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Einleitung

»,Die Trennung der juristischen Existenz
von Mittel und Zweck war eine der grofiten
und folgenschwersten Taten des juristischen
Geistes, eine Tat, ohne welche, man darf kithn
sagen, die gesamte Entwicklung unseres moder-
nen Vermdgensverkehrsrechts unmaglich wi-
re. ... Die Zweckmifigkeit dieser Regelung ist
so zweifellos, und zwar aus Griinden die fiir
alle Volker gleich mafigebend sind, dafl jedes
Recht friiher oder spiter zu derselben Entschei-
dung kommen muf.“!

Die Prognose Zitelmanns iiber eine mogliche weltweite Akzeptanz des Ab-
straktionsprinzips hat sich nach etwas mehr als 100 Jahren nicht bewahrheitet —
im Gegenteil, das deutsche Biirgerliche Gesetzbuch ist nach wie vor das einzige
Zivilgesetz, welches den Abstraktionsgedanken konsequent verwirklicht.

Das Prinzip der ,, Trennung der juristischen Existenz von Mittel und Zweck® —
wie Zitelmann formuliert ~ ist keine aus logischen Griinden gebotene Konstruk-
tion, sondern steht im freien Ermessen des Gesetzgebers. Fiir das deutsche Recht
ist seine Geltung aus historischen Zusammenhingen heraus unbestreitbar und
de lege lata kaum mehr angegriffen, auch wenn es nicht ausdriicklich niederge-
legt ist.2 Dieser Bewetis ist oftmals gefithrt und mufl hier nicht erneut angetreten
werden. Nicht nur in der lebhaft gefithrten Diskussion um das Abstraktionsprin-
zip in der ersten Halfte des Jahrhunderts, sondern auch in der heutigen Literatur
wird als rechtspolitisches Argument gegen die Abstraktion u.a. immer wieder
vorgebracht, dafl sie auslindischen Rechten fremd sei und ein pandektistsches
Relikt der deutschen Rechtsordnung darstelle.?

Altere Untersuchungen haben bereits fiir Teilbereiche nachgewiesen, daf} aus-
lindische Rechtsordnungen, die das Abstraktionsprinzip nicht kennen, bei vie-
len Problemen zum selben Ergebnis gelangen wie die deutsche Rechtsordnung
aufgrund ihrer Abstraktion von Verpflichtung und Verfiigung. Im folgenden soll
aber nicht nur dargestellt werden, dafl die Ergebnisse vielfach {ibereinstimmen,

! Zitelmann, Die Moglichkeit eines Weltrechts, Allg. Osterr. Gerichtszeitung 1888, 210, Wie-
derabdruck 1916, S.33.

2 S. aber nur die Fassung von §433 Abs. 1 S.1 BGB, der bei Geltung des Konsensprinzips kei-
ne generelle Verpflichtung des Verkiufers zur Ubereignung aussprechen miifite.

3 Heck, Das abstrakte dingliche Rechtsgeschift, 1937, S.48ff.



2 Einleitung

es soll vielmehr besonderes Gewicht auf den Weg gelegt werden, iiber den das je-
weilige Ergebnis erzielt wird. Die partielle Ergebniskonkurrenz kann grundsitz-
lich zwei verschiedene Ursachen haben. Einmal ist es denkbar, daf die fremde
Rechtsordnung nur deshalb zum selben Resultat gelangt, weil sie das fehlende
Abstraktionsprinzip durch andere Rechtsinstitute oder Konstruktionen ersetzt.
Riickschliisse auf die Richtigkeit oder Praktikabilitit des einen oder anderen
Prinzips lassen sich hieraus nur insoweit ableiten, als sich die Feststellung treffen
lalt, dafl sich das eine oder das andere System zu grofieren und zahlreicheren
Durchbrechungen gezwungen sieht.* Aus diesem Grunde ist es wichtig, in gro-
ben Ziigen aufzuzeigen, wie sich Abstraktions-, Konsens- und Kausalprinzip in-
nerhalb ihrer jeweiligen Rechtsordnung in das Gesamtsystem einfiigen.

Unter dem Aspekt, Vor- und Nachteile der Abstraktion auch fiir das deutsche
Recht abzuwigen, interessanter ist der denkbare zweite Weg, den eine vom Kau-
sal- oder Konsensprinzip beherrschte Rechtsordnung auf dem Weg zu einem all-
gemein als richtig bewerteten Ergebnis einschlagen kann. Sie kann fiir bestimmte
Bereiche oder Interessenlagen tiberhaupt und dort quantitativ abgestuft echte
Ausnahmen von diesem Grundsatz machen und konstruktiv oder der Sache
nach den Abstraktionsgedanken aufnehmen. Um mit Neuner® zu sprechen: das
gleichlautende Ergebnis kommt dann nicht ,,auf Grund anderer Erwigungen®
zustande. Die vorliegende Untersuchung legt besonders auf diesen Aspekt Wert,
da sich hieran zeigen lassen wird, daff das Abstraktionsprinzip — wenn auch viel-
leicht nicht in einem strengen Sinne - in anderen Rechtsordnungen sehr wohl
zur Losung bestimmter Interessenkonflikte herangezogen wird. Dies lafit dann
zweifellos Riickschliisse auf seine Bedeutung im deutschen Recht zu, die viel-
leicht dazu beitragen mégen, die ,,lebensfremde Konstruktion® positiver zu beur-
teilen, als dies gegenwirtig in Dogmatik und Rechtsprechung geschieht.

Zweifellos wire es ein lohnenswertes Unterfangen, alle Erscheinungsformen
abstrakter Rechtsgestaltungen im deutschen Recht -~ auch unter Einbeziehung
der abstrakten Verpflichtungen und der Vollmacht, die ja keine Zuwendung dar-
stellt, — insgesamt zu untersuchen. Dieser Gedanke stand auch urspriinglich am
Anfang der vorliegenden Arbeit. Allerdings erwies sich dies bei gleichzeitiger Be-
rlicksichtigung rechtsvergleichender Aspekte als nicht durchfithrbar. Vor die Al-
ternative einer binnenrechtlichen Gesamtbetrachtung der Abstraktion oder ei-
ner rechtsvergleichenden Untersuchung nur eines Ausschnitts abstrakter Rechts-
geschafte gestellt, erscheint letzteres angesichts der zunehmenden Bedeutung in-
ternationaler Beziige und der grundsdtzlichen Verschiedenheit des Grundansat-
zes gerade bei Verfiigungen die zweifellos vielversprechendere Themenwahl.

Die vorliegende Arbeit beschrinkt sich daher auf die Darstellung abstrakter

* Dabher ist es vollig richtig, wenn Neuner, Rhein. Zeitschr. fiir Zivil- und Prozef8recht 1926, 9
feststellt, allein die Tatsache, dafl eine fremde Rechtsordnung auf Grund anderer Erwigungen
zu demselben Ergebnisse gelange wie das deutsche Recht, kénne nicht zu dessen Unterstiitzung
herangezogen werden. Im Gesamtzusammenhang der jeweiligen Rechtsordnung hat sicher jede
Regel ihre eigene Bedeutung.

5 Neuner, Rhein. Zeitschr. fiir Zivil- und Prozefirecht 1926, 9.
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und kausaler Zuwendungen in Form rechtsgeschiftlicher Verfiigungen. Bei bis-
herigen nationalen und rechtsvergleichenden Betrachtungen des Abstraktions-
grundsatzes fillt immer wieder die weitgehende Beschrinkung auf das Mobiliar-
recht auf®, welches sicher auflerst geeignet ist, die wichtigsten Differenzen darzu-
stellen. Es kann jedoch nicht alle Aspekte abstrakter und kausaler Gestaltung hin-
reichend beleuchten. Im Besonderen Teil der Arbeit werden daher die praktisch
wichtigsten Verfiigungen, Ubereignung beweglicher und unbeweglicher Gegen-
stinde, Einrdumung von Sicherungsrechten in Form der Vollrechtsiibertragung
bzw. der Bestellung beschrinkter dinglicher Rechte sowie die Forderungsabtre-
tung behandelt. Thre Abfolge ist dabei gekennzeichnet durch den gemeinsamen,
aber unterschiedlich wichtigen Verkehrsschutz, der mit Hilfe der Abstraktion ge-
wihrt werden soll und kann. Er spielt bei beweglichen Giitern einerseits eine
praktisch und rechtlich herausragende Rolle, tritt aber andererseits etwa bei der
Zession in den Hintergrund, da sich dort in Form von Scheck und Wechsel ab-
strakte Verpflichtungen herausgebildet haben, die in htherem Mafle geeignet
sind, die Umlauffihigkeit einer Forderung zu gewihrleisten als die Abstraktion
der Abtretung. Eine Zwischenposition nehmen das Immobiliarrecht und die Si-
cherungsrechte ein. Bei den Liegenschaften garantieren Registerrecht und Ab-
straktion gemeinsam Verduflerbarkeit bzw. Belastbarkeit und damit den Realkre-
dit. Bei den Sicherungsrechten beruhen Verkehrsschutz und Flexibilitdt in der
Gestaltung eher auf fehlender Akzessorietit als auf der Loslésung vom Rechts-
grund, dennoch ist auch dies eine Form der Abstraktion.

Die Auswahl der hier miteinander verglichenen Rechtsordnungen war von
dem Bestreben getragen, neben den dem deutschen Recht mit seiner Abstraktion
noch relativ nahestehenden Rechten Osterreichs und der Schweiz je einen typi-
schen Vertreter des romanischen und des anlgo-amerikanischen Rechtskreises
einzubezichen. Fiir letzteren fiel die Wahl auf das US-amerikanische Recht, weil
die Mischung aus case law und kodifiziertem Recht in den USA fiir das moderne
common law besonders typisch erscheint. In Gestalt des Uniform Commercial
Code besitzt das US-Recht eine Kodifikation, die sich fiir den Kauf beweglicher
Sachen und die Einrdumung von Sicherungsrechten dem kontinental-europii-
schen Recht besonders gut gegentiberstellen 1af8t und eine interessante Form der
Abstraktion entwickelt hat.

% So jiingst wieder Ferrari ZEuP 1993, 52ff; Roth ZVglRWiss 92 (1993) 3711f.






Erstes Kapitel

Allgemeiner Teil






§ 1 Begriffe und Zusammenhinge:
Erscheinungsformen abstrakter und kausaler Gestaltung
im deutschen Recht

Teil 1
Kausale und abstrakte Rechtsgeschifte

A. Trennungsprinzip

Vermogensverschiebungen konnen kraft Gesetzes eintreten (Verarbeitung,
Vermischung) oder durch privatautonomes Handeln. Im letzteren Fall spricht
man von Zuwendungen.! Sie wiederum erfolgen durch Rechtsgeschifte oder tat-
sichliches Handeln.? Das deutsche Recht kennt zwei Arten von Zuwendungsge-
schiften: Verpflichtungs- und Verfligungsgeschifte. Thre Beziehung ist gekenn-
zeichnet durch das Trennungs- und Abstraktionsprinzip. Das Trennungsprinzip
bedeutet zunichst nichts anderes, als dafl Verfiigungsgeschafte einen selbstandi-
gen Vertrag darstellen — gegebenenfalls erginzt durch einen Realakt —, der zwar
rein tatsichlich mit der verpflichtenden Einigung zusammenfallen kann, recht-
lich aber als selbstindiges Rechtsgeschift zu werten ist. Das Trennungsprinzip
gilt im gesamten Sachen- und Sicherungsrecht sowie vor allem bei der Forde-
rungsabtretung und der Bevollmichtigung.?

B. Abstraktionsprinzip

Das Abstraktionsprinzip im eigentlichen Sinne geht noch einen Schritt weiter
und 13st das durch das Trennungsprinzip erst geschaffene dingliche Verfiigungs-
geschift nicht nur im gedanklichen Ablauf, sondern auch in seiner Wirksamkeit
und Rechtsgiiltigkeit vom zugrundeliegenden Verpflichtungsgeschift (sog. du-
Berliche Abstraktheit*). Beide Grundsitze sind kein Gebot der Logik, sondern le-

! Krawielicki, Grundlagen des Bereicherungsanspruchs, S.12; won Tubr, Allg. Teil I1/2,
S.491f; Kegel, Festschr. Mann, S.57, 59; Rother, AcP 169 (1969) 6; Palandt/Heinrichs, BGB,
Uberbl. Vor §104 Rn. 19; Jauernig/Jauernig, BGB, Vor §104 Bem. 2 d.

2 Krawielicki, Grundlagen des Bereicherungsanspruchs, S.8f, 12; Klinke, Causa und geneti-
sches Synallagma, S.17; Kegel, Festschr. Mann, S.57, 59; Westermann, Causa, S.3; Behrens,
Riickabwicklung, 1988, S.27 mit weit. Nachw.

3 Die Bevollmichtigung ist keine Zuwendung,

4 Jauernig JuS 1994, 721; ders. NJW 1982, 268, 269; ders. in Jauernig, BGB, Vor § 854 Bem. IV
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diglich eine Frage der rechtstechnischen Konstruktion der Abhingigkeit.’ Die
Abstraktion ist damit zunichst formales Mittel zur denkékonomischen Ord-
nung. Eine vollige Abstrahierung des Verfiigungsgeschifts vom Grundgeschift
ist dabei allerdings nicht méoglich. Jede Zuwendung verfolgt einen wirtschaftli-
chen bzw. rechtlichen Zweck — ohne diesen wire sie sinnlos.” Die abstrakte Zu-
wendung mittels Verfiigung hat thren Rechtsgrund oder ihre ,,causa“ — auf den
Begriff wird gleich noch niher einzugehen sein — im zu erfiillenden schuldrechtli-
chen Vertrag.® Theoretisch sind drei Méglichkeiten denkbar, diese Abhingigkeit
positivrechtlich zu regeln. Fehlt es an einer wirksamen schuldrechtlichen Ver-
pflichtung, so kann die darauf beruhende Verfiigung nichtig, vernichtbar oder
wirksam, aber die Zuwendung kondizierbar sein.” Fiir die erste Losung haben
sich alle Rechtsordnungen entschieden, die dem sogenannten Kausalprinzip fol-
gen. Sie kennen — jedenfalls teilweise — eine separate dingliche Einigung, machen
diese aber in ihrer Wirksamkeit vollstindig vom schuldrechtlichen Vertrag ab-
hingig. Hierzu gehdren etwa Osterreich und die Schweiz, mit Einschrinkungen
auch die Vereinigten Staaten. Das deutsche Recht folgt mit dem Abstraktions-
prinzip der letzteren Losungsmoglichkeit: die Verfiigung ist ohne giiltigen
Rechtsgrund grundsitzlich wirksam, aber nach Belieben des Zuwendenden
nicht von Bestand. Da es an einer inneren Rechtfertigung fiir das Behaltendiirfen
fehlt, kann er das Zugewandte nach Kondiktionsrecht zuriickverlangen. Die Vor-
schriften iiber die ungerechtfertigte Bereicherung sind daher notwendiges Pen-
dant zur abstrakten Gestaltung von Zuwendungsgeschiften.!® Umgekehrt kann
aber nicht aus dem Vorhandensein kondiktionsrechtlicher Regeln in einer
Rechtsordnung auf die Geltung des Abstraktionsprinzips geschlossen werden,
wie das Beispiel Frankreichs zeigt.

2; Lindemann, Durchbrechungen, S.11ff. Fiir die Gleichsetzung von Trennung und Abstrak-
tion vor allem Martinek JuS 1993, 615: eine selbstindige Erérterung des Trennungsprinzips ist
zum Verstindnis aber unerlifilich, s. auch Janernig JuS 1994, 721 m. Nachw. zur teilw. grofizii-
gig verfahrenden Lehrbuchlit.

> Vgl. bereits Bruck, Die Rechtsnatur der Einigung, S. 24; von Tubr, Allgemeiner Teil, § 72 I1I,
S.82, 87 (,aus technischen Griinden®).

6 Zu den rechtspolitischen Gesichtspunkten des Abstraktionsprinzips vor allem unten §6
Teil4 A II (Verkehrsschutz) und 4. Kapitel (zusammenfassend zur Gestaltungsfretheit).

7 Menschliches Handeln ist willentliches Handeln und damit zwangsliufig final, vgl. Klinke,
Causa und genetisches Synallagma, S. 20ff.

8 Cobn AcP 135 (1932), 751f will auf den Begriff der causa im Zusammenhang mit abstrakten
Rechtsgeschiften vollstindig verzichten. Sie sind aber gerade nicht absolut rechtsgrundunab-
hingig in dem Sinne, daf ihr Fortwirken véllig losgel3st wire. Aufgrund der Kondizierbarkeit
sind sie sozusagen nur ,relativ abstrakt*.

9 Vgl. Krawielicki, Grundlagen des Bereicherungsanspruchs, S.7.

19 Hierzu unten §5 Teil4 A L.
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C. Abstrakte und kausale Zuwendungen

Die Begriffspaare abstrakt/kausal und Verpflichtung/Verfiigung erméglichen
nur im Grundsatz eine wechselseitige Zuordnung. Verpflichtungsgeschifte sind
im deutschen Recht in der Regel kausal, Verfiigungen abstrakt. Ausnahmen be-
stehen aber in beiden Fillen. Streitig ist hier insbesondere, inwieweit und welche
Verfliigungen ausnahmsweise kausal gestaltet sind. Da diese Zuordnung aufs eng-
ste mit dem Begriff der causa verbunden ist, zunichst hierzu.

L. Begriff der causa

Die causa kommt im rémischen Recht in mannigfacher Bedeutung vor. Fiir
die heutige causa-Lehre sind zwei Erscheinungsformen hervorzuheben. Dies ist
einmal die causa des romischen Kondiktionenrechts!!, zum anderen hatte der Be-
griff aber auch seinen festen Platz im Vertragsrecht.!? Unter der ,civilis causa con-
tractus“ verstanden Glossatoren und Postglossatoren diejenigen Umstinde, die
einer bloff schuldrechtlichen Vereinbarung die Klagbarkeit verliehen. Eine ,con-
ventio® allein begriindete kein klagbares Recht. Diese Bedeutung der causa ver-
lor thren Sinn, als sich die vom Naturrecht postulierte Vertragsfreiheit in Konti-
nentaleuropa durchsetzte. Sie hat aber in dieser urspriinglichen Bedeutung noch
einen Bezug zur heutigen ,,consideration“-Lehre des anglo-amerikanischen Ver-
tragsrechts; auch hier ist das blofle ,,agreement” kein wirksamer, klagbarer Ver-
trag.

Mit der grundsitzlichen Anerkennung von Vertragsfreiheit und Privatautono-
mie verlagerte sich die Bedeutung der causa zu ithrem kondiktionsrechtlichen
Sinn. Klagbar war schon jeder Vertrag, der eine ,,iusta causa“ im Sinn eines aner-
kennungswerten Motivs enthielt!®. Hierauf geht der heutige Begriff der cause im
franzdsischen Recht zuriick. Das geltende deutsche Recht erwihnt eine causa im
Vertragsrecht nicht mehr. Hier geniigt der blofle Konsens zum Vertragsschlufl
(§151 1. Halbs. BGB). Der Begriff des Rechtsgrundes taucht nurmehr im Berei-
cherungsrecht (§812 BGB) auf. Fine sehr weit gefafite causa-Definiton versteht
daher darunter ganz allgemein jeden Grund, der bei einem Zuwendungsgeschift
die Zuwendung rechtfertigt. Diese Rechtfertigung kann auf gesetzlicher Anord-
nung oder Rechtsgeschift beruhen!®. Dennoch spricht man gerade bei schuld-
rechtlichen Vertrigen davon, sie triigen die causa in sich, seien daher kausal.!® Ver-

1 Flume, Allg. Teil, Bd. 2, § 12 11 1, 161; Creutzig, Das selbstindige Schuldversprechen, 1969,
S.811f.

12 Flume, Allg. Teil, Bd.2, §12 11 2.

13 Vgl. Rbeinstein, Die Struktur des vertraglichen Schuldverhiltnisses im anlgo-amerikani-
schen Recht, 1932, S.1011f.

14 Flume, Allg. Teil, Bd.2, §121 1, S.152f.

15 Siber, Schuldrecht, 1931, S. 1711f hat hierfiir den Begriff ,innerer* Rechtsgrund im Gegen-
satz zum ,dufleren” Rechtsgrund abstrakter Zuwendungen geprigt.
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pflichtungsgeschifte bediirfen — wie jede Zuwendung — einer causa. Auch sie wer-
den aus bestimmten Beweggriinden heraus geschlossen und verfolgen einen kon-
kreten Zweck.

Die Bestimmung der causa muf} dabei — was gerade bei kausalen Rechtsgeschif-
ten nicht immer streng auseinandergehalten wird — jeweils fiir eine ganz konkre-
te Zuwendung (z.B. eines Anspruchs) erfolgen. Das Verpflichtungsgeschift in
seiner Gesamtheit enthilt oft mehrere Zuwendungen. Eine gewisse begriffliche
Unschirfe ist aber lifllich, da bei mehrseitigen Verpflichtungsgeschiften ja durch
je eine Willenserklarung der jeweiligen Partei zwei oder mehr Verpflichtungen
begriindet werden. So wird mit einer entsprechenden Erklirung des A, er wolle
mit B einen Kaufvertrag feststehenden Inhalts schliefen, sowohl die Verpflich-
tung des A als auch des B begriindet, vorausgesetzt B nimmt seinerseits an.

Da jede Zuwendung aus mehreren Beweggriinden!® heraus erfolgen kann, er-
hebt sich die Frage, in welchem Verhiltnis causa, Motiv und Zweck zueinander
stehen. Das Motiv bezeichnet gewdhnlich einen Beweggrund, eine Ursache, die
in der Vergangenheit wurzelt. Der Zweck ist dagegen Ziel und in die Zukunft ge-
richtet. Er umschreibt die Vorstellung, mit einem ganz bestimmten Handeln eine
konkrete reale Verinderung herbeizufiithren. Wird dieser Zweck erreicht, ent-
fallt aber auch das Motiv, es ist ,,befriedigt®. Juristisch betrachtet ist es daher sinn-
los, zwischen Motiv und Zweck zu unterscheiden.!” Ein oft angefiihrtes Beispiel
verdeutlicht das. Es ist véllig belanglos, ob K ein Brot kauft, weil er Hunger hat
(Motiv) oder, damit er satt werde (Zweck).!® Ein juristisches Problem stellt es hin-
gegen dar, aus der Vielzahl tatsichlicher Motive, welche eine Willenserklirung
tragen, die rechtlich erheblichen auszusondern. Wird niamlich der mit einer Zu-
wendung verfolgte Zweck nicht erreicht, erhebt sich die Frage der Risikovertei-
lung. Das Biirgerliche Gesetzbuch iiberlifit diese Risikozuweisung primir dem
Vertrag.!? Rechtlich beachtliches Motiv ist demnach sicher der vertraglich verein-
barte Zweck. 20 Er bildet die causa der Zuwendung. Allerdings wird nicht jedes
dem Vertragspartner zufillig bekannte Motiv auch Vertragsbestandteil?!, hierfiir
bedarf es einer echten Einigung. Sie ist aber sicher nicht der alltigliche Fall. Nor-
malerweise fehlt es an der vertraglichen Fixierung von Handlungsmotiven. In
diesem Fall bleibt nichts anderes, als auf , geschaftstypische” Zwecke abzustel-

16 Huber JuS 1972, 57ff wihlt als Oberbegriff den ,, Verpflichtungszweck*.

17 Westermann, Causa, S.99/100.

18 Kegel, Festschr. Mann, S.57, 59 (Fn. 10); Klinke, Causa und genetisches Synallagma, S.21;
Westermann, Causa, S.19 und dhnlich S.98.

1% So kénnen die Parteien eine auflésende Bedingung oder ein Riicktrittsrecht vereinbaren.
Eine einheitliche Rechtsfolgenregelung fiir den Fall der Zweckverfehlung trifft das BGB hinge-
gen nicht, vgl. einerseits das Bereicherungsrecht, andererseits die vielfiltigen Regelungen bei ge-
stortem Synallagma (insbesondere bei Unméglichkeit einer Leistung).

20 Kegel, Festschr. Mann, S.57, 60; ders. AcP 150 (1948/49), 362.

21 Lenel AcP 74,225; Huber JuS 1972, 57. Zur Abgrenzung von der Geschiftsgrundlage aus-
fithrlich Westermann, Causa, S.107ff und Huber, 2a0O: Die Geschiftsgrundlage steht quasi zwi-
schen bloflem Motiv und vertraglich vereinbartem , Verpflichtungszweck™.
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len??. Historisch anerkannt sind hier drei Hauptgruppen: causa solvendi, causa
credendi und causa donandi.?

Causa solvendi bedeutet, daf} eine Zuwendung zum Zweck der Erfiillung einer Verbind-
lichkeit erfolgt. Typischer Fall sind die Verfiigungsgeschifte. Hier wird der verfolgte
Zweck insbesondere dann verfehlt, wenn eine causa gar nicht besteht, die zu erfiillende
Verbindlichkeit also mangels wirksamen Grundgeschifts nicht existiert. Typischer Fall
der causa credendi wire nach rémischem Recht, welches das Darlehen als Realvertrag ver-
stand, die Hingabe eines Geldbetrages als Darlehen. Unter der etwas allgemeineren Be-
zeichnung causa acquirendi* 148t sich darunter aber jede Zuwendung verstehen, welche
in der Absicht erfolgt, dafl der Zuwendende einen Anspruch auf eine Gegenleistung (synal-
lagmatische Vertrige), auf spitere Riickgabe seiner Zuwendung (Darlehen, Miete, Leihe,
Verwahrung) oder aber zum Ausgleich eine Regreffforderung (bei Aufwendungen des Ge-
schiftsfiihrers z.B.) erhilt.?> Die causa donandi lifit sich nach iiberwiegender Ansicht nur
negativ umschreiben.?6 Die Zuwendung erfolgt in diesem Fall fiir den Zuwendenden ohne
Aquivalent, sie hat keinen weiteren Zweck als die blofe Vermehrung fremden Vermédgens
(Schenkung).

Es war stets heftig umstritten, ob mit dieser Dreiteilung die richtige oder gar
abschlieffende Einteilung der moglichen causa-Typen gefunden war.?” Die Kate-
gorisierung ist aber zweifelsfrei hilfreich. Eine gewisse Begriffsverwirrung be-
ruht darauf, dafl die Dreiteilung die unterschiedliche Zweckverfolgung bei Ver-
pflichtungs- und Verfiigungsgeschiften aufler acht 1af8t.2® Die causa solvendi ist
in erster Linie den Verfiigungen zuzuordnen, die beiden anderen fallen dagegen
in den Bereich der Verpflichtungen. In neuerer Zeit wird zumeist eine weitere Ka-
tegorie hinzugefiigt: der Sicherungszweck als typische causa von Sicherungsge-
schiften?, Einzelheiten hierzu unten §8 Teil2 C IIL 2 b bb.

1. Geschiftstypische causa bei Verpflichtungsgeschiften

Causa acquirendi und causa donandi sind bereits threm wesentlichen Inhalt
nach umschrieben. Bei der wohl wichtigsten Kategorie, den synallagmatischen
Vertrigen, ist causa nach h.M. der Austauschzweck. Jede Partei verpflichtet sich
nur deshalb, weil auch der Vertragspartner eine Verpflichtung eingeht. So erklirt

22 Nach Lenel ArchZiv. Pr. 79, 66 ist causa der typische Verkehrszweck.

2 Statt vieler von Tubr, Allg. Teil 1172, S.67; Flume, Allg. Teil, Bd.2, §12 I 1, S.155; Esser,
Schuldrecht, 2. Aufl. 1960, § 189, 2; Zeiss AcP 164 (1964) 50, 55; fiir eine blofle Zweiteilung aber
Krawielicki, Grundlagen des Bereicherungsanspruchs, S. 1591f.

2 von Tubr, Allg. Teil 11/2, S.70, Rimelin ArchZiv Pr. 97, 221: causa constitutendi.

% won Tubr, Allg. Teil 11/2, S.70£f.

26 Lenel ArchZiv Pr. 79, 66; von Tubr, Allg. Teil 11/2, S.74.

27 Vgl. die Kritik von Rimelin AcP 97, 211, 2201f; Bohmer ArchBiirgR 38, 318ff; Leonbard
Gruchot 38, 503; Creutzig, Das selbstindige Schuldversprechen, 1969, S. 100ff.

28 Westermann, Causa, S.58.

29 von Tubr, Allg. Teil, 11/2, 1918, S.68; Esser, Schuldrecht, Bd. I (4. Aufl.), S.18/19; Larenz,
Allgemeiner Teil, § 18 II d; von Caemmerer, Festschr. Lewald, Ges. Schr. 1, S.293/294; Welker,
Bereicherungsausgleich wegen Zweckverfehlung, 1974, S.79; Westermann, Causa, S.16, 80,
122f; Bebrens, Riickabwicklung, 1988, S.28.
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sich der Kaufer zur Zahlung des Kaufpreises bereit, weil (oder damit) der Verkiu-
fer seinerseits Ubereignung und Ubergabe der Kaufsache verspricht.

Streitig ist, ob man als causa den rechtlichen (Eingehen einer Verpflichtung) oder den
wirtschaftlichen Erfolg, d.h. die tatsichliche Erfilllung durch den Vertragspartner, anzuse-
hen hat. Beides 1afit sich m.E. kaum trennen. Natiirlich geht der Kaufer eine Verpflichtung
zur Zahlung ein, weil der Verkiufer sich zur Ubereignung und Ubergabe verpflichtet und
er mit einer ordnungsgemaiflen Erfiillung dieser Verbindlichkeit rechnet. Da es um den
Austauschzweck geht und der Kiufer ja seinerseits zunichst auch nur einen Anspruch zu-
wendet, sollte man auf Seiten des Verkiufers auch nur den rechtlichen Erfolg als causa anse-
hen. Der Kaufer verpflichtet sich schon, um den - rechtlich abgesicherten — Anspruch auf
die Gegenleistung zu erhalten. Causa und genetisches Synallagma umschreiben damit das-
selbe.

Die Zuwendung ermangelt des rechtlichen Grundes, wenn die Zweckvereinba-
rung nicht zustandekommt oder wenn die verabredete causa sich nicht verwirk-
licht, beispielsweise wenn das Verpflichtungsgeschift infolge Dissenses nicht ent-
steht oder die Lieferverpflichtung nach §275 BGB entfillt. In den meisten Fillen
ist die kausale Zuwendung daher bei fehlendem Rechtsgrund gar nicht wirksam
erfolgt. Dies muf} aber nicht so sein. Es sind durchaus Fille denkbar, in denen das
Vertragsverhiltnis, also die ein- oder wechselseitigen Zuwendungen, wirksam
sind, aber nur in dem Sinne, daf} sie Grundlage eines Riickgewihrverhiltnisses
werden.*

Im Normalfall tritt mit der Willensiibereinstimmung bei Vertragsschlufl der
geschiftstypische Zweck ohne weiteres ein; dariiber hinaus ist mit der Zwecker-
reichung aber gleichzeitig auch ein Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen geschaf-
fen. Der Empfinger darf den ihm zugewandten Anspruch verwirklichen.

Verpflichtungsgeschifte sind also kausal, weil thr rechtlicher und wirtschaftli-
cher Sinn ohne weiteres aus dem Rechtsgeschift selbst verstindlich wird. Sie
sind in threr Wirksamkeit meist vom Bestehen einer causa abhingig, die nicht au-
Berhalb des Rechtsgeschifts, sondern in ihm selbst zu suchen ist.

Ausnahmsweise kann es vorkommen, daf} ein Verpflichtungsgeschift zusitzlich eine
weitere ,externe® causa hat. Wird beispielsweise ein Kaufvertrag zur Erfiillung eines Vor-
vertrages oder eines Vermichtnisses abgeschlossen, so liegt darin ein selbstindiger Rechts-
grund, der zur Kondiktion der Kaufvertragsverpflichtung berechtigen kann, wenn sich im
Nachhinein sein Fehlen herausstellt.

2. Causa bei abstrakten Verfiigungsgeschiften

Wird eine bewegliche Sache nach §929 BGB tibereignet, so ist der Zweck die-
ses Vorgangs keineswegs aus sich heraus verstindlich. Warum die Zuwendung er-
folgt, lafit sich nur unter Zuhilfenahme auflerhalb des dinglichen Rechtsge-
schifts liegender Umstinde ermitteln. Eine Ubereignung z.B. ,kaufeshalber®
oder ,zur Schenkung® kennt das deutsche Recht nicht, der Zuwendungszweck

3¢ Hierzu unten anhand des Beispiels des Sicherungsvertrages §8 Teil2 C 111 2 b bb.
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ist nicht Bestandteil der dinglichen Willenserklirungen. Die Eigentumsiibertra-
gung ist wie alle dinglichen Rechtsgeschifte per definitionem abstrakt.3! Abstrak-
te Rechtsgeschifte haben einen stereotypen Inhalt, erfolgen aber in der Regel cau-
sa solvendi. Das Abstraktionsprinzip hat insoweit eine doppelte Bedeutung: es
kennzeichnet einmal die Loslésung des Verfiigungsgeschifts von Mingeln und
Bestand des Grundgeschifts*’: im Gegensatz zu kausalen Zuwendungen sind ab-
strakte Zuwendungen immer vom Bestand oder dem Zustandekommen ihrer (ex-
ternen) objektiven causa unabhingig. Zum anderen kennzeichnet es die Zweck-
neutralitit der Zuwendung: die sachenrechtliche Verfiigung hat Bestand, unab-
hingig davon, ob sich der Zuwendungszweck (subjektive causa) erfiillt oder
nicht.3? Diese Zweiteilung spiegelt sich in der Diskussion um das Rechtsgrund-
verstindnis des Bereicherungsrechts und die Rechtsnatur der Erfilllung wieder.

Die frither h.L. zu §812 BGB sah als Rechtsgrund im Sinne einer Leistungskondiktion
das Bestehen eines Kausalverhiltnisses an (objektives Rechtsgrundverstindnis). Die heute
in der Literatur vorherrschende Ansicht ist von einem subjektiven Rechtsgrundverstind-
nis geprigt.’* Das Fehlen des Rechtsgrundes hingt nicht davon ab, ob ein Kausalverhilt-
nis besteht, sondern ob der mit der Leistung bezweckte Erfolg eintritt, also insbesondere
die Erfiillungswirkung.*® Die praktische Relevanz dieser Unterscheidung ist verhiltnismi-
Big gering. Ob man z.B. bei einer aliud-Lieferung argumentiert, es liege zwar ein wirksa-
mer Kaufvertrag vor, der bezweckte Erfolg (= Erfiillung) konne aber nicht eintreten, oder
ob man sagt, es fehle bereits an einem schuldrechtlichen Vertrag fiir gerade diese erbrachte
Leistung (aliud), bleibt sich im Ergebnis gleich.*® Unterschiede ergeben sich aber fiir das
Verhiltnis von Leistungs- und Eingriffskondiktion, sowie innerhalb der méglichen Lei-
stungskondiktionen. Ein objektiver Rechtsgrundbegriff erméglicht eine einheitliche Defi-
nition der Kondiktionsarten, ein subjektiver Causabegriff, der auf den verfolgten Zweck
abstellt, pat nur fiir rechtsgeschiftliches Handeln.?”

Bei der Frage nach der Rechtsnatur der Erfiillung fithrt die h.A. von der realen Lei-
stungsbewirkung® die Loslosung der Zuwendungshandlung vom Zuwendungszweck

3 Flume, Allg. Teil, Bd.2, §121 1, S. 153.

32 Jabr AcP 168 (1968), 9, 16 spricht hier von ,iuflerer” Abstraktion.

3 Nach der Terminologie Jabrs, AcP 168 (1968), 9, 16 handelt es sich um ,innere“ Abstrak-
tion; hierzu auch Beuthien, Zweckerreichung und Zweckstérung, 1969, S.286/287. Geleugnet
wird diese zweite Bedeutung des Abstraktionsprinzips von Esser, Schuldrecht (2. Aufl.), §70,
7 a und b: auch der Erfillungszweck sei Bestandteil der dinglichen Willenserklirungen mit der
Folge, daf bei einer Diskrepanz das dingliche Geschift wegen Dissenses nichtig ist.

3% Nachweise zu Entwicklung und Streitstand bei Larenz/Canaris, Schuldrecht Bd. I1/2, § 67
I1I; Renter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, §4 114 b, S.1091f.

35 Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 106ff; Koppensteiner/Kramer, Unge-
rechtfertigte Bereicherung, S.27; Reeb, Grundprobleme des Bereicherungsrechts, 1975, S.29f;
RGRK/Heiman-Trosien, BGB, § 812 Rz.74; Westermann, Causa, S. 2011f; Klinke, Causa und ge-
netisches Synallagma, S.64f; Weitnaner, Festschr. v. Caemmerer, 1978, S.255, 274; ders.,
Festschr. Serick 1992, 389, 398f.

36 So auch MiinchKomm/Lieb, BGB, §812 Rz.138.

37 Westermann, Causa, S. 82.

3% S.insbesondere Larenz, Schuldrecht, Allg. Teil, § 18 1 5 und Bes. Teil, Bd. I, § 18 1 4; Krawie-
licki, Grundlagen des Bereicherungsanspruchs, S.123; von Caemmerer, Festschr. Délle, 1963
Bd. 1, S.141; ders., Festschr. Rabel, 1954 Bd. I, 8.351; Soergel/Zeiss, §362 Rn.6, 7; Staudinger/
Kaduk, Vor §362 Rn. 18; RGRK/Weber, §362 Rn.7.
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konsequent fort.>® Der Zweck der Verfiigung ist weder rechtlicher Bestandteil des Voll-
zugsgeschifts, noch bedarf es zur Herbeifiihrung der Erfiillungswirkung einer entspre-
chenden Willensiibereinstimmung. Die fiir §362 BGB notwendige Verkniipfung der Lei-
stung des Schuldners mit dem objektiven Rechtsgrund folgt regelmifig schon aus der ob-
jektiven Ubereinstimmung der geschuldeten und tatsichlich vorgenommenen Leistung,*®
Andererseits ist auch die Gegenmeinung, die einen Erfilllungsvertrag fordert*!, mit dem
Abstraktionsgrundsatz nicht unvereinbar, da die Einigung iiber die Erfiillungswirkung
nicht in das dingliche Vollzugsgeschaft hineininterpretiert, sondern getrennt davon be-
trachtet wird.*? Rechtsgrund und Leistung werden durch den Erfilllungsvertrag nur im
Hinblick auf die Erfallungswirkung miteinander verkniipft, das Verfiigungsgeschift hat
aber weiterhin unabhingig von einer Einigung iiber den Zuwendungszweck Bestand*; es
ist nach Bereicherungsrecht riickabzuwickeln.

Zusammenfassend 13}t sich die causa mit der wohl tiberwiegenden Ansicht
wie folgt definieren: Causa ist der rechtlich relevante Zweck einer Zuwendung.
Es handelt sich entweder um einen geschiftstypischen oder ausdriicklich verein-
barten wirtschaftlichen oder rechtlichen Zweck. Die Vermdgensvermehrung des
Vertragspartners durch Einrdumung einer Forderung oder eines sonstigen
Rechts erfolgt nicht um ihrer selbst willen. Von den Fillen der causa donandi ab-
gesehen, wird damit immer ein bestimmter Erfolg angestrebt: es soll sich z.B. der
andere Teil ebenfalls verpflichten (synallagmatischer Vertrag) oder eine bestehen-
de Verbindlichkeit soll erfiillt werden (Verfiigungsgeschift). Mit von Tubr*
kann man daher als causa den jeweiligen ersten, unmittelbaren Zweck bezeich-
nen, den die Herbeifithrung einer Zuwendung aufler der Vermogensvermehrung
als solcher verfolgt. Neben ihn konnen weitere Zwecke treten, die bloffes Motiv
oder Geschiftsgrundlage sein mogen. Eine weitere, sekundire causa kann nach
richtiger Ansicht von Tubrs in Fillen vorliegen, in denen Zuwendungen im Zu-
sammenhang mit einer bestehenden Schuld erfolgen, ohne als deren Erfiillung ge-
dacht zu sein, etwa wenn zahlungshalber, deckungshalber oder sicherungshalber
geleistet wird. Zum Sicherungszweck als causa einer auf Sicherung einer Forde-

rung gerichteten Verpflichtung oder Verfiigung s. unten §8 Teil2 C III 2 b bb.

Von der Bedingung unterscheidet sich die causa dann dadurch, dafl jene vereinbart sein
muf, diese vereinbart sein kann, und in den bei der Bedingung eindeutig und einheitlich
festgelegten Rechtsfolgen.*® Der entscheidende Unterschied zur Geschiftsgrundlage liegt

3 Beuthien, Zweckerreichung und Zweckstorung, 1969, S.289, sieht darin sogar eine zu
strenge Durchfithrung des Abstraktionsgrundsatzes.

40 Soergel/Zeiss, §362 Rn.7.

418, etwa won Tubr, Allg. Teil, Bd. 11/2, § 72 111; Gernbuber, Exfiillung, 1983, S.1001f; Rother
AcP 169 (1969), 11f; Ebmann JZ 1968, 549; Kress, Schuldrecht, Bd. I, §20, 1b.

42 So die Darstellung bei Palandt/Heinrichs, §362 Rn.5; OLG Miinchen VersR 1956, 413;
OLG Hamm MDR 1954, 99.

43 Beuthien, Zweckerreichung und Zweckstdrung, 1969, S.289; fiir die mangelnde Tauglich-
keit eines moglicherweise anzunehmenden Erfillungsvertrages als causa der Eigentumstiibertra-
gung spriche sich fiir das Schweizer Recht auch Oftinger, Von der Eigentumsiibertragung an
Fahrnis, 1933, S.171f, 22/23 aus.

 von Tubr, Allg. Teil, Bd. 11/2, § 72 11 3, S.79; abl. Zeiss AcP 164 (1964), 50, 60.

45 Westermann, Causa, S. 1011f.
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darin, dafi die causa im Gegensatz zu den Umstinden, welche die Geschiftsgrundlage bil-
den, bei den Verpflichtungsgeschiften selbst Vertragsbestandteil ist und nicht auflerhalb
der vertraglichen Einigung liegt.*

I1. Abstrakte Verpflichtungsgeschifte

Einige wenige Verpflichtungsgeschifte haben keine causa im vorstehenden Sin-
ne in sich, d.h. aus dem Rechtsgeschift selbst ist nicht ersichtlich, aus welchen
Griinden ein Anspruch zugewendet wird. Zu ihnen gehdren das abstrakte
Schuldversprechen (§780 BGB), das abstrakte Schuldanerkenntnis (§781 BGB)
sowie die Annahme einer Anweisung (§784 BGB). Abstrakte Verpflichtungen
sind auflerdem die umlauffihigen Inhaberschuldverschreibungen, Wechsel- und
Scheckverpflichtungen.

Schuldversprechen und -anerkenntnis nach §§ 780, 781 BGB sind zwei Erscheinungsfor-
men des abstrakten Schuldvertrages. Dieser hat seinen Ursprung in der romischen ,,stipula-
tio“. Sie war im klassischen rémischen Recht ein an feste Frage- und Antwortform gebun-
denes Leistungsversprechen, das abstrakt sein konnte. Enthielt die stipulatio keine Zweck-
bestimmung (Kaufpreiszahlung, Mitgift etc.), so entstand eine wirksame einseitige Ver-
pflichtung, auch wenn es an einem giiltigen Rechtsgrund fehlte. In diesem Fall konnte der
Schuldner der Klage aus der stipulatio allerdings die exceptio doli entgegenhalten, d.h. die
Klage aus einer stipulatio sine causa war treuwidrig.¥’ Daneben kannte das rémische
Recht aber auch die kausale Stipulation, die in ithrem Bestand von einem giiltigen Kausal-
verhaltnis abhiangig war.

Ahnlich wirken heute Schuldversprechen und -anerkenntnis, die ihre Aufnahme in das
geltende deutsche Privatrecht Otto Bibr verdanken. Er setzte sich Mitte des 19. Jahrhun-
derts in seiner Monographie ,,Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund“#® mit grofier Ve-
hemenz fiir die Autonomie des subjektiven Willens und dessen verpflichtender Kraft ein.
Diese Idee fiel bei den Vitern des Biirgerlichen Gesetzbuches, dessen Grundbausteine ja
ebenfalls Willensfreiheit und Privatautonomie sind, auf fruchtbaren Boden.

Im Gegensatz zum kausalen Schuldanerkenntnis (-versprechen), welches die
bereits begriindete Forderung lediglich bestatigt und in der Regel als Verzicht
auf alle bekannten Einwendungen interpretiert wird*®, begriindet das abstrakte
Schuldanerkenntnis eine neue, einseitige Verpflichtung, die unabhingig vom ei-
gentlichen Schuldgrund wirksam ist. Je nach Lage des Einzelfalls kann der unab-
hingig geschaffene neue Anspruch den alten ersetzen (Novation) oder verstir-
kend daneben treten.’® Wegen der fehlenden Abstraktion bedarf es beim kausa-

4 Westermann, Causa, S.107ff.

47 Kaser, Rémisches Recht, §40 I 3a; Crentzig, Das selbstindige Schuldversprechen, 1969,
§§1-5 (auch rechtsvergleichend).

8 Bibr, Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund, 1855; hierzu Kiefner, Der abstrakte obli-
gatorische Vertrag in Praxis und Theorie des 19. Jahrhunderts, in Coing/Wilhelm, Wissenschaft
und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. II, S.74ff.

4 BGH NJW 1984, 799; NJW-RR 1987, 44. §§ 780ff finden keine Anwendung.

0 Jauernig/Vollkommer, BGB, §781 Bem. 2 c aa.
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len Schuldanerkenntnis keiner kondiktionsrechtlichen Abwicklung, wenn sich
die Grundforderung als nicht bestehend erweist. Mingel des Kausalverhiltnisses
erfassen ohne weiteres auch das kausale Anerkenntnis. Dagegen ist das abstrakte
Anerkenntnis nach §812 BGB kondizierbar, wenn die anerkannte Forderung
nicht besteht. Der Geltendmachung des abstrakt begriindeten Anspruchs steht
die Bereicherungseinrede (§821 BGB) entgegen. Im Ergebnis bewirkt das ab-
strakte Schuldanerkenntnis daher vor allem eine Beweislastumkehr. Der Inhaber
der abstrakten Verpflichtung kann den Anspruch geltend machen, wenn er ein
formgiiltiges Anerkenntnis nachweisen kann. Dem Schuldner bleibt es iiberlas-
sen, nachzuweisen (§821 BGB), dafl ein Kausalverhiltnis nicht besteht. Eine
sehr weitgehende Loslésung des Anerkenntnisses ermoglicht aber §814 BGB.
Wufite der Anerkennende, daf} die anerkannte Forderung nicht existiert, ist thm
die Bereicherungseinrede verwehrt.

I11. Kausale Verfrigungen

Verfugungen, d.h. alle Rechtsgeschifte, die unmittelbar durch Belastung,
Ubertragung, Aufhebung oder Inhaltsinderung auf den Bestand eines Rechts
einwirken, hat das BGB grundsitzlich abstrakt gestaltet. Dies gilt fiir alle sachen-
rechtlichen Rechtsgeschifte (§§929ff, 873ff BGB) sowie fiir die Ubertragung
von Forderungen (§§398ff BGB) und deren Belastung (§§ 1273ff BGB). Als ech-
te Ausnahme vom Grundsatz der Abstraktion wird teilweise die Bestellung von
Hypothek, Vormerkung und Faustpfand angefiihrt.’! Dies beruht auf einer man-
gelnden Differenzierung zwischen Abstraktheit und Akzessorietit, wie noch zu
zeigen sein wird.

1. Vergleich

Als kausale Verfiigung wird hingegen teilweise der Vergleichsvertrag (§779
BGB) charakterisiert. Durch ihn soll ein streitiges oder ungewisses Rechtsver-
haltnis neu geregelt werden.®? Dies kann z.B. durch teilweisen Erlaf}, Verzicht

51 Kegel, Festschr. Mann, S. 57, 72; Krawielicki, Grundlagen des Bereicherungsanspruchs, §7,
1g; Bork, Der Vergleich, 1988, S.59f.

52° Als causa des Vergleichs wird dabei mitunter gerade die Beilegung des Streites durch wech-
selseitiges Nachgeben gesehen, s. etwa Krefs, Allg. Schuldrecht, 1929, S.38; Lebmann, Der Pro-
zeflvergleich, 1911, S. 82; Bork, Der Vergleich, 1988, S. 149ff, 153 sieht die causa allein in der Bei-
legung des Streits. Das gegenseitige Nachgeben sei nur das Mittel hierzu (vgl. mit Nachw. S.152
Fn.19); ausfithrlich zu den Lehren von der Festellungscausa des Vergleichs Ebel, Berichtigung,
transactio und Vergleich, 1978, S. 105ff mit Nachw. und Schéifer, Das Abstraktionsprinzip beim
Vergleich, 1992, S.178{f.

Nach einer Mindermeinung soll das urspriingliche streitige Rechtsverhiltnis causa des Ver-
gleichs sein (Herold, GriinhutsZ [1889] Bd. 16, 694, 696; Ebel, aaO S. 118ff). Dann wire der zur
Regelung eines gar nicht bestehenden Rechtsverhiltnisses geschlossene Vergleich kondizierbar.
Dies lauft seiner eigentlichen Intention, endgiiltige Rechtsklarheit zu schaffen, gerade zuwider.
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oder Stundung einerseits und Anerkenntnis eines Teils der streitigen Verbindlich-
keit andererseits geschehen. Insoweit ist streitig, ob Rechte und Pflichten unmit-
telbar durch den Vergleich abgeindert werden — wie dies ein Teil der Literatur an-
nimmt* - oder ob — so die h.M.>* —nur schuldrechtliche Verpflichtungen zur Vor-
nahme abstrakter Rechtsgeschifte (wie etwa des Erlasses oder einer Forderungs-
abtretung) entstehen, welche gleichzeitig oder spiter erfiillt werden.>® Allein die
Tatsache, dafl alle Rechtsgeschifte oftmals oder in der Regel eine zeitliche Ein-
heit bilden, spricht dabei beim Vergleich ebensowenig wie bei Kaufvertrag oder
Schenkung mit gleichzeitigem Vollzug gegen die Geltung des Abstraktionsprin-
zips.®® Entstehungsgeschichte und systematische Stellung des Vergleichs im
BGB sind zusammen mit der Selbstverstindlichkeit, mit der der Gesetzgeber
von der grundsitzlichen Geltung des Abstraktionsgrundsatzes ausging, als Indiz
zu werten, ihn als kausales Verpflichtungsgeschift zu qualifizieren.” Entschei-
dendes Kriterium sollte jedoch — wie auch sonst beim Verhiltnis von Verpflich-
tung und Verfiigung® — die Frage sein, ob schutzwiirdige Interessen Dritter und
damit Verkehrsinteressen eine Abstraktion erfordern. Sowohl bei der Abtretung
von Forderungen aufgrund Vergleichs als auch beim vergleichsweisen Erlaf spi-
ter moglicherweise abgetretener Forderungen kénnen die Interessen Dritter be-
troffen sein.’® Aus diesem Grunde liegt es nahe, eine Durchbrechung des Ab-
straktionsprinzips fiir den Vergleich abzulehnen und auch insoweit die Unabhan-
gigkeit der abstrakten Vollzugsgeschifte von der Wirksamkeit des Grundge-
schafts, des Vergleichs, aufrechtzuerhalten.

2. Aufrechnung

Dagegen ist die Aufrechnung kausale Verfiigung. Da die Gegenforderung des
Aufrechnenden erlischt (§389 BGB), hat sie verfiigenden Charakter. Es liegt eine
Zuwendung an den Aufrechnungsgegner vor (Befreiung von der Verpflichtung,

5 Larenz, Schuldrecht, Allg. Teil, § 7 IV; Jauernig/Volleommer, BGB, §779 Bem. 3 ¢; Med:-
cus, Schuldrecht 1, §27 11 4; MiinchKomm/Pecher, BGB, §779 Rz.23; Soergel/Lorentz, BGB,
§779 Rz.2; Staudinger/Marburger, BGB, §779 Rz.36{f; Erman/Seiler, BGB, §779 Rz.21; Es-
ser, Schuldrecht II, S.251; Breetzke NJW 1969, 1408; Lindemann, Abstraktionsprinzip, S.7; so
im Ergebnis mit ausfithrlicher Begriindung auch Bork, Der Vergleich, 1988, S.139/140.

34 Palandt/Thomas, BGB §779 Rn.1; Brox, Schuldrecht 1, Rz. 192; Fikentscher, Schuldrecht,
S.215; Planck/Strecker, BGB, Vorbem. zu §779 Bem. I 2 a; RGRK/Steffen, BGB, §779 Rz.20;
Enneccerus/Lebhmann, Recht der Schuldverhiltnisse, S.811; Kniitel JuS 1981, 875, 876; von
Tubr, Allg. Teil, I1/2, S.265; so im Erg. auch Schifer, Das Abstraktionsprinzip beim Vergleich,
1992, S. 96 ff et passim; aus der Rechtsprechung: BGHZ 16, 388, 392; BGH WM 1964, 817, 818;
RGZ 93, 290; JW 1928, 3036; OLG Koéln AgrarR 1992, 258, 259.

55 Ausfiihrliche Darstellung der Problematik und des Streitstandes jetzt bei Schifer, Das Ab-
straktionsprinzip beim Vergleich, 1992, S.3ff.

% So auch mit aufiihrlicher Begriindung Schéfer, Das Abstraktionsprinzip beim Vergleich,
1992, S.96ff, 226.

57 S. Schifer, Das Abstraktionsprinzip beim Vergleich, 1992, S.3 mit Nachw. zur insoweit
h.L. bis zur Mitte des 20. Jahrhunderts, 98ff.

58 S. hierzu vor allem die Entstehungsgeschichte des Abstraktionsprinzips unten §3.

39 Schiifer, Das Abstraktionsprinzip beim Vergleich, 1992, S.100/101.
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die Gegenforderung zu erfiillen), die den Zweck verfolgt, den Aufrechnenden
seinerseits von der gegen ihn gerichteten Hauptforderung zu befreien. §387
BGB hat die Aufrechnung kausal gestaltet: sie ist unwirksam, wenn Haupt- oder
Gegenforderung nicht bestehen. Die anspruchsvernichtende Wirkung fiir die Ge-
genforderung tritt also nicht ein, wenn die Hauptforderung nicht besteht.*

Teil 2
Begriffliche Abgrenzung Kausalheit-Akzessorietit

Gemeinhin werden Abstraktion und Akzessorietit als Begriffe einander ge-
geniiber gestellt. Sinnvoller erscheint es, die Begriffspaare anders zu wihlen. Zu
vergleichen sind Kausalheit®! und Akzessorietit einerseits und Abstraktion und
Nichtakzessorietit andererseits.

Worin unterscheiden sich die Begriffspaare? Kausalheit und Akzessorietit
bringen beide eine Form der einseitigen Abhingigkeit zum Ausdruck; Abstrak-
tion bzw. Nichtakzessorietit eine Art der Unabhingigkeit. Hierin erschopfen
sich aber schon die Gemeinsamkeiten. Der Bezug der Abhingigkeit ist jeweils
verschieden.

Zunichst kann akzessorisch nur ein Recht sein, also nicht eine Handlung oder
ein Rechtsgeschift, sondern dessen Ergebnis. Abstrakt oder kausal ist dagegen
nicht ein Recht, sondern das dieses begriindende Rechtsgeschift.®? Ein weiterer
Unterschied besteht darin, dafl sich die Akzessorietit nur aus dem Gesetz erge-
ben kann. Kausale Abhingigkeit mag jedoch auf geschiftstypischen oder verein-
barten Zwecken beruhen.

A. Begriff der Akzessorietat®

Unter Akzessorietit im engeren Sinn versteht die heute tiberwiegende Ansicht
die Abhingigkeit eines Nebenrechts von einem Hauptrecht.%* Medicus® spricht

8 Krawielicki, Grundlagen des Bereicherungsanspruchs, S.26; von Tubr, Allg. Teil 11/2,
$.104 und 11/1, S.256; Neuner, RheinZ 1926, 11.

61 Es soll hier ganz bewufit nicht, wie in diesem Zusammenhang hiufig, von Kausalitit als Ge-
genbegriff zur Abstraktion gesprochen werden. Kausalitit ist ein Begriff des Schadensrechts,
der dort eine ganz bestimmte Bedeutung hat, die mit dem hier Gemeinten nichts zu tun hat. Um
Verwechslungen von vorneherein auszuschalten, scheint der Begriff ,Kausalheit priziser,
wenn auch ,,unschén®.

2 Cobn AcP 135 (1932), 67, 77; von Tubr, Allg. Teil 1, S.229.

63 Hierzu auch unten §8 Teil 4.

% Weber, Sicherungsgeschifte, S.54; von Tubr, Allg. Teil 1, §13; Prantl, Abstraktheit des
Wechsels, S.71. Davon zu unterscheiden sind die Fille, in denen ein Recht Ausfluff eines ande-
ren ist und deshalb mit diesem notwendigerweise ,steht und fallt“, so z.B. der Anspruch aus
§985 BGB mit dem Eigentum. Von Akzessorietit sollte man in diesem Zusammenhang besser
nicht sprechen.

65 JuS 1971, 4971f.
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von der einseitigen Abhingigkeit des ,gefiihrten vom ,fiihrenden” Recht. Re-
gelmaflig taucht der Begriff daher bei Rechten auf, die der Sicherung eines ande-
ren Rechts dienen. Vom Gesetz akzessorisch ausgeformt sind die typischen Siche-
rungsrechte Biirgschaft (§767 Abs.1 BGB), Pfandrecht (arg.ex §1204 BGB),
Hypothek (§§ 1113, 1153 BGB) und Vormerkung®. Das Wesen der Akzessorietat
zeigt sich hier zunichst einmal darin, daff diese Rechte nur dann entstehen, wenn
das Hauptrecht, d.h. die zu sichernde Forderung, besteht (Entstehungsakzessorie-
tat). Im {ibrigen kann die Akzessorietit fiir den Umfang und die Durchsetzbarkeit
des Nebenrechts unterschiedlich, also mehr oder weniger streng sein.*’ Regelma-
Rig erldschen akzessorische Nebenrechte mit Wegfall des Hauptrechts.
Nichtakzessorisch sind mangels gesetzlicher Anordnung die sogenannten
selbstindigen Sicherungsrechte: (Sicherungs)Ubereignung, -grundschuld und
-abtretung. Eine analoge Anwendung der Vorschriften iiber die akzessorischen
Rechte (z.B. §401 BGB) scheitert daran, daff diese Rechtsgeschifte vom Gesetz
gerade nicht als typische Sicherheiten konzipiert sind, sondern verschiedensten
Zwecken dienen konnen. Die Interessenlage ist daher nicht vergleichbar.

B. Begriff der Kausalbeit

Eine andere Form der Abhingigkeit kommt durch die Kausalheit zum Aus-
druck. Woértlich genommen bezeichnet sie die Abhingigkeit eines Rechtsge-
schifts von seiner causa. Eine Zuwendung ist kausal, wenn sie in ihrer Wirksam-
keit von der Erreichung eines rechtserheblichen Zwecks abhingt. Im Gegensatz
dazu hingt das akzessorische Recht zwar auch vom Bestand einer wirksamen an-
deren Vereinbarung ab - nimlich der, aus der sich das zu sichernde Recht ergibt -,
dieseistaber gerade nicht die causa des akzessorischen Rechts. Kausalheitund Ak-
zessorietit sind also keineswegs dasselbe. Wenn teilweise behauptet wird, akzesso-
rische Rechte seien mit Hilfe dieses rechtstechnischen Kniffs kausal gestaltet®®, so
reduziert diese Betrachtungsweise die Dinge auf den kleinsten gemeinsamen Nen-
nervon Kausalheitund Akzessorietit, dafl nimlich beide eine Form der Abhingig-
keit zum Ausdruck bringen. Dies ist aber zu undifferenziert.

Die Hypothek ist z.B. in ihrer Existenz akzessorisch, weil vom Bestand der zu sichern-
den Forderung abhingig. Diese bildet aber nach ganz h.M. nicht gleichzeitig die causa der
Hypothekenbestellung. Die Verpflichtung, eine Sicherheit in Form einer Hypothek zu ge-
wihren, folgt gerade nicht aus dem schuldrechtlichen Vertrag, dem die zu sichernde Forde-
rung entstammt (beispielsweise Darlehensvertrag), sondern einer weiteren obligatori-
schen Vereinbarung, der Sicherungsabrede. Sie ist causa der Hypothekenbestellung und

% Vel. Baur/Stiirner, Sachenrecht, §201 3.

7 Vgl. Medicus JuS 1971, 497, 4994f.

68 Vgl. Weitnauner JZ 1985, 555, 557; Kegel, Festschr. Mann, S.57, 72; Krawielicki, Grundla-
gen des Bereicherungsanspruchs, S.32: Akzessorietat als Kausalabhangigkeit besonderer Natur;
von Tubr, Allg. Teil 11/2,5.103 Fn. 6; Hueck/Canaris, Recht der Wertpapiere, §2 VI 1 setzen Ab-
straktheit und Nichtakzessorietit gleich.
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Rechtsgrund fiir deren Behaltendiirfen.®? Dies gilt fiir alle Sicherungsrechte, akzessori-
sche wie nichtakzessorische.”® Die Bestellung der Sicherheit verfolgt grundsitzlich zwei
Ziele. Primirer Zweck ist die Erfiillung der Verpflichtung aus der Sicherungsabrede, se-
kundirer Zweck die Sicherung der Grundforderung. Das Verhaltnis zum primiren Zweck
bestimmt sich nach den Grundsitzen der Abstraktion/Kausalheit, die Zuordnung des Si-
cherungszwecks folgt dem Prinzip Akzessorietit/Nichtakzessorietit.”!

Bei nichtakzessorischen Sicherheiten kann die Sicherungsabrede in gewissem
Umfang die Funktion tibernehmen, die sonst der Akzessorietit zukommt. Sie ist
das einzige Bindeglied zwischen Sicherung und Grundforderung.” Sie individua-
lisiert auflerdem die zu sichernde Forderung und regelt, gegebenenfalls durch
Auslegung zu ermitteln, die Verpflichtung zur Riickgabe der Sicherheit, wenn
die Forderung nicht zur Entstehung gelangt oder erlischt.

Aus der gewihlten Definiton der Kausalheit ergibt sich u.a. auch, daf} das An-
wartschaftsrecht kausalabhingig und nicht akzessorisch ist. Als Vorstufe des
Vollrechts besteht das dingliche Anwartschaftsrecht nach h.A. nur, wenn und so-
lange ein Anspruch auf Einraumung des Vollrechts gegeben ist. Beim Kauf unter
Eigentumsvorbehalt z.B. erlischt das Anwartschaftsrecht des Kiufers, sobald
der Lieferanspruch aus §433 I 1 BGB entfillt. Es ist damit von einem Recht ab-
hingig, das gleichzeitig seine causa ist. Causa der Ubereignung ist die obligatori-
sche Verpflichtung. Da das Anwartschaftsrecht nur eine Vorstufe ist und eine teil-
weise Erfilllung des Ubereignungstatbestandes voraussetzt, haben Eigentums-
ibertragung und Anwartschaftsrecht dieselbe causa (Einzelheiten zum Anwart-
schaftsrecht unten §6 Teil2 B I).

C. Fallgruppen

Kombiniert man die Begriffspaare, so ergeben sich folgende Konstellationen.

1. Abstrakte nichtakzessorische Rechte

In diese Kategorie fallen (Sicherungs)Ubereignung, -abtretung und -grund-
schuld als Rechtsgeschafte, die nicht typischerweise der Sicherung eines anderen
Rechts dienen und daher, wenn sie dafiir eingesetzt werden, in ihrer Wirksam-
keit, Durchsetzbarkeit etc. nicht vom gesicherten Recht abhingen. Sie sind also

9 Weber, Sicherungsgeschifte, § 2 IIT; a.A. noch Krawielicki, Grundlagen des Bereicherungs-
anspruchs, S.32; von Tubr, Allg. Teil 11/2, S.103 Fn.6; fir das Pfandrecht, Janernig/Janernig,
BGB, §1204 Bem. 1f.

7% Dieselbe Dreistufigkeit (Gesicherte Forderung — Sicherungsabrede — Sicherungsrecht) gilt
auch fiir den Wechsel. Der Sicherungsabrede entspricht die Begebungsabrede. Sie ist causa fiir
die Wechselbegebung, vgl. ausfithrlich Prantl, Abstraktheit des Wechsels, S.24ff mit Nachw.

7L'S, hierzu unten § 8 Teil4.

72 Prantl, Abstraktheit des Wechsels, S. 741f.
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nichtakzessorisch. Abstrakt sind sie, weil ihnen — wie gesehen — ihre causa (= Si-
cherungsabrede) nicht immanent ist.

11. Abstrakte akzessorische Rechte

Unabhingig von ihrer causa, aber in vielerlei Hinsicht (Entstehen, Inhalt,
Durchsetzbarkeit) von einem weiteren Recht abhingig sind — wie erwihnt — Hy-
pothek, Pfandrecht und Vormerkung.

II1. Kausale akzessorische Rechte

Sie sind im deutschen Recht selten. Dies liegt daran, daf} kausal regelmafiig nur
Verpflichtungsgeschifte sind und der Begriff der Akzessorietit andererseits eng
mit Sicherheiten verbunden ist, die meist durch Verfiigungen entstehen. Die
Kombination beider Fille tritt aber z.B. bei der Biirgschaft auf. Sie ist Verpflich-
tungsgeschift zwischen Biirge und Glaubiger, auf Grund dessen der Biirge fir
die Erfiillung der Verbindlichkeit des Hauptschuldners einsteht. Die Ubernah-
me dieser Verpflichtung ist kausal. Denkbar wire es zwar, ihre causa in der
Rechtsbeziehung zwischen Biirge und Hauptschuldner, also auflerhalb, zu su-
chen. Dann wire sie abstrake, die Eingehung der Biirgschaftsverpflichtung erfolg-
te causa solvendi. Folge dieser Zuordnung wire es, daf§ die Biirgschaftsverpflich-
tung bei fehlender causa kondizierbar sein miifite. Gerade dies will das Gesetz
aber nicht. Den Gliubiger berithren Mingel des Rechtsverhiltnisses Birge-
Hauptschuldner sowie Einwendungen hieraus gerade nicht.”® Diese Form der
Unabhingigkeit als ,,abstrakt® zu bezeichnen™, ist zumindest verwirrend, da da-
mit die Assoziation zur Abstraktheit im Sinne des Verhiltnisses von Verpflich-
tung und Leistung causa solvendi geweckt wird. Sie ist aber gerade nicht ge-
meint. Die Biirgschaftsverpflichtung ist aus sich heraus gerechtfertigt und daher
kausal wie grundsitzlich alle Verpflichtungen.”® Thr geschiftstypischer Zweck
ist die Sicherung der Realisierung der Hauptforderung des Gliubigers gegen den
Schuldner’®; einer weiteren Rechtfertigung, die auflerhalb dieses Rechtsverhalt-

73 BGH WM 1975, 348; OLG Celle ZIP 1980, 1077. Der Biirge hat aber u.U. einen Befrei-
ungsanspruch gegen den Hauptschuldner aus ungerechtfertigter Bereicherung, KG JW 1930,
3642.

74 BGH WM 1975, 348; Enneccernus/ Lebmann, Recht der Schuldverhiltnisse, 1958, § 191 111,
§85 I; RGRK/Mormann, BGB, §765 Rz.12; zutreffend Jauernig/Vollkommer, §765 Bem. 2a
a.E. (,abstrakt” in Anfithrungszeichen).

75 H.M. MiinchKomm/Pecher, BGB, §765 Rz.2; Staudinger/Horn, BGB, §765 Rz.5 (mifi-
verstindlich aber, wenn er das Rechtsverhiltnis Biirge-Hauptschuldner als , Kausalverhiltnis®
bezeichnet); Prantl, Abstraktheit des Wechsels, S.71; Adler ZHR 64 (1909) S.127, 129; Zeiss AcP
164 (1964) 50, 61.

76 Esser, Schuldrecht, 2. Aufl., §85, 5.
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nisses liegt, bedarf sie nicht.”” Sicherungszweck und die konkret zu sichernde
Forderung sind nicht dasselbe. Allerdings spielt die Unterscheidung angesichts
der Akzessorietit keine grofie praktische Rolle. Entsteht die zu sichernde Forde-
rung nicht oder entfillt sie (etwa weil der Vertrag zwischen Gliubiger und
Schuldner angefochten wurde), so fillt damit aufgrund ihrer Akzessorietit auto-
matisch auch die Biirgschaft weg. Gleichzeitig fehlt bzw. entfillt ihre causa, der
Sicherungszweck; die Frage, welche Rechtsfolgen dies fiir die Biirgschaftsver-
pflichtung auslost, hat aber keine Bedeutung.”® Anders ist dies bei den nicht ak-
zessorischen Sicherheiten, hierzu unten §8 Teil2 C III.

In vergleichbarer Weise wie die Biirgschaft gleichzeitg kausal und akzesso-
risch sind Schuldbeitritt und Schuldiibernahme. Beim Schuldbeitritt haften Alt-
schuldner und Beitretender im Ergebnis als Gesamtschuldner. In Umfang und
Fortbestand ist der Anspruch des Glaubigers gegen den Beitretenden daher nicht
akzessorisch.”® In seiner Entstehung setzt er aber eine bestehende Forderung ge-
gen den Altschuldner voraus, insoweit liegt Akzessorietat vor. Die Zuwendung
des mitsichernden Anspruchs ist eine nur aus sich heraus gerechtfertigte Zuwen-
dung, gleichviel ob sie durch Vertrag zwischen Beitretendem und Gliubiger
oder Beitretendem und Altschuldner erfolgt.

Die Schuldiibernahme (§§414, 415 BGB) ist gleichzeitig Verpflichtung (des
Ubernehmers) und erlassende Verfiigung (des Gliubigers). Dies gilt unabhingig
davon, wie man den Vertrag nach §415 konstruiert®, auch fiir die Ubernahme
durch Vereinbarung zwischen Altschuldner und Ubernehmer. Beide Zuwendun-
gen sind kausal. Die Ubernahme ist aulerdem akzessorisch zur Altschuld wie sie

im Zeitpunkt der Ubernahme bestand (vgl. §417 BGB).

IV. Kausale nichtakzessorische Rechte

Hierunter fillt z.B. der aus einem selbstindigen Garantievertrag sich ergeben-
de Garantieanspruch. Der Garantievertrag ist — wie die Biirgschaft — ein einseitig
verpflichtender kausaler Vertrag. Der mit Verwirklichung des tibernommenen
Risikos entstehende Anspruch ist nicht akzessorisch, da er sowohl hinsichtlich
seines Entstehens als auch seines weiteren Bestandes nicht von der gesicherten
Schuld abhingt.®!

Da der Begriff der Akzessorietit nur zu Sicherungsrechten pafit, kann man -
wenn man so will - grundsitzlich alle kausalen Verpflichtungsgeschafte ohne Si-
cherungscharakter unter diese Kategorie fassen. Anspriiche aus einem Kaufver-
trag sind z.B. regelmafig nicht abhingig (akzessorisch) von anderen, auflerhalb

77 A.A. von Tubr, Allg. Teil, §72 11 3, S.80.

78 Khnlich Zeiss AcP 164 (1964) 50, 61.

79 Zum Verhiltnis Gesamtschuld-Akzessorietit Medicus JuS 1971, 497.

80 Vgl. die Angebotstheorie einerseits (Heck, Schuldrecht, §73) und die Verfiigungstheorie
der h.M. andererseits (z.B. Larenz, Schuldrecht, Allg. Teil, §35 I a).

81 BGHZ 94, 64, 82 (Scheckkarte).
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des Kaufvertrags liegenden Rechten. Wird eine derartige Abhingigkeit aus-
nahmsweise durch Parteivereinbarung hergestellt, diirfte hierin zumeist eine
Zweck-, also Causaabrede, liegen, so dafl die Abhingigkeit dann kausal, nicht ak-
zessorisch ist.

Teil 3

Zusammenfassung

Das deutsche Recht faflt die rechtsgeschiftliche Zuwendung durch Verfiigung
als dinglichen, von seiner causa unabhingigen Vertrag auf und kompensiert cau-
salose, aber wirksame Ubertragungen durch eine Leistungskondiktion des Ver-
duflerers gegen den Erwerber. Grundlage dieser Entscheidung ist die Lehre von
der causa, welche die h.M. als den rechtlich relevanten Zweck einer Zuwendung
begreift und dabei zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschiften differen-
ziert. Verpflichtungen kénnen causa donandi, causa acquirendi oder zur Errei-
chung eines Sicherungszweckes erfolgen. Causa eines synallagmatischen Vertra-
ges ist regelmifig die geschiftstypische wechselseitige Zuwendung von Ansprii-
chen; dieser Austauschzweck ist Bestandteil des Vertrages; Verpflichtungsge-
schafte sind daher in der Regel kausal. Bei Verfiigungsgeschiften ist der Zuwen-
dungszweck dagegen nicht in der rechtsgeschiftlichen Einigung enthalten; sie er-
folgen zum Zwecke der Erfiillung einer vorausgegangenen oder gleichzeitig be-
griindeten Verpflichtung (Grund- oder Kausalgeschift), sind aber vom Bestand
dieser dufleren causa unabhingig. Das BGB kennt aber in Durchbrechung dieses
Prinzips auch kausale Verfligungen und abstrakte Verpflichtungen. Dabei ist be-
grifflich — vor allem bei den Sicherungsrechten — zwischen Abstraktheit und feh-
lender Akzessorietit zu unterscheiden. Abstraktion umschreibt die Unabhingig-
keit eines Rechtsgeschifts von seiner causa, Nicht-Akzessorietit die fehlende
Abhingigkeit eines Rechts von einem anderen Recht, das nicht seine causa dar-
stellt. Hieraus ergeben sich verschiedene Kombinationsméglichkeiten: das BGB
kennt abstrakte und kausale nichtakzessorische Rechte (beispielsweise Siche-
rungsiibereignung bzw. Garantievertrag) sowie abstrakte und kausale akzessori-

sche Rechte (Hypothek bzw. Biirgschaft).



§2 Begriffe und Zusammenhinge:
Erscheinungsformen abstrakter und kausaler Gestaltung
in auslandischen Rechtsordnungen

Teil 1

Schweiz und Osterreich
A. Schweiz

Von den deutschsprachigen Nachbarlindern, die dem deutschen Rechtssy-
stem historisch eng verbunden sind, weist das Recht der Schweiz in Ansatz und
Argumentation die grofiten Gemeinsamkeiten mit dem deutschen Recht auf; im
Ergebnis freilich schligt sich dies nur noch partiell nieder.

1. Trennungsprinzip

Unter dem Einfluf des gemeinen Rechts hat die Schweiz an der Unterschei-
dung zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschiften im Grundsatz festge-
halten, wenn auch die Lehre vom selbstindigen dinglichen Vertrag heute nichtun-
umstritten ist. Uberwiegend stand zunichst die Ansicht im Vordergrund, der
~consensus de dominio transferendo et acquirendo® sei zum Erwerb des Eigen-
tums an beweglichen und unbeweglichen Sachen erforderlich.! Allerdings soll
nach teilweise vertretener Meinung darin — der iiberwiegend kausalen Gestaltung
der Eigentumsiibertragung wegen — kein selbstindiger Vertrag liegen?, sondern
der entsprechende Wille regelmifig schon im Kausalgeschaft zum Ausdruck
kommen. Andere bejahen einen dinglichen Vertrag wie im deutschen Recht. Dies
galt auch noch nach der Entscheidung des Bundesgerichts fiir eine kausale Eigen-
tumsiibertragung bei beweglichen Sachen (s. sub IT). Heute wird seine Daseinsbe-
rechtigung zunehmend bestritten.® Der isolierte dingliche Vertrag sei Fiktion

! BGE 43 11 622; 55 11 304; Gubl, Festgabe BG 1922, 98; v. Tubr, ZSR 62 (N.E. 40), 40ff, 60;
Leemann, Berner Komm. zum ZGB, Bd. IV, Art.714 n. 14{f; s. auch Oftinger, Von der Eigen-
tumsiibertragung an Fahrnis, 1933, S.12/13, 23; ablehnend Howald, Der dingliche Vertrag,
Diss. Ziirich, 1946.

2 Rey, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum, Grundrif} des schweizerischen
Sachenrechts, Bd. I, Rn.351, 359.

3 Haab/Simonius, Ziircher Komm. zum ZGB, Bd. IV (1977), Art.714 Rn. 36, 40ff.
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und eine Eigenttimlichkeit der abstrakten Tradition.* Auch im Immobiliarsachen-
recht ist es streitig, ob die einseitige Grundbuchanmeldung des Veriuflerers ein
einseitiges, kausales und auf Eigentumstbertragung gerichtetes Rechtsgeschift
darstellt, wie dies von der h.L. vertreten wird®, oder ob es sich um einen zweiseiti-
gen dinglichen Vertrag handelt.® Nach der von der h.L. vertretenen Ansicht muf}
sich dann allerdings bereits aus dem Kausalgeschift der eindeutige, unwiderrufli-
che Wille des Erwerbers ergeben, Eigentiimer werden zu wollen.

I1. Abstraktionsprinzip

1. Sachenrecht

Bei der Ausarbeitung des Obligationenrechts von 1881 stand die Frage nach
der Tradition bei der Fahrnisiibereignung, wo das franzdsische Konsensprinzip
und das deutsche Traditionsprinzip zur Wahl standen, im Vordergrund; Fiir und
Wider einer abstrakten oder kausalen Gestaltung wurden offenbar nicht disku-
tiert.” Vielmehr ging man stillschweigend im Anschluf an die Judikatur von der
Geltung des Abstraktionsgrundsatzes aus.? Erst bei der Revision des Obligatio-
nenrechts und Schaffung des Zivilgesetzbuches 1912 wurde der Abstraktions-
grundsatz in Frage gestellt. Eine ausdriickliche Regelung fand aber nur fiir das
Immobiliarrecht Eingang in das Gesetz. Art.974, 975 ZGB lassen keinen Zweifel
an der Kausalabhingigkeit der Eigentumsiibertragung bei Grundstiicken.? Dage-
gen bestimmt Art.714 ZGB lediglich, dafl zur Ubertragung des Fahrniseigen-
tums der Ubergang des Besitzes auf den Erwerber notwendig ist. Eine ausdriick-
liche Stellungnahme zum dinglichen Vertrag und zur Bedeutung des Rechtsgrun-
des fehlt. Nach tberwiegender Ansicht wird es aber dem Willen des historischen
Gesetzgebers entsprochen haben, im Anschlufl an die damals vorherrschende

4 Haab/Simonius, Ziircher Komm. zum ZGB, Bd. IV (1977), Art.714, Rn.36 a.E.; Wendt,
JherThb 19, 294f., 46ff.; Simonius, Festschr. Guhl 1950, 41ff, 41; a.A. fiir das Liegenschaftsrecht
BGE 55 11 302, 308.

5 Homberger, Ziircher Komm. zum ZGB, Art.963 N. 14; Meier-Hayoz, Berner Komm. zum
ZGB, Art.656 N. 34; Haab/Simonius, Ziircher Komm. zum ZGB, Bd. IV (1977), Art.714
Rn. 14, Art.656 Rn. 12; Liver, Schweizerisches Privatrecht, Bd. V/1 (1977), S.139/140.

¢ Wieland, Ziircher Komm. zum ZGB, Art. 963 N. 2; Schonenberger/Jiggi, Ziircher Komm.
zum ZGB, Bd. V, Obligationenrecht, Art.1 N. 95.

7 Haab/Stmonius, Ziircher Komm. zum ZGB, Bd. IV (1977), Art.714 Rn.23 mit Nachw.

8 Moecke, Kausale Zession und gutgliubiger Forderungserwerb, 1962, S.5; Haab/Simonius,
Ziircher Komm. zum ZGB, Bd. IV (1977), Art.714 Rn.23; Rumelin, Festschr. Eugen Huber,
1923, S.51.

9 H.M. vgl. BGE 5511 302, 306; Rey, Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum, Grund-
riff des schweizerischen Sachenrechts Bd. I, 1991, Rn. 1509; Moecke, Kausale Zession und gut-
gliubiger Forderungserwerb, 1962, S.5; Haab/Simonius, Ziircher Komm. zum ZGB, Bd. IV
(1977), Art.714 Rn.24. Zur Terminologie des ZGB und OR beziiglich des Kausalgeschiftes
(»Rechtsgrund®, ,giiltiger Grund®, ,Erwerbsgrund*) s. Oftinger, Von der Eigentumsiibertra-
gung an Fahrnis, 1933, S.16/17.
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Rechtsprechung und Literaturmeinung, die Fahrnisiibereignung abstrakt zu ge-
stalten (Umkehrschluf aus Art.974 ZGB)."® Hierfiir sprechen auch einige An-
haltspunkte aus der Systematik des Gesetzes, die allerdings nicht zwingend auf
das Abstraktionsprinzip schlieflen lassen. So war es denn dem Schweizer Bundes-
gericht moglich, sich in seiner berithmten Entscheidung von 1929'! fiir die kausa-
le Fahrnisiibereignung zu entscheiden. Literatur und Rechtsprechung!? haben
sich nach anfinglichem Zdgern angeschlossen’. Soweit ersichtlich wird die Gel-
tung des Abstraktionsprinzips fiir das Schweizer Sachenrecht heute iiberhaupt
nicht mehr vertreten.!

2. Schuldrecht

Etwas anders ist die Rechtslage dagegen bei der Forderungsabtretung, dem
wichtigsten schuldrechtlichen Verfiigungsgeschaft. Art.164-174 OR entbehren
wiederum jeden Hinweises auf die rechtliche Bedeutung des Rechtsgrundes fiir
die Zession. In Anlehnung an das deutsche BGB diirfte der Gesetzgeber auch
hier vom Abstraktionsprinzip ausgegangen sein.!®> Nach h.M. gilt es fiir diesen
Bereich der Verfiigungsgeschafte (noch) bis heute.!® Es fehlt aber nicht an Litera-
turstimmen, die sich fir eine kausale Abhingigkeit, u.U. begleitet von einem er-
weiterten Gutglaubenserwerb bei der Forderungsabtretung aussprechen.!”

19 [ eermann, Berner Komm. ZGB, Bd. IV (Sachenrecht) Einl. N. 35, Art.714 N. 23; Eugen
Huber, Schweizerisches Sachenrecht, 1914, S.119f; v. Tubr, ZSR 62 (N.E 40), 40ff; ders., Obliga-
tionenrecht I, S.180; Trimpi, Der Glaubigerwechsel bei den Grundpfandtiteln des ZGB, Diss.
Bern 1915, S. 89f; Beck, Der Eigentumsvorbehalt nach schweizerischem Recht, Diss. Bern 1916,
S.58ff; Favre, Essai sur la cause des obligations en droit suisse, Diss. Fribourg 1927, 109ff; BGE
43 11, 619. Gegen eine abstrakte Fahrnistibertragung bereits: Simonius, Festgabe Speiser, 1926,
S.89ff.; Wieland ZSR N.E. 31, S.138; Gerstle, Das reine Treuhandgeschift im schweizerischen
Privatrecht, Diss. Bern 1971, 120ff; Blancpain, Le transfert de la propriété résulant de la dona-
tion, Diss. Fribourg 1929, S.44ff; Iselin, Abstrakte Tradition in besonderen Fillen, Diss. Basel
1933; Janner, Basler Stud. zur Rechtswiss., 15 (1943) 19ff; Yung, La théorie de I’obligation ab-
straite et la reconnaissance de dette non causée en droit suisse, Diss. Genf 1930, S.153.

1 BGE 55 11, 302, 306; seither st.Rspr. vgl. BGE 56 11 210; 64 I1I 183; 65 11 65, 67 11 160.

12 Zur teilweise noch abweichenden kantonalen Rechtsprechung Haab/Simonius, Ziircher
Komm. zum ZGB, Bd. IV (1977), Art.714 ZGB, Rn. 16.

13 Beispielsweise Haab/Simonius, Ziircher Komm. zum ZGB, Bd. IV (1977), Art.714 ZGB,
Rn.24ff.; Homberger, ZGB, Art.922 Bem. 7; Oftinger, Von der Eigentumsubertragung an Fahr-
nis, 1933, S. 84ff.

A.A. Bovay, Acte translatif de propriété et condition, Diss. Lausanne 1938, S.83; v. Tubr/Sieg-
wart, Obligationenrecht I (1942), S. 180, 194 (s. aber von Tubr/Peter, Obligationenrecht I, 3.
Aufl. 1979, S.335f).

14 Moecke, Kausale Zession und gutgliubiger Forderungserwerb, 1962, S.24; vgl. BGE 50 I11
144; 48 11 5; 65 I1I 54fiir die Bestellung und Ubertragung von Pfandrechten.

5 Moecke, Kausale Zession und gutgliubiger Forderungserwerb, 1962, S.4; Bucher, Schwei-
zer Obligationenrecht, Allg. Teil, §4 VIII 4.

16 BGE 5011 393; 50 II 154; 55 11 302, 309; 67 11 127; 71 11 169; Bucher, Schweizer Obligatio-
nenrecht, Allg. Teil, §31 111 4; Ganch/Schinep/[aggi, Allg. Teil, Bd. II, N. 3631{f; im Erg. abl. N.
36371,

17 Einzelheiten und Nachw. unten §9 Teil1 A.
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Beibehalten wurde das Abstraktionsprinzip auch fiir die Erteilung rechtsgeschiftlicher
Vertretungsmacht. Die Vollmacht ist in Umfang und Bestand von der Wirksamkeit des zu-
grundeliegenden Rechtsgeschifts unabhingig, also abstrake.!®

Als abstrakte schuldrechtliche Verpflichtungen anerkennt das Schweizer
Recht lediglich das Wechsel- und Anweisungsakzept!® sowie das Saldoaner-
kenntnis?®. Die Moglichkeit eines generell abstrakten Schuldanerkenntnisses
nach dem Vorbild der §§780, 781 BGB wird abgelehnt. Art. 17 OR hat nach h.M.
nur eine Beweislastumkehr zur Folge; der Schuldner kann sich mit dem von ihm
zu beweisenden Einwand zur Wehr setzen, daf§ die alte Verpflichtung, von deren
Bestand das Anerkenntnis abhingt, nicht bzw. nicht mehr wirksam sei.?! Im Er-
gebnis ist die Rechtslage somit nicht anders als im deutschen Recht, wo der
Schuldner iiber §821 BGB dieselbe Moglichkeit hat.?2

B. Osterreich

1. Sachenrecht

Das 6sterreichische Recht hilt bis heute an der gemeinrechtlichen Lehre von
Jtitulus“ und ,modus® als Voraussetzung fiir jeden Rechtserwerb fest, §§380,
424, 425 ABGB. So geht das Eigentum an beweglichen Sachen nur iiber, wenn
eine ,traditio (modus) und ein wirksames obligatorisches Verpflichtungsge-
schift (iusta causa bzw. titulus) vorliegen. Bei unbeweglichen Sachen bildet die
Eintragung ins Grundbuch den ,,modus®, der Eigentumserwerb setzt ebenfalls
ein giiltiges Verpflichtungsgeschift voraus. Damit gilt das Prinzip kausaler Uber-
eignung. Es entspricht heute ganz h.M.2 Lediglich zur Jahrhundertwende wur-
de in der Literatur der Versuch unternommen, im Anschluff an das deutsche
BGB die abstrakte Tradition einzufithren?*, konnte sich aber nicht durchset-
zen.» Im Gegensatz zur Kausalabhingigkeit ist dagegen das Trennungsprinzip,

18 BGE 78 11 372; v. Tubr/Peter, Allg.Teil des Schweiz. Obligationsrechts, Bd. I (3. Aufl.
1979), S.359; Keller/Schobi, Schweiz. Schuldrecht, Bd. I, 1988, S.80; Erb, Die Bankvollmacht,
Diss. Fribourg, 1974, S.91f; Engel, Traité des obligations en droit Suisse, 1973, S.264f; dagegen
Gautschi, OR, Art.396 N. 9¢, 11; Schnurrenberger, Vollmacht und Grundverhiltnis nach
schweizerischem und deutschem Recht, Basel 1969, S. 861f.

9 Gubl/ Merz/Kummer, Schweizerisches Obligationenrecht, §89 II, §54 IL.

20 Braun, Das selbstindige Forderungsrecht, Diss. Bern 1935, S. 45£f; Oser/Schonenberg, Ber-
ner Komm., Bd. V, Art.119 OR Bem. 6.

2 Jiggi, Ziircher Komm. zum ZGB, Bd. V Art. 965 Bem. 100ff.

22 Moecke, Kausale Zession und gutgliubiger Forderungserwerb, 1962, S.19.

B Klang, Bd. 11, S.299f; Koziol/Welser, Grundriff des biirgerlichen Rechts, Bd. I1, S.76, Bd. I,
S.102.

24 Unger, System 11, S.9; Randa, Das Eigentumsrecht nach ésterreichischem Recht, Leipzig
1884, S.273ff; Exner, Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition, Wien 1867, S.77, 84; Hof-
mann, Die Lehre vom titulus und modus acquirendi und von iusta causa traditionis, Wien 1873,
S. 102ff; weit. Nachw. bei Rappaport, Festschr. 100 Jahre ABGB, 1911, S.399ff, 405.

2> Entscheidend war u.a. das entschiedene Eintreten Strobals, JherJhb. 27 (1889) 432ff fiir die
Geltung kausaler Tradition im §sterreichischen Recht.
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d.h. die Lehre vom selbstindigen dinglichen Vertrag, heute nicht mehr unange-
fochten. Bei Inkrafttreten des ABGB sah man im ,, modus® einen blofien Real-
akt?%; es setzte sich dann aber unter dem Einfluff der Pandektistik die Lehre vom
zweiseitigen dinglichen Rechtsgeschaft durch.”” Nach heute teilweise vertrete-
ner Auffassung? soll eine dingliche Einigung tiberhaupt nicht notwendig, nach
anderer Ansicht? die entsprechenden Erklirungen zwar notwendig, aber regel-
miflig bereits im Verpflichtungsgeschift enthalten sein und einer dritten Mei-
nung®® zufolge wird die Ubereignung regelmifig erst bei der zur Ubertragung
beweglicher Sachen ohnehin noch notwendigen Ubergabe erklirt.

11. Schuldrecht

Die Forderungsabtretung ist wie die Eigentumsiibertragung ein zweiaktiges
Rechtsgeschift, das Verfiigungs- und giiltiges Grundgeschift (Titelgeschift) vor-
aussetzt. Titelgeschift und Abtretung (Verfiigung) fallen dabei zumeist zeitlich
zusammen. Es gilt auch hier das Kausalprinzip®!.

Im Bereich der Stellvertretung anerkennt das &sterreichische Recht eine gewisse Ab-
straktion: Auftrige ohne Vollmacht und vor allem Vollmachten ohne Auftrag sind denk-

bar. Die Erteilung einer Vollmacht hingt also nicht von einem wirksamen Grundgeschaft
ab®2,

Das Anerkenntnis ist im ABGB nicht geregelt, aber als Unterfall des Ver-
gleichs (nur einseitiges Nachgeben) anerkannt. Es bildet einen neuen selbstindi-
gen Verpflichtungsgrund, der unabhingig davon ist, ob die anerkannte Forde-
rung bestand oder nicht?’. Das Anerkenntnis ist daher abstrakt.

Teil 2

Frankreich

Die fiir das deutsche Rechtssystem so grundlegende Differenzierung zwi-
schen kausalen und abstrakten Rechtsgeschiften entfillt fiir den engeren romani-

26 Rappaport, Festschr. 100 Jahre ABGB, 1911, S.399ff, 403ff mit ausfiihrl. historischer Be-
grindung.

27 Koziol/Welser, Grundrif§ des biirgerlichen Rechts, Bd. II, S.76, Bd. I, S. 102f.

28 S, etwadie Versuche von Wellspacher, Das Vertrauen auf dufiere Tatbestinde, 1906,S. 165, in-
ter partes das Eigentum nach franzosischem Vorbild bereits mit Abschluff des Kaufvertrages iiber-
gehen zu lassen; weit. Nachw. bei Klug, Zweimaliger Verkauf der gleichen Sachen, 1932, S. 18.

2 Spielbiichler, Schuldverhiltnis, S.1011f; ders., Bl 1971, 592; Bydlinski, FS Larenz 1973,
S.10271f; Klang/Bydlinski, IV/12 S.370ff; Baier, O]Z 1973, 203.

3 Welser JBI 1975, 219f; Koziol/Welser, Grundrif} des biirgerlichen Rechts, Bd. 11, S.74.

31 Koziol/Welser, Grundrif} des biirgerlichen Rechts, Bd. I, S.292.

32 Koziol/Welser, Grundrif} des biirgerlichen Rechts, Bd. I, S.1671.

33 OGH JBI 1975, 206; 1977, 486; 1980, 39 m. Anm. Koziol; EvBl 1982/144; Koziol/Welser,
Grundrif} des biirgerlichen Rechts, Bd. I, S. 289.
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schen Rechtskreis, als dessen Stellvertreter Frankreich hier niher untersucht wer-
den soll. Das franzosische Recht kennt kein Abstraktionsprinzip. Aber auch
eine Unterteilung in Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschifte und damit das
Trennungsprinzip ist weitgehend unbekannt — wie {iberhaupt eine strenge Tren-
nung zwischen Schuld- und Sachenrecht fehlt.

A. Trennungsprinzip im Code Civil?

Nach Art. 1583 CC geht das Eigentum beim Kauf mit Abschluff des Kaufver-
trags auf den Kiufer iiber:

»Elle est parfaite entre les parties, et la propriété est acquise de droit 2 I’acheteur 3 I’egard
du vendeur, dés qu’on est convenu de la chose et du prix, quoique la chose n’ait pas encore
été livrée ni le prix payé.”

Art. 711 CC, der allgemein die Méglichkeiten des Eigentumserwerbs aufzihlt,
bestimmt v.a.:

»La propriété des biens s’acquiert et se transmet ... par I'effet des obligations.“

Schliefllich wiederholt Art.1138 CC, der unter dem Abschnitt ,,De Peffet des
obligation® sich mit der obligation de donner befafit, diese Regelung:

~L’obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des parties contrac-
tantes. Elle rend le créancier propriétaire et met la chose 4 ses risques dés I'instant ou elle a
du étre livrée ...

Die juristische Konstruktion des Eigentumsiibergangs bleibt in der franzési-
schen Dogmatik merkwiirdig verschwommen. Wihrend einerseits an den Wort-
laut von Art.711 CC ankniipfend ein dinglicher Vertrag abgelehnt und dem
Kaufvertrag selbst translative Wirkung beigemessen wird, d.h. die Ubertragung
ist gesetzlich angeordnete Folge des obligatorischen Vertrages (Theorie der ding-
lichen Obligation),** differenzieren andere genau zwischen der schuldrechtli-
chen Wirkung des Kaufvertrages, insbesondere seiner Verpflichtung, dem Kiu-
fer Eigentum zu verschaffen (obligation de donner), und dem Vollzug dieser Ver-
pflichtung. Nur wenige unter den Vertretern dieser Ansicht ~ zumeist deutsche
Autoren? — gehen soweit, einen dinglichen Vertrag anzunehmen?, der dann al-

3% Aubry/Rau/Bartin, Cours de droit civil francais, 6. Aufl. 1952, S.141 Fn.3; Fuzier/Her-
mann, Codes annotée, Bd.5, Art. 1387 — 1707 CC, Art. 1583 CC; Marty/Raynaud, Droit civil,
Les obligations — Le régime, n. 6; Ferid/Sonnenberger, Das Franzésische Zivilrecht, Bd. II, Bem.
3 A 20; Plesmann, Eigentumsiibergang beim Kauf, S. 15; Baeumer, Eigentumsiibergang im fran-
zosischen Recht, S.5.

3 Qeckingbaus, Kaufvertrag und Ubereignung beim Kauf beweglicher Sachen, 1973, S. 98f;
Schefold, Der Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs, S.25f; Neuner, RheinZ 1926, 9, 20.

36 Bufnoir, Propriété et contrat, p.52: ,,... cet acte subséquent pourra étre une convention
pure et simple, sans autre formalité matérielle et déplacement de possession, un contrat réel, sui-
vant une expression que commence 2 s’acclimatiser chez nous, translatif, au lieu d‘étre créateur
d’obligations!“
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lerdings regelmiflig mit dem Grundgeschift zusammenfalle.’” Der Code Civil
unterstelle als selbstverstindlich, daf§ es dem iibereinstimmenden Parteiwillen
entspreche, das Eigentum an der Kaufsache bereits mit Abschlufl des Kaufver-
trags iibergehen zu lassen. Ohne einen dinglichen Vertrag — so wird argumentiert
- kime man zu dem paradox anmutenden Ergebnis, daf} der Grundvertrag eine
Verpflichtung begriinde, diese Verpflichtung aber nach dem gesetzlichen Regel-
fall im Augenblick ihrer Begriindung auch schon erfiillt wire.*® Es handelt sich —
abgesehen von den noch zu besprechenden Fillen des Gattungskaufs, des Kaufs
kiinftiger Sachen oder des Kaufs unter Eigentumsvorbehalt — um eine ,totgebore-
ne Verpflichtung**’.

Mit der gedanklichen Trennung von Verpflichtung und sachenrechtlicher
Rechtsfolge scheint man eher bestrebt, den dogmatischen Grundstein zu legen,
den Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs der Parteidisposition zu tiberlassen und
von Art. 1583 CC abweichende Regelungen treffen zu kénnen ~ eine Notwendig-
keit, die auch das Konsensprinzip nicht leugnen kann. Allerdings ist diese Lehre
vom dinglichen Vertrag in Frankreich keineswegs so ausgepragt, wie man vermu-
ten kdnnte und aus deutscher Sicht vielleicht manchmal voreilig unterstellt wird.
Uberhaupt scheint die Problematik des Trennungsprinzips vorwiegend von deut-
schen Autoren, die in diesen Kategorien zu denken gewohnt sind, in das franzosi-
sche Recht ,hineingetragen® zu werden.

Die Stellungnahmen der franzésischen Literatur sind zunichst einmal ganz
Uberwiegend nur dahin zu verstehen, dafl die Parteien iiber den Zeitpunkt des Ei-
gentumsiibergangs disponieren kénnen.*® Ob diese Vereinbarung einen eigen-
standigen dinglichen Vertrag enthalt, der im Regelfall mit dem schuldrechtlichen
zusammenfillt, aber eine theoretische Aufspaltung in ein obligatorisches und ein
verfiigendes Rechtsgeschift ermoglicht, bleibt dabei zumeist offen. Erst in jiinge-

%7 Privat, Einfluf} der Rechtswahl auf die rechtsgeschiftliche Mobiliariibereignung, 1964,
S.27/28 et passim, der einerseits zwar betont, beim Spezieskauf gehe das Eigentum ,,ohne Uber-
gabe der Sache und ohne besondere Einigung iiber den Eigentumsiibergang® auf den Erwerber
iber (S.27), andererseits aber im folgenden immer unterstellt, der obligatorische Vertrag enthal-
te eine stillschweigende Einigung tiber den Eigentumsiibergang (S.28 et passim); zu den Syste-
men, welche den Eigentumserwerb schon als unmittelbare Folge des Kaufvertrages ansehen,
zihlt Privat (S.30) lediglich die skandinavischen Rechtsordnungen.

Die Ansicht, auch das franzosische Recht kenne einen vom obligatorischen Vertrag zu tren-
nenden dinglichen Konsens findet sich erstaunlich oft in der Literatur des Internationalen Privat-
rechts. Sie erleichtert die Koordination der verschiedenen Sachenrechte, da dann wenigstens mit
den meisten Traditionssystemen insoweit ein Ubereignungselement gemeinsam ist (s. Einzelhei-
ten unten § 10 Teil 2), entspricht aber zumindest nicht h.A. in Frankreich; richtig hingegen Sai-
ler, Gefahriibergang, Eigentumsiibergang, Verfolgungs-und Zuriickbehaltungsrecht beim Kauf
beweglicher Sachen im Internationalen Privatrecht, 1966, S.37, der den Eigentumsiibergang als
Folge des Kaufvertrages begreift, ohne daf} es einer besonderen dinglichen Einigung bediirfte.

3 Oeckinghaus, Kaufvertrag und Ubereignung beim Kauf beweglicher Sachen, 1973, S.98f
mit Nachw.

39 Carbonnier, Droit Civil, ITI, n. 38; IV n. 4; Catala, La nature juridique du paiement, 1961,
n. 51 et passim; Terré/Simler/ Leguette, Droit civil, Les obligations, n. 1015; Bloch, Rev. trim. de
dr. civ. 1988, 673, 694/695.

40°S. auch gegen die Annahme eines dinglichen Vertrages Hanisch IPRax 1992, 187, 188 1. Sp.
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rer Zeit wird mit dem zunehmenden Auseinanderfallen von Abschluff des Kauf-
vertrages und Eigentumsiibergang diese Frage tiberhaupt erst problematisiert (s.
sub B II). Am ehesten wird man noch annehmen diirfen, daff die Parteien zwar
durch ausdriickliche Vereinbarung iiber den Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs
disponieren kénnen — etwa beim Eigentumsvorbehalt —, dafl aber das positive
Vorliegen einer entsprechenden (dinglichen) Willensiibereinstimmung keines-
wegs grundsitzlich zur Bedingung erhoben wird.

B. Konsensprinzip
I. Grundlage und Geltungsbereich

Art.711, 1138, 1583 CC bringen das Fehlen jeglicher Abstraktion bei der Ei-
gentumsiibertragung deutlich zum Ausdruck. Das Eigentum geht bei Speziessa-
chen mit Abschluf des schuldrechtlichen Geschiftes solo consensu auf den Er-
werber iiber. Ubergabe oder Ubergabesurrogate sind weder bei Fahrnis noch bei
Immobilien notwendig.

Mit der Bezeichnung ,Konsensprinzip“ wird gemeinhin zum Ausdruck gebracht, daf§
im Gegensatz zum Traditionsprinzip eine ,traditio® nicht Voraussetzung des derivativen
Eigentumserwerbs ist - eine Frage, die mit der Geltung des Abstraktionsprinzips unmittel-
bar nichts zu tun hat. Der Begriff ,Konsensprinzip“ soll hier dennoch in gewisser Weise
als Gegensatz zur Abstraktion gebraucht werden, insoweit nimlich als er zum Ausdruck
bringt, dafl weder ein ausdriickliches Verfiigungsgeschift noch dessen Unabhingigkeit
vom Verpflichtungsgeschift gegeben sein muf}, vielmehr ein ,einmaliger Konsens zur
Rechtsiibertragung ausreicht. Im Gegensatz dazu werden diejenigen Rechtsordnungen —
wie z.B. die der Schweiz und Osterreich —, welche zwar ein auf dem Verpflichtungsge-
schift aufbauendes Verfiigungsgeschift (dingliche Einigung) verlangen, dessen Wirkun-
gen aber von der Rechtsgiiltigkeit des obligatorischen Vertrages abhingig machen, im fol-
genden mit dem Begniff , Kausalprinzip“ gekennzeichnet.

Das reine Konsensprinzip gilt in Frankreich auch bei der Begriindung, Uber-
tragung oder inhaltlichen Anderung beschrinkter dinglicher Rechte*!. Nach
uberwiegender Ansicht*? verbietet Art. 1108 CC jeden abstrakten Vertrag.* Als
eine der vier unabdingbaren Voraussetzungen fir die Wirksamkeit eines Vertra-
ges ist dort aufgefiihrt ,,une cause licite dans ’obligation®. Dem ,causa“-Begritf
kommt damit im franzésischen Recht schon von Gesetzes wegen in der Rechtsge-
schiftslehre groflere Bedeutung zu als im deutschen Recht.* Inhalt und Bedeu-

41 petereit, Kreditsicherung, S.193 und unten §8 Teil2 B II1.

42 Dies gilt trotz der Vorschrift des Art. 1132 CC.

3 Art. 1108 spricht von ,,convention®, meint aber ohne Zweifel die Giiltigkeitsvoraussetzun-
gen eines Vertrages (,,contrat*). Nach Art.1101 ist ,convention® der Oberbegriff fir rechtsge-
schiftliche Vereinbarungen. Die Terminologie des Code Civil ist aber nicht immer klar durchge-
halten; s. Ferid/Sonnenberger, Franzosisches Zivilrecht, Bd. 1/1, 1 F 74{f.

4 Allerdings kennt das franzdsische Recht auch einen cause-Begriff des Bereicherungsrechts
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tung der cause sind in der franzosischen Dogmatik allerdings umstritten wie
kaum ein anderer Begriff. Konsens besteht eigentlich nur darin, daf eine Defini-
tion des vielschichtigen Begriffs nicht moglich ist.

Domat® und Pothier*, auf welche die Lehre der cause letztlich zuriickgeht, hatten vor
allem eine objektive cause im Auge. Sie umschreibt den unmittelbaren Vertragszweck (but
immédiat), d.h. zumeist wire unter cause der typische Vertragszweck zu verstehen (z.B.
Leistung um der Gegenleistung willen bei entgeltlichen gegenseitigen Vertrigen). Zu un-
terscheiden ist die cause dennoch von den Motiven eines Rechtsgeschifts, dessen Gegen-
stand und der bloflen Willenstibereinstimmung (consentement) der Parteien. Nach dieser
kausalistischen Theorie dient die cause vor allem dazu, eine Rechtmifigkeitspriifung des
Geschifts durch den Richter zu erméglichen, bei der allerdings die bloflen Motive keine
Beriicksichtigung finden sollen.

Die Gegenstromung der sog, Antikausalisten*” bestritt, daf der cause {iberhaupt eine ei-
genstindige Funktion zukomme, konnten sich aber schon wegen des entgegenstehenden
Wortlauts des Code Civil (Art. 1108, 1131) nicht durchsetzen.

Die heute h.M. differenziert zwischen objektiver und subjektiver*® cause. So
soll vor allem bei der Frage, ob dem Rechtsgeschift ein erlaubter Rechtsgrund zu-
grundeliegt, auch das entscheidende Motiv (motif déterminant) miteinbezogen
werden.*” Im Ergebnis dhneln sich die Fille, in denen ein Rechtsgeschift wegen
unerlaubter bzw. sittenwidriger cause unwirksam ist (Art. 1131, 1133 CC), und
die Fallgruppen, die im deutschen Recht zu §§ 134, 138 BGB entwickelt wurden.
Vereinbarungen ohne giiltige Zweckbestimmung (cause) sind im franzdsischen
Recht damit schlechthin unzulissig.

Folglich ist auch die Zession wie die Ubertragung des Eigentums vom Kon-
sensprinzip beherrscht.’®® Eine Art Schuldanerkenntnis ohne Angabe eines
Rechtsgrundes scheint dagegen nach Art. 1132 CC zulissig zu sein. Danach ist
eine Vereinbarung trotz Nichtangabe der cause wirksam. Die ganz h.M. versteht
die Vorschrift heute aber dahingehend, daf nur in der Vertragsurkunde der
Rechtsgrund nicht angegeben werden, er aber sehr wohl vorhanden sein muf§
(sog. billet non causé).>

(actio de in rem verso), vgl. Westermann, Causa, S.7f. Fiir die Eigentumsiibertragung kommt
der cause aber nur insoweit mittelbare Bedeutung zu, als sie den obligatorischen Vertrag beein-
fluflt und damit u.U. dessen dingliche Wirkungen.

45 Domat, Lois Civiles dans leur ordre naturel, Paris 1713 I, 1, I N. 5.6.

4 Pothier, Traité des obligations, n. 42.

47 Wichtigster Vertreter ist Planiol in Planiol/Ripert/Boulanger, Traité de droit civil, t. IL, n.
287; s. auch Capitant, De la cause des obligations, S.8.

48 Hierzu grundlegend, Capitant, De la cause des obligations, Paris 1927.

49 Carbonnier, Droit Civil, t. 11/2, n. 190; Ferid/Sonnenberger, Franzésisches Zivilrecht, Bd.
1/1, 1 F 605{f.

50 Neubecker, Der abstrakte Vertrag, 1903, S.11; Schumann, Die Forderungsabtretung im
deutschen, franzdsischen und englischen Recht, 1924, S.100; Ferid, Franzésisches Zivilrecht,
Bd. 1, 2 E 123ff.

5U Planiol/Ripert/Boulanger, Traité de droit civil, t. 11, n. 305; Ferid/Sonnenberger, Franzsi-
sches Zivilrecht, Bd. 1/1, 1 F 628.
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Ein abstraktes Anerkenntnis im Sinne der deutschen Rechtsgrundunabhingigkeit gibt
es daher nicht. Art. 1132 CC soll lediglich zugunsten des Gliubigers eine Vermutung fiir
das Vorhandensein einer cause aufstellen, die vom Schuldner widerlegt werden kann.>
Das billet non causé bewirkt also nur eine Beweislastumkehr zulasten des Anerkennenden.
Entgegen teilweise vertretener Ansicht wird das Verbot abstrakter Verpflichtungen auch
im Wertpapierrecht nicht wirklich durchbrochen. Gerade im Wechselrecht wird zwar gele-
gentlich von einer obligation abstrait gesprochen, damit ist aber nicht gemeint, dafl die
Wechselforderung rechtsgrundunabhingig wire.>® Vielmehr bedarf nach franzésischem
Recht die Wechselbegebung einer causa. Diese liegt regelmiflig im Grundverhiltnis der
Parteien (z.B. Kaufpreisforderung®*) und ist nicht zu verwechseln mit der sog. provision
nach Art.116 al. 3 C.Com.> Einwendungen aus diesem Rechtsverhiltnis beeinflussen un-
mittelbar den Bestand der Wechselforderung und kénnen im Verhiltnis Aussteller — Bezo-
gener uneingeschrinkt geltend gemacht werden.®® Abstrait im franzésischen Sinne kann
in diesem Zusammenhang einmal bedeuten, daf} die Wechselforderung als neue eigenstin-
dige (aber kausalabhingige) Forderung neben diejenige aus dem Grundverhiltnis tritt.>”
Abstrait ist sie auch insoweit, als die Angabe der cause in der Wechselurkunde nach
Art. 1132 CC entbehrlich ist und damit eine Beweislastumkehr zulasten des Wechsel-
schuldners eintritt. Soweit man den Wechsel des franzdsischen Rechts aus deutscher Sicht
als abstrakt bezeichnet®®, diirfte aber in erster Linie der Einwendungsausschluff gemeint
sein, der auch nach franzésischem Recht besteht, wenn ein Dritter den Wechsel erworben
hat (Uinopposabilité des exceptions).>® Kausal sei der Wechsel daher nur zwischen den Par-
teien des Grundverhiltnisses, nicht im Verhiltnis zu Dritterwerbern.

Bet der Vollmachterteilung differenziert das franzosische Recht kaum zwi-
schen Auftrag (mandat) und Vertretungsmacht im Auflenverhiltnis (vgl. schon
Art. 1984 ,le mandat au procuration est ...“)%°. Hier macht sich besonders nach-
teilig bemerkbar, daf} das Recht der Stellvertretung im Code Civil nicht allge-
mein und zusammenfassend geregelt ist. Im Zweifel soll der Auftrag die Vertre-
tungsmacht einschliefen; ihre Begriindung durch Auftrag ist kausal.®!

52 Ferid/Sonnenberger, Franzosisches Zivilrecht, Bd. I/1, 1 F 628.

53 Creutzig, Das selbstindige Schuldversprechen, S.38, 58.

54 Weitnauer, Wertpapierrecht, S.241f; Prantl, Abstraktheit des Wechsels, S.41; Friedel, De
Pinopposabilité des exceptions en mati¢re d’effets de commerce, S.167f.

55 Hierzu Prantl, Abstraktheit des Wechsels, S.39f.

% o. Caemmerer, Int. Rspr. zum Genfer Einheitlichen Wechsel- und Scheckrecht, 1. Folge
S.117 N. 6,5.118 N. 7.8; 2. Folge S.152 N.3; 3. Folge S.75 N. 1, S.76 N. 6; Calais-Auloy, Essai
sur la notion d’apparence en droit commercial, p.196.

57 Miller, Wechsel und Grundforderung, S.39; Prantl, Abstraktheit des Wechsels, S.43.

58 Ferid/Sonnenberger, Franzésisches Zivilrecht, Bd. /1, 1 F 629.

39 Lescot/Roblot, Les effets de commerce, Bd. I, S.96; Miller, Wechsel und Grundforderung,
S.39.

0 Ferid/Sonnenberger, Franzésisches Zivilrecht, Bd. 1/1, 1 F 1043ff.

81 Ferid/Sonnenberger, Franzésisches Zivilrecht, Bd. I/1, 1 F 1043/1044.
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I1. Einschrinkungen des reinen Konsensprinzips

In jlingerer Zeit erfihrt das reine Konsensprinzip beim Eigentumserwerb Ein-
schrankungen und die translative Wirkung vor allem des Kaufvertrages weicht in
Praxis und Dogmatik einer differenzierten Betrachtungsweise. Schuld daran ist
einmal die im Gesetz angelegte Durchbrechung des Eigentumserwerbs solo con-
sensu beim Kauf von Gattungsware und erst herzustellender Sachen. Der Be-
stimmtheitsgrundsatz gebietet hier, daf} das Eigentum frithestens mit Individuali-
sierung der Sache auf den Erwerber tibergeht (hierzu ausfithrlich §5 Teil1 C II
1). Hinzu kommen neuere Entwicklungen im Mobiliar- und Immobiliarrecht.
Ein Eigentumsvorbehalt des Verkiufers ist in Frankreich seit langer Zeit zulds-
sig, war aber praktisch unbedeutend, solange er dem Verkiufer im Konkurs des
Kiufers keinerlei Vorrechte gegeniiber anderen Gliubigern einraumte. Seit sei-
ner Anerkennung auch fiir den Konkursfall durch die loi 80-335 de 12 mai 1980
und das neue franzdsische Insolvenzgesetz (loi 85-98 de 25 janvier 1985) ge-
winnt er in der Praxis schnell an Bedeutung, so dafl beim Ratenkauf der Eigen-
tumstibergang mit Abschlufl des Kaufvertrages schon bald die Ausnahme sein
wird (zum Eigentumsvorbehalt §6 Teil2 A II).

Damit fallen auch beim Stiickkauf hiufig Kaufvertrag und Eigentumserwerb
nicht mehr zusammen. Ein Zhnliches Phinomen zeigt sich im Immobiliarrecht.
Zwar geht dort das Eigentum wegen der geltenden Publizititsvorschriften nur in-
ter partes bereits mit Vertragsschlufl {iber, aber auch fiir diese interne Beziehung
wird es zunehmend gebriuchlich, den Eigentumsiibergang durch Vereinbarung
hinauszuschieben bis etwa die Vertragsschliefung vor dem Notar wiederholt
wird, eine Baugenehmigung erteilt ist oder die Bezahlung des Kaufpreises durch
die Bereitstellung eines Darlehens gesichert erscheint.5? Die praktische Bedeu-
tung dieser Durchbrechungen geht soweit, dal manche Autoren bereits grund-
sitzlich in Frage stellen, ob der (Kauf-)Vertrag allein noch das Eigentum iibertra-
ge.?® Der Kaufvertrag hat zunichst vor allem obligatorische Wirkung. Er schafft
die Verpflichtung, das Eigentum auf den Kiufer zu iibertragen, eine obligation
de donner®® des Verkiufers.®® Wihrend es in der Diskussion um die Konstruk-

62 Bloch, Rev. trim. de dr. civ. 1988, 673, 674 n. 3, 690 n. 41, 692 n. 46 und unten § 7 Teil 1 A 111

63 Saint-Alary/Houin, Réflexion sur le transfert différé de la propriété immobiliere, Mélan-
ges Raynaud, 1985, 733. Andere stellen umgekehrt das Vorliegen eines Kaufvertrages in Frage,
wenn die Parteien offensichtlich das Eigentum noch nicht auf den Kaufer tibergehen lassen wol-
len und klassifizieren die Vereinbarung als bloflen Vorvertrag oder promesse de contrat, s. etwa
Boyer, Rev. trim. de dr. civ. 1949, 1 n. 19; Ghestin, Traité de droit civ., n. 239; abl. hierzu Bloch,
Rev. trim. de dr. civ. 1988, 673, 691. Hierzu ausfiihrlich §7 Teil 1 A II1.

6 Abl. Saint-Alary/Houin, Réflexion sur le transfert différé de la propriété immobiliere, Mé-
langes Raynaud, 1985, 733, 747 n. 25, 26 mit der Begriindung, es kénne sich um keine Verpflich-
tung des Verkiufers handeln, da der Eigentumsiibergang sich mit Eintritt des vereinbarten Ereig-
nisses automatisch vollziehe, ohne daf} es der erneuten Willenserklirung des Verdufierers bediir-
fe, abl. Bloch, Rev. trim. de dr. civ. 1988, 673, 696.

65 Mit dem zeitlichen Aufschub des Eigentumsiibergangs stellt sich fiir die franzdsische Dog-
matik ein neues Problem: die obligation de donner, die Eigentumsiibertragungspfliche, hat bis-
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tion des Eigentumsvorbehalts immer h.M. entsprach, daf} die eigentumsiibertra-
gende Wirkung dem Kaufvertrag selbst zukomme und lediglich ihr Zeitpunkt
durch Parteivereinbarung bis zum Eintritt bestimmter Ereignisse hinausgescho-
ben sei, sprechen erste Vergleiche in der franzdsischen Literatur mit dem deut-
schen und niederlindischen Recht, die eine Anniherung von Konsens- und Ab-
straktions- bzw. Traditionsprinzip (solutions dualistes) konstatieren®®, dafiir, daf}
sich in der Dogmatik eine Wende anbahnen konnte. Bemerkenswert ist, daf} in
neuerer Zeit die Frage nach Existenz oder Notwendigkeit eines dinglichen Ver-
trages in der franzdsischen Literatur {iberhaupt aufgeworfen wird.” Entspricht
es erst einmal dem Regelfall, dafl Kaufvertrag und Eigentumserwerb zeitlich aus-
einanderfallen, so wire es moglich, der kaufvertraglichen Einigung nur noch obli-
gatorische Wirkung beizumessen.®® Zumindest der dingliche Vertrag, wenn auch
nicht seine Abstraktheit, wire dann in greifbare Nihe gertickt.

Teil 3

Anglo-amerikanischer Rechtskreis
A. Sachenrecht
I. Die Bedeutung der consideration-Lebre

Bei der Erorterung der Frage, ob auch das anglo-amerikanische Recht abstrak-
te obligatorische oder dingliche Vertrige kennt, wird vor allem von europii-

lang eine sehr stiefmiitterliche Behandlung erfahren, da — sofern man nicht iiberhaupt thre Exi-
stenz wegen des automatischen Erléschens mit threm Entstehen verneinte (s. die Nachw. bei
Bloch, Rev. trim. de dr. civ. 1988, 673, 678 n. 11 Fn. 30; Tallon in Hamel, La vente commerciale de
marchandises, p.93) — sie praktisch kaum von Bedeutung war. Nunmehr stellt sich die Frage,
wie diese obligation de donner von der Lieferpflicht (obligation de faire) abzugrenzen und zu
vollstrecken ist, wenn der Verkiufer die Kaufsache sich beispielsweise noch gar nicht beschafft
oder sie noch nicht hergestellt hat. Diejenigen, die schon friher das Bestehen einer obligation de
donner beim Kaufvertrag bestritten haben, weisen darauf hin, daf§ es eine Verpflichtung, deren
Nichterfillung nicht sanktioniert ist, nicht geben konne und die Verletzung der Eigentumsver-
schaffungspflicht regelmiflig auch eine Verletzung der obligation de faire, d.h. der Lieferver-
pflichtung darstelle, Starck, Les obligations, 1972, n. 1733; vgl. ausfihrlich auch Bloch, Rev.
trim. de dr. civ. 1988, 673, 678 mit Nachw.

% Waelbroeck, Le transfert de propriété dans la vente d’objets mobiliers, 1961, p.31, 40; Tul-
lon, Le droit de la vente mobiliere dans le code de commerce uniforme des Etats-Unis, Mélanges
Voirin, 1967, 797; Cardahi, La vente en droit comparé occidental et oriental, 1968; Stander in
Guyon, Les ventes internationales de marchandises, 1981, p.123; Bloch, Rev. trim. de dr. civ.
1988, 673, 675 n. 5.

%7 So etwa, wenn im Ergebnis auch einen dinglichen Vertrag fiir den Eigentumserwerb aus-
driicklich ablehnend, Bloch, Rev. trim. de dr. civ. 1988, 673, 699 unter Hinweis auf den Wortlaut
der Art. 1138, 1583 CC.

68 Vgl. die vorsichtige Formulierung bei Bloch, Rev. trim. de dr. civ. 1988, 673, 675 n. 5 und
691: ,Le transfert de la propriété n’est donc pas, en prinicpe, un élément constitutif du contrat de
vente®,
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schen Autoren immer wieder auf die consideration-Lehre als Beleg fiir eine feh-
lende Abstraktion zuriickgegriffen.®” Mit dem deutschen bzw. franzosischen
Kausabegriff ist die anglo-amerikanische consideration aber nur sehr bedingt ver-
gleichbar. Gemeinsam ist dem romischen causa-Begriff ~ soweit auch dem fran-
zo6sischen — und der consideration die Funktion, unverbindliche von verbindli-
chen Vertragsversprechen zu unterscheiden.”® Nach der consideration-Lehre be-
darf ein nicht formlich geschlossener Vertrag (simple contract) zu seiner Durch-
setzbarkeit einer consideration, also einer Gegenleistung im weitesten Sinne, in-
dem der Versprechensempfinger dem Versprechenden oder einem Dritten ir-
gendein gegenwirtiges oder kiinftiges Recht, Interesse, einen Nutzen oder Vor-
teil einraumt. Wegen des Grundsatzes der Vertragsfreiheit kommt es auf die An-
gemessenheit der consideration als Gegenwert der versprochenen Leistung nicht
an. Im Gegensatz zur causa umschreibt die consideration nicht einen direkten
oder nichsten Zweck des Vertrages (causa finalis),”! es kann sich vielmehr um ei-
nen fir die Parteien vollig untergeordneten Vorteil handeln, der rechtlich ledig-
lich als Seriosititsindiz fiir den vertraglichen Bindungswillen notwendig ist, we-
der illegal noch unsittlich sein darf und immer im Vertrag selbst zum Ausdruck
kommen mufl.”? Neubecker’® bezeichnet die consideration daher nur als einen
Ausschnitt der causa, verneint aber eine vollige Kongruenz der Begriffe. Letztlich
vereint die consideration Elemente der ,Entgeltlichkeit“’* und der causa, ohne
sich in der Funktion mit beiden vollstindig zu decken.”® Ahnlichkeiten bzw. Un-
terschiede zwischen causa, cause und consideration diirfen aber nicht dariiber hin-
wegtduschen, dafl aus der consideration-Lehre nicht immer Riickschliisse auf das
Verhaltnis von Verfiigung und Verpflichtung méglich sind.”® Die consideration ist
Voraussetzung der Klagbarkeit eines Vertragsversprechens. Wo die Erklirung ei-
ner Partei aber kein Leistungsversprechen enthilt, sondern unmittelbar der Uber-

9 Auchin der ilteren angelsichsischen Literatur wurde die consideration vielfach mit dem r6-
mischrechtlichen causa-Begriff gleichgesetzt, s. etwa Blackstone, Commentaries I, Ch. 30;
weit. Nachw. bei Rbeinstein, Struktur des vertraglichen Schuldverhiltnisses, S. 101.

70 Rbeinstein, Struktur des vertraglichen Schuldverhiltnisses, S. 102; Zweigert/Kotz, Rechts-
vergleichung, Bd. II, §6 IV.

7l Das Restatement, Contracts 2d, §71 betont allerdings etwas stirker den Gedanken der
wechselseitigen Verpflichtungen und kommt damit dem deutschen causa-Begriff schon niher:
. To constitute consideration, a performance or a return promise must be bargained for. A perfor-
mance or return promise is bargained for if it is sought by the promisor in exchange for his pro-
mise and is given by the promisee in exchange for that promise.*

72 Rbeinstein, Struktur des vertraglichen Schuldverhiltnisses, S. 76.

73 Neubecker, Der abstrakte Vertrag, 1903, S.26{f.

74 Zwar kann man jedes Entgelt als consideration im Sinne der anglo-amerikanischen Lehre
bezeichnen, aber der Umkehrschluf gilt nicht. Consideration kann auch eine Leistung sein, die
lediglich ,,im Hinblick auf“ ein Leistungsversprechen erfolgt, etwa die sicherungshalber gewihr-
te Hypothek fiir das Darlehensversprechen, s. Rbeinstein, Struktur des vertraglichen Schuldver-
haltnisses, S.100.

75 So auch Rbeinstein, Struktur des vertraglichen Schuldverhiltnisses, S. 100/101.

76 So aber etwa Schumann, Die Forderungsabtretung im deutschen, franzésischen und engli-
schen Recht, 1924, S.101-104, der aus dem Erfordernis einer wirksamen consideration schliefit,
dafl eine abstrakte Zession im deutschen Sinne dem englischen Recht unbekannt sei.
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tragung eines Rechts dient, spielt die gerichtliche Durchsetzbarkeit genaugenom-
men keine Rolle mehr. Selbst wenn man also im anglo-amerikanischen Recht so-
weit geht, bisweilen einen dem deutschen Recht vergleichbaren dinglichen Ver-
trag anzunehmen, hindert das nur auf obligatorische Vertrige zugeschnittene con-
sideration-Erfordernis dessen Abstraktheit grundsitzlich nicht. Aber auch hier
gelten Einschrinkungen. Bisweilen hat die consideration-Lehre namlich durch-
aus auch iiber den obligatorischen Vertrag hinaus Bedeutung. So ist nach ganz
h.A. der Erlafl einer Forderung, der als Vertrag angesehen wird, nur wirksam,
wenn eine consideration zugrundeliegt.”” Als Merkmal des Bindungswillens und
der Rechtswirksamkeit — ohne Riicksicht auf eine notwendige gerichtliche Durch-
setzung — kann sie daher bisweilen auch fiir verfiigende Erklirungen von Bedeu-
tung sein, soweit es sich nicht ohnehin um Formalkontrakte handelt.”®

I1. Trennung von Verpflichtung und Verfiigung

Obwohl das englische und ihm folgend das U.S.-amerikanische Recht kein Ab-
straktionsprinzip deutscher Prigung kennen, ist die Unterscheidung zwischen
Verpflichtung und Verfiigung dort der Sache nach weitaus ausgeprigter und geliu-
figer als im romanischen Rechtskreis. Die Differenzierung zwischen contract bzw.
agreement als Bezeichnung der schuldvertraglichen Seite und conveyance, welche
in Erfiillung des Vertrages die Verfiigung, d.h. die Ubertragung des Rechtstitels
auf den Erwerber, kennzeichnet, hat ihren Ursprung vor allem im Immobiliar-
recht, genauer bei der Ubertragung von Grundeigentum, setzt sich aber mehr und
mehr auch fiir den Erwerb beweglicher Sachen, d.h. bei personal property, durch.

So unterscheidet der englische Sale of Goods Act 1979 in sec. 2 terminologisch
sehr prizise zwischen Kaufvertrigen, welche im Sinne des Konsensprinzips das
Eigentum unmittelbar auf den Kiufer tibertragen (sale)”” und solchen Vertrigen,
die zunichst nur obligatorische Wirkung haben, bei denen das Eigentum also
erst zu einem spateren Zeitpunkt iibergehen soll (agreement to sell)®. Oberbe-
griff fiir beide Arten von Kaufvertrag ist der contract of sale.8! Der U.S.-amerika-

77 Hierzu bereits Rbeinstein, Struktur des vertraglichen Schuldverhiltnisses, S.116, 65ff mit
Nachw.

78 Fiir Formalkontrakte wie die deed, wie sie etwa zur Eigentumsiibertragung bei Grundstiik-
ken verwendet wird, findet die consideration-Lehre ohnehin keine Anwendung. Zur Erwih-
nung der Gegenleistung in der Ubertragungsurkunde im Grundstiicksrecht s. §7 Teil2 D III 3.

79 Sale of Goods Act (SGA) Sec. 2 (4): ,Where under a contract of sale the property in the
goods is tranferred from the seller to the buyer the contract is called a sale.“ Chitty, on Con-
tracts, vol. 2 (1983), no. 4098: ... a sale is both a contract and a conveyance.*

80 SGA Sec. 2 (5): ,Where under a contract of sale the transfer of the property in the goods is
to take place at a future time or subject to some condition later to be fulfilled the contract is cal-
led an agreement to sell.“ Chitty, on Contracts, vol. 2 (1983), no. 4098.

8 SGA Sec. 2 (1): ,,A contract of sale of goods is a contract by which the seller transfers or
agrees to transfer the property in goods to the buyer for a money consideration, called the pri-
ce.“ S. auch Halsbury’s Statutes, Sale of Goods Act (Vol. 39), Sec. 2 Note.
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nische Uniform Commercial Code enthilt eine dhnliche Unterscheidung, die al-
lerdings, was den Eigentumsiibergang angeht, nicht so prizise formuliert. Dies
liegt aber daran, da der UCC die Frage, wer Eigentiimer der Kaufsache ist, fiir
alle Probleme bei der Abwicklung des Kaufvertrages fir schlechterdings uner-
heblich erklirt (UCC §2-401 [1)}). Die Definition des Kaufvertrags in UCC
§2-106 (1) liest sich wie folgt:

»1n this Article unless the context otherwise requires ,contract’ and ,agreement® are limit-
ed to those relating to present or future sale of goods. ,Contract for sale® includes both a
present sale of goods and a contract to sell goods at a future time. A ,sale’ consists in the pas-
sing of title from the seller to the buyer for a price (Section 2—401). A ,present sale’ means a
sale which is accomplished by the making of the contract.“

Bezogen auf den Eigentumsiibergang ist nach der Terminologie des Uniform
Commercial Code daher present sale ein Kaufvertrag, bei dem das Eigentum so-
fort auf den Kiufer tibergeht, future sale nicht etwa ein schuldrechtlicher Vorver-
trag, sondern ein Kauf, bei dem der Eigentumserwerb spiter stattfindet, Begriin-
dung und Erfiillung der Ubereignungsverpflichtung daher zeitlich auseinander-
fallen.®?

Der Begriff der conveyance, der die Ubertragung des Rechtstitels umschreibt
und damit unserem Verfiigungsbegriff nahe kommt, hat seinen Hauptanwen-
dungsbereich im Grundstiicksrecht. Dieses soll daher als erstes kurz dargestellt
werden.

1. Immobiliarsachenrecht®® — conveyance by deed

Englisches und U.S.-amerikanisches Grundstiicksrecht haben einen vollstan-
dig anderen Eigentumsbegriff als es deutschen Vorstellungen entspricht. Er ist
bis heute vom mittelalterlichen Lehenssystem geprigt.

Nach englischer Rechtstradition, die ihren Ursprung in dem von Wilhelm I nach 1066
eingefithrten Lehenssystem hatte, kann niemand wirklich Eigentiimer eines Grundstiicks
sein; alles Land gehort der Krone. Bis heute gibt es daher nur verschiedene Abstufungen
dinglicher Berechtigungen an Grundstiicken, die sich anders als nach deutschem Recht we-
niger nach Art und Inhalt der Berechtigung unterscheiden®®, sondern in ihrer zeitlichen
Dauer. So kann eine Nutzungsberechtigung beispielsweise auf einige Jahre, die Lebenszeit
des Berechtigten oder seiner und die seiner (u.U. genau bezeichneten) Erben beschrinkt

82 Quinn, Uniform Commercial Code Commentary, §2-106 [A] Editorial Commentary,
note 1.

83 Die dem anglo-amerikanischen Sachenrecht geliufige Einteilung in personal und real pro-
perty deckt sich — von der Sonderstellung der leasebolds einmal abgesehen — weitgehend mit den
Kategorien Fahrnisrecht und Immobiliarrecht des deutschen Sachenrechts.

8 Wenn man in den Kategorien Eigentum/beschrinkte dingliche Rechte denkt. Das anglo-
amerikanische Recht kennt aber natiirlich neben den hier erwihnten Abstufungen innerhalb des
»Grundeigentums® auch beschrinkte dingliche Rechte wie Dienstbarkeiten, Niefbrauch oder
Hypotheken, die sachlich einen unterschiedlichen Gehalt haben.
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sein.?> Das fee simple absolute kommt dabei unserer Vorstellung von grundsitzlich unbe-
schrankt nutzbaren und vererblichen ,,Voll“eigentum am nichsten.®¢ Bei der Erorterung
von Grundstiickstransaktionen ist daher sowohl im englischen wie im U.S.-amerikani-
schen Recht zu beachten, daf§ Gegenstand des Rechtsgeschifts niemals das Grundstiick

selbst ist, sondern immer nur eine bestimmte Nutzungsberechtigung am Grund und Bo-
den®”

Die Ubertragung solcher interests in real property ist dhnlich wie im deutschen
Recht an strenge Formerfordernisse gebunden, die von vorneherein eine gewisse
Trennung von Kaufvertrag und Vollzug des Eigentumswechsels mit sich brin-
gen. Eine rechtswirksame conveyance setzt immer voraus, dafl der Veriuflerer
dem Erwerber eine Ubertragungsurkunde (deed) iibergibt. Erst mit Erfiillung al-
ler Voraussetzungen einer wirksamen deed erwirbt der Kiufer den legal title ei-
nes freebold oder leasehold estates. Bei jener deed handelt es sich um eine be-
stimmten Formen unterworfene Urkunde, deren Urspriinge sich bis in das 16.
Jahrhundert zuriickverfolgen lassen.?® Sie beinhaltet die vom Verfigenden unter-
zeichnete — frither auch gesiegelte® - Erklirung, daff dem Erwerber ein bestimm-
tes Recht an einem naher bezeichneten Grundstiick iibertragen wird. Die Urkun-
de muf iibergeben bzw. ein Ubergabesurrogat ausdriicklich oder stillschwei-
gend vereinbart sein. Das U.S-amerikanische Recht verlangt dartiber hinaus eine
Annahme (acceptance) seitens des Empfingers.”® Beide Parteien miissen also ih-
ren ibereinstimmenden Willen zum Ausdruck bringen. In England ist dagegen
eine Annahme nicht notwendig, die delivery gilt als einseitige Handlung mit Zu-
rickweisungsmoglichkeit des Adressaten.”

In England ist seit dem 1925 in Kraft getretenen Land Registration Act die Eintragung
des Erwerbers in das Land Registry in einigen Teilen Englands - vorwiegend in den Bal-
lungszentren — obligatorisch.”? Ist ein Grundstiicksrecht erstmalig eingetragen, kann es
kiinftig nur noch durch deed und Registrierung wirksam iibertragen werden.”

85 Daneben unterscheiden sich estates in land auch darin, ob sie ein gegenwirtiges oder kiinfti-
ges Besitzrecht geben; vgl. Roban, Real Property, 1981, Ch. 6.

86 Zur Definition der einzelnen estates vgl. fiir die U.S.A.: Restatement, Property, §§ 14-26.

87 Geschichtlicher Abriff bspw. in: American Property Law, Vol. ITI, §12.1.

88 Ausfithrlich Gray, Elements of land law, p.79/80.

8 In der Praxis hat die urspriinglich bedeutsame Siegelung der Urkunde an Bedeutung verlo-
ren. Sowohl in England als auch in den U.S.A. wird das Siegel durch eine schlichte rote Papier-
marke ersetzt, die auf die Vertragsurkunde geklebt wird; Zweigert/Kétz, Einfihrung in die
Rechusvergleichung, Bd. 2, 1984, §6 II.

9% Miller/Starr, Calif. Real Estate, §§6:43., 6:50.; 23 Am.Jur.2d ,Deeds“ (1983 mit Suppl.
1992), §§ 173-186.

91 von Hoffmann, Recht des Grundstiickskaufs, 1982, S.21.

92 Vgl. Kenny/Bevan, Conveyancing Law, 26-20, 26-21; Gray, Elements of Land Law, p.94;
s. auch S.154 (4) Housing Act 1985.

9 Die Frage, ob es um die Ubertragung eines ,unregistered oder ,registered title* geht, hat
aber vor allem fiir den Nachweis des Rechts des Verdufierers Bedeutung. Nur bei Registrierung
wird es ,garantiert”. Bei nicht eingetragenen Rechten mufi sich der Verauflerer durch eine ihn le-
gitimierende Kette von Ubertragungsurkunden (deeds) ausweisen konnen. Sie mufl nach engli-
schem Recht mindestens 15 Jahre zuriickreichen. Die Méglichkeit der title insurance ist eine Be-
sonderheit des U.S.-amerikanischen Rechts.
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Auch in den Vereinigten Staaten bestehen heute nahezu tiberall Bodenregister.
Einer Eintragung des Rechtserwerbs in ein Register bedarf es zur Wirksamkeit
der Ubertragung nur in den wenigen Staaten, die sich dem Torrens-System ange-
schlossen haben.* In der Mehrzahl der Bundesstaaten ist die Registrierung kein
konstitutives Element des Rechtserwerbs inter partes. Gegeniiber Dritten zeitigt
die Ubertragung des title aber nur bei entsprechender Eintragung Wirkung®,
das gilt vor allem fiir entgeltliche, gutglaubige Zweiterwerber. Damit besteht al-
lenfalls ein mittelbarer Eintragungszwang.%

2. Eigentumsiibergang bei beweglichen Sachen

Die Frage, unter welchen Voraussetzungen bewegliche Sachen ihren Eigentii-
mer wechseln, wird im englischen und U.S.-amerikanischen Recht nicht allge-
mein im Sachenrecht, sondern vornehmlich im Zusammenhang mit dem Kauf-
vertragsrecht erortert.

Der englische Sale of Goods Act 1979 (Sec. 16-19) verzichtet — ebenso wie der Uniform
Commercial Code in den USA - auf starre Regelungen fiir die Eigentumsiibertragung.
Wann und unter welchen Voraussetzungen der Kiufer Eigentiimer der Kaufsache wird,
iiberliflt SGA sec. 17 primir der Parteivereinbarung. Der Parteiautonomie sind nur inso-
weit Grenzen gesteckt, als Voraussetzung fiir den Eigentumserwerb beim Gattungskauf in
jedem Fall die Individualisierung einer bestimmten Sache ist (SGA sec. 16).”” Haben die
Parteien keine ausdriickliche Regelung getroffen, ist im Wege der Auslegung eine interes-
sengerechte Losung zu finden.”® Hiufig wird dies dazu fiihren, einen Eigentumsiibergang
bei Lieferung (Ubergabe) oder Bezahlung anzunehmen.”® Bestehen hierfiir keinerlei An-
haltspunkte, bestimmt SGA sec. 18 rule 1 ersatzweise, dafl das Eigentum beim nicht be-
dingt geschlossenen Stiickkauf bereits bei Vertragsabschluff iibergehen soll - auch wenn
Besitziibergabe und Zahlung erst spiter erfolgen. SGA sec. 18 rule 24 treffen Sonderrege-
lungen fiir den ,sale on approval®, ,sale on return® und den Fall, dal der Verkiufer die
Kaufsache noch in bestimmter Weise bearbeiten soll.

Auch der Uniform Commercial Code (1972)!® riumt der Parteivereinbarung
absolute Prioritit ein, vorausgesetzt die Kaufsache ist schon individualisiert

94 Hierzu ausfithrlich unten §7 Teil2 B L.

95 Statt vieler Atteberry/Pearson/Litka, Real Estate Law, p.198.

% Hierzu unten §7 Teil2 B 11 2.

97 Chitty, on Contracts, vol. 2 (1983), no. 4186.

9 Dobson, Sale of Goods and Consumer Credit, no. 3-08.

9 Vgl. etwa Ward v. Bignall, 2 All E.R. 449 (1967), 1 Q.B. 534, 545.

100 Der Uniform Commercial Code mit seinem offiziellen Text von 1972 ist, soweit nichts an-
deres vermerkt, Grundlage der folgenden Ausfithrungen. Er erfafit nahezu alle Warenverkiufe
iiber bewegliche Sachen (nur ganz wenige Vorschriften gelten nur fiir Kaufleute) und gilt mit
Ausnahme von Louisiana in allen Bundesstaaten und im District of Columbia. Auf Abweichun-
gen und Besonderheiten der einzelstaatlichen Textfassungen wird nur soweit dies von besonde-
rem Interesse ist eingegangen.

Louisiana folgt weitestgehend dem franzésischen Code Civil und damit dem Konsensprin-
zip, vgl. ausfiihrlich zum Eigentumsiibergang beim Kauf beweglicher Sachen nach dem Louisia-
na Civil Code Litvinoff, Louisiana Civil Law Treatise, Obligations, Book 2 1975, §31 et seq.
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(UCC §2-401 [1] letzter Satz; UCC §2-105 [2]). Gesetzliche Auffangregelun-
gen enthilt UCC §2-401 (2), (3), der danach differenziert, ob die Sache transpor-
tiert werden soll oder nicht. Der Eigentumsiibergang wird dabei an die Erfiillung
der Verkiuferpflichten gekniipft, so daf} das Eigentum je nach Vertrag z.B. mit
Versendung oder Anlieferung beim Kiufer iibergeht. Verbleibt die Ware nach
Vertragsschlufl an Ort und Stelle, soll der Kiufer mit Aushindigung entsprechen-
der title documents, mangels solcher beim Spezieskauf mit Abschiufl des Kaufver-
trags Eigentiimer werden.

I11. Kausal- oder Konsensprinzip — dinglicher Vertrag im anglo-
amerikanischen Recht ¢

Mit der conveyance by deed im Grundstiicksrecht haben sich das englische,
vor allem aber das U.S.-amerikanische Recht deutlich vom reinen Konsensprin-
zip entfernt. Schuldrechtliche Verpflichtung und sachenrechtlicher Vollzug der-
selben sind nicht nur duflerlich getrennte Vorginge, sondern unterliegen auch ei-
ner eigenstindigen, wenn auch nicht immer vom Kaufvertrag vollstindig ge-
trennten Beurteilung. Der rechtsgeschiftliche Charakter der deed im U.S-ameri-
kanischen Recht wird dabei an mehreren Stellen deutlich, auch wenn einige Auto-
ren noch immer die Qualifikation als Vertrag ausdriicklich ablehnen’® und mit
Ausnahme der Regeln iber die Geschaftsfihigkeit keine vertragsrechtlichen
Grundsitze angewandt wissen wollen.!® So zeigt sich die Vertragsnatur in der

allgemein anerkannten Notwendigkeit iibereinstimmender Willensiuflerung
durch delivery und acceptance:'®

»Delivery and acceptance, then, are simultaneous and correlative acts, comparable to

the companion acts of offer and acceptance of a contract®.!%*

101 S etwa Roban, Real Property, §15.03.; Parker, Das Privatrecht der Vereinigten Staaten,
1960, S. 89; Tiffany, 17 Mich. L.Rev. 103, 122 (1918). Fafit man contract nur als obligatorischen
Vertrag auf, ist der Ausdruck agreement als Bezeichnung fiir zwei iibereinstimmende Willenser-
klarungen treffender. Daher kann sich Tiffany nicht auf Pollock, Contracts, Appendix A, 1875,
zum Beweis dafiir berufen, dafl die conveyance kein Vertrag sei. Pollock unterscheidet nimlich
in diesem Sinne und bezeichnet die conveyance als agreement (unter Bezugnahme auf den Ver-
tragsbegriff Savignys); hierzu ausfithrlich §3 Teil 3.

102 Browder/Cunningham, Basic property law, p. 760, 807; Boyer, Survey of the Law of Pro-
perty, 3rd ed. 1981, p.426 (case 219); Bernhardt, Property, p.226: , A deed is not a contract, and
mutual signatures are not required. It is generally required that the grantee accept the deed, but
this is not the same as signing it.“ Zur Ausdehnung des Vertragsrechts auf deeds zwischen 1750
und 1850 s. aber Friedman, History of American Law, p.534.

103 Das Erfordernis der acceptance ist heute unstreitig; s. aber noch Tiffany, 17 Mich.L.Rev.
103 (1918); zur Rechtslage in England s. Tiffany, aaO p.120 und von Hoffmann, Recht des
Grundstiickskaufs, 1982, S.21.

194 23 Am.Jur.2d ,Deeds* (1983 m. Supp.1992), § 174, p. 196; 5. auch Roban, Real Property,
§1503, wonach delivery ,,an amalgam of conduct and intent* sei, also keineswegs ein rein tatsich-
licher Vorgang.
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Fiir Wirksamkeit und Auslegung wird immer wieder der in delivery und accep-
tance zum Ausdruck kommende Wille der Parteien betont.!%

Weniger ausgeprigt ist die Abkehr vom Konsensprinzip im Fahrnisrecht. Das
U.S.-amerikanische Recht kennt aber auch hier durchaus den Begriff der disposi-
tion 1m Gegensatz zum contract (of sale) fiir eine Verinderung in der dinglichen
Zuordnung.!% Englisches wie amerikanisches Recht stellen wie gezeigt fiir den
Kauf duflerst flexible Formen des Eigentumsiibergangs zur Verfiigung, die aber
weder ein Mindestmafl an Publizitit noch — threm Wortlaut nach - eine vom
Grundgeschift getrennte rechtsgeschiftliche Einigung im Sinne eines dinglichen
Vertrags voraussetzen. Der Rechtstibergang bereits mit Abschlufl des Kaufver-
trages wird — anders als etwa im franzésischen Recht — als eine wenig interessen-
gerechte Losung angesehen. UCC §2-401 (3) (b) nennt sie nur als ultima ratio,
nach SGA sec. 18 rangiert diese Moglichkeit zwar etwas weiter vorne im Katalog
gesetzlicher Ersatzregelungen, kommt aber hiufig deshalb nicht zur Anwen-
dung, weil die Auslegung des Vertrages schon zu einem anderen Ergebnis fiihrt.
Wenn beide Regelungen des Kaufrechts fiir den transfer of title primir auf die
Parteivereinbarung abstellen, so ist damit nicht unbedingt eine dingliche Eini-
gung im Sinne des deutschen Rechts gemeint. Die Parteivereinbarung kann sich
darauf beschrinken, im Rahmen des Kaufvertrages zu bestimmen, daf§ das Eigen-
tum bei Eintritt eines bestimmten Ereignisses wie der Auslieferung oder der
Ubergabe an eine Transportperson auf den Kiufer iibergehen soll. Der Wechsel
der Rechtszustindigkeit selbst ist dann nur von rein tatsichlichen Vorgingen ab-
hangig. Dennoch liegt in der Tatsache, dafl die Parteien iiber den Zeitpunkt des
Eigentumserwerbs disponieren diirfen, bereits eine Abkehr von der rein ,dingli-
chen Obligation®. Der Schritt zum echten dinglichen Vertrag, der nicht nur Er-
klirungen iiber das ,wann“ des Eigentumserwerbs enthilt, sondern dariiber, daf}
ein solcher nach dem Parteiwillen tiberhaupt stattfinden soll, ist nur noch klein.

In der ilteren Literatur wird das anglo-amerikanische Mobiliarrecht analog
dem franzosischen Recht oft dem Konsensprinzip unterstellt.!'” Bereits der engli-
sche Sale of Goods Act von 1894 und der U.S.-amerikanische Uniform Sales
Act, Vorginger des Uniform Commercial Code, formulieren den Grundsatz des
Eigentumsiibergangs bei Abschluff des Kaufvertrages nur noch als Vermutung.
Die neuere Sachenrechtsliteratur in England!® iibertrigt inzwischen den Begriff
der conveyance auch auf die Fahrnistibereignung und betont die Notwendigkeit
der Parteiiibereinkunft fiir den Eigentumswechsel.1%?

195 Miller/Starr, Calif. Real Estate, §6:50.; Tiffany, 17 Mich.L.Rev. 103, 105/106 (1918).

19 Treister/Trost/Forman/Klee/Levin, Fundamentals of Bankruptcy Law, 2d ed. 1988,
§4.03(a), p.139.

197 Rabel, Das Recht des Warenkaufs, Bd. 1, 1936 (Neudruck 1957), S. 29f; Neubecker, Arch-
BiirgRecht 22 (1903), 34, 52 sicht im agreement to sell lediglich einen Vorvertrag.

198 [ awson/Rudden, Law of property, 2d ed. 1982, p.65.

199 L awson/Rudden, Law of property, p.65 ,aquisition by consent®, p. 66 (,,... nothing more
is needed than the intention of the parties that the property shall pass.©).
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Allerdings weisen z.B. Lawson/Rudden'!® darauf hin, daf8 die erforderliche Einigung
iiber den Eigentumsiibergang bei der Schenkung nicht ohne weiteres im obligatorischen
Grundgeschift gesehen werden kann, da dieses nach englischem Recht keiner Annahmeer-
klirung des Beschenkten bedarf. Sie sehen die entsprechende Erklirung, Eigentlimer wer-
den zu wollen, konkludent in der Nichtzuriickweisung des Geschenks bei Ubergabe.

Ganz deutlich ausgesprochen ist der Vertragscharakter der dinglichen Verfii-
gung in den U.S.-Staaten, die den im wesentlichen von David Dudley Field erar-
beiteten Entwurf zu einem New Yorker Civil Code ibernommen haben.!!! So
enthalten die zivilrechtlichen Kodifikationen von Kalifornien (1872), Montana
(1895), North Dakota und South Dakota (1877) einen allgemeinen sachenrechtli-
chen Teil, der zunichst den Begriff der Ubertragung im Anschluf} an §458 des

New Yorker Entwurfes definiert:

»Iransfer is an act of the parties or of the law by which the title to property is conveyed
from one living person to another.“11?

Die rechtsgeschiftliche Verfiigung wird daran anschliefend entsprechend
§459 des Field Codes wie folgt beschrieben:

»A voluntary transfer is an executed contract, subject to all rules of law concerning con-
tracts in general except that a consideration is not necessary.“!1?

Allein aus der Definition der Verfigung als executed contract liefe sich viel-
leicht noch nicht schlieflen, dafl der transfer selbst als Vertrag einzuordnen ist;
dies kdnnte auch als blofer Hinweis auf die Erfillungswirkung verstanden wer-
den. Uberwiegend werden als ,,contracts“ nur verpflichtende Vertrige verstan-
den, wihrend der Oberbegriff ,agreement” dem deutschen Vertragsbegriff ni-
her kommt. Aus dem Verweis auf die Anwendbarkeit aller vertragsrechtlichen
Vorschriften wird die Vertragsnatur aber deutlich. Die Wirksamkeit des dingli-
chen Vertrages trotz fehlender consideration ist dabei, auch wenn sie historisch
zunichst eher auf die Formlichkeit der deed zuriickzufiihren sein diirfte!'4, die
logische Konsequenz aus dem Verfiigungscharakter der Vereinbarung. Das Vor-
handensein der consideration entscheidet nach traditionellem common law-Ver-
standnis iiber die Klagbarkeit eines vertraglichen Versprechens. Es wire daher

U0 I awson/Rudden, Law of property, p.65/66.

111 Der letzte Entwurf stammt aus dem Jahre 1865: Civil Code of the State of New York, Re-
port Complete by the Commissioners of the Code, Albany, 1865. Trotz mehrerer Anliufe und
des intensiven Bemiihens Fields wurde der Code in New York selbst nie Gesetz, hatte aber gro-
fen Einflufl auf die Kodifikationen anderer Staaten, insbesondere Kaliforniens 1872. S. hierzu
Friedman, History of American Law, p.403 et seq.

Zu einem moglichen Einflufl Savignys auf die Arbeit von Field s. §3 Teil 3.

112 §1039 Calif. Civ. Code; §70-1-501 Montana Code Ann.; §43-4-1 South Dakota Cod.
Laws; §47-09-01 North Dakota Century Code.

113 §1040 Calif. Civ. Code; §70-1-502 Montana Code Ann.; §43—4-4 South Dakota Cod.
Laws; §47-09-03 North Dakota Century Code.

114 Auch verpflichtende Vertrige ohne consideration waren nach common law klagbar, wenn
sie ,under seal“ abgeschlossen waren.
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sinnlos, das Erfordernis auf sachenrechtliche Verfiigungen zu tibertragen, wel-
che einen Anspruch erfiillen, nicht aber begriinden.

Die Trennung von Verpflichtung und Verfiigung kommt auch im Entwurf
Fields deutlich zum Ausdruck: in der Anmerkung zu Title IV , Transfers“ wird
ausdriicklich darauf verwiesen, dafl

»The obligations of the parties to a transfer for consideration, or to a contract of hiring,
are regulated by the titles on Sales, on Exchange, and on Hiring.“

Obwohl die genannten gesetzlichen Vorschriften zumeist im Zusammenhang
mit der deed erwihnt werden, gelten sie grundsitzlich auch fiir bewegliche Sa-
chen.1

Im Ergebnis sind damit die amerikanische conveyance by deed und die deut-
sche Auflassung nicht nur in ihrer Funktion, sondern auch in ihrer rechtstechni-
schen Struktur vergleichbar. Fiir bewegliche Sachen ist der dingliche Vertrag zu-
mindest teilweise ebenfalls anerkannt. Die Erkenntnis, Verfiigungen tiber Sa-
chen als eigenstindiges und vom Kaufvertrag oder sonstigen Kausalgeschift ge-
trenntes Rechtsgeschift einzuordnen, hat sich damit nur unwesentlich zeitlich
versetzt auch in Teilen der USA durchgesetzt.!1¢

B. Zession

Fiir die Forderungsabtretung gelten dhnliche Grundsitze wie fir den Eigen-
tumsiibergang im Liegenschaftsrecht, allerdings mit Ausnahme der strengen
Formerfordernisse. Das Zessionsrecht ist wie das Grundstiicksrecht dadurch ge-
kennzeichnet, dafl sich fiir den rechtsgeschiftlichen Forderungsiibergang selbst
ein eigenstindiger Verfugungsbegriff gebildet hat (assignment!'”), der von dem
zugrundeliegenden Kausalgeschift einerseits getrennt wird, andererseits das Ver-
hiltnis beider Vorginge unerdrtert und dogmatisch ungeklirt bleibt. Fiir das as-
signment geniigt nach h.A. der iibereinstimmende Wille der Parteien, daf} die For-
derung vom Zedenten auf den Zessionar iibergehen soll; weiterer Formalien be-
darf es nicht, so daf} sich der unmittelbare Vergleich zum dinglichen Vertrag nach
§398 BGB geradezu aufdringt. Einzelheiten der Abhingigkeit von assignment
und Grundgeschift sind in §9 dargestellt.

15 5 die jeweilige Uberschrift, z.B. , Title by transfer - general provisions* bzw. , Transfer of
property“. Field weist in seiner Anmerkung zu §§458, 459 des Entwurfes darauf hin, daf} §459
zunichst nur fiir ,grants of real property” vorgeschlagen war, aber zweifellos auch auf personal
property Anwendung finde. Zum Nachweis fiihrt er die New Yorker Entscheidungen Bunn v.
Winthrop, 1 Johns.Ch.329; Irons v. Smallpiece, 2 B & Ald. 551, 554 und Jackson v. Garnsey, 16
Johns. 189 an.

116§ auch §3 Teil 3.

17 Tm Gegensatz zum deutschen Begriff der Zession erfafit assignment grundsitzlich auch
die Schuldiibernahme.
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Teil 4

Zusammenfassung

Schweizer und 8sterreichisches Recht kennen als Ausflufl des Trennungsprin-
zips einen dinglichen Vertrag, dessen Berechtigung und Notwendigkeit aber je-
weils umstritten sind. Demgegeniiber konnte sich das Abstraktionsprinzip mn
Osterreich nicht, in der Schweiz nur fiir die Zession erhalten. Beide Rechtsord-
nungen kennen jedoch die abstrakte Vollmacht und in unterschiedlichem Um-
fang abstrakte schuldrechtliche Vertrige.

Der franzésische Code Civil verfolgt konsequent das reine Konsensprinzip
und trennt grundsatzlich nicht zwischen Verpflichtung und Verfugung. Der
rechtsgeschiftliche Kausa-Begriff verhindert die Abstraktion jeden Vertrages
von seiner canse. Neuere Entwicklungen im Bereich des Eigentumsvorbehalts
und im Immobiliarrecht, die bereits bestehende Durchbrechungen des Konsens-
prinzips beim Gattungskauf erginzen, haben jedoch auch in Frankreich verein-
zelt die Frage nach der Notwendigkeit eines eigenstindigen, wenn auch nicht
kausalunabhingigen dinglichen Vertrages aufkommen lassen. Von seiner Aner-
kennung scheint man allerdings selbst in der Literatur noch weit entfernt.

Das anglo-amerikanische Recht trennt Verpflichtung und Verfiigung dogma-
tisch voneinander, ohne aber - jedenfalls im Fahrnisrecht ~ in der dinglichen
Ubertragung einen Vertrag zu sehen oder sie inhaltlich vom Bestand des Kausal-
geschiftes zu 16sen. Es nimmt damit eine Mittelstellung zwischen dem deutsch-
sprachigen Rechtskreis und dem franzésischen Konsensprinzip ein. Im US-ame-
rikanischen Grundstiicksrecht tritt dagegen die conveyance by deed als eigenstin-
diger dinglicher Vertrag hervor, der — was noch zu zeigen sein wird — auch in Wir-
kungen und Bestand weitgehend vom Kausalgeschift und seinen Mingeln abstra-
hiert.



§3 Historische Entwicklung des Abstraktionsprinzips
und anderer Gestaltungsformen

Die Geschichte der abstrakten Verfiigungen, wie sie das BGB heute kennt, ist
Gegenstand zahlreicher Abhandlungen gewesen.! Andererseits wird der histori-
sche Riickblick zumindest fiir das Sachenrecht teilweise auch fiir iberflissig er-
achtet, da die bei Schopfung des Abstraktionsprinzips mafigeblichen und vor-
nehmlich begriffsjuristisch geprigten Griinde heute ohnehin nicht mehr von Be-
deutung seien.? Dennoch soll ein kurzer historischer Abriff zum Verstindnis des
Abstraktionsgedankens beitragen und Parallelen bzw. Unterschiede in der Ent-
wicklung des Mobiliar-, Immobiliar- und Abtretungsrechts aufzeigen.

Teil 1

Sachenrecht
A. Fahrnisitbereignung

Das uns heute im deutschen Recht geliufige Abstraktionsprinzip ist relativ
jungen Datums. Sein ,,Vater” ist Friedrich Carl v. Savigny (1779-1868), der fiir
den Bereich der Ubereignung beweglicher Sachen als erster die Lehre vom ab-
strakten ,dinglichen Vertrag” formulierte.* Sowohl Trennungs- als auch Abstrak-

! So etwa Lange, Das kausale Element im Tatbestand der klassischen Eigentumstradition,
Leipzig 1930 mit zahlr. Nachw. zur idlteren Literatur; Pfliiger, Die Lehre vom Erwerb des Eigen-
tums nach rémischem Recht, 1937; Brandt, Eigentumserwerb und Austauschgeschift, Leipzig
1940, S.19-120; Buchholz, Abstraktionsprinzip und Immobiliarrecht - Zur Geschichte der Auf-
lassung und Grundschuld, Frankfurt 1978.

2 So z.B. May, Beseitigung des Abstraktionsprinzips, S.32.

3 Teilweise wird auch Martini, der einen Vorentwurf zum osterreichischen ABGB verfafite,
als eigentlicher Begriinder des abstrakten dinglichen Vertrages angesehen; so insbesondere
Brandt, Eigentumserwerb und Austauschgeschift, S. 8, 63, 70; Strobal, Die Giiltigkeit des Titels
als Erfordernis wirksamer Eigentumsiibertragung, Graz 1891, S.24; Rappaport, Festschr. zur
Jahrhundertfeier des ABGB, 2. Teil, Wien 1911, S. 3991f, 415. Diese Einschitzung geht darauf zu-
riick, dafl Martini auch bei Dissens iiber das Titelgeschift den Eigentumserwerb bejahte, wenn
jede der von den Parteien angenommenen causa zur Eigentumsiibertragung tauglich ist. Hierge-
gen haben sich bereits Spielbiichler, Der Dritte im Schuldverhaltnis, 1973, S.103 und Mayer-Ma-
Iy, ZNR 1990, 164, 166 gewandt und darauf hingewiesen, daff man richtigerweise nur eine — auf
den Dissens beschrinkte — Entscheidung der Digestenantinomie Martinis zugunsten der Lo-
sung Julians annehmen kann; an anderer Stelle bekannte sich der Entwurf Martinis eindeutig zur
Lehre von titulus und modus acquirendi.
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tionsprinzip im engeren Sinne gehen auf ihn zuriick. Ihre rasche Rezeption fiithr-
te alsbald zur Anerkennung der Grundsitze auch bei der Grundstiicksiibereig-
nung, bei der Begriindung und Ubertragung beschrinkt dinglicher Rechte und
hat letztlich auch die Zessions- und Stellvertretungsregelungen beeinflufit.

I. Die Ubereignung im romischen und gemeinen Recht
bis zum 19. Jabrbundert

Wichtigste Form der Eigentumsiibertragung an beweglichen Sachen war im
klassischen rémischen Recht die formfreie Ubergabe (,,traditio®).* Thr mufite ein
giiltiges Kausalgeschift z.B. in Form eines Kauf- oder Schenkungsvertrages zu-
grundeliegen. Spiter wurden Kauf und Schenkung als Handgeschafte selbst zu
sachenrechtlichen Ubertragungsakten, die ,traditio verlor voriibergehend an
Bedeutung. Erst im Justinianischen Recht gewann sie ihre urspiingliche Ubereig-
nungsfunktion zuriick. Unklar ist, inwiefern sie in threr Giltigkeit von einer
wirksamen causa abhing; einige Hinweise auf die im klassischen Recht abstrakt
gestaltete ,mancipatio“, welche spiter an Bedeutung verloren hatte, lassen auch
den Riickschluff auf eine vom Kausalgeschift losgeloste ,traditio® zu.® So
spricht manches dafiir, daff schon das klassische rémische Recht sich mehr und
mehr vom Erfordernis einer causa praecedens 16ste und schliefflich eine abstrak-
te Willenseinigung, der animus transferendi et accipiendi dominii zur Eigentums-
iibertragung ausreichte.” Sicher geliufig war der abstrakte dingliche Vertrag je-
denfalls dem byzantinischen Recht des 11. Jahrhunderts.®

In der Zeit der Glossatoren vermischten sich die romischrechtliche ,traditio®
und die deutsche ,sala“. Erst das Naturrecht gebar dann — allerdings unter star-
ker Betonung des Willensmomentes fiir die Ubereignung —, die Lehre von ,titu-
lus“ und ,modus“, welche bis in die Zeit Savignys Giiltigkeit behielt. Alle rechtli-
chen Voraussetzungen fiir den Ubergang des Eigentums ficlen danach — mit Aus-
nahme der Besitziibertragung — unter den Begriff ,iusta causa“ bzw. ,titulus®.
Hierunter war in erster Linie das Rechtsgeschift zu verstehen, welches zur Uber-
eignung verpflichtete. Dem urspriinglich nur obligatorischen Vertrag kam damit

Oftinger, Von der Eigentumsiibertragung an Fahrnis, 1933, S.57 weist dariiber hinaus zu
Recht darauf hin, daf} eine mogliche vertragliche Natur der Besitz- bzw. Rechtsiibertragung be-
reits bei Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, §21, S. 103ff (Ausgabe 1798) an-
gesprochen ist.

* Ausfithrlich Lange, Das kausale Element im Tatbestand der klassischen Eigentumstradi-
tion, Leipzig 1930.

5 Vgl. Lange, Das kausale Element im Tatbestand der klassischen Eigentumstradition, Leip-
zig 1930, S. 38ff; Kaser, Romisches Privatrecht, §24 II 1.

¢ Kaser, Rdmisches Privatrecht, §24 V 2 a.

7 Nachw. bei Lange, Das kausale Element im Tatbestand der klassischen Eigentumstradition,
Leipzig 1930, S.45ff, der aber selbst die abstrakte Willenseinigung auf nachklassische Uberarbei-
tungen der Quellen zuriickfihrt.

8 Brandt, Eigentumserwerb und Austauschgeschift, S.32 mit Nachw.; Kaser, Rémisches Pri-
vatrecht, §24 V2 a.



