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Martin Schermaier, Bonn:

Eigenschaftsirrtum und Kauf:
Werner Flume rechtsgeschichtlich
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Am 28. Januar 2009 ist Werner Flume hundertjaheiggtorben. Sein wissenschatftlic
Leben spannte den Bogen von der Weimarer Repubigk ib die Zeit de
Schuldrechtsmodernisierung, von der ,Interpolatrgagd” bis in die Zeit, in der man ¢
Arbeit an den Quellen zugunsten von ,Rechtsgestiic¢hraufgab. Er erlebte Glanz u
Niedergang der deutschen Zivilrechtswissenschafthagleitete die desche Romanisti
durch ihre humanistische und pandektistische Siptétbl Seine Beitrage z
zivilrechtlichen Dogmatik hielten das Erbe der deben Rechtswissenschaft wach;
untriglichem Judiz und klaren Argumenten wies dr&thwachstellen in Lehré&raxis
und Rechtspolitik hin. Auch als Rechtshistorikastiete er Beachtliches; seine These !
.Rechtsaktdenken®* der rémischen Juristen zeigtes&egabung zum historischen, ni
bloR zum dogmatischen Zugriff auf die romischen li@ae Dennoch wirkerTeile seine
Werks wie versteinert: frih vollendet, nie revidieDas gilt vor allem fir seine Lel

vom geschaftlichen Eigenschaftsirrtum.



Vor mehr als 60 Jahren hatte Werner Flume ,Eigesfitsintum und Kauf* publizier 2
Eigentlich feierte die &hrift gar ihren 75. Geburtstag: Schon 1933, imrJdér
Machtergreifung, lag sie der Berliner Juristischakultat als Habilitationsschrift vor
Doch Flumes Eintreten fur Professoren judischektigit und nicht zuletzt die judisc
Abstammung seines Lehrers verhinderten die Forfithdes VerfahrefAsDoch auch 1
Jahre spéter hatte das Thema nicht an Aktualitdores. Die Schrift wurde freundlich
gar begeistett aufgenommen und préagte die zeitgendssische Leloa del
Sachmangelhaftung beim Kauf ganz wesentlich.

1. Flumes These

Der Hintergrund von Flumes These ist die lange ritteste Frage, warum der Verkau 3
fur Eigenschaften der Kaufsache einstehen mussplabsy (beim Spezieskauf) auch |
einer mangelhaften, der erwarteten Eigenschaftnb&ache erfillen kainWenn de
Verkaufer nicht verpflichtet ist, die Sache mangelzu leisten, warum soll der Kau
Minderung oder Wandelung begehren kénnen? DiesgeFiso kann Flume zeigen,
falsch gestellt: Zwar haftet der Verkaufer nicbt &rflillung, doch ist er verpflichtet, c
Sache mangelfrei oder mit den vereinbarten Eigexftat zu leisten. Die Verpflichtur
ergibt sich aus dem Kaufvertrag, wenn und soweisien auf die Eigenschaften
Kaufsache bezieht — selbst dann, wenndilese Eigenschaften fehlen. Scharfsinnig
klar zeigt Flume, dass der Verkaufer nicht verdpriclie Sache sei so wie vorgest
sondern, er wirde sie so wie vorgestellt leisteasdder rechtliche Grund fur die Rec
der Sachmangelgewahrleistung auf dieser Divergemz Soll- und Istbeschaffenhe
beruht, ist seit Flume Gemeingut der deutschen [Rdigm Mit der dogmatische

1 SoWerner Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (urspr. Minster 1948) Vorwort des Nachdrucks
Darmstadt 1974, 9 (im Folgenden zitiert nach dgirffarung des Nachdrucks).

2 Einzelheiten beAnna-MariaGrafin von Losch Der nackte Geist. Die Juristische Fakultat deniBer

Universitat im Umbruch von 1933, Tubingen 1999, #32Wolfgang ErnstFritz Schulz (1879-1957),
in: Beatson/Zimmermann (ed.s), Jurists Uprootedin@a-speaking Emigré Lawyers in Twentieth-
century Britain, Oxford 2004, 105, 126 f.

Vgl. Leo Raape Sachmangelhaftung und Irrtum beim Kauf, AcP 15949Q), 491 ff. (unter haufiger
Bezugnahme auf Flume).

Gerhard Kegel Rez. in AcP 150 (1949), 356 ff., etwa 362: ,Sike(Arbeit) ist nicht nur um ihrer
Ergebnisse willen bedeutend, sondern auch wegenHaltung*.

Die zeitgenodssischen Theorien sind zusammenfeséelTheodor SuffWesen und Rechtsgrund der
Gewahrleistung flir Sachméngel. Ein dogmatischetr&gizur Lehre von der Gewahrleistung, Leipzig
1931,122 ff.; die wichtigsten Theorien referierdukritisiert auchFlume Eigenschaftsirrtum und Kauf
(n. 1), 71 ff. und 42 ff.

Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 109 ff.



Begriindung des ,geschaftlichen Eigenschaftsirrtufestigte Flum&auch die Lehre vol
subjektiven Fehlerbegrfff Nicht in Flunes Absicht lag es allerdings, mit seiner Deu
die sogenannte ,Erfullungstheorie* zu fordern, jaiteeorie also, die die Leistung eil
mangelhaften Sache im Rahmen eines Spezieskauléicterfillung einstufté In der
Schuldrechtsmodernisierung detsich diese Theorie durch, weshalb manche heaar
fordern, der Speziesverkaufer misse nachbessemn we eine mangelhafte Sa
geleistet habe

Fur die Charakterisierung des Eigenschaftsirrtulesdings brachte Flumes These kei 4
Fortschritt, obwohl er sie in seinem ,Allgemeinen Teil des Biilighen Rechts
neuerlich vortrug und untermauéfteSie macht 819 Il weitgehend entbehrlich: Nek
dem Verlautbarungs- und Inhaltsirrtum de&1® | seien Eigenschaftsirrtimer ndm
nur insoweit beadhch, als ,die Kaufvereinbarung sich auf die Besifbnheit de
Kaufgegenstandes beziett“die Eigenschaft also vereinbart und damit gestghuist

“12" Dieser sei nict

Flume sprach insoweit vom ,geschaftlichen Eigenfshietum
deshalb beachtlich, weikine der beiden Parteien sich Uber Eigenschaftbse
Kaufgegenstandes) irrte, sondern deshalb, weil ®8gebchaft und Wirklichkeit nic
ubereinstimmtel. Eigenschaften, die nicht Vertragsbestandteil geem sind, kénnte
einen wesentlichen Irrtum nubegrinden, wenn sie sich in einem Inhaltsir
niedergeschlagen haben. So bleiben — von Ausnahateyesehen —nur zwe
Mdoglichkeiten, mit einem Irrtum des Kaufers umzugehdie Anfechtung nach 819 |

oder die Sachméangelhaftung.

Gegen diese Deutung des Irrtumand Sachmangelrechts sprechen verschie 5
Argumente: a) Zunachst spricht dagegen, dass degt@peber bei der Formulierung \

7 Dazu Soergdllrich Huber, 12. Aufl. 1991, Vor § 459, Rn. 20 ff., bes. 29 ff
Im Uberblick SoergeHuber, 12. Aufl. 1991, Vor § 459, Rn. 145 ff.

9 Claus-Wilhelm CanarisDie Nacherfillung durch Lieferung einer mange#neSache beim Stuckkauf,
JZ 2003, 831 ff.; dagegen zureditomas AckermaniErwiderung auf Canaris JZ 2003, 831, JZ 2003,
1154 f.; SchlusswoEanaris JZ 2003, 1156.

10 Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 2.:B#hs Rechtsgeschaft, 1. Aufl. Berlin/HeidelbergiNe
York 1965, 415 ff.; 4. Aufl. 1998 (= unverand. Ndchder 3. Aufl. 1979), 415 ff.

11 Formulierung Eigenschaftsirrtum und Kauf (n.8),(und ofter).
12 Bes. Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 6980 ,ff.

13 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 107: ,So bbsteei dem Abweichen der Kaufsache von der
vereinbarten Beschaffenheit kein Widerspruch inalkerlder Kaufvereinbarung, sondern nur ein solcher
zwischen der Kaufvereinbarung und der Wirklichkedrs, AT (n. 10), 474 ff.



§ 119 Il — wiewohl als Zweifelsregelung gedachtven der Bericksichtigung ein
einseitigen Irrtums ausgegangen “fistDafiir, das Gesetz gegen den Willen

Gesetzgebers auszulegen, misste es aber starketmdeGrgeben als ¢
Begriffsverwirrungen von Rechtsprechung und Leledererseits zieht Flume dar:
keine Konsequenzen, dass der sog. ,Inhaltsirrtumchtnals frtum Uber die eiger
Erklarung®, sondern als Irrtum tber den ,Inhalt des Rechtsty#fss“® gemeint wal’. Er
weil? von den Uberlegungen der 2. Kommission, sthigbaber mit der Behauptung

Seite, jene habe ,die Moglichkeit der Anfechtungges Irrtumsgegentber dem erst
Entwurf nicht erweitern wollert®. Das ist, wenn man die Diskussion zu den Regeh
des 1. EntwurfS und vor allem die in der Vorkommission im Reiclssipamt® kennt
unrichtig™. Ist aber der ,Inhaltsirrtum® in § 119 | als eift&ger Irrtum Uber den Inhalt di
Geschafts konzipiert, muss das auch fur den Eippafistrrtum gelten, der als ,lIrrtu
Uber den Inhalt der Erklarung” gilt (8 119 Il). Dandehlt es an der gesetzlich
Begrindung, den Eigenschaftsirrtum auf die Abwenghudes Vertrags von de
Wirklichkeit zu beschranken.

b) Dazu kommt ein Punkt, den schiegel kritisiert hatté*> Wenn man, wie es Flur 6
richtigerweise getan hat, Eigenschaften der Kabfsdmeim Spezieskauf als verein
ansieht, ist es nur konsequent, auamdese Umstdnde des Vertragsschlusse:
,geschaftswesentlichef® Merkmalen zu machen. Zwischen bloBem ,Motiv* |

14

15
16
17
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Dafir sprechen die Formulierung von § 119 Ilinsleewie (noch deutlicher) die insoweit gestellten
Antrage in der 2. Kommission, vgl. Prot. | 114 ufgknauer) H.H. Jakobs/W. Schubert (Hg.), Die
Beratung des Birgerlichen Gesetzbuchs in systethatisZusammenstellung der unverdffentlichten
Quellen, Allgemeiner Teil (88 1-240), 1. Teilba@#&rlin/New York 1985, 632 f.

Vgl. etwaFlume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 100 ff.; AT. (0), 457 ff.
So Prot. 1 109

Wiewohl der 2. Kommission bewusst war, dass siarinsoweit missverstehen kénnte, vgl. Prot. |1 114
(a.E.).

Vgl. Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 102.

Besonders die rege Diskussion auf dem 20. Deemsduristentag, vgl. Verhandlungen des Zwanzigsten
Deutschen Juristentages, hgg. Von dem Schriftfélnetrr der standigen Deputation, 4. Bd., Berlin 1889.
Besonders deutlicRudolf Leonhard Gutachten tber die Frage: Empfiehlt sich die Beditung der
Vorschriften, welche der Entwurf des burgerlicheas€zbuches im Allgemeinen Theil (88 98-102)
Uber den Irrthum bei Willenserklarungen aufstefit, Verhandlungen des 20. Deutschen Juristentages
(wie oben), 3. Bd., Berlin 1889, 23, 73 f.

Die Materialien sind uns jetzt, anders als zunfds Zeit, einfach zuganglich durch Jakobs/Schubert
(Hg.), Die Beratung des Burgerlichen Gesetzbuchén/ 14), 616 ff.

DazuMartin SchermaierDie Bestimmung des wesentlichen Irrtums von ders§atoren bis zum BGB,
Wien/Koln/Weimar 2000, 645 ff. und 669 ff.

AcP 150 (1949) 360.
Kegel (n. 22) trug das Argument in Ubereinstimmung niliinfes These vor, ,Eigenschaftsirrtum sei



vereinbarter ,Eigenschaft® lasst sich nicht unteesden, wenn man nur die Th
akzeptiert, dass auch den Vertragszweck naher keimende Umstande in di
Vertragsvereinbarung eingehen kénnen. Flumes ,ogtsthe” Begriindurfg dafiir, nu
Eigenschaften der Kaufsache kdnnten wirksam veaginkerden, steht in der Traditi
des Gemeinen Rechts Den EinwandKegels hatte bereitsTitze vorweggeommen
zwischen Vorstellungen tber den Kaufgegenstandsogeénannten ,Motiven“ lasse s
wertungsmaRig kein Unterschied feststeffefflume, der trotz aller Kritik an Zitelma
doch in der Tradition der Unterscheidung von Ewté@sirrtum und Motivirrtum staid
hielt den Unterschied zwischen Eigenschaften undei@m Vorstellungen Uber d
Kaufgegenstand zunachst fiir ,zu eklatant, als daft dariiber diskutieren konnf&“Erst
in seinem Handbuch raumte er ein, fur ,die Vorstall hinsichtlich anderer UstAnde
der Wirklichkeit* gelte ,das gleiche wie fiir die Yaiellung von den Eigenschaftéi*

c) ,Das Problem der Beachtlichkeit des Eigenschratiisns wie des Irrtums Uberhaupt 7
ihre  Beschrankung®, formuliert Flume zutreffend®. Die Beschrankung d
Irrtumsanfechtung ist aber nicht nur eine Frageg wian den beachtlichen Irrtu
definiert. Es kommt auch darauf an, wie sich diguinsregeln insgesamt in
Wertungsgeflige der Rechtsgeschaftslehre einflgem. $iner Suche nach eil
Beschrankung der Irrtumsanfechtung vergiBkime vollig auf die Wertung und d
steuernde Funktion der verschuldensunabhangigemtZpfBcht des Anfechtend:s
(§ 122). Nicht, dass er diese Ersatzpflicht nichwahanté®; sie spielt aber bei seir
Abwagung der Interesservon Irrendem und Anfechtungsgegner keine R
Bezeichnenderweise ordnete eine solche Ersatzpfliclwenn auch begrindet |
deliktische — erstmaldugo Grotiusan, der die wohl am weitesten gehende Berufun

lediglich der Irrtum Gber vereinbarte Eigenschdftesein Argument tragt aber, wenn man — wie hier —
auch im einseitigen Irrtum (unter bestimmten VosaiBungen) einen geschaftswesentlichen Irrtum
sieht.

24 DeutlichFlume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 23 f.; demWarf der ,ontologischen* Begriindung
beiKegel AcP 150 (1949) 360.

25 Dazu genauer u. 2a.

26 Heinrich Titze Vom sogenannten Motivirrtum, in: Festschrift famst Heymann zum 70. Geburtstag,
Bd. Il, Weimar 1940, 72 ff.

27 Deutlich inFlume AT (n. 10), 491 ff.

28 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 27.

29 Flume AT (n. 10), 498.

30 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 28, 83, 98 difter.

31 Tatsachlich nicht erdrtert in Eigenschaftsirrund Kauf (n. 1), aber AT (n. 10), 422 ff. und indB1.



einen Irrtum vorgeschlagen hatte: Der miale solle sein Versprechen immer anfec
kénnen, wenn er es bei Kenntnis der wahren Umstaiuti¢ abgegeben hatteJherings
Figur einer (vertraglichen) Ersatzpflicht acslpa in contrahendavurde umgekehrt i
Reaktion auf die willenstheoretische, vBavignygeformte Irrtumslehre formuliert, ¢
die Berufung auf einen Irrtum nur durch die ontadoben, den rémischen Quel
abgelesenen Kategorien einschrariktduch hier erweist sich — wie bei Grotiusdie
Ersatzpflicht des Anfechtenden als Gegengbwrur weitgehenden Moglichkeit, sich

einen Irrtum zu beruféf Dass die Véater des BGB mit dem Erfordernis, giiin miiss
auch objektiv kausal sein, noch eine weitere wgghti Beschrankung d
Irrtumsanfechtung vorgesehen haben, wischt Flumenzlg beiseite. |
.Eigenschaftsirrtum und Kauf‘ geht er darauf gashtiein, im ,Allgemeinen Teil“ meir
er nur: ,Eine praktisch bedeutsame Beschrankuniptesgh daraus fiir die Beachtlichk
des Irrtums nicht®. Damit bleibt fir Flume alleine das Opegr am Begriff de
Eigenschaft und an der Figur des Eigenschaftsisiumm zu einer ,Beschrankung” (
Irrtumsanfechtung zu kommen. In Anliegen und Angatikt unterscheidet sich die:
Bemuhen nicht von vergleichbaren Unterfangen sem drihen GemeineRecht. De
allgemeine Hinweis, in Kritik an Titze formuliedass die ,Einhaltung eines Vertrac
unabhangig von seinem Inhalt ..., ein selbstandigahBwert“ séf, klingt etwas hilflos
es geht ja gerade um die Frage, ob ein Vertrag &iotes Irrturs giltig oder anfechtb
sein soll.

Aus heutiger Sicht gibt es also zahlreiche Argumeniie gegen Flumes Lehre v 8
geschaftlichen Eigenschaftsirrtum sprechen. Dasalif es hier aber nicht ankomm
Uns interessiert, warum Flume Uberhaupt nach eikempromiss zwischen Irrtumsmnd
Gewahrleistungsrecht suchte und wie und warum esuchte, diesen Komprom

historisch zu begriinden.

32 Hugo Grotius De iure belli ac pacis libri tres (Paris 1625)s4.

33 Rudolf von JheringCulpa in contrahendo oder Schadensersatz beiigechoder nicht zur Perfection
gelangten Vertragen, idhedb 4 (861), 1 ff.

34 So ausdrtcklicBhering JherJb 4 (1861),
35 Flume AT (n. 10), 421.
36 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 99.



2. Flumes Deutung desgrror in substantia

a) Die Sachkategorien im Irrtumsrecht

Man mag es als Ratsel der Privattsgeschichte ansehen, dass noch das mc 9
Irrtumsrecht bei den Seinskategorien ansetzt, wieits —in als einschlagig angesehe
Texten — die rémischen Juristen. Zu Flumes*Ze&benso wie heute liest man, Irrtiir
seien beachtlich, wenn sie das Vagsobjekt insgesamt, unbeachtlich dagegen, we&
nur eine seiner Eigenschaften betrelfe®och wie unterscheidet man Eigenschaften
Identitditsmerkmalen? Welche Eigenschaften macheiddntitat einer Sache aus, wel
nicht? Seit Connanus machen Jristen darauf aufmerksam, dass sich hier k
zuverlassige Grenze ziehen lagsbnnanusselbst méchte auf digubstantia contractus
anstatt auf die substantia rei abstelle®, Grotius folgte grundsétzlich de
Kausalitatskriterium und die Vater des BGB habeaseés Kriterium, nun objektiv-
normativ gefasst, dem § 119 | zugrunde géfeqdusdriicklich gar hat man bei ¢
Gesetzgebung Hinweise auf demor in re oderin personaals nicht passenden ,Rest
gemeinrechtlichen Theorie* verworfén Doch schon Planck fiihrt in seine
Kommentierung als Beispiel fur einen Inhaltsirrtwien Fall an, dass man eine Pel
oder eine Sache verweché&elt

Wie so oft in der Jurisprudenz dominieren auch Biegriff und Beispiel und verdrang 10
Argument und Wertung. Begréfsollen Kirzel und Platzhalter fir Abwagungen g
doch erleichtern sie den juristischen Diskurs nioht, sie schréanken ihn auch ¢
Begriffe sind trage, neue Gesichtspunkte nehmenngiet auf. Also bestimmen c

37 EtwaAndreas v. TuhrAllgemeiner Teil des Deutschen Birgerlichen Rechitl, Berlin 1914 (Nachdr.
1957), 573 Fn. 26; Staudingénivin Rietzler 9. Aufl., 1925, § 119 Nr. Il 3 (mit zahlreicheweiteren
Hinweisen).

38 Man spricht von ldentitatsirrtum®, vgl. etwa MO/Ernst Kramer 5. Aufl.,, §119, Rn. 77;
SoergelHefermeh| 13. Aufl., § 119, Rn. 23; Stauding@ginhard Singe(2004), § 119, Rn. 45 fElume
selbst in AT (n. 10), 458 ff.

39 Franciscus Connanusommentaria iuris civilis, Basel 1562, lib. Viiap VI, n. 4 (S. 704 C der Ausg.);
ahnlich schorlacobus Butrigariusowie — jedenfalls fir den Eheschlus§hemas von AqujirSumma
theologica, suppl Ill, qu. 51, art. 2 ad 5. De&&chermaier Irrtum (n. 21), 61 ff. (Thomas) und 72 f.
(Jacobus).

40 Zur Entstehung des heute vergessenen Kriteriemdrrtum misse ,nach verstandiger Wirdigung des
Falles" kausal sein, vglSchermaier Irrtum (n. 21), 649 ff., 668 ff., 674 ff.; zusarengefasst in
Schmoeckel/Ruckert/Zimmermann (Hg.), Historischigcher Kommentar zum BGB, Bd. 1 (88 1-240),
Tibingen 1004, 88 116-124, Rn. 54.

41 Prot. 1 112; Mugdan | 718.
42 Gottfried PlanckBiurgerliches Gesetzbuch nebst Einfilhrungsge2e#fa,fl., Berlin 1898, S. 169.



Begriffe, nicht die Sachfragen, dRichtung der Diskussion. Man diskutiert etwa ni
was es heil3en konnte, tUber den Inhalt einer Enmk¢imu irren, sondern geht von ein
willenstheoretisch konturierten Begriff des Inhaftesms aus. Beispiele sollen ¢
Begriffe zugleich abstecken umaklaren, doch sie lenken den Gehalt eines Beguifd
damit die Aufmerksamkeit der Diskussion in einegghastimmte Richtung. So fragt ir
nicht, welche Merkmale eines bestimmten Geschgffsse¢her Weise wichtig sin
sondern halt sich an das vermaattl deutliche Beispiel des Irrtums Uber
Geschaftsgegenstand.

Die Ansicht, beachtliche und unbeachtliche Irrtirkénne man danach unterscheic 11
Uber welche ontologische Kategorien sie unterlaufgeht auf die Auslegung ¢
rémischen Quellen zurtcksavignyhat sie mit seiner Unterscheidung von ,unechi
und ,echtem* Irrtum geadéft Bestimmte Irrtiimer, zu denen er auch den Idesiiteum
zahlf*, verursachten eine Divergenz von Wille und Erkiérualso einen von Savigny
genannten ,unechterifrtum. Hier sei es eben nicht der Irrtum, sondelie Abwesenhe
des Willens®, der das Geschaft scheitern f&s&in Irrtum tber die Eigenschaften ei
Sache sei dagegen unbeachtlich; hier komme hoéchsteBetracht, dass ,die irri
Annahme derselben zugleich der Beweggrund fir ddfembgewesen sef®, weswege
dem Irrenden Gewahrleistungsanspriiche oder die Kool zustehen konnté Die
Figur des ,unechten” Irrtums ist ein genialer Vetsudie heterogenen Irrtumstexte
Corpus luris Civilis nteinander zu vereinbaren. Dass er gleichwohl Geenzat, zeic
sich schon bei der Einordnung desor in substantiader seit dem Mittelalté? alserror
in substantiali qualitate als Irrtum iiber wesentliche Eigenschaft, verstanavird®.

43 Friedrich Carl vonSavigny System des heutigen romischen Rechts, Bd. 3inBE840, 263 ff. sowie
440 ff.

44 Savigny System Il (n. 43), 269, 272 ff.
45 Vgl. Savigny System Il (n. 43), 263 f.
46 Savigny System Il (n. 43), 269, 305.
47 Vgl. Savigny System Ill (n. 43), 293.

48 Der Begriff ist zwar quellenmaRig, vgl. D. 18,2, (Ulp. 28 ad Sab.), meint dort aber den Irrtumert
den Stoff einer Sache, nicht einen Irrtum Uber ejwesentliche Eigenschaft’; zum kategorialen
Unterschied (nach antiker Auffassung) zwischen fStofd EigenschafMartin Schermaier Materia.
Beitrage zur Frage der Naturphilosophie im klaggacromischen Recht, KéIn/Graz 1992, 138 ff. und
144 ff.

49 Schermaier Irrtum (n. 21), 41 ff.; genauedorst Heinrich Jakobs Magna Glossa. Textstufen der
legistischen glossa ordinaria, Paderborn 2006, 240 ff.



Savignyzogerte, dererror in substantiaals ,unechten® Irrtum anzuseh&ner wiegeltt
ab’’, blieb aber dann doch quellentreu: Weil die Quelten error in substantiazu
beachten scheinen, sollte er als ,unechter” Irrty@iten. Um eine Grenze zu find
definierte Savigny "Der Irrthum Uber eine Eigenschaft der Sacheeist wesentliche
wenn durch die irrig vorausgesetzte Eigenschafthnden im wirklichen Verkel
herrschenden Begriffen, die Sache zu einer and&rewon Sachen gerechnet wer(
miiRte, als wozu sie wirklich geh&it"

Damit war fur die Diskussion in der Pandektistile dRichtung vorgegeben: Begriff u 12
Beispiel wurden weitergereicht, um sie herum dieskDssion gefuhrt. N
voriibergehend, wahrend der GesetzgeBlistreifte man das Korsett ab unetkte nac
einer Interessenabwagung jenseits von Sachkategonié Psychologismes Schon de
Kompromiss, § 119 Il zur Klarstellung in das Gesetrfzunehmen, fiihrte in die
beschriebenen Bahnen zuriick. Nicht unterschatzenf daan auch di
Rechtsprechungstraditith insbesondere die des Reichsgerichts, das sitiweit es de
Gemeine Recht betraf — wieder &dvignyberufen konnt¥. Das ALR kannte den Irrtu
Uber ,ausdrtcklich® und ,gewdhnlich vorausgesetzZi@enschaften (887 und 81 | -
ALR); die einschlagige Judikaflirdirfte SavignysLehre, die nicht unumstritten war
ebenfalls gefordert haben. Ihre scheinbare Bestégigdlurch 8119 Il liel3 Praxis un
Lehre nach 1900 offenbar vergessen, da$3981 den beachtlichen Irrtum vollig ne
abseits der ontologischen Kategorien, entworfetehat

50 Savigny System Il (n. 43), 277: ,.... nur als scharf begt@&/Ausnahmen denkbar”.

51 Savigny System Il (n. 43), 293: ,Es darf jedoch nichtkennt werden, dal® diese Behandlung ... eine

kunstlichere Natur hat, als die gleiche Behandides) Error in corpore.”
52 Savigny System Il (n. 43), 283.
53 Vgl. dazu die Hinweise in Fn. 40.

54

55
56
57
58
59

Selbst Zitelmann beteuerte in der Diskussion des 20. Deutschenstdotags, dass man seine
.psychologische” Irrtumslehre nicht zur Grundlager dGesetzgebung machen kénne; vgl. in:
Verhandlungen des Zwanzigsten Deutschen Juristesitdy. V. dem Schriftfhrer-Amt der stéandigen
Deputation, 4. Bd., Berlin 1889, 110.

DazuSchermaierirrtum (n. 21), 685 ff.

Auf die auchFlume AT (n. 10), 473 hinwies.
Ausdricklich etwa RGZ 19, 260, 264.

Etwa RGZ 12, 102; RGZ 20, 94; RGZ 21, 308, 311.

Vgl. etwaAchill Renaud Zur Lehre vom Einflusse des Irrthums in der Saabtdie Giiltigkeit der
Kaufvertrage, mit Ricksicht auf v. Savigny: "Daror in substantia (System Ill. p. 276-302), in: AcP
28 (1846), 247 ff.Ernst Immanuel BekkeKrit. Vierteljschr. 3 (1861) 187 ffAdolf Brinz Lehrbuch
der Pandekten II, Erlangen 1860, bes. 1395 f., T#40&hristian A. HesseEine Revision der Lehre vom
Irrthum, in: Jher. Jb. 15 (1877), 62, bes. 99 ff.



Unter diesen Voraussetzungen hing es wesentlich Begniff der ,Eigenschaft* ab, tb 13
welche Vertragsumstande ein beachtlicher Irrtuneneaifen konnte. Die enge Definiti
Savignys die nur die ,natiirlichen Eigenschaft&heiner Sache erfasste, hatte Gev
dafur geboten, den Anwendungsbereich vdri$ Il klein zu halten. Doch man blieb
der zum ALR entwickelten Definition, wonach unteEigenschaften® auch ,solcl
thatsachliche oder rechtliche Verh@se derselben fallen, welche in ihren Beziehui
zu anderen Personen oder Sachen wurzeln, und eufibiger Beschaffenheit ui
vorausgesetzten Dauer nach den Anschauungen déehves einen Einflul auf ¢
Wertschatzung der Sache in allen, oder doclyewissen Rechtsverhaltnissen zu (
pflegen®’. Nach 1900 wurde diese Definition mit der Einsdkting fortgefiihrt, dass
sich um Eigenschaften handeln miisse, die der Saohdttelbar* zukommeff.

Es ist verwunderlich, dass Flume, obwohl es ihm ulie Beschrankung d 14
Anfechtungsmaglichkeit ging, von dieser Definitiausging, um seine Lehre v«
geschaftlichen Eigenschaftsirrtum zu entwicR&lrSavignys Definition hatte seine
Anliegen eher entsprochen. Doch blieb Flume insowgnz im Fahrwasser de
herrschenden Ansicht. Gerade deswegen ist es aberkenswert, wenn er gleichze
argumentierte, ,andere Vorstellung® als solche thgenschaften kénnten nicht Teil «
Leistungsvereinbarung werden. Einerseits muss ma@eh, ob man denn tberhaupich

von ,Eigenschaften“ reden kann, wenn es um die i@amgen® der Sache ,zu ande
Personen oder Sachen” geht. Andererseits ist decBefinition des Reichsgerichts w
genug, jede vertraglich vereinbarte Vorstellungriindalt und Zweck des Vedgs al

®4 ist hier ohnehin nur me

~Eigenschaft* des Kaufgegenstands anzusehen. , Ogitith
der Ausdruck ,Eigenschaft®, nicht der Begriff. Warwsich Flume darauf kaprizierte,
kbnne nur um die ,Beschaffenheit* der Kaufsache egehnicht aber um songe

,Umstande* oder ,Vorstellungef®, bleibt ratselhaft. Man kénnte meinen, er wolk

60 Sodas RG in RGZ 21, 308, 311; gemeint ist ogisthe Kategorie der ,Eigenschaft"”.

61 RGZ 21, 308, 311; ahnlich schon RG JW 1885Vvalaufer dieser Definition dirfte eine Entscheigun
zum Gemeinen Recht (!) sein, OAG Rostock, SeuffANt7129 (204); fast wortlich wiederholt diese
Begriindung die Entscheidung RG SeuffA 40 Nr. 1@5Jlin dieselbe Kerbe schlug auch (zum ALR)
das PreuRBische OT, Gruchot 13 Nr. 29 (519, 521).

62 RG JW 1906, 379; spater RGZ 116, 15, 18; RGZ 235, 238.

63 Das gilt jedenfalls fur seine Habilitationsséthin AT (n. 10), 474 f. wird die Begriffsweitunigdiglich
konstatiert.

64 So der Vorwurf voiKegel AcP 150 (1949) 360.

65 Vgl. vor allemFlume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 27: ,Die Vimifung von der Beschaffenheit
eines bestimmten Leistungsgegenstandes ist integder Bestandteil der Vorstellung von dem
Gegenstand ..."



der Definition des Reichsgerichts den ,ontologisthelen romischgemeinrechtliche

Kern des Eigenschaftsbegriffs erneut zur Geltumglen.

Flumes Versuch, ,Eenschaften® und sonstige ,Vorstellungen“ kategdriseu 15
unterscheiden steht jedenfalls in der Traditiondedtistischer Begriffsjurisprudeffz
Zwar trifft Flume dabei das Sachproblem, doch trégin begriffliches Argument d
Losung nicht. Das zeigen dfelgenden beiden Beispiele: Flume erzahlt den, Fekb:
jemand eine Feder als die kauft, mit der Bismamk Brankfurter Frieden unterschriel
hat. Dieser Umstand, dass es sich um Bismarcks rFededelt, sei ,vereinbar
Individualitat®’, daher Eigenschaft im Sinne von § 11%.IWer aber eine Sache
Hochzeitsgeschenk kauft ohne zu wissen, dass dibobdmg bereits aufgelost i
unterliege einem bloRen ,Motivirrturf™ Dass dieser Irrtum unbeachtlich, je
beachtlich sein soll, wird Flume — abgese von der unterschiedlichen Behandl
beiderseitigen und einseitigen Irrtumsjeder zugestehen. Wer nun aber die Sacl
einem Laden kauft, der eine Hochzeitsliste fuhmg weder er noch der Verk&ufer we
dass die Hochzeit nicht stattfinden wiwdyd man gleichwohl sagen, dass die Sache
Hochzeitsgeschenk® gekauft war. Man wird insoferan veiner stillschweigend:
Bedingung oder einem gemeinsamen Irrtum nachl® Il ausgehen. Nicht &
Eigenschaftsbegriff also liegt es, ob man eine ¥tltsig zum Geschéftsinhalt mac
sondern daran, ob eine bestimmte Vorstellung odeaEung vertraglich vereinbart wit
Die vom Reichsgericht adoptierte Definition der éfigchaft lasst diese weite Deutung
— wenn man davon absieht, dass die Definitiondauf objektiven, nicht den subjektiv
Fehlerbegriff abzielt.

b) Die psychologische Irrtumslehre

Eine Schlusselrolle in ,Eigenschaftsirrtum und Kau$pielt der Begriff de 16
~Motivirrtums®. Ihn verwendet Flume wie die zeitg&ssische Lehre, meint dar
Savignys ,Irrtum im Beweggrund®, begriindet diesen erabmit Zitelmann

66 Allerdings bliebFlume nicht durchwegs bei dieser Unterscheidung. In stegn ,Kronungszug-Fallen®
ging er davon aus, dass der Zweck, zu dem das dfemstgemietet wurde (durchaus keine
.Beschaffenheit* des Fensters), vertraglich veramlbvar; Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1),
73 1. Ich vermute, dass die Arbeit ,in Ringen* gehsen ist, und dass insb. dieser Fall erst dertewei
Bearbeitung (1945-1948) angehort; vgl. auch ATL0), 498 f. und dazu o. bei n. 28 f.

67 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 118 f., sieo
68 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 25.
69 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 27.



psychologischer Irrtumslehre. Dennoch oder viellemuch deswegen bleibt der Beg
unscharf. ,Motivirrtum® ist fir Flume alles das, svaicht vereinbart i8t oder was nict
zur Diskrepanz von Wille und Erklarung fiHrtDamit wird der ,Motivirrtum® zu einer
Kirzel fur den unbeachtlichen Irrtum. Das ware nhialeiter Gberraschend, weil ¢
zeitgendssische Lehre im Wesentlichen — wenn auithanderer Grenzziehung i
gleicher Weise vom,Motivirrtum® redete. Bemerkenswert ist aber, ddssime seil
Verdikt Uber die Unbeachtlichkeit des Motivirrturebenso wie die Richtigkeit seir
Annahme, nur den geschéftlichen Eigenschaftsirtuinde das Gesetz beachten, aul
Psychologie stitzen will.

Die ,psychologischen Frage* sei erneut zu stelejl nach Zitelmann Lehre’“ die 17
,Eigenschaften eines bestimmten Objekts niemalsnEie des Willens sein“ konntéh
Genau das Gegenteil aber sei der Fall. Aus modeweerauch aus gemeinrechtliche
Sicht richtig argumentiert Flume gegefitelmann dass man Eigenschaften ni
deswegen vereinbare, um das Objekt zu &andern, sondeshalb, um eir
Leistungspflicht zu begrtinden. Es lberrascht, Bagse, der zum Irrtumsrecht ausgie
mit romischen Qellen argumentiert, hier nicht D. 21,2,31 (Ulp. 42 Sab.) zu Hilf
nimmt. Schon Ulpian musste sich mit dem Argumesemandersetzen, Eigenschaftel
vereinbaren, die eine Sache gerade nicht hat, meioglicH’. Anstatt aber auf de
juristisch-dogmasichen Feld zu bleiben, argumentiert Flume, firesé&mgebnisse hal
.die Feststellung des psychologischen Tatbestangiese entscheidende juristisc
Relevanz®. In seinem Eifer wirft Flume etw@itze vor, die ,psychologische Frage

70 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 83 ff.
71 Zu Letzterenfrlume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 100 ff., b&83.

72 DazuSchermaier Irrtum (n. 21), 519 ff.; zur ,Psychologie” Zitebmns jetztHans-Peter Haferkamp
Psychologismus bei Ernst Zitelmann, in: Mathiasrsmhbckel (Hg.), Psychologie als Argument in der
juristischen Literatur des Kaiserreichs, Baden-Ba2i@09, 215 ff.

73 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 17 ff.

74 D. 21,2,31 (Ulp. 42 ad Sab.): Si ita quis styptil spondeat ,sanum esse, furem non esse, vispeti
non esse’ et cetera, inutilis stipulatio quibusdedetur, quia si quis est in hac causa, imposs#ste
qguod promittitur, si non est, frustra est. ...

D. 50,17,31 (Ulp. 42 ad Sab.): Verum est nequdapaeque stipulationes factum posse tollere: quod
enim impossibile est, neque pacto neque stipulatmmiest comprehendi, ut utilem actionem aut factum
efficere potest.

D. 21,2,31 (Ulp. 42 ad Sab.): ... sed ego puto gehianc stipulationem ,furem non esse, vispellionem
non esse, sanum esse' utilem esse: hoc enim catigpeod interest horum quid esse vel horum quid
non esse. sed et si cui horum fuerit adiectum gieae, multo magis valere stipulationem: alioquin
stipulatio quae ad aedilibus proponitur inutilig,equod utigue nemo sanus probabit.

75 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 32.



nicht untersucht“ zu hab&h andererseits unterstellt er ihm, sie zu respektié

Flume wurde hier Opfer eines doppelten Missversidisés. Zundchst iZitelmann 18
Willensbegriff — trotzZitelmannseigener Beteuerung richt ,psychologisch* sonde
handlungstheoretisch, genauer noch: imputationettisoh motiviert. Es gelitelmann
nicht darum, wie oder warum ein Wille gebildet wirsbndern darum, von welch
Willenselementen die Zurechnung einer Handlung agghdm spaten 19. Jahrhunc
lieR man sich von ,psychologischen* Argumenten Hares beeindruckéh Manche vol
Flumes Zeitgenossen haben sich aber, wie der Gedstrselbst, aus der ,Psychologit
zuriickgezogefl. Das diirfte weniger den Veranderungen im Forscsfeid) de
zeitgendssischen Psychologie, alsmiehr der Einsicht geschuldet sein, dass Zurech
und Geltung von Willenserklarungen keine psychaolgen, sondern juristische Fras
sind. Sollte es sein, dass Flume diesen Untersahigtt gesehen hat? Das ist ke
vorstellbar. Doch zeigt ein von ihm selbst repradies Beispiéf, dass er jedenfalls d
spezifisch juristischen Unterschied zwischen Ziuikd Strafrecht verkannte. Er ging \
dem Fall aus, dass jemand ,diesen Menschen* totaliteyweil er ihn fir Y hief®
Zitelmannargumentierte, ass der fur einen Irrtum beachtliche Wille nur Wétle sein
kobnne, der eine bestimmte Handlung — etwa die Tgtieses Menschenbestimme; di
Verwechslung des Y mit X, also der Irrtum Uber ldientitat des zu tétenden Menscl
sei unbeachtlich. Ebenso konne beim Kauf nur ddteWhal3geblich sein, diese raum-
zeitlich bestimmte Sache zu erwerben; Vorstellungbaer Eigenschaften konnten |
Motiv sein, nicht aber Inhalt der Absicht zu kaufelu Recht stellte sich Flume gec
diese Folgerung, doch misslingt der Versugitelmann mit den eigenen Waffen .

76 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 27.
77 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 17.

78 Auch wenrErnst Immanuel Bekken seiner Rezension (Krit. Virteljschr. 22, 1883) ausrief: ,Gott
bewahre uns vor einer ,psychologischen Civilistbwde™; zur Wirkung Zitelmanns auf die
zeitgendssische Diskussiblaferkamp Psychologismus (n. 72), 219 ff.

79 Das gilt vor allem fir die Beratungen in der kmnmission im Reichsjustizamt, vgl. Jakobs/Schubert

(Hg.), Die Beratung des Burgerlichen Gesetzbuclis (V. 14) 623, deren Ergebnisse von der 2.
Kommission bernommen wurden; vgl. Prot. | 226.

80 Das gilt etwa fiHeinrich Dernburg Das birgerliche Recht des Deutschen Reichs umddens, Bd. I:
Die allgemeinen Lehren, 3. Aufl., Halle 1906, 484 $taudingeirwin Rietzler 9. Aufl. (1925), § 119,
Nr. 13 und lll 4 A;Titze Vom sogenannten Motivirrtum (n. 26), 72 ff., b@s.ff.

81 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 23.

82 Das Beispiel beiErnst Zitelmann Irrtum und Rechtsgeschéft. Eine psychologisclsiische
Untersuchung, Leipzig 1879, 455 ff.



schlagen: Die ,abstrakte Absicht, den Y zu totearumentiert Flume, kénne sich
dahin konkretisieren, ,diesen Y’ zu t6téh“Das ist aus strafrechtlicher Sicht aber r
entscheidend; hier igatsachlich nur ausschlaggebend, ob man ,diesemsdhen” tote
wollte. Dass man ihn ,als Y* téten wollte, spielirfZurechnung und Vorwerfbarkeit ¢
Handlung keine Rolle. Anders ist es im Zivilrectite abstrakte Absicht, Walfischfleis
zu kaufen, kakretisiert sich in dem Willen ,dieses Walfischeh® zu kaufen. Hier i
die Konkretisierung in der Tat entscheidend, wemd weil die konkret vorliegenc
Sache als ,WalfischfleiscA* gekauft ist. An diesem Punkt hatte Flume den $otgec
zwischen stfrechtlicher Zurechnung und zivilrechtlichem matgsenausgleich erkenr
kénnen, und damit auch, da&selmannsWillenslehre nur fur erstere aufschlussreich ist.

Stattdessen machte er sich zum Protagonisten dgchplogischen Frage“, denn dieei 19
,der Angelpunkt fiir die Behandlung der Falle degefischaftsirrtum$®. Darin liegt
wenn man seine Auffassung historisch betrachtet, zeveites Missverstandnis. W
Savigny Irrtum im Beweggrund® nennt, sind Fehlvorstellemy die das Recht zw
beacltet, die aber flr sich genommen eine Willenserkigraicht unwirksam mache
Schon Savigny betonte, dass Motivirrtimer etwa im Gewadahrleisgingodel
Bereicherungsrecht ihre Bedeutung haben kétinebass etwas ,Motivirrtum® is
schliel3t also auch bebavignynicht aus, dass man es zum Gegenstand vertrag
Vereinbarung macht. Davon ging wohl augitelmann aus; sein ,psychologische
Argument bezog sich nur auf die Frage, ob eineedtmgz\Willenserklarung als Handlu
nichtig sein kénne, wenn sich der Erklarende fasttorstellungen Uber den raum-
zeitlich bestimmten Vertragsgegenstand mHcBtas verkannte Flume. Er fragte nam
nicht, wie einseitige Vorstellungen einen beach#it Irrtum begriinden kdnnten, sonc
wollte zeigen, dass sich ,der respeschaftliche Wille auch auf die Eigenschaften
Leistungsgegenstandes  beziéht* Indem er sich bemiihte, dieses ant
,psychologischen Tatsachefi® zu erklaren, kampfte Flume gegen Windmiihlen. [
dass sich etwas vereinbaren lasse, was flr sicongean keinen beachtlichen IrrtL

83 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 23.
84 So das Beispiel vaAume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 23 in Anlehguan RGZ 99, 147.
85 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 17.
86 Vgl. Savigny System Il (n. 43), 293 und o. 2.

87 EtwaZitelmann Irrtum und Eigenschatft (n. 82), 442: ,ein Irrtdiber die Eigenschaft des individuell
bestimmten Objects, an welchem sich der beabsiehEgolg vollziehen soll, schliesst nie das Dasein
der Absicht zu diesem Erfolg aus, sondern ist hidcissMotiv fir die Fassung dieser Absicht".

88 So etwdlume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 86 (und Ofter)
89 Vgl. Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 28 ff., be8. 2



begriinde, hatten weder Savigny noch Zitelmann geletu

Dass die Vereinbarkeit der Beschaffenheit oder tgggrsVertragsumstande wenig 1
den ,psychologischen* Argumenten Zitelmanns zu ham, sieht man vor allem anrde
von Flume angezogenen Beispielen. Im ersten BéiSpigichte Flume unterscheiden,
das Pferd, das gekauft wird, anwesend ist odert.niglontrahiert man in sein

20

Anwesenheit, sei zugleich vereinbart, dass dasiRifiech lebe. Wenn das Pferd aber nicht

zugegen sei, kdnne seine Existenz ,nur Gegensiaed &arantieversprechens oder €
Bedingung sein“. Die Unterscheidung zwischen ,Viebarung“ und ,Bedingung” richt
sich gegerZitelmann Dieser wirde namlich auch dann, wenn das Pfegeégen aberot
sei, die Vorstellung, dass es lebt, als ,Motivimtuansehen. Nur in diesem Pu
widerspricht Flume: Eigenschaften einer rampeitlich bestimmten Sache konn
vereinbart sein. Existiert aber die Sache insgesamtin der Vorstellung der Parteir
bezbge sich der Vertrag nicht auf die Eigenschafteasat Sache. Der Versuch,
.psychologischen”“ Argumente Zitelmanns zu widerkegiihrt bei Flume zu ein
seltsamen, juristisch nicht begriindbaren Untersicimgy zwischen ,Vereinbarung® ul
.Bedingung“ ener Eigenschaft. Vereinbarung und Bedingung sidkgin Gegensat
sondern Rechtsfiguren verschiedener Ebenen: AueBeldingung, dass eine Eigensc
vorliegt, muss ,vereinbart* sein, ebenso wie digdaischaft selbst vereinbart sein ke
Ob das ein@der das andere der Fall ist, ergibt die AuslegigrgParteierklarungen, u
diese wieder ist bestimmt von den Interessen undaiEungen der Parteien. Pfe
werden regelmaliig ,als lebende* verkaufirabhangig davon, ob sie zugegen sind
nicht. In Flumes Argumenten scheint die ,Psychologie” UkerJlirisprudenz gesiegt
haben, oder — um mit seinen eigenen Worten zu reddre unrichtige Problemstellur
fihrte auch zur unrichtigen Deuturig®

Im zweiten Beispiel mochte Flume zeigen, dass Irrtum (ber die Person d
Vertragspartners — unter ,psychologischer” Betraogt—,vollig anderer Natur (sei) a
die Vorstellung von den Eigenschaften des Objekts Heistungsvereinbarung
Vorstellungen Uber die Person des Vertragspartseien tatachlich ,Motivirrtimer*
wéhrend Vorstellungen tber den Leistungsgegenstaneinbart werden konnten. C
Leistungsgegenstand sei namlich ,Objekt des Witlems dem Sinne, dass ,d

90 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 19 f.
91 SoFlume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 21 zu densegeit herrschenden Lehre.
92 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1). 26.
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Vorstellung von dem Objekt, an dem das Geschehard®¥, Sich-Verandervor sict
gehen soll, Moment des Willens i$t“ Hier wird deutlich, wie Flume d
handlungstheoretische Konzepitelmanns auf seine Lehre vom geschatftlict
Eigenschaftsirrtum Ubertragt: Die geschuldete Hamgllvollzieht sich nicht an der Pers
des Vetragspartners, sondern am Vertragsgegenstand idrokglll nur dieser, nicht ab
der Vertragspartner ,Gegenstand” der Vereinbarugig. SKonsequent folgerte Flun
.,Nur wenn eine Person Objekt des Willens wird, daénnen auch die Vorstellungen \
den Eigenschaften dieser Person Bestandteil delerWilsein®. Eine naturalistisct
Deutung des Schuldverhéltnisses paart sich hierdenit,psychologischen®, tatsachli
aber handlungstheoretischen Begriindung des Matims.

Flumes VersuchZitelmannzu widerlegen, weist noch eine weitere denkwurdigeette 22
auf: Zitelmanns ,psychologische* Deutung des Motivirrtums &nderia der
zeitgendssischen Lehre nichts an der allgemeineffaggung, der Motivirrtum s
Gegenbegriff zum Erklarungsirrtum. Es magns dass die zeitgendssische (wie Ubri
auch die moderne) Lehre in der vermeintlich ,natasenschaftlichen* Begrindung «
Begriffs eine Bestatigung fur seine Existenz satl weitergehende, interessenjuristis
Grinde gar nicht in Betracht zog. &iner Erweiterung des Begriffs kam es dad
allerdings nicht, obwohl Zitelmann alle ,ldentitatsvorstellungef®, nicht blof:
Eigenschaften einer raumeitlich bestimmten Sache zu den Motiven rechnéter sicl
damals und heute auf ,Psychologie” beruft,ratngr den Irrtum Uber Eigenschaften e
Sache als Motivirrtum einordnet, geht eigentlicmweiner ,vulgarisierten® Form vc
Zitelmanns,psychologischer Irrtumslehre® aus. Auch Flume @eimicht stutzig un
Uberlegte nicht, ob ,ldentitat* und ,Eigensctiaidasselbe psychologische Probl
boter?®. Richtig bemerkte erdtegef’, dass man von einem goldenen Ring sagen |
sowohl, dass es Eigenschaft dieses Ringes ist Gald“ zu sein, als auch Eigensct
dieses Goldes ,ringformig“ zu sein.

93 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1). 26; ahnligtha@n 24: ... wahrend die Vorstellung der
Eigenschaften (i.e. des Gegenstandes) Teil dett&llinsg des Gegenstandes ist".

94 Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1). 26.

95 EtwaZzitelmann Irrtum und Rechtsgeschaft (n. 82), 435.
96 Vgl. etwa Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 18.

97 Kegel AcP 150 (1949), 361.



c) Eigenschaftsirrtum und Gewahrleistung

Flumes Beitrag zur vertragstheoretischen Begriindi@sgsubjektiven Fehlerbegriffs st 23
auRer Zweifef. Zwar hatte schonBrauer die Unterscheidung von Istund
Sollbeschaffenheit formulielt und hatte das Reichsgericht disltlgemacht, dass si
,der nach dem Vertrage vorausgesetzte Gebrauch598l BGB 1900) auch auf konki
getroffene Beschaffenheitsabreden beZi&h®och war man in der Literatur noch ni
1945 unsicher, wie die Beschaffenheitsvereinbarbeg Speziess&en einzuordne
sef’> In den spaten 20dahren war es gar gangige Auffassung, ,daR Felife
Abweichen von der normalen Beschaffenheit, nichh \Rarteivoraussetzungen U
besondere Vorziige* bedetfte Flumes klare Argumentation, dass der Kaufgegadsta
seiner vereinbarten Beschaffenheit geschuldet asth wenn der Spezieskaufer
Leistung nicht in dieser Form verlangen k&fnwar auch ein Fortschritt gegentiber
verschiedenen Theorien, wie die Mangelanspriich&defers zu begriinden setéh

Dennoch wird aus Flumes Ausflihrungen nicht rechitlid, warum erZitelmann 24
Irrtumstheorie bekampfte, um Argumente fir den askiibjen Fehlerbegriff zu gewinne
Seine Lehre vom ,Geschéftsirrtum* als Irrtum Uber dereinbarte Beschaffenheit he
wie wir gesehen haben, das Sachmangelproblem aus demmsrechtliche
Zusammenhang heraus. Die Widerlegufigglmannsware daftr aber nicht erforderli
gewesen, und fur die Dogmatik zulL§9 Il blieb sie weitgehend folgenlos, weil Flu
den haufigen Falldass der Glaubiger Uber die Beschaffenheit desagmgegenstand
irrt, gerade nicht von 819 Il erfasst sieht: Ist die fragliche Eigenschattht ohnehii
vereinbart, gilt sein Irrtum als unbeachtlicher Mittum'®. Eine Anfechtung wege

98 So bereit&egel AcP 150 (1949), 362: ,.... um ihrer Ergebnisse wilteedeutend”.

99 Helmuth Brauer, Der Eigenschaftsirrtum (Eigenschaftsirrtum undlBeekulation). Ein Beitrag zur
Auslegung und zur Kritik des § 119 Abs. 2 BGB, Hamgp1941.

100 Bekannt ist die Entscheidung RGZ 135, 339 (sBael“), dort 341 ff. mit Hinweisen auf Literatundi
altere Entscheidungen.

101 Deutlich wird das noch bRiaape AcP 150 (1949), 481, 488 ff.

102So Franz Haymann Fehler und Zusicherung beim Kauf, in: Otto Sdbeei (Hg.), Die
Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtslebeng#astder juristischen Fakultaten zum 50jahrigen
Bestehen des Reichsgerichts, Berlin/Leipzig 192®8d3, 317, 318; Haymann konnte sich daflr berufen
auf RGZ 97, 351 (,Sologeigen®), ein Urteil, das Akl in seiner Arbeit wiederholt angriff.

103 BesFlume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 109 ff.
104 DazuFlume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 33 ff., 4268 ff.
105Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 83 ff., b&8.



8119 Il soll nur in anderen Féallen, etwa bei Irrtum des Saalidoers oder beil
gemeinsamen Irrtum in Frage komm¥n

Zwei begriffliche Verbindungen von Gewahrleistungsd Irrtumsrecht kénnten f
Flumes Lehre wichtig gewesen sein: Zum einen wedektBegriff de ,Eigenschaft* die
Assoziation, es gehe im Irrtumsde im Gewahrleistungsrecht um dieselbe rechtl
Frage, namlich um die Bedeutung einer falsch vaeffe=n Eigenschaft de
Vertragsgegenstands. Die Definition des Reichshexizum Irrtumsrecht entwick&lf
und auch im Gewahrleistungsrecht einges®zthatte diese Assoziation zweifel
gefordert. Daneben steht als zweite, von Flumesselhgesprochene Verbindung,

Judikatur zum sogenannten ,erweiterten Inhaltsintftd®. Das Reichsgericht hatte ein

Anfechtung nach 819 | auch dann zugelassen, wenn eine Vertragspsidie tUbe
Umstande irrte, die sie ,bei den flr den Vertrabhg® entscheidenden Verhandlun
dem anderen Teil erkennbar* zugrundegelegt HattBieselbe Tendenz bestand bei
Auslegung von 8§ 119 Il; nadRlad sollte ein nach 819 Il beachtlicher Irrtum vorliege
wenn die fraglichen Eigenschaften ,in einem fir dewleren Teil erkennbaren Sinn ¢
Vertragsschlul3 zugrunde gelegt wurden, ohne dabksdse Verhandlungen ... zu eir
Zusicherung verdichtet hattefl®. Die unscharfe Vorstellung, etwas sei ,zugrundegjé
aber nicht ,zugesichert, musste Flumes Aufmerkseimkerausforder?. Tatsachlicl
verbergen sich hinter dieser Formulierung zwei ferole: die ,Subjektivierung” de
Eigenschaftsbegriffs und die Frage, wo die Grenze zweisc einer vertragliche
Vereinbarung und einer einseitigen Voraussetzumghdden Irrenden zu ziehen ist.

In der parallelen Bemihung, von einem objektiven =minem subjektive
Eigenschaftsbegriff zu kommen, treffen sich Gewgibtlings-und Irrtumsrecht jen
Zeit. § 459 IBGB 1900 wurde von Rechtsprechung und Lehre melr mehr dahi

106Flume AT (n. 10), 488 ff.

107 Vgl. o. bei und in n. 61.

108RGZ 52, 1, 2; RGZ 59, 240, 242 f.

109 Dazu etwa HKK3chermaier§g 116-124, Rn. 59.
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110 RGZ 64, 266, 268; ahnlich auch RG WarnR 191258y aus der Judikatur zu den Kalkulationsfallen
etwa noch RG WarnR 1909 Nr. 439; RG JW 1915, 1967 R0, 268, 272 ("Brockeneisen-Fall") = JW
1917, 763; RG SeuffA 76 Nr. 4 (5, 6 f.); RG JW 19238, 740; RGZ 105, 406, 407 ("Rubel-Fall") =
JW 1923, 824; RG LZ 1926, 742, 743; RG JW 19253168%34; RG HRR 1931 Nr.n 1211 und 1212;
zuletzt (jedenfalls zustimmend) RGZ 162, 198, 28ds der Judikatur zu den Borsenkursfallen etwa

RGZ 94, 65, 67, RGZ 97, 138, 140; RGZ 101, 51; RG&, 15, 17.

111Friedrich Flad, Der Geschéaftsirrtum in der neueren Rechtsprecli@sgReichsgerichts, in: FS Erwin

Bumke, Berlin 1939, 233, 244.
112Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 84 f.



verstanden, dass die Fehlerhaftigkeit einer Sache ,dem nach dem Vertr:
vorausgesetzten Gebrauch* zu messef®saieil die vertragliche Zwecksetzung ¢
,gewohnlichen Gebrauch® regelmaRig einschlieRt, #er auch modifizieren katit
Die Fehlerhaftigkeit der Kaufsache mall man alsoardazu welchem vertragli
vereinbarten Zweck sie verwendet werden sollte. B#rglechbarer Zug zL
Subjektivierung ist bei der Auslegung von 8§ 112ulbemerken. Zwar verlangt1g.9 Il,
dass der Irrtum Uber eine ,verkehrswesentliche“eksghaft unterlief, doch versuc
man auch hier, zu einer Konzentration auf den Zwaek Vertragzu kommen. Schc
Lenel argumentierte, ,verkehrswesentlich® sei nur, wagp bei einem Geschaft die
Art unter den obwaltenden Umstéanden“ als wesentiimtaussetZt>. Andere kamen z
einer noch starkeren Konkretisierung auf den bem@md Vertrag; so vimngte etwi
Oertmann dass die fragliche Eigenschaft ,mit dem Geschidftdt in unmittelbarer
Zusammenhang* stahd.

Flume hielt den Weg, fiur die ,Anfechtbarkeit wegé&igenschaftsirrtums auf d 27
konkreten Inhalt des Rechtsgeschafts* abzustellenden ,richtigen®!’. Das bedeute

fur ihn aber zugleich, dass die fragliche Eigenfichareinbart sein musste, um eir
diesbezuglichen Irrtum beachten zu kdnnen. Eimpé#ische Vorstellungen kdmen,
Flume, nicht in Betracfit®

Wer sich einen Ring als lecvorstellt, ein Bild fir ein Werk von Rembrandtlty Porzellai
als Meil3ner Porzellan ansieht, beim Hauskauf ebesmtimmten Mietertrag unterstellt, nr
.<diesen echten Ring“, ,dieses RembraBild“, ,dieses Mei3ner Porzellan“, ,dieses H:
mit dem besimmten Ertrag“ kaufen. Tut er das nicht, so kannden Vertrag nicl
anfechten, weil er den Gegenstand nicht mit mebr adderen Eigenschaften bekommt
er sie vereinbart hat, blof3 weil er sich das vaaikdatte.

113§ 459 | BGB 1900: ,Der Verkaufer einer Sach&dtalem Kaufer dafiir, dal? sie zu der Zeit, zu tvelc
die Gefahr auf den Kaufer Ubergeht, nicht mit Fehkeehaftet ist, die den Wert oder die Tauglichkait
dem gewdhnlichen oder dem nach dm Vertrage voraesgen Gebrauch aufheben oder mindern®.

114 So etwa Stauding#idrl Kober, 9. Aufl., 1928, § 459 Nr. lll 1 bl.udwig EnneccerysLehrbuch des
Birgerlichen Rechjts, I/2: Recht der Schuldverhé#®, 10. Bearb., Marbuirg 1928, 336 Franz
Leonhard Das Schuldrecht des BGB, Bd. 2: Besonderes Saulitides BGB, Miinchen/Leipzig 1931,
48 f.; Hugo Krefd Lehrbuch des Besonderen Schuldrechts, MinchdmBE®34, 12 Anm. 61 (mit
zahlreichen Hinweisen auf die Judikatur des RG).

1150tto Lenel Der Irrtum Gber wesentlichen Eigenschaften, ioPA23 (1925), 161, 189 f.

116Paul OertmannBurgerliches Gesetzbuch, 1. Buch: Allgemeinet, TeiAufl., Berlin 1908, § 119, Nr.
4 e; ahnlich Plancktiedrich Flad, Planck’'s Kommentar zum Blrgerlichen Gesetzbuclul., Berlin
1913, 8§ 119, Nr. IV 3.

117Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 86.
118Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 86 f.



Der ,geschaftliche Eigenschisirrtum® aber, also der Irrtum Uber eine vereib 28
Eigenschaft, berechtigt den Ka&ufer nicht zur Anfaoly, sondern gibt ihi
Gewahrleistungsanspriiche. Die Ubertragung des Kai®zevom ,subjektive
Fehlerbegriff* auf das Irrtumsproblem fihrte alscazd, dass Flume beide
Eigenschaftsirrtum und Kaufgewahrleistung, als idehes rechtliches Problem einstufte.

Konsequent behandelte Flume auch die Leistung aimgeren als der geschuldeten Si 29
als Gewabhrleistungsfall; zwischen deeiusLeistung und einenliud-Leistung bestel
insoweit kein Unterschied, als in beiden Fallen astwanderes geleistet wurde
vereinbart worden war. Falsch allerdings schatdtenE den Grund ein, warum (
zeitgenodssische Lehre zwischen ,fehlerhafter* leigt und dem,Anderssein® de
Kaufsache unterschied. Fir Flume lag der Grunchdeess die herrschende Lehre de
ausging, ,dal die Kaufvereinbarung sich nicht aue dBeschaffenheit de
Kaufgegenstandes beziehe und die Haftung des Viersiaoach § 459 | auf Grunder
bloRen, objektiven Tatsache der Fehlerhaftigkeitrete*®. Hier brach offenbar seil
Opposition zu Haymann durch; ohnehin waren ein gradl®il der Lehre und auch ¢
Reichsgericht Anfang der 30er Jahre der Auffasswng, die Fehlerhaftigkeit :
begimmen, kdme es auf die vertragliche Zwecksetzumglie von Flume bek&ampi
Unterscheidung vomliud und peius hatte einen anderen Grund, namlich dass ma
gemeinrechtliche Trennung von Identitdt und Eigha$ien fortschleppte, &hnlich w
man das beder Unterscheidung zwischen Identitatsirrtum uBgyjenschaftsirrtur
beobachten kann. Zwar versuchte man hier, dasagische durch ein wirtschaftliché8
oder rechtliche$* Argument abzulésen, doch nur werlfdeladierten so entschieden \
Flume fir dieGleichbehandlung einer mangelhaften Leistung und Leégstung eine
aliud.

d) Vereinbarung oder Voraussetzung einer bestimmesthaffenheit?

Wie Eigenschaften zu ,geschéaftlichen® werden unde wsich insbesondere (¢ 30
Vereinbarung einer bestimmten Bbatfenheit von ihrer ,Zusicherung” oder ih
Aufnahme in eine ,Bedingung” unterscheidet, wird Rlumes Arbeit nicht ganz Kkle

119Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 115.
120 EtwaEnneccerusSchuldverhaltnisse (n. 114), 338 Anm. 9.

121 Etwa Staudingdtbber, 9. Aufl. 1928, § 459 Nr. Il 6, der den ,Inhaltsd&aufvertrags” entscheiden
lassen will.

122 Etwa noctPhilipp Heck Grundrif3 des Schuldrechts, 2. Aufl., Tubingen9@4achdr. Aalen 1974), 8
88 Nr. 8-10 (S. 277 f.).



Dass eine ,Garantie” oder eine ,Bedingung“ nur $oiche Vorstellungen angenomn
werden kénne, tber deren Existenz Zweifel bestéfiagreift offensichtlich zu kurz. D
zweifelnde Kaufer mag Garantien fordern, doch biste der Verkaufer unaufgeford
und unabhangig von den Zweifeln des Kaufers an.euman héheren Preis zu erziel
Die Judikatur des BGH zu § 463 BGB 1900gzém Ubrigen deutlich, wie schwierig
im einzelnen Fall ist, eine Grenze zwischen velithgvereinbarter und ausdrickli
zugesicherter Beschaffenheit zu zieKénNoch weniger klar lasst sich zwischen e
vereinbarten Vorstellung und einer zur Begling erhobenen unterscheiden. Dass
auch wertungsmallig kein Unterschied besteht, magstiaon daran erkennen, dass ¢
die Wandelungsfolgen destatus quo antaviederherstellen sollen; der Kaufer soll als:
gestellt werden, als hatte er nur untler Bedingung gekauft, dass diese oder
Eigenschaft auch vorliegt. Auch bei der Auslegumy Willenserklarungen lasst si
kaum unterscheiden, ob die Parteien gemeinsam zdgrwelegte Vorstellung:
vereinbart oder — wie eine stillschweigende Bedigu— als selbstverstandli
vorausgesetzt haben. Mittelbar gestand Flume diéxstsein, als er die sogenann
,Kronungszug-Falle'® als Falle nachtraglicher Unméglichkeit deut&teDafiir musst
Flume davon ausgehen, dass der Zweck der Anmietunag Ferterplatzes, obwohl vc
Vermieter wie Mieter nur stillschweigend vorausdese Teil der vertragliche
Vereinbarung geworden ist. Wird also jede gemeimsaNorstellung Teil de
vertraglichen Vereinbarung? Wenn nicht, wo verl@afithn die Grenze?

Es geh hier um Vertragsauslegung. Dazu blieb Flume abejEigenschaftsirrtum ur 31
Kauf“ recht unverbindlictf’. Aus manchen seiner Beispiele muss man schliei?es, de
fragliche Umstand ausdricklich erklart werden mugs) als vereinbart gelten
kénnert?® Das in anderem Zusammenhang referierte BeispielBrauer rechnet abe

123Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 24, 30 passim

124 Was sich insbesondere an der Diskussion unRdlevanz stillschweigender Zusicherungen ablesen
lasst; ausfuhrlich dazu Soerdéliber, 12. Aufl. 1991, Vor § 459, Rn. 74 ff.; zum higsmhen Konzept
der Zusicherungshaftungybille Hofer Der Schadenersatzanspruch des Kaufers bei Sagkméan
Grundsatze, Wertungen und Konstruktionen, in: AGP 001), 275 ff.

125 EtwaKrell v. Henry [1903] 2 King's Bench, 740; dazu ausfihrli@uenter Treitel Unmdglichkeit,
.impracticability* und ,Frustration” im anglo-amdsnischen Recht, 1991, 95 fiMartin Schmidt-
Kessel Standards vertraglicher Haftung nach englischechR Limits of Frustration, 2003, 58 f.

126Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 73 f.; AT (), 498 f.
127 Vgl.Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 80 ff.

128Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 86 f. (Zitdbem bei n. 117); S. 81 erwahnt Flume als
entscheidend, dass die ,Eigenschaft bei den Kaldwetllungen zur Sprache gekommen ist".



offenbar auch mit einer konkludenten ErklartfigBetritt jemand aus Versehen e
Rossschlachterei, zeigt auf ein Stick Fleisch uhkétr, er wolle es kaufen, liege ¢
Erklarungsirrtumvor, wenn der Kaufer meinte, ein Angebot zum Kaanh \Rindfleisct
abzugeben. Flume geht es in dem Beispiel um diergklzging von geschaftliche
Eigenschaftsirrtum und Erklarungsirrtum. Daher neissm bei dem Beispiel zu bleib
die Beschaffenheit ,Rintdisch* vereinbart sein, wenn der Kaufer eine genmlighe
Metzgerei betreten hatte. Sind es also doch dieegemamen Vorstellungen,
gemeinsamen Voraussetzungen der Parteien, die dmstimmten Umstand zL
.geschaftlichen machen? Flume argumentieder Begriff der ,Voraussetzung® ¢
unbestimmt und unklar, jener der ,Vereinbarung“timesit und klat*°. Damit ist abe
wieder nicht geklart, wie eine ,Voraussetzung“ Adereinbarung” wird. ,,Je wesentlich
... eine Eigenschatft ist‘, meinte Flume, umseraird sich die Kaufvereinbarung dar.
beziehef®’. Auch dieser Satz bietet wenig Hilfe: muss der tamg fiir beide Parteit
gleich wesentlich sein, oder genlgt es, wenn erd&ir einen wesentlich ist, und
andere dies weil3? Folgte man dem Reichsderkam es auf den gemeinsamen Wi
an: nicht die einseitige, wenn auch erkannte Vbustg oder Erwartung, sondern i
gemeinsame Zweckbestimmung sei entscheidéndies diirfte wohl auch Flum
Auffassung entsprochen haben. Anders als bei Fhlirak den enttauschten Kéaufer na
dem Recht des BGB aber dann, wenn er mit seinest®lrng alleine geblieben ist, nc
die Irrtumsanfechtung.

Die Moglichkeit der Anfechtung sollte ihm nach Flemur dann zukommen, wenn se 32
falsche Vorstellung Uber den H@egenstand in einem Erklarungsirrtum mindete
unterschied Flume vom ,geschéftlichen Eigenschatitsn®, der insofern beachtlich s
als er Mangelanspriiche ausléste. Auch hier stedh sllerdings die Frage d
Begrenzung. Flume diskutiert den Falass jemand ,dieses Meil3ner Porzellan“ ka
will, aber aus Versehen nur erklart ,dieses Poarélzu kaufer®. Ob er wegen §19 |
anfechten kann, sollte sich, so Flume, daran eetdeh, ob er tatsachlich auch ,Meif3
Porzellan“ erklaren wollte. Wen er sich nur vorstellte, dass dieses Porzellasil3ler

129Brauer, Eigenschaftsirrtum (n. 99), 23.
130Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 126.
131Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 81.

132RGZ 70, 82, 86: ,Die dem Verkaufer erkennbanekbestimmung der Kaufsache geniigt nicht zur
Annahme eines nach dem Vertrage vorausgesetztera@@his. Es mul3 vielmehr eine ausdrtickliche
oder stillschweigende (!) Willenseinigung beiderl&@e/orhanden sein, dal3 die Kaufsache zu einem
bestimmten Zweck geeignet sein misse*.

133Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 105.



sei, aber diesen fur ihn wesentlichen Umstand racieh erklaren wollte, kénne er ni
anfechten. Es sei ,ein grofRer Unterschied, ob jeimaur bestimmte Eigenschaften
Kaufsache unterstellgder ob er annimmt, dal3 sich seine Erklarung anf@egenstan
als einen solchen von den bestimmten Eigenschafesrieht**. Vom praktische
Standpunkt aus ist diese Differenzierung bedeutasgsAber auch ihre theoretisc
Berechtigung ist fragwurdig: & es tatsachlich darauf ankommen, ob jemand
vorstellt, ,Meil3ner* Porzellan zu kaufen, oder absech vorstellt zu erklaren, dass
.Meil3ner* Porzellan kauft? Ist das ein interesseegetes Kalkul? Genau diese Fr
hatte schorTitzegestellt und verneilit”, Flume ging darauf ebwohl er Titze wiederhc
kritisierte — nicht ein.

e) Ergebnis

Der Wille zur Gestaltung, insbesondere zur Ver@infemg der in Rechtsprechung t
Lehre ausgetragenen Kontroversen ist in allen kapivon Flumes Arbeit Eirbar
Insbesondere im Gewahrleistungsrecht, wo der ,sgszweck” nur mittelbar, namli
bei der Bestimmung des ,nach dem Vertrage voraesges Gebrauch(s)" herangezo
wurde, brachte Flumes Figur des ,geschaftlicheresghaftsirrtums® eine dringde
Klarung. Die Klarung im Gewahrleistungsrecht abefingete in einer radikal
Beschrankung des Irrtumsrechts: Der ,error in suis” Savignysden 8119 Il regelr
soll, sollte aus Sicht des enttauschten Kauferetmueehr zur Anfechtung, sondern |
mehr zu Mangelansprichen berechtigen. Das ist ensobemerkenswert, als
zeitgendssische Lehre und Praxis ohne weiteresndausgingen, dass der Gesetzg
unter bestimmten Umstédnden auch einen einseitigum Gber die Vertragsumstar
berticksichigen wollte. Die Nahtstelle zwischen bloRer ,VetBing® unc
.vereinbarung®, auf die es insoweit besonders ankiaigibt in Flumes Entwurf diffu:
jene zwischen einseitigen und gemeinsamen Vorsgdn, die aus Sicht ©

zeitgendssischen Lehre genauso wichtig war, wuatd@ight angesprochen.

Die zweite Besonderheit von ,Eigenschaftsirrtum ufauf‘ liegt in der Verve de
vorgetragenen Thesen. Flume wiederholte seine ritkis**® dass Eigenschaften ¢
Kaufgegenstandes vereinbart werden konnempléssig, und mitunter scheint es,

134Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 106.
135Titze Motivirrtum (n. 26), 91 ff.
136Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 87 passim.
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sollten Wiederholung und Behauptung weitere Argumamibrigen. Besonders deutl
liest sich das in der Ablehnung der ,aufRergesdhtéh Eigenschaftsirrtums™:

Aus unserer These ergibt sich als zwingende Falgg,der Irrtum Uber eine Eigensch
hinsichtlich deren der Leistungsgegenstand nicht der Leistungsvereinbarung abwei
also der Irrtum, der von uns als auRergeschaftlieligenschaftsirrtum bezeichnet wort
ist, keine Beachtung finden kandalR viémehr nur der geschéftliche Eigenschaftsirrt
namlich der Irrtum Uber Eigenschaften, hinsichtligren der Leistungsgegenstand vor
Leistungsvereinbarung abweichtachtlich sein darf(Hervorh. nicht im Original)

Auch den verschiedenen Verseoh in der Lehre, den Graubereich zwisc 35
.vereinbarung“ und ,gemeinsamer Vorstellung“ zu Ise®en, begegnet Flume mit d
Argument, jenseits der vertraglichen Vereinbarueigkein Raum, um Vorstellungen «
Parteien zu bertcksichtigen. So argwohnte er etwh,®ertmannhabe seine Lehre vi

der Geschaftsgrundlage deswegen entwickeln misgeih,,,er mit der herrschends
Meinung davon ausgeht, dal’ die Leistungsvereingateriglich eines bestimmi
Gegenstandes sich nicht auf dessen Beschaffengmighen kanr®®. Das ist unrichtic

wie man beiOertmannnachlesen karf. Auch hiet* lieR die Uberzeugung von ¢
Richtigkeit der eigenen Auffassung gar keinen Zeledlaran aufkommen, dass
anderen im Unrecht sind.

3. Flumes Quellenbeweis

In guter pandktistischer Manier wollte Flume seine Entdeckunghawuellenmaii 36
absichern. Vom wissenschaftlichen Standpunkt aus das, beinahe ein halk
Jahrhundert nach Inkrafttreten des BGB, nicht dddich. Doch hatte sichErnst
Haymann* fiir die Begriindung deobjektiven Fehlerbegriffs auf das rémische R
berufen und schon aus diesem Grund meinte Fitfmer gegen Haymann argumentie
auf das romische Recht eingehen zu missen. Zugellten die romischen Quellen, w
das BGB daraus hervorgegangen dstn Befund zum Recht des BGB bestatigen koér

137Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 86.

138Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 72.

139Paul OertmannDie Geschaftsgrundlage. Ein neuer Rechtsbegeffyzig/Erlangen 1921, 133 f.
140 Vgl. schon oben bei n. 119.

141 Flume weist hin alErnstHaymann Die Haftung des Verk&aufers fir die Beschaffenteit Kaufsache,
1. Band: Studien zum klassischen rémischen RechdrlirB 1912, und ders, Anfechtung,
Sachmangelgewahr und Vertragserfullung beim Kaufrttdg gehalten am 24. Februar 1913 in der
juristischen Gesellschaft in Frankfurt a.M., Bedi#l3;ders, FS Reichsgericht Il (n. 102), 319 ff.

142Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 56.



Beide Begrindungen klingen plausibel, doch duriefi@ Flume auch noch and
Beweggriinde gegeben haben. Flume gehdrte in diésierzu den wenigen, der
Beschéaftigung mit den romischen Quellen von eingemuin dogmatischen Intere:
geleitet war. Das Auseinanderfallen einer histeresmden Romanistik und der Exeg
des neuen Gesetzbuchs ist vor allem in den 20er 3@&d Jahren spurbar und

vielleicht auch damit zu tun, dass nun erstmalse elarisengeneration nach vor
drangte, die das Zivilrecht nicht am Corpus lusshdern am BGB erlernt hatte. 2y
zahlte auch Flume zu dieser Generation, doch werdEissenschaftler als Romanist 1
nahm sich die ,moderne geschichtliche Rechtswis$aits seines LehrerBritz Schulz
zum Vorbild*® Dabei klingt Flumes Darstellung wie eine Antwoauf die
Freirechtsschule, die die historische Erklarungrogar Begriindung des Rechts

Unsinn hielt**

Wenn auch Flumes ,Quellenbeweis* als Widerspructgegeeine historisierenc 37
Romanistik und eine exegetische Zivilistik gedagétvesen sein sollte, wich er doct

der Deutung der kauf-und irrtumsrechtlichen Quellen nicht von der seipg
herrschenden Meinung ab, konstruierte also niaint,die Quellen in Eklang mit den
geltenden Recht zu bringen. Mit der herrschendemivig trug er aber den Klassizisn

der damaligen Romanistik weiter, der als unklagsigzd unrémisch von sich wies, v
dem modernen Rechtsverstandnis entgegen zu stethien.s

In Ubereinstimmung mit der herrschenden Lehre sah Flao®ichst das romisc 38
Sachmangelrecht als zweigeteilt an: Naahcivile hatte der Verkaufer nur figolusund
wegen Garantielbernahme gehaftet, wahrend dagischile Edikt fur Marktkéufe vc
Sklaven ud Vieh eine verschuldensunabhéngige Haftung fUih®angel gekannt hat
und zwar — soweit Garantiestipulationen nicht abglessen waren Aur fur typische
objektiv bestimmte Fehler der Kaufsatfie Erst das nachklassische und justiniani
Recht habe Gewahrleistungsanspriiche auch im Raberezivilenactio emptigekannt
dann auch im Hinblick auf ,subjektive”, also nacknd Vertragsinhalt bestimmte Feh!

143Werner Flumgln memoriam Fritz Schulz, SZ 75 (1958), 496, 5@6rt unter Bezug aufritz Schulz
Der Irrtum im Beweggrund bei der testamentarischarfligung, in: Erich Genzmer u.a. (Hg.),
Gedachtnisschrift fir Emil Seckel, Berlin 1927,f7.0

144 Vgl. etwaGnaeus FlaviugHermann Kantorowicz), Der Kampf um die Rechtsesshaft, Heidelberg
1906, 31: ,Das Recht, das wir leben und als eienéles in uns fuhlen, brauchen wir nicht noch einmal
in der historischen Retorte uns vorzaubern zu lessewenig, wie wir Sanskrit zu kennen brauchem, u
deutsch zu reden”.

145Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1) 57 ff.



erst hier sei der Kaufvertrag ,zur Vereinbarungeeibeistung der Kausache in sach
mangelfreiem Zustand“ gewordéh Die moderne romanistische Forschung hat ge:
dass bereits das klassische Recht — spatestensusieitt*’, aber woméglich schc
fruiher*® — eine verschuldensunabhéangige Haftung des Verlsivfegen Mangel d
Kaufsache im Rahmen dactio emptikannte. Im frihen 20. Jahrhundert hatte
entsprechende Texte fir justinianisch interpolgehalten®: Flume, ganz Kind sein
Zeit, folgte dieser Ansicht wiederhbit.

Weil aber Flume eine Gewabhrleistungshaftung im Rahmberactio enpti ausblendete 39
wahnte er eine Licke im Schuldvertragsrecht, dee kdassische Jurisprudenz mit «
Irrtumsregeln gefiillt hatté™. Vor allem Ulpians Traktat D. 18,1,9 und 11 zeidass be
den romischen Klassikern eine signifikante Abwerdien der Kaufsche von de
Kaufvereinbarung zur Nichtigkeit des Kaufvertragsfidprt hab&? Deutlich sehe me
das an dem von Ulpian mehrfach frequentierten Antmdassliud pro alio geleiste
worden sei; es belege, dass es in dieser sogenahritensentscheidungieht um ,die
Nichttbereinstimmung von Vorstellung und Wirklicltkeeziglich der Beschaffenh
des Kaufgegenstandes*”, sondern um ,die Nichtlibstieamung von Kaufvereinbarul
und Wirklichkeit* gegangen sef. Also sei der Vertrag nicht am Irrtum einer pbeide!
Parteien gescheitert, sondern daran, dass die Battteder Vereinbarung entsprach-
fur Flume ein klares Zeichen dafir, dass die rohescKlassiker die Kaufvereinbaru

146Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 59.
147 Wichtig ist hier insb. D. 19,1,13 pr. (Ulp. 82 ed.); Flume

148 Die frihsten Texte erwahnen dafir die Jurittveo und Trebatius, etwa D. 18,1,45 (Marcian.gd)re
D. 19,1,64 (Pomp. 9 ad Sab.); dd2ieter MedicusId quod interest. Studien zum rémischen Recht des
Schadensersatzes, Koln/Graz 1962, 131Heinrich Honsell Quod interest im bonae-fidei-iudicium.
Studien zum romischen Schadensersatzrecht, Murkd@&d 93 ff.;ReinhardZimmermannThe Law of
Obligations. Roman Foundations of the Civilian Ttiad, Oxford 1996, 319 ff.Nunzia DonadipLa
tutela del compratore tra actiones aediliciae ® arhpti, Milano 2004.

149 Zu D. 18,1,45 etwhlaymann Haftung des Verkaufers (n. 141), 133Raymond MonierLa garantie
contre les vices cachés dans la vente romaines P230, 154 f.

150Werner FlumeZum rémischen Kaufrecht, SZ 54 (1934), 328, 385, Eigenschaftsirrtum und Kauf
(n. 1), 62 f.

151 AusdricklichFlume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 68.
152 ZuersFlume SZ 54 (1934), 331 ffders, Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 64 ff.
153Flume SZ 54 (1934), 334jers, Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 67; ahnlitdrt 92.

154 WasWolfgang Ernstlirrtum — ein Streifzug durch die Dogmengeschicime Reinhard Zimmermann
(Hg.), Storungen der Willensbildung bei Vertragdsss, Tubingen 2007, 1, 3 einen ,unverlierbare(n)
Erfolg der modernen Romanistik® nennt, ist jeddsfalnicht dieses, dass Flume die
.Geschaftsbezogenheit der rémischen IrrtumsleheXomstruiert hat. Denn damit 16ste Flume die
Irrtumsfrage im rémischen Recht nicht, sondern igliente sie: Der Vertrag soll nicht am Irrtum (oder
am Dissens) gescheitert sein, sondern daran, la@sddr Gegenstand fehlte.



auch auf die Beschaffenheit der Kaufsache bezogdterh Die Texte, did-lumes
Deutung widersprechen wirden, insbesondere die,ddie Fall eines gemeinsan
Irrtums problematisieren und damit indirekt begf@ti, dass es in den anderen Textel
einseitigen“ Irrtum ging, wurden als ,Jangst alstérpoliert erkannt® zur Seie

geschoben.

Wenn nun die nachklassische Rechtswissenschafttieichung der Kaufsache von « 40
Kaufvereinbarung zum Grund der Sachmangelhaftungaght hatte, so waren ¢
sogenannten Irrtumstexte an sich Uberflissig gesvorehd hatten in die Kompailion
nicht eingehen dirfen. Aber der Aufgabe dies zemmnken seien ,die Kompilatoren nit
gewachsen“ gewestti;, weil nun aber Texte zum Sachméngelrecht, dié/dieinbarung
der Beschaffenheit der Kaufsache thematisieren, umlie sogenannte
Irrtumsentsheidungen, die just solche Vereinbarungen betrafeden Digesten Seite
Seite Uberliefert waren, sei im gemeinen Recht ejgesnzenlose Verwirrung
entstanden, ,die auch von der modernen Dogmatik isheb (!) noch nicht beseiti
worden“ set®’. Erst Fumes Erkenntnis lieR ,auch die vom error in matdrandelnde
Quellenstellen in einem neuen Licht erscheif&hin Wirklichkeit hatten die rémischi
Juristen ndmlich einen einseitigen Irrtum gar niaticksichtigt: solches widersprau
,der Art, wie die Klassiker Jurisprudenz betriebemben®®. Damit sagt Flume nic
weniger, als dass es nicht nur unklassisch, sondejristische sei, einen einseitic
Irrtum zu beachten.

Man mag zu dieser Auffassung stehen, wie man eallgibt in der Tat guteriinde, die¢ 41
Geltendmachung eines einseitigen Irrtums bei Vgsgahluss abzulehnen. Historisct
Flumes Befund indes falstfi Zwar haben die rémischen Juristen tatsachlichtrifcder
modernen Kategorien des Irrtums gedacht. Wenn rbhandie Uberliefarng der Quelle
ernst nimmt, bleiben auch andere Deutungen als fdumes. Ansatzpunkt muss
Konsenslehre der klassischen Juristen sein, dieem#m anderen Verstandnis
Willens grindet, als die moderne Handlungsad Rechtsgeschéftslehre. Sow

155So0 zu D. 18,1,14 (Ulp., 28 ad SdH)me SZ 54 (1934), 333jers, Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1),
66.

156Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 69.
157Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 69.

158Werner Flumelrrtum und Rechtsgeschaft im romischen RechtfFastschrift Fritz Schulz |, Weimar
1951, 209, 249.

159Flume FS Schulz | (n. 158), 249.
160 Anderer Auffassung ist offenb@rnst Irrtum (n. 154), 3 ff. (insb. 8 f.).



.,gemeinsamer” als auch ,einseitiger” Irrtum fihrtéemnach zundissensusAllerdings
ist unser modernes Verstandnis vom ,einseitigerttitn von der seit dem Mittelalter
die Quellen herangetragenen Handlungslehre bestimohdeswegen erst wahnen wir i
den Quellen Widerspriche und Unklarheiten. Ansgater historischen Untersuchung
dieser Zusammenhéange zu leisten hat Flume sich @aindie zeitgendssische Methc
verlassen: Was modernem juristischen Denken odassidchem Sprachgefuhl ni
entspicht, kann nicht klassisch sein. Die von Flumeigilgelassenen Trimmer ergel
in der Tat genau das Bild, das er selbst von eigrgshtigen® Losung de
Eigenschaftsirrtums hatte.

Ein kleines, aber bezeichnendes Beispiel fir dMsthode ist auch Bimes Behandlur 42
des Personenirrtums. Den Umstand, dass die ronms@hellen keinen Fall eines Irrtul
Uber die Eigenschaften einer Person Uberliefeimesals Beleg daflir an, dass ein sol:
Irrtum unbeachtlich sein miigé¢ Dabei ist schon die Annahm&igenschaften ein
Person kénnten nicht vereinbart sein, fragwilfdigDer Grund, warum die rémisch
Quellen den Terminus de=ror in personanicht kennen, liegt wohl daran, dass
Irrtum Uber eine Person kaum je ein Konsensproldenstellte. Einsdigige Texte, ii
denen das Konsensproblem zumindest beriihrt'$irdprechen weder voerror noch
von dissensusDas hat aber wohl nichts zu tun mit Flumes Veungt einerror in
personasei den Romern unbekannt gewesen. Vielmehr wundbeiden Texten die
Konsensfrage gar nicht thematisiert. Die Entschegen passen aber in beiden Fallen
das, was wir von einem beachtlichenror in personaerwarten: Der beabsichtic
Vertragsschluss scheitert an der Verwechslung deso des Vertragspartners.

4. Geschichte als Konstruktion der modernen
Dogmatik?

Werner Flumes ,Eigenschaftsirrtum und Kauf” ist &imd seiner Zeit: beladen mit de 43

begrifflichen Ballast des 19. Jahrhunderts undrga in der Interpolationistik der ers

Halfte des 20. Jahrhderts. Die begriffsjuristischen Auswichse immerbekampfte

Flume energisch, allerdings ohne sich dabei, wismdihausen am eigenen Schopf,

161Flume Eigenschaftsirrtum und Kauf (n. 1), 26.
162 Dazu o. bei n. 92 ff.

163D. 18,1,63 pr. (lav. 7 ex Cassio) und D. 4225 (Ulp. 37 ad ed.); auf beide Text geht Flunthnein;
vgl. jetzt Martin SchermaierVon Hochstaplern, schlechten Schuldnern und viatlighen Jungfrauen.
Historisches und Vergleichendes zwarror in persona in: FS Mayer-Maly, Kdln/Wien 2002, 661,
664 f.



der Affare ziehen zu konnen. Der Versuch, im Saclgek und Irrtumsrecht m
»psychologischen® Argumenten weizukommen, ist dafir ein deutliches Beispiel.
,Psychologie“, so wissen wir hedf& hilft in der Frage des Motivirrtums nicht weit
Flumes entschiedene Ablehnung des einseitigenmnigtuiber Vertragsumstande

Anfechtungsgrund ist verstandlich asgts der heillosen Vielfalt an guten und wen
guten zeitgendssischen Klarungsad Abgrenzungsversuchen. Dass diese Ableh
gegen den gesetzgeberischen Willen steht, versghwi&ume allerdings. Di
Interpolationsvermutungen andererseits halfen Eludiie eigene als richtig erkan
Figur des ,geschaftlichen Eigenschaftsirrtums” ainctien Quellen vertreten zu sehen.

Dass Flume uberhaupt versuchte, historische Argtendiir seine Erklarung d 44
modernen Dogmatik zu entwickeln, kdnnte man alsnekche Eigenheit abtun. Er bli
ihr ein Leben lang treu. Insbesondere wiederhaltdieehistorische Begriindung bis in
letzte Auflage seines Handbudffs Doch sehen wir diese Methode dariélwie heuté®’
vehement in Frage gestellt. Zweck und Aufgabe sdusitiorischer Forschung soll es s
die Geschichtlichkeit des alten Rechtszustandesriouschen, nicht das moderne Re
zu erklare®® Wunsch, Geschichte, Gegenwart — da ist keines@uiz in der Existenz —
alles Konstrukte, Erzahlungen, heilt es altklug Kiesow®. Allerdings entpuppt sic
Kritik an einem aufkeimenden oder gar schon heasdkn ,Neopandektismus® «
ihrerseits als Missverstandnis. Zwei Erfahrungendee nicht hinreichend unterschied
die historische Bedingtheit von Recht eindsse und die Persistenz v
Ordnungsvorstellungen andererseits. Wer die Recisp betrachtet, sieht kei
Entwicklungen, sondern singuldre Erscheinungenhtsi€onflikte und Urteile un
Urteilsbegriindungen, die an Uberzeugungskraft e, sobald marsie aus der
historischen Kontext 16st. Wer die Rechtsdogmattrdchtet, sieht die immer wiec

164 Wenig beachtet aber lesenswert i8ingela Séacker Irrtum Uber den Erklarungsinhalt.
Dogmengeschichtliche, psychologische und lingwkts Studien zum Irrtum i.S. von 8 119 Abs. 2
BGB, Frankfurt1985, 145 ff.

165Flume AT (n. 10), 435 ff.
166 Vgl. dazu kurz o. bei n. 144.

167 Einen Eindruck dariber gibt, in der Folge vonmibdermanns Vortrag auf dem Kolner
Rechtshistorikertag (1992) abgelaufene Diskussierimd Rechtshistorischen Journal 12 (1993), 259 ff.
ein Forum, oder — genauer — eine ,Arena“ fand.

168 Deutlich etwaPio Caroni Der Schifforuch der Geschichtlichkeit. Anmerkungeum Neo-
Pandektismus, ZNR 16 (1994), 85 ffhomasz GiaroMax Kaser (1906-1997), in: RJ 16 (1997), 231,
327 ff.; Regina OgorekDie Erbschaft ausschlagen?, in: Pio Caroni/Gerliilcher (Hg.), Norm und
Tradition. Welche Geschichtlichkeit fir die Reclg@sghichte?, Kéln/Weimar/Wien 1998, 183 ff.

169Rainer M. KiesowJargon der Evidenz, RJ 13 (1994), 177, 186.



gleichen Versuche, das Chaos der Interessen unflikferin verallgemeinernde Begriff
in eine Ordnung zu bringen. Nicht umsonst spiettd stehen sich inedt Diskussion ur
die ,Geschichtlichkeit der Rechtsgeschichte” voyeierd Germanisten auf der einen,
Romanisten auf der anderen Seite gegenuber.

Damit soll Flumes Methode aber nicht gerechtfertigterden. Auch di 45
Dogmengeschichte — in den Augen der Kritiker ohmefielanglos®® — ist einel
historischen Methode verpflichtet. Doch wo setetan? Bei den Dogmen oder bei it
Geschichtlichkeit? Wohl bei beidem zugleich; kelRredukt menschlichen Denkens [
sich von seinem Umfeld abstrahieren. Wier Recht nachdenkt, suchte zu jeder
Kriterien, nach denen er Konflikte und ihre Entsdhag vergleicht und ordnet. Die
Kriterien etablieren sich, sobald sie abstraktatkiverden kénnen, zu Begriffen, Rec
und Instituten, und diese wieder stiemmen spatere Bemiuhungen Falle
Entscheidungen zu vergleichen und zu ordnen. Begsihd die ,Sprache”, Regeln «
,Grammatik® des Rechts. Nur in einer solchen ,Spedckdnnen wir Uber Rec
nachdenken. Wer etwa von ,,Gewahrleistung fur Sacly®lé spricht, hat ganz bestimn
Konflikte und ganz bestimmte Losungen vor sich wetkt damit auch ganz bestimr
Assoziationen. Die Begriundungen dafur, warum dechSzhuldner fur Sachmang
Gewéhr zu leisten hat, mussen aber immer neu gefumwderden und d&ern sict
fortwahrend; die Rechtsfigur selbst und die Redttislie des Sachglaubigers ni
Dabei muss zugleich beachtet werden, dass diesétdigaren nicht nur unse
Vorstellung von einer irgendwie gerechten Ordnuestimmen, sondern auch die Artcu
Weise pragen, wie wir an Konflikte herangehen umelwir aus der unendlichen Vielz:
von Konfliktsituationen Orientierungspunkte fur ehrBeurteilung gewinnen. In ¢
Bestandigkeit und strukturierenden Kraft dieser iheg liegt zu einem guten Teil das
was die Systemtheorie ,Autonomie des Rechts" nennt.

Aber um die Geschichte solcher Dogmen ging es Figenade nicht. Insoweit muss 46
ihn vor dem Vorwurf der Kritiker des modernen ,Neaopektismus® nicht in Schu
nehmen; diese Vorwiirfe treffen imicht. Doch lassen sich andere Vorwtrfe formuhe
entwickelt an seinem ,Quellenbeweistolfgang Ernshat Flume dahin gekennzeichr
dass er einen ,produktiven Umgang mit der juritésc Tradition® pflegté’’; das is
durchaus richtig, wenn auch eiremig euphemistisch. Flumes Umgang mit der Trad

170 Vqgl. Ogorek Die Erbschaft ausschlagen (n. 168), 186: ,... dantbestreiten man, dafd sie belangvoll,
nicht aber, dal sie legitim sei ...".

171Wolfgang ErnstWerner Flume zum 100. Geburtstag, NJW 2008. 2760.



war zuerst eklektisch, dann produktiv. Daran bliglehts auszusetzen, soweit Flu
tatsachlich nur die Absicht verfolgte, ,in kritissh Auseinandersetzung mit den be:
Stimmen eine eigenstandige Laguzu finden, die gultig ist fur unsere Zeit und tGinse
Recht®? Doch genau das ist nicht der Fall. Flume beamspeu auch fir seir
Diskussion des romischearror, das ,Richtige” getroffen zu haben; dabei ist {jsghe
Auseinandersetzung mit den kEsiStimmen*” doch erst moglich, wenn ich diese St
vernommen und verstanden habe. Damit wollte sichmEl nicht abgeben. D
eigentimlichen Vorstellung, ,klassisch* konne neins was wir auch heute fur rich
halten, blieb er unverbrichlich treu. Damspll gar nicht bestritten sein, dass es L
gegebenen Voraussetzungen eine richtige, gereeffiegnte oder sonst wie optims
Losung eines Konflikts geben konnte. Entscheidest aber, dass sich die
Voraussetzungen standig &ndern. Es ist nichtsshr die Zeit, die uns Dinge

vergangen, als historisch wahrnehmen lasst, soreesind die Umstande, die sich
der Zeit andern.

Aus dem, was wir heute als Fehler ansehen, |&dstvglleicht mehr lernen, als sie nii 47
zu wiederholen. Die Bgmengeschichte kann in der Tat das Verstandnigmbekernel
Rechts fordern, wenn sie nach der Geschichtlichk&itDogmen und ihrer Begrindt
fragt. Das lasst sich auch am Irrtumsrecht, einem Mumes Ausgangspunkten, zeic
Was heute als ,Willenstibginstimmung“ Ubersetzt wird, hie3 im romischen IR
consensuysmeinte aber etwas ganzlich anderes als die Uisti®imung von zwei (od
mehreren) Willen. Auch schloss derror nicht, so wie heute, die Freiwilligkeit eir
Handlung aus, sondern wohl mdie Zurechnung der Handlungsfolgen. Zwischen ant
und modernem Willensbegriff liegt ein wichtiger, der rechtshistorischen Forscht
bislang vernachlassigter ParadigmenwedfielSo schloss nach Ulpiaerror der
consensusus, und wir, vertraut mit den 886 ff. BGB, nicken beiféllig: wie bei ur
Dass Ulpian aber etwas ganz anderes mit diesem dgeateint haben konnte als v
kommt uns erst in den Sinn, wenn wir seine Gleitzws®gy von einseitigem ut
beiderseitigem Irrtum ernst nehmen. Spéatestans dst es mit der Ubereinstimmung
romischem und modernem Recht namlich vorbei. Wear micht mit Textkritik
korrigierend eingreifen will, muss nachdenken unddwso vom Dogmatiker zu
Dogmenhistoriker, zum Rechtshistoriker.

172Ernst NJW 2008, 2760.

173 Dazu etwahlbrecht Dihle The Theory of Will in Classical Antiquity, Berkst 1982 (dt. Ubersetzung:
Die Vorstellung vom Willen in der Antike, Gottinget®85); John Rist Augustine: Ancient Thought
Baptized, Cambridge 1994.



In spateren Arbeiterhat Flume manche Ubertreibungen aus ,Eigenschafisir unc 48
Kauf* vermieden, hat Ecken abgerundet und Intetpmiavermutungen zuminde
verschwiegen. Die inzwischen fortgeschrittene Arkemn den Quellen, die kritisc
Haltung gegenuber einer klassizstien ,Interpolationenjagd® und nicht zuletzt ¢
vertieft gefuhrte Methodendiskussion haben unsdBéok auf das klassische Rel
verandert. Seine Perfektion sehen wir nicht mehindalass es zeitlos ,richtig” is
sondern in seiner historischen Stimgkeit. Flume selbst hat zu dieser Entwickl
beigetragen mit seiner Untersuchung Uber ,Rechtisa#titRechtsverhaltnis®, die zugle
eine Summe der alteren Arbeiten zieht. Zumindesthaaksch, wenn auch nic
inhaltlich, hat er damit den ,,Quellenbewesis ,Eigenschaftsirrtum und Kauf” revidie
Wenn hier dennoch Kritik formuliert wurde, dann ldai®, weil Flumes rechtshistorisc
Arbeit in ,Eigenschaftsirrtum und Kauf* jiingst alorbild gelobt wurdé™. Vorbild
namlich kann diese Arbeit im Umgang mit den Quelight sein —wohl aber in ihrer
dogmatischen Teil, soweit man sich der Anliegen ussw bleibt, die Flume
Auseinandersetzung mit der zeitgenossischen Digkussrfolgte.

174 Insbesondere vddorst Heinrich JakohbsD. 18,1,11 nach Uberwindung der Interpolatiokis8Z 125
(2008), 376 ff., bes. 402 ff. Eine genauere Ausaleasetzung mit Jakobs’ Argumenten soll an anderer
Stelle erfolgen.



