Trennung, Abstraktion, Tradition

Von Wiss. Mitarbeiter Johannes Herb, Stud. iur. Jana Ebersberger, Maitre en droit, Bayreuth*

Der Aufsatz befasst sich mit drei Strukturelementen des deut-
schen Privatrechts, ndmlich den Prinzipien der Trennung,
Abstraktion und Tradition. Paradigmatisches Beispiel fiir die
Untersuchung ist der Erwerb einer beweglichen Sache. An-
hand eines Vergleichs mit der franzosischen Zivilrechtsord-
nung will der Beitrag dafiir sensibilisieren, dass die Grun-
dentscheidungen fiir Trennung, Abstraktion und Tradition
nicht logisch-zwingend' ist, aber doch gute Griinde hat. Ge-
rade der (kursorische) rechtsvergleichende ,, Blick iiber den
Tellerrand‘ ermoglicht es, die Stirken und Schwdichen der
beiden Systeme nachzuvollziehen. Hoffnung und Uberzeugung
der Autor:innen ist es, dass dieses tiefergehende Verstdndnis
auch fiir die Klausurpraxis hilfreich ist.

I. Einfithrung

Die dem BGB zugrunde liegende Entscheidung vor allem fiir
Trennung und Abstraktion wurde seit ihrer Einflihrung oft
und heftig als lebensfremd und entbehrlich kritisiert und
ebenso héufig und nachdriicklich verteidigt.> Es gibt wohl
keine anderen Prinzipien des Privatrechts, welche einerseits
die deutsche Rechtsanwendung derart prdgen und anderer-
seits die Durchfallquoten in Klausuren vergleichbar stark in
die Hohe treiben.?

Bevor eine nihere Auseinandersetzung mit den Funktionen
sowie Vor- und Nachteilen des Trennungs- und Abstraktions-
prinzips erfolgt, ist es zundchst sinnvoll, sich zu vergegen-
waértigen, was hierunter (nicht) zu verstehen ist und die ver-
schiedenen Probleme durch begriffliche Klarheit abzuschich-
ten. Dabei kann entlang dreier Gegensatzpaare operiert wer-
den. Diese sind das Trennungs- bzw. Einheitsprinzip (IL.), das
Abstraktions- und Kausalprinzip (III.) sowie das Traditions-
bzw. Konsensualprinzip (IV.). Diese Prinzipienpaare schlieSen
sich zum Teil, aber nicht stets aus. So ist es etwa mdglich,
das Trennungsprinzip mit dem Kausalprinzip zu kombinie-
ren, wie dies im Osterreichischen AGBG erfolgt ist.* Die im

* Der Verf. Herb ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Biir-
gerliches Recht, Wirtschafts- und Technikrecht von Prof. Dr.
Michael Griinberger, LLM. (NYU) an der Universitit Bay-
reuth. Die Verf. Ebersberger ist dort Stud. Mitarbeiterin. Fiir
wertvolle Anregungen danken wir /rina Ufholz und Michael
Putz. Der Code civil wird abgekiirzt als CCiv, der Code de
commerce als CCom.

!'So aber Wilhelm, Sachenrecht, 6. Aufl. 2019, Rn. 27 beziig-
lich Trennung und Abstraktion. Dagegen zu Recht Stadler,
Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion,
1996, S. 7 f.

2 Umfangreiche Nachweise bei Heinze, in: Staudinger, Kom-
mentar zum BGB, 2018, Einl. BGB Rn. 127 ff. Ndher zu den
historischen Hintergriinden der Einfiihrung des Abstraktions-
prinzips im BGB Strack, Jura 2011, 5 ff.

3 Vgl. nur der eindringliche Hinweis bei Faust, Biirgerliches
Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2021, § 5 Rn. 3: ,ei-
ner der ,sichersten‘ Wege, um in der Klausur durchzufallen®.
4 Gschnitzer, Osterreichisches Sachenrecht, 2. Aufl. 1985,

Folgenden exemplarisch untersuchte deutsche sowie franzo-
sische Zivilrechtsordnung verkorpern die genannten Gegen-
sdtzlichkeiten indes in Reinform. Dementsprechend wurde im
BGB jeweils das erste (d.h. Trennung, Abstraktion, Tradition),
im Code civil jeweils das zweite Paarelement (d.h. Einheit,
Kausalitét, Konsens) verwirklicht.

II. Trennungsprinzip und Einheitsprinzip

Wenn sich in den Klausur-Randbemerkungen der resigniert
bis wiitend formulierte Hinweis ,,Versto3 gegen das Abstrak-
tionsprinzip!“ findet, ist oft eigentlich eine Verletzung des
Trennungsprinzips gemeint.> Das Trennungsprinzip besagt
dabei schlicht, dass Verpflichtung und Verfligung® als Rechts-
geschifte nebeneinander existieren und dass zwischen ihnen
zu unterscheiden ist.

Beispiel: Kathrin (K) betritt das Fahrradgeschéft der Véro-
nique (V). Sie sieht ein griines Rad, das sie anspricht, ei-
nigt sich mit V iiber den Preis von 500 €, zahlt diesen bar
und bekommt anschlieBend das Rad von V auch direkt
ausgehindigt.®

Das Trennungsprinzip meint, dass die Frage, ob K Eigentii-
merin des Rades wurde, von der Frage zu trennen ist, ob K
auch einen Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung aus
Kaufvertrag hatte bzw. V einen Anspruch auf Kaufpreiszah-
lung. Aufgrund dieser Aufspaltung eines einheitlichen Le-
benssachverhalts, der von Nichtjuristen meist umfassend als
,Kauf* bezeichnet wird,’ liegen im vorliegenden Fall aus
rechtlicher Perspektive drei Rechtsgeschifte vor: Kaufvertrag
(vgl. § 433 BGB), Ubereignung des Rades (vgl. § 929 S. 1
BGB) sowie Ubereignung des Bargeldes (vgl. § 929 S. 1
BGB).

Das Einheitsprinzip folgt demgegeniiber der Intuition ju-
ristischer Laien und behandelt diesen Vorgang als ein einzi-
ges Rechtsgeschiift.'® Konsequenterweise fehlt im Code civil

S.100; Ferrari, in: Basedow/Hopt/Zimmermann (Hrsg.),
Handwdorterbuch des Europdischen Privatrechts, Bd. 1, 2009,
S. 367.

5> Vgl. auch Jauernig, JuS 1994, 721.

¢ Ein Verfiigungsgeschift ist nicht stets ein Vertrag, sondern
kann auch einseitig sein (z.B. § 875 BGB), vgl. Wilhelm
(Fn. 1), Rn. 25.

" Gaier, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020,
Einl. Sachenrecht Rn. 15; Grigoleit, AcP 199 (1999), 379
(380 1)).

8 Fragen des anwendbaren Rechts bleiben auBer Betracht.
Wir unterstellen, dass es sich jeweils um einen reinen (fran-
zosischen bzw. deutschen) Inlandsachverhalt handelt, vgl.
Martiny, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2021,
Rom I-VO Art. 1 Rn. 24.

® So auch Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB,
11. Aufl. 2016, Rn. 220.

10Vgl. Art. 711 CCiv: ,,La propriété des biens s'acquiert et se
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die dem BGB eigene, strikte Differenzierung zwischen Schuld-
und Sachenrecht.!! Auch in Frankreich gibt es einen im We-
sentlichen mit dem deutschen Recht vergleichbaren Sach-
und Eigentumsbegriff.!> Fiir den Ubergang des Eigentums am
Rad von V auf K geniigt jedoch die bloe Einigung der Par-
teien und es bedarf insbesondere keiner weiteren Publizitéts-
akte wie der Ubergabe (Konsensprinzip, fiir den Kauf vgl.
Art. 1583 CCiv)."* Bereits im Moment des Kaufvertrags-
schlusses, also schon vor Aushidndigung des Rades von V an
K, hat letztere nach franzosischem Recht an diesem Eigentum
erworben, Art. 1196 Abs. 1 CCiv. Der Fall zeigt zugleich,
dass das Einheitsprinzip notwendigerweise mit dem Konsens-
prinzip (dazu gleich unter IV.) korreliert, wenn man nicht
einen Publizititsakt schon fiir den obligatorischen Vertrag
fordern mochte. Das wire allerdings kaum praktikabel.

IT1. Abstraktionsprinzip und Kausalprinzip

Das Abstraktionsprinzip setzt zwar das Trennungsprinzip vo-
raus,'* geht aber noch einen Schritt weiter. Nicht nur ist ge-
danklich und juristisch zwischen der obligatorischen und der
dinglichen Ebene zu differenzieren, sondern die Unwirksam-
keit'> des Verpflichtungsgeschifts fiihrt dariiber hinaus nicht
zur Unwirksamkeit des Verfiigungsgeschifts.'® Wandelt man
den obigen Fall ab, sodass K erst 17 Jahre alt ist, fiihrt die
(schwebende!”) Unwirksamkeit'® des Kaufvertrags mit V
nach §§ 2, 106, 107, 108 Abs. 1 BGB nicht zur Unwirksam-
keit der Ubereignung des Rades.!” Das Abstraktionsprinzip

transmet [...] par l'effet des obligations.” (Der Erwerb und
die Ubertragung von Eigentum erfolgt aufgrund von Verbind-
lichkeiten).

' d‘Avout, Effizienter Rechtsverkehr in der franzdsischen
Rechtsordnung, in: Gebauer/Huber (Hrsg.), Dingliche Rechts-
position und Verkehrsschutz, 2015, S. 9 (10). Auch in
Deutschland sind nicht alle Verfiigungen in den §§ 854—1296
BGB geregelt (abweichend etwa die Abtretung nach §§ 398 ff.
BGB oder die auBlerordentliche Kiindigung gem. § 543 BGB).
Kiindigungen sind, da sie unmittelbar rechtsgeschiftlich ein
bestehendes Recht verdndern, auch Verfiigungen. Das ist Stu-
dierenden héufig nicht bewusst, aber etwa fiir § 2040 Abs. 1
BGB relevant, vgl. Lohnig, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2020, § 2040 Rn. 4 f.

12 Sauer, ZVerglRWiss 118 (2019), 81 (85).

13 Sog. effet 1égal du contrat, vertiefend Barret/Brun, Rép.
Dr. Civ., Vente: effets, 2020, Act. 2021 Rn. 5 ff.

14 Martinek, in: Festschrift fiir Helmut RiiBmann, 2012, S. 95
(102).

15 Gemeint sind auch Fille, in denen das BGB von Nichtig-
keit (z.B. § 125 S. 1 BGB) spricht.

16 Statt aller Leipold, BGB I: Einfithrung und Allgemeiner
Teil, 10. Aufl. 2019, § 8 Rn. 5; Faust (Fn. 3), § 5 Rn. 3.

17 Bzw. bei Verweigerung der Genehmigung durch den ge-
setzlichen Vertreter (§§ 1626 Abs. 1, 1629 Abs. 1 S. 1 BGB):
endgiiltige.

18 Vgl. nur Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
12. Aufl. 2020, § 34 Rn. 51.

1% Der Minderjihrigenschutz wird durch die fehlende Emp-
fangszustandigkeit der K gewihrleistet, sodass die Forderung

kann dabei noch einmal in eine inhaltliche sowie eine duflere
Abstraktheit unterteilt werden. Letztere meint die bereits skiz-
zierte fehlende automatische Interdependenz des Bestandes
von Kausal- und Erfiillungsgeschift. Erstere setzt noch einen
Schritt davor an und bietet die analytische Grundlage hierfiir,
indem davon ausgegangen wird, dass sich das Verfiigungsge-
schiift auf einen Minimalkonsens? reduzieren und damit von
der Causa ldsen lisst.”!

Selbstverstidndlich kann und will das Abstraktionsprinzip
jedoch keine vollstaindige Unabhéngigkeit des Verfligungs-
vom Verpflichtungsgeschiifts erreichen.?? Schon weil mit jeder
Art der Zuwendung ein rechtlicher oder wirtschaftlicher Zweck
verfolgt wird, besteht auch unter Zugrundelegung des Abs-
traktionsprinzips ein Bediirfnis, diesem Zweckfortfall Rech-
nung zu tragen.* Der Unterschied zum sog. Kausalprinzip be-
steht allerdings darin, dass es eines gesonderten Regelungs-
regimes bedarf, um die dingliche Rechtslage riickabzuwi-
ckeln. Diese Aufgabe erfiillt in Deutschland das Bereiche-
rungsrecht.>* Zumindest ungenau ist somit die Formulierung
des BGH, wonach das Abstraktionsprinzip besage, dass ,,Mén-
gel des Grundgeschéfts nicht die Wirksamkeit des Erflillungs-
geschiifts beriihren.“?® Einen (mittelbaren) Beriihrungspunkt
zwischen Grund- und Erfiillungsgeschéft schafft gerade das
Kondiktionsrecht.

In der dem sog. Kausalprinzip folgenden franzodsischen
Rechtsordnung ist eine derartige bereicherungsrechtliche
Riickabwicklung gerade entbehrlich.?® Denn hier fiihrt die
Unwirksamkeit des Kaufvertrags (z.B. wegen Anfechtung,
frz. action en nullité) stets auch zur Unwirksamkeit der Uber-
eignung.?’ Das Eigentum fillt also ipso iure an den Verkéufer

aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB nicht wegen Erfiillung (§ 362
Abs. 1 BGB) erloschen ist, vgl. Looschelders, Schuldrecht,
Allgemeiner Teil, 19. Aufl. 2021, § 17 Rn. 4. Dies adndert
aber nichts an der Wirksamkeit der Eigentumsiibertragung.

20 Beispielsweise die dingliche Einigung nach § 929 S. 1
BGB umfasst nur: (1.) die Parteien, d.h. VerduBerer und
Erwerber, (2.) die zu iibereignende Sache und (3.) die Rechts-
folge der Eigentumsiibertragung, Oechsler, in: Miinchener
Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 929 Rn. 24.

2L Neuner (Fn. 18), § 29 Rn. 67; Grigoleit, AcP 199 (1999),
379 (380 f.). Das Prinzip der inhaltlichen Abstraktheit iiber-
schneidet sich partiell mit dem Trennungsprinzip, vgl. Jauer-
nig, JuS 1994, 721.

2 Wilhelm (Fn. 1), Rn. 27.

2 Stadler (Fn. 1), S. 8.

24 Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Bd. 2,
3. Aufl. 1979, S. 156 f.

% BGH NJW 1989, 1609 (1610).

26 Das heiBt aber nicht, dass es in Frankreich kein Bereiche-
rungsrecht gibt, ausfiihrlich dazu Romani, Rép. Dr. Civ.,
Enrichissement injustifié, 2018, Act. 2021; zur Leistungs-
kondiktion siehe Art. 1302 ff. CCiv; Cass le Civ, 17.2.2010,
n°08-19.789.

7 Die Wirkung ist retroaktiv, sieche Art. 1178 al. 2 CCiv. Es
handelt sich hierbei um eine ex tunc-Wirkung, im franzosi-
schen Recht als Fiktion der Situation, in der der Vertrag nie-
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zuriick, ohne dass es hierfiir eines weiteren (Ubergabe-)Aktes
bedarf.

Mit Fragen der Abstraktion der (Un-)Wirksamkeiten nicht
zu verwechseln sind schlieBlich solche nach der Akzessorietit.
Letztere beschiftigt sich mit der Abhingigkeit eines Neben-
rechts von einem Hauptrecht, z.B. der Hypothek von der
Forderung (§ 1153 BGB).?® Auch hier geht es zwar um die
Abhéngigkeit eines Rechts von einem anderen Recht. Kenn-
zeichnend fiir das Abstraktionsprinzip ist allerdings, dass es
sich gerade um die Akzessorietit einer Verfligung von der
schuldrechtlichen Causa, d.h. dem bereicherungsrechtlichen
Grund zum Behaltendiirfen,? handelt.*® Bei der Ubertragung
des Anwartschaftsrechts vom Vorbehaltskaufer an einen Drit-
ten beispielsweise ist diese Causa nicht der Kaufvertrag mit
dem Vorbehaltsverkdufer (von dessen Wirksamkeit gleichwohl
der Bestand des Anwartschaftsrechts abhingt®'), sondern der
Kaufvertrag mit dem Dritten.

IV. Traditions- und Konsensualprinzip

Das letzte Gegensatzpaar wurde bereits kurz bei der Vorstel-
lung des Einheitsprinzips angerissen. Dabei besagt das Tradi-
tionsprinzip, dass zur Ubertragung eines dinglichen Rechts
neben der Einigung ein weiteres, die Publizitidt gewéhrleis-
tendes, Element nétig ist. Dieser zweite Baustein der Mobiliar-
iibereignung ist in Deutschland nach § 929 S. 1 die Ubergabe
(von lat. traditio = Ubergabe). Im obigen Fall erlangte K
folglich erst Eigentum an dem Rad, als V ihr dieses aushén-
digte.

In Frankreich dagegen erfolgt die Eigentumsiibertragung
solo consensu, d.h. allein aufgrund des iibereinstimmenden
Parteiwillens,?? Art. 711, 1583, 1196 Abs. 1 CCiv. Auf die
Zahlung des Kaufpreises kommt es nicht an.33 Diese starke
Betonung der Privatautonomie bietet zunéchst vor allem fiir
den Handelsverkehr erhebliche Vorteile, weil dadurch die
Eigentumsiibertragung auch tiber grole Entfernungen hinweg
augenblicklich und ohne relevante Transaktionskosten vorge-
nommen werden kann.>* K hitte in Frankreich das Eigentum
am Rad somit auch allein durch eine telefonische Einigung
mit V erwerben konnen, ohne deren Geschift aufzusuchen.
Es tiberrascht daher nicht, dass das Konsensprinzip im inter-
nationalen Handelsverkehr weit verbreitet ist.*’

mals existierte, bezeichnet, vgl. Lachiéeze, Droit des contrats,
5. Aufl. 2020, Rn. 447.

28 Stadler (Fn. 1), S. 18 f.

2 Schwab, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2020, § 812 Rn. 417.

30 Stadler (Fn. 1), S. 18 f.

3! Berger, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021,
§ 929 Rn. 61 f.; Miiller/Gruber, Sachenrecht, 2016, Rn. 1632;
Vieweg/Werner, Sachenrecht, 8. Aufl. 2018, § 11 Rn. 61
m.w.N; a.A. Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. 2020,
§ 17 Rn. 27.

32 d’Avout (Fn. 11), S. 13; Sauer, ZVerglRWiss 118 (2019),
81 (91).

33 Vertiefend Barret/Brun (Fn. 13), Act. 2021 Rn. 9 ff.

34 Sauer, ZVerglRWiss 118 (2019), 81 (108).

35 Sauer, ZVerglRWiss 118 (2019), 81 (109).

Auch das BGB will den Bediirfnissen des Handelsverkehrs
nach einer schnellen und unkomplizierten Mdglichkeit zur
Eigentumsiibertragung gerecht werden. Es schwicht dazu den
Grundsatz des § 929 S. 1 BGB erheblich ab. Zunéchst geniigt
nach § 929 S. 2 BGB schon die bloBe Einigung, wenn der
Erwerber die Sache bereits besitzt. Eine weitere Einschrin-
kung liegt im Institut des mittelbaren Besitzes als Form der
,vergeistigen“3® Sachherrschaft. Durch die §§ 930, 931 BGB
ist es auch im deutschen Sachenrecht moglich, das Eigentum
zu Ubertragen, ohne dass dies nach auflen erkennbar wird.
SchlieBlich bauten Rechtsprechung und Lehre auch dieses
Modell noch aus, indem fiir Streckengeschéfte’” die dogmati-
sche Figur des sog. GeheiBerwerbs entwickelt wurde.’® Fiir
Fille des Erwerbs vom Berechtigten® ist mithin (je nachdem,
wie sehr man bereit ist, im mittelbaren Besitz bzw. der Besitz-
verschaffungsmacht einen Publizititsakt zu sehen*) das ur-
spriingliche Traditionsprinzip stark relativiert.*!

Doch warum legt das BGB iiberhaupt Wert auf die Uber-
gabe als Publizititsakt? Der Grund hierfiir liegt (auch) in der
mit dem Unterschied zwischen Verpflichtung und Verfiigung
korrelierenden Differenz zwischen relativem und absolutem
Recht.*? Wihrend Anspriiche aus relativen Rechten nur ge-
wissen Personen entgegengehalten werden konnen (z.B. beim
Kaufvertrag der Zahlungsanspruch nur dem Kéufer, beim
Mietvertrag der Gebrauchsanspruch nur dem Vermieter), wir-
ken absolute Rechte gegeniiber jedermann.*’ Das Eigentum
als paradigmatisches absolutes (und dingliches) Recht kann
also nicht nur gegeniiber dem Vertragspartner des dinglichen

36 Vgl. nur Schdfer, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2020, § 868 Rn. 4.

37 Auch auBerhalb von Streckengeschéften ist der Einsatz von
Geheiipersonen mdglich, Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl.
2009, § 51 Rn. 15.

38 Dazu niher Masloff, JA 2000, 503 ff.; Schulte-Nélke, in:
Schulze u.a., Kommentar zum BGB, 10. Aufl. 2019, § 929
Rn. 22 ff.

3 Im Rahmen des gutgldubigen Erwerbs (§§ 932-934 BGB)
ist die Sache komplizierter: Dort kommt es nach wie vor da-
rauf an, dass der VerduBerer jeden (mittelbaren oder unmittel-
baren) Besitz verliert und der Erwerber Besitz erlangt. Nicht
immer geniigt fiir Letzteres mittelbarer Besitz, Baur/Stiirner
(Fn. 37), § 52 Rn. 3.

40 Verneinend Miiller/Gruber (Fn. 31), Rn. 71: §§ 930, 931
BGB als ,,praktisch ,publizititslose* Ubereignung*. Dagegen
lieBe sich anfiihren, dass z.B. bei der Anderung des Besitz-
mittlungswillens ,,eine ,nach auBlen verlautbarte® Willens-
betitigung etwa durch AuBerungen des Besitzmittlers gefor-
dert” wird, Heinze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2020, § 929 Rn. 66 m.w.N.

4! Dementsprechend sah man schon in den Beratungen zum
BGB der Begriindungsstrang der Publizitit eher als Neben-
effekt an, Hauptzweck sei demgegeniiber die Bestétigung des
Ubereignungswillens der Parteien, dazu ausfiihrlich Heinze
(Fn. 40), Vor §§ 929 ff. Rn. 19 ff.

2 Vgl. Stadler (Fn. 1), S. 123.

4 Sutschet, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB,
Ed. 59, Stand: 1.8.2021, § 241 Rn. 8 f.
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oder obligatorischen Erwerbsgeschifts geltend gemacht wer-
den, sondern gegeniiber jedem Dritten. Dementsprechend ge-
wihrt es vor allem tiber die §§ 985 ff., 1004, 823 BGB um-
fassende Nutzungs- und AusschlieBungsbefugnisse (vgl. § 903
BGB).* Die Kehrseite dieser Wirkung erga omnes ist aller-
dings, dass Dritte in viel stirkerem Maf} betroffen sind als bei
relativen Rechten.* Um deren Interessen angemessen Rech-
nung zu tragen, hdlt es das BGB fiir erforderlich, dass nach
auflen erkennbar ist, wem welche absoluten Rechte zugeordnet
sind. Diese Funktion erfiillt primir der sachenrechtliche Pub-
lizitdtsgrundsatz,*® welcher im Mobiliarsachenrecht wiede-
rum in erster Linie durch das Traditionsprinzip verwirklicht
wird.*’ Die Ankniipfung an &uBerlich erkennbaren Besitz als
Rechtsscheins- (§ 1006 Abs. 1 BGB) und Publizitétstrager er-
laubt es dem Rechtsverkehr, Riickschliisse auf die Eigentums-
lage zu ziehen.*

Der Notwendigkeit eines MindestmaBes an Publizitit kann
sich auch das franzosische Zivilrecht nicht verschlieBen. Zwar
verursachen die genannten Publizititsakte Kosten, die das
Konsensprinzip auf den ersten Blick vermeidet.** Allerdings
nimmt mit dem Grad, in dem das Konsensprinzip konsequent
umgesetzt wird, zugleich das Mal} an Rechtsunsicherheit durch
eine unklare dingliche Zuordnung zu. Diese Rechtsunsicher-
heit beeintrachtigt ebenfalls die Zirkulationsfahigkeit von
Waren, weil ein Erwerber beispielsweise nicht davon ausge-
hen kann, mit der Besitzverschaffung durch den VerduBerer
auch das Eigentum erlangt zu haben: Der Verduferer hitte
sein Eigentum bereits allein durch Konsens mit einem Dritten
an diesen iibertragen konnen. Die Privatrechtsakteure miissen
dann selbstindig Malinahmen ergreifen, um hinreichende
Rechtssicherheit herzustellen. Dieses Dilemma sicht auch der
Code civil und bestimmt durch Art. 1198 Abs. 1 CCiv, dass
im Falle des mehrfachen Verkaufs einer beweglichen Sache
derjenige Eigentiimer wird, der zuerst den Besitz an ihr er-
langt.’® Das reine Konsensprinzip scheitert zudem in Fillen
des Gattungskaufs oder des Kaufs einer noch herzustellenden
Sache (vgl. § 650 BGB), weil hier im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses noch nicht feststeht, welche Sache iibereignet wer-
den soll.>! Die zur Eigentumsiibertragung dann nach franzo-
sischem Recht jeweils erforderliche Konkretisierung weist
Ahnlichkeiten zur deutschen Ausgestaltung des Traditions-
bzw. Spezialititsprinzips auf.>* Die Beispiele zeigen, dass der
anfangliche Kostenvorteil des Konsensprinzips gegeniiber dem

4 Vgl. nur Briickner, in: Miinchener Kommentar zum BGB,
8. Aufl. 2020, § 903 Rn. 22 ff.

4 Vgl. Miiller/Gruber (Fn. 31), Rn. 69 i.V.m. Rn. 16.

4 Neben der Publizitit wird die Klarheit der Zuordnung
durch das Spezialitétsprinzip gewéhrleistet, dazu Baur/Stiirner
(Fn. 37), § 4 Rn. 17 fF.

47 Klinck, in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, 7. Aufl.
2020, Rn. U 106.

8 Baur/Stiirner (Fn. 37), § 4 Rn. 9 ff.; Sauer, ZVerglRWiss
118 (2019), 81 (109).

 Sauer, ZVergRWiss 118 (2019), 81 (110).

30 Zum Ganzen Sauer, ZVerglRWiss 118 (2019), 81 (111 £.).
3! Ferrari, ZEuP 1993, 52 (73, 75).

%2 Sauer, ZVergIRWiss 118 (2019), 81 (105 £.).

Traditionsprinzip allenfalls marginal ist.>* Es ist daher nicht
sinnvoll, eines der Modelle in Reinform zu verwirklichen.

V. Vermeintliche und tatséichliche Durchbrechungen des
Abstraktionsprinzips

Fiir das Traditionsprinzip wurde bereits herausgearbeitet, dass
es im BGB nicht strikt durchgehalten wird. Das Trennungs-
prinzip erscheint hingegen weitestgehend frei von vergleich-
baren Einschrinkungen.** Das mag auch daran liegen, dass es
in erster Linie eine divergierende gedankliche Strukturierung
bewirkt,> die fiir den Mobiliareigentumserwerb erforderli-
chen Handlungen der Parteien aber kaum beriihrt. Doch wie
verhilt es sich mit dem Abstraktionsprinzip? Welche vermeint-
lichen und tatsdchlichen Ausnahmen erfiahrt es? Um diese
Frage zu beantworten, sollen kurz die Félle der sog. Fehler-
identitit skizziert® und eingeordnet werden.

Fiir das Verstindnis dieser Fallgruppe ist wichtig, dass
hier im Ausgangspunkt nicht die Unwirksamkeit des obliga-
torischen Rechtsgeschifts kausal ist fiir die Unwirksamkeit
des dinglichen Rechtsgeschéfts. Vielmehr ldsst sich ein beiden
Geschdften zugrunde liegender, in der Ursache aber identi-
scher Fehler ausmachen, der sowohl die Wirksamkeit auf
Verfligungs- als auch auf Verpflichtungsebene beriihrt.>” Im
obigen Fall der 17-jahrigen K ist es nicht die (schwebende)
Unwirksamkeit des Kaufvertrags, die zur (schwebenden) Un-
wirksamkeit der Bargeldiibereignung fiihrt, sondern der iden-
tische Fehler ,,beschrinkte Geschiftsfihigkeit® wird nicht
nur beim Kaufvertrag, sondern auch im Rahmen der Einigung
nach § 929 S. 1 BGB relevant.

Dementsprechend berechtigt ist die hdufige® Kritik an
der mitunter (zu) pauschalen Formulierung von der ,,Durch-
brechung des Abstraktionsprinzips“.®® Gerechtfertigt erscheint
diese Einordnung dennoch in manchen Féllen. Zu nennen ist
zundchst das Wuchergeschéft nach § 138 Abs. 2 BGB. Aus
der Formulierung ,,versprechen oder gewdhren Idsst wird
allgemein abgeleitet, dass die Nichtigkeitsfolge hier sowohl
den schuld- als auch den sachenrechtlichen Vertrag erfasst.’!
Dies kann nur als (gesetzlich angeordnete®?) Ausnahme vom

53 Sauer, ZVerglRWiss 118 (2019), 81 (105 ).

4 Vgl. auch Stadler (Fn. 1), S. 7.

33 Vgl. Meier/Jocham, JuS 2021, 494 (495).

%6 Eine ausfiihrliche Darstellung der Fehleridentitit kann hier
nicht erfolgen; ausgeklammert sind unter anderem §§ 119
Abs. 2, 139 BGB und die Fille des Bedingungszusammen-
hangs. Siche dazu Lieder/Berneith, JuS 2016, 673 ff.; Heinze
(Fn. 2), Einl. BGB Rn. 130 ff.

57 Meier/Jocham, JuS 2021, 494 (495); Neuner (Fn. 18), § 29
Rn. 70.

8 D.h. die §§ 2, 106 ff., 131 Abs. 2 BGB.

3 Miiller/Gruber (Fn. 31), Rn. 81; Lieder/Berneith, JuS 2016,
673 (674): ,Folge einer konsequenten Durchfiihrung des
Abstraktionsprinzips®.

0 So etwa Baur/Stiirner (Fn. 37), § 5 Rn. 50.

61 BGH NJW 1994, 1275; Wendtland, in: Beck’scher Online-
Kommentar zum BGB, Ed. 59, Stand: 1.8.2021, § 138 Rn. 57.
62 Schiemann, in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts,
7. Aufl. 2020, Rn. D 17.
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Abstraktionsprinzip verstanden werden: Denn der Vorwurf
wucherischen Verhaltens bezieht sich auf das Verhiltnis von
Leistung und Gegenleistung, d.h. allein auf die obligatorische
Ebene.® Entsprechend den obigen Ausfiihrungen zur inhaltli-
chen Abstraktheit wird das Verfiigungsgeschéft definitorisch
gerade freigehalten von der Causa als notwendigem Bestand-
teil.* Es bietet somit schon keinen Ankniipfungspunkt fiir
Fragen nach dem Wertverhiltnis. Die Nichtigkeit der Verfii-
gung lésst sich somit nur mit einer wertenden, den gesamten
Lebenssachverhalt beriicksichtigenden Betrachtung inhaltlich
rechtfertigen.

Auch in den sonstigen Féllen der Sittenwidrigkeit (§ 138
Abs. 1 BGB) fiihrt die obige Idee der Fehleridentitit — d.h.
dass die Unwirksamkeit von Verpflichtung und Verfligung
isoliert zu priifen sind, beide aber am identischen Fehler leiden
— nicht weiter. Denn auch insoweit ldsst sich angesichts des
Postulats des dinglichen Minimalkonsenses nicht erkléren,
wieso der blofe iibereinstimmende Wille zur Verfiigung tiber
einen Gegenstand gegen das Anstandsgefiihl aller billig und
gerecht Denkenden verstoBt.%5 Erst aus einer Gesamtbetrach-
tung heraus wird deutlich, dass nicht blof3 etwa Forderungen
abgetreten werden (§ 398 S. 1 BGB), sondern eine den Ze-
denten knebelnde, da keine dingliche Verzichtsklausel enthal-
tende, Globalzession vorliegt, die zu einer nach § 138 Abs. 1
BGB auch dinglich unwirksamen Ubersicherung fiihrt.®

Gleiches lasst sich fiir die Anfechtbarkeit der Einigung
nach § 929 S. 1 BGB sagen, wenn etwa der Gebrauchtwagen-
verkiufer arglistig verschweigt®’, dass es sich um einen Unfall-
wagen handelt.®® Dagegen wird angefiihrt, dass es fiir § 123
Abs. 1 BGB nur auf die Ursdchlichkeit der Tauschung fiir die
Abgabe der Willenserklarung ankommt; diese Kausalitit der
Tauschung lasst sich zumeist auch beziiglich der dinglichen
Einigung bejahen.® Das ist zwar richtig, dennoch gerit diese
Position in Konflikt zur Idee der inhaltlichen Abstraktion.
Charakteristikum des dinglichen Geschéfts ist seine Freiheit
von der kausalen Zweckbestimmung, {ibrig bleibt nur noch

3 Meier/Jocham, JuS 2021, 494 (498), die § 138 Abs. 2 BGB
allerdings nicht als Fall der Fehleridentitit einordnen.

% Siehe oben bei Fn. 20 f.

65 Zur Sittenwidrigkeitsformel siche nur Wendtland (Fn. 61),
§ 138 Rn. 16 f. m.w.N.

% Vgl. BGH NJW-RR 1990, 1459; Vieweg/Werner (Fn. 31),
§ 11 Rn. 20; Baur/Stiirner (Fn. 37), § 59 Rn. 52.

67§ 123 Abs. 1 BGB erfasst eine Tauschung durch Unterlas-
sen nur, sofern eine Aufklarungspflicht besteht. Eine solche
kann sich insbesondere aus § 242 BGB ergeben, vgl. Neuner
(Fn. 18), § 41 Rn. 106 ff.; Falllosung bei Sommer/Herb, Jura
2019, 1181 (1188).

% Weil der Gebrauchtwagenkéufer, dass es sich um einen
Unfallwagen handelt, ist er zumeist aufklidrungspflichtig,
Singer/v. Finckenstein, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2017, § 123 Rn. 16 m.w.N. Zu mehr als einer ,,Sichtpriifung*
ist auch ein professioneller Verkdufer ohne konkreten Man-
gelverdacht nicht verpflichtet, BGH NJW 2015, 1669 (1670
Rn. 14).

% Faust (Fn. 3), § 20 Rn. 10.

ein Minimalkonsens.”” Die Motive fiir diesen bewusst sehr
eng gefassten Konsens sollen die dingliche Wirksamkeit ge-
rade nicht beeintrdchtigen, jedenfalls dann, wenn sich das
tduschungsbedingte Motiv auf schuldvertragliche Umsténde
wie den Kaufpreis’! bezieht.”> Damit soll nicht etwa gesagt
sein, dass in diesen Tduschungsfillen die Unanfechtbarkeit
des dinglichen Rechtsgeschéfts befiirwortet wird. Zu zeigen
war allerdings durchaus, dass sich das deutsche Zivilrecht
durch die Anerkennung des Rechtsinstituts der Tduschungs-
anfechtung als Form des Motivirrtums’® von einer radikalen
Umsetzung des Ideals inhaltlicher Abstraktion distanziert. All
jene Konstellationen, in denen ernsthaft zweifelhaft ist, ob
das Abstraktionsprinzip durchbrochen wird, sind geprégt durch
eine starke Betonung normativer Erwégungen.” Dementspre-
chend offen wird zum Teil auch von Billigkeitsgriinden ge-
sprochen.” Dies lésst sich als Symptom dafiir lesen, dass die
strikte Trennung der Unwirksamkeitsgriinde zu blinden Fle-
cken an jenen Stellen fiihrt, an denen sich die rechtliche
Missbilligung nicht klar den Kategorien ,,Verpflichtung® und
»Verfligung® zuordnen lésst, sondern erst die Gesamtbetrach-
tung als einheitlicher Lebenssachverhalt deren Dimensionen
vollstindig freilegt. Darin, diesen Lebenssachverhalt unmittel-
bar in den Blick zu nehmen, liegt erkennbar eine Starke des
Einheitsprinzips.

VI. Vor- und Nachteile des Trennungs- und Abstraktions-
prinzips
1. Argumente gegen das Trennungs- und Abstraktionsprinzip

Als Beleg dafiir, dass schon das Trennungsprinzip unbrauch-
bar sei, wird seit jeher’® vorgebracht, dass es einen einheitli-
chen Lebenssachverhalt kontraintuitiv zerteile und eine schwer
versténdliche, abstrahierende Terminologie zur Folge habe.”’
So richtig diese These quasi definitionsgemas ist, bleibt doch
die Frage, inwieweit diese dem Laienverstdndnis widerspre-
chende Losung auch problematisch ist. Dafiir spricht prima

0 Lieder/Berneith, JuS 2016, 673 (677).

"t Auch eine Téuschung iiber das Verpflichtungsgeschéft wird
iiblicherweise als geniigend (da mittelbar kausal) fiir die An-
fechtung des dinglichen Rechtsgeschifts nach § 123 Abs. 1
BGB angesehen, Mansel, in: Jauernig, Kommentar zum BGB,
18. Aufl. 2021, § 123 Rn. 18; Faust (Fn. 3), § 20 Rn. 10 f.
mit Beispiel. Ob mittelbare Kausalitdt auch bei § 119 Abs. 2
BGB cine Verfiigungsanfechtung erlaubt, ist sehr umstritten,
dazu Grigoleit, AcP 199 (1999), 379 (396 ff.).

72 Stadler (Fn. 1), S. 181 ff.

3 Singer/v. Finckenstein (Fn. 68), § 123 Rn. 1.

74 Stellvertretend dafiir steht die Herausarbeitung der Schutz-
wiirdigkeit des Getduschten und der fehlenden Schutzwiirdig-
keit des Tauschenden bei Stadler (Fn. 1), S. 182: Es handle
sich um einen ,,schweren, regelmédfig auch stratbewehrten
Verstofl des Anfechtungsgegners*.

5 Sauer, ZVgIRWiss 118 (2019), 81 (101).

7y, Gierke, Der Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuchs und
das deutsche Recht, 1889, S. 336; Strohal, Jher]b 27 (1889),
335 (340, 361 ft.).

7 Ferrari, ZEuP 1993, 52 (64) m.w.N.
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facie erstens der Gedanke des Vertrauensschutzes und zwei-
tens, dass vermeidbare Kosten dadurch entstehen, dass sich
die Privatrechtsakteure Rechtskenntnis verschaffen miissen.
Auf der anderen Seite ist dieser Vorwurf unberechtigt, wenn
Laien in der Lage sind, auch ohne Kenntnis der Rechtslage zu
sachgerechten, d.h. in erster Linie den von den Parteien ange-
strebten Ergebnissen zu kommen. Mit anderen Worten: Wenn
sich K und V nicht dariiber im Klaren sind, dass sie drei
Vertrage abschlieen, ist das kein Problem, weil und so-
lange sie dennoch ihre wirtschaftlichen und rechtlichen Ziele
erreichen. Das ist hier der Austausch eines Rades gegen eine
gewisse Menge an Bargeld. Fiir den Erfolg des Geschifts ist
also irrelevant, ob die Parteien dessen rechtliche Implikationen
vollstandig verstehen. Die Lebensfremdheit wirkt sich dann
nicht nachteilig aus. Fallen Kaufvertragsschluss und Ubergabe
rdumlich-zeitlich auseinander (z.B. Kauf einer noch herzu-
stellenden Sache), werden auch die meisten Laien nicht ohne
Weiteres von einem einheitlichen Lebenssachverhalt ausge-
hen.”® Hinzu kommt schlieBlich, dass es nicht in erster Linie
oder gar alleinige Aufgabe des (Privat-)Rechts ist, Vertrauens-
schutz zu gewihrleisten, sondern stets auch die inhaltliche
Richtigkeit angestrebt wird.”” Dementsprechend kann auch
die Gesetzesauslegung nicht auf eine Lektiire des Wortlauts®
verkiirzt werden, sondern dieser ist nur einer von vier Cano-
nes 8!

Soweit dariiber hinaus kritisiert wird, dass durch das Abs-
traktionsprinzip ein eigenes Regelungsregime notwendig wird,
um die dingliche Rechtslage riickabzuwickeln, ist dies rich-
tig. Zugleich bietet das Institut des Bereicherungsrechts indes
als Kehrseite der Medaille Differenzierungspotential, das ei-
ner Rechtsordnung fehlt, die im Ausgangspunkt®? auf einen
automatischen Eigentumsriickfall setzt. Beispielsweise kann
beriicksichtigt werden, ob der (Zweit-)Erwerb unentgeltlich
(§§ 816 Abs. 1 S. 2, 822 BGB) oder in Kenntnis des fehlen-
den Rechtsgrundes (§ 814 bzw. § 819 Abs. 1 BGB)* erfolgt

8 Ferrari, ZEuP 1993, 52 (64).

7 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
3. Aufl. 1995, S. 168 ff. Siehe auch Kelsen, Reine Rechtslehre,
1934, S. 33: ,,Das Urteil, daB} irgend etwas rechtlich normiert,
daB irgendein Inhalt von Rechts wegen gesollt sei, ist niemals
ganz frei von der Vorstellung, dafl es so gut, so richtig, so
gerecht sei®.

80 Ob die Vorstellung eines feststehenden Wortlauts angesichts
der sprachphilosophischen Forschung seit Ludwig Wittgenstein
noch haltbar ist, erscheint ohnehin fragwiirdig, dazu Kuntz,
AcP 215 (2015), 387 ff.

81 Dazu Morlok, in: Gabriel/Groschner (Hrsg.), Subsumtion,
2012, S. 179 ff.

82 Ergéinzend sei jedoch darauf hingewiesen, dass das franzo-
sische Riickabwicklungsregime komplexer ist als eine blofle
ipso-iure-Nichtigkeit der Eigentumsiibertragung (Art. 1303 ff.
CCiv, vgl. Fages, Droit des obligations, 9. Aufl. 2019, Rn. 476
ff.).

8 Die frithere Ansicht, die § 816 Abs. 1 S. 2 BGB auf den
rechtsgrundlosen Erwerb analog anwenden wollte, konnte
sich nicht durchsetzen, vgl. Schwab (Fn. 29), § 816 Rn. 61 f.
m.w.N.

ist. Von besonderer Relevanz ist zudem, dass die §§ 812 ff.
BGB es ermoglichen, in Mehrpersonenverhéltnissen je nach
den Umstinden des Einzelfalls Direktkondiktionen zuzulassen
oder (im Regelfall der Leistungskondiktion®¥) auszuschlieBen.
Dadurch wird ein zentrales Ziel des Abstraktionsprinzips
verwirklicht, ndmlich die grundsétzliche Unabhéngigkeit der
(dinglichen) Rechtslage von den Schuldverhiltnissen Dritter.®

2. Neutrales

In ihren Vor- und Nachteilen heben sich demgegeniiber die
jeweiligen Interessen der Glaubiger von Kaufer und Verkéu-
fer auf. Im Falle des Konsensprinzips konnen die Kéufer-
Glaubiger zwar frither auf das Eigentum an der Kaufsache als
Vermogensmasse zugreifen denn bei einer Kombination aus
Trennungs- und Traditionsprinzip, welche umgekehrt die Ver-
kéufer-Glaubiger begiinstigt. Allerdings sind keine Griinde
ersichtlich, die fiir die groBere Legitimitit der Interessen
einer der beiden Gldubigergruppen sprechen.3¢

Den Parteiinteressen trigt auBerdem eine Risikoverteilung
Rechnung, bei welcher die Erbringung von Leistung und
Gegenleistung korrespondieren. Mit Blick auf den Kaufver-
trag sollten Eigentumserlangung und Kaufpreiszahlung also
zusammenfallen, weil sich hierdurch das schuldvertragliche
Synallagma (vgl. § 320 Abs. 1 BGB) auf Ebene des dingli-
chen Vollzugs fortsetzt.” Sowohl in Deutschland als auch in
Frankreich lésst sich dies allerdings nur mithilfe eines Eigen-
tumsvorbehalts realisieren.

Keine relevanten Vor- oder Nachteile ergeben sich schlief3-
lich beim Blick auf die insolvenzrechtlichen Konsequenzen
von Abstraktions- und Kausalprinzip. Zwar verliert der Er-
werber bei einer kausalen Gestaltung seine dingliche Rechts-
position schneller. Ob diese in der Schuldner-Insolvenz stér-
ker geschiitzt ist als ein bereicherungsrechtlicher Anspruch,
héngt aber letztlich von der insolvenzrechtlichen Ausgestal-
tung (in Deutschland vor allem § 47 InsO) ab®® und nicht

8 Stichwort: Vorrang der Leistungsbeziehungen. Dazu Wende-
horst, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 59,
Stand: 1.8.2021, § 812 Rn. 31 f. Im Zahlungsdiensterecht ist
wegen der §§ 675j, 675u BGB der Grundsatz, dass der Berei-
cherungsausgleich innerhalb des jeweiligen fehlerhaften Leis-
tungsverhiltnisses stattfindet, weitgehend aufgehoben, BGH
NIW 2015, 3093 (3094 f. Rn. 17, 22).

8 Ein Plddoyer fiir eine direkte Riickabwicklung statt einer
solchen ,,ums Eck® (Auer, ZfPW 2016, 479 [493]) modifiziert
damit nicht nur die §§ 812 ff. BGB, sondern zeitigt auch er-
hebliche Konsequenzen fiir die Effektivitdt des Abstraktions-
prinzips als Verkehrsschutzmechanismus.

8 Sauer, ZVgIRWiss 118 (2019), 81 (104) m.w.N.

87 Zur Sicherungsfunktion der Einrede des § 320 BGB: Em-
merich, in: Minchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2019,
Vor § 320 Rn. 13 ff. i.V.m. § 320 Rn. 1.

8 Beleg dafiir ist unter anderem, dass das Sicherungseigentum
zwar ein dingliches Recht ist, in der Insolvenz aber gem. § 51
Nr. 1 Alt. 1 InsO nur ein (schwécheres) Absonderungsrecht
begriindet und nicht wie ein ,,normales* dingliches Recht ein
(stdrkeres) Aussonderungsrecht, Bduerle, in: Braun, Kommen-
tar zur InsO, 8. Aufl. 2020, § 47 Rn. 1.
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davon, ob ein kausales oder abstraktes System zugrunde liegt.

3. Vorteile des Trennungs- und Abstraktionsprinzips
a) Allgemeines

Ein nicht zu unterschitzender Gewinn schon des Trennungs-
prinzips ist die Moglichkeit, addquat die Besonderheiten von
Verpflichtung und Verfligung zu reflektieren. Zunéchst be-
riicksichtigt das Trennungsprinzip, dass relative Rechte anders
als absolute Rechte nur zwischen den Parteien des Rechtsge-
schéfts wirken und mangels Ausschluss- und Nutzungsbefug-
nis Drittinteressen kaum tangieren.®® Dadurch kénnen die
Voraussetzungen fiir die Entstechung und Unwirksamkeit
relativer Rechte deutlich weiter gehandhabt werden,”® ohne
dass dabei Grundsitze wie Publizitdt oder Spezialitit gewahrt
werden miissten. Hinzu kommt, dass durch die Zerlegbarkeit
eines Lebenssachverhalts in seine Bestandteile auch jeder
Bestandteil isoliert sachgerechten Rechtsfolgen zugefiihrt wer-
den kann. So besteht beispielsweise bei der Ubereignung des
Rades wegen der rechtlichen Vorteilhaftigkeit — anders als
beim Kaufvertrag, der eine Zahlungspflicht begriindet (§ 433
Abs. 2 BGB) — kein Bediirfnis, die minderjéhrige K zu schiit-
zen (§ 107 BGB). Dieses Potential geht verloren, wenn man
diesen Vorgang durch einen einzigen Vertrag beschreiben
mochte.

Uber diese Vorziige des Trennungsprinzips hinaus trigt
das Abstraktionsprinzip in besonderem Malie dem Gedanken
des Verkehrsschutzes Rechnung.’! Durch die Unabhingigkeit
der Wirksamkeit der Verfiigung von der Verpflichtung ist
gewihrleistet, dass Dritte bei Vertragsstreitigkeiten nicht in
die Riickabwicklung einbezogen werden®? (Stichwort: Vorrang
der Leistungsbezichungen). Das hat zur Folge, dass ein Er-
werber keine Nachforschungen dariiber anstellen muss, ob im
Rahmen einer Kette von VerduBerungen sdmtliche Kausal-
verhiltnisse wirksam sind.”> Auch das Institut des gutgliubi-
gen Erwerbs als Alternative erreicht diesen Vorteil nicht in
gleichem Mafle: Erstens ist der gutglaubige Erwerb in Frank-
reich deutlich restriktiver ausgestaltet, sodass etwa bereits
leichte Fahrlissigkeit schadet.”* Zweitens gilt das Abstrakti-
onsprinzip auch auflerhalb des Sachenrechts, z.B. bei Forde-
rungen.”® Der Code civil 16st diese Fille, indem er besonders
hohe Anforderungen an Unwirksamkeitsgriinde stellt. So
bedarf etwa die Anfechtung in Frankreich stets einer richter-
lichen Entscheidung.’® Zweifelhaft erscheint dieser Weg
nicht nur, weil dadurch Probleme an der ,,falschen® Stelle
behandelt werden miissen, sondern auch, weil er zu vermeid-

% Vgl. Stadler (Fn. 1), S. 737.

9 Sauer, ZVgIRWiss 118 (2019), 81 (98); vgl. auch Stadler
(Fn. 1), S. 97 ff.

o1 Statt aller Neuner (Fn. 18), § 29 Rn. 79.

%2 Wilhelm (Fn. 1), Rn. 28.

% Sauer, ZVeIRWiss 118 (2019), 81 (94).

% Sauer, ZVgIRWiss 118 (2019), 81 (96); ausfiihrlich zum
gutgldubigen Erwerb in Frankreich Stadler (Fn. 1), S. 355 ff.
9 Lieder/Berneith, JuS 2016, 673 (674); Sauer, ZVgIRWiss
118 (2019), 81 (95).

% Vgl. Art. 1178 CCiyv, fiir die Fristen Art. 1144 CCiv.

baren Kosten fiihrt. Auch Parteien, die sich per se einig sind,
dass die Anfechtungsvoraussetzungen vorliegen, werden,
wenn sie Rechtssicherheit erreichen wollen, in ein Gerichts-
verfahren gezwungen.

b) Veranschaulichung am Beispiel des Eigentumsvorbehalts
im deutschen und franzésischen Recht

Werden Leistung und Gegenleistung zeitlich versetzt erbracht,
so verschiebt sich die Interessenlage der Vertragsparteien:
Waihrend der Kéufer unabhédngig von einer vereinbarten Raten-
zahlung die Kaufsache nutzen mochte (Nutzungsfunktion), hat
der Verkdufer ein Interesse daran, gerade diese Kaufpreis-
forderung zu besichern (Sicherungsfunktion).”” Dazu dient
das Eigentum als auch insolvenzrechtlich starkes dingliches
Recht: Im Insolvenzfall ist der Anspruch aus § 433 Abs. 2
BGB weitestgehend wertlos: Obligatorische Rechte werden
tiblicherweise nur zu ca. 4 % befriedigt.”® Das vorbehaltene
Eigentum gewéhrt demgegentiber ein werterhaltendes Ausson-
derungsrecht nach § 47 InsO. Eine vergleichbare Regel kennt
auch das franzdsische Recht mit Art. 2370 CCiv. Zudem eig-
net sich das Eigentum an der Kaufsache besonders gut als
Sicherungsmittel, weil zwischen beiden Parteien im Moment
des Vertragsschlusses Einigkeit tiber Wert und Sicherungs-
potential der verkauften Sache besteht.

Diesen Interessen folgend ermdglicht der Eigentumsvor-
behalt (im Franzosischen ,,réserve de propriété®) eine wirt-
schaftlich sinnvolle Aufspaltung der Sicherungs- und Nut-
zungsfunktion des Eigentums: Im deutschen Recht erwirbt
der Vorbehaltskdufer neben dem Nutzungsrecht mit dem
Anwartschaftsrecht eine dingliche Rechtsposition®”, die mit
vollstédndiger Entrichtung des Kaufpreises zum vollwertigen
Eigentum an der Kaufsache erstarkt.!®’ Der Verkiufer hinge-
gen verliert sein dingliches Recht bis zur Zahlung nicht und
hat deswegen kein Bediirfnis, dem Kaufer die Nutzung der
Sache zu verwehren.

Indem das franzosische Recht das Eigentum mit Vertrags-
schluss libergehen ldsst, Art. 1583, 1196 CCiv, gibt es prima
facie keinen Raum fiir einen Eigentumsvorbehalt.!®! Angesichts
der wirtschaftlichen ZweckméBigkeit wurde der Eigentums-
vorbehalt dennoch zunéchst im Handelsrecht als Sicherungs-
mittel'%? kodifiziert (vgl. Art. L. 624-16 Abs. 2 CCom) und
spater auch im allgemeinen Zivilrecht anerkannt (Art. 2329
Nr. 4 CCiv). Heute!® begreift Art. 1196 Abs. 2 CCiv das

97 Qechsler (Fn. 20), § 929 Rn. 18.

%8 Die Befriedigungsquote der Insolvenzgliubiger lag (ohne
Beriicksichtigung von Absonderungsrechten) im Jahr 2019 bei
ca. 4,1 %, siche Keller, Insolvenzrecht, 2. Aufl. 2020, Rn. 22.
9 Statt aller Klinck, in: Beck’scher Online-GroBkommentar
zum Zivilrecht, Stand: 1.7.2021, BGB § 929 Rn. 160 m.w.N.

100 Kindl, in: Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, Ed. 59,
Stand: 1.8.2021, § 929 Rn. 80.

101 Vgl Légradi, Mobiliarsicherheiten in Europa, 2012, S. 166.
192 Barret/Brun (Fn. 13), Act. 2021 Rn. 124; Cass. Com. v.
15.3.1988, n°86-13.687.

103 Schon vor der ausdriicklichen Regelung in Art. 1196 Abs. 2
CCiv war die Abdingbarkeit anerkannt: wegweisend Cass.
Civ. 1°v. 24.1.1984, n°82-14.841.
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Konsensprinzip schlicht als dispositiv, sodass durch Partei-
vereinbarung die Eigentumsiibertragung aufgeschoben werden
kann (vgl. auch der Wortlaut ,,suspend” in Art. 2367 Abs. 1
CCiv), die das Zustandekommen des zugrundeliegenden Ver-
trags unberiihrt ldsst.!*

Mit dem strikten Konsensprinzip ist diese Losung dogma-
tisch unvereinbar: Die Eigentumsiibertragung folgt unmittel-
bar aus dem Vorliegen zweier iibereinstimmender Willens-
erkldrungen'®®. Mochte man also die Ubereignung hemmen,
wire dies nur durch eine Bedingung des Vertragsschlusses als
Ganzem moglich. Gerade der Anspruch auf Kaufpreiszahlung
ist aber unmittelbare Rechtsfolge des Vertragsschlusses und
muss entstehen, um die in Frankreich akzessorische'® Besi-
cherung der Sache zu ermdglichen. Auch wenn das franzosi-
sche Zivilrecht per se dem Einheitsprinzip folgt, kommt es
durch dieses privatautonome Differenzierungspotential zu ei-
ner Abschwichung des Einheitsprinzips und erheblichen An-
ndherung an das Trennungsprinzip.

Zugleich belegt die Tatsache, dass in Frankreich der Eigen-
tumsvorbehalt, um gegentiber Dritten zu wirken, aus Verkehrs-
schutzgriinden'?” der Schriftform bedarf (Art. 2368 CCiyv, L.
624-16 Abs. 2), das oben beschriebene Dilemma des Einheits-
prinzips: Isoliert kann es den Umstand, dass nur absolute —
nicht aber relative — Rechte die Interessen Dritter relevant
beriihren, nicht hinreichend widerspiegeln. Das Schriftform-
erfordernis erfasst zudem nur den Eigentumsvorbehalt'® und
16st sich somit — in wiederum fiir das Einheitsprinzip untypi-
scher Weise — vom eigentlichen Kaufvertrag.

VII. Fazit: Analytische Vorteile und dennoch kein Export-
schlager

Diese Gegeniiberstellung konnte auf den ersten Blick als
stumpfes Plddoyer fiir die deutsche Konzeption verstanden
werden. Zu vergegenwirtigen ist jedoch, dass das BGB von
den Prinzipien der Abstraktion und Tradition selbst Ausnah-
men macht, etwa durch § 138 BGB oder durch den mittel-
baren Besitz. Nicht wegen der strikten Verwirklichung der
Grundsétze, sondern erst aufgrund deren gelegentlicher Durch-
brechung kommt es zu weitgehend stimmigen Ergebnissen.
Man sollte sich also bei der Frage, welches System das iiber-
zeugendere ist, dariiber im Klaren sein, dass jedem Modell
das Spannungsverhéltnis verschiedener Interessen privater
Akteure zugrunde liegt. Die franzdsische und die deutsche
Privatrechtsordnung stehen dabei unter anderem fiir zwei

194 Barret/Brun (Fn. 13), Act. 2021 Rn. 125.

195 Siehe oben bei Fn. 13.

196 Voinot/Ghandour, Rép. Dr. Com., Réserve de propriété,
2021, Rn. 7, 19; wegweisend Cass. Com. v. 15.3.1988, n°86-
13.687.

107 Entscheidend ist die Mdglichkeit der Kenntnisnahme Drit-
ter im Fall der Insolvenz sowie die Zustimmung des Vor-
behaltskiufers, vgl. Barret/Brun (Fn. 13), Act. 2021 Rn. 160;
Voinot/Ghandour (Fn. 106), Rn. 32 f.

108 Beispielsweise ist fiir die Verschriftlichung eine entspre-
chende Klausel auch in sonstigen (Rahmen-)Vertragen zulds-
sig, sofern diese vor Lieferung der Sache verfasst wird, Art. L
624-16 Abs. 2 S. 2 f.

divergierende Punkte auf einer gleitenden Skala zwischen dem
Schutz des bisherigen Eigentiimers auf der einen Seite (Be-
standsinteresse) sowie den Schutz des Erwerbers auf der an-
deren Seite (Verkehrsschutz). Es gibt keine Moglichkeit, die-
sen Interessenkonflikt final-abstrakt aufzuldsen. Es lésst sich
nicht beweisen, dass das eine oder andere Modell mehr Legi-
timitét beanspruchen kann — so wie sich, um eine Debatte aus
dem Verfassungsrecht aufzugreifen, auch trefflich dariiber
streiten ldsst, wie viel Ehrschutz der Meinungsfreiheit zu-
mutbar ist und umgekehrt.!% Festhalten ldsst sich allerdings,
dass das Abstraktionsprinzip — wenn man bereit ist, die Sys-
temfrage auf ihre 6konomischen Implikationen zu reduzieren,
nicht von der Hand zu weisende wirtschaftliche Vorteile mit
sich bringt, die das Kausalprinzip franzdsischer Couleur
(auch an anderer Stelle!') nicht erreicht.

109 Vg, etwa BVerfG NJW 2019, 2600 (2600 Rn. 17).
110 Brinnert sei an die restriktiven Anfechtungsregeln, welche
vermeidbare Prozesskosten verursachen.
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