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,,Moral philosophers who assume that their subject matter is more mysterious
than that of law have obviously never studied law with any seriousness.*

Joel Feinberg






Vorwort

Schon auf den ersten Blick ist es eigentlich fernliegend, das Abstraktionsprinzip
mit Verkehrsschutzerwédgungen begriinden zu wollen. Aufgrund der herrschen-
den Marktlogiken setzen sich der Sicherheit und Leichtigkeit des Giiterverkehrs
besonders zutrégliche Rechtsinstitute erfahrungsgemdfl namlich grofBflachig
durch. Beim Abstraktionsprinzip ist dies zundchst aber nicht so; es scheint nach
wie vor eine Exklusivstellung einzunechmen.

Vor dem Hintergrund solcher Skepsis soll mit dieser Arbeit, die in langerer
Version im WS 2023/24 von der Fakultét fiir Rechtswissenschaften der Univer-
sitdt Regensburg als Dissertation angenommen und von dessen Alumniverein
mit einem Forderpreis ausgezeichnet wurde, eine neue Interpretation des Abs-
traktionsprinzips angeboten werden.

Ich danke Prof. Dr. Martin Lohnig dafiir, dass er mir wéihrend der unver-
gesslich schonen Zeit an seinem Lehrstuhl die Moglichkeit geboten hat, dieses
Projekt frei nach meinen eigenen Vorstellungen zu verfolgen und gleichzeitig
fiir sehr aufschlussreiche Diskussionen jederzeit zur Verfiigung stand. Bessere
Forschungsbedingungen kann man sich nicht vorstellen. Prof. Dr. Katrin Gier-
hake danke ich dafiir, dass sie als Rechtsphilosophin trotz der zivilrechtlichen
Féarbung der Arbeit das Zweitgutachten erstellt hat.

Es ist unmoglich, hier auch nur anndhernd vollstédndig all diejenigen Per-
sonen aufzuzéhlen, die die letzten Jahre mit mir im Austausch standen und denen
ich dafiir jeden Tag dankbar bin. Ebenso unmdglich ist es aber, folgende Men-
schen hier unerwéhnt zu lassen: zunéchst natiirlich meine lieben Eltern, die mir
aufopferungsvoll einen Bildungsweg ermoglichten, der ihnen selbst nicht offen-
stand, und mir dennoch stets vertraut und geduldig dabei zugesehen haben, wie
ich eher unkonventionelle Pfade wihlte. Prof. Dr. Dr. Hanjo Hamann, dem ich
danke fiir seine freundschaftliche Unterstiitzung und fiir viele schone Gespréche
nicht nur tiber Recht, sondern iiber Wissenschaft an sich. Und schlieSlich Prof.
Dr. Dr. h. ¢. mult. Otfried Hoffe, der mir wéhrend des Studiums und der Zeit an
seiner Forschungsstelle tiglich das Ideal des Gelehrten vorlebte und mich damit
nachhaltig fiir interdisziplindre Geisteswissenschaft begeistern konnte.

Dem Verlag Mohr Siebeck danke ich fiir die Veréffentlichung der Arbeit,
die Aufnahme in die Schriftenreihe Studien zum Privatrecht (StudPriv) und die
sehr angenehme Zusammenarbeit.

Stadtamhof, im Dezember 2024 Eray Giindiiz
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Prolog

Dieses Buch unternimmt den Versuch, das Abstraktionsprinzip in seiner ei-
gentumstheoretischen Dimension zu erfassen. Damit wird behauptet, dass es
eine solche gibt; und sie bislang nicht erkannt worden ist.! Um dies zu zei-
gen, muss zuerst die vorherrschende Interpretation des Abstraktionsprinzips als
Instrument des Verkehrsschutzes nachgezeichnet werden.? Die Schwiiche so-
wohl dieses als auch des ebenfalls verbreiteten historischen Verstidndnisses liegt
darin, dass sie beide nur einen kleinen Ausschnitt seines Geltungsbereiches in
den Blick nehmen. Denn in vielerlei Hinsicht passt der Verkehrsschutzgedan-
ke von vornherein nicht zur Abstraktheit eingetretener Leistungserfolge. In
Wabhrheit ist das Abstraktionsprinzip ndmlich nicht nur keine Besonderheit der
deutschen Rechtsordnung, es beschrénkt sich auch nicht auf den engen rechts-
geschiiftlichen Bereich, in dem es iiblicherweise diskutiert wird.? Erkennt man,
dass es sich bei diesem nicht um ein teleologisches, sondern vielmehr um ein
ontologisches Phanomen handelt, wird deutlich, dass das Abstraktionsprinzip
in jeder Rechtsordnung dieser Welt gefunden werden kann.* Mit ihm werden

! Ein vergleichbarer Versuch findet sich soweit ersichtlich nur bei Molkenteller, Die These
vom dinglichen Vertrag, 1991. Dort versucht Molkenteller von der Natur des Eigentumsrechts
auf die Struktur des Ubertragungstatbestandes zu schlieBen. Allerdings unternimmt er dabei
keine Riickkopplung seiner Ausfiihrungen an das BGB, da er sich ohne nachvollziechbare Be-
griindung einem kantischen Eigentumsmodell anschliefit, dessen Relevanz fiir das Sachenrecht
des BGB er allerdings nicht nachweist. Insoweit das Abstraktionsprinzip bekanntlich in einen
engen Zusammenhang mit der Dinglichkeit von Sachenrechten gebracht wird, wie es traditio-
nell etwa in den Ausfiihrungen Johows in der Begriindung zum Entwurf eines biirgerlichen
Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Einleitung Sachenrecht, Teil 1, 18. Begriindung, S. 2 ff.,
der Fall ist, fehlt es hingegen an einer Darlegung, welcher eigentumstheoretische Gehalt die-
sem Dinglichkeitskriterium zukommt. Die vorliegende Arbeit will also zeigen, inwieweit
Dinglichkeit und Abstraktionsprinzip im Lichte einer eigentumstheoretischen Begriindungs-
architektur zusammenhéingen. Ebenfalls anders als in der Habilitationsschrift von Becker, Ab-
solute Herrschaftsrechte, 2022, soll sich dabei keinem bestimmten Philosophen (etwa Gerhart
Husserl) angeschlossen, sondern entlang der geltenden sachenrechtlichen Besonderheiten das
Strukturideal des dritten Buchs des BGB freigelegt werden.

2 Dazu unten auf S. 5-14.

3 Dazu unten auf'S. 14-20.

4 Die Ontologie — auch allgemeine Metaphysik genannt — ist die Lehre des Seins. Sie be-
fasst sich mit der Grundstruktur der Wirklichkeit. Typische Fragestellungen der Ontologie sind
etwa: Was bedeutet es, dass etwas ,existiert‘? Welche Beschaffenheit kommt den Dingen zu?
Wodurch unterscheiden sich korperliche von z. B. sozial konstruierten Dingen? In den Rechts-
wissenschaften ist die Ontologie als Rechtsontologie bislang noch weitestgehend unerforscht



2 Prolog

keine Zwecke verfolgt — es ist bereits selbst eine Folge, nimlich die der Gegen-
standlichkeit einer Leistung. Im deutschen Recht also auch derjenigen des Ei-
gentums.’

Das wirft folgende Fragen auf, die hier in vier Teilen beantwortet werden
sollen: Was bedeutet es, das Abstraktionsprinzip als eine ontologische Folge zu
verstehen? Wie ist der Zusammenhang zwischen der Gegenstindlichkeit einer
Leistung und dem Abstraktionsprinzip genau beschaffen? Bedeuten Abstrakt-
heit und Gegensténdlichkeit dasselbe? Wenn ja: Wo driickt sich diese Beschaf-
fenheit des Eigentums im geltenden Recht aus? Und wenn das Abstraktions-
prinzip als Folge jener Beschaffenheit verstanden werden kann: Warum wird
diese dem dinglichen Recht iiberhaupt zugeschrieben? Was sind letztlich also
die Griinde dafiir, sich das Eigentum selbst als ein Objekt, ein Ding vorzustel-
len?

Der erste Teil dieser Arbeit wird diese ontologische Lesart des Abstraktions-
prinzips entfalten.® Daran schlieBt ein zweiter Teil an, der zeigen soll, dass das
abstrakte Verfligungsgeschéift des BGB als Ausdruck dieser Gegenstandlichkeit
des Eigentums verstanden werden kann.” Denn simtlichen Besonderheiten des
dinglichen ,,Vertrages®, fiir deren Auftreten es nach wie vor keine plausible Er-
kldrung gibt, liegt die Annahme zugrunde, dass es sich beim Eigentum selbst
um einen Gegenstand handelt.® Diese Gegenstindlichkeit des Eigentums ist —
dritter Teil — zugleich Ursache zahlreicher rechtlicher Probleme und Grund fiir
Konstruktionen, die zu deren Losung entwickelt worden sind. Die Gegensténd-

geblieben. Die Rechtsontologie wiirde dabei etwa danach fragen konnen, was es bedeutet, dass
Recht tiberhaupt existiert und welche Voraussetzungen an dessen Existenz zu kniipfen sind. Im
Lichte der Ontologie ldsst sich speziell das Abstraktionsprinzip etwa danach befragen, welche
Seinsweise des Eigentums es voraussetzt und inwieweit es mit einer bestimmten Seinsweise
des dinglichen Rechts in Zusammenhang gebracht werden konnte. Dazu unten auf S. 21 ff.

Eine konzise allgemeine Einfithrung in die Ontologie findet sich z. B. bei Meixner, Ein-
filhrung in die Ontologie, 2. Aufl. 2012. Rechtsontologische Ansitze finden sich bei Kubes,
Ontologie des Rechts, 1986 (in der Tradition der Ontologie von Nicolai Hartmann) und neuer-
dings in der Dissertation von Ferreira Leite de Paula, Rechtsontologie, 2020. Zur Bedeutung
der Ontologie in den Rechtswissenschaften nach wie vor maBgeblich auch Neumann, Rechts-
ontologie und juristische Argumentation, 1977, der zuvor genannte Arbeit betreut hat. Ontolo-
gische Argumentationen finden sich hiufig unter dem Mantel der sog. Natur der Sache. Diese
Formulierung gilt als problematisch, weil sie hdufig dann verwendet wird, wenn es an ander-
weitigen Argumenten fehlt. Allerdings ist nicht das Natur-der-Sache-Argument selbst proble-
matisch, sondern nur dessen inflationdre Verwendung. Siche zur sog. Natur der Sache niher
den Sammelband von A. Kaufmann (Hrsg.), Die ontologische Begriindung des Rechts, 1965,
insb. den Beitrag von Maihofer. Nach hier vertretener Auffassung darf immer dann zuldssiger-
weise ontologisch oder mit der Natur der Sache argumentiert werden, wenn die rechtliche ,,Au-
tonomie des Subjekts durch die Macht der Faktizitdt begrenzt™ wird (Neumann, a.a.O., S. 1).

5 Dazu unten auf S. 21-30.

6 Dazu unten auf S. 5-20.

7 Dazu unten auf S. 21-30.

8 Ebd.
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lichkeit des Eigentums besitzt also Rechtsrealitét, d. h. der Rechtsakteur sieht
sich zwangsldufig mit ihr konfrontiert.?

Warum wird aber, das ist die letzte und entscheidende Frage, dem Eigentum
diese Eigenschaft nun zugeschrieben? Was verbirgt sich hinter der Idee, sich
das dingliche Recht selbst als einen Gegenstand vorzustellen? Im vierten Teil
dieser Arbeit soll gezeigt werden, dass dies mit der besonderen Struktur ding-
licher Rechtspositionen zusammenhingt. Dinglichkeit meint ndmlich nicht, wie
herrschend angenommen wird, den unmittelbaren Sachbezug eines Rechts, son-
dern beschreibt die eigene Gegenstindlichkeit des Rechts.!? Dieses Verstind-
nis erlaubt es, ein Sachenrecht, so das abschlieBende Ergebnis, nach seinem
Strukturideal zu denken: dem physischen Besitz als unmittelbare Verbindung
des eigenen Kdorpers mit einem Gegenstand. Denn dieser liegt sowohl den cha-
rakteristischen Leitprinzipien als auch der Eigensténdigkeit des dritten Buchs
des BGB zugrunde.!!

9 Dazu unten auf S. 31-48.
10 Dazu unten auf S.21-30 sowie S. 49-56 und 57-89.
I Dazu unten auf S. 91-102.






Teil 1

Ontologie der Abstraktheit: Das Abstraktionsprinzip,
die Rechtsgeschichte und das Verkehrsschutzdenken

I. Trennung, Konsens, Tradition und Abstraktion

Uwe Wesel hat einmal geschrieben, dass das Abstraktionsprinzip ,,ein wichtiger
Beitrag zur Sozialisation von Juristen® sei.! Die Ironie ldsst sich kaum {iber-
lesen.2 Aber er scheint damit — wie so oft — recht gehabt zu haben. Tatséch-
lich gehort es nicht nur zum téglichen juristischen Handwerkszeug, sondern es
ist unumgénglicher Bestandteil des rechtswissenschaftlichen Habitus, geradezu
ein Heiligtum unserer Zunft geworden. Das Wissen um die wirklichen Rechts-
folgen des Kaufvertrages zieht eine Trennlinie zwischen der Welt der Laien und
jener der Rechtsgelehrten. Nur wer schon einmal ein juristisches Lehrbuch zur
Hand hatte, ist eingeweiht. Und nur wer eingeweiht ist, der gehort dazu. Ent-
sprechend gelingt es dem Abstraktionsprinzip, selbst neben anderen bekann-
ten Rechtsprinzipien, noch eine besonders exklusive Stellung einzunehmen: So
sind ihm héufig — anders als vielen seiner Rechtsprinzipienkolleginnen — inner-
halb von Einfiihrungen in das (Zivil-) Recht eigene Passagen gewidmet.? Und
auch wenn der praktische Téatigkeitsschwerpunkt das Zivilrecht verlassen soll-
te, diirfen die Besonderheiten der Eigentumsiibertragung nicht génzlich in Ver-
gessenheit geraten.* Das Abstraktionsprinzip prigt — nicht nur das Privatrecht,
sondern auch die Privatrechtlerinnen und Privatrechtler selbst.

1 Wesel, Juristische Weltkunde, 8. Aufl. 2000, S. 93.

2 Erst recht nicht im vollstindigen Zitat (ebd.): ,,Das Abstraktionsprinzip des § 929 BGB
hat auch seine guten Seiten. Es ist aulerordentlich schwer zu verstehen. Wenn man es einmal
begriffen hat, kann man sich anderen schon ein wenig iiberlegen fiihlen. Wissen ist Macht. Und
Recht ist eine Herrschaftswissenschaft. Aulerdem haben Jurastudenten damit am Anfang ihres
Studiums viele Schwierigkeiten. Das zieht ganz schon runter. Es wire ja noch schoner, wenn
diese lustigen jungen Menschen am Ende ihres Studiums genauso frohlich wiren wie am An-
fang. Wie wiirde unsere Justiz dann aussehen? Das Abstraktionsprinzip ist ein wichtiger Bei-
trag zur Sozialisation von Juristen.*

3 Robbers, Einfiihrung in das deutsche Recht, 6. Aufl. 2017, S. 150 Rn. 597; Kiihl/Rei-
chold/Ronellenfitsch, Einfihrung in die Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 2019, S. 81 Rn. 24.

4 Das Abstraktionsprinzip prigt letztlich auch die Dogmatik der strafrechtlichen Ver-
mogensdelikte, insbesondere die des §242 StGB. Dazu: MUKOStGB-Schmitz, 4. Aufl. 2021,
§242 Rn. 33.
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1. Trennungsprinzip

Vor diesem Hintergrund erstaunt es umso mehr, dass die allgemeine Rede von
dem Abstraktionsprinzip oder dem Trennungs- und Abstraktionsprinzip eigent-
lich in mehrfacher Hinsicht ungenau ist. Denn beim Trennungs- und Abstrakti-
onsprinzip handelt es sich gar nicht um ein einheitliches, sondern vielmehr um
zwei unterschiedliche Phdnomene. Inhalt des Trennungsprinzips ist zunéchst
nur, dass durch den Abschluss des Kaufvertrages noch kein Eigentum an der
Sache erworben wird. Der Eigentumserwerb findet also getrennt vom Kaufver-
trag statt.> Folglich sind das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschiift und der
Eintritt der dinglichen Rechtswirkungen voneinander zu unterscheiden.® Wih-
rend im Kaufvertrag die Leistung nur versprochen wird, ist sie anschlieBend
noch zu erbringen. So ist auch der Wortlaut des § 433 I BGB zu verstehen, nach
welchem sich der Verkiufer durch den Kaufvertrag zur Ubergabe der Sache und
zur Eigentumsiibertragung erst verpflichtet. Erhalten hat der Kaufer die ver-
sprochenen Leistungen damit noch nicht.”

2. Konsensprinzip

Ein anderer Weg ist moglich und vom franzosischen Code Civil von 1804 ein-
geschlagen worden. Dieser sieht keine Trennung zwischen Kaufvertrag und Ei-
gentumserwerbsgeschiéft vor. Der Eigentumsiibergang erfolgt dort durch den
Abschluss des Kaufvertrages selbst.® Aus diesem Grund kann die dingliche
Ubereignung nach franzésischem Recht auch nicht von einem danebenstehen-

5 Jauernig JuS 1994, 721 ff.; Petersen JURA 2004, 99; SoergelBGB-Henssler, 13. Aufl.
2002, Vor § 929 Rn. 12 (,,Trennungsgrundsatz®); Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht,
8.Aufl. 2011, S.32 Rn. 1; Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, S.55 Rn. 40. Teilweise
wird das Trennungsprinzip auch als Ausdruck einer grundlegenden Unterscheidung zwischen
Tatbestand und (verschiedenen) Rechtsfolgen verstanden: Habermeier AcP 195 (1995), 283,
284fF.

6 Dieser Ansicht war man bereits bei den Kodifikationsarbeiten zum BGB: Prot. I, S. 53:
,Der Entw. beruht auf dem Gedanken, daB zwar bei jeder Eigenthumsiibertragung ein mate-
rieller Grund fiir die Uebertragung vorhanden sei, dafl es aber richtiger sei, die Eigenthums-
iibertragung selbst formell von jenem Grunde loszuldsen und als selbstindigen Rechtsakt hin-
zustellen. Das Kausalgeschéft und das Leistungsgeschift werden von einander getrennt und
das letztere nimmt einen abstrakten Karakter an.” Hier zeigt sich auch bereits, dass das Tren-
nungsprinzip die Grundlage fiir das Abstraktionsprinzip bildet.

7 Erhalten hat er nur den Anspruch auf diese Leistungen. Mit dieser Struktur hingt das
Trennungsprinzip grundlegend zusammen, denn es ist bereits im Begriff der Verpflichtung an-
gelegt. Dazu Oeckinghaus, Kaufvertrag und Ubereignung beim Kauf beweglicher Sachen im
deutschen und franzosischen Recht, 1973, S. 99 ff. und unten auf S. 15f.

8 Ferrari ZEuP 1993, 60f.; Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abs-
traktion, 1996, S.31ff.; Oeckinghaus, Kaufvertrag und Ubereignung beim Kauf beweglicher
Sachen im deutschen und franzosischen Recht, 1973, S. 89 ff. Historisch-kritisch dazu Pfister,
The Transfer of Real Propery in French Legal History: Between the Consensualist Principle
and Formalities, in: Schmoeckel (Hrsg.), Ubertragung von Immobilienrechten im internatio-
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den schuldrechtlichen Geschift unterschieden werden. Vielmehr liegt sie in die-
sem selbst begriindet.” Weil die Eigentumsiibertragung dadurch nur einer ein-
zigen Willenserklarung erfordert, existiert kein zweiter Ankniipfungspunkt, der
Grundlage einer Trennung von Vertragsschluss und dinglichem Eigentumsiiber-
gang darstellen konnte.'® Der Kaufvertrag ist der Akt, der das Eigentum iiber-
trigt, weil er bereits den fiir das franzgsische Recht allein mageblichen Willen
beider Parteien enthilt, dieses iibergehen zu lassen.!!

3. Traditionsprinzip

Lassen sich mit dem Trennungs- und dem reinen Konsensprinzip also bereits
zwei unterschiedliche Hauptsysteme'? einander gegeniiberstellen und existiert
von vornherein nur eine Mdoglichkeit zur Umsetzung des Konsensprinzips, da
es ja nur aus einem einzelnen Akt besteht, kann das Trennungsprinzip rechts-
technisch auf verschiedene Weisen ausgestaltet werden.'? Seine prominenteste
Umsetzung ist das sog. Traditionsprinzip, das in die dsterreichische Kodifikati-
on Eingang gefunden hat. Nach den Regelungen des ABGB von 1812 geht das
Eigentum an einer Sache iiber, wenn gem. Art. 425 neben die rechtliche kauf-
vertragliche Einigung noch die tatséichliche Ubergabe der Sache tritt.!* Dieser
sog. Traditionsgrundsatz (lat. tradere, {ibergeben) ist Ausdruck der ,titulus-
oder ,.titulus modus‘“-Lehre, die im 19. Jahrhundert vorherrschend war und teil-
weise bereits im romischen Recht Wurzeln findet.!> Zur Eigentumsiibertragung

nalen Vergleich, 2018, S. 157ff. (1661f.), dessen Beitrag zwar eine immobiliarrechtliche Per-
spektive einnimmt, aber dennoch grundsitzliche Bedeutung hat.

9 Ferrari ZEuP 1993, 60.

10 Das ist die Pointe der Bezeichnung als Eigentumsiibergang solo consensu. Dies darf
aber nicht dariiber hinwegtéuschen, dass auch in anderen Rechtsordnungen der Eigentums-
iibertragung héufig nur eines Konsenses bedarf, auch wenn weitere (Real-)Akte hinzutreten
miissen. Insoweit erfolgt der Eigentumsiibertragung also regelmafBig zumindest uno consensu.
Dazu v. Bar, Gemeineuropdisches Sachenrecht, Bd. 2, 2019, S. 331 1.

1" Anderer Ansicht wohl Auer ZfPW 2019, 130 (141f.) nach der ein Kaufvertrag rechts-
ordnungsiibergreifend kein Eigentum iibertragen konne, sondern umgekehrt die Frage, ob ein
Rechtsgeschift den Eigentumsiibergang zur Folge hat, seiner typologischen Einordnung schon
vorangehe.

12 Hierzu Ferrari ZEuP 1993, 54ff. dessen Einordnung allerdings geringfiigig anders ist
als die hiesige, da er Traditions- und Konsensprinzip und nicht Trennungs- und Konsensprin-
zip einander gegeniiberstellt. Das Traditionsprinzip mag in rechtsvergleichender Hinsicht zwar
ein Hauptsystem darstellen, da das Trennungsprinzip regelmaflig durch das Traditionsprin-
zip umgesetzt wurde. Rechtstheoretisch und rechtstechnisch betrachtet stellt es allerdings nur
einen besonderen Unterfall des Trennungsprinzips dar.

13 Zu den verschiedenen Kombinationsmoglichkeiten der Prinzipien Jauernig JuS 1994,
7211t

14 vgl. Spielbiichler, in: Rummel (Hrsg.), Kommentar zum ABGB, 3. Aufl. 2000, §425
Rn. 1 ff.; Barth/Dokalik/Potyka, ABGB, 26. Aufl. 2018, § 425; Stadler, Gestaltungsfreiheit und
Verkehrsschutz durch Abstraktion, 1996, S.27f.

15 Im rémischen Recht wurde allerdings noch nach der Art des Gegenstandes und dem
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gehdrt hier eine von einem Rechtsgrund (titulus) gedeckte Ubergabe (modus)
der jeweiligen Sache.!® Entscheidend ist danach also, ob der einer Sachiiber-
gabe zugrundeliegende Vertrag als rechtfertigender Grund fiir eine Eigentums-
iibertragung angesehen werden kann oder nicht. Das ist der Fall bei einem Kauf
oder einer Schenkung, mit denen iiblicherweise der Ubergang des Eigentums
verfolgt wird, anders aber etwa bei einer Miete. Der Mieter soll den Gegen-
stand zwar nutzen diirfen, er soll ihm aber gerade nicht gehoren, sondern wei-
terhin im Eigentum des Vermieters bleiben. Nach dem Traditionsprinzip muss
die Sache also stets iibergeben werden; ob die Ubergabe der Sache dann aber
den Eigentumsiibergang zur Folge hat, hingt davon ab, auf Grundlage welchen
Rechtsgeschiftes sie vorgenommen wurde.!” MaBgeblich ist, ob die Ubergabe
aufgrund eines Rechtsgeschiftes erfolgt ist, in dessen Rahmen auch ein Eigen-
tumsiibergang bezweckt war, oder, wie bei einer Miete, dem Erwerber nur ein
Nutzungsrecht eingerdaumt werden sollte.

4. Abstraktionsprinzip

a) Aupere Abstraktion

Im BGB ist allerdings noch ein anderer Weg eingeschlagen worden, es geht mit
seinem Abstraktionsprinzip sogar noch einen Schritt weiter. Zwar verlangt es
nach § 929 S. 1 BGB zur Eigentumsiibertragung ebenfalls die zusitzliche Uber-
gabe des korperlichen Gegenstandes, folgt damit auch dem Trennungsprinzip in
der Gestalt des Traditionsprinzips. Sogenanntes Verpflichtungs- und sog. Ver-
fligungsgeschiift sind nach deutschem Recht aber nicht nur durch diese Uber-
gabe auseinandergesetzt worden, sondern rechtlich voneinander unabhingig
ausgestaltet.!8 Es tritt nicht nur die Ubergabe der Sache zu einem schuldrecht-
lichen Kaufvertrag hinzu, sondern es ist eine selbstindige dingliche Einigung
erforderlich. Diese bildet ein eigenes Rechtsgeschift, dessen Inhalt allein die
Ubertragung des Eigentums an einer Sache ist.!?

Insgesamt existieren nach deutschem Recht damit zwei verschiedene recht-
liche Konsenstatbestidnde, das ,,rechtsgeschéftliche Element [wird] also ver-
doppelt, indem [...] zwischen den obligatorischen Vertrag und die dulere
Vollziehung noch eine besondere Einigung eingeschaltet*“?® wird. Der Eigen-

Status der Personen differenziert. Dazu Kaser/Kniitel/Lohsse, ROmisches Privatrecht, 22. Aufl.
2021, S.192f.

16 Vgl. Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. 2021, S. 193.

17 Niher Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, 1996, S.27f.;
Spielbiichler, in: Rummel (Hrsg.), Kommentar zum ABGB, 3. Aufl. 2000, § 425 Rn. 1 ff.

18 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, S.55 Rn. 41f.; Stadler, Gestaltungsfreiheit
und Verkehrsschutz durch Abstraktion, 1996, S. 7.

19° Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, S. 55 Rn. 41 ff.; Brehm/Berger, Sachenrecht,
4. Aufl. 2022, S. 14; Vieweg/Werner, Sachenrecht, 8. Aufl. 2018, S. 77; Prot. 111, S. 53.

20 Krause AcP 145 (1939), 3121f. (315).



1. Trennung, Konsens, Tradition und Abstraktion 9

tumsiibergang findet — anders als in Frankreich — also mehraktig statt. Der
Kaufvertrag wird aber — anders als in Osterreich — nicht (nur) von der tatséich-
lichen Sachiibergabe begleitet, sondern sogar von einem eigenstindigen zwei-
ten Rechtsgeschéft, der dinglichen Einigung. Im Rahmen eines klassischen
Kaufgeschiftes wird also nicht nur einer, sondern es werden gleich mehrere
Rechtsgeschifte abgeschlossen.?! Diese sind wiederum voneinander rechtlich
unabhéngig ausgestaltet, d. h. ist der Kaufvertrag unwirksam, kann die ding-
liche Einigung, mit der iiber das Eigentum verfiigt wird, gleichwohl wirksam
sein; und umgekehrt auch. Das flihrt dazu, dass das Eigentum nach dem BGB
in der Theorie sogar vollstindig ohne Vorliegen eines Kaufvertrages iibertragen
werden konnte.?? MaBgeblich ist nur das Vorliegen der in §929 S. 1 BGB ge-
nannten Voraussetzungen, also ,,dass der Eigentiimer die Sache dem Erwerber
iibergibt und beide dariiber einig sind, dass das Eigentum iibergehen soll*.

b) Inhaltliche bzw. innere Abstraktion

Kaufvertrag und dingliche Einigung, deren Abschluss von vielen tiglich mehr-
fach vorgenommen wird, sind im deutschen Privatrecht also zwei voneinander
unabhingige Rechtsgeschifte. Mit dieser sog. &ufleren Abstraktion, auf deren
Darstellung man sich in der Literatur oft beschrénkt, ist allerdings nur ein Be-
standteil des Abstraktionsprinzips beschriecben. Daneben existiert noch eine
sog. inhaltliche Abstraktion des Verfligungsgeschiftes. Damit ist gemeint, dass
das Verfiigungsgeschéft nicht nur rechtlich unabhingig von einem zugrunde-
liegenden Kausalgeschift ist, sondern auch von den mit diesem Rechtsgeschift
verfolgten Zwecken.?? Sollte der Zweck, der mit der dinglichen Einigung ver-

2l Das gilt nicht nur hinsichtlich der Ubertragung des Eigentums an der Sache, sondern
auch desjenigen an den Geldscheinen, sodass bei einem alltdglichen Kaufgeschéft insgesamt
drei Vertrige geschlossen werden.

22 Denn auch nach dem Abstraktionsprinzip ist nur ein Konsens fiir die eigentliche Eigen-
tumsiibertragung zustdndig (uno consensu). Siehe v. Bar, Gemeineuropdisches Sachenrecht,
Bd.2,2019, S.334. Allerdings gelingt dies wohl nur in der Theorie. Nach den vorherrschenden
Grundsitzen konkludenten Handelns wiirde man nimlich spitestens bei Ubergabe der Sache
in aller Regel den stillschweigenden Abschluss des Kaufvertrages annehmen miissen, sodass
stets zwei Rechtsgeschifte abgeschlossen werden wiirden. So auch Vieweg/Werner, Sachen-
recht, 8. Aufl. 2018, S. 78 Rn. 6. Das dndert allerdings nichts daran, dass die Moglichkeit einer
von vornherein causalosen Ubereignung nach deutschem Recht in der Theorie prinzipiell be-
steht. Zur Kategorie der konkludenten Willenserklarung Brox/Walker, Allgemeiner Teil des
BGB, 42. Aufl. 2018, S.45f.; Bitter/Roder, BGB Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2018, S. 76; Faust,
Biirgerliches Gesetzbuch Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2017, S.31.

23 Diese Unterscheidung von inhaltlicher und duBerer Abstraktion wird regelmiBig Jahr
AcP (168) 1968, 14ff. (16f.) zugeschrieben. So etwa von Brehm/Berger, Sachenrecht, 4. Aufl.
2022, S. 14 Fn. 36 und Pietrek, Konsens tiber Tradition?, 2015, S. 31 Fn. 208; Stadler, Gestal-
tungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, 1996, S. 13. Tatséchlich fiihrt aber bereits
Brandt, Eigentumserwerb und Austauschgeschift, 1940, S. 54 diese Unterscheidung in die De-
batte ein, benutzt als Gegenstiick zur inhaltlichen Abstraktion jedoch — ohne erkenntlichen
Unterschied in der Sache — den Begriff der ,,funktionellen Abstraktion®. Da der auf Jahr zu-
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folgt wurde, nicht erreicht werden, kann das Eigentum trotzdem wirksam tiiber-
gehen. Denn Inhalt der dinglichen Einigung ist lediglich der Eigentumsiiber-
gang als solcher, wihrend die damit verfolgten Zwecke zum schuldrechtlichen
Rechtsgeschift oder der entsprechenden Tilgungsbestimmung gehoren.?* Nach
dem Abstraktionsprinzip besteht also eine doppelte Unabhéngigkeit des ding-
lichen Verfiigungsgeschiftes: einmal vom zugrundeliegenden Schuldvertrag
(duBere Abstraktion) und einmal vom mit der Verfiigung verfolgten Zweck (in-
nere Abstraktion). Das Trennungsprinzip ist im BGB also nicht nur dadurch
implementiert, dass der Eigentumserwerb vom Kaufvertrag schon wegen des
Ubergabeerfordernisses getrennt ist, sondern es ist auch notwendige Vorausset-
zung des daran anschlieBenden Abstraktionsprinzips.2> Mit dem Kaufvertrag
und der dinglichen Einigung existieren im deutschen Recht zwei voneinander
in ihrer Primdrwirkung unabhéngige Rechtsgeschifte.?

II. Zu den Begriindungen des Abstraktionsprinzips

1. Linie eins: Savigny und der dingliche Vertrag

Weshalb ist aber das, was beim Erwerb einer Sache geschieht, im deutschen
Privatrecht auf diese Weise ausgestaltet? Warum findet der Erwerb des Eigen-
tums nicht durch den Kaufvertrag statt, sondern ist davon unabhdngigen Re-
gelungen unterworfen, die dariiber hinaus auch systematisch nicht in das Kauf-
recht integriert worden sind, sondern mit dem ,,Sachenrecht™ im dritten Buch
des BGB einen eigenen, rechtlich vom Schuldrecht unabhéngigen Platz erhal-
ten haben? Sucht man nach den Griinden fiir diese eigenartige Konstruktion

riickgehende Begriff der inhaltlichen Abstraktion verbreiteter ist, wird insoweit im Folgenden
allerdings ebenfalls auf diesen verwiesen.

24 Zur Bedeutung der Tilgungsbestimmung niher Engelke/Luft ZjS 2020, 113 ff.

25 Das Abstraktionsprinzip setzt das Trennungsprinzip offensichtlich notwendig voraus.
Die Frage nach dem Verhiltnis der beiden Prinzipien zueinander hat allerdings vor einiger
Zeit eine — wohl etwas ungliicklich gefiihrte — Debatte zwischen Jauernig JuS 1993, 6141
sowie JuS 1994, 721 ff. und Martinek JuS 1993, 615 f. ausgeldst, die aber nur auf einer nicht
ganz eindeutig gewéhlten Formulierung von Martinek innerhalb eines didaktischen Kurz(!)
beitrages beruht. Die géngige Formulierung ,,Trennungs- und Abstraktionsprinzip® ist — wie
bereits gesagt — zwar tatsdchlich ungenau, allerdings wohl auch kein ausreichender Anlass
um von grundlegenden dogmatischen Missverstdndnissen auszugehen. Ausgerechnet in dem
von Jauernig selbst begriindeten Kommentar ergibt sich diese Eigenstdndigkeit ebenfalls nicht
zweifelsfrei, siche JauernigBGB-Berger, 15. Aufl. 2014, §929 Rn. 3. So iibrigens bereits Jau-
ernigBGB-Jauernig, 7. Aufl. 1994, § 929 1.c). Dort ist (ebenfalls) jeweils die Rede vom ,,Tren-
nungs- und Abstraktionsprinzip® statt wie im JuS-Beitrag vom ,,Trennungsprinzip und Abs-
traktionsprinzip®.

26 Der Kaufvertrag und die dingliche Einigung hiingen in ihren weiteren Wirkungen aber
insoweit zusammen als ein wirksamer Kaufvertrag dem dinglichen Eigentumserwerb seine
Kondiktionsfestigkeit verleiht, d. h. der zundchst wirksame Erwerb des Eigentums muss ggf.
nach den bereicherungsrechtlichen Vorschriften der §§ 812 ff. BGB riickabgewickelt werden.
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