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Ueber die Miingel des Vertragsabschlusses
nach schweizerischem Obligationenrecht.

(Schluss.)#)

Von Prof, Dr. A. v. TUHR in BASEL.

§ 12. Der Betrug.

Art. 24: ,Ist ein Teil durch betriigerische Handlungen
des anderen zu dem Vertragsabschlusse verleitet worden, so
1st der Vertrag fiir ihn auch dann nicht verbindlich, wenn
der erregte Irrtum kein wesentlicher war.“

1. Der Irrtum eines Kontrahenten kann in der Rechts-
ordnung nicht die weitgehende Beriicksichtigung finden, welche
vom Standpunkt der Irrenden aus wiinschenswert wire. Denn
dem schutzbediirftigen Interesse des Irrenden steht das ebenso
erhebliche Interesse des Mitkontrahenten und das héhere In-
teresse der allgemeinen Verkehrssicherheit gegeniiber. Das
Gesetz sucht daher eine Vermittlung: Der Irrtum wird nur
dann beachtet, wenn er ,wesentlich® ist, d. h. die Grundlagen
des Vertrages afficiert, und dem Irrenden wird, falls ihn ein
Verschulden trifft, die Pflicht zum Ersatz des Schadens auf-
erlegt. Diese Riicksichten auf den Mitkontrahenten und da-
mit auch die Beschrinkungen in der Geltendmachung des
Irrtums fallen weg, wenn der Mitkontrahent selbst den Irrtum
hervorgerufen hat, um den Irrenden zum Vertragsabschluss
zu veranlassen. Dem Betriiger gegeniiber soll jeder Irrtum
als ,wesentlicher® wirken, d.h. den Vertrag zu einem unver-
bindlichen machen. Es kommt daher nicht darauf an, ob
der Betrogene einen ,Irrtum in der Erklirung“ begangen
hat oder in einem ,Irrtum im Motiv¥ befangen war. Der

#) Vergl. Bd XVI S.1 1t

Zeitsehr, fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XVIL 1
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erste Fall liegt vor, wenn der Betriiger (D) den Betrogenen
(B) veranlasst, eine Erklirung abzugeben, die er nicht ab-
geben will, wenn z. B. D dem B eine andere Urkunde zur
Unterschrift unterschiebt, als die, welche B zu unterschreiben
glaubt. Im zweiten Falle verleitet D den B, einen Willens-
entschluss zu fassen und auszusprechen, den er ohne die
falschen Vorspiegelungen des D nicht gefasst hiatte. In
beiden Fillen ist nach O.-R. der Vertrag in gleicher Weise
fiir den Betrogenen unverbindlich.!) Es braucht ferner, wenn
betriigerische Handlungen des D vorliegen, nicht untersucht
zu werden, ob der Irrtum des betrogenen B sich als error
in negotio oder in obiecto qualifizieren ldsst, ob beim error
in qualitate die Sache, weil ihr die vom Betriiger angedichteten
Figenschaften fehlen, im Verkehre zu einer ganz verschie-
denen Gattung oder Art von Giitern gerechnet wird, oder ob
die Verschiedenheit nur fiir die Person des Irrenden von
Wichtigkeit ist, ob beim error in quantitate die Differenz
eine erhebliche ist; endlich beim error in persona, ob der
Vertrag hauptsidchlich mit Riicksicht auf die Person ab-
geschlossen wurde. ?) |

Ebenso macht der Irrtum im Beweggrunde, wenn er
durch Betrug bewirkt ist, den Vertrag zu einem unverbind-
lichen; inshesondere gilt das vom Irrtum iiber den Wert der
Leistung und die Zahlungsfihigkeit des Mitkontrahenten,
welcher Irrtum an sich nach Art. 21 irrelevant ist.

2. Das Gesetz hat den ,Betrug“ nicht definiert. Da-
gegen hat sich in der Theorie des heutigen Civilrechts mit
ziemlicher Uebereinstimmung ein Begriff des ,Betruges“ fest-

) Hat der Betrug einen Irrtum in der Erklirung bewirkt, so wird in
den meisten Fillen der Vertrag schon nach den Regeln des Irrtums unver-
bindlich sein. Endemann, Einfiihrung in das Stadium der B. G. B. Bd 1
S. 313, nimmt an, dass beim Irrtum in der Exklirung der Irrtum iiberwiect
und die Ungiltigkeit wegen Irrtums einzutreten hat. Da macht nach B. G. B.
& 121 und 124 einen Unterschied in Bezug auf die Anfechtungsfrist, den
0. R. nicht kennt.

?) Schliesst z. B. X einen Versicherungsvertrag mit einer andern Ge-
sellschaft als er beabsichtigte, so wird sein Irrtum meist ein unwesentlicher
sein, dagegen kinnte er Betrug geltend machen.
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gestellt, dem wir der Auslegung des O.-R. zu Grunde legen
konnen. Auf den ,dolus“ der Romer darf man dabei nur
mit grisster Vorsicht zuriickgehen. Denn dieses Wort war
mehrdeutig und bezeichnete eine Anzahl von Thatbestinden,
die sich kaum unter einen einheitlichen Begriff bringen lassen.?)
Charakteristisch fiir die unvollkommene Entwickelung des
Begriffes sind die bekannten und frither oft zu Unrecht be-
wunderten Definitionen, die an Schirfe mehr zu wiinschen
iibrig lassen, als dies sonst bei rémischen Definitionen der
Fall ist.2) Der grosse Fortschritt, den die moderne Syste-
matik, wesentlich unterstiitzt von den Kriminalisten, gemacht
hat, besteht in der Unterscheidung der zwei giinzlich ver-
schiedenen Begriffe, welche die Rémer mit demselben Worte
dolus bezeichneten:

a) Dolus ist der rechtswidrige Vorsatz (Gegensatz:
culpa, Fahrlassigkeit), wie er bei allen Rechtsverletzungen,
Vertragsverletzungen und Delikten vorkommt.3)

b) Dolus bezeichnet auch das spezielle Delikt der vor-
sitzlichen rechtswidrigen Téduschung, welches in einer
Reihe mit den iibrigen Delikten (Zwang, Diebstahl, Sach-
beschidigung ete.) steht.

Mit diesem zweiten Falle haben wir es hier allein zu
thun, und zwar auch nur insofern, als die Tduschung in der

N Vergl. die ausfiihrliche Darstellung bei Pernice, Labeo, BdII,
2. Aufl. 8. 134 ft.

N fr.1 § 2 de dolo malo 4, 3 (Ulpianus): dolum malum Servius quidem
ita definiit machinationem quandam alterius decipiendi causa, cum alind
simulatar et alind agitur. Labeo autem posse et sine simulatione id agi, ut
quis circumveniatur . . . itaque ipse sic definiit, dolum malum esse omnem
calliditatem fallaciam machinationem ad ecircumveniendum fallendum deci-
piendum alterum adhibitam. Labeonis definitio vera est.

¥) Nicht jeden rechtswidrigen Vorsatz bezeichneten die Romer als dolus.
Sie vermieden den Ausdrack dolus, wenn das Motiv der vorsitzlichen Hand-
lung kein unehrenhaftes war. Vgl. Windscheid, Pandekten § 101 Note 7
und Pernice a. a. 0. 8. 143 ff. Dernburg, Pandekten Bd I § 86 Note 7
meint, dass das Hineinziehen des Motivs in den Begriff des Vorsatzes ,dem
gesunden, lebendigen Gerechtigkeitsgefiihl der Rémer zur Ehre gereichte®
und steht dem systematischen Fortschritt des neueren Rechtes kiihl gegen-
iber,
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Absicht vorgenommen wird, den Getduschten zum Abschluss:
eines Vertrages zu verleiten. !)

Die Rechtsfolgen des Betruges sind zweierlei: Der durch
Betrug zustande gekommene Vertrag ist fiir den Betrogenen
unverbindlich (Art. 24) und der Betriiger ist zum KErsatz des
Schadens aus seiner widerrechtlichen Handlung verpflichtet
(Art. 50). Wir haben uns hier vorzugsweise mit der ersten
Wirkung des Betruges zu beschiftigen.

Die ,betriigerischen Handlungen® des O.-R. Art. 24
decken sich im Grossen und Ganzen mit dem, was man im
Strafrecht unter Betrug versteht. Haben ja doch die Krimi-
nalisten vielleicht mehr als die Civilisten daran gearbeitet,
aus dem unbestimmten Gebilde des romischen Dolus den
heutigen Betrugsbegriff zu gewinnen.?) Trotzdem ist der
Art. 24 nvatiirlich unabhingig von den (kantonalen) Straf-
rechten zu interpretieren, wie ja auch die Strafrechte in der
Ponalisierung des Betruges nicht an die Schranke des O.-R.
gebunden sind. Es ergeben sich daraus eine Anzahl von
Verschiedenheiten zwischen dem strafrechtlichen und dem
civilrechtlichen Betrug, von denen die wichtigste unter Nr. 7
besprochen ist. 3)

3. Das Gesetz spricht von ,betriigerischen Handlungen,
durch die ein Irrtum des Betrogenen erregt wird. Da-
mit ist die grobste und augenfilligste Art des Betruges ge-
kennzeichnet: D erweckt durch Vorspiegelung falscher That-

") Durch Téuschung kann der Betrogene auch in anderer Weise ge-
schidigt werden, als dadurch, dass er zum Abschluss eines Vertrages ver-
leitet wird: er kann z. B. veranlasst werden, ein Geschift, das ihm grossen
Vorteil gebracht hiitte, nicht einzugehen, oder eine Verjihrungsfrist ablauten
zu lassen, oder eine thatsiichliche Handlung vorzunehmen, infolge deren er
an seiner Person oder seinem Vermdgen Schaden leidet, z B. ein physikali-
sches Experiment vorzunehmen, bei dem er sich verletzt. In allen diesen
Fillen erwichst aus dem Betrug die Schadenersatzklage des Art. 50 (da-
neben vielleicht, beim Ablauf einer Verjihrung, eine replica doli).

#) Vgl v. Liszt, Grenzgebiete zwischen Privatrecht und Strafrecht, S. 24.

# Um die Verschiedenheit des civilrechtlichen und des strafrechtlichen
Betrugs zu betonen, wurde in der zweiten Lesung des Entwurfs das Wort
»Betrug® durch ,arglistige Téduschung® ersetzt, B. G. B. § 123. Protokolle
Bd. I S. 118.
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sachen einen Irrtum des B, welcher diesen veranlasst, einen
Willen auszusprechen, den er nicht hatte, oder einen Entschluss
zu fassen, den er sonst nicht gefasst hitte. Aber positive
Handlungen sind anerkanntermassen zum Thatbestande des
Betruges nicht erforderlich: Die Téduschung kann auch durch
Unterlassungen bewirkt werden, durch Verschweigen
solcher Thatsachen, deren Kenntnis den Betrogenen von
seinem Entschlusse abgehalten hitte. Ferner braucht der
Irrtum durch die betriigerischen Handlungen resp. Unter-
lassungen nicht ,erregt¥ zu werden: Betrug kann u. U. schon
darin liegen, dass ein beim Mitkontrahenten bereits vorhan-
dener Irrtum von D ausgenutzt wird, wenn es Pflicht des
D gewesen wire, diesen ihm bekannten Irrtum aufzukliren.?)

4, Die Tduschung, welche der Betriiger vornimmt, muss
eine vorsdtzliche sein. Besteht der Betrug in der Vor-
spiegelung falscher Thatsachen, so miissen die Angaben des
Betriigers wissentlich falsch sein. Ebenso kann von be-
triiggerischem Verschweigen einer Thatsache nur dann die
Rede sein, wenn sie dem Schweigenden bekannt war. Be-
ruht die falsche Aussage oder das Schweigen des D darauf,
‘dass er selbst iiber den wahren Sachverhalt im Unklaren
war, so ist der Vorwurf des Betruges ausgeschlossen, selbst
wenn sich die Unkenntnis des D als Fahrlissigkeit darstellt.
Das ,Kennensollen* wird in der Lehre vom Betrug dem
»Kennen® nicht gleichgestellt.?) Es kann sich also D, wenn

Nr. 97 Windscheid, Pandekten § 78 Note 4, Dernburg, Pandekten
Bd 1 § 104 Note 9. Uebereinstimmend das Strafrecht, deutsches Str. Ges. B.

§263: ,Wer . . . das Vermigen eines anderen dadurch beschidigt, dass er
durch Vorspiegelung falscher oder durch Entstellung oder Unterdriickung
wahrer Thatsachen einen Irrtum erregt oder unterhiilt . . .“ Ebenso Basler

Strat-(res. B. § 150.

*) Vgl. Entscheidungen des Reichsgerichts Bd 21 Nr. 27 S. 163
(Wo es in der zweiten Zeile rechts oben ,Beklagte* statt ,Kliger heissen
solite) und die daselbst angefiihrte Litteratur, ferner Hanansek, Haftung
des Verliiufers Bd TI. S. 191 ff. Fiir die Gleichstellung von culpa lata und
vdolus wie es scheint auch bei der Ungiltigkeit von Vertrigen, Dernburg,
Pandekten Bd I § 36 Note 6, vgl. ferner Regelsberger, Pandekten,
Bd 1§, 653,
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er durch seine Angaben oder sein Verhalten den B ge-
tauscht hat, darauf berufen, dass er selbst durch einen an-
deren, X, falsche Informationen erhalten und diesem Ge-
wahrsmann, wenn auch noch so leichtsinnig, Glauben ge-
schenkt habe. Allerdings kann ein gewisser Grad von
Leichtglaubigkeit u. U. so unwahrscheinlich sein, dass der
Richter sich zur Annahme berechtigt fiihlt, dass D die Un-
richtigkeit seiner Aussagen in der That gekannt habe und
daher des Betruges schuldig sei.?)

5. Die Tauschung muss rechtswidrig sein, d. h. einen
Verstoss nicht bloss gegen die Pflichten des Anstandes und
der Moral, sondern gegen die Rechtspflicht der Wahrhaftig-
keit enthalten, welche in vielen Fillen nicht ganz so weit
geht wie die erstgenannten Pflichten. Die Grenze zwischen
der rechtswidrigen Tauschung und der rechtlich irrelevanten
Unwahrheit ldsst sich nicht in allgemeinen, sondern nur mit
Riicksicht auf den speziellen Thatbestand ziehen.

Falsche positive Aussagen werden eher unter den Be-
griff des Betruges zu stellen sein, als ein wissentliches Ver-
schweigen von Thatsachen. Aber damit ist nicht gesagt,
dass jede bewusst unrichtige Aussage als Betrug zu bezeich-
nen ist.?) Zum Betruge gehort die Angabe bestimmter
Thatsachen in der Art, dass der Betrogene im Vertrauen
auf die Richtigkeit der Angabe den Vertrag eingehen soll.
Darum gilt nicht als Betrug die allgemeine Anpreisung einer
Ware durch den Verkiufer, wenn er sich auch bewusst ist, dass
die Ware die Pridikate ,vorziiglich,* ,prima“ etc. nicht ver-
dient;%) ebensowenig liegt Betrug vor, wenn der Kiufer,
um die Sache billiger zu erhalten, dem Verkiufer die Ueber-
zeugung beibringt, dass die Sache von geringer Qualitiit

1) Vgl. das von Hanausek citierte Krkenntnis des R, O, H. G, B4V
Nr. 14 8. 66, Angesichts der freien Beweciswiirdigung verliert die berithmte
Kontroverse iiber die Behandlung der culpa lata viel von ihrer praktischen
Bedeutung.

) Mommsen, Erirterungen aus dem Obligationenrecht 1I 5. 145.

%) Anders wiire zu entscheiden, wenn es sich um eine im Handel iib-
liche und mit fester Bedeutung versehene Qualitiitsbereicherung handelte.
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und wenig brauchbar sei.!) Es ist ferner kein Betrug be-
gangen, wenn D Erwartungen und Vermutungen iiber un-
gewisse Thatsachen der Zukunft ausspricht, um den B zum
Abschluss des Vertrages zu verleiten, so z. B. wenn der Ver-
kidufer eines Grundstiickes dem Kaufliebhaber versichert, es
seli bestimmt zu erwarten, dass demniichst eine Strasse an-
gelegt oder die Strasse kanalisiert oder das Areal vom Staate
erworben werde, oder wenn der Verkiufer von Aktien dem
Kaufer vorspiegelt, dass die Aktien nichstens an der Borse
eingefithrt werden und daher im Kurse bedeutend steigen
werden. Alle diese Behauptungen sind, wenn sie auch gegen
besseres Wissen vorgebracht wurden, doch nicht als betriige-
risch zu bezeichnen, weil sie nicht geeignet sind, in der
Seele des Mitkontrahenten eine feste Ueberzeugung hervor-
zurufen, sondern nur Erwartungen zu erwecken, iiber deren
Ungewissheit sich der Mitkontrahent klar sein muss. In
allen diesen Fillen kann jedoch der Thatbestand des Betruges
vorliegen, wenn zu dem Zukunftsgemilde die Behauptung
emer gewissen der Gegenwart oder Vergangenheit ange-
horenden Thatsache hinzutritt, wenn z, B. der Terrainspeku-
lant wider besseres Wissen versichert, dass ein Beschluss der
Behorde betreffend Expropriation gefasst ist, oder wenn der
Verkiufer der Aktien behauptet, es seien alle erforderlichen
Formalititen erledigt, um die Aktien auf den Kurszeddel zu
bringen.

Die Thatsache, in deren falscher Vorspiegelung der Betrug
besteht, wird meist eine Thatsache der Aussenwelt sein miissen;
allein es kann u. U. ein Betrug auch darin erblickt werden,
dass D den B iiber innere Thatsachen z. B. iiber seine des
D Absichten tiuscht: wenn D eine Sache kauft und sich
tradieren lisst mit der Zusicherung, er werde das Geld sofort
zusenden, und wenn er dabei nachweislich die Absicht hatte,

') Dagegen wiirde man Betrug annehmen, wenn z. B. ein Juwelier,
Welchem B einen Diamanten zum Kauf anbietet, wider besseres Wissen
dem B vorspiegelt, dass der Stein falsch sei; denn hier liegt die Behauptung
einer bestimmten Thatsache vor.
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nicht oder wenigstens in absehbarer Zeit nicht zu zahlen, )
so ist der Kauf im Sinne des Art. 24 ungiiltig, was fiir den
Verkédufer angesichts des Art, 264 sehr wichtig sein kann.?2)
Allerdings muss in solchen Fillen stets bewiesen sein, dass
es sich nicht bloss um eine nichtgehaltene Zusage handelt,
sondern um ein Versprechen, das mit der Absicht des Nicht-
einhaltens und somit zum Zweck der Tduschung abgegeben
wurde. 3)

) Kine solche Absicht wird sich nur selten direkt nachweisen lassen.
Der Richter hat sie aus dem Benehmen und den Umstiinden des Bestellers
zur Zeit der Bestellung zu erschliessen, so z B. aus den Anstalten, die der
Besteller zur Flucht getroffen hatte, oder daraus, dass er villig mittellos war
und keine verniinftige Hoffnung hatte, demniichst Zahlungsmittel zu erlangen.
Dagegen ist blosse Geldverlegenheit oder Zahlungsunfihigkeit des Bestellers
kein geniigender Grund, uwm Betrug anzunehmen, weil keine Verpflichtung
besteht, dem Mitkontrahenten die eigenen Geldverhiiltnisse mitzuteilen, vgl.
unten S. 11 bei Note 1.

2) Ein anderes Beispiel der betriigerischen Vorspiegelung einer Ab-
sicht giebt die Entscheidung des Reichsgerichts in Seufferts Archiv Bd 51
Nr. 4. D war testamentarisch verpflichtet an B bei seinem Tode 3000 Mark
auszuzahlen, oder 6000 Mark, falls er sich wieder verheiratete, 6 Monate
nach der Hochzeit. D schloss nun mit B einen Vergleich dahin, dass B
2500 Mark sofort erhalten und dafiir auf alle weiteren Anspriiche aus dem
Testament verzichten sollte. Der Vergleich wurde wegen dolus fiir ungiltig
erkliart, weil D versichert hatte, er habe die Absicht zu heiraten nicht, ob-
gleich diese Absicht nachweislich schon bestand und spiiter verwirklicht wurde.

%) Bisweilen wird eine wissentlich falsche Aussage, die iusserlich
betrachtet als Betrug erscheint, ihrem richtigen Sinn nach als Zusage des
D sich darstellen, fiir die Existenz einer gewissen Thatsache einstehen zu
wollen. Es verkauft z. B. D dem B ein Fass Wein mit der Versicherung,
dass der (vom Kiufer zu entrichtende) Zoll 10 Fr. nicht iibersteigen werde.
Darin liegt das Versprechen, die Differenz tragen zu wollen, falls der Zoll
sich hoher stellen sollte. Der Kéufer ist meines Erachtens auf diese Differenz-
forderung beschriinkt und darf nicht den ganzen Vertrag fiir unverbindlich
wegen Betrugs erkliren, selbst wenn er beweisen kinnte, dass D seine Zu-
sicherung wider besseres Wissen abgegeben hat. Denn fragt man sich: wo-
durch ist B zum Abschluss des Kaufes verleitet worden? so muss man sagen:
nicht sowohl durch seine Meinung iiber den Zollbetrag (in welcher er sich
getauscht hat), als vielmehr durch die Thatsache, dass D fiir den Betrag
des Zolles eine Garantie angeboten hat, welche dem B thatsidchlich zuge-
kommen ist. Es wird anch dem Kiufer meistens ziemlich gleichgiltig sein,
ob er nur 10 Franken Zoll zahlt, oder 15 Franken und die Differenz vom
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Das wissentliche Verschweigen einer Thatsache ist
wie jede Unterlassung nur dann rechtswidrig, wenn eine Ver-
pllichtung zur Mitteilung besteht. Kine solche Pflicht existiert
auch unter Personen, die noch nicht in Vertragsverhiltnissen
zu einander stehen, sondern erst im Begriffe sind, solche Be-
zlechungen herzustellen; schon in diesem Stadium der An-
niherung erwichst eine nach der guten Sitte und den Be-
diirfnissen des Verkehrs zu ermessende Verpflichtung, auf die
Interessen des Mitkontrahenten Riicksicht zu nehmen. Einen
Verstoss gegen die in contrahendo zu beobachtenden Pflichten
haben wir schon oben beim Schadenersatz aus fahrlissigem
Irrtum (vgl. § 10) kennen gelernt: wer sich in Vertragsver-
handlungen einlisst, muss dafiir sorgen, dass er nichbt durch
einen Irrtum und die daraus hervorgehende Ungiiltigkeit des
Vertrages den anderen Teil schidigt. Aber das Gebot der
bona fides geht noch weiter: wenn D weiss, dass sein Mit-
kontrahent B sich im Irrtum befindet oder in Gefahr schwebt,
einem Irrtum zu verfallen, so ist D in gewissem Masse ver-
pflichtet, ihn aufzukliren. Versiumt er diese Pflicht vor-
sitzlich, so liegt in seinem Verhalten eine Tauschung, welche
in gleicher Weise wie die falsche Vorspiegelung von That-
sachen als Betrug gilt. Wieweit die Verpflichtung zur Offen-
heit geht, richtet sich nach den Umstinden; vor allem nach
der Natur des einzugehenden Vertrages: wer sich als Man-
datar in den Dienst eines fremden Interesses stellt, oder als
socius gemeinsame Interessen zu verfolgen verspricht, bean-
Sprucht schon bei Abschluss des Vertrages ein Vertrauen
des Mitkontrahenten, das ihm ein hoheres Mass von Auf-
richtigkeit zur Plicht macht, als bei eigenniitzigen Vertrigen
verlangt werden kann.!) Bei Kauf und Miete dagegen

Kaufpreis abzieht. Anders verhiilt es sich bei zugesicherten Eigenschaften
der Sache: der Kiiufer kauft den Wein, weil er ihn (auf Grond der Zusage
des Verliufers) fiir gut hielt, und nicht weil ibm der Verkiuter versprochen
hat, den Schaden zu vergiiten, falls der Wein nicht gut wiire.

1) Vgl Regelsberger, Pandekten Bd I § 146 Note 3. Ibenso liegt
€ im Wesen des Versicherungsvertrages, dass der Versicherungsnehmer den
Versicherer in weitem Mass iiber seine persinlichen Verhiiltnisse aufkliren muss.
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stehen sich die Parteien im ehrlichen Gegensatz der Inter-
essen gegeniiber: Der Kiufer weiss, dass es dem Mitkontra-
henten auf eine KErhohung des Kaufpreises ankommt, und
ebenso weiss der Verkidufer, dass von der anderen Seite eine
Herabsetzung des Preises erstrebt wird. Keiner von beiden
ist daher verpflichtet, sich auf den Standpunkt seines Mit-
kontrahenten zu stellen und ihm Thatsachen wmitzuteilen,
welche zu seinen Gunsten Awusschlag geben konnten. In
diesem Sinne ist der bekannte Ausspruch der Quellen zu ver-
stehen: in pretio emptionis et venditionis naturaliter licere
contrahentibus se circumvenire.?) Dieser Satz bezieht sich
auf die Thatsachen, Angebot und Nachfrage, durch welche
die Preisbildung bestimmt wird. Der Verkédufer braucht dem
Kaufer nicht zu sagen, dass er anderswo billiger kaufen
kann oder dass die Preise voraussichtlich demniichst sinken
werden.?) Eine so weitgehende Pflicht, fiir die Interessen
der Mitmenschen zu sorgen, wire mit unserem auf den Eigen-
nutz gebauten Verkehrsleben unvertriglich. In dieser Rich-
tung kann und muss jeder Kontrahent seine Interessen selbst
wahren, Anders verhdlt es sich mit den Eigenschaften der
Kaufsache: Da der Verkiufer in der Regel seine Sache besser
kennt, als der Kiufer, so ist er ex bona fide verpflichtet,
einen Irrtum des Kiufers zu heben, resp. nicht aufkominen
zu lassen. Wenn der Verkiufer weiss, dass der Kiufer
einen Mangel der Sache, der fiir ihn erheblich ist, nicht
merkt, so handelt er dolos, wenn er ihn nicht darauf auf-
merksam macht. Wenn der Verkiufer weiss, dass der Kiufer
der Sache eine Eigenschaft irrtiimlich beilegt, die fiir seinen
Entschluss massgebend ist, so liegt in der Zulassung dieses
Irrtums gleichfalls ein Betrug. Wiederum anders ist das
Stillschweigen iiber die eigenen Vermigensverhiltnisse zu
beurteilen: es wire ein zu weitgehendes und undurchfiihr-
bares Postulat, wenn man von einem Kontrahenten (besonders
einem Kaufmanne), der sich in bedringter Lage befindet,

Y fr. 16 § 4 de minor. 4, 4; fr. 22 § 3 locati 19, 2.
Y Mommsen a. a. 0. S, 144,
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verlangen wollte, dass er diese Umstinde seinem Mitkontra-
henten mitteilt. Es ist Sache des Mitkontrahenten, ehe er
Kredit gewiihrt, Erkundigungen einzuzichen oder Aufklirungen
vom Kreditsuchenden selbst zu verlangen. Darum liegt in
dem blossen Schweigen eines Kontrahenten iiber sein Be-
dringnis kein Betrug (soweit nicht, wie oben S. S bemerkt,
der Vorsatz der Nichterfillung des Vertrages vorhanden ist),
wéhrend allerdings eine wissentlich falsche Auskunft auf
Anfrage des Mitkontrahenten als Betrug zu betrachten ist.1)

Ausser der Natur des Vertrages kommt fir die Frage,
ob ein wissentliches Verschweigen Betrug ist, die Person des
Mitkontrahenten in Betracht. Je sachkundiger und erfahrener
der Mitkontrahent ist, um so eher darf 1) annehmen, dass
er sich in keinem Irrtum befindet, z. B. dass er die leicht
erkennbaren Mingel der Sache sieht und sich trotzdem aus
anderen Griinden, nach denen D nicht zu forschen braucht,
zum Ankauf entschliesst.

Endlich ist auch noch auf die Umstidnde zu sehen, unter
denen das Verschweigen stattfand. Hat B den Vertrag ge-
schlossen, ohne sich viel um die Kigenschaften der Sache zu
kiimmern, so durfte D u. U. annehmen, dass es dem B auf
die Beschaffenheit nicht sehr ankomme, sondern mehr auf
den niederen Preis (B kauft die Sache, um sie zu schenken
und damit einer unbequemen Hoflichkeitspflicht zu geniigen). 2)
Hier ist D nur in geringem Mass zu einer ungefragten Auf-
klirang verpflichtet. Hat sich dagegen B angelegentlich er-
kundigt oder hat ihm D unaufgefordert ausfiihrliche Auskunft
gegeben und dadurch den Schein der vollstindigen Aufkli-
rung erweckt,®) so ist er verpflichtet auch solche Umstinde

') Bundesgericht in Revue Bd XI Nr. 105: Veriffentlichung einer ge-
filschten Bilanz Seitens cines offentlichen Kreditinstitutes ist Betrug gegen
die Personen, welche im Vertrauen auf diese Bilanz neue Geschiifte ab-
schliessen. ,

) Oder D hat Grund zu glauben, dass’ B die Sachen in Kenntnis.
des Mangels kauft, um sie an andere Personen in betriigerischer Weise-
Weiter zu veriinssern.
~ ? Dernburg, Pandekten BAdT § 104 Note 10, Entscheidungen des.
Bf.'ichsgeri('hts, Bd 25 S. 137.
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anzugeben, nach denen B nicht gefragt hat, weil er iiber sie
eine feststehende falsche Meinung hatte, die aber als fiir
seinen lntschluss massgebend erscheinen.

Einen speziellen Fall des durch Schweigen veriibten Be-
truges mochte ich noch besonders hervorheben, weil er in-
folge von historischen Zufilligkeiten im rémischen Recht und
daher auch meist im gemeinen Recht nicht unter dem
Gesichtspunkt des dolus betrachtet wird: ich meine den
wissentlichen Empfang einer nicht geschuldeten Leistung.
Die Romer sehen hierin ein furtum;1) sie konnten an dieser
vermutlich sehr alten, vor der Einfithrung der actio doli ein-
gebiirgerten, Subsumnption festhalten, da der Begriff des fur-
tum ein sehr weites und nicht scharf abgegrenztes Gebiet
umfasste.?) Im System des heutigen Rechtes ordnet sich
dieser Fall, wie mir scheint, dem Begriff des Betruges unter3)
und gehort demgemidss zu Art. 24: Die Zahlung ist wegen
Betrugs ungiiltig;*) soweit dem Zahlenden von diesem Stand-
punkt aus nicht geholfen werden kann, steht 1thm natiirlich
die condictio indebiti (Art. 72, 73) zu Gebote.

6. Die Tduschung muss, um Betrug zu sein, in der
Absicht vorgenommen sein, den Getiuschten zum Abschluss
seines Vertrages zu verleiten. Hat D den B wissentlich
getiuscht, aber zu einem anderen Zweck, und wird dann B

) Dervburg, Pandekten, Bd IT § 136 Note 11, § 141 Note 19.

) Die Annahme eines furtum bei wissentlichem Empfang eines inde-
bitum hatte fiir das romische Recht die praktische Folge, dass der eine
Nichtschuld Zahlende in diesem Fall Eigentiimer der tradierten Sachen blieb,
withrend ein dolus die dingliche Wirkung der Tradition nicht beeinflusste.
Vel Strohal in den Jahrb. fir Dogmatik, Bd 27 S. 345. (Iiir Eigentums-
iibergang an den mala fidle Empfinger eines indebitum Beklker Besitz
S.29 und Pernice, Labeo Bd. II, 2. Aufl., 8. 325.)

%) Vgl. Strohal, a. a. O. 5. 425, Auch strafrechtlich wird in diesem
Falle Betrug angenommen, vgl. Olshausen Kommentar zum Strf. G. B.
§ 263 Nr. 14.

) Der Zahlende' kann vindicieren. Denn die Grundsiitze iiber Miingel
des Vertragsschlusses gelten, wie das ganze erste Kapitel des ersten Titels
fiir alle Vertrige, die im O. R. geregelt sind, obwohl der Gesetzgeber, wie
aus den Ueberschriften hervorgeht, nur an den obligationenbegriindenden
Vertrag gedacht hat, Vgl unten § 14 Nr. 5.
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durch den Irrtum, der in ihm entstanden ist, zu einem Ver-
trag mit D veranlasst, den er ohne den Irrtum nicht ein-
gegangen wire, so unterliegt dieser Vertrag dennoch nicht.
dem Art. 24, es sei denn, dass D den schon vorhandenen
Irrtum des B beim Abschluss des Vertrages in betriigerischer
Weise ausnutzt.!) Aber dazu ist erforderlich, dass D beim
Abschluss des Vertrages sich bewusst ist, dass der Irrtum
des B noch besteht und fortwirkt, und dieses Wissen kann
bei D leicht fehlen, wenn zwischen der Tauschung und dem
Vertrage ein lingerer Zwischenraum liegt. Wenn z. B. D
aus Renommage seine Vermogensverhiltnisse als glinzende
bezeichnet oder die Eigenschaften seines Pferdes wissentlich
Ubertreibt, und B nach lingerer Zeit, aber immer noch unter
dem Eindruck des friiheren Gespriches, das D vielleicht lingst
vergessen hat, thm Kredit gewdhrt oder das Pferd kauft, so
wird man dem D sein fritheres Verhalten nicht zum Betruge
anrechnen konnen.

Dagegen liegt allerdings Betrug vor, wenn D falsche:
Angaben macht oder Thatsachen verschweigt, von denen er
Weiss, dass sie fiir den Entschluss des B massgebend sind,
wenn auch D fiir sein unaufrichtiges Verhalten Motive hat,
die ihn auch ohne Riicksicht auf einen Vertragsabschluss
dazu veranlasst hitten und die an sich nicht unehrenhaft
sind. Denn wenn D gute Griinde hat, gewisse Thatsachen.
geheim zu halten, so steht er eben vor der Alternative, einen.
Vertragsschluss, bei welchem diese Thatsachen fiir den Mit-
kontrahenten von entscheidender Wichtigkeit sind, zu unter-
lassen, wenn ihm sein Geheimnis mehr wert ist, oder, wenn
er die Vorteile des Vertrages vorzieht, sein Geheimnis preis-
Zugeben. Demgemiss wiirde ich Betrug annehmen, wenn
Z. B. D beim Abschluss einer Lebensversicherung gewisse
Krankheiten resp. Todesursachen naher Angehoriger ver-
Schweigt, solite das auch aus Schamgefiihl geschehen sein.?)

—_—

') Vgl. Revue Bd X Nr. 107.

*) Das Reichsoberhandelsgericht hat gelegentlich bemerkt (Entscheid.
Bdg g, 68), ein solches Motiv des Verschweigens wiirde den dolus aus-
Schliessen.  Dies hiingt mit der oben (8.3 Note 3) erwiihnten Anschauung
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7. Kein Erfordernis des civilrechtlichen Betruges ist
die Absicht einen widerrechtlichen Gewinn zu machen, und
ebensowenig die Absicht das Vermigen des Mitkontrahenten
zu schidigen. Zur Bestrafung des Thiters werden aller-
dings diese beiden Momente gefordert,!) als Ungiiltigkeits-
grund eines Vertrages ist dagegen der Betrug schon dann
gegeben, wenn der Wille besteht, in unerlaubter Weise durch
Tauschung auf den Willen des Mitkontrahenten einzuwirken. 2)
Denn das unter dem Einfluss eines Betruges abgeschlossene
Geschift ist nicht deshalb mangelhaft, weil die Lage des
Betriigers eine vorteilhaftere, resp. die des Betrogenen eine
nachteiligere ist, als sie es ohne das Eingreifen des Be-
triigers gewesen wire, sondern weil der Wille des Betrogenen
in unerlaubter Weise beeinflusst worden ist, weil er das Ge-
schaft nicht gewollt hat, resp. bei ehrlichem Verhalten des
Mitkontrahenten nicht gewollt hatte. Demgemiss ist z. B,

der Roémer zusammen, welche das Wort dolus vermieden, wo das Motiv der
That kein unehrenhaftes ist. Diese Auffassung ist im modernen Recht
weder fiir den Deliktvorsatz, noch fiir den Betrug massgebend. Es bedarf
meines Erachtens lkeiner besonderen Bestimmung iiber wissentliches Ver-
schweigen erheblicher Thatsachen im Versicherungsrecht. Art. 9, 1 des Ent-
wurfs eines Bundesgesetzes iiber den Versicherungsvertrag deckt sich mit
Art. 24 0. R. A. M. der Verfasser des Entwurfes, Prof. Rolli, vegl. Mo-
tive 8. 67 Note 99.

1) Der Wille, den Betrogenen zu schidigen, wird oft als dolus even-
tualis vorliegen.

) Mommsen, Erorterungen aus dem Obl. Recht IT S. 148. Hanau-
sek, Haftung des Verkiiufers, Band 11 S.190, Zitelmann, die Rechts-
geschiifte im Entwurf eines B. G. B. I 8. 43, vgl. ferner oben S. 4 Note 3.
Das Bundesgericht sagt in den Motiven eines Urteils, Revue Bd XIV Nr, 97:
,Ferner gehort zum Betruge die vorsitzliche Beschidigung und die gewinn-
stichtige Absicht,“ jedoch handelt es sich in diesem Urteil nicht um die
Ungiltigkeit eines Geschiiftes nach Art. 24, sondern um die Schadenersatz-
klage des Art. 50, welche allerdings ohne Vermigensbeschidigung nicht
denkbar ist. Gewinnsiichtige Absicht wiirde aber meines Erachtens auch
tiir die Schadenersatzklage aus Betrug nicht erforderlich sein. Sonst kinnte
der Gehilfe, der aus uneigenniitziger Freundschaft zum Betriiger oder aus
ebenso uneigenniitziger Feindschaft gegen den zu Betriigenden beim Betrug
mitthétig;ist, nicht haftbar gemacht werden, was der allgemeinen Tendenz
des Art. 50, jeden widerrechtlichen Schaden zu treften, widersprechen wiirde.
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das wissentliche Verkaufen einer gestohlenen Sache Betrug
in Sinne des Art. 24, wenn auch der Verkiufer hoffen durfte,
dass dem Kiufer keinerlei Nachteil bei dem Geschiifte er-
wachsen und die 5 Jahre des Art. 206 ungestort ablaufen
werden; denn der Verkidufer wusste, dass der Kiufer als
ehrlicher Mann bei Kenntnis der Furtivitit den Kauf nicht
abgeschlossen hiitte. Ebenso ist es Betrug, wenn D seinen
deutschen Champagner fiir franzosischen ausgiebt, selbst wenn
im gegebenen Falle der Wein nicht weniger gut und wert-
voll ist, als es franzisischer gewesen wire.?) Allerdings
wird die Absicht einen ungerechten Gewinn zu machen, resp.
den Mitkontrahenten zu schidigen in den meisten Féllen des
Betruges vorhanden sein. Es wird auch hidufig der Vorteil,
den sich D aus dem Vertrage versprechen konnte, ein Indiz
dafiir sein, dass er die T#uschung seines Mitkontrahenten
vorsiatzlich erregte, resp. eine fiir diesen erhebliche Thatsache
wissentlich verschwieg. 2)

8. Der Vertrag ist nur dann wegen Betrugs unverbind-
lich, wenn der Zweck der Tduschung erreicht d. h. der Mit-
kontrahent durch die Tiuschung zum Vertragsabschluss ver-
leitet worden ist. Wenn nun feststeht, dass D die Absicht
hatte, durch sein doloses Benehmen den B zum Abschluss
eines Vertrages zu veranlassen, und wenn B diesen Vertrag
wirklich eingegangen ist, so wird der Kausalzusammenhang

) Betrug ist sogar dadurch nicht ausgeschlossen, ,dass der Tiuschende
im Interesse des andern Teiles zu handeln glaubte, indem er ihn durch die
Tiuschung zu der Willenserklirung bestimmte.* Planck, Kommentar zum
B. G.B. 123 Nr. 2. Denn niemand braucht sich ein, wenn auch noch so
vorteilhaftes (teschiift gegen seinen Willen aufdriingen zu lassen. Aus dem-
selben Grunde ist eine Geschiiftsfiihrung, welche wider den Willen des Ge-
Schiiftsherrn unternommen wird, fiir diesen nicht verbindlich.

) In diesem Punkte gehen Strafrecht und Civilrecht am dentlichsten
verschiedene Wege. So sagt z. B. v. Liszt, Lehrbuch des Strafrechts, § 139
Nr. 4: _Ich bin nicht betrogen, wenn ich durch Téduschung bestimmt werde,
mich bei .einer andern als der von mir ins Auge gefassten Versicherungs-
gesellschaft einzukaufen, statt Naturwein preiswerten Kunstwein entgegen-

Zunehmen.“ In beiden Fiillen ist meines Erachtens der Vertrag nach Art. 24
Ungiltig,
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zwischen dem Verhalten des D und dem Kontrahieren des B
meist ohne Weiteres als vorhanden angenommen werden
konnen.) Allein dieser Kausalzusammenhang kann fehlen,
wenn sich herausstellt

a) dass der Tiauschungsversuch des D nicht gelungen
ist, weil dem B der wahre Sachverhalt bekannt war. Wenn
nun B trotzdem den Vertrag geschlossen hat, so kann man
nicht sagen, dass er dazu durch die Aussagen des D verleitet
worden ist, deren Unrichtigkeit er kannte. So wurde in der
Entscheidung Revue V, No. 7 (Bundesgericht Bd XII, S. 632)
der Kiufer eines Hotels, dem der Verkiufer wissentlich falsche
Angaben iiber die Rendite gemacht hatte, mit seiner Betrugs-
klage abgewiesen, weil das Gericht annahin, dass der Kaufer,
der sich lingere Zeit im Hotel aufgehalten und den Betrieb
beobachtet hatte, die wahren Verhiltnisse kannte, also nicht
durch die Behauptungen des Verkdufers getduscht worden
sei. Jedoch ist daran festzuhalten, dass nur die wirkliche
Kenntnis des B dem Betrugsversuch des D seine Wirkung
benimmt. Dem Wissen des Mitkontrahenten steht das Wissen-
miissen nicht gleich.2?) Ist B durch falsche Vorspiegelungen
des D zum Vertrage verleitet, so treten die Rechtsfolgen des
Betruges ein, selbst wenn eine noch so fahrldssige Leicht-
gliubigkeit des B dazu notig war, um der Téduschung zu
unterliegen. Durch die Fahrlissigkeit des B. wird die bose
Absicht des D nicht entschuldigt,®) (es kann sogar die
Handlungsweise des D vom moralischen Standpunkt aus noch
schlechter erscheinen, weil sie gegeniiber einem vertrauens-
seligen Menschen geiibt wurde); auch sind durch die Fahr-
lissigkeit des B nicht etwa die Wirkungen des rechtswidrigen
Verhaltens des D verstirkt worden (was beim Schaden-
o o Revue Bd V Nr.7. (Bundesgericht).

?) Hanausek, Haftung des Verkiiufers II S. 189, vgl. Entscheidungen
des Reichsgerichts, Bd 18, S, 224: ,aus der Vermeidlichkeit des Irrtums.
darf ein Einwand gegen die Rechtsfolgen des Betruges nicht entnommen
werden.“

%) Allerdings miisste B nach Art. 23 fiir seine Fahrliissigkeit haften,
wenn sein Mitkontrahent D am Irrtum des B unschuldig wiire, und B den
Vertrag mit Berufung auf wesentlichen Irrtum anfechten wiirde.
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ersatz zu der sogenannten compensatio culpae fithren kann,
Art. 51, 2), vielmehr hat D gerade das erzielt, was er beab-
sichtigte: die T#duschung des B; dass ihm dies durch die
Unvorsichtigkeit des B leichter gelungen ist, als er hoffen
durfte, kann seine Rechtslage nicht bessern und die des B
nicht verschlechtern. Allerdings kann eine culpa lata des
Betrogenen leicht dazu fihren, dass ihm der Beweis des Be-
truges misslingt, indem der Richter eine THuschung, die nur
bei einem ganz ungewdhnlichen Mass von Sorglosigkeit mig-
lich wire, in concreto fiir unwahrscheinlich erachtet. )

b) Der Kausalzusammenhang zwischen Té#uschung und
Vertragsschluss kann ermangeln, wenn sich herausstellt, dass
B zwar wirklich den falschen Behauptungen des D Glauben
geschenkt, resp. die von D betriigerisch verschwiegenen That-
8achen nicht gekannt hat, dass er aber auch bei voller Kenntnis
aller Umstiinde den Vertrag dennoch geschlossen hitte, weil
fir ihn und seine besonderen Zwecke die Thatsachen, welche
D fiir erheblich hielt resp. nach dem gewdhnlichen Lauf der
Dinge fiir erheblich halten musste, nicht in Betracht kamen.
Ein solcher Beweis wird freilich dem D sehr schwer falien
und meist unmoglich scin. Doch kann folgender Fall vor-
kommen: D verkauft dem B Waren unter Vorspiegelung
falscher Eigenschaften. B will den Vertrag umstossen. D
beweist dagegen, dass es dem B auf diese Eigenschaften
durchaus nicht ankam, da er zur selben Zeit und zum selben
Zwecke von anderer Seite solche Waren ohne Zusicherung
der betreffenden Eigenschaften zum gleichen Preise gekauft hat.

9. Wenn der Kausalzusammenhang zwischen der Téusch-
ung und dem Vertragsschluss gegeben ist, so ist der Vertrag
wegen des Betruges unverbindlich. Weitere Erfordernisse
hat die Ungiiltigkeit nicht, namentlich ist es nicht nétig,
dass der Vertragsschluss fiir den Betrogenen okonomisch un-
Slnstig war. So wenig eine Absicht der Vermogensschadi-
gung zum civilrechtlichen Betrug gefordert wird, so wenig
18t ein Vermogensschaden als objektive Wirkung des

') Vgl. oben 8.6 Note 1.

Zeitschr, fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XVII,

LS
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Betruges notig.?) Die Richtigkeit dieses Satzes wird prima
facie dadurch verdunkelt, dass in der Regel der Betrogene
nur dann den Betrug geltend macht, wenn das Geschift zu
seinem Nachteil ausgefallen ist, anderenfalls aber das Geschift
genehmigt oder durch Ablauf der Priklusivfrist des Art. 28
giiltig werden ldsst. Doch kann B unter Umstinden Veran-
lassung haben, die Unverbindlichkeit eines Vertrages nach
Art. 24 zu behaupten, obwohl er durch den Abschluss des
Vertrages Okonomisch nicht benachteiligt wurde. B kann
z. B. ein Affektionsinteresse an der Sache haben, welche
ihm D unter Vorspiegelung falscher Thatsachen um den
richtigen Preis abgekauft hat. Ferner kann es vorkommen,
dass ein unter dem Kinfluss eines Betruges zu Stande ge-
kommener Vertrag bei seinem Abschluss keine Schidigung
des Betrogenen bewirkte, dass aber spiterhin Umstinde, die
mit dem Betruge nicht zusammenhingen, den Vertrag zu
einem fiir den Betrogenen ungiinstigen machen, z. B. B kauft
eine Sache, weil ihn D iiber gewisse Eigenschaften derselben
tiuscht; die Sache geht durch einen Zufall unter, der mit
ihren Kigenschaften nicht zusammenhingt. Der Schaden,
den B erleidet, ist also nicht Folge des Betruges, trotzdem
kann B die Ungiiltigkeit des Kaufes behaupten, weil er ohne
den Betrug nicht gekauft hitte.

) Ebensowenig wird der Betrug dadurch ausgeschlossen, dass sich D
durch dass Mittel der wissentlichen Tiuschung nur das verschaffte, was ihm
B zu leisten verpflichtet war. Wenn z B. D durch betriigerische Vor-
spiegelungen den B veranlasst, eine Sache zu iibergeben, welche er dem D
schuldet, so kann meines Erachtens B nichtsdestoweniger die Tradition als
dolos erschlichen bezeichnen und die Sache zuriickfordern. Allerdings wird
dies Vorgehen fir B meist ohne praktischen Wert sein, da er widerklags-
weise zur Lieferung der Sache angehalten werden kann. Aber es kann sein,
dass dem B mittlerweilen ein Retentionsrecht nach Art. 224, 226 oder eine
exc. non adimpl. contr. nach Art. 95, 96 erwachsen ist, welche der Wider-
klage entgegensteht. Wird eine durch betriigerische Handlungen erschlichene
Zahlung einer schuldigen Geldsumme angefochten, so fragt es sich, ob gegen-
iiber dieser Riickforderung mit der urspriinglichen Forderung kompensiert
werden kann, oder ob nicht die Aufrechnung nach Art. 132 Nr. 1 ausge-
schlossen ist.
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10. Der Vertrag ist ungiiltig, wenn B durch betriige-
rische Handlungen des D zum Abschluss des Vertrages ver-
leitet worden ist, d. h. wenn B nachweist, dass er ohne die
Vorspiegelungen resp. das unehrliche Schweigen des D den
Vertrag iberhaupt nicht geschlossen hitte. Wenn dagegen
feststeht, dass B den Entschluss zum Eingehen des Vertrages
z. B. zum Verkauf seiner Sache gefasst hat, ohne dass ihn
dabei D irgendwie beeinflusste, und dass der dolus des D
nur dazu gefithrt hat, dass B den beabsichtigten Verkauf zu
weniger giinstigen Bedingungen abschloss, als er sonst hitte
erzielen konnen, so wiirde es dem Grundgedanken des Art. 24
widersprechen, wenn man dem Verkiufer gestatten wollte,
den Vertrag zu rescindieren und die Sache wieder an sich zu
ziehen, die er aus freiem und unbeeinflusstem Willen zu ver-
dussern sich entschlossen hatte. In solchen Fillen bleibt
der Vertrag giiltig und der Betrogene ist auf die Schadens-
ersatzklage des Art. 50 angewiesen: er kann z. B. behaupten,
dass er die Sache, die er verkaufen wollte, zu dem damals
iblichen Preise von 100 abgesetzt hiitte, wenn ihn nicht D
durch dolose Tiuschung bewogen hitte, ihm die Sache fiir
80 zu iiberlassen. Diese Differenz von 20 ist das lucrum
cessans, welches D verschuldet hat und daher ersetzen muss.
Diesen Unterschied in der Einwirkung des Betruges auf den
Abschluss des Vertrages bezeichneten die #lteren gemein-
rechtlichen Juristen mit den Ausdriicken: dolus causam
{negotii) dans und dolus (in negotio) incidens.!) Die
‘quellenmiissige Begriindung dieses Gegensatzes im romischen
Rechte ist nicht unbestritten, die innere Richtigkeit wird
von der Praxis und der Mehrzahl der Schriftsteller aner-
kannt, 2 Allerdings zeigt sich ein Schwanken in der Auf-
fassung des Gegensatzes: Windscheid?) z B. scheint an-

') Bei dolus causam dans wurde friher Nichtigkeit des Vertrages an-
genommen, was die neuere Theorie mit Recht verwirft, vgl. Windscheid
Pandekten § 78 Note 5.

®) Vel. Regelsberger, Pandekten, § 146 Note 8, Hanausek,
Haf’tung des Verkiufers Bd I 8. 1568, Bd, IT S. 190.

") Pandekten § 78 Note 7.
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zunchmen, dass der Betrogene je nach der Lage seiner Inter-
essen Rescission des Vertrages oder Schadenersatz verlangen
diirfe. Damit wird der Gegensatz von dolus c¢. d. und dolus
incidens nicht in der Wirkung gesucht, die der Betrug
auf den Entschluss des Betrogenen geiibt hat, sondern in
die weitere Entwickelung der Verhiltnisse bis zum Moment
der Geltendmachung des dolus verlegt,’) m. Er. mit Un-
recht. Denn wie die Ungiiltigkeit eines Geschiftes wegen
dolus allein von der Art des Zustandekommens des Geschiftes.
und nicht von der 6konomischen Nachtciligkeit desselben ab-
hingt, so kann eine spitere Verinderung der Interessen des
Betrogenen weder sein Rescissionsrecht aufheben, wenn er es
hatte, noch ins Leben rufen, wenn es ihm nicht zu Gebote
stand, weil er durch den Betrug nicht zum Abschluss des
Vertrages war verleitet worden. Wenn z. B. B, durch Geld-
verlegenheit gezwungen, Aktien, deren Wert 100 ist, ver-
kaufen will, und durch dolus des D veranlasst wird, die
Aktien zu 80 abzugeben, so scheint mir das ein typischer
Fall des dolus incidens zu sein: B hat ein fiir alle Mal nur
die Schadenersatzklage auf die Differenz von 20.2) Er

) Aehnlich Bechmann, Kauf Bd II, 8. 303 und Reichsgericht in
Seufferts Archiv Bd 43, Nr. 186: ,Die Aufhebung eines Rechtsgeschiifts
wegen dolus ist begriindet, wenn der Betrogene durch den Betrug zum Ab-
schluss des Geschiifts verleitet wurde, oder wenn iiberhaupt die Wieder-
aufhebung der durch den Betrug geschaffenen Lage die Aufhebung des (re-
schiifts notwendig erfordert.* Dagegen wird in Seuffert Archiv B. 44, Nr. 91
fiir den Begrift des dolus cansam daus in richtiger Weise bloss anf die Art
und Weise abgestellt, wie der Betrug bei Abschluss des Geschiifts gewirkt hat.

*) Dieser Anspruch ist m. Er. als Schadenersatzklage zu konstruieren
und nicht, wie Mommsen a.a. 0. 8. 162, 172 und mit ihm Hanausek
a.a. 0., Bd I, S. 161 annehmen, als Anspruch auf Abinderung des
Vertrages. Der Betrogene kann nur behaupten, dass der Vertrag ungiiltig
ist, nach Art. 24, weil er ihn ohne den Betrug iiberhaupt nicht geschlossen
hiitte, oder dass ihn der Betriiger nach Art. 50 datiir schadlos halten miisse,
dass er den Vertrag so wie geschehen geschlossen hat, withrend er ohne
den Betrug billiger gekauft resp. teuerer verkauft hiitte. Dagegen kann der
Betrogene nicht verlangen, dass dem wirklich geschlossenen Vertrag ein
anderer Vertrag substituiert werde mit den Bedingungen, welche bei ehr-
lichem Verhalten des Mitkontrahenten wiiren bewilligt worden. Sonst kiinnte
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darf nicht etwa Rescission verlangen, wenn die Aktien spiter
durch unerwartete Ereignisse einen Kurs von 150 erhalten,
obgleich die Ungiiltigkeit des Verkaufes den jetzigen Inter-
essen des B am besten dienen wiirde.?) In diesem Sinne
scheint mir die Unterscheidung praktisch sehr wohl verwert-
bar und mit dem Wortlaut des Art, 24 vereinbar zu sein. 2)
Wenn Dernburg?) dagegen einwendet, dass es meist mehr
oder weniger zweifelhaft bleiben wird, ob der Geschifts-
schluss selbst oder nur gewisse Modalititen des Geschiiftes
durch den Betrug bestimmt worden sind, so ist das zuzu-
geben, und man wird deshalb dem Betrogenen, wenn er
Rescission verlangt, den Beweis, dass er ohne den Irrtum iiber-

B, wenn er den Hengst ,Sultan® von D fir 2000 Franken kaufen wollte
und D jhn dureh arglistige Tioschung beredet hat, fiir denselben Preis die
Stute , Diana“ zu erwerben, auf Grund des Betruges den Hengst als ge-
kauft beanspruchen,

) Dolus incidens wiirde ich auch in folgendem Falle annehmen: ein
Banquier verkauft einem Kunden unter falschen Vorspiegelungen Alktien
Zum Kurse 125, welche spiiter auf 60 sinken, nachdem sich herausgestellt
hat, dass die Jahresbilanzen falsch aufgestellt waren und ein Reingewinn
faktisch noch nie erzielt worden ist. Der Kiufer klagt, nach Verjihrung
der idilitischen Klagen, aus Art. 24, Der Banquier beweist, dass er selbst
die Aktien fiir solid hielt und nach Lage der Verhiltnisse halten durfte,
und dass zur Zeit des streitigen Kaufes diese Aktien allgemein zum Kurse
105 genommen wurden. Seine betriigerischen Handlungen konnten also nur
den Zweek und Erfolg haben, dem Kiufer die Aktien zum iibermissigen
Preis von 125 anzuhiingen. Das Geschiift als solches, d. h. den Ankauf der
Aktien, hat der Banquier bona fide empfehlen kinnen. Kr haftet daher
nur fiir die Folgen seines dolus und hat die Differenz von 20 zu zahlen.

> A, M. Rossel, Manuel, p. 63, der aber das Kennzeichen des
dolus incidens unrichtiger Weise darin sieht, dass der Betrug nicht beim
B‘Pginn, sondern im Lauf der Vertragsverhandlungen veriibt ist. Kine solche
l-l]t(‘l'.'i(‘,hf‘itllmg wire allerdings dem Art. 24 fremd. Dagegen steht m. Er.
Nichts im Wege, nur dem dolus die Wirkung des Art. 24 beizulegen, durch
Welchen der Betrogene zum Vertragsabschlusse verleitet wurde, im
f’legensatz zum dolus incidens, der die Aufnahme einzelner Bestimmungen
M den Vertrag, der anch sonst wire abgeschlossen worden, bewirkte. In
demselben Sinne kann auch B. G. B. § 123 ausgelegt werden. A. M. (fiir
%eREitigung des Unterschieds zwischen dolus causam dans und inecidens)
“ndeman n, Kinfithrang in das B. G.-B,, 5. 312

®) Pandekten, Band 1, § 104, Note 9.
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haupt nicht kontrahiert hitte, nicht zu schwer machen. 1y
Allein es bleiben deshalb doch Fille iibrig, in welchen
augenscheinlich ein blosser dolus incidens vorliegt, und hier
wiirde Ungiiltigkeit des Vertrages oft tiber das Ziel hinaus-
schiessen, d. h. nicht bloss die Wirkungen des Betruges auf-
heben, sondern gegen den Betriiger zu gunsten des Betrogenen
wie eine Privatstrafe wirken.

Ein besonderes Recht gilt fiir die Haftung des do-
losen Verkdufers auf Grund des Art. 243 O. R. Wenn
der Verkiufer fiir einen Mangel im Sinne des Art. 248 oder
fiir eine zugesicherte Eigenschaft haftet,?) so hat nach
Art. 249 der Kaufer die freie Wahl zwischen Redhibition
und Preisminderung. Er braucht also, wenn er Redhibition
verlangt, nicht zu behaupten, dass er die Sache iiberhaupt
nicht gekauft hitte, wenn er das Nichtvorhandensein der zu-
gesicherten Iigenschaft resp. das Vorhandensein des Mangels.
gekannt hdtte. An diesem Wahlrecht des Kiiufers wird
natiirlich nichts ge#dndert, wenn die Zusicherung resp. das
Schweigen des Verkaufers dolos war.3) Allerdings ist das
Wabhlrecht des Kéiufers im O. R.*) beschrinkt durch die

Y Vgl. Mommsen a. a. 0., S. 165, Dass die romischen Juristen
einen solchen Beweis bei verniinftiger Wiirdigung durch den Richter, fiir-
erbringlich erachteten, geht, ausser aus den fiir den dolus causam dans we-
wohnlich eitierten Stellen, auch aus fr. 12 § 11 de iure dot. 23, 3 hervory
vgl. auch fr. 50 de don. int. v. 24,1, wo zum Beweis gestellt wird, ob eine
Frau, welcher ihy Mann Geld zum Ankauf einer Sache geschenkt hat, diese
Sache aliter emptura non fuit, nisi pecuniam a viro accepisset.

2) Art. 249 spricht zwar nur von ,Gewiihrleistung wegen Mingel
der Kaufsache,® doch scheint es mir keinem Zweifel zu unterliegen, dass
damit der doppelte Thatbestand des Art. 243 (Mingel und zugesicherte-
Eigenschatten) gemeint ist, wie ja anch die Ueberschrift des ganzen Ab-
schnittes im Gesetz unter ,Mingeln“ der Kaufsache auch das IFehlen zuge--
sagter Kigenschaften mit versteht.

¥) Sofern der Kaufer seine Anspriiche anf die Bestimmungen iiber
»Gewithrleistung fiiv Mingel® Art. 243 ff. stiitzt und nicht etwa auf-den
dolus des Verkiiufers,

1) Im Gemeinen Recht ist eine solche Beschrinkung des Wahlrechts.
des Kiufers nicht vorhanden. Auch das B. G.-B., § 462 hat sie nicht aut-
genommen. Die Motive, Band II, S. 227 sagen ohne weitere Begriindung:
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Bestimmung des Art. 250: ,Auch wenn die Wandelungsklage
angestellt worden ist, kann der Richter bloss Ersatz des
Minderwertes zusprechen, sofern nach seinem Ermessen die
Umstiinde es nicht rechtfertigen, den Kauf rickgingig zu
machen.“ Welche Umstinde dabei in Betracht kommen
sollen, ist nicht gesagt. Es liegt in der Hand des Richters,
entweder, entsprechend dem Unterschied zwischen dolus cau-
sam dans und incidens, die Umstinde bei Abschluss des
Vertrages zu beriicksichtigen und die Wandelung zu ver-
weigern, wenn anzunehmen ist, dass der Kidufer bei voller
Sachkenntnis doch gekauft aber einen geringeren Preis ge-
geben hiitte, oder nach den Umstdnden zur Zeit des Urteils
zu entscheiden und den Kiufer auf die Preisminderung zu
verweisen, wenn seinem Interesse auf diesem Wege voll
geniige geschehen kann.?1)

Begeht der Verkidufer einen dolus in contrahendo, der
sich nicht mit dem objektiven Thatbestand des Art. 243 deckt
(nicht in der Zusicherung von Eigenschaften oder dem Ver-
schweigen von Mingeln besteht),?) so kann nicht die Wande-
lung begehrt, sondern nur Ungiltigkeit nach Art. 24 behauptet
werden, wobei der Unterschied von dolus causam dans und
dolus_incidens zur Geltung kommt. ?)

»ex konnte fiir das B. G.-B. die Aufnahme der Bestimmung des schweiz.
0. R, Art. 250 nicht in Frage kommen.“ M. Er. hiitte die Verniinftigkeit
emer solchen Bestimmung sehr wohl diskutiert werden diirfen.

1) Vgl. die im Kommentar von Schneider und Fick zu Art. 250 aus-
gezogenen  Urteile.

%) 7Beispiel: D iiberredet den B, eine Sache fiir 1000 Franken zu
kaufen, indem er ihm filschlich vorspiegelt, er habe schon einen anderen
Kaufliebhaber X, der fiir diese Sache 980 Franken biete. Diese Thatsache,
dass X fiir die Sache 980 Franken zu zahlen Dbereit sei, lisst sich nicht
wohl als ,Eigenschatt® der Sache bezeichnen, daher fillt eine Behauptung
dieses Inhaltes nicht unter Art. 243

) Im Beispiel der vorigen Note kann dieser Unterschied sehr deutlich
hervortreten. Dolus causam dans: B ist Mieter eines Hauses und wird zur
Ausiibung seines Vorkaufsvechtes gedringt, indem ihm der Eigentiimer
D filschlich mitteilt, dass er einen Kiufer habe; B kann den Vertrag fiir
unverbindlich erkliven. Dolus incidens: B will das Haus des D fiir 60,000
kaufen; 1) oiebt filschlich an, dass ein anderer Kiufer 65,000 bicte, und
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11. Es eriibrigt noch zu untersuchen, welche Per-
sonen beim Betrug in Betracht kommen. Von wem muss der
Betrug ausgehen? und wer muss der Getduschte sein? Die
erste Frage wird im Art. 25 beantwortet:

yDer von einem Dritten veriibte Betrug hindert die

Verbindlichkeit fiir den betrogenen Teil nur, wenn der

andere zur Zeit des Vertragsabschlusses jenen Betrug

gekannt hat oder hétte kennen sollen.“

In diesem Artikel ist die Regel des gemeinen Rechtes
wiedergegeben, dass der dolus nur in personam wirkt d. h.
in Anwendung auf Ungiiltigkeit von Vertrigen, dass ein
Vertrag zwischen B und D nur dann unwirksam ist, wenn
D den Betrug ausgeiibt hat oder sich an einer von einem
Dritten X vorgenommenen Té#uschung beteiligt hat.!) X
iiberredet z. B. den B, Aktien, die einen effektiven Wert
von 60 haben, fiir 100 zu kaufen. B wendet sich unter dem
Einfluss der Tauschung an D und bietet ihm fiir solche
Aktien einen Preis von 100. Hat D den X veranlasst, den
B zu tduschen, so ist er selbst der Betriiger; hat er zur Zeit
des Kaufes gewusst, dass B das Opfer eines Betriigers ist,
so macht er sich durch Abschluss des Geschiftes des Betruges
durch Schweigen schuldig. Aber das Gresetz geht, mit Recht,
noch einen Schritt weiter und stellt hier das Kennensollen
der wirklichen Kenntnis gleich.2) D ist z. B. Banquier,

veranlasst dadurch den B, diesen hioheren Kaufpreis zu gewiihren; B kann
Trsatz dessen verlangen, was er infolge des Betrugs mehr gezahlt hat, er
kann aber nicht Ungiiltigkeit des Kaunfes behaupten, wenn etwa das Haus
gleich darauf abgebrannt ist.

I Eine scheinbare Ausnahme von dem Satz, dass der dolus nur in
personam wirkt, ergiebt sich aus den besonderen Verhiltnissen des Socie-
titsvertrages: hat B mit zwei socii, D und X, einen Gesellschaftsveitrag
geschlossen und ist er dazu durch den dolus des einen D bewogen worden,
so st das Gesellschaftsverhiiltnis auch dem unschuldigen X gegeniiber un-
giilltie.  Revue, Band 13, Nr. 11 (Bundesgericht). Die Personen simtlicher
Gesellschafter sind fiir den Vertrag wesentlich. So wird auch durch den
Wegfall eines Gesellschafters die ganze Gesellschaft aufgeidst, Art. 545,
Nr. 2, 3 und 6.

%) So auch B.G.-B. §123, im Anschluss an 0. R, Art. 25, vel. Mo-
tive Bd I, 8. 207.
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er kennt den inneren Wert der Aktien und musste sich nach
den Umstiinden sagen, dass B nur durch den Betrug eines
Dritten veranlasst sein kann, einen so hohen Preis zu bieten.
Wenn nun D fahrlissiger Weise diese naheliegende Frwii-
gung unterlisst und den ihm angebotenen Vertrag abschliesst,
80 soll sich B ihm gegeniiber auf den dolus des X berufen
kénnen. Ist dagegen D in keiner Weise, weder durch An-
stiften oder Mitwissen, noch durch fabrlissiges Benehmen
an dem Betrug des X Dbeteiligt, so kann ihm dieser
dolus nicht entgegengehalten werden, Immerhin kann der
Vertrag zwischen B und D ungiiltig sein, wenn der durch
den Betrug des X erregte Irrtum des B ein wesentlicher im
Sinne von Art. 18 fg. ist, was in unserem Beispiel (Irrtum
liber den Wert) nach Art. 21 nicht der Fall wire. Kann
der am dolus des X unbeteiligte Mitkontrahent D mit der
Klage aus ungerechtfertigter Bereicherung (Art. 70 ff.) be-
langt werden, wenn der Vertrag fiir ihn vorteilhafter aus-
gefallen ist, als es ohne den dolus des X der Fall gewesen
ware?!) In der Regel nicht. Denn wenn z. B. D ecine
Sache von B fiir 60 kauft, welche er ohne den dolus des X
hur fiir 80 erhalten hiitte, so kann man doch nicht sagen,
dass er die Sache sine causa erhalten hat; er hat sie viel-
mehr aus einem Kaufvertrag, welchen das Gesetz in Art. 25
ausdriicklich fiir giiltig erklart. Auch nach Gemeinem Recht
Wiirde man zu diesem Resultat kommen, vielleicht mit der
AbWeichung, dass ein unentgeltlicher Erwerb des D, soweit
er durch dolus des X bewirkt ist, der condictio unterliegen
Wiirde,2) z, B. X iiberzeugt den B, dass eine diesem ge-
hérende Sache wertlos ist, in der Hoffnung, sie von B billig
Zu kaufen; B aber schenkt sie infolge seines Irrtums an D.

Als ,Dritter* im Sinne des Art. 25 ist nicht zu be-
trachten der Stellvertreter des Kontrahenten.?) Wenn

\‘——*————

) Rossel, Manuel du droit féd. des obl., p. 65 will diese Klage
nparfois ¢ le cas dchéant* zulassen.

Y Regelsberger, Pandekten I, 8.538; Windscheid, Pan-
dekten, § 78, Note 6.

%) Geht der Betrug vom Prinzipal aus, withrend der Stellvertreter
Pona fide ist, so ist auch in diesem Falle der Vertrag ungiiltig; denn der
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ein Stellvertreter X den Verirag im Namen des D schliesst
und dabei den Mitkontrahenten B betriigt, so ist der Ver-
trag unverbindlich, da das Zustandekommen des Vertrages
aus der Person dessen, der ihn geschlossen hat, d. h. des
Stellvertreters, zu beurteilen ist.!) Kbenso muss man es
m. E. mit dem dolus eines ,Gehiilfen* halten, der zwar nicht
Stellvertreter ist, weil er den Vertrag nicht selbst abschliesst,
sondern nur den Abschluss vorbereitet, der aber vom Prinzi-
pal bevollmiichtigt ist, im Namen desselben Erkldrungen in
Bezug auf das abzuschliessende Geschift abzugeben. Wenn
ein Reisender, der nur Offerten entgegenzunehmen hat, den
Kunden durch falsche Vorspiegelungen oder arglistic und
verschwiegen auch ohne Mitwissen des Prinzipals betriigt,
so ist der Vertrag als ungiiltig zu behandeln;?2) der Prinzi-
pal muss die Thitigkeit seines Reisenden, dessen er sich zur
Anpreisung seiner Waren bedient, auch dann gegen sich
gelten lassen, wenn diese Thitigkeit einen Willensmangel in
der Person des Mitkontrahenten erzeugt.?)

Wie der Betrug des Stellvertreters gegen den Prinzipal
wirkt, so steht auch beim Vertrag zu gunsten Dritter
(Art. 128) der dolus des Promissars dem Anspruch des Dritten
gegeniiber.*) Das Gesetz (Art. 128, Abs. 2) bezeichnet

Prinzipal kann in Bezug auf einen in seinem Namen geschlossenen Vertrag
nicht als Dritter gelten. :

Y Windscheid, Pandekten, § 73, Note 18, Ebenso im Resultat
Dernburg, Pand., Bd I, § 117, Note 10. Eine andere Frage ist es, ob
aus einem dolus in contrahendo des Stellvertreters der Prinzipal aut Scha-
denersatz belangt werden kann. Hier kommt Art. 62 in Betracht, vgl.
oben § 10 Nr. 7.

) Vergl. das bei Schneider zu Art. 25 unter Nv. 4 zitierte Ziiricher
Urteil.

% Nicht Stellvertreter sondern ,Dritte* im Sinne des Art. 25 sind
Griinder und Projektanten gegeniiber einer zu ervichtenden Aktiengesell-
schaft. Daher konnen die Aktienzeichner sich der Aktiengesellschaft gegen-
iiber auf einen Betrug der Griinder nicht berufen. Bundesgericht, Entschei-
dungen, Bd XV, 8. 628 (Revue, Bd VIII, Nr. 2).

) Vegl. Dernburg, Pandekten Bd II, § 18, Note 12, sowie die
bei Windscheid Pandekten, § 316a, Note 14 citierten Autoren. Iiir
das B. G.-B. ergiebt sich aus § 334 dasselbe. Man darf sich dabei nicht
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zwar den Anspruch des Dritten als einen ,selbststindigen,“
damit soll aber nur gesagt sein, dass der Dritte sein Recht
nicht durch Succession aus dem Vermigen des Promissars
erwirbt (Konsequenz daraus ist der Art 135); dagegen ent-
steht das Recht des Dritten aus dem Vertrag, den.der Pro-
missar mit dem Schuldner schliesst, und kann daher nicht
zur Existenz kommen, wenn dieser Vertrag infolge von Be-
trug seitens des kontrahierenden Promissars fiir den Schuldner
unverbindlich ist. Der im Art. 128, Absatz 2, vorgesehene
Beitritt des Dritten kann an der Unverbindlichkeit des Ver-
trages nichts dndern. Wohl aber erlangt der Dritte ein
vom dolus des Promissars unabhingiges Recht, wenn er, ohne
den Betrug des Promissars zu kennen oder kennen zu miissen,
mit dem Schuldner einen Vertrag schliesst, in welchem der
Schuldner die Leistung, die er frither dem Promissar gegen-
iber zugesagt hatte, jetzt ihm, dem Dritten, gegeniiber ver-
Spricht. Beispiel: B hat, von D getiuscht, diesem versprochen,
die Schuld des D an X zu bezahlen. Wenn X behaupten
wollte, der Vertrag sei ,zu seinen Gunsten“ geschlossen, so
wiirde seiner Klage der dolus des D entgegenstehen.!) Hat
sich aber B, immer noch in der Tduschung befangen, in Be-
ziehungen zu X gesetzt und ihm gegeniiber die Schuld des

irre machen lassen dureh den letzten Satz des $ 128, Absatz 2, in welchem
Scheinbar das Gegenteil bestimmt ist: ,Soweit ein Anderer als Derjenige,
Welchem gegeniiber die Erklirung abzugeben war, aus der Krklirung un-
mittelbar ein Recht erworben hat, ist die Lirklirang ihm gegeniiber anfecht-
bar, wenn er die Tiiuse hune kannte oder kennen musste.“ Dieser erst nach
der zweiten Lesung hinzugefiigte Zusatz ist offenbar veranlasst durch die
Kritik von Strohal in Jahrh. f. Dogm., Bd 34, 8. 347 und regelt in m.
Er 2 weitgehender legislativen Dotdllllmuug den nicht sehr nahe liegen-
den all, dass B unter dem Linfluss eines von X ausgehenden Betruges.
¢inen Veﬂ:mu mit D zu gunsten des 7 abschliesst. Hierbei kann es vor-
1\0111111e11 dass der Begiinstigte, Z, von dem Betrug des X Kenntnis hat oder
haben l\unntc Lir soll in diesem Falle der Anfechtung ausgesetzt sein, ob-
Wohl er nicht Kontrahent ist.

Y Ebenso kann die Versicherungsgesellschaft, bei der D unter Vor-
;l’l(‘lf(‘lunu falscher Thatsachen sein Leben zu Gunsten des X versichert hat
e Anspruch des X den dolus des D entgegenhalten,
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D iibernommen,!) so ist die Forderung des X giiltig; denn
fiir den Vertrag, den er, X, mit B geschlossen hat, ist der
Betriiger D in der That ,Dritter® im Sinne des Art. 25,2)
Der Schuldiibernahme durch Vertrag mit dem Glaubiger
-darf wohl die Schuldiibernahme durch 6ffentliche Erklidrung
in dieser Beziehung gleichgestellt werden.3)

Hat der Kontrahent aus dem Vertragsschluss kein Recht
-erworben, weil er selbst oder Leute, fiir die er einzustehen
hat, einen Betrug begangen haben, so kann auch kein Recht
auf seine Nachfolger iibergehen. Der Rechtsvorginger des
Kldgers 1st niemals ,Dritter® im Sinne von Art. 25. Das
gilt nicht blos fiir die Universal, sondern auch fir die
Singularsuccession*) und ist hier nur deshalb hervorzuheben,
weil fiir den Fall der Simulation der gutgldubige Singular-
successor in eine Forderung nach Art. 16, Absatz 2, unter
Umstanden bei seiner Forderung geschiitzt wird. ")

12. Getduscht muss der Kontrahent sein, oder der Stell-
vertreter, der den Vertrag fiir ihn abgeschlossen hat.®) Wird
der Betrug von D gegen einen Dritten X veriibt, so kann

1 Durch Novation, Art. 142, Nr. 2, oder kumulativ neben dem alten
Schuldner.

%) Vgl. die Entscheidung in Revue Bd 14, Nr. 28. Wer dieses Re-
sultat unbillig finden sollte, mige bedenken, dass B, wenn er noch einen
Schritt weiter gegangen wiire und immer noch unter dem Einfluss des Be-
truges des D, die Schuld des D an X bezahlt hiitte, nach feststehendem
Recht keinen Riickfordernngsanspruch gegen X erheben diirfte, vgl. Devn-
burg, Pandekten, Bd II, § 141, Note 14.

%) Das ist in der Basler Praxis fiir die Publikation im Kantonsblatt
anerkannt. Urteil des Civilgerichts vom 5. Mai 1896 (Bohrer ¢. Binkert)
und 24. November 1896 (Isler ¢ J. Nell & Co).

%) Dieser Satz ist besonders wichtig fiir die Cession von Forderungen,
Art. 189; er gilt aber auch fiir die Uebertragung von dolos erworbenem
Eigentum, nur wird er hier durch den Schutz des gutgliubigen Erwerbes,
Art. 205 durchkreuzt.

) Auch nach B. G.-B. kann der dolus des Rechtsvorgiingers gegen-
iiber dem Rechtsnachfolger geltend gemacht werden. A. M. Endemann,
EKinfiihrung S. 314, Note 3, der aber den § 123, Absatz 2 offenbar miss-
versteht.

" Windscheid, Pandekten, § 73, Note 18.
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sich der Kontrahent B nicht darauf berafen, wenn er auch
infolge der Tiuschung des X selbst zum Vertragsschluss mit
D veranlasst worden ist (es sei denn, dass der Irrtum des D
als wesentlicher Irrtum geniigt, um die Ungiltigkeit des
Vertrages herbeizufiihren). Beispiel: D will sein Pferd an
X verkaufen und begeht diesem gegeniiber betriigerische
Handlungen; X lssst sich tduschen, kauft aber nicht, sondern
iberredet den B zum Ankauf: B kann sich nur dann auf
Art. 24 berufen, wenn D seinen Irrtum kannte und in do-
loser Weise ausniitzte.l) Ist dem D eine solche Handlungs-
weise im Verhalten gegen B nicht nachzuweisen, so ist der
Vertrag giiltig, nur bei unentgeltlichem Erwerb des D kionnte
nan, nach Analogie des v on einem Dritten ausgeiibten Be-
truges, auch dem gegen einen Dritten begangenen dolus
Wirksamkeit beimessen.

§ 13. Der Zwang.

1. Als dritten ,Mangel des Vertragsabschlusses“, neben
Irrtum und Betrug, kennt das O. R. den Zwang.

Art. 26: ,Ist der eine Teil von dem anderen oder von
einem Dritten durch Erregung gegriindeter Furcht zur Ein-
gehung eines Vertrages bestimmt worden, so ist der Ver-
trag fiir jenen nicht verbindlich.*

Der Mangel des Vertragsabschlusses ist beim Zwange
nicht in der Willenséusserung des Gezwungenen zu suchen :
Der Gezwungene hat, im Gegensatz zu vielen Fillen des Irr-
tums und Betrugs, wissentlich das erklirt, was er erkliren
wollte; aber sein Willensentschluss ist nicht in normaler

) Hier geht das Strafrecht iiber das Civilrecht hinaus. TFiir die Be-
St_l'afﬂng des Betriigers ist Identitit des Getiuschten und des Beschidigten
njcht erforderlich, vgl. v. Liszt Strafrecht, §139, Nr. bund Olshausen,
I\mnmentar zum Strf-G.-B., § 263, Nr. 16. So kann z B. D wegen Be-
trugs hestraft werden, wenn er einen simulierten Schuldschein des B an den
gutgliubigen X cediert: er hat den B dadurch geschiidigt (zam Schuldner
des X gemacht), dass er den X iiber die Rechtsbestindigkeit des Schuld-
Scheins tiuschte (und dureh diese Tiuschung dem Schuldschein nach Art. 16,
Absatz 9 Giiltigkeit verschaftte).
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Weise, durch freie Abwigung der verschiedenen Motive, zu-
stande gekommen, sondern durch ein von der Rechtsordnung
gemissbilligtes Mittel beeinflusst worden: es war dem Ge-
zwungenen, den wir B nennen wollen, vom Zwingenden, Z,
ein erhebliches Uebel angedroht, falls er die betreffende Wil-
lenserkldrung nicht abgeben wiirde, und um diesem Uebel
auszuweichen, hat er sich zu der Erklirung entschlossen.?)
In diesemn Thatbestande erblickt das O. R. nicht etwa das
Fehlen des nach Art. 1 erforderlichen Vertragswillens, son-
dern nur einen Mangel des Vertragsschlusses. Das Gesetz
stcht dabei auf dem Standpuukt, den die romischen Juristen
mit richtiger psychologischer Erkenntnis gefunden haben und
den Paulus kurz und scharf bezeichnet, indem er vom Ge-
zwungenen sagt: coactus voluit.?) In der That hat ja der
Gezwungene die Wahl zwischen dem angedrohten Uebel und
der Abgabe der von ihm verlangten Willenserklarung; er
entschliesst sich fiir die zweite Alternative; man kann daher
nicht sagen, dass er das Erkliarte nicht gewollt hat, sondern
nur: dass er es nicht gewollt hitte, wenn er nicht in einer
gegen die Rechtsordnung verstossenden Weise wire beein-
flusst worden. In Anbetracht dieser abnormen Kntstehungs-
art des Willens wird dem Gezwungenen gegen die Rechts-
folgen seiner Erkldarung geholfen: dieser Vertrag ist fiir ihn
unter den vom Gesetz in Art. 27 und 28 aufgestellten Vor-
aussetzungen unverbindlich. 3)

B Von dem Zwang, der durch Furchterregung ausgeibt wird (vis
compulsiva, psychologischer Zwang, Drohung, Erpressung), ist zu unter-
scheiden die Gewalt (vis absoluta, physischer Zwang): 7 bewirkt durch
Ueberwiiltigung eine Korperbewegung des B, welche den iinsseren Schein
der Willenserklirang an sich trigt, z B. 7 fiithrt die Hand des B zur
Unterschrift einer Urkunde. Diese Unterschrift ist, da nur der Kirper,
nicht der Wille des B an ihver Herstellung beteiligt war, keine Krklirung
des B. Es ist daher B schon nach Art. 1 durch eine solche Unterschritt
rowenig gebunden, wie wenn sie 7 mit seiner eigenen Hand hergestellt
hiitte (vgl. oben Bd XV, 8.284). Andere Fiillle der vis absoluta sind bei
Rechtsgeschiiften kanm denkbar.

*) Fr. 21, § 5 quod metus c. 4, 2.

%) In diesem Sinne kann man sagen, dass der giiltige Vertrag freien
Willen der Kontrahenten erfordert. Die philosophische Frage, ob der Wille
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2. Das Abnorme an dem erzwungenen Rechtsgeschift
st die Furcht, durch welche der Entschluss des Gezwungenen
bestimmt wird. Aber nicht alle Fille der Furcht sind recht-
lich erheblich, sowenig wie jeder Irrtum als wesentlicher be-
handelt wird. Vor allem kommt nur die Furcht in Betracht,
welche durch Drohung seitens eines anderen erregt ist, und
Zwar zu dem Zwecke erregt ist, um den Bedrohten zu einem
Rechtsgeschiift zu veranlassen. Handelt jemand unter dem
Kinfluss einer Gefahr, die nicht durch menschliche Thitigkeit
herbeigefiihrt ist, so ist der Vertrag giiltig, obwohl der Druck
auf den Willensentschluss des Kontrahenten ebenso stark
sein kann, wie beim Zwang.!) Ein zur Rettung aus einer
Notlage geschlossener Vertrag kann nicht deswegen ange-
fochten werden, weil der (Gerettete nicht die volle Freiheit
des Entschlusses hatte. 2) Dass der in Gefahr befindliche den
versprochenen Rettungslohn zahlen muss, entspricht durchaus
der Konsequenz unserer Rechtsordnung: wen der Zufall der
Gefahr trifft, der muss die Kosten ihrer Abwendung tragen;
er miisste sie ja auch ersetzen, wenn die Rettung ohne Ver-
trag, durch negotiorum gestio, erfolgt wire.

3. Nur das Geschift ist ein erzwungenes, dessen Ab-
Schluss der Drohende bewirken wollte. Hat der Bedrohte
Sich in eincr Notlage dadurch geholfen, dass er einen anderen,

Vom Drohenden nicht beabsichtigten Vertrag abschloss, so ist
*—__\_\_

frei oder im deterministischen Sinne unfrei ist, hat fiir die Jurisprudenz
keine Bedeutung.

') Diese Wahrheit wird giinzlich verkannt in einem Liibecker Urteil
(Seufferts Archiv Bd 25 Nr. 128), in welchem die Frage zu entscheiden
War, ob zwischen dem Schiffer, der ecinen Hafen anliuft, und der Hafen-
Ii"’}ﬁrde ein Vertragsverhiiltnis angenommen werden kinne: ,Es fehlt auf
h_""ten der Schiffer bei der Eingehung des Verhiiltnisses an dem Charakter
freier Vereinbarung: es beruht vielmehr auf Not und aut Notwendigkeit
%0wWohl in seiner Lntstehung wie in seiner Art der Ausitbung; freie Wahl
Slebt es hier nicht.“ Mit denselben Argumenten kinnte man behaupten,
dass zwischen dem Reisenden, der von schlechtem Wetter iiberrascht, sich
da's letzte disponible Zimmer in einem Berghdtel geben lisst, und dem Gast-
Wirte kein Vertragsverhitltnis bestehe.

_ ® Vergl. Kohler, in Jahrb. fir Dogm., Bd 25 8.9 ff und Tuhr,
Notstang im Civilrecht, S. 11.
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dieser Vertrag ebenso giiltig, wie wenn er zur Rettung aus
einer anderen Notlage abgeschlossen wire. Der Vertrag,
durch welchen sich der Bedrohte Hilfe oder Mittel der Ab-
wehr verschafft, ist bindend!) und muss es im eigenen Inter-
esse des Bedrohten sein, weil er sonst keine Hiilfe in der
Not finden wiirde.?) Wie ist es, wenn die Gefahr durch
eine Leistung an den Drohenden selbst abgewendet wird,
welche dieser bei Ausiibung seiner Drohung nicht bezweckte ?
Z. B. Z bedroht den B aus Hass mit Korperverletzung und
lasst sich durch eine ithm angebotene Geldsumme beschwich-
tigen. Ist die Zahlung eine erzwungene? Man wird das nur
dann sagen diirfen, wenn Z entweder von vornherein damit
rechnete, dass sich B mit Geld abkaufen werde, oder wenn
7 seinen Sinn #dnderte und die aus anderen Motiven begon-
nene Einschiichterung des B fortsetzte, um ihn zur Geld-
leistung zu bestimmen., Ist das nicht der Fall, so haben
wir es nicht mit einem erzwungenen Geschift zu thun, wohl
aber, wie Kohler a. a. O. richtig ausfiihrt, mit einem nego-
tium ex turpi causa, dessen Ungiiltigkeit auf Art. 17 beruht.3)

4. Die Furcht muss durch menschliche Handlungen ,er-
regt® sein. Giebt es auch im Sinne des Gesetzes Furcht-
erregung durch angedrohte Unterlassungen? M. Er. kann
ein Zwang durch angedrohte Unterlassung nur da angenommen
werden, wo die betreffende Unterlassung rechtswidrig ist, wo.
eine Pflicht zu der entsprechenden positiven Handlung be-
steht. Eine solche Pflicht ist nun, abgesehen von den Fillen,
in denen sie durch besondere Vorschrift gegeben ist, stets
anzunehmen, wenn Z den B durch eine vorhergehende Thitig-
keit in Gefahr versetzt hat, sei es, dass diese Gefihrdung
eine an sich schon unerlaubte, oder eine nicht verbotene
Handlung ist.*) Wenn 7 dem B oin einer solchen Lage

Y oFr. 9, §1, quod metus c. -, 2.

*) Fir seine Aufwendungen aus diesem Vertrage kann der Bedrohte
gegen den Drohenden nach Art. 50 Regress nehmen.

) Vel unten Nr.4 a. E.

4 7. B. Z hat den B aus Fahrliissigkeit verwundet und beniitzt seine
Hiilflosigkeit zu einer Erpressung, oder: ein Bergfiihrer droht dem Bergsteiger,
ihm seine Hiilfe zu entziehen, wenn er ihm nicht eine Summe Geldes zusichere.
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droht, er werde ihn im Stiche lassen, falls B ihm nicht eine
ZUWendung mache, so ist das Geschift ein erzwungenes. Ist
dagegen die Notlage des B ohne Zuthun des Z eingetreten,
30 besteht keine Rechtspllicht des Z, die in seinen Kriften
stehende Hiilfe dem B zu leisten. Wenn daher Z diese
Hilfe nicht anders gewihren will, als gegen eine unverhilt-
nissmﬁssige Belohnung, so kann man ein unter solchen Um-
Stinden abgeschlossenes Geschift dennoch nicht als er-
ZWungenes“ behandeln.!) Dagegen kann ein Verstoss gegen
die Sittlichkeit vorliegen und der Vertrag nach Art. 17 un-
glltig sein,?) eventuell konnen die kantonalen Wuchergesetze
angerufen werden.

5. Die durch Drohung erzeugte Furcht muss eine ,ge-
grindete“ sein, damit das unter ihrem Einfluss geschlossene
Geschift angefochten werden konne. Das (Gesetz muss mit
dem Kampf der Interessen rechnen, aus welchem das wirt-
Schaftliche Leben besteht und in welchem es oft genug vor-
kommt, dass der eine Kontrahent einen Druck auf den
anderen auszuiilben vermag. KEs wire ebenso nutzlos und
ﬂ‘h‘ die Rechtssicherheit verderblich, wenn der Gesetzgeber
ine ideale Freiheit des Entschlusses fiir den Vertrag er-
forderte, wie wenn er die volle objektive Richtigkeit der
MOtive, die Abwesenheit jedes Irrtums, voraussetzte. Nur
die griberen Formen des psychologischen Zwanges konnen

—_—

D A. M. Regelsberger, Pandekten, § 144, Note 4, der die Aus-
beutung einer Notlage zur Erlangung eines unverhiiltnismissigen Vorteils
alf; Zwang ansieht. Der von ihm arigefiihrte Fall, dass ein Arzt sich fiir
Seine Hiilfe eine exorbitante Belohnung zusichern lisst, ist speziell vorge-
S,et,.he'n .9 C de prof. ot med. 10, 53. In dieser Stelle wird die Un-
giiltigkeit ecines solchen Rechtsgeschiiftes mit Riicksicht auf die Bezahlung
ger Ale'Zte aus Offentlichen Mitteln verfiigt. Daraus lisst sich entnehmen,
ass die allgemeinen Grundsiitze iiber metus auf ein solches Verfahren eines
Ar.ztes oder gar einer zur Menschenhiilfe nicht rechtlich verpflichteten Person
keine Anwendung fanden.
?) Art. 17 spricht zwar seinem Wortlaute nach nur von der Unsitt-
.1t der Leistung, was in unseren Fillen nicht vorliegen wiirde, wird
€F in feststehender Praxis extensiv interpretiert, so dass er das ganze Ge-
¢t der Vertrige contra bonos mores im greirprglichen, Shme: TRt
Zeitschr, fijp Schweizerisches Recht. Neue‘Folg’e XV ' 3

lichke
ab

bi
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als abnorme Storungen des Verkehrslebens Beriicksichtigung
finden. Das Gesetz giebt ndhere Bestimmungen in Art. 27,
Absatz 1:

»Die Furcht ist eine gegriindete, wenn der Bedrohte
nach Umstinden annehmen musste, dass er oder eine
ihm nahe verbundene Person an Leib oder Leben, Ehre
oder Vermogen mit einer nahen und erheblichen Gefahr
bedroht sei.“

Aus dieser Aufzihlung ergiebt sich, dass alle Rechts-
giiter der Menschen Angriffsobjekte des rechtswidrigen Zwanges
sein konnen, auch das Vermdgen,!) und zwar kann der an-
gedrohte Vermigensnachteil ebensowohl ein damnum emergens
sein, alg ein lucrum cessans, z. B. Z droht dem B ein im
Abschluss befindliches gewinnbringendes Geschaft des B mit
X zu vereiteln, wenn B ihm nicht einen Vorteil zusichere.?)
Auch die Freiheit ist selbstverstindlich ein Rechtsgut, durch
dessen Bewahrung ein Zwang ausgeiibt werden kann, obwohl
sie unter den anderen Rechtsgiitern nicht angefiihrt ist: man
kann Bedrohung der Freiheit unter ,Bedrohung des Leibes“
subsumieren.

Die Gefibrdung eines der erwidhnten Rechtsgiiter muss
ihrem Masse nach erheblich sein.?) Gefihrdung der korper-
lichen Integritit wird fast immer als erhebliches Ucbel zu
betrachten sein, bei der Gefihrdung der Ehre scheidet die
Bedrohung mit Gerede und Klatsch aus, wenn dadurch nur
die Empfindlichkeit, nicht das berechtigte Ehrgefiihl des Be-
drohten als angegriffen erscheint: es liegt z. B. kein Zwang
im Sinne des Art. 27 vor, wenn Z sich eine Vergiitung von

) Fiir das romische Recht bestritten, von der gemeinrechtlichen Praxis
anerkannt, vergl. Dernburg, Pandekten, Bd I § 103, Note 7, Regels-
berger, Pandekten, § 144, Note 8.

) Keine Erpressung liegt nach dem unter Nr. 3 gesagten vor, wenn
Z seine Befiirwortung und Vermittelung bei X dem B nur gegen hohe Be-
lohnung versprechen will. IEbenso ist selbstverstindlich der Mitkontrahent
X befugt, seine Zustimmung zum Vertrag an beliebige, wenn auch noch so
weitgehende, Bedingungen zu kniipfen.

# Metas non vani hominis sed qui merito et in homine constantissimo
cadat, fr. 6 quod m. c. 4, 2,
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B dafir geben lisst, dass er Verschweigen einer Thatsache
verspricht, die geeignet ist, den B licherlich zu machen, ohne
selnen sittlichen Wert zu afficieren. Bei Gefihrdung des
Vermigens wird der Massstab der Erheblichkeit von den
Verhiiltnissen des Bedrohten abhiingen. Die Gefahr muss eine
nDahe“ sein, nicht in dem Sinne der sofortigen Ausfiihrung
der Drohung, sondern so, dass die Absicht des Drohenden als
ein geniigend fest gefasster Entschluss und nicht bloss als
ein der Zukunft angehdrender Plan erscheint, und dass die
Mittel der Ausfibrung im Bereich des Drohenden liegen. 1)
Unabwendbarkeit der Gefahr wird mit Recht vom Gesetze
nicht verlangt, dagegen wird allerdings eine Gefahr nicht
angenommen werden diirfen, wenn B die Mittel hat, die
Drohung des Z mit Sicherheit unschidlich zu machen. In
welchem Masse dazu die Anrufung staatlicher Hiilfe geniigt,
18t nach den Verhiltnissen zu entscheiden, So wird sich
z. B. B gegen eine angedrohte Verliumdung nicht immer
dadurch schiitzen kénnen, dass er es auf die Verliumdungs-
klage gegen Z ankomimen ldsst, denn es kann sein, dass B
nicht in der Lage ist, den von Z versuchten Wahrheits-
beweis zu entkriften.

Erheblichkeit und Néhe der Gefahr sind vom Standpunkt
des Bedrohten aus zu beurteilen. Es geniigt zur Annahme
von Zwang, dass der Bedrohte ,nach den Umstinden an-
nehmen musste,“ er sei einer solchen Gefahr ausgesetzt,
wenn sich auch nachtriglich herausstellt, dass der Drohende
gar nicht imstande war, die Drohung zu verwirklichen, oder
dass er den ernsten Willen dazu nicht gehabt hat.?) Da-

-

") Vgl. Seufferts Archiv, Bd 52, Nr.21: Ein Versicherungsnehmer
droht der Feuerversicherungsgesellschaft, er werde sie in den Zeitungen dis-
kreditieren ynd Anzeige bei der Staatsanwaltschaft machen, wenn sein
Schaden nicht sofort bezahlt werde. Da das Verhalten der Versicherungs-
gesellschaft einwandfre; war, und es daher thatsichlich nicht in der Macht
{{?S Drohenden lag, ihren Ruf zn schiidigen oder eine Bestrafung herbeizu-
fflhren, 80 wurde die a. quod metus causa, mit welcher die Gesellschaft das
Gezahlte zuriickverlangte, mit Recht abgewiesen.

%) Zu den »Umstiinden“, nach denen die Erheblichkeit der Furcht zu

ermessen ist, gehiren vor allem die Eigenschaften und die Lebensstellung
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gegen muss eine Drohung des 7 thatsiichlich vorgenommen
worden sein: halt sich B irrttimlicher Weise fiir bedroht (in-
dem er falschen Bericht iiber Aeusserungen des Z erhielt),
so ist das Rechtsgeschift zwar durch Furcht herbeigefiihrt,
aber diese Furcht ist nicht zu dem Zwecke der Bedrohung
erregt und daher als irrelevantes Motiv des Vertragsschlusses
zu behandeln.

6. Die Bedrohung muss eine widerrechtliche sein.
Sie ist es jedenfalls dann, wenn das angedrohte Uebel ein
widerrechtliches ist (z. B. Bedrohung von Leib und Leben
oder Androhung einer sonstigen verbotenen Handlung). Jedes
Geschiift, das unter Androhung eines solchen Uebels zustande
gekommen ist, ist als erzwungenes ungiiltig. Wenn dagegen
dem Z ein Recht zusteht, durch dessen Ausiibung er dem B
einen Nachteil zufiigen kann, z. B. eine Civilklage oder An-
zeige bei der Strafbehorde,!) so kommt es auf die Absicht
an, in welcher Z mit der Geltendmachung seines Rechtes
droht. Erfolgt die Drohung gerade zu dem Zwecke, zu dessen
Erreichung das betreffende Rechtsmittel bestimmt ist, so
handelt der Drohende rechtmissig, wenn auch die Interessen
des Bedrohten durch die Geltendmachung des Anspruches
gefihrdet werden, z. B. Z droht mit sofortiger Betreibung,
wenn seine fillige Forderung nicht bezahlt wird, oder mit
Anzeige bei der Staatsanwaltschaft, wenn der Betriiger oder
Dieb die Sache nicht zuriickgiebt.?) Qui iare suo utitur

der bedrohten Person, vgl. Code civil, Art. 1112: on a égard, en cette ma-
tiere, & I’age, au sexe et a la condition des personnes.

Y Wenn 7 dem B, gegen Zahlung oder Versprechen einer Geld-
summe, zusagt, einen Strafantrag, zu dem er berechtigt ist, nicht zu stellen,
s0 hiingt es von dem betreffenden Strafrecht ab, ob Z an seine Zusage ge-
bunden ist. Nach Deutschem Strafrecht ist das nicht der Fall, vgl. Ols-
hausen, Kommentar zum Strf-G.-B., § 61, Nr. 49. Wird infolgedessen
der Strafantrag von 7 doch gestellt, so kann B seine Leistung vesp. sein
Versprechen kondizieren, nach O. R., Art. 71 (Art. 75 kommt nicht in Be-
tracht, da die Unterlassung der Stellung eines Strafantrages nicht als rechts-
widriger oder unmsittlicher Erfolg zu bezeichnen ist).

) Ein Vater droht seinem Sohn, er werde ihn auf den Pflichtteil be-
schriinken, falls er ein vom Vater gewiinschtes Rechtsgeschift nicht ab-
schliesse. Darin liegt ein bestimmungsgemiisser Gebranch der viterlichen
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neminem laedit. Rechtswidrig ist die Drohung, ein Recht
ausiiben zu wollen, nur dann, wenn darin ein Missbrauch
des Rechtes zu erkennen ist.

Art. 27, Absatz 2: ,,Die Furcht vor Geltendmachung
eines Rechtes wird nur dann beriicksichtigt, wenn die be-
denkliche Lage des Bedrohten missbraucht worden ist, um
ihm die Einrdumung iibermissiger Vorteile abzundtigen.®

Der Missbrauch, den hier der Gesetzgeber im Auge hat,
liegt darin, dass die Ausiibung eines Rechtes zu einem anderen
als dem bestimmungsgemiissen Zwecke angedroht wird. Dieser
Zweck muss, damit die Drohung als rechtswidrig erscheint,
in der Erreichung eines Vorteils?) und zwar eines iibermis-
sigen Vorteils bestehen, z. B. Z droht dem B, ihn fiir eine
Schuld von 100 Franken zu betreiben, wenn ihm nicht B
einen neuen Schuldschein iiber 500 Franken ausstelle, oder
Z droht mit einer begriindeten Denunziation, wenn nicht B
eine bedeutende Geldsumme zahle, auf die Z kein Recht
hat.2) Dagegen ist die Drohung nicht schon deswegen als
Missbrauch des Rechtes zu behandeln, weil der Drohende
nicht gerade das verlangt, was er mit Hiilfe seines Rechtes
erreichen konnte: wenn z. B. Z mit der Betreibung droht,
um Sicherheit oder das Versprechen eines hoheren, aber nicht
ﬁbel‘mﬁssigen, Zinsfusses zu erhalten, oder wenn Z, den sein
Schuldner B nicht bezahlen will, ihm die Denunziation einer
strafbaren Handlung in Aussicht stellt, falls B seine Ver-
pﬂichtungen nicht erfiille, Diese Fiille der nicht bestim-
Mungsgemissen Benutzung eines Rechtes fallen nach Art. 27,
Absatz 2 nicht unter den Begriff des Zwanges.

- '

Tgstierfreihei't, welche dem Vater zur Stirkung seiner Autoritit gewihrt ist.
]55111 unter dieser Drohung zustande gekommenes Geschiift ist nicht erzwungen.
Vgl Code civil, art, 1114.

") Fiir sich selbst oder einen Dritten, vgl. unten Nr. 9.
‘ ) Z.B. Bedrohung des Ehebrechers mit der Strafanzeige, um eine
Geldsumme zu erpressen, oder des Diebes, um von ihm mehr zu erhalten,
a]S, Riickgabe der Sache resp. Schadenersatz, vgl. fr. 7 §1, 23§1 D 4, 2,
dBe; KGI-'PBI' verletzung und Beleidigung ist die Androhung der Strafverfolgung
‘e:nn ein Missbrauch, wenn der Drohende erheblich mehr erlangen will, als
nach Art. 50—p5 verniinftigerweise verlangen kann.
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Bisher haben wir vorausgesetzt, dass das Recht, mit
dessen Ausiibung Z den B bedroht, dem Z thatsichlich zu-
steht. Wie verhilt es sich nun aber, wenn Z mit der Geltend-
machung eines Rechtes droht, das sich als nicht begriindet
erweist oder dessen Vorhandensein zweifelhaft bleibt? wenn
z. B. Z mit einer Strafuntersuchung droht, die spiter wegen
erwiesener Unschuld oder mangelnder Beweise aufgehoben
wird ? Ist ein solches Vorgehen des Z, weil es materiell un-
berechtigt war, unter allen Umstinden als rechtswidrige
Drohung zu bezeichnen, oder nur nach Massgabe des Art. 27,
Absatz 2?7 Die Antwort kann nicht zweifelhaft sein: ,,Geltend-
machung eines Rechtes* im Sinne von Art. 27, Absatz 2 liegt
vor, wenn Z formell berechtigt ist, die Hiilfe des Civil-
oder Strafgerichts anzurufen; die Einleitung rechtlicher Schritte
kann nicht deshalb als widerrechtliche Handlung erscheinen,
weil Z mit seinem Begehren nicht durchzudringen vermag.?)
Es ist Sache des Bedrohten, sich dariiber klar zu werden, ob
die Rechtsverfolgung, mit der er bedroht wird, Aussicht auf
Erfolg hat. Nimmt er das an, d. h. glaubt er an das Recht,
dessen Ausiibung 1hm angedroht wird, so kann man dem
Drohenden nicht verargen, wenn er die zur Durchsetzung
seiner Anspriiche bestimmten Rechtsmittel anzuwenden droht.
Ist dagegen der Bedrohte der Ansicht, dass die vom Drohen-
den vorgebrachten Anspriiche nicht existieren, so soll er die
ihm zur Verfiigung stehenden Verteidigungsmittel gebrauchen;
wenn er statt dessen der Drohung nachgiebt, so handelt er
nicht aus Furcht vor einer ,nahen und erheblichen Gefahr,“
sondern aus Bequemlichkeit und Scheu vor der Miihe und
Last eines Processes, er kann daher das, was er gethan hat,
nicht als erzwungene Handlung bezeichnen. 2)

) Vgl. Revue, Bd VIII Nr. 17 (Bundesgericht).

#) Vgl. Revue, Bd VI Nr. 39, wo richtig ausgefiihrt wird, dass auch
die Arrestdrohung nicht als rechtswidriger Zwang aufzufassen ist. Aller-
dings kann durch den auf Grund bloss formeller Krfordernisse zulissigen
Arrest, wie durch andere provisorische Rechtsmittel, eine erhebliche Stirung
und Schiidigung des Beklagten herbeigefiihrt werden. Aber diese Beldsti-
gungen muss sich der Biirger als Konsequenzen des Rechtszustandes gefallen
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Die Geltendmachung eines materiell nicht vorhandenen
Rechtes ist also nicht an und fiir sich ein rechtswidriges
Mittel der Drohung, wohl aber kann in der Androhung einer
nur formell zulidssigen Rechtsausiibung ein Missbrauch liegen,
wenn der Drohende sich der Nichtexistenz seines Rechtes
bewusst ist und zugleich weiss, dass der Bedrohte durch be-
Sondere Umstinde verhindert ist, sich mit Erfolg zu ver-
teidigen, 1)

1. Ist der Wille des B durch widerrechtliche Drohung
In dem eben entwickelten Sinne beeinflusst worden, so kommt
s fir die Ungiiltigkeit des Geschiiftes nicht darauf an, ob
es fiir den Grezwungenen nachteilig resp. fiir den Zwingenden
vorteilhaft ist, noch darauf, ob der Zwingende einen solchen
Nachteil fir den Bedrohten resp. Vorteil fiir sich im Auge
hatte.2) Durch Art. 26/27 ist die Freiheit des Vertrags-
willens geschiitzt, welcher nach der Absicht des Gesetzes fiix
den Vermogensverkehr der Parteien massgebend sein soll:
€in erzwungenes Geschiift ist fir den Bedrohten ungiiltig,
weil er es ohne den Zwang nicht gewollt hitte, nicht weil
es fiir ihn nachteilig ist. Natiirlich wird sich der Gezwungene
oft auf den Zwang nicht berufen, wenn das Geschéft fir ihn
ohne Schaden gewesen ist, aber die Entscheidung dariiber
muss ithm allein verbleiben, wie er ja auch, wenn kein Zwang
gegen ihn wire ausgeiibt worden, niemanden iiber die Griinde,

aus denen.er ein angetragenes Geschift ablehnt, Rechen-
T
lassen. Fr muss sich mit der Entschiidigung begniigen, die ihm fiir den
dl_ll'Ch das formelle Recht zugefiigten Schaden zu Teil wird, und kann
'Slﬂhel'stellung des Schadenersatzes verlangen. Er befindet sich daher nicht
D einer Zwangslage im Sinne von Art. 26/27.
) Vgl Entscheidungen des Reichsgerichts, Bd 31, Nr. 30: Der Eigen-
tﬂ_mer eines Hauses, welches er fahrlissiger Weise in Brand gesetzt hatte,
_‘j‘”rd durch Androhung mehrjihriger Zuchthausstrafe zu einem Vergleich
tiber Riickerstattung der ausbezahlten Entschidigungssumme bestimmt. Der
Vergleich wurde als erzwungener fiir ungiltig erklirt.

®) Das romische Recht (fr. 12,8 2, D 4, 2) verlangt zur a. quod metus
C'RU_SH einen Schaden des Gezwungenen, ebenso die gemeinrechtliche Lehre:
;V‘ndseheid, Pandekten, § 80 bei Note 3, Dernburg, Pand. Bd I, § 103,
EOte‘ 16, Regelsberger, Pand., § 144, Note 11. Im neuen Recht des
+ G-B. wird man an diesem Erfordernisse nicht festhalten kénnen.
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schaft zu geben hitte. Ungiiltig ist daher die erzwungene
Verdusserung, wenn auch nur ein Affektionsinteresse des Ver-
dusserers verletzt erscheint; ungiiltig ein erzwungenes Ge-
schift, welches an und fiir sich fir den Gezwungenen nicht
unvorteilhaft war und ihm durch spidtere Umstinde, die mit
dem Zwange nicht zusammenhingen und nicht im Gesichts-
kreise des Zwingenden lagen, Nachteil gebracht hat; ungiiltig
ist sogar eine erzwungene Zuwendung, auf welche der
Zwingende ein Recht hatte (Zahlung einer Schuld, Ueber-
gabe einer verkauften Sache), wenn der Zwang mit uner-
laubten Mitteln bewirkt wurde.?)

8. Die durch Drohung erregte Furcht muss beim er-
zwungenen Rechtsgeschift fir den Entschluss des Bedrohten
massgebend gewesen sein. Wenn der Bedrohte gerade das
gethan hat, was der Drohende bezweckte, so wird der Kausal-
zusammenhang zwischen der Drohung und dem Rechtsge-

1) Dasselbe gilt von der durch Betrug bewirkten Leistung einer ge-
schuldeten Sache oder Geldsumme, vgl. oben S. 18, Die gemeinrechtliche
Lehre betrachtet erzwungene Geschifte dieser Art fiir giiltig, unter Berufung
auf fr. 12, § 2, cit.: Julianus ait eum qui vim adhibuit debitori suo ut ei
solveret, hoc edicto non teneri propter naturam metus causa actionis quae
damnum exigit. Allein diese Entscheidung entspricht mnicht dem Justini-
anischen Recht, denn die Stelle fahrt fort: quamvis negari non possit in
Juliam eum de vi incidisse et ius crediti amisisse. Nun ist allerdings die
im Decretum D. Marci angeordnete Verwirkung der Forderung als Privat-
strafe nicht recipiert resp. durch das Reichsstrafgesetzbuch aufgehoben, da-
gegen fehlt es m. KEr. an jedem Grunde, auch die im Decretum D. Marci aut-
gestellte Norm, das Verbot der Selbsthiilfe durch das Mittel des Zwanges,
fiir nicht recipiert anzusehen. Damit wird, wie mir scheint, eine Stérung
in die Harmonie des Rechtes hineingebracht: wer eine Sache, auf die er
ein Recht hat, dem Besitzer mit Gewalt oder wider dessen Willen entzieht,
darf sich gegeniiber dem interd. unde vi und der Spolienklage nicht auf sein
Recht berufen. Warum soll es anders sein, wenn die Entziehung nicht mit
Gewalt, sondern durch Drohung erfolgte? Vgl. iibrigens auch das oben
zitierte Urteil des Reichsgerichtes; Bd 31 Nr. 30 am Ende (8.161): ,Die
Einwirkung auf die Willensbestimmung durch die Erregung der Iurcht vor
einer Strafe, die nach Lage der Sache nur in der durch die Drohung her-
vorgerufenen Vorstellung des Bedrohten als drohendes Uebel in Aussicht
stand, wiire als eine unzulissige zu erachten, selbst wenn der Anspruch ein
zweifelloser und klagereifer gewesen wiire.*
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schiift prima facie als vorhanden angenommen werden diirfen,
€8 sel denn, dass diese praesumptio iudicis durch Gegenbeweis
entkriiftet wird: der Bedrohte hat die ernst gemeinte und
Objektiv gefihrliche Drohung nicht ernst genommen, weil er
die Machtmittel des Drohenden unterschiitzte, oder: die
Drohung war ein tiberfliissiges Pressionsmittel, da der Be-
drohte schon vorher aus anderen Motiven zu dem betreffen-
den Rechtsgeschiift entschlossen war. Hier ist, wie beim
dolus, der Fall des metus incidens zu beachten und analog
“U entscheiden: B will seine Sache verkaufen; Z, dem er sie
antriigt, bestimmt ihn durch rechtswidrige Drohung, sich mit
einem niedrigen Preise zu begniigen: hier hat der Zwang
nicht den Abschluss des Geschiiftes, die Veriusserung der
Sache bewirkt, sondern nur bewirkt, dass B fiir seine Sache,
die er jedenfalls weggegeben hitte, weniger Geld erhalten
hat, als er ohne den Zwang bekommen hitte; fiir diesen
Schaden hat Z nach Art. 50 aufzukommen.

Y. Im Gegensatz zum Betrug kommt es nach Art. 26
beim'Zwang nicht darauf an, von wem die rechtswidrige
Beeinﬂussung des Vertragswillens ausgegangen ist, ob vom.
Mitkontrahenten oder von einem Dritten, und im letzteren
Fall, ob der Mitkontrahent von der Drohung des Dritten
Kenntnis hatte oder micht. Der Zwang kann, wie man im
8émeinen Recht sagt, in rem geltend gemacht werden d. h.
allgemein gegen jeden, der sich auf das erzwungene Rechts-
geschift beruft, wihrend der dolus nur dem Betriiger selbst
oder dem particeps doli entgegengehalten werden darf. Der
f}rund dieser, auch im B. G.-B. recipierten, Unterscheidung
18t ein doppelter: vor Bedrohung kann sich niemand schiitzen,
Weil die Drohung spontan an jeden herantreten kann, die
Gefahr des Betrogenwerdens ist dagegen in gewissem Masse
Stets eine selbstverschuldete: der Betrogene hitte in der
Auswahl seines Mitkontrahenten resp. der Personen, mit denen
®r verhandelt und von denen er sich beraten lisst, vor-
Sichtiger sein konnen. Darum ist es billig, dass das Gesetz
dem Gezwungenen stirkere Hillfe gewihrt als dem Be-
trogenen. Und ferner: von wem B betrogen ist, dariiber
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wird er selbst nie im Zweifel sein; schwierig kann nur der
Beweis des Art. 20 sein, dass der Mitkontrahent den dolus
des Dritten kannte oder kennen musste. Beim Zwange wird
es aber oft vorkommen, dass der Bedrohte nicht konstatieren
kann, von wem die Drohung ausging (anonyme Briefe).
Wollte man vom Bedrohten diesen Beweis verlangen, so
wiirde man ihn gerade in den schlimmsten Fillen des Zwanges
im Stiche lassen,

Noch in einer anderen Beziehung ist das Wirkungsgebiet
des Zwanges ausgedehnter als das des Betruges: Die Tduschung
ist nur dann fiir die Griiltigkeit des Vertrages erheblich, wenn
sie gegen den Kontrahenten ausgeiibt worden ist (vgl. oben
S. 28). Die Drohung dagegen macht das Geschaft ungiiltig,
wenn sie gegen den Kontrahenten oder ,eine ihm nahe ver-
bundenen Person“ gerichtet war. Denn darin liegt eine in-
direkte, aber oft ebenso energische Einwirkung auf die Wil-
lensfreiheit des Kontrahenten. Mit Recht hat der Gesetz-
geber die Abgrenzung dieses Kreises nahe verbundener Per-
sonen dem richterlichen Ermessen iiberlassen. ?)

§. 14. Die Geltendmachung von Irrtum, Betrug und Zwang.

1. Das Gesetz bezeichnet die unter dem Einfluss von
Irrtum,?) Betrug und Zwang abgeschlossenen Vertrige als
punverbindlich, ohne einen technischen Ausdruck zu ge-
brauchen, aus dem die Art der Ungiiltigkeit dieser Geschiifte
hervorginge. Man muss daher, wenn man die Unverbindlich-
keit dieser (3eschifte unter eine der in der Rechtslehre an-
erkannten Kategorien stellen will, diese Aufgabe auf induk-
tivem Wege losen und zu diesem Zwecke untersuchen, wie
sich die ,Unverbindlichkeit® in den einzelnen Beziehungen
gestaltet, welche fiir die Charakterisierung ungiiltiger Geschifte
wesentlich sind:

N Code civil art, 1113 zihlt auf: époux, épouse, descendans, ascen-
dans. Dieser Kreis ist offenbar zu eng.

) Den Irrtum will ich im Folgenden als Beispiel fiir die drei Willens-
miingel gebrauchen, wenn keine Verschiedenheiten dieser drei I¥iille in Betracht
kommen.
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a) Der Vertrag ist nur fiir den Irrenden, Betrogenen oder
Gezwungenen unverbindlich, fiir den Mitkontrahenten dagegen
verbindlich.1)

b) Der Vertrag kann durch ,Genehmigung® seitens des
Irrenden ete. giiltig werden (arg. Art. 28).

¢) Der Vertrag kann durch Zeitablauf bei passivem Ver-
halten des Trrenden konvalescieren, Art. 28: , Wenn der durch
Irrtumn, Betrug oder Furcht beeinflusste Teil binnen Jahres-
frist weder dem andern erdffnet, dass er den Vertrag nicht
halte, noch eine schon erfolgte Leistung zuriickfordert, so gilt
der Vertrag als genehmigt.“

d) Es bedarf also einer positiven Thitigkeit des Irrenden,
Um dies Giiltigwerden des Vertrages zu verhindern. Die
Willenserklarung, durch welche der Irrende das Perfektwerden
des Vertrags vereitelt, kann ebensowohl aussergerichtlich
abgegeben werden, als iin Prozesse, und zwar sowohl ver-
teidigungsweise gegeniiber dem Anspruch des Mitkontrahenten
auf Erfillung, als angriffsweise zum Zweck der Zuriickforde-
fung, wenn der Irrende den Vertrag schon erfiillt hat.

Diese Thatsachen machen es unmoglich, den mit Willens-
Méngeln behafteten Vertrag als ,nichtigen® zu bezeichnen.

®0n wenn man mit absoluter Nichtigkeit eines Vertrages
einen festen und logisch begriindeten Begriff verbinden will,
80 muss man diese Bezeichnung fiir solche Fille verwenden,
0 denen gerade die entgegengesetzten Merkmale vorliegen:?
Yertl‘ﬁge, die fiir beide Teile ungiiltig sind, keine nachtrig-
liche Genehmigung oder Konvalescenz durch Zeitablauf zu-
lf‘lssen, und auch ohne Willenserklirung einer Partei der recbt-
lichen Wirkung dauernd ermangeln.
T

") So auch im gemeinen Recht: bei Betrug und Zwang ist das Rechts-
Beschaft giltig; der Betrogene resp. Gezwungene hat einen obligatorischen
Anspruch  quf Riickgabe dessen, was er geleistet hat. Beim Irrtum wird
ﬂllerdings Nichtigkeit des Greschiiftes angenommen, doch ist die neuere Doktrin
]Z{ﬂ.der richtigen Einsicht gelangt, dass die Geltendmachung dieser Nichtig-
P(”t von dem Entschluss des Irrenden abhingen muss. Vgl. Dernburg

andekten § 102 Note 15, Regelsberger Pandekten § 142. IX.

) Beispiele absoluter Nichtigkeit bieten die Art. 1, 9 und 17.
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Die der Nichtigkeit entgegengesetzte Art der Ungiiltigkeit
bezeichnet man seit Savigny, dem Begriinder dieses Teils
der modernen Jurisprudenz, mit dem Wort Anfechtbarkeit.
Man versteht darunter die Rechtslage, dass ein Rechtsgeschift
giiltig ins Leben tritt, aber mit der Schwiche behaftet ist,
dass es vom Willen einer Partei abhingt, es ex tunc, d. h. so
umzustossen, dass seine Wirkungen als nie eingetreten gelten.!)
Kann die Anfechtungserklirung formlos abgegeben werden,
wie in unserm Falle die Erklirung des Irrenden, ,dass er
den Vertrag nicht halte, so wollen manche Autoren von
wrelativer Nichtigkeit® ?) sprechen, welche Bezeichnung aber
mit Recht von Andern als verwirrend und iberflissig abge-
lehnt %) wird. In diesem Sinne hat das B. G. B. die mit Irrtum,
Zwang und Betrug behafteten Rechtsgeschiifte als anfechtbare
bezeichnet und ausgestaltet.?)

Kénnen wir nun die ,Unverbindlichkeit® in O.R. Art.18 ff.
mit dieser ,Anfechtbarkeit des B. . B. identifizieren? Eine
genaue Betrachtung ergiebt, dass die beiden Gesetzgeber zur
Erzielung eines wesentlich gleichen Effektes durchaus ver-
schiedene Konstruktionen gewihlt haben: im B.G. B. ist der
mit Irrtum behaftete Vertrag vom Moment des Vertragsab-
schlusses an existent, wenn auch der Anfechtung ausgesetzt, aber
erst wenn die Anfechtungserklirung abgegeben ist, ,ist der
Vertrag als von Anfang an nichtig anzusehen® (§ 142). Bis
zu diesem Augenblicke ist der Vertrag als giiltig zu behandeln.

) Von Anfechtbarkeit spricht man auch da, wo das Rechtsgeschiift
gitltig ist und giiltig bleibt, und wo ein obligatorischer Anspruch auf Riick-
gingigmachung der eingetretenen Rechtsfolgen besteht. s scheint mir
passender, fiir diesen Fall der Ungiiltigkeit eine besondere Bezeichnung zu
withlen, z. B. von Revokation zu sprechen, vgl. Mitteis im Jahrbuch fiir
Dogm. Bd 28 Seite 115 fg.

?) In einem anderen und richtigeren Sinne wird von ,relativer Nich-
tigkeit“ da gesprochen, wo das betreffende Rechtsgeschiift nur gegeniiber
bestimmten Personen (z. B. den Konkursgliubigern) ungiiltig ist.

) Regelsberger Pandekten § 174 Note 19. Ks ist offenbar ein
Versehen, wenn Regelsberger den von ihm fiir entbehrlich erkliirten Begrift
der relativen Nichtigkeit in § 142, IV. beim Irrtum verwendet.

4) § 142: ,Wird ein anfechtbares Rechtsgeschiift angefochten, so ist
es als von Anfang nichtigc anzusehen.“ :
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Diese Auﬁassung wird in den Motiven mit folgenden Worten
verdeutlicht - »Das anfechtbare Rechtsgeschift steht unter
einer auflssenden (Gesetzesbedingung, deren Eintritt besonderer
Bestimmung zufolge riickwirkende Kraft hat.“1) Das anfecht-
bare Geschift ist und bleibt giiltig, wenn es nicht angefochten
wird: Anders im 0. R.: Der Vertrag ist von Anfang an un-
glltig und wird erst giiltig, wenn die Priaklusivfrist der An-
fechtung unbenutzt verstrichen ist; die Giiltigkeit des Ver-
.trages héingt von der negativen Suspensivbedingung ab, dass
nnerhalb einer bestimmten Frist keine ablehnende Erklarung
des Irrenden erfolgt, resp. von der positiven Suspensivbe-
di"guﬂg, dass der Irrende seine Genehmigung ausspricht. Dass.
dies qie Konstruktion ist, die dem Gesetzgeber vorschwebte,
geht mit Sicherheit aus dem Wortlaut der Art. 18—28 her-
vor. Darum ist es, wenn man genau sein will, unrichtig, von
einer nAufhebung“ des Vertrages wegen Irrtums oder Be-
fruges zy sprechen.?) Es handelt sich nicht darum, ob ein

®rtrag wegen Irrtums aufgehoben wird, sondern darum, ob
dieser Vertrag trotz des Irrtums giiltig wird oder wegen
des Irrtums ungiiltig bleibt. Diese Auffassung des Geselz-

gebers hat das Bundesgericht neuerdings sehr prizis zum
Ausdruck gebracht.?)

T———

U Band 1°S.219. Wenn Endemann, Einfithrung S. 321 gegen diese
hrk]‘arung der Motive polemisiert und meint, man diirfe nach B. G. B. nicht
agen: Das anfechtbare Rechtsgeschiift ist zuniichst wirksam und giiltig,
%0 glaube ich ihm hierin nicht beistimmen zu diirfen. Allerdings ist das

echtsgeschift von seiner Entstehung an mit dem Fehler der Anfechtbarkeit
b'ehﬁftet, aber dieser Fehler ist zunichst wirkungslos, er darf auch vom
Gericht nicht eher bheachtet werden, als bis die Anfechtung erfolgt. Nun
“‘:'Eine ich aber, dass man z B. eine Forderung, mit welcher der Gliubiger
“Ine Vel‘ul‘teilung des Schuldners erzielen kann, nicht wohl anders als eine,
"0 diesen Zeitpunkt wenigstens, wirksame bezeichnen kann.

%) Revue Band V Nr. 122.

~ " Urteil vom 10. April 1897 1. S. Merke ¢. Dukas KErw. 3: ,Denn
bier (sc. beim Betruge) handelt es sich nicht um eine eigentliche Einrede
%’Egen eine an und fiir sich bestehende Verbindlichkeit, sondern um den
LmWﬂDd, dass keine fir den Beklagten verbindliche Obligation zu Stande
gekOlnmen -gej “
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Eine andere Frage ist es, ob die vom Gesetzgeber adop-
tierte Konstruktion die richtige ist. Ich meine nicht ,richtig®
i naturrechtlichen Sinne, denn der Gesetzgeber kann kraft
seiner Allmacht vorschreiben, was von der Theorie miss-
billigt wird. Ich nenne eine gesetzgeberische Konstruktion
dann richtig, wenn die sich aus ihr ergebenden Konsequenzen
als Rechtssitze angewendet werden kénnen und angewendet
werden; unrichtig, wenn man gerade da, wo die Konstruktion
eines Rechtsverhiltnisses iiber wichtige Rechtsfragen Auf-
schluss geben sollte, propter utilitatem sagen muss: hier ist
die ratio legis non producenda ad consequentias, Und es will
mir scheinen, dass es sich mit dem vom O.R. angenommenen
Prinzip der suspensiv bedingten Griiltigkeit bei Willensméngeln
in der That so verhilt. In einzelnen Punkten von nebensach-
licher Bedeutung kann man den Konsequenzen dieses Prinzips
nachleben,1) in der Hauptfrage dagegen, bei welcher es seine

1) Vgl z B. unten 8. 62 Note 2. Dagegen scheint mir die Konsequenz,
welche das Bundesgericht in dem oben citierten Urteil Merke c. Dukas aus
der Konstruktion des Gesetzes zieht, nicht stichhaltiz zu sein. In diesem
Falle wurden gegen einen in einen Kontokorrent aufgenommenen Posten die
Einreden des Betruges und der Wandelung erhoben. Nun meint das Bundes-
gericht, die Einrede der Wandelung sei ipso iure durch die Anerkennung
des Kontokorrentauszuges ausgeschlossen, die Einrede des Betruges dagegen
zulissig, weil das auf Betrug beruhende Rechtsgeschiift als nicht zu Stande
gekommen aus der Abrechnung fallen miisse. Diese Unterscheidung, so
elegant sie auch erscheint, kann meines Erachtens nicht zugegeben werden,
denn durch den Kontokorrentauszug wird nur das anerkannt, was in den
Kontokorrent aufgenommen und aus demselben ersichtlich ist, dass niimlich
der Kiufer einen Kaufpreis von 100 versprochen hat. Fiir die Beschaffen-
heit der Ware und die aus derselben sich ergebenden Einrveden gegen die
Kaufpreisforderung kann der Kontokorrent nicht massgebend sein, schon
deswegen nicht, weil die Aufnahme eines Postens in den Kontokorrent und
die Bestitigung des Auszuges unabhingig von der Lieferung der Ware und
oft frither als diese erfolgt. Wenn daher der Betrug auf die Beschaffenheit
der Ware sich bezieht, so hat der Kiafer durch die Anerkennung des Konto-
korrentauszuges sein Recht, den Betrug geltend zu machen, nicht verwirkt,
aber ebensowenig seine Anspriiche aus Mingeln der Kaufsache. Erfolgt aber
die Anerkennung des Kontokorrents in Kenntnis des Mangels, resp. Be-
truges, so liegt darin ein Verzicht auf die idilicischen Rechtsmittel, aber
ebenso auch eine Bestitigung des wegen Betruges ungiilticen Kaufes.
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Kraft bewihren sollte, versagt es den Dienst. Diese Haupt-
frage ist auf demn ganzen Gebiete der Ungiiltigkeit die, ob
die Ungiiltigkeit von Amtswegen oder nur auf Antrag der
Partei zu beriicksichtigen ist. In B. G. B. ergiebt sich aus der
3:Anfechtbarkeit“ hiefiir ein klares und einfaches Resultat:
st die Anfechtung vor dewm Prozess erfolgt, so ist nach
S 142 das Geschift als nichtig zu betrachten; die Thatsache,
dass eine Anfechtung erfolgt ist und dass sie berechtigt war,
wird dann im Prozess ebenso behandelt, wie jede andere be-
freiende Thatsache z. B. Zahlong der Schuld. Hat vor dem
Prozess noch keine Anfechtung stattgefunden, so kann sie im
Prozess nachgeholt werden; die Anfechtungserklarung ist in
di_GSem Falle nicht die Anrufung einer Thatsache, sondern eine
Willenserkl‘drung, durch welche dem Recht des Gegners die
Kraft entzogen wird. Wird auch im Prozess die Anfechtungs-
erklirung nicht abgegeben, so ist das Rechtsgeschift giiltig
geblieben und muss vom Richter als solches behandelt werden.?)
Vom Standpunkt des O.R. ergiebt sich fiir den zweiten Fall,
dass der Irrende ete. sich vor dem Prozess weder genehmigend
noch ablehnend gedussert hat, das Gegenteil: das Geschiift ist
Immer noch ungiiltig, so lange nicht die Konvalescenz des
Art, 28 eingetreten ist, und miisste, wenn die Thatsachen,
welche das Zustandekommen des Geschiftes verhinderten, aus
den Akten hervorgehen, wie jedes andere nicht zu Stande ge-
kommene Geschift von Amtswegen als ungiiltig behandelt
werden. Eine Willenserklirung des Irrenden etc. konnte zwar,
aly Genehmigung, auch noch im Prozesse die Giltigkeit her-
beifﬁhren, es ist aber keine Willensdusserung erforderlich,
damit das Geschift auch im Prozess in seiner Ungiltigkeit
verharre. Der Richter diirfte und miisste, wenn er aus den
Akten die Ueberzeugung gewinnt, dass der Beklagte das
Opfer eines Betruges ist, diesen freisprechen, auch wenn er
Sich nicht auf Betrug beruft, ebenso wie der Richter andere
U"gﬁltigkeitsgrﬁnde, z. B. Minderjihrigkeit, Mangel der Voll-
Macht oder der Genehmigung (Art. 46) oder Verstoss gegen
Art. 17, ohne darauf gerichteten Antrag zu beriicksichtigen hat,
T

) Vgl. Planck, Kommentar S. 145.
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Diese Konsequenz, die sich m.Er. mit Unvermeidlichkeit
aus dem Prinzip des Art. 18 ff. ergiebt, ist nun, soviel ich sehe,
nie gezogen worden.!) Sie wiirde sowohl mit dem gemeinen 2)
Recht, als mit dem Code civil®) im Widerspruch stehen, sie
wiirde sich aunch de lege ferenda kauin rechtfertigen lassen : denn
wo es sich, wie bei Irrtum, Betrug, Zwang, um Vorgiange im
Innern des Menschen handelt, ist der Mensch selbst in erster
Linie berufen zu entscheiden. Das Gesetz thut genug daran,
wenn es dem Irrenden etc. gestattet, unter besondern Um-
stinden auf das zuriickzugreifen, was hinter seiner Willens-
erklarung liegt. Macht der Irrende von dieser Méglichkeit
keinen Gebrauch, so hat der Richter sich an das zu halten,
was nach Art. 1 das wesentliche Element des Vertrages ist:
an die Willenséiusserung. Beim Irrtum giebt es noch einen
besondern Grund, der dafiir spricht, dass die Ungiltigkeit
auch nach O. R. nur auf Antrag des Irrenden auszusprechen
ist: das ist die Entschidigungspflicht des Art. 23. Hier ist
vorausgesetzt, dass der Irrende den Vertrag ,nicht gegen
sich gelten lasst4, d. h. sich auf seinen Irrtum beruft; er
iibernimmt damit, wenn er fahrlissig geirrt hatte, den Ersatz
des negativen Vertragsinteresses. Da nun die Ungiiltigkeit des
Vertrages in diesem Falle dem Irrenden nicht umsonst zu
Teil wird, sondern von ihm durch eine Gegenleistung erkauft
werden muss, so kann nicht davon die Rede sein, dass der

) Wean bei Irrtum, Betrug und Zwang das Geschiift auch ohne Antrag
ungiiltig wire, so miisste sich das namentlich im Kontumacialverfahren zeigen,
wenn aus dem Vortrage des Kligers erhellt, dass einer dieser Thatbestiinde
vorliegt.

%) Im Gemeinen Rechte sind Betrug und Zwang zweifellos Einreden,
die nur auf Antrag des Beklagten beriicksichtigt werden. Man nennt sie
im Gegensatz zn den Finreden, durch welche Thatsachen vorgebracht, nicht
(negative) Rechte ausgeiibt werden, ,Exceptionen® (Dernburg Bd T§ 137)
oder ,rechtsverfolgende Einreden* (Regelsberger § 192). Dasselbe muss
vom Irrtum gelten, wenn man die Wirkung desselben von dem IKntschlusse
des Irrenden abhingig macht, vgl. Mitteis Jahrbuch fiir Dogm. Bd 28
Seite 121 fg. Danz, Auslegung der Rechtsgeschiifte, Seite 58

#) Code Civil art. 1117: La convention contractée par erreur, violence
ou dol, n'est point nulle de plein droit; elle donne seulement lieu & une
action en nullité ou en rescission.
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Richter den Irrenden ohne seinen Antrag in diese Lage
bringt, 4

Wenn man annehmen muss, dass die Willensmiingel
auch im Q. R. nicht anders als auf Antrag der Partei beriick-
sichtigt werden, so erleidet dadurch die den Art. 18 ff. zu
Grunde gelegte Konstruktion eine so starke Abinderung, dass
der Unterschied zwischen der »Ungiiltigkeit* des O. R. und
der sAnfechtbarkeit® des B. G. B. nur noch in unwesent-
lichen Nebenpunkten zu Tage treten kann. Denn ein Vertrag,
der zwar von Anfang an ungiiltig sein soll, dennoch aber
vom Gericht geschiitzt wird, wenn sich die Partei nicht auf
den Ungiiltigkeitsgrund beruft, trigt offensichtlich den Charakter
der Anfechtbarkeit an sich; und die Willenserkldrung, welche
hach O, R. sowohl wie nach B.(G.B. unentbehrlich ist, um
die wichtigste Wirkung des Vertrages, die Verurteilung, zu
verhindern, kann sehr wohl als Anfechtung bezeichnet werden.
In diesem Sinne werde ich von »Anfechtung® sprechen (um-
Somehr, als es keinen andern passenden Ausdruck fiir die
Willenserklﬁrung des Art. 28 giebt), ohne dabei zu iibersehen,
dass die theoretische Auffassung des Gesetzgebers im O. R.
eine andere ist als im B. G. B.

2. Die Anfechtungserklirung kann, da das Gesetz

keine besonderen Erfordernisse aufstellt, in beliebiger Form
abgegeben werden (arg. Art. 9). Sie kann, wie schon oben
€merkt, vor Gericht oder auch aussergerichtlich erfolgen.
Sie muss an ,den anderen Teil* gerichtet sein und muss
Wwohl auch dem Adressaten wirklich zukommen: geht der
Brief, in welchem die Anfechtung ausgesprochen ist, verloren,
S0 kann der Vertrag nach Art, 28 giiltig werden. 2)

\__\__——_

") Selbst wenn sich die Partei vor Gericht auf Betrug berufen hat,
darf m. Er, der Richter, wenn er den Betrug nicht fiir erwiesen, wohl aber
Ei‘ﬂen wesentlichen Irrtum fiir vorhanden ansieht, diesen Irrtum in Ermangelung
“mes Kventualantrages nicht beriicksichtigen.

®) Vgl. B. G. B. § 130 und Planck, Kommentar zu § 121 Nr. 8.
Im O.R. fehlt eine allgemeine Bestimmung dariiber, ob einseitige Krklarun-
€0 (z. B. Wohuungskiindigung, Erteilung und Widerruf der Vollmacht etc.)
mit jhrey Abgabe oder erst mit ihrem Eintreffen wirksam werden. Diese

Zeitschr, fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XVII. 4
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Die Erkldarung muss den Willen aussprechen, ,den Ver-
trag nicht zu halten, und einen der drei Méngel des Ver-
tragsabschlusses als Grund dafir angeben.!) Wenn A seinem
Mitkontrahenten schreibt, er werde den Vertrag nicht er-
fiillen, ohne sich auf Irrtum, Zwang oder Betrug zu berufen,
so ist durch eine solche Erklirung die Frist des Art. 28
nicht gewahrt. B kann u. U.,, und namentlich bei Irrtum
des A, in einem solchen Verhalten des A bona fide eine
grundlose Weigerung der Vertragserfiillung sehen und den
Weg der Klage beschreiten. Wenn nun A im Prozess sich
auf Irrtum als Grund der Nichterfiillung beruft, so ist diese
Erklarung ohne Riicksicht auf die friithere unmotivierte Weige-
rung nach Art. 18 auf ihre Rechtzeitigkeit zu priifen, even-
tuell kann dem A nach Art. 23 der Ersatz des Schadens auf-
erlegt werden, den B dadurch erlitten hat, dass er in Un-
kenntnis der Ungiiltigkeit des Vertrags erhalten worden ist,

Die Anfechtungserklirung muss einen der drei Griinde
enthalten, aber es geniigt m. Er. ein abstrakter Hinweis z. B.
pich halte mich fiir betrogen“ oder ,ich habe einer Drohung
nachgegeben“. Die Darlegung der konkreten Thatsachen
kann dem Prozess vorbehalten bleiben. Ist die Anfechtung
wegen Irrtums erfolgt, so kann, wenn die Frist des Art. 28
abgelaufen ist, im Prozess ein Betrug nicht geltend gemacht
werden, sofern er in der Erregung eines unwesentlichen Irr-
tums bestand. Und umgekehrt ist es bei Anfechtung wegen
Betrugs nicht zuldssig, nach Ablauf der Frist im Prozess
auf einen Irrtum abzustellen, den der Mitkontrahent nicht
provoziert oder ausgeniitzt hat.

Zur Anfechtung geniigt nicht die blosse Anzeige davon,
dass beim Vertragsabschlusse Irrtum, Betrug oder Zwang mit

Frage ist je nach dem Zwecke der Erklirung verschieden zu beantworten,
vgl. Unger, Jahrb. fiir Dogm.,, Bd 33 S. 344 fg. In den aufgezihlten
Beispielen wird man wohl das Eintreffen der Erklirung verlangen, ebenso im
Falle der Anfechtung, dagegen wird z. B. bei der Miingelriige (Art. 246) die
rechtzeitige Absendung der Anzeige geniigen.

1) Bundesgericht, Entscheidungen, Bd XIV 8. 319.

%) Vgl. Planck, Kommentar zu § 121 Nr. 2.
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Im Spiele war. Die Anfechtung ist keine Mitteilung einer
Thatsache (wie die Mingelriige), sondern eine Willenserkli-
rung. Wenn daher A dem B schreibt: ,da Sie mich beim
l?tzten Einkauf betrogen haben, so will ich keine weiteren
Geschifte mit. IThnen machen,” so ist damit der Kauf nicht
aflgefochten, selbst wenn A darauf rechnet, dass B durch
diese Mitteilung sich veranlasst sehen wird, freiwillig einen
Preisnachlass anzubieten. Dagegen ist eine Erklarung des
B: ,er wolle den Vertrag nicht halten, weil er betrogen wor-
'del? sel,“ deswegen nicht weniger eine wirksame Anfechtung,
weil A gesonnen ist, auf eventuelle Vergleichsvorschlige des
B einzugehen. Denn der Vertrag ist mit dieser Erklirung
definitiy ungiiltig geworden, und wenn die Parteien sich nach-
triglich auf dem Wege des Vergleiches iiber die Aufrecht-
erhaltung des Vertrages einigen, so liegt darin ein Neuab-
Schluss eines Vertrages von gleichem Inhalt, wie beim an-
gefochtenen Vertrag. 1) |
Die Anfechtung muss sich in der Regel gegen das Ge-
Schift als (Ganzes richten. Der Anfechtende hat das Recht
ZU erkliren, dass ,er den Vertrag nicht halten wolle,“ nicht
88 er einen Vertrag mit anderem Inhalte halten wolle, als
Mt dem er abgeschlossen worden ist. Nur wenn die Lei-
st'ungen beider Parteien als teilbar angesehen werden kinnen,
Wird man eine Anfechtung pro parte gestatten,?) z. B. A ist
von B durch Betrug verleitet worden, zehn Aktien zum Preise
VO“.IOO zu kaufen, und hat fiinf Aktien zZu einem noch hsheren
drels an X weiterverkauft; wenn X aus irgendwelchen Griin-
ken den A wegen dieser fiinf Aktien nicht belangen will oder
ann, 80 wird A sich damit begniigen, den Kauf der ihm

verbliebenen fiinf Alktien gegeniiber seinem Verkidufer B an-
zufechten, 3)

‘—\_—————_

;i Vgl. B. G. B. § 141 Absatz 2.
e oty iilgl Art, 25)5, wo, iibrigens nicht der von uns vorausges‘?tzte, wol.ll
1 manﬁ :llchel' ;ball behandelt ist: von dem Kaufgegenstand ist nur ein
5 %e. haft, d¥e Wandelung erstreckt sich aber u. U. auf das Ganze.
fechty leseis Beispiel ist demonstrativ fiir den Unterschied zwischen An-
"8 und Schadenersatz ex dolo: wiire der Betrogene auf einen Schaden-
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Wer ist der ,andere Teil,¥ an den die Anfechtungser-
klirung gerichtet sein muss? DBei Vertrigen, an die das
Gesetz in erster Linie denkt, ist darunter jedenfalls der Mit-
kontrahent resp. dessen Erbe zu verstehen. Aber wie ist es
zu halten, wenn das Recht aus dem anzufechtenden Vertrag
mittlerweilen auf eine andere Person iibergegangen ist? z. B.
der Betriiger hat die ihin tradierte Sache an einen Dritten
verdussert oder seine Forderung an einen Dritten cediert.
Nach B. G. B. bleibt der Mitkontrahent trotzdem , Anfech-
tungsgegner,“ d. h. die Person, an welche die Anfechtungs-
erklairung zu richten ist.!) Darin kann u. U, ein Rigoris-
mus liegen, den man m. Er. auf dem Boden des O. R. nicht
zu befolgen braucht. Man kann sehr wohl, ohne Schidigung
berechtigter Interessen, dem Irrenden etc. gestatten, die An-
fechtungserklirung an die Person abzugeben, gegen welche
er die Riickforderung der Sache richten muss. Man denke
z. B. an den Fall, dass der Betriiger durchgegangen ist. Ist
es praktisch gerechtfertigt, hier den Betrogenen auf den
Umweg der offentlichen Zustellung an den unbekannt ab-
wesenden Betriiger zu verweisen??) Bei der Cession liesse
es sich sogar rechtfertigen, dass die Anfechtung nach erfolgter
Denunziation nur noch an den Cessionar erfolgen diirfe,
weil der Cessionar dem Schuldner bekannt und an der An-
fechtung in erster Linie interessiert ist.

3. Die Anfechtung muss rechtzeitig erfolgen, d. h.
binnen Jahresfrist. ,Diese Frist,“ sagt Art. 28, ,beginnt in
den Fillen des Irrtums und Betruges mit der Entdeckung,
in den Fillen der Furcht mit der Beseitigung derselben.*

Diese Frist3) erscheint mir als eine zu lange, nament-
lich wenn man bedenkt, dass es sich bei der Anfechtung um

ersatzanspruch angewiesen, so wiirde eine compensatio damni cum luero ein-
treten: er miisste sich von dem Verlust, den er an den ihm verbleibenden
Aktien erlitten hat, den Vorteil abziehen lassen, den er aus dem Verkauf
der weiterverdusserten Aktien erzielt hat.

") Kommentar von Planck, zu § 143 Nr. 3.

%) B.G. B. § 132 Absatz 2.

%) Dieselbe einjihrige Frist hat das B. . B. § 124 Absatz 2 fiir den
Fall des. Betrugs oder Zwanges aufgestellt.
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'e.ine Privaterklirung in beliebiger Form, nicht um gericht-
liche Geltendmachung handelt. Dieses gilt insbesondere vom
Trrtum.  Das B. G. B. § 121 bestimmt fir den Irrtum, dass
ndie Anfechtung ohne schuldhaftes Zogern (unverziiglich) er-
folgen muss, nachdem der Anfechtungsberechtigte von dem
.Ardéchtungsgrunde]iennhﬁs erlangt hat.“ Man kann in der
That von dem Irrenden, welchem die Anfechtung ex aequitate
erlaubt wird, wohl verlangen, dass er den unschuldigen Mit-
k?nhahenten nicht ohne zwingenden Grund im Glauben an
die Giiltigkeit des Vertrages beldsst. Fiir die dem Irrenden
20 gestattende Ueberlegung, ob er den Vertrag trotz des Irr-
tums halten oder ihn anfechten wolle, hitte gewiss eine ,an-
gtmessene Frist,“ wie sie in Art. 32 Absatz 2 fiir die Ueber-
legung des gesetzlichen Vertreters eingerdumt ist, ebenso hin-
gereicht.l) Durch die einjibrige Frist ist es dem Irrenden
unnitigerweise ermiglicht, die Chancen eines langen Zeit-
faums auf Kosten des anderen Teiles auszuniitzen. Jedoch
15t dabei zu beachten, dass die Gefahren, die darin fir den
nderen Teil liegen, zum grossten Teil durch Art. 23 paraly-
S1ert sind; je linger der Irrende mit der Anfechtung wartet,
UM 5o grisseren Schadenersatz muss er riskieren, wenn er
den Irrtum verschuldet hat. Dazu kommt noch, dass eine
Verzogerte Anfechtung den Beweis des Irrtums oft erschwert.?)
Ist die Jabresfrist unbenutzt verstrichen, so »gilt der
“rirag als genehmigt® d. h. der Vertrag soll wirksam sein,
Wie Wwemn er genehmigt wire. KEs handelt sich hier nicht
:;m €ine Prisumption fiir stillschweigende Genehmigung, sonst
'deli'size der Geegenbeweis zuldssig sein, dass die Unterlassung

nfechtung nicht auf der Absicht der Genehmigung be-

—_—

Vert

Trreg dzn éi‘:‘lisplf"liitte: es sich m. Tir. 'mnpf:nhl?n, (181.1‘1 Mit.]fontra}lenten des
Verlangep “;ie d U‘gfus AN g‘.(_’,‘\;val,.}jl'{"-lll, eine l?rklurung.uber‘"dle'Anfe('htung A
st Vgl ,De ; as im Art. 32 fiir die Vertriige (lf‘E Minderjithrigen angeordnet

2? .B ('l l;gburg. .Pandekju'n §‘.1(.)2 Note 15. .
gestells D; A lJ:ﬂt eine z‘wmte zeitliche Begrenzung dfﬁl‘ Anfechtung auf-
“ri“eﬂSeﬂ:lﬁn;n n f’:c.htllmg ist ausges.('.hlossel'l, wenn seit der Abgal?e der
g dreissig Jahre verstrichen sind.* § 121 und 124. Dieselbe

Met}
ode befolgt 0, R, Art. 69 bei der Verjiihrung des Schadenersatzanspruchs.
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ruht, sondern um eine fingierte Genehmigung: Der Vertrag
ist giiltig ohne Riicksicht auf die Griinde, aus denen die recht-
zeitige Anfechtung unterblieben ist.!) Die Anfechtung kann
wirksam nur innerhalb der Priklusivfrist erfolgen; mit ihrem
Ablauf ist der Vertrag nach B. G. B. unanfechtbar, nach der
Auffassung des O. R. perfekt geworden,

Die Priklusivfrist des Art. 28 ist keine Verjihrungsfrist
im Sinne von Art. 146 ff. Man kann auf dem Boden des
O. R. hier schon deswegen nicht an Verjihrung denken, weil
durch den Ablauf des Jahres nicht ein Recht untergehen,
sondern ein Vertrag zur Giiltigkeit erwachsen soll. Aber
auch wenn man in Auschluss an das B. G. B. das mit Irr-
tum behaftete Geschift als anfechtbares konstruiert, kann
von Verjahrung keine Rede sein; denn die Anfechtungsbefugnis
ist kein , Anspruch,“ auf den Art. 146 Anwendung finden
konnte: der Anfechtende verlangt von seinem Gegner keinerlei
Leistung, ?) sondern er zerstort durch sein Wort die Wirkung
des abgeschlossenen (nach O. R.: werdenden) Rechtsgeschiiftes.
Diese Wirkung erzielt der Anfechtende durch seine Krkli-
rung, wihrend der Anspruch auf dem Wege der Klage durch-
gesetzt werden muss, wenn er vom Gegner nicht freiwillig
befriedigt wird. Weil wir es hier nicht mit einer Verjihrung
zu thun haben, konnen die Vorschriften des Art. 146 ff. keine
Anwendung finden; das gilt namentlich fiir Art. 153 (Hinde-
rung und Stillstand der Verjihrung).?)

Wer hat den Beginn der Priklusivirist, den Moment der
Entdeckung des Irrtums oder Betrugs, des Aufhorens des
Zwanges, zu beweisen? Nach der dem O. R. zu Grunde liegen-
den Konstruktion ist dieser Beweis zweifellos Sache des Mit-
kontrahenten.*) Denn der Vertrag war, wenn mit [rrtum

1) Ueber den Unterschied von Priisumption und Fiktion vgl. Bekker,
Pandekten § 95 Beilage 11.

%) Vgl B. G. B. § 194: ,Das Recht, von einem Andern ein Thun oder
ein Unterlassen zu verlangen (Anspruch), unterliegt der Verjihrung.«

%) Nach B. G. B. § 124 Absatz 2 sollen einige Griinde der Hemmung
und Unterbrechung der Verjihrung analoge Anwendung auf unsere Priiklusiv-
frist finden.

) Vgl. Revue Bd XIV Nr. 93 (Bundesgericht).
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behaftet, nicht giiltig geschlossen und konnte nur durch Ab-
lauf der Frist des Art. 28 giiltig werden. Wenn daher der
Mitkontrahent die Giiltigkeit des Vertrages behauptet, so ge-
hort der Ablauf und somit auch der Beginn der Frist zu den
Thatsachen, welche sein Recht begriinden,!)

4. Das anfechtbare Geschift wird giiltig durch Ge-
nehmigung,“") d. h. durch die Erklirung des Irrenden, er
wolle trotz des ihm bekannten Mangels des Vertragsschlusses
an dem Vertrag festhalten, oder anders gesagt, auf die An-
f?chtung verzichten. Wie die Anfechtung, so ist auch die
(Jenehmigung eine einseitige Krklirung (sie bedarf keiner
Zu.stimmung des Mitkontrahenten, der sich ja auf Irrtum etc.
Seinerseits nicht berufen darf). Die Grenehmigung kann durch
Worte erklirt werden, oder auch durch die That, z. B. der
Irrende erfiillt den Vertrag, ) nachdem er den Irrtum er-
kannt hat,*) oder er nimmt die Leistung seines Mitkontra-
henten entgegen. Wihrend nun aber die Anfechtungserklirung
Stets an den Gegner gerichtet sein und ihm sogar zukommen
Muss, lisst sich dies Erfordernis fiir die Genehmigung nicht

Aufstellen; eine Willensiusserung, die nicht an den Gegner
\Lk—,,

’ ') Zu demselben Resnltat kommt nach B. . B. Planck, Kommentar
2§ 191 Ny g

% B. G. B, § 144 bezeichnet diesen Fall der ratihabitio mit dem Worte

e '"‘ 1 & 1 “4 . . r
g ls’;;tigul-lg (im Gegensatz zu der Genehmigung bei vollmachtloser Vertretung,
» bei beschriinkter Geschiftstihigkeit, § 107, und in den Fillen des

3 184):;) V‘%L Regelsbcrger, Pandekten Bd I § 164,
Schuldpey hglt Enfs?he}dungun des B-ulldesgel'l('hts, Bd 22' Ne. 27 I?.er
T jlllu?.tel einer Dl'ohuzlg einen Wechsel unt?,rzellchnet un‘d .lost
mit Re,cht o 1] (}; di.l.s.Recht der Prolongation hatte. Darin sicht das "(1e1'1cht;
tiirlich . entm;h fi(;tzltlgung des (*1‘zwnnge1:en Vel‘tl'ages. Anders v.vare na-
henten, o slc,el en grewesen, wenn die Zahlung nicht an "den Mitkontra-
eliny illdossat(; efn 1der Awan.g';; ausgegangen war, 'er’folgt wiire, sondell'n an
fufung auf Zwal, dem gegenuber qer Acceptant die Zahlung nicht mit Be-
Authisrey desié ung in Kefmtms C‘t.es'; Irrtums oder Betruges resp. nach
Vorbehalt e ‘:‘Vrftnges st keine ]?estu.tlgun% t'ies Vertrages, well. sie unt'er
lllensmangels erfolgt. Natiirlich braucht der Gliaubiger ein

Angel . g i
behgei lot i Zahlung mit Vorbehalt nicht zu acceptieren und kann auf vor-
altlose Zahlung klagen,
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gerichtet ist und auch nicht zu seiner Kenntnis kommt, kann
als Genehmigung wirken,1) z. B. der Kiufer erkennt nach
Empfang der Ware, dass er das Opfer eines Irrtums oder
Betruges geworden ist, und verdussert?) oder verbraucht die
Ware: er hat damit den Kauf genehmigt, und zwar, wie ich
glaube, ausdriicklich genehmigt.?)  Stillschweigende Ge-
nehmigung wird man dann annehmen kénnen, wenn das Ver-
halten des Anfechtungsberechtigten unter Beriicksichtigung
aller konkreten Umstiinde keine andere Deutung zulésst.
Das blosse Schweigen nach erlangter Kenntnis des Mangels
und Moglichkeit der Anfechtung ist nicht konkludent, denn
es liegt darin nur eine Ausniitzung der dem Irrenden vom
(Gesetz gewahrten Ueberlegungsfrist. Dagegen kann die unter-
lassene Anrufung des Irrtums im Prozess sich oft als still-
schweigende Genehmigung des Vertrages auffassen lassen,
kommt aber als solche nicht in Betracht, weil, wie wir oben
S. 49 angenommen haben, die Willensmiéngel iiberhaupt nicht
beriicksichtigt werden, wenn ein Antrag aus irgend welchem
Grunde nicht gestellt ist.

Erst durch die Genehmigung wird im O. R. der vorher
unverbindliche Vertrag wirksam. Die Genehmigung ist die
positive und suspensive condicio iuris des mit Willensméngeln
behafteten Vertrages, wie die Anfechtung die negative con-
dicio iuris ist. Soll man mit dieser Konstruktion folgern, dass.
die Genehmigung keine riickwirkende Kraft hat? Art.171 be-
stimmt fir den bedingten Vertrag: ,Fiir den Beginn der
Wirkungen ist derjenige Zeitpunkt massgebend, in welchem
die Bedingung in Erfiillung geht, sofern nicht auf eine andere
Absicht der Parteien geschlossen werden muss. Nun liegt

) Vgl. Planck, Kommentar zu § 144. Das gilt auch fiir die iibri-
gen Fiille der Genehmigung. So kann die Genehmigung bei vollmachtloser
Vertretung nicht bloss an den Dritten, sondern auch an den Vertreter selbst
erklirt werden, vgl. Regelsberger a. a. O. Note 3.

) Mommsen, Erorterungen, Heft 2 S. 161.

%) Vgl. oben Bd XV, 8. 286. Ist die Genehmigung selbst wieder mit
Irrtum, Betrug oder Zwang behaftet, so kann sie angefochten und damit die
Moglichkeit wiedergewonnen werden, das erste Geschiift anzufechten, wenn
es nicht durch Ablauf der Jahresfrist definitiv giiltie geworden ist.
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aber m, Er. hier, wie auch in den iibrigen Fillen der Ge-
Nehmigung, diese andere Absicht der Parteien offen zu Tage:
Der Mitkontrahent des Irrenden ete. wollte die Wirkungen
des Vertrages (z. B. den Lauf der Zinsen!) mit dem Tage
des Abschlusses beginnen lassen. Wenn nun das Gesetz dem
Irrenden die Anfechtungsbefugnis gewidhrt, so will es ihm
dabei die Wahl geben, ob er den Vertrag, so wie er ge-
Schlossen ist, halten will oder nicht, und nicht die Moglich-
keit erifinen, dem Mitkontrahenten einen Vertrag mit anderm
Inhalte aufzudringen. Und darauf wiirde es herauskommen,
Wenn man der Genehmigung die riickwirkende Kraft ver-
sagen wollte. 2)

D. Die Anfechtungserklirung, welche vor dem Prozess
oder in demselben abgegeben wird, entzieht dem Vertrag
Seine Wirksamkeit. Welche weitern Rechtsmittel nétig sind,
Um den Anfechtungsberechtigten vor den Wirkungen des
Nunmehr ungiiltigen Vertrages zu schiitzen, ergiebt sich aus
der im Moment der Anfechtung vorhandenen Rechtslage:

a) Ist durch das angefochtene Geschift noch keine Ver-
dnderung der @ussern Verhiltnisse herbeigefiihrt worden, ist
daher der Mitkontrahent darauf angewiesen, den Vertrag auf
dem Wege der Klage durchzusetzen, so wird dem Anfech-

—_—

') Lin anderes Beispiel, in welchem die Riickwirkung der Bestiitigung
besonders deutlich hervortritt, kann man beim Uebergang der Gefahr (Art. 204)
finden. Und in der That muss man, wenn der anfechtbare Vertrag am
2. Januar geschlossen, am 8. Januar vom Verkiufer genehmigt wird, und die

are am 6. Januar untergegangen ist, den Uebergang der Gefahr auf den
- Z0riickdatieren. Der Kiiufer kann sich nicht dariiber beklagen, dass der
Vevtrag infolge der Genehmigung so zu Stande gekommen ist, wie er ihn
2Wr Zeit des Abschlusses beabsichtigte. Dasselbe gilt prinzipiell auch fiir den*
Fall, dass Willensmangel und Genehmigung auf Seiten des Kiufers vorliegen.
Allerdings wird aber der Kiufer, welcher in Unkenntnis des Unterganges
der Ware den Vertrag genehmigt, in der Lage sein, die Genehmigung selbst
Wegen wesentlichen Irrtums anzufechten, wodurch die Wirkung der Riick-
Zlehung wieder aufgehoben wird.

®) Bei der Konstruktion des B. G. B. ergiebt sich die riickwirkende
K.rﬁft der Bestitigung ohne Weiteres: denn die Bestitigung ist im B. G. B.
Bichts anderes, als Verzicht auf die Anfechtung des schon friher zu Stande
gekommenen Vertrages.
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tungsberechtigten in der Regel das Verteidigungsmittel der
Einrede geniigen.!) Diese Einrede?®) hat, wie schon oben
S.47 bemerkt wurde, eine verschiedene Bedeutung, je nachdem
schon frither eine Anfechtungserklirung erfolgt ist, oder nicht.
Im ersten Falle ist die Einrede: Behauptung einer rechts-
hindernden (nach B. G. B.: rechtsvernichtenden) Thatsache,
im zweiten Falle ist die Einrede eine Willenserkldrung (Dis-
position) der Partei, durch welche dem Recht des Kligers
der Boden entzogen wird.3)

b) Der Anfechtungsberechtigte kann ein Interesse daran
haben, dem Angriff seines Gegners zuvorzukommen, resp.
seinen eigenen Anspruch auf Riickgabe des Geleisteten vor-
zubereiten. Zu diesem Zwecke steht ihm die Feststellungs-
klage zu Gebote. Durch das Urteil wird rechtskriftig kon-
statiert, dass der Vertrag anfechtbar war und aussergerichtlich
oder in der Klageerhebung wirksam angefochten worden ist.
Das Urteil wirkt deklaratorisch, nicht rescissorisch, wie das
bei einigen Anfechtungsfillen des Gemeinen Rechtes der
Fall ist.*)

¢) Hat der Anfechtungsberechtigte bereits geleistet, so kann
er das Geleistete mit Klage zuriickfordern, vorausgesetat,
dass in der Leistung nicht eine Genehmigung des Vertrages
enthalten ist.%) Die Riickforderung charakterisiert sich im
Allgemeinen als condictio im Sinne von Art. 71, denn die
Leistung ist zur Erfiillung eines ungiiltigen Vertrages, d.h.
yohne jeden Grund“ erfolgt; bei Irrtum und Betrag wird
speziell die condictio indebiti Art. 72 in Betracht kommen,

1. Auch gegeniiber dem Cessionar seines Mitkontrahenten kann sich
der Irrende nach Art. 189 durch Einrede schiitzen. Nur beim Wechsel versagt
nach Art. 811 die Einrede aus Irrtum ete. gegeniiber dem Indossatar.

) Die Anfechtung kann u. U. auch. als Replik geltend gemacht werden,
z B. X klagt eine Schuld von 100 gegen A ein, A bringt eine Quittung
des X vor, X behauptet replicando, dass er die Quittung irrtiimlich aus-
gestellt habe (error in negotio).

) Vgl. Thon in Jahrb. fir Dogm. Bd 28 S. 41.

") z B. bei der querela inofficiosi testamenti, vgl. Regelsberger,
Pandekten S. 634.

) Vgl. oben 8.55
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denn die Leistung ist nur dann nicht als Genehmigung auf-
Zufassen, wenn sie bei fortdauerndem Irrtum vorgenommen
wurde,

Eine wichtige Abweichung des O.R. vom Gemeinen
Recht liegt darin, dass die Ungiiltigkeit der Art. 18 ff. in
derselben Weise beim dinglichen Vertrag Platz greift, wie
bei den obligatorischen Vertrigen. Zwar stehen diese Vor-
Schriften im ersten Titel, der von der ,Entstehung der Obli-
ationen“ handelt, und der gesetzliche Ausdruck ,unverbind-
lich deutet entschieden darauf hin, dass dem Gresetzgeber
hur die obligatorischen Vertrige vorschwebten, aber es unter-
liegt keinem Zweifel, dass auch der sechste Titel unter den
Vorschriften des Allgemeinen Teiles steht, soweit diese auf
Tradition und Pfandbestellung sachgemiisse Anwendung finden
kénnen.!) Daraus muss man schliessen, dass die mit Irrtum,
Zwang oder Betrug behaftete Tradition ebenso unverbindlich,
oder richtiger gesprochen ,unwirksam® ist, wie der unter
den gleichen Umstinden abgeschlossene Schuldvertrag; daraus
fOIgT, dass die in wesentlichem Irrtum ete. veriusserte Sache
Vindiziert werden kann, wenn sie nicht nach Art. 205 in
das Eigentum eines gutgliubigen Erwerbers gelangt ist.?)
e e

Y Vel. oben S.12 Note 4.

%) Die im wesentlichen Irrtum tradirte Sache kann nicht als ,verlo-
Yene* im Sinne des Art. 206 betrachtet werden. Ebensowenig ist die ab-
betrogene Sache ,gestohlen®, vgl. die bei Hafner Note 1 zu Art. 206 citierte
EntSGheidung des Bundesgerichtes, Bd XIX Nr. 51 und neuerdings Revue
BAXV Nr.105. In der That hat der Betrogene den Gewahrsam der Sache
Nicht unfreiwillig verloren, wie das bei gestohlenen und verlorenen Sachen.
der Fall ist, sondern er hat dem Betriiger Vertrauen geschenkt, wie in den
Fillen qer Unterschlagung, welche zweifellos nicht unter Art. 206 fallen.

agegen scheint es mir richtig, die durch Furchterregung erlangten Sachen
den gestohlenen gleichzustellen (a. M. Staub, Kommentar zum H. G. B.
Art. 306 § 20 und Motive zum B. G. B. Bd. IIT 8. 348). Allerdings ist
d_el' Besitaverlust bei der erzwungenen Tradition, wie beim Irrtum und Betrug,
o, oewollter’; aber man darf m. Er. aus der psychologischen Wahrheit
es Satzes ,coactus volui* keine Konsequenzen ziehen, die mit dem Zweck
u‘nd der ratio des Gesetzes im Widerspruch stehen wiirden; und wenn man
Sich nyp fragt: warum der Eigentiimer, welcher den Besitz durch Irrtum,
trug oder Anvertrauung aufgegeben hat, hinter dem redlichen Erwerber
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Der Mitkontrahent des Irrenden kann sich selbst nie auf
Art. 205 berufen, da ja der Mangel seines Erwerbes nicht
darin besteht, dass sein Vorginger nicht Eigentiimer war,
und da die bona fides des Erwerbers nach Wortlaut und
Sinn des Art. 205 nur diesen einen Mangel zu heilen ver-
mag.!) Durch diese Bestimmungen wird m. Er. den zu
regelnden Verhiltnissen besser Rechnung getragen, als im
(temeinen Rechte, welches die Wirkungen der Willensmingel
in einer de lege ferenda kaum zu rechtfertigenden Weise
differenziert: Bei wesentlichem Irrtum soll (relative) Nichtig-
keit der Tradition eintreten, bei Betrug und Zwang dagegen,
wo man einen stirkern Schutz des Geschadigten erwarten
sollte, werden nur obligatorische Anspriiche auf Riickgabe
gewdhrt. Wenn letzteres im romischen Rechte mit Riicksicht
auf die allgemeinen Verkehrsinteressen geboten schien, so
wird dieser Zweck heutzutage in richtigerer Begrenzung
durch den Schutz des gutgliubigen Erwerbs erreicht. Es liegt
daher kein Grund vor, dem Tradenten, der ein Opfer von

zuriickstehen muss, wihrend der Eigentiimer gestohlener oder verlorener
Sachen gegen den redlichen Erwerber durchdringt, so liegt doch wohl der
einzige Grund, welcher diese Bestimmung rechtfertigt, darin, dass in den
Fillen der ersten Kategorie der Kigentiimer den Verlust des Gewahrsams
sich selbst zuzuschreiben hat. Das kann nun von der erzwungenen Tradition
nicht gesagt werden. Denn der Wille, den der Gezwungene schliesslich
gefasst und ausgesprochen hat, ist ihm von aussen aufgedriingt worden. Man
bedenke ferner, wie nah sich die Fiille des Raubes (deutsches Straf-Gi.-B.
§ 249) und der riuberischen Erpressung (§ 255) stehen (vgl. Olshausen,
Kommentar zu § 253 Nr. 13), und man wird sich schwer entschliessen, eine
durch Erpressung erlangte Sache civilrechtlich ganz anders zu behandeln,
als eine geraubte Sache, die ja im Sinne des Art. 206 zu den gestohlenen
gehort. Iondlich mochte ich noech bemerken, dass das romische Recht den
Unterschied, welehen ich in Bezug auf unseren Art. 206 zwischen Betrug und
Zwang statuiere, in analoger Weise durchgefithrt hat: in beiden Kiillen ver-
liert nach rémischem Recht der Eigentiimer sein dingliches Recht, aber zur
Wiedererlangung desselben kann er die a. doli nur gegen den Betriiger, die
a. quod metus causa auch gegen den Singularsuccessor des Erpressers er-
heben, Dernburg, Pandekten Bd T § 103 Note 21. Vgl. zur ganzen Frage
auch Waldkirch, Erwerb des Eigentums an Mobilien, S. 68 fo.

") Hafner, Note 4 zu Art. 205, Waldkirch a. a. O. S. 55. Ebenso
B. G. B. § 932, Motive Bd. 1II S, 344.
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Irrtum, Zwang oder Betrug geworden ist, die dingliche Klage
gegen den bosgliubigen Rechtsnachfolger oder gegen die
Konkursmasse des Erwerbers zu versagen.

Dem Irrenden etc. steht also zur Riickforderung der ge-
leisteten Sache in erster Linie die Vindikation zu Gebote und
Hur dann, wenn die Vindikation unthunlich ist, weil die Iden-
titdt der geleisteten Sache nicht mehr nachweishar ist, oder
weil der Verbleib der Sache unbekannt ist, tritt an Stelle
der Vindication die Condictio der Art. 71 ff. Dabei ist aber
natiirlich vorausgesetzt, dass die Tradition selbst mit einem
Willensma,ngel behaftet ist, und nicht nur der obligatorische
Verausserungsvertrag, zu dessen Erfiillung die Tradition vor-
genommen wird. Denn die Tradition des O.R. ist in dem-
Selben Masse als abstrakter Vertrag aufzufassen, wie im ge-
leinen Rechte und im B. G. B.Y) Wenn daher auf Grund eines,
Wwegen Irrtumn ungiiltigen Kaufes, eine Tradition vorgenommen
wird, bei welcher der Willensmangel sich nicht wiederholt,
S0 ist die Tradition als solche giiltig, und der Verkiufer auf
die Condictio angewiesen. Allerdings wird dieses bei Betrug
und Zwang selten vorkommen: Denn der Betrogene wird,
Wwenn er den Vertrag erfiillt, ohne dass darin eine Bestitigung
Zu finden ist, unter dem Einfluss desselben Betruges geleistet
haben, der ihn zum Abschluss des Kaufvertrages verleitete;
der dolose Kiufer wird zur Erlangung der Leistung die Téu-
S(-"hUDg seines Mitkontrahenten fortgesetzt haben. Dasselbe
8Ut vom Zwange. Wenn sich dagegen der Verkdufer beim
f&bschluss des Kaufvertrages in der Qualitit der Sache oder
Im Preise geirrt hat, und nunmehr, in Erfiillung seiner ver-
Meintlichen Verpflichtung, die Kaufsache abliefert, so ist er
auel‘dings auch jetzt noch in einem Irrtum befangen, aber es ist

188 ein nach Art. 21 unwesentlicher Irrtum im Beweggrunde.

Mit der Condictio verlangt der Anfechtungsberechtigte

die geleistete Sache resp. deren Ertrag, um welchen der Mit-
\\——'—‘_ﬁ——

aber 1? Dieser Grundsatz ist im Gesetz zwar nicht ausgesprochen, bildet
er die notwendige Grundlage der aus dem Gemeinen Rechte heriibergenom-

Menen Kondiktionenlehre, Vgl. Hafner Note 4e zu Art. 199, der unserer
Tage, wohl mit Unrecht, die praktische Bedeutung abspricht. A
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kontrahent aus der Leistung bereichert ist (Art.73). Ob er
dariiber hinaus auf Schadenersatz haftet, richtet sich nach
Art. 50 ff. ‘

Der Riickforderungsanspruch des Art. 28 verjahrt nach
der allgemeinen Regel des Art. 146 in zehn Jahren. Die Ver-
jahrung beginnt, ebenfalls nach allgemeinen Grundsitzen,
Art. 149, mit der Filligkeit des Anspruchs, d.h. mit dem
Moment, in welchem die Leistung erfolgt ist,1) und nicht
etwa erst mit der ,Anfechtung.“ Denn der mit Irrtum etec.
behaftete Vertrag ist ja nach der Konstruktion des O.R. von
Anfang an ungiiltig, der Leistende daher sofort zur Zuriick-
forderung berechtigt gewesen.?) Ob er seine Berechtigung
kannte oder im stande war, von ihr Gebrauch zu machen, ist
fur die Frage quando actio nata sit im Allgemeinen irre-
levant.3) So kann es kommen, dass die Riickforderung ver-
jéahrt, ehe die Priklusivfrist der Anfechtung auch nur zu laufen
begonnen hat. Darin liegt aber bei der reichlichen Zeit von
zehn Jahren kein Uebelstand, vielmehr wiire es ohne die Ver-
jihrung ein bedenklicher Mangel, dass das Gesetz es unter-
lassen hat, fiir die Anfechtung eine objektive Zeitgrenze zu
setzen.t)

Wie steht es mit der Verjahrung, wenn die Riickfor-
derung sich als Vindikation darstellt? Nach der Ansicht von
Hafner?) ist die Verjihrung dinglicher Anspriiche im O. R.

") So auch Schneider in seinem Kommentar zu Art. 28. A, M. (mit
Berufung auf Schneider) Rossel, Manuel p. 68. Fiir den Moment der
Entdeckung des Irrtums als Beginn der Verjihrung Rolli, Xntwurf eines
Bundesgesetzes iiber den Versicherungsvertrag S. 81.

%) Aus der vom B. G. B. adoptierten Konstruktion kinnte man folgern,
dass die Verjihrung der Riickforderung erst mit der Anfechtung beginnt.
Jedoch bestimmt das Gesetz in § 200: ,Hiingt die Entstehung eines Anspruchs
davon ab, dass der Berechtigte von einem ihm zustehenden Anfechtungsrechte
Gebrauch macht, so beginnt die Verjihrung mit dem Zeitpunkte, von welchem
an die Anfechtung zulissig ist.*

%) Fiir die Schadenersatzklagen aus Betrug und Zwang gelten die ab-
weichenden Verjahrungsgrundsitze des Art. 69.

4) Vgl. oben S. 53 Note 2

% Note * zu Art. 146 8. 59,
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nicht geregelt, es wire also das kantonale Recht anzuwenden.
Nun kann es aber leicht vorkommen, dass die Riickforderung
Im Moment der Leistung als Vindikation ins Leben tritt (weil
der Empfinger nicht Eigentimer geworden ist) und erst spiter
sich in eine Condictio verwandelt (durch Verzehren oder Ver-
dussern der Sache). Soll dann die Condictio erst von letzterem
Zeitpunkt an verjihren? Ich glaube nein! Ich nehme an,
dass die Condictio vom Moment der Leistung an schon neben
der Vindikation existierte und zu verjihren begonnen hat.
Der Irrende braucht ja, um die Riickforderung zu begriinden,
Dicht sein Kigentum, sondern nur die Leistung zu behaupten.

6. Bei einem zweiseitigen Vertrage ist fir den Mitkon-
trahenten des Irrenden ete. eine giiltige Verpflichtung zu stande
8ekommen, der Vertrag ist als negotium claudicans ins Leben
8etreten, Sobald nun aber der Irrende erklirt, den Vertrag
hicht halten zu wollen, fillt auch die Verpflichtung seines
Mitkontrahenten dahin; er kann seinerseits Leistung verwei-
sern, resp. die schon vorgenommene Leistung zuriickfordern
{condictio ob causam finitam, Art. 71).1) Das Mass der Riick-
Crstattungspflicht des Kmpfingers richtet sich nach Art, 73:
»Die Riickerstattung kann nur insoweit gefordert werden, als
der Empfinger zur Zeit der Riickforderung noch bereichert ist
oder sich boswillig 2) der Bereicherung entiussert hat.“ Nur ist
ZU bemerken, dass der Irrende durch die Anfechtungserklirung
'Séine Riickerstattungspflicht selbst begriindet, daher auch von
diesemn Moment an, als Schuldner seines Mitkontrahenten, die
8ewihnliche Diligenz der Art. 110 ff. zu pristieren und even-
tuellen Schaden zu ersetzen hat. Ist die Sache vor der An-
'fechmng bei dem Irrenden etc. untergegangen, so kann die
Anfecht‘.ung trotzdem erfolgen.?) Das ist bei kasuellem Unter-

8ang der Sache selbstverstindlich und stimmt auch mit dem
-\\_‘——_k

R ) Von einer Vindikation kann auf Seiten des Mitkontrahenten keine

-eifxie sein ; Tlenn die Tradition an den ]}‘renden ete. ist gilltig auf Grund
T zur Zeit der Tradition bestehenden Verpflichtung erfolgt.

~herau:) z. B, der betrogene Kiiufer wirft die Sache aus Aerger zum Kenster

) Vgl zu dieser Frage Mommsen, Brorterungen, Heft 2 S. 160.



64 A, v. Tuhr:

Rechte der Wandelung (Art. 254 Abs. 1) tiberein.l) Aber wie
ist" zu entscheiden, wenn die Sache durch Nachlissigkeit 2)
des Anfechtungsberechtigten oder seiner Leute untergegangen
oder verschlechtert worden ist? Die Wandelung ist in diesem
Falle durch Art. 264 Abs. 2 untersagt, aber diese Spezial-
vorschrift ist m. Er. nicht massgebend fiir die allgemeine Liehre
von den Willensméngeln. Ich glaube vielmehr, dass die Anfech-
tung %) zulissig ist, und dass es sich nur darum handeln kann,
ob der anfechtende Kontrahent, der die empfangene Sache
bona fide, als eigene, beschidigt hat, fiir diesen Schaden auf-
zukommen hat. Ich wire geneigt, hier einen Unterschied
zwischen Irrtum und Betrug zu machen. Der Irrende muss
den Schaden, den er, wenn auch ohne Verletzung einer Pflicht,.
angerichtet hat, selbst dann tragen, wenn er ohne eigene
Schuld geirrt hat. Denn wenn er Aufhebung des Vertrages
verlangt, und die Herstellung des fritheren Zustandes durch
seine eigene Handlungsweise unmoglich geworden ist, so scheint
es richtig, den nicht aus der Welt zu schaffenden Schaden eher
ihm aufzuerlegen, als dem an der ganzen Situation ebenso
unschuldigen Mitkontrahenten.*) Ist dagegen der Mitkontra-
hent in dolo, so liegt kein Grund vor, von dem allgemeinen
Prinzip der Kulpahaftung abzuweichen und dem anfechtungs-
berechtigten Kaufer einen Schaden aufzubiirden, den er ohne
den Betrug nie angerichtet hitte.

Die Riickerstattung der erbaltenen Leistung muss ,Zug
um Zug® mit dem Riickempfang dessen, was der Anfechtende
geleistet hat, erfolgen.5) Der Gegner des Anfechtenden kann

) Nur muss der irrende Kontrahent, wenn er am [rrtum schuld ist,
den Schaden nach Art. 23 ersetzen, und zu diesem Schaden gehirt auch der
kasuelle Untergang der Sache, vgl. oben Bd XVI 8. 20.

%) Von ,Verschulden“ im gewthnlichen Sinne des Wortes darf man
hier genau genommen nicht sprechen: denn dem Irrenden kann, solange er
noch im Irrtum befangen ist, kein rechtlicher Vorwurf daraus gemacht
werden, dass er die Sache, die ihm gehdrt und die er fiir immer zu behalten
cedenkt, so behandelt, wie es ihm beliebt.

% Wie im Gemeinen Recht die Redhibition, vgl. Del]lblllﬂ' Pan-
dekten, Bd 2 § 101 Note 10.

) Vel. Riimelin, Griinde der Schadens/ulechnung, S. 61.

5% Dernburg, Pandekten, Bd. T § 104 Note 12,
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sich gegeniiber der Vindikation auf Art. 224, gegeniiber der
Kondiktion auf die Analogie des Art. 95 berufen.) Auch
wenn die Anfechtung auf dem Wege der Einrede durchgesetzt
Wird, z. B. gegen die Preisforderung des dolosen Verkaufers,
Muss m. Er. der Beklagte die Riickgabe der erhaltenen Lei-
Stung anbieten.?)

7. Die Anfechtung des Vertrages ist beim Irrtum das
einzige Rechtsmittel, das dem Irrenden zu Gebote steht. Der
Mitkontrahent des Irrenden kann hichstens dazu angehalten
werden, das, was er erhalten hat, zuriickzugeben.?) Dagegen
Sind Betrug und Zwang Delikte und haben ausser der An-
fechtbarkeit des Vertrages die normale Folge des Schaden-
®rsatzes nach Art. 50 ff. Wie verhiilt sich niun die Schaden-
®rsatzpflicht zu der Anfechtung des Vertrages?

a) Wenn der Betrogene resp. Gezwungene durch den Ab-
Schluss des Vertrages geschidigt ist, so kann er diesen Schaden
d}"‘ ch die Anfechtungserklirung abwenden. Aber oft ist durch
dfe nun konstatierte Ungiiltigkeit des Vertrages der Schaden
cht ganz aufgehoben; der Betrogene hat z.B., ehe er den
Beh'ug entdeckte, Vorbereitungen zur FErfiillung des Ver-
trages gemacht, oder andere Gelegenheiten des Kontrahierens
Ausgeschlagen. Ein solches ,negatives Vertragsinteresse® kann

Neben der Anfechtung des Vertrages eingeklagt werden,
_\_\—‘_

) Vgl. oben Bd XVI, 8. 27 Note 2. Im B. G. B. kommt § 273 in
Betrachy,
®) A. M. Entsch. des Reichsgerichts, Bd 26 S. 185, wo in wenig iiber-
“ugender Weise ausgefiithrt wird, dass der Verkiufer in unserem Fall mit
?Emer Klage abzuweisen sei und seine Riickforderung durch Klage geltend
“U machen habe, Vgl. dagegen Dernburg a. a. O.
) Der Irrende kann nicht etwa verlangen, dass an Stelle des Vertrages,
U irrtiimlich geschlossen hat, ein Vertrag mit solchem Inhalt gesetzt
Werde, wie er ihn eigentlich wollte. Denn zu diesem nicht geschlossenen
®rtrage fehlt die Zustimmung des Mitkontrahenten, vgl. oben S. 20 Note 2
Augs Dagegen wird man wohl dem Mitkontrahenten gestatten, statt der
"ﬂdsung des Vertrages Ersetzung der vom Irrenden nicht gewollten Leistung
ﬂf‘ch die wirklich gewollte anzubieten. Der Irrende ist ex bona fide ver-
pﬂ'lchtet’ sich mit dieser Korrektur des Vertrages, durch die seine wirkliche

;zztra%“sﬁbsicht verwirklicht wird, zu begniigen, vgl. oben Bd XV S. 312
e 1, |

den e

Zeitschr. fijy
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b) Schadenersatz an Stelle der Anfechtung muss da ver-
langt werden, wo der Betrug oder Zwang nicht als Ursache des
ganzen Vertragsabschlusses, sondern nur einzelner Modalititen
erscheint (dolus vel metus incidens, vgl. oben S. 19 und 41).

¢) Wird der Vertrag genehmigt, trotzdem er fiir den
Anfechtungsberechtigten schidlich ist, so kann kein Ersatz
fir den Schaden verlangt werden, der sich aus der Durch-
filhrung des Vertrages ergiebt; denn diesen Schaden hat sich
der Genehmigende selbst zugezogen. Das gilt selbst dann,
wenn der schédliche Erfolg sich erst nach der Genehmigung
herausstellt.l) Denn wenn Jemand durch Drohung zum Ab-
schluss eines Geschiftes veranlasst wurde, oder erfihrt, dass
er getiuscht worden ist, so muss er mit der hohen Wahr-
scheinlichkeit rechnen, dass das Geschift zu seinen Ungunsten
geschlossen ist. Hat er dennoch genehmigt, so erklirt sich
dieser Entschluss daraus, dass er eine ihm gilinstige Verin-
derung der Umstidnde im Auge hatte; tduscht er sich in diesen
Berechnungen, so liegt ein Irrtum im Motiv vor, gegen den
es keine Rechtshilfe giebt. Auf diesen Fall also kann sich
Abs. 2 des Art. 28 nicht beziehen: ,Die Genehmigung eines
wegen Betruges oder Furcht unverbindlichen Vertrages schliesst
den Anspruch auf allfilligen- Schadenersatz nicht aus.“

Auch durch einen einseitigen Vorbehalt kann sich m. Er.
der Genehmigende den Schadenersatz nicht sichern.?) Die
Zulassung eines solchen Vorbehaltes wiirde darauf heraus-
kommen, dass der Betrogene dem Betriiger eine Garantie fiir
den Erfolg des Geschiftes aufbiirden konnte, wihrend doch
eine geniigende Hilfe darin liegt, dass der Betrogene nach
Kenntnis der Tduschung nochmals vor die Wahl gestellt wird,
ob er das Geschift, so wie es geschlossen ist, auch jetzt noch
halten oder in den Zustand zuriickversetzt werden will, in
dem er sich vor Abschluss des Vertrages befand.

Y A. M.Schneider, Kommentar zu Art. 28 Nr. 4.

) Wird der Vorbehalt mit Zustimmung des Mitkontrahenten gemacht,
so haftet dieser allerdings fiir den aus dem Geschiifte sich ergebenden Schaden,
aber nicht ex delicto (Art. 50 ff.), sondern aus seinem Garantieversprechen,
was bekanntlich einen grossen Unterschied macht.
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~ d) Dagegen findet Art. 28 Abs. 2 Anwendung bei der fin-
glerten Genehmigung durch Ablauf der Priklusivrist. Sofern
nicht in dem absichtlichen Ablaufenlassen der Erist der still-
?GhWeigende Ausdruck eines Bestitigungswillens zu finden
I8t, fallen hier die Griinde fort, welche unter c) gegen das
Bestehenbleiben des Schadenersatzanspruches angefiihrt sind;
der Betrogene war durch den Abschluss des Vertrages ge-
S‘?hﬁddigt, das radikale Mittel zur Abwendung dieses Schadens,
fhe Anfechtung, hat er durch Zeitablauf verwirkt., Der Schaden
18t nun definitiv eingetreten. Den Ersatz dieses Schadens kann
der Betrogene verlangen, soweit er nach allgemeinen Grund-
Sdtzen noch dazu befugt ist. Allerdings wird das nicht hiufig
der Fall sein, denn der Anspruch auf Schadenersatz verjihrt
hach Art. 69 in einem Jahre ,von dem Tage hinweg, an
Welchem der Geschiidigte Kenntnis von der Schidigung und
fiel' Person des Thiters erlangt hat.“ Dieser Tag wird nun
In der Regel mit dem Momente der Entdeckung des Betruges
Zusammenfallen, resp. der Beseitigung der Furcht vorangehen,
%0 dass die Schadenersatzklage in demselben Augenblicke ver-
Jahrt, in welchem die Anfechtung verwirkt ist. Doch kann es
Ausnahmsweise vorkommen, dass der Schadenersatzanspruch die
Anfechtungsfrist iiberdauert:soz. B, im Falle des Art. 69 Abs.2.1)

") Bin weiteres Beispiel ergiebt sich daraus, dass im Art. 69 ,Kenntnis
You der Person des Thiiters vorausgesetzt wird, was vom Bundesgericht
(Revue Bq XIV Nr. 97) folgendermassen interpretiert wird: ,,Der Beschiidigte
Muss die Person des Thiters derart kennen, dass er gegen sie gerichtlich
Vo_rge}wn kann, bezw. muss der Beschiidigte im Besitze derjenigen Beweis-
Mitte] sein, welche ein solches Vorgehen als moglich, d. h. als Krfolg ver-
Spl'l‘-(‘hc-nd erscheinen lassen.* Das kann natiirlich nur fir den Beginn der
Y_el',]i'thrung gelten, zu deren Unterbrechung gerichtliche Klage nitig ist, nicht
Ul'.dnn Beginn der Priiklusivfrist: denn die Anfechtung kann durch ausser-
Selichtliche Erklirnng erfolgen, der Anfechtungsberechtigte braucht und darf
a“‘(fh daher nicht so lange mit seiner Erklirang zuwarten, bis er seine Beweis-
Mittel oesammelt hat.

Druckfehler.

Bd XVI, S. 24, Z.2 v u. im Text statt: ,unerlaubten® lies ,erlaubten.®
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