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- Vorwort
zur dretzehnten Auflage

Seit dem Erscheinen der 12. Auflage hat die Rechtsprechung so wie auf kaum
einem anderen Gebiete des Biirgerlichen Rechts die im Gesetz enthaltenen wic
die von ihr selbst geschaffenen Regeln weiter ausdifferenziert, der Gesetzgeber ist
nicht untitig geblieben, und durch das Erscheinen mchrerer Binde des von
Gernhuber herausgegebenen Handbuchs des Schuldrechts wie auch der von dem
Bundesminister der Justiz herausgegebenen ,,Gutachten und Vorschlige zur
Uberarbeitung des Schuldrechts** hat die wissenschaftliche Diskussion zahlreiche
AnstdBe erhalten. Die Neubearbeitung konnte sich daher weniger als je auf eine
bloBe -,,Fortschreibung® des bis dahin Erarbeiteten beschrinken; vieles muBte
iiberpriift und neu bedacht, die Darstellung an vielen Stellen erweitert oder
schirfer gefaBt werden. Das wiederum machte eine erhebliche Vermehrung des
Umfangs — allein in diesem Halbband um fast 100 Seiten — unvermeidlich. Ich
habe mich daher nun doch dazu entschlossen, den 2. Band des Schuldrechtslehr-
buchs in zwei Halbbinden erscheinen zu lassen. Da ich wegen meines vorgeriick-
ten Alters auf eine Arbeitsentlastung bedacht sein muB, habe ich mich ferner dazu
entschlossen, nur noch den ersten Halbband selbst zu bearbeiten und den zweiten
meinen bisherigen Mitarbeitern, den Herren Professoren Dr. Leenen und
Dr. Prolss, ganz zu iiberlassen. Sie werden das Buch in der bisherigen Weise
fortfithren, aber auch neue Akzente setzen.

Was den dieses Mal noch von mir allein bearbeiteten ersten Halbband betrifft,
so umfaBt er im wesentlichen die im BGB geregelten Schuldvertragstypen mit

. Ausnahme der Gesellschaft. Ich habe mich bemiiht, trotz der weiter zunchmen-
den Stoffiille die Geschlossenheit der Darstellung und den Zusamnenhang mit
den im 1. Band dargestellten allgemeinen Lehren zu bewahren. Erweitert wurde
die Darstellung vornehmlich bei der Miete, dem Darlehen, dem Werkvertrag
und dem Reisevertrag. Neu eingefilige habe ich im AnschluB an das Recht des
Auftrags (§ 676 BGB) einen Uberblick iiber die nach dem heutigen Stand der
Rechtsprechung und der Lehre bestchenden Mdglichkeiten einer nichtdelikti-
schen Haftung fitr Auskiinfte, Rat und Empfehlungen. Er finde aus systemati-
schen Griinden seinen Platz wohl richtiger im 1. Band (im AnschluB etwa an den
§ 9 des Lehrbuchs), doch wiirden an dieser Stelle vielleicht manchem Leser noch
einige der nétigen Voraussetzungen fiir das Verstindnis fehlen; auch findet dieser
Fragenbereich seinen Ankniipfungspunkt im Gesetz nun einmal im § 676. Frei-
lich kann die Darstellung nur zeigen, wie weit man sich in diesem Bereich von
der urspriinglichen Konzeption des Gesetzes entfernt hat. Das Landpachtgesetz
mit seinen umfangreichen Anderungen des BGB konnte noch voll eingearbeitet
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Yorwort

werden. Die durch dieses Gesetz aufgehobenen Vorschriften habe ich nicht mehr
dargestellt, obgleich sie erst am 1. 7. 1986 auBBer Kraft treten werden; sie diirften
fiir den Leser kaum noch von Interesse sein. Dagegen konnte ich das Gesetz iber
den Widerruf von Haustiirgeschiften nur noch kurz erwihnen (im AnschluBl an
das Abzahlungsgesetz), da die Korrektur schon zu weit fortgeschritten war,
Stirker beriicksichtigt als in def Vorauflage habe ich nicht nur beim Kauf, son-
dern auch bei den anderen Vertragstypen die jeweils einschligigen Bestimmun-
gen des Gesetzes zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen.

Soll das Lehrbuch weiterhin seine Aufgabe erfiillen, das geltende Recht und
seine Erfassung in der Dogmatik, den systematischen Zusammenhang und die
Interpretationsprobleme der Normen deutlich zu machen und zum Verstindnis
zu bringen, muB es sich auf diese Aufgabe beschrinken und deshalb darauf
verzichten, zu den Fragen einer — ,,groBlen” oder ,.kleinen” — Reform des
Schuldrechts Stellung zu nehmen. Die dazu gemachten, zum Teil sehr detaillier-
ten Vorschlige bediirfen einer eingehenden Diskussion; was daraus werden wird,
ist noch nicht abzuschen. Nur soweit als die Reformdiskussion ein neues Licht
auch auf das geltende Recht wirft, kann sie hier berlicksichtigt werden.

Literatur und Rechtsprechung konnten ctwa bis Ende Oktober, in einigen
Fillen bis zum Ende des Jahres 1985 beriicksichtigt werden.

Minchen, im Februar 1986 Karl Larenz
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ZStaatsw. . ... ... .. Zeitschrift fir die gesamte Staatswissenschaft

A € Gesetz tiber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaitung vom
24. 3. 1897

ZZP ... Zeitschrift fiir ZivilprozeB3

Paragraphen-Angaben ohne weiteren Zusatz beziehen sich, soweit nicht der Zusammenhang etwas
anderes ergibt, auf das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB).
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Blomeyer, Allgemeines Schuldrecht, 4. Auifl. 1969.
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I1. Konunentare
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Zweiter Teil. Einzelne typische Schuldverhiltni
{Besonderer Teil)

Erster Abschnitt. Schuldverhiltnisse des Rechtsverkehrs

§ 38. Einleitung. Bedeutung der Schuldvertragstypen

,,Das* Schuldverhiltnis, von dessen Struktur und Bedeutungsgehalt, mégli-
cher Entstehung, Verinderung und Beendigung im ersten Teil unserer Darstel-
lung die Rede war, ist eine Abstraktion, richtiger ein Grundtypus, der in mannig-
fachen Abwandlungen und niheren Ausgestaltungen in unzihligen einzelnen
Schuldverhiltnissen wiederkehrt, von ihnen in verschiedener Weise konkretisiert
und realisiert wird. In der Mitte gleichsam zwischen dem Grundtypus und den
einzelnen ,,realen® Schuldverhiltnissen — dem Kaufvertrag des A mit dem B tiber
das Grundstiick X, dem Gesellschaftsverhiltnis zwischen C, D und E — stehen
die besonderen Typen von Schuldverhiltnissen. Das Gesetz regelt eine grofie
Anzahl solcher typischer Schuldverhiltnisse im siebenten Abschnitt (§§ 433 bis
853). Die in den ersten sechs Abschnitten enthaltene allgemeine Regelung wird
dadurch fiir die besonders geregelten Typen teils abgewandel, teils erginze.

Der Unterscheidung der verschiedenen typischen Schuldverhiltmsse liegt kein
cinheitliches Prinzip zugrunde. Nach dem Entstehungsgrunde sind Schuldver-
hiltnisse aus Rechtsgeschiften und aus gesetzlich normierten Tatbestinden zu unter-
scheiden. Die Schuldverhiltnisse aus Rechtsgeschiften, die weitaus dic Mehrzahl
bilden, sind durchweg solche, die durch Schuldvertrige begriindet werden, da das
Gesetz dem lediglich einseitig gegebenen Versprechen einer Leistung nur aus-
nahmsweise rechtliche Verbindlichkeit zuerkennt (,, Vertragsgrundsatz®, § 305;
vgl. Bd. I § 4 am Anfang). Die im Gesetz geregelten Schuldvertragstypen unter-
scheiden sich vornehmlich durch die Art der geschuldeten Leistung — geschuldet
wird etwa die VeriuBerung einer Sache oder ihre Uberlassung zu zeitweiligem
Gebrauch oder Fruchtgenu8, die Leistung von Diensten oder die Herbeifithrung
eines Erfolgs, eine Geschiftsbesorgung oder ein Zusammenwirken zu einem
gemeinsamen Zweck — und ferner durch den vorhandenen oder fehlenden Aus-
tauschcharakter. Dem liegt wiederum die Verschiedenheit der typischen Geschdfts-
zwecke zugrunde. Die Zahl solcher typischer Geschiftszwecke und damit der
Geschiiftstypen selbst ist nicht ein fiir allemal begrenzt. Aus neuen Verkehrsbe-
diirfnissen und Verkehrsgewohnheiten kénnen sich neue typische Geschiftsarten
entwickeln, die zuerst ihren Niederschlag in Formularen, allgemeinen Geschifts-

1 Larenz lIf1, 13. A. 1
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1. Abschnitt. Schuldverhiltnisse des Rechtsverkehrs

. _‘t LAt "y
"ﬁ}cdm.gungen und in der judikatur zu finden pflegen, che ihnen das Gesetz eine
r *pezjglle Regelung zuteil werden JiBt. Die Ausbildung der Geschifistypen ist
mi We ger das Ergebnis der Gesetzgebung als des sich in ihnen bewegenden
ch‘tsve; chrs das BGB hat nur die zur Zeit seiner Entstehung wichtigsten, wie
g,uf,MIéte Dienst- und Werkvertrag, geregelt. Erst im Jahre 1979 hinzuge-
' kommen ist die Regelung des Reisevertrages (in den §§ 651aff.). Andere Ver-
tragstypen, die sich im Verkehr herausgebildet haben, haben bisher keine beson-
dere Regelung im Gesetz gefunden. Fiir sie gelten einmal die allgemeinen Vor-
- schriften, sodann Vorschriften, die sich-auf im Gesetz geregelte dhnliche Ver-
tragstypen beziehen oder aus solchen Vorschriften erschlossen werden kénnen.
Dem Richterrecht kommt auf diesem Felde naturgemiB besondere Bedeutung
zu. Auf einige dieser neueren Vertragstypen gehen wir in § 63 ein. Andere
Rechtsgeschifte sind nicht im BGB, sondern, weil es sich um solche Geschifte
handelt, die gewdhnlich von Kaufleuten vorgenommen werden, im HGB gere-
gelt — so das Kommissions-, das Speditions-, das Lager- und das Frachtgeschift.
In Sondergesetzen geregelt sind der Versicherungsvertrag und der Verlagsver-
trag. Auf diese'Regelungen kann hier nicht eingegangen werden.

Mit dem Rechtsverkehr stehen einige Schuldverhiltnisse im Zusammenhang,
die zwar nicht auf Rechtsgeschiften, sondern auf anderen Vorgingen beruhen,
denen jedoch eine nahe Bezichung zum Rechtsverkehr innewohnt. Wenn jemand
im Rechtsverkehr oder auch sonst die Interessen eines anderen wahrnimmt, ohne
von ihm dazu beauftragt (oder auf Grund eines anderen Rechtsverhiltnisses dazu
berechtigt oder verpflichtet) zu sein, dann ist es unter gewissen Voraussetzungen
angebracht, ihm die gleichen Rechte und Pflichten zu geben wie einem Beauf-
tragten. Die Parteien wiirden dies vereinbart haben, wenn sie sich vorher tiber
die Geschiftsfiihrung verstindigt hitten. Wenn mehrere gemeinsam einen Ge-
genstand erworben haben, ohne dafBl unter ihnen schon eine bestimmte Rechtsge-
meinschaft vorlige, entstehen eben dadurch unter ihnen bestimmte Rechtsbezie-
hungen, die mangels einer Vereinbarung durch das Gesetz geregelt werden miis-
sen. Beide Male, bei der Geschiftsfithrung ohne Auftrag (11. Titel) und bei der
zufilligen Rechtsgemeinschaft (15. Titel), handelt es sich um Schuldverhilenisse,
die zwar nicht auf Rechtsgeschiften beruhen, jedoch mit dem Rechtsverkehr
zusammenhingen. Die gesetzliche Regelung ersetzt nur cine fehlende Vereinba-
rung. Wir behandeln daher diese Schuldverhiltnisse zusammen mit denen aus
Rechtsgeschiften im 1. Abschnitt unserer Darstellung als ,,Schuldverhiltnisse
des Rechtsverkehrs“. Obgleich ihr Entstchungsgrund ein gesetzlich normierter
Tatbestand ist, stehen sie inhaltlich bestimmten Geschiftstypen nahe und werden
daher auch vom Gesetz im AnschluB an dicse behandelt. Dem folgt unsere Dar-
stellung und behilt damit im wesentlichen dic vom Gesetz befolgte Reihenfolge
bei. Die ,,Schuldverhiltnisse des Rechtsverkehrs* gliedern wir in folgende Grup-
pen: 1. VeriuBerungsgeschifte, insbesondere Kauf; 2. Vertrige iiber Gebrauchs-
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§ 38. Einleitung, Bedeutung der Schuldvertragstypen §38

{iberlassung oder volle Nutzung auf Zeit (Micte, Pacht, Lethe, Darlehen); 3. Ti-
tigkeit im Dienste oder Interesse cines anderen (Dienstvertrag, Werkvertrag,
Miklervertrag, Auslobung, Geschiaftsbesorgung aufgrund Auftrags, Geschifts-
filhrung ohne Auftrag, Verwahrung und Einbringung von Sachen bei Gastwir-
ten); 4. Gesellschaft und zufillige Rechtsgemeinschaft; 5. Typengemischte Ver-
trige und (einige) neue, im Gesetz selbst nicht speziell geregelte Vertragstypen
des Rechtsverkehrs (,,Finanzierte Vertrige®, , Finanzierungsleasing®, ,,Facto-
ring“, Automatenaufstellungsvertrag); endlich 6. Geschifte, die vornehmlich
der Sicherung oder Bestirkung einer Forderung dienen (Biirgschaft, selbstindige
Schuldverpflichtungen und verbriefte Forderungen). Der Vergleich ist bereits im
ersten Teil behandelt worden.

Im 2. und im 3. Abschnitt behandeln wir Schuldverhiltnisse aus gesetzlich
normierten Tatbestinden, die nicht Rechtsgeschifte sind, nimlich diejenigen aus
,,ungerechtfertigter Bereicherung* und aus ,,zurechenbarer Schidigung* ei-
nes anderen. Bei den Tatbestinden der ,,ungerechtfertigten Bereicherung*, die
das Gesetz im 24. Titel geregelt hat, handelt es sich tiberwiegend um solche, die
mit dem Rechtsverkehr im Zusammenhang stehen, nimlich um fehlgeschlagene
Leistungen oder um Verfligungen eines Nichtberechtigten. Bei den ,,zurechen-
baren Schidigungen® handelt es sich vornehmlich um die im 25. Titel geregelten
unerlaubten Handlungen und um die in Sondergesetzen geregelten Tatbestinde
einer ,,Gefihrdungshaftung’!. Ihnen ist gemeinsam, daB sie eine gesetzliche Ver-
pflichtung zum Schadensersatz begriinden, fiir deren Inhalt das im 5. Kapitel
(§§ 27ff.) des 1. Bandes Gesagte gilt.

Auf dem Gebiete schuldrechtlicher Beziechungen besteht fiir die einzelnen
grundsitzlich volle Freiheit in der inhaltlichen Gestaltung ihrer Vertrige (Bd. I
§ 411). Die Parteien sind daher nicht auf die im Gesetz geregelten Schuldvertrags-
typen beschrinkt; sie kénnen, in den Grenzen der allgemeinen Vertragsfreiheit,
Schuldvertrige beliebigen Inhalts schlieBen. Im Schuldrecht besteht, anders als
im Sachenrecht, keia Typenzwang. Es muf} daher die Frage aufgeworfen wer-
den, welchen Zweck die Aufstellung von ,, Vertragstypen® und ihre Regelung
im Gesetz hat, welche Bedeutung ihnen fiir die Findung des Rechts im Einzelfall
zukommt.

Die Parteien eines Schuldvertrages regeln zumeist nur das ihnen am wichtig-
sten Erscheinende: Art, Gegenstand und Umfang der beiderseitigen Leistungen
(z. B. bei einem Kauf den Kaufgegenstand und den Preis), vielleicht noch die
Leistungszeit (Ratenzahlungen!) und den Leistungsort, seltener schon die Folgen
bestimmter Arten von Vertragsverletzungen (z. B. nicht rechtzeitiger Zahlung),
bei Dauerverhiltnissen (Miete, Pacht) meist noch die Kiindigung. Alles iibrige
lassen sie ungeregelt, sei es, daB sie sich keine Gedanken dariiber machen, sei es,
daB sie darauf vertrauen, die Rechtsordnung werde fiir unvorhergesehene Fille
und Konfliktslagen schon eine Losung bereithalten, der sie sich dann zu unter-

1* . 3




§38 1. Abschnitt. Schuldverhiltnisse des Rechtsverkehrs

werfen bereit sind. (Vgl. Bd. I § 61). In der Tat enthilt das Gesetz solche, 2u-
meist abdingbare, ,,dispositive® Regeln, die eingreifen, wenn die Parteien eine
durch ihre Abmachung notwendig werdende nihere Regelung unterlassen ha-
ben. Aufgabe dieser Regeln ist es, das zur Geltung zu bringen, was, nach Auffas-
sung des Gesetzgebers, verstindige und redlich denkende Parteien vereinbart
hitten, sofern sie diesen Punkt bedacht hitten. Dariiber hinaus enthile das Gesetz
fiir bestimmte Vertragstypen zwingende Vorschriften, die meist dem Schutz
des schwicheren Vertragsteils dienen. Die Zuordnung eines einzelnen Vertrages
zu einem gesetzlichen Vertragstypus entscheidet vielfach iiber die Anwendbar-
keit dieser Vorschriften.

Gesetzliche Vertragstypen sind Regelungsmuster, die vom Gesetzgeber nicht
geschaffen, sondern regelmiBig vorgefunden, mit Riicksicht auf die ihnen zu-
grundeliegenden Interessenlagen und mdégliche Konfliktsituationen aber niher
ausgestaltet sind. Diese Ausgestaltung kniipft, anders ist es gesetzestechnisch
kaum méglich, an bestimmte, im Gesetz angegebene typenbildende Merkmale an.
Indessen kennzeichnen diese Merkmale den Typus meist nur erst in seinen Um-
rissen; sie lassen Raum fiir mannigfache Varanten, und sie miissen immer in
ithrer Verkniipfung miteinander und mit anderen, im Gesetz nicht ausdriicklich
genannten, aber aus der gegebenen Regelung erkennbar werdenden Komponen-
ten geschen werden. Der Ausdruck ,,Typus® meint, im Gegensatz zum ,,Be-
griff”* oder zu einer ,,Klasse” von Gegenstinden, ein Merkmalganzes, dessen
einzelne ,,Ziige” in gewissem Grade ersetzbar oder verschieden stark ausgeprigt
sein kénnen, sich indessen stets zu einem Sinnganzen zusammenfiigen.' Infolge-
dessen kann der Typus in einzelnen seiner Erscheinungsformen unterschiedliche
Ziige aufweisen, Abwandiungen erfahren und sogar, in extremen Fillen, durch
das Zuriicktreten des einen, die stirkere Betonung eines anderen Zuges oder die
Aufnahme neuer Ziige in einen anderen Typus ,,umschlagen®. Eben das 138t die
Denkform des Typus zur Erfassung der gesetzlich niher geregelten Vertragsver-
hiltnisse als besonders geeignet erscheinen. Denn sie erlaubt es, Besonderheiten
einzelner Vertrige Rechnung zu tragen, die auf einer von der bei solchen Vertri-
gen regelmiBig vorliegenden abweichenden Interessenlage oder zusdtzlichen Abreden
der Parteien beruhen. Bei gleichsam mechanischer Anwendung aller vom Gesetz
fiir diesen Vertragstyp gegebenen Regeln wiirde man hier den Intentionen der
Parteien Gewalt antun. Es ist daher im Einzclfall zu fragen, ob eine fiir typische
Vertrige dieser Art gegebene Vorschrift auch auf den vorliegenden Vertrag paBt,
wenn dieser zwar noch im ganzen gesehen dem gesetzlichen Vertragstypus zuzu~
ordnen ist, im einzelnen aber von thm stark abweichende Ziige aufweist, die die
Anwendung gerade dieser Vorschrift verbieten.?

' Vgl. hierzu u. zum Folgenden meine ,, Methodenlehre der Rechtswissenschaft”, 5. Aufl. S. 209fF.,
288 1%, (Studienausgabe §. 994¥., 1781F.); ferner Derlef Leenen, Typus und Rechisfindung, 1971,
2 Eine Entscheidung dieser Art findet sich in BGHZ 26, §. 7.
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§ 38. Einleitung, Bedeutung der Schuldvertragstypen §38

Die Parteien kénnen, aufgrund ihrer ,,Privatautonomic®, nicht nur die vom
Gesetz fiir den betreffenden Vertragstypus gegebene Regelung im Einzelfall —
innerhalb gewisser Grenzen® — abindern, sie durch eine andere ersetzen, sie kdn-
nen auch rechtsgiiltig Vertrige schlieBlen, dic keinem gesetzlich geregelten Typus
zugeordnet werden kdnnen oder — hiufiger - Elemente verschiedener gesetzli-
cher Typen in unterschicdlicher Weise miteinander verbinden. Von solchen,
typengemischten Vertrigen und, im Anschlufi daran, von einigen im Verkehr neu
herausgebildeten Vertragstypen soll erst im 5. Kapitel gesprochen werden. Hier
“ist nur nachdriicklich darauf hinzuweisen, daB die im folgenden dargestellten
gesetzlichen Schuldvertragstypen bei weitem nicht alle Vertragsarten decken, die im
Leben, im Rechtsverkehr, vorkommen, wenn auch viele von ihnen, wie der
Kauf, {iberaus hiufig sind. Innerhalb eines Typus werden uns ferner bedeutende
Abwandlungen begegnen, wie z. B. beim Kauf der Barkauf, der Ratenkauf und
hier besonders der Kauf unter Eigentumsvorbehalt — Abwandlungen, denen das
Gesetz oft nur ungeniigend Rechnung trigt. Das Recht der besonderen Schuld-
vertrige verlangt daher eine im hohen MaB flexible, die Ausgestaltung des kon-
kreten Vertrages und die hinter ihm stehenden Parteizwecke und Interessenlagen
sorgfiltig beriicksichtigende Anwendung. Vor vorschnellen Subsumtionen unter
einzelne Gesetzesbestimmungen ist zu warnen. Es ist stets zu fragen, ob ein
Vertrag im ganzen einem gesetzlichen Typus voll, oder vielleicht nur in einzelnen
Hinsichten, in anderen nicht entspricht. Ist letateres der Fall, ist zu fragen, ob er
vielleicht insoweit einem anderen Typus entspricht; ist das der Fall, kdnnen
insoweit auch die fiir diesen anderen Typus geltenden Regeln zur Anwendung
gelangen. Fehlt es an einer auf gerade diesen Vertrag zutreffenden Regelung, so
kann die Liicke der von den Parteien getroffenen Regelung hiufig im Wege der
,.erginzenden Vertragsauslegung* geschlossen werden.*

Hingewiesen sei noch einmal auf den eigentiimlichen Aufbau des BGB,* die
Voranstellung allgemeiner und allgemeinster Regeln vor denen, die jeweils fiir
einen engeren Kreis von geregelten Sachverhalten gelten. Er hat zur Folge, daB§
die Regeln fiir einen engeren Regelungsbereich, etwa fiir einen bestimmten Ver-
tragstypus, stets im Zusammenhang mit allgemeineren Regeln zu sehen sind, die
durch sie teils erginzt, teils modifiziert werden, aber immer da anzuwenden sind,
wo die besondere Regelung nicht eingreift. Das Verstindnis der besonderen
Regelungen, die in diesemn Bande dargestellt sind, setzt daher Grundkenntnisse
iiber die im ersten Bande dargestellten allgemieinen Regeln des Schuldrechts und
dariiber hinaus fiber den Allgemeinen Teil des BGB voraus. Von dem Leser mufl
erwartet werden, dafl er solche Kenntnisse mitbringt und sich ihrer, soweit

erforderlich, auch bedient.

*ygl. Bd. 1§41 und IIL
* Vgl. dazu Allg. Teil §29L
5 Vgl Bd.1§3,




Erstes Kapitel. VerduBlerungsvertrige, insbesondere Kauf

§ 39. Der Kaufvertrag im allgemeinen

Literatur: Bechmann, Der Kauf nach gemeinem Recht, 3 Bde, 1876-1908; Brandt, Eigentumser-
werb und Austauschgeschift, 1940; v. Caemmerer, Internationales Kaufrecht, Festschr. £ Nipperdey
(1965), Bd. 1, §.211 = Ges. Schrifien Bd. I, S. 79; Max-Planck-Institut fiir ausl. u. int. Privatrecht
{Hrsg.), Die materielle Goltigkeit von Kaufvertrigen, 1968 (rechtsvergleichend); Oeckinghaus, Kauf-
vertrag und Ubereignung beim Kauf beweglicher Sachen im deutschen und franzésischen Recht,
1973; Rabel, Das Recht des Warenkaufs, Bd. I, 1936, Bd. II, 1958 (rechtsvergleichend); Art. ,,Kauf-
vertrag® im Rechtsvergl. Handw. Bd. IV; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht (,,Biirgerliches Recht im
Querschnitt™), 2. Aufl. 1985 (zit. Reinicke/Tiedtke).

I. Einleitung. Ubersicht

Der Kaufvertrag ist nach dem BGB (8§ 433) ein gegenseitig verpflichtender
Schuldvertrag, durch den sich der Verkiufer einer Sache dazu verpflichtet, dem
Kiufer die Sache zu iibergeben und ihm das Eigentum an ihr zu verschaffen, der
Kiufer, den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen und die Sache abzunehmen. Der
Verkiufer eines Rechts (z. B. einer Forderung, eines Patentrechts) ist zur Ver-
schaffung des Rechts und, wenn dieses zum Besitze einer Sache berechtigt, auch
zur Ubergabe der Sache verpflichtet.

Wirtschaftlich ist der Kauf das in einer entwickelten Geldwirtschaft wie der
heutigen wichtigste und hiufigste Umsatzgeschift. Er bezweckt den Austausch
des Kaufgegenstandes — zumeist einer Sache ~ gegen Geld. Solange ein Geldsy-
stem in normaler Weise funktioniert, vertrauen die Menschen darauf, da8 sie sich
fiir Geld entsprechende Giiter und Leistungen beschaffen konnen und sind daher
threrseits auch bereit, Sachen und andere Gegenstinde fiir Geld zu veriuflern.
Der Tausch, d.h. der Austausch cines Gegenstandes gegen einen bestimmten
anderen Gegenstand, spielt, im ganzen gesehen, heute nur eine untergeordnete
Rolle. DemgemiB hat das BGB den Kauf in den §§ 433 bis 514 verhaltnismiBig
ausfiihrlich geregelt, wihrend es sich fiir den Tausch mit der Verweisung auf die
Kaufvorschriften begniigt (§ 515). In Zeiten starker Warenverknappung oder
sprunghaft fortschreitender Geldentwertung, wie sie die Verfasser des BGB frei-
lich kaum vor Augen gehabt haben, kann der Tausch jedoch gréBere Bedeutung
erlangen, da in solchen Zeiten der Warenbesitzer geneigt ist, seine Ware nur im
Tausch gegen einen anderen Sachwert herzugeben. Indessen fiihrt dies unter den
heutigen Verhiltnissen zu schweren sozialen Stérungen. Es geraten dann unver-
meidlich diejenigen Bevolkerungsteile in das Hintertreffen, die keine Sachlei-
stungen anzubicten haben: dic groBc Masse der Lohn-, Gehalts-, Renten- und
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Unterstiitzungsempfinger und ihrer Familienangehdrigen. Denn sie sind darauf
angewiesen, den notwendigen Lebensbedarf an Nahrung, Kleidung usw. im
Wege des Kaufs zu beschaffen. Aber auch der Hindler, der Fabrikant sind gen6-
tigt, die zur WeiterveriuBerung bestimmten Waren, die zur Verarbeitung be-
stimmten Rohstoffe oder Halbfabrikate kiuflich zu erwerben, und kénnen daher
ihre Titigkeit auf die Dauer nicht fortfithren, wenn derartige Waren oder Pro-
dukte kiuflich nicht mehr zu erwerben sind. Auf der Basis des Tausches und
verwandter Erscheinungen vermag die moderne, arbeitsteilige und hochdifferen-
zierte Wirtschaft auf die Dauer ‘nicht zu funktionieren. Diese einfache Uberle-
gung, die durch die Erfahrungen nach zwei Kriegen erhirtet worden ist, zeigt die
auBerordentlich groBe wirtschaftliche Bedeutung des Kaufs und damit auch des
Kaufrechts, das dazu bestimmt ist, den Ablauf der tiglich in Millionenzahl vor-
genommenen Kaufgeschifte zu regeln und die Erwartungen, die Kiufer und
Verkiufer dabei berechtigterweise hegen, zu schiitzen, falls sie nicht erfiille
werden.

Dabei ergeben sich von vornherein einige auch rechtlich bedeutsame Unter-
scheidungen. Nach dem Gegenstande unterscheiden wir den Kauf von Sachen,
von Rechten und von sonstigen unkorperlichen Vermogensgegenstinden, wie
z.B. eines Unternehmens. Das Gesetz erwihnt zwar nur Sachen und Rechte als
Gegenstinde des Kaufs, doch kennt der Verkehr auch cinen Kauf anderer, unkér-
perlicher Vermogensgegenstande auf den die Vorschriften des Gesetzes wenig-
stens zum Teil und entsprechend anzuwenden sind. Beim Kauf von Sachen erge-
ben sich ferner Unterschiede, je nachdem es sich um bewegliche Sachen oder um
Grundstiicke handelt. Die Mehrzahl der beweglichen Sachen (Waren) ist in weit
héherem MaBe zum Urmsatz bestimmt und geeignet als Grundstiicke. Daher ist
der Warenkauf heute formlos, wihrend der Grundstiickskauf, mit Riicksicht auf
die oft einschneidende Bedeutung fiir die Beteiligten, der Form des § 313 unter-
liegt (Bd. I §5). Der Kaufvertrag iiber ein land- oder forstwirtschaftliches, oft
auch iiber ein stidtisches Grundstiick bedarf zu seiner Wirksambkeit tiberdies einer
behordlichen Genehmigung (Bd. I§ 4 III). Im Recht des Warenkaufs spielen, eben
wegen der Massenhaftigkeit und Gleichfrmigkeit der Geschifte, allgemeine Ge-
schiftsbedingungen (Bd. I §61II), Lieferbedingungen, Vertragsformulare eine
groBe Rolle. Durch sic werden z. B. Liefer- und Zahlungsfristen festgelegt, der
Erfiillungsort bestimmt und vielfach die gesetzlichen Regeln, etwa {iber die Ge-
fahrtragung, den Zahlungsverzug, die Gewihrleistung des Verkiufers fiir Sach-
mingel, in sehr erheblichem MaBe geindert oder erginzt. Fiir grenziiberschrei-
tende Kaufvertrige tiber bewegliche Sachen gilt jetze unter bestimmten Voraus-
setzungen die Sonderregelung des Einheitlichen Gesetzes {iber den internationa-
len Kauf beweglicher Sachen (unten § 44a), die zum Teil anderen Grundsitzen
folgt als das BGB. Beim Warenkauf ist weiter zu unterscheiden, ob ein Stiick-
kauf oder ein Gattungskauf vorliegt. Wihrend Grundstiicke, Rechte und andere
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unkérperliche Vermdgenswerte im aligemeinen nur individuell verkauft werden,
werden vicle Waren, wie z. B. Kohlen, Kartofteln, Getreide, Markenartikel aller
Art, nur nach Gattungs- und Artmerkmalen bestimmt und nach MaB, Zahl oder
Gewicht verkauft. Der Verkiufer schuldet dann die Lieferung nicht bestimmter,
sondern irgendwelcher beliebiger Stiicke der Gattung, die nur von ,, mittlerer Art
und Giite* sein miissen (§ 243 Abs. 1). Es gilt die frither (Bd. I §§ 111 u. 211d)
besprochene Regel, daB der Schuldner, hier also der Verkiufer, so lange zu der
Leistung verpflichtet bleibt, als die Leistung (objektiv) méghch ist (§ 279). Un-
tergang der von ihm zur Leistung vorgesehenen Stiicke, -dariiber hinaus: unver-
schuldetes Unvermogen zur Leistung befreit ihn (entgegen § 275) nicht. Endlich
gelten einige besondere Regeln dann, wenn es sich um einen ,,Handelskauf"
handelt. Ein solcher liegt dann vor, wenn wenigstens der eine Teil ein Kaufmann
(im Sinne des HGB) und der Kauf fiir ihn ein ,,Handelsgeschift™ ist, d. h., wenn
er zum Betricbe seines Handelsgewerbes gehort, und wenn Waren oder Wertpa-
piere der Kaufgegenstand sind (vgl. §§ 343, 373, 381 HGB).

Da der Kaufvertrag ein Schuldvertrag, und zwar im niheren ein gegenseitiger
Vertrag ist, so finden grundsitzlich die (im 1. Bande dargelegten) Vorschriften
iiber Schuldverhiltnisse iiberhaupt und tiber gegenseitige Vertrige Anwendung.
So ist gemiB § 306 ein Kaufvertrag nichtig, der auf eine schon im Zeitpunkt
seines Abschlusses (objektiv) unmogliche Leistung gerichtet ist. Nichtig ist daher
der Verkauf einer nicht oder nicht mehr existierenden Sache sowie einer solchen
Sache, die ihrer Natur nach kein mdéglicher Gegenstand menschlicher Herrschaft
ist. Giiltig ist aber der Verkauf einer Sache, die einem Dritten gehdrt; der Ver-
kéufer ist zwar, falls nich¢ ihr Eigentiimer zustimmt, personlich unvermogend,
dem Kiufer das Eigentum zu verschaffen, nicht aber ist dies fiir jedermann und
damit ,,objektiv unmédglich.! Giiltig ist auch der Verkauf einer zur Zeit des
Kaufabschtusses noch nicht vorhandenen Sache, wenn es nur moglich ist, daf sie
kiinftig entsteht und der Vertrag, was im Zweifel anzunehmen »st, fiir dicsen Fall
geschloss--~ wird (§ 308).

Der Verkauf einer kiinftigen Sache (,,emtio rei speratae®), z.B. der Emte auf dem Halm, des
nichsten Fohlens der Stute X, steht danach regelmiBig unter der aufschicbenden Bedingung ihrer
Entstehung.? Fillt die Bedingung aus (die gesamte Frucht wird vor der Ernte vernichtet, das Fohlen
tot geboren), so ist der Vertrag hinfillig, der Kiufer braucht nicht zu zahlen. Dagegen ist der gréfiere
oder geringere Ertrag, die bessere oder schlechtere Beschaffenheit sein Vorteil oder Risiko. Verpflich-
tet sich der Kiufer dagegen zur Zahlung des Preises ohne Riicksicht darauf, ob dic erwartete Sache

itberhaupt entsteht {z.B. die Stute ein Fohlen haben wird), so zahlt er den (in solchen Fillen meist
geringeren) Preis in Wahrheit fiir die gegenwirtige Aussicht oder Chance; diese ist in erster Linie, die

'Vel. Bd. 1§81

% Nach manchen soll der Kauf, wenn die Parteien die Entstehung als sicher annehmen, unbedingt
geschlossen, der Vertrag aber (in erweiterter, sinngemiBer Anwendung des § 308) ebenfalls giiltig
sein. Dann lige im Falle der Nichtentstehung nachtrigliche Unméglichkeit vor; der Kiufer wiirde
auch hier nach § 323 den Kaufpreis nicht zu zahlen brauchen, So Siber 221; Enn/L. § 101 11 3a; Esser
4. Aufl. § 61 [2; Staudinger/Kghler 17 zu § 433.
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kiinftige Sache erst in zweiter Linie Gegenstand des Kaufs (,,emtio spei).” Daher ist der Kauf,
obgleich § 308 auf diesen Fall nicht zutrifft, giiltig; die Leistung des Verkdufers besteht bereits in der
Einriumung der Chance. Ist diese, wie bei cinem Lose, in einem Papier verkdrpert, so hat der
Verkiufer dieses zu {ibereignen, aber nur, um dadurch dem Kiufer die Gewinnchance zu verschaffen.
Verkdrpert das Los eine solche Chance nicht, weil es ungiiltig oder schon ausgespielt ist, so ist die
Leistung (Verschaffung der Gewinnchance) unméghch, der Kauf daher nichiig.*

Auch die Vorschriften iiber nachtrigliche Unméglichkeit und Verzug
(88 2751t., 323£f.) finden auf den Kaufvertrag grundsitzlich, wenn auch, wie wir
sehen werden, mit einigen Einschrinkungen, Anwendung. Wie jeder gegenseiti-
ge Vertrag, ist der Kaufvertrag ferner grundsitzlich ,,Zug um Zug® zu erfiillen
(8 320). Der Verkdufer braucht also nur gegen vollstindige Bezahlung zu liefern,
der Kiufer nur gegen Empfang der Ware zu zahlen. Tatsichlich leistet sehr
hiufig einer von beiden vor. Leistet der Verkiufer vor und riumt er dem Kiufer
eine lingere Zahlungsfrist ein, oder gestattet er ihm Teilzahlungen, so liegt darin
eine Kreditgewihrung. Der Kreditkauf stellt gegeniiber dem Barkauf einen in
besonderer Weise abgewandelten Typus dar. Es entsteht dann, wie auch sonst bei
Kreditgeschiften (Darlehen!), vor allem das Problem einer Sicherung des Ver-
kiufers und Kreditgebers, aber auch das eines Schutzes des Kiufers gegen allzu
harte Vertragsbedingungen fiir den Fall, daB er nicht piinktlich zahlt (daruber
unten § 43).

Die besonderen Gesetzesbestimmungen iiber den Kauf sind in drei Abschnitte
gegliedert. Der erste Abschnitt, der die Uberschrift ,, Allgemeine Vorschriften*
trigt, regelt zunichst den naheren Inhalt der Leistungspflichten sowie verschiedene
Nebenpflichten des Verkdufers und des Kiufers. Die Folgen der Nichterfillung
der Leistungspflic! ten des Verkiufers' werden im wesentlichen durch eine Ver-
weisung auf die allgemeinen Vorschriften tiber Unméglichkeit und Verzug, je-
doch mit gewissen Abweichungen, geregelt. Weiter enthilt dieser Abschnitt in
den §§ 446ff. Vorschriften tiber den Zeitpunke, von dem ab der Kiufer die
Nutzungen der verkauften Sache fiir sich beanspruchen kann und ihre Lasten zu
tragen hat, sowie iiber den Ubergang der Preisgefahr (vgl. tiber diesen Begriff Bd. I
§§ 21 Ib; 25 IIc). Eine weitere Vorschrift (§ 455) bezicht sich auf den Eigentums-
vorbehalt, durch den sich der vorleistende Verkiufer wegen seiner Kaufpreisfor-
derung sichern kann. Der zweite Abschnitt (§§ 459 bis 493) regelt die gesetzliche
Gewdhrleistung des Verkiufers wegen Sachmdngel. Diese tritt, wie wir sehen wer-
den, zu der eigentlichen Leistungspflicht des Verkiufers hinzu; sie schiitzt die
berechtigte Erwartung des Kiufers darauf, daB die Sache keine, von ihm nicht
bemerkten, Fehler hat und daB sie diejenigen Eigenschaften besitzt, die der Ver-

3 S0 auch Enn/L. § 101 11 3b; Esser 3, Aufl. § 61 12; Oertmann 1b vor § 433; Palandt/Putzoe 12 zu,
Staudinger/Kohler 29 vor § 433; dagegen Leonhard B 71X, der einen aus ,,Kauf* und ,,Zufallsabrede*
gemischten Vertrag annimmt.

4 Oertmann 220 und LeipZ 30, 7£F.; Staudinger/Kihler 29 vor § 433; OLG Frankfurt, ]W 35, 3054,
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kiufer zugesichert hat. Im dritten Abschnitt (§§ 494 bis 514) regelt das Gesetz
besondere Gestaltungsarten des Kaufs, wie den Kauf auf Probe, den Wiederkauf und
den Vorkauf, Zu beachten ist, daB nahezu simtliche Vorschriften dispositiven
Charakters sind, d. h. durch Parteivereinbarung — zum Teil auch im Wege alige-
meiner Geschiftsbedingungen — abgeéndert oder ausgeschlossen werden kdnnen.
Erginzend ist das Gesetz liber Abzahlungsgeschifte und fiir den Handelskauf des
HGB zu beriicksichtigen.

Im folgenden beschiftigen wir uns zunichst mit dem Sachkauf; die Besonder-
heiten, di¢ sich beim Verkauf eines Rechts oder cines sonstigen unkdrperlichen
Verméogensgegenstandes ergeben, betrachten wir erst zum SchluB (unten § 45).
Das wichtigste Problem, vor das sich der Gesetzgeber bei der Regelung des
Sachkaufs gestellt sieht, ist das nach dem Verhiltnis des Kaufvertrags und des
Eigentumsiiberganges.

II. Kaufvertrag und Ubereignung

a) Die Trennung von Kaufvertrag und Ubereignung im BGB. Wer cine
Sache kauft, will diese Sache nicht nur zu voriibergehender, sondern zu dauern-
der, ausschlieBlicher Nutzung und Verfiigung erwerben; er will damit ,, Eigentti-
mer* der Sache werden. Den trigt das Gesetz dadurch Rechnung, daB es den
Verkaufer ausdriicklich nicht nur zur Verschaffung des Besitzes, sondern auch zu
der des Eigentums an der Sache verpflichtet. Mit der Ubergabe der Sache allein
hat der Verkaufer also seine Verpflichtung noch nicht vollstindig erfullt: er muf}
dem Kiufer obendrein das Eigenturn an der Sache verschaffen. Wie aber macht er
das?

Die Ubertragung des Eigentums regelt das Gesetz im Sachenrecht. Zur Uber-
cignung einer beweglichen Sache fordert es in der Regel deren Ubergabe und das
»»Einigsein* beider Teile dariiber, daB ,,das Eigentum iibergehen soll” (§ 929).
Das geforderte ,, Einigsein® nun erblickt es nicht etwa schon in dem Kaufvertrag,
vielmehr verlangt es einen von diesem zu unterscheidenden, besonderen »dingli-
chen® Vertrag, dessen cinziger Inhalt eben der ist, da8 ,,das Eigentum iiberge-
hen soll“. Dieser ,,dingliche” Vertrag ist nach der Auffassung des Gesetzes iiber-
dies in seiner Wirksamkeit unabhingig von der des ihm zugrunde liegenden
Kaufvertrags, d. h. ,,abstrakt**.> Durch die Ubergabe und einen ais solchen giilti-

? Er ist iiberdics auch unabhiingig von dem Vorliegen und der Wirksamkeit einer ihn begleitenden
Abrede iiber den Zweck der Ubereignung, etwa iiber den Zweck, cine Verpflichtung zur Ubereig-
nung aus dem Kaufvertrage zu erfiillen. Ist s schon sehr zweifelhaft, ob es einer solchen Vereinba-
rung iiber den Erfillungszweck bedarf, damit die Erfullungswirkung cintritt (dazu Bd. 1 § 181}, so
bedarf es threr nach dem BGB jedenfalls nicht fiir die Wirksamkeit des dinglichen Vertrages. Dicser
ist, in der Terminologie von Jahr {AcP 168, S. 14f1.) sowoh! ,,inhaldich*, wic ,,5ullcelich" abstrakt,
A. A. jedoch Oeckinghaus aa0O S. 50f. 59f. Vgl. hierzu Baur, Sachenrecht, §5 1V 1.
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gen dinglichen Vertrag wird der Kiufer daher auch dann Eigenttimer, wenn der
Kaufvertrag sich hinterher als nichtig erweist oder wirksam angefochten ist. Bei
Grundstiicken tritt zu der dinglichen ,,Einigung® beider Teile Gber den Eigen-
tumsiibergang, die hier ,, Auflassung‘‘ genannt wird und einer bestimmten Form
bedarf (§§ 873, 925), als weiteres Erfordernis die Eintragung im Grundbuch
hinzu. Auch die Giiltigkeit der formgerecht vollzogenen Auflassung hingt niche
davon ab, ob der Kaufvertrag (oder das sonst etwa zugrunde liegende schuld-
rechtliche Geschiift) wirksam ist. Der Ubergang des Eigentums beruht also allein
auf dem dinglichen Vertrag in seiner Verbindung mit einem realen Vollzugsakt
(Ubergabe oder Eintragung), der vor allem den Sinn hat, den Eigentumsiiber-
gang nach auBen (fiir Dritte) erkennbar zu machen (Publizitdtsprinzip). Durch die
Vornahme des dinglichen Rechtsgeschifts (mitsamt dem Vollzugsakt) erfiille der
Verkiufer seine schuldrechtliche Verpflichtung aus dem Kaufvertrag zur Eigen-
tumsverschaffung. Der Kaufvertrag als solcher indert dagegen noch nichts an
der sachenrechtlichen Giiterzuordnung (d. h. an den bestehenden Eigentumsver-~
hiltnissen), sondern bereitet diese nur vor. Er ist reines Vexpilichtungsgeschiift.
Die Verfiigung des Verkiufers, mitrels derer er sich seines Eigentums entiufert,
licgt nicht schon in dem Kaufvertrag selbst, sondern erst in dem hiervon zu
unterscheidenden ,,dinglichen’* Vertrag, de: mit dem Kaunfvertrag zeitlich zu-
sammenfallen oder ihm auch nachfolgen kann.

Die Auffassung des Gesetzes deckt sich mit der des ,,Laien* in vielen Fillen
nicht. Wer im Laden eine Sache kauft, sie sogleich bezahlt und in Empfang
nimmt, wird in dér Regel der Meinung sein, nur einen einzigen Vertrag ge-
schlossen zu haben, den er als ,,Kaufvertrag* bezeichnen wird. Nach der Auffas-
sung des Gesetzes sind dagegen nicht weniger als drei Vertrige zu unterscheiden,
nimlich: 1. der Kaufvertrag, durch den nur erst Verpflichtungen beider Teile
begriindet werden, ohne daB dadurch schon irgend etwas an den Eigentumsver-
hiltnissen geindert wiirde; 2. der dingliche Vertrag, d.h. die ,,Einigung" zwi-
schen Verkiufer und Kiufer dariiber, daB das Eigentum an der Kaufsacie ibc -
gehen solle, durch den in Verbindung mit der Ubergabe (§ 929) das Eigentum an
ihr tibertragen wird; 3. die Zahlung des Kaufpreises, die auer der Ubergabe der
Geldscheine wiederum einen dinglichen Vertrag (des Inhalts, dafl das Eigentum
an diesen Geldscheinen {ibergehen solle) erfordert. Erst diese drei Vertrige zu-
sammen fiithren — in Verbindung mit den von den dinglichen Vertrigen begleite-
ten realen Ubergabeakten — alle diejenigen Rechtsfolgen herbei, die sich fiir die
Vorstellung des unbefangenen ,,Laien an den von ihm als Einheit betrachteten
Gesamtvorgang ankniipfen.

Dic Sonderung der Ubereignung von dem nur erst zu ihrer Vornahme ver-
pflichtenden Kaufvertrag diirfte den Laien weniger befremden, wenn die Liefe-
rung der Ware erst zu einem spiteren Zeitpunkt erfolgen soll. DaBl dann das
Eigentum an ihr nicht schon mit dern Kaufvertrag, sondern erst mit der Uberga-
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be an den Kiufer auf ihn iibergeht, diirfte seiner Vorstellung schon eher entspre-
chen. Aber auch in diesem Fall ist sich der Laie wohl meist dessen nicht bewuft,
daB es zum Ubergang des Rigentums auBer der Ubergabe noch der in diesem
Zeitpunkt vorliegenden Einigung tber den Eigentumsiibergang bedarf. Prak-
tisch bedeutet dieses Erfordernis, daB in diesem Zeitpunkt der Verkiufer rechtlich
die Moglichkeit der Verfiigung iiber die Sache haben muB, so daB also das
Eigentum nicht iibergeht, wenn der Verkiufer inzwischen etwa in Konkurs
gefallen ist. Der Verkiufer hat ferner die Moglichkeit, den Eigentumserwerb des
Kiufers noch dadurch zu hindern, daf3 er spitestens bei der Ubergabe erklirt, er
wolle das Eigentum jetzt nicht iibertragen (,,nachgeschobener Eigentumsvorbe-
halt*).

DaB das Gesetz den Kaufvertrag und die Ubereignung in der Weise voneinan-
der trennt, daf8 es fiir die letztere (auBer dem realen Vollzugsakt) einen besonderen
,,dinglichen* Vertrag verlangt, ist gewiB nicht selbstverstindlich und entspricht in
vielen Fillen nicht den tatsichlichen Vorstellungen der Beteiligten. Fiir ihre Vor-
stellung wird die Einigung iber den Eigentumsiibergang in den meisten Fillen
schon in der Kaufabrede selbst beschlossen liegen. Beim Hand- oder Barkauf ist
der tatsichliche Wille des Verkiufers in aller Regel nicht darauf gerichtet, sich zur
Eigentumsiibertragung nur erst zu verpflichten, sondern sogleich das Eiger.tum
auf den Kiufer zu iibertragen. Den Willen, sich zur Eigentumsverschaffung zu
verpflichten, rechnet ihm in diesen Fillen also erst die Rechtsordnung zu.® Sie
kann es, weil auch da, wo der Wille sogleich auf die Eigentumsiibertragung
gerichtet ist, sinngemdf (wenn auch nicht notwendig fiir das BewuBtsein des
Verkiufers oder fiir die ,,unbefangene Anschauung®) cine entsprechende Ver-
pflichtung darin eingeschlossen ist. Das zeigt sich, wenn der angestrebte Rechts-
erfolg, der Eigentumsiibergang, nicht eintritt, etwa weil der Verkiufer gar nicht
Eigentiimer, die Sache einem Dritten gestohlen und daher auch ein gutgliubiger
Eigentumserwerb ausgeschlossen war (§ 935), oder wenn dem Verkiufer die
Verfligungsmacht fehlte. In diesen Fillen wird man sich nicht damit begniigen
wollen, daB8 die Ubereignung eben fehlgeschlagen ist, sondern dem Kiufer das
Recht geben, von dem Verkiufer Ersatz zu verlangen, mindestens, soweit diesen
ein Verschulden trifft. Dies ist aber nur dann gerechtfertigt, wenn der Verkaufer,
mag er auch das Eigentum sofort haben iibertragen wollen, sinngemiB eben
doch auch eine entsprechende Verpflichtung iibernommen hat, fiir deren Erfiil-
lung er dem Kiufer einstehen muB. In dem Gesamtvorgang, den der Laie gern als

& AA. Qetkinghats S. 65ff. Er meint, der Handkauf sei ein ,,Realaustauschgeschift™; die Ubereig-
nung etfolge unmittelbar im Austausch gegen den Preis, nicht zur Erfiillung einer — von der Rechts-
ordnung unterstellten — Verpflichtung zur Ubereignung. Gewil kann man das so ansehen, nur ist das
nicht die Sichtweise des BGB. Dieses kennt Austauschvertrige nur als gegenseitig verpflichtende
Schuldvertrige; als einen solchen Vertrag konstruiert es sowohl den Kauf~ wie den Tauschvertrag.
Gegen eine Sonderbehandlung des Handkaufs MiinchKomm/Westermann 4 vor § 433
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. Kauf* bezeichnet, sind also, von den angestrebten Rechtsfolgen her geschen,
beide Momente enthalten: die Verpflichtung des Verkiufers, dem Kiufer nicht nur
den Besitz, sondern auch das Eigentum an der Kaufsache zu verschaffen, und die
Verschaffung des Eigentums, die Verfiigung des Verkiufers tiber sein Recht. Daf
diese beiden Momente gedanklich unterschieden werden, ist also durchaus in der
Sache begriindet und muB als ¢ine groBe Leistung der Rechtswissenschaft ange-
sehen werden. Aber diese gedankliche Unterscheidung wiirde es freilich nicht
erforderlich machen, fiir jedes dieser Momente ein besonderes Rechtsgeschift zu
verlangen und somit die Ubereignung als ,,dinglichen® Vertrag vom Kaufver-
trag als lediglich verpflichtenden Vertrag abzutrennen. Denkbar wire doch auch,
die verschiedenen Rechtsfolgen auf cinen einzigen Vertrag zuriickzufiihren, wie
das in der Tat in viclen Rechtsordnungen geschicht.

Man kann die Abtrennung damit rechtfertigen, daB sie eine systematische Ver-
cinfachung darstellt. Unser Recht kennt, mit gutem Grund, besondere Voraus-
setzungen fiir die Wirksamkeit von ,, Verfiigungen®. Die Trennung des dingli-
chen Vertrags von dem schuldrechtlichen Vertrag erméglicht es, den Kaufver-
trag allein nach den fiir Schuldvertrige aufgestellten Voraussetzungen zu beurtei-
len, wihrend der dingliche Vertrag den fiir Verfiigungsgeschifte geltenden Regeln
unterliegt. Ergibt sich, daB der Verkiufer zwar die Méglichkeit hatte, sich zu
verpflichten, daf8 ihm aber aus irgendeinem Grunde die Verfligungsmacht tiber
die Kaufsache abging, so i’g,t zwar das Eigentum nicht iibergegangen, der Kauf-
vertrag aber wirksam zustande gckommen. Umgekehrt: ist das Verfiigungsge-
schift rechtlich in Ordnung, der Kaufvertrag aber unwirksam, so ist gleichwohl
das Eigentum auf den Kiufer tibergegangen; der Nacherwerber braucht sich
daher nicht darum zu bekiimmern, ob sein Vormann auf Grund eines giiltigen
Kaufvertrages erworben hatte (Gesichtspunkt des Ferkehrsschutzes). Der Kauf-
vertrag ist nur von Bedeutung im Verhiltnis zwischen Kiunfer und Verkiufer; fiir
die Eigentumsfrage und damit Dritten gegeniiber, die threrseits die Sache erwer-
ben oder vielleicht als Gliubiger pfinden lassen wollen, kommt es immer nur auf
die giiltige Vornahme des dinglichen Ubertragungsaktes an. Hat man sich erst
einmal daran gewshnt, den Vorgang in dieser Weise anzusehen, so bedeutet das
in der Tat eine erhebliche Erleichterung fiir die Anwendung der Rechtsnormen.
Aber freilich wird diese Erleichterung durch cinen Verzicht auf Ubereinstim-
mung der vom Gesetz geforderten Betrachtungsweise mit der unbefangenen
Anschauung des Lebens (wenigstens in den meisten Fillen) erkauft. Dazu
kommt, daB die aus der Trennung sich ergebenden Folgerungen teilweise zu
Ergebnissen fithren, deren innere Berechtigung mindestens zweifelhaft ist.

b) Die aus der Trennung sich ergebenden Folgerungen. Setzen wir zunichst
den Fall, daB eine besttimmte bewegliche Sache verkauft, aber dem Kiufer noch
nicht tibergeben und damit auch noch nicht Gbereignet ist. Der Verkiufer ist
dann nach wie vor noch ihr Eigentiimer, und als solcher ist er rechtlich in der
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Lage, die Sache an einen Dritten (durch Einigung und Ubergabe) wirksam zu
iibercignen. Er verletzt dadurch zwar dem Kiufer gegeniiber seine Verpflichtung
aus dem Kaufvertrag und macht sich ihm wegen des von ihm verschuldeten
Unvermdgens zur Leistung nach § 325 schadensersatzpflichtig, aber die Sache
selbst kann der Kiufer von dem Dritten, der ja Eigentiimer geworden ist, nicht
herausverlangen. Nur dann, wenn der Dritte den Verkiufer zum Vertragsbruch
verleitet hat, im BewuBtsein, dadurch den Kiufer zu schidigen, hat der Kiufer
auch gegen den Dritten einen Schadensersatzanspruch (nach § 826).” Daraus, daf3
die verkaufte Sache bis zur Ubertragung des Eigentums durch das dingliche
Rechtsgeschift (in Verbindung mit dem Vollzugsakt) immer noch dem Verkiu-
fer gehort, ergibt sich weiter, dal dessen Gliubiger sie immer noch pfinden
lassen konnen. Der Kiufer kann, weil er noch kein ,,dingiiches“ Recht an der
Sache erworben hat, weder die Einzelvollstreckung (durch eine Widerspruchs-
klage nach § 771 ZPQ) verhindern, noch die Sache im Konkurse des Verkiufers
,,aussondern®, d.h. an sich ziehen. Er ist dann wiederum auf einen Ersatzan-
spruch angewiesen, der als gewGhnliche Konkursforderung nur zu einer entspre-
chend der vorhandenen Masse verkiirzten Befriedigung fiihrt, es sei denn, er
habe seinerseits auch noch nicht geleistet und der Konkursverwalter trete gemif
© § 17 KO in den Kaufvertrag ein. Alle diese fiir ihn miBlichen Folgen kann der
Kiufer eines Grundstiicks freilich dadurch vermeiden, daB er seinen Anspruch auf
Ubereignung durch die Eintragung einer ,, Vormerkung** (§ 883) sichern 13Bt. In
diesem Fall sind Verfligungen, die der Verkiufer nach der Eintragung der Vor~
merkung trifft, sowie auch Vetfiigungen im Wege der Zwangsvollstreckung
oder Arrestvollziehung und durch einen Konkursverwalter insoweit unwirksam,
als sie den durch die Vormerkung gesicherten Anspruch des Kiufers vereiteln
oder beeintrichtigen wiirden. Auch im Konkurse des Verkiufers kann der Kiu-
fer die Befriedigung seines Anspruches verlangen (§ 24 KO). Durch die Vormer-
kung wird also der zuniichst nur schuldrechtliche Anspruch gegen den Verkaufer
gleichsam verdinglicht, d. h., er wird Dritten gegeniiber durchsetzbar. Fiir bewegli-
che Sachen fehlt es an einem entsprechenden Rechtsinstitut. Hier muB sich der
Kiufer, wenn er sich dinglich sichern will, sogleich das Eigentum iibertragen
lassen. Das ist freilich auch ohne Ubergabe durch einen besonderen Vertrag, z. B.
einen Miet- oder Verwahrungsvertrag, méglich, auf Grund dessen der Verkiufer
.»Besitzmittler” des Kiufers, dieser ,,mittelbarer Besitzer (§ 868) wird (sog.
., Besitzkonstitut”, Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhiltnisses, § 930). Aber
abgesehen davon, dafl nichtrechtskundige Parteien hierauf nicht leicht verfallen
werden, wird sich der Verkaufer in der Regel hierauf wohl nur dann einlassen,
wenn der Kiufer den Kaufpreis sofort voll bezahlt. Mangels einer dinglichen
Einigung (iiber den Eigentumsiibergang als solchen) und ciner die Ubergabe

7 Vgl unten § 721V Ziff. 5.
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ersetzenden besonderen Vereinbarung iiber die Begriindung eines Besitzmitt~
lungsverhaltnisses erhilt der Kiufer durch den Kaufvertrag — selbst wenn er eine
erhebliche Anzahlung geleistct oder sogar schon voll bezahlt hat — vor der Uber-
pgabe also noch kein Dritten gegeniiber durchsetzbares, in diesem Sinne dingli~
ches Recht, sondern nur einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den Verkaufer,
dessen Verwirklichung vor allem auch im Hinblick auf die Méglichkeit von
Pfindungen Dritter unsicher ist.

Eine weitere dem Kiufer nachteilige Folge ist die, daB der Verkiufer selbst bei
der Ubergabe den Eigentumsiibergang auf den Kiufer noch dadurch ausschlie-
Ben kann, daf} er erklirt, das Eigentum nicht iibertragen zu wollen. Denn die
Ubergabe iibertrigt das Eigentum ja nur, wenn in diesem Augenblick eine Eini-
gung beider Teile iiber den Eigentumsiibergang besteht. Der Verkiufer kann
daher, auch wenn dies im Kaufvertrag nicht vercinbart, also vertragswidrig ist,
noch bei der Ubergabe wirksam erkliren, er iibertrage dem Kiufer das Eigentum
nur unter der aufschiebenden Bedingung der vollstindigen Zahlung des Kauf-
preises (einseitig erklirter Eigentumsvorbehalt).? Der Kaufer erhilt dann wohl
den Besitz und damit die Nutzungsmoglichkeit, aber vorerst noch nicht das
Eigentum und damit das volle Verfligungsrecht.

Dic Trennung von ¥aufvertrag und Ubereignung erweist sich anderseits fiir
den Verkiufer dann als nachfi;ilig, wenn sich nachtriglich herausstellt, daB der
Kaufvertrag — z. B. wegen eines versteckten Dissenses — nichtig war, oder wenn
er den Kaufvertrag angefochten hat und wenn in der Zwischenzeit die Sache dem
Kiufer bereits libereignet war. Denn dann ist — sofern sich der Nichtigkeits- oder
Anfechtungsgrund nicht ausnahmsweise auch auf das dingliche Geschift er-
streckt — der Eigentumsiibergang trotzdem giiltig, da er ja nicht auf dem Kauf-
vertrag, sondern auf dem dinglichen Vertrag beruht und dieser in seiner Wirk-
sambkeit von der des Kaufvertrages unabhingig, d. h. ,,abstrakt* ist. Der Verkiu-
fer, der bei dieser Sachlage selbst den Kaufpreis nicht mehr verlangen kann und
den bereits empfangenen als ,,ungerechtfertigte Bereicherung® (§ 812) zuriicker-
statten muB, hat dann seinerseits gegen den Kiufer nur den Bereicherungsan-
spruch auf Riickgabe und Riickiibereignung der Sache oder, falls der Kiufer
hierzu nicht mehr in der Lage ist, auf Wertersatz (§ 818 Abs. 2). Er kann die
Sache aber nicht — wie er es kdnnte, wenn er Eigentiimer geblieben wire — von
einem Dritten herausverlangen, an den sie der Kiufer inzwischen weiterveriu-
Bert hat; er kann es nicht hindern, daB die Sache von einem Gliubiger des Kiufers
gepfindet und danach versteigert wird, und er kann sie im Konkurse des Kiufers
nicht aussondern. Dies gilt selbst dann, wenn Kaufvertrag und Ubercignung
gleichzeitig vorgenommen wurden, sofern die Parteien nicht — was bei bewegli-

# Der BGH erschwert neuerdings die Wirksamkeit solcher einseitigen, vertragswidrigen Vobehalte
durch erhdhte Anforderungen an deren Erkennbarkeit fiir den Kiufer; vgl. unten § 43 Ila.
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chen Sachen mbglich, aber nicht ohne weiteres anzunehmen ist - die Ubereig-
nung nur unter der rechtsgeschiftlichen Bedingung der Giiltigkeit des Kaufver-
trages vorgenommien haben. Ob eine Geschiftseinheit im Sinne von § 139 — mit
der Folge, daf} die Nichtigkeit des einen ,, Teils “ die des anderen nach sich zieht -
angenommen werden darf, ist zweifelhaft und eher zu verneinen, da das Gesetz ja
gerade verlangt, den (flir das BewuBtsein der Parteien einheitlichen) Vorgang in
zwei voneinander getrennte Rechtsgeschifte zu zerlegen.” Es bleibe also in den
meisten Fillen dabei, daf trotz der Ungiiltigkeit des Kaufvertrages der Kiufer
durch den dinglichen Erwerbsakt Eigentiimer geworden und der Verkiufer auf
einen schuldrechtlichen Anspruch gegen ihn angewiesen ist, den er Dritten ge-
geniiber nicht durchzusetzen vermag.

¢) Andere Gestaltungen. Das im BGB durchgefithrte Prinzip der Trennung
von Kaufvertrag und abstraktem (d. h. vom Kaufvertrag als dem ,,Rechtsgrunde®
losgelésten) dinglichen Rechtsgeschift ist nicht das allein mogliche; es hat sich in
der Lehre des ,,Gemeinen Rechts* endgiiltig erst im 19. Jahrhundert durchge-
setzt' und ist auch heute den meisten auslindischen Rechten fremd. Bezeichnen
wir das der Trennung entgegengesetzte Prinzip als das der Einheit von Kaufver-
trag und Ubereignung, so bedeutet dicses Prinzip, daB die fiir den Eigentums-
ibergang erforderliche Willenseinigung als bereits im Kaufvertrage selbst enthalten
angeschen wird. Ein besonderer ,,dinglicher” Vertrag erscheint dann als tiber-
fliissig. Im niheren 1Bt dieses ,,Einheitsprinzip® wiederum zwei verschiedene
Ausgestaltungen zu. Der Ubergang des Eigentums kann sich entweder vollzie-
hen auf Grund des Kaufvertrages allein (reines Vertragsprinzip), oder auf Grund
des Kaufvertrages in Verbindung mit cinem realen Vollzugsakt, insbesondere der
Ubergabe (Verbindung von Einheitsprinzip und Ubergabegrundsatz). Die erste Ge-
staltung findet sich im franzésischen Recht und in den Rechten anderer romani-
scher sowie der skandinavischen Linder, fiir bewegliche Sachen auch im engh-
schen Recht; die zweite entsprach der iiberwiegenden Auffassung der dlteren
gemeinrechtlichen Theorie und fand einen gesetzlichen Niederschlag vor allem
im preuflischen Aligemeinen Landrecht vom Jahre 1794. Es ist nStig, einen Blick
auf diese Gestaltungen zu werfen, um demgegeniiber die Vorziige und die Nach-
teile der im BGB durchgeftihrten Gestaltung zu erkennen und diese beurteilen zu
kodnnen.!!

GemiB Are. 113811 code civil {c.c.) macht bei ,,obligations de donner" {wic Kauf, Tausch,

Schenkung) die Willensiibereinstimmung der Beteiligten allein ,,den Gliubiger zum Eigentiimer*.”
Art. 1583 bestimmt, daB der Kaufvertrag zustande gekommen und das Eigentum an der KaufSache

? vgl. dazu Allg. Teil §23 lla.

" Vgl. Felpentraeger, Fr. C. v. Savignys EinfluBl auf die Ubereignungslehre, 1927.

" Zum folgenden v. Caemmerer, Rechtsvergleichung u. Reform der Fahrnisibercignung, RabelsZ
12, 675.

2 Zum folgenden vgl. Ferid, Franzosisches Zivilrecht, 1971, Bd. 1 §8 35, 36.
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von dem Kiufer erworben ist, sobald sich die Parteien Gber die Sache und den Preis geeinigt haben,
und zwar, wi¢ es ausdrticklich heifit, auch dann, wenn die Sache noch nicht iibergeben und der Preis
noch nicht bezahlt ist. Der Kaufvertrag allein iibertrigt also, mit sofortiger Wirkung, das Eigentum.
Da somit dem Kiufer das Eigentum schon unmittelbar durch den Kaufvertrag verschafft wird,
erwihnt der code die Verpflichtung des Verkiufers zur Eigentumsverschaffung nicht. Der Verkiufer
wird vielmehr nur fiir verpflichtet erklirt, die Sache dem Kaufer zu liefern und ihm fiir den ungestér-
ten, durch keine Anspriiche Dritter becintrichtigten Besitz sowie fiir die Abwesenheit von Sachmiin-
geln einzustehen (art. 1603ff.) Trotzdem nimmt cin Teil der franz. Lehre" an, daB die Pflicht des
Verkiufers zur Eigentumsverschaffung vom Gesetz ,,stillschweigend'* vorausgesetzt, d.h. sinnge-
miB im Vertrage enthalten sei. Daher habe der Verkiufer alles zum Eigentumsiibergang seinerseits
Ecforderliche zu tun, z. B. bei einer Gattungsschuld die Stiicke zu individualisieren. Auch ergebe sich
die Verpflichtung, fiir ungestorten Besitz einzustehen, sinngemiB aus der vorausgesetzten Verpflich-
tung zur Eigentumsverschaffung. Damit erkennen aber diese Autoren der Sache nach an, daB der
Kauofvertrag nach dem franzésischen Recht beides ist: sowoh! Verpflichtungsgeschiift wie Verfiigungsge-
schéft. Der Verkiufer wird verpflichtet, dem Kiufer das Eigentum zu verschaffen, und verschafft es
ihm in der Regel sogleich eben durch densetben Vertrag. Man sagt daher auch, die Verpflichtung des
Verkiufers zur Eigentumsverschaffung werde in dem gleichen Augenblick, in dem sie eingegangen
wird, und durch den gleichen Vertrag gleichsam ,,automatisch erfiitle."

Betrachten wir nun die Folgerungen, die sich aus diesem Prinzip und den weiteren Bestimmungen
des code fiir die Stellung der Beteiligten ergeben. Durch den sofortigen Eigentumserwerb auf Grund
des Kaufvertrages allein — zu dem bei einer Gattungsschuld allerdings noch die Individualisierung
hinzukommer: muB -, erlangt der Kéufer sogleich einen auch Dritten, besonders also den Gliubigern des
Verkijufers, gegeniiber wirksamen dinglichen Schutz, Dieser Schutz versagt jedoch, wenn der Verkiufer
die Sache nochmals, und zwar an einen’ Gutgliubigén, verkauft, und wenn der zweite Kiufer vor dem
ersten den Besitz erlangt {art. 1141). DemgemiB genjeBt der Kiufer einen voltkommenen dinglichen
Schutz auch nach franzésischem Recht erst von dem Augenblick an, in dem er den Besitz erlangt. Bei
Grundstiicken tritt an die Stelle des Besitzes die Eintragung. Eine Folge des Einheitsprinzips ist
sodann, daB ein erst nach dem Abschluf} des Kaufvertrages, etwa bei der Ubergabe, erklirter Eigen-
tumsvorbehalt ohne jede Wirkung ist. Nicht schon auf dem Einheitsprinzip, wohl aber auf dem
Ausschluf des Ubergabegrundsatzes, also auf dem reinen Vertragsprinzip, beruht es, daB nach fran-
zisischem Recht die Gefahr des zufilligen Unterganges der Kaufsache nicht erst mir der Ubergabe (vgl.
§ 446 BGB), sondern bereits mit dem AbschiuB des Kaufvertrages iibergeht, wie das Are. 113811
ausdriicklich znordnet. Denn, so begriindet die Lehre diesen Satz,' die Gefahr zufilligen Untergan-
ges trigt grundsitzlich der Eigentiimer (,,res perit domino"); Eigentiimer ist aber vom Moment des
Kaufabschlusses an der Kiufer. Er muB also die Sache bezahlen, auch wenn er sie gar nicht realiter
bekommen hat. Ist der Kaufvertrag nichtig oder erlangt der Verkiufer, was nach dem franz. Recht
mbglich ist (art. 1654 ¢. c.), wegen Nichtzahlung des Kaufpreises seine gerichtliche Auflésung, so ist
das Eigentum beim Verkiufer geblieben oder jetzt an ihn zuriickgefallen, und er kann die Sache daher
jetzt von jedem Dritten herausverlangen, es sei denn, dieser habe als gutgliubiger Eigenbesitzer nach
art, 2279 ¢, ¢.*® das Figentum an der Sache erworben,

Im Gegensatz zum code civil verlangte das preufische Allgemeine Landrecht (ALR) zum Eigentums-
iibergang auBer dem Kaufvertrag oder einem anderen giiltigen Erwerbsgeschift die Ubergabe der
Sache (ALR 19, §3; 110, §1). Es verband also das ,, Einheitsprinzip* (keine Trennung von Kaufver-
trag und dinglichem Rechtsgeschift!) mit dem Ubergabegrundsatz. Das zugleich schuldrechtliche Er-
werbsgeschift (oder einen sonstigen Erwerbsgrund) bezeichnete man als den rechdlichen ,, Titel*, die
Ubergabe als ,,modus", d.h. Art und Weise des Eigentumserwerbs. Nur ,, Titel" und ,,modus"
zusammen tibertrugen das Eigentum. Durch den Kaufvertrag oder einen sonstigen Titel erlangte der
Erwerber also noch nicht das Eigentum, sondern gewissermafien nur erst eine Anwartschaft, Diese

13 ygl. Planiol/Ripert/Bonlanger, Traité de Droit Civil, 1958, Bd. 3, Nr. 1290; Ferid 220. §35 B L

Y Planiol/Ripert/Boulanger Bd. 3, Nr. 508; vgl. auch Rabel, Das Recht des Warenkaufs, Bd. 1,
S. 195, .

5 ygl. Ferid §36 D.

% 7u dieser Bestimmung vgl. Ferid § 67.
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war nach demt ALR verbunden mit dem sog. , jus ad rem*”, demzufolge der Kiufer seinen Anspruch
auch gegen einen nicht gutgliubigen Dritten durchzusetzen in der Lage war."” Haftungsrechtlich
gehorte die Sache jedoch noch zum Vermégen des Verkiufers; der Kéufer muBte sie im Konkurse des
Verkiufers in der Masse Iassen. Ezst mit der Ubergabe erstarkte seine bis dahin durch das jus ad rem
nur unvollkommen geschiitzte Position zum dinglichen Volirecht, zum Eigentum. Anderseits er-
warb er das Eigentum trotz erfolgter Ubergabe nicht, wenn es ihm an einem giiltigen Titel ermangel-
te, wenn also etwa der Kaufvertrag nichtig war. In diesem Fall war das Eigentum dem Verkdufer
gebiieben, dieser also dinglich geschiltzt.

d) Rechtspolitische Witrdigung. Die Regelung des BGB ist immer wieder
einer heftigen Kritik ausgesetzt gewesen, die sich teils gegen das Trennungsprin-
zip und damit gegen den besonderen dinglichen Vertrag tiberhaupt, teils nur
gegen die Zuspitzung des Trennungsprinzips durch den Abstraktionsgrundsatz,
teils gegen das Erfordernis der Ubergabe, oder gegen alles zugleich richtet.'®
Soweit sich diese Kritik auf die ,,unbefangene Anschanung® griindet, der die
Trennung eines schuldrechtlichen und eines dinglichen Geschifts im allgemeinen
fremd sei, ist ihr entgegenzuhalten, daf es nicht nur darauf ankommen kann, was
den Geschiftsbeteiligten und dem ,,unbefangenen Verkehrsteilnehmer® jeweils
tatsichlich bewuBt ist, sondern was sinngemdf in dem Geschift enthalten ist. Es
ist sehr wohl méglich, daB von zwei Momenten, die sinngemiB beide in dem
rechtsgeschiftlichen Vorgang enthalten sind, eines fiir das Bewu.!:sein der Betei-
ligten so sehr im Vordergrund steht, daB das andere dadurch fiir sie gleichsam
verdeckt wird. So steht beim gewdhnlichen Hand- oder Barkauf das dingliche
Moment, di¢ Einigung iiber den (hiermit vollzogenen) Eigentumsiibergang, fiir
die Beteiligten derart im Vordergrund, daB die sinngemiB auch darin enthaltene
Verpflichtung des Verkidufers zur Eigentumsverschaffung nicht zum BewuBtsein
geomngt. Die Zerlegung des von den Parteten als cinheitlich empfundenen Ge-
schifts in zwei Rechtsgeschifte, den schuldrechtlichen Kauf und die gleichzeitig
miterklirte dingliche Einigung iiber den Figentumsiibergang, widerspricht hier
dem psychologischen Befund. Sie widerspricht thm nicht oder doch nicht in dem

7 Hierzu Dubischar, Doppelverkauf und ,,ius ad rem®, JuS 78, 6.

'8 Die Reihe der Kritiker erdffnete schon 1887 Strokal in Jher Jb. 27, 335. Ihm folgte Bechmann, 220
i 1 S. 47f£. Dic umfangreiche Reformliteratur der dreiiiger Jahre — deren Anliegen, wenigstens in
dieser Frage, keineswegs durch irgendwelche politischen Motive bestimmt war, wenn man sich auch
mitunter zur Unterstiitzung der eigenen Ansicht auf politisch gefirbte Schlagworte berief — wandte
sich zum Teil nur gegen den Abstraktionsgrundsatz, wollte also das Trennungsprinzip bestehen
lassen und nur seine Wirkungen abschwichen (so Heck, Das abstrakte dingliche Rechesgeschift, 1937;
Lange, AcP 146, 28; 148, 188; MNolte, Zur Reform der Eigentumsiibertragung, 1941; Locher, Die
Neugestaltung des Liegenschafisrechts, 1942); zum Teil richtete sie sich gegen das dingliche Geschift
als solches, also gegen das Trennungsprinzip (so vor allem Brandt 2a0 und DRWiss, 6, 67; Krause,
AcP 145, 312), Wihrend diese Autoren im aligemeinen am Ubergabegrundsatz festhalten wollien,
steht dieser spiter im Mittelpunke der Kritik (vgl. Séiss in Festschr., £. M. Wolff, 1952, S. 141; Hiibner,
Der Rechtsverlust im Mobiliarsachenrecht, 1955, §, 56ff.). Dic gesamte Reformliteratur, insbesonde-
re die Arbeiten von Heck und Brandt, stche stark unter dem EinfluB des Werkes des dinischen
Rechtsgelehrten Vinding Kruse tiber das Eigentumsrecht, das fiir das reine Vertragsprinzip eintritt
(vgl. die deutsche Ubcrsetzung, 1935, Bd. II S. 142fT.).
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MaBe beim zeitlich gestreckten Kauf, bei dem Lieferung und Eigentumsiibertra-
gung erst cinige Zeit nach dem Kaufabschlufl erfolgen sollen. Allerdings wiire es
auch hier, wie es die Rechtsordnungen zeigen, in denen das Rechtens ist, durch-
aus moglich, die Einigung iiber den Eigentumsiibergang als bereits in dem ersten
Akt, dem Kaufvertrag, miterklirt anzusehen, so daB nur der tatsichliche Vollzug
noch ausstiinde und eine nochmalige, auf Ubercignung gerichtete Willenseini-
gung entbehrlich wire. Die Entscheidung, welche dieser mdglichen Gestaltun-
gen rechtspolitisch den Vorzug verdient, kann nicht davon abhingen, welche
Momente gerade fiir das BewuBtsein der Beteiligten im Vordergrund stehen, da -
der Rechtsverkehr nach festen MaBstiben und typisierten Geschiftsarten ver-
langt. Es kommt vielmehr auf eine Wiirdigung der sich jeweils ergebenden

Rechtsfolgen an.

Das reine Vertragsprinzip des franzdsischen Rechts empfiehlt sich zwar durch seine scheinbare
Einfachheit. Es begiinstigt den Verkiufer aber itber Gebithr dadurch, dafi es die Gefahr des zuofilligen
Untergangs der Kaufsache schon mit dem AbschluB des Kaufvertrages, ohne Riicksicht auf die
Ubergabe der Sache, auf den Kiufer iibergehen liBt, Denn solange er nicht den Besitz erlangt hat, hat
der Kiufer weder die Nutzungsméglichkeit, noch befindet sich die Sache in seinem Herrschaftsbe-
reich; es ist daher nicht gerechtfertigt, daB er schon die Gefahr trigt — wenigstens so lange, als sich die
Sache noch im Herrschaftsbereich des Verkiufers befindet, Bei Gattungsschulden kénnen sich
Schwierigkeiten hinsichtlich der genauen Feststellung des Eigentumsiibergangs ergeben, da hierzu
noch eine Individualisierung nétig ist.”® Endlich beriicksichtigt das reine Vertragsprinzip zu wenig die
naturgegebene Rolle des Besitzes als des dufleren Kennzeichens des Eigentums. Zumindest fiir eine
Rechtsordnung, i der, wie in der unsrigen, der Exwerber einer beweglichen Sache, falls die Umstén-
de nicht zu einem anderen Schlusse notigen, darauf vertrauen kann, daB der besitzende VeriuBerer
auch Eigentitmer ist {§ 937, % ist die Verkniipfung des Eigentumserwerbes mit dem Besitzwechsel
(wenigstens in den Regelfillen) ein Gebot der Folgerichtigkeit. Auch das franzdsische Recht schiitzt,
wie wir sahen, unter zwei Kiufern derselben Sache denjenigen, der zuerst den Besitz erlangt, sofern
er nur gutgliubig ist. DaB erst mit der Besitzerlangung die Sache endgiiltig in das Vermdgen des
Kiufers iibergegangen und damit auch dem Zugriff der Gliubiger des Verkiufers entzogen ist, diirfte
der allgemeinen Anschauung nicht fernliegen. Auch die Natur der Sache spricht dafiir. Der Besitz als
die tatsichliche Sachherrschaft ist dem Eigentum nicht nur duBerlich und zufillig, sondern dasjenige
Moment, durch das das Eigentum als sozialer Tatbestand am sinnfilligsten in die Erscheinung tritt.
Besitzloses Eigentum ist gewissermaBen ein der vollen Realitit entbehrendes und daher auch (wegen
der Méglichkeit des Verlustes infolge des gutgliubigen Erwerbes eines Dritten) in seinem Fortbe-
stand gefihrdetes Eigentum. Das ist bei Grundstiicken heute insofern anders, als die Sinnfilligheit des
Bigentums hier bereits durch den Grundbucheintrag hergestellt wird. Deshalb geniige als Vollzugsakt
hier die Eintragung. Bei beweglichen Sachen aber ist die Ubergabe nach wie vor das gegebene Mittel,
den Eigentumswechse! auch duBerlich sichtbar zu vollziehen. Richtig ist, dafi das Verkehrsbediirfnis
hieran nicht unter allen Umstinden festzuhalten erlaubt und der Grundsatz daher auch im BGB von
Ausnahmen {deren wichtigste das Besitzkonstitut, § 930, ist) durchbrochen ist.” Die oft erdreerten
Bedenken gegen die Sicherungsitbereignung legen aber doch die Frage nahe, ob das Gesetz in der
Zulassung solcher Ausnahmen nicht cher zu weit gegangen ist. Jedenfalls scheint es mir nicht gerecht-
fertigt zu sein, aus dem Vorhandensein und der tatsichlichen Bedeutung solcher Ausnahmen den
SchluB zu zichen, der Grundsatz, daB bei der Ubereignung beweglicher Sachen dem Besitzwechsel

' vgl. v. Caemmerer, RabelsZ 12, 690.
M Gegen die Berechtigung dieses Vertrauens wendet sich (rechtspolitisch) freilich Hiibner, 22O

S. 56 ff. Mit Recht hebt Hiibner (S. 64) aber den Zusammenhang von Ubergabegrundsatz und Erwerb
des Nichtberechtigten in seiner heutigen Gestalt hervor.
¥ PDas betonen vor allem Siiss und Hifbner.
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wenigstens in der Regel die Bedeutung des notwendigen Volizugsaktes zukommt, sei ungerechtfer-
tigt und ein ,,bloBer Atavismus des Sachenrechts™.® Bei der Grundstiicksiibereignung wird ohnehin
niemand auf die Eintragung als notwendigen Vollzugsakt verzichten wollen. Ich halte das reine
Vertragsprinzip (das nicht nur auf einen besonderen dinglichen Vertrag, sondern grundsitzlich auch
auf einen sichtbaren Vollzugsake verzichtet) rechtspolitisch daher nicht fiir empfehlenswert.

- Auf der anderen Seite lassen sich aber auch die nachteiligen Folgen des im BGB durchgefihrten
Trennungsprinzips nicht bestreiten. Einmal ist hier die Versagung des dinglichen Rechtsschutzes fiir
den Verkiufer nach Vornahme des Ubereignungsaktes im Falle der Nichtigkeit des Kaufvertrages zu
nennen. Dem kénnte freilich dadurch abgeholfen werden, daf} an Stelle des geltenden Abstraktions-
grundsatzes die , ,rechtsgrundabhingige* dingliche Einigung gesetzt witrde. An dem Erfordernis des
besonderen dinglichen Vertrages wiirde dann zwar festgehalten, dieser in seiner Rechtsgiiltigkeit aber
kraft Gesetzes von der des zugrunde liegenden Verpilichtungsgeschiftes abhingig gemacht werden,
Im Falle der Nichtigkeit des Kaufvertrages wiirde dann also die zu seiner Erfillung vorgenommene
Ubereignung ebenfalls nichtig sein. Doch muB man die Frage stellen, wozu es dann noch der
Annahme cines vom Kaufvertrage unterschiedenen, besonderen dinglichen Vertrages bedarf, wenn
dieser die ihm eigene dingliche Wirkung doch nur im Zusammenhang mit dem Grundgeschift soll
entfalten kénnen. Mit Recht bemerkt Dulckeit® dazu, ein kausaler, d.h. rechtsgrundabhiingiger
dinglicher Vertrag wiirde nur ,,cine logisch ebenso tiberfliissige wie praktisch entbehrliche Verdop-
‘pelung der im Schuldvertrag bereits vollzogenen Willenseinigung darstellen*. Der Widersinn solcher
Verdoppelung zeigt sich vornehmlich in der auch in dem Systemn der rechtsgrundabhingigen dingli-
chen Einigung gegebencn Mébglichkeit des nachtriglich vom Verkiufer einseitig erklirten Eigen- -
tumsvorbehaltes, Der Verkiufer, der sich im Kaufvertrag zu unbedingter Ubereignung verpflichtet
hat, kann im Widetspruch hierzu immer noch durch die bei der Ubergabe abgegebene Erklirung, nur
bedingt iibereignen zu wollen, den Eigentumsiibergang hinausschieben. SchlieBlich: wenn man
schon die Zerlegung des in der Mrinzahl der Fille von den Beteiligten als einheitlich betrachteten
Kaufvorganges in zwei verschiedene Rechtsgeschifte als | lebensfremd” und ,,gekiinstelt™ ansieht,
dann ist es die Zerlegung und gleichzeitige Wiederzusammenfiigung durch das Mittel der ,,Rechts-
grundabhingigkeit” des zweiten Vertrages erst recht.

Uberdies ist der abstrakte dingliche Vertrag auch unter dem einstmals dafiir angefiihrten Gesichts-
punkt des Verkehrsschutzes heute durchaus entbehrlich.2* Unter dem ,, Verkehrsschutz' ist in diesem
Zusammenhange zu verstehen, daf der Dritterwerber sich nur darauf zu stiiezen braucht, daB er
selbst und sein Vormann durch eincn giiltigen dinglichen Ubertragungsakt Eigentum erworben
haben, dafl es seinem Erwerb aber nicht schadet, wenn der Kaufvertrag oder das sonstige Verpflich-
tungsgeschift, auf Grund dessen sein Vormann erworben hat, nichtig oder angefochten ist, weil der
Vormann ja trotzdem durch den giiltigen dinglichen Erwerbsakt Eigentiimer geworden wat. Dieser
Gesichtspunkt war in der Tat von erheblicher Bedeutung unter dem Gemeinen Recht, das einen
(sofortigen) Eigentumserwerb des Gutgliubigen anch vom Nichteigentiimer nicht kannte Nachdem
dieser Erwerb aber im BGB (§8 892, 932) anerkannt ist, wenn nur der VeriuBerer durch seine
Eintragung im Grundbuch oder seinen Besitz dem Erwerber gegeniiber als Jegitimiert erscheint, ist
dem Verkehrsschutzbediirfnis auf diese Weise Geniige getan, so daf es einer Loslésung des Eigen-
tumserwerbes von dem zugrunde liegenden Vertrag aus diesem Grunde nicht mehr bedarf.

Man wird daher rechispolitisch am ehesten einer Gestaltung den Vorzug geben miissen, die zwar an -
dem Erfordernis eines realen Vollzugsaktes (Ubergabe oder Eintragung) festhilt, nicht aber an der
Zerlegung des rechesgeschiftlichen Akts in einen obligatorischen und einen besonderen dinglichen
Vertrag. Bei einer solchen Gestaltung bediirfte es also im Falle des Kaufs nur eines einzigen Vertrages,
des Kaufvertrages, der dann, mit Riicksicht auf seine sowohl obligatorische wie dinglichen Rechtsfol-
gen, anders als heute 2ugleich Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift wire, beide (gedanklich auch
dann zu unterscheidenden) Momente in sich vereinte.® Die Erklirung des Verkiufers miiBite dann

2 So Siiss 220,

= Dulckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte S. 32.

H Vgl. auch Westertnann, Lehrb. d. Sachenrechts § 4111

* Die gedankliche Unterscheidung der obligatorischen und der dinglichen Rechtsfolgen des {ein-
heitlichen) Vertrages wiirde es m. E. auch erlauben, nur dic letzteren durch Parteiabrede von einer
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sinngemiB so interpretiert werden: Ich verpflichte mich, Dir das Eigentum zu verschaffen (Verpflich-
tungsmoment), und iibertrage es Dir hiermit (Verfligungsmoment) — vorbehaltlich der Ubergabe
{oder Eintragung). Auf Grund des so verstandenen Kaufvertrages wiirde das Eigentum iibergehen,
jedoch regelmiBig erst dann, wenn der reale Vollzugsake hinzutrite. Einer erneuten Willenseinigung
bediirfte es in diesem Falle nicht; der erst bei der Ubergabe crklirie Eigentumsvorbehalt wire wir-
kungslos. Ohne giiltigen Vertrag wiirde trotz der Ubergabe oder Eintragung das Eigentum nicht
iibergehen; der Dritterwerber wire trotzdem bei Gurgliubigkeit geschiitzt. Bis zur Ubergabe oder
Eintragung hitte der Kiufer nur den Anspruch auf Verschaffung des Besitzes und des Eigentums; ob
er Dritten gegenitber etwa schon durch ein ,,jus ad rem™ zu schiitzen wire, bliebe zu iiberlegen.®
Nicht fiir empfehlenswert halte ich den weiteren Vorschlag von Brandt, den Eigentumsiibergang auch
dann, wenn noch kein realer Vollzugsake stattgefunden hat, mit der Zahjung des Kaufpreises eintre-
ten zu lssen. Das wird zwar dem Gedanken des Austausches gerecht, widerspricht aber dem Kund-
barkeitsprinzip und wiirde den Nachweis des Eigentums sehr erschweren.

Unabhingig von der rechtspolitischen Stellungnahme hac die Darstellung des
geltenden Rechts von den Prinzipien auszugehen, die das BGB durchgefiihrt hat.
Diese sind das Trennungsprinzip, und zwar in seiner folgerichtigen Durchfithrung
und Vollendung durch den Abstraktionsgrundsatz, sowie die Verbindung des ding-
lichen Vertrages mit einem Vollzugsakte, dem Besitzwechsel oder der Eintragung.
Fiir den Kaufvertrag ergibt sich hieraus, da wir ihn im Sinne des BGB lediglich
als Verpflichtungs-, nicht aber zugleich als Verfiigungsgeschift zu verstehen
haben, mag man im Leben auch oft beides darunter verstehen. Die Eigentumsla-
ge liBt er also noch unbertihrt. Dies gilt auch fiir den Hand- oder Barkauf. Die -
Rechtsfolgen des Kaufvertrages sind auch in diesem Fall allein schuldrechtlicher
Natur; der Eigentumsiibergang erfordert einen dinglichen Vertrag, den man hier
in der sofortigen Ubergabe als einer ,,schliissigen Handlung*? erblicken kann.
Das durch den Kaufvertrag begriindete Rechtsverhiltnis — das ,, Kaufverhiltnis*

— ist ein Schuldverhiltnis, das als solches mit der vollstindigen Erfillung der

beiderseitigen Leistungspflichten scin Ende findet. Wie frither (Bd.1§2 V a.E.)
dargelegt, behilt ein Schuldverhiltnis jedoch auch nach der Erfiillung rechtliche
Bedeutung als ,,Rechtsg. und® der geschehenen Leistungen im Sinne des Berei-
cherungsrechts (§ 812). Ubertrigt der Kaufvertrag also dem Kiufer auch noch
nicht das Eigentum an der Kaufsache, so sichert er thn doch vor einer Riickforde-
rung (wegen ,,ungerechtfertigter Bereicherung*), wenn der Verkiufer dem Kiu-
fer (durch die Vornahme des sachenrechtlich erforderlichen Ubertragungsaktes)

Bedingung abhingig zu machen, also die Vereinbarung eines Eigenmamsvorbehalts im Kaufvertrage.
A.A. Weitnauer in Festschr. £. K. Larenz zum 80. Gebuststag, 1983, S. 708£. Er hilt die Trennung des
schuldrechtlichen und des dinglichen Vertrages fiir ,,denknotwendig", weil im Falle des Eigentums-
vorbehalts nur das letztere bedingt geschlossen wiirde. Nimmt man aber einmal einen Vertrag an, der
em schuldrechtiiches und ein dingliches Element in sich vereint, dann ha]tc ich auch eine Bedingung
fiir denkbar, die sich nur auf das lerztere bezieht.

% Fiir ein jus ad rem vor allem Brandt 220; dagegen Wieacker, DRWiss. 6, 166, da es dem Kundbar-
keitsprinzip widerspreche, Scharf ablehnend {vom Standpunkt der geltenden Dogmatik) Dubischar,
2a0.

7 Zu diesem Begriff vgl. Allg. Tl § 19 IVb (S. 347£).
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das Eigentum verschafft und dadurch seine Leistungspflicht aus dem Kaufvertra-
ge erfiillt hat.

§ 40. Die Leistungspflicht des Verkiiufers beim Sachkauf

Literatur: Grossmann-Doerth, Das Recht des Uberseekaufs, 1, 1930; Grunewald, Die Grenzzichung
zwischen der Rechts- und der Sachmingelhaftung beim Kauf, 1980; Rabel, Die Haftung des Verkiu-
fers wegen Mingeln im Recht, 1902, Weiteres Schrifttum bei § 41.

L. Der Inhalt der Leistungspflicht

a) Die Pflicht zur Besitzverschaffung. Der Verkiufer einer Sache ist nach
§433 Abs. 1 Satz1 zu einem Doppelten verpflichtet. Er ist dem Kiufer dazu
verpflichtet, ihun die Sache zu iibergeben und thm das Eigentum an der Sache zu
verschaffen. Unter ,, Ubergabe* ist dabei grundsitzlich die Verschaffung des un-
wittelbaren Besitzes durch Einriumung der tatsiichlichen Sachherrschaft (vgl.
§ 854 Abs. 1), also die korperliche Ubergabe der Sache, zu verstehen. Unter den
Voraussetzungen des § 854 Abs. 2 geniigt die Einigung iiber den Besitziibergang.
Die Ubergabe eines sog. Traditionspapiers (Orderlagerschein § 424 HGB, Lade-
schein § 450 HHGB, Konossement § 647 HGB) steht unter gewissen Vorausset-
zungen der Ubergabe der Ware gleich.!

Die Verpflichtung zur Ubergabe entfillt, wenn der Kiufer bereits im Besitz der
Sache ist. Das Eigentum wird in diesem Fall, sofern es sich um eine bewegliche
Sache handelt, durch einfache Einigung iiber den Eigentumsiibergang iibertragen
(sog. ,,brevi many traditio*’, § 929 Satz 2). Die Verpflichtung zur Verschaffung des
unmittelbaren Besitzes kann ferner dadurch entfallen, daBl sich die Parteien des
Kaufvertrages dariiber einig sind, daf8 die zur Ubertragung des Eigentums erfor-
derliche Ubergabe durch die Begriindung eines Besitzmittlungsverhiltnisses un~
ter ihnen (§ 930, ,,Besitzkonstitur'”) oder durch die Abtretung des Herausgabean-
spruchs (§ 931)° ersctzt werden soll, und daB die Verpflichtungen des Verkiufers
bereits mit der Verschaffung des Eigentums erfiillt sein sollen.

Die Pflicht zur Besitzverschaffung ist erst dann erfiillt, wenn der Kiufer den
Besitz tatsachlich erlangt hat und damit der vom Verkiufer geschuldete Erfolg
eingetreten ist; also nicht schon dann, wenn dieser die Ware abgesandt hat, mag
die von ihm geschuldete Titigkeit, wie beim ,, Versendungskauf”, damit auch
abgeschlossen sein.? Die Ubergabe als solche ist Realakt, nicht (wic dic sie regel-

! Sind aber mehrere Exemplare der Urkunde ausgestellt, so hat der Verkiufer erst dann erfiillt,
wenn er dem Kiufer alle Exemplarce ausgehindigt hat; so RGZ 98, 166.

? Die Abtretung des Herausgabeanspruchs mufl unbedingt erfolgt sein; RG, JW 27, 667.

3 RG, HRR 32, 102,

22




§ 40. Die Leistungspflicht des Verkiufers beim Sachkauf I §40

miBig begleitende Einigung iiber den Eigentumsiibergang) Rechtsgeschift; sie
erfordert daher keine Geschiftsfihigkeit, kann nicht angefochten werden.* Die
einmal begriindete tatsichliche Sachherrschaft kann daher auch nur durch einen
tatsichlichen Vorgang (wie Riickgabe oder Verlust der Sache) wieder beendet
werden. Die Ubergabe kann aber zugleich derjenige Akt sein, durch den der
Verkiufer gegeniiber dem Kiufer seinen Willen, diesem das Eigentum zu ver-
schaffen, in schliissiger Weise, ,,konkludent”, zum Ausdruck bringt; insoweit
stellt sie dann zugleich eine Willenserklirung dar.

Hat der Verkiufer die Sache dem Kiufer zum Zwecke der Erfiillung des Kauf-
vertrages iibergeben, so ist der Kiufer nunmehr auf Grund des Kaufvertrages dem
Verkdufer gegeniiber — also ,,relativ® — zum Besitz berechtigt. Der Kiufer kann
dieses Recht zum Besitz auch dann, wenn der Verkiufer noch Eigentiimer
geblieben ist, dessen Herausgabeanspruch (§ 985) entgegensetzen (§ 986 Abs. 1
Satz1). Er braucht daher das ihm rechtsgiiltig verkaufte und iibergebene, aber
nicht aufgelassene Grundstiick dem noch als Eigentiimer eingetragenen Verkiu-
fer oder dessen Erben selbst dann nicht herauszugeben, wenn sein Anspruch aus
dem Kaufvertrag auf die Auflassung inzwischen verjahrt sein sollte.® Denn das
Recht zum Besitz unterliegt der Verjihrung (§ 194 Abs. 1) nicht, da es kein
. Anspruch®, sondern seiner Struktur nach ein Herrschaftsrecht — wenn auch
kein ,,Sachenrecht* im technischen Sinne — ist. Es darf weder mit dem Recht auf
Besitzverschaffung — also der aus dem Kaufvertrage zunichst entspringenden
Forderung — noch mit dem Besitz als tatsichlicher und rechtlich (gemiB den
§§ 858fF.) geschiitzter Sachherrschaft — dem Besitz als ,,Rechtslage™ — verwech-
selt werden. Es ist vielmehr ein bald jedermann gegeniiber wirksames (,,absolu-
tes*‘) — so das des Eigentiimers, NieBbrauchers, Pfandgliubigers — bald nur einer
bestimmten Person gegeniiber wirksames (,,relatives®) — so das des Kiufers,
Mieters, Pichters, Entleihers — Recht zur Innehabung und zum Behaltenkénnen,
dessen Funktion vornehmlich im AusschiuB des Herausgabeanspruchs des Ei-
gentiimers (§ 986) besteht. ,,Relative” Rechte zum Besitz wie das des Kiufers
griinden in einem nur unter bestimmten Personen bestehenden Rechtsverhiltnis,
wie dem Kaufverhiltnis oder dem Mietverhiltnis. Sie bedeuten rechtsdogma-
tisch die sachenrechtliche Auswirkung cines Schuldverhiltnisses.® Nichst dem

4 Str.: wie hier Westerntann, Lehrb, d. Sachenrechts § 13 11 2; Baur, Sachenrecht § 7 B 1 2b; Soergel/
Balersted: 56, Staudinger/Kéhler 37 zu § 433.

5 Vgl. RGZ 138, 296; BGHZ 90, 269. Der BGH liBt das Recht zum Besitz des Kéufers analog
§ 419 Abs. 1, chenso wie den inzwischen verjihrten Anspruch aus dem Kaufvertrag auf die Ubereig-
nung des Grundstiicks, auch demjenigen gegeniiber wirksam sein, der (im Wege vorweggenomme-
ner Erbfolge) nahezu das gesamte Vermogen des Verkiufers mit Einschlufl des Eigentums an dem
Grundstiick ibernommen hat und nun dessen Herausgabe von dem besitzenden Kiufer verlangt.

¢ Man wird davon ausgehen miissen, daB die Sachherrschaft, die die Rechtsordnung grundsitzlich
dem Eigentiimer zuweist, aufgrund eines diesem gegentiber wirksamen ,,relativen” Rechts zum
Besitz im Verhiltnis des Eigentiimers gerade zu dem Besitzberechtigten dem letzteren zugeordnet ist, so
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Anspruch auf Riickibereignung wegen ,,Rechtsgrundlosigkeit™ des Erwerbes
(§ 812) stellt das ,,Recht zum Besitz", soweit es auf einem Verhiltnis nur schuld-
rechtlicher Art beruht, die zweite bedeutsame Nahtstelle zwischen dem Schuld-
und dem Sachenrecht dar.

Das Interesse des Kiufers an der Erlangung des Besitzes ergibt sich vornehm-~
- lich daraus, daB ihm dadurch der Gebrauch und die sonstige Nutzung der Sache
ermdglicht werden, um die es besonders dem Kiufer von Gebrauchswaren in
erster Linie zu tun sein wird. So macht es dem Kiufer, der cine Sache auf
Abzahlung erwirbt, gemeinhin wenig aus, wenn das Eigentum an der Sache erst
mit der Zahlung der letzten Rate auf ihn iibergeht, sofern er nur sogleich in den
Besitz und damit in den praktischen Genufl der Sache kommt. Der Kaufer hat
aber, sobald er den Besitz an der Kaufsache erlangt hat, nicht nur die tatsichliche
Gebrauchsméglichkeit, er wird sich nunmehr auch dem Verkiufer gegeniiber
dazu berechtigt halten, die Sache zu gebrauchen und in sonstiger Weise — z. B.
durch dic Gewinnung von Friichten — zu nutzen. Mit Recht bestimmt daher das
Gesetz, da dem Kiufer die Nutzungen der Sache’ ,,von der Ubergabe an gebiih-
ren’ (§ 446 Abs. 1 Satz 2). Der Kiufer braucht also fiir die Nutzung der ihm auf
Grund des Kaufvertrages tibergebenen Sache, auch solange er das Eigentum noch
nicht erworben hat, keine Vergiitung zu zahlen; er kann anderseits von dem
Verkiufer keine Entschidigung oder Vergiitung fiir solche Nutzungen verlan-
gen, die dieser noch nach dem AbschluBl des Kaufvertrages, aber vor der Uberga-
be erlangt hat, soweit sich nicht aus § 101 oder aus der getroffenen Vereinbarung
etwas anderes ergibt. Bei Grundstiicken gebiihren die Nutzungen jedoch dem
Kiufer schon vom Zeitpunkt seiner Eintragung im Grundbuch an, falls diese vor der
Ubergabe erfolgt (§446 Abs.2). Von dem Zeitpunkt an, von dem ihm die
Nutzungen gebiihren, hat der Kiufer anderseits die Lasten der Sache (z. B. Real-
lasten, offentliche Abgaben) zu tragen.

Die Kosten der Ubergabe, insbesondere die des Messens und Wigens, fallen
dem Verkiufer zur Last (§ 448). Nicht darunter fallen jedoch die Kosten der
Abnahme und die Versendungskosten nach einem anderen Ort als dem Erfiil-
lungsort.

daB also in gegentiber der Herausgabeanspruch des Eigentiumers versagt. Schuldvertrige, durch die
dem einen Teil - in Verbindung mit der Ubergabe — ein relatives Recht zum Besitz eingeriumt wird,
enthalten auBer der Verptlichtungswirkung auch ein Verfiigungselement, eine Zuordnung. Vgl. dazu
niher Diederichsen, Das Recht zum Besitz aus Schuldverhiltnissen, 1965.

7 Nicht zu den ,,Nutzungen* einer Sache (§ 100) gehért die Vermehrung hrer Substanz, etwa des
Umfangs eines Grundstiicks durch ein Naturercignis wie die Anschwemmung von Land. Trite sie
nach KaufabschluB, aber vor der Ubergabe der Kaufsache ein, so hat der Verkiufer die Sache zu
liefern, so wie sie jetzt ist — vgl. dazu auch unten § 41 llc— die Frage ist, ob er mit Riicksicht auf die
cingetretene WerterhShung jetzt eine analog § 472 zu berechnende Preiserhhung verlangen kann.
Dafiir, mit beachtlichen Griinden, Kniitel, Festschr. f. Hiibner, 1984, S. 551. Auf die Eigentimerhilfte
am Schatzfund (§ 984) hat der Kiufer m. E. jedoch keinen Anspruch, solange er nicht (wenigstens
bedingtes) Eigentum erworben hat; anders Khiitel 220.
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b) Die Pflicht zur Rechtsverschaffung. Der Verkiufer einer Sache ist zwei-
tens dazu verpflichtet, dem Kiufer das Eigentum an der Sache zu verschaffen (§ 433
Abs. 1 Satz 1). Er hat daher die zur Eigentumsiibertragung erforderlichen Hand-
lungen vorzunchmen, also bei einer beweglichen Sache, sie mit dem (mindestens
,,stillschweigend') erklirten Willen, Eigentum zu iibertragen, zu iibergeben
oder die in §§ 929 Satz 2, 930, 931 vorgesehenen Abmachungen mit dem Kiufer
zu treffen, bei einem Grundstiick, cs aufzulassen und die zur Eintragung des
Kiufers im Grundbuch erforderlichen Erklirungen abzugeben. Der Eintragung
entgegenstehende Hindernisse hat er, soweit das in seiner Macht steht, zu beseiti-
gen, z. B., falls dazu zunichst seine cigene Eintragung erforderlich ist, diese zu
veranlassen.® Fiir den durch ihn herbeizufiihrenden Erfolg, den Eigentumser-
werb, hat er dem Kiufer in der unten (IIb) niher darzulegenden Weise einzu-
stehen.

Der Verkiufer hat dem Kiufer unbelastetes Eigentum zu verschaffen. Er ist
verpflichtet, ihm ,,den verkaufen Gegenstand frei von Rechten zu verschaffen,
die von Dritten gegen den Kiufer geltend gemacht werden kdnnen® (§ 434).
Hierhin gehdren einmal dingliche Rechte Dritter {auch des Verkiufers selbst),” die
das Eigentum beschrinken, wie z. B. Reallasten, Dienstbarkeiten, Pfandrechte,
Grundschulden. Es gehoren aber auch solche obligatorischen Rechte Dritter gegen
den Verkdufer hierher, die diesen dazu verpflichten, dem Dritten den Gebrauch
oder die Nutzung der Sache zu gewihren oder selbst einen bestimmten Gebrauch
zu unterlassen, sofern diese Rechte auf Grund besonderer gesetzlicher Vorschrif~
ten (vgl. fiir die Grundstiicksmiete und -pacht die §§ 571 Abs. 1, 581 Abs. 2;
ferner § 986 Abs. 2 und § 25 HGB) auch gegen den Kiufer geltend gemacht
werden kénnen.'® Der Verkiufer hat derartige Rechte Dritter zu beseitigen, sei es,
daB er von einem ihm zustehenden Kiindigungsrecht Gebrauch macht, den Drit-
ten irgendwie abfindet oder ihn sonst dazu bringt, sein Recht aufzugeben. Eine
Einschrinkung dieser Pflicht ergibt sich aus § 439. Sie entfillt danach, wenn der
Kiufer das Recht des Dritten (das Gesetz sagt: den Mangel im Recht des Verkiu-
fers) bei dem Abschluf des Kaufvertrages kennt, dennoch aber seine Beseitigung
nicht vereinbart. Das gilt jedoch gemiB Absatz 2 nicht fiir Pfandrechte, Grund-
pfandrechte und Schiffshypotheken. Sie hat der Verkiufer auch dann zun beseiti-
gen, wenn der Kiufer sie kennt, sofern dieser sic nicht im Kaufvertrage liber-
nommen hat. Die Verpflichtung bezieht sich ferner nicht auf die Freiheit eines
verkauften Grundstiicks' von éffentlichen Abgaben (z. B. Grundsteuern, Kana-

3 RGZ 118, 102; RG, JW 31, 2628.

*H. L., vgl. Enn/L. § 106 1 2; Leonhard B 32; Erman/Weitnauer 1 zu § 434 aE.

10 yol. RGZ 88, 103 (zum Verkanf eines Handelsgeschifts).

" Bin Teil der Lehre nimme mit Recht entsprechende Anwendung auf bewegliche Sachen an,
soweit diese, wie Kraftfahrzeuge oder Hunde, ciner Steuer unterliegen; so Leonhard B 34; Heck 264
Oertmann 4 zu § 436; anders RGZ 105, 290, Soergel/Ballersteds 1, Palandt/Putzo 1b zu § 436. Nach
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lisationsgebithren) und anderen offentlichen Lasten, die zur Eintragung in das
Grundbuch ungeeignet sind (§ 436; vgl. dazu unten unter IIb).

Eine Erweiterung der Pflicht, dem Kiufer unbelastetes Eigentum zu verschaf-
fen, ergibt sich aus § 435. Hat der Verkiufer eines Grundstiicks dem Kiufer zwar
lastenfreies Eigentum verschafft, ist aber im Grundbuch filschlich ein nicht oder
nicht mehr bestehendes Recht fiir einen Dritten eingetragen, das im Falle seines
Bestehens gegen den Kiufer geltend gemacht werden kdnnte, so ist der Kiufer
gefihrdet, weil der zu Unrecht Eingetragene durch eine Verfiigung zugunsten
eines Gutgliubigen (§ 892) das Recht zur Entstehung bringen konnte. Das Gesetz
verpflichtet den Verkiufer deshalb, auf seine Kosten die Loschung des Rechts
herbeizufiihren, also fiir eine Berichtigung des Grundbuchs zu sorgen.

¢) Nebenpflichten. Aufer der Hauptpflicht, Besitz und Eigentum zu verschaf-
fen, konnen den Verkiufer <ine Reihe von Nebenpflichten treffen, deren Verlet-
zung Schadensersatzanspriiche des Kiufers wegen sog. ,,positiver Vertragsver-
letzung" nach sich ziehen kann. So ist der Verkiufer dazu verpflichtet, dem
Kiufer ,,tiiber die den verkauften Gegenstand betreffenden rechtlichen Verhilt-
nisse”, bei einem Grundstiick insbesondere tiber seine Grenzen und die mit dem
Eigentum verbundenen Rechte und Lasten, Auskunft zu erteilen und ,,ihm die
zum Beweise des Rechts dienenden Urkunden, soweit sie sich in seinem Besitz
befinden, auszuliefern (§ 444). Weitere Pflichten, wie etwa die Pflicht, die Sache
bis zur Ubergabe aufzubewahren und vor Schaden zu schiitzen, sie ordnungsge-
mif zu verpacken und abzusenden, kénnen sich aus dem ausdriicklich oder
sinngemil vereinbarten Vertragsinhalt, erginzender Verkehrssitte (§ 157) und
aus dem Grundsatz von ,,Treu und Glauben® (§ 242) ergeben. Den Verkiufer
kénnen aus denselben Rechtsgriinden Schutzpflichien treffen. So hat er, wenig-
stens dann, wenn er zugleich Hersteller ist, den Kiufer itber mogliche gesund-
heitsschidliche Nebenwirkungen -des von ihm vertriebenen Priparats aufzukli-
ren.'? Weitergehend hat der BGH angenommen, ' daB der Verkiufer einer Bau-
maschine dazu verpflichtet sei, den Kiufer tiber die Behandlung und die erforder-
liche Wartung der Maschine zn unterrichten. Dies allerdings in einem Fall, in
dem die verkaufte Maschine, um Stérungen zu vermeiden, besonderer, nicht bei
allen derartigen Maschinen notwendiger WartungsmaBnahmen bedurfte. Be-
diente er sich zur Erfiillung dieser Nebenpflicht einer vom Hersteller verfaBten,
aber mangelhaften Bedienungsanleitung, so sei der Hersteller insoweit als scin
Erftillungsgehilfe anzusehen, sodaB er dessen Nachlissigkeit wie eigenes Ver-
schulden zu vertreten habe (§ 278).

Standinger/Khler 1 zu §436 aE ist § 436 hier zwar unanwendbar, doch sei dic Ubernahme der
Steueriast durch den Kiufer als vereinbart anzusehen.

12 BGHZ 64, 46, 49.

¥ BGHZ 47, 312 = JZ 68, 228 mit Anm. von Diederichsen.
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Grundsitzlich kann man zwar den Verkiufer nicht fiir verpflichtet erachten,
den Kiufer Giber alle Verwendungsméglichkeiten der Sache, deren sachgemifie
Aufbewahrung und Behandlung, aufzukliren. Jedoch kann sich eine solche
Pflicht, so auch der BGH,'* besonders dann ergeben, wenn der Verkiufer von
dem nicht fachkundigen Kiufer als Fachmann und Berater angesehen wird, dem
er als solchem ein besonderes Vertrauen entgegenbringt. Die Pflicht besteht vor
allem dann, wenn der Verkiufer erkennt, dafl dem Kiufer, wenn er ihn nicht
unterrichtet, aus dem Umgang mit der Sache cin Schaden an seinen sonstigen
Rechtsgiitern droht."® Auch wenn der Verkiufer zur Aufklirung oder Beratung
nicht verpflichtet ist, sie aber trotzdem, aus eigenem Antrieb oder auf den
Wunsch des Kiufers, erteilt, ist er verpflichtet, sie sorgfiltig zu erteilen. Diese
Pflicht zur Sorgfalt trifft ihn auch schon im Stadium der Vertragsverhandlung
(vgl. dazu unten § 56 VI}. Aus ihrer Verletzung kann sich, je nachdem, wann sie
erfolgt, ein Schadensersatzanspruch aus Verschulden beim Vertragsschlufl oder
aus positiver Vertragsverletzung ergeben.

II. Die Nichterfiillung der Leistungspflicht

a) Die Folgen der Nichterfiillung im allgemeinen. Kommt der Verkiufer
seiner Leistungspflicht nicht oder nicht rechtzeitig nach, so sind grundsitzlich die
allgemeinen Vorschtiften iiber Leistungshindernisse und Pflichtverletzungen (§§ 2751F.),
insbesondere bel gegens-itigen Vertrigen (§§ 320ff.), anzuwenden. Dies wiirde
auch dann gelten, wenn es das Gesetz in § 440 Abs. 1 nicht noch einmal aus-
driicklich gesagt hitte; die besondere Bedeutung des § 440, die auf dem Gebiet
der Haftung fiir Rechtsmingel liegt, lassen wir dabei zunichst auler Betracht.

Der Verkiufer hat hiernach fiir nachtrigliche Unméglichkeit, Unvermdgen
und Verzdgerung der Leistung nicht einzustehen, wenn er sie nicht im Sinne der
§8 276 bis 278 zu vertreten hat. Geht also die verkaufte, aber noch nicht iiberge-
bene Sache durch einen Zufall (z. B. Brand oder Uberschwemmung) unter, so daf
der Verkiufer sie nun nicht mehr liefern kann, so wird er nach § 275 von seiner
Leistungspflicht frei, unbeschadet des Rechts des Kiufers, das ,,stellvertretende
commodum® (z. B. die Versicherungssumme) zu verlangen (§ 281). Freilich ver-
liert er, soweit er befreit wird, gemiB § 323 auch seinen Anspruch auf den
Kaufpreis. Hat der Verkiufer dagegen die Unmoglichkeit oder sein Unvermigen zu
vertreten — so, wenn die Sache durch Fahrlissigkeit des Verkiufers oder seines

4 BGH, NJW 58, 866; JZ 84, 36 mit weiteren Nachweisen. Zur Untersuchungspflicht des Kraft-
fahrzeughindlers im Gebrauchtwagenhandel unten § 41 Id Nr. 1,
5 Vgl. MiinchKomm/Westermann 61, Erman/Weitnauer 37, Palandt/Putze 4b, Staudinger/Kihler 534
zu § 433.
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Gehilfen (§ 278) zerstdrt wird oder der Verkiufer sie nach KaufabschluB an einen
Dritten iibereignet —, so stehen dem Kinfer die Rechte aus § 325 zu. Verzigert der
Verkiufer die Leistung, so hat der Kiufer gegenitber dem Kaufpreisanspruch
zunichst einmal die Einrede des nicht erfiillten Vertrages (§ 320), falls er nicht
vorzuleisten versprochen hatte. Er hat seinerscits gegen den Verkiufer den Erfiil-
lungsanspruch und kann neben der Erfillung Ersatz seines Verzugsschadens
(§ 286) verlangen, sofern der Verkiufer im Verzuge (§§ 284, 285) ist. Dariiber
hinaus hat er im Verzugsfall die Rechte aus § 326, kann also zuriicktreten oder
Schadensersatz wegen Nichterfilllung verlangen, wenn er eine Nachfrist gesetzt
hat und diese abgelaufen ist oder wenn die Erfiillung fiir ihn infolge des Verzuges
kein Interesse mehr hat. Bei einem ,,Fixgeschaft” (Bd. I § 21 Ia) hat der Kiufer im
Zwetfel ein Rircktrittsrecht, wenn die Leistung nicht zu der bestimmten Zeit
erfolgt, auch ohne daB beim Verkiufer die Voraussetzungen des Verzuges vorzu-
liegen brauchten (§ 361). Weitergehend gibt das HGB bei einem Fixkauf, der
Handelsgeschift ist, dem Kiufer im Falle nicht rechtzeitiger Leistung stets das
Riicktrittsrecht und im Verzugsfall auch das Recht, Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung zu verlangen, ohne daB es einer Fristsetzung oder des Nachweises
fehlenden Interesses bediirfte (§ 376 Abs. 1 HGB). Das Recht auf Erfillung dage-
gen erlischt, wenn der Kaufer nicht sofort nach dem Ablauf der Zeit dem Ver-
kiufer mitteilt, daB er auf der Erfillung bestehe.

Eine besondere Regelung trifft das Gesetz fiir den Fall, daB der Kiufer trotz
Vornahme der zur Ubereignung erforderlichen Handlungen durch den Verkiu-
fer (also Ubergabe oder Auflassung und Eintragung) kein Eigentum oder doch
kein lastenfreies Eigentum erhilt, weil ihm der Verkiufer dieses mangels eigener
Berechtigung nicht zu verschaffen vermag. Der Verkiufer haftet dann wegen
cines ,,Rechtsmangels®.

b) Die Haftung wegen Rechtsmangels. Ein ,,Rechtsmangel” liegt dann vor,
wenn.-der Kiufer infolge mangelnder Berechtigung des Verkiufers weniger an
Recht erhdlt, als ihm der Verkdufer nach dem Kaufvertrage, insbesondere nach den
$§ 433, 434, 436, zu verschaffen verpflichtet ist. Hierher gehéren vor allem folgende
Fille (vgl. oben Ib):

1. Der Verkiufer vermag dem Kaufer das Eigentum nicht zu verschaffen, weil er
selbst nicht Eigentiimer ist und die Sache auch nicht vom Eigentiimer erwerben
kann.

2. Der Verkaufer vermag kein lastenfreies Eigentum zu verschaffen, weil die
Sache mit dem dinglichen Rechte eines Dritten belastet ist, das der V