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Einführung 

I. Prägend für die romanistische Forschung in der zweiten Hälfte des ver-
gangenen Jahrhunderts ist eine Kontroverse über die Bedeutung des Irrtums im 
klassischen römischen Vertragsrecht. Die Wissenschaft hat sich in zwei Lager 
geteilt, deren Namen Identifikations- und Dissenstheorie und deren Merkmale 
eine mehr und weniger kritische Haltung zur Authentizität des überlieferten 
Quellenmaterials sind: 

1. Vertreter der Identifikationslehre sind Joseph Georg  Wolf,  Ugo Zilletti 
und Franz  Wieacker.  Ihre erste Ausführung hat sie 1961 in Wolfs  Abhandlung 
über ,Error  im römischen Vertragsrecht4 erfahren.  Darin kommt Wolf  zu dem 
Ergebnis, die klassischen römischen Juristen seien anders als die moderne 
Rechtsgeschäftslehre nicht vom Willen der Parteien als Grundlage der Ver-
tragsgeltung ausgegangen. Gebunden an den numerus  clausus  verpflichtungs-
begründender Verträge, hätten sie nur darauf geachtet, ob sich im Einzelfall die 
charakteristischen Merkmale des jeweiligen Vertragstyps bestimmen lassen. 
Werde dieses Ziel wegen eines Mißverständnisses der Parteien verfehlt,  scheite-
re der Vertrag nicht am Irrtum oder versteckten Dissens als Mängel des consen-
sus. Entscheidungsgrundlage sei allein der Ausfall des betroffenen  Vertrags-
elements, beim Mißverständnis über die Kaufsache der Satz: ,nec emptio  nee 
venditio  sine re  quae veneat potest intellegV.  Dieser gilt auch für das anfängli-
che Fehlen der Kaufsache. Er könne unterschiedslos sowohl auf ein Mißver-
ständnis als auch bei einem beiderseitigen Irrtum Anwendung finden. Der Fall 
sei dies insbesondere beim error  in substantia.  Dieser sei nur beim Kauf unge-
formter  Masse denkbar, welche allein durch ihre Stoffzugehörigkeit  individuali-
siert werde. Der ausgewählte Gegenstand tauge hier auch dann nicht als Kauf-
sache, wenn die Parteien ihn zwar ausgesucht, sich aber gemeinsam über sein 
Material geirrt hätten. Verdeckt sind diese Zusammenhänge nach Wolfs  Ansicht 
durch die Lehre der Kompilatoren. Diese hätten als Grundlage der Vertragsbin-
dung den materialen Parteiwillen und die materiale Witlenseinigung ausge-
macht und die klassischen Texte durch teilweise nur geringfügige Änderungen 
in ihrem Sinne manipuliert. In der justinianischen Einteilung der Irrtumsfälle 
nach error  in corpore,  in predo , in emptione ipsa , später in negotio  genannt, 
wirke freilich noch die klassische Anknüpfung der Nichtigkeitsfolge an den Ob-
jektmangel fort. 
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Zweifel an der Zuverlässigkeit der Quellen, die zuvor schon Lauria ] und Vo-
ci 2 geäußert haben, bestimmen auch das Urteil von Zilletti,  dessen Ansicht mit 
der von Wolf  im Grundsatz übereinstimmt. Bei der Untersuchung des Vertrags-
rechts nimmt Zillettis  ebenfalls 1961 erschienene Arbeit ,La dottrina dell' errore 
nella storia del diritto romano' ihren Ausgang von der Struktur des Rechtsge-
schäfts. Dieses sei in klassischer Zeit noch untrennbare Einheit gewesen und 
anders als im justinianischen Recht nicht in die Bestandteile: Wille und Erklä-
rung, zerfallen. Der Irrtum könne daher nicht Willensmangel, seine Behauptung 
nur Bestandteil der Auslegung des Geschäfts gewesen sein. Führe diese zu kei-
nem Ergebnis, sei Auslöser für die Nichtigkeit des Vertrages die mangelnde Be-
stimmtheit seines Gegenstandes - eine Lösung, die mit der Unwirksamkeitsfol-
ge bei Unmöglichkeit oder Unzulässigkeit der Leistung verwandt sei. Im Ge-
gensatz zu Wolf  erkennt Zilletti  freilich einen Unterschied in der Haltung der 
Klassiker. Er betrifft  den error  in substantia , den Zilletti  nicht auf Geschäfte mit 
ungeformten Stoffen  beschränkt sieht. Seine Beachtung schreibt Zilletti  einer 
besonderen Berücksichtigung der sozialen Funktion einer Kaufsache bei Julian 
und Ulpian zu. Labeo, Pomponius und Marceil hätten sich dagegen ausschließ-
lich an deren materieller Identität orientiert. 

Den Auffassungen  von Wolf  und Zilletti  hat sich Wieacker 3 angeschlossen. In 
der auf die Veröffentlichung  beider Untersuchungen folgenden Diskussion ver-
teidigte er die von ihm so getaufte Identifikationstheorie vor allem mit zwei Ar-
gumenten: Zum einen sei die Nichtigkeitsfolge in den klassischen Quellen auf 
Mißverständnisse beschränkt, die eines der für den jeweiligen Vertragstyp kon-
stitutives Element betreffen.  Zum anderen machten die klassischen Juristen kei-
nen Unterschied in der Beurteilung von ein- und beiderseitigem Substanzirrtum. 
Daß die Entscheidung in beiden Fällen gleichermaßen danach ausfalle, ob aliud 
pro alio  zum Verkauf komme, hält Wieacker  für unvereinbar mit einer Ver-
tragslehre, bei der sich die Nichtigkeitsfolge aus der fehlenden Willensüberein-
stimmung ergibt.4 

2. Nur dem ersten dieser beiden Einwände begegnen Theo  Mayer-Maly  und 
Sven Erik  Wunner.  Beide springen der von der Identifikationslehre attackierten 
Dissenstheorie bei, die den Ursprung des Gebots der Willensübereinstimmung5 

seit Dulckeit 6 und Käser 1 in der bona fides  und den hiervon beherrschten Kon-

1 Op. cit., siehe vor allem S. 28ff. 
2 L'errore, vgl. vor allem die Schlußfolgerungen S. 266ff. 
3 Mèi. Meylan I und SZ 80 (1963), 465ff. 
4 Daß diese Ulpians Entscheidung zum gemeinsamen Irrtum in D 18.1.14 nicht zu lö-

sen vermag, macht schon Wolf  Error  157 N. 199 geltend. Ebenso Cornioley  259. 
5 Dieses verteidigt auch Olde  Kalter,  Dicta  et prom issa  (1963) 108ff,  158f. 
6 FS Schulz I. 
7 R P I 2 (1971) 237f. 
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sensualverträgen ortet. Mayer-Maly 8 möchte Identifikations- und Dissenstheorie 
vereinen, indem er in der materialen Willenseinigung gerade das Mittel zur Be-
stimmung des Leistungsgegenstandes sieht.9 Wunner,  der dem Irrtum einen er-
heblichen Teil seiner 1964 veröffentlichten  Monographie zum ,Contractus ' 
widmet, wendet sich mit aller Kraft  gegen die Identifikationstheorie.  Daß der 
Leistungsgegenstand bestimmt sein müsse, erklärt er zur Grundwahrheit, welche 
die Frage nach dem Mittel seiner Bestimmung gerade offenlasse. 10 Die Bindung 
an einen numerus  clausus  bestimmter Vertragstypen bewirke nur eine Redukti-
on des Konsenserfordernisses  auf die essentialia  negotii.  Hier verlange jedoch 
zumindest die hochklassische Jurisprudenz schon eine Willenseinigung der Par-
teien als Voraussetzung und Grund der Vertragsgeltung. Das Konsenserforder-
nis habe eine fallweise Berücksichtigung des Irrtums im Rahmen der aequitas 
abgelöst. Wunners  und Mayer-Malys  Hauptargument gegen die Identifikations-
theorie ist deren Abhängigkeit von zahlreichen Interpolationsvermutungen. 

Dem von beiden vernachlässigten Problem einer Vertragsnichtigkeit trotz 
gemeinsamen Irrtums der Parteien widmet sich Dieter  Medicus n, der ebenso 
wie Mayer-Maly  nach einer Verbindung von Dissens- und Identifikationstheorie 
strebt. Daß ein Vertrag trotz gleichgerichteter Parteivorstellungen unwirksam 
sein kann, erklärt er damit, daß der Konsens der Vertragsparteien zwar notwen-
dige, aber nicht hinreichende Voraussetzung der Vertragsgeltung gewesen sei. 
Eine positive Antwort auf die Frage, warum ein Vertrag trotz Willensüberein-
stimmung für unwirksam gehalten werden konnte, gibt Werner  Flume.  Er hat 
die Aussagen der römischen Juristen zum error  im Vertragsrecht noch vor Auf-
kommen der Identifikationstheorie als Dissensentscheidungen gedeutet12 und 
diese Auffassung  später vehement verteidigt.13 In seiner Untersuchung von ,Ei-
genschaftsirrtum und Kauf aus dem Jahre 194814 erklärt Flume  den error  in 
substantia , auf den sich die klassischen Entscheidungen zum gemeinsamen Irr-
tum allein richten, aus einem Mangel des römischen Gewährleistungsrechts. Da 
dieses seine Grundlage in den besonderen Rechtsschutzverheißungen der Ädi-
len und nicht im Kaufvertrag  gehabt habe, sei den klassischen Juristen bei ei-
nem regelrechten Anderssein der Kaufsache als Ausweg nur die Nichtigkeits-
folge geblieben. Deren Grund sei nicht der ein- oder zweiseitige Irrtum der Par-

8 Op. cit. 
9 Ebenso später Zimmermann, The Law of Obligations (1990) 589 und Meyer-Pritzl, 

Mèi. Schmidlin (1998) 99ff. 
1 0 S. 198 N. 17. 
11 SZ 82 (1965) 454f. 
1 2 FS Schulz I 236ff. 
1 3 Siehe TR 30 (1962) 364ff.  und 33 (1965) 108ff. 
1 4 Und zuvor schon in SZ 54 (1934) 328ff. 


