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Nachtrag 
ZUIll 

Druckfohlerverzeichllis 
(les erstell Bandes 

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

S.165 Anm. 1 Z. 4 u.5 stelle "herstellen" hinter "Yertragsinllftlt". 
S. 231 Z. 18 v. o. lies "ihrer" statt "seiner". 

S. 244 Anlll. 1 lies "indirekter" statt "direkter". 

S.253 Note 1 lies statt "eJl(llich neuerdings": "aueh". 

$ 

Zweiter Teil 

Irrtulns fälle 
in (len 

römischen Rechtsquellen 

Einleitung 

§ 15. 
Die Behandlung der einzelnen Irrtumsfälle in den römischen 

Quellen bildet eine Gegenprobe zu den bisherigen Folgerungen 
aus den allgemeinen Erfordernissen Lles Vertragsschlusses. 

Ihrer Betrachtung muss aber ein Überblick ii.ber einige 
allgemeine Sätze der Nichtigkeitslehre vorausgehen, die die 
einzelnen Entscheidungen beeinflusst haben. 

Daraus erklärt sich der Inhalt der beiden folgenden A b­
schnitte (Nichtigkeit und IlTtlll11 , Kasuistik der Irrtul11sfälle). 

LeOllharc1, Der I1'l'tlllll 2.AIlIl. 1I 1 



Erster Abschnitt 
Nichtig'keit ull{l Irrtum 1) 

I. Der Begriff der Nichtigkeit 
§ 16. 

Der Begriff der Nichtigkeit ist aus der Rechtswissen­
schaft herausgewachsen und im BGB. festgelegt worden. Er 
bildet den Abschluss heftiger Gärungen innerhalb eines 
schwankenden, nach Festigkeit ringenden Sprachgebrauchs. 

Bekker 2
) bemerkte nieht mit Unrecht, dass die Lehre 

von der Nichtigkeit zu den verworrensten der heutigen Juris­
prudenz zählt. Die Ursache lag in dem Mangel einer festen 
deutschen Rechtssprache in Verbindung mit dem Umstande, dass 
die ,Jurisprudenz nicht immer mit del' Sprache der Quellen 
Fühlung suchte und dort auch keinen festen Boden fand. Nament­
lich liegt dort die W Ul'zel der häufigen Verwechsel ung des nego­
tium nullum mit dem negotium omnino non existens 3). Das Wort 
negotium, desgl. die Bezeichnung'en seinel' Arten: pactum, 
testamentum, emptio, locatio, societas usw., gerade wie die ent­
sprechenden deutschen WÖl'ter Geschäft, Vertrag, 'J.1estament, 

1) Das Folgende bedurfte vielfacher Ergänzung' dlU'ch die Rücksicht auf 
die spätere Literatur, namentlich auf die Ausführungen von 1\1 i t t eis, 
Ihel'ings dogm. J ahrb. Bel. 28 S. 8ö ff., insbesondere aber au eh auf des Verf. 
Ausführungen in Kohlers Archiv f. bUrg. Recht Bd. X S. 1 ff., Archiv f. pl'akt. 
Rechtsw. N. F. Bd. 18 S. 220 ff., im allg. Teile des BGB. S. 423 ff. unrl in den 
Anm. zu Ecks Vorträgen Bel. II S. 369 ff.; vgl. auch Fischer, Iherings Jahrb. 
Bd. 29 S. 238, und Buh I, Nichtigkeit und Anfechtbarkeit der Ehe, Fest· 
schrift für Bekker, Heidelberg 1899, und weitere Literatnr bei Kipp. Wind­
scheid, Pandekten § 32. 

2) Über die Couponsprozesse, 'Weimar 1881 S. 36 Anlll. 
3) V gl insbesondere über das matrimonium non existens Der n b u I' g , 

BUrg. Recht Bd. IV § 20 S. 63. 
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Kauf, Miete) Sozietät usw., bezeichnen bald einen Geschäftsakt, 
bald einen Geschäftsinhalt 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 
sog'leieh zeitlich vorübergegangenen Dialog, als auch die dabei 
angeordneten Folgen und auch die daraus entstehenden und 
bleibenden Geschäftswirkung'en 1). Nur lässt es sich nicht 
leugnen, dass der strengere römische Sprachgebrauch nur da 
von Geschäften einer bestimmten Art redete, wo beides vor­
lag, der Geschäftsakt und die mit dem gleichen Worte be­
zeichneten Wirkungen des Geschäftsinhalts : 

arg. 1. 2 § 1 testam. quemadm. aperiantm 29, 3 (Ulpianus). 
TestamentUlll autem proprie illud clicitur, quocl jure per­
fectUlll est: secl abusive testamenta ea quoque appellamus, 
quae falsa sunt, vel illjusta vel irrita vel rupta: itemque 
imperfecta solemus testamenta dicere 2). 

Neben diesem strengeren Sprachgebrauche 3) hat sich aber 
schon in Rom ein freierer gebildet, nach welchem auch 'eHe 
nichtigen Rechtsgeschäfte von dem Rechtsgeschäftsbegl'iffe mit 
Ulnfasst ·werden. Mag diese Verwendung des 'Vortes "nichtig" 
als Eigenschaftswort 4) immei'hill als eine abusive bezeichnet 
sein 5), jedenfalls liegt sie vor uns als eine historische Gl'össe, 
als ein Faktum der römischen wie der deutschen SprachbiWung, 
und heischt gebieterisch Anerkennung', zllmal das BGB. den 
Stempel der Anerkennung darauf gedrückt hat. Wir müssen 

1) Dies ist namentlich hervorgehoben worden von I h eri n g, Geist eIes 
römischen Rechts Bd.III § 53 S. 149, 157 ff., Karlowa, Das Rechtsgeschäft 
und seine Wirkung' S. 2; s. oben Bd. I S. 56 Anm. 1. Übel' eine besondere 
Unterscheidung' Karlowas vgl Winelscheid, Pandekten § 82 Anm. 2. 

2) Vg1. auch 1. 4 § 6 dig. de re jnelicata 42,1, 1. 1 § 2 d. quod quisque 
juris in altel'Um statuerit 2, 2 und zu diesen Stellen S eh los sm ann, Zur 
Lehre vom Zwange, Leipzig 1874 S. 16, 17, und auch Der Vertrag S. 139 
Anm. 1. 

3) Eine Anwendung desselben elürfte auch in der cst. 5 § 1 Cod. de le­
gibus I 14 zu finden sein. Die Definition des pactum in der 1. 1 § 2 eHg·. de 
pactis 2, 14 Ulufasst nicht die wegen Dissenses, wohl aber die aus anderen 
Gründen nichtigen Verträge. In der deutschen Sprache wendet man das 
"\Vort "Vertrag" auch bei den ersteren zweifellos au. 

4) Sc h los s mann a, a. O. S. 17 bekämpft diese Verw8lHlnng. 
5) arg. 1. 24 dig. de statnlibel'is 40, 7; 1. 2 § 1 cit. 29, 3. 

1* 
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das nichtige Rechtsgeschäft elen Rechtsgeschäften beizählen, 
da wir es mit diesem Namen benennen 1). Die Behauptungen: 
Hic emptio non est und haec emptio nulla est sind aber zweierlei. 
Ein Vertrag, bei dem ein Haus fi\r nichts überlassen wird, ist 
z. B. nicht ein nichtiger Kauf, vielmehr gar keiner, sonclern 
eine Schenkung. 

So wird auch in der deutschen Sprache das Wort "nichtig" 
adjektivisch da verwendet, wo von existenten Dingen elie Rede 
ist. Ein nichtiger Mensch ist z. B. sicherlich ein Mensch, 
welcher wirklich vorhanden ist, er ist nur "ohne 'Wert" ein 
"uu brauchbarer, unnützer Mensch". So ist also auch ein nich­
tiger Geschäftsakt allerdings vorhanden, aber "ohne die im 
Geschäftsinhalte erstrebten Wirkungen" 2), ein mangelhafter, 
erfolgloser, unnützer Geschäftsakt und Geschäftsinhalt, ein 
neg'otiul11 inane 3) oder inntile 4). Abzulehnen ist somit die 

1) Vgl. hierüher Lotmal', Übel' causa, München 1875 S. 11, 12. Zitel­
mann (S.287) wendet gegen die Kraft dieses Argumentes ein, dass wir ja 
auch von "verfehlten Lösungen" u. dgl. reden. Allein daraus folgt nHr, dass 
hiernach das 'Wort "Lösung" nicht bloss solche Handlungen bezeicllliet, welche 
Aufgaben lösen, sondern auch solche, welthe Aufgaben lösen sollen. Genau 
so verhält es sich mit dem Rechtsgeschäfte. An anderen Stellen (z. B. S. 341) 
verwendet übl'igens auch Zitell1lann den Rechtsgeschäftsbegl'iff in dem rich­
tigen weiteren Sinne. 

2) Nicht notwendigerweise ein gänzlich wirkungsloser (vgl. hierüber 
Zitelmann 8.300; Karlowa; Gajus III §§ 176, 179; Bechmann, Der 
Kauf nach gemeinem Recht, Erlang'en 1876 Tl. I S. 688: "Einen Kauf, dessen 
normaler Zweck VOll V01'llherein objektiv unmöglich ist, werden wir daher 
unbedenklich als "nichtigen" Kauf bezeichnen"). 

3) Dass nullus soviel wie inanis bedeuten kann, wird von Dirksen 
(manuale sub voce nullus) anerkannt, Mit Unrecht rechnet jeeloch Dirksen 
zu den Fällen diesel' Bedeutung' die leges 6, 7 § 8 dig, de' dolo· malo 4,3 
und G aj us IV 131. In allen diesen Stellen kann, wenn man sie unbefangen 
liest, nullus nicht soviel wie "mangelhaft", sondern nUl' "gar nicht vorhanden" 
oeler "kein" beeleuten, Die I. 1 § 3 dig. de pactis 2,14 ist in diesel' Hin­
sicht ,zweifelhaft. V gl. überhaupt unten § 23 und I. 5 § 1 dig, de off, ejus 
1, 21: quia juriselictio sine modica coercitione nulla (wertlos, wirkungslos) est., 

4) Jnutilis wirel bald mit nullns identifiziert (G aj us III 176), balel be­
zeichnet eR im engeren Sinne den besonderen Fall der unerwünschten Nullität, 
im Gegensatze zu der erwünschten Erfolglosigkeit des Geschäftes, dem Bog, 
non datum, vgl. L 1 § 1 dig, de reg, Oaton, 34,7, Kretschmar, Die Natur 
des Prälegats nach rÖlll. Rechte 1874 S, 211ff,; Kipp-Winelscheid, Pan-
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Lehre, dass das nichtige Geschäft eine bloss scheinbare Exi­
stenz besitze 1); Dasjenige , was bei diesem existiert, der Ge­
schäftsakt, ist nicht bloss scheinbar, sondern wirklich vor­
handen, ebenso .auch der g-eäusserte Geschäftsinhalt, aber das­
jenige, was fehlt, die angestrebte Geschäftswirkung' , ist auch 
nicht einmal zum Scheine da, sondern g'anz und gar nicht, 
'iVenn freilich Wiudscheid 2) meint, dass das nichtige Rechts­
geschäft nur "für das Recht" nicht vorhanden sei, so bedarf 
dieser bildliehe Ausdruck 3) aus demselben Grunde einer Ein­
schränkUllg', aus welchem man die nichtigen Geschäfte nicht 
vvirkungslose nennen kann. Die nichtig'en Geschäftsakte sind 
nicht immer wirkungslos und also nicht immer für das Recht 
gleichgültig, nur ihr Inhalt, das in dem Akte ausge­
drüekte Stre hen ist es, So ist das mandatum non gratu­
itum 4), cl. h. ein von den Parteien als Mandat bezeichneter 
Vertrag, bei dem ein Entg'elt ausberlung-en ist, bekanntlich 
nullum; diesel' Geschäftsakt ist aber durchaus nicht für das 
Recht gleichgültig, er ist nur als Mandat gleichgiUtig', er 

dekten § 82 Alllll, 1. Karlowa, Das Rechtsgeschäft S. 117, lehnt die im 
Texte angenommene richtige Ansicht darum ab, weil der Rechtsgeschäfts­
begriff bei der Ausdehnung' auf nichtige Tatbestände allen vVert ver­
lieren würde, Allein im RechtsIebell spielen eHe nichtigen Rechtsgeschäfte 
in Anbetracht der l\löglichkeit, auf sie eine Klage zu grlinclen und elem 
Verklagten den vielleicht ullmög'lichen Beweis des Mangels aufzubürelen, eine 
so bedeutende Rolle, class ein zweifelloses Bedürfnis vorliegt, sie mit den 
gültigen zu einem gemeinsamen Begriffe zusammenzufassen, - Auf elie Ver­
tl'agswirkung, nicht auf den Vel'tragsschluss bezieht sich auch die L 13 § 29 
elig, c1e actione empti 19, 1: ex uno latere constat contractus (= die Vertrags­
wirksamkeit), Hierdurch erledigen sich die von SchI 0 s s mann (Vertrag' 
S, 338) gegen den Begriff der paota claucHcantia erhobenen Bedenken, 

1) So z, B, Unger, System Bel. II § 91; Zitelmann S, 288, 377, Vgl. 
gegen diese Auffassung schon K 0 h I er, Zeitsehr, für französisches Zivilrecht 
Bd, VIII S, 502, Ein bloss scheiubar existierendes Geschäft ist z, B, anzu­
nehmen, wenn Frau Fama zwei Leute für verlobt erklärt, die es nicht sind, 
Die Verlobung ist danll nicht nichtig, sondel'll gar nicht vorhanclen, 

2) Panclekten a, a, 0, 
3) Vom philosophischen Standpunkte gibt es zwischen Sein oder Nicht­

sein kein Drittes und ist Existenz ein absoluter BegTiff, Sagt man trotz­
dem, dass jemand für einen anderen nicht vorhallllen sei, so beeleutet dies 
nur, dass diesel' sich um jenen nicht kümmert. 

4) V gL hierzu Lot mal', Übel' causa S. 12, 13. 



existiert nur als "solcher" nicht, vielmehr als Dienstmiete 1). 
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 olme die durch den Ausdruck ),Mandat" bezeichneten 
Wirkungen 2). 

Zu jedem nichtigen Geschäfte gehört daher ein Minimal­
tatbestand, eine WiIlensäusserJlng (bei Verträgen eine 
doppelte), die einen bestimmten 'Erfolg vergeblich an­
stre bt. 

Nicht alle missglückten Geschäftsverhandlungen lassen 
sich daher als nichtig bezeichnen. Zuweilen bleiben sie so 
sehr in der Entwicklung stecken, dass sie nicht einmal zu 
einem nichtigen Geschäfte werden. So wenn aus Irrtmn eine 
Mitteilung an eine offenbar falsche A c1resse gelangt, oder die 
Zustimmung zu einem Vertrags an trage einem andem zugeschickt 
wird, als dem Antragsteller. Solche unvollendete Versuche 
eines Geschäftsabschlusses unterscheiden sich von einem nichtig'en 
Geschäfte ebenso, wie im Strafrechte die Vorbereitungshand -
lungen und unvollendeten Versuche von den vollendeten. 

Der Minimaltatbestand des nichtigen Geschäfts reicht aber 
noch immer nicht dazu aus, um den Tatbestand eines an fe c h t­
b are n Geschäfts im Sinne des BGB. auszufüllen. 

Der § 119 BGB. ordnet eine Anfechtbarkeit an, setzt 
also Fälle voraus, in denen der Minimaltatbestand eines an­
fechtbaren Geschäfts ungeachtet des vorgefallenen Irrtums von 
den Parteien hergestellt worden sein muss. Wo dem nicht so 
ist, da ist die An wendung' diesel' Vorschrift tatsächlich un­
möglich. 

1) Natürlich nur, sofel'll es sich um opel'ae illiberales handelt; vgl. I. 1 
§ 4 dig. mand. 17, 1 in nne. Vielleicht war der ursprüngliche Sinn der Reg'el 
ein Verbot der Lohnabrecle für höhere Dienste. 

2) A. ll1. Köppen (Dogm. Jahrb. Bc1.11 S. 219, 399ff.). Vgl. hierzu 
Kipp- vVinclscheid, Pandekten § 82 Anm, 2, und insbesondere Hartmann, 
Die Obligation S, 166 ff., über den Satz impossibilium nulla obligatio est (I. 185 
de reg, juds). Dieser Satz besagt nur, dass das Versprechen von etwas Un­
möglichem "als solches" nicht bindet, cl. h, nicht nach seinem Inhalte, ist also 
nur ein höchst selbstverständliches Analogon eines bekannten cleutschen Sprich­
worts, nach dem die Niil'llberger keinen häng'en, den sie nicht habeIl. 
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Der Minimaltatbestalld des anfechtbaren Geschäfts ergibt 
sich aber heutzutage lediglich aus dem BGB., weil dessen An­
fechtungsbegriff eigenartig und neu 1

) ist. Was zur Zeit der 
ersten Auflage .dieser Schrift übel' ihn galt, intel'essiert heut­
zutag'e nur als reehtsgeschichtliche Vorstufe des gegenwärtig'en 
Zustandes. 

Der Ausgangspunkt der Unterscheidung' von Nichtigkeit 
und Allfechtbal'keit liegt darin, dass überall die Mangelhaftig­
keit der Geschäftsinhalte verschiedene Stärkegrade aufweist 
und daher dazu anregt, unter diesen Geschäften nach dem 
Grunde ihrer lYIangelhaftigkeit Gruppen zn bilden, 

Daraus folgt freilich nicht, dass die Rechtswissenschaft 
stets und überall diesel' Anregung Folge gegeben hat. Als 
sichel' ist anzunehmen, dass die Römer nicht, wie man bis vor 
kurzem annahm, die BegTiffe einer ReszissibiIität und Nullität 
in ihrer Rechtssprache genau geschieden haben 2). Daraus 
folgt, dass dieselben auch schwerlich in ihrer Jurisprudenz eine 
Rolle gespielt haben können. Wir haben es also mit einer 
neuen Begriffsbildllng zu tun, welche wahrscheinlich nur aus 
der irrigen Annahme einer Qllellenunterscheidung erwachsen 
ist. Das Treibende wal' aber bei Sonderung' ,eine Rücksicht 
auf die verschiedenen Grade der Mangelhaftigkeit missg'lückter 
Geschäfte. 

Unter nichtigen Geschäften verstand man daher im all­
gemeinen die im grösseren Masse mang'elhaften "Willens­
äusserungen, unter den anfechtbaren die Willensäusserungen 
von geringerer Mangelhaftigkeit. 

Leider zeigt sich aber in der Fülle der Erscheinungen bei 
mangelhaften Geschäftsschlüssen eine Mehrheit von Punkten, 
in denen die Unvollkommenheiten der Geschäfte verschiedene 
Stärkegrade aufweisen. 

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

1) Vgl. llIartin Bruck, Die Bedeutung der Anfechtbarkeit für Dl'itte, 
Breslau 1900 (Studien zur Erläuterung des BUrg. R. Heft 2), 

2) Vgl. die Beweisstellen bei Schlossmann, Lehre vom Zwange S. 23 
Anm. 30. Zustimmend K i p p - W i n cl s ehe i d, Pandekten 9. Auf!. § 82 

Anm. 2 a. E. 
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enthielt, die man mit dem gemeinsamen Namen des anfecht­
baren Geschäfts benannte. Der Verfasser stellte hiervon eine 
Liste auf, die auf Vollständigkeit keinen Anspruch erhob. Man 
nannte anfechtbar: 

1. das nur bei einer Anfechtung durch einen Dritten un­
giUtige Geschäft (vgl. jetzt BGB. §§ 318,~, 2080); 

2. das heilbar ungültige Geschäft (anders § 1325, 2); 
3. das relativ, d. h. nur gegenüber bestimmten Personen un­

g'ültige Geschäft (in § 135 unwirksam genannt); 
4. das Geschäft, das durch eine Einrede entkräftbar ist, die 

besonders erhoben werden muss; 
5. das nur im Falle eines besonderen Anfechtungsdekrets 

ungültige Geschäft (im Eherecht sehon frühm' )) 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 ausserhalb des KonkUl'sverfahl'ens vom 
21. Juli 1879). 

6. das von Staats wegen nicht anfechtbare Geschäft (BGB. 
§§ 1330ff.). 

Hieraus folgt, dass nun auch der korrespondierende Be­
griff der Nichtigkeit sechs entspreehencle Bedeutungen haben 
muss: 

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

2. das unheilbar ungültige Geschäft (in § 1325, 2 BGB. auch 
ein heilbares); 

3. das absolut (gegen alle) ungtUtige Geschäft; 
4. das Geschäft, das auch dann ung'ültig ist, wenn sein 

Mangel nicht durch besondere EinJ'ede hervorgehoben wird; 
5. das auch ohne ein besonderes Anfechtungsdekret ungültige 

Geschäft (anders schon früher die nichtige Ehe); 
6. das von der Obrigkeit anfechtbare Geschäft (§§ 1323 ff.). 

Auch bezeichnete man zuweilen die Bereichel'Ungsklagen, 
die den Erfolg eines Geschäfts, z. B. einer irrtümlichen Zahlung, 
ganz oder teilweise wegräumten, als Anfechtungen des Aktes, 
dessen Folgen dadurch beseitigt werden. So au eh die Redhibition 
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des Kaufes. Es ist dies eine Redeweise, die im Volke noch 
vielfaeh fortlebt. Sie widersprieht nunmelu' der Fassung des 
Gesetzbuchs. 

Das BGB .. fuhr nämlich in diese Sprachvel'w'il'rung wie ein 
reinigender Blitzstrahl. 

Freilieh hat es nicht nur schwankende rrerminologien ge­
festigt, sondem vielmehr ein neues Recht der anfechtbaren 
Geschäfte erzeugt, dem sich seine Redeweise anpassen musste. 

Neu ist die Gestaltung des Anfechtungsaktes zur bloss 
aussel'gerichtlichen Erklämng' (mit Ausnahme der Ehe­
schliessungen und der betriigerischen Benachteiligung von 
Gläubigern) 1). Neu ist die rückwirkende Kraft des Anfechtungs­
aktes , die das anfechtbare Geschäft dem nichtigen annähert, 
so dass die nicht juristische Welt den Unterschied kaum be­
achtet, weil ein Geschäft, iH5el' dem das Damoklesschwert der 
Anfechtbarkeit schwebt, den Beteiligten nicht viel mehr wert 
ist als ein nichtiges. Alt ist dagegen der für den Juristen 
hochwichtige Satz: "Ohne Anfechtungsakt keine Un­
gültigkeit des anfechtbaren Geschäfts ". Er galt für 
die römische in integrum restitutio propter errorem ebenso wie 
für die Fälle des § 119 BGB. 

Darum können wir für beide Rechte den Satz aufstellen, 
dass der Minimaltatbestand des anfechtbaren Ge­
schäfts umfassender ist, als derjenige des nichtigen. 

Anfechtbar kann nUl' ein solches Geschäft sein, das mög­
licherweise auch giiltig sein kann. Möglicherweise, d. h. wenn 
der Anfechtungsakt ausbleibt oder unmög'lich wird 2). 

Es jst hiel'llach undenkbar, dass alle durch Irrtum her­
vorgerufenen vollständigen aber trotzdem mangelhaften Ge­
schäftsabschliisse bloss anfechtbar und nicht nichtig (oder auch, 
wie es jetzt heisst) unwirksam sind. 

Wo der IrrtUlll verhindert, dass ein der Gültigkeit fähiger 
Inhalt der beiden Erklärungen zustande kommt, da kann das 

1) Bei diesen Geschäftsakten ist es der neuen Gesetzessprache nicht ge­
lungen, die Eierschalen der alten Redeweise abzustreifen. Eine einheitliche 
Definition der Anfechtbarkeit ist daher kaum möglich und jeelenfalls ohne Wert. 

2) Insofern man früher e1ie heilbar ungültigen Geschäfte "anfechtbar" 
nannte, gilt von ihnen elas gleiche, falls die Heilung' eintritt. 



10 

Geschäft nicht bloss anfechtbar sein, weil man es schlechter­
dings nicht g'elten lassen kann, auch wenn das Gesetz es 
wollte. Es fehlt bei ihm das, was gelten könnte. 

So namentlich bei Erklärungen, aus denen nach richtiger 
Auslegung ein Geschäftswille nicht zu entnehmen ist, bei mehr­
deutigen, nicht durch innern ,Villen heilbaren Äusserungen und 
überall, wo der Nachweis des IlTtums zugleich einen Beclin­
gungsausfall dartut, also in sämtlichen römischen Nichtigkeits­
fällen. Wo die Auslegung dem durch ein Geschäft benach­
teiligten Irrenden (§ 1313 BG B.) zur Nichtigkeit seiner Äusse­
rung verhilft, da bedarf er der Anfechtung (§§ 119 ff.) nicht 1). 

Die Nichtigkeit wurde bisher von der Unwirksamkeit nicht 
näher unterschieden, obwohl das Wort "unwirksam" statt nichtig 
gerade bei den Irrtumsfällen , die sich als Ausfall einer Be­
dingung kennzeichnen lassen, del' Ausdrucksweise des neuen 
Gesetzbuchs entspricht 2). Früher galt es bald als Surrogat 
für elen bemängelten Ausdruck nichtig, vielfach als ein neu­
traler Ausdruck für kraftlose Geschäftsakte, dem keine tech­
nische Bedeutung' innewohnte 3). Windscheid 4) kennzeichnete 
nach seinem Sprachgefühle namentlich alle s~lche Akte als 
unwirksam (und nieht eigentlich nichtig), deren lVIangelhaftig­
keit aus ihrem eigenen Inhalte herzuleiten ist, d. h. nach diesem 
Anhalt als ang'eordnet gilt. Hier zerstört der Inhalt sich selbst, 
so dass man ihn bildlich als "selbstmörderisch" bel'leichnen kann 5). 

1) Vgl. des Verf. Ausführungen in der Deutschen Juristenzeitung 1905 
8. 20ff. 

2) Vgl. des Vel'f. allg. Teil des BGB. 8.478ff. 
3) So die erste Auflage. 
4) Zur Lehre (les Code Napoleon von eler Ungitltigkeit eler Rechtsge­

schäfte, Düsselc10rf 1847; vgl. auch oben S.4 Anlll. 4. 
5) Vgl. des Verfassers allg. Teil des BGB. §§ 428 ff., 440. Der Aus­

druck "selbstmörderisches Geschäft" hat wegen seines Mangels an Exaktheit, 
den er mit allen bildlichen Redewenclungen teilt, eine Anfechtung erlitten 
("espressioni pin pittoresche ehe esatte", Antonio 8 ci a I oj a, natma e impor­
tanza giurielica delle pubblicazioni nelle 1l10dificazioni degli statuti sociali, 
estratto dal Foro Italiano XXX fase. XII 1905 pag. 25). Damit ist diesem 
Ausdruck aber zu viel Ehre angetan; denD er will nur einen ohnehin ver­
stämllichen Gedanken nuch besser veranschaulichen, nicht aber die Einführung 
einer neuen Terminologie anbahnen. 
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Diese neue. Unterscheidung der Nichtigkeit unll Unwirk­
samkeit muss in ihrem Sinne bei der Auslegung des BGB. 
festgestellt werden 1). Für die römischen Rechtsquellen , die 
ibn nicht machen, ist er. sclnver zu verwerten 2). Aber auch 
die Sprache des deutschen Vollres und des Gerichtssaals lässt 
sich durch die :Macht des Gesetzeswortes nicht leicht eine 
solche hochnotpeinliche Unterscheidung aufdrängen, die durch 
praktische Bedürfnisse kaum erfordert wird 3). 

Deswegen hielt sich der Verfasser fi'tr ermächtigt, auf dem 
1'itelblatte 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. 

11. Allgemeine Nichtigkeitsregeln 
1. Dcr WitlcrslH'uc!t zwischcn Willc und Erldltl'ung' als 

Nichtig'lrcitsgl'lln{l, 
§ 17. 

Der Satz, dass Erklärungen, wenn sie von dem inneren 
Willen abweichen, ausnahmslos nichtig' sind, steht nach dem im 
ersten Teile Ausgeführten im Widerspruche mit zweifellosen 
Grundsätzen des römischen Rechts. Die Bedenken, die in der 
ersten A uflag'e vom psychologischen Standpunkte gegen seine 
Fassung erhoben woi'den sind, erledigen sich jetzt dadurch, 
dass das BGB. ihn in den §§ 119 und 120 hat fallen lassen. 

2, Die Gleichgiiltiglrcit (leI' irrigen Erldärullg'sforlll 4). 
§ 18. 

Von unbestrittener Richtig'keit ist - bei Testamenten 
wenigstens - der Satz: falsa demonstratio non nocet; es kommt 

1) Dies versuchte (leI' Verf. in seinem allgemeinen Teile des BGB. a. a. O. 
2) Die Römer reelen auch. bei dem Bedingungsausfalle von Nullität, arg. 

1. 8 pr. dig. de peric. tjt comlllodo 18, 6, 1. 31 (Ug. de obI. et act. 44, 7. 
3) Etwas abweichend des Verf. allg. Teil des BGB. S. 440. 
>l) Vgl. zu dem Nachfolgenden nament.lich Brinz, PaIHlekten 1. A. 8.1566, 

auch BrHns, Pandektenfragmente S.483 nota 132, auch Eiseie, Jahrb. f. 
Dogm. Bd .. 23 8. 18 ff., Zeitschr. d. Savigny-Stiftul1g Bel. 18 S.29., und neuer­
fUngs Lotmar, KrVJSchr. Bel. 26 S. 288, und v. Hollander, Zur Lehre 
vom "e1'1'ol''' nach römischem Recht, Halle a. 8. 1898 S. 70 ff. 

1 
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11,1:';0 dort nur darauf an, dass für das Gedachte eine Erklärung 
abgegeben, nicht aber, dass sie mit dem zu erklärenden Ge­
danken im Einklange ist 1). Der Satz bedarf jedoch unzweifel­
haft gewisser Einschränkungen 2). Zunächst kann eine als 
falsch erkannte letztwillige Erklärung sich trotzdem als schäd­
lich erweisen, wenn es zwar feststeht, dass ihr Inhalt nieht 
gewollt ist, ohne dass man jedoch weiss, was denn eigentlich 
gewollt wal'. Hier wird der positive Schaden irrtümlicher 
Äusse1'l1llgen, dass sie einen llllerwiinschten Erfolg nach sich 
ziehen können, zwar vermieden, nicht aber der negative, dass 
sie die Existenz des gewünschten nicht zustande kommen lassen 
(das nocere kann natürlich bei unserer Regel nur auf den Schaden 
hindeuten, der durch die Abgabe einer richtigen Erklärung 
abgewendet worden wäre) 3). Wir müssen daher auch bei letzt-, 
willig'en Verfügungen dem angezogenen Satze einen selbstver­
ständlichen Vorbehalt einfügen, so dass er dann lautet:. 

Ob ein letzter Wille mit richtig'en oder falschen 
Worten erklärt ist, ist dann gleichgiUtig, wenn der wahre 
Wille feststeht. 

Allein auch der so modifizierten Regel müssen wir noch 
eine weitere Beschränkung hinzufügen, die wir allerdings im 
BG B. nicht wiederfinden. In der l. 4 pr. elig. de leg. I ist 
ausdrücklich ausgesprochen, dass nicht jede falsa denlOnstratio 
unschädlich ist. Die Stelle lautet: 

Si quis in fundi vocabulo erravit et COl'llelianum pro 
Semproniano nominavit, debebitur Sempronianus; sed si in 

') "Vas von Testamenten gilt, werden wir wohl der Regel nach von 
einseitigen Rechtsgeschäften überhaupt gelten lassen müssen. V gl. 1. 35 dig. 
ad. leg. Iu!. 48,5. Die Regel ist bezeugt in Ulp. frag·m. XXIV § 19, §§ 29, 
30 inst. de legatis 2, 20; 1. 28 dig. de rebus dubiis 34, 5; 1. 17 pr. § 1, 33 
pr. 34, 40 § 4, 72 § ult. dig. de cond. 35, 1; I. 35 § 1, 2 dig. de leg. III; 
I. 48 § 3 dig. de hered. instit. 28,5; 1. 16 § 1 dig. de leg. T, c. 4 Cod. (le 
test. 6, 23, c. 5 Cod. (le hered. inst. 6, 24, c. 7 § 1 Cod. de leg. 6, 37. 

2) Eiseie, Lotmar und v. Hollander geben ihm a. a. O. eine besonders 
enge Deutung'. Bei Besprechung von I. 33 pr. D. de cond. 35, 1 identifiziert 
v. Hollan(ler S. 72 wohl mit Ulll'echt die Begriffe e1'1'or und controversia. 

3) Dass demonstratio und Erklärung identische Begriffe sind, dürfte nach 
dem Bd. 1 § 3 übel' den Begriff (ler Erklärung Ausgeführten nicht zweifel­
haft sein. Vg1. auch Bl'inz a. a. O. 
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cOl'pore erravit, non debebitur. quoel si quis, CUlll vellet 
vestem legare , supellectilem adscripsit, dum putat supel­
lectilis appellatione vestem continel'i, Pomponius scripsit, 
vestem non debel'i, quemadmodum si quis putet, ami appel­
latione electnul1 vel alll'ichalculll eontineri vel, quoel est 
s t. ulti us, vestis appellatione etiam argentum contineri. 1'e­
rum enim vocabula immutabilia sunt, hominum mutabilia 1). 

Mit dem Gegensatze des mutabile und des immutabile wird 
jedoch der richtigen Meinung nach nicht auf Verändel'!ichkeit, 
sondern auf Ver,vechselbarkeit del' Namen hingedeutet., d. h. 
auf die Möglichkeit, entschuldbarerweise die Namen der 
Dinge zu vertauschen. Die Verwechselnng der Gattungsnamen 
der Sachen ist unentschuldbar, so sehr, dass man in Rom an­
nahm, jemand, der ihrer fähig' ist, wisse überhaupt nicht recht, 
was er wolle. Die Verwechselung' der Namen der Grundstücke 
dagegen wurde entschuldigt, ebenso an dem Schlusse der Stelle 
diejenige der Namen von Sklaven 2). Mutabile 116isst nicht bloss 
das, was sich verändert, sondel'll insbesondere auch elas, was 
Ulan ändel'll oder vertauschen kann oder darf 3). 

Während also Brinz (Pand. S. 1567) eine Unschädlichkeit 
der falsa demonstratio nur bei solchen Namen annimmt, "welche 
den Dingen nicht nach dem gemeinen Sprachgeprauch, sondern, 
wie die Eigennamen der Menschen, Grundstücke, Tiere nur von 
bestimmten einzelnen (Voreltel'l1, Eltern, Herren, Eigelltümel'll) 
gegeben sind", möchte 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 Ul}81lt­

schuldbarer sein wird als bei den mehl' willkürlich bestimmten 
Eigennamen. Und doch lassen sich Fälle denken, in denen 
a Hch die letztere unentschuldbar ist, so z. B. wenn ein Vater 
aus Zerstreutheit die Namen seiner Kinder verwechselt, und 

1) Vgl zu diesel' Stelle Savigny, System 3 S. 306 Anm. k. 
2) In Rom mag es vorgekolllmen sein, dass (He Sklaven nach der Laune 

ihrer Herren (He Namen wechseln mussten, wie dies selbst bei unseren Dienst­
boten tatsächlich oft der Fall ist. 

3) Vgl. auch·1. 7 § 2 (Hg. cle snp. leg. 33, 10, die, gen au betrachtet, c1a­
mi t übereinstimlll t. 
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andererseits, dass auch eine Vertauschung von Gattungsnamen 
verzeihlich sein kann, so z. B. wenn jemand aus Unwissenheit 
seinen Barometer Ull tel' dem Namen eines Thermometers legiert. 
- Der legislatorische Grund für die Schädlichkeit der unent­
schulubaren Erklärungsmissgriffe im römischen Rechte liegt 
nahe; sie zwang' den Testator dazu, seine Gedanken zusammen­
zunehmen und bengte somit jenen fatalen Erbschaftsprozessen 
VOl;, bei denen verwegene Prätendenten il1 dem Trüben der 
testatorischen Ausdrucksweise zu fischen pfleg'en 1). 

Ob der Satz falsa denlOnstratio non nocet, welcher dmch­
aus nicht in den Quellen auf Testamente beschränkt ist, auf 
Vertragserklärungen anwendbar ist, scheint zunächst zweifelhaft. 

Alle Bedenken schwinden jedoch, sobald wir an jener Eih­
schränkung festhalten , welche 'wir bei 'restamenten unserer 
Regel beifügten und nach welcher die falsa demonstratio nUl' 
dann unschädlich ist, wenn der Wille, auf den es an­
kommt, anderweitig klargelegt worden ist. 

Betrachten wir die Regel in diesel' ihrer richtigen Gestalt 
näher, so sehen wir, dass sie gar nichts anderes ist als ein 
Ausdruck jenes oben (§ 9) klargelegten Func1amentalsatzes des 
neueren römischen Rechtes: Es kommt nicht auf den 'Wort­
laut, sondern auf den Sinn der Erklärung'en an 2). Nur 
der falsche Wortlaut ist es, welcher in ihr als unschädlich be­
zeichnet wird (§ 133 BGB.). 

Demgemäss ergänzen wir den noch heute gtUtigen Satz in' 
folgender Weise: 

Falsa denlOnstratio non nocet vera opinione perspicua. 

3. Dissellsus lllHl el'l'Ol' 3). 
§ 19. 

Da bereits oben (§ 2) erwiesen wUl'de, dass das Wort 
sentire in dcr Verbindung mit con das I'echtsel'hebliche, also 

1) Savigny, System Bel. 3 S. 306 nota k meint, eHe lex 4 pr. cit. sei 
aus der etwas ängstlichen Behandlung eIer Legate entstallllen und lasse sich 
nach heutigem Rechte kaum rechtfertigen. Allein das Interesse an einer 
gewissen Sorg'falt bei c1er Abfassung von Testamenten dürfte noch heutzutage 
vorliegen. Trotzdem hat das BGB. die Regel nicht aufgenommen. 

2) Im wesentlichen zustimmend v. Hollander S.77. 
3) Vgl. über elen Dissens auch HUlder, KrVSchl', Brl, 14 S. 574, 575, 
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in der Regel das erkennbare Meinen, d. i. die Äussel'll11g, be­
zeichnet, so spricht die höchste Wahrscheinlichkeit dafür, dass 
dissentire gleichfalls in der Regel auf eine oder mehrere Äusse·· 
rungen, nicht aber auf innere Zustände hindeutet. Wir sahen 
fel'l1er, dass consentire bisweilen die Erklärung übcreinstimmen­
der Aüsichten, nicht bloss das Vorhandensein gleicher Ab­
sichten bezeichnet. Gerade so ist es zweifellos, dass das 
dissentire de aliqua re auch auf abweichende Meinungsäusse­
rung'en bezogen werden kann 1). 

In der Irrtumslehre interessiert es. freilich nur bei der 
Disharmonie von Willenserklärungen. 

Und ebenso, wie wir oben sahen, dass im Pandektenlatein 
consentire, von einer einzelnen Person ausgesagt, meistens ein 
Beistimmen, von mehreren ausgesagt aber der Regel nach 
eine gegenseitige Beistiml1lung' bedeutete, so finden wir auch 
hier dissentire bei einzelnen im Sinne von - )) Wider­
s p l' e c he n" -, von mehreren ausgesagt wird es dagegen als 
Äussenmg widerstreitender Erklärungen 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, 
vid~ri unum quemque partem suam vendidisse. 

'\Vie aber deI' Konsensus nur rechtserhebliche Beistimmungen 
bezeichnet, so bezieht sich auch der c1issensus nm auf wider­
sprechende rechtserhebliche Willensregungen 2). 

insbesondere aber auch die charakteristische Bemerkung des Cujacius zu 
der lex 57 dig. eIe obI. et act. 44, 7, opera Neapoli 1758, tom. VIII p. 390. 
Dis s en s u s e 1'1' 0 l' es t. Itell1 si veneUtor sensit se ,~enclere elecem, ell1ptor 
sensit se emere quinque, denique si error sit in re, quae venit, vel in pl'etio, 
nulla est ell1ptio venditio, nulla item locatio concluctio. Dass c1er Meister 
(leI' Quellenkunde hier den dissensus als Unterart des error hinstellt, erweist 
sich dal'Uln als richtig, weil häufig ela, wo ein dissensus vorliegt, auch ein 
el'1'or des Akzeptanten vorliegt (vgl. § 8). Vg-L auch Savigny III 266 n. g'. 

1) Gajus I 7. 
2) V g-L hierzu Z i te 1m ann, IrrtUln und Rechtsgeschäft, z. B. S. 486, 

487 Anm. 488 Z. 4, S. 528,592,604 NI'. 4, schon Hölder in der KrVSch. Bd. 14 
S.570; Brinz, Pandekten S.1400; Thomsen, Die rechtliche Willensbe­
stimmung, Kiel 1882; auch Savigny III S,265. 
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Die Richtigkeit dieser Begriffsbestimmung folgt aus der 
lex 57 dig. de obI. et aet. 44, 7 (Pomponius): 

si dissentiant aHud aUo existimante, nihil valet 
societas, quae in consensu consistit. 

Schon oben (Bd. I S. 44) wurde darg'etan, dass man sentire 
hier nicht schlechtweg mit innereml'lieinen übersetzen kann. Der 
Schluss auf das gleichfalls hier verwendete Wort dissentil'e 
liegt nahe. Dabei unterscheide man jedoch diesen dissensus, der 
dem Akzeptanten bei seiner Erklärung nicht zum Bewusstsein 
kommt und den lllan )) unbewussten Dissens" nennen kann (sofS'. 
Irrtum aus Missverständnis 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 1). Von diesem gibt es nun wieder zwei ganz 
verschiedene Arten. Zunächst finden wir dellbewussten Dissens 
als einen unerwünschten, d. h. als den Streit mehrerer Per­
sonen, die nicht unter sich einig werden können. So nament­
lich bei 1Vlehrheiten, welche beschlussfähig sind. arg. § 1 inst. 
de satisd. tut. 1, 24 verbis: 

sin autem ipsi tutores dissens81'int circa eligendum 
emu vel eos qui gerere c1ebent, praetor partes suas inter­
ponere debet 2). 

Dissensus heisst hier geradezu soviel wie Streit und 
Hader 3). Endlich erscheint der mutuus dissensus auch noch 
als g'leichbedeutend mit der contraria voluntas, d. h. als Auf­
hebungsvertrag' eines noch von keiner Seite erfüllten Kontl'aktes 
(I. 80 dig. c1e solut. 46, 3). 

1) Y gl. hierzu jetzt den Gegensatz der §§ 154 und 155, tlie einen den 
Parteien bewussten lHangel an Einigung von dem irrtümlich übersehenen 
sondern. Der unbewusste, d. h. durch Il'l'tUlll erzeugte Dissens kommt nicht 
bloss vor, wenn der eine den alHlerll missversteht, sondern auch, wenn beide irr­
tümlichenveise glauben sich klar ausge(lrückt zu haben, wälll'eml sie zwei­
deutige Ausdrücke bl'auchten und innerlich nicht einig waren. Hier kommt 
also in der Tat der "innere Dissens" in Fl'age (s. die vor. Anm.). 

2) Ebenso in der 1. 7 § 19 dig. de pactis 2, 14. 
3) Hierher gehören auch die gescheiterten YorverhamUungen (§ 154 BGB.), 

welche die erste Auflage vom Dissensbegriff ausschliessen wollte. Jetzt würde 
ich keinen Anstand nehmen, auch die Ablehnung eines Antl'ages als (be­
wussten) dissensns zu bezeichnen. 

I q 
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In <1ieser Wendung erscheint die Bedeutung des Wortes 
deshalb ganz eigenartig, weil hiel' wedel' die Meinungen, noch 
die Erklärungen ihrem Inhalte nach auseinandergehen ; der 
Widerspruch geht von beiden aus und richtet sich gegen den 
Inhalt des Vertrags, der aufgehoben werden soll. 

Ein bloss innerer Dissens ist daher dann gleichgültig, wenn 
er den rechtsel'heblichen Willensinhalt nicht berührt. Dies be­
weist die bekannte lex 36 c1ig'. de aclquir. re1'. dom. 41, 1 
(Juli anus) : 

Oum in COl'PUS quidem quod traditur cOl1sent.iamus, 
in causis vel'O dissentiamus, non anünadverto, cur inefficax 
sit traditio, veluti si ego credam me ex testamento t.ibi 
obligatl1ll1 esse, ut fundum traclam, tu existimes ex stipu­
lat.u tibi eum deberi. nam et si pecuniam numeratam tibi 
tradam donandi gratia, tu eam quasi cl'ec1itam accipias, 
constat proprietatem ad te trans ire nec impedimel1to esse, 
quod cil'ca causam danc1i atque accipiendi c1issenserimus 1). 

WarUlll die Tradition hier nicht nichtig ist, wurde oben be­
reits erklärt (Bel. I S. 270). Wer nur unter einer bestimmten Vor­
anssetzullg' etwas tradiert, der mutet dem Empfänger für den 
Fall, dass die Voraussetzung ohne dessen Wissen unrichtig ist, 
nicht die Setzung einer dinglichwirkenden Suspensiv- odel' Re­
solutivbedil1gung zu, sondel'll begnügt sich mit der Einschiebung 
einer stillschweigenden Abrede einer obligatorischen Ritck­
gabepflicht 2). 

Ganz anders verhält es sich mit del' 1. 18 pr. dig·. de re­
bus creditis 12, 1 (Ulpianus) 3). 

Si ego pecuniam tibi quasi donaturus c1edero, tu quasi 
mutuam accipias, Julianus scribit donationem non esse: 
sed an mutua sit, videndum. et puto nec mutuam esse 

1) Übel' die verlllutliche Intel'polation der Stelle vgl L en e I, Zeitschr. 
(1. Sav.-Stift. Irr S. 178. 

2) Dass diese Abl'e(le nach röm. Rechte der Regel nach nur durch die 
Bereichernngskondiktionen erzwungen werden konnte, ergibt sich ans ihrer 
Formlosigkeit. Wal' sie einem'bonae-fi(lei-Kontrakte angefügt, so konkUl'rierte 
hier wie sonst die Kontraktsklage mit der Bel'eiche1'l1l1gsklage. 

3) YgI. hierüber Dernburg', Archiv f. ziv. Praxis Bd. 40 n.1, deI' 
hll Hanptpunl!te das Richtige trifft. 

Leonllal'd, Der Irrtum 2. Auf!. II 2 



magisque nummos accipientis non fieri, CUlU alia 0pllllone 
acceperit. quare si eos consumpserit, licet condictione 
teneatUl', tamen doli exceptione uti poterit, quia secundum 
voluntatem dantis mUllmi sun t consumpti. 

In beiden Fällen wird eine Summe als Schenkung hin­
gegeben und als Darlehn entgegengenommen 1). Der Unter­
schied liegt aber darin, dass in der 1. 36 als Ursache der Er­
klärung'sdiffel'enz ein unbewusster dissensus angegeben wird, 
in der I. 18 pr. aber nicht. Beuenkt man nun, dass bei (liver­
gierenden Erklärungen der bewusste Widerspruch bei weitem 
gewöhnlicher und wahrscheinlicher ist als ein bIossesMissver­
ständnis, so werden wir einen solchen keineswegs ohne weiteres 
in der -lex 18 pr. cit. voraussetzen dürfen. Vielmehr werden 
wir annehmen m118sen, 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 
erklärte. In dem Angebote einer Schenkung liegt nun aher 
keineswegs olme weiteres das Anerbieten eines Darlehns 2). Die 
gemachte Offerte wurde also abgelehnt und eine audere ge­
macht, wobei übrigens kOl'rekterweise das Geld hätte zurück­
gegeben werden sollen. Hier ist nun keine 'l'radition zustande 
gekommen. Bei der angebotenen traditio ex causa ~ donationis 
wurde die Offerte abgelehnt, bei der andererseits vorgeschlag'enen 
traditio ex causa mutui nicht angenommen. Man folgere aber 
nicht etwa aus dem bei der lex 36 cit.· über die Unerheblich­
keit des dissensus in der causa Ausgeführten, dass auch hier 
die Schenkungstradition gelten müsse; denn der Fall der 1. 18 
pr. cit. ist demjenigen eines Missverständnisses nicht analog. 
Wenn ich nämlich auch als billigdellkender paterfamilias eine 
übergebene Sache selbst dann in das Eigentum des Empfängers 

1) Dass man zumeist in dem quasi eine Erklärung (ler Absichten der 
1Contrahenten angedeutet findet, rechtfertigt sich deshalb, weil ein Hing'eben 
o(ler Annehmen nicht ohne erläuternde Umstände geschieht, uml es dahei' 
für die l\litteilung des vorliegenden Tatbestandes unerlässlich war, anzudeuten, 
wie es sich hier mit diesen Umständen verhielt. 
, 2) vVeun ich z. B. einem Haussollne etwas geschenkt habe, so kann ich 
es, falls el'später undankbar ist, klageu(l zurückfordern, wal' es aber ge-' 
liehen, dann ist dies nach römischem Recht nicht möglich. Mau denke fel'll~r 
an (He qnerela inofficiosae donationis, die Kollationsyorschriften u. dgL lll. 
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Ubergehen lassen will, wenn et.wa von seiner Seite ein Miss­
verständnis übel' eine unerlässliche Vorbedingung des Geschäftes 
vorliegen sollte, so veranlasst mich doch nichts zu einer gleichen 
Rücksicht bei einem bewussten ,Viderspruche des Mitkontra­
henten gegen meine Absichten. Wenn der Antragsempfänger 
das Angebotene nicht unter den Bedingungen des Angebots 
haben will, so dal'f er es nicht entgeg'ennehmen, noch weniger 
es ungestraft an Dritte weiterveräussel'l1 , bevor wenig'stens 
nach seiner Meinung eine volle Einigkeit zwischen beiden Teilen 
erzielt worden ist. 

Das einzige, was hier Befremden erwecken könnte, ist, 
dass der Prätor diesel' 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 römische Prätor seinen Beruf auszuüben 
pflegte, hineingreift. 

Wer jemals Gelegenheit hatte, Bettelbriefe in grösserer 
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 Wohltäters, endlich die Antwort des Empfängers, er wolle 
das Geld nicht geschenkt haben, sondern nur als DarleIm be­
halteIl. 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 Wohltäter, 
wenn er Erfahrungen hinter sich hat, dass jene Antwort nur 
eine verschämte Schenkungsannahme ist: deren Einkleidung in 
die Darlehnsofferte nicht den Zweck hat, in dem Wohltäter 
eine ernstliche Hoffnung auf Rückerstattung zu erwecken, son­
dern vielmehr nur, dem Empfänger das Beschämende seiner 
Lag'e zu erleichtern. Die Maske des Darlehnssuchers soll das 
Bettlergewand verhüllen 1). 

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

1) Vgl. Lessing, Nathan der vVeise, zweiter Anfzug, neuntel' Auftritt: 
"Borgen ist viel besser nicht als betteln". 

2* 
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tums gab, der Prätol' aber, welcher das Recht der Weltstadt 
Rom repräsentiert, besass Menschenkenntnis genug, um eine 
konventionelle Redensart als das anzusehen, was sie war, UlHl 
demgemäss auch praktisch zu behandeln 1). 

Die Stelle berilhrt hiernach elie Irrtl1ll1s1ehre nicht. 

4. Die Erlrellllburlreit (les Irrtums. 

a) Bei zweiseitig belastenden Geschäften. 

§ 20. 

Da für Rechtsgeschäfte nur der rechtserhebliebe, also bei 
allen der Zuverlässigkeit bedilrftigen Geschäften der erkennbar 
gemachte Wille allein in Frage kommt, so lag es nahe, auch 
für den rechtsel'heblichen IrrtUln die Erkennbarlceit zu ver­
langell. 

Dies beruhte jedoch auf einer Verwechselung. Nur die 
Wesentlichkeit (les Irrtums als Gilltigkeitsbedingung' n1uss in 
der Regel erkenn bar hervortreten, nicht sein Vorhanden sein. 
'Will sich jemand nm dann binden, wenn er sich ilber einen 
bestimmten Punkt (z. B, eine Eigenschaft) nicht irrt, so ist es 
gleichgültig', ob der andere Teil glaubt, dass er sich nicht 
irre, sondern das Richtige für wahl' halte. Es genügt, dass er 
sich die Ungilltigkeit des Geschäfts für den Irrtumsfall vor­
behalten hat und dass diesel' Fall vorliegt. 

Die Wesentlichkeit des Irrtums für den Gilltig'­
keitswillen muss also erkennbar sein, der Irrtum selbst 
braucht es nicht zu sein, 

Die Ansicht, dass auch jene Wesentlichkeit nicht erkenn­
bal' sein müsse, ist bereits im ersten 'l'eile widerlegt. Wo man 
sieh dagegen auf Stellen berief, elie inner6 Seelenzustände wie 

1) Darum durfte auch der Empfänger des Geldes, obwohl er sich 
scheinbar mit der Erklärung des Offerenten in Widerspruch gesetzt hatte, 
doch annehmen, dass diesel' den wahren Sachverhalt durchschaute und, da 
er das Gehl nicht ztu'ückvcrlangte, mit der Konsumtion desselben durch deu 
Empfänger zufrieden wal', So erklärt sich das: quia secunclum voluntatem 
dantis nuulll1i sunt cOllsumpti. Das quare bezieht sich auf das cOlldictiolle 
teneatll1'. Eine ähnliche Durchbrechung der zivilrechtlichen Konsequenz durch 
den Prätor finden wir in der lex 25 dig, da donat. 39, 5. 
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voluntas und consensus als Vertrags elemente bezeiehnen, sahen 
wil', dass nur die I'echtserheblichen, also in der Regel bei den 
zllVt?rlässigkeitsbedürftigen Akten nur die erll:ennbar gemachten 
Zustände dieser Art gemeint sind. Das gleiche, waR wir von 
voluntas sahen, gilt auch von animus 1), meliS 2) propositum 3) 
affectio 4) nnd cogitatull1 5). 

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

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

Es war dies sicherlich unvorsichtig) denn der Zitierenele 
hätte befiirchten sollen) dass der Leser, falls er etwa eill 
Mensch von Oelsinischen Umgangsformen wäre, auf dieses Zitat 
mit elen Anfangsworten der Stelle würde anworten können 6). 

Endlich beruft man sich auch noch darauf) dass heredes 
necessarii, wenn sie unter der Bedingung » si voluerint" ein­
gesetzt sind) nach erfolgtem Antritte das beneficium abstinencli 
n1cht benützen können, weil sie jam non ut necessarii, sed sua 
sponte heredes exstiterunt 7). Dass hier jedoch das sua sponte 
in keiner Weise die Abwesenheit eines inneren Willensmangels) 
sondern lediglich diejenige äusserer zur Erbschaftsannahme 
drängender Umstände andeutet) bedarf keiner besonderen Aus­
führung, 

1) 1. 3 § 1 dig'. de obI. et act. 44, 7; I. 44 eUg'. pro socio 17, 2; 1. 22 
dig eIe praescr. verbis 19, 5. 

2) I. 28 § 1 dig'. eIe verb. sign. 50, 16. 
3) I. 15 § 2 eUg. de contrah. emptione 18, 1; 1. 60 § 6 eUg. locati 19, 2. 

(Auf die letztgenannte Stelle hat mich bei der ersten Auflage Herr Kollege 
K i p p (damals Herr studiosus Kipp) aufmerksam gemacht.) 

4) 1. 31 dig'. pro socio 17, 2. 
5) 1. 9 § 3 eUg', de transact. II 15. 
ß) Vgt übel' eUese Stelle auch noch Hartmann, Jahrb. für Dogm. 

Bel. 20 S, 55. 
7) 1. 87 (86) § 1 dig. de hered. instit. 28,5, zitiert VOll Zitelmann, 

Dogm. Jahrb. Bd. 16 S.424. 
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Der für den Intull1sfall vorhandene Willensmangel muss 
also bei allen der Zuverlässigkeit bedürftigen Erklärungen er­
kennbar gewördell sein. 

b) Die irrigen einseitig belastenden Verträge. 

§ 21. 
Weder das corpus juris civilis noch das BGB. enthält die 

Anerkennung eines Sonderrechts des Il'l'tlllns bei einseitig be­
lastenden Geschäften. 

Es hat der ersten Auflage diesel' Schrift sicherlich nicht 
zm Empfehlung gereicht, dass sie ein solches den Quellen ent­
nehmen zu müssen glaubte. 

Noch jet.zt möchte ich an meiner Meinung fiir die wohl­
tätigen Geschäfte und für die Familienrechtsverträge des 
römischen Rechts festhalten , glaube aber die Stellen, welche 
mich auch bei elen übrigen einseitigen Willensäussel'lll1gen zu 
dem gleichen Ergebnis brachten, jetzt anders deuten zu können. 

Auch für Schenlumgen und Familienrechtsgeschäfte kann 
von einer eigentlichen Ausnahme nicht die Rede sein, vielmehr 
nm von einer Anwendung der Regel auf ein eigenartiges Ge­
biet, auf dem sie eben wegen dieser Eigenart andere grgebnisse 
erzielen muss als sonst. 

Wir sahen oben (Bd. I 8.15), dass es das Zuverlässigkeits­
bedürfnis ist, welches die Rechtserheblichkeit des Willens 
regelt und die nicht erkennbaren Seelenzustände da, wo es 
not tut, zu unerheblichen 'ratsachen stempelt. Der Verkehr 
zwingt dazu. 

Dies passt aber auf Schenkungen und Familiengeschäfte 
nicht. Hier fehlt das Interesse an der Erhaltung des Geschäfts­
verkehrs, welches elen inneren Willen zn missachten gebietet. 
Ein Wohltäter kann dem Begiinstigten zumuten, auch unbekannte 
Willensmängel als GüItigkeitsbedinguugen anzusehen. 

Dartun tragen die Quellen die weitgehende Rücksicht auf 
den inneren Willen hier nicht als eine Ausnahme VO!', sondern 
als etwas Selbstverständliches. 

So deute ich die mit Unrecht als Ausdruck der allgemeinen 
Vertragstheorie zitierte cst. 2 Cod. c1e emancipationibus 8, 48 
(49) (DiocIetianus et Maximianus): 

--_ ......... -------_._---------~----~-~ 
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In emancipationibus liberOl'llln 1
) nec non clonationibus, 

non tam scriptura quam veritas considerari solet. 
Wäre diese Betonung des wahren inneJ'en Sachverhalts 

gegenüber der Erklärung Regel und nicht Ausnahine, so würde 
das Reskript ebenso lächerlich sein, als ob etwa gesagt wäre: 
"Trödelverträge und Kommodate sind nichtig, wenn ein Kon­
trahent wahnsinnig' ist" 2). 

Nur auf diese Weise erklärt sich eine der wichtigsten 
Stellen der Irrtumslehre , die const. 10 Cod. de donat. 8, 54 
(Dioclectianus et JYIaximianus) 3) : 

Nec ignorans nec invitus 4) quisquam donat. Unde si 
de llOC fundo non cogitasti, cujus velut donationi te con­
sensisse continetm instrumento, majores veritate rei quam 
scriptma vires obtinente intelligis , de quo non cogitasti 
nec specialiter subscripsisti, nihil te perclidisse. 

Es 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 übereinstimme, während 
in Wahrheit aus Arglist oder Nachlässigkeit etwas anderes in 
die Urkunde hineingesetzt wurde. Nichts aber deutet darauf 
hin, dass der Empfänger der Schenkung die Nichtüberein-

1) Diese sind als Familienl'ecbtsvel'träge ausgezeichnet. 
2) In der est. 1 Ood. plus valere 4, 22: In contl'actibus rei veritas 

potius quam scriptma prospici debet hat (leI' Gegensatz von l'es und scrip. 
tma einen anderen Sinu, als denjenigen von veritas unel scriptura. Hier 
be(leutet res (He äusseren, nicht niedergeschriebenen Erklärungen. Auch (las 
vVort veritas kommt in diesel' ancleren Be(leutung vor; arg. I. 54 (Ug. (le 
obI. et act. 44, 7. 

3) Vgl. Bd. I S. 90.Windscheid, Archiv f. ziv. Praxis Bel. 63 S.87, 
93; Pe 1'11 i ce, Zeitsch!'. f. Handelsr. Bd. 25 S. 130. 

4) Invitus heisst hie!' nicht, wie Röver S. 46 meint, "gezwungen". 
Die lex 22 (Ug. de ritu nuptianun 23, 2 sagt vielmehr, dass der gezwungene 
Haussohn nicht als invitus zu behandeln, also an die Ehe gebunden sei. 
Invitus heisst öfters ein ~Iensch, welcher sich ganz passiv verhält, also keiner­
lei Willenserkläruug' abgibt, wie aus 1. 3 dig. rle lege comm. 18, 3; 1. 30 eUg. 
de pign. aet. 13, 7; I. 65 § 11 (Ug. pro socio 17, 2 unel aus der veteris cu­
jusdam jureconsulti cons. I § 9 klar hervorgeht. Darum lässt sich auch 
keine diesel' Stellen (auch nicht 1. 87 (86) § 1 eUg'. de hel'. inst. 28, 5) für 
die Il'rtUll1sleh!'e verwerten (a. M. Zitelmann, Dog. Jahrb. Bd.16 S. 424). 
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stimmung des Gewünschten und des Unterschriebenen erkennen 
konnte; das Gegenteil ist vielmehr das Natürlichere und 
Wahrscheinlichere. Und t.rotzdem ist die Schenkung nichtig. 
Ftir gewöhnlich motiviert man dies damit, dass ein error in 1'e 
vorliege 1). Allein es ist hier nicht eine andere Sache in die 
Urkunde eingeschoben als die gewollte, sondel'l1 hinsichtlich 
dieser eingeschmuggelten Sache wal' die Schenkung'serklärung 
ganz und gar nieht gewünscht, sondern nur infolge der Un­
kenntnis diesel' 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 hätte. A llch wird die Nichtigkeit des Geschäftes 
nicht auf die Art des Il'l'tUlllS gegründet, sondern auf den all­
gemeinen Satz: 

Nec ignoralis liec invitus quisquam clonat 
d. h.: "die lediglich durch einen Il'l'tum bestimmte Schenkungs­
erklärung ist ebenso wirkungslos 2) als gar keine « • Es wurde 
dies schon oben damit motiviert, dass man bei Schenkung'eu im 
Zweifel die dem Empfäng'er ungtinstigsten Bedingungen voraus­
setzt, woraus sich z. B. auch lUe Nichthaftung für Eviktion 
und manches andere erklärt. Während nämlich bei lästigen 
Verträgen jeder die lex contractus durch gegenseitiges Ent­
gegenkommen mit dem Mitkontrahenten verabreclet, kann der 
Schenkel' sie im wesentlichen diesem diktieren. Die Berück­
sichtigung einseitiger und sogar nicht erkennbarer Beweggründe, 
welche man sonst dem Mitkontrahenten in Rücksicht auf das 
allg'emeine Verkehrsinteresse 3) billigerweise nicht ohne weiteres 

1) So z. B. Windscheid, Archiv f, ziv. Praxis Bd. 63 S.87, 93. 
2) V g1. auch das aU tel' non datums (Ier 1. 2 § 7 dig. de donat. 39, 5 

\\nel überhaupt Bd, I S. 262 Anlll, 3, 
3) Dass Grundsätze, welche vornehmlich dem Verkehrsinteresse dienen, 

auch sonst bei Schenkungen unangewendet bleiben, ist bekannt. V gI. 
Kipp- Windscheid, Pandekten § 355 nota 9; Kohler, Dogm. Jahrb. Bl1.1ß 
S. 131; I. 2 § 3 (Ug. de dOllat, 39, 5; lex 7 pr. de doli mali exc, 44, 4 uUlI 
den Artikel donatio in Pa uly- Wisso was Realenzyklopädie der ldass. Alter­
tumswissenschaft, Auf Erwartungen künftiger Erfolge bezieht sich das im 
Texte Gesagte natürlich nicht. 1. 3 § 7 dig. de cond. c. data 12, 4. 
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zlll11uten darf, muss der Beschenkte als selbstverständlich aus 
der Vel'tragsnorm herauslesen 1). 

. Es ist daher höchst charakteristisch, dass die Quellen, 
während sie sonst, wie wir sahen, stets von der· voluntas con­
trahentium sprechen (vgl. Bd. I S. 51) und es dadurch zweifel­
los machen, dass ein nicht bei cl e l' s eit s anerkannter Ge­
danke gleichgültig ist, bei Schenkungen ungescheut die mens 
nnd den animus des Schenke1's als entscheidend betrachten. 
Mit Recht. zitiert daher zum Beweise der Bedentsamkeit cles 
Einzelwillens Z i tel man n 2) die lex 1. pr. dig. cle donationibns 
39, 5 (Julianus) : 

Donationes complures sunt. Dat aliqnis eil. mente, 
ut statim velit accipientis fieri nec u110 casu ael se reverti, 

und auch die lex 49 dig. de acquil'. 1'e1'. dominio 41, 1 (Paulus): 
Qnod ("fructual'io servo" ins61'it Krüger) fructuarius 

ex 1'e sua donat, ex re ejns est: sed si eo animo id 
fecerit, ut ael propl'ietatis dominum pertineat, dicendmll est 
illi adquiri 3). 

1) Zu demselben Ergebnisse gelangt Hartmann, Dogm. Jahrb, Bd. 20 
tl. 42, von dem Prinzip der bona fides aus: "Ingleichen wird der Umstand, 
dass der in Frage stehende Anspl'l1()h auf einen rein lukrativen Rechtsgrund 
sich stützt unu die Aufrechterhaltung einer positiven Bereichel'llng bezweckt, 
schon an sich die voluntatis quaestio motivieren können. Steht es doch mit 
allel' Äquität im direktesten Widersprllch, (lass üer Empfänger der Wohltat 
den Wohltäter rigoristisch beim Worte halte, auch wo erweislich das Wort 
von der inneren Absicht verlassen ist". 

2) Dogm. Jahrb. Bel. 16 S.424. 
3) Auch Rövel' (S. 47) weiss sich (He c. 10 Coel. de üon. 8,54 (S. 45, 

46) nur aus (Ier Gedankenlosig'keit der römischen Juristen zu erklären, ein 
Mittel der Exegese, welches zurzeit sehr in der Mode, abel' wegen seiner 
grossen Bequemlichkeit recht beclenldich ist. Die 1. 20 (Ug. de 1'ebus creu. 
12, 1, welche Rö ver bei dieser Gelegenheit als abschreckendes Beispiel römischer 
unbegreiflicher Entscheidungen zitiert, erklärt sich sehr wohl daraus, class 
Schenkungen schon im klassischen Rechte Beschränkungen nach der lex 
Cincia und wegen der erforderlichen Stipulationsform unterlagen und es eine 
offenbare Gesetzumgehung war, wenn jemand, der ein Schenkungsversprechen 
ohne Stipulationsfol'm intel' absentes perfekt machen wollte, das Geld zuerst 
- etwa durch constitum possessorium - dem Begünstigten schenkte, um es 
sogleich - etwa dl1l'ch brevi manu traditio - als Darlehn zurückzunehmen. 
Dann hatte er unter dem Namen des Dal'lehnsversprechells eine formlose 

I 
:.1 
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Eine Anwendung des soeben erwiesenen Satzes 1) ist auch 
darin zu sehen, dass die gleichfalls in wohltätiger Absicht g'e­
schehenden Pollizitationen bei einer lllassgebenden irrtUllllichen 
Voraussetzung nichtig sind. Es folgt dies aus der 1. 1 § 1 dig. 
de pollicitat. 50, 12 (Ulpianus): 

. . . . sin vel'O sine caus~ promiserit non erit obli­
gatl1s 2). 

Bei Schenknngsvorsprechen des BGB. vermissen wir jede 
A nsnahlllebestiml11ung. Die Praxis wird sich hier wohl sclnver 
dazu entschliessen, bei Irrtümel'll, deren Wesentlichkeit im Ver­
tragsschlusse nicht hervortrat, dem Getäuschten eine andere 
Hilfe zn gewähren als die Anfechtung aus den §§ 119ft'. 
BGB. 

rrl'otzdem wiirde es m. ~J. nicht unang'ebracht sein, nach 
§ 133 BGB. eine dem römischen Rechte elltslll'echende freiere 
Auslegung anzubahnen, bei der der Irrende qui aliter dona­
turus non fuisset auch übel' die Schranken der §§ 119 ff. hin­
ans als verpflichtungsfl'ei behandelt wird. 

Für Familielll'echtsverträge wird man zunächst das Gleiche 
anzunehmen geneigt sein, wie filr wohltätige Gesehäfte 3), vg1. 
die oben angeführte Entseheidung' der Kaiser (8. 22), die den 
Schenkungen die Emanzipationen gleichstellen. Man darf aber 
freilich nicht ilbersehen, dass bei den Familienl'echtsgeschäften 
die Interesspn der mittelbar beteiligten Familienmitglieder mit-

Schenkungs obligation übernommen. Übrigens scheint man nach der I. 20 cit. 
in diesem Falle schliesslich doch ein Aug'e zugedrückt zn haben. 

1) Hesse, Archiv f. ziv. Praxis Bd. 57 S.184 Anm. 5, schränkt 
denselben ohne Grund auf "ausdrückliche" Bestimmungen des Schenkungs­
vertrag'es ein. 

2) Eine auffällige Gleichstellung der stipulationes mit den cftusae 
lucrativae siehe in I. 98 dig. de verb. obI. 45,1; vgl. hierzu des Verf. Aus­
führungen im Archiv f. ziv. Pmxis Bel. 72 S. 42 ff. und unten S. 31. 

a) vVie wenig lllan übrigens in früheren Zeiten - abweichend von der 
neuerdings he1'l'schend gewordenen Lehre - geneigt wal', nicht erkennbare 
Irrtümer des einen Kontrahenten zu berücksichtigen, folgt daraus, dass man 
selbst bei Verlöbnissen die Rücksichtnahme auf einen derartigen el'l'or in 
persona in Abrede stellte; vgl. 'ritius, observatiomun ratiocinantiull1 in COlll' 

peudium juris Lanterbachianum, Lipsiae 1717, observatio 768, welcher nur 
den Bet.1·ugsfall anders beurteilt. 
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slH'echen und daher eine ganz besondere Rechts3icherheit er­
wünscht ist. Insbesondere ist es bedenklich da, wo FormvQr­
schdften nötig sind) die Hel'vorkehrung von Willensmängeln 
zuzulassen. 

Das Reskript Diocletians und 1\'Iaximians bezog sich wohl 
auf das alte Scheingeschäft der Emanzipation, das vermutlich 
protokolliert zn werden pflegte. Auf die Anastasianische und 
Justinianische Emanzipation wird es sich schwerlich bezogen 
haben. Wie weit bei der Adoption ähnliches galt, mag' zweifel­
haft sein. Das Sonderrecht der Eheschliessungen ist bekannt. 
Es erschwert die Hervol'kehrung der WillensmängeL 

Die Gleichstellung der· Familielll'echtsvel'träge mit den 
Schenkungen muss daher als veraltet gelten 1) und findet auch 
im BGB. keine Stütze .. 

Einseitig belastende Geschäfte sind nicht bloss solche, deren 
Zweck in einer äquivalentlosen Bel'eicherung' des einen auf 
Kosten des anderen besteht, sondern auch solche, welche eine 
besondere Vermögensverschiebung gar nicht bezwecken, sondern 
die in einem anderen Geschäfte bereits zugesicherte Schuld 
bloss entweder modifizieren, ohne ihren Wert zu ändel'll 2) (No­
vation), oder zu verstärken suchen (akzess.orische Versprechen) 3). 
Bei diesen GeRchäften verlangt man aber in der 'rat gros se 
Zuverlässigkeit, so dass ihre in der ersten Auflage behauptete 
Gleichstellung mit den causae lucrativae wenig befriedigen musste. 

Für die Novation entscheidet freilich die lex 5 clig·. de 
transact. 2, 15 (Papinianus): 

Oum Aquiliana stipulatio interponitur, quae ex con­
sensu redditur, lites, de quibus non est cogitatum) in suo 
statu retinentur. 

1) Anders die erste Auflage. 
2) Über diese Wertsidentität der alten uml der neuen Schule] vgl. des 

Verf. Ausfiihl'lUlgen in (leI' Zeitschl'. f. Handelsr. Bd. 26 S. 309 ff. 
a) lIIan könnte sie mit (len biossen Hilfsgeschäften (l\Iahnung, KÜlHli­

gung, erlaubender Zustimmung) als Geschäfte, welche sich auf schon vorhandene 
Hauptgeschäfte beziehen, zusammenfassen. Ihre causa ist, wie sich nament­
lich bei elen Bürgschaften zeigt, nicht Schenkungsabsicht, sondern Gefällig­
keit, bei der Novation daneben vielleicht auch noch ein eigenes, jedoch nicht 
pekuniär abschätzbares Interesse. 
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Hier hilft die oben gegebene Deutung des Wortes cogitatull1 
(vg1. S. 21 Anm.5) übel' alle Zweifel hinweg; vgI. ferner lex 31 
dig. de const.' pec. 13, 5 (Scaevola). 

Lucius Titius Sejorul11 debitor clecessit: hi pe1'sua­
serunt Publio Maevio, quod herecHtas ad eUll1 pertineret 
et fecel'unt, ut epistulam in eos exponat clebitorem sese 
esse quasi heredem patrui sui confitentem, qui et addidit 
epistulae suae, quoel in rationes suas eaclem pecunia per­
venit. quaesitum est, cum ad Publium lVIaevium ex here­
ditate Lucii Titii nihil pervenerit, an ex scriptura Pl'0PO­
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 secuncllllll ea, 
quae proponerentnr 1). 

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

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

arg. 1. 37 (Hg. de fidejussoribus 46, 1 (Paulus): 
Si quis l)Ostquam tempore transacto liberatus est, 

fidejussorem dederit, fidejussor non tenetur, quoniam er­
roris ficlejussio nulla est. 

. Allein die ficlejussio erroris bedeutet nicht "eine durch 
e1'ror erzeugte Bitrgschaft", wie die erste Auflage annahm, son­
dern die Bürgschaft fiir einen erro1', c1. i. ein Wahngebilde, 
eine nicht bestehende Hauptschuld, an deren Dasein der Bürg'e 
irrigerweise glaubte. 

Auch fiir die El'lassverträge, die nicht eiumal immer un­
entgeltliche sind, kann kein Sonderrecht bestehen; vgI. 1. 8 pI'. 
dig. de acceptilatione 46, 4 (Ulpianns): 

An inutilis acceptilatio utile habeat pactum, quae­
ritur: et llisi in hoc quoqne contra sensmll est, habet 

1) Vgl. Voig·t, Archiv f. ziv. Praxis Bd, 54 S. 30; Hesse, Dogm. Jahrb. 
Bd. 15 S. 83; Bruns, Kleinere Schriften, Weimar 1886 S. 479, meint, dass 
hier ein Il'1'tull1 übel' clieBestandteile des Geschäftes vorliege. 
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pactum. clicet aliquis: potest ergo non esse consensus? 
C~ll' non llossit? fillgamus eUlll, qui accepto ferebat, scien­
tem prudentemque nullius esse momenti acceptilationem 
sic accepto tulisse: quis dubitat non essepactull1, cum 
consenSUl11 l)aciscendi non habuel'i t? 

Hier deutet wohl das senSUll1 est auf das rechtserhebliche 
(erkenu bar gewordene) seutil'e. Die Akzeptilationen vertrugen 
übrig'ens bekanntlich nec diell1 nec conclitionem. Bedingungen, 
'welche nicht selbstverständliche sind - und auch diese clmften 
nicht ausdrücklich fOl'muliert werden -, waren bei ihnen un­
zulässig. Daher denn auch die 'l'atsache, dass der Akzepti­
lierende nicht durch einen IrrtUlll bestimmt sei, nicht als Be­
dingung in das Geschäft eingefügt werden konnte. 

arg'. 1. 38 dig. de dolo malo 4, 3 (Ulpianus): 
Quidam debitor opistolam quasi a rritio mitti creditori 

suo effecit, ut ipse liberetur: hac epistula creclitor decoptus 
Aquiliana stipulatione et acceptilatione liberavit debitol'em: 
postea epistula falsa vel inani reperta creditor major 
quidem annis viginti quinque de dolo habebit actionem, 
minor autem in integl'um restituetur. 

Nicht ohne Schwierigkeiten ist die Behandlung des bloss 
einseitigen, bestimmenden Irrtumes bei Stipulationen. Selbst 
wenn wir keine Quellennachweise hinsichtlich diesel' Verträg'e 
hätten, müsste es zweifelhaft sein, ob man sie den zweiseitig­
oder den einseitig-belastenden Verträgen in der Irrtumslehre 
beizählte. Für das letztere spricht ihre formelle Beschaffen­
heit, für das erstere die ihr im römischen Verkehre hauptsäch­
lich zufallende Rolle einer Einkleidung lästiger Verträge in die 
strengere Formalobligat.ion, sowie der Umstand, dass ihre 
rrheorie die Hauptdoll1äne der stal'ren Ziviljul'isprudenz war, 
diese aber "am Worte haftend" mit der Anerkennung still­
schweig'encler Vertragszusätze nicht gerade freigebig wal' 1). 

Leider wird diesel' Zweifel durch die Beschaffenheit der 
Quellon eher vel'stärkt als g·ehoben. Fitr die Unterstellung 
diesel' Verträge un tel' die allgemeine Vertrags theorie spricht 

1) Vgl. das soeben übel' die acceptilatio Gesagte uud das oben Bd. I 
S, 261 AHIll, 1 übel' die Legate Ausgeführte. 
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zunächst namentlich die lex 110 § 1 c1e verb, obI. 45, 1 1
) 

(Pomponius) : 
Si stipulatus fuero c1e te: vestem tu am quaecumque 

muliebris est c1are spondes?, magis ad mentem stipulantis 
quam ad mentem promittentis id referl'i debet, ut quid in 
re sit aestimari debeat, non quid senserit promissor; 
itaque' si solitus fuerat l)romissor muliebl'i ql\adam veste 
uti nihilominus dcbetnr 2). 

Ferner ist es ausser jedem Zweifel, dass der einseitige 
Irrtum in einem bestimmenden Beweggrunde eine nichtige Stipu­
lation nicht nach sich ~og, 

arg .. 1. 3 in fine dig. de cond. sine causa 12, 7 (Julianus) : 
CUln quinque promittere debel'et, decem promisit, in­

certi consequetll1', ut quinque liberetur. 
Bedenken erweckt dagegen die lex 83 § 1 dig. de verb. 

obl. 45, 1 (Paulus): 
Si Sticlllllll stipulatus de aHo sentiam, tu c1e alio, 

nihil actum erit. 

1) Vgl. aber auch oben S,26 Anm. 2. 
2) Auf diese Stelle legt namentlich Hartmanu, Dogm. Jalll'b, Bd.20 

S, 34 ff" Gewicht, Er meint (S,35), dass sich Pomponius in ihr mit seiner 
eigenen Ansicht, welche in der schon oft besprochenen I. 57 dig, de obI. et 
act, 44, 7 (vgl. oben Bd, I S, 44) ausgedrückt ist, in Widerspruch setze, Das 
Be(lenkliche diesel' Annahme vermeidet man dann, wenn man erwägt, dass das 
senserit in der lex 110 § 1 cit, nach dem ganzen Zusammenhang'e der Stelle 
nur auf ein inneres l\Ieinen bezogen wer(len kann, während es in der I. 57 
cit, soviel, wie "einen Ge(lanken ausdrUcken" bedeuten muss, Zum näheren 
Beweise dieses letzteren sowie der Ausführungen des § 2 sei noch hervorge­
hoben, dass die Basilika in Iib, 52 tit, 1 das si error aliqnis intervenit der 
1. 57 cit. el jUl) aV/lw/lwatl' o[ aVJIClUaaaOvu, wie(lergeben, auch in !ib, 11 
tit" 1, 1 in der Legal(lefinition (les pactum das Wort consensus mit avvcdvwt, 
Ubersetzen, HaI' 111 en 0 pul u s gibt es mit avyxcl1'affWt, wieder (Aus­
gabe von 1872, Athen IIAZZAPH, !ib, CI, titulis ff). Oonsentire übersetzt 
auch er mit (J'VVWVelll (!ib, ü, titulus C(), Freilich übersetzen die Basilika 
a. a. 0, weiterhin den in der I. 57 cit, geschilderten Dissens mit a,V: 0 ftlY 
TO& I.Jllloet, Ö & EU(lO/I; es bedeutet aber lvvoelv auch significare und IfVI10W 
auch sfgnificatio und geradezu sententia (Diod, 14,56, Ou TCI, (/UUI, aUI/­
AO/., l.vvo{a, elX(J'v 7T€(lt TOU nOA(uov, zitiert bei Stephanus, thesaurus graecae 
lillgnae s, h, v), ' Der Dualismus der Terminologien für Seele1ll'egung'en und 
deren Ausllruck wiederholt sich also auch im Griechischen, 
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Allein in dem Versprechen eines Sklaven unter dem weit­
verbreiteten Namen Stichus ist eine vox ambigua zu sehen 1), 
und im Falle einer solchen ist bei allen Verträgen ein Zurück­
greifen auf den nicht erkennbaren innel'en 'Villen geboten 2). 
Man kann aber auch hier in dem sentire ein rechtserhebliches 
Meinen, also einen erkennbar gemachten Willen sehen. 

Ebenso auch in § 23 inst. de inutil. stipul. 3, 19 erklären: 
Si de alia re stipulator senserit, de alia promissor, 

perinele nulla contl'ahitur obligatio, ac si ad interrogatum 
responsUlll non esset, velnt si hominem Sticlnull a te 
stipulatus quis fuerit, tu de Pamphilo senseris, qnem 
Sticlllllll vocari credideris. 

Nimmt man an, elass das Wort sentire hier dieselbe Be­
deutung hat wie in der 1, 57 cit, 44, 7, so macht elie Stelle 
keine Schwierigkeiten; claim 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, obI. 45, 1. 
Auffallend ist jedenfalls, dass die Römer die stipulatio gerade­
zu als eausa lucrativa ansahen (arg, I. 98 dig. de verb. obI. 
45, 1), Man darf aber darauf kein sonderliches Gewicht legen 3), 
wie es der Verf. früher tat 4), 

1) Dies nahmen schon Albericus und Joannes Bassianus an, 
Haenel, dissensiones dominonull S, 527, 586; vgl. hierzlljetzt v. Hollander, 
Zur Lehre vom enD I' S. 76, 

2) Bel. I S, 192. 
3) Z i te 1m a nn, Il'l'tUlll und Rechtsgeschäft S, 588, spl'icht in den Fällen 

der I. 83 § 1 und 137 § 1 (Hg, (le verb. obI. 45, 1, sowie der I. 9 pr. dig, 
de contI', empt, 18, 1 von einem "verdeckten Dissense", Es ist dies etwa 
dasselbe, was oben (vgl. S,16 Aum, 1) "innerer Dissens" g'enannt wurde, 

4) Vgl. Archiv f, ziv. Praxis Bd. 72 S, 42 ff, Von einer Erörterung'· (les 
Il'l'tums bei Erbschaftsantretullgen und Erbschaftsausschlagullg'en nimmt 
(liese Schrift 'Abstand; Um aber nicht an der Pforte dieses schwierigen 
GegenstalHles scheu vOl'überzuschleichell, möchte ich inlluerhih kurz hervorheben, 
dass die lITtumslehre der römischen El'bschaftsantretullgen· (ebenso diejenige 
der .El'bschaftsannahmell und der Erbschaftsausschlagungen des BGB" § 1947) 
dadurch beeinflusst wird, dass derartige Geschäfte keine Be(lingungen ver­
tragen, also aUGli kelnestillschweigend gesetzten, wohl aber die durch Rechts­
vorschrift fü~' ~elbstverständlich erklärten: Die Unterscheidung der letzteren 
von den stillschweigend gesetzten (oben Bd, I S, 257)ist c dahel' gerade für die 
hereditatis aditiones von besonderer Bedeutung, (Berücksichtigt wird diese 
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c) Das allen Beteiligten unenvtlnschte Geschäft. 

§ 22. 
Schon oben wurde wiederholt anerkannt, dass die g'emein­

same Abrede dem mit ihr disharmonierenden 'Wunsche heider 
Parteien unbedingt weichen muss 1), Dies ü;t auch in einer 
Reihe von Quellenstellen anerkannt. Wiederholt wird auf die 
voluntas contrahentium 2), die mens convenientium 3

), den ani­
mus stipulantium 4), die sententia contrahentium 5), sog'ar den 
sensus contrahentium 6) hingewiesen. Auch der Ausdruck ho' 
minul11 voluntates 7) kommt vor. Dass man der Regel nach bei 
zweiseitig belastenden Geschäften weg'ell eines bloss einseitigen 
Irrtumes in einem massgebenden Beweggrunde nicht von der 
Haftung frei wird, Wlll'de deshalb behauptet, weil niemand 
seinem Mitkontrahenten die Einschiebung der Bedingung', dass 

Unterscheidung' insbesondere auch von S ci al oj a, natma e importanza giu­
rirlioa delle publicazioni nelle moeUficazioni degli statuti soziali estratto dal 
"Foro Italiano CI anno XXX fasc, XII, citta cU Castello 1905 p, 12.) Weil 
bei der Erbschaftsantretung die Partei die Bedingung der Abwesenheit ge­
wisser Irrtümer nicht einschieben darf, muss das Gesetz solche Beding'l11Jgeu 
als selbstverständlich erklären insoweit ihm dies nötig scheint. Dies hat es 
getan für den I1'l'tum übel' den BerufulIgsgrulHl (ehenso 1949, 1), elenen das 
römische Recht noch einige andere beifügt. AlJllere, als so bevorzugte Irr­
tümer sind bei ele1' hereeUtatis aditio keine Nichtigkeitsgründe , sondern 
höchstens Anfechtungsgründe, cl. h. GrulHllagen einer restitutio in integrum 
propter e1'rorem ul1(l nach BGB. Grundlagen einer Anfechtung aus § 119. 
Die relJUdiatio wal' in Rom noch nicht formalisiert, also auch für eUe Il'l'­
tumsfrage kein Gegenstand eines Sonderrechts. Anders unsere Erbschafts­
ausschlagung, die wegen § 1922 eine viel grössere Beeleutung hat. 

1) Bel. I S. 43, 44. 
2) lex 31 dig. de obI. et act. 44, 7 j I. 115 § 2 in fine eUg. de verb. ohl. 

45, 1 c. tUJ. § 2 Co cl. ut actiones 4, 11. 
3) lex 7 § 8 eUg. de lJactis 2, 14. 
4) L 7 § 12 eUg. de pactis 2,14. Vg'i. Zitelmann, Dogm. Jahrb. 

Bel. 16 S. 424. 
5) 1. 115 § 2 dig" de verh. obI. 45, 1. 
6) c. 15 pr. Coel. de contr. stip. 8, 37. V gl. hierzu das ohen S. 30 

Anm. 2 a. E. üher sentire Ausgeführte. 
7) c. 13 § 2 Cod. de contI'. stip. 8,37. Vgl. auch die Worte: utrosque 

in der 1. 30 § 4 dig. locati conducti 19, 2, ex voluntate nos t l' a in der L 52 
§ 4 dig·. de ohlig·. et act. 44, 7; sensisse in der I. 48 dig·. 11e aet. empti 

vend, 19,1, 
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seine einseitigeu JYlotive richtig seien, zumuten kann. Dies trifft 
aber dann nicht zu, wenn man mit' solcher Zumutung nm elen 
Wilnschen des Mitkontrahenten 1) entgegenkolllmt und es also 
eine reine Chikane VOll dessen Seite sein würde, wenn er auf 
diese Zumutung nicht bereitwillig einginge 2). 

Diesel' Satz hat seinen prägnanten Ausdruck gefunden in 
der 1. 116 S 2 dig, de regulis juris 50, 17 (U1pianus): 

Non videntur, qui errant 3), consentire. 
Z. B. A will dem B sein Haus vermieten, B will den Garten 
des A kaufen; sie unterschreiben einen durch einen ungeschickten 
Konzipien ten verfassten Vertrag', in welchem A sein Haus dem 
B verkauft. Oder: beide un terschreiben einen Verkauf des 
Obstgart.ens, während heide einen Verkauf des Hauses wollen, 
Haben sie sich ihren wahren Willen gegenseitig' erkennbar ge-

1) Hartl1lann, Dogm. Jahrh, Bd, XX S, 46, heht gelegentlich hervor, 
dass, wenn zwei Purteien irrtümlicherweise ein PachtforlUular statt eines 
Kaufes unterschreihen , die Konsenserldärung nichtig ist, "weil erkennbar 
dUl'ch eine unzutreffende Voraussetzung bedingt". Auch B l'i n z (Pane!. 1402) 
?el1lerkt, duss die Quellen "den zn nichtgewollter Konsentierung sich ver­
ll'renden Doppelwillen " keinen Konsens nennen. Aus der Zahl der. älteren 
Juristen heht die Bedeutsamkeit des beiderseitigen Irrtumes hesonder~ scharf 
hervor J 0, Gottfl'ied Sc h a um bur g , . compendium jmis digestorul1l, Jenae 1757 
S. 136 § 5 (entgegengesetzt Lauterbach, coliegiulIJ theol'iae practicum 
'l'uhingae 1714 c. 110 pag. 1.185), wo seihst jedoch der Dissens unhegreiflicher~ 
weise unter elen DoppeliJ'J'tulU gestellt, auch die Erhehlichkeit des Einzel­
il'l'tul1ls mit UlJl'echt ganz in A bree1e gestellt wird. V gl. auch noch Th i bau t, 
PandektelJl'echt § 449; S a v i g n y, System III S, 266 nota h. Indirekt ist die 
Betonung des beiderseitigen Il'l'tmns gegenüher dem Il'J'tnme des einzelnen 
insofern vielfach anerkannt worden, als bei der Begründung der frUher 
herrschenden Lehre, dass der I1'l'tmn den consensus uusschliesse in eler Regel 

. I ' nur mit e em Falle des Doppelirrtums oder des Dissenses exemplifiziert wird 
(vgl. z. B. Cujacius, ohservat., lib, II cap.4; Merlin, repertoire universei 
et raisonne de jurisprudence, 3. edition, Paris 1808 S,735) Nur wo sich 
die Beispiele auf das Gehiet des Eherechts verirren (z. B. e{ie glo~sa ad v. 
absentem der lex 9 dig, de conti'. empt. 18,1), wird auch des EinzelirrtulUs 
des Offerenten leicht gedacht, Vgl. auch Exner, Tl'uelition S. 269 AUIlI.49. 

2) Auf Erkennharkeit des Il'l'tml1s oder seiner Relevanz seitens des Mit­
kontrahenten kOlUmt es hier nicht an, 

3) Also nicht quonun alterutel' enat. Vgl. auch die Schlussworte eler 
I. 15 dig, de jUl'isdict. 2, 1: CUIll, ut Julianus scribit, non cOllsentiant, (gü 
el'l'ent: quid enim tam contrurium consensui est qUUlU el'l'or. 

Leonllal'd, Der lrl'tlllll 2. Anti. II 3 
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macht, so gilt zweifellos der Satz: plus valet quoll actum est 
oder auch: falsa denlOnstratio non nocet. 'Wenn aber etwa ihr 
übereinstimmEmder Wille ganz unerklärt geblieben ist, dann fehlt 
es dem Vertrage strenge genommen allerdings an dem Erfonler­
nisse der Willenserklärungen. Allein es würde wohl der bOlla 
:lides widersprechen, wenn in einem solchen überdies höchst 
seltenen Falle jemand behaupten wollte, die von ihm richtig' 
aufg'efassteOfferte (les anderen habe eigentlich falsch aufgefasst 
werden müssen 1). Es müsste 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 nm dann nicht der Fall sein, wenn 
der Vertrag neben dem Konsense noch besondere Erfordernisse 
hat und diese hinsichtlich des gewollten Geschäftes nicht vor­
liegen. So gehört z. B. zur 'l'radition nicht bloss eine Abrede, 
somlern auch eine Besitzergreifung. Wird diese letztere 
etwa in der Dunkelheit, an einem beic1erseits unerwi'tnschten 
Gegenstande veriibt, so ist die 'rradition des wirklich gegebenen 
wegen beiderseitigen Irrtumes nichtig 2), diejenige des gewollten 
aber wegen mangelnder Besitzi'tbertragung ungiiltig 3). 

In gleichem Sinne ist auch der schon oben 4) besprochene 
Fall zu behandeln, si alius praetor pro alio fuerit aditus. Der 
Prätor, vor welchem der Pl'orogationsvertrag statt fand, ist 
beiderseits nicht g'ewünscht, der gewünschte Prätor wird aber 
gleichfalls nicht kompetent, weil derartige Abreden wenigstens 

') Der Satz, dass jeüel' die an ihn gerichtete Erklärllng so gelten zn 
lassen hat, wie er sie auffassen lllusste, nicht wie er sie aufgefasst hat, g'ilt 
natürlich nur, wenn seine wirkliche Auffassung eine unrichtige wal'. (Dies 

bezieht sich auch auf § 133 BGB.) 
2) arg. 1. 34 pr. (lig. üe acqn. vel am. poss. 41, 2. 
") vYo sich die Tmdition ohne räumliche Verschiebung vollzieht, näm­

lich bei dem constitutum possessorium oder der brevi manlt tl'aditio, da würde 
eine anf ein falsches Objekt gerichtete Abrede einen blossen enor in nomine 
enthalten. Ein gleicher unwesentlicher error in nomine ist auch bei der 
Tradition dmch Besitzeinweisung mDglich. (arg. I. 34 pr. cit. ele aClIn. v. 

a. p. 41, 2.) 
4) Bel. I S. 43 ff., woselbst die Nichtigl,eit aus dem Sinne üer gepflogenen 

Abrede g'efolgert w\11'(le. 
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nach römischem Rechte der richtigen. :Meinung' nach nm dann 
billllend sind, wenn sie vor dem Richter g'eschehen um den es . , 
sich handelt 1). Wird dagegen z. B. eine Sache verkauft oder 
verpfändet, um. erst später hingegeben zu werden, und wird 
bei dem Vertrage auf eine falsche Sachp, z. B. einen im Dun­
keln stehenden Gegenstand, hinge\viesen, während die Parteien 
darüber einig sind, dass nicht diesel', somlel'll ein anderer das 
Geschäftsobjekt sein soll, so gilt clas Geschäft hinsichtlich dieses 
letzteren, da zu den genannten Verträgen die Gegenwart des 
Gegp.nstandes nicht gehört 2) und die Hinweisung auf diesen 
überflüssig wal'. 

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
schäft abgeschlossen sein würde. Das letztere liegt z. B. VOI', 
wenn heide eine Eig'enschaft der verkauften Sache voraussetzen , 
deren VOl'hanclensein stillschweigende Geschäftsbedingung ist, 

arg. 1. 14 dig. rle contrahenda em11tione 18, 1 (Ulpianus): 
Quid tamen dicemus, si in materia et qualitate ambo 

erl'arent .... si .. aes pro auro veneat, non valet 3). 
ferner 1. 41 § 1 dig. eodem 18, 1 (Julianus) : 

:Mensam argento coopertam milli i g'n 0 l' anti pro so-
lida vendidisti imprudens. nulla est emptio; 

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

Idem eodem loco scribit, si c1ebitorem tu um jussisti 
solvere Titio, cui legatUlu falso debere existimas, et debi­
tor pactus sit CUlU Titio debitore suo constituto: neque 
tibi adversus tuum debitorem neque ipsi adversus sunm 
actionem peremptam, 

') \. 18 dig. de juriscl 2, 1; Wetz eil, System des ordentlichen Zivil­
prozesses, Leipzig 1878 3. Auf!. § 39 Anm. 30 S. 480; GI ü ck, Pandektell­
kommentar Bel. III S. 211 ff. Jetzt entscheidet § 38 (leI' Reichszivilprozessordnullg. 

2) V g'\. auch die I. 1 § 1 dig. de pigll. act. 13, 7 (Z i t e 1m an n, Irrtum 
und Rechtsgeschäft S. 558), welche sich nicht analog anf (He Verhandlungen 
vor dem unzustäueligen Richter beziehen lässt. 

") V g'l. unten § 26. 
3* 
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endlich auch, wenn beide ohne animus obligandi aus Versehen 
Vel'tl'agserklärungell abgeben 1). 

§ 23. 

El'l'antis llnlln est yoluntas. 
Der Satz: Non videntur qui errant cOllsentire (§ 22) wurde 

bereits erklärt. Zu erläutel'll ist noch eine allgemeinere Regel: 
Errantis nulla est voluntas. 

V gl. cst. 8 Cod. de juris et facti ignol'antia I 18. (Dio­
cletianus et Maximianus): 

Cum testamentUlll nullo .iure constiterit, ex ejus, quae 
ab intestato successit, professione sola velut ex testamen­
to liberos per erl'orem profitentis orcini vel proprii liberti, 
si non ipsius accessit judicium, cmu errantis voluntas 
nulla sit, effici non potuerint 2). 

femel' 1. 19 dig. de aquae pluviae arcendae 39,3 (Pomponius): 
Labeo ait, si patiente vlcino opus faciam, ex quo ei 

aqua pluvia noceat, non tenel'i 111e actione aquae pluviae 
arcendae. 

1. 20 eodem: 
sed hoc ita si non per e1'1'Ore111 aut ill1peritiam de­

ceptus fuerit: nulla enim voluntas errantis est 3
). 

Der Satz macht jedoch keine Schwierigkeiten, sobald man 
das Wort nullus in demjenigen Sinne nimmt, welchen es haben 
kann (§ 16): )) ohne die einem derartigen Akte eigentümliche 
Wirksamkeit". Mit Recht stellt man ihn auf eine Linie mit 
dor Regel: errantis nullus est consensus 4). . cst. 23 COll. de 
locato ot conducto 4, 65. 

') so, wenn sie vor einem inkompetenten Richter verhandeln, ohne (lessen 
Unzuständigkeit zu kennen, oder beiele statt einer El'g'ebenheitsadl'esse einen 
Vertrag' unterschreiben usw. 

2) Savigny, System Bd. IU S. 441, scheint anzunehmen, dass hier ein 
Formlllangel der Freilassung vorausgesetzt werde. Dann würcle die Beg'l'ün­
dung aus dem Il'l'tum des Erklärendeu unbegreiflich sein. Die richtige Er­
klärung ist angecleutet ebenela Anm. e. 

3) VgI. Savigny III S. 1163 ff.; Rövel' S. S8, 39 unrl BUl'khard, 
Fortsetzung von Glücks Pandektenkommental' Bel. 39,3 S. 307 ff., nament­
lich S. 313. 

4) Anders die erste Auflage. V gl. c. 9 Corl. de jlll'is et facti ignoran-
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Der Satz ist immer richtig, mag man volnutas im Sinne. 
einer Willenserklärung oder der inneren Geschäftsabsicht auf­
fassim. Bezieht man das Wort auf Erklärungen, so kann er 
von vornherein nm' für einseitig'e Geschäfte giiltig sein wollen. 
Nur bei solchen kann die einzelne Erklärung' wirken, nur bei 
ihnen kann also von Nullität, d. h. von einer ausnahmsweisen 
Wirkungslosig'keit, gesprochen werden. Bezieht man aber den 
Satz auf don inneren Geschäftswillen, d. h. auf dasjenige, was 
ohne den Irrtum gewollt sein würde, so ist der Satz ebenfalls 
richtig .. Er besagt dann: )) Ein durch llTttun bestimmter Wille 
hat keinen wirksan)en Inhalt", Ist nämlich der Irrtum ein 
Nichtigkeitsgl'und, so hat der Wille gar keine Folgen. Ist er 
es nicht, so wirkt das Erklärte, 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 fitr 
meine besonderen Zwecke wertlose fünfte Auflage aus Unacht­
samkeit erwerbe. Hier wird mir ein nicht gewollter Geschäfts­
erfolg aufgedrängt, meine voluntas naturalis ist nulla, IHU' meine 
voluntas civilis (Erklärung) ist in Verbindung mit der Gegen­
erklärung wirksam. 

Der Verfasser glaubt überhaupt die Beobachtung gemacht 
zu haben, dass im Pandektenlatein das Wort nuHus als Subjekt 1) 
oder als AdjektiVUlll 2) verwendet in der Regel soviel bedeutet 
wie )) niemand" "kein" oder "nicht vorhanden" dass es dagegen 
da, wo es als Prädikat erscheint, gewöhnlich soviel wie 
"nichtig" bedeutet 3). In einzelnen Stellen ist freilich nicht er-

tia 1, 18. Schon die ältere Theorie bezog- dies vielfach auf die einzelne Ver­
tragserldärung (vgl z. B. Justi l\Iej eri collegium Argentoratense, t. I, Ar­
gentorati 1657, ad tit. dig. 18, 1, c. 13 p. 999. J oannis Ortwini vVe s t e n­
bergii principia juris t. I, Lipsiae 1754 p. 473), die neuere weiss sich kaum 
elamit abzufinden (vg-1. S a vigny, System Bel III S. 342 ff.). 

') Z. B. I. 55 dig. de reglllis juris 50, 17. 
2) Z. B. in der I. 88, 109 dig-. de regulis juris 50, 17. 
3) Z. B. in der 1. 5 § 14 de reb. eorum qu. s. tut. 27, 9; 1. 7 § 8 dig. 

de dolo malo 4,3; I. 75 § 1 dig. de legatis T; Gajus UI176; I. 5 § 1 dig. 
de off. ejus 1, 21. Übel' den Untel'schied zwischen "nichtig" ul1ll "nicht vor­
hall(len" siehe oben S. 4. V gI. aber auch 1. 1 dig. de hered. vel act. 
velld. 18, 4. 
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sichtlich, ob es als Prädikat oder Adjektivum verwendet ist 1). 
So wird z. B. in der lex 27 dig. de usurp. et usuc. 41, 3 
(Ulpianus) : 

qni neque pro legato neque pro c1onato neque 
1)1'0 dote usucapio valeat, si nulla donatio, nulla dos, nullml1 
legatUll1 sit 

eine Usukapion nicht dann für unmöglich erklärt, si aliqua 
donatio etc. nulla est, sondern si nulla donatio est, nicht wenn 
eine vorliegende Schenkung ilichtig ist, sondern wenn über­
haupt keine Schenkungs verhandlung vorliegt 2), auch nicht ein­
mal eine nichtige. 

In den beiden Sätzen: errantis voluntas nulla est und furi­
osi nulla volnntas est, ist also dUl'ch den verschiedenen Satz­
bau die verschiedene Bedeutung des Wortes nullus genügend 
gekennzeichnet, und wenn man den ersteren Satz ohne weiteres 
in die Regel nulla voluntas erl'antis est 3) umgewandelt hat, so 
hält der Verfasser dies für unzlllässig· 4). 

Olme diese Übersetzung preiszugeben muss aber der Verfasser 
in der zweiten Auflage noch eine andere natürlichere als mög'lich 
anerkennen. "Errantis nulla voluntas est" war vielleicht eine 
Auslegungsregel, die unserm § 133 BGB. entspricht: "Man darf' 
niemand an einer Willensäusserung festhalten , sobald man bei 
ihrem Empfange bemerkt, dass sie lediglich auf einem Missgriffe 

1) V g'I. z. B. I. 41 § 3 dig, de vnlgari et pup. subst. 28, 6 nullllln fidei­
commissuOl erit. Der Verfasser g'laubte, sich hinsichtlich des im Text Ge­
sagten besonders vOl'sichtig ausdrücken zu müssen, weil Dirkse n eine gleiche 
Beobachtung nicht gemacht zu haben scheint; elenn unter den Stellen, in, denen 
nullus soviel wie in anis (nichtig) bedeuten soll, erwähnt er im l\Ianuale auch die 
l. 6 dig, de dolo malo 4,3; l. 1 § 3 dig·. de pactis 2,14 ullCl Gajus IV 131, 
Stellen, in elenen das "Vort nullus adjektivisch gebraucht ist unel nach eler 
l\Ieinung des Verfassers bei unbefangener Auslegung nm mit "kein" nicht 
aber mit "nichtig'" übersetzt werden kann. 

2) Der vorausgesetzte Fall ist also identisch mit dem CUln non emerit 
des § 11 inst. de usuc. 2, 6. V gl. dagegen das nulla donatio sit mit dem 
nulla (nichtig') esset emptio der I. 2 § 16 dig. pro emptore 41, 4. 

3) Dies hat He s seim Archi v f. ziv. Praxis Bd. 57 S. 196 getan. Freilich 
beweist 1. 1 § 3 dig. de pactis 2, 14, dass der Satzbau allein kein unfehlbares 
Kriterium ist. 

4) Der Satz furiosi nulla voluntas est (I. 40 dig. de reg'. juris 50, 17) 
bedeutet denmach etwas ganz anderes. 
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beruht". Erral'e ist dann hier der rechts erhebliche (erkennbare) 
Missgriff und voluntas (leI' rechtserhebliche (erkennbare) Wille. 

Nach Sa vigny 1) soll der Satz: El'l'antis voluntas nulla est be­
haupten, dass der Irrtum die Existenz des Willens ausschliesse 2). 
,Yahrscheinlich verstand er hier unter dem irrtum einen er­
kennbaren Missgriff und unter Willen den erklärten Willen. 
Dass hier ein freier Willensakt vorliege, wollte S a vign y nicht 
verneinen 3). Ob mit Recht ist freilich streitig. 

Das hier berührte psychologische Problem liegt aber völlig' 
aussel'halb der Jurisprudenz. Unser Recht, insbesondere das 
BGB., legt zweifellos gewissen durch Irrtllln hervorgerufenen 
Willensakten Wirksamkeit bei. Wäre es also wirklich wahr, 
dass der durch Irrtum bestimmte ,Yille niemals frei wäre oder 
nicht existierte, so würde doch daraus höchstens folgen, dass 
unsel' Recht aus völlig zureichenden Gründen auch an Fälle 
unfreier oder nicht existierender Willensakte dieselben Wir­
kungen anknüpft, wie an frei gewollte und tatsächliche Hand­
lungen. Die Voraussetzungen oder der Umfang diesel' An­
knüpfung würden hierdurch nicht berührt werden. 

Wenn nun der Verfasser die angeregte Frage berührt und 
in gleicher Weise wie für den Irrtl1l11 so auch für den so oft 
unpassender Weise mit ihm in Analogie gestellten Zwang<!) zu 
beantworten sucht, so tut er es in der Hoffnung', Ulll)aSsenden 
Schlüssen vom Zwange auf den Irrtllll1 vorzubeugen 5). 

Man unterscheide nämlich vor allem folgende Frag'eu: 
1. Was versteht man unter Freiheit des Willens im juri­

stischen Sinne? 6) 

1) Syste'm III S. 113, 342, S. 441 nota cl 
2) Nach Brinz befleutet der Satz (Pand. 1. Aufi. S. 1394): "Der Wille 

dessen, der bewusstlos nuel deswegell verfehlt handelt, ist keine Wille". Gegen 
die Annahme einer durch Irrtum oder Zerstreutheit hervorgerufenen Bewusst­
losigkeit vgI. oben Bel I S. 146 ff, 

8) System Bd. III 113. 
4) Eine völlige Theorie des Zwanges liegt natürlich ausserhalb der 

Grenzen dieses Buches. Vgl. des Verf. allg. Teil S. 626 ff. 
5) Für diese Analogie namentlich auch vVindscheid, Zur Lehre des 

code Napoleon von der Ungültigkeit der Rechtsgeschäfte, 1847 S. 2ö2; vg'i. 
auch Hartmalln, Dogm. Jahrb. Bel. 20 S. 60. 

G) Die Stellung' dieser Frage wirfl namentlich von Bekker in eler 
KrVJSchl'. Bel. III S. 190 angeregt. 
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2. Ist der durch Irrtum odor Zwang hervol'gel'ufene Er­
klärungsakt gewollt? 

3. Ist der ,Rechtsel'folg dieses Aktes wirklich gewollt? 1) 
4. Ist der Sinn einer solchen Erklärung' der, dass ihr Inhalt 

gewollt ist? 
Was nun zuerst den juristischen Freiheitsbegriff betrifft, 

so ist es unzweifelhaft, dass er mit dem philosophischen Be­
griffe, nm welchen sich der berühmte Streit über die Willens­
freiheit dreht, nichts zu tun hat. Selbst ein Leng'ner der Willens­
freiheit wird die UngtHtigkeit der Verträge oder die Straflosig­
keit der Vorsatzverbl'echen nicht befürworten, er wird die 
Gültigkeit der ersteren und die Strafbal'keit der letzteren nur 
anders philosophisch begründen, als es gewöhnlich geschieht. 

S a vig'n y bemerkt daher mit Recht 2): » :Mit den spekula­
tiven Schwierigkeiten des Freiheitsbeg'l'iffs haben wir im Recltts­
gebiet nichts zu schaffen". Indem aber Savigny a. a. O. in 
zutreffender und nach der Meinung des Verfassers nicht wider­
legter Weise dartut, dass der Gezwungene - von Fällen der 
Bewusstlosigkeit aus Ang'st abgesehen (S. 109) - c1mch oine 
Selbstbestimmung sich dem Zwange fügt, so redet er doch da­
bei nm in der Sprache der Philosophen, nicht in r181jenigen des 
täg'lichen Lebens oder derjenigen der römischen Praktiker, 
wenn e1' in dem Zustande des kompulsiv Gezwungenen eine 
» Freiheit der Wahl, also seines Wollens" sieht. Eine der­
artige » Freiheit", bei welcher jemand durch einen höchst un­
erwünschten Umstand beeinflusst und zu einem unerwünschten 
Ziele hingedrängt wird, nennt man g'emeinhin eben nicht Frei­
heit, sondern in direktem Gegensatze hierzu Not oder Zwang. 

So sagt auch die belmilnte lex 21 § 5 dig·. quod metus 
(4, 2) (Paulus): 

Si metu coactus adii hereclitatem, puto me here<1em 
effici, quia, quamvis si liberum esset, noluissem, tamen 
coactus volui, sed per praetorem restituendus sumo 

1) Übel' die Unterscheidung zwischen dem Wollen der Körperbewegung 
und dem Wollen des Erfolges vgl. Bekker, KrVJSchr. Bd. W;~S.,\St2,3. 

2) System Be!. III S. 102. Es ist beklagenswert, dass diese' schlichte 
'Wahrheit mehl' und mehl' in Vergessenheit geriet. 
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in keiner Weise, dass dies erzwungene Rechtsgeschäft auf 
freiem Willen beruhe 1), sie sagt vielmehr mit dürren Worten das 
gerade Gegenteil: "Der Erbschaftsantritt ist nicht fl'eigewollt, 
aber doch in rechtserheblicher Weise gewollt". Aus ihr ergibt 
sich also, dass nach römischem Rechte die Freiheit einer Willens­
erklärung kein Requisit ihrer Wirksamkeit ist und dass also 
die Unwirksamkeit erzwungener Geschäfte auf anderen Griinden 
beruhen muss als auf det' mangelnden Freiheit 2). 

Wir sehen also, dass es einen eindeutigen Begriff der Frei­
heit nirgends gibt 3), und dass die Quellen das Wort libel'Llll1 
esse einfach als Gegensatz des äusseren Zwang'es gebrauchen. 
Auf den Fall des Il'l'tumes wird die Verneinung des Fl'eiheits­
begriffes dagegen nicht angewandt, und es ist nach dem soeben 
Ausgefiihrten auch völlig gleichgiiltig, ob wir den Zustand eines 
Irrenden, wie der vulgäre Sprachgebrauch es allerdings tut, 
als einen unfreien bezeichnen 4). In einer Hinsicht ist seine 
Unfreiheit eine schlimmere, in einer anderen eine geringere, als 
diejenige des Gezwungenen es ist. Schlimmer ist sie, weil der 
Irrende nicht wie der Gezwungene merkt, dass er unter einem 
unerwiinschten Einflusse steht und sich daher auch nicht durch 
Erduldung eines Übels von demselben befreien kann, gering'er, 
weil er wenigstens vor und bei der Handlung nicht das unan-

1) Noch weniger enthält sie, wie Mühlen bruch, Lehrbuch der Pan­
del{ten § 93, meint, eine Anerkennung der stoischen Lehre, nach welcher 
"kein ~fensch müssen muss". Wäre dies der Fall, so würde sie keine Resti­
tution zulassen. 

2) Schon GI' 0 ti u s, de jure belli ac pacis, lib. II c. 11 § 7, 2, bemerkt 
vom metl1s: quia consensus hic adfuit nec conditionalis, ut modo in errante 
dicebamus, sed absolntlls. Auch llIa I b 1 an c, principia juris romani, Tubin­
gae 1801 § 277, unterscheidet die li beI' t a s consensus, welche durch Zwang 
und die veritas consensus, welche durch Irrtum getritbt werde. Cujacius 
freilich bemerkte in tit. I de jlldiciis, lib. V dig. ad leg. 2 (opera Neapoli 
1758 tom. VII p. 129 E) nam ut error sic vis contraria est consensui, -
Das im Text Gesagte g'ilt natürlich auch für das BGB. 

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

4) Es gibt g'enan soviel Arten von Freiheit, als es Einflüsse unel Hinder­
ni~se gibt. Das \Vort "Freiheit" ist daher so lange unverständlich, als eHe 
Schranken, die es ve1'lleinen wollen, im Ungewissen bleiben. 

" 

J 
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genehme Gefühl hat, zu einem unerwünschten Verhalten hing'e­
trieben zu sein 1), 

Aus dem' soeben Ausgeführten folgt also, dass der Er­
klärungsakt in der rr'at von dem Gezwungenen g'ewollt ist. 
Aber auch von dem Irrenden ist er es, mag sein Irrtum noch 
so wesentlich sein. N ach dem Grundsatze, dass Geschehenes 
unabänderlich ist, entschliesst sich jeder, der etwas erklärt, zu 
einem Verhalten, das ihm zugerechnet werden muss. 

Damit ist freilich noch nicht gesagt, dass mit der Willens­
äusserung immer der Rechtserfolg gewi\nscht ist, zu dessen Er­
zeugung sie ein Mittel sein soll. Wir sahen schon oben, dass 
man die Erklärung, etwas zu wollen, mit einem doppelten Zu­
satze machen kann, entwe~ler mit demjenig'en, dass die lVIit­
menschen und die Vertreter der Rechtsordnung sich danach 
richten sollen, oder z. B. bei der Simulation mit demjenigen, 
dass diesel' fel'llere Erfolg' ausbleiben soll. Es wmde gleich­
falls oben erwiesen, dass es bei einem dmch Irrtum zu einer 
Erklärung Getriebenen von seiner Ansicht übel' den Inhalt des 
geltenden Rechtes abhängt, ob er eine rechtliche Gültigkeit 
seiner Erklärung will B

). 

Ganz genau ebenso verhält es sich mit dem Willen des 
Gezwungenen. Lebt er unter der Herrschaft einer Rechtsor<l­
nung, welche wie das altrömische Zivilrecht 3) erzwungene Ge­
schäfte fUr verpflichtend hält, so kann er bei einem solchen 
Akte schliesslich nur in einen sauren Apfel haben beissen wollen, 
coactus voluit, tamen voluit. Anders, wo das Geg'enteil be­
stimmt ist. Aus (lem Einzelwillen lässt sich also nichts herleiten. 

Nun wissen wir aber, dass das römische Recht keineswegs 

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

2) VgI. oben Bd. I S. 105. 
3) Dieses verlangt der Regel nach feste Tatbestände als Voraussetzungen 

der RechtswirkungeIl. Die Frage aher, oh ein Zwang gross genug ist, um 
Berücksichtigung zu finelen, untersteht einem tliskretionären Ermessen des 
Richters, wie es das ältere Recht grundsätzlich vermied. Die Formen der 
Geschäfte des älteren Zivilrechtes mussten üherdies his zu einem. gewissen 
Gratle gegen Erpressung schützen. 
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den Wortlaut der Erklänlilgen fUr massgebend hielt, sondel'll ihren 
Sinn, und dass der Irrtum diesen bei Verträgen in der Regel 
nur dann trübt, wenn erkennbar llervortritt, dass der Inhalt der 
gepflogenen Ab.rede der Partei in einem entscheidenden Punkte 
nicht erwünscht ist oder nur unter der Voraussetzung eines Um­
standes geschieht, der beiderseits als Bedingung <les Geschäftes 
angesehen, aber unrichtig ist. Mit der widerrechtlichen Drohung 
wird es sich nun, was Verträge betrifft 1), zweifellos ebenso 
verhalten, falls ein Drittel' der Drohende ist una der Yertrags­
genosse dos Bedrohten von der Vergewaltigung nichts weiss 2). 
Hier ist der Sinn seines Versprechens sicherlich haften zu 
wollen. Allein auch wenn der Erpresser selbst durch eine 
Drohung' ein Versprechen zu seinen Gunsten hervortreibt , so 
kann dies nur den Sinn haben, dass es ernstlich gemeint ist. 
Nur unter dieser Bedingung' will er die Ausführung der Drohung 
unterlassen und es nur in diesem Sinne entgegennehmen. Geht 
also der Gezwungene auf seinen Wunsch ein, so ist seine 
Äusserung auch nur in diesem Sinne auszuleg'en. Coactus vo­
luit; der in seiner Erklärung' liegende Gedanke (voluntas) ist 
ein ernstlicher. 

1) Was tHe anderen Geschäfte he trifft , so ist die Verschiedenheit der 
für sie geItenelen Anslegungsgrundsätze sicherlich nicht ohne Bedeutung für 
ihre Behandlung im Falle eines Zwanges gewesen. Man vgI. die verschiedene 
Behandlung des erzwungenen Erbschaftsantrittes (I. 21 § 5 cit. dig. 4, 2) und 
der durch Dritte erzwungenen Freilassung' (magister Dositheus I 7). 

2) Vgl. hierüber Schliem ann, Die Lehre vom Zwange, Rostock 1861 
S. 43 ff. Freilich sagt lex 116 pr. (Hg'. cle reg, jmis 50,17 (Ulphtn): Nihil 
consensui tall! contrarium est, qui ac bouae fidei judicia 'snstinet, quam vis 
ac lletns. Damit soIIte aber wohl uicht gesagt sein, dass der Zwang den 
Begriff des consensus ausschliesst, sondern nm, dass er dem Zwecke widerstreitet, 
dem der consensus' dienen soll. Deshalb fährt Ulpian fort: Quem comprohare 
contra bonos mores est. - Üher lex 6 § 7 de acquir. vel omitt. hered. 29, 2 
(U1pianus): Oelsus libro quintodecimo digestorl1ln scripsit, emu, qui metu ver­
horlUu vel aliquo timol'e coactus fallens aelim'it hereditatem, sive liber sit, 
hel'edem non fieri placet, sive servus sit, dominum hereclem non facel'e; vgI. 
Schlossmann, Lehre vom Zwange S. 46 ff., untl Kohler, Dogm. Jahrh. 
Btl. 16 S. 121 ff. 'ViI' müssen annehmen, dass der Gezwungene sich hier mit 
einem clritten Erbschaftsinteressenten vel'ställlligt, diesem gegenüber zum 
Scheine die Antrittserklärung abgibt und nun den Zwing'enden hierauf hin­
weist, ihn also dUl'ch Vertuschung tIer mang'elnden El'llstlichkeit der Schein­
erldäl'lUlg' betrügt (fallit). 
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Wir finden also hier einen durchgreifenden Unterschied 
zwischen der durch einen erkennbaren Zwang und der durch 
einen erkenn baren Irrtmll ausschliesslich bestimmten Erklärung. 
Dort ist der Sinn der Äussel'ung·, dass man ihren Inhalt gelten 
lassen wolle, hier, dass er nur durch eine unrichtige Voraus­
setzung bedingt sei, soweit man dem il'Iitkontrahenten zumutet, 
auf diese als Bedingung zu achten. 

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

Immer wal' es der Handelnde selbst, der dem Irrtum 
diese bestimmende Kraft einräumte. Die Jj-'reiheit seiner 
Wahl zwischen entgegengesetzten En tschlüssen wal' un be­
schränkt. 

Allein die Behauptung, dass der Irrende sich durch freie 
Wahl dem Irrtmlle unterwerfe, ist kaum haltbar. Wilsste er, 
dass seine Ansicht ein Irrtum ist, so wilrde er sich ihr sicher­
lich nicht unterworfen haben. Er geht also nicht, wie der Ge­
zwungene, mit offenen Augen dem unvermeidlichen Übel ent­
gegen, sondern der IrrtUtn blendet ihn. Trotzdem liegt in 
Savignys Behauptung ein wahrer Kern. Da nämlich jeder, 
der dmch gewisse Voraussetzungen zu einer Erklärung getrieben 
wird, die Möglichkeit vor Augen haben muss, dass diese Vor­
aussetzungen Il'rtilmer enthalten, die, z. B. wegen mangelnder 
Erkennbarkeit ihrer Bedeutung 1), unwesentlich sind, so liegt 
in der Tat in jeder derartigen Äusserung ein gewisses Wagnis, 
dessen Folgen er sich selbst zuzuschreiben hat. Auf den Er­
klärungsakt bezogen, sind S a v i g n y s Worte in diesem Sinne 
richtig. 

Wir sahen also, dass die erzwungene und die irrige Er­
klärung in dem gewöhnlichen Sinne beide nicht "frei (I gewollt 
sind, dass es aber darauf nicht ankommt, da sie trotzdem im 
juristischen Sinne gewollt sind, ferner dass die Frage, ob der 
in solchen Erklärung'en erwähnte Rechtserfolg innerlich gewollt 
sei, sich nicht allgemein beantworten lässt, aber gleichgiUtig ist. 
Endlich verstanden wir den Sinn einer durch widerrechtliche 
Drohung bes timmten Vertragserklärung dahin, dass der in ilJ r 

') S a vigny III S. 259. 
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erwähnte Erfolg eintreten soll, während bei einGr Erklärung, 
die in erkenn barer Weise ausschliesslich durch einen Irrtum 
bestimmt wird, das Gegenteil der Fall ist. Wal'lUll trotzdem 
erzwungene Verträge nach römischem Rechte ebEH1so wie nach 
BGB. anfechtbar sind, ist von Sa vigny (lU S. 103 ff.) aus dem 
Zwecke des Rechtes entwickelt worden 1). 

Zweiter Abschnitt 

I{asuistik (ler Irrtumslebre. 

§ 24. 
1. Der error in persona 2). 

Die alte Kategorientafel : Error in neg'otio, persona, re, 
substalltia ist nicht in das BGB. aufgenommen worden, 
nachdem bereits die erste Auflage sie hatte fallen lassen. 
Ihre Spuren sind dagegen nicht völlig 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 131'1'01' zu einem ausschliesslich innerlichen 
psychologischen Begriffe stempelt 3), während das Wort zwar 

') Jlhn braucht kein stoischer Philosoph zu sein, um es unter Umständen 
peinlich zn empfinden, wenn ein Richter ungebeten in seinem Urteile fest­
stellt, dass man sich durch eine Drohung habe erschüttern lassen. DarUll1 
muss die Berücksichtigung dieses Umstands von dem Gezwungenen bean­
sprucht werden. 

2) Vgl. hierzu Graf PiniIiski, TatbestaJl(l des Sachbesitzerwerbs 
S. 499ff.; v. Hollander, Zur Lehre vom e1'1'or S.129ff. 

3) Sintenis, Zivilrecht § 22 Anm.14, erklärt dies für unbezweifeit. 
Vgl. die Summa Azonis in Oodicem ael titulum I 18 § 2: enol' vero est, 
cum aHud est, quam Cl'edam. J o. S ch i 1t e ri, jurisprudentiae totius elementa 
Argentorati 1698regllia 116 §2p.119: "error intellectum impeelit"; Lauter­
bach, collegii theorico-practici pars I Tubillgae 1714 ael. tit. 18,1 p. 1182: 
"enor, qui scientiae refl'agatur"; Ohristianus de VV 0 lff, institutiones juris 
naturae et gelltillm Halae 1763 p. 17 § 33: "error elicitur eliscollvellientia 
notiollis CUIll ohjecto". Die Definitionen der Neueren sinel belrannt. 
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auch sehr oft einen Irrtum, daneben aber auch ein "Versehen" 
o(ler einen "MissgTiff" bezeichnet 1). Dies letztere zeigt sich 
namentlich dal'in, 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 vel'O sine adjectione c1iei stipulatio fllerit inter­

posita, si quidem ex conventione, quandoque fuerit COI11-
missa, ex stiImlatu agitur, si vel'O per e1'1'01'em, magis est 
illud dicendum, finito die, in quem alioquin caveri solet, ' 
c1esidel'anc1ull1 esse a praetore, ut liberetur. 

Namentlich bei dem sog. "Irrtum als Missverstänc1nis" 2), 
tritt die Nebenbedeutung' des e1'1'or als einer verkehrten Handlungs­
weise, nicht bloss einer verkehrten Vorstellung', hervor. So er­
klärt es sich, dass die bekannte lex 34 pl'. dig. c1e acqu. vel 
am poss. 41, 2 (Ulpianus): 

Si me in vacuam possessionem fundi Corneliani miseris, 
ego putarem 111e in fundum Sempronianul1l missum et in 
Cornelianum iero, non adquiram possessionem, nisi forte 
in nomine tantum el'l'averimus, in corpore consenserimus 

errare und consentire als Gegensätze gebraucht. Es ist in dem 
vorausgesetzten Falle (si in nomine tantllll1 erra verimus) gar 
nicht nötig, dass beic1e sich ilber den richtigen Namen in einem 
Irrtum befinden, vielleicht irrt sich nur der Erwerbslustige ilbel' 
den Namen des Grundstilckes; dennoch 118isst es hier von beiden: 
erraverimus, weil jeder mit seiner Erklärung hinsichtlich des 
Namens bei dem Ziele der Gegenerklärung vorbeischiesst. 

Hierdurch erledigt sich die Streitfrage ob ein Irrtmll "über" 
eine Person oder eine Sache ein Geschäft dann nichtig mache, 
wenn dem Irrenden die in der Erklärung genannte Person oder 
Sache ebensoviel bedeutet, wie die mit ihr verwechselte 3). Wird 
z. B. eine Obstverkäuferin auf dem Markte bei dem Einkaufe 
mit einer anderen verwechselt, so kann von einem e1'ror in persona 

1) Vgl. oben Bd. I S.147ff; Hesse, Archiv f. ziv. Pl'axis Bd.57 S.188. 
~) So Windscheid-Kipp, Pandekten § 77. Gemeint ist der Irrtum 

als lIIissverständnis eines Vertragsantrages. 
3) NatUrlich ist der Personenirrtum auch da, wo dem Irrenden an der 

konkreten Individualität des lIIitkontrahenten nichts lag, immer dann erheb-
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nicht die Rede sein 1), höchstens von einem e1'1'or circa per­
sonam 2

), einem Il'l'tum über die Person, nicht in ihr. 
. Der 81'1'01' in persona ist also immer die Bezugnahme auf 

eine unerwünschte PerSOll. 
Schon diese Definition weist uns darauf hin, dass (1ie Lehre 

vom el'1'Or ül persona eine erhebliche Besonderheit vor dem error 
in re voraus hat. Beicles, sowohl Person als Sache, werden 
von dem El'klärung'sinhalte berührt; allein die Person spielt 
daneben noch eine weitere Rolle, sie ist nicht nur ein Bestand­
teil des Inhaltes der Erklärung, sonc1el'll auch die El'zeug'erin 
oder Eml)fängerin des Erklärungsaktes. 

Bei Vertragsschlüssen insbesondere spielt die Person des 
Mitkontrahenten schon in den beiden Äusserungen (§ 6) eine 
Rolle. So kann schon in diesel' Hinsicht ein er1'or in persona 
bei Erklärungen durch Boten eintreten, wenn der Bote den 
richtig adressierten Antrag an einen falschen Empfänger bringt. 
Erfolgt dann eine Annahme, so ist das Geschäft nicht wegen 
eines Irrtums nichtig, sondern es liegt wegen mangelnder Gegen­
seitigkeit der Vertragserkläl'ungen überhaupt kein Kon trakts-

lich, wenn er bewirkt, dass eine beiderseitige Bestimlllung des Individuums, 
zu dessen Gunsten der Vertrag ausgefithl't werden soll, nicht zustande kOlllmt; 
arg'. I. 32 dig. de reb. credo 21, 1. 

1) Die Kanonisten sprechen in solchen Fällen einer dem Il'1'eIH1en fitr 
seinen Entschluss gleichgültigen Personenvenvechselung von einem error cou­
comitans, "quo significare solent juris 11eriti e1'1'orem, (lui ita comitatur ac­
tnm, ut illo etiam non existente, is adhuc fieret". Halfes , de impedimento 
el'l'oris, Halle 1861 S. 27. Die Berufung auf solche Irrtümer zuzulassen, hat 
in der Tat weder Sinn noch Zweck. . 

2) Vgl. z. B. Justi l\lejeri, collegium Argentoratense 1657 t. I po,g. 999 
e.13; G. A. Str u vii, syntagma juris civilis 1692 VIII p. 1502; Hel1\'. Hahni i, 
obsel'vata theoretico-practica I 1659 p.995; Berge!', oeconornia juris Lip­
siae auno 1734 p. 669; Lau t er bach, collegii theoretico-pl'actici, pars I, Tu­
bingae 1714 pag. 1183 cap. 106; Jo, Balth. Werner, manuale panc1ectarum, 
lIIarbUl'gi 1736 pag. 161. Zuerst hatte man den erl'or in persona in einen 
el'l'or personae verwandelt. (V gl. 0 d 0 fr e cl i, interpl'etatio in undecim !Jrimos 
llanc1ectal'um libros Lugcluni 1550 pag. 96 2, Spalte; ferner GI' a ti an in der 
zu besprechenden causa 29 qu, 1 une1 eUe Kanonisten, welche sich alle ihm 
anschliessen.) Aus diesem error personae ist dann später der error circa 
llersonam (SChOll Bartolus, ae1 legem 34 dig. de contr. emtionc 18,1, spricht 
yom error circa accessoria) und schliesslich der "Irrtum übel' die Person" 
heryorgeg'allgell'. 
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abschluss vor 1). Der Erklärllngsakt ällssert hier seine l)hysische 
Wirkung an einer anderen Stelle des Raumes, als wo es be­
abi'dchtigt wal" Das gleiche ist bei telephonischen Gesprächen 
möglich. Anders, wenn mein lVlitkontrahent vor mir steht. Hier 
kann die Erklärung nicht leicht abilTen 2). Sie trifft dorthin, wo­
hin sie gezielt ist, und kehrt von dort zurück. Selbst die Ver­
tragshanellungen bei der bekannten Ehe des Jakob wurden mit 
der Lea vorgenommen, nicht mit der Rahe!. 

Hierfür kann eine Reihe von Stellen 3) angeführt werden. 
1. 18 § 3 dig. de injlU'iis 47, 10 (Paulus): 

si quis putet me Lucium Titium esse, cum sim Gajus 
Sejus: pl'aevalet, quod principale est, injUl'iam emu mibi 
facere velle: nam cel'tus ego SUl11, licet ille putet me 
alium esse, quam sum, et ideo injl11'iarull1 babeo (ein De­
liktsfalI). 

1. 5 § 5 dig. quod vi aut clam 43, 24 (Ulpianus): 
Si quis, dum putat locul11 tuum esse, qui est meus, 

celandi tui, non mei causa fecerit, mihi interdictum COl11-
petere (ebenfalls ein Deliktsfall). 

1. 5 § 1 clig. de negot. gestis 3, 5 (Ulpianus): 
Sed et si, eUlU putavi Titii negotia esse, CUUl essent 

Semprollii, ea gessi, solus Sempl'onius mihi actiolle nego­
tiorum gestol'um tenetul' 4). 

1) Es würde sonst auch noch deswegen nichtig sein, weil der Sinn des 
Antrags, wie sich aus der Adresse ergibt, sich nicht mit der Annahme­
erklärung deckt. Anders, wenn der Empfänger das Versehen eIes Boten nicht 
bemerken konnte. 

2) Nur in seltenen Fällen ist ein Seitenstück der strafrechtlichen ab­
erratio ictus denkbar. Nehmen wir an, dass jemand übel' den Tisch hinweg 
einem anderen ein Geschäftsanerbieten macht, aber so stark schielt, elass er 
dessen Nachbar in das Auge sieht, so (lass diesel' sich für angeredet halten 
muss. Hier fehlt m. E. der Erklärungsakt gegenüber der richtigen Person 
ul1(l das Geschäft ist lll. E. nichtig, auch wenn eIer Angeblickte zustimmte. 
So auch m. E. nach BGB. § 119 greift nicht Platz. 

3) Vgl. Zitelmann, Irrtum und Rechtsg'eschäft S. 485. 
4) Hierauf beruht § 686 BGB. Vgl. auch 1. 14 § 1, 29 1)1'. comm. div. 

10, 3; 1. 5 § 10 (6 § 8) neg. gest. 3, 5. Zur Begründung' der Klage gehört 
freilich nicht bloss die Absicht einer Erledigung des konkreten Geschäftes, 
sonclern auch der Zweck, hierdurch den dominus negotii zu verpflichten. Finclet 
hinsichtlich rIes Objektes dieses animus obligandi eine Personenverwechselung' 
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In der Tat, wenn ich jemanden schlage, betrUg'lich hinter­
gehe oder sein negotillm führe, z. B. seinen Hund füttere so , ~ 
kalll! niemand hiervon betl'offen werden, als eben er selbst. 
Bilde ich mir ein, einen anderen. zu treffen, so kann dies an 
der Sachlage nichts ändel'll. Genau so verhält es sich aller­
dings mit einem an eine bestimmte Person gesandten Vertl'ags­
antrage. Nur mit diesel' Person, nicht mit einer anderen, an 
welche der Antragsteller dachte, können Vertragsverhandlungen 
zustande kommen 5). 

Damit soll aber auch nicht im entferntesten Q'esagt werden b , 

dass solche Verhandlungen ohne weiteres gilltig sind. Das 
Recht verlangt vielmehr zu g'iHtigen Verträgen nicht bloss beider­
seitige Erklärungen, sondel'll auch deren übereinstimmenden Sinn 6). 

. Wenn also z. B. auch Jakob mit der Lea Vertragsver­
handlungen abschloss, nicht mit der RaheI, so bildeten diese 
doch nicht einen consensus, sonclern einen dissensus; denn 
der Sinn der beiden Erkläl'ungen deckte sich nicht, da man 
nach Jakobs siebenjähriger Wel'bung nicht annehmen kann, dass 
Lea von dem Betruge nichts wusste. 

Einen wahren Dissens diesel' Art behandeln folgende bei den 
Stellen 1): I. 52 § 21 dig. de furtis 47,2: 

Oum Titio honesto viro pecuniam credere vellem sub­
jecisti mihi alil1l11 'ritium egenum, quasi ille esset locuples, 
et nummos acceptos cum eo divisisti, furti tenearis, quasi 
ope tua consilioque fnrtum factum sit: sed et 'rUius furti 
tenebitur und . 

lex 67 (66) § 4 dig. eodem: 
Si tu 'l'itium mihi commendaveris quasi icloneum cui 

creclerem et ego in Titium inquisii, deiIl(le tu alium ad­
ducas quasi 'l'itium, furtmn faeies, quia Titium esse hunc 
credo, scilicet si et ille qui aclrlueitur, seit. 

Die Stellen schweigen gänzlich iiber die Frage des Eigen-

statt, so wird sie nach den oben elargelegten allgemeinen Auslegnngsgrund­
sätzen ans dem ·Wunsche der Partei berichtigt (§ 133 BGB.). 

5) Vgl. hierzu Zitelmann a. a. O. S. 455 und dagegen Thomsen Die 
rechtliche Willellsbestinunung, Kiel 1882 S. 23-29. ' 

ß) SpätereWillensällllernngen sind natürlich völlig gleichgültig. 
1) Vgl. Savigny III S. 269, 372; Brinz 1. A. S.1413. 

Leonhard, Der Il'l'tum 2. Aufl. 1I 4 
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tUl11sübergauges, welche, fans der falsche Titius den Betrug' 
kennt, schon wegen des fmtul11 verneint werden muss, auch 
übel' die Gültigkeit des Vertrages mit Titius.Ein argumentum 
e contrario dürfen wir aus diesem Schweigen aber nicht ent­
nehmen; denn auch heutzutage wli.rde schwerlich ein Jurist, 
welcher jene Fälle nach § 263 des Reichsstrafgesetzbuches zu 
betrafen hätte, diese Gelegenheit zu eingehenderen Auslassungen 
über den error in re benutzen. 

Ein solcher Dissens muss also überall da vorliegen (§ 8), 
wo die Individualität eines der Kontrahenten oder beider eine 
unerlässliche Vorbedingung des Vertragsabschlusses für einen 
oder beide war 1) und bei einem zuverlässigkeitsbedürftigen 
Geschäft dies dem anderen Teile erkennbar wurde. 

Auch als stillschweigende Bedingung kann die Identität 
eines der Kontrahenten mit einem anderen in Betracht kommen. 
So z. B., wenn die Häupter zweier adeliger Häuser für sich 
und ihre Deszendenz einen Erbverbrii.derungsvertrag schliessen 
und es sich nachher herausstellt, dass der eine ein unterg'e­
schoben es unadeligesKind wal', welcher dem l'echtmässigen 
Prätendenten weichen muss 2). 

Man übersehe nicht, dass in Vertrags abreden Personen nicht 
bloss als die Vertrag'sschliessenden und zugleich vom Vertrage 
Betroffenen in Betracht kommen. Bei Verträgen durch Stell­
vertreter und bei Verträgen zugunsten Drittel' erscheint neben 
denjenigen, welche die Verhandlungen führen, noch die Er­
wähnung anderer als wesentlicher Bestandteil der Vertragsab­
rede. Auch hierbei ist ein Dissens mög'lich. So wenn der Ver­
treter für sich oder den Auftragg'eber A ein Anerbieten macht 
und dies als für den Auftraggeber B geschehen angenommen 
wird. Ferner, wenn jemand für seine Frau einen Lebensver­
sicherungsvertrag abschliessen will und die Police aus Versehen 
auf seinen Sohn ausgestellt wird. Das gleiche gilt natürlich 
auch, wenn die Erklärung' hinsichtlich des Dritten zweideutig 
ist und nicht durch eine innere Übereinstimmung geheilt wird, 

') So bei allen Schenkungen; Fumiliel1l'echtsyerträgen ull(l Verträgen 
übel' höhere Dienste. 

2) Der e1'1'or in propria persona kann also ebenso wichtig sein, wie der 
error in persona alterius partis, 
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weil ja durchweg bei zweideutigen Punkten der bloss iünere 
Dissens grundsätzlich dem erkennbaren gleichsteht 1). Dies ist 
der Fall der berühmten lex 32 dig. de rebus creditis 12,1 (Celsus): 

Si et. 111e et 'l'itium mutuam pecuniam rogaveris et 
ego meUll1 debitorem tibi pl'omittel'e jusserim, tu stipulatus 
sis, CUln putares eum Titii debitorem esse, an mihi obli­
garis? subsisto, si quidem nullull1 lleg'otium mecum COll­
traxisti: sed propius est, ut obligari te existimem, non 
<]uia pecuniam tibi credidi (hoc enim nisi intel' cOllsenti­
entes fieri non potest): sed qnia pecunia mea ad te per­
venit eam mihi a te reddi bOl1l1111 et aequum est. 

Interventionsdarlehen konnten .dnrch den Schuldner eines 
Dritten auf dessen Anweisung abgeschlossen werden 2). Hier wird 
nun bei einem solchen Vertrage die Person des Dritten nicht scharf 
g'ellUg' hervorgehoben, und da infolge eines Missverständnisses 
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 unerlässliche Vorbeding'ung des Geschäftsabschlusses treffen 
wird -, bald als Menschen, an denen die Vertragsleistung 
vollzogen werden soll. So z. B. wenn ein Vater für seinen 
Sohn einen Klavierlehrer annimmt. Endlich sind sie oft das 
Subjekt von Bedingungssätzen, die dem Vertrag'e eingefügt 
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 anderen Individuum redet; inaIlen 
diesen Fällen kann desgleichen die Identität des beiderseits 
begünstigten Dritten mit einer gewissen Person zur ausdrück­
lichen oder stillschweigenden Bedillg'ung des Geschäftes ge­
macht werden. So z. B. wenn ein Bauer in seinem AltenteiIs­
vertrage mit dem ältesten Sohne einem Dritten, welchen er 
irrtümlicherweise für seinen aus Amerika zurli.ckgekehrten 
jüngeren Sohn ansieht, Rechte ausbedingt usw. Bei Adoptionen 
ist die Person Geschäftsgegenstand. 

') VgI. Bel. I S. 189 ff. 
2) 1. 15 dig, de reb, cred, 12, 1. 

4* 
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GleichgiUtig muss es in allen diesen Fällen sein, ob die 
erwünschte Person, welche mit der unerwünschten verwechselt 
wird, noch lebt oder überhaupt, ob sie in der Wirklichkeit 
oder bloss in der Vorstellung des Irrenden als ein von der un­
erwünschten Person verschiedenes Wesen existiert. Dieses 
letztere wird von einigen Kanonisten bestritten. Eine Hoch­
staplerin hatte sich für eine Gräfin Liebenstein ausgegeben 
und eine Ehe erzielt. Nehmen wir nun an, ,vas in dem vor­
liegenden Falle verneint wurde, dass die Ehe nur infolge' jenes 
Betruges zustande gekommen ist, so sollte der Intllln nach der 
soeben erwähnten Ansicht doch nur dann erheblich sein, wenn 
es eine Gräfin Liebenstein wirklich gab 1). Allein zur Beant­
wortung der Frage, ob ich eine vor mir befindliche Person 
heiraten will, von der ich meine, dass sie mit einer ancleren 
ülentisch ist, welche nach meiner Vorstellung' von ihr verschieden 
ist, dürfte es doch ~chliesslich gleichgilltig sein, ob diese andere 
erwünschte Person wirklich vorhanden ist oder nicht. Dadurch, 
dass sie nur ein Phantasiegebilde und nicht von Fleisch und 
Blut ist, kann die andere mit ihr verwechselte mir um nichts 
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. Eine solche subtile Schei­
dung ist durch das kanonische Recht und das ihm entsprechende 
BGB. in der Tat nötig' geworden. Nach einer Ausführung' 
GI' a tia n s, welche durch Gewohnheitsrecht Gesetzeskraft er­
halten hat 2), galt der erro1' qualitatis mit einer einzigen Aus­
'nahme als unerheblich. Dass dieses dictum Gratiani Gesetzes­
kraft erlangte, lässt sich wohl erklären. Die Ehe erfordert 
nach sittlicher Auffassung' eine andere Behandlung als Ver­
mögensrechtsverträge. Die tatsächliche Auflösung der Ehe 
nach g'eschehener wirklicher Vollziehung ist ohne einen irre-

1) 1\'1 ü n c h e n in der Zeitschrift für Philosophie und lmtholische Theologie 
Bd. 8 Heft 3 S. 64. 

2) Oausa 29 qu. 1 decret. Gratiani, eine Stelle, welche wahrscheinlich 
den gleichlautelHlen sententiae des Pet1'lls L 0 m b ar d u s entnolllmen ist. So 
Zimmermann, Zeitschrift für Kirchelll'echt Btl. 8 S.37. Zustimmend Dove, 
eoen<1a. A. l\1. D allel', Der Irrtl1l11 als trennendes Hindernis, 1861 § 4 S. 10. 
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parabeln Schaden nicht möglich 1), und zwar sowohl nicht olllle 
Nachteil für die Kontrahenten und für deren Familien, als auch 
für . die Allgemeinheit 2). Überhaupt sind Dritte an dem Be­
stande der Ehe im höchsten Grade interessiert. Von einer 
unbedingten Auslegung des Ehevertrages nach dem Partei­
egoismus kann daher nicht die Rede sein. Schon das römische 
Recht zeichnete die Ehe aus, indem es sie für frei auflöslich 
erklärte, was es bei Vel'll1ögensrechtsverträgen nicht t.at. Die 
nachteiligen Folgen, welche dies nach sich zog, sind bekannt. 

Die christliche Sittlichkeit stellte in dem Eherechte 
an den einzelnen strengere Anforderung'en, als es die 
römischen Vorschriften taten. Demgemäss 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 Bedingung'ea einschränken. Hätte man die Nich­
tigkeit der Ehe wegen jeder irrigen einseitigen unerlässlichen 
Vorbedingung des Geschäftes, 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 Enttäuschung würde 
dann nUl' allzu oft im sclll'otTsten Missverhältnisse zu dem Nachteile 
diesel' Anfechtung gestanden haben. Die t.atsächliche Vereinigung' 
der Gatten raubt der Braut die Jungfräulichkeit und erzeugt 
in der Person der Kinder Heue an dem Bestande des Ehebundes 
Beteiligte. Ferner würde durch Zulassung stillschweigender 
Bedingungen clel' Kollusion Tiir und Tor geöffnet worden und 
das Scheidungsverbot praktisch illusorisch geworden sein 3). 

1) Vgl. das bei Thomas von Aquino, summa tot. theol. supplem.III 
partis. qu. 51 art. 2, allerdings unter den von ihm zu willeriegenden Sätzen 
aufgeführte Argument: potest contingere, quod per lllUltOS annos iste e1'1'or 
dctineatnr et filios et filias generent shuul. sed grave esset dicere, quod tune 
essent dividundi. 

2) l\:[ ü n ch en, Zeitschrift für Philosophie und katholische Theologie 
Bd. 8 Heft 3 S. 70 Anm., zitiert das Uuster einer pastoralen Ermahnung' ent­
täuschter Ehemänner: "Er stelle ihm vor, welches Aufsehn und welchen übeln 
Eindruck die Trennung' bei dem Publikum machen würde". 

") Auch die Zulassung ausdrücklicher Bedingungen hatte ihre grossen 
Bedenken. Dic Parteien konntcn leicht einen anscheinend ihnen unbekannten, 

",' 
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Danun sind in einem richtigen Gefühle, wenn auch unter An­
gabe völlig' unzureichender Gründe, die stillschweigenden Be­
dingungen der Ehe von der herrschenden Meinung aus der 
Irrtumslehre hinausgewiesen worden. Seit dem Tridentinulll er­
g'ibt sich dies einfach daraus, dass sie dem parochus nicht zu 
Ohren kommen. Aber schon vorher leitete man ihre Unzu­
lässigkeit aus dem christlichen Parteiempfinden her, das derartige 
verwerfliche Zusätze im Zweifel nicht wollte, weil es sich des 
Unterschiedes· des Ehesakraments vom vermög'ensrechtlichen 
Geschäftsverkehr bewusst wal'. 

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

Da somit die römische Vertragstheorie auf Ehen nicht 
anwendbar war 1), wenn man nicht das Scheidungsverbot der 
Berg'predigt hätte zerstören wollen, so blieb nichts übrig, als 
eine eigene Il'l'tumstheorie für Ehen aufzustellen. Diese war 
kasuistisch, wie die IlTtumslehl'e der romanistischen Glossa­
toren. Nur strich Gratian den el'l'Ol' qualitatis, welcher wenig­
stens in gewissen Fällen bei Vermögensrechtsgeschäften als 
wesentlich g'alt, für das Eherecht mit einer Ausnahme ganz 
fort 2), jedenfalls im Einklange mit der Praxis seiner Zeit. 

in vVirklichkeit aber ulll'ichtigen Umstand zur Bedingung' machen, Uln einem 
jeden von beiden die lVIöglichkeit der Auflösung des Bandes zu wahren. Da­
gegen gewälu'te die Vorschrift, dass die Beischlafsvollziehung als Verzicht auf 
die Bedingung' gelten sollte (cap. 3, 5, 6 X de conel. app. IV 5; Richter­
D 0 v e, Lehrbuch eles Kirchelll'echts § 270 Anm. 17), wenig'stens eine gewisse 
Abhilfe. Das BGB. lässt bekanntlich keine Beelingungen für Ehen zu. 

1) Darüber, dass Gratian, c. 29 quaestio 1, unel Thomas von Aquino, 
summa totius theologiae, Antwerpiae 1585, supplem. 3 part. qlmest. 51 art. 2 
et 4, ihre Theorie aus dem Konsensbegriffe folgern vgl. unten § 32. Für 
den besonderen Oharakter des Eherechts vgl. auch D all er, Der Irrtum als 
trennendes Ehehindernis, Landshut 1861 S. 1 ff. und Bekker, KrVJSchr. 
Bd. 22 S. 52 nota a. 

2) Auch der error in negotio fiel dabei ins 'Wasser, und doch muss auch 
er zur Zeit der formlosen Eheschliessung das Geschäft nichtig gemacht haben. 
So z. B., wenn jemand einem lIIädchen sponsalia de futuro offerierte und sie 
aus lIlissverständnis sponsalia de praesenti akzeptierte. Oeler auch, wenn 
jemand eine endgültige Heiratsofferte machte und die Angeredete glaubte, 
dass sie als lIIagd gemietet wer elen sollte, ein Fall, zn dessen Konstruktion 
Göthes "Hennann nnd Dorothea" alll'egt. 
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Dies entspricht auch ganz den daraus hervorgewachsenen An­
schauungen der Geg'enwart übel' die Erfordernisse der Menschell­
wUrde, die durch allzu leichte Auflösungen tatsächlich ge­
schlossener Ehen gefährdet werden könnte 1). 

Dem entsprach auch, dass lilan schon vor dem concilium 
reridentinum bei Eheschliessungen von stillschweigenden Be­
dingungen nichts wissen wollte 2). Nach diesem concilium ver­
boten sie sich von selbst durch Rücksicht auf die Form der 
Eheschliessung· 3). 

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

Hier würde das Opfer, welches dem Irrenden auferlegt 
werden müsste, falls er durch eine Personenverwechselung 
in einen dauernden Bund getrieben wäre, zu gross sein. Die­
selbe Achtung' vor der Menschenwürde, welche dem Irrenden 
gebietet, die unerwünschten EigenschaftelJ des erwählten Lebens­
genossen zu ertragen, würde es ihm verbieten, der Individuali­
tät des an<1el'll Gatten mit Gleichg'Ultigkeit entgegenzutreten. 
Die Rücksicht auf die Persönlichkeit süll bei dem Ehebunde 
elen Ausschlag geben. Wo dies nicht der Fall ist, fühlen wir 
einen Vel'stoss geg'en das natürliche sittliche Empfinden, der 

1) Vgl hierzu des Verf. Jnrlstentagsgutachten XX Bel. 3 S. 92 ff. 
Der I1'l'tnm als NichtigkeitsgTUllCl, Berlin 1889 S.70ff.; Hubert Gerigk, 
I1'l'tum und Betrug als Ehehinelernisse nach kirchl. und staat!. Rechte. Ge­
krönte Preisschrift, Bl'eslau 1898. 

2) Von seiten der Kanonisten ist oft und wiederholt dageg'en protestiert 
worden, dass man die stillschweigenden Beelingnngen mit der Irrtum.slehre 
verbinde (vgl. z. B. 1II ün ch e n, Zeitschrift für Philosophie und katholische 
Theologie Bel. 8 Heft 3 S. 71, welcher hiergegen mit grosser Lehhaftigkeit 
polemisiert), teils weil sie in einem anderen Kapitel stehen - woraus freilich 
nm folgen würde, dass sie von jetzt ab in dasselbe Kapitel zu stellen sincl 
-, teils weil elie Setzung einer Bedingung nlU' hei einem Zweifel über den 
ZUl' Bedingung gemachten Umstancl mög'lich sei (so Halfes , de impeclimento 
el'roris, Halle 1861 S. 33). Dies ist nicht richtig. lIIan kann sehr wohl einen 
Umstand für wahl' halten, doch aber - der grösseren Sicherheit wegen -
seine Wahrheit ausdrücklich oder stillschweigencl zur Beding'ung m.achen. 
- Die Berechtigung jenes Protestes lag lediglich in der besoneleren Natur 
der Ehe. 

3) V gl. oben Bd. I S. 129 Anm. 4. 
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bei der Willensausleg'ung' nicht vermutet werden kann. Bei 
der Personen verwechselung ist also die Ehe nach richtiger 
Auslegung nicht als gewollt anzusehen. "Wenn sie trotzdem im 
kanonischen Rechte und nach BGB. noch durch besondere 
Nichtigkeitserklärungen zerstört werden muss, so beruht dies 
auf naheliegenden politischen Erwägungen. Wo die Scheidungs­
freiheit fehlt, muss auch (He 'l'rennnng wegen Nichtigkeit obrig­
keitlich kontrolliert werden, damit sich nicht unter ihrem Deck­
mantel unerlaubte Scheidungsvvünsche befriedigen. 

Umgekehrt entwickelte sich im römischen Recht unter 
dem Einflusse der Scheidungsfreiheit kein besondel'es Recht fül' 
die Nichtig'keit der Ehen, weil jene Freiheit allen Trennungs­
bedürfnissen in einfachster Weise genügte. Wie sich übrigens 
die römische Praxis zu nichtigen Ehen stellte, darüber wissen . 
wir leider nichts. Das BGB. steht durchaus auf dem Boden. 
der Entwicklung, die vom kanonischen Rechte ausgeht. Es 
lässt die Identitätsirrtümer als Nichtigkeitsgründe unbedingt 
zu, den Eigenschaftsirrtum nur unter besonderen Beding'ungen 1). 

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

Bei diesel' Frag'e übersieht man nur zu oft einen Umstand, 
der dem Scharfsinne des Thomas von Aquino 2) nicht ent­
gangen ist, nämlich, dass der erro1' qualitatis und der error 
personae nicht zwei sich ausschliessende Begriffe sind. Da 
nämlich verschiedene Individuen verschiedene Eigenschaften 
haben, so ist mit jeder Personenvenvechselung auch eine Ver­
wechselung ihrer Eigenschaften notwendig verbunden.· vVird 
also der error personae für erheblich, der error qualitatis fill' 
unerheblich erklärt, so ist das letztere durch das erstere da­
hin einzuschränken: »der Eigenschaftsiutum ist nur dann un­
erheblich, wenn nicht damit ein Personenirrtulll verbunden 

1) Näheres in des Verf. Anmel'lnmgcn zu Ecks Vorträgen übel' das BGB. 
Bd. II S, 374 ff. 

2) Summa tot. Theologiae suppl. tertiae partis quaest. 51 art. 2 et 4, 
Antwerpiae 1585. 
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ist" 1). Dieses wollte rrholllas mit seinem e1'1'or qualitatil> in 
el'l'orem personae l'ec1undans sagen. Er ist missverstanden 
worden, da man behauptete, bei jedem el'l'or in persona milsse 
die erwünschte Person, welche. mit der unerwllnschten ver­
wechselt wird, nach der Vorstellung des Irrenden ein untrüg­
lich auffind bares Individuum oder Mitglied eines aus auffind­
baren bestimmten Individuen bestehenden Personenkreises (z. B. 
einer von den Söhnen dieses Königs) 2) sein. Der einzig be­
achtenswerte Grund für diese Einschränkung ist, dass man 
sonst keine Grenzscheide zwischen dem el'l'or personae und 
error qualitatis zu finden wusste. Allein sie ist trotzdem her­
zustellen, wenn auch vielleicht nicht ohne Milhe, und zwar auf 
drei Arten) nämlich aus Rücksicht auf die räumliche Lage der 
Menschen) auf ihr inneres Selbstbewusstsein, und auf eine 
ihnen ausschliesslich anhaftende Eigenschaft. 

Eine Personenvenvechslung' (error personae) liegt immer 
dann vor, wenn die irrigerweise vorgestellte Person nach 
der Meinung' des Irrenden ein Wesen ist, das ausserhalb der 
KÖl'perhülle der tatsächlich angeredeten Person existiert, wenn 
also das Bild, welches der Irrende sich von ihr en twirft, die 
Vorstellung' enthält, dass diese Person frilher zu irgend einem 
Zeitpunkte ausserhalb des Raumes gelebt haben muss, welchen 
die unerwünschte Person in ihrem bish'erigen Leben zu der 
gleichen Zeit ausfüllte; denn zwei Dinge, welche zu gleicher 
Zeit verschiedene 'l'eile des Raumes al1sfiUlen, können nicht 
identisch sein 3). Dies gibt ein praktisches Auskl1nftsmittel) mit 

1) Diese unvermeidliche Verbindung' des 81'1'01' in persona mit einem 
error in qualita te personae zeigt sich namentlich da, wo eHe irrig' vorausgesetzte 
Eigenschaft das Feststellungsmerkmal für die Person ist. So z. B. wenn der 
Vater der Ehe seiner älteren Tochter zustimmt, während es sich um die Ver­
heiratung der jüngeren handelt. Hier schliesst die Vel'wechselung der Alters­
eigenschaften eine Vel'wechselung' der llIädchen mit Notwendigkeit in sich. 

2) So übersetzen viele (llIünchen, Zeitschrift für Philosophie und 
katholische Theologie a. a. O. S.55; Halfes, de impedimento el'l'oris, Halle 
1861 S.21) das Beispiel des Thomas von Aquino. a. a. O. si autem dil'ecte 
intendit consentire in filium regis eilJicunque sit ille: tunc si uHus praesen­
tatnr ei elua filius regis, est e1'1'or personae et impeelitur matrimonium. Bei 
unbefangener Beobachtung' wird man zugeben müssen, dass Th 0 111 as in 
vVahrheit von den Söhnen eines bestimmten Königs nicht redet. 

3) Für Klal'stellung des inneren Zusammenhanges zwischen e1em Iden-
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welchem zweifelhafte Identitätsfragen entschieden wel'den 
können. Gibt sich z. B. der Sohn einer Bäuerin für elen 
Sohn einer Kö'nigin aus, so bewirkt der dadurch hervorg'erufene 
Eigenschaftsirrtum, wenn er bei der Eheschliessung' bestimmen(l 
wirkte, zugleich einen Personenirrtum ; denn die gedachte Per­
son konnte unmöglich sich an d~rselben Stelle befinden, an 
welcher sich die wirkliche befand, als eine Bäuerin sie gebar. 
Es liegt also in einem solchen Falle ein e1'1'or qualitatis vor, 
der einen Identitätsirrtull1 nach sich zieht. 

Ein zweites Merkmal der Identität des g'ewünschten und 
des tatsächlich angeredeten Vertragsgenossen , ist das Identi ~ 
tätsbewusstsein des letzteren mit der gewünschten Person. Ein 
solches aus äusseren Symptomen durch Rückschluss festzu-, 
stellen, ist freilich nicht leicht, aber doch nicht völlig' un- ! 

möglich. 
Ein drittes Merkmal der Identität liegt endlich in einor 

Eig'enschaft, die einem Menschen ausschliesslich zukommt, z. B. 
der Erstgebmt, wenn er nach Inhalt des Vertrages lediglich 
um dieser Eigenschaft willen in Betracht g'ezogen wurde 1). 

titäts- und dem Raumbegriff findet sich vieles Beachtenswerte bei Zi tel­
mann, IrrtUlu und Rechtsgeschäft S, 443 ff, ,Venn Zitelmaun den Irrtum 
über Identität demjenigen übel' Eigenschaften grundsätzlich beizählt, so folgt 
dies aus seinem Eigenschaftsbegriffe (S. 442): "Eigenschaft ist jedes JlIerkmal 
des Dinges, überhaupt alles, was von dem Dinge ausgesagt werden kann", 
Dem kanonischen Rechte entspricht jener weite Eigenschaftsbegriff sicherlich 
nicht: denn dies will den error personae v:on dem errol' clualitatis lUlter­
schieden wissen, Übel' die Richtigkeit jener weiten Definition vom meta­
Ilhysischen Standpunkte vgl. Lot z e, Metaphysik, Leipzig 1879 S. 48: "Wir 
müssen zugestehen, dass Qualität in ihrer eigenartigen Bedeutung uns aus­
schliesslich in den sinnlichen Empfindungen und in keinen aIHleren Beispielen 
gegeben ist. Alles, was wir ausserdem in nachlässigerem Sprachgebmuch so 
nennen, besteht in Verhältnisbestinullungen, die wir ZWA,l' , in adjektivische 
Ausdrücke zusammengefasst, als Eigenschaften ihrer Subjekte behandeln, 
(leren eig'entlicher Sinn aber doch nur durch ein diskursives Vergleichen 
mannigfacher Beziehungspunkte und nicht einer Anschauung' gefasst werden 
kann«. Es ist Z i t e 1m 11, n n jedoch zuzugestehen, dass der vom philosophischen 
Standpunkte "nachlässige" Sprachgebrauch für die Praxis des Lebens unel des 
Gerichtssaales zuweilen nahezu unvermeidlich erscheint. 

1) Die erste Auflage beritcksichtig'te 11ur das erste der drei Identitäts­
merkmale, 
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Es gehört auer auch durchaus nicht zn dem Begriffe der 
Personenverwechselung, dass dee Irrende VOll der erwünschten 
Person, welche ee ul1l'ichtigerweise vor sich zu sehen glaubt, 
ein Merkmal, das sie von jeder anderen Persollunterscheidet, 
in das Auge fasst 1). Es kann doch nur dal'auf ankommen, dass 
das vorgestellte Erkenllungsmerkmal sie von der mit ihr ver­
wechselten Person entweder räumlich oder in deren Selbst­
bewusstsein oder nach dem Inhalte der Abrede scheidet; ihr 
Verhältnis zu Dritten ist gleichgültig 2). 

Ein blosser Eigenscbaftsirrtum liegt aber vor, wenn das 
vorgestellto rrrugbild zwar von der Wirklichkeit abweicht, je­
doch n ur in und an demselben Wesen gedacht wird, mit 
welchem schliesslich der Ehevertrag zustande kommt. 

Die Notwendigkeit einer so subtilen Unterscheidung ist die 
Folge davon, dass das kanonische Recht die Erheblichkeit des 
Intums von der äusserlichen Qualität des Gegenstandes, übel' 
welchen geirrt wird, auhängig machte, weil es sie weder von 
dem Einzelwillen des Irrenden, noch von dem stillschweigend 
erklärten Inhalte der Abrede abhängig machen konnte, ohne 
den Grundsatz der Unlösbarkeit der Ehe in seiner praktischen 
Gestaltung' el'l1stlich zn gefährden. 

Andere Kanonisten als die erwähnten haben in der näheren 
Auslegung des error qualitatis in errorem personae l'edundans 
nach einer anderen Seite hin gefehlt, nämlich sein Anwendungs­
gebiet erweitert 3). Sie hielten den Qualitätsil'rtull1 schon dann 
für einen Personenirrtum, wenn der Irrende durch ihn bestimmt 
wUl'de, gerade diese Person zu wählen. In diesel' Reinheit 
durchgeführt, würde freilich der kanonische Satz, dass der 
error qualitatis (sine e1'1'ore in persona) unwesentlich sei, völlig 

1) V gl. von Sc h u I t e, Lehrbuch des katholischen Kirchelll'echtes, Giessen 
1873 3. Aufl. Bel. 1 S.452; Phillips, Lehrbuch des Kirchenrechtes, Regens­
burg 1862 S. 1007. 

2) ,Ver eine von zwei ihm unbekannten Töchtern eines bestimmten 
Mannes - gleichviel welche -- heiraten will und den Ehevertrag mit einer 
dritten Person abschliesst, begeht eine Pel'sonenverwechselung, obwohl (l!ts Er­
kennungsmerkmal der erwünschten Perso11 mit ihrer Schwester gemeinsam ist. 

3) Als Urheber diesel' Strömung' gilt VA,11 Espen, jus eccles. univ. pars. 2, 
tit.13 c.3 nO.4 (nicht wie München 11,.11,. O. S,60 zitiert cap. 18). 

I 
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aufgehoben werden 1). Darum schlug ein Teil der Vel'treter 
diesel' fl'eiel'en Richtung einen Mittehveg' ein. Nicht schon bei 
innerem oder 'erkennbarem Dissense übel' eine für den Irrenden 
entscheidende Qualität hielten sie die Ehe für nichtig, sondel'l1 
nur bei einer solchen Eigenschaft, wie sie nach gemeiner 
Meinung als unerlässliche Vorbeding'ung des Kontraktes gilt 
und daher von heiden Kontrahenten als stillschwelg'encl dem 
Geschäfte eingefügt zu betrachten ist 2). Nur in den Rechts­
gebieten , in welchen diese Ansicht, die dem richterlichen Er­
messen einen gl'ossen Spielraum gewährt, durch ein wahres 
partikulares Gewohnheitsrecht sanktioniert wal', konnte sie als 
geltend betrachtet werden 3). 

1) Einen besonders laxen Standpunkt vertrat hier Tamburinus, liber 8 
de matrimon. tract. 1 de impedimentis mutrimonii. cap. 2 § 1 n. 21, 22 
opera Luget 1689 p. 126. Si occasione seu consideratione ulicnjus personae 
detel'minatae seu iudividuae et singularis, tunc illa qualitas refunditlll' in 
personae substantiam, et cOllsequenter, si qualitas illa non adsit, sed per er­
rorem pl1tetUl' adesse, invalid at matrimonillm. Die Hanptgegner diesel' freieren 
Ansicht vg;l. bei l\I ün ehe n, Zeitschrift für Philosophie unc1 kath. Theologie 
Bll. 8 Heft 3 S.79ff.; dagegen auch von Schulte, Lehrbuch eles kath. 
Kirchenrechts, Giessen 1873 Bll. I 3. Auf!. S. 452; Phi II i ps, Lehrbuch des 
Kirchenrechts, Regensbnrg 1862 S. 1007. Hieraus erklärt sich BGB. § 1334 
Abs. 2. 

2) Das ist im wesentlichen die Ansicht von Justus Henning Bö h 111 e 1', 

illtrocluctio in jus (ligestorulll 4 ed, Halae 1736 lib. 23 tit. 1 cap. 6; ebenso 
Schenklius, institutiones juris ecclesiastici, Landishllti 1830 § 684 S. 397, 
welcher von qllalitates, cui ex comlllllni hominum aestimatione contrahentilllll 
consensus tacite affixlls est, spricht. Ähnlich auch Walte 1', Kirchelll'echt 
§ 305 (vgl. gegen diese Ansicht Richter-Dove, Kirchelll'echt § 270 Anm. 11, 
und die clort Zitierten). Selbst die Unerheblichkeit des el'1'or fortunae wurde 
schliesslich ang'ezweifelt (S cha um burg, compenclium juris digestormll, Jenae 
1757, pars III p. 59: "e1'1'or fortunae non simpliciter est vilipendendns"). 
Sc h en kli u s unterscheidet zwischen (len Eigenschaften, olme die jemand con­
trahere noluit, und denjenigen, olllle welche er contrahere noluisset. In diesel' 
sicherlich nicht exakt forlllulierten Unterscheidung sieht eler Verfasser 
die von ihm ausgeführte Unterscheidung zwischen elen Beweggründen, deren 
Richtigkeit dem andel'll Teil als Geschäftsbe(lingung zugemutet wird, und 
den sonstigen Beweg·grünelen. 

3) Inkonsequent sind die Kanonisten, welche, wie Daller, Der IrrtUlu 
als trennendes Ehehindcl'l1is, Landeshut 1861, einerseits zugeben, dass das 
ältere Gewohnheitsrecllt die l\f acht gehabt habe, (ler Theorie GI' a ti an s ge­
setzlichc Kmft zu verleihen, und andererseits dem neneren die J\Iacht ab-
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Das BGB. hat einen verständigen Mittelweg' zwischen diesel' 
freieren Ansicht und den strengeren Regeln des kanonischen 
Rechts eingeschlagen 1), indem es für die Erheblichkeit des Irr­
tums in den Eigenschaften (bei dem Betruge auch in elen Um­
ständen) eine Rüclcsicht auf das Wesen (d. i. die Wiirde) der 
Ehe für massgebend erklärte. Die Parteiwünsche und die 
Vel'kehrsanschaunngen dürfen hier nicht für sich allein den 
entscheidenden Auss,9hlag g'eben (§§ 1333, 1334 BG-B.). 

Das römische Recht des Vermögensverkehl's brauchte nicht 
solche besondere Rücksichten auf das Wesen und die Würde fler 
einzelnen Geschäfte zu nehmen; elenn das 'Wesen diesel' Ge­
schäfte verlangt eine volle Geltung der A nslegung'sergebnisse. 
Nichtig wal' hiel'llach das Darlelm an eillen Empfänger, den 
der Geber fül' gewaItfrei hielt, während er noch Haussohn 
war 2). Kannte der Empfänger des Geldes seine Hausabhängig­
keit, so wal' er in dolo odel' in einem Versehen, welches einen 
(lissensus in einem wesentlichen Punkte nach sich zog; denu 
er nahm unbedingt entgegen, was ihm bloss bedingt angeboten 
wal'. 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 für einen Studenten halte, dies Anerbieten entgegell-

sprechen, sie zu modifizieren. - Für ein solches Gewohnheitsrecht, welches 
allerdings zum Teile durch Berufung anf l\Iissverständnisse des alten Rechtes 
gestützt worden ist, oder doch wenigstens für seine ,gesetzliche Anerkennung' 
sprechen freilich nur legislatorische Grül1l1e. Nach dem Grundsatze, dass 
der allzu straff gespannte Bogcn springt, verfehlt die in ihrer Ten(lenz löb­
liche Theorie Gratians das richtige l\hss, da sie eler Anfechtbarkeit von 
Ehen Schranken setzt, welche unter Umständen" unerhörte Menschenopfer" 
verlangen, l\Ian denke an die ZUlllutung, eine von einem (l,nderen geschwängerte 
Gattin zu behalten u. dg!. Das l\Iittelalter ist hier, wie vielfach sonst, gegen 
den Grundsatz der heidnischen 'Ung'ebundenheit in eine zu scharfe Gegen­
wirkung verfallen, der geg'enüber das neuere Recht eine verstäl1llige Mittel­
strasse einzuhalten sucht. So erklärt sich (ler Inhalt des BGB. 

1) Im Widerspruche mit der ersten Lesung des Entwurfes cines BGB., 
aber im Einklange mit des Verf. Ausführungen in den Verhanellllngen des 
20. eleutschen Juristentag-es Bd. Irr S. 92 ff., Der IrrtUll1 als Nichtig'keitsgrund, 
Berlin 1880 S. 70 ff. 

2) VgL Bekker, KrVJSchr. Bll. UI S. 196. 



nimmt usw. Es ist dabor nach römischem Rechte ganz gleich­
gültig, ob ich mit jemandem nur deshalb kontrahiere, weil ich 
ihn mit einmri, anderen fälschlich identifiziere, oder deshalb, 
weil ich eine für mich wesentliche Eigenschaft zur Gi\ltigkeits- . 
bedingung mache. Die sehr schwierige Unterscheidung' zwischen 
Identität und Eigenschaft ist also für die römische Irrtums­
lehre unwesentlich. 

Es ist zweifellos ein unberechtigter Rückschlag kano­
nistischer Ansichten 1) auf das Zivilrechtsgebiet, wenn vielfach 2) 
behauptet wird, der e1'1'or qualitatis personae (sine errore in 
persona) sei nach römischem Rechte niemals ein Nichtigkeits­
grund 3). Es soll dieses hervorgehen aus der lex 14 § 0 dig·. 
de in diem acldictione 18, 2 (Paulus): 

") Den Einfluss der kanonistischen Doktl'in vom enor qualitatis auf die 
zivilistische bezeugt z. B. Na e v i u s, systema selectol'lun, Francof., ael 1II. 1608, 
ad 1. 11, § 1 dig·. de contrah. empt. 18, 1. 

2) Windscheid, Pandekten § 76 Anm. 6 (vgl. auch Zitelmanll a. a. O. 
S. 560; B run s, Palldektenfragmente, kleinere Schriften S. 486). 

") Z i telm ann S. 452 ff. operiert hier durchweg mit der Analogie des 
Strafrechtes. Diese beweist freilich zunächst nur etwas für die Frage, ob 
die Erldärungshandlung an die richtige Ach'esse gelangt ist. Und dabei ist 
es in der Tat ganz gleichgültig, ob ich übel' die Eigenschaften eines lHenschen, 
auf welchen ich schi esse, oder den ich mit einer Vertragsofferte anrecle, im 
Irrtmll bin. Beicle Male kann ich nur den ins Auge Gefassten treffen wollen. 
Bei der weiteren Frage aber, welche Rechtswirkungen diesel' "Naturerfolg " 
(vgl. Zitelmann S. 461) haben soll, trennen sich cHe 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 beiclen Rechten kommt es aber darauf 
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, ob ein widel'l'echt­
lich Geschlagener ein Aszendent des Schlagenden ist, weil daran im Rechte 
cHe Konsequenz einer Strafverschärfung geknüpft ist. Hier hebt der Intmll 
in jener Eigenschaft diese Konsequenz auf, Ebenso wenn nach dem Sinne 
(ler gepflogenen Abrede an die Existenz einer Eigenschaft eine Rechtsfolge 
geknüpft sein soll. Auch hier schliesst der Irrtum über diese Eig'enschaft 
die Rechtsfolge aus .. Die Analog'ie (les Strafrechtes spricht also für die hier 
vertretene Ansicht. Vgl. auch Thomsen a. a. O. S. 23-29; Hölder, 
KrVJSchr. Bd. 14 S. 573; vgl. auch die treffenclen Bemerkungen Zi tel­
manns S. 520. 
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Sed . et si pupillus postea sine tutoris auctoritate 
plLlris emerit, consentiente venditore abibitur a priore 
emptione, iclem et de servo alieno. aliter atgue si servo 
suo vel filio qnem in potestate habet, vel domino rei per 
errorem id acldixerit, quia non est emptio his casibus. 
quod si alieno servo, gnem pntaverit liberum esse, addixe­
rit, contra se habebit et erit hic similis E'g'enti. 

Wenn der zweite Käufer insolvent war, worauf die Schluss­
worte cler Stelle hindeuten, soll dennoch der erste Kauf auf­
gehoben soin, weil es Sache cles Verkäufers ist, sich bei dem 
zweiten Verkaufe gehörig vorzusehen und dann eine bestimmte 
Entscheidung zn treffen, damit der erste Käufer wisse, "voran 
er ist 1), Auch wenn das zweite Geschäft ein negotiul11 claudi­
cans ist (darauf bezieht sich der Anfang der Stelle), so ist es 
doch ein Kauf, also ein Rücktrittsgrund, Ja sogar, wenn der 
zweite Käufer nur ein Sklave ist, also nur naturaliter haftet, 
so kann doch der erste zurücktreten, Dies soll selbst dann 
der Fall sein, wenn mit diesem Sklaven vom Verkäufer nur 
deshalb verhandelt ist, weil er irrtümlicherweise für frei g'e­
halten wurde, 

Hier ist nun nicht anzunehmen, class die fehlende Eigend 
schaft des Käufers ausdrücklich oder durch Verkehrssitte zur 
Gültigkeitsbeclingung des Kaufs gemacht ist. Man verhandelte 
im römischen Verkehre mit Sklaven uncl zahlungsunfähigen 
Personen mindestens so oft, wie heutzutage mit den letzteren. 
Dabei wurde wahrscheinlich in jedem Falle vorausgesetzt, der 
Verkäufer habe sich, ehe er den Verkauf abschloss, übel' Sol­
venz oder Freiheit genügend erkundigt 2), oder er wolle die 
Möglichkeit der Insolvenz oder Unfreiheit riskieren und habe 
sich in der Bemessung des Kaufpreises eine genügende Risiko­
prämie ausbedungen 3), 

Die Stelle enthält übrigens zwei verschiedene Mög'lich­
keiten in sich: 

1) V gl. I. 19 pr. clig. cle reg'. juris 50, 17. 
2) Vgl. 1. 19 cit. dig. 50,17. 
B) Nach BGB. ist der Il'l'tum über die Zahlungsfähigkeit des andel'll 

Teils keine8falls ein Nichtigkeitsgrund, ob er nach § 119 einen Anfechtungs­
grund gewährt, ist bekanntlich st.reitig. Näheres gehört nicht hierher. 
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1. Der Känfer glaubt intiimlichel'weise, der ihm bekannte 
Käufer Stichus sei freigeboren oder neuerding's freigelassen 
worden und stehe jetzt als Freier vor ihm (Irrtum übel' 
die Eigenschaften der Person). 

2. EI' nimmt irrigerweise an, der vor ihm stehende Sklave 
Stichus sei der ihm bekannte freie Sklavenhändler Sejus 
(Irrtum aus Personenvenvechselung). 

Nun erkennt die Stelle unterschiedslos für beide Fälle, 
also auch für den zweiten des error in persona, die Gültigkeit 
des Geschäftes an. Offenbar; weil die vorausgesetzte Identität 
des Käufers mit einem Freien ebensowenig als Geschäftsbedin­
gung an den Tag gelegt war, wie die Annahme, dass er fl'ei­
geboren oder freigelassen sei. 

Inkonsequent ist es jedenfalls, dass 111aJlChe bei dem Irr­
tume in der Identität der Personen die Analogie der 'res ta­
men te und Verträge für massgebend halten, während sie bei 
dem Irrtume übel' die Eigenschaften der Person diese ablehnen. 
Denn dass auch durch den bIossen Irrtum übel' Eigenschaften 
ein 'l'estament entkräftet wird, folgt aus c. 7 eod. de hel'. 
inst. VI 24 1) (Dioclet. et Maximianus): 

Nec apud peregrinos fratrem si bi quisquam per adop­
tionem facere poterat. Quum igitur, quod patrem tuum 
voluisse facere dicis, il'ritUll1 sit, portioneml1ereditatis, 
quam is ad versus quem supplicas velut adoptatt\s/frater 
heres institutus tenet, restitui tibi curae habebit praeses 
provinciae. 

Der Irl'tUlll, aus welchem hier die Nichtigkeit des Testa­
mentes hergeleitet wird, ist ein noch dazu unentschuldbarer 
Rechtsirrtulll übel' die Eigenschaft des Eingesetzten, der Bruder 
des Testators zu sein 2). 

Das Erg'ebnis des bisher Ausgefilhrten ist: 

1) Vgl. auch noch aus dem formellen Noterbe1ll'echte die 1. 14 § 2 1. 25 
pr. dig. de !ib. et posth. 28, 2; 

2) In der cst. 5 CO(l. (le testam. 6, 23 (Valerianus et Gallienus): "Neque 
professio, neque asseycratio nuncupantium fiUos, qui non sunt, yeritati prae­
judicant" et quae ut filiis testamento relinquuntur, juxta ea, (luae a pl'incipi­
bus statuta Bunt, non debel'i certi jnris est" wird man dagegen wohl einen 
error personae sehen müssen, 
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Das römische Recht kennt keine besonderen Vor­
. schriften i\bel' den e1'1'or personae oder den error quali­
tatis personae. 

Was es uns übel' diese Irrtllmsfälle an ElItscheidungen 
mitteilt: ist nur die Anwendung der oben entwickelten 
allgemeinen Rechtsgrundsätze. 

Das BGB. spl'icht in § 119 von Eigenschaften der Per­
sonell, die im Verkehr als wesentlich angesehen werden. Diese 
Vorschrift betrifft aber nur die Anfechtung der irrigen 
Geschäftsabschlüsse, nicht aber deren Nichtigkeit. Für die 
letztere verbleibt es bei dem oben dargestellten Inhalte des 
römischen Rechtes (§ 133 BGB.) 1). 

Der e1'1'OI' in re Ulul in g'enel'e 2). 

§ 25. 

Wenn die Parteien bei einem Vel'tragsschlusse von zwei 
räumlich verschiedenen Sachen, an denen sich die geplante 
dingliche oder obligatorische Wirkung vollziehen soll, reden 
oder bei zweideutiger Abrede an solche denken, so spricht man 
von einem dissensus oder e1'1'or 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 Venvechselungen 
könnel1, a~lCh' bei 11ilkörperlichen Sachen (z. B. Hypotheken­
rechteili, vorkommen, auch bei Handlungen, die versprochen 
werden, und schliesslich auch bei den Modalitätell, unter denen 
das Gesehäft ausgeführt werden soll 3). 

1) VgI. Savigl1Y, System Bd. In S,272ff.; Graf Pinillski, Tat­
hestand des Sachbesitzerwerbs S. 500 ff.; Y. Ho Il an der, Zur Lehre yom elTor 
S.98ff,j Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht, Halle 1902 S. 233ff. 

2) Näheres unten § 133. 
B) SO bei Annahme einer Droschke zu einer einzelnen Fahrt, bei der 

Verpflichtung eines ]Husikkorps zur Ausführung eines Ständchens u, s. f. Diesen 
Punkt Idargestellt zu haben ist Zi telmanl1s "Verdienst (Irrtum und Rechts­
geschäft S. 463, 492). Überhaupt erkennt der "Verfasser dankbar aiJ, (lass 
er zu einel' vollständigeren Anschauung des Umfanges der Fälle des erheb­
lichen Il'l'tums namentlich durch die scharfsinnige, (lurchaus eigenartige Ka­
suistik Z it e 1m a n ns gelangte, indem er das dort übel' die Individualisierung 
der Absicht Gesagte von der inneren Absicht, welche in der Regel rechtlich 
unerheblich ist, auf die Ab red e übertrug. Hierchll'ch schränkt sich die Zahl 

Leonhard, Dor Irrtum 2. Auti. II 



66 

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

Auch der Dissens übel' Vel'tragsbeding'ungen kommt in Be­
tracht, so, wenn ich etwas ausdrücklich nur unter der Bedin­
gung kaufen will, dass es von Wolle ist, uud deriindere aus 
Missverständnis es nur ohne Setzung dieser Bedin~ung ver­
kaufen zu wollen erklärt 1). Ebenso kann die einzelne Partei 
eine Bedingung einfügen oder übergehen, die sie erkennbarer­
weise weglassen oder setzen wollte. 

In dieser Skala erscheint also (leI' dissensus oder error 
in re als eine Unterart des Dissenses oder error übel' elen 
Vertrag·sinhalt. 

Die Sachenverwechselung ist also nur eine Unterart der 
Inhaltsverwechselung. Der erklärte Geschäftsinhalt wird mit 
dem gewilllschten vertauscht. 

Ob nun ein Punkt einer Abrede so wichtig ist, dass eine 
Verwechselung', die ihn betrifft, elen Geschäftswillen ausschliesst, 
ist reine Auslegungsfrage. 

Unerheblich ist daher auch bei letztwilligen Verfügungen 
der blosse e1'1'or circa rem, welcher nicht zugleich ein error in 
re ist, d. h. ein Identitätsirrtllm, bei welchem dem Il'1'enden 

!leI' nach Zitellllann erheblichen Irrtumsfälle sehr ein; sie ist aber immer 
noch viel reichhaltiger, als die übliche Kasuistik I welche übel' die Quellen­
steIlen kaum hinauskommt. Die Ans!lehnung des e\'ror in re auf nichtkörper­
liche Objekte findet sich übrigens schon bei K ern, de elTore contrahentium, 
Gottillgae 1806 S. 48, 54, eine Berücksiehtigung' des Dissenses übel' Zahlungs­
modalitäten bei H an k 0 P h, de effectu el'l'oris in contractu emti venditi, Ki­
lonii 1749 S. 27. 

') Ein bloss "innerlicher Dissens", !leI' wegen Ambiguität erheblich wirel 
(Bd. I S.187 ff.), kommt nur bei dem Dissense übel' elen zur Vertl'agsausfühl'ung 
unerlässlichen Inhalt der Abrede in Betracht, nicht aber hinsichtlich der son­
stigen Modalitäten, soferll sie nicht als wesentliche erkennbar siu(!; bei einem 
innerlichen DissellRe übel' einen ambigue bestimlllten Nebeupunkt. gelten die 
naturalia negotii. 
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die Identität völlig gleichgültig ist. So z. B. wenn jemand 
seinen alten Hochzeitsfrack verschenken will und statt dessen 
ein anderes Kleidungsstück derselben Art und desselben Alters 
fortgibt oder statt der Lampe, die er im Schaufenster gesehen 
hat und kauft, eine völlig glei.chartige und gleichwertige er­
hält. Allein auch der zu dem Geschäfte bestimmende Identitäts­
irrtlllll kann selbst letztwillige Verfügungen nur dann ent­
kräften, wenn er das Ergebnis der Verfügung unerwünscht 
macht 1). Endlich kann selbst der bestimmonde IrrtUlll hier, 
wie überall, Yertragserkläl'ungen nicht schon dann entkräften, 
wenn seine bestimmende Kraft erkennbar wurde, sondern nur, 
wenn der da(lurch Bestimmte dem Mitkontrahenten ausdrücklich 
oder stillschweigend zumutete, die Identität der in der Er­
klärung bezeiehneten Sache mit einer von ihm vorgestellten zur 
Geschäftsbedingung zu machen, was bei individuell bezeichneten 
Sachen als selbstverständlich gilt, sofem es sich nicht Ulll 

Sachen handelt, welche nur nach Gattung'smerkmalen im Ver­
kehre in Betracht gezogen werden. 

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

Auf elen dissensus in re bezieht sich lex 9 pr. clig. de 
contrah. eml)t. 18, 1 (Ulpianus)3) : 

In venditionibus et emptionibus consensum clehere 
intercedere palam est. ceterum, sive in ipsa emptione 
dissentiant, sive in pretio, sive in quo alio (d. h. in einem 
anderen Punkte des als unerlässlich bezeichneten Vel'­
tragsinhaltes ) emptio imperfecta est. si igitur ego me 
fundum emere putarem COl'llelianum, tu milli te vendel'e 
Sempl'onianum putasti, quia in corpore dissensimus, emptio 
nulla est. idem est, si ego me Stich um , tu Pamphillll1l 

') 1. 9 clig. de hered. inst. 28, 5. Yel'lnacht also jemanel jedem seiner 
Diener je einen von zwei gleichwertig'en alten Röcken und verwechselt er 
sie in der Testamentsul'l{llj~tle, so muss diese m. E. unangefochten bleiben. 

2) Die Unerheblichkeit der g'leichgültigen Verwechselung zweier Objekte 
bei' Personen hervorzuheben, bei Sachen aber nicht, ist inkonsequent. Richtig 
Dernburg, Lehrbuch des preuss. Privatrechts § 109 Anlll. 11. 

3) Ygl. BrunR, Pantlektenfragmente, kleinere Schriften S. 483; Zitel­
III ann S.528. 

5* 

, I 
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absentem vendere putasti, nam cum in corpore dissentia­
tur 1) apparet nullfllD esse emptionem. 

Die Stelle sagt durchaus nicht, dass eine solche innere 
Meinungsverschiedenheit auch dann beriicksichtigt werden müsse, 
wenn sie dem Mitkontrahenten unerkennbar bleibt 2). Putare 
bedeutet auch in ihr im Zweifel nur das rechtserhebliche putal'e. 
Auch heutzutage würde schwerlich ein Jurist, welchem man 
den einfachen Tatbestand: ego vendere Cornelianum putavi, 
tu emere SemlH'onianum putasti mitteilt, auf den Gedanken 
kommen, es solle hier von dem seltenen Falle die Rede sein, 
dass jemand das gerade Gegenteil von dem, was er )neinte, 
erklärt hat 3). . 

Auf die Lehre vom dissellsus in re bezieht sich die schon 
orwähnte lex 34 pr. dig. üe acquir. vel amitt. possess. 41, 2 
(Ulpianus): 4) 

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

1) In corpore enore bedeutete bei den Juristen stets eine Sachverwechse­
lung', nicht auch einen Il'l'tum übel' die Form, wie Sokolowsld, Die Philo­
sophie im Privatrecht S. 242, behauptet. 

2) Dies scheint namentlich Winds chei(l anzunehmen (Arch. f. ziv. 
Praxis Bel. 83 S. 85), welcher das dissentire der Stelle a. a. O. nicht weiter er­
wähnt. Es kommt eben alles (laranf an, was dissentire nach dem Gesamt­
inhalte der Quellen bedeutet. Folgt aus diesen (§ 19), dass es die NichtUbel'­
einstimmung zweier geg'enseitigen Erklärungen bezeichnen kann, so brauchte 
U 1 pi an n s, nach(lem er in der lex 9 cit. anfangs hervorg'ehoben hatte, er 
re(le von dem Falle eines dissensus, weiterhin nicht mehl' Zll befürchten, 
wenn er mit dem Beispiele einer l\Jeinungsver~chiedenheit operiert, dass man 
(larunter eine nicht erkennbare innere Differenz der ,Vüusche bei gleichzeitiger 
Harmonie der Erldäl'Ungen verstehen werde, zumal es überhaupt, strenge ge­
nommen iu einem Falle, in welchem ich aus Versehen meine Erklärung auf 
ein falsches Objekt richte, unlogisch ist, zu sagen: me ilIud em er e pnto, 
denn ich kann nUl' dasjenige zu kaufeu meinen, was ich in der Erklärung 
als gekauft bezeichne, von dem anderen erwünschten kann ich höchstens 
glauben, dass es mit dem in der Erklärung gekalJlten identisch ist. 

3) V gl. übrigens hingegen eUe beachtenswerten Bemerkungen von 
Pinilisld a. a. O. S. 507 ff, 

4) V g'1. B l' uns, Pandekten fragmente, kleinere Schriften S. 483; B ri n z, 
.Jahrbücher des gem. Rechts Bd,IU 8.21-28; Kohler, Arch, f. (1. ziv. Prax. 
B(!. 69 S. 186 Anm. 86 l1nrl rlie rlort Angeführten, 
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forte in nomine tantllm erraverimus, in corpol'e consen­
serimus. quoniam autem in COl'pore (non) 1) consenserimus 
an a te tamen recedat possessio) quia animo deponore et 
mutare nos possessionem posse et Celsus . et Marcellus 
scribunt, dubitari potest, 

Der consensus (Beistimmung zu der Äusserung des andern 
'reils), - der hier bei bloBser Namenverwechselllng bejaht, bei 
Sachvenvechselung aber vel'lleint wird, liegt hier lediglich 
im Besitzergreifungswillen des Enverbers. Solange der Ver­
fasser im consensus ledig'lich eine er kl ä r t e Beistimmung sah 
(erste Auflage), machte ihm diese Stelle Schwierigkeiten. Seit­
dem er aber in diesem Begriffe eine (innere oder äussere) 
rechtserhebli.che Beistimmung erblickt, sind diese völlig 
verschwunden. 

Die Stelle spricht dafür, dass bei dem Grnndstückserwerbe 
Sachverwechselungen den Erwerbswillen im Zweifel aURschliessen. 
Das Gleiche gilt aber von allen nicht vertretbaren Sachen, 
namentlich Sklaven; arg'. lex 2 § 6 dig. pro emptore 41, 4 
(Paulns): 

Cum SticlllUU emissem, Dama per ignorantiam mihi 
pro eo traditus est. Priscus ait usu me eUlU non cap­
turum, quia id) quoll emptum non sit, pro emptore USll­

capi nOll potest 2). 
Bei dem Verkaufe vertretbarer Sachen werden wir das 

Gleiche nicht anzunehmen haben) z. B. wenn in einem Laden 
zwei völlig gleichbeschaffene Waren an verschiedene Personen 
verkauft und sodalln die Pakete, in die sie gewickelt sind, ver-

') llIommsen ist mit Recht in Anlehnung an die herrschende llIeinullg . 
zu diesel' Textesänderullg geneigt. An(lers die Bl'ste Auflage. 

2) Die Stelle fährt fort: se(l si fundus emptus sit et ampliores fines 
possessi sint totUln longo tempore calli, quoniam universitas ejus possideatur, 
non singulae partes. Darüber) dass wir nicht genötigt sind, aus diesem 
zweiten Teile, der hinsichtlich des tra(Uerten Grundstückes Nichteigentum des 
Tradenten vorausset.zt., mit der Glosse .zu schliessen, elass auch in dem ersten 
Teile der Stelle eine ähnliche Voraussetzung' vorliege, vgl. die sehr scharf­
sinnigen Bemerkungen Zitelmanns, I1'l'tum und Rechtsgeschäft S.561, 562 
Aum,. 542 uud überhaupt übel' diese Stelle Richelmann, Einfluss des Il'l'tUlns 
S,48; Savigny, System Bd, III S.273 nota 1J; Bruns, Pandektenfrag­
mente S,483 Anm.135; Exner, Tradition S. 270; Pinil'tski a. a, O. S,509, 



70 

wechselt werden, Was von Traditionen gilt, gilt auch von 
bIossen Schuldverträgen und von der Bestellung dinglicher 
Rechte. 

Dem error in re dmchaus analog ist der von Sa vigny 
sogenannte error in genere 1). Zunächst kann ein dissensus in 
genere bei Obligationen mit generisch bestimmtem Gegenstande 
vorkommen. Er besteht darin, dass der eine Kontrahent ein 
Anerbieten hinsichtlich des einen genus macht, z, B. hundert 
Fässer Öl zum Kaufe anbietet und der andere sie aus Miss­
verständnis bezüglich eines anderen genus, z. B. als' hundert 
]1'ässer Essig, entgegennimmt oder dass eine Partei hunLlert 
:Fass Öl anbietet und dabei erkennbar ist, dass sie eine andere 
Flüssigkeit an bieten wollte, welche nicht genau ersichtlich ist. 
Auch bei einer zweideutigen Abrede, die nicht durch innere 
Ubereinstimmung geheilt wird, kann ein derartiger innerer 
Dissens die V ertragsgül tigkeit ausschliessen. 

Der crror in qualitatc Ulul in substantia. 

§ 26. 

Dass die J-lehre vom error in qualitate eine ziemlich llll­

klare 2) ist, ist den Römern oft vorgeworfen worden 3). Die 
Ursache der Verwirrung liegt aber hier wie bei dem error in 
qualitate personae nUl' darin, dass man den bIossen error circa 
qualitatem nicht genug vom error in qualitate, d. h. der Rich­
tung der Erklärung' auf eine mit einer unerwii\1scltten Eigen­
schaft behaftete Sache, unterschied, dass man ferner übersah, 

1) System Bel. III S, 274; BrnnB, Pantlektenfragmente, kleinere Schriften 
S.485, 

2) Vgl. Pfersche, Zur Lehre vom sogenannten enor in substantia, 
Graz 1880 S.99 und (larüber Burkhard, KrVJSchr, Bd,23 S, 52; Soko­
lowski, Die Philosophie im Privatrecht S, 296ff,; GrafPinil'lski, ':l'atbestand 
des Sachbesitzerwerbs S,511ff,; v, Rollander, Zur Lehre vom "e1'1'or" 
S, 107 ff,; vgl. auch Friedl'ich Bode, Vom el'1'Or in substantia, Göttingen 1888. 

B) Schon G l' 0 ti u s (de jurc belli ac pacis lib, II cap, 11 § 6) klagte 
übel' die zwecklose Unterscheidung' zwischen error circa suhstantiam und {lui 
non sit circa snhstantiam, Vgl. auch vVesembeck (in Rem, Hallii Itti ob­
servata theol'etico -pl'actica ad ilI. 'Vesemhecii in Libros L digestorum com­
melltal'ios I 1659 pag, 986) übel' diesen Punkt, "in quo distinxisse vh1entnr 
admodum subtilitel' consulti", 
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dass Sachenverwechselung und elTor in qualitate sich nicht 
ausschliessen, drittens, dass man den e1'1'Or in genere nicht von 
dem e1'1'or in qualita,te abgrenzte, und endlich, dass man von 
der Ansicht ausg'ing, es müsse die Erheblichkeit' des Intumes 
übel' einen Umstand davon abhängen, ob dieser Umstand Iden­
tität oder Qualität sei. Wäre dies letztere wirklich der Fall, 
so würde alles von naturphilosophischen Vorfragen 1) abhängen, 
nämlich den Fragen, woran man erkenne, ob etwas eine Quali­
tät sei und was man sich unter dem Wesen einer Sache zu 
denken habe, die Summe ihrer Eigenschaften oder das Ding 
an sich, welches freilich keinen reauschwert hat 2). Namentlich 
die erstgenannte, gewiss höchst interessante Frage ist neuer­
dings durch Zitelmann in den Mittelpunkt der vorliegenden 
Erörterung gestellt worden 3), 

1) Savigny, System III S, 277, meint zwar, bei elel' Lehre übel' die 
Erheblichkeit des error in snbstantia "werden wir llllS weniger an abstrakte 
Begriffe halten dürfen, als an die im wirklichen Verkehre hersehenden An­
sichten u11(1 Gewohnheiten", Berechtigtes Aufsehen el'l'egt die Darstellung 
diesel' Lehre von Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht, Ralle 11" S, 
1902 S, 296 ff, Ihm znfolge haben sich die römischen Juristen in der Lehre 
vom Sach - und Eigenschaftsirrtum in ihren Entscheidung'en nicht von elen 
Partei wünschen und Verkehrsinteressen leiten lassen, sondern von philo­
sophischen Sehulmeinungen, Den Einfluss diesel' Meinungen auf die römische 
Redeweise nachgewiesen zu haben, ist lll, E. ein unleugbares Verdienst der 
vortJ'efflichen Schrift, Dass aber diese Redeweise nur ein Mäntelchen war, das 
(lie Römer ihren praktisch - politischen Gedanken umhingen, nehme ich trotz­
dem an, weil es der Wahrscheinlichkeit entspricht, deren Beachtung' für mich 
das Rauptgebot bei je{ler Geschichtsforschung ist. 

2) Darüber waren sich auch die Römer klar, obwohl sie Kants Er­
kenntnislehre noch nicht kannten; vgl. aber auch So Ir 0 I 0 w ski 11" a. 0, 
und übel' die Gleichgültigkeit der von den sinnlich wahrnehmbaren Eigen­
schaften abstrahierten Individualität T h 0 m s en, Die rechtliche Willensbe­
stimmung S. 39ff" gegen Zitelmann, 

B) Z i tel man n definiert (S. 442): " Eigenschaft ist alles, was von elen 
Dingen ausgesagt werden kann" (vgl oben S, 57 Anm, 3), Ansserhalb eIer 11'1'­
tumslehre bedeutet freilich qualitas auch eine Pl'ädialservitut, also die Situation 
einer Sache in einer Beziehung zu einer anderen, in der zur Bewirtschaftung 
der ersteren die andere dauel'llc! belastet ist (I. 86 dig, de verb, Sigll. 
50, 16), Daraus dürfte hervorgehen, dass die römischen J misten das 'Vort 
qualitas allch auf blosse in der Aussenwelt bedeutsamc Situationen bezogen, 
nicht bloss auf sinnlich wahrnehlllbare Eigenschaften beschränkt haben, Ob 
sie dabei aber über die den Wert erhöhenelen Eigenschaften hinaus-
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Der Verfasser hofft zunächst darin keinem Widen:p1'llche 
zu begegnen, dass der blosse e1'1'01' circa qualitatem, d. h. die 
Voraussetzung' einer Eigenschaft, auf welche es dem Irrenden 
bei dem Vertragsschlusse g'ar nicht ankam, völlig gleich­
gültig ist 1). So z. B. wenn ich glaube, dass eine von mir ge­
kaufte ordinäre Holzkiste ans einer anderen gewöhnlichen Holz­
art besteht, als es tatsächlich der Fall ist, während es mir 
offenbar' auf diesen Unterschied nicht ankommt. Allein selbst 
der error in qualitate muss unbedingt unberücksichtigt bleiben, 

g'egangen sind, ist zweifelhaft. So wal' es siclHlrlich ull1'ömisch, dass man 
die Obligationen in früherer Zeit als qualitates morales bezeichnete (B ö n i g k, 
Gothofredi digesta in orclinem natnralem reducta, Lipsiae et Halae 1714 
S. 120. Das BGB. unterscheidet in einer nicht leicht verständlichen Weise' 
Eigenschaften und Umstände einer Person in den §§ 1333, 1334; vgl. Eck s 
Vorträge iiber das BGB. S. 376 Anm. 3. Noch zweifelhafter ist die Be­
deutung des 'Vortes substantia, welches bekanntlich in' der Niessbrauchs­
lehre den bleibenden und sich nicht gleich den Früchten periodenweise 
erneuel'llden '!'eil bedeutet. Dieses Wort wircl bald mit qualitas, balel mit 
Duala, bald mit materia bald auch mit "qualitas essentialis" identifiziert, 
bald will man damit soviel wie "Individualität" sagen, also den error in 
substantia dem error in re gleichstellen, bald soviel wie "Gattungsmerlnnal", 
bald auch in der Art Savignys (System Irr S.276) diejenigen Qualitäten 
damit kennzeichnen, welche nach der Ansicht des Verkehres wesentlich sincl. 
Manche huldigen sogar dei' Anschauung, als ob sich bei einer Sache, wenn 
man sie an uml für sich betrachtet, gewisse Eigenschaften als wesentliche 
wahl'1lehmen liessen, während S a vi gny g'enug' philosophische Einsicht besass, 
um het'vorzuheben, dass man von WesentIichkeit üherhaupt nur re elen kann, 
wenn man angibt, von welchem Standpunkte aus die 'Vesentlichkeit festge­
stellt werden soll, da von verschiedenen StallClpunkten aus verschiedene 
Eigenschaften llerselben SaclJe wesentlich oder unwesentlich erscheinen (vgl. 
Sa vigny, System III S. 290 Anm. z.). Dies gilt noch jetzt für die Deu­
tung des zweifelhaften § 119 Abs. 2 BGB. Vgl. übel' materia unel sub­
stantia Richelmann, Einfluss des I1'l'tums S.50ff., Zitelmann S.574ff. 
und jetzt Sokolowski a. a. 0, S.255ff. Es würde in der 'rat sehr un­
praktisch gewesen sein, wenn elie Römer einen juristisch-erheblichen Umstallll 
mit einem so vieldeutigen philosophischen terminus teclmicus bezeichnet hätten. 
Vgl. überhaupt auch noch Winelscheid, Panclekten § 70 Anm. 12, 13, 14; 
Dernburg, Lehrbuch des preuss, Privatrechts § 108 Anm. 13,15; Entsch. 
des Rdchsoberhandelsgerichts Bel. 22 S.392; SokolowRki liest S. 255 aus 
diesel' Stelle meiner Schrift heraus, dass ich mit Olljacius die Identität von 
substantia, materia uml qualitas vertrete. Ob er dies mit Recht tut, iiber­
lasse ich dem Urteile des Lesers. 

1) So Savigny a. a. O. S. 293 und in seinen Beispielen S. 298ff. 
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wenn nicht in der A bl'ede ausdrücklich oder still::;chweigenc1 
davon die Rede war , dass die Qualität l1rästiert werden soll. 
Welin z. B. ein Leuchter als Messingware verkauft wird, so 
kann sich der Käufer nicht darauf berufen, dass er ledig'lich 
durch die törichte Hoffnung, ein goldenes StUck zu erwerben, 
zu dem Kaufe bewogen worden sei. Dabei kann es durchaus 
nicht darauf ankommen, ob es sich um eine nach der Verkehrs­
ansicht wesen tliche Eigenschaft handelt, was in der Tat hier 
der Fall ist. Anderes als bei letzt willigen Vel'fiigungen, bei 
welchen schon der irrige Beweggrund nichtige Legate nach sich 
zieht, si aliter Iegatul'Us non fuisset 1), gilt eben bei den Ge­
schäften, die einer sofortigen Zuverlässigkeit bedürfen. Hier zeigt 
es sich deutlich, dass Savigny nicht ein Vertreter der früher 
hel'rsr,henclen Lehre, wie sie z. B. Sin tenis 2) klar ausspricht, 
wal'. Savigny hat zwar auf S. 278 sich so ausgedrUckt, als 
ob ein jeder Vertrag nichtig sei, wenn die Abrede hinsichtlich 
einer nach der Verkehrs ansicht wesentlichen Eigenschaft nicht 
<ler Wirklichkeit, d. h. der Beschaffenheit des Geschäftsgegen­
standes entspricht. Nachdem er jedoch S. 259 ZUl' Geniige aus­
einandergesetzt hatte, dass die dem Mitkontrahenten nicht er­
kennbare Differenz zwischen Wille und Erklärung grundsätzlich 
gleichgültig sei, durfte er erwarten, dass man das von ihm 
Gesagte in seinem Sinne einschränken werde. Tut man dies, 
so kommt man schon nach Sa vignys Auseinandersetzung zu 
dem Ergebnisse: 

Der e1'1'Or in qualitate kann überhaupt bei den zu­
vel'lässig'keitsbeclürftigen Geschäften als Nichtigkeitsgl'und 
nur iu Frage kommen, wenn er bei dem Vertragsabschlusse 
in erkenn barer Weise "eine Differenz zwischen Wille und 
Erklärung" nach sich zog, d. h. also wenn seine Abwesen-

1) Über Schenkungen u. dgl. vgI. das im § 21 Ausgeführte. 
2) Das praktische gemeine Zivilrecht § 22 ö, wonach ein IrrtlUn übel' 

Eigenschaften dann ein nichtig'es Geschäft nach sich ziehen soll, wenn der 
Irrtum die Substanz, cl. i. lIen Stoff, uml solche Eigenschaften des Gegen­
standes betrifft, dass dieser als ein solcher von anderer, cl. i. von der ge-
1ll ein t e n (also nicht der verabrecleten) verschiedenen Art erscheint. Vielleicht 
dachte aber auch Si nt e n i s bei dem 'VOi·t "meinen" nur an elen Sinn der 
Erklärungen. 
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lIeit eine unerlässliche Voruedülgung des Geschäftsau­
schlusses sein sollte 1). 

Der Il'l'tml1 über eine Eigenschaft kann sich sowohl auf eine 
solche Eigenschaft beziehen, die eine herbeizuschaffende oder 
umzugestaltende Sache haben soll, als auch auf eine solche, 
welche eine in bezug genommene Sache bereits hat 2). 

In beiden Fällen kann der vorliegende Irrtum als Nichtig­
keitsgrund durch A usleglll1g dann festgestellt werden, wenn 
im Sinne der Parteierklärung das Erklärte nicht gelten soll, 
falls der IrrtUlll vorliegt. 

In diesem Rahmen aber sind nun wieder zwei Fälle 
möglich: 

1. Der eine Kontrahent vel'langt die Eig'enschaft als eine 
unerlässliche Bedingung', der andere erklärt aus Missverständnis, 
dass er das Geschäft nur ohne die Setzullg diesel' Bedingung 
wolle. Dabei kann 

a) das Geschäftsobjekt bloss der Gattung nach bestimmt 
sein. 

Hi er li e g tein e1'1'or in genere vor. So, wenn ein Kaufmann 
zehn Dutzend schwarzer Handschuhe bestellt und von der 
anderen Seite die Bestellung von ebensoviel Handschuhen in 
einer beHebigen Farbe angenommen wird. Diesel' Fall ist schon 
oben erörtert (§ 25). 

b) Das Geschäftsobjekt ist nicht lJloss gattungsmässig, son­
dern daneben auch noch individuell, d. h. dmch die Be-

1) Dass die bloss vorausgesetzten (ädilizischen) Eigenschaften nicht ohne 
weiteres als Inhalt einer Gültigkeitsbedillgung anzusehen sind, (lürfte hier 
doch wohl klar genug ausgesprochen sein. lIlerkwürdigenveise hat dies Soko-
10 w sI. i a. a. O. 8. 291 übeJ'sehen, woselbst es heisst: "Überdies ist uns 
IJeonhard anch noch den Beweis dafür schuldig' geblieben, weshalb der Irr­
tum über stillschweigend vorausgesetzte Eigenschaften durch­
aus zur Vernichtung des Rechtsgeschäfts führen muss". Den Beweis einer so 
verkehrten Behauptung' zu führen, würde mir freilich schwer fallell. Glück­
licherweise habe ich sie nicht aufgestellt. Hierdurch erle(ligt sich 80 I. 0-

lowskis Widerspruch, den er übrigens ausdrücklich nur gegen einen 'reil 
meiner Il'l'tnmslehre richtet (a. a. O. 8. 292). 

i) Zweifelhaft ist, ob nicht § 119 Abs. 2 sich bloss auf den ersteren Fall 
bezieht. Näheres unten § 33. 
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zeicllllung eines ihm ausschliesslich zukommenden Merk­
males bestimmt 1). 

Dies ist nicht schon dann der Fall, wenn bei einem Genus­
vertrage auf gewisse Individuen zur besseren Veranschaulichung 
des Vertrages hingewiesen wird, ohne dass dabei die Ver­
pflichtung übel'llOmmell wird, gerade diese Stilcke zu liefe1'l1. 
So z. B. wenn jemand, der Kaffeesäcke verkauft, auf einige 
Säcke der gewiinschten Art hinzeigt 2). Hier liegt höchstens 
eine falsa deUlOnstratio vor. Beide sind darüber einig, dass 
sich die Erklärung nicht gerade nur auf das gezeigte Objekt 
lJeziehen soll. Eine individuelle Bestimmung liegt aber dann 
vor, wenn jemand sich ein bestimmtes Stück aussucht, z. B. 
ein Paar Handschuhe aus einer Anzahl von Paaren auswählt 3). 

Dabei kann ein Dissens in der Art vorkommen, dass der 
Käufer z. B. andeutet, er nehme die Handschuhe nur unter 
der Bedingung, class sie von Ziegenleder seien, der andere aber 
bei der Annahme erkepnbar macht, dass er die gesetzte Be­
dingung überhört habe, z. B. die Handschuhe als kalbsledel'lle 
bezeichnet. Nimmt dann der Käufer die Handschuhe, so hat 
er stillschweigend auf jene Bedingung verzichtet 4). Liegen 
jedoch Umstände vor, welehe eine solche Deutung ausschliessen, 
z. B. wenn ihm die H.andschuhe vorher zur Ansicht zu­
geschickt waren, und er sie auch nachher nicht in Gebrauch 
l1immt 5), so dissentieren die Parteien bei der gesetzten Ge­
schäftsbeclingung. Ob die Eigenschaft, auf welche sich der 
Dissens bezieht, eine nach der' Verkehrsansicht wesentliche ist, 
dürfte dabei zunächst gleichg'ültig sein, da es jedem überlassen 

1) V g'l. Z i tel man n 8. 595 über die Eigenschaft als IJ1(1ividnalisations­
moment. 

2) Dieses Beispiel fiJ1(let sichin Dern burgs I,ehrbuch des pi·euss. Privat­
rechts § 108 Anm. 11. 

8) Hierbei hüte man sieh davor, das Kaufgeschäft und die ihm folgende 
Tradition zu vermischen. 

4) Das gleiche gilt auch vom Identitätsil'l'tm'ne. 80 bemerkte schon 
G l' at i a nu s, Oausa 29 qu. 1, dass die Ehe zwischen Jakob und Lea in diesel' 
"Veise nachträglich gültig geworden sei. Vgl. oben Bd. I 8. 168ff. 

5) 'Wer eine "Vare anders als bloss probeweise in Gebrauch nimlllt, gibt 
eine stillschweigende Erklärung dem Verkäufer gegenüber sogleich ab 
(BGB. § 151). 
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bleibt, boliebige Bedingungen zu selzen 1), Die Verkebrsansicht 
kommt hier nur so weit in Betracht, als sie ilbel'haupt bei d81; 

Auslegung von Willenserklärungen bedeutsam ist 2), Wie über­
haul)t dasjenige, was jemand mit gewissen Worten oder mit' 
einem gewissen Verhalten sagen will, im Zweifel, also nur in. 
zweiter Linie, nach dem Verkehrsilblichen bestimmt wird, so 
ist auch die Frage, ob jemand eine Eigenschaft zur Geschäfts­
bedingung macbe oder nicht, in diesel' Weise zu beantworten, 
Eine besondere Berilcksichtigung der Verkehrsanschauung fÜl' 
die Lehre vom Eigenschaftsirrtume gibt es also nicht, 

Auch im BGB. reicht für die Nichtigkeitsfrage bei Eigen­
schaftsirrtilmel'l1 § 133 vollkommen aus. Fill' die Anfechtungs­
frage legt dagegen § 119 A bs. 2 das alleinige Gewicht auf 
Verkehrsanschauungen. Wer absonderliche Wünsche hat und 
sie bei dem Vertrage nicht geltend macht, verdient hiernach 
die ausserordentliche Rechtshilfe des § 119 nicht 3). 

Bei dem Dissense in einer Geschäftsbedingung sind nun­
mehr noch zwei Fälle zu unterscheiden: 

Die Eigenschaft, hinsichtlich deren die Parteien dissentieren, 
kann zugleich dieselbe sein, nach welcher das Geschäftsobjekt 
überhaupt als Individuum allffindbar gemacht worden ist, da 
man ein Individuum nicht nm nach seiner augenblicklichen 
räumlichen Lage oder seinem Namen, sondel'll auch nach einer 
ihm ausschliesslich zukommenden Eigenschaft feststellen kann. 
So z, B. wenn der A das Wagenpferd des B kaufen will, diesel' 
aber aus Versehen hinsichtlich' seines Reitpferdes zustimmt. 
Oder wenn die Abrede zweideutig' ist, weil zwei Wagenpferde 
existieren unc1 eine innere Übereinstimmung nicht vorlag, weil 
der eine an das Reitpferd dachte, während der andere von dem 

1) Dieses verkennt auch Savigny, System IIr S, 283 Anm, 1, keines­
wegs. Vgl. .auch Bekker, Kl'VJSchl'. III S. 188; Zitelmaun S. 552. 

2) Schon Berger (oeconomia juris, Lipsiae 1734 § 17 p, 669) bemerkt 
über das Erkennungsmerkmal des elTor substantialis: in dubio, (luid actum 
sit, collegi ex intelltione partinm ea(lue declarata ex consuetndine personae, 
loci. Diesen ganz modemen "subjektiven Standpunkt" hält namentlich So k 0 ~ 

10 w sk i a. a, O. S. 329 für unrömisch. Die nachfolgende Exegese sucht dar­
zutun, dass er mit den Quellen, wenn nicht notwendiger-, so doch möglicher­
weise zusammenstimmt. 

3) Näheres unten § 33, 
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Wagenpferde sprach 1). In solchem Falle zieht der el'1'OI' quali­
tatis notwendigerweise einen el'1'OI' in re nach sich ~). Diesel' 
Fall ist also schon in der Lehre vom e1'1'or in re mit erörtert. 
Der Dissens üpor die als Geschäftsbedingung vorausgesetzte 
Eigenschaft kommt daher nur in solchen Fällen 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 A n8ehen oder Angreifen. 

2., Neben dem Dissense übel' eine unerlässliche Geschäfts­
bedingung kann auch hinsichtlich einer solchen Eigenschaft 
ein Widerspruch der Erklärung'en stattfinden, welche in erkenn­
barer Weise nicht als Geschäftsbedingung gelten, aber doch 
nicht gleichgültig sein, vielmehr zu den sog'. dicta pro missa 
gehören oder auch nm als vorausgesetzte Eigenschaft im 
Sinne des ädilizischen Edikts gelten soll. Dies wird dann 
der Fall sein, wenn die Sache neben der erwähnten Eigen­
schaft noch andere hat und diese für den Erwerber so wichtig 
sind, dass er die Sache auch ohne jene Eigenschaft lieber will, 
als eine Ungültigkeit des Geschäftes. So, wenn jemand ein 
Bild von Raphael in einem vergoldeten Rahmen kaufen zu 
wollen el'klärt und der Vel'käufer zu~ti111ll1t, obwohl das Bild 
zwar echt, der Rahmen jedoch nicht vergoldet ist, oder wenn 
ein alter Kodex im Schweinslederbande verkauft ist und der 
Einband sich nachträglich als ein. Pappdeckel herausstellt. 
Hat hier der Vel'käufer diese Eigenschaft nicht versprochen, 
vielmehr aus Missverständnis erklärt, dass er glaube, sie sei 
nicht verlangt, so ist dies ein Dissens, der nicht beachtet wird 3). 
Ha t dagegen der Verkäufer die Eigenschaft versprochen und nicht 
pl'ästiert, so g'ilt zwar sowohl der Kauf, als auch die Tradition 
des mangelhaften Gegenstandes, die Erfüllung' des Kaufes er­
weist sich jedoch als unzulänglich, und es muss insoweit, als 

1) V gl. Z i t e Im an n 8. 595: Die Eigenschaftsbezeichnung kann Indi­
vidualisationsmoment sein. 

2) \Vestenberg spricht geradezu von einem e1'1'or in qualitate der simul 
errorem in cOl'pore involvit (Joannis Ortwini V"esten bergii, principia juris 
tom, I, Lipsiae 1754 pag·. 474). Das ist auch durchaus richtig. 

3) I. 34 re1' dig. de contrah. empt. 18, 1. Bartolns ad hanc legem: dis­
sensus cirea uceessoria pactnm non vitiat. 
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der Käufer darunter leidet, das Erfüllungsinteresse gewährt 
werden. 

Das römische Recht unterscheidet hier übrigens sehr fein' 
zwischen den Eigenschaften, deren Vorhandensein der Käufer 
erwarten durfte, und denjenigen, deren Vorhandensein ihm noch 
besonders zugesagt worden ist. 

Im alten Rechte galt, wie überall auf einer niedrigen 
Kulturstufe, der Grundsatz: "Augen für Geld". Die Verkehrs­
ansicht ging dahin, dass der Veräusserer nur für das ganz be­
sonders Versprochene hafte. Dies wurde im Edikt deI' Ädilen 
geändert. Es haftet der Verkäufer seitdem auch ohne jedes 
Versprechen für alle gewöhnlich vorausgesetzten Eigenschaften, 
jedoch nur in hesonderer Art und nur in kurzen Fristell. Da, 
hierdUl'ch den Interessen der Käufer vollauf Genüge geschah 1), 
so hat man bis heutzutage dal'an festgehalten , dass das VOI'­
handensein einer Eigenschaft nicht olme weiteres als Bedingung 
oder auch nur als Gegenstand eines dictum promissul1l g·ilt. 
Nur wo die Eigenschaft mit Worten oder durch solche still­
schweigende Erklärungen, welche den Charakter des specialiter 

1) In späterer Zeit wil'll man wohl angenommen haben, dass die Pal'teien 
(len Inhalt des ädilizischen Ediktes stillschweigend in die lex contnictus auf­
nahmen, eine strengere Haftung j~doch nicht. (Wichtig znr Deutung des 
§ 199 Abs.2; s. § 33.) Das Verhältl~is der ädilizischen Gl'Ullelsätze zu (lem 
nichtigkeitsbegründenden Eigenschaftsil'l'tum ist also folgendes: Ist die Eigen­
schaft auch nnr von einer Seite als Geschäftsbeding'ung aufrecht erhalten, 
oder ist sie von beielen Seiten als Geschäftsbedingung gesetzt, so ist (He Ab­
re(le nichtig, wenn sie sich auf ein Stück richtet, dem diese Eigenschaft fehlt. 
Ist sie als Nebenleistung beso!l(lers versprochen, so wird für dicta pro missa 
gehaftet. Liegen diese Fälle nicht vor, clUl'fte aber eHe Eigenschaft dennoch 
als vorhanden vorausgesetzt werden, so erscheint eine Haftung' in den äelilizischen 
Fristen und nach lVIassgabe dieses Ediktes als genügend. Dass also elie ädi­
lizischen Klagen gegenüber den Nichtigkeitsgriinden u!l(l den dicta promissa 
einen subsiiliären Wert haben, ist oft anerkannt worden (vgl. Lu cl 0 vi ci, doc­
trina pan(lectanun, Halae 1734 pag·. 321; Heineccius, elementajuris civilis 
secnndum ordillem institutionum, Lipsiae 1766 § 904 p. 2ß5). Die von 
Pfersche, Zur Lehre vom sogenannten el'l'ol' in substuntia, Graz 1880 S. 98, 
vorgeschlagene Vermischung diesel' Lehren dürfte von zweifelhaftem legis­
latorischem Werte sein. Auch das preussische Landrecht hat diese verschiedenen 
Institute nicht genügend auseinandel'gehaltcn (Tl. I Tit. 5 §§ 319 ff.). Diese 
Anmerkung' ist ein Beweis für S.74 Amn.1. Übel' § 119 Alls. 2 s. unten § 33. 
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express um haben 1), klargelegt worden ist, z. B. dUl'ch Vor­
führung eines Sklaven in dem Gewande eines Mannes 2), durch 
Ansbietung eines Gegenstandes, der äussel'lich wie ein Pianino 
aussieht, währe.nd er vielleicht in Wahrheit ein Btlcherschrank 
in absonderlicher Form ist usw.; um dort kann angenommen 
werden, dass auf sie entweder als Bedingung oder in besonderen 
Fällen auch nm als dictum promissum Gewicht gelegt werden 
soll 3). Auch selbst hier ist es möglich, dass die Erwähnung einer 
Eigenschaft sie wedel' zUt' Bedingung, noch zu einem dictum 
promissmll machen soll, sondel'l1 nUl' als ein offenbar zweckloses 
epitheton ornans erwähnt. So z. B. wenn ein Gast im Wirts­
hause ein Stück Gänsebraten an sich nimmt, indem er es dabei 
als Entenbl'aten bezeichnet, oder wenn jemand einen kilnstlich 
geschnitzten Stock, um mit seiner Kenntnis der verschiedenen 
Holzarten zu prahlen, als Eichenstock bezeichnet, während es 
Fichtenholz ist. Die Grenze zwischen diesem Falle und der 
wahren Bedingung ist nach den allg'emeinen Ausleg'ungsregeln 
festzustellen 4). Das ältere Recht, welches die richterliche 
Willkür mehl' fürchtete, als die Härte des Rechtes, und den 
schlauen Kaufmann vor dem unvorsichtigen Käufer bevorzugte, 
scheint alle Erwähnungen von Eigenschaften bei einem Ab­
schlusse ilber individuell bestimmte Gegenstände für gleich­
gilltige falsae demonstrationes oder errore8 nominis gehalten zu 
haben 5). 'Wir dagegen werden sohl' oft annehmen müssen, dass 

1) V gl. übel' den Gegensatz (les "expl'essis ver bis dictum" und des 
"specialiter eXlll'essum" oben Bel. I S. 214 ff. 

") Vgl. das unten zu der I. 11 § 1 de contl'ah. empt. Ausgeführte. 
3) Auch diese Bemerkung ist ein Beweis für S. 74 Amn. 1. 
4) Z i t e Im a n n S. 597 verlangt die "F 0 l' ll1 einer Bedingung". V gl. 

ebencla S. 500. 
5) Dies wal' vielleicht noch die Ansicht des III a I' c e II u s. arg. 1. 9 § 2 

!lig. de contrahenda etllpt. 18,1. Anders Ulpian, elessen Ansicht Justinian 
rezipiert hat. Allen denjenigen, welchen das Endziel der JUl'isprudenz in un­
beugsamen Regeln zu bestehen scheint, muss die formalistische Ansicht sym­
patisch sein. Sie verträgt siclt jelloch wedel' mit dem Redlichkeitsgefühle 
einer höheren Kulturstufe, noch mit elen Bedürfnissen eines entwickelten 
VerkehrsielIens, welches die rücksichtslose Ausbeutung eles Beschränkten durch 
elen Schlaueren pCl'horresziel't. Sie geht davon aus, dass niemand etwas an­
nehmen soll, was er nicht vorher gen au geprüft hat. 

:, 
i 
I 
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die Partei, wenn sie eine Eigenschaft bei dem Erwerbo einer 
Sache nennt, falls diese Eigenschaft besonders wichtig ist, 
damit möglicherweise eine Bedingung' setzen will. 

Dass eine solche Bedingung vereinbart ist, werden wir an zu­
nelnnen haben, wenn auch nur der eine sie verlangt und der' 
andere nicht in erkenn barer Weise widerspricht. 

Ehe wir uns den Quellen zuwenden, wollen wir kurz l'ück­
blickend die Eigenschaften, welche bei einer Abrede in Betracht 
kommen können, klassifizieren 1) : 

1. Eigenschaften, welche, wenn auch nm von einer Seite, 
als unerlässliche Vorbedingung\3n der Geltung des Ge­
schäftes genannt und aufrecht erhalten sind. Sie können 
in gewissen Fällen einen error in genere oder in re in 
sich schliessen ; 

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

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

4. diejenigen, (leren Gewährung gar nicht verabredet ist, 
die aber g'ewöhnlich vorausgesetzt werden. (Diese sind 
für die ädilizischen Klagen wichtig') 2) ; 

5. diejenigen, welche nicht verabredet sind, auch bei Ab­
reden der vorliegenden Art nicht gewöhnlich vorausgesetzt 
werden, sondern bloss von dem konkreten Kontrahenten 
irrtümlicherweise vorausgesetzt und für ihn bestimmend 
waren. Diese sind insofern von Bedeutung, als ihre Vor­
aussetzung und deren bestimmende Kraft, ebenso wie ihr 
Nichtvorhandensein dem l\tIitkontrahenten vielleicht be­
kannt wareil. Dann hat diesel' einen Betl'llg' begangen. 
In allen anderen Fällen ist der Irrtum übel' solche Eigen­
schaften für die Nichtigkeitsfrage selbst dann unerheblich, 
wenn sie nach der Verkehrsansicht wesentliche sind 4). 

') Auch dies ist ein Beweisstück für S. 74 AnlU. 1. 
2) Übel' ihr Zusammentreffen mit den Eigenschaften des § 119 BGB. 

Abs. 2 s. unten § 33. 
B) Als Anfechtungsgrüncle können sie aber trotzdem nach § 119 Abs. 2 

BGB. in Frage kommen. Auch nach römischem Rechte halte ich jetzt eine 
in integ'l'nm restitutio wegon ihrer il'l'igen Annahme nicht für undenkbar. 
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6. Auch als Voraussetzung' einer condictio indehiti können 
Eigenschaften in Frage kommen, wenn die Leistung des 
indebitnm auf ihrer irrigen Voraussetzung beruhte 1). So 
z. B. wenn dem Vermächtnisnehmer das kleinste Pferd 
vermacht ist nnd der Erbe in einem IrrtUll1 über die 
Grösse ein grösseres leistet. 

Wenden wir uns numnehr clen Quellen zu und übersetzen 
wir sie möglichst wörtlich ohne vorgefasste Meinungen. 

Eine der wichtigsten Stellen ist 1. 9 § 2 dig·. de contr. 
'empt. 18, 1 (Ulpianus): 

Inde fluaeritur, SI III ipso corpore non erl'atnr, sed 
in substantia e1'l'OI' sit, ut puta si acetum pro vino veneat, 
aes pro auro 2) vel plumbum pro argento vel quid aliud 
argento simile, an emptio et venditio sit. Mal'cellus 3) 
scribsit Hbro sexto digestorum emptionem esse et vencli­
tionem, quia in corpus 4) consensum est, etsi in materia 
sit erratum. ego in vino quidem cOllsentio, quia eadem 
prope ouaLa est, si modo vinum acuit: cetenun si vinum 
non acnit, sed ab initio acetum fuit, ut embamma, aHnd 
pro aHo venisse videtnr. in ceteris autem nullam esse 
venditionem puto, quotiens in materia erratul'. 

Diese Stelle sagt wörtlich übersetzt folgendes: 
"Wenn zwei Kontrahenten darüber einig sind, dass 

ein bestimmtes Ding verkauft sein soll, dabei jedoch aus 
Irrtum hinsichtlich der substantia (d. h. des genannten 
Stoffes) 5) ein unerwünschtes Stilck geliefert worden ist, 
welches der erwähnten Beschaffenheit der Sache nicht ent­
spricht (kürzer: "wenn die Kontrahenten sich hinsichtlich 

1) Der ersten Auflage fehlte diese NI'. 6. 
2) Wahrscheinlich ist an Geräte gedacht, da bestimmte corpora in bezug 

genommen worden sind. So mit Recht S a vig llY S. 278 nota a. 
a) Zitelmann S.566 hält diese rigorose Anschauung des l\farcellus 

fHr die richtige. Anders Justillian, welcher Ulpians l\Ieinung rezipiert 
hat. Vgl. zu diesel' Stelle auch noch Brinz, Pandekten S. 1405. 

4) Es ist also ein bestimmtes Stück gekauft, nicht etwa ein Stuck einer 
bestimmten Sorte. 

5) Die erste Auflage übersetzte substantia mit: "die zur Bezeichnung 
der Sache erwähnten Begriffsmerkmale" . In der Sache wal' dies dasselbe 
wie "der genannte Stoff"" in der ]'orm ungeschickt. 

Leollhard, Der Irrtum 2.Aufl. 1I 6 
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der bei der Abrede genannten Begriffsmerkmale in der 
veräusserten Sache vergriffen haben"), z. B. wenn eine 
Flüssigkeit, welche acetum ist, als Wein, ein Stück Er'z 
als Gold etc. verkauft worden ist 1), so ist fraglich, ob der 
Kauf gilt. Marcellus meint, dass bei individueller Be­
zeichnung der Sache ein Missgriff in der Benennung ihres 
Stoffes nicht als Einfüg'ung einer Geschäftsbedingung' auf­
zufassen sei" (sondern höchstens als dictum promissUin ?), 
Ulpianus meint, die Annahme eines gültigen Kaufes sei 
hier bei dem acetUl11 bisweilen richtig; denn acetum be-' 
deute zweierlei, einmal: den sauer gewordenen ,"\Tein, 
welcher unter den Begriffsumfang (ovula) des ,'Teines mit- . 
falle und daher unter dem Namen vinum mitinbegriffen 
sei. Zweitens bedeute es aber wirklichen Essig (embamma). 
Diesel' falle nicht unter den Begriff vinum, sei also etwas 
anderes, als verabredet worden, da man die Benennung 
der :H'lUssigkeit als vinum dahin deuten müsse, dass sie 
nur gekauft sein solle, wenn sie eben vinum ist, Das 
gleiche gelte natürlich auch, wenn aes pro auro HSW. ver­
kauft sei, so dass in den vorliegenden Fällen (in ceteris, 
durchaus nicht etwa immer) der Verkauf nichtig ist, falls 
hinsichtlich des Stoffes etwas anderes verabredet war, als 
nach der Beschaffenheit des Geschäftsg'eg'enstandes ge­
leistet werden konnte", 

Wenn man in dieser Stelle Schwierig'keiten und sogar meta­
physische Verirrungen gefunden hat, so kam dies daher, dass 
man die Worte quae eadem est ovuLa 2) irrigerweise mit "quam 
vini ovuLa est" statt mit "atque quae in venditione nominata erat" 

1) Aliquid pro VillO venit heisst: "es wird etwas bei der Lieferung als 
'Wein bezeichnet". Die blosse llIeinung, dass es 'Wein sei, wür(le bezeichnet 
sein (lurch: "pro vino acquiri putatur". Vgl hierzu § 377 HGB. 

2) "Dasselbe Ding". Ulpian braucht hier m. E. das ,Vort oua/a völlig 
zwanglos, wie wh' das ,Vort "Ding" verwenden. Dagegen g'eht freilich die herr­
schende Meinung, welche schon seit Zi t e Im an n s Irrtllln u. Rechtsgeschäft S. 568 
VOll einer tiefsinnigen oua/a-Theorie Ulpians redet; vgl. namentlich Ehrlich, 
Ulpians oua/a-Theorie i. d. Festsehr. für Scialoja, Prato 1904; Sokolowski, Die 
Philosophie im Privatrecht S. 239 ff. Im wesentlichen stimmen dem Verf. zn 
Graf Piniüski, Tatbestand des Sachbesitzel'werbs S. 518; v. Hollan<1er, 
Zur Lehre vom errOl' S. 111 ff. gegen Lo tm ar, KrVJScl11'. Bd. 26 § 26. Dnrch-
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ergänzte, während doch rIas letztere vom grammatikalischen 
Standpunkte aus das näher liegende war J). Man verglich also 
nicht die einzelne gelieferte Sache mit der versprochenen Art, 
sondel'll ihre Art im ganzen mit der Art der zugesicherten 
Sache. Dabei musste es freilich wunderbar erscheinen, dass 
man den sauer gewordenen Wein dem unverdorbenen gleich­
stellte und nicht dem als Wein ebenso unbrauchbaren Essig. 
Man verlor somit elen in dem Inhalte der Abrede liegenden 
festen Vergleichungsmassstab und suchte einen anderen in der 
Physik oder Metaphysik, indem man ovula mit qualitas essen­
tialis 2) statt mit genus in contractu nominatum übersetzte. 
Dieses hat die gewaltige Autorität der Glosse verschuldet, Wie 
wenig sie eine solche Autorität. an dieser Stelle verdiente, el'­
gibt ihr Wortlaut. 

glossa ad h. 1. usia: 
quia vinum est calidum et humidum sed acetum 

frigidnm et siccum. 

aus im Einklange mit der Auffassung des Textes ist Bechmann, Der Kauf 
II S. 450ff. - Hölde1' (KrVJSchr. 14 S. 576) meint, Ulpiall habe sich durch 
physikalische Gesichtspunkte leiten lassen. Vgl. auch .Pfersche, Zur Lehre 
vom sog. e1'1'or in substantia, 1880, S. 15 ff.; Hartmann, D~gm. Jahrb. 
Bd. 20 S. 48, 49. 

1) Richtig erklärt U I P i a n u s' Entscheidung' Ha n ko p h (praeside Struvio) 
de effectu errol'is in contractu emti venditi Kilonii, 1749, p. 38. quia tempore 
cOlltractus adfuit illa substantialis qualitas, quae in cOlltractu fuerit supposita, 
ac proinde objectlull cOlltractus non defuit. Dasselbe scheint auch Kern (de 
e1'1'ore contrahentium, Gottingae 1806, § 4 S. 42) anzunehmen; (lenn er erklärt 
den el'l'or circa qualitates clann für erheblich, si implementmn negotii ob icl 
(- offenbar nicht schlechtweg, nur "in der verabredeten Art" -) impossibile. 
Auch die Ansichten von Kr i tz, Sammlung' von Rechtsfällen un(l Entschei­
dungen IV S. 345 ft. (1845), von W äch tel', Württemb. Privatrecht Ir S. 747ff. 
(1841), stehen der richtigen Ansicht sehr nahe; vgl. aber auch über dieselben 
und über Renaud, Archiv f. ziv. Praxis Bd. 28 S. 217 ff., Zitelmann S. 550 
Anm. 529. 

2) VgI. Justi l\Iej ed, collegium Argentol'atense t. I. Argelltorati 1657, 
cap. 14 pag. 1000 (ad titulum 18, 1), qualitas essentialis modo materia, modo 
qualitas, moclo snbstantia appellatur. Seine Definition: q ualitas ea, quae a(l 
definitionem speciei pertinet oder quae imam atque indivicluo proximam spe­
dem exprimit stimmt so ziemlich mit den noch heutzutage üblichen Begriffs­
bestimmungen überein. Gegen diese Identifizierung von qualitas uUll sub­
stantia, die schon bei Cujacius vol'lag, erklärt sich namentlich Sokolowski, 
Die Philosophie im Privatrecht S. 255 nntel' 295. 

6* 
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Die Entscheidung Ulpians gilt namentlich auch dann, 
wenn zuen;t eine Sache in genere gekauft ist und sodann aüs 
Versehen eine Sache geliefert winl, welche nicht dem g'enus, 
von dem die Rede war, angehört; dann ist die Übergabe nichtig, 
natürlich nicht der Kauf, vielmehr kann der Käufer dann auf 
vertragsmässige Erfüllung dringetJ. So, wenn ieh mir im Laden 
ein Paket Stearin kerzen kaufe und aus Versehen für mich ein 
Paket Talglichter eingepackt wird. Hier gebe ich die Talg­
lichter zurück und darf die gekauften Stearillkerzen verlangen. 

Ulpians Ansicht ist daher nichts weniger als wunderbar .. 
Eher könnte man fragen, weshalb Marcellus anderer Meinung 
wal' als er. Die erste Auflage sah in ihm den Vel'treter der 
niederen Kulturstufe, die das ädilizische Edikt noch nicht 
kannte 1). Dazu hat er zu spät gelebt. Eher könnte man 
glauben, dass er als Römer die stillschweigenden Vorbehalte 
bei Kaufgeschäften weniger billigte als Ulpian, der dort auf­
gewachsen wal' 2), wo man sich gegen die Punica fides zu 
schützen Anlass hatte. Im Weltverkehre konnte überdies der 
enttäuschte Käufer sich nicht mit dem ädilizischen Edikt trösten, 
weil es nicht überall verkündet wal' 3). Dafür half dann viel­
leicht die Verkehrssitte mit Einschiebung stillschweigender Be­
clingungen. Doch auch dies befriedigt nicht. Wahrscheinlich 
wal' Marcellus über die damals schwankende Bedeutung des 
Wortes acetum mit Ulpian uneins. EI' verstand darunter nur 
den sauer gewordenen Wein, entschied also den 'lOrliegenden 
Rechtsfall im Grunde ebenso wie Ulpian. Diesel' aber meinte, 
dass zum acetum auch das em bamma gehöre, für das er eine 
andere Entscheidung traf als für das acetum im engeren Sinne, 
und zwar so, wie auch Marcellus entschieden haben würde, 
wenn er das embamma in das Auge gefasst hätte. 

Bei der nahezu krankhaften Abneig'llllg, welche neue re Ju­
risten gegen die Annahme stillschweigender Beding'ungen haben, 
ist es nicht wertlos hervorzuheben, dass diese vielen verhasste 
Denkform sich durch andere g'leichartige Begründungen der 

1) Dagegen mit RechtSokolowski a. a. O. S. 254 ff. 
2) I. 1 pr. Dig. L, 25 de censibns: TyriOl'l1111 colonia, nnde mihi origo 

eRt, nobilis l'egionibus, serie saeculol'um antiquissima. 
3) Gajns I ß. 
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Ulpianischen En Lscheidung ersetzen lässt. Welin ich Wein 
kaufe, der angeblich in einem bestimmten Fasse enthalten ist, 
so kaufe ich nicht das Petroleum, das sich statt des Weins in 
dem Fasse befindet, weil von diesem nicht die Rede wal' 1). lVIög'­
lieh ist ja freilich, dass jemand in einem aleatorischen Geschäfte 
einen eingepackten Gegenstand kauft, ohne ihn zu kennen. So 
etwas ist aber nicht zu Vel'lllUten. Benennt man einen an be­
stimmter Stelle befindlichen Kaufgegenstand, so muss zu diesem 
N amen das Ding passen, das an diesel' Stelle liegt, sonst ist es 
überhaupt nicht gekauft. Das wirklich Gekaufte ist dann über­
haupt nicht vorhanden. Der Eigenschaftsil'rtum ist hier also 
streng genommen nicht das Entscheidende. Den Ausschlag gibt 
vielmehr das Nich t vor handen sein des K a ufgegenstan des. 

In zwei Richtungen entstellen namentlich die Kritiken Ul­
pians seine Entscheidung: 

1. Ulpian sagt nicht, dass der Käufer den sauer gewor­
denen Wein oder die nur zum 'l'eil goldene Sache behalten und 
bezahlen müsse und bloss den Essig' und das ganz und g'ar 
nicht goldene Stlick zurückg'eben dürfe, sondern er sagt nm, 
dass die Rechtsmittel, mit denen sich der Käufer hilft., in beiden 
Fällen verschieden sind. Dort kann er das Geschäft verneinen, 
hier muss er wegen fehlender dicta et promissa Schadens­
ersatz verlangen oder es vermittelst redhibitio, vielleicht auch 
durch in integrum restitutio anfechten, weil dort ihm schon der 
WOl'tlaüt der Abrede hilft, hier bloss ihr richtig' gedeuteter 
Inhalt. 

2. Ulpian spricht nur von dem Kauf, nicht von .der Tra-
dition aus dem Kaufe. Diese ist nicht nichtig, sondern zieht 
höchstens eine conclictio sine causa nach sich. Das verlangt 
gerade das Interesse des Käufers, der gegen den Eigenschafts­
mangel geschützt werden soll. 

Für dingliche Verträge ist also der Eigenschafts­
irrtum grunclsätzlich kein Nichtigkeitsgrund. 

Diese richtige Meinung ist dann ungebührliche l' weise ver­
allgemeinm't worden. 

1) Wieweit dies heutzutage bei zweiseitigen Handelsgeschäften gilt, ist 
nach den Schlussworten des § 377 HGB. zweifelhaft. Näheres gehört nicht 
hierher. I 

i 

i 
I 
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Paulns fährt in der I. 10 dig. c1e contI'. empt. 18) 1 fOl't 1
): 

Aliter atque si aurum quidem fuerit) deterius autem) 
quam erilptor existimaret; tune enim emptio valet. 

Auch in diesem Falle ist der Käufer enttäuscht) auch in 
ihm stimmt die Lieferung nicht mit seiner Ab si c h t liberein) 
aber sie deckt sich mit der Ab l' e d e, und dies genügt (von be-. 
sonderen Anfechtungsrechteü abgesehen) zur Gültigkeit) weil die. 
rechtserhebliche Absicht in dem Sinn der Abrede steckt. 

Die Vertreter der alten Verkehrsanschauungen, welche lllU' 

den Gelegenheitskauf und den Hausierhandel kannten und die 
Kaufmannstätigkeit mehr als Freibeuterei) denn als ein des Ver­
trauens bedürftiges,V erhalten auffassten) hatten wahrscheinlich 
behauptet) dass man auf die den Handel begleitende Rede 
dartun nicht sehen dUrfe) weil jeder) welcher etwas nehme, vor­
her die Augen schon aufgetan haben werde) ehe er den Beutel 
auftue 2). Diesem naheliegenden Einwande der alten 'l'heorie 
geg'en die neuere begegnet Ulpianus an derselben Stelle (libI'o 
vicesimo octavo ad Sabinum) an welcher er die letztere vor­
trägt (1. 9 eit. 18, 1) mit den Worten der lex 11 pr. dig. de 
cOlltrah. empt. 18) 1: 

Alioquin quid dicemus) si caecus emptor fuit vel si 
in materia erratur vel in minus perito discernendarulll 
materiarulll? in corpus eos consensisse die emus ? et· quemad­
modum consensit, qui non vidit? 3) 

In der 'l'at) wie soll derjenige wohl zuvor die Augen auf­
getan haben) ehe er den Beutel auftat) welcher kein Augen-

1) Dass Pa ul us sich nicht mit der von ihm in 1. 21 § 2 dig. de act. 
empti 19, 1 vertretenen Ansicht hier in Wielerspl'llCh setzt, wil'll die Auslegung 
diesel' letzteren Stelle ergeben. Y gl. Z it e Im an n S. 575. 

2) A. lIr. Sokolowski a. a. O. S. 291 ff. 
3) Es heisst non vieli t, nicht videt, wie manche anzlmeillnen scheinen. 

Nm im vorliegenden Falle schUesst das Nichtsehen den Konsens aus, nicht 
schlechtweg. Anders z. B. Naevius, systema juris universi, Fraucof. ad 
lIIoenum 1608, ad hanc legem: aspectus et visns ael actum necessarius. Auch 
Zitelmann S.569 meint, elass nach dem Entscheidungsgrunde diesel' von 
ihm g'etadelten Stelle ein Blinder niemals einen Yertrag abschliessen könne. 
Er kann ihn m. E. zwar abschliessen , aber dabei nicht als eine Partei be­
hanclelt werden, die die sichtbare Beschaffenheit des Vertragsgegenstancles 

billigt. 
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licht besitzt? Wenn ein Blinder ein Dutzend echte goldene 
Löffel kauft) so kann man nicht behaupten, er habe dasjenige, 
was· man ihm als Kaufgegenstand in die Hand gab) unbedingt 
nicht bloss nnter der Bedingung) dass es der Abrede entspricht) 
also auch dann, wenn es Zinnlöffel sind) ang·enommen. Was vom 
Blinden gilt) trifft auch bei dem Unkundigen zu. Wer sich ein 
Paar wollone Strümpfe kauft und dabei ein Paar baumwollene 
erhält) kann, falls er die bei den Stoffe nicht zu untel'scheiden 
verstand, die letzteren als vertragswidrige Ware znrückg'eben, 
weil llie Bedingung') unter welcher er contrahierte) eine unmög­
liche war. Wal' er dagegen etwa selber ein Strumpfhäncller, 
so kann er die ul11'ichtige Behauptung des Verkäufers) dass die 
von ihm ausgesuchten Strümpfe echte wollene seien) unmöglich 
weiter beachtet haben) weil er deren Unrichtigkeit selbst sah. 

Dieser Hinweis Ulpians auf die Unmöglichkeit, die im 
Fasse gekaufte Flüssigkeit zu sehen) ist aber ganz el'l1st zu 
nehmen 1). Was man sieht, das billigt man) die Katze im Sacke 
aber kauft man nur, wenn es eine Katze ist. Offen daliegende 
Mängel nimmt man zunächst in den Kauf. Wegen solcher 
Eigenschaften wird man niemals eine Nichtigkeit des Geschäfts 
geltend machen können, weil man ihre Abwesenheit dem anclern 
Teile nicht olme weiteres als GiUtigkeitsbedingung zumuten 
durfte. 

Was die Gelehr'tenwelt 2) so sehr verwundert) ist im Grunde 
nur die 'l'atsache, dass Ulpian die Flüssigkeiten nicht nach 
ihrem Werte klassifiziert) wie das etwa ein Trinker tun würde, 
sondern nach ihrer Beziehung' zu dem Wortlaute des Vertrages. 
Als Jurist ist er eben dazu berufen, die Zuverlässigkeit des 
geg'ebenen Wortes zu wahren) nicht aber dafi'tr zu sorgen, dass 
die Partei etwas Ordentliches zu trinken bekommt. Das ge­
gebene Wort bleibt zunächst in Ehren. Wein ist Wein) Essig 
ist Essig'. Für den Schutz gegen Schlechtigkeit des Weins 

1) A.lII. Sokolowski a. a. O. S.255: "Hätten die Römer die Rechts­
parömie gekannt: "Tu eHe Augen oeler elen Beutel auf, Kauf ist Kauf", so 
wäre U Ip i ans Argument unter Hinweis auf elen Blinden vielleicht ein ganz 
witziger Einwand gewesen (sie!), sein Wert aber hätte sich hierauf be­
schl'änkt" . 

2) Insbesonel61'e auch So k 0 I 0 w sk i a. a. O. S. 255. 
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sorgt das Edikt der Ädilen, nicht aber die Vertragsanslegnng 
(§ 133 BGB.). 

Nun wird es auch klar, warum Ulpian in 1. 9 § 2 dig. 
cit. 18, 1 von einem er1'01' in snbstantia redet. Snbstantia ist 
der bei der Abrede hinter einer Hülle steckende Stoffl), der bei 
dem Vertrage verborgene Stoff, nicht aber eine Eigenschaft lles 
Stoffes 2). 

Freilich meint Marcian u s in der lex 45 (lig. de contra­
hencla emptione 18, 1: 

Labeo libro posteriorum scribit, si vestimenta in ter­
pola quis pro novis emerit, Trebatio placere, ita emp­
tori praestandum quoll interest, si ignoralls interpola 
emerit. (Kaufte er sie sciens, so bekommt er sicherlich 
gar nichts.) quam senten ti am et Pomponius probat, in qua 
et Jnlianus est, qui ait, si quidem ignorabat venditor, 
ipsius rei nomine teneri, si sciebat, etiam damni quod ex 
eo contingit: quemadmodnm si vas aurichalclllll pro auro 
vendidisset ignorans, tenetlll', ut aurum quocl vendidit 
praestet 3). 

Auf den ersten Blick scheint Marcian us denselben Fall 
zu behandeln, wie U 1 p ia n u s in der 1. 9 § 2 dig. h. t. 18, 1. 
An der letzteren Stelle wird aus einem Kaufe Essig' (emballlma) 
statt Weill, hier werden alte Kleider statt .neuer geliefert, die 
Leistung weicht also in beiden Fällen von der Abrede ab. Dort 
ist der Kaufvertrag nichtig, hier kann daraus nicht bloss auf 
das Interesse, sondel'll sogar auf Nachlieferung, wo diese mög­
lich ist, geklagt werden. Die Fälle sind aber in der 'rat nicht 
identisch. Ulpian fragt nach der Gültigkeit des Kaufs der 

') Substantia est quod sub a!iclua re stat. Immathematisch-philosophischen 
Sinne steckt die Substanz hinter der Form, im Verkehrsleben steckt sie hinter 
der EinpacktUlg o(ler hinter den Worten der Abrede. Bei dem Niessbrauche 
steckt die bleiben(le Bewirtschaftungsform hinter den immer wiederkehrenden 
Früchten. Bei Spin 0 z a ist die substantia bekanntlich die Gottheit, die hinter 
der wahrnehmbaren vVelt steht. 

2) Die materia ist daher ein weiterer Begriff als substantia. Sie um­
fasst auch den unverhüllten Stoff der Oberfläche. 

3) Sa vigny S. 297, 265 Anm. 6 dürfte in diesel' Stelle ohne Grund An­
lass zu Bedenken gefunden haben. VgI. au'ch Zitelmann S. 576; Thomsen 
S.46, 47. 
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nicht versprochenen Sache und verneint sie. Marcian 
fragt aber nach der Verbindlichkeit des Kaufes der vel'spro­
c 11 e n e n Sache und bejaht sie. Beicle Entscheidungen ergänzen 
sich, unrl sind beide richtig' 1). 

Viele Schwierigkeiten und Bedenken vel'U1'sachte zn allen 
Zeiten die lex 11 § 1 dig'. c1e cont1'ah, emptione 18, 1 (Ulpianus): 

Quod si ego me virginem emere puta1'em, CUIl1 esset 
jam nmlier, emptio valebit: in sexn enim non est erratum. 
cete1'um si ego l11uliel'em venderem 2), tu puerum emere 
existimasti, quia in sexu el'1'01' est, nulla emptio, nulla 
venditio est. 

Die Virginität mochte auf dem Sklavenmarkte kaum als 
ausdrückliche Bedingung vorkommen, weil ohne unsittliche Hinter­
gedanken eine solche Bec1ingung keinen rechten Sinn hat 3). 
Stillschweigend \Ylmle sie sicherlich nieht zur Bedingung ge­
macht. ~Wenn man dies analog auf Eheschliessungen ange­
wandt hat, so wal' diese Gleichstellung' des Interesses, das 
jemand an der Ehre seiner Frau 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 Ve.rkäufer getan hat (mulierem 
vendidit) und was der Käufer g'eclacht hat (lmerum emere exi­
stimavit), nicht aber, was beide verabredet haben. ,Vir müssen 
also annehmen, dass gar nichts weiter verabredet ist, als was 
bei solchem Vertrage als stillsch weigencl festg'esetzt gilt. Da-

') Der Verkauf der neuen Kleider ist also gültig, (leI' Verkauf der 
fälschlich statt der versprochenen gelieferten ist nichtig; die Übergabe (ler 
letzteren ist zwar g'ültig, doch hut der Verkäufer eine con(lictio si ne causa 
auf Rückgabe, 

2) lH 0 mm sen fragt in seiner Pandektenausgabe zu venderem: vendel'e? 
]\I, E, bedarf es der Änderung' nicht, 

3) Auf dem orientalischen Sklavenmarkte mag vielleicht eine solche Be­
dingung gelten. In diesem Punkte weicht namcntlich K 0 h I er, Iherings 
Jahrb, f. Dogm. B(l. 28 S, 277 ff., von des Verf. Meinung ab (vgI. hierzu Soko-' 
lowski a. a. O. S.246ff,), Tatsächlich stancl es ja mit der Sittlichkeit in 
der römischen Zeit schlimm genug, aber in ihren' Entscheidungen haben die 
Juristen trotz(lem das Empfinden älterer besserer Zeiten vielfach festgehalten, 
wenn auch nicht immer, Ich bleibe daher bei meiner Ansicht stehen. V gI. 
überhaupt Savig'uy III S, 282. Zitelmann S.573 bezweifelt die Richtig­
keit (ler Ansicht Savignys. 
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hin gehört aber, dass die Eigenschaften prästiert 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 Mällner- or1er 
Frauengewand dem Käufer vorgestellt worden ist; denn dass 
der Käufer ihn gar nicht gesehen hat, ist nicht glaublich, da 
so wertvolle Objekte schwerlich jemals unbesichtigt gekauft 
wurden. Trug der Sklave Frauenkleider, so kann der Käufer 
ihn, von g'anz ungewöhnlichen Fällen abgesehen, nicht für einen 
Knaben g'ehalten haben, Es bleibt also nur die Möglichkeit 
übrig, dass der Sklave in Knabenkleiderll vorgeftlhrt wurde, 
vielleicht weil der Käufer betrogen werd,en sollte, vielleicht 
weil der Verkäufer selbst betrogen wal', Da die männliche 
Arbeitskraft sicherlich höher bezahlt wurde als die weibliche, 
so mag diesel' Fall nicht selten vorgekommen sein. Hier ver­
spricht nun der Verkäufer stillschweigend das Vorhanden sein 
des männlichen Geschlechtes, und die Parteien machen es sog'ar 
zur Geschäftsbedingung 1), weil sie den verkauften Menschen 
als Knaben ausdrücklich oder stillschweig'end bezeichneten, 

Das, was hier von Sklaven gesagt ist, darf durchaus nicht 
ohne weiteres auf 'riere analog ausgedehnt werden; denn der 
Sklavenmarkt regelte sich nach besonderen Gesichtspunkten: 2), 
NUl', wO ein vermutliches Interesse des Enverbers darauf 
schliessen lässt, dass das Vorhandensein des ausdrücklich oder 
stillschweigend in der Abrede bezeichneten Geschlechtes eine 

1) Diese Auslegung' der Stelle ist von 'f iti u s, einem der beachtens­
wertesten Schriftsteller übel' die Irrtumslehre , entwickelt (Observationulll 
ratiocinantium in compenclium juris Lauterbachianum auctore Gottl. Gerh, 
THio, Lipsiae 1717 obs, 514), Ebenso auch G, A, Struvii syntagma juris 
civilis a(l titulum 18, 1: si tamen homo non praecise, sed in statu suo tali 
in emptionem veniat. 

2) Sa vigny bemerkt sehr treffend S, 293, dass die Anfechtbarkeit (ler 
Geschäfte wegen Irrtums in den Eigenschaften stets vou einem sicheren oder 
deukbaren Rechtsinteresse an der Anfechtung a]Jhällge, In diesem Sinne siud 
seine Entscheidungen S, 298 ff, gehalten, B run s, !Cl. Schriften, Pallllekten­
fragmente S, 486, meint dagegen, dass es auf das "Moment des Wertes oder 
Schuclens" hier gar nicht ankomme, B l' uns vertritt die vom Standpunkte der 
seinerzeit herrschenclen Lehre consequentere, S a v i gny (He richtigere Ansicht; 
denn nach (lem Interesse bestimmt sich der Wille, 
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unerlässliche Vorbedingung des Geschäftes sein soll, ist diese 
Analogie gerechtfertigt, So z, B, bei Singvögeln 1), bei Zucht­
tieren, bei Milchkiihen usw, Nicht aber z, B. bei einem Pfunde 
Ochsenfleisch, statt dessen Kuhfleisch geliefert wii'cl, auch nicht 
bei jungen geschlachteten Hähnen, die mit Hühnern verwech­
selt werden und so fort 2), 

Zu den schwierigsten Aufgaben der Exegese gehörte zn 
allen Zeiton eine Vereinigung der lex 41 § 1 dig', cle contl'ah, 
emptione 18, 1 (Julianus) : 

Mensam argento coopertam mihi ignoranti pro solida 
vendidisti imprudens, 'nulla est emptio pecuniaque eo no­
mine data condicetl1l', 

mit der lex 14 eodem, Die soeben mitgeteilte Stelle stimmt mit 
der L 9 § 2 cit, eodem durchaus überein, Es wal' eine mensa 
als mensa solida verkauft; sie wal' nicht echt, hatte somit eine 
andere Duala als das verabredete Objekt, Folglich ist das Ge­
schäft wegen SetzlIng einer stillschweigenden Bedingung nichtig ß), 
Auch hier fehlte etwas am Kaufgegenstande , was nicht sicht­
bar war, Demgegenüber soll nun Ulpianus in der L 14 eod. 
behauptet haben, dass jemand, der etwas als Gold zu kaufen 

1) "Wenn jemand "bei einem Gesang-Vogel eine SiEle vor einen Hahn" 
kauft (comJUelltatio theoretico-pmctica in doctrinam pan(1ectarum Ludovicianam, 
autore J, H. Rothero, Halae 1742, S, 638 § 11, woselbst jedoch in (liesem Falle 
nUl' die redhibitoria als zulässig, erklärt wir(l), 

2) Savigny S, 282 und Bl'lUls a, a, 0, S,486 weisen die Analogie von 
dem Sklavenkauf auf den Tierkauf mit Recht zurUck. Die von Savigny 
angeregte schwierige philosophisch'e Frage, ob das Geschlecht unter die Be­
griffe materia und substantia falle, ist von dem Stand punkte des Verfassers 
ohne juristische Bedeutung, Nach Soko 1 0 wslds interessanten UlHl beach-' 
tenswerten Ausführungen (S, 244 ff,) scheint sie freilich nicht ohne Einfluss 
auf die Redeweise "der römischen Juristen gewesen zu sein, 

3) Oder auch wegen SachverwechselulIg; denn jede erkennbare Ver­
wechselung birgt den Ausfall einer selbstverständlichen Bedingung in 
sich, Z i t e 1m a nn S, 580, 581 nimmt hier eine ausdrUckliehe Bedingung 
an; denn er will das pro solida mit si sub cOllClitione emptio facta illtelligatUl' 
übersetzen, 'Wollte man dies annehmen, so mUsste man mit dem pro novis 
der lex 45 dig, eodem 18,1 in gleicher ,'leise verfahren, Es bedarf dessen 
jedoch nicht, Die Annahme des Ac c ur s i u s, dass hier besonders verabredet 
worden, ut solida mensa esset ex aUl'O, wird von C uj a ci u s, observat, !ib, 2 
c, IV, verworfen, weil solche Abrede selbstverständlich sei. 

",'i 
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glauLt und, wie man hinzusetzt, auch wirklich kauft, es be­
halten müsse, auch wenn es nur inauratum sei. 

Man suchte dieses Ergebnis mit der 1. 41 § 1 cit. dadurch 
zu vereinigen, dass man inauratum Bicht mit "vel'goldet", son­
dem mit "teilweise golden" 1) übersetzte und stellte so die 
Theorie auf, dass, wenn ein als golden verkaufter Gegenstand 
bloss an seiner Oberfläche eine Goldschicht trage, der Kauf 
nichtig sei 2), 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 begnügen, 
welcher die Pandektenstellen für willkürliche Einfälle launischer 
Despoten hält. Den Verfasser wÜl'de, wenn die .lex 14 wirklich 
jenen Satz enthielte, weniger ihr Wider,spruch mit der 1. 41 § 1, 
als derjenige mit den einfachsten Gesetzen der gesunden Ver­
nunft verwundel'll. 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 venclere aurum putarem et 
tu emere, cum aes esset? 

Ulpian wirft hier die Frage auf, ob der beiderseitige Irr­
tum ohne weiteres das Geschäft entkräfte. Diese Frage ist 
später wiederholt bejaht worden, weil man übersah, dass der 

1) 80 Oujacius, obsenat. !ib. I! cap.4, inanratis aurum illlmixtum 
(woselbst sieh auch sehr interessante llhilologische Notizen übel' viriolae 
finden). Ähnlich V 0 e t, cOlllpendium juris juxta seriem Palldectarum, Lug­
duni Batav. 1688, p. 265 ad. tit. 18, 1 lll'0. 3; Gi P h ani u s, antinollliarum juris 
Civilis sive disputationum ex Giphanii praelectionibus, Francof. 1605, II! p. 61. 
l\Iudaeus von Löwen (vgl. 8tintzing, Gesell. d. Rechtswissenschaft 8.133) 
- diesel' ist offenbar bei Lauterbach, collegii theoretico-practici, p. I, 1714, 
p. 1185, gemeint - unterschied zwischen corpora artificiaIia und non arti­
ficialia. Ähnlich 8 a v i g n y 8. 280 n. c. 

2) IV es em becl{ in Henr. Hahnii Icti, observata theoretico-practica a(l 
l\Iatthaei Weselllbecii in L libros (ligestorulll cOlllmentarios. 1659, I p. 986, 
bemerkt ncque operimentum pars est materiae ut nec ve8timentum corporis. 
Der Vergleich hinkt, Wesembeck hätte das operimentum höchstens mit der 
Haut, nicht mit dem Kleille vergleichen können. P an tal eon (praes. Feltzio), 
excerpta contl'ovel'Sial'llm de e1'1'Ol·e. Arg. 1713 8. 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 Gescltäft nach sich 
zieht, wenn er einen Punkt betrifft, der beirlerseits als uner­
lässlich galt\ Ulpian us vel'l1eint also in der 1'at die unbe~ 
dingte Erheblichkeit beiderseitigen Il'l'tumes, indem er das fol­
gende Beispiel anführt: 

ut pu ta coheredes viriolam, quae aurea dicebatur, 
pretio exquisito uni heredi vendidissent eaque inventa 
esset magna ex parte aenea? 

Es finden also Miterben indem Nachlasse einen Arll1-
schmuck vor, von dem es heisst, er sei goldell. Sie wollen ihn 
einem von ihnen überlassen. Sie tun also dasjenige, was Mit­
erben noch heutzutage in solchen Fällen zu tun pflegen, wenn 
sie nicht selbst Goldarbeiter sind: sie lassen den Wert des 
Schmuckgegenstandes durch einen Sachverständigen feststellen 1). 
Dies besagen die fllr gewöhnlich übersehenen Worte pretio ex­
quisito 2). Nunmehr findet der Kauf statt. Nachher stellt sich 
heraus, dass die viriola nur zum Teile echt ist. Hätte der 
Erbe die viriola einfach in dem Laden eines Goldarbeiters ge­
kauft, so würde Ulpian kein Bedenken gehabt haben, dem 
Grundsatze der 1. 9 § 2 (Hg. h. t. getreu die vertragswidrige 
Lieferung für nichtig zu halteIl. 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 gebührende Rücksicht genommen hat. 
Hier also ist die Echtheit nicht zlU'Geschäftsbedingung erhoben 
worden, das Interesse, welches der Käufer an ihr hat, ist schon 
durch die Ermittelung' des wahren Wertes des Gegenstandes 
befriedigt worden. Darum entscheidet U 1 p i 11, n : 

venditionem esse constat ideo, qllia auri aliquid habuit. 

1) V gl. 1. 10 § 1 (Hg. cOlllmod. '13, 6: dum volo pretium exquirere. 
2) Dass man exquisitum mit "exquisit" = "besolHlers hoch" übersetzen 

könnte, habe ich nicht für möglich gehalten. Da dies nun aber geschehen 
ist, und zwar von einem vortrefflichen Kennel' unserer Quellen (G l' a f 
Pi n i 1'l sld, TatbestaIHI des 8achbesitzes 8. 521 Anm. 1), so frag'e ich, weshalb 
wohl in aller Welt U I P i an hier die Höhe des Preises betont haben soll. Bei 
einem niedrigen Preise wäre seine Entscheidung doch sicherlich ebenso richtig, 
vielleicht sogar noch ansprechender gewesen. Auf die Höhe des Preises Imnn 
daher exquisitum nicht bezogen werden. 
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Sollte freilich die viriola ganz und gar nicht den Anschein 
eines goldenen Gegenstandes haben, so würde ihre äussere Be­
schaffenheit von der bei der Abrede genannten so sehr ab­
weichen, dass der Käufer, wenn er auch durch die Preisermitte­
lung' vor dem schlimmsten Schaden geschützt wäre, dennoch den 
von der Abrede gänzlich abweichenden Gegenstand WÜl'(le zurück­
weisen können, weil über ihn überhaupt kein Geschäft abge­
schlossen wmde 1), 

Nun schliesst Ulpian mit folgenden Worten: 
nam si inauratum aliquiel sit, licet ego aureum 

putem, valet v encliti 0 2): si autem aes pro auro veneat, . 
non valet. 

Man muss hiel' nicht allein elen Gegensatz zwischen dem 
in a u l' a tu 111, statt deSSeI} sich der Käufer ein aureum ein bildete, 
und dem a es, statt dessen dem Käufer ein aurum vorsprochen 
wal', betonen, sondel'l1 vor allem überhaupt den Gegensatz 
zwischen Einbildung (putem) und Versprechen (veneat), und 
diese Worte etwa folgendermassen übersetzen: 

"denn, wenn die Wirklichkeit der Ein bild ung nicht ent­
spricht, z. B. hier das inauratum nicht dem aureum, so 
hindert dieses die GiUtig'keit des Kaufes nicht, wenn aber 
die Wirklichkeit der Ab red e nicht entspricht, so wenn 
im vorliegenden Falle statt des aurum, von dem die Rede 
wal', lediglich ein aes geliefert won1en wäre, dann gilt 
der Kauf nicht", 

Mit einem Worte: Nicht die einseitige Absicht ist das Ent­
scheidende, sondel'l1 die beidersei ti ge Ab r e cl e. 

Bei diesel' Übersetzung ist die Stelle klar und verständlich 
und mit den übrigen Stellen nicht im Widerspruche, 

Bei der venditio aeris pro auro kann die verkaufte Sache 
unmöglich sichtbar zur Stelle gewesen sein, sonst \vürde der 
Käufer sie nicht g'enommen haben. Sie kann also nm entweder 
eingepackt gewesen oder abwesend und bloss dUl'ch,Vorte zum 
Geschäftsgegenstande geworden sein, 

1) Richtig, wenn auch in einem mir nicht verstäul1lichen ViTiderspruche 
gegen meine Ausführungen, v. Hollander a. a. O. S. 114. 

2) Natürlich vorbehaltlich (ler ädilizischon Rechtsmittel. 
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Weniger Sch~vierigkeiton macht die I. 58 dig. eodem 18, 1 
(Papinianus) : 

Arboribus quoque vento dejectis vel absumptis igne 
dictum est emptionem fundi. 1I0n yidm'i esse contractam, 
si contemplatiolle illal'um arborum, veluti oliveti, fundus 
comparabatur, sive sciente sive ignorante venditore; sive 
autem emptor sciebat vel igllorabat vel uterque eorum, 
haec optinent quae in superioribus casibus pro aedibus 
dicta sunt (nämlich in der bekannten I. 57 dig'. eodem, 
welche von der gänzlichen oder teilweisen Nichtexistenz 
cles Kaufgegenstandes redet). 

Der Zusammenhang' unserer Lehre mit derjenigen von der 
Nichtexistenz des Vertragsgegenstandes tritt hier klar zutage 1). 

,Vo nur ein Kontrahent an dem Geschäfte interessiert ist, 
also bei den einseitig belastenden Geschäften, da kann eine 
Abwesenlreit der verabredeten Eigenschaften von seiner Seite 
niemals als Nichtigkeitsgrunc1 hervorgehoben werden, weil die 
Sache selbst mit schlechteren Eigenschaften ihm lieber sein 
wird als gar keine, sobald er nichts dafür zu leisten braucht. 
So entscheiden zwei Stellen: 

I. 22 dig, de verbOrl1l11 obligationibus 35, 1 (Paulus): 
Si ic1 q uod aurum putabam, CUl11 aes esset, stipulatus 

de te fuero, teneberis mihi hujus aeris nomine. quoniam 
in COl'p0l'e consenserimus: sec1 ex doli mali clansula tecum 
ag'am, si sciens me fefelleris 2). 

1) Streitig ist, ob man die Nichtexistenz eines Teiles eine Eigenschaft 
des Restes nennen kann. V gl. einerseits S a v i g n y, System Bd. III S. 284, 
UlHl Zitelmann S. 582, 575 a. E. und andererseits Win(lscheid § 76 Note 9. 
Auch auf diese Frage kommt es nach der Theorie des Verfassers nicht an, 

2) In früherer Zeit hatte man über den Grund diesel' Entscheidung 
li,einen Zweifel. V gl. 00 r n e I i u s va nEck (Trajecti ad Rhenum 1724) ad 
tltulum 18, 1. c. 16 111. 20 p. 432, in stipul atione, in donatione, in pignorc 
error in substantia rei non vitiat negotium. differentiae ratio in promptu 
est. Pantaleon, excerpta controversianun de e1'1'ore. Arg. 1713 p,7 ClUn 
stipulato1' nihil vicissim p1'aestet, ipsius interest. ilIud saltem corpus habere. 
Erst neuerdings sind Bedenken aufgetaucht. S a vi gny S. 300 Aum. s, 301 
erklärt die Stelle aus einem zivilrechtlichen Rigorismus, während sie doch 
anch bei formlosen Schenk\l11g'sversprechen gelten muss. Er meint, die Stipu­
lation sei anch dann für den Promittontell bindend gewesen, wenn dieser ·ein 

; I 
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Die lex 1 § 2 dig. de pign. act. 13, 7 (Ulpianus): 
Si quis tamen, CUlll aes pignori daret, adfirl11avit hoc 

amum esse et Ha pignori declerit, videnc1ul11 el'it, an aes 
piguori obligaverit et numquid, quia in corpus consenSUl11 
est, pignol'i esse vicleatur: quod l11agis est. tenebitur tamen 
pigneraticia contraria act.ione qui dedit praetel' stellionatul11 

quem fecit. 
bedarf hiernach eines weiteren KOl11mentares nicht 1). 

Man vergleiche auch noch die 1. 50 dig. c1e solutionibus 

46, 3 (Paulus) 2): 
Si, cum aurum tibi promisissem, ignoranti quasi amum 

aes solverim, non libel'abol': sed nec repetalll hoc quasi 

indebitum solntulll. 
Au~h hier nimmt der Erwerber gern vorläufig' das. Minder­

werte und hält es fest, bis er das ihm Gebührende erhält 3). 
Für eine der schwierigsten Stellen der Pandekten gilt die 

1. 21 § 2 dig·. de act.ionibns empti venditi 19, 1 (PanIns), welche 
wir wegen ihrer grossen Wichtigkeit stückweise übersetzen 

wollen. 

goldenes Gefiiss statt eines vergoldeten versprochen hahe, eine Analogie, bei 
der die Voraussetzung' der Ähnlichkeit fehlt. Zitelmann (S.565 Anm.547) 
tadelt die von ,Vindscheid mit Recht abgelehnte analoge Anwendung der 
Stelle auf zweiseitige Geschäfte. Hö Id er a. a. O. S. 580 hält die Stelle 
gegenüher der 1. 9 § 2 dig. de contI.. empt. für inkonsequent. Richtig 
T h 0 J1l sen Die rechtliche ,Villenshestimmung S. 44. B l' uns, Pandektell­
fragmente 'So 486 (woselbst 1. 122 statt I. 22 zitiert ist), meint, daRs das. hier 
betonte Moment des Schadens und ,Vertes nicht hierher gehöre. Aus (lIesem 
angehlieh nicht hierher gehörigen illomente argumentiert S a vi g n y in Anle~l­
nl1ng an die lex 52, dig. locati 19, 2 in trefflichster Weise (lU S. 298m) 111 

einer Reihe von Fällen. Richtig auch Brinz, Pandekten 1. Aufl. S.1409. 
1) Richtig Brinz, Pandekten 1. Aufl. S.1409; Thomsen S. 44. Zitel-

111 ann S. 563 will das hier vom Pfan(lrechte Gesagte analog' .auf alle ding­
lichen Rechte, z. B. auch auf ~rraditionen aus einem Verkaufe, anwenden, 
er hätte ührigens hier von seinem Standpunlüe aus eine "unhestimmte Absicht 
auf das l\lindere" annehmen können, zumal er eine ganz ähnliche Frage 
S. 530 Anm. 496 in (liesem Sinne ganz richtig entscheidet. 

2) Thomsen S.44. 
3) Ahnlieh wie im Falle der I. 26 § 4 de cond. indehiti 12, 6. Anf den 

Fall, in welchem Gold statt Erz gegehen wird, lässt sich dies nicht analog' 
anwenden. Vgl. auch Windscheid, Pandekten § 76 NI'. 10. 
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Qualllvis supra diximus, cmu in corpore consentiamus, 
c1e qualitate. autem dissentiamus emptionel11 esse (sic omnes 
libri boni, Moml11sen) etc. 

Es scheint beinahe, als ob.P au lu s hier von demselben 
Falle redet, wie Ull)ianus in der I. 9 § 2 cit. 18, 1, welcher 
dort sagt: 

si in ipso corpore non erratm, sed in substantia 1) 
erro1' sit etc. 

Allein in corpore non errare und in corpore consentire ist 
zweierlei. Das erstere liegt vor, wenn beide von c1mjenigen 
Sache reden, von welcher sie reden wollen, das zweite, wenn 
der Sinn dieser Rede dahin geht, dass die Sache wirklich -
also nicht etwa bloss unter einer unmöglichen Bedingung -
Geschäftsg'egenstand sein soll. Wo also, wie in der I. 9 § 2 
cit. 18, 1, die Erwähnung der Eigenschaft eine Bedingung setzt, 
kann, wenn sie fehlt, von einem in corpore consentire nicht die 
Rede sein, un<1 wo ungeachtet eines Dissenses übel' die Eigen­
schaften in corpore consentiert sein soll, da wird eben da­
durch ang'edeutet, dass im vorliegenden Falle die Eigen­
schaften nicht als Geschäftsbedingungen, sondern nur als 
dicta promissa erwähnt worden sind. Dann ist der Kauf aller­
dings gültig. 

tamen venditol' tenel'i debet, quanti interest non esse 
deceptum 2), etsi venditol' quoque nesciet. 

Eine solche bloss als dictum l)l'omissum beigefügte Eigen­
schaft kann nun von sehr verschiedener Art sein. 

Als Beispiel erwähnt die Stelle am Schlusse: 
veluti si mensas quasi citreas emat, quae non sunt 3). 

1) Hier zeigt sich deutlich der Unterschied von qualitas UJul substantia: 
Die suhstantia hat hier im Falle der 1. 21 § 2 cit. eine andere qualitas, als 
zugesichert war, über sie selbst wur(le nicht geirrt. 

2) "Enttäuscht", nicht notwendigerweise "betrogen". Savigny ,UI 
S.288. . 

3) citreus bedeutet: "aus dem Holze (les afrikanischen Citrusbaumes". 
Hölder, KrVJSchr. B(l. 14 S. 577. Zitelmann (S.572) nimmt an, dass del' 
gehaufte Tisch aus gewöhnlichem Holze hestanden hahe (ähnlich Der n bur g , 
Lehrh. § 108 Anm.8) und dass er zu ungeheuerem Preise gekauft sei 
(P li n i u s, hist. nato XIII 15). Wir wissen aber nicht, ob die dort erwähnten 
Tische ebenso teuer bezahlt werden sollten, als der bei Pli n i userwähnte, 

Leonllard, Der Irrtum 2. Auti. 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, CUlU in corpore consentiamus, 

sondern 
Oum in corpore consentiamus, emptio est veluti si 

mensas quasi citreas emat. 

Es wird also nicht einfacher Kauf von mensae quasi citreae 
vorausgesetzt, sondern ein solcher Kauf diesel' 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 berühmten Mannes -) oder auc4 aus 
biosseI' Laune auf alle Fälle gekauft sein sollte. 

Diese wörtliche und einfache Auslegung der Stelle wal' so 
lange unmög'!ich, als man consentire mit dem innerlichen Ein­
verständnisse verwechselte Ulrd 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 Grössen, 

was sie eben nicht sind. 
Zu beachten ist auch noch für das römische wie für das 

heutige Recht, dass die Zugehörigkeit eines Tisches zu einer 
bestimmten Holzart unverhüllt zutage liegt, im Gegensatze zu 
dem in Fässern verborgenen Weine. Solche Eigenschaften 
können aber, wie oben ausgeführt wurde, schwerlich als still­
schweigend gesetzte Gültigkeitsbedingungen gelten 1). 

Wenn die vorstehenden Quellencleutungen ull1'ichtig wären, 

und wenn dies auch wahrscheinlich ist, so ist doch keineswegs behauptet, 
dass die gekauften Tische von schlechtem Holze wal·en. Da vielmehr der 
Käufer unbedingt in corllllS konsentierte, so muss er (loch wohl eine auf alle 
Fälle wertvolle J\Iobilie vor sich gehabt haben. Gegen die von Cujacius 
behauptete Lächerlichkeit der Stelle vgl. S a v i gn y S. 287, 288 v. Nicht recht 

befl'ie(ligend T h 0 m sen S. 47. . 
') Während des Druckes erscheint das inhaltsreiche Werk: J\:Ia III g k, 

Willenserklärung und Willensgeschäft , Bel'lin 1907. In ihm ist die erste 
Auflage ulH1 der erste Ban(l (le1' zweiten Auflage dieser Schrift an vielen 
Stellen berücksichtigt (S. 34, 459, 468, 472, 474, 500, 609, 610, 6i6 ff., 640), 
ebenso mein allgemeiner Teil (8. 9, 21, 60 ff., 87, Rfl1, 355, 373, 428, A56, 
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so wUrde man kaum begreifen, warum sie ein so vel'nUnftiges 
Ergebnis haben, das doch der Verfasser nirgendswo anclers 
g'efunclen hat als in ihnen. Wären sie aber falsch und die 
'l'exte 11tH' Ausgeburten einer öden philosophierenden Begriffs­
jurisprudenz , die für uns nach K an ts Erkenntnislehre nur 
kurio~e Antiquitäten darbieten 1), so müsste man sie als ver­
altet links liegen lassen und trotzdem des Verfassers ander­
weitig erwiesene Irrtumslehre festhalteIl. 

Ich meine aber, dass die oben ausgelegten Texte auch 
für das BGB. ihren Wert behalten. Wer Wein kauft und Pe­
troleum erhält, braucht dies noch heutzutage nicht zu bezahlen, 
selbst wenn er wegen seines Irrtmlls keine Anfechtung erklärt 
und die ädilizischen Rechtsmittel versäumt 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: Fehl t einer 
von einem Vertrage berührten Sache, deren Stoff nicht 
bei der Verhandlung sichtbar vorlag, die Zugehörig­
keit zu dem verabredeten Stoffe, so ist das Geschäft 
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, ebenso wenig wie von einer Versäul11ung' der Anfech­
tungsfrist. 

Bei dem Vertrage Uber die sichtbare Sache ist der Name 
nur Schall und Rauch, bei dem Geschäfte übel' die unsichtbare 
individualisiert er den Geschäftsgegenstancl. 

461, 511, 667, 694,701). Ich freue mich daritber, (lass in manchen Punkten, 
namentlich hinsichtlich der stillschweigeüdcn Bedingungen, die Ansichten (les 
Vel'fassel's den meinigen näher stehen, als ich früher annehmen zu müssen 
glaubte. Auf mancherlei lVIeinungsverschiedenheiten kann ich leider in (liesel' 
Schrift nicht näher eingehen. 

') So Sokolowski a. a. 0, Sokolowskis sympathische Aufforderung 
(S.330) zur Pflege des römischen Rechts als Vorschule der Pl'axis würde da­
durch schwer beeintl'ächtigt wenlen. 

7* 
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Der error in quantitate mul in negotio 1). 

§ 27. 

Auch der Irrtum in der Quantität, d. h. in der Zahl gleich­
artiger Bestandteile einer Gesamtheit, verlangt keine besondere 
juristische Behandlung 2). Namentlich ist auch hier der blosse 
el'ror circa quantitatem, welcher nicht zugleich ein e1'1'ol' in' 
quantitate ist, d. h. der blosse Quantitätsil'l'tum, welcher nicht 
zu einem dem Wunsche des Irrenden widersprechenden Ver. 
trage hingeführt hat, für ihn kein Grund, die Nichtigkeit des 
Vertrages vorzukehren. Dies gilt namentlich dann, wenn' der. 
Irrende infolg'e seiner falschen Meinung einen ihm noch un­
günstigeren Vertragsinhalt herzustellen wähnt, als es in der 
r.l'at der Fall ist 3). Damit hängt der Satz 'zusammen: "In eo, 
quod plus sit, semper inest et minus" (I. 110 pr. dig. de reg. jl1l'is 
50, 17). Bei einseitigen Geschäften folgt er schon aus der 
Analogie des Satzes: "Quot res tot stipulationes" ; hinsichtlich 
des Überschusses, auf welchen nur der eine, nicht auch der 
andere, seine Erklärung gerichtet hat) liegt nicht einmal ein 
dissensus, sondern überhaupt nm eine rechtlich irrelevante ein­
seitige Erklärung' VO\'. Bei zweiseitigen Geschäften lässt sich 
das Geschäft nicht in solcher Weise spalten, der beiderseitig 
ge'wünschte Erfolg besteht in dem Austausche der beiden 

1) Vg1. Graf PiniJisld, Tatbestand (les Sachbesitzerwerbs S. 522 ff., 
488ff.; v.Hollander, Zur Lehre vom error S.132. . 

2) Man unterscheidetdenseIben mit Recht von dem Il'l'tUine in (leI' 
Grösse, d. i. elem Verhältnisse einer bestimmten Sache zu feststehenden 
i\Iassen oeler Gewichten. Die schwierige Fl'age, ob man dieses nicht ohne 
eine Schlussfolgerung wahrnehmbare Attribut einer Sache den EigeJischaffen 
derselben beizählen soll,' ist von dem Standpunkte des Verfassers aus ohne 
juristische Bedeutung. Auch die El'heblichkeit eies Dissenses über die Grösse 
regelt sich nach den angegebenen allgemeinen Gesichtspunkten, d. h. danach, 
ob die vorausgesetzte Grösse eine unerlässliche Vorbedingung des Geschäfts­
abschlusses sein sollte. Zi telm an n hält diesen Irrtum durchweg für uner­
heblich (S. 599; vgl. auch Zi telmann S. 602). Dem stimmt der Verfasser 
dann n,icht bei, .wenn die Voraussetzung einer bestimmten Grösse uu(l ihre 
Vlichtigkeit erkennbar hervortritt, z. B. also nicht, wenn ein verkaufter: 
l\Ietermassstab niüht wirklich ein Meter lang' ist. 

3) VgL 1. 62 dig. locati 19,2; Savigny S.274, 276. 
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synallagmati"sch miteinander verknüpften Leistungen 1). Allein 
der Satz: In eo quod plus est, inest minus ist auch hier zu­
treffend, wenn man ihn nur in richtiger Weise übersetzt. Er 
b.~de.utet nicht:" Wer b:i eü~em Geschäfte eine hÖhere Quanti­
tat llU Auge hat, als sem l\'Ütkontrahellt, ist auf die niedrigere 
gebunden"; dann wiirde der Satz sicherlich z. B. dann falsch 
sein, wenn ein Vermieter mehl' verlangt hat, als ihm der Mieter 
zubilligt. Er bedeutet vielmehr: "Wer sich zu einer grösseren 
Leistung bereit erklärt, als sie sein Mitkontrahent erwartet 
haftet fiir die mindere". Die Überlassung einer Wohnung Hit: 
fünf Taler monatlich ist ein plus gegenüber der gleichen 
I.J~istlln~. für eine.n monatlichen Zins VOll zehn Talern 2). Ein 
mlllUS wurde vorlIegen, wenn der Vermieter für seine Wohnung 
mehl' verlangt hätte, als ihm zugebilligt worden ist 3). 

Eine besondere Beachtung verdient auch die Abrede bei 
welcher auf einen an einer bestimmten Stelle vorhand~nen 
Komplex gleichartiger Individuen hing'ewiesen wird, z. -B. auf 
diesen Haufen Geldes, auf den Inhalt dieses Weinfasses auf 
diese Kiste Hafer usw. 4

). Eine solche Hinweisung. kan:l bei 
obligatorischen Verträgen und muss bei allen Traditionen 
von Quantitäten, bei welchen nicht die einzelnen Stücke~b­
gezählt werden, vorkommen. Bei derartigen Geschäften ist 
nun nicht bloss, wie bei den in abstracto bestimmten Quantitäten, 
ein Dissens über die Quantität denkbar, sondern auch der Aus­
fall einer Bedingung' der richtigen Quantität bei beiderseitigem 

1) lIIan kann daher auch nicht sagen, dass derjenige, welcher 100 Flaschen 
Wein für 100 Made kaufen ,viii, auch 10 Flaschen fitr 10 l\'lark zn nehmen 
bereit ist. 

2) Anders scheillt Zi telmann (S. 606) den Sinn der Regel (leren 
"magere Weisheit" er tadelt, aufzufassen. In der Sache selbst ve/tritt er 
die richtige Ansicht. 

3) K?nsequenzen der Regel vgl. in der 1. 9 §§ 3, 4 dig. eIe hel'. inst. 28, 5; 
1. 15 pr. (hg. de leg. 1. V g1. auch G aj u s III 102 und überhaupt Z i teI­
mann S. 605 Anm. 606. 

4) Vgl. Zitelmann S. 599, 611 Aml1.613. Bei solchen Komplexen 
gleichartiger Individuen ist eler IrrtUlu über die Grösse immer zugleich ein 
Il'l'tUlll übel' die Quantität, während bei den in abstracto bestimmten Quan­
titäten nur diesel' letztere, bei konkreten einheitlichen Sachen nur (leI' erstere 
elenkbar ist. 

: . 
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Irrtume. Der Dissens vernichtet der richtigen Meinung nach 
einen jeden solchen Vertrag', auch Traditionen. So z. B. wenn 
mit' jemand dieses Fass von 70 Eimern abkaufen will und ich 
aus Missverständnis erwidere, dass ich ihm dieses Fass von 
60 Eimern für elen zugebilligten Preis verkaufe 1). Von einem 
consensus in COl'pore kann nicht die Rede sein, da nur unter 
der Bedingung' des Einverständnisses Ubel' die Grösse des Kauf­
objektes gekauft worden wal', Ist dagegen ein beidersei'tiger 
Il'l'tum Uber elie Quantität vorhanden, so liegt hier, wie Uberall 
bei beiderseitigen irrigen Vorbedingungen, dann keine wahre 
conditio in praesens relata vor, wenn es sich tuU einen ding­
lichen Vertrag handelt, vielmehr wird hier, wie sonst, grund­
sätzlich im Zweifel nm eine obligatorische RUckerstattungs­
pflicht seitens des Empfängers übernommen, weil sonst die un­
leidlichsten Folgen entstehen wUrden 2). 

arg, 1. 19 § 6 dig, locati couducti 19, 2 (Ulpianus): 
si quis, cmu decem conduxisset, guindeeim sol verit 

.. , , per e1'rorem, dum putat se quindecim conduxisse 
, , ... habebit , , , , solam condictionem 3). 

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

2) V gl. Bd, 1 S, 267 ff. 
3) Wenn jemandem "die 100 Fässer in meinem Keller" verkauft uml 

ihm behufs Tra(lition die Schlitssel Ubergeben sind, so kann er, falls sich 120 
Fässer dort vorfinden, nicht den vollen Inhalt des Kellers als tra(liert be­
trachten. Sind die Fässer von verschiedener Art, so ist, falls ich nicht etwa 
nachträglich alle preisgebe, Kauf und Tl'adition wegen Unauffillllbal'keit des 
in der Abl'ede bestimmten Objektes nichtig. (So richtig' Exner, Tradition 
S. 266 NI'. 41.) Sind die Fässer gleichartige, so kann der Käufer. humlert 
ausscheiden. Nimmt er eins mehr wissentlich an sich, so ist es entwendet. 
'Weise ich aber jemandem hUlHlert Fässer aus einer grösseren Quantität oder 
eine von drei Diamantfellern zu (Zi telmann S. 613), und diesel' nimmt Imn­
dert und zwanzig Fässer oder alle drei Fedel'll an sich, so erwirbt er an 
keinem einzigen Stücke Alleineigentum ; denn ein jedes war ihm nur unter 
der Bedingung tradiert, (lass er nicht zu viele Stücke aus der Gesamtheit 
ausscheiden werde. Der Tl'acIent hat (lann sein Klagepetitum dahin zu stellen,,, 
.den Verklagten zu verurteilen, (les Klägers Miteigentum an allen weg'­
genommenen StUcken anzuerkennen und nach vorherig'er Ausscheidung der 
ihm überlassenen Stücke den Überrest herauszugeben", Y gl. auch § 752 
BGB. Etwas abweichend die erste Auflage. 
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Damit scheint allel'lling's im Widerspruche zu stehen 1. 25 
§ 1 dig, ele usufr, 7, 1 (Ulpianus) verbis: 

quod si ex re lltriusque (domini et usufructuarii) 
pretium fuerit solutum, ael utrumque dominiuiu pel'tinere 
Julianus scripsit, scilicet pro rata pretii soluti. quid tamen 
si fOl·te simul solverit ex re utriusque, utputa decem milia 
pretii llomine elebebat et dena solvit ex 1'e sillgulorum: 
cui magois se1'vus acquirat? si numeratione solvat, intererit, 
cujus priOl'es nummos solvat: nam quos postea solverit, 
aut vindicabit aut, si fllerint llununi consumpti, ael con­
dictionem pertinent: si vero Rimul in sacculo solvit, llihil 
fecit aceipientis et ideo nondum acquisisse cuiquam domi­
nium videtur, quia CUlU plus pretiull1 solvit servus, non 
faciet nUl11mos accipientis 1). 

Es hat ein im Niessbrauche befindlicher Sklave aus einem 
Kaufe zuviel gezahlt. Die Übergabe ist nichtig. Es sind 
hier zwei Fälle denkbar. Entweder der Sklave hat den Über­
schuss schenken wollen 2), oder er hat ihn aus Irrtmu gezahlt. 
Im ersteren Falle ist die Veräusserung schon darum nichtig, 
weil sie von einem Nichteigentümer ohne Vollmacht geschehen 
ist; denn zu Schenkungen bevollmächtigt elie Einräumung eines 
peculium nicht 3). Ist die Zahlung jedoch aus Irrtmu geschehen, 
so brauchen wir dmchaus nicht anzunehmen, dass gerade aus 
dem Irrtmu die Nichtigkeit gefolgert wird, und dass die Stelle 
eine Analogie von der Zahlung des Sklaven auf ähnliche 
Leistungen freier Personen zulässt. Dageg'en spricht vielmehr 
die Schlusswendung : 

quia cmu plus pretiul11 solvit se rv u s, non faeiet nUml)lOS 
accipielltis. 

Und in der 'l'at, daraus, dass dem Sklaven Schenkung'en 
schlechtweg untersagt waren, erg' ab sich, dass die ihm erteilte 
Vollmacht sich nur auf entgeltliche Ve1'äusserUllg'en bezog. 

1) VgI. Deruburg, Archiv f, ziv. Praxis Bd. 40 S, 18ff, 
2) So Zitelmann S, 602; vgl. auch daselbst (S. 601 Anlll. 602) (He sehr 

scharfsinnigen Ausführungen übel' den vermutlichen, zur Entscheidung vor­
liegenden Sachverhalt. A, M. D e l'll bur g' a. a, O. 

3) arg', lex 7 pr, dig·. de (Ion. 39, 5 (Ulpianus): Filiusfamilias (lonare non 
po test, 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 
Leistung'en aus der Hand des Herl'l1. Dieses wal' aber allem 
Anscheine nach den Römel'l1 nicht unerwünscht, da es die 
Gefahren, welche die Pekuliarwirtschaft des Skla ven ftir~ den 
Herrn nach sich zog, einigerl11assen ausg'lich 1) 2). 

Zu erwähnen ist noch der sog. er1'or in negotio, der Irr­
tum darüber, dass ein Vertrag vorliegt und welcher. 

Das erstere ist dann der Fall, wenn jemand z. B. einen 
Geburtstags brief unterschreiben will und aus einem erkennbaren 
Versehen einen Vertrag unterschreibt oder die Schenkung' 
eines Grundstückes, ~elche er erkenllbat'erweise nicht unter­
schreiben will a), unterzeichnet usw. 

Was jedoch den Irrtmll darüber, welches Geschäft vor­
liegt, anbelangt, so muss dieser dann ganz gleichgültig 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 glauben, solche Geschäfte nenne man 
Tausch, das ist gleichg'iUtig. Es kOlllmt immer nUl' 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 

1) Der Umstand, dass man in unserem Falle hinsichtlich keines einzigen 
Geldstitckes feststellen konute, ob es ZUl' Zahlung diente oder einen Über­
schuss itber die Schuldsumme bildete (so richtig Zi telmann S, 603), wUrde 
für Hich allein nicht genUgen, um die getroffene Entscheidung zu begründen, 
Läge nicht noch ausserdem ein anderer Nichtigkeitsgrund vor, so würcle er 
nur zur Folge haben, dass die RUckforderungskondiktion sich unter den Niess­
braucher und den Eigentümer im Verhältnisse ihrer Anteile an dei' g'ezahlten 
Gesamtsumme verteilen müsste. 

2) Es ist also hier nicht nötig, einen animus donandi vorauszusetzen, 
3) c. 5 Cod. plus valere quoll agitUl' 4, 22; c. 10 Cod. de donat. 8, 53 

(54); c, 18 § 1 Cod. lle prob. 4, 19. Ein Beispiel enthält auch § 1332 BGB, 
Es will z, B, ein Ausländer bei einer Eheschliessung Zeuge sein unll erscheint 
infolge betrügerischer Vorspiegelungen ller Bmut llem Standesbeamten als 
Bräutigam, der die Ehe schliesst. 
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Kon trahen ten sachlich verschiedene Vertrags bestimmungen an­
erkennen und die Differenz ihrer erklärten Absicht einen 
Punkt betrifft, nach welchem die beiderseits gewünschten Ver­
tragsnol'men verschiedenen Geschäftsarten angehöreil ; denn die 
Gesehäftsartensind nichts als Zusammenfassungen von Ge­
schäften, auf welche sich besondere Rechtssätze beziehen, nach 
gemeinsamen Merkmalen. Hieraus folgt die Identität des Irr­
tums in einer Geschäftsart mit dem Irrtume in dem Merkmale 
des Geschäftsinhaltes , das dessen Zugehörigkeit zu einer be­
stimmten Geschäftsart bewirkt. Da nllndie Unterscheidungs­
merkmale der Geschäftsarten in persönlichen Eigenschaften der 
Kontrahenten bestehen können, z. B. die Feststellung einer 
Weiberbiirgschaft oder eines Hauskindsdarlehns davon abhängt, 
so kann d81' dissensus in negotio mit einem dissensus in persona 
identisch sein. So z. B. wenn der gemeinsame Agent des Haus­
sohnes 'l'itius und des Hausvaters Sempronius für ersteren ein 
Darlehn aufnimm t, während der Leihende es mr letzteren hin­
gibt. Eben dasselbe gilt von dem dissellsus in re. 'l'itius will 
eLn Pferd gegen eine Kuh dem Sempronius überlassen, diesel' 
erklärt aus Versehen, es gegen dreihundert Mark nehmen zu 
wollen, Der einE) offeriert hier einen Kauf, der andere akzep­
tiert einen TauseI!. Auch der Dissens liber Geschäftsbe­
dingungen kann einen dissensus in negotio in sich schliessen, 
So wenn A dem B einen Gegenstand unter der doppelten Be­
stinuuung anbietet, dass diesel' ihn nehmen und nach acht 
'l'agen wiederbringen soll, und zweitens, dass er ihm dame 
zwei Mark zahlen soll, B das Anerbieten annimmt und erkenn­
bar macht, dass er diese zweite Bestimmung überhört hat und 
ein unentgeltliches Geschäft 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 
umgekehrt 1), fällt gleichfalls unter den Begriff des dissensus in 
re, es ist ein Dissens übel' die von der einen Seite zu leistende 

1) Vgl. die in § 27 erklärten 1. 18 dig', de reb, credo 12, 1 Ullll I. 36 lUg, 
de acquir. rer. dom, 41, 1. Dass 1. 3 § 1 dig. de obI. et act, 44, 7 und 1. 5 
pr. dig. de neg'. gest, 3,5 nicht hierher gehören, ist von Zitelmann S. 529 
Aum, 492 richtig ausgeführt, 
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Sache; der Offerent des Darlehns oder Kaufes will eine Riick­
gabe oder einen bestimmten Preis als Entgelt seiner Leistung 
haben und der' Annehmende setzt statt dessen, indem er eine 
Schenkung akzeptieren will, dies Entgelt gleich N nUi). 

Das ]irgebnis des Bisherigen ist, dass die Erheblichkeit 
des Il'l'tnmes nach römischem Rech te nirgends von 
seinem Gegenstande abhängig gemacht ist, sondern 
immer nur von der Bedeutung für die Gültigkeit des Vertrages, 
welche der Sinn der Parteierkläl'ung dem irrigerweise voraus­
gesetzten Umstande beilegt. 

Damit dürfte aber die 110m Anfange dieses Abschnittes 
(§ 24) gestellte Aufgabe gelöst sein. 

Der sogenannte error in domillio 2). 

§ 28. 

Nachdem oben bereits auseinandel'gesetzt worden ist, dass 
error oft ein "Versehen" bedeutet 3) und errare in aliqua re 
die Richtung einer Willenserklärung auf einen unerwünschten 
Gegenstand bezeichnet, kann es keinem Zweifel unterliegen, 
daS8 die Kategorie des von neueren so genannten 61'1'01' in do­
minio nicht im Geiste und in der Redeweise der Quellen auf­
gestellt worden ist. 

Man könnte darunter doch nur einen Fall verstehen, in 
welchem jemand nach .Inhalt seiner Erklärung übel' ein anderes 
Eigentum verfügt, als er in seinem Innel'll zu verfüg'en wiinscht. 
Dies würde z, B. dann der Fall sein, wenll jemand sein Eigentum 
an seinem Hause iibel'tragen zu wollen erklärt, während sein 
Wunsch dahin geht, dasjenige an seiner Wiese zu veräussern. 
Hier ist der error in dominio offenbar nichts anderes als ein 
error in re. Beinahe ebenso verhält es sich, wenn ein Be-

1) Eine eingehendere ICasuistik vg'l, bei Zitelmann S, 486, 527 ff, Vg'l. 
auch Saviguy S, 269; Bruus, Pandektenfragmente S. 269. 

2) V gl. R ich e 1 mau n, Einfluss des Il'l'tumes auf Verträge, 1837 S. 104 ff. ; 
Exu er, Die Lehre vom Rechtserwerb elurch Tradition, Wien 1867 S. 281 ff.; 
Z i tel mau u, Il'l'tllll1. und Rechtsgeschäft S. 535 ff.; GI' a f Pi u iIi ski, Tatbe· 
stauel des Sachbesitzenverbs S.489; v. Hollalleler, ZUl' Lehre vom e1'1'or 
S. 133 ff. Seeler, Deutsche Juristenzeitullg 1899 S. 16 ff. 

3) Vgl. hiel'zu auch noch Hesse, Archiv f. ziv. Praxis Bd.57 S. 188. 
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volhnächtigter zweier :Miteigentümer ans Versehen die Quote 
des einen statt, wie er wollte, diejenige des andel'en veräussert. 
Nehmell wir nun in diesem Falle auch noch als besonderen 
Umstand an, dass. der eine Miteigentümer, von dem anderen be­
vollmächtigt, seine eigene Quote statt der Quote des Vollmacht­
gebers vel'äussert, so mInt uns dieses Beispiel den Fall nahe, 
in welchem jemand aus Versehen erklärt, in eig'enem Namen 
zu kontrahieren, z. B. das Eigentum an einer Sache aus 
seinem Vel'lnög'en zu übertragen, während er in ,Vahrheit im 
N amen eines Auftraggebers zu handeln, also aus dessen Ver­
mögen die Sache zu veräussern beabsichtigt. Ein solcher error 
ist nichts anderes als ein e1'1'or in persona; denn es waltet 
zwar nicht hinsichtliGh derjenigen Person, welche die Vertl'ags­
verhandlungen führt, wohl aber hinsichtlich deljenigen, welche 
von denselben betroffen werden soll, ein Il'l'tum ob. 

Alle diese Irrtumsfälle , welche hiernach Besonderheiten 
nicht darbieten, meint man jedoch nicht, wenn man von einem 
er1'or in dominio redet. Man denkt vielmehr an gewisse Fälle 
eines Irrtumes übel' das Eigentum (circa dominium), d. h. darüber, 
wer der Eigentümer einer bestimmten Sache ist, insbesondere 
an den Fall, in welchem ein Eigentümer, seines Rechtes an 
der Sache unkundig, im Auftrage und Namen eines anderen, 
welchen er für den Eig'entümer hält, die Sache veräussert i). 
Hier liegt nun ein Irrtum dariiber, was Vertragsinhalt sein 
soll, gar nicht vor. Der Vertreter erklärt, dass das Eigentum 
an einer bestimmten Sache aus dem Vermögen des ~Iandanten 
in dasjenige des Dritten übergehen soll, und in demselben Sinne 
äussert sich diesel' Dritte. Hält man sich also an die aus­
drücklichen Erklärung'en, so kann an der Unwirksamkeit des 
Aktes kein Zweifel sein. 

arg. lex 35 dig. de acquir. re1'. dom. 41, 1 2
): 

Si procurato1' meus vel tutor pupilli rem suam quasi 
meam vel pupilli alii tracliderint, non l'ecessit ab eis 

1) So der bekannte Auktionator, welcher bei einer ihm aufgetragenen 
Versteigerung' alter Kleidullgsstltcke seinen eIer Hitze wegen abg'elegten Rock 
aus Versehen mitveräussert und tradiert hatte. Ihel'ing, Rechtsfälle 14. 

2) V gl. zu diesel' Stelle EXil er, Die Lehre vom Rechtserwel'b durch 
Tradition, Wien 1867 S. 282 Anm. 93, und die dort Zitierten. 
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dominium et nuUa est alienatio, quia HelllO errans 1) rem 
suam amittit. 

Allein der' IrrtUll1 ist es hier nicht, aus welchem die 
Nichtigkeit gefolgert wird, es wilrde vielmehr auch dann cbenstl 
zu entscheiden sein, wenn ein Beauftragter die Sache eines 
Dritten als Sache des Auftraggebers wissentlich veräussel't 
hätte. Was hier den Eigentumsel'werb hindert, ist der Umstand, 
dass der Mandant, in dessen Namen veräussel't wird, nicht 
Eigentilmer ist. Niemand kann fremde Sachen veräussern, 
folg'lich kann auch niemand im Namen eines anderen Sachen 
übertragen, die diesem nicht gehÖr81l. Sollten diese' Sachen 
zufällig dem Mandatar selbst gehören, so ändert dies nichts 
an der Unmöglichkeit, sie aus dem Verl11ög'en des Mandanten 
heraus in das Vermögen eines Dritten zu übertragen. 

Dieser zivil rechtliche Satz scheint freilich dl1l'ch das l)rä­
torische Recht in seiner praktischen Konsequenz im wesentlichen 
beseitigt zu sein; denn die lex 49 dig·. mandati 17, 1, ein 
Lieblingsgegenstand neuerer Auslegungskunst 2) behauptet zwar 
nicht direkt, dass im Falle einer Veräusserung, in welcher der 
Vertreter seine Saehe als fremde fortgibt, das Eigentum trotz­
dem übertragen wird, allein sie spricht dem Vertreter die 
vindicatio ab, offenbar weil diesel' eine exceptio rei venclitae 
et traditae entgegenstehe. M ar cell u s sagt daselbst: 

Servum Titii emi ab alio bona fide, et possideo; 
mandatu meo emu 'l'itlus vendidit, quum ignoraret suum 
esse; . . . . . . . . . Et puto, rritium, quamvis quasi pro­
curator vendidisset, obstl'ictum emptori, neque, si rem 
tradidisset, vindicationem ei concedendam 3). 

Danach erwirbt der Mitkontrahent des Vertreters zwar 

1) Dies "errans" übersetzt man hier am besten mit: "deljenige, welcher in­
folge eines Irrtums eine eigene Sache als eine fremde behan(lelt". 

2) Vgl. ausser den unten zitierten Huschke im Archiv f, ziv. Praxis 
Bd. 62 S. 332 ff. und Brinz ebenda B(l. 63 S. 319 ff. 

3) Dass im Palldektelliatein actio non datur und actio exceptione ex­
cluditur zuweilen als gleichbedeutend gelten, folgt nicht nur aus der nicht 
ganz richtigen lex 112 de regulis jl11'is 50, 17: Nihil interest, ipso jure quis 
actionem non habeat, an per exceptionem illfirmetur, sondem namentlich aus 
der Überschrift von digesta 44, 5: quarum rerUlll actio non datur in Verbin­
(lung mit dem Inhalte (lieses Titels. 
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nicht Eigentum, aber doch bonae fidei possessio mit exceptio 
rei venclitae et traditae. 

Es ist anzunehmen, dass diese letztere stillschweigende 
Erklärung mit der grundsätzlichen Selbsthaftung , welche clas 
römische Recht dem Vertreter auferlegt, im Zusammenhange 
stal1c1 1

). ,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 2). 
Es muss jedem l)einlich sein, ein Geschäft aufzUl'ufen, dessen 
Giiltigkeit er durch sein Wort besiegelt hat, mag es immerhin 
auch nur in fremdem Namen abgeschlossen worden sein. 

Ähnliche Anschauungen finden wir sogar innerhalb des 
neueren Zivilrechts, z. B. in lex 41 dig·. de rebus creditis 12, 1 3). 

Hier gibt ein Sklave, dem durch seinen Herl'l1 testamentarisch 
Freiheit und Miterbrecht zugewendet worden ist, unkundig dieser 
Verfügungen, El'bschaftsg'elc1er zum Darlehen und überträgt 
dabei Sachen, welche ihm zum rl'eile gehören, gänzlich, also 
auch zu dem ihm gehörigen 'l'eile, wahrscheinlich, weil man es 
als unredlich ansah, dass ein Sklave ein Geschäft, welches ihm 
flir seinen Herrn gut genug zu sein schien, für sich selbst 
nicht gelten lassen wollte '1). 

In dem gleichen Sinne erklärt sich auch der Schluss, der 
lex 3 § 8 dig. de concl. c. cl. 12, 4 (Ulpianus) 5): 

Suptilius quoque illud tractat, an ille, qui se statuli­
bermll putaverit, nec fecerit nmnmos aceipientis, quoniam 
heredi cleclit, quasi ipsius heredis nunllnos c1aturus, non 
quasi suos, qui utique ipsius fuerunt, acquisiti scilicet l)Ost 
libertatem ei ex testamento competentem. Quic1 ergo si 
hio . non heredi, sed alii dedit, cui putabat se jussum? 
("scilicet, testaniento", vgl. das Wortjussus in § 7 diesel' 
Stelle). si quidem peculiares dedit nec feeit accipientis 

1) I he r i n g', Dogm. Jahrbücher Bel. II S. 154, 176 ff., ebenso Z i t e I­
mann, Irl·tum und Rechtsgeschäft S. 536 Anm. 503, 

2) Anerkennungen eines derartigen feineren Rechtsgefühles siehe in lex 
26 § 1 c1ig. :c1e llignor. 20, 1 und lex 32 pr. c1ig·. de inoff. testam. 5, 2, 

3) VgI. Zitelmann (t, a. O. S.536; Exncr S.282 Aum, 93. 
4) An(lel'e Auslegungen siehe bei Ex u er S. 282 Aum. 93. 
5) Vgl. Zitelmanu S, 560. 
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(da man fremdes Eigentum ohne Befehl des geg'enwärtig'en 
Hel'l'n nicht veräussel'll 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 conclitionis implendae causa. 
Dahingestellt blieb, ans wessen Tasche das Geld floss, gerade 
wie bei unsern Käufen auf dem Markt dahingestellt zu bleiben 
l)flegt, ob die verkaufende Person als beauftragte Stell ver­
treterin oder im eigenen Namen handelt. Der Sklave ilberträgt 
das Eigentum aber auf jeden Fall. 

Filr die Lehre von dem sog. erro1' in dominio verwertbar 
ist jedoch nicht die lex 4 pr. dig. de manum. vindicta 40,2 
(Juli anus) : 

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

M. E. sagt die Stelle nur, dass die Manumissionsvollmacht 
den Tod überdauere, weil der stellvertretende Freilasser dies 
Ereignis nicht kannte. Wenn hier zu seinen Gunsten die ge­
wöhnlichen Grundsätze des Vertragsrechtes auf ein Rechts­
geschäft angewendet werden, das sowohl als wohltätiges als 
auch als allseitig' wirksames der allgemeinen Vertragstheorie 
nicht ohne weiteres unterliegt, so zeigt sich darin ein favor 
libel'tatis. Anders bei dem Widerrufe der Vollmacht; denn 
die lex 4 pr. cit. dig. de mannmissis vindicta 40, 2 fährt 
fort: 

Sin autem ignorante filio vetuisset pater per nuntinm 
et, antequam filius certiol' fieret, serVllm manumisisset, 
liber non fit; nam ut filio manumittente serVllS ad liber­
tatem perveniat, durare oportet l)atris volnntatem (d. h. 
der in des Vaters Erklärung liegende Gedanke, welcher 
c1l11'ch den Tod nicht berührt wird); nam si mutata fnerit, 
non erit verum, volente patre filium mannmisisse. 

Man nimmt g'ewöhnlich an 1), dass Julianns sich mit seiner 

') So z. B. auch Zitelmann a. a. O. S. fl38. 
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eigenen, soeben erklärten Entscheidung' in Widerspruch g'esetzt 
habe g'emäss lex 15 § 1 dig. qui et a quibus 40, 9 (Paulus): 

Julianus ait, si postea, quam filio permisit pater 
manumittere, filius ig'norans patrem decessisse, manumisit 
vindicta, non fieri emu liberum. 

Allein lex 4 pr. cit. 40, 2 spricht schlechtweg von einer 
Freilassung, lex 15 § 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 1), gänzlich übersehen hat man 
sie sicherlich niemals. Da nun bei ihr kein anderer sein Eigen­
tum an dem Sklaven verlieren konnte, als die Partei, in deren 
Namen der Prozess geführt war 2), 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 vinc1icta hervorhebt. Vielleicht ergaben die Aus­
filhrungen, welche in Julians 42. Buche der Digesten der 1. 4 

1) Vgl. 1. 1 dig. qui et a qnibus dig·. 40,9, welche, wie Huschke zn 
Pa u II i, receptae sententia IV 12, 2 in der jurisprudentia antejustinianea 
bemerkt, wahrscheinlich vün Hause aus Vüll rler manul11issio intel' al11icüs sprach. 
Vg1. ferner 1. 5,8, 23 dig. de l1lanUl1l. vind. 40,2. 

2) Vg1. cünst. 3 Oüd. de vindicta libertate 7,1 (Diücletianus et l'IIaxi­
l1lianus): Neo mulierel1l per l1laritul1l, neo alium per prücuratürelll vindicta 
manulllittere püsse, l1ün est ambigui jmis. Trütz(lel1l wal' es lllög'!ich, dass 
der Sühn im Auftrage des Vaters vindicta freiliess. arg. 1. 22 dig. de lllanum. 
vin(l, 40, 2. Pater ex prüvincia ad filium sciens Rül11ae agentem epistulam 
fecit, quae permisit ei, quem vellet ex servis, quüs in ministeriü secum hic 
hab,ebat, vin(licta liberal'e; püstquam filius Stichum manumisit apud praetürem 
quaerü, an fecerit liberum. Respündi: quare nün hüc cünceSSUl1l 
credamus patri, ut perlllittel'e püssit filiü ex his, quüs in l11inisteriü 
haberet, manulllittere. Sülam enim electiünem filio cüncessit, cetenun ipse 
manumittit (vg1. auch 1. 10, 18 § 2 dig. eüel. 40, 2). Hierin eine Ausnahme­
bestimmung' zugunsten des SDhnes zu sehen (SD He IIm ann Die Stellvertl'e-. ' tung III Rechtsgeschäften, 1882 S. 47), verbieten die gesperrt gedruckten WDrte. 
Der Schluss der Stelle legt viehnehr die Vermutung' nahe, (lass man die Ab­
gabe einer von dem Auftraggeber nach ihrem Gegenstamle wenigstens alter­
nativ bestimmten Freilassungserklärung nicht als Tätigkeit eines !ll'OCmatür, 
sündern, sDweit dies mliglich war, als einen biossen Bütendienst ansall. 

j 
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I' 



112 

pr. cit. 40, 2 vorhergingen, das§! er von einer manumissio vin­
. dicta nicht sprach. 

Neben dem' Falle, in dem der Eigentümer seine Sache als 
eine fremde veräussert, steht elie Lage dessen, der aus Versehen, 
eine fremde Sache als eigene fortgibt. Dass hier 11emo plus 
juris transfel'l'e potest, quam ipse habet, ist zweifellos und 
man braucht wahrhaftig nicht auf den Irrtum des Tra<1enten 
Gewicht zu legen, Ulll die Nichtigkeit eines Aktes zu erWeiSeIl, 
welcher bei einer Kenntnis der wahren Sachlage um nichts 
gültiger sein wiirc1e 1). Dies gilt auch dann, wenn der wahre 
Eigentiimer der Sache zufällig derselbe ist, in dessen Auftrage 
der Vertreter sein vermeintliches Eigentum tradiert, etwa weil 
letzterer ihm die Sache schuldig' wal' uml sich lJUnmehr der 
Schuld statt an den Gläubiger in dessen Auftrag'e an einen 
Dritten entledigt 2). 

arg. l. 15 § 2 clig. de contI'. emt. 18, 1 (Paulus): 
Si rem meam mihi iglloranti vendideris et jussu meo 

alii tradideris, non putat Pomponius dominium meum tl'an­
sire, quoniam non hoc mihi propositum, sed quasi tuum 
dominium ad eum transire : et ideo etiam si donatUl'us 
mihi rem meam jussu meo alii tradas, idem dicendum 
erit 3) .. 

Freilich· ist auch hier das prätorische Recht weiter ge-

1) Zitelmann S, 540, 541 Anm. 512 polemisiert mit Recht gegen die 
Begritlllh{ng dieser Entscheidung ans dem Irrtum des rrradenten, da sie ans 
del' Nichtigkeit (les Geschäftsobjektes oder, wie man noch einfacher sagen 
kann, aus der mangelnden Verfitgnngsbefugnis des Tmdenten folgt. 

2) Dass gerade diesel' Fall als zweiter in der L 49 (lig. mandati 17, 1 
vorliegt, scheint mir von Ihering in elen Dogm. Jahrb. Bd. I S. 306, Bel. II 
S. 149-179 enviesenzn sein; vgl. jetzt anch B ri n z, Archiv f. ziv. Praxis 
B(l. ·63 S.319ff., unel überhaupt Zitelman·n, IrrtUln uml Rechtsgeschäft 
S.475 Anm: 424, S. 538; vgl. auch dort S. 540. . 

3) vgl. Ziteimann, Irrtum ullll Rechtsgeschäft S. 539. Nach der Mei­
nung eles Verfassers bezieht sich die Stelle nicht auf den Fall, in welchem der 
Mandant den A~lftl'ag gibt, die Sache unter allen Umstän(len, möge sie nun 
dem Mandanten oder· (lem Mandatar gehören, zn veränssern; denn wenn eIer 
Vertreter unter Hin,veisung anf einen solchen Auftl'ag tra<liert, so veräussert 
er die Sache znglei'ch in dessen N aluenunter der Bedingung, dass sie clem 
lHa1Hlanten· gehören sollte. 
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gegangen 1). Es gewährte exceptio rei venclitac et tra-
ditae 2) . 

Man spricht auch noch in einem dritten Falle von einem 
el'l'or in dominio, nämlich dann , wenn jemand eine Sache ver­
äusse~'t, von welcher er glaubt, dass sie ihm nicht gehört 3). 
Ist dIeser Glaube dem Empfänger der Sache erkennbar, so kann 
von einer ernstlichen Traditionserklärung überhaupt nicht die 
Rede sein. In dem entgegengesetzten Falle müsse man, wenn 
man stets auf den inneren Willen sähe, die Tradition für nichtig 
halten 4); doch SlJrechen selbst Vertreter diesel' Lehre dem 
Empfänger der Sache publizianischen Besitz mit exceptio rei 
venclitae et traditae zu 5). Nach des Verfassers Theorie bedarf 
es dessen nicht. Sie führt zur Gültigkeit der Tradition 6). 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 alium 
transferl'e, ratam haberi. 

ankommen. Dies ergibt sich daraus, dass aus der rechtlich an­
erkannten ,Virksamkeit des 'l'raditionswillens keineswegs die 
Unwirksamkeit aller Traditionserklärungen olme diesen inneren 
Willen folgt. 

Mit dem allgemeinen Satze der lex 35 dig. de acquir. 
rerum dom. 41, 1: Nemo errans rem suam amittit 7) lässt sich 
hier freilich nicht viel anfangen; denn er ist, aus dem Zu­
sal11luenhange gerissen, sicherlich falsch, da es bei Eigentums­
übertragungen wie bei anderen Geschäften auch unwesentliche 

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

2) Ohne Zweifel erscheint dies passend, wenn der Tradent absichtlich 
seine S~che im. Namen eines anderen vel'änssert hat. arg.!. 1O§ 1 dig. de 
cUl:at~rlbus furIOSO 27, 10. Ulpianus: Ourator furiosi rem quidem suam quasi 
fm'lOsl traelere IJoterit, et dominium transfel'l'e. 

3) So Zitelmann S. 541. 
4) So in der Tat R ich el man n, Einfluss (les IrrtUlns S. 105 nnd 117, 

und Zitelmann S. 542. 
5) So Zitelmann S.543. 
ß) Eine solche nimmt auch Exner "Bi 283 an. 
7) Ygl. Zitelmann S. 542. 

LeOllhal'd, Del' Irrtum 2. Aufl. Il 8 
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Il'l'tiimer gibt 1). Dass endlich die Analogie des Legates einer 
fremden Sache hier kaulll verwertbar ist, ist mit Recht her­
vorgehoben worden 2). 

In lex 4 § 1 dig. de manum. vindicta 40, 2 bemerkt 
.Tnlianus: 

Qnotiens dominus servum manumittat, quamvis ex i­
stimet aliellluu esse emu, nihilo minus vermu est voluntate 
domini servum manumissUll1 et ideo liber erit. 

Wenn nunmehr selbst der Freilasser olme Rücksicht auf 
seihe nicht erkennbaren Hintergedanken zu seinem Worte stehen 
musste, so muss dies um so mehl' bei Verträgen 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 mitzUl'eden hatte, 
So erklärt sich der weitere Inhalt der lex 4 § 1 dig. de ma­
nnm. vinclicta 40, 2: 

et ex contrario , si se Stichus non putaret manu­
mittentis esse, nihilo minus libertatem contingel'e. plus 
enim in 1'e est, quam in existimatione et utroque casu 
vertun est Sticluull voluntate domini manumissmll esse. 
Idemque jUl'is est, et si dominus et sel'VUS in eo erro1'e essent, 
ut neque ille se dominull1, nec hic se servum ejns puta1'et. 

Hier henunt auch nicht einmal der beiderseitige Il'l'tmll 
die Manumission, weil, wie wir oben sahen, nicht jeder beider­
seitige Irrtum den Vertrag entkräftet, sondern nur der beider­
seitige Irrtmn über einen Umstand, der beiderseits als unerläss­
liche Vorbedingung des Geschäftes galt (vg'l. § 21). 

Falls jemand, zu dessen GunsteIl ein anderer auf sein 
Eigentum verzichtet, glaubt, der Verzichtende sei gar nicht 
Eigentümer, so schliesst dieses seinen Erwerbswillen nicht 
aus 3); denn ein verständiger Mensch sagt sich in solchem 
Falle, dass er nicht auf den Eigentumserwerb verzichten wolle, 
falls etwa doch der Tradent Eigentümer sein sollte. 

1) Wahrscheinlich ist er eine Auslegungsregel im Sinne des § 133 BGB. 
2) Von Zitelmann S. 544, vgl. auch ebenda S.545 Anm.524. 
3) V gl. hierüber Zi tel m anil S. 546, welcher hier mit seiner Lehre vom" un­

bestimmten Geschäftswillen " operiert und zu einem sachlich durchaus richtigen 
Resultate gelangt. Vgl. auch noch die d~l't zitierte 1.10 § 1 lHg. de cur. fUl'. 27, 10. 

115 

arg. I. 9 § 4 dig. de juris et facti ig·n. 22, 6 (Paulns): 
Qui ignoravit clominum esse rei venditorem, plus in 

re est, qnam in existimatione mentis 1): et, ideo, tametsi 
existimet se non a domino emere, tamen, si a domino ei 
tradatu1', dominus efficitur 2) . 

Wir sind alsO' zu rlem Ergebnisse gelangt, dass der sog. 
e1'ro1' in c1ominio eine völlig wertlose Irrtumskategorie bildet. 

5. Der Irrtum <leI' Rilfspersollell bei <lem Vertrags­
abschlusse 3). 

§ 29. 

Wenn die Parteien, die von den Folgen des Ver­
tragsschlusses betroffen werden sollen, bei dem Abschlusse des 
Vertrages andere Personen mitzuziehen, so kann die Frag'e 
entstehen, ob etwaige Irrtümer solcher Hilfspersonen in Be­
tracht kommen und wie weit. 

Für gewöhnlich pflegt lllall diese Frage nur für den Stell­
vertreter aufzuwerfen 4). Andererseits fragt man in der Regel 
nicht bloss nach der Bedeutung des Il'l'tums eines Stellver­
treters, sondern überhaupt nach der Bedeutung seiner Seelen­
zustände, indem man wissen will, ob überhaupt überall da, 

1) Auf einen Irrtum übel' das eigene Eigentum beziehe ich auch die 
zweifelhafte lex 7 eUg. de jUl'is et facti ignol'antia XXII 6 (Papinianus): 
Juris ignol'Untia non prodest adquil'ere volentibus, suum vel'O lletentibus 
non nocet. Wer sich über sein Eigentum il'l't, elem nützt es nichts und dem 
schadet es nichts. (Plus est in re quam in existimatione mentis.) Es nützt 
ihm nichts, wenn er sich einbildet es erwOl'ben zu haben unel es schadet ihm 
n~chts, wenn er e~. vor Gericht einklagt lUlll g'laubt es ~icht zu haben; ;gI. 
hIerzu Lot mal', Uber Plus est in re quam in existimatione unel Plus est in 
ollinione quam in, veritate, Münchener Festgabe für J. J. W. v. Planck 1887 
S. 59 ff. 

2) V gl. E xn er, Tradition S. 283 Anm. 97. 
3) V gl. He 11m ann, Die Stellvertretung' in Rechtsgeschäften, ]\:[ünchen 

1882 1:l.155ff. unel rlie dort Zitierten; Schlossmann, Die Lehre von der 
Stellvertretung II S. 414 ff. und des Verf. allg. Teil S. 310. 

4) So auch das BGB. § 166. Das Recht des Boten unel des sonstigen 
Gehilfen im Vertragsahschlusse blieb der wissenschaftlichen Feststellung vor­
behalten. Zu § 166 vgl. Kuhlenbeck, Von tlen Pandekten zum BGB., 
Berlin 1898 S. 478 ff. 

8* 
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wo es ailf Zustände des Bewusstseins ~ines Kontrahenten ,an­
kommt um Existenz und Umfang der Wirksamkeit eines Ver~ 
tragss~hlusses festzustellen, bei den durch Vertreter geführten 
Vertragsverhandlungen nach der Seele des Prinzipals oder n~ch 
der Seele des Vertreters gemteilt werden soll. So z. B. Iun-' 
sichtlich der heimlichen Mängel, auf denen die äc1ilizischen 
Rechtsmittel beruhen 1). Oder auch bei der Frage nach der 
BedeutUllD', welche es hat, wenn ein kaufender Vertreter< die 
Freiheit 0 eines Menschen, der sich betrüg'licherweise als 
Sklaven verkaufen lässt, kennt 2) und folglich den Vertretenen 
mitbetrügt 3). . 

Diese Annahme, dass die g'enannten Fälle durchaus III 

gleicher Art behandelt werden müssen, hält :ler Verfas~er für 
einen unglücklichen Gedanken 4). Was alle (liese verschIedenen 
juristischen Materien untereinander ver~indet, is~ ein durchaus 
unjmistischer Umstand, eine zufällige AhnlichkeIt, auf welche 
es bei ihrer rechtlichen Behandlung nicht ankommen kann, 
nämlich nur der 'l'atbestand eines dmch einen Vertreter ab­
geschlossenen Vertrages, bei dem die Kenntnis einer. rratsa~lte 
bedeutsam ist. Die Tatsache aber, Ulll deren Kenntms es slCh 
handelt ist in jedem dieser Fälle eine völlig andere und, was 
das EI:tscheidencle für die Handhabung einer jeden Analogie 
ist 5), die Ziele, um derentwillen man auf jene Ke~llltnis Gewicht 
legt, sind durchaus verschiedene. Was lex 12 dIg. de contrah. 

1) I. 51 pr. dig, de ae(lilicio e(lictio 21, 1. ., . 
2) Eine solche Kenntnis seitens des Käufers raubt Ihm (he Ihl~l zu­

stehenc1e Klage auf das Doppelte des Preises, 1. 16 § 3; 1. 18 pr. (hg. de 
liberali causa 40, 12. . 

3) Diese Konsequenz ist unvermeicllich. Wer auf I~os~el~ emes an(le1'en 
eine völlig wertlose Sache - das ist ein in Iibertatem vmdlzlerbarer .l\Iensch 
_ kauft muss diesen anderen betrügen wollen, Nicht nötig' ist dagegen, 
auch nicl;t im Falle der lex 17 eod, 40, 12, dass ein solcher procurator sich 
mit dem Verkauften in einem betrüglichen Einverständnisse befindet. Er 
kann dem scheinbaren Sklaven gegenüber seine Kenntnis von der wahren 
Sachlage verheimlichen und den Kauf nm aus Bosheit gegen seinen Auf-
traggeber abschliessen. . 

4) Diese Ausführung hat freilich (He Aufnahme des § 166 m clas BGB. 
nieht verhindert; vgl. aber unten S.128 Anm. 2. 

6) 1. 13 (Ug·. de legibus I, 3; vgl. hierzu Sc h los s man n, Lehre von der 
Stellvertretung II S. 416, 
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emptione 18, 1 ausdrücklich (verbis : in hujusmodi quaestioniblls) 
nur für die Lehre von der ,Vesentlichkeit eines Il'l'tmlls aus­
spricht, hat man ganz allgemein auf alle Bewusstsei.nszustände 
von rechtlicher Bedeutung' angewendet, und zwar mit Unrecht. 

Wir stellen daher zunächst nur die Fra.ge: 
Inwieweit kann aus dem Irrtume einer Hilfsperson 

bei dem Vertragsschlusse dessen Nichtigkeit gefolgert 
werden? 

1. Der Bote kann in mehrfacher ,Veise durch seinen Irr­
tum einen Einfluss auf die Vertragsverhandlungen ausübßll. 
Überbringt er eine schriftlich oder durch äussere Zeichen 
fixierte Erklärung' a.n die richtige Adresse, so sind seine Irr­
tümer gleichgültig'. Denkbar wäre höchstens, dass er aus Ver­
sehen einen ergänzenden Teil der Erklärung, z. B. eine der 
Beilagen des Vertragantrags,auf welche diesel' verweist, nicht 
mitüberliefert una dadurch den Sinn der Erklärung trübt. 
Noch verhängnisvoller kann sein Irrtum dann werden, wenn 
ihm die Erklärung zwar in schriftlich fixierter Form über­
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
fällt. Dahin ist auch die vielbesprochene Entstellung von 
Telegrammen zu rechnen 1). Allein auch der Fall gehört hier­
hel', in dem dem Boten eine Erklärung mündlich anvertraut 
wird, damit er sie später dem Adressaten geg'enüber wörtlich 
wiederhole 2). Hier wird der Wortlaut der Erklärung dem Ge­
dächtnisse des Boten überliefert, um bei dem Adressaten wieder 
aus diesem Gedächtnisse hervorzutauchen und durch den Boten 
von der Oberfläche seines Bewusstseins abgelesen zu werden. 
Werden die Worte im Gedächtnisse des Boten entstellt, so 'ist 
dies ebenso wie vorher nur eine Folge der Unvollkommenheit 
des geWählten Beföl'derungsapparates. Das Gleiche gilt aber 
auch von dem häufigsten Falle des Botendienstes , bei dem es 
dem Absender nur darauf ankommt, dass der Inhalt des Auf-

1) Vgl. jetzt § 120 BGB. 
2) So z. B, wenn jemancl im Auslande von seinem Diener, der die 

Sprache des Landes nicht kennt, einen Auftrag an einen Kaufmann wörtlich 
ltuswendig lernen lässt, damit dieser den Wortlaut dem Kaufmanne mitteile, 
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trages sinng'etreu VOll dem Abgesandten festgehalten wird und 
es diesem überl.assen bleibt, bei der Abgabe der Erklärung' nach. 
eigenem Ermessen passende Worte zu suchen 1). Der Bote hat hier 
allerdings gewissermassen das Recht einer grammatikalischen 
Transsubstantiation des ihm anvertrauten Gedankens. Und 
dennoch ist er nur ein Bote. Seine Selbsttätigkeit ist nur eine 
sprachliche, formulierende, keine juristische, schöpferische. Den 
Gedanken, welcher schliesslich in seiner Erklärung steckt, hat 
er nicht erzeugt, sondern nur befördert. Nm seiner äussel'eu 
Beschaffenheit nach hat er ihn neu verarbeitet. Ist der Ge­
danke dabei entstellt worden, so geschah es auch hier durch 
Mangelhaftigkeit des gewählten Beförderungswerkzeuges. 

Dass in allen diesen Fällen irrtümliche Entstellung'en der 
Erklärung, welche dem Adressaten nicht erkennbar waren, von 
dem Absender nicht immer als Nicbtigkeitsgrunc1 geltend gemacht 
werden können, folgt aus dem ersten Teil der Schrift. Auch 
§ 120 BGB. gibt nur ein Anfechtungsrecht. 

2. Von dem Boten unterschieden wir schon oben den 
Verfasser der lex contractus für einen anderen, 

Wer mit einer Partei verhandelt, der ein Dritter die Ver­
tragsnorm redigiert, sieht sich zwei Äusserungen gegenüber: 
"Dieses soll filr die Hauptpartei gelten", und: "Mir ist das, 
was der Dritte filr mich gelten lassen will, massge bend". Jede 
diesel' beiden Äussel'ungen muss nun für 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 Vertl'agsurkunde 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 herrührt. 
Die Frage dagegen, welche Vertragswirkungen der Verfasser 
der Urkunde seinem Sclüi.tzlinge zuwendet, kann nur aus des 

1) Nur in diesem Falle hat (ler Adressat bei (leI' Auslegullg der Worte 
auf den vermutlichen Sprachgebrauch des Boten, nicht auf den (les Absemlel's 
zu sehen (vgl § 68 Preuss. ALR. TI. I Tit, 4), nicht aber in jenem ersten 
Falle, in welchem deI' Bote die Bestellung gleich einem abgerichteten Papagei 
mitteilt, 
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ersteren Seele beurteilt werden. Gebraucht er z, B. als Jurist 
technische Ausdrücke, 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, Fügte 
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 unverständlichen 
ärztlichen Rezepts, so ist es der Arzt, welcher die lex con­
tractus mitl'edigiert. hat; denn der Inhalt des von ihm Nieder­
geschriebenen wurde durch Verweisung' auf das Rezept für 
den Vertrag' massgebend. Nach der Seele des Arztes ist es da­
her zu beurteilen, ob und wie weit der bestellte Trank den 
Bedingungen entspricht: unter denen er allein gekauft sein 
sollte. 

- 3. Die Vertreter, Es kann keinem Zweifel unter­
liegen, dass nach römischem Rechte, wenn der Stellvertreter 
der Verfasser der lex contractus ist, die Erklärung, was 
Vertragsinhalt und Vertragsbedingung sein soll, nach seiner 
Seele zu beurteilen ist, die Erklärung des Vertretenen aber, 
dass er das vom Stellvertreter Erklärte für sich gelten lasse, 
nach der Seele des Vertretenen, natürlich so, wie sich der In­
halt des Seelenzustandes beider dem Mitkolltrahenten im Augen­
blicke des Geschäftsabschlusses darstellte. 

arg. I. 12 dig. de contralt. emptione 18, 1 (Pomponius). 
In hujusmodi autem quaestionibus personam ementium 

et vendentium Sl)ectari, non eorum, quibus adquiritur ex eo 
contractu actio: nam si servus meus vel filius qni in mea 
potestate est me praesente suo nomine emat, non est 
ql1aerendum, quid ego existimem, sed quid ille, qui COll­
trahit. 

Eine El'ldärung, dass sich der Prinzipal dem vom Stell­
vertreter Festgesetzten im voraus unterwerfe liegt wie man , , 
neuerdings wohl allgemein annimmt, in der Bevollmächtigung 1). 

1) Hinsichtlich (let' Vollmachtserteilung ist c1er Vertreter dann blasser 
Bote, wenn er (len Auftrag' hat, sie (lem Dritten mitzuteilen, Überschreitet 
er sie dann wissentlich, so kann der Prinzipal nicht haften; denn wenn der 
Dritte sich nicht näher nach der Vollmacht erkundigt hat, so riskiert er 
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Nur übersehe man nicht, dass eHe Vollmachtserklärullg 
seitens des Geschäftsherrn an den Dritten nicht bloss die' 
Unterwerfung ünter das von dem Vertreter zu Erkläl'ende ent­
hält, sondern auch dessen Befugnis, die Gegenerklärung mit 
einer für den andern Teil verbindlichen Kraft anzunehmen, 
Auch in dieser Hinsicht ist jene Erklärung aus der Seele des 
Vollmachtg'ehers auszulegen und der Vertreter dann, wenn sie 
nicht elirekt an den Dritten geht, sondern durch den Vertreter 
übermittelt wer elen soll, insoweit als Bote zn behandeln. Ist 
daher die Vollmacht infolge eines Irrtums unter gewissen er­
kennbaren Bedingungen erteilt, die unmögliche sind, z, B. unter 
der Bedingung, dass der mit dem Überbringen der Vollmacht 
Beauftragte der Agent X sei, wie der Vollmachtgeber glaubte, Ulul 
nicht, wie es wirklich der Fall ist, der Agent Y, so folgt 
aus diesem Irrtume indirekt eine Nichtigkeit der Bevoll­
mächtigung und des auf Grund ihres Inhalts g'eschlossenen 
Vertrages. 

Dies alles verhält sich freilich anders in dem viel häufigeren 
Falle, dass die Bevollmächtigung' dem Vertreter nicht als Boten 
mitgeteilt wird, sondern ihm selbst g'egenüber als vollwirksamer 
Rechtsakt geschieht 1). Hier wird er nicht beauftragt, sondern 
höchstens ermächtigt, die geschehene Vollmachtserteilung' dem 
Dritten zukommen zu lasseIl. Oft, wo der Geschäftsherr nicht 
genannt werden will, also das Geschäft für einen Unbekannten 
abgeschlossen werclen soll, wird diese Mitteilung an den Dritten 
sogar verboten sein. 

deren Mangel, hat aber der Bote eine zu weit geheIHle Vollmachtserklärung 
wissentlich dem Dritten vOl'gespiegelt, so ist (las Vorgespiegelte nicht eine 
von dem Prinzipal mittelbar vel'lll'sachte und zu verantwortende Äussel'Ung, 
sondel'll das Ergebnis eines selbständigen vVilIensaktes (les Boten un(l kann 
den Prinzipal nichts angehen. Der Bote haftet dann aus seinem dolus. Hat 
der Bote aber fahrlässigerweise eine weitere Vollmacht, als sie ihm 
erteilt wal', dem Dritten gegenüber bestellt, so haftet m. E. der Geschäfts­
herr , (la er sich für die Beförderung des jussns eines ungeeigneten vVerk­
zeuges bedient hat. Dies alles aber nur, wenn der Vertreter wirklich mit 
der Mitteilung (les Bevollmächtigungswillens beauftragt wh·(l. Anders in dem 
im Texte weiter unten besprochenen häufigen Falle, dass (lies nicht geschieht. 

1) Dies ist eingefügt wegen § 167 Abs. 1 BGB.; (ler ersten Auflage 
wal' es noch fremd. 
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In allen diesen Fällen ist die richtungsbedilrftige Bevoll­
mächtigung vom Standpunkte ihres Empfängers auszulegen, und 
dieser ist dann nicht der Dritte, sondern lediglich der Bevoll­
mächtigte. 

Etwas verwickelter ist der Fall, in dem der Vertreter 
eine von einem anderen verfertigte Vertragsnorm namens seines 
Herrn gutheisst, z. B. wenn der Generalbevollmächtigte eines 
Herrn mit dessen Bruder eine Erbschaftsteilung unterschreibt, 
deren Inhalt im Auftrage beider von einem Nachlassrichter 
entworfen worden ist. Die I!'rage, was Vertragsinhalt ist, be­
antwortet sich hier aus der Seele des Nachlassrichters , die 
Frage, ob er nach dem Willen des Vertreters für den Herrn 
gelten soll, a.us der Seele des Vertreters, die Frage, ob der 
VertI'eter zu dem Abschlusse befugt wal', aus der Seele des 
Herl'll, überall aber braucht der andere Teil, d. i. der Bruder, 
nur auf das Rücksicht zu nehmen, was ihm erkennbar wurde. 
So ist der Vertrag z. B. wegen Dissenses nichtig, wenn der 
Nachlassrichter die Erbschaft einer Tante geteilt hat, währelld 
aus elen Erklärungen des Bruders hervorging, daRs er übel' 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 
Nachlassl'ichter erklärt hatte. Nichtig ist der Vertrag selbst 
bei einer Harmonie der Erklärungen des Nachlassrichters und 
des Bruders dann, wenn der Verü'eter in erkennbarer Weise 
nur unter der Bedingung zustimmt, dass von der Erbschaft der 
rrante die Rede sei, währencl Nachlassrichter und Bruder über 
die Erbschaft des Onkels verhandelten. Nichtig ist aber der 
Vertrag selbst bei einer Übereinstimmung des Nachlassrichters, 
Vertreters und Bruders darüber, 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 höchstens durch Genehmigung des Vollmacht­
gebers geheilt werden. Gleichgültig ist jedoch ein Dissens 
zwischen dem Bruder und dem Nachlassrichter dann, wenn der 
Vertreter (oder der Herr selbst) und der Bruder darüber einig' 
geworden sind, dass das Verabredete für die Erbschaft des 
Onkels gelten solle, während der Nachlassrichter an die Erb-
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schaft aer Tante dachte; denn die Parteien sind nicht ge­
zwungen, hier die Hilfsperson über ihren Irrtmu aufzuklären. 
Überhaupt gilt' der Satz, dass, wenn der Geschäftshel'r und der 
Dritte übel' den Kopf der Hilfsperson weg einig werden, die 
Hilfsperson nicht weiter beachtet wird; denn sie kommt ja nur 
des Prinzipals wegen in Betracht, und wo dieser selbst ihr die 
Rolle des Vertragsschliessenden abnimmt, so gilt fi'Lr sie der 
Satz: "cedo majori" , gerade so, wie.im byzantinischen Reiche 
das Kommando des vicarius aufhörte, sobald der Präfekt es 
ihm abnahm. So z.B. wenn der Dritte den Vertreter in ein 
Grundstück einweist, dieser in ein falsches, der Prinzipal aber 
in das richtige geht 1). Alle Irrtümer des Vertreters oder 
des fremden Verfassers der Vertragsnorm sind über­
llaupt dann unerheblich, wenn die Erklärung trotzdem 
den Wünschen des Geschäftshel'1'n im Augenblicke des 
Vertragsschlusses entspricht; denn diese Wünsche sind 
der eigentliche Leitstern fi'Lr das Verhalten des Vertreters. 
Das Schutzbedürfnis liegt lediglich bei dem Geschäftsherrn. 

Wir sehen also, dass die Lehre, welche nur bei Spezial­
vollmachten auf die Gedanken des Prinzipals· sieht 2), jedenfalls 
mit der Einschränkung richtig ist, dass zwar alle Vollmachts­
erteilungen , spezielle und generelle, aus der Seele des Prin-

1) arg. 1. 34 § 1 Mg. de acquir. rer. dom. 41, 1. Übersetzt man 
erl'are hier mit "sich irren", so ist übrigens die Stelle keinesweg's un­
erklärlich. Es hat dann der Prinzipal dem Stellvertreter die Entgegen­
nalnue des fundus Cornelianus aufg'etrag'en, cler 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 tUes 'für gleichgültig' erklärt wh'cl, 
so ist das keine Singularität, sondern ein Ausdruck (les Grundsatzes: Ein 
Prinzipal kann irrtümliche Erklärungen des Vertreters dann 
niemals anfechten, wenn ihr Inhalt dem entspricht, was er, (ler 
Prinzipal, durch den Vertrag'sschluss erreichen wollte. - Ich 
glaube dass hierauf auch die etwas dunkeln Worte des § 166 Abs. 2 BGB. 
hinwei~en; denn es hanclelt sich (lort um eine Kenntnis I' e c h t s e l' heb li c hel' 
Voraussetzungen einer erteilten Weisung. 

2) So zuletzt Hellmann a. a. O. S. 157 und die (lort Zitierten, 
namentlich Dernburg, Heidelb. krit. Ztschr. Bd. I S. 19 ff. 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 wenlen, dass aber natürlich, je mehl' Be­
dingungen und Einzelbestimmung'en in der Bevollmächtig'ung 
erwähnt sind, diese Berücksichtigung der Meinung <les Prin­
zipals desto ausgedehnter sein wird. Hat der Geschäftsherr 
die lex contractus gänzlich oder teilweise verfertigt und es dem 
Vertreter überlassen, sie nach seinem Gutbefinden in seinem 
Neunen zu sanktionieren, so muss seine Erklärung natürlich um 
so mehr in Betracht kommen, weil er die Rolle des Verfassers 
mit dm' Rolle des Geschäftsherl'll in einer Person vereinigt. 

.Es soll noch die Lehre erörtert werden, inwieweit bei 
einer Kenntnis heimlicher Mäng'el seitens des Vertreters ein 
übel' die mangelhaften Sachen abgeschlossener Kauf angefochten 
werden kann. Eine gewisse Ähnlichkeit mit dem bisher Er­
örterten liegt allerdings vor. Die Schutzmittel des ädilizischen 
Ediktes dienen zum Schutze gegen Enttäuschungen, können 
also da nicht stattfinden, wo der Geschädigte den Mangel der 
Sache kannte, sich also nicht beschweren kann, weil ihm jedes 
Schutzbedül'fnis fehlt. 

In diesem Sinne sagt lex 13 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 emllto 
vertun est. 

Es wird hier nicht etwa ein Fall vorausgesetzt, in welchem 
der dominus bloss weiss, dass der Mensch ein fugitivus ist, 
olme zu ahnen, dass gerade dieses Individuum seinem Vertreter 
verkauft wird, sonclel'l1 man muss das sciens fug'itivum erg'änzen 
in "sciens fugitivum vendi" (nicht in "fugitivum esse"); d. h. 
der PrinzilJal 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). 

1) Die l. 13 cit. nötigt keineswegs, wie Hellmann a. a. O. S. 159 in 
Anlehnung an die Glosse will, in die I. 12, eod. 18, 1 die Worte secl prohi­
bere non valente einzuschieben. Ob in dem Falle der lex 12 der Prinzipal 
den Vertrlj,g des Vertreters hindern konnte, ist g'leichgültig; nichts zwingt 
ihn, darauf hinzuhören, was sein Vertreter verabredet. Überhaullt gibt die 
l. 12 nur an, in welcher Weise der Inhalt der Abrede eines Stellvertreters 
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Genau so verhält es sich mit den ädilizischen Rechts~ 

mitteln. Wusste der Geschäftsherr schon vorher, dass gerade 
die ihm als mal1g'elhaft bekannte Sache für ihn gekauft werden 
sollte 1), so kann er sich tiber den Mangel nicht beschweren, 
falls er es unterliess, den Vertreter zu warnen, oder sogar illll 
ausdrticklich zu dem Kaufe beauftragte. Bemisst der Vertreter 
aus Unkenntnis des Mangels den Kaufpreis zu hoch, so muss 
der Geschäftsherr diesen Schaden als von ihm verschuldet 
tragen. Kauft dagegen der Vertreter einen Gegenstand, ohne 
dessen Mangel zu kennen, z. B. ein Pferd, elas sein Vollmacht­
geber als Tierarzt kurz vorher behandelt hatte, so ist der 
Kauf auch dann anfechtbar, wenn der Prinzipal zufälligerweise 
den Mangel kannte, es aber vorher nicht wusste, dass gerade 
diese mangelhafte Sache seinem Vertreter in die Hände fallen 
werde. Hier beruft sich der Vertretene durchaus nicht auf 
einen Schaden, welchen er vorhersehen und abwenden konnte. 
Sein Schutzbedtirfnis ist zweifellos. V gl. lex 51 p. dig de aedi­
lieio ed. 21, 1 (Africanus): 

Oum maneipium morbosum vel vitiosum servus emat 
et redhibitoria vel ex empto dominus experiatm, omni-
1110do scientiam servi, non domini Sl)ectandam esse ait, ut 
nihil intersit, peculiari an domini nomine emerit et cer­
tUlll incertnmve mandante eo emerit, quia tunc et illud 
ex bona fiele est servnm, CUlU quo negotium sit gestum, 
deceptum non esse 1 et l'ursus delictum ejusdem, quod in 
contrahendo admiserit, domino nocere debet; sed si ser­
vus mandatn domini hominem emerit, qnem dominus viti­
osum esse sciret, non tenetm venclitor. 

Die Lehre der Kenntnis des Vel'treters von den Voraus­
setzungen des Vertragsschlusses ist also hinsichtlich der 
ädilizischen Klagen einerseits und der Berufung auf Nichtigkeit 
andererseits insofel'll dieselbe, als es sich in beiden Fällen um 

zu bestimmen ist, während die I. 13 einen Fall bespricht, in welchem jemancl 
sich ausnahmsweise nicht auf die Abrede berufen kann, olme dabei dolose zu 
verfahren. - Der Fall der I. 13 cit, 18, 1 war wohl nicht ohne Einfluss auf 
§ 166 Abs.2. 

1) ]llan denke an einen Tierarzt, welcher ein von ihm behandeltes Pferd 
(lmch einen Vertreter für sich kaufen lässt. 
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ein inneres Wissen des Prinzipals handeln kann, das eine Be­
rufung auf den Inhalt der Erklärung des Vertreters als dolos 
erscheinen lassen wtirde, und also ausschliesst. Keineswegs 
aber herrscht eine. solche Übereinstimmung der beiden Fälle 
in der anderen Frage , aus wessen Seele der Inhalt der Ver­
tragserklärungen zu bestimmen ist, und folgeweise, ob sie 
wegen ~issenses oeler Bedingung'smangels nicht gelten können 1), 
D~her ]st denn auch die Beantwortung dieser letzteren Frage, 
nut der Lehre von den dem Vertreter unbekannten heimlichen 
Mängeln l~.eineswegs identisch, sondern von einer bloss all­
gemeinen Ahnlichkeit. 

Noch weit verschiedener von der oben entwickelten Materie 
ist die veraltete Frage, wie es nach römischem Rechte 
zu halten wal', wenn ein Freier sich betrilglichenveise als 
Sklave verkaufen liess, um den Kaufpreis mit dem Verkäufer 
Z~l teilen, und der Vertreter den Betrug durchschaute. Geg'en 
elllell solchen BetrUg'er gab das römische Recht dem Getäuschten 
unter gewissen Voraussetzungen eine Klage auf das DOllpelte 
dessen, was als Kaufpreis gezahlt oder auch nur versprochen 
worden war 2), gleichviel, ob diesel' Betrilger selbst etwas da­
von wirklich erhalten hatte oder nicht. Die Gewährung dieses 
Anspruches sollte also vor einer Schädigung durch einen der­
artigen Betrug schiltZOll. Kaufte nun ein Vertreter wissent­
lich einen solchen Menschen, ohne dazu einen besondern Auf­
trag zu haben, so konnte der Geschäftsherl' nicht klagen; denn 
er war getäuscht und geschädigt, aber nicht durch den Ver­
kauften, sondern nur durch seinen Vertreter, und auf diesen 
Fall bezog sich die Gewährung der actio dupli nicht. 

Ganz anders, wenn der Prinzipal dem Vertreter die be­
sondere vVeisung erteilt hatte, gerade diesen Menschen zu 
kaufen, welcher als Sklave feilgeboten wUl'de. Kaufte hier der 
Vertreter den Sklaven, so war der Herr auf alle Fälle dnrch 
das Ausbieten des Menschen geschädigt worden, auch wenn der 
Vertl'etel' dessen Freiheit kannte und doloserweise - sei es 

1) Darauf ist auch jetzt § 166 Abs. 2 BGB.nicht zn beziehen Hierfür 
gilt § 133 BGB.. . 

2) l. 18 pr. dig, de liberali causa 40, 12. 
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mit, sei es ohne Einverständnis mit dem Feilgebotenen - rla.­
zu beitrug, den Herren zu schädigen. Hier wal' die Schädigung' 
durch eine Täuschung des Herren von dem Ausgebotenen vel'­
Ul'sacht worden. Also wurde die actio dupli gegeben. 

arg. 1. 16 § 3 dig. de liberali causa 40, 12 (Ulpianus): 
Quare si filius familias emit, siquidem ipse scit, pater 

ignoravit, non acquisiit patri actionem; hoc si peculiari 
nomine egerit; ceterum si patre mandante, hic quaeritur, 
an filii scientia noceat. Et puto, adhuc nocere, quem­
admodum procuratoris nocet. 

Die letzten Worte bedeuten: "unter denselben Voraus­
setzungen, unter denen eine Kenntnis des procurators schadet" 1), 
d. h., wie aus der noch zu beSl)l'echenden lex 17 dig. eoe1: 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 letzterwähnte 
Fall nicht die geringste ÄhnliclJkeit; es handelt sich gar nicht 
um den vermutlichen Vertragswillen des Geschäftsherrll, sondern 
dartun, inwieweit er durch das Delikt geschädigt worden ist. 
Mit der Lehre von der Kenntnis heimlicher Mängel ist aller­
dings im Falle der 1. 16 § 3 cit. sowohl nach dem Inhalte, als 
auch nach der Begründung der getroffenen Entscheidung eine 
gewisse Ähnlichkeit vorhanden. Es sind nämlich bei einem be­
sonderen Auftrage seitens des Vertretenen in beiden Fällen 
diesem die auf die Täuschung gegründeten Klagen zn versagen, 
und sie können ihm andererseits nicht entzogen werden, wenn 
der Vertreter getäuscht wird und der Geschäftshel'l' zwar den 
Mangel des Kaufgegenstandes kennt, aber nicht ,~eiss, dass 
dieser für ihn gekauft wird. Damit hat aber die Ahnlichkeit 
ein Ende; denn die juristische Verschiedenheit beider Fälle 
liegt darin, dass in dem einen ein mit Enttänsehungen ver­
bundener Vertrag' aufgehoben, in dem anderen ein Delikt mit 
Nachteilen verknüpft wird, Darum würde es ganz unzulässig 
sein, etwa in Analogie der 1. 17 cit. lUg. 40, 12 im Falle eines 
besonderen Auftrages dann, wenn der Vertreter betrüglicher­
weise handelt, weil er die Mäng'el der gekauften Sachen kennt, 

1) So richtig Hellmann a. a. O. S.158. 
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dem Prinzipal die ädilizischen Klagen zu gewähren 1). Wusste 
der Verkäufer hierbei nicht, dass der Geschäftsherr dUl'ch den 
Vertreter betrogen wird, so geht ihn dies gar nichts an. Es 
genügt, dass der Vertreter, der die Sache besichtigt hat oder, 
auf nähere Besichtigung verzichten cl, deren erkennbare Mangel­
haftigkeit mit in den Kauf nehmen will, den Fehler erkennen 
konnte 2). Der Geschäftsherr muss sich weg'ell des Schadens 
an den Vertreter halten. Ist dieser freilich mit dem Verkäufer 
in einem betrüglichen Einverständnisse, so haftet der Geschäfts­
herr nicht; jedoch schützt ihn nicht etwa das ädilizische Edikt, 
sondern die Nichtigkeit des Geschäftes weg'en Vollmachtiiber­
schreitung. 

Noch in einem anderen Punkte zeigt sich die Unzulässig­
keit einer Analog'ie zwischen den beiden miteinander ver­
glichenen Materien. Wenn ein sog. stiller Stellvel'tret.el' oder 
Ersatzmann das Geschäft abschliesst, so kommt es auf die 
Kenntnis seines Auftraggebers hinsichtlich der ädilizisclJen 
Klagen gar nicht an, weil das gesamte Auftragsverhältnis für 
den Abschluss eines solchen Kaufes eine res externa ist. 

arg'. 1. 51 § 1 dig. de aedilicio eclicto 21, 1 (Africanus): 
Circa procuratoris personam~ CUlU quidem ipse sciel'it 

morbosum vitiosum esse, non dubitandum, quin, quamvis 
ipse domino mandati vel negotiorum gestol'um actione sit 
obstrictus, nihilo magis eo nomine ag'ere possit: at cum 
ipse ignorans esse vitiosum mandatu domini qui id sciret 
emerit et redhibitoria 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 
l\lissgriff. 

2) Ein Käufer kann das Objekt auch durch eine aJl(lere Person, als 
einen Vertreter im Vertragsschlusse besichtigen lassen, nämlich (lann, wenn 
er auf Grund (lie8er Besichtigung, (lel'en Ergebnis ihm mitgeteilt werden 
soll, selbst kontrahieren will. Tut er dies, so will er alles so gehalten 
wissen, als ob er selbst (ler Besichtigende gewesen wäre. Kennt (lallJl der 
Geschäftsherr den Mangel, und konnte der Besichtigende ihn nicht erkennen, 
so verliert der Geschäftsherr hier ebensowenig , wie bei der Kenntnis des 
Generalmandatars fUe äclilizischen Klagen: lI'Ian könnte hier allenfalls von 
einer" Vertretullg in der Besichtigung" sprechen. 
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ausgebotenen Freien kaufte und dabei selbst den Betrug nicht 
kannte. Hier war er durch den Betl'ug selber nicht geschädigt; 
denn ihm musste der Prinzipal für alle Auslagen aufkommen. 
Der Prinzipal aber, der den Betrug durchschaute und dennoch 
den Feilgebotenen zu kaufen den Auftrag g'ab, wal' zwar 
vielleicht dadurch geschädigt, keineswegs aber dabei betrogen 
worden. Es wal' also wedel' der Vertreter noch der Geschäfts­
herr zugleich betrogen und geschädigt, so dass keiner von 
beiden die actio dupli anstellen ~ronnte: 

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, ig'noret, idem sit: et non COlU­

petit ei actio 1). 
Auch noch eine weitere Lehre ist hierhergezogen worden, 

welche mit den oben ausgeführten Materien in einem höchst 
losen Zusammenhang'e steht, nämlich die Haftung' für die poena 
litigiosi bei einem Kaufe, den der Vertreter in Kenntnis der 
Litigiosität der Sache abgeschlossen hatte 2). Die Andl'ohung der 
poena litigiosi bezweckte, von dem Ankaufe der res litigiosae 
abzuhalten. Sie würde ein reiner Schlag ins Wasser gewesen 
sein, wenn nicht auch der Herr für clerartig'e rechtswidrige 
Geschäfte des Vertreters haftete; (lenn nichts würde sonst 
leichter gewesen sein, als durch die Vorschiebung anscheinend 
unbefangener Vertreter das Gesetz zu umgehen. Nicht bloss 
die Geschäftsherren , sondern auch deren Agenten sollten VOll 

solchen Geschäften abgehalten werden. Hatte dagegen der 
Prinzipal zwar bona fide den Ankauf geboten, der Stellvertreter 
aber, wissend, dass dieser Ankauf ein verbotenes Geschäft war, 
ihn ausgeführt, so sollte der dominus nicht darunter leiden; 
denn er selbst war unschuldig, und die Gründe, welche sonst 
dahin führen, Herren für die Vertreter haften zu lassen, griffen 

1) Es liegt somit keine Vel'anlassung dazu vor, llieses ei in mihi nach 
l. 51 § 1 dig. de ael1. ed. 21, 1 umzuwandeln (so He 11m an n n S. 160), da die 
beiden Fälle eben gar nicht analog Silll1. 

2) lex 2 dig·. de litigiosis 44, 6. Im heutigen Recht ist dieser Fall 
veraltet. I-lierdnrch wurde es möglich, (lie allgemeine Regel des § 166 BGB. 
aufzustellen, die für das römische Recht noch nicht passend gewesen wäre. 
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hier nicht Platz ; denn der Vertreter war hier \veder arglistiger­
weise vorgeschoben worden, noch hatte er aus eigener Initia­
tive den Entschluss gefasst, seinem Herl'll einen unerlaubten 
Vorteil zuzuwenden, die Al1l'egung zu dem Geschäfte kam viel­
mehr aus der Seele des Herren. 

Diese ganze Lehre liegt von der T-lehre der Nichtigkeit 
der durch den Il'l'tlllll beeinflussten Vertragsschlilsse soweit ab, 
dass nur mit der grössten Miihe Vergleichungspunkte auf­
findbar sind. 

6. Der Irrtum als Rcclltserzeug·er. 
§ 30. 

Wir sahen schon oben, dass ein Irrtum neben eiuem Tat­
bestande stehen kann, der schon filr sich allein betrachtet ein 
nichtiges Geschäft darstellt, gleichviel, ob der Irrtum vorliegt 
oder nicht. So z. B. bei dem Verkaufe eines nicht mehl' 
existierenden Hauses, von dessen Untergang die Parteien 
nichts wissen 1). 

Man kann hier mit älteren Juristen von einem Irrtume 
reden, der die Nichtigkeit bloss begleitet (sog. begleitender 
Irrtum 2), nicht aber begriinc1et. Diese Art des Irrtumes wird 
vielfach mit dem unwesentlichen IrrtUllle identifiziert B); in 
diesem Sinne hat sie kein besonderes Interesse. Vielfach be­
zeichnet man aber mit diesem Namen auch den Gegensatz zu 
dem bestimmenden IrrtUllle 4), d. h. demjenigen, welcher die 
Vertragserklärung hervortreibt, z. B. den blassen error c1e per­
sona, welcher nicht zugleich ein error in persona ist 5). 

1) Unwissenheit und Il'l'tum (= falsche Vorstellung) stehen sich auf dem 
Rechtsgebiete gleich; vg·l. hierzu Daller, Der Irrtum als trennendes Ehe­
hindernis, Landshut 1861 S.4; Bruns Pandektenfragmente S. 479; Zitel­
mann J. un(l R. S. 319ff. und vor allem Savigny, System Bll. 3 S.l11, 326. 

2) Das Wort timlet sich noch bei B l' n n s in den Pandektenfl'agmenten 
S.479. 

3) Namentlich bei Kanonisten; vgl. aber auch Richelmann a. a. O. 
S. 162. 

4) Dem el'1'or causam dans vgl. Donellus comment. de jure civili lib. 
XIV, t. Ir cap. X Fl'ancofm·ti ad 111. 1605 p. 249, welcher von einer causa 
impulsiva spricht. 

5) Gunllling (Gundlingiana, Halle 1724, Stück 33 § 15 S. 227) teilt 
genau denselben Fall mit, welchen Bekker (KrVJSchr. III S. 200) völlig 

Leonhard, Der Irrtum 2. Aufi. II 9 
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Eine besondere Art des bloss begleitenden Irrtums ist der 
nachhinkende Irrtum, d. h. ein solcher, der erst nach vollendetem 
Geschäftsabschlusse entsteht und also für dessen Beurteilung 
nicht mehl' in Frage kommen kann. Schon in alter Zeit ist 
gegen die Konfusion der Nichtigl~eitsfälle, bei denen der 11'1'­
tum bloss neben dem wahren Nichtigkeitsgrunde herläuft, mit der 
Lehre vom Irrtume als Nichtigkeitsgrund Widerspruch erhoben 
worden 1), aber ohne Erfolg, sonst würden Kategorien, wie· 
diejenige des error in qualitate legali 2) und diejenige des el'l'or 
in existentia 3), nicht aufgestellt worden sein. Savigny, welcher 
mit Recht die Lehre von den NichtigkeitsgründEm, welche nichts 
mit dem Irrtume zu tun haben, von der Irrtul11stheorie ge­
schieden wissen will, geht in seiner Lehre vom unechten Irr­
tume .I) in entgegengesetzter Richtung zu weit 5). Er stellt 
ohne weiteres die Fälle eines bei einem nichtigen Geschäfte 
bloss nebenhergehenden und juristisch völlig gleichg'illtigen Irr­
tumes in eine Klasse mit dem wesentlichen IlTtume, weil auch 
bei diesem die Nichtigkeit des Geschäfts nicht durch den Irr­
tum bewirkt sei G). SO richtig dies ist, so ist doch noch ein 

unabhängig davon ausgesonnen hat. Nur heisst der Verkäufer dort Mevius 

und hier lVIayr. 
1) T h 0 111 as von Aq u in 0, supplementum tertiae partis sumlllae totins 

theologiae qu. 51, art. 2 conclusio ad sextum. . 
2) 1. 2 §§ 15,16 (Ug·. pro emptore41, 4. Hankoph, ele effectu el'l'oris 

in contractu empti venditi. Kilonii 1749. Ähnlich hinsichtlich des 11'1'­
tumes über den Wahnsinn des MitkontrahenteJl. Georg Adam Struvii, 
syntagma juris civilis cmu additionibus lVlülleri 1692. acl tit. dig. 18, 1 

pag. 1502. 
3) Thibaut, System des Pan(lekteurechtes § 449; vgl. auch Entsch. 

(les Reichsoberhandelsgerichtes Bel. 16 S. 151. Übel' (liesen Irrtum in der 
Existenz vg1. Zitelmann J. und R.. S. 448 Anm. 401; Bruns, Pandekten­
fragmente S. 480, 1. 108 § 10 Dig. (le leg. I, 1. 1 § 7 Dig. de dote prael. 33, 4. 
Gegen (lie Kategol'ie (les Irrtums in der Existenz vgl. auch noch B l' uns 
Pallllektenfragmente, kl. Schr. II S. 481; S a v i g ny Bll. III, S. 302, 303. 

4) Vg1. übel' (liesen Ausdruck Kipp- vVin(lscheid, Panclekten, B(l. I 
§ 76 Anm. 1 b. Der Irrtum (als Nichtigkeitsgl'lll1d) ist ein bloss scheinbarer 
Rechtserzeuger. Er erzeugt keine Rechte, sondern nm we1'tlose Tatbestänlle. 

5) Savigny, System III S.440ff. 
6) Nm die nichtigen Verhandlungen sind vom Irrtum verursacht, nicht 

ihre Unzulänglichkeit, diese folgt. ans der Beschaffenheit fIes Verha!lllelten. 
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gl'osser Unterschied zwischen Fällen, in welchen der Irrtum 
ganz gleir,hgültig, und solchen, in denen sein Nachweis zur 
Darlegung der Nichtigkeit des Geschäftes unerlässlich ist. 
Mag immerhin bei dem wesentliohen Irrtume c1er nächste 
Nichtigkeitsgrund nicht der Irrtum, sondern der Mangel des 
"Willens", d. h. des rechtserheblichen Willens sein, diesel' Mangel 
des Willens kann nicht anders erwiesen werden, als eben aus 
jenem Irrtume 1). 

Wir werden daher innerhalb des I1'l'tumes bei nichtigen 
Verträgen den Irrtum, aus welchem die Nichtigkeit gefolgert 
wird, schärfer von dem sonstigen Gebiete dieses Begriffes zu 
sondel'll haben, als es bei Sa vigny geschieht. Immerhin hat 
gerade Savigny dargetan, warmu es bei der Frage, ob ein 
Irrtum Nichtigkeit begründe, auf dessen Entschuldbarkeit nicht 
ankommen kann 2). Der fehlende 'l'atbestand eines Geschäfts 
kann durch die Schuld einer Partei nicht ausgefüllt werden. 

Der enge Zusammenhang, in welchem in früherer Zeit die 
Lehre von dem IrrtUlue bei Verträgen mit der Usukapionslehre 
gebracht wurde 3) war wohl VOl'llehmJich die Ursache davon, 
dass man die Berufung auf unentschuldbaren Il'l'tum auch hier , 
wie überall, für unzulässig hielt 4). 

1) Anders (1 er IrrtUln als blasser Anfechtungsgrnnd. Seine Erheblich­
lmit gewinnen wir nicht durch Auslegung, sondern durch ein Eindringen in 
die Seele des IlTenden, jenseits der Grenzlinien, an der (He Auslegung' Halt 
macht. Sie liegt tiefer in dieser Seele als die El'heblichkeit des nichtigkeits­
begründ(1J1(len Irrtums. 

2) Wenn das BGB. (lies auch auf den Irrtum als Anfechtungsgrun(l 
ausgedehnt hat (§ 119), so war dies nicht S a v i g n y s Schul(l. 

3) Dmch die Anlelmung (ler gesamten 11'l'tumslehl'e an die allgemeinen 
Titel de juris et facti ignol'antia dig. 22, 6 Ood. I, 18. Im übrigen wurde 
hauptsächlich der titulus (ligestorum (le cuntrahelHla e11111tione 18, l' als sedes 
materiae betraclltet. 

4) Vgl. übel' diese Frage auch Exner, Tra(lition S. 269 Anm. 49. 
Schon Irnerius un(l Johannes Bassianus stellten die Ansicht auf: Non 
vicletui' consentire, Cjui ~~ facto errat (Hänel, dissensiones (lominorum, 
Lipsiae 1834 pag. 266). Ahlllich z. B. G n n (11 i n g (Nicolai Hieronymi GUlHl­
ling', jus natUl'ae ac gentium, Halae 1736 S.145 ad III) und noch JlIühlen­
bruch, Panc1ektenrecht § 911. Die Berufung allf einen durch culpa Iata her­
vorgerufenen Irrtum hielten noch '1' h i bau t, System des Panc1ektelll'echtes 
§ 448, unel Li 1 ück, Erläuterung der Pandekten Bd. 16 S. 26 Ami!. für un~ 

~* 
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Immerhin wal' es S a vig'nys Verdienst, nachgewiesen zu 
haben, dass es da, wo der IrrtUln die Nichtberücksichtignng des 
Geschäftes vermöge der Auslegung seines Inhalts begründet" 
auf Entschuldbarkeit nicht ankommen kann 1), Dabei wurden 
jedoch zwei Dinge durcheinander geworfen: ein Rechts­
satz und ein legislatorisches Motiv, Ein Rechtssatz . wi'll'{le es 
sein wenn es verwehrt wäre, den Nachweis der Nichtigkeit 
eine~ Geschäftes auf einen unentschuldbaren Irrtum zu stUtzen. 
Ein bloss legislatorisches Motiv ist aber die Erwägung', dass 
in der überwiegenden Mehrzahl der Fälle der Erklärende den 
ihm unerwünschten Inhalt der El'ldärung verschuldet. Es ist 
dies eine legislatorische Pl'äsumption, bei der von einem Geg'en­
beweise nicht die Rede sein kann 2).~In diesem Sinne behauptet 
man öfters, dass" Wissen" und" '\Vissenmüssen" immer einander 
gleichstehen 3). Allein man denke nur daran, dass unter Um­
ständen eine Unwissenheit, selbst wenn sie noch so unentschuld­
bar ist das Vorhandensein eines dolus ausschliessen kann. 
Jener 'allgemeine Satz hat daher nur eine beschränkte 
Richtigkeit 4), 

Trotzdem ist Sa vigny auch wohl hier zu weit gegangen, 

zulässig. Gegen jede Berücksichtig'ung der Entschuldbal'keit bei der Fr~ge 
nach der Erheblichkeit des wesentlichen Inturns erklärt sich namenthch 
Savigny, System Bel. 3 S. 446; vgl. auch S. 249 Anm. d .. Für diese Be­
rücksichtigung wieder Dernburg, Lehrbuch des prEluss. PrIvatrec~t~ ,Bd .. I 
§ 109' Hölder KrVJSchl'. Bel. 14 S. 580; insbesondere Graf Pllllnsl(l, 
Tatb~stand II S. 402 ff. Zu alIgemeill spricht jee1enfalls 1. 9 pr. Dig. de pr. 

juris et facti ignor. XXII, 6. 
1) So schon Grotius, eIe jme belli ac pacis lib. II c, 11 § 6; ~loch nocl1 

deutlicher Gun e11 i n g (GuneUingiana, darinnen allerhand zur J Ul'lspl'uelenz, 
Philosophie, Historie, Kritik, Literatur und übrigen Gelehrsamkeit gehörigen 
Sachen abgehandelt werden. 33. Stück, HalIe 1724, besonders S. 235). 

2) Vg1. oben § 11 Burkhal'd, zivilistische Präsumpti?nen ~ .. 173~ ... 
3) So Hankoph, eIe effectu erl'oris in contractu emtl ~~nd~t,l, KIlonll 

1749 S. 6: paria aunt sch'e ac sehe posse vel debere. Etwas ahnhehes, doch 
weniger allgemein vg'l. bei Regelsberg~r in Enden~~nns HaJl(l~uch des 
Hamlelsrechts Bel. II S. 392 Anm. 29 und 111 den dort ZItIerten UrteIlen. 

4) Die eigenartige Lehre des Grafen Pinillsk.i (Tatbestand rIes S.ach­
besitzenverbs II S. 402 ff.) lediglich auf die Probabihtät des Il'l'tUiuS SIeht, 
ist daher (abgesehen von USllcapionen, 1. 5 Dig. pro .suo. ~1, 10) nicht anzu­
erkennen, ungeachtet vieler tl'effenllel' Bemerkungen 1111 Elllzeinen. 
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wenn er jeden Zusammenhang zwischen der Erheulichkeit und 
Entschuldbarkeit des Intumes leugnet 1), obgleich hierfür nur 
bei rrestamenten, nicht bei Verträgen, ein Beweis vorliegt 2). 
Dass der wesentliche Irrtum entschuldbar sein müsse, um Be­
rücksichtigung zu finden, ist aus der lex 18 § 1 dig', de 
contrah. empt, 18, 1 (Poml)onius) gefolgert worden 3): 

Si servus domini jussu in demonstrandis finibus agri 
vellditi (also nach Abschluss des Kaufvertragos) vel err01'e 
vel dolo plus demonstraverit, id tamen demonstratum 
accipi opol'tet, quod dominus sens61'it: et idem Alfenus 
scril)sit de vacua possessione per servum tradita, 

Aus der Stelle geht nicht hervor, dass der IrrtUll1 ent­
schuldbar war, Die Nichtigkeit der Übergabe der über­
wiesenen Landfläche folgt hier daraus, dass Sklave und Käufer 
das Geschäft auf Grund des vorher abgeschlossenen Kaufes 
vOl'llahmen und es nur gelten lassen wollten, falls es sich auf 
dieselbe Grundfläche richtete, wie diesel', Insoweit dies nicht 
der Fall war, sollte es nicht gelten. 

Aus der Nichtigkeit eines Vertt'ages folgt aber keinesweg's, 
dass er nicht andere, als die angeordneten Wirkungen, nament­
lich die Haftung für das El'füllungsinteresse erzeugen kann. 
Diese Haftung tritt dann ein, wenn der eine Kontrahent, z. B. 
der Verkäufer, für den Fall der Nichtigkeit des Geschäftes 
wegen einer fehlenden Eigenschaft eine solche Haftung aus­
drücklich übernommen hat, und, da die stillschweigenden Er­
klärungen grundsätzlich den ausdrücklichen gleichstehen, auch 
dann, wenn es stillschweigend geschehen ist, Eine solche still­
schweigende Übernahme der Haftung für das Erfüllungsinteresse 
bei Nichtigkeit des Vertrag'es werden wir aber überall da an­
zunehmen haben, wo der eine Kontrahent erwarten durfte, dass der 
andere sich über das Nichtvorhandensein des Nichtigkeitsgrundes 
vergewissert habe und ihm dftfür einstehen wolle 4). Sichert 
also z, B. der Verkäufer die Echtheit der verkauften Metall-

1) D ern bur g s Pl'otest a, a, 0, § 109 erscheint somit als berechtigt. 
2) c. 7 Ooe1. de her, inst. VI 24. 
3) Höll1er, KrVJSchl'. Bel. 14 S. 580. 
4) Dem entspricht § 307 BGB., woselbst jeeloch die Haftung auf das 

negative Vert.ragsinteresse beschränkt ist. Ich sehe darin keine Verbesserung. 
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waren zu, so muss er bei deren Unechtheit (wenn nicht etwa 
elie Ware trotz~lell1 als gekauft gelten sollte) das Erfüllungs­
interesse prästieren. Hierauf bezieht sich die lex 15 dig·. cle 
contrahenela ell1ptione 18, 1 (Paulus): 

Etsi consenSUll1 fuerit in corpus, id tamen in renun 
natura aute venditionem esse desierit, nulla emptio est. 
§ 1 Ignorantia emptori prodest, quae non in supinum 
hominem caclit. 

Die verschuldete Unkenntnis des Käufers bezieht sich hier 
nicht auf das Versprechen einer nicht existierenden Sache' , 
denn ganz allgemein aufgefasst hat der Satz: "igllorantia 
emptol'i prodest" keinen Sinn, auch wird man wohl kaum die 
dem Käufer geWährte Möglichkeit, den Kauf als nichtig zu 
behandeln, als etwas, quod emptori prodest, auffassen dürfen. 
Das Gegenteil scheinen diejenigen anzunehmen, welche die 
Stelle in der Irrtumslehre zitieren 1). Allein man bedenke, dass 
der Käufer 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
käufer trotz der Unmöglichkeit der Erfüllung für das El'­
füllungsillteresse haftet. Diese Haftung ist dlll'ch eine ent­
schuldbare ignorantia emptoris bedingt (ignorantia emptori 
prodest); ohne diese Unkenntnis von dem Sachverhalte kann 
der Käufer nichts verlangen, weil er nichts erwarten konnte. 
Dem entspricht lex 57 § 1 dig. cle contrah. cmptione 18, 1 (PaUllls): 

Sin autem venditor quidem sciebat dOll1ull1 esse 
exnstam, ell1ptor autem ignorabat, nullall1 venditionem 
stare (d. h. der Käufer hat kein Recht allf die area), si 
tota dOll1uS ante venditionem exusta sit; si vero quanta­
cunque pars aedificii remaneat, et stare venditiouem (d. h. 
der Käufer kann den Rest der Sache verlangen) et ven­
ditorem ell1ptori quod interest restituel'e. 

Es liegen zwei Betrugsfälle vor. In ,dem einen Falle, in 
welchem das verkaufte Haus wenigstens zum Teil existiert, 
hat der Käufer zwei Ansprüche, einen auf den Rest der Sache, 
den zweiten auf Entschädigung. In dem schlimmeren Falle, 

1) Vgl. Glück, Erläuterung (ler Pandekten Bd. 16 S. 26 Anm. und 
Dernburg, Lehrbuch des pl'euss. Privatrechts § 109 Amü.3. 
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in welchem das Haus gar nicht existiert, hat er den ersten 
Anspruch nicht, weil area und Hans zwei verschiedene Dinge 
sind. Sollte ihm damit auch der zweite abgesprochen sein? 
Ausdri'LCklich ist es nicht geschehen. Allein auch das Gegen­
teil ist nicht geradezu gesagt. Wie sollte man aber wohl an­
nehmen, dass der Käufer dem schlimmeren Betruge gegen­
über hinsichtlich seines Rechtes auf Schadensersatz so sehr 
viel ungünstiger gestellt ist, als bei der geringeren rräuschung? 
Die Stelle will offenbar sagen: Existiert das Haus gar nicht, 
so hat der Käufer keinen Anspruch auf Erfüllung (sondern 
nur einen solchen auf Schadensersatz), existiert es zum Teile, 
so hat er beide Ansprüche. 

Haftete also der Veräusserel' der nichtexistierenden Sache 
bei Betrug' aus seinem Versprechen, so ist es wohl nicht zu 
kühn, dieses letztere dahin auszudehnen, dass er auch dann 
haftet, wenn er die Garantie für die Existenz eines Hauses 
ausdrücklich oder stillschweigend übernahm. Dies wird man 
z. B. dann nicht annehmen können, wenn es entfernt gelegen 
und crst kurz vorher vcrnichtet ist, wohl aber in dcr Regel 
dann, wenn es sich in der Nähe befindet und anzunehmen war, 
dass der Verkäufer genau wüsste, ob es existiert. In allen 
solchen FäHen gilt die Regel: Ignorantia emptori prodest quae 
non in supinum hominem eacUt, d. h. der Käufer kann aus der 
Garantie für die Existenz der Sache, welche der Verkäufer 
ihm verslH'ach, dann nicht klagen, wenn er die Nichtexistenz 
der Sache kannte oder kennen musste, also jenes Garantie­
versprechen nicht für ein ernstliches ansehen durfte. Es ist 
das eben nichts, als eine Anwendung der durch dieses ganze 
Buch festgehaltenen Gruncllehre, dass jeder Kontrahent das an 
ihn gerichtete Versprechen in demjenigen Sinne gelten lassen 
kann und muss, in welchem er es auffassen durfte. 

Das Ergebnis ist, dass es nach römischem Rechte der 
Annahme einer besonderen Haftung für das negative Vertrags­
interesse wegen culpa in contrahendo bei lüchtig'en Verträgen 
nicht bedarf. Entweder ist nämlich eine beiderseitige culpa 
vorhanden und also nach allg'emeinen Grundsätzen!) eine 

1) 1. 203 dig. (le divers. reg. 50, 17. 

,', 
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Schadensersatzpflicht ausgeschlossen, oder es ist für den Mit­
kontrahenten des Culposen schon in anderer Weise gesorgt, 
nämlich bei der vox ambigua dadurch, dass gegen die Partei 
ausgelegt wird, die an derUndeutlichkeit seiner Erkläl'Ung' die 
Schuld trägt, bei der vox non am bigua dadurch, dass der 
Adressat der Erklärung sich mit wenigen Ausnahmen an den 
ihm erkennbaren Sinn der Auslegung halten darf, bei der Un­
richtigkeit eines vorausgesetzten Umstandes dadurch, dass der, 
welcher für dessen Richtig'keit einzustehen ausdrilcklich oder 
stillschweigend VerSlH'icht, für cla~r Erfüllungsinteresse haftet. 
Der Vertrag ist dann zwar nach seinem Wortlaute nichtig, 
aber nicht völlig wirkungslos, d. h. er bindet nicht auf das, 
worauf sein Wortlaut hinzielt, wohl aber auf ein Surrogat 1). 

Das BGB. sagt freilich übel' eine Schadensersatzpflicht bei 
der Nichtigkeit wegen IrrtUtllS nichts. Es erwähnt keine 
Haftung fiil' negatives Vertl'agsinter(3sse bei wahrer Nichtig'­
keit, nur bei Anfechtbarkeit des Geschäfts. Wer also durch 
seine Schuld in einem Weinfass Petroleum als Wein verkauft, 
würde llicht für den entstandenen Schaden haften. § 823 BGB. 
ist hier wohl kaum anwendbar, da nm das Vermögen als 
Ganzes verletzt ist, kein einzelnes Recht des Käufers. Eine 
Analogie des § 122 wäre bei der gros sen Verschiedenheit der 
Fälle sehr gewagt. Von einem stillschweigenden Garantie­
versprechen auf das El'füllungsinteresse ist im BG B. hier eben­
sowenig die Rede, wie bei dem Versprechen der unmöglichen 
Leistung 2). 

Bei dem stillschweigenden Garantievel'sprechen ist nicht 
der IrrtUtll der Forderungserzeuger, die Schuld entspringt hier 
aus den Parteiverhandlungen , die zwar von dem Irrtum ver­
ursacht sind, aber aus eigener Kraft eine Schuld (für den Fall 
des Irrtums) herstellen. 

Solange man das stillschweig'ende Garantieverspl'echen 

1) Den Protest gegen ]}fommsen, Übel' die Haftung der Kontl'ahenten 
usw., Braunschweig 1879 S. 11, 12, 187 Anm. 1, in der Ztschr. f. Halllleis­
recht Bd. 26 S. 303 zieht der Verfasser zuriick. 

2) lIfan könnte an eine analoge Behandlung der an bestimmter Stelle 
nicht vorhandenen Sache mit der gar nicht vorhandenen denken une 1 für elas 
negative Interesse haften lassen. 
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nicht anerkannte, vermochte die sehr verdienstliche Rechts­
schöpfung einer so deliktsartigen Haftung für die verschuldete 
Nichtigkeit des Vertrages allein die Härten einer ullrömischen 
Il'l'tumslehre auszugleichen 1). Dartun ist sie auch für ein Pro­
duld modernen Geistes zu halte\1. Es lassen sich sogar die 
SpUl'en ihrel' Entstehung nachweisen. Die Naturrechtslehrer 
vel'allgemeinerten bekanntlich die Haftpflicht aus der lex Aquilia 
zu dem allgemeinen Satze, dass jeder einen durch seine Schuld 
Benachteiligten entschädigen muss 2). Daraus wurde dann 
wieder die Haftung für culpa in contrahendo insbesondere ge­
folgert 3). So erklärt sich wohl die Aufnahme diesel' letzteren 
Haftung in das allgemeine pl'eussische Landrecht 4). 

Bei der Haftung wegen culpa in contrahendo, ebenso wie 
bei dom stillschweigenden Garalltieversprechen wirkt der Irr­
tum rechtserzeUg'end, also nicht abwehrend, sondel'll schöpferisch. 
S a vig n y gab ihr den unglücklich gewählten Namen "Echter 
Il'l'tum", weil hier der Irrtum ein echter rechts erzeugender Um­
stand ist, einen absterbenden Namen, dessen 'rodeskampf dUt'ch 
das Ansehen seines Schöpfers verlängert wird. Auch der Name 
"unwesentlicher" Irrtum ist für eine l'echtserhebliche Tatsache 
schlecht g·ewählt. Nur als NichtigkeitsbegrUnder ist diesel' IrrtUlll 
unwesentlich, sonst aber recht wesentlich, weil beachtenswert. 

1) Der Verf. hat sich im vOl'stehenden im wesentlichen den Ergebnissen 
des von Hartmann, Die Obligation, Erlangen 1875 S. 195 ff., Ausgeführten 
angeschlossen. Vgl. auch die Entsch. cles Reichsoberhanclelsgerichtes Bd. 16 
S. 150 und schon Richelmann a. a. O. S. 129 ff. In ähnlichem Sinne äussert 
sich Regelsberger in Enclemanns Hanelbuch des Handelsrechtes Btl. II 
§ 242 bes. S. 414 Anm. 5. Auch in Amerika feiert Ihel'ings Theorie von 
der Haftung für das negative Vertragsinteresse Triumphe; vgl. 1\'1 c K e ag, 
mistake in contract, Columbia University, New York 1905 chapter VII p. 72 ff. 

2) Christianus de Wo 1ff, institutiones juds llaturae ct gentium, 
Haine 1763 § 270. 

3) So ausdrücklich Wolff a. a,. O. § 405 S. 203. Gundling in der 
GuncUingiana, Halle 1724 Stück 33 S. 236. V gl. auch ebenda S. 228: "Wer 
die Schultl hat, ist keines faveurs in diesem Falle würdig". "Dass die rö­
mischen Juristen hier anelel's 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 ullll § 82 I 4, 
auch § 105 I 5 § 56 I 4. Gegen die Haftung für culpa in contrahenclo 
Savigny, System III S. 294 Anm. cl. 
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Zn diesel' Gl'np!le des rechtserzengenden IrrLumH gehört 
der IrrtUln als Erzeug'er 

1. eines Anfechtungsrechts (vgI. unten § 33), 
2. einer Entschädigungspflicht 

aa) wegen Erregung des Irrtml1s, insbesondere beim 
Betrug 1), 

bb) wegen Geltendmachung der Anfechtungsrechte aus 
erlittenem Irrtum (§§ 122 BG B.), 

3. der Ansprüche wegen heimlicher Mängel, 
4. von Bereicherungsanspriichen (namentlich bei (let· condictio 

debiti). 
Eine Erörtel'llllg dieser rechtserzeugenclen Il'l'tilmer liegt 

ausserhalb der Grenzen dieser Schrift. 

Dritter Abschnitt 

Der Entwicklungsg'ang (ler Irrtumslebre. 

1. Die :nIetllo<lell zur Feststellung' (les llichtig'keits­
beg'riiu<lClHlell Irrtums. 

§ 31. 
Die von dem Verfasser angefochtene Theorie hatte mit 

seiner Irrtnmslehre, wie mit jeder anderen, einen gemeinsamen 
Ausg'angspnnkt: Es gibt zwei Arten von Irrtümern, solche, aus 
denen man die Nichtigkeit eines Vertrag'es folg'ern kann (sog'. 

1) Man könnte vielleicht zweifeln, ob (Ue Theorie, welche der Verfasser 
vortritt, noch den besonderen Reclltsmitteln aus dem Betruge Raum gewährt. 
Man könnte nämlich meinen, dass (Ue Voraussetzung, nicht betrogen zu werden, 
bei allen Erklärungen erkennbar vorliege, \lnd dass daher für den Fall, dass 
diese Voraussetzung etwa unrichtig sei, keine Rechtswirkung beabsichtigt 
werde. Das erstere ist J'ichtig, das letztere aber falsch. J elle Geschäfts­
partei kann verlangen, dass man bei ihr keinen dolus voraussetze. Der In­
halt der besonderen Anfechtungsrechte wegen dolus ist nicht aus der Partei­
abrede, sondel'll direkt aus der Gesetzesvorschrift zu entnehmen. V gI. hierzu 
]\10 m m s en, Übel' die Haftung' der Kontrahenten bei der Abschliessung' von 
Schuldverträgen, Braunschweig' 1879 S. 143 ff.; S a vigny, System UI S. 343. 
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e1'1'ores essentiales), und solche, hinsichtlich deren es nicht der 
Fall ist (er1'ores accidentales). Diese Zweiteilung beherrscht 
die Il'1'tulllslehre schon seit Jahrhunderten 1). 

Ebenso ist es eine alte Lehre, dass nur der wesentliche 
IrrtUln die voluütas oder den consensus aufhebe 2). 

Die eigentlich brennende Frage war von alters hel' die 
N achfol'schung nach dem Kennzeichen, aus welchem man im 
ei~lzelnen Falle ersehen könne, ob ein Irrtum die voluntas 
ausschliesse. 

Man hat hierbei einerseits nach einem Merkmale der U n­
wesentlichkeit und zweitens uach einem Kennzeichell der 
Wesentlichkeit geforscht. 

1) Schon 0 (1 0 fr e d u s spricht von sieben Fällen eines e1'l'or substantialis 
(Domini Odofl'edi interpretatio in ullllecim primos pandectarulll libros Lugduni 
1650 pag. 96 2. Spalte). Ti ti u s (observatiollllln ratiocinantium in cOlllpendiulll 
juds Lauterbachianum centuriao quindecilll Lipsiae 1717, observatio 511 
S. 335) unterscheidet errol' efficax uml error concomitans, de Bol' gel' (oeco­
nOlllia juds Lipsiae 1734 § 17 pag. 669), den error substantialis und acci­
(lentalis. 

2) Schon die glossa zu causa 29 qu. 1 sagt: nihil est tam contrariUlll 
eonsensui quam error. Vg'l. femel' die bei Thomas von Aquino mit­
geteilte, aber von ihm widerlegte Ansicht (articnliul H, quaest 51, suplemenl.mn 
tertiae partis summae totius theologiae "utrum omnis error impediat matri­
lllonium CI): praeterea consensus aliquid voluntariulll nominat, sed error ilnpe(lit 
voluntarium. S eh u I tz en (synopsis institlltionelll illlperialium Lipsiae et 
l\1agdeburgi 1655 S. 153) bezeugt die Geltung' des Satzes: error excludit 
consensum in der Praxis der Rota Romana und bei vielen älteren Schrift­
stellern. Übel' die Pmxis des Reichskamillergerichts vgl. ]\1 e vii decisiones 
(ed. X, Frkf. a. ]\1. 1791, s. t. I p. III elec. 306 Anm. 13 e1'1'or non habet 
voluntatem; ähnlich ibid." p. VII dec. 511 Anm. 6). V gl. ferner Al'lloldi 
Vi n n ii, partitiollllll1 juris civilis Iibri IV, Rotel'odami 1664, liber II c. IV 
p. 212. Non omuis error consensum non habet. Ähnlich Joh. Schi! teri 
institutiones juris Lipsiae 1685 S. 881. Lau tel' bach (collegii theorico-llrac­
tici pars prima Tubingae 1714 p. 1182) spricht von einem elTor, qlli scientiae 
refragatur et per consequentiam voluntatem excludit. S eh a um b n l' g (com­
penclium jmis digestorum, Jenae 1757 S. 136 § 4) spricht von Fällen, in denen 
der er1'or veritati consensus obest. Ähnlich l'II al b I an c, principia juris 1'0-

mani, Tnbingae 1801 § 277. - Eine Originalität ist also hinsichtlich der 
Unterscheidung desjenigen Irrtumes, welcher (len 'Willen ausschliesst, von clen 
sonstigen Irrtumsfällen v. S a v i g n y nicht zuzuerkennen; vg'l. aber auch 
Windscheid-Kipp, Pand. § 76 Anm. 1. 
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Der erste Weg führt zu dem Satze, dass blosse Beweg­
griinde unwesentlich sineP). 

Nm allzu' leicht wurden daher wesentliche Irrtümer, d. h. 
solche, deren Abwesenheit in deutlich erkenn barer Weise ZUl' Ge­
schäftsbedingung gemacht war, dartun als "unwesentliche" der 
richterlichen Berücksichtigung entzogen, weil sie falsche Be­
weggründe waren, als ob nicht jeder weseutliche IrrtUln in der 
gleichen Lage wäre 2). }\fan -hat schliesslich sogar den duryh 
einen offenbaren Betrug Geschädigten aus derartigen Gründen 
das Gehör verweigert 3). 

Andel'erseits führte eine Verwechselung der voluntas con­
trahencli des Einzelnen mit der volun tas contrahentium zu der 
Ansicht des Hugo Grotius und der im ersten Teile an­
gefochtenen Lehre )) von dem inneren Geschäftswillen ", die, 
konsequent durchgesetzt, zur Erheblichkeit des l1'rtums über 
einen jeden Beweggrund, welcher in mente agentis vim habuerit 
conditionis 4) hindrängen müsste. 

Eine weitere Verwechselung, welche in der voluntas COll­

trahelltium die Vornahme der Erklärungshandlungen sieht und 
meint, dass der Irrtum die freie Selbstbestimmung ausschliesse 
und hiernach die Tat des Erklärenden als eine ihm nicht zu-

1) Sch weplle, Das römische Privatrecht, 3. Aufl., Altona 1822 S.336, 
welcher sich auf 1. 65 § 2 dig·. deo con(1. incleb. 12, 6 beruft. Richelmann, 
Der Einfluss des Irrtumes auf Verträge, Hannover 1837 §§ 11, 12 S. 36 ff. 
R 0 s shir t, Gemeines deutsches Zivilrecht, Heidelberg 1840 S. 373. Die Aus­
führung'en der neuercn sind bekannt. VgL auch das preuss. ALB. Tl. I 
Tit. 4 §§ 145 ff. sowie auch noch Donellus comment. de jure civili t. II lib. 14 
cap. 10, Fruncof. a. lL 1605 p. 249, der in der Auslegung der lex 52 dig. de 
contI. ind. 12, 6 die ihm eigentümliche geistige Freiheit des Systematikers 
gegenüber der Einzelentscheidung zeigt. Er spricht zunächst den Satz aus: 
cessante causa finali cessat effectus, statuiert also die l\fög'lichkeit still­
schweigender Resolutivbedingungen. Dabei erkennt er an, dass auch die 
causa impulsiva zum Inhalte einer Geschäftsbedingung' gemacht werden könne, 
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. Ausführungen Bd. 1 S. 265 ff. 

2) VgI. auch Hel'l'mann, Giessener Ztschr. N. F. Bcl. 3 S.209. 
3) VgI. die Entscheidung des Reichsoberhandelsgerichtes Bd. 20 S. 270,284. 
4) So ausdrücklich Grotius, de jure belli ac pacis. liber UI, c.23 § 4. 
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zurechnende erscheinen lasse, ist weit älteren Ursprunges. 
Auch sie müsste zu der Erheblichkeit eines jeden IrrtUllls in 
jedem bestimmenden Beweggrunde hinfilhren. In diesem Um­
fange ist sie in der '1'at ausgesprochen worden, und zwar schon 
zur Zeit des Th om as von A q ui no und sog'ar für das Eherechtl). 
Es heisst dort, dass jeder bestimmende IrrtUlll einen nichtigen 
Eheschluss nach sich ziehe, quia voluntarium secundum Philo­
soplnull (Aristoteles ethica Irr, 1) Gregorium et Nissenum et 
Damascenum est, cujus principium est in aliquo seien te singu­
laria, in quibus est actus. Dem durch falsche Voraussetzungen 
hervorgetriebenen actus wird also hier die Eigenschaft einer 
freien beachtenswerten 'rat abgesprochen. '1' h 0 m a s von A q u i no 
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. Mühlen bruch 2), dass der IlTtUlll als ein 
Mangel freier Selbstbestimmung aufzufassen sei, ja sogar noch 
bei Si n te n i s 3) findet sich die eigentümliche Wendung', bei dem 
wesentlichen IrrtlUlle sei "elie Erklärung 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 
Bl'inz, Hölder und Zitelmann, welche in besonderen 11'1'­
tumsfällen von Handlungen eines Bewusstlosen oder von einem 
"Irrtume als Mangel des Bewusstseins" reden will. anderes 
als eine teilweise Erneuerung diesel' alten Ansicht, 'welche iI~ 

1) Summa totius Theologiae suppI. III partis, articulus 2, quaestio 51 
"utrum omnis e1'1'or impediat . matrimonium". Die hier erwähnte von 
~h 0 m a s verworfene Ansicht ist vom Standpunkte der in ihr adop~ierten 
Ubersetzung des Wortes consensus, als der freiwilligen Erklärungshandlung 
(praeterea consensus aliquid voluntarium nominat) viel zu konsequent als 
dass es sich etwa hier bloss um eine von T h 0 m a s fingierte Gegenmei;~ung 
handeln könnte. Wir haben vielmehr in ihr die Vorläuferin der noch heute 
höchst einflussreichen Theorie, welche IVillensunfreiheit und Wesentlichkeit 
des I1'l'tl~ll1eS mit~inander in Zusammenhang bringt, also eine altehrwttrclige 
Quelle emes ZWClg'es der model'llen "psychologischen" .T urisprudenz zu sehen. 

2) Lehrbuch cles Pandektelll'echtes § 93. 
3) Das praktische gemeine Zivilrecht, 3. Auflage, Leipzig 1868, Bd. 1 

§ 22 Ob. S. 193. 
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der durch den wesentlichen Irrtum ausgeschlossenen voluntas 
contrahentium die 'l'atsache der Erklärung'shandlung (velle in 
einem andern Sinne) sah 1), 

Gegen diese nur allzn verzeihlichen exegetischen Missgriffe 
muss man hervorheben, df1ss es auf die naturalis voluntas als 
"inneren Geschäftswil1en ,,\ nicht ankommt, sondern auf <He 
l'echtserhebliche voluntas civilis, die in dcr Regel im Tatbestande 
steckt. Hiernach kommt es bei Vertragsel'kläl'ungen auf den 
gesamten psychologischen 'l'atbestand vor der El'kläl'ung's­
handlung ganz und gar nicht an, 

Nur dies wollte m, E. Savi gny 2) mit seiner Lehre von 
der Gleichgültigkeit der Beweggl'iincle zm Willenserklärung' 

S. 112 sagen. 
Während hie1'llach S a vign y 3) und seine gesamten Vor­

gängel' einen Unterschied zwischen clen "Antecedentien" 4) der 
Erklärung innerhalb der Seele des El'klärenden nicht machen, 
sondern sie ausnahmslos Beweggrtinde der El'klärungshancllung 
nennen, unterscheiden die neueren innerhalb dieses Vorstadilll11s 
zwei Teile: den "Geschäftswillen" .oder die "Geschäftsabsicht" 
und die "Beweggründe oder Voraussetzungen dieses Geschäfts­
willens" (nicht der Erkläl'lll1gshandlung) 5), 

1) Es muss übrigens zugestanden werden, dass es in der Tat ein Unter­
schied ist, ob lIlan durch falsche Vorstellungen orler Unwissenheit getrieben 
wird, oder ob man nur deshalb etwas Verkehrtes tut, weil vorhandene 
richtige Vorstellungen im entscheidenden Momente nicht an die Oberfläche 
des Bewusstseins hervortraten. Der Unterschied ist je(loch m. E. nur ein 

psychologischer. 
2) Bd. III S. 99 ff. . 
3) Am meisten scheint freilich Herrmann i. d. Giessener Ztschr. Bd. 3 

N. F. S. 198 ff. S a vigny missverstalHlen zu haben. Er fällt a. a. O. dl11'ch­
aus in die von S a vi g n y widerlegten Anschauuungen zurück. 

4) Diesen Ausdruck entlehnt der Verfasser den interessanten Aus­
führungen von L am m asch "Handlung und Erfolg", Grünhuts Zeitschrift 

Bel. 9 S. 2.18. 
5) Vg'l. Win(lscheid, Zl11' Lehre des co(le Napoleon von der Ung'ültig-

keit dei' Rechtsgeschäfte, DÜRseldorf 1847 S. 252; B ri n z, Pandekten S, 1411. 
Auch der Verfasser stand noch ganz innerhalb diesel' Lehre in seinen Aus­
führungen in der Zeitsehr, f, Handelsr. Bd, 2ß S, 297 ff, § 119 BGB, unter­
scheidet elen In haI t tles Geschiifts von seinen Alltezedentien, nicht aber 

diese Alltezedelltien selbst; vgl. nnten § 33. 
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Als z. B, <lurch Verschleierung des sog, GrUnderg'ewinnes 
VOll den Gründern einer Aktiengesellschaft Personen zur Zeich­
nungvon Aktien verleitet worden waren, verweigerte ihnen 
das Reichsobel'hanclelsgel'icht auf (hund jener eig:entnmlichen 
psycholog'ischen Zweiteilung zwischen dem Geschäftswillen und 
den Beweggründen des Geschäftswillens die Berufung auf einen 
Irrtum, dessen Ab\vesenheit als stillschweigende Oeschäfts­
berUngung anzusehen war 1). Es sei, so hiess es, der Il'l'tum 
in diesem Falle nm ein Grund der Willensbestinullung, beriihre 
aber den Willen nicht; dieser richte sich nur auf die essentialia 
neg'otii. 

Was nun das Mittel zur Erkennung der nichtigkeits­
begründcnden Art des Irrtumes betrifft, so finden wir zwei 
Hauptmethoden angewandt: die kasuistische und die prin­
zipielle Feststellung der Wesentlichkeit. 

Die kasuistische Methode ist die bequemste und die 
mächtigste, Sie stellt die in den Quelleil mitgeteilten Ent­
scheidungen, in denen ein nichtiges Geschäft und ein Intul1l 
vorliegen, nach der Art des Gegenstandes, über den gera<le 
geirrt wird, zusammen, und erklärt SOda11l1, dass in diesen 
Fällen der Irrtum wesentlich sei, sonst nicht, Diese Methode 
hat gTosse VorzUge, Vor allem mussten sowohl die Glossatoren 
als auch die Konsiliatol'en nach ihrer Art der Quellenbehand­
lung zuerst auf sie verfallen 2), Sodann erspart sie dem 
Studierenden und dem Praktiker das Nachdenken , ersterer 
braucht nur auswendig zu lel'llen, letzterer nur nachzuschlagen 3). 

1) Entsch, des Reichsoberhandelsgerichtes B(l. 22 Nr, 90 S. H38 ff, Es 
wur(le hier zwar nur für (las preussische Recht judiziert, aber ans all­
gemeinen Gründen, welche ebenso gut auch auf (las römische Recht hätten 
angewellllet wer(len können. 

2) V gl. S tin tzing, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, Erste 
Abt, München und Leipzig 1880 S, 104, 112, Diese Methode ist klar erkennbar 
aus der glossa In omnibus zur 1. 57 (56), ele obI. et act, 44, 7. 

3) Vgl. Stinzing a, a, O. S, 125, "Dieses Übergewicht der praktischen 
Richtung, in welche die Vertreter (ler Rechtswissenschaft durch das Be­
dürfnis des Lebens und elie fortgesetzte Beschäftigung mit, llraktischen Ar­
beiten geführt ulHl gebannt WUl'dell, hat es bewirkt, dass in Deutschlal1l1 
we(ler die systematische noch die antiquarische Methoele zn voller Ausbil(lnng 
und Herrschaft gelangte", 
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Darum ist sie auch, mag sie noch so sehr mit prinzipiellen 
Floskeln verbrämt sein, ein eigentlicher Grundstock der 11'1'­
tumslehre Jahrhunderte hindurch gewesen 1). Sicherlich wUrde 
der Verfasser nicht gewagt haben, an ihr zu rUtteln, wenn sie 
nicht schliesslich doch fUr die Exegese und Praxis undurch­
fi'Lhrbar wäl'e und deshalb von jeher das GefUhl der Unzu­
friedenheit hinterlassen hätte. Jetzt hat das BGB. sie end­
lich fallen gelassen. Ihre Qtiellenwidrig'keit folgt zunächst 
daraus, dass blosse Beispiele, welche sich als Ergebnis einer 
Schlussfolgerung aus allgemeinen Sätzen darstellen, nicht als 
spezielle Rechtsvorsclll'iften arig'esehen werden dUrften. 

Das eigentliche Schmerzenskind der kasuistischen ~fethode 
war stets der error in qualitate. Das vergebliche Bemühen, 
diejenigen Eigenschaften zu charakterisieren, welche nach ihrer 
Beschaffenheit 'wesentliche sind, und sein Misserfolg sind be­
kannt. Übrigens hat nicht bloss diesel' Übelstand, sondern 
auch das Unjuristische jenes Haftens an dem Einzelfalle 2) 
schon früher die gebührende 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 l'ei ad negotium 
Ol1lnem erroris efficacial1l aestil1lare c1ebuissent, iIli ex 

1) Vgl. J. ll'1ejeri, collegium Argelltoratense 1657, tom. I p. 999, squ. 
H. Hahllii, observata theoretico-practica ad I11atthaei Wensembecii in L 
libros digestOl'll1l1 commelltarios 1659 p. I p. 995. A. Vi nn i i, partiti011l1111 
juriscivilis libri 4, Roterdami 1664, !ib.2 c.4 p. 212, G. A. Struvii, syn­
tagma jUl'is civiJis 1692 p. 1502, Cornelii van Eck, principia jmis civilis 
cec. Or(Ullem digestOl'll1U Traj. ad Rhell. 1724 I cal). 16 p. 431 ff., Wernher, 
manuale paudectarum 1736 S.161, G. F. Ludovici doctrina palHlectal'll1U 
1734 p.322, Glücks Pandektenkommeutar B(1.·16 1814 S.17ff., Schweppe, 
Das römische Privatrecht, 3. Auf!., Altona 1822 § 418 S.336, Holz sc h uher, 
Theorie uml Kasuistik, 3. Aufl. (ed. Kuntze), Leipzig 1863 § 37 NI'. 28 S. 376 ff., 
Sintenis, Das praktische gemeine Zivilrecht, 3. Aufl., Tauchnitz Leipzig 1868 
§ 22 S. 192 ff. u. a. m. 

2) Ein Praktiker bemerkte neulich (lem Verfasser gegenüber, (lass der 
Satz: "Die Wesentlichkeit des Irrtumes hängt von seinem Gegenstande ab" 
um nichts juristischer sei, als die bei Angeklagten beliebte Redensart, dass 
sie "wegen eines Paares Stiefeln « vorbestraft worden seien. 
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natUl'ali rei habitu hoc definire voluerunt, hinc an in 
cOl'pore, materia vel qualitate erratmn sit, considerarunt, 
cllm tamen non quo loco quill intuitu rei habeatur sed . ' 
quo Id habuel'int paciscentes consi<1erari debeat. 

Auch GuncUing (Guudlingiana Halle 1724 StUck 33 S. 207) 
tadelt es bei der Erörterung der Irrtumslehre , dass "wir nur 
lesen und diejenigen Entscheidungen nachschwatzen, welche bei 
besonderen Umständen etwas davon gelallet ". 

Neben der kasuistischen Methode stehen die verall~ 

gemeinemden. Unter ihnen ist es die scholastische, welche 
die ·Wesentlichkeit des Irrtumes danach bestimmt, ob sein 
Gegenstand ein objektivwesentlicher Vel'tl'agsbestandteil ist, 
cl. h. zu denjenig'en Teilen des Vertrages g'ehört, deren Verab­
redung' <las objektive Recht voraussetzt, damit der Vertrag' 
rechtsverbindlich werden könne. Der Verfasser Ilennt diese 
Lehre eine scholastische, nicht etwa, um sie dadurch zu tadeln, 
sondel'll im Gegenteile deshalb, weil sie sich rilhmendarf, elen 
gewaltigst.en Meister der Scholastik zu ihren Begründern zu 
zählen. Thomas von Aquino 1) argumentiert zwar 11tH' filr 
das Eherecht, jedoch aus Gesichtspunkten VOll allgemeiner Be­
deutung. EI' kämpfte, wie wir sahen, gegen eine radikale An­
sicht, welche jeden Irrtum in den entscheidenden Beweggri\nden 
filr "vesentlich hielt. Er gelangt zu einer Einschränknng durch 
die sehr gefährliche und noch heutzutage übliche Analogie des 
Strafrechtes. Wie das Strafrecht sich nicht um alle Motive 
der Tat kÜi11l11ere, sondel'll nur um diejenigen, aus welchen der 
rechtserhebliche dolus gefolg'ert werden soll, so könne auch 
das Zivilrecht nur solche Motive der Erklärung als erheblich 
gelten lassen, ans denen hervorgeht, dass sich der Wille auf 
die Punkte gerichtet hat, deren Verabredung das Gesetz zur 
Vorbedingung der Vertragsgiiltigkeit macht 2). Also sei auch 

1) a. a. O. qu.51 art. 2 sub conclusio. 
2) El'l'or autem non excusat a peccato, ni si sit illius circumstantiae 

cujus aPllositio vel remotio faciat differentiam Iiciti et illiciti in actu; ... : 
unde Ollortet, quoll ep-or qui matrimoniulll illllledit, sit alicujus eoru~ll, quae 
sunt de essentia Illatrilllonii. Freilich nimmt Tholllas weiterhin da~ Wort 
"essentiale" in einel;lbE1soIHleren Sinne,' da er auch den enor conditionis für 
1,'esentlich hält, weil die Illutua potestas der Gatten, welche dmch Sklaverei 

LeOllharcl, Der Irrt,um 2. AuH. II 10 
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nur der Il'l'tmll in solchen Motiven wesentlich. Dieser sicher­
lich scharfsinnige Vergleich hinkt in dem entscheidenden Punkte. 
Das Strafgesetz fragt nach dem Willen, nicht um dem Woll~n­
llen entg'egenzukommen, sondern um ihn, wenn er strafbar Ist, 
zu züchtigen, es sieht daher auf das Innere dieses ~e~lschen 
nicht weiter als es zu diesem Zweck nötig ist. Das ZiVilrecht 
fragt aber ~ach dem Willen des Kontrahenten, um seinem In­
halte Wirksamkeit zu verleihen, und zwar nicht bloss nach dem 
Teile desselben, dessen Existenz das Gesetz als geringste Vor­
bedingung seines Schutzes verlangt, sondern auch ~lac~l alle.n 
den Zusätzen, welche die Partei noch sonst als wlchtlg beI-

gefUgt hat. 
'J.lrotz dieses Fehlschlusses erfreute sich die dargestellte 

Theorie gl'ossen Ansehens, da sie. den Schein einer tieferen 
BegTi\ndung an sich trägt 1), und zwar l~icht nur inn.erhalb 
der 'rheorie 2), sondern namentlich auch 111 der PraxIs des 
Reichsoberhandelsgerichtes 3). 

des einen eingeschränkt werde, ein essentiale der Ehe sei. EI' versteht. also 
unter wesentlich nicht bloss: das "nach objektivem Rechte ErforderlIche", 
son(lel'n auch (las "nach objektivem Rechte El'wllnschte". 

1) Sc hau m bur g (compendium juris digestonull, J enae 1757 S. 136 § 5) 
spricht von dem enol', welcher substantiam negotii concel'llit, 1'11 al bl a n c 
(principia juris romani Tubingae 1801, § 279) davon, dass (ler error versatlll' 
aut circa essentialia aut acciclentalia usw. Übrigens sind diese Schriftsteller 
weit entfernt davon, die Konsequenz ihl'er Lehre el'l1stlich zu zieh.eu. 

2) Vgl z. B. Voigt, Archiv für ziv. Praxis, B~. 54 S: ~O: "DIe Re!.ev~nz 
an sich ist aber ganz allgemein abhängig von ZW61 RequJSlten, dass n~mhch 
1) der e1'l'or wesentlich sei, d. h. einen hauptsächlichen tatsächhchen 
1'I1omen t des Rechtsaktes betl'effe und 2) der Rechtsakt , bei (lem (leI' error 
auftritt, empfin(1lich g'egen denselben und somit empfänglich für (lessen.Effel~t 
sei". Vgl ferner Rölder, KrVJSchr. Bd. 14 S, 579 "ulHl kann nur hle~' elll 
solcher Irrtum als wesentlicller angesehen werden, der es nach allgemelllem, 
vom individuellen Motiv abstrahierenden lI1assstabe ist, d. h. ein solcher, der 
nicht irgend welche aussCl'halb des Geschäftes liegeIHle l\1omente, sondern 
wesentliche Momente des Geschäftes selbst betrifft, Meses seinem inneren Ge­
halte nach als ein anderes el'scheinen lässt". Aus diesem Standpunkte erklärt 
sich auch die Lehre R ö I der s hinsichtlich des errOl' in qualitate, in welcher 
er lIIal'zellns VOl' Ulpian bevorzugt (a. a, O. S, 575) und in welcher Z i telm a l~ n , 
der sonst diesen Standpunkt nicht teilt, ihm, wie wir oben sahen, gefolgt 1st. 

3) Vgl. das schon oben zitierte Urtel. Entsch, Bd. 22 ~r, 90 S, 388 ff., 
vgl. S, 394: "Unter dem 'Wesentlichen c1es Geschäftes, soweit III betreff dessen 
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. Diese Lehre ist nicht ohne wahren Kern, Bei einem jeden 
Dissense in einem essentiale negotii muss ein nichtiger Ver­
trag vorliegen, Trotzdem steckt sie das Gebiet des wesent­
lichen Irrtumes viel zn eng ab, Es gibt viele Umstände, deren 
Abrede nicht zu den essentialia negotii g'ehört, hinsichtlich 
deren aber ein Irrtum zweifellos wesentlich ist, Zweifellos 
gehört z. B. die Setzung einer Bedingung zu den accidentalia 
negotii, und doch liegt ein nichtiger Vertrag vor, wenn ein 
bedingter Vertragsantrag unbedingt angenommen wird. Die 
scholastische Theorie muss also dahin führen, die Hervor­
hebung' von Nichtigkeitsgründen in unzulässig'ster Weise ein­
zuschränken und dem wahren Parteiwillen den unerträglichsten 
Zwang anzutun, - Auch diese scholastische Methode ist dem 
BG B. völlig fremet 

Wie sich auf allen Geistesgebieten gegen den mittelalter­
lichen Zwang eine Revolution erhob, welche die Fesseln zer­
brach und in überschäumendem Drange bisweilen übel' das 
richtige Ziel hinausschoss, so auch in der Irrtumslehre. Der 
Begründer einer neuen Methode ist hier Hugo Grotius 1), ein 
Vorkämpfer des Individualismus. Er lehrt im Gegensatze zu 
dem grossen Scholastiker, dass der Parteiwille , nicht das ob­
jektive Recht die Wesentlichkeit des Irrtmlls bestimme. Wir 
dürfen diese Methode die individualistische oder psycho­
logische nennen. Sie ist es, die zuerst in echt naturrecht­
lichem Radikalismus Testamente und Verträge übel' einen 
Leisten schlägt 2) und alles von dem Wunsche, welcher die 
Parteierklärnng hervortreibt , abhäng'en lässt. Man vermied 
also die Skylla der Auslegung', welche in der voluntas con­
trahentium die El'klärungshandlung (statt des Sinnes der Et'­
klärungen) sah, und geriet in eine Charybdis, indem man jenes 

Willen und El'ldäl'llllg' auch auf seiten derselben erklärenden Person nicht 
abweichen sollen, können nur diejenigen Geschäftsbestandteile verstanden 
werden, inbetreff deren das Gesetz eine 'Willensäusserung erfordert, um ihnen 
die Rechtswirkullg, ein bestimmtes Geschäft darzustellen, zuteil werden 
zu lassen « • 

1) De jure helli ac pacis !ib. II call. 11 !ib, III cal). 23. 
2) So spricht Grotius a. a. O. nicht mehr von Vertl'ägen oder Testa­

menten, sondern schlechtweg von der Nichtigkeit des dlll'ch error bestimmten 
"actus" , 

10* 
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Wort nunmehr als Bezeichnung der bIossen voluntas natmalis. 
contrahendi, des inneren Geschäftswillens , betrachtete. Da 
dieses ein phil'osophischer Begriff war, so wandte man sich mit 
Recht an bevvährte philosophische Autoritäten mit der Frage: 
"Wann schliesst der Il'l'tum die innere voluntas, d. h. den auf 
den Erfolg einer Handlung gerichteten Willen aus?" Auf diese 
Frage gibt es nur eine richtige Antwort: "Jeder Irrtum, ohne 
welchen der Irrende den Erfolg nicht wünschen wilrde 1 lässt. 
diesen als nicht gewollt erscheinen ",~). Unsere moderne philo­
sophische Jurisprudenz erkennt freilich diesen Satz nicht an; 
denn seine Konsequenzen stimmen nicht zu den Rechtsvor­
schriften über die Behandlung dessen, was in den Quellen 
voluntas contrahentium heisst. Statt nun hieraus zu folgern, 
dass der Begriff, welchen die Q~1611en mit diesem Namen be­
zejchnen, wahrscheinlich ein ganz anderer sei, als die innere 
voluntas naturalis contrahendi, ziehen sie es vor, den philo­
sophischen Satz aufzustellen, dass nicht alle bestimmenden 
Irrtümer den Geschäftswillen ausschliessen. Der Beitrag, 
welchen die .J urisprlldenz hier der exakten Philosophie dar­
bietet, wird von diesel' schwerlich entgegengenommen wel'Clen, 
da die Königin der Wissenschaften sich nicht nach dem corpus 
juris zu richten braucht 2). Freilich gebührt noch geringerer 
Dank dem, was die Philosophie uns Juristen in der Frage, ob 
uild wie weit das Recht auf den inneren Willen Rilcksicht 
nehmen soll, darzubieten pflegt. So fühlte sich SChOll Sen e c a 
veranlasst, den Satz auszusprechen, dass man jedes aus 11'1'-

1) Vgl. Al'istot.eles, ethica Nicomachea ee1. Ramsauer Lipsiae 1878, 
Üb. '3, cap. 1 S. 138: 10 ÖE Ö/.' ;1]'/101(01 OUX f.Y.ov(J/01' tiTUllI fOn/I. S,142: 0 
10'VTiJJI' TI. «;I/IOII(J((I; ;IXW/I öoxei: nEn(!UXEI'((1 X((t f/aJ..l(Jm 11' 1'01<; XV(!IWra70I<;. 

XV(!UQmm v' Ell'((/. VOXEt bl ot, n(!ug/, X((t 0!J E/IEXU. Sencca de beneficiis 
libei IV cap, 35 omnia esse debent, quae fuenmt cmu pl'omittel'em, ut 
llrOUüttentis fidem teneas, Vg·l. Hugo Grotins de jure belli ac paeis lib. 
III cap. 113 § 3. Et de e1'l'Ol'e alibi (lib. II c. 11) diximus, ita jns darc a 
6'ontractn l'ece'deneH, si id, qnod per errorem creditum fuit, in men te agen ti s 
vim habnedt conditionis. , 

:) So steht, z. B. I/asson, System der, Rechtsphltosophie 1882 S.477, 
trotz' derll10elernenJürisprudel1Z noch jm111er anf _ dem Stanel]lunkte des 
Al'lstoteles. ' 
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ttlm gegebene Versprechen brechen könne 1). Dies nimmt nun 
die philosophische Riehtl1ng der ueueren J l1risprudenz nicht an, 
weil sie mit den Quellen eine gewisse Fithlung sücht. Ganz 
anders Hugo Gr,otius. ViTas waren ihm Papinian und, Td-, 
bonian? Unumwunden spricht er aus, dass die Gültigkeit des 
Vertrags nur von dem Wunsch'e, welcher die Parteierklärung 
hervortreibt, abhängen kaun. Es ist dies eine echt unjuristische 
Idee. Es wird, nur an den einen der irrenden Kontrahenten 
gedacht, der andere wird nicht beachtet 2), und von einer Be­
rücksichtigung der Gesamt.heit und ihrer Interessen an dem 
Bestehen gegenseitigen Vertrauens im Verkehrsleben ist keine 
Rede. 

Dass diese Ansicht 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 Verkehrsfeindlichkeitdieser 
Strömung darf man hier ebensowenig, wie sonst, von dem Natur­
rechte mit der Missachtung sprechen, welche leider heutzutage 
beinahe an der Tagesordnung ist 3). Wir di'trfen namentlich 
nicht übersehen, wie jene vorübergehende Loslösung', von elen 

1) Sen e ca, de beneficiis lib. IV, 35, vg1 Anm. 1 e. 36: demens est, qui 
fidem praestat errori. Non est turpe cmu re mut are consilium. Nach cap.39 
ibiel. zu schliessen , scheint Zen 0 in dieser Lehre verständigere, Ansichten 
gehabt zu haben, wenn er auch vielleicht in eler (lort ventilierten Frage, in­
wieweit die sti]lulatio de 11111tuo danc10 widerruflich sei, eine allzu rigorose 
Entscheielung traf, welche sich höchstens aus eler Stipulationsstrenge l;echt~ 

fertigt. Sen e c a scheint übrigens bei jener noch heutzutage schwebenden 
Frage elas mutuum mit elem pactum de l11utuo elanelo zu verwechseln (vgl. 
hierzu jetzt §. 610 BGB.). 

2) Höchstens insofel'll, als man die Berufung auf unentschuldbare 11'1'­
tiimer für unzulässig hielt. So Hugo Grotius ele jure belli ac paeis lib. II 
cap. 11 § 6 unel noch jetzt auf ähnlichem Stanclpunkte Las s 0 n, System der 
Rechtspbilosophie 1882, S. 477. 

3) Der Vorwurf einer natnrrechtlichen Deeluction scheint manchen ge­
radezu zu verletzen. Wenn der Verf. nicht hierin anderer :Meinung wäre, 
,so würde er selbst ihn nicht so oft gebrauchen. - Die geringe BerüGksich­
tigung, welche z. B. Wächter (Panclekten I § 15 S. 71) in seiner trefflichen 
Übersicht über die Dogmengeschichte der Naturrechtsperiode schenkt, muss 
ein ganz falsches Bitel von der Bedeutung dieser durchaus nicht ruhmlosen 
Epoche unserer 'Wissenschaft gewähren. 
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Quellen, welche das Naturrecht kennzeichnet, zwar sachlich 
nicht gerechtfertigt, aber doch heilsam wal'. Man vergegen~ 

wärtige sich die Unübersichtlichkeit des Rer,htsstoffes, die 
Unmöglichkeit, mit den damals zn Gebote stehenden Mitteln 
Abhilfe zu schaffen. Selbst die systematische Riesenarbeit des 
Don eIl u s 1) wal' mit einem Baliaste überlieferter Missverständ­
nisse beladen, und durch die Notwendigkeit, mit Einzelheiten 
zu rechnen, viel zu kompliziert, um den praktischen Bedürf­
nissen zu genügell. 

Und doch fühlte man heraus, dass ein brauchbares 
Recht vom legislatorischen Standpunkte aus erklärbar und zu-. 
gleich einfach sein müsse. So löste man sich von der qual­
vollen Einzelarbeit los und schrieb nieder, was der Gesamt­
eindruck gebot. Man glaubte sich cliinit von den Quellen frei­
zumachen, man stand jedoch in ihrem Banne und leistete durch 
dies intuitive Gewinnen del' eigentlichen Ziele der Exegese 
diesel' oft einen viel grösseren Dienst, als die fleissigen 
"Mikl'ologen" . 

Den glänzendsten Beweis hierfür liefert die Irrtumslehre; 
denn zur Zeit des NatUl'rechtes wal' die Lösung der Hauptfrage 
schon gefunden, und wenn auch Sa vigny den Grundgedanken 
diesel' Lösung in seine etwas umständliche Darstellung der 
Irrtumslehre aufgenommen hat, so verdankt er es den Vor­
arbeiten einzelner Natul'1'echtslehrer, und zwar der Richtung, 
welche nicht bloss in einer rein zersetzenden und radikalen 
'rendenz wirkte, sondern auf Grund eigener Lebenserfahrungen 
die eigentlichen praktisch-politischen Grundideen des römischen 
Rechtes, unbekümmert um die Ungeschicklichkeit der Exegeten, 
herausfühlte, weil ihre Vertreter den römischen Juristen 
kongenial waren. 

Man musste zu diesel' richtigen Ansicht selbst vom Stand­
punkte einer unrichtigen Auffassung des Pal'teiwillells kommen, 
wenn man damit den alten Satz verband, dass jeder Kontrahent 

1) Don eil u s hat auch hier den NatUl'rechtlel'l1 vorgearbeitet (vg'l. 
Stintzing, Geschichte eler deutschen Rechtswissenschaft 1880 S. 137), Dies 
beweist seine oben erwähnte, freie Stellung zur Lehre von dem Irrtume in 
elen Beweggründen, welche sich von elen heutzutage verbreiteten Theorien 
auf das vorteilhafteste unterscheidet. 
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es sich verbitten darf, Beweggründe gelten zn lassen, die nicht 
als Geschäftsbedingungen erkennbar geworden sind. Dass dem 
so ist, hat bereits die Glosse anerkannt 1), namentlich unter­
scheidet sie schon gen au zwischen. rrestamentell und Vertrag's­
erklärungen. Auch Bartolus 2

) spricht es aus, und noch im 
vorig'en J ahl'hundert ist diesel' Grundsatz wiederholt dem radi­
kalen Standpunkte des Hugo Gl'otius gegenüber hervorgekehrt 
worden 3). Sehr mit Unrecht hat man daher diese Lehre, 
welche gegen die Ausschreitungen einer naturrechtlichen Doktrin 
aus alten Autoritäten entnommen wurde, für eine willkürliche 
und unnatürliche rPheorie der Naturrechtler ausgegeben 4). 

Hält man daran fest, so lassen sich in der Tat die Fälle 
des wesentlichen Irrtumes in die oben angedeutete einfache 
Formel zusammenfassen. Dass dieses in der Tat möglich ist, 
en tging den Juristen keineswegs. Schon bei 0 uj ac i u s 5) 
findet sich eine dort leider aus völlig unzutreffenden Gründen 
verworfene Andeutung' der richtigen Ansicht in einem einzelnen 
Falle, nämlich die Bemerkung, dass Ac c urs i u s 6) die lex 41 
§ 1 cit. (Hg. 18, 1 de contI'. empt. auf den 1!"all bezogen habe, 
si id fuerit actum nominatim intel' contrahentes, ut solida mensa 
esset ex auro. 

Als allgemeines Prinzip erscheint die richtige Lehre bei 
Samuel von Pufendorf 7). Diesel' trägt die Lehre des 
Gro ti us, dass jeder entschuldbare Il'1'tUlll übel' eine conditio 
sine qua non des Geschäftsabschlusses das Geschäft entkräfte, 
vor und beul6l'kt. a. a. O. S. 154: 

1) Glossa d e b e t ur ad l. 110 § 1 dig, de verb, obI. 45, 1. 
2) V gl eUe additio des Bartolus ad legem 12, eUg', de tl'ansactionibus 

2, 15: ille quem constat habuisse notitiam alicujus instrumenti llraesumitur 
habuisse notitiam contentorum in eo. 

S) Vgl. Gundling in den Guncllingiana, St,33 S. 227, welcher sich auf 
Thomasius beruft. Hankollh, de effectu erroris in contractu emti venditi, 
Kilonii 1749 S. 6. 

4) So Ex ne 1', die Lehre vom Rechtserwerbe dUl'ch 'fraeUtion S. 267 
Anm. 45 und die dort Zitierten S. 260 Anm. 13 a. 

5) Observat. lib. II c. 4. 
6) Glossa Nulla est emlltio No. 4 zu der I. 41 § 1 cit. 18, 1. 
7) Samnelis Pnfendorf, elementorum jurislll'Udentiae universalis libri II, 

J enae 1669 § 19 S, 153 ff, 

I 

. I 

I 
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At vel'O vix e1'1'orem intervenisse clici po test, ql1anclo 
illud non adlJaret, quod pro conditione non fuit 
SUl)positum, expresse aut ex natul'a negotii. 

Seinem Einflusse ist es wohl zuzuschreiben, wenn die 
richtige Ansicht bei Praktikern mehrfachen Anklang fand. 
Namentlich lieh ihr Titi us einen beredten Ausdruck 1). Seine 
treffeilde Kritik der kasuistischen Methode lernten Wir bereits 
kennen (S. 144, 145). Er bemerkt a. a. O. S. 338: 

Causa impellens extra caSUlll specialis desti­
.. nationis, quae hic facta non erat, ad negotium non 

pertinet. 
Man höre ferner Berger 2): 

In dubio, quid actum sit, colligi ex intentione pa1'­
. tiul11 eaque declarata ex consl1etudine personae loci. 
Man beachte ferner Kern, de e1'1'ore contrahentium 1806 

Gottingae S. 34, welcher die falsa causa dann für einen 
Nichtigkeitsgrund hält: 

si causa conditio pacto est adjecta. 
Hierher gehört auch Bi g 0 t 3) : 

l'erreur dans les motifs d'ulle convention n'est une 
cause de nullite, que dans les cas Oll la verüe de ces 
motifs pellt etre regardee comme une condition, dont il 
soit clail', que les parties ont voulu faire dependre leur 
engagement. 

Der Verfasser vermag nicht einzusehen, dass hier die 
Wesentlichkeit einer irrigen Voraussetzung davon abhängig ge­
macht werde, ob sie den "Willen nicht bloss bestimmte, sondern 
eine von einem wirklichen Willen abweichende Erklärung be-

1) FreIlich in einem sehr schlechten Latein. V gl. Observationtun rati­
ocinantiulll in compendium juris Lauterbachianum auctore Gottlieb Gerh. 
Ti ti 0, Lipsiae 1717 S. 236 ff. Derselbe hat auch observationes de Pufendorfio 
(1703) geschrieben (vgl. das Rechtslexikonvoll v. Hol tz en (1 0 rff unter Titius), 
stand also unter Pufendorfs Einfluss. Lau tel' bach (collegii theorico-pract .. 
p. I Tubingae 1714 S. 1183) schloss sicn dem oben sogenannten "scholastischen 
Prinzip" an (vgl. oben S. 552), argumentierte aber im einzelnen durchaus aus 
richtigen Gesichtspunkten (vgl. a. a. O. cap. 110 p. 1185). 

2) J o. Henrici de Bel' ger, oeconomia juris, Lipsiae anno 1734 § 17 S. 669. 
3) Disc.publ. V p. 9 zitiert bei Windscheidt, zur Lehre des code 

Napoleon von der Ungiitigkeit der Rechtsgeschäfte, Düsseldol'f 1847,S. 253. 
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wirkte « 1). Sie soll nach d81' mitgeteilten Ansicht B ig 0 ts da­
von abhängen, ob die Richtig'keit ihres Gegenstandes als Inhalt 
einer Vertmgsbedingung in oder bei der Willensällssernng her­
vortritt. Dies ist aber in der 'l'at die richtige Allsicht. 

Dass auch in der neueren Zeit der richtige Grundsatz 
wenig'stens in einzelnen An wendungen vorkommt, ward schon 
oben erwähnt. Geradezu ausgesprochen findet er sich noch 
bei Göschen 2), woselbst der wesentliche I1'rtUll1 als del'jenige 
definiert wird, welcher sich auf den Inhalt der Willens­
erklärung im Gegensatze zu dem nicht in diesen Inhalt auf­
genommenen Motive bezieht 3). 

Schliesslich würde es ungerecht sein, wenn neben den oben 
angefochtenen Erkenntnissen des Reichsoberhandelsgerichtes 
nicht auch einige andere el'wähnt werden würden, welche mit 
der richtigen Ansicht eine unverkennbare Fühlung' habeIl. So 
wurde z. B. die Behauptung seitens einer Lebensversichel'Ungs­
gesellschaft, dass ein Versicherungsnehmer durch Nichtanzeige 
von Krankheiten seine Vertragsrecbte verwirkt habe, unter 
anderem auch deshalb zurückgewiesen, weil es sich nur )) um 
leichte Unpässlichkeiten" gehandelt habe 4). Daraus dürfte 
hervorgehen, dass die Abwesenheit eines Irrtums über schlim­
mere Übel als stillschweigende Geschäftsbedingung angesehen 
worden wäre. 

In ähnlicher Weise kann man allenfalls aus den SchI uss­
worten eines Urtels, welches es für einen unwesentlichen Irr­
tum erklärt, wenn ein Zeichner von Aktien an die Echtheit 
des Prospektes des Aktienunternehmens fälschlich glaubt, -
allerdings nicht mit völliger Bestimmtheit - entnehmen, dass 
bei einer Ulll'ichtigkeit des Prospektes im entgegengesetzten 
Sinne entschieden sein würde 5). Wenn endlich die Abrede 

1) Wie Windscheid a. a. O. anzunehmen scheint. 
2) Vorlesungen übel' (las gemeine Zivilrecht, 2. Auflage Bd. I, Göttingen 

1843 § 87. 
3) Daran hat sich dann der WOl'Maut des § 119 BGB. angelehnt. 
4) Entsch. Bd. 11 NI'. 46 S. 134, 135, woselbst von ausdrücl!Iichen Ver­

tragsbestimmungen abgesehen ist. 
5) Entsch. Bel. 20 S. 248 Nr. 68. 

I , i 
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einer Konsortialbeteiligung bei einem erkennbaren Jl'rtmne übel' 
den Prozentsatz, nach welchem in Ausführung des Konsortial­
unternehmens Aktien begeben werden sollten, und somit nur 
übel' die Höhe gehofften Gewinnes für nichtig' erklärt wird 1), 
so ist dies nur vom Standpunkte der richtigen Lehro, nicht 
aber von demjenigen der üblichen Irl'tumskategorien zu recht~ 
fertigen. 

Diese allein q uellenmässige Methode kann man die Me­
thode der Vertragsauslegung nennen; denn sie bestimmt 
die Wesentlichkeit des Irrt.mlls durch Auslegung des Vertrages. 

Wodurch sie ihre Henschaft verlor, liegt auf der Hancl. 
Die Nichtachtung, der Gesetzestexte wal' ihre tragische Schuld, 
durch welche sie zu Falle kam 2). Man suchte wieder, wie es 
sich gehörte, Flihlung mit den Quellen, und dabei verschlang 
die kasuistische Methode die richtige. Zuerst erscheint sie als 
Dienerin 'der richtigen Ansicht, d. h. die Kasuistik tritt im 
Ralnllen des allgemeinen Prinzips aufS), schon bei S a vi gn y 
überwiegt die kasuistische Behandlung, innerhalb deren jedoch 
dio richtige lVlethode der Vertrag'sauslegung, namentlich der 
Feststellung des Partei willens aus dem Parteiinteresse in 
meisterhafter Weise gehandhabt wird 4), bei den neueren droht 
das richtige Prinzip innerhalb des kasuistischen Rahmens ganz 

1) Entsch. Bd. 15 S.249 Nr. 71. Alle (ll'ei letzt angeführten Urteile be­
treffen das Gebiet (les preussischen Lanch·echts. Über die Praxis des gem. 
Rechts vg!. des Verf. Gutachten in den Verhand!. des 20ten D. Jmistentages 
III S. 63 ff. (Der Il'l'tmn als Nichtigkeitsgrllnd S. 41 ff.). 

2) Man beachte z. B. die leichtfertige Beme1'lmng des Titius (a. a. O. 
S. 336): Haec natmalia sunt, eaque hodie obtinere, immo et apncl Romanos 
in foro obtinuisse arbitror. Mit einer solchen Beg'l'ündung können freilich 
die Anhänger der histol'ischen Schule nicht zufrieden sein. 

3) So namentli<Jh bei Sam. Cocceji, intro(luctio ad Grotiu1l1 illust1'atu1l1 
Halae 1748 p. 368. V gl. auch Glück, Pandekten Bd. 16 S. 18. 

4) Vg!. seine trefflichen Entscheidungen System III S. 298 ff. Ein 
Rückfall in elen Geist der pedantischen Stubengelehrsamkeit, oder richtiger 
eine wohl schwerlich allzu e1'11st gemeinte Konzession an diesen Geist, ist S a­
vignys Behauptung' (S. 277), dass mit der Beriicksichtigllng' des Verkehrs­
üblichen (leI' strenge juristische Boden verlassen werde, als ob nicht die Aus­
legungskunst, ein Hauptzweig der Jurisprnclenz, fortwährend mit diesem Ver­
kehrsUblichen rechnete und zu allen Zeiten gerechnet hätte. 
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zu verschwinden 1), und sogal' das scholastische neu aufzuleben. 
Statt dessen wird als Grundlehre des Ganzen vielfach die 
naturi'echtliche 'rheorie des Hugo Grotins, dass der innere 
Partei wille entsoheide, wieder aufg'enommen, jedoch nicht zu 
ihrer Konsequenz, der Erheblichkeit des Irrtmlls in den Beweg­
gründen, durchg'eführt, sondern eingeschränkt durch die scho­
lastische Lehre, dass der Il'l'tum sich auf einen wesentlichen 
Geschäftsbestandteil beziehen müsse, und durch die Rücksicht 
auf die anscheinend unsterbliche glossatorische Kasuistik. So 
lesen wir aus den gangbaren Lehrbüchern im allgemeinen 
heraus, dass alles auf den inneren Willen ankomme (H u g 0 

Grotius), aber nur, so\veit er sich auf die essentialia negotii 
richte (Thomas von Aquino), und dass daher die in den 
Quellen erwähnten Beispiele wesentlichen Irrtumes, nach dem 
Gegenstande des Il'l'tumes gruppiert, die Fälle der Wesentlich­
keit des Irrtumes erschöpfen (GI 0 s se), der Irrtmll übel' andere 
Gegenstände aber in der Seele des Kontrahenten bloss als 
Irrtmll in den Beweggründen figuriere. 

Eine gewisse Ideenmannigfaltig'keit ist einer derartigen 
Irrtumslehre nicht abzusprechen 2), trotzdem sind die Wider­
sprüche dieses Komplexes unvereinbarer Grundsätze handgreif­
lich. Dal'lllll ist es ein zweifelloses Verdienst Z i t e 1m an n s, in 
seinem mehrfach genannten Werke die Reste der kasuistischen 
und der scholastischen Methode aus der herrschenden Il'l'tums­
lehre ausgeschieden zu haben 3). Namentlich hat er es klargestellt, 
dass der wirkliche, lebendige Kontrahent, wenn er sich den 
Inhalt des beabsichtigten Geschäftes im Innern zurechtlegt, 
oder, wie Zitelmann es nennt, seine Absicht individualisiert, 
dabei nicht bloss auf die Punkte Gewicht legt, welche im ob-

1) So bei B l' uns, welcher in den Pandektenfragmenten S. 486 bemerkt, 
dass es hier auf das l\'Ioment des Wertes und Schadens eigentlich nicht 
ankolllme. 

2) Auch das preussische Landrecht (Tl. I Tit. 4 §§ 75 ff.) enthält offenbar 
das scholastische Prinzip mit kasuistischen Zusätzen, doch ohne jede psycho­
logische Zutat. 

3) Vgl. Zitelmal1n, I1'1'tum und Rechtsgeschäft S. 491 un(1496: "Jeder 
Bestandteil cles Rechtsgeschäftes ist rücksichtlich des Irrtumes und eles 
Dissenses von gleicher jUl'istischer Be(leutung". Auch Bekk er, KrVJSchr. 
Bel. 22 S. 54, warnt die Gesetzgeber vor scholastischen Kategorien. 
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jektiven Rechte als wesentliche Vorbedingungen der Geschäfts­
gültigkeit envähnt sind 1). Dal'lUl1 stehen auch die allgemeinen 
Schlussresultate , IlU welchen Zite 1 man n gelangt, denjenigen 
Ergebnissen, welche der Verfasser g'ewonnen hat, in ihrer 
Formulierung schliesslich gar nicht so fem, als man es nach 
<ler Verschiedenheit' der Ausgaugspunkte und der EinzP-lergeb­
nisse erwarten sollte, sofern man von dem "Irrtume im Be­
wusstsein" absieht 2). Beide stimmetl~ darüber überein, dass der 
Irrtmll bei dem Dissense wesentlich ist, sowie darin, dass der 
Vertrag bei Ansfall einer conditio in praesens relata nichtig 
ist. Zitelmann hält auch die nichterkennbare Differenz der 
Absichten fitr erheblich, meint jedoch, dass man sich in der 
Regel nicht darauf berufen dürfe, wodlU'ch jene El'heblichkeit 
praktisch doch beinahe negiert wird; dass es' bei der Frage 
nach der Wesentlichkeit des Punktes, über den geirrt wird, 
nicht auf die Rechtsnorm, sondern auf die Partei ankommt, ist 
gleichfalls von ihm erwiesen WOrde1l. Die tiefgreifende 
Differenz zwischen seiner Irrtumslehre und derjenigen. des Ver­
fassers besteht also 11Ul' in der Exegese, namentlich hinsichtlich 
der 'Vorte consensus und voluntas, und in der ausserordent­
lichen Einschränkung des Begriffes "stillschweigende Bedingung" 
uei Zitelmann, welcher dieses Rechtsinstitut zwar nicht aus­
drücklich verwirft, jedoch nicht, verwertet. 

2. Zur Beseitigung <leI' Hemmuisse (ler richtig'en AnsicM. 

§ 32. 

Der positive Teil der Il'l'tumslehre des Verfassers erschöpft 
sich in dem un bestreitbaren Satze, dass es auch stillschweigend 
erkläde conditiones in praesens relatae gibt, der negative 

1) Vgl. auch Deruburg, Lehrbuch des pi·euss. Privatrechtes Bel. I § 77 
Anm. 1. Einen intel;essanten Versuch eines Mittelweges zwischen der RUck­
sicht auf objektive und auf subjektive vVesentlichkeit vgl. bei B dn z, Pand. 

erste Aufl. S. 1409. 
2) Freilich erwähnt schon Aristoteles den Bewusstlosen neben dem, 

welcher zwar. seines Bewusstseins mächtig ist, in elemselben jeeloch nicht die 
richtigen Vorstellungen von eler Sachlage hat, will aber beide unterschieden 
wissen. (Ethica Nicomachea eeUelit Ramsauer Lipsiae 1878 lib. II! cap. 1 
S. 139: EU(lOJl ü'i!OIXE im), TO Üt.' (/I'IIOI,C(JI n(!cnulI' rou CI}'JlOUIIW nOtELJI.) 
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gipfelt in der Behauptung, dass diesel' Satz zu einer voll­
ständigen Erklärung der Il'rtul1lslehre ausreicht, und folgt aus 
(~.el' ZÜ111 Ausgangspünkte gewählten Berichtigung der üblichen 
Ubersetzung des 'Vortes consensus. 

Schon der VOll H ae ne 11 ) initgeteilte Streit zwischen 
einigen Glossatoren dariiber, 00 die lex 2 pr. dig. de jl1diciis 5,1 
auch auf den Fall eines Einzelirrtumes zu beziehen sei, macht 
es zweifelhaft, ob nicht Bassian us und Azo unter consentire 
eine innere Übereinstimmung verstanden hauen. Auch bei 
Cujacins findet sich eine Stelle, welche zu seiner Auffassung 
des consensus 2) wenig passt. 

ad legem 15 dig'. de jurisdictione 2, 1 (opera N eapoli 
1722 t. 7 pag. 96 c.): Enori inest ignol'antia quae scien­
tiae contraria est, si scientiae, et sensui igitur: nam sensus 
nobis datus est scientiae capessenc1ae gl'atia: et l'Ul'SUS, 

si sensui, et consensui igitur. 
Gundling (Gundlingiana Halle 1724 Stück 33) § 23 S.239, 

spricht von einem Intume, der "den consensum affizieret oder 
die lVIaliz aufhebt". Es lleisst dort: )) Wer nach einem Raben 
wirft und trifft seine Stiefmutter, und spricht alsdann: ne sic 
quidell1 male, der wird erkennen, quod suus erro1' non attingat 
consellsum eumque non tollat" 3). Ebenda wird § 28 S. 240 das 
'Wort "consensus" zur Bezeichnung des animus legalldi ver­
wendet. Noch deutlicher drückt sich Gundling ebenda S. 211 
§ 10 aus:' "so werden wir ersehen, dass absonderlich in den 
Handhabungen ein consensus oder Überlegung erfordert werde" 4). 

Bei den meisten älteren Juristen lässt sich, da sie lateinü;ch 
schreiben und den Begriff des consensus als bekannt voraus­
setzen, in der Tat . nicht feststellen, ob sie ihn richtig auf­
gefasst haben 5). Es scheint bei den meisten, sogar, wie wir 

1) Dissensiones elominorum eel Haenel, Lipsiae 1834, S. 363. 
~) Bel. 1 S. 30 Anm. 3. 
a) Dies ist offenbar eine ungehörig'e Vermischung von Recht nnel Moral. 

Vgl. aber auch I. 1 § 14 dig. de vi 43, 16. 
4) Es ist elies eine interessante Illustration zu der divinatorischen Be­

merln1l1g' H ö I der s (KrYJSchr. Be!. 14 S. 583), dass ill der üblichen Il'l'tums­
lehre' eine fundamentale Yenvechselullg von ,,'Wissen und vVollen" vorliegen 
111üsse. . 

5) Die oben als 'richtig' anerkannte Identifizie1'l1l1g von consensus unel 

I, ' 
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sahen, bei Oujacius, ein gewisses Schwanken obgewaltet zu 
haben. 

Eine fUr, die gesamte kanonistische Irrtumslehl'e grund­
leg'ende Definition des consensus wal' die des GI' a t i an u s, von 
welcher es ungewiss ist, ob sie seiner eigf)uen Latinität oder 
derjenigen des Pe trus La m b anI us entstammt 1). Die Stelle 
lautet: Causa 29 qu. 1 § 1. Consensus est duorum vel plurilll1l 
sensus in idem. Qui autem errat, non sentit: non ergo co n-. 
sentit, id est, simul cum aliis sentit, Die erste Auflag'e 
sah hierin eine ulll'ichtige Deutung. Dies ist dem Verfasser 
inzwischen zweifelhaft geworden. 

Vielleicht verstand Gl'atian unter sentire nur das rechts­
erhebliche sentire, zumal in dem vorerwähnten Beispiele der 
Lea durchaus bei ihrer Heirat erkennbar wal', dass Jakob sie 
nicht zur Frau nehmen wollte 2). So lange noch kein parochus 
bei der Trauung' mitwirkte, genUgte die Erkennbarlreit des 
inneren Willens für die andere Partei, um daraus die Nichtig­
keit des Aktes zu folgern. Allein auch späterhin hielt man 
die Wesentlichkeit des error in persona unbedingt fest. 

Genau in derselben Weise wurde dann die BerUcksichtigung 
blass innerlicher Absichten, welche bei del' Ehe aus ihrer 
Familiel1l'echtsnatm folgte, zwar nicht geradezu und ausdrUck­
lich, aber doch im Prinzipe auch bei Vennögensrechtsverträg'en 
zugelassen. 

Freilich wirft sich hier die Frage auf, warUlll nicht hier­
gegen aus der allgemeinen Vertragsnatur Protest erhoben 
worden ist. Man übersehe aber nicht, dass es sich hier U111 

conventio findet sich iibrigens auch in A rn 0 I d i Vi n n i i partitionum juris 
civilis !ibri IV. Roterdami 1664. Lib. II c. IV p. 212, 

1) Übel' diesen Einfluss im allgemeinen vgl. auch noch 8tintzing', Ge­
schichte der deutschen Rechtswissenschaft. lVIünchen und Leipzig 1880 8. 113. 
Rosshirt, Dogmengeschichte des Zivilrechts, Heidelberg 1843 8. 423 ff. 
'vVas die I1'l'tumslehre im besonderen betrifft, so ist hervorzuheben, dass die 
glossa absentem zur I. 9 dig. t1e contrah, elllptione 18.1. bereits mit dem 
Beispiel der Ehe al'g'U1uentiert. Ebenso z. B. Lauterbach, collegii theorico­
practici pars prima, Tubingae 1714 p. 1184 cap. 107. 

2) 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 'rext handelt, an dessen Autorität man nicht leicht rüttelte. 
Die Ehe wal' und ist die Gl'undlage des christlichen und sitt­
lichen Zusammenlebens. Das Christentum bedurfte dringend 
einer Vorschrift von deljenigen Tendenz, wie sie G l' a ti ans 
Theorie entwickelte. Im lVIittelalter witrde ein Vorgehen gegen 
eine Grundsäule des kirchlichen Lebens undenkbar gewesen 
sein. Allein auch innerhalb (les Protestantismus haben von 
jeher im Gegensatz zu dem ursprUng'lichen Vorgehen Luthers 
wider das corpus juris canonici die besonneneren Elemente wohl 
erkannt, dass ihre Opposition gegen die Sakramentsnatur der 
Ehe leicht zu einer rationalistischen Venveltlichung des Ehe­
rechtes führen könnte und in ihrem Kampfe gegen das kanonische 
Recht ein gewisses Mass innegehalten 1). So ist denn auch 
die protestantische Irrt1ll11slehre zwar freier, als die Lehre 
GI' a ti an s, aber doch von einer ähnlichen Einschränkung der 
unbedingten RUcksicht auf den Parteiwillen getragen. Der 
richtige Weg' würde freilich dahin geführt haben, die Deduktion 
G l' a ti allS aus gesetzgeberischen Gründen als EigentUmlichkeit 
des Eherechts zu erfassen 2). lVIan darf indessen von dem 
sechzehnten und siebzehnten Jahrhunderte höchstens einen ge­
wissen legislatorischen Instinkt, keineswegs aber die Fähigkeit 
zu Argumentationen aus elen Zwecken und Zielen des Rechtes 
verlang'en. Freilich hat die irrtUmliehe Verschmelzung des Ehe­
rechts mit der Vertl'agslehre eine Folge gehabt, welche man 
vermeiden wollte. Während man, wie wir sahen, im Mittel­
alter infolge nieser Vermischung die Anfechtung' nichtiger Ver­
mögensrechtsvertl'äge in ungebührlicher Weise einschränkte, 
weil man sie unter die Grundsätze des Eherechts zwängte,. hat 
später umgekehrt die natul'rechtliche, rationalistische Doktrin 
(lurch eine unpassende Anwendung der richtig'en allg'emeinen 
Vertragslehren auf das Eherecht dieses letztere in eine geradezu 
gemeingefährliche Laxheit hineingedrängt 3). Dass mangeg'en 
solche Irrlehren die Theorie von der grundsätzlichen Gleich­
gültigkeit der Beweggründe und von der Unzulässigkeit still-

1) VgL 8 tin tzin g, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft 
8. 273 ff. 

2) 80 tlas BGB., s. oben 8, 54. 
3) Vgl. .oben Bd. 2 8. 60 Anm. 1. 
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schweigender conditiones in praesens relatae schroff hervorhob, 
wal' für das Eherecht eine Wohltat. Es ist dies eben nm eine 
Seite jener allgemein als berechtigt anerkannten Reaktion gegen 
das laxe Eherecht des achtzehnten Jahrhunderts. Statt dass 
aber dabei die ullnatürliche Verbindung' der Ehethoorie mit der 
Vertragslehre auch bei dem wesentlichen Irrtume dmchg'efiihrt 
worden wäre, hat man leider hier die allgemeine Vertragstheorie 
dasjenige entgelten lassen, was bei der Lehre von der Ehe ~'e­
sündigt worden war. Schon bei S a vig' ny, welcher bekannthch 
selbst ein Reformator der Behandlung des Eherechts war, 
werden die stillschweigenden Bedingungen TIm in einer An­
merkung erwähntl), bei den Nenereu verschwinden sie gänzlich, 
indem man sie mit den conc1itiones juris in quellenwic1riger 
Welse identifiziert 2). Überhaupt erfreuen sich die stillschwei­
genden Erklärungen einer entschiedenen Missgunst. Man zieht 
es vor, lieber von elen Quellen abzuweichen und eine Reihe 
wohlbezengter stillschweigender Erklärung~en den Quellen zuwider 
mit dem Namen präsumierter und fingierter Erklärungen zn be­
legen, statt dass man sie, wie oben geschehen ist, in dem 
vollen Umfange definierte, in welchem sie uns aus den Quellen 
entgegentreten. Verkümmert man freilich das Institut d~r 
stillschweigenden El'ldärnng, so bedarf es noch allerhand POS1~ 

tive1' Kategorieen wesentlichen Irrtumes, um in Fällen, in 
welchen die Richtig'keit eines Umstandes zur stillschweig'elHlen 
Bedingung gemacht ist, wenigstens einig'el'massen Abhilfe zu 
schaffen. Die Lehre von der stillschweigenden Erklärung' wal' 
also fnr den Verfasser eine unumgängliche Vorstufe zu seiner 
Irrtumstheorie 3) und ist noch heute eine solche zur Beseitigung 
falscher Anschauungen. 

In der Verkümmerung der Lehre von der stillschweigenden 
Erklärung und Bedingung' liegt das eigentliche Hemmnis (leI' 
richtigen Theorie. Man wagte sich instinktiv hier nicht an 

!) System III S. 283 Anm. 1. . .. 
2) Das llreussische Landrecht kennt zwar Bedmgnng'en, we.lche sl?l~ auf 

verga ngerie Umstände beziehen (Tl. I Tit. 4 §§ 140 ff.), aber d.le cOllllitlOnes 
in llraesens relatae übergeht es an jener Stelle mit SchWelgen. Anders 
lex 120 dig. de verb, obligo 45, 1. - . 

3) Er folgt in diesem Punkte llem Beispiele Zitelmltllns .. 
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elie Rekonstruktion des klassischen römischen Rechtes heran, 
weil man es fürchtet. Man lese nur die Klagen der Kanonisten 
üuer die Gefahren der Zulassung der stillschweigendon Be­
dingung 1), und man wird in der Tat unschwer sehen, woher 
die Abneigung' stammt. Ihre Wurzel ist die Furcht vor richter­
licher \Villkür. Erlauut man dem Richter erst einmal, übel' 
den Wortlaut der Verträge in erheblicher Weise hinauszugehen 
und Klauseln hinzuzufügen, welche verkehrsüblich sind, von 
denen man auer nicht weiss, ob die Parteien an sie wirklich 
gedacht haben, oder erlaubt man dem Richter, dem Vel'Ü'ag'sinhalte 
Einschränkungen hinzuzufügen, welche aus dem Zwecke des Ge­
schäftes 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 2), mehl' als 
frilher. Das römische Recht gewährte in der Tat dem Richter, 
der sogar dainals noch freier gestellt war, als heutzutage, der­
artige gefährliche Befugnisse und enthielt dagegen nur in der 
Öffentlichkeit des Verfahrens und, was praktisch viel wichtiger 
war, in der Appellation eine Sicherheitsmassregel. Die Furcht 
vor der Willkür des Richters, oder vor solchen Entscheidungen, 
bei denen seine persönlichen Sonderanschauung'en einen un­
gebührlichen Einfluss erlangen können, ist sicherlich nicht 
völlig unuegründet. Seine subjektiven Eigentümlichkeiten 
werden namentlich hinsichtlieh aller Rechtsbegriffe hervor­
treten, deren Merkmale nicht nach sinnlich wahrnehmbaren 
und genau fixierten Eigenschaften g·ekennzeichnet. werden 
können, Z. B. Besitz, Fahrlässigkeit, Schuld, dilig'ens pater­
familias und dergl. Die Herstellung eines Rechtes, welches 
solche dehnbare Elemente nicht kennt, ist au er nur für eille 
niedrige Kultlll'stufe denkbar. Zur Ausgleichung dieses Übel­
standes muss eine genüg'ende Kontrolle durch Appellation und 
Kollegialität dienen. Heutzutage werden wohl diese Mittel der 

1) V gl. z. B. D lt II er, Der Il'l'tum als trennendes Ehehinclernis, Lanclshut 
1861 S. 48. 

2) Allerdings nicht völlig', wie der Verf. in seiner Schrift: In wie weit 
gibt es nach den Vorschriften der deutschen ZiYilprozessordnung Fiktionen? 
- BerUn 1880 - darzulegen versucht. hat. 

Leonhard, Der Irrtum 2. AufL II 11 

: I 
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Kontrolle im gl'ossen und ganzen genügen. In früheren J ahr­
hunderten konnte man jedoch mit ihnen schwerlich zufrieden 
sein. Man maIe sich nur den Zustand der römischen Rechts­
wissenschaft aus, wie er zur Zeit der Rezeption des fremden 
Rechtes sich darstellte, man vergegenwärtige sich die unsag­
baren Schwierigkeiten, welche es machen musste, den willkürlich 
geordneten, ungeheueren Stoff zu dem-Zwecke der Rechtsan­
wendung zu beherrschen, und man wird zugeben, dass ein so 
schwieriger und gefährlicher Weg 11lir an dem Gängelbande 
eines artikulierten Verfahrens zurückgelegt werden konnte. 
Hätte man damals den Richter nach den Grundsätzen des by­
zantinischen Prozesses judizieren lassen, so würde er schlechthin 
nicht imstande gewesen sein, dem schleunigen Laufe der Ver­
handlungen mit seinem juristischen Urteile zu folgen, und das 
römische Recht wiirde wenig Aussicht darauf gehabt haben, 
wirklich angewandt zu werden. Jenes prozessualische Buch­
stabiel'en aber vertrug kaum eine Judikatur ex aequo et bono; 
Verkehrsinteressen, Usancen, dasjenige, was die Parteien eigent­
lich haben sagen wollen, das sind alles Dinge, welche sich 
nicht in die spanischen Schnürstiefel von Artikeln einzwängen 

lassell. 
Erst als die Rechtswissenschaft uns eine bequeme Über­

sicht tiber den gewaltigen Stoff in jahrhundertelanger, mühe­
voller Arbeit verschafft hatte, konnten jene Fesseln falleil. 
Damit wird aber auch die Stellung des Richters eine freiere. 
Freilich lässt sich die alte Gewohnheit des sorgfältigen und 
ängstlichen Umhertastens am Wortlaute der Verträge und Ge­
setze nicht so schnell vertilgen. Daher die stete Sorge, dass 
die "positive Jurisprudenz" in Willkür ausarten könne. Dies 
ist durchaus nicht unjuristisch, sondern vielmehr im altrömischen 
Sinne gedacht. Die altrömische Irrtumslehre , welche zur Zeit 
der Verbalauslegung herrschte 1), war jedenfalls noch einfacher 

1) Vgl. übel' (lie Auslegungsart Ihering', Geist des röm. Rechtes 
Bd. II 2 §§ 44 ff., 3. Aufl., S. 441 ff. Die Verbalauslegung kann übrigens nicht 
als die allerälteste Form der römischen Auslegung gelten (wie die erste 
Auflage annahm). Der Formalismus ist nirgends etwas Ursprüng'Hches, son­
(lel'll ein Kulturprodukt, ein Rückschlag gegen den Richterabsolutismus , de!' 
für den nietlrigsten Entwicklnngsgratl gilt. So sagt auch für Rom Po m-

163 

als diejenige dflr klassischen Zeit. Man scheint dew Wortlaute 
gegenüber nur solche Irrtiimer für wesentlich gehalten zu haben, 
deren Abwesenheit in ausdrücklicher Form zur Geschäfts­
bedingung gemacht worden wal' 1) .. Ebenso wie mül der Römer 
der älteren ZeH von stillschweigenden Bedingungen nichts 
wissen will, so ein Teil unserer modernen Juristen, welchen 
clie altrömische Rechtswelt weit sympathischer ist, als die freien 
Grundsätze des römischen Kaisenoichs, denen eine erheb­
liche Mischung von richterlicher Willkür innezuwohnen scheint. 
Diese ÄngstliChkeit muss jedoch iibenvundell werden. Die 
Zeiten der Verbalauslegung sind verschwunden, und wenn man 
erst einmal zugestanden hat, dass auf den Sinn der Erklärungen 
g'esehen werden soll, so hat man damit auch die Erheblichkeit 
ihres erkennbaren Zweckes zugestanden, weil sich beides nicht 
trennen lässt 2). Damit tritt aber das Ermessen des Richters 
in seine Recht.e, welcher übrigens nach dem weiter ent­
wickelten römischen Hechte da, wo der Buchstabe des Ge-

po n i u s (Dig I 2, 2, 1) Onmia manu gubernabantul'. Es wal' daher ein natur­
rechtlicher Missgriff, die sog. Erkläl'ungstheorie als etwas selbstverständliches 
hinzustellen. Sie ist dies nur für Glieder eines Volkes, (las zu ihr erzogen 
ist, und daher nicht für alle Völker uUll :Henschen. Sie ist auch etwas 
anders in (ler Zeit der Verhalauslegung (im römischen wie im altg'ermanischen 
Rechte), als in der Zeit eler freien Interpretation, und bedarf auch in diesel' 
Zeit einer Ergänzung durch besondere Anfechtungsl'echte wegen Irrtums. 

1) In der älteren Zeit scheint man diese Grundsätze selbst bei Testa­
menten angewandt zu haben. Es wh'(l dies durch einen von Cicero ((le 
oratore I 38 § 175) mitgeteilten Zentumviralprozess wahrscheinlich. Der 
Vater eines Soldaten hatte in der irrigen Voraussetzung, dass dieser gestorben 
sei, testiert. Nach klassischem römischem Rechte würde das Testament 
zweifellos wegen Irrtumes ungültig gewesen sein (arg. 1. 93 (92) dig·. de 
here(1. instit. 28,5, 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 
scheint man in solchen Fällen auch im klassischen römischen Reclite (ler An­
fechtung des Testamentes aus Gründen des materiellen oder formellen Not­
erbrechtes im Zweifel den Vorzug vor einer Geltendmachung der Nichtigkeit 
wegen Irrtumes gegeben zu haben (arg. 11. 27 § 4, 28 dig. (le inoff. 5, 2). 
Und in der Tat empfiehlt sich in (ler Handhabung (lieses Nichtig'keitsgl'lmdes 
zu allen Zeiten eine grosse Vorsicht, damit nicht die Verkehrssicherheit Ge­
fahr leide. 

2) Ihering, Der Zweck im Recht S. 77. 

11* 
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setzes Zweifel Ubrig lässt, wedel' nach individueller Willkür 
noch nach psychologischen Distinktionen, sondern nach den 
eigenen Lebellserfahl'lll1g'en und den Bedürfnissen der Rechts­
anwendung , also nach objektiven Grössen zu urteilen ver­
pflicht.et ist 1). So trat mit der freien Auslegung an die Stelle 
einer starren Erkläl'ungstheorie eine verfeinerte, ergänzt durch 
die in intergl'um restitutio propter el'l'orem 2). 

Es ist eine für die Ent\vicklung des deutschen Rechtes 
hochbedeutsame r.l'atsache, dass die Anbahnung grossartigerer 
Verkehrsverhältnisse in unserem neugeeinten Vaterlande uns 
auch zu einer freieren Prozessform verholfen und uns das Ver­
ständnis der römischen Juristen ausserordentlich erleichtert hat. 
Man begreift immer nm den Geist, welchem man einigermassen 
gleicht, und dass die einsamen Mönche des Mittelalters, die 
pedantischen Stubengelehrten der vorigen Jahrhunderte und die 
ängstlichen Aktenmenschen des artikulierten Verfahrens die 
Schriften eines Ulpianus und Papinianus ·nicht immer in 
demjenigen Sinne auffassten, in welchem sie geschrieben waren, 
darf nicht verwundern 3). 

Zu der alten Buchstabeninterpretation kehrte man freilich 
nicht zurück, aber man geriet in einen neuen Doktrinarismus, 
indem man lediglich auf den inneren Willen der irrenden Par­
tei Gewicht legte, die Interessen seines Vertragsgenossen aller 
grundsätzlich verschmähte. Um in diesel' Richtung nicht zu 
weit zu gehen, wal' die Lehre von der "Unerheblichkeit der 
Beweggründe" ein Sicherheitsventil. Sie dient zweifellos den 
Interessen des andern Teils, der sich nicht geirrt hat, und ist 
unter diesem Gesichtspunkte verzeihlich, vielleicht sog'ar der 
Anerkennung würdig' 4), als Abschwächung eines unvermeidlichen 
Übels. 

Von der Beschränkung des Irrtmns als Nichtigkeitsgrund 

1) Vgl. Kohler, Dogm. Jahrb. B(l18 S. 152 Anm. 1: "Indizienbeweis 
ist kein Richterabsolutismus" . 

2) Um die Aufklärung (lieses Punktes hat sich namentlich v. Ho llandel' 
verdient gemacht (zur Lehre vom e1'1'or nach römischem Recht, Halle a, S. 1898), 
Der ersten Auflage wal' dies noch fern geblieben. 

3) V gl. S ti n tz ing, Geschichte deI' deutschen Rechtswissenschaft S. 105. 
4) Andel's die el'ste Auflage. 
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auf die Fälle, in denen dIe A uslegnng sie fordert, kam man 
ab, vielleicht schon deshalb, weil diese A uslegnng nicht frei 
genug gehandhabt wurde, Höchst charakteristisch ist aber 
jedenfalls, dass das Reichsoberhanc1elsgericht, obwohl, wie wir 
sahen, noch vielfach in den hergebrachten Formeln der 11'1'­
tumslehre befangen, doch in dem Zweige der Jurisprudenz, 
welchem <liese Lehre von Rechts wegen zug'ehört, durch sein Vor­
gehen in einem wahrhaft klassisch-römischen Geiste die Scheide­
wand niedergerissen hat, welche von der einfachen richtigen 
Irrtumslehre trennte, nämlich 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 erklärt, was ein diligens IJater­
familias in seiner Lage offenbar seinem Mitkontrahenten zu­
gestanden haben witnle, wenn er es fitr nötig gehalten hätte, 
sich darüber besonders zn äussel'll, hat es erst möglich gemacht, 
die richtige Methode der Vertragsauslegungfür die Irrtums­
lehre , für welche sie allein völlig ausreicht, zu verwenden, 
Hätte man nun geg'laubt, dass unser Reichsoberhandelsgericht 
hier zuweit gegangen ist, und dass auch der Verfassel' zu­
weit gehe, dass man dami~ der richterlichen Willkür TUr und 
Tor öffne, so hätte man im BGB, für die Il'l'tul11sfälle eine 
Ausnahme des allgemeiuen Rechts der Auslegung von Ge­
schäften aufstellen müssen, Dies ist aber nicht geschehen, 
Somit bleibt es bei dem Alten. Zu dem Satze, dass der Wort­
laut der Verträge gilt und irrige Voraussetzungen nUl' in Be­
tracht kommen, wenn sie in Bedingungsform ausgesprochen 
sind, wird man nicht zuriickkehren wollen. Stellt man aber 
ein kunstvolles System auf, dessen Sätze sich widersprechen, 
\\rie z. B. die beiden Sätze, dass der Richter auf den Sinn der. 
Erklärungen sehen und doch die stillschweigend erklärten Be­
dinglll1gen ig'norieren soll, so wird der Richter zur Ausgleichung 
des Widerspruchs hin- und herschwanken und schliesslich weit 
willkitrlicher verfahren, als nach dem richtigen Prinzip, 

Allerding's bedurfte die Feststellung' der Irrtümer, die Nichtig'­
keit zu begrUnden, eine Ergänzung durch weiter greifende Anfech­
tung·sfälle. Gerade die höhere Kulturstufe wird nachsichtiger gegen 
den Irrenden, weil das Missverständnis um so verzeihlicher wird, 

i 
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je mehr verwickelte Verhältnisse es entschuldigen. Dartun 
stellte das römische Recht neben elen nichtigkeits begründenden 
IrrtUll1 die Alifechtung durch in in tegrum restitutio und darum 
stellt das BGB. neben § 133 den § 119. 

3. Die Nnclrwirlnmg' (leI' älteren Irrtulllslehre im BefB.1). 

§ 33. 
Eigenartig klingt der § 119 BGB., und wor die Gesetz­

bücher von ihrer Vorgeschichte losgelöst zu deuten pflegt, 
kommt auf den Gedanken, dass nunmehr ~ler gesamten älteren 
Irrtumslehre der 'l'odesstoss gegeben sei und die deutsche 
Rechtspflege ein Neuland betreten müsse. 

In Wahrheit sind aber iu dem kunstvollen Satz bau des 
./ 

§ 119 Abs. 1 und dem, was ihm folgt, alte Gedanken zu einer 
neuen Einheit zusammengefasst. Das Ganze ist in seine 
Elemente zu zerlegen, um das Ergebnis eincll' Entwicklung 
aus ihren Vorstufen zu deuten. 

Mit del' Geschicklichkeit eines diplomatischen Schieds­
richters, der beiden streitenden Teilen als Freund erscheinen 
will, hat der Gesetzgeber es verstanden, dem überspannten 
Willensdogma einerseits und seinen Gegnern 'andererseits so 
viele Zugeständnisse zu machen, dass jede Partei sich einbilden 
konnte, den Prozess gewonnen zu haben, während die Gesetz­
gebung den Vorzug völliger Neutralität für sich in Anspruch 
nahm. Der einen Partei gewährte man weitgehende A nfechtungs­
rechte wegen Irrtums, der andern weitgehende Schranken in 
der Ausübung dieser Rechte. So konnte sich jede rühmen, 
einen Löwenanteil davongetragen zu haben. 

Besonders schlicht und einfach könllen wir freilich die 
Ergebnisse nicht nennen, die sich auf solchem Wege erringen 
HesseIl. Ihre Schildei'ung' hat der Verfasser an anderer Stelle 

1) Vgl. oben Bd. 1 S. 128 Amu. 2. Wlassak, Das Rechtsgeschäft ullll 
das Verhältnis des Willens znr Erklärung nach (lern deutschen BGB. (Vor­
trag in der Wiener juristischen Gesellschaft), Wien 1902, J\lanz. Ein Vor­
trag (les Verfassers (R. Leonhanl) in derselben Gesellschaft (Der Il'l'tbrn bei 
Verträgen nach dem deutschen BGB.), g'ehalten am 2. Januar 1907, ist nicht 
im Dmck erschienen, weil er sich im wesentlichen mit dem Inhalte der 
zweiten Auflage deckt. 
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versucht 1). Hier ist nur der Einfluss des älteren Rechts auf 
das neue hervorzuheben. 

Jede Irrtumslehre zieht eine Mittellinie zwischen zwei un­
vereinbaren Bedürfnissen: dem Schutzbedül'fnisse' gegen den 
eigenen Irrtum und dem Schutzbecliirfnisse gegen fremden Irr­
tum. Das erstgenannte treibt dazu, die irrigen Geschäft.e mög­
lichst hinfällig zu machen, das andere dazu, sie möglichst gelten 
zu lassen. 

An beide Bediirfnisse dachte der unbekannte Verfasser der 
neuen Vorschriften (§§ 119 ff. BUB.). Dartun sondern wir iht'en 
Inhalt in zwei 'l'eile: Die Sorge für den Irrenden und die 
Sorge füt' den Vertragsgenossen des Irrenden. 

1. Die Sorge für die irrende Partei in den §§ 119 ff. 
BGB.: 

1. Die Nichtigkeit der Vertl'äge wegen Irrtums blieb 
unangetastet, insoweit sie auf der Al1s1eg'11l1g (§ 133) und auf 
dem Erfordernisse der übereinstimmenden Äusserungen be1'llht 
(§§ 154, 155). 

2. Die Anfechtbarkeit der Verträge wegen Irrtums 
wurde noch clarii.ber hinaus gewährt 2). Verworfen wmcle also 
die schroffe Erklärungstheorie , die alle Irrtihner für gleich­
gültig erklärte, deren Wesentlichkeit nicht bei dem Vertrage 
hervortritt 3). 

3. Der Massstab für die anfechtungsbegründende Kraft 
des Irrtums wmde im BGB. nicht dmch Merkmale bestimmt , 
die das Gesetz regelt. Weder ist in einer gesetzlichen 
Skala der Geg'enstand des Irrtums (Pel'son, Sache, Geschäfts­
art, Substanz) als entscheidend anerkannt, noch seine Zu­
gehörigkeit zu den essentialia negotii für massgebend erklärt 
worden. Entscheidend übel' die Erheblichkeit des Anfechtungs­
grundes ist grundsätzlich der Partei wille. Es soll darauf an­
kommen, ob die Partei ohne den Irrtum die Erklärung nicht 
abgegeben haben wUrde. Dies ist das römische: "si aJiter do­
naturus sive legatmus non fuissem". Ort, Zeit und Geschäfts-

i) Allg. Teil, BerUn 1900 S. 481 ff. 
2) Wie der Verf. befürwortet hatte, s. oben Bel. 1 S. 7 Anm.2. 
3) Sie Wlmle dem Verf. mehrfach ohne Gl'lllHl zugeschrieben; vgl. oben 

S. 119 ff. 
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modalitäten können unter Umständen der Person und der Sache 
als GegenstalId eines erheblichen IrrtUllls gleichstehen. 

Was in diesel' Hinsicht oben übel' elie Nichtigkeit bei er­
kennbarer Wesentlichkeit des Irrtums gesagt wunle, das alles 
wiederholt sich hier bei der nichterkennbaren W osen tlichkeit 
des Irrtums für die Anfechtungsfrage. Hierher gehört noch 

4. Die Zuzählung der verkehrserheulichen Eigen­
schaften zu den Anfechtung·sgründen. 

Es war streitig, ob diese Eigenschaften zu (len Nichtig­
keitsgrünc1en gehören 1). Wü' sahen, dass dies zwar nicht 
immer der Fall ist, auer doch zuweilen. Es wal' vorherzusehen, 
dass man auch bei (ler Abgrenzung der Anfechtungsgriinde die 
Irrtllmer tiber Eigenschaften von vornherein als rechtsullel'heb­
lich werde ansschliessen )vollen. Dem ist ein Riegel vor­
geschoben. 

Zu der Erhöhung des Schutzes irrender Parteien gehört. 
auch 

5. Die Beseitig'ung fler in integrum restitutio propter 
errorem. Ob sie ein glücklicher Griff war, lässt sich bezweifeln. 
Sehr angemessen würde es sein, vom richterlichen Ermessen 
abhängig zu machen, ob ein Intum zur Anfechtung' berechtigen 
soll, mit welcher Entschädigllngslast (lie Anfechtungsbefugnis ' 
ex aequo et bono zu beschweren ist, ob sie wegen Unvernunft 
des Anfechtungswunsches versagt werden muss u. dgl, 'Venll 
das BGB. diesen Weg nicht einschlug, so folgte es immerhin 
einer starken Abneigung gegen das Institut der in in tegt'um 
restitutio, die mit einer Scheu vor richterlicher Willktil' zu­
sammenhängt, einer Scheu, die geradezu als Grundgedanke des 
kanonisch-gemeinrechtlichen Prozesses erscheint. Die Zeiten 
haben sieh freilich geändert. Man vertraut dem Richter vieles 
an, was man ihm früher versagte (vgl. ZPO, § 286, BG B. 
§§ 254, 829). Vielleicht kommt auch wieder einmal die jetzt 
verworfene in integrum restitutio zu Ehren, womit dann die 
einfachste Lösung' der Il'l'tumsfrage gewonnen sein würde. 
Doch scheint unsere Zeit noch nicht reif hierfür 2). Deshalh 

1) Vgl. oben Bd. 2 S. 70ff. 
2) Natürlich würde dann das Gesetz Richtlinien für die Gewährung der 

Vlohltat geben müssen, damit es nicht dem Richtembsolntismus Tür und 
Tor öffnet. 
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schlug das BG B. eine neue Bahn ein, die man als Selbstver­
waltung des Restit.ntionsl'echts bezeichnen könnte 1). Die il'l'ende 
Partei ficht dUl'ch einfache Erklärung ihr Geschäft an unll 
entscheidet seIhst vorher, ob sie dazu uefugt ist. 

Dieses System verlangte natilrlich eine Aufstellung genauer 
Sehranken und Belastungen des Anfechtungsrechts. 

Es entspricht der bisherigen Tendenz, die dem Willen des 
einzelnen möglichst entgegen kam, dass man auch hei nicht er­
kennharer Wesentlichkeit des Irrtums der irrenden Partei nicht 
bloss ein Recht auf richterliche Restitution gegeben hat, sonclel'll 
statt dessen die Befugnis, unmittelbar ohne richterliche vor­
herige Erlaubnis den Mangel des Geschäfts hervorzukehren. 
Diese Tendenz erhält nunmehr erst die richtige Erläuterung'. 
Sie stammt aus der Scheu vor richterlichen Restitutionen als 
gefährlichen Willkilrakten. Wollte man diese vermeiden, so musste 
man auf andere Weise den Irrenden helfen. Deshalb las man 
unhewusst aus elen Quellenausdrücken consensus unll voluntas das 
heraus, was man hrauchte: "Kraftlosigkeit der Geschäfte bei 
fehlendem inneren Willen". Das praktische Bedürfnis der 
inneren Partei, das in der römischen Weise der in integnul1 
l'estitutio nicht mehl' Befriedigung finden sollte, hrach sich eine 
'neue Gasse, die aber, wie im vorstehenden erwiesen wurde, 
auf die Dauer ungangbar erschien und statt deren jetzt das 
HGB. es mit einem neuen Anfechtllngsrechte versuchte. 

Ist somit der Schutz der irrenden Partei im BGB. nur in 
Anlehnung an die früheren Rechtsansichten verständlich, so 
gilt dies noch mehl' von dem 

II. Schutz gegen fremde Irrtümer, d. h. von den 
Schranken der Anfechtung von Rechtsgeschäfton wegen Irr­
tums. Diesel' Schranken bedarf es sehr; denn jecle Anfechtung 
ist die Ausilhung eines Reurechts 2) und gefährdet den anderen 
Teil in hohem Masse. 

1) Vgl. hierzu namentlich Saleilles, introdnction a l'etude dlt droit 
civil Allemand, Paris 1904 S. 42 ff. (Übersetzung im 14. Heft der StIlllien 
Zl1l' Erläuterung des bürger!. Rechts, Breslall 1905 S. 42 ff.) 

2) Vgl. G l' a cl en w Hz, Anfechtung und Rel1recht beim Irrtum, Berlin190ll; 
auch hierzu Reg eis b erger, Kl'VJSchr. B(!. 44 S. 433 ff., und Wen cl t, Arch. 
f. ziv. Praxis B(l. 100 S. 239, 240. 

'1 .. I 
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In der Ausgestaltung der Anfechtungsschranken finden 
wir aber dUl'chweg die Nachwirkungen älterer Lehren wieder. 
Zunächst zeigt sich: 

1. eine Nachwirkung der Lehre des Irrtlulls als 
Bewusstlosigkeit S. 145 ff. Der § 119 erwähnt hintereinander 
zwei Fälle, die dem l~befangenen Leser identisch zu sein 
scheinen. Er spricht von jemandem, der "bei der Abgabe einer 
Willenserklärung übel' deren Inhalt im Irrtume wal' oder eine 
Erklärung dieses Inhalts überhaupt nicht abgeben wollte" 1). 
Nun kann kein Zweifel darüber sein, dass jeder, der bei Ab­
gabe einer Willenserklärung über deren Inhalt im IrrtUll1 war, 
eine Erklärung dieses Inhalts nicht abgeben wollte, und um­
gekehrt, dass jeder, der eine Erklärung dieses Inhalts nicht, 
abgeben wollte, übel' ihren Inhalt im Il'l'tum wal'. Der rätsel­
hafte Wortlaut erklärt sich jedoch aus der Vorgeschichte. 
Man wollte den IrrtUlll aus sog. Bewusstlosigkeit (Verlaut­
bal'ungsil'l'tum) nicht anders behandeln als den gewöhnlichen 
Inhaltsirrtum , ihn namentlich auch nicht ohne weiteres zum 
Nichtigkeitsgrunde machen (Concession an die Erklärungstheorie). 
§ 119 unterschied also zwei Il'l'tumsal'ten bloss deshalb, um 
anzudeuten, dass er sie in Wahrheit nicht unterscheiden 
wolle. Diesel' rein neg'ative Gedanke wäre wohl besser in den 
Protokollen und der Denkschrift, als im Texte erwähnt worden; 
denn diesen macht er schleppend. 

Wir finden ferner: 
2. eine Nachwirkung der Lehre von der Unerheb­

lichkeit der Beweg'gründe, von der wir oben (§ 12) sahen, 
dass sie nicht gänzlich falsch ist, aber doch jedenfalls nur zur 
Nichtigkeit wegen Irrtumes passt. 

Bei der Anfechtung' befriedigt sie wenig'. Die Anfechtung 
beruht auf Mitleid gegenüber dem Irrenden, der eine Ent­
täuschung dUl'ch die Aufklärung' des Irrtums erleidet. Ob es 
nun ein blosser falscher Beweggrund ist, der ihn in eine Falle 

1) Der Wortlaut dieser zweiten l\Iöglichkeit deutet freilich Ruf je(len 
Il'l'tmll in den Beweggründen, aus denen der Inhalt entstanden ist. Dies 
kaun aber nicht gemeint sein arg', § 1332, wo eine solche Auffassung derselben 
vVorte ulHlenkbar wäre, 
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lockte, oder ein Irrtum übel' einen Inhaltsgegenstand, das wird 
filr seinen Enttäuschungsschmerz gleichglUtig sein 1). 

Hätte man das System der richterlichen in integrum 
restitntio angenommen, so würde man von diesel' subtilen 
Unterscheidung' zwischen den blossen Beweggründen und den 
in den Geschäftsinhalt aufgenommenen Dingen leiellt hinweg­
gekommen sein. Da aber das BGB. eine Schuizwehr gegen 
das Übermass der Anfechtungen im Gesetze selbst aufstellen 
wollte, so verfuhr es nach Analogie des früher herrschenden 
Willensdogmas. Dieses benutzte die nicht ganz richtige Lehre 
von der Unerheblichkeit der falschen Beweggrüllcle (im Gegen­
satze zum entstellten Willen), um den Nichtigkeitswilnschen 
der Irrenden eine Schranke zu setzen. Dementsprechend 
schloss man die falschen biossen Beweggründe des Inhalts, im 
Gegensatze zum entstellten Inhalt der Erklärung, ein für alle­
mal von den Anfechtungsgl'ünden aus. Ohne das wUrde man 
in der Tat in das Bodenlose geraten sein. Man denke nur, 
welche lange Reihen von BeweggrUnden der Erklärung' oft 
vorhergehen. Würde die Il'l'igkeit eines von ihnen Anfechtungs­
rechte geben, so wäre die Verkehrssicherheit durch allzuhäufige 
Anfechtungen gefährdet. 

Das hier angewanclte Hilfsmittel ist wohldurchdacht, aber 
volkstümlich und gemeinverständlich wird diesel' Kunstgriff nie­
mals werden. Will man freilich nicht zur richterlichen resti­
tutio in integrut11 znrückkehren 2), so wird man ihn schliesslich 
beibehalten müssen. 

3. Eine Nachwirkung der Lehre von den verkehrs­
wesentlichen }i";igenschaften, von der bereits die Rede war, 
lässt sich ebenfalls hierher ziehen. Man könnte meinen, dass 
III § 119 Abs. 2 Irrtümer über Eigenschaften, die nicht ver-

1) Man denke an die beiden Fälle, dass jemand zweimal eine falsche 
l\Ie(lizin bestellt, das eine l\Ial, weil er sie mit einer andern verwechselt, (las 
andere Mal, weil er il'l'igerweise glaubt, dass der Arzt sie ihm verschrieben 
hat. Die verschiedene Behan(Uung beiller Fälle wird einem Laien kaum 
einleuchten, 

2) Man würde dann etwa bestimmen müssen, dass der Richter die 
Interessen der Parteien g'egeneinander abwägen um1 danach Aufhebung des 
Geschäfts entweder gewähren o(ler vel'sagen müsse, 



172 

kehrs wesentlich sind, von den AnfechtungsgTünden ausgeschlossen 
werdell sollen 1). Zweifelhaft ist aber, ob § 119 Abs. 2 (als 
I l'l't um übe 1" den Inhal t der Er kl ärung gilt auch der 
IrrtUlll übel' solche Eigenschaften der Person odel' deI' 
Sache, die im Verkehr als we'sentlich angesehen werüen) 
überhaupt die Anfechtung~1'echte der Irrenden einschränken 
oder nicht vielmehr, wie schon oben angenommen wurde, gegen­
über unpassenden Gesetzesauslegungen erweitern wollte. Das 
Gesetz redet sehr allgemein, Es unterscheidet nicht Eigen­
schaften, die eine Sache oder Person, welche zu beschaffen 
sind, haben 'soll und solche, die eine bereits zur Stelle be­
findliche Person oder Sache angeblich hat, Auch bei letzteren 
greifen doch mindestens die äclilizischen Rechtsmittel oder 
ähnliche Ansprüche Platz, folglich unterwerfen sich eHe 
Parteien stillschweigend ihrer rechtlichen Bsdeutsamkeit, Da­
her gehören auch sie zum Inhalte der Erklärung im 
weitern Sinne des Wortes, d. h. vielleicht nicht zum Mit­
teilungswillen del' Pal'tei, aber doch zu dem rechtserheblichen 
Inhalte des Geschäfts, wie ihn der Ausleger feststellen muss 
(§ 9). Dies wollte ll1. E. § 119 Abs. 2 ausser Zweifel stelleil. 

Eine wahre Beschränkung des Anfechtungsrechts stellt 
lleuerdings das Reichsgericht 2) in Anlehnung an gelehrte Aus­
fiihnmgen auf in dem Satze: Fitr das Gebiet der Wandlungs­
klage gilt § 119 nichtS). Als Ansatz zu einer neuen Gewohn­
heitsrechtsbildung', die den Text des § 119 Abs. 2 einschränkt, 
ist dies allenfalls anzuerkennen, nicht aber als eine unvermeint­
liche Folgerung aus den Gesetzesworten 4). 

1) Z. B. Ankauf von Fleisch, das der Käufer für trichinös hält und zu 
MilU'oskopierübungen benützen will. 

2) Entsch. Bd. 61 NI'. 41 S. 171 ff. 
3) Das Urteil kehrt sich S. 174 ausdrücklich gegen des Verf. "allge­

meinen Teil", dem sich der Berufungsrichter angeschlossen hatte. 
4) Die Folgerung des Reichsgerichts, dass § 119 da nicht gelten könne, 

wo das iVancllungsrecht mit seinen Sondervorschriften dadurch gekreuzt 
werden würde, ist m. E. nicht schlüssig. illan könnte ebenso sagen, die rei 
vindicatio des Eigentümers gegen den Dieb könne neben der Klage aus 
§ 823 nicht gelten, damit die kmze Verjährung des § 852 keinen Abbruch 
erleicle. 
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Eino weitere selll' dunkel gefasste Schranke des Anfech­
tUllgsrechts ist: 

4. Eine Nachwirkung der Lehre von deI' Entschuld­
barkeit des wesentlichen Irrtums. Dass diese Entschuld­
barlceit gleichgiiltig sein muss, trifft zu bei nichtigen Geschäften, 
die dmch die Schuld einer Partei unmöglich einen ausführbaren 
Inhalt bekommen können, wenn ihnen ein solcher fehlt, z. B, 
bei unaufklärbarer Zweideutigkeit des Inhalts. Was soll hier 
wohl gelten? An der Kraftlosigkeit solcher Geschäfte kann die 
Schuld des Inenden nichts ändern. 

Ganz anders bei der Anfechtbarkeit. Sie beruht auf Mit­
leid, und das verdient die schuhlige Partei nicht. 

Das hat nun leider das BGB. nm in einer Abschwächung 
ang'enommen. Es benachteiligt zwar nicht jede des Irrtums 
schuldige anfechtungslustige Partei, wohl aber die u n ver­
nünftige. 

Das Anfechtungsrecht wird nach § 119 einem Irrenden 
gegenüber seiner Erklärung geg'eben, "wenn anzunehmen ist, 
dass er sie bei Kenntnis der Sachlage und bei verständiger 
Würdigung des Falls nicht abgeg'eben haben wt'll'Cle". Sie 
wird ihm also verweigert, wenn er sie zwar bei Kenntnis der 
Sachlage unterlassen haben würde, aber nicht aus verständigei' 
Würdigung des Falles, soudel'll aus verkehrten Anschauungen, 
wenn es also unverständig von seiner Seite gewesen wäre, bei 
rechtzeitiger Aufklärung der Wahl'heit von den Geschäftsver­
handlungen zurückzutreten. Wäre damals sein Ri'tcktritt unver­
ständig gewesen, so ist auch jetzt seine Anfechtung unverständig. 

Viel besser wäre es gewesen, einfach zu bestimmen: Aus 
unvernünftigen Gründen darf die Anfechtung nicht 
geschehen, doch ist man auf diesen einfachen Ausweg nicht 
gekommen. Es gilt also nUt' der nicht ganz identische Satz: 
Die Anfechtung ist verboten, wenn sie einem früher unerfüllt 
g'ebliebenen unvernünftigen Wunsche entspricht, den erklärten 
Geschäftsinhalt zu vermeiden. 

Man könnte den Wortlaut der Stelle auch so deuten: Wer 
aus unvernünftigen Gri'tnden ein Geschäft abschliesst (z. B. eine 
zu teme Sache kauft), darf es zur Strafe seiner Unvernunft 
nicht wegen eines etwa vorgefallenen IrrtUlllS anfechten. 
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Das wäre eine Strafe, die nur bei zufälligen Nebenum­
ständen den SQhl1ldigen träfe, also etwas seht' Unzweckmässig'es, 
Dies dürfen wir aus dem Gesetze nicht herauslesen. 

Eine fernere Schranke der Anfechtungen wegen Il'l'tums ist: 
5, die Nachwirkung der Haftung füt' culpa in con­

trahenclo. Dass diese Haftung nach § 122 BGB. nur auf das 
negative Interesse hinzielt, nicht auf das Erfüllungsinteresse 
(übrigens in Worten, die man nicht versteht, wenn man nicht 
ihren besonderen Sinn vorher kennt), beruht m. E. auf einer 
unpassenden Analogie. Bei nichtigen Verträgen scheute man 
sich (m. E. mit Unrecht), aus einem nichtigen Geschäfte 
eine Haftung auf das Erfüllungsinteresse herzuleiten, Bei der 
biossen Anfechtung hat 111. E. die gleiche Scheu keinen Sinn. 
Der Anfechtungsgegner soll entschädigt werden. Warum soll 
dies nicht voll und g'anz geschehen? Es liesse sich ja allenfalls 
dafür geltend machen, dass das Anfechtungsrecht des Irrenden 
nicht dmch zu starke Belastung' mit Entschädignngspflichten 
entwertet werden soll. Es befriedigt aber wenig, dass diese 
Minderung der Anfechtungslast gerade in dem sehr zufälligen 
Überschusse des Erfüllungsinteresses über das Nichtverhandlungs­
interesse liegen soll, jedoch lex ita scrip ta est. Dura lex 

tamen lex. 
Der Geschäftsgenosse des Irrenden sollte aber verständiger-

weise überhaupt nicht entschädigt werden, wenn er selbst den 
Irrtum (durch unvorsichtige Anpreisung'eu u. dgl.) verschuldet 
hat, und zwar auch dann nicht, wenn er ohne Fahrlässigkeit 
den Il'l'tum des andern Teils nicht kannte (also nicht als Be­
trUger handelte). Anders § 122 Abs. 2. Bei Verlöbnissen ist 
weit richtiger der schuldhafte Urheber des Rücktritts für haft­
bar erklärt worden (§§ 1298, 1299). Man hätte 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 'l'eile 
für sein Anfechtungsrecht einen Schadensersatz zahlen muss, 
lässt sich überhaupt kaum rechtfertigen. Es ist dies auch nm 
als Überrest der alten Lehre von der culpa in contrahendo zu 
erklären, bei der man die Nichtigkeit wegen Irrtmlls bei un­
erkennbarem Willensmangel als unertl'äg'lich empfand und auf 
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diese Wllnfle das Pflaster einer Entschätligllng'spflieht klebte, 
ohne jede Rti.cksicht auf das Verschulden der Parteien. Bei 
der Anfechtung' wegen Il'l'tmns hätte man die Schuldfrage 
schärfer betonen können und sollen.. Man hätte den; Geschäfts­
genossen des Irrenden einen Anspruch nur dann g'eben sollen, 
wenn ihn keine Schuld am Abschlusse des anfechtbaren Ge­
schäfts trifft. 

Zu erwähnen ist nor,h unter den Einflüssen des älteren 
Rechtes: 

6. ein El'satz fill' die fehlende Frist der in inte­
gl'um l'estitutio. Es ist dies das Gebot der unverzüglichen 
(ohne schuldhaftes Zögern geschehenen) Austi.bung des An­
fechtungsrechts (§ 121). Die grosse St.reng·e dieses Gebotes 
deutet darauf hin, dass der Gesetzgeber sich wohl in seinem 
Gewissen beängstigt filhlte, weil er dem Irrenden so weit 
reichende Befugnisse geg'eben hatte. Darum sollte die Kti.rze 
der Frist die Gefährlichkeit der Anfechtungsbefugnis mildern. 

Wir schliessen diese Betrachtungen damit ab, dass das 
BGB. eine beachtenswerte, wenn auch noch immer ver­
besserungsfähige Irrtumslehl'e geschaffen hat, die jedoch ohne 
Kenntnis der älteren Literatur unverständlich bleiben muss. 

4. Scllluss. 
§ 34. 

Der Verfasser will auch den Inhalt des zweiten rreiles 
l'iickblickend kurz zusammenfassen 1) : 

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 Berechtig·te den Anfechtungswunsch durch einen be~ 
sonderen Willensakt klarlegen muss. 

') Hier möchte er es nicht unerwähnt lassen, class er die erste Anregung 
zu einer Erforschung des gegenseitigen Verhältnisses der Begriffe Beweggrund 
und Bedingung in seiner Studienzeit zu Giessen in einer exegetischen Vorlesung 
des Herrn Professor Zimmermanll (z. Z. in Stl'assbUl'g) erhalten hat. 
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3. Von einer Differenz zwischen dem Willensinhalte uncl der 
Erklärung sollte man nut' reden, wenn man an rechts­
erhebliche, also in der Regel an erkennbare Willensmängel 
denkt. 

4. Der Satz falsa denlOnstrutio non nocet verlangt den Zu­
satz vera opinione perspicua. 

5. Das Wort dissensus hat verschiedene Bedeutungen; es 
bezeichnet aber niemals die mit einer Gegenofferte ver­
bundene Ablehnung einer Offerte (l. 18 dig. de reb. credo 
12, 1). In der Regel bedeutet es zwei Erklärungen, 
welche infolge eines Missverständnisses ihrem Sinne nach 
nicht untereinander übereinstimmen. 

6. Der Satz "errantis voluntas nulla est" ist wahrscheinlich 
eine Auslegungsregel und bezieht sich auf Willensmängel, 
die dem Ausleger erkennbar sincl 1

). 

7. Weder Zwang noch Irrtum schliessen im strengen psycho­
logischen Sinne die Willensfreiheit aus 2), im Sinne des 
gemeinen r:~bens tun sie es allerding's. Beides ist jelloch 
für die Gültigkeit von Rechtsgeschäften gleichgültig. 

8. Besondere Vorschriften übel' el'1'or in persona, re, negotio 
usw. gibt es nicht. Die über diese Beispiele vorhandenen 
Quellenentscheidungen , sowie die Ansprüche der Quellen 
über den Irrtum der Stellvertreter und anc1erer Hilfsper­
sonen lassen sich nach den allg'emeinen Grundsätzen der 
Vertragslehre erklären. Antinomieen enthält diese ganze 
Lehre nicht. 

9. Der Nichtigkeit begriimlende Il'l'tUlll heisst nur ungenauer­
weise eine NichtigkeitsUl'sache; denn die durch ihn her­
vorgerufene Geschäftserklärung würde ohne sein Vor­
hanc1ensein nicht gültig, sondern unterblieben sein. Wohl 
aber ist er ein Nichtigkeitsgrunc1, cl. h. man kann aus 
ihm die Nichtigkeit folgern. 

10. Die Unentschulclbarkeit eines Il'l'tums kann an der Nichtig'-

') Al1(1ers die eJ'ste Auflage. 
2) 'Wohl aber im ethischen Gebiete die Verantwortlichkeit. Aristoteles, 

ethica Nicomachea Bd. III c. 1. Dies jedoch auch nicht immer. Näheres ge­
hört nicht hierher. 
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keit cles Vertrages, den er hervorgerufen hat, nichts 
ändem. 

11. Eine culpa in contl'ahendo, welche nicht (lmch eine Schuld 
von der Gegenseite ausgeglichen wird, führt bei einer vox 
ambig'ua zu einer Auslegung gegen den Kulposen, bei der 
Abgabe einer unerwünschten nicht misszuverstehenden und 
ausführbaren El'lclärung' ZUl' Vertrag'shaftnng'. Bei einer 
sonstig'en Veranlassung ein es nichtigen Vertrags schlusses 
führt sie im römischen Rechte zur Haftung fiil' das Er­
füllungsinteresse , im BOB. nur zur Haftung für das sog. 
negative Interesse (Untätigkeitsinteresse) 1): 

12. Die Wesentlichkeit des Intumes ist nach verschiedenen 
Methoden bestimmt worden. Es entscheidet über ihr 
Vorhandensein : 

11,) Nach der kasuistischen Methode der Gegenstand 
des Intumes in Anlehn ung an die Quellenbeispiele 
(im BGB. verworfen); 

b) nach der scholastischen Methode (welche nach 
ihrem Ursprunge so genannt ist), die Zugehörigkeit 
des Intumsgegenstanc1es zu den im objektiven Rechte 
für die Wirksamkeit des Geschäftes erforderten Fest­
setzungen (essentialia, im BGB. ebenfalls verworfen); 

c) nach der älteren psycholog'ischen Methode der Um~ 
stand, dass der Irrende die vorausgesetzte rratsache 
als unerlässliche Vorbedingung' seiner Erklärung auch 
nur innerlich ansah (Ausgangspunkt der Anfechtung 
wegen Irrtums nach § 119 BGB.); 

cl) nach der neueren psychologischen Methode die 
Zugehörigkeit des intümlich angenommenen Umstandes 
zu dem Inhalte des "inneren Geschäftswillens" oder 
zu den "Individualisationsmomenten der Absicht" (im 
BGB. verworfen); 

e) nach der allein quellenmässigen Methode der Ver­
tragsauslegung der Umstand, ob die Abwesen­
heit des Irrtumes in rechts erheblicher Weise· 

1) d. h. auf (len Wert, den die Untätigkeit der Partei, d. h. ihr Nieht­
eintritt in die Verhandlungen, für sie gehabt haben würde. 

Leonhar(l, Der ll'1't.Ulll 2. Ann. II 12 

: I 
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zur Gültigkeitsbeding'ung' des Erklärten ge­
macht worden ist, (:B'ill' die Begründung der 
Nichtig'keit wegen Intums noch jetzt g'eltend, er­
gänzt durch §§ 119 ff,). 

13, Die Nichtbeachtung diesel' einfachen Formel erklärt sich 
aus einer quellenwidrigen Einschränkung des Umfanges 
der stillschweigenden Bedingungen, welche zur Zeit des 
artikulierten Verfahrens nicht die ihnen im römischen 
Rechte zuerteilte Bedeutung erlangen konnten und noch 
heutzutage vielen gefährlich scheinen, weil zu ihrer prak­
tischen Berücksichtigung eine ziemlich weit ausgedehnte 
Freiheit des richterlichen Ermessens gehört, Auch suchte 
man die Nichtigkeit der Geschäfte wegen Irrtums auf ein 
,veiteres Gebiet zu erstrecken, C weil man geg'en die 
römische in integl'lUll 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
erklärung g'eschaffen hat, bedurfte es der früheren über­
mässigen Ausdehnung' des Nichtigkeitsgebietes nicht mehr. 

14. Die dem römiscllen Rechte entsprechende Handhabung der 
Interpretationsgrundsätze seitens des Reichsoberhandels­
g'erichts und die Reform des Prozessrechtes haben vor­
nehmlich einer Aufstellung der richtigen Irrtumslehre den 

Weg' gebahnt. 
15. Die Anfechtung der Geschäfte wegen Irrtums im § 119 

BGB. bedarf einer Erläuterung aus der älteren Lehre von 
Nichtigkeit der Geschäfte 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 Vervielfältigung 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 ermöglichen deren Anwendung. 
Schon aus diesem Grunde müssen wir unausgesetzt auf ihre 

179 

Vereinfachung hinarbeiten. Eine ganz besondere Rolle spielt 
aber ein solches Streben in der romanistischen Wissenschaft. 
Die klassischen römischen Juristen besassen instinktiv einige 
wenige einfache Grundsätze VOn praktischer Vortrefflichkeit, 
welche sie selbst angewendet, aber nicht formuliert haben, 
etwa so ~ wie das Volk Sprachregeln verwendet, die nl1l' 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 ungenügenden Behandlung diesel' 
Allfg'abe sind es vornehmlich, welche teils der Unwissenheit 
der Glossatoren, teils der Spitzfindigkeit der Scholastiker, teils 
der Unbesonnenheit der Naturrechtsschule entstammen und dem 
bei uns herrschonden Rechte t.rotz einer langen Vervoll­
kOl11mllungsarbeit zum Teil noch immer ein abstraktes und 
form~.listisches Gepräge geben 1). Die überlieferten Lehrmeinungen 
von Uberresten einer missvel'ständlichen Quellenexegese zu be­
freien, mllSS unser Streben sein. Nicht die Loslösuno' von dem 
•• b . 

Uberlieferten, sonder11 11Ul' dessen kritische Durchforschung' 
vermag zu helfen. In diesel' Hinsicht ist noch manches zu 
tun und noch manches zu erreichen. 

1) V gl. S tin tz in g, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft, 
lIlünchen und Leipzig 1880 S. 105ff, denselben; Ulrich Zasius, Basel 1857 
S. 97: "nicht weil die Juristen zu römisch, sondern weil sie nicht römisch 
genug gebildet waren, brachten sie die Rechtspflege in den kläglichsten 
Zustand", 
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tit. 17 de reg. iuris 
l. 19 II 63 1 U. 2 

l. 34 179 3• 183. 184 
l. 40 II 38 4 

l. 55 II 37 1 

l. 60 210 2 

1.67 46.88 1 

I. 88 II 37' 
1. 96 188 2 

1. 109 II 37 2 
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1. 110 pr. 168 1• II 100 
1. 112 Ir 108 3 

1. 114 186 1 

1. 116 pr. II 43 2 

1. 116 § 2 II 33 
1. 142 207 3 

1. 145 54 
1. 160 61 4 

1. 165 53 3
• 61 4 

1. 168 179 3 

~ 1 231" 
1. 203 Ir 135 

tit. 25 de censibus 
1. 1 pr. II 84 

Codex Jllstilliaulls. 
Lib. I tit. 14 de legibus 

c. 5 § 1 II 3 3 

C. 7 214 6 

tit. 18 de juris et facti igno-
rantia II 131 3 

c. 4 268 2 

c.8 II 36 
c.9 II 36 4 

Lib. II tit. 4 de tmnsactionibus 
c. 13 pr. 23" 

tit. 12 de procuratoribuR 
c. 21 217 2 u. 3 

ti t. 55 (56) de receptis 
c. 5 § 1 210 2 

Lib. UI tit. 34 de servitutilms et de 
aqua 

c.3 10" 
Lib. IV tit. 11 ut actiones 

c. 1 § 2 II 32 2 

tit. 19 de pl'obatiollibus 
c. 18 156 
c. 18 § 1 104 3 

tit. 21 de fide instrumentorulll 
c. 17 246 1 

tit. 22 plus valere quod agitur 
c. 1 II 23 2 

c. 2 § 4 136 3 

C. 5 86 2• 155. II 104 3 

tit.30 de Hon lIUItl. pec. 
c.2 253 4 

e. 13 253 3 

tit. 37 pro socio 
c.6 49 

tit. 50 si quis alteJ'i 
c. 5 136 3 

tit. 51 de rebus alienis non alien. 
c. 2 156 

tit. 64 de rerUlll pel'll1utatione 
c.3 58 

tit. 65 de locato et conducto 
c. 23 II 36 

tit. 66 de jure emphyteutico 
c. 1 10 2 

Lib. V tit. 4 de nuptiis 
c. 5 207 3 

tit 16 de don. intel' Vlr. et ux. 
c. 20 136 3 

Lib. VI tit. 21 de test. milit. 
c.9 II 163 1 

ti t. 23 de testamentis 
c.4 II 12 1 

c. 5 2611. II 64 2 

tit. 24 de hered. instit. 
c. 4 2611. 262 3 

C. 5 II 12 1 

C. 7 261 1• II 64. II 133 2 

tit. 37 de Jegatis 
c.7 § 1 II 12 1 

C. 10 261 1
• 262 3 

tit. 51 de caducis tollen dis 
c.l§11c.214 5 

Lib. VII tit. 1 de vindicta libertate 
c.3 II 111" 

tit. 32 (le possessione 
c. 3 255 6 

tit. 52 de re juclicata 
c.5 210 2 

Lib. VIII tit. 15 (16) si aliena res. 
c. 2 143 

tit. 25 (26) de remissionc llig­
noris 

c.l 614 
C.2 10 4• 143 

189 

c.7 210 2 

C. 11 pr. 61 4 

c.11 § 2 143 1 

tit. 37 (38) de contI' et comm. 
stip. 

c. 10. 29 
c. 13 § 2 II 32 7 

c. 15 pr. II 32 6 

tit. 42 (43) de solutio ni bus 
c. 14 210 2 

c. 15 138 2 

tit. 48 (49) de emancipationibus 
c. 2 157 1• II 22 
c.5 614 

tit. 53 (54) de donationibus 
c. 10 90. 155. II 23. 

II 25". II 104 3 

Lib. X tit 19 de metalJis 
c.11 614 

tit. 62 (60) de filiis familias 
c.1 207 3 

N ach,jllstilliauisclw Quellen. 
Basilica. Lib. XI tit. 1 § 1 

" 
Lib. LII tit. 1 

Hal'lllenopulus. Lib. CI tit. [} 
Lib. J tit. CI 

II 30" 
II 30" 
II 30" 
II 30 2 

Kanonisches Recht. 
Decl'etuJU Gmtiani 

causa 29 qu. 1 I! 47". I! 52 2. II 54 1. 

I! 75 4 • I! 158 
Liber Sextus. 

c. 43 de regulis juris 206. 207 

lUo(lerlleS Recltt. 

I. Reichsrecht. 

1. Bürgerliches Gesetzbuch. 

§ 82 82 ' 
§ 104 I! 413 
§ 105 145 
§ 116 145 

§ 117 125 ' 
§ 118 145 
§ 119 7. 69 2• 73. 121". 145. 170. 

172. 177 4. 263 '. 275. 275 2
• 282. 

283. II 6. I! 9. II 10. II 11. II 26. 
II 31 4• TI 48 2• II 63 3• II 65. II 71". 
n 74". II 76. TI 78 '. n 80"u.". 
II 142 5• II 153 4. Ir 166. II 167. 
II 170. I! 171. II 172. II 173. 
n 177. II 178 

§ 120 II 11. II 117 ' 
§121 I! 175 
§ 122 II 99. II 136. II 138. II 174 
§ 129 78 
§ 130 78. 125 ' . 130. 132 3 

§ 133 51 2• 73. 88. 90. 91 1• 145. 
174. 175. 177 4• 180 1• 185". 19~. 

277. II 10. II 14. II 26. II 34 1• 

n 38. II 48 4
• II 65. II 7ß. II 88. 

II 114 1• II 1251, II 167 
§ 135 II 8 
§ 138 269 4 

§ 145 33 1. 129 3, 131. 278 
§146 132 2.278 
§ 147 '131,<. 132 1 

§ 150 1315. 167". 258 3 

§ 151 129 2• 134. 182. 193 1• 196. 
278. 279. I! 75 5 

§ 153 132 3 

§ 154 167 2• 246 '. II 16 1
• n 16 3

• 

n 1ß7 
§ 155 168 2• 192 1• 192 3• 279. 281. 

II 16 1• II 167 
§ 157 172. 177. 182 1• 191 '. 195. 

238. 279 
§ 158 260. 268 1• 268 2 • 269 2 

§ 164 239 3 

§ 165 164 
§ 166 II 115 4• II 116 4 • II 122 '11. 2• 

II 123 '. II 125 1
• II 127 1

• II 128 2 

§ 167 II 120 
§ 171 77. 218 4

• 224 4 

§ 172 77. 218 4 • 224 4 

§ 182 24 1 

§ 226 237 



§ 241 208 
§ 242 177, 2il6, 238 
§ 254 128, 1I' 168 
§ 305 252, 254 3 

. § 307 Ir 133 4 

§ 313 52 
§ 318 II 8 
§ 346 208, 269 5 

§ 370 218 4 

§ 405 139, 144 3 

§ 516 23 1, 209 
§ 610 159 2, Ir 149 1 

§ 657 132 3 

§ 658 132 2 

§ 686 II 48 4 

§ 752 II 102 3 

§ 780 253 4, 254 1 

§ 794 135 2 

§ 823 II 136, II 172 4 

§ 829 Ir 168 
§ 852 II 172 4 

§ 911 224 4 

§ 929 23 1, 209 
§ 932 137 
§ 946 200 1 

§ 947 200 1 

§ 1183 25 2 

§ 1298, § 1299 II 174 
§ 1320 II 8 
§ 1323 Ir 8 
§ 1325 II 8 
§ 1330 II 8 
§ 1332 II 104 3, II 170 1 

§ 1333 II 61. II 71 8 

§ 1334 II 60 1, II 61. II 71 3 

§ 1343 263 1 

§ 1922 II 31 4 

§ 1947 II 31 4 

§ 1949 II 31 4 

§ 2078 2611, 263 1, 275 
§ 2080 II 8 
§ 2231 76~ 

2, Altes Handelsgesetzbuch, 

Art, 50 218 4 

,,285 183 2 

190 

Art, 278 91 1, 174 2 

279 183 2 

" 
296 218 4 

322 258 3 

323 212 
326 183 2 

334 183 2 

339 183 2 

341 183 4 

342 183 2 

346 183 2 

351 183 2 

352 183 2 

3, Neues Hal1lleIsgesetzbnch, 

§ 346 184 4 

§ 362 212 
§377 II 82, II 85 1 

4, 'VechseloJ'(lnung, 

Art, 82 139 

5, Zivil-Prozess-Ol'dnung. 

§ 256 144 1 

§ 286 II 168 

6, Strafgesetzbuch, 

§ 263 II 50 
§ 289 226 2 

7, Gesetz vom 21. Juli 1879 betreffend 
die Anfechtung von Rechtshandlungen 
eines Schuldners ausserhalb (les Kon­
kursverfahrens II 8 

11. Landesreoht. 

1. Pl'enssisches Landrecht, 

Teil I Tit, 4 § 56 II 137 4 

§ 58 210 8 

§ 63 217 4 

§ 64 217 4 

§ 68 II 118 1 

§ 75 II 155 2 

§77 198 1 

§ 79 II 137 4 

§ 82 II 137 4 

191 

§ 140 II 160 2 Teil I Tit, 11 § 261 268 1 

§ 145 II 140 1 § 262 268 1 

§ 257 183 2 § 263 268 1 

Teil I Tit, 5 183 2 § 264 268 1 

§38 198 1 Teil I Tit, 13 § 130 218 4 

§ 105 II 137 4 

§ 120 256 3 2, Code civil. 

. § 253 192 2 Art, 1156 85 2 

§ 255 192 2 

§ 267 192 2 3, Sächsisches BUl'g'erliches Gesetz-
§ 268 192 2 buch, 

§ 269 192 2 § 809. 85 2 

§ 284 II 137 4 
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