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Einleitung

Fragt man, weshalb beim Spezieskauf der Verkaufer fiir einen Fehler der Kauf-
sache haftet, so wird man darauf keine allgemein akzeptierte Antwort erhalten.
Diese fortbestehende Unklarheit iiber die dogmatische Begriindung der §§ 459 ff.
BGB 148t sich darauf zuriickfiihren, daB die Frage nach der Bedeutung, die beim
Stiickkauf den Vorstellungen der Parteien von den Eigenschaften der Kaufsache
zukommt, umstritten geblieben ist. Hier stehen sich zwei Grundpositionen gegen-
iiber, welche beide fiir sich in Anspruch nehmen, aufgrund einer psychologischen
Analyse geklart zu haben, wie sich die Eigenschaftsvorstellungen der Parteien zu
ihrem Geschiftswillen verhalten. Wihrend Zitelmann in seinem 1879 verdf-
fentlichten Werk "Irrtum und Rechtsgeschift" dabei zu dem Ergebnis kommt, daB
beim Spezieskauf diese Eigenschaftsvorstellungen lediglich als Motive des rechtsge-
schéftlichen Willens in Betracht kommen, sucht Flume in seiner 1948 erschienenen
Schrift "Eigenschaftsirrtum und Kauf" den Nachweis zu fiihren, dal im Gegenteil
die Vorstellungen der Parteien von der Beschaffenheit der Speziessache gerade
integrierender Bestandteil ihres rechtsgeschiftlichen Verpflichtungswillens sind.
Die Auffassungen Zitelmanns und Flumes stellen gleichsam die beiden Pole dar, an
denen sich die rechtswissenschaftliche Diskussion iiber die ratio der Sachmingel-
gewihrleistung beim Stiickkauf ausrichtet.

Im ersten Teil der Arbeit wollen wir einige vor dem Hintergrund der Kontroverse
zwischen Zitelmann und Flume entwickelte Vorschlige zur dogmatischen Einord-
nung der §§ 459 ff. BGB daraufhin befragen, inwieweit sie die ratio dieser Vor-
schriften zu erkliren vermogen. Dabei wird sich zeigen, daB sich die Haftung des
Verkaufers fir Fehler der Speziessache nicht zufriedenstellend begriinden 14Bt,
wenn man von einer Dichotomie von Motiv und Verpflichtungswille ausgeht, die
beide als kategorial voneinander geschiedene Gegebenheiten von ontologischem
Anspruch aufgefalit werden.

Diese doch recht starre Dichotomie, welche fiir die mafgeblich von Zitelmann
gepragte Rechtsgeschifislehre charakteristisch ist, bedarf demnach der Auflocke-
rung. Hier erscheint es nun notwendig, sich auf die tiefere Berechtigung des Rechts-
geschiftsbegriffs zu besinnen. Worin besteht das einigende Band, das die Vielfalt
der Erscheinungen umgreift, die unter dem Begriff des Rechtsgeschifts zusammen-
gefafit werden?

Nun gilt das Rechtsgeschiift, verstanden als Akt schopferischer Gestaltung von
Rechtsverhiltnissen nach dem Willen des einzelnen, als Ausformung des Grundsat-
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zes der Privatautonomie im Zivilrecht! Die Privatautonomie, wortlich
"Selbstgesetzgebung", besagt, daBl der einzelne frei ist, seine Rechtsverhiltnisse zu
anderen eigenverantwortlich nach seinem Willen zu gestalten. Es ist also die Frei-
heit des einzelnen im Privatrecht, die im Prinzip der Privatautonomie zum Aus-
druck kommt. Damit stellt sich die Frage, welche inhaltliche Substanz, welche
Qualitit dieser Freiheit zukommt.

Die Freiheit des einzelnen erschépft sich nicht in der Freiheit, im zivilrechtlichen
Bereich eigenverantwortlich Rechtsgeschifte mit anderen zu titigen. Diese zivil-
rechtliche Freiheit, die Privatautonomie, 146t sich nur als Ausschnitt, wenn auch
vielleicht als der heute jedenfalls praktisch bedeutsamste Ausschnitt der Freiheit des
einzelnen iiberhaupt verstehen. Um einer Antwort auf die Frage nach dem Charak-
ter der Freiheit im Zivilrecht niherzukommen, erscheint es daher als unerliBlich,
die Bedeutung des Begriffs der Freiheit in der Moderne insgesamt in die Betrach-
tung einzubeziehen. Dieser ist seinerseits weit davon entfernt, sich in einer griffigen,
allgemein akzeptierten Definition fixieren zu lassen. Der Freiheitsbegriff in Neuzeit
und Moderne steht vielmehr im Spannungsverhiltnis der einander diametral entge-
gengesetzten Freiheitsbegriffe zweier Denker. Es sind dies der von Hobbes geprigte
Begriff der natiirlichen Freiheit einerseits und Kants Begriff der moralischen Frei-
heit andererseits. Die beiden Freiheitsbegriffe, die ihrerseits ihre Wurzeln in der
zweitausendjihrigen Geschichte der christlichen Theologie haben, haben die
Grundlinien der Freiheitsdiskussion in der Moderne wesentlich bestimmt. Im zwei-
ten Teil der Arbeit wollen wir nachzeichnen, wie Jan Schapp in seinem Werk "Frei-
heit, Moral und Recht" aus der Antithese beider Freiheitsbegriffe in Christentum
und Aufklirung als Synthese den Begriff der biirgerlichen Freiheit entwickelt und
besonders bedeutsame Aspekte dieser biirgerlichen Freiheit im Hinblick auf die
Lebenswelt der Moderne entfaltet. Unser Augenmerk gilt dann weiter der Aufgabe,
die Schapp in seiner Konzeption dem Recht zuweist.

Das von Schapp entworfene System von Freiheit und Recht in der Moderne
bildet die Grundlage fiir unsere Untersuchung, inwiefern sich im Rechtsgeschiift die
Freiheit des rechtsgeschiiftlich Handelnden verwirklicht. Im Rahmen dieser Unter-
suchung greifen wir im dritten Teil der Arbeit drei Positionen heraus, die nach
unserer Auffassung jeweils einen Aspekt von Freiheit, die sich im Rechtsgeschift
entfaltet, niher erhellen.

Zunichst soll Emst Zitelmanns fiir die moderne Rechtsgeschiftslehre grund-
legendes Werk "Irrtum und Rechtsgeschift”, dessen Grundgedanken wir in der
scharfen Trennung von Motiv und Geschiiftswille sechen, auf den Wert, aber auch
auf die Grenzen dieses Grundgedankens hin befragt werden. Die Vertragslehre
Schmidt-Rimplers, die er in seinem 1941 verdffentlichten Aufsatz "Grundfragen

! Vgl. Flume, AcP 161, 52 sowie Schapp, AcP 192, 355 (356).
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einer Erneuerung des Vertragsrechts" entwirft und fiir deren Kernaussage wir die
Ubertragung des Schrankenmodells des Rechts auf den Vertrag halten, ist die zweite
grundlegende Position, deren Diskussion uns fiir die Entwicklung eines Verhiltnis-
ses von Freiheit, Moral und Recht im Rechtsgeschift erforderlich erscheint. Der
dritte Ansatz, der in diesem Zusammenhang diskutiert werden soll, ist die Begriin-
dung des gegenseitigen Vertrags als eines Verhiltnisses des Austausches von Eigen-
tum und Vermégen. Entwickelt wird dieser Ansatz insbesondere in Wilhelm
Schapps Werk "Die neue Wissenschaft vom Recht, I. Band: Der Vertrag als Vorge-
gebenheit". Wilhelm Schapps Verstéindnis des gegenseitigen Vertrags gibt dann
AnlaB zu einer kritischen Wiirdigung der Figur des obligatorischen Konsenses, die
das Vertragsmodell der Rechtswissenschaft kennzeichnet. Die Betrachtungen zum
Wert des Konsensmodells leiten iiber zu einigen grundsitzlichen Uberlegungen
zum Verhaltnis von privatautonomer und rechtlicher Konfliktsentscheidung.

Daf unsere Untersuchung der drei obengenannten Positionen vom Rechtsge-
schift iiber den Vertrag zum gegenseitigen Austauschvertrag fiihrt, ist kein Zufall.
Bei unserem Versuch, den von Jan Schapp fiir die Modeme entwickelten Dreiklang
von Freiheit, Moral und Recht fiir die Rechtsgeschiftslehre fruchtbar zu machen,
wollen wir uns auf den gegenseitigen Austauschvertrag konzentrieren. Dieses Vor-
gehen ist zunichst darin begriindet, daB in der arbeitsteiligen Gesellschaft der ge-
genseitige Austauschvertrag als das Mittel, dessen sich jeder einzelne tiglich in
vielfaltiger Weise bedient, um seine Austauschbeziehungen mit anderen zu organi-
sieren, in seinem Sinngehalt doch eher faBbar erscheint als der Vertrag iiberhaupt
oder gar die hochrangige Abstraktion "Rechtsgeschift". Im Hinblick auf die iiberra-
gende wirtschaftliche Bedeutung des gegenseitigen Vertrags in der heutigen arbeits-
teiligen Gesellschaft ist damit auch die wohl praktisch wichtigste Gruppe von
Rechtsgeschiften erfafit. Nicht zuletzt erleichtert es uns die Konzentration auf den
gegenseitigen Vertrag, die Ergebnisse der Untersuchung zu nutzen, um einer Lo-
sung des dogmatischen Problems nidherzukommen, das der Eigenschaftsirrtum
beim Spezieskauf darstellt.

Das im dritten Teil der Arbeit entwickelte Verstindnis des gegenseitigen Aus-
tauschvertrags als Verwirklichung der biirgerlichen Freiheit beider Vertragspartner
im Bereich der Wirtschaft und die Uberlegungen zur Aufgabe des Rechts im Ver-
tragsbereich wollen wir dann im vierten Teil fruchtbar machen, um den Sinn der
Sachmingelgewihrleistung beim Spezieskauf niher zu erhellen. Dabei wird sich
zeigen, daf es sich bei der Regelung der §§ 459 ff. BGB um eine gelungene Synthe-
se privatautonomer und rechtlicher Konfliktsentscheidung handelt, die gerade dem
spezifischen Charakter des Streits zwischen Verkiufer und Kéufer einer fehlerhaf-
ten Speziessache mit einer differenzierten, inhaltlich angemessenen Losung gerecht
wird.

2 Huda
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