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Per traditionem quoque iure naturali
res nobis adquiruntur.

Inst. 2. 1. 40

De venditione & emtione notandum, etiam sine tradi-
tione, ipso contractus momento transferri dominium
posse, atque id esse simplicissimum.

Hugo Grotius, De iure belli ac pacis II, 12 § 15.1

The concept of transfer of property is a very
comprehensive and complicated one. We must remem-
ber the deep wisdom of the early Roman sentences:
distinguendum est, and divide et impera.

Fr. Vinding Kruse Am.J.Comp.L. 7 (1958) 500 (514)






Vorwort

Am Beispiel des ,,ius ad rem* diirfte sich aber gezeigt haben, daB historische
Figuren, , Einkleidungsmoglichkeiten, noch im Gesprich sind, die keinen
zureichenden heuristischen Wert haben. Ja, das bloBe Wort ist hier bereits
schidlich, denn es weckt Assoziationen im Sinne einer Beziehung zur Sache
(Dinglichkeitsvorstellungen), die geeignet sind, jene obligationsrechtlichen
Modellvorstellungen, an denen sich System und heute praktizierter Rechts-
schutz eindeutig ausrichten, zu verunklaren. Schon einem disziplinierten, sy-
stemkongruenten Sprachgebrauch zuliebe sollte man solchen ,,lebenden Fos-
silien* nur noch als entwicklungsgeschichtlichen Besonderheiten Beachtung

schenken.
Roland Dubischar JuS 1970, 6 (12)

,,Uber Wesen ..., Bedeutung und Ausgestaltung des ius ad rem in einzelnen
besteht ... Streit; eine moderne Untersuchung, die weniger beim Terminus
als vielmehr beim dahinterstehenden Sachproblem anzusetzen hitte, steht

b aus
floch aus Walter Ogris, Jus ad rem, in: HRG 1 490 (491).

Die heftige Ablehnung des ius ad rem in der Rechtswissenschaft einerseits, die
sich im Zitat von Dubischar ausdriickt, die Erkenntnis von Ogris andererseits bil-
deten den AnstoB fiir diese Arbeit. Bald nach Beginn daran zeigte sich die wahr-
scheinliche Ursache fiir das Fehlen einer solchen Untersuchung, wie sie Ogris ver-
misst: Das ,,dahinterstehende Sachproblem* ist ndmlich ausgesprochen schwer ein-
zugrenzen. Rechtsdogmatisch beriihrt sind Fragen des allgemeinen Schuldrechts,
des Vertragsrechts, des Deliktsrechts, des Sachenrechts und des Zwangsvollstre-
ckungsrechts; rechtstheoretisch sind die Systematik subjektiver Rechte wie auch
Grundfragen des Inhalts von Forderungsrechten betroffen. Viele AuBerungen in
der Literatur zum ius ad rem als Rechtsfigur wie auch zu einzelnen der betroffenen
Sachfragen vernachlédssigen den Zusammenhang dieser Gebiete und die Abhéngig-
keit bestimmter Antworten zu einem Gebiet von — wie selbstverstandlich voraus-
gesetzten — Antworten auf Fragen in anderen Gebieten. Die groBen Meinungsdis-
krepanzen iiber die Definition des ius ad rem sowie seine Funktionsfahigkeit und
Relevanz als Rechtsfigur einerseits, iiber die addquate Losung der mit ihm verbun-
denen Sachprobleme andererseits, sind die fast zwangsldufige Folge.

Darin liegt der Grund dafiir, dass diese Arbeit thematisch so weit ausholt. Sie ist
erstens der Stellung des ius ad rem als Rechtsfigur in Geschichte und Gegenwart
gewidmet. Zweites Anliegen ist das Finden von Losungen fiir die verschiedenen
mit dem ius ad rem in Verbindung stehenden Sachprobleme, die nicht nur jeweils
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fiir sich iiberzeugen, sondern auch zueinander konsistent sind. Damit verbunden ist
das dritte Ziel der Arbeit: die Formulierung und Erprobung einer iibergreifenden
Dogmatik, die nach traditionellem Verstindnis dem geltenden Recht nicht unter-
liegt, dieses aber in einigen Aspekten besser zu erkldren vermag als die herkmm-
liche Dogmatik. Das ius ad rem dient also als Ausgangs-, nicht als Endpunkt der
Arbeit — sobald es seinen Zweck erfiillt hat, Grundlagen der herrschenden, mit ihm
nicht vereinbaren, Dogmatik kritisch in Frage zu stellen, kann auf es selbst als
Rechtsfigur zuletzt verzichtet werden.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 2000 von der Juristischen Fakultdt der
Universitdt Passau als Dissertation angenommen und seitdem weitgehend aktuali-
siert. Thr Entstehen verdankt sie in erster Linie der Anregung und Betreuung mei-
nes Doktorvaters und langjéhrigen Lehrers, Prof. Dr. Klaus Schurig. Bei ihm habe
ich, neben vielem anderen, auch gelernt, dass Rechtsdogmatik und die angemes-
sene Losung von Interessenkonflikten nicht einander entgegengesetzt sind, sondern
gerade umgekehrt einander bedingen. Besonders dankbar bin ich auch fiir die
schnelle und iiberaus flexible Behandlung bei Begutachtung und Rigorosum — letz-
teres gilt auch fiir Prof. Dr. Bernhard Haffke. Prof. Dr. Jan Wilhelm verdankt die
Arbeit weit mehr als nur die ziigige Verfassung des ausfiihrlichen Zweitgutachtens
— auch wenn er selbst gegen viele ihrer Thesen Widerspruch angemeldet hat. Dank
gilt auch zahlreichen Freunden und meinen Eltern fiir wissenschaftliche und son-
stige Unterstiitzung, sowie fiir ihre Geduld. Genannt sei stellvertretend und vor al-
len Dennis Solomon, der groBe Teile der Arbeit gelesen und minutioser Kritik un-
terzogen hat. SchlieBlich soll der Studienstiftung des deutschen Volkes fiir langjih-
rige Unterstiitzung bei Studium und Promotion, dem Max-Planck-Institut fiir aus-
landisches und internationales Privatrecht in Hamburg, insbesondere Prof. Dr. Jan
Kropholler, fiir die Gewahr von Forschungsplatz und -freiraum, der Deutschen
Forschungsgemeinschaft fiir die Gewiahr einer Druckkostenbeihilfe gedankt sein.

Gewidmet ist die Arbeit Stefanie, aus mancherlei Griinden.

Hamburg, im Juli 2001 Ralf Michaels
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Kapitel 1

Einleitung

A. Traditionelle Fragestellungen

Inwieweit ist dem Kaufer die Kaufsache zugeordnet, nachdem er dariiber einen
Vertrag geschlossen hat und bevor sie ihm iibergeben wurde oder er die Eintragung
seiner Berechtigung in ein Register erlangt hat?

Das ist die Frage dieser Arbeit. In dieser Form wird sie allerdings in der rechts-
wissenschaftlichen Diskussion selten gestellt. Meist beschrinkt man sich auf die
Frage nach Traditions- oder Konsensprinzip. Tatsdchlich sind aber damit drei Fra-
gestellungen verbunden, die traditionell isoliert voneinander behandelt werden und
daher auch zunichst getrennt voneinander dargestellt werden sollen, richtigerweise
aber zusammen gehoren.

I. Konsens- oder Traditionsprinzip
1. Prinzipien
a) Traditionsprinzip

Nach dem Traditionsprinzip erfordert der Eigentumsiibergang neben einer ver-
traglichen Einigung die Ubergabe der verkauften Sache. Dabei kann die vertragli-
che Einigung im Kaufvertrag selbst liegen, wie etwa in Osterreich! und Spanien?,
oder in einem getrennten dinglichen Vertrag bestehen, dessen Wirksamkeit aber
vom zugrundeliegenden Kaufvertrag abhingt — so etwa in den Niederlanden® und
in der Schweiz®; in beiden Fillen ist das Traditions- mit dem Kausalprinzip kombi-
niert. Ist dagegen neben dem Kaufvertrag eine zusitzliche und von diesem recht-

1 So zumindest die h.M.: OGH SZ 67/213; Rummel(-Spielba'r:hler)3 § 425 Rn. 2; kritisch
Koziol/ Welser, Biirgerliches Recht I'! 285 f.

2 Art. 609 Céd.civ.; vgl. Diez-Picazo, Fundamentos III* 771 ff.
3 Art. 3:84 Abs. 1 NBW; vgl. Mijnssen/de Haan, Zakenrecht I'> 161 —187.

4 Vgl. ZiirchKomm.(-Schonke)® OR Art. 184 Rn. 24 - 35; ZGB(-Lain) Art. 656 Rn. 5 (fiir
Grundstiicke); ZGB(-Schwander) Art. 714 Rn. 3 f. (fir Fahrnis). Grundlegend gegen das
Abstraktionsprinzip BGE 55 II 302.

3*
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lich unabhingige Einigung erforderlich, so ist das Traditionsprinzip mit dem Abs-
traktionsprinzip verbunden. Diese letzte Form gilt vor allem in Deutschland®, da-
neben fiir bewegliche Sachen in GriechenlandG, sowie in den Mischrechtsordnun-
gen von Siidafrika’ und Schottland®.

Allerdings ist der Begriff Traditionsprinzip fiir das modeme Recht zu eng. Wih-
rend bei beweglichen Sachen in der Regel tatsichlich die Ubergabe Voraussetzung
fiir den Eigentumsiibergang ist, tritt bei unbeweglichen Sachen an deren Stelle hiu-
fig die Eintragung in das Grundbuch oder ein entsprechendes Register. Dass auch
diese Form der Ubereignung unbeweglicher Sachen hiufig dem Traditionsprinzip
zugeordnet wird, liegt wohl zum einen an einer gewissen begrifflichen Trigheit,
zum anderen daran, dass man in der Eintragung in ein Register das Funktionsana-
logon zur Ubergabe bei beweglichen Sachen sieht. Beide Formen gleichen einan-
der insofern, als zum Vertrag noch ein tatsdchlicher Akt hinzutreten muss; das
rechtfertigt unabhingig von der Bezeichnung ihre gemeinsame Behandlung.

Auch wo das Traditionsprinzip im eigentlichen Sinne gilt, findet es aber Ein-
schriankungen. Das Erfordernis einer Ubergabe wird haufig stark beschriinkt, etwa
auf eine symbolische Ubergabe, oder faktisch ganz beseitigt, so insbesondere bei
der Uberengnung mittels Besitzkonstituts. Diese Formen der Ubereignung gelten
noch als Ubereignung durch traditio, konstruktiv sind sie auch vom Konsens- und
Einheitsprinzip unterschiedlich, aber faktisch besteht kaum noch ein Unterschied®:
Unabhidngig von der dogmatischen Konstruktion kann der Eigentumsiibergang
durch bloBen Vertrag bewirkt werden. Grundlage ist ein ungenauer Begriff der tra-
ditio, die in der Diskussion manchmal fiir den tatsichlichen Vorgang der Ubergabe,
manchmal aber auch fiir einen vom rein schuldrechtlichen Kaufvertrag unter-
schiedlichen dinglichen Vertrag benutzt wird'°.

Traditionsprinzip kann daher dreierlei bedeuten: die Notwendigkeit der korper-
lichen Ubergabe, die Notwendigkeit eines Ubertragungsakts (Ubergabe oder Ein-
tragung) oder bloB die Notwendigkeit eines dinglichen Ubertragungsgeschiifts.
Eine solche begriffliche Unschirfe muss fast zwangsldufig zu Missverstiandnissen
in der Diskussion fiihren''. Gerade diese Doppeldeutigkeit des Begriffs ist aber so
pragend fiir das Traditionsprinzip in Geschichte und Gegenwart, dass auch in die-
ser Arbeit nicht eine Definition unter Ausschluss aller anderen verwendet werden
soll; stattdessen wird im Einzelfall die jeweilige Bedeutung benannt.

5 Jauernig JuS 1994, 721 -7217.

6 Art. 1034 ZGB; anders fiir unbewegliche Sachen Art. 1033 ZGB.

7 Miller, in: Southern Cross 727 (734 -739); Kleyn/Boraine, Property 78 —84.

8 Vgl. Gordon, Studies 210-236.

9 So auch etwa Drobnig, in: Towards a European Civil Code? 495 (503).

10 Vgl. etwa die Nachweise zur Schweizer Diskussion bei Dischler, Rechtsnatur 57 —60.
11 Vgl. in diesem Zusammenhang die Beispiele bei Jauernig JuS 1994, 721 f.
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b) Konsensprinzip

Nach dem Konsensprinzip ist dagegen weder Ubergabe noch Eintragung fiir den
Eigentumsiibergang erforderlich. Das Eigentum geht durch bloBe vertragliche Ver-
einbarung iiber; weder die korperliche Ubergabe, noch die Eintragung in ein Regis-
ter ist also Voraussetzung. Dogmatisch kommt das Konsensprinzip nur als Ein-
heitsprinzip in der Form vor, dass der Eigentumsiibergang eine automatische Folge
des Kaufvertrags ist, dieser also translative Wirkung hat. Ein solches Prinzip gilt in
Frankreich'2, Belgien'? und Luxemburg'*, daneben etwa in Italien'’, sowie — mit
Einschrinkungen — in England’®.

Versteht man allerdings traditio als tatsichliche Ubergabe, so ist dem Konsens-
prinzip auch ein Trennungssystem zuzurechnen, das einen vom Kaufvertrag ge-
trennten dinglichen Vertrag erfordert, nicht aber die tatsichliche Ubergabe. Wie so-
eben gesehen, unterliegt auch die Ubereignung mittels Besitzkonstituts in diesem
Sinne dem Konsensprinzip. Die Doppeldeutigkeit des Begriffs Traditionsprinzip
hat also auch eine Doppeldeutigkeit des Begriffs Konsensprinzip zur Folge.

2. Rechtsvergleichender Meinungsstand
a) Nichtberiicksichtigung der Frage im Kaufrecht

Im Rahmen des Kaufrechts wird — jedenfalls auBerhalb der Linder mit Konsens-
prinzip — die translative Wirkung des Kaufvertrags meist nicht erortert; das wird
auch in der Literatur und den Vertridgen zu Rechtsvergleichung und Rechtsverein-
heitlichung deutlich. Schon Rabel verzichtete in seinem umfassenden rechtsver-
gleichenden Werk zum Warenkauf entgegen urspriinglichen Plinen'” darauf, hier
Vorschlige zur Vereinheitlichung zu machen'®. Diese Zuriickhaltung setzte sich in
den Haager Ubereinkommen zum Einheitskaufrecht vom 1. Juli 1964° fort; auch
das Wiener UN-Kaufrecht®® hat die Frage in seinem Art. 4 S. 2 lit. b ausdriicklich

12 Art. 1582, 1583 C.civ.; vgl. unten S. 148 -159.

13 Art. 1582, 1583 C.civ.; vgl. de Page, Droit civil belge IV /1% 42 -60.

14 Art. 1582, 1583 C.civ.

15 Art. 1376 cod. civ.; vgl. Gambaro, Diritto di proprieta 680—692; Jayme, in: FS Miihl
339-1347; Chianale, Obbligazione di dare 93 -95 m. w. N.

16 S.G.A sec. 17 rule 1 (allerdings unter dem Titel ,,Transfer of Property as between Seller
and Buyer“). Zum EinfluB des Rechts von Louisiana (das seinerseits teilweise auf franzosi-
schem Recht beruht) auf diese Vorschrift vgl. Chianale, in: Vendita e trasferimento I 843 —
860.

17 Vgl. Rabel RabelsZ 9 (1935) 1-79 (1, 46).

18 Vgl. zur Frage Rabel, Warenkauf I 27 -32.

19 BGBI. 1973 1I, 886. Das Abkommen ist mittlerweile in Deutschland nicht mehr in
Kraft: Bek. v. 10. 10. 1990, BGBI. II S. 1482.
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