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Wille und WillenBerflivung *).

Cine Stubdie.
Bon
Heren Geh. Rath B. Windfdyeid,
PBrofefjor in Leipzig.

§ 1.

Nach bder zur Beit herrfhenden Anfidht ift eine Willens-
evfldrung nichtig, wenn dad in derfelben ald getwollt Begeid)-
nete von bem Grfldvenden nidht wirflid) gewollt iff. Das
Wirfende, das bie beabfichtigte Rechtdmwirfung Crzeugeride, fagt
man, ift swar nidt dev Wille in feiner Jnnerlidhfeit, aber aud
nidt die Crfldrung in ihrer Wenferlichfeit, fondern eben bie

1) Da3 Folgende ift der wortlidhe Abdruc eined im Juni 1878 ber-
Bffentlichten afademijdjen Programms. Da diefe3 Programm bvon mir itnd
von Dem Druder wiederholt begehrt worden ift, ohne daf dem Begehren
geniigt werden fonnte, fo darf i) wohl annehmen, daf mit- bem Wiedey-
abbrud einigem Beditrfnif begegnet wird. Bon Neuem dad Wort iibher
bie behandelte Frage zu nefhmen, Halte id) zur Beit nidhyt fiir angemeﬁen
Jd fiige nur bie Angabe der ingwifden erfdienenen Litevatut und éine
Crgingung in Betreff der vorher erfdhienenen Hingu.

Thon, Redtdnorm und fubjectived Recht S. 358—366. 1878. -

Kohler, Jaheh. f. Dogm. XVI &. 825—356. 1878.

Bitelmann daf. XVI &. 857—436 fg. 1878.

Derf., Jretum und Redytsgefchift S. 229. 235 fg. 255 fg. 1879

Fr. Mommien, Crirterungen aus dem Obligationenvedht 11 @ 93
—113 und (3u &. 32 fg.) &. 175 fg. 1879.
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Grflarung be3 Willens, die Cinbeit von Wille und Crildrung.
Die Crfldrung ohne Wille hat ebeufo wenig redtlidye Wirfung,
fie der Wille ohne Crfldrung. Betweife dafiir, daf dief in ber
That die herridhende Meinung ift, toird man von miv nidt
verlangen. )
Su der neueven Ieit aber taudjen Stimmen auf, die be=
reitd nidyt mehr veveingelte genannt werben biirfen, welde der
Grildrung al3 foldyer, unabhdangig davon ob fie die Trdgerin
eines wirflih) vorhandenen Willens ift, in groferem oder ge-
ringerem Mafe Wirfung beizulegen geneigt find. €3 gehdren
biether, der Beitfolge nad) georduet, folgende Schriftfteller.
Regeldberger, Civilredtlihe Crorterungen I S. 17
—23. 1868.

Rover, itber die Bebeutung ded MWillens bei Willens-
erflatungen. 1874

Bahr, iber Srrungen im Contrabiven, Jhering’s Jahrb.
XIV &. 393—427. 1875.

Sdhlopmann, der Bertrag S. 85—140. 1876.

Holover, fritijhe Bierteljahrajdhrift XVIII &. 175 fg.
1876 2).

Sdall, der Parteimille im Redhtdgefdhift. 1877.

Das diefen Sdriftitelern Gemeinjame ift, daf fie der den
wirflidgen Willen nidht ausdriidenden Willenserflarung Wir-
fung fiiv den Fall beilegen, daf derfelbe als ber Ausdrud des
wirflihen Willend nacd) dem gemeinen Berjfanduif oder dem
Lerftandnif ded ober der der Willenserflarung Gegenitber-
ftebenden erfdeint. Jm Uebrigen teidhen fie von einanbder ab
in Betreff ded Umfanged, in weldem diefer Sap gelten foll.
Sdall ftellt ihn fiiv alle Willenserflirungen auf, Réver
mu fiiv Willenderfldrungen unter Lebenden, von Regels:
berger undb Bahr wird er auf Vertvdge, von S & o -
mann auf obligatovijhe Bertrdge bejdhrénft. Ein fernever
Punft, in Betreff deffen zwijden den genannten Schriftitelern

2) Diefer Sdtiftiteller Hat feine Soeen am Wenigften audgefithrt, und
verwendet fie muv gur Conftruction der bedingten Willenderflarung.

-
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feine vollftandige Uebereinftimmung befteht, witd unten (§ 11)
Degeichnet werden.

3 will im Folgenden verfudjen, feftzuftellen, meldes Ge-
widht den fiiv bie neue Anficht beigebradyten Griinden beizn-
legen fein modte, und ob und welde Griinde gegen bdiefelbe

fprechen.
' Um welde Fragen ed fid) hietbei im Eingelnen Hanbelt,
ift befanut; i) darf fury davan evinnern.

a) €3 fann vorfommen, daff Jemand ein nidht Gewolltes
al3 gemwollt evfldrt in bem Bewuftiein, daf er e3 nidht will,
3 B. er fpridht im Schers, oder ju Lehrzweden, oder auf der
Bithne, fevner gehoven hierher die Fdlle der Simulation und
ver Mentalrejervation.

b) Ober berjenige, weldher eine Willenserfldrung abgibdt,
bat fein Beuptfein davon, dap das in derfelben ald gewollt
Begeidhnete von ihm nidht gewollt ift, er befindet fich im Jre=
thum. €ndlich gebhort

c¢) aud) der Fall hierher, wo eine dem wirflichen Willen
entfprechende Willendertlarung Hinterher in rechtlich zuldfiger
Weife suviidgenommen torden ift. Die Thatfade der Erfld-
rung ift ftehen geblieben, aber die Crfldrung ift des in ihr
enthaltenen Willens entleert worden. —

Sm Folgenden ift nur vou ausdbrvidliden Willenserfld-
rungen die Nede. Ju dem Falle, welchen man mit dem Aus-
orude ftilljdmweigende Willensertlarung begeidhnet, with duf
den Willen einer Perfon gefdhloffen aus Hanblungen diefer
Perfon, welde diefelbe nidht zu dem Ende vorgenommen Hat,
um ihren Willen zu erflaven. Man ift daviiber einverjtanden,
dap iiber die Frage, ob Ddiefer Sdlup geredhtfertigt fei oder
nidht, objective Grunbdidse entjdeiven, und dap Niemand fidh
davauf berufen famn, daf ein an und fiiv fih nicht gevedht-
fertigter Schlup von ihm Ddennod) gejogen torden fei. Die
auddriidlidge Willenderfldrung befteht in der Hervorbringung
von Seichen, tweldpe su bem Enbe gemadht werden, um bei An=
deven da3 Betwuftfein ju ervegen, daf derjenige, von weldem
bie Beidjen ausgehen, einen beftimmten Willen habe, und weldye
jur Hervorbringung bdiefes Bewuptieind an und fitr i ge-
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eignet find: wenn fid) nun hevausjtellt, dap nidhtsdeftomeniger
der Wille, auf welden die Jeidhen hintveifen, nidht vorhanden
ift, fann dann devjenige, weldher fich auf bie Jeichen verlaffen
hat, verlangen, baf fiiv ihn dad nidht Geroollte al3 gewollt
gelte? Dief ift die hier su beantwortende Frage.

§ 2

G3 liegt der Gedante nabhe, dafy vielleiht die Herrfchende
Meinung nicdht tief genug in den Vegriff der Willenerfldrung
eingedrungen fein middte, und dak eine genauerve Crioridung
diefes Begriffes dad Jrrige derfelben ergeben mwerbe. Ju der
That haben Sdhlopmann und S all es unteruommen,
auf diefem Wege ihre Anfidht su redhtfertigen. Aber idh) glaube
nidht, dbap ihnen dief gelungen ift.

Bei beiden genannten Sdriftitelern findet fih folgender
Gedanfengang *).  Man nennt die Willenserfldrung eine Hand-
lung. Handlung ift Willendduperung, Willendverwirtlichung.
Hiermit glaubt man bewiefen ju Hhaben, daf Ddie vou ber
Willenserfldrung evzeugte vedtliche Wirfung das Product des
Willend desd Urhebers der Willenerfldrung fei. Aber das ijt
Taujdhung, man begeht damit, wie Sdhlopman fagt, eine
,Gubreption”. Derjenige Wille, weldyer in der IWillen3erfld-
rung veroitfliht wird, ift gevidhtet nidht auf Hervorbringung
einer enderung in der Redhtdmwelt, jomdern auf Hervorbrin-
gung einer Aenderung in der Sinnentvelt. Gr ift gevidhtet aunf
Hervorbringung der duvd) den Gehir- oder Gefichtdfiun wabhr=
nehmbaren Jeidhen, durd) weldye Hei Anbderen das Vewuptiein
von dem LBorhandenfein eined auf eine Verdnderung in det
Redptamwelt geridhteten Willend bhervorgerufen werden joll.
Diefer leptere Wille ift aber nidht ,dad Vewouftiein vou einem
indber Realifitung begriffenen Triebe, jondern er
ift ein Trieb, deflen Befriedigung erft ald €rfolg dev ab:
gefdloffenen Handblung gehoffit wird, ev ift nidht mehr
alg ein Wunfd 4. Cr ift ,ein unfapbares metaphyfijdes

3) Jn der Grunblage itbereinftimmend ift auch) Holder.
4) Ghlofmann &. 136.
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Gtwas, nidt ein Agens, fonbern ein Buftand, deffen BVorhan:
penfein im Suneren ded Hanbelnden von und auf Grund der
&dlitffe, weldpe wir aus feiner Handlung ziehen, angenommen
ith %)“. Wie dve ed denfbar, daf ein Seelenjuftand diefer
Avt dadurd), dap er offenbart wird, Anfniipfungspuntt fiv
redptliche Folgen werben fomnte?

Diefe Avgumentation madt Anjprud) davauf, tiefer in den
Begriff der Willenserflarung eingedrungen zu fein als bie
herrichende Meinung, und fteht dodh) gan auf dem Bodew der
hervidenben Meinung. Dod) mup i) mid) mit Borbehalt aus:
driiden, wenn i) hier von Herrihender Meinung vede, da es
fi) um einen Gegenjap handelt, welder wohl nidht Allen zu
allen Beiten fcharf zum Bewuptiein gefommen fein mddte.
& glaube mich aber nidht ju tdujhen, wenn id) annehme,
daB die Meiften, ober jedenfalls BViele, fih dad bei der Wil
lengerflarung ftattfindende Verhdltnifs in der Weife vovzuftellen
geneigt find, daf bdie Vebeutung der Willenertlarung darin
aufgehe, Willend mittheilung zu fein, Mittheilung von
dem Borhandenfein eined Dhinter der Crfldrung liegenden, von
ihr getrennten Willens. Alfo fo: dad Wirfende ift der Wille;
aber ber Wille ift ein innever Seelenzuftand und entzieht fich
al3 foldper der ummittelbaven Wahrnehmung Andever; er fann
per Wabrnehmung Andever ugdnglih gemadt werben nur
durd) Sepung von Wahrnehmbarem, weldhes einen SHlup auf
vad Borhanbdenfein ded inneven Seelenjuftandes erlaubt; bdiek
ift die Aufgabe ber Willenserfldrung. Die Willenserfldrung
-~ ift nidts ald Crfenntnif: und Bemeidmittel fiir den Willen.
Gegen diefe Auffafjung ift die Argumentation von &S & Lo -
mann und Sdall geridtet. Jd Dbalte aber bdiefe. Auffaf-
fung fitr ivvig.

Dag Wollen ald innerer Seelenzuftand it dem Rechte
gleidhgiiltig. €3 ift dem Redhte gleidgiiltig nicht blof dep-
wegen, weil dad Red)t feine Kunde von demjelben hat, fondern
depmegen weil feine Qualitdt ihm nidht geniigt. Die Willens=
bemegung, welde im Jnnern befdhloffen bleibt, ift eine unfer:
tige; fie ift eine Welle, weidhe von der nddhften Welle ver-

5) Gdall & 16.
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fhlungen toivd., An eine foldhe Willensdbewequng fniipft das
Recdht Folgen nidht an; ed fniipft Folgen an nur an die aus
der Perfon hinausgefeste, an die der Aupenivelt hingegebene
Willensbewegqung. Die hinausgejepte, die der Aupentvelt hin-
gegebene Willensbetwegung, das ijt die Willenderflirung. Dic
Willenserflarung ift a ud Mittheilung von einem vorhandenen
Willen, nur nidt von einem von der Willenderfldrung getrenn-
ten, {onbern von einem in ihv enthaltenen, uicht von einem
bergangenen, jondern von eimem gegemwdrtigen Willen. Sie
it daher mehr al3 Mittheilung des Willens, fie ijt der Aus-
drud bes MWillens. Sie it der Wille in {einer finnenfdlligen
Cridpeinung. Jn der Willen3ertldrung wird nidt blof der auf
Gepung der finnlid) wahrnehmbarven Feidhen gevidhtete Wille
verivitflidht, jondern zugleid) ber auf die Hervorbringung bder
redptlihen Wirfungen gevidhtete Wille. Junddft zwar wird
der auf Gepen der finnlid) wabhruehmbaven Jeichen gevidhtete
Wille verivictlicht; aber der diefen Willen Vermwirtlichende weif,
dafy die Redhtsorduung aus den von ihm gefesten Jeidhen be:
ftimmte §olgen hevvorgehen lapt, uud bdefivegen vevwivtlicht
er aud) den auf diefe Folgen gerichteten Willen. Wer be-
hauptet, daf in der Willengerfldrung nur der auf Sepung der
Beichen gefete MWille verwirflidht werde, nidht aber der auf
Hervorbringung der vedhtlidhen Wirfungen gevichtete Wille, muf
aud) behaupten, dap in dem Geben von Gift jum Jwed bder
Lebensbevaubung nur der Wille verwirflidht werde, daf das
Gift in den fremden RKobrper eindringen jolle, nidhyt aber bder
Wille, bdaf der frembe Kirper leblod werben jolle. Daf in
jenem Falle die Krdfte, weldhe in BVewequng gefeht werden,
Krdfte ver Redhtdordnung find, in diefem Fall phyiijhe Krdfte,
fann feinen Unter{chied madpen.

Da vorhin von der Sdrift Shlofmanu’s die Rede
gewefen ift, o bemerfe id) ausbriiclidy, dap e3 nidht meine
Abficht ift, biefem Sdhriftfteller in die von ihm unternommene
Beweisfithrung ®) su folgen, dap bas ,Willensdogma” aud
einen , Widerfprud)” enthalte. [ch Halte e3 fiiv einen gefunden

6) . 88 fg.
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Gebanfen, ,bap der Staat dem Biirger innerhalb getwiffer
Grengen volle Autonomie in feiner Vermbgens- und feiner Fa-
milienfphdve einvdumt”, und daber die Gebote deffelben als
Hedhtdgebote anerfennt. Die Hervorgehobenen Worte find
Worte vou S lopmann felbft?), weldher dem Willen auf
dem Gebiete dev leptivilligen Verfitgung, ferner bei der Cigen-
thumstrabdition, bet der Freilafjung, Dbeim Precavium, beim
»Crierd vou Redten” vedhtserzeugende Kraft beveitwillig u-
gefteht. Warum bdie Nedt3ordnung mit einem Factor, mit
weldpem fie Dbei Willenderfldrungen andeven Jnhalts opevivt,
nicht aud) bei obligatorijhen BVertvigen follte operiven finnen,
ift miv unevfindlich. Aber, wie gefagt, e ift nicht meine Ab-
fidgt, auf diefe Frage des Ndbeven eingutveten; id) halte eine
Discuffion itber bdiefelbe fiir unfrudtbar. IJd verlafle iiber-
haupt jept den Voden bdiefer abftracten Betvadytungen, und
mende mid) einem Gebiete su, welded uns greifbare Geftal-
tungen davbietet.

§ 3.

Diefes Gebict ift das Gebiet ber Verfehrsinterefjen. Fiir
pen neuen Lehriap wird mit Cuergie dad Bebiirfnif bes Ber-
fehrs geltend gemacht. Dag Bediirfnif bes Berfehrd verlange,
pap Seder fidh auf eine ihm gegeniiber abgegebene Willenser-
flavung miifje verlajfen fonnen. Dief ift ber Standbpunft von
Regelsdberger, vou Bahr, und im Wefentlichen audy der
pon NRdver.

S bin nun mweit dbavon entfernt, die Bebeutung der Hier-
mit geltend gemadpten Juftanz su verfennen. Dad Redht ift
nicht um feiner felbft willen und wicht um des durdh feine Cr-
fenutnip gewdbhrten BVergniigens willen da. €3 foll menjch-
lihe Bebdiivfniffe befriedigen und die Crreihung menjdhlicher
Bwede ermiglidhen. Jd) Deftveite auch feinen Augenblid, dap
e3 eine auferordentlihe Grleihterung fiiv den Berfehr ift,
wenn die Trdagerin und Vermittlerin des Verfehrs, bie menjd-
lidge Willenserflarung, ein moglidft feftes und unbesweifel-

7) ©. 93.
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baves tedhtliches Dafein Hat, wenn ihr redhtliches Geprige fo
fdarf ift, dap Jeber fih mit Leichtigteit daritber untervichten
fann, ob das, wad er erhdlt, nur ein Sdheinverth ift oder ein
wirflider Werth, wenn der Cmpfinger einer Willenderfldrung
berubigt dariiber jein fann, dap der Schlup, welden er aus
der feinen Sinnen twabhruehmbaren Cridheinung auf das Vor-
Danbenfein eines Willens zieht, ridhtig ift. €3 it Hinguzu-
fiigen, daf basd moderne Nedht eine entjdhiedene Neigung seigt,
benw guten Glauben gegenitber der Wirflichfeit in der LWeife
su begiinftigen, dap e3 dem guten Glauben vou dem BVorhan-
penfein einer Thatjache die gleihe Wirfung beilegt, ivie dev
Thatfadpe felbft. Hevvorragende , Jebermamn befannte JFiige
diefer MNeigung {ind der dffentliche Glaube ded Gryundbucdhs und
der dem gutgldubigen Griverber einer Dbeweglidhen Sadpe in
griperem ober geringevem Dafe gewdhrte Schup. Alle3 diefesd
ift jo wabr, al3 mbglih. Gleihiwohl glanbe id) zivei Bemer=
fungen madhen zn diirfen.

Die eine geht dahin, dap man denn dod) alle Urjadye hat,
mit ber Begiinftigung de3 guten Glaubensd im Verfehr vor-
fihtig zu fein. Gie ift ein jzweijdhueidiges Sdhwert. Man
wird nidht vergeffen diirfen, daf man, wad man mit der ecinen
Hand gibt, mit der anbeven Hand nimmt. Gewif ijt es fiir
denjenigen, welder erwerben joll, fehr angenehm, weun er er:
wirbt, trogdem daf eine Thatjadpe, weldhe feinen Criwerb redht-
fertigen wiirde, nicht vorhanden ift, blof defwegen, weil er in
gutem Glauben angenommen Hat, fie fei vorhanden. Aber in
gleidhem Mape ift e3 fiiv denjenigen, weldher durch den Gr-
werh ded Anderen verliert, empfindlih, wenn ev verliert, ob-
- gleidh eine Jeinen Berluft vedytfertigende Thatjadhe nidht vor-
banden ift. Dap ein Frember iiber meine Sade verfiigt, ift
feine Thatfadye, welche meinen Cigenthumsverlujt gevedht er=
{heinen ldBt; nidhts deftoweniger foll fie meinen Cigenthums:
verluft herbeifiihren, damit die Jutevefjen eines Drvitten unidt
gefdhdbigt werden. Allerding3 habe idh) den Trojt, daf viel-
leidht in einem anbern Falle einem Cigenthiimer jein Cigen=
thumsvedit ju meinen Gunften genommen ivitd, damit meine
Sutevefien nicht gefchidigt toerben. Hber jedenfall$ ift in dem
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einen obet Dem andeven Falle begangen worben, wad bdie
Redhtsordnung felbft al3 Ungeveditigleit anjuerfennen nidht
umbin fann: alfo eine Compenjation von Ungeredhtigfeiten.
Was im Befonberen den unsd hier befddftigenden Fall angebt,
o wird e3 Niemand fitr an und fiir fid gevedht exfliven wollen,
pap idh verliere, obgleidh idh) nidyt habe verlieven wollen, blof
depmegen, weil ber Sdein meines Willens vorhanben ift.
| Derliere id) nady der BVeftimmung des Rechtes dennod), fo wird
miv bamit ein Opfer auferlegt, von dem dodh wohl su iiber-
legen ift, ob e3 nidht fiir den Fwed, mweldher damit evreidht
werden foll, ju grof ift. b fiirdhle, man beqibt fih mit der
cinfeitigen Betonung des Juterefe ded Empfangers einer Wil-
lengertldrung auf eine abjdiiffige Cbene, auf welder man zu
Refultaten gelangt, weld)e dad Rechtdgefithl beleidigen. Bahr®)
nimmt feinen Anftand, den Ausfteller eines wider feinen Willen
in Gurd gelangten Wechjels dem gutgldubigen Jndofjatar und
allen deffen Nacdhindofjataren Haften zu laffen, den Ausjteller
einer entwendeten Quittung fiiv verphflichtet zu erflarven, bie
auf die Quittung von dem gutgliubigen Schulduer geleiftete
Bablung anguerfennen. Jd withte nidyt, wie die Confequens
| abgelehnt werden foll, daf aud) derjenige, auf deffen Namen
- ein Wedhfel oder eine Quittung gefdlidyt worben find, verhafjtet
fei be. bie geleiftete Bablung anerfennen miiffe. Das Jntereffe
bes Juboflatard und des Schuldners ift in diefem Falle dasd
gleihe, tie in jemen beiben oben genannten Fdallen.w Man
wird vielleidht fagen, daf in dem Faljhungsfall gar Feine Er-
flarung vorliege, fondern nur der Sdhein einer joldhen, wdh-
rend in jenen beiden anderen Fdllen jedenfalls eine Crfldrung
abgegeben fei. Aber idh glaube nidht, dap dasd Leptere richtig
ift; bie {driftlide Crflarung ift nidht eher abgegeben, bid der
Sdyreiber i) bes Gefchricbenen entdupert hat ?). Auffallen=
der Weife will Bahr den Fall anders entfdheiden, o Je-
mand, welder ein Darlehen gegen Aushindigung einesd zu

’

8) ©. 413 fg.
9) Bgl. zu dem Gejagten aud) Goldbfhmidt Jeitidr. f. Handelsr.
XXIII &. 306. 307.
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feinen Gunften ousdgeftelten Schulbideins sugefagt Hat, dem
Nnterzeidhuer ded Schuldidheind denjelben, ohne dasd Darlehn
gegeben zu haben, entwendet und einem Dritten cedirt; bder
Dritte joll in diefem Fall, ,aud) wenn er im beften Glauben
fich befand”, feine Forderung gegen den Unterzeichner Haben;
ooenn der Ceffionar fann niemald mehr Redte eriverben,
als fein Gedent hatte”. Jch nenne diefe von Bahr gegebene
Cutjdheidung auffallend; denn auf dem Standpuntte, auf weldhen
ev fid) geftellt hat, mup, tie miv jdeint, Red)t ober Nidjtredht
be3 Uebertragenden vollfommen gleidgiiltig erfdeinen. Der
Criverber darf nidht getdufdht werben; id) glaube nidht, bdaf
e3 confequent ift, ibm zvar bad Sidverlaffen auf das Dafein
ve3 Willens su geftatten, nidht aber bas Sidverlajfen auf bas
Dafein ded Redtes. Mit Sinnen wabhruehmen fann er das
Redt fo wenig, toie den Willen.

: § 4.

Ctiinde e3 aber aud) vollfommen feft, daf dasd Bebiirfuif
ved Berfehrs mit unabweislicher Nothivendigleit einen Red)ts-
fat De3 Jnbalts erbeifde, dbaf Jedermann fih auf die Bu-
verldfigleit einer ihm DHingegebenen Willenserflarung miiffe
verlaffen founen, fo tiirbe damit immer nod) nicht bemwiefen
fein, baf ein jolder Redtsfap wirflih) vorhanden fei. _Dasd
Bebiivfnif _des Berfehra. ift feine Rechisquelle. Anud) iwiivde
i den Sdriftjtellern, welche den neuen Lebrjas vertheidigen,
Unredht thun, wenn idh ausdfpredien twollte, daf fie dief ver-
fannt haben 1°). Sie haben es nicht unterlafjen, fih nady an-
beren Beweidmitteln umzujehen.

Go Dberuft fih im Befondeven Rover auf die ,Natur
der Sade” *!). Die Willenderflavungen unter Lebenben feien
beftimmt, Bindemittel su fein; ein Binbemittel fei unbraud)-
bar, wenn man ihm feine Haltbarfeit nidht anfehen oune; e3
fei nidht angunehmen, daf da3 Redyt ein unbraudhbares Binbe-
mittel hingeben wolle, fo lange es ein befjeres Biudemittel

10) Bgl. iibrigens aud) unten § 15.
11) &. 17 fg.
Bb. 63. R F. B, 18, §. 1, 6
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gebe; ein foldhes befferes Binbemittel fei eben die Willenser-
flaxung al3 folde, unabhingig ob ihr der wirflihe Wille ent:
fpricht oder nidht. Uber id) fiivchte, diefe Argumentation trégt
nitht weit. Denn wenn man aud) daviiber hinwegiehen will,
dag die Braudbarfeit eines Bindemittels tweniger bavon ab-
hingt, daf es fiiv haltbar gebalten wird, al8 davon, daf e3
haltbar ift: fo ift dod) die wirtlidhe ,Natur der Sadpe” Feine
andeve ald die, bap fiir bie Redytsverhiltniffe einer Perfon
mapgebend ift ihr Wollen, nicht aber der Schein ihred Wollens.
Wenn die Redtsordbnung fidh mit dem Schein des Wollensd
begniigt, o wird fie dafiir ihre Griinde haben. Aber jeden-
fall3 folgt fie, inbem fie bief thut, nicht mehr der Natur bder
Sadpe, jondern ldpt fid) durdh die Riidfidht auf die Bmwedmd-
pigteit Deftimmen; ibre Vorjdrift ift nidt mehr Folgerung aus
anerfannten Principien, der Ausdrud der ratio iuris, jondern
Gepung neuen Redhted utilitatis causa, welded neue Redt
eben nur befivegen Redyt ift, weil ed »auctoritate constituen-
tium introductum est« !2).

Bei Bdhr %) findet fidh) bie Crivdgung, ,daf jeder Con-
trabirende fid) jagen mup, daB fein innever Wille von bem
Gegeniiberftehenden nur nad) der duperen Crjdeimmng diefes
Willens bemeflen werdben fann, und dbaf er, inbem er ben
Gegeniiberftehenden vevanlapt, auf Grund biefer dufeven. Er-
fdheinung feines Willensd ein Redidverhdltnip eingugeben, aud
in diele dupere Crideinung feined Willens al8 fiir diejed Redts-
verhdltnif maBgebend einwilligt”. Hiernad) gibe e gar feine
Willenderflarung mit nidt getooltem Jubalt; dad 1in. der
Willenserflarung als getoollt Bezeihnete wive immer, wenn
aud) nidt in der Cntfaltung, dod) in einer Cinbiillung, und
wenn aud) nidt in evfter Linie, dod) eventuell, wirklith gesoolit.
Aber idh fann mir nicht denten, daff e3 B hr entgehen follte,
mie filhn, um nidht mehr ju Jagen, der von ihm aufgeftelite
Gap ift. €3 wird ja nidht beftritten werden diirfen, daf in

12) L. 14 D. de legib. 1. 3.

13) ©. 400. Aud) B hr vertweidt im Borbeigehn (S. 401) auf die
RNatur der Sadje. €3 ift nicht flar, ob er dabei mefhr bdie im Text be-
seidynete Ausfiihrung, oder mehr dbad BVerfehrabediiving im Sinne Hat.
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einem gegebenen Falle diejenige Auslequng, welde Bahr al3
mafBgebend hinftellt, duvd) die Umftdnde biefes Falled gerecht-
fertigt fein famun; aber bdag died immer Der Fall jein jollte,
mup id auf bas Cntidyiedenfte beftveiten. Man bedenfe nur:
aud) wenn oder Urbheber einer Willenserflarung feine Ahnung
pavon bat, daf diejelbe moglicherweife ein nidt Getwollted jum
Ausdrud bringen fonne, joll er bennod) bereit fein, fidh) ihr su
unterwerfen, ev joll bereit fein, einen Willendinhalt fiiv fich
al3 mapgebend anjuerfennen, an bdeffen Miglichfeit er nidyt
gedad)t Hat? Auch jheint Babhr felbit su feiner Aufjtelung
fein volled Bertvauen ju haben; denn er fiigt hinju: twir feien
Jfraft diefes Momented beredtigt, und zum Sdhup ded bona-
fide-Berfehrs geradeju gendthigt, . . . die Unnabme des Willens,
fei ed felbft mittelft einer Fiction, unter Um-
ftanden {dhon an die dupere Crideinung dved Willens zu Eniipfen”.
Mittelft einer Fictiom; dad Deiht aljo: aud) wewn iir er-
fenuen, daff ber Wille nicht vorhanden ift, nehmen soir ihu
als oothanben an — aud Ridfidt auf bdie Bediirfuniffe bes
Berfehrs. '

§ 5.

Man fieht, aus Crivdgungen algemeiner Natur ikt fich
fiir bie Geltumg bed neuen Sehriagesd nidhts gewimnen. €8 ift
Beit, bap wir den Duellen ndher treten, und Mander midte
piefleicht Der Meinung fein, dap wicr die jdon zulange ver-
jinmt baben.

. Da zeigt fid) nuu, daf die neue Anjidht nicht nur durd
feinen Anfprudh ber Duellen '4) ausdbdriidlidh anerfannt if,
fondern baf ihr umgefehrt Anfpriihe und Entjdeidungen der
Quellen entgegenftehen, welde ju befeitigen fdhwer, ja theil-
weife unmoglid) fein modyte.

1) 3u L 3 D. de reb. dubiis 34. 5 heifit ed: »qui alind
dieit, quam wmlt, neque id dicit quod vox significat, quia
non wult, neque id quod vult, quia id non loquitur«.

14) @8 ift pier nur vom gemeinen Rechte die Rede. Wad die neue:
ven Gefepgebungen angeht, {. § 16.
. 6 *
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c Rover ') jest diefer Stelle entgegen, bap fie nur von
leptwilligen Crilarungen vebe. Beweid ift dafiir nidht exbradyt.
Allerdings ift der Titel de rebus dubiis vorzugsmweife ein erb-
redtlicher Titel, aber nidht ausfhlieplich, 1. 1. 9. 13. 17. 18.
22. 27. Dap ferner in dem 14. Bude bder quaestiones bHesd
Paulus, aug mweldem Bude bdie Stelle entnommen ift, nidht
blof von erbredhtlichen Dingen die Rede war, zeigen 1. 45 D.
de adm. et per. 26. 7. 1. 41 D. de re iud. 42. 1. Sdall,
welder fidh mit der von R 5o er vorgejchlagenen Ausfunft
nidht begniigen fann, da er feinen Sap aud) fiiv leptivillige
Berfiigungen aufitellt, judhyt fid) in einer Weife zu Helfen, die
i) mit feinen eigenen Worten refeviven will, damit id) nidht
Gefabr laufe, ihm Unrecdht zu thun. Cr jagt 1%): ,Die m. €.
ridptige und allein befriedigende Juterpretation fann in fol-
gender Ueberfepung gegeben werden: wer einen andbern Redhts-
gefchdftsthatbeftand verwittlidht, als er will, jagt da3, was
pas Wort bebeutet, nidht mit rehtlicher Wirkung, weil ev nidht
will, aber auch) dbad nidht, was er will, weil er das nidht aus-
fpricgt“.  Meinerfeitd will idh) jugeben, dap die Beweisfiihrung
mit Quellenausdfpriidhen jo allgemeiner Art, wie der hier frag:
lidhe, immer etwasd MiBlides hat, da die Miglichfeit nicht ge-
leugnet werden fann, daf der Ausfpruch) aud feinem Jufam-
menbang lodgeriflen und dadurch zu einer ihm an und fiir fidh
nidt jufommenden Tragweite erhoben worden fei. . - .
2) §n 1. 57 D. de O. et A. 44. 7 wird gefagt, dap
wenn bei einem Bertrage »error aliquis intervenit, ut aliud
sentiat puta qui emit aut qui conducit, aliud qui cum his con-
trahit«, ber Vertrag nidhtig fei. Jn andeven Stellen ird im
Bejonderen ausgefprochen, baf der BVertrag nidjtig-fei;, twemn
jebe der vervtragsjdliependen Pavteien an einen verjdhiebenen
Gegenftand denfe, § 23 I. de inut. stip. 3. 291 83.§ 1
1.187 § 1 D. de V. O. 45. 1, 1. 9 pr. D. de contr. emt.
18. 1. Gbenfo Dbei Jrrthum iiber bie Subftang der Sade
(mobei bier dabingeftellt bleiben fann, was unter Subftany der

15) &. 81.
16) ©. 58.
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Gadye u verftehen ijt), 1. 9 § 2 1. 11. 14. 41 § 1 D. de
contr. emt, 18. 1. Gegen bdie Beweisdtraft diefer Stellen wird
Folgendes eingetvendet 7).

a) €3 tird behauptet, fie feien nicht nothwendig von dem
Fall su verftehen, o bei Uebereinftimmung der Crildrungen
ein Gonfrabent die Crfldrung be3 anbern Contrabenten mip-
perftanben Habe; e8 fei aud) die Annahme mioglih), dap fie
den Fall im Yuge bHdtten, wo bdie Erildrungen der Contrabhen-
ten audeinandergingen, und bder Jvrthum darin beftehe, dap
jeder Gontrabent fich iiber den Jnbalt der von bem anberen
Contrahenten abgegebenen Crflarung tdujhe. Diefe Annahme
ift {hon an und fiiv fid wenig wahrideinli). Wenn e3 in
L 9 pr. D. de contr. emt. heift: »si . . ego me fundum
emere putarem Cornelianum, tu mihi te vendere Sempro-
nianum putasti<, jo weidt diefer Ausfprud) {hon feinem Wort-
laute nach auf eine Diffevens blop der Willen, nicht aud) ber
Crilarungen Hin; jener andeve Gebanteninhalt hatte folgender-
maffen ausgedriidt werden miiflen: si ego te fundum mihi
vendere putarem Cornelianum, tu me emere Sempronianum
putasti. Wird dann hinjugefiigt: »idem est, si ego me Sti-
chum, tu Pamphilum absentem vendere putasti<, fo legt die
fonit ganz iiberflitBige Hinweijung auf bdie Abiwefenheit bdes
RKaufgegenjtandesd den Gebanfen nahe, daf die fiir denfelben
gemwdblte Begeidnung von dem einen Contrabenten anders ver-
ftanden tworden fei, al3 von dem anderen. Und diefe Annahme
wird sur Gevifbheit, wenn man in 1. 83 § 1 D. de V. O.
den Fall, um mwelden e3 fid) hanbelt, jo bezeidhnet findet:
»si Stichum stipulatus de alio sentiam tu de alio«, ober gar
in § 23 1. de inut. stip. folgendermafen: »si hominem Sti-
chum a te stipulatus quis fuerit, tu de Pamphilo senseris,
quem Stichum vocari crederisc. Ferner ift jeder Gebanfe
an die Moglidhfeit einer Differeny der Crfldrungen in dem in
L. 14 D. de contr. emt. bejeidhueten Fall ausdgejdloffen, wo

17) Rover ©.389fg, Shlopmann &. 115, Sdhall &.52fg.
Was Bahr angeht |. den folgenden §, was Regeldberger §11.
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beibe Goutrabenten f{ih iiber bdie Subftanz bed RKanfgegen:
" ftanbe3 ivren.

b) €3 wird ferner geltend gemacht, in ben genannten
Gtellen fei ,bas Erfordernif der Erfennbarfeit fiiv den Con-
trabenten zu evgingen”, alfo e$ werbe voraudgefept, daf die
wahre Willendmeinung de3 ivvenden Contrabenten dem ande-
ren Gontrabenten nidht verborgenm fei. Hiergegen ift zu be-
mevfen, daf dann die Berfafjer dev Stellen gevade den eigent-
fidhen Grund ihrer Cntjdeidung verjdhiviegen, dagegen das fiir
ihre Cntjdpeibung Gleidhgiiltige Hervorgehoben bhaben twiirden.
Denn gleidhgitltig ol ja nad) der Anfiht, welde ihnen juge-
fdhrieben wird, bie Differens jwijden Wille und Erildrung
fein, fie foll e8 nur in dem Falle nidht fein, wo die Diffeveny
dem anbderven Contvabenten erfenubar ift. Wer bdiefe Anfidt
hegt, wird 3 dem miglidh fein, eine Willenserklarung aus
dem Grunbe fiiv ungiiltig su erfldrven, weil der Wille der Cr-
flavung nicht entfpricht? Ober bildet 3 etiwa die Regel, daf
der Jrrthum der einen vevtvagidhliefenden Partei der andeven
offenbar fei, und ift da3 Gegentheil nur Ausdnahme? So-
bann: wenn eine vertvagidlieBende Partei den IJrvthim bder
anderen erfennt, wozu wird fie dann iberhaupt einen BVertvag
abjdhliegen? GEtwa in der Abfidht, die auderve Partei bei ihrem
Worte feftsubalten, wo fie dod) weif, dap ihr bieh redifid)
nidt geftattet ift, ober, tenn fie 3 nicht weif, von unvedlicher
Abficht geleitet with? Jft die unvedliche Abfidht etwas -fo
Regelmdpiges, dap fie ftillidhiveigend vorausdgefest twerden daif?

c) Nur um die iible Lage su fenngeidhnen, in weldher fidh
die neue Lebre gegeniiber den Quellen befindet, will idy fury
angeben, weldes Austunftdmittel R o ve v fiir mibglidy -gehal-
ten bat. Consensus bezeidhne in den Quellen tegelmdfig den
Confens der €rfldrungen; die Gefahr liege nabe, ,dak
man einen Sa, in weldem von Willen in der BVedeutung
von Willendertlarung die Rede ift, und welder nur vidtig ift,
wenn man dag ben Willen begeichnende Wort von einer Wil-
lenserflarung verfteht, nun gelegentlid), wo e3 gerade fo paft,
aud) einmal it dem Sinne nimmt, al3 fprdde er von dem
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Willen an fih”. Diefer Gefahr feien die Verfaffer ber ge-
nannten Stellen unterlegen.

3) Nach 1. 5 C. plus val. 4. 22 und 1. 10 C. de don.
8. 54 fommt fein Bertrag zu Stande durd) Untevzeidhynung
per Bertrag3urfunbde, iiber deven Subalt fih der Unterzeid)-
nende irrt: er glaubt, e3 fei in Derfelben von Piethe die Rebe,
mwahrend fie von Kauf fpridht, oder von SHhenfung ded Grunbd-
ftitds A, wdbhrend nad)y Jubalt der Urfunbde da3 Grunbftiid
B gejdentt tird. Nun will id) die abftracte Moglicyfeit nicht
feugnen, baf bei biefer Entjheidbung Kenntnif der anbeven
Bertragdpartei von dem Jrrthum desd Unterzeichnenden voraus-
gefept toerde, oder gar Betrug der andeven Vertragpartei
(vie Rover fiiv 1. 5 cit. behauptet). Die genannten Stellen
enthalten Refcripte (von Diocletian und Marimian) und bei
Refcripten bleibt e3 ja immer mbglidh), dap die entjdheidenden
Thatjadpen nidht vollftandig veferirt feien. Aber zu bemerfen
ift denn dod) audy) hier, dap in Deiden NRefcripten nidht nuv
va3 Wiffen bed andeven Contrabenten nidht genannt, jondern
umgefebrt bag MNidtwollen ded Unterjeichnenden ausdriiclich
ald Grund bder Cutjdeidbung angegeben with. Jn 1. 5 cit.
beipt e3: e3 fommt fein RKaufoertrag zu Stande, weil der
Unterzeidhynende einen Miethvertrag gewollt hat, und e3 fommt
fein Miethvertrag su Stande, weil ber anbere Contvabent einen
RKaufoertrag getwollt hat. Jun 1. 10 cit. witd die Cntjdeidung
mit ben Worten eingeleitet: »Nec ignorans nec invitus quis-
quam donate. RBver'S) (bie andern genanuten Sdrift-
fteller fprecden wvon bdiefen Stellen nidht) Hat auch) bier einen
gang bejonbderen Gedanfen. »Ignorans und invitus ift aud
berjenige, der gezmungen eine Urfunde unterjdhreibt, ohne ihren
Jnbalt gu fennen, fo wie aud) berjenige, ohne deflen Wiffen
und Willen, ». h. obhue deffen Yuftrag, ein anderer etwas
thut”. Jn diefem Sinne alfo jei der Sab: nec ignorans nec
invitus quisquam donat wahr; man diirfe fih nicht younbern,
enn et ,nun aud) einmal falfdhlid) da gebraudt wird, o
ev diefen allein vidhtigen Sinn nidht Haben fann, jonbern wo

18) ©. 44 fg.
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man dad invitus pon demjenigen verfteben mufp, der das nidht
will, wasd ev ju wollen erflavt” *°). ,

§ 6.

Bahr hat ed unterlajen, auf die im Borftehenden be-
handelten Quellenausfpriidhe einjugehen. Er Hat fein Bebiirf-
nif empfunbden, nadzumeifen, tie diefelben mit feiner Theorie
in Ginflang zu fesen feien. €3 finbet fich bei ihm bdie Be-
merfung 2°), dafp ,die Hauptfraft ber beiderfeitigen Griinde
itberhaupt nicht in der Avgumentation aus den Quellen’ liegt.
Bahr wird gewif nicdht der Meinung fein, dap diefe Bemer:
Fung geniigt, um bdie in ben Quellen enthaltenen Gegengriinde,
falld folche vorhanden find, ju befeitigen. €8 ift aljo hier in
feiner Beweisfilhrung eine Liice.

Andererfeitd beruft fih B ahr aber nun dbodh tmebex auf
die Quellen. Der von ihm aufgeftellte Sap, fagt er, jei, wenn
aud) in den Quellen nirgends allgemein ausgefprodyen, bodh
den Romern nidht fremd. €3 jeien im rvimijden Redt eine
Anzabl von Anwendungsfillen bdiefes Saes enthalten. Das
in diefer Begeichnung von Bdahr Vorgebrachte 2Y) darf auf
eine forgfiltige Priifung Anfpruc) machen. ‘

Der erfte Fall, auf welden fih B hr beruft, -ift ber
befannte Fall, wo ein Glaubiger feinen Willen dahin erfldrt
bat, dap fein Schuldner mit befreiender Wirkung einem Dritten
leiften bitrfe, dann feinen Willen suriidnimmt oder ftivht, und
ber Sdhuldbuer in Unfenntnif bdiefer Thatfaden dem Dritten
vennod) leiftet. Der Schuldbner witd hier nad bder @ntic@ki;

19) 3 berufe mid) nicht auf 1. 3 § 2 D. de O. et A. 44. 7, eil
bie Fille diefer Stelle (Schers- und Lehrfall) unzweifelfaft jo gedadht find,
paf ber anbere Gontrafent dad Nichtroollen fennt. Fiir ben Fall der
Simulation ift dief figer. Ebenjowenig will i) 1. 18 §1 und 1. 32 D.
de R. C. 12. 1 geltend madjen, da e8 fiir die in diefen Gtellen begeich-
neten Fdlle bdas Nadjtliegende, jebenfalls Napeliegende, ift, Difjens ber
Crildrungen anzunehmen.

20) ©. 399 Note 6.

21) &. 401 fg. Lt d
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bung der Quellen?®) frei. Jd) Halte e3 fiir ein Berdienft
Bahr’s, bdiefe Cutfdheidbung in den Jujammenhang der uns
befdydftigenden Frage geftellt su hHaben; daB aber durd) fie
die Frage im Sinne Bahr’s gelost fei, fann id) nidht zu-
geben. I madye in diefer Beziehung auf jweierlei aufmerfjam.

a) Die Cntidheidung der Quellen fept voraus, dak eine
pem wirtliden Willen entfpredyende Crfldrung einmal vorhan:
ben getwefen fei: find twiv beredhtigt, fie auf den Fall zu diber-
tragen, wo eine folde Crfldrung nie vovgelegen hat? Man
witd Jagen, der Jrethum, fraft deflen ein Schuldner annehme,
e3 fei eine Ddem wirtlichen Willen entfprediende Willenserfld-
rung ded Jnbalts, daf er fid) durd) Leiftung an einen Dritten
befreien finne, abgegeben torben, fonne unter Umftdnden in
gleider Weife entjduldbbar fein, wie der Jrrthum, fraft deffen
er den Fortbeftand des iwirflich evfldavten Willend annehme,
und i will a3 nidht beftveiten. Aber andererfeitd wird man
pod) nidht fo weit gehen diirfen, ben Scdhuldner in jedem Fall
befreit werden zu laffen, wo er in entfduldbarem Jrrthum
einer sum Emypfang nicht bevedhtigten Perfou geleiftet hat. Su
einer Reibe von Quellenftellen toird bder in gutem Glauben
einem jum Empfang nidht Bevedtigten leiftende Shuldbner auf
bie Riidfordevrung bed Geleifteten vermwiefen, ober e3 wird ge-
rabezu audgefproden, dap ber Schulbner nidht befreit werbe 23).
Bon einer Unterideidung stoifden entjdhuldbarem und unent:
f{huldbavem Jrvthum ift hier feine Rebde, einer Unterfdeidung,
welhe um fo ndher gelegen hitte, da e3 fid) um bie Begriin-
betheit der condictio indebiti hanbelt. Sedenfalld alfo fird
bier eine Grenge su ziehen fein, und id) fiiv meinen Theil .
mbidyte im Befonberen in dem Fall, wo der Schuldbner auf
eine gefdlidhte oder dem Glaubiger entwendete Volmadt leiftet,

22) L.12§21. 825 £ 1. 34 § 31 38 § 1 D. de solut. 46. 3,
1. 26 § 1 D. mand. 17. 2, 1. 19 § 8 D. de don. 39. 5; 1. 18. 32. 35.
51 D. de solut. 46. 3, 1. 3 C. eod. 8. 43, 1. 26 § 8 D. de cond. ind.
12. 6, § 10 1. de mand. 3. 27.

23) L. 34 § 4 1. 58 pr. D. de solut. 46. 3, 1. 80 § 7 D. de furt.
47. 2, 1. 8. C. de cond. ind. 4. 5.
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weil hier nidht einmal eine Créldrung vorliegt, BVefveiung nicht
eintreten laffen 24),

b) Das Hauptgewidht aber lege idh auf Folgendes. Die
bier fraglide Cuntfdheidung fet voraus, daf derjenige, weldjer
fid) itber den Jnbalt desd fremben Willend taufdht, in Folge
diefer Taufdyung eine Aufopferung gemadyt habe, Diefe Auf-
opferung foll er nidht verlieven, und damit e fie nicht verlieve,
with ithm bdad bafiiv erhoffte Aequivalent gegeben, obgleid) ev
nad) dem wirflidhen Willen ded Urheber3 der Willenserfldrung
feinen Anfprud) davauf hat. Bu bdiefem Cnde wird, um mit
Bahr su veden, der nidht vorhandene Wille al8 vorhanden
Jfingirt”, aber aud) nur su diefem Ende. Die 1. 15 D. mand,
17. 2 gibt die actio mandati contraria, eldjer die eintre-
tende Befreiung ded Sdulbnerd entfpridht, Ddefvegen »ne
damno adficiatur is qui mandatum suscepit«, und ebenjo
witd in § 10 I. de mand. 3. 27 al3 Grund der actio man-
dati contraria angegeben: »alioquin iusta et probahilis ig-
norantia tibi damnum adferret«. An Ddiefem Erforderniffe
ber eingefretenen Bevrmbgensdaufopferung mup bHei jeder Aus-
dehnung der fraglidhen Quellenentidheidung feftgehalten jperden;
e3 fallen su laffen, wdre veine Willkithr. Halt man gber
paran feft, o gelangt man bei BVertvdgen, welde auf Gepwadb-
rung eined Criages fiir eine zu macdpende Yufopferung nidht
gevidptet find, nidht sur Giiltigleit ded Vertvags, jondern hod)-
ftend zum negativen Bertvagdintevefle. Ob bdie BVerpflihtung
gur Leiftung ded negativen Vertvagsinterefe fidh) wirflidh aus
der bier befprodhenen Cntjdheidung rehtfevtigen Ildpt, ift eine
an bdiefem Punfte nidh)t ju erdrternde Frage; die BVerpflichtung,
den nidt abgefdloffenen Berivag zu erfillen, lapt fidh aqus
derfelben nidht redhtfertigen. Der Kaufer, ober Verfdufer,
der Miether oder BVermiether, welder BVollziehung bed BVer-
trages verlangt, will nid)t juviiderlangen, wad er verloren
hat, er will erlangen, was er nod) nidt gehabt hat, Er will

r
24) Bgl. Biaht ©. 415. 415. und aud pen Ouellen nod) 1. B § 82
" dep. 16.3,1.81§1D. de R, C, 12.1,1. 39 D, de don. i. v. e. u.
24. 1. ' voFE R
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e3 erfangen gegen eime von ihm s madsende Aufopferung;
aber diefe Aufopferung ditnft ihm geringer, ald wa3 das ju
Crlangende fiiv ihu werth ift, fouft wiirde er e3 nidt forbern.
Bahr felbft ift geneigt, von feinem Sa eine Ausuahme zu
madyen fiitv den Fall, wo bderfelbe bazu fiihren iviitbe, einer
Bertragdpartei einen ,reinen Gewinn" zu verjdaffen. Jd
weif nicht, ob nidht Bdah v mit diefem Bugeftindnif feinem
Gap det Boden unter den Fiiffen weggezogen hat. Aud) ter
einen entgeltlichen Levtvag abjdliept, will, wenn aud) feinen
reinen Getwinn madyen, bod) feine Lage verbeffern, jonft wiirde
er ben Lertrag nidt abjdlieBen. Jwifden der veinen Ber-
mogendverminberung und der rveinen Bermidgensvermehrung
ftebt in ber Mitte der Austaujd) von Giitern, welder der
Perjon vortheilhaft ift ober erjdeint. Aud) wer bie Vollzie-
bung eined foldhen Austaujdhes verlangt, will fidh) einen Vor-
theil verjdhaffen, von weldem der Anbdere durd) fein Wider-
ftreben befunbdet, dap ev fiiv ihn ein Nadtheil fei. Bahr
evinnert an andere Cutjdjeidungen de3d rimijhen Red)ts 2°),
dpurd) toeldhe dem guten Glauben Sdup gewdbhrt wetde zwar
nidt zu Gunften ded unentgeltlidhen, wobhl aber ded entgelt:
lichen Grimerbe3. Aber bdiefe Euticheibungen beziehen fich auf
Fille, in denen der entgeltliche Criverber, wenn ihm fein SHhup
gewdhrt wiirde, dad Eriworbene mitfammt jeiner Gegenleiftung
verlieven obder ju verlieven Gefahr laufen wiirde und davon
ift im vorliegenden Fall feine Rede 2°).

8 7.

Nidht anderd ald mit dem bisher bejprodenen Fall ver-
halt e3 fidh mit dbem gweiten Fall, in tweldem Bdahr eine
Anwendung ded von ihm behaupteten Sapes fieht. €3 ift der
Fall de3d Jnftitor, aus deflen Gejdydften devjenige, weldher ihn

25) L. 4 § 29. 31 D. de dol. exc. 44. 4. L. 6 § 11 D. quae in
fraud. cred. 42. 8.

26) Den gleiden Sinn hat bad von B dhr ferner angezogene Preu-
pifche Gefep itber ben Cigenthums-Criverb vom 5. Mai 1872 § 9. Weiter
geht allerdings bad Preufijdhe Gefep iber bie @Ethbeid)etmgungen bom
12. Wtdr& 1869 § 6,
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angefest hat, Haftet tros der Buriidnahme oder Bejdranfung
ser bem Jnftitor burd) die Anfesung ertheilten Crmadtigung,
enn diefe Buviidnahme oder BVefdhranfung nidht gehrig jur
Kunbde gebradt worden ift2). Jd fage, e3 verbalte fih mit
diefem Fall nicht anderd ald mit dem juvor betradteten.
Denn aud) in diefem Fall handelt ed fidh einmal um das Auf-
hoven eine3 MWillend, welder frither vborhanden gewefen ift,
und fodann um Sdup gegen BVermigendverluft. Die Yuf-
opferung, welde in diefem Falle gemadyt worden ift, befteht
davin, dap einem Wenjden Credit gegeben worben ift, weldhem
fein Gredit gegeben torden fein iiirde, wenn nidht ange:
nommen worden fodve, baf binter ihm ein Bahlungsfdabiger
al3 sweiter Sduldner ftehe.

§ 8.

Bahr hat fih nicht davauf bejdrantt, Antwendungdfdlle
des vou ihm behaupteten Saped aus dem romijden NRechte
nambaft zu maden; er fiigt andere Anwendungsfille hingu 28),
die gwar nidt im vomijden Redht ausbriidlich anerfannt feien,
die aber ,fo fehr in ber Natur der Vinge liegen, bdaf twohl
Niemand fid) ihrev Anerfennung verjdlieen wird”.

Hierher vedhuet B d bt suerft den Fall, wo Jemand eine
Bollmadt su einem nur allgemein bejeidhneten Gefdhdfte aus-
ftellt, baneben aber dbem Bevolmdidtigten befondere Jnftruc-
tionen gibt; er miiffe die nad) diefer Bollmadt vorgenommenen
Handlungen feines Bevolmidtigten gegen fidh gelten laffen,
wenn fie aud) der evtheilten Snftvuction nidt entjprdden.
Puf er e3 wirflih 2 Jd) glaube, ed wird unterjdhieben werden
miiffen. Wie liegt der Fall? Durd) die Ausftellung der
Bollmadt ift erflart worden, daf der BVertrag fo, wie der Bor-
geiger ber BVollmad)t denfelben abjdyliefen werbe, dem Willen
be3 Vollmadytgebers entfpredhe; Hinterher, ober vielleidht gleidh-
geitig, witd ba3 Gegentheil erflivt. Jn einem folden Fall
fann nun moglideriveife bem Ausfteller der Volmadyt Arglift

27) L. 11 § 2—5 D. de inst. act. 14. 3.
28) ©. 402 fg.
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jur Lajt fallen. Dann liegt ein befonderd gearteter Fall der
Mentalvefervation vor. Jemand erflart (durd) den Mund
feine3 Bevollmddtigten) etwas fiiv feinen Willen , wovon er
weif, dap e3 fein Wille nidht ift. Von der Dentalrefervation
fpredhe idh) bier nidht; fie wird fogleid) einer bejondeven Be-
tradptung untersogen twerden, und aud) B dh v fpridht von der-
felben abgejondert. Der Fall ift alfo hier jo zu denfen, dah
der Yusfteller, wenu aud) vielleiht uniiberlegter Weife, dodh
in gutem Glauben, der ausgefteliten allgemeinen Vollmadt eine
bejdyranfende miindlige Suftruction bhinzufiigt. Dann aber
fehe i) aud) feinen Grund ein, tepiegen der von dem Be-
vollmddytigten gegen bdie Juftvuction abgejdlofjene Vertrag fiiv
pen Ausfteller der Vollmacht._verbindlid) fein jollte. Cr ijt
dod) eben nidht mit feinfMm Willen abgejchloflen worden, und
die Bebauptung, daf er dennod) an denjelben gebunden fei,
weil der andere Contrahent habe annehmen nuiffen, daf bder
Bertrag mit jeinem Willen abgefd)lofjen werde, ift eben — Be-
bauptung. Wir fommen damit nidht weiter. €3 oird natiir-
lih vorausgefest, daf der andere Contrahent nidht etiva Eriat
fitv eine Yufopferung verlange, die er depwegen gemadt hat,
weil er fid) auf das Buftanbefommen bdes BVertrags verlaffen
hat, jondern eben Crfiillung, alfo 3 B. Crfiillung einesd ihm
gitnftigen Bergleichs, welden er mit dem Bevolmdadtigten auf
Grund der jdriftliden Vollmadyt abgefdloffen bHat.

Gine fernere Anmwendung ded von ihm Hehaupteten Sagesd
fiebt Bahr in dem Fall, wo Jemand eiue Urfunde unter-
fdpreibt, und hinterher fich dbarauf beruft, er habe diefelbe oder
eingelne Stellen davin nidht gelefen und nidht gefannt; mit
diefem Ginwand mwerde er gar nid)t gehirt. Jd miederhole
das vorhin audgefprodene Bedauern, dap B d hv e3 nidt fiir
angeseigt gebalten Hat, diefe feine Bebauptung gegeniiber 1. 4
C. plus vadere und 1. 10 C. de don. su redtfertigen. Uebri-
gen3 foll nicht geleugnet werben, daf unter Umftdnden in der
Zhat der Unterzeichner einer Urkunde fid) nidht damit vevthei-
digen fann, bdaf er den Jnbalt ber Urfunde ganz oder theil
weife nidht gefaunt Habe. So namentlich in dem Fall ‘nidht,
00 nadgetviefen werben fann, dap es jeine Abjicht gewefen ift,
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fih dem Jubalt ber Urfumde, von welder Art er audy fein
mbge, su unteriwerfen. Ferner fommt in Betrad)t der mig:
lidge Ginfluf einer ihm sur Laft fallenden Verjdhulbung, wovon
unten im Befondeven gefproden werden wird. Wber um be-
fondeve Umftdnde diefer Art Hanbelt e8 fidh hier nicht. Hiex
ftebt lediglih sur Frage, ob bie blofe Thatfade, dap die an-
deve Bertvagpartei in gutem Glauben angenommen Habe, dap
der Unterseidhner den Jubalt gefannt Habe, geniigt, um bden
Unterzeidhner haftbar ju maden, und dasd fann nidht zuge-
ftanben twerden.

§ 9.

De3 Weiteren beruft fih Bahr auf folgende jiwei Falle.
MWer mit einer dffentlichen Anftalt contvabire, welde die Be-
dingungen ihrer Bertragdjdhliefung in Statuten, Regulativen,
ober aud) in den von ihr audgegebenen Urfunden, Billeten
w. §. . verdffentlidyt habe, fei an diefe Bedingungen gebunbden,
follte er aud) die BVeriffentlihung nidht gefannt und depmegen
in dem Glauben geftanden haben, auf andere Bedingungen su
contrabiven. Ferner: wenn bei einer difentlichen Verfteigerung
die Bertragdbedingungen vor Beginn der Verfteigevung durd
Borlefen befannt gemadt worden feien, jo Ionne ein fpdter
Hingufommender fid) nidht davauf berufen, daf er die Bedin-
gungen nicht gefannt Habe.

Sn Beziehung auf diefe beiden Falle habe id su bemer-
fen, baf id) die von Bahr gegebene Eutfdheidbung nitht bean-
ftande. Jd) glaube, bap B ahr Redht hat, wenn er die ge-
gebene Cntideidung ald durd) dad Recdytdgefithl mit jwingen-
der Nothiwendigleit geboten anfieht. Aber nithigt und diefes
Red)tagefiihl, den von B &P v vertheidigten Saf angunehmen ?
Wenn wir der Griinde, welde und zu der bejeichueten Cnt-
fdheidbung treiben, und bemwupt ju werden verfucdhen, finden wiv
fiir diefelbe Teine amdere Redhtfertigung, ald in bdem Saste,
daB bas, wad eine Vertragdpartei in qutem Glanben al3 von
der anberen Partei gewollt anwimmt, fiir die redhtliche Beur-
theilung wirtlich gewollt fei? Jdh glaube nidht. Bunddft wird
geif, mwer jene Cntjdheibung toiffit, durd) die Crivdgung ges
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[eitet werden, daf e3 unbillig jein wiirde, wenn der Berftei-
gever, die bffentliche Anftalt 2c. dadurd) in Schaden gevathen
follte, bap fid) ber BVertrag ald nicht bindend fiir ben andeven
Gontrabenten hevausftellt. Sofort wird er fih dann zum Be-
wuptiein bringen, dap dieje Jnftanz nidht mapgebend fein fonne,
ba e3 fih um den Criap eined Schadens, welden der BVer-
fteigever 2c. exfeiden mwiivbe, wenn bder Bertrag nidt aufredht
erhalten toiirde, nidht hanbdele, fondern um die Aufrechterhal-
tung ded Bertvagd jhledhthin. CEr wird fid) aber hievauf Ant-
oort geben mit der Frage, ob nidht angenomumen werden miife,
daf, wer in der begeidhyneten Weife bietet, der Poft oder ber
Cijenbahn etwas jur Befirderung iibergibt, dief in dem Sinne
thue, dap er fich den von der Poft und der Cijenbahn aufge-
ftellten Bedingungen, welde diefelben aud) jein mogen, unter-
orfen Haben wolle. Wenn dbann die Criwdgung fid) aufordngt,
dap bief uidt nothbwendig fei, daf e3 immerhin moglid) fei,
daf ber Bietende 2c. an aufgeftellte BVedingungen gar nidt ge-
dadht habe, fo wird darauf die Antwort bereit fein, baf in
einem folchen Benehmen jedenfalls eine fo grobe Fahrlapigteit
liege, daf e3 aus diefem Grunbde billig fei, daf dev Bietende 2c.
an bem Bertrage feftgehalten werde. Endlid) wird aud) bdie
Betradhtung fid) geltend madjen, daf es fih hier hHanbele um
ein Jajagen auf eine Willenserfldrung, deven ndhever Juhalt
durd) eine offentliche Befanutmadyung angegeben tworben ift,
und ber Cntjdeidende wird fid) fragen, ob niht gevade hievin
die eigentlihe Redptfertigung fiix die fidh ibm aufdréngende
Cutjdeivung gefunden werden miifle. Ev wird fidh evinnern
an L. 11 § 3 D. de inst. act. 14. 3, wo e3 heift, dafy der
Gejdaftaherr aus der Anftelung ded Jnftitor nidht Hafte, wenn
er feinen Willen, nicht Haften zu wollen, durd) bHifentliche pro-
scriptio befannt gemad)t habe. »Certe si quis dicat, ignorasse
literas vel non observasse quod propositum erat, cum multi
legerent cumque palam esset propositum, non audieturc.
Mup man nidht anmehmen, dap wer zum Publicum redet, 1o
er im gegebenen Fall nad) redtlidher Anerfennung um Pub-
cum veden darf, eben dadurd) fiir die Anuahme ded Redhts
jeden Gingelnen ausd bdem Publifum zum Wiffenden mache?
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Nnd alle diefe Momente — freiroillige Unterfoerfung, Berfohul-
dung, Deffentlichfeit ber BVertragdpropofition — follen nun ge-
ftriden mwerden, und mwiv jollen beveit fein, und zu jagen,
dap mwir die gleidhe Entfdheidung treffen wiithen, aud) mwenn
feines Derfelben vorhanden wive? Jd) halte das fiiv unmoglid.

§ 10.

Anders al8 mit den bigher betradyteten Fallen verhdlt es
fih mit einem ferneven Fall, weldyen Bahr fiir fih anfithrt,
den Fall der Mentalveferbation, oder, wie man fidh) aud) ausdriidt,
per einfeitigen Simulation. €3 ift diep ber Fall, wo Jemand
sum Jmwed der Téujdung des Gegeniiberftehenden etwasd ald
gewollt erfldrt, wa3 er nidht till.

Sy betradyle es al3 einen nidt zu leugnenden Sap, da
bie Mentalrefervation unwirffam ift, o b daf der Urheber
einer Willenerflarung fidh nidt mit der Berufung auf eine
Mentalrefervation vertheidigen Ffann 2%). Jft damit nun bie
WirfjamEeit einer Willenerflarung ohne Willen anerfannt?

€3 fommt bavauf an, wie man itber den Grund der Un-
witflamfeit der Mentalvefervation dentt. €3 gibt zivei An-
fidhten itber biefen Grund, nad) welden in jener Univirtiam-
feit eine joldye Unerfennung nidht liegt.

Die erfte diefer Anfichten findet den Grund der Unbeadht-
lichfeit der Behauptung einer Mentalrefervation bdarin, dap
diefe Behauptung nidhyt bewiefen werben fonme. Das Redt
legt alfo nad) diefer Anfidht ber abgegebenen Crilarung def-
wegen Wirkung bei, weil e8 den Sdlup aus derfelben auf
pas Borhandenfein ded ald Wille Crflarten fiiv unmiderleglich
halt. Diefe Anfidyt habe idh) felbft friiher gedupert; idy ver-
theidige fie nidht mehr®®). Der Beweid, daf in Folge eimer

29) Dbgleid), tie man tweif, diefer Sap in den Quellen bed romi-
fdhen Rechtd nidht ausdbviidlich ausdgefprochen ift, und eine pipjtliche De-
cretale (c. 26 X. de spons. 4. 1) gegen ifhn entjdhieden Hhat (,twotaus
aber gewify Niemand geneigt fein wird, ein Rechtdprincip zu bilden”
Savigny Syftem III § 134 Note a). '

30) Gegen bdiefelbe ausfilhelich Rodver S. 49 fg.
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Meuntalvefervation das ald gewollt Crfldrte nicht getwollt fei,
ird immer |Hmwierig, aber unter Umftinden nicht unmsglich
fetn. Und ioie, wenn der Geguer der Vebauptung der Men-
talvefervation wicht widberfpricht ?

Die ziveite jener Anfichten geht dahin, daf die Behauyp:
tung einer Mentalvefervation einen logifden Wideriprud) ent:
halte, und DdeBivegen vou felbft Dhinfallig fei. Tvop Ddiefer
Behauptung ftehe es fofort feft, dap der geleuguete Wille twirvf:
[ich vorhanden gewefen fei. Diefe Anjicht hat einen enevgijdhen
Bertreter in Kobhler3?) gefunden. Sie fufgt auf derjenigen
Auffafjung der Willendertlarung, welde id)y felbjt oben ald bdie
vidhtige vertveten Dhabe; aber diefe Yuffajjung ift in ihr auf
eine Spige getrieben, welde nad) meiner Anfidht unbaltbar ijt.
Die Willensertlarung, jagt Ko Hhler, ijt Willensaction; e3 ijt
unmdglich, daf eine Willendaction zugleid) fei, und nidt fei;
dafp der Wille zugleich agive und nidht agive, ift ,ebenjo un-
miglid), al3 e3 ift, bap der Morder einen Streid) fithrt und
nidt fihrt?. Nidhts fann vidhtiger fetn al3 diefed. Aber die
Frage ift ja eben die, ob Dei der Mentalvejervation eine Wil-
lendaction ftattfindet, d. §. eine Willensaction in der Richtung
ouf Hervorbringung der in der Crildrung bezeichueten vedt-
lichen Wirfungen. Wa3 bei der Mentalvefervation ganz un-
seifelbaft ftattfindet, ift eine Willendaction in der Ridtuug
auf Hervorbringung der Crfldvung. DHier papt der Vergleid)
Kobhler’s. Wer mit Bewuptiein eine Crflarung abgibt,
fann ebenfowenig jagen, daf er die Erfldvung nidt getoollt
babe, foie der Morder, welder mit Vewubtjein den Streid
fithet, jagen fann, daf er den Streid) nidht getwollt habe. Aud)
eine Willen3action in der Ridhtung auf Hevvorbringung der
in der Crildrung begeichneten vechtlichen Wivfungen fann bei
ber Mentalrefervation ftattfinden. Aber damit jie wiclich ftatt-
finbe, ift ecforbetlih, daf ber Urheber der Willensertldrung
Bemufptiein dbavon habe, dap die Redhtsorduung tros der Wen=
talvefervation an feine Crilarung vedhtliche Wirfungen anfuiipft.
Hat er diefed BVewuptiein nidht, jo hHat er eben nuv die Cr-

31) Jahrb. f. Dogm. XVI &. 90 fg.
Bd. 63. N. F. Bv. 13. $. 1. 7
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flarung getoollt, nicht auch die redhtlihen Folgen derjelben.
Die Hauptjade aber ift, daf aud) diefes Vewufptiein nur mig:
lih ift unter der Vovaudfesung, daf der Redtsfas Dbereitd
Hefteht, vou dem gefragt wirh, aus weldem Grunbde ihu die
Recdhtdordbnung eingefiihrt habe, der Redyisjah, dap die Men-
talvefervation wwwictfam ift.  Nun faun man aber den Grund
ver Cinfithrung eines Jedtsfages nidt in einer Thatjade
feben, welde nicht vorhanden ift, wenn der Redhtsjap nidt
vorhanden ift.

Der Grund der Unwivtjamteit der Mentalvejervation liegt
alfo twedber davin, dap dag behauptete Nihtwollen unbetveis-
- bar, nodh) davin, dafy e ummndglidh ift. Soudern er liegt bavin,
[ daf die Mentalvcjervation eine Liige enthdlt, und Niemand
, fih gu feiner Vertheidigung davauf berufen darf, daf er ge:
logen Habe. Man fonute nun zwar fagen wollen, davaus, daf
Semand einem Andern mit Bewuftfein die Unwabrbeit jage,
folge nur feine Verpflihtung sum Eriap ded aus feiner Liige
dent Anbern evivadjenen Shadens, ¢ folge davaus nidt jeine
Berpflidhtung, das Unwahre ald wahr gegen fich gelten zu
laflen. €3 it aud) die Beredtigung diefer Entgegenjepung
im Principe angiierfennen, alfo anguerfennen, daf in ber Feft-
haltung des igenden an feinem Worte ein Sprung liegt.
Aber diefer Sprung lapt fih durd) die Analogie von Quellen-
entjdeidungen vedhtfertigen. Jn 1L 30 § 1 D. de A. E. V.
18. 1, beifst ¢3, baf Dderjenige, weldper mir eine frembde Sadye
wiffend, dap fie eine jrembe Sadhe fei, verfauft, mir bhafte
»in id quanti mea intersit meam esse factame, alfo auf das
Crfitllungsintevefic.  Cbenjo gibt cinen Anfprud) auf dag Er:
fitlungsinterefje 1. 57 § 1 D. de contr. emt. 18. 1 dem
Kdufer eined duvc) Braud zerftdvten Haufed, wenn der Ver:
faufer die Zerftorung fannte, dev Kdufer nidt (vorausdgefest
daf wenigftend nod) ein Theil ved Haujesd fteht, weldhe Vor-
ausfepung aber bie Beweislvaft der Stelle fiix bie hier vor-
liegeube Frage uidht abjdhwddt). Einen anbdeven Eintwand
gegen die biev vevtvetenie Anficht madht Kohler. Gr ift da-
her genonumen, daf die cryvingene Willensertlarung nidht nid)-
tig fet, wdbrend dod) die Tdujchung des Gegners erlaubt fein
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miiffe sum Zwede der Selbitvertheidigung. Das foll nicdht ge-
leugnet werben; aber e3 muf bemerft werben, daf im Falle
pes Bmwanges dad Nidhtivollen bes Gezwungenen in feiner Weife
fidher ift, vielmebr umgefehrt Dis auj Weiteres dabei ftehen
geblieben iverden mup, dap das ald gewollt Crfldrte aud ge-
wollt fei, dap der Erflarende fid) durd) den Jwang sum Wollen
Dabe beftimmen laffen, und nidht blof zur Crfldvung. Laft
fih aber das Midhtwolen nadeifen, jo glaube i, dap in
diefem Falle allerdings bdie erzmungene Willenserflarung fiic
nidhtig ertldvt werden miifle, wie denn Dbefanntlih aud) bdie
hervichende Meinung diefe Entjdheidung in 1. 6 § 7 D. de A.
v. 0. H. 29. 2 finbet %2).

€s ijt alfo mit Bahr anzuerfennen, dbak das Redht, in-
dem e3 der Ventalvefervation die Wirfjamteit abjpricht, einer
Willengertlarung ohne Willen Wirfung beilegt.  Aber 3 thut
diep aud) fitr einen gauz pracis abgegrenzten Fall — fiiv den
Fall der Avglift bes Urhebers vder Willensertldrung. g

§ 11.

—

Hiermit ift fefter Voben in ber hier su unterjudhenden
Frage getoonnen. Der Umiftand allein, daf der Empfdnger
einer Willenserflarung, welder der wirflihe Wille nidht ent-
fpridht, in gutem Glauben angenommen hHat, daf fie dev Rus-
drud bes wirtlidhen Willens fei, veidht nicdht hHin, wm ihm das
Recht su geben, die Willenertldvung als giiltig 3u behandeln;
e3 mup hingufommen, daf den Urheber der Willenserfldrung
eine Schuld treffe. Und wad die erforderliche Qualitdt diefer
Sduld angeht, jo ift nwun junddit feftgeftellt, dap der Urheber
der Willenzertldrung baftet im Falle der Avglijt.

Da erhebt fih nun die Frage: haftet er nur im Fall
ber rglift?  Haftet er nicht audh im Fall dev Nadyldfigteit 2
Angeftreift ift diefe Frage beveits im Vorjtehenden tworden;
hier it fie su beantworten.

Che id) ihre Beantwortung verjudhe, will i) bemerfen,

32) — »qui fallens adicrit hereditatemc. Ko §{cv mud chenjo
SdhioBmann Lehre-vom Fwange S. 46 jg., cxitdren jept fallens =
Heimlid). .

7 %
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daf bie im Cingang diefer Abhandlung genanuten Sdhriftiteller
theiltweife threrieitd geneigt fiud, bdem von ihunen aufgeftellten
Gat, dap die Crideinung ded Willend gleidh dem Willen
wirfe, auf den Fall su bejdhranten, daf den Urheber der Wil-
lengertldrung eine Sduld trifft. Snfoweit alfo bdie aufge-
mworfene Frage ju bejahen fein mbdte , wiirde fidh im Reful:
tate eine Uebereinftimmung zwifden der Anfidyt jener Sdrift-
fteller und der Dier vevtvetenen hevausftellen. IWasd die ein-
seluen Sdriftiteller angeht, o madt feine Conceffion S dhall,
ebenfoivenig R ver, obgleidh) derfelbe bei der Debuction fidh
davauf beruft, daf es unbillig fein totitde, den irvenden Con-
trabenten aud) im Falle der Uneutidulbbarfeit feines Jrr-
thumsg frei su faffen. B abhr33) halt feft an dem Jhering’-
fden Begriff der culpa in contrahendo: ,dem Grfldrenden
mufp die dufere Crideinung bes Willens zuzuvedhnen fein,
obue daf 8 freilidh auf ein eigentlihes BVerfdhulven im ge-
wihuliden Sinne anfommt”. ,Der leitende Gedanfe jcheint
mir der: mag aud) der Crflarende relativ jehr unjchuldig fein,
fo ift dod) der ihm Gegeniiberftehende nod) weit unjhuldiger”.
Bei ShHlopmann finbet fih)34) die Bemerfung, daf ,das3
Crfordernifp der Grfennbarfeit fir bden Mitcontrahenten . . .
sutveilen durd) den MNadyweis bder Entjduldbbarfeit des Jrr-
thums erfest focrden fann”.  Am Weiteften geht Regels-
berger; er will im Fall des Jrrthums Berbhaftetfein des
Urhebers der Willenerfldrung nur dann eintreten laffen, wenn
demfelben grobe Nadldpigleit sur Laft fallt. '

Wie alfo ift die aufgeworfene Frage zu beantivorten ?
Wir folgen am beften dem von Regelsberger vorgeseid:
neten Weg, und fpredyen jzuerft von dem Fall grober Nad)-
lagigteit (lata culpa).

€3 wirtd befanntlid) von neueren Sdyriftitellern eindring-
lich dagegen geivarnt®®), bie lata culpa ohne Weitere3 dem

33) ©. 407.

34) @. 115.

35) Wadyter Wiirttemb, Privatr. IT § 112 Note 12. Unger
Oefterr.  Privatr. IT § 102 Note 20. Goldjhmidt Lueca-Piftoja-
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dolus gleichsuftellen. Diefe Warnung DHat and) gewif ihre
volle Berechtigung was dic Ucbertragung der einem dolofen
Berhalten gedrohten Strafen angeht. Bou der anbdern Seite
gebt man aber zu weit, wenn man die Gleidytellung von do-
lus und lata culpa auf den Fall bejdranfen will, wo es fidy
um die Verhaftung des Schuldners in einer beveitd conjtituir-
ten Obligation handelt *¢). Hievgegen fprechen folgende Quellen-
entjdeidungen, in welden theilveije die lata culpa jogar einer
auf den dolus gefepten Strafe untevmworfen wivd.

1) Bon der auf dasd Doppelte gehenden Klage gegen den
im Teftamente freigelaffenen Sclaven, twelder vor Antritt der
Crbidhaft, aljo zu einer Feit, wo er uod) Sclave war, eine
Crbidaftdjache entivendet oder Dejdhddigt hat, heiht e in 1. 1
§ 2 D. si is qui test. 47. 4: »Non alias tenebitur iste li-
bertus, quam si dolo quid dissipasse proponatur. Culpa
autem neglegentiaque servi post libertatem excusata est,
sed culpa dolo proxima dolum repraesentat«.

2) Die Strafe der Abjesung (suspecti remotio) trifjt
nadh) 1. 7 § 1 D. de susp. tut. 26. 10 nicht blof den unge-
treven Bormund, jondern tritt ein aud) »si fraus non sit ad-
missa, sed lata neglegentia, qui ista prope fraudem ac-
cedit« 27),

3) Mit dem mensor wird nad) romijder BVorftellung fein
Coutract abgefdlofjen, weber locatio et conductio, nod) man-
datum. Daher bdie gegen ihn gewdhrte Klage »dolum ma-
lum tantum exegit: visum est enim satis abundeque coerceri

Actien-Gtreit S. 20. 81. JFhering Jahrb. . Dogm. IV &.12. v. Bar
in Grinhut’s Jeitjdr. IV S. 66.

36) Bgl. aud) Binding Novmen II &. 383 jg., welder Sehrijt-
fteller freilid) der Anficht ift, daf die Quellen mit dem Ausdrud lata
culpa nid)t eine Art der Nadjlafigfett, jondern einen Fall ded Vorjahes
begeidhnen. Jdh theile diefe UAnjicht nicht, fann dief abet Hier nicht nifer
ausfithremn.

37) Unbdere Stellen laffen fie eintreten in Folge von culpa vbder ne-
glegentia itberhaupt, § 6 I. de susp. tut. 1. 26, 1. 9 D. eod. 5. 43, 1.
2 §41 D. ad SC. Tert. 38. 17. Bgl. Rudorff Recht der Bormundjdaft
1T &. 192. 199.
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mensorem, si dolus malus conveniatur eius hominis, qui
civiliter obligatus non est«. €3 it alfo fein Anfprud) gegen
ihn Degriindet, wenn er »imperite versatus est« ober »negle-
genter<. »Lata culpa plane dolo comparabitur<. L.1§ 1
D. si mensor 11. 6.

4) Der Berfdufer einer Crbjdajt foll nach . 2 § 5 D
de H. v. A. V. 18. 4 Grfap geben fiiv BVerminberungen bder
Crbjdyaft, welde cv dolo malo vorgenommen Hat. Dann wird
hingugefiigt: »sed et si non dolo malo sed lata culpa admi-
serit aliquid, utique tenebitur«. Diefer Ausjpruch) bezieht
fid) nicht auf BVerminderungen, welde nadh) dem BVerfauf vor:
genommen worden find, joudern auf BVerminderungen vor dem
Berfauf ver Crbidaft, alfo aus eimer Zeit, wo ein Obliga:
tiongverhdltnify fitr den Grben nod) nidyt Deftand. Nad) dem
Berfauf haftet der Erbe wegen omnis culpa, und . § 3 i. f.
eod.: »sed et rerum ante venditionem donatarum pretia
praestari aequitatis ratio exigit.

5) Die actio ad exhibendum geht befanutlid) aud) gegen
penjenigen qui dolo desiit possidere. Jn 1. 9 § 4 D. ad exh.
10. 4 tird mun der Fall behandelt, daf Gelbitiicte dem Einen
sum Niefbraud) vevmadyt find, einem Andern bedingt sum €i-
genthum, und der Grhe dem Niefbraudjer die Geldjtiicte Her-
audgibt, obue fid) die Niepbraud)3caution beftellen zu laffen.
€3 iitd dem Cigenthumslegatar nach eingetvetener Bebingung
dbie actio ad exhibendum gegen den Grben gegeben »quasi
dolo fecerit quo minus possideret; dolus autem in eo est,
quod cautionem exigere supersedit a fructuario effectumque
est, ut legatum tuum evanesceret, cum iam nummos vindi-
care non possis« %),  Die Klage gegen den argentarius auf
Gdition feiner Biidjer gibt 1. 8 pr. D. de edendo 2. 13 aqus:
oritlid) and) im Fall der »culpa dolo proximac.

Huf Grund diefer Entfheibungen glaube i, barf mit
der Auerfennung nidht suviidgehalten werden, dap wir im Sinne
der Quellen handeln, wenn wir aud) in dem Hier vorliegen-
den Falle die grobe Nadhldhigleit und Unbebadhtfamteit der

38) Bgl. Deme[in Crhibitionspjliht &. 190.

=
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Wrglift gleichftellen, und iwegen bderfelben den lrheber einer
den wirflihen Willen nidht ausdriictenden Bertrag3ertldrung
haften laffen, wie wegen Avglift. Wiv gehen damit weiter,
ald bap wir den Urheber der Willenserfldrung blof zum Cu=
fag bes von ihm veruriadten Schadens verpflicdhteten; mwiv
verpflidhten ihu zur Crfitllung eined Berfprechens, weldes er
nicdht gegeben Hat. Aber damit legen wiv hm immer nod
feine eigentlihe Strafe auf; tir wollen ihm fein Uebel an-
thun jur Bergeltung fiiv ein begangened Unvedht. Wir ver-
langen von ihm die Befriedigung einer in dem andeven Con-
trabenten erregten Crmwarvtung. Die Thatjache Ddiefer Erwar-
tung allein ift ung fein Hinveiheuder Grund, denjenigen, aus
deffen Haudlung fie gefdhopft worden ift, af3 Wollenden zu
behaudeln, obgleidh) er nidht gewollt hat; in Verbindung mit
einer demjelben juv Lajt falenden groben Verjdhuldung wadst
fie und su einem geniigenden Grund hervan.

Hiernad) wiirde ih namentlich) aud) im Fall desd f. g.
unedhten Jrrthums fiiv den Fall, daf derfelbe auf grober Nadh-
ligigkeit Derubt, Verpflidhtung des Jrvenden zur Erfitllung desd
Bertraged annehmen. Dap e3 im Fall de3 |. g. unedhten Jr-
thums nicht der Jvrthbum ift, welcher den Verivag ungiiltig
madt, ift fein Gegengrund. Man jagt: weil nidht der Jrr:
thum e3 ift, weldyer den Bertrag ungiiltig madyt, jondern die
RNidptitbereinftimmung swijden Wille und Erfldrung, fanu e3
auf die Qualitdt ded Jrrtbums nidht anfommen. Nad) der
bier vertvetenen Auffafjung liegt die Sadpe aber jo, da das
Recht denjenigen, von dem e3 anerfennt, dap ev nidht getoollt
bat, iwegen einer gewiffen Qualitdt des Jrrthums al3 Wol-
lenden behandelt 39). Wasd fodann den Fall des Scherzes an-
“gebt, fo wiirde i) zwar nidt fo weit gehen, demjenigen, der

39) Die in § 5 bejprodjenen Quellenjteilen diivfen feine Sdywierig-
feit madjen; fie tragen die Regel vor, und nefhmen auf den, inumerhin
nidgt gewdhnlichen, Ausnahmefall feine Niidfiht. NRegeldberger
©. 20. Wenn aber diefer Scriftiteller umgetehrt einen Beweid fiir den
im Tert aufgeftellten Sap in 1. 11 pr. und 1. 43 § 1 D. de contr. emt.
18. 1 finden will, fo fann i) dem nicht beijtimmen. Die von Andern
angefithrte 1. 15 § 1 eod. gibt fegeldberger feldbft auf
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sum Sdery mit einem Aubern einen BVevtrag abidhlieft, wenn
biefer Den ©ders mifverftanden hat und nad) Lage der Nm-
ftande mifverftehen mufite, unter allen Umftdnden fiiv Haftbar
s erfiven. Abev ben von JFheving*?) beridhteten Fall,
o Jemaud itber den Mavft gehend jammtliche bdafelbft be-
findliche Fuder Heu gefauft hatte und vor das eben verlaffene
Haus Hatte fahren laffen, wiirhe id) feinen Anftand nehmen,
s entfdeiden ie Jhering thut, ndmlih dahin, bdaf bder
Kaufer den BVertrag 3u erfiillen habe. NMnd ferner ift €3, weun
Semand eine Urfunde unterzeichnet, obue jid) iiber dben Juhalt
derfelben vergewiffert s haben, wenngleidh nidt nothwendig,
dbodh) aufevordentlid) nabe (iegend, bdbaf ihm dabei eine grobe
Nadlapigleit sur Lajt fallt, und in diefem Falle toitrbe aud
i ihn fiiv Haftbar evildven *Y).

§ 19,

Dagegen fehe iy fitr den teiter gehenden Sap, daf der
Urheber einer den wirtliden Willen nidht ausdriicfenden BVer-
traggertlavung aud im Falle gewoshulicher Nachldapigleit (levis
culpa) juc Crfiilliung ded LVertraged verpflichtet fei, feinen An-
Dalt. S mup dabei ftehen Dleiben, daf diefer Sap fid) fitv
pas gemeine Recdht nicht begriinden ldpt. Mt ihm treten wiv
binaus aus bem Gebiet der lex lata und hinitber in das Ge-
Diet ber lex ferenda. Daf ein Gefepgeber zur Yufjjtellung
pefielben fommen fonne, [dBt fich begreiflih finden; daf er
sur Aufitellung defjelben Ffommen miiffe, ift su leugnen. Die
Xrvage ift einfach diefe: ftellt der Gefesgeber dad Jntereffe
pe3 bona-fide-Berfehrs fo hod), dah er su Gunften defjelben
fdhon der gewdhulichen Nachlakigeit ein Opfer auferlegen will ?
Hier hort die juriftijhe Deduction auf, und e3 beginnt bdie
praftijde Crivdgung.

Auf bem Bobden bded pofitiven Redhptd lapt fih im Fall
ber gewdhulichen Nadlapigheit bem in feiner Crivartung Ge-
tdufdpten, wenn iiberhaupt, nur Helfen mit dem Begriff des

40) Safrb. f. Dogn. IV &. 74,
41) Bgl. . 25.
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negativen BVevtvagdinterefle. MNun ift, toie befannt, die quellen:
mdipige Begriindetheit diejed Begriffs alles Andeve eher al3
unbeftvitten, und e3 ift nidht meine Abjicht, in diefer Abhand-
lung, toelche obuehin iifer die erlaubten Grengen Hinausizu-
{hwellen droht, auf diefe Frage ndber einjugehen. Aber fol:
gende Bemerfungen mogen mir geftattet fein. Juerft, dap
diejenigen, teldpe auf Grund der Lerfehr3intereijen die BVer-
pflichtung jur Crfitllung bed BVertrages tollen eintreten laffen,
am Allerienigften fid) gegen basd negative Bertvagsintereffe
cvfldven follten; founen bdie BertragSintereffen dad Mehre
leiftenn, fo find fie aucd) dad Minbdere su leijten tm Stanbe.
Wenn man fodaun gegen dad negative BVertragdintereffe aud
die , Supraftifabilitit” bdiefes Begriffes, d. h. die Sdhmierig:
feit be3 durch denfelben geforderten Beweifes, geltend gemadht
bat, jo ift su antworten*?), einmal daf diefe Sdhwierigfeit
benn dbod) durd) die nene Reidhsprocefgefebgebung in bedeu-
tendem Grabde gemindert worden ift, namentlidh aber, dafi diefer
Grund viel mehr ein Grund fiiv den Gefepgeber ift, dev fich
fragt, ob er mit bem Begriff des negativen BWertragsinterefje
opeviven foll, al8 ein Ginwand gegen die Geltung bdiefes Be-
griffes im befteheuden Recht. Cndlich fei nod) bingetviefen
auf bie mogliche Unterftiiung, twelde der Begriff ded nega-
tiven Wertragdintereffe aus dem, wasd bie Quellen iiber bie
fortbauernbe Wirtjamfeit einer Willensertlarung nad) fortge:
fallenem TWillen beftimmen, su ziehen im Stanbde ift. Diefe
Unterjtibung Hat allerdingd eine zwiefacde LVorausjesung.
Buerft, ba man e3 nidht fiiv unerlaubt halt, der Willenser-
flavung mit fortgefallenem Willen die Willen3ertlarung, welder
bon vorn Hevein dev wirtlidhe Wille nidht entfprodhen hat (oder
toeldpe aus einem fonftigen Grunde ungiiltig ijt), gleichzu-
ftellen. Gobann, a3 allerdingsd ein groherer Sprung ift, dap
man in gleider Weife das, wasd dbie Quellen nur fitr die di-
recte Beranlaffung zu einer Vermbgendaufopferung beftimmen,
auf die indivecte iibevtrigt. Der SdHup wdre aljo ndher
biefer: wer in gutem Glauben annimmt, eine BVermdgensauf:

42) $gt. and) Dernburg Preuf. Privatr. II S. 164 Note 1.
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opferung mit dem Willen eined Andern zu maden, wird be-
bandelt, al3 Dhabe er fie mit vem Willen deffelben gemadyt;
alfo wird aud) devjenige, weldher annimmt, dap ein Wille vor-
handen fei, weldper die Vermbgensdaufopferung (nidht genehmigt,
fondern) unfddvlid) erfcheinen [dBt, behaudelt, al3 fei jener
Wille vorhanden.

§ 13.

€3 ift jett nod) die Frage su beautworten, welde Con-
fequeny fid) aus bder Dhier vertvetemen Anfidht fiiv die Ausle-
gung dev BVertraglerfldrungen evgibt. Jheving*?) hat den
Gat aufgeftellt, die ,logifhe Jnterpretation” beruhe davauf,
dafp der wahre Willendinhalt erfeunbar fei, undb, mie vom
Ridter, fo aud) vom aubeven Theil hdtte erfannt werden
Eonnen und miiffen; der Ridter diirfe folde Thatfadhen und
Winftdnde, welde ziwar den wivtliden Willen des NRebenben
aufier Rweifel feen, aber dem Geguer nidht befaunt waven
ober befaunt zu fein braudpten, nidht beviidfidtigen, er habe
m. a. W. nidht die Frage ju entjdeiden: wasd war der wirk:
liche Sinn der Erfldrung des Rebenden, fondern, wie mupte
der Geguer nadh) ben ihm vorliegenden Umijtdnden fie auf:
faffen.  Jch Dabe miv in meinem Lehrbuche die Aufitelung
Sbhering’s angeeignet, indem id) gefagt habe: ,Seber Con-
trabent Hat ein Red)t auf die Crfldrung desd anbern Contra:
henten in demjenigen Sinn, in weldem er fie auffaffen mupte 44).
Babr*) und Sdhlogmannt®) haben nidt unterlaffen,
diefe NeuBerungen gegen bie hier vevtvetene Anfiht ing Feld
su fithren. Sie haben gelteud gemadyt, dap e3 inconfequent
fei, fiiv die Frage, wa s gewollt fei, die Auffafjung des an-
deven Contrabenten fiiv maBgebend zu evfldven, nidht aber fiir
die Frage, 0b etiwas gewollt fei. Die BVegriindetheit diefes
Cinwandes ift anguerfennen. Crv fallt aber hin mit dem Sas,
von weldhem er Hergenommen ift, und bdiefer Sa ift nidht

43) Jahrb. f. Dogm. IV &. T1.

44) RQebhroud) des Panbeftenredts T § 84 zu Note 11.
45) &. 405.

46) €. 119 fg.
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anguerfenuen; jebenfalls nehme idh den Jrvthum, bdeffen id
mid) fhuldig befenne, [icvmit ausbritclich zuviif. Was an
dem aufgeftellten Sap vidtig ift, it Folgendes. Jeber Con:
trabent Hat ein Red)t davauf, dap jeine Auffajjung ded Simnes
per gegnevijhen Crildarung su Grunbde gelegt erde, wenn ed
fih um Beantiwortung der Frage hHandelt, wozu ev confentirt
Dabe; cv hat confentivt nur zu demjenigen Willensinbalt,
weldpen ev in dev geguerijhen Crfldving gefunden Hat. Aber
et hat dadurd), daf ev ju dev geguerijdhen Crfldrung in einem
Sinne confentivt hat, in weldhem fic nidht abgegeben worden
ift, fein Recdht davauf erworben, vaf diefelhe in diefem Sinme
audgefithrt werde. Seine Aujfafjung ded Simnesd bder gegue:
vifden Crfldvung entjdeidet daviiber, tovauf erv, aber nidt
davitber, wovauf dev Gegner gebuuden fei. Der in Folge
feiner tvvigen Auffafjung des Simmes der geguevifhen Ertld-
rung fid) ergebende Diffens fann fidh nun migliderweije auf
eimen wefentlichen Punft ded BVevtrages beziehen; danu it dev
Bertvag nidhtig ¢7). Bezieht er fidh) auf eimen wefentlidhen
Puntt des Vertvages uidyt, jo bejteht der” BVertrag, und iiber
den Puntt, iiber weldhen eine Veveinbarung nidht vorliegt, ent:
fdheivet die gefepliche FNegel, wenn e3 eine foldpe gibt. So
weit frof des Diffenfes nod) Confend vorhanden ijt, muf na-
titelid) der Wille der Parteien audgefiihrt werden 18).

47) @ierﬁer gehort der von Bahr (S. 418 Note 25) angezogeue Fall,
wo Jemand Judigo ju einem gewifjen Preife fitr dag BVf.and ,pr. dor-
tige3 Geiwidht” gefauft Hatte, nicht wijjend, daf im Verfauj2ort ingwijden
ein leidjteres Pfuub eingefithrt worden war. Dad DAG. zu Cajjel ent-
fdhied fitv Nidhtigeit des Vertragd (Strippelmann OAG.-Cntjdpeid.
V G 145, Geuff Avch II 273 und XVI. 34). Sm Eiune Bihr's
hétte dev Rdufer verurtheilt werden miiffen, das leihtere Pfund zu be-
3aflen.

48) Betjpiel: e3 ift bei dem BVerfaufe eined Grunditiids cusgemadt
tworden »accedere Stichum servame : Raufer und Rerfiujer denfen Jeder
an einen andeven Stichus. L. 34 pr. D. de contr. emt. 18. 1 entjchei= .
det »eum Stichum deberi quem venditor intellexeritc. Sany ridjiig.
€8 Tliegt fein Confend iiber eimen der mefhreren Stichi vor, wofhl aber
Gonfens iiber einen Sclaven. Aljo generifhe Obligation, fiiv welde die
Regel gilt, dafy der Schuldbner die Wahl Hat.
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§ 14.

€3 ift bisher nur von BVertragSerflarungen die Rede ge-
wefen, von Willenzerflarungen, weldhe cinem Andeven zum
Bwed bde3 Abjhluffes eines BVertraged bingegeben iverden.
Fiir leptwillige Verfiigungen wird, tie oben bemerft wurde,
die Geltung der neuen Lehre, abgefehen von S hall, nidt
in Aufprucd) genomnien. Aud) dad hier der neuen Lehre fiiv
dert Fall der vglift und der groben Nadhlipigfeit gemadhte
Bugeftdndnif entbehrt fiir leptivillige Berfiigungen allen Grunbdes.
Denn diefed Bugeftandnip jtehl auf dem gleichen Boben, wie
die neue Lehre, auf dem Boden der Verviicfichtigung bes be-
vedptigten Lertvauensd auf die Juverldpigfeit eined Verfehrs-
inftrwmented, nuv dafy fie diefe Beriidfihtigung Llop bejdhrdntt
eintreten laft. Die leptmillige Verfiigung aber ift fein BVer-
fehrainftrument.  Jiveifelhaft fonnte man fein in Betveff ein-
feitiger Berfiigungen, welde nicht leptwillige find, und tm Be-
fonbeven in Betveff der Wntretung und Yusidlagung einer
Crbidajt. Jedod) ift e3 fidhever, aud) diefe den Vertragder-
flavungen nidgt gleichzuftellen. Sie find jebenfalld nidht zum
Bwecde ded Gebraud)s hingegeben.

§ 15.

Man wird noch Austunft davitber wiinjdhen, ob die neue
Lehre nidht audy in dev Prayrid vertveten fei. Bdahr hat fid
auf eine Reibe von Urtheilen oberfter deutiher Gerichtadhife
berufen, in welden entjhieden ijt, dbap ber Unterzeichner einer
Urfunde fidh nidht damit vevtheidigen foune, dap ihm der Ju-
halt berfelben unbefanut getwefen fei?®). Durdymuftert man
aber die Motive bdiefer Urtheile, fo ftellt fih heraus, daf bdie:
felben fehr verfdhieden find. Jun dem Urtheil des OAG. 3u
Dredden vom Jahr 1854 im Seuffert jden Archiv VIIL
26 ijt dag Hauptmotiv bdie freiwillige Unterwerfung des Un:
terzeichners unter den ihm unbefannten Jnbalt der Urfunbde,

49) Abweidend Seuffert’s Ardhiv XXXI. 110 (DL. zu Stutt-
gart). Bgl. aud) daj. XIX. 14 (DAG. zu Caffel).
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und nuv nebenbei wird ertwogen, dap ,jedenfalls Kldger e3
nidht zu vervantworten Hat, dafern Belflagter unterjdrieben
baben follte, obne fich jedes Cingelnen bewuft zu jein, was
ber Gefammtinhalt ded Contracted befage”. Ju dem Urtheil
de3 ONG. su Caffel vom 21. October 1859 bei Seuffert
XIV. 16 wird erivogen, dbaf ,de3 &. Angabe, es fei ihm dev
Snbalt der Urfunde nicht vovgelefen worbden, bei eigener Sennt-
nif Gejdyriebenes zu lefen, feine BVeadhtung verdieue’. €8
jheint damit auf eine BVerjdulbung ded &S. hHingewicien zu
fein; er bhatte lefen follen. Ju dem Urtheil des DAG. 3u
Berlin bei Geuffert XXIV. 30 Deifst €3 einfad), ¢3 miifje
Jangenommen werden, daf ein Jeder, welcher eine Urfunbde
unterjeichnet, diefelbe aud) gelefen und demgemdp durch die
Unterzeihuung fich angeeignet habe”. Auf die ,Gefdhrdung
pe3 vou feiner Ver{dhuldung betvoffenen Mitcoutrahenten, dev
in gutem Glauben die Urfunde aunahm” und ,die unabiveis:
lidhe Anforderung fiir die Sidperheit ded Urfundenverichrs”
toird abgeftellt in dem Urtheil ded OAG. zu Berlin vom 26.
Sanuar 1874 bei Seuffert XXIX. 229, jedoch daneben
betont ,bie aud der Unterjeidhnung einer ihrem Jubalte nad
unbefannten Urfunde fdhlechthin vefultivende eigene Verjdhul-
bung des Ausftellers”. Ju aller Scharfe it die Anficht
Bahr’'s audgejprochen in den Votiven de3 vom OAG. zu
Berlin am 30. October 1873 i einer Holftein'jhen Sadye
abgegebenen Urtheil8 bei Seuffert XXIX. 215. Semand
Datte eine Bitvgidhaftdurfunde, weldhe auf 600 Thaler lautete,
untevzeichnet, weil fie ihm al8 auj 600 Darf lautend vom
Sduldner vorgelefen worden war. Der Beweid Diefitr war
etbracdhgt, nidhtsdeftoeniger verurtheilte ibn dad OAG. auf
600 Thaler. Die im Seuffert’jhen Archiv und bei Bahr
mitgetheilte Begriinbung °°) lautet folgendermagen. , Jm Redyts-
verfehr fann bder inmere Wille nur Bedeutung gewinnen durch
die Beidhen, mit Ddemen er fih ju evfeunen gibt, und 3 be-
tuht alle RedhtSorduung gerabe auf der Juverldpigfeit der

50) Deven Fafjung itbrigend, twie B i hrv bemerft, nicht von ifm
herrithrt.
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Beiden, wodurch Menjchen allein in lebendige Wedhfelwirfung
treten fbnnen. Daber fann die Nidht-Uebereinftimmung bdes
inneven Willend mit einer Flaven wnd ungiveideutigen Willens-
erfldvung nur dann jtévend auf das Juftandefommen eines
Redhtsgejchifts eimwivfen, wenn fie dem, mit weldhem contra-
hirt wird, crfennbar geivorden ijt. €3 wiirde aud) jede Si-
dherbheit ded BVerfehrs und allen guten Glauben nutergraben,
wennt die sum Iwed der Eingehung eined Vertrags in biin-
bigiter Form abgegebene Willengerfldrung cinfad) mit dem
Nadyweis befeitigt werden founte, dap fie nidht mit dem iwirk-
lidden Willen in Uebereinftimmung geftanden” 31). A3 id
oben (S. 81) die Worte hinjdyrieb: dag Vediirfnif bes Ber-
fehra ift feine Mecdhtsquelle, frug id) mid), ob ctwas fo Selbft-
perftandlicdhes gefagt toerden diirfe, ohne eine Entjdhuldigung
hinguzufiigen, dafy e iiberhaupt gefagt werde. Der gemaunte
oberfte Geridhtadhof fieht eine hinveichende Redytfertigung des
pon ihm feiner Entidheidung su Grunbde gelegten Sabed darvin,
baf ohue ihn die Sidyerheit des bona-fide-Verfehrd untergraben
werben wiitde. BV dhr fiihrt nod) ausd, in wie iibler Lage
der Glaubiger gewefen fein ioiitde, wenn er fid), wie das bie
sweite Jujtans toollte, mit dem negativen Bertragdinteveffe
hatte Deguiigen mitjfen, und jchliept feine Ausfithrung mit ben
Worten: ,Dem gegeniiber fam in der Entjdheidung der Hid)-
ften Suftang die hiev vertheidigte Rechtdanffafjung sur Aniven-
dung. €3 mup dem Redidgefiihl ded gemeigten Lefers an-
Deimgeftellt bleiben, ob er nidht durch diefe Ent{dheidung dasd
Bediirfnify praftijher Gevedhtigfeit in hoherem Mafe geldst
findet”. by fiivdhte, Redhtdgefithl und das Bediirfnif praf-
tijher Gevedhligfeit find fiiv die pofitive Geltung eines Redyts-
fjages febr ungeniigende Grundlagen. Ent{dheidungen bdiefer
Art find dibrigend von grofem Jntereffe. Sie erdffnen einen
Blid in das Werben desd Geiwohnheitdredhts. Der Ricdhter ent-

51) 3m Folgenden wird nur nod) erwogen, dafi ein die exceptio
doli begritndender Sadjverhalt nicht davgelegt fei, und daf ed fich nicht
wn eine mit der Rlage zu evzielende Veveichernng, fondern um Abtven-
dung eined Vermbgensdverluftesd Handele.



Windfdheid: Wille und WillenSertlirung. 111

fdyeidet, toie ev entjcheibet, nicht defivegen iweil ev fiiv feine
Gutjdeidung in den BVeftimmungen ded von ihm anjuwenden:
dent Redhtd einen Anbalt findet, foudern weil er nicht anders
fann.  Gr bringt in feiner Eutjdeidung das Redt, weldes in
thue Lebt, zum Ausdrvuct, und ift iberzeugt davon, daf er da-
mit dad Redhte thut. Bleibt jein Vovgehen nidht veveingelt,
und folgen andeve Ridhter dem gleihen Drange, fo ijt das
®eobhubeitdredht fertig.

§ 16.

Ueber dag Verhdltnif der meneren Gefepbiicher zu dem
in diefer Abhandlung befprochenen Lehrfat Demerie i) Fol:
genbes.

Dag Preupifde Landredt, der Code civil 1nd da3 Sidy-
fifdye bitrgerlide Gefesbud) ftehen durcdhaus auj dem Boden
ber aud) jest noch) hevvichenven Anficht. Der Code civil 52)
fagt einfach und ohne tweiteve Hingujiigung: »Il n'y a point
de consentement valable, si le consentement n’ a été donné
que par erreur« °%). Das Preupijdhe Landredht und das Sdady-
fijhe Gefepbud) 54) evflaven die nidht exnftliche Willensevtla-
rung und diejenige, welde in Folge eined Jrrthums in einem
wefentlihen Punfte mit demr wivtlichen Willen nicdht iibevein-
ftimmt, fliv ungitltig, und geben dem andeven Contrahenten,
weldyer fie fiiv gitltig gehalten hat, wmur efwen Anjprud) auf
Sdadenerjag 59).

Dagegen findet fich im Defterveidijhen Gefesbud)y der
Sat anevfannt 3%), daf der Vertrag ,Dejteht”, ,wenn der ver:
fprechende Theil felbft und allein au feinem wie tmumer ge-
avteten Jrvthum Scduld ift, e8 wdve denn, daf bem anueh:

52) 2Avt. 1109.

53) Cbenjo dad Biiridher Gefepbud) § 926. ,Cin 1wefentlicher Jur-
thum eined ober beiden Coutrahenten verhindert dad Juftandefonumen ded
Berlvags”.

54) A 2 N L § 4 § 52—56. 75—79. Cddj. biirg. Sejepbudh
§ 91. 95. 843. 844,

55) Daé Gadifijde Sefepbud) mur im Fall ded Jrethums, tas Preu=
Biide aud) im Fall des Scherzes.

56) Art. 876.
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menden Theile der obaltende Jvrthum offenbar aus bden
Umitanden auffallen mupte”. UWn ge v 57) neunt diefe Vor{dhrift
cine ,bebauerliche”, undb bemerft, diefelbe et ,ebenjowenig in
theoretijher Beziehung zu redifertigen, ald in legislativer su
billigen“.

Was die Entiviirfe angeht, fo findet fih feine Spur des
neuen Lehriakes in dem Heffijhen CEntwurf (1853), bem BVaye-
rijhen Cutiourf (1861), und ebenfowenig in den Cutwitrfen
be3 CSdhmeizervifdhen Obligationenvedts von 1875, 1877 und
1878. Auch der Dreddemer Cntwurf (1864) behanbdelt bden
Srethum {dyledhthin ald Nichtigteitdgrund, madt jedod) (Art. 52)
bei dem Crfordernifp der Crnftlidhfeit det Willenserfldrung den
Bufa, dap fidh der Crfldvende auf den Mangel der Ernftlich-
feit nur banun berufen fonue, ,wenn dem anbeven Theil be-
fannt wav, oder weun er nad) den Umitdnden evfennen fonnte,
dafy bie Willenserflarung feine ernftlidhe gewefen fei.

57) Defterr. Privatr. IT S. 128.
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