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Nachtrag

Zam
Druckfehlerverzeichnig

des ersten Bandes

8. 146 Note 2 Z. 11 bis hinter 5 (anders Pandekten § 139 N, 8).

8.165 Anm. 1 Z, 4 w. 5 stelle »herstellen® hinter » vertragsinhalt®,

S. 281 Z, 18 v. o. lies pihver® statt  seinert,
S. 244 Anm. 1 lies ,indirekter® statt »adirekter,
8. 253 Note 1 lies statt »endlich neuerdings“: auch®,

Zweiter Teil

Irrtumsfille

in den

romischen Rechtsquellen

Einleitung

§ 15.

Die Behandlung der einzelnen Trrtumsfille in den rémischen
Quellen bildet eine Gegenprobe zu den bisherigen Folgerungen
aus den allgemeinen Erfordernissen des Vertragsschlusses.

Threr Betrachtung muss aber ein Uberblick iiber einige
allgemeine S#tze der Nichtigkeitslehre vorausgehen, die die
einzelnen Entscheidungen beeinflusst haben.

Daraus erkliart sich der Inhalt der beiden folgenden Ab-
schnitte (Nichtigkeit und Irrtum, Kasuistik der IDrrtumsfille).

Leonhard, Der Irrtum 2. Aufl. II



Erster Abschnitt
Nichtigkeit und Irrtuom?

I. Der Begriff der Nichtigkeit

§ 16.

Der Begriff der Nichtigkeit ist auns der Rechtswissen-
schaft herausgewachsen und im BGB. festgelegt worden. KEr
bildet den Abschluss heftiger G#rungen innerhalb eines
schwankenden, nach Festigkeit ringenden Sprachgebrauchs.

Bekker? bemerkte nicht mit Unrecht, dass die Lelre
von der Nichtigkeit zu den verworrensten der heutigen Juris-
prudenz z#hlt. Die Ursache lag in dem Mangel einer festen
deutschen Rechtssprache in Verbindung mit dem Umstande, dass
die Jurisprudenz nicht immer mit der Sprache der Quellen
Fithlung suchte und dort auch keinen festen Boden fand. Nament-
lich liegt dort die Wurzel der h#éufigen Verwechselung des nego-
tium nullum mit dem negotium omnino non existens ). Das Wort
negotinm, desgl. die Bezeichnungen seiner Arten: pactum,
testamentum, emptio, locatio, societas nsw., gerade wie die ent-
sprechenden deutschen Worter Geschift, Vertrag, Testament,

) Das Folgende bedurfte vielfacher Ergidnzung durch die Riicksicht auf
die spiitere Literatur, namentlich auf die Ausfiibrungen von Mitteis,
Therings dogm. Jahrb. Bd. 28 S, 85 ff,, insbesondere aber anch aunf des Verf,
Ausfiihrungen in Kohlers Archiv f, biirg. Recht Bd. X 8. 1f., Archiv £, prakt.
Rechtsw, N, F. Bd, 18 8. 223 ff,, im allg. Teile des BGB. 8. 423 ff, wnd in den
Anm, zu Ecks Vortrigen Bd. I S, 369 ff,; vgl. anch Fischer, Therings Jahrb,
Bd. 29 8. 238, und Buhl, Nichtigkeit und Anfechthbarkeit der Ehe, Fest-
schrift fiir Bekker, Heidelberg 1899, und weitere Literatur bei Kipp-Wind-
scheid, Pandekten § 32.

?) Uber die Couponsprozesse, Weimar 1881 S. 36 Anm.

%) Vgl. insbesondere {iber das- matrimonium non existens Dernburg,
Bitrg, Recht Bd. IV § 20 S. 63,

Kauf, Miete, Sozietit usw., bezeichnen bald einen Geschiftsakt,
bald einen Geschéftsinhalt und bald die Wirkungen dieses In-
halts. So nennt man z. B. einen Kauf sowohl den Kaufsab-
schluss, d. i. den von den Kontrahenten ausgesprochenen und
sogleich zeitlich voriibergegangenen Dialog, als auch die dabei
angeordneten Kolgen und auch die daraus entstehenden und
bleibenden Geschédftswirkungen®). Nur ldsst es sich niché
leugnen, dass der strengere rdmische Sprachgebrauch nur da
von Geschiften einer bestimmten Art redete, wo beides vor-
lag, der Geschéftsakt und die mit dem gleichen Worte Dbe-
zeichneten Wirkungen des Geschiftsinhalts:

arg. 1.2 § 1 testam. quemadm. aperiantur 29, 3 (Ulpianus).

Testamentum autem proprie illud dicitur, quod jure per-

fectum est: sed abusive testamenta ea quoque appellamus,

quae falsa sunt, vel injusta vel irrita vel rupta: itemque

imperfecta solemus testamenta dicere 2),

Neben diesem strengeren Sprachgebrauche ®) hat sich aber
schon in Rom ein freierer gebildet, nach welchem auch die
nichtigen Rechtsgeschéfte von dem Rechtsgeschiftsbegriffe mit
umfasst werden. Mag diese Verwendung des Wortes ,nichtig®
als Eigenschaftswort?) immerhin als eine abusive bezeichnet
sein®), jedenfalls liegt sie vor uns als eine historische Grosse,
als ein Faktum der romischen wie der deutschen Sprachbildung,
und heischt gebieterisch Anerkennung, zumal das BGB. den
Stempel der Anerkennung darauf gedriickt hat. Wir milssen

') Dies ist namentlich hervorgehoben worden von ILhering, Geist des
romischen Rechts Bd, III § 53 8. 149, 1574, Karlowa, Das Rechtsgeschift
tnd seine Wirkung S, 2; s, oben Bd. I 8, 56 Anm. 1. Uber eine hesondere
Unterscheidung Karlowas vgl. Windscheid, Pandekten § 82 Anm. 2.

%) Vgl auch 1. 4 § 6 dig. de re judicata 42,1, 1.1 § 2 d. quod quisque
joris in alternm statuerit 2, 2 und zu diesen Stellen Schlossmann, Zur
Lehre vom Zwange, Leipzig 1874 8. 16, 17, und auch Der Vertrag S. 189
Anm, 1,

%) Eine Amvendung desselben diiefte auch in der est. 5 §1 Cod, de le-
gibus I 14 zu finden sein. Die Definition des pactum in der 1 1 § 2 dig. de
pactis 2, 14 nmfasst nicht die wegen Dissenses, wohl aber die aus anderen
Griinden nichtigen Vertridge. In der deutschen Sprache wendet man das
Wort ,Vertrag® auch bel den ersteren zweifellos an.

%) Schlossmann a. a. 0. S, 17 bekiimpft diese Verwendung,

5 arg. 1. 24 dig. de statuliberis 40, 7; 1. 2 § 1 cit, 29, 8.

1#*
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das nichtige Rechtsgeschiaft den Rechtsgeschéften beizéihlen,
da wir es mit diesem Namen benennen?). Die Behauptungen:
Hic emptio non est und haec emptio nulla est sind aber zweierlei.
Ein Vertrag, bei dem ein Haus fiir nichts tiberlassen wird, ist
z B. nicht ein nichtiger Kauf, vielmehr gar keiner, sondern
eine Schenkung.

So wird auch in der deutschen Sprache das Wort ,nichtig®
adjektivisch da verwendet, wo von existenten Dingen die Rede
ist. Iin nichtiger Mensch ist z B. sicherlich ein Mensch,
welcher wirklich vorhanden ist, er ist nur ,ohne Wert* ein
,unbrauchbarer, unniitzer Mensch“. So ist also auch ein nich-
tiger Geschiiftsakt allerdings vorhanden, aber ,ohne die im
Geschiftsinhalte erstrebten Wirkungen® 2), ein mangelhafter,
erfolgloser, unnittzer Ceschiftsakt und Geschiftsinhalt, ein
negotium inane®) oder inutile*). Abzulehnen ist somit die

Yy Vgl. hieriitber Lotmar, Uber causa, Miinchen 1875 8. 11, 12. Zitel-
mann (S, 287) wendet gegen die Kraft dieses Argumentes ein, dass wir ja
anch von ,verfehlten Losungen® u. dgl. reden. Allein daraus folgt nur, dass
hiernach das Wort ,,Losung’ nicht bloss solche Handlungen bezeichnet, welche
Aufgaben Iosen, sondern auch solche, welche Aufgaben losen sollen. Genau
so verhilt es sich mit dem Rechtsgeschifte. An anderen Stellen (z. B. 8. 341)
verwendet tibrigens auch Zitelmann den Rechtsgeschiftsbegriff in dem rich-
tigen weiteren Sinne.

?) Nicht notwendigerweise ein ginzlich wirkungsloser (vgl. hieriiber
Zitelmann 8. 300; Karlowa; Gajus III §§ 176, 179; Bechmann, Der
Kauf nach gemeinem Recht, Erlangen 1876 T1. I 8, 688: ,Einen Kauf, dessen
normaler Zweck von vornherein objektiv unméglich ist, werden wir daher
unbedenklich als ,nichtigen® Kauf bezeichnen®).

% Dass nullus soviel wie inanis bedeuten kann, wird von Dirksen
(manuale sub voce nullus) anerkannt. Mit Unrecht rechnet jedoch Dirksen
zu den Fillen dieser Bedeutung die leges 6,7 § 8 dig. de dolo- malo 4,3
und Gajus IV 131, In allen diesen Stellen kann, wenn man sie unbefangen
liest, nullus nicht soviel wie ,mangeihaft®, sondern nur ,gar nicht vorhanden*
oder ,kein® hedeuten, Die 1. 1 § 3 dig. de pactis 2, 14 ist in dieser Hin-
gicht zweifelhaft. Vgl diberhaupt unten § 23 und 1. 5 § 1 dig. de off. ejus
1, 21: quia jurisdictio sine modica coercitione nulla (wertlos, wirkungslos) est.

%) Inutilis wird bald mit nullus identifiziert (Gajus III 176), bald be-
zeichnet es im engeren Sinne den besonderen Fall der unerwiinschten Nullités,
im (egensatze zu der erwiinschten Erfolglosigkeit des Geschiiftes, dem sog.
non datum, vgl, 1, 1 § 1 dig, de reg. Caton. 34, 7. Kretschmar, Die Natur
des Priilegats nach 16m. Rechte 1874 8. 211ff.; Kipp-Windscheid, Pan-

b
Lehre, dass das nichtige Gleschift eine bloss scheinbare Exi-
stenz besitze!). Dasjenige, was bei diesem existiert, der Ge-
schiaftsakt, ist nicht bloss scheinbar, sondern wirklich vor-
handen, ebenso auch der gedusserte Geschiftsinhalt, aber das-
jenige, was fehlt, die angestrebte Geschiaftswirkung, ist auch
nicht einmal zum Scheine da, sondern ganz und gar nicht.
Wenn freilich Windscheid ?) meint, dass das nichtige Rechts-
geschift nur ,fiir das Recht® nicht vorhanden sei, so bedarf
dieser bildliche Ausdruck ®) aus demselben Grunde einer Hin-
schrinkung, aus welchem man die nichtigen Geschéifte nicht
wirkungslose nennen kann. Die nichtigen Geschéftsakte sind
nicht immer wirkungslos und also nicht immer fiir das Recht
gleichgiiltig, nur ihr Inhalt, das in dem Akte ausge-
dritckte Streben ist es. So ist das mandatum non gratu-
itum?), d. I ein von den Parteien als Mandat bezeichneter
Vertrag, bei dem ein Emtgelt ausbedungen ist, bekanntlich
nullum; dieser Geschiaftsakt ist aber durchans nicht filr das
Recht gleichgitltig, er ist nur als Mandat gleichgiiltig, er

dekten § 82 Aum, 1. Karlowa, Das Rechtsgeschift 8, 117, lehnt die im
Texte angenommene richtige Ansicht darum ab, weil der Rechtsgeschiifts-
begriff bei der Ausdehnung auf nichtige Tatbestinde allen Wert ver-
lieren wiirde. Allein im Rechtsleben spielen die nichtigen Rechtsgeschifte
in Anbetracht der Moglichkeit, auf sie eine Klage zun griinden und dem
Verklagten den vielleicht unmoglichen Beweis des Mangels aufzubiirden, eine
so bedeutende Rolle, dass ein zweifelloses Bediirfnis vorliegt, sie mit den
giiltigen zu einem gemeinsamen Begriffe zusammenzufassen. — Auf die Ver-
tragswirkung, nicht auf den Vertragsschluss bezieht sich auch die 1. 13 § 29
dig. de actione empti 19, 1: ex uno latere constat contractus (= die Vertrags-
wirksamkeit). Hierdurch erledigen sich die von Schlossmann (Vertrag
S. 338) gegen den Begriff der pacta claudicantia erhobenen Bedenken.

) So z B, Unger, System Bd. II § 91; Zitelmann S, 288, 377. Vgl
gegen diese Aunffassung schon Kobler, Zeitschr. fitr franzbsisches Zivilrecht
Bd, VIII 8. 502, Rin bloss scheinbar existierendes Geschiift ist z. B, anzu-
nehmen, wenn Fran Fama zwei Leute fiir verlobt erklirt, die es nicht sind.
Die Verlobung ist dann nicht nichtig, sondern gar nicht vorhanden.

7} Pandekten a. a. O,

8 Vom philosophischen Standpunkte gibt es zwischen Sein oder Nicht-
sein kein Drittes und ist Existenz ein absoluter Begriff. Sagt man trotz-
dem, dass jemand filr einen anderen nicht vorhanden sei, so bedentet dies
nur, dass dieser sich um jenen nicht kiimmert,

4 Vgl. hierzu Lotmar, Uber causa S. 12, 13,
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existiert nur als ,solcher® nicht, vielmehr als Dienstmiete .
Er ist auch nicht ohne Wirkung, er wirkt als Dienstmiete,
aber er wirkt nicht ,als solcher®, d.h. nicht nach seinem In-
halte, die Mandatsvertragswirkungen treten nicht ein. Es ist
ein Akt ohne die durch den Ausdruck ,Mandat® bezeichneten
Wirkungen 2).

Zu jedem nichtigen Geschiifte gehdrt daher ein Minimal-
tatbestand, eine Willensédusserung (bei Vertrigen eine
doppelte), die einen bestimmten 'Erfolg vergeblich an-
strebt. '

Nicht alle missgliickten Geschiftsverhandlungen lassen
sich daher als nichtig bezeichnen. Zuweilen bleiben sie so
sehr in der Entwicklung stecken, dass sie nicht einmal zu
einem nichtigen Geschiifte werden. So wenn aus Irrtum eine
Mitteilung an eine offenbar falsche Adresse gelangt, oder die
Zustimmung zu einem Vertragsantrage einem andern zugeschicks
wird, als dem Antragsteller. Solche unvollendete Versuche
eines Geschiftsabschlusses unterscheiden sich von einem nichtigen
(Geschiafte ebenso, wie im Strafrechte die Vorbereitungshand-
lungen und unvollendeten Versuche von den vollendeten.

Der Minimaltatbestand des nichtigen Geschifts reicht aber
noch immer nicht dazu aus, um den Tatbestand eines anfecht-
baren Geschifts im Sinne des BGB. auszufiillen.

Der § 119 BGB. ordnet eine Anfechtbarkeit an, setzt
also Félle voraus, in denen der Minimaltatbestand eines an-
fechtbaren Geschifts ungeachtet des vorgefallenen Irrtums von
den Parteien hergestellt worden sein muss. Wo dem nicht so
ist, da ist die Anwendung dieser Vorschrift tatsichlich un-
mdglich.

Y) Natitrlich nur, sofern es sich um operae illiberales handelt; vgl. 1. 1
§ 4 dig. mand, 17,1 in fine. Vielleicht war der urspriingliche Sinn der Regel
ein Verbot der Lohnabrede fiir hohere Dienste,

%) A M, Képpen (Dogm. Jahrh, Bd. 11 8, 219, 399 ff), Vgl. hierzu
Kipp-Windscheid, Pandekten § 82 Anm. 2, und insbesondere. Hartmann,
Die Obligation §.166 ff,, tiber den Satz impossibilinm nulla obligatio est (1. 185
de reg. juris). Dieser Satz besagt nur, dass das Versprechen von etwas Un-
moglichem ,als solches nicht bindet, d. h. nieht nach seinem Inhalte, ist also
nur ein hochst selbstverstindliches Analogon eines hekannten deutschen Sprich-
worts, nach dem die Niirnberger keinen hiingen, den sie nicht haben.

Der Minimaltatbestand des anfechtbaren Geschéfts ergibt
gich aber heutzutage lediglich aus dem BGB., weil dessen An-
fechtungsbegriff eigenartig und neun?) ist. Was zur Zeit der
ersten Auflage dieser Schrift iiber ihn galt, interessiert heut-
zutage nur als rechtsgeschichtliche Vorstufe des gegenwirtigen
Zustandes. ,

Der Ausgangspunkt der Unterscheidung von Nichtigkeit
und Anfechtbarkeit liegt darin, dass iiberall die Mangelhaftig-
keit der Geschiftsinhalte verschiedene Stérkegrade aufweist
und daher dazn anvegt, unter diesen Geschéiften nach dem
Grunde ihrer Mangelhaftigkeit Gruppen zu bilden.

Daraus folgt freilich nicht, dass die Rechtswissenschaft
stets und fiberall dieser Anregung Folge gegeben hat. Als
sicher ist anzunehmen, dass die Romer nicht, wie man bis vor
kurzem annahm, die Begriffe einer Reszissibilitdt und Nullitét
in ihrer Rechtssprache genau geschieden haben?. Daraus
folgt, dass dieselben auch schwerlich in ihrer Jurisprudenz eine
Rolle gespielt haben konnen. Wir haben es also mit einer
neuen Begriffshildung zu tun, welche wahrscheinlich nur aus
der irrigen Annahme einer Quellenunterscheidung erwachsen
ist. Das Treibende war aber bei Sonderung eine Riicksicht
auf die verschiedenen Grade der Mangelhaftigkeit missgliickter
Greschifte.

Unter nichtigen Geschidften verstand man daher im all-
gemeinen die im grosseren Masse mangelhaften Willens-
dusserungen, unter den anfechtbaren die Willensdusserungen
von geringerer Mangelhaftigkeit.

Leider zeigt sich aber in der Fiille der Erscheinungen bei
mangelhaften Geschiftsschliissen eine Mehrheit von Punkten,
in denen die Unvollkommenheiten der Geschifte verschiedene
Starkegrade anfweisen. ,

Die erste Auflage wies darauf hin, dass die Redeweise
der deutschen Wissenschaft eine Menge verschiedener Begriffe

1y Vgl. Martin Bruck, Die Bedeutung der Anfechtbarkeit fir Dritte,
Breslan 1900 (Studien zur Erliuterung des Biirg, R. Heft 2).

%) Vgl. die Beweisstellen bei Schlogsmann, Lelre vom Zwange S. 23
Anm. 80, Zustimmend Kipp-Windscheid, Pandekfen 9. Aufl, § 82
Anm. 2 a, E,
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enthielt, die man mit dem gemeinsamen Namen des anfecht-
baren Geschiifts benannte. Der Verfasser stellte hiervon eine
Liste auf, die auf Vollstindigkeit keinen Anspruch erhob. Man
nannte anfechtbar:

1. das nur bei einer Anfechtung durch einen Dritten un-
gitltige Geschift (vgl. jetzt BGB. §§ 818, 2, 2080);

2. das heilbar ungiiltige Gescliaft (anders § 1326, 2);

3. das relativ, d. h. nur gegenitber bestimmten Personen un-
giiltige Geschéft (in § 135 unwirksam genannt);

4. das Geschéift, das durch eine Einrede entkriiftbar ist, die
besonders erhoben werden muss; '

5. das nur im Falle eines besonderen Anfechtungsdekrets
ungiiltige Geschéft (im Eherecht schon frither ,nichtig*
genannt, jetzt dort teils als nichtig, teils als anfechtbar
bezeichnet, §§ 1320ff BGB.; vgl. auch den Titel des
Gesetzes betreffend die Anfechtung von Rechtshandlungen
eines Schuldners ausserhbalb des Konkursverfahrens vom
21. Juli 1879). '

6. das von Staats wegen nicht anfechtbare Geschift (BGB.
§§ 13301t).

Hieraus folgt, dass nun auch der korrespondierende Be-
griff der Nichtigkeit sechs entsprechende Bedeutungen haben
INUSS

1. das von den Vertragsparteien selbst (nicht bloss von einem
Dritten) in seiner Wirksamkeit vertilgbare Geschift (jetat
stets anfechtbar genannt);

2. das unheilbar ungiiltige Geschiift (in § 1825, 2 BGB. auch

ein heilbares);
das absolut (gegen alle) ungiiltige Geschift;

4. das Geschaft, das auch dann ungiiltig ist, wenn sein
Mangel nicht durch besondere Einrede hervorgehoben wird;

5. das auch ohne ein besonderes Anfechtungsdekret ungiltige
Geschift (anders schon frither die nichtige Khe);

6. das von der Obrigkeit anfechtbare Geschift (§§ 18231F).
Auch Dezeichnete man zuweilen die Bereicherungsklagen,

die den Erfolg eines Geschifts, z. B. einer irrtiimlichen Zahlung,
ganz oder teilweise wegrdumten, als Anfechtungen des Aktes,
dessen Folgen dadurch beseitigt werden. So auch die Redhibition

S
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des Kaufes. Iis ist dies eine Redeweise, die im Volke noch
vielfach fortlebf. Sie widerspricht nunmelr der Fassung des
Gesetzbuchs.

Das BGB. fuhr némlich in diese Sprachverwirrung wie ein
reinigender Blitzstrahl,

Freilich hat es nicht nur schwankende Terminologien ge-
festigt, sondern vielmehr ein neues Recht der anfechtbaren
Greschiifte erzeugt, dem sich seine Redeweise anpassen musste.

Neu ist die Gestaltung des Anfechtungsaktes zur bloss
aunssergerichtlichen Erkldrung (mit Ausnahme der Ehe-
schliessungen und der betriigerischen Benachteiligung von
Glanbigern)'). Neu ist die riickwirkende Kraft des Anfechtungs-
aktes, die das anfechtbare Geschiift dem nichtigen annébert,
so dass die nichtjuristische Welt den Unterschied kaum be-
achtet, weil ein Geschiift, tiber dem das Damoklesschwert der
Anfechtbarkeit schwebt, den Beteiligten nicht viel mehr wert
ist als ein nichtiges. Alt ist dagegen der fiir den Juristen
hochwichtige Satz: ,Ohne Anfechtungsakt keine Un-
gitltigkeit des anfechtbaren Geschifts¥ Er galt fir
die romische in integrum restitutio propter errorem ebenso wie
fir die Falle des § 119 BGB.

‘Darum kénnen wir fiir beide Rechte den Satz aufstellen,
dass der Minimaltatbestand des anfechtbaren Ge-
schiafts umfassender ist, als derjenige des nichtigen.

Anfechtbar kann nur ein solches Geschift sein, das mog-
licherweise auch giiltig sein kann., Moglicherweise, d. h. wenn
der Anfechtungsakt ausbleibt oder unmoglich wird2).

Es ist hiernach undenkbar, dass alle durch Irrtum her-
vorgerufenen vollstindigen aber trotzdem mangelhaften Ge-
schiftsabschliisse bloss anfechtbar und nicht nichtig (oder auch,
wie es jetzt heisst) unwirksam sind.

Wo der Irrtum verhindert, dass ein der Giiltigkeit fahiger
Inhalt der beiden Erklirungen zustande kommt, da kann das

Y Bei diesen Geschiiftsakten ist es der neuen Gesetzessprache nicht ge-
lungen, die Eierschalen der alten Redeweise abzustreifen, Kine einheitliche
Definition der Anfechtharkeit ist daher kaum mdglich und jedenfalls ohne Wert,

%) Insofern man frither die heilbar ungiiltigen Gteschiifte ,,anfechtbar®
nannte, gilt von ihnen das gleiche, falls die Heilung eintritt,
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Geschaft nicht bloss anfechtbar sein, weil man es schlechter-
dings nicht gelten lassen kann, auch wenn das Gesetz es
wollte. HEs fehlt bei ihm das, was gelten kiénnte.

So namentlich bei Erklarungen, aus denen nach richtiger
Auslegung ein Gteschéftswille nicht zu entnehmen ist, bei mehr-
deutigen, nicht durch innern Willen heilbaren Ausserungen und
itberall, wo der Nachweis des Irrtums zugleich einen Bedin-
gungsausfall dartut, also in sdmtlichen rdmischen Nichtigkeits-
fallen. Wo dic Auslegung dem durch ein Geschiift benach-
teiligten Irrenden (§ 183 BGB.) zur Nichtigkeit seiner Ausse-
rung verhilft, da bedarf er der Anfechtung (§§ 119ff) nicht?).

Die Nichtigkeit wurde bisher von der Unwirksamkeit nicht
néher unterschieden, obwohl das Wort ,unwirksam® statt nichtig
gerade bei den Irrtumsfallen, die sich als Ausfall einer Be-
dingung kennzeichnen lassen, der Ausdrucksweise des neuen
Gesetzbuchs entspricht?). Frither galt es bald als Surrogat
fitr den beméngelten Ausdruck nichtig, vielfach als ein neu-
traler Ausdruck fiir kraftlose Geschiftsakte, dem keine tech-
nische Bedeutung innewohnte®). Windscheid 4')15’ kennzeichnete
nach seinem Sprachgefithle namentlich alle solche Akte als

unwirksam (und nicht eigentlich nichtig), deren Mangelhaftig- -

keit aus ihrem eigenen Inhalte herzuleiten ist, d. h. nach diesem
Anhalt als angeordnet gilt. Hier zerstért der Inhalt sich selbst,
so dass man ihn bildlich als ,selbstmorderisch® bezeichnen kann %).

Y Vgl. des Verf., Ausfithrungen in der Deutschen Juristenzeitung 1905
8. 201

2) Vgl. des Verf. allg. Teil des BGB, S, 4781f,

%) So die erste Auflage,

4 Zur Lehre des Code Napoleon von der Ungliltigkeit der Rechtsge-
schiifte, Diisseldorf 1847; vgl. auch oben 8.4 Anm, 4,

5) Vgl. des Verfassers allg. Teil des BGB. §§ 428 ff, 440, Der Aus-
druck ,selbstmirderisches Geschdft’ hat wegen seines Mangels an Exaktheit,
den er mit allen bildlichen Redewendungen teilt, eine Anfechtung erlitten
(,yespressioni piu pittoresche che esatte’, Antonio Scialoja, natura e impor-
tanza giuridiea delle pubblicazioni nelle modificazioni degli statuti sociali,

estratto dal Foro Italiano XXX fasc. XII 1905 pag. 25). Damit ist diesem

Ausdruck aber zu viel Ehre angetan; denn er will nur einen ohnehin ver-
stindlichen Gedanken noch besser veranschaulichen, nicht aber die Einfiihrung
einer newen Terminologie anbahnen,
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Diese neue. Unterscheidung der Nichtigkeit und Unwirk-
gsamkeit muss in ilirem Sinne bei der Auslegung des BGB,.
festgestellt werden?). i die romischen Rechtsquellen, die
ilm nicht machen, ist er. schwer zu verwerten?). Aber auch
die Sprache des deutschen Volkes und des Gerichtssaals lisst
sich durch die Macht des Gesetzeswortes nicht leicht eine
solche hochnotpeinliche Unterscheidung aufdréngen, die durch
praktische Bediirfnisse kaum erfordert wird 3).

Deswegen hielt sich der Verfasser fiir erméchtigt, auf dem
Titelblatte dieser Schrift und in ihrem Inhalt an der alther-
gebrachten Ausdrucksweise festzuhalten, die sich auf die sub-
tile Sonderung des Unwirksamen vom Nichtigen nicht weiter
einliess, :

Il. Allgemeine Nichtigkeitsregeln

1. Der Widerspruch zwischen Wille und Erklirung als
Nichtigkeitsgrund.
§ 17

Der Satz, dass Erklarungen, wenn sie von dem inneren
Willen abweichen, ausnahmslos nichtig sind, steht nach dem im
ersten Teile Ausgefithrten im Widerspruche mit zweifellosen
Grundsitzen des romischen Rechts, Die Bedenken, die in der
ersten Auflage vom psychologischen Standpunkte gegen seine
Fassung erhoben worden sind, erledigen sich jetzt dadurch,
dags das BGB. ihn in den §§ 119 und 120 hat fallen lassen.

2. Die Gleichgiiltigkeit der irrigen Erklirungsform *).
§ 18. ~ v
Von unbestrittener Richtigkeit ist — bei Testamenten
wenigstens — der Satz: falsa demonstratio non nocet; es kommt

1) Dies versuchte der Verf, in seinem allgemeinen Teile des BGB. a. a. O.

%) Die Romer reden auch bei dem Bedingungsausfalle von Nullitiit, arg.
1. 8 pr. dig. de peric. et commodo 18, 6, 1. 81 dig. de obl. et act. 44, 7.

) Etwas abweichend des Verf, allg. Teil des BGB. S, 440.

4) Vgl. zu dem Nachfolgenden namentlich Brinz, Pandekten 1. A, S, 1566,
auch Bruns, Pandektenfragmente S, 483 nota 132, auch Eisele, Jahrh. f.
Dogm, Bd, 23 S. 18 ff,, Zeitschr. d. Savigny-Stiftung Bd. 18 S, 29,, und neuer-
dings Lotmar, KrVJSchr, Bd 26 8. 288, und v. Hollander, Zur Lehre
vom ,error¢ nach romischem Recht, Halle a, S. 1898 8. 70 ff,
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also dort nur darauf an, dass fiir das Gedachie eine Krkldrung
abgegeben, nicht aber, dass sie mit dem zu erklirenden Ge-
danken im Kinklange ist?). Der Satz bedarf jedoch unzweifel-
haft gewisser Einschrankungen %). Zun#chst kann eine als
falsch erkannte letztwillige Erklarung sich trotzdem als schid-
lich erweisen, wenn es zwar feststeht, dass ihr Inhalt nicht
gewollt ist, ohne dass man jedoch weiss, was denn eigentlich
gewollt war. Hier wird der positive Schaden irrtiimlicher
Ausserungen, dass sie cinen unerwiinschten Krfolg nach sich
ziehen konnen, zwar vermieden, nicht aber der negative, dass
sie die Existenz des gewiinschten nicht zustande kommen lassen
(das nocere kann natiirlich bei unserer Regel nur auf den Schaden
hindeuten, der durch die Abgabe einer rvichtigen Erkldrung
abgewendet worden wére)®), Wir miissen daher auch bei letzt-
willigen Verfiigungen dem angezogenen Satze einen selbstver-
stindlichen Vorbehalt einfiigen, so dass er dann lautet:

Ob ein letzter Wille mit richtigen oder falschen

Worten erkldrt ist, ist dann gleichgiiltig, wenn der wahre

Wille feststeht.

Allein auch der so modifizierten Regel miissen wir noch
eine weitere Beschrinkung hinzufiigen, die wir allerdings im
BGB. nicht wiederfinden. In der 1. 4 pr. dig. de leg. I ist
ausdriicklich ausgesprochen, dass nicht jede falsa demonstratio
unschédlich ist. Die Stelle lautet:

Si quis in fundi vocabulo erravit et Cornelianum pro

Semproniano nominavit, debebitur Sempronianus; sed si in

) Was von Testamenten gilt, werden wir wohl der Regel nach von
einseitigen Rechtsgeschiiften iiberhaupt gelten lassen miissen. Vgl 1 35 dig.
ad, leg. Iul, 48,5, Die Regel ist bezeugt in Ulp. fragm, XXIV § 19, §§ 29,
30 inst. de legatis 2, 20; 1. 28 dig. de rebus dubiis 34, 5; 1. 17 pr. § 1, 33
pr. 84, 40 § 4, 72 § ult, dig. de cond. 35,1; 1,85 § 1, 2 dig, de leg. III;
1. 48 § 3 dig. de hered. instit. 28, 5; 1.16 § 1 dig. de leg. I, ¢. 4 Cod. de
test, 6, 28, ¢, b Cod. de hered. inst. 6, 24, ¢. 7 § 1 Cod. de leg. 6, 37.

?) Eisele, Lotmar und v, Hollander geben ihm a. a. O. eine besonders
enge Deutung. Bei Besprechung von 1, 33 pr. D. de cond. 35, 1 identifiziert
v.Hollander S, 72 wohl mit Unrecht die Begriffe error und controversia,

3) Dass demonstratio und Erklarung identische Begriffe sind, diirfte nach
dem Bd.1 § 3 iiber den Begriff der Erklirung Ausgefithrten nicht zweifel-
haft sein. Vgl. auch Brinz a. a. O,
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corpore erravit, non debebitur. quod si quis, cum vellet
vestem legare, supellectilem adscripsit, dum putat supel-
lectilis appellatione vestem contineri, Pomponius scripsit,
vestem non deberi, quemadmodum si quis putét, auri appel-
latione electrum vel aurichalcum contineri vel, quod est
stultius, vestis appellatione etiam argentum contineri. re-
rum enim vocabula immutabilia sunt, hominum mutabilia *).

Mit dem Gegensatze des mutabile und des immutabile wird
jedoch der richtigen Meinung nach nicht auf Verénderlichkeit,
sondern auf Verwechselbarkeit der Namen hingedentet, d. h.
anf die Mbglichkeit, entschuldbarerweise die Namen der
Dinge zu vertauschen. Die Verwechselung der Gattungsnamen
der Sachen ist unentschuldbar, so sehr, dass man in Rom an-
nahm, jemand, der ihrer fihig ist, wisse fiberhaupt nicht recht,
was er wolle. Die Verwechselung der Namen der Grundstiicke
dagegen wurde entschuldigt, ebenso an dem Schlusse der Stelle
diejenige der Namen von Sklaven?), Mutabile heisst nicht bloss
das, was sich verdndert, sondern insbesondere auch das, was
man &ndern oder vertauschen kann oder darf?®).

Wihrend also Brinz (Pand. S. 1567) eine Unschédlichkeit
der falsa demonstratio nur bei solchen Namen annimmt, ,welche
den Dingen nicht nach dem gemeinen Sprachgebrauch, sondern,
wie die FEigennamen der Menschen, Grundstiicke, Tiere nur von
bestimmten einzelnen (Voreltern, Eltern, Herren, Higentiimern)
gegeben sind“, mochte der Verfasser vielmehr das Schwer-
gewicht auf die Entschuldbarkeit der Namens- oder Wortver-
wechselung legen. Dabei ist zuzugeben, dass eine Verwechse-
lung bei allgemein gangbaren Vokabeln der Regel nach unent-
schuldbarer sein wird als bei den mehr willkiirlich bestimmten
Eigennamen, TUnd doch lassen sich Félle denken, in denen
auch die letztere unentschuldbar ist, so z. B. wenn ein Vater
aus Zerstreutheit die Namen seiner Kinder verwechselt, und

© 1) Vgl zu dieser Stelle Savigny, System 3 S, 306 Anm. k.

%) In Rom mag es vorgekommen sein, dass die Sklaven nach der Laune
ihrer Herren die Namen wechseln mussten, wie dies selbst bei unseren Dienst-
boten tatsiichlich oft der Fall ist,

3 Vgl auch-1, 7 § 2 dig. de sup. leg. 33, 10, die, genan betrachtet, da-
mit iibereinstimms.
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andererseits, dass aunch eine Vertauschung von Gattungsnamen
verzeihlich sein kann, so z B. wenn jemand aus Unwissenheit
seinen Barometer unter dem Namen eines Thermometers legiert.
— Der legislatorische Grund fiir die Schédlichkeit der unent-
schuldbaren Erklirungsmissgriffe im romischen Rechte liegt
nahe; sie zwang den Testator dazu, seine Gedanken zusammen-
zunehmen und beugte somit jenen fatalen Erbschaftsprozessen
vor, bei denen verwegene Priitendenten in dem Triiben der
testatorischen Ausdrucksweise zu fischen pflegen®). ‘

Ob der Satz falsa demonstratio non nocet, welcher durch-
aus nicht in den Quellen auf Testamente beschrankt ist, auf
Vertragserklirungen anwendbar ist, scheint zunichst zweifelhaft.

Alle Bedenken schwinden jedoch, sobald wir an jener Hin-
schrankung festhalten, welche wir bei Testamenten unserer
Regel beifiigten und nach welcher die falsa demonstratio nur
dann unschidlich ist, wenn der Wille, auf den es an-
kommt, anderweitig klargelegt worden ist.

Betrachten wir die Regel in dieser ihrer richtigen Gestalt
niher, so sehen wir, dass sie gar nichts anderes ist als ein
Ausdruck jenes oben (§ 9) klargelegten Fundamentalsatzes des
neueren romischen Rechtes: Es kommt nicht auf den Wort-
laut, sondern anf den Sinn der Erkldrungen an?). Nur
der falsche Wortlaut ist es, welcher in ihr als unschidlich be-
zeichnet wird (§ 133 BGB.).

Demgemiiss erginzen wir den noch heute giiltigen Satz in

folgender Weise: ‘
Falsa demonstratio non nocet vera opinione perspicua.

8. Dissensus und error?).

§ 19.
Da bereits oben (§ 2) erwiesen wurde, dass das Wort
sentire in der Verbindung mit con das rechtserhebliche, also

1) Savigny, System Bd, 3 8. 806 nota k meint, die lex 4 pr. cit. sel
aus der etwas #ingstlichen Bebandlung der Legate entstanden und lasse sich
nach heutigem Rechte kaum rechtfertigen. Allein das Interesse an einer
gewissen Sorgfalt bei der Abfassung von Testamenten diirfte noch hentzutage
vorliegen, Trotzdem hat das BGB. die Regel nicht aufgenommen,

%) Im wesentlichen zustimmend v, Hollander 8. 77.

8) Vgl iiber den Dissens auch Hélder, KrVSchr, Bd. 14 S, 574, 575,
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in der Regel das erkennbare Meinen, d.i. die Ausserung, be-
zeichnet, so spricht die hichste Wahrscheinlichkeit dafiir, dass
dissentire gleichfalls in der Regel auf eine oder mehrere Ausse-
rungen, nicht aber auf innere Zustinde hindentet, Wir sahen
ferner, dass consentire bisweilen die Erklirung iibereinstimmen-
der Ansichten, nicht Dbloss das Vorhandensein gleicher Ab-
sichten Dbezeichnet. Gerade so ist es zweifellos, dass das
dissentire de aliqua re auch auf abweichende Meinungsiusse-
rungen bezogen werden kann?).

In der Irrtumslehre interessiert es. freilich nur bei der
Disharmonie von Willenserklirungen,

Und ebenso, wie wir oben sahen, dass im Pandektenlatein
consentire, von einer einzelnen Person ausgesagt, meistens ein
Beistimmen, von mehreren ansgesagt aber der Regel nach
eine gegenseitige Beistimmung bedeutete, so finden wir auch
hier dissentire bei einzelnen im Sinne von — ,Wider-
sprechen® —, von mehreren ausgesagt wird es dagegen als
Ausserung widerstreitender Erklirungen behandelt, Die erstere
Bedeutung dieses Wortes finden wir z. B. in der lex 12 dig.
de evictionibus 21, 2 (Scaevola):

si coheredes praesentes adfuerunt nec dissenserunt,
videri unum quemque partem sunam vendidisse.

‘Wie aber der Konsensus nur rechtserhebliche Beistimmungen
bezeichnet, so bezieht sich aunch der dissensus nur auf wider-
sprechende rechtserhebliche Willensregungen 2),

inshesondere aber auch die charvakteristische Bemerkung des Cujacius zu
der lex 57 dig. de obl, et act. 44, 7, opera Neapoli 1758, tom, VIII p. 390,
Dissensus error est, Item 'si venditor sensit se vendere decem, emptor
gensit se emere quingue, denique si error sit in re, quae venit, vel in pretio,
nulla est emptio venditio, nulla item locatio conductio, Dass der Meister
der Quellenkunde hier den dissensus als Unterart des error hinstellt, erweist
sich darum als richtig, weil hiufig da, wo ein dissensus vorliegt, auch ein
error des Akzeptanten vorliegt (vel § 8). Vgl anch Savigny III 266 n, g.

h Gajus I7,

?) Vgl. hierzu Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschift, z B, S, 486,
487 Anm. 488 Z. 4, S. 528, 592, 604 Nr. 4, schon Hlder in der KrVSeh, Bd. 14
8. 570; Brinz, Pandekten 8.1400; Thomsen, Die rechtliche Willensbe-
stimmung, Kiel 1882; auch Savigny III S. 265.
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Die Richtigkeit dieser Begriffshestimmung folgt aus der

lex B7 dig. de obl. et act. 44, 7 (Pomponius):
si dissentiant aliud alio existimante, nihil valet
societas, quae in consensu consistit.

Schon oben (Bd.I S. 44) wurde dargetan, dass man sentire
hier nicht schlechtweg mit innerem Meinen iibersetzen kann. Der
Schluss auf das gleichfalls hier verwendete Wort dissentive
liegt nahe. Dabei -unterscheide man jedoch diesen dissensus, der
dem Akzeptanten bei seiner Erklirung nicht zum Bewusstsein
kommt und den man ,unbewussten Dissens® nennen kann (sog.
Trrtum aus Missverstéindnis des andern Teils), von einer anderen
Art von Dissens der Absichten, welche man, weil bei ihr das
Bewusstsein einer Differenz vorliegt, als bewussten Dissens
bezeichnen darf!). Von diesem gibt es nun wieder zwei ganz
verschiedene Arten. Zunichst finden wir den bewussten Dissens
als einen unerwiinschten, d. h. als den Streit mehrerer Per-
sonen, die nicht unter sich einig werden kénnen. So nament-
lich bei Mehrheiten, welche beschlussfihig sind. arg. § 1 inst.
de satisd. tut, 1, 24 verbis:

sin autem ipsi tutores dissenserint circa eligendum
eum vel eos qui gerere debent, praetor partes suas inter-
ponere debet ).

Dissensus heisst hier geradezu soviel wie Streit und
Hader?®). HEndlich erscheint der mutuus dissensus auch mnoch
als gleichbedeutend mit der contraria voluntas, d. h. als Auf-
hebungsvertrag eines noch von keiner Seite erfiillten Kontraktes
(1. 80 dig. de solut. 46, 3).

1) Vgl. hierzu jetzt den Gegensatz der §§ 154 und 155, die einen den
Parteien bewussten Mangel an Einigung von dem irrtiimlich iibersehenen
sondern. Der unbewusste, d. h. durch Irrtum erzeugte Dissens kommt nicht
bloss vor, wenn der eine den andern missversteht, sondern auch, wenn beide irr-
tiimlicherweise glauben sich klar ausgedriickt zu haben, wihrend sie zwei-
deutige Ausdriicke brauchten und innerlich nicht einig waren, Hier kommt
also in der Tat der ,innere Dissens® in Frage (s. die vor, Anm.),

%) Ebenso in der 1. 7 § 19 dig. de pactis 2, 14,

%) Hierher gehoren auch die gescheiterten Vorverhandlungen (§ 1564 BGB.),
welche die erste Auflage vom Dissensbegriff ausschliessen wollte. Jetzt wiirde
ich keinen Anstand nehmen, auch die Ablehnung eines Antrages als (be-
wussten) dissensus zu bezeichnen,
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In dieser Wendung erscheint die Bedeutung dés Wortes
deshalb ganz eigenartig, weil hier weder die Meinungen, noch
die Erklarungen ihrem Inhalte nach auseinandergehen; der
Widerspruch geht von beiden aus und richtet sich gegen den
Inhalt des Vertrags, der aufgehoben werden soll.

Bin bloss innerer Dissens ist daher dann gleichgiiltig, wenn
er den rechtserheblichen Willensinhalt nicht berithrt, Dies be-
weist die bekannte lex 36 dig. de adquir. rer. dom. 41, 1
(Julianus):

Cum in corpus quidem quod traditur consentiamus,
in causis vero dissentiamus, non animadverto, cur inefficax
sit traditio, veluti si ego credam me ex testamento tibi
obligatum esse, ut fundum tradam, tu existimes ex stipu-
latu tibi eum deberi. nam et si pecuniam numeratam tibi
tradam donandi gratia, tu eam quasi creditam accipias,
constat proprietatem ad te transire nec impedimento esse,
quod circa causam dandi atque accipiendi dissenserimus?).
Warum die Tradition hier nicht nichtig ist, wurde oben be-

reits erklart (Bd.I S.270). Wer nur unter einer bestimmten Vor-
anssetzung etwas tradiert, der mutet dem Empfanger fiir den
Fall, dass die Voraussetzung ohne dessen Wissen unrichtig ist,
nicht die Setzung einer dinglichwirkenden Suspensiv- oder Re-
solutivbedingung zu, sondern begniigt sich mit der Kinschiebung
einer stillschweigenden Abrede einer obligatorischen Riick-
gabepflicht 2),

Ganz anders. verhilt es sich mif der 1. 18 pr, dig. de re-
bus creditis 12, 1 (Ulpianus)?).

Si ego pecuniam tibi quasi donaturus dedero, tu quasi
mutuam accipias, Julianus seribit donationem non esse:
sed an mutuna sit, videndum. et puto nec mutuam esse

1 {Jher die vermutliche Interpolation der Stelle vgl, Lienel, Zeitschr.
d. Sav.-Stift. IIT 8, 178,

) Dass diese Abrede nach rom. Rechte der Regel nach nur durch die
Bereicherungskondiktionen erzwungen werden konnte, ergibt sich aus ihrer
Tormlosigkeit, War sie einem bonae-fidei-Kontrakte angefiigt, so konkurrierte
hier wie sonst die Kontraktsklage mit der Bereicherungsklage,

8) Vgl hiertiber Dernburg, Arvchiv f, ziv. Praxis Bd. 40 n. 1, der
im Hauptpunkte das Richtige trifft.

Leonhard, Der Irrtum 2, Aufl. II 2
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magisque nummos accipientis non fieri, cum alia opinione

acceperit, quare si eos consumpserit, licet condictione

teneatur, tamen doli exceptione uti poterit, quia secundum
voluntatem dantis nummi sunt consumpti.

In beiden Fillen wird eine Summe als Schenkung hin-
gegeben und als Darlehn entgegengenommen '), Der Unter-
schied liegt aber darin, dass in der 1. 36 als Ursache der Ir-
klirungsdifferenz ein unbewusster dissensus angegeben wird,
in der 1. 18 pr. aber nicht. Bedenkt man nun, dass bei diver-
gierenden Erkldrungen der bewusste Wl(lerspruch bei weitem
gewdhnlicher und wahrscheinlicher ist als ein blosses Missver-
stindnis, so werden wir einen solchen keineswegs ohne weiteres
in der ‘lex 18 pr. cit. voraussetzen diirfen, Vielmehr werden
wir annehmen miissen, dass in dem Falle der letzteren Stelle
der Beschenkte die ihm angebotene Summe in bewusstem Wider-
spruche mit dem Antrage nur als Darlehn behalten zu wollen
erklirte. In dem Angebote einer Schenkung liegt nun aber
keineswegs ohne weiteres das Anerbieten eines Darlehns?). Die
gemachte Offerte wurde also abgelehnt und eine andere ge-
macht, wobei iibrigens korrekterweise das Geld hitte zuriick-
gegeben werden sollen, - Hier ist nun keine Tradition zustande
gekommen. Bei der angebotenen traditio ex causa donationis
wurde die Offerte abgelehnt, bei der andererseits vorgeschlagenen
traditio ex causa mutui nicht angenommen. Man folgere aber
nicht etwa aus dem bei der lex 36 cit. iiber die Unerheblich-
keit des dissensus in der causa Ausgefithrten, dass auch hier

die Schenkungstradition gelten miisse; denn der Fall der 1. 18

pr. cit. ist demjenigen eines Missverstdndnisses nicht analog.
Wenn ich némlich auch als billigdenkender paterfamilias eine
itbergebene Sache selbst dann in das Eigentum des Empféngers

1) Dass man zumeist in dem quasi eine Erklirung der Absichten der

Kontrahenten angedeutet findet, rechtfertigt sich deshalb, weil ein Hingeben

oder Annehmen nicht ohne erliuternde Umstinde geschieht, und es daher
fiir die Mitteilung des vorliegenden Tatbestandes unerlisslich war, anzudeuten,-

wie es sich hier mit diesen Umsténden verhielt.

%) Wenn ich z B. einem Haussohne etwas geschenkt habe, so kann ieh.
es, falls er spiiter undankbar ist, klagend zuriickfordern, war es aber ge-

lichen, dann ist dies nach rdmischem Recht nicht moglich, Man denke ferner
an die querela inofficiosae donationis, die Kollationsvorschriften u. dgl.m,
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itbergehen lassen will, wenn etwa von seiner Seite ein Miss-
verstdndnis ither eine unerlissliche Vorbedingung des Geschiftes
vorliegen sollte, so veranlasst mich doch nichts zu einer gleichen
Riicksicht bei einem bewussten Widerspruche dés Mitkontra-
henten gegen -meine Absichten. Wenn der Antragsempfinger
das Angebotene nicht unter den Bedingungen des Angebots
haben will, so darf er es nicht entgegennehmen, noch weniger
es ungestraft an Dritte weiterveriiussern, Dbevor wenigstens
nach seiner Meinung eine volle Euugkelt zwischen beiden Teilen
erzielt worden ist.

Das einzige, was hier Befremden erwecken konnte, ist,
dass der Pritor dieser Zivilrechtskonsequenz durch eine exceptio
doli die Spitze abbricht. Den Grund dieses Verhaltens kann
man nur verstehen, wenn man in das volle Menschenleben, aus
welchem heraus der rdmische Pritor seinen Beruf auszuiiben
pflegte, hineingreift,

Wer jemals Gelegenheit hatte, Bettelbriefe in grosserer
Anzahl zu lesen, weiss, dass sich bei solchen Korrespondenzen
ein gewisser Sachverhalt fast stereotypisch wiederholt. Zuerst
erfolgt eine Schilderung der erlittenen Not, dann die Sendung
des Wohltéters, endlich die Antwort des Empfingers, er wolle
das (zeld nicht geschenkt haben, sondern nur als Darlehn be-
halten. Sollte wirklich einmal das Geld dieser Antwort bei-
liegen, dann ist ihr Inhalt ernst zu nehmen, in dem anderen
Falle, demjenigen unserer lex 18 pr., weiss der Wohltiter,
wenn er Erfahrungen hinter sich hat, dass jene Antwort nur
eine verschiumte Schenkungsannahme ist, deren Einkleidung in
die Darlehnsofferte nicht den Zweck hat, in dem Wolltdter
eine ernstliche Hoffnung auf Riickerstattung zu erwecken, son-
dern vielmehr nur, dem Empfianger das Beschiamende seiner

Lage zu erleichtern, Die Maske des Darlehnssuchers soll das

Bettlergewand verhiillen ).

Das Zivilrecht war ein pedantisches Bauernrecht und hlelt
daher hier den Empfinger beim Wort, indem es eine Be-
reicherungsklage wegen des grundlos verzehrten fremden Eigen-

1) Vgl. Lessing, Nathan der Weise, zweiter Aufzug, neunter Auftt‘ltt
»Borgen ist viel besser nicht als betteln®, '

9k
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tums gab, der Priitor aber, welcher das Recht der Weltstadt
Rom repriisentiert, besass Menschenkenntnis genug, um eine
konventionelle Redensart als das anzusehen, was sie war, und
demgemiiss auch praktisch zu behandeln?),
Die Stelle beriibrt hiernach die Irrtumslehre nicht,

4. Die Erkenmbarkeit des Irrtums.

a) Bei zweiseitig belastenden Geschéften.

§ 20.

Da fiir Rechtsgeschiifte nur der rechtserhebliche, also bei
allen der Zuverldssigkeit bediirftigen Geschiften der erkennbar
gemachte Wille allein in Frage kommt, so lag es nahe, auch
fir den rechtserheblichen Irrtum die HErkennbarkeit zu ver-
langen.

Dies' beruhte jedoch auf einer Verwechselung. Nur die
Wesentlichkeit des Irrtums als Giiltigkeitsbedingung niuss in
der Regel erkennbar hervortreten, nicht sein Vorhandensein.
Will sich jemand nur dann binden, wenn er sich iber einen
bestimmten Punkt (z. B. eine Eigenschaft) nicht irrt, so ist es
gleichgiiltiz, ob der andere Teil glaubt, dass er sich nicht
irre, sondern das Richtige fiir wahr halte. Es geniigt, dass er
sich die Ungiiltigkeit des Geschéfts fiir den Irrtumsfall vor-
behalten hat und dass dieser Fall vorliegt.

Die Wesentlichkeit des Irrtums fiir den Giltig-
keitswillen muss also erkennbar sein, der Irrtum selbst
braucht es nicht zu sein.

Die Ansicht, dass auch jene Wesentlichkeit nicht erkenn-
bar sein miisse, ist bereits im ersten Teile widerlegt. Wo man
sich dagegen auf Stellen berief, die innere Seelenzustinde wie

3 Darnm durfte aueh der Empfinger des Geldes, obwohl er sich
scheinbar mit der Erklirung des Offerenten in Widerspruch gesetzt hatte,
doch annehmen, dass dieser den wahren Sachverhalt durchschaute und, da
er das Geld nicht zuriickverlangte, mit der Konsumtion desselben durch den
Empfinger zufrieden war. So erklirt sich das: guia secundum voluntatem
dantis nummi sunt consumpti, Das quare bezieht sich auf das condictione
teneatur, Tine dhnliche Durchbrechung der zivilrechtlichen Konsequenz durch
den Pritor finden wir in der lex 25 dig. de donat, 39, b. ‘
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voluntas und consensus als Vertragselemente bezeichnen, sahen
wir, dass nur die rechtserheblichen, also in der Regel bei den
zuverlissigkeitsbediirftigen Akten nur die erkennbar gemachten
Zustande dieser Art gemeint sind. Das gleiche, was wir von
voluntas sahen, gilt auch von animus?), mens?2), propositum ?),
affectio®) und cogitatum ).

Schliesslich hat man wirklich von der Gegenseite her sogar
die lex 12 dig. de trans. 2, 15 zitiert, in welcher Celsus mit
gewohnter Energie anhebt:

Non est ferendus, qui generaliter in his, quae testa-
mento el relicta sunt, transegerit, si postea causetur de
eo solo se cogitasse, quod prima parte testamenti, ac non
etiam quod posteriore legatum sit.

Es war dies sicherlich unvorsichtig, denn der Zitierende
hitte befirchten sollen, dass der Leser, falls er etwa ein
Mensch von Celsinischen Umgangsformen wire, auf dieses Zitat
mit den Anfangsworten der Stelle wiirde anworten konnen ).

Endlich beruft man sich auch noch daranf, dass heredes
necessarii, wenn sie unter der Bedingung ,si voluerint® ein-
gesetzt sind, nach erfolgtem Antritte das beneficium abstinendi
ticht beniitzen kénnen, weil sie jam non ut necessarii, sed sua
sponte heredes exstiterunt?). Dass hier jedoch das sua sponte
in keiner Weise die Abwesenheit eines inneren Willensmangels,
sondern lediglich diejenige #usserer zur Krbschaftsannahme
dringender Umsténde andeutet, bedarf keiner besonderen Aus-
fithrung.

91,8 §1 dig, de obl, et act, 44, 7; 1. 44 dig. pro socio 17, 2; 1. 22
dig de praescr. verbis 19, 5,

%], 28 § 1 dig. de verb. sign. 50, 16.

3 1,15 § 2 dig. de contrah. emptione 18, 1; 1, 60 § 6 dig. locati 19, 2,
(Auf die letztgenannte Stelle bat mich bei der ersten Auflage Herr Kollege
Kipp (damals Herr studiosus Kipp) anfmerksam gemacht.)

4) 1. 81 dig. pro socio 17, 2.

5 1.9 § 3 dig. de transaet. IT 15, :

%) Vgl tiber diese Stelle auch noch Hartmann, Jahrb, fiir Dogm.
Bd. 20 8. b5,

") 187 (86) § 1 dig. de hered. instit. 28,5, zitiert von Zitelmann,
Dogm. Jahrb, Bd, 16 S. 424,
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Der fir den Irrtumsfall vorhandene Willensmangel muss
also Dbei allen der Zuverlissigkeit bediirftigen Erkldrongen er-
kennbar geworden sein.

b) Die irrigen einseitig belastenden Vertrige.
§ 21.

Weder das corpus juris civilis noch das BGB. enthilt die
Anerkennung ecines Sonderrechts des Trrtums bei einseitig be-
lastenden Geschiften.

Es hat der ersten Auflage dieser Schrift sichevlich nicht
zur Empfehlung gereicht, dass sie ein solches den Quellen ent-
nehmen zu miissen glaubte, ,

Noch jetzt mochte ich an meiner Meinung fiir die wohl-
titigen Geschifte und fir die Familienrechtsvertrige des
romischen Rechts festhalten, glaube aber die Stellen, welche
mich auch bei den iibrigen einseitigen Willenséussernngen zu
dem gleichen Ergebuis brachten, jetzt anders deuten zu konnen.

Auch fiir Schenkungen and Familienrechtsgeschéfte kann
von einer eigentlichen Ausnahme nicht die Rede sein, vielmehr
nur von einer Anwendung der Regel auf ein eigenartiges Ge-
biet, auf dem sie eben wegen dieser Kigenart andere Iirgebnisse
erzielen muss als sonst.

Wir sahen oben (Bd. I 8.15), dass es das Zuverldssigkeits-
bediirfnis ist, welches die Rechtserheblichkeit des Willens
regelt und die nicht erkennbaren Seelenzustinde da, wo es
not tut, zu unerheblichen Tatsachen stempelt. Der Verkehr
zwingt dazu.

- Dies passt aber auf Schenkungen und Familiengesch'&fté

nicht. Hier fehlt das Interésse an der Erhaltung des Geschéfts-
verkehrs, welches den inneren Willen zu missachten gebietet.
Ein Wolltiter kann dem Begiinstigten zumuten, auch unbekannte
Willensméngel als Giiltigkeitsbedingungen anzusehen.

Darum tragen die Quellen die weitgehende Riicksicht anf
den inneren Willen hier nicht als eine Ausnahme vor, sondern
als etwas Selbstverstindliches,

So deute ich die mit Unrecht als Ausdruck der allgemeinen
Vertragstheorie zitierte cst. 2 Cod. de emancipationibus 8, 48
(49) (Diocletianus et Maximianus):

In emancipationibus liberorum*) nec non donationibus,
non tam scriptura  quam veritas considerari solet.

‘Wire diese Betonung des wahren inneren Sachverhalts
gegeniiber der Erklirung Regel und nicht Ausnahime, so wiirde
das Reskript ebenso licherlich sein, als ob etwa gesagt wire:
,Trodelvertrige und Kommodate sind nichtig, wenn ein Kon-
trahent wahnsinnig ist® 2).

Nur auf diese Weise erkliart sich eine der wichtigsten
Stellen der Irrtumslehre, die const. 10 Cod. de donat. 8, bd
(Dioclectianus et Maximianus)?):

Nec ignorans nec invitus*) quisquam donat. Unde si
de hoc fundo non cogitasti, cujus velut donationi te con-
sensisse continetur instrumento, majores veritate rei quam
scriptura vires obtinente intelligis, de quo non cogitasti
nec specialiter subscripsisti, nihil te perdidisse.

s wurde schon oben hervorgehoben, dass hier nicht von
einer blindlings unterschriebenen Urkunde die Rede ist, sondern
von einer solchen, welche in der Voraussetzung unterschrieben
wurde, dass sie mit dem Verhandelten itbereinstimme, wibrend
in Wahrheit aus Arglist oder Nachlissigkeit etwas anderes in
die Urkunde hineingesetzt wurde. Nichts aber deutet darauf
hin, dass der Empfinger der Schenkung die Nichtiiberein-

1) Diese sind als Familienrechtsvertriige ausgezeichnet.

) In der cst. 1 Cod. plus valere 4,22: In contractibus vei veritas
potius quam seriptura prospici debet hat der Gegensatz von res und serip-
tura einen anderen Sinn, als denjenigen von veritas und scriptura, Hier
bedeutet res die Husseren, nicht niedergeschriebenen Erklirangen, Auch das
Wort veritas kommt in dieser anderen Bedeutung vor; arg. I, b4 dig. de
obl. et act. 44, 7,

%) Vgl, Bd. I 8,90. _Windscheid, Archiv f, ziv. Praxis Bd. 63 8. 87,
93; Pernice, Zeitschr, {.” Handelsr, Bd. 26 S, 130.

4 Invitus heisst hier nicht, wie Réver S. 46 meint, Lgezwungen®,
Die lex 22 dig. de ritu nuptiarwm 23, 2 sagt vielmehr, dass der gezwungene
Haussohn nicht als invitus zu behandeln, also an die Ehe gebunden sei.
Invitus heisst 6fters ein Mensch, welcher sich ganz passiv verhilt, also keiner-
lei Willenserklirung abgibt, wie aus 1. 8 dig. de lege comm, 18, 3; 1 30 dig.
de pign. act. 18,7; 1,66 § 11 dig. pro socio 17,2 und aus der veteris cu-
jusdam jureconsulti cons, I § 9 klar hervorgeht., Darum Iisst sich auch
keine dieser Stellen (auch nicht 1 87 (86) § 1 dig. de her, inst. 28, 5) fiir
die Trrtumslehre verwerten (a. M. Zitelmann, Dog. Jahrh, Bd. 16 8, 424).
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stimmung des Gewiinschten und des Unterschriebenen erkennen
konnte; das Gegenteil ist vielmehr das Natiirlichere und
Wahrscheinlichere. Und trotzdem ist die Schenkung nichtig.
Fir gewthnlich motiviert man dies damit, dass ein error in re
vorliege). Allein es ist hier nicht eine andere Sache in die
Urkunde eingeschoben als die gewollte, sondern hinsichtlich
dieser eingeschmuggelten Sache war die Schenkungserkldrung
ganz und gar nicht gewiinscht, sondern nur infolge der Un-

kenntnis dieser Einschiebung abgegeben, Es liegt also hin--

sichtlich dieses Falles genau so, als ob jemand bei der Unter-
zeichnung mehrerer Urkunden einen Vertrag zuviel unter-
schrieben hétte. Avch wird die Nichtigkeit des Geschiftes
nicht auf die Art des Irrtums gegriindet, sondern auf den all-
gemeinen Satz:
Nec ignorans nec invitus quisquam donat

d. h.: ,die lediglich durch einen Irrtum bestimmte Schenkungs-
erkldrung ist ebenso wirkungslos?) als gar keine“. Hs wurde
dies schon oben damit motiviert, dass man bei Schenkungen im
Zweifel die dem Empfinger unglinstigsten Bedingungen vorans-
setzt, woraus sich z. B. auch die Nichthaftung fiir Eviktion
und manches andere erklirt. Wéahrend namlich bei lastigen
Vertriigen jeder die lex contractus durch gegenseitiges HEnt-
gegenkommen mit dem Mitkontrahenten verabredet, kann der
Schenker sie im wesentlichen diesem diktieren. Die Beriick-
sichtigung einseitiger und sogar nicht erkennbarer Beweggriinde,
welehe man sonst dem Mitkontrahenten in Riicksicht auf das
allgemeine Verkehrsinteresse ) billigerweise nicht ohne weiteres

9 So z B. Windscheid, Archiv f, ziv. Praxis Bd, 63 S. 87, 93

) Vgl. auch das aliter non daturus der 1. 2 § 7 dig. de donat, 39, 5
und iberhaupt Bd, I S, 262 Anm. 3.

) Dass Grundsitze, welche vornehmlich dem Verkehrsinteresse dienen,
auch sonst bei Schenkungen unangewendet bleihen, ist bekannt, Vgl
Kipp-Windscheid, Pandekten § 855 nota 9; Kohler, Dogm. Jahrb, Bd. 16
S, 181; 1.2 § 3 dig. de donat. 39, 5; lex 7 pr. de doli mali exe. 44, 4 und
den Artikel donatio in Pauly-Wissowas Realenzyklopidie der klass, Alter-
tumswissenschaft. Auf Erwartungen kiinftiger Erfolge bezieht sich das im
Texte Gesagte natiirlich nicht, 1.3 § 7 dig. de cond. ¢, data 12, 4.
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zumuten darf, muss der Beschenkte als selbstverstindlich aus
der Vertragsnorm herauslesen ?).

‘Iis ist daher hochst charakteristisch, dass die Quellen,
walirend sie sonst, wie wir sahen, stets von der voluntas con-
trahentium sprechen (vgl. Bd. I 8. 1) und es dadurch zweifel-
los machen, dass ein nicht beiderseits anerkannter Ge-
danke gleichgiiltig ist, bei Schenkungen ungescheut die mens
und den animus des Schenkers als entscheidend betrachten.
Mit Recht zitiert daher zum Beweise der Bedeutsamkeit des
Einzelwillens Zitelmann?) die lex 1.pr. dig. de donationibus
39, b (Julianus):

Donationes complures sunt. Dat aliquis ea mente,
ut statim velit accipientis fieri nec ullo casu ad se reverti,
und auch die lex 49 dig. de acquir. rer. dominio 41, 1 (Paulus):
Quod (,fructuario servo® inserit Kriiger) fructuarius
ex re sua donat, ex re ejus est: sed si eo animo id
fecerit, ut ad proprietatis dominum pertineat, dicendum est

illi adquiri ®).

) Zu demselben Ergebnisse gelangt Hartmann, Dogm. Jahrb. Bd, 20
S. 42, von dem Prinzip der bona fides aus: ,Ingleichen wird der Umstand,
dass der in Frage stehende Anspruch auf einen rein lukrativen Rechtsgrund
sich stiitzt und die Aufrechterhaltung einer positiven Bereicherung bezweclkt,
schon an sich die voluntatis quaestio motivieren konnen, Steht es doch mit
aller Aquitdt im direktesten Widersprnch, dass der Empfinger der Wohltat
den Wohltdter rigoristisch beim Worte halte, auch wo erweislich das Wort
von der inneren Absicht verlassen ist®.

) Dogm. Jahrb, Bd. 16 8. 424,

3 Auch Rover (S.47) weiss sich die ¢. 10 Cod. de don. 8, b4 (8. 45,
46) nur aus der Gedankenlosigkeit der romischen Juristen zu erkliren, ein
Mittel der KExegese, welches zurzeit sehr in der Mode, aher wegen seiner
grossen Bequemlichkeit recht bedenklich ist. Die 1. 20 dig. de rebus cred.
12, 1, welche R6ver bei dieser Gelegenheit als abschreckendes Beispiel rémischer
unbegreiflicher Eutscheidungen zitiert, erklirt sich sehr wohl daraus, dass
Schenkungen schon im klassischen Rechte Beschriinkungen nach der lex
Cincia und wegen der erforderlichen Stipulationsform unterlagen und es eine
offenbare Gesetzumgehung war, wenn jemand, der ein Schenkungsversprechen
ohne Stipulationsform inter absentes perfekt machen wollte, das Geld zuerst
— etwa durch constitum possessorium — dem Begiinstigten schenkte, um es
sogleich — etwa durch brevi manu traditio — als Darlebn zuriickzunehmen,
Dann hatte er unter dem Namen des Darlehnsversprechens eine formlose
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Eine Anwendung des soeben erwiesenen Satzes?') ist auch
darin zu sehen, dass die gleichfalls in wohltitiger Absicht ge-
schehenden Pollizitationen bei einer massgebenden irrtitmlichen
Voraussetzung nichtig sind, HEs folgt dies aus der 1.1 § 1 dig.
de pollicitat. 50, 12 (Ulpianus):

sin vero sine causa promiserit non erit obli-
gatus ).

Bei Schenkungsversprechen des BGB. vermissen wir jede
Ausnahmebestimmung. Die Praxis wird sich hier wohl schwer
dazu entschliessen, bei Irrtiimern, deren Wesentlichkeit im Ver-
tragsschlusse nicht hervortrat, dem Getéuschten eine andere
Hilfe zu gewihren als die Anfechtung aus den §§ 119ff
BGB.

Trotzdem wiirde es m. K. nicht unangebracht sein, nach
§ 133 BGB. eine dem romischen Rechte entsprechende freiere
Auslegung anzubahnen, bei der der Irrende qui aliter dona-
turus non fuisset auch iitber die Schranken der §§ 119ff. hin-
aus als verpflichtungsfrei behandelt wird.

Fir Familienrechtsvertriige wird man zun#ichst das Gleiche
anzunehmen geneigt sein, wie fiir wohltitige Geschifte?), vgl.
die oben angefithrte Entscheidung der Kaiser (S. 22), die den
Schenkungen die Emanzipationen gleichstellen. Man darf aber
freilich nicht iibersehen, dass bei den Familienrechtsgeschdften
die Interessen der mittelbar beteiligten Familienmitglieder mit-

Schenkungsobligation {ibernommen. {brigens scheint man nach der 1. 20 cit.
in diesem Falle schliesslich doch ein Auge zugedriickt zu haben,

) Hesse, Archiv f. ziv. Praxis Bd 57 $.184 Anm, 5, schrinkt
denselben ohne Grund auf , ausdriickliche“ Bestimmungen des Schenkungs-
vertrages ein.

% Tine auffillige Gleichstellung der stipulationes mit den causae
lucrativae siehe in L 98 dig. de verb. obl. 45, 1; vgl. hierzu des Verf. Aus-
fillrungen im Archiv f, ziv, Praxis Bd, 72 8. 42 ff. und munten 8. 31,

8 Wie wenig man tbrigens in fritheren Zeiten — abweichend von der
neuerdings herrschend gewordenen Lehre — geneigt war, nicht erkennbare
Irrttimer des einen Kontrahenten zu Deritcksichtigen, folgt daraus, dass man
selbst bei Verlobnissen die Riicksichtnahme auf einen derartigen error in
persona in Abrede stellte; vgl. Titius, observationum ratiocinantium in com-
pendium juris Lanterbachianum, Lipsiae 1717, observatio 768, welcher nur
den Betrugsfall anders beurteilt.
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sprechen und daher eine ganz besondere Rechtssicherheit er-
wiinscht ist. Insbesondere ist es bedenklich da, wo Formvor-
schriften notig sind, die Hervorkehrung von Willensméingeln
zuzulassen, , :

Das Reskript Diocletians und Maximians bezog sich wohl
auf das alte Scheingeschiift der Emanzipation, das vermutlich
protokolliert zu werden pflegte. Auf die Anastasianische und
Justinianische Emanzipation wird es sich schwerlich bezogen
haben. Wie weit bei der Adoption #hnliches galt, mag zweifel-
Laft sein, Das Sonderrecht der KEheschliessungen ist bekannt.
Is erschwert die Hervorkehrung der Willensméngel.

Die Gleichstellung der Familienrechtsvertrige mit den
Schenkungen muss daher als veraltet gelten®) und findet auch
im BGB. keine Stiitze. .

Einseitig belastende Geschifte sind nicht bloss solche, deren
Zweck in einer Hquivalentlosen Bereicherung des einen auf
Kosten des anderen besteht, sondern auch solche, welche einc
besondere Vermogensverschiebung gar nicht bezwecken, sondern
die in einem anderen Geschifte bereits zugesicherte Schuld
bloss entweder modifizieren, ohne ihren Wert zu éndern®) (No-
vation), oder zu verstérken suchen (akzessorische Versprechen)?®).
Bei diesen Gesclisiften verlangt man aber in der Tat grosse
Zuverlissigkeit, so dass ihre in der ersten Auflage behauptete
Gleichstellung mit den causae lucrativae wenig befriedigen musste.

Fiir die Novation entscheidet freilich die lex 5 dig. de
transact. 2, 15 (Papinianus): _

Cum Aquiliana stipulatio interponitur, quae ex con-
sensu redditur, lites, de quibus non est cogitatum, in suo
statn retinentur. '

1) Anders die erste Auflage.

%) Uher diese Wertsidentitit der alten und der neuen Schuld vgl. des
Verf. Ausfithrungen in der Zeitschr, f, Handelsr, Bd. 26 S. 3094

8) Man kounte sie mit den blossen Hilfsgeschiiften (Mahnung, Kiindi-
gung, erlanbender Zustimmung) als Geschifie, welche sich auf schon vorhandene
Hauptgeschiifte beziehen, zusammenfassen, Ihre causa ist, wie sich nament-
lich bei den Biirgschaften zeigt, nicht Schenkungsabsicht, sondern Gefillig-
keit, bei der Novation daneben vielleicht auch noch ein eigenes, jedoch nicht
pekuniir abschiatzbares Interesse,



Hier Lilft die oben gegebene Deutung des Wortes cogitatum
(vgl. 8. 21 Anm. B) iber alle Zweifel hinweg; vgl. ferner lex 31
dig. de const, 'pec. 18, 5 (Scaevola).

Lucius Titius Sejorum debitor decessit: hi persua-
serunt Publio Maevio, quod hereditas ad eum pertineret
et fecerunt, ut epistulam in eos exponat debitorem sese
esse quasi heredem patrui sui confitentem, qui et addidit
epistulae suae, quod in rationes suas eadem pecunia per-
venit. quaesitum est, cum ad Publium Maevium ex here-
ditate Lueii Titii nihil pervenerit, an ex scriptura propo-
sita de constituta pecunia conveniri possit et an doli ex-
ceptione uti possit., respondit nec civilem eo nomine acti-
onem competere. sed nec de constituta secundum ea,
quae proponerentur *). ,

Hier scheint die Beriicksichtigung eines rein einseitigen
Beweggrundes vorzuliegen, doch zweifle ich jetzt nicht mehr
daran, dass es sich um den Ausfall einer tacita conditio (si
heres ero) handelt.

Dem constitutum verwandt ist die fidejussio. Auch von
dieser sagt ganz allgemein:

arg. 1. 37 dig. de fidejussoribus 46, 1 (Paulus):

Si quis postquam tempore transacto liberatus est,
fidejussorem dederit, fidejussor non tenetur, quoniam er-
roris fidejussio nulla est.

Allein die fidejussio erroris bedeutet nicht ,eine durch
error erzeugte Biirgschaft*, wie die erste Auflage annahm, son-
dern die'Bﬁrgschaft fiir einen error, d. i. ein Wahngebilde,
eine nicht bestehende Hauptschuld, an deren Dasein der Biirge
irrigerweise glaubte.

Auch fiir die Erlassvertriige, die nicht einmal immer un-
entgeltliche sind, kann kein Sonderrecht bestehen; vgl. 1. 8 pr.
dig. de acceptilatione 46, 4 (Ulpianus):

An inutilis acceptilatio utile habeat pactum, quae-
ritur: et nisi in hoc quoque contra sensum est, habet

1 Vgl Voigt, Avehiv f. ziv. Praxis Bd. 54 8,30; Hesse, Dogm, Jahrh,
Bd. 15 8. 83; Bruns, Kleinere Schriften, Weimar 1886 8. 479, meint, dass
hier ein Irrtum iiher die Bestandteile des Geschiiftes vorliege.
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pactum. dicet aliquis: potest ergo non esse consensus?

cur non possit? fingamus eum, qui accepto ferebat, scien-

“tem prudentemque nullius esse momenti acceptilationem

sic accepto tulisse: quis dubitat non esse pactum, cum

consensum paciscendi non habuerit?

Hier deutet wohl das sensum est anf das rechtserhebliche
(erkennbar gewordene) sentire. Die Akzeptilationen vertrugen
iibrigens bekanntlich nec diem nec conditionem. Bedingungen,
welche nicht selbstverstdndliche sind — und auch diese durften
nicht ausdriicklich formuliert werden —, waren bei ihnen un-
zuldssig.  Daher denn auch die Tatsache, dass der Akzepti-
lierende nicht durch einen Irrtum bestimmt sei, nicht als Be-
dingung in das Geschift eingefiigt werden konnte.

arg. 1. 38 dig. de dolo malo 4, 3 (Ulpianus):

Quidam debitor epistolam quasi a Titio mitti creditori
suo effecit, ut ipse liberetur: hac epistula creditor deceptus
Aquiliana stipnlatione et acceptilatione liberavit debitorem:
postea epistula falsa vel inani reperta creditor major
quidem annis viginti quinque de dolo habebit actionem,
minor autem in integram restituetur.

Nicht ohne Schwierigkeiten ist die Behandlung des bloss
einseitigen, bestimmenden Trrtumes bei Stipulationen, Selbst
wenn wir keine Quellennachweise hinsichitlich dieser Vertrige
hiatten, milsste es zweifelhaft sein, ob man sie den zweiseitig-
oder den einseitig-belastenden Vertridgen in der Irrtumslehre
beizéhlte. Fiir das letztere spricht ihre formelle Beschaffen-
heit, fiir das erstere die ihr im rémischen Verkehre hauptsich-
lich zufallende Rolle einer RKinkleidung lastiger Vertrige in die
strengere Formalobligation, sowie der Umstand, dass ihre
Theorie die Hauptdomine der starren Ziviljurisprudenz war,
diese aber ,am Worte haftend® mit der Anerkennung still-
schweigender Vertragszusitze nicht gerade freigebig war?).

Leider wird dieser Zweifel durch die Beschaffenheit der
Quellen eher verstirkt als gehoben. Fiir die Unterstellung
dieser Vertrige unter die allgemeine Vertragstheorie spricht

1y Vgl. das soeben iiber die acceptilatio Gesagte und das oben Bd, I
S. 261 Anm. 1 iiber die Legate Ausgefiihrte,
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zundchst namentlich die lex 110 § 1 de verb. obl. 45, 17)
(Pomponius):

Si stipulatus fuero de te: vestem tuam quaecumque
muliebris est dare spondes?, magis ad mentem stipulantis
quam ad mentem promittentis id referri debet, ut quid in
re sit aestimari debeat, non quid senserit promissor;
itaque si solitus fuerat promissor muliebri quadam veste
uti nihilominus debetur #). "

Ferner ist es ausser jedem Zweifel, dass der einseitige
Trrtum in einem bestimmenden Beweggrunde eine nichtige Stipu-
lation nieht nach sich zog.

arg. 1. 8 in fine dig, de cond. sine causa 12, 7 (Julianus):

cum quinque promittere deberet, decem promisit, in-
certi consequetur, ut quinque liberetur.

Bedenken erweckt dagegen die lex 83 § 1 dig. de verb.

obl. 45, 1 (Paulus):
Si Stichum stipulatus de alio sentiam, tu de alio,

nihil actum erit.

1) Vgl. aber auch oben S. 26 Anm, 2.

?) Auf diese Stelle legt namentlich Hartmann, Dogm. Jahrb, Bd. 20
S. 84 ff,, Gewicht. Er meint (S. 35), dass sich Pomponius in ihr mit seiner
eigenen Amsicht, welche in der schon oft besprochenen I 57 dig. de obl. eb
act; 44, 7 (vgl oben Bd. I 8. 44) aunsgedriickt ist, in Widerspruch setze, Das
Bedenkliche dieser Annahme vermeidet man daun, wenn man erwégt, dass das
senserit in der lex 110 § 1 cit. nach dem ganzen Zusammenhange der Stelle
nur auf ein inneres Meinen bezogen werden kann, wihrend es in der L 57
cit. soviel, wie ,einen Gedanken ausdriicken“ bedeuten muss, Zum niheren
Beweise dieses letzteren sowie der Ausfiihrungen des § 2 sei noch hervorge-
hoben, dass die Basilika in lib. 52 tit. 1 das si error aliquis intervenit der
1. B7 cit, & w) cwwawdow of ovradhdooorres wiedergeben, auch in lib. 11
tit,, 1,1 in der Legaldefinition des pactum das Wort consensus mit curalveots
iibersetzen. Harmenopulus gibt es mit ocvpzeréddeois wieder (Aus-
gabe von 1872, Athen IZ4ZXAPH, lib. «, titulis 9). Consentire tibersetzt
auch er mit cupeareiy (lib. d, titulus ). Freilich iibersetzen die Basilika
a. a. O. weiterhin den in der 1. 57 cit. geschilderten Dissens mit &N o udy
ré0e Zvvoci, § Je fregor; es bedeutet aber &vvoeiy auch significare und &rowq
auch significatio und geradezn sententia (Diod. 14,56, 00 7ag wdrds hdig-
dots Ewvolus elyoy mepl Tov modfuov, zitiert bei Stephanus, thesaurus graecae
linguae s h. v).  Der Dualismus der Terminologien fiir Seelenregungen und
deren Ausdruck wiederholt sich also aunch im Griechischen.
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Allein in dem Vergprechen eines Sklaven unter dem weit-
verbreiteten Namen Stichus ist eine vox ambigua zu sehen?),
und im Falle einer solchen ist bei allen Vertrigen ein Zuriick-
greifen auf den nicht erkennbaren inneren Willen geboten 2),
Man kann aber anch hier in dem sentire ein rechtserhebliches
Meinen, also einen erkennbar gemachten Willen sehen.

Ebenso auch in § 23 inst. de inutil. stipul. 3, 19 erkliren:

Si de alia re stipulator senserit, de alia promissor,
perinde nulla contrahitur obligatio, ac si ad interrogatum
responsum non esset, velut si hominem Stichum a te
stipulatus quis fuerit, tu de Pamphilo senseris, quem

Stichum vocari credideris,

Nimmt man an, dass das Wort sentire hier dieselbe Be-
deutung hat wie in der 1 B7 cit. 44, 7, so macht die Stelle
keine Schwierigkeiten; dann bezog sich der Wortlaut des Ver-
sprechens auf den Stichus, der Sinn auf den Pamphilus; vgl.
auch die fast gleichlautende 1. 137 § 1 dig. de verb. obl. 45, 1.
Auffallend ist jedenfalls, dass die Romer die stipulatio gerade-
zu als causa lucrativa ansahen (arg. 1. 98 dig. de verb. obl
45,1). Man darf aber darauf kein sonderliches Gewicht legen ),
wie es der Verf. frither tat?).

) Dies nahmen schon Albericus und Joannes Bassianus an,
Haenel, dissensiones dominorum S, 527, 586; vgl. hierzu jetzt v. Hollander,
Zur Lehre vom error S. 76. :

3 Bd. I 8.192,

%) Zitelmann, Dirtum und Rechtsgeschiift S. 588, spricht in den Fiillen
der 1,83 § 1 und 137 § 1 dig. de verb, obl. 45,1, sowie der 1.9 pr. dig.
de contr, empt. 18, 1 von einem ,verdeckten Dissense. Hs ist dies etwa
dasselbe, was oben (vgl. S.16 Aum. 1) innerer Dissens® genannt wurde.

%) Vgl. Archiv f. ziv, Praxis Bd. 72 8.421f, Von einer Erorterung des.
Irrtwms bei Erbschaftsantretungen und Erbschaftsaussehlagungen nimmt
diese Schrift "Abstand: Um aber nicht an der Pforte dieses schwierigen
Gegenstandes scheu voritherzuschleichen, mochte ich immerhin kurz hervorheben,
dass die Irrtumslehre der romischen Erbschaftsantretungen (ebenso diejenige
der Erbschaftsannahmen und der Erbschaftsaunssehlagungen des BGB, § 1947)
dadurch beeinflusst wird, dass derartige Geschiifte keine Bedingungen ver-
iragen, also auchi keine stillschweigend gesetzten, wohl aber die durch Rechts-
vorschrift fiiv selbstverstéindlich erklirten: Die Unterscheidung der letzteren
von den stillschweigend gesetzten (oben Bd. I 8. 257) ist- daher gera(le fiir die
hereditatis aditiones von besonderer Bedeutung, (Beriicksichtigt wird diese
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¢) Das allen Beteiligten unerwiinschte Geschift.

g 22.

Schon oben wurde wiederholt anerkannt, dass die gemein-
same Abrede dem mit ihr disharmonierenden Wunsche beider
Parteien unbedingt weichen muss?). Dies ist auch in einer
Reihe von Quellenstellen anerkannt. Wiederholt wird auf die
voluntas contrahentinm?), die mens convenientium?), den ani-
mus stipulantinm4), die sententia contrahentium ®), sogar den
sensus contrahentium ©) hingewiesen. Auch der Ausdruck ho-
minum voluntates?) kommt vor. Dass wan der Regel nach bei
zweiseitig belastenden Geschiften wegen eines bloss einseitigen
Trrtumes in einem massgebenden Beweggrunde nicht von der
Haftung frei wird, wurde deshalb behauptet, weil niemand
seinem Mitkontrahenten die Einschiebung der Bedingung, dass

Unterscheidung inshesondere auch von Scialoja, natura e importanza giu-
ridica delle publicazioni nelle modificazioni degli statuti soziali estratto (1(?1
, Foro Italiano“ anno XXX fase. XII, citta di Castello 1905 p. 12)) .\Vell
Lei der Erbschaftsantretung die Partei die Bedingung der Abwesenheit ge-
wisser Irrtiimer nieht einschieben darf, muss das Gesetz solche Bedingungen
als selbstverstindlich erkliren insoweit ihm dies ndtig scheint, Dies hat es
getan filr den Irrbum ither den Berufungsgrund {ebenso 1949, 1), denen das
romische Recht noeh einige andere beifiigt. Andere, als so bevorzugte Irr-
tiimer sind bei der hereditatis aditio keine Nichtigkeitsgriinde, sondern
Lgchstens Anfechtungsgriinde, d. b, Grundlagen einer restitutio in integram
propter errorem und nach BGB. Grundlagen einer Anfechtung ims § 119,
Die repudiatio war in Rom mnoch nicht formalisiert, also auch fiir die Irr-
tumsfrage kein Gegenstand eines Sonderrechts. Anders unsere Hrbschafts-
ausschlagung, die wegen § 1922 eine viel grossere Bedeutung hat,

N Bd. I 8. 43, 44,

?) lex 81 dig. de obl, et act. 44, 7; L 115 § 2 in fine dig. de verb. obl.
45,1 ¢. wn. § 2 Cod. ut actiones 4, 11.

%) lex 7 § 8 dig. de pactis 2, 14.

4 1, 7 § 12 dig. de pactis 2,14, Vgl Zitelmann, Dogm. Jahrb,
Bd, 16 S, 424, » :

5) 1,115 § 2 dig. de verb, obl. 45, 1.

%) ¢, 16 pr. Cod, de contr, stip. 8, 37. Vgl. hierzu das oben 8,30
Anm, 2 a. B, iiber sentire Ausgefiihrte.

7) e. 13 § 2 Cod. de contr. stip. 8, 37. Vgl. auch die Worte: utrosque
in der 1,80 § 4 dig. locati condueti 19, 2, ex voluntate nostra in der L 5‘2:
§ 4 dig. de oblig. et act. 44, 7; sensisse in der I. 48 dig. de act. empti

vend, 19, 1.
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seine einseitigen Motive richtig seien, zumuten kann, Dies trifft
aber dann nicht zu, wenn man mit solcher Zumutung nur den
Wiinschen des Mitkontrahenten) entgegenkommt und es also
eine reine Chikane von dessen Seite sein wiirde, wenn er auf
diese Zumutung nicht bereitwillig einginge ).

Dieser Satz hat seinen prignanten Ausdruck gefunden in
der 1. 116 § 2 dig. de regulis juris 50, 17 (Ulpianus):

Non videntur, qui errant?®), consentire.

Z.B. A will dem B sein Haus vermieten, B will den Garten
des A kaufen; sie unterschreiben einen durch einen ungeschickten
Konzipienten verfassten Vertrag, in welchem A sein Haus dem
B verkauft. Oder: beide unterschreiben einen Verkauf des
Obstgartens, wéhrend beide einen Verkauf des Hauses wollen.
Haben sie sich ihren wahren Willen ‘gegenseitig erkennbar ge-

) Hartmann, Dogm. Jahrb. Bd. XX 8. 46, hebt gelegentlich hervor,
dass, wenn zwei Partelen irrtiimlicherweise ein Pachtformular statt eines
Kaufes unterschreiben, die Konsenserklirung nichtig ist, ,weil erkennbar
durch eine unzutreffende Voraussetzung bedingt“. Auch Brinz (Pand. 1402)
bemerkt, dass die Quellen ,den zu nichtgewollter Konsentierung sich ver-
irrenden Doppelwillen® keinen Konsens nennen, Aus der Zahl der, dlteren
Juristen hebt die Bedeutsamkeit des beiderseitigen Irrtumes besonders scharf
hervor Jo. Gottfried Schaumburg, compendium juris digestorum, Jenae 1757
S. 136 § b (entgegengesetzt Lauterbach, collegium theoriae practicum,
Tubingae 1714 c. 110 pag. 1183), woselbst jedoch der Dissens unbegreiflicher-
weise unter den Doppelirrtum gestellt, auch die Erheblichkeit des Einzel-
irvtums mit Unrecht ganz in Abrede gestellt wird. Vgl. auch noch Thibaut,
Pandektenrecht § 449; Savigny, System III S. 266 nota h. Indirekt ist die
Betonung des beiderseitigen Irrtums gegeniiber dem Irrtnme des einzelnen
insofern vielfach anerkannt worden, als bei der Begriindung der friiher
herrschenden Lehre, dass der Irrtum den consensus ausschliesse, in der Regel
nur mit dem Falle des Doppelirrtums oder des Dissenses exemplifiziert wird
(vgl. z. B. Cujacius, observat., lib, IT cap. 4; Merlin, répertoire universel
et raisonné de jurvisprudence, 3, édition, Paris 1808 S, 735), Nur, wo sich
die Beispiele anf das Gebiet des Eherechts verirren (z. B, diec glossa ad v.
absentem der lex 9 dig, de contr, empt, 18,1), wird auch des Einzelirrtums
des Offerenten leicht gedacht. Vgl anch Exner, Tradition S, 269 Anm, 49,

% Auf Erkennbarkeit des Irrtums oder seiner Relevanz seitens des Mit-
kontrahenten kommt es hier nicht an,

) Also nicht quortm alteruter errat, Vgl. auch die Schlussworte der
. 156 dig. de jurisdict. 2, 1: eum, ut Julianus scribit, non consentiant, qui
errent: ‘quid enim tam contrarinum consensui est quam error,

Lieonhard, Der Irrtum 2. Aufi. II 3
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macht, so gilt zweifellos der Satz: plus valet quod actum est
oder auch: falsa demonstratio non nocet. Wenn aber etwa ihr
tibereinstimmender Wille ganz unerklidrt geblieben ist, dann fehlt
es dem Vertrage strenge genommen allerdings an dem Krforder-
nisse der Willenserklarungen. Allein es wiirde wohl der bona
fides widersprechen, wenn in einem solchen f{iberdies hdchst
seltenen Falle jemand behaupten wollte, die von ilm richtig
aufgefasste Offerte des anderen habe eigentlich falsch aufgefasst
werden miissen?). Es miisste also auch hier der Satz: falsa
demonstratio non nocet (§ 18) in entsprechender Anwendung
gelten. Es ist dann also das Ausgesprochene jedenfalls nichtig,
und das Gewollte gilt.

Dieses letztere wird nur dann nicht der Fall sein, wenn
der Vertrag neben dem Konsense noch besondere Erfordernisse
hat und diese hinsichtlich des gewollten Geschéftes nichb vor-
liegen. So gelhort z B. zur Tradition nicht bloss eine Abrede,
sondern auch eine Besitzergreifung. Wird diese letztere
etwa in der Dunkelheit, an einem Dbeiderseits unerwiinschten
Gegenstande veriibt, so ist die Tradition des wirklich gegebenen
wegen heiderseitigen Irrtumes nichtig %), diejenige des gewollten
aber wegen mangelnder Besitziibertragung ungiiltig ®).

In gleichem Sinne ist auch der schon oben?) besprochene
Fall zu behandeln, si alius praetor pro alio fuerit aditus. Der
Pritor, vor welchem der Prorogationsvertrag statt fand, ist
beiderseits nicht gewdiinscht, der gewiinschte Pritor wird aber
oleichfalls nicht kompetent, weil derartige Abreden wenigstens

1 Der Satz, dass jedei‘ die an ihn gerichtete Erklirung so gelten zu
lassen hat, wie er sie auffassen musste, nicht wie er sie anfgefasst hat, gilt
natitrlich nur, wenn seine wirkliche Auffassung eine unrichtige war. (Dies
bezieht sich auch auf § 183 BGB.)

3 arg, 1. 84 pr. dig. de acqu. vel am, poss. 41, 2,

3) Wo sich die Tradition ohue rdumliche Verschiebung vollzieht, ndm-
lich bei dem constitutum possessorium oder der brevi mana traditio, da wiirde
eine auf ein falsches Objekt gerichtete Abrede einen blogsen error in nomine
enthalten, Kin gleicher unwesentlicher error in nomine ist auch bei der
Tradition durch Besitzeinweisung moglich, (arg, 1. 84 pr. cit. de acyun. v,
a. p. 41, 2)

4 Bd, I 8. 48 ff., woselbst die Nichtigkeit aus dem Sinne der gepflogenen
Abrede gefolgert wurde,
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nach romischem Rechte der richtigen Meinung nach nur dann
bindend sind, wenn sie vor dem Richter geschehen, um den es
sich handelt?). Wird dagegen z. B. eine Sache verkauft oder
verpfindet, um. erst spiter hingegeben zu werdén, und wird
bei dem Vertrage auf eine falsche Sacle, z. B. einen im Dun-
keln stehenden Gegenstand, hingewiesen, wihrend die Parteien
dariiber einig sind, dass nicht dieser, sondern ein anderer das
Geschiftsobjekt sein soll, so gilt das Geschift hinsichtlich dieses
letzteren, da zu den genannten Vertrigen die Gegenwart des
Gegenstandes nicht gehort?) und die Hinweisung auf diesen
iiberfltissig war,

Die Bedeutung dieses beiderseitigen Irrtumes kann darin
liegen, dass etwas anderes als das beiderseits Gewollte ver-
abredet wird, oder auch darin, dass ohne ihn gar kein Ge-
schift abgeschlossen sein wiirde. Das letztere liegt z. B. vor,
wenn beide eine Kigenschaft der verkauften Sache voraussetzen,
deren Vorhandensein stillschweigende Geschiftshedingung ist,

arg. 1. 14 dig. de contrahenda emptione 18, 1 (Ulpianus):

Quid tamen dicemus, si in materia et qualitate ambo
errarent . . . . si . . aes pro auro veneat, non valet?).

ferner 1. 41 § 1 dig. eodem 18, 1 (Julianus):

Mensam argento coopertam mihi ignoranti pro so-
lida vendidisti imprudens. nulla est emptio;

oder auch, wenn eine andere beiderseits als unerlisslich ange-
sehene Vorbedingung des Geschiftes sich als unwahr heraus-
stellt, arg. 1. 51 § 1 dig. de pactis 2, 14 (Ulpianus):

Idem eodem loco scribit, si debitorem tuum jussisti
solvere Titio, cui legatum falso debere existimas, et debi-
tor pactus sit cum Titio debitore suo constituto: neque
tibi adversus tuum debitorem neque ipsi adversus suum
actionem peremptam,

1) 1.18 dig. de jurisd. 2,1; Wetzell, System des ordentlichen Zivil-
prozesses, Leipzig 1878 3. Aufl, § 89 Anm, 30 S, 480; Gliick, Pandekten-
kommentar Bd, III 8.211 ff. Jetzt entscheidet § 38 der Reichszivilprozessordnung.

%) Vgl. auch die 1.1 §1 dig. de pign, act. 18,7 (Zitelmann, Irrtum
und Rechtsgeschiift S. 568), welche sich nicht analog auf die Verhandlungen
vor dem unzustindigen Richter beziehen lisst.

) Vgl. nnten § 26,

8%
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endlich auch, wenn beide ohne animus obligandi aus Versehen
Vertragserklarungen abgeben?).

§ 23.
Errantis nulla est voluntas.

Der Satz: Non videntur qui errant consentire (§ 22) wurde
bereits erklirt. Zu erlintern ist noch eine allgemeinere Regel:
Krrantis nulla est voluntas.

Vgl. est. 8 Cod. de juris et facti ignorantia I 18. (Dio-
cletianus et Maximianus):

Cum testamentum nullo jure constiterit, ex ejus, quae
ab intestato successit, professione sola velut ex testamen-
to liberos per errorem profitentis orcini vel proprii liberti,
si non ipsius accessit judicium, cum errantis voluntas
nulla sit, effici non potuerint #). '

ferner 1. 19 dig. de aquae pluviae arcendae 39, 3 (Pomponius):

Labeo ait, si patiente vicino opus faciam, ex quo ei
aqua pluvia noceat, non teneri me actione aguae pluviae
arcendae,

1. 20 eodem:

sed hoc ita si non per errorem aut imperitiam de-
“ceptus fuerit: nulla enim voluntas errantis est?)
Der Satz macht jedoch keine Schwievigkeiten, sobald man

das Wort nullus in demjenigen Sinne nimmt, welchen es haben
kann (§ 16): ,ohne die einem derartigen Akte eigentitmliche
Wirksamkeit*, Mit Recht stellt man ihn anf eine Linie mit
der Regel: errantis nullus est consensus?), “cst. 23 Cod. de
locato et conducto 4, 65.

1) So, wenn sie vor einem inkompetenten Richter verhandeln, ohne dessen
Unzustindigkeit zu kennen, oder beide statt einer Ergebenheitsadresse einen
Vertrag unterschreiben usw,

% Savigny, System Bd. III 8. 441, scheint anzunehmen, dass hier ein
Formmangel der Freilassung vorausgesetzt werde. Dann wiirde die Begriin-
dung aus dem Irrtum des Erklirenden unbegreiflich sein. Die richtige Er-
klirung ist angedentet ebenda Anm. e,

8) Vgl. Savigny III S. 863 ff.; Rover S. 88, 39 und Burkhard,
Fortsetzung von Gliicks Pandektenkommentar Bd. 39,3 S. 307 ff,, nament-
lich 8. 313,

%) Anders die erste Auflage, Vgl c. 9 Cod. de juris et facti ignoran-
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Der Satz ist immer richtig, mag man voluntas im Sinne
einer Willenserkldrung oder der inneren Geschiftsabsicht anf-
fassen. Bezieht man das Wort auf Erklarungen, so kann er
von vornherein .nur fiir einseitige. Geschiifte giiltig sein wollen.
Nur bei solchen kann die einzelne Erklarung wirken, nur bei
ihnen kann also von Nullitdt, d. h. von einer ausnahmsweisen
Wirkungslosigkeit, gesprochen werden. Bezieht man aber den
Satz auf den inneren Geschiftswillen, d. h. auf dasjenige, was
ohne den Irrtum gewollt sein witrde, so ist der Satz ebenfalls
richtig. - Br besagt dann: ,Ein durch Irrtum bestimmter Wille
hat keinen wirksamen Inhalt“. TIst n#mlich der Irrtum ein
Nichtigkeitsgrund, so hat der Wille gar keine Folgen. Ist er
es nicht, so wirkt das Erklarte, nicht das Gewollte, es geschieht
also etwas anderes als was der Inhalt des Willens war. So
z. B. wenn ich mir die vierte Auflage eines Buches kaufen wollte,
dieses nicht bei dem Kaufe hervorhebe und die vielleicht fiir
meine besonderen Zwecke wertlose fiinfte Auflage ans Unacht-
samkeit erwerbe. Hier wird mir ein nicht gewollter Geschéfts-
erfolg aufgedriingt, meine voluntas naturalis ist nulla, nur meine
voluntas civilis (Erklarung) ist in Verbindung mit der Gegen-
erkldrung wirksan.

Der Verfasser glaubt itberhaupt die Beobachtung gemacht
zu haben, dass im Pandektenlatein das Wort nullus als Subjekt {)
oder als Adjektivam?) verwendet in der Regel soviel bedeutet
wie ,niemand“ ,kein® oder ,nicht vorhanden“ dass es dagegen
da, wo es als Priadikat erscheint, gewohnlich soviel wie
phichtig® bedeutet®). In einzelnen Stellen ist freilich nicht er-

tia 1,18, Schon die Hltere Theorie bezog dies vielfach auf die einzelne Ver-
tragserklérung (vgl. z. B. Justi Mejeri collegium Argentoratense, t. I, Ar-
gentorati 1667, ad tit. dig, 18,1, e¢. 18 p. 999, Joannis Ortwini Westen-
bergii principia juris t. I, Lipsiae 1754 p. 473), die neuere weiss sich kaum
damit abzufinden (vgl. Savigny, System Bd. I1IL S. 842 ff),

1) Z.B. 1. 55 dig. de regulis juris 50, 17.

®) Z, B. in der 1. 88, 109 dig. de regulis juris 50, 17,

8 Z.B. in der 1.5 § 14 de reb. eorum qu, s. tut.-27,9; 1.7 § 8 dig.
de dolo malo 4,3; 1. 75 §1 dig. de legatis I; Gajus III176; 1.5 §1 dig.
de off. ejus 1,21, Uber den Unterschied zwischen ynichtig® und ,nicht vor-
handen“ siehe oben S, 4. Vgl aber auch 1, 1 dig. de hered. vel act.
veud, 18, 4,
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sichtlich, ob es als Pradikat oder Adjektivum verwendet ist?).
So wird z. B. in der lex 27 dig. de usurp. et usuc. 41, 3
(Ulpianus):
. qui neque pro legato neque pro donato neque
pro dote usucapio valeat, si nulla donatio, nulla dos, nullum
legatum sit ,
eine Usukapion nicht dann fir unmoglich erklart, si aliqua
donatio ete. nulla est, sondern si nulla donatio est, nicht wenn
eine vorliegende Schenkung nichtig ist, sondern wenun iiber-
haupt keine Schenkungsverhandlung vorliegt?), auch nicht ein-
mal eine nichtige. _ (

In den beiden Sitzen: errantis voluntas nulla est und furi-

osi nulla voluntas est, ist also durch den verschiedenen Satz-

ban die verschiedene Bedeutung des Wortes nullus geniigend
gekennzeichnet, und wenn man den ersteven Satz ohne weiteres
in die Regel nulla voluntas errantis est®) umgewandelt hat, so
hilt der Verfasser dies fiir unzuldssig®).

Ohne diese Ubersetzung preiszugeben muss aber der Verfasser
in der zweiten Auflage noch eine andere natiirlichere als moglich
anerkennen. ,Errantis nulla voluntas est® war vielleicht eine
Auslegungsregel, die unserm § 133 BGB. entspricht: ,Man darf
niemand an einer Willensiusserung festhalten, sobald man  bei
ihrem Empfange bemerkt, dass sie lediglich auf einem Missgriffe

) Vgl z B. L. 41 § 8 dig. de vulgaxi et pup. subst, 28, 6 nullum fidei-
commissum erit. Der Verfasser glaubte, sich hinsichtlich des im Text Ge-
sagten besonders vorsichtig ausdriicken zu miissen, weil Dirksen eine gleiche
Beobachtung nicht gemacht zu haben scheint; denn unter den Stellen, in denen
nullus soviel wie inanis (nichtig) bedeuten soll, exwihnt er im Manuale anch die
1. 6 dig. de dolo malo 4,3; 1.1 § 3 dig, de pactis 2, 14 und Gajus IV 131,
Stellen, in denen das Wort nullus adjektivisch gebraucht ist und nach der
Meinung des Verfassers hel unbefangener Auslegung nur mit ,kein“ nicht
aber mit ,nichtig® iibersetzt werden kann,

%) Der vorausgesetzte Fall ist also identisch mit dem cum mon emerit
des § 11 inst. de usuc. 2, 6. Vgl dagegen das nulla donatio sit mit dem
nulla (nichtig) esset emptio der 1. 2 § 16 dig. pro empfore 41, 4,

‘ %) Dies hat Hesse im Archiv f. ziv. Praxis Bd. 57 8, 196 getan, Freilich
beweist 1. 1 § 8 dig. de pactis 2, 14, dass der Satzbau allein kein unfehlbares
Kriterium ist.

9 Der Satz furiosi nulla voluntas est (. 40 dig. de reg. juris 50, 17)

bedentet demnach etwas ganz anderes, :
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beruht“. Errare ist dann hier der rechtserhebliche (erkennbare)
Missgriff und voluntas der rechtserhebliche (erkennbare) Wille.

‘Nach Savigny?!) soll der Satz: Errantis voluntas nulla est be-
haupten, dass der Irrtum die Existenz des Willens ausschliesse 2).
Wahrscheinlich verstand er hier unter dem Irrtum einen er-
kennbaren Missgriff und unter Willen den erkldrten Willen,
Dass hier ein freier Willensakt vorliege, wollte Savigny nicht
verneinen ®). Ob mit Recht ist freilich streitig.

Das hier beriihrte psychologische Problem liegt aber vollig
ausserhalb der Jurisprudenz. Unser Recht, insbesondere das
BGB., legt zweifellos gewissen durch Irrtum hervorgerufenen
Willensakten Wirksamkeit bei. Wire es also wirklich wahr,
dass der durch Irrtum bestimmte Wille niemals frei wire oder
nicht existierte, so wiirde doch daraus hochstens folgen, dass
unser Recht ans vollig zureichenden Griinden auch an Fille
unfreier oder nicht existierender Willensakte dieselben Wir-
kungen ankniipft, wie an freigewollte und tatséchliche Hand-
lungen, Die Voraussetzungen oder der Umfang dieser An-
kniipfung wiirden hierdurch nicht beriihrt werden,

Wenn nun der Verfasser die angeregte Frage beriilwt und
in gleicher Weise wie fiir den Inrrtum so auch fiir den so oft
unpassender Weise mit ihm in Analogie gestellten Zwang?) zu
beantworten sucht, so tut er es in der Hoffnung, unpassenden
Schliissen vom Zwange auf den Irrtum vorzubeugen ).

Man unterscheide ndmlich vor allem folgende Fragen:

1. Was versteht man unter Freiheit des Willens im juri-
stischen Sinne??)

1) System IIT S, 113, 342, S, 441 nota d.

2) Nach Brinz bedeutet der Satz (Pand. 1. Aufl. S, 1394): ,Der Wille
dessen, der bewusstlos und deswegen verfehlt handelt, ist keine Wille“, Gegen
die Annahme einer durch Irrtum oder Zerstreutheit hervorgernfenen Bewusst-
losigkeit vgl. oben Bd. I S, 146 ff.

8 System Bd. IIT 113,

4) Bine vollige Theorie des Zwanges liegt natiirlich ausserhalb der
Grenzen dieses Buches. Vgl des Verf. allg. Teil S. 626 ff,

% Fiir diese Analogie namentlich auch Windscheid, Zur Lehre des
code Napoléon von der Ungiiltigkeit der Rechtsgeschidfte, 1847 S, 252; vgl.
auch Hartmann, Dogm, Jahrb, Bd. 20 S, 60,

%) Die Stellung dieser Frage wird namentlich von Bekker in der
KrVJSechr, Bd, III S, 190 angeregt.
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2. Ist der durch Irrtum oder Zwang hervorgerufene Er-
klarungsakt gewollt?
3. Ist der Rechtserfolg dieses Aktes wirklich gewollt??)
4. Ist der Siun einer solchen Erklarung der, dass ihr Inhalt
gewollt ist?
. Was nun zuerst den juristischen Freiheitsbegriff betrifft,
so ist es unzweifelhaft, dass er mit dem philosophischen Be-
griffe, um welchen sich der berithmte Streit itber die Willens-
freiheit dreht, nichts zu tun hat, Selbst ein Leugner der Willens-
freiheit wird die Ungiiltigkeit der Vertrige oder die Straflosig-
keit der Vorsatzverbrechen nicht Dbefiirworten, er wird die
Giltigkeit der ersteren und die Strafbarkeit der letzteren nur
anders philosophisch begriinden, als es gewdhnlich geschieht.
Savigny bemerkt daher mit Recht?): ,Mit den spekula-
tiven Schwierigkeiten des Freiheitsbegriffs haben wir im Rechts-
gebiet nichts zu schaffen®. Indem aber Savigny a.a. 0. in
zutreffender und nach der Meinung des Verfassers nicht wider-
legter Weise dartut, dass der Gezwungene — von Féllen der
Bewusstlosigkeit aus Angst abgesehen (S. 109) — durch cine
Selbstbestimmung sich dem Zwange fiigt, so redet er doch da-
bei nur in der Sprache der Phifosophen, nicht in derjenigen des
taglichen Lebens oder derjenigen der roémischen Praktiker,
wenn er in dem Zustande des kompulsiv Gezwungenen eine
,Freiheit der Wahl, also seines Wollens“ sieht. Kine der-
artige , Freiheit, bei welcher jemand durch einen hiochst un-
erwiinschten Umstand beeinflusst und zu einem unerwiinschten
Ziele hingedrdngt wird, nennt man gemeinhin eben nicht Frei-
heit, sondern in direktem Gegensatze hierzu Not oder Zwang.
So sagt auch die bekannte lex 21 § 5 dig. quod metus
(4, 2) (Paulus):
Si metu coactus adii hereditatem, puto me heredem
effici, quia, quamvis si liberum esset, noluissem, tamen
coactus volui, sed per praetorem restituendus sum.

1y Uber die Unterscheidung zwischen dem Wollen der Korperbewegung
und dem Wollen des Erfolges vgl. Bekker, KxrVJSchr, Bd. HE S..193.

?) System Bd. ITI S, 102, Es ist heklagenswert, dass diese schlichte
‘Wahrheit mehr und mehr in Vergessenheit geriet. - g
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in keiner Weise, dass dies erzwungene Rechtsgeschift auf
freiem Willen beruhe?), sie sagt vielmehr mit diirren Worten das
gerade Gegenteil: ,Der Erbschaftsantrvitt ist nicht freigewollt,
aber doch in rechtserheblicher Weise gewollt®. Aus ihr ergibt
sich also, dass nach roémischem Rechte die Freiheit einer Willens-
erklirung kein Requisit ihver Wirksamkeit ist und dass also
die Unwirksamkeit erzwungener Geschiifte auf anderen Griinden
beruhen muss als aunf der mangelnden Freiheit ?).

Wir sehen also, dass es einen eindeutigen Begriff der Frei-
heit nirgends gibt?®), und dass die Quellen das Wort liberum
esse einfach als Gegensatz des Husseren Zwanges gebrauchen.
Auf den Fall des Irrtumes wird die Verneinung des Freiheits-
begriffes dagegen nicht angewandt, und es ist nach dem soeben
Ausgefiihrten auch vollig gleichgiiltig, ob wir den Zustand eines
Irvenden, wie der vulgire Sprachgebrauch es allerdings tut,
als einen unfreien bezeichnen?). In einer Hinsicht ist seine
Unfreiheit eine schlimmere, in einer anderen eine geringere, als
digjenige des Gezwungenen es ist. Schlimmer ist sie, weil der
Irrende nicht wie der Gezwungene merkt, dass er unter einem
unerwiinschten Kinflusse steht und sich daher auch nicht durch
Erduldung eines Ubels von demselben befreien kann, geringer,
weil er wenigstens vor und bei der Handlung nicht das unan-

') Noch weniger enthiilt sie, wie Miihlenbrueh, Lehrbuch der Pan-
dekten § 93, meint, eine Anerkennung der stoischen Lehre, nach welcher
»lkein Mensch mitssen muss®, Wiire dies der Fall, so wiirde sie keine Resti-
tution zulassen,

%) Sehon Grotius, de jure belli ac pacis, lib, IL ¢, 11 § 7, 2, bemerks
vom mebus: gquia consensus hic adfuit nec conditionalis, ut modo in errante
dicebamus, sed absolutus. Auch Malblane, prineipia juris romani, Tubin-
gae 1801 § 277, unterscheidet die libertas consensus, welche durch Zwang
und die veritas consensus, welche durch Irrtum getriibt werde. Cujacius
freilich bemerkte in tit. I de judiciis, lib. V dig. ad leg. 2 (opera Neapoli
1768 tom. VII p. 129 E) nam ut error sic vis contraria est consensui, —
Das im Text Gesagte gilt natiirlich auch fiir das BGB,

%) Die Freiheit, von der § 104 BGB, redet, ist sicherlich eine ganz
andere als die libertas der 1, 21 § 5 dig. cit, 4, 2,

4 Es gibt genau soviel Arten von Freiheit, als es Einfliisse und Hinder-
nisse gibt, Das Wort ,Freiheit® ist daher so lange unverstindlich, als die
Schranken, die es verneinen wollen, im Ungewissen bleiben.
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genehme Gefithl hat, zu einem unerwiinschten Verhalten hinge-
trieben zu sein?).

Aus dem - soeben Ausgefiihrten folgt also, dass der Kr-
klarungsakt in der Tat von dem Gezwungenen gewollt ist.
Aber auch von dem Irrenden ist er es, mag sein Irrtum noch
so wesentlich sein. Nach dem Grundsatze, dass (eschehenes
unabanderlich ist, entschliesst sich jeder, der etwas erklart, zu
einem Verhalten, das ihm zugerechnet werden muss.

Damit ist freilich noch nicht gesagt, dass mit der Willens-
fusserung immer der Rechtserfolg gewiinscht ist, zu dessen Er-
zeugung sie ein Mittel sein soll. Wir sahen schon oben, dass
man die Erklarung, etwas zu wollen, mit einem doppelten Zu-
satze machen kann, entweder mit demjenigen, dass die Mit-
menschen und die Vertreter der Rechtsordnung sich danach
richten sollen, oder z B. bei der Simulation mit demjenigen,
dass dieser fernere Erfolg ausbleiben soll. Es wurde gleich-
falls oben erwiesen, dass es bei einem durch Irrtum zu einer
Erklarung Getriebenen von seiner Ansicht iiber den Inhalt des
geltenden Rechtes abhingt, ob er eine rechtliche Giltigkeit
seiner Erklarung will ®).

Ganz genau ebenso verhdlt es sich mit dem Willen des
Gezwungenen. Lebt er unter der Herrschaft einer Rechtsord-
nung, welche wie das altromische Zivilrecht?) erzwungene Ge-
schifte filr verpflichtend hilt, so kann er bei einem solchen
Akte schliesslich nur in einen sauren Apfel haben beissen wollen,
coactus voluit, tamen voluit. Anders, wo das Gegenteil be-
stimmt ist. Aus dem Einzelwillen l4sst sich also nichts herleiten.

Nun wissen wir aber, dass das rémische Reecht keineswegs

1) Dass im ethischen Sinne dem Irrenden die freie Verantwortlichkeit
nicht immer fehlt, steht fest. Deshalb unterscheidet man ja den entschuld-
baren Irrtum vom unentschuldbaren, der durch Sorgfalt und Anspannung ver-
mieden werden konnte.

%) Vgl. oben Bd. I 8. 105,

8) Dieses verlangt der Regel nach feste Tatbestiinde als Voraussetzungen
der Rechtswirkungen, Die Frage aber, ob ein Zwang gross genng ist, um
Beriicksichtigung zu finden, untersteht einem diskretionidven Hrmessen des
Richters, wie es das #ltere Recht grundsitzlich vermied, Die Formen der
Geschiifte des dlteren Zivilrechtes mussten iiberdies bis zu einem. gewissen
Grade gegen Erpressung schiitzen.
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den Wortlaut der Erklarungen fitr massgebend hielt, sondern ihren
Sinn, und dass der Irrtum diesen bei Vertrigen in der Regel
nur dann tritbt, wenn erkennbar hervortritt, dass der Inhalt der
gepflogenen Abrede der Partei in einem entscheidenden Punkte
nicht erwiinscht ist oder nur unter der Voraussetzung eines Um-
standes geschieht, der beiderseits als Bedingung des Geschéiftes
angesehen, aber unrichtig ist. Mit der widerrechtlichen Drohung.
wird es sich nun, was Vertrdge betrifft '), zweifellos ebenso
verhalten, falls ein Dritter der Drohende ist und der Vertrags-
genosse des Bedrohten von der Vergewaltigung nichts weiss 2),
Hier ist der Sinn seines Versprechens sicherlich haften zu
wollen, Allein auch wenn der Krpresser selbst durch eine
Drohung cin Versprechen zu seinen Gunsten hervortreibt, so
kann dies nur den Sinn haben, dass es ernstlich gemeint ist.
Nur unter dieser Bedingung will er die Ausfiihrung der Drohung
unterlassen und es nur in diesem Sinne entgegennehmen, Geht
also der Gezwungene auf seinen Wunsch ein, so ist seine
Ausserung auch nur in diesem Sinne auszulegen. Coactus vo-
luit; der in seiner Erklarung liegende Gedanke (voluntas) ist
ein ernstlicher.

1) Was die anderen Geschiifte betrifft, so ist die Verschiedenheit der
fiir sie geltenden Auslegungsgrundsiitze sicherlich nicht ohne Bedeutung fiir
ihre Behandlung im Falle eines Zwanges gewesen. Man vgl, die verschiedene
Behandlung des erzwungenen Erbschaftsantrittes (1, 21 § b cit. dig. 4, 2) und
der durch Dritte erzwungenen Freilassung (magister Dositheus I 7).

?) Vgl. hieriiber Schliemann, Die Lehre vom Zwange, Rostdck 1861
S, 48 ff. Treilich sagt lex 116 pr. dig. de reg. juris 50, 17 (Ulpian): Nihil
consensui tam contrarium est, qui ac bonae fidei judicia sustinet, quam vis
ac netus, Damit sollte aber wohl nicht gesagt sein, dass der Zwang den
Begriff des consensus ausschliesst, sondern nur, dass er dem Zwecke widerstreitet,
dem der congensus’ dienen soll. Deshall fihrt Ulpian fort: Quem comprobare
contra honos mores est, — Uber lex 6 § 7 de acquir, vel omitt, hered, 29, 2
(Ulpianus): Celsus libro quintodecimo digestorum scripsit, enm, qui metu ver-
borum vel aligno timore coactus fallens adierit hereditatem, sive liber sit,
heredem non fieri placet, sive servus sit, dominum heredem non facere; vgl.
Schlossmann, Lehre vom Zwange S, 46 ff,, und Kohler, Dogm. Jahrb,
Bd. 16 8. 121 ff. Wir miissen annehmen, dass der Gezwungene sich hier mit
einem dritten Erbschaftsinteressenten verstindigt, diesem gegeniiber zum
Scheine die Antrittserklirung abgibt und nun den Zwingenden hieranf hin-
weist, ibn also durch Vertuschung der mangelnden Ernstlichkeit der Schein-
erkldrang betriigt (fallit).



44

Wir finden also hier einen durchgreifenden Unterschied
zwischen der durch einen erkemnbaren Zwang und der durch
einen erkennbaren Irrtum ausschliesslich bestimmten Erklirung.
Dort ist der Sinn der Ausserung, dass man ihren Inhalt gelten
lassen wolle, hier, dass er nur durch eine unrichtige Voraus-
setzung bedingt sei, soweit man dem Mitkontrahenten zumutet,
auf diese als Bedingung zu achten, :

Nun sagt Savigny (System Bd. III 8. 113) allerdings
das Gegenteil:

Immer war es der Handelnde selbst, der dem Irrtum
diese bestimmende Kraft einréumte. Die Freiheit seiner
Wall zwischen entgegengesetzten Kntschlilssen war unbe-
schranlkt.

Allein die Behauptung, dass der Irrende sich durch freie
Wall dem Irrtume unterwerfe, ist kaum haltbar. Wiisste er,
dass seine Ansicht ein Irrtum ist, so wiirde er sich ihr sicher-
lich nicht unterworfen haben. Er geht also nicht, wie der Ge-
zwungene, mit offenen Augen dem unvermeidlichen TUbel ent-
gegen, sondern der Irrtum Dblendet ihn. Trotzdem liegt in
Savignys Behauptung ein walirer Kern, Da nimlich jeder,
der durch gewisse Voraussetzungen zu einer Erklarung getrieben
wird, die Moglichkeit vor Augen haben muss, dass diese Vor-
aussetzungen Irrtiimer enthalten, die, z B. wegen mangelnder
Erkennbarkeit ihrer Bedeutung?), unwesentlich sind, so liegt
in der Tat in jeder derartigen Ausserung ein gewisses Wagnis,
dessen Folgen er sich selbst zuzuschreiben hat, Auf den Er-
klirungsakt bezogen, sind Savignys Worte in diesem Sinne
richtig. '

Wir sahen also, dass die erzwungene und die irrige Er-
kldrung in dem gewdhnlichen Sinne beide nicht , frei“ gewollt
sind, dass es aber darauf nicht ankommt, da sie trotzdem im
juristischen Sinne gewollt sind, ferner dass die ¥rage, ob der
in solchen Erkléarungen erwidhnte Rechtserfolg innerlich gewollt
sei, sich nicht allgemein beantworten lisst, aber gleichgiiltig ist.
Endlich verstanden wir den Sinn einer durch widerrechtliche
Drohung bestimmten Vertragserkldrung dahin, dass der in il

1) Savigny IIT 8. 259,

<
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erwilnte Erfolg eintreten soll, wihrend bei einer Erklirung,
die in erkennbarer Weise ausschliesslich durch einen Irrtum
bestimmt wird, das Gegenteil der Fall ist. Warum trotzdem
erzwungene Vertrige nach rémischem Rechte ebénso wie nach
BGB. anfechtbar sind, ist von Savigny (III S. 103 ff) aus dem
Zwecke des Rechtes entwickelt worden?).

Zweiter Abschnitt

Kasuistik der Irrtumslehre.

§ 24,
1. Der error in persona?).
Die alte Kategorientafel: Error in negotio, persona, re,
substantia ist nicht in das BGB. aufgenommen worden,
nachdem bereits die erste Auflage sie hatte fallen lassen,
Thre Spuren sind dagegen nicht vollig beseitigt und ihre Be-
trachtung noch jetzt von Bedeutung. Durchweg zu vermeiden
ist hierbei die alte Lehre, welche error und falsa opinio identi-
fiziert, und somit den error zu einem ausschliesslich innerlichen
psychologischen Begriffe stempelt?), wihrend das Wort zwar

) Man brancht kein stoischer Philosoph zu sein, umn es unter Umstéinden
peinlich zu empfinden, wenn ein Richter ungebeten in seinem Urteile fest-

“stellt, dass man sich durch eine Drohung habe erschiittern lassen., Darum

muss die Beriicksichtigung dieses Umstands von dem Gezwungenen bean-
sprucht werden,

%) Vgl. hierzu Graf Pininski, Tatbestand des Sachbesitzerwerbs
8,499 ff.; v. Hollander, Zur Lehre vom error S, 129 ff,

%) Sintenis, Zivilrecht § 22 Anm, 14, erklirt dies fiir unbezweifelt.
Vgl. die Summa Azonis in Codicem ad titulum I 18 § 2: error vero est,
cum aliud est, quam credam. Jo. Schilteri, jurisprudentiae totins elementa
Argentorati 1698 regula 116 §2 p, 119: ,ervor intellectum impedit*; Lauter-
bach, collegii theorico-practiei pars I Tubingae 1714 ad, tit, 18, 1 p. 1182:
perror, qui scientiae refragatur®; Christianus de Wolff, institutiones juris
naturae et gentinm Halae 1763 p, 17 § 33: ,error dicitur disconvenientia
notionis cum objecto“. Die Definitionen der Neuweren sind bekannt,
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auch sehr oft einen Irrtum, daneben aber auch ein ,Versehen®
oder einen ,Missgriff® bezeichnet!). Dies letatere zeigt sich
namentlich darin, dass das Wort auch da verwendet wird, wo
ein Versehen lediglich auf einer Unaufmerksamkeit oder Ver-
gesslichkeit beruht.
arg. 1. 15 § 1 dig. de damno infecto 39, 2 (Ulpianus):
Si vero sine adjectione diei stipulatio fuerit inter-
posita, si quidem ex conventione, quandoque fuerit com-
missa, ex stipulatu agitur, si vero per errorem, magis est

illud dicendum, finito die, in quem alioquin caveri solet,"

desiderandum esse a praetore, ut liberetur.

Namentlich bei dem sog. ,Irrtum als Missversténdnis® ?),
tritt die Nebenbedeutung des error als einer verkehrten Handlungs-
weise, nicht bloss einer verkehrten Vorstellung, hervor. So er-
klirt es sich, dass die bekannte lex 34 pr. dig. de acqu. vel
am poss. 41, 2 (Ulpianus): v

Si me in vacuam possessionem fundi Corneliani miseris,
ego putarem me in fundum Sempronianum missum et in
Cornelianum iero, non adquiram possessionem, nisi forte
in nomine tantum erraverimus, in corpore consenserimus

errare und consentire als Gegensitze gebraucht. Es ist in dem
vorausgesetzten Falle (si in nomine tantum erraverimus) gar
nicht nétig, dass beide sich iiber den richtigen Namen in einem
Trrtum befinden, vielleicht irrt sich nur der Erwerbslustige iiber
den Namen des Grundstiickes; dennoch heisst es hier von beiden:
erraverimus, weil jeder mit seiner Erklarung hinsichtlich des
Namens bei dem Ziele der Gegenerklirung vorbeischiesst.

Hierdurch erledigt sich die Streitfrage ob ein Irrtum ,itber¢
eine Person oder eine Sache ein Geschift dann nichtig mache,
wenn dem Irrenden die in der Evkldrung genannte Person oder
Sache ebensoviel bedeutet, wie die mit ihr verwechselte ¥). Wird
7. B. eine Obstverkduferin auf dem Markte bei dem Einkaufe
mit einer anderen verwechselt, so kann von einem error in persona

1 Vgl oben Bd. I S.1471f; Hesse, Archiv f. ziv. Praxis Bd. 57 8. 188.

%) So Windscheid-Kipp, Pandekten § 77, Gemeint ist der Irrtum
als Missverstiindnis eines Vertragsantrages.

3) Natiirlich ist der Personenirrtum auch da, wo dem Irrenden an.der
konkreten Individualitit des Mitkontrahenten nichts lag, immer dann erheb-
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nicht die Rede sein'), hochstens von einem error circa per-
sonam?), einem Irrtum iiber die Person, nicht in ihr.

“Der error in persona ist also immer die Bezugnahme auf
eine unerwiinschte Person. 4 '

Schon diese Definition weist uns darauf hin, dass die Lehre
vom error in persona eine erhebliche Besonderheit vor dem error
in re voraus hat. Beides, sowohl Person als Sache, werden
von dem KErklirungsinhalte beriihrt; allein die Person spielt
daneben noch eine weitere Rolle, sie ist nicht nur ein Bestand-
teil des Inhaltes der Erklirung, sondern auch die Erzeugerin
oder Empfangerin des Erklirungsaktes.

Bei Vertragsschlitssen insbesondere spielt die Person des
Mitkontrahenten schon in den beiden Ausserungen (§ 6) eine
Rolle. So kann schon in dieser Hinsicht ein error in persona
bei Erkldrungen durch Boten eintreten, wenn der Bote den
richtig adressierten Antrag an einen falschen Empfanger bringt,
Erfolgt dann eine Annahme, so ist das (Geschift nicht wegen
eines Irrtums nichtig, sondern es liegt wegen mangelnder Gegen-
seitigkeit der Vertragserklirungen iiberhaupt kein Kontrakts-

lich, wenn er hewirkt, dass eine beiderseitige Bestimmung des Individnums,
zu dessen Gunsten der Vertrag ansgefiihrt werden soll, nicht zustande kommt;
arg. 1. 82 dig. de reb, cred. 21, 1.

!y Die Kanonisten sprechen in solchen Fillen einer dem Irrenden fiir
seinen Entschluss gleichgiiltigen Personenverwechselung von einem error con-
comitans, ,quo significare solent juris periti errorem, qui ita comitatur ac-
tum, ut illo etiam non existente, is adhuc fieret. Halfes, de impedimento
erroris, Halle 1861 S. 27, Die Berufung auf solche Irrtiimer zuzulassen, hat
in der Tat weder Sinn noch Zweck, .

%) Vgl. z B. Justi Mejeri, collegium Argentoratense 1657 t. I pag. 999
¢.13; G. A. Struvii, syntagma juris civilis 1692 VIII p, 1502; Henr, Hahnii,
observata theoretico-practica I 1659 p. 995; Berger, oeconomia juris Lip-
sine anno 1734 p, 669; Lauterbach, collegii theoretico-practici, pars I, Tu-
bingae 1714 pag. 1183 cap. 106; Jo. Balth. Werner, manuale pandectarum,
Marburgi 1736 pag. 161. Zuerst hatte man den error in persona in einen
error personae verwandelt. (Vgl. Odofredi, interpretatio in undecim primos
pandectarnm libros Lugduni 1550 pag. 96 2. Spalte; ferner Gratian in der
zu besprechenden causa 29 qu. 1 und die Kanonisten, welche sich alle ihm
anschliessen,) Aus diesem error personae ist dann spiter der error circa
personam (schon Bartolus, ad legem 34 dig. de contr, emtione 18, 1, spricht
vom error circa accessoria) und schliesslich der ,Irrtum tiber die Person®
hervorgegangen,
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abschluss vor'), Der Erklarungsakt dussert hier seine physische
Wirkung an einer anderen Stelle des Ranmes, als wo es be-
absichtigh war, Das gleiche ist bei telephonischen Gesprdchen
méglich, Anders, wenn mein Mitkontrahent vor mir steht. Hier
kann die Erkldrung nicht leicht abirren #). Sie trifft dorthin, wo-
hin sie gezielt ist, und kehrt von dort zuriick. Selbst die Ver-
tragshandlungen bei der bekannten Ehe des Jakob wurden mit
der Lea vorgenommen, nicht mit der Rahel.

Hierfiir kann eine Reihe von Stellen®) angefiihrt werden.

1. 18 § 3 dig. de injuriis 47, 10 (Paulus):

si quis putet me Lucium Titium esse, cum sim Gajus
Sejus: praevalet, quod principale est, injuriam eum mihi
facere velle: nam certus ego sum, licet ille putet me
alium esse, quam sum, et ideo injuriarum habeo (ein De-
liktsfall).

1. 5 § b dig. quod vi aut clam 43, 24 (Ulpianus):

Si guis, dum putat locum tunm esse, qui est meus,
celandi tui, non mei causa fecerit, mihi interdictum com-
petere (ebenfalls ein Deliktsfall).

1. 5 § 1 dig. de negot. gestis 3, 5 (Ulpianus):

Sed et si, cum putavi Titii negotia esse, cum essent
Sempronii, ea gessi, solus Sempronius mihi actione nego-
tiorum gestorum tenetur*).

1) Ks wiirde sonst auch noch deswegen nichtig sein, weil der Sinn des
Antrags, wie sich aus der Adrvesse ergibt, sich nicht mit der Annahme-
erklirung deckt, Anders, wenn der Empfinger das Versehen des Boten niché
hemerken konute.

) Nur in seltenen Fillen ist ein Seitenstiick der strafrechtlichen ab-
erratio ictus denkbar, Nehmen wir an, dass jemand iiber den Tisch hinweg
einem anderen ein Geschiiftsanerbieten macht, aber so starl schielt, dass er
dessen Nachbar in das Auge sieht, so dass dieser sich fitr angeredet halten
muss, Hier fehlt m. E. der Erkldrungsakt gegeniiber der richtigen Person
und das Geschiift ist m, B, nichtig, auch wenn der Angeblickte zustimmte,
So auch m, E, nach BGB, § 119 greift nicht Platz.

3 Vgl Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschiift S, 485,

# Hierauf beruht § 686 BGB, Vgl auch 1. 14 § 1, 20 pr. comm. div.
10,8; L. 5§ 10 (6 § 8) neg. gest. 3,5, Zur Begriindung der Klage gehort
freilich nicht bloss die Absicht einer Erledigung des konkreten Geschiiftes,
sondern auch der Zweck, hierdurch den dominus negotii zu verpflichten. Findet
hinsichtlich des Objektes dieses animus obligandi eine Personenverwechselung
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In der Tat, wenn ich jemanden schlage, betriiglich hinter-
gehe oder sein negotium fiihre, z B. seinen Hund fiittere, so
kann niemand hiervon betroffen werden, als eben er selbst.
Bilde ich mir ein, einen anderen zu treffen, so kaun dies an
der Sachlage nichts dndern. Genau so verhilt es sich aller-
dings mit einem an eine bestimmte Person gesandten Vertrags-
antrage. Nur mit dieser Person, nicht mit einer anderen, an
welche der Antragsteller dachte, konnen Vertragsverhandlungen
zustande kommen %),

Damit soll aber auch nicht im entferntesten gesagt werden,
dass solche Verhandlungen ohne weiteres gilltig sind, Das
Recht verlangt vielmehr zu giiltigen Vertriigen nicht bloss beider-
seitige Erklarungen, sondern anch deren ibereinstimmenden Sinn 5.

. Wenn also z. B. anch Jakob mit der Lea Vertragsver-
handlungen abschloss, nicht mit der Rahel, so bildeten diese
doch nicht einen consensus, sondern einen dissensus; denn
der Sinn der beiden Erklarungen deckte sich nicht, da man
nach Jakobs siebenjidhriger Werbung nicht annehmen kann, dass
Lea von dem Betruge nichts wusste.

Einen wahren Dissens dieser Art behandeln folgende beiden
Stellen'): 1. 52 § 21 dig. de furtis 47, 2:

Cum Titio honesto viro pecuniam credere vellem sub-
jecisti mihi alium Titium egenum, quasi ille esset locuples,
et nummos acceptos cum eo divisisti, furti tenearis, quasi
ope tua consilioque furtum factum sit: sed et Titius furti
tenebitur und

lex 67 (66) § 4 dig. eodem:

Si tu Titium mihi commendaveris quasi idoneum cui
crederem et ego in Titium inquisii, deinde tu alium ad-
ducas quasi Titium, furtum facies, quia Titium esse hunc
credo, scilicet si et ille qui adducitur, scit.

Die Stellen schweigen ginzlich iiber die Frage des Rigen-

statt, so wird sie nach den oben dargelegten allgemeinen Auslegungsgrund-
sitzen aus dem Wunsche der Partei berichtigt (§ 138 BGB.).

%) Vgl. hierzu Zitelmann a. a. 0. S. 465 und dagegen Thomsen, Die
rechtliche Willenshestimmung, Kiel 1882 8. 23—29,

%) Spiitere ‘Willensiinderungen sind natiirlich vollig glelchgultlg.

) Vgl. Savigny III 8. 269, 372; Brinz 1. A, S. 14183,

Leonhard, Der Irrtum 2 Aufl, II 4
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tumsiiberganges, welche, falls der falsche Titius den Betrug
kennt, schon wegen des furtum verneint werden muss, auch-
iiber die Giltigkeit des Vertrages mit Titius. Ein argumentum
e contrario diirfen wir aus diesem Schiweigen aber nicht ent-
nehmen; denn auch heutzutage wiirde schwerlich ein Jurist,
welcher jene Fille nach § 263 des Reichsstrafgesetzbuches zu
betrafén hiitte, diese Gelegenheit zu eingehenderen Auslassungen
itber den error in re benutzen,

Ein solcher Dissens muss also iiberall da vorliegen (§ 8),
wo die Individualitit eines der Kontrahenten oder beider eine
unerlassliche Vorbedingung des Vertragsabschlusses fiir einen
oder beide war?!) und bei einem zuverldssigkeitsbediirftigen
Geschift dies dem anderen Teile erkennbar wurde.

Auch als stillschweigende Bedingung kann die Identitit
eines der Kontrahenten mit einem anderen in Betracht kommen.
So z B., wenn die Héupter zweier adeliger H#user fiir sich
und jhre Deszendenz einen Erbverbriiderungsvertrag schliessen
und es sich nachher herausstellt, dass der eine ein unterge-
schobenes unadeliges Kind war, welcher dem rechtméssigen
Priitendenten weichen muss 2),

Man iibersehe nicht, dass in Vertragsabreden Personen nicht
bloss als die Vertragsschliessenden und zugleich vom Vertrage
Betroffenen in Betracht kommen. Bei Vertrigen durch Stell-
vertreter und bei Vertrigen zugunsten Dritter erscheint neben
denjenigen, welche die Verhandlungen fiihren, noch die Kr-
wialmung anderer als wesentlicher Bestandteil der Vertragsab-
rede. Auch hierbei ist ein Dissens moglich. So wenn der Ver-
treter fiir sich oder den Auftraggeber A ein Anerbieten macht
und dies als fiir den Anftraggeber B geschehen angenommen
wird. Ferner, wenn jemand fiir seine Frau einen Lebensver-
sicherungsvertrag abschliessen will und die Police aus Versehen
auf seinen Sohn ausgestellt wird. Das gleiche gilt natiirlich
auch, wenn die Erkldrung hinsichtlich des Dritten zweidentig
ist und nicht durch eine innere Ubereinstimmung geheilt wird,

1) So bei allen Schenkungen , Familienrechtsvertrigen und Vertriigen
fiber hohere Dienste.

?) Der error in propria persona kann alse ebenso wichtig sein, wie der
error in persona alteriug partis.
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weil ja durchweg bei zweidentigen Punkten der bloss innere
Dissens grundsitzlich dem erkennbaren gleichsteht?). Dies ist
der Fall der bertihmten lex 32 dig. de rebus creditis 12,1 (Celsus):
Si et me et Titium mutuam pecuniam rogaveris et
ego meum debitorem tibi promittere jusserim, tu stipulatus
sis, cum putares eum Titii debitorem esse, an mihi obli-
garis? subsisto, si quidem nullum negotinm mecum con-
traxisti: sed propius est, ut obligari te existimem, non
quia pecuniam tibi credidi (hoc enim nisi inter consenti-
~entes fieri non potest): sed quia pecunia mea ad te per-
venit eam mihi a te reddi bonum et aequum est,

Interventionsdarlehen konunten durch den Schuldner eines
Dritten auf dessen Anweisung abgeschlossen werden 2), Hier wird
nun bei einem solchen Vertrage die Person des Dritten nicht scharf
genug hervorgehoben, und da infolge eines Missverstindnisses
jeder an einen anderen denkt, so liegt ein Dissens vor.

Noch in anderer Art kommen dritte Personen neben den
Kontrahenten innerhalb der lex contractus in Frage. Bald als
solutionis causa adjecti, — wo dann der Dissens nicht immer
eine unerlissliche Vorbedingung des Greschiftsabschlusses treffen
wird —, bald als Menschen, an denen die Vertragsleistung
vollzogen werden soll.- So z. B. wenn ein Vater fiir seinen
Sohn einen Klavierlehrer annimmt. Endlich sind sie oft das
Subjekt von Bedingungssitzen, die dem Vertrage eingefiigt
sind; so wenn jemand das Leben seines -Sohnes versichern
will und ihn in erkennbarer Weise mit der Tochter verwechselt.
In allen diesen Beziehungen kann ein Dissens vorliegen, indem
jeder Kontrahent von einem anderven Individuum redet; in allen
diesen Fé#llen kann desgleichen die Identitit des beiderseits
begiinstigten Dritten mit einer gewissen Person zur ausdriick-
lichen oder stillschweigenden Bedingung des Geschiiftes ge-
macht werden. So z B. wenn ein Bauer in seinem Altenteilg-
vertrage mit dem #ltesten Sohne einem Dritten, welchen er
irrtiimlicherweise fiir seinen aus Amerika zuriickgekehrten
jingeren Sohn ansieht, Rechte ausbedingt usw. Bei Adoptionen
ist die Person Geschiftsgegenstand.

1) Vgl Bd. I S, 1891f
%) 1. 15 dig. de reb. cred. 12, 1. .
4
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Gleichgitltig muss es in allen diesen Féllen sein, ob die
erwiinschte Person, welche mit der unerwiinschten verwechselt
wird, noch lebt oder iiberhaupt, ob sie in der Wirklichkeit
oder bloss in der Vorstellung des Irrenden als ein von der un-
erwilnschten Person verschiedenes Wesen existiert. Dieses
letztere wird von einigen Kanonisten bestritten. Eine Hoch-
staplerin hatte sich fiir eine Grifin Liebenstein ausgegeben
und eine Ehe erzielt. Nehmen wir nun an, was in dem vor-
liegenden Falle verneint wurde, dass die Ehe nur infolge jenes
Betruges zustande gekommen ist, so sollte der Irrtum nach der
soeben erwihnten Ansicht doch nur dann erheblich sein, wenn
es eine Griifin Liebenstein wirklich gab'). Allein zur Beant-
wortung der Frage, ob ich eine vor mir befindliche Person
heiraten will, von der ich meine, dass sie mit einer anderen
identisch ist, welche nach meiner Vorstellung von ihr verschieden
ist, diirfte es doch schliesslich gleichgiiltig sein, ob diese andere
erwilnschte Person wirklich vorhanden ist oder nicht. Dadurch,
dags sie nur ein Phantasiegebilde und nicht von Fleisch und
Blut ist, kann die andere mit ihr verwechselte mir um mnichts
begehrenswerter werden.

Man hat dies wohl auch nur bestritten, um eine scharfe

Grenzscheide zwischen dem error in persona und demjenigen -

in qualitate personae zu gewinnen. Kine solche subtile Schei-
dung ist durch das kanonische Recht und das ihm entsprechende
BGB. in der Tat notig geworden. Nach einer Ausfithrung
Gratians, welche durch Gewolnheitsrecht Gesetzeskraft er-
halten hat?), galt der errov gualitatis mit einer einzigen Aus-
. 'nahme als unerheblich. Dass dieses dictum Gratiani Gesetzes-
kraft erlangte, ldsst sich wohl erkliren. Die Ehe erfordert
nach sittlicher Auffassung eine andere Behandlung als Ver-
mogensrechtsvertriige. Die tatséichliche Auflosung der Ihe
nach geschehener wirklicher Vollziehung ist ohne einen irre-

) Miinchen in der Zeitschrif¢ fiir Philosophie und katholische Theologie
Bd. 8 Heft 3 8. 64.

?) Cansa 29 qu, 1 decret. Gratiani, eine Stelle, welche wahrscheinlich
den gleichlantenden sententiae des Petrus Lombardus entnommen ist, So
Zimmermann, Zeitschrift fiir Kirchenrecht Bd. 8 S, 37. Zustimmend Dove,
ebenda. A, M. Daller, Der Irrtum als trenvendes Hindernis, 1861 § 4 8. 10,
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parabeln Schaden nicht moglich ¥}, und zwar sowohl nicht ohne
Nachteil fiir die Kontrahenten und fiir deren Familien, als auch
fir die Allgemeinheit®). Uberhaupt sind Dritte an dem Be-
stande der Ehe im hochsten Grade interessiert. Von einer
unbedingten Auslegung des Ehevertrages nach dem Partei-
egoismus kann daher nicht die Rede sein. Schon das rémische
Recht zeichnete die Ehe aus, indem es sie fiir frei aufloslich
erklérte, was es bei Vermigensrechtsvertrigen nicht tat. Die
nachteiligen Folgen, welche dies nach sich zog, sind bekannt.

Die christliche Sittlichkeit stellte in dem Eherechte
an den einzelnen strengere Anforderungen, als es die
romischen Vorschriften taten. Demgem#ss verwirklichte das
kanonische Recht das Scheidungsverbot der Bergpredigt. Allein
man musste noch einen Schritt weiter gehen und die An-
fechtung der Eheschliessungen wegen Dissenses oder still-
schweigender Bedingungen einschriinken. Hitte man die Nich-
tigkeit der Ehe wegen jeder irrigen ecinseitigen unerlisslichen
Vorbedingung des Gteschiiftes, die dazu ja nicht einmal erkenn-
bar zu sein brauchte, zugelassen, so wiirde der allgemeinen
Sittlichkeit der schwerste Schaden angetan worden sein. Die
durch die Anfechtung der Ehe abgewehrte Enttiuschung wiirde
dann nur allzu oft im schroffsten Missverhiltnisse zu dem Nachteile
dieser Anfechtung gestanden haben. Die tatsiichliche Vereinigung
der Gatten raubt der Braut die Jungfriunlichkeit und erzeugt
in der Person der Kinder neue an dem Bestande des Thebundes
Beteiligte. Ferner wiirde durch Zulassung stillschweigender
Bedingungen der Kollusion Tiir und Tor gedffnet worden und
das Scheidungsverbot praktisch illusorisch geworden sein ?).

) Vgl. das bei Thomas von Aquino, swumma tot, theol, supplem, IIT
partis. qu. 51 art, 2, allerdings unter den von ihm zu widerlegenden Sitzen
aufgefithrte Argument: potest contingere, quod per multos annos iste error
detineatur et filios et filias generent simul, sed grave esset dicere, quod tunec
essent dividundi.

%) Miinchen, Zeitschrift fiiv Philosophie und Lkatholische Theologie
Bd. 8 Heft 3 8. 70 Anm,, zitiert das Muster einer pastoralen Ermahnung ent-
tiduschter Eheminner: ,Er stelle ihm vor, welches Aufsehn und welchen {ibeln
Eindruck die Trennung bei dem Publikum machen viirde®.

3) Auch die Zulassung ausdriicklicher Bedingungen hatte ihre grossen
Bedenken, Dic Parteien konnten leicht einen anscheinend ihmen unbekannten,
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Darum sind in einem richtigen Gefithle, wenn auch unter An-
gabe vollig unzureichender Grinde, die stillschweigenden Be-
dingungen der Ehe von der herrschenden Meinung aus der
Trrtumslehre hinausgewiesen worden. Seit dem Tridentinum er-
gibt sich dies einfach daraus, dass sie dem parochus nicht zu
Ohren kommen. Aber schon vorher leitete man ibre Unzu-
lassigkeit aus dem christlichen Parteiempfinden her, das derartige
verwerfliche Zusitze im Zweifel nicht wollte, weil es sich des
Unterschiedes - des Fhesakraments vom vermogensrechtlichen
Geschiftsverkehr bewusst war.

Das BGB. hat der ersten Auflage entsprechend. dies in
§ 1332 anerkannt,

Da somit die romische Vertragstheorie auf Ehen nicht
anwendbar war?), wenn man nicht das Scheidungsverbot der
Bergpredigt hitte zerstoren wollen, so blieb nichts iibrig, als
eine eigene Irrtumstheorie filr Ehen aufzustellen. Diese war
kasuistisch, wie die Irrtumslehre der romanistischen Glossa-

toren, Nur strich Gratian den error gualitatis, welcher wenig-

stens in gewissen Fédllen bei Vermogensrechtsgeschéften als
wesentlich galt, fiir das Eherecht mit einer Ausnahme ganz
fort?), jedenfalls im KEinklange mit der Praxis seiner Zeit.

in Wirklichkeit aber unrichtigen Umstand zur Bedingung machen, um einem
jeden von heiden die Moglichkeit der Auflésung des Bandes zu wahven, Da-
gegen gewihrte die Vorschrift, dass die Beischlafsvollzichung als Verzicht auf
die Bedingung gelten sollte (cap. 3, 5, 6 X de cond. app. IV 5; Richter-
Dove, Lehrbuch des Kirchenrechts § 270 Anm, 17), wenigstens eine gewisse
Abhilfe, Das BGB. lisst bekanntlich keine Bedingungen fiir Ehen zu.

1) Dariiber, dass Gratian, c. 29 quaestio 1, und Thomas von Aquino,
summa totius theologiae, Antwerpiae 1585, supplem. 8 part. quaest. b1 art. 2
et 4, ihre Theorie aus dem Konsenshegriffe folgern vgl. unfen § 32, Fiw
den besonderen Charakter des Eherechts vgl. auch Daller, Der Irrtum als
trennendes Ehehindernis, Landshut 1861 S, 1ff. und Bekker, KrVJSchr,
Bd, 22 S. 52 nota a.

%) Auch der error in negotio fiel dabei ins Wasser, und doch muss auch
er zur Zeit der formlosen Eheschliessung das Geschift nichtig gemacht haben.
So z B., wenn jemand einem DMidchen sponsalia de futuro offerierte und sie
aus Missverstindnis sponsalia de praesenti akzeptierte. Oder auch, wenn
jemand eine endgiiltige Heiratsofferte machte und die Angeredete glaubte,
dass sie als Magd gemietet werden sollte, ein Fall, zu dessen Konstruktion
Gothes ,Hermann und Dorothea“ anregt.
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Dies entspricht auch ganz den daraus hervorgewachsenen An-
schauungen der Gegenwart iiber die Erfordernisse der Menschen-
wiirde, die durch allzu leichte Aufldsungen tatsichlich ge-
schlossener Ehen gefihrdet werden konnte?).

Dem entsprach auch, dass man schon vor dem concilium
Tridentinum bei Eheschliessungen von stillschweigenden Be-
dingungen nichts wissen wollte ), Nach diesem concilium ver-
boten sie sich von selbst durch Riicksicht auf die Form der
Eheschliessung #).

Es fragt sich nun, warum Gratian nicht auch den error
in persona als unerheblich wegstrich, wie- dies im BGB, ge-
schehen ist.

Hier wiirde das Opfer, welches dem Irrenden auferlegt
werden milsste, falls er durch eine Personenverwechselung
in einen dauernden Bund getrieben wire, zu gross sein. Die-
selbe Achtung vor der Menschenwiirde, welche dem Irrenden
gebietet, die unerwiinschten Eigenschaften des erwihlten Lebens-
genossen zu ertragen, wiirde es ihm verbieten, der Individuali-
tat des andern Gatten mit Gleichgiiltigkeit entgegenzutreten.
Die Riicksicht auf die Persénlichkeit soll bei dem Ehebunde
den Ausschlag geben. Wo dies nicht der Fall ist, fithlen wir
einen Verstoss gegen das natiirliche sittliche Empfinden, der

1) Vgl. hierzu des Verf, Juristentagsgutachten XX Bd., 3 S, 92if.
Der Irrtum als Nichtigkeitsgrund, Berlin 1889 8. 70ff; Hubert Gerigk,

. Irrtum und Betrug als Ehehindernisse nach kirchl, und staatl, Rechte. Ge-

kronte Preisschrift, Breslan 1898,

%) Von seiten der Kanonisten ist oft und wiederholt dagegen protestiert
worden, dass man die stillschweigenden Bedingungen mit der Irrtumslehre
verbinde (vgl. z B. Miinchen, Zeitschrift fiir Philosophie und katholische
Theologie Bd. 8 Heft 3 S. 71, welcher hiergegen mit grosser Lebhaftigkeit
polemisiert), teils weil sie in einem anderen Kapitel stehen — worauns freilich
nur folgen wiirde, dass sie von jetzt ab in dasselbe Kapitel zu stellen sind
—, teils weil die Setzung einer Bedingung nur hei einem Zweifel itber den
zuyr Bedingung gemachten Umstand moglich sei (so Halfes, de impedimento
ervoris, Halle 1861 S, 83). Dies ist nicht richtig., Man kann sehr wohl einen
Umstand fiir wahr halten, doch aber — der grosseren Sicherheit wegen —
seine Walrheit ausdriicklich oder stillschweigend zur Bedingung machen,
— Die Berechtigung jenes Protestes lag lediglich in der besonderen Natur
der Ehe.

8) Vgl oben Bd. I S, 129 Anm, 4,
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bei der Willensauslegung nicht vermutet werden kann, Bei
der Personenverwechselung ist also die Ehe nach richtiger
Auslegung nicht als gewollt anzusehen, Wenn sie trotzdem im
kanonischen Rechte und nach BGB, noch durch besondere
Nichtigkeitserklarungen zerstort werden muss, so beruht dies
auf naheliegenden politischen Erwigungen. Wo die Scheidungs-
freiheit fehlt, muss auch die Trennung wegen Nichtigkeit obrig-
keitlich kontrolliert werden, damit sich nicht unter ihrem Deck-
mantel unerlaubte Scheidungswiinsche befriedigen.

Umgekehrt entwickelte sich im rdémischen Recht unter
dem Rinflusse der Scheidungsfreiheit kein besonderes Recht fiir
die Nichtigkeit der Fhen, weil jene Freiheit allen Trennungs-
bediirfnissen in einfachster Weise geniigte. Wie sich iibrigens

die romische Praxis zu nichtigen Ehen stellte, dariiber wissen
wir leider nichts. Das BGB. steht dorchaus anf dem Boden .

der Entwicklung, die vom kanonischen Rechte ausgeht. s
lisst die Identititsirrtiimer als Nichtigkeitsgrimde unbedingt
zu, den Kigenschaftsirrtum nur unter besonderen Bedingungen Y,

Deshalb besteht auch noch fiir die Praxis die schwierige
Aufgabe, ein Merkmal festzustellen, an welchem man im einzel-
nen Falle erkennen kann, ob ein Irrtum einen error in per-
sona oder in qualitate personae in sich schliesst.

Bei dieser Frage iibersieht man nur zu oft einen Umstand,
der dem Scharfsinne des Thomas von Aquino?) nicht ent-
gangen ist, ndmlich, dass der error qualitatis und der error
personae nicht zwei sich augschliessende Begriffe sind. Da
ndmlich verschiedene Individuen verschiedene Rigenschaften
haben, so ist mit jeder Personenverwechselung auch eine Ver-
wechselung ihrer Eigenschaften notwendig verbunden. Wird
also der error personae fiir erheblich, der error qualitatis fiwe
unerheblich erklart, so ist das letztere durch das erstere da-
hin einzuschrinken: ,der Eigenschaftsirrtum ist nur dann un-
erheblich, wenn nicht damit ein Personenirrtum verbunden

) Niheres in des Verf, Anmetkungen zu Ecks Vortriigen tiber das BGB,
Bd. II 8. 374 ff.

% Summa tot. Theologiae suppl. tertiae partis quaest. 51 art, 2 et 4,
Antwerpiae 1585,
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ist“*). Dieses wollte Thomas mit seinem error qualitatis in
errorem personae redundans sagen. Hr ist missverstanden
worden, da man behauptete, bei jedem error in persona miisse
die erwiinschte Person, welche mit der unerwiinschten ver-
wechselt wird, nach der Vorstellung des Irrenden ein untriig-
lich auffindbares Individuum oder Mitglied eines aus auffind-
baren bestimmten Individuen bestehenden Personenkreises (z. B.
einer von den Sohnen dieses Konigs)?) sein. Der einzig be-
achtenswerte Grund fiir diese Einschrinkung ist, dass man
sonst keine Grenzscheide zwischen dem error personae und
error qualitatis zu finden wusste. Allein sie ist trotzdem her-
zustellen, wenn auch vielleicht nicht ohne Mithe, und zwar auf
drei Arten, ndmlich aus Riicksicht auf die raumliche Lage der
Menschen, auf ihr inneres Selbstbewusstsein, und auf eine
ihnen ausschliesslich anhaftende Eigenschaft.

Eine Personenverwechslung (error personae) liegt immer
dann vor, wenn die irrigerweise vorgestellte Person nach
der Meinung "des Irrenden ein Wesen ist, das ausserhalb der
Korperhiille der tatséichlich angeredeten Person existiert, wenn
also das Bild, welches der Irrende sich von ihr entwirft, die
Vorstellung enthélt, dass diese Person frither zn irgend einem
Zeitpunkte ausserhalb des Raumes gelebt haben muss, welchen
die unerwimschte Person in ihrem bisherigen Leben zu der
gleichen Zeit ausfiillte; denn zwei Dinge, welche zu gleicher
Zeit verschiedene Teile des Raumes ausfiillen, kénnen nicht
identisch sein?®). Dies gibt ein praktisches Auskunftsmittel, mit

) Diese unvermeidliche Verbindung des error in persona mit einem
error in qualitate personae zeigt sich namentlich da, wo die irrig voransgesetzte
Eigenschaft das Feststellungsmerkmal fiiv die Person ist. So z B, wenn der
Vater der Ehe seiner filteren Tochter zustimmt, wihrend es sich wm die Ver-
heiratung der jingeren handelt. Hier schliesst die Verwechselung der Alters-
eigenschaften eine Verwechselung der Midchen mit Notwendigkeit in sich.

) So iibersetzen viele (Miinchen, Zeitschrift fiir Philosophie und
katholische Theologie a. a. O. 8. b5; Halfes, de impedimento erroris, Halle
1861 S. 21) das Beispiel des Thomas von Aguino a. a, O, si autem directe
intendit consentire in filium regis quicunque sit ille: tunc si alius praesen-
tatur el qua filins regis, est error personae et impeditur matrimonium. Bei
unbefangener Beobachtung wird man zugeben miissen, dass Thomas in
Walirheit von den Sthnen eines hestimmten Konigs nicht redet.

8 Fir Klarstellung des inneren Zusammenhanges zwischen dem Iden-
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welchem zweifelhafte Identititsfragen entschieden werden

konnen., Gibt sich z B. der Sohn einer Biuerin fitr den

Sohn einer Kénigin aus, so bewirkt der dadurch hervorgerufene
Tigenschaftsirrtum, wenn er bei der Eheschliessung bestimmend
wirkte, zugleich einen Personenirrtum; denn die gedachte Per-
son komnte unmoglich sich an derselben Stelle befinden, an
welcher sich die wirkliche befand, als eine Béuerin sie gebar.
Es liegt also in einem solchen Falle ein error qualitatis vor,
der einen Identititsirrtum nach sich zieht.

Kin zweites Merkmal der Identitit des gewilnschten und
des tatsichlich angeredeten Vertragsgenossen, ist das Identi-
titshewusstsein des letzteren mit der gewiinschten Person. Kin

solches aus #usseren Symptomen durch Riickschluss festzu-
stellen, ist freilich mnicht leicht, aber doch nicht vollig un- '

moglich. _

Tin drittes Merkmal der Identitit liegt endlich in einer
Eigenschaft, die einem Menschen ausschliesslich zukommt, z. B.
der Erstgeburt, wemn er nach Inhalt des Vertrages lediglich
um dieser Eigenschaft willen in Betracht gezogen wurde?).

titits- und dem Raumbegriff findet sich vieles Beachtenswerte bei Zitel-
mann, Trrtum und Rechtsgeschift S. 443 ff. Wenn Zitelmann den Irrtum
iiber Identitéit demjenigen iiber Bigenschaften grundsétzlich beizdhlt, so folgt
dies aus seinem Eigenschaftsbegriffe (S. 442): -, Eigenschaft ist jedes Merkmal
des Dinges, itherhaupt alles, was von dem Dinge ausgesagt werden kann®
Dem kanonisehen Rechte entspricht jener weite Eigenschaftsbegriff sicherlich
nicht: denn dies will den error personae von dem error qualitatis unter-
schieden wissen. Uber die Richtigkeit jemer weiten Definition vom meta-
physischen Standpunkte vgl. Lotze, Metaphysik, Leipzig 1879 S, 48: ,Wir
miissen zugestehen, dass Qualitiit in ihrer eigenartigen Bedeutung uns aus-
schliesslich in den sinnlichen Empfindungen und in keinen anderen Beispielen
gegeben ist. Alles, was wir ansserdem in nachldssigerem Sprachgebrauch so
nennen, besteht in Verhdltnishestimmungen, die wir zwar, in adjektivische
Ausdriicke zusammengefasst, als Eigenschaften ihrer Subjekte behandeln,
deren eigentlicher Sinn aber doch nur durch ein diskursives Vergleichen
mannigfacher Beziehungspunkte und nicht einer Anschauung gefasst werden
kann®, Bsist Zitelmann jedoch zuzugestehen, dass der vom philosophischen
Standpunkte ,nachlissige® Sprachgebrauch fiir die Praxis des Lebens und des
(erichtssaales zuweilen nahezu unvermeidlich erscheint,

1) Die erste Auflage beriicksichtigte nur das erste der drei Identitiits-
merkmale,

59

Is gehdrt aber auch durchaus nicht zu dem Begriffe der
Personenverwechselung, dass der Irrende von der erwiinschten
Person, welche er unrichtigerweise vor sich zu sehen glaubt,
ein Merkmal, das sie von jeder anderen Person unterscheidet,
in das Auge fasst'). Es kann doch nur daranf ankommen, dass
das vorgestellte Erkennungsmerkmal sie von der mit ihr ver-
wechselten Person entweder rdumlich oder in deren Selbst-
bewusstsein oder nach dem Inhalte der Abrede scheidet; ihr
Verhéltnis zn Dritten ist gleichgiiltig 2).

Ein blosser Figenschaftsirrtum liegt aber vor, wenn das
vorgestellte Trugbild zwar von der Wirklichkeit abweicht, je-
doch nur in und an demselben Wesen gedacht wird, mit
welchem schliesslich der Khevertrag zustande kommt,

Die Notwendigkeit einer so subtilen Unterscheidung ist die
Folge davon, dass das kanonische Recht die FErheblichkeit des
Irrtums von der #usserlichen Qualitit des Glegenstandes, fiber
welchen geirrt wird, abhingig machte, weil es sie weder von
dem Einzelwillen des Irrenden, noch von dem stillschweigend
erkldrten Inhalte der Abrede abhiingig machen konnte, ohne
den Grundsatz der Unlosbarkeit der Ele in seiner praktischen
(estaltung ernstlich zu gefahrden.

Andere Kanonisten als die erwidhnten haben in der niheren
Auslegung des error qualitatis in errorem personae redundans
nach einer anderen Seite hin gefehlt, nimlich sein Anwendungs-
gebiet erweitert?). Sie hielten den Qualititsirrtum schon dann
fiir einen Personenirrtum, wenn der Irrende durch ihn bestimmé
wurde, gerade diese Person zu wihlen. In dieser Reinheif
durchgefithrt, wiirde freilich der kanonische Satz, dass der
error qualitatis (sine errore in persona) unwesentlich sei, véllig

1) Vgl.vonSchulte, Lehrbuch des katholischen Kirchenrechtes, Giessen
1873 3. Aufl, Bd. T S, 462; Phillips, Lehrbuch des Kirchenrechtes, Regens-
burg 1862 S. 1007,

%) Wer eine von zwei ihm unbekaunten Tochtern eines bestimmten
Mannes — gleichviel welche -— heiraten will und den Ehevertrag mit einer
dritten Person abschliesst, begeht eine Personenverwechselung, ebwohl das Er-
kennungsmerkmal der erwiingehten Person mit ihrer Schivester gemeinsam ist,

) Als Urheber dieser Strémung gilt van Espen, jus eccles, univ, pars. 2,
tit, 13 ¢, 3 no. 4 (nicht wie Miinchen a. a. O. S. 60 zitiert eap. 18).
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aufgehoben werden?). Darum schlug ein Teil der Vertreter
dieser freieren Richtung einen Mittelweg ein. Nicht schon bei
innerem oder erkennbarem Dissense tiber eine fiir den Irrenden
entscheidende Qualitit hielten sie die Whe fiir nichtig, sondern
nur bei einer solchen Kigenschaft, wie sie nach gemeiner

Meinung als unerldssliche Vorbedingung des Kontraktes gilt

und daher von beiden Kontrahenten als stillschweigend dem

Geschéfte eingefiigt zu betrachten ist?®). Nur in den Rechts-

gebieten, in welchen diese Ansicht, die dem richterlichen Er-
messen einen grossen Spielraum gew#hrt, durch ein wahres
partikulares Gewohnheitsrecht sanktioniert war, konnte sie als
geltend betrachtet werden ®).

) Einen besonders laxen Standpunkt vertrat hier Tamburinus, liber 8
de matrimon. tract. 1 de impedimentis matrimonil, cap. 2 § 1 n. 21, 22
opera Lugd. 1689 p. 126. Si occasione seu consideratione alicujus personae
determinatae seu individuae et singularis, tunc illa qualitas refunditur in
personae substantiam, et consequenter, si gualitas illa non adsit, sed per er-
rorem putetur adesse, invalidat matrimoniom. Die Hauptgegner dieser freieren
Ansicht vgl, bei Miinchen, Zeitschrift fiir Philosophie und kath, Theologie
Bd, 8 Heft 3 S, 79ff.; dagegen auch von Schulte, Lehrbuch des kath,
Kirchenrechts, Giessen 1873 Bd. I 3. Aufl. 8.452; Phillips, Lehrbuch des
Kirchenrechts, Regenshurg 1862 S, 1007. Hieraus crklirt sich BGB, § 1334
Abs, 2,

?) Das ist im ‘wesentlichen die Ansicht von Justus Henning Bohmer,
introductio in jus digestorum 4 ed, Halae 1736 lib, 23 tit, 1 cap. 6; ebenso
Schenklius, institutiones juris ecclesiastici, Landishuti 1830 § 684 8. 897,
welcher von qualitates, cui ex communi hominum aestimatione contrahentinm
consensus tacite affizug est, spricht. Ahnlich auch Walter, Kirchenrecht
§ 305 (vgl. gegen diese Ansicht Richter-Dove, Kirchenrecht § 270 Anm. 11,
und die dort Zitierten). Selbst die Unerheblichkeit des error fortunae wurde
schliesslich angezweifelt (Schaumburg, compendinm juris digestorum, Jenae
1757, pars IIT p. 69: ,error fortunae non simpliciter est vilipendendus*®),
Schenklins unterscheidet zwischen den Eigenschaften, ohne die jemand con-
trahere noluit, und denjenigen, ohne welche er contrahere noluisset. In dieser
sicherlich nicht exakt formulierten Unterscheidung sieht der Verfasser
die vou ihm ausgefiibrte Unterscheidung zwischen den Beweggriinden, deren
Richtigkeit dem andern Teil als Geschiiftshedingung zugemutet wird, und
den sonstigen Beweggriinden.

%) Inkonsequent sind die Kanonisten, welche, wie Daller, Der Irrtum
als trennendes Ehehindernis, Landeshut 1861, einerseits zugeben, dass das
iltere Gewohnheitsrecht die Macht gehabt habe, der Theorie Gratians ge-
setzliche Kraft zu verleihen, und andererseits dem neueren die Macht ab-
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Das BGB. hat einen verstindigen Mittelweg zwischen dieser
freieren Ansicht und den strengeren Regeln des kanonischen
Rechts eingeschlagen?), indem es fiir die Erheblichkeit des Irr-
tums in den Eigenschaften (bei dem Betruge auch in den Um-
sténden) eine Riicksicht auf das Wesen (d. i. die Wiirde) der
Ehe fiir massgebend erklirte. Die Parteiwiinsche und die
Verkehrsanschauungen diirfen hier nicht fiir sich allein den
entscheidenden Ausschlag geben (§§ 1333, 1334 BGB.).

Das romische Recht des Vermogensverkehrs brauchte nicht
solche besondere Riicksichten auf das Wesen und die Wiirde der
einzelnen Geschifte zu nehmen; denn das Wesen dieser Ge-
schifte verlangt eine volle Geltung der Auslegungsergebnisse.
Nichtig war hiernach das Darlehn an einen Empfinger, den
der Geber fiir gewaltfrei hielt, wahrend er noch Haussohn
war®). Kannte der Empfénger des Geldes scine Hausabhingig-
keit, so war er in dolo oder in einem Versehen, welches einen
dissensus in einem wesentlichen Punkte nach sich zog; denn
er nahm unbedingt entgegen, was ihm bloss bedingt angeboten
war. Das Gleiche gilt z B. dann, wenn jemand eine Amme
annimmt, welche, ohne dass er es weiss, an einer ansteckenden
Krankheit leidet. Nichtig ist der Vertrag, in welchem ich einen
Studenten als Hauslehrer annehme, sobald ein Gymnasiast,
welchen ich fiir einen Studenten halte, dies Anerbieten entgegen-

sprechen, sie za modifizieren. — Fiir ein solches Gewohnheitsrecht, welches
allerdings zum Teile durch Berufung auf Missverstindnisse des alten Rechtes
gestiitzt worden ist, oder doch wenigstens fiiv seine gesetzliche Anerkennung
sprechen freilich nur legislatorische Griinde, Nach dem Gruudsatze, dass
der allzu straff gespannte Bogen springt, verfehlt die in ihrer Tendenz lgh-
liche Theorie Gratians das richtige Mass, da sie der Anfechtbarkeit von
Ehen Schranken setzt, welche unter Umstinden ,unerhéirte Menschenopfer
verlangen. Man denke an die Zumutung, eine von einem anderen geschwiingerte
Gattin zu behalten w. dgl. Das Mittelalter ist hier, wie vielfach sonst, gegen
den Grundsatz der heidnischen *Ungebundenheit in eine zu scharfe Gegen-
witkung verfallen, der gegeniiber das neusre Recht eine verstindige Mittel-
strasse einzuhalten sucht, So erkldrt sich der Inhalt des BGB.

) Im Widerspruche mit der ersten Lesung des Entwurfes eines BGB.,
aber im Einklange mit des Verf Ausfithrungen in den .Verhandlungen des
20. dentschen Juristentages Bd, III S, 92 ff,, Der Inrtum als Nlchtlokeltsgmnd
Berlin 1880 S. 70 1f,

%) Vgl Bekker, KrVJSchr, Bd, III S. 196,
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nimmt usw. s ist daher nach romischem Rechte ganz gleich-
giiltig, ob ich mit jemandem nur deshalb kontrahiere, weil ich
ihn mit einem anderen filschlich identifiziere, oder deshalb,

weil ich eine fiir mich wesentliche Eigenschaft zur Giiltigkeits--

bedingung mache. Die sehr schwierige Unterscheidung zwischen
Identitit und Higenschaft ist also fir die romische Irrtums-
lehve unwesentlich.

s ist .zweifellos ein unberechtigter Riickschlag kano-

nistischer Ansichten ) auf das Zivilrechtsgebiet, wenn vielfach ?)
behauptet wird, der error qualitatis persomae (sine errore in
persona) sei nach romischem Rechte niemals ein Nichtigkeits-
grund®), s soll' dieses hervorgehen aus der lex 14 § 3 dig.
de in diem addictione 18, 2 (Paulus):

%) Den Binfluss der kanonistischen Doktrin vom error qualitatis auf die
zivilistische bezeugt z. B. Naevius, systema selectorum, Francof,, ad M. 1608,
ad 1,11, § 1 dig. de contrah, empt, 18, 1.

?) Windscheid, Pandekten § 76 Anm, 6 (vgl. auch Zitelmann &, a.0.
8. 560; Bruns, Pandektenfragmente, kleinere Schriften S. 486),

%) Zitelmann S, 4b2ff. operiert hier durchweg mit der Analogie des
Strafrechtes, Diese beweist freilich zunichst nur etwas fiir die Frage, ob
die Erklirungshandlung an die richtige Adresse gelangt ist. Und dabei ist
es in der Tat ganz gleichgiiltig, ob ich iiber die Bigenschaften eines Menschen,
auf welchen ich schiesse, oder den ich mit einer Vertragsofferte anrede, im
Irrtum bin, Beide Male kann ich nur den ins Auge Gefassten treffen wollen.
Bei der weiteren Frage aber, welche Rechtswirkungen dieser , Naturerfolg “
(vgl. Zitelmann S. 461) haben soll, trennen sich die Wege des Zivil- und
des Strafrechtes. Dieses entnimmt die Strafwirkung unmittelbar dem Inhalte
des objektiven Rechtes, jenes nach Anweisung des objektiven Rechtes dem
Inhalte der gepflogenen Abrede, Nach beiden Rechten kommt es aber daranf
an, ob dort, wo die Rechtsfolgen aufzufinden sind, auf die Eigenschaft, hin-
sichtlich deren ein bestimmender Irrtum vorliegt, Gewicht gelegt ist oder
nicht, So kommt es also z B. im Strafrechte darauf an, oh ein widerrecht-
lich Geschlagener ein Aszendent des Schlagenden ist, weil daran im Rechte
die Konsequenz einer Strafverschilrfung gekniipft ist. Hier hebt der Irrtum
in jener Eigenschaft diese Konsequenz auf. Ebenso wemnn nach dem Sinne
der gepflogenen Abrede an die Existenz einer Eigenschaft eine Rechtsfolge
gekniipft sein soll. Auch hier schliesst der Irrtum iiber diese Eigenschaft
die Rechtsfolge aus, Die Analogie des Strafrechtes spricht also filr die hier
vertretene Amnsicht. Vgl auch Thomsen a,a, O. S, 23—29; Hbolder,
KrVJSchr, Bd, 14 S. 573; vgl. auch die treffenden Bemerkungen Zitel-
manns S, 520,
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Sed "et si pupillus postea sine tutoris auctoritate
pluris emerit, consentiente venditore abibitur a priore
~emptione. idem et de servo alieno. aliter atque si servo
suo vel filio quem in potestate habet, vel domino rei per
errorem -id addixerit, quia non est emptio his casibus.
quod si alieno servo, quem putaverit liberum esse, addixe-
rit, contra se habebit et erit hic similis egenti,

Wenn der zweite Kiufer insolvent war, woranf die Schluss-
worte der Stelle hindeuten, soll dennoch der erste Kauf auf-
gehoben sein, weil es Sache des Verkiiufers ist, sich bei dem
zweiten Verkaufe gehorig vorzusehen und dann eine bestimmte
Entscheidung zu treffen, damit der erste Kaufer wisse, woran
er ist!). Auch wenn das zweite Geschift ein negotium claudi-
cans ist (darauf bezieht sich der Anfang der Stelle), so ist es
doch ein Kauf, also ein Riicktrittsgrund. Ja sogar, wenn der
zweite Kéufer nur ein Sklave ist, also nur naturaliter haftet,
so kann doch der erste zuriicktreten. Dies soll selbst dann
der Fall sein, wenn mit diesem Sklaven vom Verkiufer nur
deshalb verhandelt ist, weil er irrtiimlicherweise fiir frei ge-
halten wurde.

Hier ist nun nicht anzunehmen, dass die fehlende Eigen-
schaft des Kéufers ausdriicklich oder durch Verkehrssitte zur
Giltigkeitsbedingung des Kaufs gemacht ist. Man verhandelte
im rémischen Verkehre mit Sklaven und zahlungsunfahigen
Personen mindestens so oft, wie heutzutage mit den letzteren,
Dabei wurde wahrscheinlich in jedem Falle vorausgesetzt, der
Verkiufer habe sich, ehe er den Verkauf abschloss, itber Sol-
venz oder Freiheit geniigend erkundigt?), oder er wolle die
Moglichkeit der Insolvenz oder Unfreiheit viskieren und habe
sich in der Bemessung des Kaufpreises eine geniigende Risiko-
primie ansbedungen ).

Die Stelle enthilt itbrigens zwei verschiedene Moglich-
keiten in sich:

) Vgl. 1. 19 pr. dig. de reg. juris 50, 17,

%) Vgl 1. 19 cit. dig. 50, 17

%) Nach BGB. ist der Irrtum fiiber die Zahlungsfihigkeit des andern
Teils keinesfalls ein Nichtigkeitsgrund, ob er nach § 119 einen Anfechtungs-
grond gewiihrt, ist bekanntlich streitig. Niheres gehort nicht hierher.
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1. Der Kanfer glaubt irvtinmlicherweise, der ihm bekannte

Kaufer Stichus sei freigeboren oder neuerdings freigelassen .

worden und stehe jetzt als Freier vor ihm (Irrtum iiber

die Kigenschaften der Person).

2, Er nimmt irrigerweise an, der vor ihm stehende Sklave
Stichus sei der ihm bekannte freie Sklavenhéindler Sejus
(Irrtwm aus Personenverwechselung).

Nun erkennt die Stelle unterschiedslos fiir beide Kélle,
also auch fiir den zweilen des error in persona, die Giiltigkeit
des Geschiiftes an. Offenbar, weil die vorausgesetzte Identitit
des Kdufers mit einem Freien ebensowenig als Geschiftsbedin-
gung an den Tag gelegt war, wie die Annahme, dass er frei-
geboren oder freigelassen sei.

Inkonsequent ist es jedenfalls, dass manche bei dem Irr-

twme in der Identitiat der Personen die Analogie der Testa-
mente und Vertrige filr massgebend halten, wihrend sie bei
dem Trrtume iiber die Kigenschaften der Person diese ablehnen.
Denn dass auch durch den blossen Irrtum fiber Eigenschaften
ein Testament entkriftet wird, folgt aus c. 7 Cod. de her.
inst. VI 24%) (Dioclet. et Maximianus):

Nec apud peregrinos fratrem sibi quisquam per adop-
tionem facere poterat. Quum igitur, guod patrem tunm
voluisse facere dicis, irritum sit, portionem' hereditatis,
quam is adversus quem supplicas velut adoptat‘t‘i‘éffrater
heres. institutus tenet, restitui tibi curae habebit praeses
provinciae.

Der Irrtum, aus welchem hier die Nichtigkeit des Testa-
mentes hergeleitet wird, ist ein noch dazu unentschuldbarer
Rechtsirrtum iiber die Eigenschaft des Ringesetzten, der Bruder
des Testators zu sein 2).

Das Ergebnis des bisher Ausgefithrten ist:

1) Vgl. auch noch aus dem formellen Noterbeurechte die 1. 14 § 2 1. 25
pr. dig. de lib. et posth. 28, 2; :

%) Tn der est, b Cod. de testam. 6, 23 (Valerianus et Gallienus): ,Neque
professio, neque asseveratio nuncupantium filios, qui non sunt, veritati prae-
judicant, et quaé ut filiis testamento relinquuntur, juxta ea, quae a principi-
bus statuta sunt, non deberl certi juris est® wird man dagegen wohl einen
error personae sehen wiissen,
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Das romische Recht kennt keine besonderen Vor-
-schriften ‘iiber den error personae oder den error quali-
tatis personae.

Was es uns tiber diese Irrtumsfille an Entscheidungen
mitteilt, ist nur die Anwendung der oben entwickelten
allgemeinen Rechtsgrundsitze. ,

Das BGB. spricht in § 119 von Kigenschaften der Per-
sonen, die im Verkehr als wesentlich angesehen werden, Diese
Vorschrift betrifft aber nur die Anfechtung der irrigen
Geschéftsabschliisse, nicht aber deren Nichtigkeit, Fir die
letztere verbleibt es bei dem oben dargestellten Inhalte des
romischen Rechtes (§ 133 BGB.)Y).

Der errvor in re und. in genere ?).
§ 25.

Wenn die Parteien bei einem Vertragsschlusse von zwei
riumlich verschiedenen Sachen, an demen sich die geplante
dingliche oder obligatorische Wirkung vollziehen soll, reden
oder bei zweideutiger Abrede an solche denken, so spricht man
von einem dissensus oder error in re im technischen Sinne, falls
die eine eine andere Sache im Auge hat, als sie nennt, von
einem error in re im engeren Sinne. Solche Verwechselungen
l{énllel},;\_aucli‘ bei tnkorperlichen Sachen (z. B. Hypotheken-
rechten)* vorkommen, auch bei Handlungen, die versprochen
werden, und schliesslich auch bei den Modalititen, unter denen
das Geschift ausgefithrt werden soll ).

) Vgl. Savigny, System Bd. III 8. 272ff; Graf Pininski, Tat-
bestand des Sachbesitzerwerbs 8. 500 ff.; v. Hollander, Zur Lehre vom error
S. 981f.; Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht, Halle 1902 8, 233 ff.

%) Néheres unten § 133.

8 So bei Annahme einer Droschke zu einer einzelnen Fahrt, bei der
Verpflichtung eines Musikkorps zur Ausfiilhrung eines Stindchens u, s, f, Diesen
Punkt klargestelit zu haben ist Zitelmanns Verdienst (Irrtum und Rechts-
geschiift S, 463, 492), Uberhaupt erkennt der Verfasser dankbar an, dass
er zu einer vollstindigeren Anschauung des Umfanges der Fille des erheb-
lichen Irrtums namentlich durch die scharfsinnige, durchaus eigenartige Ka-
suistik Zitelmanns gelangte, indem er das dort fiber die Individualisierung
der Absicht Gesagte von der inneren Absicht, welche in der Regel vechtlich
wnerheblich ist, auf die Abrede iiberting. Hierdurch schriinki sich die Zahl

Leonhard, Der Irrtum 2. Aufl, II o
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So z B. auch, wenn Silberzeug und Maschinenteile von
einer dazu gedungenen Person schlechterdings mit diesem
Reinigungsmittel, welches vielleicht nicht jeder zu handhaben
versteht, geputzt werden sollen und nicht mit dem anderen in
der irrigen Erklirung genannten, wenn ein durch einen Chirurg
anzulegender Verband schlechterdings nach dieser und nach
keiner anderen Methode geschehen soll und so fort.

Auch der Dissens iiber Vertragsbedingungen kommt in Be-
tracht, so, wenn ich etwas ausdriicklich nur unter der Bedin-
gung kaufen will, dass es von Wolle ist, und der andere aus
Missverstindnis es nur ohne Setzung dieser Bedlngung ver-
kaufen zu wollen erklirt!). Ebenso kann die einzelne Partei
eine Bedingung einfiigen oder fibergehen, die sie erkennbarer-
weise weglassen oder setzen wollte.

In dieser Skala erscheint also der dissensus oder error
in re als eine Unterart des Dissenses oder error iiber den
Vertragsinhalt.

Die Sachenverwechselung ist also nur eine Unterart der
Tnhaltsverwechselung, Der erklirte Geschiftsinhalt wird mit
dem gewiinschten vertauscht.

Ob nun ein Punkt einer Abrede so wichtig ist, dass eine

Verwechselung, die ihn betrifft, den Geschiftswillen ausschliesst,
ist reine Auslegungsfrage.

Unerheblich ist daher auch bei letztwilligen Verfiigungen
der blosse error circa rem, welcher nicht zugleich ein error in
re ist, d. h. ein Identitétsirrtum, bei welchem dem Irrenden

der nach Zitelmann erheblichen Irrtumsfille sehr ein; sie ist aber immer
noch viel reichhaltiger, als die iibliche Kasuistik, welche iiber die Quellen-
stellen kaum bhinauskommt. Die Ausdehnung des evror in re anf nichtkérper-
liche Objekte findet sich itbrigens schon bei Kern, de errore contrahentinm,
Gottingae 1806 S, 48, 54, eine Beriicksichtigung des Dissenses iiber Zahlungs-
modalitéiten bei Hankoph, de effectu erroris in contractu emti venditi, Ki-
lonii 1749 8. 27,

1) Ein bloss ,innerlicher Dissens®, der wegen Ambiguitit erheblich wird
(Bd.T 8,187 ff)), kommt nur bei dem Dissense ither den zur Vertragsausfiihrung
unerliisslichen Inhalt der Abrede in Betracht, nicht aber hinsichtlich der son-
stigen Modalitiiten, sofern sie nicht als wesentliche erkennbar sind; bei einem
innerlichen Dissense iiber einen ambigue bestimmten Nebenpunkt gelten die
naturalia negotii,
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die Identitdt vollig gleichgiiltiz ist. So z B. wenn jemand
seinen alten Hochzeitsfrack verschenken will und statt dessen
ein anderes Kleidungsstiick derselben Art und desselben Alters
fortgibt oder statt der Lampe, die er im Schaufenster gesehen
hat und kauft, eine vollig gleichartige und gleichwertige er-
hilt. Allein auch der zu dem Geschiifte bestimmende Identitiits-
irrbum  kann selbst letztwillige Verfiigungen nur dann ent-
kréiften, wenn er das Ergebnis der Verfigung unerwiinscht
macht'). Endlich kann selbst der bestimmende Irrtum hier,
wie fberall, Vertragserklarungen nicht schon dann entkriiften,
wenn seine bestimmende Kraft erkennbar wurde, sondern nur,
wenn der dadurch Bestimmte dem Mitkontrahenten ausdriicklich
oder stillschweigend zumutete, die Identitit der in der Er-
kldrung bezeichneten Sache mit einer von ihm vorgestellten zur
Geschiftsbedingung zu machen, was bei individuell bezeichneten
Sachen als selbstverstindlich gilt, sofern es sich nicht um
Sachen handelt, welche nur nach Gattungsmerkmalen im Ver-
kehre in Betracht gezogen werden.

So nach des Verfassers oben entwickelter Ansicht. Horen
wir jetzt die Quellen 2).

Auf den dissensus in re bezieht sich lex 9 pr. dig. de
contrah. empt. 18, 1 (Ulpianus)?):

In venditionibus et emptionibus consensum debere
intercedere palam est. ceterum, sive in ipsa emptione
dissentiant, sive in pretio, sive in quo alio (d. h. in einem
anderen Punkte des als unerlisslich bezeichneten Ver-
tragsinhaltes) emptio imperfecta est. si igitur ego me
fundum emere putarem Cornelianum, tu mihi te vendere
Sempronianum putasti, quia in corpore dissensimus, emptio
nulla est. idem est, si ego me Stichum, tu Pamphilum

) L9 dig. de hered. inst. 28, 5. Vermacht also jemand jedem seiner
Diener je einen von zwei gleichwertigen alten Rocken und verwechselt er
sie in der Testamentsurkupde, so muss diese m. H. unangefochten bleiben.

?) Die Unerheblichkeit der gleichgiiltigen Verwechselung zweier Objekte
bel Personen hervorzuheben, bei Sachen aber nicht, ist inkonsequent. Richtig
Dernburg, Lehrbuch des preuss. Privatrechts § 109 Anm. 11.

8 Vgl. Bruns, Pandektenfragmente, kleinere Schriften S, 483; Zitel-
mann S, 528,

b*
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absentem vendere putasti, nam cum in corpore dissentia-

tur?) apparet nullam esse emptionem.

Die Stelle sagt durchaus nicht, dass eine solche innere
Meinungsverschiedenheit anch dann beriicksichtigt werden miisse,
wenn sie dem Mitkontrahenten unerkennbar bleibt?). Putare
bedeutet auch in ihr im Zweifel nur das rechtserhebliche putare.
Auch heuntzutage witrde schwerlich ein Jurist, welchem man
den einfachen Tatbestand: ego vendere Cornelianum putavi,
tu emere Sempronianum putasti mitteilt, anf den Gedanken
kommen, es solle hier von dem seltenen Falle die Rede sein,
dass jemand das gerade Gegenteil von dem, was er )neinte,
erklért hat?). - '

Auf die Lehre vom dissensus in re bezieht sich die schon
erwihnte lex 34 pr. dig. de acquir. vel amitt. possess. 41, 2
(Ulpianus): %)

Si me in vacuam possessionem fundi Corneliani mi-
seris, ego putarem me in fundum Sempronianum missum
et in Cornelianum iero, non adquiram possessionem, nisi

) In corpore errore bedeutete bei den Juristen stets eine Sachverwechse-
Iung, nicht auch einen Irrtum iiber die Form, wie Sokolowski, Die Philo-
sophie im Privatrecht S. 242, behauptet,

?) Dies scheint namentlich Windscheid anzunehmen (Arch, f. ziv,
Praxis Bd. 83 8. 85), welcher das dissentire der Stelle a. a. O. nicht weiter er-
wihnt. s kommt eben alles darauf an, was dissentire nach dem Gesamt-
inhalte der Quellen bedeutet. Folgt aus diesen (§ 19), dass es die Nichtiiber-
einstimmung zweier gegenseitigen Erklirungen bezeichnen kann, so brauchte
Ulpianus, nachdem er in der lex 9 cit. anfangs hervorgehoben hatte, er
rede von dem Falle eines dissensus, weiterhin nicht mehr zu befiirchten,
wenn er mit dem Beispiele einer Meinungsverschiedenheit operiert, dass man
darunter eine nicht erkennbare innere Differenz der Wiinsche bei gleichzeitiger
Harmonie der Erklirungen verstehen werde, zumal es itberhaupt strenge ge-
nommen in einem Falle, in welchem ich aus Versehen meine Erkldrung auf
ein falsches Objekt richte, unlogisch ist, zu sagen: me illud emere puto,
denn ich kann nur dasjenige zu kaufen meinen, was ich in der Erklirung
als gekauft bezeichne, von dem anderen erwiinschten kamn ich hoehstens
glanben, dass es mit dem in der Erklirung gekayften identisch ist.

8 Vgl iibrigens hingegen die heachtenswerten Bemerkungen von
Pininski a, a. O. 8. 507 ff,

4 Vgl, Bruns, Pandektenfragmente, kleinere Schriften S, 483; Brinz,
Jahrbticher des gem., Rechts Bd, ITI 3. 21—28; Kohler, Avch. f. d. ziv. Prax,
Bd, 69 S, 186 Anm. 86 und die dort Angefiihrten.
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forte in nomine tantum erraverimus, in corpore consen-

serimus. quoniam autem in corpore (non)?!) consenserimus

an a te tamen recedat possessio, quia animo deponere et
mutare nos possessionem posse et Celsus et Marcellus
seribunt, dubitari potest.

Der consensus (Beistimmung zu der Ausserung des andern
Teils), — der hier bei blosser Namenverwechselung bejaht, bei
Sachverwechselung aber verneint wird, liegt hier lediglich
im Besitzergreifungswillen des Krwerbers. Solange der Ver-
fasser im consensus lediglich eine erklirte Beistimmung sah
(erste Auflage), machte ihm diese Stelle Schwierigkeiten. Seit-
dem er aber in diesem Begriffe eine (innere oder #ussere)
rechtserhebliche Beistimmung erblickt, sind diese vollig
verschwunden.

Die Stelle spricht dafiir, dass bei dem Grundstiickserwerbe
Sachverwechselungen den Erwerbswillen im Zweifel ansschliessen,
Das Gleiche gilt aber von allen nicht vertretbaren Sachen,
namentlich Sklaven; arg. lex 2 § 6 dig. pro emptore 41, 4

(Paulus):
Cum Stichum emissem, Dama per ignorantiam mihi

pro eo traditus est. Priscus ait usu me eum non cap-

turaum, quia id, quod emptum non sit, pro emptore usu-

capi non potest?). |

Bei dem Verkaufe vertretbarer Sachen werden wir das
Gtleiche nicht anzunehmen haben, z B. wenn in einem Laden
zwei vollig gleichbeschaffene Waren an verschiedene Personen
verkauft und sodann die Pakete, in die sie gewickelt sind, ver-

) Mommsen ist mit Recht in Anlehnung an die herrschende Meinung -
zu dieser Textesfinderung geneigt. Anders die erste Auflage.

%) Die Stelle fihrt fort: sed si fundus emptus sit et ampliores fines
possessi sint totum longo tempore capi, quoniam universitas ejus possideatur,
non singulae partes. Dariiber, dass wir nicht genstigt sind, aus diesem
zweiten Teile, der hinsichtlich des tradierten Grundstiickes Nichteigentum des
Tradenten voraussetzt, mit der Glosse zn schliessen, dass auch in dem ersten
Teile der Stelle eine #hnliche Voraussetzung vorliege, vgl. die sehr scharf-
sinnigen Bemerkungen Zitelmanns, Irrtumn und Rechtsgeschift S. 561, 562
Anm, 542 und iiberhaupt tiber diese Stelle Richelmann, Einfluss des Irrtums
S. 48; Savigny, System Bd, III S.273 nota p; Bruns, Pandektenfrag-
mente S, 483 Anm, 185; Exner, Tradition S, 270; Pininski a. a. 0. 8,509,
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wechselt werden, Was von Traditionen gilt, gilt auch von
blossen Schuldvertrigen und von der Bestellung dinglicher
Rechte. i

Dem error in re durchaus analog ist der von Savigny
sogenannte error in genmere?). Zun#chst kann ein dissensus in
genere bei Obligationen mit generisch bestimmtem Gregenstande
vorkommen. HEr besteht darin, dass der eine Kontrahent ein
Anerbieten hinsichtlich des einen genus macht, z B. hundert
Fisser Ol zum Kaufe anbietet und der andere sie aus Miss-
verstindnis beziiglich eines anderen genus, z. B. als hundert
Fisser KEssig, entgegennimmt oder dass eine Partei hundert
Fass Ol anbietet und dabei erkennbar ist, dass sie eine andere
Flitssigkeit anbieten wollte, welche nicht genau ersichtlich ist.
Auch bei einer zweideutigen Abrede, die nicht durch innere
Ubereinstimmung geheilt wird, kann ein derartiger innerer
Dissens die Vertragsgiiltigkeit ausschliessen.

" Der error in qualitate und in substantia.

§ 26.

Dass die Lehre vom error in qualitate eine ziemlich un-
klare?) ist, ist dem Romern oft vorgeworfen worden3). Die
Ursache der Verwirrung liegt aber hier wie bei dem error in
qualitate personae nur darin, dass man den blossen error circa
gualitatem nicht genug vom error in qualitate, d. I, der Rich-
tung der KErklirung auf eine mit einer unerwiinschten Higen-
schaft behaftete Sache, unterschied, dass man ferner fibersah,

1) System Bd. IIT 8.274; Bruns, Pandektenfragmente, kleinere Schriften
3. 485,

% Vgl. Pfersche, Zur Lehre vom sogenannten error in substantia,
Graz 1880 S. 99 und daritber Burkhard, KrVJSchr. Bd. 23 S.52; Soko-
lowski, Die Philosophie im Privatrecht S.296ff.; GrafPininski, Tatbestand
des Sachbesitzerwerbs 8.511f.; v. Hollander, Zur Lehre vom ,error®
8. 107 ff,; vgl.auch Friedrich Bode, Vom error in substantia, Gottingen 1888,

3 Schon Grotius (de jure belli ac pacis lib. IT cap. 11 § 6) klagte
iiber die zwecklose Unterscheidung zwischen error circa substantiam und gui
non sit ecirca substantiam, Vgl auch Wesembeck (in Henr. Hanii Itti ob-
servata theoretico-practica ad M. Wesembecii in Libros L digestorum com-
mentarios I 1659 pag. 986) ither diesen Punkt, ,in quo distinxisse videntur
admodum subtiliter conswiti®.
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dass Sachenverwechselung und error in qualitate sich nicht
ausschliessen, drittens, dass man den error in genere nicht von
dem error in qualitate abgrenzte, und endlich, dass man von
der Ansicht ausging, es miisse die Erheblichkeit des Irrtumes
iiber einen Umstand davon abhiingen, ob dieser Umstand Iden-
titit oder Qualitit sei. Wire dies letztere wirklich der Fall,
so wiirde alles von naturphilosophischen Vorfragen®) abhéngen,
namlich den Fragen, woran man erkenne, ob etwas eine Quali-
tit sel und was man sich unter dem Wesen einer Sache zu
denken habe, die Summe ihrer Eigenschaften oder das Ding
an sich, welches freilich keinen Tauschwert hat?). Namentlich
die erstgenannte, gewiss hochst interessante Frage ist neuer-
dings durch Zitelmann in den Mittelpunkt der vorliegenden
Erorterung gestellt worden®).

1Y) Savigny, System III 8. 277, meint zwar, bei der Lehre tiber die
Erheblichkeit des error in substantia ,werden wir uns weniger an abstrakte
Begriffe halten diivfen, als an die im wirklichen Verkehre herschenden An-
sichten und Gewohnheiten . Berechtigtes Aufsehen erregt die Darstellung
dieser Lehre von Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht, Halle a. S
1902 8. 296 ff. Ihm znfolge haben sich die romischen Juristen in der Lehre
vom Sach- und Eigenschaftsirrtum in ihren Entscheidangen nicht von den
Parteiwiinschen und Verkehrsinteressen leiten lassen, sondern von philo-
sophischen Schulmeinungen, Den Einfluss dieser Meinungen auf die rdmische
Redeweise nachgewiesen zn haben, ist m. E. ein unleugbares Verdienst der
vortrefflichen Schrift. Dass aber diese Redeweise nur ein Méntelchen war, das
die Romer ihren praktisch-politischen Gedanken wmhingen, nehme ich trotz-
dem an, weil es der Wahrscheinlichkeit entspricht, deren Beachtung fiir mich
das Hauptgebot bei jeder Geschichtsforschung ist.

) Dariiber waren sich auch die Romer klar, obwohl sie Kants Fr-
kenntnislehre noch nicht kannten; vgl. aber auch Sokolowski a. a. O.
und iber die Gleichgiiltigkeit der von den sinnlich wahrnehinbaren Eigen-
schaften abstrabierten Individualitit Thomsen, Die rechtliche Willenshe-
stimmung S. 39 ff,, gegen Zitelmann,

3 Zitelmann definiert (S. 442): , Bigenschaft ist alles, was von den
Dingen ausgesagt werden kann® (vgl, oben S, 57 Anm. 3). Ausserhalb der Irr-
tumslehre bedeutet freilich qualitas auch eine Pridialservitut, also die Situation
einer Sache in einer Beziehung zu einer anderen, in der zur Bewirtschaftung
der ersteren die andere dauernd belastet ist (1. 86 dig. de verb, sign,
50, 16). Daraus diirfte hervorgehen, dass die romischen Juristen das Wort
qualitas auch auf blosse in der Aussenwelt bedeutsame Situationen bezogen,
nicht bloss auf sinnlich walrnehmbare Eigenschaften besclndnkt haben. Ob
sie dabei aber iber die dem Wert erhthenden Eigenschaften hinaus-
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Der Verfasser hofft zunéchst darin keinem Widerspruche
zu begegnen, dass der blosse error circa qualitatem, d. h, die
Voraussetzung einer Kigenschaft, auf welche es dem Irrenden
bei dem Vertragsschlusse gar nicht ankam, vollig gleich-
giiltig ist'). So z B. wenn ich glaube, dass eine von mir ge-
kaufte ordindre Holzkiste aus einer anderen gewdhnlichen Holz-
art besteht, als es tatséichlich der Fall ist, wihrend es mir
offenbar auf diesen Unterschied nicht ankommt. Allein selbst
der error in gqualitate muss unbedingt unberiicksichtigt bleiben,

' gegangen sind, ist zweifelhaft. So war es sicherlich unromisch, dass man
die Obligationen in fritherer Zeit als qualitates morales bezeichnete (Bénigk,
Gothofredi digesta in ordinem naturalem reducta, Lipsiae et Halae 1714

8, 120. Das BGB. unterscheidet in eciner nicht leicht verstindlichen Weise

LEigenschaften und Umstdnde einer Person in den §§ 1833, 1334; vgl. Ecks
Vortrige iiber das BGB. S. 876 Anm. 3. Noch zweifelhafter ist die Be-
deutung des Wortes substantia, welches bekanntlich in der Niessbrauchs-
lehre den bleibenden und sich nicht gleich den Friichten periodenweise
erneuernden Teil bedeutet. Dieses Wort wird bald mit qualitas, bald mit
obolee, bald mit materia bald auch mit |, qualitas essentialis“ identifiziert,
bald will man damit soviel wie ,Individualitit® sagen, also den error in
substantia dem error in ve gleichstellen, bald soviel wie ,Gattungsmerkmal®,
bald anch in der Art Savignys (System III 8, 276) digjenigen Qualitiiten
damit kennzeichnen, welche nach der Ansicht des Verkehres wesentlich sind.
Manche huldigen sogar der Anschauung, als ob sich bei einer Sache, wenn
man sie an und fiir sich betrachtet, gewisse Rigenschaften als wesentliche
wahrnehmen liessen, wihrend Savigny genug philosophische Einsicht besass,
um hervorzuheben, dass man von Wesentlichkeit iiberhaupt nur reden kann,
wenn man angibt, von welchem Standpunkte aus die Wesentlichkeit festge-
stellt werden soll, da von verschiedenen Standpunkten aus verschiedene
Ligenschaften derselben Sache wesentlich oder unwesentlich erscheinen (vgl,
Savigny, System IIT S, 290 Anm. z.). Dies gilt noch jetzt fiir die Deu-
tung des zweifelhaften § 119 Abs, 2 BGB. Vgl iiber materia und sub-
stantin. Richelmann, Binfluss des Irrtums S. b0ff,, Zitelmann S. B74ff,
und jetzt Sokolowski a.a. O. S.255f HEs wiirde in der 'fat sehr un-
praktisch gewesen sein, wenn die Romer einen juristisch-erheblichen Umstand
mit einem so vieldeutigen philosophischen terminus technicus bezeichnet hiitten,
Vgl iiberhaupt auch noch Windscheid, Pandekten § 70 Anm, 12, 13, 14;
Dernburg, Lehrbuch des preuss. Privatrechts § 108 Anm, 13, 15; Entsch,
des Reichsoberhandelsgerichts Bd. 22 S, 392; Sokolowski liest S. 265 aus
dieser Stelle meiner Schrift heraus, dass ich mit Cujacius die Identitit von
substantia, materia und qualitas vertrete, Ob er dies mit Recht tut, iiber-
lasse ich dem Urteile des Lesers.
Y) So Savigny a. a 0. 8. 293 und in seinen Beispielen S, 298ff,
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wenn nicht in der Abrede ausdritcklich oder stillschweigend
davon die Rede .war, dass die Qualitit pristiert werden soll,
Wenn z B. ein Leuchter als Messingware verkauft wird, so
kann sich der Kdufer nicht daranf bernfen, dass er lediglich
durch die torichte Hoffnung, ein goldenes Stiick zu erwerben,
zu dem Kaufe bewogen worden sei. Dabei kann es durchaus
nicht darauf ankommen, ob es sich um eine nach der Verkehrs-
ansicht wesentliche Eigenschaft handelt, was in der Tat hier
der Fall ist. Anderes als bei letztwilligen Verfiigungen, bei
welchen schon der irrige Beweggrund nichtige Legate nach sich
zieht, si aliter legaturus non fuisset?!), gilt eben bei den Ge-
schiiften, die einer sofortigen Zuverlissigkeit bediirfen. Hier zeigt
es sich deutlich, dass Savigny nicht ein Vertreter der frither
herrschenden Lehre, wie sie z B. Sintenis? klar ausspricht,
war, Savigny hat zwar auf S. 278 sich so ansgedriiekt, als
ob ein jeder Vertrag nichtig sei, wenn die Abrede hinsichtlich
einer nach der Verkehrsansicht wesentlichen Eigenschaft nicht
der Wirklichkeit, d. h. der Beschaffenheit des Geschiiftsgegen-
standes entspricht. Nachdem er jedoch 8. 259 zur Geniige aus-
einandergesetzt hatte, dass die dem Mitkontrahenten nicht er-
kennbare Differenz zwischen Wille und Erklarung grundsitzlich
gleichgiiltig sei, durfte cr erwarten, dass man das von ihm
Gesagte in seinem Sinne einschrinken werde. Tut man dies,
so kommt man schon nach Savignys Auseinandersetzung zu
dem Ergebnisse:

Der error in qualitate kann iiberhaupt bei den zu-
verlidssigkeitsbediirftigen Geschiften als Nichtigkeitsgrund
nur in Frage kommen, wenn er bei dem Vertragsabschlusse
in erkennbarer Weise ,eine Differenz zwischen Wille und
Erklarung® nach sich zog, d.h. also wenn seine Abwesen-

1y Uber Schenkungen u. dgl, vgl. das im § 21 Ausgefiihrte,

% Das praktische gemeine Zivilrecht § 22 &, wonach ein Irrtum iiber
Eigenschaften dann ein nichtiges Geschift nach sich ziehen soll, wenn der
Irrtum die Substanz, d. i, den Stoff, und solche Bigenschaften des Gegen-
standes betrifft, dass dieser als ein solcher von anderer, d. i von der ge-
meinten (also nicht der verabredeten) verschiedenen Art erscheint. Vielleicht
dachte aber anch Sintenis bei dem Wort ,meinen® nur an den Sinn der
Erkldrungen,
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leit eine unerldssliche Vorbedingung des Geschiiftsab-

schlusses sein sollte ).
Der Irrtum itber eine Eigenschaft kann sich sowohl auf eine
solche Rigenschaft beziehen, die eine herbeizuschaffende oder

umzugestaltende Sache haben soll, als auch auf eine solche, .

welche eine in bezug genommene Sache bereits hat?).
In beiden Fillen kann der vorliegende Irrtum als Nichtig-
keitsgrund durch Auslegung dann festgestellt werden, wenn

im Sinne der Parteierkldrung das Erklarte nicht gelten soll,

falls der Irrtum vorliegt.

In diesem Rahmen aber sind nun wieder zwei Fille
moglich:

1. Der eine Kontrahent verlangt die Higenschaft als eine
unerlissliche Bedingung, der andere erklidrt ans Missversténdnis,
dass er das Geschéft nur ohne die Setzung dieser Bedingung
wolle. Dabei kann

a) das Geschidftsobjekt bloss der Gattung nach bestimmt
sein, '
Hier liegt ein error in genere vor. So, wenn ein Kaufmann
zehn Dutzend schwarzer Handschuhe bestellt und von der
anderen Seite die Bestellung von ebensoviel Handschuhen in
einer beliebigen Farbe angenommen wird. Dieser Fall ist schon

oben erdrtert (§ 2b). :
b) Das Geschidftsobjekt ist nicht bloss gattungsméssig, son-
dern daneben auch noch individuell, d. h. durch die Be-

9 Dass die hloss vorausgesetzten (Hdilizischen) Eigenschaften nicht ohne
weiteres als Inhalt einer Giiltigkeitsbedingung anzusehen sind, diirfte hier
doch wohl klar genug ausgesprochen sein, Merkwiirdigerweise hat dies Soko-
lowski a. a O, 8 291 iibersehen, woselbst es heisst: ,Uberdies ist wns
Leonhard auch noch den Beweis dafiir schuldig geblieben, weshalb der Iry-
tum iiber stillschweigend vorausgesetzte Eigenschaften durch-
aus zur Vernichtung des Rechtsgeschiifts fiihren muss®. Den Beweis einer so
verkehrten Behauptung zu fithren, wiirde mir freilich schwer fallen. Gliick-
licherweise habe ich sie nicht aufgestellt, Hierdurch erledigt sich Soko-
lowskis Widerspruch, den er iibrigens ausdriicklich nur gegen einen Teil
meiner Irrtumslehre richtet (a. a. 0. 8. 292),

) Zweifelhatt ist, ob nicht § 119 Abs. 2 sich bloss auf den ersteren Fall
bezieht. Nitheres unten § 33,

:
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zeichnung eines ihm ausschliesslich zukommenden Merk-

~males bestimmt?).
Dies ist nicht schon dann der Fall, wenn bei einem Genuns-
vertrage auf gewisse Individuen zur besseren Veranschaulichung
des Vertrages hingewiesen wird, ohne dass dabei die Ver-
pflichtung fibernommen wird, gerade diese Stiicke zu liefern,
So z B. wenn jemand, der Kaffeesiicke verkauft, auf einige
Siicke der gewlinschten Art hinzeigt?). Hier liegt hochstens
eine falsa demonstratio vor. Beide sind dariiber cinig, dass
sich die Erklirung nicht gerade nur auf das gezeigte Objekt
beziehen soll. Eine individuelle Bestimmung liegt aber dann
vor, wenn jemand sich ein bestimmtes Stiick aussucht, z. B.
ein Paar Handschuhe aus einer Anzahl von Paaren auswillt ®).

Dabei kann ein Dissens in der Art vorkommen, dass der
Kaufer z. B. andentet, er nehme die Handschuhe nur unter
der Bedingung, dass sie von Ziegenleder seien, der andere aber
bei der Annahme erkennbar macht, dass er die gesetzte Be-
dingung itberhért habe, z B. die Handschuhe als kalbslederne
bezeichnet, Nimmt dann der K#ufer die Handschuhe, so hat
er stillschweigend auf jene Bedingung verzichtet?). Liegen
jedoch Umsténde vor, welche eine solche Deutung ausschliessen,
z. B. wenn ihm die Handschuhe vorher zur Ansicht zu-
geschickt waren, und er sie auch nachher nicht in Gebrauch
nimmt %), so dissentieren die Parteien bei der gesetzten Ge-
schiiftsbedingung., Ob die Kigenschaft, auf welche sich der
Dissens bezieht, eine nach der Verkehrsansicht wesentliche ist,
diirfte dabei zunichst gleichgiiltiz sein, da es jedem itberlassen

1 Vgl Zitelmann 8. 595 {iber die Eigenschaft als Individnalisations-
moment. ’

?) Dieses Beispiel findet sich in Dernburgs Lehrbuch des preuss. Privat-
rechts § 108 Anm, 11,

8) Hierbei hiite man sich davor, das Kaufgeschdft und die ilhm folgende
Tradition zu vermischen,

4 Das gleiche gilt auch vom Identititsirrtume. So bemerkte schon
Gratianuns, Causa 29 qu. 1, dass die Ehe zwischen Jakob und Lea in dieser
Weise nachtriiglich giiltig geworden sei, Vgl oben Bd. I S; 1681,

%) Wer eine Ware anders als bloss probeweise in Gebrauch nimmsb, gibt
eine stillschweigende Erklirung dem Verkiiufer gegenitber sogleich ab
(BGB. § 151).
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Dleibt, beliebige Bedingungen zu setzen ). Die Verkelrsansicht
kommt hier nur so weit in Betracht, als sie tiberhaupt bei der
Auslegung von Willenserklarungen bedeutsam ist2). Wie iiber-

haupt dasjenige, was jemand mit gewissen Worten oder mit
einem gewissen Verhalten sagen will, im Zweifel, also nur in.
zweiter Linie, nach dem Verkehrsiiblichen bestimmt wird, so

ist auch die Frage, ob jemand eine Iigenschaft zur Geschifts-
bedingung mache oder nicht, in dieser Weise zu beantworten,
Eine besondere Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung fiir
die 'Lehre vom Higenschaftsirrtume gibt es also nicht.

Auch im BGB. reicht fiir die Nichtigkeitsfrage bei Eigen-
schaftsirrtiimern § 133 vollkommen aus. Fiir die Anfechtungs-
frage legt dagegen § 119 Abs. 2 das alleinige Gewicht auf
Verkehrsanschanungen. Wer absonderliche Wiinsche hat und
sie bei dem Vertrage nicht geltend macht, verdient hiernach
die ausserordentliche Rechtshilfe des § 119 nicht?®).

Bei dem Dissense in einer Geschéftsbedingung sind nun-
mehr noch zwei Félle zu unterscheiden:

Die Eigenschaft, hinsichtlich deren die Parteien dissentieren,
kann zugleich dieselbe sein, nach welcher das Geschiftsobjekt
iiberhaupt als Individunm aunffindbar gemacht worden ist, da
man ein Individuum nicht nur nach seiner augenblicklichen
rimmlichen Lage oder seinem Namen, sondern auch nach einer
ihm ausschliesslich znkommenden Kigenschaft feststellen kanm,
So z B. wenn der A das Wagenpferd des B kaufen will, dieser
aber aus Versehen hinsichtlich’ seines Reitpferdes zustimmt.
Oder wenn die Abrede zweidentig ist, weil zwei Wagenpferde
existieren und eine innere Ubereinstimmung nicht vorlag, weil
der eine an das Reitpferd dachte, wihrend der andere von dem

1) Dieses verkennt auch Savigny, System IIT 8, 283 Anm. 1, keines-
wegs. Vgl auch Bekker, KrVJSchr. IIT S, 188; Zitelmann S, 552,

% Schon Berger (oceconomia juris, Lipsiae 1734 § 17 p. 669) bemerkt
iiber das Erkennungsmerkmal des error substantialis: in dubio, quid actum
sit, collegi ex intentione partinm eaque declarata ex consuetudine personae,
loci, Diesen ganz modernen ,subjektiven Standpunkt® hilt namentlich Soko-=
lowski a. a. 0. S. 329 fiir unrdmisch. Die nachfolgende Exegese sucht dar-
zatun, dass er mit den Quellen, wenn nicht notwendiger-, so doch moglicher-
weise zusammenstimint,

% Niheres unten § 33.
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Wagenpferde sprach?). In solchem Falle zieht der error quali-
tatis notwendigerweise einen error in re mach sich?. Dieser
Trall ist also schon in der Lehre vom error in re mit erortert.
Der Dissens iiber die als Geschiftsbedingung vorausgesetzte
Eigenschaft kommt daher nur in solchen Fédllen neben dem
error in re in Frage, in welchen die Sache in der Abrede
anders individuell bestimmt ist, als gerade nach der Eigenschaft,
also z B. durch Ansehen oder Angreifen.

2.. Neben dem Dissense iiber eine unerlissliche Geschiifts-
bedingung kann auch hinsichtlich einer solchen Rigenschaft
ein Widerspruch der Erkldrungen stattfinden, welche in erkenn-
barer Weise nicht als Geschiftsbedingung gelten, aber doch
nicht gleichgiiltig sein, vielmehr zun den sog. dicta promissa
gehoren oder auch nur als vorausgesetzte Kigenschaft im
Sinne des #dilizischen Edikts gelten soll. Dies wird dann
der Fall sein, wenn die Sache neben der erwilnten Eigen-
schaft noch andere hat und diese fitr den Erwerber so wichtig
sind, dass er die Sache auch ohne jene Eigenschaft lieber will,
als eine Ungiiltigkeit des Geschiftes. So, wenn jemand ein
Bild von Raphael in einem vergoldeten Rahmen kaufen zu
wollen erklirt und der Verkiufer zustimmt, obwohl das Bild
zwar echt, der Rahmen jedoch nicht vergoldet ist, oder wenn
ein alter Kodex im Schweinslederbande verkauft ist und der
Einband sich nachtriaglich als ein. Pappdeckel herausstellt.
Hat hier der Verkidufer diese Eigenschaft nicht versprochen,
vielmehr aus Missverstdndnis erklidrt, dass er glaunbe, sie sei
nicht verlangt, so ist dies ein Dissens, der nicht beachtet wird ?).
Hat dagegen der Verkiufer die Eigenschaft versprochen und nicht
priistiert, so gilt zwar sowohl der Kauf, als auch die Tradition
des mangelhaften Gegenstandes, die Erfiillung des Kaufes er-
weist sich jedoch als unzulénglich, und es muss insoweit, als

Y) Vgl. Zitelmann 8. 595: Die Eigenschaftsbezeichnung kann Indi-
vidualisationsmoment sein,

?) Westenherg spricht geradezu von einem error in gualitate der simul
errorem in eorpore involvit (Joannis Ortwini Westenbergii, principia juris
tom. I, Lipsiae 1754 pag. 474). Das ist auch durchaus richtig,

% 1. 84 rer dig. de contrah, empt, 18, 1. Bartolus ad hanc legem: dis-
sensus circa accessoria pactum non vitiat,
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der Kianfer darunter leidet, das Erfiillungsinteresse gewithrt
werden.

Das romische Recht unterscheidet hier iibrigens sehr fein-

zwischen den Eigenschaften, deren Vorhandensein der Kiufer

erwarten durfte, und denjenigen, deren Vorhandensein ihm noch

besonders zugesagt worden ist.

Im alten Rechte galt, wie iiberall auf einer niedrigen
Kulturstufe, der Grundsatz: ,Augen fiir (teld“. Die Verkehrs-
ansicht ging dahin, dass der Verdusserer nur fiir das ganz be-
sonders Versprochene hafte, Dies wurde im Idikt der Adilen
geandert, Ks haftet der Verkiufer seitdem auch ohne jedes

Versprechen fiir alle gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaften,

jedoch nur in besonderer Art und nur in kurzen Fristen. Da
hierdurch den Interessen der Kaufer vollauf Geniige geschah?),
so hat man bis heutzutage davan festgehalten, dass das Vor-
handensein einer Kigenschaft nicht ohne weiteres als Bedingung
oder auch nur als Gegenstand eines dictum promissum gilt.
Nur wo die Iigenschaft mit Worten oder durch solche still-
schweigende Erklarungen, welche den Charakter des specialiter

1 In spiterer Zeit wird man wohl angenommen haben, dass die Parteien
den Inhalt des ddilizischen Ediktes stillschweigend in die lex contractus auf-
nahmen, eine strengere Haftung jedoch nicht. (Wichtig zur Deutung des
§ 199 Abs. 2; s. § 33.) Das Verhiiltnis der Hdilizischen Grundsdtze zu dem
nichtigkeitshegriindenden Eigenschaftsirrtum ist also folgendes: Ist die Kigen-
schaft anch nur von einer Seite als Geschéftsbedingung aufrecht erhalten,
oder ist sie von beiden Seiten als Geschiftsbedingung gesetzt, so ist die AD-
rede nichtig, wenn sie sich auf ein Stiick richtet, dem diese Eigenschaft fehlt.
Ist sie als Nebenleistung besonders versprochen, so wird fiir dieta promissa
gehaftet, Liegen diese Fille nicht vor, durfte aber die Bigenschaft dennoch
als vorhanden vorausgesetzt werden, so erscheint eine Haftung in den ddilizischen
Pristen und nach Massgabe dieses Ediktes als geniigend. Dass also die #di-
lizischen Klagen gegeniiber den Nichtigkeitsgriinden und den dieta promissa
einen subsidiiren Wert haben, ist oft anerkannt worden (vgl. Ludovieci, doc-
trina pandectarum, Halae 1734 pag. 821; Heineccius, elementa juris civilis
secundum ordinem institutionum, Lipsiae 1766 § 904 p. 235). Die von
Pfersche, Zur Lehre vom sogenannten error in substantia, Graz 1880 S. 98,
vorgeschlagene Vermischung dieser Lehren diirfte von zwueifelbaftem legis-
latorischem Werte sein. Aunch das preussische Landrecht hat diese verschiedenen
Institute nicht geniigend auseinandergehalten (T1 I Tit. 5 §§ 319 ). Diese
Anmerkung ist ein Beweis filr 8,74 Anm.1. Uber § 119 Abs.2 s. unten § 33,
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expressum haben!), klargelegt -worden ist, z B. durch Vor-
fithrung eines Sklaven in dem Gewande eines Mannes?), durch
Ausbietung eines Gegenstandes, der #usserlich wie ein Pianino
aussieht, wihrend er vielleicht in Wahrheit ein Biicherschrank
in absonderlicher Form ist usw.; nur dort kann angenommen
werden, dass auf sie entweder als Bedingung oder in besonderen
Fillen auch nur als dictum promissum Gewicht gelegt werden
soll®). Auch selbst hier ist es moglich, dass die Erw#hnung einer
Eigenschaft sie weder zur Bedingung, noch zu einem dictum
promissum machen soll, sondern nur als ein offenbar zweckloses
epitheton ornans erwidhnt. So z B. wenn ein Gast im Wirts-
hause ein Stiick Génsebraten an sich nimmt, indem er es dabei
als Entenbraten bezeichuet, oder wenn jemand einen kiinstlich
geschnitzten Stock, um mit seiner Kenntnis der verschiedenen
Holzarten zu prahlen, als Eichenstock bezeichnet, wahrend es
Tichtenholz ist. Die Grenze zwischen diesem Falle und der
wahren Bedingung ist nach den allgemeinen Auslegungsregeln
festzustellen®). Das &ltere Recht, welches die richterliche
Willkitr mehr fiirehtete, als die Hirte des Rechtes, und den
schlaven Kaufmann vor dem unvorsichtigen K#ufer bevorzugte,
scheint alle Erwdhnungen von Eigenschaften bei einem Ab-
schlusse itber individuell bestimmte Gegenstinde fiir gleich-
giiltige falsae demonstrationes oder errores mominis gehalten zu
haben®). Wir dagegen werden sehr oft annehmen miissen, dass

) Vgl tiber den Gegensatz des ,expressis verhis dictum und des
ySpecialiter expressum® oben Bd. I S, 214 ff,

%) Vgl. das unten zu der 1. 11 § 1 de contrah, empt. Ausgefithrte,

%) Auch diese Bemerkung ist ein Beweis fiir 8, 74 Anm. 1,

) Zitelmann 8. 597 verlangt die ,Form einer Bedingung®. Vgl.
ebenda S, 500. ‘

%) Dies war vielleicht noch die Ansieht des Marcellus, arg. 1,9 § 2
dig. de contrahenda empt. 18,1, Anders Ulpian, dessen Ansicht Justinian
vezipiert hat. Allen denjenigen, welchen das Endziel der Jurisprudenz in un-
beugsamen Regeln zu bestehen scheint, muss die formalistische Ansicht sym-
patiseh sein. Sie vertriigt sich jedoch weder mit dem Redlichkeitsgefiihle
einer hoheren Kulturstufe, noch mit den Bediirfnissen eines: entwickelten
Verkeluslebens, welches die riicksichtslose Ausbentung des Beschriinkten durch
den Schlaueren perhorresziert, Sie gelt davon aus, dass niemand etwas an-
nehmen soll, was er nicht vorher genau gepriift hat,
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die Partei, wenn sie eine Higenschaft bei dem Erwerbe einer
Sache nennt, falls diese Eigenschaft besonders wichtig ist,
damit moghcherwelse eine Bedingung setzen will.

Dass eine solche Bedingung vereinbart ist, werden wir anzu-
nehmen haben, wenn auch nur der eine sie verlangt und der
andere nicht in erkennbarer Weise widerspricht. :

Ehe wir uns den Quellen zuwenden, wollen wir kurz riick-

blickend die Eigenschaften, welche bei einer Abrede in Betracht

kommen konnen, klassifizierent):
1. Eigenschaften, welche, wenn auch nur von einer Seite,
als unerlissliche Vorbedingungen der Geltung des Ge-

schiftes genannt und aufrecht erhalten sind. Sie konnen ..

in gewissen Fillen einen error in genere oder in re in
sich schliessen;

9. diejenigen, welche diesen Charakter nicht haben, jedoch
trotzdem pristiert werden sollen (dicta promissa);

3. diejenigen, welche zweckloserweise als epitheta ornantia
genannt sind;

4. diejenigen, deren Gewihrung gar nicht verabredet ist,
die aber gewohnlich vorausgesetzt werden. (Diese sind
fiir die #dilizischen Klagen wichtig)®);

b. diejenigen, welche nicht verabredet sind, auch bei Ab-
reden der vorliegenden Art nicht gewdhnlich voraunsgesetzt
werden, sondern bloss von dem . konkreten Kontrahenten
irrtitmlicherweise vorausgesetzt und fiir ihn bestimmend
waren, Diese sind ingofern von Bedeutung, als ihre Vor-
aussetzung und deren bestimmende Kraft, ebenso wie ihr
Nichtvorhandensein dem Mitkontrahenten vielleicht be-
kannt waren. Dann hat dieser einen Beting begangen,
In allen anderen Féllen ist der Irrtum fiber solche Higen-
schaften fiir die Nichtigkeitsfrage selbst dann unerheblich,
wenn sie nach der Verkehrsansicht wesentliche sind*).

) Auch dies ist ein Beweisstiick fiir 8. 74 Anm, 1.

2 Uber ihr Zusammentreffen mit den Eigenschaften des § 119 BGB.
Abs. 2 s. unten § 33.

%) Als Anfechtungsgriinde konuen sie aber trotzdem nach § 119 Abs, 2
BGB, in Frage kommen, Aunch naeh rémischem Rechte halte ich jetat eine
in integram restitutio wegen ihrer irrigen Annahme nieht fiir undenkbar,
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6. Auch als Voraussetzung einer condictio indebiti kénnen
Kigenschaften in Frage kommen, wenn die Leistung des
“indebitum auf ihrer irvigen Voraussetzung beruhte?), So
z.B. wenn dem Vermichtnisnehmer das Kkleinste Pferd
vermacht ist und der Erbe in einem Irrtum fiber die
(Grosse ein grosseres leistet.

Wenden wir uns nunmehr den Quellen zn und iibersetzen
wir sie moglichst wortlich ohne vorgefasste Meinungen.
Eine der wichtigsten Stellen ist 1.9 § 2 dig. de contr.

“empt. 18, 1 (Ulpianus):

Inde quaeritur, si in ipso corpore non erratur, sed
in substantia error sit, ut puta si acetum pro vino veneat,
aes pro auro®) vel plumbum pro argento vel quid aliud
argento simile, an emptio et venditio sit. Marcellus?)
scribsit libro sexto digestorum emptionem esse et vendi-
tionem, quia in corpus?) consensum est, etsi in materia
sit erratum. ego in vino quidem consentio, quia eadem
prope oveie est, si modo vinum acuit: ceterum si vinum
non acuit, sed ab initio acetum fuit, ut embamma, alind
pro alio venisse videtur. in ceteris autem nullam esse
venditionem puto, quotiens in materia erratur.

Diese Stelle sagt wortlich iibersetzt folgendes:

,wenn zwei Kontrahenten daritber einig sind, dass
ein bestimmtes Ding verkauft sein soll, dabei jedoch aus
Trrtum hinsichtlich der substantia (d. h. des genannten
Stoffes)®) ein unerwiinschtes Stiick geliefert worden ist,
welches der erwihnten Beschaffenheit der Sache nicht ent-
spricht (kiirzer: ,wenn die Kontrahenten sich hinsichtlich

) Der exsten Auflage fehlte diese Nr. 6,

%) Walrscheinlich ist an Gerite gedacht, da bestimmte corpora in bezug
genommen worden sind. So mit Recht Savigny 8. 278 nota a.

8 Zitelmann 8. 566 hilt diese rigorose Anschauung des Marcellus
fitr die richtige. Anders Justinian, weleher Ulpians Meinung rezipiert
hat. Vgl zu dieser Stelle auch noch Brinz, Pandekten S. 1405.

%) Es ist also ein bestimmtes Stiick gekauft nicht etwa ein Stiick elner
bestimmten Sorte,

%) Die erste Auflage iibersetzte substantia mit: ,die zur Bezeichnung
der Sache erwihnten Begriffsmerkmale’., Tn der Sache war dies dasselbe
wie ,der genannte Stoff,.in der Form ungeschickt.

Leonhard, Der Irrtum ¢ Aufl, II 6
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der bei der Abrede genannten Begriffsmerkmale in der
veriusserten Sache vergriffen haben®), z B. wenn eine
Fliissigkeit, welche acetum ist, als Wein, ein Stiick Krz
als Gold ete. verkauft worden ist?'), so ist fraglich, ob der
Kauf gilt. Marcellus meint, dass bei individueller Be-
zeichnung der Sache ein Missgriff in der Benennung ihves
Stoffes nicht als Einfiigung einer Geschiftsbedingung auf-
zufassen sei® (sondern hochstens als dictum promissum?).
Ulpianus meint, die Annahme eines giiltigen Kaufes sei

hier bei dem acetum bisweilen richtig; denn acetum be--

deute zweierlei, einmal: den sauer gewordenen Wein,

welcher unter den Begriffsumfang (ovoie) des Weines mit-

falle und daher unter dem Namen vinum mitinbegriffen
sei. Zweitens bedeute es aber wirklichen Essig (embamma).
Dieser falle nicht unter den Begriff vinum, sei also etwas
anderes, als verabredet worden, da man die Benennung
der Fliissigkeit als vinum dahin deuten miisse, dass sie
nur gekauft sein solle, wenn sie eben vinum ist. Das
gleiche gelte natiirlich auch, wenn aes pro auro usw. ver-
kauft sei, so dass in den vorliegenden Féllen (in ceteris,

durchaus nicht etwa immer) der Verkauf nichtig ist, falls

hinsichtlich des Stoffes etwas anderes verabredet war, als

nach der Beschaffenheit des Geschiftsgegenstandes ge-

leistet werden konnte®. :

Wenn man in dieser Stelle Schwierigkeiten und sogar meta-
physische Verirrungen gefunden hat, so kam dies daher, dass
man die Worte quae eadem est ovoic?) irrigerweise mit. ,quam
vini ovole est* statt mit ,atque quae in venditione nominata erat®

1) Aliquid pro vino venit heisst: ,es wird etwas bei der Lieferung als
Wein bezeichnet“ Die blosse Meinung, dass es Wein sei, wiirde bezeichnet
sein durch: ,pro vino acquiri putatur® Vgl hiersu § 377 HGB.

%)  Dasselbe Ding®. TUlpian braucht hier m. E. das Wort odote vollig
zwanglos, wie wir das Wort ,Ding“ verwenden. Dagegen geht freilich die herr-
schende Meinung, welche schon seit ZitelmannsTrrtum u. Rechtsgesehift 8, 568
von einer tiefsinnigen odo/e-Theorie Ulpians redet; vgl. namentlich Ehrlich,
Ulpians odote-Theorie 1, d, Festsehr. fiir Scialoja, Prato 1904; Sokolowski, Die
Philosophie im Privatrecht S 239 ff. Im wesentlichen stimmen dem Verf. zu
Graf Pininski, Tatbestand des Sachbesitzerwerbs 8. 518; v. Hollander,
Zur Lehre vom error S, 111 ff, gegen Lotmar, KrVJSchr, Bd. 26 § 26. Durch-
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erginzte, wihrend doch das letztere vom grammatikalischen
Standpunkte ans das niher liegende war?). Man verglich also
nicht die einzelne gelieferte Sache mit der versprochenen Art,
sondern ihre Art im ganzen mit der Art der zugesicherten
Sache. Dabei musste es freilich wunderbar erscheinen, dass
man den saner gewordenen Wein dem unverdorbenen gleich-
stellte und nicht dem als Wein ebenso unbrauchbaren Essig.
Man verlor somit den in dem Inhalte der Abrede liegenden
festen Vergleichungsmassstab und suchte einen anderen in der
Physik oder Metaphysik, indem man odele mit qualitas essen-
tialis?) statt mit genus in contractu nominatum iibersetzte,
Dieses hat die gewaltige Autoritit der Glosse verschuldet. Wie
wenig sie eine solche Autoritit an dieser Stelle verdiente, er-
gibt ithr Wortlaut. s
glossa ad h. 1. usia:
quia vinum est calidum et humidum sed acetum
frigidum et siccum.

aus im Einklange mit der Auffassung des Textes ist Bechmann, Der Kauf
II 8. 450 ff, — Halder (KyVJSehr, 14 S. 576) meint, Ulpian habe sich durch
physikalische Gesichtspunkte leiten lassen. Vgl. auch Pfersch e, Zur Lehre
vom sog. error in substantia, 1880, S, 15ff.,; Hartmann, Dogm. Jahrb,
Bd. 20 8. 48, 49.

") Richtig erklirt Ulpianus’ Entscheidung Hankoph (praeside Struvio)
de effectu erroris in contractu emti venditi Kilonii, 1749, p. 88. quia tempore
contractus adfuit illa substantialis qualitas, quae in contractu fuerit supposita,
ac proinde objectum contractus non defuit. Dasselbe scheint auch Kern (de
errore contrahentium, Gottingae 1806, § 4 S, 42) anzunehmen; denn er erklirt
den error circa qualitates dann fiir erheblich, si implementum negotii ob id

(— offenbar nicht schlechtweg, nur ,in der verabredeten Art“ —) impossibile.

Anch die Ansichten von Kritz, Sammlung von Rechtsfillen und Entschei-
dungen IV §, 345t (1845), von Wichter, Wiirttemb. Privatrecht IT S. 747,
(1841), stehen der richtigen Ansicht sehr nahe; vgl, aber auch itber dieselben
und tiber Renaud, Archiv f. ziv, Praxis Bd. 28 8, 217 ff,, Zitelmann 8. 550
Anm, 529,

%) Vgl. Justi Mejeri, collegium Argentoratense t. I. Argentorati 1657,
cap. 14 pag. 1000 (ad titulum 18, 1), qualitas essentialis modo materia, modo
qualitas, modo substantia appellatur. Seine Definition: qualitas ea, quae ad
definitionem speciel pertinet oder quae imam atque individuo proximam spe-
clem exprimit stimmt so ziemlich mit den mnoch heutzutage tiblichen Begriffs-
bestimmungen iberein. Gegen diese Identifizierung von qualitas und sub-
stantia, die schon bei Cwjacius vorlag, erklirt sich namentlich Sokolowski,

Die Philosophie im Privatrecht S. 2566 unter 295, o+
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Die Entscheidung Ulpians gilt namentlich auch dann,
wenn zuerst eine Sache in genere gekauft ist und sodann ats
Versehen eine Sache geliefert wird, welche nicht dem genus,
von dem die Rede war, angehort; dann ist die Ubergabe nichtig,
natiivlich nicht der Kauf, vielmehr kann der Kdufer dann auf
vertragsméssige Erfilllung dringen. So, wenn ich mir im Laden
ein Paket Stearinkerzen kaufe und aus Versehen fitr mich ein
Paket Talglichter eingepackt wird. Hier gebe ich die Talg-
lichter zuriick und darf die gekauften Stearinkerzen verlangen.

Ulpians Ansicht ist daher nichts weniger als wunderbar. -

Eher konnte man fragen, weshalb Marcellus anderer Meinung
war als er. Die erste Auflage sah in ihm den Vertreter der
niederen Kulturstufe, die das #dilizische Edikt noch nicht
kannte!). Dazu hat er zu spit gelebt. Kher konnte man
glauben, dass er als Romer die stillschweigenden Vorbehalte
bei Kaufgeschaften weniger billigte als Ulpian, der dort auf-
gewachsen war?), wo man sich gegen die Punica fides zu
schittzen Anlass hatte. Im Weltverkehre konnte iberdies der
enttaunschte Kaufer sich nicht mit dem ddilizischen Edikt trosten,
weil es nicht itberall verkiindet war?). Dafiir half dann viel-
leicht die Verkehrssitte mit Einschiebung stillschweigender Be-
dingungen. Doch auch dies befriedigt nicht. Wahrscheinlich
war Marcellus iiber die damals schwankende Bedeutung des
Wortes acetum mit Ulpian uneins. KEr verstand darunter nur
den sauer gewordenen Wein, entschied also den vorliegenden
Rechtsfall im Grunde ebenso wie Ulpian, Dieser aber meinte,
dass zum acetum auch das embamma gehore, fiir das er eine
andere Entscheidung traf als fiir das acetum im engeren Sinne,
und zwar so, wie auch Marcellus entschieden haben witrde,
wenn er das embamma in das Auge gefasst hiitte.

Bei der nahezu krankhaften Abneigung, welche neuere Ju-
risten gegen die Annahme stillschweigender Bedingungen haben,
ist es nicht wertlos hervorzuheben, dass diese vielen verhasste
Denkform sich durch andere gleichartige Begriindungen der

%) Dagegen mit Recht-Sokolowski a. a. 0, 8. 254 ff.

%) 1,1 pr. Dig. L, 25 de censibus: Tyriorum colonia, unde mihi origo
est, nobilis regionibus, serie sacculorum antiquissima.

) Gajus I 6.
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Ulpianischen Eutscheidung ersetzen lisst. Wenn ich Wein
kaufe, der angeblich in einem bestimmten Fasse enthalten ist,
so kaufe ich nicht das Petrolemm, das sich statt des Weins in
dem Fasse befindet, weil von diesem nicht die Rede war 1. Mog-
lich ist ja freilich, dass jemand in einem aleatorischen Geschifte
einen eingepackten Gegenstand kauft, ohne ihn zu kennen. So
etwas ist aber nicht zu vermuten. Benennt man einen an be-
stimmter Stelle befindlichen Kaufgegenstand, so muss zu diesem
Namen das Ding passen, das an dieser Stelle liegt, sonst ist es
iiberhaupt nicht gekauft. Das wirklich Gekanfte ist dann iiber-
haupt nicht vorhanden. Der Eigenschaftsirrtum ist hier also
streng genommen nicht das Entscheidende. Den Ausschlag gibt
vielmehr das Nichtvorhandensein des Kaufgegenstandes.

In zwei Richtungen entstellen namentlich die Xritiken Ul-
pians seine Entscheidung:

1. Ulpian sagt nicht, dass der Kdufer den sauer gewor-
denen Wein oder die nur zum Teil goldene Sache behalten und
bezahlen miisse und bloss den Essig und das ganz und gar
nicht goldene Stiick zurfickgeben diirfe, sondern er sagt nur,
dass die Rechtsmittel, mit denen sich der K#ufer hilft, in heiden
Fallen verschieden sind. Dort kann er das Geschift verneinen,
hier muss er wegen fehlender dicta et promissa Schadens-
ersatz verlangen oder es vermittelst redhibitio, vielleicht auch
durch in integrnm restitutio anfechten, weil dort ilhm schon der
Wortlaut der Abrede hilft, hier bloss ihr richtig gedeuteter

Inhalt.
2. Ulpian spricht nur von dem Kauf, nicht von der Tra-

dition aus dem Kaunfe. Diese ist nicht nichtig, sondern zieht
hochstens eine condictio sine causa nach sich. Das verlangt
gerade das Interesse des Kéufers, der gegen den Kigenschafts-
mangel geschiitzt werden soll.

Fitr dingliche Vertrige ist also der Eigenschafis-
irrtum grundsidtzlich kein Nichtigkeitsgrund. ’

Diese richtige Meinung ist dann ungebiihrlicherweise ver-
allgemeinert worden.

Y Wieweit dies heutzutage bei zweiseitigen Handelsgeschiiften gilt, ist
nach den Schlussworten des § 377 HGB. zweifelhaft. Niheres gehtrt nicht
hierher,
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Paulus falrt in der 1. 10 dig. de contr. empt. 18, 1 fort™):
Aliter atque si aurum quidem fuerit, deterius autem,

quam emptor existimaret; tunc enim emptio valet.
Auch in diesem Talle ist der K#ufer enttéiuscht, auch in
ihm stimmt die Lieferung nicht mit seiner Absicht iiberein,
aber sie deckt sich mit der Abrede, und dies geniigt (von be-

sonderen Anfechtungsrechten abgesehen) zur Giiltigkeit, weil die .

rechtserhebliche Absicht in dem Sinn der Abrede steckt.

Die Vertreter der alten Verkehrsanschauungen, welche nur
den Gelegenheitskauf und den Hausierhandel kannten und die
Kaufmannstatigkeit mehr als Freibeuterei, denn als ein des Ver-
trauens bediirftiges Verhalten auffassten, hatten wahrscheinlich
behauptet, dass man auf die den Handel begleitende Rede
darum nicht sehen diirfe, weil jeder, welcher etwas nehme, vor-
her die Augen schon aufgetan haben werde, ehe er den Beutel
auftue?). Diesem naheliegenden Einwande der alten Theorie
gegen die neuere begegnet Ulpianus an derselben Stelle (libro
vicesimo octavo ad Sabinum), an welcher er die letztere vor-
tragt (1. 9 cit. 18, 1) mit den Worten der lex 11 pr. dig. de
contrah, empt. 18, 1:

Alioquin quid dicemus, si caecus emptor fuit vel si
in materia erratur vel in minus perito discernendarum
materiarum? in corpus eos consensisse dicemus? et quemad-
modum consensit, qui non vidit??) :
In der Tat, wie soll derjenige wohl zuvor die Augen auf-

getan haben, ehe er den Beutel auftat, welcher kein Augen-

9 Dass Paulus sich nicht mit der von ihm in . 21 § 2 dig. de act,
empti 19, 1 vertretenen Ansicht hier in Widerspruch setzt, wird die Auslegung
dieser letzteren Stelle ergeben. Vgl Zitelmann 8. 575

2y A, M. Sokolowski a.a, O, S. 291 1{f.

%) Ts heisst non vidit, nicht videt, wie manche anzunehmen scheinen,
Nur im vorliegenden Falle schliesst das Nichtsehen den Konsens aus, nicht
schlechtweg. Anders z B, Naevius, systema juris universi, Brancof, ad
Moenum 1608, ad hanc legem: aspectus et visus ad actum necessarius, Auch
Zitelmann S. 569 meint, dass nach dem Entscheidungsgrunde dieser von
ihm getadelten Stelle ein Blinder niemals einen Vertrag abschliessen konne.
Fr kann ihn m. E. zwar abschliessen, aber dabei nicht als eine Partei be-
handelt werden, die die sichtbare Beschaffenheit des Vertragsgegenstandes
billigt.

87

licht besitzt? Wenn ein Blinder ein Dutzend echte goldene
Loffel kauft, so kann man nicht behaupten, er habe dasjenige,
was man ihm als Kaufgegenstand in die Hand gab, unbedingt
nicht bloss unter der Bedingung, dass es der Abrede entspricht,
also auch dann, wenn es Zinnloffel sind, angenommen. Was vom
Blinden gilt, trifft auch bei dem Unkundigen zn. Wer sich ein
Paar wollene Stritmpfe kauft und dabei ein Paar baumwollene
erhilt, kann, falls er die beiden Stoffe nicht zu unterscheiden
verstand, die letzteren als vertragswidrige Ware zuriickgeben,
weil die Bedingung, unter welcher er contrahierte, eine unmog-
liche war, War er dagegen etwa selber ein Strumpfhiéndler,
so kann er die unrichtige Behauptung des Verk#ufers, dass die
von ihm ausgesuchten Striimpfe echte wollene seien, unmoglich
weiter beachtet haben, weil er deren Unrichtigkeit selbst sah.

Dieser Hinweis Ulpians auf die Unmioglichkeit, die im
Fasse gekaufte Fliissigkeit zu sehen, ist aber ganz ernst zu
nehmen?!), Was man sieht, das billigt man, die Katze im Sacke

‘aber kauft man nur, wenn es eine Katze ist. Offen daliegende

Mangel nimmt man zunéchst in den Kauf. Wegen solcher
Eigenschaften wird man niemals eine Nichtigkeit des Geschiifts
geltend machen kinnen, weil man ilire Abwesenheit dem andern
Teile nicht ohne weiteres als Giiltigkeitsbedingung zumuten
durfte.

Was die Gelehrtenwelt2) so sehr verwundert, ist im Grunde
nur die Tatsache, dass Ulpian die Flissigkeiten nicht nach
ihrem Werte klassifiziert, wie das etwa ein Trinker tun wiirde,
sondern nach ihrer Beziehung zu dem Wortlaute des Vertrages.
Als Jurist ist er eben dazu berufen, die Zuverlissigkeit des
gegebenen Wortes zu wahren, nicht aber dafiir zu sorgen, dass
die Partei etwas Ordentliches zu trinken bekommt. Das ge-
gebene Wort bleibt zunéichst in Ehren, Wein ist Wein, Essig
ist Essig. Fiir den Schutz gegen Schlechtigkeit des Weins

9 A, M. Sokolowski a. a. 0. 8 255: ,Hitten die Romer die Rechts-
paromie gekannt: ,Tu die Augen oder den Beutel auf, Kauf ist Kauf®, so
wiire Ulpians Argument unter Hinweis auf den Blinden vielleicht ein ganz
witziger Einwand gewesen (sic!), sein Wert aber hiitte sich hierauf be-
schriinkt®.

?) Inshesondere auch Sokolowski a. a. 0. 8. 255,
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sorgt das Edikt der Adilen, nicht aber die Vertragsauslegung
(§ 133 BGB.). .

- Nun wird es auch klar, warum Ulpian in 1. 9 § 2 dig.
cit, 18, 1 von einem error in substantia redet. Substantia ist
der bei der Abrede hinter einer Hiille steckende Stoff*), der bei
dem Vertrage verborgene Stoff, nicht aber eine Eigenschaft des
Stoffes ). » :

Freilich meint Marcianus in der lex 45 dig. de contra-
henda emptione 18, 1:

Labeo libro posteriornm scribit, si vestimenta inter-
pola quis pro novis emerit, Trebatio placere, ita emp-
tori praestandum quod interest, si ignorans interpola
emerit. (Kaufte er sie sciens, so bekommt er sicherlich
gar nichts.) gquam sententiam et Pomponius probat, in qua

et Julianus est, qui ait, si quidem ignorabat venditor,

ipsius rei nomine teneri, si sciebat, etiam damni quod ex

eo contingit: quemadmodum si vas aurichalcum pro auro

vendidisset ignorans, fenetur, ut anrum gquod vendidit

praestet 8). , :

Auf den ersten Blick scheint Marcianus denselben Fall
zu behandeln, wie Ulpianus in der 1.9 § 2 dig. h. t. 18, 1,
An der letzteren Stelle wird aus einem Kaufe Essig (embamma)
statt Wein, hier werden alte Kleider statt neuer geliefert, die
Leistung weicht also in beiden Féllen von der Abrede ab. Dort
ist der Kaufvertrag nichtig, hier kann daraus nicht bloss aunf
das Interesse, sondern sogar auf Nachliefernng, wo diese mog-
lich ist, geklagt werden. Die Fille sind aber in der Tat nicht
identiseh. TUlpian fragt nach der Giiltigkeit des Kaufs der

1) Substantia est quod sub aliqua re stat. Im mathematisch-philosophischen
Sinne steckt die Substanz hinter der Form, im Verkehrsleben steckt sie hinter
der Einpackung oder hinter den Worten der Abrede. Bei dem Niesshrauche
steckt die bleibende Bewirtschaftungsform hinter den immer wiederkehrenden
Friichten. Bei Spinoza ist die substantia hekanntlich die Gottheit, die hinter
der wahrnehmbaren Welt steht,

%) Die materia ist daher ein weiterer Begriff als substantia. Sie um-
fasst auch den unverhiillten Stoff der Oberfliche.

8 Saviguny S. 297, 265 Anm. 6 diirfte in dieser Stelle ohne Grund An-
lass zu Bedenken gefunden haben. Vgl auch Zitelmann 8. 576; Thomsen
S. 46, 47,
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nicht versprochenen Sache und verneint sie. Marcian
fragt aber nach der Verbindlichkeit des Kaufes der verspro-
chenen Sache und bejaht sie. Beide Entscheidungen erginzen
sich, und sind beide richtig?).

Viele Schwierigkeiten und Bedenken verursachte zu allen
Zeiten die lex 11 § 1 dig. de contrah. emptione 18, 1 (Ulpianus):

Quod si ego me virginem emere putarem, cum esset
jam mulier, emptio valebit: in sexu enim non est erratum.
ceterum si ego mulierem venderem?), tu puerum emere
existimasti, quia in sexu ervor est, nulla emptio, nulla
venditio est.

Die Virginitdt mochte auf dem Sklavenmarkte kaum als
ausdriickliche Bedingung vorkommen, weil ohne unsittliche Hinter-
gedanken eine solche Bedingung keinen rechten Sinn hat?).
Stillschweigend wurde sie sicherlich nicht zur Bedingung ge-
macht. Wenn man dies analog auf Eheschliessungen ange-
wandt hat, so war diese Gleichstellung des Interesses, das
jemand an der Ehre seiner Fraun hat, mit dem Interesse an der
Ehre der Magd unpassend.

Was nun aber den zweiten Fall in unserer Stelle betrifft,
so wird uns mitgeteilt, was der Verkéufer getan hat (mulierem
vendidit) und was der Kéufer gedacht hat (puernm emere exi-
stimavit), nicht aber, was beide verabredet haben. Wir miissen
also annehmen, dass gar nichts weiter verabredet ist, als was
bei solchem Vertrage als stillschweigend festgesetzt gilt. Da-

) Der Verkauf der neuen Kleider ist also gliltig, der Verkauf der
falschlich statt der versprochenen gelieferten ist nichtig; die Ubergabe der
letzteren ist zwar giiltig, doch hat der Verkiufer eine condictio sine causa
anf Ritckgabe,

2) Mommsen fragt in seiner Pandektenausgabe zu venderem: vendere?
M. E. bedarf es der Anderung nicht.

3 Auf dem orientalischen Sklavenmarkte mag vielleicht eine solche Be-
dingung gelten. In diesem Punkte weicht namentlich Kohler, Iherings
Jahrh, f. Dogm. Bd. 28 §. 277 f., von des Verf. Meinung ab (vgl hierzu Soko--
lowski a. a. 0. S, 2464f), Tatsiichlich stand es ja mit der Sittlichkeit in
der romischen Zeit schlimm genug, aber in ihren Entscheidungen haben die
Juristen trotzdem das Empfinden #lterer hesserer Zeiten vielfach festgehalten,
wenn auch nicht immer. Ich bleibe daher bei meiner Ansicht stehen. Vgl
itberhaupt Savigny III 8. 282, Zitelmann S, 573 bezweifelt die Richtig-
keit der Ansicht Savignys.
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hin gehdrt aber, dass die Figenschaften prastiert werden, welche
der Sache anscheinend anhaften, so z B. dass in einer Flasche,
auf welcher Essig steht, auch wirklich Essig enthalten ist.

So kommt es darauf an, ob der Sklave im Méanner- oder

Frauengewand dem K#uofer vorgestellt worden ist; denn dass
der Kaufer ihn gar nicht gesehen hat, ist nicht glaublich, da
so wertvolle Objekte schwerlich jemals unbesichtigt gekauft

wurden, Trug der Sklave Frauenkleider, so kann der Kaufer

ihn, von ganz ungewdhnlichen Féallen abgesehen, nicht fitr einen
Knaben gehalten haben. HKs bleibt also nur die Moglichkeit
fibrig, dass der Sklave in Knabenkleidern vorgefithrt wurde,
vielleicht weil der K#aunfer betrogen werden sollte, vielleicht
weil der Verk#ufer selbst betrogen war. Da die ménnliche
Arbeitskraft sicherlich hoher bezahlt wurde als die weibliche,
so mag dieser Fall nicht selten vorgekommen sein, Hier ver-
spricht nun der Verkiufer stillschweigend das Vorhandensein
des ménnlichen Geschlechtes, und die Parteien machen es sogar
zur Geschiftsbedingungt), weil sie den verkauften Menschen
als Knaben aunsdriicklich oder stillsdhweigend bezeichneten.
Das, was hier von Sklaven gesagt ist, darf durchaus nicht
ohne weiteres auf Tiere analog ausgedehnt werden; denn der
Sklavenmarkt regelte sich nach besonderen Gesichtspunkten 2),
Nur, wo ein vermutliches Interesse des Erwerbers daranf
schliessen lisst, dass das Vorhandensein des ansdriicklich oder
stillschweigend in der Abrede bezeichneten. Geschlechtes eine

) Diese Auslegung der Stelle ist von Titius, einem der beachtens-
wertesten Schriftsteller tther die Irvtumslehre, entwickelt (Observationum
ratiocinantium in compendium juris Lauterbachianum auctore Gottl, Gerh.
Titio, Lipsiae 1717 obs. 514), Ebenso auch G. A. Struvii syntagma juris
civilis ad titulum 18, 1: si tamen homo non praecise, sed in statu suo tali
in emptionem veniat,

% Savigny bemerkt sehr treffend S. 293, dass die Anfechtbarkeit der
Geschiifte wegen Irtums in den Eigenschaften stets von einem sicheren oder
denkbaren Rechtsinteresse an der Anfechtung abhiinge, In diesem Sinne sind
seine Entscheidungen S. 298 ff, gehalten. Bruns, KI Schriften, Pandekten-
fragmente S. 486, meint dagegen, dass es auf das ,Moment des Wertes oder
Schadens® hier gar nicht ankomme. Bruns vertritt die vom Standpunkte der
seinerzeit herrschenden Lehre consequentere, Savigny die richtigere Ansicht;
dénn nach dem Interesse bestimmt sich der Wille.
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unerlissliche Vorbedingung des Geschéftes sein soll, ist diese

Analogie gerechtfertigt. So z B. bei Singvogeln'), bei Zucht-
tieren, bei Milchkithen usw. Nicht aber z. B. bei einem Pfunde
Ochsenfleisch, statt dessen Kuhfleisch geliefert wird, aunch nicht
bei jungen geschlachteten Héhnen, die mit Hithnern verwech-
selt werden und so fort 2).

Zu den schwierigsten Aufgaben der Exegese gehorte zu
allen Zeiten eine Vereinigung der lex 41 § 1 dig. de contrah.
emptione 18, 1 (Julianus):

Mensam argento coopertam mihi ignoranti pro solida
vendidisti imprudens. nulla est emptio pecuniague eo no-
mine data condicetur.

mit der lex 14 eodem. Die soeben mitgeteilte Stelle stimmt mit
der 1.9 § 2 cit. eodem durchaus iiberein. KEs war eine mensa
als mensa solida verkauft; sie war nicht echt, hatte somit eine
andere ovele als das verabredete Objekt. Folglich ist das Ge-
schift wegen Setzung einer stillschweigenden Bedingung nichtig ®).
Auch hier fehlte etwas am Kaufgegenstande, was nicht sicht-
bar war, Demgegeniiber soll nun Ulpianus in der 1. 14 eod.
behauptet haben, dass jemand, der etwas als Gold zu kaufen

) Wenn jemand ,bei einem Gesang-Vogel eine Siée vor einen Hahn®
kauft (commentatio theoretico-practica in doctrinam pandectarnm Ludovicianam,
autore J. H. Rothero, Halae 1742, S. 638 § 11, woselbst jedoch in diesem Falle
nur die redhibitoria als zuliissig erkldrt wird).

%) Savigny S. 282 und Bruns a, a. 0. 8, 486 weisen die Analogie von
dem Sklavenkauf auf den Tierkauf mit Recht zuriick. Die von Savigny
angeregte schwierige philosophische Frage, ob das Geschlecht unter die Be-
griffe materia und substantia falle, ist von dem Standpunkte des Verfassers
olme juristische Bedeutung. Nach Sokolowskis interessanten und beach-
tenswerten Ausfiibrungen (S. 244 ff) scheint sie freilich nicht ohne Einfluss
auf die Redeweise der romischen Juristen gewesen zu sein,

8 Oder auch wegen Sachverwechselung; denn jede erkennbare Ver-
wechselung  birgt den Ausfall einer selbstverstindlichen Bedingung in
sich. Zitelmann 8. 580, 581 nimmt hier eine ausdriickliche Bedingung
an; denn er will das pro solida mit si sub conditione emptio facta intelligatur
ithersetzen. Wollte man dies annehmen, so miisste man mit dem pro novis
der lex 45 dig, eodem 18,1 in gleicher Weise verfahren. Es hedarf dessen
jedoch nicht, Die Annahme des Accursius, dass hier besonders verabredet
worden, ut solida mensa esset ex auro, wird von Cujacius, observat, 1ib. 2
¢. IV, verworfen, weil solche Abrede selbstverstindlich sei.
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glaubt und, wie man hinzusetzt, aueh wirklich kauft, es be-
halten miisse, auch wenn es nur inauratum sei.

Man suchte dieses Ergebnis mit der 1. 41 § 1 cit. dadurch
zu vereinigen, dass man inauratum nicht mit ,vergoldet®, son-
dern mit ,teilweise golden*?) ibersetzte und stellte so die
Theorie auf, dass, wenn ein als golden verkaufter Gegenstand

bloss an seiner Oberfliche eine Goldschicht trage, der Kauf .

nichtig sei?), dagegen gelte, wenn auch noch so wenig Gold
in den Stoff hineingemischt sei. Alles komme darauf an, ob die
Zutat von Gold sich oben auf oder mitten in der Sache befinde.
Mit solchen Vereinigungen mag sich derjenige begniigen,
welcher die Pandektenstellen fiir willkiirliche Einfélle launischer
Despoten hiilt, Den Verfasser wiirde, wenn die .lex 14 wirklich
jenen Satz enthielte, weniger ihr Widerspruch mit der 1. 41 § 1,
als derjenige mit den einfachsten Gesetzen der gesunden Ver-
nunft verwundern. So etwas kann ein Ulpianus nicht ge-
schrieben haben. Sehen wir uns den Inhalt der Stelle genau an:
lex 14 dig. de contrah. emptione 18, 1:

Quid tamen dicemus, si in materia, et qualitate ambo
errarent? ‘ut puta si ego me vendere aurnm putarem et
tu emere, cum aes esset?

Ulpian wirft hier die Frage auf, ob der beiderseitige Irr-
tum ohne weiteres das Geschift entkrifte. Diese Frage ist
spiater wiederholt bejaht worden, weil man iibersah, dass der

1 8o Cujacius, observat. lib. IT cap. 4, inauratis awrnm immixtum
(woselbst sich auch sehr interessante philologische Notizen iiber viriolae
finden), Ahnlich Voet, compendinm juris juxta seriem Pandectarum, Lug-
duni Batav, 1688, p. 265 ad, tit. 18,1 nro. 3; Giphanius, antinomiarum juris
civilis sive disputationum ex Giphanii praelectionibus, Francof, 1605, III p. 61.
Mudaeus von Lowen (vgl. Stintzing, Gesch. 4. Rechtswissenschaft S, 133)
— dieser ist offenbar hei Lauterbach, collegii theoretico-practici, p. I, 1714,
p. 1185, gemeint — unterschied zwischen corpora artificialia und non arti-
ficlalia. Almlich Savigny 8. 280 1, c.

?) Wesemhbheck in Henr. Hahnii Icti, observata theoretico-practica ad
Matthaei Wesembecii in L libros digestorum commentarios. 1659, I p. 986,
bemerkt neque operimentum pars est materiae ut nec vestimentum corporis.
Der Vergleich hinkt, Wesembeck hiitte das operimentum hochstens mit der
Haut, nieht mit dem Kleide vergleichen kénnen. Pantaleon (praes, Feltzio),
excerpta controversiarum de errore. Arg. 1713 S.10 nimmt in der 1. 41 § 1
zwei corpora, mensa und lamina, als vorausgesetzt an.
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beiderseitige Irrtum nur dann ein nichtiges Geschiift nach sich
zieht, wenn er einen Punkt betrifft, der beiderseits als uner-
lisslich galt, Ulpianus verneint also in der Tat die unbe-
dingte Hrheblichkeit beiderseitigen Irrtumes, indem er das fol-
gende Beispiel anfiihrt:
ut puta coheredes viriolam, quae aurea dicebatur,
pretio exquisito uni heredi vendidissent eaque inventa
esset magna ex parte aenea?

Es finden also Miterben in dem Nachlasse einen Arm-
schmuck vor, von dem es heisst, er sei golden. Sie wollen iln
einem von ihnen iiberlassen. Sie tun also dasjenige, was Mit-
erben noch heutzutage in solchen Fiillen zu tun pflegen, wenn
sie nicht selbst Goldarbeiter sind: sie lassen den Wert des
Schmuckgegenstandes durch einen Sachverstédndigen feststellen ?),
Dies besagen die fiir gewdhnlich itbersehenen Worte pretio ex-
quisito 2). Nunmehr findet der Kauf statt. Nachher stellt sich
heraus, dass die viriola nur zum Teile echt ist. Hatte der
KErbe die viriola einfach in dem Laden eines Goldarbeiters ge-
kauft, so wiirde Ulpian kein Bedenken gehabt haben, dem
Grundsatze der 1.9 §2 dig. h. t. getren die vertragswidrige
Lieferung fir nichtig zu halten. Hier aber haben die Kontra-
henten den Preis durch einen Dritten bestimmen lassen, der
allem Anscheine nach bei der Abmessung desselben auf die Un-
echtheit des Metalls schon gebiihrende Riicksicht genommen hat,
Hier also ist die Echtheit nicht zur Geschiftsbedingung erhoben
worden, das Interesse, welches der Kdufer an ihr hat, ist schon
durch die Ermittelung des wahvén Wertes des Gegenstandes
befriedigt worden. Darum entscheidet Ulpian: :

venditionem esse constat ideo, quia auri aliquid habuit.

) Vgl L 10 §1 dig. commed. 18, 6: dum volo pretinm exquirere,

#) Dass man exquisitum mit ,exquisit* = ,besonders hoch® iibersetzen
kénnte, habe ich micht fiir moglich gehalten. Da dies nun aber geschehen
ist, und zwar von einem vortrefflichen Kenner unserer Quellen (Graf
Pininski, Tatbestand des Sachbesitzes S. 521 Anm. 1), so frage ich, weshalb
wobl in aller Welt Ulpian hier die Hohe des Preises betont haben soll. Bei
einem niedrigen Preise wiire seine Entscheidung doch sicherlich ebenso richtig,
vielleicht sogar noch ansprechender gewesen. Auf die Hohe des Preises kann
daher exquisitum nicht hezogen werden, :
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Sollte freilich die viriola ganz und gar nicht den Anschein
eines goldenen Gegenstandes haben, so wiirde ihre &ussere Be-
schaffenheit von der bei der Abrede genannten so sehr ab-
weichen, dass der Kaufer, wenn er auch durch die Preisermitte-
lung vor dem schlimmsten Schaden geschiitzt wire, dennoch den
von der Abrede ginalich abweichenden Gegenstand witrde zuriick-
weisen konnen, weil iiber ihn iiberhaupt kein Geschift abge-
schlossen wurde *).

Nun schliesst Ulpian mit folgenden Worten:

nam si inauratum aliquid sit, licet ego aureum
putem, valet venditio?): si autem aes pro auro veneat,
non valet,

Man muss hier nicht allein den Gegensatz zwischen dem
inanratum, statt dessen sich der Kéufer ein aureum einbildete,
und dem aes, statt dessen dem Kaufer ein aurum versprochen
war, betonen, sondern vor allem iiberhaupt den Gegensatz
zwischen Einbildung (putem) und Versprechen (veneat), und
diese Worte etwa folgendermassen itbersetzen:

,denn, wenn die Wirklichkeit der Einbildung nicht ent-
spricht, z. B. hier das inauratum nicht dem aureum, S0
hindert dieses die Giiltigkeit des Kaufes nicht, wenn aber
die Wirklichkeit der Abrede nicht entspricht, so wenn

im vorliegenden Falle statt des aurum, von dem die Rede

war, lediglich ein aes geliefert worden wére, dann gilt

der Kauf nicht®.
Mit einem Worte: Nicht die einseitige Absicht ist das Ent-
scheidende, sondern die beiderseitige Abrede. .

Bei dieser Ubersetzung ist die Stelle klar und versténdlich
und mit den iibrigen Stellen nicht im Widerspruche.

Bei der venditio aeris pro auro kann die verkaufte Sache
unméglich sichtbar zur Stelle gewesen sein, sonst wiirde der
Kinfer sie nicht genommen haben. Sie kann also nur entweder
eingepackt gewesen oder abwesend und bloss durch ‘Worte zum
(eschaftsgegenstande geworden sein. ‘

1 Richtig, wenn auch in einem mir nicht verstindlichen Widerspruche
gegen meine Ausfihrungen, v. Hollander a. a, 0. S. 114
?) Natiirlich vorbehaltlich der #dilizischen Rechtsmittel,
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Weniger Schywierigkeiten macht die 1. 58 dig. eodem 18, 1
(Papinianus): '

Arboribus quoque vento dejectis vel absumptis igne
dictum est emptionem fundi non videri esse contractam,
si contemplatione illarum arborum, veluti oliveti, fundus
comparabatur, sive sciente sive ignorante venditore; sive
autem emptor sciebat vel ignorabat vel uterque eorum,
haec optinent quae in superioribus casibus pro aedibus
dicta sunt (némlich in der bekannten 1. 57 dig. eodem,
welche von der g#nzlichen oder teilweisen Nichtexistenz
des Kaufgegenstandes redet).

Der Zusammenhang unserer Lehre mit derjenigen von der
Nichtexistenz des Vertragsgegenstandes tritt hier klar zutage?).

Wo nur ein Kontrahent an dem Geschiifte interessiert ist,
also bei den einseitig belastenden Geschaften, da kann eine
Abwesenheit der verabredeten Eigenschaften von seiner Seite
niemals als Nichtigkeitsgrund hervorgehoben werden, weil die
Sache selbst mit schlechteren Eigenschaften ihm lieber sein
wird als gar keine, sobald er nichts dafir zu leisten braucht.
So entscheiden zwei Stellen:

1. 22 dig. de verborum obligationibus 85, 1 (Paulus):

Si id quod aurum putabam, cum aes esset, stipulatus
de te fuero, teneberis mihi hujus aeris nomine. quoniam
in corpore consenserimus: sed ex doli mali clausula tecum
agam, si sciens me fefelleris?),

') Btreitig ist, ob man die Nichtexistenz eines Teiles eine Eigenschaft
des Restes nennen kann. Vgl. einerseits Savigny, System Bd. IIT S. 284,
und Zitelmann S. 582, 575 a. B, und andererseits Windscheid § 76 Note 9,
Auch auf diese Frage kommt es nach der Theorie des Verfassers nicht an,

%) In friiherer Zeit hatte man iiber den Grund dieser Entscheidung
keinen Zweifel. Vgl Cornelius van Eck (Trajecti ad Rhenum 1724) ad
titulum 18, 1. ¢. 16 m. 20 p. 482, in stipulatione, in donatione, in pignore
error in substantia rei non vitiat negotium. differentiane ratio in promptu
est. Pantaleon, excerpta controversiarum de errore. Arg. 1718 p.7 cum
stipulator nihil vicissim praestet, ipsius interest. illud saltem corpus habere.
Brst neuerdings sind Bedenken aufgetaucht. Savigny S. 300 Anm. s, 301
erkliivt die Stelle aus einem zivilrechtlichen Rigorismus, wihrend sie doch
anch bei formlosen Schenkungsversprechen gelten muss, Er meint, die Stipu-
lation sei auch dann fiir den Promittenten bindend gewesen, wenn dieser ein
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Die lex 1 § 2 dig. de pign. act. 13, 7 (Ulpianus):

Si quis tamen, cum aes pignori daret, adfirmavit hoc
aurum esse et ita pignori dederit, videndum erit, an aes
pignori obligaverit et numquid, quia in corpus consensum
est, pignori esse videatur: quod magis est. tenebitu.r tamen
pigneraticia contraria actione qui dedit praeter stellionatum

guem fecit. .
bedarf hiernach eines weiteren Kommentares nicht?).
Man vergleiche auch noch die 1. 50 dig. de solutionibus

46, 3 (Panlus)?): . '
Si, cum aurum tibi promisissem, ignoranti quasl aurnm
aes solverim, mnon liberabor: sed nec repetam hoc quasi

indebitum solutum.

Auch hier nimmt der Erwerber gern vorliufig das Minder-
werte und hilt es fest, bis er das ihm Gebithrende erh&lt?).

Fiir eine der schwierigsten Stellen der Pandekten gilt die
1. 21 § 2 dig. de actionibus empti venditi 19, 1 (Paulus), welche
wir wegen ihrer grossen Wichtigkeit stiickweise fibersetzen
wollen. )

goldenes Gefiiss statt eines vergoldeten versprochen habe, eine Analogie, bei
der die Voraussetzung der Ahnlichkeit fehls. Zitelmann (S. 565 Anm, 547)
tadelt die von Windscheid mit Recht abgelehnte analoge Anwendung der
Stelle auf zweiseitige Geschiifte. Holder a. a, O. 8. 580 hélt die Stel}e
gegeniiber der 1. 9 § 2 dig. de contr. empt. fiir inkonsequent. Richtig
Thomsen, Die rechtliche Willensbestimmung . 44. B1'}111s, Paudekte?n-
fragmente S. 486 (woselbst 1. 122 statt 1. 22 zitiert ist), meint, dass das. hier
betonte Moment des Schadens und Wertes nicht hierher gehdre. AIIIS diesem
angeblich nicht hierher gehorigen Momente argumentiert Savigny in An}el.l-
nung an die lex 52, dig. locati 19, 2 in trefflichster Weise (IIT 8. 298m) in
einer Reibe von Fillen, Riehtig auch Brinz, Pandekten 1. Aufl. 8. 1499.

1) Richtig Brinz, Pandekten 1. Aufl. 3.1409; Thomsen S, 44, th.el-
mann S 563 will das hier vom Pfandrechte Gesagte analog .auf alle ding-
lichen Rechte, z B. auch auf '[raditionen aus einem Verkaut:e, anwen(‘len,
er hittte iibrigens hier von seinem Standpunkte aus eine ,unbestimmte Absicht
auf dag Mindere® annehmen konnen, zumal er eine ganz #hnliche Frage
S, 530 Anm. 496 in diesem Sinne ganz richtig entscheidet.

2y Thomsen S, 44. -

8) Ahnlieh wie im Falle der 1. 26 § 4 de cond. i11deb1t1.12, 6 Auf den
Fall, in welchem Gold statt Erz gegeben wird, lidsst sich dies nicht analog
anwenden, Vgl anch Windscheid, Pandekten § 76 Nr. 10,
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Quamvis supra diximus, cum in corpore consentiamus,
de qualitate autem dissentiamus emptionem esse (sic omnes

“libri boni, Mommsen) etc. . ‘

Es scheint. beinahe, als ob Paulus hier von demselben
Falle redet, wie Ulpianus in der 1. 9 § 2 cit. 18, 1, welcher
dort sagt:

si in ipso corpore mnon erratur, sed in substantia 1)
error sit ete.

Allein in corpore non errare und in corpore consentire ist
zweierlei. Das erstere liegt vor, wenn beide von derjenigen
Sache reden, von welcher sie reden wollen, das zweite, wenn
der Sinu dieser Rede dahin geht, dass die Sache wirklich —
also nicht etwa Dloss unter einer unmbglichen Bedingung —
Geschiftsgegenstand sein soll. Wo also, wie in der 1.9 § 2
cit. 18, 1, die Erwihnung der Eigenschaft eine Bedingung setat,
kann, wenn sie fehlt, von einem in corpore consentire nicht die
Rede sein, und wo ungeachtet eines Dissenses itber die Eigen-
schaften in corpore consentiert sein soll, da wird eben da-
durch angedeutet, dass im vorliegenden Falle die Eigen-
schaften nicht als Geschiftsbedingungen, sondern nur als
dicta promissa erwéihnt worden sind. Dann ist der Kauf aller-
dings giiltig.

tamen venditor teneri debet, quanti interest non esse
deceptum %), etsi venditor quoque nesciet,

Eine solche bloss als dictum promissum beigefiigte Eigen-
schaft kann nun von sehr verschiedener Art sein.

Als Beispiel erwdhnt die Stelle am Schlusse:

veluti si mensas quasi citreas emat, quae non sunt?),

') Hier zeigt sich deutlich der Unterschied von qualitas nnd substantia;
Die substantia hat hier im Falle der 1. 21 § 2 cit. eine andere qualitas, als
zugesichert war, iiber sie selbst wurde nicht geirrt,

%) , Enttiiuscht ¢, nieht notwendigerweise ,betrogen®, Savigny JIII
S.288.

%) citreus bedeutet: ,aus dem Holze des afrikanischen Citrushaumes,
Holder, KrVJSchr, Bd. 14 8. 577, Zitelmann (S. 572) nimmt an, dass der
gekaufte Tisch aus gewidhnlichem Holze bestanden habe (ihnlich Dernburg,
Lehrb. § 108 Aum.8) und dass er zu ungeheuerem Preise gekauft sei
(Plinius, hist. nat, XIII 15), Wir wissen aber nicht, ob die dort erwihnten
Tische ebenso teuer bezahlt werden sollten, als der bei Plinius erwiilnte,

Leonhard, Der Irrtum 2, Aufl. II 7
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Man beachte wohl dass die Stelle nicht lautet:
Si quis mensas quasi citrcas emat, quae non sunt,
emptio est, cum in corpore consentiamus,

sondern
Cum in corpore consentiamus, emptio est veluti si

mensas quasi citreas emat.

Bs wird also nicht einfacher Kauf von mensae quasi citreae
vorausgesetzt, sondern ein solcher Kauf dieser Art, bei welchem
in corpore consenserunt, d. h. der Gegenstand etwa wegen seines
Kunstwertes (— die Tische waren vielleicht geschnitzt —) oder
wegen eines pretium affectionis (— sie stammten vielleicht aus
dem Nachlasse eines berithmten Mannes —) oder aucl aus
blosser Laune auf alle Fille gekauft sein sollte.

Diese wortliche und einfache Auslegung der Stelle war so
lange unmoglich, als man consentire mit dem innerlichen Ein-
verstandnisse verwechselte und errare mit falsa opinione decipi
identifizierte; denn unter diesen Voraussetzungen waren aller-
dings das in corpore non errare der 1. 9 § 2 cit. 18, 1 und das
in corpore consentire der 1. 21 § 2 cit. 19, 1 identische Grossen,
was sie eben nicht sind.

7u beachten ist auch noch fiir das rdmische wie fiir das
heutige Recht, dass die Zugehorigkeit eines Tisches zu einer
bestimmten Holzart unverhiillt zutage liegt, im Gegensatze zu
dem in Fassern verborgenen Weine. Solche Eigenschaften
konnen aber, wie oben ausgefithrt wurde, schwerlich als still-
schweigend gesetzte Giiltigkeitsbedingungen gelten?).

Wenn die vorstehenden Quellendeutungen unrichtig wiren,

and wemn dies auch wahrscheinlich ist, so ist doch keineswegs behauptet,
dass die gekauften Tische vom schlechtem Holze waren. Da vielmehr der
Kiufer unbedingt in corpus konsentierte, so muss er doch wohl eine auf alle
Fille wertvolle Mobilie vor sich gehabt haben. Gegen die von Cnjacius
behauptete Licherlichkeit der Stelle vgl. Savigny 8. 287, 288 v. Nicht recht
befriedigend Thomsen 8. 47.

1) Wihrend des Druckes erscheint das inhaltsreiche Werk: Manigk,
Willenserklirung und Willensgeschift, Berlin 1907, .In ihm ist die erste
Auflage und der erste Band der zweiten Auflage dieser Schrift an vielen
Stellen beriicksichtigt (S. 84, 459, 468, 472, 474, 500, 609, 610, 616 ff, 640),
ebenso mein allgemeiner Teil (S. 9, 21, 601f., 87, 331, 3565, 373, 428, .466,
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so witrde man kaum begreifen, warum sie ein so verniinftiges
Ergebnis haben, .das doch der Verfasser nirgendswo anders
gefunden hat als in ihnen. Wiren sie aber falsch und die
Texte nur Ausgeburten einer oden philosophierenden Begriffs-
jurisprudenz, die fir uns nach Kants Erkenntnislehre nur
kuriose Antiquititen darbieten?), so miisste man sie als ver-
altet links liegen lassen und trotzdem des Verfassers ander-
weitig erwiesene Irrtumslehre festhalten.

Ich meine aber, dass die oben ausgelegten Texte auch
fiir das BGB. ihren Wert behalten. Wer Wein kauft und Pe-
troleum erhilt, braucht dies noch heutzutage nicht zu bezahlen
selbst wenn er wegen seines Irrtums keine Anfechtung erklé’u’t,
und die #dilizischen Rechtsmittel versiumt hat. Man kann es
nicht als eine fehlende Eigenschaft des Petroleums bezeichnen
kein Wein zu sein, sondern nur als Nichtvorhandensein des’
Kaufgegenstandes. Noch heutzutage gilt der Satz: Fehlt einer
von einem Vertrage berithrten Sache, deren Stoff nicht
be1: der Verhandlung sichtbar vorlag, die Zugehorig-
keit zu dem verabredeten Stoffe, so ist das Geschift
wegen Nichtvorhandenseins seines Gegenstandes nich-
tig und nicht bloss anfechtbar.

Von einer Anwendung des § 122 BGB. (Schadensersatz-
pflicht des Irrenden) kann in einem solchen Falle keine Rede
sein, ebensowenig wie von einer Versiumung der Anfech-
tungsfrist. 7

Bei dem Vertrage itber die sichtbare Sache ist der Name
nur Schall und Rauch, bei dem Geschiifte iiber die unsichtbare
individualisiert er den Geschiftsgegenstand.

461, 511, 667, 694, 701). Ich freue mich dariiber, dass in manchen Punkten
namentlich hinsichtlich der stillschweigenden Bedingungen, die Ansichten deé
Verfassers den meinigen nither stehen, als ich frither annehmen zu miissen
glaubte. Auf mancherlei Meinungsverschiedenheiten kann ich leider in dieser
Schrift nicht niher eingehen,

) So Sokolowski a. a. O, Sokolowskis sympathische Aufforderung
(S. 830) zur Pflege des rmischen Rechts als Vorschule der Praxis wiirde da-
dureh schwer beeintriichtigt werden,

7*
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Der ervor in quantitate nnd in negotio ).

§ 217,

Auch der Irrtum in der Quantitét, d. h. in der Zahl gleich-
artiger Bestandteile einer Gesamtheit, verlangt keine besondere
juristische Behandlung?). Namentlich ist auch hier der blosse
error circa quantitatem, welcher nicht zugleich ein error in’
quantitate ist, d. h. der blosse Quantititsirrtum, welcher nicht
zi ‘einem dem Wunsche des Irrenden widersprechenden Ver-
trage hingefiihrt hat, fiir ihn keéin Grund, die Nichtigkeit des

Vertrages vorzukehren. Dies gilt namentlich dann, wenn der,

Irrende infolge seiner falschen Meinung einen ihm noch un-
giinstigeren Vertragsinhalt herzustellen wihnt, als es in der
Tat der Fall ist®). Damit hangt der Satz zusammen: ,In eo,
quod plus sit, semper inest et minus® (1. 110 pr. dig. de reg. juris
50, 17). Bei einseitigen Geschéften folgt er schon aus der
Analogie des Satzes: ,Quot res tot stipulationes®; hinsichtlich
des Uberschusses, auf welchen nur der eine, nicht auch der
andere, seine Erkidrung gerichtet hat, liegt nicht einmal ein
dissensus, sondern fiberhaupt nur eine rechtlich irrelevante ein-
seitige Erkldrung vor. Bei zweiseitigen Geschiften ldsst sich
das Geschidft nicht in solcher Weise spalten, der beiderseitig
géwiinschte Erfolg besteht in dem Austausche der . beiden

i 1) Vgl. Graf Pininski, Tatbestand des Sachbesitzerwerbs 8. 522 ff.,
4881f,; v, Hollander, Zur Lehre vom error S, 132. ‘ )
?) Man unterscheidet denselben mit Recht von dem Irrtume in der
Grosse, d,1i. dem Verhiltnigse einer bestimmten Sache zn feststehenden
Massen oder Gewichten, Die schwierige Frage, ob man dieses nicht ohne
eine Schiussfolgerung wahrnehmbare Attribut einer Sache den Eigenschaften
derselben’ beizihlen soll," ist von ‘dem Standpunkte des Verfassers aus ohne
juristische Bedeutung. Auch die Erheblichkeit des Dissenses fiber die Grosse
regelt sich nach den angegebenen allgemeinen Gesichtspunkten, d, h. danacli,
ob die vorausgesetzte Grisse eine unerldssliche Vorbedingung des Geschiifts-
abschlusses sein sollte, Zitelmann hiilt diesen Irrtum durchweg fiir tner-
heblich (S.599; vgl auch Zitelmann 8. 602). Dem stimmt der Verfasser
dann nicht bei, wenn die Voraussetzung einer bestimmten Grdsse und ihre

Wichtigkeit erkenmbar hervortritt, z B. also nicht, wenn ein verkanfter:

Metermassstab nicht wirklich ein Meter lang ist.
3 Vgl 1 52 dig. locati 19, 2; Savigny S, 274, 275,
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synallagmatisch miteinander verkniipften Leistungen ), Allein
der Satz: In eo quod plus est, inest minus ist aunch hier zu-
treffend, wenn man ihn nur in richtiger Weise iibersetzt. Er
bedeutet nicht: ,Wer bei einem Geschéfte eine hohere Quanti-
tdt im Auge hat, als sein Mitkontrahent, ist auf die niedrigere
gebunden®; dann wiirde der Satz sicherlich z. B. dann falsch
sein, wenn ein Vermieter mehr verlangt hat, als ihm der Mieter
zubilligt. Er bedeutet vielmehr: ,Wer sich zu einer grésseren
Leistung bereit erkldrt, als sie sein Mitkontrahent erwartet,
haftet fiir die mindere*. Die Uberlassung einer Wohnung fiir
fiinf Taler monatlich ist ein plus gegenitber der gleichen
Leistung filr einen monatlichen Zins von zehn Talern?). Rin
minus wiirde vorliegen, wenn der Vermieter fiir seine Wohnung
mehr verlangt héitte, als ihm zugebilligt worden ist ?).

Eine besondere Beachtung verdient auch die Abrede, bei
welcher auf einen an einer bestimmten Stelle vorhandenen
Komplex gleichartiger Individuen hingewiesen wird, z. B. auf
diesen Haufen Geldes, auf den Inhalt dieses Weinfasses, auf
diese Kiste Hafer usw.?). Eine solche Hinweisung kann bei
obligatorischen  Vertrigen und muss bei allen Traditionen
von Quantititen, bei welchen nicht die einzelnen Stiicke ab-
gezéhlt werden, vorkommen. Bei derartigen Geschiften ist
nun nicht bloss, wie bei den in abstracto bestimmten Quantititen,
ein Dissens fiber die Quantitit denkbar, sondern auch der Aus-
fall einer Bedingung der richtigen Quantitit bei beidéz‘seitigem

) Man kann daher auch nicht sagen, dass derjenige, welcher 100 Flaschen
Wein fitr 100 Mark kaufen will, anch 10 Flaschen fiir 10 Mark zu nehmen
bereit ist. :

%) Anders scheint Zitelmann (8. 608) den -Sinn der Regel, deren
ymagere Weisheit® er tadelt, aufzufassen. In der Sache selbst vertritt er
die richtige Ansicht, '

%) Konsequenzen der Regel vgl in der 1.9 §§ 3, 4 dig. de her, inst. 28, 5;
1. 15 pr. dig. de leg. I Vgl auch Gajus III 102 und iiberhaupt Zitel-
mann S, 605 Anm. 606,

Y Vgl. Zitelmann 8. 599, 611 Anm, 618, Bei solchen Komplexen
gleichartiger Individuen ist der Irrtum iiber die Grosse immer zugleich ein
Irrtum itber die Quantitit, wihrend bei den in abstracto bestimmten Quan-
titdten nur dieser letztere, bei konkreten einheitlichen Sachen nur der erstere
denkbar ist.
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Irrtume. Der Dissens vernichtet der richtigen Meinung nach
einen jeden solchen Vertrag, auch Traditionen. So z. B. wenn
mir jemand dieses Fass von 70 Eimern abkaufen will und ich
aus Missverstindnis erwidere, dass ich ihm dieses .Fass von
60 Eimern fiir den zugebilligten Preis verkaufe'). Von einem
consensus in corpore kann nicht die Rede sein, da nur unter
der Bedingung des Einverstindnisses iiber die Grosse des Kauf-
objektes gekauft worden war. Ist dagegen ein beiderseitiger
Irrtum itber die Quantitdt vorhanden, so liegt hier, wie iiberall
bei Dbeiderseitigen irrigen Vorbedingungen, dann keine wahre
conditio in praesens relata vor, wenn es sich um einen ding-
lichen Vertrag handelt, vielmehr wird hier, wie sonst, grund-
sitzlich im Zweifel nur eine obligatorische Riickerstattungs-
pflicht seitens des Empféngers iibernommen, weil sonst die un-
leidlichsten Folgen entstehen wiirden 2). :

arg. 1. 19 § 6 dig. locati conducti 19, 2 (Ulpianus):

si quis, cum decem conduxisset, quindecim solverit
.... per errorem, dum putat se quindecim conduxisse
..., habebit . ... solam condictionem 3).

'

1) Ob Zitelmann 8, 599 dem beistimmen wiirde, ist nicht zweifellos;
vgl. 8. 611 Anm. 613,

%) Vgl Bd. 1 8, 2671

# Wenn jemandem ,die 100 Fidsser in meinem Keller® verkaunft und
ihm behufs Tradition die Schliissel iibergeben sind, so kann er, falls sich 120
Figser dort vorfinden, nicht den vollen Inhalt des Kellers als tradiert be-
trachten., Sind die Fisser von verschiedener Art, so ist, falls ich nicht etwa
nachtriglich alle preisgebe, Kauf und Tradition wegen Unauffindbarkeit des
in der Abrede bestimmten Objektes nichtig. (So richtig Exner, Tradition
S.266 Nr. 41)) Sind die Fisser gleichartige, so kann der Kiufer hundert
augscheiden.  Nimmt er eins mehr wissentlich an sich, so ist es entwendet,
Weise ich aber jemandem hundert Fisser aus einer grosseren Quantitit oder
eine von drei Diamantfedern zu (Zitelmann 8, 618), und dieser nimmt hun-
dert und zwanzig Fisser oder alle drei Federn an sich, so erwirbt er an
keinem einzigen Stiicke Alleineigentum; denn ein jedes war ihm nur unter
der Bedingung tradiert, dass er nicht zn viele Stiicke aus der Gesamtheit

ausscheiden werde, Der Tradent hat dann sein Klagepetitum dahin zu stellen,

»den Verklagten zu verurteilen, des Kligers Miteigentum an allen weg-
genommenen Stiicken anzuerkennen und nach vorheriger Ausscheidung der
ihm tiberlassenen Stiicke den Uberrest herauszugeben®, Vgl auch § 7562
BGB. Etwas abweichend die erste Auflage.
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Damit scheint allerdings im Widerspruche zu stehen 1. 25
& 1 dig, de usufr. 7, 1 (Ulpianus) verbis:

"~ quod si ex re utriusque (domini et usufructuarii)
pretium fuerit solutum, ad utrumque dominiuim pertinere
Julianus seripsit, scilicet pro rata pretii soluti. quid tamen
si forte simul solverit ex re utriusque, utputa decem milia
pretii nomine debebat et dena solvit ex re singulorum:
cui magis servus acquirat? si numeratione solvat, intererit,
cujus priores nummos solvat: nam quos postea solverit,
aut vindicabit aut, si fuerint nummi consumpti, ad con-
dictionem pertinent: si vero simul in sacculo solvit, nihil
fecit accipientis et ideo nondum acquisisse cuiqguam domi-
ninm videtur, quia cum plus pretium solvit servus, non
faciet nummos accipientis ).

Es hat ein im Niessbrauche befindlicher Sklave aus einem
Kaufe zuviel gezahlt, Die Ubergabe ist nichtig. Hs sind
lier zwei Fille denkbar. Entweder der Sklave hat den Uber-
schuss schenken wollen?), oder er hat ihn aus Irrtnm gezahlt.
Im ersteren Falle ist die Verdusserung schon darum nichtig,
weil sie von einem Nichteigentitmer ohne Vollmacht geschehen
ist; denn zu Schenkungen bevollméchtigt die Einriumung eines
peculium nicht?®). Ist die Zahlung jedoch aus Irrtum geschehen,
so brauchen wir durchaus nicht anzunehmen, dass gerade aus
dem Irrtum die Nichtigkeit gefolgert wird, und dass die Stelle
eine Analogie von der Zahlung des Sklaven auf #hnliche
Leistungen freier Personen zulidsst. Dagegen spricht vielmehr
die Schlusswendung:

quia cum plus pretium solvit servus, non faciet nummos

accipientis, '

Und in der Tat, daraus, dass dem Sklaven Schenkungen
schlechtweg untersagt waren, ergab sich, dass die ihm erteilte
Vollmacht sich nur auf entgeltliche Veridusserungen bezog.

3 Vgl. Dernburg, Archiv f, ziv. Praxis Bd. 40 S, 181,

%) So Zitelmann S, 602; vgl. auch daselbst (8. 601 Anm, 602) die sehr
scharfsinnigen Ausfithrangen iiber den vermutlichen, zur Entscheidung vor-
lisgenden Sachverhalt. A. M. Dernburg a. a. O,

% arg, lex 7 pr. dig. de don. 89, 5 (Ulpianus): Filinsfamilias donare non
potest, neque si liberam peculii administrationem habeat.
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Die Folge dieses Satzes mochte allerdings sein, dass man bei
der Empfangnahme einer Zahlung seitens eines Sklaven auf-
merksamer sein. musste, als bei der Entgegennahme solcher
Leistungen aus der Hand des Herrn. Dieses war aber allem
Anscheine nach den Romern nicht unerwimnscht, da es die
Gefahren, welche die Pekuliarwirtschaft des Sklaven fiir, den
Herrn nach sich zog, einigermassen ausglich?)2).

Zu erwidhnen ist noch der sog. error in negotio, der Irr-
tum dariiber, dass ein Vertrag vorliegt und welcher.

Das erstere ist dann der Fall, wenn jemand z. B. einen
Geburtstagsbrief unterschreiben will und aus einem erkennbaren
Versehen einen Vertrag unterschreibt oder die Schenkung
eines Grundstiickes, welche er erkennbarerweise nicht unter-
schreiben will 3), unterzeichnet usw.

Was jedoch den Irrtum daritber, welches Geschift vor-

liegt, anbelangt, so muss dieser dann ganz gleichgiiltig sein,
wenn er nur in einer falschen Benennung der gewollten Rechts-
wirkung mit einem unrichtigen Namen besteht. Ob die Par-
teien einen Kauf, welchen sie abschliessen, Tausch nennen, ja
selbst ob sie ernstlich glaunben, solche Geschifte nenne man
Tausch, das ist gleichgiiltig. Es kommt immer nur darauf an,
welchen Erfolg sie unter Rechtsschutz stellen wollen, den
rechtlichen Namen dieses Willens ausfindig zu machen, ist nicht
ihre Sache, sondern die Sache des Juristen.

- Ein dissensus in negotio liegt also nur dann vor, wenn die

') Der Umstand, dass man in unserem Falle hinsichtlich keines einzigen
Geldstiickes feststellen konnte, ob es zur Zahlung diente oder einen Uber-
schuss itber die Schuldsumme bildete (so richtig Zitelmann S, 603), witrde
fiir sich allein nicht geniigen, um die getroffene Entscheidung zu begriinden.
Liige nicht noch ausserdem ein anderer Nichtigkeitsgrund vor, so wiirde er
nur zur Folge haben, dass die Riickforderungskondiktion sich nnter den Niess-
braucher und den Eigentiimer im Verhiltnisse ihrer Anteile an der gezahlten
Gesamtsumme verteilen miisste,

%) Hs ist also hier nicht ndtig, einen animus donandi vorauszusetzen.

%) e. 5 Cod. plus valere quod agitur 4, 22; ¢, 10 Cod. de donat. 8, 53
(84); ¢. 18 § 1 Cod. de probh. 4,19, Ein Beispiel enthiilt auch § 1332 BGB,
Es will z B. ein Ausldnder bei einer Eheschliessung Zeuge sein und erscheint
infolge betriigerischer - Vorspiegelungen der Braut dem Standesheamten als
Briutigam, der die Ehe schliesst,
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Kontrahenten sachlich verschiedene Vertragsbestimmungen an-
erkennen und die. Differenz ihrer erkldrten Absicht einen
Punkt betrifft, nach welchem die beiderseits gewiinschten Ver-
tragsnormen verschiedenen Geschaftsarten angehoren; denn die
(teschéiftsarten sind nichts als Zusammenfassungen von Ge-
schéften, auf welche sich besondere Rechtsséitze beziehen, nach
gemeinsamen Merkmalen. Hieraus folgt die Identitdt des Irr-
tums in einer Geschiéftsart mit dem Irrtume in dem Merkmale
des Geschaftsinhaltes, das dessen Zugehorigkeit zn einer be-
stimmten Geschiftsart bewirkt, Da nun -die Unterscheidungs-
merkmale der Geschéftsarten in perstnlichen Eigenschaften der
Kontrahenten bestehen konnen, z B. die Feststellung einer
Weiberbiirgschaft oder eines Hauskindsdarlehns davon abhingt,
so kann der dissensus in negotio mit- einem dissensus in persona
identisch sein. So z B. wenn der gemeinsame Agent des Haus-
sohnes Titius und des Hausvaters Sempronius fiir ersteren ein
Darlehn aufnimmt, wihrend der Leihende es fir letzteren hin-
gibt. Eben dasselbe gilt von dem dissensus in re. Titius will
ein Pferd gegen eine Kuh dem Sempronius iiberlassen, dieser
erklirt aus Versehen, es gegen dreihundert Mark nehmen zu
wollen, Der eine offeriert hier einen Kauf, der andere akzep-
tiert einen Tausch. Auch der Dissens iiber Geschiftsbe-
dingungen kann einen dissensus in negotio in sich schliessen.
So wenn A dem B einen Gegenstand unter der doppelten Be-
stimmung anbietet, dass dieser ihn nehmen und nach acht
Tagen wiederbringen soll, und zweitens, dass er ihm dafi
zwei Mark zahlen soll, B das Anerbieten annimmt und erkenn-
bar macht, dass er diese zweite Bestimmung iiberhdrt hat und
ein unentgeltliches Geschift abzuschliessen glaubt. Hier wird
eine Miete angeboten und eine Leihe angenommen.

Allein selbst der bekannte Fall, dass statt eines angebotenen
Darlehns oder Kaufes eine Schenkung angenommen wird, oder
umgekelrt 1), fallt gleichfalls unter den Begriff des dissensus in
re, es ist ein Dissens iiber die von der einen Seite zu leistende

1) Vgl die in § 27 erkldrten 1. 18 dig. de reb, cred. 12, 1 und 1. 36 dig,
de acquir, rer. dom, 41, 1. Dass 1.3 §1 dig. de obl. et act, 44,7 und L 5
pr. dig. de neg. gest. 3, 5 nicht hierher gehoven, ist von Zitelmann 8, 529
Anm, 492 richtig ausgefiihrt,
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Sache; der Offerent des Darlehns oder Kaufes will eine Riick-
gabe oder einen bestimmten Preis als Hntgelt seiner Leistung
haben und der:Annehmende setzt statt dessen, indem er eine
Schenkung akzeptieren will, dies Entgelt gleich Null!).

Das Frgebnis des Bisherigen ist, dass die Erheblichkeit
des Irrtumes nach romischem Rechte nirgends von
seinem Gegenstande abhiéngig gemacht ist, sondern
immer nur von der Bedeutung fiir die Giiltigkeit des Vertrages,
welche der Sinn der Parteierklirung dem irvigerweise voraus-
gesetzten Umstande beilegt.

Damit diirfte aber die am Anfange dieses Abschnittes
(§ 24) gestellte Aufgabe geldst sein.

Der sogenannte error in dominio 2).

§ 28.

Nachdem oben bereits auseinandergesetzt worden ist, dass
error oft ein ,Versehen® bedeutet®) und errare in aliqua re
die Richtung einer Willenserklarung auf einen unerwiinschten
Gegenstand bezeichnet, kann es keinem Zweifel unterliegen,
dass die Kategorie des von neueren so genannten error in do-
minio nicht im Geiste und in der Redewelse der Quellen auf-
gestellt worden ist.

- Man koénnte darunter doch nur einen Fall verstehen, in
welchem jemand nach Inhalt seiner Erklirung fiber ein anderes
Eigentum verfiigt, als er in seinem Innern zu verfiigen winscht.
Dies wiirde z. B. dann der Fall sein, wenn jemand sein Eigentum
an seinem Hause ibertragen zu wollen erklért, wéihrend sein
Wunsch dahin geht, dasjenige an seiner Wiese zu verfussern.
Hier ist der error in dominio offenbar nichts anderes als ein
error in re. DBeinahe ebenso verhdlt es sich, wenn ein Be-

1) Eine eingehendere Kasuistik vgl. bei Zitelmann S, 486, 527 ff, Vgl.
awch Savigny 8. 269; Bruns, Pandektenfragmente S. 269,

%) Vgl. Richelmann, Einfluss des Irrtumes anf Vertrige, 1837 S. 104 ff,;
Exner, Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition, Wien 1867 S. 281 ff.;
Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschiift S. 535 ff.; Graf Pininiski, Tathe-
stand des Sachhesitzerwerbs S.489; v. Hollander, Zur Lehre vom error
S. 133 ff. Seeler, Deutsche Juristenzeitung 1899 S, 16 ff.

% Vgl. hierza auch noch Hesse, Archiv f. ziv, Praxis Bd. 57 S. 188,

.. s
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vollméchtigter zweier Miteigentiimer aus Versehen die Quote
des einen statt, wie er wollte, diejenige des anderen verdussert.
Nehmen wir nun in diesem Falle auch noch als besonderen
Umstand an, dass der eine Miteigentiimer, von dem anderen be-
vollmiichtigt, seine eigene Quote statt der Quote des Vollmacht-
gebers verdussert, so fithrt uns dieses Beispiel den Fall nahe,
in welchem jemand aus Versehen erkldrt, in eigenem Namen
zt kontrahieren, z. B. das Kigentum an einer Sache aus
seinem Vermogen zu itbertragen, wihrend er in Walvheit im
Namen eines Auftraggebers zu handeln, also aus dessen Ver-
mogen die Sache zu verdussern beabsichtigt. Ein solcher error
ist nichts anderes als ein error in persona; denn es waltet
zwar nicht hinsichtlich derjenigen Person, welche die Vertrags-
verhandlungen fiihrt, wohl aber hinsichtlich derjenigen, welche
von denselben hetroffen werden soll, ein Irrtum ob.

Alle diese Irrtumsfille, welche hiernach Besonderheiten
nicht darbieten, meint man jedoch nicht, wenn man von einem
ervor in dominio redet. Man denkt vielmehr an gewisse Fille
eines Irrtumes iiber das Eigentum (circa dominium), d.h. dariiber,
wer der Eigentitmer einer bestimmten Sache ist, insbesondere
an den Fall, in welchem ein Kigentiimer, seines Rechtes an
der Sache unkundig, im Auftrage und Namen eines anderen,

“welchen er fiir den Kigentiimer hilt, die Sache veriiussert!).

Hier liegt nun ein Irrtum daritber, was Vertragsinhalt sein
soll, gar nicht vor., Der Vertreter erklirt, dass das Kigentum
an einer bestimmten Sache aus dem Vermdgen des Mandanten
in dasjenige des Dritten itbergehen soll, und in demselben Sinne
dussert sich dieser Dritte. H#lt man sich also an die aus-
driicklichen Erklirungen, so kann an der Unwirksamkeit des
Aktes kein Zweifel sein.
arg. lex 35 dig. de acquir, rer. dom. 41, 12):
Si procurator meus vel tutor pupilli rem suam quasi
meam vel pupilli alii tradiderint, non recessit ab eis

1) So der bekannte Auktionator, welcher hei einer ihm aufgetragenen
Versteigerung alter Kleidungsstiicke seinen der Hitze wegen abgelegten Rock
aus Versehen mitveriussert und tradiert hatte. Ihering, Rechtsfille 14,

%) Vgl. zu dieser Stelle Wxner, Die Lehre vom Rechtserwerb durch
Tradition, Wien 1867 S. 282 Anm. 93, und die dort Zitierten.
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dominium et nulla est alienatio, quia nemo errans') rem

sttiam amittit,

Allein der - Irrtum ist es hier nicht, aus welchem die
Nichtigkeit gefolgert wird, es wiirde vielmehr auch dann ebense
zu entscheiden sein, wenn ein Beauftragter die Sache eines
Dritten als Sache des Auftraggebers wissentlich veréiussert
hitte. Was hier den Eigentumserwerb hindert, ist der Umstand,
dass der Mandant, in dessen Namen verdussert wird, nicht
Eigentiimer ist. Niemand kann fremde Sachen verdussern,
folglich kann auch niemand im Namen eines anderen Sachen
iibertragen, die. diesem nicht gehoren. Sollten diese” Sachen
zufallig dem Mandatar selbst gehoren, so #ndert dies nichts
an der Unmoglichkeit, sie aus dem Vermigen des Mandanten
heraus in das Vermogen eines Dritten zu iibertragen.

Dieser zivilrechtliche Satz scheint freilich durch das pré-
torische Recht in seiner praktischen Konsequenz im wesentlichen
beseitigt zu sein; denn die lex 49 dig. mandati 17, 1, ein
Lieblingsgegenstand neuerer Auslegungskunst?®) behauptet zwar
nicht direkt, dass im Falle einer Verdusserung, in welcher der
Vertreter seine Sache als fremde fortgibt, das Eigentum trotz-
dem fibertragen wird, allein sie spricht dem Vertreter die
vindicatio ab, offenbar weil dieser eine exceptio rei venditae
et traditae entgegenstehe, Marcellus sagt daselbst:

Servum Titii emi ab alio bona fide, et possideo;
mandatn meo eum Titius vendidit, quum ignoraret suum
esse; . ... ..... It puto, Titium, quamvis quasi pro-
curator vendidisset, obstrictum emptori, neque, si rem
tradidisset, vindicationem ei concedendam ).

Danach erwirbt der Mitkontrahent  des Vertreters zwar

1) Dies ,errans® iibersetzt man hier am besten mit: ,dexjenige, welcher in-
folge eines Irrtums eine eigene Sache als eine fremde behandelt®.

%) Vgl. ausser den unten zitierten Huschke im Archiv f ziv, Praxis
Bd. 62 8. 3321f, und Brinz ebenda Bd. 63 8. 319 ff.

3) Dass im Pandektenlatein actio non datur und actio exceptione ex-
cluditur zuweilen als gleichbedeutend gelten, folgt nicht nur aus der nicht
ganz richtigen lex 112 de regulis juris 50, 17: Nihil interest, ipso jure quis
actionem non habeat, an per exceptionem infirmetur, sondern namentlich aus
der Uberschrift von digesta 44, 5: quarum rerum actio non datur in Verbin-
dung mit dem Inhalte dieses Titels,

109

nicht Eigentum, aber doch bonae fidei possessio mit exeeptio
rei venditae et traditae.

Es ist anzunehmen, dass diese letztere stillschweigende
Erkldrung mit der grundsitzlichen Selbsthaftung, welche das
romische Recht dem Vertreter auferlegt, im Zusammenhange
stand!). Jedenfalls ist sie im Rechte des BGB. in Wegfall ge-
kommen. Ob man nicht vielleicht in ihr den Ausdruck einer
verfeinerten Verkehrsanschauung zu sehen hat, ist zweifelhaft ?).
Es muss jedem peinlich sein, ein Geschift aufzurufen, dessen
¢iltigkeit er durch sein Wort besiegelt hat, mag es immerhin
auch nur in fremdem Namen abgeschlossen worden sein.

Abnliche Anschaunungen finden wir sogar innerhalb des
neneren Zivilrechts, z. B. in lex 41 dig. de rebus creditis 12, 13).
Hier gibt ein Sklave, dem durch seinen Herrn testamentarisch
Freiheit und Miterbrecht zugewendet worden ist, unkundig dieser
Verfiigangen, Erbschaftsgelder zum Darlehen und iibertragt
dabei Sachen, welche ilm zum Teile gehoren, ginzlich, also
auch zun dem ihm gehorigen Teile, wahrscheinlich, weil man es
als unredlich ansah, dass ein Sklave ein Geschift, welches ihm
fiir seinen Herrn gut genug zu sein schien, fiir sich selbst
nicht gelten lassen wollte®).

In dem gleichen Sinne erkldrt sich auch der Schluss, der
lex 3 § 8 dig. de cond. c. d. 12, 4 (Ulpianus)?):

Suptilius quoque illud tractat, an ille, qui se statuli-
berum putaverit, nec fecerit nummos accipientis, quoniam
heredi dedit, quasi ipsins heredis nummos daturus, non
quasi suos, qui utique ipsius fuerunt, acquisiti scilicet post
libertatem ei ex testamento competentem. Quid ergo si
hic non heredi, sed alii dedit, cui putabat se jussum?
(pscilicet, testamento“, vgl. das Wort jussus in § 7 dieser
Stélle). si quidem peculiares dedit nec fecit accipientis

) Thering, Dogm, Jahrbiicher Bd.II S, 154, 176 ff., ebengo Zitel-
mann, Irrtum und Rechtsgeschift S. 536 Anm. 503,

%) Anerkennungen eines derartigen feineren Rechtsgefiihles siehe in lex
26 § 1 dig.-de pignor. 20, 1 und lex 32 pr, dig. de inoff. testam, B, 2,

B Vgl Zitelmann a, a. 0. 8, 536; Exner S. 282 Anm, 93,

*) Andere Auslegungen siehe bei Exner S, 282 Anm, 93,

% Vgl. Zitelmann 8, 560. : ' ’
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(da man fremdes Bigentum ohne Befehl des gegenwirtigen

Herrn nicht vertussern kann): si autem alius pro eo dedit,

aut ipse dedit jam liber factus, fient accipientis.

Einem gewissen Titius zahlt ein ihm unbekannter Mensch
(der vermeintliche statuliber), etwas conditionis implendae causa.
Dahingestellt blieb, aus wessen Tasche das Geld floss, gerade
wie bei unsern Kiufen anf dem Markt dahingestellt zu bleiben
pflegt, ob die verkaufende Person als beauftragte Stellver-
treterin oder im eigenen Namen handelt. Der Sklave iibertrigt
das Eigentum aber auf jeden Kall.

Fiir die Lehre von dem sog. error in dominio verwer t,bar
ist jedoch nicht die lex 4 pr. dig. de manum. vindicta 40, 2
(Julianus):

Si pater filio permiserit servum manumittere et in-
terim decesserit intestato, deinde filius ignorans patrem
suum mortuum libertatem imposuerit, libertas servo fa-
vore libertatis contingit, cum non appareat mutata esse
domini voluntas.

M. E. sagt die Stelle nur, dass die Manumissionsvollmacht
den Tod itberdanere, weil der stellvertretende Freilasser dies
Ereignis nicht kannte. Wenn hier zu seinen Gunsten die ge-
wohnlichen Grundsiatze des Vertragsrechtes auf ein Rechts-
geschift angewendet werden, das sowohl als wohltitiges als
auch als allseitig wirksames der allgemeinen Vertragstheorie
nicht ohne weiteres unterliegt, so zeigt sich darin ein favor
libertatis. Anders bei dem Widerrufe der Vollmacht; denn
die lex 4 pr. cit. dig. de manumissis vindicta 40, 2 féhrt

fort:
Sin autem ignorante filio vetuisset pater per nuntium

et, antequam filins certior fieret, servum manumisisset,
liber non fit; nam ut filio manumittente servus ad liber-
tatem perveniat, durare oportet patris voluntatem (d. h.
der in des Vaters Erklarung liegende Gedanke, welcher
durch den Tod nicht berithrt wird); nam si mutata fuerit,
non erit verum, volente patre filinm manumisisse.

Man nimmt gewdhnlich ant), dass Julianus sich mit seiner

) So z B. anch Zitelmann a, a. 0. S, 38

.
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eigenen, soeben erklirten Entscheidung in Widerspruch gesetzt

habe gemiss lex 156 § 1 dig. qui et a quibus 40, 9 (Paulus):
' Julianus ait, si postea, quam filio permisit pater
manumittere, filins ignorans patrem decessisse, manumisit
vindicta, non fieri enm liberum.

Allein lex 4 pr. cit. 40, 2 spricht schlechtweg von einer
Freilassung, lex 16 § 1 dig. qui et a quibus 40, 9 aber von einer
manumissio vindicta, einem Scheinprozesse. Man hat es
freilich mit der prozessualen Natur dieser Freilassungsform
nicht allzu strenge genommen?), ginzlich iibersehen hat man
sie sicherlich niemals. Da nun bei ibr kein anderer sein Eigen-
tum an dem Sklaven verlieren konnte, als die Partei, in deren
Namen der Prozess gefiihrt war2), so konnte der Akt schlechter-
dings nicht gelten, wenn diese Partei ihr Eigentum an ihre
Erben verloren hatte.

Julianus spricht also in der lex 4 pr. cit, zu allgemein,
weil er nicht schon in dieser Stelle das Ausnahmerecht der
manumissio vindicta hervorhebt. Vielleicht ergaben die Aus-
filhrangen, welche in Julians 42. Buche der Digesten der 1. 4

) Vgl 11 dig. qui et a quibus dig, 40, 9, welche, wie Huschke zu
Paulli, receptae sententia IV 12, 2 in der jurisprudentia antejustinianea
bemerke, wahrscheinlich von Hause aus von der manumissio inter amicos sprach.
Vgl ferner L 5, 8, 23 dig. de manum, vind, 40, 2,

%) Vgl const. 3 Cod. de vindicta libertate 7,1 (Diocletianus et Maxi-
mianus): Nec mulierem per maritum, nec alium per procuratorem vindicta
manumittere posse, non est ambigui juris. Trotzdem war es moglich, dass
der Sohn im Auftrage des Vaters vindicta freiliess. arg, 1, 22 dig. de manum,
vind, 40, 2. Pater ex provincia ad filiam sciens Romae agentem epistulam
fecit, quae permisit ei, quem vellet ex servig, quos in ministerio secum hic
habebat, vindieta liberare; postquam filius Stichum manumisit apud prastorem
quaero, an fecerit liberum. Respondi: quare non hoc concessum
credamus patri, ut permittere possit filio ex his, quos in ministerio
haberet, manumittere. Solam enim electionem filio concessit, ceterum ipse
manumittit (vgl. anch 1. 10, 18 § 2 dig. eod, 40, 8). Hierin eine Ausnahme-
bestimmung zugunsten des Sohnes zu schen (so Hellmann, Die Stellvertre-
tung in Rechtsgeschiiften, 1882 S.47), verbieten die gesperrt gedruckten Worte.
Der Schluss der Stelle legt vielmehr die Vermutung nahe, dass man die Ab-
gabe einer von dem Auftraggeber nach ihrem Gegenstande wenigstens alter-
nativ bestimmten Freilassungserklirung nicht als Titigkeit eines proecurator,
sondern, soweit dies miglich war, als einen blossen Botendienst ansah.

.
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pr. cit. 40, 2 vorhergingen, dass er von einer manumissio vin-
dicta nicht sprach. :

Neben dem Falle, in dem der Kigentiimer seine Sache als
eine fremde verdussert, steht die Lage dessen, der aus Versehen:
eine fremde Sache als eigene fortgibt. Dass hier nemo plus
juris transferre potest, quam ipse habet, ist zweifellos und
man braucht wahrhaftig nicht auf den Irrtum des Tradenten
Gewicht zu legen, um die Nichtigkeit eines Aktes zu erweisen,
welcher bei einer Kenntnis der wahren Sachlage um nichts
gilltiger sein wiirde!). Dies gilt auch dann, wenn der wahre
Eigentiimer der Sache zufillig derselbe ist, in dessen Auftrage
der Vertreter sein vermeintiiches Eigentum tradiert, etwa weil
letzterer ihm die Sache schuldig war und sich nunmehr der
Schuld statt an den Gldubiger in dessen Auftrage an einen
Dritten entledigt ?).

arg. 1. 15 § 2 dig. de contr. emt. 18, 1 (Paulus):

Si rem meam mihi ignoranti vendideris et jussu meo
alii tradideris, non putat Pomponius dominium meum tran-
sire, quoniam non hoc mihi propositum, sed quasi tuum
dominium ad eum transive: et ideo etiam si donaturus
mihi rem meam jussu meo alii tradas, idem dicendum
erit ?). -

Freilichist auch hier das privtorische Recht weiter ge-

1y Zitelmann 8. 540, 541 Anm, 512 polemisiert mit Recht gegen die

Begmndung dieser Entscheidung aus dem Irrtum des Tradenten, da sie aus

der Nichtigkeit des Geschiftsobjektes oder, wie man moch einfacher sagen
kann, aus der mangélnden Verfilgungsbefugnis des Tradenten folgt,

3 Dass geradé dieser Fall als zweiter ‘in der 1. 49 dig. mandati 17, 1
vorliegt, scheint mir von Thering in den Dogm. Jahrh, Bd, I 8. 306, Bd. II
S. 149—179 erwiesen zu sein; vgl jetzt auch Brinz, Archiv f ziv. Praxis
Bd. 63 8. 3191, und ftiberhaupt Zitelmann, Irrtum und Rechtsgqschqft
S, 476 Anm. 424 8. 538; vgl. auch dort S. 540 '

% Vgl thelmann Trrtum und Rechtsgeschift 8. 639. Nach der Mei-
nung des Vexf'tssels bezieht sich die Stelle nicht auf den Fall, in welchem der
Mandant den Auftmg gibt, die Sache unter allen Umstiénden, mige sie nun
dem Mandanten oder dem Mandatar gehoren, zu verilussern; denn wenn der

Vertreter unter Hmwelsung auf einen solchen Auftrag tradiert, so vel‘wssert

er die Sache Auglemh in dessen Naifien unter der Bedingung, dass sw dem
Mandanten gehren soltte,
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gegangen'). Ks gewihrte exceptio rei venditac et tra-
ditae 2).

Man spricht auch noch in einem dritten Falle von einem
error in dominio, némlich .dann, wenn jemand eine Sache ver-
dussert, von Welcher er glaubt, dass sie ihm nicht gehort?).
Ist dleser Glaube dem Dmpfanger der Sache erkennbar, so kann
von einer ernstlichen Traditionserklirung iiberhaupt nicht die
Rede sein. . In dem entgegengesetzten Falle miisse man, wenn
man stets auf den inneren Willen séhe, die Tradition fiir nichtig
halten?); doch sprechen selbst Vertreter dieser Lehre dem
Empfinger der Sache publizianischen Besitz mit exceptio rei
venditae et traditae zu®). Nach des Verfassers Theorie bedarf
es dessen nicht. Sie fithrt zur Giltigkeit der Tradition®). Es
kann hier nicht, wie man behauptet hat, auf § 40 inst. de rerum
divisione 2, 1: ‘

Nihil enim tam conveniens est naturali aequitati,
quam voluntatem domini, volentis rem suam in aliom
transferre, ratam haberi.

ankommen, Dies ergibt sich daraus, dass aus der rechtlich an-
erkannten Wirksamkeit des Traditionswillens keineswegs die
Unwirksamkeit aller Traditionserklarungen ohne diesen inneren
Willen folgt.

Mit dem allgemeinen Satze der lex 835 dig. de acquir.
rerum dom. 41, 1: Nemo errans rem suam amittit?) lisst sich
hier freilich mcht viel anfangen; denn er ist, aus dem Zu-
sammenhange gerissen, sicherlich falsch, da es bei Eigentums-
itbertragungen ‘wie bei anderen Geschiiften auch unwesentliche

) arg. 1. 49 cit. dig, mand. 17, 1 verbis: contra mandator si rem ab eo
vindicare velit, exceptione doli smmmovetur.

%) Ohne Zuweifel erscheint dies passend, wenn der Tradent absichtlich
seine Sache im Namen eines anderen verinssert hat. arg. 1. 10°§ 1 dig. de
curatoribus furioso 27,10, Ulpianus: Curator furiosi rem quidem suam quasi
furiosi tradere poterit, et dominimm transferre.

% So Zitelmann S, 641,

“) 8o in der Tat Richelmann, Einfluss des Irrtums S, 106 und 117,
und Zitelmann S, 542,

%) 8o Zitelmann S, 543,

% Kine solche nimmt anch Exner.8; 283 an.

") Vgl Zitelmann 8. 542,

Leonhard, Der Irrtum 2, Aufl, II 8
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Trrtimer gibt?). Dass endlich die Analogie des Legates einer
fremden Sache hier kaum verwertbar ist, ist mit Recht her-
vorgehoben worden 2), ‘

In lex 4 § 1 dig. de manum. vindicta 40, 2 bemerkt
Julianus: :
Quotiens dominus servum manumittat, quamvis exi-

stimet alienum esse eum, nihilo minus verum est voluntate

domini servum manumissum et ideo liber erit.

Wenn nunmehr selbst der Freilasser ohne Riicksicht aunf
seine nicht erkennbaren Hintergedanken zu seinem Worte stehen
musste, so muss dies um so mehr bei Vertrigen gelten.

Auf die inneren Meinungen des Sklaven bei der Frei-
lassung kam es nicht an, weil der Sklave bei diesem Akte nur
als Gegenstand in Betracht kam und nichts mitzureden hatte.
So erkliart sich der weitere Inhalt der lex 4 § 1 dig. de ma-
num. vindieta 40, 2:

et ex contrario, si se Stichus non putaret manu-
mittentis esse, nihilo minus libertatem contingere. plus
enim in re est, quam in existimatione et utroque casu
verum est Stichum voluntate domini manumissum esse.

Idemque juris est, et si dominus et servus in eo errore essent,

ut neque ille se dominum, nec hic se servum ejus putaret.

Hier hemmt auch nicht einmal der beiderseitige Irrtum
die Manumission, weil, wie wir oben sahen, nicht jeder beider-
seitige Trrtum den Vertrag entkréftet, sondern nur der beider-
seitige Irrtum iiber einen Umstand, der beiderseits als unerliss-
liche Vorbedingung des Geschiiftes galt (vgl. § 21).

Falls jemand, zu dessen Gunsten ein anderer auf sein
Bigentum verzichtet, glaubt, der Verzichtende sei gar nicht,
Eigentiimer, so schliesst dieses seinen Erwerbswillen nicht
aus®); denn ein versténdiger Mensch sagt sich in solchem
Falle, dass er nicht auf den Eigentumserwerb verzichten wolle,
falls etwa doch der Tradent Eigentilmer sein sollte.

1) Wahrscheinlich ist er eine Anslegungsregel im Sinne des § 133 BGB.

?) Von Zitelmann 8. 544, vgl. auch ebenda S. 54d Anm. 524,

%) Vg, hiertiber Zitelmani 8. 546, welcher hier mit seiner Lehre vom ,un-
bestimmten Geschiftswillen operiert und zu einem sachlich durchaus richtigen
Resultate gelangt, Vgl. auch noch die dort zitierte 1, 10 §1 dig. de cur. fur, 27, 10.

:
!
.
.
.
.
%

e e

1156

arg. 1.9 § 4 dig. de juris et facti ign. 22, 6 (Paulus):

Qui ignoravit dominum esse rei venditorem, plus in
re est, quam in existimatione mentis'): et ideo, tametsi
existimet se non a domino emere, tamen, si a domino ei
tradatur, dominus efficitur 2).

Wir sind also zu dem Ergebnisse gelangt, dass der sog.
ervor in dominio eine villig wertlose Trrtumskategorie bildet.

5. Der Irrtum der Hilfspersonen bei dem Vertrags-
abschlusse ®).

§ 29.

Wemn die Parteien, die von den Folgen des Ver-
tragsschlusses betroffen werden sollen, bei dem Abschlusse des
Vertrages andere Personen mitzuziehen, so kann die Frage
entstehen, ob etwaige Irrtiimer solcher Hilfspersonen in Be-
tracht kommen und wie weit,

Fiir gewohnlich pflegt man diese Frage nur fiir den Stell-
vertreter aufzuwerfen?). Andererseits fragt man in der Regel
nicht bloss nach der Bedeutung des Irrtums eines Stellver-
treters, sondern tiberhaupt nach der Bedeutung seiner Seelen-
zustinde, indem man wissen will, ob itberhaupt iiberall da,

) Auf einen Irrtum iiber das eigene Eigentum beziehe ich auch die
zweifelhafte lex 7 dig. de juris et facti ignorantia XXII 6 (Papinianus):
Juris ignorantia non prodest adquirere volentibus, suum vero petentibus
non nocet, Wer sich itber sein Eigentum irrt, dem niitzt es nichts und dem
schadet es nichts. (Plus est in re quam in existimatione mentis,) Ks niitzt
ihm nichts, wenn er sich einbildet es erworben zu haben, und es schadet ihm
nichts, wenn er es vor Gericht einklagt und glanbt es nicht zu haben; \fgl,
hierzu Lotmax, Uber Plus est in re quam in existimatione und Plus est in
opinione quam in veritate, Miinchener Festgabe fiir J. J. W. v. Planck 1887
S. b9 ff.

%) Vgl. Exner, Tradition S. 283 Anm. 97.

%) Vgl. Hellmann, Die Stellvertretung in Rechtsgeschiiften, Miinchen
1882 8. 165 ff. und die dort Zitierten; Sehlossmann, Die Lehre von der
Stellvertretung II 8, 41414f, und des Verf, allg, Teil S. 810.

%) So auch dag BGB. § 166. Das Recht des Boten und des sonstigen
Gehilfen im Vertragsabschlusse blieb der wissenschaftlichen Feststellung vor-
behalten. Zun § 166 vgl. Kuhlenbeck, Von den Pandekten zum BGB.,
Berlin 1898 8, 478 f. '

8*
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wo es auf Zustiinde des Bewusstseins eines Kontrahenten an-
kommt, um Existenz und Umfang der Wirksamkeit eines Ver-
tragsschlusses festzustellen, bei den durch Vertreter gefiihrten
Vertragsverhandlungen nach der Seele des Prinzipals oder nach

der Seele des Vertreters geurteilt werden soll. So z. B. hin- -

sichtlich der heimlichen Mingel, auf denen die #dilizischen
Rechtsmittel beruhen?). Oder auch bei der Frage nach der
Bedentung, welche es hat, wenn ein kaufender Vertreter*die
Freiheit eines Menschen, der sich betriiglicherweise als
Sklaven verkaufen ldsst, kennt?) und folglich den Vertretenen
mitbetriigt #).

Diese Annabme, dass die genannten Félle durchaus in
gleicher Art behandelt werden miissen, hiilt der Verfasser fir
einen ungliicklichen Gedanken?). Was alle diese verschiedenen
juristischen Materien untereinander verbindet, ist ein durchaus
unjuristischer Umstand, eine zufillige Ahnlichkeit, auf welche
es bei ihrer rechtlichen Behandlung nicht ankommen kann,
némlich nur der Tatbestand eines durch einen Vertreter ab-
geschlossenen Vertrages, bei dem die Kenntnis einer Tatsache
bedeutsam ist. Die Tatsache aber, um deren Kenntnis es sich
handelt, ist in jedem dieser Félle eine vollig andere und, was
das Entscheidende fiir die Handhabung einer jeden Analogie
ist®), die Ziele, um derentwillen man auf jene Kenntnis Gewicht
legt, sind durchaus verschiedene. Was lex 12 dig. de contrah.

1 1, 51 pr. dig. de aedilicio edietio 21, 1.

?) Hine solche Kenntnis seitens des Kéufers raubt ihm die ihm zu-
stehende Klage auf das Doppelte des Preises, 116 § 3; 1 18 pr. dig. de
liberali causa 40, 12,

%) Diese Konsequenz ist unvermeidlich, Wer auf Kosten eines anderen
eine vollig wertlose Sache — das ist ein in libertatem vindizierbarer Mensch
— kauft, muss diesen anderen hetriigen wollen, Nicht notig ist dagegen,
auch nicht im Falle der lex 17 eod. 40, 12, dass ein solcher procurator sich
mit dem Verkauften in einem betritglichen Einversténdnisse befindet. Er
kann dem scheinbaren Sklaven gegeniiber seine Kenntnis von der wahren
Sachlage verheimlichen und den Kauf nur aus Bosheit gegen seinen Auf-
traggeber abschliessen,

4 Diese Ausfithrung hat freilich die Aufnahme des § 166 in das BGB.
nicht verhindert; vgl. aber unten S, 128 Anm. 2.

5) 1,13 dig. de legibus I, 8; vgl. hierzu Schlossmann, Lehre von der
Stellvertretung II 8. 416,

L

117

emptione 18, 1 ausdriicklich (verbis: in hujusmodi quaestionibus)
nur fiir die Lehre von der Wesentlichkeit eines Irrtums ans-
spricht, hat man ganz allgemein auf alle Bewusstseinszustinde
von rechtlicher Bedeutung angewendet, und zwar mit Unrecht,

Wir stellen daher zun#ichst nur die Frage:

Inwieweit kann aus dem Irrtume einer Hilfsperson
bei dem Vertragsschlusse dessen Nichtigkeit gefolgert
werden ?

1. Der Bote kann in mehrfacher Weise durch seinen Irr-
tum einen Einfluss auf die Vertragsverhandlungen ausiiben.
Uberbringt er eine schriftlich oder durch #ussere Zeichen
fixierte Erklarung an die richtige Adresse, so sind seine Irr-
tiimer gleichgiiltiz. Denkbar wire hochstens, dass er aus Ver-
sehen einen erghnzenden Teil der Erklirung, z B. eine der
Beilagen des Vertragantrags, auf welche dieser verweist, nicht
mitiiberliefert und dadurch den Sinn der Erkldrung tritbt.
Noch verhéingnisvoller kann sein Irrtum dann werden, wenn
ihm die Erklarung zwar in schriftlich fixierter Form iiber-
liefert, dabei aber die Befugnis oder der Auftrag erteilt
worden ist, sie behufs weiterer Mitteilung abzulesen oder ab-
zuschreiben und hierbei eine Entstellung ihres Inhaltes vor-
fallt,  Dahin ist auch die vielbesprochene Enmtstellung von
Telegrammen zu rechnen'). Allein auch der Fall gehort hier-
her, in dem dem Boten eine Krklirung mimdlich anvertraut
wird, damit er sie spidter dem Adressaten gegeniiber wortlich
wiederhole #). Hier wird der Wortlaut der Erklirung dem Ge-
déchtnisse des Boten fiberliefert, um bei dem Adressaten wieder
aus diesem Gedichtnisse hervorzutauchen und durch den Boten
von der Oberfliche seines Bewusstseins abgelesen zu werden.
Werden die Worte im Ged#chtnisse des Boten entstellt, so ‘ist
dies ebenso wie vorher nur eine Folge der Unvollkommenheit
des gewihlten Beforderungsapparates. Das Gleiche gilt aber
auch von dem héufigsten Falle des Botendienstes, bei dem es
dem Absender nur darauf ankommt, dass der Inhalt des Auf-

1) Vgl jetzt § 120 BGB,

®) So z B. wenn jemand im Auslande von seinem Diener, der die
Sprache des Landes nicht kennt, einen Auftrag an einen Kaufmann wortlich
auswendig lernen ldsst, damit dieser den Wortlaut dem Kaufmanne mitteile.
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trages sinngetreu von dem Abgesandten festgehalten wird und
es diesem itberlassen bleibt, bei der Abgabe der Erklarung nach.
eigenem Ermessen passende Worte zu suchen *). Der Bote hat hier

allerdings gewissermassen das Recht einer grammatikalischen .

Transsubstantiation des ihm anvertrauten Gedankens. Und
dennoch ist er nur ein Bote. Seine Selbsttitigkeit ist nur eine
sprachliche, formulierende, keine juristische, schopferische. Den
Gedanken, welcher schliesslich in seiner Erklarung steckt, haf
er nicht erzeugt, sondern nur befordert. Nur seiner dusseren
Beschaffenheit nach hat er ihn neu verarbeitet. Ist der Ge-
danke dabei entstellt worden, so geschah es auch hier durch
Mangelhaftigkeit des gewihlten Beforderungswerkzeuges.

Dass in allen diesen Fillen irrtiimliche Entstellungen der
Erklirung, welche dem Adressaten nicht erkennbar waren, von
dem Absender nicht immer als Nichtigkeitsgrund geltend gemacht
werden konnen, folgt aus dem ersten Teil der Schrift. Auch
§ 120 BGB. gibt nur ein Anfechtungsrecht.

9. Von dem Boten unterschieden wir schon oben den
Verfasser der lex contractus fitr einen anderen.

Wer mit einer Partei verhandelt, der ein Dritter die Ver-
tragsnorm redigiert, sieht sich zwei Ausserungen gegeniiber:
,Dieses soll fiir die Hauptpartei gelten®, und: ,Mir ist das,
was der Dritte fiir mich gelten lassen will, massgebend®. Jede
dieser beiden Ausserungen muss nun fiir sich aus der Seele
ihres Urhebers gedeutet werden. So muss nach dem Sprach-
gebrauche der Hauptpartei festgestellt werden, ob sie sich der
lex contractus blindlings oder nur bedingungsweise unterwerfen
will. Will sie sich z. B. der Vertragsurkunde in erkennbarer
Weise nur unter der Bedingung unterwerfen, dass sie von
ihrem Rechtsanwalte oder ihrem Nachlassrichter verfasst ist,
so gilt der Vertrag nicht, falls sie von einem anderen herrithrt.

Die Frage dagegen, welche Vertragswirkungen der Verfasser

der Urkunde seinem Schiitzlinge zuwendet, kann nur aus des

) Nur in diesem Falle hat der Advessat bei der Auslegung der Worte
auf den vermutlichen Sprachgebrauch des Boten, nicht auf den des Absenders
zu sehen (vgl. § 68 Preuss. ALR. T1 T Tit, 4), nicht aber in jenem ersten
Falle, in welchem der Bote die Bestellung gleich einem abgerichteten Papagei
mitteils,

;
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ersteren Seele beurteilt werden, Gebrauncht er z B. als Jurist
technische Ausdriicke, wie laesio enormis, in diem addictio
u. dgl., welche die Hauptpartei nicht versteht, so kommt eben
alles darauf an, was er, der Jurist darunter verstand. Fiigte
er dem Vertrage eine stillschweigende Bedingung ein, so gilt
diese, selbst wenn sie in der Seele des Hauptkontrahenten
nicht zum Bewusstsein kam. Kauft sich jemand z B. in der
Apotheke einen Trank auf Grund eines ihm unverstidndlichen
arztlichen Rezepts, so ist es der Arzt, welcher die lex con-
tractus mitredigiert hat; denn der Inhalt des von ihm Nieder-
geschriebenen wurde durch Verweisung auf das Rezept fiir
den Vertrag massgebend. Nach der Seele des Arztes ist es da-
her zu beurteilen, ob und wie weit der Dbestellte Trank den
Bedingungen entspricht, unter denen er allein gekauft sein
sollte. ¢

3. Die Vertreter. Ks kann keinem Zweifel unter-
liegen, dass nach romischem Rechte, wenn der Stellvertreter
der Verfagser der lex contractus ist, die Erklirung, was
Vertragsinhalt und Vertragsbedingung sein soll, nach seiner
Seele zu beurteilen ist, die Erklirung des Vertretenen aber,
dass er das vom Stellvertreter Krklirte fiir sich gelten lasse,
nach der Seele des Vertretenen, natiirlich so, wie sich der In-
halt des Seelenzustandes beider dem Mitkontrahenten im Augen-
blicke des Geschiftsabschlusses darstellte. ‘

arg. 1. 12 dig.- de contrah. emptione 18, 1 (Pomponius).

In hujusmodi autem quaestionibus personam ementium
et vendentium spectari, non eorum, quibus adquiritur ex eo
contractu actio: nam si servus meus vel filius qui in mea
potestate est me praesente suo nomine emat, non est
quaerendam, quid ego existimem, sed quid ille, qui con-
trahit.

Eine Erklirung, dass sich der Prinzipal dem vom Stell-
vertreter Festgesetzten im voraus unterwerfe, liegt, wie man
neuerdings wohl allgemein annimmt, in der Bevollméchtigung?).

%) Hinsichtlich der Vollmachtserteilung ist der Vertreter dann blosser
Bote, wenn er den Auftrag hat, sie dem Dritten mitzuteilen. {herschreitet
er sie dann wissentlich, so kann der Prinzipal nicht haften; denn wenn der
Dritte sich nicht niiher nach der Vollmacht erkundigt hat, so riskiert er
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Nur iibersehe man nicht, dass die Vollmachtserkldrung
seitens des Geschiftsherrn an den Dritten nicht Dbloss die-
Unterwerfung unter das von dem Vertreter zu Erklérende ent-
hilt, sondern auch dessen Befugnis, die Gegenerklarung mit,
einer fiir den andern Teil verbindlichen Kraft anzunehmen.
Auch in dieser Hinsicht ist jene Erklidrung aus der Seele des
Vollmachtgehers auszulegen und der Vertreter dann, wenn sie
nicht direkt an den Dritten geht, sondern durch den Vertreter
iitbermittelt werden soll, insoweit als Bote zu behandeln. Ist
daher die Vollmacht infolge eines Irrtums unter gewissen er-
kennbaren Bedingungen erteilt, die unmdgliche sind, z. B. unter
der Bedingung, dass der mit dem Uberbringen der Vollmacht
Beauftragte der Agent X sei, wie der Vollmachtgeber glaubte, und
nicht, wie es wirklich der Fall ist, der Agent Y, so folgt
aus diesem Irrtume indirekt eine Nichtigkeit der Bevoll-
michtigung und des auf Grund ihres Inhalts geschlossenen
Vertrages.

Dies alles verhalt sich freilich anders in dem viel haufigeren

Falle, dass die Bevollmichtigung dem Vertreter nicht als Boten .

mitgeteilt wird, sondern ihm selbst gegeniiber als vollwirksamer
Rechtsakt geschieht?)., Hier wird er nicht beauftragt, sondern
hochstens ermichtigt, die geschehene Vollmachtserteilung dem
Dritten zukommen zu lassen. Oft, wo der Geschiftsherr nicht
genannt werden will, also das Geschaft fir einen Unbekannten
abgeschlossen werden soll, wird diese Mitteilung an den Dritten
sogar verboten sein.

deren Mangel, hat aber der Bote eine zu weit gehende Vollmachtserkldrung
wissentlich dem Dritten vorgespiegelt, so ist das Vorgespiegelte nicht eine
yon dem Prinzipal mittelbar verarsachte und zu verantwortende Aussernng,
sondern das Ergebnis eines selbstindigen Willensaktes des Boten und kann
den Prinzipal nichts angehen. Der Bote haftet dann aus seinem dolus, Hat
der Bote aber fahrlissigerweise eine weitere Vollmacht, als sie ihm
erteilt war, dem Dritten gegeniiber bestellt, so haftet m, E. der Geschiifts-
herr, da er sich fiir die Beftrderung des jussus eines ungeeigneten Werk-
zeuges bedient hat. Dies alles aber nur, wenn der Vertreter wirklich mit
der Mitteilung des Bevollmichtigungswillens beauftragt wird. Anders in dem
im Texte weiter unten besprochenen hiufigen Falle, dass dies nicht geschieht.

1) Dies ist eingefiigt wegen § 167 Abs. 1 BGB.; der ersten Auflage
war es noch fremd.
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In allen diesen Fillen ist die richtungsbediirftige Bevoll-
1x1étclltjg1111g vom Standpunkte ihres Empfiangers auszulegen, und
dieser ist dann nicht der Dritte, sondern lediglich der Bevoll-
méchtigte, , '

Etwas verwickelter ist der Fall, in dem der Vertreter
eine von einem anderen verfertigte Vertragsnorm namens seines
Herrn gutheisst, z. B. wenn der Generalbevollmiichtigte eines
Herrn mit dessen Bruder eine Erbschaftsteilung unterschreibt,
deren Inhalt im Auftrage beider von einem Nachlassrichter
entworfen worden ist. Die Frage, was Vertragsinhalt ist, be-
antwortet sich hier aus der Seele des Nachlassrichters, die
Frage, ob er nach dem Willen des Vertreters fiir den Herrn
gelten soll, aus der Seele des Vertreters, die Frage, ob der
Vertreter zn dem Abschlusse befugt war, aus der Seele des
Herrn, iiberall aber braucht der andere Teil, d.i. der Bruder,
nur auf das Riicksicht zu nehmen, was ihm erkennbar wurde.
So ist der Vertrag z B. wegen Dissenses nichtig, wenn der
Nachlassrichter die Erbschaft einer Tante geteilt hat, wihrend
aus den Erklarungen des Bruders hervorging, dass er iiber die
Erbschaft eines gleichfalls verstorbenen Onkels kontrahieren
wollte, und zwar auch dann, wenn der Vertreter den Irrtum
des Bruders teilte, aber nur das gelten lassen wollte, was der
Nachlassrichter erklart hatte. Nichtig ist der Vertrag selbst
bei einer Harmonie der Erklirungen des Nachlassrichters und
des Bruders dann, wenn der Vertreter in erkennbarer Weise
nur unter der Bedingung zustimmt, dass von der Erbschaft der
Tante die Rede sei, wihrend Nachlassrichter und Bruder iiber
die Frbschaft des Onkels verhandelten. Nichtig ist aber der
Vertrag selbst bei einer ﬁbereinstimmung des Nachlassrichters,
Vertreters und Bruders dariiber, dass die Erbschaft der Tante
geteilt sein sollte, wenn die Vollmacht des Vertreters sich in
erkennbarer Weise nur auf die Erbschaft des Onkels bezog.
Hier kann er hiochstens durch Genehmigung des Vollmacht-
gebers geheilt werden. Gleichgiiltig ist jedoch ein Dissens
zwischen dem Bruder und dem Nachlassrichter dann, wenn der
Vertreter (oder der Herr selbst) und der Bruder dariiber einig
geworden sind, dass das Verabredete fiir die Erbschaft des
Onkels gelten solle, wihrend der Nachlassrichter an die Erb-
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schaft der Tante dachte; denn die Parteien sind nicht ge-
zwungen, hier die Hilfsperson fiber ihren Irrtum aufzukldren.

Uberhaupt gilt ‘der Satz, dass, wenn der Geschiftsherr und der -

Dritte itber den Kopf der Hilfsperson weg einig werden, die
Hilfsperson nicht weiter beachtet wird; denn sie kommt ja nar
des Prinzipals wegen in Betracht, und wo dieser selbst ihr die
Rolle des Vertragsschliessenden abnimmt, so gilt fir sie der
Satz: ,cedo majori®, gerade so, wie im byzantinischen Reiche
das Kommando des vicarius aufhorte, sobald der Prifekt es
ihm abnahm. So z-B. wenn der Dritte den Vertreter in ein
Grundstiick einweist, dieser in ein falsches, der Prinzipal aber
in das richtige geht?). Alle Irrtiimer des Vertreters oder
des fremden Verfassers der Vertragsnorm sind itber-
haupt dann unerheblich, wenn die Erklarung trotzdem
den Wiinschen des Geschaftsherrn im Augenblicke des
Vertragsschlusses entspricht; denn diese Wiinsche sind
der eigentliche Leitstern fiir das Verhalten des Vertreters.
Das Schutzbediirfnis liegt lediglich bei dem Geschéftsherrn.

Wir sehen also, dass die Lehre, welche nur bei Spezial-
vollmachten auf die Gedanken des Prinzipals- sieht?), jedenfalls
mit der Finschriinkung richtig ist, dass zwar alle Vollmachts-
erteilungen, spezielle und generelle, aus der Seele des Prin-

Y arg, 1. 84 § 1 dig. de acquir, rer. dom, 41, 1. Ubersetzt man
errare hier mit ,sich ifrren® so ist iibrigens die Stelle keineswegs un-
erklirlich. Es hat daun der Prinzipal dem Stellvertreter die Kntgegen-
nahme des fundus Cornelianus aufgetragen, der Tradent hat den Ver-
treter in denselben fundus eingewiesen und der Eingewiesene ist auch wirk-
lich dahin gegangen, nur bildete er sich durchweg ein, dass es sich um
den fundus Sempronianus handelte. Wenn dies fir gleichgiiltig erkldrt wird,
so ist das keine Singularitit, sondern ein Ausdruck des Grundsatzes: Ein
Prinzipal kann irrtiimliche Erkldrungen des Vertreters dann
niemals anfechten, wenn ihr Inhalt dem entspricht, was er, der
Prinzipal, durch den Vertragsschluss erreichen wollte, — Ich
glanbe, dass hierauf auch die etwas dunkeln Worte des § 166 Abs. 2 BGB.
hinweisen; denn es handelt sich dort um eine Kenntnis rechtserheblicher
Voraussetzungen einer erteilten Weisung,

?) So zuletzt Hellmann a. a. 0. 8. 1567 und die dort Zitierten,
namentlich Dernburg, Heidelb. Lkrit. Ztschr, Bd, T 8. 19 if. und Wind-
scheid, Pand. § 73 n. 19; vgl. jetzt § 166 Abs. 2, der, wie ich glaube, dem
Text entspricht.
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zipals ausgelegt werden, dass aber natitrlich, je mehr Be-
dingungen und- Einzelbestimmungen in der Bevollmichtigung
erwidlnt sind, diese Beriicksichtigung der Meinung des Prin-
zipals desto ausgedehnter sein wird. Hat der Geschiiftsherr
die lex contractus ginzlich oder teilweise verfertigt und es dem
Vertreter iiberlassen, sie nach seinem Gutbefinden in seinem
Namen zu sanktionieren, so muss seine Erklarung natiirlich um
50 mehr in- Betracht kommen, weil er die Rolle des Verfassers
mit der Rolle des Geschiiftsherrn in einer Person vereinigt.

Jis soll noch die Lehre erértert werden, inwieweit bei
einer Kenntnis heimlicher M#ngel seitens des Vertreters ein
iiber die mangelhaften Sachen abgeschlossener Kauf angefochten
werden kann, Rine gewisse Ahnlichkeit mit dem bisher Er-
orterten liegt allerdings vor. Die Schutzmmittel des ddilizischen
Ediktes dienen zum Schutze gegen Enttduschungen, kénnen
also da nicht stattfinden, wo der Geschidigte den Mangel der
Sache kannte, sich also nicht beschweren kann, weil ihm jedes
Schutzbediirfnis fehlt.

In diesem Sinne sagt lex 138 dig. de contrah. emptione 18, 1
(Pomponius):

Sed si servo meo vel ei cui mandavero vendas sciens
fugitivum illo ignorante, me sciente, non teneri te ex empto
verum est.

Es wird hier nicht etwa ein Fall vorausgesetzt, in welchem
der dominus bloss weiss, dass der Mensch ein fugitivus ist,
ohne zu ahnen, dass gerade dieses Individuum seinem Vertreter
verkauft wird, sondern man muss das sciens fugitivam erginzen
in ,sciens fugitivam vendi* (micht in ,fugitivum esse®); d. h.
der Prinzipal weiss es, dass der gekaufte Mensch ein fugitivus
ist und widerspricht nicht; er will also offenbar den Sklaven
trotzdem haben, wahrscheinlich um ihn dessen wahrem Herrn
vorzuenthalten ), '

1) Die 1. 18 cit. nétigt keineswegs, wie Hellmann a. a. 0. S. 159 in
Anlebnung an die Glosse will, in die 1. 12, eod. 18, 1 die Worte sed prohi-
bere non valente einzuschieben. Ob in dem Falle der lex 12 der Prinzipal
den Vertrag des Vertreters hindern konnte, ist gleichgiiltig; nichts zwingt
ilm, darauf hinzuhdren, was sein Vertreter verabredet. Uberhaupt gibt die
L 12 nur an, in welcher Weise der Inhalt der Abrede eines Stellvertreters
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Genaun so verhilt es sich mit den H#dilizischen Rechts-
mitteln, Wusste der Geschiftsherr schon vorher, dass gerade
die ihm als mangelhaft bekannte Sache fiir ihn gekauft werden
sollte!), so kann er sich itber den Mangel nicht beschweren,
falls er es unterliess, den Vertreter zu warnen, oder sogar ihn
ausdriicklich zu dem Kaufe beauftragte. Bemisst der Vertreter
aus Unkenntnis des Mangels den Kaufpreis zu hoch, so muss
der Geschiftsherr diesen Schaden als von ihm verschuldet
tragen. Kauft dagegen der Vertreter einen Gegenstand, ohne
dessen Mange! zn kennen, z B. ein Pferd, das sein Vollmacht-
geber als Tierarzt kurz vorher behandelt hatte, so ist der
Kauf auch dann anfechtbar, wenn der Prinzipal zufilligerweise
den Mangel kannte, es aber vorher nicht wusste, dass gerade
diese mangelhafte Sache seinem Vertreter in die Hénde fallen
werde. Hier beruft sich der Vertretene durchaus nicht auf
einen Schaden, welchen er vorhersehen und abwenden konnte.
Sein Schutzbediirfnis ist zweifellos. Vgl lex 51 p. dig de aedi-
licio ed. 21, 1 (Africanus):

Cmn mancipium morbosum vel vitiosum servus emat
et redhibitoria vel ex empto dominus experiatur, omni-
modo scientiam servi, non domini spectandam esse ait, ut
nibil intersit, peculiari an domini nomine emerit et cer-
tum incertumve mandante eo emerit, quia tunc et illud
ex bona fide est servum, cum quo negotium sit gestum,
deceptum mnon esse, et rursus delictum ejusdem, quod in
contrahendo admiserit, domino nocere debet; sed si ser-
vus mandatu domini hominem emerit, quem dominus viti-
osum esse sciret, non tenetur venditor.

Die Lehre der Kenntnis des Vertreters von den Voraus-
setzungen des Vertragsschlusses ist also hinsichtlich der
adilizischen Klagen einerseits und der Berufung auf Nichtigkeit
andererseits insofern dieselbe, als es sich in beiden IFéllen um

zu bestimmen ist, wihrend die 1. 13 einen Fall bespricht, in welchem jemand
sich ausnahmsweise nicht anf die Abrede berufen kann, ohne dabei dolose zu
verfahren, — Der Fall der 1. 18 cit. 18, 1 war wohl nicht ohne Einfluss auf
§ 166 Abs. 2,

1) Man denke an einen Tierarzt, welcher ein von ihm behandeltes Pferd
durch einen Vertreter filr sich kaufen lisst,
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ein inneres Wissen des Prinzipals handeln kann, das eine Be-
rufung auf den Inhalt der Erklirung des Vertreters als dolos
erscheinen lassen wiirde, und also ausschliesst. Keineswegs
aber herrscht eine solche Uberemstlmmung der beiden Fille
in der anderen I‘rage, aus wessen Seele der Inhalt der Ver-
tragserklirungen zu bestimmen ist, und folgeweise, ob sie
wegen Dissenses oder Bedmgungsmangels nicht gelten konnen b).
Daher ist denn auch die Beantwortung dieser letzteren Frage,
mit der Lehre von den dem Vertreter unbekannten heimlichen
Mangeln keineswegs identisch, sondern von einer bloss all-
gemeinen Ahnlichkeit.

Noch weit verschiedener von der oben entwickelten Materie
ist die veraltete Frage, wie es mnach romischem Rechte
zu halten war, wenn ein Freier sich betriiglicherweise als
Sklave verkaufen liess, wm den Kaufpreis mit dem Verkiufer
zu teilen, und der Vertreter den Betrug durchschaute. Gegen
einen solchen Betriiger gab das romische Recht dem Getauschten
unter gewissen Voraussetzungen eine Klage auf das Doppelte
dessen, was als Kaufpreis gezahlt oder auch nur versprochen
worden war?), gleichviel, ob dieser Betriiger selbst etwas da-
von wirklich erhalten hatte oder nicht. Die Gewdhrung dieses
Anspruches sollte also vor einer Schiidigung durch einen der-
artigen Betrug schiitzen. Kaufte nun ein Vertreter wissent-
lich einen solchen Menschen, ohne dazu einen besondern Auf-
trag zu haben, so konnte der Geschéftsherr nicht klagen; denn
er war getduscht und geschidigt, aber nicht durch den Ver-
kauften, sondern nur durch seinen Vertreter, und auf diesen
Fall bezog sich die Gewiahrung der actio dupli nichs,

Ganz anders, wenn der Prinzipal dem Vertreter die be-
sondere Weisung erteilt hatte, gerade diesen Menschen zu
kaufen, welcher als Sklave feilgeboten wurde. Kaufte hier der
Vertreter den Sklaven, so war der Herr auf alle Falle durch -
das Ausbieten des Menschen geschidigt worden, anch wenn der
Vertreter dessen Freiheit kannte und doloserweise — sei es

") Daranf ist anch jetzt § 166 Abs. 2 BGB, nicht zu heziehen., Hierfitr
gilt § 133 BGB.

%) 1. 18 pr, dig. de hberall cansa 40, 12,
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mit, sei es ohne Einverstindnis mit dem Feilgebotenen — da-
zu beitrug, den Herren zu schidigen. Hier war die Schidigung
durch eine Tduschung des Herren von dem Ausgebotenen ver-
ursacht worden. Also wurde die actio dupli gegeben.

arg. 1. 16 § 8 dig. de liberali causa 40, 12 (Ulpianus):

Quare si filins familias emit, siquidem ipse scit, pater
ignoravit, non acquisiit patri actionem; hoc si pecu?iari
nomine egerit; ceterum si patre mandante, hic quaeritur,
an filii scientia noceat. Kt puto, adhuc nocere, quem-
admodum procuratoris nocet.

Die letzten Worte bedeuten: ,unter denselben Voraus-
setzungen, unter denen eine Kenntnis des procurators schadet“ ),
d. b., wie aus der noch zu besprechenden lex 17 dig. eod. her-
vorgeht, bei einem Generalmandate, nicht bei einer besonderen
Weisung., Mit der Lehre von der Vertragsauslegung und also
mit der lex 12 dig. contr. empt. 18, 1 hat dieser letzterwahnte
Fall nicht die geringste Abnlichkeit; es handelt sich gar nicht
um den vermutlichen Vertragswillen des Geschéftsherrn, sondern
darum, inwieweit er durch das Delikt geschidigt worden ist.
Mit der. Lehre von der Kenntnis heimlicher Mangel ist aller-
dings im Falle der 1. 16 § 3 cit. sowohl nach dem Inhalte, .als
auch nach der Begrimdung der getroffenen Entscheidung eine
gewisse Ahnlichkeit vorhanden. Es sind ndmlich bei einem be-
sonderen Auftrage seitens des Vertretenen in beiden Fillen
diesem die auf die Tauschung gegriindeten Klagen zu versagen,
und sie konnen ihm andererseits nicht entzogen werden, wenn
der Vertreter getiuscht wird und der Geschiftsherr zwar den
Mangel des Kaufgegenstandes kennt, aber nicht \Yeiss, dasg
dieser fiir ihn gekauft wird, Damit hat aber die Ahnlichkeit
ein Ende; denn die juristische Verschiedenheit beider Falle
liegt darin, dass in dem einen ein mit Enttiuschungen ver-
bundener Vertrag aufgehoben, in dem anderen ein Delikt mif
Nachteilen verkniipft wird. Darum witede es ganz unzuldssig
sein, etwa in Analogie der 1. 17 cit. dig. 40, 12 im Falle eines
besonderen Auftrages dann, wenn der Vertreter betriiglicher-
weise handelt, weil er die Méngel der gekauften Sachen kennt,

1 So richtig Hellmann a. a. 0. 3. 158.
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- dem Prinzipal die #dilizischen Klagen zu gewihren?!). Wusste

der Verkaufer hierbei nicht, dass der Geschiftsherr durch den
Vertreter betrogen wird, so geht ihn dies gar nichts an. Es
geniigt, dass der Vertreter, der die Sache besichtigt hat oder,
auf nihere Besichtigung verzichtend, deren erkennbare Mangel-
haftigkeit mit in den Kauf nehmen will, den Fehler erkennen
konnte®), Der Geschéftsherr muss sich wegen des Schadens
an den Vertreter halten. Ist dieser freilich mit dem Verkiiufer
in einem betriiglichen Einverstandnisse, so haftet der Geschiifts-
herr nicht; jedoch schiitzt ihn nicht etwa das ddilizische Edikt,
sondern die Nichtigkeit des Geschiiftes wegen Vollmachtiiber-
schreitung.

Noch in einem anderen Punkte zeigt sich die Unzulissig-
keit einer Analogie zwischen den beiden miteinander ver-
glichenen Materien. Wenn ein sog. stiller Stellvertreter oder
Ersatzmann das Geschéft abschliesst, so kommt es auf die
Kenntnis seines Auftraggebers hinsichtlich der #dilizischen
Klagen gar nicht an, weil das gesamte Auftragsverhiiltnis fiir
den Abschluss eines solchen Kaufes eine res externa ist.

arg. 1. b1 § 1 dig. de aedilicio edicto 21, 1 (Africanus):

Circa procuratoris personam, cum quidem ipse scierit
morbosum vitiosum esse, non dubitandum, quin, quamvis
ipse domino mandati vel negotiornm gestorum actione sit
obstrictus, nihilo magis eo nomine agere possit: at cum
ipse ignorans esse vitiosum mandatu domini qui id sciret
emerit et vedhibitoria agat, ex persona domini utilem
exceptionem ei non putabat opponendam, '

Ganz anders, wenn der stille Stellvertreter den als Sklaven

1) Die Fassung des § 166 Abs. 2 BGB. vermeidet diesen naheliegenden
Missgriff,

) Ein K#ufer kann das Objekt auch durch eine andere Person, als
einen Vertreter im Vertragsschlusse besichtigen lagsen, némlich dann, wenn
er auf Grund dieser Besichtigung, deren Ergebnis ihm mitgeteilt werden
goll, selbst kontrahieren will. Tut er dies, so will er alles so gehalten
wissen, als ob er selbst der Besichtigende gewesen wiire. Kemnt dann der
Geschiftsherr den Mangel, und konnte der Besichtigende ihn nicht erkennen,
so verliert der Geschiftsherr hier ebensowenig, wie bei der Kenntnis des
Generalmandatars die ddilizischen Klagen: Man komnte hier allenfalls von
einer ,Vertretung in der Besichtigung® sprechen,
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ausgebotenen Freien kaufte und dabei selbst den Betrug nicht
kannte. Hier war er durch den Betrug selber nicht geschiidigt;
denn ihm musste der Prinzipal fiir alle Auslagen aufkommen.
Der Prinzipal aber, der den Betrug durchschaute und dennoch
den Feilgebotenen zu kaufen den Auftrag gab, war zwar
vielleicht dadurch geschidigt, keineswegs aber dabei betrogen
worden. Es war also weder der Vertreter noch der Geschéfts-
herr zugleich betrogen und geschidigt, so dass keiner von
beiden die actio dupli anstellen konnte:

arg. 1. 17 dig. de liberali causa 40, 12 (Paulus):

In servo et in eo, qui mandato nostro emit, tale est,
ut, si certum hominem mandavero emi sciens, liberum esse,
licet is, cui mandatum est, ignoret, idem sit: et non com-
petit ei actio?).

Auch noch eine weitere Lehre ist hierhergezogen worden,
welche mit den oben ausgefithrten Materien in einem hochst
losen Zusammenhange steht, nimlich die Haftung fiir die poena
litigiosi bei einem Kaufe, den der Vertreter in Kenntnis der
Litigiositat der Sache abgeschlossen hatte®). Die Androhung der
poena litigiosi bezweckte, von dem Ankaufe der res litigiosae
abzuhalten. Sie wiirde ein reiner Sehlag ins Wasser gewesen
sein, wenn nicht auch der Herr fiir derartige rechtswidrige
Geschafte des Vertreters haftete; denn nichts wiirde sonst
leichter gewesen sein, als durch die Vorschiebung anscheinend
unbefangener Vertreter das Gesetz zu umgehen. Nicht bloss
die Geschiftsherren, sondern auch deren Agenten sollten von
solchen Geschaften abgehalten werden. Hatte dagegen der
Prinzipal zwar bona fide den Ankauf geboten, der Stellvertreter
aber, wissend, dass dieser Ankauf ein verbotenes Geschift war,
ihn ausgefithrt, so sollte der dominus nicht darunter leiden;
denn er selbst war unschuldig, und die Grimmde, welche sonst
dahin fithren, Herven fiir die Vertreter haften zu lassen, griffen

1) s liegt somit keine Veranlassung dazu vor, dieses ei in mihi nach
L 51 § 1 dig. de aed. ed, 21, 1 umzuwandeln (so Hellmannn 8. 160), da die
beiden Fiille eben gar nicht analog sind.

%) Jex 2 dig. de litigiosis 44, 6. Im heutigen Recht ist dieser Fall

veraltet. Hierdurch wurde es miglich, die allgemeine Regel des § 166 BGB.
aufzustellen, die fiir das rémische Recht noch nicht passend gewesen ire,
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hier nicht Platz; denn der Vertreter war hier weder arglistiger-
weise vorgeschoben worden, noch hatte er aus eigener Initia-
tive den Entschluss gefasst, seinem Herrn einen unerlaubten
Vorteil zuzuwenden, die Anregung zu dem Geschifte kam viel-
mehr aus der Seele des Herren.

Diese ganze Lehre liegt von der Lehre der Nichtigkeit
der durch den Irrtum beeinflussten Vertragsschliisse soweit ab,
dass nur mit der grossten Mithe Vergleichungspunkte auf-
findbar sind.

6. Der Irrtum als Rechtserzeuger.
§ 30.

Wir sahen schon oben, dass ein Irrtum neben einem Tat-
bestande stehen kann, der schon fiir sich allein betrachtet ein
nichtiges Geschift darstellt, gleichviel, ob der Irrtum vorliegt
oder nicht. So z. B. bei dem Verkaufe eines nicht mehr
existierenden Hauses, von dessen Untergang die Parteien
nichts wissen 1),

Man kann hier mit dlteren Juristen von einem Irrtume
reden, der die Nichtigkeit bloss begleitet (sog. begleitender
Irrtum?®), nicht aber begriindet, Diese Art des Irrtumes wird
vielfach mit dem unwesentlichen Irrtume identifiziert®); in
diesem Sinne hat sie kein besonderes Interesse. Vielfach' be-
zeichnet man aber mit diesem Namen auch den Gegensatz zu
dem bestimmenden Irrtume?), d. h. demjenigen, welcher die
Vertragserklirung hervortreibt, z. B. den blossen error de per-
sona, welcher nicht zugleich ein error in persona ist®).

') Unwissenheit und Irrtum (= falsche Vorstellung) stehen sich auf dem
Rechtsgebiete gleich; vgl. hierzu Daller, Der Irrtum als trennendes Ehe-
hindernis, Landshut 1861 S, 4; Bruns Pandektenfragmente S, 479; Zitel-
mann J, und R. 8. 319ff. und vor allem Savigny, System Bd. 3 S, 111, 326.
) 4792) Das Wort findet sich noch bei Bruns in den Pandektenfragmenten
< 10 3) Namentlich bei Kanonisten; vgl. aber auch Richelmann a. a. O.
S. 162,

‘) Dem error causam dans vgl, Donellus comment, de jure ecivili lib.
XIV, t. 1T cap. X Francofurti ad M. 1605 p. 249, welcher von einer causa
impulsiva sprichs, ‘

%) Gundling (Gundlingiana, Halle 1724, Stiick 83 § 15 S. 227) teilt
genau denselben Fall mit, welchen Bekker (KrVJSehr, IIT S. 200) villig

Leonhard, Der Irrtum 2, Aufl. 1I 9
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Eine besondere Art des bloss begleitenden Irrtums ist der
nachhinkende Irrtum, d. h. ein solcher, der erst nach vollendetem
Geschaftsabschlusse entsteht und also fiir dessen Beurteilung

nicht mehr in Frage kommen kann. Schon in alter Zeit ist -

gegen die Konfusion der Nichtigkeitsfille, bei denen der Irr-
tum bloss neben dem walren Nichtigkeitsgrunde herlduft, mit der
Lehre vom Irrtume als Nichtigkeitsgrund Widerspruch erhoben

worden?), aber ohne Erfolg, sonst witrden Kategorien, wie -

diejenige des error in qualitate legali®) und diejenige des error
in existentia 3), nicht aufgestellt worden sein. Savigny, welcher
mit Recht die Lehre von den Nichtigkeitsgriinden, welche nichts
mit dem Irrtume zu tun haben, von der Irrtumstheorie ge-
schieden wissen will, geht in seiner Lehre vom unechten Irr-
tume*) in entgegengesetater Richtung zu weit?). Er stellt
ohne weiteres die Falle eines bei einem nichtigen Geschifte
bloss nebenhergehenden und juristisch vollig gleichgitltigen Irr-
tumes in eine Klasse mit dem wesentlichen Irrtume, weil auch
Dei diesem die Nichtigkeit des Geschifts nicht durch den Irr-
tum bewirkt sei®). So richtig dies ist, so ist doch mnoch ein

unabhiingig davon ausgesonnen hat. Nur heisst der Verkiiufer dort Mevins
und hier Mayr. -

% Thomas von Aquine, supplementium tertine partis snmmae f,otms
theologiae qu. 51, art. 2 conclusio ad sextum.

%) 1. 2 §§ 15, 16 dig. pro emptore 41, 4. _I_‘Iankoph, de effectu erroris
in contractu empti venditi, Kilonii 1749. Ahnlich hinsichtlich des Trr-
tumes iiber den Wahnsinn des Mitkontrahenten, Georg Adam Struvii,
syntagma juris civilis cum additionibus Milleri 1692 ad tit. dig. 18,1
pag. 1502.

8 Thibaut, System des Pandektenrechtesﬂ§ 449; vgl, auch Entsch.
des Reichsoberhandelsgerichtes Bd. 16 S. 151. Uber diesen Irrtum in der
Existenz vgl. Zitelmann J. und R. 8, 448 Anm, 401; Bruns, Pandekten-

v fragmente S. 480, 1. 108 § 10 Dig. de leg. I, 1.1 §7 Dig. de dote prael. 33, 4,
Gegen die Kategorie des Irrtums in der Existenz vgl. auch noch Bruns
Pandektenfragmente, k1, Sehr. IT 8, 481; Savigny Bd 1III, 8. 302, 303.

4) Vgl. tiber diesen Ausdruck Kipp-Windscheid, Pandekten, Bd. I

§76 Anm. 1b. Der Irrtum (als Nichtigkeitsgrund) ist ein bloss scheinbarer -

Rechtserzeuger. Er erzeugt keine Rechte, sondern nur wertlose Tatbestinde,
5 Savigny, System III S, 4401f. ‘ :
¢) Nur die nichtigen Verhandlungen sind vom Irrtum verursacht, nicht

ihre Unzulinglichkeit, diese folgt aus der Beschaffenheit des Verhandelten,

~

131

grosser Unterschied zwischen Féllen, in welchen der Irrtum
ganz gleichgiiltig, und solchen, in denen sein Nachweis zur
Darlegung der Nichtigkeit des Geschiftes unerlasslich ist.
Mag immerhin bei dem wesentlichen Irrtume der nichste
Nichtigkeitsgrund nicht der Irrtum, sondern der Mangel des
» Willens“, d. h. des rechtserheblichen Willens sein, dieser Mangel
des Willens kann nicht anders erwiesen werden, als eben aus
jenem Irrtume?),

Wir werden daher innerhalb des Irrtumes bei nichtigen
Vertriagen den Irrtum, aus welchem die Nichtigkeit gefolgert
wird, schdrfer von dem sonstigen Gebiete dieses Begriffes zu
sondern haben, als es bei Savigny geschieht, Immerhin hat
gerade Savigny dargetan, warum es bei der Frage, ob ein
Trrtum Nichtigkeit begriinde, auf dessen Entschuldbarkeit nicht
ankommen kann?). Der fehlende Tatbestand eines Geschéfts
kann durch die Schuld einer Partei nicht ausgefiillt werden.

Der enge Zusammenhang, in welchem in friiherer Zeit die
Lehre von dem Irrtume bei Vertriigen mit der Usukapionslehre
gebracht wurde?® war wohl vornehmlich die Ursache davon,
dass man die Berufung auf unentschuldbaren Irrtum auch hier,
wie itberall, fitr unzulissig hielt?).

1) Anders der Irrtum als blosser Anfechtungsgrund. Seine Erheblich-
keit gewinnen wir nicht durch Aunslegung, sondern durch ein Bindringen in
die Seele des Irtenden, jenseits der Grenzlinien, an der die Auslegung Halt
macht. Sie legt tiefer in dieser Seele als die Erheblichkeit des nichtigkeits-
begriindenden Irrtums.

) %) Wenn das BGB. dies auch auf den Irrtum als Anfechtungsgrund
ausgedelnt hat (§ 119), so war dies nicht Savignys Schuld.

8 Durch die Anlehnung der gesamten Irrtumslehre an die allgemeinen
Titel de juris et facti ignorantia dig. 22, 6 Cod. I, 18, Im tibrigen wurde
hauptsiichlich der titulus digestorum de contrahenda emptione 18, 1' als sedes
materiae betrachtet.

4) Vgl iitber diese Frage auch Exner, Tradition S, 269 Anm. 49.
Schon Irnerius und Johannes Bassianus stellten die Ansicht anf: Non
videtur consentire, qui in facto errat (H#nel, dissensiones dominorum,
Lipsiae 1834 pag. 266). Ahnlich z B. Gundling (Nicolai Hieronymi Gund-
ling, jus naturae ac gentinm, Halae 1736 S, 1456 ad III) und noch Miihlen-
bruch, Pandektenrecht § 95, Die Berufung auf einen durch culpa lata her-
vorgerufenen Irrtum hielten noech Thibaut, System des Pandektenrechtes
§ 448, uwnd Gliick, Erliuterung der Pandekten Bd. 16 8, 26 Anm. fiir un-

9*
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Tmmerhin war es Savignys Verdienst, nachgewiesen zu
haben, dass es da, wo der Irrtum die Nichtberiicksichtigung des

Geschiftes vermoge der Auslegung seines Inhalts begriindet,

auf Entschuldbarkeit nicht ankommen kann?). Dabei wurden
jedoch zwei Dinge durcheinander geworfen: ein * Rechts-
satz und ein legislatorisches Motiv. Ein Rechtssatz wirde es
sein, wenn es verwehrt wire, den Nachweis der Nichtigkeit
eines Geschiftes auf einen unentschuldbaren Irrtum zu stiitzen.
Ein bloss legislatorisches Motiv ist aber die Erwigung, dass
in der iiberwiegenden Mehrzahl der Fille der Erklirende den
ihm unerwiinschten Inhalt der Erklarung verschuldet. Hs ist
dies eine legislatorische Prasumption, bei der von einem Gegen-
beweise nicht die Rede sein kann 2" In diesem Sinne behauptet
man ofters, dass ,Wissen® und ,Wissenmiissen® immer einander
gleichstehen®). Allein man denke nur daran, dass unter Um-
stianden eine Unwissenheit, selbst wenn sie noch so unentschuld-
bar ist, das Vorhandensein eines dolus ausschliessen kann,
Jener allgemeine Satz hat daher nur eine beschrinkte
Richtigkeit ).

Trotzdem ist Savigny auch wohl hier zu weit gegangen,

zulissig. Gegen jede Beriicksichtigung der Entschuldbarkeit bei der Frage
nach der Erheblichkeit des wesentlichen Irrtums erklirt sich namentlich
Savigny, System Bd. 8 S, 446; vgl. auch 8, 249 Anm, d. TFiir diese Be-
ritcksichtigung wieder Dernburg, Lehrbueh des preuss. Privatrechts Bd. I
§109; Holder, KrVJSchr. Bd 14 8. 580; inshesondere Graf Pininski,
Tatbestand IT 8. 402 ff, Zu allgemein sprieht jedenfalls 1. 9 pr. Dig, de pr.
juris et facti ignor. XXII, 6.

1y Qo schon Grotius, de jure belli ac pacis lib. II e, 11 § 6; doch noch
dentlicher Gundling (Gundlingiana, darinnen allerhand zmr Jurisprudenz,
Philosophie, Historie, Kritik, Literatar und iibrigen (elehrsamkeit gehorigen

_ Yachen abgehandelt werden. 33, Stiick, Halle 1724, besonders S. 235).

?) Vgl oben § 11 Burkhard, zivilistische Présumptionen S. 173 ff,

%) So Hankoph, de effectu erroris in contractu emti venditi, Kilonii
1749 S. 6: paria sunt scire ac scive posse vel debere. Etwas #hnliches, doch
weniger allgemein vgl. bei Regelsherger in Endemanns Handbuch des
Handelsrechts Bd. I S, 392 Anm, 29 und in den dort zitierten Urteilen.

4) Die eigenartige Lehre des Grafen Pininski (Tatbestand des Sach-
besitzerwerbs II 8. 402 ff.) lediglich auf die Probabilitit des Irrtums gieht,
ist daher (abgesehen von Usucapionen, 1.5 Dig. pro suo. 41, 10) nicht anzu-
erkennen, ungeachtet vieler treffender Bemerkungen im Einzelnen.
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wenn er jeden Zusammenhang zwischen der Erheblichkeit annd
Entschuldbarkeit des Trrtumes lengnet?'), obgleich hierfitr nur
bei Testamenten, nicht bei Vertrigen, ein Beweis vorliegt?).
Dass der wesentliche Irrtum entschuldbar sein miisse, um Be-
riicksichtigung zu finden, ist aus der lex 18 § 1 dig. de
contrah. empt. 18, 1 (Pomponius) gefolgert worden?):

Si servus domini junssu in demonstrandis finibus agri
venditi (also nach Abschluss des Kaufvertrages) vel errore
vel dolo plus demonstraverit, id tamen demonstratum
accipi oportet, quod dominus senserit: et idem Alfenus
seripsit de vacua possessione per servum tradita.

Aus der Stelle geht nicht hervor, dass der Irrtum ent-
schuldbar war, Die Nichtigkeit der Ubergabe der iiber-
wiesenen Landflaiche folgt hier daraus, dass Sklave und Kéufer
das Geschift auf Grund des vorher abgeschlossenen Kaufes
vornahmen und es nur gelten lassen wollten, falls es sich auf
dieselbe Grundfliche richtete, wie dieser. Insoweit dies nicht
der Fall war, sollte es nicht gelten.

Aus der Nichtigkeit eines Vertrages folgt aber keineswegs,
dass er nicht andere, als die angeordneten Wirkungen, nament-
lich die Haftung fir das Erfiillnngsinteresse erzeugen kann.
Diese Haftung tritt dann ein, wenn der eine Kontrahent, z. B.
der Verk#ufer, fiir den Fall der Nichtigkeit des Geschiftes
wegen einer fehlenden Eigenschaft eine solche Haftung aus-
dritcklich fibernommen hat, und, da die stillschweigenden Er-
klarungen grundsitzlich den ausdriicklichen gleichstehen, auch
dann, wenn es stillschweigend geschehen ist. Hine solche still-
schweigende Ubernahme der Haftung fiir das Erfiillungsinteresse
bei Nichtigkeit des Vertrages werden wir aber iiberall da an-
zunehmen haben, wo der eine Kontrahent erwarten durfte, dass der
andere sich itber das Nichtvorhandensein des Nichtigkeitsgrundes
vergewissert habe und ihm dafiir einstehen wolle*). Sichert
also z. B. der Verkiufer die Echtheit der verkauften Metall-

Y Dernburgs Protest a. a. 0. § 109 erscheint somit als berechtigt.

%) ¢, 7 Cod. de her. inst. VI 24,

3 Holder, KrVJSchr. Bd. 14 S, 580.

%) Dem entspricht § 307 BGB., woselbst jedoch die Haftung aunf das
negative Vertragsinteresse beschréinkt ist. Ieh sehe darin keine Verbesserung,
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waren zu, so muss er bei deren Unechtheit (wenn nicht etwa
die Ware trotzdem als gekauft gelten sollte) das Erfiillungs-

interesse pristieren. Hierauf bezieht sich die lex 15 dig. de:

contrahenda emptione 18, 1 (Paulus):
Etsi consensum fuerit in corpus, id tamen in rerum
natura ante venditionem esse desierit, nulla emptio est.

§ 1 TIgnorantia emptori prodest, quae non in supinum

hominem cadit.

Die verschuldete Unkenntnis des Kéufers bezieht sich hier
nicht auf das Versprechen einer nicht existierenden Sache;
denn ganz allgemein aufgefasst hat der Satz: ,ignorantia
emptori prodest® keinen Sinn, auch wird man wohl kaum die
dem Kiaufer gewihrte Moglichkeit, den Kauf als nichtig zu
behandeln, als etwas, quod emptori prodest, auffassen diirfen.
Das Gegenteil scheinen diejenigen anzunehmen, welche die
Stelle in der Irrtumslehre zitieren'), Allein man bedenke, dass
der Kiufer bei der Geltendmachung der Nichtigkeit keinen
Vorteil, sondern nur die Erhaltung des status quo ante begehrt.
Es kann also nur von dem Falle die Rede sein, dass der Ver-
kiaufer trotz der Unmoglichkeit der Erfilllung fiir das Er-
fillungsinteresse haftet. Diese Haftung ist durch eine ent-
schuldbare ignorantia emptoris bedingt (ignorantia emptori
prodest); ohne diese Unkenntnis von dem Sachverhalte kann
der Kaunfer nichts verlangen, weil er nichts erwarten konnte.
Dem entspricht lex 57 § 1 dig. de contrah. emptione 18, 1 (Paulus):

Sin autem venditor quidem sciebat domum esse
exustam, emptor autem ignorabat, nullam venditionem
stare (d. h. der Kéufer hat kein Recht auf die area), si
tota domus ante venditionem exusta sit; si vero quanta-

cunque pars aedificii remaneat, et stare venditionem (d. h.

der Kidufer kann den Rest der Sache verlangen) et ven-

ditorem emptori quod interest restituere.

Es liegen zwei Betrugsfille vor. In.dem einen Falle, in
welchem das verkaufte Haus wenigstens zum Teil existiert,
hat der Kaufer zwei Anspriiche, einen anf den Rest der Sache,
den zweiten auf Entschidigung, In dem schlimmeren Falle,

) Vgl. Gliick, Erliuterung der Pandekten Bd. 16 8, 26 Anm. und
Dernburg, Lehrbuch des preuss. Privatrechts § 109 Anm. 3,
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in welchem das Haus gar nicht existiert, hat er den ersten
Anspruch nicht, weil area und Haus zwei verschiedene Dinge
sind, Sollte ihm damit auch der zweite abgesprochen sein?
Ausdritcklich ist es nicht geschehen. Allein auch das Gegen-
teil ist nicht geradezu gesagt. Wie sollte man aber wohl an-
nehmen, dass der Kidufer dem schlimmeren Betruge gegen-
iiber hinsichtlich seines Rechtes auf Schadensersatz so sehr
viel ungiinstiger gestellt ist, als bei der geringeren THuschung?
Die Stelle will offenbar sagen: Existiert das Haus gar nicht,
so hat der Kiufer keinen Anspruch auf Erfitllung (sondern
nur einen solehen auf Schadensersatz), existiert es zum Teile,
so hat er beide Anspriiche.

Haftete also der Verdusserer der nichtexistierenden Sache
bei Betrug aus seinem Versprechen, so ist es wohl nicht zu
kithn, dieses letztere dahin auszudehnen, dass er auch dann
haftet, wenn er die Garantie fin die Existenz eines Hauses
ausdriicklich oder stillsehweigend iibernahm. Dies wird man
z. B. dann nicht annehmen konnen, wenn es entfernt gelegen
und crst kurz vorher vernichtet ist, wohl aber in der Regel
dann, wenn es sich in der Nahe befindet und anzunehmen war,
dass der Verkiufer genau wiisste, ob es existiert, In allen
solchen Fillen gilt die Regel: Ignorantia emptori prodest quae
pon in supinum hominem cadit, d. h. der Kéufer kann aus der
Garantie fiir die Existenz der Sache, welche der Verkdufer
ihm versprach, dann nicht klagen, wenn er die Nichtexistenz
der Sache kannte oder kenmnen musste, also jenes Garantie-
versprechen nicht fitr ein ernstliches ansehen durfte. Es ist
das eben nichts, als eine Anwendung der durch dieses ganze
Buch festgehaltenen Grundlehre, dass jeder Kontrahent das an
iln gerichtete Versprechen in demjenigen Sinne gelten lassen
kann und muss, in welchem er es auffassen durfte.

Das Ergebnis ist, dass es nach romischem Rechte der
Annahme einer besonderen Haftung fiir das negative Vertrags-
interesse wegen culpa in contrahendo bei nichtigen Vertrigen
nicht bedarf, Entweder ist n#mlich eine beiderseitige culpa
vorhanden und also nach allgemeinen Grundsitzen') eine

5 1, 208 dig. de divers. reg. 50, 17,
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Schadensersatzpflicht ausgeschlossen, oder es ist fiir den Mit-
kontrahenten des Culposen schon in anderer Weise gesorgt,

némlich bei der vox ambigua dadurch, dass gegen die Partei-

ausgelegt wird, die an der Undeutlichkeit seiner Evklarung die
Schuld trigt, bei der vox non ambigua dadurch, dass der
Adressat der Erklarung sich mit wenigen Ausnahmen an den
ihm erkennbaren Sinn der Auslegung halten darf, bei der Un-
richtigkeit eines vorausgesetzten Umstandes dadurch, dass der,
welcher fiir dessen Richtigkeit einzustehen ausdriicklich oder
stillschweigend verspricht, fir day Erfiillungsinteresse haftet,
Der Vertrag ist. dann zwar nach seinem Wortlaute nichtig,
aber nicht vollig wirkungslos, d. h. er bindet nicht auf das,
worauf sein Wortlaut hinzielt, wohl aber auf ein Surrogat b).

Das BGB. sagt freilich iiber eine Schadensersatzpflicht bei
der Nichtigkeit wegen Irrtums nichts. Es erwithnt keine
Haftung fiir negatives Vertragsinteresse bei wahrer Nichtig-
keit, nur bei Anfechtbarkeit des Geschifts. Wer also durch
seine Schuld in einem Weinfass Petroleum als Wein verkauft,
wiirde nicht fitr den entstandenen Schaden haften, § 823 BGB.
ist hier woll kaum anwendbar, da nur das Vermogen als
Ganzes verletzt ist, kein einzelnes Recht des Kiufers. Kine
Analogie des § 122 wire bei der grossen Verschiedenheit der
Falle sehr gewagt. Von einem stillschweigenden Garantic-
versprechen auf das Erfiilllungsinteresse ist im BGB. hier eben-
sowenig die Rede, wie bei dem Versprechen der unmoglichen
Leistung 2).

Bei dem stillschweigenden Garantieversprechen ist nicht
der Irrtum der Forderungserzeuger, die Sthuld entspringt hier
aus den Parteiverhandlungen, die zwar von dem Irrtum ver-
ursacht sind, aber aus eigener Kraft eine Schuld (fiir den Fall
des Irrtums) herstellen.

Solange man das stillschweigende Garantieversprechen

1) Den Protest gegen Mommsen, Uber die Haftung der Kontrahenten
usw., Braunschweig 1879 S. 11, 12, 187 Anm. 1, in der Ztschr, f. Handels-
recht Bd. 26 S. 303 zieht der Verfasser zuriick,

?) Man konnte an eine analoge Behandlung der an hestimmter Stelle
nicht vorhandenen Sache mit der gar nicht vorhandenen denken und fiir das
negative Interesse haften lassen.
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nicht anerkannte, vermochte die sehr verdienstliche Rechts-
schopfung einer so deliktsartigen Haftung fiiv die verschuldete
Nichtigkeit des Vertrages allein die Hirten einer unrémischen
Trrtumslehre auszugleichen!). Darum ist sie auch fiir ein Pro-
dukt modernen Geistes zu halten. Ks lassen sich sogar die
Spuren ihrer Entstehung nachweisen. Die Naturrechtslehrer
verallgemeinerten bekanntlich die Haftpflicht aus der lex Aquilia
zu dem allgemeinen Satze, dass jeder einen durch seine Schuld
Benachteiligten entschidigen muss?). Daraus wurde dann
wieder die Haftung fitr culpa in contrahendo insbesondere ge-
folgert®). So erkldrt sich wohl die Aufnahme dieser letzteren
Haftung in das allgemeine preussische Landrecht?).

Bei der Haftung wegen culpa in contrahendo, ebenso wie
bei dem stillschweigenden Garantieversprechen wirkt der Irr-
tum rechtserzengend, also nicht abwehrend, sondern schopferisch.
Savigny gab ihr den ungliicklich gewihlten Namen ,Hchter
Irrtum®, weil hier der Irrtum ein echter rechtserzeugender Um-
stand ist, einen absterbenden Namen, dessen Todeskampf durch
das Ansehen seines Schipfers verldngert wird. Auch der Name
yunwesentlicher® Trrtum ist finr eine rechtserhebliche Tatsache
schlecht gewdhlt, Nur als Nichtigkeitsbegriinder ist dieser Irrtum
unwesentlich, sonst aber recht wesentlich, weil beachtenswert.

Y Der Verf, hat sich im vorstechenden im wesentlichen den Ergebnissen
des von Hartmann, Die Obligation, Erlangen 1875 S, 195 ff., Ausgefiihrten
angeschlossen, Vgl anch die Entsch. des Reichsoberhandelsgerichtes Bd. 16
8. 150 und schon Richelmann a. a, 0. 8. 129 ff. In dhulichem Sinne dussert
sich Regelsherger in Endemanns Handbuch des Handelsrechtes Bd, II
§ 242 bes. S. 414 Anm. 5. Auch in Amerika feiert Therings Theorie "von
der Haftung fiir das negative Vertragsinteresse Triumphe; vgl. Me Keag,
mistake in contract, Columbia University, New York 1905 chapter VII p. 72 ff.

2) Christianus de Wolff, institutiones juris naturae et gentium,
Halae 1763 § 270.

%) So ausdriicklich Wolff a. a, 0. § 405 8. 203, Gundling in der
Gundlingiana, Halle 1724 Stiick 33 S, 236, Vgl. auch ebenda S, 228: ,Wer
die Schuld hat, ist keines favewrs in diesem Falle wiirdig®, ,Dass die r-
mischen Juristen hier anders dezidieret, ist teils ungewiss, teils wenn auch
dem also, uns nicht hinderlich®,

4 §§ 284, 285 ALR. TL I Tit, 5, vgl. auch § 79 I 4 und § 82 I 4,
auch § 105 I 5 § 66 I 4, Gegen die Haftung fiir culpa in contrahendo
Savigny, System IIT S. 294 Anm. d.



138
Zu dieser Gruppe des rechtserzeugenden Irrtums gehort
der Trrtum als Krzeuger
1. eines Anfechtungsrechts (vgl. unten § 33),
2. einer Entschadigungspflicht
aa) wegen Erregung des Irrtums, insbesondere beim
Betrug 1),
bb) wegen Geltendmachung der Anfechtungsrechte aus
erlittenem Irrtum (§§ 122 BGB.),
3. der Anspriiche wegen heimlicher Mangel,
4, von Bereicherungsanspriichen (namentlich bei der condictio
debiti).
Eine Erorterung dieser rechtserzeugenden Irrtiimer liegt
ausserhalb der Grenzen dieser Schrift.

Dritter Abschnitt
Der Entwicklungsgang der Irrtumslehre.

1. Die Methoden zur Feststellung des nichtigkeits-
begriindenden Irrtums.
§ 31, ’

Die von dem Verfasser angefochtene Theorie hatte mit
seiner Trrtumslehre, wie mit jeder anderen, einen gemeinsamen
Ausgangspunkt: Es gibt zwei Arten von Irrtiimern, solche, aus
denen man die Nichtigkeit eines Vertrages folgern kann (sog.

9 Man konnte vielleicht zweifeln, ob die Theorie, welche der Verfasser
vertritt, noch den besonderen Rechtsmitteln aus dem Betruge Raum gewithrt,
Man kénnte nimlich meinen, dass die Vornussetzung, nicht betrogen zu werden,
Dei allen Erklirungen erkennbar vorliege, und dass daher fiir den Fall, dass
diese Voraussetzung etwa unrichtig sei, keine Rechtswirkung beabsichtigt
werde, Das ersterc ist richtig, das letztere aber falsch. Jede Geschilfts-
partei kann verlangen, dass man bei ihr keinen dolus voraussetze. Der In-
halt der besonderen Anfechtungsrechte wegen dolus ist nicht aus der Partei-
abrede, sondern direkt aus der Gesetzesvorsehrift zu entnehmen, Vgl hierzu
Mommsen, Uber die Haftung der Kontrahenten bei der Abschliessung von
Schuldvertriigen, Braunschweig 1879 8. 143 ff.; Savigny, System III 8. 343.
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errores essentiales), und solche, hinsichtlich deren es nicht der
Fall ist (errores accidentales). Diese Zweiteilung beherrscht
die Irrtumslehre schon seit Jahrhunderten?).

Ebenso ist es eine alte Lehre, dass nur der wesentliche
Irrtum dic voluntas oder den consensus aufhebe?).

Die eigentlich brennende Frage war von alters her die
Nachforschung nach dem Kennzeichen, aus welchem man im
einzelnen Falle ersehen konne, ob ein Irrtum die voluntas
ausschliesse. ‘

Man hat hierbei einerseits nach einem Merkmale der Un-
wesentlichkeit und zweitens nach einem IKennzeichen der
Wesentlichkeit geforscht.

1) Sehon Odofredus spricht von sieben Fillen eines error substantialis
(Domini Odofredi interpretatio in undecim primos pandectarum libros Lugduni
1550 pag. 96 2, Spalte). Titius (observationum ratiocinantinm in compendinm
juris Lauterbachianum centuriae gquindecim Lipsiae 1717, observatio 511
8. 835) unterscheidet error efficax und error concomitans, de Berger (oeco-
nomia juris Lipsiaec 1734 § 17 pag. 669), den error substantialis und acei-
dentalis,

) Schon die glossa zu causa 29 qu. 1 sagt: nihil est tam contrarium
consensui quam error, Vgl ferner die bel Thomas von Aquino mit-
geteilte, aber von ihm widerlegte Ansicht (articulus II, quaest 51, suplementum
tertiae partis summae totius theologiae ,utrum omnis error impediat matri-
monium¥): praeterea consensus aliquid voluntarium nominat, sed error impedit
voluntarium, Schultzen (synopsis institutionem imperialium Lipsiae et
Magdeburgi 1665 8. 1563) bezeugt die Geltung des Satzes: error excludit
consensum in der Praxis der Rota Romana und bei vielen #lteren Schrift-
stellern, Uber die Praxis des Reichskammergerichts vgl. Mevii decisiones
(ed, X, Frkf, a. M. 1791, s. t. I p. IIT dec, 306 Anm. 18 error non habet
voluntatem; #hnlich ibid. p. VII dec. 511 Anm. 6). Vgl. ferner Arnoldi
Vinnii, partitionum juris civilis libri IV, Roterodami 1664, lber II ¢ IV
D. 212, Non omnis error consensum non habet, Ahnlich Joh. Schilteri
institutiones juris Lipsiae 1685 S, 881, Lauterbach (collegii theorico-prac-
tici pars prima Tubingae 1714 p. 1182) spricht von einem error, qui scientiae
refragatur et per consequentiam voluntatem excludit. Schaumburg (com-
pendium juris digestorum, Jenae 1757 8, 136 § 4) spricht von Féllen, in denen
der error veritati consensus obest. Ahnlich Malblane, principia jurs ro-
mani, Tubingae 1801 § 277. — Eine Originalitéit ist also hinsichtlich der
Unterscheidung desjenigen Irrtumes, welcher den Willen ausschliesst, von den
soustigen Tirtumsfdllen v, Savigny nicht zuzuerkennen; vgl. aber auch
Windscheid-Kipp, Pand. § 76 Anm. 1,
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Der erste Weg fiilhrt zu dem Satze, dass blosse Beweg-
griilnde unwesentlich sind?).
Nur allzu leicht wurden daher wesentliche Irrtiimer, d. h.

golche, deren Abwesenheit in deutlich erkennbarer Weise zur Ge-

schiftsbedingung gemacht war, darum als ,unwesentliche® der
richterlichen Berticksichtigung entzogen, weil sie falsche Be-
weggriinde waren, als ob mnicht jeder wesentliche Irrtum in der
gleichen Lage wire?). Man—hat schliesslich sogar den durch
einen offenbaren Betrug Geschidigten aus derartigen Griinden
das (ehor verweigert ®).

Andererseits fiihrte eine Verwechselung der voluntas con-
trahendi des Kinzelnen mit der voluntas contrahentium zu der
Angicht des Hugo Grotius und der im ersten Teile an-
gefochtenen Lehre ,von dem inneren Geschéftswillen®, die,
konsequent durchgesetzt, zur Erheblichkeit des Irrtums iiber
einen jeden Beweggrund, welcher in mente agentis vim habuerit
conditionis*) hindréingen miisste.

Eine weitere Verwechselung, welche in der voluntas con-
trahentinm die Vornahme der Erklirungshandlungen sieht und
meint, dass der Irrtum die freie Selbstbestimmung ausschliesse
und hiernach die Tat des Erklarenden als eine ihm nicht zu-

Y) Schweppe, Dag romische Privatrecht, 3. Anfl,, Altona 1822 S. 336,
welcher sich auf 1. 65 § 2 dig. de. cond. indeb. 12, 6 beruft. Richelmann,
Der Einfluss des Dirtumes auf Vertrige, Hannover 1837 §§ 11, 12 8. 36 ff.
Rosshirt, Gemeines deutsches Zivilrecht, Heidelberg 1840 8. 373, Die Aus-
fiihrungen der neueren sind bekannt, Vgl anch das preuss. ALR, Tl I
Tit. 4 §§ 145 ff, sowie auch noch Donellus comment. de jure civili t. IT lib. 14
cap. 10, Francof. a. M. 1605 p. 249, der in der Auslegung der lex 62 dig, de
cond. ind, 12, 6 die ihm eigentiimliche geistige Freiheit des Systematikers
gegeniiber der Binzelentscheidung zeigt. Er spricht zundchst den Satz aus:
cessante causa finali cessat coffectus, statuiert also die Moglichkeit still-
schweigender Resolutivbedingungen. Dabei erkennt er an, dass auch die
causa impulsiva zum Inhalte einer Geschéftshedingung gemacht werden koune,
und dass dies in jener Stelle offenbar und deshalb nicht anzunehmen ist, weil
die causa im vorliegenden Falle eine ,causa contempta® gewesen sei, Vgl
hierzn des Verf, Ausfithrungen Bd. 1 8. 265 ff,

%) Vgl auch Herrmann, Giessener Ztschr, N. F. Bd, 8 S. 209.

%) Vgl die Entscheidung des Reichsoberhandelsgerichtes Bd, 20 S, 270, 284.

%) So ausdriicklich Grotius, de jure belli ac pacis. liber III, ¢, 23 § 4.

Al
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zurechnende erscheinen lasse, ist weit #lteren Ursprunges.
Auch sie miisste zu der Erheblichkeit eines jeden Irrtums in
jedem bestimmenden Beweggrunde hinfithren, In diesem Um-
fange ist sie in der Tat ausgesprochen worden, und zwar schon
zur Zeit des Thomas von Aquino und sogar fiir das Eherecht?).
KEs heisst dort, dass jeder bestimmende Irrtum einen nichtigen
Eheschluss nach sich ziehe, quia voluntarium secundum Philo-
sophum (Avristoteles ethica IIT, 1) Gregorium et Nissenum et
Damascenum est, cujus principium est in aliquo sciente singu-
laria, in quibus est actus. Dem durch falsche Voraussetzungen
hervorgetriebenen actus wird also hier die Eigenschaft einer
freien beachtenswerten Tat abgesprochen. Thomas von Aquino
hat diese Ansicht (a. a. 0.) zu widerlegen versucht; mit dem
Aufschwunge philosophischer Studien in Deutschland ist sie
gerade bei uns wieder zu neuem Leben erweckt worden. So
behauptet z B. Mftithlenbruch?), dass der Irrtum als ein
Mangel freier Selbstbestimmung aufzufassen sei, ja sogar noch
bei Sintenis?®) findet sich die eigentiimliche Wendung, bei dem
wesentlichen Irrtume sei ,die Erklirung nur scheinbar; denn
der Handelnde will unbewusst etwas nicht, ohne welches die
Handlung als solche nicht existiert®.

Was ist endlich die oben'S. 145 ff. widerlegte Lehre von
Brinz, Holder und Zitelmann, welche in besonderen Irr-
tumsfillen von Handlungen eines Bewusstlosen oder von einem
ylrrtume als Mangel des Bewusstseins® reden will, anderes,
als eine teilweise Erneuerung dieser alten Ansicht, welche in

) Summa totius Theologiae suppl. III partis, articulus 2, quaestio 51
yutrum omnis error impediat ‘matrimoninm®. Die hier erwihnte, von
Thomas verworfene Ansicht ist vom Standpunkte der in ihr adoptlerten
Ubelsetzung des Wortes consensus, als der freiwilligen Erklirangshandlung
(praeterea conmsensus aliquid voluntarium nominat) viel zu konsequent, als
dass es sich etwa hier bloss um eine von Thomas fingierte Gegenmeinung
handeln kinnte, Wir haben vielmehr in ihr die Vorliuferin der noch heute
hichst einflussreichen Theorie, welche Willensunfreiheit und Wesentlichkeit
des Trrtumes miteinander in Zusammenhang bringt, also eine altehrwiirdige
Quelle eines Zweiges der modernen ,psychologischen® Jurisprudenz zu sehen,

3 Lehrbuch des Pandektenrechtes § 93.

%) Das praktische gemeine Zivilrecht, 3. Auflage, Leipzig 1868, Bd, 1
§ 22 Ch. 8. 193,
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der darch den wesentlichen Trrtum ausgeschlossenen voluntas
contrahentium die Tatsache der Erklarungshandlung (velle in
einem andern Sinne) sah?). ,

Gegen diese nur allzu verzeihlichen exegetischen Missgriffe
muss man hervorheben, dass es auf die naturalis voluntas als
yinneren Geschiftswillen nicht ankommt, sondern auf die
rechtserhebliche voluntas civilis, die in der Regel im Tatbestande
steckt. Hiernach kommt es bei Vertragserklirungen auf den
gesamten psychologischen Tatbestand vor der Erklarangs-
handlung ganz und gar nicht an.

Nur dies wollte m. E. Savigny? mit seiner Lebre von
der Gleichgiiltigkeit der Beweggrinde zur Willenserkldrung
S. 112 sagen.

Wahrend hiernach Savigny?) und seine gesamten Vor-
ginger einen Unterschied zwischen den ,Antecedentien® 4) der
FErklarung innerhalb der Seele des Erklirenden nicht machen,
sondern sie ausnahmslos Beweggriinde der Erklarungshandlung
nennen, unterscheiden die neueren innerhalb dieses Vorstadiums
zwei Teile: den ,Geschiftswillen® oder die ,Geschéftsabsicht®
und die ,Beweggriinde oder Voraussetzungen dieses (Feschifts-
willens® (nicht der Erklirungshandlung)®).

1) s muss iibrigens zugestanden werden, dass es in der Tat ein Unter-
schied ist, ob man durch falsche Vorstellungen oder Unwissenheit getrieben
wird, oder ob man mur deshalb etwas Verkehrtes tut, weil vorhandene
richtige Vorstellungen im entscheidenden Momente nieht an die Oberfliche
des Bewusstseins hervortraten. Der Unterschied ist jedoch m. E. nur ein
psychologischer.

%) Bd. III 8. 99 ff. )

%) Am meisten scheint freilich Herrmann i d. Giessener Ztschr, Bd. 3
N. F. S. 1981f. Savigny missverstanden zn haben. Kr fallt a. a. 0. durch-
aug in die von Savigny widerlegten Anschauuungen zuriick.

4 Diesen Ausdruck entlebnt der Verfasser den interessanten Aus-
filhrungen von Lammasch ,Handlung wnd Erfolg®, Griinhuts Zeitschrift
Bd. 9 8. 248,

%) Vgl. Windscheid, Zur Lehre des code Napoléon von der Ungtiltig-
keit det Rechtsgeschiifte, Diisseldorf 1847 8, 262; Brinz, Pandekten S, 1411,
Auch der Verfagser stand noch ganz innerhalb dieser Lehre in seinen Aus-
filhrungen in der Zeitschr, f. Handelsr. Bd. 26 8. 297 ff, § 119 BGB. unter-
scheidet den Inhalt des Geschiifts von seinen Antezedentien, nicht aber
diese Antezedentien selbst; vgl. unten § 33,

g
.
.
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Alg z B. durch Verschleierung des sog. Griindergewinnes
von den Griindern einer Aktiengesellschaft Personen zur Zeich-
nung von Aktien verleitet worden waren, verweigerte ihnen
das Reichsoberhandelsgericht auf Grund jener eigentitmlichen
psychologischen Zweiteilung zwischen dem Geschiéftswillen und
den Beweggriinden des Geschiiftswillens die Berufung auf einen
Irrtum, dessen Abwesenheit als stillschweigende Geschifts-
bedingung anzusehen war?'). Es sei, so liess es, der Irrtum
in diesem Falle nur ein Grund der Willensbestimmung, berithre
aber den Willen nicht; dieser richte sich nur auf die essentialia
negotii.

Was nun das Mittel zur KErkennung der nichtigkeits-
begriindenden Art des Irrtumes betrifft, so finden wir zwei
Hauptmethoden angewandt: die kasunistische und die prin-
zipielle Feststellung der Wesentlichkeit.

Die kasuistische Methode ist die bequemste und die
méchtigste. Sie stellt die in den Quellen mitgeteilten Ent-
scheidungen, in denen ein nichtiges Geschift und ein Irrtum
vorliegen, nach der Art des (Gegenstandes, iiber den gerade
geirrt wird, zusammen, und erkldrt sodann, dass in diesen
F4llen der Irrtum wesentlich sei, sonst nicht. Diese Methode
hat grosse Vorziige. Vor allem mussten sowohl die Glossatoren
als auch die Konsiliatoren nach ihrer Art der Quellenbehand-
lung zuerst auf sie verfallen?). Sodann erspart sie dem
Studierenden und dem Praktiker das Nachdenken, ersterer
braucht nur auswendig zu lernen, letzterer nur nachzuschlagen 2).

) Entsch. des Reichsoberhandelsgerichtes Bd, 22 Nr. 90 8, 338 ff.. Hs
wurde hier zwar nur fiir das preussische Recht judiziert, aber aus all-
gemeinen Griinden, welche ebenso gut auch auf das romische Recht hiitten
angewendet werden konnen.

%) Vgl. Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, Erste
Abt. Miinchen und Leipzig 1880 S. 104, 112, Diese Methode ist klar erkennbar
ans der glossa In omnibus zur 1. 57 (56), de obl. et act. 44, 7,

%) Vgl Stinzing a.a. 0. 8. 186, ,Dieses Ubergewicht der praktischen
Richtung, in welche die Vertreter der Rechtswissenschaft durch das Be-
diirfnis des Lebens und die fortgesetzte Beschidftigung mif praktischen Ar-
beiten gefiihrt und gebannt wurden, hat es bewirkt, dass in Deutschland
weder die systematische noch die antiquariseche Methode zu voller Aushildung
und Herrschaft gelangte,
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Darum ist sie auch, mag sie noch so sehr mit prinzipiellen
Floskeln verbrdmt sein, ein eigentlicher Grundstock der Irr-
tumslehre Jahrhunderte hindurch gewesen?®). Sicherlich wiirde
der Verfasser nicht gewagt haben, an ihr zun riitteln, wenn sie
nicht schliesslich doch fiir die Kxegese und Praxis undurch-
fithrbar wire und deshalb von jeher das Gefithl der Unzu-
friedenheit hinterlassen hiitte.  Jetzt hat das BGB. sie end-
lich fallen gelassen. TIhre Quellenwidrigkeit folgt zunichst
daraus, dass blosse Beispiele, welche sich als Ergebnis einer
Schlussfolgerung aus allgemeinen Sitzen darstellen, nicht als
spezielle Rechtsvorschriften angesehen werden diirften.

Das eigentliche Schmerzenskind der kasuistischen Methode
war stets der errvor in qualitate. Das vergebliche Bemiihen,
diejenigen Eigenschaften zu charakterisieren, welche nach ihrver
Beschaffenheit wesentliche sind, und sein Mlsserfolg sind be-
kannt. Ubrigens hat nicht bloss dieser Ubelstand, sondern
auch das Unjuristische jenes Haftens an dem Einzelfalle?)
schon frither die gebiihrende Beachtung gefunden. Titius (ob-
servationum ratiocinantium in compendium juris Lauterbachianum
Lipsiae 1717) bemerkte mit Recht zu der kasuistischen Lehre
von dem error in qualitate (S. 336):

Nimirum cum ex pertinentia rei ad negotium
omnem erroris efficaciam aestimare debuissent, illi ex

1) Vgl. J. Mejeri, collegium Argentoratense 16567, tom. I p. 999, squ.
H, Hahnii, observata theoretico-practica ad Matthaei Wensembecil in L
libros digestorum commentarios 1639 p. I p. 995, A, Vinnii, partitionum
juris -civilis libri 4, Roterdami 1664, lib. 2 c. 4 p. 212, G. A. Struvii, syn-
tagma juris civilis 1692 p. 1502, Cornelii van Eck, prineipia juris civilis
cec. ordinem digestorum Traj. ad Rhen. 1724 I cap. 16 p. 4311f.,, Wernher,
manuale pandectarum 1736 S.161, G.F. Ludovici doctrina pandectarnm
1784 p. 822, Gliicks Pandektenkommentar Bd. 16 1814 8. 17ff, Schweppe,
Das romische Privatrecht, 8. Aufl, Altona 1822 §418 S.836, Holzschuher,
Theorie und Kasuistik, 3. Aufl. (ed. Kuntze), Leipzig 1863 § 87 Nr.28 8, 376 ff,,
Sintenis, Das praktische gemeine Zivilrecht, 3. Aufl, Tauchnitz Leipzig 1868
§ 22 8, 1924, u, a, m.

?) Bin Praktiker bemerkte neulich dem Verfasser gegenitber, dass der
Satz: ,Die Wesentlichkeit des Irrtumes hiingt von seinem Gegenstande ab“
um nichts juristischer sei, als die bei Angeklagten beliebte Redensart, dass
gie ,wegen eines Paares Stiefeln vorbestraft worden seien,
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naturali rei habitu hoc definire voluerunt, hinc an in

corpore, materia vel qualitate erratum sit, considerarunt,

cum tamen non quo loco guid intuitu rei habeatur, sed
quo id habuerint paciscentes considerari debeat.

Auch Gundling (Gundlingiana Halle 1724 Stiick 33 S. 207)
tadelt es bei der Erorterang der Irrtumslehre, dass ,wir nur
lesen und diejenigen Entscheidungen nachschwatzen, welche bei
besonderen Umsténden etwas davon gelallet®,

Neben der kasuistischen Methode stehen die verall-
gemeinernden. Unter ihnen ist es die scholastische, welche
die Wesentlichkeit des TIrrtumes danach- bestimmt, ob sein
Gegenstand ein objektivwesentlicher Vertragsbestandteil ist,
d. h. zu denjenigen Teilen des Vertrages gehort, deren Verab-
redung das objektive Recht voraussetzt, damit der Vertrag
rechtsverbindlich werden konne. . Der Verfasser nennt diese
Lehre eine scholastische, nicht etwa, um sie dadurch zu tadeln,
sondern im Gegenteile deshalb, weil sie sich riilkmen darf, den
gewaltigsten Meister der Scholastik zu ihren Begriindern zu
zéhlen, Thomas von Aquino!) argumentiert zwar nur fiir
das Eherecht, jedoch aus Gesichtspunkten von allgemeiner Be-
deutung. Kr kémpfte, wie wir sahen, gegen eine radikale An-
sicht, welche jeden Irrtum in den entscheidenden Beweggriinden
fiir wesentlich hielt. Er gelangt zu einer Einschrinknng durch
die sehr gefahrliche und noch heutzutage iibliche .Analogie des
Strafrechtes. Wie das Strafrecht sich nicht um alle Motive
der Tat kiimmere, sondern nur um diejenigen, aus welchen der
rechtserhebliche dolus gefolgert werden soll, so konne auch
das Zivilrecht nur solche Motive der Erklirung als erheblich
gelten lassen, aus denen hervorgeht, dass sich der Wille auf
die Punkte gerichtet hat, deren Verabredung das Gesetz zur
Vorbedingung der Vertragsgitltigkeit macht?), Also sei auch

P a. 2. 0. qu. b1 art. 2 sub conclusio, : -

%) Error auntem non excusat a peccato, nisi sit illius en‘cumstantlae,
cujus appositio vel remotio faciat differentiam liciti et illiciti in actu, .. , .
unde oportet, quod error qui matrimonimmn impedit, sit aliewjus eorum, quae
sunt de essentia  matrimonii. Breilich nimmt Thomas weiterhin: das. Wort,
,,essentnle“ in einem besonderen Smne, da er auch-den error conditionis filr
wesentlich halt weil die mutua _potestas der Gatten, welche durch Sklaverel;

Leonhard, Der Irrtwm 2, Aufl, II 10
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nur der Trrtum in solchen Motiven wesentlich. Dieser sicher-
lich scharfsinnige Vergleich hinkt in dem entscheidenden Punkte.
Das Strafgesetz fragt nach dem Willen, nicht um dem Wollen-
den entgegenzukommen, sondern um ihn, wenn er strafbar ist,
zu ziichtigen, es sieht daher auf das Innere dieses Menschen
nicht weiter, als es zu diesem Zweck notig ist. Das Zivilrecht
fragt aber nach dem Willen des Kontrahenten, um seinem In-
halte Wirksamlkeit zu verleihen, und zwar nicht bloss nach dem
Teile desselben, dessen Existenz das Gesetz als geringste Vor-
bedingung seines Schutzes verlangt, sondern auch nach allen
den Zusitzen, welche die Partei noch sonst als wichtig bei-

gefiigt hat.
Trotz dieses Fehlschlusses erfreute sich die dargestellte

Theorie grossen Ansehens, da sie den Schein einer tieferen
Begriindung an sich trigt®), und zwar nicht nur innerhalb
der Theorie?), sondern namentlich auch in der Praxis des
Reichsoberhandelsgerichtes ®).

des einen eingeschriinkt werde, ein essentiale der Ehe sei. Er versteht also
unter wesentlich nieht bloss: das ,nach ohjektivem Rechte Trforderliche,
sondern auch das ,nach objektivem Rechte Erwilnschte®.

3 §chaumburg (compendivm juris digestorum, Jenae 1767 S. 136 § b)
spricht von dem error, welcher substantiam negotil concernit, Malblanc
(principia juris romani Tubingae 1801, § 279) davon, dags der error versatur
ant circa essentialia aubt accidentalia usw. Ubrigens sind diese Schriftsteller
weit entfernt davon, die Konsequenz ihrer Lehre ernstlich zu ziehen,

%) Vgl, z. B, Voigt, Archiv fiir ziv. Praxis, Bd. 54 8. 80: ,Die Relevanz
an sich ist aber ganz allgemein abhiingig von zwei Requisiten, dass ndmlich
1) der error wesentlich sei, d. b, einen hauptsiichlichen tatsiichlichen
Moment des Rechtsaktes betreffe und 2) der Rechtsakt, bei dem der error
auftritt, empfindlich gegen denselben und somit empfinglich fiir dessen Effekt
sei“. Vgl. ferner Holder, KrVJSchr. Bd. 14 8. 579 ,und kann nur hier ein
solcher Trrtum als wesentlicher angesehen werden, der es nach allgemeinem,
vom individuellen Motiv abstrahierenden Massstabe ist, d. h. ein solcher, der
nicht irgend welche ausserhalb des Geschiiftes liegende Momente, sondern
wesentliche Momente des Geschiiftes selbst betrifft, dieses seinem inneren Ge-
halte nach als ein anderes erscheinen lisst®, Aus diesem Standpunkte erklirt
sich auch die Lehre Holders hinsichtlich des error in qualitate, in welcher
er Marzellns vor Ulpian bevorzugt (a. a. 0. 8.575) und in welcher Zitelmann,
der sonst diesen Standpunkt nicht teilt, ihm, wie wir oben sahen, gefolgt ist.

1) Vgl, das schon oben zitierte Urtel. Entsch. Bd. 22 Nr, 90 8, 388,
vgl. S.894: ,Unter dem Wesentlichen des Geschitftes, soweit in betreff dessen
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. Diese. Lel.n’e ist micht ohne wahren Kern. Bei einem jeden
Dlssen‘se In einem . essentiale negotii muss ein nichtiger Ver-
t'l’ag vorliegen. Trotzdem steckt sie das Gebiet des wesent-
lichen Irrtumes viel zu eng ab. Es gibt viele Umstinde, deren
Abrede nicht zu den essentialia negotii gehort, hins;chtlich
deren aber ein Irrtum zweifellos wesentlich ist. Zweifellos
gehtirtl 7. B, die Setzung einer Bedingung zu den accidentalia
negf)til, und doch liegt ein nichtiger Vertrag vor, wenn ein
bedingter Vertragsantrag unbedingt angenommen wird, Die
scholastische Theorie muss also dahin fithren, die Hervor-
hebung von Nichtigkeitsgriinden in unzulissigster Weise ein-
zuschrinken und dem wahren Parteiwillen den unertriglichsten
Zwang anzutun. — Auch diese scholastische Methode ist dem
BGB. villig fremd.

. Wie sich auf allen Geistesgebieten gegen den mittelalter-
lichen Zwang eine Revolution erhob, welche die Fesseln zer-
b}'acll und in iiberschiumendem Drange bisweilen iber das
richtige Ziel hinausschoss, so auch in der Irrtumslehre. Der
Begriinder einer neuen Methode ist hier Hugo Grotius?), ein
Vorkdmpfer des Individualismus. Er lehrt im Gegensatz:a ZUu
flem. grossen Scholastiker, dass der Parteiwille, nicht das ob-
jektive Recht die Wesentlichkeit des Irrtums bestimme. Wir
di’lrtjen diese Methode die individualistische oder psycho-
l.og'lsche nennen, Sie ist es, die zuerst in echt naturrecht-
llcl.lem Radikalismus Testamente und Vertriige itber einen
Leisten schligt®) und alles von dem Wunsche, welcher die
Parteierklirang hervortreibt, abhingen lisst. Man vermied
also die Skylla der Auslegung, welche in der voluntas con-
trﬁhentium die Erklirangshandlung (statt des Sinnes der Er-
klarungen) sah, und geriet in eine Charybdis, indem man jenes

W]lle_n und Erkldrung auch auf seiten derselben erkliivenden Person nicht
abw;;lche.n sollen, komnen nur diejenigen Geschiiftshestandteile verstanden
:]v_euen, mbe.treff deren das Gesetz eine Willensiiusserung erfordert, wm ihnen
ie Rechtswirkung, ein bestimmtes Geschift darzustellen, zuteil werden
zn lassen,

1 Y i is i

) De jure belli ac pacis lib, 1T cap. 11 Iib, III cap. 23

2 01 9 H ] :

t ) So slpucht Grotius a. a. 0. nicht mehr von Vertriigen oder Testa-
menten, sondern schlechtweg von der Nichtigkei i
keit des durch error

e g rror bestimmten

10*
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Wort nunmehr als Bezeichnung der blossen voluntas naturalis,
contrahendi, des inneren Geschiftswillens, betrachtete. Da
dieses ein philosophischer Begriff war, so wandte man sich mit
Recht an bewihrte philosophische Autorititen mit der Frage:
,Wann schliesst der Trrtum die innere voluntas, d. h. den auf
den Erfolg einer Handlung gerichteten Willen aus?* Auf diese
Frage gibt es nur eine richtige Antwort: yJeder Irrtum, ohne
welchen der Irrende den Erfolg mnicht Wunschen wiirde, ldsst
diesen als nicht gewollt erscheinen). Unsere moderne philo-
sophische Jurisprudenz erkennt freilich- diesen Satz nicht an;
denn seine Konsequenzen stimmen nicht zu den Rechtsvor-
sehriften iber die Behandlung dessen, was in den Quellen
voluntas contrahentium heisst. Statt nun hieraus zu folgern,
dass der Begriff, welchen die Quellen mit diesem Namen be-
zeichnen, wahrscheinlich ein ganz anderer sei, als die innere
voluntas naturalis contrahendi, ziehen sie es vor, den philo-
sophischen Satz aufzustellen, dass nicht alle bestimmenden
Trrtiimer den Geschiftswillen ausschliessen. Der Beitrag,
welchen die Jurisprudenz hier der exakten Philosophie dar-
bietet, wird von dieser schwerlich entgegengenommen werden,
da die Konigin der Wissenschaften sich nicht nach dem corpus
juris zu vichten braucht?). Freilich gebithrt noch geringerer
Dank dem, was die Philosophie uns Juristen in der Frage, ob
und wie weit das Recht auf den inneren Willen Riicksicht
nehmen soll, darzubieten pflegt. So fithlte sich schon Seneca
yveranlasst, den Satz auszusprechen, dass man jedes aus Trr-

1) Vgl, Aristoteles, ethica Nicomachea ed. Ramsauer Lipsiae 1878,
llb '8 cap. 1 8. 138: w0 dg¢ v’ a;mozm’ oby Exodowy Gmar Eorww. 8.142: ]
T0bTOY TI u;/}/m;tmg‘ brwy Joxel meEmowyéver J’ttL uddiore &v vols ZUQLOTATOLS,
Avgzwmm O’ elven doxgl & ol npabs zed ot &vexe. Sencca de beneficiis
libet' IV cap. 35 omnia esse debent, quae fuerunt cum promitterem, ut
promittentis fidem teneas Vgl. Hugo Grotius de jure belli ac pacis lib,
TII cap. 23 § 3. Bt de errore alibi (lib, II e, 11) diximus, ita jus dare a
¢dontractn 1ecedendl, st id, quod per erroreém creditum fuit, in mente agentl )
vim habuerit conditionis.

?) So steht z. B, Lfmsson, System der_ Rechtsphllosophle 1882 S, 477,
trotz " der ‘modernen Jirispraderiz noch nmner auf _dem St‘mdpunkte des

Aristoteles,

A
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tum gegebene Versprechen brechen kinne?'). Dies nimmé nun
die philosophische Richtung der neueren Jurisprudenz nicht an',
weil sie mit den Quellen eine gewisse Fiithlung sucht. Ganz
anders Hugo Grotius, Was waren ihm Papinian und Tri-
bonian? Unumwunden spricht er aus, dass die Giiltigkeit des.
Vertrags nur von dem Wunsche, welcher die Parteierklirung
hervortreibt, abhingen kann. Es ist dies eine echt unjuristische
Idee. Es wird. nur an den einen der irrenden Kontrahenten
gedacht, der andere wird nicht beachtet®), und von einer Be-
riicksichtigung der Gesamtheit und ihrer Interessen an .dem
Bestehen gegenseitigen Vertrauens im Verkehrsleben ist keine
Rede.

Dass diese Ansmht noch heute nachwirkt, braucht ‘wohl
kaum bewiesen zu werden. In ihrer vollen Konsequenz findet
sie wohl nur noch eine vereinzelte Anerkennung.

Trotz der Unrichtigkeit und Verkehrsfeindlichkeit dleser
Stromung darf man hier ebensowenig, wie sonst, von dem Natur-
rechte mit der Missachtung sprechen, welche leider heutzutage
beinahe an der Tagesordnung ist?). Wir diirfen namentlich
nicht fibersehen, wie jene voriibergehende Loslosung. von den

1 Seneca, de beneficiis lib. IV, 85, vgl. Anm, 1 ¢. 36: demens est, qui
fidem praestat errori, Non est turpe cum re mutare consilium, Nach cap. 39
ibid, zu schliessen, scheint Zeno in dieser Lehre verstindigere Ansichten
gehabt zu haben, wenn er auch vielleicht in der dort ventilierten Frég'e, in-
wieweit die stipulatio de mutuo dando widerruflich sei, eine “allzu rigorose
Entscheidung traf, welche sich hochstens aus der Stipulationsstrenge recht-
fertigt, Seneca scheint iibrigens bei jemer noch heutzutage schwebenden
Frage das mutuum mit dem pactum de mutuo dando zu verwechseln (vgl.
hierzu jetzt § 610 BGB.).

%) Hochstens insofern, als man die Belufung auf unentschuldbare Trr-
tiimer filr unzulissig hielt. So Hugo Grotius de jure belli ac pacis lib, I¥
cap. 11 § 6 und noch jetzt auf dhnlichem Standpunkte Lasson, System der
Rechtsphilosophie 1882, S, 477, .

3) Der Vorwurf einer naturrechtlichen Deduction scheint manchen ge-
radezu zu verletzen., Wenn der Verf. nicht hierin anderer Meinung wiire,

80 witrde er selbst ihn nicht so oft gebrauchen..— Die geringe Berticksich-

t:i_g'ung',‘ welche z. B, Wichter (Pandekten I § 156 S. 71) in seiner trefflichen
Ubersicht tiber die Dogmengeschichte der Naturrechtsperiode schenkt, muss
ein ‘ganz falsches Bild von der Bedeutung dieser durchaus nieht ruhmlosen
Epoche unserer Wissenschaft gewé#hren. . :
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Quellen, welche das Naturrecht kenmnzeichnet, zwar sachlich
nicht gerechtfertigt, aber doch heilsam war. Man vergegen-
wirtige sich die Uniibersichtlichkeit des Rechtsstoffes, die
Unméglichkeit, mit den damals zu Gebote stehenden Mitteln
Abhilfe zu schaffen, Selbst die systematische Riesenarbeit des
Donellus?) war mit einem Ballaste iiberlieferter Missverstind-
nisse beladen, und durch die Notwendigkeit, mit Einzelheiten
zu rechnen, viel zu kompliziert, um den praktischen Bediirf-
nissen zu geniigen.

Und doch fithlte man heraus, dass ein brauchbares

Recht vom legislatorischen Standpunkte aus erklérbar und zu-,

gleich einfach sein miisse. So loste man sich von der qual-
vollen Einzelarbeit los und schrieb nieder, was der Gesamt-
eindruck gebot. Man glaubte sich damit von den Quellen frei-
zumachen, man stand jedoch in ihrem Banne und leistete dureh
dies intuitive Gewinnen der eigentlichen Ziele der KExegese
dieser oft einen viel grosseren Dienst, als die fleissigen
,Mikrologen“.

Den glinzendsten Beweis hierfiir liefert die Irrtumslehre;
denn zur Zeit des Naturrechtes war die Liosung der Hauptfrage
schon gefunden, und wenn auch Savigny den Grundgedanken
dieser Losung in seine etwas umstindliche Darstellung der
Irrtumslehre aufgenommen hat, so verdankt er es den Vor-
arbeiten einzelner Naturrechtslehrer, und zwar der Richtung,
welche nicht bloss in einer rein zersetzenden und radikalen
Tendenz wirkte, sondern anf Grund eigener Lebenserfahrungen
die eigentlichen praktisch-politischen Grundideen des romischen
Rechtes, unbekiimmert um die Ungeschicklichkeit der Exegeten,
herausfithlte, weil ihre Vertreter den rémischen Juristen
kongenial waxren.

Man musste zu dieser richtigen Ansicht selbst vom Stand-
punkte einer unrichtigen Auffassung des Parteiwillens kommen,
wenn man damit den alten Satz verband, dass jeder Kontrahent

%) Donellus hat auch hier den Naturrechtlern vorgearbeitet (vgl.
Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft 1880 8, 137). Dies
beweist seine oben erwihnte, freie Stellung zur Lehre von dem Irrtume in
den Beweggriinden, welche sich von den heutzutage verbreiteten Theorien
auf das vorteithafteste unterscheidet.
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es sich verbitten darf, Beweggriinde gelten zn lassen, die nicht
als Geschiftsbedingungen erkennbar geworden sind. Dass dem
so ist, hat bereits die Glosse anerkannt!), namentlich unter-
scheidet sie schon genau zwischen Testamenten und Vertrags-
erkldrungen. Auch Bartolus® spricht es aus, und noch im
vorigen Jahrhundert ist dieser Grundsatz wiederholt dem radi-
kalen Standpunkte des Hugo Grotius gegeniiber hervorgekehrt
worden ®), Sehr mit Unrecht hat man daher diese Lehre,
welche gegen die Ausschreitungen einer naturrechtlichen Doktrin
aus alten Autoritiéiten entnommen wurde, fiir eine willkiirliche
und unnatiirliche Theorie der Naturrechtler ausgegeben®).

Hilt man daran fest, so lassen sich in der Tat die Fille
des wesentlichen Irrtumes in die oben angedeutete einfache
Formel zusammenfassen. Dass dieses in der Tat moglich ist,
entging den Juristen keineswegs. Schon bei Cujacius?)
findet sich eine dort leider aus véllig unzutreffenden Griinden
verworfene Andeuntung der richtigen Ansicht in einem einzelnen
Falle, némlich die Bemerkung, dass Accursius®) die lex 41
§ 1 cit. dig. 18, 1 de contr. empt. anf den Fall bezogen habe,
si id fuerit actum nominatim inter contrahentes, ut solida mensa
esset ex auro.

Als allgemeines Prinzip erscheint die richtige Lehre bei
Samuel von Pufendorf?). Dieser trigt die Lehre des
Grotius, dass jeder entschuldbare Irrtum {tiber eine conditio
sine qua non des Geschiftsabschlusses das Geschift entkrifte,
vor und bemerkt. a. a. 0. 8. 154:

1) Glossa debetur ad 1. 110 § 1 dig. de verb. obl. 45, 1.

%) Vgl, die additio des Bartolus ad legem 12, dig. de transactionibus
2, 15: ille quem constat habuisse notitiam alicujus instrumenti praesumitur
habuisse notitiam contentorum in eo.

8 Vgl. Gundling in den Gundlingiana, St. 33 S, 227, welcher sich auf
Thomasius beruft, Hankoph, de effectu erroris in contractu emti venditi,
Kilonii 1749 8. 6.

4 So Exner, die Lehre vom Rechtserwerbe durch Tradition 8. 267
Anm. 456 wnd die dort Zitierten S, 260 Anm. 13 a.

) Observat. lib, IT ¢. 4. ’

%) (Hlossa Nulla est emptio No. 4 zu der I, 41 §1 cit. 18, 1.

") Samuelis Pufendorf, elementorum jurisprudentiae universalis libri II,
Jenae 1669 § 19 S, 163 ff,
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At vero vix errorem intervenisse dici potest, quando
illud non adparet, quod pro conditione non. fuit
suppositum, expresse aut ex natura negotii.

Seinem Einflusse ist es wohl zuzuschreiben, wenn die
richitige Ansicht bei Praktikern mehrfachen Anklang fand.
Namentlich lieh ihr Titius einen beredten Ausdruck?'). Seine
treffende Kritik der kasuistischen Methode lernten wir bereits
kennen (8. 144, 145). Er bemerkt a. a. O. 8. 338:

Causa impellens extra casum specialis desti-
_nationigs, quae hic fdcta non erat, ad negotium non
pertinet.

Man hore ferner Berger?):

In dubio, guid actum sit, colligi ex intentione par-
_tium eaque declarata ex consuetudine personae loci,
Man beachte ferner Kern, de errore contrahentium 1806

Gottingae S. 34, welcher die falsa causa dann filr einen
Nichtigkeitsgrund halt:

= si causa conditio pacto est adjecta,

Hierher gehort auch Bigot?):

Perreur dans les motifs d’une conventlon n’est une
cause de nullité, que dans les cas ol la vérité de ces
motifs peut étre regardée comme une condition, dont il
soit clair, que les parties ont voulu faire dépendre leur
engagement .

Der Verfasser vermag nmht einzusehen, dass hier die
Wesentlichkeit einer irrigen Voraussetzung davon abhiingig ge-
macht werde, ob sie den ,Willen nicht bloss bestimmte, sondern
eine von einem wirklichen Willen abweichende Erklarung be-

1) Freilich in einem sehr schlechten Latein, Vgl Observationum rati-
ocinantium in compendium juris Lanterbachianum auctore Gottlieb Gerh.
Titio, Lipsiae 1717 8. 236 ff. Derselbe hat auch observationes de Pufendorfio
(1703) geschrieben (vgl. das Rechtslexikon von v. Holtzendorff unter Titius),

stand also unter Pufendorfs Einfluss, Lauterbach (collegil theorico-pract.

p. I Tubingae 1714 8. 1183) schloss sicli dem oben sogenannten ,scholastischen
Prinzip¢ an (vgl. oben 8. 552), argumentierte aber im einzelnen durchaus aus
richtigen Gesichtspunkten (vgl. a. a. O. cap. 110 p. 1185).
%) Jo. Henrici de Berger, oeconomia juris, Lipsiae anno 1734 § 17 8. 669.
3 Disc, publ, V p. 9 zitiert bei Windscheidt, zur Lehre des code
Napoléon von der Ungiltigkeit der Rechtsgeschiifte, Diisseldorf 1847, .S, 2563,
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wirkte“ ). Sie soll nach der mitgeteilten Ansicht Bigots da-
von abhéngen, ob die Richtigkeit ihres Gegenstandes als Inhalt
einer Vertragsbedingung in oder bei der Willensiusserung her-
vortritt. Dies ist aber in der Tat die richtige Ansicht.

Dass auch in der neueren Zeit der richtige Grundsatz
wenigstens in einzelnen Anwendungen vorkommt, ward schon
oben erwihnt. Geradezu ausgesprochen findet er sich noch
bei Goschen?), woselbst der wesentliche Irrtum als derjenige
definiert wird, welcher sich auf den Inhalt der Willens-
erklérung im Gegensatze zu dem nicht in diesen Inhalt auf-
genommenen Motive bezielit 3).

Schliesslich wiirde es ungerecht sein, wenn neben den oben
angefochtenen HKrkenntnissen des Reichsoberhandelsgerichtes
nicht anch einige andere erwihnt werden wiirden, welche mit
der richtigen Ansicht eine unverkennbare Fithlung haben. So
wurde z. B. die Behauptung seitens einer Lebensversicherungs-
gesellschaft, dass ein Versicherungsnehmer durch Nichtanzeige
von Krankheiten seine Vertragsrechte verwirkt habe, unter
anderem auch deshalb zuriickgewiesen, weil es sich nur ,um
leichte Unpésslichkeiten® gehandelt habe*). Daraus dirfte
hervorgehen, dass die Abwesenheit eines Irrtums itber schlim-
mere Ubel als stillschweigende - Geschiftsbedingung angesehen
worden wire.

In &hnlicher Weise kann man allenfalls aus den Schluss-
worten eines Urtels, welches es filr einen unwesentlichen Irr-
tum erklirt, wenn ein Zeichner von Aktien an die Echtheit
des Prospektes des Aktienunternehmens falschlich glaubt, —
allerdings nicht mit volliger Bestimmtheit — entnehnien, dass
bei einer Unrichtigkeit des Prospektes im entgegengesetzten
Sinne entschieden sein wiirde®). Wenn endlich die Abrede

) Wie Windscheid a. a. O. anzunehmen scheint,

%) Vorlesungen iiber das gemeine Zivilrecht, 2. Auﬂage Bd. I, Gottmgen
1843 § 87,

3 Daran hat sich dann der Wortlaut des § 119 BGB. angelehnt. .

4 Entsch, Bd, 11 Nr. 46 S. 134, 135, woselbst von ausdriicklichen Ver-
tragsbestimmungen abgesehen ist.

% Entsch, Bd. 20 S. 248 Nr, 68.
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einer Konsortialbeteiligung bei einem erkenubaren Irrtume iiber
den Prozentsatz, nach welchem in Ausfithrung des Konsortial-
unternehmens Aktien begeben werden sollten, und somit nur
iiber die Hohe gehofften Gewinnes fir nichtig erklart wird?),
so ist dies nur vom Standpunkte der richtigen Lehre, nicht
aber von demjenigen der itblichen Irrtumskategorien zu recht-
fertigen.

Diese allein quellenméssige Methode kann man die Me-
thode der Vertragsauslegung nennen; denn sie bestimmt
die Wesentlichkeit des Irrtums durch Auslegung des Vertrages.

Wodurch sie ihre Herrschaft verlor, liegt auf der Hand.
Die Nichtachtung der Gesetzestexte war ilwe tragische Schuld,
durch welche sie zu Falle kam?). Man suchte wieder, wie es
sich gehorte, Fithlung mit den Quellen, und dabei verschlang
die kasuistische Methode die richtige. Zuerst erscheint sie alg
Dienerin der richtigen Ansicht, d. h. die Kasuistik tritt im
Rahmen des allgemeinen Prinzips auf?), schon bei Savigny
iiberwiegt die kasuistische Behandlung, innerhalb deren jedoch
die richtige Methode der Vertragsauslegung, namentlich der
Feststellung des Parteiwillens aus dem Parteiinteresse in
meisterhafter Weise gehandhabt wird%), bei den neueren droht
das richtige Prinzip innerhalb des kasuistischen Rahmens ganz

) Entsch. Bd. 15 8,249 Nr. 71. Alle drei letztangefiihrten Urteile be-
treffen das Gebiet des prenssischen Landrechts, {Jber die Praxis des gem,
Rechts vgl. des Verf. Gutachten in den Verhandl. des 20ten D. Juristentages
III 8. 63 ff. (Der Irrtum als Nichtigkeitsgrund S. 41 {f.).

2) Man beachte z, B. die leichtfertige Bemerkung des Titiug (a. a. O.
S. 336): Haec naturalia sunt, eaque hodie obtinere, immo et apud Romanos
in foro obtinuisse arbitror. Mit einer solchen Begriindung kénnen freilich
die Anhiinger der historischen Schule nicht zufrieden sein,

8 8o namentlich bei Sam. Coceeji, introductio ad Grotium illustratum
Halae 1748 p, 868. Vgl auch Gliick, Pandekten Bd. 16 S, 18.

4) Vgl. seine treftlichen Entscheidungen System III S. 298 ff.  Ein
Riickfall in den Geist der pedantischen Stubengelehrsamkeit, oder richtiger
eine wohl schwerlich allzu ernst gemeinte Konzession an diesen Geist, ist Sa-
vignys Behauptung (S. 277), dass mit der Berticksichtigung des Verkehrs-
iiblichen der strenge juristische Boden verlassen werde, als ob nicht die Aus-
legungskunst, ein Hauptzweig der Jurisprudenz, fortwithrend mit diesem Ver-
kehrstiblichen rechnete und zu allen Zeiten gerechnet hiitte.
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zu verschwinden'), und sogar das scholastische neu aufzuleben.
Statt dessen wird als Grundlehre des Ganzen vielfach die
naturrechtliche Theorie des Hugo Grotius, dass der innere
Parteiwille entscheide, wieder aufgenommen, jedoch nicht zu
ihrer Konsequenz, der Erheblichkeit des Irrtums in den Beweg-
griinden, durchgefithrt, sondern eingeschrinkt durch die scho-
lastische Lehre, dass der Irrtum sich auf einen wesentlichen
Geschiftsbestandteil beziehen miisse, und durch die Ritcksicht
auf die anscheinend unsterbliche glossatorische Kasuistik. So
lesen wir aus den gangbaren Lehrbiichern im allgemeinen
heraus, dass alles auf den inneren Willen ankomme (Hugo
Grotius), aber nur, soweit er sich auf die essentialia negotii
richte (Thomas von Aquino), und dass daher die in den
Quellen erwidhnten Beispiele wesentlichen Irrtumes, nach dem
Gegenstande des Irrtumes gruppiert, die Fille der Wesentlich-
keit des Irrtumes erschopfen (Glosse), der Irrtum iiber andere
Gegenstinde aber in der Seele des Kontrahenten bloss als
Irrtum in den Beweggriinden figuriere,

Eine gewisse Ideenmannigfaltigkeit ist einer derartigen
Irrtumslehre nicht abzusprechen?), trotzdem sind die Wider-
spriliche dieses Komplexes unvereinbarer Grundsitze handgreif-
lich. Darum ist es ein zweifelloses Verdienst Zitelmanns, in
seinem mehrfach genannten Werke die Reste der kasuistischen
und der scholastischen Methode aus der herrschenden Irrtums-
lehre ausgeschieden zu haben #). Namentlich hat er es klargestellt,
dass der wirkliche, lebendige Kontrahent, wenn er sich den
Inhalt des beabsichtigten Geschdftes im Innern zurechtlegt,
oder, wie Zitelmann es nennt, seine Absicht individualisiert,
dabei nicht bloss auf die Punkte Gewicht legt, welche im ob-

) So bei Bruns, welcher in den Pandektenfragmenten S. 486 hemerkt,
dass es hier auf das Moment des Wertes und Schadens eigentlich nicht
ankomme.

%) Auch das preussische Landrecht (TL I Tit, 4 §§ 75 ff.) enthilt offenbar
das scholastische Prinzip mit kasnistischen Zusiitzen, doch olne jede psycho-
logische Zutat,

# Vgl. Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschift S. 491 und 496: ,Jeder
Bestandteil des Rechtsgeschiiftes ist riicksichtlich des Irrtumes und des
Dissenses von gleicher juristischer Bedeutung®. Auch Bekker, KxrVJSchr,
Bd. 22 8, b4, warnt die Gesetzgeber vor scholastischen Kategorien.
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jektiven Rechte als wesentliche Vorbedingungen der Geschifts-

giiltigkeit erwihnt sind!). Darum stehen auch die allgemeinen
Schlussresultate, zu welchen Zitelmann gelangt, denjenigen
Ergebnissen, welche der Verfasser gewonnen hat, in ihrer
Formulierung schliesslich gar nicht so fern, als man es nach
der Verschiedenheit der Ausgangspunkte und der Einzelergeb-
nisse erwarten sollte, sofern man von dem ,Irrtume im Be-
wusstsein® absieht ?). Beide stimmen dariiber tiberein, dass der
Trrtum bei dem Dissense wesentlich ist, sowie darin, dass der

Vertrag bei Ausfall einer conditio in praesens relata nichtig’

ist. Zitelmann halt auch die nichterkennbare Differenz der
Absichten fiir erheblich, meint jedoch, dass man sich in der
Regel nicht daranf berufen diirfe, wodurch jene Krheblichkeit
praktisch doch beinahe negiert wird; dass es bei der Frage
nach der Wesentlichkeit des Punktes, itber den geirrt wird,
nicht auf die Rechtsnorm, sondern auf die Partei ankommt, ist
gleichfalls von ihm erwiesen worden. Die tiefgreifende
Differenz zwischen seiner Irrtumslehre und derjenigen.des Ver-
fassers besteht also nur in der Exegese, namentlich hinsichtlich
der Worte consensus und voluntas, und in der. ausserordent-
lichen Einschrinkung des Begriffes ,stillschweigende Bedingung*
bei Zitelmann, welcher dieses Rechtsinstitut zwar nicht aus-
dritcklich verwirft, jedoch nicht . verwertet.

2, Zur Bescitigung der Hemmnisse der richtigen Ansicht.
§ 32.
Der positive Téil der Irrtumslehre des Verfassers erschopft

sich in dem unbestreitbaren Satze, dass es auch stillschweigend
erklirte conditiones in praesens relatae gibt, der negative

) Vgl auch Dernburg, Lehrbuch des preuss. Privatrechtes Ba, I § 77
Anm, 1. REinen interessanten Versuch eines Mittelweges zwischen der Riick-
sicht auf objektive und auf subjektive Wesentlichkeit vgl. hei Brinz, Pand.
erste Aufl, S, 1409,

?) Freilich erwdhnt schon Aristoteles den Bewusstlosen neben dem,.

weleher zwar seines Bewusstseins miichtig ist, in demselben jedoch nicht die
richtigen Vorstellungen von . der Sachlage hat, will aber beide unterschieden

wissen, (Bthica Nicomachea edidit Ramsauer Lipsiae 1878 lib, III cap. 1

, » i ~ ~ -
8. 139: Eregoy dFowxe xal 10 v dyvowy mEdTTELY TOU GYPOUVTC TLOLEDV.)
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gipfelt in der Behauptung, dass dieser Satz zu einer voll-
stindigen Erklirung der Irrtumslehre ausreicht, und folgt aus
der zum Ausgangspunkte gewidhlten Be1lcht1gnng der ubhchen
Ubersetzung des Wortes consensus.

Schon der von Haenell) mitgeteilte Streit zwischen
einigen Gtlossatoren dariiber, ob die lex 2 pr. dig. de judiciis b, 1
auch anf den Fall eines Kinzelirrtumes zu beziehen sei, macht
es zweifelhaft, ob nicht Bassianus und Azo unter consentire
eine innere Ubereinstimmung verstanden haben. Auch bei
Cujacius findet sich eine Stelle, welche zu seiner Auffassung
des consensus ?) wenig passt. ‘

ad legem 16 dig. de jurisdictione 2, 1 (opera Neapoli

1722 t. 7 pag. 96 c.): Errori inest ignorantia quae secien-

tiae contraria est, si scientiae, et sensui igitur: nam sensus

nobis datus est scientiae capessendae gratia: et rursus,
si sensui, et consensui igitur.

Gundling (Gundlingiana Halle 1724 Stiick 33) § 23 S. 239,
spricht von einem Irrtume, der ,den consensum affizieret oder
die Maliz aufhebt“. Hs heisst dort: ,Wer nach einem Raben
wirft und trifft seine Stiefmutter, und spricht alsdann: ne sic
quidem male, der wird erkennen, quod suus error non attingat
consensum eumgque non tollat“?®). Ebenda wird § 28 8. 240 das
Wort ,consensus® zur Bezeichnung des animus legandi ver-
wendet. Noch deutlicher driickt sich Gundling ebenda S. 211
§ 10 aus: ,s0 werden wir ersehen, dass absonderlich in den
Handhabungen ein consensus oder Uberlegung erfordert werde® ).

Bei den meisten dlteren Juristen lisst sich, da sie lateinisch
schreiben und den Begriff des consensus als bekannt voraus-
setzen, in der Tat mnicht feststellen, ob sie ihn richtig auf-
gefasst haben%), Hs -scheint bei den meisten, sogar, wie wir

1) Dissensiones dominorum ed Haenel, Lipsiae 1834 8. 363,
% Bd. 1 8. 30 Anm, 3.
%) Dies ist offenbar eine ungehrige Vermischung von Recht und Moral,

'Vgl. aber auch 1. 1 § 14 dig. de vi 43, 16.

%) Hg ist dies eine interessante Illustration zu der divinatorischen Be-
merkung Holders (KrVJSchr. Bd. 14 8, 583), dass in der tiblichen Irrtums-
lehre éine fundamentwle Verwechselung von ,Wissen und’ \Vollen vorliegen

miisse, .
®) Die oben als richtig anerkannte Identifiziernng von- consensus und
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sahen, bei Cujacius, ein gewisses Schwanken obgewaltet zu
haben, .
Eine fiir -die gesamte kanonistische Irrtumslehre grund-
legende Definition des consensus war die des Gratianus, von
welcher es ungewiss ist, ob sie seiner eigenen Latinitit oder
derjenigen des Petrus Lombardus entstammt?). Die Stelle
Jantet: Causa 29 qu. 1 § 1. Consensus est duornm vel plurinm
sensus in idem. Qui autem errat, non sentit: non ergo con-
sentit, id est, simul cnm aliis sentit, Die erste Auflage
sah hierin eine unrichtige Deutung. Dies ist dem Verfasser
inzwischen zweifelhaft geworden,

Vielleicht verstand Gratian unter sentire nur das rechts-
erhebliche sentire, zumal in dem vorerwihnten Beispiele der
Lea durchaus bei ihrer Heirat erkennbar war, dass Jakob sie
nicht zur Frau nelmen wollte #). So lange noch kein parochus
bei der Trauung mitwirkte, geniigte die Erkennbarkeit des
inneren Willens fiir die andere Partei, um daraus die Nichtig-
keit des Aktes zu folgern. Allein auch spiterhin hielt man
die Wesentlichkeit des error in persona unbedingt fest.

Genau in derselben Weise wurde dann die Beriicksichtigung
bloss inmerlicher Absichten, welche bei der Ehe aus ihrer
Familienrechtsnatur folgte, zwar nicht geradezu und ausdriick-
lich, aber doch im Prinzipe auch bei Vermdgensrechtsvertrigen
zugelassen,

Freilich wirft sich hier die Frage auf, warum nicht hier-
gegen aus der allgemeinen Vertragsnatur Protest erhoben
worden ist. Man itbersehe aber nicht, dass es sich hier um

conventio findet sich iibrigens auch in Arnoldi Vinnii partitionum juris
civilis libri IV, Roterdami 1664, Lib, IT ¢, IV p. 212.

1y {iher diesen Binfluss im allgemeinen vgl. auch noch Stintzing, Ge-
schichte der deutschen Rechtswissenschaft., Miinchen und Leipzig 1880 8. 113,
Rosshirt, Dogmengeschichte des Zivilrechts, Heidelberg 1843 S, 423 ff,
Was die Irrtumslehre im besonderen betrifft, so ist hervorzuheben, dass die
glogsa absentem zur 1. 9 dig, de contrah. emptione 18, 1, bereits mit dem
Beispiel der Ehe argumentiert. Ebenso z. B, Lauterbach, collegii theorico-
practici pars prima, Tubingae 1714 p. 1184 cap, 107.

2y Thomas von Aquino, vgl, summa totius theologiae supplem. tertiae
partis articulus II quaestio 51, conclusio, woselbst der consensus als ein
voluntatis actus, also als eine Handlung, richtig bezeichnet ist.
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einen Text handelt, an dessen Autoritit man nicht leicht riittelte.
Die Ehe war und ist die Grundlage des christlichen und sitt-
lichen” Zusammenlebens. Das Christentum bedurfte dringend
einer Vorschrift von derjenigen Tendenz, wie sie Gratians
Theorie entwickelte. Im Mittelalter wiirde ein Vorgehen gegen
eine Grundsidule des kirchlichen Lebens undenkbar gewesen
sein. Allein auch innerhalb des Protestantismus haben von
jeher im Gegensatz zn dem urspriinglichen Vorgehen Luthers
wider das corpus juris canonici die besonneneren Elemente wohl
erkannt, dass ihre Opposition gegen die Sakramentsnatur der
Ehe leicht zu einer rationalistischen Verweltlichung des Ehe-
rechtes fithren kénnte undin ihrem Kampfe gegen das kanonische
Recht ein gewisses Mass innegehalten!). So ist denn auch
die protestantische Irrtumslehre zwar freier, als die Lehre
Gratians, aber doch von einer #hnlichen Einschrinkung der
unbedingten Riicksicht auf den Parteiwillen getragen. Der
richtige Weg wiirde freilich dahin gefithrt haben, die Deduktion
Gratians aus gesetzgeberischen Griinden als Eigentiimlichkeit
des Eherechts zu erfassen?). Man darf indessen von dem
sechzehnten und siebzehnten Jahrhunderte hichstens einen ge-
wissen legislatorischen Instinkt, keineswegs aber die Fidhigkeit
zu Avgumentationen aus den Zwecken und Zielen des Rechtes
verlangen. Freilich hat die irrtitmliche Verschmelzung des Ehe-
rechts mit der Vertragslehre eine Kolge gehabt, welche man
vermeiden wollte. Wihrend man, wie wir sahen, im Mittel-
alter infolge dieser Vermischung die Anfechtung nichtiger Ver-
mogensrechtsvertrige in ungebilthrlicher Weise einschrinkte,
weil man sie unter die Grundsitze des Eherechts zwingte, hat
spiter umgekehrt die naturrechtliche, rationalistische Doktrin
durch eine unpassende Anwendung der richtigen allgemeinen
Vertragslehren auf das Eherecht dieses letztere in eine geradezu
gemeingefdhrliche Laxheit hineingedringt?®). Dass man gegen
solche Irrlehren die Theorie von der grundsitzlichen Gleich-
giiltigkeit der Beweggriinde und von der Unzuldssigkeit still-

1) Vgl. Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft
S, 273 ff,

) So das BGB,, s. oben S. 54,

3 Vgl. oben Bd. 2 S, 60 Anm, 1,
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schweigender conditiones in praesens relatae schroff hervorhobh,
war fiir das Eherecht eine Wohltat, Ks ist dies eben nur eine
Seite jener allgemein als berechtigt anerkannten Reaktion gegen
das laxe Eherecht des achtzehnten Jahrhunderts. Statt dass
aber dabei die unnatiirliche Verbindung der Ehetheorie mit der
Vertragslehre auch bei dem wesentlichen Irrtume durchgefiibrt
worden wire, hat man leider hier die allgemeine Vertragstheorie
dasjenige entgelten lassen, was bei der Lehre von der Ehe ge-
stindigt worden war. Schon bei Savigny, welcher bekanntlich
selbst ein Reformator der Behandlung des Eherechts war,
werden: die stillschweigenden Bedingungen nur in einer An-
merkung erwihnt?), bei den Neueren verschwinden sie génzlich,
indem man sie mit den conditiones juris in gquellenwidriger
Weise identifiziert?). Uberhaupt erfreuen sich die stillschwei-
genden Brldirungen einer entschiedenen Missgunst. Man zieht
es vor, lieber von den Quellen abzuweichen und eine Reihe
wollbezeugter stillschweigender Erklirungen den Quellen zuwider
mit dem Namen prasumierter und fingierter Krklarungen zu be-
legen, statt dass man sie, wie oben geschehen ist, in dem
vollen Umfange definierte, in welchem sie uns aus den Quellen
entgegentreten. Verkiimmert man freilich das Institut  der
stillschweigenden Erklirung, so bedarf es noch allerhand posi-
tiver Kategorieen wesentlichen Irrtumes, um in Féallen, in
welchen die Richtigkeit eines Umstandes zur stillschweigenden
Bedingung gemacht ist, wenigstens einigermassen Abhilfe zu
schaffen. Die Lehre von der stillschweigenden Erkldrung war
also fiir den Verfasser eine unumgingliche Vorstufe zu seiner
Irrtumstheorie 3) und ist noch heute eine solche zur Beseitigung
falscher Anschauungen.

In der Verkiimmerung der. Lehre von der stillschweigenden
Erklirung und Bedingung liegt das eigentliche Hemmnis der
richtigen Theorie. Man . wagte sich instinktiv hier nicht an

1) System IIT S, 283 Anm, 1,

%) Das preussische Landrecht kennt zwar Bedingungen, welche sich auf
vergangerne Umstinde beziehen (T1 I Tit. 4 §§ 140{L), aber die conditiones
in praesens relatac tiibergeht es an Jener Stelle nut Schwelgen Ander
lex 120 dig. de verb. oblig. 45, 1. ‘ Co :

3 Er folgt in diesem Punkte dem . Beigpiele thelmdnns

.

sl s R

161

die Rekonstruktion des klassischen rémischen Rechtes heran,
weil man es fitvchtet. Man lese nur die Klagen der Kanonisten
itber die Gefahren der Zulassung der stillschweigenden Be-
dingung '), und man wird in der Tat unschwer sehen, woher
die Abneigung stammt. Thre Wurzel ist die Furcht vor richter-
licher Willkitr. Erlaubt man dem Richter erst einmal, tiber
den Wortlaut der Vertrige in erheblicher Weise hinauszugehen
und Klauseln hinzuznfiigen, welche verkehrsiiblich sind, von
denen man aber nicht weiss, ob die Parteien an sie wirklich
gedacht haben, oder erlaubt man dem Richter, dem Vertragsinhalte
Einschrinkungen hinzuzufiigen, welche aus dem Zwecke des Ge-
schiftes folgen, jedoch nicht in sinnlich erkennbarer Form fixiert
sind, so kann er, falls er gewissenlos oder leichtsinnig ist, das
Recht beugen, und zwar jetzt, da man ihn von den mittel-
alterlichen prozessualischen Fesseln befreit hat?), mehr als
frither. Das romische Recht gewihrte in der Tat dem Richter,
der sogar dainals noch freier gestellt war, als heutzutage, der-
artlge gefihrliche Befugnisse und enthielt dagegen nur in der
Offentlichkeit des Verfahrens und, was praktisch viel wichtiger
war, in der Appellation eine blcherheltsmassregel. Die Furcht
vor der Willkitr des Richters, oder vor solchen Entscheidungen,
bei denen seine personlichen Sonderanschauungen einen un-
gebiihrlichen Einfluss erlangen konnen, ist sicherlich nicht
vollig unbegriindet.  Seine subjektiven Rigentiimlichkeiten
werden namentlich hinsichtlich aller Rechtsbegriffe hervor-
treten, deren Merkmale nicht nach sinnlich wahrnehmbaren
und genaun fixierten Kigenschaften gekennzeichnet werden
konnen, z B. Besitz, Fahrlissigkeit, Schuld, diligens pater-
familias und dergl. Die Herstellung eines Rechtes, welches
solche delnbare KElemente nicht kennt, ist aber nur fiir eine
niedrige Kulturstufe denkbar. Zur Ausgleichung dieses Ubel-
standes muss eine gentigende Kontrolle durch Appellation und
Kollegialitit dienen. Heutzutage werden woll diese Mittel der

) Vgl z. B. Dallexr, Der Irrtum als trennendes Ehehindernis, Landshut
1861 8. 48,

% Allerdings nicht vollig, wie der Verf, in seiner Schrift: In wie weit
gibt es nach den Vorschriften der deutschen Zivilprozessordnung Fiktionen?
— Berlin 1880 — darzulegen versucht hat,

Leonhard, Der Irrtum 2 Aull. II 11
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Kontrolle im grossen und ganzen geniigen. In fritheren Jahr-
hunderten konnte man jedoch mit ihnen schwerlich zufrieden
sein. Man male sich nur den Zustand der romischen Rechts-
wissenschaft aus, wie er zur Zeit der Rezeption des fremden
Rechtes sich darstellte, man vergegenwirtige sich die unsag-
baren Schwierigkeiten, welche es machen musste, den willkiirlich
geordneten, ungeheueren Stoff zu dem’ Zwecke der Rechtsan-
wendung zu beherrschen, und man wird zugeben, dass ein so
schwieriger und gefihrlicher Weg nur an dem Gingelbande
eines artikulierten Verfahrens zuriickgelegt werden Kkonnte.
Hitte man damals den Richter nach den Grundsitzen des by-
zantinischen Prozesses judizieren lassen, so wiirde er schlechthin
nicht imstande gewesen sein, dem schleunigen Laufe der Ver-
handlungen mit seinem juristischen Urteile zu folgen, und das
romische Recht wiirde wenig Aussicht darauf gehabt haben,
wirklich angewandt zu werden. Jenes prozessualische Buch-
stabieren aber vertrug kaum eine Judikatur ex aequo et hono;
Verkehrsinteressen, Usancen, dasjenige, was die Parteien eigent-
lich haben sagen wollen, das sind alles Dinge, welche sich
nicht in die spanischen Schuiirstiefel von Artikeln einzwéngen
lassen. )

Erst als die Rechtswissenschaft uns eine bequeme Uber-
sicht iber den gewaltigen Stoff in jahrhundertelanger, mithe-
voller Arbeit verschafft hatte, konnten jene Fesseln fallen.
Damit wird aber auch die Stellung des Richters eine freiere.
Freilich lasst sich die alte Gewohnheit des sorgfiltigen und
angstlichen Umhertastens am Wortlaute der Vertrage und Ge-
setze nicht so schnell vertilgen. Daher die stete Sorge, dass
die ,positive Jurisprudenz“ in Willkiir ausarten kbonne, Dies
ist durchaus nicht unjuristisch, sondern vielmehr im altromischen
Sinne gedacht. Die altromische Irrtumslehre, welche zur Zeit
der Verbalauslegung herrschte?), war jedenfalls noch einfacher

3 Vgl iiber die Auslegungsart Ihering, Geist des rom. Rechtes
Bd, 11 2 §§ 44 £, 3. Aufl, S. 441, Die Verbalauslegung kann iibrigens nicht
als die alleriilteste Form der romischen Auslegung gelten (wie die erste
Auflage annahm), Der Formalismus ist nirgends etwas Urspriingliches, son-
dern ein Kulturprodukt, ein Riickschlag gegen den Richterabsolutismus, der
fir den niedrigsten Entwicklungsgrad gilt. So sagt auch filr Rom Pom-
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als diejenige der klassischen Zeit. Man scheint dera Wortlaute
gegeniiber nur solche Irrtiimer fiir wesentlich gehalten zu haben,
deren Abwesenheit in aunsdriicklicher Form zur Geschafts-
bedingung gemacht worden war?'). Ebenso wie nun der Romer
der &lteren Zeit von stillschweigenden Bedingungen nichts
wissen will, so ein Teil unserer modernen Juristen, welchen
die altromische Rechtswelt weit sympathischer ist, als die freien
Grundsitze des romischen Kaiserreichs, denen eine erheb-
liche Mischung von richterlicher Willkiir innezuwohnen scheint.
Diese Angstlichkeit muss jedoch iberwunden werden. Die
Zeiten der Verbalauslegung sind verschwunden, und wenn man
erst einmal zngestanden hat, dass auf den Sinn der Erklarungen
gesehen werden soll, so hat man damit auch die Erheblichkeit
ihres erkennbaren Zweckes zugestanden, weil sich beides nicht
trennen ldsst?). Damit tritt aber das Ermessen des Richters
in seine Rechte, welcher fibrigens nach dem weiter ent-
wickelten romischen Rechte da, wo der Buchstabe des Ge-

ponius (Dig I 2,2, 1) Omnia manu gubernabantur, Es war daher ein natur-
rechtlicher Missgriff, die sog. Erkldrungstheorie als etwas selbstverstindliches
hinzustellen. Sie ist dies nur fitr Glieder eines Volkes, dag zu ihr erzogen
ist, und daher nicht fiir alle Volker und Menschen. Sie ist auch etwas
anders in der Zeit der Verbalauslegung (im rémischen wie im altgermanischen
Rechte), als in der Zeit der freien Interpretation, und bedarf auch in dieser
Zeit einer Erginzung durch besondere Anfechtungsrechte wegen Irrtums.

1) In der #lteren Zeit scheint man diese Grundsiitze selbst bei Testa-
menten angewandt zu haben, HEs wird dies durch einen von Cicero (de
oratore I 88 § 175) mitgeteilten Zentumviralprozess wahrscheinlich. Der
Vater eines Soldaten hatte in der irrigen Voraussetzung, dass dieser gestorben
sei, testiert. Nach klassischem romischem Rechte wiirde das Testament
zweifellos wegen Irrtumes ungiiltiz gewesen sein (arg. 1. 93 (92) dig. de
hered. instit. 28, b, c. 9 Cod. de test. milit. 6, 21). Die Zentumviren scheinen
dies aber nicht angenommen zu haben, denn sie untersuchten nur, ob die
Vorschriften des formellen Noterbrechts verletzt worden seien. Freilich

" gcheint man in solchen Féllen auch im klassischen rémischen Reclite der An-

fechtung des Testamentes aus Griinden des materiellen oder formellen Not-
erbrechtes im Zweifel den Vorzug vor einer Geltendmachung der Nichtigkeit
wegen Irrtumes gegeben zu haben (arg. Il 27 §4, 28 dig. de inoff, b, 2).
Und in der Tat empfiehlt sich in der Handhabung dieses Nichtigkeitsgrundes
zu allen Zeiten eine grosse Vorsicht, damit nicht die Verkehrssicherheit Ge-
fahr leide.

3 Thering, Der Zweck im Recht S. 77,

11*
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setzes Zweifel fibrig lisst, weder nach individueller Willkiir
noch nach psychologischen Distinktionen, sondern nach den
eigenen Lebenserfahrungen und den Bediirfnissen der Rechts-
anwendung, also nach objektiven Grossen zu urteilen ver-
pflichtet ist?). So trat mit der freien Auslegung an die Stelle
einer starren Krkldrungstheorie eine verfeinerte, ergénzt durch
die in intergrum restitutio propter errorem 2).

Es ist eine fitr die Entwicklung des deutschen Rechtes
hochibedeutsame Tatsache, dass die Anbahnung grossartigerer
Verkehrsverhiltnisse in unserem néugeeinten Vaterlande uns
auch zu einer freieren Prozessform verholfen und uns das Ver-
standnis. der romischen Juristen ausserordentlich erleichtert hat.
Man begreift immer nur den Geist, welchem man einigermassen
gleicht, und dass die einsamen Monche des Mittelalters, die
pedantischen Stubengelehrten der vorigen Jahrhunderte und die
angstlichen Aktenmenschen des artikulierten Verfahrens die
Schriften eines Ulpianus und Papinianus nicht immer in
demjenigen Sinne auffassten, in welchem sie geschrieben waren,
darf nicht verwundern?).

7Zu der alten Buchstabeninterpretation kebrte man freilich
nicht zuriick, aber man geriet in einen neuen Doktrinarismus,
indem man lediglich auf den inneren Willen der irrenden Par-
tei Gewicht legte, die Interessen seines Vertragsgenossen aber
grundsitzlich verschmithte. Um in dieser Richtung nicht zu
weit zu gehen, war die Lehre von der ,Unerheblichkeit der
Beweggriinde“ ein Sicherheitsventil. Sie dient zweifellos den
Interessen des andern Teils, der sich nicht geirrt hat, und ist
unter diesem Gesichtspunkte verzeihlich, vielleicht sogar der
Anerkennung wiirdig %), als Abschwichung eines unvermeidlichen
Ubels.

Von der Beschrankung des Irrtums als Nichtigkeitsgrund

1y Vgl. Kohler, Dogm. Jahrh. Bd 18 8. 152 Anm. 1: ,Indizienbeweis
ist kein Richterabsolutismus®,

?) Um die Aufklirung dieses Punktes hat sich namentlieh v. Hollander
verdient gemacht (zur Lehre vom ervor nach rémischem Recht, Halle a.S. 1898).
Der ersten Auflage war dies noch fern geblieben,

8) Vgl, Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft 8. 105

4 Anders die erste Auflage.

o
.
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auf die Fille, in denen dle Auslegung sie fordert, kam man
ab, vielleicht schon deshalb, weil diese Auslegung nicht frei
genug gehandhabt wurde, Hochst charakteristisch ist aber
jedenfalls, dass das Reichsoberhandelsgericht, obwohl, wie wir
salen, noch vielfach in den hergebrachten Formeln der Irr-
tumslehre befangen, doch in dem Zweige der Jurisprudenz,
welchem diese Lehre von Rechts wegen zugehort, durch sein Vor-
gehen in einem wahrhaft klassisch-romischen Geiste die Scheide-
wand niedergerissen hat, welche von der einfachen richtigen
Irrtumslehre trennte, ndmlich die engherzige Auslegungstheorie,
die nur gelten liess, was der Kontrahent in erkennbarer Weise
bewusst gewollt hatte. Indem es den Satz aufstellte, dass der
Kontrahent auch dasjenige erklirt, was ein diligens pater-
familias in seiner Lage offenbar seinem Mitkontrahenten zu-
gestanden haben witrde, wenn er es fiir notig gehalten hitte,
sich dariiber besonders zu #dussern, hat es erst moglich gemacht,
die richtige Methode der Vertragsauslegung fiir die Irrtums-
lehre, fiir welche sie allein vollig ausreicht, zu verwenden,
Hitte man nun geglaubt, dass unser Reichsoberhandelsgericht
hier zuweit gegangen ist, und dass auch der Verfasser zu-
weit gehe, dass man damit der richterlichen Willkiir Tir und
Tor offne, so hitte man im BGB. fiir die Iirtumsfille eine
Ausnahme des allgemeinen Rechts der Auslegung von Ge-
schiften aufstellen miissen, Dies ist aber nicht geschehen.
Somit bleibt es bei dem Alten. Zu dem Satze, dass der Wort-
laut der Vertrige gilt und irrige Voranssetzungen nur in Be-
tracht kommen, wenn sie in Bedingungsform ausgesprochen
sind, wird man nicht zurfickkehren wollen. Stellt man aber
ein kunstvolles System aunf, dessen Sitze sich widersprechen,

wie z. B. die beiden Sitze, dass der Richter auf den Sinn der

Erkldrungen sehen und doch die stillschweigend erklérten Be-
dingungen ignorieren soll, so wird der Richter zur Ausgleichung
des Widerspruchs hin- und herschwanken und schliesslich weit
willkiirlicher verfahren, als nach dem richtigen Prinzip.
Allerdings bedurfte die Feststellung der Irrtitmer, die Nichtig-
keit zu begriinden, eine Erginzung durch weiter greifende Anfech-
tungsfille, Gerade die hthere Kulturstufe wird nachsichtiger gegen
den Trrenden, weil das Missverstiandnis um so verzeihlicher wird,
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je mehr verwickelte Verhiltnisse es entschuldigen. Darum
stellte das romisehe Recht neben den nichtigkeitsbegriindenden
Irvtum die Arfechtung durch in integrum restitutio und darum
stellt das BGB. neben § 133 den § 119.

3. Die Naehwirkung der iiltercn Irrtumslehre im BGB. 1Y)

§ 33.

Eigenartig klingt der § 119 BGB., und wer die Gesetz-
biicher von ihrer Vorgeschichte losgeldst zu deuten pflegt,
kommt auf den Gedanken, dass nunmehr der gesamten Hlteren
Trrtumslehre der Todesstoss gegeben sei und die deutsche
Rechtspflege ein Neuland betreten miisse.

In Wahrheit sind aber in dem kunstvollen Satzbau des
§ 119 Abs. 1 und dem, was ihm folgt, alte Gedanken zu einer
neuen Kinheit zusammengefasst. Das Ganze ist in seine
Klemente zu zerlegen, um das Hrgebnis einer HKntwicklung
aus ihren Vorstufen zu deuten.

Mit der Geschicklichkeit eines diplomatischen Schieds-
richters, der beiden streitenden Teilen als Freund erscheinen
will, hat der Gesetzgeber es verstanden, dem f{iberspannten
Willensdogma einerseits und seinen Gegnern andererseits so
viele Zugestindnisse zu machen, dass jede Partei sich einbilden
konnte, den Prozess gewonnen zu haben, wihrend die Gesetz-
gebung den Vorzug volliger Neutralitiét fiir sich in Anspruch
nahm. Der einen Partei gewihrte man weitgehende Anfechtungs-
rechte wegen Irrtums, der andern weitgehende Schranken in
der Ausiibung dieser Rechte. So konnte sich jede rithmen,
einen Liowenanteil davongetragen zu haben,

Besonders schlicht und einfach kounen wir freilich die
Ergebnisse nicht nennen, die sich anf solchem Wege erringen
liessen. Ihre Schilderung hat der Verfasser an anderer Stelle

1) Vgl. oben Bd. 1 8. 128 Anm, 2. Wlassak, Das Rechtsgeschiift und
das Verhiltnis des Willens zur Erklérung nach dem deutschen BGB. (Vor-
trag in der Wiener juristischen Gesellschaft), Wien 1902, Manz, Ein Vor-
trag des Verfassers (R. Leonhard) in derselben Gesellschaft (Der Trrthm bei
Vertriigen nach dem deutschen BGB.), gehalten am 2. Januar 1907, ist nicht
im Druek erschienen, weil er sich im wesentlichen mit dem Inhalte der
zweiten Auflage declt.
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versucht!). Hier ist nur der Einfluss des ilteren Rechts aunf
das neue hervorzuheben,

Jede Irrtumslehre zieht eine Mittellinie zwischen zwei un-
vereinbaren Beditrfnissen: dem Schutzbediirfnisse gegen den
eigenen Irrtum und dem Schutzbediirfnisse gegen fremden Irr-
tum. Das erstgenannte treibt dazu, die irrigen Geschifte mog-
lichst hinfallig zn machen, das andere dazu, sie moglichst gelten
Zu lassen.

An beide Bediirfnisse dachte der unbekannte Verfasser der
neuen Vorschriften (§§ 119 ff. BGB.). Darum sondern wir ihren
Inbalt in zwei Teile: Die Sorge fiir den Irrenden und die
Sorge fiir den Vertragsgenossen des Irrenden.

I. Die Sorge fiir die irrende Partei in den §§ 119 ff.
BGB.:

1. Die Nichtigkeit der Vertrige wegen Irrtums blieb
unangetastet, insoweit sie auf der Auslegung (§ 133) und auf
dem Erfordernisse der iibereinstimmenden Ausserungen beruht
(8§ 154, 165).

2, Die Anfechtbarkeit der Vertrige wegen Irrtums
wurde noch daritber hinaus gewihrt?). Verworfen wurde also
die schroffe Erklirungstheorie, die alle Irrtiimer fiir gleich-
giiltig erklirte, deren Wesentlichkeit nicht bei dem Vertrage
hervortritt %).

3. Der Massstab fir die anfechtungsbegriindende Kraft
des Irrtums wurde im BGB. nicht durch Merkmale bestimmt,
die das Gesetz regelt. Weder ist in einer gesetzlichen
Skala der Gegenstand des Irrtums (Person, Sache, Geschifts-
art, Substanz) als entscheidend anerkannt, noch seine Zu-
gehorigkeit zu den essentialia negotii fitr massgebend erklért
worden. Entscheidend iiber die Erheblichkeit des Anfechtungs-
grundes ist grundsitzlich der Parteiwille. KEs soll darauf an-
kommen, ob die Partei ohne den Irrtum die Erkldrung nicht
abgegeben haben wiirde. Dies ist das romische: ,si aliter do-
naturus sive legaturus non fuissem®. Ort, Zeit und Geschifts-

1) Allg. Teil, Berlin 1800 8. 481 ff,

%) Wie der Verf, befitrwortet hatte, s, oben Bd. 1 8.7 Anm. 2.

%) Sie wurde dem Verf. mehrfach ohne Grund zugeschrieben; vgl. oben
S, 119 ff,
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als (tegenstand eines erheblichen Irrtums gleichstehen.

Was in dieser Hinsiclhit oben itber die Nichtigkeit bei er-
kennbarer Wesentlichkeit des Trrtums gesagt wurde, das alles
wiederholt sich hier bei der nichterkennbaren Wesentlichkeit
des Trrtums fiir die Anfechtungsfrage. Hierher gehort noch

4, Die Zuzihlung der verkehrserheblichen Xigen-
schaften zu den Anfechtnmgsgriinden.

Es war streitig, ob diese Kigenschaften zu den Nichtig-
keitsgriinden gehorent). Wir sahen, dass dies zwar nicht
immer der Fall ist, aber doch zuweilen. Es war vorherzusehen,
dass man auch bei der Abgrenzung dér Anfechtungsgriinde die
Irrtiimer iiber Figenschaften von vornherein als rechisunerheb-
lich werde ausschliessen wollen. Dem ist ein . Riegel vor-
geschoben.

7Zu der Erhohung des Schutzes irrender Parteien gehort.

aueh
5. Die Beseitigung der in integrum restitutio propter

errorem, OV sie ein gliicklicher Griff war, lisst siclk bezweifeln.
Sehr angemessen wiirde es sein, vom richterlichen IErmessen
abhiingig zu machen, ob ein Irrtum zur Anfechtung berechtigen

soll, mit welcher Entschddigungslast die Anfechtungshefugnis-

ex aequo et bono zu beschweren ist, ob sie wegen Unvernunft
des Anfechtungswunsches versagt werden muss u. dgl. Wenn
das BGB. diesen Weg nicht einschlug, so folgte es immerhin
einer starken Abuneigung gegen das Institut der in integrum
restitutio, die mit einer Scheu vor richterlicher Willkiir zu-
sammenhingt, einer Scheu, die geradezu als Grundgedanke des
kanonisch-gemeinrechtlichen Prozesses erscheint, Die Zeiten
haben sich freilich gedndert. Man vertraut dem Richter vieles
an, was man ihm frither versagte (vgl. ZPO. § 286, BGB.
88 254, 829). Vielleicht kommt auch wieder einmal die jetzt
verworfene in integrum restitutio zu Ehren, womit dann die
einfachste Losung der Irrtumsfrage gewonnen sein wirde.
Doch scheint unsere Zeit moch nicht reif hierfiir®). Deshalb

) Vgl. oben Bd. 2.8, 701,

%) Nattirlich wiirde dann das Gesetz Richtlinien fiir die Gewlihrung der
Wobhltat geben miissen, damit es nicht dem Richterabsolutismus Tir und
Tor offnet.
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schlug das BGB. eine nene Balm ein, die man als Selbstver-
waltung des Restitutionsrechts bezeichnen konnte!). Die irrende
Partei fieht durch einfache Krklirung ihr Geschdft an und
entscheidet selbst vorher, ob sie dazu befugt ist.

Dieses System verlangte natitrlich eine Aufstellung genauer
Schranken und Belastungen des Anfechtungsrechts.

Ey entspricht der bisherigen Tendenz, die dem Willen des
einzelnen moglichst entgegen kam, dass man auch bei nicht er-
kennbarer Wesentlichkeit des Irrtums der irrenden Partei nicht
bloss ein Recht auf richterliche Restitution gegeben hat, sondern
statt dessen die Befugnis, unmittelbar ohne richterliche vor-
herige Erlaubnis den Mangel des Geschifts hervorzukehren.
Diese Tendenz erhdlt nunmehr erst die richtige KErliuterung,
Sie stammt aus der Scheu vor richterlichen Restitutionen als
gefilirlichen Willkfiralkten. Wollte man diese vermeiden, so musste
man auf andere Weise den Irrenden helfen, Deshalb las man
unbewusst aus den Quellenausdriicken consensns und voluntas das
herauns, was man brauchte: ,Kraftlosigkeit der Geschifte bei
fehlendem inneren Willen®. Das praktische Bediirfnis der
inneren Partei, das in der romischen Weise der in integrum
restitutio nicht mehr Befriedignng finden sollte, brach sich eine
neue Gasse, die aber, wie im vorstehenden erwiesen wurde,
auf die Dauer ungangbar erschien und statt deren jetzt das
BGB. es mit einem neuen Anfechtungsrechte versuchte,

Ist somit der Schutz der irrenden Partei im BGB. nur in
Anlehnung an die fritheren Rechtsansichten verstédndlich, so
gilt dies noch mehr von dem

II. Schutz gegen fremde Irrtiimer, d. h. von .den
Schranken der Anfechtung von Rechtsgeschiaften wegen Ire-
tums, Dieser Schranken bedarf es sehr; denn jede Anfechtung
ist die Ausitbung eines Reurechts?) und gefihrdet den anderen
Teil in hohem Masse.

Y Vgl hierzu namentlich Saleilles, introduction & I'étude du droit
civil Allemand, Paris 1904 S. 421 (Ubersetzung im 14. Heft der Studien
zur Erlduterung des biirgerl. Rechts, Breslau 1905 8. 42 ff.)

%) Vgl. Gradenwitz, Anfechtung und Reurecht beim Irrtum, Berlin 1902;
auch hierzn Regelsberger, KrVJSchr, Bd. 44 S, 433 ff,, und Wendt, Arch.
f. ziv. Praxis Bd. 100 S, 239, 240.
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In der Ausgestaltung der Anfechtungssehranken finden
wir aber durchweg die Nachwirkungen #lterer Lehren wieder.
Zungchst zeigt sich:

1. eine Nachwirkung der Lehre des Irrtums als
Bewusstlosigkeit S. 145 ff. Der § 119 erwéhnt hintereinander
zwei Fdlle, die dem lybef'allgellell Leser identisch zu sein
scheinen. Er spricht von jemandem, der ,bei der Abgabe einer
Willenserkldrung iiber deren Inhalt im Irrtume war oder eine
Erklarung dieses Inhalts fiberhaupt nicht abgeben wollte“ ™).
Nun kann kein Zweifel dariiber sein, dass jeder, der bei Ab-
gabe einer Willenserklirung iiber deren Inhalt im Irrtum war,
gine Erklirung dieses Inhalts nicht abgeben wollte, und um-

gekehrt, dass jeder, der eine Erklarung dieses Inhalts nicht

abgeben wollte, fiber ihren Inhalt im Irrtum war. Der rétsel-
hafte Wortlaut erklart sich jedoch aus der Vorgeschichte.
Man wollte den Irrtum aus sog. Bewusstlosigkeit (Verlaut-
barungsirrtum) nicht anders behandeln als den gewdhnlichen
Inhaltsirrtum, ihn namentlich auch nicht ohne weiteres zum
Nichtigkeitsgrunde machen (Concession an die Erklarungstheorie).
§ 119 unterschied also zwei Irrtumsarten bloss deshalb, um
anzudeuten, dass er sie in Wahrheit nicht unterscheiden
wolle. Dieser rein negative Gedanke wire wohl besser in den
Protokollen und der Denkschrift, als im Texte erwihnt worden;
denn diesen macht er schleppend.

Wir finden ferner:

2, eine Nachwirkung der Lehre von der Unerheb-
lichkeit der Beweggriinde, von der wir oben (§ 12) sahen,

dass sie nicht ginzlich falsch ist, aber doch jedenfalls nur zur.

Nichtigkeit wegen Irrtumes passt.

Bei der Anfechtung befriedigt sie wenig. Die Anfechtung
beruht auf Mitleid gegeniiber dem Irrenden, der eine Ent-
tauschung durch die Aufklirung des Irrtums erleidet. Ob es
nun ein blosser falscher Beweggrund ist, der ihn in eine Falle

1) Der Wortlaut dieser zweiten Moglichkeit deutet freilich auf jeden
Irrtum in den Beweggriinden, aus denen der Inhalt entstanden ist, Dies
kann aber nicht gemeint sein arg. § 1332, wo eine solche Auffassung derselben
Worte undenkbar wiire,
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lockte, oder ein Irrtum iiber einen Inhaltsgegenstand, das wird
fiir seinen Enttiuschungsschmerz gleichgiiltig sein?).

Hitte man das System der richterlichen in integrum
restitntio angenommen, so wiirde man von dieser subtilen
Unterscheidung zwischen den blossen Beweggriinden und den
in den Geschaftsinhalt aufgenommenen Dingen leicht hinweg-
gekommen sein. Da aber das BGB. eine Schutzwehr gegen
das Ubermass der Anfechtungen im Gesetze selbst aufstellen
wollte, so verfuhr es nach Analogie des friiher herrschenden
Willensdogmas. Dieses benutzte die nicht ganz richtige Lelire
von der Unerheblichkeit der falschen Beweggriinde (im Gegen-
satze zum entstellten Willen), um den Nichtigkeitswitnschen
der Irrenden eine Schranke zu setzen.  Dementsprechend
schloss man die falschen Dblossen Beweggriinde des Inhalts, im
Gegensatze zum entstellten Inhalt der Erklarung, ein fiir alle-
mal von den Anfechtungsgriinden aus. Ohne das wiirde man
in der Tat in das Bodenlose geraten sein. Man denke nur,
welche lange Reihen von Beweggriinden der Erklarung oft
vorhergehen. Wiirde die Irrigkeit eines von ihnen Anfechtungs-
rechte geben, so wire die Verkehrssicherheit durch allzuhiufige
Anfechtungen gefihrdet,

Das hier angewandte Hilfsmittel ist wohldurchdacht, aber
volkstiimlich und gemeinverstindlich wird dieser Kunstgriff nie-
mals werden. Will man freilich nicht zur richterlichen resti-
tutio in integrum zuriickkehren?), so wird man ihn schliesslich
beibehalten miissen. ,

8. Eine Nachwirkung der Lehre von den verkehvs-
wesentlichen Higenschaften, von der bereits die Rede. war,
lasst sich ebenfalls hierher ziehen, Man kdnnte meinen, dass
in § 119 Abs. 2 Irrtimer iiber Rigenschaften, die micht ver-

) Man denke an die beiden Fille, dass jemand zweimal eine falsche
Medizin bestellt, das eine Mal, weil er sie mit einer andern verwechselt, das
andere Mal, weil er irrigerweise glaubt, dass der Arzt sie ihm verschrieben
hat, Die verschiedene Behandlung beider Fiille wird einem Laien kaum
einleuchten.

% Man wiirde dann etwa Dbestimmen miissen, dass der Richter die
Interessen der Parteien gegeneinander abwiigen und danach Aufhebung des
Geschifts entweder gewihren oder versagen miisse.
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kehrswesentlich sind, von den Anfechtungsgriinden ausgeschlossen
werden sollen?). Zweifelhaft ist aber, ob § 119 Abs. 2 (als
Irrtom fiber den Inhalt der Krklarung gilt auch der
Irrtum fiber solche Higenschaften der Person oder der
Sache, die im Verkehr als wesentlich angesehen werden)
itberhaupt die Anfechtungstechte der Irrenden einschrénken
oder nicht vielmehr, wie schon oben angenommen wurde, gegen-
fiber unpassenden Gesetzesauslegungen erweitern wollte. Das
Gesetz redet sehr allgemein. Hs unterscheidet nicht Kigen-
schaften, die eine Sache oder Person, welche zu beschaffen
sind, haben soll und solehe, die eine bereits zur Stelle be-
findliche Person oder Sache angeblich hat., Auch bei letzteren
greifen doch mindestens die #dilizischen Rechtsmittel oder
#huliche Anspriiche Platz, folglich unterwerfen sich die
Parteien stillschweigend ihver rechtlichen Bedeutsamkeit. Da-
her gehdren auch sie zum Inhalte der KErklirung im
weitern Sinne des Wortes, d. h. vielleicht nicht zum Mit-
teillungswillen der Partei, aber doch zu dem rechtserheblichen
Inhalte des Geschiifts, wie ihn der Ausleger feststellen muss
(§9). Dies wollte m, E. § 119 Abs. 2 ausser Zweifel stellen.

Eine wahre Beschriankung des Anfechtungsrechts stellt
neuerdings das Reichsgericht?) in Anlehnung an gelehrte Aus-
fuhrungen auf in dem Satze: Fiir das Gebiet der Wandlungs-
klage gilt § 119 nicht3). Als Ansatz zu einer neuen Gewoln-
heitsrechtsbildung, die den Text des § 119 Abs. 2 einschrénkt,
ist dies allenfalls anzuerkennen, nicht aber als eine unvermeint-
liche Folgerung aus den Gesetzesworten*).

Yy Z. B. Ankauf von Fleisch, das der Kiufer fiir trichinds hilt und zu
Mikroskopieritbungen beniitzen will, ‘

2} Entsch, Bd. 61 Nr, 41 S. 171,

%) Das Urteil kehrt sich S. 174 ausdriicklich gegen des Verf, ,allge-
meinen Teil%, dem sich der Berufungsrichter angeschlossen hatte.

4) Die Folgerung des Reichsgerichts, dass § 119 da nicht gelten kinne,
wo das Wandlungsrecht mit seinen Sondervorschriften dadurch gekreunzt
werden wiirde, ist m, B, nicht schliissig. Man konnte ebenso sagen, die rei
vindicatio des Eigentiimers gegen den Dieb konne neben der Klage aus
§ 823 nicht gelten, damit die kurze Verjihrung des § 852 keinen Abbruch
erleide.

173

Eine weitere sehr dunkel gefasste Schranke des Anfech-
tungsrechts ist:

4, Eine Nachwirkung der Liehre von der Entschuld-
barkeit des wesentlichen Irrtums. Dass diese Entschuld-
barkeit gleichgiiltig sein muss, trifft zn bei nichtigen Geschiften,
die durch die Schuld einer Partei unmoglich einen ausfithrbaren
Inhalt bekommen konnen, wenn ihnen ein solcher fehlt, z. B.
bei unaufklarbarer Zweideutigkeit des Inhalts. Was soll hier
wohl gelten? An der Kraftlosigkeit solcher Geschifte kann die
Schuld des Irrenden nichts #ndern,

(Ganz anders bei der Anfechtbarkeit. Sie beruht auf Mit-
leid, und das verdient die schuldige Partei nicht.

Das hat nun leider das BGB. nur in einer Abschwiichung
angenommen. Ks benachteiligt zwar nicht jede des Irrtums
schuldige anfechtungslustige Partei, wohl aber die unver-
niinftige,.

Das Anfechtungsrecht wird nach § 119 einem Irrenden
gegeniiber seiner Erklarung gegeben, ,wenn anzunehmen ist,
dass er sie bei Kenntnis der Sachlage und bei verstidndiger
Wiirdigung des Falls nicht abgegeben haben wiirde“. Sie
wird ihm also verweigert, wenn er sie zwar bei Kenntnis der
Sachlage unterlassen haben wiirde, aber nicht aus verstindiger
Wiirdigung des Falles, sondern aus verkehrten Anschauungen,
wenn es also unverstindig von seiner Seite gewesen wire, bei
rechtzeitiger Aunfklarung der Wahrheit von den Geschiftsver-
handlungen zuriickzutreten. Wire damals sein Ritcktritt unver-
standig gewesen, so ist auch jetzt seine Anfechtung unverstiandig.

Viel besser wire es gewesen, einfach zu bestimmen: Aus
unverniinftigen Griinden darf die Anfechtung nicht
geschehen, doch ist man auf diesen einfachen Ausweg nicht
gekommen. KEs gilt also nur der nicht ganz identische Satz:

.Die Anfechtung ist verboten, wenn sie einem friiher unerfiillt

gebliebenen unverniinftigen Wunsche entspricht, den erklidrten
(Geschiftsinhalt zu vermeiden.

Man konnte den Wortlaut der Stelle anch so deuten: Wer
aus unverniinftigen Griinden ein Geschaft abschliesst (z. B. eine
zu teure Sache kauft), darf es zur Strafe seiner Unvernunft
nicht wegen eines etwa vorgefallenen Irrtums anfechten,



174

Das wire eine Strafe, die nur bei zufilligen Nebenum-
standen den Schuldigen tréfe, also etwas sehr Unzweckmassiges.
Dies diirfen wir aus dem Gesetze nicht herauslesen.

Rine fernere Schranke der Anfechtungen wegen Irrtums ist:

. die Nachwirkung der Haftung fiir culpa in con-
trahendo. Dass diese Haftung nach § 122 BGB. nur auf das
negative Interesse hinzielt, nicht auf das Erfillungsinteresse
(itbrigens in Worten, die man nicht versteht, wenn man nicht
ihren besonderen Sinn vorher kennt), beruht m. B. auf einer
unpassenden Analogie. Bei nichtigen Vertréigen scheute man
sich (m. E. mit Unrecht), aus einem nichtigen Geschéfte
eine Haftung auf das Erfillungsinterésse herzuleiten. Bei der
blossen Anfechtung hat m. E. die gleiche Scheu keinen Sinn,
Der Anfechtungsgegner soll entschidigt werden. Waram soll
dies nicht voll und ganz geschehen? Es licsse sich ja allenfalls
dafiir geltend machen, dass-das Anfechtungsrecht des Irrenden
nicht durch zu starke Belastung mit Entschadigungspflichten
entwertet werden soll, Es befriedigt aber wenig, dass diese
Minderung der Anfechtungslast gerade in dem sehr zufilligen
Uberschusse des Erfiillungsinteresses iiber das Nichtverhandlungs-
interesse liegen soll, jedoch lex ita scripta est. Dura lex
tamen lex.

Der Geschiftsgenosse des Trrenden sollte aber verstandiger-
weise iiberhaupt nicht entschidigt werden, wenn er selbst den
Trrtum (durch unvorsichtige Anpreisungen u. dgl.) verschuldet
hat, und zwar auch dann nicht, wenn er ohne Fahrlassigkeit
den Trrtum des andern Teils nicht kannte (also nicht als Be-
triiger handelte). Anders § 122 Abs. 2. Bei Verlobnissen ist
weit richtiger der schuldhafte Urheber des Riicktritts fiir haft-
bar erklirt worden (§§ 1298, 1209). Man hitte dies bei den
Anfechtungen wegen Irrtums ebenso bestimmen und bei beider-
seitiger Schuld eine compensatio culpae eintreten lassen sollen.

Dass auch der unschuldig Irrende dem schuldigen Teile
fiir sein Anfechtungsrecht einen Schadensersatz zahlen muss,
lisst sieh iberhaupt kaum vechtfertigen. s ist dies auch nur
als Uberrest der alten Lehre von der culpa in contrahendo zu
erkliren, bei der man die Nichtigkeit wegen Irrtums bei un-
erkennbarem Willensmangel als unertréiglich empfand und auf
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diese Wunde das Pflaster einer Iintschadigungspflicht klebte,
ohne jede Riicksicht auf das Verschulden der Parteien. Bel
der Anfechtung wegen Irrtums hétte man die Schuldfrage
schirfer betonen konnen und sollen. Man hitte dem Geschifts-
genossen des Irrenden einen Anspruch nur dann geben sollen,
wenn ihn keine Schuld am Abschlusse des anfechtbaren Ge-
schifts trifft.

Zu erwihnen ist noch unter den Einfliissen des dlteren
Rechtes:

6. ein Ersatz fir die fehlende Frist der in inte-
grum restitutio. Es ist dies das Gebot der unverziiglichen
(ohme schuldhaftes Zogern geschehenen) Ausiibung des An-
fechtungsrechts (§ 121). Die grosse Strenge dieses Gebotes
deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber sich wohl in seinem
Gewissen beiingstigt fiihlte, weil er dem Irrenden so weit
reichende Befugnisse gegeben hatte. Darum solite die Kiirze
der Frist die Gefihrlichkeit der Anfechtungsbefugnis mildern,

Wir schliessen diese Betrachtungen damit ab, dass das
BGB. eine beachtenswerte, wenn auch noch immer ver-
besserungsfihige Irrtumslehre geschaffen hat, die jedoch ohne
Kenntnis der alteren Literatur unverstindlich bleiben muss.

4. Schluss.
§ 34.
Der Verfasser will auch den Inhalt des zweiten Teiles
riickblickend kurz zusammenfassen *):

1. Nichtigkeit eines Vertrages einer bestimmten Art ist seine
Untauglichkeit zu den Wirkungen, die der Vertrag -an-
ordnet.

2. Mit dem Gegensatze von Nichtigkeit und Anfechtbarkeit
wurde verschiedenes bezeichnet. Das unterscheidende
Merkmal besteht im Zweifel darin, dass der zur Anfech-
tung Berechtigte den Anfechtungswunsch durch einen be-
sonderen Willensakt klarlegen muss.

1) Hier mochte er es nicht unerwilnt lassen, dass er die erste Anregung
zu einer Erforschung des gegenseitigen Verhiltnisses der Begriffe Beweggrund
und Bedingung in seiner Studienzeit zu Giessen in einer exegetischen Vorlesung
des Herrn Professor Zimmermann (z Z, in Strassburg) erhalten hat,
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3. Von einer Differenz zwischen dem Willensinhalte und der keit des Vertrages, den er hervorgerufen hat, nichts
Erklarung sollte man nur reden, wenn man an rechts- andern,
erhebliche, also in der Regel an erkennbare Willensméngel 11. Eine culpa in contrahendo, welche nicht durch eine Schuld
denkt. von der Gegenseite ausgeglichen wird, fiihrt bei ciner vox
4. Der Satz falsa demonstratio non nocet verlangt den Zu- ambigua za einer Auslegung gegen den Kulposen, bei der
satz vera opinione perspicua. Abgabe einer unerwiinschten nicht misszuverstehenden und
5. Dag Wort dissensus hat verschiedene Bedeutungen; es ausfithrbaren Erklarung zur Vertragshaftung. Bei einer
bezeichnet aber niemals die mit einer Gegenofferte ver- sonstigen Veranlassung eines nichtigen Vertragsschlusses
bundene Ablehnung einer Offerte (1. 18 dig. de reb. cred. fithrt sie im romischen Rechte zur Haftung fin das Ir-
12, 1). 1In der Regel bedeutet es zwei Erklarungen, fullungsinteresse, im BGB, nur zur Haftung fiir das sog.
welche infolge eines Missverstdndnisses ihrem Sinne nach negative Interesse (Untatigkeitsinteresse)?).
nicht untereinander iibereinstimmen. 12. Die Wesentlichkeit des- Irrtumes ist nach verschiedenen
6. Der Satz ,errantis voluntas nulla est® ist wahrscheinlich Methoden bestimmt worden. Hs entscheidet fiber ihr
eine Auslegungsregel und bezieht sich auf Willensméngel, Vorhandensein:
die dem Ausleger erkennbar sind?). a) Nach der kasuistischen Methode der Gegenstand
7. Weder Zwang noch Irrtum schliessen im strengen psycho- des Irrtumes in Anlehnung an die Quellenbeispiele
logischen Sinne die Willensfreiheit aus?), im Sinne des (im BGB. verworfen);
gemeinen Iﬁé}aens tun sie es allerdings. Beides ist jedoch b) nach der scholastischen Methode (welche nach
fiir die Gilltigkeit von Rechisgeschiften gleichgiiltig. ihvem Ursprunge so genannt ist), die Zugehorigkeit
8. Besondere Vorschriften iiber error in persona, re, negotio des Irrtumsgegenstandes zu den im objektiven Rechte
usw. gibt es nicht. Die iiber diese Beispiele vorhandenen fiir die Wirksamkeit des Geschiftes erforderten Fest-
Quellenentscheidungen, sowie die Anspriiche der Quellen setzungen (essentialia, im BGB. ebenfalls verworfen);
itber den Trrtum der Stellvertreter und anderer Hilfsper- ¢) nach der #lteren psychologischen Methode der Um-
sonen lassen sich nach den allgemeinen Grundsidtzen der stand, dass der Irrende die vorausgesetzte Tatsache
Vertragslehre erkldren. Antinomieen enthilt diese ganze als unerldssliche Vorbedingung seiner Erklirung auch
Lehre nicht. v nur innerlich ansah (Ausgangspunkt der Anfechtung
9, Der Nichtigkeit begriitndende Irrtum heisst nur ungenauer- wegen Irrtums nach § 119 BGB.);
weise eine Nichtigkeitsursache; denn die durch ihn her- d) nach der neueren psychologischen Methode die
vorgerufene Geschiftserklirung wiirde ohne sein Vor- Zugehorigkeit des irrtitmlich angenommenen Umstandes
handensein nicht giiltig, sondern unterblieben sein. Wohl zu dem Inhalte des ,inneren Geschéftswillens® oder
aber ist er ein Nichtigkeitsgrund, d. h. man kann aus zu den ,Individnalisationsmomenten der Absicht* (im
ihm die Nichtigkeit folgern. BGB. verworfen);
10. Die Unentschuldbarkeit eines Irrtums kann an der Nichtig- e) nach der allein quellenméssigen Methode der Ver-

1) Anders die erste Auflage.
2) Wohl aber im ethischen Gebiete die Verantwortlichkeit. Aristoteles,

tragsauslegung der Umstand, ob die Abwesen-
heit des Irrtumes in rechtserheblicher Weise’

Y d h. auf den Wert, den die Untiitigkeit der Partei, d.h, ihr Nicht-

othica Nicomachea Bd. IIT c¢. 1. Dies jedoch auch nicht immer. Niheres ge-

Wizt nicht hierher eintritt in die Verhandlungen, fiir sie gehabt haben wiirde,

Leonhard, Der Irrtum 2, Aufl, 11 12
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zur Giiltigkeitsbedingung des Erklérten ge-
macht worden ist. (Fir die Begrindung der
Nichtigkeit wegen Irrtums noch jetzt geltend, er-
ginzt durch §§ 1191f).

13. Die Nichtbeachtung dieser einfachen Formel erkldrt sich
ans einer quellenwidrigen Einschrinkung des Umfanges
der stillschweigenden Bedingungen, welche zur Zeit des

~ artikulierten Verfahrens nicht die ihmen im romischen

" Rechte zuerteilte Bedeuntung erlangen konnten und noch

heutzutage vielen gefihrlich scheinen, weil zu ihrer prak-

tischen Beriicksichtigung eine ziemlich weit ausgedehnte

Treiheit des richterlichen Ermessens gehort. Auch suchte

man die Nichtigkeit der Geschifte wegen Irrtums auf ein

weiteres Gebiet zu erstrecken,” weil man gegen die
rémische in integrum restitutio eine Abneigung empfand
und sie daher auch nicht zum Schutze der Irrenden ver-
wenden wollte/. Seitdem das BGB. statt dieses richter-
lichen Mittels unter dem Namen der Anfechtung eine

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand durch Partei-

erklarung geschaffen hat, bedurfte es der fritheren iber-

miéssigen Ausdehnung des Nichtigkeitsgebietes nicht mehr.

14, Die dem romischen Rechte entsprechende Handhabung der
Interpretationsgrundsitze seitens des Reichsoberhandels-
gerichts und die Reform des Prozessrechtes haben vor-
nehmlich einer Aufstellung der richtigen Irrtumslehre den
Weg gebahnt.

15. Die Anfechtung der Geschifte wegen Irrtums im § 119
BGB. bedarf einer Erlauterung aus der dlteren Lehre von
Nichtigkeit der Geschifte wegen Irrtums.

Der Verfasser nannte seine Schrift einen Beitrag zur
Vereinfachung der Vertragslehre. Nicht jedes Streben nach
Vereinfachung ist berechtigt. Im allgemeinen strebt der Mensch
nach einer Vervielfiltigung seiner Ziele und nach einer Ver-
einfachung der Mittel zu ihrer Erreichung. Unsere Dogmen
existieren nun aber nicht um ihrer selbst willen, sie sind viel-
mehr die Mittel zur Beherrschung eines umfangreichen Materials
von Rechtsvorschriften und ermoglichen deren Anwendung.
Schon aus diesem Grunde miissen wir unausgesetzt auf ihre

Vereinfachung hinarbeiten. Kine ganz besondere Rolle spielt
aber ein solches. Streben in der romanistischen Wissenschaft.
Die Kklassischen rémischen Juristen besassen instinktiv einige
wenige einfache Grundsitze von praktischer Vortrefflichkeit,
welche sie selbst angewendet, aber nicht formuliert haben,
etwa so, wie das Volk Sprachregeln verwendet, die nur der
Grammatiker kennt. Das Ziel, aus den Einzelentscheidungen
diese allgemeinen Gedanken herauszuziehen, schwebt allen
Romanisten seit Jahrhunderten ,gleich einer fernen Sonne®
vor. Die Missgriffe bei der ungeniigenden Behandlung dieser
Aufgabe sind es vornehmlich, welche teils der Unwissenheit
der Glossatoren, teils der Spitzfindigkeit der Scholastiker, teils
der Unbesonnenheit der Naturrechtsschule entstammen und dem
bei uns herrschenden Rechte trotz einer langen Vervoll-
kommnungsarbeit zum Teil noch immer ein abstraktes und
fornu_m.listisches Geprige geben?). Die iiberlieferten Lehrmeinungen
von Uberresten einer missverstindlichen Quellenexegese zu be-
f}'eiell, muss unser Streben sein. Nicht die Loslosung von dem
Uberlieferten, sondern nur dessen kritische Durchforschung
vermag zu helfen, In dieser Hinsicht ist noch manches zn
tun und noch manches zu erreichen.

1) Vgl. Stintzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft,
Miinchen und TLeipzig 1880 S. 105 ff. denselben; Ulrich Zasius, Basel 1857
8. 97: ,nicht weil die Juristen zu romisch, sondern weil sie nicht rdmisch
genug gebildet waren, brachten sie die Rechtspflege in den kliglichsten
Zustand®,
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T 81, II 1482 L 35 II 121

Lib. XXXXV tit. 1 de verb, obl.

L

L

— —

—

B b e e b e

s

. 22 2033
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.18 1802
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tit. 2 de novat. et delegat
17 2036
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44 2053
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.12 §3 55
Lib. L tit, 1 ad municip.
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1. 142 2073
1, 145 Hd
1. 160 614
1. 165 5338, 61+
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§1 2312

1. 203 II 135
tit, 26 de censibus
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Codex Justinianus.

Lib, I tit. 14 de legibus
¢.5§1 1II 32
¢ 7 2140
tit. 18 de juris et facti igno-
rantia 1T 1813

e 4 2682
c. 8 II 36
¢ 9 11 36+
Lib, II tit. 4 de transactionibus
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tit, 12 de procuratoribus
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tit. 37 pro socio
c. 6 49

tit. 50 si quis alteri
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tit. 65 de locato et conducto
¢ 23 II 36
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c. 1 102

Lib, V tit. 4 de nuptiis

e b 2078

tit 16 de don, inter vir, et ux,
c. 20 1363
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tit. 23 de testamentis
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tit. 51 de caducis tollendis
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§172  77. 2184, 224+
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6. Strafgesetzbuch,
§ 263 II 50
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