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Ueber die Miingel des Vertragsabschlusses
nach schweizerischem Obligationenrecht.

Von Prof. Dr. A. v. Tuor in BASEL.

§ 1. Erfordernisse und Méngel des Vertragsabschlusses.

Das O. R. Art. 18—28 bezeichnet Irrtum, Zwang und
Betrug als ,Midngel des Vertragsschlusses® und bestimmt,
dass der Vertrag fiir den Irrenden, Betrogenen oder Ge-
zwungenen unverbindlich ist (Art. 18, 23, 26). Dagegen ist
der Mitkontrahent gebunden, und auch fiir den Irrenden ete.
kann der Vertrag durch Genehmigung (Art.28) verbindlich
werden. Wir haben es also nach O.R. trotz des Vorliegens
von Irrtum, Betrug oder Zwang mit einem Vertrage, wenn
auch mit einem mangelhaften, zu thun, sofern die unent-
behrlichen Erfordernisse des Vertrages vorliegen. Diese
Erfordernisse sind aus Art. 1 zu entnehmen:

pZum Abschlusse eines Vertrages ist die {iberein-
stimmende gegenseitige Willensiusserung der Parteien er-
forderlich.“

Wenn die im Art. 1 aufgestellten Voraussetzungen fehlen,
so ist ein Vertrag iiberhaupt nicht zu stande gekommen;
dann braucht die Frage, ob etwa sogen. Willensmiingel vor-
liegen, gar nicht aufgeworfen zu werden. Was versteht nun
das Gesetz unter der zum Abschluss des Vertrages nitigen
yibereinstimmenden Willensiusserung ?¢

Seit Savigny wird in der gemeinrechtlichen Wissen-
schaft iiber die Bedeutung des Willens bei Abschluss von
Rechtsgeschiften resp. Vertrigen gestritten. Es stehen sich
zwei Ansichten gegeniiber:?)

1) Vergl. Windscheid, Pandekten § 75, Dernburg, Pandekten
Bd. I § 99, Regelsberger, Pandekten § 140.



Miingel des Vertragsabschlusses. 279

a) Die ,Willenstheorie“ erklirt das Rechtsgeschift
fiir eine Wirkung des Parteiwillens. Allerdings muss der
Wille um rechtlich in Betracht zu kommen, gedussert sein;
aber wie ein Wille ohne Erklirung keine Wirkungen hat,
so muss auch eine Erklirung, welche den Willen nicht oder
nicht richtig wiedergiebt, wirkungslos bleiben (qui aliud dicit,
quam vult, neque id dicit, quod vox significat, quia non
valt, neque id quod vult, quia id non loquitur, fr. 3 D de reb.
dub. 34, 5). Demgemiss wird beim Vertragschlusse gefordert,
dass der Wille der Parteien iibereinstimme (wir wollen dies
Erfordernis als inneren Konsens bezeichnen) und dass
diese Uebereinstimmung nach aussen erkennbar hervorgetreten
sel (Ausserer Konsens).

b) Die ,Erklarungstheorie® legt den Nachdruck
auf die Erklirung, Entscheidend fiir das Zustandekommen
eines Rechtsgeschiftes ist nicht der wirkliche Wille dessen,
von dem die Willensdusserung ausgeht, sondern dasjenige,
was dem Empfinger der Erklarung als sein wirklicher Wille
in berechtigter Weise erscheint. Es kommt nicht darauf an,
was der Erklirende hat sagen wollen, sondern darauf, was
er gesagt hat, d. h. auf den objektiven Sinn seiner Erklirung.
Demgemiiss ist ein Vertrag geschlossen, wenn zwei Willens-
dusserungen vorliegen, welche in ihrem erkennbaren Sinne
iitbereinstimmen. Der dussere Konsens geniigt zum Zustande-
kommen eines Vertrages.

Keine der beiden Theorien kann in voller Konsequenz
durchgefiihrt werden: Die Willenstheorie muss mit Riick-
sicht auf die bona fides und die Sicherheit des Verkehrs
Ausnahmen zulassen, in welchen die Erklarung Wirkungen
hervorbringt, welche durch den Willen des Erklirenden nicht
gedeckt sind. Andrerseits darf die KErklirungstheorie den
von der Erklirung abweichenden Willen der Partei nicht
unberiicksichtigt lassen, wenn darin eine zu grosse Hirte
gegen den KErklirenden liegt.!) Das wird heute allgemein
zugegeben; man streitet nur dariiber, welche der beiden

1) Vergl. Bekker, Pandekten Bd. 1I, S. 62,
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Theorien sich als Ausgangspunkt fiir Gesetzgebung und
wissenschaftliche Betrachtung besser eignet, und wie die not-
wendigen Einschrinkungen der zu adoptierenden Theorie
angemessen abzugrenzen sind. Der deutsche Entwurf erster
Lesung hatte sich in § 77, wohl unter Windscheids
Einfluss, auf den Standpunkt der Willenstheorie gestellt:?)
dieser Paragraph ist aber in der zweiten Lesung und in der
Reichstagsvorlage gestrichen worden; das Gesetz will zu den
beiden in Betracht kommenden Theorien keine Stellung
nehmen, sondern begniigt sich damit, die wichtigsten Fille,
in denen eine Divergenz zwischen Willen und Erklirung
vorkommen kann, positiv zu regeln.

Fragt man sich nun, welche der beiden Theorien dem
0. R. zu Grunde liegt, oder richtiger gesagt, zur Auslegung
des Gesetzes dienlicher ist, so glaube ich der Erklirungs-
theorie den Vorzug geben zu miissen.

Dafiir spricht schon der Wortlaut des Art. 1. Das Gesetz
verlangt ,iibereinstimmende Willensiusserung,“ wiihrend sich
der deutsche Entwurf erster Lesung in § 77 mit den Worten
wHrklirung des iibereinstimmenden Willens“ zur Willens-
theorie bekennt. Jedoch kann bei so feinen Unterscheidungen
die grammatische Interpretation des O. R. nicht ausschlag-
gebend sein, Das zeigt sich zur Kvidenz, sobald man die
beiden anderen Texte zum Vergleiche heranzieht. Der fran-
zisische Text: il n’y a contrat que si les parties ont mani-
festé d’'une maniére concordante leur volonlé réciproque®
lasst sich wie der deutsche, im Sinne der Erklirungstheorie
auslegen. Dagegen ist im italienischen Text ,il contratto
non ¢ perfetto se non quando i contraenti abbiano manifes-
tato reciprocamente la loro volontd concorde* durch Um-
stellung der beiden Worte ,concorde“ und ,reciprocamente*
die entgegengesetzte Willenstheorie zu einem gewiss nicht
beabsichtigten Ausdruck gekommen.

) ,Zur Schliessung eines Vertrages wird erfordert, dass die Vertrags-
schliessenden ihren iibereinstimmenden Willen sich gegenseitig erkliren.*
Dazu Motive Bd. I, S. 161: ,Diese Vorschrift hat die Aufgabe, verschiedenen
abweichenden Theorien entgegenzutreten.“
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Zu Gunsten der Erklarungstheorie kann man sich auf
die Vorarbeiten zum O. R. berufen. Der Entwurf des Jahres
1876 enthédlt in Art. 30 die Bestimmung: ,Wenn auch eine
iibereinstimmende Erklirung der Kontrahenten fehlt, so ist
der Vertrag nichtig.“ Diese Bestimmung ist im (Gesetz ge-
strichen worden, weil sie neben Art. 1 iibefﬂiissig ZW sein
schien.!) Damit ist erwiesen, dass die Verfasser des Gesetzes
auf dem Boden der Erklirungstheorie standen, was allerdings
fiir die Auslegung des Gesetzes nicht massgebend ist. Dass
aber auch das (resetz selbst dieser Theorie huldigt, ergiebt
sich aus Folgendem:

Nach Art. 19, 1 und 4 soll Irrtum und daher mangel-
hafter Vertrag vorliegen, wenn der Wille des einen Kontra-
henten auf ein anderes negotium oder eine andere Quantitit
gerichtet ist, als seine Erklirung (und als der Wille des
Mitkontrahenten, der sich nur nach dieser Erklirung richten
kann). Wir haben es hier zweitellos mit einem Mangel an
innerem Konsens zu thun. Trotzdem ist der Vertrag nicht
nichtig, sondern bloss mit Irrtum behaftet. Daraus folgt,
dass Art. 1 die Uebereinstimmung des Willens nicht erfordert,
sondern sich, wie auch der deutsche und franzésische Text
ergeben, mit der Uebereinstimmung der Erklirungen be-
gniigt.?)

Dass das O.R. von der Willensiusserung ausgeht und erst
in zweiter Linie die Willensinéngel beriicksichtigt, scheint mir
das legislativ richtige Verfahren zu sein. Denn der Wille
ist eine innere Thatsache, welche direkt weder erkannt noch
bewiesen werden kann, wihrend die Willensdusserung dem
Mitkontrahenten und dem Richter greifbar entgegentritt.
Der Mitkontrahent kann, wie ihm die Erkldrung allein
kund wird, so auch nur auf ihren Inhalt sich verlassen;
miisste er jedesmal den inneren Willen des Erkldrenden er-
forschen, so wire ihm damit eine strenggenommen gar nicht

Y Vergl. Schulin in dieser Zeitschrift, N. ., Bd. IX, 8. 81.

%) Fiir die Willenstheorie konnte man sich aut den Wortlaut von-
Art. 19, 2 berufen. Wir werden diesen Artikel weiter unten genauer be-
sprechen.
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zu losende Aufgabe gestellt, die sich zudem noch meist als
zwecklos herausstellen wiirde: denn in der grossen Mehrzahl
der Falle wird die Erklirung ihren Zweck erfiillen d. h. den
innern Willen des Kontrahenten zum richtigen Awusdruck
bringen.!)

Der Vertrag ist also geschlossen, wenn zwei iiberein-
stimmende Willensiusserungen ausgetauscht sind. Nun kann
es aber vorkommen, dass die Willenserklirung des einen
oder des andern Kontrahenten unter so abnormen Verhilt-
nissen zu stande gekommen ist, dass der Gesetzgeber davon
absehen muss, die normalen Wirkungen des Vertrages ein-
treten zu lassen. Die moglicherweise in Betracht kommen-
den Willensmiingel konnen in folgender Weise angeordnet
werden:

1. Die eine (vder beide) Willensdusserungen entsprechen
dem Willen der Partei nicht: falsche Erkldrung. Diese
Divergenz von Willen und Aeusserung kann sein:

a) eine bewusste; dies ist der Fall der sogen. Mental-
reservation.

b) eine unbewusste: O (der Offerent) glaubt seinen
Willen zu &dussern, wahrend er in der That dem A (dem
Adressaten der Erklirung) etwas mitgeteilt hat, was seinem
Willen nicht entspricht. Das kann wieder beruhen, entweder:

«) auf einem Fehler, den O begangen hat; er hat ein
unrichtiges Mittel zur Aeusserung seines Willens gewihlt,
~er hat sich geirrt;“ man bezeichnet diesen Fall als ,Irrtum
in der Erklirung.*

[3) oder die falsche Erklarung beruht auf einem Umstande,
durch welchen der von O richtig gedusserte Wille auf dem
Wege der Uebermittelung an A entstellt worden ist.

2. Der (richtig gedusserte) Wille kann in mangelhafter
Weise zu stande gekommen sein. Der Mangel liegt in den
Beweggriinden, welche den O zu seinem Entschluss veranlasst
haben. Im Prinzip kiilmmert sich die Rechtsordnung nicht

5 Von den Verfechtern der Willenstheorie verweise ich besonders auf
Hartmann in Jherings Jahrbiichern fiir Dogmatik, Band 20.
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um die Motive der Kontrahenten, sie fragt nur darnach, was
die Parteien gewollt haben, nicht warum sie es gewollt
haben. Das folgt aus dem allgemeinen Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit. So ist z. B. ein Kauf in gleicher Weise giiltig,
ob er nun zur Befriedigung eines Lebensbediirfnisses oder
einer blossen Laune, ob er mit sorgfiltiger Erwigung aller
Umstinde oder in leichtsinniger Uebereilung geschlossen ist.
Nur wenn die Motive des Kontrahenten ganz abnormer Natur
sind, wird dem Vertrage die volle Wirksamkeit versagt. Das
geschieht in drei Fillen:

a) wenn der Kontrahent unter dem Einfluss eines wider-
rechtlichen Zwanges gehandelt hat,

b) wenn er das Opfer eines Betrugs geworden ist,

c) wenn er durch falsche Vorstellungen geleitet wurde,
unter solchen Umstédnden, die es billig erscheinen lassen, ihn
von den regelmiissigen Folgen des Vertragsschlusses zu be-
freien. Auch hier spricht man von ,Irrtum® und bezeichnet
diesen Fall des Irrtums, im- Unterschiede von dem unter
1, b, ¢ angefiihrten, als ,Irrtum im Motiv.“?)

Von den aufgezihlten Willensmiingeln ist der erste,
die Mentalreservation, im O. R. mit Stillschweigen iibergangen
(daraus ist zweifellos zu folgern, dass es bei der Willens-
erklirung zu verbleiben hat); die falsche Erklirung ist im
(resetz berticksichtigt, soweit sie auf Irrtum beruht (Fall 1,b, a);
der Fall der falschen Uebermittelung (1, b, 3) ist vom Gesetze
nicht geregelt, es liegt eine empfindliche, weiter unten zu be-
sprechende Liicke im Gesetze vor, Von den Mingeln im
Motiv ist Zwang, Betrug und im gewissen Umfange auch
Trrtum anerkannt. Ich will zunichst die Fille der Willens-
mingel betrachten, welche in der Sprache des Lebens und

) Diese Unterscheidung ist bekanntlich zuerst von Savigny aufge-
stellt worden, Seine Terminologie ist freilich ungliicklich gewithlt. Er nennt
den Irrtum in der Erklirung ,unechten Irrtum,* weil er, als Anhinger der
Willenstheorie, annimmt, dass der Vertrag in diesem Falle nicht sowohl
am Vorliegen eines Irrtums, als vielmehr am IFehlen des Willens scheitert.
Der Irvtum im Motiv heisst bei Savigny ,echter Irrtum,“ weil hier in der
That der Irrtum die Ungiiltigkeit des Vertrages herbeifiihrt.
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unseres Gesetzes mit dem zweideutigen Ausdruck Irrtum be-
zeichnet werden. Zuvor miissen aber noch die beiden unent-
behrlichen Voraussetzungen des Vertragsschiusses: Willens-
dusserung und Uebereinstimmmung, einer niheren Untersuchung
unterworfen werden.

§ 2. Die Willensdusserung.

1. Das DPrivatrecht gestattet dem Rechtssubjekt seine
Rechtsverhiltnisse innerhalb gewisser Schranken nach seinem
Willen zu gestalten. Aber das Recht kann den Willen nur
dann und nur so beriicksichtigen, wann und wie er erkennbar
in die Aussenwelt getreten ist. Denn das Recht, als Ord-
nung der dusseren Lebensverhiltnisse, hat es nur mit solchen
Thatsachen zu thun, welche #usserlich wahrnehmbar sind.
Daher sind die Rechtsfolgen eines Rechtsgeschiftes Wirkun-
gen der Willensdusserung, und der Vertrag besteht, wie wir
im § 1 dargelegt haben, in einem Austausch zweier iiber-
einstimmender Willensiiusserungen,

Als Willensdusserung fungieren, sofern das Gesetz keine
bestimmte Korm vorschreibt, Handlungen oder ein Verhalten
der Partei, woraus man einen Schluss auf ihren Willen ziehen
kann (facta concludentia). Das gilt von allen Arten der
Willensidusserung, auch von den Aeusserungen, welche als
unmittelbarer Ausdruck, als Verkorperung des Willens, er-
scheinen, wie z. B. das geschriebene Wort. Denn auch hier
haben wir nur ein dusseres Faktum vor uns, aus welchem
der Willensentschiuss des Schreibenden erst erschlossen wer-
den muss, was hier allerdings mit hiochster Wahrscheinlich-
keit geschehen kann.?)

Allein es giebt Thatbestinde, welche den Schein er-
wecken, als ob eine Willensiusserung des O vorliegt, wih-
rend O in der That mit seinem Willen daran ganz unbeteiligt
ist.  So in folgenden Fillen:

a) Die Unterschrift des O ist nicht von ihm hergestellt,
sondern von X nachgemacht. Oder: X spricht durch das
Telephon und giebt sich dabei fiir den O aus.

1 Vel, Leonhard, Irrtum bei nichticen Rechtsgeschiiften, S. 201 {1,
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b) Die Kérperbewegung, welche als Willensdusserung
des O erscheint, ist in der That von ihm vorgenommen, aber
ohne jede Mitwirkung seines Willens, z. B. die Unterschrift
des O ist durch korperliche Ueberwindung desselben (vis
absoluta) hergestellt, indem seine Hand von X gefithrt wurde.
Hier liegt eine Handlung des X vor, bei welcher der IKorper
des O als Instrument diente. Oder: O handelt in einem
Zustand der Bewusstlosigkeit.

Erweist es sich, dass etwas, was wie eine Willensiusse-
rung des O aussah, in diesem Sinne nur der Schein einer
Willensdusserang ist, so fehlt es an den Erfordernissen des
Art. 1, und der Vertrag ist nicht geschlossen.

2. Ueberblicken wir nun die verschiedenen Thatsachen,
welche einen Schluss auf den Willen des O ermiglichen, so
finden wir eine wesentliche Verschiedenheit, welche auch vom
0. R. im zweiten Satze des Art. 1 hervorgehoben wird:

»Die Willensdusserung kann eine ausdriickliche oder
stillschweigende sein.

Worin ist das Unterscheidungsmerkmal zu suchen??)
Dariiber ist man einig, dass ,stillschweigende Willensidusse-
rung® nicht Aeusserung durch Schweigen ist, dass vielmehr
noch eine Reihe anderer Falle unter diesen Begriff gerechnet
werden. Im Uebrigen wird das Wort in zwel verschiedenen
Bedeutungen gebraucht:

a) Manche Autoren®) verstehen unter ausdriicklicher
Willenséusserung eine solche, bei welcher O nicht nur das,
was er gesagt hat, wollte (Geschiftswille), sondern auch die
Erklarung absichtlich abgab, d. h. mit dem Willen, hierdurch
dem A seinen Geschaftswillen kundzuthun (Erklirungswille,
im Gegensatz zu dem erklirten Geschiftswillen). Still-
schweigende Willensdusserung liegt dagegen dann vor, wenn
es am Erklirungswillen fehlt und der Geschiftswille aus einer
Handlung des O geschlossen wird, welche dieser zu einem
andern Zwecke vornahm.

Y Windscheid, § 72, Dernburg, Bd. 1 § 98, Regelsherger,
§ 138, Hartmann, im Archiv fir ecivil. Praxis, Bd. 72, S. 161 ff.
) Bekker, Pandekten, Bd. II § 93 Beilage 1.

(2
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b) Die andere, und meines Erachtens jedenfalls fiir das
O.R. brauchbarere Theorie?) sucht den Unterschied nicht in der
Absicht der Partei, sondern in der objektiven Beschaffenheit
der Erklirung: ausdriicklich ist die Willenséusserung, wenn
sie vermittelst einer Handlung erfolgt, welche nach Lebens-
sitte flir diesen Zweck gebrduchlich ist oder zwischen den
Parteien zu diesem Zwecke verabredet wurde : stiilschweigende
Willensdusserung ist dann vorhanden, wenn der Wille des O
aus Thatsachen gefolgert wird, welche diesen Schluss nicht
regelmiissig, sondern nur unter Beriicksichtigung der besondern
Umsténde des Halles zulassen.

Ein Beispiel soll den Unterschied beider Auffassungen
erliutern: Ich schneide ein Buch auf, welches mir der Buch-
hindler zur Ansicht zugeschickt hat. Ist das ausdriickliche
oder stillschweigende Willenséiusserung? Nach der Ansicht
zu a) wiirde ausdriickliche Willensiiusserung nur dann vor-
liegen, wenn ich den ,Erklirungswillen“ hatte, d.h. wenn
ich das Buch aufgeschnitten habe mit der Absicht oder
wenigstens im Bewusstsein davon, dass ich damit meinen
Willen, zu kaufen, kundthue. Nach der Theorie zu b) ist
jedenfalls eine ausdriickliche Acceptation des mir angebotenen
Buches erfolgt. Denn das Aufschneiden ist das iibliche
Mittel, einen darauf gerichteten Willen zu erkliren.

An diesem Beispiel zeigt sich zugleich, warum diese
Abgrenzung vom ,ausdriicklich® und ,stillschweigend fiir
die Auslegung des O. R. der andern vorzuziehen ist. Der
Vertrag ist durch die dussere Thatsache der beiden Willens-
dusserungen geschlossen. Der Kontrahent darf sich an den
objektiven Sinn der ihm zugekommenen Erklirung halten.
Hat diese Erklirung den Willen dessen, von dem sie aus-
ging, nicht richtig wiedergegeben, so kann diese Divergenz
von Wille und Aeusserung nur in den vom Gesetz gezogenen
Schranken geltend gemacht werden und, was nicht minder
wichtig ist, bei Verschulden des Erklirenden nur gegen Er-
satz des Schadens (Art. 23). Sollen wir nun, wenn A in

Y Windscheid a.a. O, Zitelmann, Iirtum und Rechtsgeschiift,
S, 261 ff
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Bezug auf das ihm zugesandte Buch sich im Irrtum befand
(indem er es z. B. mit einem anderen Buch mit #hnlichem
Titel verwechselte) einen Unterschied machen, je nachdem er
das Buch durch eine eigens dazu vorgenommene Handlung
(Mitteilung an den Buchhidndler) acceptierte oder dadurch,
dass er es aufschnitt oder einbinden liess? Meines Erachtens
ist der Vertrag in beiden Féllen nur bei ,wesentlichem Irr-
tum® fiir ihn unverbindlich und in beiden Féllen muss er bei
verschuldetem Irrtum den Schaden ersetzen.

Ganz anders verhilt es sich bei stillschweigenden Wil-
lensiiusserungen im Sinne der Ansicht zu b): Ich bekomme
z. B. eine schriftliche Offerte und beantworte sie nicht. Aus
meinem Schweigen ist meine Zustimmung nur bei Hinzutritt
besonderer Umstinde zu folgern. Wenn nun der Offerent
das Vorliegen dieser Umstinde glaubt annehmen zu diirfen
und daher meine Acceptation fiir erfolgt ansieht, so thut er
das auf eigene Gefahr. Wenn sich nachtriglich herausstellt,
dass mein Schweigen auf andern Griinden beruht, als der
Offerent vermutete, so ist die scheinbare Konkludenz der
Thatsachen zerstort und der Vertrag mangels meiner Zu-
stimmung nicht zu stande gekommen. Nicht ich brauche
Irrtum zu behaupten mit den Beschriankungen und der even-
tuellen Schadenersatzpflicht des O. R., sondern der Offerent
befand sich im Irrtum iiber die Perfektion des Vertrages und
hat die Folgen davon selbst zu tragen.

Grriindet man die Unterscheidung zwischen ausdriicklicher
und stillschweigender Willensiiusserung auf die objektive Be-
schaffenheit des Mittels der Aeusserung, so erhiilt die Unter-
scheidung einen dogmatischen Wert, wenigstens fiir das O. R.;
man kann dann sagen: der Irrtum in der Erkldrung, wie ihn
das O.R. geregelt hat, bezieht sich nur auf ausdrickliche
Willensdusserungen.

3. Von den ausdriicklichen Willensiiussernngen — wir
wollen sie im Folgenden als Willenserklarungen be-
zeichnen) — verdienen am meisten Beachtung die, welche

" Vgl. Regelsberger § 129 Note 3.
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in Worten bestehen. Es ist dies der wichtigste und baufigste
Fall. Hier kann man weiter unterscheiden:

a) Die unmittelbare Erklirung: Der Erklarende pro-
duziert selbst die miindlichen oder schriftlichen Worte, welche
seinen Willen dem Mitkontrahenten kundthun sollen, er spricht
zu dem Mitkontrahenten oder schreibt einen Brief, welcher
diesem im Original zukommen soll. Dem Schreiben eines
eigenhiindigen Briefes steht das Unterschreiben eines von
anderer Hand verfassten Briefes vollkommen gleich; denn
wer unterschreibt, macht sich den dariiber stehenden Text
zu eigen.1l) Ist die Unterschrift falsch, oder der Text nach
geschehener Unterschrift gefilscht, so haben wir es mit einer
scheinbaren Willenserkldrung zu thun: der vermeintliche
Kontrahent hat tiberhaupt keine Willenserklirung abgegeben
oder nicht die Willenserklarung, welche in der Urkunde ent-
halten ist.

b) Mittelbare Willenserklirung: O bedient sich eines
Mittels, durch welches die von ihm ausgehende Willenser-
klirung dem A gegeniiber wiedergegeben werden soll. Dies
Mittel kann ein Bote sein, der die von O gesprochenen Worte
bei A ausrichtet, oder der Telegraph, durch welchen eine
mit der Aufgabedepesche gleichlautende Ankunftsdepesche
hergestellt werden soll. Dabei riskiert O, dass die von ihm
abgegebene Erklirung aut ibrem Wege zum Adressaten durch
Fehler der Mittelpersonen oder der Veranstaltungen modifi-
ziert, vielleicht sogar ginzlich verdndert wird. Dirfen wir
nun hier, wie im Falle der Fialschung sagen, dass nur der
Schein einer Willenserklirung vorliegt?2) Dass also ein
Vertrag gemiss Art, 1 nicht zu stande gekommen i1st? Ich
glaube nicht. Denn die Erklirung, wie sie dem A zukommt,
ist trotz der Uebermittelungsfehler doch als das Resultat der
von O vorgenommenen Erklirungsthiitigkeit aufzufassen. O
wusste, dass das gewihlte Mittel nicht absolut zuverlissig
ist, dass der Bote etwas anderes sagen, der Telegraphen-

1 Vgl Biahr in Jahrbich. fir Dogm., Bd. 14, S. 403.
?) So Regelsberger § 139 S. 508.
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beamte etwas anderes depeschieren oder niederschreiben kann,
als ihm aufgetragen ist. O wusste ferner, dass der Adressat
keine Moglichkeit hat, die Uebereinstimmung der ihm iiber-
brachten Erkldrung mit der abgesendeten zu kontrolieren,
Wenn nun O trotz dieser Bedenken diesen Weg um seiner
Vorteile oder Beguemlichkeit willen einschlug, so muss er
meines Erachtens das auf diesem Wege hergestellte Resultat
als seine Willenserklarung gegen sich gelten lassen. Der Ver-
trag ist nach Art. 1 gesdhlossen, und zwar auf Grund der un-
richtigen Aussage des DBoten,!) resp. des~ unrichtigen Tele-
grammes. [Ks kann sich nur fragen, ob dieser Vertrag nicht
mit einem Mangel behaftet ist, welcher nach Analogie des
Irrtums in der Erkldrung zu behandeln ist.

Dagegen liegt nur eine ,scheinbare Willensiusserung
vor, wenn das, was dem A als mittelbare Erklirung des O
zukommt, gar nicht von O ausgegangen ist, wenn z. B. X
sich fir einen Boten des O ausgiebt, ohne iiberhaupt von
ihm beauftragt zu sein, oder wenn ein Telegramm mit der
Unterschrift des O bei A anlangt, wihrend O nicht tele-
graphiert hat., Hier ist O an den Thatsachen, welche wie
eine Iirklirung seines Willens aussehen, génzlich unbeteiligt
und kann daher auch die etwaigen Folgen dieser Thatsachen
ohne weiteres von sich abweisen.

§ 3. Der Konsens.
1. Zum Vertragsschlusse ist nach Art. 1 die Ueberein-
stimmung der beiden Willensdusserungen, der (dussere) Kon-
sens erforderlich und geniigend. Dabei kann es vorkommen,

1) Anders natiirlich, wenn O sich nicht eines Boten, sondern eines
Stellvertreters bedient. Was der Stellvertreter sagt, ist seine eigene
Willensiiusserung, nicht die des vertretenen 0. Aber sie wirkt fiir und wider
0, soweit eine Vollmacht besteht. Hat nun der Stellvertreter bei Abschluss
des ihm aufgetragenen Geschittes die Vollmacht iiberschritten, so braucht
O den Vertrag nicht fiir sich gelten zu lassen, aber er beruft sich dabei
nicht aut einen Fehler in der Uebermittelung seines Willens, sondern darauf,
dass die Handlungen des Vertreters durch die Vollmacht nicht gedeckt sind.
Dem Dritten, der sich in seinem Glauben an das Vorhandensein der Voll-
macht getiuscht sieht, wird nur in den Fillen der Art. 41 und 44 geholfen.
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dass die beiden Parteien in Wirklichkeit Verschiedenes wollen.
Aber ein solcher innerer Dissens hindert den Vertrag nicht,
sondern macht ihn nur unter Umstdnden zu einem mangel-
haften. Liegt dagegen &usserer Dissens vor, d. h. zwei
Willenserkldrungen, die inhaltlich auseinandergehen, dann ist
die Vertragsverhandlung gescheitert. In diesem letzteren
Sinne will ich im Folgenden das Wort Dissens gebrauchen,

Der Dissens kann ein offenbarer, d. L. beiden Par-
teien bewusster sein, z. B. A lehnt die Offerte des O ab.
Bekanntlich gilt eine Zustimmung unter Bedingungen oder
Beschrinkungen oder anderen Abweichungen vom Inhalt der
Offerte als Ablehnung, verbunden mit einem neuen Antrage.?)
Oder der Dissens ist ein latenter, d. h. er ist dem einen
oder beiden Kontrahenten nicht bewusst. So z. B. wenn A
die Offerte missversteht und eine dem Inhalt derselben wider-
sprechende Erklirung abgiebt (also ablehnt),?) wihrend er
anzunehmen glaubt; oder wenn O die mit seinem Antrag
nicht ibereinstimmende Antwort des A aus Missverstindnis
als Zusage auffasst. So kann es kommen, dass der Accep-
tant oder der Offerent, oder auch beide, den Vertrag fiir ge-
schlossen halten, wihrend sich aus der Vergleichung ihrer
beiden Briefe ergiebt, dass es am Konsens im Sinne von
Art. 1 fehlt. Man kann in solchen Fillen von Irrtum
sprechen, aber es ist liangst bemerkt worden,?) dass der
Vertrag hier nicht am Irrtum scheitert, sondern an der ob-
jektiven Thatsache des Dissenses. Der Irrtum hat nur be-
wirkt, dass eine oder beide Parteien fiilschlich an das Be-
stehen eines Vertrages glaubten und im Vertrauen daraut
ihre Dispositionen trafen. Wenn daraus ein Schaden ent-

1) Vgl. Deutsches Handelsgesetzbuch, Art. 322

?) Wiirde dagegen A die von ihm missverstandene Offerte mit einem
»Ja* annehmen, ohne dass in seiner Antwort ein Widerspruch mit dem In-
halte der Offerte erkennbar wiire, so wiire der Vertrag zu stande gekommen
auf Grund des vom Richter zu konstatierenden objektiven Sinnes der Offerte,
und A wiire anf die Geltendmachung eines Irrtums angewiesen.

) Windscheid, §77. — Regelsberger, §139, 5.510. — Zitel-
mann, Irrtum und Rechtgeschaft, 5. 420 ff.
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steht, so muss ihn der Betroffene selbst tragen, so gut wie
er es sich selbst zuzuschreiben hitte, wenn er irgend einen
andern fiir seine Interessen erheblichen Umstand irrtiimlicher
Weise fiir vorliegend angesehen hiitte.

Ein typisches Beispiel des Dissenses kénnen wir aus dem
in der Revue Bd. XI Nr.119 mitgeteilten Falle entnehmen,
indem wir den Thatbestand fiir unsere Zwecke etwas modi-
fizieren: Ein Wiener Handelshaus E offeriert einem Hand-
schuhhédndler N in Yverdon Handschuhe, das Dutzend zu
18 6wil. (ésterreichische Gulden). N glaubt, die Preise seien
in Iranken ausgesetzt und bestellt das Dutzend zu 18 Fr.
E bemerkt die Differenz zwischen seinem Antrag und der
Auntwort nicht und schickt die Ware ab. Hier liegt latenter
Dissens vor: beide Parteien halten das Geschift fir abge-
schlossen, wihrend es in der That nicht zu stande gekommen
ist, weder zu 18 Gulden, noch zu 18 Franken. Stellt sich
der wahre Sachverhalt heraus, so braucht sich N nicht auf
seinen Irrtum zu berufen, vielmehr geniigt die Vorlage der
beiden einander widersprechenden Briefe, um den Schein des
Vertragsschlusses zu entkriften. Darum findet Art. 23 auf
N keine Anwendung; das ist auch bei dem von uns suppo-
nierten Thatbestande durchaus nicht unbillig: denn wenn dem
N der Vorwurf gemacht werden kann, dass er die Offerte
ungenau gelesen und daher missverstanden hat, so gilt das-
selbe von E, der ja ebenfalls dem Wortlaut der Antwort
nicht die volle Aufmerksamkeit geschenkt hat.

2. Die beiden Willensdusserungen miissen iibereinstimmen,
aber nicht notwendig dem Wortlaut nach, wie bei der romi-
schen Stipulation, in welcher der Glidubiger den Inhalt des
Vertrages formulierte und der Schuldner mit einem ,Ja“
(spondeo) antworten musste. Ks geniigt zur Giltigkeit des
Vertrages, dass die Willenserkldrungen dem Sinne nach tiber-
einstimmen. Der Sinn einer Erkliarung ergiebt sich nun zu-
nachst aus der sprachiiblichen und objektiv richtigen Bedeu-
tung der gebrauchten Worte, sei es, dass es sich um einen
Grattungsnamen, oder um einen Eigennamen handelt. Das

ist der einzige Weg, auf welchem der Richter von sich aus
Zeitschr, fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XV, 20
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zu einer Vorstellung iiber den Inhalt des Vertrages gelangen
kann. Dieser Weg ist zugleich auch der prima facie richtige,
denn es ist der normale und statistisch regelmissige Fall,
dass die Parteien sich allgemein verstindlich ausgedriickt
haben. Dabei ist in Betracht zu ziehen:

a) der herrschende Sprachgebrauch des Ortes, an dem
der Vertrag geschlossen ist, wenn derselbe Ausdruck in ver-
schiedenen Gegenden eine andere Bedeutung hat. Ich erinnere
z. B. an die verschiedenen Bedeutungen, in denen die Worte

»,Lanne* und ,Fichte“ oder der Ausdruck ,erster Stock“
einer Wohnung gebraucht werden.?)

b) die Thatsache, dass die Parteien, als Laien, im Ge-
brauch der technischen Ausdriicke des Rechtes nicht prizis
zu sein pflegen. Der Richter hat sich daher nicht an die
technische Bedeutung des von den Kontrahenten gewihlten
juristischen Ausdrucks zu halten, sondern an die Rechts-
folgen, welche sich aus ihren Erklirungen als gewollt er-
geben, und die richtige Subsumption des Geschiftes unter
einen der Vertragstypen nach eigenem Urteil vorzunehmen,
Ist z. B. eine fruchttragende Sache zur Exploitierung gegen
Entgelt iiberlassen, so ist ein Pachtvertrag geschlossen, wenn
auch die Parteien von ,Miete“ sprechen. Man kann auch in
solchen Fillen noch sagen, dass die Parteien sich, im Sinne
des Lebens, richtig ausgedriickt haben; denn ihre Erklidrungen
ergeben an der Hand einer verniinftigen Interpretation fiir
den Richter, wie fiir jeden Dritten, das ihrem Willen ent-
sprechende Resultat.

3. Nun kann es aber vorkommen, dass die Kontrahenten
sich einer unrichtigen Ausdrucksweise bedient haben, d. h.
dass ihre Erkldrungen, nach ihrem objektiven Sinne ausge-
legt, einen andern Inhalt haben, als das, was die Parteien
aussprechen wollten. Dieser Falil ist in Art. 16 vorgesehen
und sachgemiss entschieden:

»Bei der Beurteilung eines Vertrages sowohl nach Form
als nach Inhalt ist der iibereinstimmende Wille der Parteien

" Hartmann, Jahrb. f. Dogm. Bd. 20, 5. 36.
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und nicht- die unrichtige Bezeichnungs- oder Ausdrucksweise
zu beachten, welche dieselben — aus Irrtum — gebraucht
haben.“

Der Richter soll also nicht beim Wortlaut und dessen
objektivem Sinne stehen bleiben, sondern mit allen ihm zn
(zebote stehenden Mitteln den wirklichen Willen der Parteien
erforschen; aber, wohlgemerkt, es handelt sich hier um den
iibereinstimmenden Willen beid er Parteien, Ein falscher
Ausdruck des Offerenten soll den Abschluss des Vertrages
mit dem gewollten Inhalt nicht hindern, wenn der Ausdruck
vom Acceptanten trotzdem richtig verstanden wurde; ebenso,
wenn beide Parteien ein objektiv unrichtiges Wort zur Be-
zeichnung ihrer Absicht wéhlten und dabei iiber das wirk-
lich Gemeinte einverstanden waren. Diese Vorschrift ent-
spricht den Bediirfnissen unseres Rechtslebens. Denn wir
schreiben den Worten in der Regel keine immanente, sakra-
mentelle Kraft zu, wie das im ilteren Recht der Romer und
der Germanen geschah.!) Die Bedeutung der Worte erschopft
sich fiir uns in der Mitteilung des Willens, und wenn diese
mit mangelbaften Mitteln gelungen ist, so kommt es auf
einen unschédlich gebliebenen Fehler in der Erkldirung nicht
mehr an.?) Die Parteien haben fiir sich und unter einander
verhandelt und nicht fiic Dritte oder den Richter, daher ge-
niigt es, wenn sie sich gegenseitig verstanden haben.3)

Allerdings hat die objektive Unrichtigkeit des gewiihlten
Ausdrucks eine Gefahr im Gefolge: wenn der eine Kontra-
hent O behauptet, dass ein Wort in der Offerte nicht den
allgemein iiblichen Sinn x, sondern die Bedeutung y habe,
$0 muss er es beweisen und er muss, wie Art. 16 ausdriick-
lich bestimmt, beweisen, dass beide Parteien dem Worte die

1 Vel. Jhering, Geist des romischen Rechtes II. § 44 — Heusler,
Institutionen Bd. I, § 14.

%) Zitelmann, Irrtum, 8. 257 ff. — Leonhard, Irrtum, S. 330 ff.
— Eisele, im Jahrb. f. Dogm. Bd. 23, S. 18 ff.

%) Vel §29. J. de leg. 2. 20: si quid in nomine cognomine preenomine
legatarii erraverit testator, si de persona constat, nihilo minus valet legatum,
nomina enim significandorum hominum gratia reperta sunt, qui si quolibet
alio modo intellegantur, nihil interest.
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ungewdhnliche Bedeutung beigelegt haben. Gelingt ihm das,
so ist der Vertrag mit dem Inhalt y zu stande gekommen,
gelingt es nicht, so wird der Richter Konsens im Sinne x
annehmen, und es kann sich nur noch fragen, ob nicht dieser
Vertrag mit einem Mangel behaftet ist, weil O sich in der
Erklirung seines Willens geirrt hat. Da nun die Rechts-
folgen verschieden sind, je nachdem man den Vertrag nach
Art, 16 interpretiert oder- Erklirungsirrtum des einen Kon-
trahenten annimmt, so muss immer zundchst mit aller Sorg-
falt untersucht werden, ob nicht eine Auslegung gemiss
Art. 16 zu einem betriedigenden Resultat fithrt. Der dazu
notige Beweis, dass beide Parteien iibereinstimmend den be-
treffenden Ausdruck in ungenauer oder unrichtiger Weise
gebraucht haben, wird oft nur auf Indizien beruhen, kann
aber trotzdem bisweilen in iiberzeugender Weise gefithrt
werden, ,

Ein Fall, in welchem Art. 16 am Platz gewesen wire,
jedoch vom Gericht unrichtiger Weise nicht angewendet
wurde, findet sich in der Entscheidung, welche im zweiten
Bande der Revue unter Nr. 20 mitgeteilt ist: Zwischen B
und S bestanden Streitigkeiten iiber mehrere Schuldposten.
Es kam zu einem Vergleiche. S zahlte Fr. 120 und erhielt
dafiir von B eine Bescheinigung des Inhaltes, ,dass er (B)
fiir seinen ganzen angehobenen Rechtsstreit befriedigt worden
sei, und anmit alle An- und Gegenforderungen von Seiten
S und B ausgeglichen seien.“ Nun behauptet B, dass ihm
S bei der Vergleichsverhandlung erklirt habe, dass einer der
streitigen Posten im Betrage von I'r. 100 bereits fiir Rech-
nung von B an das Amt bezahlt sei, und dass es sich daher
nur noch um die tibrigen Posten handle. Diese Fr. 100 seien
aber in Wirklichkeit nie an das Amt gezahlt worden. B
klagt daher auf diese Summe. Das Gericht hatte zu ent-
scheiden, ob der Vergleich dieser Klage entgegenstehe. Vom
Untergericht wurde die Klage abgewiesen, von der zweiten
Instanz zugelassen und zwar mit Riicksicht auf einen wesent-
lichen Irrtum in der Person des B. Die Begriindung des Urteils
schwankt zwischen der Anwendung von Art. 19, 4 und 19, 2



Miingel des Vertragsabschlusses. 295

und lasst es unentschieden, welche dieser beiden Bestimmun-
gen hier eigentlich zutreffen soll. Dariiber liesse sich in der
That streiten, aber richtiger Ansicht zufolge war es gar nicht
notig, auf diese schwierige Untersuchung einzugehen. Man
hiitte damit beginnen sollen, den Vertrag nach Vorschrift
des Art. 16 auszulegen. Der Ausgleich spricht von ,allen
An- und Gegenforderungen zwischen B und S.¢ Welche
Schuldposten wollten nun beide Kontraherten mit diesen
Worten bezeichnen? Offenbar alle zwischen ihnen bestehen-
den oder behaupteten Anspriiche, mit Ausnahme natiirlich
des Postens von Fr. 100, welchen S fiir schon bezahlt er-
klarte und B infolge dessen fiir erledigt hielt. Dieser Posten
war also durch den iibereinstimmenden und bei der Verhand-
lung sogar zum Ausdruck gekommenen Willen der Parteien
vom Vergleich ausgeschlossen, das Wort ,alle“ im Text des
Vergleiches ist nach Art. 16 in diesem Falle restriktiv zu
interpretieren. Dass B sich in Bezug auf diese Fr. 100 in
einem erheblichen Irrtum befand, ist allerdings richtig, aber
auf diesen Irrtum kommt es fiir die Entscheidung der Sache
gar nicht an. Denn der Vergleich wiirde sich auf diesen
Schuldposten auch dann nicht beziehen, wenn kein Irrtum
des B vorgefallen, d. h. wenn der Posten in der That bezahlt
gewesen wire; dieser Schuldposten wére dann durch Zahlung
getilgt und nicht etwa durch den Vergleich.?)

Anders wiirde der Fall liegen, wenn der betreffende
Schuldposten bei den Vergleichsverhandlungen gar nicht
wire erwihnt worden, und B ibn fiir getilgt gehalten
hitte, wihrend er in Wirklichkeit noch zu Recht bestand.
Dann wiirde der Vergleich seinem Wortlaute nach alle zwi-
schen B und S streitig gewesenen Anspriiche (a -}- b - ¢)

") Ebenso erledigt sich der bei Schneider zu Art. 18 Note 10 mit-
veteilte Fall, ohne dass man auf Irrtum abzustellen braucht, durch korrekte
Auslegung des Vertrages: Wenn sich Jemand fiir eine Summe von 1000 Fr.
verbiiret, die seiner Schwester angeblich als , Bardarlehen® gegeben sind,
und wenn das Gericht findet, dass ein Teil der Schuld nicht als Bardarlehen
charakterisiert werden kanm, so ist die Biivgschaft ihrem richtigen Sinne
nach auf diesen Teil der Schuld nicht zu beziehen. |
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umfassen; ein iibereinstimmender Wille der Parteien des
Inhaltes, dass der Posten ¢ ausgeschlossen sei, wire nicht
vorhanden. Der Vertrag konnte daher nicht einschrinkend
ausgelegt werden, und B wire darauf angewiesen, seinen
Irrtum geltend zu machen. Er konnte sich meines Erachtens.
auf Art. 19, 4 berufen. Denn er hat irrttimlich eine Leistung von
erheblich grosserem Umfang vorgenommen (Verzicht auf circa
300 Fr.), als es sein Wille war (Verzicht auf circa 200 Fr.).

4. Art.16 kommt ferner in Betracht, wenn ein schein-
barer Dissens vorliegt, d. h. wenn die beiden Willens-
erklirungen, objektiv betrachtet und interpretiert, nicht iiber-
einstimmen, und die Parteien dennoch nachweislich einig ge-
worden sind. In der schriftlichen Verkaufsofferte ist z. B.
der Hund ,Sultan“ genannt, und A antwortet, er acceptiere
den ihm angebotenen ,Pascha“ zu den Bedingungen der
Offerte, Wenn es nun dem einen oder anderen der Kontra-
henten gelingt, nachzuweisen, dass beide in der That den-
selben Hund meinten und bloss ein Iehler in der Bezeich-
nung vorliegt, so ist trotz des mangelhaften Ausdrucks den-
noch auf Grund des Art. 16 Konsens anzunehmen. Denn
die Willenséiusserungen brauchen, wie schon gesagt, nur den
Parteien verstindlich gewesen zu sein, sofern es gelingt,
den Richter davon zu iiberzeugen, dass sie in der That von
den Kontrahenten im gleichen Sinne autgefasst worden sind.
Gelingt dieser Beweis nicht, hatte z. B. O zwei Hunde ,Sultan
und , Pascha“ und bleibt es ungewiss, welchen Hund A meinte,
so ist nicht bewiesen, dass seine Antwort eine mit der Offerte
ibereinstimmende Acceptation enthilt, und der Vertrag gilt
als nicht abgeschlossen. Die Frage des Irrtums und der
Folgen desselben braucht dann gar nicht aufgeworfen zu
werden. s wire ebenso schwierig, wie iiberfliissig zu unter-
suchen, wer von beiden Kontrahenten eigentlich einen Irrtum
begangen hat und worin dieser bestand, in einer falschen
Erklirung oder in dem falschen Verstindnis der Aeusserung
des Mitkontrahenten.

5. Endlich kann Art. 16 zur Anwendung kommen, wenn
die Willensiusserungen der Parteien zweideutig sind.
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Das ist der Fall, wenn ein gemeinsam gebrauchter Ausdruck
in zwei Bedeutungen, x und y, verstanden werden kann, von
denen x dem Offerenten und y dem Acceptanten vorteilhafter
ist. Kann dargethan werden, dass das Wort thatsichlich von
Beiden in dem einen Sinne x verstanden wurde, so schadet
die objektive Zweideutigkeit dem Zustandekommen des Ver-
trages nicht. O verkauft z. B. dem A ,sein Pferd“ und be-
sitzt zwei Pferde. Wenn es nun aus den Umstinden her-
vorgeht, dass O und A nur das eine der beiden Tiere meinen
konnten, so ist der Vertrag nach Art. 16 giiltig geschlossen.
Aber wie, wenn die Kontrahenten nachweislich Verschiedenes
meinten? Prinzipiell 1st zu sagen, dass ein Vertrag nicht vor-
liegt, da ein Inhalt des Vertrages auch mit Hiilfe von Art. 16
nicht konstatiert werden kann. Beispiel: O bestellt ,Mommsens
romisches Staatsrecht“ und meint damit die kurze Darstellung
in einein Bande. Der Buchhidndler schickt ihin statt dessen
das fiinfbindige Werk. Oder: O mietet von zwel in einem
Hause leer stehenden Wohnungen die Wohnung ,links von
der Hausthiir“ und meint damit: links, vom Standpunkt des
Eintretenden aus, wibhrend der Hausbesitzer die Wohnung
links vomw Standpunkt des Heraustretenden aus im Auge hat,
da die andere Wohnung schon vermietet ist.l) In beiden Fillen
wiirde ich annehmen, dass der Vertrag gescheitert ist.

Von dem Satze, dass der Vertrag bei Zweideutigkeit
des Ausdrucks und verschiedener Willensiusserung der Par-
teien weder mit dem Inhalt x noch mit dem Inhalt y zu
stande kommt, wird im gemeinen Recht?) eine wichtige Aus-
nahme gemacht, welche auch im O.R. gelten muss, da sie in
der Natur der beim Vertragsschlusse vorliegenden Verhalt-
nisse begriindet ist: wenn es Sache der einen Partei war,
das infolge der Zweideutigkeit mogliche Missverstindnis
durch genauere Ausdrucksweise zu vermeiden, so muss sich
diese Partei gefallen lassen, dass der Vertrag gegen sie aus-

B Hartmann, Jahrb. £ Dogm. Bd. 20, 8. 35.
) Windscheid, §84, Note 7. — Regelsberger, §177 S.643.
— Hartmann, a. a. O, 5. 50 ff.
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gelegt wird, d.h. dass der Richter einen Konsens annimmt
unter Zugrundelegung von der Bedeutung des zweideutigen
Wortes, welche der Mitkontrahent im Sinne hatte. Denn
wenn es z. B. dem O oblag, den Vertragsinhalt zu prizisieren,
und er es unterliess, so hat er damit zu erkennen gegeben,
dass es 1hm auf die Differenz zwischen den beiden Bedeu-
tungen des unklaren Wortes nicht ankomme, dass er also
eventuell auch mit der Deutung, die im Sinne des Mitkon-
trahenten liegt, einverstanden ist.

Welche der beiden Parteien in der Lage ist, dass die
zweideutige Erklirung zu ihren Ungunsten interpretiert wird,
ist quaestio facti. In erster Liinie wird es die Partei sein,
welche den Vertragsinhalt formuliert. Das gilt insbesondere
von der Aufstellung von Vertragsbedingungen fir ganze Kate-
gorien von Rechtsgeschiiften, wie das von Seiten der Ver-
sicherungsgesellschaften, Transportanstalten, Bankgeschifte etc.
geschieht. Im iibrigen miissen die Umstinde des einzelnen
Falles entscheiden. Kann man aber von keinem der beiden
Kontrahenten sagen: clarius loqui debuit, oder kann man
es von beiden in gleicher Weise sagen, so fehlt es an einem
Grunde, den zweideutigen Ausdruck in dem einen oder dem
anderen Sinne zu interpretieren, und es bleibt dabei, dass
der Vertrag nicht zum Abschluss gekommen ist. So in dem
angefiilhrten Fall des Missverstindnisses iiber ,Mommsens
Staatsrecht:* der DBesteller hitte sich praziser ausdriicken
kionnen und sollen, aber auch den Buchhiindler trifft der
Vorwurf, dass er die Bestellung ausfiihrte, ohne vorher um
Aufklarung zu bitten.

6. Der Dissens hindert den Vertiag nicht, wenn er sich
nur auf Nebenpunkte bezieht. Das ist fir den offenbaren
Dissens ausdriicklich festgesetzt in Art. 2:

,Haben sich die Parteien iiber alle wesentlichen Punkte
geeinigt, so wird vermutet, dass der Vorbehalt von Neben-
punkten die Verbindlichkeit des Vertrages nicht hindern solle.
Komint iiber diese Nebenpunkte eine Vereinbarung nicht zu
stande, so hat der Richter iiber dieselben nach der Natur
des Geschiftes zu entscheiden.®
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Da sich ,wesentliche und , Nebenpunkte“ nur durch
die Bedeutung unterscheiden, welche ihnen von den Parteien
beigelegt wird, sc besagt Art. 2 eigentlich nur, dass der
Richter den Vertrag als geschlossen anerkennen soll, wenn
die Parteien sich haben binden wollen, obwohl sie iiber einige
Bestimmungen noch nicht einig geworden sind. Der Konsens
iiber diese unentschieden gebliebenen Punkte wird entweder
von den Parteien nachgeholt oder vom Richter nach der
Natur des (konkreten) Geschiftes erhoht. Als Anhaltspunkt
fiir den Richter wird dabei hiufie der von jeder Partei bei
den Verhandlungen eingenommene Standpunkt dienen. Wenn
z. B. bei einem Kaufe die Bestimmung des Zahlungstermines
vorbehalten wurde, und der Kéufer ein Jahr, der Verkiufer
drei Monate vorgeschlagen hatte, so wird der Richter eine
mittlere Entscheidung treffen. Ist dagegen der Zahlungs-
termin von den Parteien nicht festgestellt, aber auch nicht
vorbehalten worden, sondern bei den Verhandlungen gar
nicht zur Sprache gekommen, so muss das in Ermangelung
von Parteiverabredungen geltende dispositive Recht zur An-
wendung kommen, d. h. in unserem Falle Art. 86.

Art. 2 ist analog auf den latenten Dissens anzuwenden.
Lassen sich iibereinstimmende Willensidusserungen iiber einen
Punkt nicht konstatieren, der aber im Vergleich zu den
itbrigen Bestimmungen des Vertrags von so geringer Wichtig-
keit ist, dass man annchmen kann, die Verhandlungen wiren
an diesem Punkte nicht gescheitert, so muss, auch wenn die
Auslegung nach Art. 16 kein befriedigendes Resultat ergiebt,
der Vertrag doch als Ganzes aufrecht erhalten werden. Der
Nebenpunkt gilt als nicht verabredet und wird nach dis-
positivem Rechte beurteilt. Lisst die zweideutige Neben-
bestimmung zwei Auslegungen zu, von denen die eine vom
dispositiven Rechte mehr abweicht als die andere, so gilt die
geringere Abweichung als verabredet. Beispicel: Die Zahlungs-
frist ist in so unklarer Weise bestimmt, dass man nicht
sagen kann, ob am 1.Juli oder auf den 1.Juli gekiindigt
werden darf. Dann ist die Schuld nur fiir die kiirzere Zeit
{bis zum 1. Juli) befristet.
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§ 4. Der wesentliche Irrtum.

Wenn die wesentlichen Erfordernisse des Vertrages vor-
liegen, zwei Willensdusserungen (§ 2) und deren Ueberein-
stimmung (§ 3), so ist der Vertrag geschlossen. Aber er
kann mangelhaft und infolge dessen fiir den einen Kontra-
henten unverbindlich sein. Der erste Mangel, den wir zu
betrachten haben, ist der Irrtum. Das O. R. bestimmt in
Art. 18:

«Der Vertrag ist fiir denjenigen Teil unverbindlich
welcher sich bei Abschluss desselben in einem wesentlichen
Irrtum befand.“

Nicht jeder Irrtum wird vom Gesetz beriicksichtigt,
sondern nur der ,wesentliche. Wollte sich der Gesetzgeber
zur Aufgabe machen, -iiberall nur den richtig gedusserten und
auf Grund richtiger Motive entstandenen Wiilen der Parteien
zur Ausfithrung zu bringen, so wire es um die Rechtssicher-
heit geschehen. Denn jede Riicksicht auf cinen Irrtum der
einen Partei schédigt die Interessen des Mitkontrahenten,
welcher sich auf die Giltigkeit des Vertrages glaubte ver-
lassen zu diirfen. Andrerseits darf der Gesetzgeber die That-
sache, dass irren menschlich ist, nicht ganz ausser Acht
lassen; er wiirde damit den Zweck der Privatrechtsordnung,
die Rechtsbeziehungen der Parteien nach dem Willen der
Beteiligten zu gestalten, verfehlen. KEs handelt sich darum,
den richtigen Mittelweg zu finden; gewisse Fille des Irrtums
sollen erheblich, andere unerheblich sein. In diesem Sinne
unterscheidet das O. R., im Anschluss an den gemeinrecht-
lichen Sprachgebrauch, wesentlichen und unwesentlichen Irrtum.

Diese Bezeichnung bezieht sich auf die Wirksamkeit
resp. Unwirksamkeit des Irrtums und nicht etwa auf dessen
innere psychologische Beschaffenheit. Die Versuche, welche
in dieser Richtung seit Savigny gemacht wurden, sind
nicht gegliickt und jetzt ziemlich allgemein aufgegeben. Der
Satz: ,Bei Irrtum in der Erkldarung ist der Vertrag nichtig,
bei Irrtum im Motiv ist der Vertrag giiltig,“ ist weder aus
den Quellen des romischen Rechtes zu beweisen, noch folgt
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er mit logischer Notwendigkeit aus dem Begriff des Ver-
trages, noch endlich ergiebt er in seiner Anwendung be-
friedigende Resultate. Es fiihrt eben keine Briicke von der
Erkenntnis der psychologischen Natur eines Irrtumsfalles zu
der Frage der rechtlichen Erheblichkeit. Wenn die Rechts-
ordnung den einen Irrtum beachten will und den andern
nicht, so muss sie sich dabei nicht sowohl darnach richten,
wie der betreffende Irrtum in der Seele des handeinden
Menschen zv stande kommt, als vielmehr nach der Bedeu-
tung, die dem Irrtum im Verkehrsleben zukommt. Trotzdem
enthdlt die Savignysche Unterscheidung einen grossen
Fortschritt der Irrtumslehre gegeniiber der #lteren Theorie.?)
Sie 1st in ihrer Grundidee klar und einleuchtend, wenn es
auch Falle des Irrtumms giebt, iber deren Subsumption unter
den Begrift des Irrtums in der Erklirung oder den des Irr-
tums im Motiv man streiten kann, und welche legislativ die-
selbe Behandlung verdienen. Die Unterscheidung ist auch
vom O.R. adoptiert (vgl. Art. 19 und 22), wenn auch, und
zwar mit gutem Grunde, nicht streng durchgefihrt.?) Wir
werden uns demgemiss bei der Betrachtung der einzelnen
Fialle des Irrtums, die im Gesetze vorgesehen sind, stets
fragen miissen, um welche der beiden Irrtumskategorien es
sich handelt.

Das O. R. hitte sich, wie das in der zweiten Lesung
des deutschen Entwurfes geschehen ist,?) darauf beschrinken
kionnen, den Grundsatz des Art.18 auszusprechen, und hitte
die Beurteilung der einzelnen Irrtumsfille nach ihrer Wesent-

lichkeit dem Richter iiberlassen kénnén. Denn die Mannig-

') Vel oben S, 283.

2) Der deutsche Entwurt hatte in erster Lesung unterschieden: Irrtum
in der Erklirung (§ 98) und Irrtum im Motiv (§ 102). In der zweiten
Lesung wurde § 102 gestrichen, weil die Grenzlinie zwischen beiden Ifillen
meist schwer zu ziehen sel. .

N § 94 ,Wer bei der Abgabe einer Willenserklirung iiber den In-
halt im Irrtum war, oder eine Erklirung dieses Inhalts iiberhaupt nicht
abgeben wollte, kann die Erkliirung anfechten, wenn anzanehmen ist, dass
er sie bei Kenntnis der Sachlage und bei vollstindiger Wiirdigung des Falles
nicht abgegeben haben wiirde.®
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faltigkeit der im Rechtsleben vorkommenden Kombinationen,
bei denen der Irrtum eine Rolle spielt, ist so gross, dass
kein Gesetzgeber es unternehmen kann, die Erheblichkeit
eines jeden Irrtums in abstracto festzustellen. Andrerseits
wire es aber fiir die Gleichmissigkeit der Rechtsanwendung
gefihrlich, wenn man den Richter ganz ohne Direktion lassen
wollte; auch fiir den Richter selbst wiire es oft peinlich,
wenn er -ohne jeden Anhaltspunkt im (resetze nach seinem
pllichtgemissen Ermessen zu entscheiden hiitte. Aus diesen
Umstinden erklart es sich, dass das O. R., ohne die Irrtums-
fille erschoptend zu regeln, einzelne besonders wichtige Mog-
lichkeiten ins Auge fasst und die einen Fille des Irrtums fiir
wesentlich, die andern fiir unwesentlich erklirt (Art. 19—21).
Wo diese Artikel nicht zutreffen, entscheidet die Ueber-
zeugung des Richters. Aber auch die vom Gesetz hervor-
gehobenen Fille sind, wie sich im weiteren ergeben wird,
nicht in absolut bindender Weise geregelt. Wir haben es
vielmehr richtiger Ansicht nach mit Vorschriften zu thun,
welche es dem Richter bei der immer schwierigen Wiirdigung
der Irrtumsfille erleichtern sollen, den DMassstab der ver-
mittelnden aequitas zu finden. Durch diese Vorschriften des
Gesetzes sind also fiir die Entscheidung iiber die Wesent-
lichkeit eines Irrtums andere Kriterien nicht ausgeschlossen.
Sie ergeben sich hiufig unmittelbar aus den Umstinden des
einzelnen Falles. Als allgemeine Erwigungen liessen sich
etwa folgende anfiihren:

1) Der Irrtum wird um so leichter Beriicksichtigung
finden, je schneller er aufgeklirt wird, und je geringer intolge
dessen die Storung des Rechtsverkehrs ist, welche durch die
Geltendmachung des Irrtums verursacht wird.?)

2) Der Irrtum verdient grossere Beachtung, wenn es sich
am eine liberale Zuwendung des Irrenden handelt. Das ent-

1 Vgl. Hartmann, Jahrb. f. Dogm. Bd. 20, S, 42, — Bekker,

Pandekten, Bd. 2, S.66. Es handelt sich hier nm eine dhnliche Vermittelung

zwischen Billigkeit gegen den einen und Gervechtigkeit gegen den andern
Kontrahenten, wie bei der réomischen restitutio in integrum. — Vel Wind-
scheid, § 115, Note 6. — Dernburg, Bd. I, § 140, Note 5.
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spricht der allgemeinen Erscheinung, dass der. lukrative
Erwerb sich gegeniiber den Interessen anderer Personen
schwiicher erweist, als der onerose.?)

3) Im gemeinen Recht ist im Gegensatz zu der seit
Savigny herrschenden Doktrin die Anschauung durchge-
drungen, dass bei Verkehrsgeschiften nur der entschuldbare
Irrtum in Betracht kommen soll.2) Diesen Satz kionnen wir
aber, obgleich er oft zu einer den Anforderungen der Billig~
keit entsprechenden Entscheidung fiihrt, im O. R. nicht an-
wenden (soiern nicht etwa im konkreten Falle aus der Un-
entschuldbarkeit eines Irrtums sich die Unglaubwiirdigkeit
desselben ergiebt). Denn das Gesetz hat den verschuldeten
Irrtum speziell vorgesehen und in Art. 23 anders geregelt:
der Irrtum kann trotz des Verschuldens des Irrenden ein
wesentlicher sein, nur hat dann der Irrende dem Mitkontra-
henten den duarch seine Schuld zugefiigten Schaden zu er-
setzen.

4) Ebenso folgt aus Art. 23, dass der Irrtum auch dann
als wesentlicher gelten kann, wenn er der andern Partei
nicht erkennbar war. Denn gerade fiir diesen Fall ist dem
Mitkontrahenten der Ersatzanspruch zuerkannt.?)

Wir wollen nunmehr die einzelnen vom Gesetze ge-
regelten Irrtumsfille betrachten. Ich bezeichne sie nach der
im gemeinen Rechte iiblichen Terminologie.

§ 5. Error in negotio.

Art. 19, Der Irrtum 1st insbhesondere ein wesentlicher:
1) Wenn der eine Teil einen andern Vertrag eingehen
wollte als denjenigen, fiir welchen er seine Zustim-

mung erkldrt hat.

1) Vgl. Biahr, Jahrb. f, Dogm. Bd. 14, 8. 421.

) Dernburg, Pandekten Bd. I, 8,243, 239, — Regelsberger,
Pandekten S. 514, 521.

" War der Erklirungsirrtum des O dem A bekannt oder erkennbar,
so wird O es unter Umstinden gar nicht notig haben, sich auf Irrtum zu
berufen; man wird vielmehr den Vertrag nach Art. 16 auslegen und zu dem
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Das Gesetz spricht hier in unmissverstindlichen Worten
von einem Erklarungsirrtum. Ein solcher Irrtum kann nun
aber, wie wir oben S. 287 gesehen haben, nur dann vorkom-
men, wenn eine ausdriickliche Erklarung vorliegt, d.h. weun
O eine Aeusserung gethan hat, welche nach der Verkehrs-
sitte oder kraft besonderer Festsetzung einen objektiv er-
kennbaren Inhalt als gewollt erscheinen lidsst, z. B. wenn O
eine Urkunde unterschreibt oder zu einer Urkunde, in welcher
sein Mitkontrahent A die Bestimmungen des Vertrages fixiert
hat, seine Zustimmung giebt. In beiden Fillen ist das, was
die Urkunde ihrem objektiven Sinne nach besagt, als Willens-
erklirung des O zu betrachten; aber diese Erklirung kann
eine falsche, d. h. dem Willen des O nicht entsprechende
sein, wenn O sich iiber ihren Inhalt irrige Vorstellungen
machte, sei es, dass er die Urkunde gar nicht, oder nur
flichtig gelesen hat. Ein solcher Irrtum soll als wesent-
licher behandelt werden, wenn er bewirkt, dass die Erkldrung
des O auf einen andern Vertrag gerichtet ist, als sein Wille.

Was haben wir nun unter dem Ausdruck ,ein anderer
Vertrag® zu verstehen? (Genau genommen hat jeder Irrtum
in der Erklirung zur Folge, dass der Vertrag mit anderem
Inhalt und daher mit anderen Rechtswirkungen zu stande
kommt, als der Irrende beabsichtigte. Somit wiirde Art. 19,1
alle Fille des Irrtums in der Erklirung umfassen. Da nun
aber das Gesetz noch weitere Moglichkeiten des Irrtums her-
vorhebt, so muss man bei Art. 19,1 an einen Irrtum denken,
der die Art des Geschiftes betriftt, d. h. die Verabredungen,
durch welche sich die Zugehorigkeit des Vertrages zu einem
der in der Rechtslehre anerkannten Haupttypen der Vertrige
bestimmt. Von diesem Standpunkt aus mochte ich den Um-
fang des Art. 19, 1 in folgender Weise abzugrenzen ver-
suchen: | |

Resultate kommen, dass er trotz des unrichtigen Ausdruckes mit dem von
O gewollten Inhalte abgeschlossen ist. Vgl. oben 8. 293. War es dem A be-
kannt, dass O unter dem Einfluss eines unrichtigcen Motives handelte, so
kann in der Beniitzung dieses Irrtums ein dolus des A liegen,
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1. Error in negotio liegt jedenfalls vor, wenn O eine ihn
obligierende Erkldarung abgiebt, wihrend er in der That einen
Vertrag iiberhaupt nicht eingehen wollte, z. B. er will eine
Petition unterschreiben und setzt seinen Namen im Versehen
unter eine Urkunde, durch welche er sich zu einem Beitrag
verpflichtet.!) Oder: O will als Stellvertreter des X in dessen
Namen kontrahieren, versiumt es aber, sich gegeniiber dem
Mitkontrabenten A in geniigender Weise als Stellvertreter
des X zu bezeichnen (weil er irrtiimlicher Weise annimmt,
dass das Vertretungsverhiltnis dem A schon bekannt oder
aus den Umstidnden ohne weiteres erkennbar ist). Dann ist
O gemiss Art. 37 aus dem Vertrag verpflichtet, er kann
sich aber auf error in negotio berufen.

2. O will einen Vertrag abschliessen, aber keinen obli-
gatorischen, sondern einen solutorischen. Er will dem A
Quittung geben und unterzeichnet statt dessen einen ihm
gleichzeitig zugesandten Schuldschein: error in negotio.

3. Ein ,anderer Vertrag“ wird abgeschlossen, wenn
KKauf statt Miete, Schuldiibernahme statt Biirgschaft etc.
eingegangen wird. Dabei kommt es natiirlich nicht auf den
terminus technicus an, sondern auf die fiir die betreffenden
Vertragsarten charakteristischen Bestimmungen (Erwerb des
Eigentums oder der blossen Benutzung, Haftung anstatt des
urspriinglichen Schuldners oder neben demselben).?)

4. Differenz zwischen Willen und Erklirung in Bezug
auf Identitit, Qualitit und Quantitit der Leistung, sowie in
Bezug auf die Person des Mitkontrahenten macht zwar den
Vertrag ebenfalls zu einem ,anderen,* ist aber im Gesetz
speziell geregelt.

0. Error in negotio ist meines Erachtens auch dann an-
zunehmen, wenn in der Vertragsurkunde solche Bestimmungen
fehlen, welche fiir den O wesentlich sind, d. L. ohne die er
den Vertrag nicht abgeschlossen hitte, z. B. O hat sich beimn
Verkauf ein Wiederkaufsrecht ausbedungen und hat den

Y Vgl. den im Kommentar von Schneider zu Art. 18, Note 11
citierten Fall,
) Vgl. Entscheidungen des Bundesgerichts Bd. XIV, S. 318.
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Kaufbrief unterzeichnet ohne zu bemerken, dass diese Klausel
(durch ein Versehen des Notars) weggeblieben ist. Oder
umgekehrt: in dem schriftlichen Vertrage findet sich eine
Bestimmung zu Gunsten des A, welche von O, als dieser
unterschrieb, nicht bemerkt wurde. Ob die Abweichung des
abgeschlossenen Vertrags von dem, was O wollte, bedeutend
genug ist, um den Vertrag als einen ,anderen“ erscheinen
zu lassen, ist stets queestio facti. Der Richter wird sich
fragen miissen, ob anzunehmen ist, dass O den Vertrag auch
ohne die ihm giinstige, resp. mit der ihm ungiinstigen Klausel
abgeschlossen hitte. Der Beweis, dass wirklich Irrtum des
O vorliegt, wird sich zudem in solchen Fillen recht schwierig
gestalten; denn wenn jemand eine Urkunde unterzeichnet,
welche von den vorhergehenden Abmachungen abweicht, so
liegt die Vermutung nahe, dass er bei der Unterschrift der
Urkunde dem Mitkontrahenten noch eine Konzession gemacht
hiat. 1)

6. Zum Inhalte des Vertrages in Bezug auf den error
in negotio gehiren nicht die Punkte, welche O gar nicht
verabredet hat, weil er glaubte, dass sie schon vom disposi-
tiven Rechte zu seinen Gunsten entschieden seien. Denn
das dispositive Recht bringt nach richtiger Ansicht nicht
den stillschweigend gedusserten Parteiwillen zur Anerkennung,
sondern wirkt, sofern es nicht durch eine Verabredung aus-
geschlossen wird, wie jeder andere Rechtssatz durch die Kraft
der Rechtsordnung.?) Wenn daher O es bei einem Verkauf
fir tiberfliissig hélt, seine Eviktionshaftung wegzubedingen,
weil er nicht weiss, dass das Gesetz ihm diese Haftung
auferlegt, so hat er zwar iiber den Umfang der tibernommenen
Verpflichtungen geirrt, aber sein Irrtum besteht nicht darin,
dass er fir seinen Willen einen falschen Ausdruck gewihlt
hat, sondern darin, dass er, durch seine Unkenntnis des
Rechtes getduscht, eine Verabredung, die ihm niitzlich ge-

) Vel. Degenkolb im Archiv fir civil. Praxis Bd. 71, 5. 151 ff.
Y Dernburg, Pandekten Bd. I, §32. — Regelsberger, Pan-
dekten § 32,
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wesen, nicht treffen wollte. Das ist aber ein Irrtum im
Motiv und fillt nicht unter Art. 19, 1.%)

7. Ebensowenig liegt error in negotio vor, wenn O das,
was er wollte, richtig erkldrte, dabei aber das Vorhandensein
von Umstinden voraussetzte, welche die Wirkungen des Ver-
trages zu seinen Gunsten gestalten wiirden; z. B. O verbiirgt
sich fiir eine Schuld von 1000 Fr. in der, vielleicht durch
Mitteilungen des Hauptschuldners hergestellten Ueberzeugung,
es seien flir dieselbe Schuld noch andere Biirgen oder Hypo-
theken vorhanden, oder es wiirden solche noch bestellt werden.
Hier hat O das, was er im Biirgschaftsschein erklirte, nim-
lich eventuell fiir die 1000 Fr. aufkommen zu wollen, in
der That gewollt.?) Nur hat er sich zn diesem KEntschluss
durch die Hoffnung verleiten lassen, dass seine Verpflichtung
infolge der anderen Sicherheiten, auf die er rechnete, fiir ihn
unschédlich bleiben wiirde. Von dieser Erwartung geht aber
fast jeder Biirge aus, darin liegt eines der Motive der Ver-
biirgung; das Ausbleiben des erwarteten lrfolges ist daher
als Irrtum im Beweggrund aufzufassen.?)

8. Kein error in negotio ist endlich dann anzunehmen,
wenn O sich dem A gegeniiber obligiert in der irrigen Mei-
nung, dass er bereits Schuldner des A sei. Solche Fille haben
die Gerichte mehrfach in Biirgschaftssachen beschiftigt.t)

o Anders die von Schneider in seinem Kommentar zu  Art. 19
Note T mit Recht getadelte Luzerner Entscheidung Revae VIII, Nr. 32,

%) Vel. Revue XII, Nr.H7.

U Anders liegt der Fall, wenn das Vorhandensein von Mithiirgen oder
Ptindern in der Birgschaftsurkunde ausgesprochen ist. Dann entsteht die
Frage, ob micht in der Erwithnung dieser Thatsachen cine Bedingung der
Biirgschatt enthalten sei, oder eine Zusichernng des Gliubigers an den Biirgen,
fir die Ixistenz der anderen Sicherheiten einstehen zu wollen. Vel Bundes-
eericht in Revue X111, Nrv. 107.  In diesem Sinne erklirt sich auch ein auf-
tallendes Utrteil des franz. Kassationshofes vom 50, Juni 1894 (mitgeteilt in der
Zeitschr, f. franzos. Civilvecht Bd. 26, 5. 204).  Das Gericht sagt zwar: ,Der
Irrtum des Biirgen iiber das Bestehen einer Hypothek betrifft eine substan-
tielle Ligenschaft der verbiirgten Sache (7);% aber an einer anderen Stelle der
Griinde heisst es: ,in Krwigung . ... dass das Bestchen der Hypothek eine
ausdriickliche und formelle Bedingung des Biirgschaftsvertrages war.®

1) Vgl Revue VI, Nr. 39 und VII, Nr, 70.

Zeitschr, fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XV. 24 §
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Meines Erachtens muss man hier folgende Unterscheidung
machen: Die zweite Verpflichtung, welche O mit Riicksicht
auf die vermeintlich schon bestehende Schuld eingeht, ist
oft nichts anderes als eine Modifizierung des ersten Schuld-
verhiltnisses, z. B. Verdnderung von Fristen und Terminen;
das ist namentlich dann anzunehmen, wenn sie &dusserlich
als Zusatz zu der Haupturkunde erscheint. In solchen Fiillen
unterliegt es keinem Zweifel, dass der Nachtrag bei Un-
giiltigkeit des Hauptvertrages keine selbstiindige Bedeutung
hat. Zu diesem Resultat kommt man, ohne auf Irrtum
rekurrieren zu miissen, durch Interpretation der Verabredung:
Die Parteien wollten ein schon bestehendes Rechtsverhiiltnis
verlaingern, nicht ein neues begriinden. — Wenn dagegen die
zweite Verabredung sich als selbstindiger Vertrag darstellt
und dem O neue Verpflichtungen auferlegt, so ist ihre
Giltigkeit von dem Bestehen des supponierten Schuldverhilt-
nisses unabhingig. Dieses letztere bildet nur das DMotiv,
welches den O zum Abschluss des zweiten Vertrages ver-
anlasste, und Irrtum im Motiv ist nach Art. 22 im allge-
meinen unwesentlich. Doch ist damit natiirlich nicht gesagt,
dass dem O iiberhaupt nicht geholfen werden kann. Seine
Obligierung kann sich mit Riicksicht auf das Nichtbestehen
der vorausgesetzten Schuld als eine grundlose Zuwendung
darstellen und unterliegt dann der Anfechtung unter dem
Gesichtspunkt der Kondiktionen, Art, 70 ff.1)

Nicht zu verwechseln mit den eben besprochenen Fillen,
in denen ein crror in negotio zur Frage steht, ist die Mog-
lichkeit eines Dissenses iiber die Art des Geschiftes. Da-
mit von Irrtum die Rede sein kionne, miissen zwei iiberein-
stimmende Willensdusserungen vorliegen, von denen sich die
eine als falsch erweist. Wenn es dagegen an dem Konsense
in den Willenserklirungen fehlt, so ist der Vertragsschluss
an dem Missverstindnis von vornherein gescheitert. Das kann

Y Vel Entscheidungen des Bundesgerichtes Bd. XIV, 8. 285 ft.
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bei zweideutigen Aeusserungen sehr wohl vorkommen. Ein
mir aus dem Leben bekannter Fall hat sich folgendermassen
zugetragen: X bittet den J um Ueberlassung eines Buches.
J iibergiebt es ihm mit so tiberaus freundschaftlichen Worten,
dass X auf den Verdacht kommt, es solle ihm geschenkt sein.
Er wird in dieser Ansicht bestirkt, als er von Bekannten er-
fihrt, dass J schon oft Biicher, die er nicht selbst braucht,
in dieser Weise verschenkt habe. Infolge dessen behialt X
das Buch und lasst es binden. Nach langerer Zeit bittet J
um Riickgabe des Buches. Welches ist das Rechtsverhiltnis
zwischen X und J? Auf der einen Seite war Schenkung, auf
der anderen Leihe beabsichtigt, aber die Uebergabe des Buches
unter diesen Umstéinden ist ein so zweideutiger Vorgang, dass
er als Erklirung weder der einen noch der anderen rechts-
geschiftlichen Absicht gelten kann. Es ist daher zu sagen:
nihil actum est, X hat das Buch weder zu Geschenk noch
zur Leihe erhalten, er ist gutgliubiger Besitzer einer frem-
den Sache und unterliegt in Bezug auf die Haftung und die
Impensen den Grundsitzen der Vindikation.?)

§ 6. Error in corpore.

Art, 19: ,,Der Irrtum ist insbesondere ein wesentlicher :
2) Wenn der Wille des Irrenden auf eine andere Sache
gerichtet war als der Wille des anderen Teiles.“

Der Wortlaut des Gresetzes bezeichnet hier einen inneren
Dissens der Parteien: O will die Sache x, A dagegen die
Sache y als Leistungsobjekt des Vertrages haben. Dabei
giebt es zwei verschiedene Moglichkeiten:

a) Dem inneren Dissens entspricht auch ein #Husserer
Dissens: O hat die von ihm gewollte Sache x in seiner

') Wiire J DBuchhindler, so hitte die Zusendung des Buches zweifellos
die Bedeutung ciner Verkaunfsofferte. Diese wiire von X dadurch acceptiert
worden, dass er iiber das Buch wie ein Eigentiimer verfiigte. Hiitte X dabei
an eine Schenkung geglaubt, so wiire er bei der Abgabe seiner Annahme-
evklirung im Irrtum gewesen, misste sich daher auf Art. 19 berufen und
wilre eventuell nach Art. 23 ersatzpflichtig.
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Willenserkldrung bezeichnet, und ebenso A die Sache y=
z.B: O schreibt dem A: ,ich mochte 1hr Haus Hauptstrasse 21
mieten.“ A besitzt zwei Hauser, Nr. 12 und 20, und antwortet,
in der Meinung, dass sich O um eine Nummer geirrt hat: ,ich
iiberlasse Thnen mein Haus Nr. 20 zur Miete.“ O meint aber,
wie sich nachtraglich herausstellt, das Haus Nr. 12.

b) Der innere Konsens kann fehlen, obwohl heide Par-
teien in ihren Erklirungen iibereinstimmend dieselbe Sache x
bezeichnet haben, Aber O hat sich in seinem Ausdruck geirrt,
sein Wille ging auf die Sache y. 7. B.: auf cinem Bestell-
zettel werden mir drei Biicher angeboten, das Nichtdurch-
gestrichene soll als bestellt gelten. Ich streiche in der Zer-
streutheit das von mir gewiinschte Buch durch.

Auf welchen dieser beiden Thatbestinde soll man Art. 19,2
beziehen? DerFall a) scheint dem Wortlaut des (Gesetzes néher
zu liegen; sobald man aber daran geht, die Regeln des Irrtums
hier anzuwenden, stosst man auf bedenkliche Schwierigkeiten
der Auslegung.?) Vor allem: der Thatbestand des Art. 19, 2, in
diesem Sinne verstanden, wiirde sich mit dem des Art. 1 decken.
Fiir denselben Fall des dusseren Dissenses wire im Art. 1
Nichtexistenz des Vertrages, im Art. 19, 2 dagegen blosse
Unverbindlichkeit des Vertrages tir den einen Teil vorge-
schrieben. Und weiter: welcher der beiden Kontrahenten
wire bei dusserem dissensus in corpore als der Irrende zu
bezeichnen? Der Mieter O, welcher statt der richtigen Num-
mer 12 die falsche Nummer 21 im GGeddchtnis hatte, oder der
Vermieter A, welcher ebenfalls irrtiimlicher Weise annahm,
die Nummer 21 im Briefe des O konne natiirlich nichts an-
deres bedeuten, als 20? Wer muss dem anderen nach Art. 23
den Schaden ersetzen? Und endlich: wenn in einem &hn-
lichen Falle das Jahr des Art. 28 abgelaufen ist und der Ver-
trag als genehmigt gilt, mit welchem Inhalte ist er zu stande
gekommen, im Sinne des O oder des A?

Angesichts dieser Sachlage glaube ich, dass man den
Art. 19, 2 auf den Fali b (innerer Dissens bel &usserem

5 Vel. Schulin in dieser Zeitschrift, N. F. Bd. 9, 5. 83 ff. — Rossel,
Manuel du droit tédéral des obligations, 8. 57
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Konsens in corpore) beschrinken muss. Es kann sich hier
pur um einen Erkliarungsirrtum der einen Partei in Bezug
auf die Sache handeln. Der Artikel miisste, um in den Zu-
sammenhang der Irrtumslehre des O. R. zu passen, wie folgt
lauten: ,wenn der Wille des Irrenden auf eine andere Sache
gerichtet war, als seine Erkliarung® In diesem Sinne
lisst sich der Art. 19, 2 auch interpretieren, ohne dass man
dem Wortlaut Gewalt anthut. Denn wenn der Irrtum des
O darin besteht, dass er eine andere Sache will, als die,
welche in den iibereinstimmenden Erklirungen der Parteien
bezeichnet ist, so wird es meist auch eine andere Sache
sein, als die, welche sein Mitkontrahent will.?)

Fragen wir uns nun, wann ein Erkldrungsirrtum in corpore
vorliegt, so ist folgendes zu beachten. Die Sache, welche ich
zum (regenstande des Vertrages haben will, kann ich in ver-
schiedener Weise bezeichnen, je nachdem ich mit A in pree-
sentia oder in absentia rei verhandle. Im ersteren Falle ge-
schieht die Bezeichnung durch Zeigen oder Anfassen der Sache,
in letzterem ¥alle durch Beschreibung, d. h. durch Angabe
von Merkimalen, mit deren Hiilfe sich die von mir gemeinte
Sache auffinden ldsst. Diese Merkmale kionnen sehr ver-
schieden sein, z. B. der Name (eines Hundes oder Pferdes),
die Nummer (eines Hauses oder einer Grundbuchparzelle),
der Ort an dem sich die Sache befindet (der Biicherschrank
im Studierzimmer des A), ein zeitlicher Umstand (das Wein-
fass, welches heute fiir O eingetroffen ist) etc. Jede dieser
Bezeichnungen kann sich als falsch herausstellen, d. h. nicht
die wirklich gewollte Sache, sondern statt ihrer eine andere,
nicht gewollte Sache, betreffen.?) Ich ergreife z. B. im Buch-

1y Meist, aber nicht immer. 7. B. auf einem Bestellzettel werden mir
drei Biicher, a, b und ¢ angeboten. Ich bezeichne im Versehen das Buch a,
wihrend mein Wille auf b gerichtet war. Hier hitten wir Erklirungsirrtum
in corpore, wihrend allerdings nach dem Wortlaut von Art. 19,2 kein we-
sentlicher Irrtum vorliegen wiirde; denn der Wille des Buchhiindlers ist so
gut auf b gerichtet, wie auf a.

) Nicht selten kommt es vor, dass zur Bezeichnang einer Sache mehr
Merkmale  angegeben  werden, als zu ihrer villigen Individualisiernng
nitig sind. O schreibt z B. dem A : ,Ich pachte die Parcelle Nr, 104, die wir
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laden statt des von mir ausgewdhlten Buches in der Zer-
streutheit ein anderes, lasse mir den Preis sagen und be-
zahle ihn. Oder O will eine der beiden ihm gut bekannten
Doggen des A kaufen, er verwechselt aber die Namen und
schreibt ,Sultan,“ wihrend er damit den Hund bezeichnen
will, welcher bei A den Namen ,Nero“ trdgt. Hier hat O
eine andere Sache kaufen wollen, als er zu kaufen erklirte
(und als sein Mitkontrahent A infolge dessen verkaufen
wollte), er kann sich daher auf wesentlichen Irrtum im
Sinne von Art. 19, 2 berufen.!)

Anders wiirde dagegen der Fall liegen, wenn O die
Sache, welche der von ihm gewiihlten Bezeichnung ent-
spricht, in der That gewollt hat, diesen Willen aber nur des-
halb gefasst hat, weil er dieser Sache Eigenschaften zu-
schrieb oder in Bezug auf sie Umstinde als vorliegend an-
nahm, welche sich nachtriglich als nicht vorhanden erweisen.
O kauft z.D. von A das ihm bekannte Pferd »Schnellfeuer,«
weil er iiberzeugt ist, dass dieses das Pferd sei, das beim
letzten Rennen in X gesiegt hat. Auch hier kann man wohl
in der Sprache des Lebens sagen, O habe ein anderes Ptferd
gemeint als A. Allein das wire logisch und daher auch
juristisch inkorrekt gesprochen; denn Willensiusserung und
Absicht der beiden Parteien sind auf dasselbe Objekt ge-
richtet, und der Irrtum des O hat seine Erklirung durchaus
nicht zu einer fehlerhaften gemacht, sondern im Gegenteil
bewirkt, dass O diesen Vertrag iiberhaupt abschloss. Es han-

gestern zusammen besichtigt haben.“  Wenn die Parteien eine Parcelle Te-
sichtigt haben, so ist offenbar der Zusatz der Grundbuchsnummer zur Kenn-
zeichnung des Grundstiicks iiberflisssic.  Darans ergicbt sich, dass ein Fehler
in dieser Bezeichnung unwesentlich ist und der Vertrag in Bezng aut die be-
sichtigte Parcelle giiltig geschlossen ist.  Hier kann man sagen: Falsa de-
monstratio non nocet.

1 Wer den Art. 19, 2 anrutt, dart sich nicht damit begniigen zu behaupten,
er habe die von ihm bezeichnete Sache nicht gemeint, er muss eine Ver-
wechselung mit einer anderen Sache vorbringen. Sonst kommt er in den
Verdacht, dass er die Sache, auf welche sich der Vertrag bezieht, in der
That hat kaufen wollen und sie jetzt, da sie ihm misstillt, los zu werden
sucht.
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delt sich um einen Irrtum im Beweggrund, dessen Wesentlich-
keit sich nach Art, 22 in Verbindung mit Art. 19, 3 bestimmt.

Zum Schluss noch ein Beispiel, das die Moglichkeiten
des dissensus in corpore und des error in corpore (als Er-
klirungsirrtum und Irrtum in den Motiven) illustrieren soll.
Es giebt eine ,,Architektur der Renaissance“ von J. Burck-
hardt und eine ,Kultur der Renaissance“ vom selben Autor.
Daraus kann ein Irrtum in dreifacher Weise entstehen :

a) Ich bestelle ,Burckhardt, Renaissance“ und meine da-
bei die ,Kultur. Der Buchhindler schickt mir die ,Archi-
tektur. Das ist Dissens, denn die Bestellung ist zweideutig,
und jeder von uns hat sie in verschiedenem Sinne aufgefasst.

b) In einem antiquarischen Katalog sind angefiihrt:
Nr. 911 Burckhardt, X. d. R., und Nr.912 Burckhardt, A.d.R.
Ich schreibe aus Unachtsamkeit 912 statt 911. Das ist error
in corpore; denn die Willensiusserung ist unzweideutig, aber
talsch. Der Vertrag ist fir mich nach Art. 19, 2 unverbind-
lich, aber ich hafte aus meinem Verschulden auf Ersatz des
Schadens.

¢) Ich bestelle ,Burckhardt, Architektur,” weil ich glaube,
dass mein Neffe sich dieses Buch zu Weihnachten gewiinscht
hat. Ich habe ihn aber missverstanden. Das ist Irrtum im
Motiv.

§ 7. Error in qualitate.

Art, 19: ,Der Irrtum ist insbesondere ein wesentlicher:

3) Wenn die irrig vorausgesetzten IKigenschaften der
Sache so erheblich sind, dass dieselbe, je nachdem
diese Eigenschaften vorhanden sind oder fehlen, im
Verkehre zu einer ganz verschiedenen Gattung oder
Art von Giitern gerechnet wird.”

Den Eigenschaften des ILeistungsobjektes kommt eine
ganz verschiedene Bedeutung zu, je nachdem es sich um eine
Genusschuld oder eine Speziesschuld handelt. Dieser Gegen-
satz ist auch in der Irrtumslehre nicht ausser Acht zu lassen.?)

B Vol Leonhard, Iretum, S, 251, 136 ff.
o 7 2 ?
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a) Bei Gattungsobligationen dient die Qualitit zur Indi-
vidualisierung der Leistung. Das Genus kann allgemein be-
zeichnet sein oder durch Hinzuftigen weiterer Eigenschaften
in beliebigem Grade spezialisiert werden. KEine generische
Obligation, bei deren Eingehung die Bezeiohnﬁng der Qualitit
(oder der Quantitiat) unterblieben wiire, hiitte iiberhaupt keinen
Bestand.

b) Bei Speziesobligationen ist der Leistungsgegenstand
meistens nicht durch seine Eigenschatten, sondern durch an-
dere Merkmale individualisiert (vergl. oben § 6).1) Die Sache
kann geniigend bezeichnet werden, ohne dass die Kigenschaften
derselben erwihnt zu werden brauchen. Es kann in Bezug
auf die Sache sowohl #usserer als innerer Konsens vorliegen,
obwohl die Parteien iiber ihre Qualitit entgegengesetzte An-
sichten haben und vielleickt sogar aussprachen. Folgendes
Beispiel soll veranschaulichen, wie gering die Rolle ist, welche
die Eigenschaft der Sache beim Zustandekommen einer Spezies-
obligation spielt: A verkauft dem O einen Hund, den beide
vor sich haben oder mit dem richtigen Namen bezeichnen,
Dabei wird gewohnlich iiber die Qualitit des Hundes dusserer
Dissens vorliegen; A wird sagen: ,Ich will Ihnendiesen edlen
Racehund ausnahmsweise fiir 20 Fr. iiberlassen. O wird ant-
worten: ,Der Hund ist zwar nicht gerade schin, aber ich
nehme ibn doch aus besonderen Griinden fiir 20 Fr.% Oft be-
steht gleichzeitig auch ein innerer Dissens iiber die Qualitiit,
nur in umgekehrter Richtung; A wird denken: ,der Hund
ist schlechter als er aussieht® (sonst wiirde er noch mehr
fordern); O wird denken: ,der Hund ist besser als A weiss®
(sonst wiirde er nicht so viel bieten). Trotz dieses Wider-
spruches in Worten und Gedanken liegen zwei fehlerlos zu
stande gekommene und miteinander iibereinstimmende Willens-
dusserungen vor. Denn die Eigenschaft wird hier von den
Parteien nicht wie im Falle a) zur Bezeichnung der Leistung
angegeben, sondern sie wird, wie das Gesetz richtig sagt, vor-

') Bezeichnung der Sache durch ihre Qualitiit liegt vor, wenn A cine
goldene und eine silberne Uhr besitzt und ithm O . die goldene [hr#
abkautt.



Miingel des Vertragsahschlusses. 315

ausgesetzt. Diese Voraussetzung bestimmt nicht, was die
Parteien wollen, sondern warum sie das, was sie erklirt
haben, wollen. Lrror in qualitate ist daher bei einer Spezies-
obligation nicht Irrtum in der Erklarung, sondern Irrtum im
Motiv.1)

Trotzdem wird der Qualititsirrtum jm Corpus iuris unter
gewissen Umstinden fiir erheblich erklirt, sogen. error in
substantia. DMan hat sich seit Savigny vergeblich bemiiht,
der grundlegenden Unterscheidung (I. in der Erklarung und
I. im Motiv) zu liebe, die Fille des error in substantia aus dem
Gebiete des Irrtums im Motiv zu verbannen, Diese Versuche
sind jetzt aufgegeben. Das Richtige ist, fiir das Corpus iuris:
die romischen Juristen haben sich bei der Entscheidung von
Irrtumsfillen nicht durch psychologische Erwigungen leiten
lagsen; fiir das O. R.: der Gesetzgeber hat zwar den lrrtum
prinzipiell fir unwesentlich erklirt (Art. 21}, aber diese Be-
stimmung ist, wie die ganze Regelung des Irrtums, nicht als
absolut zwingende gemeint, und fiir den einen Fall des error
in qualitate hat das Gesetz selbst in Art. 19, 3 eine wichtige
Ausnahme von seinem Prinzip zugelassen. ,

Ueber den Umfang dieser Ausnahme ist folgendes zu
bemerken:

1. Die Differenz zwischen den vorausgesetzten und den
vorhandenen Eigenschaften muss eine sehr erhebliche sein.
Der dabei anzuwendende Massstab ist kein subjektiver: es
kommt nicht darauf an, ob die betreffende Eigenschatt fiir
den Irrenden von grosser oder geringer Wichtigkeit ist.
Art. 19, 3 hilft dem Kiufer nicht, obgleich er nachweisen
kann, dass er die Sache, so wie sie ist, absolut nicht
brauchen kann, dass er sie also nimmermehr gekauft hitte,
wenn ihm das Fehlen der fir ihn ausschlaggebenden Eigen-
schaft bekannt gewesen wiire,

2. Der Massstab ist ein objektiver: die Sache muss
infolge des Fehlens der Eigenschaft im Verkehr zu einer

N Vel besonders Zitelmann, Irrtum, S.510 ff. — Windscheid,
Pandekten, § 76a zu Note 6 ff. — Regelsberger, Pandekten, § 142, T11.
— Hartmann, Jahrb. f. Dogm. Bd. 20, S. 49.
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anderen Art und Gattung von Giitern gerechnet werden.
Ist das der Fall, so braucht der Irrende nicht zu beweisen,
dass diese Eigenschaft auch fiir seine personlichen Verhilt-
nisse von massgebender Wichtigkeit ist. Ob eine andere
,Art und Gattung von Giitern“ vorliegt, ist eine oft recht
schwer zu entscheidende queestio facti. Das Gesetz ldsst, im
Anschluss an das gemeine Recht,!) die Anschauung des Ver-
kehrs dariiber entscheiden, wihrend die riémischen Juristen,
wie es scheint, Anhaltspunkte dafiir in der ,Natur® der Sache
suchten. So ist z. B. der Irrtum wesentlich, wenn ein angeb-
licher Diamant sich als Rheinkiesel entpuppt, wenn eine Bank-
note,?) Briefmarke, Miinze gefilscht ist, wenn eine Legierung
als Edelmetall, wenn Halbseide als Ganzseide verkautt wird,
wenn ein Rembrandt sich als moderne Kopie erweist.?)

3. Dagegen ist ein Irrtum tiber den Wert einer Sache
stets unwesentlich, Art. 22. Z. B. O kauft ein Haus und zahlt
weit mehr als es wert ist, weil er iiber die Hiuserpreise in
dem betreffenden Stadtquartier falsche Auskunft erhalten hat;
oder er bezahlt fiir Korallen cinen Preis, wie er vor 30 Jahren
tiblich war, ohne zu wissen, dass die Preise seitdem ganz
erheblich gefallen sind.

4. Ebensowenig fallen Mingel der Sache unter den
Art. 19, 3; denn trotz des Mangels gehirt die Sache doch zu
der vertragsmnissigen Art und Gattung von Giitern. Fiir den
Kéuter einer mangelhaften Sache ist durch die speziellen
Vorschriften der Art. 243 fl. gesorgt, neben denen fir die
allgemeine Irrtumnslehre kein Platz ist.

) Vgl. Dernburg, Pandekten, Bd. I, § 102, Note 11.

2) Vel, Revue VII, Nr. 12,

3y Hier stehen wir vor einer oft sehr schwer zu bestimmenden Grenz-
linie. Bei der Unsicherheit der kunsthistorischen Thatsachen, oder vielleicht
gerade infolge der Prizision der heutigen Forschung, kommt es oft vor,
dass ein Bild, welches bisher stets z B. fiir einen Raphael gegolten hat,
plotzlich in die ,Schule des Raphael* verwiesen wird. Ich glaube nicht,
dass diese Differenz eine ,verschiedene Art und Gattung® des Gemildes im
Sinne von Art. 19 begriindet. Denn ein solches Bild kann sich ja nach
wenigen Jahren wieder in einen Raphael verwandeln.  Anders, wie oben
gesaet, wenn der moderne Ursprung des (remildes konstatiert wird.
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D. Wer sich auf error in qualitate beruft, muss natiirlich
nachweisen, welche Iigenschaften er an der Sache voraus-
setzte. Am einfachsten liegt der Fall, wenn die Eigenschaft
beim Vertragsabschluss genannt, z. B. die Uhr als ,goldene*
verkauft wurde. Dabei ist aber zu beachten, dass eine
solche Qualititsbezeichnung oft als eine ,Zusage® des Ver-
kiufers aufgefasst werden muss, welche nach Art. 243 fir
den Irrenden andere und meist giinstigere Rechtswirkungen
hervorbringt, als der wesentliche Irrtum. Auf der anderen
Seite kann es vorkommen, dass der Kéufer, trotzdem die
Qualitit der Sache beim Verkauf genannt worden ist, sich
nicht auf wesentlichen Irrtum berufen darf, wenn nidmlich
der Verkidufer die Uhr zwar als goldene bezeichnet, dabei aber
erklirt hat, er verkaufe sie fiir das, was sie ist. Hier hatte
der Kiufer alle Veranlassung, die Qualitit erst zu priifen,
und wenn er es nicht that, sondern sich auf seine Sach-
kunde verliess, so hat er das wissentlich iibernommene Risiko
zu tragen. Es bleiben also als Anwendungsgebiet des Art. 19, 3
die Fille iibrig, in denen die Qualitit von beiden Parteien
vorausgesetzt wurde, ohne dass die Voraussetzung des einen
Kontrahenten durch das Verhalten des anderen bestirkt
wurde oder hitte erschiittert werden sollen.’) TUnd ebenso
ist Art. 19, 3 anwendbar, wenn die Voraussetzung, von wel-
cher der Kiufer ausging, dem Verkdufer gar nicht erkennbar
war, wenn z. B. iiber die Eigenschaften der Sache iiberhaupt
nicht gesprochen wurde. Allerdings wird in einem solchen
Verhalten des Kiufers meistens eine Unvorsichtigkeit zu
finden sein, fiir die er nach Art. 23 haftet.

I Es kann auch vorkommen, dass die Qualitit der Sache als Bedin-
oung (condicio in presens relata) in den Vertrag aunfgenommen wird. Dann
sind natiirlich nicht die Rechtssiitze iiber Irrtwm, sondern das Recht der
Bedingung anzuwenden. Dabei ist immer zu priifen, ob es sich nicht im
Sinne der Parteien um eine echte Bedingung (cond. in futurum relata) han-
delte, z B.: ,Die Waare soll gekauft sein, wenn sich bei einer demnichst
zu veranstaltenden chemischen Untersuchung ein Gehalt von so und so
viel /o ergiebt.“ Der Unterschied beider Arten von Bedingung ist wichtig,
z B. fiir den Gefahrsiibergang.
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Es sind noch zwei Fragen kurz zu beriihren:

a) Der Art. 19, 3 hat offenbar bloss den von uns be-
sprochenen Fall des Qualitiitsirrtums bei Speziesschuld im
Auge. Wie ist es nun aber, wenn beim Abschluss einer
Gattungsobligation ein Krklarungsirrtum in Bezug auvf die
Qualitit vorkommt? Z. B. O will russischen Sommerweizen
bestellen, und durch ein Versehen seines Kopisten lautet der
von ihm unterschriebene Brief auf Winterweizen. Hier kann
man zweifeln: gehort dieser Fall, weil er offenbar nicht zum
Wortlaut des Art. 19, 3 passt (man kann hier nicht wohl
von einer ,vorausgesetzten“ Kigenschaft sprechen) zum error
in corpure, Art. 19, 2, oder ist er nach Analogie des Art. 19, 3
zu behandeln? Der Unterschied wiirde darin liegen, dass in
letzterem Kalle die Berufung auf den Erkldrungsirrtum nur
in den engen Schranken zulissig ist, welche Art. 19, 3 dem
error in qualitate zieht, dass also trotz des nachweislichen
Kopistenfehlers noch zu untersuchen wire, ob die gewollte
und die bestellte Waare zu einer verschiedenen Art und
Gattung von Giitern gerechret werden. Ich glaube, diese
Entscheidung liegt im Sinne des Gesetzes; der Gesetzgeber
wollte offenbar die Wesentlichkeit von Qualititsdifferenzen
nur in besonders erheblichen Fillen anerkennen, ob nun
diese Differenz in einem Erklarungsirrtum hervortritt oder
Anlass zu einem Irrtum im Motive giebt.

b) Wie verhilt sich Art. 19, 3 zu Art. 243 ff.? Ist nicht
die allgemeine Bestimmung iiber error in qualitate wenigstens
fiir das wichtigste Verkehrsgeschiift, den Kauf, tiberfliissig
neben dem speziellen Schutz, der dem Kiufer geboten wird?
Wir haben diese Krage schon gestreift, hier ist noch Fol-
gendes nachzutragen:

) Der Verkiufer kann nur den Irrtumsartikel anrufen,
wenn er z, B. einen Diamanten verkaufte in dem (lauben,
es sel eine Nachahmung.

£) Auch fiir den Kéaufer 1st Art. 19, 3 eine unentbehrliche
Erginzung der Art. 243 fl. Zwar ist er wegen Mingel der
Sache und Zusagen des Verkiufers auf die Gewihrleistungs-
pflicht desselben angewiesen, handelt es sich aber um eine
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Differenz in Art und Gattung, so kann er Qualititsirrtum
geltend machen und Unverbindlichkeit des Vertrages be-
haupten. Der praktische Unterschied liegt darin, dass beim
Irrtuin die kurze I'rist des Art. 2507 durch die dem Kaufer
giinstigere Frist des Art. 28 ersetzt ist, und dass die Be-
rufung auf error in qualitate nicht an die Bedingung der
rechtzeitigen Mingelriige (Art. 246) gekniipft ist. Das kénnte
auf den ersten Blick auffallend erscheinen: behauptet der
Kiufer einen Mangel der Sache, so wird er bei verspiteter
Riige abgewiesen, wenn er aber vorbringt, die Sache sei von
anderer Art und Gattung, so soll ihm dieser Kinwand nicht
entgegenstehen. Sieht man genauner zu, so iiberzeugt man
sich, dass der Gesetzgeber durch diese scheinbare inelegantia
iuris den Verhiltnissen gerecht geworden ist. Kin Beispiel
soll dies beweisen: X kauft ein Wertpapier, das wegen einer
dusseren Verletzung nicht lieferbar ist., Es kann von ihm
verlangt werden, dass er diesen ,Mangel% sofort nach der
Entgegennahme merkt und riigt. Daher wird er bei ver-
spiteter Berufung darauf nach Art. 246 abgewiesen. Wenn
aber das vermeintliche Wertpapier eine so geschickt ausge-
fithrte Filschung ist, dass man dies nur mit der Lupe kon-
statieren kann, so kann man dem X nicht den Vorwurt
machen, dass er eine solche Untersuchung unterlassen hat.
Die Falschung wird erst nach Jahren, bei Riickzahlung des
Papieres bemerkt, und nun kann X auf Grund von Art. 19, 3
gegen seinen Verk#dufer regredieren, denn er hat eine Sache
gekauft, die zu einer anderen Art und Gattung gehort, als
er voraussetzte.

(Die Fortsetzung folgt im niichsten Band.)
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