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il hni t 1. 

Allgemeine Grundsätze. 
(Von Herrn rofe sor r. B e g e 1 b e r g r zu r lau.) 

I. Vo11 der rechtlichen Reg·elung· der Hand I · 
ge chäfte in1 a.llgcn1 inen. 

237. 

Die i eststellung de egen tands und ,.mfanCT de 
früheren ( 13-17 Aula gegeben den errriff de 
die allgemeinen Eintheilung n der Hand I g chäfte in 
in einseitige und zwei eitige zu erörtern. unmebr ind di ht ätz 
entwickeln, unter deren Herrschaf die and l g chäfte na h Dasein und V\ ir-
kung stehen. Inde larf bi r eine r h .. pfende arst llun rr nich n urt 
werden. Das Handelsre ht und inson 1 rheit un r IIancl I 
ich eine Anzahl einzelner recbtli her Be timmungen theil für all 

ge" isse Handelsrre chiifte aufzu teilen und überla n im übrig n di 
dem allgemeinen bürgerlichen echt. Und in d r 'Iha i ein lürfni 
be onderen Normen für die Handel CTe chäfte nur in be chränktem 
vorhanden, nur insoweit als die Lebensbedingw1gen d and I 
denen des allgemeinen bürg rlichen Verkehr abwei hen. 
irren, wenn mau die berührte Unvoll tändigkeit des po iti en Hand I r hts auf 
Rechnung unseres unvollkommenen Re htszustande e zen wollte. Im 
theil die wenig befriedigende e chaffenbeit unser s deut h n 
vielmehr unserer deutschen ivilrechte hat d 1: Handelsgesetzgebunrr manch 

orschrift abgez·wungen welche mit der chaffung eine allgem inen bürg rli h n 
Rechts für ganz Deutschland ntweder wegfallen oder wenig t ns aufhör n wir l, 
eine besondere handelsrechtliche zu sein. Der Handel v rkehr is nach dem 
Ausspruch eines scharfsinnigen Juristen in vielen Dingen d r ioni r für di 
allgemeine Rechtsentwicklung, und es bildet nur eine Frage der Zei , ob d r 
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3 4 Bu h . . .\bschnitt 1. Von der rechtlichen Regelung der Handel ae chäfte etc. 

a1lgemeine bürgerliche Verkehr für die Aufnahme von Recht be timmungen rei 
i t, welche im Handel verkehr schon längere Zei eine er prie liehe Herrschaft 

ausüben . 
a ehe Begrün lung und Abwicklung der Geschäfte, Befreiung von läs igen 

Formen und andern bevormundenden Vorschriften U nzweideuticrkeit des Inhalts 
und ~ rgänzung de Par eiwillens an itte und Uebung im Verkehr erleichterte 
Kredi nahme und icherung der Kreditertheilung, die ind in Verbindung mit 
einer schleunigen Rechtshilfe die Bedürfnisse "elche im Handel 'er kehr be an
ders drinCJ nd efriedigung erbei eben. 

nser Handelsgesetzbuch sucht die en Anforderungen zwar nicht allein 
aber doch vornehmlich durch diejenigen Bestimmungen gerecht zu V!erden, 
welche im ersten Titel des ierten uch und zwar im zwei en dritten und 
vierten ~bscbnitt zusammengestellt und für die Handelsge cbäfte überhaupt be
rechnet sind während die Titel bis 5 des elben Buchs die be ondern Regeln 
für einzelne r en von Handel gescbäften bringen. Eine be onder bunte Reihe 

on Vorschriften enthäl unter der Ueberscbrift "Allgemeine Be timmungen über 
Handelsgeschäfte der zweite Abschnitt de ersten Titels rt. 27 - 16 · er 
ist ein wahrer titulu de di versis regulis juri ein Gemisch on obligatorischen 
und dinglichen Rechts ätzen. Von den beiden folgenden Ab cbnitten behandelt 
jeder einen abgeschlo enen egenstand, der dritte die Abschlie ung der Handels
geschäfte, der vierte ihre ~ rfüllung. 

Wa den Inhal d r all(Jemeinen handelsrechtliehen Bestimmungen anlangt, 
so gal es bei Abfa ung de H. .Buchs in erster Linie, gewisse Au "üch e des 
r ·· miscben Rechts abwschneiden welche viellei bt in den traurigen wh·tbschaft
licben Zu Uinden der päteren römischen Kaiserzeit eine Rechtfertigung besa en, 
bei uns aber überwieo-end nur der hicane un 1 schlechten pelmlation Vorschub 
leisten und die ich gleich" ohl nicht nur im rr meinen Rech erhal en ondern 
auch, wen1gstens theil" eise in die Partikulargesetzgebung Einrrang ver chaff 
haben (a. 2 1, 2 , 295, 2 9). 

ndere Rechtssätze uchen dem Handel die erforderliche Freihei der Be
wegung zu i hern. geh"ren dahin die egeln über die Formlosigkeit der 
Handelsge chäfte über die En\ eiterung des Zinsmaximums, über die ültigkeit 
und erlei hterte U ebertragung von einfachen Verpflich uno-sscheinen und ver
wandten auf schriftlicher rundlage beruhenden Forderungen (a. 284 Abs. 1, 
a. 2 2, 29 , ,00-305, 309, 317). 

ei der engen erkettung der Verfügungen in einem Handelsgewerb er
weist ich besonders störend jede Unsicherheit über die Entstehung eines Rechts
geschäfts und ü er die daraus entspringenden Wirkungen. Auch verträgt ich 
die Weitwendigkeit und ängstliche Ab\\ägung der Vereinbarung nicht mit der 
gebotenen Raschheit der Abmachungen. er Kaufmann stell im einzelnen Fall 
das im Verkehr Uebliche als selbs verständlich in Rechnung, sofern nicht das 
Gegentheil bedungen ist. Die er Richtung dient die Mehr~::ahl der allgemeinen 

orschriften, sei es dass sie den Ab chlus der Verträ(Te gegenüb r den unver
bindlichen erhandlungen scharf abgrenzen a. 31 -323) oder die Berechticrung 
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237. 

zw ifelhaf eu Fällen ·e 

egel, da di all 1r m inen 
die Hand l cre cbäfte Anwenduncr fin l n 

e timmungen au h bei ein eiticren 
Y er trag theile r tre ken ..::\.. 2 7,... . 

es las en i h unter 
1. Einige echt ätze gelt n bei 

jenigen Theil auf le en ' it da 
1, . 282 2 ) ; 

· . Andre nur für die ron einem Kaufmann cre hlo n n T 

2 .A .. b . :. - . :.. 7 30 :.. · ver}. auch .A. :. r:. j_b . :. 

eiten Kaufmann eicr n 
rrerude ein Z\\ ei eiticre Handel cre chäft orliecr t 
Fall ein \Yird · 

-!. echt ätze ndlich 

les allgemeinen erkehrs g \\ orden 
Theorie und Praxi Anerkennuncr rrefun len . 
hat zunäch t lort im Recht zustan l kein 

Hnndbuch t1 ~ Hnnd lsrecbt . II . Dar.d. 2.-

Lln · 
d r 

(T -
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II. Di 

2 

a g ammte men chlicbe Denken und "ollen gewinnt die Fälligkeit YOI 
And rn aufgenommen zu werden nur durch die erkörperung in \~orten oder 
Handlungen ; durch die Erklärung die e \'fort in dem weiteren inne jeder 
A u erung genommen. An die e k·rp rli he Er cheinung sind wir ge,rie en 
um die edanken eines Andern zu erkennen und jeder pielt den Au leger. 
der mit ein m ~nd rn in inen edankenau tau eh tritt. Je gedrängter die 
.A.eusserung mittel je glücklicher die \ ahl der Aeus erungsform um so lei bter 
die Aufgabe der Au l aung er part "·ird sie nie; nicht blos dunkle \rorte be
dürfen d r Au legung. 

Im der Vi ille de esetzgebers im R cht (Te cbäft ler 

unter der uthei ung de Gesetze rechtscb .. pferis he \\ ille der Privat1 er Oll en 
entg (T n. ie Bahnen, in denen ich di usleaung der Recht geschäfte bewerr t: 
treffen zwar vielfach mit den Werren der Gesetzesauslegung zusammen ganz decken 

ich damit nich t. Jene sind be chränkter al die e. \ arum . das \rird un 
bald cleu lieh w rden. ie e "\er chiedenheit wird nicht selten verkannt zum 
' had n bald die er bald jener Au leaung. 

Der vVeg durch welche sich der ·wille in die Au sem' elt Bahn· brechen 
kann sind mannigfa he nicht blo Rede und hrift. Darf die Au legun rr der 
Rechtsge häfte mit welcher wir es hier allein zu thun haben, He Ge ammtheit 
ler Aeu ~ . . ~n smomente h rauziehen und aus ihr den Vi illen der Part ien al 
Inhalt des Rechtsgeschäft fest tellen ohne Be chränkung auf da jenige wa zu
nächst von len Parteien zum Au druck ·ihre "'\\ollen gewählt wurde . 

Die e etzgebungen nehmen zu die er Frage in ver chiedener ~ ei e tel
Jung. ianche binden den au legenden Richter an die ewöhnliche Bedeutung 
d r Vi orte und Zeicben deren ich die handelnden Personen bedient haben. 
und lassen nur bei der Dunkelheit einer streitigen Erklärung die erück
sichtiguna einer yom Erklärenelen bei andrer Geleaenheit gema hten deutliche! 
Aeus erunrr seine \\ illens zu. 1n) Auf einem freieren tandpunkt steht da deutsch 

1
) Ueber die Auslegung der Rechtsgeschäfte handelt vortrefftich B r in z, Pand. 

1. Aufl. · 352-354:. 
1 n) So das preussische Landrecht I 4 65-7 4. Vorsichtiger das sä h i ehe 
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H.G.Buch . Im Einklan()' mit dem kl a~ i ben . Yon den 
bafteren Yerkehrs durchdrun()'enen r ·· mi~ch 1~ echt:? 
d r Ri ht r oll h i B urth ihm<>- und Au 1 ' 00 llll 00 der Hand 

Will 11 d r Kontrah nten rfor h 11 und 11i ht an d m uu h Wuli h u 

d .\.u drtt k ltaft u. 3 Die chnelligkei de Ycrkehr , 
A. 21± de I reu jschen Entwurfs briu ()' t e 
der e cbäfte weni ()'er genau auf di Form 
könne und da s je ler Theil mehr al 
trau n und erwarten mü e der elbe werde 
sor()'fältig gewählten u druck gegen d n ,\·abr n 

Xa ll dem in A. 1 de · H. . uch g re()'elten 

die Au le()'ung Ll er 

u. a. 

ebung dazu geeignet ind 
nennt man lie 'i illenserkllirung ein au drü 
uumittelbare nennen im +e()'en atz zur till 

v 7 

bür rerl. i .Buch 09 : ," enn die \\orte in rtracr deHtli ch ind o ist d r inn 
a nzunehmen, welchen sie rreben au genommen wenn I ewie en werd n kann, da s all, 
bei dem \ ertrag ctheili rrten damit einen anderu . ' inn verbunden haben.'· 

2) Papiu. L . 219 V. . 50, 16 : In convcntionibus contrahentium voluntat m potiu 
quam verba pectare placuit. Pomp. L. : 1 '.E. 1c, 1. ou t. 1 3. 5 plus \·alet·e 4 _2. 
Allerdings kommt auch ein e entgegenge etztc Bebandlunrr vor. L. 19 de u u I p;. : 2: 
In terdum plu vale scrip tura quam peractum (quod actum . it. ie fand bei letzt
willigen · erfügungen Anwendung 1 wenn sich der rbla ·scr eine Au uru k von fe t
stehentler Bedeutung bedient hatte 1 Jer auf seinen wirklichen Will n (propo itum) rr r 
nicht pa ste. Denn: rerum vocaLula immutabilia sunt L. 4 Iegat. 1 L . 7 · 2 upp II. 
leg. . 1 10. Wer auf den Ans pruch der L. 19 it. lie Regel für llie Au legung d r 
Recht geschäfte überhaupt gründet, tri t mit dieser teile elb t intcrdum) und mit J m 
übrigen Inhalt der Quell en (vgl. auch L. de reb. dub. 4- • in "ider pru h. 

ll) H.G.B. A. 27 . eberein timmend Code civ. art. 1156: ,On doit dan l on-
ventions rechercber quelle a et Ja commune in tention de partie outractaut plutot 
que de s arreter au sens litterat des terme : Art. 1163. 

4 Unter den Landesrechtell wird von mir fo rtan da sog. gemeine Recht mit
begriffen. 

' ) R.O.H.G. XI\ Xr. 7 . 26 . Hahn Komm . zu A.. 2~ 2 3. 
25 
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uch 3. Ab cbnit 1. ie _ uslegung der H ndel gescbäfte. 

au drückliehe Willenserklärung tritt rcgelmäs icr in mündli hen oder chrift
lichen ·w orten auf. a \\ or i t nicht immer ein zu verlä iger F ührer zu den' 
· edanken. or allem nicht wenn e mehrdeuticr i t. Aber selb t da an ich 

klare \Vort ent pri h zuweilen nicht dem Gedanken des r rechenden, brin 
seinen 'i\"illen nicht zum vollkommenen _-\.uscl ruck. 

_ u h bei Handelsgeschäften gilt zwar der 'atz : k in '\Yill e ohne Erklärung 
und der Richter i t nicht befugt den Partei\\ illen zu er rränzen. G ies 
kann nur ein echt atz welcher be timmt, wa in Ermancrlung einer Partei
beliebung Rech en ein soll. Aber der ichter ist bei Handel ge cbäften. 0 

berechtig als erpflichtet bei len \ orten in welche der recht geschäftliebe 
'\\' ille zunäch t gekleidet wurde, nicht tehen zu bleiben ielmehr aus den rre-
ammten 'Gm tänden len dem Ge chäftsabscblu e orangebenden den gleich-

zeiticren und mörrlicherweise den nachfolgenden len inn zu ermitteln welchen 
der Verfügende mit einen Worten verbunden ha . )licht ler mangelnde, wohl 
aber der unvollkommne Willensausdruck i t unschädlich wenn andere -Iomente 
erläuternd ein reifen. 7

) 

\\ a mittelbarer "\ illensausdruck ein kann und welche sonstigen Umstände 
bei der Er for chun cr des arteiwillens bedeutungsvoll werden können , lässt ich 
bei der :\Iarin igfaltigkeit der Erscheinungen auch nicht mit annähern ler oll
tän ligkeit be chreiben . Hier hat die sacbgemä se Erwägung des einzelnen Falls 

:\Ia und Ziel zu geben. ~ar.h der Regel, las Jemand sagt, " as er will und 
will wa er sagt, ist es nicht gerechtfer tigt, ohne einen hinrei benden in and ern 
-m tänclen liegenden An lass YOn ler an sich kl aren '\iVortbedeutung abzuweichen . 

Aber die Stellung 1es Erklärenden Ort und Zeit der Erklärung, Z\veck de 
e häft , ) vorau cregangene Unterhandlungen, ) bi sber~cre Art der Erfüllung 1u) 

u. . " . können mi t genürrender Deutlichkeit einen mi t dem v ortsinn nicht über
einstimmenden Par teiwillen erkennen lassen. " enn z. B. eine Papierfabrik ein 
Honorar für den Xacb\Yei ' ersr riebt dass und wie trobsto:ff in einer für 
wei ses Papier verwendbaren Ge tal angefer ticr werden könne, so i t nach den 
Umständen der \ orbehalt zu unter tellen dass die Verwer thung des nach-

6) R.O.H.G. XI Nr. 1 ·. 3. Bedenklieb R.O.H.G. XXII Nr. . 371: "Was die 
In teressenten ftir einen nicht vorgesehenen Fall nach den Zwecken ihres Geschäfts und 
der herrschenden Auffass ungsweise gewollt haben würden das ist in '\• abrbeit ihr Wille 
welcher der subsidiarischen Gesetzesregel 'orgehen muss. " Anders natürlich, wenn die 
Parteien auf das arbitrium boni viri abgestellt haben. R.O.H.G. XVI Nr. 109 S. 427: 
" Es) ist ... sehr wohl denkbar , dass nach dem 'Willen der Kontrahenten erforderlichen
falls eine ver tändige r ichterliebe Arbitrirung ergänzend einzutreten habe. ' 

' ) Ein Beispiel aus dem römis hen Recht in L. 125 V. S. 50, 16. 
) B.O.H. . XI Nr. 133 S. 43 . 

0
) R.O.H.G. III Nr. 73 S. ....43 (Erklärung des Lebensversicherungsvertrags , der 

Police, aus dem Versicherungsantrag Deklaration). 
1 0

) B.G. II Nr. 1 S. 51 ( ~ rfüllung einer vertragsmässigen limentationsverbindlich
kei t während 22 Jahren) R.O.II. G. IX Nr. 10 .· . 3 6. De rnbur g rreuss. P.R. 1 
ß 117: vorausgesetzt dass nicht blos geschäftliebe oulanz oder N acbsicht, sonelern der 
\\ ille, ihren Verpflichtungen nachzukommen ersiehtlieb die Parteien bestimmte." 
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gewie enen toff in der Fabrikation in ewinnbringender \Y i e m ·· rrli h ~ i 
R.O.H. . III ~r. 3 ~ 1 ' -± ). -nd da Y r pre hen de Yerl\äuf r den 

Käufer nicht au zuklagen wenn er auch noch o lanrr mit der Zahlunrr i u 
Rück tand bliebe tellt ben o weni rr al di 

me en zu entscheiden hat. 1 1 

2. Die B rück i htirrung einer Erläuterunrr 
ausserhalb des nächsten unmi telbaren Au dru k 

d r Käufer oll 

bei denjenigen \\ illenserklärungen, für welche eine b timm e orm y r -
schrieben i t, z. B. bei dem Wech el. Hier fäll t nur diejenige \Yill n b thäti rrun rr 
in Betracht welche in der vorrrezeichneten ' orm u dru k rrefund n bat. 
"·enig als die Fe tstellung de Partei\Yillen hier ·auf blo e 
baut werden darf ist das Zurückgehen auf eine 
nebenher getroffene Vereinbarung oder auf on ti cr zur 1 rmittlun rr 
willens geeignete Umstände zulä ig. 12) 

Dagegen findet die · Behauptuncr, da tillschwei cr nde V, ill n 
nich dersei ben freien Au legung theilhaftig 
in allgemeinen En\ ägunrren noch in \\ ortlaut oder tellung 
den :\Io i\ en zum 1 reus ischen Entwurf eine g ni.igende 
zweite Glied de A. 27 : , nicht an dem buch täbli h n 
zu haften" geht nur von der regelmä sigen Erscheinung d r Willen rl·Hi.run n 
von der \Vortform aus und bea.bsi htigt ni ht eine Ein cbränlmncr d voran -
gehenden Satzes. 1 3) 

Eine Ausnahme von der freien Bewegunrr der Au lerrung find t eben ow nirr 
Platz bei der Beurtheilung von Y rgleichen, \ erzichten und traf\ rabre hmrr n 
insofern sie HandeLgeschäfte sind. bweichende e timmunrren der an l -
rechte können gegenüber dem grundsätzlichen tandr unk de H. .Bu h kein 
Anwendung finden. 14) Der gegentheilirren Behauptung lieg häufi rr ine Berrriff -
Yerwe hslung zu runde. Dass ler Verrrleich oder \ erzi h nur da jenicr um-

11) R.O.H.G. '\ U Nr. 10 S. 01; vgl. R.O.H.G. II \·. 44 . 1 5; R. .I-I. :r. r Kr. 49 
S. 233; XIX Nr. 12: S. 419 u. a. 

1 2) .O.H. ' . XIV Nr. 67 S. 202 und die dort ang führten Ent chcidungen. 
1 11) • M. R.O H.G. VII Nr. 75 S. 2 7, wogegen mit echt Th öl ~ 24 ot. . 

ie praktische Trag'' eite dieser verschiedenen · Auffassung des . 2 ist nicht ehr er-
heblich da in den meisten Fällen, wo gernäss uiesem Rechtssatz eine s illschweigende 
"illenserklärung unterstellt werden kann, diese Auslegung auch den A. 279 zur Stütze 
haben wiru. Vgl. über die Deutung des chweigens .O.H . XIV Nr. 115 . 7 , 
Nr. 121 S. 395; X Nr. 4 S. 96, Nr. 109 S. 399; XXIJI Nr. 1 S. 5 . 

1-1) ehereinstimmend R.O.H.G. I Nr. 2 S. 21 ftir trafabreden. Dagegen i t zur 
Begründung an sich richtiger Ent cheidungen der unrichtige Satz das' trafverabredunge11 
einschränkend auszulegen seien, angezogen in R.O.H.G. IX Nr. 107 79; XIII 
.Kr. 125 S. 0 ; XIV Kr. 7 S. 269. 
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gc och 3. bschni t 1. ie _ u legung der Handelsge cbä re. 

fa . wa die ar eien beim Yertragsa chl'.l s erwei licberma en im Aucre hatten.1 5) 
und da ein V erpßichtungsgeschäft, wenn alle an lern Behelfe zur Ermittlung 
de arteiwillen ein zweifello e Ergebni s nicht liefern zu ' unsten de Yer
pflichteten au zule ren ist la ind ätze der n Geltung auch bei Handel _ 
ge cbäften keinem Bedenken unterliegt. ie flicht des ichters den wirklichen 

arteiwillen mi allen zu 'ebote tehenden Hilf mitteln der Au Ieerung zu er
forschen leidet dadurch keine Be chränkung. 

3. Die Verträge empfangen ihren Inhalt au dem Uber in tirnm nd n 'Sillen 
de1' Parteien, sowei sich der ... elbe innerhalb der vom positiven Recht gezocrenen 
'chranken bewegt. Demnach ist für die Au 1 gung von Verträgen nicht allein 

ent cbeidend, welchen Sinn der Erldärende mit seinen \V orten erbun len hat. 
Der\ ertrags"ille fällt damit nur dann zu ammen wenn der andre\ ertracr thei1 
die Erklärung in demselben inn aufgefasst bat oder - "a dem gleichsteht
nach den ge ammten beim eschäftsabschlu s ihm bekannten Umständen auf
fas en mu te. 1 G \\essen Auffassung beim \ ertragsschloss durch Mittel 1 er onen 
entscheidet, wird im folgenden Paragraphen besprochen. Trafen nachwei ba1• 

die ertrag scblie senden Personen in dem Verständniss einer Willen erklärung 
zu ammen, o i t damit der Vertrags"ille festgestellt; die Auslegung l\ann 
darüber nicht binaus, mag dieses Ergehniss der gewöhnlichen "\~ Ortbedeutung 
oder der im Verkehr herrschenden Auffassung entsprechen oder nicht. Spätere 
Vereinbarung über den Sinn eines früheren Gedings ist nach Vertragsgrund-
ätzen bindend. 

Die auf diesem Wege gewonnene '\ ertrag auslegung gilt auch für und gegen 
lie Rechtsnachfolger der ur prünglichen "\ ertragsparteien, die Gesammt- und 
'onderrechtsnachfolger, nicht minder für und gegen die Konkursgläubiger. Da

cregen i t die übereinstimmende Auffassung der \ ertragschlies enden nicht 
chlechthin massrrebend für dritte Personen welche wie die Bürgen o ler Pfand

geber zu Gunsten des unter jenen begründeten Rechtsverhältnisses Rechte be
teilt haben. Denn wofür solche Personen und in "elchem Umfang sie Rechte 

begründeten, ist aus ihrem eignen Geschäfte und dem zu Grunde liegenden 
'eschäftswillen zu beurtheilen. 

4. Häufig "ird der Auslegung nicht gelingen, über die V\ ahrscheinlichl\eit 
hinauszukommen. Dies chaclct der rechtlichen Geltung ihres Ergebnisses nicht. 
Die Grenze zwischen V\ ahrscheinlicbkeit und Gewissheit is auf dem Gebiete der· 
thatsächlichen Feststellung immer eine ßiessende. Da muss das Glaubwürdige 
für das Wirkliebe genommen werden, soll nicht das rtbeil in Yielen Fällen 
in ein non li 1net und dami in eine Abweisung der Rechtsans1 rüche au laufen, 
"as dem Verkehr wenig zu agen \\ürde. 17) ebrigens greifen manche I ositi\e 
Vorschriften unterstützend ein. 

1b) W ä eh t er, "\Vürtemb. Prh atr. II S. 6'4 fg. 
16 Hierliber ist zu vergleichen die Ausführung in 241. 
17

) L. 24 (25) de reb. duh. 34,5: id quocl credibile e t cogitatum, credcndum est. 
L. 114 R. J. -o, 17: In obscuris inspici solere, quod Yerisimilius est aut quocl plerum
que fieri sol~t. 
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a. _ ~iemanll kann ü1 zweifelhaft n Fäll n 

'e etzgebungen wiederholen ie. 21 

. -± 7 . 22 Das H.G.Buch hat damit der Au l gun rr Yor hrif in 
die el un rr ge ichert wo sie rranz be oncl r b 
und umfa ender al anderwärt bildet i h 

i te , 
übung 
häuficr 

Handel u ance in diesem inn. Dn.rum werden die i rldärunrr n 

eingebürgerten chlagw .. rtern 23 

unterlas en, wo da chwei rren 

. 1 

1 ) L . 43 · 1 de admin . tut. 2 , 7: ut ... quoniam dolo fecit non illi uccurratur. 
L. 26 ,' 1 de pign. et hyp. 20, 1 L. 4 pr. de exc. dol. m. 44 4. Preu . Ldr. I 4 : '4, 
R.O.H.G. X Nr. 1 S. 12. 

1 ~') L. 31 20 .\..ed. l:d. 21 1: ea enim quae unt mori et con uetutlini in bonae 
fi dei judiciis debent venire. Der Satz ist zwar nicht allein nuf die tbatsücb lich n e· 
wohnheiten, aber doch auch auf sie zu beziehen. gl. indes Zol l in Ih rin g s Jahrb. 
XIII S. 431. Ueber das \ :Vesen des bonae fidei judicium gut H .. lder in den .. ttin er 
gelehrt. Anzeigen 1880 S. 909. 

20) Statt anderer L . 4 . J. 50, 17: Semper in stipulationil>u et in ceteri con
tractibus id sequimur quod actum est: aut si non pareat, quhl actum e t, eri t consequens, 
ut id sequamur, quod in regione, in qua actum est frequentatur. 

21) P reus . L dr. I 5 § 267. ächs. ' .Buch 2 (in nicb sehr geschickt er 14 a sung). 

'ode civ. art. 1159. 
22) Neben der allgemeinen Hinweisung in A. 279 finllen ich noch l>e ondere in 

A.:\ . 2 5, 326 334, 339 342, 346, 351 52, 369, 370 u. a. 
23) Beispiele: ab hier netto franko Bahnhof oder \Vaggon , bei offener chill'ahrt, 

freibleibend, fr ei an Bord, p. 'ommer abzunehmen, stellen Ihnen fe t an Pö tchen Zucl er 
pezifikation nach Gebrauch. gl. die egister zu , ' nt cheidunrren des R. .H.G. ' unter 
Ausdruck". 

- 4 ) H . . B. A. 23, 3 9, 64. Vgl. die angeführten Regi ter unter , till eh" eigen'. 
Laba ndin z. f. H.R. XVII . 4 9, 480 4 4. Hahn, omm. zu A. 279 ~ot. 5. Ueber 
· tillsch weigende Annahme eines Vertragsaugebots unten .' 247. 
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scbäft ann da Yerhalten de it ihm in Yerkehr 'teben en in die em inn 
und baut darauf eine w iteren Yerfügungen. 

_-achdem üu r den Hand l gebrauch als Au legung behelf . ül er .. einen 
GeiYen atz zum Handel ewohnheit recht und über sein Yerhältni zu den er
gänzenden Yor hriften le H. .Buch an fr üherem r t gebandel Lt ( d. 1 
' . 1 :- - 4 7 1 dar hier nur noch weniger merkungen. 

aa. Die that ächl i he bun r rmaiY nicht den mangelnden ar eiwille1 

zu r tzen
1 

sondern nur d n ::JianiYel im Au dru k des Parteiwillen un chä li b 
zu mach n. I hre Y rwerthun iY zur · rmi ttelu niY Ie- chäft in halt i t daher 
durch die tbat ä hli ·he Fe t tellun bedingt: da der \ ill e der Part ien bei 
dem · e chäft ab ·hlu e mit dem Inhalt d r tbatsächlicben Uebung po ith über
ein timm te. genürrt keine weg der Mangel eines eutgegenge etzt n artei
will ns. Die i t iner d r unkte wo die that äcbliche Handel sitte und der er
gänzende Handel re ht atz au einander gehen. 2·' ei jener tbatsächlichen F t
stell ung herechti rrt ab r di gemeine ·ebun rr zu der Annahme da die Parteien 
mit dem wa sie a t n oder that n; ia wollten was gmvöbnlich damit gewoll t wird. 

bb. J ed \Yill e1 ri htung etzt Bewu st ein \On dem zu"' ollenden vorau . 
aher ha t die .,.n terstellung einer .,. eberein timn ung de be anderen Ge chäft -

will en mit dem allgem inen nur dann Berechti rrung wenn die handelnden er
sonen von der that ächli hen .,. el ung Bewu tsein hatten. 26

) Indes rrenügt der 
• Wille im inklan mit d r herrschenden itte zu Yerfügen und die er \\ ille 
ist lurcb die Kenn tni vom Inhalt ler herrschenden itte nicht bedingt. 27) 
Es kann Jemand aumwoll nach Liverpooler Konditionen kaufen, ohne da 
er die Li' err ooler Konditionen kennt wie man ein Grundstück verkaufen kann 
um den rielleicht beiden Parteien zur Zeit unbekannten Preis, w leben ein 
früh erer l i 'enthümer dafür bezahlt hat. 2 Koch mehr. \Ver sich mi t Ge-
chäften gewi er Art z. B. mi t Bör en 1 elmlationen befasst, on dem wird , 

au h wenn r -i htkaufmann i t, \ ertrautheit mit der in di em Ge chäftszweige 
herr ehenden ebung oder wenig tens bewusste nterwerfung unter die elbe 
angenommen und ogar die Berufunrr auf das Gegentbeil ni h crehört sofem 
nur die Yertrautheit oder Unterwerfung vom Vertraggegner orau gesetzt "urde 
und nach d n "Cm tänden Yorau ge etzt \rerclen durfte. - ) 

ie .,.nterscbeidung bietet nicht selten Scb wierigkeit da die betreffenden Er
scheinuncren häufig einer Entwickelungsreihe angehören welche mit der regelmässigen 
ausdrücklieben ereinbarung anhebt 1 zur stillschweigenden Vereinbarung übergebt und 
im ' ewohnbeitsrecht endigt. Go 1 d s c h m i d t Hdb. I 35 Not. 2 a. Zweifelsfälle: 
R.O.H G. III Nr. 1 . ·. 1 ; VI Nr. 3 S. 70; VII Kr. 1 S. ; XI Nr. 1 . 243j XII 
Nr. 94 S. 2 6 · XXII Kr. 49 . 221, Nr. 6 . 371. 

2 ) R.O.H.G. YI Kr. 13 8. "'~ ; XII Nr. 94 . 2 7; X\ I Nr. GO S. 215; XXII Nr. 2 
146. 

- 7) R.O.H. . XIII ... r. 117 S. s-o. 
2

) L. 7 1 L . 37 '.E. 1 1 1. Dernburg pr. P.R. I l 10 ... Not. 2. So kann 
au h der von einem unbe,·ollmächtigten Stellvertreter geschlossene \ ertrag wirksam ge
nehmigt werden obue Kenntniss vom Inhalt der Verabredung. R.O.H.G. X\ Nr. 19 S. 46. 

20
) R.O .H .. YII Nr. 1 S. 14: \ III Nr. 65 . 257 · XV Nr. 71 S. 251. 
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cc. Die Handel itte dient zur Erläuteruucr theil - le CTebr uchten \Y rt . 
theils des sou tigen \erhalten der handelnden lä t rk nne1 , 
nicht blo \Ya mit dem Ge arrten gewollt i t on ern auch wa er woll L . 
trotzdem das e nich ge agt i . In ofern ie dort .t\..u lecruncr de w ·rtli h n 
"illensau druck bildet 0

) hier den l\Ianael de wörtli heu \Yill n au drucks 
un chädlicb macht kann man eine ausleaen l und in r crnnz n 
unter beiden. 31 \\"o für die \\ ill n erkläruncr eine be timmt Form r rcre-
schdeben i t fäll die ercräuzende \\·irkung weg ni ht lie au l end . 

dd. Auch in Ansehun rr de ma crebenden 
Handelsübung andere rund ätze al für die AnweudunCT d 
rechts. Als Regel darf aufcre tellt werden da jede 
mit derjenigen Yerl<ehr übung gehandelt habe \Yelcbe am 
be teht. :>::!) Doch kann aus den m tänd n in be onder au 
ge chlo senen e cbäfts die Unten\ erfuncr unt r einen unelern Handel CTe ruucb 
herrorgeben. 33 Ygl. auch H.G.B. A. 327 

i ür Fälle, in welchen mi den bi her betrachteten Hilf mitt ln zu 
befriedigenden Ergebniss nicb zu gelanCTen i t stellen di btirCTerlich n I ht 
noch einige v eisungen auf \\ el be jedoch nur al \\ ink für die 
betrachtet werden dürfen, nicht als tarre or chriften oder al uh ki n. au 
welchem sich der ichter die gewissenhafte Erwäaunrr d r ge ammt n -m Find 
des einzelnen Falls erspart. 

a. Z" eideutige Ausdrücke sind zum X achtheil le jenirren au zuleg n w 1 h r 
sie gebraucht hat. 3 ·1) Diese schon dem römi chen e ht ang hörig rrel find t 
in neuerer Zei eine häufige und berechtigte Anwendung auf \ rträcr , ". l h 
unter allgemeinen für alle einschlagenden Fäll fe tge ell en edincruncren 
schlo sen werden auf Fracht\ erträge mit Eisenbahn- und Dampf hift\"erwaltuna 11 

auf \ erträge mit Ver icherungsanstalten u. s. w. s·) 
b. tehen sich die \\ ags balen gleich, so soll die ntscheidung zu uu t n 

:Jo) 'lerkwüruigerweise bat man diese Beziehung dem A . .., 79 nbge proeben · da
gegen mit Recht Lab n n d in z. f. H.R. XVII . 4 9. ucb das R.O.li.G. bat ich von die m 
Fehler nicht ganz frei erhalten, Bd. XI Nr. 1 4 ·. 412; richtig Bel. XXII Nr. 49 . 2 1. 

S1) Goldsebmidt, Hdb. I 35 Not. 2 b. 
52) Vgl. ·w ä eh ter im Arcb. ftir eh. Pr. XIX , ·. 114-125. Preuss. Ldr. I 4 .' 6 .... . 

ächs. G. . 810, 811. Code eiv. art. 1159 1160. 
38) R.O.H.G. II Nr. 7 S. 321; VI :Nr. 13 S. 7 :Nr. 3 S. 370. 
• 4) Die Aussprüche der römi eben Juristen ' er knüpfen die Ungun t der Auslegung 

mit einer bestimmten Partei1·olle; bei Kaufverträgen soll den \ erkäufer, bei l\Iiethver
trägen den Vermiether, bei der Stipulation den Stipulator der Nachtheil zweideutigen 
"ortlauts treffen. L. 39 de pact. 2, 14 L. 21 L. , C. E. 1 ' 1 L. 26 de reb. dub. ,5 
L. 8 18, L. 99 V. 0 . 45,1. ber nur darum weil von diesen Vertrugstbeileu di 
Fassung des Vertragswortlauts auszugeben pflegte: in quorum potestnte fuerit legem 
apertins eonscribere L. 39 de pact. ci t. - Preuss. Ldr. I, 5 266. Zu wörtlich bat die 
Stellen des römischen Rechts der eode civ. art. 1602 aufgenommen. 

:lG) R.O.H.G. IV :Nr. 1 S. 60 · V :Nr. 53 S. 24 · VIII -r. 5 . 230 · IX Kr. 107 
S. 379; XI Nr. 91 S. 272; XIV Nr. 136 S. 4 7. 
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de er}Jßich eten erfolgen. 3 Doch kann diese Rege nur auf ein eitiae Yer-
räge und auf solche Bestimmungen in zwei eitigen Verträgen .Amvendung finden 

welche nich unmi telbar die Gegenleistung normiren . 
c. Von zwei oder mehreren möglichen .AuslerJ'ung n oll diejeni re den Yor-

zug erhalten, bei '\Te1cher da e cbäf rech liebe Gültigkeit hat. 3 7 

6
) L. 47 0. e. A. 44 7. Preuss. Lclr. I 5 . 253, 255 267, 26 , 269. Sächs. G.B 

13. 'ode civ. art. 1162. - R.O.H.G. li .. r . 1 . 2; XIII Nr. 125 S. 3_7; XIV 
Nr. 7 S. 26 . 

:l') L. 12 (13) de reb. dub. -34,o L. 0 V. 0. 4.5,1. Preuss. Ldr. I 4 74. äcbs. 
'.B. · 1:.). Code civ. art. 11.57. 
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111. Die Per oneu der Hand I o· 
~ hiif 

l. Jede Handel rre chäf i ein häf . J d R ht bäf 
beruht auf einer "'Y illen bethätirrunrr entweder einer I er on od r wi b i 
\ erträcren noth" endicr - m hrerer er onen. a m hr re r onen zur II r
yorbringuncr eines be timmten rechtlichen rf Irre zu ~ammenwirk n ~ t m lt da 

e chäft noch nicht zum Vertrag· die Genehmiguncr ein r cbnldübernahm dur h 
die sämmtli hen :::.\Iitglieder einer offenen Iran lel er 11 chnft oder dnr h m hr r 
\ or tand mitcrlieder eine Aktienverein i kein Yertrarr. r Y rtracr i h 
nicht au gleichen sondern aus Y r chiedenen j do h i h nt pr h nd n d. h. 
auf die Henorbringung de selben Erfolg- crericht t n Erkt·run(T n zu amm n. 

II. Für die Erricb ung Yon Hand l cre cbäft n i t die allg m ine civil
rechtlicbe Ban llungs- und \ erfürrung fähigkei erforderlich und er nücr nd. 

'Wie überhaupt da Handel recht aufgehör ha ein in, 
o bildet auch die Kaufmann eirren chaJ le oder der rri ht nd n eine a11rr -

meine \ oraussetzung der Handel crescbäfte nicht. .:luch "Xi btkaufl ut e k .. nn en 
Handelsgeschäfte schlie en. Doch i die Kaufmann irren ... chaf d r hand lnd n 
Per-onen nicht immer gleichgülticr. Gewi e echt cre häft rhalten nur la
durch die Natur von Han lel rre chäften da ein Kaufmann ler Trh ber od r 
weni(T ten einer der Urheber i ('' 15 und crewi rechtli he vVirkun n ine 
Handelsgeschäfts sind lm·ch lie Kaufmann eirren chaft eine zuweil n beid r 
\ ertrag heile bedingt . 3 =- • 

Insoweit s blies t sich da H. .Buch an, das bürrrerli he ~e ht an. ~Iit 

einer e timmung geht e über da elbe hinau . E oll w der d r 
noch der Eigenschaft eines Handel rre chäft al 
der handelnden Per on sei es wegen ihre Amte ei e au 
werbei olizeilichen, teuerrresetzlichen oder Ycrwandt n Grün l n verbot n i t, 
Handel zu treiben oder Handel ge chäfte zu schlie en A. 27 . hütz n 1 
Kraft diese .\.rtik ls wirkt aber nur gerren Yer ot d r 
Per 011 rrelten; 1 die über ein Unt rnehmen oder üb r eine ge\\ i c ·a tung YOD 

1) eiopiel R.O.H.G. XXIII Nr. 7-i S. 214. Im H.G.Bucb selb t: _-\.. . -s 59 6, 
97,1. ( Ein Prolmrist , Handlung bevollmächtigter, Gesell chaft r darf ohne G •ne!Jmigung 
... weder für eigne Rechnung noch ür Recllr.ung ejnes Drit tcu Handel ges bäfte machen .) 
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Ge chäf en yerhänfTten Verl ote werde daYon nich berührt. ) ie um a 
auch 1 icht die Be chränl~unfTen der I rivatr chtlichen Handlung - und Ver ÜfTU rr _ 

fühi11kei wegen e chiecht Alter k"rperlicher oder gei tifTer ebre hen, Yer
schwendung Ko11lmrsmä ifTkeit Hau unterthänigkeit und ähnli her Zuständ .· l 

ie Kaufmann eifTen_chaft im inne de H. . uchs i t leeli fTlieh durch de1 
thatsächlichen gewerbemä irren etrieb YOll Handel ge chäften bedinfTt und u _ 
abhänrrifT Y011 der · rfüllung der be anderen Bedingunrren, an welche die lande _ 
rechtlichen ewerl>er ol izei- oder ewerbe teuerfTe etze die Kaufmannseirren cha t 

knüpf n _ . 11) . 
III. Im Handel rerkehr findet bei lern Ab chluss Yon echt ge chäfte1 

die :Jlitwirkunrr Y011 olchen er onen für welche der rechtliche Erfol fT nicht 
be timmt i t in gros em Umfang tatt. Fa t jede Art Y011 l\Iittel per one1 . 
welche die echt wi enschaft zu un ter cheiden pflegt i t hier durch fe t tehende 
Er cheinun en ,·ertreten. Da der tellYertreter im Früheren seine Beleuchtung 
gefun den hat c· .' -7. ) und der l\Iäkler ie unten finden wird, erübrigt 
hier. die , tellung de oten genauer zu bestimmen. 

Der Bote meldet eine fremde \Yillen erklärun rr und zwar al eine ihm ron 
Ab ender a1wertraute. Er i t kein mechani ehe aber gleichwohl that ächliche 
\\-erl;:zeug ·de en ich eine Partei bedient um ihre "\ ill n erkl ärung an dm 
abwesenden an leren Ge cbäft theil zu übermitteln. Indem der Bote den ih 
gewordenen AuftrafT 'ollzieht bethätigt er zwar seinen ·wmen, denn Kiemancl 
kann ihn lazu zwingen aber er bethätigt dabei ni ht einen rechtlichen vYillm 
oder eine juristi ehe Handlun O'sfähigkeit. 1 r tlmt die so weni fT als der 'Nacht-
wächter. welcher die tunden au ru ft oder da ien tmäcl hen " el he un di 

A. 69 Ziff. 1 ( Handel mäkler dürfen für eirrene echnung keine Handelsgeschäfte 
machen u. s. w., alles dies unbeschadet der Gültigkeit der Teschäfte } 

2) Der Verkauf von Lo en einer im Inland nicht zugelas enen Lotterie i t trotz 
A. 276 in allen denjenigen Rechtsgebieten nichtig, welche en weder eine be ondere diese 
Rechtsfol ge aussprechende Be timmung oder den allgemeinen Grundsatz haben, da s jede 
gegen ein gesetzl iche '\ erbo t streitende Geschäft nichtig i t. Coost. ; de lerrib. 1, 14. 
Preu s. Lclr. I, ~ . · . Säch ·. G. . : "'9, 79: . ode ci\. art. 11 31 11.:>.:>. 

:l) Die Abgrenzun rr i t im einzelnen Fall nicht immer leich t no h schwerer sie in 
eine brauchbare allgemeine F ormel zu fa sen. ~lan kann unterscheiden zwischen '\ e!'bot 
(prohibition) und 'Cnfahigkeit (incnpacit '). Dort sagt der I echtssatz: cln sollst (darfst) 
nicht ; hier: du kann t nicht. Aber der 'l\r ortlaut allein entscheidet nicht. \'\ ill man de1 
A. 2- 6 auf Verbote aus Rücks ichten 'des öffentlichen echts be .. hränken, o ist bei der 
Unsicherheit der Grenzlinie zwischen öffentlichem und Primtrecht wenig oder nicht 
gewonnen. Vgl. Goldschmidt Hdb. · 44 Not. :·. Zweifelsfälle: H .G .. A. 21 .) 
Ab . 3 (Zusatz des Gesetzes vom 11. Juni 1 70) sagt : " ie \.ktiengesellschaft darf eigne 

ktien nicht erwerben." Hat di e ebertretung Kichtigkeit zur F olge, wie R.O.H.G. XVII 
Kr. '7 S. 3 -l: ent ·hied oder nur die per önl iche \-erantwortlichkeit der bei cler Zu
widerhandlung belheiligten Ii tgliecler des or tands sowie de ufsicht rnths o Hah n 
zu A. 215 · u. A.) . Sind \ ersicherungsauscb lü:l e einer im Inland zum Betrieb nicht 
ermächtigten \ ersicherungsanstalt nichtig ? Bejaht in ammlnng von Ent heidungen de 
bayeris hen obersten ' erichtshof in ivilsachen d. \ "I S. 1 4 f. er Fall in R.G. I ·r. 47 
S. 115 'var anders gelagert· der .:\Iangel betraf die Konzession nicht der auslänuischen 
Anstalt sondern ihres Agen ten . 
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Kind 
Boten 

nicht auf ein redliche 

~ 23 . 

mel et. ·l) 

7 

er .A.b end r Lle t n erri h 
in 

Dote keiner \ ollmacht on lern nur de tha -ächli h n _ uftrag . 6 e wird ihm 
];:eine rechtliche :Jia ht verliehen wie dem nu h 
rechtliche ·Wirkun cren au dem e häft nie für den 

Andererseits kann 

·eine 
er auf diese Erwerb 
mit elbar und nur in einer er on. 

Ein ote kann beim Ab chlu eine e ht rre häft in Z\\' ifa h r '\Y i 
erwencluncr finden un l lies r Unter chie l i t ni ht ohne recbtli h 

'eine . ufgabe geht dahin, der andern ·rertracr partei die \Yill en erklärunrr 
:\b ender. entweder chriftlich in der ihm über rreben n Aufz i ·hnunrr zu be
bändigen od r in elb trre haffner :Jlit th ilun cr form 
berichten. or i t der ote Tran por - hier Erklärun (l' ,,·erkzeu(l' l r t 
trä(l'er hier leb ndiger rief dort cbafft die d n Körper cle 
oder zucrleicb) bildende • rklärung der b end r hier der 
Llort nur von ecleutun rr die 
rrleichrrü ltig durch " en z. 
wird durch eine andere erson lem A Ire aten überbracht . 
hat all ein lie erichter tattung cle oten verbindliche Kraf 
Dritten, welcher vielleich Ohrenzeuge bei der 
Der riefträger gehör zu den Tran port- die 
ldärunrr werkzeurren. 

'1) L. 15 de const. pec. 13, : mini terium tantummodo prae tar Yid tur. 
u Nicht einmal für den Punkt ent cheidet da er tändni s des B ten bezüali h 

de 3en der .. bsender ihm die \ ab I gelassen hat · denn dem andern er trag th il aeg n
iiber ist der ote nur Sprachrohr. A. ~I. c h 1 i e man n in z. f. H.R. X I . 22 . 
. -\her wie wenn ein Kind als ote verwendet ist . 

o) R.O.H.G. IX Nr. 10 . 3 -. 
') Der Absender ist der Kontrahent. Diesen usdruck auf den "\ ertretenen anzu-

wenden im Gegensatz zum Vertl·eter hei st die ache auf den Kopf stellen. ontraher 
i t haudein, die Handlung Yollzieht der ertreter. hlan vermeidet übrigens be er d n 
.. \.usdruck Kontrahent an eh für den Vertreter. 

) ahin tellt in trefflicher _-\u führung E. Zimmerm an n, tellYertr. neaot. ge t. 
. 19 fg. den richtigen Kern der Tntersuchuug hli e mann (Z. f. H .. X I .1 fg.) 

fe t. In ähnlicher "\Vei e unterscheidet Kühn in Iherings Jahrb. _ "\ I . 19 zwi eben 
Erkl ärung träger und Erklärungsperson. 
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Dem Bo en kann in der einen wie in der anderen Eigen chaft vom Ab
sender bezügl ich der Erkläruna ei e gewi e ·wabl ob abrreben oder nichtab
geben ob ja oder nein od r 1 oder 15 u. . w. überla en ein ohne da 
er aus der Sphäre eine Boten heraustri tt, wenn er nur wa allein ent cheidet 
dem Adre aten da Ergebni seiner '\Yabl al di Ent cheidung de Ab~ender 

meldet. ) 
Ein Yergleicb die er Au fü hrung mi t de r an früh erem Or egebenen 

, 'childerung der tellvertretung wird überzeurren , da die Unter cheidung von 
oten und tellYertreter gute Berechtirrun rr hat und keineswegs undurchführbar 

i t ,Yie neuerding un wieder yer ichert wird. 1 ie Unter cheidung hat noch 
eine weitere Bedeutun l)' , wel he freilich nicht Alle einräumen werden·. 

Die ebaup tung de Beklagten er habe bei dem Geschä ft, au wel h m er 
al Partei in An pruch enommen wird nur als Bote mitge"irkt, i t Iüag ab
leul)'nunl)' un d die eweisla t fällt dem Kl ärrer zu. Denn mit den tbat ächli he 
Anführ uniYen de B kla l)' ten iud die Klag that achen nicht ereinbar. 11 Ander 
dagegen wenn der eldarrte einwen let beim eschäftsabs hlu s nur al tell-

ertreter gehandelt zu haben. Hier gibt er zu "a die Klage behauptet. das 
er das eschäft g chlo sen hat · er bebaupte nur ein weiteres , das er da 

escbäft im fremden .... -amen ge cblossen habe. amit bewegt er ich im Te biet 
der l inrede worüber die ewei la t ibm zukommt. 1 2

) 

ndlich i t noch zu bemerken: \Yer auftrag los einem Andern die angeb
liche \Vill en erklärun rr eines ritten überbringt haftet dem dadurch Ge cbädi rrten 
na h Delikt grund ätzen rremeinre htlicb mi actio doli. Für eine weitergehende 
H~ ftung wie ie für den eudo teil rertreter besteht ' 1- ·J) fehl t hier die 
besondere atzung · au allgemeinen ci rilrechtlichen Gesichtspunkten i t ie nicht 
abzuleiten. 

0) uf einen solehell Boten lie e sich zutreffender als beim tellvertreter die 
T h öl sehe Formel anwenden, er erzeuge dem Prinzipal einen bestimmten \\ illen. Inde 
erscheint die orstellung von der Hineintragung eines ~ illens in eine andere Person 
überhaupt nicht empfehlenswerth. uch das Kontrahiren in fremder Person : (T h ö 1 

70 nm.) verdient keinen Beifall. 
10) Be h r end, Hulsr. · 49 ote 1, der damit in einen Savigny's hen Fehler 

zurilckfallt. 
11) Hierüber dürfte eine abweichende Ansicht kaum bestehen. V gl. Römer im 

A.rcb. für civ. Prax. Bd. 62 S. 161. T h ö I 72 a. E. meint man müsse sich im Zweifel -
falle, ob Stellvertretung oder Botendienst fiir das letztere entscheiden. 

12) :Einverstanden 1\I a xen, Bewei la~ t S. 104 L aband in Z. f. H.R. X . 21 -1: 
Not. n. uch wohl Thöl ' 74 Not. 10. Seuffert ~rch . I Nr. 19 Oldenb.) XXI 
Nr. 1 2 (Wolfenb.) XXIX Nr. 277 (Gelle) XXXII Nr. 4 (:\Iünchen . A. :JI. l ö mer im 
Arch. f. iv. Prax. Bd. 62 S. 160. R.O.H. G. XXII Nr. 50 S. 224, R.G. li Nr. r 3 . 195 · 
Ili Nr. 3 S. 122. Bier wie bei andcrn Beweislastfragen über das sog. qualifizirte ' e
ständni s wird übersehen, dass der Beweis über thatsächliche, nicht über I echtsbehaup
tungen auferlegt wird. So kommt es, dass vielfach dem Kläger zum Beweis verstell t 
wird, was der Beklagte nicht bestritten hat. Zur Begründung der richtigen Beweislast· 
vertheilung bat man gar nicht nöthig, sich auf die Vermuthung für das Vertragschlie en 
in eiO'nem Namen zurückzuziehen . 
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~ 

"'ille und f\ ill n rklär un 

40. 

lliift . 

1. Die ~Hino·el de Willen un(l der Willen rkHirn.n · an ich. 

In den I echtsge chäften be itzen die Recht ubj kt di y n d r ht -
ordnung anerkannten 1\iitt l um die zur Befriedigung ihrer l dürfni li n-
amen rech liehen Wirkungen T1en orzurufen, Rechte und Y rbindli bk it u zu 

begründen, bestehende zu übertragen, zu änd m oder aufzub b n. 

wille hat zwar keine recht ch"pferi ehe Allmach er i t für di 
YOD Recht folgen iü die 'on der Recht Ordnung rrezorr ll n 
Immerhin i t er in den Recht geschäft n ein wirkend 
die Führerrolle zu pre bcn oder die b eh icl uere 
anwei en, man mag ihm di Ri htung auf einen Re ht erfo lo· od r auf in 
thatsächliche \\ irth cbaftli he oder oziale V\ irkung unter t llen. 1 i Lehr 
yom Rechtsgeschäft schlies t dah r die Lehre Yom re ht ge häftlich n \\ ill 1 

rom EinA.u s des Be\\ eggrund ~ uf da Recht rre chäft und vom Yerbältni 
Z\Yi hen V\ ille und Erklärun rr in ich. 

Da Handel recht hat über alle die e unkt YOn ganz r ereiuz lten r r-
schriften abge eben z. B. A. 1 de · H. . . eig n e timmung n ni bt · 
findet hier ein Ergänzunrr im allgem in n bürgerlieben Recht. Au die m 

Grunde kann , ja mu s ich die ar telJung de Hand l r cht be cb id n für 

1) Der egriff des Rechtsgeschäfts uud di e edeutung des Privatwillens für da 
bildet zur Zeit den Gegenstand eines Li.u er t lebhaft geführ ten treit , der seine '' eil u
linien bereit über di e Grenzen der I rivatrechtswissenschaft hinaus er tr ckt. l iueu 

Te berblick gibt Windscheid P . .' 69 Not. 1, 75 und in der Abhandlung: ''ill 
und \Villenserk1ärungu Akad. Programm 1 (abgedruckt im Ar h. für civ. Pr. Bd. 63 

bh. 3). us der späteren L iteratur ist zu erwähnen: Roh 1 e r in Iberings J ah rb. X I 
Alb. VII · Zi t e 1m an n, eben da bh. VIII und in Irrthum und Re ht ge hiift 1 1 7 

. 229 fg.; Roh 1 er in Iher. J ahrb . XVIII S. 133 fg. ; L e n e I, eben da XIX bh. 
Pernice in Z. f. österr. H.R. VII . 465 fg. und in Z. f. B.R. XV . 7 fg . ülo' 
im Arch. fti r civ. Pr. Bd. 4 Abh. V namentli h Not. 47 51 52. "\• a h, ebenda 

. 23 frr 
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die"e Lebren auf die Bearb itun cn der a1l erneinen ivilrecbte zu ·erwei en . 
f1enn bei der :lfannigfal igkei un ere gecremvärti cren riva recht zu tand lä 
'- i b eine ei n igerma~ en befriedi rreode ' rörterun der in den einzelnen Rechts
crebieten creltenden ru nd ätze . in den Rahmen eine Handbuch nich einfücren 
und für die au chlie liehe Entwi klun' der gemeinrechtlichen Lehre besteh 
da crering te Bedürfni s, da hiefür die literarischen Hilfsquellen am reich
lich ten fli es en. Es oll nur eine Au nabme gema ht werden für die Lehre 
von len :Jiäncreln des recht crc chäftl ichen \"\ illen und im Zusammenbang dami 
für die Lehre vom :i.\Iancrel ler Wi ll en überein ti muncr bei erträgen. er 
' run 1 die er -~u nahme lieg darin da die rechtliche ehandlung die er 

:Jlängel für ein rr ro e Gebi von echt gesch ~· ften welche man , '\ enn auch 
nich ganz befriedigen 1 erkehr cre cbäfte nennen kann 2 und zu denen die 
Handel rre chäfte zweifello gehören, ni ht unerheblich \ on der ehandlung bei 
andern rechtlichen \ erfügnngen abweicht. "C eber da :Jla s der Abweichung 
lJe teb aber gro e :Jieinuna ver biedenheit und selbst an olcben fehlt es nicht 
welche jede Abweichung in .Abrede teilen. 

Es s llen zunäch die Er cheinungen die er 1\Iängel bei der Err ichtuna 
von ecllt ge chäften betrachtet 'i erden. Die 'childerung ihrer Wirkun rr auf 
das echt g·e cbäft bleibt dem folgenden Paragral hen orbehalten. 

I. echt geschäfte ind "Y illenserkläruncren im " eitern 'inn 2 . Jede Er~ 

klärung beruh auf einer Willensbethäticrun rr. Wem mittel körperlicher eher~ 

wältigung is absoluta) die Hand zur :Niederschrift geführt '' urde, von dem 
kann man nicht agen da er eine ~ rklärung abgegeben habe, und auch der 
laut Trüumen le erklärt nicht. er rfangel jede Zu ammenbangs zwischen dem 
'V' illen der Person und der durch ihre Körperwerkzeuge hervorgebrachten \\ irkung 
in der ~ u enwelt liecrt hier auf der I-land. 

"\"\ eni rrer einleuchtend un d nicht in demselben :Jia e ' orhanclen ist die er 
:Jiancrel in fol o-enclen Erscheinungen. 

A. Der ote, cl e sen _ich Jemand zur chaffun cr einer Willen erkl ärun rr 
mithin als ' rklärungs\\ erkzeug . 397) bedient, cr ib t absichtlich oder unabsich t~ 

lieh eine mit seinem Auftrag achÜch nicht übereinstimmende Erklärung ab 
der Telegraph meldet Verkaufen statt Kaufen der Bote agt 29 statt -1. S) 

Der Ab ender des Boten hat die Abgabe einer Erklärun cr gewoll t , hierin 
die Abweichung 'om vorigen Fall; er hat aber ni ht die Abcrabe dieser Er
k1 ärunrr gewoll t hierin die Uebereinstimmuncr . 

B. Jemand, im egriff eine Willen erklärung abzugeben , bringt aus er
eben in Zer treutheit einen Au druck hen or, der clen Willen, " elcben er bat, 

2) Ich ver tehe llarun ter den ' egensatz zn den amilienrechtlichen 'eschäften unu 
den letztwilligen Verfü crungen. \\ in d s eh e i d . P . .. r , 76, 77 bezeichnet als die der 
abweichenden Behandlung unterliegenden Rechtsge:;chäfte die Vertriige. Damit ist zwar 
eine fe tere • bgrenzung gewonnen; ich halte sie aber für zu eng und zn weit, da einer-
eits nicht blos Verträge und andererseits nicht alle Verträge darunter fallen. 

0) ieser Fall wird in der Regel in di em Zusammenhang nicht behandelt. Das 
cbarfe Auge von B r i n z P. (1. Aufi .) . 1397 bat die Zugehörigkeit richtig erkannt. 
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ni b erkennen und da11egen auf einen Willen er nich hat : 
er erspricht ich erschreibt ich ver r ift i h z. i der Tr dition . 

Die achlage i l r unter Ziff. 1 behand lten ähnli h. 4 u h hier i t 

die bgabe einer Erklärung gewoll und i t nicht di j nicr rl lärun11 cr woll . 
deren äus ere Er cbeinung orlie11 . a ab r die \\orte Z ich n od r on ti
eten Aeusserun11en von demjenigen ni h gewoll ind al de en \\ il1 n < u dru k 
ie ich au geben Yerdunkelt i h hier dadurch einig rma n da die \Y rt 

Zeichen u. , w. der von der Einwirkuncr 
I örperbewegung eines im allr.remeinen einer mä hticr n r n h 11 

ihr Dasein verdanken. 5) 1\Ian kann den Fall al T l'irrLmo- iu c1 r ErkJHnm"" 
bezeichnen, wie ihn die Römer freilich ni bt ihn all in un ter rror fa 11 . 

II. Die recht ge chäftli he Erklärung ' ird ni b blo ur h d n ~ ill 11 

des Erklärenden geschaffen, sie is zugl ich der Au ... dru k ine Till n d r uf 
einen au serhalb der rkläruncr liegenden Zwe k auf eine rechtli h "\Yirkuncr 
gerichtet ist. ieser doppelte "\ ille in der r echt cres bäftlich n 
au einander gehalten 1 erden· jener ist der i rklärung will 
\ ill e der Wirkung wille: die b icht. 
ausgeben . o wird beim Abschlu eine Hilf ein 
Boten al Erklärung werkzeug die ma rreb nde 
cbaffen, aber der Wirkungswill des Ab end r 

Ausführung der Botenerklärung ersetzt die eign 

4) eide Fälle in L. 9 2 de her. inst. 2 ,5: puta i, cum dicta set ex s mi se ali
quem scribi ex quadrante sit scriptus .. . si ipse testator minu cribat, um plu vellet 
adscribere. L. 9 eod. 

li) 'Nie entsteht eine derartige Körperbewegung. Das ist ein dunkler unkt, des en 
Aufklärung wir 'on der Psychologie oder vielleicht bysiologie zu erwarten ba.ben. 
B r in z, P. (I. \..ufl .) . 1 93, 1 94 1399 füh rt sie auf eine Kraft zurü k, w l he man 
kann sagen mechanisch u die Zunge die Feder, die Hand führt, ine den Hand lnd n 
unfrei bewegende l\Iacht, eine Kraft, die keinen Namen hat. Die irkung in der \u eu
weit werde vollbracht in momentaner Besinnungs- oder ewu st- also Willen lo icrk it. 
Hö l der, la·it. \.J. ehr. XIV S .. ')65 nennt es ein \ alten des Zufalls; die w gung 
ursprünglich von einem bewussten Entschlusse ausgebend, entziebe sich in ihr m Verlauf 
der Beherrschung und Leitung durch denselben infolge fremdartiger sie mo<.lifiz ir ncler 
Einflüsse. Z i te lm an n Irrtbum und e htsgescbäft . 2 , 31, 41 · ~ fg. sprich t 
vom mangelnden Bewu stsein bezüglich des eigenen Tbuns. Trotz dieser Uebereinstimmll.I!g 
ist noch nicht z" eifellos, ob ein Zmlicktreten des Willens b i der fi·a.glich n Körper-
bewegung in dem ausgedehnten Maasse stattfindet. edenken gegen die Annahm iner 
momentanen Be" usst- und Willenlosigkeit bei Mandry, krit. V.J. ehr. XIV 0 
Pe r n i c e , Z. f. II.R. S. 1 3. - eht man davon au dass die ge hehene \ eusse-. 
rung überhaupt nicht auf einem Willensakt beruht, so rgibt sich ein Unt rs.cbied der 
Verirrung in der Erklärung von der absichtlichen falschen ~ Teldung eines oten. 

6) Von hier aus lä st sich der Unterschied zwischen dem ] oten al i rklärungs-
werkzeug und dem , telh ertreter schärf r fa sen. Jener ver tritt d n (+e chäftsberrn in 
der thatsä blichen Handlung der Erklärung, dieser in der rechtlieben IIaudlung, in der 

ethätigung des v irkungswillens. Auch der tellvertreter kann durch das :\litt 1 eines 
Boten erklären, z. . telegraphische Angebot des Prokttri ten amens des rinzipals 
aber er lässt alsdann seinen Willensentschluss erklären, welcher die eigene rechtl ich 
Willensbetbätigung des Prinzipals ersetzt. 

Handbuch des H nndel r chts. 11. Band. 26 

• r . ~-
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, ine q·kl ärung als Handlung ohne den Erklärungs"illen i t so weni11 

denkbar als eine Wirkung ohne Ur acbe. V\ obl aber ist denkbar und kommt 
or dass Jemand eine rklärung abgibt, deren Inhalt auf eine ibm nicht inne

wohnende Absicht und zwar als ibm innewohnend hinweist. Wo demnach von 

mangelnder Uebereinstimmung zwischen Wille und 1 rklärung gesprochen wird 

da ist unter dem Willen der erklärte Wille der Wirkungswille, die Ab-

siebt gemeint. 
Da Auseinandergebn von Wille und Erklärung kann mit Bewusstsein de 

• rklärenden und von ihm beabsicbti t eintreten oder sieb unwillkürlich unbe

wu t einschleichen. 
A. Die JJewu . te Abweichung. - Jemand gibt eine Erklärung ab, welche 

auf einen ihm mangelnden Wirkungswillen binweist im Bewusstsein von die er 

H.ichtung. Er tbut lies entweder 
1. zu einem 11a.rmlo ·cu Zweck, im eh erz beim nterricht, auf der Bühne; 7) 

man pflegt zu sagen : nicht im rnst - oder 
2. in der verwerflichen Absi ht, in demjenigen, an welchen die Erklärung 

geri htet ist die irrthümli he '\ orstellung zu erwecken, als ob er den erklärten 

'\~irkungswillen habe. Die is der • all der sog. M uta.lre crva.tion. 

Zu ihr teht in naher Verwandtschaft 
. ) die imulation. Hier wie dort wird ab ichtlich zur Täuschung Andrer 

der äu sere Tbatbestand einer rechtlieben Handlung geschaffen ohne den '\ illen, 

die dem elben entsprechende rechtliebe Wirkung hervorzurufen. In der That 
i t, so viel ich sehe, für einseitige ecbtsges häfte ein Unterschied zwischen 

Mentalreservation und imulation nicht zu machen. ) Man spricht 'on imu

lation insonderheit, wenn zwei oder mehr Personen in bewusster Ueberein
stimmung äu serlich einen Ver rag scblies en ohne die Absicht die diesem Han

deln entsprechende rechtliche vVirlcung ins Leben zu rufen, jedoch in <l r b

sicht, in Andern die 1einung von der Erzeugung dieser Wirkung zu er" eckeu. 

1 s täuscht nicht ein Vertragstheil den andern "ie bei der Mentalreservation, 

sondern beide täuschen im Einverständniss ritte. 9) 

7) L. 3 ' 2 0. e. \.. 44,7: per jocum puta vel demonstrandi intellectus causa. Varro 
de lingua lat. VI v. Spondere: jocandi causa . . . in tragoedia. V gl. L. 24 de testm. 
mil. 29,1. 

8) A. M. K o h 1 er in Iherings J ahrb. XVI S. 9 : Die Simulation hat mit der 
?;Ientalreservation nichts gemein. Diese enthält einen Widerspruch zwischen der Willens
bethätigung und dem rein psychologischen innern Seelenakt. Die Simulation beruht darauf, 
dass von der gesammten Willensaktion von den Parteien Dritten nur ein tück kund 
gegeben wird." Bei der Unsicherheit des Gebiets der "gesammten Willensaktion" ist 
diese Unterscheidung nicht haltbar. Ein rein innerlich gebliebener Seelenakt ist rechtlich 
allerdings bedeutungslos, aber darauf schränkt der herrschende Sprachgebrauch die Mental
reservation nich t ein. Vgl. Schlossmann, Vertrag S. 105 Not. 2. Windscheid 

75 Not. 1 b 2a. 
0) Ihering, Geist des röm. Rechts TI 46 zwischen Not. 684 und 685; III 58 

bei Not. 3 ; Jahrb. für Dogm. IV S. 74. Ueber den Gegensatz zum typischen Schein
geschäft, welchen Ihering am ersteren Ort behandelt, vgl. Bechmann, Kauf I S. 215· 
Dgggnlfolb; Einla§§ung§z ang 8 . 236 fg. 
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Hiebei i t en 'veder überhaup kein \ ertrarr gewoll o da na h _ 
der arteien em e chäf jeder rechtliche ehal abereben oll 10) 0 er 
von ihnen ein anderer \ ertrag ewollt al worauf ihre Handlun !T binw i 
Dort ollziehen ie ein - juri ti eh - leere e chäft hi r ein v rde kt 

. Die unb wu te Abweichung zwi eben \'\ ille und ~ rklärunrr bat ihren 
Grund in einer unrichtigen orstellunrr de 'rkHirenden üb r ein n d r ~ m-
tände unter welchen er die Erkläruno- abaibt in einem Irrthum error od r 

jrrnorantia. er rklärende wollte lie V\ ort Z ichen od r Handlun en w 1 h 
durch ihn in die Au enw lt getreten ind erz uaen · r hatt d n 
willen. Aber er wollte ni ht da j nige wa die \ orte u. 
waltenden ibm ' enirr tens nicht völlig bekannten 
ibm der erklärte "\:'\ ille. ~ r agte ja und wollte ja sagen m inend 
sich um ein arlehen on 1 M. währeud er um ine henkung von 
Betrag angegangen ist· er unter chreibt ine Verzi hturkunde in em 
dass darin die inwilliguno- Yorbebaltli h r h n 

III. Der 'langel der \ illenserklärung kann no h w iter zurü kli a n. 
agt Jemand wa er 'üll aber er "ürde den Will n ni ht i h zum 

Kauf zur 1 igentbumsübertragung nicht nt hlo en hab n 
gewis en Um tan l Kenntni oder da richtig " nn 
ibm nicht für den Fall der Weio-eruna mit einem bel rredroht g w en wär . 
Der Handelnde i t dor durch Irrthum ei die er unwillkürli h nt ancl n 
oder absichtli h hervorgerufen, hier durch Drohung zum \ illen ent hlu und 
dessen Erklärung bes imm'· worden. Der 'langel li gt im B w 0'0 Tll1Hl o l r 
MotiY. 

Der Irrtbum im Be" ggrund und der unter II . betracht te Irr hum üb r 
die edeutung den Inhalt der 1 rklärung können sich nahe berühren o in 
der unrichtigen or t llung über Eigen chaften des \ er rag g gen tand .15 

I . Der ertraa ent teht au der Einigung de recht ge chäftli hen \\ ill n 
beider Par eien consen us . Fehlt auf ein r eite d r 1 rlclärun(l' will od r di 
Uebereinstimmung Z\\ i eben \\ ille und ~ rklärung o wird regelmä ig au h di 
Willen einigung fehlen.14 Es kann aber die Willen eini(l'ung f hlen rotz d r 

10) Beispiel: Scheinverkauf einer Sache um sie dem Zugriff der Gläubiger zu ent-
ziehen. R.O.II. ' . XXIV Nr. - S. 32 . Ferner L. 4- • 5 de in diem addict. 1 ,-. 

11 ) Beispiel: chenkung unter der ~Ia ke des erkaufs. L. 6 C. 1'. 1 ,1. 
1 ~) Vgl. A rnold, Prakt. Erörterungen Nr. XXII: , Verste kte Verträge. ' 
18) aber auch die ~Ieinungsverschiedenheit über die Zutheilung. Z i t e 1m an n 

Irrthum und Rechtsge chäft . 6 fg., 459, 549 geht m. 1 • darin zu weit wenn er hier 
immer mu· einen Irrthum im Beweggrund annimmt. V gl. r in z, J: . 1. uft.) 1 I. 
Ihering, eist II 43 bei Not. 585 u. 5 6. 

H) egelmässig, nicht nothwenclig. Einen 1 all wo auf jeder eite die Erklärung 
nicht mit dem \ illen stimmte und doch beide dasselbe wollten und erldärten, berichtet 
S e u ff er t A.rch. XIX N r. 14. 

26 •'• 
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normalen Beschaffenbei jeder einzelnen "\Villenserklärung. indem die beiden 
\Villen aus einander gehn. Von prakti ehern Interesse i t das Au einandergehn 
de Wollens eider Theile bei scheinbarer -ebereinstimmung der Willenser
klärun 1en. Hier werden sich die Vertrag chlies enden häufig des orhanden-
eins der .... Tichtübereinstimmung zunächst nicht be\\ us t. Darum brin en die 
uellen den dis enso mi dem error in Zusammenbang. 15 Die --eueren SJ rechen 

hier von 1\'Iissverständni s. i in olches schleicht sich leicht ein, wenn ich 
jeder Theil zur ezeichnung des be onderen ertracr gegenstaude eine all-
gemeinen Gattungsnamens bedient rund tück Wagen KlaYier u. ä . . 

41. 

2. R chtliche B <leutung der :JHingel in Han<lel o·e chHften. 

Zum Thatbe tand eines echtsge chäft gehört: der V! ille eine bestimmte 
rechtliche Wirkung herrorzurufen, 1 die Erkhrung dieses Willens beim "\ er trag 
überdies die \ illen einigung. 

:Jlan sollte nun erwarten, da s ein Ge chäf der rechtlichen el ung entbehrt 
wenn entweder die ~ rklärung fehlt oder die vorhandene Erklärung dem \\"ilJen 

des ,i rklärenden ni ht entspricht; dass ferner der beabsichtigte \ ertrag sich 
zer chlägt l wenn eine Willen eini!rung nicht stattgefunden hat. 

In der 'Iba hat das positive Rech die e Folgerungen grundsätzlich an
erkannt, aber zugleich Ausnahmen und Z\\ ar gerade für dasj nige Gebiet, dem 
clie Handelsgeschäfte angehören. Wir haben daher egel und Ausnahme zu 
unters beiden. 

H') L. 9 pr. 1 . 1 '.E. 18 1, L. 34 pr. de poss. 41,2, L. 7 0. e. . 44,7. Errare 
Irren heisst auch fehl gehen, sich verfehlen. V gl. hierzu B r in z I. (1. nfi.) S. 1401 bis 
1403. "\"\ iodscheid P. · 77. Zitelmann Irrtbum und Rechtgeschäft . 419-429. 

l) Man bestreitet in neuerer Zeit, dass der Wille gerade auf die Rechtsfolge ge
richtet sein müsse. gl. die Literatur im vorirren Paragraphen Not. 1. Es wird einge
"'lvendet dass die rechtliche Verwirklichung der Kauf-, l\Iieth- Darlehnsabsicht u. s. w. 
im einzelnen und die ' umme der an ein Rechtsgeschäft sich knüpfenden rechtlieben 
Wirkungen in den wenigsten Fällen im ewusstsein und in der Absicht des Handelnden 
liege. Das ist gewiss wahr aber darum noch nicht wahr dass die Absicht des Handelnden 
bezüglich der Rechtsfolgen 'öllig entbehrlich sei. Wer den Willen hat zu kaufen zu 
miethen u. s. w. der will dies nach Maassgabe des zur Anwendung kommenden Rechts. 
Will er die nicht, und zwar nicht blos im Stillen seines Herzens sondern erkennbarer
maassen, so bringt er das entsprechende Rechtsgeschäft nich hervor, er vollzieht eine 
protestatio facto contraria. Sona h ist die Annahme, dass der rheber eines Rechts
geschäfts damit eine rechtliche Wirkung beabsichtige, wohl berechtigt. Diese bsicbt 
kann allerdings eine all yemeine und bezüglich des Einzelnen unbestimmte sein. Z i t e I
mann in lheri ngs Jabrb. XVI S. 396 und in Irrthum und Rechtsgeschäft . 2 5 ..., -6 

17. Hölder in Z. f. H.R. XXI S. '02. Die chwierigkeit, fü r jedes Rechtsge chäft 
das Minimum von Rechtsfolgen aufzuzeigen dessen "\~ollen unentbehrlich ist löst sieb 
im praktischen eben weit einfacher als der Theoretiker auszumalen liebt· es li egt von 
dem . Wollen des bestimmten Re ·htsinstituts von der Bezeichnung des beabsichtigten 
, wirthschaftlichen Erfolg und der , individualisirenuen Punkte (Kohle r in Iberings 
J ahrb. X III '. 149, 155- 157) nicht weit ab. Vgl. R.O.H.G. XIX Nr. 14 S. 49. Die 
hrkäm pftp n~irht lmmmt ht>im fldm~i nl' i g hon R0 htggogc·hi\ft ( .. <10 ) in ohwioriglcoit. 
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I. Regel: Dami ein Rechtsrteschäf ent ehe mu 
Erklärte rtewollt ein , und dami ein Vertrag zu tand komme. mu 
eioiaung unter den arteien vorliegen. 

eber die en grund ätzliehen tandpunl~ la en 

Zweifel- 1 

Freilich bietet die nwendunrt im einzeln n manche 
iode igenthürnlichkeiten für die Handel ge chäfte in di er 
be teheo o mögen fo lgende Andeu ungen genü en. 

1. Die bweichun rt von Wille und Erklärung 

a 

k inet 

ver tän lniss haben die tiefareifende Wirkung auf da e chäft nur ann w nn 
ie einen we en liehen Punkt betreff n. Für da r h il 

Ge chäfts zu den wesentli hen zähle, i t " eder die all{Temeine 
elben (auf Person e{Tenstand Eiaensch ft u. . w. no h i 

fa ung des Handelnden mas gebend daher auch die übliche nter h idun(l' , on 
error in per ona, corpore ub tantia u. s. w. wenig f 'rd rlich. m 
riclltigen Ergehniss zu {Telangen, mus da indi\ iduelle cbäft in 
sammter cheinung ins Auge {Tefasst und geprlif w rden ob na h d r d utung 
"elche bei aleher 'achlage dem fehlerhaf en Punk im Y rk br beia 1 a 

werden pßegt anzunehmen ist, das schäft sei nicht {Tewollt. 
In dieser Beziehung kommt in Betracht da der Wille ler 

Per onen selbst in eziehuna auf sort. Hauptbe tandtheile de 
immer gleich bestimmt und individualisirt is t. eim Baarkauf i 
dualitä des Käufers dem Verkäufer regelmä sig glei hgülti b im Kre itverlmuf 
nicht. s_ Bei der Pfandbestellung fa t der ' läubiger nicht owohl die Indi i
dualitä der Sache als ihre Tauglichkeit zur icher tellung ins Auge. 4 i d m 
Kauf von Alterthümern oder Kunstwerken sieh d r Käuf r weit weni r auf 
den toff als dies bei unelern Sachen der Fall zu ein I ßegt. 5 Im ros handel 
kann eine Eigenschaft wesentlich sog. Klas ifi kation faktor ein, w lche für 
den Kleinverkehr diese Bedeutung nicht besitzt 0) u. . ". 

2) L. 3 de reb. dub . 34,5: Qui aliud dicit quam vult neque id dicit quo vo.· 
signincat, quia non vult, neque id quod vult, quia id non loquitur. L. 9 pr. - ' d 
her. inst. 2 ,5 23 Inst. de inut. stip. 3,19 L. 9 1 r. C.E. 1 ,1, L. 37 · 6 . 41 1, 
L . 57 0. e. A. 44,7: In omnibus negotiis contrahendis .. . si error aliquis inter enit 
ut aliud sentiat puta qui emit aut qui conducit, aliud qui cum bis contrahit, nihil 'al t 
quod acti sit. in reiches Quellenmaterial bringt bei Z i t e 1m an n in Iherings J ahrb. 
XVI S. 422 fg. 1\Ian vgl. aber damit K o h 1 er ebenda XVIII . 1 ?-142 und ~ iederum 
Len el ebenda XIX S. 244 Not. 117. uch die mannigfachen Eide dass ernstlich ge
wollt sei, sind beachtenswerth. I her in g, Geist III 57 Not. 37 . - reu s. Lrlr. I, 4 
. 52-57, 75- 3. - Sä hs. G.B. , ':3 91 , 92, 95, 28- 30, 32 37 fg. 

ll) Seuffert, Al·ch. III Nr. 165; V Nr. 271; VII Nr. 19; XI Nr. 220; XVIII 
Nr. 224; XXVII Nr. 215. 

·1) e rnburg, Pfdr. I S. 195. 
li) S av igny , System Bel. III '. 2 0 Not. i. 
) post remer Privatl'. I S. 204. Im allgemeinen sind zu vgl. B ri n z, Fand. 

(1. Aufl.) . 317-319. Windsch eid ~ 76 77. Zi te 1m an n Irrthum und Rechts
geschäftS. 527 fg.- D e rnburg , pr. P.R. I ':3 104, 10. Fö r ster, pr . . R. · 30. 
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Buch 3. _ b~chni tt 1. Der .A.bscblus d~r Handelsgeschäfte. 

2. Die Wirkung des :Jlangel sei e an der eberein timmung zwi eben 
·wme und Erklärung oder an Ein erständnis üb r einen we entliehen Pnnkt i 
_ .,.icbtigkeit des escbäfts , welche jedoch nach man hen Rech ten in gewi en 
Fällen nur eine relative ist. 7 

II. ie .A.u uahme. - Dass Jemand agt, wa er will und will wa er 
saat bilde nach der Erfahrung des Leben die Regel. Wer ich auf die Kich _ 
überein timmung on Erklärung und Wille oder auf den 1.\Iangel des Erklärung _ 
willen beruft , hat jedenfalls den ewei zu übernehmen. Der ohnehin falsche 
'atz dass '~" egativen nicht zu beweisen ind darf hieran nicht irre machen. 

\ ird dagegen die ültigkeit eines Vertrags wegen 1angel de Eimer tändni ses 
bestritten so fällt die e'i eislast demjenigen zu , der au dem ertrag ein Recht 
oder eine Befreiung herleitet. 

Indess ist die Frage ob überall ich Jemand der erbincHieben Kraft seiner 
Erkl ärung durch den ... ach" eis entziehen kann, dass er nicht gewoll ''"a er 
ge aq bat , und ob immer die ehauptung gehört wird, der eine Vertragstheil 
habe mit einer Erklärung einen anderu inn verbun len als sein J.\Iitkontrahent. 

Es ist dies trotz des all rremeinen Wortlauts der Quellenaussprüche zu ver
neinen. Aus üchsichten auf die icherheit des Verkehrs wird zuweilen der 
Urheber einer Erklärung an den Inhal derselben gebunden, obwohl er ihn nicht 
gewoll t hat und wie wenn er ihn gewollt hätte, und aus gleichen Rücksichten 
wird zuweilen der ertrag rotz mangelnder Willenseinigung als gültig behandelt. 
_ Ian darf nicht sarren, es "erde in die en Fällen ein \ ille oder das Einver
ständniss :fingirt · die Fiktion schaff doch keinen wirklichen Boden. Der wahre 

achverhalt besteht vielmehr darin, da s om po iti en Rech ausnahmsweise an 
die äussere Erscheinung einer Erklärung eine rechtliche Wirkung geknüpft wird, 
w lebe der Regel nach nur der vom Willen getragenen und erfüllten Erkläruna 
zukommt. Es ist also nicht an dem, dass das positive Recht überall nur nach 
der Erklärung die Rechtsfolgen bemisst ohne Rücksich auf das Verhältniss 
derselben zum Willen les Handelnden. Einen solchen h ·performalisti eben und 
grobrealistischen Stan lpunkt hat selbst das römische Recht, das die Festigkeit 
de Verkehrs o ehr in den Vordergrund stellte, zu keiner Zeit einrrenommen 
auch nicht für die Formalkontrakte; ebensowenicr ist er dem heutigen Recht 
eigen.10 

7
) H. ' .B. 813: " ... ist der Vertrag für den Versicherer unverbindlich. ' Ueber 

preussisches echt Dernburg , pr. P.R. I 10 a. E. 1 örster 30 Not. 16. Für 
das Österreichische Recht Ex n er, Tratition S. 2 -. Selbst fur das gemeine Recht legen 
einige Schriftsteller dem Irrthum über die Wesenheit der Sache nur relative Nichtigkeit 
bei. Brinz , P. (1. Aufl.) . 1409 unten S. 1643. Schlossmann, ZwangS. 1 ', Not. 26. 
Im römischen Recht hat diese Meinung m. E . keine Stütze. 

) Ausdrücklich preuss. Ldr. I, 4 53-55. Dazu 1 ö r s ter pr. P .. , 32. 
0

) L. 3 2 0 . e. A. 44,7 : Verborum quoque obligatio constat, si inter contrahentes 
id agatur. L . 3 1 V.O. 45,1, L. 137 1 eod. 

1 0
) reuss. Ldr. I, 4 : 52. Oesterr. ' .B. 69. ächs. G.B. 91, 2 829. 

Zürcher ' .B. 934. Auch das Wechselrecht unterliegt keiner andern grund ätzliehen 
Behandlung. Thöl, Wechselr. 79, 92. R.O.H. · . ... :rv Nr. 57 S. 173 XIX Nr. 9 
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241. Recbtli be Bedeutung der :\länll'cl in Handel ge ä ten. 4 ,.... 

Auf der andern eite wird man mit dem tarren 
docrma weder dem Leben no h richtia er tauden den 

Wie weit gehn nun lie Abwei hungen vom rrrund ätzli h n 
Ich schreite om Unbestri tenen zum estrittenen YOr. 

A. Die 1\Ieutal.rc crratiou. E kommt in r ter Linie larauf an ob der
jenige an welchen die rklärung gerichtet "ar, di beab i htiate Täu hun rr 
durch chaute oder nich . 

Im er tern Fall rrelana die Recrel on der nv rbindli hk i d r mi 
Ab icht nicht überein timmen ien 1 rkläruna zur un e hmäl rt n 
Den ~ rkl~rung empfänger aeg n die Argli in chutz zu 

rund vor wenn er wus te, da s er es nur mit 1 er m 
Wurde dagegen der i rklärung empfän er erl ite 

Wirklichkeit zu nehmen, so findet die erufung de 
rechtlicher Absicht kein Gehör. Die elb dann wenn dem 

. Beach enswerth die germanistischen Untersuchungen on r u n n e r in Z. f. H.R. 
XXII bh. 1, 2, 5 und Ergehniss . -10 fg. · Bd. XXIII .t bh. - tob b e, d ut lt. 
Privatr. · 171 Not. 21. 

11) Bei der Zusammensetzung der römischen Rechtsquellen, in ond rb it d r Dig ten 
geben allgemein lautende Aussprüche gegen da Vorkommen von ~\u nahmen kein zu
verlässiges Zeugniss. Wer übrigens die Allgemeingültigkeit der auch hier al prinzipi l\ r 
_ usdruck anerkannten • teilen behauptet, darf sie der . 1 ,' 1 . 1 • 1 1 nicht b -
streiten. . eh 1 o s s man n, Vertrag . 115 fg. Da s die römi eben J uri t n d r 
rufung eines Vertragstheils, er habe etwas nicht gewu st oder ge hen und darum nicht 
gewollt, nicht ohne weiteres Folge geben, zeigen so manche Entscheidung n. L. : 1 

.E. 1 ,1 (es gilt in die Stipulation nicht eingescblo sen: in quo e ip e d cipiebn ). 
L. 29 locati 19,2 (der Pächter bestreitet, dass er sich auch zur Bewachung de Walde 
verpflichtet habe; aber obwohl der iV ortlaut diese Auffas ung zulässt wird er damit 
nicht gehört, er musste nach den Umständen den weitergebenden inn der vom er
päcbter entworfenen Vertragsbestimmung er~cennen) . L. 3 pr. d sohlt. 46, jeder er
ständige muss wissen, dass bei der ufuahme eines solutioni ausa adjectus der till-
scbweigende Vorbehalt gemacht wird: si in eadem cau a maneat). abei rwäge man 
dass die freie tellung in der Beweiswürdigung dem römischen Ri bter di ~föglichkeit 

bot durch Anspannung der Beweisanforderungen der erufung auf derartige anomale 
orkommnisse die Berücksichtigung abzuschneiden: man glaubte ihr nicht. L. 12 de 

transact. 2,15 (Non est ferendus rlq.) und arg. a ontr. L. 11 pr. .E. 1 ,1. Auf diesen 
Zusammenbang der Beweisbarkeit mit der rechtlichen Erheblicbkeit haben äb r, n r
kennung , 1 Not. 3, Brinz, P. (1. Auf!..) S. 1404 hingewi sen. Und als li'ingerz ig, 
welche Stellung die römische Jurisprudenz zu einem Widerstreit Z\\ ischen der reinen 
Rechtskonsequenz und den Forderungen des Verkehr interesse genommen hat, kann 
immerbin die Behandlung der Vollmachtserlöschung gegenüber gutgläubigen Dritten di nen. 
Vgl. ilie Zusammenstellung der Entscheidungen bei Bähr in Iherings Jahrb . .1. I 
S. 401 fg. iejenigen, welche der Mangel der Quellenmässigkeit von der illigung d s 
im Text vertretenen Standpunktes zurückschreckt, und die zur efriedigung des e ht -
geftihls auf das negative Vertragsinteresse verweisen mögen ich doch die l!rage vorl gen, 
ob dieser Anspruch auf so sicherem quellenmässigen Grunde ruht. 

12) Aus diesem 'rund bez\\ eiße ich, ob die jetzt beliebte Rechtfertigung für die 
abweichende Behandlung der ~Ientalreservation ausreichend ist, Niemand könne sich 
darauf berufen, gelogen zu haben. 
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Mangel an Auf erk amkeit zur La t fäll t so lange nur der Erfolg der Tän chung 

noch glaubhaft i t. 13
) 

B. ie in bewusster Weise ohne den i rkl:irungswillen abgegebene r-

klärun r oll wenn dabei ein harmlo er Zw ck zu runde lieat vor. Paragraph 
II. A.. 1), na h den uellen der rech liehen Wirkungen entbehren. 14 In der 
Regel werden die .,.mstände un ter denen die Erklärung abgegeben "ird den 

mangelnden i rnst erkennen la en. Wie aber, wenn die dem Empfänger der 
Erklärung der erforderlichen Aufmerksamkeit H.G.B. A. 2 ~) ungeachtet nicht 
erkennbar war 1 as preussische Landrecht macht den Urheber eines ungebühr
lichen aherzes" dem getäuschten E rkl ärungsempfanger für chadenersatz nega

ti es Vertrag interesse baf bar. 15 acb erneinem Rech wird überhaupt der 
' inwand des mangelnden Ernste nicht gehör wenn sich zu der angegebenen 
oraus etzung die weitere ge ellt dass der i rk1 ärende die Täuschung in grober 

achläs igkeit veranlas hat. lliezu berechtigt die Gleichs ellung der culpa 
lata mit dem dolus in 1 r irkung au erbalb der Deliktsver chuldung.lG) Da 
die igne acblässigkeit des i rklärunrrsempfängers die Bebaftung des E rklären
den bei dem Inhal seiner i rklärung ausscbliesst, un terscheidet diesen Fall der 
rech lieben Behandlung nach von der Mentalreservation (A . 

C. Zu den imulirtcn Ge chliftcn nehmen die Civilrechte in überein-
timmender i e tel1ung. Das vorgegebene Rechtsgeschäft gilt nicht, da 

möglichen eise darunter verdeckte nur dann, wenn trotz der Verschleierung 
sämmtlicbe formellen und materiellen Erforderni se seiner Entstehung vorliegen. 
Tun wird d r Weg der imulation gerade deshalb häufig eingeschlagen weil 

ein rechtliebes i rforderniss des beabsichtigten Geschäfts nicht erfüllt werden 
kann oder "ill. Wo dies der Fall ist, ermangelt auch das verdeckte escbäft 

der ültigkeit . 1 7) 

ie Nichtigkeit de simulirten Geschäfts ist eine absolute; sie kann gegen 
Dritte und von ihnen geltend gemacht werden. 1 Die eltcndmachung en fällt 
aber :regen über denjenigen Dritten, welche auf Grund des .simulirten Geschäfts 

1 n) Der Mentalreservation unter der angeführten Voraussetzung die Berücksichtigung 
zu verweigern , billigen so viel ich sehe alle Schriftsteller, viele ohne zu merken , dass 
sie damit in das angeblich ausnahmslose Prinzip ein Loch stossen. Und doch ist die 

uellenmässigkeit auch nicht die stärkste Seite dieser Ansicht. L. 1 , 1 de pign. act. 
1 ,7. L . 0 pr. ad SC. Vell. 16,1. S e uffert, Arch. V Nr. 146. - Ueber das preus . 
Hech t D e rnburg, pr. P.R. I 104. R.O.H. . X Nr. 1 S. 12. 

14) Vgl. die teilen in : 240 Not. 7. reuss. Ldr. I , 4 52. Sä hs. G.B. : 91. 
1 c.) Landr. I, 4 <.56. ernburg, pr. P .. I 104 Not. 2. Vgl. jedoch Wind -

müller in Gruchots Beiträgen X .164. 
1 0) Ihering in seinen J ahrb.IV S. 74. Windscheid, Wille und Willenserklärung 

. 18 ot. 17 S. 35 (Ar·hiv flir civ. Pr. 63 S. 8 Not. 19 S. 103). Mommsen, Ueber 
die Haftung der Kontrahenten . 99. euffert, Arch. XXXV Nr. 269. 

17
) L. 5 5, L. 7 · 6 de donat. i. v. e. u. 24,1. In dieser Anwendung berührt sich 

die Simulation mit dem rechtsgeschäftliehen Schleichweg. V gl. Not. 29 a. E. 
18) So ist der Schuldner berechtigt und bei Vermeidung nochmaliger Zahlun ge

halten, dem S heincessionar die Einrede der simulirten ession entgegenzuhalten. Rege 1 s 
b erger im Archiv flir civ. Prax. Bd. 63 S. 174 fg. R.O.H.G. XXIV Nr. 85 S. 326. 
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24:1. Rechtliche Bedeutung der :\Iänael in Hand 1 geschäften. 

im ertrauen auf de en Ern tli hk it einen lä tigen • rw rb <Yema h oder ZablUI10' 
gelei tet haben. Dieser Annahme teh zwar kein umuittelbar r 1 0' in d n 

uellen wohl aber die naloO'ie au der re htlichen ehandlun O' der Täu hun <Y 
über das Da in einer Vollmacht tützend zur eit .19 

Vom simulirten G schäf in d. zwei äu erli h Yerwand 
unter cheiden ~ für welche i h di Bezei hnungen ~ tiduziari 
rechtsge chäftli h r bleiein ea': argeschlag n hab :?o und an h j tzt Yer-

" enden werde. 
1. a fiduziari h eschäft kennzeichnet i h dadur b, 

ge chäf in der Ab ich des en rech liehe \Yirkung 
wird jedoch in dem an gesprochenen V rtrauen . da 
rechtliche lVIacht nur zu einem be chränkt n Z" eck gehrau h w r 
Eigenthums- oder Forderung abtretung zu fandz" e ken e ion o r 
thumsindossamen zu Inkassozweck n, icherheit - oder Depotw eh el. -1 

ei dem fiduziarischen e chäft deckt ich die Erklärung mi 1 r r 
li hen Ab icht des Erklärenden, es deckt ich nur nicht di beab ichtigte re ht
liche WirkunO' mit d m von den Parteien verfolgten prakti h n, \\Ü'tll haft
liehen oder sozialen Zw ck, jene gebt über dies n hinan . r Grund warum 
die Parteien zur Verwirklichung de prakti eben Zweck ich iner nicht voll
kommen angemes enen Recht form bedienen, li O't \ on lYli o-ri · n abg h u, 
entweder in dem Ian el iner solchen Recht form Bei pi l : di i idu ia im 
alten römischen der icherheit wecll el im heutigen eh od r in prakti h n 
Unzuträglichkeiten "elche mit der näher tellenden R cht form Yerbunden in i 
(z. B. Besitzentb hrung beim Fan pfand . 

Da der IJraktische Zweck dem 'I hatbe tand des an-
gehört, so i t He Gültigkeit und \\ irk amkeit des fiduziari eh n e ht ge 
in dem seiner Gattung zukommenden mfang nicht zu bez\\ if In. 
brauch der rechtlieben Ma ht und des \er rauen fiducia erz ug 

mständen eine o bligatori eile Verpflichtung zum cbaden rsatz. 2 -) ie 
"endigl eit, das simulirte und da fiduziarische e clläf an einander zu halt~n 
springt in die Augen. 2s 

19) ernburg,pr.P.R.I 104: Tot.7. KohlerinlberingsJahrb. - ~\I .12l' . 
Mom m s en, Haftung S. 100. R.O.H. . ..,. Nr. ,..,2 . 275 eine cheinzeicbnung von 
Aktien im Einverständniss mit dem Gründungskomite abgegeben wurde der ktien
gesellschaft gegenüber für verpflichtend erklärt). chweizer , Obligat.R. . 1 Abs. _: 

11
Dem gutgläubigen ritten, welcher ein schl'iftliches chuldbekenntniss besitzt, kann der 
chuldner nic.ht die Einrede der Simulation entgegensetzen. ' 

20) rchiv für civ. Prax. Bd. 6u S. 173. 
21) Gai II 0· III 110, 111, 215, 216. L. 91 de solut. 4:6,3. R.O.H.G. III Nr. 

S. 4:32; XIll Nr. 82 . 236, :Nr. 130 S. 4:12; XVI Nr. 20 S. 65; ·rx Nr. S. 1 1 
Nr. 111 S. 4:. Vgl. auch Brunner in Z. f. H.R. XXII S. 17. 

22) Wir haben eine nalogie in der Stellung des Prokru·isten mit beschränktem 
Auftrag. V rrl. oben .' 70 Bd. I S. 2 3. 

- 8) In sehr vielen Fällen wil·d ein Rechtsgeschäft z. B. eine Cession ein Indossament 
als simulirt bekämpft, ·wo ein fiduziari ches Recht gescbäft vorliegt. R.O.H.G. I Kr. 79 
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41 Buch . J .. bschnitt 1. er bschlu s der Handelsgeschä te. 

2. Zuweilen dien den Par eien ein echt creschäft dazu um auf einem 
-mwege einen praktischen Zweck zu erreichen des en Verwü·kli bung auf dem 

näcb tliecrenden \Yege gesetzlichen Hinderni en becregnet. Ich nenne dies einen 

recht ·gc cltiiftlichen · ltleiclrwe . :!4) 

Wille und ' rkl ärung stehen in Einklang. Hierin die Ueberein timmung 
mi dem fiduziarischen und der egensatz zu dem imulirten eschäft. Auch 
be teht l\ein 1\1i sverbältniss zwischen dem rechtlieben i\Iittel und dem prak
ti eben Zweck, wenig tens nicht notbwenilig. as Bedenken auf welche die 
rechtliebe Anerkennung eines so leben Geschäfts stö st liegt gleich" ohl in dem 
praktischen z, eck. kann das esetz einem gewi sen praktischen Zweck en _ 
gerentreten und daher jede R cbtsgeschäft mit einem Verbot oder mit on tiger 
'cbranke belegen, ' elches sich al l\Iittel zu jenem z, eck dar teilt z. B. Inter

cession . v o die er umfa sende Inhalt eine 'esetzes fe t teht da deckt ein 
eschäf der Umstand nicb dass der Wortlau des Gesetzes das Verbot oder 

Gebot nur fü r eine andere Rechtsform aufstellt. Dieses Handeln ge"en den 
Inhalt des Gesetzes ohne erletzung eines Wortlauts bei st rechtswidrige m
gehung de Gesetzes in den uellen in fraudem legis agere. 25

) Ein Ge chäft 
welches eine solche Umgebung enthält, unterliegt derselben Rechtsfolge ( icbtig
kei , Anfecl1tbarkeit u. s. w. wie das umgangene Geschäft, 2 

G ur in so" eit 
sin 1 die rechtsgeschäftlieben Schleichwege rechtlich missbilli crte Geschäfte. Der 
Umstand allein, dass auf einem Umwe" ein praktischer Zweck angestrebt 27) 
oder dass der Eintri t des Thatbestands für ein beschränkende Ge etz 'er
mieden wird, 2 stempelt sie dazu noch nicht. 

Ob eine rechtswidrige e etzesumgehung vorliege, ist eine Frage der e
setzesauslegung, deren Lösung unter Umständen grosse Sein' ierigkeiten bat. -9) 

S. 276; VI Nr. 10 . 52-62 ; X ~r. 31 S. 15 ; )lr. 8 S. 3 (nicht unbedenklich) ; 
XIII Nr. 100 . 3 l; XXI r. 3 S. 11 ; XXIV Nr. 3 S. 14. Hart an der renze der 
Simulation steht der Fall in R. . IV Nr. 27 S. 101. 

!N) Beispiel: Jemand will einem Haussohn das gewünschte Darlehn geben; um der 
esclll·änkung des SC. IIacedonianum zu entgehen, verkauft er dem Haussohn eine ache 

von Werth unter Kreditirung des Kaufpreises L. 3 3 ad SC. 1\lac. 14, . Die meisten 
deutschen Partikularre hte verlangen zur Begründung eines Pfandrechts an beweglichen 

achen die Uebertragung der Sache in die Gewahrsam des ' läubigers. Damit nun der 
Verpfänder der Sache während der Zeit, da sie icherheit bietet nicht entrathen muss, 
wird sie dem 'läubiger ins Eigenthum ttbertragen unter Verabredung der Ri'tckübertragung. 

1 
26) L. 29 L. 30 de legib. 1,3. Const. 5 le legib. 1,14: Non dubium est, in legem 

committere eum, qui verba legis amplexus contra legis nititur voluntatem. 
20) R..O.H.G. X Nr. 44 . '. 210; XIV Nr. 91 S. 2 0; X Nr. 20 S. 49 (Umgehung 

~er mit actio auliana anfechtbaren unmittelbaren Befriedigung eines Gläubigers durch 
erlmuf einer Sache an den Gläubiger mit Kompensation des Kaufpreises). 

27) R.O.H .. XXIII r. 64 . 185. 
2 ) T h ö 1 21 nr. 
20) Eier i t der mehrfach besprochene Fall zu nennen, dass zur Sicherung eines 

' läubigers das Eigenthum an einer beweglichen Sache übertragen wird , um uie zur Be
gründung des Pfandrechts unerlässliche Herausgabe aus der ewahrsam zu ersparen. 
Liegt der Aufstellung des Faustpfands als einziger Pfandform für bewegliche Sachen der 
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2 1. Rechtli he edeu ung der :Mängel in Hnndel geschlften. Jll 

Es vollziehen ich hiebei zuweilen W andlungen im e ht ohne A nd runrr d 
Ge etze buch tabens. • in \ erbot ge etz hwäch ich im uf d r z it b 
und ·überleb sich, o da in dem Recht rre chäf da ehcd m al v rp"nt r 

chieichweg gal nunmehr ine zul " i e ermeiduna de tzlich n Tha -
be tands erblickt wird. so) 

D. Die Ni rkungen der V rir'l'lll l 00 iu d r E rklllrun n- vor. 
nubCWlL t eu Abwei lmnoo Z"',·i hcn Will und E rklliruno- (vor. 
lli ,-er tiiudni e (vor. P aragraph Ziff. I ) könn n m in um 

wer den, " eil die e Erscheinungen der ge childer t n \ r hied nh i un a h t 

Ver wandtschaft be itzen, ' orauf auch die Zu ammenfa ung nnt r d r 
mischen Bezeichnung error hinwei t. 

obald der Vertrag gegner den Fehler er1 annt ha 

klärung für ihren rh ber k ine ' rbindli he Kraft · e 
r eg lm ässige Wirkung de Mangels zur Geltung. D m 
kennen ollen gleich 3 1 und für die es Erkennen ollen komm n ni h 
ausdrücklichen Mittheilungen in Betracht ondern an h 
klärungsempfänger zur Zeit de8 e chäftsab chlu bekannte 
nicht blo die bekannten sondern auch liejenirren \\ elch na h 
bei Anwendung der er for derlichen Aufm ni ·ht h" 

bleiben können . 32 Diese 

allgemeine Rechtssatz zu runde, dass die Belastung de beweglichen ermögen ritten 
gegenüber äusserlich erkennbar sein müsse, dann enthlilt jene • iO'enthum l\b r tragung 
eine rechtswidrige esetzesumgebung. ieser tandpunkt ist vertreten in einem Urtbeil 
des \..ppellationssenats Mannheim vom 6. .1: ovbr. 1 7 (Z. f. fnnz. Civ.R. d. VTII 
S. 347 fg.) und in ausführlieber Begründung on He llwi g im Arcb. für ci . 
Bd. 64 S. 69 fg. Entgegengesetzt entschied das R. G. II Nr. 44 . 16 . In 
wandten F all (II Nr. 45 . 173) hat das R.G. einen simulirten Kauf mit v r 
Pfandvertrag angenommen. 

110) Beispiele aus dem römis hen Recht bei Ib e rin g eist II :-~ 44 b i 
III , 57, aus der fränkisch-romanischen Zeit bei B run ne r in Z. f. H.R. r II . 20, 
525. - U eber tias Handeln in fraudem legis überhaupt T h ö 1 Einleitung in da d u ehe 
Privatr .. 65. Brinz, P. (1. ufl. ) . 1 92. Kobl e r in Iherings J ahrb. ~r I . 140 fg. 
und H e ll wi g a. a. 0. 

31 ) ie Gleichstellung des Wissens mit dem Wissensollen ist im H. . . m brfach 
ausgesprochen: Art. 25 Abs. . rt. 46 , Abs. 2 Art. 11 , 47 \.b . 2 und 4, Ar t. 5, 
40 u. a. Vgl. L . 19 SO. Mac. 14,6, L. 1 · 2, L. 14 10 ed. 'd. 21 1, L . 7 ,· 2 pro 
emtore 41,4. 

82) Wenn ein Droguenhändler von einem Kleinfärber den brieflieben uftrag aut 
L ieferung von 1 tr. Indigo empt'ingt, wenn einem F räulein Albertine atti welche von 
ihrer esangskunst bisher nur im häuslichen Kreise Proben ablegte telegrapbis ·h die 
Aufforderung zugeht , im nächsten Hof burgkonzert in Wien gegen ein Honorar von 
5000 F rlcn. mitzuwirken, wenn bei einem örsenagenten 100 tü k dreiprozentige tuats
bahnpriori täten mit dem Limito 'on 105 bestellt werden, während der Kurs der dr i
prozentigen auf 76 und der Kurs der fünfprozentigen auf 105 steht u. s. w.: dann ist 
das Verfahren in der Willensmittheilung für jeden , der Augen bat zu soh n , auf der 
Hand liegend. W er gleichwohl den Verstoss übersieht und der äusseren i rs ·beinung fo lgt, 
kann, von einer Arglis t des Gegners abgesehen, aus seiner Täuschung keinerlei Deck ung 
ableiten. L . 15 1 C.E. 1 ,1. Vgl. auch H.G. nch A. 3 7 : , erkennbar . 
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um einen an nahmswei en chutz gegen die achtheile aus einer Täu chung 

handelt. 
Auch dann trit diese Wirkung ein, wenn das r ersehen oder der Irrthum 

in der l rklärung oder wenn der mit der Erklärung verbundene absonderliche 
inn von dem Erklärungsempfänger weder erkannt wurde noch erkannt werden 

konnte mit der einen Ausnahme das die Täuschung durch eine grobe ach
lässigkeit des Erklärenden verur acht wurde. Hier wie anderwärts ausserbalb 
der Deliktsthatbestände ist die grobe achlässigkeit von derselben ecbtsfolge 
begleitet wie die Arglist; ein so grober Irrthorn ' ird nicht geglaubt und nicht 

berücksichtigt. 33 

ie unter A- D vorgetragenen Abweichungen von der strengen Recht _ 
konsequenz lassen ich in den 'atz zusammenfassen: Jeder, der in Verkehrs
verhältnissen eine \ illenserklärung abgibt, wird bei demjenigen inn behaftet, 
in welchem sie der Empfänger der ~ rklärung nach den gesammten ihm zur 
Zeit des Geschäftsabschlusses bekannten oder als bekannt orauszusetzenden Um
ständen verstanden hat oder hätte verstehen sollen, und es wird die Abweichung 
dieses innes von dem Willen des Erklärenden dann nicht berücksichtigt, wenn 
der Erklärende die Täuschung des 1 rklärungsempfängers entweder arglistig oder in 
grober achlässigkeit herbeigeführt hat. 

In diesem Punkt berührt sich die Lehre von der Gültigkeit der Handels
geschäfte mit der Lehre von der Auslegung. Der Unterschied ist aber folgender: 
Die Auslegung hat die Ungewissheit des inns einer ~ rklärung zur Voraus
setzung, während die Beurtheilung, welche auf dem angeführten Rechtssatz fusst, 
über die Willensmeinung des Erklärenden hinwegschreitet. 3·1) 

' 242. 

3. "'\ on cler Haftung fiir clen wegen Irruno· beim Vertrag· schlnss 
entstehenclen Schaclen. 

Die im bisherigen entwickelten Grundsätze über die Auslegung und über die 
rechtliche eurtheilung der Willenserklärungen schliessen keineswegs aus, dass 
ein Vertrag weO'en Mangels in der Willenserklärung oder wegen 1Yiissverständ
nisses sich zerschlägt. Es braucht nur an den Fall erinnert zu werden, dass 

~ 3) Regelsberger, ivilr. Erörter. I S. 19. Windscheid, WiUe und Willens-
erklärung .' 11 und Paud. 76 Not. 3 a. Mo m m s e n, Haftung . 102 fg., 175 fg. 

ernice in Z. f. H.R. XXV S. 129, 136. Oesterr. G.B .. 876: "Wenn der versprechende 
Theil selbst und allein an seinem wie immer gearteten Irrthum schuld ist, so besteht 
der Vertrag, es wäre denn, dass dem annehmenden Theil der obwaltende Irrthum offen
bar aus den Umständen auffallen musste. bweichend das preussische Recht. Landr. I, 4 

7 - 80, aber auch · 82. Dernburg, pr. P.R. I 109. Nah gemeinem Recht von 
jeder erschuldung des q·klärenden abzusehen, wie B ähr in Iherings Jahrb. XIV 
S. 400 fg. vertheidigt, entbehrt jedenfalls im geltenden Recht der tütze. 

94
) Aus der Praxis: Seuffert, Arch. III Nr. 141; Vlll Nr. 26; XIV Nr. 16; 

XVIII Nr. 227; XXI Nr. 230; XXV Nr. 227; XXIX Nr. 215, 229; 2L'OUI Nr. 7; 
XX.UV Nr. 1 9. R. .H.C+. \ I1 Nr. 1 S. 13 i XV Nr. 71 S. 251. 



BUAH

· 242. Von der Haftung fiir den wegen Irrung beim Vertrags chlu t. 1 

1'\\ rb rrel g n-
beiten baden kommt. 
hier ein An pru h auf Ersatz gerren den andern \ ertrarr tbeil d r dm· h in 
Verbalten zu dieser 'läu cbunrr den An o aeg ben bat: 

Die Frage i t zu erneinen wenn hädirr 
gebotenen \ or icht die Nichtirrkei "ahrn hmen konnte. 

acblä sirrkeit "erden ihm nicht abgenommen. 
sprich für chadloshaltung die illigkeit und im weiteren 
Rücksiebt auf d n chutz des gut rrläubigen Yerk hr . 
kei en biete die re h liebe Begründun o- ein 

Zun::tchst treten die Delikt an prüche in 
beit der chädigung '~ elcb si h nich 
Gegenstand sondern am ermöcren im 
in Frage kommen. "Wie ab r früher au rreführ o i rtrarr ni h 

d r 
in r 

ab r 

gültig , wenn ein \ ertrug theil den Gegner ab i htli h od r in b-
lä io-Jc it über den Inhalt einer rklärun cr irr rr führ bat.- ah r i t vom 
Delikt standpunkte er rade derjenige cbutz nich zu rechtf rtig n für w I h n 
das Bedürfniss be t bt. 

In dieser icbtung erwei t i h ~tuch li Theorie on d r ulpa in on-
trahendo al ummreichend, on ihrem rechtlichen ntero-rund cranz ab b n. 
Ihr Grundg danke i t, dass das Gebot der vertrag mä ig n orgfal 
dende ''ie für gewordene Kontrak erbältnis e crilt und da ine 
derselben hier '\ie dort die Kontraktskiacre becrründ . Die e Theorie i ht i h 
vor die Alternative ge tellt, entweder am cbuldb griff fe tbalt nd hint r l m 
praktis hen Bedürfni zm·ückzubleiben oder den huldbegriff in der Anw ndung 
zu verflüchtig n und hatsächlich pr iszugeben. s 

1) Einem solchen praktischen Fall (Weil contra ppenbeim Ih rin g Jahrb. I 
S. 6) verdankt die deutsche Rechtswissenschaft die nregung zur Untersuchung der im 
Text behandelten Frage. E in anderer Fall in euffert rch. r. 116. line 
Zusammeustellung der nsichten gibt Haus e r in Z. f. H.R. XII . 62 r ot. 4 . 

2) Darrun kann die Frage auf sich beruhen bleiben, ob di e actio doli sei e auch 
nur als actio in factum, auf culpa lata gestützt w rden kann, wie l\I o m m s e n Ha tung 
S. 210 fg. behauptet. 

3) ie Theorie von der culpa in contrahendo wurde zunächst vo n 1 h rin g in 
seinen J ahrbüchern Bd. IV Abh. 1 in gründlicher vielseitig anregender Ausführung ent
wickelt. Nicht der Letzte welcher das Unbefriedigende seiner Zurecht! gung rlcnnnte 
und erklär te , war Ihering selbst (das Schuldmoment im röm. Privatr. . ot. 
und Jahrb. III S. 404 fg.), welcher dadlu·ch seinem Verdiens e um Aufhellung d r 
chwierigen • rage ein ncues hinzugefugt hat. Ueber die Schwäche der quellenmässigen e

gründung vgl. z immerman n, Stellvertretende negotiorum gestio . 2 9, .:\[ o m m s e n , 
HaJtung des Kontrahenten S. 12, '"'6. 
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Gibt e nun einen Recht atz welcher ohne Rück i ht auf subjektive \ er

schul dung denjenigen für ersatzpflichtig erklär wel her durch eine er ra _ 
unterhandlang die Geaenpar tei in die 1rrthümliche aber ent chuldbare 1\Ieinung 
von der gültigen • nt tehung de \ ertrag und dadurch mi ttelbar in chaden 

versetzt bat ! 
I ch glaube die F rage mu vom tandpunkt des gemeinen Recht bejaht 

werden. 4) Zwar lä st ich der echts atz aus dem römi eben ecb nicht 
na h' ei en, 5) obwohl ibm die gesammt ntwi kelung der bonae fidei Kon
trakte sowie di analoge Haftung bei T ngül ti keit des Vertracr ·wegen erkebr -
unfäbigkeit oder Nichtexistenz des Gegenstand entschieden günstig sind. er 

ech t satz wurzelt vielleicht mehr in deutscher Re htsanschauu og wonach der 
Urheber eines cbadens ersatzpflichtig ist e mag ihm eine Ver chuldung zur 
La t fallen oder nicht 6) und verdankt seine Herau bildung dem neueren echts
und insonderheit Handelsverkehr. Unser Recht....satz und die ge etzliche Ge-
währlei tungspfl ich de. tell vertreters für die ichtigkeit einer Vollmacht 7 

ind . chös linge de selben rundgedankens. 

4) Ueber .die Existenz des E rsatzanspruchs sind eine grosse Zahl von chriftstellern 
einverstanden, über die rechtliche Zw·ückführ ung und den Umfang desselben gehen ihre 
Meinungen auseinander. W i n d sche id , P. , 07 Not. 5 , 309 Not. 5 (wo reiche 
L iteraturnachweise). G o 1 d s eh m i d t , Handb. I 2 S. 547 ot. 10-12 und Z. f. H.R. 
Xlll . 3 5. B ru n s in Holtzendorffs E ncyklopädie, das heut. r öm. Recht 57 a. E. 
Brinz, P. (l. Aufl.) S. 15 7. r e ch s l e r, Ueber den Schadenersatz bei nichtigen "Ver
trägen S. 61. Auch Ib er i n g darf nach Jahrb. XUI S. 406 bieher gezählt werden. 
Ebenso T h ö l , 2 7 Not. , 26 für den F all der ereitelung des Ver trags durch einen 
dem Antragsempfänger unbekannten Widerruf. 

") E ine Stell e enthielte eine estätigung , L . 21 § 2 A.E.\. 19,1 , wenn die ver
neinende Lesar t (emtionem non esse) die Glaubwürdigkeit für sieb hätte; das bat sie 
aber nicht. V gl. 1\I o m m s e n in seiner Digestenausgabe. Die von manchen cbriftstellern 
angezogenen L. 4 de dolo m. 4,3, L. 16 · 1 praescr. verb. 19,5 haben Arglist zur Vor
aussetzung. Die meisten J uristen berufen sich auf diej enigen ussprücbe, welche Ih e rin g 
für seine T heorie von der culpa in contrahendo verwerthet hat. iese Aussprüche haben 
aber einen andern Thatbestand zur Grundlage, nämlich die Nichtigkeit des Vertrag 
wegen erkehrsunfähigkeit oder Nichtexistenz des Gegenstands. Und selbst in dieser 
Beschränkung wird die IIaftpfl. irht nicht ausnahmslos anerkannt. L . 57, L. C.E. 18,1 ; 
dazu :Rrinz , P . (1. Aufi .) S. 1652. 

0) Me i bom , as deutsche Pfandr. S. 371. St obb e , Deutsch . P .R. · 200 Not. fg. 
'ode civ. ar t. 1 2. 

7
) H. G.B. A. 55, 298 Abs. 2. W.O. A. 95. Verschuldung des ertreters bildet dabei 

keine Voraussetzung. Die entgegengesetzte Ansicht von L a b a n d in Z. f. H.R. X 
S. 2 4 bat im Gesetz keine Stütze. 

8
) Ich habe früher (Civilr. Erör t. I . 33) versucht, dem Ersatzanspruch durch die 

Unterstellung eines stillschweigenden Garantievertrags einen normalen Untergrund zu 
geben. m ömisch ist diese Zw·ecbtlegung nicht gedacht. Stillschweigende Verträge be
gegnen in den Quellen nicht selten und unter Verhältnissen, wo die nnahme nicht 
minder weit hergeholt ist. L. 13 11, L. 14 locati 19,2; L . 13 8 2 commod. 13,6; 
Const. 2 de pact. 2,3. uch fügen sich dieser Auffassung gut die einzelnen praktischen 
Sätze über diese Haftpflicht, namentlich die Sätze im Text Ziff. 4-6. Allein ich gebe 
zu, dass die nterstellung eines Vertrags von dem Vorwurf der Willkürlichkeit nicht 
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Die tellung der Partih.-ularrechte zur vorliea IHlen I· raa i y r hi 

mu 
sein und ler run l der 
liegen. 

rrem in haftli h fol tr n 

2. Die er Mantrel mu dem hädirrten zur Zeit da r die 
'erfügungen traf unbekannt gewe en und die nk nntni 
bare sein. 

3. Die 'l äu cbun rr mu von dem andern rtra rr theil 
muss ibm zurrerechn werden können wann auch ni h zur 

4. Die HaftpHi h ent teh nur für einen veq fii btunrr fähi rr n 
theil. a Ge etr. welches die V r Hi b unrr unfähig u 
Folgen eine im übrigen f hierfreien Vertrag hlu 
mit ich elb in Wider pru h tret n "enn in m 

1 

in· 

abschlus e für den erpflichtung unfähigen ' rbindli h \Yirkun r 
gesetzliche Er atzan pruch i t nicht ander zu beban In al 
Urheber des chaden au drückli b zu1· Haftuncr y q ftichtet 
sprechen abrrelegt hä te. 11) 

5. Am z" eifelbafte ten i t ler Inhal de ;-o r atzanspru b ob ~ rfüllunt- -

fi.·e i ist. - ei \\ indscheid, P. 301 Not. 5 findet 
atz au gesprochen: Jeder Vertrag chlie sende mu instehen fi'tr di na 11theilirr n 
olgen des dur h seine ~' rklärung in dem Gegner erregten Y rtrau ns auf d n Erw rb 

eines Forderung rechts aus dem ertrag insofern dieser Erw rb durch in n Grund au -
geschlossen wird, wel hen der Gegner nicht kennt und zu kennen nicht erpfli htet i t.' 
V gl. au h : 09 Not. 5. - ~I o m rn s e n, Haftung . '"9, 112 hat einen on h e ur l 
in lherings Jahl·b. li . 274 angeregten Gedanken wieder aufgegriffen · er ucht mit dem 
Gesichtspunkt des Mandats zu helfen. Ist dies weniger willkürli ·h als mein arautie
versprechen? oder überhaupt etwas anderes? 

0) Das prPussische Landreell (I, 4 : 7 ersclmldung. J er n b ur g, 
pr. P.R. II · 1ß. Ebenso das sächs. ' .B. ' '44 und das hweiz. Obligationenr cht 

. 23. lb. Schneider Das schweiz. Obi. . ach ö terr. ech kann d r 
Irrgefiihrte den \ ertrag als gültig behandeln. ürg. G.B . 71. U n g er, östen·. P.H. II 
, 9 ot. 14 fg. Die französische Jurisprudenz vertritt die im Text entwickelte Haft
pflicht und leitet sie aus ode iv. art. 13 2 ab. Pardes s u s, cours de droit comm. I 
no. 250. Delamarre et Lepoitvin, trait theorique et pratique de droit comm. I no. 1 7. 

10) Windscheid, P. 309 No . 7 und macht eine usnahme bei der Zu tellung 
der Willenserklärung durch eine Mittelsperson für den Fall, dass die Mittelsperson die 
Erklärung wissentlich falsch mittheilt oder dass die erstümmelung er Mittb.eilung auf 

mständen beruht, welclle ausser aller erechnung li egen. Icll lasse dahin ge teilt oh 
die beiden usoahmen in dieser Fassung haltbar sind. ber gewiss können die Um tände 
in dem einen und dem andern Fall so gelagert sein, da s der ' egner nicht als der Ver
anlasser der Täuschung betrachtet werden kann. 

11) Ihering in seinem Jahrb. IV S. 55. äh r ebenda XIV S. 40 . Mommsen 
Haftung . 85. ie Römer würden eine actio in factum quasi ex contractu gegeben 
haben. Arg. I . 8 1 de relig. 11,7 : cum quasi ex emto actionem contineat. 14 
ad exbib. 10,4. L. 6 de rescind. vend. 1 ,5. Auch der unmündige negotiorum 
haftet nur für den Betrag seiner Bereicherung. L. 3 ' 4 de negot. gest. ,<>. 

http://Obl.lt
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in ere~ e oder negative ertraasintere e. Für da Erfüllung intere e sprich 
die analoae Haftpfiich bei -n ültigkei de Vertrags wegen .... ' ich existenz oder 

Yerkebrsunfähigkei des Gegenstandes für welche allerding diese Ri b ung auch 
nicb unbes ritten ist. 1 ) a egen aber cbeint es billig 1 ei einem Er atzan~ 
prucb der wenn überbaup in einer cbuld des Pfiichtigen o äu er tenfalls 

in einer gerin en Fahrlä igkei wurzelt nich über die Abnahme de erwach~ 
_, enen chadens binau zugeben. 18 Da da negative Vertrag interes e \\egen 
der chwiedgkeit des ewei e ein prakti eh unbrauchbarer Beariff ei ist eine 

zu wei gebende Behauptun . 
ür den mfang der r atzpfiicht i t noch ein Doppel es zu beachten. 

Die erecbnung de durch die Hoffnun auf den brüchigen ertrag ent.~ 

:ranaenen 'ewinns ist grundsätzlich nicht au ge chlossen. H) Andererseits über~ 
cbreitet der zu ergütende etrag auf keinen Fall die Höhe des rfüllung ~ 

interesses. enn ler An pru h de getäu chten ertragstheils besser ge tellt 
zu werden , als er bei Gültigkeit des Vertrag stehen würde, wür le gegen die 

illirrkei verstossen. 15) Au derselben j r\\ äguna i t dem · r atzpflichtiaen die 
Befugniss zuzugestehen, sich durch die i rfülluna des ertrug von dem An~ 

pruch auf ·Lei tung des negativen er trag interes zu befr ien facultas 
alternati va . ::Nur is ni h zu über eben , da s ich der Erfülluna an pruch 
lurch in 1\Iitte liegende Vorgänge über den urprünalichen I eistungsgegenstand 
erweitert haben kann z. . durch kostspielige Hin- und Hersen lungen . 

er Er atzan pruch vererb ich und erjäbrt nach den Grund ätzen 

der ~icbt leliktsansprü he. 

243 . 

B. Vor bereitende Han llung n. 
Der Vertrag ist das Erg bniss einer Mehrheit 'on Handlungen. Ihre Zahl 

nicb immer dieselbe. Au h stehen sie sich an rechtlicher edeutung nicht 

gleich. 1an unterscheide Traktate orvertrao-, unktation Antrag und An-
nahme. • ine besondere ~-atur haben die Handlungen aleher ersonen, welche 
we ler als artei noch al hilfen einer Partei als oten, tellvertreter, ei-

tände, :Mäkler beim ertrag abschlus mitwirken die Vertragszeugen und die 

12) Einige teilen zeugen deutlich für das Erfüllungsinteresse (L. 4 L . 70 C.E. 1 ,1 
L. 9 .· de evict. 21,2 L. 4 quib. ad. libert. 40 13 'onst. 2.- de evict. 8,44 (45). L . 5 
de hered. vel act. vend. 1 ,4), keine in derselben Weise für das negative Vertragsinteresse. 

13) Nach Handelsrecht hat allerdings der Vertragstheil, wel her durch einen uD
bevollmächtigten Vertreter zu einem unwirksamen Vertrag verleitet wurde, den alter
nativen Anspruch auf Erfüllung oder Schadenersatz. H.G.B. A. 55. ach W.O. . 95 
kann nur das rfüllungsinteresse gefordert werden. om gesetzgeberischen Standpunkt 
mag sich namentlich die erstere Bestimmung empfehlen, beide aber sind positiver atur. 

ernburg, pr. P.R.ll 16 ·a. E. 
1-1) A. l\I. Mo m m s en Haftung S. 0. 
10) äh r in Ihering Jahrb. VI .. 06. 
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mi ·· 'entlicbem lauben 
meinelebeamte . 

I. Die Trnlrta.t 
e prechungen der 

be timmten ferti en 

243. Vorbereitende HandlunQ'en . 

en hehren der verbindlichen Kraf. Verhandluna n könn n d m r
tra cr antrao- orausgeh n oder i h zw:i hen n rarr un l bi ben. 
Ihr Inhalt i t mannigfaltig: ' rkundigun üb r di enei 
_ ntracr ( ' inladung zu nträg n) od r 7.ur Abünd run o-

1 rkundicrungen über den egen tand de beab i btirrten 
_-eber&ache, über on tio-e ertrag unkte u. . ". 

Auch ein Einver tändni s über einzelne unk e d 
dem ereicb. der unverbindli hen Traktat 

des Ge amm vertrag or. ~ 
.\.u hrlfe · denn e ist nicht ihre \.ufgabe , die ar ei n in in Y rtrnrr v r-
hältni s zu Z\ ingen da ie ni h wollen. 

Dasselbe gilt wenn die r uchte ereinbaruno- über einen oder über in-
zelne Punkte misslungen i . s 

Indes ergibt sich au dem agten in hränkung. Bin unl;: t 
de en egelung noch vorbehalten oder mi Jungen i 
ler attung eigenschuft de e cbäfts son lern 
Parteien on untergeordneter ed u ung ein 

l ann ni h blo na ·lt 
d r v rth hätzuna d r 
1i 

elben den auf d n Eintritt in las Vertrag 
arteien nicht bedingt. .J Wo dies na hwei bar d r 

tracr ab cblu or 
ungeregelten Punkt nicht zu tande kommt o emr fäncr r 
der ero-änzenden ecbtsvor hrif od r durch da richterlich 

II. Der ' onerh·ao· oder da I a tum de ntrahen lo. -
rechtliche rpiiichtung zur Eingebung eine "\ ertrag . Die 

1) Th ö 1 : 235 Ziff. 2. Regels b erger 'ivilr. Erört. I . 12 fg. 

in 
er-

2) L. 9 pr. '. 1 . 1 ,1: sive in ipsa emtion di entiant ive in pretio sive in q u 
a lio emtio imperfecta est. Seuffert, Arcb. ~'"XVI r. 1 und dort cit. - .Ereu s. 
Lclr. I .) 125. 

:~ R.O.H.G. I Nr. 19 S. 7 (Viermonat- oder e bsmonattratten). 
4 ) Es handelt sich z. B. um eine unbedeutende Dareingabe. 
u) Windscheid P . . ' 310 ot. mit · 3 ot. 4 und.' .9 a. E. -- ber 

die Vereinbarung der schriftlieben Verabfassung eines mündlich ge chlossen n \ ertrag 
iehe , 249 III. 

5 n) T h ö 1 246 w i n d s c h e i d ' p. ' 10 I. 
kolb, DerB griff des Vorvertrags. Göppert in 

400-42 . Stob b e Deutsch. Privatl-. 17. X. 
Handbu h d s Hand lsrcchts. TI. Band. 

rinz P. (1. Auß. : . 1 gen-
der Münchner krit. .J. ehr. XI 

ernburg Preuss. P .. II · 43. 
27 
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Buch 3. Abschnitt 1. Der Abschluss der Handelsgeschäfte. 

pAichtunrr kann echt orschTift 6 oder echt tTe chäft ein, da Rechtsge chäft 
letr.twillige \ erfügung 7 oder er ra . ) Ein Vertrag die e Inhalt 'ird \or
yertrarJ oder pactum de contrabendo genannt. 

1. er VorvertraO' s eht unter den alJO'emeinen Vertrag grund ätzen. 
\Ve entlieh ist fü r ihn di Absicht ine rechtliche Verpflicbtun zur Eingehung 
eines ertrag , sei es für beide Theile oder fü r einen derselben zu begründen. 
Ob diese Ab ·icht vorliegt ist im ein%elnen alle wohl zu prüfen. 9) 

2. Inhalt des Vorvertrag i t die Verpflichtung zur Leistung der erforder
lichen Mitwirkung bei dem in Aussi ht genommenen Vertragsschlus . Um 
eine solche Verpflichtung %U erzeugen , mu im Vorvertrag der Inhalt des Haupt
ver rags sowei fe tgestell ein , das die Art und das Maass der durch den 
IIaup vertrug zu schaffenden Belastung einer Partei nicht von der unbeschränkten 
y illkür des egners abhängt. 1 0) Wieviel vom Inhalt des Hauptvertrag dem . 
nach im Vorver rag bereits gereaelt sein mu s, lässt sich nur mit Hinblick auf 
die 1 esondere Art des Hauptvertrags bestimmen. 11

) 

3. Der Vorvertrag ist an eine bestimmt i orm nicht gebunden, auch nicht 
der \ orvertrag zu einem formellen Hauptvertrag (pactum de cambiando). Hie
von besteht nur dann eine Au nahme, wenn für den Hauptvertrag vom Gesetz 
ine t orm zu dem Zweck vorgeschrieben ist durch sie auf die Willensent
cbliessung der Parteien einzuwh·ken, dieselben vor Uebereilung zu schützen. 1z) 

o) H. • .B. . 422, 522. eher römisches Recht G ö p p er t . 408 fg., über deutsches 

tob b e 168 I. 
') Zu arlehen: L. 10 15 Iegat. I L. 11 15 Iegat. III. Zum Kauf oder er-

kauf: L. 5 pr. . 1 . 1 • • 19, 1 L. 49 8 ' 9 L . 66 Iegat. I L. 30 3 Iegat. III. 
s) Versprechen des Nachschusses bei einer Verpfändung Th ö I 314 Not. 4. 
o) Der Kauf zur Probe enthält keinen Vorvertrag. H.G.B. . 341. Vgl. auch Bähr, 

.\nerkennung · 18 Not. 14 : "Sicherlich werden unzählige Verabredungen (eines Aus
tausches gegenseitiger Leistungen) gar nicht in der Bedeutung eines eigentlichen Ver. 
tragsscblusses . .. sondern nur als Vorbereitung für das lediglieb in dem Austausch 
ich realisirende Rechtsgeschäft eingegangen." Der s elbe in der Münch. krit. V.J.Schr. 

XVIII S. 335 fg. 
10) Göppert a. a. 0 . S. 417. 
tt) Beispiele von Vorverträgen , die wegen mangelnder Bestimmtheit als ungültig 

rldärt wurden: R.O .H.G. IX Nr. 14 S. 38 (Vorvertrag zur Eingebung einer Handels
rresellscbaf ohne Fes tstellung der Gewinn- und Verlustantheile) ; Bd. XI Nr. 1 S. 1 (zm 
Lieferung von mehreren hundert Dutzend Concertinos). Dagegen wurde für gültig erklärt 
das Uebcreinkommen für das j eweilige Guthaben vom Schuldner Cigarren zu entnehmen. 
R.O.H.G. XVII Nr. 47 S. 21 . 

12) Die Schwierigkeit der Feststellung, ob eine F ormvorschrift den angegebenen 
Zweck verfolge, ist noch kein Beweis ihrer Unrichtigkeit. Die Unterscheidung D egen 
k o l b s S. 34 fg. scheint mir keine Verbesserung zu sein. Wo das Gesetz die Gültigkeit 
des Hauptvertrags von der gerichtlichen Be tätigung abhängig macht ist die vorläufige 
Bindung der Parteien ungefährlich und darum nicht zu beanstanden. I her in g in seinen 
J ah.rb. I ' . 300. usflihrlicbeg bei Regel s b er g er, Ci vilr. Erört. I S. 139 fg. us der 
P raxis: Seu ffe rt , Arch. III Nr. 35; XXII Nr. 127; XXVII Nr. 115 (kurhess. Recht) ; 
XII Nr. 261 (Oberpfälzer und Nassauer Recht); XVIII Nr. 203 (Eutiner Recht); XX Nr. 221· 
rxv ~ r. 2 (bannov. Recht). In den meisten dieser Erkenntnisse wird allerdings eine 
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243. Vorb reiten Handlunaen. 

Eine derartige Form\ or-chrift 
nahme von elb t Y rbie et: da 
·ne Thüre oft' n la en wollte. 

-! . er 
venveigern , wenn der 
dinrrunrren erfüll z. 
nicb aber wenn and re Um tände ein etreten ind 
di \erpfl ichtung nicb übernommen bab~n würde; di 
, er eht ich hier \\ ie bei and rn 
mehrere artikularrechte einen dem V rpflicb eten 
und au b die gemeinrechtliche 

a i h 
r · reitelunrr 

-iL 

1 rechen dahin, da der von r 
tellung binreichender icberhei abllänrrig machen k"'nne wenn di Y r-

mögenslage des arlehnford rnden in der Zwi chenzeit in einer kzahlung 
rrefä.h rdenden Wei e ver chle ht rt bat. H) 

5. Auf die Lei tung der Mi \\ irlmn rr zur 
i t die Klagbitte zu richten und da Urth il zu 
roll treclmng gel en für den \ or ertrarr 1< ine abw i b nden 

Dies die Regel. .Allein die b ondere .,.atur l einz ln n Yorv rtra 
kann eine Umwandlung der aturallei tunrr in die Int re 
ent\veder in der Exekutionsin tanz oder chon infol e i r \Y irr run n· 
Pflichtigen, den Haur tvertrag cinzucrehen . 15 

andere Frage entschieden, die ültigkeit einer trafverabredunrr, w lebe inem ormlo 
geschlossenen, aber feierlieber F ·rtigung bedürftigen '\ ertrag beigefiigt wunle. B id 
Rechtsfragen geben aber auf denselben Punkt zurück ob ein vertrag mäs ig r Zwaug 
uezüglich eines formellen Vertrags zulä sig i t, o lange die Erfüllunrr de i ormerford r-
nisses fehlt . Thöl ' 241 bei Not. u. 4. tobbe in Iberinrrs Jabrh. Xll . 22 fg. 

13) Preuss. Ldr. I 11 656 657 mit T 5 77-3 . Oesterr. .B. ~ 3 ·. 
ächs. G.B. · · 1174, 1261. 

14) O.A.G. Mü nch en in Senffe r t, \.rch. XX r Nr. 111. 
Bd. XX.Ill Nr. 4 S. 137 (u.uch in e uffert, ·eh. -'X "I -r. 5). In l m Ietzt r n 
Erkenntniss wird fo lgender über die Yorverträge hinau gehend atz aufge teilt: Ta h 
der im erkehr insbesondere im l{aufmänniscben \ erkehr besteheuden \..uffa ung bild 
bei jedem ni bt sofort zur u führung gelangenden Kreditge chäft eine Vorau tzung 
wirksam bleibender Verbindlichkeit, dass nicht vor A.usftibrung der Kreditzusage msti nd 
in der Vermögenslage des Kreditberechtigten bekannt werden welche die Ge\\ ährung d 
Kredits für den Kreditgeber gefahrlieh erscheinen las en so da angenommen werd n 
darf, der Versprechende würde sich bei Kenntniss dieser VerbäJtni se zu dem e hii.ft -
abschluss nich t verstanden haben. Es wird also nicht gefordert das die gefährd nd 
\ ermögenslage na h dem Ges bäftsabscbluss eingetreten ist· e genü t, da s ie r t in 
dieser Zeit dem Kreditversprechenden bekannt wurde. Der atz i t noch genauerer e-
grlindung bedürftig. V gl. G ö p p er t a. a. . 426-42v. 

16) och jetzt bin ich der Ansicht, dass dem aus einem Darlehns er prech n er
urtheilten nicht Hab und Gut verkauft werden kann, um ihn zum GHiubiger zu machen. 
Auch hat derjenige, wel bem ein Darlehn versprochen ist bei Weigerung der Erfüllung 
m. E. die Befugniss , sein Geldbedürfniss anuerweit zu decken und den Richtig 11 auf 
das allenfallsige Interesse zu belangen. Seuffert, Arch. XXXIU Nr. 112 u. ci. A. 

27 * 
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H. er Anspruch aus dem \ or ertrao- unterlie gemeinrech lieh der ge-
wöhnlichen "Verjährung. t 6 ie Zulä iglcei seiner ~ bertragung im \\" ege de1~ 
'e ion kann nur on Fall zu • all beurth ilt werden· ie i zu verneinen, 

wenn im Hauptvertrag der aus dem orvertrag Berechtigte eine erpftich ung 
zu übernehmen ha oder wenn der Inhalt der vom Verpfl ichteten zu ver
precbenden Leistung durch clie ersönlichkeit des Gläubiaer bestimm wird. 11) 

In ähnlicher Weise bestimm icb verschieden die ererblichkeit on ech und 
PAicb aus dem Vorvertraa. 1 

7. Keine attung von erträgen schlies t den orvertraa au . 1 m 
häufig en finde er bei eal- 20 und kri1 tuner trägen 21 Anwendun g. u h 
die vertraasmä ige Vervflichtung zum Ab cblu eines Konsen ual ertragskommt 
vor. 2:t) .,.ur i t zu bemerken : Wo zur nt tehung der Hauptobli ation nicht 
mehr zu verabreden ist, ondern die einsei ige Willenserldärung einer Partei 

:.'IL W io dsche id, P .. 370 ot. 1 . Auf der andern Seite rreht Brinz P. (1. Auf!. ) 
. 364 zu weit, der aus allen Vorverträgen nur einen Interesseanspruch eot pringen lä st 

uch nach G ö p p e r t a. a. 0. . 409 fg. verwandelt si h die Verpflichtung aus jedem 
Vorvertrag bei dauernder Erfüllungsweigerung in eine Geldschuld; so allerdings da 
preuss. Ldr. ·r 5 · 408-410. 

1 0) ach österr. und sächs. Recht in inem Jahr. Gesten·. G.B. · 9 6. SäcL . ' .B . 
. 1174, 1261. 

1 7) ie 'ession des nspruchs aus einem Darlehnsversprechen auf Auszahlung de 
Darlehns und die geri ·htliche Beschlagnahme diese Anspru hs wurden ftir unzulässig 
erklärt. euffert, Arcb. XIX r. 5 ; XXV :Nr. 19; XXVI Nr. 212. Im letztangeführten 
E rkenntn iss wurde auch den Konkmsgläubigern das Recht abgesprochen auf 'rund de 
vom Gemeinschuldner mpfangenen Darlehn versprechens die uszahlung zu Yerlangen. 
Der usschluss der ession hat seine gute Berechtigung in der Erwägung dass dem 
Darl ehnsversprecher nicht gegen seinen Willen eine andere erson als Darlehnsschuldner 
aufgedrängt werden kann. Erblickt man mit vielen Juristen in der Verabredung auf 
Geben und Nehmen des Darlehns den (konsensualen) Darlehnsvertrag selbst, so gewinnt 
der Anspruch des Entleihers die Natur einer naclden Geldforderung gleich der F orderung 
auf den Kaufpreis, deren Cession einem Hinderniss nich t begegnet, weil dadurch die 
Person des Darlehns chuldners nich t verändert wird. - Nicht zu verwechseln mi t der 
Cession des Anspruchs aus dem Darlehnsvorvertrag ist die Ueberweisung eines Dritten 
als Empfangsberechtigten. Durch die \.u zahlung der Darlehnssumme an diesen ent teht 
das Darlehnsverhältniss zwischen' dem Darleiher und demjeni rren, welchem das Darlehn 
versprochen wurde. Se u ff er t, rch. XVII Nr. 244. 

1 8
) Tinvererblich i t z. B. der"\ orvertrag über die Eingebung einer offenen Handels

gesellschaft, wenn nicht bestimmt war, dass die Gesellschaft auch mit den Erben des 
Verstorbenen geschlossen oder fortgesetzt werden soll. H. :r.B. A. 123 r. 2. 

1 0
) Ueber dingliche und familienrechtli he Vorverträge Deg en k o 1 b S. 1 31. 

20) Ob die gegenseitige erpfiichtung zum Geben und Nehmen eines arlebns den 
Inhalt eines Darlehnsvorvertrags oder den arlehnsvertrag selbst begründe ist eine sehr 
bestrittene Frage. Nachweise bei Windscbeid, P . . 312 Not. 5, 71 Not. 6. J azu 

t o r c h, er heutige Darlehnsvertrag 1878. 
21

) R.O.H.G. XXI Nr. 10 S. 327 (pactum de cambiando). 
2 ~) R.O.H.G. VTII Nr. 7 . 364 (Vorvertrag zu einem ersicherungsvertrag). '\ gl. 

auch die itate in ot. 1 I. 
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: 9. . Vorberei ende Handlunge . 

(J'enügt liegt kein \ orrertrag ondern ein bedincrter o er au 11 unbe in..., t r 
Hauptvertracr vor. -3 

III. ie PuuJ-tation . .! ~ er Au druck wird in y r hi d n m inn 
<Te braucht. Immer bezieht er i 11 auf di ..... -ied r hrif ein r \ r inb n un er di 
der \ ollkommenh it no h entbehrt. 

ie Un voll tändigkeit kann betreff n : 

1. die mat ri ll ebereinkunft. I unktation 
nung derjenigen unkte eine Vertracr üb r w 1 h 
Einver tändni erzielt i . ie _ -ieder chrif an 
];:ein höhere l\Iaa rechtli her eltun rr . 

al hab n 

mstan l wenn auch ni ht al all in maa gebend in 
das reinharte gefertigte Aufz ichnun rr ohn \ orb hal 
ter chrieben '' urde. Die nter cbrift 
Ab ich . Immerhin streite dafür nur in 
vermuthung. 2 ·t 

2. r materiell vollendete und zur 
larf zur ollen lung der inldeidung in ein 
ein form U unvollkommenes Ge bäft dar. 

ie 

Hier ist zu unter cheiden, ob die mangelnde r~ orm dur h 
-oder durch Re~htsgescbäft zum Entstehung 1 ment d rtracr 

a. v\ o freie Willen entschliessung d r art ien li oll ndung 

rlra b -
lion t 11 

chäfts von der eifügung der Form abhängig gema bt lla da empfäng au h 
lie Punktation ihre edeutung au dem art iwillen und wir t h n ona h 
vor einer Fracre der Willensau lecrunrr. kann zur Z i d n 1 artei n di 
bindend bsich und l~mit dem Ge häft iie bind nde Rraf noch f hlcn 1. nn 

211) R.O.H.G. XIX Nr. 9ö S. 332. euffert, 
Besieht ist kein Vorvertrag; eben owenig der eigentbümliche Kauf, ertrng nuf Lie~ rung 
von Eisen mit dem Recht de Käufers auf sog. pezifilmtion. III r. 10 
S. 48, XXII r. 3 S. 5 u. cit. Römer, Abb. . 1 2 tg. Das pactum 1e r troemendo 
und de relrovenclendo ist nicht Vorvertrarr sondern v rtragsmä sige egrüodung des 
Anspruchs auf Rückerstattung des gez hlten Preises gegen \.usantwortung der Kaur-
ache bezw. aufHerausgabeuer Kaufsache gegen Rückerstattung de reises. Deg en-

kolb . 23. Ueber das Ganze ernburg Pr .. R. II: 4 bei Not. 5. 
2s•) Thö l 24.7. Winds heid P. 10 Nr. 2. R e elsberger, ivilr. 1 rört. I 

.13 fg. rinz, P. (l.Aufl.) 8.15 ' fg. obbe, Deutsch. Privatr. 17 .~. . Dern-
burg, Preuss. P.R. I ' 106. 

2'') Preuss. Ldr. I 5 120. Oesterr. G.B. 5. ä hs. G.B. ~ 27 . Zi"trch. pr. 
915. Einer ausdrücklichen Uebereinkunft bedarf der Ausschluss der verbindlieben 

Kraft nicht. A. l\1., wie es scheint T h ö 1 247 Nr. : , wenn dies besonder vereinbart 
i t. ' t o b b e 17 3 N o t. 
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lieg noch kein v ertr er or. E kann aber • uch die Absieh der arteien 
dahin geben , da eine jede verpflichtet ein soll zur Errichtun cr le jenigen 
formellen) ertrag mitzuwirken welcher da eabsichtigte Recht erhältni 

un de en Wirkungen Eigen humsübergancr , Ent tehung der Kauf- bliga ion 
u. . w. her orbringen oll. In lie em Falle enthält die unk ation einen 
Vorvertrag mit einer Klage auf Verlautbarung. 

Im Zweifel wir 1 man ich für den :.Jiangel der Gebun lenheit zu ent-
ebeiden haben. 2o Die beiderseitige Unterzeichnung der unktation unter tützt 

zwar die gegentheilige Auslegung welche indes an an lern Anzeichen cheitern 
kann. ::?(; 

b. ie esetze v. el he für gewisse erträge die Beobachtung einer be-
timmten Form vorzei hnen, erhalten sich zu der vorgängigen unf ierlichen 

Verabredung nicb t in gleicher Weise. 
ic einen ver agen ihr jede rechtliebe Wirkung, so da s sie weder eine 

"\ erpAicbtun zur erlautbarung erzeugt, noch die Un erJage für eine trafver
abredung zu bilden vermag. Die Bindung der arteien soll erst mit der 
i' inkleidung des Uebereinkommens in die vorgeschriebene Form beginnen. :. 7) 

ach anderen entspringt aus der unfeierlichen Verabredung eine Verpflich-
tung zur ... Jitwirlmng behufs ollziehung der Form. Au h eine diese cr-
pflichtung verstärkende trafabrede bat ültigkei . ~ ) 

Ueberall wo das Gesetz duTch die Formvorschrift eine Gewähr für die 
rn tlichkeit und U eberlegtheit der Parteiverfügung anstrebt, ist die erstere 

rein ablehnende Haltunrr grgenüber allen der vorgeschriebenen Form entbehrenden 
.:\.breden anzunehmen. 

ie i rage nach der rechtlichen edeutung der unktation kann gar nicht 
entstehen gegenüber denjenigen Formvorschriften, durch deren Beobachtung nur 
ein höherer Grad der Wirksamkeit o ler die eweisbarkeit des ertrags be
dingt ist ( iehe .' 249 . 

26) Gemeinrechtlich spielt hier eine erordnung Justinians, oust. 17 de fide 
instrum. 4,21 und pr. los t. de emtione 3 2 eine wenig befriedigende Rolle. eber 
den Inhalt derselben bestehen drei verschiedene .:\Ieinun en: a. Es werde der Punktation 
die verbindliebe Kraft schlechthin abgesprochen (K e 11 c r); b. Der Mangel der bindenden 
Kraft sei im Zweifel anzunehmen (herrschende 1einung); . Das Gesetz betreffe nicht das 
rechtliebe Gewicht der Punktation sondern die Erfordernisse der chriftform ( e t z er). 
M. E. entspricht die herrschende Meinung nicht dem Willen Justinians wohl aber dem 
heutigen Recht. Vgl. Brinz, P. 56. Wind8cheid, P. 312 a. E. Seuffert Arch. 
L~XIII Nr. 295 u. cit. 

2 R.G. IV ~r. 58 S. 200. 
27

) Beispiele: ie gemeinrechtliche Form für grosse Schenkungen und für die 
Intercession der Frauen · die meisten partikularrechtliehen Form\ orschriften für die Ver
äusserung von Liegenschaften; H.G.B. A. 174, 208 · .O.II.G. XXIII ~r. 95 S. 291. 

2 
) Beispiele: ie Gesetze welche einen Vertrag an gerichtliebe Bestätigung knüpfen; 

ferner die jetzt unpraktische Bestimmung des preuss. Ldr. I 10 17. 
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. 244. Vorau etzungen. 

c. n rag und nnahn1 .1
) 

1. Der A.ntra ·. 

244:. 

a. Vorau etzuncren. 

Je ler chuldvertrag besteht aus Ver rechen und 
cbul iver racr verspricht ein Vertrag theil im g g n eiticren 

Lei tung. Gleichwohl reichen zur egründnncr ein gecr n itig n 
trags zwei Willen rklärungen hin denn e wird hieb i j c1 r pr 
ein Ver prechen on der andern ei e gecreb n jed 
Verpflichtung und Berechtigung zugleich g ri ht t owobl 
Willen chuldner als d n Willen läubirrer zu " erden au . 1 

mi ttbeil t, las durch die Zu acre de 
Eine Willenserklärung die es Inhalts 
Anerbieten, Offerte , 2 die Zu timmung 
tation . 3 er Urheber des Antrags wir l Antrn.n· ncl r 

1
) Thöl : 237- 239. • ndemann 94. Windscbeid, < 

berger, ivilr. Erört. I 9-24; darüber Go ld schmidt in z. f. H. 
Hauser in Z. f. H.R. XII S. 34- 126. Brinz, (1. \ufi.) : Köpp 
obligator. Vertrag in Iherings Jahrb. XI . 139- 39 und im onderabdruck. o hm 
in Z. f. H.R. XVII S. 16- 107, 372-375. chott Der obligator. Vertrag unt r .\ b
wesenden 1 73. Kühn in Iherings Jahrb. XVI S. 1- 90. K a rlowa, Da echt g chä t 
S. 17-30. Marsson Die Natur der Ver tragsofferte (Inauguraldi, ertation) 1 79. l >i 
Kommentare zum Handelsgesetzbuch Art. 31R-32 . 

ln) Gegen die von Jauchen versuchte Zergliederung von Antrag und Annahme in 
zwei ntrags- und zwei Annahmeerklärungen vgl. Ka r 1 o w a, Rechtsge bäft . 2; fg. 

2) Im deutschen H.G.B. hat nach dem Vorgang des preussi eben Landrecht I 
78 fg. der \ usdruck Antrag Aufnahme gefunden; er sollte auch im wis en cbaftlich n 

Sprachgebrauch das F remdwort Offerte ersetzen. Dem ILG. ucb fol" n der baycri b 
Entwurf zu einem bürg. G. uch Thl. II rt. fg., wo jedoch auch \.ncrbiet n vorkommt 
der deutsche Entwurf 1.u einem Gesetz über Scbulrlverhältnisse Art. 44 fg. da scbw iz. 
Obligationenrecht r t. 3 fg. , während da säch ische ' .Buch ich des Wortes Anerbi t n 
bedient. Vorschläge bei Kühn S. 43 Not. 1. Ueber Geschichtliche ::\[arsson . 1 fcr . 

:~) Von Annahme spricht man in Beziehung auf den Vertrag scblus in zw ifach m 
Sinn. Es wird das Versprechen angenommen und der ntrag angenommen. M. a. Y ., 
sowohl die Erklärung des läubigerwillens als die Genehmigung des '\ ertrag antrag 
wird Annahme genannt. iese Doppelbedeutung übersehend sind ein ige • 'chrift tell r 
zu einer Verrenkung des ntragsbegriffs gekommen; so B r in z . ' 01 K ö p p n 4 
352, wogegen :\1 ar s so n S. 16 fg. Dami fällt auch der egriff der antizipi r ten Annahm 1 

denn entweder wird nichts antizipirt oder nichts ang nommen. D c g n k o I b 1 Voner
träge S. 9 unten. 
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bietend r fferent) genannt· fü r denjeni(1en, an welchen der Antrag erichte 
i t, fehlt an einer gesetzlichen ezeichnun , der in der echt prache übliche 
Au druck i t blat er wird hier durch Antrao- mpfUno· r er etzt. 4 

.... ~icht bei allen Yerträgen nicht einmal bei allen chuld verträ(1en la en 
ich Antrag und .Annahme, ntragender und Antrag empfänger unter cheiden 

z. . nicb bei denjenigen Verträgen welche in der Form riebt rlich r oder 
notariell er erlautbarung in die Er cheinung treten wenn nicht die Will 11 _ 

erklärungen der arteien in ge chichtlicher • olge beurkundet werden sondern 
das 'e ammtergebnis der gemein amen Abmachun (1 z. B. bei einem e ell chaft -
vertrag. 5) Immerhin bildet die J'ntstehung des \ ertrags aus Antra!Y und An
nahme die üben iegende Regel gerade bei Handel geschäften, ein Umstand der 
rechtfertigt und gebietet der rechtlichen Tatur dieser 'i ertragselemente genauer 

nachzugehen. 
Der Antrag ist ein or chlag zu einem ertragsabschlu s, aber ein Vor-

schlag eigenthümlicher Art. r ist derjenige Vor chlag durch des en Annahme 
der ertrag der Absicht de Urheber ent r reellend ins Leben tritt. 

Hiedurch unterscheide sich der Antrag von inladungen zur tellung Yon 
An rägen. Bei den letzteren will der Vorschlagen e selbst die Rolle des An
tragsempfängers und damit die Entscheidung über Entstehen oder Nichtent tehen 
des ertrags gewinnen. 

We entliehe Erfordernisse des Antrags sind ollstän liakeit des Inhalt 
und bindende Absicht des rhebers nur ausnahms'' eise eine bestimmte • orm 
der Erklärung. 

1. oll tändig ist der Antrag, wenn er die " esentlichen Punkte des ab-
zu chlie senden Vertrags in oweit bezeichnet dass mit der zustimmenlen .Ant
" ort des ntrag empfänaer die zur ollendung des Geschäfts erforderlichen 
'"" ill nserklärungen vorliegen. Bei Realkontrakten muss damit das Angebot der 
auszuhändigenden ache Geldsumme u. . w.), bei kripturverträgen das An
gebo des betreffenden chriftstücks verbunden sein. Die landläufi !Ye • a ung 
des Vollständigkeitserfordernisses, dass ein blo ses Ja des Antragsempfängers zur 
Vollendung cles Vertrags genügen mü se, triff für die meisten , keine weg flir 
alle Anträge zu . G 

'1) \.uch der geschmacklose und sprachwidrige "Oblat ' sollte endlich einmal aus· 
gernerzt werden. er hier gewählte usdruck Antragsempfänger befriedigt wie ich mir 
wohl bewusst bin nicht vollständirr, er passt nicht auf den Adressaten , so lange der 
Antrag ihm noch ni ht zugegangen ist. Jeden besseren Ausdruck werde ich dankbar 
annehmen unter einer Bedingung, dass er unserer deutschen Sprache angehört. Ich 
frage : wird man sieb entschliessen können, die "Offerte deo , O.fferenten" den , Oblaten' 
in ein deutsches Gesetzbuch aufzunehmen? Und wenn nicht, warum sollen sie in der 
wissens haftlieben Sprache ihr unschönes Dasein fortfuhren ? 

G) Degenkolb, Vorverträge S. 15 erinnert an die heutige Ehe~ chliessung 

l\Ia rsson S. 82 an zwei gleichzeitige sich deckende Angebote. Vgl. dazu unten 247 
vor Ziff. I. 

a) Bei piele: Es wird eine Sache öffentlich ausgeboten in der h"Und ~egebenen Ab-
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".,.e entlieh i t ni h wa na h der attuncr eirren 
da Da ein de elben uedin t · an b dur h die art i n ntraQ' 
den AntraO' teller Jmnu eine e timmung oder ein M brh it " n 1 b n zur 
wesentlichen oder Haup -Be timmung rhoben wer en. De halb bil 
telegraphi ehe Anb·ag - oder Annahme- auf 
genden Brief venvei t rief 
einer Willen erklärunO'. Träg 1 l gramm 
tändigkei an ich d ute ni ht darauf hin da 

mündliche oder chriftlicbe i rklärun O' 
wenn gleich om rklär nden von 
elb tändige päter abgesandte v"'\ illen 

wei e an dem Erfolg der 
maO'. 7 b dem Erforderni 
mit Rück icht 
werden. 

Zulässig 
genereller An rag zu ein~m pezie vertraO' 'ergl. 
Anträge zu einem alternati\ en oder zu einem g n r 11 n 
werden dürfen. 

2. Der "'\ or chlag mu s on 

gerichtet is kennzeichnet 
denn diese Absicht is auch mit der Einladuncr zur 
verträglich ondern dass nach der Ab ich 

rtracr b timmt 

in 

~ntra rr 

di zu
t in zur Erri htung tirnmende Erklärung de Antrag mpfäng r den 

des ertrag bildet. Es i t al o nicht blo ern tli he 
erfor lerlich. 9 

sondem bind nd b i ht 

Auf den iangel bindender Ab icht "ei en Au drli k hin wi : frei bl ib nd 

sieht, sie um das Meistgebot , so gering es auch immer sei abzugeben (Räumun O' in s 
Lagers von Ladenhütern). Ein Kaufmann bietet mir von einem auf 1000 1ille b rech
neten Cigarrenvorrath das 1\lille zu 1\I. 60 an und fordert mich auf, den mir gen bm n 
Betrag zu bezeichnen. In beiden I'ällen reicht das Ja oder ut oder Angenommen od r 
Einverstanden des Antragsempfängers nicht aus, wohl aber die 4 rkliirung, 10, 20, 0 zu 
geben beziehtto rrsweise zu nehmen. V gl. Hahn Komm. zu A. 7 5. Auch IC U h n 

. 41 Not. 2. 
7) gl. , 241 a. t . Aus diesem Grund nicht unbedenklich R.O.H. . VI Nr. 2 

S. 159; richtig Bd. XII Nr. 96 S. 290. 
8) Nicht genügend aus einander gehalten von es c a t o r e Die sog. altemo.tive 

Obligation S. 83 fg., 9 fg. V gl. unten 247, ll 1 u. III a. E. 
0) Gegen die Möglichkeit eines nh·ags ohne bindende bsicht vgl. Hauser in 

z. f. H.R. xn s. 9 Not. 7 . 

http://eine.ni
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ohne Yerbindlicbkei ohne bligo u. . w. 1 0 Es kann ieser :.\Iangel aber 
auch au den 'Gm tänden hervorgehen. 11

) 

a. Er i t anzunehmen wenn die Erklärung nich lemj nigen gegenüber 
abgegc en , ird mi welchem der Vertrag zu chlie en wäre. Die .Aeus erung 
an ei nen ritt n, mit Jemand einen be timroten T er trag eingehen zu wollen 
ohne die Absicht en ritten zur -ebermittelunrr an den ~ ndern er trag theil 
zu beauftragen bekunde ein un erbiodliehe Vorhaben oder Thonwollen 1 ein 

. eden vom Wollen" . 12 

Dem widerstr ite nicht die Möglichkeit eine Antrag an eine dem An-
tra"enden unbekannte ja elb an ine zur Zeit individuell unbekannte Person. 

eiden _ nträgen fehlt e an der erforderlichen ichtung auf die er on de 

Anfracrsempfänger nicht. 
Die is für den er ten • all zweifello . \\ enn ein A11en von mir ein 

be timmte Angebot erbäl für ein en Auftraggeber cle sen ~amen er nicht nennt 
o te11e ich mein Angebot dem mir unbekannten Auftraa11eber und nur ihm.1 s) 

Aber auch wenn Jemand erklärt, mit demjenigen au dem Publikum oder 
aus inem engeren Kreise einen bestimmten ertrag abge chlossen haben zu 
wollen welcher eine gewisse Handlun vollzieht, so ist eine Vertragsah icht 
nur auf die · n Einen gericht t. F reilieb is dieser Eine zur Zeit nicht nur dem 
.Antrarrenclen ur.bekannt subjektiv ungewiss sonelern überhaupt individuell on
bestimm objektiv ungewis , daher Antraa an eine unbe timmte Person. Durch 
die ethätigung der im Antrag vorgezeichneten Hancllun11 '"'ird die Ungewi -
h i gehoben und der ertra r immer mi einer individuell bestimmten Per on 
ge chlossen. ie ültigkeit des Antrag an eine unbe timrnte Person ist durch 
eine rrenaue ezeichnung derjeni en Handlung bedingt durch welche sich zu
rrJeich die Person des Antragsempfänrrers be tirnm t un l die Annahme des An
trags Yerwirklicht. 14 

Ein Zu ammenfassung mehrerer Anträge an eine unbe timmte Person liegt 
ror wenn Jemand erldärt mit allen denjenigen Verträge bestimmten Inhalts 

1o) R.O.H.G. ?IV :Nr. 4 S. 81. ber entgegengesetzte Ausdrücke "fest anstellen, 
an der Hand lassen": Bd. II :Nr. 4,5 . 17 . Die Aufforderung zu einem Vertragsschluss 
mit der Einleitung: Wir sind nicht abgeneigt zu kau fen und proponiren u. s. w. ' wurde fiir 
einen Antrag erklärt. e uffert A . .rcb. XX II Nr. 107 (A. G. elle). Ebenso die Fassung: 
leb bin Willens zu kaufen" in Verbinduna mit der Bezcichnunrr des Schriftstücks als 

Kaufsofferte. Zeitschr. für Zürcb . l echtspfl. L""\:I S. 139 (O.G. Zürich). Vgl. auch die 
nicht ohne Kritik aufzunehmenden Gutachten der Frankfurter Handelskammer in Z. f. 
H.R. IV S. 131- 13 r. 7 u. ); ferner ein Erkenntniss des H.A. . Nürnberg in Z. f. 
H.R. XII . 241. 

11) euffert, Arch. IV :Nr. 33; XXVI :Nr. 244. S bweiz. Obl.R. Art. 6: " ... oder 
wenn ich ein solcher Vorbebalt aus der Natur des Geschäfts oder a.us den Umständen 
als selbstverständli h ergibt." 

1 - ) Seuffe r t , Arcb. XXVII :Nr. 109. Preuss . Ldr. I 5 nbegründetc Bedenken 
bei cblossmann Vertrag . 62. Siebe Windscheid, P. 09 Not. 8 a. 

13) Auch die Gültigkeit der Annahmeerklärung wird durch die Unkenutniss von der 
Person des Antragstellers nicht aus rreschlossen. L ö b r Zentralorgan N. F. Bd. V S. 5. 

14
) obm . 49; Kühn, S. 10. 
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ge cblo en haben zu wollen welche eine be timm te 
'inh i der ' rkl ärung darf über die ..1.'1 hrhei der Antr .. er UD 

tigten \ erträge nich täu chen. 15) 
Immerhin sind die .Anträge an eine unbe timrote er on ltn 

nungen und Vor chläge an eine indi iduell unbe timmte P r on in 
keine .Anträge sondern ·l inladungen zu nträcr n. enn na h d r 
meisten Ge chäfte i t dem Antrugenden die d 
seine Zahlungsfähigkeit, sein Kredit, eine 
seine erufsstellung u. . w. nichts weniger al crl i hgül tig und 

h-

"ille nicht anzunehmen, ich an denjenigen zu bind n wel hen d r Zufall ihm 
zuführt. 16) 

b. egen das Da ein des Antrucr will n pri h au h d r da 
gleich~ itig an mehrere Per onen die glei he .Auff rd run cr zum r racr ab hlu 
gerichte wurde "enn nicht nach eschaffenbeit der Auft'orderuncr 
is t , lass ihr rheber in so viele \ rträcre inzutret n b ab ichti 
derungen ergangen sind. o wenn Jemand crleichzeiticr mehr ren 
selbe ache zum Kauf ( pezie kauf anbiete 
trag von achen, welche nur d r attung nach bezeicbn t in 
ma dies öffen lieh oder privatim geschehen. Im letzt rn 1 all mu 
mehrfache tellung der Aufforderun g dem .Adre at n erk unbar 
z. B. durch die IIer tellung der Zuschrift im Wege mc hani h r 
denn andernfalls würde bei ent chuldbarer Täu chuncr d .Adr at n d r 

hm n 
uft' r-

fordernde seine Einladung als .Antrag gelten la en müs en 2-±1 a. E . . 
c. Es ist Z\\ ar mit vielen Verträgen in be andere mit d m für d n Han

dels\ erkehr wichtigsten Vertrag ein gewi se nbe timmth i hin ichtli h der 
Menge oder Be chail'enheit der Waare sowie hin ichtlich des Prei ' rtr ·crli h 

250. IV). Gleich" ohl ist gegen die "rfahruncr , da s ine Part i \\ ill n 
sei, sich bezüglich eines solchen unkte der 
zu unter\\ erfen, jeden von demselben b li bten tracr um 
jeden von ibm bestimmten Preis zu liefern oder abzunebrn n. 
die .Aufforderung zu einem \ ertragsschlu s ohne .Angabe d r Iencre und 
chaffenheit der Waare oder ohne genügende e timmung de l)r i es im Z\\ if 1 

nur eine Einladung zur .Antragstellung, kein An rag. 17 

15) Beispiele liefern der Orderwechael, das Orderindossament, das Orderac ept, die 
Blankoanweisung, die Blankocessiou. 

1o) Das R.O.H.G. VII Nr. 2 S. 107 hat in dem inem Mäkler rtheilten Auftrarr, 
eine bestimmte Partie Waaren zu einem bestimmten Prei e zu verstellen, keine Vollnut ht 
zum Abschluss des Verkaufs mit irgenu einem vom iVIälder gewählten Käuf r sondern 
nur einen uftrag zur Ausmittelung eines Kaufantrags erblickt , "da die Per on d s 
Käufers dem Verkäufer regelmässig nicht gleich iiltig sein kann. 

17) R.O.H.G. VI Nr. 55 S. 242: "Wir lassen Ihnen in zwei acketen diverse Alu t r 
zugehen und theilen Ihnen dazu folgende Preise mit . . . ielleicht finden ie hie on 
etwas für Sie passend u. s. w. Hierin fand das R.O.H.G. keinen Antrag; ebensowenig 
in der Rückäusscrung auf die Bestellung des Adres aten: Wir werden uns bemühen 
das von Ihnen gewiinschte Quantum zu liefern' eine nnahmeerklärung. 
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Die angerrebeneu ::\Ierkmale zur Beurtbeilung YOn uft'ord run en zu y r
trag schlü en fa das H. .Buch it Bezug auf da Kaufaeschäft i . 3: -
zu ammen : as Anerbieten zum Verkauf w lebe erkennbar für mehr re Per-
sonen in be andere durch Mi theilung ' on rei li ten, Lagen erzeichni en 

' ' Proben oder Mu tern geschieht oder bei welch n die Waare, der rei oder 
die Menae nicht bestimm bezeichnet i t i t kein erbiodlieber Antraa. 1

' Der 
Artikel stellt keine zwinrrende Vor cbrif auf nicht einmal ein die ·reiheit 
de richterlichen r heil beschränkende Vermu hung. ' r will nur eine \\recr-
leitung bei ö ung der vorliegenden Au legung frage geben. 19

) 

l\1it en dort genannten nerbietungen tehen auf rrleicher Linie di öffent
lichen Verkaufsanzeigen von Kaufteut n Buchhändlern und riva person n die 
Ankündigung n von Theat r- Konzert- all- mnibu un ernehmern der I o t-, 

~ isenbahn- und Telerrraphenan talten . 20 ie gc etzliche \ erpßichtung mancher 
An talten las ordnung müs ige n uchen um eförd runa ni ht zurückzuwei en. 
verleiht der eröffentlichun rr der Tarife nicht die Eigen chaft on ertrag -
ctnirägen · ie bat eine andere privatrechtliche edeutung. - 1

) 

E: kann Jemand durch die Weigerung de Ankündigenden den gewün hten 
Vertrag einzugehen , in -achtheil kommen, ähulich demjeni rren " lcher über die 

n rUltigkeit eines Vertrags chlusses getäuscht wurde. Einen ~ r atzan prucb 
besitzt der ena htbeiligte in der Regel nicht. elb t " enn für die Weigerung 
ein t riftiger rund nicht angegeben zu werden vermarr, werden lie Yoraus
etzungen für die Haftung wegen arrrli tiger V rmöi'Yens chädigung (actio doli 

nur bei besonderer Gestaltun der \ erhältnisse gegeben sein. Diejenigen -n
ternehmer jedoch, welche zur Annahme or lnungsmä iger Anträge ge etzlich 

18) :Jierkwürdigerweise wtrd in Frankreich das Gegentbeil angenommen, wobei man 
sich gegen die bedenkli ben Folgen mit willkürli hen Einschrünkungen hil ft. Lyon 
'aen et Renault pr cis de droi t comm. no. 63 . 

10) V gl. die eingehenden Bemerkungen von Hahn zu diesem Artikel. 
20) Ist die Einladun rr zur ktienzeicbnung ein Antrag ? Verneint vom R.O.H. '.XIV 

Nr. 97 . 300. Bejaht vom O.A .. Lübeck (Se uffe r t , Arch. XI Nr. 217), O.Trib. Berlin 
( euff ert XVI Nr. 216). Es ist Thatfrage, wobei in Betracht kommt, ob die Einladung 
eine öffentliche oder eine private war. Reg e lsl>erger, Erört. I S. 52 Hauser in 
Z. f. H.R. XII S. 43. 

2l) Vgl. Not. 22. T h öl, Handelsr. Bd. III (Das Transportgewerbe) S. 90 erblickt 
in demjenigen Tbeil des Eisenbahnbetriebsreglements, welcher den Inhalt der abzu
s bliessenden Frachtverträge bestimmen soll, Offerten, \.n träge in Betreff des Inhalts 
der von den Eisenbahnen offerirten Frachtverträge. ' enn der Frachtvertrag werde immer 
'ermittelst eines Frachtbriefs geschlossen jeder Frachtbrief sei ein ausgefüllte Formular 
und dieses Formular nehme in seinem stehenden Inhalt auf die Betriebsreglement Be
zug. Allein der Frachtvertrag wird nicht durch 'die usftillung des Formular von Seiten 
des l>senders geschlossen sondern erst mit dem ufdrücken des ~ xpeditionsstempels 
auf rlen Frachtbrief (Tb ö 1 a. a. 0. S. 121). Also ist der Absender der Antragende und 
der ~ isenbahnunternehmer der Antragsempfanger. Golds eh m i d t in z. f. B.R. XXVI 
S. 611 und Tb ö 1 selbst '. 150: "Eine Eif:enbahn ... darf . . . den bei ihr beantraaten 
Abs hluss eines Frachtvertrags nicht verweigern u. s. w. : dann . 152. Ein Ang:bot 
liegt allerdings im etriel>sreglement, nämlich auf schriftlichen bs hluss de Frachtrer-
trags. Ygl. unten 249 ~ot. 1a. ebereinen andern Punkt Thöl III ~ 7.5. 
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yerpfl icbtet in l !L können bei arundlo r \Yeia nma au ·'ina huna d y r-
raa wie auf badeuer atz belan werden. 

3. F ür man he Anträae i t eine 
für die Aktienz icbnung H. . . A.. 
er-treck ich da Forrnerforderni 

ein r 
ie A.ntra(J' telluna i 

\ er tra n- ni ht gebunden. 
eben owobl 'om künfti o-en 
denn der \ ertrarr i t YOrbanden ,, wenn da jenio-
·om andcrn bewilligt wird preu . Ldr. I :!•1 

b. 

2±5. 

ie V\ irkuno- n cl 

bat len Z \\ e k den Adres at n 

hen orrufen. Die e Wirkuna ist durch 
bedingt. .Ein tnh·ag, wel her eine Adre 

ler rech liehen Wirkung. 

empfänger gibt er die 
in L ben zu rufen. mständen 

n ra o· . 

auf in m 

!!!!) H.G. rt. 422. Postgesetz für das deuts he Reich vom 2 . Oktbr. 1 '71 · 
Telegraphenordnung vom 21. Juni 1 72 · 2. 

23) K üb n bei Ihering X I . 24. 
24) us dem Wort Offerte hat man gefolgert dass di Aufforderung zu einer r-

pßich tung kein Antrag sein könne, weil hier nichts angeboten werde, ein ei piel, wi 
elbstgeschaffene Bezeichnungen zur uelle von Rechtsregeln gemacht w rden. Zur 

Widerlegung genüg der Hinweis auf die römische tipulation; die nter~ tellung einer 
antizipirten nnahme ist hier nicht blos willkürlich s0ndern durch die • ormalnatur des 
'escbäft ausges hlossen. e g e n k o 1 b, orverträge '. 9, 14 fg. I ieser chrif t Her 

nimmt fU r die Realverträ e für das landat und für die heutige nwei ung eine Un
verrLickbarkei t der Rolle des ntragenden an . Auch die "ie mir scheint ohne rund. 

arum soll beim }landat der Antrarr nicht vom A uftrarrübernehmer au gehen können ? 
Bei Wechseln tmd nweisuugen gibt es auch Blankoaccepte, welche wenig tens nach der 
Vertragstheorie einen Antrag enthalten .O.H .. XIII r. 100 . 00). Was ndli h die 
Real- uud andere durch Geben und Nehmen bedingten Kontrakte anlanrrt, so i t der 
.\.ntrag des l•ünftigen Verpflichteten dann ermöglicht wenn er die betreffende ache b -
reits in Händen hat. L. 9 . ult. L. 15 R. . 12,1. :\Iar so n S. 1 - 22. 
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Annahme infolge und in erbindung mit der ichtablehnung den \ertrarr er
zeugen (H. ' . . A. 3 ). Eine Verpflichtung zum Handeln begründet er 
auch in lie ·em Falle nicht vgl. 4 7 . 

Die ebundenhei wel he der ntrag empfang für den Antragenden zur 
Folge ha kann eine tärkere oder schwächere sein , je nachdem dadurch der 
Antrag blos annahmefähig oder :wgleich unwiderrufli h ge,vorden ist. ie An
nahmefähigkeit besteht darin da - kurz au gedrü lct - das Jawort de An
tragsempfängers den ertrag über ihn ohne sein weiteres Zuthun heraufführ t. ie 

nwiderruflichkei ver chlie t ibm die Möalichkeit den von ihm selbst ge chaf
f nen 'chwebezustand der Annahmefähigkeit willkürlich wieder zu beseitigen. 

ie nwiderruflichkeit scblie s die Annahmefähigkeit in sich. a II. .Buch 
A. 18 und 31 spricht von der ebundenbeit im inne der nwiderruAichkeit. 

246 . 

c. r 1 ö c h u n o· d e s A n t r a g . 

ie bestimmung gernässe Aufhebung de durch den Antrag empfana r
zeugt n Zustande der ebundenbei ist die nnahme, "elche den Antrag in 
den ertrag überführt. E gibt aber ausser der Annahme i reignisse, "elche 
dem Antrag die Geltung rauben. Als solche werden genannt: Ablauf der A.n
tragsfrist Widerruf, Ablehnung Tod des Antragendeo oder des An rag -
cmpfängers eintretende Verfügungsunfähigkeit des einen oder des andern Theils. 
In "ie weit die en Ereigni sen die angeführte \\ irkung zukomm , is nunmehr 
zu unter uchen. 

I. \.bl:tuf der Antrao- fri t. - Die Antrag frist bezeichnet den Zeitraum 
innerhalb dessen allein der Antrag rechtliebe Wirkung äussert und nach le sen 

mflu s er seine rraft verliert wenn er nicht mittlerweile infolge eine andern 
i reirrni es erloschen i t. er Ablauf der Frist entzieht dem Antrage nicht 

blo die '\ iderruflichkeit ondern auch die ..A.nnabmefäbigkeit. .An len Ablauf 
elbs lmüpft sich die e Folge ohne Zuthun des .Antragenden (eine A.u nabme 

vorbehalten), und zwar nicht auf Grund eines stillschweigenden oder fingirten 
oder antizipirten Widerruf , auch nicht einer stillschweigenden oder fingirten 
Ablehnung des Antraasempfängers, sondern weil ibm bei der Begründung nur 
eine zeitlich beschränkte Lebenskraft verlieben wurde. 1) 

Dieser Erlö chung ()'rund ist um so wichtiger als alle .Anträge zeitlich be
grenzt sind. ie estimmung der Dauer steht zunächst in der Willkür des 
.Antragenden; in l rmanaelung einer dessfall igen Willensäusserung greifen gesetz
li be orscbriften ein. Es gibt demnach eine gm\illkürte und eine ge etzliche 
Antrag fri t. 

A. Die o-ewilUciirtc Frist. - In der Bemessung der An ragsdauer zieht 
das Gesetz der freien Willensentscbliessung des Antragenden keine Schranke. 

as H. '.Buch stellt in den Art. 318 und 319 gesetzliebe ntragsfristen auf 

1
) ' egen abweichende uffassungen z. B. auch Th ö I s 237 Ziff. 2: Der Antrag 

gilt als zurückgenommen", rgl. Regelsberger, 'ivilr. Erört. I S. 64, 65. 
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nich mit zwingender ondern mit blo er()'änzen er ltuncr.- ) r _\.ntracr 11 

aber die Fri willkürli h kurz oder lan()' b timm n. V\·ürd fr ili lt i 
o kurz gegriff n eiu da innerhal 

i die Um\ irl{ amk it de 
tracr fri t kann auch durch • eb reinkunft 
bandlung f t()'e etzt bezi hung w i e 
vertrug mä ige Be timmun()' kann au 
werden. 3 

1. ei der \ ertrag unterhandtun unter Ab" e end 
auer ler mit fes er Fri tbe timmun()' cre tell ten _ nträcr 

die Frist mit der Ab endung 1e Antrag od r mi m • mpfan()' 
Adre aten becrinnt · dann: ob zur \Vahrung der Fri t die 
nabmeerklärung genligt oder ob da Eingelan()' n der ~e]b u 
in die Frist fallen mu . 

In der einen \Üe andern ichtung i t d r V\rill d 
tragsfri t, bei ertrag mä iger Fe t tellun cr r 
und beim Maugel au drü kli her rklärung au d n O'e ammt n 
er chlie sen. Wenn Anhalt punkt für das eg ntheil fehl n 
da der Beginn d r Fri t an di Absenduncr de ntracr 

b 

11 

der elben an das Eintreffen der Annahme rldärung beim Antracr u 1 n er knü1 ft 
ei. enn mit der zeitlieben earenzung eine Antracr b zw kt d r n-

tragende binnen einer ihm bekannten Zeit ewi b i zu erlau cr n b d r Y r-
trag zu tand komme oder nicht. afür in 1 aber nur Z itpunl·te 
"elche er elbst bestimmt zu 
Dauer der 
des kann rist, aus der 

AntraO' empfänger u . . w. 

eginnt die Fri t mit der Ab endun rr der Antrag rklärung bleibt auf 
die Dauer derselben eine \ erzögerung in der Zu tellung bn • influ · i 
kürzt nur und vernichtet un er mständen di dem Au rarr empfäng r zurr da ht 
Bedenkzeit, mögli herweise den .Antrag selbst. nd oll innerhalb l r •ri t 

die Annahmeerklärung nicht blo abge endet sondern beim Antrag nd n in
gelaugt sein, so wird die Entstehung de \ ertrarr rei lt wenn trotz i r 

2) R.O.II.G. III r. 97 ' . 99. 
8) R.O.H.G. ur r . 34 . 161 ( 'ewährung einer \.nnahmefri t bis zum 

bei einem Antrag unter Gegenwärtigen)· Bd. I Nr. 56 . 245. Beliebt ist die 
umgebende Antwort' . Ueber deren Au legung Zeit ehr. für echt pfi. in a b en . •. 

XXXIII . 216. - R.O.H.G. III Nr. 24 S. 116 till chweigende Er treckung der Fri t 
aus dem nachfolgenden Verbalten der Parteien ge cblo en . 

·') tufenwei~e nimmt die Bestimmtheit ab in folgenden ; rklärungen: a. leb ge\ü\rtige 
den Eingang Ihrer Entscheidung binneu Tagen von beute an; b. I b g ' ärtig den 
Eingang Ihrer Entscheidung binnen Tagen; . leb gewärtige Ihre • nt cheidung binnen 
8 Tagen. 
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rechtzeitigen und ordnungsmässigen \.bsendun cr die nnabmeerklärung dem An
ragenden er pä et zukomm . Inde is die Vor chrift de Ar . 31 Ab . 

welche zonäcbs nur für die ge etzlicbe Antra befri tong au ge proeben i t au 
die rrewilll<ürte zu erstrecken ygl. 3 7 unten). 

Wenn dagegen der Beginn der ntragsfri t an d n Empfan der An ra _ 
erklärung geknüpft ist und wenn zur WahrunO' der Frist die bsendung der 
Annahmeerklärung genügt, fällt die Rei e der beiden Erklärungen überhaup 
nicht in die Frist ; eine "'\ erzö erun r in der Zu tellun verlängert nur den 
. chwebezustand in welchen sich der Antragende durch die tellunO' des Antrag 
begeben bat. 

b die gewillkürte Frist den Antrag auf die bezeichnete Dauer blo 
annahmefähig oder auch un widerrufl ich macht ist gleichfalls eine F rage der 
Willen au legung. 5 at man sich im z,, eif I fall für die schwächere oder für 
die stärkere ebundenheit zu ent cbeiden? Das H.G.Bucb gib der Au lerru11 

keine \ egleitung. 6) 1 ür Anträge,· welche lern allgemeinen Ge chäft verkehr 
angehören, mag die UnterstelluD r der blossen Annabmefähigkei berecbtiot sein. 7 

Im kaufmännischen erkebr wiegt die mit der V\ iderruflicbkeit des Antrag 
erbundene efahr o schwer , dass eine Antrag frist im z,, eifel im inne der 

Unwiderrufl ichkeit zu verstehen i t wie denn auch die gesetzliche Fri die e 
edeutung hat ( . 4 · . Da preussische Landrecht I , 5 10 mit t; 91 

und das österrei hisehe esetzbuch 2 stellen die e uslegung regel für 
alle Angebote auf. 

Im isherigen i t die rechW he Zulä sigkeit: einen Antrag zum unwider
ruflichen zu stempeln, vorausgesetzt. Aber gerade diese Zulässigkeit bereitet 

o) Wer einen An trag unter dem nfügen stellt , dass er acht T age bei demselben 
bleiben wolle, sprich t einen Verzicht auf den Widerruf aus. Zweideutig ist die Be
merkung dem Antrarrsempfan er werde eine Bedenkzeit von acht Tagen gegeben. Was 
beisst eine ache J emand auf gewisse Zeit fes anstellen" oder "an Hand 1assen'1 ? Bei 
einem Kaufangebot 'wird j eder dieser Ausdrücke im Sinne der Unwiderru flichkeit zu 
deuten sein. Zweifel, ob Kaufangebot oder Verkaufsauftrag in R.O.H .. VII Nr. 45 S. 17 . 

6) ie ]! rage wurde in der Nürnberger Kommissi on erwogen, aber unentschieden 
gelassen. E s fanden die entgegengesetzten tandpunkte Ver tr etung. In Protok. . 567 
wurde zu den jetzigen Ar t. 318, 319 der Zusatz beantragt: "Uat der Offerent eine Be
denkfrist gestattet , so bleibt er bis zum blauf derselben an seinen Antrag gebunden. 
Der Vor chlag wurde aus formellen Gründen abrrelehnt. . 572 wurde der Zusatzantrag 
in folgender F assung wiederholt: "Ist dem Antrage eine Erklärungsfrist beigefügt, so 
bleibt uer Antragende bis zum blauf dieser 1 rist rrebunden.' Das chicksal war kein 
günstigeres , obwohl si h gegen die Begründung kein Widerspruch erho b dass von der 
gewillkür ten F rist dasselbe gelten müsse, was für die gesetzliche F rist I echtens sei. 
Und auch S. 1 60 ist ein ähnlicher Einschaltungsvorschlag gefall en, diesmal j edoch aus 
ganz abweichenden Gründen. ie ~ inen betra h teten die Unwiderrufl ichkeit als selbst
verständlich, weil sie fur die gesetzliebe F rist ausdrücklich anerkannt sei i die Andern 
erklärten vom tanupunkte aus, dass grundsätzlich die Anträge widerrußich seien die 
\nnahme der Unwiderruflichkeit "höchstens alsdann" für berechtigt, wenn dies nach dem 

W ortlaut des An trags als der bsich t des ntragstell ers entsprechend angesehen 
werden könne. 

7) , o O.A. G . D n rm st:1 d t in . uffr ts \ rch. _rxvr Nr . 22 . 
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der juri ti eben earündung ern te 
allgemeiner echt prinzipien. _ 
ie ihre äu sere tütze in dem -m and 
ris im H. .Buch anerkann i t. Die 

zu Er etzende. \\ ie man 
ruflichkeit. zurecb legen mag vom 
Z\-veifeln . da s ie den ge~ tzlicben .Antraa fri ten inn 
kürten innewohnen kann und zwar in dem inn 
v iden·uf machtlos ist. ) 

. , Die g e zliche Antragsfri . - u ·b ohne 
i t eine immer\\ ährende Dauer les Antrag ni b 
au s rordentlichen erhältnissen abge eben in 
ist, si h auf unbestimmte Zeit inem Andern in ,-vi 
überliefern. ilt die cbon fm· den 
wieviel mehr für da kaufmänni h " o 
lähmend \\irkt und die unen behrli he m eaungsfreihei 
wägung berechtigt jeden An rag al nur auf Zei ge tell 

) E s sind zwei Fragen auseinander zu halten: 1. Hat die ' rklärung de \nt ag n
den, auf den Widerruf zu verzichten verbindliche Kraft? 2. Schliesst die · en :i h 
die Wirkung des Widerrufs aus (absolute Wirkung oder erzeugt er nur fl.ir den An
trag nden, der trotzdem widerruft, eine Verpflichtung zum chadenersatz (obligntori he 
Wirkung)? Zu 1. inige Re htslehrer racllten die Anträge überhaupt für unwid rrufl ich 
ei es ihrem Wesen nach (K ö ppe n S. 34 fg. mit . 350 oder auf Grund in er b -
onderen deutsehre htlichen Anschauung ( i e g e l . 53 fg., Der n b ur g , r l R. I : 107 

Die :Jiehrheit geht von der W iderruflichkeit als Regel au · wie aber das orkomm n 
unwiderruflicher An träge zu erklär en sei wird vers hiecl n beantwortet. i l' inen fi nden 
den Grund in positiver echtssatzung die ndern in einem Recht ge chäft. A r n cl 
Kri t. V.J .Sehr. V S. 164 und Gesammelt Schriften Bd. III . 49 unter tell t r in p lli
citatio de contrahendo; R ege l s b e r ge r a. :1. 0. S. 72 einen Vertrnn· über d n 'i id r
rufsverzicht , ebenso V ang erow, P . " 603 nm. 1 und Wind sc h e i d ~ 07 :N ot. 

rin z, . 1. Auf!.. . 1580 ein pactum de contrah ndo. Zu 2. Unter d m fiiltl d 
praktischen Bedürfnisses haben ich die meisten timm n flir die absolute W irkung r 
klärt. B r in z freilich gesteht selbst dem ausdrücklichen rzichtsvertrag nich t di Kraft 
zu, den Widerruf unwirksam zu mach en. Er und andere meinen da s man vom tand
punkt der Vertragstheorie nimmermehr zur Wirkungslosigkeit des dem erzieh t zuwider 
ausge proebenen Widerrufs gelange. Dabei lieg eine petitio principii zu rund . E 
kommt doch nur darauf an , ob nicht di e Rechtsentwickelung auf di stärkere Wi rkung 
dieses Ver trags hingeführt hat. Für die Bejahung bieten verwandte Bestimmung n de 
römischen Rechts (Re g e l s b e r g r S. 77 fg.) die neueren G setzgebungen und di uf-
fa sung des prakti eben Rechtslebens gewi ·h tige Anhaltspunkte. 

9) Ebenso H a hn , Komm. za \.. 519 ~ 1. 
Handbuch l s Ilnnd lsrecht . 1J. Band. 2 ' 
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auf wie lange wenn darüber eine Willen äu erung nich orliegt ·~ Für ie 
ö ung dieser Aufgabe mü sen die ge ammten "Gmstände de einzelnen Fall er

wo en wer en; insbe ondere dienen als Fingerzeige die a ur de anerbotenen 
e cbäfts Kauf Miethe e eil chaft u. s. w.), die Beschaffenheit de in Fraae 

b fin liehen egen and ob ra ehern oder lang amem Prei wecb el, ob baldiaem 
-nter ang un erworfen u. . w ) die Per on de utragenden ros - oder Klein-

kaufmann sowie des Antrag empfäng rs (einzeln Person, Ver retung durch eine 
~ Iebrheit von ersonen u. s. w . . 10 

Mit eierartigen Willensau legungen ist immer eine gewisse Unsicherheit Yer
bunden in acbtheil, der ich mit be onderer tärke im Handel verkehr fühl
bar mach und das Verlangen nach positiver Rea lung wach ruft. o hab 11 

i h denn schon vor dem l rla s de deuts hen H.G.Buchs für lmufmännis he 
An rrebote im Wege der ebuncr Normen über die im Zweifel den Anträo-en zu
kommende auer herausgebildet. Auch die ar tikulargesetzgebung i t die em 
Anstoss r folgt. ei aller er chiedenheit im einzelnen kennzeichnet diese 

estimmungen das treben nach möglichster Abkürzung der Geltunrr zeit 
gernäss dem Bedürfniss des kaufmänn ischen ewerbes für ra ehe _ bwickluna 
der escbäfte. 11) 

Das deutsche H. .Buch konnte sieb gleichfall der Aufstellung ergänzender 
egeln über die Dauer der An räge nicht entziehen. Die dessfallsigen Be

stimmungen sind in den A. 18 und 319 enthalten. 
1. as H. . uch unterscheidet z" ischen .Anträgen unter Gegen" ärtigen 

und unter bwesenden. 
er Antrag gilt un ter Gegenwärtigen gestellt wenn sich die Yertrag

hliessenden so gegenüberstehen , da s eine sofor tige unmittelbare mündliche 
generklärung möglich ist. Dass die Par teien sich rotz dieses räumlieben 

erh ältnisses und der dadur h gegebenen Möglichkeit der sofortigen unmittel
baren mündlichen egenerklärung der Willensmittbeilung durch die Schrift oder 
durch Boten bedienen hebt den Begriff der Gegenwar t nicht auf. 

1 0) Die Unterstellung einer stillschweigenden zeitlichen Begrenzung kommt auch 
, nderweitig vor, z. B. bei dem pactum de vendendo (Seu ffe rt , Arch. XXVII Nr. 227 
und zwar ungeachtet des Ausdrucks ,jederzeitu), bei einer auf unbestimmte Zeit über
no mmenen Kreditbü.rg chaft (R.O.H.G. XIX Nr. 36 8.110 und Seuffert , \.rcb. XXXUI 

r. 211). 
11) Gutachten der Frankfurter Handelskammer in Z. f. H.R. IV S. 137: "umgebende 

Antwort". Preuss. L dr. I 5 94-99 und östen'. G.Buch 862 unterscheiden zwischen 
mündlichen und schri ftlichen nträgen und innerhalb der letztern wieder zwischen An
trägen unter Anwesenden und un ter Abwesenden; beim mündlichen ntrag mus die 
Antwort sofort beim s briftlichen unter nwesenden binnen 24 Stunden und unter Ab
wesenden innerhalb der zu zweimaJiger Beantwortung himeichenden Zeit erfolgt sein, 
wenn sie den V ertragsschloss bewirken soll. Sächs. G.Bucb 817 : unverzögerte ntwort 
unter Berücksichtigung der Umstände und der Verkehrssitte. Ebenso Zürcher privatr. 
G.Bucb 90 . er bayer. l ntwurf Theil II A. 9-13, der Entw. für ein Obligationen
recht der deutschen Bundesstaaten Art. 45, 46 und das s hweizerische Obligationenrecht 

rt. 4 und 5 haben die Vorschriften des deutseben H.G.Buchs angenommen. 
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Fall für eine \ rtra er partei ein ell r er r ter ha d l t. i t er r 
trarr chli ende und nur ein räumli h Y rhäl ni 
gebend. r vom telhertreter g ma hte -orbella 
den \ erti·etenen wand lt ie unter 
zu ein m \ ertrarr ch1u unter .A.bwe eine d r 
beigefürrte Bedingung.1 ) 

er ecrriff de \.ntrag unter 
i in ol ller Antra rr i t unter er onen möglich wel ·h in 
orrar in dem e1ben Hause wohnen. And r r eit }{aun uer -nt r hi 
ölli n Yerßüchtig n wenn da Erklärung mitt 1 au h n n in 
oforti e Erwiderunrr ermögli bt z. . bei t 1 phoni her Y rbindung zw i r 

.flandluu rrslläu er. 

1 ine 1\Ii telbi1dun trit dadur b 
gestellt . ab r dem Antrag emr fän rrer 
tragenden innerlla1b gewi ser i ri t zu 

2. .. Ueber einen Antrag un ter 
Handel ge cbäfts mus die ,~ rkläruog 

der Antrarrende ni ht länger gebunden 

a. Da Wort ogleicb i t im treng n, 
den inn zu ver tehen. H 

b. icht länrrer an len Antrag rrebunden s in bei 

zur Ab hlie 

und zwar erli cht nich t blo die -nwid rrufli bkeit ond 
fäbi keit. 15 knüpft mHu 
wei tere i rklärung de An ragend n. 
An ragenden, dass er den Antracr für rlo ben betrach e 

em .\..n-

mftu s noch wenn der \.n rag empfän er die nnahme n hträ li h rllärt 
e müs te denn ein das das ti ll chw igen auf die e E rklärung na h d n 
Um tänden als Annahme de darin li genden Angebots zu deu en wär . 

Inde kann der Antragende eine eberle uo crfri t b willig n und die wir l 
sogar in den mei ten Fällen till cbwei 
mässigen erhältni en darf ni ht erwart 
Antrag emr fängers dem An rag chlacr auf 
angetragene Geschäft nich auf reinen Erwerb d Antrarr mr fiin,?" r abzi lt. 
Daher is für die meisten Anträge unter G genwär tigen di Annahm einer om 
Antragenden eingeräumten, nach den m tänden bald kürz r n bald län er n 

12) R.O.H.G. VIII Nr. 97 . 396 fg. 
lll) Hahn Komm. zu A. 318 5. 
14) • 1\I. T h öl 23 I ohne überzeugende Gründe. 
u•) R.O.H.G. VI Nr. 56 S. 244 mit Bd. XIV Nr. 97 S. 299. A. M. li a u r in Z. 

f. H.R. XII S. 76 fg. iegel, Versprechen S. 56 Not. 4. Riegegen mit Recht Hah n 
zu A. R1 4. nschütz-Völderndorff, Komm. zu . 1 11. Thöl .' 2 ' 1. a. • . 

bweichend preuss. Ldr. I 5 , 103 : "kann der ntragende zurü ktret n. Ebenso I 
5 für den Fall, dass die Annahme unter Bedingungen oder Einschränkungen erfolgt. 

2 '* 
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Bedenkzei gerechtfertigt. 1 Aber die e rrewillkürte Fri tbe timmung unter-
clleidet ich on der yesetzlichen: sie ma ht den Antrag annahmefähi aber 

nicht unwiderruflich. em .Antragendeu teh dah r frei, einen ntrc rr zurück
zunehmen so lange die Annahme nich erfolg ist. Es verhält ich daher rrerade 
umgekehrt al nach der in ... -ote 15 erwähnten abweichenden Ansi ht. _ icht 
das rlö eben des Antrags bedarf nach dem Standpunk des H.G.Bu b eine 
Willensen schlus es von eite des Antragenden ondern die Aufrechterhaltung. 

In die em inn ''ird der Antrag aufrecht erhalten . o lange die Unter
handlung der Parteien über da angetra,7 ene Geschäft dauert. Mit dem Ab
bruch derselben erli cht der Antrag auch in der chwächeren Ge tal , mi ihre1· 
Wiederaufnahme kann eine tillschweigende Erneuerung de Antracr Yerbunden 
ein. T eberall mu das Trtheil d s Rieb er ein umsichtige ; rme n de 

einzelnen ; alls be timmen. Weitere allgemeine Regeln aufzustellen ist bei der 
:Jla nnigfal tigkeit der Erscheinungen weit mehr gefährlich als fördernd .17

) 

Bei einem unter Ab" esenden gesteH en Antrag bleibt der Antragende 
bis zu dem Zeitpunk gebunden, in wel bem er bei Ordnung mässiger recbt
zei iger Absendung der Ant\\ ort den Eingang der letzteren erwarten darf ... 

(Ar . 1 . 
a. ie Gebundenheit des Antragenden scbliesst die Annahmefähigkeit und 

die Unwiderruflichkei de Antrags in ich sofern nicht der Antragsteller sieb 
in erkennbarer Weise den Widerruf 'orbebal en hat. 

b. ie ebundenheit beginnt nicht bevor der An rag dem Ach·es aten zu-
gekommen ist. Bis zu diesem Zeitpunk kann der n ragende den An rag 
, iderrufen. och ist die Wirkung des "'\; iderrufs dadurch bedingt, dass die 
"\Yiderruf erklärung dem andern Theil entweder vor oder wenig tens gleichzeitirr 
mit dem \.ntracr zukommt A. 20 Ab . 1; eine ähnliche Bestimmung in A. 377 . 

Zukommen oder Eingelancren der ;'rklärung, nich Kenntni snahme on 
der elben durch den Antragsempfänger ist das entscheidende Ereignis . \.Js zu
gekommen gilt die schriftliche Erklärung Brief Telegranun "enn das chrift
stück auf ordnungsmässige Weise in die Ge' abrsam des Adressaten oder seines 
'teil vertreters gebracht is .1 8) 

c. ie auer der Gebundenheit i t auf denjenigen Zeitraum be chränkt, 
welchen da Eintreffen einer An wort beim Antragenden dann erheischt, \\ enn 
ie ordnungsmässig und rechtzeitig abgesandt "ird. Bei Berechnun ,. dieses Zeit

raums lwmmen in Anschlag die Fristen für die Uebermittelung des Antrags an 

1o) R.O.H.G. III Nr. 24 . 117; VI Nr. 5 · . 244. 
17) HahnzuA.318 3. 
1' ) Hierzu genügt bei Briefen der Einwurf in einen Privatbriefkasten des Adre saten. 

O.A.G. Lübeck in ' euffert, Arch. XXXII Nr. 213. Der ungenannte Verfasser einer 
Abhandlung , Ueber die rechtliche Bedeutung einer Zeitungsannonce man habe einen 

riefkasten an einem bestimmten Ort, in einer Handel st< dt in I her in g s J abrb. 
d. XIII S. 410-415 kommt zu dem Ergehniss: der riefkasten ist der stumme Bote 

des Aufstellers; wer ihn nicht dafür gelten lassen will, handelt gegen den guten Glauben. 
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den ntracr empfäncrer für die Ferticrung der egenerklärun rr und für d r 11 

ebermi telung an den Antracr tell r. 
In An ehuncr der ebermittelang fri ten mu b i 

bundenbeitsdauer rechtzeiticre eförderun 
im esetz (A. 1 Ab . 1 für da 
agt und gil wegen de 

Demgemäs kann ein Antracr info1 e 'erzöcrcrt r Zu tellun(J' 
"enn er dem Antrag empfäncrer zu Hän en kommt. In 
Le zterer die Ver pätung au dem a um des ri f au 
.aus anderen Um täuden zu erk nnen rm .. O'en.l 

Die Ordnungsmä igkeit der Ab enduna bezieht 
förderungsmittel , ob ote Po t T le!rraph u. . w. 
in erster inie die es immung des Antragenden z. 
Ermanglung die für Geschäfte der be reffenden 

Da Erfordernis der Rechtzei igkeit b urtbeilt 
erkebrssitte. Dabei i t Folrrendes zu beacb en. 

bi für 
in d r n 

buncr. 
nach d r 

Die Antwort kann nicht abc:rerreben werden bevor d r ill n nt blu 
gefasst ist. Der Willen entschlu i t erst mögli h w nn der Antrag mpfänrr r 
von dem Antrarr Kenntniss genommen bat. Die Kenntni nahm fällt b i brift
licher ebermittlung (Brief Telegramm mit dem • ing lanaen de 
zusammen und die Zwischenzeit kann auch ohne a hlä igkeit de mpfän r 
wenio-st ns bei Briefen erheblich werden da deren • röffnung nur inn rhalb d r 
üblichen Geschäftszei und nur na h M:a sgabe de Umfangs der ino- lauf n n 
Karre pondenz zu erfolgen pflegt. Auch für die Ueberlegung d r abgeford rten 
Erklärung ist eine wenngleich im Handelsverkehr kurz b me sene Fri in 
Rechnung zu stellen, nicht minder die Zeit für die Ausfertiguncr und Ueb r ab 
der An wort an die Beförderungsanstalt. 

Die Grössen für die Ermittelung der Gebundenheit dauer sind nach all
gemeinen Verhältnissen, nich nach dem chicksal de einzelnen AntraO' und 
seiner Beantwortung zu bemessen; es sind Durchschni t rrrö sen. aber i ein 
Verzögerung in der Bcförderun(J' des Antrag oder der An wort auf die ge etz
licbe Dauer der Gebundenheit ohne Einfluss. 

d. Der Antrag erlisch , wenn die Annahmeerklärung nicht innerhalb d 
angegebenen Zeitraums beim Antragenden eintrifft. Wiederum ist nur da in
treffen, nicht die Kenntnissnahme entscheidend. 1it dem Ende der Gebunden
heit hör der Antrag auf, nicht blos unwiderruflich sondern auch annahmefähig 
zu sein. Dazu bedarf es nicht erst einer Widerrufserklärung de Antrao-enden 
(Ziff. 2 b . Eine dem Antragenden erst später zukommende Annahmeerklärung 
vermag daher nicht den Vertrag ins Leben zu rufen. Der Antragende kann 
sich ihr gegenüber ohne irgend einen rechtlichen Nachtheil öllig unthätig 
verhalten. 

Hie on macht das H.G.Bucb im A. 319 Abs. 2 eine Au nahme. \ nn 

19) Protok. . 1359. R.O.H.G. XIII Nr. 5 S. 163. 
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die Annab eerklärung vom • ntra" empfänger recbtzeiti" und ordnung mä ig ab
"e and wurde und wenn mithin di \ rzö erung der ena hrichtigung nich auf 

ine ecbnung kommt o ents ebt er ertrag ungeach et des er päteten Ein
reffen der Antwort wenn nicht der Antragsteller en weder chon vor lem Em

pfan, der Annahme rklärung jedoch nach blauf der ge etzlichen ri dem An-
ragsempfänger ~a bricl t geaeben ha oder sofort nach dem Empfang ohne 

"Ceuerlegungsfri _.,.a bricht gibt da der Antrag wegen nicht recbtzeitiaer .An
nahmemit heilung erlo chen sei. Au die er \ or chrif darf nicht der 'atz abge
lei e werd n, dass der ntrag dur b den . blauf der gesetzlichen ri t nur die 
-m iderroflichkeit nicht die Annahmefähiakeit verliere. Wäre dies der tandpunkt 
le .,e etze , so mü te au h die nicht rechtzeitig abge andte Annahmeerklärun 
ie elbe \\ irkung äu sern, dann könnte ferner vom Antragenden der ücktritt 

nach dem Eintreffen der rechtzeitig abgesandten aber verspäte zuge tellten .A.n
nahm eerklärung nich mehr an geübt werden. Die Be timmung des Art. 1 
.-ib . ~ lieat vielmehr ausserhalb des prinzipgemä sen Rechts und beruht auf 
iner illigkeitsrück icht. Die rechtzeitige Ab endunrr der Annahmeerklärung 

•rib dem n ragsempfänger vollen rund zu ler Annahme, da der Ver raa 
zur En t teh~ng aelange, da er on der erzöaerung in der Zustellung nicht 
wohl Kenntniss haben kann. 20 Treu und Glauben verpfiicht n daher den 
AntraO'enden, den Antraa empfänger über diesen ibm möglicherwei e chäd
lichen Irrthum aufzuklären , fall dies nicht schon durch eine vorsorglich 
YOr Eingang der _ ntwort abgesandte :\Iittheilung über den fruchtlo en Ablauf 
ler • ri t geschehen sein sollte. Gegen die VersäumunO' dieser Rücksicht soll 
der Antragsempfänger ge chützt werden. ie nächstliegende Verwirklichung 
des chutzes wäre die Haftung des Antraaenden für den durch seine ach
lä sigkeit entstandenen chaden. 21 a aber im kaufmännischen "\ erkehr ein 
ol her chaden ebenso oft eintreten al schwer ziffermäs ig nachzuwei en sein 

wird o greif das e etz durch und chützt den ntraa empfänger durch die 
Yor chrift, da s der Vertrag zu stande komme. Alle heoretischeu Versuche, 
di Gesetzesbe timmung den allrremeinen Vertragsaruncl ätzen einzureihen, führen 
über den kategorischen Imperativ nicht hinaus. 22

) 

2° Für das rechtzeitige Eintreffen eines mit der Post abge ·andten Briefs oder 
ines aufgegebenen Telegramms besteht zwar keine rechtliche ermutbnng (R.O.II. . XIII 

:.:lr. 1 S. 46), wohl aber ein so hoher Grad von Wabrscbeinli hkeit da das Vertrauen 
darauf gerechtfertigt ist. 

21 ) o das chweizer. Obligationenrecht A. 5 bs. 2. 
22 E in V ersuch ist oben S. 436 als unhaltbar zurLiekgewiesen worden. Ein anderer 

wäre folgender: Die verspätet eintreffende Annahmeerklärung i t selb t in Antrag, welcher 
als angenommen gilt, wenn der frühere Antragsteller dazu ~chweigt. So h m in Z. f. JI.R. 
XVII I • 103 Not. 1 a. Abgesehen davon dass dem Stillschweigen in diesem Fall uoch 
nur kraft Gesetzes die Bedeutung der Annahme zukäme, so enthielte die e Zurechtlegung 
eine Verrückung des Zeitpunktes der Vertragsvollendung ( . 321) wofür sieb in A. 319 
keine Rechtfertigung findet. m unschuldirrsten scheint die rldärung die Antragsfrist 
sei beim Stillschweigen des Antragenden als Yerläugert anzusehen. Aber die gesetzliche 
Fiktion wird auch damit nicht erspart. 
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Die rieb ige Auffas un der in A. 31 Ab . ::.. enthaltenen Vor hri t i 
für eine eihe on im e etze nicht ent cbiedenen Frc cren b deutuncr y ll. 

E crreif nämlich die au nahm wei e \ irlmn cr d r 

Annahmeerklärung dann nicht latz cbon der 

o da 

chtzeitige Ab enduncr h i 
sendun r lie Annahmeerkläruncr na h dem cren öhnli hen 
wählten eförderuncr mittels noch vor Ablauf der cre etzli b n 
.An trag teller ein trifft. 

ie nterlassung der 1:\..nzeicro 'on der \ r pätun ha an h dann 
der \ rtrag entstebung nicht wenn die r ·rung in er rl{ hr , rbindun cr 
anderweitig zur Kenntnis de ntrag emvfänger kam und zw. r b n o z iti 
als die durch eine Ordnung mä sige Anz irr de Antra teller wirk "ord n 
, är , z. . das chiff i::; notori eh un ercrecrangen und di ri fb ut 1 wur n 
rst nachträgli h aufcrefi cht und beförd rt. 23) Au h in die m l; all k nnt 

un l mu te ich d r Antrag empfänger ohne Zuthun d zum 
Bewu t ein bringen, das der ll' 

Annahmebrief u. . '·. reist auf efahr de 
Zur l.b\ endung d r ertracr ent tehunrr i r htz iticr ordnunrr mä i r 

l.bsendung der \ erspätung anzeig ni ht ihr intr ft' n lJ im n-
tragsempfänger. In ofern chlag n törungen in d r eförd nm d r ab rr andt n 
Anzeige zum Nach heil de Antrag em1 fänrr r au . -·1 

Zurrleich ercrib sich liiere u da bei der erzö runcr in d r Zu t llun 
der l.unahmeerklärung der An rag tell er die ' illkürli he Ent h idun Ub r 
~ ntst hung und ichtent tehung des ertrag ha . r 1 ann ni ht blo dur h 

nterla ung der Anzeirre till h" eigend ler ' n irkli huncr d r tzli h n 
Folrre seinen auf las en · er kann dem Antrag mpfänger erklär n, da r 
trotz v r päteten ; in crelangens !er Annahme rkhlruncr d n V rtrc g al nt tand n 
betrachte; der Antrag empfänger ermag ich dacr g n ni ht auf di Y r I ät un cr 
einer nnahmeerklärunrr zu berufen. Dafür pr hen auch li 

in 1 bs. 2: "von einem RUcktri t Nacbri ht rr g b n hat. 
II. Wi<lerruf i t die i ntkräftunrr eine durch di in eitig i r-

ldärnng de Antrag tellers. Nach gemein m in Antrag für 

2s) chief ist die Fassung in den Nürnb. Protokoll n S. 570 : w nn ibm die Unter-
brechunrr schon bei der Absenclung bekannt "ar." nter dieser Vorau etzung war di 
Absendung keine ordnungsmässige. 

2·1) H .A..G. Nürnberg in z. f. H.R. XII S. 232. Nach W.O . .A. 4 4 ist g nüg nd, 
dass der Inhaber eines mangels Zahlung prote tirten Wech el da enachrichtigung -
chreiben an seinen Vormann rechtzeitig auf die Po t gegeben hat und sich darüb r 

dm·ch ein Postattest au zuweisen vermag. 
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widerruflich, wenn ihm nich die EilYen chaft der "Gm iderruflichkeit be on<ler~ 

beigelegt is . 25) erade umgekehr t verhält e sich nach Handelsrecht. 2 De. 
Antrag i t an sich für die in Ziff. I be cbriebene Zeit unwi errufiich und 
bedarf eines besondern dem Antrag empfänger erkennbaren Vorbehalt um 
ihn widerruflieb zu machen. 

Indes beginnt die nwiderruflicbkeit er t mi dem Zeitpunkt a der An-
trag m Adressaten zugekommen i t. 2i Daher kann jeder Antrag durch 
einen Widerruf entkräftet ' erden welcher vor oder gleichzeitig mit dem A _ 
trag bei dem ntrag empfänger eingebracht wird A. 320 Ab . 1 . . 

Jeder Widerruf ist dadurch beding da s der Antrag teller einen 
hierauf gerichteten Willen deutlich und zwar dem AntraO' empfänger erklärt 
hat. Anderweitige Verfügung über die angebotene Waare genügt nicht, elb t 
wenn ie zur Kenntniss des Antragsempfänger gekommen ist. 28 Auch wirkt 
die Widerrufserklärung nicht ehe sie bei dem Antragsempfänger eingelanot 
i t; 2!l und v rf hlt sie ihre Adre se so i t sie nie in V\ irksamkeit getr ten. 

ei Kreuzung der an ich zuläs igen Widerrufserklärung mit der Annahme
erklärun kommt der Vertrag zu stau le wenn nur die letztere bei dem Antrag-
t ll er rechtzeitig eintrifft. Die e E ntsr.heidung kann zwar nicht auf Art. 3 _1 

ge tü zt werden da die e Vor chrift eine gülti ll'e Annahme, mithin den Rechts
be tand des An ratl's zur Vorau etzung hat. Wohl aber wird sie durch die 
Analo rie des Art. 377 gerechtfertigt. Hier ist verordnet, dass die Selbstkauf
oder elbstverkaufbefugniss des Kommi ionärs dur h den Widerruf des Kom
mi ion auftrag nur dann aufgehoben wird, wenn der "\\ iderruf vor der Al -
sendung der Anzeige über die u führung des Auftrags bei dem Kommi ionär 
eingelangt ist. Nun enthält zwar die Entscheidung für den elbstkauf od ·r 

elbstverkauf nicht die Annahme eines ertragsangebots , denn ein solches i t 
vorn K mmittenten nicht gestellt. 3 ) Ab r e i t doch mit dem in der Au -

6) Vgl. Not. l benso nach sächs. G.B. 816 mit Ausnahme der Angebote unter 
E inräumung einer Bedenkzeit; ferner nach Zürch. pr. G.B. 905 und nach französischem 
Recht. Lyon·Caen et enault, pr cis de droit comm. no . 630. 

26) Ebenso nach preuss. L dr. I 5 103 ; österr. G.B. 62 ; schweiz. Obl.R . 
. 3- 7. 

27) Theoretisch wäre es richtiger, dem Widen·uf erst von dem Moment an die 
Wirkung zu versagen , wo der Antragsempfänger den Entschluss zur Annahme des An
trags gefasst hat; denn erst von da an vermag die ntragsentkräftung eine nachtheilige 
Wirkung in der wirthschaftlichen L age des Antragsempfängers hervorzubringen. Indes 
muss auf diese Grenzlinie wegen der schwierigen F eststellung aus praktischen Gründen 
verzich tet werden. 

2 ) Seuffert, Arch. XXVI Nr. 229 (O.A.G. Darmstadt). 
20) A. M. Windscheid P. 307 Not. 3 , jedoch nur für die nach gemeinem 

bürgerlichen Recht zu bemtheilenden Anträge. 
80

) Es liegt eine gewis~ e Versuchung vor, in dem Kommissionsauftrag, welcher das 
Selbstkontrahirungsrecht zulässt, ein alternatives oder primäres und e' entuelles Angebot 
auf Kommissions- und E igengeschäft zu erblicken, zumal da es in der Macht il es Kom
mittenten st~ht, das Eintreten des Kommissionärs als elbstkontrahent auszuschliessen. 
Dagegen spricht aber der theoretische :re ichtspunkt, dass eine WiUensäusserung dieses 
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führung anzeige niedcro- lea-ten Willen ent chlu de 
Wirk-uno- erbund n wi mi d r ine 
Entstehung oder wenig en die -mbildung 
'nt cheidung teh auch ein 1 rakti ehe 

der Annahmeerklärung betrachte der 
und pflegt das elbe sofor zur n erlao-e " eiterer 
Dies mü ste r aber unterlas en wenn jetzt noch 
den im staude wäre die Ent tebung d 
die efabr laufen , sich iu chaden zu s ürzen. 
andere ent pricht den Bedürfni sen des Verk br . s1 

III. A.blehnuno- des Antrag . Die ' rklärung de 
er das Anrrebot nicht annehme b raubt den An rag ein r 
die Ablehnun geradezu oder dur h ~ ntgerren tellang eine 
geclrü kt sein. 82) 

.J -H 

in 

da · 
mu 
uu -

Da auch die Ablehnungserklärung erst wirk w m1 i bei dem ntrarr-
steller eingelangt ist , so kann sie, wenn un ter Ab'' e n n abo- rreben dur h 
eine nachfolgende Annahmeerklärung un bädlich g mach w rden fall nur a- -

lin o- t, die spätere Erklärung or oder gl i bz itig mi d r früh r n b i em 
Antrarrsteller einzubringen wie die umgekeb.r für eine Annahmeerllii.runrr rrerr n-
über einer nachfol rrenden Ablehnungserklärung o-il A. 0 Ab . 

f'\ . To<l des A..utrao- toller und des A..utrao- cmpfliuo- r • - Die kurz n 
Antragsfristen unsere H.G.Bucbs las eo der Einwirkung de Tod in r
t ragstheils auf den noch in Geltung befindlichen Antrag '' enig pi lraum völlirr 
ausgeschlo sen ist sie selbst bei Anträgen unter gem ärtio-en ni ht. 83 a 
H .. Buch hat die ' rage der Vererblichkeit nur in UO\Oll tändirrer Wei e nt
schieden nur für Anträge, welche on einem Kaufmann in in m 
gewerbe ausgegangen sind, und nur für den Tod de An rao- nden. 
Es ist dies um so mehr zu bedauern, als damit di Ver hiedenhei d r bürg r-
lichen Rechte und die zum Theil über den Inhalt r lben be ehend 
sicherbei in da Bereich der Handelsgeschäfte gezogen wird. 
der Frage nach gemeinem und nach manchem Partikularrecht 
nicht über eben werden , dass sich die Demtheilung uns rer Frage für di An
träge zu Handelsgeschäften infolge der gesetzlieb n nwid rrufiicbkeit ein r 
veränderten acblao-e gegenüber befindet. Denn der rund der Um er rbli h-

Inhalts von Seite des Kommittenten nicht vorliegt, und der praktische 'rund, dass dm·ch 
Ausübung des Selbsteintrittsrechts die Verpflichtungen und Rechte aus dem Kommission -
verhältnisse keineswegs schlechthin erlös hen. Grünhut Das Recht des Kommissions
handels S. 487 fg. 

31) Das sind "ohl "die grossen Verwickelung n", welche die Iotive zum preussi chen 
' ntwurf S. 124 aus der entgegengesetzten Ansicht beflirchten. 

s2) R.O.H.G. VI Nr. 56 S. 244. A. M. O.A. ' .Dresd e n in Seuffert, Arch. ll 
Nr. 17. 

38) Puchelt, Komm. zu A. 297 Nr. 2. 



BUAH

442 Buch 3. .\ b ... chnitt 1. er . bschlu s der Handel ge ehäfte. 

kei wird in der tncrebundenh i de Antran ell r gefunden . 4 Auch uie 
:Jio ire de 1 reu i eben Entwurfs zu . :. 2 fas en den .... eb rcrang des Antra(Js 
auf die Erben de An rag ellers al eine Folg der ebun enheit des elben 
auf. Zwar hat die ~· ürnberger Korn i ion die e - n ich nicht getheilt und 
elb t die ancrefüh.r te b chränkte \ererblich.kei ni h ohne Zögern und nur 

we(Jen der be ondern tbatsäcblichen Vorau setzungen angenommen. Aber e 
hie e die Bedeutung der Kommis ion beratbun ren über chätz n wollte man auf 
'rund der elben aus A. 2 7 ein n chlus om 'egentheil herleiten. ie 

Frage i t vom tandpunkte de H. . uch für alle - nt räge, " eiche nicht 
von einem Kaufmann herrühren od r nich in des en Handel ge,Yerbe abg geben 
wurden ine o ene und in • r angelung ines besan elern Handel gebrauch nach 

en allgc ein n i ilrechten zu b ortheil n. Die e führen aber mi einer Au -

nabme auf die Vererbli hkeit. a preu i ehe Landrecht I 1 6) und 
da äcb ische G. uch 1 teilen ie geradezu auf. Für die übrigen 

echt g biete darf sie aus -nwülerru fi ichkeit der Anträge zu Handel ge-
chäften g folr,ert werden. ~· ur im eltung hereich des ö terreicbischen G. ucb 
cheitert die e Folgerung an der bestimmten orschrift des · 1 im Zu ammen

halt mit 

Da der ntrag t ller dem .A.ng bot die Vererbliebkai ver agen kann, 
unterläge keinem edenken auch wenn es nich in A. :..; 7 ausdrücklich aner
k nn wäre. b nso vermag er dmch klare rfücrung den Ueb rgang auf 

ine Erben wie at.If die Erben de An trag empfängers aus er Z" eifel zu teilen, 
jene zu verpflichten und die e zu berechU (Jen. 

Auf 'rund les • rörterten gelancren wir zu folgenden egeln: 

1. eber die ererblicbkeit der Anträ(Je ent cheidet zunä h t der erkennbare 
\ ille de Antragenden. er elbe kann sich tillsch" eigend au der e chaffen-
heit le angebotenen eschäfts er. reben. 35 

34) Dies ist herrschende . nsicht. Windscheid, P. ~ 307 Not. 9. Ein über
zeugender eweis lässt sich für ie so wenig erbringen als für ihr Gegentheil. on den 
in der Regel angezogenem Stellen hält nur L. 2 · de dooat. 39,5 genauerer Prüfung 

tand und auch bei ihr darf der Umstand nicht übersehen werden , dass der Tod des 
Antragenden eintritt, bevor das Angebot zur Kenntniss de~ Adressaten gelangt. Und 
soll te nicht auch die Schenkungseigenschaft von • infiuss ein ? L. 41 R.C. 12,1 handelt 
vom Erlöschen der Vollmacht durch den Tod des l\1achtgebers; ebenso die von mir 
früh er benützte L. 33 de poss. 41,2. Die rein persönliche Natur der Erbschaftsan
tragungen beruht doch wohl auf einer Besonderheit dea römischen Erbrechts (B r uns 
in Holtzendorffs Encyklop. : Das heut. röm. Recht 92: "idealer Formalismus ) und ist 
durch die Transmissionen des spätern Rechts nahezu peseitigt. So bleibt zur Recht
fertigung der Unvererblichkeit nur der Satz, dass unverbindli he Willenserklärungen vom 
fortdauernden Willen ihres Urhebers getragen werden und mit diesem hinwegfallen. Aber 
gerade dieser Satz ist nicht römisch; so wird selb t das Testament trob: eintretendem 
Wahnsinn des Testators aufrecht erhalten. Roh 1 er in der österr. Zeitschr. VII S. 735 fg. 
Vgl. auch Zimmermann, Stellv. neg. gestio S. 2. 5 Not. 31 . 

~6) Dahin gehören di e Anträge zur egründung eines Ver tragsYerhältnisses, welches 
beim Tod6 eineö Vertrag&theils erlischt Mandl • o i ·· ~· 
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'No eine e timmung de Antra(r nd n fehlt crr ift theil du 
theil la allgemeine ivi lrech recr lnd ein . 

a. ~ ~ eh H. .Buch werden die Anträge 'Yel he YOn ein m 

einem Handel gewerbe au gegancren inu dur h den To 1 d 
nicht aufgehoben. ü1· die Zucreh" ri rrkeit d 
Antrag zu de sen Handel gewerbe treitet 

b. 
i r b 

nur du 

Für lie "iderrufi i h n Anträa lä t i h ine all 
tellen. ie Fracre der er rbli hkeit. rhei cht hi r 

an twor tung für diejenigen i ilr chte, wel he 
hierüber nicht enthalten. 37 

\. Eiuh·etcu<l V rfiio-uuo· uufHhic.r] - i de 
em1 fänger . - Al rsachen komm n we entli 11 in 
Entmündigung " egen ver eh wen leri her Leben w i 

1. Wäre richtig das der Antrag au dem 

J • 

in 

i un-

Antragstellers eine Leben kraf s höpf o würde die i rlö bun cr lur h 
krankheit oder Entmündigung eines rheber ine unabw i b r } lge i.n. :3 

.d.llein jene Behaup ung ist elbst für die wid rrufi i hen ~ntr äcr cranz willkürli h 
(~ote 4 a. E . . Macht man sieh on di er Vor t llung lo , o f hl j d r 

rund, " arum der An trag durch eintretende 
münc.ligung des Antrarr tellers kraftlo werden 
sich für die Erlöschung des Antrags durch d n 
keit auf eite des Antragsempfänger 
Annahme wirksam erklären kann so wird damit nur ermögli ht da 
trag " enn auch nicht durch so doch für den An rags mpfäncrer zu tand 
kommt. 39) 

..J. Durch die Eröffnung des Konkur e wird dem 
die Verfügungsfähi r;;keit überhaup t ntzogen; er erli r t nur la 
sein ermögen , soweit es zru· I onkursma se rrehört, zu verfüg n l' .I . . 

3°) Die ntscheidung des R.O.H.G. XIV Nr. 24 . 55 i t zm· Verwerthung fU1· die 
allgemeine Frage nicht geeignet. Es wurde hier ausgesprochen, da s die efugni zur 
Ausfüllung eines lankoaccepts auf die Erben des Empfängers überg he. iese i r
mächtigung kanu aber au h unter Lebenden übertragen werden, wobei dahingast ll t 
bleiben mag, ob in der usbändigung des Blankoaccepts ein Vertragsangebot liegt. 

!17) S ob b e, Deutsch. Privtr. 169 a. E. erklärt "nach eut:;chem echt" all 
Anträge im Zweifel fü1· vererblich. ach welchem deuts hen Rech t? F lir die ererblich-
k eit aller Anträge zu Handelsgeschäften Hahn Komm. zu A. 19 12. 

3 ) o z. B. O.A.G. Lübeck in Seuffert, \.rch. XV Nr. 15. 
no) Ebenso Hahn, Komm. zu A. 319 ' 12. A. ~1. nach gemeinem Recht Wi 11 d 

scheid, P. 307 Not. 12. Für das französische Recht wird die intmlindigung des 
.Antragstellers als Erlöschung grund au fgefasst vou L) o n- Ca e n et Re n a u 1 t , pr •cis 
cle droit comm. no. 6 0. 
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Verpflichtungen welche der Gemeinschuldner nach der Konkur eröffnung eingeht 
sind gültig; jedoch k''nnen die Gläubiger aus der gegenwärtigen Konkur ma e 
keine Befriedigung beanspruchen. eräusserungen aus dem Konkur Yerm··gen 
entbehren den Konkursgläubigern gegenüber der verbindlichen Kraf . 

Hieraus folg : ie Anträge, welche on einem oder an einen emein-
scbuldner vor der Konkurseröffnung g~ teil wurden, verlieren durch di e 
Ereigniss ihre Geltung nicht. ie können on ibm oder ihm gegenüber ange
nommen werden. 40) Aber aus einem solchen Vertrag ent teben keine Wirkun (Ten 
zum achtheil der Konkursmasse, wie umgekehr t der Erwerb daraus nicht in 
die Konkursmasse fällt K.K.O. · 1). Wer auf die em Wege mit dem ernein
schuldDer in ein Vertragsverhältniss tritt, kann in eine nicht vorausge ebene 
nachtheilige age kommen, obwohl die schwerste Schädigung durch die Ein
rede des nicht er füllten er trags abgewendet wird. U ebrigens kann der Wechsel 
in ler Vermögenslage des Antragsempfängers durch den Antragsteller zum Er
löscbung grund des Antrags erboben sein und zwar nicht blos ausdrücklich. 41) 
Grössere Widerstandsfti.higkeit als die beabsichtigten Vertragsverhältnisse selbst 
besitzen die darauf abzweckenden Anträge nicht. Daher verlieren Anträge zur 
Eingebung von solchen Vertragsverhältnissen , "eiche durch den Konkurs einer 
Par tei gelöst werden, mit der Eröffnung des Konkurses über das ermögen sei 
es des Antragstellers oder des Antragsempfängers ihre Gültigkeit. 

Di Befugniss zur Annahme eines Antrags eignet sich wegen seiner Unver
äusserlicbkeit nicht zur Zwangsvollstreckunrr und bildet mithin keinen Bestand
tbeil des zur Konkursmasse gehöri rren \ ermögeris (K.K.O. 1 . Daher kann 
ein dem Gemeinschuldner gestell ter Antrag nich t vom Konkursverwalter Namens 
der Gläubigerschaft angenommen werden. 42) 

40
) Im R.O.B.G. XIV. Nr. 25 S. 59 ist anerkannt, dass die efugniss des Empfängers 

eines Blankoaccepts zur Ausfüllung durch dessen Konkurs nicht erlösche. Aus dem 
Blankoaccept darf aber wegen seiner eigenthümlichen Natur ni ht schlechthin ein Schluss 
auf Vertragsanträge überhaupt gezogen werden (Not. 36). 

41) So wird das Angebot zu einer Krediteröffnung in diesem Sinne auszulegen sein. 
Ueber die noch weiter gehende Annahme im R.O.H.G. XXIII Nr. 48 S. 137 vgl. oben 

243 Not. 14. 
4 2) Das preussische O.Trib. hat dasselbe wiederholt ftir die Ausfüllung von Blanko

accepten ausgesprochen (Entsch. des O.Trib. Bd. 35 S. 445, Bd. 53 S. 21 2, Bd. 58 S. 3H2). 
as Blankoaccept ist nun mit dem Vermögen des Empfängers inniger verbunden als 

ein gewöhnlicher Vertragsantrag , so dass , wer dort den Uebergang der Ermächtigung 
auf die Gläubigerschaft leugnet, sich um so mehr gegen den allgemeinen U ebergang der 
Vertragsangebote erklären muss. Eine verwandte F rage entscheidet theilweise ab
weichend Zimmermann , ' tellv. neg. gestio S. 242 fg. Dessen Schluss 'on der Ver
erblichkeit auf die Ausübungsberechtigung der Gläubiger scheint mir nicht stichhaltig. 
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:.. -:1: -. 

2. Di Annahm 

Die ~-i.nnahme od r \Yill 11 -Ac eptation be teh Au 
ent chlu e den an rbo ten n Vertracr mi t l m im ntraO' 
bezeichnete rundla e abzu chlie en . ie Annahme i t eine ur h d n ntracr 
yerursachte anllung und hat daher Bewn t ein de Ann bm nd n von r 

tellun g des Antrag zur orau setzung. u h ohne bewu t Annahme kann 
au dem er prechen de 
(Lei tuncr 
aber ein eine 

n 1 e kann ohne Annahme ein 
An crebot 

reicht haben, i t die Willen einignnO' gegeben. Eine " it r in u 

Theil an len andern i t Be tätigm1g der ertracr ent t lmn rr 
rldärung. De shalb greift rregenüber die r l\lit theilUJliY ein Wid rruf mit d r 

"Y irkung der ertrags rhinderung H.G. . A. 2 \Yir 
hab n im orliegenden i all einen 
i b nicht jeder y ertrug aus Antrag und nnahme zu ammen tz 

I. Die Annahme kann nur derjenige wirk am betbäticren 
Antrag gerichtet i t; bei vererbliehen AnO' boten auch in rb ni h ab r in 
onstiger Nachfolcrer in da Handelsg werbe, elb t w nn "ie bei k, ufmünni 

Angeboten die Reg l lie Firma die dre e de Antrag i t. n-
tbeilicrer Wille de Antrag teller entbehrt, die crenügend YOr-
ausgesetzt, der Wirkung elbstver tändlich nicht. 

Ein bevollmächtigter tell' ertreter kann die Annahm 
"ie der An ragsemr fänger selb t nicht " eil ine i rkläruno· in 
Antragsempfängers i t oder al olche anO'e eh n '' ird, ond rn w il i di elb 
ersetzt. Die Annahmeerklärung eine tz d n 

mi chung des Dritt n erkennbarerma en crenehmigte. 1 

beit, in welche der ertrag hlu s mit ein m unbe 
er etzt, greif immer nur Platz, wenn der betreffende rtrag tll il '' i 

diese nent chiedenbeit auf sich genommen hat. herdie l ann d r ntrarr -
empfänger selbst unter der angegebenen Vorau etzun O' die om unb vollmä h
ti CYten Vertreter rklärte Annahme nur innerhalb d r ur prüngli h n Fri ' irk am 
gutheis en, es müsste denn die e Fri t vom ntrarrsteller v rl ti.ngert ward n ein. 

II. Die Aeu serung de Annahmewillens be teht bei chuldv 1'trägen 
in ecrel in der wörtlichen rklürung de elben. on die er regel-

1
) Zimmerm ann Stellv. neg. ge t. S. 47 mit Ziff. 2. 
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mä igcn Er cheinung geht auch da . . uch au und darauf in die in den 
Ar . 31 -3· 1 niedergelegten or chrift n berechnet. 11 in die Annahme
h thä igung is auf die wörtliche Zu acreerklärnng nicht beschränkt. Xach der 
.... atur einer Anzahl on erträcren wird zumal bei der Verhandlung unt r Ab
wes nden eine wö1•tlicbe Annahmeerklärung ni bt en\ artet; die nnahme kommt 
hier auf anderem Wege zum usdruck. ~ ir haben daher nach der ' r cheinung _ 
form innerhalb der Annahm handJungen zu unter cheiden . 

1. ie w .. rtliche Erklärung der Annahme mu s o efa st und abgegeben 
sein da ie der Antrag tel ler vernehmen kann also auch in einer ihm , er-
tändlich n prache. ie Annahmeerklärung ist nnabmernittheilung. i mu 

daher in der Ab icht abcregeben sein sie dem Antrag teller zur Kenn nis zu 
bringen on tjcr Aeu erun cren de Antragsempfänr7 ers über die Annahme z. 
zu seinen Ange tellten oder gegen Dritte erpflichten nicht. ucb "irkt die 

nnabmeerkläruncr erst von dem l\'Ioment an "o sie dem Antragenden zuge
kommen ist. Daher kann durch einen ie überholenden oder glei hzeiti mit 
ihr d m Antra enden zukommenden Widerruf ihrer "\\ irkuncr argebeugt "·erden 
(II. ' .B. A. 320 Ab . 2 . 

In der Regel genüg das blas e Ja" oder " ut" . Alternati e un l gene
relle An räge 2 4 bei .,. ote 8 können nur durch Bezeichnung des gewählten 
Gegenstands oder Betrags angenommen werden. Jedenfalls muss in der Ant\\ort 
der be timmte Wille zum u druck kommen, in den anerbotenen Vertrag hiemit 
in zu treten. ie • rklärung i h bemühen zu wollen, dem Antragenden da e-

wUnschte zu verschaffen, enth ält keine Annahme. 2) Wird bei der zu agenden 
eantwortung de ntracr auf eine " eitere lVIittbeilung des Antrag empfäng rs 
erwiesen z. rief "äheres , so liegt in jener Antwort eine um ollendete 

und desshal b unverbindliche Erklärung. 3) 

2. And ere Annallmebethätigung. Es ist die Behauptung aufgestellt worden, 
da s die Art der Annahmehandlung vom Antragsteller rargezeichnet "erde:l) 
In dieser Allgemeinheit beruht die Behauptung auf einer in that ächlicher und 
rechtlicher Hinsicht unricbticren Vorau setzung. In ehr vielen Fällen macht 
der Antragsteller über die en Punk überhaupt keine Vorschrift, weder au -
drücklieh noch tillschweicrend, denn blasse Erwartung n ind keine "V! illen -
erklärungen. Dann hat die lVIacht des Privatwillens hier "ie an der\\ ärt ihre 
gewiesenen eh ranken. Der Antrag teller kann nicht bestimmen, dass , till
schweigen des An ragstellers oder Nichtrücksendung der angebotenen V\ aare 
eine Annallme einscllliesse. Auch darf man mit der einseitigen Feststellung der 
Annahmebandluncr nicht die Verabredung 'en\ ecbseln, dass die Entstehung des 
Vertrag verhältnis es 'on einer wenn auch ganz willkürlichen Thätigkeit oder 
Untbätigkeit des Antrag empfängers abhäncren soll, denn im letztern Fall liegt 

2) R.O.H . . JII Nr. 34 ' . 165; VI Nr. 55 S. 24 . 
n) R.O.H . . XII Nr . 96 S. 290. Vgl. 244 bei Not. 7. 
4

) Am bestimmtesten von o h m in Z. f. H.R. XVII S. 99 u. a. 0. D1m folgen 
Kühn in Iherings Jahrb. XVI . 5, 69, 2 und Karlowa, RechtsgeschäftS. 21. Da-
gegen hat sich erklärt T h öl 23 II a. E. 
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ertrug blu YOr · da 
teb . hinder di 

ein ei ige \fahl de 
Iongen binau mi welchen die Y rk hr 
b timmun rr ie edeutun rr einer _\.nnahme rknüpft. 

W l he Handlunrren g h .. ren nun abrre 
ahin . 

Er cheinungen. 

a. 

eine 
. " G) ]DJI' u. . \\. . 

d en Verz ichni er 
E kommt nllerding \Or. da 
ein Anzeige von d r nnahm an den 
wenn die gewün hte \Vaare dem 
]rann al 
Bedeutun()' ist. 
sie i t nicht Element d r 
itte rreboten i t' hat ihre 
ondern nur die Haftung de An rarr empfänrrer 
cbaden zur Fol e. arum leis t d r tztere 

r ·Willkür 

rklärun 
ie :\Ianni faltigk it r 

endun rr der Anzeig genücr , die B f"rd rung geht ni ht au f 

ol b n 

abhlingicr machte. Eine rund ni ht an-

&) Leonhard in der Münch. krit. V.J . chrift ,. 'TII . 330. 
0) Umgekehrt wird zuweilen den ufträgen die äussere Form von Kaufangeboten 

gegeben in der bsicht, die Kommissionsprovision zu umgeben. ta tt d r i a sung : 
"Kaufen Sie für unsere Rechnung 100 Wispel Roggen i\. Iarlc 100," wird ge cbrieben: 
"Wir ind bereit 100 Wispel Roggen a ::\Iark 100 abzunehmen." Nürnberger Prot. 
H. .G. Nürnberg in Z. f. H.R. I./ S. 1 0. 

7) R.O .H.G . ./VIII :Nr. 70 S. 246 ( eufferts Arcb. ,. I ,. II r. 2 R. ' . li r. 14 
S. 43. Iu demselben inne bat sich die überwiegende Z bl der cbriftsteller erklärt. 
Hahn, Komm. zu A. 19 13 Not. 10. An cbü t z-V ö ld erudorff Komm. zu 
A. 321 Nr. VIl (Bd. ill . 223) u. a. 

8) T h ö 1 ' 239 Not. 6. 
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zunehmen, der \\,.. ortlaut des . : 19 a er dazu nich ausreichend. 9) ie tha _ 
ächliche Berechtigun, des zwei ten Bedenken nicht in Abrede zu tellen. 

Allein d rartige un ollkommenheit n rnü sen ZU\\ eilen in den Kauf genommen 
werden um grösseren "C nzuträg lichkeiten, hier einer empfindlieben Fes elung des 
Verkehr zu entgehen. Es cheint auch nich al ob die ... ~achtbeile un ere 
Standpunkt im 'eschäftsleben ich allzu fühlbar machten, lenn er ben eh 
tbatsächlich und zwar nich erst eit Erlas d H.G.Buchs. eberdie gewährt 
eini e Deckung gegen die e efahr die im kaufmännischen Verkehr übli he 
Anzeige von der Ausführung, und vollständig kann ich j der Antra()'ende 
schütz n, indem er wörtliche Annahme ford rt. 

Im einzelnen Fall kann freilich die F rage chwieri ()'keit bereiten, ob eine 
die Annahme bekund nde Erfüllunrr handlung vorliegt, ob schon der Be(Tinn der 
Ausführun , diese Wirkung hat. rundsätzlieh darf da Letztere ge" i s nich 
verneint werden .1 O) enauere allgemeine egeln las en ich hierüber nich 
auf te1len. i s mag nur noch die Bemerkung Platz finden dass einer erfügung 
durch die Möglichkei der ückgängigmachung die rechtliche Bedeutung al An
nahmehandlung nicht entzogen wird. 

b. Unter. Umständen lmnn aus dem till clnveigen auf den An rag die 
\.nnah e des An rarr sich rgeben. Allerding lä t im all ererneinen da 
ch,,eigen auf den Antrag und elbst die Nichtzurück endung der mit dem in

trag über andten Waare weder auf Annahme noch auf Ablehnung schlies en. 
Der Unterlassung einer 1 rklärung auf den .Antrag kann de · en Erlö chung 
folgen, aber nich wegen der darin liegenden still eh\\ ei(Tenden .Ablebnuncr sondern 

ermöge .Ablaufs der Antrarr fri t. Praktisch gefährlicher ist die Deutung der 
Tnterlassung al enehmigung. iese Unterstellung is weder in der Handels
itte begründet 11 ) noch im positiven Recht anerkannt. Es finden si h zwar im 

H. .Buch nicht wenige Vorschriften, welche an die Unterla sung einer Erklärung 
die .Annahme der enebmigung knüpfen. 12) .Allein dieselben sind ' ereinzelte 

estimmungen und dürfen nicht als Ausflüsse eines allgemeinen Grundsatzes 

o) Auf die Nürnberger Protokolle kann sich keine Partei berufen. Zwar ist die 
im Text vertt·ete11e Ansicht unter dem Beifall mehreres Mitglieder geltend gemacht 
worden , allein der Widerspruch blieb nicht aus. Prot. S. 1360. 

1 0) z. B. ein • abrikant gibt die bestell te Waare sofort in Arbeit, ein Kaufmann 
schafft sie hehufs blieferung an den Besteller an. 

11 ) J>as Bundesoberhandelsgericht itusserte sieb hierüber d. I Nr. 22 S. 1) fol-
geudermassen: " er Handelsgebrauch gebt dahin , dass thatsäcblich im Geschäftsverkehr 
vornehmlich unter Kaufleuten und bei Gelegenheit eines schon bestehenden Vertrags
verhältnisses auf Mittheilungen und Anfragen, soweit solche dazu Anlass geben, alsbaldige 
Erklärung zu erfolgen pflegt , allein eine Rechtspflicht dazu doch nur unter besonderen 
Umständen besteht, falls nämlich die Unterlassung der Erklärung als Verletzung der im 
Handelsverkehr zumal notbwend.igen Beobachtung von Treue und Glauben erscheinen 
würde, insbesondere falls dem Schweigen offensiebtlieh die Absicht der arglistigen Täu
schung oder die Absicht unterliegt, den andern Theil zu einer ibm mögli herweise nach
theiligen, dem Schweigenden vortbeilhaften ntbätigkeit zu verleiten. ' Aehnlicb 
R.O.H.G. XV Nr. 34 . 96. 

12) .(' l . -L. 7,) 'Ü1J, !ül,, CUt. , q,?_ ' c:um,, ~. , '{fut... 
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auirrefass werden. 1 ie t lluncr eine mi b , 1 m-
äncrer nich zur Antw rt und wer mir unaufcr for r \\.,. aar n zum - nk< u 

in Hau cbick tbut die auf eine fahr · i h bin ihm ni ht irun 1 zur 
Anfbe,sahruncr ge chweicre denn zur Zurü k nduncr v rpfli h t. 

ie die egel. ie m tänd könn n ind h n von b 
Vereinbarung der Art gelarrert ein da 
Antrag empfäno-er habe len An rag angenommen wohlher hti 

kürliehe Täu huncr zu cbü z n i . i herbei 
der Zuverlä igk it d 
de :J:Ien ben 
Willensrichtung 

kann ich sein 
er n hätigkei de 

Genehmigung beruh 

al 
atz ond rn auf den alleremein n 

i die s temati ehe Einreibung le ti ll hw irren unt r lie 
nauer unter die nnahmebandlungen berecbticrt. \Yi 

chulfrage denken macr un er H. . u b lecr für 
von Fällen dem till h" eio-en auf d n Antrarr di 
klärung au drücklieb bei und gibt der gl i b n 
Fälle durch die allgemeine Au leo-ung vor hrif 

chwierig i t , im einzelnen • all zu ent 
Deutung des tillsch' eigen als 

1s) Hierüber besteht eine gleicbfö rmiae 
0; II Nr. 19 . 91· III Nr. 7 . 47, r. 24 . 117 · V 

e zur 
di 

S. 1 ; XII Nr. 1 . 5, r. 32 S. 102 ; ~ IV _ r. 115 VI 
~r. 13 . 40, - r. . 1 2. 

14) R.O.H.G. II Nr. 19 . 91· XV Nr. 34 . 96. 
10) Aus der Re htsprechung des .O.H.G. ind zu vergleichen: 
a. Fälle wo das Stillschweigen als Genehmigung ged utct wurd 

~r. 22 S. 2; IX Nr. l12 . 41 ; XIII :N r.1 . 45 · XI 
X I Nr. 1 S. 41, Nr. 44 . 157 · XXII Nr. 2 . 1 1. •' igenthümlich 

. 117: tillschweigen aus Spätern Handlungen beider Theile al enehmigung rläuter t. 
b. Fälle wo die chlüssigkeit de till schweigens nicb als gegeb n erachtet wurde : 

Entsch. d. li Nr. 19 . 91; V Nr. 7 . 170; j, r. 41 . 1 ; XVI r . 7 . 1 1. 
Ueber die Bedeutung der 'orbehaltlosen nnahme unbe teil t zugesandter Waar n 

sprechen sich aus die Entscb. d. II Nr. 2 . 25 · III r. 7 • ' . 47 · XIII .r: r. 2 S. 9 ; 
XVI Nr. 1 S. 40, Nr . 7 . 132. Der im Königr. ach n bestehenden Praxi , wonach 
unter Kaufleuten die stillschweigende Entgegennahme einer mit Faktura unbestellt zu
gesandten Waare als Antragsannahme gelten oll ( e uffe r t , Arch. XIII r. 21 ; "IV 
~r . 264) hat das .O.H .. XVI r .. 7 . 1 2 di nerkennung v rsagt. lbst da 
Oeffnen der Verpackung darf für sieb als Annahme nit:h ged u te "erden d nn 
schiebt möglicherwei e um zum Zweck der nter ucbung. .\ ncl r dagegen di 
fügung au h nur über einen Theil der Waare. euffert A.rch .• . ,. ~Tr . 1'4· 
Nr. 60. 

Hand uch des Handelsrechts. 11. Band. 29 
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mannigfachen r cheinun en auf eine allgemein ormel zurückzu übren . 

Anhalt punkt allg meinerer ~atur kann liegen in dem Iuhal oder 
in dem lJc, ud rn Y rhllltui d ntra.,. empniu.,.er zum 

aa. \.uf einen Antrag, welcher reinen "\ ortheil de ntragsempfänger 

bezweckt, wird i rkehr eine an drückliehe • rklärung der Annahme nich 
n artet da till hweigen gil al Annahme. in Antraa der gedachten Ar 

lieg vor wenn der beab ichtigte Verh·ag dem utrag empfänger entwe er 
überbaup keine Ver Richtung auferlegt cbenkung - erbürgung - Anerkennung -. 

erzieht -Angebot u. . w. oder "enn die dami für ihn verbundene Yer
pflichtung nach der Anschauung des erk hr eine ganz untergeordn te La t 
ohne erm· gen opfer bildet z. fandaugebot .16 

bb . Nach H. -' .B. A. 23 gilt bei einem Kaufmann, welcher on einem 
aufmann oder i htkaufmann den Anh·ag zu einem Auftrag geschäf erhalten 

hat, die nterla ung un crzögerter An wort al bernahme de Auftrag unter 
der orau e zung dass der Antragsempfün aer ntwed r mit dem Auftra r.rgeber 
in einer handel acschäftlich n "\ rbindung steht oder ich eg n ihn zur u -

r ichtunrr derartiger Anträge erboten ha . Da esetz SI richt on \.ufträ en 
und die es . ort i in dem engern juri tischen 'inn zu ver tehen o da 

An träg zu Lieferung käufen ' elche in der Verk hr I rache nich selten 
träge g nannt werden, nicht darunt r fallen.17 Andrer eit bildet kein r-
fordern i das d r geg bene Auftrag der rrleich n e chäft aattung angehör 
wie die 1 i her zwischen den arteien ge chlo n n ·erträge · genu da er in 

da er eich d Handelsgc" erbe fällt A. 27 4 . t ' ) 

mit ist der nwendung krei de A. 2 ein fe t berrrenzter. Darau 

folgt ~ lJer nicht da bei all n andern Anträgen und unter allen andern er-
hältni scn der von d m ichtantworten auf die enehmigung un-
berechtigt ei. er 2 will nur ler Willen an legung eine tütze biet n, 
ohne ihr clu·anken zu zi h n, und \\ie e nich zweifelhaft i t da s au der 
b ondern Lagerunrr d i alls ründe hen orgehn könn n welche trotz de 

, ein der allgemeinen "'\ orau etzungen clie r e etzes\ or chrift die Unter-

1 Be h r end in Zeitschr. fü r deutsche Recht pflege und Gesetzgebung Bd. III 
S. 07. 

17) F ür di ese 1-uslegung spricht die Entstehung der Vor ch.rift, indem man mit 
engstlichkeit an deren \_ufs tellung herantrat und spricht ferner die neinanderreibung 

von Antrag und ufträgen in A. 297. Uebereinstimmend R.O.H.G. V r. 7 S. 170 ; 
VII Nr. 90 . 3 . Weiter geht die • ntsch . in Bd. XI Nr. 1 2 S. 434. \ gl. auch 
Hauser in Z. f. H.R. XII . 104 fg. 

1 8) Auch daftir zeugen die Nürnberger Verhandlungen. Es wurde ein Antrag ge teilt, 
in den jetzigen A. 323 vor dem Worte Geschäftsverbindung einzuschalten "dem Antrage 
ent prechenden", damit der i_rt. nicht auf "Aufträge ganz heterogener Art" bezogen 
werden könne. er Antrag fand keinen Anklang; man könne- so wurde eingewendet -
nach dem tandpunkt des Gesetzes nicht von der Einschränkung des Kaufmannsge
werbes auf einen gewissen Zweig von andelsgeschäften ausgehen; ohnehin werde der 
Richter dem u druck Geschäftsverbindung eine nicht allzu ausgedehnte und unbegrenzte 
Auslegung zu geben wissen. Prot. S. 5 2. 
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tellung der 
geboten ein . 

zu d ut n w 
uioh iuzuo- b n 

nth:tlt n 1riird •1 

tellter Anträge di Annahm 

_r. Die unahme. 

werden.· 0 Auch gr if hi r zu\\ eil n in 

i ungenau in diesen Fällen YOn 
obwohl auch da H. .Buch ich die er 
liegt nich or und "äre 
eine trafe für da ichtant\\ ort n zu erbtick n. 

trafe "elche in der Mehrzahl der älle nämli h 
des ertrags der Ab icht de Tichtant\YOr tend n ent pricb 
mi der 1 rfüllung s ine ~ un he ahndet. .,. i ht jed 
welche da e tz mi einem Thun od r '"i htthun ' rknüpf 

esicbt punkt der 

4. 1 

Au 1 !!Ung 

al o 
it 

n luu i~tlll!r 
d u J..utrag 

R dli hl· i 

ichtung kann un ter rm tänd n für d n ntrng -

für un-en t hen. wurde b n bem rkt da 

i t nach erkehr itt 
orau 

trag empfänger zurü kwei t schulclig sein di 

achen einst\\ eilen aufzubewahren. bi der b nder die !J:ö lichkei hat and rw it 

1 11) Dies war bereits in der dcut eben Praxi vor dem Insleb ntreten d 
anerkannt. Tb öl Au gewählte Entscheidung gründe r. und 7: 
des Antragenden. euffert, Arcb. I Nr. 40· IV :Nr. 211· VIII 
XI\ r. 12 . Das II. .B uch beab ichtigte nicht , dieser Uebung entgegenzutreten und 
damit in vielen Fällen gegen Treu und Glauben zu ver tossen. II ahn , Komm. zu A. 
23 1. R.O .H. ' . XIV r. 135 . 4 0 u. dort cit. euffert r b. 1 

(0. .' '. Jena). Preuss. Ldr. I, 1 ' 1 , 14. Oesterr. 1003. bl. . 
A. 9. 

2o) R.O.H.G. X I Nr. 13 S. 40. 
21) R.O.H.G. XIV Nr. 97 S. 301 : Zeichnungen auf ' rund öffentlicher Emissionen 

gelten als angenommen, wenn ie nicht ausdrückli ·h abgelehnt werden. 1 in and r s 
Beispiel ausdrücklicher blehnung bei Vermeidung d r eoehmigungsunterstellung unten 

249 Not. 27. 
-2) R.O .II.G . .J.r r :Nr. 9 S. 20-. 

29 * 
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dafür zu orgen. Doch bat der Antrap empfänger die nur auf Ko ten de 
Antrag ellers zu thun und nur wenn er owohl für eine - u lacren gedeck i t 
als auch in on ti er Beziehung für sich keinen achtheil zu befürchten ba . 
Aller Veran wortung is er ledig, wenn da Handel ericht auf einen Antraa 
die vorläuficre ... ~iederlegung des Guts in einem öffentlichen Lagerbau e oder bei 
einem Privatmann verordne ba A. 323 Ab . 2 u. mit 4 . 

... T och erheischt die F rage eine Lösung, auf w en efahr in den gedachten 
Fällen die Abl hnung erklänmg reist oder m. a. W. ob der Vertrag zu tande 
kommt, wenn die rechtzeitig und ordnungsmäs ig ab eaebene blehnung erklärung 
bei dem utragenden ver pätet oder gar nich eingelangt. E i t die i nt
stehung zu verneinen trotzdem da s die echtsfolge de ... -ichtantworten nicht 
als .., trafe aufzufas en i t. E ent cheidet folgende Erwägung. er Antrag -
empfänger ist durch die Willkür de Antragenden in die Lage ersetzt worden 
zu an worten, wenn nicht in dessen Interesse sein chweigen als Zustimmung 
au gelegt werden oll. _{ehr kann von ihm nicht gefordert werden als da s er 
das 'einige bue·, um vom Antragenden eine Täu chung fern zu halten. "'V\ ircl 
die er i rfolg durch einen ausserbalb sein r chuld lieaenden Umstand vereitelt 
so darf der · _ achtheil darau nicht auf ihn fallen ondern auf den Antragsteller 
als d n Urheber dieser gefahrbringenden Lage. 

III. Im Antrag bezeichnet der An ragsteUer die edingungen un er "elchen 
er bereit i t, mit dem ntrag empfänger in das beab ichtigte Rechtsverhältni 
zu treten beziehun wei e das bestehende Rechtsverhältni aufzuheben oder zu 
ändern . Die e Erklärun r ist als untbeilbar und ausschlies lieh zu betrachten . 
1 ur eine alle unkte des Antrags umfa sende und vorbeballose Zustimmung 
vermacr den er trag hervorzubringen. 23 

' leichzeitig ge teilte Angebote lerselben erson zu ver chiedenen Verträgen 
sind nicht schon um dieses Zusammenhangs willen von einander abhängig. Es 
kann das eine angenommen und das andere abgelehnt "erden, "enn nicht au 
den Um änden erhellt, das sie ein untrennbares anze bilden. ~t 4 Da An
gebot zur Abnahme einer Quantität vertretbarer achen ist, wenn auf einen ent
geltlichen Vertrag gerichtet, im z,, eifel als un theilbar zu betrachten, da für die 
Al nahme eines höheren Betrag ein verhältnissmäs ig niedrigerer reis angesetzt 
zu werden pflegt. 25 Wird durch das Angebot einer solchen uantität eine un
entaeltliche Zu" endung beabsichtigt, so en t pricht im Zweifel der Absicht de 
Antrag tellers, das Angebot als ein generelles aufzufassen, "eil doch wohl dem
jenigen da \ eniger nicht versagt werden will, welchem das Mehr zugedacht war. 

I . ine Annahme, welche dem Antrag nicht vollkommen entspricht, 
welche insonderhei an eine Bedingung oder einen Vorbebalt geknüpft ist, ent
hält eine Ablehnunrr und damit eine ernichtung de An traas. 2 6 Hierunter 

2n) R.O.H.G. X Nr. 1 . 9. 
24

) R.OJL ' . X Nr. 1 S. 9 ; XVI r. 44 S. 155. 
%) Golds hmidt, Hdb. I2 L. 3 .. ot. 2 . DernburgPreuss. P .R. I . 107 Not. 19. 
- ) Bei Anträgen unter Gegenwärtigen trifft damit ein anderer Erlöschungsgrund zu-

sammen, der Ablauf der Antragsfrist R.O.H.G. VI Nr. 56 , '. 244. 
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fällt auch eine Annahmeerklärung welche über den .,..m ancr 
binau geh ·- 7

) 

Eine derartige Antwort enthält aber neben er 
Antrag in der H.egel die tell un cr ein neuen An trag -
In der Recrel denn dieser zw ite Inhal der 1 rklärun i 
aller objektiven un l ubjektb en Erforierni e eine Antr er 

rorhanden o "ird der frühere Antra(l' mpfänger zum 
frühere Antragsteller zum An rag empfänger wa füT d. Zu tand k mm 11 1 
\ertrags namentlich auch in Beziehung auf den Zeitpunkt d Ab hlu 
Erheblicbkeit ist. Auf die e Wei e können bei der nt rhan 
abzuschlie senden Vertra,g die Rollen öf er wech eln. :.. 

V. ur da in Kraf stehende An(l'ebo kann dur h di Ill1 hm in d n 
\ertrag übergeführt werden. Jede Erlöschung de Antracr 1 i hvi 1 wodur h 
, eranlas t 2-:1:6 chlies t jenen Erfolcr au . Eine be chränkte l.u nahm b -
teht, wie früher au g führt, für den i all da di Annahm rklärun trotz r h -

zeitiger und ordnung mä iger Absendung beim Antrag t ll r ' er pätet in triff . 
Die Au nahme i t eine beschränkte weil eine ol h 
Verbindung mit der nthätigkeit des Antracr teller die l nt tehun (T d 
zur Fol(Te hat. Die Zurückführung die er V rtracr ent tehun(T auf 
schweigende Annahme des in der ver päteten Annahm rklärung 
Antrags wurde oben 24 Not. 22 abgelelmt. Indes kann ich in j r 
ver pä eten ~nnahmeerklärun(T und zwar nicht blo in der r htz itig abg andt n 
ein ngebot des bi herigen Antrag empfängers ber en, zu w 1 h m der bi hericr 
Antragsteller die ungebundene tellung eines Antrag empfäng r innimmt. 
rerspätete Annahmeerklärung hat diese Bedeutunrr wenn darau die i h 
de Erklärenden erhellt, mit dem Adres aten da e chäf abzu hlie en. SO) 

VI. Die unter Ab" esenden erklärte Annahme i t wid rruilich. Ab r d r 
Widerruf äussert Wirksamkai nur dann, wenn er d m Antrac:r teil r 'or od r 
gleichzeitig mit der Annahmeerklärung zukommt (H.G. . 20 b . 2). 
ent pricbt dies der Widerruflichkeit der \.n rag erklärung (A. 2 
hat wie diese seine Rechtfertigung in der Er" äguncr da s ein 
die Willensentschlie ung des A.dres aten nicht eher einzU\\irken ermag al bi 
derselbe davon Kenntnis genommen hat; der Zei punk der Kenntni n hm 
i t lediglich aus Gründen der Praktikabilität mit dem Zeitpunk cle Zukomm n 

27) .O.H.G. I Nr. 1!) S. 70. R.O.H.G. III Nr. 59 S. 2 0. 
28) l s darf hier darauf hingewiesen werden dass eine gleiche Behandlung sich 

schon im römischen Re ht. findet und zwar bei einem ertrag, wo ie nm wenig ten r
wartet werden sollte bei der Stipulation. L. 1 3 V.O. 45 1. Die bedingte Zu alTe 
auf die unbedingte Frage soll die Eot tehuog der Obligation au .. schlie sen , nisi stipula
tori diversitas resr onsionis ilico placuerit: tune enim alia stipulatio contracta e vi-
detur. Anders in der früheren Zeit. Gai. III 102. 

29) euffert, Arch. XXXV Nr. 270. 
3o) R.O.H.G. X'\ Nr. 17 S. 43 Hab n Komm. zu A. 319 .' 9 a. E. A.l\1. D gen

k o 1 b, Vorverträge S. 14 Not. u, . 16 Not. 1 aus, wie mir scheint rein doktrinären 

Gründen. 
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Jer _-acbri ht vertau eh . enn demnach vor intreffen der ' rldärung für den 
.A.dre aten noch re integra is und wenn beim intreffen der elben ihm der n 
'\Virl<unrr lo i rkeit zur Kenntni s gebra ht wird o i k in rund abzu eben , 
warum dem Absender die Zurücknahme einer Erklärung und damit die Ab-
wendung eine .X achtheil ver agt ein oll. Ein Wider I ru h mi der or-

hrif des A.. 321 über den Zei unkt de Vertrags chlus es lieg nicht vor 
denn diese hat eine gül ige Annahmeerldärunrr zur Voraus etzunrr was dort ge
r de in Fra(Ye stell . Ian hat bebau tet, dass durch lie Widerruflichkeit der 
Annahmeerklärung der n raast ller der schlechten pekulation' des ntrag _ 
em fänger preisgegeben ei; in schlauer Antrag empfänger werde immer , or-
orglich clie Annahme sofort erklären, da er sich ladurch die ebundenheit 

de Antrag ellers sichert ohne elb t vorer t gebunden zu sein. Indes hat sich 
der ntrags eller in diese Lage chon lm·ch seinen An rag begeben. Auch i t 
die gün tigere telJung des Antrarr empfängers bei der Kürze der An rag fri ten 
in der Re rel nich von langer Dauer. Endlich ha der An rag teller in der 
Hand dem Antragsempfänger den Vorsprung zu entziehen; er verlangt um
gehende Antwort auf dem schleunigsten eförderungsweg per raht . SI) 

Aus der gleichen Erwägung kann auch die Ablehnung erklärung wirksam 
widerrufen und der Antrag nachträglich angenommen werden wenn es nur dem 
Antragsempfän :rer gelingt, He zweite Mittheilung wenigstens gleichzeitig mi der 
er ten bei dem An ragsteller einzubringen. 32

) 

Ja rechtlich angesehen steht len Erklärenden innerhalb der angegebenen 
renzen die Befugniss zum mehrmaligen Wechsel ihrer Mitheilungen zu, aber 

an der hatsächlichen Ausführbarkeit wird es fehlen. 
einer _,.. atur nach greift der vViderruf nur rregenüber "örtlichen Annahme

erklärungen Platz. 

2-± 

D. Zeit und Ort cle Vertrag chlu . (e . 
I. Zeitpunkt. - · 'fit der Annahme des Antragsempfäng rs schliessen die 

zur Ent tehunrr des \ ertrags erforderlichen Willenserkläruncren ab. Es be larf 
nich er t einer Annahme der ~nnahmeerklärung, im preussischen Landrecht 
i t dies zu allem U eberfloss ausdrücklieb ge agt (I, 5 2 . Eine Zurück
weisung der ordnung mässig bewirkten Annahme durch den Antragsteller is 
wirkuncrslos. 

amit ist der Zeitpunkt des ertrag schlus es für die erhandlung unter 
cO'emrllr igen be timrot: der Vertrag i t escblo sen, sobald der Antrags

empfänger die Annahme erklärt hat. 

31) Gegen die harte Anfechtung des A. 320 Abs. 2 durch Th öl 239 Not. 2 
'gl.Hahn, Komm.zuA.320 5; Dernburg, Preuss. P.R.I. 107 Not.17 a.E. uch 
die Praxis in Frankreich lässt einen Widerruf der nnahmeerkläruncr unter den im Text 
angegebenen Bedingungen zu. Lyon· a e n et Ren a u 1 t precis de droit comm. no. 631. 

3
) ies wurde in der Nürnberger Kommission anerkannt, freilich unter unhaltbarer 

Begründung. Prot. S. .57 5. 
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einfach ge taltet ich die 

emgemä mu s lun unt r-
cbieden werden. 

1. ie Annahme welche durch w··rtli he Erklärung b 
fordert eine ~ rldärun g an den Antraa t 11 r 
fülu:t folgerichtig zu dem atz da 
dem 1\Iomen zum \..b cblu 
des Antragenden gelang i \ rnehmung tb orie). 
sieb die estimmung le Vollendung zeitpunk e 
mit dem praktis ben edürfni rtränt und 
Linie Befriedigung durch da po 1t1 e cht. 
las edenken auf dass die Kenntnissnabme des 
lieben oder telerrrapbi eben) Annabmeerklärun rr l d r \\" nbrn bmung 
Dritter entrückt i t, ja noch m br da s i vom Antrarr 11 r willkürli h v r
zögert "erden kann. De halb empfi blt ich om prakti h n tandi unkt di 

ollendung des Vertrags an das ing lanaen d r rt b im 
_-\..ntrag teJl er ZU knüpfen 'mpf< nrr theori . ie 
Wenn auch das Zu tandekommen des un ter .Abw huld-
vertrag dadurch bedingt i t da s 
ge tellt "ird so betrachtet doch häft mann cli h n mit d r 
.ibsendung der. Annahmeerklärung für aberernacht cl nn b i d r Zu\ rlä i k i 
der erkehrsmittel darf er den 1 intrit ler \ Ollendung beclinrrung al i h r 
voraussetzen. Ueberdies mu s er si h jetzt cbon 7U un t n d \..ntrag l 11 r 
zur Erfüllung seiner erbin llichkeit bereit halt n \\i r and r r it da 

1
) Das Erscheinen des H.G. uchs hat den Ans toss gegeben di e Frage vo m n.llge

meinen tandpunkt einer erneuten Untersuchung zu unterzi h n, und e i t in r i h
haltige iteratur darüber erwachsen Nachwei e bei Wind ehe i d P . .' 06 ot. 1- 4 
wo jedoch So h m nicht richtig zu den Anhängern der Aeu erung theori e gezählt wird; 
dieser SchriftsteUer bezeichnet seinen abweichenden tandpunkt al ali irungsth ri 
(Z. f. H.B. XVII . 101). ie F rage i t in Frankreich treitig wi in unserer g m in 
rechtlichen Jurisprudenz. Nach dem Zeugniss der neuesten 'chri fts t ll er üb r franzö
sisches Handelsrecht, Lyon- a e n et I e n a u 1 t, pr ci de droit comm. n . 6' I 
huldigt die in Praxis und oktrin vorherrschende nsicht der Vernehmung tbeori od r 
genauer der praktischen Modifikation der Vernehmung th eorie, der og. 1 mpfangsth orie: 
: Dans une opinion qui a pour elle la plupart de auteurs et la jurisprndence Ia v. nt 
n est parfaite que du jom· oil la lettre d'acceptation est parv enue a l'a.ut ur de l'oflh. 11 

E s ist dieses Zeugniss um so unbefangener al die erta ser selb t Anhii.ng ' r d r 
...-i eusserungstheorie sind. 
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scbä.f sofort zur Unterlage weiterer Verfügungen zu nehmen pflegt. Die we 
darauf hin, die irkungen des zu tande gekommenen ertrag chon von der 
Absendung der Annahmeerklärung zu berechnen . Als solche V\ irkungen ind vor
nehmlich anzusehen : die Haftung füT vertrag gemä se Verbalten die Tra(l'ung der 
Gefahr beim 'pezie kauf 1 die Fälligkeit der chuld rzinslicbk it de rei e . 

Aus die er rwägung erklären ich die Y or cbrif en de H. .Buche über 
den Vertrag chlu unter Abwesenden. 

ach Art. 31 wird die Ent tehung de Yertrag dur h Erl ö chung le 
Angebot vereitelt, wenn die zu timmende An wort des Antrag empfä nger ni h 
innerhalb der Antragsfri bei dem Antragsteller eintrifft. Eine beschränkte 
Ausnahme die er Regel hat oben · 246 . 43 Erklärung efunden. Im An

schluss hieran verfü t Art. 320 bs. · , dass die Annahmeerklärung in olange 
dem Widerruf unterliegt, al si nich dem An ragsteHer zugekommen i t. Da
nach i t der , 'tandr unkt d H.G. uch : nicht die Abgabe der Annahmeerklärun 
sondern deren in reffen beim Antragsteller ruft den ertrag in Leben. 

iese ~ olgerung wiTd dur h den Inhalt des Art. 321 keines" eg "iderlerr t. 
Er lautet : I t ein unter Abwesenden verbandel er Vertrag zu tande gekommen. 
so gilt der Zeitpunk t, in welchem die Erldärung der Annahme bebuf der Ab~ 
sendung abgegeben ist, a1s der Zeitpunkt de Ab chlu es des \ rtrag . ' chon 
der Wortlaut wei t darauf lün, da das Zustandekommen de Yertrags und der 
lVIom n , welcher als Zeitpunkt ie Abschlusse gelten soll, nich als zusammen
fa llend g dacht sind. Im Zusammenhana mit dem Voran gehenden ergib eine 
ung zwungene Auslegung fo lgenden inn : der entstandene ertrag soll die elbe 
'Wirkungen erzeugen, "je wenn er schon mit ler Absendung der Annahmeer
ldärung zur Entstehung gelangt wäre. Das esetz erordnet m. a. ·w. eine 

ückziehung der Wirkungen de Vertrags. 
ies darf als die herrschende Auffassung bezeiclmet werden. 2 Kach einer 

abweichenden M inung soll das H.G. uch den Ver trag schon mi der Ab endun 
d r Annahm erldärung vollenden la en und dem Antragsempfänger ein ein
seitiges Rücktrittsrecht einräumen. 3 Diese Ansicht scheitert an der ge etzli heJ 

estimmung, das der Vertrag ohne das rechtzeitige Eintreffen der Antwort 
überhaupt nicht entsteht. Die Vollen iun rr kann daher nicht in einen früherer 
Zeitpunkt fallen. ·:1) 

Die • rklärung ier nnahme ist behufs Absendung abgegeben wenn YOm 

2
) Hahn, Komm. zu A. 321 ' 1 nschütz- Völderndorff, Komm. zu A. 321 

Ziff.. VI. Thöl ,· 239. III. Hauser in Z .. f. H.R. XII::>. 121. Goldschmidt, ebenda 
XIII S. 336. 

:~) Lab a n d in Z. f. Il.R. XVII S .. 315. Schott er oblig. Vertrag S. 114, 116. 
l\Iakower, Komm. zu . · 21. In der Nürnl erger Kommission machten sich über den 
Vollendungszeitpunkt verschiedene nsichten geltend. Prot. S. 576-579, 1360. 

4
) Eine verwandte Bestimmung enthält H.G.B. A. 51 Abs. 2 ftir den Zeitpunkt 

der Uebergabe eines an Ordre lautenden Konnossements, wenn dasselbe nach einem 
anderen Orte versandt wird. Ueber die eigenthümliche Vollendung von Versicherungs-
verträgen vgl. R.O .H.G. IX Nr. 10 S. 382; R. . III Nr. 32 S. 104. 
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Antrag empfänger das zw· der .A.n wort an 
Erforder liehe ge eh eh n i . 5 I"" gli hkei 
gängig zu machen chlie die . Abrrabc b huf 
nügt der Einwurf de Annahmebrief in einen ··ffentli hen ri 
der b ender sorrar bi zur Aushändigung de Bri f an d n 
ist, den rief von der Po t 7.urückzufordern. 
klärung an einen Makler 
ein Telegramm u. 

wo die Annahme durch die 
be hätig wird. • s ist hiebei f tzuhalten 
ent tehunrr abschlie s nicht er t die 
Antragenden . Hier fallen demnach 
\\ irJmng zusammen. 

4 

in r 

ei der ~nuahme dur h nt rlas unrr um rzög rter b wirkt 
da Nichteintreffen den chlu 1 unkt o da d r r rag zu l r Z i al zu 

Stande gekommen anzu eben ist, \\ o eine rechtzeitig und ordnung mä irr ab-
gesandte Ant\\or bei regelrechter eförderung an d n Antmg nd n g lan 
"äre. Dies entsr riebt der Analogie de Art. 1 u. 0. lVIan wird ich ab r 
auch der Analoo'i de 21 nicht entschlagen könn n und die ·wirlm)g n 
des Vertrags an den Zeitpunkt knüpf n mü sen in \\eichen die Ab ndun rr ein r 
rechtzeitigen und ordnung mä sigen Antwort gefall n wäre. 

II. Ort. - Ein "\ ertrag ist an demjenigen Orte abge chlo en w di n-
nahmehandlung vollzogen "urde. Angewandt auf die gewöhnli be haff nh i 
dieser Handlung ergibt dies den Ort, wo die zustimmende • rklürung abg g b n 

0) Der gleiche Ausdruck in A. 377: "bevor die nzeige von der Au ftlbrung de 
Auftrags hebnfs ihrer bsendung abgegeben ist. V gl. preuss. Ldr. I 5 , 102: "wo d r 
Annehmende alles gethan hatte, was 'on seiner ::leite zur Bekanntmachung seiner Er
klärung an den Antragenden erforderlich war." 

G) H a h n, Komm. zu . 321. · 
7) R.O.H.G. V Nr. 27 ·. 113; lX r. 10 S. 3 5. ächs. G.B. 7 . eh I i e-

m an n in Z. f. H.R. XVI S. 26-31 und dazu die Berich igung von Zimmermann, 
Stellv. neg. gest. S. 47: " tellvertretung ist nicht nur möglich in 'dem rechtsgeschäft
liehen Handeln, sondern auch in der Entgegennahme gegnerischer Willen äusserungen." 

) Zweckmässig bestimmt das schweiz. Obl.R. A. Abs. 2: "Wenn eine ausdrücl -
liehe Annahme nicht erforderlich ist, o beginnen die Wirkungen des Vertrags mit dem 
Empfang des nicht abgelehnten ntrags." 
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wurde nicht ~o sie dem Antraaenden zugekommen i t. E ent pr echen sich 
onach Zeitpunkt und rt des Vertrag abschlu es. 10 nd dies gil t auch für 

die Bethä igun , der Annahme durch usfübrung der ~ rfüllung oder lm·ch icht
n ·or en. Hat der Antra(J'ende die Annahmeerklärung eine unbevollmäcbtigten 
' llver reters entgegengenommen, ' ozu er nicht verpfl ich et i t · 24 7 I , o 

be itzt der Vertrag seinen 1 ntstehun or da wo der Ver treter gehandelt nicht 
wo d r Ver retene die ' enehmigun ertheil hat. 11 Ffu· da Eingreifen eines 
bevoll ächtigten Vertreter i t dies ohnehin nich zweifelhaft. Wer ich dagea n 
eines oten be lient cblie elb den er trag 9 · de shalb entscheidet der 
• bsen lungsort nicht der rt wo der ote seinen Auftrag ollzieht. 

U ebrigens i t der Ort des Ver trag chlu se ·on weniger eingreifender Be-
eutung als die Zeit der 1 nt tehung. Fast überall "o die örtliche eziehung 

le Ver tragsverhältnisses in Betracht kommt , in I ri atrechtlichen ' ie in I ro-
ze suali eben Fragen , i ni h t der 1 ntstehungs- sondern ler Erfüllm1gsor 
maa gebend § 254 . Und hinsichtlich des örtlichen prachaebraucbs als Aus
legung mi leis iner Ver tragserklärung i t wie lerum nicht unbedingt auf den 

rt zu sehen wo der Vertr ag einen Ab chlu s erhielt. Vgl. § 2 0 IV 3. 

249. 

E. For1n d r Handelsg·e ch"fte/) 
ie 1\Iittel zur Aeusserung des Willens ind mannigfach: Wort, chrift, 

onstige Handlung und die erstärkun r dur h feierliebe Rede oder Handlung 
Zuziehun von Zeug n F a ung der Erklärung durch eine mit öffentlichem 

laul en betraute P er on Richter Notar) . Nun beruht der Gegensatz zwi eben 
form 11 -n und formlosen Recht geschäften nicht auf der äusseren Erscheinung 
d r Will en erldärung an i h ob mündlich oder schrif lieh u. s. w., sondern 
auf dem erhältni s des Erklärenden zur Wahl diese Aeuss rungsmittels. Wo 
hierin für cl en Erklärenden rechtliche Freiheit be ·teht ist das eschäft ein 
formloses ; "o der Erklärende an eine bestimmt Aeu serunrr form gebunden ist 
und zwar bei Vermeidun (J' einer ~ inbus e an d r civilrechtlichen Wirksamkeit 
eines Geschäfts , da ist da echt ge chäft ein formelles. Der Kaufvertrarr wird 

9) R.O.H.G. VII Nr. 1 . 11. 
10) ~ach dem preussischen Entwurf sollte dieser atz im Gesetzbuch Ausdruck 

nden. A. ~39 dieses Entwurfs lautet: " • in unter ~ bwesenden· zn 'tande gekommener 
Vertrag gilt als in dem Zeitpunkt und an dem Ort abgeschlossen u. s. w.' Die Kom
mission fand dies bedenklieb, weil daraus leicht das Missverständniss entstehen könne, 
als ob der Entstehungsort des Vertrags '' ichtiger sei als der E rfüllungsort (?). ie 
Richtigkeit des Satzes wurde nicht beanstandet. 

11) Ur_theil de~ französ. Kassationshofes vom 25. Febr. 1 79 in Z. f. I-I.R. XX I 
. ""7. Ly on- aen et Renault, precis de droit comm. no. 63. 

1
) Thöl: 240-244. Endemann. 95. Stobb e, Deutsch. P.R. ~ 17 . Dern

burg Preuss. P.R. I. 94- 103. Ueber die Bedeutung derForm im Rechtsverkehr über
haupt I her in g , Geist des römischen Rechts .' 4."' . 'eschichtli hes bei L. Se u ff er t, 
Zur Geschichte der obligatorischen Verträge. 
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nicb dadurch zum form llen 

heit in 
zum form 11 n erh ben; 

ewei es kann Bewerrcrrund und 
ein. Aber die beiden i ns lei tungen 
treng aus einander zu halten wie 

Ein esetz, welche schriftli he 
beschränkt nicht die 
beschränk 
durch Parteiwillkür rrescbaffen werden eine 

Auch der Geg n atz on i po i i -
urkunden läuft mit dem 
schäften nicht parallel. 4 

itivurkunde gleichviel ob die 
freier " ahl beruht. Indem da 
dienlich zum Beweis über den Vertrag zwi 

r m-

ht er häft 

1 a) Dies besagt in eigentbümlicber Fassung II.G. . 1 . 91 • bs. I. Da etri b -
reglement der deutseben i enbabnen (.' 49) verlanot Ab cbluss des racb tv rtrag dur h 
Fra btbrief. Da das Betrieb reglement keine Rechts ätze zu schaffen v rmag , o liegt 
in jener Bestimmung nur die Erklärung eines Vertragstheil , das r auf einen nicht in 
dieser Form zu scbliessenden ertrag nicht eintrete. s enthält der ,' 19 in AnCT bot 
des deutseben Ei enbahnbetriebsunteruebmers an jeden, d r mi ihm den Ab. blu · eines 
Frachtvertrags beabs ichtigt , aber nur ein . nCTebot zu dem TI ebereinkomm u di be
zeichnete Form als ertrag erforderniss aufzn teilen. a Betriebsreglement legt den 
Grund zu einer gewillkürten Formvorschrift. gl. biezu T h öl III .' 7 ot. 2 und , 

16 Not. 10- 13, ' 59. 
2) Beispiele liefern die Justinianiscbe Bestimmung über d n Beweis der Zahlung 

einer urkundlich feststehenden cbuld ( onst. 1 ' de testib. 4, 20) und die Vor cbrift 
des französis ben Rechts über den eweis von Verträgen, deren egen tan 1 den vVerth 
von 150 F ranken übersteigt. Code civ. art. 1 41- 1 6- . 

11) Es gibt keine vereinbarte Bewei kraft. ü I o w im Arcb. für civ. r. Btl. 64: 
S. 2 fg. A. I. Tb öl III 60 III. 

•l) Eine liebtvolle Erörterung über den Gegen atz von ertrags- und Beweisnrlnmd n 
gibt Bä.br in Iberings Jabrb. XIV . 6 fg. eber die Entwickelung im r .. mi scben 
Rechtsverkehr Brun ner Zur Rechtsgeschichte der römi eben und germanischen Urkunde 
s. 0 fg. . 147. 
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Absender erklärt: pri ht e ihm die Ei enschaft al Di po itivurkunde weder 
ab noch zu . 

on jeher trebte der Handels erkehr nach F reiheit von bindenden Formen. 
er Kaufvertrag war chon bei den ·· ern Kon ensual1 ontrakt. Im neuern 

Europa haben in dem Kampf zwi chen dem römi eben Kon rakt y tem 
un d dem modernen 'atz von der erbin lichkeit er formlo en Verabredung 
sieb zunächst die kau fmännisch n es häfte len freieren echts tandpunkt er
rungen. 5 Im eut chen gemeinen Recht i t die er tandpunkt zu allg meiner 

eltung gelan t. Partikularge etzgebungen ' elche dem F01·mali mu wie er 
breiteren Boden einräum ten, mu ten sich zu Zuge tändni sen an den Handel -
verkehr ver tehen. 6 

ieser trömung bat da deutsche H. .Buch Rechnung getraO'en e teil 
die i ormlo igkei der Hand ls(Te chäfte al Regel auf. Inde fehlt e auch 
hier nicht an armvor cbriften von bald tärkerem bald chwäcberem Na h
druck. i erner gewährt da Handel rech t den Parteien die efugnis im Weg 
der erein barung die ültigkei von ge etzlich formlosen echt ge häften an die 

eobachtung einer be immlen Form zu knüpfen. 
Wir haben demnach die Regel die gesetzlichen Au nahmen und die e

willkürte orm· zu betrachten. 
I. ie Reo-el: , Bei Handel re chäften i t die Gültigkeit der Ver räge durch 

schriftliche Abfa sung oder andere Förmlichkeiten nicht bedingt' A. 317 Ab . 1). 
M. a. W.: die Handel ge cbäf e sind gesetzlich formlose Geschäfte. 

Diese egel er treck ich auf alle Handelsges bäfte auf die ein eiligen 
und zwei eitigen A. 277 ), 7) nicht bio auf das Hau I tgeschäft sondern auch 
auf die damit zusammenhängenden Recht handlunO'en, sofern sie die Ent tehung, 
\ eränderung oder Aufhebung betr ffen. Solche echtshandlungen sind z. B. die 
Bevollmächtigung zu einem Hand l r chäft, die nachträgliche Genehmigung 
die ErtheHung der ehemännlichen Zu timmung der orbehal cbied richterlicher 
Austragung, der \ arbehalt bei in er Zahlung. 8) Dagegen erfreut ich ein acce -

lJ) L. Seuffert, a. a. 0. S. 5v, 7, 0 83, 12 u. a. 
6) reuss. Ldr. I, 5 ' 149-151. 
7) uch auf chenkun en (R.O.H.G. XVI Nr. 52 . 1 5) und Versicherunrrsverträge 

vorausgesetzt dass sie die Natur von Handelsgeschäften haben. H.G.B. A. 271 Ziff. 3 
A. 78 . Daher sind die Versicherungen auf egenseitirrkeit ausgeschlossen. uch die 
Versicherungen von unbewe Iichen Sachen? Bejaht von Th ö 1 · 240 Not. 4 werren 
H.G.B. A. 27. Verneint von Goldschmidt, H . . B : 49 Not. 7 · 59 a. E. Hahn 
zu A. 275 · 5: "Versicherung einer Immobilie ist ... kein Vertrag über Immobilien.· 
Ebenso R.O.B. ' . V Nr. 2 S. 11 fg. 

) R.O.H. ' . II Nr. 2 . 9 ; V r. 33 . 153· VII Nr. 14 S. 5 ; XV Nr. 72 
S. 2" Nr. 94 S. 331; XXIII Nr. 5 S. 259. R.G. IV Nr. '3 S. 30 . uch die Mahnung 
zur •'rfllllung einer handelsgeschäftliehen Verbindlichkeit. Ich glaube ja. Die F rage 
hat für das ebiet der französischen esetzgebung Bedeutung wegen der schwerfälligen 
Iahnungsform (Code civ. art. 1139; badisches Landr. S. 1139, R.O.H. . XI Nr. 31 

S. 4. Uebrigens ist flir das französische Handelsrecht die Unerlässlichkeit dieser :Jiah
nungsform zweifelhaft. L o n- a e n et Ren a u 1 t, precis de droit comm. 1 no. 596. 
Ueber das anze Nürnb. Prot. S. 1358 '-9. T h ö 1 240. 
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sori eher \er rag ü1·aschaft Pfand be ntion 
darum der Formlo igkei ''"eil r zu einem handel a 

zu ri . 9 ) 

_ ach d m allgern in n erhältni de H. T. 

ind die Form or cbriften der letzteren fü1· dL 
au er Kraf aesetz · für g wi e e cbäfte i t di 
au g ro hen.1 0 E er treck ich die e 
Formgebote hinau auf • lle diejenigen ech sätz d r 

über lie -ngültigkei mündlicher 
Daher können nach Handel recht 
cre chlo en ' urden 
"erden.12 

tandpunkt ]n 

E hat ich l\Ieinung er hi denbei d rüb r 
lieh n E rforderni s au drücklieh r 

lande rechtlichen Vorschriften die e 
geschäfte gemä s A. 17 abge proeben werd n 
is ie anzu rkennen. Aehnlich liegt 
spezieller Bezei hnung. 

::.\Ian mu unt r cheiclen. 
weiter uefordert al unzweideutiaer Willen au clrucl 

rechnen ein icler pruch nicht vorliea . VI nn dagerr n da 

1 

h 11 

hin-

mit solchen echtssäb~en ' öPtliche Erklärung oder besond r • n\ ähnun r
langt o zeichnet es den Parteien eine b stimmte Ar 1 r "'\\ ill n l unda l.mn(T 

0) Vgl. 2- V, VI. Goldschm id t, Hdb. 57 Not. 2 a. E . 
1 0) H. ' .B. A. 5 (vgl. oben , Not. 1 u. 2), A. 150 \.b . 3 , ~ . 2 0 Abs. 2, 

- . 266 309, 5"'2. 
11) Preuss. Ldr. I 5 . 127-129. ernb ur g, Preuss . . R. I · 99 ot. . eber 

Ldr. I, 5 · 117 vol unten Not. 24. 
1 -) R.O.H.G. III Nr. S. 435 · IV Nr. 31 . 161. Auch die Vernichtung der 

Vertragsurkunden ist nach Handelsrecht keine Bedingung für die Wirkung des uf
hebungsvertrags . R.O.H.G. VI Nr. 79 . 351. e uff er t Arch. XXXVI r. 17 ' (R. .) 

1 11) ahin zähle ich das E rforderniss ausdrücklicher Bewilligung in H.G.B. \. 22 
und 2-:1: : in der Veräusserun des Handel geschäfts an sich , in dem vorbehaltlosen us
tritt aus der Gesellschaft soll eine Einwilligung in die F ortfli.hrung der Firma nicht e
ftm den werden. R.O.H.G. X Nr. 64 S . ... 91. icht anders ist "die besondere Abrede' 
in A. 351 zu verstehen. Vgl. auch R.O.H. . VI Nr. 64 S. 279 ; IX Nr. 5 S. 1 0. 
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or und teilt ein armgebot auf. Hierin tritt nun da H. .Buch dem ande _ 

recht en egen.14) 

Die Regel e H. ' . ucb i t ivilrecbtlich , i be timmt die 
kei der Handel ge chäfte. Den JrOze uali eben Yor cbriften über 
barkeit is dadurch nicht entgegeng treten i'i:ote 4 . Indes hat 

i ilproze sg tzgebung für ganz eut cbland in Bewei ·stem angenomme1 

welche dem handel re htlichen tm dr unkt ent pricht. 15 

II. i u nahm 11. Die ge etzli hen Formen le H. . uch beruhen 
immer auf der 'ie be teben en weder in einfacher hrif lieber F rti-
gung o ler in geri btlich r oder notarieller Verlautbarung oder in der 1 in
tragung in da IIandelsrecrist r. 

\1 ie die Ar o i t au h die edeutung die er Formen für die Wirksam-
k it d r Handel geschäfte vers hi d n. 

1. Zur rechtlieben ülligkeit l s chäfts i t vorge chrieben: 
~t . die einfache chriftliche Abfa unrr für die Zeichnung on Aktien bei 

.A.ktienge ell chaften und kti nkommanditgesellscbaften: für die ereinbarung da 
der Pfandrrläubicrer ich ohne g riebtliebes Verfahren au d m Hauptpfand be
friedigen dürfe für den odmer i rtrag. 16 

b. :rerichtl i he oder notarielle Fertigung für den er trag über die r-
richtung ein r Aktien- oder einer Akti nkommanclitgesellschaft sowi für den 
auf bänderung eine ol hen e ell chaftsvertrag oder auf Aufhebung der Ge
sell chaf geri Lt teu .A.lctionärbe chlu · 17 

i in tracrung in das IIan 1 lsregi ter für den ertrag über die 1 rricbtung 
einer ktien- oder Aktienkommanditg ellscbaft und für jede Abänderung die e 
Vertracrs. 1 ) 

2. Zur Erlanrrung erhöhter V\ irk amkeit ist einfache chrift gefordert für 
die e tellung ine kaufmännLchen } austpfand sowie für lie Bewilligung 
vereinfachter B frie ligung aus dem elben A. 10 , 11). Die gün tigere 
rechtlich tellung de Empfänger eines racbtgut gegenüber d m Fracht-
führer ist durch die Ausfertigung eine Ladescheins beclinrrt A. 413 - 419 . 
Eig nthümlich r orzüge erfreuen sich auch schriftliche kaufmännische .A.n-
wei ungen und andere andelspapiere (A. 30 - 30"'). Der rkundenproze 

14) R.O.H . . ll Nr. 23 S. 97; V Nr. 79 S. 356· ./VI r. · 52; ni ht unbe-
denklich Bd. V Nr. 70 21. Hahn, Komm. zu A. 317 Not. 5 und dagegen n-
schütz-Völderndorff, Komm . III . 212. 

1 6) Anders in der Schweiz. as schweiz. Obl.R. hat in A. 9 die civilrechtliche 
Rerrel von der Formlos igkeit der Verträrre; daneben ist der ~usschluss des Zeugenbe
weises ffu· erträge über einen gewissen Betrag nach den esetzen der romanischen 

chweiz aufr cht geblieben. Im Entwurf war das Gegentheil beabsichtigt. V gl. ' eh n e i d c r , 
Das chweiz. Obl.R. Komm. zu A. 9 . 41. 

1 ) H. . . . 174 bs. 2, . 20 bs. 3 (R.O.H.G. XXIII r. 95 . 2 9- 93) A. 
311, 634. Die Nachricht und \ulzei e in . 19 Abs. 2 A. 34 Abs. 3 , . 356, 35'\ 
377 ist an chriftlichkeit ni ht gebunden. gl. auch enossenschaftsges. , 2. 

17) H.G.B. A. 174 bs. 2, A. 20 Abs. 2 A. 19 214 242 Ziff. 2. azu Z. f. 
H . . XI . 574 fg. 

1
) Ii. ' .. A. 1 HJ 210, :dl1. 

http://gerichtlicb.es
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der deut eben ivilproze ordnunrr bat nur e\vei urkund n 
für ihn i t die chriftliche Erri htuno- d dem u I ru b zu 
Ge chäft weder rforderli h no h g nüo- nd (z. . bei 
trag urkunde . 

In gewi en F ällen i ein ertr ao- theil b r htio-t (lie \.u f rt i uu · ine · 
rkunde üb r da e chäf zu v rlanaen. 1 

Im übrigen incl bezügli h ler hier rwähnt n ~or hriften di u fithru n,.., n 
über die einzelnen Lehren ZU ercrlei hen. 

III. willkürte Form. - ie ar ei n hab n nicht di :Jia ht , da e-
setzliche Formerforderni für den er 
Kraft zu etzen. iber ie haben di häft 
der Formnothwendi crk it zu unten\ erf n 

erabred n , da s ihr r cht ge cbäftli her Will 

Geltung erbalten soll. nd ''ie ie die 
, erdrängen vermögen o steht e 
einfachen 1 orm das 1 rforderni 
ti\ e echt zollt ol hen 

Bindung an gewi e ft 
nützlich i t. 

ie v ahl der art ien fäll in d n mei ten Fäll n. auf i 
private oder öfrentliche B urkundung. D shalb oll die weit r E rör t runrr an 
die e orm anknüpf n. 

ie eb reinkunft, dass über da Rechtsae chäf in Trl und rri bt t 

werde, ist nicht immer ein \ er trag über die chrif li he 1 rri h ung de 
schäfts, d. h. ein ertrug de Inhalts, da s da j nig und nur da j ni rr 
Inhalt der Vereinbarung erbiodlieh sein soll, \Ht iu di rkunde Aufnahm 
findet. Und wenn auch, was im einzelnen all genau r Prüfung zu un r~i h n 

ist so stehen doch die Parteien der selb t geschaffen n hrank frei r o n
über als einem gesetzlich n Formgebote, sie können j ed rzeit dur h eb r inkunft 
dieselbe ganz oder theilweise beseitig~n. erade die e Freih it 
macht die Lösung der dabei auftauchenden Fragen schwierig. 

Vor allem ist dabei von Erheblichk it, wann die erabredung , üb r ia 
Recht gescbäf eine rkunde zu errichten, getr ifen wurde. ie kann d r 

Einigung über die materiellen Punkte orau gehen ie kann im unmitt lbar 11 

Anschluss daran oder erst nach einem Zwis henraum getroffen \\ rden. r 
mi tlere Fall steht rechtlich entweder mit dem er ten oder dem dri n auf 
einer Linie. We entlieh ist nur ob zur Zeit der chriftv rabredung unter d n 
Parteien ein vollendeter Vertrag orlag oder nicht. i dem unmitt lbar n 
Anschluss der chriftberedungen an das materiell eb reinkommen kann da 
eine wie das andere der ~ all sein und e ist bei dem einzelnen Torgang au 

10) H. .B. A. 391 ~bs . 2, A. 440, .55 ' ' 4 7 . 
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den ge ammten Umständen die wirkliche 'a hlage zu er chlie en. -0 :\In.n 
bü e ich zu au cblie slicb auf da Da ein der nach der a tung eirren-

baf des rtrag erforderl ichen Einigung punkte zu eben · nich elten fehlt 
trotzdem die auf die 'esamm bei der e precbung gerichtete ·wmen einiguno-, 

der Geschäft abschluss, und das Verlangen nach chriftlicher Fassung wird nich 
elten gerade aus dem runde gesteH , um vor der bindenden Entschlies ung 

einen icheren U eberblick über den Inhalt de beabsicbtig en Ge bäft zu 

gewinnen. 21 

Wir treten nun an die beiden Frauen: Welche r e htliche edeutuncr 

kommt der materiellen Uebereinkunft vor der • ertiaung der chrift und ohne 
dieselbe zu ? Wie verhält sich die gefertigte cbrift zu dem materiell n eber

einkommen. 
1. \Venn die Parteien während der Vertragsunterhandlungen die schrift-

liche Beurkundung ihres ertrag verabreden so kann die in dreifacher iei
nung geschehen: a. er Vertrag oll nur durch die chrift un l in ler chrift 
ins Leben treten; b. die mündliebe Vereinbarung soll den ertrag erzeugen 
und die chrif nur des eweises halber geferti t "erden · c. die beab ichtigten 
materiellen _Wirkungen des Ge chäfts sollen erst aus dem for mell errichteten 
Vertrag entspringen, aber jede Partei soll zur l\Iitwirkung behufs Her telltmg 

dieser formellen Einkleidung verpflichtet sein. Im er ten • all gehört las ma
terielle Uebereinkommen vor der ollendung der ertrag urkunde den unver
bindlichen orverhandlungen an ; im zweiten • all ist die Ollendung des er
trag von der • rrichtung der rkunde unabhängig · im dri tten enthält das 
materielle ebereinkommen für sich einen orvertrag .' 243 . 

~ s lie mitbin eine Frag der Will nsauslegung vor. ~ ür ihre Lö ung 

la en sich all gemeine e icht punkte nur in der Bedeutung von Fingerzeigen 
auf tellen, welche von der Prüfung aller Umstände im einzelnen Fall ni ht 
entbin len dürfen. o spricht die Erfahrung des Lebens dafür, dass die Par
teien welche vor Vollendung des ertrags die Beurkundung beschlies en, erst 
mi der Unterzeichnung der Urkunde in das bindende erhältniss eintreten 
wollen und da s vorher einer jeden Partei der willkürliche Rücktritt zustehen 
soll. 22) Die Unterzeichnung eines schriftlichen Vertrao-sentwurf gilt im heutigen 

echtsieben so sehr als Ausdruck der bindenden Absicht, dass auch die andere 
Regel aufgestellt werden darf: Die U nterzeichnung eines Vertragsentwurfs 

20) Eine ein rrehende Untersuchung der Parteiabsicht bezürrlich dieses Punlds enthält 
da Rechtsgutachteu von Golds c h rn i d t in Sachen der rheinis hen Gasgesellschaft in 
Mannheim gegen den Fabrikanten F r. onntag in Iainz werren Vertragserftillung S. 24 fg.; 
über die prinzipielle Frage vgl. . 20-23. 

21
) Eine gleiche Warnung erhebt B ä hr in Iherings J ahrb. XIV . 3 Not. 9. 

22) ä hr in Iherings Jn.hrb. XIV '. 38 : War bei diesen Verhandlungen die Ab
fassung einer Urkunde über den Vertrag ausdrücklich oder stillschweigend ins Auge 
gefasst, so entspricht es durchaus dem auch in unserem Rechtsbewusstsein lebendigen 

inne fü r Form, dass im Zweifel die Kontrahenten erst die Unterzeichnung der Ur-
kunde als den wirklichen Vertragsabschluss betrachten wollen. ' Ein erfahrener Praktiker 
bestätigt damit, was ich schon früber ( ivilr. Erört. I S. 1. 9) behauptet habe. 
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welcher den \ orb halt notarieller 
eib dem lben im Z w if l die 

au chlie t. 24 

"enn die eurkundung zur Zeit 
\ertracr noch ni h orlaO'. 

\ ertracr 

-ein Mitwirkung 

..... E kann in 

ler hrift 0' cblo en wunl und da 
rkunden die v\ illen erklärnngen der 

~3) O.Trib. B rlin in e ufferts .\.rch .... 

nth .. lt \' r-

Y rrnuthnn rr 
11 lli( b 

Y ll nd t r 

kln 
ni h 

w un d r Kl'i r 

da Reich gericht benda XX./VI r. 19. Vgl. ngezog n n 
!!4) Für das gemeine echt kommt die s hon früh er .' 243 ... ot. 

Con t. 17 de fide instr. 4 21 in B tracht. Zu den viel n zw ifelhaften unl ten di 
Ge etzes gehör t auch, ob dasselbe überhaupt über die hi r vorliegend Frag timmunn· 
treffe oder nur die im Stadium unvollkommen r ~ chriftlicher Fas nng befindli h n 
träae im .\uge habe. Die Praxi , im w iteren chwankend, teht wenig t n 
necrativen Ergebnis e fest, da s onst. 17 it. der freien eurtheil ung 
Falls eine ehranke ni ht ziehe (vgl. vorige ote . ie treitfraa ob da tz b i 
völlig gleichstebenden Wag cha.len in da Zünglein eingreife ist von gering r pntkti eh r 
Bedeutnng. Das preussische Landrecht I - ~ 117 st llt eine rmuthung gegen di v r 
bintllich Kraft des mündlichen Abkommen bei Verabr dung schriftlieber \bfa ung auf. 
Di ' ültigkeit dieser Vorschrift i t für das Gebiet d r Handel g schiifte in br de g . 
tellt worden weil sie einer dem II.G.Buch fremden egünstigung der hriftli ·111 eit 

ent tamme .O.H. ' . VII Nr. 25 S. 93; XVI r. 5- S. 1 1. H n hn Komm. zu A. 17 
_ ot. er n b ur g, Preu s. .R I .' 10 ot. 2 . Ist dies r Zusammenhancr o ich r '? 
Gibt die or cbrift nicht 'ielmellr der im Leben herr ehenden uffassung \u druck ? 
Dieselbe Vermuthung findet ich in Gesetzbüchern welch von dem Verdn ht einer Tiin
neigung zum Formali mus gewiss frei sind (Zürch. pr. '.Buch s 91 chweiz. bl.R. 
A. 14). gl. auch Goldschmidt im ot. 20) ang fü hrten I echt gutacht n . 23. 
Das säch i ehe G. uch · 2 enthält die entgegenge etzt Vermuthung mit d m au -
drückliehen Vorbehalt: ausgenommen wenn nach der Ab i bt der rtrag bliess nd n 
der Abschluss des Vertrags von der Form abhängig sein oll. 

!! ) S e u ff er t, A.rch. XX r. 117 ( ürg chaftsmkunde). 
Handbuch d s Handelsrecht-. ll. Band. ~0 
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zur , r cheinun rinrren . da al o eine i po itiv- nicht eine blo e ewei _ 

urkunde vorliegt. 
~ ällen pfl der scbriftli heo Abfa ung eine mündli he 

Vereinbarung über den ma eriellen Inhalt de Ge cbäft vorauszu eben . 
die e ereinbarun r nach der b i h der ar eien ein abg . bio ene 
noch ni ht bildete. o wird gleichfall dur h die -rkunde der '\ ertraO' e
schaffew aus erhalb der rkuncle xi tirt k in Vertrag schlu . Is ein Punkt 
der mündlich n Einigung in die Urkunde nicht aufgenommen o be teht d r-
elbe nicht al e tandtheil des V rtrag neben d m Inhalt der Urkunde. 
7V nn eine artei fe t auf ihn rechnete den Inhalt de 
ertraa getäu cht eine Täu cbunrr die ange i ht der nterzeichnun der ·r

kunde kaum auf erück ichtigung hoffen darf ." · 41 a. ~ .. 

Wie aber , enn ein mündlicher '\ ertrarr chlu nachträrrlich in ~ hrift orm 
:rebracht wird·: W nn die Parteien di se rkunde elb au stellen oder auch 
nur dur h ihre ~nter cbrif ollzi hen o wiederhol n ie den ertrag hlu , 
ie kon rabiren jetzt durch die 'ch.rift. D r mündlichen YertraO'serri htung 

tritt eine s hriftlicbe zur eite. - G Die · rkunde i t in Di po itivurkunde 
macr auch der Zweck ler eurl undung die chaffunrr eine eweismüt 1 ge
w en ein· denn nicht d r Zweck sondern der Inhalt d r rrkunde b timmt 
ihre re htliche atur. abei i t auch gleichgül ig ob der Errichtuna der r-
1 unde eine darauf gerichtete \ erabredung vorau ging oder nicht. z<) 

ie wird am weniO' ten An to s finden wenn die ·rkunde nicht auf einen 
früheren Abschlu s ezug nimmt sond rn di Parteien als g gem\ ärtig den er
tr< g s hlie send einführt: "Die ·nterzeiclmeten scblies n hiermit nach tebend n 
Ver rag. ' 2 echtli h angesehen st ht aber damit auf einer Linie, wenn die 

rlnmde den V rtrag schlus als der errrangenbeit angehörig dar tell : "Die 
nteri:eichneten hab n folgenden Kaufvertrag abgeschlo en" oder : "Die Tnter

i:eichne en erklären hiemit folgenden l aufvertrag geschlos en zu haben." Dort 
wi hier beabsichtigen die arteien eine autbenti eh Fa sung ihre VertraO' -
willens zu schaffen und eben durch die rkund ihrem ertrarr willen einen 
neuen Körper. 2n Wir 1 ein älteres atum für den ertrag s hluss angeaeben 
so weis die nur auf den Willen der Partei n bin, da s die v irkungen des 

ertrags von dem früheren Zei punk zu bere hnen ind. 

- 0) Wiederholung eines Rechtsges häfts wird in den Quellen des römischen Rechts 
öfter erwähnt , z. B. L. 12 de probat. 22,3 L. 4 , de legat. I. Au h L. 3 · 1 de 
transact. 2,15? Vgl. Risch, Vergleich 14 No t. 15. 

27) Im Handelsverkehr ist üblich, dass bei wichtigeren Geschäften der Inhalt eines 
mündlich abgeschlossenen Vertrags in einem Briefe an den anderen Vertragstbeil zu
sammengestellt wird: "Ich hatte die Ehre Timen gestern zu verkaufen u. s. w. u Es liegt 
darin ein Angebot zur Vertragserneuerung welches auch dm·ch Stillschweigen genehmigt 
werden kann. Ueber die Eintragung des Geschäfts in ein sog. Kommis ion buch 

.O.H. ' .XV r. 52 . 171. 
2 ) e u ffert , Arch. XX Nr. 11 . 
211

) ie wird überzeugend ausrreftihrt von B ä h r in Ihering J ahrb. XIV . 39/40. 
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on .A.bweiclnmcr n 
zwi 

kund 
ni h 
einer 

h au h 
ni h ge ieh n war n. s t) 

hriftlichen y rtra in crü}ti 

diese mündli he bred er troff n wurde 
neben cl m hriftli hen \ ertrag inhalt zu CT lt n. 

a ein form ll CT chlo an r Y rtrag nur in gl i her 

zu in m 

gehoben werden könn , i t ni ht einmal für di crc etzli h n l orm n al 
ri htig gegenüber der auf eb reinkunft beruhenden • örmli hk i ab r 
unhaltbar o e 12 . 

I\ . Erforderui <ler Zur \ ollendung der infa h n 
urkunde gehört nach heutirr m nt r hri f d r t.h iligt n. 
lcundet zugleich da sich d r zu d m Inbalt d r 
bekenne. 3 :.! ie Angabe 
wesentlich.ll 3 ei ein eitigen Yerträgen 

30) H.O.H.G. I Nr. 24 . 91 ; li Nr. 45 . 1 6; III r. 4- . 20, · V 
VII r. 32 S. 117 · X Nr. 1 . 103; XI Nr. 1 2 . 4 ' ; ,.Ill r. 2 
Nr.14 . 35 Kr. 71 . 217; I r. 20 . 4 Nr. .191; ~'"'\Il r. 
XXV }lr. 7 . 305. Seuffert, Arch. I .,. r. 22 rxx Tr. 9 u. cit. 
übrigen hier herein sowohl da simulir te Ge cbäft ( euffert, rch. XX.'I 
als das :fiduziarische (Regelsberger im A.rcb. für civ. Prax. 6 . 172 u.). 

31) S euffert vch. XXXI r. 214, ~1 u. i t. 
91 n) Geschiehtliebes bei r uns die nter hriften in den römischen echt ur-

kunden. Brunne r, Zur Rechtsgeschichte der römi eben und germanis ben rkund u. 
112) euffert rch. XXXIII Nr. u. cit. 
:-~ :-~) Ausnahmen W. . A. 4 r. 6, . 96 Nr. 6. lo se rdnungsvor cbriften nthält 

daa ll.G.Bucb in A. 92 "'r. 7, A. 414 r. 7, ~ . 64. rr. 9. - Lande re htlicb: on . 
17 de :fide instrum. 4, 21, wozu B ri n z, P. (1. Aufl.) : 63 Nr. 2. Preu . Ldr. I 5 .' 110. 

0* 
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Theil , welcher eine er flichtung üb rnimmt oder in echt auf ib in Ver-
bindung mit der Au händigung ler unter chriebenen rJmnde an den erechti ten 
1J i gen iti ren erträgender Austau eh der ein citig unterzeichnet n Urkunden.34) 

er Besitz der -rlrunde dur h den kraft ihre Inhalt erecbti ten re htfertig 
bia zum ewei des egen beils die nnahme ab i htli her Au händigung. 35 

Unter eh rieben wird der per önlicbe .,. ame oder · e F irma. er blo e 
Taufname oder eine erwandt cbaftsbezeicbnung Dein ruder ) ind nur da 
au r ichend wo der Inhalt de 'e cbäfts üb r die Inden ität de Unterzei bner 
keinen z, eifel lä st.36 Unter m tänden i ogar der 1\lanrrel der nter chrif 
un chädlich. 37 as Aufdrü ken des _ amen mit mecbani eher orricbtun 

irmenstempel) vermag da Unterschreiben nur dann zu ersetze wenn die 
nter cbrHt blos Zeichen für die ertrag vollendang und für die enehmigun 

des Inhalts ein soll, ni ht aber wenn ie zugleich die e timmung hat die 
• e t t llung der eh hei der n erfertigung zu erleichtern wie beim Wech el. 3 

Aber auch dort bat die Aufdrückung nur Geltung, wenn ie vom n erschrif 
pflichtigen selb oder on einem Bevollmächtigten vollzogen wird. ei schreiben -
unkundigen . er onen muss nach der We h elordnunrr .A. und nach manchen 
Lande re hten ·3 das an telle der Unterschrif ge etzte Handzeichen (Kreuz 

"'"ull) g richtlicb oder notariell beglaubi ein . .Auf Grund einer Vollmacht, 
"'e1ch nach Handel recht durch chrift1icbkeit nicht bedingt ist '10 kann J eman 
für einen Andern unterschreiben· diese \ ertretung gültig auch ohne einen 
das -ollmachtsverbältnis andeutenden Zusatz. 

em rforderni s der einfachen chriftlichk it wird an h dur h brieflichen 
oder teleO'raphischen Ab cblu s O'enügt ofern ich aus den .,.rlrunden der er-

34) H. ' .B. A. 414 Abs. 2 und }, . 644. R.O.H .. VI r. 79 . · -3 · XVIII r . 4 
. 7. ähr in lhering Jahrb. XIV . 41 welcher solche rkunden einseitige Vertrag-

urkunden nennt. Stob b e, Deutsch.P.R. : 17 ot. 15. Plenru:beschlu des Berl.,O.Tril. 
in Ent eh. Bel. V . 30 fg. Förster, Preuss . P .. · 79 Not. 19-21, 25, 26. · äch. 
G.B. : 2-. bweichend Thöl , 244 I 1-3. Indes galt die schon nach älterem 
1 echt runner a. a . 0 . . 59. 

81i) euffert, Arch. X :Nr. 117. Z. f. H.R. X . 555 ( ' ol<lschmidt). äbr 
a. a. . . 47. 

:Je) Dernburg, Preuss. P.l. I.' 97 Not . . · euffcrt, rch . I r. 172. 

!I i Seuffert, Arch. Xll Nr. 18, XXIII Nr. 1 2 (nicht unterschriebene Quittung 
auf einer unterschriebenen echnung) .1. X\ I Nr. 70 (ni ht besonders unterzeichnete 
Nachschrift zu einem unterzei hneten Brief). B äh r, a. a. 0. S. 49. 

n. ) I O.H.G. XIV r. 102 . 319 . Dazu d. VII Nr. 52 . 211; XI r. 11 . 3 . 

:~ o) R.O.H.G.Xl Nr. 54 8.17. Preuss.Ldr. I 5. 172fg. mit Förster, Preuss. 
P.R. : 79 ot. 27-4.-. Au h gemeinrechtlieb 1 Dafur Tb ö 1 244 Not. . 

.O.II .. V Nr. 5 S. 264; X Nr. 9 . 5 ·; XII Nr. 4-5 . l 3v .G. IV 
. 30 und in euffert, Arch. XXX I :Nr. 212 und 213. Ueber Um·egel

mässigkeiten bei der Unterschri ft R.O.H.G. I Nr. 5- S. 1 5 (Kollektivunterschrift, welche 
nicht eine F irma bezeichnet) .O.H.G. li Nr. 96 . 429 IX Tr . 51 '. 174, Nr. 65 . 21.5 
(bürg rlicher ame statt. der Firma)· Bd. III r. 17 . 9. (Durchs treichen der .,.nter
schrift); d. XXII r. 94 . 406 (willküTlicbe unleserliche Zeichen). 
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trag inhalt (Angebot und Annahme oll tändig ergibt. ·H ei der rmi t luua 
durch den Telegraphen mü en die Aufaabedepe eben unt r zei hnet ein. 

Bei gebotener chriftlichkeit mu die Urlruude d n Yertr" ~ \\ill n v ll-
ständjg enthalten denn der nich aufcrenonnuene Th il d bkommen würde 
den Folgen der mangelnden Form unterliegen. 

4.1 ürnb. Prot. . 133 . B ä h r in Ihering Jahrb. XI\ 
· 142. Fö r ste r Preu . P .. · 79 Not. 5 - 52. Dernbur g I.' ... ro .. · hweiz. 
Obi. . .A. 12. Abweichend T h öl 244 I 5. icbt entgegen R. .H. . Y ~r . 

. 353 fg. , denn es wird hler nw· ausge t.ibrt da die Yor cbrift e preu . Ldr. I 5 
3 7 Kassation de über den ertrag aufgenommenen chriftlichen In trumen "' ni b 

auf einen durch chriftliche Korre pondenz ge chlo enen Yertraa pa e. 
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. 25 . 

A. Allg meine Erfordernisse der Gültigkeit In Ansehuncr 
de Inhalts. 

ie Handelsgeschäfte gehören al iittel zur Hervorrufung be timmter recht
licher Wirkungen nicht blos dem Gebiet des Obligationenrechts an und dienen 
innerhalb des ObHga ionenrechts nicht allein zur Begründung ondern auch zur 
Aufhebung und Veränderung obligatorischer Verhältni se. Hieraus ergibt ich 
für die Handelsgeschäfte eine grosse Mannigfaltigkeit des Inhalts. In ihrer über
wiegenden Mehrheit freilich führen die Handelsgeschäfte zur Entstehung einer 

bligatio. Inhalt der Obligatio i t die Verpflichtung zu einer bestimmten Leistung, 
zu einer Leistung oder zu mehreren Lei tungen einer Person oder mehrerer 
Per onen. Es fragt sieb daher: welches sind die ehranken für die Erzeugung 
einer Verpflich ung durch Handelsgeschäft hinsichtlich des Inhalts? 

Im allgerneinen gelten für die Handelsgeschäfte in dieser Beziehung eigen
tbümliche Grundsätze nicht; es sind auch für ie die Vorschriften des bürger
lichen Rechts massgebend. Daher crenügt an diesem Ort , diejenigen Punkte zu 
erwähnen, welche das handelsrechtliche ebiet in eigenthümlicher Art berühren. 

I. Es ist ein Natur atz, das .r iemand zu einer tmmö.,.liclteu Lei tuug ver
pflichtet werden kann, mag die Unmöglicbkei in natürlichen oder rechtlichen Grün
den wurzeln. Trit die Unmöglichkeit der • rfüllung nach ler Begründung der Obli
gatio ein, o fällt jedenfalls die Verbindlichkeit zu dieser Leistung weg. 1 Zeitweilige 
Verhinderung der Ausführung is Unmöglichkeit der Erfüllung dann , wenn das 
Hinclerni s während der ganzen • rfüllungszeit besteht. 2) Unsicherheit über das 
Ende des Hindernisses kann bei gewissen Verträgen z. B. Dienstverträgen der 
Wirkung nach mi t der dauernden Verhinderung auf einer Linie stehen. 3 Blosse 
Schwierigkeit der Erfüllung, erhöhte Kostspieligkeit schlie sen die Verpflichtung 

1) R.O.H.G. VIII r. 9 8. 153 (Einberufung eines AnO'estellten zum Militärdienst) 
IX Nr. 1 8. 2. (Ausfuhrverbot). 

2) R.O.H.G. IX Nr. 1 8. 2 (8aisonwaare · Nr. 93 . 403 (~ot. 4). 
ll) R.O.H.G. VIII Nr. ;"9 . 154 (Anstellung als Obermeister in einem Hüttenwerk). 
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nicb au e müs te denn die -eberwindung einen nah Yerl·ehr an bauuu 
nicb zuzumu hen len Aufwand rhei chen. ·1 

UnrnöO'li bkei der Erfüllung, welche di 

Lei tung au cblies t , bedinO' nicht Yöllige -D\\irk amk it d 
E kann darau I er er pr hende au da In r e , erhnft t 

lern Inhal der '\ erabredung oder wegen einer ihm zur La 
chuldunrr. 5 Und ob bei der ölligen freiung de ein n 

der Erfüllung unm" glichkei in gegen itig n bli (l'ation n d r and r '\ ertrarr _ 
heil einer Verbindlichk it entledi t wird i t in rarr 

zeinen Civilrechten und innerhalb der inzeln n 
der ObligG tioneu Yerschi den zu b urtheilen L . G) 

II. Von be ond r eingreifend r 
träge "e(Ten Un rlanbth it und u ittli h.J- •it d 

Hier kommt or allem die 

d r \' r-

d all 
ge(Ten ein (Te etzliche " nn ni ht 
im e etz eine andere Rechtsfolg b timm i t. Da pr u i h und ä h i h 
Recht haben len atz in der e hränkun(T in r 
(resetzlich verbotenen Handlung der rechtlichen 

trag bedingungen on 

') I .O.H.G. Nr. 93 . 401 (keine nmöglichkeit einer E i enlieferung wegen törung 
im Fabrikbetrieb weil Anschaffung von ritten möglich); . · r . 1 . 2 . 

l>) Hartmann, Die Obligatio . 175 f. Brinz . (2. \.ufl .) ,· 24': eine hinter 
der null a. obligatio erwachsende vera ohligatio.' Der n b ur g :t reu . P.l . ll ~ 2' . 
z immerman n (Lübe k) in lherings J abrb. XIII . 4 fg. 

6) W'indscheid P. 321 Not. 13- 20. Dernburg, Preuss. LR. II .· 1 1. 
7) Const. de legib. 1, 14 mit a V i g n y ' ystem Bd. 1 . 55 - Pr uss. Ldr. I_ 

4 6 mit er n b ur g, Preuss. P.I. I 7 '. - ächs. 77 - Angewandt au1 
den Kauf eigener Aktien durch eine Aktiengesellschaft .O.H. . /\ I r. 7 • ' . • 4.. 

· Reich gewerbeordnung · ,· 134-139. Novelle zur . w.O. s,· 11 fg. l\f an J r y 
Der ci' ilr. Inhalt der Reichsgesetze . 30 fg. T h ö I .' f\ 3- . 

!') R.O.H.G. III Nr. 7 S. 340-352; VIII }lr. 75 . 0 ; X \ III r. 5. . 211. 
z. f. H.R. XXIII S. 211 fg. Ueuer eine ähnlich .ich tung der Pra:xi im fra.nzösi eh n 
Ka sa.tion hof vgl. Z. f. H.R. XXVI . 276. 
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ls unsittli h mu ein Yertrag rworfen werden nicht blo wenn er e_ 
radezu zur · egehung einer un ittlichen Handlung erpfl ichten will ondern s hon 
dann wenn er zur • tärkung einer unsittli hen e innun 17 dient z. . da Yer
spre hen ,on Yortheilen für da Unterlasen einer ung etzlichen oder un ittli h 1 

Handlung.HJ) a Trtheil kann im einzelnen Fall chwierig sein. 11
) 

Auf der renze zwis ben d r Unzulä sigkeit au ittlichen ründen und 
der nzulä sigkeit au ück icht n de ö 'entliehen Wohl · liegt die \ rein
barung wodurch ich J mand ·einer bürgerlichen oder wirth chaftlichen elb t-
tändigkeit s blechtbin Legeben oll während eine nach Zeit rt und Gerren tand 

begr n11te ver rag mä ige eschränkung in der freien ·wirtb chaf li hen ew O'ung 
kein m Anstande unt rliegt. 12) Hieher ist auch zu stellen da ge etzli he rbot eine 
Abkommens Z\\i eben d m mein chuldner und einem onkur läubirrer zwerk 

gün tirrung de etzteren gegenüb r nndern · läubigern K.K. . 16 ), ferner 
di V rsa rung de gerichtlich n cbutzes bei Verträgen un ter Arbeitgebern oder 
unter Arbeitnehmern zur Er:delung günstigerer Lohnbedingungen R. ". . 15· ). 

III. Der \ ertrag mu s geeirrn t ein ein des ecbtss butz s würdiges In
teress einer P rson %U befri edig n. ass dieses Interes e ein vermögen re ht
li bes sei ist eben owenig unbedingte Erfo rderniss al das dasselbe gerade für 
denjenigen b steht welcher sich das Versprechen geben läs t. 

A. In den meist n • ällen un l namentlich im biet de Handelsverkehr 
w rd n die ver proch nen Leistungen wo nich geradezu auf eine Geld ·umme 
gerichtet so doch in eld an bl agbar sein. In des genü t zur rechtli h n \ er
bin dlicbkeit eine Versprechens au h in ni h vermö ensrechtliches ein ffek
t ions- Interes e, " enn dasselbe nur nach allgemeiner Leben auschauun und 
nicht blo nach der individuellen Auffas ung des er prechen empfän ers rrerecht
f r tigt und des Recht butze würdi rr i t. nter die r Voraus etzun cr brau ht 
e · nicht einmal auf Förcl rung de gemeinen utz n · gerichtet zu sein, e kann 
auch auf blos en rivat\ or th il abzwecken. lVIan darf vor die em atz nicht 
"' gen einer Unbe t imm theit. und " egen der damit erbundenen Gefahr de 
lYiis brauch zurückschreck n; r i t vQrn Rechtsleben geford rt im po itiven 
Recht anerkanntl 3 und in der Hand eine tüchtigen Richter tancls unter dem 

10) R.O.H.G . .1. VTII Nr . 7 ·. 226. Interessante Beispiele aus der Rechtsprechung 
des französischen Kassationshofs in Z. f. H.R. XXVI S. 273- 275. 

ll) Ist z. B. der F rachtvertrag, welcher gegen ein ausländisches Zollgesetz verstös t, 
nichtig ? Verneint vom O.A.G. L übeck in Seuffert, Arch . .J. XI Nr. 32. Hierzu Zimm e r
m a nn in Ib erings J ahrb . XIII S. 3 1 fg. H a rtm a nn , Die ObligationS. 17 222. 

12) In diesem inn haben das R.O.H.G. und das R.G. die Frage en tschieden, ob 
sich Jemand gültig verpflichten könne, die Gründung eines Konkurrenzgeschäfts zu 
unterlassen oder in ein solches nicht als Mitarbeiter einzutreten. V gl. einer eits R.O.H.G. 
XVIII Nr. 25 S. 102; XXI Nr. 5 S. 262; andererseits Bd. Vll Nr. 108 S. 419; Xll 
Nr. 9 S. 30; XVI Nr. 46 S. 160. Dazu R.G. I Nr. 11 S. 22· II Nr. 30 S. 119 ; Seu ffer t, 
Arch. XXXV Nr. 196 u. cit. O.G. Wolfenbüttel in Z. f. H.R. XI S. 172. Ueber die 
Praxis des Pariser Kassationshofs Z. f. H.R. XXVI S. 275. 

18
) o wenig. tens nach gemeinem Recht. Die Beantwortung der F rage auf Grund 

der Partikularrechte bedarf besonderer Untersuchung. Dass die F rage tief ins praktische. 
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chutze der 0 :fl' ntlichkei der 
aegenge tzt tanclpunkt. Im I all u r Yertrag brü 
füllun rr noch mö crli h V rwtheilun zur 
nach roz rech .P.O. '· 774. ) · 
auf eine nach riebt rlichem Errne b 
kannt werden.H 

ll -

O\\ it die Er-

kann 
r-

B. Was die Römer nur . in \\ enigen Fäll n al Au nahm r eh b ni rrna 
interpr tation , ex aequitate, prop er affe tionem I er onarum an rkannt hab 11 ~ 

das ha sich heutzutaJTe zur grund ä zlichen eltung dur hg runa n JG : 

sich Jemand einem Andern v rpflichten an in n Drit n h a zu l i t u, mi 
der Wirlmng da d r Drit e an die er erabredun in n elb Hindi n An-
spru h auf 1 rfüllung erwirbt, obwohl der Vertrag ni ht in ein rn .... am 11 

schlossen wird. Da is es, "a man inen 
und allein nennen kann wenn der griff 

Die Anerkennung jen prinzipiell n 
gesicherte esitz in dieser Lehre. 
Doktrin, Praxi und e etzgebung noch o wenig zu 
das nahezu alle einzelnen unkte die er hr der 
Befancren in euerherzi rren romanisti eben 

Leben einschneidet zeigt der Rechtsfall welcher I her in g zu deren 'ortreffliehen e
baodlung Anlass gegeben hat. Eine mit ihrem onderintere se nicht bethei ligt Ver
einigung von Per on en schloss mit einer Eisenbahnge eil haft einen T ertrag über d n 
Ban einer Ei enbahnlinie und klagte gegen die Ge ellschaft auf Au führung de 
sprechen . Die cklagte berief sich auf die Unverbindlichkeit d ertrag weg n 
Mangels des Vermögensinteresses auf Seite der ersprechensempfiinger. V gl. 1 he r in a , 
Rech tsgutachten in Sachen des interkantonalen Vorbereitungskomit der Gäubahn geg n 
die Gesellschaft der schweizerischen entralbahn (1 7 ) in seinen prinzipiellen e tand
theilen abgedruckt in Ih e ring s Jah.rb. XVIII bh. 1 , hierher gehörig . 41- 1 5. 
Iher i ng hat aus den römischen Rechtsquellen fur seinen tandpunkt welcher mit der 
Aufstellung im Text übereinstimmt, ein so reiches Material beigebracht das der Dank 
nichtverdi enterscheint,welchen De rnbur g Preuss.P.R. Il-.i21 bei ot. dem römi eben 
Recht fiir die ewahrung vor einem solchen Satz abstattet. eber den tand der treit
frage nach gemeinem Recht gibt übersiebtliehen ericbt Wind c h e i d P. : 251 No t. 3, 

314 Not. . In neue ter Zeit haben ich im wesentlichen ablehnend erklärt Brin2 
p . (2. Auß.) 239 und M eil i in Z. f. H.R. XXI V . 362 fg. 

1•1) Arg. L. 14 · 1 de servo corr. 11, u. a. Ihering a. a. 0. 12 u. 1 . Wind-
s eh ei J a. a. 0. verweist wegen der 1 rzwingbarkeit ausschlie slich auf di civilproze -
sualischen Vollstreckungsmittel. Allein soll der Vertrag bru h ohne Folgen bleiben, 
wenn eine kiinftige Erfullung ausgeschlossen ist? 

1 5) U eber diese usnahmen U n g er in Iherings J ahrb. X S. 27- 5-. ehren d 
in z. f. deutsche Gesetzgebung Bd. VIII S. 14 fg. Zimm e rmann, tellvertr. negotiorum 
gestio S. 62- 64. Windscheid, P. 316 Nr. 2. 

16) Dass hierin das spätere Recht über das römische hinau gegangen ist, ergibt sich 
aus den Untersuchungen ' 'On Gareis, Verträge zu unten ritter S. 227 fg. u. Z. f. 
H.R. XXI S. 359 fg. r unn er, Z. f. H.R. XXII S. 90 fg. S to b b e, Deutsch. P.R. 

172 No t. 4 fg. 
17) Die Literatur siehe bei vVindscheid , P . .' 16 Not. *. Dazu Behrend 

a. a. 0 . (Note) S. 310fg., 532fg. ernburg, Preuss. P.R. II : 1 - 20. 
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rö i ehe echt auf die Recht behandlung Einflu äus er t in den Gedanken nich 
zu fin I n vermocht dass a ~erhalb de Vertraa chlu e durch tell ertreter 
J mand ohne eine i~Iit\ irlmn au dem Vertrag DrH er ein echt rwerben 
oll. ie Theorie forderte um die en .A.nknüpfung punkt zu gewinnen eine ei-

trittserklärung d aün tigten zu dem von den Andern ge hlo enen ertraa. 
n die e etz ebun i t hier ' ie anderwär ts der Theorie g fo lgt. l\Ian wur le 

in der Fe thaitun dieses rforderni se.s dur h die prakti ehe i rwägung be ärk 
da s bei ni b wem en hieber ()'ehörigen Verträaen die da ' e chäf errichten-

eo er on n eine g wi Zeit hindurch oft bis zur i rfüllun ()' über da er-
trag verhältni erfügung. gewalt b sitzen und da elbe sogar rücko·än ig zu 

achen vermögen. ie dabei zu runde liegende \ enre hslung z" eier er-
cbiedener Fragen: erwirbt d r ritte ohne ein Zutbun ein echt und n' irbt 
r ofor in echt oder ;venigstens ein unentziehbar s ech ~ kam nicbt zum 
ewu st ein. Freilich bereitete das ei rittserforderni s in wichtigen prakti eben 

Vork mmni en nicht erin e 'ch"\\ierigkeit. Man en ledigte ich ihrer, ind m 
entweder die .A.nforderun an die Erfüllung di er Voran c:etzun()' bi an 
die 'renz der Preisaebung erleichtert (z. . B itritt lurch Klaganstellun ()' 
o ler völlig preisgegeben wurde z. . von der preu si chen Praxis für die ebens
ver icherung z; . Dri ter . Zu alledem kommt noch die Unbe timmtbeit des 

rrriffs . Die Einen "ei en aus dem Bereich der Verträge z. G. . aus, ' orin 
die .A.nd rn eine zutreffende i r cheinuna der elben erblicken. o scheint es 
d mnach von vornherein verfehlt eine Theorie der erträ()'e z. . D. aufzu-
teilen da der fe te Unterrrrund noch fast vollkommen mangelt. Aber wenn sich 

auch die chtslebre die er ufgabe ent chlagen wollte der Praxi bleibt die 
Befa sung mit diesen Er eh inun en nicht er part und ihr ist doch immerhin 
mit einer "·enn auch im einz J.nen be treitbaren Theorie bes er gedient, als wenn 
ie auf ihr eigne Ein icht verwie en wird. In dieser En\ ägunrr und mit dem 

daraus folgenden arbehalt sollen die rundzüge für die erträge z. . D. ent
wickelt " erden . 

1. Der ertrag z. . D. i t nich ein ertrag, welchen der Empfänger 
des ersprechens als bevollmäclltirrter oder unbevollmäcbtirrter Vertreter des 

ritten chlie st. 1 Zwar bezweckt durch einen Vertrag chlus owohl der 
V r prech ns mpfänger beim Vertrag i.:. rr. D. al der telh ertreter für den 
nicht mithandelnden ritten ein Recht zu begründen. Die Verschiedenheit liegt 
aber in d m runde, warum sich der an lere \ er trag theil zu der Leistung 
verpflichtet. 

\ er einem tell ertreter ver pricht, tbu dies nicht, um gegen ihn seine 
Freirrebigkeit zu bethätigen oder weil die er, ler Vertreter, ihm zu einer Gegen
lei tung verpflichtet "ird. Der rund der Verptlichtuna Jieat in einer Beziehung 
des Versprechenden zu lern nicht handelnden Vertretenen. Darum entsteht 
auch das beabsichtigte obligatori ehe Verbältni s mit Recht und Pflicht, wenn 
e überhaupt zur Entstehung gelan()'t , für den ertretenen und nicht für den 

1 
) Ueber die praktische Wichtigkeit der nterscheidung R.O.H.G. III Nr. 57 S. 268. 
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Vertreter. 

weil er dem 
weil 
Der rund 
ziebung d 
prechend 

{an kann die auch o au lrücken: i r er~p r eh nde ma h 
erpfii htung dem Dritten ertl·eten n ine Vermöcren zuwendung 

erm .. cren zuwendung nicht dem 
Vertrag Z\Yar die erech igung welch 
gründ wird auf den Drit en und elb 
I fli ehtun er au dem ertrag ritt ab r nur 
der Dritte ein. 

ine Ber chticrung aus dem Vertrag z. nt teh nich bio für d n 
Dritten sondern auch für den \ ersprech n empfänger. 
verpflichtet sich di sem und dem Dritten. Beide erechtigung n indlc ine w 
identisch. Der Ver prech n empfänger hat kein n An pru h auf d n er pro h -
nen Geo·en tand und der Dritte ha nicht die Befugni e, " l h au d m 
trag dem erspr chensem1 fänger gegen den er pre h nden 
beim Lebens ersicherungsvertrag zu unsten eine Dritt 11 • Hi rin li gt 
·Widerlegung derjenigen Auffas ung welche si h al die 'Ih orie d 
Erwerbs bezeichnen lässt. Der Dritte i t w der r pr eh 11 -

empfänger noch übt er dessen Recht auf rund ein r au drücklieben od r 
stillschweigenden Ermächtigung aus (ßli.hr). 

Durch den ertrag z. G. D. macht der Ver eine Vermögens-
ztmenclung unentgeltlich oder gegen Entgelt dem Versprechen empf~·n cr r. Durch 
den\ ertrag z. G. D. macht zugleich der Versprechensempfäncrer 
zm\ endung unentcreltlich oder gegen Entgelt dem ritten; r ma h 
durch die VermitteJung des Ver prechenden "ie der D 1 cran d m 
durch ermitteluncr de Delegaten. Der Rechts rwerb d s ritt n vollzi h i h 
auf Kosten de \er prechen empfängers und bat ein mat ri lle Rechtfertigung 
in einer Beziehuncr zwischen dem \er precbensempfäng r un l dem Dritten. er 
Vertrag mit dem tellver reter enthält eine der Vertrag z. G. D. zwei Ver
mögen zm' endungen. 1 !l) 

2. Bei dem Vertrag z. G. D. geht die Absicht der Vertragschliessenden 
dahin da s aus ihrem Ge cbäfte ler Dritte ge en den er pre benden einen 
Anspruch auf Erfülluncr erwerbe. Daher fällt nicht jeder rtrag welcher die 
Leistung an einen Dritten zum Inhalt hat unter die Ver räge z. G. D., es 
braucht nur an den solutionis causa acljec us erinnert zu werden, 20) und i t 

1 9) Es ist das Verdienst von Zimmermann a. a. 0. S. 4 fg., di esen Unterschied 
ins Klare gebracht zu haben. Dieser Schriftsteller nennt nicht unpa send d n Vertrag 
mit dem . tellvertreter ein einschichtiges, den Vertrag z. G. D. ein z" eischichtiges eschäft. 

20) Br·unner in Z. f. H.R. XXII S. 91. R.O.H.G. III Nr. 73 . . 347. 

http://B8.hr
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nicht jede Verabredung: welche für einen Dritten V ortheil erzeugt ein Yerh·acr 
z. ' . D.; man lmnn Interes en De tinatär beneficiaire ein ohne Berechti er 
zu sein. 2 1 

er Vertrag mu derart beschaffen sein da darau nach der Ab ich 
der Vertrag chlies enden für den Dritten nur erechticrung ent pringen soll. o 
nach Inhal de Vertrags der Recht en\ erb de ri ten ich nicht \' Ollziehen 
kann ohne dass er seinerseit eine "\ erpfiichtung übernimm od r ein ech auf
gib a ist die Absicht und Möglichkeit einer Bevor beilung des ritten nicht 
ausgeschlossen aber da e chäft teht nicht unter den ei enthümli hen Grund
sätzen der Verträge zu g. D. in chuldübernabmevertrag kann in Vertrag 
z. . sein i t es aber nicht immer. Er i ein ertrag z. ., wenn 
nach der Verabredung der Uebernehmer dem läubiger unbeschadet der fort
dauernden IIaJtung des bi herigen chuldners verpflichtet werden oll möchte 
auch dem ebernehmer die Fürsorge überbunden werden, da dem bi herigen 

chuldner die Fortdauer seiner Haftung unschädlich sei accessorische 'chuld
übernabme . Wenn dagegen der ebernehmer an telle und unter Befreiung 
de bi herigen cbulclner in das chuld verhäl tniss eintreten oll tpri vative 

chuldübernabme , so lieg kein Vertrag z. . D. vor vgl. unten 257 . 
• in bedincrtei· cchtsenverb kann reiner echts rwerb sein wenn auch die Er

füllung der Bedingung dem Berechtigten ein Opfer ko tet. Ferner schliesst der 
egriff de reinen Rechtserwerbs ni h aus da die Au übung des echts zu einer 

Verpflichtung de Berechtigten o ler zur Preisgebung eine Recht on eite de -
selben führt; denn die Befugni s zur Au übung i t Recht mHl nur 1 e ht. Einer 

emeinde ver pri bt lie in der emeindemark belegene utsherr chaft, dem 
chulmei ter de Ort ine jährliche nterstütwng zu geben wenn der elbe die 

armen Kinder der Herrschaft unentgeltlich unterrichtet; der chulmeister er-
wirbt hierau eine bedingte Forderung auf lie jährliche Unterstützung Ilterino-

ecbtsfälle r. rXI Nach Handel recht begründet der • rachtver rag für 
len im Frachtbrief bezeichneten Empninger gewis e mit der Ankunft de Fracht
führer am Ablief runcr ort ent tehende Re hte. Der Empfänger kann si aber 
nur gegen 1 rfüllung der Verpflichtungen, wie sie der Fra htbrief ergibt' 
au üben; eine Verpßich ung, dem Frachtführer Zahlung zu leisten, entsteht 

2 1
) Beispiele: a. Wenn Jemand sein Handelsgeschäft mit Aktiven und Passiven ver

kauft, so ist die bsicbt weder noth wendig noch im Zweifel anzunehmen, dass der 
Uebernehmer den Geschäft gläubigem verpfli htet werden soll, so dass diese gegen ihn 
ein Klagrecht erwerben. ocb kann dieser Wille vorbanden sein und aus den Umständen 
auch ohne ausdrückliche Erklärung hervorgehen. Ueber die gleichförmige Praxis des 
R.O.H.G. vgl. Entsch. Bd. XXI Nr. 73 S. 233 und cit. Einen genauen Bericht über den 
Stand der Frage gibt Be h r end, H. . .' 37 Not. 19-21 und Zusatz U. b. Versichert 
ein Arbeitgeber die bei seinem Gewerbe beschäftigten Personen bei einer Unfallver
sicherungsgesellschaft und soll nach den Statuten nur der Arbeitgeber den nspruch 
auf die Versicherungssumme erwerben, so ist das Geschäft kein Vertrag z. G. . 
R.O.H.G. X III Nr. 55 S. 15 . Anders wenn die unmittelbare Berechtigung der Ver
sicherten beabsichtigt ist R. . I Nr. 135 S. 3 1. c. Ueber den Lehrlingsvertrag vgl. 
Behrend a. a. 0. 47 Not. 6 u .. 
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ür 
und 

dur h _\nnahme cle ut und d 

nt r 1en ann-eführtcn orau zun n erwirb na h 
der ri tte unmittelbar wenn ( uch nicht ofort ein 
den Ver prechenden an f Erfüllun o-. 

a. nmittelbar d. b. elb t er tündli h 
Belieben anbeim teht 
ich tler ' rwerb de ri en in die er 

au der ehandlung der Yerträcre z. 
sie anerk nnt. 25 E ercribt ich die 
dem neueren echt verkehr en tammenclen \ erträcr z. 
unmi telbarer r\\ erb und ofortiger oder 
chie lene Dinge. 

Partikularrechte preu . Landr. I 
len Erwerb de Dri ten an 

elb tliudio-, d. h. e i t nich da 

weder cran~ noch heilwei e. 

4: . 

n 11 
11 

und 
etz-

22) Goldschmidt, IIdb. I · 7- ot. 41 bestreitet dem Frachtvertra die EiO'en-
chaft eines Vertrags z. G. D. Sein Haupteinwand ( lsdann wäre der . \bsender elb t 

gnr nicht berechtigt") trifft nach der hier gegebenen u führunO' nicht zu und seine eigene 
Erklärung das Recht des \bsenders gehe kraf fingirter Cession auf den Empfanll'er über, 
scheitert dm·an, dass der Empfänger behufs eltendma hung eines Rechts nur di ucnigen 

erpßichtungen zu erfüllen hat, welche sich aus dem Fra htbrief ergeben, nicht all au 
dem Frachtvertrag für den Absender entspringenden. R.O.H. . IV r. 74 S. 59. 

2:1) I h muss mich beschränken, auf die ausführliche e prechuug der römischen 
Stellen bei den Not. 15 angeflihrten . 'chriftstellern zu verweisen. 

24) Für das preussis he Recht stellt die Fälle direkten Anwach en des Rechts an 
den Dritten 1 zusam~en er n b u~g Preus . P.R. II . 20. gl. R.G. I Nr. 6 ' . 1t' , 
Nr. 13- S. 79. 

- 5) i ist ancresichts dieser ewegung kein sehr gewi htiges edenken gegen den 
hier vertretenen Standpunkt, "dass keines der neueren Gesetzbücber allgemein dies 
Prinzip enthält. ' (Stob b e.) Die Gesetzbücher sind hier nicht sowohl Ausdruck des 
Rechtsleb ns als der Doktrin. Ueberdies dürfen diejenigen esetzgebungen nicht bierher 
gezogen werden, welche Yon der Zustimmungserklärung des ritten mu· die nentziehbar
keit des Rechts abhängig machen. ode civ. art. 1121: Celui qui a fait cette stipulation 
ne peut plus la r evoquer, si le tiers a d ' clare vouloir en profiter. cbweiz. bl.R. 
A. 12 : , Hat sich Jemand welcher auf eigenen Namen handelt, eine eistung an einen 

ritten zu dessen Gunsten versprechen lassen, so ist er berechtigt zu fordern dass an 
den Dritten geleistet werde. Auch der ritte beziehungsweise eine Recht nachfolgerkönnen 
selbständig die i rfüllung fordern wenn dieses die Willensmeinung der Kontrahenten war. 
In diesem Fall kann der Gläubiger den Schuldner nicht mehr entbinden, sobald der ritte 
dem Letztern erklärt hat, von seinem Rechte Gebrauch machen zu wollen. 
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c. D R cbt d Dritten kann ofor mit blies uniT de ertra!Y nt-
st hen z. B. cce ori ehe cbuldübernahm oder in ein m pätern Zeitpunk 
z. B. Tod de \ersicherten Ankunft des • ra htfübrer am blieferun ort). 

Im letztem • all be teh für den eine Au ich auf den ht -
erwerb pes clebitum irj). 

d. b die Wirkunrr de \ertra!Y z. . obn Zu timmun des ritten 
ein itig durch den er prechensempfänrrer oder durch eine ebereinkunft Z\\ i eh n 
ihm und d m Ver pre benden auf ehoben werden kann und gerrebeneu Fall wie 
lan ,e bestimmt si h na ·h dem Inhalt des ur prünglicben ertrarr der die 
Wirkung für den ritten in stärl erer oder schwächerer e talt zu begründ n 

vermarr. In ·• rmang lung ein r d utl ichen Yertrag bestimmung i auf die atur 
des in Fra•,e befindlichen ' e häfts zu eben. E bedarf daher für d n inzelnen 
• all be anderer e t tellung. ie ü l< gängirrma buna wird häufiger tat haft 

sein in d njenig n Füllen, in w lchen Ja ech des ritten no b nicht zur Ent
stehung gelan t i t. 2G) Doch ntzi ht ich au h das entstandene Rech ni ht 
schl chtbin dieser ufh bung. 27) J denfall i t die Unentziehbarkeit de R hts-
enverb kein Begriffmerkmal d \er rag z. G. D. 

e. b dem n rru h de ri ten ol he • iru·eden entgegengehalten "erden 
können echtsv rhältni se zwischen den vertra.g chlie senden er-
sonen entnommen ind beantwortet ich verschieden nach der Be chaffenh it 
der inr den und nach ler Beschaffenheit des zu runde lierrenden Vertrag . 

inreden welche egen die Gültigkeit des ertrags gerichtet sind, Ti btig-
keit - und Anfechtung gründe berühren die rundJage d s Recht des ritten 
und damit diese selb t. Für an der 1 inred n z. . de ni bt erfüllt n \ er
trags, der • ntwebrung de Kaufgegen tands lässt sich eine allgemeine egel 
ni ht aufstellen. Au l r 'elb tändigkeit des I chts des Dritten fol t die n

wirl{ amkeit eines roze ses 7.\\'i eh n den \ ertrag theilen für den ritten und 
die Unzulä sigkeit der Kompensation mit einer egenforderung, welche der 

cbuldner geg n den \er prechensempfänger bat. 2 

I . ie ültigkei eines Vertrarrs ist ferner iurch die B tinunthcit der 
Lei tung bedingt. ür die Be timmtheit kommen in Betracht egen tand, Ort 
und Zeit der eistunO'. ~ ach allen diesen ichtungen genügt, dass auf rund 
der getroffenen Verabredung und nach ler gesammten achluge auch von dritten 

20) ei der Lebensversicherung z. G. D. hat der Versicherungsnehmer im Zweifel 
die Befugniss zur Aufltebung des Vertragsverhältnisses; manche Versicherungs esell
schaften stellen dies in den Policebedingun ·en ausdrücklich fest z. . die Germania in 
Stettin. arum den Lebensversicherungsverträgen z. G. . die Natur eines Vertrags z. . 
D. abzusprechen (Hinrichs in Z. f. H.R. XX S. 416 fg., Dernburg, Preuss. .R. II 
,' 239 Not. 12 fg.), ist nach der Ausfuhrung im Text unberechtigt. 

27
) :Nach H.G .. A. 405 kann der Absender auch nach Ankunft des Fracbtftibrers 

am Ablieferungsort dem elben bezü lieh der Uebergabe des 1 rach tbriefs und der us
lieferung de 'uts willkürlich Anweisung ertbeilen und zwar so lange, bis der Empfänger 
beides empfangen oder gegen den racbtfuhrer Klarre erhoben hat. 

28
) o B ähr in Iberings Jabrb. VI . 155 selbst von seinem tandpunkte aus. Vgl. 

über das Ganze areis, Verträge z. G. D. . 241 fg. Karl ow a RecbtBge cbäft S. 73. 
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eine 

die ezeichnung der 
der Waare kann un b 
Freilieb tehen die 
Leben ni ht o fe t 

attung merl mal wa 
Je na hdem di 

den 
des 

üte gerichte war ohne da 
son tigen mständen z. 
die bezielte Art od r Güt ermitteln lä 

inen 

2o) R.O.B.G. VII r. 9 ·. 155 ( ierpreis nach d r Kttndenüblichkeit) d. 
Nr. 1 . 4 7 (N ebenvertrag ein anderes passendes Pferd zu liefern wenn da ing -
tauschte nicht brauchbar sein soll te). Bd. XIX Nr. 96 . 3 1 ertrag ül er Abnahme 
eine monatlichen L uschquantums von Waaren aus der i abrik de and ro ertrag -
theils im Werth von 1200 ul<len). d. X li r. 47 . 21 (Ver prechen für das je
weilige Guthaben 'Oll dem Schuldner Cigarren zu entnehmen). z. f. B.R. r ' lli . 54 . 
bis 549. 

3o) .O.B.G. I r . 14 . 56, Nr. 40 . 144; V Nr. 100 . 421; VIIT 
Nr. -1 . u09; IX Nr. S. 129; XI .r r. 1 . 2, :rr . 4 . 2 5; XIII r. 24 . 7.-. 
XV r. 96 . 334. Hahn Komm. zu A.. 337 :: 

31) R.O.H.G. XV Nr. 115 . 41 (Reygras wuTde fü r eine andere attung erldar 
als eine Grasmischung mit wenig Reygras). Bei der erathung de jetzigen . ' · 5 des 
B. . . wurde ein Bedenken gegen die Aufnahme der vVorte mittlere ~rt" mit der e
merkung beseitigt, dass bei denjenigen Waaren zwischen deren orten ein bedeuteoder 
(?) Unterschied bestehe z. B. beim Kaffee, die verschiedenen orten als ver cbieu ne 
Waaren angesehen würden. Prot. . 45 '2 . 

32) R.O .H.G. XVI Nr. 109 . 427 ; X II r. 47 . 21 · X1 ' i igen-
tbümlich d r Kaufvertrag auf Lieferung von i i en mit dem Hecht de Käu~ r au pezi-
fikation. R.O.H.G. XXII r. 3 . 5 u. cit. ö m er, Abbandlungen I . 1 2 fg. 
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i tlerer Ar und Güte zu lei en A. 3 :- ).:13 ) Die r chrift be chränk ich 
auf V rträge über egen ·tände. für welche ich im Verkehr in be timmte b-
tufung inn rhalb der Arten o 1 r 'or en heran aebildet hat. a t) ei andern n -
cheidet da allgemeine bürg rliche Rech . 

. Zu Zweifeln über den Inhal ein s Handel ge chäft eben häufigen n-
lass ie ewicht - Münz- Ma - Zeit- und i n fernungsbezeichnungen weil e-
elhen Au drücke an ver cbiedenen rten ver chiedene Bedeu una haben. 

In erster Linie ist auf dem Wege und mit den iYiitteln der er rag au -
legung (' 238) die überein tirnmend g wollt~ e leutung der O'ebrauchten e
zeichnung zu erforschen. a kann ich bald der pra hgebrauch de Ent ehung -
rt bald der de Erfüllung ort ocl r der de ~ ohnort der arteien als zu 
'runde lie.,end erwei en. 35) Wenn jedoch die Auslegung genügende Anhalt -

punkte für e rkenntni s des arteiwillen nicht findet, o oll da am Er-
füllunrr ort geltende 1\Iass und Ge wich , der dor iae Münzfu s, die daselb t 
gel ende \\ ährunO', Zeitr hnung und i ntfernung be timmung massgebend sein 
A. 3 mit A. , , Im Zweif 1' ag da e etz. o i zwar für die r-

füllun' zeit in 1 rmangeluug and rer Anhaltspunkte auf die Z i recbnung und 
z itbebandlun . des i rfüllung ort zu eben. 3G) teh dageg n lie Zei , wann 
ein Handlung vorgenomm n "urde zur Frage (z. . die llung eine 
\V eh cl , o darf bei Au leguna der Zei bezcichnung lie Zcitre hnunO' des Orts 
d r Handlung (Aus t llung rt als befolg un ter tellt wer len (z. . ob grego
rianischer oder ru ischer Kalen ler . l\I itt lbar kann dies auch für die Er
füllun r zeit edeutung ge" innen la näm lieh wo · ich die e nach der Zeit d r 
Handluna be tirnmt (Datowech el. 37 

4. .A.u h ual itätsbezeichnungen hab n vielfach an verschieden n Ort n 
ver hiedene e leutung. a H. .Buch hat für ihre örtliche nknüpfung eine 

e el nicht aufge teilt. Aber es entspricht dem ei te des elben bei der 

3:1) Der 35 bat bei der Berathnng des H.G. ucbs und nachher vielfach Be-
denken rregt. Bei einer sorgfältigen Au legung der Geschäfte wird nicht häufig Anlass 
sein auf seine Vorschrift zurückzugeben. V gl. Go I d s c h m i d t, Hdb. : 62 1 ot. 3 -42. -

ie treitfrage ob A. . 3 5 auch auf Speziesobligationen Anwendung finde, gehört nicht 
bierher, wo es sich um die Fe tstellung, "as Gegenstand rler Obligatio ist, handelt und 
nicht , für welche Eigenschaften d s vereinbarten Gegenstandes der Verpflichtete aufzu
kommen bat. Hierüber Go I d s c b m i d t a. a. 0. ot. 19. ruck, Bewei last binsiebtlieb 
der eschaffenbeit des Kaufgegen tande S. '9 u. cit. 

3
'
1
) Dieses Erforderni s wurde vom R.O.H. ' . V Nr. 70 ·. 22 für den Pferdehandel 

verneint. 

:-~ 5) .O.H. ' . VI r. 16 S. 7 (bei einem Vertrag, der zwischen Preus en in Preussen 
über eine in esterreich zu erfullende und in Gulden ö terr. Währung bestimmte Geld
lei tung gescblo seu wurde, ist die Zahlung in Metallwährung als beabsichtigt angenommen 
word n weil in Preu sen nur diese ·Währung bekannt sei). 

36
) I .O.ll.G. VI :N r. 17 . 93 (1 Ladung zu lö eben per running daJ , sundays 

excepted 

:~ 7) • H G. XII r. 10. . . 17 · XV r. G8 S. 242. 
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Fra~re nach dem Wie in letzter Linie auf d n elben Ort zurü kzurr h 11 wie 
bei der Frage nach dem Wie iel. 

V. ie inhei des ertra und d r bli ation chlie ni h au d. in 
oder jede Partei zu einer lVIehrhei von Lei tung n m. a. ··'?.r. zur H n orbrinrrunrr 
eine mehrfachen 1 rfolg erpßicht t is . Man pricht in die m ull n in r 
zusammengesetzten Lei tung.!j 9 vVo die erabr dung unmitt lbur auf di y r
pßichtung derselben er on zu m hreren Lei tun(Ten riebt t i ]?"nn n ab r 
auch ebenso viele er räge und ent prechend eben o vi 1 
als Leistungen ver proeben ind. Die Lö unrr de Zw ifel 

bligation mit zusammeng etzter Lei tung oder ein 1\1 hrh i 
mi einfacher Leistung hat in mehrfacher Hin ich prakti h 
wir1 z. B. die Bes hränkung der Annahmeerklärun(T 
Lei tungen die ~ ntkräf ung les anzen Antra(T gemä 
sie die Ent tehung de Vertrag auf d angenommen 
Kann bei dem erzug d r Gegenpartei mit einer 
der A. 35 , 355 für da ganze Uebereinkommen 
nur bezüglich des unerfüllten "\ ersprechen : ·11 r bied nartigk it 
ler Lei tungen die rechtliche atur de eschäft durch ine 
welche den andern gegenüber als Hau1 tlei tung r heint, 
schafl'enheit jeder einzelnen eis ung mu srr b n 1.'1 -

a die Parteien für jede Lei tung ein n elb tändicr n "\ ertrarr rricht n 
können so hängt die Entscheidung im einzelnen 1 all von der nt r u hun rr ab 
ob sie e wollten. '13) Es i t das Ge chäft a1 rechtliche • inhei zu b hand ln 
"enn ersichtlicbermas en jede eistung nur mit 
dungen und versprochen wurde. H ei zweiseitirr n 

98) Ebenso Thöl 24 ·· Not. 23. A. M. R.O.H. ' . II r. 76 . 21. ageg n aber 
R.O.H.G. VII Nr. 1 S. 13. 

3o) Vli n u s c 11 e i d . c, 252 r. 
·10) R.O.H.G. XVI r. 44 S. 155 ("Senden sie mir 0 tr. Nüsse und ein Fass 

Preisselbeeren") . 
41) R.O .H.G. XIII Nr. 36 . 104 (Vertrag über L ieferung von 125 Oxhoft piritus 

in flinf Monat raten). Bd. II Nr. 17 S. 84; I Nr. 19 S. 55. 
4 2) .O.H.G. VIII Nr. 2 . 13; XIII Nr. 10 . 25 (Verpflichtung des V rkäufers 

zur Uebersendung der Waare); vgl. dazu Goldschmidt Hdb. I . 632. R. .H.G. I 
Nr. 67 . 220 · XI Nr. 26 . 63 (V erpfiichtung des Verkäufers einer Maschine zur \.uf
stellung derselben und zur Unterweisung des Käufers im G brauch . - Ueber ine andere 
von der ösung des angegebenen Zweifels abhängige Fra e Se u ff er t, rch. VII 
Nr. 127 (O.A.G. Rostock. 

·1:;) Dernburg, Preuss. P.R. II ,' 24. Derselbe bemerkt mi Hecht, das die in den 
römischen Rechtsquellen für die Stipulationen enthaltenen l ntscbeidungen t uf unsere 
Vertrii.ge ni ht schlechthin Anwendung leiden, z. B. L. 140 , 1 V.O. 4 1, wonach das 
Versprechen einer in Fristen zahlbaren Summe eine Mehrheit von Obligationen hervor
bringe. Vgl. au h R.O.H.G. XIII Nr. 6 S. 104. 

44) • 34 1 Aed. l u. 21,1 : quum manifestum erit nonnisi ornnes quem mturum 
vel venditurum fuisse. Vgl. die eispiele in Not. 42 und 43, \VO die l inhei cl s esclläfts 
angenommen und das Beispiel in Not. 41, wo sie verneint ww·de. 

Handbuch des Handelsrechts. II. Bnnd. 1 
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Kauf bil et die einbei liehe Bestimmung er egenlei tung wenn diese auf eine 
'umme gerichtet i t, so wenig ein untrügli he Ierkmal für die Einheit de 

Vertrags als die getrennte Bestimmung gegen die elbe. '15 ie R gel da s b im 
Vertraasschlus über verschiedene achen oder uanti äten eine :Mehrheit von 

Verträgen anzunehmen sei ist ' enig förd rJich . . 

251. 

B. Der chuld ·rm1 . 

In der \ erpflichtu.ng zu einer Leistung liegt eine ermöaenszuwenlung in 

jeder Vermögenszuwendung ein ermögen opfer. Vermögensopfer werd n ge
brach zur • rreichung eines bestimmten Zwecks : um 2u chenken um zu einer 
Gegenleistung zu verpflichten um eine \ erbindlichkeit zu erfüllen u. s. w. 

er Zweck oder genauer das \\ ollen des Zweck '\\ ird zum be timmenden Grund 
des crsprecben , zur -rsacbe des chuld ver trag , zum chuldgrund ( cau a 

obligationis, causa debendi) . 
er 1 chuldgrun d i t nich ein rein innerliche in der eele jedes Vertrag -

theils ver hlossenes Motiv, er tri tt als i lement des e chäfts heraus die b iden 
Ver ragstheil e geben sich dens lben zu erkennen und sind darüber einig oder 
glauben es zu sein. 

Ili durch unterscheidet sich der chuldgrund von dem indh iduellen An
stoss, welcher den ntschlu s zur nstrebung de mit dem ertrug zu ver
wirklichenden Zwecks hervorruft Liebe Freundschaft, Dankbarkeit, Mitleid 

edürfniss pekulation Gemeinnützigkeit u. s. w .. 
JJ urch den cbuld (l'rund empfängt der huldvertrug seinen bestimmten 

Recht ·harakter al Knuf-, Darlehen -, chenkung ertrag u. s. w. Der individuelle 

.A.nsto s (opinio, zweite oder entferntere Ab icht) 1 ) ist nicht nur für die recht
liche • igenschaft des 1 chuldvertrags nicht be timmend, ondern in der Reg l 
ohne jede rechtliche edeutung; 2) er kann daher auf jeder eite aanz er
schieden sein. 

Wenn nun auch kein chuld ertrag des Schuldgrunds entbehrt, so ist doch 
denkbar dass bei d r rechtlichen Würdigung eines clmldvertrags nru· darauf 
ge eben wird, ob die Parteien di erpflichtung gewollt, und dass ausser Berück

sichtigung bleibt, warum sie dieselbe gewollt haben. Durch die Zulassung einer 

46
) L . 44 .E. 1 1 • inheit des reises Einheit des Kaufes). L. 17 de in diem 

addict. 1 ,2 L. 34 1 Aed. Ed. 21,1 • inheitliche Preisbestimmung, ::\lehrheit der Kauf-
geschäfte). euffert, Arch. XII Nr. 234 ; XVII Nr. 127. 

1
) I her in g , Geist des röm. Rechts 55 unterscheidet Kausalmomen t (Bestimmungs

grund, causa) und l\iotiv (tbatsächlicher innerer Anstoss). Vgl. auch rinz, P. (1. uß.) 
346 (2. Auft.) . 24 :Not. 32. Windscheid, P. 9 Not. 1 u. dort Angeführte. 

2
) L. 3 7 de condict. c. d. c. n. s. 12,4: quamquam constet ewn qui dedi t ea 

spe, quod se ab eo qui acce1 eri t remunerari existimaret vel amiciorem sibi esse futurum 
repetere non posse fals a opinione ueceptus. Die entferntere Absicht kann durch die 
Urheber des Rechtsgeschäfts als Bedingung oder Voraussetzung rechtliche Geltung er
langen; nur selten hat sie dieselbe ohne Geding (remuneratoriscl.te Schenklll!g). 
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olchen ebandlun cr "ürde Z'i ar da positive Rech den atz 
da jed r cbul dvertrarr einen chuldm:und ha r 
liegt, aber es würde die rechtliche Gülti keit ein re hen , 011 

e cbaffenbeit seine chuldgrunds unabhängig ellen . 

ie Lo lö ung des cbuld versprechen au d m na ürli b u Zu amm nllancr 
mit dem huldgrund komm im r ··mi eben und im heutig n Recht YOl', ni ht 
für alle chuldverträge, aber für g \Ü e. ie Bezeichnunrr für die e Y rtr:irr 
schwank noch· ielfach und zwar nicht un pa end wer n ie ab trakt 
träcre genannt; zu vermeid n i t der - man mu agen leider no h immer 
gebrauchte Kunstausdruck formelle erträge oder • ormalkontrakte 
eigenthümliche "\ e en dieser Ge chäfte lierr er i orm 
diese dafür unentb hrlich " äre, wie keine werrs d r • all i t. 

er räcren stehen diejenigen bei welch n der chul dcrrun u h ffu· 
Thatbe tand lern nt bild t 

chuld ver räcre erfreuen i h im \ erkeln· 
tigten gros er eli btheit. Denn sie erlei btern d m GHiubirrer di proz 
Gelteudmachung, indem er im Wider prucb fall nm· den Ab hlu e rtr( crs 
durch \ er precben und Annahme zu bewei eu hat, nicht wie bei rl n indi iduali
sirten erträgen auch den rund d r \ eq fl ieh un()' und er leihen wn damit 
zusammenhängt der Forderung grös ere Um atzfähigk it in "\ ortb il , d r er rad 
im Han leisverkehr hoch angescblacren wird. 

I. Die Haupterscheinung der ab trakten cbuld erträge bill 
Römern die Stipula.tiou. Die tipulation ist abstrakter 
auch na hdem !er 1angel oder die Mangelhaftigkeit des 
Grund zur Anfechtung des Forderung rechts mi excep io oder ondictio an r-
kannt war. enn noch immer konnte d r tipulator sein n An pruch auf li 
Tbatsache stützen, dass der Promi sor in tipulation fo rm lie 
proeben habe, und no b immer genüg zur Entkräftung diese An pru h ni ht 

die Thatsache, da s dem \ er trag ein gültiger buldgrund fehlt; e mu st 
weiter behaupte und bewiesen w rden könn n, da s der cbuldner da 
sprechen ent\\ eder im entschuldbaren Irrtbum über das i h da ein de rund 
abgelegt habe condi tio indebiti) der in Vorau setzung ines künftigen hinterb r 
nicht eingetretenen Umstand (condictio ausa data au a non e ut. . ,.nd 
selbst die wenigen Fälle, in welchen der re htlich gemis billigte huld ()'rund 

3) ~ndere Bezeichnungen sind reine Verträge iV in d s h e i d), einfa he ersprechen 
(Liebe), Summenver prechen (T h ö 1). Gegen den Ietztern Ausdruck erhebt si h das 
doppelte Bedenken, dass Gegenstand eine solchen Vertrags ni ht blos eine umtne 
(Geldes oder vertretbarer achen) und das eine Summe Geldes oder vertretbarer achen) 
auch Gegenstand eines andern Vertrags sein kann. 

4) Ueber die Bezeichnungen Windscheid P. 319 Not. 2. 
31* 
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den . 'chuld ertrag nichtig macht sind als u nahmen vielmehr &eeigne die 

egel zu bestätigen al aufzuheben . 5) 

ie römi ehe tipula ion ist dem heutiiYen Rechte fremd nicht aber da 

Wesen der abstrakten chuld erträge. In welchem Umfange freilich dem heutigen 
echte abstTakte chuldverträge oder allgemeiner gesprochen ab trakte chuld

ver prechen angehören, ist für da IYemeine wie da partikuläre ausnehmend be tritten. 

1. a Wechsel und Inhaberpapiere abstrakte cbuldversprechen dar-

teilen, is allgemein anerkannt.· Ihnen bat der kaufmänni ehe Verkehr schon 
eit langer Zei andere Verpflichtung scheine darin gleichge tellt, dass der Mangel 

einer An abe über den chuldgrund ihrer erbindlicbkeit nicht entgegen ri t. 7 

Dieser echtsentwi klung bat das H. .Buch nerkennung ezollt. Es be timrot 
der A. 301 dass Verpfticb uniYsscbeine, welche von Kaufleuten über Leistungen 
von Geld oder von einer uantität vertretbarer Sach n oder Werth apiere aus-
e tellt ind, auch ohne Angabe des chuldgrunds Gül igkei besitzen, voraus

gesetzt dass darin die erpflichtung zur Leistung nicht von einer Gegenleistung 
abhängig gemacht ist. Dass dortselbst auch für die Indossamente solcher Ver
pflichtungsscheine sowie für die Indossamente von Am' eisungen welche Kauf

leute über Leist~ngen der bezeichneten Ar ausgestellt haben die Unabhängig
kei der eltung vom Indos irungsgrund (Empfangsbckenntniss über die Valuta 

ausgesprochen ist, gehört nicht hieher, da Indossamente so wenig als die Cessionen 
ein , chuldversprecben enthalten; sie sind ab trakte Recbtsge chäfte, keine ~b 

strakten cbuld verträge. 
i ine Anerl{ennung der abstrakten chuldversprechen enthal en auch die 

Vorschriften in A. 300 und 301 Abs. 3 über die Verbindlichkeit der Accep
tation einer Am\ eisung, weil hier der Grund der erpfiich tung gar nicht in 
einem erhältni s zwi chen dem \ ersprechenden Assignaten und dem er
sprechen empfänger ( .Assignatar) sondern in einem Verhältniss des Versprechenden 
zu einem Dritten (Assignanten liegt. 

Aus dem Zusammenhang des A. 01 Abs. 2 hat man zu begründen g sucht, 
da die Anerkennung der abstrakten Natur sich auf die an Order lautenden 
Anwei ungen und erpfiichtungsscbeine beschränke und dass für die der Or ler
tellung ermangelnden derartigen chuldversprechen ( ektapapiere eine Be timmung 

im H. . uch fehle . Weder Theorie noch Praxis hat sich mit dieser ein-
ehränkenden Auslegung befreundet. Es ist lediglich die Abhängigmachung des 

(j) Vgl. 1Jierüber und über die mannigfachen damit zusammenhängenden Streitf1·agen 
Windscheid, P. · 318 Not. 4. 

) . K o eh in Z. f. H.R. X . 455 fg. will diejenigen Inhaberpapiere nicht zu den 
ahstr. kten chuldversprechen rechnen, bei welchen der chuldgrund auf dem Papier aus
gedrückt ist. Mit Unrecht; denn derjenige, welcher den nspruch aus einem solchen 
Papier geltend macht, ist zum Beweis des chuldgrunds nicht verpflichtet ja der S huldner 
kann nicht einmal aus demselben eine Einrede herlei ten , z. B. dass das Darlehn vom 
ersten ebmer nicht bezahlt sei. 

1
) Grünhut in Z. f. österr. R. III . 15. Bähr, Die nerkennung 65 a. E. 

Nümb. Pro . S. 1 26, 1. 2 , 456 fg. 
8

) Hahn, Komm. zu . 301 . 8. • 
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Lei tung versprechens on einer egenlei tuna wel he ein n derartig n Y r
pflichtungsschein der orschrif des A. 1 entzieh n oll. ) 

:... So weit das H. .Buch. s dürfte nun darüber • in r~tän ni 
stehen dass das H.G.Buch mit den ge childer en timmuna n zwar 
trakten chuldverträgen in einem ewi en mfang für da 

ge chäfte eine zweifellose Gel ung i hern wollte, da s 

darüber hinaus die ab!ltrakten chuldverträrre owei ie in d n ub i iii r n 
Rechtsquellen anerkmmt sind, aus dem Berei h de Hand l erli:ehr au zuw i n 
gewi serma sen eine icherheitspolizei geeren da Eindrineren er ä hti erer 
seHen zu üben. Einigermassen verdächtige esellen ind s all rding 
mit dieser Nachgiebigkeit Einlass finden denn ihre Lerritimation i t 
dem ebiete des gemeinen oder des partikulären 
zur Zei nicht in der wün chenswer hen Ordnun rr. 

In der Theorie des aemeinen Rechts erfreute i h bi vor w ni n Jahr
zehnten die Ansicht ungetheilten eifalls, das nur bei erewi en formell n V r
pßichtungen des neueren Verkehrs die verbindliche raft durch die 
an einen bestimmten materiellen chuldgrund nicht bedingt i t nämlich für 
Wechsel und Inhaberpapiere, dass aber darüber hinau di ab trakt n huld
versprechen der rechtlichen Gültigkeit entbehren. In be ond re oll in 
liehe chuld versprechen, in welchem die Her orhebtmg de hullrrrund 
sog. cautio indiscreta, den Forderungsanspruch nich zu rechtfer irr n rmöer n 
"enn auch derselbe in der Absicht selb tändiger erpßich ung ausge t 11 
sollte. Weniger behaglich als die Theorie befand sich die Praxis bei di m 
Lehrsatz. ie sah sich bei der Anwendung nur zu häufier or die Alternath e 
gestellt en weder mit dem Lehrsatz zu brechen oder sich mit d m be tellenden 
Rechtsbewusstsein und den Forderungen von Treu und lauben in Wider pruch 
zu setzen. Denn nach jener Theorie soll der Aus teUer eines der Angabe 
des chuldgrunds ermangelnden chuldscheins der l' la.ge au dem lben mi 
der Forderung begegnen dürfen: beweise mir erst, warwn ich mich crpflichtet 
habe, und ich werde antworten, ob ich schuldig bin. In dieser Verleer nh it 
stellte oft ein Wort zur rechten Zeit sich ein; die Bemerkung "aus arlehn , 
, aus Abrechnung" u. s. w. musste das Mäntelchen bilden, dieBlös e d s chuld
scheins zu decken, obwohl Jedermann wusste, dass diesen Bemerl w1gen eb nso 
"enig ernstliche Bedeutung beigemessen werden darf 10) als dem t pis ben 
"W erth erhalten", "Werth in Rechnung" beim W ecbsel. 

Da begann auch die Wissenschaft den Lehrsatz um seine Barechtirrung zu 
befragen und er bestand die Prüfung schlech . Es erwies sieb , dass bal tbare 
innere Gründe ibm nicht zur eite stehen. ie verbältnissmässig beste tütze 
findet er in zwei Aussprüchen des römischen Rechts. 11) Aber angesichts des 

0) Th ö 1 213 Not. 2 u. 3; 329 Not. 4 u. 5. R.O.H.G. VII Nr. 51 . 204; 
VIII Nr. 106 S. 431; XXIV Nr. 61 S. 23 . Vgl. auch Z. f. H.R. XV S. 5 2/ . 

10) R.O.H.G. Xll Nr. 36 S. 110. Z. f. H.R. XV S. 585. 
11) L. 25 4 de probat. 22,3; Const. 13 de non num. pec. 4,30. 
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bedenklichen E rgebnis es und ange icht.s des Wider pruch mit andern uellen
ent cheidungen l t) dar f der näch liegende inn die er tellen so lange nicht al 

Inhalt betrachte werden, al s eine andere Auslegung möali h is . nd sie i 
möglich. 1s Man ha zwar zur Rech tfertigung des angefochtenen atzes noch 

geltend gemacht der rivatwille habe nicht lie Kraft \ ertrag gebilde zu er

zeugen welche der Anerkennung im po ith en Re ht entbehren. Da ist gewi s 

richtig , a er auch zu behaupten, da nach der Entwicklung un eres gemeinen 
Rechts den formlo en abstrakten chuldversprechen die e 1 ositive Anerkennung 

nicht mangelt.u as das posi ive Recht die Zulas un O' ab trakter Verpflichtungen 

an die E inldeidung in eine gesetz.li ch anerkannte orm knüpfe, ist eine unbe

wie ene Behauptung, die ihre Ent tehung nicht zum wenigsten dem elbstgewäblten 

Ausdruck Formalkontraht verdankt. Bei den Römern hing dies Formerforderniss 
mit dem ihnen eigenthümlichen Kontraktss stem zusammen infolge dessen nicht 
minder der Bildung individualisirter Verträge eine ehranke gezogen war. Ueber

dies streifte im spätem römi eben Recht die Form der Stipulation nahe an die 
Formlosigkei . Nun ist das römische Vertragss) stem nicht unser heutiges, der 

Unter cbied von contractus und pactum is gefallen und damit da formelle 
Erforderniss für die ültigkeit der abstrakten Schuldversprechen. Die Ge chichte 

des deut eben Rechts ist jener Behauptung noch weniger günstig. 15) E s mag 

zugegeben werden, dass die formelle Fassung des Versprechen der Parteiabsi ht, 
eine von ihrem Bestimmungsgrund losgelöste Verpflichtung zu schaffen einen 

leicht erkennbaren Ausdruck verleiht. Aber damit ist die Notbwendigkeit 
nach dem bestebenden Recht nicht erwiesen. Die schriftlichen Schuldbekennt
nisse und Zahlungsversprechen sind ein erheblieber Beweisgrund da egen. Be
wei mittel im inne eines Zeugnisses über den ander\\ eit ge&chlossenen \ ertrag 

sind sie nicht, son t müssten sie durch andere Beweismittel ersetz "erden 
können; kein Richter wird die Aussage eines Zeugen für beweisend erachten, 

welche dahin gebt: er wisse, dass der Beklagte dem Kläger auf Martini dieses 

Jahres 100 lVL schuldig sei. Die Auffassung dieser chuldscheine als Beweis
oder ubstanzirun sverträge erledigt ich damit, dass es solche Verträge nicht 

gibt. 16) \Vollte sich Jemand zur Rettung des Formerfordernisses an die Schrift 
klammern, in welcher die chuldscheinverpflichtung in die Er cheinung tritt: so 

12) L. 47 1 de pact. 2,14 L. 20 inst. act. 14,3. 
1 ~) Es kann hier nicht auf eine a~tsfübrliche Exegese eingetreten werden. :JI. vgl. 

Windscbeid, 318 Not. 4. 
14) ies gegen B r in z, P. (2. Aufl.) 24 Not. 2 . 
1li) Gegen Stob b e, Zur Geschichte des deutseben Vertragsrecht S. 7 den Ge

währsmann von Dernburg Preuss. P.R. II 15 Not. 5, zeugt jetzt Stobbe Deutsch. 
P.R. 167 Not. 2-7. In der Schweiz, wo die Entwickelung des deutschen Rechts 
weniger beeinflusst vou fremder Rechtsanschauung vor sich ging, wurden die abstrakten 
Schuldversprechen von jeher als verbindlich anerkannt. Friedr. v. W y s s in z. f. s bweiz. 
Recht Bd. IX S. 61. 

16
) Bäbr, Anerkennung , 67. Bülow im Arcb. f. civ. Pr. 64 S. 65 fg. Wach , 

eben da S. 218 fg., 229, 247. 
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wäre ihm die Frarre enteregenzuhalten, ob la z. B. vor Zeurren abrrcgebene 
chuldversprechen weniaer wieaen oll als da in chrift gefa te.l-

o darf man si h vom tand unkte de gemeinen Recht nich länrrer d r 

.Anerkennung de atzes entziehen da die arteien durch formlo e eberein
kuoft ein durch den materiellen Verpflichtung grund nicht bedingte orderuna -
recht zu erzeugen vermögen. 

\\ as die in Deutschlau l creltenden Partilmlarre bte anlanat o y rb~'l ich 

das wichtig te der elben la preu iscbe Landrecht, gerren die ab trakt n chuld
verträge min lestens nicht pr" der als das gemeine echt. 1 In < ndern fin l n 
ich entgeaenkommende Vor chriften in keinem ein Au 

Zur gerraueren Be timmuncr der ab trakten chuld v rträge i zu b merk n : 

a. E muss f ststehen und nöthigenfalls enüesen werden, da s da huld

versprechen in der Absicht selb tändiger d. b. 'om e timmungsarund lo rrel" ter 
erpflichtung geleistet wurde. Der Käufer geht im Kauf ertrag der i n -

leiher im arlebnsvertrag eine olche Verpflichtung nicht ein . 
der Verkäufer beziehungs" eise der Darlehnsgläubiger bei der 

einer Forderung der Hervorbebung und g gebenen alls d ni h 

entschlagen, dass der Beklagte ihm aus Kauf bezw. au Darl hn die einrreklagte 

umme schuldig geworden sei. 'f\ enn aber der Käufer bezw. arl hn schuldn r 
seinem Gläubiger eine Urkunde ungefähr des Inhalts ausge teilt hat: Ich chulde 

dem Herrn . N. die umme von 1000 M. und werde sie bis Martini die 

Jahres bezahlen , so reicht zur Begründung der Klage die Bebauptunrr au : 

"Laut anliegenden eheins schuldet mir der eklagte die umm 'on 100 lVL 
welche an fartini bereits fällig "aren, aber bis heute nicht bezahlt sind." 

· Ob die .Absicht auf chaffung einer abstrakten chuldv rpflichtung gericbte 

\\ ar, kann bei formlosen Verträgen im einzelnen Fall zweifelhaf sein. Eine 
Vermuthung dafür besteht nicht. 20 

1 i) A. M. ernburg, Preuss. P.R. II. 15 Ziff.4. Vgl. aber Bähr in Iherings 
Jahrb. II 8. 299 Not. 8 und Goldschmidt in Z. f. H . XXIII S. 30. 

1 ) Anerkannt von ern burg, Preuss. P .. Il . 15 Not. 6. 
10) Sächs. G.B. 139 : , Ausstellung eiues Schuldscheins und Annahme de selben 

enthalten einen Anerkenntnissvertrag, selbst wenn der Grund der Schuld in dem cbeine 
nicht angegeben ist." Die Praxis der sächsiscl1en Gerichte erachtet unter Billigung des 
R.O.H.G. (Bd. XXI Nr. 56 S. 1 :"11) da:; Bekenntniss der Schuld als sog. causa debendi 
für unentbehrlich. Ueber den Wertb oder vielmehr Unwertb solch allgemeiner Anführungen 
sollten Zweifel nicht mehr bestehen. B äb r, Anerkennung (2. ufl.) S. 171 und in 
Iherings Jabrb. II S. 429. - Ueber uas Hamburger Recht vgl. tobbe, Deutsch. 
P.R. · 167 Not. 11. od. iv. art. 1132: La convention n'est pas moins valable, quoique 
Ia cause n'est soit exprimee. Enthält eine Ablehnung der abstrakten Verträge das 
würtemberg. Ldr. I Tit. 34 4: "Handschriften beweisen, darinnen Ursachen derselben 
vermeldet'? Der atz ist zu vag als dass ibm diese bestimmte e~iehuog gegeben 
werden könnte. Vgl. indes O.Tr. Stuttgart in Se uffe r t, Arch. XXIV Nr. 27. -Schweiz. 
Obl.R. A. 15. ,,Ein Schuldbekenntniss ist gültig auch ohne rlie rwäbnung eines besondern 
Verpflichtungsgrundes". · 

20) Belehrend die zahlreichen Erkenntnisse in Seuffert Arch. XXIV Nr. 230, 
XXV Nr. 17 XXXII Nr. 30 , XXXV Nr. 1- u. cit. Andere Urtheile in Z. f. H.R. XV 
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b. ... Tur einseitige Verpflichtungen eignen sich zum Inhal eines ab tt·akten 
chuld vertrags. Indes lässt ich jede der beiden Verpflichtungen au einem 

gegenseitigen chuld ver rage in einen abstrakten er trag fassen , und die i 

die häufigste Veranlassung der abstrakten Verträge. 

ie abstrakten chuld verträge sind auf Leistungen von Geld oder ver

tretbaren 'achen nicht be chränkt, auch durch die Kaufmannseigen chaft des 
läubigers oder chuldner nicht bedingt; aber die atur eine andel geschäfts 

erleiht ihnen der letztere mstand. 

d. Die • orm ist völlig frei. Es genügt z. B. , Gu für M. 1 ) mit 

a um und Unterschrift. 

3. eher die nfechtung des abstrakten Forderungsrechts "egen Mano-els 
oder Mangelhaftigkei t des chuldgrunds ent cheiden die orschriften des bürger
lichen echts. as H.G. uch stellt nur eine mit dem Wechselrecht überein
stimmende eschränkung auf: Bei den schriftlieben an Order gestellten chuld-

ersprechen kann sich der Veq fli chtete nur solcher Einreden bedienen, welche 
sich aus der Urkunde selbst ergeben oder dem unmittelbaren Verhältniss des 

cbuldners zu dem Klärrer entnommen sind. 21) 

II. er chuldau rkemmuo- vertrug 213) hat zum Inhalt die vertragsmässige 
Fest tellung einer aus anderem I echtsgrund entsprungenen Schuld. er eine 
Vertrag tbeil bekennt dem and rn eine bestimmte Leistung (Summe) schuldig 
zu sein, und er bekennt dies in der Absieh un l zu dem Zweck damit die 

egenpartei dieses Bekenntniss gegen ihn gebrauchen könne. Durch die e Ab
sicht und die en Zweck unterscheidet sich der chuldanerkennungsvertrag 'on 
einem sonstigen einseitigen Bekenntniss der chuld. Wenn A Dritten gegen
über äu sert, dass er dem B 10 M. schuldig sei, so liegt darin ein Bekenntniss 
der 'cbuld, ein elbstzeugniss de cbuldners, das in der Wac:rschale der richter
lichen ßew iswürdigung erbeblich werden kann, aber es liegt darin kein Vertra ·, 
insonderheit kein chuldanerkennungsvertrag. ie Aeusserung is nur dem Triebe 
entsprungen der Ueberzeugung von der Wahrheit eines Umstands Ausdruck zu 
(Jeben. Ja es kann eine solche Aeusserung dem B selbst gegenüber gemacht 
sein ohne dass sie über die rechtliche Natur eines Selbstzeugnisses, eines Be-

. 575-584. Enthält das Konnossement, enthält der Ladeschein ein abstraktes er
sprechen? Verneint von oldschmidt, Hdb. 72 Not. 8 und in Z. f. H.R. XXVI 
S. 60 , mit Recht, denn hier erhellt der Grund der Verpflichtung aus der Urkunde; der 
gesetzliebe Ausschluss des Gegenbeweises gegen den angegebenen Schuldgrund erhebt 
den Vertrag nicht zum abstrakten. 

21) H. .B. A. 303 Abs. 2 vgl. mit W.O . .A . 82. Richtige Entscheidung mit unrichtiger 
Begründung O.Tr. Berlin in Z. f. H.l. XII S. 215/16. Darum können mündliebe Verein
barungen neben dem Verpfli btungsscbein im Prozess zwischen dem ussteller und dem 
ersten Nehmer zur eltung gebracht werden. R.O.H.G. XII Nr. 51 S. 208. A. M. O.Tr. 
Berlin in Z. f. H.R. XV . 83. 

21n) Hauptwerk B ä h r, Die nerkennung als Verpflichtungsgrund 1. Aufl. 1 .-5, 
2. ufl. 1867. Weitere Literatur bei Windscheid, P. · 412a Not. *. Dazu Wach im 
Arcb. flir civ. Pr. Bd. 64 S. 216 fg. 
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weismoments binau gebt, z. B. gelegentliebe Er" älmung in einem riefe ... 2 \Yer 
dagegen einen chuldschein ausstellt - und der chuld hein ist die häufia t 
Erscheinung des chuldanerkennungsvertraa - der will einen Gläubiger der
gestalt sicher stellen, dass dieser in lern chuldschein den Rechtsbe tand d r 
Forderung gleichsam in Händen hat; er will ihn üb r den echt be tand d r 
Forderung so sicher stellen als ob die Forderung chon bezahl nd 
die "ill der Aussteller eines chuldscheins ni ht in dem inen 
als in dem andern, sondern will e in jedem glei hmässig'. 2s 

Der chuldanerkennungsvertrag bezieht si h imm r auf in orhand n 
chuldverbältniss. Aber seine edeutung besteht nicht darin ein n 

da Dasein der chuld zu erzeugen schon darum nicht, " il e ein n ew i 
nur über Thatsachen, nicht über Rechtsverhältni e gibt. Im chuldan rk nnung -
vertrag wird das Schuldbekenntniss nicht bedingt abgelegt ni h für den all 
dass man schuldig ist, sondern weil man schuldig i t oder - "a für di 
Natur des ertragswillens keinen Unter chiecl mach - schulclia zu sein glaubt. 
J uri tisch gesprochen, der chuldanerkennungsver rag nthält eine selb tän lia 
(wenn auch nicht materiell neue) Verpflichtung, er bearünclet ein eignes orderung -
recht und für lieses Forderungsrecht ist das asein der anerkannten chuld 

1ücht Bedingung sonelern Voraussetzung. 24) Folglich erwei i h gegen den 
Anspruch aus dem chuldanerkennungsvertrag die Behauptung und der B w is 
als unzureichend, dass der anerkennende ertrag theil da Anerkannte ni ht 
cbuldig "ar. Es würde ihm mit Fug entgegengehalten werden warum er einen 
ertrag eingegangen hat, welcher die Fes tellung seines huldig ein bez" e kt . 

Vermutblich wird er antworten, dass er geglaubt habe, huldig zu ein. Aber 
damit ist das Dasein des Vertrags eingeräumt; denn die fal ehe \ orau setzung 
scbliesst die Entstehung des Vertrags nich aus, sondern b re htig be tenfall 
zur Anfechtung nach den Grundsätzen der condictio ind biti. -5) Bei dieser 
Anfechtung ist aber nicht blas der Irrtbum sondern auch die Entschuldbarkeit 
des Irrtbums zu beweisen. Allerdings "ird in nicht seltenen Fällen der Beweis 
dass die anerkannte chuld nicht bestanden ha , in dem Richter die Ueber-

22) R.O.H.G. V Nr. 66 S. 306. Seuffert, Arch. XV Nr. 114 (,ich bin ja Ihnen 
immer noch die 25 Louisd'or für den Rappen s huldig ). Ueber die Wirkung des wahren 
Anerkennungsvertrags gegenüber dem Bürgen ' euffert rch. XXXll Nr. 2 4. 

28) Bähr in der 1ünchner lrrit. V.J.Schr. XVIII S. 341. Die im Text flir den 
Schuldschein in Anspruch genommene Natur, Ausdruck eines Verfügungsaktes zu sein 
gilt auch flir die Quittung. Die Unterscheidung ob blosse Beweisurkunde oder ein 
selbständig wirkender Vertrag gewollt sei, ist hier so wenig berechtigt als dort. Daher 
ist dem Erkenntniss des Reichsgerichts in Se u ff er t, Arch. XXXVI Nr. 104 nicht bei
zustimmen. 

24
) Ueber diesen Unterschied R.O.H.G. XIX Nr. 15 S. 50-52. 

25) L. 24 L. 31 de condict. indeb. 12,6. L. 1 pr. de condict. s. c. 12,7. Const. 3 
de condict. indeb. 4,5. R.O.B.G. IX Nr. 58 S. 199. Se uffert, Arch. XIX Nr. 24, 
XXVI Nr. 30 ( armstadt), XX Nr. 115 (Celle), XXI Nr. SO, XXII Nr. 200, XXVIII 
Nr. 20 (Berlin), XXIII Nr. 118 (Wolfenbüttel), XXXVI Nr. 269 (München). Sächs. G.B. 
s 1397-1399. 
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zeugung begründen, die Schuldanerkennung beruhe auf einem entschuldbaren 

Irrtborn über den Bestand der cbuld. Dies darf aber darüber nicht täuschen, 
dass Anfechtung nich Gegenbeweis ·e verpflichtende Kraft des Anerkennungs

vertrags aufzuheben vermag. 26) Denn jener eweis ermangel der Bedeutung, 
sobald aus den Umständen erhell oder auch nur der \ erdach ent pringt, da s 
die eberzeugung on dem Bestand der chuld nicht der bestimmende rund 

bei Eingebung des Vertrags war. 
Das Urtheil, ob elbstzeugni s oder Verpfl ichtung ob Bekenntnisswille oder 

Feststellungswille, bereitet nicht selten chwierigkeit. ie Ausdrücke entscheiden 
nicht. 27) nd es kann ine Feststell ung bezüglich des Orts oder der Zei ge

troffen werden, ohne dass sich dieselbe auf den estand der chuld erstreckt. 28
) 

In der Regel t.ritt der 'chuldanerkennungsvert.rag in erbindung mit einem 

Erfüllungs- oder Zahlungsversprechen auf. Hiebei ist gleichgültig , ob in der 

Fassung des Vertrags die beiden Bestandtheil e getrennt oder in einen Satz 

zusammengezogen sind, ob es heisst: "Ich bekenne dem Herrn N. N. 100 l\1. 
schuldig J::U sein und verspreche sie binnen 6 Wochen zu zahlen" oder "Die 

10 lVI. welche ich dem Herrn N . N. schulde, werde ich binnen 6 Wochen 
bezahlen." 

Der chuldanerkennungsvertrag kann den materiellen rund der anerkannten 
chuld zum Ausdruck bringen, ein Erforderniss ist dies nicht . Durch die An

gabe des ma eriellen Schuldgrunds wird die Anfechtung wegen mangelnden 
Grunds erleichtert. 

Uebrigens ist der angegebene materielle Grund des anerkannten Schuld

verhältnisses nicht immer der wirkliche. "In lern heutigen Verkehrsleben bildet 
die Ausstellung eines Darlehnsschuldscheins eine sehr gewöhnliebe Form für die 
Anerkennung einer aus anderm Rechtsgrund herrührenden Schuld." 29) Zuweilen 

wird von den Parteien in der Gestalt eines Schuldanerkennungsvertrags ab
sic!Jtlich ein materiell neues Schuldverhältniss begründet, z. . ein Darlehns
schuldschein zum Zweck einer Schenkung oder Sieberstellung ausgestellt. so 

20) Auf diese Verwechslung sind die meis ten Irrthümer in unserer Lehre zurück
zuflihren. 

2
7
) V gl. z. f. H. . X S. 552/5· . 

2
) R.O.H.G. I Nr. 40 S. 144; U Nr. 88 S. 396; IV Nr. 86 S. 416; V Nr. 66 

S. 306. Seuffert, A.rch. XV Nr. 114; XX .r r. 115. Bähr, Anerkennung (2. Aufl.) 
S. 186. Rö mer , Abh. I S. 52. ernburg, Preuss. P.R. li 16 Not. 12. Sächs. G.B. 

1400: "In dem Erbitten und Zugestehen einer 'tunJung und in der Zahlung und An
nahme von Zinsen einer Schuld liegt kein Anerkenntnissvertrao- hinsichtlich der chuld, 
und in der Zahlung und Annahme eines Theils der Schuld kein Anerkenntnissvertrag 
hinsichtlich des Mehrbetrags." 

20
) R.O.H .. V Nr. 56 S. 259, Nr. 101 . 428. S euffert, Arch. XXVIII Nr. 126; 

XXXII Nr. 222; XXXIII Nr. 8 u. ci t. Const. 6 si cert. pet. 4,2.- ernburg, Preuss. 
P.R. II , 16 Not. 13, 63 Not. 14. 

90
) Diese Nothlüge hat ihre Hauptveranlassung in der Unsicherheit über die rechtr 

liehe Anerkennung abstrakter Schuldversprechen; denn das und nichts anderes wollen 
die P arteien in eiuem sol ·hen F all. 
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In die er lVIöglicbkei zeig sich rech t deutlich da s der auf den i ht-

bestancl der anerkannten hull gerichtete egenb weis an chuld-
anerkennungs ertrag nich zu entkräften vermag. Denn ofor 
Beklagte mit der B bauptung aufgetr t n i t er hab om Kläg r eiu arlchn 
worauf der cbuld cl!ein lautet nicllt empfangen, wird ich die Verhandlun (T der 
Frage zn\\ enden warum er das Anerkenntni s abgelerr hat. Auf ra 

rouss er An wort geben und damit wird en '' eder der wirkli he 
zwn Ausdruck kommen oder die Vertheidiaung wird dahin eben e ei irr-
hümli h diese chuld vorausge etzt oder e s i in rwartun (T eine arlelm 

oder eines sonstigen chuldgrund die Verpflichtung au gesproch n ' or len. 
Damit wird aber die Vertheidiguna zum Angriff nach den nmd ä zen der 

grnndlo en Bereicherung. 
Dass der chuldanerkennungs ertrag der on ti(Ten Anf eh ung der Yertr•· (1 

z. B. "egen Betrugs unterliegt, 3 1) i selbstvers ändlich. . 
Die Erscheinungsformen des chuldanerkennunasvertrags sind mannigfach. 

Neben dem erwähnten schriftlichen chuldbekenntnisse chuld chein) fall n auch 
gewi se auf Grund beiderseitiger Einwilligung be hä igter Buch intrlio-e darunter, 
wenn sie eine vertragsmässige Feststellung der aus einem andern Rechtsgrund 
herrührenden Verbindlichkeit enthalten. 32) Der chuldanerkennung vertragkommt 
ferner in Verbindung mit dem Abrechnun(Tsgeschäft vor, wovon jetzt genauer zu 

handeln ist. 
III. Das A.brcclmuuo- geschii.ft. 32n) Wenn zwischen zwei Personen eine 

längere Geschäftsverbindung besteht, so werden häufig die daraus entspringenden 
Forderungen nicht sofort einzeln durch Zahlung getilgt; den Forderungen auf 
der einen eite treten vielmehr Forderungen auf der andern aegenüber und auch 
Zahlungen werden nicht zur Tilgung einer bestimmten Forderung sondern mit 
Rücksicht auf das Gesammtschuld verhältni s gemacht, so dass sie selb t ~ orde
rungen, Guthaben, Gutmachungsposten begründen. Hieraus entsteht dann eine 
gewisse Unsicherheit über die gegenseitige Rechtslage und damit das edürfni s, 
sämmtlicbe aus dem Verkehr herrührende Forderungen (und Zahlungen) fest
zustellen, die Summe der Guthaben auf der einen Seite von der umme der 
Guthaben auf der andern abzuziehen und danach den gegenwärtigen tand 

des chuldverhältnisses zu bestimmen. 
Ein ähnliches Bedürfniss kann sich ergeben, wenn aus der geschäftlichen 

Beziehung nur für den einen Theil uthaben hervorgegangen sind , um das 

Gesammtguthaben zu ermitteln. 

s1) Ueber ilie Begründung der Aufecbtung wegen Betrugs vgl. O.Tr. Berlin in Z. f. 
H.R. XV S. 555-559. 

:~2) R.O.H.G. I Nr. 47 S. 160-164; II Nr. 63 S. 274; XII Nr. 21 . 69 i XIV Nr. 83 
. 260 (Bei- oder Kontobuch); Bd. XXIII Nr. 56 S. 164 (Sparkassenbuch). Bäbr, An-

erkennung 57 a. 
s2n) P f e i ff er, Prnkt. Ausführ. VIII Abb. 2. ä b r 1 nerkennung als Verpflichtungs

grund 55, 56. I egelsber«er im Arcb. für civ. Prax. Bd. 47 S. 153 fg. Grünhut 
in der österr. Zeitscbr. III S. 512 fg. Weitere Literaturnachweise bei Stob b e, eutsch. 
P.R. 167 ot. 22. 
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ie e Abrechnung oder Berechnung is zunächs eine rein rechnerische 
Tbätigkei . Sie gewinnt aber rechtliche edeutung, wenn und dadurch dass die 
Parteien sich zur Anerkennung des Rechnungsergebnisses Yerpfl.icbten. Die 
beider eitige enehmigung der Abrechnung gestalte das Abrecbnungsgescbäf 
zum Abrecbnungsvertra.g. 33 Von wem die Berechnung bergestellt wird ob on 
den arteien selbst oder on einem Dritten ob on einer Partei oder on 
beiden in Gemeinschaft, ist rechtlieb gleichgültig. In dem Verhältniss der sog. 
laufenden Rechnung pflegt der eineTheil in ge'i\issen Zeiträumen (jährlich, halb
jährlich) den von ibm gefertigten ecbnungsabscbluss dem eschäftsfreunde 
zur enebmigung zuzusenden. Darin liegt das Angebot zu einem auf das 
Rechnungsergeboi s geri bteten Anerkennungsvertrag. Die Genehmigung (Angebots
annahme kann auch stillschweigend erfolgen; ob biezu las blosse chweigen 
auf die Zusendung d. b. die Unterlassung einer Beanstandung oder gar die 
Unterla.ssung sofortiger Beanstandung genügt, ist nach allgemeinen rundsätzen 
zu beurtbeilen. Ein allgemeines Ge' ohnbeitsrecbt dieses Inhalts besteht nicht. 34

) 

Was die rechtliebe atur des Abrechnungsvertrags anlangt, so gehen die 
geschüderten beiden Arten aus einander, der Fall, wo sieb Forderungen und 
Gegenforderungen (oder Zahlungen) gegenüberstehn, und der andere, wo sämm liebe 
Guthaben dem einen Theile zukommen. 35) 

A. Wenn auf beiden eiten Guthab n stehen, so betbätigt im Abrechnungs
vertrag jede Partei eine dopp elte Anerkepnung. ie erkennt die dem Gegner 
gutgebrachten Po ten als rich tig an; sie erkenn aber zugleich an, dass ihr 
selbst aus der Geschäftsverbindung welche die Abrechnung umfasst, andere als 
die in erechnung gestellten Guthaben nicht zukommen, es müssten denn aus
drücklich einzelne Posten ausgeschlossen worden sein. 36) V\ ie weit sieb die der 
Berechnung unterzogene Geschäftsverbindung und damit die negative Wirkung 
des Abrechnungsvertrags erstreckt, ob auf sämmtlicbe unter den Parteien be
stehende Forderungsverhältnisse oder nur auf die Forderungen aus einem einzelnen 
Verkehrszweige oder aus einer besonderen gemeinschaftlichen Unternehmung 
die e praktisch sehr wichtige Frage ist nur im einzelnen Fall zu erledigen. 

Kommen sieb die gegenseitigen Gutmacbungen in den Gesammtbeträgen 
gerade gleich - ein seltener Fall - so bat der Abrechnungsvertrag nur be
freiende (liberatorische Wü·kung, er enthält einen doppelten Quittungsvertrag: 
jeder Tbeil erkennt an, dass er aus dem der Berechnung unterzogenen Ver-

33
) R.O.H.G. IV Nr. 15 S. 71. R.G. ill Nr. 75 S. 265. Der Buchhändler, welcher 

mir vierteljährlich, halbjährlich, jährlich Rechnungsauszug zusendet, thut dies nicht, um 
von mir eine Anerkennung der Richtigkeit zu erlangen, sondern um mich von dem 
Bestand meiner Schuld in Kenntniss zu setzen und zur Zahlung zu veranlassen. 

n") Im eigentlichen Kontokorrentverhältnisse hat das Schweigen auf die Zusendung 
des Rechnungsabschlusses in Verbindung mit der Fortsetzung des erkehrs die Bedeutung 
einer Genehmigung. Vgl. über diese Frage R.O.H.G. II Nr. 27 S. 117; III Nr. 1 S. 4, 
Nr. 87 S. 424; IV Nr. 72 S. 350. Z. f. H.R. XV S. 565 fg. Grünhut a. a. 0. S. 524. 

3(:j) Man spricht zuweilen nur im ersteren Fall von Abrechnung, im zweiten von 
Berechnung, aber der Sprachgebrauch ist kein fester. 

36) R.O.H.G. IV :Nr. 16 S. 74. Seuffert, Arch. XXXITI Nr. 114 (O.T. Berlin). 
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bältnisse nicht mehr zu fordern bat. :Man bezeichnet die en 
Koropen ation ver trag, "omit aber da W e en de selben mehr 
erhell t wird. 37 ) 

4 

r trag auch al 
erdunkel al 

Wenn sich dagegen zu Gunsten des einen Theil ein eber chu ( aldo rO'ibt, 
so verbindet sich mit dem befreienden Inhalt des aldO\ ertracr ein huldbe
gründend r (obligatorischer . D rjenige Theil 1 wel hem nach ler er hnuno- ein 
Re t chuld zur La t kommt, erkennt an das er aus dem bereclm ten 
nichts mehr zu fordern habe und da er dem eo-ner den aldobetracr 
Der Gecrner erkennt an, das er aus dem berechneten erbältni 

aldobetrag zu fordern habe. Aus die em chuldanerl ennung er rag 
ein selbständiges Forderung recht auf das aldogu haben und gerad in die r 
Anwendung ist die obligatorische Kraft de vertragsmäs igen buldb kenntni e 
a.m frühesten zur nerkennung gelangt; man agt : Abrechnung begründe inen 
selbständigen Verpflichtungsgrund. 3 9) 

Die durch die anerkannte Abrechnung begründete aldoforderun cr i t lb
ständig, das l1eisst sie bat ihren E ntstehung grund ni ht in den berechn ten 

chuldverbältnissen sondern im Abre hnungsvertr ag. Der aldogläubiger ba 
b i Geltendmachung seiner F or derung nur die en Vertrag, ni ht j ne huld
verhältnisse darzulegen. 40) Mit echt wurde daher angenommen da s da Kon
kursprivileg, welches einer in die erechnung gezogenen Forderung zukomm , 
auf die alloforderung nicht übergeht, auch nicht bis zu dem etrag d r pri\ i
legirten Forderung. 41) 

Aber das Dasein der in Rechnung ge ellten Guthaben ist für die Wirk
samkeit des Abrechnungsver rags und der dadurch b gründeten Ford rung ni ht 
bedeutungslos, ebensowenig las ichtelasein von auelern ~ orderun o-en au dem
selben Rechtsverkehr. J enes Dasein und dieses ichtelasein bild t die Voran -
setzung ni ht Bedingung) , unter welcher der Abrechnungs'i ertrag geschlos en 
wird. Wenn daher irr tbürolieh eine nichtbes ehende Forderung in cli erechnung 
aufgenommen oder eine bestehende Forderung au ser Ansatz gelas en ' urcle, 
so berechtigt dies die benachtheiligte Partei zur Anfe htung de br hnungs-
vertrags nach den Grundsätzen der grundlosen Bereicherung. 42 er bei Konto-
korrentabschlüssen übliche Beisatz "Irrthum und Au lassung vorbehalten ' oder 

37) eber die gemeinrechtli be Strei tfrage, ob der Kompensationsvertrag ein gegen
seitiger E rlassvertrag ist, so dass das Dasein der in Abgleichung geln·acbten F orderungen 
eine edingung (nicht blosse Voraussetzung) flir den Vertrag bildet, vgl. die ausfuhrliehe 
Erörterung von I ömer, Abhdl. I S. 96 fg. , dem Rege l aberger in der l\lün ·h. kr. 
V.J.Schr. XXI S. 2 6 fg. beigetreten ist. 

:~s) R.O.H.G. X Nr. 1 S. 358. 
30) Ueber die Praxis der höchsten Landesgerichte Se uffer t, Arch. XXV r. 15 

u. cit. R.O.H.G. III Nr. 7 S. 431· IV Nr. 16 S. 73; X Nr. 9 S. 56, Nr. 2 S. 58; 
XI Nr. 92 S. 276; XVI Nr. 9 S. 30, Nr. 35 S. 126. R.G. III Nr. 75 S. 266. - ächs . 

. B. 1401. 
40) Aengstlich noch O.A.G. armstadt in Seu ff ert , Arch. ID Nr. 105. 
41) B.G. III Nr. 10 . 18 fg. 
•1-) L. 67 3 de condict. indeb. 12,6. .O.H.G. IV Nr. 16 S. 76i XVI Nr. 35 S. 126, 
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. auf) •. reur ) E. t . mission u. ä . be ag etwa elb er tändliche .. J 

Wenn freilich wis entlieh sei es im Vergleichsweg oder ohne ein ea nopfer ' . 
in die Aufnahme oder W gla ung eine zweifelhaften o tens ewillig wurle 
so gib die pätere Aufklärung über denselben keinen nfe htun(l' grun . Und 
selbst da wo die Anfechtung ,,·egen irrthümlicher Aufnahme oder Wegla sung 
eine o tens siegreich ist, fällt ni ht der Abrechnung ver trag dahin er wird 
noT nach l\Iassaabe de wahren Be taudes herich igt:14 

In der Lehre vom Abrechnung vertrag pielte von jeher die Frage eine 
olle ob dem elben no ·atori ehe Wirkung zukomme. Ip ofern dami ein klarer 
egriff erbunden wird, bedeutet die Fra(l'e ob der Abrechnungs ertrag die be

rechneten i orderungen derart aufbebt, da s keine derselben ferner geltend 
gemach werden kann. Die Frage löst sich aus der früher betrachteten atur 
des Abrechnung vertrags. "\Vir fanden darin einen beiderseitigen Quittung ver
trag der eine Thei1 erkennt an da er aus dem berechneten Verhältnisse über
haupt nichts, und der andere Theil da er nur den Saldo zu fordern habe. 
Damit is eine Fortdauer der ur prünglichen Forderung rechte unverträglich. 

i reilich bildet nich die ovation den zutreffenden rechtlieben esichtspunkt: 
bandgreiflieh dann· nich , wenn sich ein aldo bei der Abrechnung nicht ergeben 
hat; aber auch im ntgegengesetzten Fall sind die berechneten Forderungen nicht 
in die aldoforderung übertragen. Man hat da Gegentheil für diejeniae Forderung 
bebaupt welche und oweit ie durch eine gegenüberstehende Forderung nicht 
aufgehoben wurde:15) Das ist zwar jmistisch gelacht, aber mit dem "·irldichen 

ecbtsvorgang nicht .vereinbar. Denn es wird nicht die einzelne Forderung mit 
einer egenforderung in Abgleichung gebracht, sondern der · esammtbetrag der 
Forlerungen auf einer eite mit dem esammtbetrag der Forderungen auf der 
andern . i s vollzieht sich demnach zunächst eine erwandlung der einzelnen 
Forderungen in eine einheitliebe Gesammt-)Forderu11g. Daher läss sich von 
keiner der berechneten Forderungen behaupten, dass sie oder ein Theil derselben 
noch unangetastet bestehe oder in die aldoforderung übergegangen sei. Materiell 
steckt in der aldoforderung ein Stück der esammtforderung, welche sich auf 
der .. eite des jetzigen aldogläubigers ergeben bat. 46) 

Hieraus fol(l't, dass jeder Partei, welche einen in die Berechnung gezogenen 
Posten ge ·ondert geltend machen will, die Berufung auf die Tilgung durch den 
Abrechnungsvertrag entgegengesetzt werden kann. 

Aber nicht blos da . a die Abrechnung im Zweifel alle Forderungen und 
Zahlungen umfasst "eiche in dem der Berechnung unterzogenen Gescbäftsv r
bältnisse ihren Ursprung haben, so kann eine in jenen Kreis fallende Forderung 
neben oder gegenüber der Abrechnung nur dann zur Geltung gebracht "erden, 
wenn die den n pruch erhebende Partei darzutbun ermag, dass dieser Posten 

43
) .O.H.G. Ill Nr. 7 S. 426. 

·1-1 Z. f. II.I . XII S. 212 (O.T. Berlin). 
46

) B ä h r , Anerkennung . 56 (8. 241 der 2. Aufl..). 
'
16) Ueber die Frage nach der novirenden Wirkung der AbrechnunO' Windscheid 
354 Not. 15 a. . b ' P .. 
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wjssentlich nicht in die Abrechnung aufgenommen "urd . 4 7) ber auch lie 
auss bliessende Wirkung kann nicht auf eine :K ovation zurückgeführ \\erd n. 4. ) 

B. Weit einfacher ge taltet sich der ertr rr, wenn die utmachung o t n 
sämmtlich auf einer eite s ehen. Zwar die au chlie ende n gati e Wirkuno
äu ert auch die er Abrechnung vertrag; denn die Par eieu haben hier ni h 
min ler die Absicht, das chuldverbältniss in er höpfender \"\ ei e fe tzu 11 n. 
Ebenso bekennt sich bei dieser Abrechnung der ine Theil al huldn r auf 
den berechneten etrag. Es entspringt also aus dem Abrechnuno- ertracr ein 
selbständiges i orderungsrecht. Und auch darin be teht Ueberein timmung mi 
dem fr üher betrachte en Abrechnung vertrag , da das Da ein d r in 
gebrachten Forderungen nur eine orau setzung nicht edingung für den r-
trag schluss bildet. Im übrigen geben beide \ er träge au einander. Der zweit 
Vertrag enthält keine vertragsmässige Quittungslei tung. Damit hängt zu ammen 

das dabei die Parteien die Fe t tellung des ammtguthab n benso" ohl in 
der Absicht pflegen können, damit die früheren Forderungen zu erledig n und 
jedes Zurückgehen auf die elben au zuschlie sen al nur dem läubiger n b n 
den bisherigen Forderungsrechten einen neuen bequemeren clmldtitel zu cbaff n 
so dass er bei der el endmacbuncr seines Anspruch die ~Tahl hat, ob r den
selben auf die ursprünglichen Forderungsrechte oder auf die dur h die Abrech
nung erzeugte Forderung stützen '' ill. In jenem Fall wirkt der Abr chnung -
ver rag novatorisch, in diesem accessorisch. Auch ohne die bekannte \ orschrift 

Justinians Const. 8 de novat. ,41) "ürde man im Zweifel di acce ori ehe 
und nicht die novatori ehe Absicht zu unterstellen haben. ·l D 

C. Umfang der \ erptlichtung. 
252. 

1. Von <ler Entg·eltlichkeit un<l {len Zinsen . . 

Der Schulclvertracr erzeugt die Verpflichtung zur i rfüllung der über
nommenen Verbindlichkei . Die Erfüllung wird daher vor allem dm·ch den 
Inhalt der Verbindlichkeit und der Inhalt der Verbindlichkeit durch den egen
stand, den Ort und die Zeit der Leistungspflich bestimmt. Die Wirksamkeit 

, der Erfüllung hängt aber auch von der Person des Leistenden und des ~ mpfänger 
ab. ie Lehre von der Erfüllung der Obligationen hat demnach die Fragen zu 
beant\"'IOrten: Was ist zu leisten ? Wo Wann? Von wem? An \\en . 

47
) .O .H.G. IV Nr. 16 S. 75. Seuffert, Arch. XXXIII Nr. 114. 

4
) Vgl. über die ganze F rage Thöl 17, Grünhut a. a. 0. S. 493. ömer, 

bhdl. I S. 128. 
40) Umstände, welche bei Lösung dieser Auslerrungsfrao·e in Betracht kommen, ind 

auf der einen Seite: I ü kcrabe sämmtlicher Schuldscheine, besonders verwickelte Natur 
des bisherigen Schuldverhältnisses - auf der andern Seite: dass eine oder mehrere d r 
bisherigen l orderungen verzinslich oder durch Btu·gen oder Pfandrecht versichert oder 
mit einem Vorzug im Konkurse ausgerüstet sind, während sich die neue Forderung keiner 
Auszeichnung erfreut. 
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Die e timmungen des H.G.Buchs über die Erfüllung der Handelsgeschäfte 

sind ehr lückenhaft. In clie Frage nach der er an des eistenden und de 
Empfänrrers greift es durch die Reaeln über lie tell vertretung ein; hierüber 

ist an einem früheren rt gehandelt · 6 fg.). Umfa ender sind die Vor-
schriften über r und Zeit der Erfüllung. ur vereinzelte Recht sätze stell 

e über die Art und den mfanO' der erpfiich unO' auf. ow i die letzteren 

nicht schon in einem andern Zusammenhange i rwähnunO' gefunden haben 250 

IV ollen sie jetzt dargestellt werden. Dabei bleibt las den einzelnen Vertrags

arten esondere der Erörterunrr die er Lehren vorbehalten. 
I. ie Ento·eltlic1tkeit.1 - Die Unentgeltlichkeit ist mi dem W sen der 

Handelsgeschäfte nicht unvereinbar; es kann eine chenkung eine unentgeltliche 

Leihe oder Hinterlegung ein Handelsge chäft sein . 1 a) Immerhin ind dies seltene 
Er heinunrren und die Entgellichkeit bildet bei den Handelsgeschäften die 

überwiegende ReO'el. Trotzdem versteht sie sich nicht von selbst und ist un
bere htigt von einer V rmuthunrr für die i ntgeltlichkeit wenigstens im inne 

einer echtsvermuthung zu sprechen. Die flicht zur ergütung einer Leistung 
bedarf auch in Han lelsgeschäften vertrarrsmässig r Fes.t tellung, die sich freilich 

ohne förmlich~n Ausdruck aus den Umständen ergeben kann. 2) 

Von dieser Regel macht das H.G. uch zu Gunsten der Kaufleute eine Aus

nahme. Entsprechend der Thatsache dass von Kaufleuten die Ausübung der 

ge' erblichen Thätigkeit owie die erwendung der gewerblichen Mittel nur zum 

Zweck des Erwerl zu geschehen pflegt, verleih es denselben einen gesetzlichen 

An pruch auf einen Mühewaltungslohn für alle von ihnen in Ausübung des 
Handelsgewerbe bethätiO'ten escbäftsbesorgungen und Dienstleistungen sowie 

auf eine Zinsvergütung für alle haaren or chüsse und Auslagen (A. 2 ). 

Indem lie i rörterung über den Anspruch auf die erzinsung der Baarau lagen 

einem andern Zu ammenhanO'e vorbehalten wird Ziff. II oll die Vorschrift in 
ihrem er ten Theil näher bestimm "erden. 

1. Der ge etzlicben egün tigung erfreue~ sich nur Kaufleute, aber alle 
Kaufleute im inne des H.G.Buchs, die Kaufleute minderen Rechts einbcreschlo sen 3 . ' 
und nicht blo im Verkehr mit Kaufleut n. · 

2. Der egriff von eschäftsbesorgungen und Dienstleistungen i t im 

weitesten inn zu verstehen, so da s auch clie eberla sung von Waaren zum 

Gebrauch, die ~ röffnung eines Kredits, clie Uebernahme eines Risiko darunter • 
fällt. 4.) lnde mu s doch 

a. eine Thätigkeit des Kaufmanns oder des für ihn handelnden Personal 

1) Endemann .' 92. 
13

) .O.H . . VII Nr. 53 . 214; XIX r. 105 S. 35 (unentgeltliche Leihe); XVI 
Nr. 52 . 184 (Schenkung). 

2
) So bei den Bestellungen von Waaren, welche einen Markt- oder Börsenpreis 

haben. äch . G.B. 820. 
3
) .O.H.G. X Nr. 52 . 24. (Gastwirth). Der Kommissionäre und pediteure ge-

denkt das G.Buch ausdrücklich. . 290 A.bs. 3, .A. 371, 3 1. 
4

) R.O.H. . XI :Nr. 4 '. 2 
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zu Gnm le lieaen, wesshalb z. B. Ee Einlacreruna on \Yaar en in dem häft -
ra~m eines Kaufmanns ohne da s dieser lbst oder in einem _ amen ein inderer 
dazu die Bewilligung er heilte den g etzlichen nspru h auf aa rmi th ni h 
begründet· 5 und mu 

b. die e chäftsbesorgung oder Dienstlei ung eine 
eine Vergütuna im k::wfmänniscben Verkehr üblich i t. eh ·· r n im 
Zweifel nich die orbereitungen zur ermittelung eine wenn di s 
elb t nicht zu 'tande kommt z. B. A. 71 , nicht die aldozielnmg od r ler 
aldovortrag. 7 

ass daaegen der Kaufmann z. B. bei der Aufbewahruna 
aleich ein eigenes Interesse verfolg t , chlies 
~ chlechthin au . ) 

3. Die Leistungen mü s n in Au übung 
Dazu ist nicht erford rlich , da s e chäft der be orgten und 
leis teten Art zu der reaelmä iaen gewerblichen Tbätigkei die 

ehören; es genüg , dass sie Bestandtheile de kaufmänni eben 
baupt ein können 9 und dass aie von dem Leistenden in eine kaufmänni he 
Thä.tiakeit gezoaen wurden. 1 0 ie Vermuthun (T de A.. 4 für die Zug böria

keit de Geschäfts eines Kaufmanns zum etri b sein s Handel ae" rbe br ift 
auch hier Platz. Der Zu ammenbano· mit der handel crewerbli h n Thä igl eit 
fehlt wenn die Geschäft be orillng au einer An (Telegenheit erwach en i w lcher 
elb t ein Handel n·eschäft nicht zu Grunde lieg .11) 

4. Die dem Kaufmann ge etzlich zukommende eraü ung ist ntweder 
Lohn für die geschäftliche :Jiühewaltung im etze ProYi ion g nannt oder 
Ent chädigung für die entbehrte Nutzung ei es eines Laaerraumes (Lagerg ld 
oder einer voraestreckten Geldsumme (Zin ) . 

Die Höhe der Provision bestimmt sich nach dem Werth oder reis de 
"' egenstande auf welchen die Mühewaltung gericht t ist. lVfas geben l i t lafür 

u) R.O.H.G. X..TIII Nr. 33 S. 95. 
6) Die :\Iitglieder einer offenen Handel gesell chaft haben für die der 'esellscbaft 

geleisteten ienste keinen Anspruch auf Mühewaltung lohn. H.G . . A. 9 \..bs. . Vgl. 
oben . 6 Bd. I . 365. 

7
) .O.H.G. XVI Nr. 11 S. 4; XXII r. 1 . 73. 
) .G. I Nr. 104 . 284 mit 2 6. Eigenthümlicb liegt die Frage beim Kauf auf 

Probe wenn das beabsichtigte 'escbäft sich z rschlägt. Der gesetzliebe \..nspruch greift 
hier nicht Platz wohl aber kann sich eine Ersatzpfiicht in Ansehung der \.uslagen des 
Käufers für Empfang und Aufbewahrung aus der Verabredung ergeben. o auch I .O.H.G. 
XXIV r. 12 S. 

0) m die weitere Bedeutung zum usdruck zu bringen wurde clie Fassung des 
preus ischen Entwurfs: durch Auslibung seines Handelsgewerbe " vertauscht mit den 
Worten "in Ausübung des Handelsgewerbes". Prot. . 427 . 

1o) .O.H.G. VII Nr. 95 . 362. 
11) .O.H. . X Nr. -2 S. 243 : ein Kaufmann lagert bei sich die für seinen Hausbau 

bestellten, aber wegen mangelnder Vertragsmässi rrkeit zur V crfügung gestellten au-
materialien. 

Handbuch dc' Hnntl lsr ·ht ·• li. Bnn . 32 
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wie für die Höhe des Lagergelds der um Ort der Dienstleistung oder Auf

bewahrung übliche atz. 1 

{)ebrigens wird unter der Bezeichnung Provision zuweilen ein Bestandtheil 
des Preises für Waaren oder Kreditgewährung begriffen, welcher aus geschäft
lichen Rücksichten in das Hauptentgelt nicht einbezogen wird/ 3 ein Umstand 
der über die rechtliche a ur des Vertrags z. B. ob Kauf oder Kommis ion 
nicht täuschen darf. Wo der Provision diese Bedeutung unterliegt, fällt der 

Anspruch auf dieselbe mit der Ungültigkeit des Geschtifts hinweg. 14
) 

5. Eine Vergütung kann nicht beansprucht werden: 
a. wenn dieselbe schon anderweit z. B. im Kaufpreis in Ansatz ge-

bracht is ; 15 

b. in folge ausdrücklichen oder stillsch\\ eigenden Verzichts, worauf die Be-
merkungen gehen: pro isionsfrei, inklusive Provision, franko pesen, franko auf 

lü) Lager u. s. w. 
6. Wo die besonderen Voraussetzungen für die Vergütungspflicht nach dem 

H.G.Buch fehlen, kann immerhin dieselbe nach den Grundsätzen des allgemeinen 

bürgerlichen Rechts begründet sein. 
11. Die eigenthümlichen handelsrechtliehen Bestimmungen in Betreff der 

Zin eu bewegen sich nach drei Richtungen: sie enthalten die Einführung von 
gesetzlichen Zinsansprüchen, die Feststellung eines gesetzlichen Zinsfusses und 
die Beseitigung einiger civilrechtlicher Zinsbeschr"nkungen. 

A. Die gesetzlichen Zinsansprüche des H.G.Buchs sind: 
1. Jeder Kaufmann (I, 1) ist berechtigt, für seine Guthaben aus Darlehen 

Vorschüssen, Auslagen und andern Verwendungen Zinsen in Ansatz zu bringen 
wenn er diese Gutllaben in Ausübung seines Handelsgewerbes (I, 3) gleicllviel 
ob gegenüber einem Kaufmann oder einem Nichtkaufmann erworben hat. Die 
Zinspflicht beginnt mit dem Tage, wo die Vorschüsse geleistet oder der zu er
setzende Aufwand gemacht wurde (A. 290 Abs. 2). Die Regel von der Ent
geltlichkeit kaufmännischer Dienste ist hier auf die Kreditleistung angewendet 
(V gl. auch 85 a. E .) . 

2. Nach den meisten Landesrechten hat der chuldner aus einer fälligen 
Forderung spätestens vom Tage der Mahnung an Zinsen (sog. Verzugszinsen) zu 
entrichten. Das H.G.Buch hat diesen Rechtssatz auf ganz Deutschland erweitert, 
jedoch mit Beschränkung auf die Forderungen aus solchen Rechtsgeschäften 

1 2
) ie am Ende des A. 290 Abs. 1 angeführten Worte "na h den am Orte üblichen 

Sätzen" beziehen si ·h auch auf die Provision, wie aus den Prot. S. 1317 deutlich her
vorgeht. 

1 8
) Es werden z. B. die Elemente der Preisbestimmung Selbstanschaffungskosten 

und Lohn flir die Vermittlerthätigkeit aus einander gelegt. R.O.H.G. III Nr. 7 S. 44· 
XXII Nr. 95 S. 408. O.A.G. resden in Z. f. H.R. XXV , . 318 fg. 

H) R.O.H. . XIX Nr. 2 S. 8/9. 
16) Indes kann unter Umständen der Verkäufer fur die Verpackung der zugesandten 

Waaren einen besondern l\lühewaltungslohn in Anspruch nehmen. .O.H.G. III Nr. 23 
S. 114 (Glaswaaren). 

16) Nürnberger Prot. S. 428 fg. 
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welche auf eite des Gläubigers ie Natur eines Handel geschäfts haben. Di 
und nicht mehr ist der Inhalt des A. 2 r enthält insbe ondere nicht den 

atz dass ohne Rücksiebt auf entgegenstehende e timmungen des Lande re ht 
aus allen Forderungen von dem bezeichneten Ursprun g Zin en gefordert " rden 
dürfen. 17) Indes ist die Regel vom H.G.Buch zu Gun ten der läubiO'er in
geführt und greift daher lande rechtlichen Vors hriften nicht YOr "elche den 

läubigern günstiger sind und die Pflicht zur Verzin un O' der Forderun(l' an inen 
früheren Zeitpunkt knüpfen. 1 

ind Gläubiger und chuldner Kaufleute so kann der er tere kraf 
esetzes auch ohne Mahnung Zinsen von dem TaO' der • älligkeit an ford rn. 

wenn nur die Forderung aus einem beiderseitigen Handel ()'es häf herrührt 
(A. 289). Diese Zinsen haben die rechtliebe atur 'on erzug zin en.1 Aber 
nur diese V\ irkung des Verzugs ist durch A. 289 geregelt· die übriO'en vrir
lrungen bestimmen sich auch binsichtlich der Vorau setzungen nach Landesr h . 

Eine Anwendung auf die aldoforderung aus einer lauf nden Rechnung 
enthält A. 291 unter Festsetzung der Fälligkeit auf den Tag de Rechnung -
abschlusses. 

B. Die Höbe der aus Handelsgeschäften geschuldeten gesetzlichen Zin en 
beträgt sechs vom Hundert jährlich. Dieser Zinsfuss gil aucb für die im 
H.G.Buch verordnete Zinspflicht, sofern nicht anderes bestimmt i A. 2 20 

Die Verzugszinsen aus einer kraft Vertrags 'erzinsliehen Forderung erh"hen 
sich auf den Betrag der Vertragszinsen, wenn diese sechs vom Hundert über
steigen. 20 ß) 

. Die vom H.G.Buch eingeführte Ermässigung der zi\ ilrecbtlicben Zin -
bescbränkungen betrifft: 

1. das gesetzliebe Ziu maximmu. Zur Zeit als das H.G.Buch ins Leben 
trat, konnten in den meisten deutschen taaten Zinsen nicb über ein bes immtes 
Muss hinaus in der Regel 5°/0 bedungen werden. Das H.G.Buclt ha ie e 
Beschränkung in zweifacher Weise erleichtert. 

17) Dies geht aus den Verhandlungen der Nürnberger Kommission hervor (Prot. 
. 421, 1316 l::H 7) und ist durch die Zerlegung des A. 222 des preuss. • ntw. in zwei 

selbständige Artikel und dur h die Voranstellung des früheren bs. 2 zum genügenden 
Ausdruck gekommen. R.O.H.G. XII Nr. 27 S. 89 in nwendung auf die beschränkende 
Vors hrift des säcbs. G.B. 742. Die verwandte Bestimmung des preuss. Ldr. I 5 304 
wurde auf Verzugszinsen nicht bezogen vom R.O.E .. V Nr. 95 S. 409. 

18) So verpflichten das gemeine, das preussische und das sächsische Recht den 
Käufer zur Verzinsung des Kaufpreises von dem Tage, wo er in den Besitz des Kauf
gegenstandes gesetzt wurde. L. 13 20 A.E.V. 19,1; Preuss. Ldr. I 11 227; Sä hs. 
G.B. 1095. Noch runfassender ist die Vergünstigung des Gläubi(l'ers welche sich in 
dem Satze aus- drückt: dies interpellat pro homine. Ueber die gemeinrechtliebe Geltung 
Windscheid, P. 27 Not. 4. Preuss. Ldr. I 16 20. Säcbs. G.B. 73 

10) Vgl. die überzeugende Ausführung von Hahn, Komm. zu A. 2 9. 
20) Einen besondern Zinsfuss stellen fest A. 106 und 161 (4 Ofo). 
208) Reichsgesetz vom 14. N ovbr. 1867 betr. die vertragsm. Zinsen 3. Bayer. esetz 

v. 5. ezbr. 1 67, die bänderung der gesetzl. Bestimmungen über die Zinsen betr. 
A. 3 Abs. 3. 

32 * 
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a. E setzte da Zin maximum für Handel ge cbüfte überhaup auf e hs 
vom Hundert fe , ohne denjenigen lande rechtlichen Vorschriften entgegenzu-

treten wel be höhere Zinsen gestatten. 
b. besei igte da Zinsmaximum ganz für Darlehen welche ein Kauf-

mann empfängt 21) und für alle cbulden eines Kaufmanns au einen Handel _ 

geschäften ( A. 2 2 . 
:Mittlerweile ha aber die allgemeine e etzgebung das Zinsmaximum auf-

gehoben : für das ebiet des ehemaligen nor ldeutschen unde dur h da Bundes
ge etz vom 1-:1:. _To ember 18 7, \velches hinterher als Reich eresetz in den 
übrigen deutseben undesstaaten mit .Au nabme ayern eino-eführt wurde für 
Bayern durch das in To . 20a erwähnte Gesetz om 5. Dezember 1 6"' . 

Da jetzige eich ge etz über die Zinsen enthält in 2 die Bestimmung 
da s Forderungen für \reiche ein höherer Zinssatz als sechs vom Runder be
dungen wurde , zu unsten des chuldners einem ihm nicht entziehbaren halb
jährlichen Kündigungsrechte unterliegen. 22

) Die e orschrift findet jedoch auf 
Darl ehen, welche ei~ Faufmann empfängt und auf chulden eines Kaufmanns au 
ein n Handel geschäften keine .Am\ endung. 

2. fehrere Landesrechte enthalten die 'l orschrif dass der Zin enlauf till-
steht obald der Zinsrückstand die I öhe les Kapitals erreicht hat. iese e-
chränkung hat keiJ1e Gel ung für Handel gescbäfte (H. . . A. 293 . 23) 

3. chon vor inführung des H.G.Buchs galt in den meisten deutseben 
Ländern ae, obnheitsrech lieb der atz, dass der erzinsung der aldoforderung 
aus einer laufenden Rechnung das gesetzliche \ erbot des Zinseszin ennehmen 
(Anatocismus) nicht entgegenstehe, auch wenn sich unter den in echnung ge
stellten Po ten Zinsforderungen befinden. 2'1) Das H.G.Buch hat diese Gewohn
heit recht für die laufende Rechnung be tätigt (A. 291) unbeschadet de weiteren 

Umfangs desselben. 
Eine neue, auch da Handelsrecht berührende orschrift hat das eicbs

rre etz b ? den Wucher vom 24. Mai 1 eingefiihr . Wucherische erträge 
sind ungültig. ämmtliche von dem cbuldner oder für ihn geleisteten Ver
mögensvortbeile müssen zurückgewährt und vom Tage des Empfangs an ver
zinst werden. Der Gläubiger ist aber auch seiner eits berechtigt, das aus dem 
ungültigen Vertrag Geleistete zurückzufordern. Als wucherisch gilt ein ertrag 

21 ) Auch wenn das arlehn kein Handelsgeschäft ist? Bejaht von T h ö 1 · 249 
Ziffer IV 7. V erneint von Hahn, Komm. zu A. 292 2. 

22) as bayerische Gesetz hat eine ähnliche Beschränkung nicht. uch haben einicre 
dem Gebiete de eichszinsgesetzes angehörigen Lande gesetzgebungen von der im ' S 
des Reichsgesetzes ertheilten Befugniss 'ebrauch rremacht und das reichsrreset.zliche 
Kündigungsrecht aufgehoben. Vgl. Ans eh ü tz- V ö ld ern c1 o rff, Komm. zu A. 29 . 

29) In mehreren undesstaaten ist die Aufhebung des alterum tauturn auf den ganzen 
echtsverkehr ausgedehnt, so in Bayern durch 'esetz vom 5. ezbr. 1 7 · 2. Das 

Reichszinsgesetz hat diese Beschränkung nicht berührt. Mandry, .R.Inhalt der 
Reichsgesetze . 301. 

24
) .O.H.G. XI Nr. S. 143 (Seuffe r t, Arch. XXIX Nr. 115 . en tiefern Grund 

bei Grünhut in der österr. Zeit ehr. III , ·. 499, -2 .. 
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. 2.~ . e ondere e timmungen hin i htlicb de r 
ID1: ng der erpflichtuna. 1 

wenn Jemand unter Au beutung der Kothlaae de Leicht inn oder der ·n-
erfahrenbeit eine Andern für ein arlehen oder für die d · ld . . . _ un ung emer e -
forderung s1ch ode.~· ~mem D.ntt n \ er mögen ortheil Yer prechen od r ge'' ähren 
lä st, welche den ubhchen Zmsfu v dergc talt über chreit n da na h den m-
tänden de Fall die \ ermögensYor heil e in au 'i.illigem :Jii erhl:i.ltni zu der 

Lei tung teben, aJeichYiel ob offen oder Yer chieiert ob in ein m individuali
sirten od r abstrakten z. B. \\ ecb el- \ ertraa. 

25 . 

2. Beson<lere Be timmungeu hin ichtlich de UmfanO' 
<ler Verpflichtuno·. 

er Umfanrr der er1 Richtung be timmt sich in er ter Linie nach der 
erabredung. Das H. . Buch hat eine Anzahl Yon eschränkungen der \ ertrag _ 

freiheit welche in den bürgerlichen Rechten hergebracht ind für da 
bie der Handelsgeschäfte beseitigt oder abgeschwäch . er oeben be pro hen n 
En' eiterung des Zinsmaximums entsr riebt die Aufhebung jeder gesetzlichen 
Schranke binsiebtlieb des Betrag der Konventionalstrafe (A.. 2 4 Ab . 1 . 1 

Ferner sind die Randelsge chäfte der Anfecb ung wegen übermä ig r Yerletzunrr 
in besondere wegen erletzung über die Hälfte entrückt A. 2 6 . 2) aaerr 11 bat 
das H.G.Buch eine Ruine aus der Zeit der alten Reich ge etzgebung e
scbränkung der eicbspolizeiordnung \On 1577 bezüglich de rei e b im Kauf 
von Früchten auf dem Halm oder am Stock unangetastet gelassen. 3) 

Viele Bestimmungen des H.G.Buchs greifen in die vertragsmä iae l e -
stellung des Umfangs der Verpflichtung ein, auslecreud, ergänzend, zum Tb il 

·auch beschränkend. Inso"eit sich diese Vorschriften ausschlies lieh auf einzeln 
ertragsgattungenbeziehen Kauf- Kommissions-, Spedition -Frachtv r racr u. s. w. 

ist von ihnen bei der Darstellung der betreffenden Rechtsinstitute zu handeln. 
An die em Ort finden nur die allen Obligationen aus Handel geschäften gemein
samen Rechtssätze der angeaebenen Richtung Besprechung. 

I. Wenn mehrere Personen sieb in einem gemeinschaftlichen Recht ge chäf 
einem Dritten ' erpflichten, kann nach der Uebereinkunft Z\\ eifelllaf sein ob 
der Einzelne blas auf einen verhältnissmässirren An heil oder sammthaft oli
darisch) verpflichtet ist. Die Civilrechte Deutschlands ent cheiden liesen Zweifel 
in entgegengesetzter \V ei e das gemeine Recht für die untheils\\ eise, da 
preussische Landrecht für die samrothafte \ erpflichtung. Da H. .Buch schläcrt 
sich auf die letztere Seite (A. 2 ) unter folgenden Bedingungen. 

1
) ie ähnlichen Aufhebungsbestimmungen im Reichszinsgesetz 1 und im bayeri-

schen Zinsgesetz A. 1 haben nur auf diejenigen Konventionalstrafen Bezug welche statt 
der Zinsen für den Fall der nichtrechtzeitigen Leistung von Geld oder anlern vertret
baren Sachen bedungen werden. Dernbur g Preuss. P.R. II 40. Not. 7. 

2) Diese Aufhebung erstreckt sich nicht auf die partilrulnrrecbtli he Anfechtung 
ehemännlicher Verpflichtungsgeschäfte durch die Ehefrauen wegen der Wirkung auf das 
gemeinsame Vermögen (recl~tmatio uxoria). R.O.H.G. XI Nr. 27 . 6 . 

8) R.O.H. :r. V Nr. 103 S. 432-437. 
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1. Das gemeinschaftliche Ge chäft, in welchem die V rpftichtung ihre uelle 
bat mu weni rrstens auf Seite der ernein chaft lich Verpflichteten ein Hanclel -
ge cbäf sein. Hat das Ge chäf diese Eigens haft nur für einen oder einzelne 
der Verpflichte en o greif die Annahme, welche da H.G.Buch aufstellt, für 

diese allein Platr,. 4) 

2. nter den Geschäften im inne des A. 2 sind nur vertragsmä sige 
oder einseitige chuld ver prechen begriffen, nicht die freiwillige Geschäftsführung, 
nicb ein die Verpfl ichtung zur lUickgabe begründender Zahlungsempfang. 5 

. . Wenn das ecbtsgeschäft die angegebenen Eigenschaften besitzt, i t es 
für die Anwendbarkeit des A. 2 0 gleichgültig, ob es von den Verpflichteten 
in ei :rner Person oder mitte1st tell vertretung, ob es durch einen gemein amen oder 
durch mehrere tellvertreter geschlossen wurle. Auch bilde das Da ein eines 

esellschaftsverhältnis es unter den sich verpflichtenden Personen keine \ oraus
setzung. Die Theilhaber einer offenen Handel gesellscbaft oder einer Gelegen
heitsgesellschaft stehen unter andern Grundsätzen H. .B. A. 112, 269 . 

-1. ie Annahme der amm tverpflicbtung fällt weg , sobald aus den rn-
ständen ersiehtlieb ist dass die Parteien nur eine Theih erpflichtung begründen 
"ollten. 6) Jedoch genügt zum Ausschluss der Samrothaftung die dem Gläubiger 
nicht erkennbar gemachte Absicht der Versprechenden nicht. 

; . U eber die rechtliche atur dieser Samrothaft, ob Korreal- oder 
olidarobligation, gibt das H.G.Buch keine Entscheidung, weder hier noch an 

den andern Orten, wo es von olidarhaft handelt. 7) Die Frage is daher nach 
Landesrecht zu lösen. Manche Partikularrechte kennen den hier in Betracht 
kommenden Gegensatz nicht. 

E benso bestimmt sich nach Landesrecht das Rückgriffsrecht der er- . 
pfli chteten unter einander. 9) 

II. Die Gesammtverpflichtunrr schliesst die Gefahr in sich, dass Jemand 
für den ganzen Betrag einer Schuld aufkommen muss, "eiche materiell betrachtet 
nur zum Theil seine eigene ist, möglicherweise ihm so fremd gegenübersteht, 
wie dem Bürgen die Hauptschuld. Das spätere römische Recht uchte die Lage 
lieser chuldner durch gewisse Vergünstigungen zu erleichtern, zum Theil auf 

4
) R.O.H.G. XXII Nr. 13 S. 63. 

'') Darauf weisen die Worte :,aus uer Uebereinkunft" hin. H.O.H.G. XIII Nr. 51 
S. 146 · XXIV Nr. 2 S. 11. A. lYJ. Hahn zu A. 280 . Man könn te versucht sein, 
die eben zu Hilfe gezogenen Gesetzesworte gegen die im Text vertretene Ausdehnung 
auf einseitige Schuldversprechen zu verwerthen. ieser Ausdehnung kommt erhebliche 

cdeutung nur dann zu, wenn die Verpflichtung aus uen Wechseln, den Order- und In
haberpapieren auf ein einseitiges Versprechen zurliekgeführt wird. Dass aber der Gesetz
geber mit der Vorschrift des A. 2 0 des H.G.B. auch diese Verpflichtungen erfassen 
wollte, ist ni bt zweifelhaft. 

6
) Anhaltspunkte zu dieser Auslegung ibt Hab n, Komm. zu A. 2 0 . 2- 6. 

7
) H.G.B. A. 112, 11 , 173, 17 , 204, 211, 241, 245, 247, 257, 269. 
) Prot. S. 130 . Ueber gemeines Recht I ö m er, Al hell. I S. 155. Winds c h e i d, 

P. 297 Not.. 2. 
") R. .H. ' . IX Nr. 41 S. 137. 
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Kosten der Vortheile, ' elche die e ammthaftung dem läubiger bietet. ie en 
Erfolg hat die Rechtswühltbat der Theilung und der \ orausklacre. l\Ii tel t der 
er teren lcann der auf das Ganze belangte olidar chuldner den läubiger 
nöthigen, seinen Anspruch gegen ihn auf einen erhäl ni mä i n Theil d r 
Gesammtscbuld zu beschränken. ie Recbtswoblthat der orau klarre 11ib d m 
Bürgen die efugniss, den Gläubiger rni seinem An pru b auf friedigun in 
erster inie an den H uptschuldner zu verweisen. ie neuere e etzgebung i 
diesen Vergüns igungen abhold, mit echt, da sie in letzter inie zum ach heil 
der Kreditsuchenden ausschlagen. Ihnen folgt das H. . uch. be eitigt : 

1. Die Rechtswoblthat der Tbeilung für alle olidarischen Ver tU h unaen 
welche entweder aus einem einseiti11en oder Z\~ eiseitigen Handel ge chä f e h r
rübren oder als solche im H.G.Buch begründet sind. 10 Das Gesetz . 2 1 
A.bs. 1) bezeichnet auch die Rechtswohl hat der orausldage für die 
schuldner als aufrrehoben. Dieselbe greift aber nach Landesrech nur im er
hältniss des Bürgen zum Hauptschuldner, nicht im Verbältni s von olidar
schuldnern unter einander Platz. 

2. Die Rechtswühlthat der Vorausklage und der Tbeilung für ürgen 
vorausgesetzt dass entweder die Hauptschuld aus einem Geschäft herrührt, welches 
auf Seiten des Schuldners ein Handelsgeschäft ist, oder das der Bür baft -
vertrag die Natur eines Handelsgeschäfts hat A. 281 Abs. 2 . Nähere bier
über 256 I 5. Mitbürgen können unter der Herrschaf owohl von Ab . 1 
als Abs. 2 stehen. 

Das H.G.Buch _richtet sieb nur gegen die auf Recht vor cbrift beruhende 
Befugniss, Theilung oder Vorausklage zu verlangen. Vertragsmä si 11 kann dieselbe 
auch in Handelssachen begrün let werden. 

III. U eber das Mass der Verpflichtung zur orgfalt aus Rechtsgeschäften 
folgen die Civilrechte nich gleichen rundsätzen , und elbst innerhalb des 
einzelnen Civilrechts bestehen Unterschiede nach Beschaffenbei der cbuld
verbältnisse. Das H.G.Buch bat für sein Gebiet diese Mannigfaltigkei zum 
grossen Theil, nicht völlig beseitigt durch die Vorschrift: "Wer aus einem Ge
schäft das auf seiner Seite ein Handelsgeschäft ist, einem Andern zur orgfalt 
verpflichtet ist , muss die Sorgfalt eines orden liehen Kaufmann um enden. 
(A. 282 .11

) 

1. Das H.G.Buch bestimmt nur das Mass, nicht die Vorau etzungen für 
die VerpHichtung zur Sorgfalt. Indes stimmen die ivi~echte darüber überein, 
dass jeder aus einem Rechtsgeschäft Verpflichtete mindestens für Arglist und 
grobe Nachlässigkeit haftet. 

2. ie Haftung muss aus einem Ge chäfte stammen , da en weder auf 
beiden Seiten oder auf Seite des Verpflichteten ein Handelsgeschäft ist. Hat 

10) Solidarische Verpflichtungen der zweiten Art sind enthalten A. 112 , 173 1 17 1 

204
1 

207 a (Gesetz v. 11. Juni 1870) 211 1 241 1 2451 247 1 248, 257 1 401 , 429. 
11) Der Grundsatz ist noch besonders ausgesprochen in A. 43, 344, 361 67, 380, 

397, 464. 
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das zu runde lieaende e cbäft nur für den erecbtig en die Eigens baft eiue 
Handel ge chäfts , o be timrot ich da 1\Ia der cbulligen orgfalt nu h 

i vilrecht. In zwei Fällen dehnt da H. .Buch seine Regelung "eiter au 

A. 4- 464) . 
er orden liebe Kaufmann ist die r cheinung des au dem i ilrecht 

, obibekann ten ordentlichen Haus ater im ebiete des Handels\ er kehr e i t 
der in seinem erufe tüchtige pflichtgetreue 1\Iann. Ja elbs der Ma tab 
des ord ntlicben Kaufmanns erwei t sich zun eilen noch zu abstrakt. Immer 
ist der in dem betreffenden escbäft zwei ()' al 1 ubrmann hiffer pediteur 
Kommissionär u. s. w.) mi t dem vollen l\1ass von Umsicht und Kenn ni au -
gerüstete Mann gemein t . 1 :~ Wa demnach im einzelnen 1 all dem Verpflichteten 
zu hun oblieg und wodurch er sich " egen \ erletzung der cbuldiO'en orgfalt 
veran twortlich mach i t nur mit ü ksi ht auf die besondere Vertragsgattung 
an der Hand der Vertragssitte zu beurthei1en. 13 abei spielen auch die indi
vidu llen Verhältnisse ine massgebende Rolle; au seror lentliche Um tände 
können eine ausserorden liebe Tbätigkeit erbei cben. 14 

4. ereinzelt stellt das H.G.Bucb ein geringeres l\1ass von Haftung auf 
(A . 4) vereinzel eine Erweiterung bis zur Grenze der höheren Gewalt (A. 3 5 

07) . Hievon ist an den betreffenden Orten zu handeln. Auch der viel um
strittene Begriff der böslichen Handlungs,veise kommt nur im Zusammenhange 
mi dem Frachtge chäfte vor A. 396, 427, 1 ) . Die \ erantwortlichkeit kann 
durch Vertrag über das ge etzliche 'la hinaus verschärft werden. In" ieweit 
eine ertrag mä sige Einschränkung zulässig ist, bestimmt sich nach Civilre bt 
orbehaltlich be onderer estimmungen des H.G.Buchs (für das Eisenbahnfracht

gescbüft A. 42 fg.). 
I . Wie über das l\ ass der zu bethätigenden Sorgfalt bat das H.G.Buch 

über das Ma des chadenersatzes eine einheitliche Regelung geschaffen. Die 
aus einem Handelsgeschäft entspringende Pflicht zum cbadenersatz umfasst ohne 
Unter chied nach dem Ma se des erscbuldens 15) die Erstattung des wirklichen 
(positiven chadens und des entO'angenen Gewinns (A. 283). Auch die lande -
rechtlieben Beschränkungen in Ansehung les Betrag der zuzubilligenden Ersatz
summe haben für diese Ent chädigunO'spfl.icht keiue Geltung. 16) 

Die Vorau sctzungen für das Da ein der chaden rsatzpflicbt sind im 
H.G.Buch für einzelne Verhältnisse bestimmt (z. B. A. 395 607); im übri en 
stehen sie unter den Vorschriften de ivilrecbts. Für den Be\\ eis in chaden-

1 2
) H. ' .B. A. 397, 399: Sorgfalt des ordentlichen Frachtführers; A. 464: Sorgfalt 

des ordentlichen beders. 
18

) Beispiele: 1: .O.H.G. I Nr. 76 . 267; V Nr. 33 S. 167; VIII :Nr. 5 S. 3 . 
14

) H..O.H.G. XV Nr. 54 S. 177 (besondere Vorkehrungen bei Störung des Verkehrs 
durch kriegerische Ereignisse); XVI Nr. 17 S. 49. 

1 G) Im Gegensatz zum preus . Landr. I 5 285-291, 410 und österr. G.B. , 1324. 
R.O .H . . XIV Nr. 6 S. 19; XVI Tr. 14 S. 42. 

10) o die gemeinrechtliebe Eingrenzung auf das oppelte des \ erkehrswerths nach 
un. de sent. quae pro eo 7 47. .O.H.G. XIX Nr. S. 04. 
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ersatzprozes n ist jetz der ichter sowohl bezüalich de Ob als de Wieviel 
auf seine freie eberzeu()'ung rwiesen R. . .0. 6 . Dabei ent pri h 
den im andel erkehr bes ebenden thatsä cblichen V rbältni en im allgemein 11 

, ,0n der Annahme auszugehen, dass ein Kaufmann die innerhalb eines Handels
betri eb gebotene Gelegenheit zu vortheilbaften Ge chäften nicht ungeniitz Ja en 

wird.17
) 

V. Die Lückenhaftigkeit des H. . ucb und damit die Zwie pälticrk it der 
Rechtsgrundlage tritt auch in der Lehre vom V rzuo- herau . a H. .Bu h 
teilt an erschiedenen Orten e bt foJcren de Verzucrs auf,1 ab r e ... rerrelt 

nicht einmal die iVirkungen des Verzug für die \T erpfiicb ungen au Handel _ 
ge chäften in ersch''pfender Weise. aber greifen die landesrechtliehen V rzug -
folgen in Ermangelung 'on handelsgesetzlichen Platz und selb t n ben di en 
sofern sie nicht mit ihnen sachlich un reinbar sind. ie orau setzuncren für 
das Dasein des Verzugs, für den Eintritt un l die Beendigung desselben sind im 
H.G.Buch nicht bestimmt. Es wäre er fehlt, au den einzeln n Vor hrif en 
de H.G.Buchs, welche eine nach Civilrecht regelmäs icr om Verzug abhäncrige 
Rechtsfolge an eine bes immte Tbat ache knüpfen, 19 einen allgemeinen handels
gesetzlichen Thatbestand les Verzugs abzuleiten. 20) 

Für den in der Lehre om Yerzurr \\i htigen Begriff der 1\Ia.Imuno- enthält 
das H.G. uch nur eine negative estimmung ~l : die ebersendung der e h
nung soll für sich ::rls Mahnung nicht gelten . 2 8 Abs. 2). Damit ist nicht 
ausgeschlossen sondern vielmehr ausgedrückt da im Zu ammenhang mit anlern 

mständen die U ebersenlung der Rechnung die e edeutung ge" innen kann 
z. B. bei Wiederholung der Zusendung. 22) 

VI. Die Konventionalstrafe und die Daraufgabe (Arrlla kommen bei Ver
trägen in ver cbiedener Bedeutung or; sie dienen bald zur Be tärkung de 
\ ertrags, bald zur Eröffnung eines einseitigen Rücktritts und selb t da, wo ie 
Bestärkungsmittel sind, kann ihr Verhältniss zu der Hauptleistung \ rs bi den 
gestaltet sein. 

Welchen Inhalt das Ge ·chäft im einzelnen Falle bat, ist eine Frage d r 
Willen auslerrung. Dabei kann mancher Zweifel bleiben. Für einige, nicht für 
alle gibt das H. G.Buch eine Lösung '' enn Konventionalstrafe oder Daraufgeld 
den egenstanl eines Handel geschäfts bilden. 

A. Der rafyerabre<luug ist im Zweifel nicht der Sinn zu unterlegen las 
1. der S huldner zwischen ier Hau1 tleistung und der traferleguncr wählen 

und sieb dur b diese von jener befreien kann; lie Kon entionalstrafe ist im 
Zweifel keine V\ andelpoen A.. 284 Abs. 2), und 

2. dass dieselbe eine Beschränkung der Intere seforderung " egen icht-

1 7) R.O.H.G. II Nr. 47 S. 197. 
18) . 2 ' 2 9, 343, 354-357 375, 467. 
19) H.G.B. A. 92, 220, 2 , 2 9. 
20) Labandin Z. f. H . . IX S. 257. .O.H.G. VII Nr. 58 S. 227. 
21) Ueber die Form der Mahnung vgl. oben 249 Not. 
22) Hahn, Komm. zu A. 2 a. E. 
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erfüllung oder wegen nich rechtzeitiger Erfüllung auf das l\Ias der Konventional-

rare enthält; es oll vielmehr dem erech igteu d r Anspruch auf einen 

böbern cbadenersatz unbenommen ein A. 284: Ab . 3 . 23 

Einer ausdrücklieb n Kundgebung des entgegengesetzten P arteiwillens bedarf 

e zur ernbaltung der an eführten gesetzlieben Deutungen nich gemäss 

A. 2 . 24) 
Ueber die F r eiheit der P ar teien in Ansehung des 1\fasses der Konventional

rafe ist im ingang diese Paragraphen geban lelt. Im übrigen entscheiden 

··her die materielle eite der trafverabredung die Lande rechte. 25
) 

B. Die Dara.ufo-abe soll 
1. nicht als Reugeld anzusehen sein so das durch ihre Preisgebung sich 

ler eher einer Verpflich tung aus dem Vertrag entledigen könnte (A. 285 

_<lb . 1 und sie oll 
· . nicht dem Empfanger neben der Hauptleistung verbleiben sondern ent

weder gegen liese zurücker tattet oder davon abgerechnet '\\erden (A. 2 5 Abs. 2 . 

Beide Regeln treten aber ausser An" endung, sobald das egen heil ver

abredet oder für die betreffende Vertragsgattun(T durch Ortsgebrauch her

gebracht is . 

254. 

D. Von1 Erfüllungsort. 1) 

I. Wenn die Frage nach dem Erfiilluugsort aufgeworfen wird, so handelt 

e ich nicht um denjenigen Ort, wo thatsächlich erfüllt worden ist, l n) auch 

nicht wo mit beiderseiti(Tem ~ inverständniss erfüllt werden kann. Diese Unter

uchun r w1ire keine juristische Aufgabe. Es soll vielmehr der Ort festgestellt 

werden, "o der Gläubiger die Leistung zu fordern berechtigt und der Schuldner 

ie auszuführen verpflichtet ist. Für jeden auelern Ort kann ohne sich in Ver

zug zu setzen jener das Angebot, dieser das Verlangen der Erfüllung zurück

weisen oder wenigstens die Vergütung des Ortsinteresses bean pruchen. In diesem 

inne heisst es im A. 24: ,,Die Erfüllung muss an dem Ort geschehen ' und 

in A. 342 Abs. 2: "Die Uebergabe geschieht ... an dem Orte". 

29) Abweichend preuss. Ldr. I 5 29 . 
:24) Auch hier weicht das preuss. Ldr. I 5 312 ab. 
~ 5) ie Geltung der landesrechtlieben Vorschriften neben den Bestimmungen des 

H.G.Bucbs ist nicht immer leicht festzustellen. R.O.H.G. XIV Nr. 7 S. 268; XXI 
Nr. 69 S. 272; R.G. II Nr. 9 S. 27 (preuss. Recht) ; R.O.H. . XVI Nr. 42 S. 146 (sächs. 
Recht; XIII Nr. 135 S. 425; XX Nr. 55 S. 184 (bad. echt). 

1
) Re atz, Die Lehre vom Erfüllungsort. G r u c h o t, Die Lehre von der Zahlung 

der ' eldschuld S. 172- 181 (übersichtliche Darstellung der bestebenden gesetzlieben Be
stimmungen). Thöl 248 II 1. Endemann ~ 91 III A. Hahn, Komm. zu A. 324, 
325, 342. 

111
) Auch dieser Ort kann von rechtlieber Bedeutung werden für die aus dem Er

füllungsgescbäft erwachsenden besonderen Rechtswir]mngen. R.O.H.G. XV Nr. 43 S. 134. 
Der Zahlungsort in A. 36 Abs. 2 ist der Ort, wo tbatsächlich gezahlt wird. 
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Unter dem Ort der Erfüllung begr if man übrigens 
scbaft ( tadt, Dorf, : den latz ondern auch den 
wo zu erfüllen ist (Haus, Komptoir, aden Lager u. . " .. . 2 

blo 
der 

07 

die Ort
rtschaft 

Bei den Ueber enduno-s- Distanz- e chäften fäll der Erfülluna or weder 
immer noch auch nur in der Regel mit dem Orte zu ammen wohin die Waare 
vertragsmässig zu versenden Bestimmung ort oder "o ie chuldner ab
zuliefmn ist Ablieferungsort . Der \ erkäufer erfüllt beim eher endun rr kauf 
in den meisten Fällen bei sich trotz der Verpflichtung die v aare dem Käufer 
zuzusenden. 3) ist die e Unterscheidung um o ' ichtiger al da Ge etz 
manche rechtliebe Wirkungen an den Be timmungs- oder Ablieferuncr or lmü ft 
und, "o beide aus einander treten, 4 tbeil an diesen theil an jenen. 5) 

II. In ler Bestimmung, wo zu leisten i t, g h die rechtliche edentun 
des Erfüllungsorts nicb auf. ßr ist auss rdem ma gebend: 

1. für einen besonderen Gericbtsstan l in An ehung der Klagen auf Fes -
stellung des Besteheus oder ~ichtbestehens der obligatorischen Verbindlichkeit 
auf Erfüllung oder Aufhebung derselben sowie auf Entschädigung wegen i ht
erfüllung oder nicht gehöriger Erfüllung forum contractus ; s 

2. nach einer verbreiteten und namentli h 'om R.O.H. erich 7) fes -
gehaltenen Ansicht für das die Obligatio in materieller Hinsiebt beherr cbende 
Recht; 

· . für gewisse einzelne den Inhalt der bligatio betreffende Punkte, für 
den Handelsgebrauch (z. B. A. 27), für die Bedeutung der uantität bezeicb
nungen A. 3 6 Abs. 1 ), für die Gefahr des 'Iran port (A. 3-±5 Ab . 2 . ) 

Indes knüpfen sich nicht an jeden Erfüllung ort alle diese Wirkungen, 
es gibt einen gesetzlichen Erfüllungsort mi beschränkter Wirkung Ziff. IV . 

2) Prot. S. 584. R.O.H.G. VI Nr. 81 S. 362. 
3) A. 345 Abs. 2: "der Ort, wohin der Transport geschieht (gilt nicht notbwendig) 

als der Ort der Erfüllung." R.G. I Nr. 104 S. 2 ; III Nr. 34 S. 111. 
4) Z. B. der Ablieferungsort ist ~ur der Verschiffungs- oder Verladungsplatz, von 

wo aus die Waare an den Bestimmungsor gebracht wird. 
1J) Für die Untersuchung na h A. 347 und flir die Wirksamkeit der Beanstandung 

der Waare nach A. 349; R.O.H. '. III Nr. 82 S. 392; V Nr. 91 S. 396; fiir die Aufbe
wahrung nach A. 343; R.O.H.G. XII Nr. 17 . 58 ; flir den Markt- oder Börsenpreis nach 
.-L 3 7 Abs. 3; R.O.H.G. XXI Nr. 80 S. 248. 

o) R.C.P.O. 29 mit 56G. Die Ansicht, dass der stillschweigend verabredete Er-
füllungsort diese Wirkung nicht habe, ist verworfen vorn .O.H.G. XVI Nr. 99 S. 394. 

7) R.O.H. '. XXIV Nr. 49 S. 181 u. dort cit. Im übrigen oben 23. Eine un-
beil volle Rolle spielt in dieser Lehre die Verwechselung zwischen der Beherrschung eines 
Rechtsverhältnisses durch ein bestimmtes örtliches Recht und der vertragsmässigen Aus
gestaltung eines Rechtsverhältnisses nach dem Vorbild eines örtlichen Rechts. Richtig 
Unger, Oesterr. P.R. I 23 Not. 79. 

) Auch die Versendungskosten an den Erfüllungsort bat im Zweifel der Ver]d\ufer 
zu tragen. Hahn , Komm. zu A. 345 10. 

0) ie Lehre vom Erfüllungsort bat durch die Anknüpfung so verschiedener Rechts
folgen nicht gewonnen. Die ufstellung eines doppelten gesetzlicb~n Erfüllungsorts für 
Geldzahlungen ist eines dieser misslichen Ergebnisse. Die Sache wird aber dadur h nicht 
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III. ür mehrere Verbindlichkeiten derselben Obligatio kann der Erfüllung -
or er cbieden sein nicht blos für die Lei tung pflicht jeder artei aus einem 
gegenseitigen , 'chuldvertrag ondern auch für die auf mehrere Leistungen ge
richtete Verbindlichkeit der elben Partei. 1 0) 

s können mehrere Erfüllungsorte al ernati be tehen na h Wahl de 
Schuldners oder des Gläubigers.11) araus entspringt ein doppel er Gericht -
stand des ertragsorts während ftir die Be leutung der uantit!itsbezeicbnungen 
der gewählte Ort entscheidet. Die 'chwierigkeit, welche aus der alternati en 
Bestimmung des Erfüllungsorts für die oben II, 2) erwähnte Ansicht von der 
Anwendbarkei des ör liehen Rechts entspringt, ist an diesem Ort nicht weiter 
zu verfolgen. 

I . Der Erfüllungsort für Handelsgeschäfte ist im H.G.Buch erschöpfend 
bestimmt ( . 24, 325 342 . Die Landesrechte finden hier keine Anwendun O' Y 

Das H.G.Buch kennt einen dreifachen rfüllungsort, einen notlnvendigen, 
einen gewillkürten und einen gesetzlichen. 

A. Der Erfüllungsort kann durch die Beschaffenheit der geschuldeten Lei
stung bestimmt sein (,durch die Natur des Geschäfts' A. 324). LeistunO'en 
welche nur an einem bestimmten rt orgenommen werden können, sind bei 
Handelsgeschti.ften, deren Gegenstand die Leistung einer unbeweglichen Sache 
nicht sein kann (.A.. 275), elten, aber do h nicht völlig ausgeschlossen. 13) 

B. Wo die Leistung nicht ihrer Natur nach an einen Ort gebunden ist. 
können die Parteien durch U ebereinkunf den Erfüllungsort bestimmen, nicht 
blos ausdrücklich ("im Vertrage(() sondern auch stillschweigend (, nach der ib
sicht der Kontrahenten'' (A. 324 Abs. 1). 14) Der einseitiO'e Vorschlag eine 
Erfüllungsort gewinnt nur durch ausdrückliche oder stillsch" eigende Annahm 
der G genpartei Yerbindliche Kraft. Das Schweigen zu lem Vor chlag darf 
nach allgemeinen Grundsätzen dann als Zustimmung ausgelegt wer len wenn 
dadurch die Lage des Vorschlagsempfängers nur verbessert "ir 1. 15 

Ueber die Umstände, welche in Ermangelung aus lrü ldi her Abrede die 
' 

gebessert, dass man dem Begriff der Erfüllung Gewalt anthut, um z. B. der Zugrunde
legung eines unangemessenen örtlichen Rechts oder der Anerkennung eines Gerichtsstandes 
zu entgehen, wie z. B. R.G. I Nr. 158 S. 445 geschieht. 

10
) Vgl. das ausfuhrliebe Erkenntniss des .O.H.G. XXIV Nr. 49 S. 170- 19' 

(Kouponprozess, Zahlung des Kapitals und der Zinsen). 
11

) R.O.H.G. XV Nr. 43 S. 131. 
12

) R. . III Nr. 36 S. 119. 
13

) Verpflichtung zur bgabe einer Erklärung vor Gericht, Verpflichtung des Buch
halters in einem kaufmännischen Geschäft. 

1
'
1
) en auf stillschweigender Abrede beruhenden Erftlllungsort zu unters beiden 

von dem der Absicht der Parteien entsprechenden ist unberechtigt. R. .H.G. X I 
Nr. 99 S. 394. 

16
) Angebot eines zweiten oder weiteren Erfüllungsortes R.O.H.G. XXIII Nr. 72 

S. 205. Dagegen wird durch die Angabe eines Zahlungsorts in der Faktura in Ver
binuung mit dem Schweigen des egners ein Erfüllungsort nicht begründet. R.O.H. . 
V N1:. 7 S. 32; XXII Nr. 32 . 144. Seuffcrt, Arch. XXXV Nr. 311 (O.L. . eile). 
Vgl. Jedoch Z. f. H.R. XXVI S. 55.5-562. 
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überein timm nde Willensricbtung entnehmen la en da die erbindli hkcit an 
einem be timmten rt erfüllt werden oll, können allgern in g ln 1 0 iti\ r 
?\atur ni ht aufge tell t ". rden . ie Ent heidung hängt hier zu on 
der • e ammtlage des einzelnen eschäft ab und o kann es komm 11 la 
ein und derselbe m tand in dem einen • all einen s hlü ig n Anhalt punk 
bietet, in einem and rn nicht. 16) 4 in till bweirrende bkommen üb r 1 n ~ r
fülluno- ort kann si h rgeben : aus der chaft' nbei d r ei tung 1 au der 
Bestimmung der Lei tung in einem Ma oder e"i h oder in ein r l\Iünz or e, 
wel he nur an einem einzigen der bezüo-li h der Erfüllung in etra ht kommend 11 

Orte ' 1 ung bat, 1 der rfüllungsor früher r ähnlicher erträg d r elben 
Parteien, die U ebung in einem be timm ten e chäft z" ige. 19) 

Die Uebernabme der Versendung kosten ein cblie sli h der Tran por v r
si b rung rechtfertigt für sich den cblus nicht da ... der e timmuno- ort au h 
der Erfüllung or ei (A. 345 Abs. 2), ohwohl dieser 
hang mi an lern be leu ungsvoll werden kann. 20) • in wei re 
lie im \ erkehr üblichen emerkungen : fr i x. ' oder frei ao-gon x. ' od r 
. frei Bahn x. · ni ht. 21

) Doch i t auch bi r entgeo-eno-e etzt r Hau lel er brauch 
zu beachten. Erheblicher, wenn aucb nicb unbedin t ent heid n l i die eher
nahme der Transr ortgefahr. 22) 

C. Die unmi telbare gesetzlieb e timmunrr d ~ rfüllung. ort 
wenn sieb ein est tellung desselben aus dem \ ertrag nich ero-ibt. 
1i he rfüllung or i t nicht auf eine tillsch\\ eigende reinbarung der art i n 
zurücl{zuführen. Er gil , '' enngleich er" eislicherma en der \~ ill in er 
auf einen andern Or gerichtet war, und er gil t ni ht al ge etzlicb r w nn 
lie arteien erkennbar diesen Ort al Erfüllungsort im Auge ba. t n. as 
Gesetz ersetz 1en arteiwillen, es erzeugt ihn nicht. ~ 3 

1 o) E in Beispiel zusammenwirkender Umstände in .O.H.G. VI Nr. 20 . 106. Auf-
fallend die Abweichung der Entscheidungen in .O.H.G. IX Nr. 67 S. 219 und XI 
Nr. 101 . 313. 

17
) R.O.H . X Nr. 38 S. 175- 180 (Lieferung von Chlorlmlk welcher rascher er

änderung un terliegt). 
1) Hahn, Komm. zu A. 342 4. 
11l) R.O.H. ' . IX Nr. 108 S. 386 (Abholen der Prämien bei Versicherungsgesell

schaften . Z. f. H.R. XIII S. 95 fg. Anschütz- Völderndorff, Komm. III . 266 
über die Zustellung der gekauften Effekten und F onds im Geschäftsraum des Käufers 
nach der Uebung an örsenplätzen. 

2°) I .O.H.G. X r. 79 S. 48 ; XII Nr. 10 S. 1 (Versendungskosten)· XVI Nr. 99 
. 395 (Transportversicherung). 

21) R.O.H . . VIII Nr. 72 S. 284; X Nr. 3 S. 175 ; XI Nr. 101 . 313; XI Nr. 55 
. 16 . Seuffert, rch. XXXV Nr. 2'5. Anders XV .e r. 4 S. 1 3 (frei von ord 

Hamburg). 
22) R.G. lli Nr. 4 S. 112. Eigenthümlich .O.H . . XVI Nr. 5 '. 16 (Verpfl ichtung 

zur usbesserung der auf dem Transport verursachten chäden). 
21l) ieser nterschied kann von edeutung werden, wenn z. B. eine Prozessordnung 

den Gericht stand des ertrags auf den 'ertragsmässigen Erfüllungsort beschränkt. ie 
deutsche Civilprozessordnung kennt diese Beschränkung nicht. 
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Bei der Regelung des ge etzlicben • rflillung ort gibt das H.G.Buch der 
im Verkehr herrschenden Anschauung Ausdruck, dass die chulden Hol- und 
nicb Bring cbulden sind. Das bei t ,· der Berechtigte bat die Leistung abzu
holen nicht der Verpflichtete sie ibm zu bringen. Diese Natur einer Schuld 
wird nicht schon dadurch aufgehoben , da s dem chuldner die erpßicbtung 
überbonden wird, die \i\ aare dem Berechtigten zuzusenden. Am wenigsten ' enn 
die Waare , auf Kosten und Gefahr des Empfängers reis , wie es lie Regel 
bildet. Aber auch die Uebernabme der Versendungslwsten durch den Ver
pflichteten gestaltet die chuld noch nicht zur Bringschul I A. 345). 

Die Holschuld bildet aber nur die Regel. Das H.G.Bucb tellt auch eine 
Bringschuld auf, auch dies im Einklang mit der Verkehr sitte. 

Demnach gestaltet sich der gesetzliebe Erfüllung ort in folgender Weise. 
1. Der Regel nach hat der Verpflicb tete an dem Ort zu erfülleu , wo er 

zur Zeit des Vertragsschlusses seine Handelsniederlassung und in Ermangelung 
einer solchen seinen Wohnsitz hatte (A. 324 Abs. 2). 

. Für die Handelsniederlassung ist die kaufmännische Leitung des Geschäfts 
bestimmend, nicht die Fabrikation der zum Handel verwendeten Waareu. Wusste 
jedoch der Empfangsberechtigte beim Geschäftsabschlu s, dass der Pflichtige nur 
, ab Fabrik 7.U liefern pflege, so gilt zwar im Zweifel der Ort der Fabrik als 
Erfüllung ort, jedoch kraft stillschweigender Uebereinkunft. 2 'J Wenn der 
Verpflich ete an mehreren Orten Handelsniederlassungen besitzt, so knüpft sich 
die Erfüllungspflicht an diejenige von welcher der zu erfüllende Vertrag ein
geleite wurde; beim Mangel einer solchen Beziehung hat der Verpflichtete 
zwischen den mehreren Orten die Wahl. Die Aenderung des Niederlassung -
bezw. Wohnorts nach Abschluss les \ ertrags hat eine Aenderung ies einmal 
begründeten gesetzlichen Erfüllungsorts nicht zur Folge. Ebenso\\ enig der \er
zug · je loch kann zu dem wegen des Verzugs zu ersetzenden Interesse die Er
füllung an einem andern Ort gehören. 25 

2. Eine individuell bestimmte Sache oder ein Betrag aus einem räumlich 
abgegrenzten Vorratb, 26 welche den Gegenstan 1 les Vertrags bilden, sind an 
demjenigen Orte zu übergeben wo sich die ache oder der \ orrath zur Zeit 

24
) R.O.H . . XVI Nr. 17 S. 52. 

25
) R.O.H.G. II Nr. 93 S. 418; V Nr. 89 S. 385; VIII Nr. 18 S. 84. 

20
) T h ö I 269 III beschränkt die Vorschrift auf Speziesgeschäfte wozu er die 

erträge über Leistung eines Betrags aus einem räumlich abgegrenzten Vorrathe nicht 
zählt. V gl. denselben , 263. Aber jene Beschränkung findet in dem Wortlaut keine 
hinreichende Stütze - A. 324 Abs. 2 spricht von der Uebergabe einer bestimmten': 
nicht "individuell bestimmten" Sache - und hat den Grundgedanken des Gesetzes gegen 
sich dass der Schuldner nicht gehalten sein soll, den Leistungsgegenstand, dessen Lager
ort der Gläubiger zur Zeit des Vertragsschlusses kennt, an seinen Geschäfts- oder Wohn
ort zu schaffen, um ihn hier zu übergeben. iese Voraussetzung trifft auch auf die \ er
pflichtung aus gemischt generellen Geschäften zu. Wer in Verträgen dieser Art über
haupt nicht attungsobligationen erblickt (Golds c h m i d t, Hdb. I , 61 Not. 21 62 II. 
Dernburg, Preuss. P .R. II 28 Not. 3. Brinz, P . 2. AuA. 241 Not. 6) wird der 
hier vertretenen Auslegung um so unbedenklicher beitreten. 
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des Vertragsschlusses befand, wenn den Parteien bekannt war da die v;~aar 
sich nicht am iederlassungs- bezw. Wohnor des chuldner befinde und wenn 
sie nicht etwa wussten, das die elbe demnächst an inen auelern Ort 
werden soll. Dieser Erfüllungsort greift überdies nur latz wenn da 
zum Zweck wirklicher Lieferung O'eschlossen wurde. 2 7 

3. Von der Regel der Holschulden macht das H.G.Buch eine Au nalune 
für die Gellscbulden. Bei ihnen soll im Zweifel der huldner Yerpfli htet ein 
auf seine Kosten und efahr die Zahlung lern läubiger an len Ort zu über~ 
machen, an welchem dieser zur Zeit der Ent tehung der Forderung sein Handel _ 
niederlassung o ler in deren Ermangelung einen Wohn itz ha te A. 2 . 

Diese Vorschrift fin let keine Anwendung 
a. auf die Erfüllung 'on chulden aus einem indossabeln oder auf de1 

Inhaber lautenden Papier wegen der damit verbundenen erän ierlichkei der 
Gläubigereigenschaft 

b. wenn dio Belastung les chuldners entweder dem rkennbaren ~ illen 
der Parteien wi lerspricht oder mit dem We n der in Frage tehenden e häft -
gattuncr nieht vereinbar ist. Dieser Vorbehalt ist, so sehr er die \V"ohlthat 
einer gesetzlieben Entscheidung abschwächt un ntbehrli h, denn eld chulden 
haben selbst im Bereich der Handelsgeschäfte einen zu ver chieclenen r prun O' 
als dass dieselbe Regel für alle geeignet wäre. Wer ein Darlehn zugesaO't, 2 ) 

wer aus einer unentgeltlichen GeschäftsführunO' i eldzahlungen zu mach n hat .. 9 

wer die Rückgabe einer irrtbürolieh empfangenen Zahlung chuldet, würde gegen 
Billigkeit und Verkehrssitte zur Zusendung auf seine Ko ten und Gefahr er
pßichtet. Auch bei dem depositum irregulare ist Abholen, nicht Bringen der 
Rückzahlung üblich. 

Wo aber auch der gesetzliche Zahlungsort Platz greift, da ist er doch nur 
bestimmend für die Frage, "o der Gläubiger die Zahlung gewärtigen darf und 
wo sie der Schuldner zu leisten hat, sowie für den Münzfuss und die \iVährunO' 
der Schuld- und Zahlsumme (A. 336). 30) Die sonstigen ~ irkungen des Erfüllung -
orts sind mit diesem gesetzlichen Zahlungsort nicht verbunden. Für si - und 
es kommt hier vor allem der Gerichtsstand des Vertrags in Betracht 31 - soll 
auch bei den Geldschulden der Ort massgebend sein wo der chuldner ein 
Handelsniederlassung bezw. Wohnort hat, sofern überhau1 t ein gesetzlich r i r~ 

füllungsort Platz greift (A. 325 Abs. 2). 

27) R.O.H.G. V Nr. 39 S. 174. 
28) Das Gesetz spricht in A. 325 von Geldzahlungen überhaupt; aus dem Zusammen

hang ergibt sich, dass nur eldzahlungen zm· Tilgung einer Schuld gemeint sind und 
nur Geldschulden im Sinne von reinen Werthschulden. 

20) .G. II Nr. 29 . 117. Vgl. über die Zahlungen aus öffentlichen Kassen preuss. 
Ldr. I, 16 53; sächs. G.B. 709. Diese gesetzlichen Bestimmungen sind nicht als 
Rechtssätze, wohl aber als Ausdruck der thatsä blichen U ebung für das Handelsrecht 
von Bedeutung. 

so) R.O.H.G. XV Nr. 93 S. 330. 
31) uch die Anwendung des örtlichen Rechts, insofern dasselbe durch den Er

füllungsort bestimmt wird. 
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Für aewisse Geld chullen besteht demgemä s nach Handelsrecht ein 
op elter ge etzlicher ·q·füllung or nicht in alternativer \reise ondern jeder 

für besondere rechtliche Wirkungen. Es i t in Abrede ge tellt worden da 
das II. . uch für Geldschulden einen i rfüllung ort am Orte der Handel nieder

lassung oder des Wohn itzes de 1äubigers bearünde; es verpflichte nur den 
chuldner zur Zusendung der Zahlung mittel ähnlich "ie der Verkäufer er

pflichte werden könne, die Waare dem Käufer zu über enden ohne das daraus 
ein ~ rfüllungsort am rte der es timmung der "\\ aare begründe werde ( . 4-± 
. 4 ~ ) . 3 11 Allein beide Verpflichtungen sind nicht gleichartig. r Unter hied 
lieat in der Tragung der Transportgefahr. Wer wie der chuldner ein r Geld

zahlung die Gefahr der Zusendung träg wird er t lm·ch die Aukunf der 
endung befreit; wer erst dadurch befreit wird dass die Lei tung dem läubiger 

zu Händ n kommt der erfüll t bei dem Gläubiger. Oder worin be teht anders die 
i rfülluna bei dem läubiger . s hei st die ache auf den Kopf stellen wenn 

man um einer ebenbeziehung willen den egriff der rfüllung in· unnatürlicher 

'V ei e zu p·es en such . en ersten Fehler bat der esetzgeber vers huldet; e 

wäre rich tiger gewe en, bei denjenigen elds hulden "el he einen ge etzli hen 
Zahlung ort nach A. 2 ~ bs. 1 haben, den eri htsstand und . die sonstigen 

ziehungen om Erfüllung ort völlig zu trennen . 33) 

:..55. 

E. Die Erfülluno· zeit. 
I. Die Pflicht zur Erfüllung einer erbindlicblceit ist en \\ eder an einen 

Zeitpunkt (Termin oder an einen Zeitraum (Fris geknüpft. Als Zeitpunkt 
kann auch das Ende eines Zei rau.ms bestimmt ein in 4 vVocben a dato . Ob 
Zeit I unkt oder Zeitraum geht nich immer aus den gebrauchten iV orten Z\\ eifel

los hervor, ist aber von Wichtigkeit in mehrfacher Hinsicht.. 
1. Dort wird die chuld er t mit Eintritt de Zeitpunkts fällig· vorher 

kann die Lei tung nicht gefordert und sogar vom Gläubiger, sofern die Hinans-
chiebung der Fälligkeit all ein oder zugleich in seinem Interesse i t, ohne Ver

zug folge zurückgewiesen w rden. Hier dagegen i in jedem Zeitpunkt der 
Frist einerseits der chuldner zu leisten berechtigt, obgleich er erst am Ende 
des Zeitraums zur Leistung angehalten werden kann, andererseits der läubiger 
wegen der mit der Wei erung verknüpften Verzugsfolge zur Annahme eranlas t. 
(A. 3 0 Abs. 1). 

Die er Unter chied tritt freilich in seiner ollen chärfe nur dann herau 

wenn der Fälligkeitst rrnin erfalltag im Intere se beider ertrugstheile fes -
ae etzt is , und dies darf al egel betrachtet ' erden . Ist daaeo-en der V r-
f:lll arr im einseitirren Interesse des Gläubiger verabre let z. B. beim Kauf von 
Werthpapieren auf tägliche Lieferung), so hat der läubiger die efugniss, das 

n2) R.G. I Nr. 15 , Nr. 44- · II Nr. 1 8. 122· III r. 6 . 11 
nn) Vgl. die gute Ausführung bei Hahn Komm. zu \.. 25. 
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vor dem Verfalltag ta tfindende Erfüllung an O'ebot zurückzuwei en, er hul ner 

aber die VerpflichtunO', auf erlangen früher zu lei ten. I die Fe t tzung de 

~ erfalltag im aus chliesslicben Interes e de chul in er rfol O't 

Kauf on Wer hpapieren auf Ankündigung o mu der 

der Leistung g wärtig ein , ohne da er berechtigt i 

fr üheren Erfüllung anzuhalten. 

ie e tsetzung des Verfalltag im einseitigen Intere e ba nahe "'\ erwandt

scbaft mit der Verabredun O' eine Erfüllung zeitraum i t aber lamit ni h 

gleichbedeutend und un erlieO't in allen unkten den für die i rfüllun O'szei punkte 

geltenden Vor ~chriften, so bezüglich der ehandlung , wenn der erfalltaO' au 

einen onntag oder einen allg meinen Feiertag trifft (siehe unten III i . • Man 

kann die im einseitigen Intere se verabredete Fälligkeit als ~ rfüllung zei 1 unk 

mit facultas alternati va bezeichnen. 

Für die Beurtbeilung, zu "essen Gunsten der erfalltaO' be timm i t, r-

wei t da H.G.Buch schiech hin auf die Ermittelung d artei\ illen (A . 4 

.A.bs. 1). Die Beschaffenb it der Lei tung kann dafür in wi htiger Anhalts

punkt sein. 1 

2. Bei Fe tsetzung eines Erfüllungszeitraums bat cl ie wahlberechtigte artei 

dem Gegner d~n Tag anzuzeia nen, an welchem die Erfüllung 

beziehungsweise beabsichtigt sei, es mü t denn ein da wie z. 

zablungen für die andere Partei in Intere e an der 'orO'ängigen na h

richtigung fehlt. Die Anzeigepflicht fällt auch dann " eg \\enn d r Wahl

berechtig te bis zum letzten Tag der Frist keine i' ntscheidung triff. 2) 

II. Die rfüllung zeit wird entweder durch den ertrag oder durch Recht -

vorschrif bestimmt (A. 26) . 

1. er Partei\\ille in An ehung ler ErfüllunO'szeit kann ich ergeben aus 

der ausdrücklichen Festsetzung, aus der Beschaffenheit der I eistung z. . aison

waare, Lieferungen für eine bestimmte Festlichkeit oder aus on tig n Umständen 

z. . aus der Persönlichkeit de Besteller (Ba leO'as oder aus der am i rfüllung -

or b stehenden Handelsübung. s _t\.uch für die Au legung ein r UJ1 0'enauen e

zeichnung der Erfüllung zeit kann der Handelsgebrauch on edeutung "erden. 4) 

Im Zweifel ist nicht anzunehmen, dass di StellunO' der Erfüllungszei in die 

v illkür des chuldners gewollt sei, trotz der allgemein lautenden Ausdrncke. 5 

l) .O.H. ' . XVIII Nr. 59 S. 219. 
2) R.O .H . . V Nr. 4 S. 414; VI r. 1 S. 362; IX Nr. 0 . 271; XVIII r. 59 

. 220. 
B) V gl. die Berliner Fonds - Börsen - Bedingungen v. 15. i ebr. 1 70 (Z. f. H.R. 

d. XVTII S. 502 fg. ) . : 2, 11-1. und die neuen Berliner Fonds-Börsen-Bedingungen 
vom 1. Iai 1 '75 (Z. f. H.R. LU S. 269 fg.) 2, 11- 13. Bedingungen für den Berliner 
'etreidebandel (Z. f. H .. XXI S. 277 fg. ). 

4) R.O.H.G. IV Nr. 73 . 354 (,sofor t nach dem Handelsgebrauch glei ·h einer 
24-. 6 stündigen Frist) . 

G) .O.H.G. 1 Nr. 1 S. 19; XIV Nr. 50 ' . 15 (nach Möglichkeit) · d. II r. 44 
. 1 5 (nach Bequemli bkeit des Schuldners, wie es ibm passe) ; d. VII r. 10 S. 51; 

X Nr. 49 S. 234. euffert, rcb. XXIX Nr. 226, 227 u. cit. 
Randbuch des Hand Jsrechts. ll. Hand. 33 
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Zum Eintrit de erzugs ohne ahnung dies interpella pro hornine und zum 
etrriff des Fixgeschäfts ist eine festb timrnte jede weitere Errne en en behrli h 

ma hende Zei be timmung erforderlich. G 

. v nn der er trag au keinem der angegebenen Punkte die 1 rfüllung -

zeit entneb en lä t so greift die ge etzlicbe orscllrift Iatz da s die r
füll ung zu jeder Zei gefordert und g leistet werden kann A. 32 . 7) Bei 

er fi ichtungen aus gegenseitigen 'chuld ver trägen braucht im Zweifel nur Zug 

um Zug erfüllt zu werden. 
liJ. Iahen sieb die ar teien über die Bedeutung der Zeitbezeichnunge 

und über die erecbnung der Fristen nicht in erkennbarer Weise geeinigt o 
treten folgende gesetzliebe Bestimmungen in Kraft. 

A. Für die Auslegung von Ausdrücken, welche auf eine fest abgegrenzte 
Zeit nicht binweisen auf das • rühjahr zur nächsten Leipziger Mes e, mit 

N"iedereröffnung der 'cbifffabr ' u. s. w. , soll der Handelsgebrauch des Er

füll ungsort ent cheiden (A. 27 Ab . 1) . 9 

. , 1itte des l\Ionats als • rfüllung zeitpunkt bedeutet den 15. des b -
reffenden 1:onats ohne ücl icht auf die Zahl der Tage dieses Monats (A. 327 

Abs. 2 mit W . . A. 30 Abs. 2 . ltirno in Verbindung mi einem Monat i t 

die verkehrsübliche ezeichnung für den letz en Tag des Monats und steht für 
die ntsprechende Zahl, also ultimo Februar gleichbedeutend mi 28. bezw. 
2 . i ebruar. 

er Ausdruck halber Monat ' wird einem Zeitraum von 15 Tagen gleich-
gea htet. Jahrestileile viertel Jahr, halbes Jahr ind Zeiträume der ent-
sprechenden Zahl von Monaten (A . 28 Abs. 2. W. . A. 2 Abs. 2) . 

Die ezeicbnung , in acht in vierzehn Tagen ' begreift volle acht, oÜe 
vierzehn Tage ( A. 3 28 Ziff. 1 a. 

. Für die BerecbnunO' eines beweglichen d. h. nich t durch len Kalender 
fe tstehenden Zeitraumes, innerhalb dessen oder nach dessen Ablauf die rfüllung 
zu geschehe~ bat, kommen der Anfangszeitpunkt und die _ Grösse des Zeitraums 
in etracbt. 

1 . er Anfang wird durch ein gewisses Ereigniss bestimmt; dies ist in 
der Regel der er ragsabschloss, doch können auch andere • reignisse ma s
gebend sein. 10) In der auf die • rist anzuwendenden Berechnungsweise ist diese 

erscbiedenheit ohne • influss A. 2 Abs. ). 

) Beispiele ungenügender Bestimmung R.O.H.G. III Nr. 58 ·. 273 (von Woche 
zu Woche), Nr. 61 S. 2 (binnen kürzester Frist); XIV N r. 13 S. 4 (in den ersten 
Tagen des J uni), Nr. 22 S. 52 (monatlich). Vgl. auch Bd. ll Nr. 21 S. 94 und 'z. f. HJ. 
XXV S. 321 fg. 

7) Besondere F ristbestimmungen in A. 568- 576. 
8) Anerkannt in H.G.B. A. 42 Abs. 3. Vgl. R.O.H.G. IX Nr. 11 ' . 434. 

Se u ffe r t, Arcb. XXVIII Nr. 20ö. 
O) R.O.H.G. XVIII r . 59 S. 220 (per Sommer/Herbst 1872). 
10) Uebergabe oder Absendung der Waare für die Frist, innerhalb deren der Kaul:. 

preis bezahlt werden soll. .O .H.G. II Nr. 84 S. 377; VI Nr. 34 S. 167. Anzeige von 
der Bereitschaft zur E innahme der Ladung, Allzein-e von dem Ablauf der Ladezeit H.G.B. 
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er Tag gil regelmäs ig al untheilbare Zeitma s. Kleinere z i -
einbeiten tunden 'i\Iinuten u. . ". \\erden nich unter chie 1 n 11 i il
]lomputation un l zwar elbs dann nicht, "enn die Ta11e in tunden au aedrückt 
sein ollteo, 1 überall entgegengesetzte ebereinkunft vorbehalten wi 
namentlich bei Ver icherung verträgen häufia i t von 1\Iittarr 12 hr bi l\Iittag 
12 hr). 13 

3. Wird der Tag al ein untheilbare anze behan lel so ent t ht der 
z" eifel, ob bei einer nach Tagen zu berechnend n Fri t al er er Ta · 
Tag gerechnet ' erden darf in "elchen da Anfang ereigniss fäll oder r 

der darauf folrrende. Da H.G.Buch hat sich im Gerrensatz zum römi eben 
Recht aber im Einldang mi der in der neu ren Zei herr ehenden er h-
nungsweise für die zweite Behandlunrr ent chieden: die Fri beo-inn r t rni 
dem auf das Anfangsereigni s folgenden Ta Vgl. die Art. in ot. 11; üb r 
die ee ersicherung A. 4 Abs. 1 a. E . . 

Die i rist endig mit dem mfluss des sich nach dieser erechnunrr el·
gebenden Endtag · der atz: die ultimus coeptu habetur pro omple o bat 
llier keine Geltung. ' ' enn die Erfüllung mit lern Ablauf d r Fri t erfolO'en 
soll o gilt der Endtao- als rfüllung zei punk 2 Ziff. 1. \\ . . \.. 
Ziff. 1). 

Der chalttarr wird al selbständiger Tag gezählt o da ein Fri t au h 
am 24. oder 2 . Februar des chaltjahrs endigen kann . 

J. i\ ochen, 1onate Jahre sind im Handelsverkehr :Einheiten, 
ummen von 7, 0, 5 Tagen. 'ine Frist, welche nach "' ochen Ionat n 

Jahren bestimmt i t, endigt mi dem dem Tage de Anfang ereigni e en -
sprechenden Tag der Endwoche, le Endmonats oder i ndjahr · die Zahl d r 
Tage, welche die in Mitte fallenden Monate oder JalJre haben i für di Be
rechnung gleichgültig. F hlt bei iner nach Monaten berechne en Fri t die er 
Tag dem Endmonat - es ist z. B. ein am 1. ezember ausgestellt r Wech el 
in zwei Monaten zahlbar - so gilt der letzt Tag de Endmona al der ent
sprecllende Tag, im obigen Beispiel der 2 . und im chaltjahr der 2 . Februar. 
A. 28 Ziff. 2. W.O. A. 32 Ziff. 2) . H 

Ist eine Frist auf einen ganzen l\'Ionat oder auf mehrere ganze Monate 

A. 6 , -70, 623; Beginn für die Tragung der efahr bei der Seeversicherung \.. 27 30· 
Ausstellung oder Präsentation des Wechsels W.O. . 4 Nr. 4. 

11) A. 32 , Ziff. 1: "Der Tag, an welchem der Ver rag geschlo sen ist., wird nicht 
mitgerechnet." . 56 Abs. 2: ,Mit dem auf die Anzeige folgenden Tag beginnt die 
Ladezeit. u . 59 \.bs. 3 A. 623. W .0. . 32 Ziff. 1. 

12) R.O.H. ' . XII Nr. 43 S. 127: innerhalb 4 Stunden. 
19) Seeversicherung . 827. 
14) Eine von ultimo eines Monats datirte 1onatsfrist endigt daher nicht immer mit 

dem letzten Tag des Endmonats. Ist ein Wechsel ultimo pril zahlb. r in 3 Ionaten 
a dato ausgestellt, so verfällt derselbe am • 0., nicht am 1. Juli und ähnlich v rhält 
es sich mit d·er ul imo Februar anhebenden Monatsfrist. Vgl. oben lit. B. und Hahn, 
Komm. zu A. 32 . Besteht eine entgegengesetzte A uffa sung in der Handelswelt? o 
Hamburger Monitum :Nr. 321 im eilagenband zu den Protokollen -4 -589 S. 47. 

3* 
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;_) 

in Verbindung mit einem halben Monat gestellt z. B. 1 1
/ 2 oder 4 1

/ 2 :Monate : 
so sind die durch den halben Monat bezeichneten 15 Tage zuletzt zu zählen 

(A . . 2 Abs. 2. W.O. A. 32 Abs. 2). 15 

5. ie nach Tagen bestimmten Fristen werden im Zweifel als ununter-

brochene Zeiträume behandel , so dass alle auf da Anfangsereigniss folgenden 

Tage einbezogen werden, ohne ücksich darauf, ob die betreffende Handlung 
an allen diesen Tagen z. onn- oder Festtagen vorgenommen werden konnte. 

Au nahmen können ausdrücklich oder stillschweigend festge tellt werden. 16
) 

D. oll die i rfüllung einer Verbindlichkeit mi dem .Ablauf einer be timmten 

F'ris erfolgen, so fällt der Erfüllungszeitpunkt auf den letzten Tag der i rist. 
'oll sie inuerltalb einer bestimmten Frist geschehen, so i sie vor Ablauf der

elben zu bewerkstelligen (A. 28 Zif:f. 1, A. 30 . 
E . Wird die Verlitn()'eruug einer vertragsmässigen oder gesetzlichen 17) 

Frist gewährt so fängt die neue Frist SO\'\ eit ein gegentheiliger Wille nicht 

ersichtlich ist, vom Ablauf der vorigen an, also mit dem ersten Tag nach deren 
.Ablauf (A. 333), gleichviel ob die Bewilligung der erlängerung dem Ablauf 

der Frist vorausgegangen oder nachgefolgt ist. 
F. An einem onntag oder allgemeinen Feiertag braucht die LeistunO' weder 

erbracht noch angenommen zu werden, wenn nicht das Gegentbeil ausdrücklich 
oder stillschweigend bedung n wurde. elbst dann ist ein onn- oder allgemeiner 
Feiertag kein verbindlicher i rfüllungstag, wenn nach der gewöhnlichen Berech

nung der getroffenen Zeitbestimmung der Erfüllungszeitpunkt oder das nde 
dc i rfüllungszeitraum auf einen solchen Tag fiele. Im ersteren Fall rrilt als 

Erfüllungszeitpunkt der nächste darauffolgende Werktag (A. 29, W .O. A. 92); 
im zweiten endigt sich die Erfüllungsfrist mit dem nächstvorhergehenden Werk
tag (A. 0 in Abweichung von der W .O. A. 92). 1 ) · ort findet demnach eine 

erlängerung, hier eine Verkürzung der Frist statt. 
Welche Tage allgemeine Feiertage sind, bestimmt sich nach Recht und Sitte 

de i rfüllungsorts. Viele Einführungsgesetze haben darüber Be timmungen. 19) 

H;) Z. B. ein am 16. Dezember erhobener Vorschuss ist in 21/_ Monaten zurückzuzahlen. 
Hier darf nicht gerechnet werden: 16 + 15 = 31, also ist die Frist in 2 Monaten vom 
31. Dezember d. h. mit dem letzten Februar abgelaufen. Vielmehr is t so zu rechnen: 
2 Monate vom 16. Dezember glei h dem 16. Februar; dazu 15 Tage ergibt den 4., im 

haltjahr den 3. März als Endtag. 
16) H. ' .B. A. 571 Abs. 3: ,ununterbrochen fortlaufende Tage", aber auch A. 574 

_\bs. 1 und 2. .O.H. . VI Nr. 17 S. ~3, eine 1 ntscheidung, welche dem Parteiwillen 
wohl nicht gerecht wird. 

17
) .G.B. A. 3 3 spricht nur von der Verlängerung der vertragsmässigen i rist. 

Warum die Vorschrift für gesetzliche F risten nicht gelten so 11, ist nicht abzusehen und 
daher die ausdehnende uslegung unbedenklich. V gl. Hab n, Komm. zu A .. 3 . 

1 ) W.O. A. 92: "Fällt der Zeitpunkt, in welchem die Vornahme einer der vor
stehenden Handlungen spätestens gefordert werden musste, auf einen onntag oder allge
meinen Feiertag, so muss diese .Handlung am nächsten darauf folgenden Werktag gefordert 
werden." Diese Bestimmung ist für Wechselverbindlichkeiten , welche aus Handelsge-
chäften herrühren durch das H. G.Buch nicht ausser Kraft gesetzt (H.G. B. . 2). 

10
) E ine Zusammenstellung bei Hahn, Komm. zu A. 329 Not. 2.- In R.O.H.G. II 
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256. Die Sicherung der Erfüllung. 

Eigen thümliche Vorschriften bestehen für ·w ech elzahlungen an Ort n wo 
allgemeine Zahltage (Kas iertage gelten (W .0. A. 

G. Die Tao-e zeit, zu welcher rreleiste und bei 
folge angenommen werden muss, bilden die 
sclläftsstun len (.A . 332 . 

H. Für die Liquidationstermine der ör enge cbäfte ha 
au lrücklich den B .. rsenordnungen .Abänderungen von den unter 
und letzter .Absatz, C., D., F. vorgetragenen Regeln vorbehalten A. 
Dieser Vorbehalt ist übrigens selbstverständlich, da die ör enordnung n nur 
eine öffentliche Fe tstellung der am betreffen len latz für ör enge chäft be
stehenden ebungen enthalten. 21 icherlich darf darau der chlus ni h ab
geleitet werden, dass die ge etzlichen Regeln nicht au ·ser Anwendung tret n 
wenn in andern Fällen sich die Parteien einem andern Handelsgebrauch unt r
worfen haben. Und ebensowenig ist dem an einem ör enplatz in Geltung be-
findlichen Handelsgebrauch die Bedeutung als Auslegungsmittel de arteiwillen 

darum abzusprechen , weil derselbe in die Börsenordnung keine Aufnahme g -
funden llat. 22) 

F . Die Sich rung der rfüllun · 
as bürgerliche Recht enthält eine eihe on Rech ge chäft n, welche 

sämmtlich auf Stärkung und Sicherung eines Forderungsrechts hinwirken. Diesem 
Zweck entsprechend haben sie eine anderweite Leistungspflicht zur \ orau e zuncr. 
Es ist nicht Erforderniss, dass dieselbe schon bei .Abschluss des icherung -
gescbäfts bes eht; sie kann auch , ls nur künftig mögliche ins .Auge gefasst ein, 
wie bei der icherheitsleistung für eine Krediteröffnung. Im letztern Fall ent
springt aus dem Sicherungsverh·ag vorerst nur eine Gebundenheit, keine huld . 

Dem Handelsverkehr sind diese icherungsgeschäfte keines" egs fremd sie 
ermöglichen vielfach den erforderlichen Kredit und tragen nicht selten s hon 
durch ihr Dasein zur Ersparung des immerbin lästigen rozesswegs bei. Trotz 
dieser Bedeutung finden sich über sie im H.G. ucb nur wenige Bestimmun en · 
der chwerpunkt ihrer rechtlichen Regelung liegt im allgemeinen bürgerlichen 
Recht mit seiner landschaftlichen Mannigfaltigkeit. Die handelsrechtliche Er
örterung kann sich auf wenige Punkte beschränken. Den im Eingang erwähnten 
Zweck verfolgen nachstehende Rechtsgeschäfte. 

I. ie D:n:uügabe oder A.rrha. ach ihrer regelmässigen Anwendung 

Nr. 91 S. 411 ist ausgesprochen, dass die jüdischen Feiertage zu den allgemeinen 4 eier
tagen im Sinne des H. .Buchs nicht gehören. Es sind jedoch etwaige abweichende 
Platzübungen zu beachten. Vgl. die in Not. 3 erwähnten Börsenbedingungen ~ 5, 1·. 

20) Vgl. Not. 3. Dazu R.O.H .. V Nr. 87 S. 376. 
21) R.O.H.G. IV r. 73 S. 356 findet den Satz mindestens rätblicb. 
22) egen die abweichende \.nsicht des erliner O.Tr. mit Recht ::\I a k o wer, Komm. 

zu A. 331. 
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dien ie in erster Linie al Zeichen des Vertragsabschlusses als Marlestein 
zwi eben den unverbindlichen erbandlungen und dem fertigen \ ertrag. Insofern 
aber die Rückgabe erst bei rfüllun der \ erbindlicbkeit zu erfolgen bat, wirkt 
ie als Antri eb zur Erfü1lung.1 ie be anderen estimmungen de H. .Ducbs 

über die araufgabe sind im VI B. erörtert. 

II. ie erabredung, dass der v erpfli chtete bei ich erfüllun ()' oder nichtrech -
zeitiger rfüllung einer erbindlicbkeit eine bestimmte umme bezahlen soll, 
die Kon entionalstrafe bewirkt abgesehen von den F ällen der _og. V\ andel
poen immer eine icherung. Enthält die Konventionalstrafe nur den Anschlag 
de In teresses , o sichert sie den läubiger gegen die efabren de Interesse
bewei es ; di e icberung ist wenigstens eine P~'ozessuali ehe. \iV enn die Kon
ven ionalstrafe über den cbaden des läubigers aus der Kichterfülluno- binaus
geht oder neben der ergütung dieses cbadens geleistet werden muss, so bildet 
ie wegen des in ihr liegenden porns zur Erfüllung ein materielle icherung -

mittel. Im übrigen vgl. 253 VI A. 

III. er chuldauerkenuuuO' ·ertl·aO' bat in den meisten Fällen len Zweck, 
eine be tebende Forderung festzustellen und dem läubiger auf die gescbulde e 
Leis tung einen neuen cbuld itel zu verschaffen. Die Forderung erhält dadurch 
eine 'tärkung und eine wenn auch nur prozessualische ich rung. Die "eitere 
J.usfübrung über · diesen ertrag ist oben § 251 II gegeben. 

IV. Unter denjenigen Verträgen, welche unmittelbar gegen die Zahlungs
Hucbt und Zahlungsunfähigkeit des chuldners icherung geben sollen, tebt 
durch seine Bedeutung im erkebr heutzutage obenan der Pf:uulverti'aO'. Die 
Rechtsverhältnisse aus diesem Ver rag sind in einem andern Zusammenhang 
erörtert ( 17 5- 18 ). 

as Yertrao- mlt ige Zuriickbeltaltung·srecltt. Dem Gläubiger kann 
durch Uebereinkunft die Befugniss eingeräumt werden, eine Leistung, zu welcher 
er dem chuldner verpflichtet ist, insbesondere die Herausgabe einer ache so 
lange vorzuenthalten, bis er für seine Forderung Befriedigung erlangt hat. 
Hierin liegt lie vertragsmässige Begründung eines Zurückbehaltungs- oder Re
tentionsrechts. Die Voraussetzung, dass der cbuldner geaen den Gläubiger 
einen dinglichen oder obligatorischen Anspruch auf eine Leistung besit1.t, kann 
geschaffen werden, indem dem Gläubiger behufs der Zurückbehaltung eine ache 
übergeben wird. Auch kann die Bmülligung nicht blo vom Schuldner sondern 
von jedem ausgehen, welcher über den Gegenstand der Zurückbehaltung ver
fügungsberechtigt ist. 2) 

onach nimmt das vertragsmässige Zurückbehaltung recht zwischen z"ei 
früher geschilderten Rechtsinstituten tellung, zwischen dem gesetzlichen Zurück-

1
) Windscheid, P. 325. Stobbe, eutscb. P.R. 174 III. Förster, Preuss. 

P.R. 1. 

-) Das pignus enthielt im ältern römischen Recht nichts als eine Retentionsbefugniss, 
Dernburg, Pfdr. I '. 45. Eine vertragsmässige Einräumung des Retentionsrechts in 
L. 30 pign. act. 13,7, L. 13- 2 V.O. 45,1. Goldscbmidt, Hdb. , 94 Not. 31. 
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behal ung recht 1 1- 1 3) u'nd dem vertraa mä i en au pfandrecht 
( · · 1 n 5-17 ). :Nach seinen Wirkw1gen eht es jenem, nach in er • nt tehung 
diesem echte näher. Wegen der Verwandt haf in der • nt ehung J·ann ~u
weilen zwcifelhaf sein, ob ein Fau tpfand- oder in Zurückbebal uno- r eh be
absichtigt ist, so ' enn Werthpapiere als Deckuna :. : epo .. . i h rl!eit er _ 
aeben werden. Das gebrauchte V\ or ent heide nich · im Handel v rl hr i t 

1er Ausdruck veq fänden rotz eläufigkei de erpfändun bäJt ni h 
üblich. 3) No erweislicherma en dem läubig r di 
nicht eingeräumt " rden "ollte, da i k ine 
gründuner eines ZurückbebaUung recht anzun hmen. 

achen kann durch Vertrag dem fandgläubiaer da 
entzogen werden '1 und ob an achen welche de 
überhaupt ein fandrecht tattfindet 
Becrründung eines Faustpfands an einer ol hen 
fall jeder Wirkung, sofern die ebergabe ler acbe an den läubi r erf lgt 
i t · er begründe ein vertragsmä sio-es Zurückbebaltungsrecht. G Au h k ·nn n 
infolge der Uebergabe die orau etzungen ein g etzli h n Zurückbehal un rr -
recht gegebe~ sein, em die Ungültigkeit des ertrag nicht ntgeaen teht. 7) 

Ueber die handelsrech liebe estalt des ertra.g mässigen Zurückbebaltung -
rechts ist Folgendes zu bemerken. 

1. Das Verhältnis ist, \ enn zur i herlJeit einer andel fordenmcr 
errichte oder durch Handel gescbäft begründ t, Handel ach im inne de 
H.G.Buchs A. 1. 

2. Der Bestellungs ertrag ist, wenn er die Natur eines Hand l ge bäft 
hat an eine Form nicht gebunden A. 317 . Aber er empfängt die e igen
chaft nicht schon dadurch, dass die zu si hernde Forderung au einem Handel -

geschäfte stammt. 
. Die Voraussetwnaen welche da H.G. uch für da e tzliche Zu-

rrt kbehaltung recht aufstellt (A. 13- 15 , leid n auf da vertragsmä i e 
Zurückbeha1tungsrecht nur zum Theil Am\ endung. as letztere ist nich be
chränkt: auf Kaufleute, auf fällige Forderuno-en, auf • orderungen aus Bandels
eschäften, auf achen oder \\ ertbpar iere, welche dem chuldner gehören. 

:~) Goldschmidt, Hdb. ~ s- Not. 33-3 a. Dernburg, Pfdr. I . 1 5. 
4) L. 4 de pign. act. 1 ,7. Sächs. '.B. .' 479. Preu s. Ldr. I, 20 ~~ 2. -27, worin 

jedoch die Beschränkung des Pfandgläubigers auf die Befriedigung aus den Erträgnis en 
der Sache als zulässig erklärt ist. V gl. Ach i ll es in Koch's Komm. z. Lclr. 6. uß. 
Not. -1 zu I, 2 27. 

0) Ein Faustpfandrecht ohne Verkaufsmöglichkeit hätte vor dem Zurückbehaltungs
recht die dingliche Verfolgbarkeit mit Klage voraus. Nach gemeinem Recht ist die 
:.'.Iöglicbkeit eines sol hen Pfandrechts nicht abzusprechen, da die Verkaufsbefugniss ur
prünglicb überhaupt keinen Bestandtheil des Pfandrecht bildete. Nicht entgegen L. 9 

1 de pign. 20,1, worüber Dernburg, Pfandr. §54 Not. 1. 
6) RO.H. ' . III Nr. 33 . 159. 
1) R.O.H. ' . VI Nr. 39 S. 19 . 
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Dagegen ist ein auf die Begründung des Zurückbehaltungsrechts gerichteter Ver
trag zwisch n dem Besteller und dem Gläubiger erforderlich in Verbindung 
mi der ebertragun r de Besitzes , sofern i h der Gegenstand nicht schon in 

der thatsächlichen achtspbäre des läubigers befindet. 

\' er r echtliebe Verfügungsgewal über den Gegenstand hat , kann das Zu
rückbehaltungsrecht begründen, nicht llos der per önliche chuldner. Bestellung 
durch einen ichtberechtigten wird durch die Zu timmung des Berechtigten 

wirksam. 
Da s der egenstand Verkaufswerth besitzt, ist für das vertragsmäs ig 

Zurückbebaltung recht so wenig E rforderniss, wie für das gesetzliche. Es kann 
daher gültig an Beweisurkunden über Vermörrensrechte uud selbst an nichtver
mögensrechtlichen Urkunden ( eisepässen berr1 ündet werden. 

4 . Die Wirkung des vertragsmässigen ZurückbebaUungsrechts beschränkt 
sich auf die Befugni s zur Voren thaltung. Ein \er kaufsrech i t damit nich 
verbunden. a selbe fehl , selbs wenn die besonderen Vorau setzungen des 
gesetzlichen Zurückbehaltungsrechts erfüll sind,· weil es durch die Verein-
1 arun rr der Parteien ausge chlo sen ist (A. 16) . Die Einräumung der er
Jmufsbefugniss würde das eschäft zum F aus pfandvertrag ge talten. 

Auch ein dinglicher Anspruch auf Herausgabe ler ache rregen den Besitzer 
entspringt aus· dem Zurückbehaltungsrecht nicht. Dagegen i t der Besteller aus 
dem zu runde liegenden obligatorischen Vertrag im Zweifel verpflichtet, die 
Sache welche ohne den Willen des Zuri.ickbehaltungsberechtigten in seinen Besitz 
gelangt i t , an diesen wieder auszuhändigen. Nach Inhal diese Vertrags kann 
dem Besteller sogar die weiter gehende Verpflichtung obliegen, dem Gläubiger 
die abhanden gekommene ache von dem dritten Besitzer zu verschaffen . Von 
selbst versteh sich dies nicht und noch weniger der Anspruch des Gläubigers, 
Ersatz für die verlorene oder Nachschus zu der unzureichen l gewordenen Sache 
zu fordern. 

Die Wirksamkeit de freiwilligen Zurückbehaltungsrechts im Konkurse de 
.Eigenthümer beschränkt sich jetzt auf die im 41 der Reichskonkursordnung 
aufgeführten ~ älle. Die Nr. 8 daselbst , welche das nach dem H.G.Buch zu
stehende Zurückbehaltungsrecht den Faustpfandrechten gleichstellt, begreift nur 
das gesetzliche Zurückbehaltungsrecht. 

VI. Die Biil'"' cllaft. - ~er sich verbürgt, übernimmt die Haftung für 
eine fremde chuldverbincllichkeit. Er übernimmt die fremde chuldverbindli h
keit nicht an teile sondern neben dem bisherigen chuldner, und er thut die· 
durch einen Vertrag mit dem Gläubiger zu de sen Sicherheit. 9 Der Bürge i t 

8) R.O.H. ' . JII Nr. 3 S. 159; VI Nr. 39 S. 19 ; I - Nr. 75 . 242. 
9
) Wer sich dem Schuldner verpflichtet, seine chuld zu tilgen oder auf sich zu 

nehmen, ist kein Bürge. .O .H .. X Nr. 15 S. . Der r.huldner wird beim Bürg
schaftsvertrag häufig den Vermittler spielen. U eher die Anfechtung des Bürgschaftsver
trags wegen einer vom chuldner in dieser Vermittlerrolle begangenen Arglist R.O.H.G. IV 
Nr. 60 S .. 06. 
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begrifflich ein Nebenschuldner, nicht 1itschuldner,1 0 aber darum nicht no h
wendig ein subsidiärer chuldner. 

1. Der ürg chaftsver rag i t gesetzlich formfrei wenn er ein Handel -
ge chäft bildet (A. 317 . Diese Eigen haft empfänrr er nicht schon dadur h 
da die Hauptschuld au einem Handel geschäf stamm , 1 1) au h dadurch ni ht 
dass die Verbürgung gegen Entrrel erfolg ... ote 2 wohl aber, wenn di 

ürg chaft entweder einem Kaufmann im Betrieb ein Hand l gewerbe rr lei t t 

oder von einem Kaufmann im Betrieb seine Handel ge' erb es übernommen "ir · 
für diese Zugehöri keit kann dort der 
Entgeltlichkei der Uebernahme zeugen r. 
Die gesetzliche \ ermuthung des A. 2 7 4 greif auch hier Iatz aber sie kann 
durch die Umstände '' iderlegt werden. 1 ) 

Im Handelsverkehr wird die Bürg chaf nich selten in ech elform ( urch 
Accept oder Eigen"echsel gelei tet. 13 er der Wecllselv rpflichtung zu Grw1de 
liegende ürgschaft z" eck komm im Wechsel selbs nicht zum Ausclru 1 und 
kann nach den Grundsätzen des Wechselrecht nur in be chränkter Weise zur 
Geltung gebracht werden (W.O. A. 2 . 

2. Die Fähigkeit zur Verbürguno- be timmt sich na h ivilrecht mi ein r 
Ausnahme: Handelsfrauen kommt bei einer durch andel g chäft einrregang nen 
Bürgschaftsverpflichtung die in den Landesrechten zu ihren un ten begründet 
Ausnahmsstellung nicht zu statten H.G.B. A. 6 Abs. 2, Hdb. 1 ot. 4 
und 5). 14) • ine andere Vorschrift des H. .Buchs in An ehung der ürg haft -
leistung, die erpflichtung der Handelsmäkler, ich der ürg chaft für die von 
ihnen ermittelten Geschäfte zu enthalten (A. Ziff. 1 , entbehrt der pri a -
rechtlichen Wirkung denn diese Verbot ist aufgestellt ,,unbeschadet der Gül ig
keit der Geschäfte . 

. Der Bürge übernimmt die Haftung für eine fremde Schuld. Wo keine 
Hauptschuld, da keine Bürgschaftsschuld. Nicht jede Garantieübernahme i t 
eine Verbürgung. Aber man kann sich als Bürge verpflichten für eine noch 
nich orhandene, eine künftig erwartete oder auch nur künftig mögliche chuld. 
Dann besteht zur Zeit eine Bürgschaftshaftung keine Bürgschafts chuld. Un 1 
man kann sich nicht blos für eine bestimmte in Aussich stehende chuld ver
bürgen sondern auch für alle Schulden , welche zwischen zwei ersonen aus 
einem gewissen Rechtsverhältnis e z. B. einer Krediteröffnung oder aus einer 

1 0
) Ueber uen Gegensatz von Bürge und Mits huldner Arnd s, P. ' 49 a. E. z. 

f. H. . X V S. 52 . 
11) .O.H .. V :Nr. 82 S. 367; XIII Nr. 3 S. 10. ernburg, lreuss. P.R. II 

241 ot. 23. B ehrend, B.R. 2 Zusatz (Bd. I . 135). 
12) R.O.B .. li Nr. 7 S. 44; IX Nr. 51 S. 172. R.G. I Nr. 13 S. 25 und Seuffert, 

Arch. XXXVI Nr. 219. Oesten·. oberster G.Bof in Seuffert, Arch. XXXVI Nr. 217. 
1 ~) R.G. IV Nr. 3 S. 11. Aebnlich die efalligkeitsaccepte oder efälligkeit -

indossamente. R.O.B .. XIX Nr. 73 S. 251 u. cit. 
14 ) Für den Wegfall der weiblichen Rechtswohlthaten nach dem II.G.Buch ist der 

Umstand weder ausreichend noch erforderlich, dass die Schuld, für welche die Frau si b 
verbürgte, eine Handelsschuld ist. B.A.G. Nürnberg in Z. f. H.R. XV . 530. 
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be timroten Geschäftsverbindung oder überhaup 15 ent tehen werden Kr dit
bürg chaft . Bei lern letztern gerade im Handel erkehr häufigen all pflegt die 
Bür , chaflshaftung auf einen Zeitraum 11; und auf einen ö h tbetrag be chrän kt 
zu werden. Die zeitliche Be chrän1mng kann en~ eder die edeutung haben 

di~ Haftung auf diejenigen chulden einzugrenzen welche in die em Zeitraum 
zur ntstehung gelangten oder das E nde der Haftung selb zu bes immen. 17 

Ha sich Jemand für alle au einem bestimmten echtsverhältni e ent pringenden 

'chulden verbürg so haftet er für den jeweiligeu rhulden tand sofern dieser 

den über nommenen öchstbetrag nicht übersteigt.1 
) 

4. Die Haftung de ürgen erstreck sich nie über den Umfang der Haup t-
schuld hinaus 1 9 kann aber auf ein geringere fass be cbränkt werden. \\er 
chiechtbin für die chuld eines Andern rrut sagt haftet auf den vollen mfang 

der Haupt chuld. b auch für die Erweiterung dur h Zin en: F rüchte, chäden, 

Konventionals rafe, Kosten, bestimm t sieb in erster Linie nach der \ ereinbarung 

in deren Ermangelung nacil Civilre h . 20) 

5. ezüglich der Frage , ob sich der Bürge der dem Hauptschuldner zu-
tehenden inreden gegen den Gläubiger bedienen kann, ents heide das bürger

liche Recht.~ 1) 

Dagegen greift das H.G. . in die landesrechtliche Begünstigung der Bürrren 

lurch die Einrede der Vorausklarre und ler Theilung ein. ach Handelsrecht 
ist der Bürge auch ohne au drückliehen oder stillscb" ei rrenden Verzi ht, wenn 

er sich nur nicht das Gerreutheil vorbehalten, nicht befugt, vom Gläubiger die 
vorgängige Ausldagung des Hauptschuldners, oder als Mitbürge die Ausschlagung 
ler Forderung auf sämmtlicbe Bürgen zu fordern, unter der Vorausse zung dass 

entweder 
a. die Haupt cbuld in einem Geschäfte ihren Ursprung bat, das wenigstens 

auf Seite des cbuldners ein Handelsgeschäft ist oder dass 

b. der ürgscbaftsvertrag elb t die Eigenschaft eines Handelsgeschäfts, 
"enn aucb nur für einen ertragstheil bat A. 281 Abs. 2 mit A. 277 . 

Die Vorschrift über den Wegfall der Einrede der Vorausklage berührt die 

1 5) nFür alle Ansprüche des A. an B.'' Z. f. H.R. XVI S. 211. 
1 0) Auch ohne ausdrückliche F eststellung eines Endzeitpunkts ist die Haftung im 

Zweifel keine zeitlich unbegrenzte. Der Bürge ist vielmehr berechtigt, die Bürgschaft 
nach blauf eines den Umständen gernäss zu bemessenden Zeitraums zu kündigen , so 
dass er ftir später entstehende Verbindlichkeiten nicht aufzukommen hat. R. .H.G. XIX 
Nr. 36 S. 110. 

17
) Dernburg, Preuss. P.R. II 242 Nr. 2. .0. I.G. V rr. 79 . 352. 

1
) R. .H.G. IV Nr. 44 S. 215; IX Nr. 5 S. 1 5 (Bürgschaft fur einen Kredit in 

laufender echnung ist Bürgschaft für die Saldoschuld des Kreditnehmers) ; Bd. XI Nr. 3 
S. 5. - Kreditbürgschaft ohne ngabe eines bestimmten Gläubigers: R.O.Il.G. XVIT 
Nr. 33 S. 149 und Pariser Kassationshof in Z. f. H . . XXII S. 257. 

lo) Ueber Befreiung des Bürgen wegen Stundung der Hauptschuld dur h den 
Gläubiger ohne Zustimmung des Bürgen R.O.H.G. V Nr. 79 . 352. 

2 0
) Windscheid, P. 477 Nr. 3. Dernburg , reuss. P.R. II . 242 Nr. 1. 

21
) Windscheid, P. 477 ot. 6-9. Dernburg a. a. 0. Nr. 4. 
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ocr. nicht. W r i h nur zur eckung de Au fall Yer-
ptlichtct wel h n J eman l au d m Kr dit erhäl ni s mit einem Dritten erl i en 
wird, der erpfii htet i h nur beding : 'i\'enn un d owei ein Au fall i h 
ergib t. 22 ie ehauptun cr und der ewei da die edin ung in cretr n i t 

gehör t zum Klaggrund un l Klagbewei . 

Im Handel verkehr be' gt i b die ür s haft rarwiegend in der F orm 
des del-credere- tehens und des Kreditauftrag . aber ollen im An hlu e 
diese bei len echt formen ihrem allgemeinen W e en nach ge bilder t w r den. 

A. Del- rc<lere-Stelt n bei s , die Haftun rr für den richti en E ingun in 

Aus tands oder überhaup t für den au einer Kreditcrebunrr nt tehenden cba l n 
gegen Entg lt übernehmen. Das 

und kann von gewissen P ersonen esetzes O'eforder t " erden \ om I m

missionär unter der oraussetzung des A.. 7 und on jedem Kaufmann welcher 
die Haftung in Ausübung de Handelsgewerbes üb rnimm L 0 und ob n 

· 252 , sonst nur auf Grund be anderer Zusage es mü ste denn durch 1 arti
kuläres Handelsgewohnheitsrecht begründe sein. W ährend die ge\\ öbnliche 

Bru·rrschaftsleistung in der Regel auf Antrieb des Haup t cbuldners r folO't komm t 

der del- credere- Vertrag meistens oh:pe jede etheiligung de chuldner zu 
tande; es ist dies für den Rückgriff des del-credere- eh end n an den hullner 

von Erheblichkei . ~ benso pfleO't die U ebernahme der af ung üben i gend 2S 

on einer solchen erson zu geschehen, "eiche da Kreditverhältni s i e al 
tellvertreter (Agent) 24) oder al Zwischenperson (Kommissionär 25 rmit elt 

hat, ein Umstand, der für die i rage on Einfluss , ein kann imüefern n prüch 

und Einreden aus dem auptgeschäfte im Verhältniss de Garanti nehmer ztm1 
m·anten wirksam sind. 26) 

Die Haftung del-credere kann in gewissen Yerhältnissen ort üblich ein, so 

dass sie in Ermangelung gegentheiliger Verabredung als übernommen gilt. •7
) 

onst bedarf sie besonderen Gedings das zwar den Willen der Haf ungsüber
nahme nicht wörtlich auszudrücken braucht, aber doch über des en Da ein keinen 

Zweifel lassen darf. 2 

er Vertrag enthält seinem Wesen nach ein Ver icherung. Trotzdem ist 

22) L. 116 V.O. 45,1: Maevius sub condicione debet i a Titio ex.igi non poterit. 
ie civilrechtliche F rage, ob die sog. Schacllosbürgschaf sich unter den Begriff der 

Bürgschaft oder auch nur unter tlen weitern Begrift' der Intercession ordnet, mag hier 
auf sich beruhen. R.O.H.G. X Nr. 15 S. ; XIII Nr. 62 . 173. 

23) Jedoch nicht ausschliesslich Seuffert, Arch. XX Nr. 5 : Uebernnhme des 
del-credere für den Eingang von Wechselu. .O.H.G. XYIV Nr. 45 . 151. 

!!4) R.O.H .. V Nr. 79 . 352; XII Nr. 51 S. 153; XIX Nr. 61 S. 1 7 ; XXU 
~r. 27 . 125. 

25) H.G.B. A. 370. Dies ist wohl der häufigste Fall des del-credere-Stehens. V gl. 
unten die Lehre vom Kommissionsgeschäft. 

2a) R.O.H.G. XIX Nr. 61 S. 187. 
27) Hierauf weist auch das H.G.B. A. 370 - bs. 1 hin: , oder am Orte seiner Handels

niederlassung Handelsbrauch ist. " 
2 ) R.O.H.G. XXII Nr. 27 S. 125 und XXIV Nr. 45 . 152. 
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er nicht ein Versicherunasgeschäft in der ge\ öhnJ ichen Bedeu ung diese Wort . 

Der eingebürgerte Begriff der Versicherungsgeschäfte umfasst nur diejenige Ge
fahrübernabme, welche nicht vereinzelt teht sondern estandtheil einer nach 
einem gewis en Plan betriebenen nternehmung die er Richtung ist. Die er 

engere im Verkehrsleben herrschende ariff lieg auch dem A. 271 r. 3 des 
H.G. uchs zu runde, 20 und deslJalb i t die einzelne entg ltliche Haf una -

übernabme nicht an sieb sonelern nur im Zusammenhang mit dem Handel e

werbe eines Kaufmann ein Handelsge clJäft. 
Was die innere eite anlangt o enthält das Geschäf immer eine Int r-

cession denn sachlich tritt der del-credere- tellende für eine fremde erbind

licblceit ein, aber nich immer ine ürg chaft. E enthält keine tirg chaft 
sondern eine selbständige \ erpfl ichtung, wenn dem Garantieempfänger ein 

orderungsrech auf die versicherte Leistung nich zu teht, wie in dem Haupt
fall, da der I ommi sionär dem Kommittenten für die E rfüllung der abgeschlossenen 
Verträge del-credere steht. ~ 0 Demzufolge be timrot ich das rechtliche Ver
bältniss zwischen dem Garantieempfänger und dem Garanten bald nach Bürg
schaft grundsätz:en bald nach den Regeln über selbständige chuld ver träge. 

Aber auch als Bürge kann sich der del-credere- tehende der E inrede der Vor
ausklage nicht bedienen in den meisten Fällen gernäss H. .Buch A. 2 1 Abs. 2 
und da v o die be anderen Voraussetzungen für die Anwenduna dieses Gesetze 

nicht gegeben sind oben Ziff. 5 nach einem allgemeinen Handelsgewohnheits
recht, dessen Ent ehung in die Zeit vor Erlass des H.G.Buchs zurückreicht 31) 

B. er Kre(lita.uftrao- 32 ist ein anderes gangbares Ge chäft zur Kredit-

vermittelung und besteht darin , dass Jemand einen Andern ermächtigt , einem 
Dritten im eigenen Kamen aber auf Gefahr de E rmächtigenden Kredit zu 
geben oder gegebenen Kredit zu verlängern. 33) Hieraus können sich drei ver
schiedene Rechtsverhältnisse entwickeln. 

1. Zwischen dem Urheber und dem • mpfänger der Ermächtigung. 

20) Ein streitiger Punkt. Nach dem Wortlaut vertheidigen die gegentheiligc Ansicht 
Thöl · 801 .r ot. 3, A uschü tz - Vö lderndorff Bd. lii S. 22 und wie es scheint auch 
Hahn, Komm. zu . 21 8. Dagegen macht Golds.chmidt , Hdb .. 49 Not.6 und 
in Z. f . H.R. XXIII . 179, 1 1 mit Recht geltend, dass hier die historis he Auslegung 
Platz zu greifen hat und dass "nur diejenige Gefahrsübernahme welche bei vorhandener 
oder als vorhanden gedachter Möglichkeit eines rationellen genossenschaftlichen Betriebs 
stattfindet, unter den geschichtlich ausgebildeten und praktisch bestehenden Begriff der 
AssekuTanz fällt. ' Ebenso Der n b ur g, Preuss. P.R. 11 232 Not. 2. Unentschieden 
R.O .H.G. V Nr. 79 S. 356; XII Nr. 51 S. 154 · dagegen mindestens stark zu T h öl bin
neigend Bd. V Nr. 73 S. 3 6. 

no) R.O.B.G. XII Nr .. -1 S. 153. 
31

) Vgl. Seuffert, Arch. XX Nr. 5 (O.G. Wolfenbüttel) und die dort angeführten 
Belege, nach welchen der del-credere- tebende wie ein Selbstschuldner behandelt wird. 

82
) Thöl 302. Endemann , 149. Dernbur g , Preuss. P.R. II · 247 Nr. 1. 

99
) Ein den Römern wohl bekanntes Geschäft. L . 6 · 4 L. 10 8 L. 12 · 13 

14 L. 21 L. 56 pr. L. 59 · 5 mand. 17 1 L . .A L. 71 2 de fidejuss. 4 1, von 
den Neueren mandatum qualificatum genannt. - Preuss. Ldr. I, 14 · 213, 214. -
Sächs. G.B. · 1476- 1479. Schweiz. Obl.R. rt. 41 '-421. 
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a. ~ach dem regelmä igen Inhalt le e chäft wird d r rmächtig e 
elbs durch die .Annahme der Erkläruner lern l\Iachtgeber in kein r ei e 'er-

pflicht auch nicht zur e'i\ ährung des Kredit . o h kann da Manda 
inne der erpflichtung zur Kreditirung gegeben d r 

is tritt der mpfänger dur h die nnahm in erbindli hkei zur u -
führung. ::!4. .Auch die vom fandan en für die Krediterth ihm er er er ben n 
Weisungen zu beobachten, ist dem Ermächtig en nur in ein m eiern n In re 
gebo en , da er durch eine ernach1ä sigung der elben ein n ü kgriff geer n 
den Mandanten gefährdet, nicht aber ich die em erant'i'i ortli h ma ht. 

b. Aus dem Kreditauftrag entspringt für 1en Machtgeber in rpfli h un 
wenn und soweit der Ermächtierte der Ermächtigung gemä mit d m Dritt n 
das Kreditge chäf abschliess t oder ihm lie tundung be" ilUgt. D r Macht
geber haftet wie ein Bürge für die chuld d ritten, ni ht au d m chuld
verhältnis e desselben (aus Darlehen, Kauf u. s. w. , auelern au d r Er
mächtigung actio mandati contraria), so da der Kredita ber nich blo zwei 

chuldner sondern auch z" ei • or lerungen auf Deckun(l' des materiell einen 
nspruchs hat. Ob der Machtgeber vor dem chuldner oder er nach de en 

fruchtloser .Ausklagung belang wer len kann be timmt i h zunä h na h d m 
Inhal der Verabredung. Hat letztere sich auf die en Punkt ni h er treckt 
so fällt die inrede der Vorausklarre weg, wenn en weder da buldverbältni 
zwischen dem Kreditnehmer un 1 dem Kreditgeber au einem I andel ere chäft 

stammt, oder '' enn der Kreditauftrag elbst ein Handel eschäft i t H. . . 
A. 2 1 Abs. 2 und oben Ziff. 5). In Ermangelung di ser Voraus etzung n ent
schei let da bürrrerliche Rech . 

.Auch in allen übrigen unkten r egelt sich der 1 r atzan pruch des Kredit

erebers gegen den Kredi vermittler nach ivilrecht. o die ·•'rage, ob d r 
Kreditvermittler sich dem Kreditgeber gegenüber auf die Un irk amkei der 
Verpflichtung des Dritten berufen kann w nn sie in per önlicher nfähigkeit 
desselben ihren Grund hat. 35 Ebenso die Frage, ob ler 1 r atzanspruch nicht 
entsteht, wenn bei der Kreditgebung die om Mandanten gegebenen Vor briften 
nich eingehalten wurden 6 und ob er erli eh wenn der reditgeb r dem 
Kreditnehmer ohne Einwilligung seines l\landanten stundet::~~) oder ' enn er 
andere icherheiten freigibt oder in der u klagung de Kredi nehmer 
säumig ist. 

!14) Die Bezeichnung uftrag passt daher ftlr dieses ' eschäft in der I egel nicht; 
ie ist eine ebertragung des römischen mandatum, welches den doppelten BPgriff des 
\.uftrags und der Ermächtigung in sich schliesst. 

36) Das sächs. G.B. 14 77 spricht diese Berufung dem Mandanten schlechthin ab; 
ebenso das schweiz. Obl. . A. 419. Nicht so unbedingt dtis gemeine echt, worüber 
ausflihrli h Tb ö 1 302 Not. 17 u. 1 . 

no) Z. B. nur gegen Unterpfand (L. 59 6 mand. 17,1) oder gegen Wechsel zu 
kreditiren. 

87) Bejaht im säcbs. G.B. 147 und im schweiz. Obl.R. . 420. Nach gemeinem 
Recht kommt es darauf an, ob die erwähnten Mandatswid1·igkeiten die Lage des Man
danten verschlechtert haben. 
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2. Kreditgeber und Kreditnehmer stehen sieb als läubiger und Haup t
schuldner gegen über; bei dem Aufrag Kredi zu geben ent tebt diese \ r
hältni s er mit dem Abschlus des Kreditge cb 'ift . Da letztere lmnn Dar
lehen Kauf ein oder jeder andere ertrag, mit welchem eine Kreditg bung 

ereinbar ist. Hienach bes immt sich die rechtliche atur der i orderung de 

Kreditnehmers gegen den Kreditgeber. 
er Kredi 'ermittler tritt zu dem Kreditnehmer unmittelbar weder 

durch ·den Kreditauftrag elb t no h durch dessen Au führung in ein rechtliche 
Verhältni s. enn darin unterscheidet ich der Kredi auftrag von dem Auftrag 
einem ri tten eine Summe al Vor chuss des Auftraggebers auszuzahlen. Dort 
schlie t der Mandatar mit dem Dri ten einen chuldvertrag im eigenen Namen, 
hier scbliess er en weder überhaupt keinen chul l ertrag mit dem ri ten oder 
wenn auch, so als tellvertreter des Mandanten. Dort kreditirt dem Dri tten 
der Mandatar, hier der Mandant. Der sog. Kredi brief kann die en oder jenen 
Inhalt haben 3 der häufigeren Erscheinung nach schliesst er einen Zah1uncrs
nicht einen Kreditauftrag in sieb. 

s ist möglich dass der Kreditauftrag infolge einer Aufforderun cr de 
Kreditnehmers ertheilt wurde. Unter lieser Voraus etzung haftet der · Kredit
nehmer nach fandatsgrundsätzen auf Ersatz der Zahlung, welche der Kredit
vermittler a.n . den Kreditgeber geleistet hat. Dieser ückgriff kann in Er
mangelung eines Mandatsverhältnisses nach dem Gesichtspunkt der freiwilliaen 

e häftsfüb.rung begrün let sein. Jedenfalls ist der Mandant berechtigt, vom 
läubiger die Abtretung seines Anspruchs gegen den Kreditnehmer (Haupt-

schuldner) zu verlangen. a h manchen Ci ilrechten vollzieht ich dieser Ueber-
gang kraft echtsvorschrift. S!l) 

4.' Der Kreditauftrag ist nicht an sich ein Handelsgeschäft und wird e 
auch nicht dadurch, dass das chuldverhältniss zwischen dem Kreditnehmer und 
dem Kreditgeber in einem Handelsgeschäft seine Grundlage hat. Es gilt hier 
das oben Ziff. VI 1 Gesagte. 

38) So· mit Recht T h ö 1 ~ 302 Not. 2. Beispiele für einen Kreditbrief im Sinne 
eines Kreditauftrags. L. 59 5 mand. 17,1 L. 24 de fidej . 46,1. .O.H.G. XXII Nr. 3 
S. 147. Zu eng schweiz. Obl.I. 415. 

:1o) Preuss. Ldr. I 14 33 fg. Einen nspruch auf Abtretung setzt voraus das 
sä hs. .B. § 355 mit 1479. Ueber gemeines Recht Windscheid, P. 4 1. Den 
gesetzlichen Uebergang stellt auch auf das schweiz. Obl.R. . 504. 
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257. 

I. Die Fonl run•r iib rtrao-uuo-. 1 - Trotz des r··mi eh n Ur prun cr 

amens ist dasjenige, was wir h utzutage ion nennen dem r··mi h n R 

unbekannt. Da römische echt lehnt bi in die späte te Zeit die Zult un 

einer Son 1 rrecht nachfolge in da Forderungsre bt ab und en\ie d n er-
kehr auf • r atzmitt 1. ie an inzelne Abtretun g s häfte angeknüpft utili 
actio des e ionars rückte freili h der Forderuncr üb rtrarrunrr ehr nahe und 

schlo dem prakt~cben • rfo1ge nach einen • onlerw1g übergang in ich.:. 

Dem deut eben Recht "~ r die ebertragung de Gläubi cr rre ht au h ni ht on 
jeher creläufig, 3 sie hat ich aber eit mehr ren Jahrhunderten in fe t r 'V i e 

eingebürrrert und elbst die romanisirenden Bestrebungen der neueren Zei 

mochten ihr n Bestand nicb mehr zu erschü tern. 

ie ,ession im heutiaen inn is die echt form zur Uebertragung der 

Forderungsrechte. ie berrründet einen Gläubig rwechsel unter Aufr chthaltung 
der Forderung. er Cedent tritt aus dem Forderung verhältniss au d r 

essionar in eine telle ein es vollzieht ich eine ondernacbfolge in da 
Recht wie bei der Eigenthumsübertragung auf dem ebiete de acheru·ecbt . 

Und zwar knür ft sieb diese \ eränderung an den es ion akt al o na h der 

regelmä igen Be cbaffenbeit des elben an das U eber ragung geschäft z" isch n 
Cedenten und essionar. Benachrichtigung des cbuldners i t kein • rfOl·der
niss des ' orderungsübergangs. Doch wird der cbuldner gegen di j nigen 

achtheile in Schutz genommen, welche für ihn aus einer entschuldbaren n

kenntnis des Gläubigerwechsel entspringen. Hat er z. B. nach der Cession 

1
) Tb öl 

Deutsch. P.R. 
P.R. 99. 

24. Endemann, 97 IV . Windscheid: 329 - 337. tobbe 
177. D ernburg, Preuss. P .. II 80-85. Förster, reuss. 

2) Ueber ein anderes Ersatzmittel Gai u s II . 3 si 'elim tibi deberi, ... opus 
est ut jubente me tu ab eo stipuleris; quae res efficit, ut a me Iiberetur et incipiat ibi 
teneri · quae dicitur novatio obligationis (sog. Aktivdelegation). 

11) ie bierüber früher gang und gäben abweichenden nsicbten sind jetzt aufge
geben. Brunner in Holtzendorffs Encyklopädie 1:3. Aufl. S. 210 und in Z. f. H.R. XXII 

. 522fO"., XXID . 2 4fg., tobbe a. a. 0. Not. 2. 
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an den 'edenten Zahlung gelei tet, bne da s er rund bat e dessen gegen
wnrti re B recbti rung zu bezweif ln is er von der Pfticb no hmali er 
Zahlun .,, nämlich an den es ionar , frei trotzdem da s er an einen ich -
rrläubiger dem die efu niss zu Zahlung mpfang fehlte , geleistet hat 
(propter ignorantiam uam . In ofern läuft d r essionar vorer efabr da s 
er um den E r fo lg des orderungserwerbs komme und darum liegt es in einem 
In eres e, den chuldner on dem läubigerwechsel o schleunig als möglich zu 
benachrieb igen. Indes ba jede aus anderer uelle dem chul dner zuflies ende 
den • ' tempel der laub\ tirdigkei an sieb tragende Kund on dem Forderun -
übergang diesel e irkung. 4 

ie orderungsabtre una berührt ich mH dem Handel recht wenn entweder 
ie selb t ein Handelsgeschäft ist oder \Yenn die abzutretende orderung aus 

einem Handelsgeschäfte s amm . ber auch solche ForderungsabtretWlgen s reif 
das H. . uch nur mit wenigen estimmungen und überlässt die Regelung den 
subsidiären Re htsquellen , insond rheit dem allgemeinen bürgerlichen cht. 
Daher g nügt in djesem Handbuch die Erwähnung folgender Punkte. 

1. Als an<lelsgescbäf erfreut sich die ~ orderungsab re ung ler grund-
ätzli hen orm freiheit. Dass die abgetretene Forderung in einem IIaudels-

geschäft ihren Ursprung bat, ist dafür kein Erforderniss. 
2. In der nschaum1g, da s der Handel mi t Forder.ungen die chuldner 

aefährde, bat das spätere römische ech den Anspruch des Käufer aus der 
getre enen Forderung auf he Höbe es Kaufpreises beschränkt sog. lex Ana

tasiana . Das . . uch bat die er und den verwandten partilmlarrechtlichen 
Vorscbrif en He nwendbarkeit auf die btretung aller orderungen ntzogen, 
welche aus einem ein ei igen oder zweiseitigen H ncl lsge chäf e hervorgegangen 
ind. kann ,der volle etrag der abgetretenen orderung auch dann erlangt 

werden, wenn er die umme les vereinbarten rei es überst igt A. 2 9 . Das 
ese z bezweckt damit die erwerthbarkeit von Forderungen aus Handels-

geschäften zu erleichtern. Daher kommt e für die Anwen lbarkeit de A. 299 
nur darauf an, dass der ' egenstand des Abtretungsgeschäfts den bezeichneten 
Ursprung hat. Ob das Abtretung ge. chäft selbst ein Handelsgeschäft i t oder 
nicht, blei t hier unerhebli h . 

urch die eicbscivilprozessordnung § 23 is ein an eres Hin erniss d r 
Begebbarkeit von Forderungen beseitigt, da leichfalls aus dem gemeinen echt 
tammende Verbot. der Abtretung von Forderungen, über welche ein ecbts-
trei schwebt. 

3. 1m HandelsverkebT bildet lie häu gste Veranlassung zur Forderungs-

4
) So die überwiegende Praxis. R.O.E.G. XXIII r. 104 S. 14. R.G. IV Nr. 32 

. 114. S e uff er t , rcb. XXI Nr. 26 XXXII Nr. 127, r. 12 • u. cit. Ueber die 
Literatur Winds eh ei d P. : 32 tob b e a. a. 0. - Preuss. Ldr. I 11 
~. 376, 377, 393, 413, 414. Oest. .B. : 1 92- 1396. Sächs. G.B. § 96 ' 972. Code 
civ. art. 1 9-1691. Zürch. privatr. '.B. 1031 1032. Schweiz. Obl.R. A. 1 7, 1 9. 
Trotz Abweichung im einzelnen entspricht die Grundauffassung der 'ession in allen 
neueren esetzbüchern der im Text gegebenen cbilderllllg. 
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abtl·e ung der Kauf und d ie 

Ce ionar für ein Guthaben. 

2 7. 

ingabe der Forderun (l' zur 

och i mit d m e n d r 
ma erieller Zweck vertr ä(l'licb wonach der 

des Cessionar übergehen oll. kann eine Forderung zu 
zur icherheit de Gläubiger für einen geO'enwärtigen od r hinftirr n An prucll 
cedir werden. 5 Nicht minder komm vor d ine ~ orderunrr zu d m z, k 

abge reten wird damit der e iona.r die Forderuno- für R cbnung d denlen 
beitreibe und das Beigetriebene dem .edenten überma he. 6) l n beid n • äll n 
bildet die e sion ein fiduziari ehe Ge cbäft 241 No . 
Zweck wird dur b das obliga ori ehe Verbältni zwi chen d uten und 
gewahrt, dort dur h den fand]- ()ntrak , hier clurcb einen l\fanda 

rechtliche Verfügung macht c1 e sionar über di 

nich geschmäler . a Ab r t u.n rr ge chäft be timmt " a ler bczUC!'-

l ich der abgetretenen Forderung Jmnn der kau nle obligatoris h wa r 
darf und soll. 

Bei der Forderungsah r tun g zum Zweck der 'ril ung in uthub n de 
Cessionars ist die Wjrkung auf lie zu tilgende • or erung je nu h der . b ich 
der arteien verschieden. Der Gläubirrer nimmt die orderung n w d r 
Zahlungssta t oder Zal1lung halber. 7) Dort erklärt r i h dur h die 

der Forderun rr, sei e ganz oder auf d n etrarr der aber tre ten n • orderung 
für ine eigene Ford rung b fried ig ; hier oll ihm die ubgetr t n • orderung 
nur ein 11ittel bieten, um .zur Befri edigung für sein ~ orderung zu a langen. 

Dort wird die 1 orcleruug d es läubigel's ofort durch die e ion ganz od r 
tbeilweise getilgt · hier bleibt sein 1 orderung trotz der e ion ufre h m1 d 

erlischt er t wenn und insoweit er dur h die eitreibnng de ab:11etr tenen 
Aktivau stands eckuna erbä l . Des halb i t der Gläubiger b i r For i rung -
abtretung an Zahlungsstat in der Verfügun über di abg treten F rderung 

bezüglich des Könnens und Dürfen frei, er teb in keinem fli h . rh ältni s 

zum Cedenten, er lmnn die abge retene Forderung er henken rla en auf 
of rtiger Bezahlung bestehen ode r undung geben . Ist die Forderung Zahlung -

halber abgetre en, o gebt dem F rderungserwerb in der egel eine ertrag mä sig 

Verpflichtung des Cessionurs zur eite im Interes e de ed nt n den 
der abgetretenen F orderung eizutreiben da Empfang n zur efriedigung für 

seine eigene Forderung zu ven enden und inen allenfallsig n l\ br rlö an d n 

'eden en herauszugeben . Für eine Vernachlässigung die er fli ht wh·d der 

~ .O.H.G. III r. 88 . 4 · XIX Nr. 4· • ' . 1v1, r. 111 . r. 44 
170 Not. 1. 

) R.O.H.G. X Nr. 3.S S. 16 a uch e uffer t, Arcb. XXX Nr. 20. 
7 } chli eman n, Haftung des edenteu . fg. hält die Vereinbarung, dass die 

Forderung des 'essionttrs nur nach 1\1assgabe der Zahlung des clebitor cesaus aufgehoben 
werden soll, mit dem Wesen der 'ession für unvereinbar. ieser Meinung liegt eine 
mangelhafte Un terscheidung zwischen der Rechtsform und ihrem materiellen Zweck zu 
Grunde. Mit demselben Rechte könnte man eine Unvereinharkeit d r Eigenthumsüber
tragung mit dem Pfandzweck behaupten. 8 eu ffert Arch. ~XI r. 4 . R.O.H.G. 1l 
Nr. 88 8. 432 · XD Nr. 43 . 131. 

Handbuch des Handelsr cl!ts. II. Band . 4 
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Buch 3. Ahschnitt 1. ie Uebertragung von Forderung und Schuld . 
• 

Cessionar dem eden en auf badenersatz haftbar, wodur h si h die efahr de 
'P-den en au der e sion erheblich mindert. Praktisch wird der -nter chied 

vorzüglich on rheblicbkeit, "enn der ' buldner in der abgetre enen orderUllO' 
sich als zablung unfähig erwei t. Bei der ession Zahlunasbalber fällt der 
Kachtbeil immer auf den edenten. I dagegen bei einer e sion an Zahluna -
sta t der eden dem Ce sionar dafür aufzukommen hat bestimmt sich in er ter 
Linie nach der unler den arteien getroffenen Verabredung, in deren Ermangelung 
nach dem ein chlagenden allgemeinen bürgerlichen Recht. ) 

Im Zweifel ist anzunehmen, da s die e ion Zahlungshalber nich an 
Zahlung tatt erfolgt ist, 9 denn der läubiger :sichert sich auf dem er teren 
Weg die efriecligung in gleichem Masse ohne die :N achtheile, welche die Wahl 

des zwei en für ihn im efolge haben kann. 
4. Im Vorstehenden ist gezeigt worden , da s mi der e sion sehr '' ohl 

eine \ erpflichtung des es ionars vereinLar i t, di abgetretene Forderung für 
H.echnung des edenten geltend zu machen , sei e da s der Cessionar im aus
chlie liehen In ere e des Cedenten handeln soll erst rwähnter all) oder in 

seinem und d s 'edenten Interesse :wgleich z'' eiter Fall) . 
ie er materielle z, eck lässt si h auch ohne ession erreichen durch eine 

Ermächtigung de Gläubigers, den zur Verwirklichung bestimmten Aktivaus
stand vom chuldner beizutreiben, kurz durch eine Eimmg vollmacht (In· 

ka omandat). 
urch die • rtheilung einer Einzugsvollmacht wird im egensatz zur ession 

keine \ eränderung in der er on des läubiger herbeigeführ . Der • rmächtigte 
rbäl zwar eine erfüguna gewalt über die Forderung, aber beschränkter Art 

die efugniss zur cltenclrnachung; in rechtlicher Missbrauch ist hier ausge
hlo en . Kommt es zur gerichtlich n Verfol17ung des Anspruchs, so hat der 

cbuldner als Partei den Machtgeber gegenüber und kann daher alle geg n 
di sen begründete Einreden, auch eine nach er Vollmachtsertheilung ent
standene Gegenforderung zur Geltung bringen, während auf egenforderungen 
an den evollmächtigten eine Einrede nicht gebaut werden kann . 

Das ecbtsverbältniss zwi eben dem Gläubiger und dem Einzugsermächtigten 
regelt sich durch den der Vollmachtsertheilung zu Grunde liegenden materiellen 
Vertrag. Die kann ein entgeltlicher oder unentgeltli her ienstvert:rarr oder 
ein Zahlungsvertrag sein. In beiden Fällen wird der Bevollmächtigte verpflichtet, 
die schuldige eistung zu erheben und dabei, wenn in Handelsge chäft orliegt, 
die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns zu bet11ätigen (A. 282 .10) er 
materielle Grund der Einzugsvollmacht kann auch von der Beschaffenheit sein, 

8
) ie bürgerlichen Re hte gehen in dieser Frage auseinander. as preussische 

Landrecht er treckt der Regel na h die Haftung des edenten auf d,ie Güte der Forderung 
(I, 11 427 fg.), das gemeine Recht beschränkt sie auf den echtsbestand derselben 
und selb t dies ist nicht unbestritten. Windscheid 336 Not. 3, 42 Not. 17. Thöl 

324 Not. 27. Seuffert, Arch. XXIX Nr. 231. 
0
) Hierin ist T h öl a. a. 0. beizustimmen. 

10
) R.O.H.G. XVI Nr. 106 . 419. 
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dass dem evollmächtioten behuf der ~ rhebung ].;;eine \er ßichtung überbun en 
son lern nur eine r echtlich 1öglichkei einaeräumt wird; o wenn ihm d r 
Gegen tand der orderung s henlruna - oder darleben w i e überla en wird. 11 

J ach diesem \ rhäl ni s i au h zu ent cheiden ob d r ollmä htigte 

den beigetriebenen egenstand behalten darf oder läubia r h rau -
geben muss ob er proctu·ator in rem uam oder rei ali nae i . 

ie arteien geben zm' eilen einem Ge chäf den hein ein r iou 
während sie in Wirldichkei eine blo se inzug be ollmächtiaung b ab i htiaen. 
Aber it häufiger is eine e sion gewoll jedoch .nur zu dem mat ri 11 n 

z, eck, das der es ionar die Forderung für ed n n bei reibe. 
Mit Unrecht wird darin nicht selten ein imulirte erblick .1 

5. Nicht blas durch Rechtsgescbäf kann der ebergana in r Ford runa 
vermittelt wer len sondern auch durch richterliebe \ erfü un oder dw·ch R ht -
vorschrift. 

a. Die häufig te eranlassung zur gerichtlichen e ion biete die Z\\'ana -
Vollstreckung an einer i orderung. 1 in läubiaer dem ein voll tre kbar r Titel 
zusteht, kann beim Vollstre kun gericht behufs der Befriediauua au inem 
Aktivausstand seines chuldner nach freier Wahl beantragen da ihm 
Forderung an Zahlungs tatt zum ennwerthe überwie en od r da 

ziehung derselben für seine eclmung ermächtig "erde. ur im all 
enthält die d m Gesuch cnt precb nde \ erfüaung des Ri bt r eine 
im Z"\\ eiten tritt der Gläubiaer in die tellung eine Inka omandatar . 

b. V\ äbrend bei der Vermittelung de Uebergangs lur h ri bterliche \er
fügung von Cession füalich gesprochen werd n kann i t diese ezei hnung für 
den auf Grund des Gesetzes sich vollziehenden Forderuua überaang ungeei net · 

denn eine Handlung ein Geschäft, ' orauf cedere und cessio begriffii h hin
weisen, ist hier nicht vorhanden und die Fiktion, bei welcher auch hiefür ine 
Anleihe gemacht wird Yermag das fehl nde nich zu chaffen. Nennt man d n 
Thatbe tand was er in Wirklichkeit ist eiuen gesetzlichen ~ orderuna üb rO'ang 
so vermeidet man jede Künstelei und was wichtiger so man he \ r uchuug zu 

prakti eben Irrgängen. 
l\1it dem gesetzlichen Forderung überO'ang darf die gesetzliche ßi ht zur 

Forderungsabtretung nicht verwechselt werden. Diese flicht macht las e ions
geschäft keinesweO' entbehrlich, "ie z. . für die om Kommissionär im Korn
missionsverhältniss erworbenen Forderung n ausdrücklich anerkann is H. .B. 
A. 360, 368 . Auch fehlt es durchaus ni ht an einem guten prakti chen Grlll c1 
für gewisse ~ älle bei der gesetzlichen Ces ion pßich stehen zu bleiben und 
nicht bis zur Aufstellung eines gesetzlichen ~ orderung übergangs orzuscbreiten. 
Das Erforderniss ejnes Ce sionsgeschäfts liegt im Interesse de e ion Yer
pfiichteten und des chuldners in der abzutretenden Forderung. Dem essions-

11) L. 10 4 mandati 17,1. Die hier berührte ~Iöglichkeit ist in der sonst o be-
friedigenden Darstellung von T h öl 323 ni ht berücksichtigt. 

12) Regelsberger im Arch. für civ. Prax. d. 63 S. 174- 1 0 und oben ' 241 
bei Not. 21. 

34 * 
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verpflichteten gibt es elegenheit e waige egenan prüche im etentions" ege 
ztu· eltung zu bringen H.G.B. A. 374 . Der Schuldner wird dadurch der 
Prüfung enthoben, ob die Voraussetzungen für den ge etzli hen Forderung über
gang orliegen, und damit der Gefahr, bei einem Irrthum in die er Richtung 

nochmalige Zahlung leis en zu müssen. ' s bat daher mehr als heore isches 
Interesse, ob man in den Vorschriften des H. . ucb über die Befugniss des 
Prinzipals, gewis e von seinem Bevollmächtigten für eigene echnung gemachte 
Geschäfte al für ihn, den rinzipal geschlossen zu behandeln (A. 56 Abs. 3, 
A. ~g 97 157) die .Anerkennung eines durch die Erklärung des Berechtigten 

bedingten gesetzlichen Forderunrrsübergangs erblickt oder wie ich für richtig 
halte die ewährung eines gesetzlichen Anspruchs auf Ces ion. 13 

II. ie 'chuldUb rtraoonng oder clmldUbernahme. - Unter der letzteren 
ezeicbnung , erden echt vorgänge erscbiedener Ar begriffen. ie haben 

zwar sämmtlich den Endzweck gemeinsam dem chuldner die ökonomische a t 
der 'chuld abzunehmen verfolgen aber dieses Ziel auf verschiedenen Wegen. 

A. J emand verpflichtet sich einem chuldner zur Abführung der Schuld 
in der erkennbaren Absicht, dem Gläubiger selbst nicht verhaftet zu werden. 

ie es Geschäft welches ich Erflillung -(Zahlungs-)Uebernahme nennen möchte, 
be chränkt seine rechtlichen Wirkungen auf die Vertraaschliessenden. Der 

bernehmer wird auf Erfüllung seines Versprechens nur dem chuldner ver
pflichtet. Der läubiger kann daraus thatsächlich ortheil ziehen, indem er 
früher leichter oder sicherer Befriedigung erlang ; aber er erwirbt aus dem 

es häft keinen Anspruch gegen den Uebernehmer, verliert freilich auch sein 
echt gegen den chuldner nicht. Zur Hervorbringung jener Wirkung genügt 

das Abkommen zwischen chuldner und Uebernehmer; eine Beitrittserklärung 
de Gläubigers ist weder erforderlich noch von rechtlicher Bedeutung. H) 

B. Die rechtliche Befreiung de. chuldners kann trotz der Bereitwilligkeit 
des Uebernehmers, als Schullner dem Gläubiuer gegenüber einzutreten, an d r 

eneigtheit des Letz ern scheitern, gegen die Verpflichtung des U ebernehmers 
den chuldner seiner Haftung zu entlassen . Hier bietet sich den Parteien zur 
Verwirklichung der auf Uebernahme der chuld gerichteten Ab icht folgender 
Aus'' eg. Der Uebernehmer erklär , dem Gläubiger gegenüber die Haftung für 
die geschuldete Lei tunu neben dem chuldner zu übernehmen un l durch recht
zeitiae Erfüllung dafür zu sorgen da s dem chuldner die Forthaftung unschä 1-
lich bleibe. Der Gläubiger oll gegen den ebernehmer einen Anspruch auf 
Erfüllung erlangen unbeschadet seines Anspruchs gegen den Schuldner. Beide 
haften ihm alternativ für dieselbe Leistung und zwar nach seiner \Vahl; denn 

18) U ebereinstimmend La b an d in Z. f. H.R. X S. 202. Hahn Komm. zu 
56 4. Gareis , Verträge zu Gunsten Dritter S. 19-22. Zimmermann, tellv. 
neg. gest. S. 29. 

14
) L. 72 pr. de jure dot. 23 3 L . 28 de donat. 39 5 Const. 22 de donat. 8,54. 

Savigny, ystem des röm. Rechts IV S. 1 7 fg. R.O.H.G. X Nr. 15 S. 8. Seuffert 
Arch. XX Nr. 27 (Gelle), XXVII Nr. 17 (Berlin) XXXV Nr. 279 (Wien). Ebenso lag, 
soweit ersichtlich, der m. E. unrichtig entschiedene Fall Bd. XXI r. 41 (München). 
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die besondere Verpflich ung de U ebernehmer , die oth" endigkeit der Erfüllun(Y 
an den chuldner nich herantreten zu la sen spiel nur unter diesen Per on n un 

berühr ihr Yerbältniss zum läubiger ni ht. Die rundlage die er Wirkung n 
bilde der Vertr g zwi eben dem chuldner und dem ebernehmer. i t ein 

Vertrag zu Gunsten ritter 1 5 und daher die Fr ge ob der orderung er\\ erb 
des Gläubiger dur h eine Beitrittserklärung bedingt i 1 na h den iuz lnen 

Civilrecbten ' er Chieden zu beantworten. gl. 25 Ziff. III. er r eber
nehmer wird Mitschuldner des bi herigen chuldner , 1 6 ab r er erhält nicht ie 

tellung eines Bürgen , da dem tbatsächlichen l rfo lge nach die chuld ine 

eigene sein soll. 1 7
) Der ganze Vorgang lässt sich fügli h als kumulativ Jmld. 

übernahm bezeichnen. 18) 

. Kann Jemand eine 'chuld in der Al't übernehmen, da er telle 
des bisherirren cbuldners in die Schuld eintritt. Gibt e m. a. 

prhatiYe clmldübernaluuc oder eine on<lcrr cht na hfolo-' in di 
Diese Frage ist zu bejahen. 1 9) 

Zwar das römi cbe Recht bat auch hier an seiner Abneigung g rr n die 
Anerkennung eines förmlichen Subjekt" echsels fe trrebalten un d ba te dafür in

soweit inneren Grund, als die ersönlicbkeit de chullners dem Gläubig r in 

der Regel nich t rrleicbgültig ist. Allein dieses Bedenken fällt " g, sobald i h 
der Gläubiger mit dem Eintritt eines andern chuldn r an t lle de bi herigen 

einverstanden erklärt. Aber auch unter dieser Vorau setzung bot das römi he 
Recht der Parteiab icbt keinen unmittelbaren efriedi rrungs" eg ondern nur 

Ersatzmittel in der Novation und in der rozes übernabme. Dort cblo der 
Uebernehmer mit dem Gläubiger einen Vertrag, in wel hem er ich zur Leis tung 

des eschuldeten an Stelle des bisherigen chuldners verpflichtete. Hi r über

nahm er an telle des Schuldners die Beklagtenrolle. Dort knüpfte si h die 

16) Seuffert rch. XXI Nr. 39 (H.A. '. Nürnberg). Das säcbs. G.B. 1402 bi 
1404 behandelt die Schuldübernahme ausscbliesslicb unter diesem Gesichtspunkt. 

10) Stehen beide im korrealen oder solidaris ben Verhältniss zu dem läubiO"er ? 
er Absicht der Parteien wird jenes mehr entsprechen als dieses. So auch Windscheid 

P. 297 Not. 3. A. l\L Si m o n in Z. f. H.R. XXIV S. 97. 
17) ie Einrede der Vorausklage ist mit der rundanlage dieses Geschäfts unver

einbar. S euffert, A.rcb. XXIII Nr. 120. 
1 ) Aus der Praxis sind zu vergleichen die Erkenntnisse in Se u ff er t, Arch. XXI 

Nr. 38-40; XXIII Nr. 120. 
10) D e 1 b rück, Die U ebernahme fremder cbultlen 1 53 (eine bahnbrechende Arbeit). 

Gürgens in Iberings J ahrb. VTII Abb. (vielfach fördernd). Windscbeid, 
§ 33 -340: "Die Sondernachfolge in die Schuld." Stob b e, Deutsch. P.R. , 181 

(unter dem unzureichenden Gesichtspunkt der Verträge zu Gunsten Dritter). I er n b ur g, 
Preuss. P.R. II t:i 65. F örster 1 Preuss. P. . 102. Ungenügend ist die Behandlung 
dieses echtsvorgangs in den esetzbücbern, auch in den neuesten. Ueber das siicb . 
G .. s. Not. 15. Das schweizerische Obligationenrecht findet si b damit ab durch den 
Satz in Art. 142: Neuerung (N ovation) ist vorbanden ... wenn ein neuer Schuldner 
mit Befreiung des früheren Schuldners an dessen Stelle u1tt. ' Hiebei hätte zur Ver
meidung von Missverständnissen mindestens die Erwähnung der Novation unterbleiben 
sollen. 
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Befreiun de chuldners und die Haftung les Uebernehmers an den Yertraa -
ab chla zwischen Gl äubiger und "Cebernehmer s ii ulatio , hier an die treit
befe tigung (litisconte tatio . In beiden F ällen konnte der chuldnerwechsel auf 
Wei ung des bisherigen chuldners delegatio 20 oder ohne seine Veraula sung 
und ogar gegen seinen \Villen stattfinden ( expromi sio . 

Tnvollkommen waren diese rsatzmi tel weil die Befreiunn- des bi herigen 
chuldn rs und die Verpflichtung des Uebernehrner nur unter Aufhebung der 

bisheri, n bligatio und Begründung ein r neuen erreicht "urde. Die Folgen 
jener Aufhebung für die -eben- und orzug rechte wurlen wenig tens bei der 
./ ovation streng gezogen: der fu·ge wurle \ ou Haftung frei, da Pfandre ht 
erlo ·h di Zin - und trafobligation ging unter, die Konkur privilegien über
trugen ich nicht auf die neue Forderung. 2 1) 

Eine we entlieh freiere Behandlung weist das römische Recht in einer er
einzelten Anwendung auf. -2 Aber dieser Keim zu einer vollkommneren Recht -
form i t bei den Römern nicht mehr zur ntwickelung gelangt. 

Im heutiaen Rech ist die anspruchtilgende und anspruchbegründende Kraft 
der Litiskontestation und damit diese selbst als Ersatzmittel für die chuld
über ragung weggefallen. Dagegen findet sich auch hier die Möglichkeit der 

chuldübertragung durch einen ertrag zwischen dem Gläubiger ur.d dem chuld
übernehmer, in \velchem sich dieser unter Befreiung de bisherigen chuldners 
auf die schuldige Leistung verpflichtet. Aber e muss bezweifelt werden, dass 
die er heutige Vertrag die rechtliche Natur einer Novation hat: nicht wegen der 
mangelnden Form da die im heutigen Recht begründete grundsätzliche Form
la igkeit der Verträge sich auch auf die Novationen erstreckt, sondern aus der 
mat riellen Erwägung, dass die mit der Kovation verbundene Vernichtung der 
bestehenden Obligatio der Parteiabsicht nicht entspricht und dass das Binder
ni , welches im römischen Recht einer vollkommneren Ven\ irklichung dieser 

20) L. 11 1 de novat. 46,2: i it autem delegatio (i. e. alium reum creditori dare) 
vel per Stipulationern vel per litis ontestationem. Ueber die Delegation als Anstoss zu 
einem läubigerwechsel vgl. ot. 2 und zu dem Ganzen an z in lberings J abrb. XIX 
Abh. III (Aktivdelegation oder delegatio nominis und Passivdelegation oder delegatio 
debiti). uch das constitutum debiti alieni konnte zu dem praktischen Zweck einer 
Schuldübertragung verwerthet werden in Verbindung mit einem pactum de non petendo 
zwischen Gläubiger und (bisherigem) Schuldner. r uns in Z. f. Rechtsgescb. B. I S. 1, 
9 nd L e o n bar d in Z. f. H.R. L"'\.VI S. 313 325 unten. 

21
) Bei der Litiskontestation beschränkte sich die tilgende \iVirkung auf die Bürg

schaft und selbst diese Wirkung ist im Justinianischen Recht beseitigt. Spre bend die egen
überstellung von Litiskontestation und Novation in L. 11 pr .. 1 pign. act. 1 ,7; biezu 
L. 13 . 4 pign. et hyp. 20,1 und Keller, Civilprozess . 60 Not. 709. Für das neueste 
römische Reeht Const. 28 de fidejuss. ,4 (41). 

22
) onst. 2 de pact. 2,3 Pntscheidet: Wenn eine Erbschaft im Ganzen (mit ktiven 

und Passiven verkauft word.en ist, und ein Erbschaft gläubiger belangt im Bewusstsein 
der Veräusserung den Erbschaftskäufer ohne Vorbebalt ines nspru hs an den Ver
käufer, so soll darin ein stillschweigender Verzicht auf diesen Anspruch (pactum de non 
petendo) erblickt werden. 
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Parteiab icht entgegen tand, durch die eränder te n chauun über die Zulä itT
kei t eines ubjektwech els in der Obligatio in W egfall rrekomm en i . -

Uebrigen wird die chuldübertragun tT heutzuta tTe in d r l\Iehrzabl der 
F älle überhaupt nicht durch einen Vertra O" zwi ben dem läubig r und dem 
Uebernehmer vermittelt. Nach ihrer h äufig ten • r cheinung trit ie in er
bindung mit der U ebertracrung eines ganzen Vermöcren z. B. • rb baft rkauf 
oder mit der Veräusserung ines Handel ges bäft od r mit d m \ rlmuf in 
h ·po hekarisch belasteten Grun l ück ein. ie rundlage d r chuldüb rnahm 
bildet hi r der Vertra.g zwischen dem bisherigen cbuldoer (\ eräu 
dem Uebernehmer (Erwerber). In d.ie em rtrag rldär der tzt r di zu 
dem Vermögensinbegriff geh"rigen oder auf dem 
'chulden an elle de bi herigen eh ldner zu übern hmen · 

übernehmen, nicht blos sieb zur Uebernabme zu 

durch diesen \ ertrag, den cbuldübernabmevertrag, der 
nicht bel'lirk . Da der Vert ·ag eine • inwirkung auf eine fr mde rrn "cren phär 

auf das Vermögen des Gläubige1t enthält, so is der beab ichticr e Erfol rr dur h 
· e Zustimmung des Gläubigers beding . :l •1) Mit deren rth ilun cr vollzieh i h 

der chuldnerwechsel, der chuldübernahmevertrag errei ht in Ziel. E band 1 
ich demnach auf eite des Gläubigers nicht um einen Vertrag ab chlu ni ht 

um die cceptation eines Vertragsan rrebots denn ein solches i nicht an ihn 
ge teilt, weder ein einfaches vom ebernehmer noch ein ollekth ang bot 'on 

chuldner und Uebernebmer, 25 es handelt sich lediglich um die Gu hei sunrr 
einer Verfüguncr, welche dritte Personen über eines sein r Vennö en rechte g -
troffen haben. Der Gläubiger steht der durch den clmldübcrnahme' er trag (Te
schaffenen Rechtslage g genüber wie der Eigenthümer der Veräu rung od r 

erpfändung seiner ache durch einen Dritten, wie der fandgFubi rrer der lasten
freien Veräusserung der Pfand ache durch len • igenthümer. 2 6 

Der Schuldübernahmevertrag hat in Verbindung mit der enehmigung de 
Gläubigers die Wirkung, dass der bisherige chuldner aus dem chuldverhält
nisse aus- und der Uebernehmer in das elbe als chuldner eintri und zwar 

23) Windscheid, P .. 338 Not. 5. 
24) Welcher von beiden Parteien liegt die Pflicht ob, den Gläubiger zu der Ge

nehmigung zu veranlassen ( Im Zweifel dem übertragenden Schuldner ? So O.G. Wolfen
büttel in Seuffert, Arch. XXIII Nr. 120. Es ist Thatfrage. 

25) Die im Text bekämpfte Zurechtlegung ist schon mehrfach versucht worden: 
Gareis, Verträge zu Gunsten Dritter S. 272. Si m o n in Z. f. H.R. XXIV . 102. 
Dan z in Iherings Jahrb. XIX S. 122 Not. 3. Abgesehen davon, dass nich ohne einige 
Willkürlichkeit ein Vertragsangebot in dem Hergang gefimden werden kann, so verrückt 
diese uffassung den chwerpunkt des Geschäfts, verlegt ihn aus dem Vertrag zwischen 

chnldner und Uebernehmer in den mindestens nur hinzutretenden Vertrag zwischen 
läubiger und U ebernehmer. 

20) L. 16 1 pign. et hyp. 20,1 L. 8 16 quib. mod. pign. 20,6. onst. .V. 
3,32. :\Ion r o y, ie vollmachtlose Ausübung fremder Geschäfte S. 69: "Der VermögP.ns

err fügt den auf seinem Vermögensgebiet vorgenommenen fremden Handlungen dasjenige 
Willensmoment hinzu, welches zu ihrem beabsichtigten Rechtsbestand erforderlich ist." 
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unbeschadet de estandes der Forderung. Es vollzieht sich eine ondernach
folge in die chuld wie durch die ession eine ondernachfolge in da orderung -
recht Ziff. I). Die privative , chuldübernahme ist das eitenstück zur heutigen 
'ession. Beide bewirken eine uccession in das chuld verhältni s ohne Yer

änderung des chuldgrunde . 27 

eber di se regelmäs ige Erscheinung der privativen chuldübernahme no h 

fol endes. 
1. Das grundlegende Geschäft ist, wie bereit erwähn der auf die eber-

wälzung gerichtete Vertrag zwischen chuldner und Uebernehmer, der chuld
übernahmevertrag. Er kann als selbständige Ges häft vorkommen bildet aber 
in. der egel einen Be tandtheil eines umfassenderen Ve1'trags Kauf-, chenkungs-
vertracrs . ichtiakeit diese Uebereinkommens entzieh ler enehmigung de 

läubigers den rechtlichen Boden. 8 Dagegen kann dem An prucb des läubiger 
gegen den Uebernehmer eine Anfechtung, welche dem Rechtsverhältnisse de 
Uebernehmers zum chuldner entnommen ist z. B. die Einrede des nich er
füllten Vertrags , nicht entgegengehalten werden. Insoweit ist die q·}därung der 
'chuldübernahme abstrakter atur. Der benachtheiligte ebernehmer muss sein 
chadloshaltung bei seinem ertragsgegner , dem befreiten chuldner suchen. 2U) 

2. Die Genehmigung des läubigers ist ein einseitiges Rechtsgeschäft. 
Hat sie die atur eines Handelsgeschäfts, so i t sie auf Grund des H. .Bu b 
an eine ]! orm nicht gebunden A. 317 . Aber auch in den Landesrechten findet 
sieb für derartige einseitige • rklärungen unter ebenden kein Formgebot. V, eil 
formlos kann sie auch stillschweigend er theil " erden. In wel hen Handlungen 
und in welchem erbalten des Gläubigers überhaupt eine s illschweigende Ein
willigung zu lern beabsichtigten chuldnerwechsel liegt ist nach allgemeinen 
Auslegung grundsä.tzen zu beur heilen. Kenntniss des Gläubiger von dem chuld
übernahmevertraf'T ist immer Voraussetzung. Wo diese \ orliegt, wird z. B. die 

27) ürgens in Iberings Jabrb. VIII . 240 fg., S. 261 fg. Windscheid 33 
-ot. 4-9. R.O.H.G. VIII Nr. 27 S. 11 : "Die chuldübernahme schafft einen neuen 
chuldner, nicht einen selbständigen Schuldgnmd.' 

28) Dies verkennt G ü r g e n s a. a. 0. S. 2 3- 2 5 · übrigens gibt er mit der Aner
kennung der usoahmen in Not. 8 . 285 die Regel auf. Die Richtigkeit il es im Text 
vertretenen 'tandpunkts folgt aus der Grundauffassung der heutigen privativen Schuld
übernahme. nalog tritt auch bei Nichtigkeit des Cessionsgeschäfts der essionar in 
kein rechtliches Verhältniss zum cbuldner (N ot. 12). 

20) J ie Entscheidungen des römischen Rechts über das V P.rhältniss des Delegatar 
zum Delegaten bei der Passivdelegation können nicht unmittelbar angerufen werden, weil 
bei der heutigen Schuldübernahme ein Vertrag (Novation) zwischen Gläubiger und 

chuldner fehlt. ber die Gründe, welche die römischen Juri&ten für die Tothwendig-
keit des Auss ·hlu ses der Einreden aus dem Verhältniss zwischen Deleganten und ele
gaten in der Richtung gegen den Delegatar anführen, schlagen auch für das heutig 
Uebertraf'Tungsgeschäft an. L. 12 de novat. 46,2: quia ille (i. e. creditor) suum · recepit. 
L. 19 eodem: quiu. in privatis contractibus et pactionibus non facile scire petitor potest, 
quid inter eum qui delegatus est et debitorem actum est aut etiamsi sciat dissimulare 
debet, ne cw·iosus videatur. V gl. auch L. 13 eod. L. 4 · 20 L. 5 5 de dolo m. 44,4 L. 1 
.· 10 quar. rer. act. 44,5. Vgl. an z in Iherings Jabrb. XIX S. 110-116. 
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vorbehaltlose Anstellung der Klage gegen den ebernehmer · e an ihn O'eri hte e 

Kapitalskündigung, die ihm O'ewäbrte tundung di Zurü kgabe d on dem 

bisherig n chuldner ausge tell ten chuldschein al Zu timmung des Gläubig rs 
zu deuten ein. Die Annahme einer Zin - oder Abschlag zahlung au der H n 

des chuldners reicht dazu nicht hin. 30) Eine beschränkte en hmigung z. B. 

unter orbehalt der .1: or haftung de bi herigen huldner Verweigerung 
der Genehmigun . 

3. 1\'Dt dem Dasein der zwei Grundlagen der privati en chuldüb rnahme wird 
der 'chuldner von seiner Haftung frei 31) und beginnt die Haftung de eber
nehmers. Folgt die enehmigunO' dem Schuldübernahme rtrag nach o wird 
die WirkunO' auf den Abschluss dieses Vertrags zurückgezogen. 

Der An pruch des läubigers gegen den Uebernehmer ist der An pruch 

aus dem chuldverhältnisse, in welchem vor der Uebertragung dem läubiger 

der chuldner gegenüberstand. 32) Daher können die rechtlichen l\1änO'el welche 
diesem chuldverhältnisse ankleben sog. exce1 tione rei cohaerente ) dem 

läubiger auch vom Uebernebmer entgegengesetzt werden. Zur brechnunO' mit 

einer Forderung des huldner ist der Uebernebmer nur auf Grund einer Ab-
tretung dieser For lerung befugt. 

Die verzinsli he chuld geh als verzin liehe auf den U bernehmer über. 
Für die schon beim chuldner verfallenen Zinsen hat der Uebernehmer nur owei 

aufzukommen, als er diese Zinsrückstände übernommen bat; nu der ebernahme 
der Hau1 tschuld folO't dies nicht von selbst. 

Auch die Vorzugsrechte der Forderung werden durch den Schuldn n\ech el 

nicht berührt. 

Dagegen kann das Gleiche nicht so unbes hränkt für die icherunn- der 
Forderung durch Bürgschaft oder I fandrecht gesagt "erden. 

'\• er Bürgschaft leiste , übernimmt die Haftung für den gegenwärtig n 
Schuldner und dessen Erben, aber nicht für jeden Dritten, wel her durch onder
rechtsnacbfolge in die chuldnerstelle einrückt. Diese Beschränkung lien-t im 

Bürgschaftsvertr~g und bedarf keines besonderen Au drucks · es genün-t, da s 

nicht das Gegentbeil erklärt wurde. Hieraus folgt, dass die Haftun O' des Bürgen 

mit dem · chuldnerwechsel für die übertragene Schuld erlischt. 

Die gleiche Schranke trägt dasjenige Pfandrecht in sich, welche nich vom 

persönlichen chuldner bestellt wurde. Sachlich tritt dadurch "ie bei der 

Bürgschaft Jemand für eine fremde chulcl ein (Intercession . Demgemäss lmü1 ft 

3 0) L. 2 , 1 de pact. 2,14 Const. 2 de pact. 2,3. Rein positiv ist die Bestimmung 
des preussischen Grundeigenthumsgesetzes ~ 41 Abs. 2 und 3, dass der Gläubiger sich 
nur an den U ebernehmer halten kann, wenn er nicht innerhalb eines J abres von der 
Bekanntgabe der Schuldübernahme an das Hypothekenkapital dem Schuldner gekündigt 
und binnen sechs Monaten nach der Fälligkeit eingeklagt bat. 

st) R.O.H.G. XVI Nr. 82 . 328. 
82) Anerkannt für den Schuldübergang nach ' 41 des preuss. Grundeigenthums

gesetzes vom I . . I Nr. 142 . 403. 
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sich für ein ol hes fandrech an den chuldner wech el durch onderrecht -

nachfolge die Aufbebuna oder, ' o nach Lande rech die Erlö chung eines Im
mobiliarpfandrecht durch den Lö chung einfrag im 'rund- oder H ·potheken
buch bedin t ist ~venigstens ein obligatorischer An pruch auf Löschunrr (con-

ictio ine causa). 

acregen is das vom persönlichen chuldner bestellte Pfandrech an ich 

von dieser 'chranke frei und wird durch einen v ech el des chuldners maa 
er sich auch im Weg der onderrechtsnachfol e vollziehen nicht berührt, 
die selbst dann nicht wenn die verpfändete ache nicht im • irrenthum de die 
'chuld übertrarrenden 'chuldner steh . Es i t die um o wichtiger als die letzt

genannten fandrechte die überwiegende Rerrel bilden. In der Erhaltung des 
Pfand1·ecbt liegt der wc entlichste Vorzucr unserer heutigen cbuldübertragung 

or der römi eben ... -o ation. 

D. Welche von den drei unter chiedenen Arten der sorr. chuldübernahme 
im einzelnen •Fall vorliegt, ist eine Frage der ertragsau legung, für deren 
Lö ung ämmtliche Umstände in Erwägung zu ziehen sind. Im Handel verkehr 
tritt die e rage am häufigsten auf bei der Uebernahme ines Handelsgeschäfts 
mit Aktiven und Pas iven owie bei dem Eintritt einer Person in ein inzel-

eschäft als esellschafter. 33 Im Zweifel wird für das den ebernehmer 
wenig Be chwerende, also für eine blas e Erfüllungsübernahme zu nt-
cheidE:n sein. In dem auf privative chuldübernahme gerichte en Vertrag darf 

aber an ich nicht der eventuelle artehülle erblickt werden, eine kumulative 
clmldübernahme zu begründen. Denn s ist keine wegs selbst\ erständlich da s 

die Parteien dem Gläubiger, falls er die Einwilligung in den chuldnerwechsel 
verweigert eine Verstärkung seines Recht durch die Mithaftung des U eber
nehmers ver chaffen wollen. 34 

Zum chluss ler ganzen Betrachtung is noch zu bemerken. 

Unter den Iitteln zur Uebertragung von Forderung und Schuld wird in 
Lehr- und Handbüchern de heutigen Re ht häufig auch die Deleo-ation vor

getragen. ie Delegation is aber ein geltendes Rechtsinstitut nicht. ie i t 
theils durch die Anweisung, theils durch die es ion und cbuldübernahme er-

etzt. Ihr für das heutige Recht Geltung beiwiegen , beruht auf einer Ver
kennung ent\\ eder des We ens der Delegatio 35) oder der heutigen Rechts vor-

:~n) Vgl. bierüber Bd. I 43. Den in Not. 11 daselb t angezogenen Erkenntnissen 
ist jetzt noch beizufügen .G. II Nr. 16 S. 54. 

94
) Nach , 41 des preuss. Grundeigentbumsgesetzes haftet der 1 rwerber eines Grund

stücks, welcher eine auf demselben lastende IIypotbek in Anrechnung auf den Kaufpreis 
übernommen bat (ein 1 all der privativen chuldübernabme), dem ' läubiger sofort und 
zwar vorerst neben dem bisherigen Schuldner. Dies ist aber positive Bestimmung und 
darum unbedenklich, weil diese kumulative Haftung nur vorübergebend ist. Vgl. Not. 30. 

35) Delegatio wird in den Quellen die U eberweisung einer Person behufs Leistung 
an einen ritten genannt (Not. 20). Sie kann Ueberweisung zum Zahlen sein (Const. 7 
de novat. 8,41 L42]), ist aber in der Regel eine Ueberweisung zur Verpflichtung, und 
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gänge. E i t bezeichnend, da s man in den ammlungen richterlicher r
kenntnisse, namentlich unter den Ent cheiduncren des ormaligen eich ob r
bandel - und de jetzigen Reich gericht vergeben einen elegationsfall ucht. 

dies wiederum meistens auf den Inhalt einer bestebenden Obligatio, so das das Ge
schuldete entweder einem Andern an telle des Gläubiger oder von ein m Andern an 

teile des Schuldners ver proeben "ird. Dort liegt eine d lcgatio nornini ( ktivdel ga ion) 
mit dem Zweck der • orderungsübertragung, hier eine delegatio debiti (Passivdelegation) 
mit dem Zweck der chuldübertragung vor. Vgl. die einsichtsvolle Abhan1lunrr von 
Danz in lherings Jahrb. XIX Nr. und Windscheicl, P. 5 Not. 9. 
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Das Kaufgeschäft. 
(Von Herrn Professor Dr. Carl Gareis zu Giessen.) 

I. Einleitung. 

258. 

Die auf da l{aufgeschäft anzuwendenden Recht norn1en 
und deren Tragweite. 

Der Begriff des Handels (s. oben 1) sowie ein Blick auf den thatsäch-
lichen Handelsverkehr ergib t dass das Kaufgeschäft das vornehmste und wich
tigste Handelsgeschäft, ja im gewissen inne das Handelsgeschäft schlechthin ist. 

ach ibm führt der Kaufmann seinen Namen (s. oben uch I, Abschnitt 1) i 
sein Ba(Tri:ff wird zur Definirung des Wortes , Kaufmann" im engeren Sinne ver
wendet; 1) ihm schliessen sich die Arbeits- und die Kreditgeschäfte als dienende 

eschäfte, nicht weniger aber die Versicherungs- und die Zahlm1gsgeschä.fte an; 
dem Kaufgeschäfte vorzugsweise dient der Verkehr mit Wechseln, mit Werth
papieren überhaupt; einer tiefer liegenden Kulturstufe gehört ler Tausch an 
der wie "eine Ruine aus vergangen er Zeit in eine ganz andere Zeit hereinragend " 2) 

jene primitive Verkehrsart darstellt, aus welcher sich allmälig als Sonderart der 
Naturalkauf und der Kreditkauf und schliesslich als Gegensatz zum alten Tausch 
der Kaufkontrakt herausentwickelte; 5) und lie Geschäfte des Börsenverkehr , 
die höchsten Spitzen, die der spekulirende Gedanke ersteigt, die Differenz- und 

1 ) S. oben 25 (I S. 133--134). 
-) S. Ku n t z e in G.Z. Bd. VI S. 39 (auch T h öl, H. . 6. Aufi. S. 801 Anm. 4). 

Vgl. Homer's Dias VII 472-475 in 2 J. 3.23. Endema.nn, H.R. 102. Einen mo
dernen doppelseitigen Kauf (vgl. unten S. 545) s. Rei hsbankgesetz v. 14. März 187 ' 

14: n Die Reichsbank ist verpflichtet Barrengold zum festen atze von 1392 Mark für 
ein Pfund fein gegen ihre Noten umzutauschen." 

11
) U eher diese Entwickelung vor Allem Aug. B e c h man n , Der Kauf nach gemeinem 

Rechte. I. Theil. Geschichte des Kaufes im römischen Rechte. j rlangen 1 76, insbes. 
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Prämienge chäfte die Report- nntl romessencre chäfte ind nichts An lere al 
Weiterentwickelungen de Kaufkontrakt , wie die er eine sol he de Tau eh

verkehr i t. 4) 

Trotz dieser zentralen tellung die da Kaufgeschäf inn rhalb de z ldus 

der Handel ge chäfte einnimmt, is da elbe doch kein dem Handel gewerbe oder 
Handelsstande eigenthümliche eschäft; ohne Kauf und Verkauf k'nn au h 
der nichthandel mä ige der rrewöhnliche bürgerliche Yerkehr nich b st hen · 
daher sind denn auch die das Kaufgeschäft beherr ehenden Rech regeln auf em 
Gebiete des bürgerlichen Rechts zu er und a sgedehn entwickel "orden und 

das Handelsrecht und des en Wissenschaft bleibt darauf be chränk nur die
jenigen Regeln vom Kaufvertrag zu enthalten und bez1 . darzustellen, wel he 
dem im Bereiche des Handels liegenden Kauf eio-eutlliimliclt ind. 

Da Kaufgeschäft des Handels is nicht prinzipiell von dem Kaufcre chäf 
des übrigen bürgerlichen Verkehrs verschieden. 5) Je weiter und je mehr zeit

gemäss da für den letzteren creltende bürgerliche Rech in ezu · auf d n auf-

ertrag entwickelt ist, lesto weniger bedarf der im Handel vorkommende ja 
des en Mittelpunkt bildende Kaufvertrag besond rer, on dem übrigen bürgerli h n 
Rechte abweichender Rechtsregeln: 6) o bedarf das französi ehe Handel re b nur 
eines einzigen Artikels in Betreff des Kaufvertrag , da das franzö ische ivilre bt 
das Kaufge häft ausfülu·lich und zeitgemäss genucr regel · 7) der 1ang 1 ine 
deut eben bürcrerlichen Gesetzbuches macht viele besondere handel rechtlieb Vor-
chriften in Betreff des Kaufes nötbig; dennoch liegt die grosse :Menge der den Kauf

vertrag normirenden Rechtsvorschriften auf dem ebiete de bürrrerlichen echts 
überhaupt der Landesrechte in dem oben 2 8 .A.nm. 4 ( . 3 7 fixierten inn ; 
wa demnach im y tem eines Handelsrechts in Betreff des Kaufvertrag geboten 
"erden kann und muss , i t noth" endig tückwerk, der I nb griff derjenigen echts
regeln welche der Handelsverkehr für sein besondere Kaufgeschäft erhei ht ent
weder we en Besanderbei dieses eschäft - und dies i t in fast ver chwind nd 
kleinem Maasse der Fall - oder wegen der Unzulänglichkeit de cremeinen 

oder der partikularen Rechte und ' egen es Fehlen eines überall gelten 1 n 

gern inen Re ht . 
Bezüglich des auf den aufvertrag in Deutschland in Am endunrr zu 

bringenden Rechts crilt demnach: 
I. Diejenig·en Kaufo-e clüifte, welche uicltt Han<lel ach n iud, werden nur 

nach dem gewöhnlichen bürgerlichen Rechte beurtheilt (nach gemeinem echte, 

· 2-4. Auch Golds c h m i d t, H.R. (1. Aufl.) I 2 91 (8. 1064) Anm. 11 und die 
~benda (namentlich Anm. *) angeführte Literatur. 

4) Vcrl. hiezu auch Büsch, Theor.-prakt. arstellung der Handlung S. 192 ff. 
6) • den Begriff des Kaufes unten 259. 
)· Vgl. hierüber meine , Aphorismen über die Zukunft des Handelsrechts', in 

Bus eh s Archiv Bd. XXIX . 1 ff. Hoffmann, Ueber die tellung des ivilrecbts zum 
Handelsrecht, insbesondere nach dem A. D. H.G. beim Kaufvertrage und dessen rten, 
Ar hiv f. prakt. ecbtswiss., N. F. Bd. III . 135 ff., s. auch oben S. 34, 35. 

7) C. d. comm. art. 109. Dagegen C. civ. art. 15 2-1701. Vgl. auch Hoff
m an n a. a. 0. . 137 ff. auch Lyon- Caen et Ren a u 1 t, prec. de dr. comm. Nr. 636. 

http://eigentMmlicb.es
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Landrecht Partikulanecht u. s. ' . ; ie fallen in keiner Weise unter da 
Handelsrecht. ) Demnach is (- gemä s Art. 1 und Art. 277 des A. D. 
H.G. . - zu untersuchen ob da einzeln vorlierrende Kaufgeschäft ine Handel -
sache (näher : ein , Handelsge cbäft') sei oder nicht. 9) Hier ist nur her orzuheben, 
dass die Realisation eräusserongen, welche von IIandwerkern in Ausübung ihres 
Handwerksbetriebs vorgenommen werden, zwar Kaufverträge sein können aber 
ni bt Handelsgeschäfte, demnach nich nach Handelsrecht zu beurtheilen und zu 
behandeln sind, 10) es sei denn da s die Realisations eräu erung des Hand
' erkers auf eite des andern Kontrahenten ein Handelsgeschäft ist, ein Fall, in 
welchem trotz Art. 273 Abs. 3 doch die Bestimmungen des Handelsrechts auf 
die handwerksmässige ealisationsveräusserung anzuwenden wären, sofern nicht 
eine nur ein citio- wirkende Bestimmung des Handelsgesetzbuchs in Frarre 

käme. 1 1) 

iVenn der Kaufvertrag auf eite eines der b iden Kontrahenten ein Handels
g chäf is , sind die e timmungen über Handelsgeschäfte (Buch 4 d. A. D. 

eziehung auf beide Kontrahenten in Anwendung zu bringen, sofern 
nicht aus diesen estimmungen selb t sich ergibt, dass ihre besander n Fest-
etzungen sich nur auf denjenigen der beiden ontrahenten beziehen, auf 

des en eite das Geschäft ein andel gescbäft ist; die letztere Einschränkung 
findet sich unter den das Kaufge chäft speziell regelnden handel gesetzlichen 

armen nicht. 
II. Diejcnio-cn Raufge chilftc, welche Handels a.chen ind - sei es auf 

'eite beider Kontrahenten, sei es auf Seite eines derselben letzteren Falls 
sofern nicht die rein einseitige Wirkung dieser Rechtsregel ausdrücklich fest
gese zt i , - werden beurtheilt und behandelt 

1. nach den Bestimmungen des allgemeinen deutschen Handelsgesetzbuches; 
2. in Ermanrrelung solcher nach den Handelsgebräuchen, 12) und 

. in Ermangelung auch solcher nach dem allgemeinen bürgerlichen Rechte 
(gemeinem Recht, Landrech Partikularrecht) . 

nter den (1) en ähnten Be timmungen des A. D. H.G.B. sind 
a. zunä b t die "vom Kaufe' handelnden Art. d. H.G.B. (Art. 337 bis 

359) zu verstehen, ausserdem aber 
b. auch die allgemeinen Bestimmungen über Handelsgeschäfte (Art. 271 

bis 36) sm ie 
c. auch sonstige Normen des B. .B. (z. B. Art. 3, 42, 4 , 4 7, 67 u. a.) 

a die unter Ziffer 3 erwähnten Rechtsnormen nicht handelsrechtlicher 

) Vgl. jedoch das Hamburger Einführungsgesetz z. H.G.B. 41 angefülnt in v. 
Ilahn 's Komm. z. A. . II.G.B. 2. Auf!.. Bd. Anm. * auf S. 2 1. 

9
) Art. 271-277 d. A. . ILG.B. s. oben Einleitung I C. 2 a b c. (Endemann) 

Golds eh m i d t, H. . 42-59. Vgl. unten 267. 
10) Art. 273 ~bs. 3, T h öl a. a. 0. S. 799. 
11) Art. 277. 
12

) Die einschlägigen Kontroversen über die Kraft und Anwendbarkeit des Handels-
gewohnheitsrechts s. oben 10 Bd. I S. 44 ff. 
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atm· ind die unter 1 b und 1 c oeben ancreführt n orm n ab r ihre ' r
örterung anderweitig im steme de H. . finden 13 o erübrig für die han 1 -
re h liehe Dar tellung des Kaufge chäft nur die rört rung de Inhalt r 
unter Ziff. 1 a. O\ ie unter Ziff. 2 anged u en Be timmung n jedo h in der 
ganzen Tragweite, wel he den lben ,-on der echt doamatik g rr b n werd n 
mu und in der echts raxi gegeben worden i t. 

elb t er tändlich ab r i t, da die in etr ff d r Handel ge cb=ift üb r
baupt geltenden I cht grund ätz 'on d r Dar tellung des echt d \.auf
ge chäfts nicht ollständig au ge hlo sen werden k"nnen; eb n owenig kann w1l 

darf von len allgemeinrechtlieben Norrn.en w leb in treff des Kauf\ rtracr 
gel en gänzlich abge eben werden. 

Denn wenn auch die om Handel r ht in Bezug auf da Kaufg häft 
gebotene Mat rie nur j ragmente in s y em bildet o mu 
schaftli he Dar tellung doch erk nn n la en an wel h m r · t m und 

in "elcbem Kontra t wm Land recht u. s. w. si h di band 1 r htlich 
regel ein chiebt. 

III. ie demnach hier zu erörternden echt sLi.tze be itz n je lo h in 
Tragw ite, wel he über da Kaufgeschäft hinau r icht: 

1. Sie sind anwendbar und müssen angewandt w rd n au h auf di jeni n 
Hand lsgescbäfte, deren egen tan l in der Lief rung ein r uanti tä rtretbal' r 

achen geaen einen be timmten reis be teh · 14 lurch die hand l e tzli h 
Feststellung dieser Ausdehnung der Trag" i e der egeln 'om 
eine treitfrag theilweise entscbi len, "elche on t in etreff d r og. 
rung v 1träge -nicht zu erwe b eln mi d m ieferunrr kauf der im rr n
satz zum Tag kauf steht und in unangez\\ eifelter Kauf i t, . unt n 264) auf
ge\ orfen \\ ard: der Lieferungsvertrag ist nämlich in Ver rag inhal li h des n 
si h der eine Konh·abent zur Leistung ge\ i er achen die er noch nicb be itzt 1 5) 
sondern erst selbst noch anschaffen oder anfertigen 16 mu u. dgl. an den andern 
Kontrahenten gegen einen bestimmten eg m ertb Preis möglich r\\ ei e ~ ber au h 
in Waaren ausgedrückt) 17 veq flichtet; die Natur dieses er trag war reitig und 
i t e zum Tbeil noch: man ieh in ihm bald eine ien tmieth (Arbeits ertrag 
bald einen Innominatkontrakt nach der Formel: facio ut des, 1 ) bald einen Kauf-

ertrag· das A. D. H. .B. scheint die 1 tzte Auffassung tbeoreti eh zu 'er
werfen - wenigstens dem Wortlaute nach, der den auf in egen atz zum 
Lieferungs ertrage tellt -, praktisch aber zu billigen, \\ enigsten in Bezug auf 

18) S. oben Drittes Buch Abschn. 1 (Regelsberger). 
H) Art. 3 . 
10) ieses "noch ni ht besitzen" Seitens des Lieferanten wh·d wenigstens gewöhnlich 

als Kru:akteristikum dieses Vertrags hervorgehoben, allein gerade die preussische land
rechtliebe Judicatur entfernt sich von der .r otbwendigkeit dieses equisits, für welche 
dieses nterscheidende am meisten praktische Bedeutung haben müsste. S. unten 264 
Anm. 4-ß. 

1 0) Vgl. Entsch. cl. R.O.H.G. Bd. IX Nr. 4 S. 13. 
17) Vgl. unten 261. 
1 

) V gl. Preuss. L.R. I 11 981-987, in dem Abschn.: Von Verträgen über Hancllungen. 
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ertretbare achen. 1 Da richtiger Ansicht zufolge nach gemeinem echte 2 

der Lieferungsvertrag überhaupt ein Kauf ist, so ba die handels esetzliche Be
stimmung ihre Hauptbedeutung 21 denjenigen Partikularrecbt~n 2

- cregenüber 
welche den Lieferungsvertrag ausdrücklieb nicht al Kauf, sondern als eine 
andere Rechtsfigur betra hten i bilden nichtvertretbare acben den errens and ler 
Lieferung im ieferungsvertrage, so i zunächst nur soviel klar dass Art. 33 
d. H.G.B. nicht in Anwendung kommen ]{ann; allein es ist damit noch keinesweg 
gesagt, dass die handelsrech lieben ormen vom Kaufe nicht dann doch auf ein 
unvertretbare achen betreffendes Lieferungsgeschäft Anwendung finden können, 
ja müssen· denn wenn da eschäft über:haupt ein Handelsge chäft i t s. Art. 271 
Ziff. 1 und 2 , so kommt die landesrech liehe Qualifi~ürung de selben gar nicht 
in Betracht demnach fällt auch da darin aufgestellte Hinderniss das Geschäft 
al das was es ist, als Kauf, 7.U betrachten, 'eg und haben demnach die Art. 337, 
. . ff. darauf Anwendung zu finden, freilich aber nicht nach Art. 8. 23) 

Zn den zweifellos nach den handelsrechtliehen egeln vom Kaufe zu be
urtheilenden Lieferungsverträgen gehört z. B. ler in Ba ern regelmässia zwischen 

rauern und Wirtben abgeschlossene Bierabnahmevertrag 24 nicht unbes ritten 
jedoch die ebernahme einer Lieferung von lVIas hinen. -5 

2. Die für Kaufaeschäfte ma gebenden Regeln g lten auch vom sog. doppol
eitigen Kauf, nicht aber vom Tau ehe; 26 ein doppel eitiger Kauf liegt in 

folgenden zwei Fällen vor : 
10) Vgl. Lewis in v. Holtzendorffs R.-Lex. unter Lieferungsgeschäft". Hierüber 

unten . 264 Anm. 5. Entsch. d. R.O.H.G. Bd. XTII Nr. 133 '. 419, Bd. XX Nr. 33 S. 10 . 
R.G. I Nr. 29 . 57. 

20) L. 20 D. de contr. empt. (18,1): Sabinus respondit si quam rem nobis fieri 
velimus etiam, veluti statuam vel vas aliquocl, seu vestem, ut nihil aliud quam pecuniam 
daremus, emptionem videri; nec posse ullam locationem esse, ubi corpus ipsum non detur 
ab eo, cui id fieret. V gl. l. 2 , 1 . loc. (19 2). 

21) Hierüber T h ö-1, H. . 251 Anm. *. V gl. auch unten 264 unten (Gegensatz 
zum Ta.gskauf u. Lieferungskauf). •erner R.O.H. ' . Bd. XXI Nr. 13 S. 3 R. . 
Entsch. I Nr. 29 S. 57 . 

22) Z. B. Preuss. L . . s. oben nm. 18 u. die Not. 19 angef. Entsch. 
23) Obige Ausführung steht theilweise in Widerspruch mit der Pra.xis des R.O.H. . ; 

dieser Gerichtshof hielt in Bezug auf Verträge llber ieferung von nichtvertretbaren Sachen 
in erster Linie die Landesrechte ftir entscheidend: ganz mit Unrecht, sofern eine Handels
sa he vorlag (Art. 1 d. H. .B.); auch unvertretbare achen können "Waaren oder andere 
bewegliche Sachen" im Sinne des \rt. 271 Ziff. 1 u. 2 sein. - Vgl. .O.H.G., Entsch. 
Bd. li Nr. 6 S. 287, XIII Nr. 135 S. 424, XIX Nr. 77 S. 262. Nun: R.G. I Nr. 29 S. 57. 
Auf den Fall einer Werkverdingung ( d. i. Lieferung von Arbeit oder Stoff, oder von 
ubeit nebst 'toff) findet das handelsrechtl. Kaufrecht allerdings keine Anwendung . 
. O.H.G. Bd. XXIII Nr. 30 S. 87 auch d. II Nr. 3 S. 290. 

24
) Vgl. .O.H.G., Entsch. Bd. VII Nr. 39 S. 155, XI Nr. 94 S. 291, 2q2, R.G. I Nr. 31 

S. 62. Anderes Beispiel: Lieferung von eisernen äulen fLir ein zu errichtendes abrik
gebäude s. R.O.H.G. Bd. Xlll Nr. 135 S. 423, Zeitungsdebit de~ Post s. .O.H .. Bd. 
XXTII Nr. 4 S. 9-1 Lieferung der sich auf einem Pachtgute ergebenden Butter, ebenda 
Bd. I Nr. 38 S. 133 ff. 

26
) Vgl. Thö l S. 02 Anm., Entsch. d. R.O.H.G. Bd. II Nr. 6 \ S. 289, XI Nr. 26 S. 62. 

20
) Eine eigenthl'unliche Grenze zwischen Kauf und Tausch s. in , 10 ... 5 d. Oesten·. 

bü.rgerl. .B. 
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a. w nn vereinbart i t da der eine Rontrah n ein \\'" aar für inen 
be timmten rei liefern und der andere I antraben li e Waar empfanaen 
und für den Prei eine andere Waare lief rn olle; in jedem der bei n 
Geschäfte findet sich ein Preis · er bildet den l\fa~ tab und bezw. da equival n 
für die Lieferung des Käufer ; de halb liegt k in Tau eh vor ontl rn z" 1 
Kaufge cbäfte · 

b. "enn ein Bara toCTe chäf im uneigen liehen oder w iteren inn e hlo en 
wurde im engeren inne i arattoge chäft -- 7 das 'Iroqui r n nicht Andere 
al Tausch ; da uneigentlicbe Ba.ra toges bäf aber ist vorhanden w nn ver in
barungsgemäss beide Kontraben en einander V\ aaren zu li fern haben ber di 
Leistung eines jeden Theil zu Geld anaeschlagen und dabei fe tCT tz wird 
das nur der etwa ich ergeh nde Unter chied beid r rei e durch Zahlung ge-
tilgt werden soll · dieses Ge chäft - e i t Ein schäft - i 
Verschmelzung Z\\ eier Kaufverträge und auch darauf ind die g ln vom 

ver rag anzuwenden. 2 ) U eher da · Kompen ation ae cbäft . • nt eh. 
Bd. I Nr. 24 . 88 und unter iiferenzgescbäf . u. 

Auf die Trödelverträge sind die bandel rechtlieben orm n des Kaufver rag 
nicht anzuwenden. 29) 

27) V gl. ü s c h, theor.-pralct. Darstellung der Handlung Bd. I . 1 . 
2") Vgl. Entscb . d. R.O.H.G. V Nr. 100 . 419. X ill Nr. 9 . 3 4. Erk. d. 

O.A.G. Jena e u ffert s Arch. IXVIII 43. G.Z. XXIII .. -1. Vgl. hiezu aber Thöl 
· 251 Anm. 2. 

20) Vgl. Windscheid, P.: 383. 

Handbucl1 des Handelsrechts. U. Band. 35 
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25 

Der Begriff des Kaufes. 1) 

as Kaufgeschäft ist der we entlieh zweiseitige ertrag, inhaltlich des en 
sich der eine Kontrahent (Verkäufer) verpflichtet, dem andern Käufer genannt) 
eine ache zu dauerndem Haben zu liefern, der andere Kontrahent aber sich 
verpfiicb e , eld (den reis) für diese ache zu bezahlen; 2) der Z1veck de 

eschäfts ist deQ'lnach Umsatz von achen (Waaren) egen Geld, der juri tische 
Kern durch U ebereinstimmung über Waare und Preis, die gegen einander zu 

liefern ind. 3) 

1) Endemann, H.R. § 103. Windscheid, P. · 385. v. Vangerow, P . 
.' 632 Anm. I. Trei tschke, I er Kaufkontrakt II. Auf!. herausgegeb. v. Wen crler 1865 · 1, 2. 

2) Inst. lll 23 de emptione venditione. ig. X III 1 de contr. empt. Cod. IV 3 
de contrah. empt. ayer. I d.Recht ( odex Maximil. avar. Civilis) IV 3 '8 · 1- 3. Allg. 
Preuss. L. . I 11 1. bschn. · 1 ff. code civil franct. liv. III Tit. VI Art. 15 2 ff. 
Badisches L. . III 6, atz 15 12 ff., Oesterr.' A.Ug. bürgerl. G.B. , 1053 ff., Bürger!. G.B. 
f. d. Kgr. Sachsen 1 2 ff. 

:1) Das A. d. H.G.B. nennt diesen ertrarr schlechthin Kauf (Art. 337 ff., 271); die 
römische ezeichnung dafür ist emptio et venditio, ,Kauf und Verkauf", (aber auch bloss 
das Eine oder Andere wird' nicht selten genannt,) die französische ist vente, Verkauf: 
la vente est une convention par laquelle l'un s'oblige a livrer une chose et l'autre a la 
payer (a. 1582). Uebrigens ist zur heutigen Nomenclatur Zweierlei zu bemerken: Mit
unter kommen zur Bezeichnung eines echten Kaufes andere Ausdrücke in unseren Gesetzen 
vor; so im deutschen enossenschaftsgesetze (v. 4. Juli 1868 1 Ziff. 4) "gemeinschaft
licher Einkauf von ebensmitteln im Grossen und Ablass in kleineren Partien"; auch 
mit dem Worte "Einlage" kann ein Verkauf gemeint sein (vgl. H. .B. Art. 180, Art. 209 b 
in letzterem Artikel ist auch unter der "Uebernahme eines Vermögensstückes" an einen 
Kauf zu denken; zur ezeichnung des Kaufes von li orderungarechten sind - unter den 
durch das Objekt bedingten Modifikationen - verschiedene usdrü ke eingeführt z. B. 
"Diskontirung"; ebenso führ~n die Kaufges häfte des Börsenverkehrs verschiedene Namen 
z. B. "Hereinnehmen", "Reportirung', au h unter "Agiotage" ist ein Kaufgeschäft ver
standen. Ueber Kauf von Forderungsrechten s. unten . 549. Vgl. aber auch die Anm. 
2 :~ zu · 261 über sog. Kauf von Legitimationszeichen. Andererseits wird das Wort "Kauf" 
zur Bezeichnung sehr verschiedener, auf Zuwendungen gegen Entgelt berechneter echts
gescbäfte angewandt z. B. "Kauf einer ente , , Einkauf in eine Lebensversicherung" 
(vgl. hiezu Stob b e, Deuts hes Privatrecht Bd. III S. 62, s 19 A.nm. 2). "Rückkauf 
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Der KaufvertraO' unter cheidet ich vom Tau he dur h die 'ereinbarun O' 

der für die achlei tung zu prii tirenden eldl is uug,4 da is dadur h da 

die egenleistunO' in dem allgemeinen Tau chmi tel gewährt o r weniO' ten 

ausgedrückt sein m u . 5) 
Eben die e Vereinbarung eines rei e nich eine blo e LimitirunO' unter

scheide den Kauf auch von der • inkauf kommis ion au serdem kann aber d r 

Unter chied 1ieser beiden Geschäfte auch durch andere 

allerdings aber auch erwi cht werden). 

einer Waare zu einem bes immten rei 

V rkaufes gegenüber einer wenn auch unter 

kommission bilden. 7 

in unter cheidend s l\ erkmal in 

r i limitirunO' erfolrrten erk hr -

"'\ om Trödelvertrage unters heidet sich der Kauf erh·ag \ ie auch ie 

Kommission dadurch , dass die Hingabe der zu erkaufenden a he ein we nt

liebes Erforderniss des Abschlusses des Trödel vertraO'es ist, ni h ab r zur 

erfection de Kaufe oder der Verkaufskommis ion rfordert "ird. 
Wenn der Käufer sich neben d r "'\ erpflichtunO' zur Zahlung eine Prei e 

einer Polize" vgl. (Gareis, Verträge zu Gunsten ritter S. 27 ). Ueber die ufl'a sung 
der Lebensversicherung s. insbes. Hin r ich s, D"ie L ebensver icherung in oldschmidt 
Zeitschrift f. d. ges. II.R. . XX . 39 ff., ferner Stob b e a. a. . und nun Friedrich 
B u ff: eher einige Fragen aus dem Gebiete der ebensversicherungl' Gie sen 1 1, 
insbes. '. 23 (hier auch die Kritik der • ntscheidung des Reichsgerichts v. . 1\Iärz 1 0 
Bd. I S. 1 8, hiezu Buffa. a. 0. S. 30). Ueber den , ückkaufswerlh der olizen' s. 
B u ff a. a. 0. S. 37 u. die dort angef. Lit. 

4) Sine pretio nulla venditio est, non autem pretii numeratio, sed conventio perficit 
sine scriptis habitam emptionem 1. 2 1. D. 1 ,1. (Ulp.) - Ueber die unter den 
römischen Juristen, namentlich den Sabinianern und Proculejanern verhandel e Contro
vcrse, ob der Tausch Kaufnatur habe, s. oldschmid t I · 99 Anm. 11 I. ufl. Bd. I 
S. 1064). Interessante Wirkung des Unterschiedes zwischen Kauf und Tausch s. v. Rot h, 
Bayr. ivilrecbt 5 ' . 351 Anm. 3 ·; Würtembergisches L.R. Tb. IV Tit. 4; v. Kurz, 
l\Iainzer L.R . 165 ff. 

ö) Hierüber s. oben . 40 fern er 261. Wenn Thöl ( 251) a.gt: Die feil-
gebotene Sache ist als Waare kenntlich und daher liegt, wenn eine Sache und nicht 
Geld für sie gegeben wird, ein Kauf vor, denn diese Sache nimmt der Verkäufer an 
Geldesstatt - so ist dem nicht unbedingt beizustimmen; das Feilb~eten einer ache 
macht die dafür crewünschte Gegenleistung auch nicht zum Reprä entanten oder Substituten 
von Geld; auch der Tauschvertrag kann durch einseitiges Feilbieten eingeleitet werden· 
1. 1 C. derer. permut. (4,64) spricht nicht dagegen, denn in dem ,,venalem habere" 
liegt die Absicht einen Kau hertrag abzuschliessen unverkennbar ausgedrückt. ie
selbe Ansi ht wie Thöl vertritt Vangerow, P. 632 Anm. I 2. - Ist der 
Nennung des Kaufpreises die Klausel effectiv l oder Gleichbedeutendes (s. H.G.B. 
Art. 3u6) beigefügt, so verliert da.durch die somit fixirte Münzsorte nicht den Karakter 
des eldes; der Vertrag wird demnach durch eine derartige Klausel nicht zum "Tausche' 
sondern bleibt ein Kauf unter Vereinbarung eines besondern Zablungsmodus. 

6) R.O .H. G. Bd. lli . 43, XII S. 121, XVIII 194, XL1: 66, XX 309 . G. Ill 
Nr. 33, S. 109. Ueber das "Indentgeschäft" s. R.G. Bd. V Nr. 21 S. 4. 

7) • vorige Note. - Ueber die Befugniss des Kommissionärs das Gut selbst zu 
liefern bzw. zu behalten s. H.G.B. Art. 376 und unten Kommi sionsgeschäft. 

8) .O.H.G. Bd. VII Nr. 45 179. 
35* 
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noch zu einer anderen Leistung dem Verkäufer ·erpfli htet so beeinträchtig 
dies den Begriff des Kaufe ebenso,,enig 9) wie der Um tand dass ein Verkäufer 
au er zum Liefern der ache auch noch zu einer anderen Lei tnng dem Käufer 
ich \'erpflichtet.1 o 

er chluss von den eitens der Kontrahenten gebrauchten Ausdrücken 

z. B. , Kauf , " reis "Lieferung 1 oder ,,Provision ", "Kommission ' auf das 
von ihnen gewollte ' eschäft und dessen Rechtsnatur i nicht un ter allen Um
ständen sicher, doch steht in Zweifel zu vermuthen, lass die arteien einen 
echnischen Ausdruck in der gebräuchlichen Bedeutung anwenden , und e ist 

demnach wenn die Umstände nicht das Gegentheil als da vernünfticrermassen 
Gewollte anzunehmen zwingen das Recht des Kaufvertrags auf die von den 
Parteien Käufe' genannten Rechtsgeschäfte in Zweifel anzuwenden. 11) 

Im egriffe des Kaufvertrags ind die elementaren Begriffe: Waare, Preis 
und Willensübereinstimmung enthalten . Es is nun zu untersuchen: 

1. was "Waare" is und sein kann· · 260) 
2. worin der reis" besteht ( 261 und 
3. wie die , Willensübereinstimmun rr" in Betreff des Austausches von'' :1are 

und Geld zu tande kommt ("der Abschluss des Kaufver trags" § 262) . 

260 . 

B. Die Waare. 
1. Das Objekt, welches der erkäufer dem Käufer zu liefern versprich , 

bei · die '\ aare merx) 1
) im "eiteren Sinne; im engeren 'inne bedeutet Waare 

a jenige, was Gegen tan 1 eines Handel einkaufs sein kann, so dass demnach 
alle diejenigen Objekte des erkehres überhaupt., welche, sei es ihrer Natur 
nach ei es kraft positiver Rechtsvorschrift nicht Gegenstand von Handels
creschäften sein können vor Allem die unbeweglichen achen, 2 aus dem Begriffe 
von Waare ausscheiden . 

<,J , Körperliche tuHl nukBrperliche achen. Gegen tand eines Handelskaufs 
]{önnen, die eben erwähnte ehranke vorausgesetzt, vor Allem die materiellen 
vYerthträger sein, körperliche achen, ''elche um des von ihnen getragenen 
materiellen Gebrauch- oder Tauschwerthes willen gesucht und in Handel ge
bracht werden, z. B. Kolonialwaaren, Metalle edle wie unedle, gemünzt 3) oder 
ungemünz t. 

n) S. Windscheid, Pand. 3 5 zu Anm. 10. 
10) Z. B. zum Montieren der gelieferten il1aschine. Hierüber s. oben 2 0 (Bd. li 
1) insbes. Anm. 42- 44. 
11 Vgl. Windscheid a. a. 0. : 385 a. E. zu Anm. 11 u. die dort cit. Lit. 

Uebrigens auch R.O.H.G. in den vor. Seite Anm. 6 ancreftilir ten Entscheidungen. 
1

) U eber den Begriff das Wesen und die rechtlieb erheblieben Eigenschaften der 
W aa ren s. oben Buch II Abs hn. I Bd. II S.1 ff., . 163 ff., Treits bke-Wengler 7- 16. 

2) Art. 275 d. L D. H .. B. 
9

) Ueber die Streitfrage ob ' eld Waare sein kann eine •rage die entschieden 
zu bejahen ist s. Windscheid 3 5 Anm. 3 Vangerow 682 Anm. I 1 (Bd.IJI 
S. 425, 7. Aufi.) G o l d s c h m i d t H.R. 103 \nm. 11 (I. A ufi. Bd. I S. 11 04) u. die dort cit. Lit. 
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Aber au h og. ideelle Werth räger können Waaren ein · auch er H n el be

scbäftig ai h mit dem Kaufe und erkaufe on unkörp rlichen achen, , el he 

beweglich sind· 4 auch ie ebertragung von Rechten eien es dingli h 

obligatorische oder Indi idualrechte 5 o " eit letztere überbaup negoziab 1 

kann egenstand eines Handelskauf ein z. auf einer Li nz rr mä 

des deut eben P atentgesetze · jedo h lieb der Handel den erkehr mi 

dann besander wenn lieselben an "er hpapiere rreknüpf sind· hierüber b n 

191 ff. H. Brunner) . 

In dieser ei e werden Forderuna rechte am g wöbnli h n d r 

tand von Handelskäufen: Verkauf von Aktien i t er kauf ler laut 

'ertrug und Ge etz dem Verkäufer zustehenden Ge ell chaf rechte ' 1 h hr 
erschiedener Gestal ein können, z. . an der b i tammakti n al 

Prioritätsaktien; solche Eigenschaften der elben ind in der Regel al ine 

juristisch relevante Eigen cbaft dieser Waaren an zu eben. V gl. oben . 201. 

Verlmuf einer taatsoblig tion, einer Priorit · sobli ation ein r sog. 

, Obliga ion" ist Verkauf eines incorporir en Darlehen forderung rechts. 

Ein erkauf ist auch jenes Rechtsgeschäft inhal lieh de sen sich der Au -

steller von Inhaberpapieren, mag ihre scripturmä si ae au a p cialis auch al n-

lehen bezeichne sein , verpflich e , einen be timmten aminalbetrag d r 

dem Zeicbn r ( ub cribenten zu einem be timroten Emi ion kurse zu 
überla sen. 6) 

Auch da~ erhältniss zwischen einerZ ichnungsstelle d. b. d m Anu hmer 

von ubscriptionen auf Werthpapiere, die er noch emittir werden ollen un 

dem Zeichner kann - unter Umständen - als Verkauf aufzufa{lsen ein; 7 

das Aufdenmarktwerfen von Anleihepapieren, die Emi ion im enger n inne 

ist ebenfal ls Verkauf ) ja auch das Inverkehrbringen von bereits aezeichneten 

Aktien ist nach den rundsätzen vom Verkaufe zu beurtheilen selb wenn von 

einer , ubscription" olcher Aktien gesprochen wird. 9 

4
) So kann der Kauf eines Kux nun nachdem der Kux als bewegliebe ache erklärt 

ist, Handelsgeschäft sein, während der Kauf eines älteren Kux kein Handelsgeschäf ist, 
da dieser als Theil des unbeweglichen ganzen Bergwerks aufgefasst wurde. Der e itz 
einer Sache kann Gegenstand eines Kaufes sein, (s. 1. 34 ~ 4 . 1 ,1) und zwar ines 
Handelskaufes, wenn es sieb nicht um den Besitz von Liegenschaften handelt. 

5) S. ' areis in Buschs rcbiv f. H.R. Bd. XXXV . 185 tf, S. 201, 204tf. unter 
ie Uebertragbarkeit von Individualrechten s. z. B. Reichsgesetz betr. das Urheber

recht an Werken der bildenden Kunst, vom 9. Jan. 1 76 2, Patentgesetz vom 25. 1\Iai 
1877 6. Th öl, H R. 206-20 . 

6
) Vgl. R.O .H.G. Entscb. Bd. XX S. 253- 254, ferner Unger, recht!. Natur der 

Inhaberpapiere S. 47 u. a, Centralorgan f. H. u. W.R. N. •. Bd. IX S. 212 u. die übrige 
vom R.O.H.G. Bd. XX . 254 nm . cit Lit .. 

7
) S. Entscb. d. R.O.H.G. Bd. XVII S. 49. ie thatsächlichen Verhältnisse können 

aber auch die Annahme eines Kaufgeschäfts ausscbliessen. Vgl. die ebenda S. 51 
.A.um. cit. Lit. 

) S. oben Not. . 
9) Vgl. Entsch. d. R.O.H.G. Bd. VI 146, XIV . 301, Bd. XVII S. 46 B. XVIII 

s. 180. 
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Hinsichtlich les Verkaufs on Koupon i t zu unterscheiden zwi eben 
Koupons von arieheuspapieren von "Obligationen , auch nPrioritäten ge
nannten) und von Aktien Dividendenscheinen ; die ersteren (die Darlehen-Zins
! oupon werden als wirklich vorhandene achen als Träger unbedingter ~ orde
rung rechte in dem inne behandelt dass die nähere \ ereinbarung darübes zu ent-
cheiden bat, ob der Verkäufer blo s für die Existenz des Forderun srechts oder 

auch für die efriedigung desselben zu haften hat; der er kauf on Aktienkaupans 
(Dividendenscheine) i , vorausgesetzt, dass die Koupon als Objekte eines selb
täncligen Kaufgeschäft , nicht als mitverkaufte Accessorien 10 der Aktien in Be
racht kommen, und ferner vorausgesetzt, dass es nicht so . Bauzinsenkoupons sind, 

welche Ab . 2 de .Art. 217 d. H. G.B. gestattet und welche demnach wie Dar-
leihenzinskoupons zu behandeln ind, im Zweifel als eine .Art des Hoffnungs
verkaufes emptio venditio spei anzusehen; doch ist nicht au geschlossen, dass 
die v\ illensmeinung der Kontrah nten dahin gebe, dass der Kaufpreis nur dann 
zu bezahlen ei wenn diese Kaupans seitens ihrer Emittenten eincrelös würden 

' eine Vereinbarung, durch welche der Kauf zu einer emptio rei speratae um-
gel andelt würde. Vgl. oben . 202-203. 

Der Verkauf eines Talons ist unbedingter Verkauf einer existirenden ache 
' eines Forderungsrechts; der er kauf von Lotteriepapieren wie der von Loosen, 

Au SI ielloosen u . . dgl. eine emptio venditio spei: der Käufer muss den Kaufpreis 
bezahlen gleichviel welchen Ausgang die Verloosung, das Ausspielen nimmt, vor
ausgesetzt nur, dass die Verloosung u. s. w. in der That vereinbarungsgemä s 
(programmmässig vorgenommen "ird und der Thatbestand nicht vorher erheblich 
geändert wird (z. B. durch Untergang der auszuspielenden Sache). Nach den-
elben Grundsätr.en von der emptio c:pei ist auch das Promessen- oder Heuor

g chltft zu beurtbeilen. 11) V gl. oben S. 204-205. 
3. E.xi tireude nnd uocll nicht existirende aclten. Dass die ~ aare zur 

Zeit des Vertragsabschlusses bereits existire i t zur Gültigkeit des Kaufvertrags 
ebenso" enig erforderlich wie dass sie gegenwärtig sei; über noch nicht exi tirende 
Sachen wird der Kaufver rag nach lYiaassgabe der näheren ent" eder ausgesproche
nen oder zu vermutbenden Vereinbarung (dicta et promis a) abgeschlossen oder 
zu interpretiren sein. Eieher gehört: 

a. der Kauf einer erhofften Sache (cmptio rei speratae); die Hoffnung, welche 
den Gegen tand der emptio spei bildet, ist eine bereits existirende unkörperliche 

ache, "ie die .Aussicht auf Gewinn, aber der Kauf einer erhofften ache i t 
ein nur unter der Bedingung abgeschlossener Kauf, da s die acbe zur Existenz 
gelange, eine Bedingung, welche für beide Theile besteht und wirksam ist.l~) 

b. Die noch nicht existirende Waare i t Gegenstand des Kaufs entweder in 

10
) Wie z. B. in dem v. R.O.H.G. in Entsch. Bd. I S. 16 entschied. 4 alle. 

11
) S. Gareis in v. Holtzendorffs Rechtslexikon unter "Promessengeschäft." Ueber 

die Nomenclatur vgl. oben 259 Anm. 3. eher den "Kauf" von Legitimationszeichen 
s. \.um. 28 zu · 261. ' 

12
) S. Wind scheid, P. 385• Anm. 5. Vanger0w, P. 632, Bd. ID 

S. 425- 426, Treitscbke - Wengier S. 45 ff. 
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dem inne, dass der Verl{äufer oder ein anderer sie herzu tellen, zu produciren 
habe, 1 s) oder so, las lie Waare al durch oraani ehe raf in er and rn ache 
exi tent \\erdend gedacht wird: Verkauf der er war eten i rnte w inle e Fel _ 
früchte, 14) Thierjungen. 

. Ei".eue 1md fremde acheu. Es i t zur ültiakeit de I aufvertraa 
keineswegs erforderlich, dass die ~ aare sich im i enthum ihr erkäuf r 
befinde; sowohl beim Kauf von nur in genere be timroten Waaren a1 au h b im 
pecie kaufe ist die zu liefernde Species möglicherwei e im EiO'enthum 

dri ten Per on (- nur darf ie nicht im Ei en hum des äufer tehen . 
al dann wäre der Vertrag gemeinrechtlich al ni htia und Z\\ a.r nichtig 11 

Unmöglichkeit der Erfüllung anzunehmen· do h i der rkauf 
sitzes einer im Eigen hum des Käufer besteh nden Sach m"ali h 
Anm. 4 -) 15

) Wird die verkaufte a.che dem Käufer e incirt o mu 
Verkäufer, soferne er sich nicht durch die Klau el "ohne Obligo ' oder lei h
bedeuten les von der Evictionsba.ftung befrei , da Interes e r etzen da er 
Käufer an dem ungestörten ehalten der Waare hat.10 Jedo h i t hiete daran 
zu erinnern, dass nach Handel recht der gutgläubige Käufer einer Waare elb 
dann Eigenthum an derselben erwirb wenn der erl äufer ni ht iO'en hüm r 
war, vorausgesetzt nur, a) dass die WaL re weder verloren no h ge tohlen ,,ar 
und b) dass sie von einem Kaufmanne in de sen Handel betriebe ver1iu r 
und übergeben "urde, zwei Voraussetzungen, clic im Handel mit Inhaberpapier n 
ausser Betracht bleiben. 17

) 

§ 261. 

C. Der Prei . 
I. Preis, Geld. Der reis, Kaufpreis, pretium Kaufschilling) lie Gegen

leistung, \\ elche der Käufer lern Verkäufer zu liefern hat, mu stet in Gcl<l 
bestehen, gleichviel ob eine Baarzahlung verabredet i t o ler ob dem V\ illen der 

arteien nach eine Anrechnung anderer Leistungen oder eine Abrechnung les 
baaren Geldes an Stelle der Baarzahlung treten ol1. 1) Verpflichtet i h der 

1B) renze des Kaufes in solchen Fällen gegenüber Arbeits- und Miethsverträgen 
s. oben S. 543, 544, insbes. Anm. 14-25. Windscheid, 1. 401 a. E. Ziff. 3, 
Tb ö 1, H.R. 251 Anm. 6. 

14) eher das Verbot des VerkauJs von Früchten auf dem Halme (s. I eichspolizei
ordnung von 1 77 Tit. 19 3) s. Seuffert's rch. d. XIV S. 35 (Nr. 24) Entsch. d. 
R.O.H.G. Bd. V S. 431 ff., Treitschke S. 40 ff. tobbe eutsch. P.R. 184 
Anm. , egelsberger oben 253, insbes. zu Anm. 3 (oben Bd. II . 501). 

16) T reitschke-Wengler 10 S. 34ff. 
1B) S. aber Französ. . (cod. civil. Art. 1599 u. Bad. L .. : " er Verkauf einer 

fremden ache ist ungültig, er kann jedoch einer Entschädigungsklage PI< tz machen 
wenn dem Käufer unbekannt war, dass der Verkäufer kein Ver kau~ recht habe.") 

17) H.G.B. Art. 306, 307, 30 u. oben 174 (Bd. II S. 53 ff.). 
1) Röm. Recht I. 1 . 1 D. de contr. empt. 1 ,1. Windscheid P. , 3 ' .5 u. 

die dort angeg. Lit. Preuss. L.R. I 11 46: Der Kaufpreis muss in einer bestimmten 
Summe Geldes bestehen. Oesterr. b. G.B. 10 4. Code civil u. Bad. L.R. Art. 15 2, 



BUAH

552 Buch 3. Abschnitt 2. Wesen und Abschluss des Kaufgeschäfts. 

Käufer ans er zur Zahlung (oder .Anrechnung einer Geldsumme dem Verkäufer 
uoch zu anderweitigen Leistungen so verliert dadurch das Geschäft ' eder seine 

ültigkei noch die atur eines Kaufvertrags, voransgesetz dass diese under-
wei ten Leistungen hinlängli h bestimmt sind. 2) Ueber den Unterschie gegenüber 
dem eigen liehen und uneigentlichen Bara tobandel s. oben 258 S. 544- 545. 

er egriff eld mus hier vorausgesetz werden. 3 

Mit der .Auf telJung de rforderni se , dass der Kaufpreis in "Geld" be-
stehen mü e is keine weg verlangt, da s er in der lande üblichen Währung 
oder in der münzgesetzlieb erlaubten Geldsorte und Münze ausgesprochen sei ; e 
liegt vielmehr auch lann ein wirklicher Kauf vor, wenn der re1s m einer nicht 
mehr üblichen '' ährung, in veralteten oder au ländischen Münzsorten ausgedrückt 
ist z. B. wenn im ferde- oder iehbandel so und so viele Loui d ors im 
deutseben renzverkehr ös erreichi ehe Gulden oder Franken oder Napoleon 
als Kaufpreis genannt sind) · auch der Umstand, dass on vorne herein bestimmt 
ist, der Kaufprei sei in Wech eln zu berichtigen, nimmt dem Geschäfte die 

atur e Kaufes keine wegs. 
II. ll t immter Prei . Der rei · die vom Käufer zu lei tende eidsumme 

ist entweder ausdrücklich vereinbar t eigentlicher Conventionalpreis oder still
schweigend an~enommeo praesumtive oder fictive Preisfestsetzunrr. 4. Weder 
das Eine noch das ndere und demnach kein Kaufvertrag liegt vor, " enn die 
• estsetzung des Frei e in die reine vVillkür eine der beiden Kontrahenten 

gelegt ist, 5 wohl al er gilt der Kaufverrag dann, wenn unter der Vereinbarung 
der Prei fest etzung durch die Partei eine Vereinbarung zu er tehen i t, welche 
die er rei festsetzunrr so feste objective .Anhal t punkte bietet, dass auf die 
Zugrundelegung einer praesumth en oder ficti ven Preisfixirung geschlossen 
werden kann. 

Zweifelhaft kann sein, ob der Kauf in denjenigen ~ ällen vorliegt, in welchen 

1591, 1650 u. A. Kgl. Sächs. bürgerl. G.B. 1086. Hierüber im llg. T rei t s c h k 
a. a. 0 . .' 17 l. 6 : 1, 2; I. 21 4 D. d. a. e. o. 191 1. 79 D. d. e. e. o. 1 ,1. -

er mstand, dass die Uebertragung der nach ' eldwährung gemessenen Leistung de 
Käufers sehr oft ja im grösseren Handelsverkehr mei t, nicht durch " eld im eigentli hen 

inne ', sondern durch andere Well'thträger oder Werthausgleichung vermittelt wird, i t 
nicht - wie Endemann 10 will -, als eine rweiterung des Begriffes des Preises 
anzusehen, sondern nur als eine andere Art der Berichtigung des Preises: ie Neuerung 
liegt nich t in Begriff pretium, sondern in dem der numeratio oder solutio. 

2) S. Preuss. R.: Koch Komm. z. A. L.R. a. a. 0. l rk. d. O.Tr. v. 6. Septbr. 
1861. En tsch. dess. Bd. XLVI S. 3 . Vgl. aber Sächs. bürgerl. .B. 10 : Sind ausser 
Geld noch Leistungen anderer \,.rt versprochen, so ist der Vertrag ein Kauf, wenn der 
grössere ' ' erth in der Geldleistung enthalten oder der W erth beider Leistungen gleich 
ist. " Vgl. hiermit Bayer. L.R. Th. 4 Kap. 3 5 2 do. 

3
) V gl. über den Begriff "Geld" s. oben : 1 4 ff., Go 1 d s c h m i d t, H.R. I 99 

Thöl, H.R. · 210, Ga reis , Kurzgef. Lehrb. d. ll.R. ·. 45, 46. 
'
1
) S. oben 167, insbes. IV Bd. U . 2 ff. gl. Fels Bestimmtheit des Kauf-

preises, Berlin 1878. 
Ii) Vgl. Bayr. L. a. a. 0 .. 7, tio. Sächs. bürgerl. G.B. Art. 802 , Treitschke

Wengler, S. 52 nm. 1a. 
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die rei fixirung 'on der reinen Willkür eines ritten abhängirr gern h 
minder z"eifelhaft son lern nach Lage der Umstände al rechtli h zulä sicr 
den Kaufskarakter des Ge chäfts nich ausschlie send i t der Fall 

dass die reisfestsetzung 'on dem vernünftigen objek i en ~ rme en in 

3 

Dritten arbitrium boni iri abhängio erklär wird. 6 crJ. übrigen unten 
262 . ~74-5'"'5. 

r Handel verkehr hat unz" eifelbaft die Tendenz, die ertrüge al Knuf
verträcre aufrecht zu erhalten, wenngleich die Prei angabe ni ht von ornb rein 
be timmt ist und auch nicht ofort er ich lieh i t in w leb r v\ ei e di 
fixirung eintreten soll. Dieser Tendenz insbe ondere dem im and 1 v rkehr 

regierenden guten lauben, ent pricht e , ge"i se Fälle r nbe timmth i r 
Preisfixirung durch richterliches • rme en in der Wei ent eh iden zu la sen. 
dass der \ ertrag das Handelsübliche Ortsüblich , Vernünfti e der Na ur er 
Sache Entsprechende gewollt und gemeint habe. 7) 

ind für mehrere rrleicbzeitig gekaufte achen o ler achquantitäten 
schiedene Preise verabredet, so liegen, eben des halb weil der r i dem 

wesentlich und Ein Kauf nur unter der eredun Eines Prei es denl bar · t, 
rechtlieb ebensoviel Kaufverträge vor, als verschiedene rei e rein bart ind. 

ßt dem nach obigen Erörterunrren durchau nich enrrherzig zu inter

! ratirenden Erforderni s der " e timmtheittt des f reise ist k ine '' g da Er
fül·derni ausge 1 rochen , dass der ~ erth, wel hen die al · rei ver procheue 

eldsumme habe sofort chon nach der landesüblichen Währung erkennbar sei. 
Ist der reis in der Vereinbarung in einer nicht mehr übli ben \\ ährung in 
veralteten oder au ländiscben Münzsorten ausgedrückt, so kann der rei auch 

dann nicht als unbestimmt (und al de shalb unzulässig angeseb n "er en 
"enn der Kourswerth die er !iünzen schwankend und den art ien zunäch t un
bekannt "ar· dasselb ist zu sagen, wenn der reis vereinbarun gemä in 
Wechseln berichtigt werden soll und über den Kours, zu welchem die ~recbsel 

zu rechnen seien, nichts 'ereinbart wurde: der Kours des Tacres und des latze 
des Vertragsabschlusses ist alsdann im Zweifel als gewoll anzusehen; i t d r 
"\ ohnort des Käufers verschieden von dem des Verkäufers und an letzterem 
ein anderer Kours zur Zeit des Verfalls des reises als am Wohnort de Käufers 
so ist - in Ermangelung anderweiter besonderer Verabredung, der Kour wer h 
des Erfüllungsorts Wohnort des Verpflichteten in Zweifel gemäss gesetzlicher 

estimmung massgebend. 9 Es ist überhaup zur ültigkeit de Kaufvertrag 
nicht erforderlich, dass die arteien den reis, der objektiv bestimmt i t, ziffer
mä sig kennen ~ dessbalb genügt z. B. lie Preisbezeichnung: wa im eutel i t 

a) .O.B.G. Bd. V S. 421, Bd. XI S. 247, 249, Bd. XIII S. 75, 76. Vgl. Bayr. L.R. 
a. a. 0. 7, 3tio. Go l dschmidt, H.R. I 64. Anm. - 70. S. auch unten 270 Ia. 
(am Ende). 

7) Vgl. hiezu den Fall doppelseitigen Kaufes, Entsch. d. R.O.B . . Bd. V S. 41 
bis 423, insbes. S. 421 (auch oben S. 545). 

) Vgl. Entsch. d. R.O.B.G. Bd. XVI S. 313. 
o) Vgl. H.G.B. Art. 324, · 25, 336, Treitschke-Wengler a. a. 0 .. 53. 
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was in der Kas e vorräthig i t - Yorausgesetzt, dass sieb hierin überbaup 
'eld befindet. 10) 

er Handel er kehr gebt in der oben bezeichneten Tendenz o ' eit, da 
man fa t versucht ist zu glauben, es ei von dem (gemeinrechtlichen) Erforderni 
einer reisfe tsetzung , pretium certurn ") beim Kaufvertrag gar nicb mehr die 
Rede · die e Meinung wäre jedoch fal eh; "enn auch heut zu Tage von jeder 
ausdrücklichen Vereinbarung irgend eine rei es ollkommen abgesehen "erden 
kann und dennoch im einzelnen Falle ein Kauf angenommen " erden mu s so wird 
dabei doch immer voran gesetzt dass die \\ illen meinung der Parteien dahin geht, 
da s ein bestimmter .1: rei als gewollt und als solcher auch objektiv zu ermitteln 
anzunehmen is t. Am nächsten liegt die e prä um tive \ ereinbarung des rei es 
dann wenn Letzterer facturir und die Faktura vom Waarenempfänger ohne 
Widerrede angenommen i t; dami kann der Fall Hand in Hand gehen, dass 
auch über die vVaa.ren keine vorgängige Vereinbarung abgeschlossen wurde, 
ondern dieselben von dem Verkäufer ohne Bestellung lern Käufer zuge" andt 

wurden. Hier on s. unten 262 YI 2 und Erle. d. R . . H.G. Bd. III . 11 .) 

Eine stillschweigend erfolgende reisfestsetzung is nicht selten in der au -
drückliehen oder stillschweigenden Bezugnahme auf den MarJctprei zu sehen.ll) 
Das Gesetz (H.G.B. Art. 53) bestimmt hierüber, dass, \\enn im Vertrage der 
1VIarktpreis oder der Börsenpreis als Kaufpreis bestimmt wird im Zweifel hier
unter der laufe~de rei , welcher zur Zeit und an dem Orte der Erfüllung oder 
an dem für letzteren massgebenden Handelsplatze nach den dafür bestebenden 
örtlichen Einrichtungen festgesteilt i t, in ErmanO'elung solcher Einrichtungen 
oder bei nachgewiesener Unrichtigkeit derselben der mittlere Prei zu verstehen 
sei, welcher ich aus der Vergleichung der zur Zeit und am Orte der Erfüllung 
ge chlo senen Kaufverträge ergibt. Unter der von dieser Gesetze stelle voraus
ge etzten , BestimmunO' als Kaufpreis a kann eben owobl eine stillschweigende 
wie eine ausdrückliche Bestimmung angenommen "erden. Indem das Ge etz den 
Börsenpreis mit dem Marktpreis in Eine Linie stellt schliess es sich der älteren 
Recbtssprecbung an welche erklärte, "dass es nicht gerade auf den an der 
Bär e oder zur Börsenzei gemachten, sondern nur auf den Preis ankommen kann, 
der sich überhaupt als der Marktpreis jenes Tages herausgestellt hat.'' 1 2) Bei der 
Berechnung des laufenden Preises ist es gleichgültig, ob die in 1 omputation O'e
zogenen Einzelgeschäfte, in denen sich Angebot und Nachfrage preisbildend geltend 

10
) L. 7 . 1. . de contr. empt. 18,1 "quantum pretii in arca habeo." Vgl. 

Treitschke-Wengler S. 58. S. unten. 266 III und : 270 I c. u. II 1. 
11) S. oben . 167 III (Bd. II S. 23 ff.). 
12

) Erk. d. Lübecker O.A.G. v. 29. Dezbr. 1 43 (Hamburger ammlung Bd. I 1 
166, euffert's Archiv Bd. I S. 43, 44). Hiermit ist zu vergleichen das Erk. d. 

Leipziger R.O.H.G. v. 8. März 1873, welches unter nderen ausspricht, dass es nicht 
darauf ankommt , ob die betreffende Waare auf öffentlichem Markte feilrrehalten wird 
sondern darauf, dass der betr. Preis als der gemeine urcbschnittspreis zu der betreffen~ 
den Zeit und an dem betreffenden Orte dargelegt wird. d. IX S. 129.) Ebenso E ntscb . 
. d. R.O.H.G. Bd. II S. 194, Bd. III S. 95, Bd. VII S. 174. 
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machten, allieferung cre chäfte oder ifferenzge häfte 

geschäfte oder dgl. , ob ie von reellen kulationen oder von 

nehmungen ge ragen \\ aren denn die Art un d Wei e, wie ie r gemeine 

erzeugt worden i t, komm t labei nich in Be rach lS) e wäre denn. da m 
auf den o entstandenen Kour ich B rufenden der On\ urf de 
gegengesetz wer len könnt . l·J) Unter dem ··r en- 'Iarkti r i 

esetzes ind demna h nicht blo s die amtli h notirt n Pr i e 
die aus einer nur zu di 

von reisen, der Durch chni t von elecrenheit prei en zu ver teh n. 11>) 
in der einen oder and rn Weise gefundenen Durch chni t prei 

es darauf ankommt, den "wahren W r th ' im inne on cremein m erth da 
I retium justum, aufwfinden die en al den 'on den be anderen per önli hen 
Beziehungen und sonstigen speziell n Um tänd n de Ge häft chlu e unab
hängigen, gemeinen Wer h der betreffenden Waare dar.' 16 

Der zur Gültigkeit des Kaufes erforderlichen Be timm h i de rei 

der Umstand, das die ziffermäs ige Feststellung des Frei e er t von dem 
tritt ein s in der Zukunft gelegenen mstandes z. B. on dem genau n Ie n 

oder Zählen der \ iVaare, oder von dem Re ultat der vom Käufer bea,b i h igten 
Weiterveräusserung abhängig sein soll, 17 keinen Abbruch \ orau g etzt da 

z" ischen den Parteien über die objek tive .Ar der schlie sli h n rei rmittlun 

eine ausdrückliebe oder stillschweigende Willen einigung besteht. eher las 
Zustandekommen die er Einicrung s. unten 262 und 2 6 III. 

III. crenhtcr Prei . Dass der Kaufprei dem wahr n "\ er b der aare 
entsprechen - wertheutsprechend sein mü e und nur dann, wenn di d r 
Fall sei, der Preis erlaubt und der Kaufvertrag gültig, kann weder vom tand

punkte des älteren gem inen Rechts aus noch on dem des artikularre hts 

noch von dem des Handelsrechts in be andere behauptet " erden. Der r eis 
i t vielmehr auch dann als gerecht und erlaubt zu bezeichnen wenn ihn die 

Vereinbarung der Kontrahenten abweichenl on dem am rte und zur Zeit de 
Vertragsabschlusses oder der Vertrag erfüllung geltenden Markt- oder Durch-

chnittspreise festgesetzt hat. Mit Recht sagt ein ba ·m·ische Erkenntnis : 1 ) 

Vor Allem ist es ganz unklar, ' as unter dem , entsprechenden Werthe" zu ' r
tehen ein sollte; der Werth der Waare ist beute ein an lerer hier und ein 

1 3) Erk. d. Lübecker O.A.G. v. 29. ezbr. 184 . Seuffert's Arch. I S. 43. 
1-1) Ueber die Bere hnung , Konstatirung und nfechtung des Börsen- oder Markt

preises s. oben S. 25; ferner s. o l d s c h m i d t, H.R. Bd. II 580-5 6. Gare is , Kurz
gef. Lehrb. 46. Ferner die Börsenordnungen, citirt unter Zeitgeschäft" in v. Ho 1 tz e n
d o r ff , Rechtslexikon a. E. eber di e Zulässigkeit des Gegenbeweises s. Entsch. d. 
R.O.H.G. Bd. V Nr. 72 S. 329, 331, auch Bd. II Nr. 46 S. 196. 

15) Vgl. Entsch. d. R.O.H.G. Bd. VII Nr. 43 S. 174 ff. 
1o) 1 ntsch. d. R.O.H.G. d. II S. 19 . 
17) S. T reit s c h k e S. 59. 
1s) Sammlung handelsgericbtl. Entscheidungen in Bayern, Bel. I S. 3 5 ff., Entsch. 

d. H . .App.G. zu Nürnberg v. 24. ezbr. 1863 ferner S. 3 7 ebenda, E nts b dess. e-
1·ichtsbofs v. 29. Okt. 1 3, . 561, ebenda Entsch. dess. Geril;htshofs v. 2 . Oktbr. 1864. 
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anderer dort ein anderer für den Verkäufer, ein an erer für den Käufer ein 
anderer für den ·o sisten , ein anderer für den Detailisten und ein anderer 
für den Konsumenten. Wollte man aber auch hie\ on absehen und die Yage 
Bezeichnung "wertheut prechend dahin auslegen, dass darunter jener Werth zu 
ver tehen sei welchen eine ache gleicher Ar t und a tung zu der in Frage 
stehenden Zeit an dem Orte des Empfanges unter den besonder obwaltenden 
Verhältnissen nach billigem Ermessen achver tändiger für den Empfänger ha te 
so ist zwar zuzugeben, dass un ter Umständen derjenige, "eieher eine ibm zu
gekommene Waare für sich verwendet hat dem • igenthümer diesen Werth er
setzen mu s, allein diese Pflicht i t eine Entschädigung pflicllt nicht die Ver

bindlichkeit zur Zahlung des Kaufprei es.' 1 
) 

Die auch für das gemeine Recht anzuerk nnende egel, dass die Prei -
bestimmung d r freien Vereinbarung der Kontrahenten überlas en ei, 20

) ist 
soweit es sich um Käufe bandel welche Handelsgeschäfte ind, durch eine auf 
sog. laesio enormis gegründete Anfechtung nicht durchbrachen; eine Anfechtung 
von Handelsgeschäften wegen laesio enormis ist durch Art. 2 6 d. H.G.Bucbs 
allgemein ausgeschlossen. 21) chliessen Kaufleute Kaufverträge ab, welche nicht 
Handelsgeschäfte ind , so haben li nach Landesrech bes el enden :Normen 
der Anfecbtbarkeit wegen übermässiger Verletzung, insbesondere werren Verletzung 
über die Hälfte - gleichviel ob der hierdurch Verletzte der Käuf r oder der 
Verkäufer ist, ~ allerdings in An\\ endung zu kommen, sofern die ormen 
landesrechtlich noch bestehen. 22) Hier könnte der klaren Bestimmung de 

1o) So richtig diese Erwägungen des bayr. H.App.G. sind, so ist die darauf gebaute 
Entscheidung, - dass die Kaufklage nicht darauf gegründet werden könne, es sei zwar 
kein Kaufpreis vereinbart, aber eben dessbalb der entsprechende Werth als Kaufpreis zu 
bezahlen, - doch keineswegs in dieser llgemeinheit gerechtfertigt. Vielmehr ist mit 
dem .O.H.G. (Entsch. v. 4. ovbr. 1871, Entscb. Bd. III S. 388) anzunehmen , dass in 
der doppelten Behauptung , der Kaufprei sei wie verlangt verabredet und dieser Prei 
sei auch der zur Zeit de Kaufes übliche (marktmässige) gewesen, keineswegs ein Wider
spruch liege; der zweite Theil der Behauptung ist als nm· eventuell aufgestellt anzusehen 
und gebt dahin, dass , wenn die zunächst behauptete ausdrückliche Vereinbarung nicht 
sollte festgestellt sein, der Anspruch auf den eingeklagten Kaufpreis dennoch ein be
gründeter sein würde, weil alsdann angenommen werden müsse, dass der Beklagte sich 
ftir die ibm käuflich überlieferte auch von ibm in Empfang genommene und verwendete 
Waare zu dem geforderten Kaufpreise , dessen :Jiarktmässigkeit vorausgesetzt still
schweigend verpflichtet habe. - Hiernach dürfte die in den chlussworten der oben er
wähnten bayerischen Erkenntnissen enthaltene Wendung zu rektifiziren sein, wenn di 
gegebenen Thatumstände es zulassen. 

20) L. 16 4 D. de min. 4,4 u. a. 
21) Nicht ausgeschlossen ist jedoch durch diesen Artikel die ngülti rrkeit von 

wucherlieben Geschäften auf Grund des R.G. v. 24. Mai 1 0. Hievon unten 276. 
22) Vgl. Preuss. L.R. I 11 5 -69 wodurch ein Anfechtungsrecht des Käufers 

begründet wird. Generell ist Anfechtunrr wegen laesio enormis aufgehoben dm·ch ein 
bayer. Gesetz V. 10. Novbr. 1 61. Landtagsabschied V. demselben Tage, lli 2 . nBei 
entgeltlichen Verträgen, Theilungen ausgenommen, können aus dem 1\lissverhältniss 
welches zwischen dem Werthe der Leistung und dem der Gegenleistung stattfindet flir 
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'e etzes aegenüber h··chs en in Frage kommen o lie Wei eneräu erun en 

welche von Handwerkern in A.u übung ihre Handwerksbetriebe voraenommen 
werden der Anfecbtbarkei "'egen übermäs ig r erletzuno- unterliegen. _s a 
diese Weiterveräus erungen aber k ine Handel o-e chäfte ind da Handel -
rech darauf nicht an V~ end ar. 

Is demnach gegenüber der gemeinrechtli ben ehranke di Freih i der 
Prei bestimmung in Handel geschärten zu kon tati.ren so darf doch ni h 
A.ch gelas en wer en das die Wertbancreme enheit de rei e in denjenig n 
Fällen in Betracht kommen kann in denen ich der eine o er an ere K ntra

hen eines Betruges eine Yer to es gerren Treu und Glauben in Bezurr auf 
die rei fe t e zung chuldig macht· es i t jedoch - treng aenommen - ni ht 
richtig diese Anfechtung unter der Erörterunrr de Erforderni eine pretium 
ju tum ': zu erwähnen ; denn nich der unangemessene rei ondern die Ar 

und Wei e wi der eine ontrahent den andern Kontrahenten zur ina hun 
der objek i unangeme enen reisvereinbarung veranla i t der nfechtuna -
grund in Fällen dieser Art· e ist hierher zu rechnen der Handel mi 
mi teln welche zu einem ganz un erhältnis mä ig hohen rei e au rr boten und 
auch verkauf werden und nicht minder herechtirr i t au h - wennalei h 
die Praxis darüber wegzueilen chein - hier die Erwähnung eine g wi n 
Theile des ör en erkeb.r , indem sowohl da chwindelhafte rei tei n z. 
durch da.s sog. chwänzemachen al auch örsenmanöv r der ai eur unter 

.,. m tänden dem Von' uTfe der erletzmlg de auten lau ben nich etltgeh u 
können. cheinmanöver, durch welche der Prei einer Waare kün li h er -

hoben \''iird, fallen dem Begriffe nach ofern ie eben heinmanö\ er ind unt r 
den Begriff des Dolu , und der Um tand, da die V\ irkung der Täu chung über 
den Geerenkontrahenten des die Täuschung veraula senden Kontraben en hinau -
reich und vielleicht die cranze Bör e ergreift, i t kein rund da 
ein des Dolu als einen Anfechtung grund auszu chlie en. -4 

'rundsätze stellt da-S Handelsrecht hierüber jedoch ni h auf. 

Die in den Be tirnmungen der lex Ana ta iana liegend n Begrenzungen de 
Kaufprei e und Forderungen ind durch Art. 2 9 des H . . uch aufgehoben o

fern e sich um ·edirung von Forderungen bandel ' elche au Handel ge chäfteu 
hervorgegangen sind, nich aber sofern nur die Abtre ung ein Handelsge chtif 
die abge retene orderung aber einem ichthandel ae chäf ntsprgngen i t . 
Doch hat die Bestimmung der lex Ana tasiana in Deuts bland auch au sm·halb 

des Handelsrecht nur mehr eine ehr gerinc'e edeutung. 25 

sich allein weder ein Anfechtungsgrund noch onstige Ansprüche abgeleitet werden.' 
S. Anschütz u. Völderndorff III S. 0. - Ueber das gemeine echt s. Vangerow 

611 Anm. 1064, 10 , 1049 d. 0 esterr. O.G.B. berührt Art. 2 · d. H . . . nicht. 
!:! 3) Vgl. T h ö 1 H.R. S. 10. 
24) V gl. Preuss. O.L.R. I 4 ' 4 ff. I 5 349 ff. 
25) Prcuss. L .R. Tb. I 11 : 390 391· Preuss. G. s. 1. Febr. 1 ' '4. (G . . 1 '64 . 33. 

Ba er. G. v. 22. 1ebr. 1 55; Kgl. Säch. G. v. 9. Jan. 1 36 u. a .. Makower, H. · . 
zu .'\..rt. 299. An chütz u. Völderndorff ebenda. 

; 
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Für die Fälle in denen amtlich festgestellte Tax u bestehen i das Recht 
der freien Preisfe t etzun im Kaufvertrage ebenfalls eingeschränkt. Allein 
diese Fälle sind durch die Gewerbeordnung nahezu gänzlich beseitigt; auch die 
Gewerbeordnun huldigt dem Grundsatze der freien Frei bildung und nur für 
die Apotheken aaren 'l<önnen noch Taxen, die als Minimalsätze binden fest
ge etzt werden. ~a Insbesondere i t auch die Festsetzung der Brodpreise der 
Prei für ackwaaren überhaupt, der reis der in a twirtbscbaften ausgebotenen 

peisen und Getränke völlig der freien \ ereinbarung überlassen, nur ublicirung 
oder am liehe Anzeige der Preise können die olizeibebörden fordern. 27

) ind 
durch die Ortspolizeibehörden die Bäcker, die Verkäufer von Backwaaren oder 
die Gastwirthe angehalten worden, ihre Preistarife durch Anschlagung zu ver
öffentlichen, so ist das kaufende Publikum allerdings berechtigt, die tarifirten 
Preise als die in den einzelnen Verkäufen eitens des Verkäufers I roponirten 

reise zu vermuthen; da aber in dem An chlagen des polizeilich geforderten 
Tarifes - "egen Art. 33"' d. H. . uch . . - keine verbindliche Offerte zu er
blicken ist, so bat der veröffentlichte Preis arif abge eben von jener ermuthung 
und von Fällen des Betruges, keine civilrechtli be Bedeutung. 

Dasselbe is 'on denjenigen Prei tarifen zu sagen, welche die Pächter von 
v'Jirthschaften z. B. Bahnhofrestaurateure auf \ eranlassung der Verpächter 
oder kontrollirend.en Behörden anschlagen müssen; die 'om Pächter des V\ irth-
chaftslokales u. dgl. gegenüber dem Verpächter übernommene erpßichtung, 

nur zu den tarifirten Preisen zu verkaufen, begründet keinen privatrechtliehen 
Anspruch eü1es Drit en, die aufgeführten vVaaren zu dem tarifirten rei e 
fordern zu können. 

Fü1· die • olgen des durch den Tarif erregten Irrtbums hat der Veranlasser 
dieses Irrtbums selbstverständlich nach Ci viirecht zu haften.~ ) 

Das Erforderniss, dass der Preis ein "pretium ju turn sei, kann jedoch in 
Betracht kommen, wenn das Kaufgeschäft zu wucherliehen Geschäften dienen soll · 
die wucherliehen Vermögensvortheile gegen deren Rechtsbeständigkeit sich das 
Reichsgesetz beu·. den vVucher ~ 9 richtet, bestehen möglicherweise in einem 
ganz unverhältnissmäs ig hoch oder niedrig angesetzten Kaufpreise, zu welchem 
dem Käufer Waaren überlassen oder aufgenöthigt werden ; das Maass des Er
laubten im Preise ist alsdann verletzt, wenn jene Vermögensvortheile den üb
lichen Zinsfuss dergestalt überschreiten dass nach den Umständen des Falle 

26) Gew.O. · '0. 
27) ew.O. 72, 73, 75. 
28

) An veröffentlichte Preistarife ist auch der sog. "Verkauf" von E isenbahnbillets 
(1. Betriebsreglement für die Eisenbahnen Deuts hlands, s. 11. )Iai 1 74, : 9) von Theater
billets, sonstigen Eintrittskarten, überhaupt von Legitimationszeichen geknüpft. Doch ist 
in diesen ; ällen der "Kaur' nur die äussere E rscheinung von Rechtsgeschäften, welche 
ihrer inneren Natur nach rbeitsverträ.ge, ienstmiethverträge oder andere Nichtkauf
verträge sind. Ueber Legitimationszeichen s. Gareis in Buschs Archiv f. H. . (1 76) 
Bd. XXXI S. 97 ff. Wilh. F u eh s, ie Karten u. Marken des täglichen Verkehres. 
Wien 18 1, insbes. S. 21 ff. 

20
) .G. v. 24. Mai 1880, R.G.B. Nr. 10 S. 109. 
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die ermögensvortheile im auffälligen :\Ii v rhäl tni se zu er ei ung t ben : · 

die Recht folge die er Verletzung i t ~ ngülti kei de rtrag an h ann wenn 

letzterer ein Handel kauf i da Rückforderuna recht verjährt in 5 abr n 
vom Taae der Leistung an. so 

In einigen Fällen verlang da Handel rech eine .. b cbätzunCT und 

nebmigung von gewis en Kaufae cbäften, welche un t r d n e icht unk e 

Erfordernisses der Wertbangerne enhei des Kaufpr i e gcbra ht wer en kann: 

e sind die die Fälle in denen ein 1\Iitglied einer Kommanditaktiena 11 baf 

oder ein Aktionär eine Einlage mach die nicht in baar m elde be t ht -

yorausgesetzt, da s die Einlaae al verkaufte Waar be ·achtet werd n kann -

owie der Fall das eine zu errich nde Aktienae ell .. chaft ein erm··CTen objekt 

welche al Waare zu qualifiziren wäre, bei +ründung des e ell chaft ' rhält-

nis es übernimm . 31) Hier würd jedoch der :l\langel der erthanCTem 

nicht einen juristi eben Anfech ung grund eines bereit 1 erfek gewordenen au -

vertrages, sondern nur ein ökonomisch in ewich fallende Bed nk n a a n 

die enehmigung gegen die Uebernahme oder gegen den b chlu s ines 

yertrage: bilden· de halb gehört die Erörteruna dieser Fälle nich hieher. s!? 

I\ . Pretium verum. \'\ enn 'erlangt wird. da der Pr i wahrhnf f t-

gesetzt werde, so kann damit das Erf rderni s der Pr i angeme senbei pr tium 

ju tum gemeint sein und in diesem hme 'i\ird da \Vort on d n R .. m rn ge-

braucht hierüber wurde in Ill gehandel ) · es kann aber au b aemein in da 

der Kaufpreis ernstlich gemeint ei 35 und in die em inne i t da on unten 

2 2 zu handeln, weil die veritas al dann nicht den Preis sond rn den Yerh·aa -

willen be rifft. Hievon un ten 2. 

262. 

D. Der b chln de K ufvertrage . 
I. vVie jeder Schuld er trag überhaup o i t auch der Kauf' er rag ein 

angenommene Ver prechen; sein Abschluss be tebt in der erklärten illen -

einigung der ertragschliessenden üb r Waare und reis: da der Kauf in 

gegenseitiger chuld ver trag ist so ist er on der eite der Vollendung her 

betrachtet, abgeschlossen, sobald sich die Vertrag eh lies enden über die beider

sei iCTen L istungen (Waare und Preis) geeinigt haben und diese Einigung erklär 

is ; es genügen hierzu zwei Willenserklärungen der Antrag nemlich und die 

Annabme. 1 Eine besondere Form i t weder für da 4 ine noch für da Andere 

voraeschrieben. 

ao) Hierüber im einzelnen Art. 2 d. .G. v. 24. l\Iai 1 80. 
:~ 1) H.G.B. Art. 1 0, 209 b. 
:12) S. oben ·: 115, ' 135 und Renaud Recht d. Kommanditgesellschaften 106 

insbes. S. "'25 ff. 
3S) S Treitschke- Wengler, er Kaufkontrakt 20. 
1 ) ass diese beiden Akte in einander verschwimmen können und das schliess

lich und insbesondere dann, wenn der fertige Vertrag in rechtliche Er cheinung tritt, 
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E gelten für den bscbluss de Kaufvertrages für den Antrag und die 
-~nnabme die allgemeinen egeln nach denen die Ab hlie sung der Han elsge
chäfte überhau t zu beurtbeilen i t ja man arf sagen dieselben finden gerade 

beim Kauf ertrage ihre Hauptanwendung. E ei biermit ausdrü klich auf die 
in ' ." 240-· 9, oben . ·. 9 -46 au drücklieb verwiesen. 

1. er Konsens über Waare und Preis da Wesentliche des Kaufvertrage , 
kommt in der egel freiwillig zu ' tande, d. b. es ist in der Regel weder der 
Käufer noch der Verkäufer zum Abscblu e des Vertrage rechtlich gezwungen. 
Vorschriften, durch welche Jemand gegen seinen Willen zum Abschlusse eines 
Kaufvertrag eranlas t werden könn e , bal en im Handelsrecht keine Basis. 2 

Kein Kaufmann ist in Folge seiner eschäftseröffnung seiner Zeitungs-
annoncen, seines Ladenbetriebs u. s. w. land- oder handelsrechtlich verpflichtet, 
mit jedem eliebigen aus dem Publikum oder auch nur mit irgend Jemanden 
einen Kaufvertrag abzuschlies en; die es gilt natürlich auch von ast- und 
' eisewirthen. 3 Landesrechtlich 4) kann ich Jemand zum Abscblu se eines 

Kaufvertrages auch eines Handelskaufes mit Rechtswirksamkeit verpflichten 
durch einen darauf abzielenden orvertrag pactum de emen io oder de ven
dendo 5 • Hievon oben . 244 II. 

2. Andererseits ist der Abs bluss von Handelskäufen aber auch Niemandem 
verboten. ie ·ist wenig tens die Regel. Die Ausnahmen von dieser Regel 
haben ihren Boden in Rechtsverhältnissen, welche in andern Theilen de 

tem zur Erörterung gebracht "erden müssen· es gehör hieb er das 
Verbo des • rwerbs eigener Aktien Seitens eü1er Aktiengesellschaft s. oben 

d. I '. 612 ff. 124 , das Verbot von Handelsgeschäften der Handlung-
gebülfen s. oben Bd. I . 254 :ff. 6) da für Mitglieder einer offenen 
Handel gesellschaft bestehende Konkurrenzverbot s. oben d. I . 371 8 ) . 
\ gl. ferner die über da echt der Ausübung von Handelsge" erben be-
tehenden Vorschriften s. oben 37-39. 6) Ferner die erbote des Reich -

bankgesetzes · 7. 

nicht mehr zu erkennen ist, wer der anbietende und wer der annehmende Theil war 
beeinträchtigt die Richtigkeit des oben aufgestellten Satzes - mindestens für die Fälle 
des Handelsl<aufes - nicht. Zwei sich zeitlich kreuzende und - die Parteirollen aus
genommen - inhaltli h deckende Anträge haben einander gegenüber zugleich die 
Rollen von Annahmeerklärungen. Hierüber s. Rege 1 s b er ger oben S. 424 (Text zu 
Note 5) und S. 445 Abs. 1. 

2
) U eber die gemeinrechtlichen Wiedereinlösungs- und Vorkaufsrechte s. Wind-

scheid I . · 38 . gl. auch unten 268 C. 
3
) Vgl. hierüber Vangerow, P. ,' 648 Anm. 1. 

4
) Das Wort gebraucht wie von Regelsberger s. oben . 387 · 23 nm. 4. 

S) Dieses Factum ist aber weder ein Kauf schlechthin noch ein "einseitiger Kauf,' 
a. M. Treitschke- Wengier §52. 

) An den angegebenen Stellen des Handbuchs s. auch die handelsrechtliehen 
Wirkungen der Verletzung des Verbots. U eber das E intreten in das verbotswidrige 
Geschäft s. Gareis, Verträge zu Gunsten Dritter, S. 20 ff Laband in Goldschmidt 
Z. f. d. ges. H.R. Bd. X S. 202 ff. 
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die Frage aufgeworfen w rden ob Auge icht de ebrau b 
der og. , rome .. sen da Wor hier in dem inne ein kaufmä.nni eh n Ver-
l flichtung sch ine genommen 'om Handelskaufe alleremein der ~ tz aufrech 
erhalten werden kann da da Wesen des Kauf rtrag in der erklärt n 
Willenseinigung über Prei und ·waare be teht. Na h Th"l 7 kann der 1 uf
männische "'\ erpfiichtungssch in dazu benutzt werden einen zwei eitig n r
trag in z" i ein eitige rträge zu en\ andeln , " el he al beid Yon l r au a 
abge rennt ind; ein Haup fall ist der Genu kauf : »die Veqfii h uner 
Verkäufers ha einen auf Lieferung eine uan tum Korn, Wein u. . w. laut nd n 
die des Käufers einen auf Zahlung iner e1d umme lautenden 1'! fli htuner -
schein hervorgerufen, beide eh ioe können Inhaberpapier sein. Die 

scheine (Waarcnlieferscheine) "komm n vor auf beträ htli h 
auch, oft unter dem Namen Marken auf er ringfüerige z. i rmark n, '1 i -
marken, Kohlenmarken Holzmarken." Au di em ebraoche kann j lo h ni h 
gef lgert werden dass da oben aufg t llte Erford rni de "\\ e n de I auf
vertrag , Kon en der beiden ontrabenten üb r Waare und rei 
käufe nicht ausnahm lo be tehe · d nn der Kauf rtrag elb inem 
\ esen durch das Au teilen, .A. c 1 tir n od r ,. hm n eine ld-
verpfticbtung scheine k ine weg berührt· ) di e auf die 
.Akte gehen dem .A.bschlu se d Kaufvertraer~ entweder 
ihm nach und dienen lem Vollzuge d L bge chlo enen Kauf er trarr . 
einen Weizenlieferung schein eines etreidebändler mit dem "\ illen: 
zu werden, nimmt der nimmt damit la erbindli he 
als Käufer an oder er hat bereits orher inen Kauf er rag mündlieb der 
schriftlich mit jenem Getreidehändl r abge hlo sen und tritt mi dem Nehmen 

der Promesse nun in die eutweder au hückli h oder till h" eig nd v reinharte 
Erfüllungsart ein; wer ich eine Bi rmarke "lö der hat dadurch no h k in n 
Kauf, mindestens keinen Bierkauf 
auf einen späteren Kauf gelei tet. 
Bestand für sich und ausserhalb Verpflich ung eheins bezw. d r ... Iark , 

und für ihn bleib da "e entliehe Erforderni. cl b icl r eitig n Kon en 
über Waare und rei um'eränclert be eben. Daran änd rt auch di dur h 
die Order- oder Inhaberklausel ge cbaft' ne Transportfähigkeit l Ni ht : 

der jeweilige N chmer des eh eine od r d r Marke hat 

7) H.R. . 213 I. 
) So kommt die neueste Entwickelung des Rechts' om Kaufe- scheinbar- zurück 

auf clie älteste Konfiguration: im älteren röm. Becht wurden die Verbindlichkeiten der 
beiden Kontrahenten durch zwei getrennte tipulationen ldagbar gemacht. V gl. Ih er in g, 
Geist cl. röm. Rechts 2. Aufi. III S. 197 :ff. 

D) Es ist flir unsere ~ rage gleichgültig ob der Verpflichtung schein den fü r die 
Orderqualität erforderlichen Voraussetzungen entspricht - also namentlich die J eistung 
unabhängig \'On ein r Gegenleistung verspricht - oder ob dies "ie bei den Promessen 
im engeren inne s. :\Iak o wer · 16 Anm. 0 b 2. rotokolle '. 45ü6, 4569) nicht 
der Fall ist. 

Handbuch d s ITaud lsrecht . II. Band. 3 
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abgescblos en oder scblies t ihn gleichzeiti mit dem ... .,. ehrneu a oder trit in 
die durch die Pränu eration e chatfene ecbtslage ein. 

1\auft J man uantum Getr ide, welche in einem öffentli hen 
bau e d ponirt i o is die daraufbin erfolgte -ebergabe de 
an den Käufer ein om Ab cbluss de T aufvertracr unabllängig r der • rfülluog 
dienender Recht akt · s hick d r Inhab r de Lag r hein Deponent o er In
do atar) einem e cbäft freunde den - von ibm etwa al blanko indo irten -
Lag r eh in zu o kann · darin in .Antrag zum Kaufvertrage erblickt w rden 
mü sen, in ein m Falle aber wie im andern bat der Kauf ertrag eine xi tenz 
au er un d neben d m cheine : e wird demnach ni bt der Kauf ertrag in zwei 

verwandelt .. , 1 0 sondern 11 bcn dem Kauf ertrage ent teh n 
un d ~- bm n d Di positionspapier ich anreihenden echt -

v rlüiltni e. ist au h ron d m Kaufe chwimmend r üter über welche 
in Konno semen ausg tell zu agen · nur wird in der ordermä igen 
eber 11abe de Konno ement an den Käufer der üt r unt r den im Ge etze 

ang gebenen -m tänden die olle • rfüllung der dem Verkäufer oblieo-enden 
\ erbiudli bkeit n zu erk nnen ein . 11 

JII. In ge\ i en ällen i t der ntrag, einen Kauf oder \ erkauf abzu
scblie sen , in gewi en Fäll n di auf b chlu s eines Kt ufver rags gericht te 
rklärte \ ill en einigung nur Y utuell gemein t ; da nämli h ein Kommi ionlir 

bei der I ommi. ion zum • inkc uf oder zum rkauf von Waaren, '' lebe einen 
Jörsen- oder iark pr i haben ' enn der Kommittent nicht ein Anderes aus

clrü ]dich od r der atur der a he na h 12 will elb t als Verkäufer bezw. 
als Küufer eintreten kann 13_ ist unter den rwähnt n e etzlichen oraussetzungen 
in d m auf b chlu iner Kommi ion gerichteten Antrage - sei es des 
Kommittenten sei es de Kommi sionärs - zugleich in ntrag auf Abschluss 
ines 1 roperbandel zu erblicl en. Es ist omit denkbar da s ler im .A.ntra 

bindend erkl är te "ille auf Zw ierl i ventue11 gerichtet i t, nämli h auf Ab
scblu s eines Kauf\ ertrags oder auf .Ab chlus eines Kommissionsvertrao- . An
ge icht di es kra ft esetz Zweierlei bedeutenden .A.n rages kann der Antrags
e 1 fänger I ommi sionär mehr re juri tis h sehr erschiedene Wege eiuscblagen : 
a er kann den Antrag ausdrü lrli h oder tillschweigend annehmen wie er i t 

und es entsteht ein I onsen unikontrakt bei "elchem noch un crewi s i t, ob r 
eine Kommi ion oder ein Kauf\ ertrag ist· b er kann 1en Antrag auf Kom
mi ion ablehnen und den auf auf annehmen dann entsteht ohn v iter ein 
Kaufvertrag · o ler ) er lehn t umgekehrt den Antrag auf Kauf ab und lä st 
durch ein Annahme rklärung in .,.. ommi ion ge häft entstehen. In dem 
ge\\ ähnlichen i all dem uuter a. augenomm nen, ent t h "eder eine alternaive 

bligation noch eine Mi chung on Kauf und Kommi ion, ondern es entsteht 

10) • T h ö l . 6 9. 
11 ) H.G.B. Art. 649, hiezu Makower insbes. Not. 160c. ( . 64 , 8. ufl..) Gold -

sc b m i d t , IJ.R. 7 , insbes. . 72 , Lew i s , eerecht . 300 ff. 
12) R.O.II.G. XI S. 4' . 
1 s) Art. 16 rl. H.G. . 
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ei_n \"\ ahlre ht de Antr rr m1 fünrrer in \\'ahlr cll zwi hen o- un \..nd r -
woll n w l he ich von dem eben o zu b z i hnend n "\Yahlr ht d ""\"\ ühl r 

t llg hi.ifl tzt r r zwi hen l n Z\\ i 

reuten 
mis ionär 
ri h ige Kon truktion di 
Falle de rt. d. 
I ommi ion an tra rr 
Kommt e infolge d r 
liehen Entscheidung d Kommittent n zur 
gelten von dem Z i punk an da lie 

im 

dm 
11 j ~ t.lf> 

li h di geln \'OITI raufe je lo h nur m Zeitpunkt an ni ll t rü k-

d mnacll - im I ommi 
geschäft - inen KaufvertrafT zu tan le komm n 
kein w g au chli li 11 auf da 1 iit r ent tand ne 

er \Ville zu kaufen, owi anderer its d r \ ill zu v rl auf n 
auf das ine und l.nd re geri ht t Vlillenseini(Tunrr bcid r I ontrah nl n l\ann 
auch in einer we entli h n Y rbindunrr mit andern '\'\ ill n ri htunrr n und ill n -

einigungen vorkommen· im eportge chäft hier konkurrir d r \ \ ille zu 
kaufen bei in und d .m lb n Kontrahenten mit dem 
Prämienge chäft n hi r i t die \\ ill n inigun o· die d m Kauf\ rtrarr '' 

\Yahlre ht n 
rfülluo d 

in Prinzip l ein n von einem Ilandlung bevollmächtirrt n 
Art. 5 abge hlo enen IIan l l kauf als für ine - d rinzipal 
nun()" g s hlo sen an ell n o hat die er rinzipal zwar au h t! n \Yil I n n1 

H) Hierüber Gareis in iebenhaars \..rcbh f. deut cbes 
Bd. XVIII . 1 4 159 ff., J ame I o s e r Die Zeitge chäfte, 
Gareis, II.R. . 6_ S. 319. 

1 ü) o au h An chütz u. Völderndorff zu rt. 76 6. rünhu t 
Kommi ionsbandel . 4r:2 ff. Der :\..uftraggeber hat den -
des Rommissionär im o r aus genehmigt und so kann d r rkauf kommis ionär an 
dem bereits in seinem Gewahr am befindlichen I ommi ion gute durch og. br 'Yi manu 
traditio Eigenthum en' rben. o 1 d s eh m i d t H .. .' 6- ~\nm. 10 ( . 60 1. AuA.). 

1 u) Uierüb r ~\n s chütz u. öld rn lorff a. a. 0., ~ rn 1 :'lfalcower ( .Auf! . 
S. 418 u. die dort cit. u. kriti ierten Erkenntnisse: in be ~ . RO.II.t ~ . rrx . 60. 
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kaufen, all in er schlies infolge des en nicht nothwendig mi dem Dritten 
einen \ ertrag ab sondern eignet sich nur das Resulta des on dem treu
brüchig n andlungsbevollmächtigten abgeschlo senen eschäfts an (Laban d), 
indem r in das on die em evollmächtigten geschaffene Recht verhältniss ein
trit und ce sion weise die diesem hieran zu tehenden Klagen erwirbt. 17

) Ebenso 
ind die analogen Verhältnisse in Fällen des Verbots der Konkurrenzgeschäfte 

u. s. w. zu behandeln . 1 
) 

I . Hin icbtlich der Form des Abschlu es ist lediglich an die über die 
• orm der Handelsgeschäfte überhaupt gegebenen E rör terungen (oben 24 ) zu 

erinnern: • ür den Abschlu des Handelskaufs ist om esetze keine besondere 
Form vorgeschrieben. inzuzufügen ist, dass an die er Regel durch die Be-
timmungen des Mäklerrechts Nichts geänder wird· denn auch der Abschlu s 

de Kauf\ ertrags, welcher durch Handelsmälder vermittelt wurde, ist von der 
Eintragung in das Handelsbuch sowie in das Tagebuch des l\1älders und von der 
Au händigung der chlussnoten unabhängig.19) 

V. amit auf rund eines Antrags die lern aufvertrage "esentliche 
v menseinigung zu tande kommen kann, muss der Antrag, gleich\ iel ob er vom 
Kaufen- oder \ erkaufen" ollenden ausgebt, binreichend bc timmt sein. Mangelt 
es einem Antrage an der erforderlichen Bestimmtheit, so ist der Antrag eine 
möglicherweise _zum "V ertrage führende Einladung , eine .Aufforderung, Anträge 
zu stellen, Bestellungen zu machen u. . w. aber noch kein Yerbiudlicbcr An
trag · un ter einem verbindlichen Antrage ist aber nicht ein .Antrag zu verstehen, 
dur h dessen ein fache .Annahme, die sich mit ein m blossen Ja begnügen könnte, 
obn Weit res ein ertrag entstehen mü te, ein .Antrag, der den beabsichtirrten 
\ ertra(J' bis zur .Annahme f rtio- in sich enthält ( letaill irt-prägnanter Antrag), 
ondern ein .Antrag, von welchem der .Antragsteller, sobald er ihn gesteH hat, 

nicht mehr willkürlich wrücktreten lcann · 20 es i t möglich, dass ein detaillir -
prä rnanter An rag unverbindlich ist (z . B. wenn er mit der Klausel "ohne 

blirro", "freibleibend oder Aehnlichem e lellt wurde), 21) und e ist möglich, 
da · ein Antrag verbindlich is , obwohl er ich nicht als detaillirt-prägnant 
dar tel! z. . wenn er die estimmung des Lieferungsorts oder der Zahlungs
zei ausdrückli h offen lässt, im übrigen aber den Vertrag inhalt bis auf das 
Ja des Antragsempfängers ~ 2 in sich trägt) . Die hier vorangestellte Regel will 
nun ichts .Anderes aus prcchen, als dass es Fälle gibt , in denen ein Antrag 
clc hn.lb um erbinclli h is , weil er der detaillirten Prägnanz nicht hinreichend 
nahe gerü kt is t. iese Fälle machen chwierigkeiten, weil sich keine all rr -
m ine Regel darüber auf tellen lässt., bis zu welchem Grade sich die Detaillirung 

17
) Vgl. v. Hahn, Komm. z. H.G. \...rt. 56 ' 4. 

Ib) S. oben · 2 2 I 2 . 560 Anm. 6. 
1 9

) Ar t. 76 d. II.G.B. Iliezu v. Hahn, Komm. S. 243- 245. o l d s c b m i d t, 
~. f. d. ge . H.R. Bd. 8 S. 17 ff. 

20
) ies ist im inne der in § 245 erörterten irkungen des Antrags zu verstehen. 

21) eber diese Klauseln R.O.H. G. XIV r. 3 . 1. 
- 2) eber diesen Ausdruck s. nm. 4 zu ' 244 (oben . 424). 
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im Antra(J'e er trecken mu um ihn verbindlich zu ma hen bi zu wel h m 
rade i h die nbe timm beit im Antrage au dehnen darf ohne die obli (J'ir nd 

Kraft des Autra(J'es zu ' erneinen. i t nicht au cre blo 
' rbindlich ist, obwohl er au drücklieh dabingc tellt 

abnbof oder "loko Fabrik A." geliefert, oder ob in i rmona -
mona tratten bezahlt " erden oll ; wollte man die rbindli hkeit in 
ar igen Antrags dadurch erklären da hier nur .... .,. ebenpunkt off n rrela eu 
oder eventuell-v rbiudli be Anträ(J'e zur Wahl rre tellt eien o würd di e • r
ldärung nicht wei genug reichen um auch ol be 1 ällc zu rldären in l n n 
ich der Antrag nde bindend d m l\Iei tbietenden erpAichte oder bitHlend nur 

im l\Iaximalquantum begrenzte V\ aarenoffer ten stell . -

Die egeln welche das •rforderni der e timmth it de \ntrags in 
ezug auf die Handel geschäfte überhaupt auf teilen un, rört rn A ind all r

dings auf den Kaufs- oder \ erlmuf an trag ebenfalls in n" endung zu brincreu 
allein sie bieten keine durchaus maas gebend n Unt rscheiduu o- mom nte · tzl r 
gilt nicht blos in Bezug auf den ntrag de Kaufenwollend n cl r im 
nicht besonders erwähnt \\ird, sonelern au h in zug auf d u ntrag cl 
kaufenwollenden, obwohl von die em da TI .. uch ag : "da \nerbiet n zum 

er kauf, \\ elches erkennbar für mehrere Per onen, in be andere dur h l\Iit
theilung von Preislisten, Lagerver~eichni ·sen, rohen oder Iu t rn g chi ht od r 
bei "elchem die V\Taare, der Preis oder die Menge nicht be timm b z i hn t 
ist, ist kein verbindlicher .Antrag zum Kauf. 25) Diese Be immung ha nur 
den inn: 

Wenn man siebt, dass das .Anerbieten so allgemein gehalten i t, da ich 
der .Anerbietende in dieser Allgemeinheit offenbar nicht bin en wollte weil er 
dies vernünftigen\ eise wirtbschaf lieh nicht konnte) so darf man das Anerbi t n 
nicht als verbindlich erachten. 

Weiter reicht der Sinn dieses .Artikels nicht , wohl aber der "\ ortlaut · 
Letzterer kommt hingegen nicht weiter in Betracht. 26) 

23) S. oben 244 Anm. 6. 
24) S. oben 244, insbes. S. 424-429. 
21i) Art. 337. Der A.rt. spricht von "Anerbieten zum Verkaur' un l meint damit 

den Fall, dass Jemand einem Andern eine Waare zum Kaufe anbietet mi hin das Aner
bieten des Verkäufers, das nerbieten zum Kaufe. - U eber J.iesen \.rtikel s. Reg e 1 s
bergcr oben S. 42 v. Hahn Komm. II. . 232ft'. 

20) ie \..nsichten über Art. 37 ind getheilt.; Anschütz und Vö ld e rndorff 
sehen darin für den im ersten Thei l des Artikels angenommenen Fall Offerte an 1\Iehrer ) 
eine s hon nach allgemeinem ertragsrecht be tehende Prä um p t i o n zu uo ten der 
Unvcrbindli hkeit, nicht eine absolute Regel, dagegen erblicken sie in dem Falle des 
2. Theils des Artikels (Offerte mittels l reislisten u. s. w.) eine dem jus cogens angehöri ge 
absolute Vorsclnift der nverbindlichkeit. l\lit dieser A uffa uog stimmt v. IIahn w sent
li h überein, indem er fü r den im er ten Tbeil mwenomm enen Fall lediglich ioe Inler
pretationsregel n·erreben erachtet, uie fu r Jen z" eiten 1 all geg bene egel aber als eine 
au dem '' esen des Kaufvertrags sich ergebende, ' on dem "\ illen de Outrahenten 
Yöllig unabhängige Konsequenz bezeichnet. e g e 1 s b e r n· e r dagegen (s. oben S. 42 . 
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. Je , en ifTer bindende Bedeutung man dem Art. u 7 beil nt: um o leich er 
ist die -ebertra!rllnrr der in ihm enthaltenen erreln auf a Anerbie en zum 
Kaufe auf da nerbieten eines inkauf nwollenclen.- i In ezurr auf j ne 
·, inlmuf offerten welche lie Waare . den Preis oder die lfenge ni h be timmt 
bezeichnen i die nwendung cle oben aufge llt n rinzip cle .Art. 7 
unb ecl nklich · die an mehrere P r onen zuglei h g richtet n _.inkauf offert n 
sind auf den - ernünftigerwei c "·ir th haftlieh operirenden - "\Yillen des 
Anbi tonden zu prüf n. 

Im inzelnen i t demnach Folgen le f tzu teil n: 
1. ie 'Vaar mu s hinreichen 1 be timm in ler Off rt bezei hn t sein, 

wenn der Antrag bindend ein oll · wa unter binr i bend ·· zu Yer teh n ei 
rgib sich ün 'pezialkaufe aus d r _'atur der , ach : e mu die 'pezi im 

Antrag g nannt sein· der ntra17 zu ein m enu kaufe mu die attung un 1 
uali tät der Waare in einer olchen Bestimmtheit bezeichnen da durch ie 

da in .Antrag g nommene bjekt von allen an lern den nicbtrrem int n bjekten 
banclel mä sig unt r chieclen wird· allein hierin i t der ri at"illkür keine 
. 'cbranke zu ziehen : l ann im In ere e de Käuf r wie cle "\ erkä.ufers 
li g n, ohne nähere ezeicbnuug der attunrr o ler ualität eine Waare in 
Ilandel zu nehmen· einen gewissen nhultspunkt - auch für die gewollte 

ualität - biete unter Umständen der im Anerbieten mitenthaltene reis; 
nennt weder der .Antrag noch ein and rer .A.k de ertrag ab chlusses die Be-

haff nheit und Güte der \"\ aare, so ist Handel gut mi tlm·er Art und üte als 
g wollt anzusehen. In ezug auf die ualitä sin 1 - namentlich im ros -
bandel - be timrote Ausdrücke üblich welche - unter Beachtung 1er Art. 27 8 
und 27 - zu int rprctiren un d in der egel al lie Waare für i h allein 
schon hinreichend bezeichnend an zu eben sin l. 29 Die Bezugnahme auf eine Probe 
oder ein Muster, "eiche dem An rau emr fänrrer belcann i t oder gleichzeitig 
zurränglich gemacht "ird, lä st alle nähere Bezeichnun(]" der Waar als über
ßüssi er cheincn. 

2. er Prei muss binreichend be timmt in lern Anerbieten bezeichnet 
in, wenn da elbe binelend sein oll. 

er Grad on B stimmtbei , in "elcbem da Erforderniss eines pr tium 

sprich dem Artikel jede zwingende Kraft, auch die Bedeutung einer jur. Vermuthung ab. 
Der Wortlaut des Artikels würde fiir das Gegentheil sprechen die erichts- und Handels
praxis bat sich aber für eine Auffassung entschieden, "eiche man so wie oben im Texte 
geschehen ausdrücken kann, eine Auffassung, welche mit der von Regel s berge r a. 
a. 0. ausgesprochenen Ansicht praktisch zusammenfällt: der Artikel wiil nur eine We -
leitung ftir die Lösung der Auslegungsfrage geben. 

27) arum darf es als auffallend bezeichnet werden, dass nschütz und Völdern
d o r ff, obwohl sie dem Art. eine theils als lex cogen theils als Präsumption bindende 
Kraft beilegen, ohne Weiteres die analoge Geltung desselben für Kaufsanerbieten aus
sprechen. 

~ ) Art. 335. Hierüber s. oben S. 479- 1. 
!! ) Einzelnes hieriiber s. bei Hab n a. a. 0. S. ' ff. u. in den dort cit. Erk. 

d. R.O.H.G. 
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certurn für erbin llicbe Anträae g tellt ·wird i h von j i m 1 rma-

1ismus noch weiter a1 der rad ier mi w 1 bem die \Vaar zu 

bezeichnen i t. o wie nürnli b d r Pr i im p rf kten auf r tra(J' 

weder au drückli h vereinbart ( igentli h r Konvenlionalrrei -· od r till 
angenomm n al präsumtiv od r fictiv fe \l'l' 

der reis auch in der Offerte ni hl blo 

durch till chweigende 
Antragsempfänger bekannte oder zul'l'än(J'li he ,.otiz n u. . w. 
ohne da durch letzteren m tand nämli h dur h da 

reis, die erbiudli hk i t de chlo en 

darauf aufmerk am zu machen 

binsichtli h de 

wohl auch der edürfni e der } r axi u würd w nn man ihn in in r 

anclern al der oben angegebenen \\"ei int rr retiren wollt : ni h imm r be-

rechtigt ler 1\langel einer rei proponirung d n chlu darauf d i h cl r 

Antr agend nich bind n " ollte 

der r ejsproponirun(J' l ä st sich nicht f t etzen. 

nicht unter allen Umständ n au lem rund zu \ r a(J' n, da 

teller zwar einen Preis nannte, den elben aber ul nur ungefähr 

bezeichnete etwa durch die Worte un a fähr' etwa 

den für ge"isse angegebene 1 älle beig fügten arbehalt d r r ei erh" hung. 

Doch bildet die Unbe timm hei des Preise in der Off rte ' eit eh r inen 

Grund für die Annahm e der nv erbindli hkeit de n rag , als di P rei -
unbestimmthei t beim er rag abschlu e den \ er trag ungülti (J' macht; d nn auf 

die Ernstlichkeit des V\ illen des einen und de auelern Kontrahenten i t au 

der That acbe der Willenseinigung mit Offenbal ung der rei fe t tellung icherer 

und leichter zu schlies en als auf das ichbindem ollen de ntr agst ller au 

dem der ausdrücklichen Frei 1 rop nirung en bebrenden ein eitigen Antrag . 

3. Um da Anerbie en rbindli h r cbeinen zu lassen, mu au h die 
Meug·e der in den Handel genommenen Waaren binrei hend genau b z i hnet 

ein. Diese Erfordernis fällt weo·, wenn der Antrag sich nur auf ein ach-

individuum bezieht, der beabsich igte Kauf oder rkauf dernna h in 1 ezie -

30) S. oben 2 1 II. 
n1) Ein derartiger Zusatz hat nach der ~u:ffassung des R.O.H . . die Bedeutung, 

dass na h dem Willen der Paciscenten die in Zahlen ausgedrückte umme nicht in be
deutendem Maasse über cbritten werden soll· und die Unbestimmtheit einer derartigen 
Vereinbarung s bliesst dann die Verbindlichkeit nicbt aus, wenn si b die rei höbe 
eventuell durch arbitrium festsetzen lassen würde. Vgl. R.O.H.G. VIII Nr. 51 • ·. 209, 
I 56, 144. "Kundenüblicher Preis" s. G.Z. XXID . 546. 

32) .O.H .. X Nr. 9 S. 149. . Hahn a. a. 0 . , . 234 Anm. 5-11. L ö r s eh u. 
c h r öder, Urkunden II. Auß. r . 1 6 (Spekulationsl{auf vom J abrc 1331). 
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kauf 33 sein soll. Aber auch für diejenigen F älle, in welchen der Antrag die 
Waare nicht individuell sondern nur unter Angabe gewisser, mehr oder weniger 
genao, mindestens durch die Objektnennung au aedückten Eigen chaften bezeichnet, 
das durch den ntrag eingelei ete Ge chäf mitbin ein Genuskauf werden soll, 
ist durch den Art. 337 keines\ egs eine ziffermä sig feste uantitätsbestimmung 
gefordert. ielmehr hat die Yorschrift die es Artikels auch hier nur den inn, 
den chlu s aus der \ agheit auf die Unverbindlichkeit dem Ausleger der Offerte 
nahe zu legen. Wo die Menge der angebotenen oder gesuchten W aare nach 
Zahl, Maass oder ewicht unge,dss, die Waare selbst aber so genau bezeichnet 
ist dass die uantitätsermittelung nur dem z,, ecke der Preisberechnung u. s. w. 
noch zu dienen bat (z. B. Offerte des Hopfeuvorraths") , kann der Antrag 
sowohl als der darauf gegründete ertrag bindend sein, ohne dass die Messung, 
Zählung oder Wägung sta tgefunden hat; das elbe i t von solchen Anerbietungen 
zu agen in denen die Waarenquantität nur durch Verwei ung auf eine ausser
halb des Antrags liegende That ache (z. B. meinen Bedarf ) bezeichnet wird. 3·1) 

ie Bezeichnung dieser Thatsacbe kann allerdings so '' enig Präzision enthalten, 
dass der Interpre des Antrags daraus auf deren Unverbindlichkeit schliessen 
muss (z . B. "enn sie ohne alle nähere Zeit- oder Ortsangabe geschieht) oder 
sie kann worauf v. Hahn 35 mit Recht aufmerksam macht, ein Antrag binden
der oder unverbindlicher Art) zu einem Vorvertrage sein. Wie die Qualität 
d r Waare oder die Art derselben unter Umständen aus der im Antrage er
wähnten Preisproponirung ersichtlich oder näher bestimmt ''erden kann, so kann 
auch die Menge der angebotenen oder gesuchten Waare hinreichend genau durch 
den angegebenen Preis allein bestimmt sein. 36) l ndlich ist, um das An
wen dungsgebiet des rt. 337 richtig zu umgrenzen, zu berücksichtigen, dass die 
Handel sitte (nicht allgemein, wohl aber unter gewissen Umständen) gewisse 
Mengenbezeichnungen für ausreichend bestimmt erachtet, ohne dass darin ein 
ziffermässiges Festsetzen der Quantität der behandelten Waare zu erblicken 
wäre. 37) 

4. Der Umstand, dass das Anerbieten erkennbar an mehrere Personen 
gerichtet ist, kann dasselbe so unbestimmt erscheinen lassen, dass es nicht als 
erbiodlieber Antrag aufgefasst werden darf. Das Gesetz hat auch in dieser 

Beziehun rr keinen bindenden Satz ausgesprochen, auch nicht für die durch die 

llll) . bierüber Gareis, Das Stellen zur Disposition · 4, insbes. S. 9. 
3~) Vgl. R.O.H.G. Bd. XIV Nr. 94 S. 291. Vgl. G.Z. XXlli S. 518. 
31i) A. a. 0. . 2 5 Anm. 14. 
30

) Unter Umständen ist die verbindliche Kraft einer der offerirten 1\Ienrre nach un
bestimmten Offerte dadurch aufrecht zu erhalten, dass das Anerbieten in mehrere alter
nativ gestellte, präcisirte nträge zu zerlegen ist, von denen jeder als verbindlieb erachtet 
w rden muss. Diesen Fall erörtert v. ab n a. a. 0. S. 236. 

87
) ieser Art sind die in verschiedenen Erkenntnissen d. R.O.H.G. erwähnten Be

zeichnungen: , ein Pöst hen" Bd. XIII Nr. 32 . 94 ; "ungefahr", circa' , etwa ' Bd. I 
Nr. 14 . -7, VIII Nr. -r S. 209, IX r. 3 S. 119 129, XI r. 94 S. 2 5, XIII Nr. 2 
·. 75, Bd. XV "r. 96 . 334. er \.usdruck , mehrere hundert Dutzend" (Bd. XI Nr. 1 
. 1-3) "ird als zu unbestimmt aufgefasst. V :tl. VI Nr. 55 L. 241, Nr. 59 S. 255. 
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Bei piele : ,l\1ittheilung 'on l: rei listen Lagerverzei hni en rob n oder 1\Iu tern ' 

angedeuteten Fälle. In dem häufi en Falle da ein Kaufmann eine 'V' , r n 

durch eine Zeitung annonce empfi hlt i t die n erbindli hk i eine derarticr n 

Angebots wohl al Regel au zusprechen. ber au h in andern Fäll n i t 
Un erbindlicbkeit zweifello anzunehmen obwohl der li.rei der intra 

ein engbegrenzter war. 3 ) Grund die r nverbindli hkei i keine w er 

hatsächliche chwi rigkei der r füllun g mehr r er über in untl die lb c are 

abge cblos enen aufverträcre, - die e "ürde da Zu tandekomm n und die 

Rechts erb indlicbk it der Kauf er träcre keine " eg beeinträ btig n on lern b i 

l\1ang 1 der lieferbaren "V'Taare dur h Inter e en.n prüche au gegli hen \\ rd n -

sondern der Mangel des ichbind nwollens. 

Aus dem Art. 37 den posi i en atz abzuleiten: da An rbiet n mü e um 

verbindlich zu s in an eine be timmte, einzelne dem Antrarr teller bekannt 

Person crerichtet worden sein wär e dur bau unrich tirr. 

Ist das Anerbieten an eine persona incerta aeri htet, o 

heit dadurch nicht 'ergrö ert, es kann eine elbstbindun cr d illen 

tragstellers auch in diesem Falle angenommen" er 1 n mü sen. 3 i 

dann der i all, wenn das Anerbieten ZVi ar erkennbar an mehr re P r onen ab r un t r 

au drücklieber Erklärung der Bindung des Offerenten gerichtet wurd . au h 

für die Verbindlichkeit der Offerte r egelmä ig gleichgültig ob der Antrag t 11 r 

den An ragsempfänger kennt oder ni ht, für Denjenigen häl d r er wirklich 

ist, oder für einen And ren · nur wo '\\ie beim Kredjtkauf die Individualitä des 

Kontrahenten regelmässia eine Rolle spielt, is t der Irrthum in Bezug auf die 

Person des Antragsempfängers von rechtlicher Bedeutung. 40 -

Entbehrt ein Antrag aus einem der erörterten ründe der Eigen haft eines 

verbindlieben Antraas in dem oben (unter V. am Eingang . 5 4) angenommen n 

inne, so i t er darum nicht no h" endig juristisch bedeutung lo · nicht blo 

insofern er als Aufforderung zu Anerbietungen wirkt - eine nur thatsächliche 

Bedeutung -, sondern die speziellen dicta vel promissa eines wegen Vagh it 

unverbindlichen Anerbietens können bedingt verbindlich sein . Lässt ich der 

Empfänger eines Antrag , "elcber wegen der in Art. 337 beschrieb neo All

gemeinheit unverbindlich ist, durch die darin liegende Einladung zu einem 

38) Z. . ein Kaufmann lässt seinen Kunden ~urch den Laufburschen ansagen, das 
soeben frische Scbellfi ehe angelangt seien. Der l\Jangel der Preisbestimmung würd da 
der handelsmassige, handelsübliche, gewöhnliche Preis zu substituiren ist, die Verbind
lichkeit nicht ausscbliessen; aber man wird in dieser l\Iittheilung doch nur eine Ein
lad ung zum Kaufe erblicken können, denn - der Kaufmann bat nichts inderes als Die 
seinerseits gewollt. Wenn, während der Lauf bursche bei den Kunden j ene ilfittbeilung 
ansagt der ganze Vorrath ausverkauft ist so kann keiner der Kund n ein e Klage gegen 
den Kaufmann aus der Offerte erheben ; auch wenn der Kaufmann die erfolgte AnJmnft 
der Fische nur e inem einzigen und en ansagen lie s, ist in dieser Tbatsa he - reg 1-
mä ig - nur eine Einladuna, nicht eine den Kaufmann bindende Offerte zu sehen. 

3°) gl. bierüber o h m in Gold cbmidt Z. f. d. ges. H.R. Bd. XVII . 49 ff., 69 u . 
. Hahn a. a. 0. S. 240-241. 

40) '\ gl. oben . 405. 
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darauf Bezug n hmenden Anerbieten und fol rrewei e zu einem Vertrage herbei 
so kann er die in der un verbindlieben Annonc h rvor ehobenen • igen chaften 
der Waare die la elb t angerrebeneu Prei e ZL hlunrr art n u. . ' . al paktüt 
in An pru h nehmen: unt r d r edinguna da üb rhaupt der Vertrag abge
schlo n werde i t hier der in eiti rr .Akt iner nnoncirung eben erbind
lich wie • inzelvertrag bestimmungen Traktate oder unktationen üb r ertrarr -
detai1 s unter der edingung erbincHich ein k"nnen da überhaup der ertrag 
zu 'tande kömmt. 41 

I. em erbind1i hen Aner1)ieten folrrt "·enn zu inem \ ertrag -
ab chlu e komm - in der eo·el al besonderer \kt L - die A..nualnn · 
durch den Anscblu s ler nnnahme an den V rtrag antrag nt teht der Vertrarr. 

ür den Kauf ertrag ind in dieser Irinsicht neb n den allgemeinen ätzen über 
die Annahme in IIandel ge cbäften - s. oben ' 24 248 - nur "enige 

imelheiten hervorzuheben. 
1. Jene Anträrre, welche e tellung n sind und die Aufforderung w1· o

fortig n Vertrag erfüllung au drü klich oder till chweig nd in sich enthalten, 
können durch die sofortige Zu endung der best llten '' aare - wie oben . 44 7 
unter a. erörtert i t - recht rrU ltig angen mmen ''erden. Der Beginn der 
rfüllung eiten des Verkäufer fällt al dann zu ammen mit dem Momente de 

Vertrag abscblu ses. Der Vollgülti keit der an oben erwähnter telle . 447-4 
aufge tellten geln unbescbad t i t jedo h darauf aufmerk am zu machen da s 
eine stillschweirrende Aufforderung, den ertrag sofort zu erfüllen und z"ar 
obne zuvor eine Annahmeerklärung abzusenden bei est llungen im 'rossbandel 
doch ni ht als die Regel zn vermuthen. ondern nur dann anzunehmen ist, wenn 
der est Her ganz unzweifelhaft gar Nicbts anders "ün hen oder ermuthen 
dnrft , als da der erkäufer durch die ofortige Waarenabsendung im Irrteres e 
des estellers zu handeln glaub ; jedenfalls aber fordert es die bona fiele des 
Handelskaufs ' ie die Handels itte, minde tens gleichzeitig mit der Waaren
ab endung dem Be teller im ros handel eine :Notiz über die e Handlung zuzu
senden, eine Notiz, welche allerding im Zweifel nicht als ~ rlrlärunO' der An
nahme der Be tellung, sondern nur al achrieb von der begonnenen oder 
vollzoaenen rfüllung des - ohne ausdrückliche Annahmeerklärung - perfekt 
rre" ordenen Kaufe anzusehen is · die Unterlas ung dieser Notificil·ung würde in 

41 ) ie scheinbare Anomalie der Thatsache, dass in einer nichtbindenden Willens
äusserung Theile bindenden Karakters (wenn auch nur hypothetisch bindenden Karakters 
vorhanden sind und wirksam werden, verschwindet vor der riebti rren Kon truktion des 
Verhältnisses: der • mr fänger des unverbindlichen Antrag (d. i. al o der Einladung), 
welcher diesen Antrag annimmt und in der • rklärung dieser Annahme die erste ver
bindliche Offerte erklärt, nimmt in diese ausdrücklich oder stillschweigend die dicta vel 
promissa der Einladung auf und wenn der Empfänger der verbindlichen Offerte diese 
annimmt, so nimmt er damit auch die Einzelheiten an, welche er zuerst unverbindlich 
proponirt hat. iese Konstruktion muss auch der zu demselben Resultate elangenden 
(wenngleich mit Recht ~bweichungen im Einzelnen ge tattenden Entsch. d. R.O.II. 
XXI Nr. 2 S. 197 zu Grunde gelegt werden. 

42) Vgl. aber nm. 1 S. 59. 
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allen Fällen in der Natur der erhebli he r-
bereitnngen eiten 
od r au erordentli he Ko 

bad n r atz 

d 11 

W aarenab nder 'on ler durch die ofortlge \Yaar nzu ndung üb rnomm n n 
Haftung ni h t befr ien. 4 

2. Die Annahm des Kaufs- oder '\ rkauf antrarr kann unt r m tänd n 

43) Der V\ aarenzusender darf den Besteller nicht gerade überrumJ in; w r -o tück 
:Jlastochsen oder 100 Tonnen Stahlschienen oder 10 Wagrron Eis n rz be teilt , kann 
trotz der Dringlichkeit der eigenen Bestellung mit F ug eine Notiz über die Ab endunrr 
erwarten; die Sorge für die Tbiere, die Vermeidung von ager- und Wagenrrelcl, die e wa 
no thwendige Umladung, tellung von Ii uhl'werk und rbeitsla·ä.ften zum \.usladen und 
v eiterbefördern,- Dinge deren No hwendigkeit im einzelnen alle dem \.b ender bekannt 
ist - fordern, dass der Ab ender dem Besteller, briefl ich oder telegraphi eh jedenfalls 
rechtzeitig, die Notiz zugehen lässt: nDie von Ihnen bestellt n ... W ngenladungen sind 
heute an ie abge ·angen" oder dgl. olch~s erheischt die an dels itte; die erletzunn
derselben, die Verletzung von Treu und Glauben würde eine Interesseforderung, den cbaden
ersatzanspruch begründen. 

44) Art. 319; s. oben S. 436, 4 7. 
46) S. oben S. 4:3 . 
46) Nicht die Grundsätze über die ispositionsstellung von zu fr i'L h zugesandten 

Waaren (. areis, Das teilen zur ispo ition :. 66-69), aber auch nicht die Grund
sätze über die von unbestellt zugesandten Waaren ( a reis eben da S. u ff., 1 5, 169-179 
haben Anwendung zu finden, wenn der Besteller die Waarensendung als ver pätete I: n
nahmeerklärung ZUl'ückweisen will; die ersteren nicht, '""eil die iaposition stellung wegen 
Zufrüblieferung eiuen abgeschlossenen Vertrag voraussetzt, ein solcher aber nicht vor
liegt; die letzteren nicht, weil die aaren nicht unbestellt, sondern auf Bestellung zuge
sandt wurden; man wird als in der Handelssitte begründet und dem Gebot von Tr ue 
und Glauben entsprechend fordern müssen dass der Waurenempfänger (Besteller) sofort 
bei Kenntnissnahme der Ankunft der als Annahmeerklärung zu spät, als ertragserfüJ lung 
zu früh kommenden Waare dem Waarenzusender die Anzeig mache, dass er die Waare 
nicht mehr beziehen (empfangen behalten) wolle oder dass er Ersatz für den durch die 
-eberraschung eingetretenen chaden verlange. 
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auch aus dem tHl ·clrwei en des Antragsempfänger hervorgehen. Hievon oben 

1 • 4 8-45 2. Es i t hier her orzuheben: 
a. Auf Aufträge , welche e tellung n oder on tige Anträge behufs Ab

&chlu s von Kauf erträgen sind, hat rt. 32 des H. .Buchs keine Anwendung 
zu fi nden. 4 7) gilt gegen üb r den Kaufs- und ertraa anträrren ielmehr da 

rinzip dass ofern nich esondere ander gebietende Umstände orliegen, das 

1 till schweigen Abl hHlll1 00 bedeutet. 
b. \Velche Um tiiud lcn Au leger des Still chweigens berechtigen und 'er

pßi hten, da selbe als enehmigung des Antrags zu deuten, läs t sich - abge

sehen von dem rinzip von Treue uod lauben ·18 - nicht allgemein aus prechen. 

Im einzeln en lässt sich nur • algendes konstatiren: 
aa. 'ind ntrag stell er und An rag empfänger Kaufleute welche mitein

ander in bereits länger dauernder Geschäftsverbindung stehen, '1 9 und richtet, 
dem bisherigen ange des eschäfts entsprechend, der ine an den Andern 
einen Kaufs- oder er kaufsantrug, des en erbindlichkeit unzweifelhaft ist, so 
würde ein einseiti a s, dem an lern Theile unerwartetes erlas en der bi berigen 
zwischen eiden beobachteten Ge chäftsr raxis geaen die Redlichkeit versto sen, 
insofern daduTch dem andern Theile Nachtlleile zugehen; daher ist zunächst 

da mit Sicherheit zu sagen: War es unter diesen Beiden für ihre regelmässigen 
Geschäfte üblich, Anträge mit Stillsch'l\ eigen zu acceptiren, so ist unter den 

angegebenen oraussetzungen hieran festzuhalten und demnach das tillschweigeu 

für Annahme zu erklären . ch\\ieriger ist die Entscheidung, "enn es unter 

diesen Beiden bi her üblich war, auf die Offerten, wenn ie angenommen "erden, 
mit Annahmeerklärung ausdrücklich zu antworten; dennoch ist auch hier mög

lich, dass das tillschweigen konkludent für die Annahme werde, dann nämlich, 
wenn es . ich um die ge\\ öhn1ichen, völlig in dem Kreise der bisherigen Ge
schäftsverbindung liegenden Bestellungen, Aufträge u. s. w. handelt. 

bb. enn der Antrag empfänger Kaufmann ist vollzieh sich der Abschluss 
des Kaufantrags mittels stillschweigender Annahme des verbindlieben Antrags, 

wenn Verhältnisse vorliegen , welche, wie der Antragsempfänger weiss, in dem 
Antragsteller die U eberzeugung hervorrufen, der An ragsempfänger sei rechtlich 
oder wirthschaftlich gezwungen, den angebotenen ertrug abzuscb1iessen oder 

wenn die Lage de eschäfts , die Art der Waare u. dgl. derart ist dass der 
Antragsteller mit icberbeit. darauf rechnen zu können glaubt der Antrags
empfänger werde auf den Vertrag eingehen, und wenn diese l\fcinung oder jene 

Ueberz:eugung des ntrag tellers dem Antragsempfänger bekannt ist; hier "ürde 
der gute Glaube im llandelsverll:ehr ganz unzweifelhaf verletzt, wenn der An-

•t 7) R.O.H.G. V Nr. 7 S. 170 (auch X Nr. 41 S. l L' ) und VII Nr. 90 S. 3 '. Vrrl. 
auch v. Ilah n . 217 ~nm. . 

4 ) • oben S. 451, Text zu Not. 19. 
4

) us der Tbatsacbe, dass Jemand schon vorher Hopfen 'on dem Andern gekauft 
hat, ergibt sich noch keine eschäftsverbindung zwi chen diesen beiden Erk. d. 0 .. G. 
zu Jena Buschs rch. f. II.R. B. XIII . 2 2 9, li.rk. d. .G. zu Eisenacb, 
eben da ·. 2 7. V gl. aber auch '.z. XXIII S. 525. 
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trag empfänger obwohl nicht annehmend cbw irren würd · die i t mi ich r-
heit für den Fall zu bebau1 t n da s der Antrarr empfäng r K ufmann i 

cc. I der Antrag em1 fäng r durch di Ar t u dru k wei oder l\ioti ' iruncr 
des an ihn gelangten Antrags zu der \ ermu bung ' ranla t, - od r wei r 
es rrar bestimm'" - da s der ~n trag tell r ihn den Antrarr mpfänrr r irrthüm
licherweise für verpflichtet hält , den Antrag anzunehmen ein aJl d r u. A. 
dadurch herbeigeführ werden kann, das der .A.ntrarr teller in n vorau rr h nden 
um er bindlieben Antrag de je zigen Antrag empfänrrer für v rbindli b hält 
oder dadul'ch dass der An ragsteUer eine 
Antragsempfänger als eine feste e tellung 

n · , 
sein ntrac.r auzu b n. 

ind mehrere Kauf- oder Verkaufanträge zugl i h 'om Antrag t 11 r 
an den Antrag empfänger gerichte o i t wenn einzeln d r elb n au rü kli h 
abgelehnt " erden, aus dem tillschw irren in 
der letzteren zu schlie en. 50 Be tehen die 
unbestellter Waaren, und ac eptirt der • mr fän aer einen Th il d r elb n o 
gelten die übrigen '' aaren als abgelehnt - vorau ge etz di \• aar n 
theilbar sind; - lehnt er aber einen Theil die er Waaren au drücklieh a o 
gelten die mit tillsch\\"eigen übergangenen Waaren al g nehmig und d r Kauf
vertrag als durch stillschweigende enehmigung des in der \ a r nzu ndung 
liegenden erkaufsantrag abge cblos en. 51) 

ee. esteht da \ erkauf anerbieten in der Zusen iung von unb t ll ten 
iVaaren, so ist das tillsch\\eigen des ~mpfäng rs gegenüb r dem .ffer nt n 

dann als Annahme des Antrag aufzufas en, wenn d r • mr fäng r di v a r n 
in einer über eine blo se rüfung der elben hinau gehenden '' ei e anrr rrriff n, 
vollständig und dauernd in ebra.ucb genommen, ' rarbeitet, ' erbrau ht k n
sumir , ' erkauft oder onst "ie " eiterveräu ert überhaupt darüber zu in m 

utzen eigenmächtig disponirt hat. 52 Jeder derartige Kon um der Vi aarc hat 
die \ irkung der Antrag annahme und folgew i e des \ ertrarr ab hlu e wenn 
und weil in ihnen der v ille, den er trag abzuschlie n, ge eben " ird. I t 
le zteres au geschlossen, i t ler r onsum vielmehr nur dur h Zufall herbeigeführt 
oder durch Irrthum, \ erwechselung der unbe tellten \ iV aare mi einer ähnli h n 
bestellten oder dergl. veranlasst worden so i t aus lern Konsum keine Annahme 
der fferte zu folgern, mithin aucb kein ertrag vorband n m··gli herwei e in 
An I ruch auf chadenersatz, auf Herau gn.be d r er i herung gegeben , die 

efahr les Zufall a.ber la tet auf dem ~ igenthüm r, d m Zu ender der Waar n. 

uo) S. oben . 451 nm. 20. 
ul) gJ. t e i u b r ü c h e l in us ·bs Arcb. f. II.R. Bd. l . 354 ff. \ gl. ferner usch 

Arch. Bd. II S. 11 - 117. - Erk. d. H . \.G. zu ürnberg d. 9. Dezbr. 18G4, Z. f. H.G. 
u. Recbtspfi. in Bayern XI '. 2' . - .z. Bd . ./' III S. 5 0. 

u2) Erk. d. t.A. 2u Frankfur t a . l\1. v. 9. ov. 1 65, ' entralorgan f. II. . . •. II 
. 3'"'4 ff. Erle. d. O.A.G. zu Dresden v. . Aug. 1 5 in uschs \rcb. f. H.l . Bd. VII 

S. 57. gl. G Z. XXIII S. 2:, 5 7. 
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ff. · ndU b i au h auf die ildung lol{aler oder nur innerhalb crewi er 
einzelner j- chäft zw ige ma geb nder ewohnh it re hte aufmerk am zu 
machen in oferne olche dahin creh n 'on der unter aa. rorau ge etzten läncrer n 
'e cbäft erbindun unter tänd n ab zu b n und in ] m till hw igenden 

B balt n zug and r \\i aaren eine n hmigunrr de in c1 r Waarenzu ndunrr 
Herrenden \.ntrarrs zu erbli ken, dann nümli b wenn <1 r \Yaar nempfäng r Kauf
mann i t un<l die \ aarcn on reisfakturen begleitet ind. 53 

ie Ka fmann eig ns ·haft hat al iner derjeuigen ~m tänd unter denen 
da , ' till chw ig n 1 Annahme zu deu en i t jed nfall eine bedeut nd oll 
zu spielen : i t ja do h innerhalb d B ruf kr i d r l{aufi ute die \\ irk am-
keit cle und lauben in bräu b n bi zur En tehuncr von 

ancen n, ge i hert und die Kenntni s der ebräuche der 
einzelnen ig vorau ·zu tz n; ab r tl r handgreifliebe Irrthum 
des ntrag t ll r ob n un r c . und der begonnene oder gar vollzogen ] on
sum der unbestellt zurresandten iVaare . oben unter ee. sind Umständ , "·elche 
die eltung de rinzips der still chweigenden nnahme üb r den ereich d r 

l{aufmann cbaft hinaustragen. 

er A11trao- zu kaufen oder zu verkaufen, und die .An11a1tmc dieses 
Antrags mü en sieb, um den Kaufvertrag hervorzubringen in al len Ptmkt n 

d cJc H . Hierüber . oben . 452, -±5' . ie e Ford rung bezieht sich owohl 
auf die Wanr s. oben 26 -± als auf den P1· i (s. oben , 2 1 

. 551 ff. sie bezieht ich sowohl auf die ausdrü kli h erwähnten, d. i. unmittel
bar rld ärten 5·1) al auch auf die sti ll h" eigend, d. i. mittelbar geäu erte11 

unkte in beiden I ichtungen abermals die er inbarung über r is und V\ aare, 
aber auch die onstig n "Vcrtra• .. b <lillo-uuo-cu' wie Lieferzeit , i rfüllungsort, 
Zahlung zei 1ünzsorte u. s. "\\. umfassend: es muss eben "lfillenülJcr iu

immuuoo" jn etreff des Austau ches "\On Waare und eld ge cbafl'en sein, s. 
oben .' 2 9 a. 48, ein voller und cht r Kon ens vorli gen. 55) 

Mi der Aufstellung diese Erford rni es i t l~ ein es" egs gesag , dass zur 
Fests llun rr von Waare ' und " reis' und son tigen er rag punkten nicht auch 
Faktor n herangezogen und thätig "erlen können , w lebe an rlta.lb der 
\ illenserklärung der l eid n Kontrahenten liegen, in besondere auch so da 
erst na h der erfektion des ertrug eine den ertragswill n I räci ~ ir nde Thätig
keit ( ine Kontrahenten oder eines ritten) eintritt. 

'olch s lieg 'or, so oft zur Ergänzung oder Erklärung einer unmittelbar n 
oder mittelbaren Willenserkl ärung eine Di po jtivbestimmung oder Interpretation -
r gel de e tze 56) od r des Gewohnheitsrechte , oder ein er t na h Ab blu s 
d bä.fts orzunehmende zur rei fe t tzuug rford rliche 1\Iessen Zählen 

63
) Vgl. Z. f. G.G. u. Rechtspflege in Ba) crn d. XI . 11 Bd. :X III . 9 

Ga rei , Da tellen zur ispositiou . 179. 
64) • oben . v '7. 
GG) \ gl. o h m, in ' oldscbmidts Z. Bd. XVII S. 1 ff. 
(j ) Z. B. H. . . rt. 324- 0 ~rt. 35 Art. ü. 
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" ägen d r W aare oder au h des 
er on h rang z 11en ·wird. Letzt r 

die rillkür die er er On Od r 0 

~ rtheil oder blllirr 

anzunehmen, wenn lie 
die e timm 111g d r i e 
i t regelmä · ig für alle 
au pricht der 
ju turn, verum anzu eh n. 60 

In denjenigen ~ ällen 
.A.nnehm n eiten de ntra11 011 fänrrer 

des I aufvertrage . 

der fakturirte ni ht bean tand te r i oder 
rirung d r geschäfts- oder marktübli he Pr i 

Da der "\Yille dc Käufer \\~e ler d 
trag her orzubrin11en, 
gemeinen rund ätzen 
imulirt in, e kann f rn r a.L fiduziari cbes 

lieber chlei h\\ eg gemeint in ( . oben o kann 
bare Kaufvertrag zur cbenkuncr werden "enn d r r i ni h 
oder dur h die er inbart rmaa en zulä ige rillkür ue Käuf r 
gedrü kt wird, da er offenbar aufhört. eine 

ri t n 

o da 

in 

wertbige \Yaare zu ein. 61 o könn n I 1 ehun O' de rbot 
von eh nlrungen, zur Umgebung on "\V uchergeschäften, zur Differenz n lrulation 
venYendet " rclen. 6 2 

Die Vereinbarung über den Kaufprei i t nach allO'emeinem Ihmdei brau he 
auch in der Annahme und dem ehalten der mit rei faktura rei nota über-
andten unbe teilten \\ aare zu eben. 6 In gleicher "\Yei e kann i h au h 

die Preisbildung bei d njenigen Ka.ufv rträgen Yollzi hen, '' el h dur h in di 
nnahme ein An rags enthaltende "\Vaa.renzu endung d. i. dur h oforbrr 

füllung auf e tellung) abge cblo en werden. 6·1) 

07) Kaufberedung für so \iel Geld, als der vom Käufer vorgezeigte eut l nthält, 
Kauf zum erwähnten Kourse. Ueber diese und ähnliche Fälle und die hierin möglichen 
~ventualitäten s. Tr eitscbke-Wengl er, er Kaufkontrakt, 1865 . 5 .Anm. 4 u. 5. 

68) eber die durch chätzung Seitens eines ritten festzustellende Preishöhe s. 
Treitschke- Wengler '. 57-5 . 

50) Vgl. Wind c h e i d, P. 3 ' nm. 6 u. die dort cit. Literatur, insbe . a. ~ nde 
der ote. 

00) • oben 261 ·. 552 :ff. 
c1 ) \ indscheid, P. · 3 6 a. E. nm. 7- . - \gl. oben S. 559. 
c2) eber edeutung von ültigkeit solcher Geschäfte s. oben '. 40 -411 insbes. 

\.nm. 17 22, 2 2 -30.- Treitschke- Wengler a. a. 0 .. · 20 ( . 6 64). 
03) R.O.H.G. ur 1'. 2 . 11 vgl. oben Ziff. 2 b unter aa. - ff. 

•1) S. ob n \I 1 . 570- 571). 
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III. Arten de~ Kaufes. 

§ 263 . 

Der Baarkauf, der Kreditkauf und der 
Pränumerationskauf. 1) 

as zeitliche Verhältniss, in welchem nach objekti em oder Vertragsrech 
die Zahlung des } aufpreises und die Lieferung der Waare zu einander stehen, 
führt zu der Unterscheidung von Baar-, Kredit- und Pränumerationskauf. 

Ist der Kaufpreis ofort bei Empfang der 1Vaare ("gegen Empfang der 
Waareu zu entrichten, so ist der Kauf ein naarkauf, Kauf !}Cl' contant, 2) 

Kauf o-eo-cu baarc Zahltwo-, Ka~Lf Zug um Zu{)', Kauf pcr Ka a, Kontantkauf. S) 

Ist der Kaufpreis vor der Uebergabe Ablieferung) der \ aare, ' ror Em
pfang der Waare zu bezahlen, gleichviel, ob kurze Zeit vorher oder ob sofort 
beim Vertrag abschluss oder ob Z\\ischen diesem letzteren und der Waarenüber
gabe in irgend einem Zeitpunkte, so ist der Kauf ein Prltnumeration kauf, 
Kauf o-co-cn Vorau bczahluuo·, Kauf n-cn-cu priiuumerirte Zahlnuo-. 

Ist der Kaufpreis gestundet und erst an einem Zeitpunkte nach der U eber
gabe der Waare zu bezahlen, so i t der Kauf ein Kre<litkauf, Kauf auf lloro-, 
JCauf auf Zeit, ZcHlmuf in diesem Sinne , Kauf auf Ziel. 

Wann der Kaufpreis zu zahlen und welche Art von Kauf demnach gerneint 
ei, hängt von der ausdrücklichen oder tillschweigenden Vereinbarung, von der 

unmittelbar oder mittelbar erklär en Willenseinigung der Kontrahenten ab . 

1) Ueber aar- und Kreditkauf s. Golds hmid t , H .. (1. Aufl.) 81 S. 47 ff. 
Lit. Anm. 31 S. 449 Anm. 35 S. 850). 

2) Im gewöhnlichen Sinne des Worts j die Bezeichnung hat auch eine ganz andere 
Bedeutung, nämlich die des usschlusses jeder nicht in aargeldzahlung bestehenden 
Tilgung der Prei schuld. gl. R.O.H. '. Bd. V :Nr. 34 S. 159. 

3) Kontantge chäft" . R. . hetr. die Erhebung von Reichsstempelabgaben, vom 
1. Juli 1 1. . ' .B. :Nr. 17.) Tarif hierzu li Befreiungen 2, Kontantgeschäfte irn 
Sinne dieses Reichsgesetzes sind Ba a r k ä u f e, "Käufe Zug um Zug", und sie, d. h. die 
darüber angestellten Schlussnoten und• Rechnungen, sind stcmpelfrei, wenn sie gleichviel 
bis zu welchem Betrage, Wechsel oder gemünztes oder ungernünztes old oder Silber 
zum Gegenstand hauen und ihre Eigenschaft als Kontantgeschäft sowie der Gegenstand 
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I. Der Ba:trkauf - im Kleinhandel da Reg lmä sig und "ohl au h 
\\ ünschen wertb te - erhält eine juri tische arakterisirun a dadurch da 
keiner der beiden Kontrahenten den andern rechtli h Z\\ inaen kann mit ein r 
Vertrag erfüllung oranzugehen. Jeder der beiden ontrahenten i t emna b 
im Baarkauf erhältniss aehalten di 
Leistung zur ofor igen Entg aennahme berei zu teil n 1 nn er on dem an
deren vertragschJie enden Theile die s huldige L i una ford rn will. '-' 
der Käufer den Preis bezahlt, so kann er ofor die Lieferung d r 
langen ; er braucht aber nicht vorher zu zahl n, 5 ondern er kann d n 
zurückhalten bis ihm die Waare geliefert is · loch lmnn 
fordern wenn er den Preis so angeboten ha da der 
kann; etzteres kann nicht blos dadurch ge chehen da 
ge" öhnlich is der Käufer den rei dem 
oder KassG tisch leg , sondern auch durch eine Deponirung bei inem 
(z. B. Bankier , bei welchem der Preis zur i I o ition de V rkäufer 
Hat der erkäufer die Waare geliefm· , o i t der aufprei fälli a om Mom n 
der Uebergabe der iVaare an daher bei Baarkäufen un er Kaufl ut n von 
diesem !Iomente an ohne erabredung oder nialmun zu rzin en G) un l dem
nach beliebig zu fordern· 7 aber au h der Verkäufer brau h t ni h 
lei ten sondern er kann die \\ aare zurü kbalten bis ibm der 
wird · er kann aber len rei hon dann ford rn o an-
geboten hat dass der Käufer ie ergr ifen kann z. vom Lad nti 
nehmen vom Depositar holen kann. eim enu kauf hievon unten 
i t clie Kaufprei forderung erst dann gegeben "enn d r erküufer die 
in der etzmä sigen e haffanbei g lei te h. t. n 

des Vertrags aus den S briftstücken ersiehtlieb ist. ' areis in v. Holtzendorff 
Recbtslexikon, 3. Aufl. unter "Zeitkauf ' . 1 79 :ff. 

4) R. O.H.G. IX r. 11 . 435 XII Nr. 91 , . 275. 
6) R.O.H.G. I Nr. 2 S. 26 '. Vgl. Keyssner im I eutscben Handel b1att 1 1 

Nr. 16 . 161. 
a) H. '.B. rt. 289. 
7 ) Das Eigentbum an der Waare gebt auf den Käufer nach röm. Rechte erst über 

wenn er den Kaufpreis bezahlt oder wenn der ur prünglicb· als Baarkauf abgescbloss n 
Kauf hinterher ausdrü leiich in einen Kreditkauf umgewandelt wurde. Vgl. Tb öl, H.H. 
· 256 insbes. Anm. 3 u. 4. 

) Sind Ratenlieferungen im Baarkaufe vereinbart so ist der Preis für jede einzelne 
Lieferung Zug um Zug zu entrichten und folgeweise der erkäufer nicht verpflichtet, die 
Ratenlieferungen so lange frLi.here Raten nicht bezahlt sind, fortzusetzen. R.O.II. . XXI 
Nr. 1 S. 34, vgl. hiermit .O.H. ' . Ill Nr. 1 S. 148. 

9) .G. III Nr. 26 S. er u<:Ltz, den das eiehageriebt daran reibt: n araus 
folgt, dass beim Genuskaufe der Verkäufer ehe er den Kaufprei fordern kann dem 
Käufer die :\Iöglichl{eit gewähren mu s, sieb von dieser e ba:ffeubeit der Waare zu 
überzeugen,' - ist in dieser Allgemeinheit unrichtig. ie e cbaffenheit d r iVaare 
ist häufig erst später zu prüfen, oft erst beim ehrauch zu erkennen. Aus demselben 
Grunde ist auch die Motivirnug des Erk d. R.O.H.G. v. 25. pril1 74 (Entscb. Bd. XIII 
... r. 65 S. 1 7 :ff.) zu beanstanden mit welcher die Unzulässigkeit der reiserhebnng 
mittels Na bn ahme im Ka segescbäft dargetban werden soll· bierüber s. tmten . 579 

Handbuch de · Handelsrechts. 11. i3nnd . 7 
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Das 'e etz prich eine echts ermuthung für den Baarkauf au : oferne 
nicht ein Andere durch die _Tatur de Ge cbäf bedin rr oder durch Yertraa 
oder Handel gebrauch bestimmt ist mu s der Kaufpreis bei der Uebergabe der 

vv aare entrichtet werden. 1 o) 

Es kann sein, da die Karakterisirung des Kaufes im einzelnen Falle al 
Baarkauf ein w , eu li h r estandtbeil der Willen meinung und Willenserklärung 
de I ontrahenten, in besondere im egen atz zum Kreditkaufe des \ erkäuf rs 
ist· öglich ist aber auch, dass keiner der beiden Kontrahenten einen erheb
lichen Werth darauf legt wann ler Kaufpreis bezahlt ·wird. 11 Hält der eine 
der 1 ontrahenten diesen P unkt für wesentlich, nicht aber der andere Kon tra
hent, so kommt e darauf an ob nach der all gemeinen achlage die Zahlung -
zeit im vorliegenden • inzelfalle objektiv die Bedeutung eines wesentlichen er
tragspunktes hat. I t letztere Frage zu bejahen und steht fest , da s die Kon
trahenten in e:wg auf die Zahlungszeit verschiedener Meinung waren (nicht 
die Frarre offen lie sen o darf die gesetzliche Präsumption des Ar . 42 

1 s. 2 nicht zur Ausfüllung die er , Lücke' im \ertrage herangeholt werden 
ondern man rnus agen: es liegt kein ertrag vor · alsdann kann der Ver-

käufer die etwa bereits übergebene '.~ aare vindiziren, ohne dass seiner dinglichen 
Klage lie • in rede les Vertrag exc. rei vend. & racl.) entgegengesetzt werden 
könnte, und c1er I äufer kann die etwa geleistete Theilzahlung zurückfordern, 
denn es liegt kein Vertrag vor. 12) Denkbar is jedoch auch, dass die Meinungs-

bis 5 '0 u. · 269 II. V gl. aber auch ö m er in 'oldschmidts Z. Bd. XXIII . 29, auch 
K e y s s n er im Deutschen Handelsblatt 1 1 S. 161. 

1 0) rt. 2 bs. 3 (vgl. jedoch hierzu III. Kreditkauf). 
11) Vgl. oben : 241 \.nm. (· . 40- ). 
1 2) Zwei s b in bar identische Fälle, welchen das gemeinsam ist dass die beiden 

Parteien einen Kaufvertrag abscbliessen ohne die Zahlungszeit zu erwähnen, sind dem
nach scharf von einander zu trennen. Einerseits: 

a. aus dem in Betreff der Zahlungszeit herrschenden Stillschweigen der Kontrahenten 
ist zu scbliessen dass unter ihnen eine ·i\Ieinungsverscbiedenheit nicht besteht, so dass 
sie bei d e auf die Zahlungszeit keinen besondern Werth legen, oder so, das sie beide 
nichts ~nderes als das durch die atur des escbäfts, das Ueblicbe, das in der Branche 
Handelsmässige, eventuell das vom Gesetz Vermutbete wollen. In diesem Falle besteht 
der Vertrag; ist der vorHerrende Kauf seinem biernach zu interpretirenden Thatbestande 
nach ein Baarkauf, so ist wenn die Waare übergeben wurde, die Klage auf Zahlung 
des Kaufpreises (mit oder ohne Zinsen) , n i c b t aber eine auf Rückgabe der W aare 
gerichtete Klage oder die l\Iöglichkeit des Rücktritts vom Vertrage (etwa nach Art. 354 
d. H.G.) dem Verkäufer gegeben. ndererseits: 

b. aus dem beiderseitigen Stillschweigen in Betreff der Zahlungszeit ergibt sich im 
Einzelfalle nicht, dass eine Meinungsverschiedenheit nicht bestehe, sondern es zeigt sich 
hinterher, dass der Käufer stillschweigend einen Kreditkauf der Verkäufer stillschweigend 
einen Baar- oder gar einen Pränumerationskauf abzuschliessen gewillt war und vermeinte, 
während die objektive Betrachtung zeigt, dass es jedem der beiden Kontrahenten wesent
lich darauf ankommt, dass die Bezahlung, so wie er und nicht die Gegenpartei meint, 
erfolge. (Kommt es nur dem Einen der beiden Kontrahenten darauf an, während die 
Zahlungszeit dem andern gleichgültig ist, so kommt das Geschäft zu Stande und zwar so 
wie jener Eine es stillschweigend wollte; z. B. der Kunde tritt in den Kaufladen, ohne 
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ers hiedenheit welche in irgend einem Momente o er 
der beainnenden Erfülluna zum or chein kam wiederum hwindet ie ~ raa 
der Zabluncr zeit dann überhaupt nicb mehr au drücldi h b rührt und omit 
für die Anwendung der ge etzlichen rä umption de aarkauf aum e haf!'en 
\Yird. l:l 

II. Der Prlimuueratiou kmü - im Handel der am 

Kauf - findet eine juri ti ehe Karakterisiruug darin ~äu f r mi 

seiner Leistung eldzablung) orangehen mu s und r t dann die \\ aar nlie
ferung fordern kann, enn er bezahl ha und die e wa noch f tcr etzt Fri t 
abgelaufen ist. Vor Uebergabe der Y\ aare Zahlung zu leisten i t k in Käufer 

verpflichtet es ' äre denn die r änumeration ausdrü klich oder still hw icren l) 
beschl s en; zu ' ermuthen i t Letzteres nich ; doch kommen au h im gr·· r n 

Handelsverkehr Fälle 'or, in denen die orau bezablung de Kaufprei e ni bt 
ungewöhnlich ist , namentlich die theilwei e r änum eration die Anzabluocr · 
der , Einschuss" . 

a der Käufer im Zweifel nicht zur Vorau bezablung \ erpfiich te i . so 
nimm man an H da s dem Verkäufer ohne be ondere ereinbarung 1ücht da 
Recht zusteht den Kaufpreis mittels Kachnahme zu erheben · al rund hi für 

wird angegeben, dass durch die Nachnahme der Käufer in die Lacre ' r tzt 
werde, mit der Zahlung voranzugehen um die aare zu erbalten wozu r 

wenn es nicht 'ereinbar wurde, nicht erpfiichtet s i. Die e ewei fübruncr i t 

nicht stichhaltig : 15) die Uebermittelun cr on '\iVaare und r i auf dem V\r cre 

der Nachnahme ist vielmehr ein Handeln Zug um Zug " elches dur h 

Waurenzusenden eingeleitet wird, und " as die U eberaabe der V\ aar anlangt 

damit abscbliesst dass durch den Frachtführer die die i enbalm 

den Abrollspediteur u. dgl. das unter Nachnahme ut dem Käuf r 

'eld bei sich zu führen; der Verkäufer weiss dies nicht, es ist ihm auch gleichgültig ob 
er von dem Kunden sofort den Preis erhalte oder ers später , denn er kennt die 
Kreditwürdigkeit desselben; der Kauf kommt als Kreditkauf zu tande, weil der mo
mentan geldlose Kunde ihn nm so will; oder: der Kunde tritt, mit Geld versehen, 
in den Kaufladen, es ist ihm vielleicht erwünschter auf Borg als gegen aar zu lmuD n · der 
Verkäufer aber will ihm nur gegen aar verkaufen und damit ist der Käufer dann auch 
einverstanden, so dass dieser Kauf als Baarkauf zu tande kommt. Civilistis h i t die 
Möglichkeit eines derartigen Zu tandekommens des Vertrags dadurch zu konstruiren, das 
man anrummt, der eine der beiden Kontrahenten nämlich de1jenige , welchem es nicht 
darauf ankommt, ob gegen Baar oder auf Borg gekauft werde , fa se zwei eventu lle 
~ illensentschlüsse.) Fehlt es also an der Möglichkeit, eine auch die Zahlungszei um
fassende W illenseinigung Beiden (nöthigenfalls mittels eventuellem Willen) zu konstruiren 
und steht zugleich fest, dass jene Zeitbestimmung als wesentli her Vertrugstheil aufgefas t 
werden sollte, so kommt kein Vertrag zu Stande, die etwa schon in Voraussicht des 
Vertragsabschlusses übergebene W aare muss der i mpk'inger wieder herausgeben. 

1 n) N ur unter diesen genau gefassten \ oraussetzungen dürfte dem E rk. d. H. .H. ' . 
Bd. I Nr. 5 S. 31, 32 beizutreten sein. 

14) V gl. auch das .O.H.G. Bd. XIII N r. 65 . 1 7, 1 9. 
1ö) Anderer Meinung war ich in Holtzen d o rffs Rechts-Lexikon , Zeitkauf . \ gl, 

oben . 577 Anm. 9. 
37 * 
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am Ablieferung orte realiter offerir wird; damit ist wie da . .H. . elbst 
anerkennt 16) die Voraussetzung der Fälligkeit des reises im Baarkaufe anders 
im Kre litkaufe, wo die Kreditfrist schon frtiher nämlich chon mit der Ab
sendung beginnt erfüllt· es ist aber denkbar , dass die reiserhebung mittelM 
~achnahme der Vereinbarung in einem ihrer stillsch'i eigend oder übung mä ig 
fe tgestell ten Theile oder der Handelssitte 'iderspricht auf keinen Fall dürfen 
dem Käufer durch die Nachnahmezusendung Mehrkosten oder sonstige eein

trächtigungen zusto sen. 
In den Fällen vereinbarter ränumera ion ist der Abzug von Di konto re

gelmä ig als ausgeschlossen zu betrachten. 17 

III. Der KreditJmuf 1 schliesst die ihm karakteris ische ereinbarung in 

sich dass der Kaufpreis erst nach der Uebergabe der Waare - und zwar eine 
ktirzere oder längere Frist nachher - bezahlt werden solle mitbin die Zahluna 
aufge cboben befri tet, gestundet ist, der Kaufpreis demnach kreditirt ist. Die 

Kreditirung kann a) ausdrUcklieb vereinbart, durch n Verb:ag" hergestellt sein; 
der Kreditirungsvertrag kann die Kreditfri t direkt nennen oder dadurch be

zeichnen, da s er sich auf eine bestehende U ebung oder dgl. bezieht· durch 
vertragswiddgen Verzug des Käufers bei Zahlung des Kauf1 reises kann ein als 

aarkauf abgescblos enes Geschäft nicht hinterher einseitig in einen Kreditkauf 
umgewan del werden· oder b) die Kreditirung ergibt sieb aus der atur der 

ache: wenn z. . die Höbe des Preises sich erst nach dem Gebrauche oder 

gar erbrauche der Waare feststellen lässt, vielleicht ' eil sich erst dann die 
uan tität oder die rauchbarkeit der Waare ergibt u. s. ''.; oder c dur h 

Handelsgebrauch ist eine Zahlungsfrist eingeführt und "äbrend dieser von der 
ebergabe der Waare an laufenden Frist ist die Zahlung kreditir t · solche Zah

lungsfristen nach der Handelsbranche , dem behandelten Artikel u. s. " . von 
ver cbiedener Dauer, verstehen ich in maneben Zweigen des ross- ja auch 

des Detailhandels von selbst· die e " elbstverständlicbkeit ( geräth in schein

baren Widerspruch mit der vom Gesetz zu Gunsten des Baarkaufes aufgestellten 
Recht vermuthung, aber doch nur in scheinbaren Widerspruch: nicht blos der 

in dem einzelnen Geschäftszweige h rr cbende Handelsgebrauch, sondern auch 
die Auslegung des Willens des Kontrahenten führt in den angedeuteten Fällen 

16
) R.O.H . . Bd. IX Nr. 11" . 435 Bd. XII Nr. 91 S. 275. 

17
) Vgl. \rt. 334. - Skontobewilligung im Baarkaufe s. R.O.H. ' . Bd. I Nr. 14 

S. 5 . U eher die • rage, ob eine Geldleistung des Käufers als Kaufpreiszahlung oder als 
Vorschuss anzusehen sei, s. R.G. Bd. III Nr. 36 S. 87 ff. 

1 
' ) Der Kreditkauf wird auch Zeitkauf genannt · es wäre zu wünschen, dass diese 

Bezeichnung auf diejenigen Kaufverträge beschränkt und konsequent angewandt würde, 
in denen nicht die Preiszahlung vereinbarungsgemäss aufgeschoben w~rd, sondern die 
Waarenlieferung. V gl. a r e i s in v. Holtzendorffs echts-Lexikon 3. Aufl..) d. III 
S. 1379- 13 2. - Kreditkauf im westgothischen Rechtsverkehr s. Felix ahn, West
gothische Studien S. 102. - Beispiele von KrediUmuf a. d. Jahre 1222, s. Loersch 
und Sc h r öder, Urkunden zur Gesch. d. deutschen Rechts. 2. Aufl. 18 '1 . 9-90 
a. d. J . 1331 (Getreidekauf mit Vorbehalt der Preissteigerung) ebencla S. 141 Nr. 1 '6; 
a. c1 . 14. J abrh. (mit Satzung um Schuld) ebenda S. 188 Nr. 255. 
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zur Zulä igkeit der Kreditirung; eben o rr ib der Handel rrebrauch oder 
Ausleerung des riva ,\illen an wie lange die au drückli h o er till chw irrend 
, ereinbarte Kre itirung währen oll · rrib nicht der Wor laut d ~ rtracr 

Anhaltspunkte hierfür o ind solche in len or übli hen oder in den b on er n 
rm tänden de Falle zu finden, twa in der rk unbaren Ab icht 

tirung dem Käufer die ßiöglichkeit zu er"ffnen den durch "'\\ ei er 
erzielten Erlö zur Zahlun de Kaufprei e zu erwend n. I t 

dass der r i ,,nach Belieben ' nach equemli hkei "na b 
l\Iöglicbkei " bezahlt werden solle so "ird hierdurch zunäch ine Kr di iruncr 
des Kaufprei es bi zum Ablaufe der ort - oder be anderen ge häft übli h n 

Kreditfri t und dann noch dazu die ewäbrung einer nach den m ttind n zu 
beme senden billigen Wartefris bewirkt. 19 e teht kein ort - oder cre häft -

übliche Kreditfrist und sind die arteien dabei übereingekommen da 
Zahlung de Kaufprei e in da Belieben de Käufer ge tell ein oll o 
diese \er ein barung so zu verstehen, da die Zahlung er t nach einer g wi n 

~ ri , über deren Länge im Zweifel da richterliche rm en zu ent eh i n 

hat zu leisten ist das aber, um den Käufer in erzug zu etzen a1 dann eine 
Zahlungsmahnung an diesen gerichtet werden mu . :! o 

treitig kann werden, in welchem :i\Ioment die Zahlun cr fri t zu laufen be

ginne wenn die , Uebergabe' der Waare mehrere zeitlich aetrennte andlun rr u 

umfasst \Üe z. B. beim Di tanzkaufe die Ab endung und di Abli f rung · 

man nimmt an, da s die Frist schon mit dem Momente d r beginn n n b r
gabe, mit der Absendung u. dgl. und nicht ers mit der Ablieferung mpfang

nahme oder dgl. zu laufen beginne. 21 evor die e Fri t abg laufen i , kann 
die Zahlung des reises, wenn wirklich ein reditkauf vorliegt nicht gefordert 

werden elbst dann nicht wenn der Kredi de Käufer inzwi eben erhebli h 

erschüttert ' ird; ist aber der Kredi kauf noch nicht abrre chlossen sond rn nur 
ein Vorvertrag über den Abschluss eine Kreditkauf recht verbindlich ge" orden 
in welchem eine Krediteinräumung zugesag wurde, so kann dies Zusarre all rding 

einseitig zurückgenommen werden , nämlich dann, "enn sich or Abs hlu s des 

Kreditkaufs die Insolvenz oder eine derartige Unsicherheit des Käuf r heran -
stellt , dass die Kreditirung dem Verkäufer vernünftigerweise nich zucr mutl1et 

werden kann. 2 ~) 
Ueber den Unterschied zwischen aar- und Kreditkauf in Bezug auf ' r· 

zin uuo- des Preises s. unten 2 9 II. 1 e und in Bezug auf den Uebergang 

des Eigeutlunn an der Waare auf don Käufer s. unten 27 , 275 II. 

1 f . . 632 ff. 

1 0) R.O.H .. II Nr. 44 S. 1 '5, v. Hahn, Komm. II S. 265 Anm. . 
- 0) er Satz: Dies interpellat pro homine kann nur in solchen F ällen wirken, wo 

der Erflillungstag oder das ~ nde der 'rfullungsfrist fes bestimmt ist. R.O.H.G. Bd. X 
Nr. 49 . 234, XXIV Nr. 89 S. 344. 

21) R.O.H.G. Bd. li Nr. 4 S. 77, Bd. VI Nr. 34 S. 1 , 16 . 
22) R.O.H.G. XXIII Nr. 4 . 1 7. 
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2 4. 

B. Der ag kauf uncl d r Li f rung kauf. 
V\ äbrend für diejenigen Arten on Kaufge ·chäften mit welchen ich der vor

h rgebende aragrapb beschäftigt da Unter cheidende <las zeitliche erhältni der 

Preiszahlung zur Waarenübergabe i , liea der Unterschied z" ischen den hier 
erörterten Kauf arten in dem zeitlichen Verhä1tniss zwischen dem Kauf abschlu 

und der Waarenübergabe. on einem Vorau ... gehen der l tzteren vor dem er-
ren wird hierbei nicht gesprochen ; e handelt sich a1 o nur um ein Früher

oder 'päterliefern, in jedem Falle aber um ein Liefern ua.ch dem Abschlusse. 1) 

Die icherheit in der i est t llung der Begriffe Tagskauf und Lieferungskauf 

leidet aber nich nur darunter, dass mit jenem "Später"- oder "Früher - (oder 
tatt letzterem:) einem ,Sofort"-Liefern kein Zeitpunkt fest ausgedrückt viel

mehr einer er chieiernden Vagheit Eingang verschafft ist, sondern sie leidet auch 

darunter das der gewöhnliebe prachgebrauch den Ausdruck "Lieferungskauf ' 
oder Lieferungsgeschäft" für rechtlich verschiedene Gesch1fte anwendet; ler 

Bun beit dieses prachgebrauchs hat sich leider auch die juristische und kommer
zielle Terminologie nicht verschlossen und so kommt es, dass das preus ische 
Landrecht einen Lieferungsvertrag als eigenartigen Vertrag behandelt, der erst 

von einem gewissen in seiner Entwicklunrr eintretenden lVIomente an nach den 

rundsätzen des Kaufvertrags behandelt wird· hiernach ist Lieferung vertrag 
ein Vertrag, inhaltlieb dessen sich der eine Kontrahent Lieferant genannt ver

! fEchtet, einem Andern eine bestimmte 'ache für einen gewissen I reis zu 'er
schaffen; i t der Lieferant dieser seiner Verpflichtung nachgekommen, so finde 
unter den Kontrahenten Alles das statt) was zwischen Käufern und Verkäufern 

Rechtens ist; vorher aber sind Abweichungen möglich, namentlich die, dass der 

Besteller der Lieferung die Bestellung unter gewissen Umständen "iderrufen 
kann ohne den Lieferanten anders als durch Ersatz der aufge" andten Kosten und 
lVIüben entschädigen zu müssen. 2) Diese Abweichungen sind aber für das Handels
recht ausgeschlossen, es ist das Lieferunrrsgeschäft des preussiscben Landrechts 

wenn es Handelssache ist, völlicr nach den Grundsätzen vom Kaufe Handelslmufe) 
zu beurtheilen. s chon nach dem preussischen Landrecht war aber der Geerensatz 
welchen fanehe zwischen den Lieferungsvertrag und den Kaufvertrag oder 

zwischen ersteren und den Tagskauf legen wollen, nicht anzuerkennen, nümlich 
der Umstand, da.ss der Lieferant die \ • aare nicht vorrätlüg habe sie erst fertig 

1
) Der Fall, dass die Waare dem Empfänger vor dem Abschluss des Kaufvertrags 

übergeben wurde, würde weder unter Tagskauf, noch unter Lieferungskauf zu stellen 
sein, wenngleich er in maneben Konsequenzen dem Tagskaufe folgen würde. So erwirbt 
durch sog. brevi manu traditio der Verkaufs-Kommissionär Eigentbum am Konsignations
gut durch seinen kundgegebenen, einseitigen, aber vom Auftraggeber im voraus genehmigten 
Ents bluss, als Selbstkäufer eintreten zu wollen. Vgl. oben · 262 Anm. 15 . 56 . 

:.!) Allgem. Preuss. L.R. I 11 . 9 1-987. 
3

) H.G.B. Art. 338. R.O.H.G. XIII Nr. 13? . 419, 420, XX Nr. 33 S. 106. Vgl. 
hierüber oben . 258 III '. 543. 
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teilen oder kommen la sen oll u. dgl. · s ha diesen ... nter bied chon da 
preu i ehe Recht ven\ orfen 4) er is g m inre htli h aller de halb zu v r
\'erfen \\eil da egentheil nich für d n Kaufvertrag we ntli h i . Aber 
a eh nich darin kann da Karakteri ti he de g h n 
werden da s für die Ueber(l'abe der Waare ine b immt Z i vereinbar wurd 
denn auch bei dem eschiHte '' elches 'lag kauf genannt wird, find letz r 
tatt und denkbar ist auch, da s ein Gescbäf mit ertrarr mä iO' aufrrc hob n r 

Waurenlieferung nicht unter den gewöhnlieben eO'riff on Lief rung rr häft im 
egcn atz zum Ta ge cbäft fallen wird. 5 

Das eichsgesetz vom 1. Juli 1 1 betr ffend die ~ rbebun (l' ' on R ich -
tempelsteuern, gebraucht den Ausdruck hlift 

im inne des preu sisch-landrechtli hen 
ferungsgescbäf koordinir neben Kauf-, 
und dann den Fall, dass 
auf Zeit prolongirt wird'', 
heren 'teuer atz stell . Eben jene ü ldmuf-
Lieferungsgeschäfte) re p. die über ie au ge tell n Re hnung n und 

4
) Ob.Tr. (PI. Präj. 1755) Bd. XIII S. 57, triethorst A. d. 6 . 99, 

Bel. 40 S. 221, auch Förster-Eccius, Preu s. P.R. : 12 E. (Bd. II . 125) Anm. 6 . 
. hierüber auch oben : 258 III Anm. 15 und die in vor. nm. · cit. Erk. 

") Hierüber T h ö 1, H.R. ~ 2- . Insbes. nm. 3 (Lit. hierüber s. auch Anm. 1 eb nda. 
Lewis hält , ie fe rung sges ch äft' (im weiteren inn e) fli r den u.m n zweier \ er
schiedener eschäfte , nämlich des nLieferungskaufe und de "Li eferung v r 
t r a ge s ' ; un ter "Lieferungskauf im Gegen atz zum Tageskauf, ver teht r ein Kaufgeschäft, 
bei welchem für die Lieferung resp. mpfancrsnahme der Waar ein be timmter Termin 
oder eine bestimmte Frist gesetzt i t, wodurch nicht die Perfektion, ondern die Erfüllung 
des Geschäfts binausgeschoben wird ; unter "Lieferungsvertrag" ab r ' er tebt e w i s 
einen Vertrag, wodurch sich Jemand zur Leistung gewisser achen welche er noch nicht 
besitzt, an einen Andern für einen bestimmten Preis verpflichtet; diesen " ieferung -
vertrag , den Manche (z. B. Mi t t er m a i e r) als ienstmiethe a.uffa sten hält Le w i mit 
Ge l p k e) ftir einen Kaufvertrag mit den gewöhnlieben Re hten und flichten des Käufers 

estellers) und des Verkäufers (Lieferanten). So Lew i s in v. Holtzendorffs .Recbts
lexilcon 3. Aufl. unter "Lieferungsgeschäft". as treben von Lew i s, die Terminologie 
durch Auseinanderhalten von Lieferungsgeschäft, -kauf und -vertrag festzus ellen ist a.ner
kennenswerth, wenngleich in der Praxis untl esetzesspracbe vor der Band 1 ider nich be
gründet, auch das R.Ges. v.l. .Juli 1 1 hat einen andern Sprachgebrauch; die Unt r eh idung 
selbst ist richtig, aber die Unterordnung des "Lieferungsvertrags" im • inne des preussischen 
Landrechts un ter dem Kaufvertrag dürfte schwerlich zu billigen sein; denn dass der 

äufer, wenn wegen veränderter Umstände die versprochene Lieferung zu dem Zweck, 
wozu sie bestellt ward, unnütz wird, den Vertrag widerrufen kann und dann dem \ cr
käufer nicht das volle Interesse, sondern nur Auslagen Aufwendungen und Bemlihungen 
(nicht aber ein lurrum c ssans) zu ersetzen bat ist eine Besonderheit, dur h welche sieb 
dieser Lieferungsvertrag preussis ben Rechts nicht blos von dem Kaufvertr g preu iscben 
Rechts (vgl. Th. I Tit. 11 .~ 219 , 220 mit Tb. I Tit. 11 . 9 5) sondern auch von dem 
des gemeinen Rechts und die hier eintretende Entschädigung von der son t zu Recht be
stehenden Entschädigung des preussischen gemeinen, französischen und Handelsrechts 
entfernt. Diese Differenz bleibt flir alle Fälle welche nicht Handelssachen betreffen, 
bestehen. Hinsichtli h solcher Geschäfte, welche Handelssachen sind herrscht treit, wo
von oben . 25 Anm. 14.-19. 
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sind aber steuerfrei sowei sie nur ogenannte Kontant e clläfte über \\ ech 1 
gemünztes oder ungemünz e Gold oder ill er zum · eaen tande haben un 
die er Inhal de ' eschäfts aus den ~· chrift tücken er ich lieh ist. 6 

Um zur Fest tellung de egriffe Lieferung kauf im egensatz zum Tag -
kauf zu gelangen, i t zunächst der • mstand, dass der Lieferuna pflichtige die 

ersprochene aare zur Zeit de Vertragsabschlusses nicht be itz t also er t an-

s haffen soll , oder schon besitz , al irrelevan zu bezeichnen. ~ ben o ist für 
den hier zu ermittelnden egen atz irrele ant wann der Preis vertragsmä sig 

zu ~ahlen ist, ob sof rt bei v aarenempfang d. i. da Kontantaes häft im 

inne des ei h gesetzes vom 1. Juli 1 1 , nämlich der Baarkauf auf Zu 

um Zug) , oder orher oder nachher. 
s bleib al relevant lediglich der Zeitpunkt der W:t;trenlieferuuo- zum 

Zweck der ~ rfüllung de vorher abge cblossenen Vertrag . 

) J>ie zur Erläuterung des Gesetzes sich bietenden ::\Iateri alien enthalten nichts 
wodurch di e Terminologie fixirt würde. Der Bericht der mit der Vorberathung des Ge
setzes beauftrarrten Reicbstagskommission, verfasst von dem .Abg. Bankdirektor B ü s in g, 
enthält über die F rage, ob es nicht notbwendig sei, eine Definition des Begriffes "Zeit
ge chlifteu in das esetz aufzuneh men, nun F olgendes : Von einer Seite wurde folgende 
F ormulirung vorgeschlagen : , \ u f Z e it abgeschlossen oder prolongirt gilt im Sinne dieses 
Gesetzes jedes auf Kauf, nschaffung oder Lieferung von vVerthpapieren oder Waaren, 
di e einen Börsen- oder ·i\Iarktpreis haben, gerichtete 'escbäft, dur h welches bedungen 
wi rd, dass die Lieferung genau zu einer späteren featbestimmten Zeit oder binnen einer 
fes tbestimmten Fri t für einen beim Abschluss des Geschäfts festgesetzten reis erfolgen 
soll." on anderer Seite wurde hervorgehoben , das Kar·akteristische des Zeitgeschäftes 
sei, dass di e L ieferung pätestens an einem Bör se nabre ·bnungstage (.:\Iedio, Ultimo) 
zu erfolgen habe , wenngleich allerdings auch Zeitgeschäfte mit anderer Lieferungsbe
stimmung (per morgen und dergl.) vorkämen. Die Reichstagskommission kam jedoch 
s hliessli b zu der Ansich , dass es bedenklich sei, eine Legaldefinition einer attung 
von Geschäften in ein teuergesetz aufzunehmen, dass jede Definition die Gefahr einer 
Gesetzesumgehung vergrössere, da der Verkehr leicht ~ ormen finden und ausbilden könne, 
welche von irgend einem der in der Definition aufgestellten R equisite absehen und dami t 
den gesetzlich festges tellten Begriff des Zeitgeschäftes ausschliessen würden , dass im 
praktisoben örsenverkebr keine Zweifel darüber obwalteten, ob ein escbä.ft ein Zeit
geschäft sei oder ni ht und dass durch Zuziehung von Börsensachverständigen die Frage 
im einzelnen Falle daher leicht werde ents hieden werden können. us diesen ründen, 
welchen auch seitens der Regierungsvertreter beigepflichtet wurde beschloss man, von 
einer efinition der Zeitgeschäfte bstand zu nehmen und die Lösung der Frage der 
Praxis zu überlassen. Einig war man jedoch darüber, dass ein L ieferungsgeschäft, dessen 

bwickelung si ·b, wenn auch vielleicht längere Zeit hindurch, dadurch verzögere, dass 
di e zu liefernden Wertbpapiere oder Waaren aus zufälligen Gründen noch nicht zur Hand 
seien , etwa weil sie von einem anderen Orte erst an den Lieferungsort geschickt werden 
müssten nicht als Zeitgeschäft im inne dieses Gesetzes zu betrachten sei. - Was 
speziell noch die Zeitgeschäfte über Waaren betrifft, so bat die Regierungsvorlage diese 
von der höheren Besteuerung der Zeitgeschäfte ausgeschlossen. Die Kommission war 
jedoch der Ansicht, dass hierzu ein genügender Grund nicht vorlieae , und dass , wenn . 
man die Zeitgeschäfte höher besteuern wolle, als die Kontantgeschäfte , man nicht nur 
die Zeitgeschäfte über W ertbpapiere sondern auch die Zeitgeschäfte über Waaren, welche 
ebenso wie jene häufig der wilden Spekulation dienten, der höheren Besteuerung unter
werfen müsse. (S. Dru ksachen d. deutseben Reichstags 4. Legislaturperiode 1 1 
Nr. 162 S. 11 bezw. S. 8 8.) 
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· ernach ero-ibt: 
1. er Tao- kauf auch hlH naunt ni h zu verwe h eln 

mi t dem aarkauf s. or. aragraphen 7 i t ein E:aufver tmrr w leb n r 
Verkäufer fort nach Ab cblu oder an einem nur unb (l ut ud päteren Zeit-
punkte erfüllen mu . 

2. Der Li f runo- kauf au b Zeitkauf Z ito- hllft und auch i f runa -
ge chäft oder Lieferung ertrag genannt in letzteren ez i hnun rr n ab r d n r
wähnten Mi ver tändnis en au ge etzt :i t ein Kauf rtrag inhaltlich d en i 
vom Verkäufer zu be" irkende ieferung der Waare an inem rh bli h päteren 
Termine na h Ab chlu d \ ertrag zu erfola n ha . 

7
) Vgl. auch Tb ö 1 a. a. 0. · 25 nm. 9. 
) Die Bedingungen für den Abs bluss von Geschäften an der Berlin r ond bör e 

s. Goldschmidt, Z. d. XXIV S. 541 sagen: 
: 1 Q. ls Kassageschäft gelten au ser den ausdrücklich per ca a ·, p r morgen 

oder per eini e Tage' ges hlossenen eschäften, auch di ~enigen Ge chäfte I ei denen 
die Zeit der E rfüllung nicht au drücklieh b timmt ist, falls bei letzteren nicht aus der 
Gattung der Effekten, der Zahl der verschlossenen tücke oder der Höhe der ver hlo senen 
Summe oder aus anderen Umständen mit Sicherheit zu entnehmen i t da s di b i ht 
des Kontrahenten auf ein Zeitgeschäft gerichtet war. Bei I a sage chäften i t der Taa 
des Vertrags chlusses, bei "per morrren" ges hlos enen Geschäften der nach te Bör entag 
der F älligkeitstag, bei "per einige Tage geschlossenen e chäften ist jede 1 artei be
rechtigt vom dritten örsen tage nach dem Abschlusse ab den F älligkeit ta cr für eingetreten 
zu erklären. Betrifft das 'eschäft Koroptanten Papiergeld, Diskonten oder and re in 
deutscher Reichswährung lautende W ech el, so ist die L ieferung am achmittage de 
F älligkeitstags, von 3 bis 5 Ohr zu leisten. Sind dagegen Wechsel in anderer als 
deutscher Währung, Effekten und Koupons Gegenstand des ertrage o erfolgt die 
L ieferung erst am nächstfolgenden Börsentage Vormittags von 9 bis 12 Uhr· doch i t 
der Käufer berechtigt, Wechsel schon am F älligkeitstage des eschäft , ach mi tags bi 

Ohr gegen Valuta abholen zu lassen. 
Die Zinsen werden bierbei nur bis zu dem F älligkeitstage gerechnet. 
Geschäfte in Effekten welche am Ultimo- Liefe rungstage per Kasse e chlosseu 

werden, sind noch an demselben Tage zu erfüllen n. s. w . 
.' 11. Geräth einer der Kontrahenten mit der •'rfulluug in Verzug, so darf der 

nicht äumige Theil erst dann zur Zwangsregulirung schreiten wenn der äumige Kon
trahent zuvor zur Erfüllung aufgefordert worden is t. Die Aufforderung darf innerhalb 
der ersten 24 Stunden, sie muss aber spätestens am achten örsentage nach dem i ällig
keitstage bewirkt werden widrigenfalls das Geschäft für auf.rreboben gilt u. s. w. 

0) V gl. James I o s er, ie Lehre von den Zei tgeschäften Berlin 1 75. Einleitung. 
Die Bedingungen der Berliner Fondsbörse s. vor. Anm., '.z. 24 S. 543 agen in dieser 

Beziehung: 
.' 12. Bei Zeitgeschäften ist der im Vertrage fe tgesetzte Tag der ,,älligkeitstag. 

Ist "täglich oder "fix und tägli h gehandelt so hat .die Kündigung resp. nkündigung an 
der Börse bis ::\Iittag P /2 Uhr zu erfolgen. Die Kündigung, resp. Ankündigung kann 
sieb auf Tbeilsummen jedoch nur in usancemässigen Beträgen, beschränken. Zeitge cbäfte 
gelten in E rman rrelung einer besonderen Verabredung als einfach fix geschlossen u. s. w. 

~ 14. Wenn einer der beiden Kontrahenten nicht pünktlich liefert oder abnimmt, 
so bat der andere Theil nur dann das Recht, auf effektive ·• rfüllung zu bestehen, wenn 
erj clies Verlangen dem Säumirren in einem spätestens am nächsten örsentage na h dem 
F älligkeitstage Zlll' Post zu gebenden eingeschriebenen riefe mitgetheilt bat. Will er 
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Die _ u drücke unbedeutend' und erheblich späterer Termin deuten 

an ass der En\ ägung des zur Beurtheilunrr orliegenden Einzelfalle in 'ielen 
Fällen anheim 2u stellen i t ob der Kauf ein Tags- oder ein Lieferung kauf 

i . Es kann dies nicht bes er ausgedrückt werden al von Thöl 10 mi folgenden 
\V orten : a sofor " stell sich am trenO'sten heraus, wenn die erkaufte 
Waare in präsentia i t, so da s der Käufer den Be itz schon oculi und affectu 

erwirbt · es braucht aber nich t so eng genommen zu werden, "ie das "nach 
eini rer Zei ' nicht zu wei zu nehmen i t, denn es vergellen vereinbar erwei e 
bei einem T, rrskauf zwischen dem Abschluss un l ler Lieferun rr nicht blos 
'tunden, ondern selbst Tage 11 und länO'ere Zeit, und auf der andern eite 

wider trebt es dem Lieferung kauf nicht das clie Z\\iscbenzeit auf eine tunde 
und eini re Zeit be chränk ist. er Unterschied liegt nämli h in einer den 

mständen nach er chiedenen Zei und die genauere Fix.irung desselben im 

einzelnen Fall ist eben nach dem Grunde zu machen "es halb man auf den 
nter chied, auf welchen oft wenig oder gar nichts ankomm Gewicht legt. 

Die Waarenlieferungszeit "ird im Lieferungskaufe in der Regel ausdrücklich 
festge etzt , häufiO' im Börsen verkehr durch die eziehung auf die Liquidations

termine auf Medio und ltimo. 
ie richtige Fest. tellung der Begriffe Tagskauf 'Kassageschäft) und Lie

ferungskauf (Zeitgeschäft is 'on besonderer Bedeutung für den Börsen verkehr, 12) 

aber auch füi· die Steuerpflicht 13) und andere Verhältnisse. 14) Ein Tagskauf 
kann nicht einseitig in einen Lieferungskauf umgewandelt werden, auch nicht 
durch eine in äusseren Verhältnissen begründete Verzögerung. 

Der Tagskauf kann ein Baarkauf oder Kreditkauf sein, ebenso der Lie

ferung kauf. 

nicht auf Erfullung bestehen, so ist er berechtigt, sofort und ohne dass eine vorgängige 
. nkündi rrung erforderlich wäre, die Zwangsregulirung . . . . zu bewirken . . . . er 
säumige Theil bat bei Zeitgeschäften ausser der Maklerkourtage, der Portoauslage und 
dem Zinsverlust au h noch als Konventionalstrafe den von der Sachverständigenkommission 
der Fondsbörse festzustellenden Entschädigunrrssatz fur am Erfüllungstage unterbliebene 
Vertragserfüllung zu zahlen u. s. w. 

10
) H.R. 25 I ( . 28). 

11) Vrrl. z. B. nper morgen", "per einige Tage in den Bestimmungen der Berliner 
F ondsbörse, s. Anm. 9. 

12) . folgenden Abschnitt. In dieser Hinsicht ist der Unterschied sehr bedeutend. 
Man 'gl. z. B . .' 11 der Berliner Fondsbörsenbedingungen mit ' 14 de selben s. oben 
Anm. u. 9. 

18
) Vgl. R.G. v. 1. Juli 18 1, Tarif TI a und b nebst efreiungen. Vgl. Reichstags

kommissionsbericht oben _ nm. 6 S. 5 4. 
14 ie weiteren Unterscheidungen und Kons quenzen s. unten bschnitt 3 Lit. 

u. die Börsenordnungeu, s. auch in v. Ho 1 tz end o rffs Rechtslexikon unter "Lieferungs
geschäft und unter Zeitrrescbäft". 
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· 2 5. er Kauf auf Probe, d r Kau nach robe und der Kauf zur robe. 

Der Kauf auf Prob c1 r I( u na h Prob und d r 
I auf zur Pr b . 

r ei r echtlich un er ich ganz ver chied ne e häfte ind di iu d r 

- e b er~chri f rrenannten · nur die ..A.ehnlichkei ler ~am n und di darin 11 
efabr der Verwechslun rr kann dazu ber chti cren die e dr i Art n on K auf

ge häften zusammenzustellen , um nämlich ihre ecren ätze dadur h an L i h t 

tr et n zu lassen. ""\Vährend der ,Kauf auf rohe in der 'om 

nommenen Bedeutung ein su pen iv bedingter Kauf i de en 'VI irk 

von d m Belieben des Käufers abhängt i t d r Kauf nach rob ' 

und ibm nur die Art der "\Yaarenbe:t;eichnung im Kon en e owie lie 

knüpfende Verpfiichtun des Verkäufer icrenthümli h und der li.auf zur 

robe" ebenfalls unbedingt und nur durch die in der eg 1 juri i eh ganz 

gleichgültige Angabe eines den Käufer b timm nden Moti e karakt ri irt · 

übrigens enthalten die gesetzlichen Bestimmuner n l nen die eR geln entn mm n 

ind nur theilweise echtsvermu hungen, nur theil\\ ei e Au 1 crung recreln lur h 
welche Zweifel über das von den Kontrahen en im ""\ ertracr ewollt be i ig 

werden sollen, in ler Hauptsache nur L gallefinitionen w Ich sich an d n 

durch Auslegung der vorliegenden Handlungen und Umstände aufzufind eud n 

Vertragswillen ohne Zwang oder rä umption anzulehn en bestimmt ind, owie r eh -

liehe Konsequenzen de wirklichen oder präsumptiven Inhalts der V\ illen einirrung.1) 

I. Der Kauf :tllf P1·obe 2 oder auf ße icht auch , Handel auf rüfuncr 

auf achsieht, - auf Nachstich - auf achzieben, - wie zu be eben 

emptio ad gustum, vente n. l essai genann 3) \\ ird in seiner Eigenart be er, 

1) Ueber eine bedenkliebe eite dieser Legaldefinitionen s. Hab n zu Art. 41 
Anm. 1 a. E. 

2) Reich ist die Literatur über dieses ecbtsgescbäft : o 1 d s c b m i d t Z. f. H.R. 
Bd. I S. 6 ff., S. 262 ff., 3 6 ff., F i t t in g, eben da Bd. II . 203 ff., U n g er, eben da 
Bd. III S. 3 6 ff., Fitting, ebenda Bd. V S. 79 ff. und in Arcb. f. civil. Pr. Bd. 46 11. 
Vgl. Unter h o 1 zn er, Schuldverhältnisse § 43 . 224. G ö sehen, Vorles. 9 
S. 347, Puchta, I. · 360 S. 500, Vorles. II S. 199 v. Vangerow, P. d. 111 ' 62 
Anm. II, Arnd ts, P. 301 Anm. 5 Holzs buh er, Theorie und Kasuistik Ill . 7 9 ff. 
Windscheid 3 7 (Lit. s. Anm. 5) , Cropp in Heise u. 'ropp, Jurist. bbdlgn. I 
Nr. 12 S. 187 ff., Bra kenböft hierüber Z. f. iv. u. Pr. N. •. d. XVTI S. 3 6 f. 
Bender, H.R. 87, Thöl H.R. 259, Endemann, H .. • 117 IV, Treitschke
\iV e ng 1 er, Kaufkontrakt · 53 u. die dort angegeb. übrige Lit. Ferner: •. Ho f mann, 

eher das Periculum beim Kauf . . 92 ff. , Hirs eh im euen rch. f. H.R. I . 155 ff. 
(vgl. auch S. 439 ebenda), Voigtel in Buschs Arch. Bd. VI S. 2-1, l\Ieyer, Centr.Orrr. 
f. H.R. N. F. Bd. IV S. 3 3 ff., Eck, in v. Holtzendor ff s echtslex. III. uß. 
Bd. III S. 186- 187 (" robekauf"). 

Von Kommentaren sind hervorzuheben: Ans c h ü t z u. V ö 1 der n d o r ff zu rt. 339, 
v. Hahn ebenda , von Entscheidungen des R.O.H.G. besonders die in Bd. VII Nr. 5 

320- 329, v I. ferner die Zusammenstellung bei • u c b s berge r S. 4 - 4 5. 
3) Um die Bedeutung der Klauseln "auf Nachstehen' im Zucker- und Kaffeebandel, 

sowie "auf Nachziehen ' im Baumwollenhandel s. rinckmann, II. . ' 59 
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als durch diese Benennungen durch den -amen .. Handel auf Laune (Tböl 
oder Handel nach Belieb n ( old cbmidt oder Kauf auf efallen 4

) 

i ting , Unger bestimmt. Denn der "auf Probe abge cblossene Kauf i ein 
ecbtsgesclJäft, dessen Wirk amkeit rein von dem Belieben des Käufers abhängt · 

es ist der Kauf, bei welchem er Kiiufer sieb zu sagen vorbehält: , Ich will 
die "\Vaare wenn ie mir gefällt· kon enirt sie mir nicht, so gebe ich sie zu

rü k." 5) 

1. Der Kau fver ra" wird in die em und in ähnlichen Fällen unter der im 
Willen des Käufers stehenden Bedingung gesclJlossen, dass er der Käufer, die 
\\ aare besehen oder prüfen und genehmigen werde ; die e Bedinaung ist im 
Zweifel eine aufschiebende, 6 ) der Kaufvertrag be tebt or Erfüllung der Bedin
gung rüfung und enebmigung zwar zu Recht, ist aber in einer "irk am
keit gehemmt, bi die enebmigung ausdrücklich oder unter be anderer Vor
au setzung) tillscbweigend erfolgt ist. er Verkehr hat in zahlreichen Fällen 
ents bieden das edürfniss das Zu tandekommen eines Kaufvertrags er von 
einem Unter ucben der Waare abhängig werden zu lass n ' elche nicht ofor t 
vorg nommen werden kann 7 während a1le übrigen Elemente des Kaufes fertig 
vorliegen und die Wirkung desselb n nur noch von dem gün tigen Ausfall der 

ntersucbung abhängi~ ema ht ist · dieser Ausfall die enehmigung, vollendet 
die Willenseinigung, die bis dahin nur fragmentarisch existirte und nur einseitig 
band wie der chlus stein das bis dahin unvollendet ragende ewölbe schliesst, 
festig und abrundet. Es ist somi Alle auf den Ausfall einer dem Käufer zu
kommenden Untersuchung gestellt, und doch auch - gar Nichts: denn - im 
Zweifel entscheidet nicht der objektive Ausfall der Untersuchung, sondern trot~ 
mi oder olm ntersucbung das rein subjektive elieben, ) die unmotivirte 
Laune des Käufers. Im Handel auf Probe wird die Willkür de Käufers über 
den "'\ ertrag rresetzt und unter dem "'\ orwaod einer Probe der \Vaare je le Ver
tragselement, so icher die \Villenseinigung sich etwa darauf erstreckte, in Frage 

gestellt. 9 

Arcb. f. H.R. (altes) Bd. I S. 3. , Neues Arcb. f. H .. Bd. I S. 165. Goldschmidt 
in •seiner Z. f. d. es. H.R. Bd. I S. 440-442. Treitscbke- Wengier 3 Anm. a. 
(S. 192, 193). 

4
) Hierüber s. übrigens v. Hahn , Komm. Anm. 5. 

5) Auch das "Nehmen zur Ansicht" kann unter den , Kauf auf Belieben' fallen (so 
T h ö l), wenngleich der • all, dass der Käufer mehrere tücke zur nsicht ( uswabl) mit
nimmt, von denen er eines bezahlte, möglicherweise eine andere Konstruktion des Geschäfts 
fordert: unbedingter Kauf eines Stückes, welches der Käufer auszuwählen hat. 

0) .O.H.G. XXIV Nr. 12 S. 48. V gl. code civil Art. 158 . 
7

) In der Unmöglichkeit, die Untersuchung sofort vorzunehmen, ist jedoch kein 
wesentliches Moment des nKaufs auf Probe ' zu sehen; es kann vielmehr sehr wohl vor
kommen, dass die Untersuchung auch momentan möglich wäre, z. B. Probe gegenwärtiger 

igarren oder Weine, aber nicht sofort beliebt wird. 
Vgl. R.O.H.G. VII Nr. 85 S. 322-325. 

0) er Jäger will den gekauften Jagdbund erst auf der Jagd erpröben, der Reiter 
das Q'ekaufte Pferd erst einmal spaziren reiten, vor der Front oder im Feuer probiren, 
die Frau den gekauften Sommerhut erst noch ihrem Manne zeigen - angenommen diese 
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Iiebei i t 

orau 

sei gleich 
deu ung: ie knüpf 

und unter diesen auch eine Recht vermuthung, di nämli h, da 
im Zweif 1 eine auf cbieb nde ei. arau er(l'ibt i h z, ierlei: ~ ür 

tbatsächliche Vorhandensein eine l aufes auf rohe i nich der ebrau h 

wi ser "\ orte auf Probe, e icht oder dergl. ent chei lend, ondern ie b li bi 
au gedrückte Willenseiniguno- der Kontrahenten, inhaltlich w l h r 
die Waare erst noch beseh n oder I rüf n und gen hmiO'en olle 

zweiseitig bindende olleffekt des Kauf rtrags eintrete. Ob die That a ben 
ien cblu auf da Vorhanden ein des aufe auf om e-

tz nach keiner eite erörtert; denkbar i t sehr "obl artei n i h 

in der Wahl der Ausdrücke ergriffen, ihr e bäft ein n I auf auf 

nannten und ein unbedingte G chäft 'vollt n twa eine 
oder ine alternative Ermächtiguncr des läubiger ; 1 lann 

tän llich da wirklieb Gewollte durchzuführen und der r . 

wend bar. 
Is zwar ein Kauf auf robe on den b 

(la willkürliche enehmigen oder Ablehnen de Käufer 
welcher alles Weitere abhängen soll o i t die nwendba.rkeit d 

er

ni bt an-

in seinen praktischen Konsequenzen doch keine '·eg cr ichert; z. . nicht, wenn 

be timmte z' ino-en ie Anhaltspunkte dafür vorliegen, la die Pm'tei n die 
dingu11(1': enehmigung bezw. Missbilligung als auflösende edingung tatuir en; 11 

es fin len die allgemeinen lande rechtlichen egeln on der Wirkung tler 
e lingung überhaupt Anwendung nicht aber Handel recht· L ist lie om 

gekauften Objekte bestehen ihre Proben glänzend der Hühnerhund revirt und tt?bt 
vorzüglich", da'5 eitpferd bewährt sieb als durchaus sicher und ruhig der Sommerhut 
entzückt den Gemahl, aber man findet den Prei zu hoch, nicht objektiv sondern subjektiv, 
wegen I lötzli h eingetretener Ebbe in der Kasse des Jägers, des Reiters, des Ehemannes 
zu hoch und der Kauf wird aufgehoben, viellei ht angebli h wegen des \.usfalls der 
Probe, jedenfalls aber weil die Laune, das Missbehagen oder irgend ein im Geheimen 
mehr oder minder stark motivirtes Wollen des Käufers dagegen ist. Dies is der inn 
der Worte: unter der in dem Willen des Käufers stehenden edingung. Protokolle 
S. 136 , Hahn, Komm. Art. 339 'S 4. i reilich kann die Willensmeinung trotz ähnlicher 
Ausdrücke auch auf eine zweiseitig wirksame Willensbindung, auf eine andere Art von 
Bedingtheit des Ges häfts gerichtet sein (s. oben). 

1°) egelsberger, Jahl'b. f. ogm. d. XVI N. F., d. IV . 159- 175. 
11) Hahn, Komm. a. a. 0. 5. 
12) Ueber den eweis suspensiv- und resolutivbedingter Geschäftes. R.O.H.G. I r. 20 

S. 74, Nr. 64 . 220 1 II Nr. 21 S. 92 Ill Nr. 54 . 24. 1 IV Nr. 2 S. 127, VII Nr. ~ 
S. 7 VIII Nr. 94 S. 3 '7, X Nr. 49 . 23. , XI Nr. 113 . 62, XII Nr. 2 S. 4 
Nr. 2 . 90, Nr. 64 S. 201, XIV Nr. 6 . 204, X Nr. 90 , '. 5u. 
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Ge etze aufO'estell e Yermuthung , la die e lingun(7 ine aufschiebende sei 

ba äcbl i h ausge ch lo en o ist damit jedoch noch ni ht gesagt da die 

bedingende Hinzufügung notbwendig eine aufl "sende Bedingung sei i da nämlich 

nach der gemeinrechtlichen L ehre mit dem intrit der auflö en len Be ingung 

cla beding e e cbäft direk - auch mit sofortiger dinglieber Wirkung - auf

gehoben wird nicht et"a blos eine obligationsmä sige Verpflichtung zur "'\Vieder

her tellung des früheren L;ustandes Re titu ion pHi h t u. dgl. ent teht, so i t 

denkbar, dass die arteien ich mit der zuletz angedeuteten obligatorischen 

Wirkung der Bedingung begn!.igten 1 3) dann i t zwar keine uspensiv- aber auch 

keine Resolutivbedingung anzunehmen · u) auch für diesen Fall enthäl das H.G.Buch 

keine e timmungen. In diesem wie in dem r ter en Falle einer Re oluti -

bedingung) bat derjeni(7e Kontrahent welcher auf den Eintritt der auflösenden 

Thatsache ein Recht (7ründen will die e, mithin die rechtzeitig erfolgte Erklärung 

der i'\Ii billig ung zu bm eisen . Ist die "\ aare im Falle einer volh\irkenden 

e olutivbedingung oder auch einer nur die Re titutionspßicht erzeugenden er

einbarung or dem blaufe der Wartefrist und vor der Erklärung der Mi s

billigung eitens de Käufers un terge ang n, so trägt der Käufer die Gefahr: 

er kann die Missbilligung nicht geltend machen. 15) Is aber, 'i\ie zu vermuhen 

steht, die BedinO'ung eine suspensive, so bleib t die · Gefahr lem Verkäufer: der 

Käufer kann auch die untergegangene oder verschlechterte ache aufschiessen, 

mu aber alsllann den von der ache gezogenen Kutzen herausgeben und ist 

dem Verkäufer verpflichtet, wenn durch seine, des Käufer Schuld der n ter

rang oder die Verschlechterun (7 eranlasst wurde. H.i) 

2. Die im "Kauf auf Probe : anzunehmen le edingung stellt die vVirksam

kei des eschäfts in das willkürliche rmessen des Käufers; 17 ist es ander 

gemeint, oll der Käufer bei dem objektiv günsti(7en Ausfall der Probe gehalten 

ein, den Kauf aufrecht zu halten, die ~ irk amkeit des eschäfts zu konserviren 

die \\ aare zu behalten, o liegt :twar ein bedingtes Kaufgeschäft vor , aber die 

edingun O' ist nicht die dem "Kauf auf Probe ' karakteristische Bedingung si 

placuerit oder: si oluerim) son lern auf das arbitrium boni viri, auf objekth 

festzustellende Momente gestellt. oll man lern Art. 33 Abs. 1 den inn 

beile en: Ueberall, wo es auf eine noch vorzunehmende Probe zum z, eck ler 

ufr chterhaltung des Kaufes ankommt, is im Zweifel nicht objekth es Ermessen, 

sondern subjektive Willkür des Käufers entscheidend~ - Oder: Ha Art. •33 

.A.b . 1 den inn: Nur da, wo ein subjektives Ermes en des Käufer - der 

bestimmten festgestellten Willensmeinung der Parteien nach - entscheiden soll 

18) Eck a. a. 0 . . 186 glaubt, dass man im Zweifel eher eine esolutivbedingung 
als einen Wiederaufhebungsanspruch voraussetzen müssen wird. 

14) Vgl. Windscheid, P. s 90 u. die dort cit. Lit. 
16) T h ö 1, H.R. 259 IV, insbes. zu Anm. 7 3 . Diese Ansicht ist jedoch sehr 

bestritten s. Windscheid 3 7 Anm. 10 u. die dort ci t. Lit. 
10) nschütz - Völderndorff IJI S. 261, Windscheid , P. 7 Anm. 9.-

Seufferts Arch. Bd. 2 , 208.- Eck a. a. 0. S. 1 7. 
17) Thö l 25 I. 
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i t der Kauf al , Kauf auf rohe im inne e etzes zu betrachten un l 
der übrige Inhalt de Art. 3 anzuwenden . Die er tere .Annahme wär 
richticr · es pricht keine rä ump tion fü r di H rr chaft der '' illlctir e 
allerdings auch nich für das egentheil · e i t Thatfran- • b die 

im illen des Käufers teh ' oder im objekti\ en 
ständi en und nur "o Erstere thatsä blich fe t tell 

inne de Gesetze 

:.:urückzugeben "aufzuscbiessen · ei 
wenn und weil lie edin O'un O' nich in die reine Willkür CTe teilt i 

Kauf auf Probe" ondern ein Yon dem Eintritte einer au erhalb 
kür des Käufers liegenden Tbatsn.che abhängig gemachter - demnach objektiY -
bedingter Kauf. 20) In dieser Wei e kann noch heut zu TaO' unkt der 
objektiven Fest tellung der Bedincrung dem römi chen chäft der e-
gu tatio vini :.l wes ntlich glei he Ge chäft 'orkommen. 

1
) Vgl. B ab n, Komm. zu Art. 3 9 , , 1 u. 2. Die ~ a sung: I t ein Kauf un ter 

der Bedingung geschlossen I dass der Käufer die Waare genehmigen werde o CTelten 
folgende Sätze' - entscheidet nicht die Frage ob die e 'enebmigung ine willkfu·li h 
zu ertbeilende und ebenso zu verweigernde sei; mu· wenn die Frage in concreto zu be
jahen ist, gelten die fo lgenden Sätze des Artikels . 

10
) Selbst wenn vereinbart wäre: falls K ä u fe r bei \erarbeitung f ind t, da die 

"\ aare nicht zu dem beabsichtigten Zwecke brauchbar i t darf noch keine we11 ohne 
Weiteres ein ,,Kauf auf Probe angenommen werden . 

20) Vgl. R.O.H.G. XIV Nr. 6 S. 205. 
-

1
) as ~ igenthümliche dieses im Einzelnen nicht unbe tritteneu Recht ITe chäft 

des römischen Verkehrs namentlich des Weinhandels lag hauptsäeblieb darin 1 dass der 
Käufer (von Wein) beim Abschluss des Kaufes sich vorbehalten konnte und .regelmä ig 
möglicherweise auch stillschweigend, sich vorbehielt das Gekaufte binnen kurzer Frist 
zu versuchen und wenn die Waare sieb hierbei nicht als unverdorben zeigte, vom Kaufe 
zurückzutreten (die Vereinbarung scheint so häufig vorgekommen zu sein, dass sie in 
gewissen Geschäften selbst ohne ausgedrückt zu sein, als gewollt er cbien) · bei uer 
Prüfung durfte sich der Käufer jedoch nicht von subjektiver \iVilllcür, sondern mu ste 
sich von dem vernünftigen Ermessen leiten lassen; daher war die Zuziehung vou nt
scheiuenden achverständigen nicht ausgeschlossen; bis zm· Vornahme der J: rüftmg qe
gustatio) trug die Gefahr der Ver:5cblechterung (periculum acoris et mucoris Gefahl' de 
Sauer- und Kahnigwerdens beim Wein) der Verkäufer · erst mit der Prüfung und G -
nehmigung ging auch die Gefahr auf den Käufer über; die Prüfung der "\~ aare hatte zwar 
vereinbarte Zeit, in Ermangelung solcher Vereinbarung innerhalb einer angemes enen, 
nötbigenfalls gerichtlich festzusetzenden Frist zu geschehen, widrigenfalls di Waare al 
genehmigt galt und der Käufer von jenem Termin an das ge ammte Risiko, mitbin auch 
die Gefahr der Verschlechterung , zu tragen hatte. ieses Rechtsinstitut ist nicht voll
ständig in unser Rechtsleben übergegangen (vgl. aber ode Nap. art. 15 '7: l gard du 
vin, de 1 huile, et des autres choses que l'on est dans l'usage de gouter avant den fair 
11achat, i1 n1y a point de vente tant que l'acheteur ne les a pas goutees et arrrees) · was 
man jetzt "Kauf auf Kosten", Kauf ad gustum, - sub gustatione ad deiTustationem u. s. w. 
nennt das ist glei hbedeutend mit "Kauf auf Probe" und die Namen sind ebenso wohl 
auf Fälle zu beziehen, in denen die reine Willkfu· des Käufers die Schluss ntscbeidung 
zu bringen hat (d. i. Kauf auf Probe im Sinne des H. .B.), als auf solche, in denen 
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3. Da da esetz saat da der Käufer or einer enehmigung 2 
) ni ·h 

an den Kauf gebunden ei der Verkäufer aber aufh .. r ebunden zu sein wenn 
der Käufer bis zum Ablaufe der verabrede en oder ortsüblichen Fris nicht ge
nehmige 23 o lieg e nahe, in dem Kauf auf Probe ' nur ein pactum de vendendo 
zu erblicken .~ ") iese Auffassung wäre unTich tirr : der Verkäufer im Kauf auf 
Probe hat sich nicht verpflichte zu verkaufen sondern er ha verkauft; -5) 

die vom Käufer gegebene Genehmigung ha eine andere Bedeutung als ie haben 
müsste ' enn orher nur ein pactum de vendendo orläge. Im Falle dass der 

orbehalt der rüfunCY al eine e olutivl e lingung aufzufassen ei finde weder 
der atz : der Käufer ist vor seiner enehmigung an den auf nich gebunden 
An" endung noch kann von einem blo sen pactum de venden lo auch nur en -
fern die ede sein . Die Autfas ung jenes Vorbebalts der rüfung al einer 

edingung. sei es als einer resolu tivwirkenden sei es als einer Suspensivbedingung 
wie das esetz es gestattet und bezw. vorschreibt, würde in denjenigen Fällen, 
in ' eichen eine objekti e Prüfung entscheiden sollte, in v id rspruch mit lern 
, 'atze stehen, das der I äufer vor der enehmigung nicht gebunden ist; denn 
owohl der susJ en i v "ie der r esoluti v Bedingtverpflichte e ist CYebunden. ur ' enn, 

wie im alle de Art. , anzunehmen i t, dass die Prüfung oder Besichtigung 
IWr scheinbar on Einfluss in der That aber die Willkür entscheidend sei, 
kann man agen d r Käufer ei nicht gebunden. 

achverständiges Urtheil üb r dem Ausgang der Prüfhnrr steht. Ueber die degustatio vini 
s. 1. 1 pr. I. 4 pr .. 5 1. 15. D. de per (I ,6) l. 4 ' 5 . ue c. e. (18 1 u. ato de 
re rustica ca1. 14 . - ' o l d s c h m i d t in seiner Z. f. d. ges. H.R. Bd. I S. '6 ff., 262 ff., 
. 6 ff. Fitting im Arch. f. civilist. Praxis Bd. 46 11. V a ng e row, P . 635 nm. 
Wind s c h ~ i d . ,· 3 7 Anm. 6- , E k in Iloltzendorffs I echtslex. . Aufl. Bd. III 

. 1 7 Gareis, ebenda Bd. I S. 503. Nicht nach den ' rundsätzen von der degu tatio 
vini sonder:n lediglich nach der konkreten Willensmeinung der Parteien und den Grund
sätzen der bona fides i t ein Kaufvertrag zu beurtheilen, welcher über jungen Wein im 
Herbste bald nach der Lese unter dem Vorbehalt der Bestätigung seitens des Käufers 
bei Probeansich abgeschlossen wurde und erst im nächsten F rühjahr durch Lieferung 
des W eines erfüllt werden soll. R.O.H.G. Bd. XX Nr. 81 S. 333, insbes. d. XXII 
Nr. 25 . 108-114. 

22) Die Genehmigung kann direkt oder indirek t erklärt werden, letzteres z. B. 
dadurch dass der Käufer die vorher noch nicht tradirte vVaare - nach vorgenommener 
Prüfung - beim Verkäufer abholen lässt oder die tradir te Waare nach der Prüfung 
absichtlich konsumirt und hiervon dem Verkäufer Mittheilung macht. V gl. Ha. h n, Komm. 

5 a. . Anm. 9 10, · 7 ebenda. 
29) Art. 3 9 bs. 2. 
2•1) o in der That Hahn, Komm. zu Art. 339 . 6. Vgl. Trei ts chk e -Wen gler 

· ' 52, 53. Hahn ist in der Durchftilu:ung des erwähnten ' edankens übrigens nicht 
konsequent; wenn er in 8 Abs. 2 sagt: ,Ist durch die rechtzeitig eingetroffene ~ r
klärung der Vertrag perfekt geworden etc. so muss man fragen: welcher Vertrag? Das 
pactum des vendendo ist doch schon vor der Genehmigungserklärun perfekt. Vgl. 
R.O.H.G. Bd. Vll Nr. . S. 322. 

25 Vgl. . 4. J. de empt. ,24. Th öl , H. . 259 TI. - Ob im Falle des uf-
schiessens der W aare der Käufer Er'atz der Fracht- und Lagergelder fordern darf, hängt 
von den einzelnen Umständen des Falles ( l sieht der Kontrahenten) ab, so wenigstens 
d. R.O.H.G. Bd. XXIV Nr. 12 S. 48. 
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Die Genebmiaung welche den äuf r binde mu s zwar eine unb in crt 

ein allein e Yer teh sich dab·ei elb hin i htli h der bei der 
Probe nich in 'rwägun cr un l Priifuncr 

1 artieen " eitere eldamationen und 
auf Grund de "4 7 stattfinden kann. 6 

4 . Der Zu tand der ng wi heit wel hen ler Kauf auf Prob zu-

näch erzeng , darf nicht dauern: Be lürfnL und echt fordern ine b r-
füh rung in einen si herern Zustand· und die e eb rfübruncr mu an h für lcu 

Fall bewirk werden, das die ar teien i h na h Ab hlu de Kauf till 
verhalten. 

Da Gesetz un ters heidet zw i Fälle: 

a. ie \Vaare is dem Käuf r zum Zw der 

überg ben; in die em Fall mu s d r Käufer d r die 

e icht gekauf hat, die v\ aare al Kauf objek ie cril al ge-

nehmigt - "enn er eine be timro te Zeit bindur h n mli h währ nd der V\ arte

fri t, die Waare behielt und clm ieg: da e-
h alten der zum Zwe k ler Pr b 

hne die au drückliehe 

nicht ausser 
wäre· denn eine 

Vertrages anzunebm n -

als Annahme e~·scheiu , 

!!0) i.rt. 347 let1.ter bs. Hahn Komm. a. a. 0. ' 7 \.bs. 2. Trei tschke-
W eng 1 er a. a. 0. S. 1 7, insbes. Anm. 9a. Vgl. übriO'ens R.O.H.G. X Nr. 2 S. 144. 

27
) Der Zweck der BesicbtigunO' oder Prüfung mu s allerdings stets vorhanden sein, 

wenn die erwähnten gesetzlichen Folgen eintreten ollen es kann ich mit ihm aber 
auch ein anderer Zweck der Tradi tion ve rbind n, z. . die Abi ht fü r den Ge
nehmigungsfall schon erfüllt zu haben. 

2 ) Vgl. Hahn a: a. 0. . 251. 
20) Eine Ausnahme dürfte der oben unter S. 73 unter ee. aufgeführte Fall bilden, 

wenn sich nemlich mit der ebergabe zum Zweck der Prüfung die Ueb rgabe zum Zw k 
eventueller Vertragserfüllung verbindet und der \V aar enempfanger die tradirte Wa. re 
prüft und kon umirt. Hierbei dürfte die ausdrückliche enehmigung überflüssig dn.s 
Stillschweigen auch ohne ausdrückliebe gesetzliche Di po ition für Annahme entscheidend 
ein. V gl. Hab n . 246. Schicke i h dem Buchhändler der mir auf oder ohne e

stellung ein Buch "zur nsicht" sandte den fakturirte11 Preis hiefür zu, indem ich das. 
Buch behalte, so ist damit sicher die Genehmigung ertheilt. Somit ist demna h kein 
Unterschied zwischen dem verbindlichen Antrag mit Zusendung fak tmirter unbestellter 
\Vaarc einerseits und dem gernäss Kauf auf Besieht erfolgten Zusenden bes ellter Waareo 
zur nsicht. Ob aber das blosse Liegenlassen des zugesandten Buches mich zum e
balten und Bezahlen des uches verpflichtet, hängt, wenn das Buch unbestellt zugc andt 
wurde, von den oben S. 572 ff. erörterten Umständen , wenn es auf Besieht gekauft 
und so zur An icht zugesendet ward von Ar t. 9 Abs. 4 ab . < s i t aber noch in 
dritter Fall denkbar: weder das es teilen noch das Zusenden soll verpflichtend sein, es 
ist keiner gebunden und das Stillschweigen des Empfängers führt fü r si ·h < ll in nicht 
zum Vertrage. (Z. . ich r uch e den Buchhändler, mir ein "V\,T erk nur zur bequemeren 

urcbsicht in meine Wohnung zu sen len; er thut dies ohne sich binden zu wollen und 
Handbuch des Hand lsrechts. JT. B:md. 3 
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8 heidende ist, dass ein Vertrag abge hlo sen uud auf rund de en eine ~ aare 
dem einen Kontrahenten übergeben wurde · weder da Eine noch das Andere 
hievon wäre für sich allein er!ts beielend das till chweigen hier als Annahme 

deut n zu lassen. 30 

b. ie Waare wurde nicht übergeben oder zu einem andern Zwecke, als 
zu dem der Prüfung oder Be i htigung dem Käufer übergeben ; in diesem Falle 
gib das Gesetz e in die Hand der Betheiligten: durch po itives Thun den 
Zustan der Ungewissheit zu endigen und durch Gewi sheit zu ersetzen; es 
trifft aber keine direkte Entscheidung für den Fall les chwei ens beider; 
während der Wartefrist ist der Verkäufer gebunden; er hört aber auf, gebunden 
7.U sein wenn der Käufer vor Ablauf der \Yartefri t seine Nichtgenehmigung 
au drücklieh erklärt, die Waare auf chies t, oder wenn er bis zum Ablauf der 
Wartefrist nicht genehmigt; hört der Verkäufer auch auf, berechtigt zu sein, 
wenn der Käufer die Wartefrist schweigend verstreichen lässt? Dieser Frage 
btlt die andere Frage voran~ugehen : Ist der Verkäufer aus dem , Kauf auf 
Probe" überhaupt zu irgend ßtwas berechtigt. l\1an könnte dies desshalb ver
neinen weil da Gesetz sagt, der Käufer sei vor einer Genehmigung an den 
Kauf nicht gebunden . Allein e könnte denn doch noch die Frage aufgeworfen 
werden, ob der Käufer in diesem Falle nicht wenig tens seinen Rücktritt, seine 
Nichtgenehmigung das Aufschie sen d r v\ aare erklären müs e. Auch dies ist 
zu erneinen; das Gesetz zwingt den zurücktretenden Käufer nicht wenn die 
V\ aare nicht zum Zwecke der Probe iiber.,..cbeu wurde, sein tillschweigen zu 
brech n; Sl die Suspensivbedingung erfüllt sich nicht sie fällt auch ni ht weg, 
der Verkäufer ist na h der \Yartefrist ni ht mehr gebunden, der Käufer schon 
vorher nicht die im Kauf auf Probe steckende uspension der Wirksamkeit 
de e chäfts verwandelt sich na h Ablauf der V! artefrist in dauernde Unwirk
samkeit des Geschäfts, nemlich in .Aufhebung desselben mittel Zeitablauf, und 

lä st noch am nemlichen Tage das Werk wieder abholen da er es inzwischen fest an 
einen ritten verkauft hat· ich wurde hierbei weder berechtigt no h verpflichtet.) 

!lo) \ gl. die Motive zum prenss. Entwurfe d. H. .B., cit. v. Hahn a. a. 0. . 251. 
31) Das Gesetz räumt dernna h dem Umstande, dass ein Kaufvertrag abgeschlossen 

wurd , eine weniger bindende Kraft ein, als uie Handelssitte und bezw. die Usance im 
(alle einer · bindenden Offerte den meisten der oben ' - VI unter aa-ff aufgezählten 
m tänden für sich allein einräumt. Als Grund hiefür wird anzuführen sein, dass ja 

im Kauf auf Probe der eine Kontrahent dem andern das relaxirende Zugeständniss der 
Bedingung si placuerit ausdrUcklieh machte und im angegebenen Falle (Abs. 2. 3 Art. 339) 
auch keine Waarenübergabe stattfand, vgl. oben S. -9 und die in voriger Anm. 
cit. ~Iotive. Eben wrgen jenes Zugeständni se der beliebigen (ntscheidung kann 
auch den nebenbei vorhandenP.n ,.mstänclen (oben aa- ff, welche sonst die affirmative 
V! irkung des Schweig"ns gegenüber einem bindenden Antrage recbtf rtigen diese Kraft im 
Kauf auf Probe nicht beigelegt werden w nn die Waare nicht zum Zweck der Prüfung 
zugesandt war sondern ist das Schweigen üb r die ,1\-artez it binaus al blehnung zu 
interpretiren Abs. 2 d. rt. 9. Ist die V\r aare übergeben, geprüft und konsumirt 
(oben '. 573 Fall ee. , so muss sie allerding auch im Falle eine Kaufe auf Probe als 
genehmigt gelten. 
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omit i t auf einem mwege auch für den Fall d s beharrli hen hwei rr n 
beider Kontrabenden eine Ent cheidunrr getroff n. 

5. Die wiederholt en' ähnte \iVartefrist ent" eder eine infa b o er 
eine zusammenge etzte: 

a. eine einfache dann nemlich wenn sie verabredet 32 od r 

li h 33 ist; in einem solchen Falle hört die Gebund nhei d 

ii so facto auf wenn nemlich der Käufer bi zum ni h 

genehmigt ha ; 34 

b. eine zusammengesetzte, wenn 'veder urch die Vereinbarung noch lur h 

den Ortsgebrauch eine Frist festge etzt is , so besteht die Wartefri t au 

den Umständen angeme senen Fri t und aus dem Zeitraume i in 

diesem Falle vom Ge. etze 'erlangte Aufforderung 35 un l die darauf zu rreb nd 

Antwort nothwendirr in Anspruch nimmt. 

II. Der Ka.uf uaclt Probe. Der Au druck Kauf nu h Probe", - nach 

Muster ' laut Probe", vente ur echantillon ' i t mehrdeutig; di Hand 1 -

sitte wendet den elben zur Bezeichnung folgender ech verhältnis an: 

1. Der Verkäufer (z. B. der Handlungsreisen l "eieher Mu ter bei i h 

führt) hat den Käufer dadurcb zum Abschluss de Kauf ertrag , zu einer Be

stellung zu bewegen ge ucht und auch vielleicht bewogen da s er ihm Mu t r 

vorzeigt· letztere hatte lediglich den Zweck dem I äufer einen a.llg meinen 

Begriff von der V\ aare und die Lust zur Be t llung beizubringen. 3 G 

2. Der \ erkäufer hat sieb verpflichtet, die b tellte Waare so zu liefern, 

wie die Probe ist· diese das Mu ter i t der sichtliche Träger der dicta e 

promi sa des \ erkäufers; der Käuf r kann verlanO' n dass die \\ aare d m 

beim Verkaufsabschlusse vorgelegten Muster, der Pr be ent I ri h ; i t di "i 
sich bei der Erfüllung herausstellt nicht der Fall so kann ler .F äufer 

Schadener atz, Preisabzurr oder dgl. fordern die Waare zur i po ition stellen 

Art. 34 7 des H. . B. , kurz alle diejenigen "'\\ ge be t:hreiten, welche da 

b i Mangel der vertragsentsprechenden Erfüllung d m Küufer eröffnet. 

3. Der J{äufer und der Verkäufer sind übereingekommen, das der Kauf

vertrag nur dann "irl< am sein olle, \\e;m die gelieferte Waar der Probe 

entspreche; ist Letzteres nicht der Fall , so soll e ange ehen werden, al 

!1 2) Wie die Verauredung lauten kann, s. Hab n, Komm. a. a. 0 . . 10. 
33) Hahn, Komm. a. a. 0. : 12. 
·'1) Ueber die Gefahr des ntergongs oder der kasuellen Verspätung der Ge-

nebmigungsnachricbt s. Hab n Komm. a. a. 0 . 16. 
0li) rt. 9 bs. : , In Ermangelung einer verabredeten oder ortsgebräuchlichen 

Frist, lcann der erkäufer nach \blauf einer den Umständen angemessenen Zeit den 
Käufer zur Erklärung auffordern i er hört auf, gebunden zu sein, w un sich der I: äufer 
auf die uffordernng nicht sofort erklärt." U eber das , sofort s. Hahn Komm. ~rt. 39 
.'." 14, 15. Anscbü z-Völderndorff . 26. 

0) Dies übersi ht Treitscbke- N"engler a. a. 159 160. - löglicher-
wei e birgt das Vorzeigen solcher Proben aber \rglist. - gl. .li.G. 1I Nr. 94 
S. 41 . XV Nr. 52 S. 171. 

* 
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gar kein Kauf abCTeschlos en worden, oder es soll der abge lllos ene Kauf ein
fach aufcrehoben werden; mi andern Worten: lmnn ein dass die ezug
nahme auf die Probe den inn einer aufschiebenden oder einer auflösen leu 
Bedingung hat . 

..J: . er Käufer und \ erkäufer haben den Kauf zunäch t ohne Probe or-
zeigung abcre cblos en aber vereinbart, da vor der Lieferung der Waare eine 
Ausfall pr be, 37 in Ausfallmu ter eitens cle erkäufers dem Käufer vorge
legt werde. Hiebei i zu unter cbeiden, ob die VorlegunCT de Ausfallmu ter 
zum Vertragsah chlus e in ofern CTehör , als der Vertracr dadurch noviert in 
einen Kauf nach robe umgewandel wird, oder ob die Vorlegung des Au fall
mu ters die Erfüllung einleiten soll; wed r für das ine noch für das Andere 
spdcht eine echts ermu bung. 3 ) 

i • li egt völlig im Willen der Parteien, welche Bed utung ie der Probe 
beilegen · is die Meinung die dass die Be;.mgnahme auf eine Prob dem Kauf r 
das Rech geben olle, von dem Kaufe nach freiem B lieben zru·ückzu reten, 
so da der .F auf von der uspensivbedingung der enehmigung des äufer 
abhängig gemacht ist , so liegt ein Kauf auf Probe im Sinne des Gesetzes 
Art. 3 Abs. 1 or, hiervon I). Dass aber mit dem Ausdruck Kauf auf Probe 
auch andere ereinbarungen, ein resolutiv bedingter Kauf, eine Alternativobligation 
u. . ' . gemeint sein kann, "urde bereits oben . 590) er" ähn ; so wie aber 
das G tz in einem bestimmten gesetzlichen Sinne von dem Kauf auf Probe 
spricht, o gibt es auch einen Kauf nach Probe" in einer bestimmten Legal
bedeutung: in Kauf nach robe oder Muster ist unbedingt, jedoch unter der 
VerpflichtunCT des erkäufers gescblo sen, das die Waare der robe o·der dem 

ei. so 

Da die \ erpfli btung probemä sige vVaare zu liefern, vom Verkäufer au h 
ohne den Au druck Kauf nach Probe oder Muster' zu gebrauchen, überhaupt 
ohne form ell oraussetzung übernommen "erden kann, und da an der" eit mit 
rlem gebrau hten Ausdrucke , Kauf nach Probe o ler Mu ter nicht unter allen 
Tmständen darauf zu chliessen ist, da s der erkäuf r probemä sicr Waare 

zu lief rn ich verpflicht t, so hat der angeführte Artikel des H.G. ucbs nur 
den inn, da s es einen , Kauf nach Probe" gibt, der im Gegen atz teht zum 
: Kaufe anf Probe" und znm , Kaufe zur Probe', alle Au drücke im inne 
des tze crenommen ; w:um aber der eine oder der andere od r der dritte 
die em Kaufe Yorlieg , das ist ni ht vom esetze ge agt, ondern rage c1 r 
Au legung d r Thatsacben, der Umstände, der Willen m inun CT der etheiligten . 

Von d n oben vorangestellten verschiedenen Bed utungen de 
: Kauf nach Probe" gibt da Gesetz der unter 2. enYähnt n 

:~ ; ' areis, das teilen zur Disposition. 17 . 5 ff. 
a) Vgl. .O.H.G. Bd. XI Nr. 23 . 49, Bd. XI Nr. 35, . 97. - Ueber Kauf unter 

ezugnahme auf eine der noch unfertigen, inneren Veränderungen noch un terv. orfeneo 
Waare entnommene robe s. .O.H.G. Bd. XX Nr. 1 , ·. 329, Bd. XIII r. 25 . 10 . 

311
) Art. 40 d. li.G.B. 
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drückt ie gewöhnlich 40 damit au da man arr d r . -au.f nu 11 r be · 
sei im Zweifel oller vermuthungswei e ein unbedingter jedoch unter d r V r-
pßich un rr de rkäuf rs ge chlos euer Kauf, die Waar 
Da Anwendung gebiet dieses atzes als einer Prä um tion · i t icher in 
enge : es muss sich vielmehr in der I err 1 fe t L 11 n la n, wa die nr 

,, ollten, un l wenn sich zeigt da die l ar ien den unbedin rrt n Kauf mit 

en äbnten erpßichtung de Verkäufer ' ollt n o i lemcnt pr h n 
h ndeln und zu m· heilen. 

Legen wir fortan di Legalbedeutung d rohe· 
zu Grunde: Der Kauf nach Probe·: i t ein auf er trag di y r · 
trn.o· mii io· gewollte ße chaJI' uh>it der Waare "'anz od r th ilw i · au tat 
durch SChreibung in Worten) durch a.u drii kli he "\ l'W i uun· a.uf iu b ... 
timmte a.che bezeichnet wird. H) 

ieser Kauf Jmun ein l> diugter ein,42 al "Rauf nach rohe· i t er ein 
fe er Kauf, d. h. die "'\ erwei ung auf die rohe bat nicht d n u -

pension des Effekts des Kauf - und Verkaufs\\ illen , noch d n r 
Eröffnung der Möglichkeit der Auflösung; e kann aber di m Kaufe ine b -
liebige Resoluti v- oder uspensi vbedingung beigefügt sein. 

Die probemässig zu liefernde Waare kann eine pecies oder nur in rrenere 
bestimmt sein · Letzteres wird in Käufen nach robe ' gewölmli h r ~ all 

sein : ans att ualitäten der zu liefernden nur in g nere b timmt n Waare 
wird auf lie Probe verwie en, es verspricht der Verkäufer da die on ihm 
zu liefernde "\Vaare dieselben Eigenschaften habe, '\Üe die robe; die en Inhalt 
kann auch das ersprechen de Verkäufers im pe ie kaufe haben, nemli h 
dass die gekaufte Species dem Muster ent preche.'13) Die robe das 1\Iu t r) 

kann 'om Käufer oder vom Verkäufer n.ls rundlage des V er trag , oweit dieser 
die ualitätsbestimmung überhaupt aus der Probe bezieh n soll, proponir 
werden; karakteristisch ist nur, dass der Verkäufer, gleich iel, ob r die rohe 

4 0) Anschütz -Völd erndorff III S. 2 4, 265. Endemann, H.. 117 Ill 
. 575, R.O.H.G. Bd. II Nr. 94 . 419, Bd. VIII Nr. 62 S. 24 , auch Gareis, II.R. 

s. 296. 
•n) Vgl. Hahn zu Art. 340 8. - .O.H. . XIV Nr. 93 . 2 '9, XVI r. 0 . 1 . 

Fraglich ist, ob eine Klausel: "Wie bisher" oder dgl. den Kauf nach Probe hinreichend 
be:teichnet. R.O.H. ' . Bd. XIII Nr. 72 S. 213. 

-~ ~) ies ist der Fall, wenn vereinbart ist, dass, falls die Waare ni ht nach Probe 
au fallt, der Kauf nicht als geschlossen anzusehen sei. Das im Hamburger Ein
führung ·geset{ zum . H.G.B. und in den 'Iotiven daselbst geschilderte an der Hamburger 

örse übliche Kaufgeschäft nach robe ist ein eleg hieftir (. v. Hahn . 2-.5, 256); 
dass für diese eschäfte kennzeichnend ausser der Erwähnung der Probemässigkeit eine 
entweder für das spezielle Geschäft oder usancemässig bestimmte Frist zur Prüfw1g der 
Waare feststeht (z. B. morgen nachzustechen) (s . Hall n a. a. 0.), hat keine weiter
gehende Bedeutung. - Ein Kauf, der auf Grunulage eines Insters unter Verpflichtung 
des Verkäufers, mustergiltige Waare zu liefern, abgeschlossen wurde kann beliebig re
solutiv oder surpensiv bedingt sein, s. R.O.H.G. ll Nr. 94 . 419, VIII Nr. 62 . 250. 

48) s. Hahn a . a. 0. 5. 
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zuerst ein fUhrt oder ob etwa der Besteller seine Be tellung auf eine von sich 
aus beigelegte robe grUn let, die \\ aarenlieferung nach Probe ver prach. \Y"ie 
weit im einzelnen Falle die ebereinstimmung der er proebenen V\ aare mit 
der zu runde gelegten robe reichen mUsse, ist abermal Au legungsfrage: es 
kann ebensowohl gemeint sein, dass die Waare nur annähernd oder mög
li hst der Probe ent prechen soll ,'14) als auch der konkreten Willenseinigung 
entsprechen, da s die Probe nur in einer einzigen bestimmten Richtung die 

uali tä.t der \ 'aare anzuz ~ igen habe während im U ebrigen eine an derweite au -
drUckliehe Vereinbarung 45 oder die Handelssitte Eigenschaften vorschreibt. 46 

Der Mangel der Probem~ igkeit der gelieferten Waare i t wie jeder andere 
:J1angel der Waarenlieferung geltend zu machen. Eievon unten ' 273, 27 4. 

FUr die echtsnatur des Kaufes nach Probe ist s re relmä sig gleichgtiltig, 
welches bicksal die als Probe die Vertrag grundJage bildende Waarenquantität, 
das :Muster hat; es i t, sofern nich das Gegen theil erhellt, nicht al veräussert anzu
sehen, sondern verbleibt im Eigenthum Desjenigen, welcher sie als Vertrags
grundlage liefert, z. . des Be tellers, dem der Verkäufer hiernach vV aare liefern 
oll. 47 Die Aufbewahrung der Probe Seitens des NichteigenthUmers ist in Er-

mangelung anderer ereinbarung nach den rundsätzen des Hinterlegungsver
trags zu beurtheilen; die wiederholt aufgestellte Behauptung dass diese Aufbe
wahrung mit einer Präjudiz fUr die Beweislast Betreffs der Probemässigkeit 
der Vlaare verbunden sei,·') ist ohne po itiven Anhaltspunk in unserem heutigen 
Rechte; richtig aber ist, dass zum Beweise richtiger VertragserfUllung eitens 
des Verkäufers im Bestreitungsfalle auch der Nachweis der Uebereinstimmung 
der gelieferten Waare und der Probe gehöre, daher dem Yerkäufer, welcher 
die Identität der beim Vertragsabschlusse vorliegenden, inzwist;hen vom Käufer 
ambewahrten und der nun wieder vorgelegten Probe bestreitet, der Beweis fUr 
die Echtheit der on illm behaupteten Probe, folgeweise der Beweis der Un
echtheit der vom Käufer vorgelegten, obliegt. 4ll) 

FUr den Fall, dass ein Handelsmäkler den Kauf nach Probe vermittelte, 
enthält das Gesetz eine pecialvorscllrift: Der l\1äkler muss, sofern nicht die 
Parteien ihm dies erlassen oder der Ortsgebrauch mit Rücksicht auf die Gattung 
der Waare davon entbindet, von jeder durch seine VermitteJung nach Probe ver
kauften W lk'Lre die Probe, nachdem er dieselbe Behufs der Wiedererkennung ge
zeichnet hat, so lange aufbevmhren, bis die Waare ohne Einwendung gegen ihre 
Beschaffenheit angenommen oder das Geschäft in anderer Weise erledigt ist. 50) 

44
) R.O.H.G. TI Nr. 94 S. 420. 

4 li) V gl. R.O.H.G. XXII Nr. 54 S. 246. 
48

) R.O.H.G. XIV Nr. 93 S. 290. 
47

) V gl. T h ö 1 260 Anm. 6, Anm. 11. 
4

) Thöl § 260, III Nr. 5 Anm. 14, 15. Hahn a. a. 0. ' 9, s. R.O.H. '. Bd. VI 
Nr. 77 S. 339, Bd. IX Nr. 10 S. 27, Bd. XXIII Nr. 101 S. 308. 

40
) R.O.H .. Bd. VI Nr. 77 S. 339, XII Nr. 2 . 9, XVIII Nr. 52 S. 06. Ueber 

die Beweislast s. K e y s s n er, H.G.B. S. 340 Ziff. 12. 
60

) Art. 0 . H. .B. 
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III. D r Kauf zur Prob . Durch den in Ar . 4:1 d H. . u hs ent-
hal enen atz : 

Ein Kauf zur rohe i ein uubedinrrt r Kauf un ter HinzufUgung s 
werrrrrundes . . : 

ib der esetzgeber eben owenirr wie in der 

und de . Kaufes zuT robe·' eine Au 1 auncr r err 1 
ondern er gibt nur zu erkennen da ein Kauf au h da 
olche e cbäf dadurch nicb bedinrrt wir i un l 

die es Ges häft einen 

dem . Kauf zuT rohe ' auch nicht elten 

.A.u druck 
kann auch ein da s die 

keinen Kauf auf Probe ' demnach aber kein n U ktri wea n hint rh r er

mi telter Unbrauchbarkeit, keine uspen ion bis zur nehmigunrr und kein e-

olution des Kaufes w gen Unam endhark it der Waare zuzula en beab i bti" t u, 

sondern auch, da s ie über da in Art. 3 1 Voran ge etz te na h d r an 1 rn ite 

hin binausgeben "ollten : nemli h das escbü.ft o m in en, da d r Käufer die 
Waare nicht auf chiessen dürfe "egen olcber ::\Iäntrel 'vecren wel h r ohne die 

tatuirung der Klausel , zur Probe eine Reklamation zulä irr "äre · die \\ aare 
oll dann nur o beschaffen ein, da s man damit die Probe ma~b n kann - ~) 

gleichviel wie diese au fäll : die Klau el zur robe wür le omi inen Y rzi h 

auf die Geltendmachung gewis er Mätwel in i h cblie en. die M inuncr 

noch "eniger zu vermuthen ist, als eine aud re bedarf keiner "eit r n 1 r

örterung. 53) 

Auch ist nicht zu ermuthen, dass sich der Käufer rpflicht n wollte für 

den Fall dass sich die "V aare bei der probe' ei en An- od r Y rw ndung be
währe , einen neuen Kauf insbe ondere Kauf einer grö eren ~:.uantität abzu

chliess n. 5·1) 

In allen Fällen der Er" ähnuna einer Prob '' im Kauf ertraae i t somit 
die Willen meinung der Parteien ohne ge etzliche Zwang reg ln or allem zu 

erforschen. 

"1 ) Wie Ans eh ü tz- V ö 1 d ern d orff lll S. 265 annehmen. 
!!) Usdann und insoweit ist freilich der Zusatz ~ zur robe" nicht ,juri ti eh be-

eutungslos ', T h ö 1 260 IV. 
c;n) Vgl. Hahn a. a. 0. S. 261, 262. 
54) Eck in Hol tzendorff R.Lex. III (3. Aufl.) S. 1 7. 
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Buch 3. b chni tt 2. Arten des .Kau e~ . 

I 2 6. 

D. Gen kau · p zie kauf 1) und verwandte nter
c11ei lun ·en. 

I. Die hi r in Betrach komm nden '"nter cheidungen haben da\ on au -

zugehen, da dem Käufer ntweder daran liegt, di ·waare al achindi\iduum 
z. . dt ferd , U kt r. ,.,.·ie e i t) oder dar an die \Yaare al 'I räger be

timmter Eigen chaften z. B. mittelfeine abgelager te Holländer- igarren) zu 

erhalten · i t diese oder jene Intere e de Käufer im \ ertragsabschlu se be
rü ksichtigt o i t der Kauf da on beeinfius t sowohl in Bezug auf die Ver
pfiich ung de Yerküufer als auch in Bezug auf den UeberganO' der efabr 

u .. w .. 
Liegt dem Käufer daran, ein be timrotes achindi iduum zu rhalten, und 

ist demnach vereinbart, a da a 'hindi iduum in einer unverkennbaren er
einzelung ( ' ingularitä al acbindividuum Gegen tand de Kaufe ei, so liegt 

ein p •zic kauf vor; 2) dagegen i t der ' attuno- kauf Kauf in genere, oder kurz 

Genu kauf genannt, ein Kauf, bei welchem die Waare nach l\1aa gabe ausdrücklich 
bestimm er d. h. min iesten in der mehr oder weniger techni eben Be

nennung ausg drückter Eigen chaft n gekauft ist ohne ücksicht auf ein ach
indi viduum · in letzterem Falle i t so zu agen die i igenscbaft oder die umme 

von i igen cbaften in Handel O'enommen, freilieb nicht in ihrer nichtfa sbaren 
nur logi hen i xi tenz sondern in ihrer icbtli hen Dar tellung an irgend ein m 

achindividuum , da jed h nicht al Individuum, sondern nur um der ange

geuenen igen haften willen die sieb auch an mehr oder weniger zahlreichen 

an<leren achindi iduen finden, ge ucbt, ancreboten, ver 1 rochen und geliefert 
wird . 3) Wer in gener ' kauft, der kauf eine 'V\ aare uacll ihren Eigen

s haften, die sie mi vielen anderen a hen gemein bat un i durch sie sich auch 

on vielen an deren , achen unter cheidet · wer eine pezie kauft, der kauft di 
a he mit ihren Eigen chaften, n mlich zunäch t al Individuum dann aber 

doch auch als TräO'er be timmter Eigens ·haften be timmter Art- Gattung - oder 

anderer l\1erkmale, die entw der als elbst er tändli he aturalien ' oder als 

garantirte e chaffenheit in Betracht kanuneu können· im pezieskauf ist eine 
be timmte ache om Käufer ins Auge gefa ·st, ein achinclivi luum al olches 
Ge enstand seine ·wun ches und so zu acren in zweiter Linie teht ibm der 

vYunsch da ias elbe auch Träg r be. timmter Ei en chaften sei die lie er 
acbe gewöhnlich nach allgemeinen Verkehr be<Yriffen oder zu o10'e austlrUck

ereinbarung zukommen ollen. ·1) In umg kehr er loangordnunO' tehen 

1
) Tbering, Jabrb. f. Dogmatik Bd. IV S. 396f!'. 

2 Vgl. R.O.H . . XXI Nr. 101 . 313. 
:l) Vgl. oben · 164 I . Lit. besonders bei Goldschmidt, H.R. : 61 Ziff. 1 

(Kot. 12-22). 
4

) Daher liegt der Spezie kauf auch im Anwendung gebiet des .Art. u· -. Vgl. oben 
· 2-o IV 2. Doch ist hier genau zu untersu hen, was die Parteien gewollt haben, in bes. ob 
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die V\ ün ehe im enuskaufe: Wer in o-enere kau , de eu ·wille r tre kt i h 
zunächst auf be timmte Eigen chaften und r~ folgewei e auf ine • inz 1 a he 
die an sie? beliebig i t, aber ie Trägerin der vom Käuf r al 
handelten Eio- n chaften sein mu . 

Wie man ieht liegt die Unter cheidun o
nicht in der Waare elb t, sondern in er Art 
J{aufab chlu se; die mei t n eaen tände d Verl\ 
handelt, können aber jeder für i h auch als pezie in . 
scheidung liegt in der Ar de K. ufab chlu l. h. in der 'Will n .ini un 
welche ich im enu l\aufe nur auf den Träger be timm er ualität n im 1 zi -
Jmufe nur auf die be timmte Indi\idualität auf die ache ni ht al 
einer Gattung , sondern als lndi viduum bezi ht und zwar i 
der V ille des Käufer ent cheidend : d. h. wenn d r rküu fer im 
d Vertragsabschlus e d r in genere lautend n estellung de 
bereits eine be timrote ha di 

· rfüllung liefern "ill 
nur in dem Abscblu s 
kommen stets nur pezies: nur achindiYiduen k''nnen ver and g li f rt tradirt 
werden und "as sich tradiren lä t, ist stet eine 'pezie ' . 5 

II. ich in der Art der Beredung, sondern in der Art d r 'Yaare elb t 
li at der Gegensatz zwischen Ycr rctbar n uud ui h ,. rir tl.lltl' u a h n: di 
Eigen cbaft der Unvertretbarkeit als Tha acbe vgl. unt n 
kann einer ache nicht beirrelegt werden, sie liegt in ihr wohl ab r di 
' igenscbaft ignorirt, gar nich in Betracht gezoaen werden. 
und vertre bare achen können Gegenstand eine... pezies- und eine 
lmufes sein, denn während bei letzterer G genüber tellung d r Wille de Kon
traheuten, insbesondere die Bestellung entscheidet, ist die Frag d r obj kti v n 

nicht durch die vom Käufer getroffene Wahl der von ihm besichtigten pezies rrewi s , 
sonst relevante Eigenschaften als bedeutungslos aufgefasst werden. V gl. die scheinbar 
sich widersprechenden, aber auf verschiedene Thatbestände si h beziehenden und darum 
wohlvereinbarten Entsch. d. R.O.H. . IV Nr. 7 S. 3 u. V Nr. 70 S. 322. 

t:o) S. Golds c h m 1 d t, BR. I . 536 Anm. 16. Daraus darf jedoch nicht der chlu s 
gezogen werden, dass die in genere gekaufte vom Verkäufer ausgeschiedene, vom Käufer 
aber zurückgtwiesene vVaare durch letztere Manipulationen die Eigen chaft iner pezie 
und das darüber abgeschlossene es häft die Natur eines pezieskaufes annehme. Vgl. 

.O.H.G. VII Nr. 74 S. 2 )4. 
) S. oben · 164 V: Lit. n. röm. Quellenstellen bes. bei Gold c h m i d t, H.R. 

,' 1 Ziff. 2 ( nm. 23-3 ). Es ist hier keine Veranlassung auf die zwischen o l d
schmid a. a. 0., insbes. Anm. 31 u. Endemann H. . 75 Not. 17 und oben c 1 4 
Anm. 29 verhandelte Kontroverse einzugehen. en Namen , Gattungssachen ' v rmeide 
ich, sowohl wenn es sich um die Bezeichnung des Objekts eines Genu kauf tso ' n d e
man n oben S. 12), als wenn es sich um die Bezeichnung von vertretbaren a hen handelt 
denn er ist entschieden irreleitend; nicht die Waare, sondern das Recht ge ·bäft wird 
durch die ezugnahme auf die Gattung karakterisirt, wenn ein Gattungskauf vorliegt; die 
Anwendung des Namens attungssachen auf vertretbare achen s. "\V in d s h e i d, P. 

141, vgl. auch folg. Anm. auf . 60u. 
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Vertretuarkeit Fungibilität) lern E influsse des menschlichen Willens entrü k ; 

nichtvertretbar is eine ache insofern je eine E igenschaft an ich trägt wel he 

ie mit keinem an leren Dinge der Welt gemein hat, eine Eigentb1]mlichkeit 

wegen welcher demnach kein Gegenstand der ·weit diese acbe zu er etzen v r

mag; im Antiquitätenhandel , im Kunsthandel im Verkehr hi torischer Museen 

im sog. Raritäten1rram u. dgl. werden tausenderlei Gegenstände umgesetzt, welche 

um ertretbar sind und daselbst nur in die er ihrer E igenschaft in Betracht kommen· 

hier ind ie unersetzlich während die elben Gegen tände nach d r ·Meinung 

der arteien in anderen Geschäften vielleicht durchaus ersetzlieh sind. 7 Trotz 

7) ie Klinge des egens eines berühmten Helden, die dem Antiquitätenhändler eine 
nnvertretbare Sache ist und als so lche von ihm im Verkehre mit dem nach Alterthümern 
oder Raritäten forschenden Kunden behandelt wird (Spezieskauf einer unvertretbaren 

ache), die nemliche Degenklinge kann auch als Stü k altes E isen dem Gewichte nach 
verkauft werden ( ' enuskauf einer an sieb unvertretbaren Sache , auf deren Unver tre t
barkeit aber hier kein Gewicht gelegt wird). Es kann, wie man hieraus ersieht sehr 
wohl Umgang genommen werden von der Unvertretbarkeit einer nichtfungiblen Sache 
und es ist darum der Genuskauf einer nicht vertretbaren Sache keineswegs eine wabre 
Anomalie , wie Hoffmann im Arch. f. prakti ehe Rechtswissenschaft N. F . Bd. lii 
S. 142 meint; Hoffmann fasst die Nichtvertretbarkeit überhaupt nicht scharf genug 
auf, in voller Schärfe sind die Gegensätze erkannt und dargestellt von Go 1 d s c h m i tl t, 
H.R. I S. 53 - 543. ur muss ich dem von o 1 d s c h m i d t Dargestellten und von ' a r e is 
in seiner Lehre· zur Disposition Entwickelten (S. 1 - 20) eine Ergänzung beifügen, 
wel be eine Art der Entstehung der Unvertretbarkeit erläutert und den eigenar tigen 
Zusammenhang beleuchtet, welcher zwischen der Unterscheidung der in genere und 
der als Spezies behandelten Waaren einerseits und der Unterscheidung der vertret
baren und nicht 'ertretbaren Sachen andererseits besteht, überall geahnt, nirgends 
aber fes tgestellt wird. Die Thatsacbe, dass ein Kauflustiger eine Waare ausgewählt 
hat, genügt, um diese Waare von allen andern Sachen der Welt unter cbieden 
zu machen und ihr eine Eigenschaft beizulegen, welche sie mit keinem Din rr der W elt 
tbeilt; das vom Willen eines Käufers als Individuum erfasste Objekt ist in dies er seiner 
Eigenschaft gerade so objektiv unvertretbar wie ein durch ein Naturereigniss oder durch 
die Weltgeschichte zum Unicum erhobenes Ding. ie vom Käufer ausgewählte, gekaufte 
Spezies ist in und wegen dieser Tbatsache unvertretbar (man könnt auch davon mit 
Paulus 1. 2 1. . d. R. '. 12,4 sagen: quia aliud pro alio invito creditori solvi non 
potest) freilich mit Wirksamkeit nur unter den Kontrahenten; aber auch die nicht durch 
den Willen des Kontrahenten erzeugte - ich möchte sagen, die natürliche oder geschicht
liche - Unvertretharkeit wird juristisch nur bedeutend wenn und soweit sie von den 
oder dem Betbeiligten in Betracht gezogen, mit Relevanz belegt wurde; nur ist im letzteren 
Falle ausser dem Willen noch die davon unabhängige Qualität der Unvertretbarkeit der 
Sache an ich bedeutungsvoll. Denjenigen Sachen, welche gewöhnlich pondere, numero, 
mensura consistunt, kommt gewöhnlich die Eigenschaft der Unvertretbarkeit nicht zu, 
cl. h. sie werden, wenn pondere, numero, mensura behandelt, nicht als unvertretbar be
handelt. Wird aber eine Sache um ihrer (nicht vom Willen der Betheiligten geschaffenen) 
U nvertretbarkeit willen in Handel genommen, so wird sie als Spezies behandelt, der 
Kauf derselben ist alsdann Spezieskauf. Kennt der Verkäufer die geschichtliche Singularität 
der von ibm feilgebotenen Waare nicht, wohl aber der sie als Spezies erwerbende Käufer, 
so is t die juristische Unvertretbarkeit durch den Vertrag gerade so wirksam geschaffen, 
wie wenn der Verkäufer jene geschichtliche Singularität gekannt hätte; wird die natürliche 
oder geschichtliche Nicbtvertretbarkeit einer Sache als wesentlicher Bestandtheil in die 
W'illenseinigung aufgenommen, so ist der darauf abgeschlossene Kaufvertrag ein Spezies-
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der objekti en Exj :\ich vertretbarkei do h au h da über ni ht-
yertretbare a hen v··m rr Yon dem "illen der 
Par t i n b herr eh ow i e ich um die Yereinbarun cr über ie Wru: re un 1 
deren uali äten un 1 folg wei e um die \ erp ich ung de \ erk 'i.u · r und um 
da Traaen der efahr handelt. 

E i t denkbar 1) da s eine nich \ ertretbare ·ache z. in fer 
oder ine '' affe, G aen tand eine pezie kaufe i unt r au drUckli her e-
tonuna der die n v r tretbarkei die e Individuum 
z. B. der hi tori eben m1ru zenzen lie 
Objek gerade die er in rru1 uritä wegen gekauf 
maa srrebend ähnliche F älle bietet in be ond re der Antiquitä en- und arität n
bandel o erfüll d r v· erkäufer in Aufo-abe wenn er gerade lie e a he 
rechtzeitig am re hteu rte in der ri ·htigen -~r der ." endun cr zum 

Preise liefer t aleich iel welche l\Iänael der a he on anhaften. e 
Ar des eschäft is nicht zu \ ermuthen denn crerade wie auf da 
ge chäft überhau die Prä umptiou de -~r t. 3 5 ni ht an i h ondern nur 
unter Umständen nicht ange\\ endet "erden kaun o i t au h der peziesk uf 
einer unvertretbaren acbe im Zweifel nicht vou der Be timmung de r . 5 

kauf; al er dieser I ezieskaufunterscbeidet sich in einen Wirkungen durch .... icbts von einem 
andern pezie kauf, de~sen Waarenobjekt vor der Wahl de Käufer als vertretbru·e 
Sache aufgefasst wurde. 

8
) Ich nenne die es eispiel ab ichtlicb - in Hinblick auf di e gerade d ran sieb 

dar tellenden Eigentbümlichkeiten. enn dass man Oel, Weizen, Geld und \V ein j tzt 
wie in der römischen VerkehTssitte als vertretbare ' ache regelmä sig aufzufassen hat, i t 
eben o klar und feststehend wie die Auffassung von Sklaven und Grund tücken als un
vertretbarer Sachen. Aber wie is es mit Pferden. ' o 1 d s c h m i d t nimmt wie e cheint 
als feststehend an dass Pferde nichtvertretbare acbe sein, daher oll das 'on ihm er
wähnte Geschäft (H.R. 61 A..nm. 31) über die Hin- und ückgabe von 10 raherbeng ten 
kein Darleben, sondern ein Innominatkontrakt sein. Und Hoffmann (Arch. f. prakt. 
Rechtswissenschaft N. F . III S. 143) sagt: "Man wird nicht wohl ein Pferd als Gattungs
sache, etwa mit der Bezeichnung als 6jähriger englischer Rappe von der und der rö e 
kaufen. Man wird, wie man sich im gewöhnlichen Leben ausdrückt, "ni ht leicht eine 
Katze im Sacke kaufen". Es ist sicher, dass jedem Pferdeliebhaber sein Pferd eine uD
vertretbare Sache ist und als solche auch sonst im Verkehr in der Regel aufgefasst wird. 
Warum? Wahrscheinlich doch nur wegen der zahlreichen Eigens haften sogar Gemüths
eigenschaften), die beim Pferde und im Pferdehandel iu Betracht kommen ; allein es folgt 
daraus doch zunä hst nur, dass man das Pferd in der Regel als Spezies kaufen wü·d, 
nicht aber dass das Pferd an sich eine unvertretbare Sache sei. Allein die Unvertret
barkeit der als Spezies behandelten und (s. 'or. nmerk.) nur dadurch unvertretba.r ge
wordeneu Sache kann auch ausser Betracht bleiben, ignorirt, aufgegeben werden und dies 
dürfte auch in dem Gescbäf über Rückgabe von Araberhengsten der all sein, welchen 
Go 1 d s c h m i d t anführt. Und bei :Uassenlieferung von Pferden , etwa Einkäufen zur 
..c\..rmee, ist es sehr wohl möglich, dass man die Verakkordirung der Lieferung nur nach 
generellem Merkmale (Race, Höhe, Alter, Gesundheit u. dgl.) vornimmt und dass die bei 
der Ablieferung vorgenommene Besichtigung der gelieferten pezies nur die Bedeutung 
hat, Grundlage für die Erklärung der Empfangbarkeit zu bilden. Vgl. auch Regel -
berge r im ..c\..rch. f. civilist. Prax. Bd. 4 S. 215. 

9) V gl. a reis, Das teilen zur Disposition 6 ~~nm . (S. 20-21). 
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befreit · d r Käuf r will im Zweifel nlch blo der Kuriosi ä t halber, sondern 

au b der raucbbarkei wegen die "\Vaare erwerben. Aber denkbar i t es 
immerhin da nur die Eigen chaft der • ' ingularität z. B. bei ~ rwerb on alten 
vYaffen fü r hi torisehe :.\fu een) juri ti eh gewollt i t - in di er Hinsicht wird 

der Kauf unvertretbarer neben ogar lern enu kaufe ähnlich: der Träger 

der hi torisch bedeutungs ollen Eigen cllaf i wa eine Brauchbarkeit u. . w. 
anl ang gleich ül tig nur die ingularitä kommt in Betrach - die \V"aare 

kann alsdann nur ' egen des l\Iangels der im \ ertrage 'orau gesetzten ingu

laritä t beanstande und zur i po ition ge tell werden. 
2. ~ s ist aber denkbar das die die -n vertretbarkeit bildende Eigen-

schaft zwar in etracht gezogen wird aber nicht au chlie slicll · lie Kuriosität 

veranla st den Käufer erade die e Pferd, die e "\Vafl:'e zu "ählen aber er ' iJl 
ein brauchbare Pferd , eine ute Waffe erw rben · die Verpflichtung in lie em 

i alle des 'pezieskaufe richtet i h rein nach der Ver inbarung : hat der Ver

käufer lurch ein dieturn lie historische ingulari ät der \ aare :mgesicbert o 
haftet er auch in dieser Hinsicht für das Vorbandensein der zug icberten i igen-
chaft ; aber es ist nicht blo zweifello , das er auch für die übricren erforder

li hen i igen haften Art. 3 2,... oder zuo-esicherte) haftet sondern da s er häufig 

für das Vorhanden ein jener ingularitä nich haftet: e kann sein , das die 

histori ehe ingularität zwar erwähnt 'ielleicht sogar absichtlich erwähnt, aber 
nicht zum Vertragselement erhoben wurde. Kicht jede Erwähnung einer singu

lären Eigenschaft macht den Verkäufer ci viirechtlich veranb\ ortlieh U eber
treibungen, Anr reisungen die nicht ernstlich gemeint und nicht dolos sind 

binden nicht. icht jede civilrechtlich bedeutung volle nernlich erpflichtende 
Hervorhebung d r ingularität macht alle anderen i igenschaften der vYaare 
gleichgültig und den erkäufer frei von der Haftung für dieselbe sondern der 

pezieskauf verpflichtet den \ erkäufer zur Lieferung der vereinbarten pezie 
im Zweifel unter Haftung fi:n· die ausdrü ]dich oder still chweigen 1 vereinbarten 
Eig n chaften der 'pezies. 

3. Es ist denkbar, dass das unvertretbare Ding als Yertretbar behandelt 
und zum Gegen tand eines Genu kaufes gemacht wird (z. B. ein Par ierfabrilcant 
l auft zum Zw ck des Einstampfeus alte Akten nach dem ewicbte durunter 

hi torisch werthvolle Urkunden). Die Verpflicbtun o- de Verkäufers richtet sich 
hierin ganz nach den Grund ätzen vom Genuskauf : der erkäufer trägt die 
Gefahr und hat für das orhanden ein der generell bestimmten Eieren chaften an 
der von ihm gelieferten Spezies zu haften . 1o 

10) Es kommt vor, dass Antiquitätenhändler egenstände in genere kaufen um 
daraus werthvolle Spezies auszule en und besonders in den Handel zu bringen; sie kaufen 
die Aktenbündel einer alten Gerichtsregistratur altes Eisen, altes Holzwerk - all die 
in genere - u. s. w., um daraus interessante egenstände für den .ntiquitätenhanclel zu 
gewinnen. Wenn der Verkäufer die er in genere verkauften Waaren vorher schon eine 
Auslese darunter vorgenommen und das historische oder künstlerisch Interessante davon 
weggenommen hat, so kann sich der Käufer der Makulatur u. s. w., der sich in seinen 
Erwartungen enttäuscht sieht, nur da1m darüber beschweren wenn die Vereinbarung ibm 
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III. Besan lere Arten de pezie kaufe bilden die Ka.ufcr häf 

auf in man mi dem _ ~ amen Kauf in lla.u 1t und lloo- u 11 

Pansch 1\Iengeka.uf, Klumpenkauf, L vente n bloc 1 

unver h ilter Kauf, 14) Kauf eines a heninbegri:ff , 1 5 r ita r rum zu 
bezeichnen pfleg . 16 

Man kann die hieher geh"ri en Fälle in zw i nt rart n 

1. Kauf einer uanti ät on in der gel) vertr tbaren 

Gattun oder n\andt r Gattungen von olchen a ben w 1 he - abg 
lb n 

vom Kauf in Bau eh - in der Recrel nach 1\faa. , Zahl oder e"i ht v rkauft 
hier aber ohne Rüch:sich darauf als eine Einheit b band 1 werd n z. 

von einem , Fa "\V ein' ohne Rück i ht auf die unbekunn e od r bekannt An
zahl von Litern, die darin enthalten sind od r: . der orli gende 
ra h , oder: die diesjährige Ob ternte '. - Kauf einer 

unl lie t .17 

Kauf eines 

geführt ' ird , dessen 
zu ''erden pflecren ; z. 

acheninbegriff , "elcher im Verk hr al ine Einh i auf

einzelne Theile aber ni h nach l\Iaa u. . ". 'er kauf 
B. , meine Bibliothek· : meine Kun t ammluncr' . die 

sammte Zimmereinrichtung · .1 

Die älle der ersteren Art (1.) billen den A' er ionalkauf im enger u 
inne: das Karalüeristi ehe ist nicht eine juri ti he Zu ammenfa uncr na. ürli lt 

getrenn er a.chen, auelern eine :Nich theilung Yon natürlich Yer in n ach n 
der Au cbluss der Theilberechnung und .A.usme ung (.A.us cblu d r adm n-
uratio und aclponderatio , "ährend das Karakteri ti ehe der Fälle d r zweit n 

Ar · . der Fälle de , Universitaskaufs in der juri ti chon Zu ammenfa.ssung 

der natürlich getrennten, al inzel a.chen 1 ezi exi tir nden a hen Jiecrt. 

ein Recht auf den gesarnmten Vorrath oder einen bestimmten Theil des umlurchfor chten 
Ganzen gib t eine Vereinbarung, welche das Geschäft regelmässig zum pezieskaufe 
machen wird. 

1 1) Lit. Gru bot in Goldschmidts Z. f. H.R. Bd. III . 471 ff. Eck in v. Holtzen
dor.ffs ecbtslex. unter " versionalkauf'' und : auf\ . V gl. auch Go 1 d 8 c b m i d t ll. . 

61 Anm. 27. Treitscbke-'\Vengler, I aufkontralü: 19 u. die dort it. Lit. Preu s. 
L.R. I 11 ' 117. 

12) Se u ffer t, Pand. 258 I zu nm. 11. 
111) Code ap. art. 15 6. Hierzu s. Lyon-Caen et enault Nr. 6 1 (p . ~). 
14 Bayer. L.R. Tb. IV Kap. 4 .' 6. 
l ö Preus . L.R. a. n.. 0. · 121. 
Hl) Früher scheint man den versionalkauf auch mit dem \usdruck: "P 1 n. t z -

h an d e 1" "Handel auf dem Platze" bezeichnet zu haben, s. ende r, H.R. ~ 9 . 204, 
P ö b 1 s H.R. : S. 171 Tb ö 1, H.R. 255 Anm. 2. Hofmann, · eber das Periculum 
beim Kaufe .' 16 . 4.'5 r. 2. 

17) I reuss. L.R. I 11 , · 117-120 vgl. ehenda .·,· 3-91. Letztere Interpretations-
regeln über Zub hör von in Pau eh und Bogen oder al ni\ er itas verkauften achen 
enthaltend. ayer. L.R. IV 4 · 6 1mo. al. T h ö 1, I-I.R. .' 26' Anm. ·. 

18) Preu s. L .. I 11 : 121. Ba er. L.B. I 4 ~ 6 Btio wo statt das i t nach 
Kreittmayers Anm. IV . 249 zumalen" gelesen werden soll. ber da preu 8. 

R. val. übrigens nuch 1 .. H. . VI Nr .. 59 . ·. 2.5~, lX r. . 112. 
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6 Buch 3. Ab chnitt 2. rten des Kaufes. 

Durch jene ... -ichtaustbeilung .... -ichtau me ung und diese Zu ammenfa una 

wird in :edem Falle eine Einheit er tenfall eine 1 ereits natürlich ' orhandene 
erhalten letzterenfa1ls eine kün tlich gebildete der Gegen tand des Geschäfts· 
ebend halb i t jede der beiden Arten de A. er ionalkaufes im weiteren inne 
ein 'p zi . kauf der Kauf einer ,bc. timmt n achc im inne des Art. 342 

Abs. 2 des H.G.Buch . Di e karakteristi ehe • inheit de Gegen taodes ritt 
mi grö ter Deutlichkeit in der Einheit de ver inbarten Prei e zu Tage. In 
den Fällen de ni ersitaskaufes ist die karakteristi ehe Einheit des Gegen
stande in nich ts Anderem auszudrücken, als in der Einheit des Preise welcher 
in einer fix en Geldsumme sofor ziffermäs ig ausgedrückt '\\ird. 

Beim A er ionalkaufe im engeren inne ist z" ar ebenfalls die Einheit de 
Preises und die Einheit der ' aare bezeichnend und aus ersterer auf die letztere 
zu scblie en aber es is biebei auch möalich , dass die erforderliche Einheit 
des Preises sich auf die Festsetzung eine einheitli hen Preis atzes, eines Durch
schnitt preise : für die einzelnen durch Ausmessung Au wägung, Abzählung 
u. dgl. zu ermittelnden Rechnungstheile oder Wertbeinheiten beschränkt. 

Hienach mu s man zwei Arten de A ver ionalkaufe (im weiteren Sinne 
unter cbeiden : 

a. den Kauf in Bau eh un<l Boo-cn, im engeren und im technischen 
inne fe te Preiseinbeit, nicht blos Einheitssatz) und 

b. den Kauf einer Zusammenfassung von achen mit einer sonst dem 
'enu kaufe zukommenden Preisfestsetzung nach Rechnung theilen Gewichts

tl! eilen u. dgl. · J!J die techni ehe Bezeichnung dieser Art de Kaufs steht noch 
nicht ganz fe t : man nenn t ihn K:wf 1tach 1\f:ln . :.o) emptio ad m nsuram oder 
. Spezie kauf mit uantitätsprei :. :n 

er Unter chied liegt demnach in der Art der Preisfe ts tzung und hat seinen 
praktischen und hauptsächlich ten V. erth in der Frage de Uebergangs der 
Gefahr nach gemeinem röm. Recht; hievon unten 270 I. c. em Kauf 
in ansch und Bogen : i t die einheitli h ziffermässig fe t tellende 'umme eirren
thümlich. 22 In jedem Falle eine Aver ionallmufes handel e sich nur um den 

1 fl) Rege 1 s h e r g er bemerkt mit Recht, dass diese rt der Prei fesbsetzung auch 
beim Verkauf an aclleinheiten möglicll ist (z . B. Rauplätze nach dem uadratfnss, Bäume 
nach dem Kubikmaass u. . w.), sowie dass diese Preisbestimmung an. log auch bei der 
Sachmiethe und bei der Werkverd ingung 'orkommen kann. Krit. Viertelj 11hrschr. Bd. XIII 
s. 105. 

-
0

) Ihe ring, Jahrh. f. J)ogm. d. I\ S. 3"'3, 396. Re a e 1 s b e r g er, Arch. f. civ. 
Prax. Bd. 49 S. 1 4 ff. Hofman 11,, eber das Periculum b im Kaufe 1 70 ,· 16. \ gl. 
auch Eck im ech tslex. unter Kauf. 

21 ) Regelsberger, Krit. VierteljahrschriftBd.l' 8.105. Diese letztere ezeichnung 
bat den von Regelsberger hervorrrehobenen Vorzug all ein auch dieser Quantitätspreis i t 
als Einheitspreis, al einheitlicher Preis fü r eine als Einheit gedachte ache geda bt und 
gewollt. 

22
) Das Ierkmal dieses Begriffs (, Aversionalkaur') li errt keineswegs, 'iVie oft gelehrt 

wird, im Gegenstande, sondern in der Preisbestimmung welche hier per aver ionem ab-
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266. enuskauf, Spezie kauf und verwandte Unterscheidungen. 7 

1 auf einer einzigen \Vaare eines achindividuums, ie l\'Ie un Abzlihluna 

Abwägung zerstört die Einbei de Objekt ni ht, sondern dient nur zur Er
mittelung der zi.ffermässigen Höhe de in iuer ' e ammth it au h Ili r hon 

beim Abschlu s des G schäfts gewollten Prei e . 28) E i t die \ oraus etzuna es 
.A versionalkaufes da s da gekaufte bjekt die Eiaen chaft eine a hindi iduums 

chon in der Vereinbarung, nicht erst bei einer Au cheidun rr oder b i d r 

Uebergabe hat. Den entgegenge etzten Fall . oben 01 Anm. 5. I 
orau setzung gegeben nemlich die 1 inheit des Objekt al 

ge tellt, so ändert an der Natur de Ge häft al eine 

m tand nichts dass die einzelnen Theile d gekauften anz n oder di k-
zahl de in Bau eh gekauften Sachquantums im V rtrage ang g ben ind orau -

gesetzt, dass die Einheit des Kaufgeschäfts durch die karak eri ti he Pr i in-
Itcit, den amm prci , fe t ge" ahrt ist oder das d utli h "ird die ü k-
zahl- oder Theilangabe habe nur den Zweck einer näheren ez i hnung d a 
Einheit verkauften Ganzen nicht den Zweck, len Vertrag willen auf jed d r 

genannten Stücke auszudehnen oder einzu chränl\en. 4) "\~rürde die V\ aare z'var 
als Gesammtwaare genannt, dabei aber die tückzahl annähernd mHl lazu in 
Durchschnittsstückpreis genannt, so ist die 1 inheit - trotz de ammtnam n 

- do h so ehr zersetzt, dass man: "enn nicht be andere mstände And r s 

gewandten Gesichts, d. h . ohne nlegung des sonst üblichen etail-Maa. ·sstabes getroffen 
wird. 1. 4 . 1, 2. D. de peric. 1 ' 6 1. 62 2 D. de ontr. empt. 1 ,1. So Eck in 
Holtzendorffs Rechtslex. unter nAversionalkauf". iese Begriffsbestimmung bezi ht sich 
auf den Kauf in Bausch und Bogen (engsten innes) im Gegensatze zum ,Kauf nach 
:\Jaass". Ein Aversionalkauf (weiteren Sinnes) aber verträgt ich auch mit der Paldü·ung 
eines Quantitätspreises; Aversionalkäufe sind demnach nicht blos die 1 älle: "Ich verkaufe 
den ganzen in meinem Keller befindlichen Weim orrath flir 20,000 M. ' "Ich verkaufe die 
ganze diesjährige Obsternte meines Obstgartens für 1 00 :\I." (Es kann zugleich ein Hoffnungs
J,:auf sein), sondern auch folgende: , Ich verkaufe den in meinem Keller befindlichen Wein
vorrath, das L iter zu 1 111." Ich verkaufe die ganze die jährige Obsternte meines 
Gartens, den Zentner zu 25M. ' Dagegen wäre kein Aversionalkauf vorhanden, wenn trotz 
der Zusan menfassung der Waare doch Stückpreise besonders und fe t vereinbart ·wären : 
r. . . "I h verkaufe meine 2 haisenpferde, nemlich das Handpferd zu 1 00, dn a.ttel
pferd zu 1200 I." In dieser Beziehung hat 1'ck vollkommen Recht: as Merkmal liegt 
rein in der Preisbestimmung, in dem unum pretium , welches pariter oder universaUter 
fe tgesetzt ist, vrrl. l. 44 D. 1 (zwei kla en pariter uno pretio") , 1. 35 · ö D. ead. 
(grex universaUter uno pretio). Aber ein Aversionalkauf is t es doch auch " enn der Kauf 
so gemach t worden ist, ,,dass man den Preis zwar stückweise und in singula ca.pita, jedoch 
durchgehends gleichgesetzt und eins in das andere hi runter gPrcchnet bahe, z. B. hundert 
Stück . chafe eins in das andere vor 3 fl , denn da wird der Schaden welchen man etwa 
bei einem Stück leidet bei dem andern , . ."iedcr komp ensirt. 1 r i t. t m a er, um. zu 

od. :\lax. bav. civ. IV . 248. 

_::) gl. 'lreitschke-\V"engler S. 60-62.- Anm. zum ba·er. L.H. 1 . 248 

s. 'orige Anm. a . E. 
2J) Prenss. L.I . I 11 . 213 n. 122 Ygl. mit ebenda : · 12 , 214. a ·er. L. . 

4 .' 5 , es habe der - crl, äufer di e Spezifilmtion nur für ungewiss" , z. E. mit den 
"\\orten: , Beiläufi g so hin mehr emonstrationis als "Taxationi gratia ang a ben. ' 



BUAH

uch 3. Abschnitt 2. Arten des Kaufes. 

anzunehmen zwingen, den Kauf als enu kauf 25 ni ht mehr al Aversionalkauf 

bezeichnen mu . 2 6) 
ie echt regeln, denen die ver chiedenen .Arten des A er ionalkaufes 

unterli egen ind ie om ezie kaufe gel end n -ormen; ie gehören dem 

Civilrechte an und nur darauf i aufm erksam zu machen da die ' ests ellung 
des rt · d r vVaarenübergabe von der That a be, da s der A er ionalkauf ein 
pezie kauf und nicht ein enu kauf i beeinflusst i t: da es sich in diesen 

Geschäften um den Verkauf . einer be timmten ache handelt o bat die eber
gabe -prä umptive- an dem Lagerung ort der elben zu erfolgen. 27 

i in solch r 
Kauf ist in jedem Ji alle cbon vor der Zumessung oder Abwägung der Waare 

perfekt, 2 ) sobald er ereinbart ist. Gleichzeitig geht nach römi chem R echte 

die Gefahr auf len Käufer üb r, während ler Eigenthumsübergang on d r 
Tradition und der ZahlunO' oder tundung de Kaufpreises wie auch sonst bei 

pezie käufen, abhäng und zwar I ei unbe Hngten Käufen und ohne das das 
Zume enin leuoben . 06 unterb erwähntenFälleneineAenderungindieHaftung 

verbältni e brächte. Ueber lie gemeinrech li hen Kontro ersen s. unten § 270. 

Dem römi ben Re hte folO't da ba) rische 29 und das sächsische 30) Recht. 
Ab' i hende run 1 ätze stellen da .. sterreichi ehe und das preussische 

2b gl. .O.H.G. X Nr. 79 . 34 ', 349, ein Fall, in welchem der Gesammtkaufpreis 
von tblr. si h nur als blosse Addition der Einzelpreise darstellt, und als kein 
Kauf in Baus h und Bogen anzunehmen ist, XI r. 23 S. 49, in welchem letzteren Falle 
das Kaufobj kt als durch die eigentbümlicbe Art der Preisregulirung keineswegs zu einem 
einzigen, untrennbaren Objekt gemacht erscheint (Preis pcr Ballen Hopfen bestimmt). 
Mit Gesanimtlmufr reis ist nicht zu verwechseln der "Grundpreis", von <lern aus sich 
mittels Heranziehung einer sog. Ueberpreisskala die gewollten Preise berechnen lassen, 
s. für den Eisenhandel R.O.H. '. XIX Nr. 115 . 401 (XVIII Nr. 10 S. 4 ). 

26) Z. B. Ich verkaufe "meine cbafheerde, a. 100 Stück Schafe, das Stück zu 
20 :'\1."; "meinen Weinvorrath , ca. ·oo Liter verschiedene Moselweine umfassend, das 
Liter zu 1 M. -o Pf: ' inen Fall, in welchem streitig war, ob eine gewisse Anzahl 
Hammel in geoere oder in specie verkauft worden seien, behandelt R.O.H .. XIV Nr. 79 

. 239.) Es können Vereinbarungen vorkommen, welche unter dem cbeine eines A.version::~l
kaufes eine Anzahl von b e dingten Käufern zusammenf§_ssen, die als eine Anzahl ein
zelner pezies- oder einzelner Genuskäufe zu qualifiziren sind; die Vereinbarung nüber 
den Kauf meines WeinvorratheB, per Liter zu 1 i\L ", kann so gemeint sein: unter der 

edinguog, dass Käufer alle meine Weine mir abnimmt, gebe i h ibm das Liter zu 1 M. 
Ebenso: unter der Bedingung, dass Käufer mir meine ganze Zimmereinrichtung abnimmt, 
gebe ich das dazugehörige opba für 300 I., den Arbeitstisch fur 100 M. u. s. w. ies 
ist nicht ein einzelner Kauf. sondern eine eihe von einzelnen Käufen. s kann fraglieb 
sein, ob diese einzeln n Käufe bedingt sind, oder ob es vielleicht ein ihnen voraus
gebender Vorvertrag , oder ob nicht eine edingtmg, sondern eine Voraussetzung in der 
Bezugnahme auf das Ganze zu erblicken ist. - erkauf eines Inbegriffs beweglieber 
'acben z. B. astbofsinventar s. R.O.H .. XXI Nr. 65 . 204 ff. 

-
7

) H. ' .B. Art. 342. 
28

) ode Nap. art. 1 6. i les marcbandises ont ete vendues en bloc, Ja vente 
est parfaite quoique les marcbanclises n'aient pas encore et; pes es, compt 'es ou mesur es. 

29) ayer. L .. IV 3 · 11. 
:~o) Ver], säcbs. bürgerl. .B. 66. 
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. ~ enuskauf, pezie kau nnd verwandte "[ nter heiduna n. 

ech auf · Letzt re bürdet dem Y erkäufer für tli 
Kaufe bi zur -ebergabe der Waar die ae ammt 

er Ver hlechterung auf 3 ~) , u er 
Kauf in au h und ogen ae hlo 
ahr de zufälligen ntergang ebenfall d I! Y rkäuf r s :~ 

blechteruna aber den Käufer. 34) 
F t ellung de egriffe Kauf in 

rakti eher edeutung. In Bezug auf d n 
Kauf keinen besonderen 
der Tradition über. 35) 

.:.Uit dem zuletz t ang führten atz timm da e terrei hi h 
überein : der Ei renthum erw rb rfolg er dur h di U ber ab 
bi dahin behält d r erkäufer da • ig nthu recht · in zug 
der efahr i t na h est rrei hi bem hte zu unter 11 id n : i t die \\ aar 
vor der ebergabe bezw. Ueb raabezei lur h Zufall 
über die Hälfte am Wer he ge chädigt 
andere om Zufall vor der U eb rgab 
Waare geben auf Rechnung de e itzers 

au eh und 

Das franzö i ehe Recht knüpf 
an den :i.VIoment de Abschlu se d 
und Bogen. 40 

und fabrüb rgang chon 
auch b im Kauf in au h 

Hinsichtlich der Haftung de · "\ erkäuf r für i t 
auf die in ." 27 2,.. 4 unten vom Kaufe überh upt aufge tell n g ln zu er-
wei en. Nur Folaen le i t fü r den A \ er ionalkauf h r orzuheb n : ind n i h 
·n dem gekauften uan um einzelne tücke von a ringerem "\; rth hl ht 

::2 Preu . L. . I 11 ' · 9 , 100. 
~8) Preu . L. . I 11 , 120. 
34) Preuss. L.R. I 11 S 117. 
35) Preuss .. R. I 9 1, 111 95 ff. Obertrib. P raejud. · 3, . ~0. '.t ri eth orsts 

Arch. f. I ecbtsfalle d. X . 117. 
:~s) Oesterr. bürgerl. G.B. · 10 3. 
37) Oe terr. bürgerl. .B. 1048. 
:~ ) Oesterr. G.B. · 1049. Es kann keinem Zweifel unterli egen, das die es timmnngen 

der · · 10 1049 - tro tz des Art. 2 d. H.G.B. ·- auch für Handels achen gelten; 
diese P aragraphen handeln vom Tragen der ef a h r und die Maassgabe der Hälfte 
ist nur von diesem tandpunkte aus anaeführt während die - vom ö terr. G. . an ganz 
anderer teile, 934 935, 1060 - erwähnte nfechtung eines echts11e chäfts wegen 
Verletzung über die Hälfte das lVlissverhältniss zwischen " aare und rei beim Vertrags~ 
ab s eh 1 u s s e zum Ausgangspunkt hat und fw.· Handelssachen durch Art. 2 6 ausge-

chlossen ist. 
:19 Cod. Nap . 711, 1138. 
4 0) • oben Anm. 28 S. 60 . 

Hand b eh d Hand lsrecbts. II . Dnnd. 39 
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1 uch 3. Abschnitt 2. Arten des .Kaufes. 

Theile so ist der Käufer - im Zweifel - nicllt berech igt da anze aufzu
schie sen azu wäre er nur berech igt wenn die :Mangelhaftigkeit so wei ein
wirkt das das Ganze unbrauchbar 41 ) oder er in der "\ erwerthung oder Ver

wendung de Ganzen wesentlich beeinträchticrt würde· abgesehen hievon ist der 
Käufer nur zur ean tandung un eventuell Redbibirung der einzelnen tücke 

welche mangelhaft sind1 unter den on für Beanstandung be tellter gelieferter 

Waare maasscrebenden Voraussetzungen· 42 ja es können Fälle vorkommen, in dene 
auch die e bibirunrr einzelner manrr lhafter tücke dem Vertragswillen der 

Kontrahenten wider precben würde dann nemlich wenn der Gesamm prei 
derar gemein is , da :· ins in ndere · geben soll, ie Minderqualität ine 

Theiles ler tücke demnach bereit bei der Prei regulirung berücksich igt i t. 

In ezug auf die uantitätsmängel ist zu unterscheiden ob der Verkäufer 

nur der näheren "\Vaarenbezeicbnung wegen in nicht bindender Absicht 43) ein 
uant.um nannte, oder ob er i h zu einem iinimum fest \ erpfiichten wollte. 44 

Ist letzteres der Fall, so kann der Käufer Prei minderung, , r atz oder Nach
lieferung verlangen, wenn der Verkäufer unter dem l\Iaas e bleibt· es kann aber 

der Verkäufer nich eine Preiserhöhung fo rdern wer.n in dem verkauften Pau chal

quantum mehr tücke enthalten ind al er zugesagt hat. 45) 

267. 

E. pekulation kauf und peknlationsverkauf, Realisation -
kauf und Realisationsverkauf. 1

) 

er Kauf ertrarr bat im Handels\ erkebr seine Ha ur tbedeutung als Glied 

einer Handel operation un l unter einer Handelsoperation ist die rechtliche 
J>urchführuncr einer wirthschaftlichen pekula "ion zu verstehen. pekuliren 

heis t: auf eine l\Ieinung ·Auffassung einer Thatsacbe, Annahme einer Hoffnung 

Glaube einer Behauptung eine Handluug mit der Absicht Gewinn zu machen 

41) . Eck a. a. 0. S. 149. iit Recht hebt Eck a. a. 0 . die Nothwendigkeit her-
vor, den Privatwillen der Parteien zu berücksichtigen, welcher die Zusammengehörigkeit 
der Gegenstände bald mehr bald weniger bedingt. 

42) Anders das bayr. L. . IV 4 6: Ersterenfalls (nemlich beim "Kauf in Bausch") 
wird der Handel für einen einzigen Kauf geachtet und ist folglicli der Käufer die Bezahlung 
weder ganz noch zum Theil getrennt zu thun schuldig, bis ihm alle und jede Sache 
extradirt werde, und da vielleicht eine darunter so mangelhaft befunden wird, dass sich 
obgedachtes Aedilitium edictum darauf qualifizirt , so versteht sich solches auch auf die 
übrigen Sachen. 

4 ~) S. oben S. 176 .Anm. *. Preuss. L.R. I 11 · 122 · 212, 213. (Anschlag zur 
näheren Information.) 

44
) Preuss. L.R. I 11 123, , 207 ff. I. 13 § 14 D. de act. emti. 

46) ine _Uebersicht der nach Maassgabe der mehr oder weniger weit gehenden In
dividualisirung der \Vaare im Kaufvertrage sich bietenden Unterscheidungen gibt E. Hoff
man n im Arch. f. prakt. Rechtswissenschaft N. F. Bd. Ill (1 66) S. 150 ff. Auf einzelne 
der im Anschluss darin erörterten Rechtsfragen ist in 273, 27 4 unten einzugehen. 

1
) T h ö 1 , "Verkehr mit Staatspapieren" 183, · 4 ff., T h ö 1, H. . 6. Aufl. . , 3, 

2 3, 284, Endemann, H.R. 3. Aufl. 5 I A., 119 II. 
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.' 267. pekulation kauf und pekulations,·erkauf 1 eali ationskau e c. 11 

g ründen . 2 Die Ab icht ewinn zu rna ·hen hier natürlich nur om y rmögens-

rechtlichen ewinn g pro hen und lemna h al die Ab icll+, den Akti \ e tau 
<.l es Vermögen zu mehr n ist allen pekulation cre chäften wesentli h o er-

chieden die-elben auch in ihrem re btlichen Inhalt 
Darlehen aufgenommen und eben o gegeben werden 

in gleicher Weise eine Leibe ein l\Iandat eine 

.abgeschlossen werden u. s. w. · e kann auf da in r 

Person pekulir werden, \Yie die Renten- di Leben er i h runcr ge cbtifte und 
·die correspecti ·en Erb erträge beweisen und nur elten l cr t da b uti cr e ht 

- anders das römische R cht, z. B. das pac um le uc e ion futura . 4 
de inutil. s ip. 8 der \ erwirklichung der Y 
.schliessung Hindernisse in den Weg z. . Preu 1. -
:ff. Versicherung fremden Lebens. 

ass der Kaufvertrag in der Absicht , ewinn zu ma hen, abcre 
werden kann i t klar, aber nicht jeder in gewinn üchtiger Ab icht abcre clllo 

Kauf ertrag ist eine Handel Operation oder auch nur Be tandtb il in r 1 ll n. 
z. B. nicht der Kaufvertrag, der desshalb abcrevchlos en wird um den 1 rkäufer 

zu einer henkung zu bewegen, oder um ihn über die \ ermögen - insbe on r 

Kredit erhältnisse zu unterrichten oder zu täuschen , sondern : zum egriff der 

Handelsoperation gehört die r eh lieh d. h. durch R eh o- ehlift b wirkte 
Durchführung der pekulation und die e i t nur m·· glich dadur h da d r 

pekulant mindestens zwei echtsgeschäfte ab chlies t die der elben 

d ienen. Keine '' egs " esentlich i t für den Begriff ler Hand lsopm·ation 
jedes dieser es häfte ein Kauf sei oder auch nur eine derselben· wer ar

leben zu niederen Zinsen aufnimm , um Darlehen zu höheren Zinsen ewähreu 

zu können, der sucht seine 8\\ innabsicht in der · pekula iven \ erbinduncr yon 

mindestens Z\\ ei Darlehensge chäften zu verwirklichen; so können zwei eihYer

t r äge in eine spekulative Verbinduno- gebracht werden, und " er ein üb er einen 
edarf geräurni o-e Wohnung rnietbe , um Zimmer an Aftermie her abzugeb n 

der spekulirt in l\1ietbgeschäften · 3 es i t aber }{eineS\\ eg rforderli h da 

die bei len eine Handelsoperation bildenden Recht ge cbäfte dieselbe Rechtsficrur 
d ar tellen wer ein Pferd l~auft um durch \ erleihen : de selben G ld zu e

winnen , der spekulirt nicht minder "ie derjenige, der las Pferd kauf , um 
durch Verkauf desselben Geld zu gewinnen ; is der Kauf in diesem Falle da 

einleitende Geschäft, so ist er in anderen Fällen da nachfolcrende la voll

enclm1de, den e' inn flüssig machende Geschäft; wer Dienstvertr äg-e ab cblie st 4. 

2) Einen Thatumstanu glauben und darnach handeln um Gewinn zu machen. So 
T h ö 1, "Verkehr mit taatspapieren" S. 10. 

9) Es trifft, wie man aus den Beispielen schon er ieht , nicht zu dass Handels
operationen stets Handelssachen seien ; der Ankauf eines Bauerngutes und der Verkau 
der einzelnen Parzell n können vereinigt eine Handel Operation bilden, aber keines von 
beiden is t Handelssache. 

4) gl. z. B. · 2 d. R.G. betr. das Urheberrecht an Mustern u. Modellen vom 
11. Jan. 1876. 

9* 
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um a Produk er Arb i der edungenen zu yerkau en er eröffne mit dem 

Abschlu e der Dien verträge eine Handel o eration. 
\\;" enngleich jede Handel operation voll ündia ·on der pekulation beherr eh 

wird, o wird der Ausdruck ·p ·lmlation ,.. hHft im engeren inne) loch auch 

zur Bezeichnung eines Tb eile der Handelse eration 'er" ende nemlich de 
zei lieh orangebenden, de einlei enden entrirenden Ge cbäft oder der l\Iehr
heit von Ge cbäften, welche der Einleitung dienen. 

em inleitenden Geschäfte oder der eih on einleitenden Ge chäften) 
steht gerrenü er das ab cblie sende, das beendigende abwicl\elnde Geschäft oder 
die eibe derselben), nemlich das R ali ation ge ch~ift. Es ist die da dem 
, ' elmlation ve chäf zeitlich nachfolgende Ge cbäft, obgleich die ealisation zur 
Zei de pekulationsg scbäfts schon b absicbtigt ja au h schon eingel itet 
ein kann . as pekulation gescbäft verliert seinen Karakter al solches nicht 

wenn die I ealisation bereits sicher der Gewinn scb n zifiermässig zu berechnen 
wäre O\ eit dies in menschlichen Dingen möglich is . Wenn dem A eine V\ aare 
zum rei e von 10 in einem erbindlichen Antraae angeboten und dieselbe 
Waare am nemlicben Tage, bevor er da Anerbieten annahm on anderer 

eite in einem bindenden Antraue bei ibm zum Preise von 12 bestellt wird so 
bat er len ewinn, nemlicb 2, o viel al sicher in der Tasche· es i t aber 
da jenige 'eschäf das pelrulationsgeschäf , welches zuerst juri tisch perfekt 
wird· an ' ortet jener A zuerst dem BesteHer mit der Erklärung der Annahme 
der eslellunrr, o liegt ein I ekulation verkauf vor, nemlich die . Uebernabme 
einer Lieferung von Waaren, welche der Uebernehmer zu die em Zwecke an
schaff ; 5 die Anschaffung bewirkt A alsdann da lurch d, ss er das an ihn ge
richtete bindende Anerbieten zum erkaufe annimmt und diese Kaufge chäft 
ist al dann das Realisationsge chäft, der RealisationseinkauL An "orte jener 
A zuerst dem die \Vaare Anbietenden, so entsteht durch die Annahme de A 
ler pelmlationseinkauf des A und da Reali ationsgeschäft ist dann das hier
auf durch die Annahme ler est llung perfek werdende erkaufsgeschäft de 
A. Es widerstrebt dem Begriffe der Spekulation die annähernde Gewissheit 
des Gewinnes keineswegs vgl. oben Anm. 2 zu . 611 . Das zuer t gescblos ene 
Geschäft \\ ird in Voraussiebt des bierauf abzuschliessenden escbäfts abge-
scblo sen gleichviel, wie nahe der Abschluss des 
Der ealisationseinkauf welcher den Z" eck bat 
vorausgeaangenen pekulationsverkaufs zu liefern 
al der pekulationseinkauf, welcher den Zweck 
Realisation verkauf die Waare zu liefern. 6) 

6) • oben · 14 II (Bd. I S. 65). 

zweiten dem des ersten liegt. 
die Waare zur Erfüllung de 
i t demnach Etwas nderes, 
hat für den beabsichtigten 

0) Trotzdem ist der o 1 d s c h m i d t' sehen Ansicht, dass der Reali ation einkauf 
unter Art. 271 Zi.ff. 1 zu fallen hat und demnach objektives Handelsgeschäft ist, voll
kommen beizutreten; denn auch der Realisationseinkauf wird in der Absicht vorgenommen 
und abgeschlossen, die Waare weiter zu veräussern das Wort veräussern i t in der 
technischen wie thatsächlichen Bedeutung der eräusserung genommen, (alienatio, hier 
Aufgeben oder Uebertragung des Eigenthums oder wenigstens des Ersitzung be itzes) und 
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Hat der Um t~ nd. da ei1 Kauf, ert raO' . ei en de Käufer er de \' r-
käufer ein pekulation - o er ein Reali ation ge chäf i . Ei ltiu au die 
Recht natur oder lie "\YirkunO'en de Yertrag ·: 

l\Ian könnte genei t ein die e FraO'e unbedenkl ich zu vern in 11 ~ u 1 

i t klar da die lfotive w 1 he den Käufe r oder Yerkäuf r zum und bein 
.Ab chlu de YertraO' leiteten. al ::.\Ioti r e - abO'e ehen al o y 1 tl n rre tz-
liehen Anfe btung ründen der Yerträ etrug u. . w. - !!anz rrlei ' hrrül i 
sind · der m tand d r ' ine oder der An lere cl r F ontrnhen u o l · 
Beide pekulation durch d n 
Vertrag zur eali irun rr bracht n edeutung in r wahr n Y r-
aus etzun ll' . 7 ) \Yenn aber di pckulation -oder eali ation ab i h nicht di B -
deutung ei.n r Yorau etzung llat , o i t darum doch nicht ohu juri ti he 
Bedeutung. 

Zunä bst i t ie . wie erwähnt 1 ron Einfiu au da l un a bi 
Handel re bt · denn die I ekulati n - un d die Beali ation k iu e in 

steht sowohl im Gegensatze zum ehalten, Eigenkonsum, al auch im Gegen atze zum 
Veräusserungsge chäft dem abgeschlo enen aber noch nicht erfüllten rkau e, der an 
sich keine Veräus erung i t. . hierüber Go 1 d s c h m i d t in seiner Zeit ehr. Bd. X 
·. 55- 57 u. II.R. 2. Aufl .. 4 um. 12. )Ian ieht hi rau wie auch nu der übrig n 

Darstellung im Texte dass der gegenwärtige l aracrraph einen andern Gecr n tand hat 
als die Erörterungen oben . 14 I u. li und die Zitf. 1 u. 2 des Art. 271 d. H.G .. 
Was dort da Objekt der ,~vichtigsten Kontroversen bildet, neml i h di l• rage ob die 
Absicht zu gewinnen in Art. 2-1 Ziff. 1 u. 2 wesentlich ei i hier , u er allem Zweifel: 
diese bsicht '' ird in vorliegendem Paragraphen schle hthin voran ae etzt, si crehör 
zum Thatbestande der hier erörterten Geschäfte. Sicher ist, dass von den hier erörterten 
Geschäften der pekulationseinkauf, d r Realisationseinkauf und der pekulation verkauf 
objektive Handelsgeschäfte sind, und zwar die beiden E r tern auf Grund de Art. 2 1 
Ziff. 1, der Spekulationsverkauf aber als eines der unter Ziff. 2 dess. rtikel fall nden 
Ges häfts. S. T h ö 1 H. . · 33 Ziff. 2 Anm. u. 9. owohl Ziff. 1 als Zifr'. _ de 
Art. 271 gehen weiter als die hier zu rörternden Begriffe; ein anderer nter chie 
liegt darin da s sie die Frage oft'en lassen ob die Gewinnabsicht we entlieh sei ine 
F rage die hier, wie gesagt, thatsächlich ni 11 in Betracht kommt ie la sen dahin ge tellt 
ob die dem Spekulanten llestimmende Absicht der H eiterveräus erung den andern Kon-
trahenten erkennbar sein muss (was H a hn .A.nschütz, v. ö l derndorf f un 
G o 1 d s c h m i d t bejahen, Ga d und R o ff ma n n verneinen) ob die e _\.bsicht dem andern 
Konh·ahenten bewusst sein muss (was von T h ö 1 behauptet sonst ignorirt oder verueint 
wird . Go 1 d s c h m i d t H.R. .' 47 Anm. 44). Hier in der Fe t tellun besonderer 
Arten des Kaufvertrages ist die Frage so zu stellen: " eichen Einflu s hat auf die Recht -
und Pflichtstellung der Kontrahenten der mstand, dass sie wi sen oder wissen müs en 
dass ihre Gegenpartei im Vertrage von der Absieh der " eiterveräusseruncr geleitet se·. 
Hievon s. oben. 

7) Der Spekulant, der an der Börse a Ia baisse spekulirt und infolge dessen 
Lieferungen übernimmt ist von der Voraus etzung geleitet dass die Preise zum Stich
ta e fallen werden; steigen 5ie trotzdem, so kann er den Vertrao- nicht wegen mangelnder 
Voraussetzung anfechten, obwohl sein Kontrahent, der etwa a la hause pekulirte, er
kennbar von der entgegengesetzten Voraus etzung geleitet war die ich chlies lieh als 
richtig erwies. 
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wendang fälle de Ar . 271 Ziff. 1 und der pekulationsverkanf i t ein Fa1 
le Art. 271 Ziff. 2. Hiervon oben 14 I u. II. ) 

• ine weitergebende Bedeutung hat der pekulations- und Realisation -
karakter eines Kaufvertrags aber dadurch, dass durch ihn Schlü se auf den 
Inhalt der Willensmeinung der Kontraben en gezogen wer ien können, ja ge-
ordert werden. Die Art und Weise der Verbindung der Kaufverträge, deren 

min l stens zwei zu jeder Kauf-Handel operation gehören zeichn t nicht selten 
genauer die Willensmeinung der Kontrahenten ; in ihr in der Art der Verbin
dung der Willen entscblüsse ist häufig nicht blass die Absicht, zu crewinnen, 
ondern auch das Wie des Gewinnziehens ersichtlich. Dies ]{ann von bedeuten

dem Einflusse auf die Auslegung der vVillenserklärung ein es kann die Zei t 
er Lieferung, der Ort der Lieferung, die ualität der Waare , lie Ar der 

Verpackung u. dgl. dadurch als vertragsmä sig festges eilt erscheinen, dass der 
'Weiterverkauf als beabsichtigt im \ ertrage ausdrücklich bezeichnet oder als be
absichtigt anzunehmen ist. Weiss der Verl{äufer, dass der Käufer in der Absicht. 
der Weiterveräusserung die Waare bezieht oder mu s er dies aus der Lacre det 

inge annehmen, so bat er die Waare o zu liefern, wie sie sein muss, dami t 
der Käufer den beabsichtigten Weiterverkauf u. s. w. durch die Waarenlieferung 
rfüllen kann; darüber entscheidet vielfach und sehr deutlich die Handelssitte; ~) 

durch sie wird die Art der Emballage, die Originalverpackung, die Quantitätenver
theilung u. dgl. häufig so sehr bestimmt, dass jede Abweichung von der Regel,. 
unangeseben die Beschaffenheit ler Waare an sich, die Lieferung der \ aare zu. 
einer feh lerhaften und darum zu beanstandenden macht, "enn die V\ aare zum 
Weitervertrieb bestimmt ist, \\ährend dieselben Abweichungen keine Reklamation 
begründen würden, wenn es sich nur um einen Kauf 7.Um Zweck des Konsum 
oder dgl. handeln würde. 10) Es ist Thatfrage, ob der Kontrahent die Speku
lationsabsicht des auelern kennen musste oder kannte; ist sie zu bejahen o 
wirkt ie- unter Umständen - auf den Begriff der . Lieferbarkeit der Vvaare 
oder auf Ort und Zeit der Lieferung ebenso bestimmend ein, wie irgend eine 
andere Thatsache, aus welcher auf den Inhalt des ·willens der Parteien zu 
schliessen ist. 

) Ueber die Realisationsveräusserungen der Handwerker s . . -\rt. 273 Abs. 2 und au b, 
oben II. Bd. S. 542. , 

0
) R.G. II Nr. 35 S. 135-137. Ueber Emballage überhaupt s. unten 269;-

Anm. 24, 278. 
10 V gl. Gare is Das Stellen zur Disposition 23 und die in Anm. 1 u. 2 daselbst 

angeführten Erkenntnisse. 
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IV. Vers hiedene andere Arten von Kauf· 
verträg·eu. 1) 

2 '8. 

A. Platzge ch=·ft und Di tanzg hä t.. 
I. Da vVort : Platzgeschäft' hat mehrere Bedeu ungen und eben o da in 

gewissem Sinne den Gegensatz hierzu bildende : Di tanzge chäf · . 

1. 1\:Iitunter nennt man len ,Kauf in Bau eh und ogen' od r ~ er ional
kauf einen Platzhandel' oder Handel auf d m Platze ·. I-li rvon wurd oben 

26 III 2 gespro hen. 

..... Häufiger i t der Sprachgehrau h welcher unter Platzhandel d n Ver-
raasabscbluss unter e11 enwärtigen (im inne des Art. 31 d. H.G.B. unter 

Di tanzhandel den Yertrag, welchen die an ver chiedenen Orten befindlichen 

Kontrah nten von die en au als Ab\\ e ende ab chlie en (wie in den Fällen der 
Art. 31 u. 321 d. H.G.B.). 3) ·1) 

3. : Platzhandel soll auch mi unter bedeuten: Handel mit I atz\\ aaren 

und unter Letzteren sind zu verstehen en weder diejenigen Waaren, ' elche beim 
Vertragsabschlusse unter Abwesenden am Orte des ertrag abscblus e lagern, 

(ein Geschäf , "\Yelches olche \~ aaren vor den .Augen der gegen" ärtigen Kon-

rahenten liegende achen betrifft i t demnach ein be anderer Fall les Platz
handels in dem unter r. 2 erwähnten inne oder ol her V\ aar n \\eiche 

zur Zeit les unter .Ab" esenden zu tande gekommenen \ ertraas am Wohn

oder Geschäftsort des .Käufers lagern. & 

1 Weitere Unterscheidungen von Kaufverträgen lassen sieb nach derVer s c b i e den
bei t der W a a r e (z. B. Viebbandel, Kauf von Rechten von acbgesammtbeiten u. dgl., 
aufstellen; zweckmässig dürfte sein, von den dadurch hervorgerufenen Besonderheiten in 

er Lehre von den Wirkungen des Kaufvertrags jeweilig zu sprechen (s. unten , 2 9 ff .. 
2) Lit. s. oben S. 605 Anm. 16. 
·) Ein istanzgescbäft in diesem Sinne zu vermitteln ist den Handelsmtl.klern 

untersagt, H.G.B. .Art. 79 Ziff. . Distanzgeschäft in jedem andern inne z. B. dem unter 
4 erörterten, ist ihnen gestattet. 

4) Tb ö 1 H.R. 255 Abs. 2 u. A..nm. 2. Endeman n, H.R. 105 I. 
5) Brinckmann, H.R. 71 Anm. 2. E ndemann, H.R. : 105 ~ nm. 4-'. 
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4. Iatzhandel ist im egensatz zum Distanzhandel häufig un man kam 
wohl sa11en in dem al technische Bedeutung regelmässig anzunehmenden inne 
dasjenige Kaufge cbäft in welchem der Käufer die tbatsäcblicbe Herr chaft über 
die gekaufte aare so dass er über diese faktisch erfügen und in be andere 
deren e chaffenheit prüfen kann) an dem nemlichen rte erhält an welchem 
der Verkäufer diese Waare aus seiner Hand läss oder abgibt. Das Ge cbäft 
i. t ein ist nzge chäft, wenn dieses , aus der Hand as en : auf eite de Ver
käufers an einem andern Orte or sieb geht, al da nin die Hand ekommer" 
auf Seite des Käufers . 6 

as einzig ~ nterscheiclende zwischen dem Platz- und dem i tanzge häft 

o) Thö I (H.R. 6. Auß. S. u3 ff. 91 , 920-932) empfiehlt, fü r das Wort nPlatz-
/ gescbäft" den .Ausdru k "A. b b o I u n g s g es c h ä ft" fü r "Distanzgeschäft" aber n U e b er

send u n gsge s eh äft ' zu gebrauchen. Als Wesen des n bbolungsgeschäft" hebt Th öl 
hervor dass si ·b die beiden Akte der Uebergabe, das Geben und das Nehmen die 
L ieferung und die Empfangnabme in di esem escbäfte in Anwesenheit der Waare und 
der beiden Kontrahenten (persönlich oder ihrer er treter) also an ein und demselben 
Platze vollziehen. Soweit ist T h ö 1 beizustimmen i es ist aber nicht richtig, wenn weiter 
hervorgehoben wird: nder Käufer kommt zur Waare, die Waare wird durch den Käufer 
abgeholt t; denn es kann im P latzgeschäft die Waare auch zum Käufer kommen ver
tragsmässig oder vor dem Vertrage schon ins Haus des Käufers gebracht werden etztere 
z. B. wenn der \ erkäufer die bestellte Waare selbst bringt, s. R.O.H. . d. XXIII 
Nr . 21 . 59, 60 u. unten Anm. 14 oder im Hausirhandel, oder im Falle einer 
traditio brevi manu, di e keineswegs stets d~s Geschäft zum Distanzgeschäft macht 
(vgl. aber T h ö 1 S. 8 5). ls Wesen des , Ueber endungsgeschäfts" bezeichnet T h öl 
dass die Waare durch Vermittlung des Verkäufers zum Käufer wandert, begleitet von 
dem Traditionswillen des abwesenden Verkäufers, Yom Verkäufer dem Käufer übersendet 
wird und demnach die Uebergabe unter bwesenden ges hiebt, so dass di e Waare nicht 
am E rfüllungsort, sondern an einem kra.ft ereinbarung vom Erfüllungsort verschiedenen 
(mehr oder weniger von demselben entfernten) besonderen Empfangsort am - blieferung -
ort an den Käufer gelangt. Auch diese Beschreibung ist theilweise zutreffend, theilweise 
nicht; es ist im Begriffe des Distanzgeschäfts keineswegs gelegen, dass die Uebergabe 
am Absendeort sich vollziehe oder nicht vollziehe , oder dass der blieferungsort sieb 
vertragsmässig vom Erfüllungsort entscheiden müsse. Das ist fre ilich richtig, dass 
der Absendeort entweder der Erfüllungsort sei oder ein anderer Ort, wernach man mit 
T h öl unterscheiden kann: , Uebersendungsgeschäft ab Erfüllungsor und Ueber endungs
gescbäft ab fremden Platzes ( A.bladungsgescbäft ab fremden Plätzen in einem vom 
R.O.H.G. erörterten ialle der Vereinbarungzweier Verladungsplätze, R.O.H.G. II Nr. ,.., 
S. 317, S. 22, T h öl ' . 84 Anm. 24: ; es kann aber auch der Empfangsort der i r
füllungsort sein und wenn T h öl die endun von dem Traditionswillen des abwesenden 
Verkäufers begleiten lässt, so muss man vermuthen, dass auch er diesen Fall für denkbar 
annimmt, denn nm· für di esen bat di e egleitung des Traditionswillen praktische Be
deutung. Ein Distanzgeschäft ist vorbanden, sowohl in denjenigen }\ \llen, in "eichen der 

bsendeort als gesetzlicher oder vertragsmässiger Erfüllungsort, als auch in denjenigen, in 
welchen mit der Absendung schon die juristische Tradition als vollzogen anzusehen i t 
(R.O.H.G. V Nr. 91 • . 394, VI Nr. 69 S. 298 ff.). Es ist freilieb misslich, dass das Wort 
, latzgeschäft'' mehrere Bedeutungen bat , allein diese Eigenschaft theilt der Ausdruck 
mit sehr vielen anderen in der Sprache des Handelsverkehrs üblichen Ausdrücken 
(s. ar e i s, Das Stellen zur Disposition S. 1 Anm. 1) und so mag er beibehalten werden 
zumal die dafür von T h öl vorg chlag nen Bezeichnungen nicht ganz zutreffend sind. 
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ist der mstand, da s jener rt, an wel hem der '\ erkäufer die v-.-aare abgib 
abliefert, und jener r an wel hem ler Käufer sie annimmt (ohne da ho 
'orher die beiden eine Tradition bildenden e ht nlcte da eben und da 

Nehmen orgekommen sind und den Kauf in Bezug auf die \Yaarenlieferuncr 
'ollständig beendigten im Di tauzge häft zwei ver cbiedene Orte im Platzge chäft 
aber ein und der elbe rt sind. 

In der ' eiteren Dar tellung werden nun di \Yorte latzge chäf und 
Distanzgeschäft nur in der zuletzt unter ~r. 4 ) festge t llten B deutun ge

braucht werd n. 
II. ie Unterscheidung zwi eben Platz- und Di tanzg cbäft ha haupt-

sächlich, aber keines" egs ausschli s li h, 7
) Bedeutung in Hin icht auf die 'eltend

machung von lVIäugeln der \Y aare cregenüber dem Verkäufer. ) ·• s ei hier -
da die ausführliche Darstellung der eins blägicren hG ndel rechtlich n ... -ormen in 

einen auelern Zusammenhauer unter 27 274) gehör , - nur in Kürze darauf 
aufmerksam gemacht, dass der Empfänger be tellter V'\ aaren im la zcres häft 
nicht verpflichtet ist die Waaren sofort nach der Ablieferun · owei e nach 
dem ordnungsmässigen e cbäftsgange thunlich is zu unter ucben um die etwa 

orhaudene Fehlerhaftigkeit des elben unverzüglich em \ erkäufer anzeigen zu 

können. Wenn aber, wie mitunter ge chieht behauptet ' ird: in Unter chied 
zwischen jenen beiden Kaufarten liege auch darin , dass ler \ rkäufer beim 
Platzgeschäfte nicht für lie beim 1\aufabscblu e ichtbaren Iängel ein rete u) 

so ist dies nur dann rieb ig wenn da \ r ort latzge chäft in dem ob n unter 
Nr. 2 besprochenen inne erstanden und dazu no h angenommen ' ird da 
nicht blos die arteien sondern auch die V\ aare sich an ein und demselben 
Orte beim Vertragsabschlu se befanden . oben Kr. 3) . Für den egrift' Platz
bezw. Distanzgeschäft is es in un erm inne 1 0 völlig gleichgül ig ob das e

schäft unter an" esenden oder unter ab" esenden Kontrahenten zum Ab chlu se 
kam, ferner ob lie \Y aare im Momente des eschäft ab chlusses an diesem oder 
an jenem Orte lagerte oder überhaupt schon existirte · e ist denkbar da 
ueide Kontrahenten am nemlichen latze wohnen oder bei Gelegenheit einer 
l\Ie se ein Ge chäf mündlich vereinbaren 11 und so dann eine U eher en luncr der 

'"'-aare Seitens des \ erkäufers an einen andern Ort in emä sheit des zwi hen 
den Kontrahenten abgeschlossenen T'ertrags ge_chieh , und das eschäf is eir 
Distanzgeschäft: wenn bierbei nach dem übereinstimmenden Vertragswillen auch 
die U ebernahme der \Yaare ers an em dritten Orte, an welchen di V\-aare 

7) Eine wichtige Bedeutung de Unter chieds liegt darin das 3 de Konkurs-
Ord. auf istanzgeschäfte, nicht aber auf Platzges häfte nwendung findet s. Konkurs
Ord., Komm. von v. Völderndorff S. · 91. 

8) Ueber die q·hebung des Kaufpreises mittel Nachnahme, wenn der Kauf ein 
Baarkauf und Distanzgeschäft ist s. oben 263 S. 79, 5 0. R.O.H.G. Bd. XIII 
:Nr. 6 S. 1 7. 

9) Vgl. F uch berger, Die Entscheidungen d. R.O.H.G. 1 1 S. 53 . 
10) und im Sinne des Art. 347 d. H. .B. 
11) V gl. a reis as teilen zur Disposition 7 Anm. 1 u. 2. 
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von dem Verkäufer zu übersenden ist, erfolgen soll der Käufer also, trotz seiner 
Ortsanwesenheit, die Empfangbarkeit der Waare nicht vor der Absendung der-
elben, sonelern erst nach der Ablieferung am dritten Orte zu prüfen braucht. 12

) 

In welchem Verhältniss die dem Distanzgeschäf wesentliche "Uebersendung von 
einem andern rte" zum Kaufvertrage zu stehen hat, dürfte bestrit en sein; 1 3 

es sind folgende Fälle zu unter cheiden: da 0 jene U ebersendung im Kaufver
trage selbst ansdrUcklieh oder den Umständen nach vereinbart sei, die Efl'ek
tnirung der en lnng aber zu der Verbindlichkeit des Verkäufers gehöre (z. B. 
bei allen Bestellungen in genere), ist sicher das Regelmä siae, allein es sind 
davon nach zwei Richtungen Abweichungen möglich: es kann ein, dass trotz 
der im Kaufvertrage ausdrUcklieh oder den Umständen nach liegenden Verein
barung der , Uebersendung an auswärts' dennoch kein Di tanzgeschäft erfüllt 
wird, sondern statt dessen ein llatzgeschäft; wenn der "\ erkäufer rlie zu über
sendende Waare dem Käufer selbst persönlich bringt oder durch einen Stell
vertreter bringen lässt (nicht durch einen Dritten, Frachtführer, pediteur o ler 
dergl. ersonen, die nicht teil vertreter des Absenders sind), die Ablieferung 
der Waare demnach vor den Augen des Käufers und des Verkäufers, unter 
Gegenwärtigen sich voll:deht, so ist das Geschäft, das ursprünglich als Distanz
geschäft abgeschlossen war, vor oder wenigstens bei der Erfüllung ein Platzge
schäft geworden; 14) ebenso liegt kein Di tanz- sondern ein Platzgeschäft vor, 
wenn die Zusendung der Waare zwar von Auswärts her (etwa au der Fabrik 
des Verkäufers erfolgt, aber nicht an den Käufer, sondern an den Verkäufer 
oder an einen Stellvertreter des Letzteren; 15 endlich liegt auch dann kein 
Distanzgeschäft vor, wenn der Käufer die vV aare vor der Zusendung bereit 
übernommen lG bat, die Ver endung also nach der Waarenüberaabe und -über
nahme, gleichviel auf Grund welcher Vereinbarung und von wem, zu bewirken 
ist. Andererseits ist aber auch der Fall möglich, dass die Kontrahenten zur 
Zeit des Vertragsabschlusses der Ansicht waren, der Vertrag werde Seitens des 
Verkäufers durch eine in seiner und des Käufers Gegenwart zu vollziehende 
acblieferung, also ohne Zusendung (mithin als Platzgeschäft erfüllt werden, 

während wegen einer zwi eben der Zeit des .Abschlusses un 1 der Erfüllung des 
Vertrags eingetretenen Domiziländerung oder dergleichen Tbatumstände , oder 
durch besonderen Vertrag etwa, die U ebersendung zur Vertragserfüllung noth
wendig gemacht wird. Das Geschäft ist dann als Distanzgeschäft zu behandeln. 

III. Darüber ob ein "anderer Ort ' oder ob die Ortsielentität vorliegt, kann 
nur in Abwägung de konkreten Falles entschieden "erden · da Ge etz enthält 

12
) R.O.H .. VI Nr. 53 S. 237, XV Nr. 54 . 174. 

15
) "Es kommt nicht darauf an, dass die Uebersendung mit zum Vertrage gehöre . .l 

Erk. d. O.T. zu Berlin vom 14. Dezbr. 1 65. Buschs Arch. f. H.R. Bd. XIS. 272 ff. , 
auch L ö h r s Centralorgan f. H.R. N. i. Bd. II S. 566. 

14
) R.O.H.G. VI Nr. 53 S. 237, XIII Nr. 126 S. 392, XV Nr. 54 . 176 , XXIII 

Nr. 21 S. 59. 
15) Vgl. die Erk. vor. Not. und R.O.H.G. XI Nr. 26 S. 62. 
16l Nicht blos theilweise besichtigt hat, s. R.O.IT.G. XIX ~r. 1 0 • 1. 
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keine Regel in die er Beziehung · mci tens wird der mi einem Eigennamen be
zeichnete klein te geographi ehe Begriff als ein Ort für ich, ein latz in dem 
hier technisch n 'inne aufzufassen sein. Doch ind Abweichungen on die er 
Annahme denkbar: so da~s z. . die mit der .Altstadt unter einem amen zu
sammengefa te ~ eu tadt oder Vor t adt als ein von Er terer verschiedener 
mithin anderer Ort' im inne des Art. 3-.1-7 ff. des H.G.Buch aufzufa sen ist, 
oder da umg kehrt die mit der Altstadt zu ammenhängend aber einen be
sonderen geographi eben ~amen führende Neustadttrotz de Namens kein anderer 
Or i .17) 

B. elbsthilfekauf (Deckung kauf) 1 
) und 

hilfever kauf. 
lb t-

Diese beiden Arten des Kaufes werden durch die Eigenthümlicbkeit des 
Moli es lmrakteri irt, '' elches in jedem der beiden älle das ist, Er atz de 
durch Verzug in der Erfüllung eines anderen Kaufvertrags eingetretenen chadens 
mit Abschluss des neuen Kaufvertrages zu erlangen. 

I. Ein S lb thilfekauf 19 Deckuugskauf in diesem, wohl al technisch zu 
bezeichnenden inne ist ein Kauf ertrag , welchen der I äufer in der Absieh 
abschlies t, ich die elbe Art und Menge der \Vaare 0 welche ihm ein er
käufer inhaltlich eines anderen Kaufvertracrs hätte liefern sollen, aber nicht o-e
liefert hat, von einem anderen Verkäufer zu verschaffen: und in der weiteren 
Absicht, den Ersatz des durch die~en neuen Kauf ibm etwa erwa bsenden 
Mehrauf\\ an des, nemlich eine Differenz der Preise des ersten und des Z\\ eiten 
Kaufvertrages, von dem säumigen ersten Verkäufer zu fordern. 21) Hiervon 
handelt unten 27 5. 

II. Der elb tltilfc·verkauf \ er1iaufsselbsthilfe) ist ein Kaufvertrag, 
welchen der Verkäufer in der Absicht abschliesst, die Waare, welche ibm ein 
Käufer inhaltlich eines anderen Kauhertrages hätte abnehmen oder bezahlen 
sollen aber mit der E mpfangnabme bez\\. Zablun im V crzuge tebend, nicht 
abgenommen bez\ . nicht bezahlt hat, an einen anderen Käufer zu bringen, um 
dadurch sich und möglicberwei e auch den säumigen Käufer des ersten Kauf
ver trags vor weiterem Schaden zu be\\ abren, ein Kaufvertrag \\ elchen der Ver
lüi.ufer nach vorcrängiger Androhung im eigenen Namen, aber auf Rechnung des 
äumigen Käufers abschlie st.-~) Hienon das Nähere unten 27" (Art. 343 

und 354 de H.G.B .. 

17
) Hierüber und über Anhaltspunkte zur Entscheidung dieser Frage s. Gareis, 

Das Stellen zur Disposition S. 25-27. 
1 

) Ueber mehrfache Bedeutung dieses \Vorts s. v. Hahn, Komm. Zusatz li zu 
Art. 354-359 d. H.G.B. Bu. II S. 405 _ nm. 4. 

10 J{ e s s n e r H.G.B. zu Art. 43. 
2 0

) v. Hab n sagt a. a. 0.: " ie nämliche \\ aare." 
21) Hierüber insbes. über die\ oraussetzungen dieser •orderungen ~ - v. Hahn a. a. 0. 

Bd. II . 405-410. T b ö 1 2 2, R.G. IV Nr. 14 S. 54, Nr. 19 S. 69, G.Z. XXIII . 583. 
22) Th ö l .' 26 , v. Hahn Komm. zu Art. 343 9 ff. d. II S. 272-278). 

Key sner H.G.B " . 344 Ziff. 4, G.Z. XXIII S . .S/9 --.-94. 
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Z" an · kauf unl Z1"\ an · ver kauf "ieclerkau uul 
i derverkau V rkauf recht. 

Diese Arten des aufvertrags haben die 1 igenthümlicbkeit dass das Zu
standekomrnen des Konsenses welcher dem Kaufvertrag zu Grunde liegt sei e auf 
Grund einer direkt· eingreifenden e timmung de objektiven Rechts ei e 
auf rund eines "'\ ertrag . beeinflusst i t un l äus ersten ~alle erzwungen 

werden kann. 
I. Zwau kauf. ~ in Z\\ ang zum Einkaufen 2 3) im älteren echte nicht 

ungewöhnlich, ist dem modernen Rechte und insbesondere dem Handelsrechte 
fremd. Aufgehoben sind insbeson 1ere die Bannrechte im allgemeinen, 24

) uncl 
als nichtig erklärt sind die Verträge zwischen ewerb reibenden und den von 
ilmen beschäftigten Arbeitern über die 1 ntnahme ler edürfnisse der letzteren 
aus ge,dssen er kauf quellen, SO\\ ie überhaup über die Verwendung des \ er
dienstes derselben zu einem anderen Zwecke, als zur Betheiligung an Einrich
tungen zur V erbe serung der Lage der Arbeiter oder ihrer Familien. 26 Ueber 
die vertragsmässig übernommene erpfiichtung, einzukaufen (pactum de emendo 
s. oben . 417-421 und a. a. 0. 

II. Zwan"' ycrJumf. ·ur sehr vereinzelt statuiren moderne Gesetze eine 
Verpflichtung zu bestimmten erl<äufen, z. B. lie Verpflichtung der Apotheken 
zur erabfolgung von Heilmitteln. 26 

Ob der im Wege der Zwangsvollstreckung notlmendig gewordene "'\ erkauf 
einer lem chuldner abgepfändeten ache al ein Namens des Schuldner om 
Verstei{)'erer abgeschlossener "'\ erkauf aufzufassen sei, 27 ) mag hier dahin{)'e tellt 
bleiben; jedenfalls ist ein derartiger erkauf keine Han lelssacbe. Letzteres 
gilt auch von den ällen der Uebertragung von Eigenihum auf dem Wege ler 
Enteignung Expropriation), t ) welche richtiger Theorie nach 2 ) nicht aber 
nach der Auffassung des preuss. L.R.) 30) keine Käufe sind. 

>ie Ver t i"'erun•" bildet nicht eine besondere Art de Kauf s 3 l auch 
nicht eine bes"ndere Art gerade einen Kauf einzuleiten, Kauf anerbietungen zu 
geben oder anzunehmen, sonelern sie ist eine bei vielen Arten von Yerträ{)'en 

211
) Bedingter Zwang: Bannrecht., alzkonskription (Thöl , H.R. 4. Aufl. .' 67 nm. 1). 

24
) Gewerbeordnung f. d. deuts he Reich v. 21. Juni 1 69 · 7. 

26) Gew.O. · 117 (N ov. v. 17. Juli· 1 78). 
20

) V gl. Preuss. L.R. II 8 .' 469 470. Eess. Verord. v. 29. Juli 1 11 1 , 29 u. a. 
27

) Vgl. .P .O. § 716 ff. Hierzu L. Seuffert, .. 0. . 745 ff. Theorie u. raxis 
d.preuss.Priv .. v.Fr. Förster, 4. \.ufl., herausgegeb.v. Eccius182Bd.IIS.149ff. 

28
) ~ cci us a. a. 0. S. 166, 167 nm. 6 u. 7. 

20
) V gl. Gareis in Hartmanns Z. f. G.G. u. Prax. auf dem ebiete des deutschen 

öffentl. R. Bd. IIT S. 137 ff.; Stobbe, deutsches Priv.R. 92 Lit. s. Eccius 131 
Gareis, Grundriss z. Vorles. d. d. bürgerl. R. 81, 2 u. Grünhut as f nteignungs-
recht, Wien 1 73. 

no) Vgl. c ci us a. a. 0. S. 169 Anrn. 18- 20. 
:Jl) V111. Preuss. L.R. I 11 . 340 ff., Förster -Ec cius a. a. . · 1 0 . 14.- - 149. 
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vorkommende be ondere Einleitung des Ab cblusse '' el be darin be teht da s 
mi tel verbindlicher od r nichtverbindlicher An rbieten derjenirr Kontraben 
ermittelt wird, "elcber das l\1eiste zu geb n 32 (zu lief rn zu bie en zu ge
,-vähren) oder das Wenigste zu nehmen geneigt i t. 33 

Die "\ erwendung dieser Ar ertrug ab chlüsse zu veranla en i im 
Handelsrecht bedeutend, 34) 'or Allem "enn si h um d n Ab hlu s eines 
Kaufvertrags handelt; der im e etze häufi cr 5) gebrauchte Ausdru k , ö:ffen -
lieh r erkauf ist gleichbedeu end mit einem durch äffen liehe er teigerung 
eingeleiteten erkaufe. 

III. Wiederkauf (Riickk:mf) oder 'Yi (lcrverkauf. 36 ie Thatsache da 
der Verkäufer die verkaufte ache 'on dem Käufer orher gekauft hat i t 
ohne Einfiu. s auf das Wesen und die Wirkungen des Vertrag · on Bedeutung 
ist aber die Vereinbarung, inhaltlich '' el·hcr sich ein Käufer veq flieh e die 
gekaufte ache "ieder an den \ erkäufer zurückzuverkaufen oder sich ein er
l{äufer verpflichtet die verkaufte acbe wieder zu kaufen: das ine oder Ander 
unter bestimmten m tänden oder innerhalb bestimmter Fri t je nach erein
barung. Die Willensmeinung der Kontrahenten kann jedo h in diesen Fällen 
verschieden zu interpretiren sein: 1 lVI:öglichen' ei e ind in der ereinbarung 
drei Verträge zu unterscheiden: a) der vorangehende I auf b der nach
folgende Kauf und c die in :Mitte liecrende, häufig, aber nicht nothwendig mit 
dem vorangehenden Kauf verbundene Vereinbarung den Z\\eiten Kauf abzu-
chlies en. Letztere ist ein orvertrag 37 pactum de contrahendo, pactum de 

retroemenclo oder de retrovendendo. Ian wird veranlas t sein, diese Y\ illens
meinung der Vertragschliessenden anzun ehrneu, wenn der zweite Kauf un ter 
ausdrü klicheu echten Bedingungen sowie gleichzeitig unter neuen Verpflich ungen 
z. B. anderer Kaufpreis, anderer Lieferungsort u. dgl.) abgeschlossen wurde. 3 ) 

... . Möglichen\ ei e ist die Willensmeinung der Vertragsschliessenclen darauf 

:J ) um a nemine plus offerretur, licet publice venale a nobis fui set expositum, 
wie es bezeichnend in einer von Lörsch u. Scbrö der (Urkunden 2. Aufl. S. 7 Nr. 115) 
mitgetbeilten Urkunde über Verkauf kirchlicher Kleinode v. J . 1216 heisst. 

88) T h ö 1 , H.R. · 245 , Rege 1 s berge r, civilrecbtl. Erörterungen S. 162 ff. 
\Vindscbeid, P. , 03 Ziff. 2, Brinz , P. 365, tobbe, deutsches riv.R. 169 
Rechtssprüche s. euffert, Arcb. XXVII 347, XXXI 159 (auch G.Z. XXIII S. 516 ff. ). 

:l4) Vgl. H. .B. Art. 137 Abs. 2 (auch rt. 244) Art. 311, 343 (bievon un ten 275) 
auch Art. 34 Abs. 3, Art. .54, 366, 407 409) 473, 499, 26, 629, 64 697 77 
Genossenschaftsgesetz v. 4. Juli 1868 43. R.Bankges. v. 14. März 1875 20. 

35) S. vorige Not. 
80) Preuss. L.R. I 11 296-330. Winds eh ei d, P. 38 Ziff. 1. S in t mi s, 

P. II S. 6 7 ff. Treitschke- Wengler, Kaufkontrakt 57 . 200- 209. Förster-
ccius , Preuss. Priv.R. 126 Ziff. 5 ( . 101-105). 

87) Ueber egriff des pactum de contrabendo zu dessen Bezeichnung von T h öl das 
Wort , Vorvertr ag" mit Erfolg vorgeschlagen wurde , s. Tb öl, H.R. 6. ~uß. ~ 246 
S. '777 - 7 4); ferner oben (Regelsb e rger) S. 417-421. 

8 ) Vgl. Strietborst Arcb. Bd. 55 S. 294 (u. Bd. 6 . 349) : Vorbebalt des 
Wiederkauf s 1 t l·eine auflösende Bedingung, sondern ein eigener Nebem ertragdes Kaufes. 



BUAH

622 Buch 3. Abschnitt 2. Verschiedene andere rten ron Kaufverträgen . 

gerichtet dass nur ein Kaufyertrag (der er te , dieser aber re oluti v-bedingt 
abgescblos en sei. Da. mit dem ~ in ri tt der auflösenden Bedingung die Wieder
aufhebung des bed ingten Vertraaes direkt ip o jure bewirkt wi r l, e aber 
möglich ist, dass die Parteien durch ihre \ ereinbarung nur eine \ erpflichtung 
zur Rückgabe der Waare bezw. de rei es gegen Rückgabe des Preise bez\\. 
der Waare schaffen woll ten, so ist 

3. auch die Möglichkeit gegeben dass das pactum de retroemendo und 
de retrovendendo als , vertrag mässige Begründung des Anspruches auf Rücker
stattung des gezahlten Preises gegen Ausantwor tung der Kauf ache bezw. auf 
Herausgabe dieser gegen Rückersta tung des Preises : auf()'efasst werden mu . 3 9

) 

Welcher Fall von den arteien gemeint sei , ist nach den m Hinden zu 
untersuchen· das esetz stell t keine ermuthung darüber auf.'10

) Die \Virkungen 
sin d biernach ' erschieden ; im zweiten Falle ist die Auflösung de Ge chäfts 
gleich al ob kein Kauf dagewesen wäre, die F olge der eingetretenen auflösen
den Bedingungen; es ist also dann weder ein zweiter, noch ein er ter J(auf yor
handen. Der Wiederkauf jm dri tten inne dürfte dem römischen pactum de 
re restituenda ut sit res inempta :) entsprechen ; 4 1) der\\ iederkauf im ersten 

inne aber i t - als zweiter Kauf - ein 'ollkommen neuer Kaufver trag zu 
dessen Abschluss · der eine Kontrahent den andern auf Grun d des Vorver trags 
zwingen kann ; die Befugniss zum Zwang verjährt nach dem Ablaufe der fur Obliga
tionen überhaupt bestehenden \ erj ährungsfri t ; der neue Yertrag (der zweite 
Kauf bat einen selbstständigen Inhal ; ist die er nicht klar ausgc proche11, so 
]{ann der Inhalt des ersten Kaufes zur E rkenntniss des Vertrag will ens herange
zogen werden müssen un d nur in diesem Sinne ist es richtig, dass- im z,veif l -
der nemliche Preis für den z" eüen Kauf gemeint sei, wie für den ersten. 

Han del rechtlich ist von Bedeutung, dass der vViederkauf eine \\ esentliche 
Rolle im Report ,.,.c chlift auch Ko t · oder Prolou,.,.atiou ,.,.e hilft in die em 

inne genann t zu übernehmen hat '12) sowie das die \ erabred ung , on I\ auf 
und vViederkauf auch fi duciari sches Geschäft : oder als 1recht g~ chäftl i her 

chleichweg s. oben . 40 - 4] 1 dienen kan n. 
Durch die letztere YenYendung gewinn t der Rückkauf-· den Karakter 

eines ge\\ erbsmässig betriebenen Geschäfts ( Rückkaufshandel ·) und a1s sol lles 

!l9) Letztere Auffassung ist nach Re g e 1 s b erg e r oben S. 421 die allein berechtigte · 
vgl. die dort cit. Lit., insbes. egenkolb u. ernbur g. Biergegen Windsc he i d 
a. a. 0., Ziff. 1 insbes. Anm. 7. 

40
) Auch das Preuss. L.R. nicht; sein , 296 cl. T. I Tit. 11 , wonach im Zweifel zu 

vermtlthen sei, dass die Sache dem Käufer fü r eben den l reis welchen er dafur erhalten 
hat, zurückgegeben werden solle, bezieht sich , ebenso wie die Rechtsvermuthung, dass 
der Wiederkauf nur zum Besten des Verkäufers fur 'orbedungen zu achten sei (' 327 
eod. tit.) auf jede der 3 im Texte unterschiedenen Möglichkeiten. 

41
) Treit s chke-Vle ng l er S. 201 , 202, c. 2 c. 7 0. de pact. inter e. et vend. 

4,54. - c. 1 . quando decreto opus non est .5, 72 (diese teile i t besonders bezeichnend 
dafür, dass kein Kaufvertrag bei der Resti tution abgeschlossen werde). 

42
) Hien on unten vgl. :r r ü n h u t , Börsen- u. Mäklerrecht (1 - 5) S. 7._ ff. :rare i s 

in Ieyers deutschem Jahrbuche 1 · 73, S. 363. 
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ein besonderes polizeiliche und unter Umständen trafrechtliches Intere e: wer 
als fandleiher oder Rückkauf händler bei Ausübung eine ewerbe den 
darüber erlassenen Anordnungen zuwiderband lt. insbeson lere den dur h 
Lande gesetz oder Anordnung der zuständi O'en Behörde bestimmten Zin fus 
überschreitet wird mit Geldstrafe bis zu 150 l\1. oder mi Haf b traft.-.1. 3) 

a s die Ungültigkeit der wucherischen Verträge sieb auch auf da Hand ls
recht, mithin auch auf handelsrechtliche Rückkauf verträge rstr ckt . wurde 
bereits oben S. 500, 5 1 erörtert. 

IV. Vorkaulrech .41 Eine Verpflichtung des Inhaber einer 
"enn er sie verkaufen will, zunächst einem besonders ere htigten d m · or
kaufsberechtigten) zum Kaufe anzubieten so dass dieser Berechtigte, w nn da 
Anerbieten unterblieb, die an einen Dritten verkaufte ache g O'en Erlecrun rr 
de Kaufpreises an sich ziehen dingliches jus protime eo od r ich mit iner 
Forderung Interesseforderung u. lgL an den zum Anbieten verpflichteten Ver
käufer halten kann persönliches "'\ orkaufsrecht) - eine derartige Verpfl.i htung 
ist dem Handelsrechte als solchem fremd. Die ertragsmäs ige Kon ti uirung 
eines orkaufsrechts '' äre immerhin au h im Bereiche des Handelsverkehr 
no h möglich: als persönliches orkaufsrecht empfänO't es einen Inhalt - die 
Pflicht zum Anbieten oder die chadener atzpflicht bei Unterla n des Aner
bietens - im Einzelnen aus dem \ertrage . elbst; der Kauf de sen Ab blus 
der erkaufsberechtigte für ich als Käufer fordern kann wenn er dem Yer-
käufer lieselben Bedingungen bietet, (in be . denselben 1 aufprei welch n in 
Dritter geboten hat, s ht unter den I egeln vom Kaufe überhaupt. ese zliche 
Yorkaufsrechte, in älteren Rechtsordnungon wie Marktordnungen Handel -
1rivilegien u. dgl. nich ungewöhnlich aber in der Regel als Einrichtungen de 
öffentlichen Rechts aufzufassen , ·Jö sind dem modernen Handel rechte fremd. 
Das H.G.Buch pricbt den Mitrhedern ein gesetzliches Vorkaufsrecht bei Ver
än serung der Schiffspart eines l\1itrhec1ers au drücklieh ab, 46) ohne jed eh die 

earündung eine vertrag mässigen "\· orkn.uf recht z. . al Theil des Rhed rei
rertracr auszu chlie sen. 4 7) 

43) R.Str.G.B. ~ 310 Ziff. 12 nach dem R.G. v. 24. Mai 18 0 betr. den ·wucher. 
4•1) Treitschke-\Yengler 55 S. 210-214, "\iVindscheid, P. · · Ziff. 2, 

Förster-Eccius Preuss. Priv.R. 126 Ziff. ö Preuss. LR. I 20 ·:56 ff. Stobbe, 
Deuts hes Prir.R. Bd. II · 87 ff. 

46) Hierzu gehörte z. . das Vorkaufsrecht der Inländer gegenüber den Ausländern 
auf Märkten, "also dass die Inländischen, so lang das Fähnlein stecket, allein wa sie 
bedürftig, erhandeln, nach abgenommenen Fähnlein aber die Ausländer frei handeln 
mögen. Landes- u. Poliz.Ord. d. Fürstenthums der oberen Pfalz Tit. XIII 9 Tit. XXX 

4 5. fit der gewerbepolitischen Tendenz dieser und ähnlicher dem heutigen Ver-
kehr unbekannt gewordenen l\Iaassregeln hing auch das Verbot der "Fürkäufiere , des 
Aufkaufens der zu Markt gebrachten Waare und Aehnliches zusammen.- Ueber das heutige 
Recht des Marktverkehrs s. A Gew.Ord. v. 21. Juni 1 9 , . 64-7 I. Oesterr. Gew.Ord . 
v. 20. Dezbr. 1859 62-71. 

40) Art. 470 . 
47

) Lewis eeR. I S. 67. 
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V. Recht und Pflicht an i len1 Kaufg·e chäft. 

§ 269. 

A. Die au dem Kaufv rtra e ent. prin ·enden Recht 
und Pflichten überhaupt. 

Der rechtzeitige Ab cblus eines Kaufvertrage bat zur Folge, dass auf 
beiden eiten Recht und Verbindlichkeiten ents eben "el h man die Wirkungen 
des Kaufes zu nennen pflegt. Diese Y\ irkungen erbalten ihren Inhalt und er
geben ich im Ganzen und im Einzelnen aus folgenden Momenten: 

1. au dem ßco-riJTe des Kaufver rags · inhaltlieb desselben is der 'eine 
Kontrahent zu einer acblieferung, der andere zu einer elclzablung verpflichtet 
( gl. oben 259); die erstere kann die Ueber ragung von igenthum beab

sicb igen und bewirken ; 1 

2. aus den Regeln über die Erfüllun<r ler Haudei ge h!ifte iiberhaupt, 
namentlich in Betreff de Umfang der Verpflichtung M) ferner des Erfiilluug -

orte 3) und der Erfüllung zei ·4 

. aus der Ei<ren cbaf de Kaufverh·arr als eines von den rundsätzen 
des ntcn Glauben ' der bona fides , folgewei e von dem materiell au zu
legenden Wollen der er tragscblies enden abhängigen un l nach freiem ri hter
lich n Ermc cu auszulegenden Recht gescbäftes · 

-±. und aus den (accidentellen .,.eb uy reiubaruuo·en der ontrahenten, 
durch welche die aus den übrigen Momenten le Kaufes sich ergebenden 

echte und Pflichten en weder genauer festgestellt oder im • inzelnen abge
ändert, ausgeschlossen und durch andere Einzelh iten ersetz werden. 

1
) Ueber den Eigenthumsübergang als Gegenstand der Verpflichtung s. unten I 1 

. 625 ff. als 'Wirkung des Kaufvertrags s. unten I 1 ff. S. 629 ff. 
2) S. oben 253. 

) S. oben 254 hienm R.G. I Nr. 104 . 2 2. 
4) , • oben 255. 
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1. Pflicht n <lc Verkäufer . 

Der Verkäufer i an len Käuf r 
da Letz erer Ol\'ei Yon den und zwar 

tehenden echtsverhäl tni en und vom da un
ge t"rten enu se und der freien erfücrung an der Waare erlang . \\ enn 
vom tan lr unkte de o- m in u echt hon behauptet werden kann ja 
mu s : 5 ) ., Wir erfahren im inn der ömer wenn wir die von ihnen b -
gonnen • ntwickeluncr zu dem atze fortführen da s ler Käufer crrund ätzli h 

erkliufer abhäncr 

nicht blos da fakti ehe sonelern auch da rechtliche Haben d. h. da 
thum der acbe 1om Verkäufer zu erlangen befugt i t: o i naheli crend, 
da die im 1 . J ahrhundert oder unmittelbar zuvor ent tand n n bürcr rlich n 
Ge etzbücber gera lezu die Eio- utlmm iib rtrao-uuo- al die Hau tver ftichtung 
de Verkäufer bezei hnen. ) 

) E k Die Verpflichtung des erkäufers zur Gewährung les Eigenthum nach 
römischem und gemeinem deutschen ~echt. 1 74 . 4.. gl. Be ·hman n a. a. 0., 
Bd. I . 361 ff., 46 ff. 6- ff. Anders Be r n h ö ft J ahrb. f. ogmatik Bd. XI . 1 5 ff. 
Koh ler Z. f. französ. C.R. Bd. VIII S. 51 ff. Ihering, Jahrb. f. Dogm. 
S. 2. 0 ff. 294. Hierüber Winds heid, P. 3 9 Anm. 8a. u. ' 422 \..nm. 
heutige Recht vertreten obige Auffassung K e 11 er, P. ' 30, Text zu Anm. 
barth Realexekution und Obligation . 194. 

0) Allg. Preuss. L .R. I 11 1. "Das Kaufrreschäft i t ein Vertrag wodurch der 
eine Kontrahent zur Abtretung de s Eigenthums einer Sache ... sich verpflichtet." 
Vgl. hiermit ebenda I 15 42- 45. Oesten·. bürgerl. H.B. , 10 3. ,Durch den Kauf
vertrag wird eine a he um eine bestimmte Summe Geldes einem Andern überlas en. 
Er gehört, wie der Tausch, zu den Titeln, ein Eigen th um zu erwerben. Die Erwerbung 
erfolgt er t durch die Uebergabe des Kaufgegenstandes. Bis zur Uebergabe behält der Ver
käufer da EiO'enthumsrecht.' Züricher privatrechtl. G.B. s. bei Eck a. a . 0 . . 41; 
eben da s. d. Entwurf eines bürgerl. G. . f. d. Grossherzogthum U essen Abth. IV 
Buch 2 Art. 1 u. 7 und den eines so leben für das Königreich Ba J er n , Tb . II Buch 2 
s. 264. Das eidgenössische Obligation:;recht V. 14. Brachmonat 1 81 rt. 229 vernillebtet 
den Verkäufer, : dem Käufer den Kaufgegenstand zu v o 11 em Rechte und Genusse 
zu übergeben - eine Fasstmg, welche den Vorzug vor allen andern verdienen dürfte. 

as b ayer ische L . . hebt zwar die Pflic;ht des Verkäufers Eigenthum zu über
tragen nicht hervor, allein die Anmerkungen v. Kr e i t t m a y r s , des Redactors des '. 
Max. bav. civ., lassen die Tendenz, infolge des Kaufe Eigenthum zu übertragen 
u. bezw. zu erwerben ganz unzweideutig als die Hauptabsicht der Kaufskontrahenten 
erkennen, s. Anm. über den od. Max. bav. civ. IV. Theil S. 174-177. Das fr abzös. 
C.R. geht sowohl zufolge seines eO'riffs des Kaufvertrags und der von ihm statuirten 
Wirkungen (Art. 1-83 la vente est parfaite entre I es parties et la pro p r i 't e est acquise 
de droit a l'acheteur a l egard du 'endeur d s qu'on est convenu de la hose et du prix, 
quoique la chose n'ait pas encore ' te livree ni le prix paye. Vgl. Entsch. d. R.G. I 
~r. 148 . 415 f. u. die dort angef. it.) als auch zufolge der gesteigerten edeutung des 
Besitzes von ahrhabe einen andern Weg, aber durchaus in der Richtung der Eigen
thumsübertragung pfiicllt· mit rt. 2279 sind die rt. 15 2 1583, 1604 u. 1626 zu ver
binden. Das kgl. sächs . bürgerl. ' .B. aber spricht nicht von einer Pflicht des Verkäufers, 
Eigenthum zu iibertragen sondern nur vom Uebertragen der ache ( 1082) oder des 
Besitzes der verkauften Sache u. s. w. (' 10 9). 

Handbuch d Tiand I-recht ·. IT. Dand . 40 
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Das H.G. uch enthält keine Vorschriften über diese Hauptverpflichtung 
des Verkäufers auch das Gewohnheit recht im Handel pricht davon nicht 
wohl aber kann man sageu, das das Handelsre ht 'oraussetze, die Eigenthums
übertrUotYUng sei von den arteien beabsichtigt; darauf la sen die Art. 3 6- 3 7

) 

ebenso aber auch der Ar . 43 8 des H.G.Bucbs schlie en. Die Frage, ob der 
Verkäufer zur ewährung von Eigenthum an der Waare verpflichtet ei i t 
demnach von den Landrechten zu beantworten; an die von allen Landrechten 
vorgeschriebene Uebergabe der Waare ucht las Handelsrecht den Erwerb des 
Eigentbums zu knüpfen, al echtsfolge d r Tbatsache der Uebergabe; 9

) aber 
da, "o durch den Erwerb des Eigentbums für den Käufer "eniger ge\\ onnen 
wäre, als durch das vom Verkäufer jedenfalls zu bewirkende Verschaffen des 
vollen Genusses und Besitzes der Waare, i t der erkäufer seiner Verpflichtung 
durch erschaffen des blossen • igenthumsrechts nicht ledig geworden; 1 0

) dies 
muss - wenigstens für das Gebiet des Handels - auch gegenüber denjenigen 
Landrechten behauptet werden, welche ihrem \ ortlaute nach nur die Pflich 
zur Eigenthumsübertragung aussprechen ; ein un erkümmertes Haben- un l Ge
brauchen-Dürfen hat der Verkäufer dem Käufer unter allen Umständen zu ge
" äbren. ür den Fall, dass dieses , Haben und ebrauchen ' wegen eines 
rechtlichen Mangel dem Käufer bestritten und ibm infolge dayon der Besitz 
entzogen "ird, hat der Yerkäufer wegen ,Entwehrung:, • viktion, ein zu· 
stehen · on dieser nicht die rranze Pflicht des Verkäufers, sondern nur eine 
wichtige ichtung 11) desselben umfassenden Verbindlichkeit des Verkäufers ist 
(un ten 272) besonders zu sprechen. 

2. Der Verkäufer bat das Uebergeben der gekauften ~ anre an den 
Käufer zur rechten Zeit, 12) am rechten Ort 13) und in der rechten Weise ein
zuleiten; bevor der Käufer mit der Empfangnabme der W nare im Verzuge ist, 

7) Hierüber oben 172, 173 , 174 (Endemann); vgl. Goldschmidt, H.R. 
I. Aufl. ; 79 S. 811 ff., 80 S. 820 ff. 

8) Hiezu W. Lewis, Seerecht I S. 17-20. old s chmidt, H.R. (I. Aufl.) 
79 s. 805 ff. 

9) Art. 306. Hiezu Goldschmidt a. a. 0. S. 822 ff. 
10) - es wäre denn, dass der Vertrag auf den Erwerb des beschränkten Eigenthums 

gerichtet war, z. B. wenn der Käufer einen Lagerschein bezw. die in einem Lagerhaus 
deponirte Waare - ohne Lagerpfandschein - kauft, obwohl er weiss, dass die Waare 

unter Ausstellung eines Waarant - verptandet ist. - Im ebrigen vgl. \V in d. 
scheid, P. 3 9 Anm. 6 u. die dort cit. Erkenntnisse. 

11
) Dies is für das gemeine Recht namentlich durch Eck festgestellt worden 

s. Windscheid a. a. 0. 389 Anm. 8a. 
12

) S. oben 255 (Bd. II S. 512-517). 
13

) S. oben 254 (Bd. II S. 506-512). Ueber den Gerichtsstand des Erfüllungsortes 
s. R.G. ~ Nr .. 34 ~· 111, vgl. auch unten S. 628 Anm. 17 . (K e y s s n er) Erfüllungsort 
des Verkaufers 1st mcht identisch mit dem Bestimmungsort der Waare, s. R.G. I Nr. 104 

· 2 '2. Der im Bestellbriefe enthaltene Beisatz: Bis tation X bedeutet nur dass der 
erkäufer die Waare nach dieser Station aufgegeben habe, nicht aber , dass die Waare 

daselbst zu liefern sei und dass daher dieser Ort als Erftillungsort zu gelten habe. So 



BUAH

269. A. ie aus dem Kaufvertrage entspringenden Rechte u. Pfl..ichten et . 627 

hat der Verkäufer dieselbe sorgfältig aufzubewahren ; H) hievon sowie von 
den zur Uebergabe und Uebernahme der Waare im einzelnen gehörig n Hand-
lungen ist ebenfalls besonders zu sprechen (unten 271). 

3. Im Falle dem Verkäufer lie ebergabe der Waare unmöglich i t , i t 
zu unterscheiden , ob die Unmöglichkeit schon beim ertragsah chlusse Yorlag 
<>der ob sie erst SI äter eintrat, ersterenfall ob die Erfüllung objektiv oder nur 
s ubjektiv unmöglich war, letzterenfalls ob der \ erkäufer die Unmöglichkeit 
(wenn auch nur durch Fahrlässigkeit) erschuldete oder nich · im zuletzt ancre
nommenen Falle - dem der un er huldet eingetretenen nachfolgenden -n
möglichkei - ist, während für die übrigen älle die allgemeinen Grund ätze 
über den Einflu s der Unmöglichkeit der Leitung gelten, 15) für das Kaufg
schäft nach römischem Recht (und dem bürgerl. e etzbuche für das K .. nigrei h 
Sachsen, 8 6) ein abnormer echtssatz maasscrebend. Hievon i t im nächst
folgenden Paragraphen ( 2 7 ) zu sprechen. 

4 . Der erkäufer ist verpflichtet, die Waare so zu liefern, "ie er ie ver
sprochen hat, mit allem Zubehör und mit allen igenschaften, " elche der 
Waare, sei es auf Grund der \ · ereinbarung, sei es auf Grund des obj ktiven 
Rechts zukommen sollen. Hiebei werden die Unterscheidungen verschiedener 
Arten des Kaufvertrags von besonderer Bedeutung, namen lieh die Probe
mässigkeit der Waare (s. oben 265), die Unvertretbarkeit derselben, das or
handensein der im Genuskaufe 'orausgesetzten oder vereinbarten i igen cbaften 
(s. oben 2 6) u. A. Auch hat der erkäufer die neben der Waarenlieferung 
noch übernommenen an den' eiten eistungen ( z. B. ge\\ is e Bearbeitungen u. dgl.) 
zu erfüllen. lG Von den Rechtsfolgen der entsprechenden \ erpßichtung des 
Verkäufers handeln die 273 274 unten. 

2. Pflichten <les Käufers. 

Der Käufer ist verpflichtet, die vertragsmässig gelieferte \\ aare anzunehmen 
und zu bezahlen. Hieraus ergibt sich im einzelnen: 

1. Der Käufer hat den vereinbarten oder als vereinbart anzusehenden 
Kaufpreis zu bezahlen. Was unter diesem oder jenem zu verstehen sei , ist 
oben 261 2 2 erörtert worden. 

a. In Bezug auf den Zahlungsort des Kaufpreises i t oben 254 
(S. 511- 512) das Erforderliche bemerkt 'orden; die Kaufpreisschuld ist, wie 

Urth. des ob. österr. Ger.Hofs, s. A dler u. Clemens , Sammlung ITI 440. G.Z.XXIV 
S. 265. Dagegen wurde in einem Urth. d. O.T. zu Stuttgart die Vertragsklausel: "franko 
verzollt Waidshut als Statuirung des Erfüllungsorts Waidshut angesehen. Wii rtem
b er g i s c h es Arch. Vlll 185, G.Z. XXIV 266. 

14) Verwendungen s. unten Anm. 60 S. 635. 
15) S. Windscheid, P. . 264, 315. 
16) gl. oben 259. Anm. 10. So gilt ein Kaufvertrag, in welchem sich der Verkäufer 

verpflichtet, die behandelte bestimmte Sache fertig stellen zu lassen, erst dann als erfüllt, 
" enn diese Waare vereinbarungsgemäss fertig gestellt und geliefert wurde. R.O.H.G. XXI 
Nr. 101 S. 31 eber Verpackung der Waare s. R.O.H.G. III Nr. 2u S. 112 , XV 
Nr. 92 S. 2 . 

40 * 
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qezeigt wurde. al eidschuld regelmäs ig Brina chulcl· hier ei nur dm·an er
innert. 1a 1urch die yom Art. 325 .Abs. 1 d f.G.Bucbs au (Te proebene 
Verpflichtung des Käufer dem Verkäufer den Kaufpreis an denjenigen Ort zu 
übermachen, an welchem der Terkäufer zur Zei der Ent tebun('T der Forderung 
seine Handelsniederla una oder in deren j rmangelun 11 einen \ ohnort hatte, 
der esetzlicbe rfüllunrrsort des chuldner (Art. 22-± . oben · 5 - , 511 
in Be reff des oder in on tiaer eziehunrr :tn h na. lt (l m In
Ja·aft ret n der Reich .ju izo-e tze und in be andere des , 2 der ivilprozc -
ordnung nicht geändert wird. .Au der im Zweifel anzunehmenden erpAich ung 
des Käufer , den Kaufpreis dem Verkäufer zuzu enden folrrt uich · , lass für 
die Zahlung de Prei e der e chäft - oder Wohnplatz le Yerkäufer weil 
muthma slich der Ort. ''ohin da eld zu übermachen i t) der Erfüllun 11sort sei; 
e" be teh al o - ,vcnn nicht andere ·i\Iomente als die in ir . 25 \.b . 1 ent
haltene Verfügung eine A nderung brin~en - kein ericht stand rreO'en den 
Käufer am Wohnorte des erldi.ufers. 17

) 

b. ie Zahhm• .. ·z i t 1 ) ergibt ich aus der \ ereinbarun('T: im\ iefern das 
xe etz 19) den Daarlmuf Kauf Zurr um Zug) vermuthen lä "urd ebenfall 

oben - unter cJ.en n" hirren Einschränkungen - vorgetrarren. :!O) . :... . I. 
( . =' 77 Anm. und II ( . =' 8 ff .. 

c. Der Käufer hat den Kaufprei in der vereinbarten Hüll zu bezahlen; 

17) ebcr die e F rage s. die treffliche Abhandlung von rammergerichtsrath 
Keyssner im deutseben Handelsblatt 1 81 Nr. 16 u. 17 (S. 160 ff.). Ebenda sind auch 
die einschlägigen rtheile d. R.O.H.G. u. d. R. . insbes. v. 16. :\{ai 1 0 (Ent eh. I 
_,.r. 158 S. 43 ) u. 27. Oktbr. 18 0 (Entscb . li Nr. 31 . 121) besprochen hiezu vgl. auch 
III Nr. 36 S. 117 und nun auch Urth. . 25. Oktbr. 1 81 Bel. V r. 111 S. 3. 2. Da s 
die Rechtssprechung des eichsgericbts dem Begriffe Erfüllung Gewal anthue (s . Regel s 
berger oben 2.-4 Anm. 9 , kann ich nicht zugeben, auch nicht dass für Geldzahlungen 
ein "doppelter gesetzlieber Erflillungsort' aufgesteilt sei· die Statuirunrr der Bringpflicht 
bei Gehlschulden ist nich tatuirung eines neuen besondern Erfüllungsorts; gerade 
wegen der Anlmüpfung verschiedener echtsfol en (s. 254 II Ziff. 1, 2 u. 3) ist der 

egriff Erfüllungsort zu einem techn ischen Begriff erboben , den das positive Recht be
liebig, aber die Interpretation bindend verwertben kann; und so wird denn durch bs. 2 
des Art. 32- m. •. nichts Anderes gesagt, als das b . 1 dieses Artikels keinen Er
füllungsot-t schaffe. Gegenüber der von Keyssner mit e b bekämpften Tendenz, das 
Kaufgehl am Wohnsitz des Verkäufers gegen den Käufer einklagen zu können, i t zu 
bemerken, dass es häufig wohl dem Verkäufer recht bequem wäre seinen Gerichts tand 
für den Käufer zuständig zu machen, dass aber diese Tendenz weder durch einmi Rechts-
atz anerkannt noch von einem wirklichen edürfnisse getragen wird. 

1 
) Vgl. auch oben . 25'"'. 

10
) rt. B42 Abs. 2. - eber Vereinbarung einer ratenwei~en Zahlung und kassa

toris hen Klausel s. R.O.H .. XX Nr. 31 S. 101. ( ächs. . .. ) 
20

) Feststellung der Kreditirung Beweis der Kreuitfrist, R.O.H.G. X Nr. 49 . 23 .. 
Zusicherung des Verkäufers, er werde den Käufer nich t auf Zahlung des Kaufpreises 
verklagen, wenn er ibm denselben auch noch so lange schuldig bleibe, ist als rieb er
licb-arbitrür zu bemessende Nachsiebt aufzufassen, R.O.H.G. VII Nr. 10 S. 51. _ Ver
einbarnng Käufer werde bezahlen, wenn er von seinem Abnehmer Zahlung erhalten haben 
werde. '. Se u ffer t Arch. XXIV S. 4 . G.Z. XXIII S. 566. 
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als ereinbart kann der Marktpreis oder Börsen I rei ler handel übliche oder ein 
Durch chnittspreis gemein sein; -1) e kann ein 1 inbeit 1 rei d. i. eine fe t
vereinbarte Geldsumme 2-) oder ein nach einem 'ereinbarten atze Einheit -
satz erst beim Ausmessen Zählen oder Ab\ ·äo·en der \\ aare zu b rechnender 
Preis sein; 23 für den letzteren Fall bestimmt das e etz da 
preis nach dem Gm\ i ht der \\ aare zu b rechnen i t da 
packung 24) ( Taragewicht in bzug zu bringen folglich nur da 
(die Waare selbst, nicht die W aare und Verpackung) zu bezahlen s i wenn 
nicht durch besondere Verabredung oder durch den am Orte der ebergab 
(nicht des Vertragsabschlusses oder eines Domizils geltenden Han lel g brauch 
ein Anderes nemlich die reisregulirung nach dem ruttogewi ht) be timmt ist. 
Das ettogewicht ergibt sich, wenn die Verpackung nach Feststellung des Brutto
gewichts besonders gewogen und da daraus sich ergebende Tararre' icht om 

ruttogewicht abgezogen "ird, oder wenn man die Waare ohne die \ erpackung 
(die ge türzte ' 'VI aare) abwägt · häufig ist aber weder die eine noch die andere 
E rmittelungsart ausführbar, üblich oder beliebt; sondern man begnügt sich beider
seits damit, dass eine Durchschnittstara durch Abwierren von nur einem Theile 
der\ aare und Emb~ Hage un l darnach erfolgende Berechnunrr der ganzen '' aare 
oder damit dass ein gewisser üblicher oder gesetzlicher Satz sotara, u uelle 
Tara) als Gewicht der Verpackung angenommen "ird z. B. ein oder eini e Pro
zente des Bruttoge" ichts Prozenttara) · welche Art der Tarirung sta tzufinden 
habe i t nach dem Vertrage oder nach dem am Orte der U ebergabe geltenden 
Handelsgebrauche zu beurtheilen. 

Da demnach die Verpackung meist nicht vom Käufer bezahlt zu werden 
braucht muss sie in der Regel dem Verkäufer zurückgegeben "erden ; 25) hievon 
kann jedoch nicht blas der Vertrag, sondern auch die Natur der Sache, so"ie die 

21) H.G.B. Art. 353, vgl. oben 261, 266, auch oben . 167 Ili (Bd. II . 22- 27). 
22) Beim Kauf eines Sachindividuums gewöhnlich, aber nicht ausnahmslos; s. 

oben 266 I. 
23) eim Kauf von in genere bestimmten Waaren gewöhnlich, aber nicht ausnahmslos; 

auch beim AversionaUrauf möglich, s. oben 266 III. Ueber Quantität u. Quantitäts-
ermittelung s. Goldschmidt, H.R. (I. Aufl.) 63, Gareis, H.R. § 44.- Bei Suppo-
nirung eines Monats - ur c h schnittspreise s für Monatslieferungen entscheidet im 
Zweifel für die Frage, welchem Monate die einzelne Lieferungsrate anzurechnen sei, der 
Zeitpunkt der Absendung dieser Rate, im Besondern der des Abs hlusses des Frachtver
trages, R.O.H. . XTII Nr. 53 S. 153. 

24) Doch kann die Emballage selbst Gegenstand eines besonderen Kaufes sein und 
unabhängig von der Frage, ob und wie zu tat·ir·en sei, ist die, ob die Emballage als mit
verkauft gelte, zu beantworten. R.O.H.G. I Nr. 35 S. 122, Ill Nr. 23 S. 115, VI Nr. 34 

. 165, IX Nr. 61 S. 208, XI Nr. 39 . 106. Ueber 'ackmiethe für nicht zurückgelieferte 
E mballage im Getreidehandel R.O.H.G. I Nr. 28 S. 100 XIX Nr. 8 S. 303. Ueber 
Emballage als paktirt s. oben 267 S. 614. Die Kosten der Verpachtung, Assekuranz 
u. dgl. andere Nebenkosten können einen stillschweigend verabredeten Zuschlag zum 
Kaufr reise bilden und sind dann, wenn nicht Anderes ersichtlich ist, dem billigen Er
messen des Verkäufers überlassen. R.O.H.G. XIV Nr. 9 S. 27. Usance im Verkehr 
mit England.) 

25) S. die Entscheidungen vor. Anm. 
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Handelsübung Ab" eiebongen vorschreiben. Die Kosten des Messens und des. 
Wägens hat im Zweifel (d. h. wenn Vertrag oder Usance nicht darüber be
stimmen der Verkäufer zu tragen. 26 

Wenn e wie gesagt die Regel ist dass nur das N ettoge" icht der nach 
dem Gewicht bestimmten iVaare aber auch das volle Nettogewicht derselben 
vom Käufer zu bezahlen, so finden doch auch nach der andern eite hin Aus
nahmen statt: es kann sein dass dem Käufer vereinbarung - oder häufiger 
noch übu~gsgemä ein Gutge" icbt zukommt oder lass entweder als Gewichts
abzug (mithin als besonderer Fall des Gutgewichts oder als Preisminderung 
(als Art von Dekort) die Refaktie berechnet wird 27

) meist eine dem Käufet~ 
zu ute kommende Vergü ung für schadhafte unreine oder sonst nicht oder 
wenirrer brauchbare Theile der V\ aare. 2 ) Auch darüber ob und zu welcher 
Höhe Gutgewicht oder Refaktie zu berechnen ist entscheidet Vertrag oder 
Handelsg brauch am Orte der iVaarenübergabe; 20) von solchen Bestimmungen 
hängt e auch ab ob der Käufer bei verfrühter Zahlung (z. B. bei sofor tiger 
Baarzahlung im Kreditkauf oder bei Pränumeration im Kontant- oder Kredit
geschäft einen Abzug Rabatt, Dekort Diskonto ein Abgeld) und wenn bis zu 
welcher Höhe er diesen Abzug fordern darf; " enn "eder durch Vertrag noch 
durch U ance da Rabattnehmen festgestell t ist, so darf der Käufer den Rabatt 
nicht abziehen. O) 

d. Der Käufer bat den Kaufpreis in der vereinbarten oder gesetzlichen 
:Miiuz 31) oder sonst laut Vereinbarung zu entrichten. 32

) 33) ehr häufig ist 
vereinbart, da s die Zahlung durch Wechsel erfolgen soll entweder so, dass der 
Käufer dem erkäufer gestattet, auf ihn zu ziehen, oder so, dass der Käufer 
dem Verkäufer einen Wechsel (eine Bimesse) zahlungshalber übergibt. Im ersteren 
Falle entsteht aus der Vereinbarung die man als pactum de acceptando eine 
.Art de pactum de cambiando, bezeichnen kann, ein klagbarer civil- (nicht aber 
wecbsel-) rechtlicher .Anspruch des Verkäufers gegen den Käufer. die von 

26) H.G.B. Art. 3 1. 
27) nRefaktie" in einem audern Sinne s. a reis, H.R. 65 (S. 41-342). 
28) Die vertrags- oder usancemässige efa.ktie schliesst den Rehibitionsanspruch aus. 

R.O.H. . VII 1 S. 1 insb. . 9. Eine stillschweigend vereinbarte Refaktie nimmt das
R.O.H.G. im Falle eines bei längerer Geschäftsverbindung gleicbmässig wiederkehrenden 
aber niemals gerürrten Quantitätsmangels nach Umständen an .O.H.G. I Nr. 85 . 125. 

29) H.G.B. Art. 3 2. Es ist darunter der Erftillungsort zu verstehen. R.O.H.G. VII 
Nr. 1 S. 1. V gl. G.Z. Bd. XXlll S. 550. 

30
) H. ' .B. Art. 334 Abs. 2. Hierüber ausführlich T h ö 1, H.B. 254. U eher ver-

schiedenen Sprachgebrauch (z. B. 1/ _ Prozent pro Monat Dekort, 2/s Prozent Rabatt),. 
s. Tb ö 1 ebendas. S. 815. 

3 1
) Ob der Käufer dem Verkäufer Eigenthum an den Münzen zu verschaffen bat, 

darüber s. Winds c h e i d 90 Anm. 17 , 342 Anm. 7 u. 8. 1. 11 2 . A. 
E. V. : emptor autem nummos venditoris facere cogitur. 

32
) Ueber Verabredung der Kompensation des Kaufpreises gegen eine Forderung des 

' läubigers s. R.O.H.G. XV Nr. 20 S. 49. 
33

) Hiezu H.G.B. Art. 336. Ueber Arten der Prcisregulirung s. auch oben 261 
. 552, 2 2 S. · 67. V gl. auch oben . 1 , 185. 
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Ersterem auf Letzteren (Tezoc:renen W chsel zu acceptir n und zu bonorir en bis 
zur H .. be de geschuldeten Kaufprei es; 4) eine Tilgung der Kaufschuld trit 
in olchen Fällen - im Zweifel - erst dann ein " enn der rkäufer die den 
Kaufpreis darstellende Wechsel umme vom ezogenen äufer) oder al aluta 

on einem Wechselnehmer (Remi tent oder iTatar o em1 fängt da er i 
behalten darf. so Im anderen Falle i t der Verkäufer " enn er die Tr tte 
zablung halber angenommen hat, erpßichtet , .mi ler Tra te wech elmäs ig zu 
verfahren um ich und anderen ehmern der Tratte das v\ echselrecht zu wahren · 
andernfalls wäre er ersatzpflichtig und seiner Waarenpreisforderung verlu tio-. 6 

e. Die Fra e, ob der Käufer den fälligen aber ni b bezahlten 
Kaufpreis zu y rz.in eu habe ist om tan !punkte des gemeinen römis hen 
Rechts aus lahin zu bean \\orten, da s, \\ enn ichts andere v reinbart, in b -
sondere der Kaufpreis nicht kreclitirt ist 37 der Käufer den elben on der 
Zeit der erfolgten U ebergabe der W aare an mit den ge etzlichen Zin en zu 
verzinsen hat, 3 ) ohne da e einer lVIahnun (T um den Käufer in Verzug zu 
versetzen bedurfte, ja ohne dass überhaupt ein erzug orausge tzt würde. 39 ·10) 

34) Ist der bschlnss jenes 1 actum de acceptando zwischen Käu fer und Verkäufer 
zur Kenntniss eines Dritten gelangt, welcher sich dadurch veranlasst sieht, die vom 
Verkäufer auf den Käufer gezogene Tratte als Remittent oder iratar zu nehmen so ge
winnt dieser Giratar ein klagbares Recht gegen den Käufer auf Acceptirung und Hono
rirung der Tratte (Bestritten). gl. Gareis , Verträge zu ' unsten ritter .' .' 64 , 5. 
F r. :JI e i er (Bremen) im Zentralorgan f. H. u. W.R. Bd. VII S. 19- 25 nebst den d rt 
angef. Erkenntnissen, aber R.O.H.G. XVIII Nr. 51 . 193, 194. L"'{ll N. 3 S. 14 150. 

96) R.O.H.G. VII Nr. 7 S. 46. gl. He 11m an n die novatorisehen Funktionen der 
vVechselbegebung. Die die Tilgung einer W aurenschuld betr. Erkenntnisse des R.O.H.G. 
stellt zusammen Fucbsberger, die Entsch. d. R.O.H.G. in Handelssachen S. 460- 462. , 

30) R.O.H.G. XIX Nr. 7 S. 171. 
37) Es ist selbstverständlich, dass Kreditirung und erzinsung si h nicht aus

schliessen, sondern dass auch fur den Fall der Kreditirung die Verzinsung des Kauf
preises vereinbart ein kann. - Unterschied zwischen Baar- und Kreditkauf s. oben c 263. 

:~) L. 13 20 21, u. a. e. v. 19 1, u. a. s. Windscheid, P. 389 Anm. 1. 
Tb ö 1 253 Ziff. insbes. Anm. 11-1 ; Stob b e, Deutsches Priv.R. 184 Bd. III 

. 240- 241. 
90

) e u ff er t 32, Anm. 5 u. die dort it. Lit. u. Judikatur. Das preuss. 
L.R. stellt in dieser Beziehung ein rinzip auf, welches . von grosser Tragweite ist: 
"Keiner der Kontrahenten kann, wider des andern Willen, Sache und Kaufgeld zugleich 
nutzen. ' (I 11 109.) Daraus ist unter .Andern auch die Verpflichtung zur Verzinsung 
abzuleiten, vgl. übrigens 1 örster-Eccius II S. 82, 83 125 nm. 24; die Zinsen sinu 
gesetzliche Zimen, vgl. R.O.H.G. XI Nr. 4 S. 18. Zudem ist die Verpflichtung Zinsen 
zu zahlen ausdrückli h flir den Baarkauf ausgesprochen, preuss. L.R. I, 11 . 227, eine 
Bes immung, welche dur h Art. 288 d. H.G.B. nicht beseitigt is t. R.O.H.G. XV Nr. 1-
S. 3 . Siehe bierüber auch oben 252 Anm. 17, 1 . (Bd. II S. 499), G.Z. XXIV . 255 
und Keyssner ebenda. Nach dem b a yer. .R. ist die Verzinsung Pflicht, wenn der 
Kauf ein aarkauf und die Waare abgeliefert ist. Cod. :Nlax. bav. civ. IV 3 14 2 
do n. Anm. hiezu IV S. 190-191. Das kgl. säcbs. bürgerl. H.B. erklärt den Käufer 
für verpflichtet , den rlicks tändigen Kaufpreis von der Zeit der Uebergabe an mit 5 Ofo 
zu verzinsen , ausgenommen, wenn der Kaufprci gestundet oder eine Stundung üblich 
ist. (Säcbs. b. ' .B. 1095.) 

4 0
) Die ehauptung des beklagten Käufers, es sei vereinbart worden das die Ver-



BUAH

632 Buch 3. bscbnitt 2. Recht und Pflicht aus dem Kaufgeschaft. 

Von dem tandpunkt des römischen Re hts weichen übrigens viele Par
tikularrechte ab indem sie erst on einer l\Iahnung oder gar er t on dem Ab
lauf einer bestimmten, Ionate umfa senden Fris nach Uebergabe der Vt aare 
an die flicht zur erz in ung eintreten lassen. H) 

Da H. .Buch spricht für eidschulden au Hand lsgeschäften des Gläu
biger schiech hin die 'om Tage der l\Iahnung an eintretende \ erzin ungsp i ht 
ans läs t aber ie die e flicht chon früher eintreten las enden Landrechte 
auch für Handelsgeschäfte gelten s. oben 4 -499, und si ht für chulder 
unter aufieut n von d m Erfordernis der 'Iahnung ab s. oben . 49 , auc 

Anm. 1 benda). 
Der trengen Anwendun(l' des im r"m. echte und in den ibm folgenden Land

rechten au (Te proebenen atzes steht entgegen, das die Yoraus etzung, der Kau 
se1 m am·kauf, häufig nicht genau festzust llen i t: zahlreiche Käufe im I\Jein
hand 1 verkebr, in be ondere im \ erkehr Z\\ i ben Kaufleuten und Nichtkauf
leuten ' rden abgeschlo eu ohne das darauf, ob der Kaufprei Zug um Zug 
bezahlt oder auf Jahre rechnung, 1\ onatsrechnung u. s. w. geschri ben werden 
soll, ein entscheidendes e"icht gelegt "·ird, oder so, iass sie scheinbar Baar
Jdiufe ind der Preis aber doch stehen ' bleibt u. dergl. -1

2
) '~ 3) und zwar ohne 

erzinst zu werden. 
f. \~ irkung der Zahlung für den Käufer.) Nach gemeinem (r"m.) Recht 

hat die Zahlung des Kaufpreises eine be ondere Bedeutung dadurch erlangt, 
da s der eb r..,.:u1o- de Eio·eu Jnuu vom erkäufer auf den Käufer - "eun 
die er Uebergang überhaupt stattfand - nicht von der Tradition und dem Yor-

zinsung des nichtbezahlten Kaufpreises erst von einem späteren Zeitpunkte an zu be
ginnen habe, wird vom R.O.H. . - seiner Behandlung des sog. qualifizirten eständ
nisses entsprechend - als Leugnen des Klaggrundes aufrrefasst. B.O.H.G. XXIII 
Nr. 17 S. 3. (Ebenda , S. 53-54 sind die das qualifiz. Geständniss betr. Erk. zu
sammengestellt.) 

41) Solche Partikularrechte s. bei Stob b e, D. Priv.R. · 184 Anm. 8. In Betreff 
des fr an z ö s i s c h e n Rechts s. Art. 1153 und insbes. 1652 d. C. civ. sowie eine diese 
.Artikel abändernde Usance, worüber Lyon-Caen und Renault a. a. 0. S. 350 Nr. 646. 
Nach dem eidgenössischen Obligat.R. tritt die Pflicht zur Verzinsung mit \ve
nigs tens 5 % ein: 1. '\ enn der S buldner einer Geldschuld in Verzug ist (er wird dies 
entweder durch Mahnung oder durch Verabredung eines Verfalltags oder richtige Vor
nahme der bedungenen Kündigung) oder 2. wenn - ansser diesen Fällen - die Uebung 
den Käufer, der den Kaufpreis nich t bezahl t, obwohl ein Verfalltag ni ·bt ausdrücklich 
vere~b~rt wurde, für zinspflichtig erklärt, oder 3. wenn der Käufer Früchte oder sonstig 
Ertragrusse des Kaufgegenstandes beziehen kann. (Bundesgesetz v. 14. rachmonat 1 1 
Art. 117, 119, 266). 

42) . oben 263 insbes. S. 57 ff. 

'
13

) aber ma~r es kommen dass die ohne Mahnung begründete erzinsuua in de 
Ländern des gemeinen Rechts und der anderen erwähnten Landestbeile nich; überall 
gefordert wird namentlich im Kleinhandel wenig üblich ist, s. hierüber ' tob b e, a. a. 
0. S. 241 Anm. 6. Vgl. über nachträgliebe Stundung des Kaufpreise .O.H. ' . XXIII 
Nr. 124 . 391. 
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bandensein de EiO'enthurnes 44 des \ erküufer allein ablläng sondern a 
um den Käufer zum Eigenthürner der Waare zu macll n au erdem noch r
forderlich i t, dass d r Kaufpreis entweder bezahlt " erde oder da der Yer
];:äufer den Kaufpreis - mit oder ohne icher tellung - o er die \Yaare 
l;:reditirt hat. 45

) Da Eigenthum gilt em nacll nur dann al \'Om Yerkäufer 
aufgegeb n und auf den Käufer übergegang n wenn d r \ rl äufer den egen-
werth für die V\ aare (den Preis bezahlt erhielt oder wenn er an tat ie e 

egemv rthes in tweileu eine Kaution \\ eiche ihm die Pr i zahlung i hert 
m1 fing, oder wenn er seine icherheit au chlie lieh in dem ertrauen zum 

Zahlenkönnen und Zalll D\\ ollen des Käufer such . 46) Letztere i eb n o-
wenig zu ' ermuthen wie irgend eine andere Art der YertrauensbeO'rün un(T; e 
kommt tets auf die Au legung der vVillenserldärungen und d r übri()'en That-
a hen an ob angenommen werden kann das der die "\ aare tradirende r-

käufer redit s henken wollte. '17) 

er nichtbezahlte und nichtkreditirende Yerkäuf r kann ich trotz der 
erfolgten ~ ebergab der \\ aare elennoch zu seiner i herbei an die wenn auch 
tradirte doch in seinem Eigenthum verbleibende, \\ aare halt n. Da s aber 
auch der er ditirende Verkäufer dies no h un ter m tänden thun kann i t 
durch die neueren echte, namentlich Statutarrechte, eingeführt worden. ·1 

'eräth der den Kaufpreis schuldende Käufer, lem die "\ aar om Yer-
l<äufer übergeben "urde , in Konkur , so i t in allen clenjeni(Ten 1< ällen in 
welchen nach dem gemeinen Rechte oder den Landrechten noch kein Eio·en
thum übergang durch die erfolgte Uebergabe all in anzunehmen ist da e
paration recht les Verkäufers als Aussonderungsrech ex jure indicationi 
gegeben; der "\ erkäufer zieht alsdann sein i icrenthum wie jeder an der Eigen
thümer da ibm Gehörige an sich, auf Grund eines Eigenthumsrecht . Ist 
aber 1 ereits Eigenthum übergegangen, gleich iel ob cle shalb, weil schon der 
Abschlu s des Kaufvertrags oder die Uebergabe ohne weitere Voraus etzuucr den 
Eigentbumsübergang erzeugt, oder ob des halb , " eil auch die "eiteren "\ Ol·aus
setzungen z. B. Zahlung des Kaufpreises, erfüllt sind, o steht dem \ erkäufer 

4 4) Dass das Handelsrecht von dieser Voraussetzung des Eigenthumserwerbs Um
gang nimmt (Art. 306, 07), ist bereits erörtert, s. oben ' 174 (II. S. 53 ff.) vgl. auch 
hier (. 269) S. 626. 

40) L. 19 1. 53. D. de contr. empt. 18 1; He i se u. Cropp Juristis he Abb. I, 
Nr. 21; Go ldschmid t, H .. (1. uß.) 81 (8. 837-854); über das Kreditiren der 
Waare s. Go1dschmidt eben da S. . Tr ei ts eh k e- Wen g 1 er 7- 9. - Th öl 
H.B . .' 2 - Zitf. 2. Vcrl. auch oben 263. 

40) s 41. J. d. rer. div. 2 1. 
4 i) Zu unters beidende Falle s. Thöl a. a. 0. C 257) . S24- 26. Ueber den 

i i g e n t h umsvor b eh a 1 t bei Kaufgeschäften s. Go 1 d s c h m i d t H. . 81 Anm. 29 
( . 846-848.). . 

4 ) U eher dieses Recht e parat i o n s r e c b t an der W aare (oder deren Aeqm valent) 
im Falle der Insolvenz des Käufers, und zwar: Verfolgungsrecht droit de suite, 
im engeren Sinne als strengere und ältere Form, und Hemmungsrecht, right of 
stoppage in transitu, als mildere l'orm: hier Zurückziehung der bei istanzkäufen noch 
unterwegs befindlichen \Vaare, s. Goldschmidt H. . 2 (. 8 ... 5 fl'.). 
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kein Aussonderungsrecht in Bezug auf die dem Käufer und Schuldner or der 
Konkurseröffnung tradirte Waare mehr zu. 

Für diejenigen Fälle, in denen nach den Landrechten der E igenthumsübergang 
sich schon mit dem Abschluss des ertrages vollzieht 49) oder wenigsten eine 
begin nende Tradition, die sich selbst überlas en und sich fortsetzend zum Eigen-
horn übergang führen oder an sich chon E igenthumsübergang bewirken, den 

Verl{änfer aber um sein igenthumsrecht bringen würde i t unter ge
wissen Voraussetzungen ein Zurückforderung recht als ausnahm \\eise Au son
derungsrecht reichsrechtlich gegeben : Der Verkäufer (und eben o der ;Einkauf
kommis ionär) kann Waaren, welche von einem andern Orte 50 an den emein-
chuldner abgesendet und von Letzterem noch nicht vollständig bezahlt sind, 

zurückfordern , sofern nicht dieselben schon vor der Eröffnung de Konkurs
verfahrens an dem Orte der Ablieferung angekommen und in den ewahrsam 
des Gemeinschuldners oder einer andern Person fü r ihu gelangt sind. 51 

Die Landrechte weichen vom römischen Rechte in Bezug auf die Frage, 
wann der • igenthumsübergang sich vollziehe, erheblich ab; am weitesten das 
fra.uzö isclte Civilrecht, welches diese Rechtswirkung schon an den Abschluss 
des Kaufvertrags - wenig ten für lie Parteien - anknüpft; 52) nach preu -
i chcm Civilrecht geht das Eigenthumsrecht an beweglichen Kaufgegenständen -

ohne Unterschied ob der Kaufprei bezahlt oder nicht bezahlt gestundet oder 
nicht gestundet wurde, - im 1\1oment der Uebergabe an len Käufer .über 53) und 
zwar ist als Uebergabe im Distanzgeschäft bereits der Moment der Ab eudung 
anzusehen, wenn die Ab endung auf rund eines recht beständig vorher schon 
abgeschlossenen 54) Kaufvertrages erfolgt, dessen Erfüllungsort der Absendungsort 
i t. 55) Das ö terreichi ehe bürgerliche H.G.Buch knür ft den Eigenthumsüber
gang, wie oben S. 625 Anm. 6 gesagt, an die ebergabe und zwar auch in dem 
Falle, dass der Kaufpreis zur Zeit der U ebergabe noch nicht bezahlt ist, denn 
letzteren Falls ist die ache auf Borg verkauft und das Eigenthum an derselben 
. geht gleich auf den Käufer über' . 56) ""\ on dem • rforderniss der Zahlung oder 

tundung des Kaufpreises sieht auch das lieh • G.Buch ö? ab. 

2. Der Käufer hat die neben der Entrichtung des Kaufpreises etwa noch 
übernommenen andm·weiten Leistungen zu erfüllen; 5 ) 59) da der Verkäufer so-

40) z. B. Cod. civ. ar t. 1583. 
50) S. den Begriff istanzgescbäft oben 26 I. 
Ll) . Konkursordnung 36. Hiezu Komm. v. v. Völderndorff . 387- 399. 
52) Art. 15 3 s. oben S. 625 Anm. 6. 
68) A.L.R. I 11 130-133; Förster-Eccius ( 125 II S. 90). 
54

) Preuss. L.R. I 11 • 130. Obertrib. Präjud. 1064 (Samml. S. 50) u. Striethorst, 
Arch. Bd. IR S. 7; vgl. H. . .. Art. 342 Abs. 2. 

55
) S. im Uebrigen Preuss. L. . I 11 128-1 3, Förster-Eccius a. a. 0. insbes. 

auch Anm. 75 u. 76. 
56) Oesterr. bürgerl. '.B. 1063. 
L7) Bürger!. .B. f. d. Königr. Sachsen , 1094, 253. 
5 

) S. obeu 2 Anm. 9, 10. fl·. I. 9 . de act. •. V. 19 1 (Pompouius). 
"
0
) Z. B. Verpflichtung des Käufers zm· Uebernahme von Aktien einer zu grün-
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lange der Käufer mit der Empfangnahme ni ch im VerzuO'e is die Waare mit 
der Sorgfal eine ordentlichen eschäft mannes aufzubewahren ha o kann er 
nach Abschluss des Kaufver rag noch in die Lage kommen no hwenclige oder 
n~tzliche Verwendungen auf den Kaufg en tand machen zu müs en; die e mu s 
ihm der Käufer ersetzen . li O 

0 er Käufer ist - unter Um Uinden " enig ten - zur .Abunhme 61) 
und wenn die Waare die ver trag mäs igen oder cresetzlichen • igen chaften an 
ich trägt jedenfall zur Empfauo-u, lunc der Waare verr fl ichtet. Auch hie on 

hanlelt 271. 

Ueber die Klagen , welche len Kontral1 enten im Falle der erletzung d 
verb·arr mä sigen Recht zustehen, enthält da Handel recht keine be on leren 
Bes immungen · es ind die landesrechtliehen Klagen nach cremeinem r"mi eh n 
Recht lie actio empti die actio enditi, lie Wan lluncrs- und die 1\Iinderuncr -
klage ; vrrl. hierüber oweit handcl rechtliche Voran etzuncren od rEin chränkungen 
in Frage kom men die 27 - 27J . 

27 

B. Uebergang· der efahr. 

Für den Fall , das dem Verkäufer ohne sein Verschulden die • rfüllung 
des Kaufverh·ags seinerseits unmöglich "ird, gil t nach rönli eh m ech , 1 wie 
oben 269 I. 3 . 627 angedeutet wurde , ein abnormer echts atz , nemlich 
der Satz , dass vom Momente der Perfektion des Kauf er tracrs an die falu· 

den Kii.nfer trifft: d. h. " enn nach dem Ab chlu s des Kauf er trag die Waare 
ohne chuld des Verkäufer untergeht (periculum interitus oder erheblich er
schlechter t wird (periculum deteriorationi ) , o hat der Käufer dem Verkäufer 
den Kaufp reis zu bezahlen, wie wenn er die Waare richti cr und ver rag mässig 
erhalten hätte. 2) 

denden Gesellschaft. R.O.H.G. XI Nr. 75 S. 225. Maskirung von ründergewinn mittels 
Kaufpreisfestsetzung s. R.O.H.G. XXII Nr. 90 S. 3 8 . . - Zusenclung der Emballage an 
den Verkäufer als vertragsmässige Vorleistung des Käufers s. R.O.H . . XV Nr. 92 S. 323. 

00) vVindscheid 3 9 a. E. Anm. 19. Vgl. sächs. bürgerl. G.B. 1096. Wenn 
nicht Anderes durch Vertrag oder Handelsgebrauch bestimmt ist , hat der Käufer auch 
die behufs Zusendung <ler gekauften Waare nothwencligen und aufgewendeten Kosten zu 
ersetzen. R.O.H.G. ill Nr. 23 S. 112. Behandlung d. Emballage s. oben S. 629 Anm. 24. 

01) Ueber Substantiirung der Klage auf Abnahme s. Seuffert, Arch. XXXII 157 ; G.Z. 
XXIII S. 67-579. Vgl. auch l. 9 . 19 1. 

1
) ieselben Grundsätze wie das römische Recht enthält das bayerische L .R. 

(Cod. 1\Iax. bav. civ. Tb. IV. Kap. 3 11 12, mit einer unter \nm. 12 S. 639 
vorgetragenen Ausnahme bei bedingten Käufen) und das bürgerliche G.B. f. d. Königreich 
S a chsen 1091, 66- 70. 

2) er Grund, wegen dessen das römische Recht dem Käufer einer Spezies, für welche 
ein Einheitspreis vereinbart ist, die Gefahr schon vom VertraO"sabschlusse an zuweist, is t 
bestritten; es stehen sich gegenüber: "Impossibilitätstheorie'' (W ä c.hter, s. Regels 
b er g er Vierteljahrsschrift Bd. XIII (1871) S. 92), Theorie von der fingirten E rftillung (K o c h , 
M o m m s e n u. A . s. eben da S. 93)! Verschuldungstheorie (I her in g, s. ebenda S. 94), 
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ie er atz de römi eben Rechts ist durch deut ehe Lande rechte 'iel

fach beseitigt; seine Anwendung führt zu mehrfachen Kontroversen und eben

solche reihen sich auch an die Ausnahmen an, durch welche das römische Recht 

selbs die Traaweite des erwähnten Prinzips ein chränkt. In eigenthümlicher 

W eise greift das H. ' .Buch in die landesrech liehen estimmungen über das 

Trag n der efahr im Kaufverhältni s ein : a. es fixirt für be timmte Fälle 

den Zeitpunkt de efahrüb ergangs, 5 lä st aber b. für eben diese Fälle die

jenigen Landesrechte gelten, " el he den Gefahrübergang an einen noch früheren 

Moment knüpf n 4 ) und c. lä t die Landesrechte maas rrebend ein für alle von 

ihm selbs nicht erwähnten Fälle des '\Vaaren- und Gefahrübergange im Kauf-

ertraae. 5 ie ar tellung der lande rechtlichen _-ormen de Gefahrüber-

ganges ist hier daher nich zu übergehen. 

Entäusserungstheorie (\Vi n d s chei tl , Io m m s en, Kun tz e, S tin t zin g , auch Go o se, 
ebenda , . 94-104) und die auf die geschiehtliebe Entwickelung gebauten Theorien (F. Hof
m an n , l ezugnebmend auf die XII Tafeln und das griech. Recht, bierüber s. e g e 1 s berge r 
a. a. 0. S. 104 Eck, bezugnehmend darauf, dass die jetzt im Kaufvertrage entspringenden 
beiderseitigen Verpßi ·btungen derein t durch zwei getrennte tipulationen klagbar ge
macht und somit ihres ynallagmatischen Zusammenbanges enthoben WUl'den Ihering, 
Geist des röm. . Bd. III S. 19 . E k in v. Holtzendorffs R.-Lex. unter "Kauf'1 

II. uß.) In de~ III. Aufl. des R.-Lex. bringt Eck die Tragung der efabr in Zu
sammenhang mit dem Rechte zur Nutzung und zur Verfügung über die Sache; beim 
Handelskauf müsse si h der Verkäufer cbon vom Vertrage an aller ispositionen über 
die Waare enthalten und sie für den Käufer aufbewahren; dieser Sa blage entspreche 
es, den letzteren mit der ' efabr zu belasten· dagegen beim Verkauf von Grundstücken, 
Vieh u. s. w. bleibt dem Verkäufer die Nutzung bis zur Tradition, daher dürfte ihm 
auch die ' efahr auferlegt werden; die Römer als ein handeltreibendes Volk generalisirten 
die erstere Auffassun rr die Deutschen, die ohnehin den Verkauf nicht begünstigten, die 
letztere, aber die er tere, römische Auffassung sei im heutigen gemeinen I echt durchge
drungen. (R.-Lex. 3 . .A.uß. II S. 440.) Diese Theorie Eck's hat wohl die meisten Gründe 
für sieb; der Entwickelungsgang mag der gewesen sein, dass die beiden Stipulationen: 
der Käufer verspricht eld, der Verkäufer Waare, zunächst rein formal ohne Rücksiebt 
auf einander zu Recht bestanden und erfüllt werden mussten; ginrr die Waare (casu) unter, 
so konnte sie der Verkäufer nicht leisten, aber die Geldzahlungsstipulation lies Käufers 
wurde davon nicht berührt; der Zusammenbang zwischen den beiden an sich von einander 
unabhängigen Stipulationen scheint durch besondere, den Ansprüchen der bona fides 

echnung tragende Vereinbarungen (pacta inter emptorem et venditorem composita wie 
der Dig. Tit. sagt) hergestellt worden zu sein; dass in diesen Vereinbarungen gerade die 
Tragung der Gefahr den Gegenstand der bredung und l\Iittel und Anlass den Zu
sammenhang zwischen den zwei nun zu Tbeilen eines Ganzen sich umwandelnden Ver
sprechen herzustellen bot, ist in hohem Grade wahrscheinlich; dabei konnte wohl auch 
der Verkäufer die Gefahr übernehmen (vgl. l. 1. pr. . de peric. et com. 18. 6. sed si 
venditor se periculo subjecit, in id tempus periculum sustinebit, quoad se subjecit) ; allein 
dies war sicherlich der seltenere Fall, und gewiss bei Handelskäufen, aus dem 'on i ck 
ganz richtig hervorgehobenen runde, nicht üblich. Was sich demnach ohne besondere 
Vereinbarung ursprünglich (d. b. im tipulationsverkebr) von selbst verstand und nach 
Wegfall der alten Vertragsform das Gewöhnliebere und wirthscbaftlich Zweckmässi rrere 
war, das will'df' die jm·isti ehe Regel. 

3) Art. 45 bs. 1 u. 2. 
") Art. 345 bs. 3. 
c;) Art. 1. 
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2-o. B. lJebergang der efahr. '7 

Yorauszuschicl{en i t dass wo on efahr blech hin unun er bieden er -

prochen wird darunt r sowohl die Gefahr de total n d r th ilwei en Tnter
gangss, wie di einer Ver blechterung <le Kaufobj kt zu r t hen i , 6 fern r 
dass die anzuführenden rund ä ze der efahrtra unrr zucrl i h die ~ rage en -
scheiden, wem die von einem bestimmten i reicrni e an lie O'ekaufte Waarc 
rreknüpften V ortheile commoda r i lu rum ex re) zus tehen · - rr nau r: bi 
zu \Yelchem Zeitpunkt lie commoda r i in da Verm ·· rren de erkäuf r 
einer dritten er on für den \ erküufer und 'on welchem Z itpunhe an i 
an den Käufer zu fallen haben 7 - orau rre etzt das da gefährdende und 
das vortheilbringende i reigni ein und der elbe Zufall i . 

Vorauszuschick n ist aber auch da 
fahrübergange keine An wen lung finden, w nn da chäcli ende 
die chuld eines der beiden Kontrah nten herbeigeführt "urd un eben ow nig 
wenn durch Vereinbarunrr di e Haftunrr be onder und vorn e etze abweichend 
geregelt i t oder wenn ich der eine oder andere der Kontrah nt n im rzu cre 
mora befindet. 

1. Da römi ehe Recht. 

a. Die R e er el. 

Die efahr des Unterrrange und der Ver chlechterung der Taare hat d r 
Käufer om Auerenblicke de Ver ragsah chlus es an 7.U tragen; !l) o wird ler 

atz des rümi clton Re h crewähnlich gefa t und wie e eh in n könnt auch 
durch die uellen er\\ ie en sofern di e e , erfe ta emptione die efahren dem 
Käufer aufbürden. Allein die Perfektion hat hier wo e i h um ine einzeln 
positivrechtliche Folge handelt eine besond re edeutung · e i t eine , rre-
teigerte Perfektion vorauscre etzt, welche darin be teht, da s lie ar teien di 

sofor eintretende v irk amkeit des Ge häfts wollen, ferner die behan leite 
Waare al Einzel acbe erfas en können und, theilwei e wenigsten erfa t haben 
und den behandelten Preis als Einheitsprei kennen 10) und wollen mit an ern 

6) V gl. aber Endemann, H. . 110 I insbes. Anm. 5. - Die Gefahr welche 
der E m b a 11 a g e droht, ist nicht nothwendig von emjenigen zu tra rren, der die Gefahr 
der Waare trägt. S. R.O.H.G. d. XIII Nr. 117 S. 3 7 (Getreidesäcke betr.). 

7
) V gl. I her in g , Abhandlungen (1 43) Nr. 1 . 8 u. a. ::\I o m m s e n, Erörterungen 

aus dem Obligationsrecht 1. Heft 1 59. 
) Mommsen a. a. 0. iehe Windscheicl, P. 327 a. E. 'Text nach Anm . 

- 12 289 \.nm. 15. Vgl. Tb öl a. a. 0 . . 26 a. E. Dies hat z. B. praktische e-
deutung für die i rage, wem die ersicherungssumme, die durch den Unter rrang der Sa hc 
fallig '' ird, zukömmt. Vgl. Lippmann in Iherings J ahrb. f. Dogmatik Bel. VII . 25 ff. 
Flir das preuss. R. Förster-Eccius II S. 1 Anm. 2. 

0) 3. pr. J. de e. e. v. . 23. I. 8. pr. D. d. peric. et comm. r. v. 18. 6. u. . Lit. s. 
Windscheid, P. , 390; Re ge l sberger in seiner Kritik der cbriften vonGoose (1 6 , 

tintzing (1 69) und F . Hofmann (1870) in der krit. Vierteljahrsschrift Bel. XIII (1871) 
S. 90 ff.; I her in g in seinem J ahrb. f. ogm. Bd. III . 4-.1:9 ff. Bd. IV . 366 ff. ; 
Tb öl H.R. . . ufl. , 262 Anm. 1 u. die das. anrregebene Lit. 

10) In Rechtsgeschäften welche durch den blossen Konsens der Parteien entstehen, 
kommt es in der Regel nicht auf das Wissen (Kennen), sondern nur auf das Wollen an; 
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Worten : Die Regel periculum ad emptorem respicit finde nur AnwendunO' 
wenn der Kauf ein nicht u. pen ivbediuo- er pezic kauf mit verabredetem 

Einheitsprei ist. Die egel gilt aber nicht: 
a. wenn der Kauf mit einer auf chiebenden 11 Bedingung vereinbar ist, oder 

b. wenn der Kauf ein Gattungskauf i t, oder 
c. wenn die Waare zwar eine 'pezies i t, aber der Preis als uantitä.ten

preis vereinbar ist , folglich zu seiner Feststellung noch ein Messen, Zählen 

W~igen gehört. 
Dagegen gilt jene egel - und es bat folgeweise der Käufer den Pr is 

zu bezahlen ohne die vertragsmässige vVaare zu erhalten , wenn dieselbe zu 

Grunde gegangen ist, nachdem 
a. der su pensivbedinO'te Kauf sich insbesondere durch den Eintrit der 

Bedingung, also durch den Wegfall der 'uspension in einen unbedingten Kauf 

verwandelt bat, oder 

man kann juristisch Etwas wollen, was man noch nicht kennt, wie man Etwas fühlen 
(sentire, - consentire) kann, dessen Kenntniss oder litkenntniss ( conscientia, nach 
, pracbgebrauch von icero u. Ta itus, im Gegensatz zu consensus) noch fehlt; allein im 
Kaufvertrag muss mit ücksicht auf die Gefabrtragung unterschieden werden zwischen 
der I erfektion dem Konsense nach (diese liegt beim suspensiv- wie resolutiv-bedingten 
Kaufe, bei der emptio ad mensuram und beim Genuskaufe s bon in der Willensverein
barun , in der Verabredung) und der Perfektion, wel he ausser dem Konsense noch die 
conscientia voraussetzt, daher in dem Kennen und Wollen der ache als bestimmte 

ache ( pezies) und in dem Kennen und Wollen des Preises als Einheitlieber Preis be
steht und demnach erst dann gegeben ist, wenn die Sache durch die mensura, numeratio 
u. dgl. als , bestimmt" erscheint und beiderseits "gewusst" wird (conscientia); diese 
zweite Art von Perfektion findet sich aber nur in der einen Gruppe der Fälle voraus
gesetzt, s. unten S. 642-643, für eine andere Art von Fällen mus die Perfektion in einem 
dritten Sinne gefasst werden: die Waare muss durch bsendung individualisirt sein; davon 
unten S. 643-644. Ob es angesicbts dieser verschiedenen Bedeutungen der Perfektion 
sich nicht empfehlen dürfte, die. 1\Iethode der Darstellung des Rechts vom periculum 
dahin zu ändern, dass man den Sprachgebrauch der Quellen ("perfecta emptione") verlässt, 
dem Worte "perfekt" folglich nicht zwei oder drei Bedeutungen (ausser der gewöhnlichen 
noch eine gesteigerte Bedeutung) beilegt, mag hier dahin rrestellt bleiben, vgl. Stint z in g, 
Jahrb. f. ogm. Bd. X S. 200 :ff.; Regel s b er g er, Arch. f. civil. Prax. 49 S. 188 ver
muthet ftir den römischen prachgebrau h einen doktrinären Grund der röm. Juristen. 

11) Ist der Kauf mit einer auflösenden Bedingung abgeschlossen, so ist er vor 
Eintritt derselben nicht bloss existent, sondern auch vollwirksam; daher trägt zunächst der 
Käufer die Gefahr; allein, tritt die auflösende Bedingung ein, so muss der vor Ab
schluss des Ges häfts vorhandene Zustand wiederhergestellt werden; folglich behält oder 
erhält der Verkäufer die Waare zurück wie sie ist (auch wie sie asu geworden ist) und 
e behält oder erhält der Käufer den bezahlten Kaufpreis zuTück; dies ist auch dann 
der Fall, wenn die W aare durch Zufall verschlechtert wurde; ist die Waare aber ( casu) 
vernichtet, so findet na b vVindscheid a. a. 0. Anm. 10 das elbe statt, nach E ck 
a. a. 0. S. 441 ist die V\ iederaufl.ösung in diesem Falle unmöglich. Für den l! all, dass 
die Waare noch nicht tradirt war, dürfte die Windscheidsehe Ansicht unzweifelhaft 
den Vorzug verdienen: der Käufer braucht den Kaufpreis für die untergegangene Waare, 
wenn das Geschäft aufgelöst ist , nicht zu bezahlen. Vgl. die von Windscheid a. a. 0. 
in 3 7 Anm. 10 angef. Literatur. 
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b. ans dem Genus la aufobjekt gehörig ausge cbieden unl al ol he 
in das Bewusstsein ( conscien ia) der aTteien gelangte, oder 

c. den Preis der Waare durch da Au führen der vorbehaltenen Zählwlo-
u. dgl. . oben) ermittelt und ebenfalls in da Bewus t ein der betheiligteu 
Kontrahenten gekommen. 

Bevor aber jene Um'' andlung (unter a.) und die eFe t tellungen uuter b u. .) 
eingetreten ind, gelten besondere Grund ätze in Bezug auf das Tragen der efallr. 

b. Gefah r t r a o· u n o- b e im I< auf unter aufs c hieb ende r 
Bedino·un ·. 

a. Erfährt die Waare während de Zu taudes der Sch" ebe der su pen i\ en 
Bedingung eine zufällige Verschlechterung, so gilt al ereinbart das di e 
Aenderung keinen Einfluss auf die Haftung des "'\ erkäufer ha : der Käufer 
mu s die V\ aare wie vorher vereinbart bezahlen und sie nehmen wie i während 
der 'eh\\ ebe der Bedingung "urde, er rägt also die Gefahr der er clllech
terung schon vom Zeitpunkte der Kaufsvereinbarung an; i t aber die \ aare 
w~ihrend der chwebezeit durch Zufall untergegangen, so da s der Käufer gar 
Nichts erhält, so braucht er auch den Kaufpreis nicht zu bezahlen, e trägt 
der Verkäufer die Gefahr des Untergar1ges. u) Als bedingter Kauf \\ird auch 
der Genuskauf (s. unter b.) 13) und der Kauf nach Maas s. unter .) 14 in 
Bezug auf den efahrübergang aufgefasst. Diese Auffassung i t von Anderen 15 

widerlegt worden. Dagegen muss der Kauf, welcher mit der "'\ ereinbarung ab
geschlossen wurde, dass ein Dritter den Preis zu bestimmen habe, allerdings 
nach den obenerörterten Regeln behandelt "erden, so da s der Käufer die 
Gefahr der Verschlechterung, der Verkäufer die des Unterganges vor der Preis
bestimmung) zu tragen hat. 16) 

12) L. 8. pr. D. 18. 6. I. 5 . 4. 48. as bayeris che echt, welches sonst 
dem römischen Rechte folgt, unterscheidet hier nicht zwischen Gefahr des Unterganges 
und Gefahr der Verschlechterung: es lässt die volle Gefahr den Verkäufer tragen, wenn 
sich der Schaden oder Verlust noch vor völliger Perfektion des Kontraktes, z. E. in 
contractu sub; condicione suspensiva ante Existentiam conditionis ergibt. C. Iax. bav. 
civ. IV 3 12 6 to. (Kreittmayr meint, dass die im röm. Recht getroffene Unterscheidung 
, auf einer solchen Raison beruhe, welche nur nach Subtilitäten riecht." Anm. über den 

od. Max. bav. civ. IV. 'Theil S. 183). 
18) Fick, Arch. f. W.R. Bd. VIII S. 86 ff.; Mommsen Beiträge I Bd. IX S. 

390 ff. Unmöglichkeit der Erftillung S. 337. · 
14) 'Thöl, H.R. 265 Anm. 4; lVIommsen a. a. 0. S. 339; Windscheid, P. 

· 390 .A.nm. 12. 
1 5) Ihering, Jahrb. f. Dogmatik Bd. IV ·. 97; Regelaberger im Ar h. f. civ. 

Prax. Bd. 49 . 188-191 und in Krit. V.J.Sch. Bd. 13 S. 107; sowie die daselbst it. 
G oo se , Stintzing, Hofmann; vgl.auchGoldschmidtin seioerZ. f.d. gew. H.I. 
Bd. IX ::::>. 300 und andererseits Fick im rch. f. W.R. VIII . 86 ff., IX S. 390 ff. 

16) Vgl. oben 261 Anm. 6, 1 I. de empt. 3. 23 c. 15. C. de contr. empt. 4. 3 ; 
Windscheid, P. 3 6 Anm. 5 u. 6 (5. ufl. S. 450), 390 nm. 12 (S. 469); Thöl, 
H.R. 265 Ziff. 2; Go I d s c h m i d t, Il.R. Bd. I (1. ufl.) , 64 S. 605-606 u. die dort cit. 
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b. efahrtragung beim en u kauf. 

Wenn die Waare bei b cblu s de Kaufes nur jn be timm ist 
( . oben ~ .:.66) o trägt der Käufer die Gefahr de Untergange oder der 
Verschlechterung nicht so lange las ibm zu liefernde bjek noch in keiner 
Wei e von dem Genu lo gelö t getrennt i t, noch nicht , individuali irt't , pe
ciali irt" "urde 17) und er träiTt lie efahr, sobald das Kaufobjekt ihm tradirt 
i . oweit is die Entscheidung unbe tritten : bestritten aber i t die Fe t-

elluniT des Zeitpunktes de efahrübergaoge :tm i chen jenen beiden unbe-
trit enen Extremen. 1 ) 

Lit. u. H.G. Ebenda s. auch die Au~nahme, dass ein derartiger Kauf nicht ein be lingtes 
'eschäft sei, Anm. 70. In diesem Falle bat der Käufer die ganze Gefahr vom b

scblusse an zu tragen; Endemann, H.R. . 110 Anm. 24. 
17) ie Gefahr der Verschlechterung des ganzen Genu , aus welchem das Kaufsobjekt 

ausgeschieden ist, trägt ehenfalls der erkäufer s. Winds c h e i d, a. a. 0. Anm. 9 
(gegen ll-Iommsen Beiträge I S. 342). Vgl. auch Thöl .' 263 Anm. • u. die dort it. 

1 ) In dem Bemühen, diesen Zeitpunk-t zu finden, sind zahlreiche .~nsichten auf
gestellt worden, die sich der Hauptsttcbe nach folgcndermassen gruppiren lassen. 

1. (,Theorie der einseitigen us cbeidung''). chon die vom Verkäufer e inseitig 
vorgenommen e Ausscheidung des Kaufohjekts aus dem in der Kaufvereinbarung ge
nannten 'enus und dadurch allein erzielte Erkennbarkeit des Kaufobjekts, gleichviel ob 
der Käufer darum weiss oder nicht, genügt zum Uebergang der efabr auf den Käufer. 

o Heyer in Linde's Zeitschr. f. Civ.R. u. Prozes R. Bd. XV 1(;'5 S. 1 ff. eitere 
Vertreter dieser Ansicht nennt Thöl 264 nm. 1 . Für das französische Recht s. 
'oil. civ. art. 1585, 'od. de comm. art. 10. L) on- aen u. Renault ... r. 6...,5. Vgl. 

unten TI 3 ( . 6-1). . 
2. (Apparitionstheorie). Durch eine zweiseitige d. b. vom Verkaufer und vom Käufer 

gewusste gekannte Ausscheidung wird die Gefahr auf den Käufer übercrewälzt; diese 
·og. Apparition tbeorie, oder , Theorie des v issens" (s. Tböl , . 852 ff.) wird von Th öl 
u. Vangerow (P. · 3-) gelehrt. (Vgl. auch - unentschieden - Hofmann, 
Ueber das ericulum l>eim Kaufe 1<:'70 '. 12 ff.) 

. (, Theorie der Anzeige'). Zwar nicht das Wissen des Käufers ist erforderlich, 
um dlll'ch die vom Verkäufer vorgenommene Ausscheidung jene Individualisirung der 
Waare zu bewirken, welche von dem Uebergang der Gefahr vorausgesetzt wird wohl 
aber die Absendung der nz ige jener Ausscheidung. So rinkman n H.R. 73 und 
insbesondere egelsberger, welcher im Archiv f. civili t. Prxs. d. 49 S. 1 3 ff. 
(1866) die Individnalisirungstheorie in folgende Sätze zusammenfasst: der UeberganiT der 
Gefahr ist beim Genuskauf bedingt durch die Individualisirung des L istungsol>jekts und 
diese erfolgt 1. mittels Vornahme der Auswahl durch den Käufer und ~usscbeidung in 
seiner Gegenwart, wenn dies bedungen ist; soll der Verkäufer die Waare dem Käufer 
bringen oder dieser sie l>ei jenem holen, so tritt die Individualisirung erst mit der 
Uebergabe der Sache an den Käufer ein. 2. Soll die Waare dem Käufer zuiTesendet 
werden und dabei der • l sendeort (Wohnort des Verkäufers der Lieferun sort sein, so 
wird die Individualisirung und durch sie der Gefahrübergang bewirkt entweder durch 
die Absendung einer Nachricht von der geschehenen Ausscheidung an den Käufer. oder 
- in Ermangelung dieser Nachricht - durch Uehergabe der \ aare an den pediteur 
oder FracbtfUhrer behufs Ueberlieferung an den Käufer; in allen Fällen kann die Ueber
einkunft der arteien abweichende Normen festsetzen. 

4. (Lieferungs- oder Erfül1ungstbeorie). ie Gefahr geht erst dann auf den Käufer 
über, wenn sieb der Kauf durch wirkliebe Lieferung der Waare (oder durch Ueberein-



BUAH

' 270. B. Uebergang der efahr. . 1 

Die Kritik 10 der bierüber aufgestellten An icbten ergibt zunäcb t die 
barkeit der Theorie ler rein ein eitigen Au eh idung (1 und da nzureich n e 
der Lieferungstheorien ( 4 . Die erstere leidet nicb blass an dem prak i hen 
Bedenken, da s sie den Käufer fast völlig in die Hand des rkäufer gib 
ondern an dem Wider prucbe mit dem im ertrage ewollt n: lä ich 

nicht beweisen, dass der Genu käufer gerade die untergegangene ache kauft 
un l ist sie vor der Lieferung untergegano-en so i es oo-ar i her d r 
gerade diese acbe gerade nicht al gewollt an eben will ; das inseitige Thun 
de \ erkäufers kann ihn keines Rechts berauben er wird demnach eine xi t n 
Waa.re al Trägerin der allein paktirten Eio-en chaften, . ob n enu 1 uf 
' 26 Seite 600, als Kaufobject verlangen, gleichviel ob ein ibm zuO'edachte 
uantität unterging oder nicht. Die Lieferung tbeorie i 

sie zu allo-emein redend den Zeitpunkt de fahrübergan e ztt pH in
treten lässt: da s ler Käufer nach der vollständigen i rfüllung od r "ie , ind-
cbeicl sag : "wirklichen Lei tung ' die efahr zu trag n bat, i O'ewi aber 

für diejenigen Fälle, in denen man von einer wirkli hen ei tung und , oll
ständigen Erfüllung eitens des Verkäufers noch nich prechen kann i t di e 
Theorie zunäcb t ohne Auskunft; sie schafft ich lie elbe dadurch da eine 
Erfüllung :fingirt oder den egriff Leistung in einem unge" ähnlichen inne auf
fasst · da chlus resultat der Lieferunrrs beorie rift' allerdinrr mit dem der hier 
ver retenen An icht zusammen Absendetheorie ; würde ich die rfüllung d r 
Yerlmuf pflich von der Thatsache ler Tradition juri ti eh unters beiden la en, 

0 wäre die Theorie (als Ab endetbeorie wenig tens für gewi se Fälle wohl 
haltbar; allein, ' ie on Bekker und Gold chmidt gegen Iheri~g und Wirrel
cheid hervorcrehoben wird, i t es eben nicht m"glich die lern ~erkäufer ob

liegende ~ rfüllung ohne Tradition zu denken. 

kunft der arteien) auf ein bestimmtes Sachindividuum konzentrirt hat: Die den efahr
übergang involvirende Jndividualisirung wird hienach durch die Uebergabe einer Wnare 
oder durch individualisirenden Vertrag (werren de letzteren: "Genehmigungstheorie ') 
ausschliesslich bewirkt. So Ih er in g, J ahrb. f. Dogm. Bel. 3 . 449 - 48 Bd. 4 
S. 0 66-43 ff. (1 61); Windscheid, P ,' 390 1 a; Goose, Jahrb. f. Dogm. d. L"{ 
Abh. 2(186 ); Stintzing, Jahrb. f.Dogm . d. X Abh. 3 (1 69); l ck, R.Lex. 2. uft. 
Bel. TI S. 11. 

5. (lndividualisirungstheorie im engern Sinne). ie Gefahr geht wie von der ie-
ferungstheorie (s . unter 4) behauptet wird, durch die l rfüllung auf den Käufer über, 
aber nicht durch die Einleitung der Erfüllung (z. B. das Absenden der W aare) sondern 
dur h die Annahme desselben Seitens des Käufers; wie oben die Ver einbarung der Par
teien überhaupt den Moment der Jndividualisirung festsetzen könne (z. B. durch Beauf
tragung . eines Dritten, das Kaufobjekt aus dem enus au zusuchen), so können die 
Parteien auch stillschweigend dahin übereinkommen, dass schon der Zeitpunkt des Ab
sendens der Waare individualisirend und gefahrüberwälzend wirke. iese Wirkun rr legt 
Der n b ur g (Preuss. .R. II S. 315) - ohne Vereinbarung - einem gemeinen Gewohn
heitsrechte bei . Diese Theorie ist aufgestellt von B ekker Jahrb. des gern. I. Bel. V 

. 368 ff. (1862). Hierüber Winds chei d, P. s 390 nm. . 
1o) ie kann hier selbstverständlich nur sehr kurz gefasst sein. Trefflich hat 

Rege 1 s b er g er, Krit. Vierteljahrss hrift Bd. XIII . 109 ff. vorgearbeitet. 
Handbuch de Tinndclsrccht,; . U. Bnnd. 41 
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die eiu eitig vorgenommene Au cbeidung em Käufer angezeigt worden 
is nzeige , l<ann den Gefahrübergang nicht bewirken · denn 
di ano-ezeigte u heidung ist und bleibt doch ine ein eitio-e Indi iduali irung · 
wenn ge agt wird durch die Anzeige der ge hehenen Au cbeidung bekunde 
der Verkäufer ei.n n Willen da di on ihm o-ewäblte Waare den Lei tun o- -
gerJ'en tand bilden solle und er habe amit ein \\-ablre ht endgültig auso-eüb t: o 
ist durregen zu erinnern, das in den uellen eben nicht esagt ist durch jene Er
klärung , ie Avi brief20 u. dgl. werde die Gefahr auf den Käufer übergewälzt da 
vielmehr 'ie Regel b rger nun (ICri . Vierteljahr sehr. Bd. 1 . 110) elbst na h
'\\ei t der uellenausdruck adm iri ich auf in Zuwägen und damit auf ein in 
Gegenwar de Käuf r sich voll~iehendes Tradere an dies n beziehe ; auch darf 
e mindesten al zweifelhaft bezeichnet werden ob man das dem \erkäufer 
zukommende Au wählen der im enuskaufe zu liefern len Stü ke auf ein V\ abi
rech ähnlich dem bei Alterna.tivobliga ionen vorkommenden ründen könne. 21 

Die Individuali irung wird auch dadurch keine zweiseitige da die ach-
rieb von der inseitig vollzogenen Au cheidung an den Käufer gelangt ; las 
durch ein olche Wis en" der Ausscheidung ( . Anm. 10 un er 2 die Gefahr 
übergew~ lzt werde , ist in den uellen keine " eg ge arrt. 22 auch 'on der 
Handel si te oder dem Bedürfnis e de Handels nicht gefordert. 23

) 

Die demna h vor der Kritik nicht bestehenrlen Aufstellungen zu ammen
und vorweggenommen bleiben nocb einzelne Auft'a ungen der on Regel berger 
und der von Bekker aufgestellten Individualisirungstheorie übrig. 

Das römisch Rech stellt ausdrückliche Recreln nur für den Fall auf, da s 
mi dem l\1e sen Wägen, Zählen al o mit der Au cheidung zugleich ein Zu-

- 0) Die ' itte und das edürfniss des Handels würde sich ganz entschieden. gegen 
eine derartige Auffa sung des \. vishriefe sträuben. l~Ian denke sich folgenden Fall : 
Kaufmann A. hat seinem Kunden B. gestern geschrieben: Die von Ihnen bestellten 10 
Pfund J aval<affee I a habe ich sofort bei Eingang Ihrer Bestellung abgewogen, verpackt 
zurechtgestellt um sie morgen durch den Marktboten an Sie gelangen zu lassen," -
und beute schreibt er nun : "Ich bedauere sehr, Ihnen mittheilen zu müssen, dass die 
gestern für Sie zurechtges tel1ten 10 Pfund Kaffee über :Nacht durch einen Zufall zu Grunde 
gegangen sind und bitte mir den - fakturirten - Betrag hiefür einzusend n. r 

21
) Der Parteiwille ist im Genuskauf gar nicht wesentli h darauf gerichtet, dass der 

Verkäufer wählen solle; dieser hat vielleicht gerade soviel Waare noch im Vorrath, oder 
will selber nur soviel kommen lassen, als der Käufer nun in genere bestellt; vielleicht 
weiss dies auch der Käufer, der K auf ist aber darum doch ein Genuskauf ; Grundsätze 
der lternativobjektion z. B. insbes. I. 47 3 D. de leg. I 30 sind darauf nicht 
anwendbar. · 

22
) Das von T h ö 1 ( . 855) hervorgehobene appareat quid quale quantum sit d. 1. 

8 D. 18. 6 wei t keineswegs auf eine blosse Avisirung hin, sondern kann ebensogut auf 
ein engaufzufassendes admetiri (vgl. Regelsberger, Krit. Vierteljahrsschr. Bd. 13 
S. 109-110) , auf einen Vertragsabschluss über eine gegenwärtige Sache (s. oben ' 2 
A I 3) oder auf uie Lieferung der Waare bezogen werden. 

211
) er in Anm. 20 angeführte Fall würde dadurch keine andere uffassung im 

Verkehr hervorrufen, dass B noch vor Einbruch der Nacht den ersten Brief des erhielt. 
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wenden HinüberteiLen auf d n Käufer tattfinde : die frarrlichen uellen 

sind darum vorzug \\ i e durch ihr nerrati e Re ultat in ere ant: der Käufer 
ist on der Haftung für aufp rei zahlung fr i, wenn die Waare unterg h b or 

ie zugeme sen wurd ; für den Fall, dass da l\Ie en u. dgl. nicht zugleich 
,. eberga.be der Waare i t. sondern ihr vorhergeh bieten die römi eben echts

quellen keine klare Entscheidung , weil ihnen nich zu entnehmen ist ob da 
entscheidende ev. ich auf die eb rn·ab mittel Zume ung oder auf di 
Ie uuo· behufs Uebergabe zu legen i t. ichtig i nach bigem 

aber jedenfall der on Reael berger voranae tellte atz . oben 

u. 3 . 64 : Au " ahl durch den Käufer, Au cheiduna in seiner , de 
egenwart , eberbringuua der \Vaare eiten~ d erkäufers an den 

Abl10lung der \V aare eiten de Käufer b im 

entsprechen dem r" mi eben admetiri nicht bloss: metiri bewirken ine hin
reichen le Indi iduali irung der , , aare und dadurch auch den ebergana 1 r 
Gefahr auf den Käufer. 

Wird durch die e Handlungen - als Traditionen- Eiaenthum auf en Käufer 

übertragen, so hat der Ueberga.ng der Gefahr nichts ... bnormes: ein nach der 
Tradition eintretender chaden trifft seine des Käuf rs acbe und berühr di 
Kaufpreisschull nicht. 

Ist der Verkäufer zur 4 igentbumsverschaffung verpflichte w1e 1111 inne 
des weiter entwickelten römi eh-gemeinen Rechts angenommen " er den mus f!f> 

und erfüllt er diese Verpflichtung durch die vom Kaufvertrage erlangte Tra
dition , so liegt in Bezug auf die efahrtragung nach der Tradition kein 
denken or und vor der elben lastet ie auf dem Verkäufer. 

Kann oder soll mit dem im enu kauf zum Zweck der Erfüllung tet 

nötbigen Messen Zählen Wägen nich zugleich die Tradition vollzogen werden 
so is das Me sen u. s. w. an sich eine für den Käufer belanglose Handlung. 26 

Die ist auch dann nicht anders, wenn die Waare durch Zu eudun"' vom Ver
käufer an den Käufer gelangen soll, gleichviel ob die e Zu endung die renzen 

eines Platzes überschreitet oder nicht, aleichviel ob das Schicken im Distanzkauf 
oder im Platzgeschäft (s. oben 2 8 A) vereinbart wurde. Vielmehr beginnt die 

efahr für den Käufer in diesen ällen mit der auf das l\'f essen u. dgl. folgenden 
Ab eudung der )Va:ue ofern nicht der Parteiwille anders anzunehmen veran

lasat. Letztere Ausnahme tritt ein, wenn der Wohnort des Käufers, möglicherweise 

da Wohnbaus des Käufers, als der Erfüllunrrsort des Vertrags anzu ehen i t. 27 ) 

24 ) L . 1 . 2. I. pr. 18. 6. 1. 35 5, 7 D. 18. 1. u. a. s. Rege 1 s berge r 
in der Krit. Vierteljahrsschr. Bd. 13 S. 110, im Arch. f. civil. Prax. Bd. 49 S. 1 6 ff. 

2G) • oben 269 I 1 insbes. Eck. (s . oben S. 625.) 
28) Dieses Abwägen der W aare ist nach ussen zu und insbes. dem Käufer gegen

über nicht anders aufzufassen als wenn der Krämer zum Zweck des rascheren Klein
oder Handverkaufs seinen Zucker- oder Kaffeevorrath in Düten zu je 1/ 2 Pfund vertheilt 
und so vorräthig hält. Vgl. oben Anm. 20, 2 . 

27 ::\Ian muss- m. a. W.- dervon egelsberge r a. a. 0. S. 21 2 s. oben S. 640 Anm.lO 
(Ziff. 1 u. 2) aufgestellten Individualisirungstheorie beitreten nur dass die Absendung der Nach· 

41 * 
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urch die Absendung der Waare wird - im Zw ifel - diejenige Indivi

duali irung des Kaufobjekt bewiTkt, welche den efahrübergang rechtfertigt. 2 
) 

Man kann für diese Ansicht wohl die Analogie der uellen tellen s. unten 

..A.nm. 24) geltend machen, insofern sie von admensa, adpensa adnumerata 
precben, denn die Worte bedeuten einerseits: Thätigkeiten des Verkäufers, 

andererseits deuten ie eine Richtung gegen den Käufer hin ad" an; man kann 
für sie ferner geltend machen dass sie dem erkehr bedürfnisse und der Ver
kehr auffassung ebensowenig widerspricht, als dem positiven Rechte, ja dass sie 
für die "\\icbtig ten Fälle der Zus ndung ausdrücklich durch das Handel recht 

sanktionirt ist. , s ist dabei selb tverstän llich Tbatfrage, was unter ".Ab

sendung'' der Waare zu ver tehen ein wird. 

c. G e f a h r t r a u n g b e i m p e c i e s k a u f m i t Q u an t i t ä t s p r e i . 

v enn der Kauf in der Weise vereinbart. ist, dass zwar lie ~ aare als 

inbei t bestimmt und bekannt (im onsense gewusst ist, der Preis aber in 
der v eise wie dies bei uantitätskäufen (Genuskäufen üblich i t, nemlich nach 

aktierun cr eines Frei atzes durch Messung Zählung oder Gewichtsfest tellung 

ermittel ' erden soll, o ist die efabr de unterganges ver chieden ver
tbeilt je nachdem die Frei ermittlung durch Messung u. s. w. stattgefunden hat 
oder nicht stattfand. orau zu schicken ist dass die e Eigenthümlichkeit nach 
römi chem Recht nicht beim l Kauf in Bausch und Bo(Ten , ' 29 sonelern nur 
bei der emptio acl mensuram, Kauf nach faass ( . oben 266 III b.) 

nechten i t. 
eh die nach uantitätspreis behandelte ache durch Zufall vor der Zu

me un cr tbeilwei e unter so braucht der Käufer nur so viel zu bezahlen, als 
ibm zugemessen wird; gebt sie vor dieser Zumes un g völli(T unter so bat der 
Käufer wie ibm gar Nichts zugemessen \\ird, auch gar · Nichts zu bezahlen: 
der erkäufer hat die efahr bis zur Zumessung. 30 Insoweit wird der Kauf 

riebt als bedeutungslos und die Uebergabe an den pediteur oder rachtführer als eine 
zu enge Voraussetzung zu bezeichnen ist. 

!!s) Von der Ihering-Windscheidsehen Ansich unters heidet sich die hier vertretene 
dadurch, dass in der Absendung der Waare ni ht die wirkliebe Lieferung, nicht die 
Tradition nicht die wirkliebe Erfüllung gesehen wird· von der Bekkerscben unterscheidet 
sie sieb dadurch, dass sie auf die Supponirung eines deu .J.Ioment der Absendung statt 
des der Annahme wirken lassenden stillschweigenden Vertrags verzichtet, und das als 
Regel auffasst 1 was ekker nur dur h jene Vertrags-Hilfe und ernburg nur durch ein 
besonderes gemeines Gewohnheitsrecht zur Anerkennung kommen lässt. 

29) Der Kauf in Bausch und Bogen wird nach römischem Recht in Bezug auf die 
Risikovertheilung ganz als Spezieskauf behandelt 1 vgl. oben 266 u. Rege 1 s b er g er, 
Krit. Vierteljabrsschr. Xill S. 105- 106. 

30
) L. 35 § 5, , . 1 . 6, 1. 2 C. 4, 4<.'. Ist der Untergang durch damnum fatale 

vel vis magna, eingetreten so soll der Verkäufer entschuldigt sein. L. 2 1 . 1 . 6. 
Der Sinn dieser Stelle ist nicht ganz klar: soll der Verkäufer den Kaufpreis fordern 
können wenn gleich die 'ache unterging ? oder: soll er wenn die Sache nicht durch vis 
magna unterging, dem Käufer das Interesse ersetzen das dieser daran hat, dass die Sache 
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wie der enuskauf behandelt. Verseblech er t sich die Waare nach d m Ab

schluss des Kauf ertr rr so hat der Käufer zwar die "\ aare zu b ziehen wie 

sie ist und geworden ist und vereinbarungsgemä zu bezahlen trotz der "V r 

schlechterung, aber er kann gegen den Verkäufer einen Er atzanspru h weg u 

Vernachlässigung der dem Verkäufer bi zur Zume sung oblierr nden Für orge 

{custodia) für die V\ aare erheben und i r \erkäufer mu s dem äufer für 

chadenersatz haften e sei denn da s r sich durch den e' ei höh rer e

walt von der Haftung befreie : 1 der Käufer träg die Gefahr der dur h höhere 

Gewalt 32
) eingetretenen \er chlechteruug or der Zume ung. In oweit wird 

der Kauf wie ein pecieskauf behandelt. ss 

Der Grund der Abweichung on der efahr ertheilun o- bei lieser Ar d 

Kaufes gegenüber der Regel wird von Manchen darin erblickt ler Y rtrao

noch nicht völlig perfekt sei, o lange der rei nicht ermi tel · die er An

nahme ist nicht beizustimmen, denn der Kaufvertrag \\ir l perfekt auch ohne 

Preisermittlung s. oben 261 (Bd. II . 552- 53 und wird ja uch hi r -

in seinen übrigen Wirkungen - als perfekt angenommen, . Regel berger Krit. 

Yierteljah~·sschr. 1 . 106. Andere ehen den Grund der ab\\ eichen len efahr

' ertheilung im pecieskauf mit uantitätspreis in der leichstellung die er 
Kaufart mit dem suspensiv bedingten aufe, 34 s. oben 

Der wirkliche rund der eigenthümlichen efahrvertheilunrr li o-t darin 

dass aus der Zugrundelegung des uantität preise ge chlos en werd n mu 

-oder ein Theil derselben nicht unterging, ob\'i ohl er den Kaufpreis folgeweise nicht oder 
nicht ganz zu ersetzen hat? - Die letztere Bedeutung scheint den Vorzug zu ver
dienen, besonders weil der Jurist die mit seiner Entscheidung beantwortete Frage in Form 
einer Alternative aufwirft, deren beide Seiten (- diligentiam praestet in - dolum -) 
geeignet sind, Interesseforderungen zu erzeugen. Vgl. l. 3 . 1 1

• 6; V< ngerow, P. 
635 Anm. I 2. 2. Am Angemessensten dürfte sein, die l. 2 ' 1. . 1 . 6. auf den 

~ all der vor Zumessung eingetretenen Vers c h 1 echter u n g zu beziehen und dann hat 
-sie eine bedeutende Wirkung· s. unter Anm. 37 und 40. 

81) L. 2 1. 1. 3 D. de peric. 18. 6. s. Anm. 30. 
82) fatale damnum vel vis magna. 
38) Besteht die Verschlechterung nur in einem Substanz- oder ( ewicht )verlu t 

(z. B. durch Austrocknen) und ist der Preis nach dem ewi hte zu ermitteln, so ist diese 
" Verschlechterung" - in Zweifel - nicht als eterioration, sondern als theilwei er 
Untergang zu behandeln. In diesem Falle wird durch die Art der Verschlechterung 'er
hindert , festzustellen, welches Quantum bmm Kaufabschlusse vorhanden und im Kaufe 
war; bei derartiger Verhinderung der 1 eststellung trägt der Verkäufer die Gefahr s. 
T h ö 1 H.l . , 265 Ziff. 1. So wenig es bestritten ist, dass der Verkäufer die Gefahr 
des Unterganges zu tragen habe, so sehr bestritten ist der übrige Theil der aufgestellten 
Regel, die 1 rage von dem Tragen der Verschlechterungsgefah.r. Die Gefahr der Ver
schle hterung im Spezieskauf mit Quantitätspreis bürden dem Käufer auf: Mommsen, 
Thöl, Hofmann, Windscheid, dem Verkäufer aber: Arndts Vangerow, oldschmidt, 
Bekker, Regelsherger, Eck. 

84) Insbesondere T h. ö I, Windscheid, .M: o m m s e n · hiegegen spre hen sich 
Ihering, egelsberger, Goldsch.midt, Stintzing Hesse, Hofmann, s. oben 
S. 639 Anm. 10 bis 15 aus. 
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ilie arteien wollten einen fe ten und un beding en Kauf ab chlie en da der 
Käufer zur Zahlung von nur o viel Waare 'erpflichte , als ihm zugemes en, 
zugewogen u. s. w. wird . 35) er Kauf '"ird al pecie kauf ange eben die 
Waare i t al pecie gemeint und der rei trotz de l\Iangels der ziffermäs ig n 
Feststellung al ge"o llt fest tehend. araus lie e sich entnehmen da die 

efabr, wie onst chon mit dem Ab chlu se den Käufer treffe. A.llein weil 
vereinbart i , dass d r Käufer nur die ibm zuzum . IHle Quan i t ll zu be
zahlen habe, bleibt dem Verkäufer da Ri iko der die )uantität or der Zu
me suncr bedrohenden Zufälle· die \ ereinbarung de Quantität prei es brincrt e 
mit sieb dass der erkäufer für den gänzlichen oder tbeilwei en Un ergan der 

ach zu haften bat und zwar in der Wei e : der Käufer b zahlt den Kauf
preis nur für die bei der Zumessun cr 'orhandene V\ aare gleichviel au v • .-elcbem 
Grunde die Waare bezw. deren Theile vorher un tergegangen sind· der Käufer 
verlanot aber chadener atz wenn der ntergang der "\• aare vom Verkäufer 
erschuldet wurde. 36 

ie Zumessun hat im Kaufe die er Art nur Bedeutung für die · reis
ermittlung und nur folgeweise, wie oben gezeigt, auch für die Tragung ]er 
Untergangsgefahr als efabr der uantitätsminderung · die ualitätsminderung 
riskirt der Käufer vom ertragsabschlusse an, denn die :Natur dieses Kaufes 
als unbedinater pecieskauf bringt dies mi t sieb; der Käufer hat also die Waare 
zu beziehen wie ie is , nämlich wie sie beim Vertragsah cblusse war und on 
da ab et"' a sich verändert hat, und er bat trotz etwa eingetretener zufälliger 
\ erscblechterung den durch Zumessung ermi ttelten rei zu bezahlen, - allein 
er kann gegen den Verkäufer einen Er atzanspruch - sei es mit be ondere1~ 
Interesseforderungsklage, sei es al Minderung des Kaufpreises - geltend 
machen wenn die Ver cblechterung der Waare in Folge einer Vernachlässicrung 
der dem Verkäufer vom Vertragsabschlusse an bis zur Zumessung obliegenden 
Für arge (custodia) in Folge einer Nachlässigkeit in der Pflicht ler Aufbe
" abrung der Waare eingetreten ist, aber es bat nicht der Käufer den Grund 
der erscblecbterung, die Nachlässigkei des Yerkäufers zu beweisen, sondern 
der Verkäufer hat gegenüber der Schadenbehauptung und cbadener atzfor
derung de Käufers den Entschuldigungsbeweis 37 für ich offen, dass de1• 

chaclen (die Verschlechterung) durch ein Ereigniss herbei ereführ "urde, , eiche 
durch Anwendung der erforderlichen d. b. einer eits objektiv: suchentsprechenden 
und proportionalen andererseits subjektiv: einem ordentlichen Geschäftsmanne 
obliegenden 38 orgfalt nicht abgewendet werden konnte. 39 

86
) V gl. die in voriger Note u. . 639 Anm. 15 genannten Schriftsteller. 

86
) S. Vangerow P. 635 Anm. I 2 2. 

87
) sit excusatum. 1. 2 1. D. 1 . . 

as) H.G.B. Art. 343 Abs. 1. 

:Jo) as den Verkäufer entschuldigende Ereigniss wurde oben kurz als höhere Ge
walt bezei hnet; über diesen Begriff und dessen hier angenommene Bedeutung s . Go I d
schmidt in seiner Zeitschr. f. d. gw. H.R. Bd. III {1860) S. 90, 372 und Gareis in 
V. Holtzendorffs R.Lex. III. Aufl. Bd. n s. 1149 unter l vi major". 



BUAH

ebergang der Gefahr. 7 

Gelingt dem Verkäufer die er nts huliligung bew i 0 ha d r äufer 
lie ge chädiote \Vaare zn beziehen und ohne r i , bzug zu bezahlen rrlei h 

al ob ie nicht verschle hter wäre; der I äuf r bat demnach die fahr d r 
bierdurch einrretretenen Ver chlechterun cr bon , or der Zum un n mli h 
vorn ·vertrug ab chlus e an zu ragen. 4 0 ie \ ornahme d für den ef br-

40) Letzteres, n mlich d~s der Käufer schon vom bschlu e de Vertrag nicht 
erst von der Zumessung an d1e Gefahr der zufällig eingetretenen erscblecbterun rr 
zu tragen b~be wird bestritten so von Amdt . Vaogerow Bekk r Eck und Berrel berger 
Krit. ViertelJab:· sehr. 1 .. 10 - 1 9. Wer den Kauf nach Maas unter die bedingten Käufe 
stellt, beruft s1ch gegen ehe e Anschauung auf die Recht sätze , om 'efabrübergaug beim 
bedingten Kaufe, o Windscheid Thöl Mommsen . oben A..nm. 14 eite 6 9. 
Vgl. von einem andern tandpunkte aus Fr. Hofmann Periculum 16 49 . - Für die 
im Text v rtretene Ansicht spricht lediglieb das vom Gefahrübergang beim Kaufe über
haupt geltende Recht und die consequente Aufras ung de Parteiwillen im pezie kauf 
mit Quantitätspreis; auf dieses muss zurLiekgegangen werden, weil die für den beson
deren Fall angeführten Quellenstellen kein icheres Resultat bieten· dies rrilt namentlich 
von der I. 2 U. de pericul. 4. 4 , da dem von Tb ö 1 Anm. zu 265 hier;ber Bemerkten 
ueizustimmen und ausserdem durch die Worte ,perfecta venditione' die Bedeutung der 
Stelle , öllig unsicher gemacht ist· es steht nicht entaerren, anzunehmen da ine men
slu·a" beziehe sich blos auf den Kaufsabs bluss (nich t aber auf die Prei fe t tellung 
mittels Berechung) und da perfecta venditione bedeute nichts Anderes als die Vornahme 
der Zumessung - dann spricht .' 1 dieser onstitution ogar direld fiiT die hier im Text 
vertretene '[einung; der Inhalt des pr. dieser onstitution wird durch die Worte im
perfecta etiam tune venditione : (-wenn. oder weil -) rerdunkelt und das haec omnia 
des chlussatzes ( 2 c. 2) beweis nicht, dass bei Verschlechterung der Waare dasselbe 
crelte wie bei ntergang derselben sondern nur da s Oel u. dgl. juristi eh ebenso zu 
behandeln ei wie der Wein. L. 35 , 7 D. 1 . 1 handelt vom enu kauf s. egels
be rger Arch. f. civil. Pr. a. a. 0. . 190-191. Die nschluss\\orte ed et si" än
dern daran .._ ichts: der Jurist hat sich durch den zuletzt erörterten all, nemlich den 
Genuskauf, verleiten lassen, von omne periculum der mittelbaren Wirkung des a.dmetiri 
im Genuskaufe zu sprechen während er 'orhcr . 5, 6) nur von der unmittelbaren Wirkung 
des admetiri, nemlich der perfecta emptio handelt; den Iocrischen Sprung, den der Jurist 
somit macht, mitzumachen, ist um so weniger Veranla sung al auch die oben erwähnte 
Gefabrvertheilung ehr wohl Sinn bat; es läs t sich nicht agen, da die Verbindung 
der ' efabr der Verschlechterung mit der Gefahr des völligen Unterganges der regel
mässigen Absicht der Parteien . entspreche, wie Regelsberger, Krit. Vierteljahr sehr. a. a. 0 . 
. 109 annimmt; dem We en des " pezieskaufs mit Quantitäts preis ' entspricht gewiss 

auch die lleinnng d r arteien dass ganz fest gekauft und die Sache so in Handel rre
c.reben sein oll wie sie ist, und nur noch der Preis nach dem paktirten atze und nach 
Ausmessung etc. berechnet werden soll; es harmonirt damit auch die Annahme eines 

pezieskaufs, bei welchem nicht ausgeschlossen ist, dass die Uebergabe der Waare vor 
der Abmessung geschehe (z. B. im Vieh- oder Wildbrethamlel mit Vereinbarung dass 
der rei nach dem Gewi ht des ausgeweid ten Thi res oder des todte~ Fleisches zu 
berechnen sei). Aus I. 16 D. d. peric. (Gaius libro sec. cottid. rer.) kann, wie Regels. 
berger a. a. 0. S. 109 zuzugeb n ist, wegen des unsicheren tollere Nichts Bestimmtes füT 
unsere _-\nsicht geschlossen werden. Zieht man I. 2 . 1 D. de peric. 1 . 6 bierher, o 
trägt der Käufer nur die Gefahr derjenio·en Verseblechterungen, welch durch fatale 
damnum vel vi magna eingetreten sind, wäbr nd für die ührigen Verschlechterungen 
der jedenfalls zur custodia ante admetiendi diem verpflichtete Verkäufer einzustehen hat i 
der Interesseersatzanspruch des Käufers gegen den durch Nachlässigkeit Schaden ver-
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übergang en eheidenden Ie sen Zäblens oder Wägen kann um die en En t
scheid zu geben , nicht einsei 1g erfolgen es wäre denn der Parteiwille nach
w isbar darauf gerichtet, dass die einsei ige uantitätsfe t tellung den ebergang 
des periculum interi us be' irken solle. Letztere für den Fall der eher en lung 
der \ .. aare im istanzkaufe angenommen, ergib t sieb eine Ueberein timmung 
der ecreln de Zumessens im Kauf nach lYiaass ' mit denen über das Zumessen 
d s iehe oben unter b. 4 ff. 

Dass die vom e e ze aufge teilten Tragen der Gefahr 
durch Vertrag au geschlossen oder modifizirt \\erden können , 4 1 wurde bereit 
oben . 6 7 hervorgehoben, desgleichen der Einfluss von chuld 4 2) und Verzug ·13) 

ursachend n Verkäufer ist im • alle der blossen Verschlechterung der Waare gewiss 
näher liegend und häufiger als im Falle des ntergangs der Waare. l\'Iit der Tragung 
der efahr soll die , telle sicherli ch im Zusa1.0menhange stehen, wie aus dem Titel zu ent
r1ehm en ist, nicht mit dem negativen Vertraginteresse des Käutrs; auf einen Fall, in 
welchem das Zum essen eine entscheidende Rolle spielt, bezieht sie sich gewiss, nicht 
aber auf den Genuskauf, wo der Verkäufer schlechthin für alle casu eintretenden Ver
änderungen im oder am Kaufobjekte (dies in dem von Windscheid 390 Anm. 9 ge
llOmmenen Sinne) einzustehen bat. Zur nterstützun rr der hier vertretenen nsicht sei 
auch noch auf l. 3. D. 1 . und auf die dort herangezogene Analogie der Leibe auf:. 
m rksam r macht; ·es hätte aulus sicher nicht auf den edanken kommen können, die 
Aufbewahrungspflicht des Verkäufers mit der des Kommodatars zu vercrleicben und 
gl ichzustellen, wenn er der Ansicht wäre, ein Kauf sei ante mensuram so viel wie noch 
gar nicht abgeschlossen. Die Worte in l. 1 1. D. 1 . 6. ante mensuram p riculo libe
ratur, si non ad mensuram vendidit, sed forte ampboras vel etiam singula dolia, be
deuten: di ~ Gefahr gebt vom Verkäufer auf den Käufer über, wenn nicht ein enuskauf, 
sondern in (rrewöbnlicher) Spezieskauf vorliegt; das "ad mensuram" könnte freilich auch 
missverstanden werden, dahin , dass ein Spezieskauf mit uantitätspreis (nKauf nach 
Maass") vorausgesetzt werde. 

41
) L. 1 pr. D. 18. 6. si venditor se periculo subiecit, in id tempus periculum 

sustinebit quo a.d se subjecit. L. 10. pr. D. eod. tit. Si in venditione conditionali hoc 
ipsum convcnisset, ut res periculo emptoris servaretur, pu to pactum valere. Mommsen 
Beiträge I. Unmöglichkeit der LeistungS. 273; Thöl, H.R. · 266 Anm. 5. 

42
) Thöl , a . a. 0 . .Anm. 6. Ueber Arglist des Verkäufers, 3. J. 3. 23.1. 8 pr . 

. 18. 6. l. 21. p. D. 21. 2. 1. 30. 1 D. 19. 1. Nur unter der Voraussetzung arg-
listigen Handeins des Verkäufers hat der Umstand, dass die Waare nicht im Eigenthum 
des Verkäufers stand, Einfluss auf die Gefahrübertragung; er bürdet die Gefahr dem 
Verkii.ufer auf. Windscheid, P. 390 Ziff. 2. A .. Ihering u. Hesse, s. Wind
scheid a. a. 0. Anm. 15. E in besonderer Fall von Arglist des Verkäufers kann der 
mehrmalige V er kauf einer Waare an mehrere Käufer sein; alsdann trifft den Verkäufer 
die poena falsi, aber die Gefahr des Untergangs und der Verschlechterung der Sache 
bleibt (bis zur Uebergabe an einen der Käufer) nach der einen Ansicht dem ersten 
Käufer, s. Eck im R.L. a. a. 0. u. Windscheid in der ersten ufl. sr. P . ; in den 
neueren Auß. (s. 5. uß.. a. a. 0. nm. 17) belastet W. umgekehrt den zw iten Käufer 
ausser dem Falle, da s der Verkäufer diesen betrog, mit der Gefahr; nach einer dritten 
Ansicht, nemlich der Iherings u. Vangerows, bat der Verkäufer die Wahl, von 
welchem der mehreren Käufer er den Kaufpreis fordern wolle, und nach einer vierten 
von Martinius aufgestellten Meinung oll vor der Tradition keiner der Käufer die Gefahr 
tragen. ie von Windscheid neuerlieb aufgestellte Meinung scheint den Vorzug zu ver
dienen. - Heutige Rechte in Bezug auf diese Frage s. unter B . 

48
) Th ö 1, a. a . 0. nm. 7; Endemann, H.R. 113 III. S. unter 275. 
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auf die efabr ragung · o trifft den erkäufer die efabr der 

welche darau entstanden dass r von den om \erkäuf r gegeben n or-
scbriften über die Ar t der Ueber endung abwich, . J2 au h ~ - 5 . 

2. Einzeln Lan<le r cht . 

Von den deutschen an lesrechten folgt wi en\ ähn and-
recht und das bürgerl. G.Buch für das Königreich a h u 44 den rinz1p1en 

de römischen Re ht . ür diejenigen Rechte "·elche ie ni h thun i al 
gemeinsamer Ausgang punkt die dem altdeut eben r traO' rechte igenthüm
liche realistische Tendenz - man könnte sie eine prakti eh geword ne Lieferung -

theorie nennen - hervorzuheben, dass die \ erein barung eine For erung -
und chuldverhältnisses erst dann juri ti ehe Wirksamkei gowinnt w nn auf 

rund der Vereinbarun g eine Leistung von einem Kontrahent n an d n an ern 
erfolgt ist. 45) Darnach war ein formlo abge chlo sener Kauf er trag im älteren 

deutschen echte nur bindend "·enn er von einer eite er füll t war · 46 die e 
an den römischen Realkontrakt erinnernde aber da\ on durch d n Inhal der 

Klag des Leistenden 47) verschiedene Auffas ung wirkte in der Lehr 'on em 
Tragen der Gefahr höchst bedeutunO'svoll nach. 

1. o bleibt nach preu i eh lll L andr echt efahr und bade dem \ er-
käufer bis zur "irklich erfolgten U eber<Yabe der ache. ·J Durch d n zufälligen 
Untergang der V! aare vor der Tradition wird Käufer und Yerldi.ufer 'on der 
Kaufvereinbarung so en bunden , als sei gar kein Kauf abgeschlos en worden · 

der Verkäufer hat Nichts zu liefern bekommt aber auch den Kaufpreis ni ht 
der Käufer hat icht zu bezahlen hat aber auch keinen Anspruch auf Int re e
er atz oder auf c1i durch den ntergang der acbe fällig werdend er
sicherungs umme. Is die Waare durch den vor der Tradition einO'etretenen 

Zufall verschlechtert worden , so kann der I äuf r 'om Vertrage zurücktreten 
ohne eine Zahlung leisten zu müssen, oder einen • rsatz fordern zu k "nnen; dies 

i t auch dann Rechtens, wenn dem Käufer die Waare übergeben wurde uud die 
Yerschlechterung erst nach der Annahme en deckt und sich dabei herausstellte, 
dass die Ver chlechterung schon vor der U ebergabe eingetreten ist; kenn der 
Käufer die vor der Uebergabe eingetretene Ver chlecbterung im :Moment der 

Uebergabe und nimmt er trotzdem die Waare unbeanstandet an, so gilt der 

44
) S. oben nm. 1 S. 635. 

411
) Stob b e, eutscbes P .R 165 1 c. Gescbi hte des deutseben Vertragsrechts 

. 278 ff. u. Zeitschr. f. Recbtsgescb. XIII S. 245 ff. L üb i s c b es Recht s. J. F. Hach, 
das alte Lübische Recht 1839 IV. 99. 

'10) ehr weit ist das deutsche Recht davon entfernt, in dem Kaufabschluss eine 
i ntäusserungserklärung im Sinne des röm. ecbts nach der Theorie Windscbeids (P. 

§ 321 Anm. 1 , 19) zu erblicken. 
47

) S. tob b e P.R. a. a. 0. Bd. III S. 64. 
-l) A. P . L.R. I 11 95-104. 
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Vertrag in Bezug auf die aarenqualitä als geän ert und der Käufer hat keinen 

An pruch auf reisminderung. '19 

Diese Grund ätze treten in Anwendung, gleich iel ob ler Kauf ein enu -
oder 'pecieskauf ein bedingter oder unbedingter ist; entscheidend i t überall 
die U bergabe der ache; nur im Falle de su pensiv-bedinrrten Kaufe i t zu 
bemerken dass wenn der Verkäufer dem Käufer rlie Waare chon vor r
füllung der 'uspen i bedin rrung übergeben bat der Käufer bi zur i rfüllung 
dieser edingung im Z" eifel nur al Verwalter einer fremden ache anzu-

sehen i t. 50) 

Au nahmen finden (abgesehen von Z" ang verkäufen nur tatt wenn sie 
besonders verabred ind oder wenn der Irauf in Jlau eh un<l Boo- n oder über 
einen a ltcninbe Tilf geschlossen wurde; im Aver ionalkaufe bat der r äufer schon 
vom Vertragsabschlusse an diejenige Gefahr zu tragen " eiche ihn son t 
erst nach der Uebergabe getroffen haben würde; · ist aber die Uebergabe selbst 
durch vom Verkäufer verschuldete oder vom Zufall herb igeführte Verni htung 
der ache unmöglich geworden, so trifft ·der "'\ erlust den Verkäufer; 5 1 ebenso 
ist die Gefahrtragung beim Kauf eines acheninbegriffs geregelt. 52 Der Begriff 
Kauf in Bausch und Bogen ist im engeren inne zu ver tehen, a1 Specieskauf 
mit fixirtem Einheitspreise, nicht als "Kauf nach faass" ( pecieskauf mit uan
titätenpreis . fiS Is eine ache vom . erkäufer an mehrere I äufer verkauft, 
so bleibt dem Verkäufer die rre ammte Gefahr bis zur Uebergabe d. b. hier, 
geht die ache durch Zufall unter, so verliert jeder der mehreren Kaufverträge seine 
Existenz und Wirksamkeit. - Wird die Uebergabe der v\Taare durch I chuld 
eines der Kontrahenten aufgeschoben oder aufgehalten und geht die ache alsdann 
vor der Tradition unter oder in Verseblech erung über, so haftet der chuldige 
für chadloshaltunrr. 54 

2. Auch das U tcrreichi ehe Recht schiebt den Risikoübergang bis zur 
Tradition auf· geht die Y"'\ aare vor der Zeit der ebergabe durch Zufall ganz 
oder soweit zu Grunde, dass sie nur mehr die Hälfte des zur Zei des Ver
trag abschlusses vorhandenen V\ erthes besitzt, so ist der Vertrarr al aufrrelös 
zu betrachten; keiner der Kontrahenten hat Etwas zu leisten Keiner zu for
dern. Erreichen die durch Zufall eingetretenen Vers hlechtr.rungen nicht die 
Hälfte de W erthes , so ist der "'\ er trag nicht aufgelöst, c1 er Käufer kann viel
mehr vom Verkäufer wegen der in der Zeit zwischen dem Vertragsabschlus e und 

' der Uebergabe eingetretenen zufälligen Verschlechterung der Waare Er atz (in bes. 
als Preisminderung) fordern ; es trägt also der Verkäufer die efahr der zufälligen 

40
) Koch , Komm. z. Preuss. L.R. Anm. zu · 95 I 11; Förster- i ccius II 

125 Anm. 81-83. 
öo) reuss. L.R. I 11 § 259 uud I Tit. 14 Ab cbn. 2. 
n1) L.R. I 11 117 ff. 
~>2) Ebenda , 121-123. 
M) V rrl. hierüber 0 beo . 266 III (S. 60 ff.) u. 271 1 c . 644 ff. 
"") Preuss. L.R. I 11 . , 101 - 104. 
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Ver" ble bterung, "enn durch ie nich minde ten die Hälfte des er be der 
waare zerstört wird. Sf!) 

I t der Kauf iB aus h und ogen abge cblo äuf r die 
Gefahr de zufälli rr n -ntergange einzelner 'tücke 
Verschlechterung de anzen ; d. b. er ha cl n zum egrift' de in 
Ban eh und Borren auch hier vorau rre etzten 56 Einheit prei zu b zahlen ohne 
wecren des -erluste oder der erschlecbt rungen Abzüge machen zu dürfen · 
nur w nn durch die e Verschlechterungen u. . ". da in an eh und 
Bogen gekaufte einen Werthverlust YOn über die Hälfte le früheren ' er hes 
erfuhr kann der Käufer zurücktreten· der Kauf rrilt lann al nicht ge
schlossen. 57 

. Das fra.nzö i eh Rech knüpf abweichend vom deut eben und römischen 
Recht, lie i ikofrage an lie Eiaen bumsfrage; der Käufer trägt die Gefahr 
von dem Augenblicke an in welchem er Eig uthiimcr der Waare "ird und 
er wird bei tmb e<linotcu peci käufen Eigenthümer d r gekauften pecie im 
Moment des Vertragsabschlus e . 6 I t der Kauf aber un er einer auf chie
benden edingung abgeschlossen worden o bleib die efabr bi zur Erfüllung 
der Bedingung auf eite des Verk~· ufers ; geht die Waare vor Erfülluncr der 
Bedinaung ohne chull des Verkäufer unter o erli cht. damit die Obligation, 
der Verkäufer erhält den Kaufpreis nicht braucht aber auch nichts zu er etz n · 
wenn die vVaare '' ährend der eh" ebezeit der Bedingung ohne chuld de 
Verkäufers minderwerthig wird so hat der Käufer die v\ ahl ob er den V er trag 
als aufgelöst betrachten oder die Waare annehmen will wie ie wurde, le z eren
falls ha er jedoch keinen Anspruch auf Preisminderung; ist die in der chwebe
zei eingetretene Verschlechterung der Waare auf ein Ver chulden des Verkäufers 
zurliekzuführen, so hat der Käufer Z\ ar auch das eben erwähnte Vlahlrecht 
aber für den Fall der Wahl de Bezugs der beschädigten Sache auch den 
Anspruch auf Preisminderung überhaup t Interessenersatz. 59 

Beim Genuskauf wird die erfektion aufgeschoben: in dem Sinne, dass die 
Gefahr dem Verkäufer bleibt, bis die Wauren gewogen, gezählt oder gemessen 
ind · ·o die Gefahr geht auf den Käufer über wenn auch die Messung u. s. w. 

rein einseitig erfolgt ist vgl. oben 1. b. . 640 ; die Versendung erfolgt 
auf Risiko des Eigen hümers sofern nicht Anderes vereinbart wurde und der 

'~) Allg. bürgerl. G.B. f. d. Oe ter. :Jion. 1064 1048-1051. 
M) V gl. oben 266 ITI. 1 s ist auch hi r mit dem Kauf in Bausch und Bogen der 

pezieskauf mit Quantitätspreis" nicht zu verwechseln ; s. oben S. 606. 
n•) Oester. bürgerl. G.B. 1049. 
ns) Für das französische Recht dürfte die Windscheid sehe Entäusserungstheorie 

mit mehr Sicherheit anzunehmen sein, als für das römische Recht. Vgl. Winds heid, 
P. 321 .A..nm. 1 , 19. - . civ. · ar . 113 , 1583. 

nn) '. civ. a.r t. 1182. 

oo) C. civ. art. 1585. 
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Käufer is Eigenthümer, sobald der Verkäufer die Waare individualisir hat. 61 

Ueber den Quantitätskauf . oben 266 . 60 . üi? 

3. Das A. D. Handel gesetzbnch. 

Das Handelsgesetzbuch begnügt sich damit, nur nach einer eite hin be
stimmend aufzutreten · es begnügt sich damit, den Zeitpunkt festzustellen in 
welchem pitte cn die Gefahr auf den Käufer übergeht, und zwar thut es 
dies in der \\eise dass es für die zwei wi htigsten Fälle, in denen die Risiko-

' frage im Handels erkehr bedeutend wird, nemlich für den Kauf einer mtclt 
au wärt zu endend n Quantititt und für den Kauf einer You <tu wltr s zu 
briut)"ctHlcn Qua.utititt, 63) den Zeitpunkt de efahrübergangs (von ereinbarungen 
anderer Art abgesehen) ausdrücklich fixirt und d.aneben diejeniO'en \ orschriften 
des bürgerlichen Rechts (der Landesrechte) aufrecht erhält, welche bestimmen 
dass die Gefahr schon mit einem friihereu Zeitpunkte von dem Käufer ge
tragen werde. 

1. Beim Kaufe einer nach auswärts zu sen lenden Quantität bürdet das 
esetz, entsprechend der Absendetheorie ( vgl. oben 41- 644) dem IGhüer 

die efahr des . Untergangs und der Verschlechterung der \ aare \ on dem 
Zei tpunkte an auf in welchem die Waare an den Spediteur oder Frachtführer 
oder an die sonst zum Transport der Waare bestimmte Person übert)"cbeu 
wurde. 64) ( ich mit dem Gefahrübergang sondern mit dem \\ esen und Wirken 
der culpa 65) hängt die Vor chrif zusammen die das H.G.B. anfügt: hat der 
Käufer eine besondere Anweisung über die Art der Uebersendung er theil t, und 
ist der Verkäufer ohne dringende Veranlassung davon a.bgewichen, so ist dieser 
für den daraus entstandenen chaden verantwortlich. 66) Andererseits geschieht 

61
) C. comm. art. 100. Lyon- aen u. Renault Nr. 635, 638. Dass die Waare 

bei einem nicht aleatorischen Kaufvertrage im Moment des Abschlusses existiren muss, 
fordert Art. 1601 d. c. civ. auch mi t Wirkun für Handelskäufe s. Lyon-Ca e n a. a. 
0. Nr. 634. 

02) C. civ. art. 1586, s. . 266 oben Anm. 28. 
3

) So bezeichnet von Hahn, Komm. . 2 8, zutreffend die Fälle von Abs. 1 u. 2 
d. Art. 345. 

0
'
1
) Art. 345 Abs. 1 Satz 1. Voraus ge~e tzt is dabei dass dieUebergabe zum 

Zweck der Ablieferung geschehe, s. R.O.HG. Bd. XXI Nr. 115 S. 355 und die 
Waare individu a lisir t is t .O.H.G. Bd.XXll Nr. 64 S. 2 5 Bd. XXlli Nr. 51 S. 145. 

0
") Haftung des Verkäufer bei Verschulden in der Absendung überhaupt s. R.O.H.G. 

Bd. XIII Nr. 112 S. 355. (Absendung trotz bekannter Verl{ehrsstockung). Von der 
Haftung ftir Vertragswidrigkeit des F rachtführers spricht das R.O.H.G. den Verkäufer 
frei, aus nicht ganz zutreffenden Gründen. Bd. lll Nr. 21 S. 101- 107. 

00
) Art. 345 Abs. 1 Satz 2. Es ist Nachdruck auf die Worte "daraus" ent

stan~~nen Schaden .zu legen. Desshalb dürfte das von Hahn erwähnte Beispiel, - der 
Verkaufer sandte d1e Waare als Frachtgut, a.nstatt wie angewiesen als Eilgut, und die 
~aare kommt zerbrochen an, - übel gewähl t sein, da auch Eilgut zerbricht. _ Vgl. 
hierüber auch unter 271 I 5 (S. 656-657). 
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die efolgung der 'om Käufer angeordneten Maa sregeln vor der eberrrabe l r 
\Vaare auf i iko des Käufers. 67 

2 . Beim Kaufe einer von auswärt zu brinrrenden uan ität , nemli h 

Kaufe dessen Erfüllungsort derjenirre Ort i t an "elchen lie 1ft aare rre hicl 

werden soll ler D stination ort ist die :refahr on welch r die \ •, aare auf 

dem Tran porte betroffen '\ird von dem V r1dtufcr zu tragen. li 

stimmung hat eine viel .geringere Trag\ eite als die unter 1 genannte nich 

bloss des halb weil ihr die Interpretation regel beigefügt i t - darau d 

der Verkäufer die Zahlung on Kosten oder Au lagen der er endung über

nommen hat, folgt für sich allein noch nicht das der Ort wohin der Tran -

port geschieht, für len Verkäufer als der Ort der q·füllun gilt - ond rn 

auch desshalb, weil die Lande rechte in dieser in icht b deutend ingreif n 

(\ gl. unter 3.) Die Frage ob der Verkäufer den Erfüllung ort im Ab 

orte (seinem Wohnorte seinem Etablissement orte dem Lagerung orte der 

u. clgl. oder in dem Destinationspla ze (Wohnort de Käufer u. d 1. zu eh n 

habe ist reine Thatinterpretationsfrage ; die Verabredung der Frankozu endung 

kann den inn haben, dass der Erfüllung ort für den Verkäufer der De tina

tionsplatz sei, aber sie muss diesen inn nicht haben; für sich allein nthäl 

die Vereinbarung zu liefern franko la uucl da" oder zu liefern "frei bi r ' 

"franko Bahnhof N." 69) noch nicht ohne \~· eiteres die • rbebung cle dabei 

genannten rtes zum Ver ragserfüllungsor e · 70 s können aber Moment hinzu

kommen, die jener ereinbarung den inn der Verlegung des ertraO' er

füllung ortes beizulegen zwingen. 71 

67) R.O.H.G. Bd. VII Nr. 61 S. 236. 
68) Art. 345 ALs. 2 Satz 1. Der Grund dieser Bestimmtrug is der Umstand, das 

in diesem • alle der Zu tand der Waare zur Zeit und am Orte der Ankunft estina
tionsorte) maassgebend ist und sich der Verkäufer demnach nicht damit entschuldigen 
kann, dass die Verschlechterung der Waare erst während de Transporte eingetreten 
s i. Vgl. R.O.H. . Bd. II Nr. 99 S. 440; Bd. VI Nr. 20 S. 106; Bd. X Nr. 38 . 174; 
Bd. XV Nr. 54 S. 175. 

00) eber die Klau ·ein: "franko Wagen eines gewissen Ortes" tmd "franko ahnhof 
N. ' s. R.O.H.G. XXIII Nr. 46 S. 135. Klausel , franko Waggon Hamburg" bei zur ee 
nach Harnburg beförderten Gütern s. .O.H.G. vor. Erk. u. vgl. XVIII Nr. 82 . 29 . 

70) uch aus der Klausel "cif'' d. i. cost, insuran e, freigh t oder "co t included, 
frei ht" ist nur zu entnehmen, dass der Verkäufer Kosten, Assekuranz und Fracht ü er
nimmt, ni ht aber dass die Parteien eine Verabredung in Betreff des E rflillungsortes 
treffen wollten. R.O.H.G. Bd. XIII Nr. 141 S. 437, 438; XIV Nr. 55 . 16 . Besorguno
der Absendung "aus Gefällicrkeit ' Seitens des Verkäufers s. .O.H .. Bd. XV Nr. 54 
S. 17ö. In der Vereinbarung: "lieferbar ab Bahn Sorau, Kassa nach Empfang der vVaare 
in Darmstadt" sah das R.G. Sorau als Erfüllungsort des Verkäufers, armst.adt als 
Bestimmungs- und blieferungsort an. R.G. I Nr. 104 S. 283. Vgl. auch Bd. VI Nr. 20 
S. 106; VIII Nr. 72 . 284; XI Nr. 101 S. 314. 

71) Solche Momente zählt der Komm. von Anschütz u. Völderndorff auf Bd. III 
S. 291 (1- 4) inm. 17- 19, (vgl. auch R.O.H.G. d. VI Nr. 20 S. 106; X Nr. 38 S. 174), 
wobei sich freilich eine z\\ringende edeutung der einzelnen angeführten Umstände nicht 
behaupten lassen wird. 
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ergleicht man die durch Abs. 3 des Art. 34 - in den Ordergrun d 
gestellten Lande rech e un ter einander und mit den beiden er en Ab ü zen 

diese Ar tikels o zeigt ich: Die letz teren fin den keine Anwendung auf dem 

ebiete des französi hen Recht , es ' äre denn da s eine unter einer u -
p nsivbedingung gekaufte "\\-aare vor dem E intritt der Bedingung zum Trans

port übergeben worden ei c. civ. ar . 115 , vgl. au h Ab . 1 atz 1 d. 

Art. 45 · in allen andern F ällen tri tt nach u:an~ö i h m chte der Gefahr-

übergang früher ein al nach Ab . 1 d . Art. 345. Auf dem ebiete de 

rürni chon ech ts , des bayri chen L andrechts und der könio-1. itch . R echte 

ist der Gefahrüb ergang im pecie kaufe ebenfalls als früher eintretend statuir t al 

nach Art. 345 Ab . 1 der ~ a11 wäre · für den Genuskauf wird dieser r t. 1 

allerdings on edeutung. Auf dem ebiete des pr u i h n Landrechts i t 
eine Vorverschiebung de Risikoüberganges vor Abs. 1 de Art. ±5 nur beim 

Kauf in Bausch und J ogen und bei dem eben o zu behandelnden Kauf von ach
inbegriffen wirksam , insofern bei diesen Kaufsarten die Gefahr der erschlech

terung chon vom Y r trag abschlusse an dem Käufer zur Last fäll t. 72) Nach 

U tcrr ichi eh m echte ist eine Vorverschiebung des Gefahrüb rgangs vor den 
Zeitpunkt der Absen lung (nach Art. 345 Ab . 1 auch nur im Falle des Kaufes 

in Bausch und Bogen gegeben. 75) Vgl. im ebrigen oben 36. 

271. 

. Uebergabe Lieferung Abnahme und Empfang. 1 ) 

1. Lieferung und Uebergabe. 

1. Im We en le Kaufvertrages liegt dass der Verkäufer eine W aare zu 

übergeben, zu liefern hat. 2
) Ueber Zeit , Ort und Art der Lieferung, eitens 

des Verkäufers entscheidet zunächst der Vertrag und die Natur der ache und 

wenn sich hieraus keine Vorschrift entnehmen lässt, das Gesetz. Le zteres 

schreibt was den rt der U ebergabe. näher: der Lieferung anlangt vor, dass 

72
) Vgl. Mako wer, H.G.B. Anm.18 zu Ar t. 345; vgl. R.O.H . . Bd. VI Nr. 20 S. 103. 

78
) .O.H. . Bd. XVII Nr. 37 S. 165. 

1
) gl. Goldschmidt, H.R. 1. Aufi. 65 I; Thöl, H.R. 26 - 272; Ende-

mann, H.R. 111-114; v. d. Leyen in G.Z. XVI . 1 6 ff. ; v. Hahn, H.G.B. zu 
Art. 342, 346; Keyssner H.G.B. zu denselben rtikeln; Mako wer, H .. B. Anm. 11 
zu Art. 343 Anm. 19; Anschütz u. v. Völderndorff zu 343 Bd. ID S. 269. 

2
) Nur beim Kaufe einer unkörperlichen ache (z. B. Licenzen zur Ausübung von 

Urheberrechten u. dgl.) kann von der Reallieferung des Kaufgegenstandes abgesehen 
werden müssen, die Kaufsvereinbarung ist in solchen l ällen regelmässig ohne W eiteres 
selbst Tradition. Bei der Veräusserung eines Schiffes oder eines Antheils am Schiffe 
(Schiffspart) zum Eigentbumserwerb kann die nach den Grundsätzen des bürgerlichen 
Rechts etwa erforderliche Uebergabe durch die unter den Kontrahenten g troffene Ver
einbarung ersetzt werden dass das Eigenthwn sofort auf den Erwerber übergehen soll 
H.G.B. Art. 439. 
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der Verkäufer einer in o-ou r bestimm en v aare eben o al auch der rkäuf r 

eine aeltindiYidnum , da Kaufobjekt an dem Orte zu üb rgeben habe, \YO r 
zur Zeit de Vertragsabschlu se seine Handel ni derla sung od r iu der n r 
mangehmg einen Wohnor hat e · i t aber eine be immte a. he d. i. I zie 

welche sich zur Zeit de er tracr abschlusses mit Wi en der Kontrah nten an 
einem andern rte b f, nd bjekt des Kaufe , o i der rlräuf r - im 
z, eifel - berechtigt und erpfl ich et, diese a he an j nem andern r e zu über-
geben. ie er Ort, der r t an welchem die ebercrabe der 

und gesetzli h geleiste werden kann ist, für den erkäufer ' nicr ten 
Erfüllung ort. S) 

2. Gegenstau l der Li ferung i und mu s sein die gekauft 
ein Reprä entant derselben und nich t ein rmbol .J der elb n · 1 

E inbändigung irgend eine Waarendispo ition papiers 
pflichtuncr schein und dgl. oder gar lie einer Fal ur 

Waare; "elche Ausnahme in ezug auf das R ctakouuo 

und in ezug auf das Ord rkonno omcnt gerneinrechtlich be tehen i t an an-
derer elle erörtert. 5) 

Die ausdrückliche B timmung ein r i rfüllung zeit m .. glich n ei e aber 

auch die atur des Geschäft überhaup kann mit ich brincren d di 

Lieferung Ab endung der ~ aare nicht sogleich sondern er t na h blauf 
einer ausdrücklich be timmten, geschäft ordnun cr mä igen oder a hli hno hw n
digen Fri t erfolgen kann oder soll. ~ s ist nun selbs ver tändlich , da s der 
Verkäufer bis zu dem Zeitpunk e, in welchem die Uebergabe (Tradition der 
\ ir aare zum Zwecke der Vertragserfüllun er zu er folgen hat, die aare mi d r

jenigen orgfalt aufzube\\ ahren hat welche erforderlich ist um die Waare in 
vertragent I rechendem Zustande lern Käufer überliefern zu können. Die e 
Verpflichtung folgt nicht aus dem Eigenthum des erkäufers , auch nicht au 
irgend einer acbenrechtlichen Be:debung des Käufers zur ache, ondern ledig

lich au dem Wesen des Kaufvertrag , nemlich au der Verpflichtung de 

erkänfers, die Waare, welche und "ie sie 'arsproeben wurde dem Käufer zu 
liefern; deshalb is diese Aufbewahrung pflich im Gesetz nicht beson lers 
aufgestellt. 

8) Hierüber oben , 254; vgl. auch R.O.H.G. Bd. XV Nr. 3 S. 9, Nr. 43 . 134; 
vgl. T h ö I , H .R. § 2 ·9 1II-V. Ueber Platz- und istanzgeschäft, bholungs- und 
U ebersendungsgeschäft s. eben da und auch hier oben 26 A, insbes. Anm. 6 auf 
Seite 616.) 

4) Vgl. Goldschmidt, H.R. 67, 6. Ueber das Zeichnen (l\Iarkiren) der 
Waare inbesondere s. oben 170 D; G oldschmidt, . 68; Thöl 267 · Ende
mann, H.R. 19 IV Lit. ebenda insbesondere Anm. 44; Gareis , kurzgefasstes Lehrb. 
des H.R. 49. 

G) S. oben 170 (Bd. II . 37-39) 174 (ebenda S. 57) (Endemann), die ge-
schichtliche E ntwickelung des Konnossements , die reiche Literatur über partikular
rechtliche Gestaltung und das Kontroversenmaterial in etreff des Konnossements 
s. Goldschmidt H .. (1. Aufl. ) 70-74;- Thöl, H.R. . 270 271 · Lewis, 
S.R. Bd. I S. 290 ff. ; - Vgl. auch oben S. 562. 
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4. Die I ieferung al Handlung des Yerkäufer ge hiebt wenn nicht 
Andere vereinbar , urde oder ortsüblich i t auf Ko t 11 de \ erkäufers. r 
ha daher dafür zu argen da s die aus einem Genu zu nehmende pezie 
wirklich aus demselben herausgenommen individualisirt werde, er hat die da
durch zur pezies gewordene oder schon beim Kaufabschlu e als Einzelsache 
vorliegende Waare in den Zustand der Lieferbarkeit zu ver etzen dies lbe daher 
unter Umständen besander au zustatten, 6) zu appretiren, entsprechend dem aus
clrückliehen oder handelsüblichen Erforderniss jedenfalls das zur In lividuali
sirung der Waare nöthige :i\Iessen , Zählen un l Wägen auf seine Ko ten ar
nehmen zu Ia sen . 7) ie Ko ten des nach der Uebergabe erfolgenden Tarirens 
dürften jedoch im Zweifel dem Käufer aufzubürden sein da sie wohl in der 
Regel den Kosten der AbnaiJme (im Gegensatz zu denen der ebergabe bei
zureebnen sind. Hie on unt r Ab chn. 2 dieses 

ie .Art der Uebermittlung wird entweder durch den er rag oder in 
1 rman crelung einer Vertracrsbe timmung bierüber durch den Yerkäufer bestimmt; 

näherliegend eh eint Letztere , denn die -ebermitteJung einzuleiten ist lediglich 
.'ache des Yerkäufers; allein überall da. wo der äufer die efabr der Ueber
mittelung, lie , efabr vom Moment des \ ertragsahschlu es an zu tragen bat, liegt 
es noch näher, die Art der Uebermittelung durch den Vertrag ja sogar einseitig 
durch den Käufm·.bestimmen zu lassen. 'o kommt es dass im Di tanzgeschäft ) die 
ir der U eber endung ge etzlich ztmäch t vom l äufer zu bestimmen ist; !l) der 

l äufer kann den Verkäufer anwei en die Waare al j ilgut oder Frachtgut oder 
ost tück er ichert oder unversichert, in bedeckten oder in offenen ~ragen, 

auf die er o ier auf jener oute, 10 per 'chiff I\anal Ach e durch besondere 
ot n nur bei günstiger, (trockener oder feuchter) Witteruncr nur bei hoher 

nur bei niedriger Temperatur 11 u. s. " . ab zu enden· derartigen \nweisungen 

6) Es kann sein, dass die Verpackung eine wesentliche Eigenschaft der in den 
Handel zu bringenden Waare ist · z. B. im Theebandel, im Handel mit Rauchtabaken. 
diejenige Verpaclrung, welche als Eigenschaft, ippretirung der Waare aufzufassen ist' 
bat der Verkäufer im Zweifel auf seine Kosten herzustellen (d. b. es ist die Gegenleistun~ 
hie ür als in dem vereinbarten Kaufpreise eingeschlossen anzu eben. \ gl. oben · 267 
a. E. Seite 614 und R.O.H. '. d. XI Nr. 39 . 106 107. eber Emballage im ebrigen 
s. nschütz u. v. Völderndorff III S. 313, . 14 u. oben S. G29 2 9 Anm. 24.) 

7) Art. 351 d. H.G.B. 
) S. oben 268 I 4. 

0) Art. 344. 
10

) Der 0 r t der Versendung wird nicht dur b die Bestimmung des Art. 344 be-
rührt .O.H G. XVIII r. 42 S. 161. 

11
) Die Zeit der Uebersendung gehört, jedenfalls soweit dadurch nicht die vertrags

mässig festgestellte rflillungszeit alterirt wird, unbedenklich zu den präsumptive in das 
Ermessen des Verkäufers gestellten Faktoren der Uebermittlung; s. bierüber v. Hahn , 
Komm. zu Art. 344 Anm. 4 lli . 79); wenn die Achtsamkeit eines ordentlichen Kauf
manns insbesondere das Interesse des Käufers selbst es dringend erheischst unter den 
inzwischen eingetretenen neu~n Verhältnissen bei Meidung schwerer cbädig~g oder gar 
d~~ "?"nterga~g ~ der ~ache d1e Versendung aufzu chieben, so kann sogar die vertrags
massige Erfüllung ze1t dadurch überschritten werden ja werden müssen. 
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bat der erkäufer zu ent prechen, . uch wenn r ich hiezu ni h im rtrage 
au drücklieh erpflichtet hat· andernfalls handelt :ler V rkäufer unter eiaen r 

\erantwortung · hat der Käufer über die Art der Ueber endung eine be on l re 
.Anweisung e1'theilt und ist der Verkäufer ohne dringende eranla ung dav n 
abr'e' ichen so ist dieser für den daraus ent tandenen baden erant\ ortlich.1 .. 

Hat der Käufer keine besondere Anweisung darüber ertheilt in welch r 
Art die U ebersendung der W aare vollzoaen werden oll so ail der Verkäufer 
für beauftragt, mit der orgfalt eines ordentlichen Kaufmann 13 die e
timmung darüber zu treffen insbe onclere auch die er on zu be timmen durch 

welche der Transport der Waare be orat d. i. der pediteur oder au rrefübr 
d. i. der ~ rachtflihrer) werden soll , 1-1) al o z. 

oder lie ost ocler einen Diens mann u. dgl. · , Treu und 
geschäft verpflichten den Verkäufer, das Intere e de äufers o gu zu "ahr n 
"ie es einem sorgfältigen Kaufmanne möglich i · 10 ein plötzlich einrr tre ener 
Wechsel äu serer mstände z. B. i ro t hauwetter, rierr kann d mnach 
den erkäufer nicht blos berechtigen sondern auch verpflichten on den eber-
endung clispo i ionen des Käufers abzuweichen. JG) 

Ob\\ ohl die Lieferunrr in dem hier erörterten inne eine ein eitige 
Handlung de erkäufers i t, träg das mi der Lieferung verbundene i iko 
nicht immer der Verkäufer, ondern mörrlichen\ i e er Käuf r · hievon 
s. oben ' 2n0. 17 

7. Und trotz der eben er\\ ähnten Einseitigkeit der Lieferungshandlung 
(Ab endung u. lgl. ha diese doch Wirkungen für den Küuf r e tina är 
nicht blos in Bezug auf Individualisirung und den eben en ähnten efahrüber
gang . oben 270, auch Ar .. 45: 11 Ueberaabe an d n pediteur od r 

12) Art. 345 A.bs. 1 'atz 2. Vgl. oben . 270 III. ie Auslegung der Worte "Art d r 
ebersendung' in Art. 34. muss völlio· dieselbe sein, wie clie derselben \V orte in \.rt. 44; 

für die Verantwortlichkeit im Sinne des Art. 345 Abs. 1, insbesondere in der eur
tlleilung der "dringenden Veraulassung" ist der in Art. 344 gegebene Maa s tab die 

orgfalt eines ordentlichen Kaufmanns entscheidend. Vgl. Art. 2 2 d. .G . . R.O.H.G. 
XV Nr. 54 S. 174; XVI Nr. 17 S. 49. 

l ll) Ueber das :\Iaa s dieser Verantwortlichkeit s. die Anm. 11, 12 und 17. 
H) Art. 44; die Einseitigkeit der die bsendunrr bildenden Handlung kommt hierin 

fUr den Fall der Präsumption, zur Geltung. 
lu) Blindes efolgeu der Versn.ndtdispositionen des Käufers würde den Verkäufer, 

sofern darin eine Verletzung der orgfalt eines ordentlichen Kaufmanns gesehen werden 
müsste unzweifelhaft verantwortlich machen; die in .Art. 345 als usoahme statuirte 
dringende Veranlassunrr' ist in die Interpretation des \.rt. 344 hineinzutragen: auch in 

dem Falle, dass der äufer zwar ebersandtdispositionen getroffen hat, diese aber nach 
vernünftiger kaufmännischer Erwägung nicht ausführbar sind, gilt der Verkäufer für 
beauftragt die ebersendungsat-t zu wählen. 

16) S. oben .Anm. 11. 
11} Aber die Vernachlässigung der orgfalt eines ordentlichen Kaufmanns kann 

unter Umständen zm· Folge haben, dass der Verkäufer für den Untergang oder die Ver
chlechterung der Waare auch nach der Ablieferung derselben an den Frachtführer u. dgl. 

zu haften hat. .O.H.G. XXIII Nr. 51 S. 145 u. die oben Anm. 12 angef. Ent eh. 
Handbuch d s Handelsrecht . II. Band. 42 
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Frach führer oder die sonst zum Transport der Waare bestimmte er on « 

sondern unter Um tänden in Bezug auf alle E inzelheiten der Tradition so da s 
kein ... -ehmen auf eite des Empfängers noch hinzukommen muss sondern iu 
der Absendung die volle Uebergabe liegt. 1 

2. Abnahme und E1npfano-. 

An die ieferung des Kaufobjekts, deren bi her als einer einseitigen Hand
lung z. . Absendung gedacht wurde, bat sich \ enigstens un ter der\ orau setzung 
der ertra(Js- und Gesetzmässigkeit der Lieferung ein Empfangen, Nehmen Ab
oder Annehmen auf eite des I äufers Destinatärs, Waarenempfängers anzu
knüpfen. Ian hat jedoch in Bezug auf das Nehmen" les Käufers reierlei 
zu un terscheiden : 

a. Erst dadurch , dass sich an die einseitige Handlung des Liefernden 
an die b endung" , an die "Lieferuno- , eine zunä.chs ebenfalls einseitige 

'Ihätigkeit de andern Kontrahenten, nemlich das Nehmen anreibt, entsteht der 
zweiseitige Willensakt, welcher Tradition beisst; 19 das Abnehmen, Uebernehmen 
des Traditionsobjekts als solches ist der zweite wesentliche Theil des Tradi
tion aktes selbst mindestens dann, wenn die Tradition unter Gegenwärtigen 
al o nicht durch ·Zusendung, wie im Di tanzgeschäft) 20 gescbieht1 ein Recbtsakt, 

welcher blass in der möglichen\ eise still eh weigend abgegebenen Annahme
erklärung ge(Jenüber der Uebergabeerklärung zu bestehen bat und weder ein 
tbatsächlicbes For tschaffen, lVIi nehmen der \\ aare , noch eine E rklärung über 
die l mpfangbarkeit, das Genehmigen oder Behalten der Waare in sich scbliesst; 2 1) 

ein solches rebmen , AI prebendiren, wird zum W sen einer Tradition, von 
besonderen ge etzlicben Ausnahmen abgerechnet - überall erfordert ; die par
tikularrechtlichen Ausnahmen beziehen sich auf den Fall der U ebergabe mittels. 
Versendung un ter Abweseuden. 2 :? Das Nehmen in die em 'inne gehört zur 

1 
) So namentlich na ·h p r e u s s. Recht: Preuss. L.R. I 11 · 12 . "Unter Ab

wesenden is t die Uebergabe beweglicher Sachen vollzogen , sobald die Sache d m Be
vollmächtigten des Käufers a usgeh ä ndigt oder auf die P ost gege ben, oder dem 
Fuhrmanne oder cbiffer üb e rliefert worden." (Ferner 129 ff. ebenda). J>iese 
Bestimmung gilt aber nicht für deu Fall, dass die l rftillung vertragsmässig an einem 
andern Orte als dem Absendeorte erfolgen soll. .O.H.G. IV Nr. 4 . 15, V Nr. 91 
S. 397, VI Nr. 20 . 103 , X Nr. 13 S. 71, XI Nr. 16 S. 39 , Nr. 103 S. 27 und die 
eben da • '. 328 Anm. * angef. L iteratur. 

1 0
) Vgl. Thöl, H.R. 269; oldschmidt, H.R. 65. Vgl. auch oben 169-174 

(Endemann). 
20

) V gl. Preuss. L.R. a. a. 0. 
21

) Z. B. der Verkäufer übergib t und der Käufer "übernimmt', beide ortsanwesend, 
(loco Bergwerk) die auf der Halde lagernden 1000 Tonnen Eisenerz. ieses Abnehmen 
vollzieht sich in einem Augenblicke, w~hrend die daran ansebliessende Empfangnahme 
(s. unter b) vielleicht Wochen in Anspruch nimm t. 

22
) Goldschmidt, H.R. (1. Aufi.) · 66 S. 617 ff. Anm. 16; Ran d a , der Besitz 

3. uft. 1879 11 a. E. (S. 366 f.) Preuss. L.R. I 11 127, I 7 58. Oesten-. hürgerl: 
G.B. 429. Kgl. sächs. G.B. , 199. Vergl. .O.H.G. Bd. V r. 91 S. 396-397. 

http://abgerecb.net
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Tradition: de shalb kL nn von einer tradirten Waare oder einem erzug in der 
Empfangnahme nicht die Rede sein, bevor ni ht die e Nehm n tattfand. 

b. In einem hiervon er cbiedenen inne i t die , mpfan nahme nach 
d m prachgebrauche des II.G. . s zu ver tehen · die er meint dami zun ä h 
die thatsächliche Fortschaffung, Mitnahme Hinwegnahme bat ächli be ni h 
al Recht akt, sondern al techni eher Akt " enn man o will zu ver t h nde 
Abnahme. u Wo der Käufer die V\ aare vertrug mäs i(T beim V rlcäuf r hol n 
soll holen lassen soll, da ist das wirkliche Abholen die mpfangnahm in di sem 

inne; 25 es ist das that ächli he An- oder Mit i hnehmen der (T kauften 
Waare eiten des Käufers. Die e Empfan(Tnahme oder Abnahme :. 6 hat owohl 
im i tanz- wie im latzgeschäfte Raum: es is t da hatsächliche 
der im Platzgeschäft dem Käufer vor Augen gelegten Waare 
wortenlas en ichübergebenlassen zugesandter aaren 
zunächst und prinzipiell das Behalten der Waare noch in kein r ·wei e in i h 
schliesst ; welche einzelne Handlungen zu lie er That ache (Tehören mü en od r 
gehören können lässt icht nicht übersehen; das Ablad nlas en das in E au 
ins Magazin Bringenlassen, das Abholen vom ahnbofe der Tran I ort der 
v' aare von da ins Lagerhaus, die Deponierung in einem öffentlichen Lag rhau e 
können im inzelnen die diese Abnahme bildende Handlung sein ; charak eri ti h 
ist dem Begriffe dieser Jbnahmebandlung", da s sie mit einer • rklärun über 
die Em1 fangbarlceit oder gar über definiti\ es oder auch 1 ro i ori ehe halt n 
absolut nichts zu thun hat; die Tradition der "\Vaare kann wenn di Abnahme 
in Fra(Te kommt, bereits völlig erfüll t worden sein. Von der \..bnabme in di em 

inne wofür Thöl das Wort "Wegnahme ' or chHigt, 27 handel ein Artikel 2 

des H. .B. "eieher bestimmt, das sofem nicht durch rt gebrauch od r be
sondere Abrede ein Anderes be timmt ist, der Käufer die Ko teu <l r Abnahme 
trägt. 29 

2s) r t. 343 Abs. 1 u. 2 ; Thöl , 272; Endemann 114 I. 
24) .O.H.G. IV Nr. 4 . 15 V Nr. 91 S. 395. 
25) Lässt der Käufer der in Anm. 21 erwähnten 1000 Tonnen Eisenerz diese ab-

holen verladen, so lierrt in diesem bholen, Verladen u. dgl. die Empfangnahme in 
diesem (b.) Sinne. 

2°) Es dürfte geratheuer sein, das Wort b nahm e" für diese Empfangnabme 
zu gebrauchen, da sowohl nach dem Handelsgesetzbuche als insbesondere nach artikular
rechten son t uie Verwechslung mit dem genehmigenden Empfang oder wenigstens Empfang 
behufsprovisorischen Behalteus zu nahe liegt. Ueber die Wahl des Au drucks vgl. I rot. z. 
H. .B. . 642, .5077 und Art. 346, 323, 34 40 d. H.G.B. gl. E nd e m a nn H.R. 114. 

27) 272 nm. 2. 
2 ) Art. 351. 
2o) W dche Handlungen demnach auf Kosten des Käufers vorgenommen werden, 

lässt sich nur allgemein ausdrücken: es sind ihm die Kosten derjenigen ia.assnahmen 
aufzubürden, welche beim K ä u fe r erforderlich sind, um ihm die volle isposition 
über die Waare thatsächlich zu verschaffen ; doch kann dßm Verkäufer wegen unge
eigneter Zusendung und dadurch bewirkter Steigerung der bnahmekosten eine • rsatz
haftung obliegen, s. z. B. den oben Seite -n Anm. 43 des 262 erwähnten Fall. 
Ueber die Kosten der ~ mballage, Fastage, u. dgl. s. oben . 629 nm. 24, · v. Hab n 
TI . 33 '. 

42 * 
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c. Em1 fangnabme bedeu e auch so iel n.l Billiaung der Waare, e-
nehmigung der Lieferung, Abnahme mi der Jfeinung wenig tens ·rorläufig die 
abgenom11ene Lieferung als Vertragserfüllung elten zu lassen. Die Abnahme 
(b.) so kann durch Vertrag esetz oder ance zur definitiven Empfangnabme 
(c. erhoben werden; der Vertrag bat diese Wirlnmg, 'o gewisse Klau eln 
z. . ,Empfauo- rklltr Partikularrechte haben ie, '' o das Institut de 
nm rl{autili che11 Empf.tng ' oder Aehnliches zu Recllt be tebt. 32 Eine 
Empfangnahme durch welche eine Beanstandung der \Vaare au geschlos en 
sein oll kann nur dann vorliegen \Tenn der Adre at der Waare in die 
Lage versetzt wurde, die mpfangbarkei zu prüfen und hierauf en weder 
ausdrücklich oder tillschweigend zu erkennen gab da s er die aelieferte Waare 

als empfangbar annehme, genehmige. 33) 

I. ie in Art. 34· erwähnte , Empfangnahme' ist die unter b. ge-
child rte V\ egnahme" oder : Abnahme'. ie Aufbewahrung pflicht des Ver-

käufer existirt denmach bi zur V\ egnahme vorausgesetzt, das der Käufer 
diese nicht ungebührlich auf chieb ; Letztere ist der Fall, wenn , ler Käufer 
mit der 'mpfananabme der V\ aare im Verzuo·c i t." Ob und wann dies der 
Fall der Käufer demnach in mora acci1 iendi sei bat der ichter zu prüfen 
unter 1 rwägung .aller -mstände: diese notb\\ endig zu prüfenden mstände inc1 
einer eits da esetz: dieses kenn in Ermanglung besonderer ereinbarung 
keinen Aufschub · andererseits aber die au drücklieh oder tillscbweigend ge
währte oder u uelle Abnahmefrist die ~atur der V\ aare, die 1 n legenheit 
ihre Laaerortes die cbwierigkeit des Transports der Mangel eine Intere e 
auf . eiten de Verkäufer ; die Vereinbarung insbesondere kann den I äufer be
rechtigen die Waare no h eine ae, is e Fri t hindurch beim \ erkäufer ,liegen 
zu Jas en ie ers später beim erkäufer abholen zu la sen u. dgl. ; die 
sehr verschieden gestalteten Rechts' erhältnisse welche in Bezug auf die noch 
beim \ erkäufer lagernde Waare denkbar sind 3·1 können durch be andere er
träge oder Zu atzbe immungcn (: Bedingungen ) des Kaufvertrags ge chaffen 
werden , in denen insbesondere die Haftunrrsfrage de Verkäufers ausdrücklich 
ereael 
tändni 

wir l· keineswegs immer übernimmt der Verkäufer mit dem Zuge
de ; Liegenlassens · der Waare auch die Verpflichtung für orgfältige 

no) E n dem an n 8 114 I I. 
:J t) Th ö 1, H.R. . 274. 
::

2
) Tböl, H. . . 2 0. Vgl. auch Tböl ebenda . 278 Anm. 2.5 und Gareis das 

, teilen zur Disposition, : 32 A.nm. 2. 
:m) G.Z. XXIV . 272 (Obergericht Luzern). 
n4 Vor llem is t an das epositum zu denken; die Haftung des Verkäufers welcher 

die Waare als J)epositor bei sieb liegen hinterlegen lä st, die Waare . aufhebt" ist 
wenn. das Gescbä~t auf seiner Seite ein Handelsgeschäft ist, die für A . .nwendung der ; org~ 
fa lt emes ordentlichen Kaufmannes (Art. 2 2) oder tbatsächlich in der egel dieselbe Hat:. 
tung welche dem Verkäufer l{raft Kaufvertrag zufolge Art. 348 obliegt (s. v. Hahn II 
S. 2 ). ie Vereinbarung über den längeren Verbleib der \Vaare beim Verkäufer 
folglich über Aufschub des Verzugs, kann aber auch Werkverdiuguna Sacbmiethe Leib~ 
u. dgl. sein s. darüber v. Hab n a. a. 0. zu Art. 34v Anm. 3, unt T ö h 1, H.R.' · 273. 
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Aufbewahrung i ·ielmehr i nicht blo s dann wenn die Klau eln . frei YOn 
bligo · ohne Ge\\ ähr :: , auf de Käufer efahr · bei der er inburun cr d 

Liegenlas ens paktirt sind, ondern im Zweifel überhaupt der erkäuf r von 
{!er Haftung für Aufbewahrung custodiu befreit und nur erpfii bt t en 
Platz mi oder ohne Lucrergeld zu gewähren s· und keinen der ihm b i m ra 
uccipiendi des Käufer creöffneten Wege zu be chreiten insolange da iegen-
1assen nicht erzug ist. 

II. Eine Verpßichtuncr zur Abnalun im ' inne de batsächlichen ~ h-
mens . oben 2 b. besteht in drei Fällen: 1. or ~llem in d m Falle 
die Waare empfangen werden mu s, weil ie be tell t und empfangbar i · in 
dem vom Gesetze 36 vorgeschriebenen 1:ehr nemlich dem mpfancren te kt au b 
das Weniger, nemlich das A.bnehmen · ler Käufer mu die Waare em fang n·· 
s. oben 2 c.) sofern sie vertragsmä sig beschaffen i oder in Erman crelung 

besonderer Verabredung den gesetzlichen Erforderni en ents1 riebt und zwar 
muss diese Empfangnahme ofor ge cbehen wenn nicht ein Anderes beduncr n 
~der ortsgebräuchlich o ler durch die Umstände geboten ist; ull ie gil 
auch von der Abnahme. 

2. Ist die Wuare zwar bestellt aber ni ht empfangbar ondern fehlerh ft 
mangelhaft so besteht eine Verpflichtung zum Abnehmen im inne tbat äch
licher das Behalten keinesweo- in sich hliessender •.ntgecren- und Aufnahme 
nur dann, wenn das Geschäft ein Di ta.uzgeschäft i . Der auswärtige e t ller 
darf die ihm zugesandte Waare, wenngleich sie von übler eschaffenh it i 
nicht derelinquiren nicht auf die tra se werfen· es folo-t dies aus dem Prinzip 
von Treue und Glauben, aus der daraus entsprungenen Gegenseitigkeit und der 
im Handelsverkehr wenigstens üblichen Wahrung der Interes en der egen
partei. Auch ist bezüglich dieser Annahmepflicht im i tanzge chäf zu unter
scheiden : Ist die V\ aare durch einen Frachtführer vom \ erkäufer zum li.äuf r 
gebracht ' orden und zeigt sieb bei ihrer Ankunft o zu sagen auf den er ten 
Blick, dass sie auf dem Transporte den zu beanstandenden chaden nahm o 
bat der Käufer regelmässig die Annahme zu verweigern · 37) denn dur h die 
Annahme des Gutes und die Bezahlung der Fracht erlischt jed r Anspruch gegen 
den Frachtführer; 3 ) aber nur in oweit es zur besseren 'Wahruno- der hte 
gegen den Frachtführer oder zur besseren Wahrung der Rechte de .A.b uders 
erforderlich ist, ist der Käufer eben o berechtigt als verpflichtet, die Annahme 
(Abnahme, Wegnahme, s. oben 2 b. zu 'erweigern. I t ler Mangel ( chaden 
Fehler, Manco, Beschädigung) nicht äusserlich erkennbar, sondern er t beim 
Auspacken der Waare oder o-ar erst noch später wahrzunehm en so 1 räjudizirt 
der Käufer weder sich noch dem Verkäufer durch die Abnahme der "'\'"\ aare 

9b) S. T h ö 1, a. a. 0. 273 a. E . insbesondere Anm . 13 und 14. 
86) rt. 346. 
87) Z. B. Die Kis te ist zerbrochen, das Fass eingedrückt der Glasballon rinnt 

oder leckt, das gesund zu liefernde Vieh ist lahm, todt. 
os) Art. 408 Abs. 1. 
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om Frachtführer· sr~; er mu s die äusserlich empfangbare Waare annehmen 

d. h. bei sich abladen la sen , in ein Hau Magazin verbringen lassen u. dgl. 
Indem da esetz den Käufer au drücklieh erpfliclltet, für die einstweilige 
.A.ufbewahrun der Waare: welche er wegen Mangelbaftigkeit beanstande zu 
sorgen 40) will es zugleich auch das in denjenigen Fällen, in welchen die 
Bean tandun Z\\ ar noch nich stattgefunden bat aber demnäch t erfolgen wird, 
der \Yaarenempfänger sich der Aufnahme und chadenverhütung in Bezug auf 

die \) aare un terziehe. 
I t die Waare nicht bestellt o besteht für den A lressaten derselben 

keine Pflicht zur Annahme : die einseitige Thätigkeit de Waarenabsenders, 
welche in der Absendung der unbe tellten Waare liegt, zwingt juristisch Nie
manden zu irgend einer Willensäusserung ; so auch den Destinatär nicht zur 
.Abnahme oder zu irgend welcher anderen auf die unbestellte Waare sich be

ziehenden ::.\Iaassregel; der Adressat kann die unbestellte Waare dem sie ins 
Hau bringenden Dienstmanne dem sie vors Haus bringenden Frachtführer, 
Abroll pediteur oder wer sonst die Waare überbringt, ohne Weiteres überlassen, 
mag daraus werden was wolle, mögen Kosten daraus entstehen, so hoch sie auch 
eien mögen die dem raschen Verderb ausgesetzten Waaren wegen verweigerter 

Abnahme verfaulen oder sonst zu Grunde geben, - gleichviel, - der Absender 
unbestellter Waaren riskirt Waare und Kosten durch sein einseitiges eigen

mächtiges Absenden. Hat ein Frachtführer das unbestellte Gut dem Adressaten 
überbringen wollen, und Letzterer die Annahme, (Abnahme, Entgegennahme) 

erweigert, so ist es Sache des Frachtführers, die ihn gegenüber dem Absender 
deckenden Maassregeln zu veranlassen, die das Gesetz 4 1) reichlich in die Hand 

gibt ler Adressat der Waare kann sich mit der sorglosen Ablehnung allein 
begnügen. 

Diesen Standpunkt indifferenter Zurückweisung der · unbestellt zugesandten 
Waare darf der Geschäftsfreund dem Geschäftsfreund gegenüber nicht ein
nehmen· es ist als U ance zu constatiren, dass wenn ein Kaufmann mit einem 
andern Kaufmanne in Geschäftsverbindung steh und der eine dem andern eine 
Partie von dieser Geschäftsverbindung entsprechenden Waaren zusendet, ohne 
da; s diese artie bestellt ist, der Adressat derselben sie vor Schaden bewahren, 
und dem Absender möglichst viel Kosten ersparen muss. Er kann den Um
stän den nach dieser Pflicht schon dadurch genügen, dass er die unbestellte 
Waare in einem öffentlichen Lagerhause niederlegen oder in dem Lagerhause 
der Eisenbahn, dem Packhofe der Zollbehörde u. s. ". liegen lässt· möalich ist 
aber auch, dass er durch derartige Deponirungen der V\ aare jener Pflicht nich 
genügen würde, sondern die Waare, um chaden oder übermässige Kosten zu 
verhüten, an sich nehmen, abnehmen muss. 4 2) 

:~o) Art. 408 Abs. 2. 
'
10

) Art. 348 Abs. 1. 
41

) Art. 407. 
42

) Auf Art. 323 Abs. 1 ist die oben besprochene Verpflichtung zur Abnahme der 
Waa.re nicht zu stützen ; über die Unzulässigkeit der analogen Anwendung dess. s. 

file:///erweigert
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Welche Rechtsfolgen die .l.Jichterfüllung der Abnahmepflicht nach ich zi bt, 
is nach den einzelnen F ällen ver chieden zu bean '' or ten. 

Wird eine auf Bestellung empfangbar geliefer e Waare nich abgenommen, 
o treten gegen den säumigen Käufer die tbeils auf ande rech theil s auf 

Handelsrecht 43
) beruhenden Maassregeln ein · es wird on em Fall des Ab

nahmeverzugs (mora accipiendi im Zu ammenbange mit den übrigen ""'\ erzu -
fällen unten (§ 27 5 gesprochen werden. 

III. Die Abnahme ist von der Annahme die • mpfangnabme im inne de 
Art. 343 d. H.G.B. ist von dem Empfangen und der • mpfancrnabme im inne 
des Art. 246 Abs. 1 u. 2 begrifflieb zu trennen· dennoch gibt es Fälle in 
denen die Abnahme und die Annahme in einander übergeben. 

1. Dies ist namentlich im Platzgeschäft der Fall, jedoch auch hier nicht 
zu vermuthen, sondern auch im Platzgeschäft darf die Abnahme nur dann für 
Annahme gehalten werden, wenn dies durch besondere Umstände becrründet i t ; 
liegt diesen entsprechend in der Wegnahme der Waare eine Annahme derselben, 
so kann regelmässig wegen der in die Augen fallenden :M:angelhaftigkeit der 
Waare keine auf diese Mangelhaftigkeit zu gründende ean tandung erhoben 
werden· Fälle dieser Art sind nicht selten · zahlreiche Käufe Zug um Zug 
viele Geschäfte des kleineren Detailhandels des farkt- , l\Ie - und Hau ir
verkehres sind hieher zu rechnen. 

2. Findet die Abnahme einer unbestellt zugesandten Vvaare unter Um
ständen statt, welche ein Zurückgeben ausschlie sen, überhaupt unter Umständ n 
welche den cbluss auf das Behaltenwollen aufzwincren, so ist die ~ bnahme der 
Waare zugleich Annahme des Kaufanerbietens und Annahme der Kauf~erfüllung. 44) 

Zu bemerken ist endlich, dass sich der Adressa von ~ aaren die ibm 
von auswärts, gleichviel ob auf Bestellung oder ohne solche, zugesandt ' urden, 
durch die Abnahme der Waare vom Frachtführer und die Zahlung der Fracht 
an diesen, dem Absender der Waaren wegen jener ungerügten Beschädigungen 

I 

haftbar macht welche der Waare auf dem Transport zustiessen und bei ler 
Abnahme erkannt wurden oder erkannt werden mussten. Aber ein Eingehen 
auf den Vertrag liegt darum noch nicht notbwendig vor: wer dem Frachtführer 

v. Hahn, Komm. Anm. 2 zu .A.rt. 323. Wohl aber kann Absatz 2 dieses Artikels zur 
Unterstützung herangezogen werden s. Gareis , das Stellen zur Disposition, S. 9 99. 
Die Verpflichtung zur Abnahme ist zweifellos wenn der Adressat W aare bestellt und 
ohne Abnahme der darauf bin von auswärts zugesandten Waare gar nicht festgestellt 
werden kann ob letztere dem Vertrage entspricht oder nicht und letzternfalls ob sie 
nicht vielleicht so sehr von der Bestellung abweicht dass sie als "andere" Waare, 
mithin als unbestellt anzusehen sei. 

4s) .A.r t. 343 A bs. 2 u. 3. · 
44) Vgl. oben 262 VI 2 (S. -71-574). Gareis , das Stellen zur Disposition, 

, 60. Die Annahme der Kaufserflillung ist in dem oben angegebenen F alle unter Um
ständen nur eine vorläufige; es kann eine unbestellt zugesandte, vom Adressaten abge
nommene und dadurch gekaufte "YYaare wegen hinterher entdeckt er (und erst hinterher 
entdeckbarer) :lrängel dem Zusender zur Disposition crestellt werden. 
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unbes eilt zugesandte Waare abnimmt, auch die Fracht dafür bezahlt der er
klär t dami noch keineswegs da s er den in der Waarenzusendung liegenden 

Kaufsantrag annehme. ·15 

272. 

D. Haftung des \ erkäufer w gen Entwehrung. 1
) 

I. Das Recht des Käufers und die Verbindlichkeit des Verkäufers ist be

grifflich 2 auf achlieferung gerichtet; ist lie • ache, die Waare, dem Käufer 

geliefert, so dass er sie dauernd und ungestört haben lmnn, so ist die Pflicht 

dea erkäufer erfüllt, gleich viel welches Schicksal die Waare hinterher trifft. 
er Käufer empfängt die Waare wie sie ist und kann nicht mehr verlangen, 

als dass die acbe so ist wie sie ohne cbuld des Verkäufers zur Zeit der 

Lieferung ist· der erkäufer bat nur zu liefern aber ichts zu garantiren. 

Zum Verlassen dieses ursprünglichen tandpunktes von Kauf und Tausch in 
ihrer einfachsten Form drängten aber frübzei ig Verkebrsrücksicbten. Dass der 

Verkäufer trotz der achlieferung, lie er pfiicbtrnässig vollzoa noch "eiterbin 
zu haften hat, wenn er sich einer Arglist schuldig machte, demnach solche 

That achen verschwieg, die dem Käufer nach dem Empfang der Waare alsbald 

den Gebrauch dersall en unmöglich machen würden, war nach römischem Rechte 
nabeliegend und schon frühe rechtens geworden. Weiter aber gingen besondere 

Versprechungen, die der Verkäufer im Zusammenhang mit P.em Abschluss des 
Kaufvertraas ausdrücklich abgab und durch welche Verbindlichkeiten besonderer 
Ar erzeugt wurden, nemlich Garantictiberuahmen, Gewllhrleistungen. 

Diese bezogen sich - bei den Römern - auf Zweierlei: der Verkäufer 

versprach dem Käufer, und zwar in einer besanelern tipulatio, dass die ver

kaufte Sache nicht "erde evincirt abgestritten werden, sondern dass die Recbts

Jarre , in welche der Käufer in Bezug auf die acbe trete, insoweit rechtlich 

makellos sei, als dies zum ungestörten Haben der acbe erfordert werde. Oder: 
der erkäufer vers1 rach dem Käufer, dass die V\ aare gewisse an sich unsicht
bare Mängel nicht habe, oder dass sie gewisse voltheilhafte Eigenschaften habe. 

Diese ausdrücklich übernommenen Garantieversprechen scheinen durch ihre 

4 l.i) Erk. d. A.G. zu Eisenach und des O.A.G. zu Jena in Buschs rch. XIII 
S. 2 8. 

1
) Q u e 11 e n: Dig. 21. 2 de evictioniuus et duplae stipu1atione, Cod. 44 de evict. 

Preuss. L.R. I 11 1 35 ff. ("Gewährleistung gegen die Ansprüche eines Dritten") u. 
I 5 . 323. Oesterrei h. bürgerl. G.B. 931, 932, 933. ("Gewährleistung wegen eines von 
einem Dritten auf die Sache gemachten Anspruchs".) Bayr. L.R. IV 3 ' 15, 16. (Von 
der Eviction und Gewährschaft-Leistung".) Bürger!. G.B. f. d. Königr. achsen · 1092 
93 - 952. ("Verbindlichkeit wegen Entwäbrung ' .) Eidgenössisches Obligationenrecht vom 
14. Brachmonat 1881 235-242. (" ewährleistung des veräusserten Rechts." Ent
wehrung".) Code civ. art. 1625- 1640 (, de Ia garantie en cas d eviction"). Lit. s. 
Windscheid, P .. 391 Anm. *; Endemann. H.R. 115. Treitschke-
W en 1 er, Kaufkontrakt 64-75. 

2
) S. oben 2-59 I 269 I. 
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a hgemässbeit ich nach und nach so fest eingebürgert zu haben da man 
ihr Vorbandensein 'für selbs verständlich hielt un in da "\Ve en d Kaufe . in 
die Tragweite der om Verkäufer kaufbegrifflich zu übernehmenden \ erbindli h
keiten bineinverlerr te und zwar in der Wei e : da der Käufer da \ er p·e hen 
werren Evik ion zu haften nach Abscblu. de Kaufvertrag vom erkäuf r noch 
be anders forelern konnte späterbin aber gar nich mehr zu fordern brau hte: 
der Verkäufer haftet nach römi ehern Rechte schlechthin - d. h. au h ohne 
besonders darauf gerichtetes Ver precben - dafür das dem Käufer nicht der 
Besitz der Waare (die Ge\\ere an der "\Vaare auf rund einer zur Zeit 
Kaufserfüllung vorbandenen rechtlichen l\'Iangelhaftigkeit entzog n w rde. er 
\ erkäufer haftet wco·cn "Entwchruuo- d. i. wegen Au erbe ~itz tzunrr, in -
etzung, rechtlicher epo sedirung des Käufer . on die er Haf mw er 

Haftunrr wegen Evik ion, Haftung ' gen Entwehrung wird unter II g prochen. 
Und wa die ver rrochenen sonstigen i igen chaften der Waare anlangt o hielt 
man es bei sehr gebräuchlichen Yerkehr obj kten für elb t' er täncllich a 
dieselben die Eigenschafen an sich haben mü en welche die e inge g wöhnli h 
haben , diejenigen Mängel nicht haben dürfen, welche sie nach all rremeinen 
Verkehrsbegriffen nicht hL ben sollen d. h. der Verkäufer haftet dem Käufer, 
wenn lie Waare Mängel bat, welche ie nach allgemeiner Auffa sung nicht haben 
oll, und auf welche er den Käufer nicht ausdrücklieb aufmerk am gemacht bat. 

Diese im römi eben Recht zuer t durch das Edikt der kuruli cheu A dilen 
dann urch die ausdehnende Juri prudenz tatuirte Haftung i Verkäuf r i 
die GewHhrl i tung· wegen 1\fano-elhaftigkei der Waare, hievon unten 27 , 
274.) 4

) 

II. 1. er Handel ha ein bedeutendes Interes e an der Beseitigung von 

3) Es ist Entwehrung zu schreiben, (von goth. vasjan, althd. werian mhd. wern 
= vestire, nicht entwäbren ; über das Sprachliche s. Winds eh ei d P. nm. 1 zu 

391 u. die dort cit. Lit. Grimm.) Der Windscheidsehen Bemerkung a. a. . : "Wenn 
man sagt, wie Viele thun, der erkäufer sei verpflichtet zur Gewährleistung, so ist dami 
nicht ausgedrü kt wofür er ewähr leisten muss, - dieser mit Recht tadelnden Be
merkung is vom Standpunkte handelsrechtlicher Betrachtung auch aus dem runde bei
zutreten weil handelsrechtlich überhaupt Gewährleistung so viel als Haftung, Obligo, 
Verbindlichkeit bedeutet; z. B. H. G.B. rt. 502 Abs. 2. Der Schiffer elbst wird dem 
Dritten dur h das Rechtsgeschäft nicht verpflichtet, es sei denn , dass er eine Gewähr
leistung für die Erfüllung übernommen oder seine Befugnisse überschritten hätte. ' V gl. 
A.D.W.O. Art. 14. Imlossament "ohne Gewährleistung' , "ohne Obligo". '. auch den 
Artikel "Obligo" in v. Holtzendorffs Rechtslexikon. Man sollte daher dem - allerdings 
dlll'ch das preussische Landrecht und durch Civ. P.O. ( 69) gebilligten - Ausdrucke 
"Gewährleistung (dort: Gewähr Ieistung) für ,Haftung wegen Entwehrung' entsagen. 
Die volle Verworrenheit der Terminologie ist zu beobachten in • rk. d. R.G. Bd. II 
Nr. 61 S. 216- 217. 

·1) Ueber die Geschi hte der Haftung wegen Ent\\ehrung im röm. Recht Eck 
ie Verpflichtung des Verkäufers zur Gewährung von Eigenthum 1 74. ' 2 Bech

m an n , in der o beu 2.j Anm. 3 cit. Schrift S. 367 ff. · M ü 11 er, Die Lehre 
des öm. Rechts v. d. Eviktion I. Theil 1 51 , ff. u. Windscheid 391 Anm. 3 

389 nm. a. 
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Entwebrungen an dem Schutz de Erwerbes folglich an der Au dehnung der 
Verpflichtung des Verkäufer auf diesen Haftung fall, aber da Handelsrecht en -
hält keine auf die Evik ionsbaf ung direk t bezüglichen Recht ätze. Nach den 
demzufolge maassgebenden Lande rechten i t die 1 Gewähr wegen l ntwehrung 
um o mehr ausgebildet je weiter die Entwickelung ler Verkäuferpflicht dazu 
geführt bat, dass der Käufer nicht blos ein faktisches , ondern das r echtliche 
Haben, das Eigenthum der ache von dem Verkäufer verlangen könne. Ist 
die namentlich vom preu ischen, österreichi eben und - an lers kon truirt -

o franzö i eben Rechte zu agen o darf auch nicht verkannt "erden, dass 
auch da r "mi ehe Rech schon dazu drängte. 5 V\ ird die ache, die der Ver
käufer dem Käufer auf Grun l eines Kaufvertrags liefert, dem Letz eren rech -
lieb entzogen so zeigt sieb dass der Verkäufer nicht richtig erfüllte; der Käufer 
]rann demnach den Ersatz des Interesse, welches er an der richtigen Erfüllung 
des Kaufvertrages hat, vom Verkäufer verlangen und die Klage , "elche er 
de sbalb gegen den Verk9.ufer anstellt , "ist die gewöhnliebe Kaufklage , actio 
empti. 6 Mit dieser Auffassung stimmt im Resultate die des preussischen Land
rechts überein: der Verkäufer ist schuldig dem Käufer die Sache so zu ge
währen, dass dieser dieselbe bedungenermaassen als sein Eigenthum besitzen, 
nutzen und darüber verfügen könne: er muss aber auch len Käufer gegen 
alle Ansprüche Dlitter auf die verkaufte acbe ·vertreten. 7 

2. Voraussetzung des Eviktionsausspruches ist nach allen Landesrechten, 
dass dem Käufer der Besitz der Sache entzogen wurde wegen eines in der mangel
haften Verschaffung des Verkäufers gelegenen Rechtsmangels. 8) 

Diese Voraussetzung ·und damit auch die Haftung wegen Entwebrung ist 
überall da ausgeschlossen, wo dem Käufer der Besitz überhaup t rechtlich nicht 
entzogen werden lmnn oder wo er aus einem andern Grunde als wegen eines 
Rechtsmangels entzogen "ird. Ersteres ist im französischen Rechte der Fall, 
insofern der Besitz an Fahrhabe als Titel gilt. 9) Z" ar fügt dasselbe Recht 
in Betreff der gestohlenen un 1 geraubten Sachen die Zulässigkeit der Vindikation 
gegen den Innebaber und den Vorbehalt des Rekurses desselben gegen seinen 
Rechtsvorgänger hinzu; 10) aber diese an eine nur 3jäbrige Frist gebundene 
Vindikation gestohlener und verlorener Waare ist , "enn die Waare auf einer 
Mes e oder einem Markte oder bei einem öffentlichen Verkaufe gekauft oder 
von einem Kaufmanne verkauft wurde, davon abhängig: dass der Vindikant dem 
Besitzer der acbe den Preis ersetzt, welchen dieser für die nun vindizirte 
Waare gab. 11) Der in einem solchen Falle etwa zulässige Eviktionsanspruch 

b) Hierüber s. oben 2 9 I 1 Seite 625 insbes. nm. 2. 
C) U eber den Inhalt der als Eviktionsklage gestalteten actio empti s. W in d

scheid, P. 391 Ziff. 5 und Pfizer in v. Boltzendor.ffs Rechtslexikon unter ,Eviktion". 
7

) A. P. L.R. I 11 135, 136; F örster-Eccius . 6 (Bd. I S. 554-592.) 
) So Windscheid a. a. 0. S. 473, 475. 

9) Cod. civ. Art. 2279. 
10

) Satz 2 des Art. 2279. 
11

) Cod. civ. Art. 2280. 
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des Besi tzers gegen seinen Vorgänger i durch die letztere Bestimmung all er
dings eingeschränkt das In ter e se kann aber den Kaufprei weit überr agen und 
insofern "ürde der Anspruch gegen den \ erkäufer zu Rech be tehen und von 
Bedeutung sein. 1 2) 

Die Voraussetzung des E viktionsan pruches - Entwehrung " er n Re ht -
mangels - ist nach unserem Handelsrecht in allen Fällen au geschlo n 
denen der redliche E rwerb E igenthum gibt , selb t wenn der Veräu 

Eigenthümer war . 13
) Da der gutgläubige E r" erb gestohlener oder erlorener 

Sachen durch handelsrechtliche Normen nicht geschützt ist, 1 4 o kann der 

Käufer solcher Gegenstände gegen den Verkäufer einen nt chädigung an pruch 
auf Grund la.ndesrechtlicher Normen erheben. Handelt e ich aber um den 

Schutz des E rwerbs von Inhaberpapieren, so tritt der E ntwehrung anspru h in 
demselben Maasse in don Hintergrund, in welchem die Vindikation ei ten eine 
Dritten ausgeschlossen ist. 15 

E in eigenartiger Anspruch wegen ntwehrung kann aus dem Verkauf 
einer SchUfspart sich ergeben ; der E r werber einer chiff par t mu s nicht blos 
die Bestimmungen des Rhederei vertrages, die Rhedereibeschlüsse und die in 
Bezug auf die Schiffspart eingegangenen Geschäfte seines Recht vorgäncrer gegen 
sich gerade so gelten lassen , wie dieser L etztere, sondern er muss es sich auch 

gefallen lassen, dass die Mitrheder alle gegen den Recht vorcränger des neuen 
E rwerbers) als Mitrheder begründeten Verbindlichkeiten in Bezug auf die ver
äusserte Schiffspart gegen ihn zur Aufrechnung bringen ; 16) in einem olchen 
F alle bleibt vorbehaltlich anderweiter Vereinbarung dem Käufer der chiffspart 
ein Entschädigungsanspruch gegen den Veräusserer der chiffspar t. 17) 

12
) U eber die sonstigen Fälle der E viktion im fi·anzösischen Rechte - trotz Art. 

2279 - s. Lyon- aen et R enault Nr. 643, insbesondere über das eins hneidende 
Gesetz v. 15. Juni 1 72 eben da in Nr. 387. 

13) Art. 306, s. oben 174 (Bd. II S. 53-64). 
14

) Eine Ausnahme hievon findet sich nur im westgothischen Rechte: Wer von 
einem überseeischen Kaufmanne (transmarinus negotiator) eine von diesem importirte 
Handelswaare in gutem Glauben kauft, der darf dieselbe behalten , wenngleich sie ge
stohlen war. (L. Wisig. XI 3 1). Hierüber s. F elix Dahn Westgo thische Studien 1 74 
S. 93 ff., der semitis hen Ursprun cr dieses Satzes vermuthet. - Eine besondere Erkun
digungspflicht des Käufers gestohlener Waare statuirt die l. Baiuvariorum IX 8, hienach 
darf der gutgläubige E rwerber gestohlenen Gutes die Hälfte des letzteren behalten. 

1 5) Vgl. H.G.B. Art. 307 u. 308, s. oben a. a. 0. und A nschütz u. Völdern
dor ff , Komm. zu Art. 30 . 

1e) H.G.B. Art. 471 Abs. 3. 
17

) Man kann zweifelhaft darliber sein, ob dieser Anspruch, welchen das esetz 
als mit "Recht auf Gewährleistung" bezeichnet, ein "Anspruch wegen Entwehrung" sei. 
In der That kann der F all so gestaltet sein, dass der Anspruch des Käufers gegen den 
Verkäufer der Schiffspart eher als ein Ersatzanspruch wegen Aangelhaftigkeiten der ge
kauften Waare, denn als ein Eviktionsanspruch erscheint. Allein es ist zu bedenken, 
einerseits: , darauf, von welcher Art das Recht ist, kraft dessen dem Käufer der Besitz 
der Sache entzogen worden ist, kommt nichts an; dieses Recht kann sein: Eigenthum, 
Dienstbarkeit, E mphyteuse, Superfici es, Pfandrecht, ja auch ein persönlicher Anspruch 
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4 . E in eigenartiger Fall der Haftung wegen 1 ntwehrung steht mi dem e -
re htlichen Abaudon in Zusammenhang. 1 Das eeversicberungsrecht räum t 
dem Versicherten unter Umständen das Recht ein , die Zahlung der Versicherung -
summe zu fordern, bevor das definitive Schicksal des versicherten Objekts 

( chiff oder adung, Kasko o ler Kargo, oder Beides) bekannt ist · vorausge etzt 
wird dabei dass die im esetze näher bezeichneten Umstände den Verlust in 

Aussicht stellen , und dass der Versicherte lern Versicherer die ihm in Betreff 
der ver icherten Objekte zustehenden Rechte abtritt, (abandonnirt , Abandon) ; 
durch die im Gesetze näher vorgeschriebene Abandonerklärung gehen auf len 

Versicherer alle echte über, "elche dem Versicherten in Ansehung des aban
donnirten egenstandes zustanden und der Versicherte bat dem Versicherer 
Gewähr zu leisten wegen der auf diesem Objekt zur Zeit der Abandonerklärung 
haftenden dinglichen echte es sei denn, dass diese in Gefahren sich gründen, 
für die der Versicherer nach dem Versicherungsvertrage aufzukommen hatte. 1 9) 

ie dem Yer icherten biernach obliegende Gewährleistung" kann völlig als 

Anspruch wegen E ntwehrung aufgefasst werden müssen. 20 

. Ist die Besitzentziehung, welche dem Käufer das ungestörte Innehaben 

der acbe unmöglich macht, nicht wegen eines Rechtsmangels eingetreten, son lern 
aus einem andern Grunde, 21 so haftet der Verkäufer nicht, wenngleich der 
Recht mangel be tand. 22 Auch hafte t der Verkäufer nicht dafür, dass der 

wie z. B. ein Tbeilungsansprucb, N oxalansprucb, Anspruch auf Wiedereinsetzung in den 
vorigen Stand, namentlich auch ein Besitzanspruch; ' (so Windscheid ~ 391 zu Anm. 
19- 27, eben da s. die Beweisstellen). ndererseits: die den Mitrhedern eingeräumte Auf
rechnung entzieht dem Käufer der Schiffspart möglicherweise jedwede Benützung seines 
Rechts, mitbin den Quasibesitz seines Tbeilrechts, und dessbalb wird jenem Aufrecbnun o·s
rechte geradezu die Bedeutung eines Retentionsrechtes zur Sieberstellung der Rhederei 
beigelerrt. Prot. zum H.G.B. S. 1556. V gl. zu Art. 471 überhaupt Makower Komm. 
zu H.G.B. 8. ufi. S. 505- 506. ie Schiffspart und die auf sie fallenden Gewinnantheile 
sollen den Mitrbedern eine dingli ·he Sicherheit bieten; daher wird man gegebenenfalls 
eine E ntwehrung annehmen können. V gl. Lew i s See . I S. 69. 

1 8) 'Mit dem Kaufvertrage steht dieser Fall allerdings nicht in Verbindung, doch es 
ist ein signifikanter Fall von "Haftung wegen Entwebrung" und darum mag es in Ein
blick auf Windscheid, P. · 392 gestattet sein, an dieser Stelle den erwähnten Fall zu 
berühren. 

10) H.G.B. ~rt. 872. 
20

) ie Protokolle zum B.G.B. sprechen sich völlig für diese Auffassung aus 
S. 3448: "In welchem Maasse der Versicherte sieb in jedem einzelnen Falle wegen solcher 
Lasten einen Abzug gefallen lassen müsse, und welche Verpflichtungen ihm obliegen 
wenn der Werth der abandonnirten Sache zur Deckung der darauf ruhenden Lasten nich~ 
zureicht, sei nach den allgemeinen rundsätzen über die Gewährleistung zu bemtbeilen. 
V gl. Makower zu Art. 872 (Anm. 23). 

21
) Vgl. den in einem Hamburger H .. Erk. v. 6. Novbr. 1877 erwähnten 1 all in 

welchem auf Verfugung des Untersuchungsrichters die verkaufte tradirte Waare polizellich 
weggenommen wurde, weil angeblich gestohlen. G.Z. Bd. XXIV . 26 -271 und die 
dort cit. L it. lGoldscbmirlt, Keyssner). 

22
) Windscbeid, P. : 391 Ziff. 1. 



BUAH

272. . Haftung des Verkäufers wegen Entwehrung. 

er]{aufte Gegen tand nicht et\\ a hinterher expropriir werde. =lS ie ~em alle 
i t eine eihe von Verfügungen der taatsgewal durch welche 
wird, hierin gleichzu teilen, z. . seerechtliche eschlarnahme: 
kade Kaperei; oder Requi itionen für Truppen im Krierre oder .. ried n. l! ·l 

Trifft den erkäufer ein Vers hulden, dur b w 1 he ein 
in deren Folge eine den Küufer treff nde e itzentziehung eintritt 
der erkäufer d m Käufer allerding für das v rletzte Int res e, und hi bei 
ist möglicherweise eine Entwehrung eine der raulas uno-en de om erkäuf r 
zu tragend n chadens. 25

) Triff den erkäufer ni ht der on urf on Aro-1i 
oder Nachlässigkeit, so braucht er dem Käufer nich für den aus : Verfügung n 

on hoher Hand" entsprinrrenden chaden zu haften. 26) 

. Die treitfrage, ob der ' egen Entwehruno- erhobene r atzan pruch 
voraussetze, dass die Besitzentziehung durch ein richterliche Urtheil auso-e
sprochen oder festge tellt worden sei so\ ie dass der chadener atzfordernde Kü,uf r 
dem Verkäufer der treit verkündet habe wird nun mit Recht ni h m hr 
prinzipiell bejaht. 2 7

) \ gl. Trcit chke-W cuo-lcr a. a. . 24 · Pfiz r a. 
a. 0. und 'Vindschcid a. a. 0. 47 4. In Bezug auf die treit\ erkündung an 
ich ist die Civilproze sordnung ff. ~1aa sgebend. 

7. er Inhal des An pruchs wegen Ent" ehrung ist chadenersatz n mlich 
Er atz des chadens welchen der Käufer dadurch hatte, da s ihm der 
Besitz der Waare entzogen \\ urde. 2 Für das andel r cht is - unter 
Verweisung auf die in allen Einzelheiten maassgebenden landesrechtliehen e-

23
) L. 11 pr. D. de evi t. et dupl. stip. 21. 2. (Ueber diese Stelle in ihrer histor. 

Bedeutung s. ahn-Wietersbeim, eschi bte der Völkerwanderung 1 0 I S. 166.) 
24) Z. . R G. über die Kriegsleistungen von 13. Juni 1 73 23, 24, Besitz und 

bezw. ~ igentbumsentziehung in Bezug auf Schiffe, · 25 in ezug auf Pferde, 28 ff. in 
Bezug auf .. isenbahnmaterial. - R.G. betr. die Naturalleistungen für die bewaffnete 
Macht im Frieden, v, 1 . Febr. 1 75 · 3, 4, 5, 10. In allen derartigen Fällen wird 
man mit den Pandektenjuristen sagen müssen : venditorem conveniri non posse propter 
eas noxas, quae publice coerceri solent. L. 11 1 D. 21 2. 

25) Z. B. der erkäufer schi kt die Waare, wel he als Kriegskontrebande behandelt 
werden kann zur Kriegszeit unter unfreier Flagge, oder er cbickt das ut durch einen 
Blokadebre her, oder dur h cbmuggler. 

26) Eine rechtliebe Mangelhaftigkeit der Larre (oder eine Mangelhaftigkeit der Rechts
lage), wie sie bei Ansprüchen wegen Entwehrung vorausgesetzt wird, liegt in den eben 
angedeuteten Fällen nur dann vor, wenn der Verkäufer die Waare bereits vor dem Kaute 
oder vor der Tradition thatsächlicb in jene "Verfügungen von hoher Hand und dgl. 
verstrickt, der efabr der Entwehrunrr ohne Noth oder wenigstens ohne sonst genü ende 
Veranlassung ausgesetzt hat. Vgl. Windscheid 391 Anm.4a; Bekker, zurLehre 
von dem Eviktionsbesitz, J abrb. d. gern. R. VI S. 279 :ff. 

27) och wird die Streitverkündung von einigen Landesrechten ausdrücklich reuss. 
L.R. [ 11 ' 143 Oesterr. bürgerl. . . . 931) jedoch nicht unter Androhung des Ver
luste des Ersatzanspruchs, sondern unter Androhung prozessualer Nachtheile gefordert. 
Andere Lande rechte s. bei Treitschke-Wengler S. 249 ff. 

-J. ) Hierüber handelt aueführlieh Treitschke-Wengler, Kaufkontrakt S. 251. 
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stimmungen über E iktion - ) - nur hervorzuheben dass gemeinr cbtlich 30 der 
cbadener atz zunächst im ~ r atz des Aufwandes, daher in Rückgabe des Kauf

prei es, owie in einer Interessel ei tung besteht, ·welch letztere, wenn die ' aare 
einen Marktpreis bat möglicherwei e aus der Differenz zwischen dem Kaufpreis 
und dem Marktprei zur Zei t und am Orte der Lieferung sich ergibt, aber doch 

nur möcrlicherweise : d nn der Käufer hat, wie im Falle des Art. 357 des 
H. · .B. bei Erfüllungs erzug, das Recht, ein n erweislieb höheren cbaden 
geltend zu machen un d die Erstattung sowohl de entgangenen Gewinnes als 
de wirklieben chadens zu erlangen. 31) Andererseits i aber auch denkbar, 
dass der vom V rkäufer wegen der Entwebrung zu ersetzende ~ chaden weniger 

beträgt, als der ursprüncrliche " ·erth der Waare. 32
) In vielen ällen von 

Handelskäufen von nur in genere bestimmten Waaren wird die Nachlieferung 
einer andern, gleicbgrossen uantität derselben Waarensorte u. dgl. den Inhalt 

de chadenersatze bilden. 33 

8 . er Ansr ruch auf Int resseersatz wegen Entwebrung geht nw· durch 
erzieht gleichviel ob der \erzieht vor oder nach dem Eintritt der Entwehrung 

elbs recht giltig "'urde 34) femer durch Verjährung, nemlich '\ erjährung 
d r actio empti nicht aber durch V rsäumung der sofortigen Anz ige der Ent== 
\\ hrung · m. a. \\ . die Pflicht sofortiger Anzeige welche Art. 347 feststellt 

und die Beschränkung der Geltendmacbung von R eklamationen auf die Frist 
on Monaten 35 findet auf den Fall der En wehrung keine Anwendung, SG) 

sofern nicht Landesrechte etwa Anderes bestimmen. 37
) 

20) Insbesondere Windscheid 391 Ziff. 5 Anm. 32- 37 a. 
30) Anders nach L andesrechten; so ist nach preuss. Rechte zwischen dolosem und 

kuiposem Handeln des Verkäufers zu unters beiden s. R.G. II Nr. 56 . 204. 
31) \ gl. H. .B. rt. 2 3. 
32) Vgl. Pfizer a. a. 0. 
33) Vgl. Windscheid a. a. 0. Anm. 37 a. 
34) V gl. Windscheid 391 Anm. 3 Ueber die Klausel: Ohne Obligo" s. T h ö 1 

H.R. 251. Text zu nm. 11 (6. ufl . S. 803). V gl. auch Endemann, H.R. .' 115 I 
a. E. Als einen Verzicht auf einen Entwehrungsanspruch in sich schliessend kann ein 
Kauf aufgefasst werden müssen, welcher ausdrücklich über Lieferung der Sache eines 
Dritten abgeschlossen wird. och kann au h das Gegentheil gemeint sein. - In Bezug 
auf das preuss. L.R. aber s . I 11 139, I 5 40 ff., biezu R.G. II Nr. 56 . 202 ff. Nach 
französischem Rechte ist der K auf einer nicht dem Verkäufer gehörigen Sache nichtig. 
(cod. civ. art. 1599). chadenersatzansprücbe können stattfinden, wenn der Käufer nicht 
''eiss, dass die gekaufte Waare Sache eines ritten sei. Ueber die Anwendbarkeit des 
Art. 1599 auf Handelskäufe s. Lyon- aen et Renault Nr. 636. 

35) H.G.B. Art. 349. 
no) onstige Gründe der Ausschliessung des Entwebrungsanspruches s. bei Wind

s eh ei d a. a . 0. Anm. 38- 40 und T re i ts eh k e- Wen gl er S. 261-272. 
37

) So bestimmt das Gesterreichische bürgerl. G.B. bei Eviktionen, welche unbewegliche 
Sachen betreffen eine 3jährige, bei solchen, welche bewegliche betreffen eine 6 monat
liebe ausscbliessende Reklamationsfrist. (Oesterr·. bürgerl. G.B. 933.) Na~h dem bürgerl. 

.B. für das Königr. Sachsen ( 946 ve1jäbrt der Anspruch wegen < ntwebrung in 3 
J ahren von der Entwehrung an gerechnet, ausgenommen wenn der Veräusserer das Recht 
des Dritten gekannt und dem Er" erb er nicht angezeigt oder für die Entwehrung zu 
haften versprochen bat. 
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E. 

273. 

Haftung d V rkäuf r w 
B hftffenh it d r 

· n 1nau · lhaft r 
aar 1

) 

I. Der Verkäufer hat nicht irgend eine ache ondern die gekauf e 
sei e eine ache nach Angabe bestimmter Ei eren chaften ( xenuskauf . 

8 266) sei e eine a he mit bestimmten Eiaen chaften pezie kauf . oben . 
vereinbarungsgemäss zu liefern. emgemä haftet d r erkäuf r 
Waare nicht diejenigen Eigen cbaften ha wel he ie habeu soll na h Maa -
gabe ausdrücklicher Vereinbarung oder til1 chweigend r Annahme ge tzlich r 

, Disposition. 2 

Ist die gelieferte Waare ertrag mä sig be haffen oder ent pricbt 
Ermangelung besonderer \ era!Jredung leu ge etzli hen Erforderni n ~rt. 

so ist der Käufer \ erpfiichtet die "\\Taare zu empfangen s ; unter die em m
pfangen · ist zunächst die AL- oder Wegnahm dann aber auch da billigende 

1
) Quellen: H.G.B. Art. 347- 350. Dig. 21. 1 de aedilit. ed. et redb. et qu. min . 

. 4,5 de aedil. act. Preuss. L.R. I 11 .' 192- 214 I 5 · ~ .:>19 325- · 45. Oe t rr. 
bürgerl. ' .B. : ~ 922- 930. od. :\lax. bav. civ. IV 3 2 fi. Bürger!. .. f. d. Kgr. 

acbsen ·' 1092 8 9- 929, 947- 952. idgenössi ches bligationenrecbt v. 14. rach-
monat 1 1) ' 243-259. od. civ. art. 1641- 1649. Lit. s. Vt indscbeid, ug3. 
Endemann, H.R. 115 II, Tböl, H.R. . Aufi. 27 - 2 ) . Stobb e Deut cbes PriY.R. 
III · 1 4 Ziff. 6 185 I. F örster-Eccius 125 ., 106 II. Lyon- aen et enaul t 
Precis, Nr. 63-641. Treitscbke - Wengler, Kaufkontrakt · 2- 101. 

2) eber die eselliebte dieser Garantie des Verkäufers nach gemeinem röm. Recht, 
welches oben ' 272 I skizzirt wurde, s. Windscheid P. · · 9 Anm. 1, Becbmann 
Der Kauf S. 391 ff. u. die übrige von Windscheid a . a. 0 . cit. Lit. r usdruck 
, ' ewabrleistung" wird auch zur Bezeichnung der in diesem Paragraph zu besprechenden 
Haftung des Verl<a ufers gebraucht mit besonderer Konsequenz it 1 Oesterr. b. .Buch; 
auch davon bat die oben (S. 665 Anm. 2) erwabnte Bemerkung Winds c bei d s 
· 391 Anm. 1 letzter Satz zu gelten. Zur Bezeichnung der Verpflichtung des Verkäuf~r 
von ieb, für die bwesenheit von Krankheiten der verkauften Tbiere einzustehen wircl 
der usdruck Yiebgewabrscbaft ', :Na hwährscbaft'· u. dgl. gebraucht. gl. Gen g 1 er, 
Das deutsche Privatrecht in seinen Grundzügen, 0. ufl. 1 76 S 117, ' tob b e a. a. 0. 1 . 

3
) H.G B. Art. 46. - Ian spricht alsdann von • mpfaugbarkeit und nennt die 

Waare "empfangbar ', vgl. Tb ö I a. a. 0. t\ 273, insbes. A.nm. 3. Der Ausdruck ist nicht 
glücklieb gewählt; denn sprachlieb genommen ist eine empfangbare Waare diejenige wel be 
der Besteller empfangen kann, nicht muss. Im prachgebrauch des Bandelsverkehrs, wo 
Empfange eine mit ausdrücklieb oder stillschweigend erklärter il!igung ver~undene 

nnabme der Waare bedeutet (so Golds c h m i d t > B.R. I. A ufl. 62 S. 549), ist mit 
dem Worte empfangbar noch nicht ausgedrückt, ob die W aare auch preiswürdig i t; 
mancherlei Waare nimmt der Kaufmann als empfangbar an. wenn sie besonders billig 
ist, während er sie andernfalls als nichtempfangbar zurückweist. Nach Golds c h m i d t 

, a. a. 0. \"nm. 15 kommen aber die usdrücke Empfang und ~ emr fangb ar ' technisch im 
norddeutschen namentlich im Hanseatischen Handel vor und beziehen sieb auf die Rechts
stellung des • rwerbers. V orzuzieben wäre der Ausdruck 1 lieferbar . Y gl. Go l d s c h m i d t 
a. a. 0. Anm. 15 u. die dort angegebene Lit. 
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ehalten zu rerteben . oben§ :...'"'1 2b. und c. 4 inl erchielene e en
ände Kaufobj k und li Trcnnun der einzelnen a ben mögli h insbe . der 

Handel itte nich wider precbend o bat der Käufer den lieferbaren Tbeil zu 
empfangen und den darauf reffenden Kaufprei zu bezahlen· 5 bat der "Ver
käufer d m Käufer in grö eres uantum der behandelten Waare zuge chick , 
al letzterer be tellte so i t der Be teller berecbtiat die ganze endung zurück
zuwei en wenn die Ausscheidung des nichtbe teilten Tbeiles unmöglich, oder 
auch nur umständlich und zeitraubend wäre. G Die Vereinbarung über die e-
cbaffenhei der Waare ist zu unter cheiden von blo sen Anprei ungen welche 

ni bt ernstli he Zusagen en halten, vielleicht ogar offenbar " ahrheitswidrig sind; 

der Verkäufer hafte wenn er den Käufer durch die Anpreisungen täuschte; 
a er für Eigenschaften welche blos jene Empfehlung hervorgehoben, oder welche 
ofl'en bar nur marktscbreieri. eh anaegeben wurden oder welchen augenscheinlieb 
üie Wirklichkeit ja die 1Yiöglichkeit wider pricht, braucht der erkäufer nicht 

zu haften. 7 

Als ereinbart :reiten im Kaufe nach Probe die we entli hen Eiaenschaften 
der geaebenen genommenen besehenen überhaup zu Grunde gelegten rohe 

s. oben § 2 :' II. ) 
Als vereinbart 9 gelten aber auch diejenigen Eigenschaften welche lie 

vVaare zum Handelsgut mittlerer Art und 'üte machen vorausge etzt das 
im Vertrage über die eschaffenhei t und üte der Waare nichts Näheres be-

timmt ist. 10 

II . Ueber die echte des Käufers beim Manael vertragsmäs iaer oder 
re etzmässiger Be chaffenheit der Waare enthält der H. .Buch keine e
timmungen; e entscheiden bierüber die Lande rechte · 1 

J ie weichen 
ni ht unbedeutend von einan ler ab 12 un 1 da Handel re ht wirkt ihnenge en-

4) Vgl. ' ar eis, as Stellen zm· Disposition . 95-102. 
r,) .O.H .. XIX r. 61 S. 1 8. 
o) R.O.H.G. XVIII Nr. 7 S. 242. 
7)Vg1.1.19pr.D.211. ' oldschmidt,H.R. :62 nm.l ' 171 ( .549, 

Thöl, H.R. · 273 Anm. -15. ndemann, H.B. · 106 \..nm. · .) 115 . nm. 9. 
) V gl. T h ö 1 a. a. 0. S. 99-900. 

0) And. Ans. aber T h ö 1 a. a. 0. nm. 6 und Text hiezu. 
10) H. .B. Art. 3 5. 
11) em Gesetzesrecht der Landesrechte geht iu Handelssachen das Handelsgewohn

heitsrecht vor, auch das etwa zur Anwendung kommende ausländische, vgl. R.O.H. ' . 
Bd. VII Nr. 1 S. 1. 

1 '!) Da.s heutige römische Recht unterscheidet dreierlei Arten von ~Iängeln der 
V aare und gewährt hienach verschiedene Rechte: a) wegbedungene ::.Vängel, b arglistig 
verheimlichte ~{ängel und c) verborgene ::\Iängel. Zu a) Hat der Verkäufer versprochen, 
dass gewisse :Mängel an der Waarc sich nicht fanden und finden sich dieselben do h, 
oder hat er bestimmte gute Eigenschaften ausdrücklich zugesichert die sich hinterher 
als mangelnd ergeben, so hat der Käufer a die actio empti auf Ersatz de verletzten 
Interesses und wenn er will, nach seiner Wahl entweder ß) die ac io aestimatoria, auch 
actio quanti minoris genannt auf verhältnissmässigen Preisabzug wegen ::\Iangelhaftigkeit der 
Waare (innerhalb eines Jahres) oder y) die actio redhibitoria auf ücknahme der fehler· 
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über wa den Inhalt der Klaa n In eres e edhibiti n Pr i inderuna oder 
dergl. anlangt in keiner Weise abändernd oder unifizirend wohl aber in ZUO' 

auf die Vor. u c z1mo-eu und auf di Endit:ruuo- l r land re htlich n I I rre- und 
Einrederechte: 

in ezug auf die Voraussetzungen: durch di ~ infübrung der Riio- pfii ht 
und in be ondere des echt in tituts der Di po i tio n t llunoo d. h. dnr h die 
Vorschrift, dass nicht bean tanclete \o\ aaren als (J'en llmigt ael n 13 da 
folglich orau etzung irgend einer Klageerhebung \\ eaen d r 
Waar die rechtentsprechende Bean tandung ler Waar der 
Waare das tellen zur i posi ion; 14 

in ezug auf die Endigung: durch die allgemeine or chrift da alle 
Ansprüche, welche ein Käufer wegen Mängel der Waare g gen len \ rkäufer 
etwa nach irgend einem Lande re hte erheben kann . mitbin a tio mpti 1 ) 

edhibition klage, Preisminderungsklage in 6 :Monaten on der Ablief rung an 
len Käufer an gerechnet, 16 Y rjiihr u, 17) e wäre ienn da dem \ erkäuf r 
ein Betrug zur Las fällt. 1 Weiter reicht der 1 influ s de Handel g tz
buche auf die Lande rechte in B zu(f auf die Kla(J'en '' egen Mang lhaftiukeit 
der Waare nicht. 

Für da eltungsgebiet des gemeinen r··miscben e ht darauf auf-

haften Waare (innerhalb 6 Monaten) anzustellen . Zu b Hat der erkäufer die • ebler 
der Waare gekannt und dem Käufer arglistig verheimlicht, so bat der Käufer da Recht 
mit der actio empti den Ersatz des Interesses vom Verkäufer zu verlangen· dasselbe echt 
bat der Käufer, wenn die Waare nicht die verkebrsrnäs ig vorauszusetzenden guten ~ iaen
scbaften hat. Zu c) Bat der Verkäufer die Fehler der Waare nicht gekannt, sind dieselben 
derart, dass der Käufer deren bwesenheit voraussetzen durfte weil deren Anwesenheit die 
Waare nach allgemeinen\ erkebrsbegriffen zu einer schlechten machen und den ehrauch 
derselben beeinträchtigen würde, so kann der Käufer nach seiner Wahl die actio quanti 
minoris oder die actio redhibitoria gegen den\ erkäufer anstell en, nicht aber die a.ctio empti 
auf das Interesse.- Du ' esagte gil t vom pezialkaufe unbestritten; dagegen ist die Zulä ig
keit der ädil itiscben Kla.gen im enuskaufe ungemein be trit en s . ob n Text '. 674. 

eber die Kontrover::;en und die Entscheidungen d. R.O.B.G. Bd. IV r. ·' · . 1 1 u. B l. 
r. 55 S. 253 Nr. 92 S. 399 sowie der Pienarbeschluss d . R.O.H.G., welcher ich fiir 

die Zulässigkeit der ädilitischen Klagen im Genuskaufe au spricht, s. ganz besonder 
Goldschmidt, G.Z. d. XIX . 98-122 u. Tbö l, II .. , 275 \.nm. r. eher die e 
Klagen s. Windscbeid, . ~ 393, 95. Seuffert Prakt. P.I echt: .· 26 - 267. 

1 !1) .. Iindestens im istanzgescbäft, :N äberes s. unten ' . 67 ff. 

14) Eievon handelt ausführlich .' 274. 

lli) Sind vertragswidrig vom erl<äufer nichtumlaufsfähige Werthpapiere geliefert 
und ist d 'sshalb vom Käufer auf Um aus c b geklagt, o ist in der Klage nicht lie 
\ andelungsklage sondern die Kontraktsklage auf Erfüllung des Kaufvertrag und I cbaden-
ersatz wegen verspäteter Erfüllung) zu sehen. u. IV r. 56 S. 19:- ff. 

~a) B.G.B. Alt. 349. Vgl. R.O.H.G. cl. IV Nr. 6 1 ' . 1 0; Bd. r. 11 · .. -1. 

17) Auch die auf das ~id ilitiscb e Edikt gegründeten Einreden ve1jährcn mög

licherweise .. Bd. II Nr. 40 S. 15 . 

1 ) B.G.B. Art. s-o. 
Han buclt dt• Hand I rrcltL. 11. Bann. 43 



BUAH

674 Buch 3. Abschnitt 2. Recht und Pfl icht aus dem Kaufgeschäft. 

merksam zu machen, dass, wenn es sich um einen pezieskauf handelt die 
Rechtsmittel des ädilitischen Edikts - actio quanti minoris und redhibitoria 
actio - auch im Handelsrecht, soweit sie nicht durch Usancen ausgeschlossen 
sind, augewand wer len können und zwar unter Umständen in elektiver Kon
kurrenz mit den durch Art. . 5 d. H.G.B. festgestellten Kontraktsklagen auf 
E rfüllung und Schadenersatz oder auf chad nersatz wegen ichterfüllung. 1 9) 

'\Vo der Käufer die Klage auf Schadenersatz wegen icbterfüllung oder das 

Abgehen vom Vertrage wählt, la ist, mi Ausnahme des Fixgeschäftes 20) dem 
\ erkäufer die gesetzliebe Fris zur Nachlieferung noch vorzustecken. Auch die 
~ldiliti ehe Redhibition is an diese Voraussetzung gebunden. 21) Die nemlichen 
Regeln gelten auch binsiebtlieb des unerfüll ten und des nicht gehörig erfüllten 
GenllSkaufe ; nur ist hier die actio quau i miuori uuauwcndbar: das Handels
recht kennt keine Verpflichtung des erkäufers, die Waare, welche dem 
Käufer mit fakturirtem Preise zugesandt wurde aber mangelhaft ist, dem 
Empfänger um einen niedrigeren als den vereinbarten Preis ablassen zu müssen. 
Es widerspricht der Verkehrssicherheit völlig, dem Käufer zu gestalten , den 
Preis der Waare wegen Mangelhaftigkeit einfach zu kürzen und um den ver
ringerten Preis die Waare zu behalten, auch wenn der Verkäufer dieses nich t 
will, sondern lieber den chaden er etzen oder anstatt der bean. tandeten Waare 
andere, vertragsmässige liefern wollte. Im Genuskaufe entsteht in Bezug auf 
eine Waar enlieferung nur die Alternative: I t nach Ansicht des Käufers durch 
diese Waarenlieferung der Kauf er füll t oder nicht; hält ihn der Käufer für 
erfüllt, dann muss er den vereinbarten Preis voll bezahlen, hält er ihn nicht 
für erfüllt, so darf er die Waare nicht behalten rei minderungsforderung ist 
ausgeschlo sen) und es is t dann zu verfahren, wie "enn der Verkäufer noch 
gar nichts geliefert hätte, ondern mit der Uebergabe der (rieb igen) Waare 

im Verzuge wäre; will der Käufer alsdann sta t der Erfüllung chadenersatz 
wegen ichterfüllung fordern oder von dem \ ertrage abgeben o muss er 
dies dem Verkäufer anzeigen und ihm dabei, sofern das Geschäft kein Fixge
schäft ist 22

) und die Natur des Geschäfts auch sonst nicht im Wege steht, 
eine den Umständen angemessene Frist zur achholung des Versäumten 
gewähren. Die Preiskürzung klage ist demnach ausgeschlossen und die Red
bibitionsldage in der Regel an die Voraus etzung einer N acblieferungsfri t 
geknüpft. 23) 

to) gl. R.G. III Nr. 60 . 213. 
20

) H.G.B. Art. 357. 
21) H. .B. Art. 356. 
22) H. G.B. Art. 357, s. unten ff. Abschnitt (G rün h u t). 
28

) ie hier ve~tretene Ansich t stimmt mit der von Windscheid aufgestell ten 
Lehre - 394 Ziff. 5 - im Wesentlichen überein; nur ist vom Standpunkte des Handels
rechts aus nicht zuzugestehen, dass zum Redhibitionsverlangen des Käufers der Nach
weis gehöre, dass sein Interesse ihn berechtige, eine Nachlieferung zurückzuweisen und 
dass wenn dieser Nachweis nicht vorliege, die Nachlieferung d. 11. die Lieferung an

1

derer 
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IIJ. Die nicht rechtzeitig vom Käufer bean tandete \Yaare gil al on 
ibm o-cueltmio- • der Käufer ha denmach bei Meidung de "\ erlu tes ein · 
Klage- und 1 in rederechte die Pflicht 1 die zuge andle " uare un erzüglich nacll 
der Abnahme zu unter uchen 1 um ich Kenntni von dem Zu tande r ~ aar 
zu erschaffen und wenn sich die e nich al vertracr mä io- oder ge etzmä io
herausstellt, so rnu s der Käufer dem "\ erl.-äuf r sofort da\ on Anzeicre ma h 11 · 24 

,ersäumt er dies o gilt die Waare in oweit e ich um :Mängel hau lt. 
welche IJei der sofortigen nter-uchung na 11 dem ordnung mä ig n ' e chäft o- no-e 
erkennbar "aren als genehmigt. Da mit di cn ätzen vom Handel cre tzbu he 
tatuirte Rechtsin titut der , Di ·po itiou tclluun· folg aus dem höheren th il 

auf Ge'NOhnheitsrecbt 1 theils auf dem esetze gegründeten Rechte d r haud 1 -
rechtlichen Riin-epflicht, wel ·he jedem infolge eine 1 aufe \Yaaren Empfangend n 
bei Meidung der Billigung der Zu endung obliegt ; die .. Di po ition telJung · 
im engeren und eigentlichen inne bild nur einen be timroten und einz In n 

Fall der Rüge, nemlich die Rün-e ·weo-cu ]fauo-elhaftio-k i der 1Yaar lb t · 
sie findet nur An" endung im i tanzgeschäft d. h. wenn die Waare dem 
Käufer von einem auelern Orte über endet wurde 25 nur Am\ endung au "\ er
anlassung der Mancrelhafticrkeit bestellter V\ aare11. :. 6 

Die handel rechtliebe Rügepflicht überhaupt und die i po ition ellung 
jn besondere - das Eine wie das Andere mit dem Präjudiz der Genebmi o-uug -
ist an folgende 'orau etr.uno-cu geknüpft: 

Waare statt der zurückgewiesenen nicht blos Pflicht, sondern auch Recht des Verkäufer 
sei. Vielmebr ist der Fall der Lieferung kontraktwidriger Waare 1 welche wegen Kon
traktwidrigkeit richtig zur Di position gestellt wurde, ein Fall des Verzugs de Yerkäufer 
geworden und genau als solcher zu behandeln; der Rücktritt vom V ertrage so" ie jeder 
andere Verzicht auf Nachlieferung setzt sonst regelmässig die Gewährung einer Nach
lieferungsfrist Yoraus. Eine Berechtigung das Gelieferte unter Kürzung des Kaufpreise 
zu behalten (actio quanti minoris) , gesteht Wind c h e i d dem Käufer nur unter der 
Voraussetzung zu dass er beweisen kann, dass das Behalten im Intere se auch des er
käufers liege; handelsrechtlich liegt - für die Fälle des Art. 47 - die Sache so, dass 
das Bebalten mit Preisabzug zunächst nicht in Frage kommen kann ; denn das 'elieferte 
wird entweder zur isposition gestellt oder nich t, letzterenfalls ist die\\ aare genehmigt 
ersterenfalls nicht, sondern dem Yerkä.ufer hatsächlich redhibirt wieder zur \ erfügung 
gestellt; auf einem Umwege, wenn das beiderseitige Interesse das Behalten mit Prei -
kürzung fordert, kann die üge allerdings zu diesem Re ultate führen. - ie Lit. 
der erwähnten Streitfrage s. vVindscbeid P. 394, insbes. \.nm. 19 - 27. Gareis 
Das tellen zur Disposition, . 152- 157 insbe . die Anmerkungen daselbst. 

24) H.G.B. Art. 47. 
2G) S. oben 268 .A. I, 4 II S. 616. 
26) ie Theorie und die Re htssprechung haben sich die Existenz und Tragweite 

der Rligepflicbt und das Verhältniss der Di;:,positionsstellung zn dieser nocb nicht klar 
gemacht; eine wenig erfreuliche Unsicherheit in den Entscheidungen ist die Folge hievon; 
es wird der edanke des rt. 347 und das j rforderniss der Dispositionsstellung abge
wiesen in Fällen, für welche der nemliche Gerichtshof au drücklieh die Reldamation bei 
Meidung der Genehmigung fordert (vgl. die Anm. 52 S. 6 2 ff., Behandlung der Quanti
tätsmängel) aber ein prinzipieller nterscbied gemacht zwischen der Berechtigung zur 

43* 
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Ueber endung von einem andern Orte 

Bestellun, der Waare eiten des Käufers 

)Jangelhaftigkei t. 
1. Di tanzg clüif . Die im Gesetze 27) vorgeschriebene Beobach ung ge

wis er armen nach welchen rlie Lieferbarkeit oder ichtlieferbarkeit der 
V\ aare unter den Betheiligten festgestellt werden soll (ordnungsmässige Unter-
uchung der abgenommenen Waare zum Zwecke ordnungsmässiger Bean tandung) 

bezieh ich 28 nur auf den Fall , das die Waar on einem anderen Orte 29 

übersendet ist, folglich jene Feststellung durch die räumliche Treunun ' der Be
tb ili rten erschwert i t und i h vermehrte elegenheit zu Zweifeln und treitig
keiten üb r die Lieferbarkeit u. . w. bietet · auf Iatzgeschäfte 30

) fin 1 t dem
nach das Recht der Dispositionsstellung keine Am' endung. 31 

ennoch reiten in Bezug auf die Beanstandung mangelhafter Waaren und 
die eltendmachung der Mangelhaftigkeit eine Anzahl von Regeln, welche aus 
dem rinzi der handelsrech liehen Rügepflicht folaen , ebensowohl für Platz

geschäfte wie für Di tanzgeschäfte. !! 2
) 

Dispositionsstellung und der erechtigung zur Preisreduktion (vgl. R.O.H.G. d. I Nr. 4 
. 166, d. YI Nr. 2 S. 145, d. X r . 68 S. 30 ). 

27) Art. 347. 
~) a h dem B. ' .B., artikularrechte stellen andere Normen auf; so dehnt das 

Bremer Einführungsgesetz zum H. .B. ( 3. ), ferner das für 1 den b ur g (Art. 24), für 
Hannover ( 2 ), und für Mecklenburg ( 39) den Art. 347 ausdrücldich auf Platz
geschäft aus . Aebnli hes statuiren Usancen vgl. Gareis, Das Stellen zur Disposition 

' Anm. 4 (S. 2 ) u. v. Hahn, Komm. 2. Aufl. II. Bd. . 31 , 319; ebenda S. 1 (. 2 ) 
s. die Bestimmung des Hamburger Einf.G. (. 43). 

2o) . oben S. 61 - 19. 
3 0) • ' . oben . 616. 
31) Ueber analoge Anwendung de Art. 347 auf latzgescbäfte im Allgemeinen 

. Hoffmann im Arcb. f. prakt. Rechtswissenschaft N. F. u. lll S. 163-1ö4 (auch 
nm. 17) und Wo l ff in Buschs Arch. f. H.R. Bd. XV . 302 und sehr ausführlich 

v. Hab n, Komm. 2. Aufl. Bd. II . 16 ff. In der Tbat kann weder nalogie noch 
ausdehnende Interpretation dazu berechtigen, die Bestimmungen des rt. 347 auf Platz
ges bäfte anzuwenden; die näheren Erörterungen hierüber s. ar e i s Das 'teilen zur 

isposition S. 26- 28. gl. auch R.O.H.G. Bd. XXI Nr. 4 S. 259 260. 

. 92) Die uellen dieser Identität gewisser Recbtsregein flir das Platz- und istanz-
gescbäft s. bei Gareis, as • 'teilen zur Disposition '. 2 ' ff. - Es wird behauptet: bei 
Platzgeschäften steht der erkäufer flir die beim Kaufabs hlusse siebtbaren Mängel nicht 
ein - beim istanzgesch äfte aber auch flir solche, sofern sie nur alsbald nach der Ab
lieferung vom Käufer angezeigt sinu (s. R.O.H.G. in zahlreichen Erkenntnissen z. B. Bd. II 
Nr. 16 '. 2, Nr. 24 S. 99, IV - r. 10 S. 42, Nr. 36, . 179, VI Nr. 53 S. 237 VII Nr. 1 

. 7 IX Nr. 18 S. 51, X Nr. 76 S. 337 Nr. 79 S. 47, XXIV Nr. 14 . ). Es ist aber 
darauf aufmerksam zu machen, dass auch im Distanzgeschäft die Waare beim ertrags
abscblus e vor ugen der Kontrahenten liegen kann, und dass alsdann auch im Distanz
geschäfte die beim bscblusse siebtbaren :Jiängel nicht hinterher als Grund zm· Bean
standung geltend gemacht werden können. 
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Dies gilt nicht blos für die Frage der Kotlmendigkeit der Di po itions
stellung unbestellter "'\\ aaren 33 sondern auch Yon be teil en \Yaaren in o
fern nemlich 

a. die vom Käufer erkannten Män o-el der empfan o-m"!en V\ aar ofort na h 
deren Erkennung dem Verkäufer angezeigt werden mü en und 

b. die echsmonatliche Verjährung fri t de ean tandung rechte au h auf 
Iatzgeschäfte anzuwenden ist. 

Zu a. Die von Artikel 347 vorge chriebene n er uchun i t nur b i 
Distanzgeschäften gefordert , für latzkäufer be teht die in Art. : 4- f o-e-

teilte Untersuchung - und Anzeigepflicht nicht. Wenn ich aber bei einer 
trotzdem vorgenommenen Untersuchung oder ohne solche im latz häfte 
Mängel der \~aare ergeben so i t zu unter cheiden wann i h die e l\Ianrrel
hafticrkeit herau stellte : 

u.. Die ofort bei der Ueberrrabe eberlieferun erkennbar n Fehler er 
Waare können nach der Uebernahme in welcher der 7.\"\ eite Theil des Tradi-
tionsaktes, dann die Wegnahme und in der Regel auch eine pro i ori ehe 
Billigung zusammenfallen, s. oben . 6 w ff.) uicht mehr geltend o-emacht wer en · 
die Dispositionsstellung wegen sofort sichtbarer Mängel is im Platzge chäft regel
mässig ausgc chlo ·en; ist die Klausel ''ie zu be eben· oder eine ähnli he e
braucht, so ist der l\äufer damit zur Prüfung auf efordert und die Au chlie ung 
der 1 eklamation wegen solcher m tände, die in die Augen fallen, lb t-.. er tänd
lich ; aber auch dann, "enn lm·artige Klau eln nicht gebrauch ind, ist die Aus
schliessung der Beanstandung wegen offenkundiger Fehler zweifello denn da wo 
keine Ueber endung der Waare an einen anderen Ort den Uebergan cr der elben 
vom Verkäufer zum Käufer zu vermitteln hat, kann und soll ich der Letztere 
J{enntni s vom Zustande der Waare ver chaffen, ehe sie der \ erkäufer au der 
Hand lässt und ihm überliefert. 34) Unterlässt der Platzkäufer diese esich
tigung oder sonstige Kenntnissnahme, welche jeder Vernünfticre beim Handel 
mit der vor Augen liegenden und sofort zu übergebenden Waare vornimmt so 

3 3) S. unter 2 S. 6 0 ff. 
34) "Scientes enim non tarn ab aliis decipiuntur, quam semetipso decipiunt et qui 

facile s ire potuit pro sciente habetur, ne melioris condicionis sint stulti quam periti. 
Leyser spec. 240 9. Ieiche Beschaffenheit hat es mit Mängeln . welche zwar nicht. so 
geschwind in das Auge fallen, doch bei genauer Einsi ht, sonderbar von einem onnois
seur, leicht zu erkennen ind od. Max. bu.v. civ. IV 3 23 nr. 7 Lauterbach 
: 12, S t r y c k .' 7, denn da heisst es: Wer die ugen nicht aufthut., der thut den Beutel 
auf. Estor, Teutsch- R. 1097, 4133 et curiosus debetesse emtor, ne ejusmodi 
vitiis aperto oculo ballucinetur. 'oc ejus de curiositate legali proficua cap. 4 concl. 10. ' 
v. Kreittmayr Anmerkungen über den codicem lax. bav. civ. IV S. 222. Vgl. 
Thöl, H.R. 273 \_nm. 37 (S. 902). a.reis kurzgef. H.R. 59 Ziff .. Nur dann, 
wenn eine stillschweigende Billigung vorausgesetzt werden kann, die der dem Zu wägen 
zusehende Käufer thatsächlich zu erkennen gibt nur dann ist es - abrresehen von 
andersn01·mirenden Partikularrechten - richtig dass der Verkäufer(- für die offenkundigen 
Fehler -) nicht mehr haftet, sobald "die Waare die Wagschale passirt habe". Vgl. 
T h ö 1, H. . 6 Aufl. S. 927. 
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i t dieses Unterla sen al Verzicht aufzufa sen · eben daraus fo lg aber, dass 
überall da wo und inSO\ eit als eine esichti ung und sonstige Prüfung auch 
im latzhandel nicht ofort mörrlich is , die nachfol gende Geltendmachun J' der 
Mängel gestattet sein muss. Ausserdem ist eine Dispositionsstellun rr der im 
Platzhandel gekauften Waare nach der Empfangnahme noch dann zulässig, wenn 
die ~ öglichkeit päterer Beanstandung au drücklieh vorbebalten wurde. 35 

· ß. Ergeben sich pllt r ·i\längel der Waare, welche nicht ofort bei der 
eberlieferang erkennbar waren d. h.: nich ofor bei der durch die Wauren

übergabe bewirkten Verkaufserfüllung erkann werden konnten und darum auch 
mussten, o ist auch im Platzgeschäft eine Beanstandung wegen lYiangelbaftigkeit 
ge tatte · die sog. verborrrenen' d. h. nich sofort erkennbaren, sondern er t 
bei einer besonderen Prüfung oder beim Verbrauch oder Gebrauch sich er
gebenden :Mängel können om Käufer gegen den Verkäufer geltend gemacht 
werden. 36 Will der Käufer diese 1angelhaftigkeit geltend machen und dem
gernäss die Waare dem Verkäufer zur Disposition stellen, so mu s er die Be
anstandungsanzeige - eben o wie der Distanzl{äufer - sofort nach der Ent
declnmg de Mangels, o ra eh al dies nach ordnungsmä sigem Geschäftsgange 
thonlieh ist , unter Bezeichnung des Fehlers an den "'\ erkäufer richten. Die 
Verpflichtung des Käufers, ofort nach der Entdeckung des Mangels denselben 
dem Verkäufer anzuzeigen, ist nicht blas in der Billigkeit begründet, wodurch 
sie juri tische Bedeutung nicht erlangen würde sondern durch ein Gewohn
heitsrecht aufgestellt. 37) Die Entwickelung dieses Gewohnheitsrechts lief voll
kommen in den Bahnen nach welchen ich ler Handel getrieben YOn Treue und 
Glauben be\\ egt: es würde der kaufmänni eben Offenheit und Redlichkeit grund
sätzlich widersprechen dass der Empfänrrer die als fehlerhaft erkannte Waare 
schweigend bei sich liegen lässt und mit der Anzeige wartet, bis er auf Zahlung 
des Preises belangt würde. Nicht weniger natürlich gegeben erscheint aber die 
Rechtsfolge welche ich an das Unterlassen der Anzeige knüpft : 'ersäumt 
der Käufer, lern Verkäufer den entdeckten Fehler sofort anzuzeigen, so gilt 
die Waare al - hinsiebtlieh des erkannten Fehlers - genehmigt. 3 Die 

~ 5) Vgl. Erk. d. H.App.G. zu Nürnberg v. 15. Oktbr. 1866 Zeitschr. f. G.G. 11 • 

Rechtspfl. in Baye rn Bd. XIII S. 157 u. vom . N ov. 1 67, Sammlung v. handelsapp.g. 
Entsch. Bd. I S. 537. - Vgl. übrigens auch unten S. 6 9. 

86) Verborgene Fehler berechtigen allerdings auch beim Platzkaufe zur nachträgli hen 
Beanstandunrr; aber die Vermischung reiner Wolle mit Wolle von räudigen Schafen kann 
nicht als verborgener Fehler angesehen werden. Erk. d. H.App.G. zu Nürnberg v. 
8. Nov. 1877. ammlung der Entsch. dieses Gerichtshofs Bd. I S. 537. 

37
) ie Zeugnisse für dieses ewohnheitsrecht s. T h ö 1, H.R. 6. Aufl. . 278 

Anm. 28 u. 31 (vgl. 4. Aufl. 84 Anm. 6) u. Go I d s c b m i d t er Lucca- istoja.- ktien-
Streit 1859 S. 30. 

3
) R.O.H. '. Bd. IX Nr. 18 S. 51 ff.; Goldschmidt, Lucca-Pistoja- ktien-Streit 

1859 .s. 30. Anderer Ansicht ist T h ö 1 (4. \.ufl. 84, S. 498; 6. \.ufl. 27 , S. 929), 
der mlt dem Unterlassen der sofortigen Anzeige nur den Rechtsnachtheil verknüpft, 
dass der Käufer dem Verkäufer flir uas Interesse hafte und jedenfalls den Beweis cler 
Nichtempfangbarkeit zu führen habe in den älteren Auflagen spricht T h ö 1 nicht von 
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ofortige Anzeige, zu welcher der Käufer demnach bei Meidung des echt -
nachtheils der Billigung mangelhafter Waare erpfl ich te ist, ha keine an lere 
Natur, nJ die dem Käufer im Distanzgeschäfte obli crende Anz ige Di po ition -
stellung); sie ist die Mittheilung, da man sich die vom erkäufer er ucht 
Ver tragserfüllung nicht gefallen lassen könne noch auch wolle (und z" ru: w gen 
der namhaft zu machenden Mangelhaftigkei , damit ver zichtet man darauf, die 
überlieferte \\ aare als Vertragserfüllungsobjek t zu behalten und ellt sie omit 
zunächs bis auf Weiteres zur V m·fügung des Verkäufers. S!l 

Von diesen Grundsätzen weichen lokal Rechte nach zwei Richtungen hin 
ab: einerseits indem nich t blos eine Anzeige: sondern auch eine n er u hungs
pfiicht für das Platzgeschäft ebenso wie im i tanzgeschäft stattür t wird 4 o an
derersei ts, indem jede spätere Beanstandung wegen verborgener Mängel (oben ß) 
gerade so wie die Beanstandung wegen offenkundiger Mängel oben a ausge
schlossen wird. 41) 

Zu b. Auch im Platzgeschäft kann die Beanstandung nicht nach Ablauf on 
Monaten, von der Ablieferung an gereebne , erfolgen: die vom etze L) 

aufgestellte Verjährungsfris t gilt nicht blos für Dis tanzkäufe, sondern auch für 
las Plat7.geschäit. Es folgt dies aus der nicht zwischen Distanz- unct Pla z-

der Interessehaftung, sondern nur von der zuletzt erwähnten Beweislast); T b ö 1 hält einen 
andern Rechtsnachtbeil weder für billig, noch durch irgend einen ech tssatz begründet ; 
der Käufer vergebe sich in seinem durch die Nicbtempfangbarkeit begründeten Rechte 
durch die Unterlassung der nzeige Nichts; selbst das Wissen der Nicbtempfangbarkeit 
beim E m1 fang ohne Anzeige und Protestation schliesse seinen Rechtsanspru h an und 
für sich nicht aus, sondern nur dann, wenn begleitende Umstände unabweislich einen 
Verzicht herausstellten. Zur Begründung dieser Ansicht führ t T h öl kein Zeugniss an: 
und doch bedürfte auch die tatuirung der Beweislast als Rechtsfolge eines Anhalts 
im positiven Rechte; der ewohnheitssatz aber statuirt die Fiktion der Genehmigung als 
Rechtsfolge und nichts ist natürlicher als dass dies geschieht: sind ja do h die beiden 
Kontrahenten im Platzhandel regelmässig in der Lage, sehr leicht und unmittelbar mit 
einander zu verhandeln und wenig würde es der Billigkei t entsprechen, die - rücksichts
los oder gar heimtückisch sich ausnehmende - Verzögerung der Anzeige in den • ällen 
für zulässig zu halten, in denen die nzeige noch leichter und schneller als im Distanz
geschäfte erfolgen könnte; .unter Umständen trifft den Käufer , der prozessualen age 
nach, ohnehin die Beweislast (s. Gareis, Das tellen zur Disposition 56), die Unter
lassung der für den Verkäufer so wesentlichen Anzeige wäre in diesen I ällen alsdann 
ohne jeglichen RechtsnachtheiL Vgl. Ga reis , Das Stell en zur Disposition . 1, 32). 

so) Anderer Ansicht T h öl a. a. 0. 6. Aufi. 278 nm. 34 S. 931. Richtig ist, 
dass der die Beanstandung anzeigende Käufer nicht zugleich mit tbeilen muss, welches 
von den durch die Nichtempfangbarkeit für ihu begründeten echten er geltend zu 
machen beabsichtige. So T höl; anderer Ansicht ist Brinckmann , H:R. 74, s. 
Thö 1 a. a. 0. Anm. 32 (4. Aufl. nm. 9 zu § 4). Vgl. R.O.H.G. Bd. XXIV Nr. 14 
S. 50, 51 u. Th öl a. a. 0. Anm. 33. 

4°) Nürnberger Recht. S. Thöl , H.R. 6. Auß.. 278 Anm. 25 (4. Aufl. , 84 Anm. 4). 
41) Diese Ausschliessung späterer Reklamation besteht da wo der "merkantilische 

Empfang Rechtens ist, hauptsächlich in hanseatischen Handelsstädten s. T h ö 1 (6. Auß..) 
280 a. E. u. Anm. 17 a, 278 Anm. 25. 

42) H.G.B. Art. 349. 
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geschäft un terscheidenden Ausdrucksweise des Gesetzes, 43 entspricht übrigen 
auch dem praktischen Bedürfnisse und der Billigkeit ist aber sehr bestritten. 44) 

2. Die zweite Vorau setzung der Dispo itions tellung ist das Vorh odensein 
eines Kaufes, eines abo-e ·hlo oneu K<tufe , auf Grund dessen eine Waare zu-
gesandt oder sons übergeben ww·de. 45) owei das .Anwendung gebiet de 
Artikels 347 de H.G.B. reicht, ist die .Aufstellung dieser Voraus etzung richtig ; 
die auf Art. 47 gegründete Dispositionsstellung xistir nur für den lall, da 
eine "\Vaare be tell wurde und das alsdann die Zusendung nicht der Bestellun 
entsprich . Nun kann es aber seiu, dass Letzteres nernlich die Inkongruenz 
von Bestellunr.r und Zu endung darin besteht, dass dem Waarenempfänger vom 
Verkäufer eine ganz andere Waare als diejenige, welche er bestellt, zugesandt 
wird· dann ist die Be telJung überhaupt nicht vollzogen, sondern eine unbe-

4 ~) Lege ( \rt. 349) non distinguente nPc no trum est distinguere. 
44) l s herrschen darüber ob Art. 49 auch auf Platzgeschäfte oder im Anschlus e 

an Art. 347 nur auf Distanzgeschäfte anwendbar sei, drei Meinungen, die des R.O.H.G., 
die des Berliner Obertribunals und die im Text vertretene. U eber die letztere s. Gareis, 
Das Stellen zur Disposition 1870 S. 3 , 34. Vo igt e l in Buschs Arch. Bd. lT S. 397 ff. 
u. vgl. auch Th ö 1, H.R. (6. A.uß.) 276 (T h ö 1 spricht sich übrigens nicht ganz klar 
aus: denn in Anrri. 3 sagt er, dass das H.G.B. flir den Fall, dass der Kauf ein Platz
geschäft sei, keine Bestimmungen enthalte und in nm. 6 ma ht er geltend dass der 
ganze Art. 349 allgemein rede, folgeweise aus bsatz desselben nicht der Schluss ge
zogen werden dürfe, dass Art. 349 nur von istanzgeschäften (Uebersendungsgeschäften) 
zu verstehen sei; im Texte (S. 919) wird erkUirt., dass in dem flir das Uebersendungs
geschäft ausgesprochenen Satze au h flir das Abholung geschäft der Satz zu finden ist, 
dass die nicht erloschenen Einreden perpetuirliche sind. Der Polemik T h ö I s gegen 
v. Ha h n (in Amn. 6 ist völlig beizustimmen, v. Ha h n hat seine Meinung jedoch in der 
2. ufi. Bd. li S. 335 modifizirt und unifizirt, er ist jetzt ganz auf den Sta11dpunkt des 
R.O.H.G. getreten.) Das R.O.H.G. is t der Ansicht dass der Art. 349 nur auf Distanz
geschäfte Anwendung finde und insbesondere si h die Verjährungsfri t nicht auf Platz
geschäfte beziehe (R.O.H.G. Bd. IV Nr. 36 S. 179 184 Bd. X Nr. 7n . 336, Nr. 79 
S. 349, Bd. XI Nr. 21 . 45, Bd. XVI Nr. 104 S. 411, Bd. XXI\ Nr. 14 S. 51). Das 
Berathungsmaterial der Kommission bietet ebensowenig wie der Wortlaut des Gesetze 
einen Anhaltepunkt für diese Auffassung, s. a reis, Das Stellen zur isposition S. 
u. Voigt e l a. a. 0. ebensowenig liegt aber auch in dem Verkehrsbedürfniss irgend 
welche eranlassung, dem allrremein sprechenden Ge etzesar ikel beschränkenden Zwang 
anzuthun. Eine dritte Ansicht vertritt das Berliner Obertribunal ( tri e t h o r s t , Bd. 76 
S. 10 , Entscheidungen Bd. 62 S. 20 ) , nemlich die, der erste und zweite bsatz des 
Art. 49 enthielten allgemeine Vorschri ften, ohne Unterschied ob der Kauf ein istanz
o~er ein ~ Iatzgeschäft sei , der dritte Absatz aber handle nur vom Distanzgeschäft wie 
rlte Verwmsung auf Art. 347 ergebe. Die richtige Auffassung des Abs. des Art. 347 
~acht ·~ b öl trefflich geltend, das in Abs. 3 enthaltene Ci tat des Art. 347 rechtfertigt 
emen emschränke~den Schluss keineswegs. Die nzeige des verborgenen, später ent
deckten Mangels 1st allgemein erforderlich, auch im Platzgeschäft, kraft Gewohnheitsrecht 
wie oben unter a gezeigt wurde. Der Meinung des R.O.H.G. schliessen sich die Kommen
tatore~ d. H.G.B. z. B. Makower 8. Aufi. S. 37 Anm. 29 b an, vgl. auch Gold
sc h m 1 d t s Z . .Bd. XVIII S. 230. allein ich finde nirgends einen Grund von meiner YOr 
12 Jahren aufgestellten, sich dem Art. 349 treu ansebliessenden nsich~ abzuweichen. 

'
6
) R.O.H.G. Bd. IV Nr. 6 S. 335, 3 , Bd. X Nr. 26 . 142. 
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tellte Waare geliefert. 46 Die Mögli hkeit bildet en .,. herrrana zur _ nnabme 
einer Disposition tellung unbe tellter V\ aaren für diej nigen älle in denen 
gar keine e tellung ·orlag. 

ie Di position ellung unbe te llter Wauren ist die Zurü kwei un rr ron 
Waaren welche au dem Grunde erfolat weil ein Kau ver rag über di v"\ aren 
weder abge ch lossen "orden ist no h werden oll. Die prakti b relevante 
Frage ist ob unb tel! zugesandte Waar n zur i po iti n de Ab ud r ge
stellt werden mü sen wenn der Empfänger nicht auf den \ ertraa und die 
gleichzeitia angebotene Art der Lieferun u. s. w. eing hen will m. a. vV. 
welche Rechtswirkung die Unterla ung der i 1 sition tellung unb tell zu
gesandter V'. aaren hat. Die e Fraae i t dahin zu beantworten : die i po ition -
stellung unbestellt zugesandter vYaaren i bei Meidung der en hmigung annahme) 
überall da erforderlich, wo au dem till chweigen d Empfäng r der Waaren 
auf die Annahme des in der Zusendung lieaenclen Antrags und die Billiaung 
der ebenfalls in der Zusendung liegenden Erfü llun rr art g chlos en werden kann 
m. a. W. die Unterla sung der Disposition tellung unbestell t zuge andter 7\ aaren 
be\\ irk den Abschluss des Kaufvertrag in dcn,jonio-on Flillcu in w l h u da 
'till cltweio-en a.l 'cnelnni•rnno- de \.utruo- zu d uteu i t. Yon die en 

Fällen wurde bereits ( 2 2 "'\I 2 a, b aa-ff gesprochen. ·17 a H.G.B. 
enthält keine Be timmungen, ' elche sich direkt auf die ispo ition stelluna un
bestellter Waaren beziehen, 4 es ind theils Ge\\ ohnbei t rechtssätze der au h nur 
Gebräuche theil all rremeine Grund ätze über Rechtsgesch" fte überhaupt, wonach 
das Recht der Dispositionsstellung unbestellter Vlaaren zu bilden i t. Hienacb 
ist sowohl die Rechtsfolge der geschehenen, al auch die Rechtsfolge der ver
säumten Dispositionsstellun a Ablehnung und bezw. Annahme zu beurtbeilen. 49) 

Im ersten Falle ist dem zur Disposition ellenden Waarenempfänger auch ein 
Klage auf Wiederabnahme des unbestellten Gutes gegen den Zusender zu ge
währen.50) 

Die dri te Voraussetzung des Eintritts einer begründeten Dispositions
stellung (bestellter Waaren i t die ~Inuo-elhaftio-keit in der Erfüllung handlung 
des Verkäufers, eine Kontraktwidrigkeit in der Leistung des \ erkäufer . ie e 
Mangelhaftigkeit kann 

46) Auf die Schwierigkeit der Unters heidung zwischen Qualitätsverschiedenheit 
und 

11
anderes Objekt ist austührli h aufmerksam gemacht bei Ga reis , Das tellen zm· 

Disposition 4 _ nm. 2 ( . 15) u. · 1 Anm. 4 u. 5 ( '. 57 ff.). . hieruber auch unten 
. 687-6 '. 

47) Oben S. 572-574. Vgl. hiezu G.Z. Bd. XVII ·. 243-25 . 
' s) Art. 347 bezieht sich weder auf Käufe auf Besieht oder Probe (insolange sie 

nicht definitiv abrreschlossen werden), noch auf den Fall unbestellt zugesandter Waaren 
sondern lediglich auf fest ges hlossene Käufe. R.O.H .. Bd. X Nr. 26 . 144. 

49) Gareis a. a. 0., · 2, 28, 29, 54 B, 60. In Bezug auf das Detail sei biermit 
auf die angeführten Stellen dieser Monographie verwiesen. 

:;o) eber diese Klage: welche eventuell als actio negotiorum gestorum (gemeinre htlich) 
zu konstruiren wäre, s. R.O.H.G. Bd. VII Nr. 95 S. 56-3 2. 
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a. entweder in dem Erfüllungsobjekte der Waare an sich liegen und in 

diesem Falle eine Abweichung vom Vertrage in Bezug auf 
a. die ualität mangelhafte Beschaffenheit der gelieferten Waare 

. die uan ität Zuviel- oder Zuweniglieferung oder 
y. das Wesen der Waare selbst Lieferung von . anderer Waare" al be-

stellt war) in sich schliessen, oder 
b. in der Han<llung der Erfüllung an sich liegen und in diesem Falle 

eine Abweichung vom Vertrage in Bezug auf 
u. die Zeit der Zusendung (Zufr~h- oder Zuspätlieferung , 

ß. den Ort der Zusendung 

'Y· ilie Art der ZusendunO' oder in Bezug auf 

J'. den Prei 

in sich schliessen. 

1. Die Vertragswidrigkeit als Grund der Riige überhaupt. 
(Umfang <ler Riigepfticht im Allgenteinen, Pflicht der Faktura

prüfung, Erheblichkeit <ler Vertrag widrigkeit.) 

Die Frage, ob die Waare bezw. deren Zusendung in allen Mo laUtäten als 
genehmigt gilt; sofern nich eine rechtzeitige Beanstandung das Gegentheil er
klärt, ist vom Gesetze nur für den er ten der oeben erwähnten ( a. u.) d. i. 
für den Fall der Dispositionsstellung im echten und engeren Sinne, ausdrücklich 
und direkt beantwortet: Qualitilt mltngel sind als sanirt und die Waare trotz 
ihrer vertrags- oder gesetzwidrigen Beschaffenheit als genehmigt anzusehen, wenn 

er Empfänger versäumt, dem Zusender die mangelhafte Beschaffenh it recht
zeitig und richtig anzuzeigen, owei es sich nicht um Mängel handelt, welche 

erst später erkennbar sind. 51) 

Allein viel weiter reicht das Verkehrsinteresse, die Usance und die Praxis; 
zögernd zwar, aber doch unverkennbar folgt die Rechtsprechung dem von Treue 
und Glauben und dem Verkehrsbedürfnisse geforderten und getragenen Grundsatze: 
<lie Zusendung (Waare und Waarenlieferung i t in allen Bezielumo-en al ge
billigte Vertra,.,. erfiilhmg, al genehmigt anzu elten, wenn derEmpfängernich so
fort (d. i. sofort nach der nicht verspäteten Entdeckung des Mangels) reklamirt. 

as Zögern der Rechtsprechung in der Durchführung des rundsatzes der 
handelsrechtliehen Rügepflich und des Genehmigungspräjudizes ist am bedeu
tendsten, ja die Ablehnung dieses Grundsatzes weit verbreitet, sofern es sich um 
Quantitlttsmltngel handelt. 62) Ist der Quantitätsmangel, genauer: lie Nicht-

61) Art. 347 Abs. 2. 
62) Es ist insbes. das R.O.H. ' ., welches jenem rundsatze widerstrebte und mit 

ei~er. in ihren Gründen schwerbegreiflieben Aengstlichkeit hemübt war, das Genehmigungs
pnnzlp des Art. 347 nur flir Qualitätsmangel, nicht aber für Quantitätsmängel gelten zu 
lassen. Quantitätsmängel sollen nur dann unter Art. 347-349 fallen, wenn die Quantität 
zugleich ein Bestimmuncrsmittel für die Qualität der Waare ist (so ist z. B. ungenügende 
Fadenlänge gelieferten Garnes ein Qualitätsmangel, R.O.H.G. XV Nr. 114 S. 411 und es 
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übereinstimmung der elieferten mit der be tellten "\\ aare in ezug auf die 
Menge, das 1\faass, die uantität, demnach en weder da Zu·dcl oder da Zu
wenig bereits au <ler Faktur ersichtli h o ergibt i h die No hwendigkeit d r 

Beanstandung dieses Mangels aus dem Rechts atze, da.. <l r KHtü r <lio Faktur 
prlifou und iuc etwaigen Eriuuerm1o- 11 hi o- g u ohn 'erzuo- tlem y rkUttf r 

mittheilcu muss. 55
) Erhellt der uantität mangel nich aus der aktur on lern erst 

kann ein fanko in der Länge von "endlosem Tapetenpapier unter Umständen einen 
ualitätsmangel bilden wenn z. B. der Käufer bei der Bestellung der Tapeten eine be

stimmte Länge eines einzieren ungetrennten tückes als eine vertrug mässige ~ igenschaft 
desselben beuungen hat, vgl. R.O.B. ' . XV Nr. 86 ' . 03). De halb mu s nach der 
Ansicht des · .O.B. . in jedem Falle genau rreprüft werden ob die Beanstandung der 
Waare wegen eines Qualitätsfehlcrs oder wegen eines Quantitätsmangels erfolgte. R.O.H. . 
Bd. li Nr. 10 S. 60, auch Bd. I Nr. 35 S. 12.5 d. IV Nr. 25 S. 1 4. ie I echts ätze, 
welche das R.O.H .. im Falle von Quantitätsfehlern gelieferter '\~naren in Anwendung 
bringt, sind folgende: Findet sich ein Manko in der Lieferung, so braucht der Käufer 
difl gelieferte Waure dann nicht ofort zurückzuweisen wenn sie theilbar i t, ja unter 

mständen ist ihm die Zurückweisung der wirklich gelieferten, au r nicht das rranze 
Kaufobjekt bildenden Waare gar uicht gestattet (s. Art. 59 d. H.G. ). er gelieferte 
Tb eil darf nur dann zurückgewiesen werden, wenn er unverhältnissmässig klein und offenbar 
quantitativ gar nicht geeignet ist, so verwendet zu werden, wie die bestellte uantität. 
Da.s an der Lieferunrr Fehlende muss aber jedenfalls sobald es wahr
genommen ist, oder wahrgenommen werden musste, durch entsprechende 
Reklamation geltend gemacht werden. Wegen des bestell~en aller nicht ge
lieferten Theiles der Waare treten die in Art. 3 -- 59• normirten echte, nicht aber 
Dispositionsstellung ein. Ist nach der Natur der Waare die Theilbarkeit au geschlos en, 
die gelieferte Waare aber gegenüber der estellung ein Zuvi e.nig so i t ie eine ganz 
andere Waare als bestellt war und die sofortige Dispositionsstellung i t er
forderlich, wenn nicht die Genehmigung der gelieferten Waar gefolgert 
werden soll. R.O.R.G. Bd. li Nr. 76 .. 317. Ueberschreite die gelieferte Quantität die 
Bestellung, so kann der Ernpfauger die ganze Waurenlieferung zurückwei en, wenn die 
.Ausscbeiclun des Zuviel, des Nichtbestellten, umständlich und zeitraubend ist; ist die 
Ausscheidung des nichtbestellten Theiles leicht vorzunehmen, so kann der • mpfanger 
den bestellten Theil herausnehmen und als Vertrarrserfüllungsobjekt b halten, den nicht
bestellten Theil aber als unbestellte Waare zur Disposition stellen; ist aber di '\Vaare 
untheiluar, so ist die Zuviellieferung als Lieferung "anderer Waare" nemlich unu tellter 
Waru·e vorhanden, welche als Nichterfüllung des abge cblossenen Vertrags und al \...ner
bieten zu einem anderen gar nicht mit der Bestellung im Zusammenhange stehenden 
Vertrage abzufassen ist. .O.H.G. Bel. XVIII Nr. 67 S. 242. - Aus diesen Sätzen er
gibt sich: Für den Fall der Zuweniglieferung wird die Reklamation gefordert, clur h 
Unterlas ung der Reklamation würde das Zuwenig genehmigt; für den Fall der Zuviel
lieferung i t sowohl bei Theilbarkeit als bei Untheilbarkeit der rrelieferten V{a.are die 

ispo itionsstellung unbestellter Waaren in Frage; in dieser Beziehung würden wohl 
auch nach der Ansicht des R.O.H.G. die oben 8. 72-574 und . 662, aufrrestellten 
Regeln zu beobachten sein. eber die ganze Kontroverse der Reklamation "egen 
Quantitätsmängel s. ausfuhrlieh Gareis, Das Stellen zur Disposition ," 24 25. Lit. 
ebenda S. 70. 

M) Es besteht, wie das H. ~pp.G. zu Nürnberg in einemErk v. 13. Juli 186 kon
statirt ein allgemeiner Handelsgebrauch, "elcher das im Texte Gesagte vorschreibt 
(Sammlung wichtiger Entsch. d. H.App . . zu Nürnberg Bd. III S. 7 ff., mitgetheilt auch 
in G 0 1 c1 s c h m i d t s z. Bd. XXIII S. 531 ff. . Diese Verpflichtung, fahrt das Nürnberger 
H.App.G. fort, entspricht dem Bedürfnisse des Handelsverkehrs clie Geschäfte möglichst 
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in Folge des X achwägen , Nachmess ns oder Nachzähleus, o liegt die Noth
wendiakeit einer sofortigen Monitor ebensosehr in dem Verkehrsbe lürfniss wie 
in der Gewohnheit begründet. Mit den Beanstandungen der Waarenzusendung 
jn irgend einer Beziehung zu warten bis der Verkäufer den Kaufpreis fordert, 
widersprich überall der icherheit und Reellität des Handels. 54 

Es ist selbstverständlich dass eine Beanstandung der nach vorgängiger Be
stellung erfolgten Waarenzusendung nur werren erheblichen Abweichungen vom 
Vertrage von der Bestellung) stat finden kann; ganz unerhebliche Abweichungen in 
Bezug auf Zei Ar der Sendung u. s. w. in der Erfüllungshandlung gegenüber der 
Bestellung oder in der gesetzmässig vorauszusetzenden Beschaffenheit (im weitesten 
inne muss sich der Käufer gefallen lassen. 55 Ob die Differenz zwischen Bestellung 

einerseits und Waare oder endung (Sendungsart u. s. w.) andererseits erheblich sei 
oder nicht, lässtsich nicht durch eine allgemeine Regel feststellen. Zunächst entscheiden 
darüber die allgemeinen Verkehrsanschauungen · hienach ist in der Regel erheblich 
eine Abweichung vom Vertrage, durch welche die ·~Naare ihre Brauchbarkeit, Liefer
barkeit, Empfangbarkeit oder Umsatzfähigkeit ganz oder theilweise verliert oder 
dem Empfänger Kosten entstehen. Von dieser allgemeinen Norm kann sich 
das besondere Vertragsverhältniss nach der einen oder andern Richtung ent
fernen: es ist möglich, dass nach der Intention der Parteien der eine oder 
andere Mangel mit in den Kauf zu nehmen ist (z. B. Beschädigung von Büchern 
im Antiquariatshandel Mangelhaftio-keit der als "Ausschusswaare" gekauften 
Artikel, der Ausschusscigarren u. dgl., Fehlerbaftigkeit einzelner Stücke im 
Aversionalkaufe , häufiger aber noch dürfte eine Steigerung der Anforderungen 
an die gelieferte Waare dem Willen der Parteien entsprechen, dann nemlicb, 
wenn eine nach den gewöhnlichen Verkehrsbegriffen unerhebliche Eigenschaf 
oder Handlungsweise im einzelnen Falle besonders und ernstlich 5 ti) bedungen 
ist. Erbeblich ist jedes Abweichen der Lieferung von der Bestellung, durch 
welches die Waare, wenn auch vielleicht nicht nach den allgemeinen Verkehrs
begriffen, wohl aber nach den Geschäftsverhältnisseo, Absichten oder Anschauungen 
der Kontrahenten weniger brauchbar wird oder sonst eine andere Bedeutung 
erhält als die bestellte Waare. Die Eigenart der verschiedenen Geschäfts
sphären gestattet. nicht, eingehendere Regeln im Allgemeinen über die Erheb-

rasch abzuwickeln und festzustellen. Nimmt der Käufer die übersendete Waare ohne 
Einwendungen gegen die Faktura an, so drückt er nach kaufmännischer Rechtsanschauung 
dadurch faktisch sein Einverständniss mit den hierin proponirten Preisen, wenn nicht 
eben geringere vereinbart waren (über diese Einschränkung s. jedoch unten Anm. 77), 
sowie seine Anerkennung des fakturirten Lieferungsquantums aus. 

64
) eher die Beanstandung einer Waarensendung wegen Quantitätsmängel (zu viel 

oder zu wenig Lieferung) s. übrigens Gareis, Das Stellen zur Disposition 24, 25 
. 70-74); ebenda s. auch die Literatur dieser bestrittenen Frarre. 

5li) Erk. d. O.Trib. zu Berlin v. 3. März 1863 in S tri e t h o r s t s Arch. Bd. 49 
S. 13 und Buschs Arch. f. H.R. Bd. VI S. -s. 

50
) Nicht blosse vage Anpreisung. Vgl. R.O.H.G. Bd. III Nr. 54 S. 251, Bd. IV 

Nr. 31 S. 159, 161, X Nr. 76 S. 336. 
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lichkei oder Nichterheblichkeit eines Mangel aufzustellen. owi i h da 
damit begnügt, die Lieferung on Handel gut "mittlerer Art und 
Fall man n-elnder näh rer ereinbarung vorzn chreiben, o kann für Prüfung r 
Uebereinstimmung von Lieferung und Be tellung ebenfalls nur eine cranz allge
meine Regel aufge tellt werden; dagecren haben die Handel crebr~ uche auch die 
Usancen un l die aufgezeichneten Lieferung reg ln der Bär n rodukten- wie 
Effektenbörsen und ähnlicher Institute zalüreiche Einzelhei en aufge t 11 t und 
in Bezug auf Erheblichkeit od r Nicbterheblichkei minuti .. e Detail in M. ng 
geliefert. 5 In der Au 1 r.rung der Verträge i zur Beantwortung der Frage, 

67
) Art. 5 d. H. .B. 

6
) Die larr auch völlig in der bsicbt c1 r mit (1er Abfa ung d s .~· . D. II. :r.B. 

betrauten Kommi sion: man wollte den Usanzen au driicklich die oben ang d utete \\ irk
samk it wahren und der Hand lsgebrauch sollte ent cbeidend sein, namentlich in o~ rn r 
die Klassen der ·yy aaren regelt. Prot. . . 90, 45 '0 ff. In d r Tba.t haben ich auch 
selu.· eingebende saucen cbildct, die nicht blo die Be chaffenheit ein r b st llt n im 
Vertrage nicht näher beschi'ieben n Waare vorschreiben, son lern auch üu r iie 1 vanz 
von etwaigen Abweichungen gegenüber dem V rtrage oder der ge etz- oder usanzemäs igen 
Beschaffenb it Richtpunk te aufst llen. 

H rvorzubeben sind in di ~er Hinsicht die Usancen der Produktenbörs n; w rd n 
durch dieselben nicht blos di Qualitäten d r zu li efernden Produkte und die zulä igen 
Abweichungen genau angegeben , sondern auch di näheren m tände der Li ~ rung 
(Zeit, Ort, Emballage u. s. w.) mit äusser t r 1 ' pezialisirung vorg scbri ben. S. edingung n 
im Berlin r Produktenres häJt abgedruckt in Goldschmidt Z. Bd. X Il .174-1 , 
(z. . ,der Kartoffelspiritus muss mindestens 0 Ofo Trall s durchschnittlich stark geli fert 
werden; Verkäufer i t jedoch berechtigt , die Waar O\\ obl üb r 0 % Trall durch
schnittlich stark, als auch eine grössere oder geringere Literzahl al 12 00 Liter zu 
liefern; das gelieferte Quantum darf indes nur nicht mehr als 20 000% vom erkauf:
quantum differiren. Mehr oder weniger als 1,000,000 % wird zu dem am Kündigung tage 
festO'esetzten reise regulirt"), ferner eben da d. XVIII . 51 Bd. XXI . 232 - 241. 

san en der Frankfurter Produktenbörse s. ebenda Bd. Vll S. 142, (z. B. 
nicht klar und reiu (unvermischt) ist, gilt nicht als lieferbar, Rüböl rnu s w nn nicht ein 
Anderes verabredet ist, mindestens 3 Ufo nach uer Fischer' eben Oelwage '~ iegen u. s. w.), 
der Produktenbörse zu Bre, lau ebeuda Bd. Vlli . 60, d. XXI S. 241 :ff., 250 :ff. 
Ferner die U ancen im Getreidehandel zu Danzig, mitgetheilt von Koch in Buschs \.rch. 
f. H.R. Bd. Ili S. 44 ff., wo z. B. statuirt is t, dass wenn sieb im Getreide gewis e Käfer 
polnische '\iVolken genannt befinden der Käufer während der Zeit vom 15. Juni bi zum 
10. Oktober herechti rrt sei, die Annahme zu verweigern. Die Danziger Usanc , dass ein 
lanko von 1 / 2 % als unerbebli h zu betrachten sei s. Bus eh s Arcb. Bd. IV . 2 0 ff., 

· 2 . Usancemässige Reduktion n bei d r Ta.rirung im Kolonialwaarenha.ndel nach König -
berger Handelsgebrauch s. Bus eh s rcb. Bd. X S. 131 :ff. Nur zur Abrechnung des nt
sprechenden Preise~ nicht aber zur Dispositionsstellung der ganzen Lieferung b rechtigt 
ein Manko von nicht über 1 Millimeter per brabanter Elle Buckskin, Buschs Arcb. 

d. X I . 25. Ueber die Usancen s. uerhachs H.R. Bd. I S. 359 ff. \.uf die er
schiedeuh it der Waarenqualitäten macht aufmerksam Go 1 d s chm i c1 t i. s. H.R. (1. Aufl.) 

61. V g1. auch die eben da zusammengestellte Lit. Die Bedeutung der Zusicherung 
be ter ualit ät s. Erk. d. O.App.G. resden v. 7. \.pril 1 75 in oldschmidt, 

z. Bel . XXIII S. 540, 11gu t er Waare (Erk. d. pp . . zu Gelle v. 30. ov. 1 75) ebenda 
I·. -40 541 , vgl. mit Go 1 d s c b m i d t, Z. d . ./VII . 239, die Zusicherung, dass die 
Waar (Holz) g e u n u' sei. (Erk. cl. 0. \ pp.G. Lübeck v. 27. Januar 1 70) ebenda 
Bel. XXIII '. , 42, dass die Waare "haltbar sei, R.O.H.G. B. VH Nr. 110 S. 4 , 429, 
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ob eine Eigenschaft wesentlich ei oder nicht, im Zweifel on der gew··hnlichen 
\ erkehrsansicbt au zugeben und eine Abweichung hievon nur anzunehmen, wenn 
die Ab '?I eichung durch besondere Ums ände gerechtfertigt i t. 59 

ehr geneigt ist der Bärsem erkehr, jede Abweichung in Bezug auf di 
z i t der Lieferung als wesentlich und erbeblich zu betrachten. 60 

ie Lieferung weicht erbeblich on der Bestellung ab, "enn die gelieferte 
V\ aare ein " anz andere ObJekt" ist al bestellt war. 

abei i t zu unter cbeiden : 
1. Ist das gelieferte· bjekt schon nach ganz allgemeinen erkebrsbegriffen 

eine ganz andere Waare als die bestellte und zu liefernde so da klar ist, da 
die ge chehene Waarenlieferung nicht als Erfüllung des abgeschlossenen Kaufs, 
weil nicht als i fl'ektuirung der estellung aufgefa s "erden kann , so sind 
nicht die Grundsätze von der ispositionsstellung wegen ualität mängel on
lern die von der ispo i ionsslelluncr unbestellter W-aaren anzuwenden. Das 
vom .Artikel 34" angedrohte Präjudiz der Genehmigung der Erfüllung ist dem
nach überall da unanwen lbar, wo wirklieb aliud pro alio" geliefert und es i t 
demnach in solchen Fi.i.llen anzunehmen: a. die bestellte Waare ist nicht ge
liefert, der abgeschlossene Kauf nicht erfüllt, ler erkäufer demnach mi der 

Vgl. ferner bei ' arei s a. a. 0., S. 60 Ziff. 3-7. \..ber auch die ancen c1 r Fonds
börsen geben ung mein ins Detail, sofern sie die Einzelheiten der ieferungen, die 
Relev, nz der Beschaffenheit u. dgl. behandeln. Vgl. die sancen d r Berliner Fonds
hör e in Goldscbmidts Z. f. d. ges. H.R. Bd. XI '. 359 , Bd. XI . 46 , 

d. XVII . 466, 62- I d. XVIII S. 1 7 1 502, Bd. XXI ·. 269, Bd. XXIII Beil.Hft. 
. . 2 5, d. XXI S. r:33 ff. (z. B. , 27: Effekten, bei denen der weisse Rand ganz 
oder theilweise abgeschnitten, aber die Einfassung oder ignette resp. Souche unver
letzt ist, sind lieferbar.' " 4:. Russische und Polnische Effekten mit Bemerkungen, 
welche \nderes als einen Namen enthalten, sind nicht lieferbar" u. d 1.) i erner sancen 
der Fondsbörse zu Frankfurt a. M:. ebenda Bd. XXI . 525-.-37 die der Hamburger 
Fondsbörse s. eben da Bd. XXIII Beil.Ilft. Bd. XXI . v55, die der Breslauer Fonos-
börse ebenda S. 250, die der Wiene(ebenda Bd. XXIII . 295 ff. Einen Fall, in wel bem 
Aktien der öst.franz. Staats-Eisenbahn- 'esellschaft nach Frankfurter örsenusance nicht 
lieferbar waren, weil der and der Souche abgeschnitten war, s. Entscb. d. R.G. Bd. IY 
Nr. 56 '. 195. 

60
) Dieses Prinzip scheint auch das R.O.II.G. anzuerl<ennen. Die Beantwortung der 

Frage ob die Eigenschaft der Waare, eigenes Fabrikat des Lieferanten zu sein, als 
wesentlich aufzufassen sei (so dass die Lieferung anderwärts verfertigter Waare nicht als 
die Erflillung des Kaufes anzusehen wäre), hängt davon ab, dass eine derartige Verein
barung ausdrucklieh getroffen worden ist, oder dass eine darauf abzielende \ bsicbt von 
den mständen entnommen werden kann i doch ist, wenn auch der Lieferan t selbst 
solche vVaaren fabrizirt wie er sie zu liefern versproeben bat., Jennoch im Zweifel nicht 
anzunehmen, dass er keine andere als Waare eigener Fabrikation liefern dürfe. R.O.H.G. 

d. IX Nr. 99 S. 335. - Eineil nhaltspunkt flir die Annahme der entgegengesetzten 
Willensmeinung bietet unter Anderm der Umstand dass die Waare oder die Emballage mit 
der Firma oder der Handelsmarke des Lieferauten gezeichnet sein soll, in denjeni rren 
• ällen, in welchen diese :\Iarkirung als ernstlieb gemeint , als Zeugniss des Trsprun rrs 

(entsprechend der bsicht des Reichsgesetzes v. 30. N ovbr. 1874) gewollt anzusehen ist. 
60

) Vgl. z .. die Bedingungen der Berliner Fondshör e .' 10- 13. oldschmid s 
Z. d. XXIV . 54:1 ff. 
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"aarenlieferung im \ erzuge und folglich da für diesen i all geltende Recht 
anzuwenden hievon unten § 27 5 · und b. e i t eine unbe teilte Waare ge
liefert, dadurch ein neuer anderer Kauf augebot n auf welchen der Waaren
empfänger nach seinem Belieben eingehen kann oder ni ht · ob da au druck lo e 
Behalten der Waare, da tillsch'' eigen des EmpfänO'er al Annahme zu inter
pretiren und demnach im Falle de Ablehnenwollens die Di po ition t llun 
:Mangels e tellung erforderlich ei, oder ob jene till chweigen al Abl hnun 
anzusehen und demnach im Falle d s Ablehnenwollen die Di po i ion tellung 
nicht erforderlich sei, hängt von der Bedeutung des till chweigens im einz ln n 
Falle ab. . oben · 2 2 VI 61 . Im pezieskaufe bietet die Frage regelmässig 
keine chwierigkeiten; die Lieferung einer anderen ache i t wenn "eine be
stimmte ache" gekauft wurde niemal ohne Weitere \ rtrag erfüllung un 
daher auch in der Regel nicht al olche zu ermuthen · do h k"nnen in die em 
Falle Um tände vorliegen, welche auf ine nachfolgende A nderunO' de. rtrag -
willens des Käufers und folgewei e auf eine Gen hmiO'un rr der gelieferten V\ aare 
sehEessen lassen z. . die Thatsache, dass der Empfänger die gelief rte Waare 
obwohl er si sofort al andere ache erkannt , ohne jegli he Einwendun()' in 
diejenige Venvendung nahm zu welcher er die Bestellung gemach hatte ie in 
der 1 rojektirten Weise angriff, konsumirte u. dO'l. 62) Regel und Au nahme ind 
im Genuskaufe nicht anders gestaltet: auch im Genu l-_aufe i die Li ferung 
einer Waare von ganz anderer Gattung als diejenige der 0' kauften Waare sein 
soll nicht Vertragserfüllung an sich und demnach da im Ar . 4,..., aufge tellte 
Präjudiz der Genehmigung der Zusendung keinesweg ohne Weiter an
wendbar . 63 

2. Ist das gelieferte Objekt zwar nicht nach den allgemein n Verkehrs
begriffen ' ohl aber nach d r besonderen \ ereinbarung nach der Absieh der 
Parteien. in Anbetracht der orliegenden thatsä hli hen \ erhältnis e, beab ich
tigten Verwendung u. dgl. ein "anderes Objek · als die be teilte "'aare, o ist 
zwar tla sei be Prinzip wie in den vorher erwähnten unter 1 ) Fällen als B egel 
aufzu tellen: die Zusendung ist nicht \ ertrag erfüllung, die bestellte Waare i t 
nicht geliefert die gelieferte nicht be tell . Aber das chweigen des i mpfänger 
\Ürd um so her als Aeuderung des ertragswillens und al enehmigung der 

ubstituirung der Waare aufgefasst werden können und müssen, je weniger be
deutend d r ualitätsunterschied ist; hat der \ erkäufer Anhaltspunkte für die 
Annahme, der Käufer werde in die ~.. ub tituirung der "anderen Waare" ohne 

chwierigkeit einwilligen, etwa "eil die gelieferte '\~ aare unzweifelhaft den 
Zweck der bestellten ebenso gut wie let7,tere erfüllt so darf er aus dem till
schweigen des Käufers auf Genehmigung der Waare schlies en; ist aber dem 

o1) Oben S. 572-57 4, auch . 661 :ff. und a reis, Das teilen zur Disposition 
28, 5 6 , insbes. . 170-179. 

o2) Es gelten also auch die Regeln, auf welche in Not. 61) verwiesen wurde. 
on) Entsch. d. R.O.H.G. Bd. II Nr. 106 , . 410, Bd. XIV Nr. 114 . 367 Bd. XV 

Nr. 115 S. 414, Bd. XIX Nr. 116 S. 402. 
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Verkäufer wie der Käufer 'ei , ~ohl bekann , zu welchem z,,ecl< Käufer 
lie \\ aare be tell te und dass zu diesem Zwecke die Waare unbrauchbar i t, 
o darf der erkäufer aus dem tillschweigen allein des Käufer noch nich 

auf 'enehmigung der Waare cbliessen . 64 

Durchan unerheblich i t in allen Füllen in denen e ich ni ht um die 
Frage des Betruges 65 handelt , ob dem \ erkäufer die l\Iangelhaftigkeit der 

Waare bekannt war oder nicht. Die Beanstandung der V\ aare ist wenn über

hau1 erforderlich auch in dem Falle erforderlich da d r Ab ender die 

Mängel rler Waare kannte. 66 

Die Waare kann nur ,,eaen aleher l\Iän el bean tandet werden welche zu 

der Zeit vorhanden ind in welcher der \ erkäufer die Lieferung zu vollziehen 

und noch für die xistenz und Beschaffenbei der Waare zu haften das Ri iko 
des n ergange oder der \ er chlecbterung zu tragen hat· daher i t der Beweis 
der Fehlerbaftigkeit und eben o der eweis der e etzlicben oder vertrag -

4) o unterscheidet man z. B. zwei orten· ' on Erbsen bezüglich der Saat: Winter
erbsen, welche in der aat den Winterfro t überdauern können und ommererbsen welche 
d n Frost nicht aushalten; da die letzteren absolut ungeeignet sind, zur Wintersaat 
verw, ndt zu werden, o folgert das R.O.H. ' . mi Recht, da für die en Zweck die 
beiden orten als verschiedene Waurengattungen aufgefas t werden müss n. R.O.H.G. 
Bd. XXIV r. 107 '. 404 ff. Vgl. biermit d. XIX Nr. 11 S. 403. So wurden Küchen
rübensnamen und Futterrübeusaamen als vers bied ne inge aufg fasst, Centralorgan 
f. H. u. W.R., N. F. Bd. I . 5 2. V l. Protokoile z. H.G.B. . 5 0 45 0 ff. und Felix 
Dahn in Blunt, chli D. PJ . .' 1 ~0 nm. 4. Dagegen wurd n 
als : verschiedene Dinge", sondern als nur d r Qualität nach ver cb i den auf efasst l in 
inem b sondern Falle]' in and rn Fällen namentlich wo di e Dinge als Rohmaterial 

in etra bt kommen, sind ie gewi . ver chiedene inge . - Erk. d. H.Apr.G. z. Nürn
berg v. ö. ~Iai 1 6. Sammlung der Ent eh. diese Gerichtshof Bd. I . 217 u. B u eh s 
AJ·cb . C H.R. d. X\ '. 1 7. Da .O.H.G. SJ rach ich für die \mv n lbarkeit de 
Art. 347 auch auf den 1 all au , das der Käufer geltend macht, s s i über Waar von 
anderer \rt od r von < ndercr Qualität kontrabirt als vom \ erkäufer behauptet "ird 
(Bd. XXII r. 20 .· . ' ); dagegen nicht für den Fall das unäcb t aber al licht be
zeichnete Waare anstatt der bestellten ächten Waare geliefert wurde: die der ächten 
nachgemachte und als solche bezeichn te Waar i t als ein and r r Gegen tand aJ die 
ächte Waare anzusehen, nicht nur al in der ualität von ihr abw ichend. Bd .. /'IX 
Nr. 11 '. 402, vrrl. mit Bd. Xl Nr. 114 ' .. 67. ennoch ist für diesen Fall die 
)1öglicbkeit nicht ausge cblossen, da s tillschweig n als Gen hmigung int rpreti rt werden 
muss, wie derselbe 'ericbt bof auch annahm, das das G nehmigungspräjudiz des 
Art. 347 auch dann anwendbar i t, wenn tatt der ursprünrrlich gelieferten aber bean
standeten Waare behufs 1 rfüllun rr eine andere \ aare geliefert werde. .O.H .. 

d. XVITI Nr. 65 . 239. 
r. Art. -o d. H.G.B. 
0

) And . .:\.. war da O.Trib. zu Berlin, C ntralorgan f. H. u. W.R. . F. d. II 
• . 211, 212 u. Busch Arch . Bd. VII . 27, ff. Vgl. hiegegen Wo 1 ff in Bu chs 
.. .Vch. Bd. XV ·. 311 u. Garei Das teilen zur Di po ition . ö . as R.O.H.G. 
prach aus dass d r Absender für die Gewährung der vereinbarten ualität r rantwort-

lich i t, gleichviel ol> r in ersehen beginrr oder nicht. (In dies m Fall ,, urde über 
'cbadenersatz gestritten, weil '\ intersaat an tatt . ommer aat geliefert word n war. ) 

R.O.H.G. d. VII Nr. 10 · , ·. 409, 410. 
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mäs igen e chaffenbeit der Waare bei Genu käuf n auf den Zeitpunk d r 
Absendung zu riebt n. 6 7 

2. Die in <ler Waare elb t lico-en<le V rb:ag widrio·k it. 

Die Mangelhaftigkeit der zuge ancl t n 'Y\ aare m hr oder weni cr r 1 i h 
zu entde ken · hiernach ercreben sich nter chiede, welche r htli he • ol cren na h 
sich ziehen. 

1. ie Vertragswidrigkeit i t o.tr ulnnHlio- d. h. -i i t derar 
sich ohne Unter nchung ohne alle fachmä icre oder fachmänni ehe 
wenig ten auf den ersten lick ergibt, in die Aug n fällt. 6 ' \\ er n ol her 
Mäncrel kann in allen • ällen, in denen der Käufer die damit behaftete \ aar 
vor oder bei dem ertracr abschlu e in oweit ah, al zur rk nntni der
selben nothwendig ist, keine ücre an den Yerkäufer gerichte werd n " nn 
auch hin ·erher eine ,,Zusendung an einen anderen r ' zum z,, ke d r \ r
tragserfüllung erfolgte denn die \\ aare Nilt al o gekauft wie ie ler äufer 
kannte. Siehe oben 1 a ( eite 677). Hat der Käufer die mi off nkun-
digen Fehlern behaftete Waare bei dem Kaufe b i hti cr o hat r i h mi 
der ihm dadurch kund gewordenen Beschaffenheit d r vVaare zufried n er geb n 
und daher dauernd zufrieden zu geben · hat er aber di ihm mögliche e i b
tigunrr der \ aare verab äumt, so kann er nich t au einer ei i'T neu Na hHi ii'T
keit da Recht ableiten, die offenkundigen 1än i'T l hinterher zur Anfechtun cr 
tle Kaufvertrags oder der Erfüllung de selben gelten l zu machen. G I die 
Besicb igung der Waare aber vor der Zusendung dem Käufer nich mögli h 
gewesen, konnte der Käufer m. a. vV. or der Ankunft der endung von den 
offenbaren vertragswidrigen Eigenschaften der endung k ine enntni haben 
so ist er verpflichtet, diese Mängel sofort nach der Abnahme der vVaare dem 
\ erkäufer anzuzeigen "eil er sie sofort bei der Abnahme der Waare - · 
als ofl:'enkundiue Fehler - wahrnimmt; die Waare "ürde rück i h li ·h der 
offenkundirren Fehler als genehmigt gelten, '' enn der Käufer mi der Rüge dieser 
Fehler säumen würde. 

2. Die Vertragswidrigkeit ist zwar nicht offenkundii'T, aber doch derar , 
dass sie sich schon bei der ohne Verzug na h der Ablieferung dem ordnungs
mässigen Geschäftsgange nach orzunehmenden Unter ucltuno- ergib d. b. wahr-

0 7) R.O.H.G. Bd. XI Nr. 23 . 49, 55. 
0 ) Beispiele hiefür wären: die den gelieferten G genstand umscblies ende Ki te ist 

zertrümmert, der die gekaufte ' lü igkeit enthaltende Gla ballon i t z rsprungen, das 
Fass hat seine R ife verloren , der Bop~ n- oder vVollensack ist z rrissen, der Tabak
ballen triefend nass, das gelieferte Thier tod , wund, l<ranJc das gelieferte Fleisch oder 
Holz i t schon äusserlich wahrnehmbar faul u. dgl. V g1. Gareis, Das 'teilen zur Dis
position S. 61. (Die aus zugesandten beschreibenden Papieren, z. B. akturen, ersicht
lichen Kontraktwidrigkeiten mö hte ich nun eher zu den Mäncreln rechnen , welche sieb 
bei der nach dem ordnungsmäs igen Geschäft gange vorzunehmenden Prüfung ergeben.) 

oo) R.O.H. ' , Bel. IV Nr. 7 8. 6. Vgl. auch oben ' 265 I1 ( . 595- .-9 ). 

Ha ndbuch d s Handel rechts. n. Band. 44 
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g nommen werden mu s. Die zwar nich t augenfällige aber doch leicht entdeck
bare l\1angelhaftigkeit mu s ebenfalls geltend gemacht werden, sobald sie entdeck 
ist, aber um sie ofort zu entdecken, soll eine Untersuchun"" deren ualitä 
noch besonders zu besprechen ist - nemlich in 274 2 III -, ohne Verzu 
nach der Ablieferung vorgenommen werden. Wird die Untersuchung ganz 
unterlassen oder nicht so vorgenommen wie der ordnungsrnässige Geschäftsgang 
es erfordert, und in folge dessen der durch die ordnungsmässige Unter uchung 
objektiv auffindbare Fehler nicht entdeckt nemlich nicb rechtzeitig entdeckt) 
un d infolge dessen nicht angezeigt (nemlich nicht rechtzeiti o- gerügt) , so gilt 
die Waare hinsichtlich dieser :Mangelhaftigkeit als gebilligt, hinsichtlich dieser 
Fehler als genehmigt, gleichviel ob die Mängel hinterher noch entdeckt oder 
gerügt werden oder nicht. Diejenigen Mängel der Sendung welche sich au 
der Fal tura oder den son tigen die endung einleitenden oder begleitenden 
Papieren ergeben sind ebenfalls bieher zu rechnen; der l mpfänger der von 
einer Faktur begleiteten Waare ist verpflichtet die Faktur zu prüfen 70) und 
die biebei sich ergebenden Mängel sind sofort nach die er der gesetzlich 7 1 

vorgeschriebenen Untersuchung der Waare selbst völlig gleichzustellenden , sie 
aber nicht ersetzenden Prüfung des be ehreibenden Papiers zu rügen, widrigen
falls die F aktur und das in ihr Erklärte und die von ihr beo-leitete oder an 
noncirte Waare rücksich lieh der aus dem Papiere sich ergebenden Mängel als 
genehmigt crilt. Zu der gesetzlich vorgeschriebenen Untersu hung gehört im 
Kaufe nach Probe auch die Vergleichung der gelieferten V\ aare mit der Probe 
u. dgl. - Die weitau meisten Vertragswidrigkeiten der Waare werden dieser 
Kategorie angehören durch die gescbäft ordnungsmässige sofortige Unter uchung 
erkennbar sein un d demnach durch Unterlassung der sofortigen sich daran an
schliessenden Rüge als genehmigt angeselJen werden müssen. 72) 

3. Die Vertragswidrigkeit ist YCrboro-en, die Waare mit heimlichen 

Mängeln behaftet, derart dass die Mangelhaftigkeit weder offenkundig ist, noch 
bei der sofortigen nach dem ordnungsmässigen Geschäftsgange vorzunehmenden 
Untersuchung erkannt werden kann und muss, sondern erst pl.tter wahrge
nommen werden kann. 73 74) 

Zu dieser Kategorie gehören jene ver ragswidrigen Eigenschaften der Waare, 
welche ers beim Gebrauche oder Verbrauche, mindestens erst wenn die W aare 

70) ' . oben . 6 3. 
71) Art. 347 Abs. 1. 
72) Vgl. R.O.H .. Bd. IV Nr. 10 . 46, Xll Nr. 60 '. 174, 178 (Beweis der 

Rechtzeitigkeit der Rüge obliegt dem Käufer). 
73 Das ntdecktwerden- Können ist auch hier das Entscheidende. R.O.H.G. 

Bd. 'II Nr. 110 S. 429. 
74) Ueber die in der Kommission zur Beratbung des H.G.B. bestehende l\1einung -

verscbiedenheit in Bezug auf die Geltendrnacbung so lcher päterer" Mängel s. ar e i s 
Das teilen zur Disposition , 42 Anm. 3 u. Anm. 11. Ueber die im Falle der wider
sprochenen Behauptung, dass die Mängel nicht der zweiten, sondern der dritten Kategorie 
•angehören obliegende Beweislast s. Gareis a. a. 0. 19 nm. 4,1 u. 56 
insbes. Anm. 9 und das in vor. Anm. cit. Erk. 
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zum Zwecke des ebrauche 
Auch diese l\1äncre l rnü en 

ancrebrocben wurd 75 entde kt werden können. 
ofort nach ihrer Ent leckun cr ordnuncr mä icr crerücrt 

J~ nachdem lie \ ertrag "idrigkei t 
gorie angehört wird das Präjudiz der 
di Billicrung der \Y aare durch nterla 
fort, j nachdem d r egenstand der 
oder später erkennl>::u· war und 
in allen drei Kategorien. 

rden 

der er ten zweiten oder dritt n I ate
enellmicruncr früher od r 1 ät r wirk am · 
n der Rücre s breite d mnach uc 

nemlicb die 1\Ian cr lhafticrk it früll r 
ht> idet li bj ekti e E rkennbarkeit 

3. Die nicht in <ler 1Vaare elb t, oncl rn in der lfaaren endung· 
oder <len beg-leitenden UmstätHlen liegende ' rtrao- widrio·keit. 

Li at die Iangelllafti crheit nicht in der \Yaare ond rn in d r Zu rHluuo- -

handlung, in der Zeit, d m rt oder der .Ar cl r Zu nduncr o l r in cl r 
Pr i falüuriruuo- , so ist li e Erheblichk it der Ab" ichuncr Yorau ge tzt di 
sofortige Bean tanduna dieser rtracr widrio-keit er orderlieh w nn nich 
nehmigung der endun cr angenommen werden oll · der Empfänger der \Vaar 
hat den Tllatbe tand welcher 'on der \ ereinbarung abweicht ofor al von 
ihm ni ht gebilligt. dem Absender gegenüber zu rügen· die e Rücr i t weder 
lie Erklärung de Rücktritts vom \ertrage, noch die Retournirung od r Zu-
rücln eisung der '' aare selb t, ond rn nur die Anzei e d r That a h dL 
man ( d. i. der V\ aarenempfäno-er Käufer si h 
Abweichung vom Y rtrage nicht gefallen las n ie nicht g n hmi cr . 
demnach sich die 1\Iöcrlichkei wahre und ofl'en la e, den Ab nd r Yerkäufer) 
für die Folgen (M hrkosten chadenersatz u. . w .) verant" ortlieh zu machen. 
Die Bezeichnung der rechtlichen oder that äcbli hen Folgen der b an tandeten 
Kontraktwidrigkeit oder die Angabe der chritte, "elche der rücrende V\ aareu
empfänger thun werde, um der Rüge eine Rechtsfolge zu geben i bei d r 
Erhebung der Rüge s lbst noch keine w gs geboten. Denn die Aufgab der 
Rüge ist zunächst nur: die Annahme der Genehmigung au zu chlies en und den 

76) Entfernuug der mhüllung d r Emballage i t überall da nbrechen, Gebrauch 
der Waare seli.Jst wo die mhüllung w sentlich für die Weite ·veräusserung u. s. w. i t, 
folglich zum Wesen der paktirten ~ aare selbst gehört. - Beispiele der späteren Eut
deckbarkeit bietet der Handel mit Wolle, der n Qualität sich theilweise er t bei der 
Yerarb itung rgeben kann (R.O.H . . Bd. XII Nr. 29 . 91), der and 1 mit 'ämereien 
deren nali täten er t die Aussaat zei o-t (s. Gareis a. a. 0. . 19 um. 4 Ziff. 4) 
und vgl. Anm. 64 die Lif'ferung vou I::l. chiu n .O.H.G. Bd. X[ r. 3 S. 99, auch 
Bd. 11 Nr. 1 ' S. 2 über Maschinen s. oben ' 44) von Kamincu (R. .II.G. Bd. X 
Nr. 101 . 316 317). 

44 
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Absender von die er ThaLache und ihr m Grunde in Kenntni zu etzen; die 
üge i t eine moti irte Prot tation gegen einen Schluss, "·elcber au dem ' tin

schweigen aus dem -nterl as en der Rüge g zogen werden und d m zur üg 
eranla t n rechtliche achtheile bringen könnte · sie i t die Erklärung des 
i sen es oder des Nicbtkon enses in zug auf eine V\ aarenlief rung in solchen 

Fällen, wo eine Kon trak ' idrigkei (oder - bei Lieferung von unbestelltem 
"anderem Objekte - eine Kontraktlosigkeit der Lieferung orliegt, und die 
Lieferung rotzdem al kontraktmäs irr ge chehen angesehen wür le, wenn nich 

der issens oder Nichtkonsens erklärt "ürde. 76 

1. Weicht der Verkäufer dadurch on dem v reinharten Kauf ·er rage 
(z. . der angenommenen Bestellung oder der übernommenen Lieferung ab, 
da s er einen höheren Prei fakturir t al ihm die ereinbarung gestattet , so 
ha der Käufer, sobald er das diese eberschreitung kon tatirende Papier de 
Verlräufers erhält und daraus wie notbwendig sofort die Differenz erfährt, an 
den erkäufer eine die Preisübersetzung rügende Anzeige zu rieb en. Unterlä st 
der äuf r die e Anzeige, so wird angenommen , dass er die fakturirten Frei e 
billige und (im Falle sonst keine Beanstandung eintritt) zahlen wer~e. 77

) 

76) Auf das . Wesen der Rüge ist hier de shalb aufmerksam zu machen, weil die 
Verwechselung der Begriffe " ispositionsstellung" im engern Sinne und i.ige überhaupt 
dazu führt, die üge in allen denjenigen Fällen für überflüssig und das Genebmigungs
präjudi:l für ausgeschlossen zu halten, in denen nicht eine soforti rre Zurückweisung der 
W aar·e verlangt werden kann . .Jlan kann und darf dem R.O.H.G. vollkommen beistimmen, 
wenn dasselbe den Art. 347 nicht auf die F älle der Differenz über die llöhe des Preise 
die Zeit und die Art der Lieferung anwenden lässt und in diesen F ällen den Waaren
empfanger nicb für berechtigt erklärt, die gekaufte Waare "zm·ückzuweisen" (s. R.O.H.G. 
Bd. I Nr. 43 1 • 149, Bd. II Nr. '5 1 • 3 2, Bd. VI Nr. 34 . 166, Bd. XI Nr. 94 . 2 4). 

llein die Rügepflicht und das Präjudiz der Billigunrr der bweicbungen vom Vertrage 
im Falle der nterlassung der üge ist dur h die e Verneinungen noch keine~wegs aus
geschlossen. Vgl. über die ratio d. Art. o47, R.O.H.G. Bd. I Nr. 43 S. 149 XI Nr. 36 S. 100. 

7 7
) Man könnte der Forderung der Nothwendigkeit der Rüge und der Anwendung 

des Genehmigungspräjudizes den Hinweis auf den perfekten Vertrag , von dessen Be
stimmungen kein Theil einseitig abgehen kann, entgegensetzen i der Käufer könne sieb, 
wenn es sich um das Preisbezahl n handle, einfach auf den Vertrag berufen und die 
vom Verkäufer einseitig ausgehende Falüm· für ein völlig irrelevantes P apier erklär n. 

ieser Ansicht gegenüber ist aber darauf aufmerksam zu machen, dass man mit diesem 
Argumente jede Rügepflicht überhaupt beseitigen und für überflüssig erklären könnte. 

ie ielgestaltigkei und Beweglichkeit des Handels und seiner Konjunktw·en bringt es 
mit sich, da s in jedem Augenblicke neue Verträge abgeschlossen und an die telle noch 
uner.fiHiter gesetzt werden können. .Jlindestens liegt der Versuch hiezu jederzeit nahe. 
Dies gilt nam nWch von der Preisfestsetzung: die ausserordentliche Leichtigkeit der 
letzteren b im Abschluss des Kaufvertrag s , die dem llandelsverkehr eigenthümliche 
Tendenz, die Verträae selbst dann als Kaufverträge zu betrachten und aufrecht zu halten, 
wenn die Preisangabe nicht von vorneherein bestimmt ist, das tillschweigende Zugrunde
legen des "bisherigen", des "kundenüblicben ' , des , orts- oder· handelsüblichen", des 

normalen Preises (vgl. oben S. s-3), diese Tb< tsachen und Gewohnheiten erheischen 
für den Fall einer vom Vertrage abweichenden Preisfakturirung mit N othw ndigkeit die 
I ügepfl.icht mit dem Genehmigungspräjudiz. Kommt s ja doch im Hand l vor, dass in 
bestimmter Preis fest vereinbart scheint und damit der "handelsübliche" oder markt-
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- brigens herechtirrt die in 
gel ra h t iff renz den Käu f r 

ndung oder die ean tandunrr 
1\iängel zu unterlas en . 7 ) 

ezug auf den rei be tehende und zur Rüg 
nicht di Bean tandun rr an der r .... Iänrrel r 
der \Yaare elb t " rren der ihr nnha ten l n 

ie vraaren endung kann dadur h vom y rtrage 
nich zur ereiubart 11 Z it b im li.äuf r in trifft. ~ 9) anrrt 
beim Käuf r an, o ist zu un ter uchen, ob der Yerkäufer ie re htz iti rr ab rre-
anlt hat oder nicht ; ist Er tere ier 1 all o trifft d r -achth il der Yer-

spätung denjenigen Kontrahenten " 1 her die fahr d 
hat; O) der die em Kontraben en wa zu tehend An pru h an 

pediteure u. s. w. i binnen d -r er etzlich n rist, mindesten YOr 
des uts und Bezahlung d r Fracht 1) b i leiduner de 
mach n. Liegt d r run cl der yer 1 äteten .A nkunf in der r pät t n und 
darum vertrarrswidrigen Ab endung so i t - ohne nt rs hied ob du 
ein F ixere chäft - i oder nich der Käufer na h seiner 

a. die Waare zu behalten und 
zu fordern oder 

b. die Waare zurückzuwei en und badenersatz wegen d r i h erfüllung, 
der die verspä ete Erfüllung erleich zu achten ist zu verlangen oder 

c. vom ertrage abzugehen gleich als ob der lbe ni h geschlo en 
wäre. 3) 

Einer Rürre bedarf s (bei M idun rr der enehmigung der Y r pä ung in 

gängige ' gemeint und dabei eine Preiserhöhung ftir gewisse 1 älle still chweigend vor
behalten ers heint! n dadurch drohenden efahren der Unsicherheit kann nm die 
- übrigens dem Käufer nichts Uebermässiges zumuthende - Vorschrift der Rüge uud 
die Androhung der bindenden Yermuthung der Genehmigung wirksam begegnen. em 
Käuß r wird damit, wie gesagt, nicht ebermässiges zugemu het, schon desshalb nicht, 
weil eine Anzeige der Ankunft der Waare ohnehin in den meisten Bran hen üblich ist 
und sich mit ihr die Bemängelung der Faktur deren sofortige Prüfung in Gewohnheits
r echtssatz dem Waarenempfänger 'arschreibt s. oben . 683 Anm. 53, z" e kmässig und 
mühelos verbindet. Die Verpflichtung, die Faktur zu prüfen, wäre sinnlos, wenn nicht 
auch die Rügepflicht mit dem Billigung präjudiz in Bezug auf das aus der Faktur zu 

1 ntnebmende be tänd . Vgl. auch Ents h. in G.Z. Bel. XXIII S. 5 8 Nr. 22. Auch 
aus der Nothw ndigkeit, die in der ( aktur möglichen Irrthümer sofort aufzuklär n 
( hon in \nbetracht d r beab ichtigten oder chon vorher vollzogen n Weit rver
äu erung) , sowie aus der gesteigerten Bedeutung des rinzii s von Treue und Glauben 
im Handel ergibt sich die zuletzt erwähnte Pflicht nebst dem genannten I räjudiz ; dafür 
sprich t auch die nalogi d s Art. 364: Abs. 2 d. H.G.B., vgl. mit R.O.H.G. Bd. II Nr. 19 S. 89. 

78) Vgl. R.O.H.G. Bd. II Nr. 85 S. 382, Bd. 1 r. 34 S. 166. 
79) Hi r sind nur solche Zeitbestimmun en von Bed utung, "elchc zu Guns t n des 

Käufers vereinbart oder als vereinbart anzu eh n sind (vgl. H.G.B. Art. 3 4). 
80) ' . Art. 345 cl. H.G .. u. vgl. oben 270. 
81) rt. 3 6 40 , .. 423 d. H .. B. 

2) Bi rüber s. Gareis in v. Ho 1 t z e n c1 o r ffs R.Lex. 3. Auf! . unter Fix
g s häft' , auch a Stellen zur isposition S. 64 Anm. 2 u. 3. 

· 8) Di s Sätze ergeben ich aus der nalogi des Art. 355 cl. H. .B. Hierüber 
s. Gareis a. a. 0 . 20 nm. 4. 
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jedem Falle, 84) in den beiden letzteren Fällen b. und c. i die e Rüge zu
gleich Di po itions tellang im engeren inne des v\ orte Zurückwei ung der 
Waare, im er ten Falle a. nur die Anzeige des N icbtkonsen es, nemlich der 
... icbtbilligung der Erfüllung bandJung in Bezug auf die Zei der Erfüllung, 
diese Anzeige als rotest gegen den chlus auf enehmigung, auf da 

ich- die Verspätung-Gefallen-la sen, gedacht· die Zuspätlieferung muss, bei 
Meidung der Genehmigungsannahme, o ra eh als nach ordnungsmässigem Ge
cbäf gange thun1ich i t, mithin sobald der Käufer da on Kenntniss hat, ge-

rügt werden. 5) Im Uebrigen . die vom er:mge gelten len Recht grund-
sätze 27 5. 

Langt die Waare an einem früheren Zeitpunkte beim Käufer an, al sie 
vertrag gernäss eintreffen soll, und i dadurch ein Interesse des Käufers ver
letzt, so hat der elbe diese Kontrakt" idrigkeit bei Meidung der Billigung und 
de folgewei e eintretenden V\ egfalls einer chadener atzklage ungesäumt zu 
rügen· durch die rechtzeiti(l'e Beanstandung kann und soll . der Käufer möglicher
wei e ebensowohl de Verkäufers al s sein eigenes In tere e schützen; dies ist 
in besondere dann möglich, wenn vor der Waarensendung eine das Zu früh" 
erkennen la sende Nachricht des .Absenders an den Empfänger gelangt; dann kann 
der Käufer seinen rotest gegen die Zufrühsendung unter Umständen noch so 
bald dem ..A.bsen ler zukommen lassen , dass dieser die 'endung und .Ankunft 
selbst noch hemmen, die Waare anderswobin dirigiren kann. In welcher Weise, 
ob telegraphisch oder nur brieflich u. . w. die er Prot st die Rüge des "Zu
früh" , zu erfolgen bat, entscheidet die Handel si tte. Welche Folge die Bean
standung der Zufrühsendung im einzelnen Falle hat, ist allgemein nicht näher 
zu bezeichnen als durch den Hinweis auf die Wahrung des Interesse, "elches 
der Käufer daran bat, dass ibm die Waare nicht zu früh zugesandt werde. 
Die .Anzeige durch welche der Käufer dieses Interesse "ahrt , hat den Grund 
der Beanstandung mitzutheilen, nemlich die Zufrühlieferung. Ob die Waare 
damit zurückgewiesen werde, folglieb eine Dispositionsstellung im engeren Sinne 
vorliege, hängt von den Umständen ab, nemlich von der Gestaltung des e\ entuell 
juristisch festzustellenden Interesse des Käufers: ist die zufrüh zugesandte 
Waare durch das Zufrüh für den Käufer völlig ''erthlos geworden z. B. weil 
sie ihrer Natur nach so raschem Verderb ausgesetzt i t, dn s ie bis zum ver-
ragsmässigen Lieferung termine, an welchem allein sie der Käufer gebrauchen 

kann, untergegangen oder verdorben sein wUrde so nimmt die Rücre die spezielle 
Gestalt einer Dispositionsstellung an· es werden al dann die Bestimmungen der 
Art. 348 u. 343 über Aufbewahrung der zur Dispo ition des "\ erkäufers ge-

4
) Vgl. l .O.H.G. BJ. 111 Nr. 5 • . 274 wo in Falt ent chieden wird, der aller

clings noch dadurch besonder qualifizirt ist, da s der IGiufer di verspätete Lief rnng 
nicht blos unbeanstandet in mpfang nahm ondern auch vorb haltlo b zahlte. I as 
R.G. hält in ein r Entsch. '· 29. Novbr. 1879 die Rüge der Verspätung zur Wahrung 
des Schadeuer atzan pruche nicht für nöthig. R.G. Bel. I Nr. 9 S. 21. 

5
) Entscheidungen . Goldschmidt s Z. Bel. IX S. 3 .- u. bei Gareis a. a. Q. 

S. 66 .Anm. . 
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stellen Waare über ests ellung der Bescbaffenb it d r elben un d m" crli h r
weise auch über den Nothverkanf d r \Yaare anwendbar . G In andern ·11 n 

bezwe kt die Rüge der Znfrübsen lung nur, d n An ru b auf Er atz d r dur h 
da erfrübte E intreffen z. B. de g kauften Rindvieh 
kosten der Abnahm u. . w. zu wahren, und 
widrig rügen le Empfänger will i h dadur b nur gegen die r-

wabren: welche au derselben entstehen oder gefolgert w rden k"nnt n. 7 

3. Die Waarensendung weich möglicherwei e ladurch om V 1trage ab 
dass sie der Verkäufer nicht nach dem vertrag mässig fe t teilten rt ondern 

an einen anderen r t, wenn auch an die Adr e de Käuf r richtet. \ ill 

sieb der Letztere gegen die hieraus ent tellenden Nachtheile 
bat er die Abweichung tin verzüglich, obald er ei e lm·ch rief 
durch die Anl<unft der Waare elbst da on Kenntni s erhält, unter 
Grundes, aus wel bem er die endung als kontraktwidri~'~' an ieht zu rügen. 

Die Unterlassung die er Rüge würde Genehmigung der endung und l n er

zieht auf Ersa z der Mebrko ten und der sonstigen chäden bedeuten. V\ ird 
durch die unrichtige rt angabe eine Zuspätlieferung be"irk , so gelten die in 
Bezug auf letztere unter Ziff. 2) angeführten Grundsätze. 9) 

4 . Auch in der .Art der Zusendung kann eine Ab" eichung vom \ ertra e 

liegen die sich der 1\.äufer nich gefallen zu las en braucht und di er ofort 
nach Kenntnissnahme zu rügen hat , wenn ie nicht sammt allen ihren • olgen als 
gebilligt angesehen werden soll. 0) Es i t klar, da die e Rürre ni ht zur 
Geltendmachung von Launen, zm· blo sen Chikaue de Ab enders verwen 

oder wegen einer nur formellen, materiell folgenlo en .A.b~ eicbnng vom Vertrage 

erhoben werden darf; hat die Vorschrift der besonderen Art ler enclutl g d n 
Zweck, gewisse cbädigungen von der Waare abzuhalten, so kann ich der 
Käufer über die Nichtbeobachtung jener Vor chrift dann nich beschweren, w nn 

die chädigungen trotz der Nichtbeobachtung ni h t eingetreten sind, folglich 
kein Interesse de Käufers verletzt "urde. 

80) R.O.H.G. Bd. V Nr. 57 S. 261-263. 
87

) Vgl. im Uebrigen Gareis a. a. 0. 21. 
8) Es ist z. B. vereinbart, dass die Waare direkt an das Zweigetablissement des 

Käufers, nicht an dessen Wohnort, nicht an dessen Hauptniederlassuug u. s. w. gesandt 
werde der Verkäufer sendet sie aber an einen der beiden letzteren Orte. 

89) Vgl. Gareis a. a. 0. 22. 
90

) ie Abweichung kann z. B. darin liegen, dass die \Vaare als Postsache oder 
als Eilgut anstatt als F rachtgut (oder umgekehrt) gesandt wurde, oder in unbedeckten 
(statt bedeckten) Wagen (vgl. H.G.B. A.rt. 424 Ziff. 1), oder auf dem Verdeck des chiffes 
(anstatt unter Deck vgl. H.G.B. Art. 467 oder in anderer Emballage als vereinbart 
wurde, in grösseren oder kleineren Kisten u. dgl. Gehört die Emballage zur iVaare, so 
fällt die Beanstandung wegen mangelhafter Emballage unter die Grundsätze welche über 
die Beanstandung wegen \ ertragswidrigkeit der Waare selb t aufgestellt wurden. Vgl. 
oben unter 2 ( . 6 9). 



BUAH

Buch 3. Abschnitt 2. Recht und Pflicht aus dem Kaufge chäft. 

4. Theilwei e ~Ianooelhaftigkeit der Waare o<ler Waar n
enduno-. 91) 

Ist nur ein Theil der gelieferten Waare vertragswidrig oder die Waaren
sendun nur theilweise mangelhaf , o entstehen die Fragen : ob der Käufer 
berechtigt i t die Waare oder endung hinsichtlich des Yerh·ag ent prechendcn 
Tb il s zu genehmigen hinsichtlich des vertrug widrigP-n Tbeil aber zu rügen 
und ob der Käufer berech ig ist wegen de mangelhaften Theil die "'auz 

ieferunrr zu beanstanden. ie Beantwortung dieser Fragen hängt ledigli h 
davon ab, ob die Waare eine Einheit bildet oder nicht. Zur Einheit einheit
lichen ache kann eine Anzahl von Theiler cheinung n zusammeng fasst werd n 
durch die atur der ache so entsteht die natürliche Einheit) oder durch die 
Willenseinigung der Kontrahenten (daraus entspringt die juristische Einheit de 

ei tungsobjektes). I t aus dem einen oder anderen Grunde ein eiuheitliclte 
Lei tunrrsobjekt anzunehmen, so kann nur entweder da Ganze gebilligt oder da 
Ganze gerügt werden. 9 ) Ist aber das Leistung objekt nich als eine Einheit 
aufzufassen, nicht als Einheit o-ewollt, sondern als eine Mehrheit von Lei tungs
objekten ist demnach die Erfüllung theilbar ( d. h. zunächst: aus natürlichen 
Gründen theilbar . und dann auch nicht durch den Parteiwillen als nutheilbar 
gewollt anzusehen), so ist es zulässig dass der Käufer den mangelhaften Theil 
rüge, den nicht mangelhaften billige· die Zurückweisung der ganzen Lieferung 
ist dem Käufer in diesem Falle nur dann gestattet, wenn er ein besonderes 
Interesse nur das Ganze anzunehmen oder zu haben, nachweisen kann. 93

) 

Es is eine nach den Umständen des Einzelfalls zu beant" ortende Frage, 
wann jene ntscheidende Einheit des Erfüllungsobjekts angenommen werden darf. 
Die Einheit des Preises für eine aus mehreren Einheiten: zusammengesetz e 
Waare kann in vielen Fällen beweisend für die gewollte Untrennbarkei de 
Erfüllungsobjektes sein, 94) auch die Zusammenfassung der aus verschiedenen 

n1
) Lit. s. Fick in Siebenhaars Arch. f. deutsches W. u. H.R. Bd. VIII S. 21 ff., 

129 ff., Goldschmidt in seiner Z. f. d. ges. H.R. Bd. III S. 301 ff. Wolff in Buschs 
.Arch. f. ILR. d. XV S. 337 ff., Gareis, Das teilen zur Disposition . 7 5 ff. 

02) Ist die zur isposition g stellte Waare al ein einheitli h Ganze zu beanstanden, 
so enthält die erfügung d s Käut r über einen Theil der elben eine Zurücknahme d r 
Beanstandung und folgeweis illigung des ganzen Lei tungsobjekte , d tlll in jenem V r
fügen über ein n Theil der einh itlichen Waare muss eine die Wirkung der isposition -

tellung des ganzen Obj kt aufh bend HandJunrr erkann t werden. R.O.H. . Bd. YI 
Nr. 74 S. 328 ff., insbes. 331. 

011
) Für das Gebie des preuss. L.R. sind diese Fragen ausdrücklich beantwortet. 

A. L.R. Th. I Tit. 5 339-342. uch für das Gebiet des g meinen R chts s. 1. 34 
l. 5, 1. 6, 1. 38 12-14 D. de aedil. ed. 21,1. Vgl. .O.H.G. Ent c.h. Bd. II Nr. 49 

. 204, Nr. 72 . 305, Bd. VII Nr. 59 S. 228, Bd. XIII Nr. 72 S. 214, Nr. 112 . 355-356. 
04

) Vgl. die in vorirrer Note angeführten Pand ktenstellen, ferner di Erörterungen 
über den Kauf in Bausch und Bogen oben 266 III· über Bean tandungen mang l
hafter Waare bei einem Kaufe in Bausch u. Bogen s. oben S. 609-610 267 Anm. 
41-45). Ist der Preis der Waare nach Ballen oder Zentnern eines Quantums gemi chter 
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E inzelheiten bestehenden \Vaare unter einem esammtnamen (z. B. 1 or
timent"). 95 Wenn demnach al Regel aufzu tellen i t das bei juri ti her 
Einheit de LeistunO' objektes die Yertrag widrig n Tb il de s lben ni h ohn 
die vertrag entsprechenden gerüg un l zur Di I o ition gest llt "erden k"nn n 
so darf doch als der kaufmänni chen ebung nt 1 r h nd b zeichne w r en 
da s eine ' erlläl ni smä sige eringfügigkeit d vertraO' ' i lri O'en Tb ils den 
Käufer nicht zwing den viel bedeutenderen Yertrags nt pr clJ nden Th il zur 
Disposition zu stellen sondern zum Behal en die es un 
nur jene Theile berechtigt. 9G) 

274. 

F. {Fort. etzung): Die einzeln n bei der Di po ition telluno· 
in Betracht kommenden P r onen und Handlungen. 

1. Per onen. 
I. Der RiiO'eude. Die Beanstandunrr einer zuge and en Waare e zt al 

(einseitige) Rechtshandlung, nemlich rechtsfolgenreiche Dis enserklärunO' Hau -
lungsfähigkeit und Dispositionsbefugni s voraus. Ob ein Handlung bevollmäch
tigter zur Erklärung der Beau tandung für seinen Prinzipal dem b nder 
gegenüber herechti rrt erscheint, hängt - abgesehen von einer etwa orhandenen 

pezial voll macht - von der Ar der Geschäfte ab, zu deren ornahme der Be
vollmächtigte bestellt ist; 1) demnach erscheinen der Prokuris , der mit der 
Magazinverwaltung betraute Magazinier und der zum Betriebe des ganzen Han

delsgewerbes bestellte Disponent als bevollmächtig , den Dissen beim \\ aaren ~ 
empfang zu erklären, nicht aber der einfache Handlung gehülfe (als solcher), 2) 

nicht die im Laden oder offenen V\ aarenlager zur "'\ ornahme der da olb t üb-

Qualität be timmt und als Durchschnitt pr i anzusehen, so ist daraus allein noch ni h t 
auf eine von den Parteien gewollt Untrennuarkeit de Objekts zu schliessen · der Dw·ch
schnittspreis für sich allein stellt noch keine derartige Zusammengehörigkeit d r Waare 
her, dass nicht jeder einzelne allen oder Zentner als einzeln käufliches Objekt anzu eben 
sei. ernnach ist in einem sol hen Falle wenn einzelne Ballen vertrags·widrig !:lind, nicht 
ausgeschlossen, auf Zurücknahme nur der fehlerhaften Theile , auf ückgabe des ent
sprechenden Theils des Kaufpreise , auf chadenersatz wegen der fehlerhaften Theile 
allein zu klarren, obwohl der Einheitspreis als Durchschnittspreis anzusehen ist; der Durch
schnittsprei kann vielmehr auch als Einheitspreis für je eine als einzelnes 4 rfüllungs
objekt aufzufassende Partie einer mit mchsclmittsprei berechneten Gesammtbestellung 
oder Sendung angesehen werden müss n. Vrrl. Entsch. d. R.O.H.G. Bd. \I Nr. 74 S. 331, 
\ ll Nr. 59 '. 228 X Nr. 79 . 347, XI Nr. 23 ' . 49, 52. 

9G) Ueber diese Bedeutung von Assortiment vgl. Fick a. a. 0. ·. 150 :ff. u. areis 
a. a. 0. S. 78-80. Den richtigen Ausgangspunkt für die Behandlung der theilweisen 
Iangelhaftigkeit verdanken wir o 1 d s c h m i d t Z. f. d. ges. H.R. Bd. III . 30 . 

96) Vgl. areis a. a. 0. S. 82. 
1) Art. 47. 
2) Art. 57. 
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liehen Verkäufe und Empfangnahmen Angestellten , 3 auch nicht die zum Ver
riebe oder Verkaufe bestell en Handlungsreisenden und Agenten wohl aber die 

zum Einkauf bevollmäch igten Rei enden und die zu An chaffungen oder Be~ 
tellangen für den Prinzipal ermächtigten .A.genten.;l) 

II. In der Erörterung der Frage, an wen die Bean tandung zu richten ei, 
ist davon auszugeben, dass die Rüge ein rein ein eitiges Rechtsge cbäft i und 
da s von der nothwendigen Adressirung der üge an eine bestimmte Person 
die Genehmigung oder sonstige Erklärung, welche diese letztere Person auf die 
Rüge hin abgibt, unterschieden \\erden muss. Die Rüge muss um die Rechts
wirlmngen der Beanstandung zu erzeugen und insbesondere das Präjudiz der 
' enehmigung der Waarenlieferung zu ermeiden, an den Absender oder eine 

zur Vertretung des Absenders hierin bevollmächtigte Person gerichtet sein. Ge
langt sie an eine dieser Personen, so erreicht sie ihre Wirkuneren, ohne dass 
es einer Erklärung seitens des Empfängers der Rüge bedürfte; die Person, an 
welche die Rüge adressirt sein muss, bedarf also einer ollmacht nicht wegen 
einer etwaigen Gegenerklärung oder Genehmigungshandlung, sondern nur zur 
Entgegennahme der Rüge. Dabei muss aber unterschieden werden: die Anzeige 
der Rüge an einen Dritten zum Zweck der Mittheilung an den zur Entgegen

nahme Bevollmächtigten 5) und die Anzeige der Rüge an den Letzteren oder 

den Prinzipal selbst. 

1. In ersterer Hinsicht kommt nur die Risikofrage in Betracht: der 
Rügende trägt die Gefahr der Mittheilung seiner Rüge; gelangt letztere auf dem 
von ibm gewählten Wege wirklieb 6 an den Verkäufer, so ist sie, soweit die 
Adresse in Frage kommt, vollgültig und "irksam · der Rügende ist in der 
Wahl des Weges , welchen seine Anzeige der Mangelhaftigkei t gehen soll , nicb t 
beschränkt: er kann den die Rüge enthaltenden Brief einem Bediensteten des 
Verkäufers mitgeben oder einbändigen, und ebenso die mündliebe Beanstandung 

an irgend einen Angestellten des Verkäufers richten, beide Fälle stehen sieb 
durchaus gleich, aber er trägt in beiden die efabr, dass die Rüge nicht an 
den Verkäufer gelangt; 7) die nicht zur Kenntniss des Verkäufers gelangende 

3) Art. 50. 
4

) V gl. Art. 49. Der Waarenabsender, Verkäufer, muss unter Umständen ein von 
dem ibm als solchen bekannten Agenten und Vertreter des Käufers zugegangenes 
Schreiben, welches die Beanstandung enthält, als im Auftrage und Namen des Käufers 
an ihn gerichtet ansehen und daher in dieser Hinsiebt die Anzeige als wirksam aner
kennen. R.O.H.G. Bd. XV Nr. 62 S. 209, 21 . V gl. Erk. des Stadtgerichts zu Frank
furt a. :M. in Buschs Arch. f. H.R. Bd. XII S. 3 2 ff. u. Gareis, Das Stellen zur 
Disposition 30. 

li) Z. B. der Käufer theilt dem Hausknecht oder Fuhrmann des Verkäufers mit, 
dass er die - überbrachte - Waare wegen ihrer Fehler beanstande. 

0) Es entscheidet hiebei lediglich die Tbatsache, ob der Verkäufer uie Rüge erfuhr 
oder nicht, keineswegs kommt in Betracht, ob er sie erfahren wollte , sie "nicht gehört 
haben wollte ' , dem die Rüge mittheilenden Lehrling etwa verboten bat, ihm derartige 
Mittheilungen zu ma hen u. dgl. 

7
) Der Käufer kann die erforderliche Rüge dem Verkäufer direkt oder durch eine 
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ean tandung i t aber keine Bean tandung gilt als nicht geschehen und hindert 

den Eintrit des Genehmigung präjudizes in ezug auf die Waarenlieferung ni h . 

Die .. e Gefahr des Unterganges lcr embr ·analen 
l<ann der Käufer die ean tandung Jedermann cregenüber mit Adre siruncr an 

den Verkäufer erklären Bediensteten Handlungsreisenden Ag nten d erkäufer 

gerad wie er sie seinen eigenen Angest llten egenüb r- als oten zum Zw cke 

der Anzeige an de·n Verkäufer - erklären kann· e kommt inzig darauf an, 

ob die Rü e bis zum verkaufenden Prinzipal oder de en kompetenten juri tischen 

' tellvertreter weiter befördert "ird. 

2. Unter dem eben erw ~·hnten kompetenten tell ertreter i in llandlun -

bevollmächtigter zu verstellen, welcher zur Entgegennaluue d r Bügeerklärung 
b fuot is . Diese Entgegennahme is selbst erständlich 1 eine n hmigun cr der 

Rüge sondern nur die Vollendung der Anzeige, der that ächliche Ab chlu der 

einseitirren Handlung des Rügen len geradeso "ie der Empfang de ein Aner

bieten enthaltenden Briefes uichts Anderes als die Vollendun der 1llatsach 
de Anerbietens ist. Ist die Rüge direk oder indirekt an einen zur Entgegen
nahme von solchen Erklärungen be ollmächtinten Vertreter de "\ erkäufer ge

langt, so treten ihre Wirkungen ebenso ein, wie wenn die Rücre direk an den 

verkaufenden Prinzipal selbst gerichtet worden "äre und insbeson lerc bat der 

ügende kein Ri iko der Weiterbeförclerung der Beanstandung mehr zu trao- 11. ) 

Wer als be' ollmächtig zur Entgegennahme anzusehen sei i t abCJe eben 

von besonderer Ermächtigung den mständen zu entnehmen; jed nfall i t es 

der Prokurist und der zum Betriebe des ganzen Handelsgewerbes 1 Verkäufers 

Bevollmächtigte, aber auch lerjenige "eieher nur zu einer b stimmten Art von 

Geschäften ermächtigt ist, vorau gesetzt, dass die Ausführung dieser Geschäfte 

die Entgegennahme von Waarenbeanstandungen ge" öbnlich mit sich bringt· 

letzteres wird bei alle11 denjenigen Han llungsbevollmächtigten der Fall sein, 

"elche zum Ver kaufe von W aaren der beanstandeten Art, zur juristischen Ver

fügung über solche Waaren überhaupt befugt sind oder vom tand unkte eines 

ritten als hiezu befugt angesehen werden können. 9 Des halb sind die zum 

Vertriebe von "V\ aar n angestellten Handlungsreisenden, ommis VO) ageurs 
Provision reisenden oder Agenten einer Firma als zur Entcregennahme von Be-

Mittelsperson zukommen lassen, diese l\Iittelsperson aber erscheint, wenn sie nicht 
zur Entgegennahme der M ä ngelanzeige legitimirt war, als Mandatar des 
Käufers und trägt somit Letzterer - nicht aber der Verkäufer - die Gefahr sowohl 
der rechtzeitigen, als auch der richtigen und vollständigen Uebermittelung der Rüge an 
den erkäufer. So R.O.H.G. Bd. XIV Nr. 49 S. 1-4. 

· ) Hat der zur Entgegennahme der üge, nicht aber zur Genehmigung der Dis
positions tellung ermächtigte Vertreter rles Verkäufers es unterlassen, die Iängelanzeige 
und Beanstandung rechtzeitig weiter zu befördern, oder dem Prinzipal von der ent
gegengenommenen Rüge unverzüglich Kenntniss zu geben so haftet dieser Vertreter 
sein r Firma gegenüber für diese Unterlassung und deren • olgen, während der Käufer 
für die Folgen dieser -nterlassung nicht zu haften hat, R.O.H.G. Bd. V Nr. 24 S. 105 106. 

!1) Vgl. Art. 47 50. 
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anstanduna n innerhalb ihrer Branche befugt anzu eh n 10 mi einziger Aus
nahme derjenigen Agenten und ProYi ionsreisenden welche nur in d r vrei e 
mit der ~ irma in erbindang stehen da s sie, ohne Angestellte der elben zu 
sein für deren Waaren Käufer suchen Bestellungen aufsu hen und vermitteln 
, aufgeben ' · ein derartiger Provision rei ender der gewöhnlich für mehrere 

Firmen escbäfte vermittelt wird sieb mit Bemängelungen der Waare de sbalb 
nicht abgeben können, weil er über die Waar selbst nicb Yerfügt · er kann, 
da er nur zur Entgegennahme von Aufträgen und Uebermittelung n der elben 
an lie einzelnen Firmen be timrot ist nicht al eprä entan t der Firma, welcher 
der Waarenempfänger eine Waare zur Di position stellen will, angesehen werden. 11 

3. Verschieden von der Befugniss zur Entgegennahme der 1\fängelanzeicre 
üge i t die Befugniss zur cnehmiguug der Beanstandung; denjenigen er

sonen, welche als " ertreter ' am fremden Platze, als "Agenten u oder Handlungs
reisende ihren rinzipal beim Ab chlusse ·on Verkäufen vertreten, kann die 
Rüae zwar gültig erklärt werden, aber im Zweifel sind sie nicht berechtigt, die 
Dispositionsstellung oder onstige Rüge zu genehmigen, die Waare also zurück
zunehmen die erlangte Preiskürzung ohne Weiteres zuzugestehen u. dgl. Un l 
klar ist, dass olchen Personen, die nicht einmal berechtigt sind, Rügen ent
gegen zu nehmen , auf keinen Fall das Rech zusteht, Rügen zu genehmigen. 
Zu Letzterem sind unzweifelhaft die zur 'ollen Geschäftsführung und Stelh er-

10) Erk. d. H.App.G. zu Nürnberg v. 30 . • eptbr. 1864, Z. f. G.G. u. echtspflege in 
Bayem, Bd. XI . 165 , Centratorgan N. F. Bd. I S. 415. o 1 d s c h m i d t s Z. Bd. XI 
S. 149, Erk. d. O.App.G. zu Dresden v. 17. Novbr. 1864, Annalen dieses Ger.IIofes 
Bd. VIII S. 478. entralorgan N. F . Bd. II S. 54. - Erk. d. H.Ger. zu Bremen v. 
15. März 1866 in Buschs Ar h. Bd. X S. 11, Wo 1 ff in Buschs Arch. Bd. XV . 320, 
321 Gareis a. a. 0. S. 9- 91. 

11 R.O.H.G. XV Nr. 77 . 271. as Entscheidende ist, ob der \gent u. dgl. ein 
Verfügungsrecht über die Waaren, um die es sich handelt, ritten gegenüber ha te oder 
nich . arum ist einerseits ein mit dem \.bschluss von Verkäufen an einem vom 
Etablissement des Verkäufers entfernten latze beauftragter , Vertreter" des Verkäufers 
zur Entgegennahme der von dem Käufer an die Verkaufsfirma gerichteten Beanstandung 
derjenigen Waaren, die durch seine "Vertretung verkauft worden legitimirt; denn als 
Handlungsbevollmächtigter des erkäufers is t er im Zweifel als zu allen echtshandlungen 
ermächtigt anzusehen, welche die usftihrung solcher Geschäfte - nemlich der Verkäufe 
am fremden Platze - gewöhnlich mit sich bringt, und dazu gehört nach a 11 gemeiner 
\ er kehr s s i t t e auch die Entgegennahme der Ausstellungen der Käufer gegen die Be
schaffenheit der gelieferten Waare. R.O.H.G. Bd. V Nr. 24 . 10- Nr. ~7 . 169 
VI Nr. 90 S. 400, Bd. XII Nr. 2 S. 7. - nderersei ts gilt ein von einem Ma chinen
fabrikanten zur Aufstellung der verkauften Maschine abgeschickter 1onteur nicht ohne 
Weiteres als ertreter jenes Fabrikanten dem Käufer gegenüber und folgeweise auch 
nicht als berechtigt, die R üge der Maschine entgegen zu nehmen. R.O.H.G. Bd. XI 
Nr. 26 S. 62 ff. Und ein Agent ist zur Ent(l'egennahme von Mängelanzei(l'en nur dann 
als ermächtigt anzusehen, wenn er vom Verkäufer zur Annahme von Erklär~gen betreffs 
der Erftillung des Vertrags bevollmächtigt wurde oder als solcher anzusehen ist wozu 
die blosse Eigenschaft als Verkaufsagent, der nur Bestellung n aufsucht, aber nicht 
Namens einer Firma Verkäufe abschliesst noch nicht hinreich t. .O.H.G. Bd. VI 
Nr. 74 S. 330. 
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tre uug e oHrnächtigten befueyt wie der rokuri der zum etri be de 
ganzen Handel gew rbes best llte Di ponent. Einem Arrenten 1 " 

on ein m Prinzipale zum Ab chlu e von reschäft n rmä htigt i 
die Anzeige der Di positions t llung gema ht w r l n allein 

üge zu genehmigen und dement pre hend zu erfüg n eh ihm im Zweif l 
nicht zu. 13 \ on dem Satze, dass Handlung rei ende zur enehmirrung 'on 
Djspo ition stellungen nicht befugt sind, gibt e Au nahmen: a. i po ition -
Stellungen, " eiche nicht wegen l\iangelhaftigkeit bestellter "\"\ aaren ondern w gen 
mangelnder Bestellung vorkommen ( . t. unbe tellter Waare kann und mu 
der Handlung reisende welcher zum Ab chlus e on Käuf n ermächti 
Waaren nicht blos Muster) ohne estellung versende , nich blo 
son lern auch annehmen. 14 b. Im Anschlusse an Art. 4 des H. 
die raxi eine präsumptive Ermächtigung 1es Handlung reisenden über d n 
Kaufpreis mit den Kunden de Prinzipal zu paktiren an 15 womit dann zu
sammenhängt, dass der Reisende kleine achlä se von den Kaufprei chullen 
be\\ illigen kann, welche aus den von ihm abge cblossenen Käufen r" a hsen 
sind; solche Nachlässe oder reisreduktionen können die I unden des rinzir al 
möglicherweise auf rund vorgefundener J.C ängel der y.,r aare in An pruch nehmen 
und das darauf gerichtete Verlangen in Form einer eanstandung der '\ aar 
an den Handlungsreisenden, mit dem sie den Kauf abge chlo en haben richten. 
Will man dem Handlung reisenden auch nich ganz allgemein das ech ein~ 

räumen, hinterher Reduktionen zu bewilligen von Preisen, die r f t reinharte 
dem Prinzipal etwa mittheilte oder Yon Diesem aufgegeben erhielt, so geh e 
nicht zu weit, dem Handlungsreisenden das Recht zuzuge tehen , ügen anzu
nehmen, ' enn mit diesen nur Refaktie nach Usance oder der bei Gewi htsmanko· 
übungsmässig in einzelnen Geschäften fest tehende Preisabzug gefordert wird.1 6 

In der Be" illigung eines solchen Abzugs auf Grund der Beanstandung würde 
alsdann allerdings die Genehmigung der Letzteren zu sehen sein. 

2. Han<Uung·en. 

Bei der Beanstandung einer y.,r aare können folgende Handlungen in Be
tracht kommen: I. Die 1\. .. blieferung der Waare und der sie begleiten len oder 
beschreibenden apiere an den Waarenempfänger Käufer; Il. die Abnahme 

12) Ueber die verschiedenen Bedeutungen des Wortes , gent' in der Handelssprache 
und über den Versuch gesetzlicher Regelung ihrer Rechtsstellung s. übrigens v. Hahn,. 
Komm. z. H. .B. I 2. uß. S. 208 ff. Zusatz 3 zu Tit. 5 d. 1. Buches). 

ts) .O.H.G. Rd. V :Nr. 24 . 105,· 106. 
14) U ber den Grund dieser usnahme s. Gareis a. a. 0., . 91-92. 
15) gl. R.O.H. ' . d. IV Nr. 59 S. 254, V Nr. 47 . 207, VI Nr. 90 S. 400 (\ III 

Nr. 3 S. 1-o, IX :Nr. 31 . 104), X :Nr. 26 ·. 141, X I Nr. 3 . 127, insbesoudere-
aber Bd. XXIII Nr. 115 '. 3-1. 

1 G) gl. Goldschmidts Z. Bd. XI 1 . FO ff., euffe rts Arch. Bd. XXII . 243,. 
Wen g 1 er in Buschs A.rch. Bd. li . 65 ff. und über die ganze Frage Gareis, 1 ' teilen 
zur Disposition S. 92-95. 
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der Waare und der ie begleitenden oder beschreibenden Papiere Fakturen 
u. s. w. Seitens des Waarenempfängers, I<äufers; III. die Untersuchllng der 
'Yaare Prüfung der Papiere; IV. die .Anzeige der Beanstandung, Rüge und 
Disposition stellung im engeren inne · V. die Feststellung les Zustandes der 
Waare und vr. die Aufbewahrung und übrige that ächlicbe Behandlung der 

beanstandeten W aare. 
1. Die Abliefcrunoo. Es ist eine that ächliche Yoraus etzung der Di po i-

tionsstellung im engeren inne, das die Waare an den Käufer abgeliefert au _ 
gebändigt ist, und es ist eine tbatsächliche Voraussetzung der Erfüllung der 
Rügepflicht überhaupt, da s wenig tens ein die Waare be hreibendes, die An
kunft signali irendes Papier ( alüur, Frachtbrief Konnossement, Avisbrief u. 
dgl. von eiten des ~ aarenabsender an den Waurenempfänger 'Yaarende ti
natär Käufer gelangt ist; der Käufer mus in die Möglichkeit 'ersetzt sein, die 
Mangelhaftigkeit der Lieferung oder der Waare zu erkennen; diese Bedeutung 
der Ablieferung ' 17 ergibt sich, so" eit es sich um die Entdeckung und Beanstan
dung von den der W aare selbst anhaftenden Fehlern handelt, aus der Be
stimmung de Gesetze , IS) dass die Waare als genehmiot gilt, "enn der Käufer 
die vorgeschriebene Untersuchung und Anzeige verabsäumt und zwar alsdann 
insoweit als genehmigt gilt, soweit es sieb nicht um Mängel handelt welche bei 
der sofortigen Untersuchung nach ordnungsmässiO'em Geschäft ganO'e nicht er
kennbar waren. Ver äumung der Rüge kann nur dann als Genehmigung der 
vVaare angesehen werden, wenn dem Käufer lie Möglichkeit gegeben war, sich 
von der Vertragsmässigkeit oder Vertrags" idrigkeit der Waare zu überzeugen: 
dessbalb ist die Ablieferung der Waare mehr als ein ein eitiges Angebot· al 
abgeliefert im inne des esetzes ist die \• aare nur dann zu erachten wenn 
sie durch die Abnahme in den thatsächlichen Gewahrsam des Käufers oder seine 
zur Abnahme befugten Stellvertreters gelangt, ohne dass jedoch eine unmittel
bare Besitzergreifung erforderlich wäre. 19 Es i t aber keine Tradition im juri
stischen inne des Wortes unter jener Ablieferung zu verstehen, 20

) sondern nur 

17) Ueber "Ablieferung" nach Hamburger Handelsbrauch s. R.O.H.G. Bd. IX Nr. 95 
s. 327. 

18) H.G.B. Art. 347 Abs. 2. 
19) R.O.H.G. V Nr. 57 S. 261 VI Nr. 34 . 165, Nr. 73 S. 324, VII Nr. 6 S. 224, 

XV Nr. 21 S. 2. 
20) as R.G. sagt darüber: , Die Ablieferung ist nicht mit der U ebergc be zu identi

fiziren, vi?lmehr von derselben wesentlich verschieden. Sie enthält kein Re htsges htiJt, 
sondern emen thatsächlichen Hergang, eine einseitige Handlung des Verkäufers 
si.e k a~n mit d~r Ueberga.be zusammenfallen, unter 1\Iitwirkung des Käufers erfolgen· 
dies Wird auch m den meisten Fällen ges heben; aber wesentlich ist eine solche Mit
wirkung des Käufers durchaus nicht ..... Die Ablieferung kann auch z e i t 1 ich von der 
Uebergahe getrennt sein; sie kann der ebergabe vorhergehen oder auch nachfolO'en · 
das letztere wird namentlich bei Distanzges häften nach preussischem Recht (A.. L.R'. 
I .11 128 ff.) der Fall sein, wenn uurch Ueberlieferung der Waare an den Frachtflihrer 
die U ebergabe, aber nicht die blieferung erfolgt. . . . . Wesentlich ist dass der Käufer 
durch die Ablieferung die thatsächliche Möglichkeit erlangt, durch stren~ ein-
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ein Akt, durch welchen d r Käuf r von dem \ . erkti.ufer in den tand gesetzt 
wil·d, über die V\ aare thatsächlich wenig ten in oweit zu , erfügen al zur 
Untersuchung der Be chatl'enheit der ~ aare thatsächlich erford rlich i t .... 1 

lVlit dem Momente der Ablieferung der "\\ aare beginnt die ,.nter u bun(l' -
und ügepßicht des Käufers, so" eit e ich um di Geltendmachun(l' der in 
Folge der Ablieferung erkennbaren Mängel handelt. Letztere R bränkung 
vorau gesetzt i t es richtig dass die Rügepflicht nicht selten mit der Annahme 
des Frachtbriefe be11inne, die Inempfananabme die e Papier i t ni h al 
Ablieferun(l' der "\\ aare anzu eben, ~ 2) wohl aber begründet ie li flieh die 
aus dem Fra btbrie fe ersiehtlieben Mängel der Lieferung zu rü(l'en . 

Was von dem Beginn der Anzeigepflicht in Bezug auf die der \Vaare elb t 
anbaf enden iängel gilt, das gilt analog auch on dem eginne der Büg pflicht 
in Bezug auf die der endung als solcher anhaftenden "\ ertragswidrigk iten. 

Anerkannt ist dass au b eine ,·or der Ablieferung der Waare erf late 
Mängelanzeiae rechtswirk am ist, :a lass durch eine ber it or der Ablief rung 
der "\ -aare gel end gemachte Rüge der Mängel jener Zweck den das G tz im 
Auge hat , nemlich den Verkäufer nicht zu lange über da enehmigen oder 
Nichtgenehmirren ler Waare im Un 11ewis en zu las en noch be er erreicht wird 
als lurch eine sr ätere Bemängelung. 23 Die Rügepflich t mu für den Käuf r 
in allen Fällen beginnen sobald er den ' rund der Rüge ge bäft ordnun cr -
roässig in Erfahrung brinrr der in Erfahrung zu bringen hat· durch clm igen 
- trotz des Wis ens der Mängel - "ürde sich der I äufer in unzulä icr r 
Wei e die pekulation auf das teigen der Prei e offen halt n und die dem 
"\ erkäufer schuldige Rücksicht 'erletzen ; diese Rücksich f01·der ine schleunige 
Erklärung im Falle der Beanstandung schon desshalb damit der ewei der 
Vertrag mässigkeit der endung nicht durch die Verzögerung erschwert werde 
und lamit der \ erkäufer m·· (Tlichst bald wieder die freie "\ erfürrung über die 
be~nstandete Waare erhalte. :l ·l Nach Ablauf von 6 Monaten von der Abliefe
rung an gerechne , erlischt - ab(Teseben von Fällen des Betrugs - j de 
I echt irgend eine 1VIangelhaftigkeit der Waare klage- od r einrede,veise gelt n l 
zu machen. wenn dieselbe nicht vorher entdeckt und dem 'erkäufer an(T zeigt 

wurde. 25 

seitigen kt sich sofort die Gewahrsam der Waare zu verschaffen und dieselbe zu unter
suchen und darüber tbatsächlich zu verfügen u. s. w." .. Entsch. r. 11. Juni 1 1. 

Entscb. Bd. V Nr. . 2 ff. insbes. S. 31-32. 
2l) .O.H.G. Bd. lli Nr. 2 S. 3 9 392 V Nr. 92 ' . 394 ff., VI Nr. 34 S. 167 . 
22) R.O.H. ·. Bd. VI Nr. 34 S. 165, Bd. III Nr. 54 S. 247 Nr. 82 . 392, Bd. lY 

Nr. 25 S. 1 1, Bd. V Nr. 55 S. 249, Nr. 91 S. 394 Bd. Yll Nr. 67 S. 256, 258, d. Il 
Nr. 17 S. 41. 

2:~) R.O.H.G. Bd. XI Nr. 2ö '. 62 66 Nr. 6, . 9 100, XII Nr. 29 S. 91, 92, 
XI Nr. 29 S. 6, 67, Nr. 49 . 154 157 , Nr. 5 . 265, XV Nr. 7 . S. 271 X Nr. 5 
s. 269. 

24) R.O .H.G. Bd. II Nr. 54 ' . 2:A. 
211) Art. 34 . . 



BUAH

704 Buch . Abschnitt 2. ech und Pflicht aus dem Kau geschäft. 

er rt der .Ablieferung ist keineswea nothwendig der vertrags- oder ge

setzmä ige Erfüllungsort; er ist vielmehr ier Ort an welchem thatsächlich die 
Waare o in den ewabrsam des Käufer kommt, das er lie gescbäft orcl
nunasmässige Prüfung daran vornehmen kann. 26

) Im übrigen s. oben 271 I. 
II. Die A.b nalm1e. I t die abgelieferte IVaare so be chaffen, wie sie nach 

Ver rau oder Gesetz beschaffen sein oll, so mu s sie der äufer empfangen; 
die i mpfangnahme bat sofort zu geschehen, '' enn nicht ein Anderes be lung n 
oder ortsüblich ist. 27 Aber auch dann wenn sich noch nicht ergiebt, ob die 
Waare die ertragent precbende Beschaffenheit hat oder nich , larf der Desti
natär dieselbe nicht ohne Weiteres zurückweisen, ondern muss sie regelmässig 
bei sich aufnehmen, ohne sich damit eine spätere Bean tandung abzuschneiden. 
Hiervon handelt oben · ... 71 II. 2 ) Kur darauf ist hier besonders aufmerksam 
zu machen, dass der Käufer durch Verwei rerung der Abnahme der an ihn ge
lieferten Waare sich der ihm gesetzlich obliegenden Rügepflicht nicht entziehen 
kann; es wird mit Recht angenommen, das ein Zuwiderhandeln gegen die 

flicht der sofortigen Erklärung über die Empfangbarkeit der Waare sowohl 
dann vorliegt, wenn der Käufer die Ablieferung selb t verhindert und damit 
die Feststellung der Empfangbarkeit vereitelt, als auch dann, wenn er trotz der 
erfolgten Ablieferung die Erklärung über die ßmpfangbarkeit der Waare unter
läs t; 29 die Verhinderung der Ablieferung ist eine Verletzung der ver trag -
mässig übernommenen Pflicht des Käufers; der erkäufer kann auf Abnahme 
klagen ~ 0) aber nicht - wenigstens bei Weitem nicht in allen Fällen - den 

echtsnachtheil der Genehmigung der versuch weise abgelieferten Waare daraus 

ablei en. 31 

III. Die Unter ·uchuno-. In lern das Gesetz für das Distanzgeschäft vor

schreibt, dass der Käufer ohne Verzug nach ler Ablieferung, soweit dies nach 

20) R.O.II.G. Bd. Ill Nr. 82 . 3 9, 391, d. V Nr. 91 S. 396 Bd. VI Nr. 69 
'. 303, Bd. XI Nr. 17 . 41, Nr. 26 S. 66. Ist in einem Distanzgeschäft die Leistung 

Zug um Zug vereinbart, so ist der Käufer nicht berechtigt, die Auslieferung der Waare 
zum Zwecke der Untersuchung zu verlangen, sondern kann nur verlangen, dass ihm die 
Waare vor der Berichtigung des Kaufpreises zur Prüfung ihrer Vertragsmässigkeit vor
gezeigt werde. R.O.H.G. XII Nr. 91 . 275, 276, XIII ~r. 60 ' . 170, 171, XVIII Nr. 6 

. 322. 
27) .A . .rt. 46. 
2 ) gl. auch Gareis, as Stellen zur isposition ' u2- 35. eher das echts-

institut des merkantilischen Empfangs s. Thöl, H.R. I. Bd. 6. ufl. 2 :10. Vgl. 
auch oben . 60 u. 'are is a. a. 0. 32 nm. 2. 

~ 0) R.O.H.G. Bd. XIII Nr. 116 , . 364, XV Nr. 21 . 52, 55, XXI Nr. 4 S. 25 ', 
XXIV Nr. . '. 29. · 

30) Vgl. 1. 9 D. 19,1. Die Verzögerung der Abnahme kann aber dur h besondere 
mstände gerechtfertigt sein. Vgl. Protokolle zum H.G.B. 642, zu Art. 34 Abs. 2. 

' a r e i s a. a. 0. . 102. 
81

) R.O.H.G. Bd. XXIV Nr. 1 '. 29. Fehlt es an einer \..blieferung (im Sinne des 
_..\.rt. 347) auf Seite des Verkäufers, so ersetzt die Weigerung des Käufers, die Waare 
anzunehmen, den Mangel der blieferung nicht; eine nicht ,ab(!'elieferte Waare darf 
nicht als "genehmigt im 1 inne des Art. 347 angesehen werden. R.G. Bd. V Nr. , ' . 32. 
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e chäft aanae hunlich i , di "\Yaare zu 
hat 

fecta auf· die 'om 
Or lnuna vor chrif in F orm 

tatuirte Pfii ht zur Yornahme der 

\\"aar unter-
leren Er heilung die ean tan luna l r \Yaar 

ist und die Erllaltung von I lagen und i inred n bewirk , alei b i 1 ob d r 
rügende \ aarenempfänger die Ab r di 

achlage "ird und Treu und oll den Waar nempfäna r 
re..,. lm ä sig veranla sen, die \ aare zu unt rsu hen und lie Fr ae wo und 

wann die Unter ucbung zu ge heb n hat un l in welchem Umfang mi wel 11 r 

Inten ität un 1 orgfal ie vora nommen " rden mu , wird ladur h ' on r cht
licher Be leutung dass ge etzlicb bestimmt i t tla 

1. die Waare hin ich lieh solcher 1\IänO'el welche bei ler ofortiaen nter
u hung nach ordnungsmä iaem 'e chäftsgange erkennbar war n od r rk un

bar gewesen wären im Falle der Unterlassung ler ofortigen ü e al aeneh

migt gilt aber 
. solche Mängel, wel he b i der ofor igen 

nu-n O' mä igen Ge chäft ()'a nae nicht erkennbar \\aren auch päter noch - '' nn 
nur ror Ablauf von 6 ionaten Yon d r Ablieferung an - aelt nd gema h 
werden können. Aber nicht die Tbat a he der argen mm nen nter uchung 
ondern die Möglichkeit der ornahme der nter uchung, und nicht die '\\ irk

li hk it der Entdeckung von Mängeln sondern die objel ti vorhandene rkenn

barkei ler :Jlängel bei geschäftsordnung mäs iger ntersuchung ist on recht
licher Be leutung. ie bierdurch selbst rechtlich quaJifizirte Unter u hung mu , 

so fordert es das Gesetz für die Dispo itionss t llung im enger n inn und di 
rasche Abwicklung der eschäft , edürfni un l icherheit de Verkehr 
un l die Handelssitte fü r jeden Fall der Beau tandung einer endung, unyer
zügli h, 0'1\ ei t dies nach dem ordnungsm ä igen e chäftsgange hunlich ist 

vorgenommen werden. Handelt es sich um Mängel , welche der von au wärt 
über andten Waare anhängen, so ist die Prüfung der~ aare ohne Verzu nach 
ler Ablieferung t 

33) in dem angedeuteten l\Iaasse vorzunehmen. Aber nicb 

blos die Waare i zu untersuchen · hinsichtlich der aus dem beglei enden und 
beschreibenden Papiere zu entnehmenden Fehler ler aare ist die rüfun a 

dieses Papiers der Faktura u. dgl.) ebenso wesentlich wie andernfalls die nter-
uchung der vVaare. Ueber die demnach analog der Waa.renunter u bungspfl icht 

zu tatuirende Pflicht des Empfänger~ , die Faktur u. dgl. Papiere zu rü fen 

s2) R.O.H.G. d. VI Nr. · 4 '. 167, Bd. VII Nr. 30 S. 113, Bd .. /I Nr. 26 '. 6:- , 
r. 36 S. 100, insbes. Bd. XII Nr. 2 . 7 Nr. 29 '. 92 BeL Xlll ~r. 4 • ' . 9, Bd. XIV r. 5 
. 26- Bd. X Nr. 76 S. 270, Btl. XVIII ... r. -2 . 2 4. Der Einwand de Verkäufers, 

dass der Käufer die gerügte Waare gar nicht oder nicht richtig, nicht nach <ler ri chtigen 
:\Jethode oder nicht sorgfaltig genug untersucht hat, ist daher völlig gleichgültig. 

39) Art. 347 Abs. 1. 
Hnndbuch d · Hnndel-reoht . JI. and. 4.5 
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unverzüglich nach Empfang des Papiers und soweit die nach ordnungsmä sigem 

Geschäftsgau e thonlieh ist s. oben 27 . 3·
1
) 

Die rüfung der Waare ha ohne Verzug nach der Ablieferung der Waare 

mithin reg lmä ig in zeitlieh unmittelbarem An chluss an die Abnahme 35 zu 
erfolgen und zwar. ow it die nach dem ordnung mässigen Geschäft gano-e 

thunlich ist:. 

Diese Bezugnahme auf d n ordmmo- mäs igen Ge chäft gang bat eine mehr
fache edeutung in jeder aber ermäcb ig sie den Richter, der erschiedenhei 
des \ erkehr bedürfnisses und der erkehrsentwickelung gerecht zu werden und 
die bunte lVIenge der Fragen welche die raxis in dieser Hinsicht aufwirft, 

prinzipmä~sig zu beantworten. 36) 

1. Die orm de ordnungsmäs igen eschäftsganges bezieht sich vor 
Allem un d zweifel ohne auf die Art und den Umfang der Waarenuntersuchung, 
auf den Grad der orgfal und der Genauigkeit. mit welcher die Untersuchung 

vorgenommen werden soll cl . h. - da es i h nicht um eine Pflicht der Unter
suchung, sondern nur um die Erkennbarkeit der genehmigten oder nicht ge
nehmio-ten Mängel hand l t - vorgenommen hätte werden sollen). Die Proto
kolle der erathungskommission des H. .B. sagen: es han delt sich nicht um 
eine skrupulöse Untersuclmng sondern nur um eine dem orduungsmässigen Ge

schäftsganrre entsprechende". 37) 

Die Ex reme, zwischen welchen die richtige Prüfung der Waare liegt 
sind demnach einerseits üb ertriebene Skrupulo ität und anderer eits laxe Ober
flächlichkei ; die Prüfung braucht - abgesehen von den Fällen, in denen ein 
Be- oder Yerarbeiten der Waare zur ornahme der Prüfung unerläs licll ist, 
- nicht so weit zu gehen das die ubstanz der Waare wesentlich geschädigt 
oder gar werthlo wird, denn durch eine über den Zweck der Untersuchun 
der Waare hinan gehende Verarbeitung und Umgestaltung der Waare oder auch 
nur eines Theile derselben kann sich der Käufer unter mständen um seinen 
Redhibitionsanspruch bringen ; dies ist der Fall , wenn der Käufer bei seiner 
Untersuchung eine unverhältnissmässig gro seMenge on Waaren umgestaltet; 3) 
auch braucht die Prüfung wohl kaum nacll dem ordnungsmäs igen Geschäfts
gange derjeuigen Handelsbranchen in denen nicht chemische Analysen zum Ge
schäfte gehören, bis zu einer chemischen Untersuchung der Waare au gedehn zu 

3~) • 3, inshes. Anm. 53. . 692, Anm. 77. 
115

) Vgl. Gareis, as teilen zur Disposition 3 Anm. u u. Anm. 3 u. die dort 
cit. Erk. 

86
) Ueber die Frage, wer die Untersuchung vornehmen soll, s. Gareis a. a. 0. 

38. Es kann der Waarenempfanger die Untersuchung au h seinen Abnehmern über
lassen, dritten Personen, von deren Erklärung er seinen Entschluss abhängig ma,cht, 
aber hiedurch darf keine geschäftsordnungswidrige Verzögerung der üge herbeigeführt 
oder entschuldigt werden. R.O.H .. Bd. II Nr. 54 '. 237, Bd. VTII Nr. 4 . 221. 

87
) Prot. . 643. Vgl. hiezu R.O.H .. Bd. r. 7 S. 261. 

38
) I .O.H.G. Bd. XVI Nr. ' 1 '. 321. gl. 37 Ziff. 2 u. Anm. 4. 
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'v erden. 5 9 agegen ind ph ·sika1i ehe Unt r uchungen der Viaare " el lle un
verzüglich und ohne Schädigung der Waare vom Empfänger elb org nommen 
werden können mincle ten bei gewi sen \\ aarengattungen im or nung,mä sirren 

Geschäft gange gelegen, z. B. piritu proben mi dem Alkoholometer nter-
suchung de Petroleums auf seine einbeit und ~ ntzündung~ em1 era ur. eber-

haupt darf die Prüfuno- der Waare anderer eits nicht zu oberHächli h 'orge
nommen w r ien·: lie Norm d , ordnungsmä igen e chäft o-an rre · llli t 
' illkürlicbe esonderheit au 4 0) uncl lläufirr is der Art der Waare nach in 

sich auf oberflächliches Besehen der \Vaare beschränkende nter uchung unge

nügend· 41
) auch darf ler Käufer nich 'or etwaigen hwi rigk it n zurü k

schrecken, wenn deren Ueben\ indunrr nötbig i t , um i h ein rtbeil über lie 
Vertragsmäs igkeit der \V" aar& zu bilden 4 2) noch auch vor denjenig n l\fanipula

tionen, "elche erforderlich ind um in Bezug auf alle bei rresclläft ordnun o- -

mässio-er Untersuchung zu ernirenden ertrags- oder ge etzmä irr \\ esentli hen 
Eigenschaften der Waare ins Klare zu kommen .. J ::~ 

ie Frage, ob der Em1 fänger bei der Untersucllung d r '' aare die er
packung entfernen muss, lä t sich allgemein nur in ofern beanb\ orten al 
sicher is_t, dass die Verpackung entfernt oder durchdrungen werden mus wenn 
ohne die e enthüllende Thätigkeit der Untersuchende si b kein Urtheil über 

die Beschaffenheit der 'Yaare bilden könnte und dabei lurch lie entllüllende 

Tbätigkeit die ubstanz der 'Vaare ni ht angegriffen, der '~ erth ler Y aare in 
keiner " reise ge llmälert "ird. ehört die Umhüllung Emballarre, Verpackung 

zur 'Vaare selb t, so dass sie entweder geradezu Be tandtheil der "\'\~aare ist 

oder die Waare ohne die Hülle gar nicht weiten eräu ert und ran portir 

"erden könnte , oder die Wei terveräusserung in der Orio- inal erpackung üblich 
ist, so brauch der Empfänger die Umhüllung nicht in einem lYiaa e aufzu

reissen oder sonst zu zer tören, durch '' elche ihm eine erkennbar beab ichtigte 
Weiterveräusserung erheblich erschwer oder unmöglich gemacht würde. ·14. Ent

behrt aber die ' erpaclnmg der erwähnten ertinenzqualität orler "e entliehen 

80) Ist der Käufer eine chemische Fabrik so darf man wohl verlangen oder voraus
setzen dass die Prüfung sich auf eine nicht zu schwierige chemische Unter uchung des 
gelieferten ohmaterials oder der von der Fabrik gekauften Chemikalien erstrecke. Vgl. 
aber Gareis a. a. 0. . 110. Jedenfalls duldet ja fordert der rundsatz des "ordnuugs
mässigen Geschäftsganges' auch eine Berücksichtigung der Handelsbranche des Käufers. 

40) R.O.H.G. Bd. II Nr. 54 . 234, Bd. IV Nr. 25 . 132, Bd. VIII Nr. 45 . 17r- . 
41) R.O.H.G. Bd. XIV Nr. 93 '. 2 7. 
42) R.O.H.G. Bd. VIII Nr. 71 . 282. 
48) .O.H.G. Bd. III Nr. 54 S. 246, Bd. I Nr. 74 S. 328, Bd. VII Nr. 4 . 31 , 

Bd. VIII Nr. 45 . 174, Bd. IX Nr. 111 . 404:. 
44 ) Es wird in vielen ällen zwischen Gro5s- und Kleinhandel zu unterscheiden sein; 

ein Detaillist, welcher für sein Detailgeschäft einkauft, wird, wenn anzunehmen ist, dass 
er auch das angebro hene Stück oder das tück mit der angebrochenen Emballage noch 
- und zwar ohne Werthminderung - verkaufen oder ohne chaden verwerthen kann, 
gut thun, die Untersuchung auf Kosten der Emballage au3zudehnen. Y gl. Prot. z. 
H .. B. . 647, G a reis a . a. 0. S. 111 insbes. nm. u. 9. 

45 * 
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E igenthümlichkeit, so hat der rüfende regelmä ig di e "'\Yaare zu öffnen un d 
wenn die endung in ein er Anzahl Yon einzeln erpackten oder eiozeln um
hüllten ücken be teht, o ent pricht e lern ordnungsmäs irren eschäft gange 
den einen oder anderen Kollo den einen oder anderen ack zu ·· ffnen und zu 
unter uchen 4 5) der Käufer is alsdann bei einer sich durch die e ~nter uchung 
ergebenden Probe- oder Vertrag \\idrigkeit eines Theiles der Waare zu der 
Annahme berechtigt das die ganze "\Yaarensendung von glei~her Beschaffen-

heit · ei:16) 

Li gen jedoch .. mstän le yor welche den chlu s auf gleichmäs ige e-
scbaffenheit der in mehreren tücken Ki ten u. dgl. gelieferten W aare au -
chlie en , so muss die Untersuchung auf je len einzelnen Theil , jede Kiste 

u. dal. einzeln eingehen:17) o i t auch bei einer Kaufserfüllung, ' eiche in meh
reren zeitlich getrennten Waarensendungen be teh von jeder Theilsendung 
wenig ten ein tück zu untersuchen , in jedem Falle aber regelmässig nur die 

• bei 1er Oeffnung der Kiste u. dgl. zunäch t auf der Oberfläche liegende 

Waare.4 ) 

Läs t ich die Beschaffenhei t der Waare nur durch ein theilweises Be-
nützen erkennen , o bat der Unter uchende lieses - in vielen Fällen sofort -
vorzunehmen; die zum Z" eck der Erkennung der Waarenqualität erforderliche 
un l wirklich vorgenommene Benützung, Be- und Verarbeitung bat alsdann nicht 
die Bedeutung der enehmigung. 4 !1) 

4li) R.O.H.G. Bd. XII Nr. 29 S. 91. Erk. d. O.H.G. zu 'tuttgart im "ürtemberg. 
Arch. f. R. u. R.vViss. Bel. X 1 . 26 tmd in G.Z. Bd. XII . 269. - 0. \.. ' . zu Dresden, 
Annalen diese · G.Ilofs Bd. V . 49 , Bd. VII . 1' 9. uschs Arch. d. III 8. 399, 
Bd. VJI 8. 38 u. XV S. 463 , 1 t.G. zu • rankfurt a. 'L in Buschs rch. Bd. IV . 16 , 
Bd. VIII '. 327. ie der Ablieferung unverzüglich folgende ntersucbung einer Lieferung 
von chaumweinen bat ich lediglich auf die äus ere Beschaffenheit der F laschen u. s. w. 
zu er trecken; die Qualität derartiger Weine elbst kann und muss erst untersucht 
werden (Abs. 3 cl. Art. 347), wenn sie zum Verbrauche kommen· Erle d. Kommerz- und 
Admiralitätskollegiums zu Danzig v. 29. J anuar 1864, Buschs Arch. Bel. TII '. 97 :ff., 
Löhrs Centralorgan Bd. rrr I . 5 ' rotokolle z. H.G.B. '. 643 - 644, Auerbach 
H.G .. d. II . 119, Gareis, Disp.1 t. ~· . 112, 113, Wolff in Buschs Arch. Bd. XV 

324, 32- . 
4 

) .O.II.G. Bel. XVIII Nr. 2 8. 194 205. 
4 7) Dies ist z. B. der Fall, wenn Waaren von verschiedenen Ursprungsorten kommen, 

in kleinen Partieen vom Lieferanten zusammengekauft wurden u. dgl. R.O.H.G. Bd. VII 
:Nr. 110 1 ' . 427. 

4 ) Anders ab er z. B. im vVollhaudel, s. Buschs Arch. Bd. XVI . 11. 
4 9) R.O.H.G. Bd. III Nr. 54 . 246, Bd. VII Nr. 84 . 31 , Bd. XXII Nr. 34 . 151. 

Besondere Fälle sind: probeweises ~ofortiges Verbacken des gelieferten M eh 1 es s. 
O.A.G. zu Dresden , Annalen dieses G.Hofs N. F. Bd. I I '. 477 u. G.Z. Bd. XII . 249, 
R.O.H.G. Bd. VIII Nr. 45 ' . 174, Bd. IX Nr. 111 8. 404, Bd. XIV Nr. g- . 265; 
F ä rben eines Theiles der gelieferten Waare als Bedingung geschäftsorduungsm ässiger 
Prüfung Bd. IX Nr. 111 8. 404; bei Benützung einer aufBestellung gelieferten ::.\Iaschine 
bringt desshalb die einige Wochen (arbiträr) umfassende Verzögerung der Beanstandung 
dem Käufer keinen Rechtsnachtheil, vgl. R.O.H.G. Bd. II :Nr. 16 . 2 , Bd. XI Nr. 3 
8. 99. Vgl. auch die sieb auf Maschinenlieferungen b zi bepden älteren Erle. bei 
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ie Untersuchung brau h jcdo h nicht der~ rt crenau und einclrincrend \'Or-
genommen zu werden du s auch ein b trücrli h rh imli hter :\Iaugel d r "'\Yaare 
oder ein on tirrer Betrug d s Yerkäufer entde kt werde. 50) 

2. ie "Tbunli hkeit nach dem ordnun O' mäs igen e chäft unrr is au h 
der l\laa tab für die Z i der "'\ ornahme der Tnler uchunrr Zeit d r 
erfor l rli hen Erkennbarkeil und bezw. Erkennung der "'\Yaar nbe 

urch liesen l\Iaas stab wird du s broft' "\Y ort de 
na h der Ablieferung mit d m brau hbar in • inklanrr ge-

forcl rt ]· ine werr . die 

et\\ u ' r
genommen werde r in per önlichen und in i' idu ll n 
Yerhältnis en des Empfängers dauernd ent 1 rin ()'ende Yerzörr run rr crründ nicbt 
al Ent chuldigung der \ erzögerung rrelten lä t. f>l Allgemein bindend Be()' ln 
über die Zeit, d. i. den eginn. 52 die 
innerhalb de dur h jene ezucrnahm auf den ordnun rr mä ig n 
gegebenen Rahmen la en ich nicht auf tell n; lenn überall ind li konkr t n 
\ erhältnisse er cllieden und in er ter Linie zu berück ichti (Ten do h ind 
indi iduellen Verbäl uis e de Empfän aer hi rvon au ge cblo 
z. B. die Ort ab \\ e enheit des Empfänger ~s den geschäft ordnung \Üdrigen 
Auf cbub der nter ucbuno· der auf e tellung zuge andten "\\-auren r g lmö. ig 
nicht, eb nsowenig der :Mangel an Raum zum A.uspa ken, der l\Iuucr 1 an Ab atz
gelerr nheit, ebensowenig der vorau zu eh ende Ge chäft an dran()' zur 1\I z it . 54 

Gare·s a. a. 0. · 37 um. 12; Bearbeitung einesTheilsder gt'l ieferten \''olle zum 
Zweck der Prüfung s. R.O.H.G. Bd. XII r. 29 . 91. - Die Znlä igk it der Be
nützung Bearbeitung u. dgl. zum Zweck der Prüfung ergiebt sich auch aus der b-
1 hnung des bei der Berathung des I-I.G. B. vorgeschlagenen Satzes: Die ·waare is t in 
allen t ällen als genehmigt an:.::usehen, "eun der Käufer Veränderung n damit vor
rrenommen hat." Prot. . 653. - \ gl. ferner R.O .H.G. Bd. \ Kr. :-;) . 249, Bd. X 
Nr. 79 S. 347. 

öo) \rt. 50 d. H .. B. vgl. Gareis a. a. 0. . 11 4. 
öl) Schon 'or der ' ntstebung d. A. . H. . bestc'\nd die Pflicht zur sofortirren nter-

uchung .O.H.G. Brl. III Nr. 7 S. 42 Nr. 16 . 81 85), man war aber gen igt feste 
}'risten zur Vornahme der Unter uchun rr uud zur Anzeige vorzuschreiben und stritt 
darnber. ob die F ri t. zweimal 24 tunden oder 14 Tage oder "bis zm· ·wendung d i' 

lJost gerechnet werden olle. . V. o 1 ff in uscbs Arch. Bd. XV S. 24. ie 
ausserordentl iche Ver chiedenheit der thatsäcblichen ·Yerhältnisse fordert aber eine elasti
sche Bestimmung wie ·ie durch die Bezugnahme auf den ordnungsmässigen Ges häft -
rrang nun in der That gegeben ist. 

c;2) Nur das teht fest, dass die nter~ucbungspfl.icht erst dann beginnt wenn der 
Käufer in die that ächlicbe Möglichkei Yer etzt i t (s. egriff der blieferung · oben 

. 702), die ntersuchung ordnungsmä sig vorzunehmen also z. B. nach Beendigung 
des Tran ports, s. R. .H.G. Bd. \ Nr. 91 . 397, nicht schon auf dem ahnhofe sondem 
erst im Lagerhaus, Magazin u. dgl., s. uscbs Arcb. d. YII S. 4 . 

6 ::1) R. .H.G. Bd. III Nr. 7 . 42. 
54) Belege hierfür s. Gareis a. a. 0. . '. 105 106 auch Anm. 6-9 die da elbst 

cit. Erk. 
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Zu1ä ig und bindend i t die vertracrsmäs ige 55) Feststellung einer ri t für 
die Vornahme der ntersuchung; gef01·der wird die Unter u hung in einer 
kürzeren Frist, je grösseren Prei schwankun(l'en die zu untersuchende Waare 
unterlieg , 56) je weniger orbereitungen für die ntersuchung zu treffen in<.l 
u. dgl. An lerer eits kann cl ie ch \\ierigkeit der ntersuchung o ler der Vor
bereitungen hierzu, die J._- oth\\ endigkeit längerer Benützuncr , Be- oder Verarbei-

tung 5 7) ufschub erfordern. 
3. Auch bezügl ich de rt ler Untersuchung ist der ordnungsmässige .. 

Geschäftsgang maa gebend · ie wird biernach in der Regel am Ablieferungs-
orte unverzüglich vorzunehmen sein; dieser Ort ist aber keinesweg noth\\ endig 
der gesetzliche oder vertrag mäs ige Erfüllun crsort, vielmehr stets derjenige Ort, 
wo die \ aare that !ich lieh an den Käufer abgeliefert wurde, das Abliefern in 
dem oben ub I erwähnten inne (l'edacht. 5 ) 

4. Die Prüfung hat ich in geschäftsordnungsmässiger iV eise auf alle recht
lich in etracht kommenden Eigenschaften der Waare zu er trecken . Es kommen 
demnach hier alle q·örterungen über die vom Verkäufer nach Gesetz oder Ver
trag zu prästirenden Beschaffenheilen der Waare Zlll' eltung. V crl, oben ';3 2 0 
IV 2 Anm. 33, 4, , 265 59) II, 269 1 Abs. 4 273 . 

IV. Die Anzcin·e. Der Käufer hat, wenn ich die \ aare oder Y\ aaren
sendung nicht als vertrags- oder gesetzmässig ergibt und nicht als genehmigt 
gelten soll), biervon dem Verkäufer sofort Anzeige zu machen. Diese Anzeige 

M) Einseitige Faktur, vor chrift bindet den Käufer nicht. R.O.H.G. Bel. I Nr. 2 
S. 85. - Die Willensmeinung der Kontrahenten kann sich in dieser Hinsicht auch 
aua konkludenten IIandlungen ergeben s. G.Z. Bel. IX S. 384 Gareis a. a. 0. 
Anm. 4. - Hierzu ist der eine überseeische vVaarenversendung beabsichtigende, dem 
Verkäufer bekannte Wille des Käufers allein nicht genügend, s. R.O.H.G. Bd. XXIV 
Nr. 64 S. 2!59. 

ll) So im 'etreidehandcl, R.O.H.G. Bd. ll Nr. 7 . 335 ferner bei aison- nnd 
:\lodeartikeln Kriegszeit (1 66, Frankfurt a.. M.) wurde nicht als rechtlicher rund des 
Aufschubs, vielmehr als rund der Beschleunigung der Untersuchun rr einer Waffensendung 
an resehen, s. Busch Arch. Bd. XII S. 393. 

ll7) So z. B. bei Untersuchung einer Maschine s. R.O.H.G. BeL I Nr. 4 . 149, 
TI Nr. 16 S. 2 ; vgl. auch Anm. 49 auf S. 710; bei garantirter Haltbarkeit der Waare 
R.O.H.G. Bel. XV Nr. 62 S. 210, auch Bd. IX Nr. 111 S. 404, d. XIV Nr. 5 S. 26 · r 
und überhaupt Bd. IIT Nr. 79 S. 335, Bd. XIII Nr. 4 S. 9. 

58) R.O.H.G. Bel. lf Nr. 54 . 234, d. Ill ~r. 2 S. 3 9 ff., Bd. IX Nr. 67 S. 2 1 9~ 
Bel. XI Nr. 17 S. 40. Vgl. hiezu Gareis a. a. 0. S. 106, 107. 

59
) Hinsichtlich des Kaufes nach Probe vgl. auch .O.H. ' . d. Vlll Nr. 62 S. 249, 

Bd. XIV Nr. 93 S. 2 7. eher Ausfallproben s. .O.H.G. Bd. VII Nr. 67 S. 2 7 u. 
Gareis a. a. 0. S. 107-108. uch mit den sog. "Reisemustern ' muss die Waare über
einstimmen, wenn ausdrückli h nach ihnen gekauft wurde. ehcim e 1rängel der Waare, 
welche nicht an der Probe zn erkennen sind, können trotz vorhandener und trotz er
klärter Probemässigkeit der vVaare noch später (vorausgesetzt die Einhaltung der gesetz
lichen oder verh·agsmässigen Reldamationsfrist überhaupt geltend gemacht werden und 
zwar sowohl beim Kauf auf esicht oder auf Probe wie beim Kaufe nach Probe. H.G .. 
Art. 347 Abs. 4 , \gl. oben .' 26.5 597. Prot. S. 1383- 13 > eber die Bedeutung 
der Klausel: "wie gehabt s. G.Z. Ed. IX S. 192, 19 . 
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is nichts Anderes als eine moti irte q·kläruncr de i en e des Käuf r in 
ezug auf die Waare o ler 'endung, die vom Käufer rlclärte illen m immer -

ver cbiedenheit, demnach die Riio-e Monitur ll au tauduuo- Reklamation . 

ine i po i ionsstellung (im encreren inne) d. b. di Erklärung da die g -
lieferte V\ aare zur Verfügung Di po ition de V r1 äu f r t h brau h die 
Anzeige nicht zu en halten; m. a. W. : der I äuf r brau b bei der re b lieh 
noth\\ endicr n Rücre noch keinerlei Erklärung d::trüb r < bzugeb n ob r die aare 
bebalten wolle oder nicht ob er Redbibition rei minderung ü ktri t om 
Vertra e Intere Senersatzforderung u. dgl. wählen wolle oder ni b . üO 

1. Die Anzeige (Rüge ehlama ion ist juri i eh an di \ ornahm in r 
Unter ucbung nicht gebunden· letztere is 
niemal aber eine juristische V rau etzung 
und die in Anm. 32 daselb t ancrefüh1-ten Ent eh idnncr n · ducregen i t die 
recbtzeiticre Anzeige die juristi ehe \ orau etzuncr jed auf ine \ ertracr widrig-
keit der aarenzusendung ?U gründenden I lacr - und inred r ht d 
Käufers · denn die Unterla uncr ler Anzeige hat die v irkun cr einer Fiktion der 
Genehmigung der V\ aare oder Waarenzu endung. 61 

...,. Das Gesetz fordert die Erstattung einer ·\.nz ige ,-.,elcbe "i nachher 
noch besander gezeig wen.len wird, auch den rund der Beaustauduner die 
Mangelhaftigkeit zur Kenntnis de \ erkäufer brincren ol h An
zeige liecr aber nicht in der ofortigen d. i. ohne inwillicrung le Y rl äuf r 
vom Em1 fänc.rer einseitig 'erfügten) Zurück endung d r 
ist nicht berechtigt, die beanstandete v aare ohne eiter 
wieder zuzusenden. G2) 

3. Die Anzeige i t eine rein einseiticre Rechtshandlung ine Prot tation 
des Käufers, "elche etzterer an den Verkäufer auf ol ben ran portweg n zu 
enden hat durch welche die Mitheilung nach gemeiner V rmuthung ankomm , 

ohne dass der Käufer die efabr der endung der Anzeige zu tragen bat oder 
in der Wahl der :Jii theilungsart anders als durch die Hand ls itte b hrtinkt 
wäre. 63 

60) Die vertragswidrige Waare kann allerdings dem erkäufer zur Di po ition ge
stellt wer den, die Rüge kann eine Dispositionsstellung enthalten aber im Wesen der 
von \.rt. 347 vorgeschriebenen Anzeige liegt die nicht. och widerspri ht es dem un
genauen kaufmännischen Sprachgebrauche nicht, jede Beanstandung einer vVaarensendung 

ispositionsstellung zu nennen. Für die obige \.uffassung s. Gare i , Das tellen zm· 
isposition . 41 a. E. u. Anm. 17 (Polemik gegen Wo 1 ff u eh \rch . Bd. X 

S. 332), dann die Rechtsprechung des R.O.H.G. Bd. V Nr. 55 . 2 2 :ff. , Nr. 91 
S. 39 , Bd. IX Nr. 60 S. 206, d. XV Nr. 1 . 45 Bd. XX Nr. 9 . · ~"" 1· dann 
das R. ' . mit Entsch. v. 2. März 18 0 d. I Nr. 90 . 246. In Bezug auf nicht ertrag -
mässige Lieferung im ' enuskaufe s. jedoch oben S. 674· ferner W i ndscheid land. 
§ 394 gegen Ende u. Anm. 26 und Gare i a. a. 0. 156, 157 . 

61) R.O.H.G. d. Il Nr. 78 . 3 r- , Bd. III Nr. 7 . 46, li Nr. 0 S. V 
Nr. 62 . ~10 u. a. a. 0. 

02) Hierüber handelt ausfUhrlieh Gareis a. a. 0 . · 41 Anm. 1-4, s. auch die dort 
angef. Erk. 

69) In der Regel trägt demnach der Verkäufer die Gefahr rler Ankunft bzw. -icht-
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4. Die AnzeiiYe mus - bei Meidung der Fiktion der Genehmi17ung der 
\Vaare bezüglich der entde kbaren Mängel - nsofort , d. i. so iel al "ohne 

erzug", G~) ungesäumt vom Käufer an den \ erkäufer abgesandt " erden. 
ntcr dem angedeuteten Rechtsnach theile hat die Ab endun rr der Anzeige 

(Rüge) w ge chehen: 
a. , enn die Vertra(Yswidrigkeit u·) bei der ofort nach der Abliefe rung or-

zunehmenden ntersuchung von wel he unter III gesprochen wurde entdeck
bar war und entdeckt wurde. 

- ofort nach die er Unter ·uchuuo- und Entdeckung; 
b. wenn die ertra(Ys' idriglcei t in einem geheimen lVIanrrel lieg . oben 

690 ,· 273) so da s ie er t pä er d. h. nicht bei jener sofortigen Unter
suchung sondern nachher etwa beim ehrauch bei der Be- oder Verarbeitung 
entdeckt werden konnte und entdeckt wurde. 

ofort nach <lic er Entdcckuno-; 6 li) 

aokun ft der Mängelanzeige; denn ihn trifft der Vonvurf der \: ertrag widrigkeit. ie 
b endung eines ri e feE~, und zwar selbst >ines nichteingeschriebenen, durch die eichs

post dürfte das Gewöhnliche und für regelmässi"'e Fäll e zureichend sein. (R. O.H.G. 
Bd. XIX Nr .. 2 . 1.5 . Im übrigen s. v. H a hn, Komm. z. H .. B. 2. Auß. d. II 
S. 307 u. Gareis .a. a. 0 . , 40 ausführlich. Vgl. aber R.O.H. . Bd. XIH Nr. 13 S. 44.) 

64) i.JS ist kein we entlicher nterschied zwischen dem für die Untersuchung in 
Art. 347 bs. 1 vorgeschriebenen "ohne Verzug" und dem eben da für die Anzeige 
verlangten "sofort" zu finden· heide Ausdrücke sind, wie aus A.bs. rles rt 347 zu ent
nehmen i t , hier gleichbedeutend und keiner davon ist absolu nach dem Zeitmasse, 
sondern jeder nach vernünftiger Erwäcrung der konkreten Umstände (I .O.H.G. Bd. IV 
Nr. 10 •. 47 , Bd. XIII Nr. 110 S. 364) unter Berücksichtigung der Verhältnisse des 
ordnungsmässigen kaufmännischen schäftsganges zu deuten und anzuwenden. Letztere 
ist bestritten; man behauptet, auf lleu ordnung mässigen Geschäftsgang könne, wie d r 
Wortlaut des Art. 347 Abs. 1 zeigt nur bei der Untersuchung nicht bei der Anzeige 
I ücksicht genommen ·werden, die nzeige habe unbedingt ,sofort ', .,ohne Verzug zu 
rfolgen, Erk. d. O.Trib. zu Berlin v. 5. i\Iai 1868 ( tri ethorst, rch. 18 9 Bd. 71 

S. 1f>7 . Allein die Sachlage bringt e doch wohl häufig mit sich, dass der ordnung -
mässige Geschäft gang zu Rathe zu ziehen ist, wenn es sich darum handelt, ob di n
zeige unge äumt abgeschickt wurde, eine Frage, deren Entscheidung als Thatfrage von 
dem nemlicben Obertribunale dem ngriffe durch die Nichtigkeitsbeschwerd entzogen 
ist, rk. d. O.Trib. zu erlin v. 5. };ehr. 1865. ri e thorsts rch. Bel. 61 S. 34ö, 
Busch \rch. X . 69, verglichen mit Bd. VII S. 40 ff. 

6li) Vertragswidrigkeit wie unter b u. c im weiteren Sinne gebraucht so dass auch 
Ge5etzwidrigkeit nach Art 33~ 1 nrichtigkeit uer Sendung an ich, in Bezug auf Zeit 
Ort u. s. w. darun ter fällt. 

66) Der Käufer muss wi in jed m Fall , so auch in diesem tlie Rechtzeitigk it seiner 
Anzeige nötbigenfalls beweisen können; er muss die Voraussetzung seiner Klag , nemlich 
dass er die Rügepflicht erfüllt und dem Gesetze dadurch genügt habe nachweisen und 
folglich den Zeitpunkt, nöthigenfalls auch cli näheren 'C mstäode der ' ntdeckuu o- des 

. b 
geheimen 1angels so substantiirt angeben dass da Geri ht ermessen kann , ob die 
\nzeige ohne Verzug nach der En tdeckung abgesandt worden sei; die ngabe eines be
timmt n Zeitdatums der Entdeckung ist aber kein absolutes ~ rforderniss, vielmehr is. 

nach Lage des einzelnen Falles zu ermessen, ob die nzeige als eine unverzüglich nach 
der Entdeckung erstattete anzus hen sei oder ni ht. R.O .H. . Bd. Il Nr. 7 S. 33 
J. r. 42 S. 179, Nr. 84 S. 377, Bd. l Nr. 10 S. 42 d. XII Nr. 60 . 174. 
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c. ' enn die Yertrag widrigkeit nicht bei sondern er t nach der ofort auf 
die blieferun rr folgenden Unter uchunrr en de kbar war au h y n d m Käufer 
nicht entdeckt wurde wohl abet' -ron einer dritten er ou an wel h der 
Käufer die W< are weiterYeräu erte und die die elb in T brau h nah be
arbeitete u. dg1. un l dab i den 1\Iano- l en leckte und - wie im Falle a und 
b - sofor na h die er Enl le kuug ihrem Kontrahenten g mä r . ±
anzeigte -

ofor nach Empfano- der Riio-e , w 1 he ier spät r Käufer einem ar
manne 67) in ezug auf die elbe \\ aare zu andte · 

in j e(lem ler 3 Fälle a b ) ab r iuu rltalb 6 J[oua.t 11 von d r b
lieferung der '\\ aare an d n Käufer an u ) und zwar kann i h je ter Y rkäuf r 
auf den Ablauf die er Aus chlu fri t elb t tän lig berufen. wenn mi dem Tucr 
an welchem er lern mit ihm kon trabirenden nun rre n ihn die '\\-aare od r 

endung rügenden Käufer di '\\ aare abliefer te bi zu dem Ta er an w 1 hem 
ihm die ertraa \Üdri rrkeit rügen l augezeicrt "ur le, ech Monat YerHo n 
sind, gleich iel ob die i ntde ·kung rechtzeitig erfolcrt oder ni ht und b die 
Mangelbaftigkeit inem ormanue re htzeitig angezeigt au h ' on die em ohne 
Verzug weiter beför lert wurde oder ni ht. 

ie Recbtzeitigkeit d r Anzeio-e würde im Be trei uncr falle d r 
zu be\\ eisen haben· 6 9 diese Rech zeitigkei wird dadur h nich au ge chlo en 
da der \\ aarenempfänger die Mängel der V\ aar schon Yor d r \..bli fenm.., 
ahnte, schon vor der Unt rsuchun o- er fuhr , einige Zeit hon kannt bev r r 
zur Anzeige \ erpflicbtet er chein t und die Anzeicre machte 70 währ nd an der r
seits die Anzeige auch chon 'or d r Ablieferung der ~ aare ge cheben kann. 7 1 

07) Es ist eine reclamatio per ordin m, eine \..rt Reiberecrre möalich · abge cbnitten 
wird derselbe jeweili rr durch die Vollendung der sechsmonatl ieben F ri t. 

68) Ar t. 349 . \..b . 1. 
69) R.O.J:-1. . Bd. li r. 4 S. 377. 
70) R.O.H.G. Bd. XII Nr. 29 S. 91, Bel. XIII Nr. 4 S. 9. 
71) R.O.H.G. Bel. XI Nr. 26 S. 66, Nr. 36 S. 100, XII Kr. 29 8. 92, d. IV Nr. 29 

S. 6 , Nr. 49 . 154, Bel. XV Nr. 76 S. 269. Ist der Mangel der Waare au der dem 
Käufer vor der Wnare selbst zugegangeneo Faktur ersichtlich , so hat der Käufer nach 
dem allgemeinen Prinzip der Rügepfl icht sofort nach E mpfang der Fahtur 7.U • rekla
miren und kann damit möglicherweis die Zusendung ,·ertragswidriger Waare noch v r
hindern vgl. oben . 6 3. Die Znläss igkeit der auf Grund der Faktur erhobenen Rüge 
~ ird nicht bezweifelt vgl. R.O.H.G. Bd. II Nr. 5 0) , die Regel aber das der 
Käufer verpflichtet sei, die aus der Faktura hervorgehenden 1ängel der Waar s hon 
vor der Ablieferung der Waare selbst zu rügen wird dadurch thatsäcblich in re ehe 
gelegt , dass der Käufer behaupten kann , er habe sich durch den Anblick der V\ aare 
selbst, durch die ntersuchun cr der elben erst noch ein Urtheil darüber bilden wollen 
ob die Waare ibm nützen könne oder nicht, ob sie für ihn trotz der ans der Faktur er
hellenden Vertragswidrigkeit nicht vielleicht do h empfangbar sei oder ni ht, eine Be
hauptung und bzw. Eventualität deren Berechtigung der Absender der vertragswidrigen 
Waare und Faktur selbst nicht leugnen darf. Im übrigen ist der Ansicht v. H a hn s 
Komm. z. H.G.B. zu rt. 347 ' 2 beizutreten. V crl. aber A n s c h ü t z u. v. \ ö l d e r n
d o r ff Anm. 15 zu rt. 347 (Bd. Ili . 29 ). 
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ie Rech zeitigkeit der Anzeige welche demnach prinzipiell sofort nach 
dem Bekanntwerden les Man els, ofor t nach der Unter uchung Entdeckung, 
:L\Iittheilung und spätestens- äussersten alles - innerhalb 6 Monaten von der 
Ablieferung an lern Verkäufer zu erstatten ist häna übrigens nicht blos v n 
den angedeuteten gesetzlichen Be timmangen ab; las Handelsgesetzbuch will an 
den besonderen Gesetzen oder Handelsbräuchen, durch welche für einzelne Arten 
von Gegenständen (z. . Vieh 72 eine kiirzere F rist bestimmt ist, 7 3

) nichts 
ändern (Art. 34 Abs. 4) und hält auch er tragsmässiae Yereinbarungen auf
recht, durch welche die Haftbarkeit de erkäufers auf eine kürzere oder 
längere Frist 74) von d n Parteien 75 festgesetz is . 

5. Die Rüge muss den Grund ersehen lassen , aus welchem die vVaare 
oder , 'endung beanstandet wird, die Rüge mu s durch die causa der Beanstan
dung motivirt sein. er Grad von Genauigkeit, in welchem die Begründung 
der Reklamation in der an den Verkäufer gerichteten Mitheilung enthalten sein 
muss, lässt sich nicht durch eine feste Regel fixiren; nur das ist allgemein zu sagen, 
dass au der Anzeige die Vertrags" idrigkeit soweit ersieh tlich sein muss dass 
der erkäufer ungefähr wissen kann, welchen Vorschlag er dem Käufer zur Be
seitigung der drobenden achtheile machen soll; daher muss die Anzeige jeden
falls angeben , ob die Beanstandung wegen Mängeln, die in der vVaare selbst 

72) Die Währschaftsgesetze, durch wel he landesrechtlich die Haftun für T hier
feh 1 er geregelt und eine eigenartige Untersu hungs- und Anzeigepflicht für den 
Viehhand e I eingefuhrt ist, werden von den Bestimmungen des \rt. 347 überhaupt 
nicht berührt. Protokolle z. H.G.B. S. 1384. Vgl. G a reis, as Stellen zur Dispo
sition S. 179. ie Haftung f. T hierfehle r s. S t. ob b e, Deutsch. P. . 185, eben da 
Anm. 1 s. die neueren Partikularre hte hierüber; Anm. 2 s. d. Verhältniss derselben 
zum H.G.B. (Seufferts Arch. Bd. XXXII Nr. 72 S. 92). 

78) Für den M es s- und Marktverkehr sind häufig kürzere Fristen gesetzlich 
oder usancemässig, s. Prot. '. 663, Motive z. preuss. Entw. d. H.G.B. S. 143. 

74) Jedoch wird - nach einem Erk. d. R.O.H.G. (Bd. IX Nr. 4 S. 12 wenigstens 
- durch die vertragsmässige Verlängerung der Haftungspflicht des istanzverkäufers über 
die 6 Monate des Art. 349 binaus im Zweifel nur die Zeitdauer der Klagbarkeit 
(Garantiefrist), nicht auch die Anzeigepflicht des Art. 347 (Moniturfbst) verändert; wird aber 
eine über den Zeitraum von 6 Monaten hinausgehende :\Ion i t urfri s t bewilligt, so 
ist darin zugleich eine entsprechende erlängerung der Garantiefrist zu sehen; die 
lVIoniturfristverlängerung involvirt demnach die arantieerstreckung, nicht aber um
gekehrt. Bestritten. Ueber diese Kontroverse s. Go 1 d s eh mi d t in seiner Z. f. H.R. 
Bd. XV S. 321 u. nschütz u. v. Völd erndorff, Komm. z. H.G.B. zu \.rt. 349 a. E. 
einerseits, Makower, Komm. z. H.G.B. zu Art. 349 Anm. 32, v. Hahn, Komm. z. 
H.G.B. 2. Aufl. Bd. li S. 3 4, andererseits. Die sog. Garantirung, Garantieleistung 
f. Haltbarkeit ist mit der Verlängerung der .Moniturfrist nicht zu verwechseln, sondern 
- unter Umständen wenigstens - ein besonderes dieturn vel promissum des Ver
käufers in Bezug auf uie Waare selbst. - Eine in der Beschaffenheit der vVaare 
oder Sendung begründete Verlängerung der Moniturfrist s. R.O.H. . Bd. XV Nr. 62 
S. 209 (vgl. auch Bd. VII Nr. 84 S. 318, Bd. VIII Nr. 79 S. 3:-, Bd. IX Nr. 111 
S. 404, Bd. Xlii Nr. 4 S. 9, Bd. XIV Nr. 85 S. 265). 

75
) Nicht einseitig. Schreibt der Verkäufer in die Faktur oder Rechnung (nach der 

Bestellung, ohne Konsens des Verkäufers, also einseitig, willkürlich) eine kürz er e 
Moniturfrist, so ist der Käufer dadurch nicht gebunden. R.O.H.G. Bd. I Nr. 2 , . '5. 
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liegen, o ler wegen Vertrag "idri crkei en, welche der endung al ol her anhaften 
z. . Ver pätung 76 erfolg un l im er teren Falle nemlich bei l\Iancrelhaftigkei der 
Waare elb t, z. . bei Bruch ~ä e u. dgl. mu d r ügende "enicr ten oweit 
ins Detail geben al erforderlich i t um den \ erkäuf r in den tand zu tz n, 
ungefähr zu erme en: woher der chad n kommen macr und ob er dem Käufer 
die v\ aare ohne \\ eitere abnehmen un l durch neu er etz u o r ob er die 

ücknabme ablehn n oll. 77 Eine Rüge, " el he die em r for derni ni h ent-
pricht i t k ine recht wirk ame üge die \Vaare rril Yielmebr als cren bmig · 

und eben o gelten, wenn die Rüge einen i ehler der \ aure n nn und andere 
entdeckbare Mängel versch\\ eigt, die letzteren al crenehmigt nemlich al wider
spruchslos geduldet, gebilli gt. 7 

Ist nur ein Theil der abgelieferten Waare mangelhaft o hat der 
Käufer, ohne gerade zifl'ermässig die tückzabl o ler :\Iencre d r mang lbaften 
O(ler der empfangbaren Tbeile angeben zu mü en, doch au h in die r e-

7
) Vgl. R.O.H.G. Bd. XXIV ~r. 51 S. 195, 19 . 

77
) ie Gründe aus denen man ich für die Nothwendigkeit der ub tantiirung 

der Rüge entscheiden muss, sind von Gareis, Das Stellen zur Dispo ition . 122-12 
auseinandergesetzt. Ganz· allgemein gehaltene Beanstandungen der v aru:e z. . "wegen 
Mangel vertragsmässiger i igenschaften", wegen ,fehlerhafter escbaffenheit' "die \· aare 
ist nicht empfangbar" "die v\ aare ist nicht preiswürdig ', sind jedenfalls ung nügend, 
schon clesshalb, weil der Verkäufer daraus gar nich t entnehmen kann, ob die Rüge recht
zeitig oder verspätet ist. gl. auch \V o l f f in Bus hs :\.rch. d . .. /V S. 2 ff., v. 
Kr ä w e 1 eben da Bd. VIII S. 461 ff. und Wolf ebenda Bd. I V S. 165. Aber die raxis 
des O.Trib. zu Berlin und des O.App.G. zu Dresden sah von dem Erforderniss einer 
speziellen Bemängelung in der Rüge ab; vgl. Ga r e i a. a. 0. 41 Anm. 9 u. 10, ent
gegen der Rechtsprechung einer Reihe von Handel gerichten (s. Gareis, ebenda \.um. 14 
u. 15) welcher sich die des R.O.H.G. anschlos . Letzteres verlangt zur Wirksamkeit 
der Rüge die Substantiirung der behaupteten :Jiangelbaftigkeit in dem zur vorläufigen 
Orientinmg des Verkäufers erforderlichen :Jiaasse (R.O.H.G. Bu. V Nr. 57 . 261, Bd. VI 
Nr. v4 S. 165 VII Nr. 5 . 41 , X Nr. 5 S. 269, XIII Nr. 72 S. 214 , XI _ r. 49 
S. 154). Nur beim Kauf nach Probe könne unter Umständen, nimmt d. R.O.H.G. an 
die Anzeige dass die Waare nicht nach der eingesandten Probe ausfalle genügen . 

. O.H.G. d. XIV Nr. 49 S. 156, d. XVIII Nr. 52 ::5. 204). - ass die gerügte vor-
handene ::Jlangelhaftigkeit der Waare oder Sendung wirkli h den Käufer veranlasste, die 
Rüge abzuschicken ist nicht erforderlich; selbst wenn der \ erkäufer beweisen oder 
wenigstens wahrscheinlich machen könnte, dass der Käufer nur wegen der veränderten 
Konjunktur, wegen der eingetretenen Bais~e, wegen plötzlich aufgetretener eberpro
dukti on oder _ b atzlosigkei t u. dgl. die Waare beanstande und uie Mangelhaftigkeit mu· 
zum Vorwand nehme, ist - das Vorhandensr::in der J.langelhaftigkeit vorausgesetzt -
die Beanstandung uoch recht rrl'tltig und rechtswirksam. (Vgl. R.O.H .. Bd. r .. 55 
S. 249.) Ob 1ängel, die der Käufer früher stets unbeanstandet passiren liess, nun, da 
sie sich bei veränderter Konjunktur an den neuen Sendungen zeigen, zur eanstandung 
geltend gemacht werden können hängt von der Beantwortung der Thatfrage nb, wie die 

estellung der älteren und neueren Sendungen lautete, ob ein Zusammenhang zwischen 
ihnen besteht und ob die Billigung der früheren V\ aaren auf die neuern Beßtellungen als 
die vVaare qmtlifizirendes Moment angesehen werden könne, "ie z. . durch die Klausel 
"wie früher ' u. dgl. 

7 ) Buschs -~rch . Bd. IX S. 421 ff., Bd. X S. 422 Bd. _r lV S. 47 
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ziehung so eingehend zu rügen, das der erl\äufer \ ernünftigerwei e r;rme sen 
kann was er nun lern Käufer arschlagen oder anbieten soll. 7 b aber die 
Bean tandung der ganzen Waare weO' en nur theilweise vorhandener 1\Iangelhaftig
kei erfolgen kann oder mus : hängt von der Zusammencrehörigkeit der Waare 
und den sich daran reibenden E rwägungen ab s. oben · 27 . 69 ; die 
Rüge gegenüber einer Ko llektivsendung mus jedenfall er eben la en, welcher 

Po ten beanstandet wird. 0 

V. Die Fe t t clhtn')' de Zu taudc der " ' aat1e. Die Anzei e i t eine 
rein einseitige Handlung des Empfängers, \\ elche sich innerlich auf das 

rtbeil ue elbeo über den Zustand der Waare gründet; die es r tlleil kann 
aber vom Verkäufer angefochten werden und in der That absichtlich oder 
unab ichtlich mit der Wahrheit in V i lersprucb stehen. Daher eröffnet da 
Gesetz den Betheiligten die Möglichkeit den Zustand der '\~ aare , über 
welchen Meinungsverschiedenheit be tebt oder in F olge der vorausgesetzten 
Bean tandung bestehen kann, durch gerichtlich ernannte achver tä ndige fe t · 
tcllcn zu lassen. 1 

1. Diese amtliche Feststellung des Zustandes der '' aare kann sowohl 
der Käufe r, als auch - die Beanstandung vorau O'esetzt - der Verkäu fer ver
anl assen. ie wird , wenn das ericbt noch keine achverständigen ernannt hat 
durch den vom Käufer oder vom erkäufer gestellten Antrag eingeleitet, da 
Gericht wolle achver tändige zum Zwecke der Feststellung der Waar e gemäs 
Art. 48 des H.G.Bucbs ernennen, ein Antrag , dem das ericb entsprechen 
mu s. 82) Sind vom eri chte bereits im voraus, ein für allemal oder für Jahres
fristen achverständige zum Zwecke der 'on Ar t. 348 \ orge ehenen Expertisen 
ernann t, 3 so können sich der Käufer \\ eieher die Waare beanstandet, oder 
der erkäufer , welcher der Beanstandung der V\ aare gegenüber ein "irklicbes 
oder ermeintlicbes Recht '' ahren ~ill , unmittelbar an die achverständigen 
"enden. Käufer und Verkäufer haben hierzu , ·l unabhängig 'on ein ander 5) 

70) R.O.H.G. Bd. XX Nr. 89 S. 350. 
80) .O.H.G. Bd. V Nr. 57 S. 262 , Bd. VI Nr. 74 S. 329, Bd. VII Nr. 30 S. 114, 

d. X Nr. 5 S. 269. 

s1) Art. 34 Abs. 2-4. 
82) ass das Gericht verpflichtet ist dem desshalb gestellteu einseitigen ntrag zu 

deferiren, ist - nach v. Hab n - der eine in der betreffenden Bestimmung enthaltene 
Rechtssatz. v. H ab n , Komm. z. H.G.B. Bd. li (2. \.ufl.) . 324. (Der andere von 
v. Ha hn daraus entnommene Rech tssatz und die Kontroverse gegen I akow er (S. 325) 
sind infolge der R.JustizG.G. gegenstandslos geworden). 

8 8
) Sehr viele Einführungsgesetze z. H.G.B. ermächtigen die Handelsgeri bte zu 

solchen generellen Ernennungen, s. 'V. Hab n a. a. 0 . S. 326. 
8"-) Protokolle z. H.G.B. S. 13 6, 1 90. 
8~ Vgl. R.O.H.G. Bd. VIII Nr. 63 S. 250, Bd. XVI ~ r. 97 S. 3 5 (Wiederholung 

des Konstatirungsverfabrens) vgl. Entsch. d. Ge s t err e ichisch e n Obersten Gerichtshofs 
v. 27 . Februar 186 . B us cb,-Arch. Bu. X . 26 . · 



BUAH

274. Handlunaen. 17 

da echt, keiner aber die flicht 6 da Kon tatirung Yerfabr n zu erlanrren 
und zu veranla en, unbe cbadet weiterer Erhebungen im Proze e neuer Exper
ti en u. dgl. 7) 

Die Ernennung der zur Fe tstellunrr der '' aare zu kon ul irend n 
Sachverständigen erfolgt dur h das ericbt, und zwar da Amt -
gericbt · 9) auf die ~ rnennung, e idigung und \ ernehmung d r a b\ r tändi rren 
finden die Vorscht)ften der .P.Q.!l 0 entsprechende Anwendunrr. !ll 

Die gerich lieh bestellten achv r tän ligen haben über den Zu tand der 
Waare ein ·utachten SCbl'iftlich oder zu Protokoll zu ersta ten auf \\ el h 
sich die etheiligten Käufer oder erkäufer oder auch ide in ein m t.wai n 
nachfolgenden oder vielleicht zur Zei ler i xpertise schon begonnenen echts
streite berufen können . on einer den Richter bindenden " i kraf die es 

utachtens ist nach dem Prinzipe des 25 der .P. . selb ver tändlicb nicht 
die Re le · auch kann das u achten durch einen cren be\\ eis umge to en oder 
durch eine proze rechtliche Exper ise 92) im Laufe des Proze es, au h auf 
richtsbe chlu s bin be tätigt, beseitigt oder ~r etzt '' rden. Da nach Ar . -:1: 
Abs . -:1: erstattete Gutachten bat die Bedeu ung eines rechtzeiti rr aufgenommenen 
Befundberichts, der die Parteien in den tand setzt die on unr art iischen 

achmännern zur Zeit der Beanstandung der aare über d n Zu tand der elben 
gewonnene Ansicht zur Kenntniss des Proze sgerichte zu bringen. Dur b di 
gerichtliche Ernennung der Begutachter wird der v\(erth d utachten regel
mä ig thatsächlich erhöht und dadurch unterscheid t ich cli se Art der E.·p r
ti e von einer nur von den Parteien veranlas ten Begutachtuncr, " elche von 
pri atim zugezogenen Zeugen u. s. w. erstattet \\ird. Die Festst llung des Zu-
tandes der Waare gernäss Ar t.. 3-:1:8 Abs. und 4 de H.G. uchs i t aber 

auch kein "Be" eis zum ewigen Gedächtnis , s hon de shalb nich , "eil im Fall 
des Art. · -.1: das Gericht dem einsei igen An rage auf 'acb er tändicrener
nennung entsprechen mus und nach vielen Einführung rresetz n) chon vor dem 
Ge uche ent proeben hat. 

6) Gareis a. a. 0 . S. 139, R.O.II.G. Bd. V r. 55 S. 249. 
7) R.O .H.G. Bd. I :N r. 53 S. 183, XV Nr. 76 S. 271 Bu. XVI Nr. 97 '. 3 5. Die 

erneuten Begutachtungen kö nnen durch Vertrag nicht ausgeschlossen werden s. aber 
R.O.H.G. Bd. XXlll Nr. 99 S. 303), wen irrstens soweit R.C. r.O. , 377 in Betracht kommt. 

8) Gründe hiefür s. Prot. z. H.G.B. , . 6 5, vrrl. aber hierzu a r eis a. a. 0 . 43 
Anm. 1 u . 3. 

0) E inf.G. z. C.Pr.O. . .A.bs. 4. Zuständig ist dasjenige Amtsgericht, in dessen 
Bezirk sich die beanstandete "\iVaare befindet, s. .Pr.O . 44 . 

oo) C.Pr.O. Tit. VIII des I. Absch. ( 367-379). 

D1) 13 d. angef. E inf.G. a. E. 
D2) Auch durch dieselben Sachverständigen s. R.O.H.G. d. VIII Nr. 3 . 250. 
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VI. Die Aufbewahrung uud w itere Beh:llldluno- d r b an taudet u "·aare. 

1. Der Käufer ist verpflichtet, die ihm von einem anderen rte zuge
sandte von ihm aber bean tandete '' aare ent" eder bei sich selb t, oder bei 
einem Dritten unter seiner Haftung aufzubewahren beZ\\. aufbewahren zu lassen 
bis der Verkäufer, von der achlage unterrichtet, darüber weitere Verfügung 
treffen kann. 93 Gleichviel, ob der Käufer die 1\fangelhafti CTkeit der Waare 
sofort bei der Ablieferung rkannte oder er t später erkennen konnte (oder 
muss e) und erkannte, gleichviel, ob der Zustand der "\\ aare durch 'ach ver
ständige festgestellt wurde oder nicht in keinem Falle darf der Käufer die ihm 
zugesandte Vt aare sofort nach Entdeckung ihrer ,.ichtempfangbarkeit auf die 
Gasse setzen oder sonst aufgeben, die Handel sitte forderte bereits längst vor 
dem H.G. ucbe was dieses ausdrücklieb erhei cht, nemlicb dass vom Käufer 
das Disposition gut mit der nöthigen orgfalt gegen die Beschädigungen und 
Gefährdun en, welche demselben durch Natur reignis e oder menschliche Hand
lungen zustossen könnten, bis zu einem gewis en Grade zu schützen sei· mag ich 
auch der Grund der Beanstandung der Waare auf ein Verschuldeli des Ab enders 
und \ erkäufer zurückführen lassen, - so viel ück i ht ist der Geschäfts
freund dem Ge cbäft freundc, 94) ja überhaupt ein Käufer dem Verkäufer schuldig, 
dass er verpflichtet i t für die einstweilige Aufbewahrung der ihm von einem andern 
Orte zugesandten Waare zu sorgen· 5 es be teht diese Pflicht wenn und so
weit der erkäufer nicht selbst am Orte der Waarenablieferuna für die bean
standete '' aare sorgen kann. mithin jedenfalls im Di tanzgeschafte; 96

) h;t der 
\ er]{äufer selbst auf dem Platze, so dass er sofort über die zu seiner \ erfügung 
gestellte Waare disponiren kann, oder ist ein zu juristischer t llvertretung in 
diesem Falle befugter Bevollmächtigter des Verkäufers ortsam\e end, so ''ird der 
Waarenempfänger durch die Ueberweisung des Disr ositionsgut an die e Per
sonen von seiner Aufbewahrungspflicht befreit. 97) orgt der ~erkäufer und 
dessen hierzu bevollmächtigter Stell ertreter selbst hinreichend für das Disposi-

9:~) H.G.B. Art. 348 Abs. 1. 
04) \ gl. oben 271, Abnahme . 61, 62, s. 274. I Abnahme S. 704. 
06) R.O.H.G. Bd. XIII Nr. 112 S. 357. 
96) Thöl, H.R. 277 Il1 .O.H. ' . Bd. IV :Nr. 3 S.1 4, Bd. X Nr. 76 S. 337 

Nr. 79 . 349. Ueber Aufbewahrungspflicht im Platzgeschäft s. Gareis, Das teilen 
zur Disposition S. 142-143 u. S. 148-149. 

07) T h ö 1 nimmt unter Berufung a,uf ein Erk. d. 0. . . der vier freien tädte v. 
J. 1 26) an, dass dies auch dann der Fall sei, wenn ein Vertrauen verdienender nego
tiorum gcstor des Verkäufer sich erbietet die~e Sorge zu übernehmen" und diesem der 
Käufer die Waare übergibt. T h ö 1, H.R. . 277 Anm. 10. Biegegen vgl. G a reis, Das 
Stellen zur isposition S. 142. Jedenfalls haftet der Käufer daflir, dass der , Vertrauen 
verdienende Gestor" auch l'iirklich ertrauen verdient. om .O.H.G. ist mi Recht 
auf das entscheidende Gewicht der thatsächlichen Umstände aufmerksam gemacht: die 
Sorgepflicht besteht nur unter der Voraussetzung, dass der Verkäufer auf die vom Käufer 
zu prästirende Aufbewahrung thatsächlich derart angewie en ist, das die V\ aare, wenn 
letzterer sie nicht aufnimmt, lm g nl\g nde u todia bleiben würde; Vorhandensein oder 
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tionsgut an Or und telle der ean tanduna so i t der V\ aarenempfänger da 

er nur eine ubsidiäre Pflicht, nich aber auf Grund des Art. 84 ) ein B echt 

die iVaare aufzubewahren hat und nur als negotiorum gestor 9 ) zu b tra hten i t 

ebenso 'erpflichtet !lS) als berechtigt diesen Personen die custodia am Di po

sitionsgute zu überlassen. 

Die Aufbm ahrung pflicht des Käufer i t demnach durch ihr n Z" eck zeit
lich und inhaltlich be c1triinkt. 

2. Zeitlich ist die Aufbe\ ahrung verpflichtung ein rre chränk dur h die 

Bestimmung, da s der Käufer nUl' für die in tw iJioo Aufbe" ahrung d r " aare 

zu soraen hat , nemlich nur . o lange bis der Verkäuf r in die Lage komm , 

sich der Waare , "ie es zu deren Erhaltung erforderlich i t per önli h oder 

durch einen Beauftragten, Depo itar od r dgl. anzunehmen· unterlä t d r -er

käufer, nachdem er lurch den Käufer von der . achlaae unterri hte i t, die 

nöthigen l\'Iaassnahmen einersei s, so ist der Käufer iner Aufbe'i ahrung p icht 

ledig ; 10°) ja er kann gegen den Verkäufer auf Wiederabnahme der zuae andten 

und beanstandeten vVaare klagen. 10 1) 

3 . Inhaltlich ist die Aufbewahrung pflicbt be chränkt auf da jenige , wa 

ein Geschäftsführer, der fremde Geschäfte ohne Auftrag oder ein on tige Ver

pfiichttmgsverhältni s, mithin als negotiorum gestor bei Aufbewahrung frem er 

achen zu leisten und zu bewähren bat; demnach hat der I äufer rea lmässig 

die orgfalt eines guten Hausvaters bierbei anzuwenden· 1 0 ) is der Kauf auf 

eite des Käufer ein Handelsgeschäft, o muss die er die orgfalt ine orden -

lieben Kaufmanns am' enden· 103) nach diesen Ge icht punkten bestimmt es ich 

auch, ob der Verkäufer verpflichtet ist, die beanstand ete Waare gegen Feuersaefahr 

versichern zu las en. 104) Den Ersatz der aufgewandten Prämien für lie Versicherung 

kann der K~·ufer vom Absender nach den Grund ätzen der freiwilligen Geschäfts

führung fordern ebenso den Ersatz aller anderen Auslagen, und wenn er Kauf-

Nichtvorbandensein dieser flicht hängt daher in jedem einzelnen Falle von den jeweiligen 
mständen ab; die blosse Anwesenheit eines Agenten des Verkäufers am Beanstandungs

orte der Waare berechtigt den die W aa1·e ablehnenden Käufer noch nicht ohne \ eitere 
dazu, sich der in Art. 3 ihm auferlegt~n Fürsorge für die beanstandete Waare für 
entschlagen zu erachten. .O.H.G. Bd. XVII Nr. 39 . 172. 

08) ie Analoaie zwischen negot. gestio und der Aufbewahrung nach \.rt. 3 d. 
H.G.B. ist übrigens keineswegs vollständig; denn die ufbewabrung erfolgt hier auf Gruud 
einer gesetzlichen Pflicht, oder auf rund einer stillschweigend vereinbarten Klausel 
also in keinem Falle freiwillig, vgl. folg. S. Anm. 106. 

00) Anders im Falle eines Retentionsrechtes des Käufers s. Gareis a. a. 0. 
u. die dort. it. 

1oo) R.O.H.G. Bd. I Nr. 61 S. 204. 
1o1) R.O.H.G. Bd. VII Nr. 9- S. s- . 
102) Windscheid, Fand. 430 Zitf. 1 Anm. 5. 
103) H.G. . Art. 2 2. 
104

) Für ge'' isse feuergefahrliehe Waaren dürfte diese Frage regelmässig zu bejahen, 
R.O.H .. Bd. "'\11 Nr. 9 S. 60, im übrigen aber namentlich bei voraussiebtlieh nur 
kurzer Dauer cler Aufbewahrung zu verneinen sein. 
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mann i t auch die Bezahl ung r on Lagergeld und Pro i ion 105
) Yerlanaen · die 

Lagerung der bean tandeten ~ aare kann übrigen auch bei inem ritten tatt-
uden 1 0 ) für de sen argfäHige V\ ahl der Käufer nach den angedeuteten Grund-

ä zen zu haften hat. 
-1. In der Aufbewahrungspfl icht i ferner das Yerbot enthal en, die Waare 

zu b nützen und mehr anzugreifen, al zum Zwe ke der nöthi cren Unter uchun rr 
( . oben III ) erforderlich war; würde der Käufer über dieses Maa s und diesen 
Zweck hi nau auf das i po itionsgut einwirken, dasselbe mit einer auderen 
Waare vermischen I Oi) verbrauchen we ... entlich verändern, so würde darin eine 
nach räcrlichc 'enehmi ung der Waare zu erblicken und. der Verkäufer jeden
falls nicht verpflichtet ein, die reränder te Y\ aare zurückzunehm n. 

5. Ebenso lieg in der Aufbewahrungspfl icht ein VerlLu oruug verbot · 
der Verkäufer wird on jeder flich t bei i\Ia.ngelhaftigkei oder sons iger er
trag widrigkeit der Waare ein zu tehen befrei , "enn der Käufer, nachdem er lie 
Waare bean tandet hat , die elbe ohne Ermächtigung des erkäufers und ohne 
~oth, . un ten) weiterveräu sert · 10 ) auch in einer solchen Weiterveräus erung 
liegt eine enehmigung handlung, durch welche der \ erkäufer haftfrei und 
der Käufer zur Preiszahlung verpflichtet wird. 

Aber · das eräusserunrrsverbot gilt nicht ausnahmslos. A.bge eben von 
dem Falle da s der erkäufer den Käufer ermächtigt da. Dispo, itionsgut 
rleich iel, auf wes en Rechnung "eiter zu veräussern, hat der Käufer auch dann 
das echt, die Waare zu veräussern, wenn dieselbe dem Verderben au gesetzt 
und efahr im erzuge ist; ber auch unter diesen Voraussetzungen i t nur 
eine Art der \ eräus erung dem Käufer ge tattet nemlich der unter eobachtung 
der Bestimmungen des rt. 34 vorzunehmende Verkauf. 109 I t die Waare 
zwar dem Yerderben ausgesetz , aber nicht efahr im erzucre o mu s der "\er
kauf unterbleiben, bis etwa der Verkäufer den elben angeordnet hat; wenn aber 
Gefahr im erzuge liegt, so dass das Eintreffen einer erfügung des an der 
'achlage unterricpteten Verkäufers vor Eintritt des \ erderbs der Waare un-

möglich ist, so kann nicht: mu 11 0) der mpfänger zur \ ·abrung des Interesse 

1 ~ H.G.B. Art. 290. 
100) , enn nicht ein Verwahrungsvertrag (depo itum) zwischen Käufer und Verkäufer 

sondern eine Geschäftsbe orgungspfl.icht des Käufers wird bei dem Ab hlu s des Kauf
vertrag subintelligirt." Ob daraus mit dem R.O.H.G. zu folgern ist, dass der Käufer seine 
Schuldigkeit thut , wenn er dem Verkäufer nur ein Klagerecht gegen den ritten, Ver
wahrer, epositar, zu gewähren vermag, dürfte zweifelhaft sein. Vgl. R.O.II.G. Bd. XX 
Nr. 59 S. 202. 

1o1) B.O.I·L . Bd. V1I Nr. 95 S. 35 . 
10

) .O.H.G. Bd. X Nr. 59 S. 273, Bd. XI Nr. 67 S. 202, d. XVI Nr. 1 S. 32 , 
Bd . . /VIII Nr. 9 S. 330, Gareis, as Stellen zur Dispo ition · ' 49, -o. 

100
) H. .B. Art. 3 letzter bs. 

110
) Es ist nicht ausgeschlo sen, dass die Handelssitte in inigen Fällen den Käufer 

verpflichte, da~ Dispositionsgut zu verkaufen; das ,-esetz stellt eine Verpflich tung 
hierzu nicht auf. 
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de Verkäufers da i position gu verkaufen la en: aber nur 111 un er 
achtung der im Ar t. 343 vorg hriebenen e timmun cren · hi rnach ha r 
räufer, " elcher von der ihm dur h Art. 34 Ab . verli henen B furrni 
brauch machen will, die Waare öffentlich oder wenn ie einen r n- oder 
1arktpreis bat auch nicht öffen lieh durch inen Handel mäkler od r in • r

mangelung eines solchen durch einen zu Yer teigerungen befucrten eamten zum 
laufenden reise verkaufen zu la en und on dem ' llzog n n \ rl{auf d n 
Verkäufer bei Meidung des chadenersatze O\ ei tlmnlich ofor zu b -
nachricbtigen. (Einer vorgängigen Anzeige o l r Andr hung l s be or ·tehend n 
Verkaufe bedarf es , da drohendes erderben und efabr im erzucr hier d. i. 
in allen Fällen de Abs. de ~r t. 348 vorau g etzt i t, nicht. 

7. Unterläs t der E üufer di Aufbewahrung des od r 

ernacblä sigt er die ihm hierin obliegende orgfal o i 
zum Ersatz des hieraus entstandenen cbaden erpfli hte 112 

Veq fi ichtung des erk~ufers den Kauf rieb ig zu erfüll en, hat di e 
'erletzung des Käufer keinen i infiuss. 11 3 Unterlä t d r Käuf r d n \ r
kauf des dem r a eben erderb ausge etzten Dispo ition rrut o h t die keine 
nachtheiligen Recht folgen für ihn ; denn den erkauf ornehmen zu la en i t 
er nur berechtigt nicht verpfiiehtet. Verkauft er da ispo ition gut 
dem ras hen Verderben ausgesetzt i t ohne eobach uncr de Ar . 
er wenn au dieser Nichtbeachtung dem erkäufer in 'chaden 
Er atz dieses chadens verpflichtet, unbescha let der nsprücbe welche die nicht
richtige \ ertragserfüllung dem Käufer gegen den \ erkäufer ent teben läs . er
kaufte der Käufer die beanstandete \ 1 aare, ohne dass dieselbe dem sofortigen 

rderb ausgesetzt war, so gilt die Waare als durch Weiter eräu serung ge
nehmigt gleich viel v~ elcbe Form der Verkauf oder die Einleituner de V r
kau f . hatte. 

111) Nicht nach landesrechtlieben Bestimmungen. R.O.H.G. Bd. XVI r. 1 . 21. 
J edocb ist zu bemerken , dass die Vorschriften des .1. rt. · 4 nicb t aus fo rmalen 
Gründen zu beobachten, sondern nur im Interesse des Verkäufers gegeben sind. Weicbt 
der Käufer, zum Verkaufe dPs Dispositionsgutes schreitend, von Art. 343 ab, ohne da 
Interesse des Verkäufers zu verletzen, so gebt er in Folge des Weiterverkauf möglicher
weise seiner Rechte gegen den Verkäufer nicht verlustig, - möglicherweise: d. b. nur 
unter bestimmten Umständen, welche der verkaufende Käufer ausdrücklich zu behaupten 
und als ihn aus N otbwendigkeit oder werren der Nützlicbkei von der gesetzlieben 
Regel abzuweichen zwingend darzu tellen hat. .O.H.G. d. X Nr. 51 . 23 d. XI 
r r. 67 . 201 , XII Nr. 17 S. 55, Nr. 44 S. 131 , XIII Nr. 11 2 S. 3 X 1II 
Nr. öl . 229. S. v. Hahn a. a. 0. S. 327. Könnte der verkaufende Käufer olcl.te 
Umstände nicht behaupten und be,.., eisen, so würde der Verkäufer den Verkauf als 
Zurlicknahme der Beanstandung, als nachfolgende enebmigung der Waare auffas en 
dürfen. 

tt2) Die Verpflichtung kann als obligatio ex lege, quasi ex contractu bezei bnet 
werd n. 

n s) R.O.H.G. Bd. XIII Nr. 141 S. 438. 

Handbuch d Hand I rechh . Il . Band . 46 
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275. 

G. D r Verzu ·. 1
) 

Verzug in der Erfüllung des Kaufvertrag i t vorhanden ' enn 

a . der Verkäufer die rechtzei ige Ablieferung der Waare oder 

b. der Käufer die rechtzeitige Zahlung des Kaufpreise verabsäumt. 
eben diesen zwei ällen des Leistungsverzug mora sol vendi sind noch 

die zwei F älle des Empfangsverzug mora accipiendi) denkbar: 
a. Der "\ erkäufer versäumt die r echtzeitige Em1 fangnahme de Kauf-

prei es oder 
b. der Käufer ver äum die rechtzeitige Empfangnabme Abnahme) der 

Waare. 

1. Der Verzug in der Abnahme 2) (mora accipiendi). 

a. V e r z u o· i e s V er k ä u f e r . 

Ist der Verkäufer mit der Empfangna.lnne des Kaufprei e im Verzuge, 

1) E s is ber~its (von Regelsberger, oben S. 505) auf die Lückenhaftigkeit des 
H.G.B. in Bezug auf die Lehre vom Verzuge und auf das info1ge dessen eintretende 
Ineina-ndergreifen der handelsgesetzlichen und der lande&rechtlichen Bestimmungen auf 
diesem Gebiete aufmerksam gemacht worden. Die ekonomie des vorliegenden Werkes 
gestattet nicht, die landesrechtliehen Be timmungen hier zu erörtern. Ueber die \n
wendung derselben zur Feststellung des Verzugsbegriffs s. .O.H.G. Bd. X Nr. 51 S. 240, 
Bd. VII Nr. 105 S. 40 . 

Lit. über die Lehre vom Verzug überhaupt: v. I a da i (1 37), Wo 1 ff (1 41), 
" ie Lehre von der Mora', Mommsen (1855, Beiträge z. Obl.R. Bd. III), Kohler, 
Jahrb. f. Dogmatik Bd. XVII . 261 ff., Labandin .z. f. H.R. IX S. 257 Kniep, 
Die i.lora des chuldners; L a m p recht, U eher den Verzug beim Kaufe in Buschs Arch. 
Bd. XXVI 1 ff., Keyssner , Komm. z. H.G.B. Art. 3 4 Nr. 6-10, Kowa1zig, Komm. 
z. H.G.B. Art 354 Nr. 92 ff., .A rt. 355 Nr. 9 ff. 

2) U eher die V o raus s e t zu n g e n des Verzugs des Gläubigers überhaupt nach 
heutigem röm. echts. Windscheid P. 345, über die Wirkungen dieses Verzugs 
nach demselben Rechtes. Windscheid 346. Das R.O.H .. bat zum Verzug des 
Käufers regelmässig eine Re a 1 ob 1 a t i o n des \ erkäufers vorausgesetzt die blosse 
Verbaloblation (die zur jrfüllungs?eit ausgespro hene Bereiterklärung) des Ver
käufers aber regelmässirr als ungenügend erklärt den Käufer in Verzug zu versetzen, 
Bd. IV Nr. 2 S. 143, 14 , XII Nr. 94 . 2 2, XX Nr. 77 S. 302. usoahmsweise 
genügt aber die blosse Verhalo blation, so namentlich wenn die 1\'IitwiTkung des Käufers 
zur Erfüllung vertragsmässig erforderlich is t, aber verweigert "ird d. IV Nr. 28 S. 142, 
IX Nr. 79 S. 267, X Nr. 60 . 274 XVIII Nr. 90 . 336, XXII Nr. 3 S. 5), oder der 
Käufer vor dem Eintreffen der abgesandten aber noch nicht tradirten Waare dem Ver
käufer erklärt, er werde dieselbe nicht annehmen, dann ist der Käufer, vorausgesetzt, dass 
diese Weigerung eine unbegründete ist von dem \ugenblick der Erklärung jener Ab
nahmeverweigerung an im Verzuge; eine solche vorgängige ernstliche Abnahmever
w ei g eru n oder die wirkliche oder bestimmt erklärte Abnahmeverweigerung gegenüber 
einer Tbeillieferung bei einem einheitlich verkauften anzen entbindet den erkäufer von 
der Pflicht weiterer rfüllungsthätigkeit weil (und wenn) uiese voraussichtlich nutzlos 
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o kann sich der 1 äufer von einer Yerbindlichkei dadurch befreien da er 
-den Kaufprei bei Gericht hinterleo-t. s 

b. Verzug de Käuf r . 

I t d r Kiiufer mit der Empfnu..,.mthme (Abnahme im inne 'IOn Hinweg-

wäre, .O.H.G. 1\ Nr. 4 S. 19 20, Nr. 41 S. 1 0, IX Nr. 79 S. 26ö Bd. X .1. r. -1 
S. 2...,8, 240, XII Nr. 94 . 282, Xlll Kr. 17 . 57 XV Nr. 21 . 2, VI Nr. 10 
S. 421 X VIII Nr. 90 S. 3:16 · nicht aber entbindet sie ihn von der Hiicht der An
.drohung des elbsthilfeverkauf wenn letzterer gewählt wird . R .. d. I r. 114 
S. 310. Einen eigenthi.lmlichen Fall, in welchem eine alternative bJigation mi "abt
recht des Käufers vorla und an teile ues säumigen Käufers der Richter die \ ' abl vor
zunehmen berechtigt sein soll, .O.H.G. d. XXIV Nr. "" . 3 · Koch, as Recht 
der Forderungen BLl. I S. · 9 Förster, Preus. P.R. ' 65 a. \.. ernburg Preu . 
Priv .. Bu. li S. 63, der in (.lie em Falle das Wahlrecht vom Käufer auf den Verkäufer 
übergeben lässt. - Dadurch das die Waare 'om Verkäufer noch nicht oller noch nich t 
vollständig "spezifizirt", individuali irt oder von der nicht verkauften ache (worunter 
sogar an Grundstlicke gedacht werden kann, z. B. eine Kohlengrube, bei einem um·ch 
Verzug gehemmten Kohlenlieferungsvertrage s. R.O.H.G. Bd. X ri Nr. 26 S. 4 ff. lo -
gelöst ist, dadurch wird der elbsthilfeverkauf nicht ausge hlossen vorausgesetzt nur das 
der Verzug der Abnahme vorliegt. In Betreff des Selbsthilfeverkaufs eines Theil der 
Waare vgl. übrigens R.O.H.G. Bd. Xll Nr. 6 . 174, Bd. XXf'i.,. Nr. 92 . 3- ~. , 3 
Ueber eine mora accipiendi, "eiche dann entsteht, wenn der erkäufer den bezahlten 
Kaufpreis nicht als von uem uenselben Zahlenden zur Tilgung der Kauf chuld de 
Zahlenden hingegeben annimmt s. R.O.H.G. d. XXIV Nr. 20 . ö7 . uch über di 
Gründe der Aufhebung der Verzugswirkungen enthält das H.G .. keine Bestimmungen, 
s. R.O.H. ' . Bd. li r. 5 . 227. 

3) a. Ueber das heutige römische . s. Windscheid P. 347, insbes. auch 
-die Anm. 1-3, ~Iommsen a. a. 0. . 307 ff.· dem röm. R. folgt das bayr. L.R. Th. 
IV 14 Kap. 15, 16. 

b. Nach dem p r e u s s. L.R. wird der Schuldner durc..h die rechtmäs ige gerichtliche 
Deposition der schuldigen umme ebenso wie durch wirkliche Zahlung von der Verbind
lichkeit frei, folgeweise au h von Yerzögerungszinsen Konventionalstrafen und auelern 
nach theiligen Folgen des Verzugs. ( llg. preuss. L.R. Th. I Tit. 16 21·, 229.) Die 
gerichtliche eposition findet (unter nderem) statt, wenn der läubiger die Annahme der 
Zahlung aus einem unerheblichen oder doch zweifelhaften runde verweigert ( 21 eod. 
Tit. . Hat der Gläubiger die Annahme uer Zahlung aus rechtmässigen rsachen ver
weigert, oder werden die von dem S hul<lner seiner und seines Be' ollmächtigten Legiti
mation entgegengesetzten Zweifel als unerheblich verworfen: so kann die auch wirklicll 
erfolrrte eposition die Stelle uer Zahlung nicht vertret n, sondern sie ist auf Kosten 
und Gefahr des chuluners ges heben (. . 230, 222 eod. Tit.). - Nachdem das preuss. 

usführungsgesetz zum deutschen ericbtsverfassungsgesetze in 17 \ bs. 1 uie Regelun 
der Zuständigkeit der ordentlichen Gerich te für uas Hinterlegungswesen einem besondern 
Gesetze vorbehalten hatte, erschien Letzteres, nämlich die Hinterlegungsordnung 
unterm 14. lärz 1 79, es.Samml. 1879 S. 249 ff. i dieses esetz bestimmt ür die Hinter
legung yon Geld Werthpapieren (negoziabler rt) und Kostbarkeiten als IIinterlegungs
stellen die Bezirksregierungen (in der Provinz Hannover die Finanzdirektion in 
Hannover und die Lanudros eien in Lüneburg und Osnabrück) und als Kassen der 
Hinterlegungsstellen die Regierungshauptkassen (in den Hohenzollerosch~n Landen die 
Landeskasse in igmaringen in der Prov. Hannover die Bezirkshauptkassen u. s. w.). 
Vgl. 1 ff. der Hinterlegungsordn. v. 14. März 1879. iese Hinterlegungs tellen treten 

46 * 
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nabme oben :- ) 4) der Wnare im erzuge o hat der Verkäufer nach 

einer ·wabl 
a. da Recht gegen lcn Käufer auf .Abnahme der '' aar 

ferner - gleichzeitig - das Hinterlegungsrecht, oder 
b. da ech de elb thilfeverkaufs. 

zu kl agen 5) und 

a. Das Hinterle uno- recltt be teht darin da s der erkäufer die iVaare 
welche der Käufer empfangen d. i. abnehmen liJ soll aber ni cht empfängt (d. b. 

für die Hinterlegung (Deposition, Niederlegung Aufbewahrung) von 'eld u. dgl., sofern 
dieselbe nach gesetzlieber Vorschrift (s. W.O. Art. 25 Abs. 2 Art. 40, Art. 73; A. d. 
H.G.B. Ar t. 202 .Abs. 2, Art. 245 bs. 3, Art. 625 Abs. 1, Art. 661 Art. 690 bs. 1 u. a.) 
bei ericbt oder hei einer sonstigen, zur Annahme von epositen bestimmten oder er
mächtigten ebörde, Ansta)t oder Kasse zu geschehen hat, an teile der 'ericbte oder 
jener Kassen oder Anstalten. ( 92 d. angef. G.) 

c. 0 e terr. bürg. G.B. . 1419. Hat der Gläubiger gezö rert die Zahlung anzu
nehmen, so fallen die widrigen Folgen auf ihn. . 1425. Kann eine . Schuld aus dem 
Grunde, weil der Gläubiger unbekannt abwesend, oder mit dem Angebotenen unzufrieden 
ist oder aus andern wichtigen Gründen nicht bezahlt werden; so steht dem Schuldner 
bevor die abzutragende acbe bei dem Gerichte zu bin t erlegen; . . dadurch wird 
der Schuldner von der Verbindlichkeit befreit und die GC'fabr der geleisteten Sache auf 
den Gläubiger gewälzt. 

d. Code iv. fr. art. 1257. Lorsque le creancier refuse de recevoir son paiement, 
le d biteur peut lui faire des offres reelle , et au refus du creancier de les accepter, 
c o n s i g n er 1 a so m m e ou Ia chose offertc. - Les offres reelles sui vies d'une con
ignation lib rent le debiteur; elles tiennent lieu a son egard de paiemi:mt, lorsqu'elles 
ont valablement faites, et la chose ainsi consign 'e demeure aux risques du creancier. 

(Die Voraussetzungen der offres r elles s. art. 12-8· über die Form der Hinterlegung 
(consignation) s. ar t. 1259 ff. Oeber die zur Annahme der gerichtlieben epositen u. dgl. 
ermächtigte 'aisse des depots et consignations s. loi du 2 avril 1 1 , ordonnan es du 

juillet 1816 (Bulletin de lois 7e s. no . . 76, no. 77, arrete du 26 mai 1 49, B. d. l. 
10 e s. no. 1362, decret du 1 mai 1 51, B. d. l. 10 e s. no. 2954). 

e. Bürger!. G.B. f. d. Kgr. Sachsen 7~6. 1st der Berechtigte im Verzuge 
und eignet sich der Gegenstand der Leistung zur gerichtlieben Niederlegung, so hat der 
Verpflichtete das Recht den Gegenstand der Leistung bei dem Gerichte des Erfüllungs
ortes niederzulegen. Von der Zeit der Niederlegung an fallen die Verbindlichkeiten weg, 
welche der Verpflichtete nach dem Verzuge der erecbtigten noch gehabt bat. Als Er
füllung jedoch gilt die Niederlegung erst von der Zeit an, wo dem Berechtigten durch 
das Gericht bekannt gemacht worden ist, dass sie erfolgt ist. S. ferner . 757-760. 

4
) Vgl. auch oben , 271 IV . 661-663. 
) V gl. oben S. ,..,04 u. 1. 9 D. d. a. e. v. 19 1. Der Empfangsverzug allein berechtigt 

den Verkäufer noch nicht, das Wahlrecht des Art. 354 auszuüben (R.O.I-I.G. d. 
X Nr. 51 S. 259 Bd. XI Nr. 24 . 1, Nr. 38 S. 105, Bel. XXII Nr. 3 S. 7), d. h. er 
kann nicht von dem Vertrage abgeben 11leich als ob derselbe nicht geschlossen wäl'e 
wohl aber bat er <.las echt Erfüllung des Vertrags und Schadenersatz wegen der ver
späteten Abnahme zu verlangen, oder statt der Erfüllung die Waare für Rechnuu (J' des 
Käufers zu verkaufen und Schadenersatz zu fordern; die vorgängige nzeige (Androhung 
und wenn angemessen, Nacbholungsfristgewäbruug ist letzteren Falls erforderlich. -
Die fr an z ö s i s · h e Jurisprudenz scheint den Rücktritt vom Vertrage auch im Falle 
des blossen Abnahmeverzugs dem Käufer zu gestatten, gestützt auf Art. 11 4, 16!' 7. fr. 
Lyon- ' aen et Renault a. a. 0. Nr. 648, 649, S. 350, 351. 

0) S. oben . 59. 
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nicht abnimmt auf efahr und Ko t n einem öff ntlichen I ag r-
hau e o ler bei einem andel r ht t ll t über 
die "'V\ irkungen die er Binterle17un cr eben owenig wi über lie Yorau etzungen 
des Empfang erzug besondere ReO'eln auf, lti t vielmehr die lande rechtli hen 
Normen in beiden eziehungen all ein maa creb n l s in· au h ni h die \\-irkun 
ist handelsge etzlich an die Deposition crclmüp ft, da di ufb ' allruncr 1 fli ht 
mit der Der osition endige, d nn die ufbewallrung I fli ht endicrt na h dem 
H.G-.Buch 9 chon mit dem Eintritt d Em1 fang v rzug ni ht r t mi t d r 
Hinterlegung. 

b. Du Recht des elbstltilf Ycrlmuf · 1 es be teht die 
käufer, wenn der Käufer mit der Abnahme d r \Yaare im Verzuge 11 

genauer Beobachtung der im Ge etze vorcre chriebenen Modalitäten d V rkauf 
verkaufen lassen kann; dieser Yerkauf mu regelmäs icr urr utli Jt 12 in. dar f 
aber unter Umständen auch nicht öffentlich 'orgenommen werden· r mu m 
Käufer regelmä sig 'orher ano-cdroht 13 . ein und Z\\ ar r chtz itig: o da di r 
noch die Möglichkeit hat den \ erzug durch ~ a hholung der Abnallme zu 
sühnen 1

'
1 es darf aber von der Androhung un ter be timmten m tänd n auch 

Umgang genommen werden, dann nemlich wenn die Waare d m Yer lerb n au -
geset:lt und Gefahr im \ erzug ist. ~.-

7
) uch bei Gericht, R.O.H.G. Bel. XXIV Nr. 7 S. 2. 

8
) Wie v. llah n a. a. 0. S. 272 anzunehmen scheint. 

0) II.G.B. Art. 343 Abs. 1. 
10

) Vgl. oben S. 619. 
11

) Ueber die Voraussetzungen dieses \ erzugs, unter Anderm Realoblation oder Be
reitstellung zur Abholung mit entsprechender Bena hrichtigung s. R. . Bd. I Nr. 12 

. 357-35 . Abnahmeverzug bei Lieferung einer in verschiedenen Sorten zu liefernden 
"aare. R. . IV Nr. 2 S. 7 ff. 

12) Ueber den Grund dieser Bestimmung s. R. . Bd. V Nr. 14 . 61. 
18

) B..O.II.G. XII Nr. 94 S. 285. - Der \ erkauf kann dem Käufer erst dann an
gedroht werden wenn er in E mpfangsverzug ist oder in Empfangsverzug kommen zu 
wollen erklärt (R.O.H.G. Bd. X Nr. 51 S. 241, Bd. XVI Nr. 107 S. 424, Bd. XUI 

r. 17 S. 59). Letztere Erklärung kann in einer vor Ankunft der Waare ausge-
sprochenen Almahmeverweigerung des Käufers liegen , ein Fall, in welchem der Ver-
käufer der Androhung keineswegs enthoben ist. .O.H .. Bd. X Nr. 65 S. 293 

.G. Bd. I Nr. 114 S. 310 ff. 
14) Der Verkäufer darf f0lglich erst nach Ablauf einer angemessenen Frist von der 

Androhung an gerechnet zur Realisirung des Verkaufes s breiten. ics liegt im Begriff 
tler Androhung im Gegensatz zu dem einer blossen Anzeige. uch diese Rechtzeitigkeit 
des Verkäufers ist Voraussetzung des rechtsgiltigen Selbsthilfeverkaufs und daher vom 
Richter von Amtswegen zu prüfen. - RO.H.G. Bd. XIX Nr. c.5 S. 293. 

10) Art. 343. Vgl. aber Bd. XXIII Nr. 58 . 170 ; Prot. 627, 630 S. 1459 1460. 
er Verkäufer wählt und veranlasst den Selbsthilfeverkauf in oferne auf seine eigene 

Gefahr , als er im Sti·ei tfalle nachweisen muss, dass er zum Selbsthilfeverkauf bere htigt 
war und die Vorschriften über die Art des Verkaufes (Androhung, öffentliche Ver
steigerung - soweit nicht ~usnabmen gestattet sind, deren Vorhandensein ebenfalls der 
V erkäufcr zu beweisen hat -) bcobach tete. uch die Rechtzeitig k e i t der Androhung 
und die Tbatsache, dass dem Käufer noch Zeit gelassen wurde, die Abnahme nachzuholen. 
muss der Verkäufer im Bestreitungsfalle beweisen. R.O.H.G. Bd. XIX. Nr. 5 . 293. 
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a die Yerkuufsandrohunrr , welche übrigens nich in wirklich drobenden 
Worten sondern nur in einer .Ankündigung der Absicht zu Yerkaufen, zu be-
tehen braucht, 16) zunächst den Zweck bat. den Käufer noch zur Abnahme zu 

veranlassen und ihm hierzu noch eine Frist zur N achholung eröffnet werden mus : so 
i t sie bei Fixge chiifteu 1 7 nicht erforderlich · lenn in diesen Geschäften kann 
kein Kontrallent eine Fri t zur ~·achholung der fälligen Erfüllung verlangen und 
mus der "'\ erkäufer nicht dann wenn er chadenersatz statt der Erfüllung, 
also den anderweiten Verkauf der \Vaare gewähl t hat, sondern dann wenn er 
nachträglich Erfüllung geleistet wis en will , dem Käufer die e anzeigen. 18 

\ on der Beobachtung der "'\ orschrift dass der "'\ erkauf der \~ aare UITent

liclL mittels öffentlicher Yer teigerung zu erfolg n habe, kann Umgang genomme11t 
werden wenn der Käufer damit einverstanden 19 ist gesetzlich aber auch dann, 
wenn die "\~ aare einen 1arkt- od r Börsenpreis bat, dabei der nichtöffentliche· 
Yerkauf dem äumigen Käufer angedroht wurde un 1 durcll ei~en Hanclelsmäkler 
oder in Ermangelung eines solchen durch einen zu Versteigerungen befugten Be-

amten zum laufenden Preise bewirkt "·ird. 
Der 'elb thilfeverkauf kann übrigens unter andern Bedingungen tattfindeu 

als der ur~prüngliche Verkauf. 20) 

In jedem Falle hat der erkäufer nach Vollzug des elbsthilfeYerkaufs dem 
Käufer ofort, O\\;eit es thunlich, iilachricht zu geben, eine \ e'rpflichtung, deren 
"\ ernachlä igung den Verkäufer schadenersatzi flichtig machen würde. 21 

Der elbsthilfeverkauf kann auch dann stattfinden, "enn der Verkäufer 
für den Kaufpreis bereits gedeckt i t mithin möglicherweise nm· zu iem Zwecke~ 

die vVaare los zu "erden und Raum im Lager zu gewinnen. 22
) 

as Gesetz verlangt regelmässig das der elbsthilfeverkauf öffentlich, 

10) Die rt des Verkaufes brau ht der erkäufer dem Käufer nicht vorher mitzu
tbeilen; Letzterer ist aber in diesem F alle berechtigt anzunehmen 1 dass der "\ erkauf 
mittels öffentlicher erstei erung vorgenommen werde. R.O.H.G. Bd. X Nr. 51 S. 242. Den 
Verkaufstermin braucht der Verkäufer dem Käufer keineswegs vorher anzuzeigen. .O.H.G_ 
Bd. VII Nr. S. 49, Bd. XXI Nr. 26 S. 7ß. Stegemann 1 Die Rechtsprechung d. R. 
O.H.G. zu Leipzig Bd. Vlii S. 125. ass die Androhung n i c b t die Mittbeilung des. 
Verkaufstags und auch nicht die , ob öffentlich oder nicht öffentlich verkauft werden 
werde, enthalten müsse, ist auch die Ansicht des R.G. s. Hd. I Nr. 3 S. 5, woselbst di e
Kontroverse eingehend beleuchtet wird. Lit. s. eben da S. 6, 7. 

17
) Ueuer Fixgeschäfte s. unten S. 731 11m. 10 und Zusatz 1 unten . 734 ff. 

1 ) R.O.H .. Bd. X Nr. 51 S. 240, Bd. XII Nr. 94 S. ~ 2, 2:)5. 
10

) Zulässi keit der ereinbarung hierüber s. R.O.H.G. Bd. XIX Nr. 2 S. 92 
aber Bd. XX Nr. 10 S. 24. 

20
) aber is t , wenn der ursprüngliche Käufer nach dem Selbsthilfeverkauf in den 

Besit~. de: "\~ aare gela~gt, Art. 347 nicht unmittelbar in Bezug auf die Bedingungen des 
ursprungheben Kaufes m Anwendung zu bringen. R.G. Bd. V Nr. 8 . 33. 

21
) H.G.B. Art. 343 Abs. 3. Vgl. hierzu R.O.H.G. Bd. 'VII Nr. 105 S. 407 1 Bd. VIII 

Nr. 23 S. 1041 Bd. XII Nr. 94 . ·. 2 5. 
22

) Es ist übrigens keineswegs erforderlich 1 dass ein besonderes Interesse die 
Waare zu veräu sern, auf Seite des den Selbsthilfe\ erkauf veranlassenden Verk~ufers 
vorbanden sei. R.G. Bd. V :Xr. 14 S. 63. Nur Arglist ist ausges~blossen, s. ebenda S. 64. 
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nemlich durch öffentliche Ver teigerung einael ite l! reali irt werde dami 
die Interessen des Käufers möglich t gu vertreten ein möglich t hoher r is 
erziel A un l Beweismittel in ezug a.uf die Iden ität der Waar a ichert 
würden. Wegen lie er ver cbiedenen Zwecke, die dm· h die eff ntli hkeit des 
Verkaufs erreicht werden sollen , mu s eine Abweichung von der 

dann als ausgeschlossen ange eben werden, wenn auf dem \\ ege de erleaufs 
unter der Hand ; nach\\ eisbar ein eben o hoher rei erziel '' urd ja viellei h 
sogar ein höherer Preis, al lurch öffentliche Ver teigerung 'ermutbli h !Teich
bar gewesen wäre: der Käufer kann, \\ enn er nicht au drücklieh in den privaten 
Verkauf einwilligt oder Gefahr im Verzuge i t , die eobachtung der FOI·mali
tät fordern, gleichviel ob eine rei differenz nachwei bar i t oder nicht und er 
braucht den Verkauf nicht anzuerkennen ( elbst wenn r ich bei dem form
widrigen Verkaufe durch Mitbieten u. . w. betheili t .25) Ist der Verkauf ohne 
Einwilligung de Käufers abweichend von den Formvor chriften org nommen 

worden, ohne da hierzu ertrag oder Gesetz ermächtigte so braucht ihn d r 
säumige Käufer nicht als für seine echnung erfolgt anzuerkennen. 2G 

Ist nach er rag oder Gesetz der "\ erkauf unter der Hand Privatver-
kauf , im Gegensatz zu dem durch öffentliche Ver teigerung eingeleit t n Ver
kaufe) gestattet, o hat der Verkaufbeamte Alle zu tbun wa erforderlich 

ist, um die Waare zu einem möglichst hoben Prei e zu erkaufen · erreicht r 
hierbei aber nicht einmal den laufenden Preis, o ge chieht dies auf i iko und 
Rechnung des erkäufers : der Käuf r lmnn in die em Falle den laufenden 

rei für die Berechnung des Kaufprei es in Anre bnung brincren mus ab r 
den Verkauf im übrigen als für seine Rechnung geschehen gelten la sen. ~ 7 

Der Verkäufer darf den Selbsthilfeverkauf regelm ~· ig nur an demj nigen 
Orte bewirken lassen, an welchem sieb die \Vaare zur Zeit des Beginne des 
Verzugs des Käufers befindet oder infolcre der vom Verkäufer rieb ig eing -
leiteten Lieferung damals befinden mu ste. Dieser r t ist keines\\ ecr noth
wendig der Erfüllungsort. Handelt es sich um ein Di tanzcreschäf und ritt der 

23) S. oben . 620- )21. Die ortsrechtlichen Formalitäten der öffentlichen Ver
steigerung sind biebei zu beobachten s. R.O.H.G. Bd. XIV Nr. 106 S. 330 Bd. XVI 
Nr. 27 S. 92, d. XX Nr. 10 8. 23. 

24) Ist ein den ursprünglichen Kaufpreis üben-agender Preis durch den Selbsthll~ -
verkauf seitens des erl\äufers erzielt worden, so gebührt der Ueberscbuss - nach An
si ht d. R.G. wenigstens - dem säumigen Käufer. .G. Bd. r. 14 S. 65. Vgl. 
unten S. 73 Anm. 58. 

2li) R.O.H.G. Bd. XIX Nr. 28 S. 92, Bd. XX Nr. 10 . 24.' Es kann übrigens auch 
der den Selbsthilfeverkauf veranlassende Verkäufer selbst als Käufer in der Auktion auf
treten. S. R.G. Bd. V Nr. 14 S. 60-64. 

2a) Der Verkauf kann aber möglicherweise aus andern Gesichtspunkten (Interesse-
vertretung durch den Verkaufenden) aufrecht erbalten werden müssen. Vgl. R. . Bd. I 
Nr. 12 S. 35 -359. 

27) R.O.H.G., Pienarbeschluss Bd. X Nr. 84 S. 371. Die Ansicht d. .O.H.G. war 
nicht stets dieselbe, s. Fucbsberger, Entsch. S. 517-51 , 1Ja kower, H.G.B. a. a. 0. 

s. 362- 363. 
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Abnahmeverzug ein, nachdem die Ab endung begonnen oder vollzoo-en , o i t 
der De tinationsor , Bestil 1muog - Ankunftsort der Ort, an ' elchem der elb t
hilfeverkauf wie die Aufbewahrung im Falle des Art. 348 und die HinterlegunO' 
bei Abnahmeverzug stattzufinden hat; ist aber der Abnahmeverzug bereits vor 
der Absendung hervorgetreten, während die Waare noch an ihrem agerungs
or e ruh so ist dieser letztere Ort der Platz , an welchem die W aare zum 
Yerkauf gebracht werden muss, wenn der \ erlräufer die es Mittel der elb t-

hilfe wählen zu müssen glaubt. 2 

Was die Zeit anlangL, ~u welcher der elbs hilfeverkauf rechtsgiltig, d. h. 
mit der vom säumigen Käufer anzuerkennenden Wirkung ein (wenigstens theil
wei es • r üllung surrogat zu billen vorgenommen werden kann und soll, so darf 
der erkauf weder zu früh, noch zu spät vorgenommen wenlen. Zu früh wäre 
er vorgenommen wenn er vor der Androhung . des Verkaufs erfolgt und die 
Androhung mu s ebenfalls rechtzei tig erfolgen \\ eder zu früh, noch zu spät , -
verspätet aber wäre der elbsthilfeverkauf, "enn er erst dann vorgenommen 
würde, wenn der Verkäufer andere chritte um zu seinem Rechte gegenüber dem 
säumiO'en Käufer zu gelangen, eingeschlagen bat, di Klage auf Abnahme oder 
Intere eleistung erhoben und noch anhängig ist, oder die bestehende Differenz 
in anderer 'Weise gerichtlieb oder aussergerichtlich ausgeglichen und beseitigt 
wurde. evor ein solcher cbl'itt geschehen ist oder wenn ein solcher überhaupt 
nicht ge chieht kann der Verhäufer den Verkauf in einem beliebigen Augen
blicke veranlassen so lange der Abnahmeverzu11 des Käufers dauert. 30

) 

28) R.O.H.G. Bd. XVI Nr. 107 S. 425, vgl. hierzu R.G. Bd. V Nr. 14 S. 66- 67. 
20) ie Androhung darf nicht vor wirklichem oder als beabsichtigt ausdrücklieb er

klärtem Verzuge der Abnahme erfolgen, und muss so rechtzeitig erfolgen, dass dem 
Käufer noch die Möglichkeit bleibt, die Abnahme nachzuholen. S. oben Anm. 14. 

80) Innerhalb dieser • ris t kann der Verkäufer zur Verkauf: selbsthilfe schreiten wann 
er will, ohne dass ihm der Käufer aus dem Aufschube des Verkaufs einen Vorwurf 
ma hen könnte. KO.H.G. Bd. VII Nr. 102 S. 391, Bd. IX Nr. 24 S. 84. Nur die 
~chranke darf und muss gezogen werden, dass der Verkäufer nicht rrerade in einem dem 
Interesse des Käufers entschieden ungünstigen Momente der Konjunktur, in einer offen
bar vorübergebenden Baisse u. dgl. verkaufen lasse, überhaupt nicht arglistig oder grob
fahrlässig handle. (Vgl. analog R.G. Bd. V Nr. 27 S. 104.) Zu Zielgeschäften und 
Börsenspekulationen darf der Verkäufer das I echt der Verkaufsselbsthilfe nicht ver
wenden, s. K e y s s n er , H.G.B. •. 371, 380 , 3 1; wohl aber kann die .t\.rt und Menge 
~er Waare forelern und darum dem Verkäufer gestatten, das elhsthilfeverkaufsgeschäft 
m der Weise abzuschliessen, dass dessen Erfullung längere Zeit in Anspruch nimmt 
vgl. R.O.H.G. Bd. XXI Nr. 26 S. 74 ff. Ueber Verkaufsselbsthilfe im Fixgeschäft s: 
R.O.H.G. Bd. IV Nr. 57 S. 287. Ueber Abnahmeverzug bei Theillieferungen vgl. R.G. 
IV Nr. 2 S. 7-10. 
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2. Der Verzuo- in der Lei tun (mora olYendi). 

a . Ver zu o· ct e Käufers. 

I der Käufer mit uer Zabltut '-" de r i e im Yerzuo-e 1 o i 
scheiden, ob die Waare übergeben nämli b zum Zwe k der Erfüllun 

72 

tradirt is t oder ni b . and die e eb r""nb d r '\\-aare tatt. o erz uo- der 
Zahlungsverzug des Käufer dem Y rkäufer nur die Klaae auf Zahlunrr d Kauf
preises nebst den etwaigen i herun o·smitt ln di er Klage und d m etwaicren 
Anspruche auf Verzugszinsen; 32) hieran änder auch der m and nicht , a s 
sich die Waare - nach oder trotz erfo lg er ebergabe an den Käuf r - noch 
oder wieder im Gewahr ame de Verkäufer befinde ein Fall. in " 1 h m dem 

erkäufer möglicherwei e - nicht ab r no thwendig - in Zurü kbehaltung -
recht bezüglich der '1'1 aare zum Zweck der icherung der Kaufprei forderu ng 
zusteht, 33 in l\einem Falle aber kann der Y erkäuf r die vVaare weg n :Nicht
zahlung des Kaufpreises zurückfordern oder wegen le Zahlun rr rzug des 
Käufers vom Vertrage zurücktreten, " enn die Waare dem Käufer in mal tradir 
und in das Eigenthum de Käufer übergegangen i . 3·1 

Fand die eber""abe der vYaare no h nicht tatt und i der äufer mit 
der Zahlung clc Kaufpr i 

die Wahl: 36 ob er 
im Verzuo-e. 35) so hat der nicht äumi rre Y rl\äufer 

91
) ie Voraussetzungen de Y erzugs sind auch hier nich zu erörtern, . oben 

S. 505, 253, insbes. Text zu nm. 1 - 22 S. 722. Ueber die • älligkeit de Kaufpreises 
im Allgemeinen s. oben 263 (Baarkauf, Kreditkauf u. Pränumeration kauf) 255 u. 

269 1 b. Ueber das Erforderniss der Realoblation oder wenigstens einer bestimmten 
Verbaloblation mit realer Lieferungsbereitschaft als Voraussetzung des Verzugs des 
Käufers s. R.O.H.G. Bd. IV Nr. 28 S. 145, V Nr. 41 S. 1 c.o, Nr. 63 . 2 7, I r Nr. 79 
S. 267, X Nr. 60 S. 274, R.G. Bd. I Nr. 1-5 S. 357-35 . 

82
) H.G.B. Art. 289, 288, 287, oben S. 49 4 9 und die Kommentare zu deu genannten 

Artikeln d. H.G.B. insbes. v. Hahn zu Art. 2 9. 

ns) v. Hahn, Komm. z. Art. 354 2 Anm. 2 •. 35 . 

n4
) Letzteres ist allerdings nicht immer die Folge der zum Zweck der Kaufserfüllung 

vorgenommenen Traditiou, sondern setzt nach gemeinem Rechte die Zahlung oder Kre
ditirung des Kaufpreises voraus, s. oben S. 633 ( 269 1 f.). Ebenda s. (Anm. 4 ) e
parationsrecht Verfolgungsrecht (droit de suit u. Hemmungsrecht (right of stoppage 
in transitu). 

95) er Verzug ist hiernach möglich im Pränumerationskaufe wo der Käufer mit 
der Zahlung vorangehen soll, und im Kaufe Zug nm Zug, wo Zahlung und vVaaren
lieferung gleichzeitig erfolgen sollen (in beiden • ällen nur unter der Voraussetzung, da 
Fälligkeit vorhanden ist), aber auch im Kreditkaufe, in letzterem vorausgesetzt, dass die 
Lieferung angeboten, die Abnahme u.ber vom Käufer verweigert wurde und demnach der 
Käuf~r in Abnahmeverzug ist , eine Thatgestaltung durch welche die ~nwendung des 
Art. 354 nich t ausgeschlossen wird, s. v. Hahn, Komm. . 357 (Art. 3t>4 ). 

sa) H.G.B. Art. 354. Ueber das Verhältniss dieses Artikels zu rt. 343 s. R.O.H.G. 
Bd. XI Nr. 31 S. 77, Nr. 3 S. 105, XII Nr. 17 '. 57, Nr. '26 S. 5. 
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a. die Erfüllung des Vertrag und Schadeuer atz 37
) wegen verspäteter Er

füllun , verlangen, oder 
b. ob er tatt der Erfüllung die Waare unter Beobachtung der Be-

stimmungen des Ar . 43 für Rechnung des Käufers verkaufen, zum elhst
hilfeverkaufe (wie im Falle des Abnahmeverzugs des Käufers s. oben S. 725 
unter I b) schreiten und dazu chadenersatz 3 

) fordern oder 
c. ob er von dem Vertraue abgehen will gleich als ob derselbe nicht ge-

chlossen wäre. 39
) 

Will der Verkäufer wegen de Zahlungsverzugs des Käufers, gleichviel ob 
der Käufer zugleich auch im Abnahmeverzug ist oder nicht, zum Selbsthilfe
verkaufe schrei en und dazu chadenersatz Interesseleistung) fordern (s. das 
unter b. erwähnte Recht) oder "ill er vom Vertrage zurücktreten s. unter c. , 
so darf er das Eine oder Andere nicht ohne '' eiter thun: der säumige Käufer 
hat regelmässig ein Recht anzunehmen, die Verzögerung seiner Leistung, nämlich 
der Zahlung habe nicht die Wirkung lass er die Waare gar nicht erhalten 
und folgeweise auch nicht bezahlen solle, dieselbe vielmehr anderweitig ver
äussert werden, o ler beim Verkäufer bleiben solle und er zur Interesseleistung 
angehalten oder der Kauf als gar nicht vorhanden betrachtet werde m. a. W: 
der äumige Käufer hat regelnlässig ein Recht zu glauben dass er trotz der 
ver päteten Leistung (Zahlung und eventuell auch Abnahme) seinerseits doch 
noch die Waare tradirt erhalten werde und ibm, wenn auch mit Verzugszinsen 
und sonstigem Schadenersatze beschwert der Kaufpreis abgenommen, der Kauf 
aber aufrecht erbalten werde; dieses Rech des Käufers folgt nicht etwa aus der 
Natur des Kaufes als eines "Rechtsgeschäfts des guten Glaubenst' sondern 
daraus, dass die Erfüllungszeit regelmässig nich die scharfe Bedeutung der 
Ausscbliesslichkeit hat, also nicht die Bedeutung hat, dass jede Leistung, die 
nicht an dem vereinbarten Erfüllungsmomente geschehen ist, gar nicht mehr als 
Vertragserfüllung, nicht mehr als Erfüllung dieses Vertrags aufgefasst werden 
könne oder dürfe. Daraus folgt, dass in solchen Rechtsgeschäften, in denen die 
Erfüllungszeit nach ausdrücklicher Verabredung die strenge Bedeutung hat, dass 
jede an einem anderen Zeitpunkte geschehene Waarenlieferung ausgeschlossen, d. h. 
nicht als Erfüllung des vorliegenden Vertrags anzusehen sei, der Käufer zu jenem 
Glauben nicht berechtigt ist, vielmehr annehmen muss, eine verspätete Leistung 

87) Der Schadenersatz kann bald mehr bald weniger als das rückständige Kaufgeld 
betragen. R.O.H.G. Bd. XI Nr. 31 . 77, 1. 

88) Hierbei wird der Schadenersatz regelmässig die Differenz zwischen dem Erlös 
aus dem Selbsthilfeverkauf der Waare (Mindererlös) und dem vereinbarten KaufPreise 
umfassen. Vgl. R.O.H.G. Bd. XVI Nr. 79 S. 315. In Frankreich beruht das Recht des 
Selbsthilfeverkaufs auf dem Handelsgewohnheitsrecht: cl'apres les usages commerciaux le 
vendeu~ jouit aus.si le droit de se remplacer; a defaut du payement du prix a l' epoque 
:fixee, 11 peut , s'Il n'a pas encore fait la livraison, vendre les marchandises a un autre 
~cheteur et si le pri~ es~ inferieur a celui qu il avait pr~cedemment stipul , le premier 
acheteur en retard Im doit la difference. Lyon Ca. e n et Ren a u 1 t N r. 647. 

39
) H.G.B. Art. 354. Ueher den Einfluss der Theilbarkeit der Leistung s. Art. 359 

und die Bemerkungen unten S. 734. 
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ei au erhalb de Yertrag\\illen und auserbalb der erechnuna · die i ler 

Fall in den og. l"ixo-e hlift u. 40 Au der 'om positiven Rechte an rkannten 
Berechtigung de zahlung äumigen Käufers anzunehmen e werd ihm die aare 

trotz einer aum al noch gelief rt werden, folgt. das wenn der erkäufer zum 

elbsthilfe erkauf und zur S badener atzforderung , egen icbt rfüllung chreiten 
s. oben unter b o ler gänzlich om Vertrage zui·ücktreten 

dass er die dem Käufer 'orher a.nzeio- n und ihm dabei wenn die 

eschäfts dies zulä t noch eine len Umständen angemessene Fri 
holuuo- der ersäumten Zahlung rrewäbren mu s.·ll) Für den Fall d 

hilfeverkaufs folg die e Verpflichtung cbon darau , da der Verkauf r t nach 

vorgängi er Anllrobung bewirkt werden darf und dass im Begriff d r .. nurohung 

- im Gegen atz zu dem einer vorgängigen Anzei e - die ewäbrung einer 

Fri t zur Na bbolun cr enthalten i ; 4 2 es i t aber au h nach Ar . der 

Erla der Androhung gesetzlieb vorge eben dann "enn die 'vVaare 

derben ausge etr.t uncl Gefahr im Verzuge ist eine l.nnabme wel he 

Fälle bildet, in denen die Natur des e chäft lie Ge\\ äbrung einer ri t nicht 
zulässt, dieselbe also (auch nach Art. 35 nicht erforderli ll i t. 

'\ on dem elbstbilfeverkauf, "elcher weg n Zahlung verzug de Käufer 

bewirkt werden darf, gelten die elben Regeln unter denen d r bei Abnahme

\'erzug des Käufers dem erkäufer ge tattete elbs hilfeverkauf '13) tebt: es 

müssen bei feidung der Haftung des '\ erkäufers die Vor cbriften d Art. 43 

beobachtet werden, H der Verkauf muss, "enn nicht ausdrückliche oder tin

schweigende Vereinbarungen oder besondere Um tände Anderes erheischen am 

Ablieferungsorte der Waare voraenommen wer len ·45 auch hin ichtlich der Zeit 

des '\ erkaufs gelten die nemlicben Regeln wie in Betreff der Zei de, wegen 

Abnahme\'erzugs 'orgenommenen Verkaufs. 46) 

40
) Art. 357. Hiervon handelt unten Zusatz 1 S. 734. V rrl. T h ö 1, H.R. 2 1. 

Endemann, H. . 109 II, 113 II A. 119, areis in v. Holtzendorffs R.Lex. 
unter "Fix resch ä ft'1 u. kurzgef. Lebrb. d. B.R. 62. 

41 ) Art. 56. Dieser Artikel verlangt nicht, da s der nichtsäumige Kontrahent dem 
säumigen die Nachfrist anbiete, wohl aber dass er eine nachgesuchte Nachfrist be
willige, s. R.O.H.G. Bd. Vill Nr. 30 S. 125 Bd. IX Nr. 38 S. 126, Bd. XII Nr. 18 S. 62 
und konform nun R. . Bd. I Nr. S. 241. Ueber purgatio morae während oder vor der 
Rücktrittserklärung des nichtsäumigen Kontrahenten s. R.G. Bd. IV Nr. 14 . 55 ff. 

42) . oben Anm. 14 S. 725. 
48) S. oben I 2 S. 72 ff. 

d4) Ueber den Inhalt der Androhung s. .G. Bd. I ~r. 3 1 • 5. 
4 ~ .O.H. . Bd. XII Nr. 17 S. 55, 5S. 
46) R.O.H.G. Bd. XX Nr. 2 S. 334, Bd. XXI ~r. 50 1 • 1~9, s. oben S. '72 . Die 

in Art. 356 vorgeschriebene Gewährung der Nachfrist ist zu Gunsten des Säumigen in 
dem Gesetz aufge tellt und darf nicht in einer blos auf den Nachtbeil des Säumigen 
bei Berechnung des cbadenersatzes abzielenden )7\f eise geltend gemacht werden: s. 
R.G. Bd. V Nr. 27 S. 104. 
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b. V e r z u er d e V er k ä u f e r . 4 7
) 

I der Verkäufer mit der Uebergabe der "\Vaare im Verzuge 4
) so bat der 

Käufer die "\~ ab l: ob er 
a. die rfüllung Nachlieferung der "\Vaare nebst Ersatz de durch die 

ver pätete Lieferung ent tandenen , chadens '19) verlangen, oder 
b. ob r statt der Erfüllung chadenersa z wegen Nichterfüllung fordern 

will - eine rechtliche Befugniss von welcher namentlich nebeu dem e1b t
Itilfekauf de Käufers (Deckung JmuJ) Gebrauch gemacht werden kann - , oder 

c. ob er von dem ertrage abgehen will gleich als ob der Kauf nicht ge
schlossen wäre. 5o 

Will der Käufer auf die Nachlieferung verzichten und demnach die blasse 
Interesseforderung erheben s. unter b oder den Kauf als aufgehoben betrachten 
s. un ter , so darf er auch hier das Eine oder Andere uicltt ohne Weitere 

thun ; es komm t nemlich auch hier darauf an, ob die ver pätete Leistung recht
lich der definitiven ich tleistung gleichsteht oder nicht; ist das Geschäft kein 
Fixgeschäft, 5l so i t der erkäufer trotz seines Verzugs bereclltigt, anzunehmen, 
der Käufer werde auch die verspätete Lieferung der Yvaare noch "ünschen und 
als - wenn auch verspätete und darum von Schadenersatzanspruch begleitete 
- Erfüllung des Kaufvertrags ansehen· darum hat der Käufer, ehe er zum 
Vertrarr rücktrit.t schreitet oder auf die Waarennachlieferung verzichten und 
blassen chadenersatz f rdern darf, dies dem Verkäufer anzuzeigen - ein 
Anzeigen , lurch welches die sons dem Verkäufer gestattete Vermu hung es 
werde \ om Käufer auch noch die verspätete Waarenlieferung beliebt werden, 
umgestossen wird - ) und wenn die Natur des Geschäfts es gestattet noch eine 
den Umständen angemessene Frist zur acblieferung der Waare gewähren. 52) -

Der Grund, aus dem der Verkäufer mit der '~ aarenlieferung im Rück-

47
) E n d e m an n , H.R. 113, T h ö 1 , H.R. 282. 

48
) Ueber die Frage wann dies der Fall ist, s. zunächst die Bemerkungen in 

Anm. 1 u. 31; ferner: oben S. 505; hierzu S. 625-627 (Pflichten des Verkäufers). -
Ueber das französische Recht, welches die Wahlrechte theils auf Grund des code civ., 
theils auf Grund von Gewohnheitsrechten (letztere liegen namentlich dem Selbsthilfekauf 
(Deckungskauf) wie auch dem Selbsthilfeverkaufe zu Grunde) einräumt, s. L y o n- a e n e t 
Ren a ult Nr. 639 S. 347. - Liegt kein Verzug vor, worüher nicht das H.G.B., sondern 
das Landrecht entscheidet , - so kommen nicht die handel gesetzlichen Wahlrechte 
möglicherweise aber andere Rechtsmi ttel, so z. B. die Auflösungsklage auf Grund des 

rt. 1184 d. cod. civ. und des bad. Landrechts zur eltung, s. R.G. I 28 S. 56. 
49

) Ueber die Berechnung der Schadensumme bei Waaren zum Börsenpreis s. R.G. 
IV Nr. 1 S. 4, 5 6. 

• 
60

) H.G.B. Art: 355. - Bevor der nichtsäumige Kontrahent die Wahl getroffen hat, 
ble1bt der Vertrag Jedenfall bestehen und ist der säumige insbesondere nich t berechtigt 
~ren Vertrag seines ei enen Verzugs wegen als aufgehoben anzusehen , s. R.G. Bd. III 
Nr. 20 S. 6. 

51
) Art. 357. 

62
) Art. 356. Ueber die Bedeutung des Gewährens s. R.G. Bd. I Nr. 8 S. 241 

vgl. oben S. 732 Anm. 11. 
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stn.nde blieb , i t, "enn überhau t ein Verzug ' im iun le maa g benden 
Landes- oder erneinen Recht os vorliegt, für die dem Käufer aus dem Yerzuge 
zustehenden Rechte gleicbrrültirr; 54 die Rechte des Käufer rr aen den rkäufer 
bestehen auch dann, "enn Letzterer die · ~ rfülluog au drücklieh ver" eig rt. 55) 

Zum Deckuug kaufe ( d. i. zur in kauf elb thilfe, zum lb tllilfekauf 
oben . 61 ) kann der Käufer chreiteu wenn er der om Verkäufer ge chul
deten, aber nicht geleisteten Waare bedn.rf und ie des halb und weil eine Nach
lieferungsfrist entweder nicht be" illigt "erden konnte (z. . "eaen der ring
licbkeit des edarf oder der Natur der Waare nach oder om "\ erkäufer 
nicht zur achlieferang 56 benützt wurde anderswoher beziehen mus ; di Höhe 
des Schadenersatzes, welchen ler Käufer wegen des Lieferung v rzug de r
käufers in einem solchen Falle vom Verkäufer fordern kann, wir l al dann -
neben Anderem - auch durch die Höhe de Prei e b timrot, "el hen der 
Käufer zur anderweiten Deckung seines Bedarfes wegen der ich lieferung 

eitens des Verkäufers aufzuwenden genöthigt is . "\"\ ill der Käufer bei d r 
Berechnung einer chadenersatzfurderung den Preis zu Grun le 1 gen w leben 
er in dem übrigens ganz in seinem Belieben tebenden eckunrr kaufe aufg -
wn.ndt bat, so muss er diesen Kauf möglichst ra eh un 1 überhaupt in in er 
Weise abschliessen, durch "elcbe das Interesse des säumigen Verkäufer SO\ ei 
sich dieses mi dem des Käufers vereinigen lä redlich "ahrt ist· 57) die 
trotz des sorgfältig vorgenommenen Deckungskaufes dem Käufer wegen de \er
zugs des \ erkäufers treffenden Nachtheile hat der Verkäufer nach Verzurr r cht 
zu erset7.en aber die durch den Deckungskauf als solchen dem Käufer erwach
senden \ ortheile (z. B. die dem Käufer günstirre Differenz z'' ischen l n 2 Kaut
preisen) bat der Käufer nicht dem säumigen Verkäufer herauszugeben. 58) 

68) R.O.H.G. Bd. VIII Nr. 72 S. 2 4, XV Nr. 102 S. 370. 
154) Vis maior im Genuskaufe s. R.O.H.G. d. IX Nr. 38 . 123 (V Nr. 9 . 401), 

XVI Nr. 55 192, auch I Nr. 75 S. 261, Kriegszustand R.O.H .. X Nr. 6 S. 29 
VIII Nr. 39 S. 153, Ausfuhrverbot R.O.H.G. Bd. IX Nr. 1 . 1 Feuersbrunst R.O.II.G. 
Bd. lX Nr. 99 S. 335, Mangel an Transportmitteln R.O.H.G. Bd. X Nr. 1 1:). 20 XI 
Nr. 60 . 184, Nr. 0 S. 239. 

M) R.O.H.G. Bd. VII Nr. 9 S. 33 , vgl. auch IX Nr. 102 '. 347 (unstatthafte Bedingung). 
na) Wenn der Verkäufer schon vor dem Lieferungstermin ganz l e timmt erklärt 

dass er die vertrag'lmä sige Lieferung weder leisten wolle noch leisten könne, o wird 
die estattung einer weiteren Nachlieferungsfrist nach blauf der Lieferungszeit - unter 
gewöhnlieben rbältnissen wenigstens - als völlig zwecklos erscheinen und daher dem 
Käufer der sofortige eckungskauf und sieb daran anreihende Preisdifferenzan prucb und 
sonstiger , chadeneraatzanspruch zustehen. Vgl. R.G. d. I Nr. 19 S. 71. Ebenda über 
Relevanz der Behauptung dass Käufer nach ulauf der Lieferungszeit sich habe billiger 
als geschehen decken können, und über die Beweislast hierüber. 

n7) R.O.I-I.G. Bd. XIII Nr. 86 S. 246, XIV Nr. 3 S. G (auch r. 44 S. 142) XVI 
Nr. 5 S. 202 r. 0 S. 182, XVII Nr. 56 . 257, XVIll Nr. 59 S. 225. 

us) .O.H. . Bd. XX Nr. 61 S. 223, XXII Nr. 42 S. 1 4. Anders natürlich um
gekehrt im Selbstbilfeverkauf: bat der: Selbsthilfeverkauf einen höbern Erlös eliefert als 
der vereinbarte Preis im vorangegangenen dnrch Verzurr gestörten Kaufe war, o kacn 
der äumige (erste) Käufer die Herausgabe dieses höbern Preises gegen Leistung des 
ver inbarten Kaufpreises fordern, s. R.G. Bd. V Nr. 14 S. 65. Vgl. oben S. 727 Anm. 24. 
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Der Abschluss eines Deckungskaufe i t übrigen keine wegs da einzige 
Mittel , die chadenersatzhöhe zu berechnen; doch wird. sofern es sich um 
solche Waaren handel welche einen l\Iarkt- oder B"r enprei haben der 

' chadenersatzberechnung da y t m de fin~>'ir en D clruuO' kattfe 
59 gesetz lich 

zu Grunde gelegt : in einem solchen Falle besteht nemlich der Betrag de von 
dem Verkäufer zu leistenden chadener atze in der ifT'e renz Z \ i eben dem ver
einbarten Kaufprei e und dem Markt- oder örsenpreise zur Zei und am Orte 
der eschuldeten Lei tung al o dem Preise, welchen der Käufer bei einem unter 
diesen Verhältni sen vorgenommenen eckungskaufe hätte aufwenden müssen · 
durch dieses stem der chadenersatzberechnung wird übrigen nur die untere 
Grenze des chadenersatzanspru hes bestimmt: hat nemlich der Käufer einen 
en eislieh höheren chaden durch den Verzug des V rkäuf r erli tten so kann 
er auch den Ersatz die es höheren chadens vom Y erkäufer fo rdern. 

Zu iitze zu 2 (Verzug· in der Lei t nng). 
1. In dem Falle, dass ausdrücklich vereinbart ist die Waare müsse ge

nau zu einer festbestimmten Zeit oder binnen einer festbestimmten Frist geliefert 
werden demnach ein FixO'eschlift 60) vorliegt, ha der Käufer nur dann wenn 
er achlieferung beansprucht, dem Verkäufer eine Anzeige zuzusenden nicht aber, 
wenn er nur chadener atz verlangt oder die Aufhebun rr des Vertrages wählt· 
aus dem chweigen des nichtbefriedigten Käufers wird im FixO'escbäft gefolgert 
dass er die Reallieferung nicht wolle und daher kann der Käufer in einem 
solchen Falle ohne Weiteres Vertragsaufheb ung oder cbadener atz fordern 
nicht aber ohne Weitere ondern nur nach vorgängiger Anzeige die Nacll
liefer ung beanspruchen· die dem Fixgeschäfte eigenthümliche Parteienabsicht o 1) 

ist nemlich, da jede nach dem fixen Termine erfolgende Leistung nicht mehr 
als vertrarrsmässige Leistung auch nicht als Nachleistung auf die en Vertl·a 
angesehen werden solle. 

2. Ist die Erfüllung des Vertrags sowohl wa3 die Waarenlieferung, al 
was die 'eldzahlun O' anlanO't heilbar, 6-) so dass Theillieferungen und Tbeil-
zahlungen nach der atur de ertrages, nach der Absicht der Kontrahenten 
oder nach der Beschaffenbei des zu leistenden Gegen tande möO'lich sind so 
ist in den Fällen, in denen das Abgeben 'om Vertrage wegen\ erzugs le einen 
Kontrahenten dem andern gestattet ist die Auflö un rr de ertrags nur auf den 
vom säumigen Kontrahenten unerfüllten Theil des Vertrag zu et·stre ken. us 

09) iese Bezeichnung ist analog der im Wechselre ht beim Regress üblichen , ystem 
des fingirten Rückwechsels· gebildet. Die Bestimmung des bs. 3 d. \.rt. 357 bezieht 
sich nicht blos auf Fixgeschäfte; hierüber sind zahlreiche Entsch. d. R.O.H. ' . getroffen, 
!i. z. B. Bd. XVII Nr. 5' , . 257 , Bd. XXI Nr. 80 S. 248, R.G. Bd. I Nr. ' . 241. 

00) Hierüber s. oben . 731 nm. 40. 
01) Zum Begriff des Fixgeschäfts gehört, dass die Innehaltung der gesetzten • rist 

oder Zeit einen wes e n t 1 i ehe n Bestandtheil der Leistung bilden soll, s. R.O.H. ' . 
Bd. IX Nr. 112 S. 40 , Bd. XIII Nr. 60 S. 16 u. nun auch R.G. Bd. I rr. S. 241. 

02
) Ueber Theilbarkeit der Vertragserft.illung s. S. 606, 696. Ueber Ratenlieferung 

s. R.O.H.G. Bd. XIII Nr. 26 . 78 Nr. 36 S. 104 Nr. 58 . 202, XVI Nr. 5. . 193. 
63

) Art. 359. Hierzu s. R.O.H.G. Bd. IX Nr. 102 S. 340. 
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Der handelsrechtliche Kaufrertra cr t ht in e reff der Aufhebung owohl 

was die Aufhebungsgründe al wa deren irk amkei anlangt, zun ··eh unter 

den landesrechtliehen Regeln, welclle von der Aufb bung der Ford rung r hte 1 

überhaupt und des Kaufvertrarrs :! in be ondere handeln. 

Vom tandr unkte des Handel recht ind nur wenig be ondere Re ht sätze 
hervorzuheben: 

1. vVegen 1\Iano-elhaftio-keit der Lieferung der ·waare w er n Mängeln d r 

Vt aareselbst oder wegen\ ertra.g Widrigkeit anderer mstände der Liefenmcr kann 

die Auflösung des Kaufvertra ein eitig om Käufer berbeigefübr werd n "enn 
a. handelsrech lieb er der Rügepflicht re btzeitig crenügt 3) und 

b. landesrechtlich) die Vorau etzun en der I lage auf Aufhebung de· Kauf

vertrags wegen JYiangelhaf igkeit gegeben sind,,~. gemeinrechtlich d r dhibition -

spruch ( actio et exceptio redhibitoria , da Auf chie sen der vVaare demnach g -

stattet is ; 5 ) das Handelsrecht etzt diesem Anspruche ine besondere V rjährung. s 

2. Wegen 'erzuo- in der ei tuno· nicht aber in der Empfancrnahm na h 

Art. 34 des H.G.B. kann der nicht äumige Kontrallent die Aufhebung de \er

trags gleich als ob derselbe nicht ge eh los en wäre verlangen, 7 soferne er dem 

säumig n Kontrahenten di vom Gesetze orge chriebene Anzeige mö crlicherwei 

mit ewährung einer Nachfrist) macht oder der Kauf ein Fixgeschäft i t. ) 

1) Vgl. Windscheid, P. , 341, dann 342- 61, Preuss. L.R.Tb.I15 ' llff. 
Oesten·. bürgerl. H.R. 1411 ·ff., cod. civ. art. 1234 ff., 2219 ff. Bürrrerl. G.B. f. d. Kgr. 
Sachsen 97 6 ff. 

2) Vgl. Windscbeid, P. § 396. Preuss. L.R. Th. I 11 · 58 ff. 1 , 2 9 ff. 
Oesterr. bürgerl. G.B. · 1066, 10 7 ff. cod. civ. art. 165 :ff. Bürgerl. G.B. f. d. K r. 

achsen 1107 ff. ebe1· die Aufhebung des Kaufgeschäfts besonders aus gesetzlichen 
Gründen s. auch Treitschke- Wengier · ' 91 fi'. 

!'!) . oben ~ 273 H.G.B. .Art. 347. 
4 ) S. oben 273. 
G) R.O.H.G. Bd. V Nr. 91 S. 399, Xll r. . 143. 
6) H.G. . Art. 349, s. oben 273. 
7) H.G.B. AI·t. 354, 355 s. oben S. 730 u. S. '"'3_. 
8) H. ' .B. Art. 356, s. oben S. 7 · fl'. 
9) H. .B. Art. 357 s. oben . 734. 
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3. Wegen übermll iger Verletz1mo-, insbesondere wegen erletzuno- über 
die Hälf e kann ein I auf welcher Handel ae chäft i t nicht angefo hten werden 
(H. . . _ rt. 2 ).10 Durch die ge etzli be e eitigung der auf laesio enormi 
gegründe en .A.nfech barlreit ist jedoch da lande re htlicbe erbot des Kauf 

er auf dem Halme tebenden Früchte nicht aufgeboben. 11
) 

4. V\ egen Betru 12) und Irrtlmm 13 können Handel käufe nach Maassgabe 
lande rechtlieber Bestimmungen angefochten " erden· da Handelsrech setzt nur 
fes , dass im Falle eine Betrugs die banclelsrecbtlicben or chriften über die 

ügepflich Art. -± ) und über die Yerjäbrung der Geltendmachung der Mängel 
Ar . 4 ni cht in Anwen dung zu bringen ind Art. 350 des H.G.B.). 1

·
1 

er Eintritt einer ertrag mä ig ge etzten auflö eu <l H Be<lino-uuo- ist 
eibe von Fällen ein Auf!"" un cr grund on Handelskäufen eigener .Art 

be onderer Wichtigkeit. 
a. er Kauf auf Probe oder auf e icht i t zwar na h handelsaesetzli her 

Bestimmung im Zweifel als unter einer auf chiebenden Bedingung abgeschlossen 
anzu eben (Art. 3 de H. . .) allein er kann auch als unter Resolutivbe
dingung tehend gemeint sein . Hiervon . oben ' 2 5 I insbe ondere . 590. 

b. Da sogenannte Kondition g· chlift Kauf a condition i t mitunter al 
resolutirbedingter Kauf mi unter als su pensivb dingter Kauf, oder auch al 
Kommissionsgeschäft oder al Trödel\ ertrag aufzufa sen. E besteht in der in 
vielen Modifi lmtionen sich beweaenden Vereinbarung dass eine Waare oder ein 
1 heil der vVaare nicht fest ueJ a uft i t, on lern om Käufer binnen einer be-
timmten Fri oder bei F t tellung der Un verkäufli hkeit u. dgl. dem er-

käufer zurückgegeben werden darf. 15 

Ein Kauf, bei '' elchem einem der F ontrahenten ein Rücktri tt rech mit 
oder ohne Entgeld, ersterenfalls e "a unt-er einer anba poenitentialis Reugeld) 

on vorne herein eingeräumt ist, kann überhaup als resolutiv bedingter Kauf 
aufgeführt werden müssen doch i die arrha H) im Z\\ eifel nicht als Reugeld 

10) S. oben 25 unter Anrn. 2. Die Anfechtung des Vertrags wegen laesio enor-
mis erörtert mit den gemeinrechtl. Kontrover en hierüber Stob b e , 185 II. Eben da 
. auch die partikularrechtl. Gestaltung dieser Anfechtung u. die Lit. Ferner Wind-

s c h e i t1, 96 Ziff. 2. 
11) S. oben . 501 , 253 Anm. 3 S. 5- 1 .' 260 Anm. 14. 
12) 'ivilrechtlicher Betrug kann auch im Ver chweigen gewi ser Thatsachen liegen, 

s. 1. 4. 2 . de contrah. empt. 18 1 u. ebenso nach französ. R. (trotz des Ausrlrucks: 
manoeuvres in art. 111 · d. code civ.) , . R.O.H.G. d. IV Nr. 64 S .. 17 , d. V 

Nr. 70 S. 320, Bd. XII Nr. 120 S. 424. Erklärungen über den laufenden Preis oder 
"Marktpreis der Waare - betrügerisch. s. R.O.H.G. einerseits Bd. IX Nr. 91 S. 304, 
anderer eits Bd. XVII Nr. 95 • . 40 . Identität des etrogenen und des durch etrug 

eschädigten ist zur actio doli ni ht erforderlich. .O.H. ' . d. XIX Nr. 6 S. 201. 
13

) Ueber Fälle de Irrtbums in seinem E influsse auf den Kauf s. R.O.H.G. Bd. XI 
Nr. ·7 S. 172 (vernichtender Irr hum); Irrthum beim Ankauf von Aktien s. R.O.H.G. 
Bd. XVII :Nr. 44 . 197, d. XX Nr. 6 ~. 25 d. XXIL Nr. 9 

14) "\ gl. oben S. 703. 
16

) Ueber di eses Ge chäft s. Endemann, H.R . .' 117 , ebendas . die angedeuteten 
Unterscheidungen. eher den Trödelvertrag s. Windscheid , P. ' '3. 

16) H.G.B. Art. · ·.5. 
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und eben o auch eine Konventional trafe 17 im Zweif 1 nicht al Reurrel auf
zufas en · die tipulirung einer Daraufgabe oder einer Kon entional trafe ge
währt ernnach im Zweifel d n die e Lei tun rren Yer prechenden k in R ht d n 
Kauf einseitig aufzub ben. 1 

Ein Aufhebung rech kann in einem mit dem Kaufe zu einem einheit
lichen eschäfte verbundenen \\ abirechte liegen· die i der ~ a1l bei rr wi en 
Pr!imicuo-e llllf u. 19) 

7. Die hat ächlicb eingetretene Zahlung unfähi rrkeit oder der form ll er
öffnete Konkur eine der b iden • ontrahenten im aufe i im allg m in n 
]{ein rund der Aufhebung des Kauf\ er trag . Allein Partikularrechte rraben 
schon frühe dem \ erkäufer ein er m·ation recht an d r '\ aare oder dem 
Aequivalent gegen den zahlung unfähicren chuldn r elbst " enn d r r i 
kreditir war \ orau ge etzt: das die " -aar er t kurze Zeit die partikular
rechtlich verschie len bemessen i t) or der Konkur eröffnun ()' tradirt und n eh 
nicht Yöllig bezahlt \Vurd droit de uite ; andere artikularr eh e - au h 
das franzö ische Recht 0 - gestehen dem Yerkäufer im Di anzkauf da 
zu , die auf dem Transport l efindliche 'V' aare anzuhalten und zu ich zurü k
zurufen , wenn der Käufer in olvent ge\ orden i t bevor die \Vaar ihm au -
geliefert wurde right of stoppage in transi u). 21 ie e echte werd n ni h 
durchweg als Auflö un sgründe des F aufe aufcreführt. onderu e \\ird ihn n 
nur die 'Wirkung beigelegt, da der Eigenthum übergang gehemm oder l ufg -
hoben und der Besitz dem Verkäufer wiedergewonnen ' er le. 2 ~ 

Nach Reichsrecht ist der Einfluss der Eröffnung de Konkurs erfahren auf 
die hier zu erörternden \ erträge und das Vertragsrecht nunmehr na h folgend n 
Prinzipien geregelt: 

a. Yerträge, welche der Gemeinschullner uaclt der röffnung les Verf. hr n 
abgeschlossen hat sind dem Konkur gläubiger gegenüber nichti•,.. · bat der emein
scbuldner als Käufer eine 'V'1aare in Erfüllung eines nach dem Konkurs' erfahren 
abgeschlossenen Kaufvertrags erhalten, so ist di elbe aus der Ma Sß zurückzu
gewähren, so" eit die Masse durch diese ·\~ aare bereichert i t · ha er al \er
käufer einen Kaufpreis empfancren, so ist auch die er, soweit die 1\Ia se dadurch 
noch bereichert i t, zurückzugeben. 23 

b. Neben diesen Be timmungen steht allgemein die A..nfechtbarl~ it der ' 'or 

17) H.G.B. Art. 2 4 .. 
1 ) S. oben 253 I S. 505- 506). 
10) Hierüber s. . 27 281: Ueber die rechtliche Natur des Prämiengeschäfts s. 

Gareis, in Siebenhaars Arch. f. deutsches W.u. H.R.Bd. XVIII • .123 insbes .. 151 :ff. 
20) odc de· comm. art. 57 ·. 
- 1) U eber die Geschichte, Voraus etzungen und Wir1omgen dieser Rechte des Ver-

käufers s. ausführlich o 1 d s chm i d t in seinem H.R. . 2 S. -5 - 71). 
22) S. o 1 d s c h m i d t a. a. 0. . 71. Müsste man aber dann nicht der Konkurs-

masse die Klage gegen den Verkäufer auf Lieferung der Waare zurres teben? ie Partikular

rechte thun dies nicht. 
29) Konk.O . . 6. Hierzu v. Völderndorff Komm. zu Konk.O. S. 116 ff. \'. 

Sarw ey, Konk.O. 2. Aufi. 1 2 S. 3 ff. 
Handbuch dc-, Hand lsrech ~ . rr. Bnn . 47 
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Eröffnung des Konkurses vorgenommenen Rechtshandlungen (also auch Kauf
verträge, Zahlungen, Traditionen u. s. w. nach Maassgabe ler konkursrecht

lichen orschriften über die Anfech barkeit. 24 

c. Die weder nichtigen noch anfechtbaren Rechtsgeschäfte des emein-
schuldners müssen regelmässig auch nach Eröffnung des Konkurses noch erfüllt 
werden ; ist ein zweiseitiger Vertrag z. B. ein Kauf zur Zeit der Eröffnung 
des Konkurses von dem Gemeinschuldner und von dem anderen Theile noch 
nich oder noch nicht vollständig erfüllt, o kann folge" eise der Konkur ver
walter an teile des Gemeinschuldners den Vertrag erfüllen und die Erfüllung 
von dem andern Theile erlangen; eigenthümlich ist nur, dass der Konkurs er
walter auf Erfordern des andern Theils, auch wenn die Erfüllungszeit seiner
seits noch nich eingetreten ist, sofort unverzüglich erklären muss, ob er die 
Erfüllung von dem andern Theil verlangen will; unterlässt er dies, so kann er 
auf der Erfüllung nicht bes eben. 25 Aus einem Fixgeschäft, lessen Fälligkeit 
erst nach Eröffnung des Konkurses eintritt, kann niemals auf Erfüllung (Real
leistung sondern stets nur auf Interesseersatz (Differenz o·eklagt werden, so
fern es sieb nur um Waaren handelt welche einen Markt- oder Börsenpreis 
haben. 26) · 

8. Die Anfechtung eines Kaufvertrages kann möglicherweise auf Grund 
des R.G. vom 21. Juli 1879, betr. die A.nieclttuug von Rechtshandlungen eines 

chuldners aus erlta.lb des Konkurses erfolgen. 
9. Möglicherweise verstösst der Kaufvertrag (namentlich als sog. Rück

kaufvertrag gegen die Verbote des R.G. vom 24. Mai 1 80 betr. den Wuclter. 

die Folge hiervon ist die Ungültigkeit des Geschäfts und die Verpflichtung 7.Ul: 
tickgewähr des von dem Be" ucherten Geleisteten nach l\Iaassgnbe des Ar . 

des angeführten Reichsgesetzes. 27) 

24
) Konk.O. 22-34. Hierzu v. Völderndorff a. a. 0 .. 260 ff., v. Sarwey, 

Konk.O. a. a. 0. S. 122 ff. 
2G) Konk.O. § 15. 
20

) Konk.O. 16. Hierzu aber 20, 21. 
.. 

27
) Vgl. ~ber die Ungültigkeitsgründe überhaupt die oben . 250 gegebenen Er

orterungen. Emzelne Gründe der Ungültigkeit des Kaufes sind an andern teilen des 
Systems zu erörtern, z. B. H.G.B. Art. 215 Abs. 3. 

Pierer'sche Hofbnchdruckerei. tephan Geibel & Co. in .Al tenburg. 
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