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Einleitung

Eviktion und Rechtsmangel als Grundtatbestinde der Verkiuferhaftung bilden
unser Thema, unsere These ist die grundlegende Unterschiedlichkeit dieser bei-
den Haftungstatbestinde: Die heutige, auf die Nichterfiillung einer Pflicht zur
Eigentumsverschaffung gegriindete Verkiuferhaftung ist ein aliud gegeniiber
der fritheren Eviktionshaftung, nicht blof8 deren Weiterentwicklung, und nur
begriffen als aliud gegeniiber der Eviktionshaftung kann die heutige Rechts-
mingelhaftung stimmig entfaltet werden.

Wihrend die Haftung des Verkiufers nach romischem und gemeinem Recht
an der Eviktion, am gerichtlich bewirkten Sachverlust ausgerichtet war, ist die
Haftung des Verkiufers seit dem Inkrafttreten des BGB tatbestandlich nicht
mehr Eviktions-, d.h. Regrefhaftung, sondern Nichterfiillungshaftung, wobei
der Tatbestand der Nichterfiillung in der fehlenden Verschaffung unbelasteten
Eigentums besteht, zu welcher der Verkiufer verpflichtet ist.

Hinsichtlich der mit dem BGB gegeniiber dem gemeinen Recht bewirkten
Anderung besteht eine verbreitete Ansicht, wonach sich »so viel« ja doch nicht
geindert habel. Man meint, das BGB habe grundsitzlich die gemeinrechtliche
Haftung des Verkiufers fortgefiihrt und nur von dem Erfordernis der Eviktion
als einem die Geltendmachung der Kiuferrechte suspendierenden Erfordernis
befreit.

Die These, wonach sich der Unterschied zwischen der Eviktions- und der
Rechtsmingelhaftung in der Suspension der Haftung bis zum Eviktionsereignis
— also in einem einzelnen, leicht zu indernden Moment — erschépfen soll (Kon-
vergenzthese), geht zuriick auf das neunzehnte Jahrhundert. Im Verlauf des
neunzehnten Jahrhunderts ist begleitend zu den Kodifikationsbestrebungen
und auf diese bezogen die These aufgestellt worden, bereits im antiken rémi-
schen Recht der emptio venditio sei eine Entwicklung zum sogenannten Rechts-
verschaffungssystem hin angelegt worden. Dazu wurde die Eviktionshaftung
des romischen Rechts als eine Haftung dargestellt, deren Grund der Rechtsman-
gel ist, bei der lediglich die Geltendmachung der Kiuferrechte durch das Erfor-
dernis der Eviktion suspendiert ist2. Wie das Kiiken im Ei, so soll in der rémi-

1'S. etwa aus romanistischer Sicht Kunkel/ Honsell, Rém. Recht* (1987) 314 N. 27; aus der
Sicht des geltenden Rechts Soergel’2/ Huber vor § 433 Rz. 187 u. § 433 Rz. 2, 12.

2 Als heutiges Beispiel sei eine Darstellung R Zimmermanns gewihlt: Bei der Rechtsmingel-
haftung — gleich welchen Systems — gehe es um den Fall, daf8 »der Verkiufer entweder iiber-
haupt kein Eigentum oder lediglich mit Rechten Dritter belastetes Eigentum an der Kauf-
sache verschafft hat. Insbesondere fragt sich, ob der Kiufer schon aufgrund der Tatsache
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schen Eviktionshaftung die moderne Rechtsmingelhaftung stecken, die zum
Vorschein kommt, wenn man nur — wie das Kiiken die Schale — das Eviktionser-
fordernis abstreift. Es sei also, dies die damalige These, fiir die Jurisprudenz und
fiir den Gesetzgeber nur ein kleiner Schritt, ja eigentlich blof die vom rémi-
schen Recht selbst geforderte Konsequenz, wenn man fiir die Gegenwart dazu
komme, den Verkiufer gleich fiir die Eigentumsverschaffung als solche einste-
hen zu lassen. Namentlich Ernst Immanuel Bekker? und Ernst Eck* haben mit er-
heblicher Resonanz5 die Ansicht von der Verpflichtung des Verkiufers zur
Rechtsverschaffung verfochten. Riickblickend ist die Ecksche Konvergenzthese
sogar einzuordnen als ein entscheidender Schritt zur Durchsetzung einer auf die
Rechtsverschaffungspflicht aufbauenden Verkiuferhaftung, die das BGB
gebracht hat.

Entgegen der Konvergenzthese des neunzehnten Jahrhunderts handelt es
sich bei der mit dem BGB bewirkten Anderung um eine Anderung grundlegen-
der Art. Die gemeinrechtliche Haftung war gar keine Rechtsmingelhaftung,
keine durch den Umstand der mangelnden oder unvollstindigen Rechtsver-
schaffung begriindete Haftung, sondern eine Haftung fiir fortgesetztes habere
licere. Mit der Regelung des BGB ist nicht nur die iiberkommene Haftung vom
Regrefimoment befreit worden, sondern es hat ein Ubergang stattgefunden von
einer Verkiuferhaftung, die nicht Rechtsmingelhaftung, sondern Haftung fiir
fortwihrendes habere licere war, zu einer echten Haftung fiir ausgebliebene
Rechtsverschaffung. Was das Verhiltnis dieser beiden Haftungssysteme angeht,
so trifft die Ansicht Rabels zu: »Der Unterschied zwischen diesem [dem rémi-
schen Eviktions-] System ... und dem unseren, dem sog. Rechtsverschaffungssy-
stem, reicht ungemein weit. Er erschopft sich keineswegs in der Maf3gabe dafiir,
wann der Kiufer mit der Geltendmachung seiner Forderung mittels Klage oder
Einrede hervortreten diirfe, so vielfiltig schon dieser Umstand fiir sich wirkt. Es
ist vielmehr kaum eine Frage des gesamten Gewihrleistungsrechts denkbar, deren Losung
nicht von diesem Unterschiede abhingig wiéred®.

Wenn wir die Konvergenzhypothese des neunzehnten Jahrhunderts iiber-
winden wollen, so muf8 die Beweisfithrung in zweierlei Richtung gehen.
Zunichst geht es um das romische Recht des Kaufs, darum also, ob die rémische
Eviktionshaftung ihren Grund im Rechtsmangel gehabt hat, der nur in einer
durch das Eviktionserfordernis behinderten Weise geltend gemacht werden
konnte, ob dann fiir das rémischen Recht der emptio venditio die Tendenz zu

vom Verkiufer Schadensersatz verlangen kann, dafl ihm die formale Rechtsposition nicht
iibertragen worden ist ... [Rechtsverschaffungssystem] oder ob ihm die Kaufsache zunichst
von einem Diritten...entzogen worden sein mufl« [Eviktionssystem], in: Feenstra/ Zimmermann
(Hrsg.), Das rom.-holl. Recht (1992) 171 f.

3JahrbGemR 6 (1863) 229 ff.

4 Verpflichtung d. Verkiufers (1874).

5 Zustimmend vor allem Windscheid[/ Kipp] 11° § 389, 652 (in Abkehr von Windscheids frii-
herer Darstellung); Dernburg, Pandekten II° (1897) § 99 N. 31; Bechmann, Kauf 111-2, 52 ff.

6 Rabel, Die Haftung des Verkiufers, 1. (=einziger) Teil (1902) 109.
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bestitigen ist, die Haftung des Verkiufers als Haftung fiir die Rechtsverschaf-
fung vom Eviktionserfordernis zu emanzipieren, wie es Bekkerund Eck im neun-
zehnten Jahrhundert dargestellt haben und wie es dann vor allem von Ernst Rabel
auch fiir die moderne Romanistik angenommen worden ist” (Kapitel 1). Wenn
man sich in der modernen Romanistik immer noch auf die Arbeit Ecks, zumeist
vermittelt iiber Rabel, zu beziehen pflegt, bleibt unbeachtet, daf die Konver-
genzthese Bekkers und Ecks rechtspraktisch motiviert war, und seinerzeit gar
nicht anders begriindet werden konnte als durch eine gezwungene, ahistorische
Auslegung der rémischen Quellen. Seitdem nun aber mit der Trennung des gel-
tenden Rechts von den rémischen Rechtsquellen diese einer vom rechtspoliti-
schen Anliegen freien Behandlung offenstehen, ist die gezwungene Auslegung
der romischen Quellen durch Bekker und Eck, denen noch um die Jahrhundert-
wende Ernst Rabel gefolgt war?, aufzugeben, ist die grundlegende Unterschied-
lichkeit der rémischen Verkiuferhaftung von der modernen Rechtsmingelhaf-
tung herauszustellen.

Zentrale Bedeutung fiir unsere These, wonach Eviktion und Rechtsmangel
unterschiedliche Haftungstatbestinde im Verhiltnis eines aliud sind, kommt der
Haftung des Schuldners einer obligatio dandi zu, wie sie im rémischen Recht im
Hinblick auf den Rechtsmangel gehandhabt wurde: Wer als Schuldner zum dare
einer Sache verpflichtet war, mufite dem Gliubiger Eigentum verschaffen, haf-
tete im Fall der Nichtverschaffung unbelasteten Eigentums dem Glaubiger ein-
fach deshalb, weil dessen Anspruch unerfiillt war. Es ist dies die Haftung, mit der
die heutige Verkiuferhaftung in Parallele zu stellen ist. Wir werden in der
Untersuchung dieser Haftung, wie sie bei den rémischen Juristen beobachtet
werden kann (Kapitel 2), zum einen die Unterschiedlichkeit gegeniiber der
Eviktionshaftung herausbringen und zum anderen die Grundlage schaffen fiir
eine konsequente Erfassung und Entfaltung der heutigen Rechtsmingelhaftung
des Verkiufers.

Was sodann das geltende Recht betrifft'?, wollen wir die Haftung des Verkiu-
fers, wie sie mit dem BGB ausgestaltet worden ist, in ihrer Eigenstindigkeit
gegeniiber der auf die Eviktion bezogenen kaufrechtlichen Tradition entwik-
keln. Die neue Bezogenheit der Verkiuferhaftung auf die Pflicht zur Rechtsver-
schaffung hat Wissenschaft und Praxis eine vielfiltige Aufgabe gestellt, die u. E.
noch keineswegs in jeder Hinsicht bewiltigt ist. Es wird sich zeigen, dafy man in
den Einzelheiten noch viel zu sehr einem Uberlieferungsbestand von Einzelent-
scheidungen verhaftet ist, die dogmengeschichtlich auf das rémische Recht der
emptio venditio bezogen sind und eben deswegen fiir die heutige Verkiuferhaf-

7 Vorige N.

8 Deswegen standen Bekker und Eck schon in Gegensatz zu dem auf geschichtliche Wahr-
haftigkeit verpflichteten Schrifttum der historischen Schule ihrer Zeit, dem insbesondere die
noch immer brauchbare Arbeit von K. O. Miiller (Lehre des rém. Rechts von der Eviction
[1851]) zuzurechnen ist.

9 Oben N. 7.

102, Teil.
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tung nicht unbesehen iibernommen werden diirfen (Kapitel 3 und 4). Demge-
geniiber ist die heute gegebene Verkiuferhaftung systematisch auf der Grund-
lage ihrer gesetzlichen Ausgestaltung als einer Haftung fiir die Nichterfiillung
der Verpflichtung zur Eigentumsverschaffung zu entwickeln. Dazu wollen wir
zunichst den Tatbestand der Nichterfiillung und damit die von diesem Tatbe-
stand erfafiten haftungsrelevanten Drittpositionen niher bestimmen, indem wir
die Rechtsmingelhaftung erfassen als eine Haftung fiir die geschuldete Ver-
schaffung ungeteilter rechtlicher Zustindigkeit (Kapitel 3). Eine Hauptaufgabe
liegt dabei in der Abgrenzung der Fille mangelnder Eigentumsverschaffung von
denjenigen Fillen, in denen eine Normierung hinsichtlich der Kaufsache als
Objekt besteht, die sich indifferent gegeniiber der rechtlichen Zuordnung zum
Eigentiimer verhilt (§ 14). Wir schliefen dann mit der Frage nach der Abwick-
lung der Rechtsmingelhaftung als einer Nichterfiillungshaftung: Weil die
Rechtsmingelhaftung Haftung wegen Nichterfiillung ist, korrespondiert ihr
eine Bereicherungshaftung des Kiufers, der bei Geltendmachung von Schadens-
ersatz die Sache selbst sowie dasjenige, worum er aus dem Erhalt der Sache
bereichert ist, wieder abzugeben hat; im Zusammenspiel dieser — bislang iiber-
sehenen — Bereicherungshaftung des Kiufers mit dessen Schadensersatzan-
spruch sind dann die Probleme zu bewiltigen, die sich bei der Abwicklung des
Kaufvertrags ergeben (Kapitel 4).



Teil 1

Eviktions- und Rechtsmingelhaftung
im rémischen Recht






Kapitel 1

‘Die Nichtbeachtung des Rechtsmangels
beim réomischen Kauf

Die verschiedenen Grundlagen, auf denen die Haftung des Verkiufers im romi-
schen Recht beruhte, miissen hier nicht noch einmal dargestellt werden!. Es han-
delt sich um die durch Manzipation begriindete Haftung vermittels der soge-
nannten actio auctoritatis?, um die Haftung aufgrund von Verbalobligationen, die
zum Kauf hinzutraten3, insbesondere um die stipulatio duplae?, und schliefilich,
iiber die Zwischenstufen des zunichst honorarrechtlichen, dann auch zivilrecht-

1S. nur Kaser, Rom. PrivatR I? (1971) 132, 553 ff. m.w.N.

2 Zur auctoritas-Haftung sind jetzt vor allem die Beitrige Ankums zu beachten: [1] Perugia
3 ff.: grundsitzlicher Vergleich mit der Eviktionshaftung (30 ff., 43 ff.), zugleich gegen die
These Sargentis, eine actio auctoritatis habe es nicht gegeben, vielmehr sei auctoritas nur ein all-
gemeiner, auch gar nicht besonders auf die mancipatio beziiglicher Ausdruck, der keine spe-
zielle actio bezeichne, Levizione 17-80, sowie ders., in: Studi in on.di E.Betti IV (1962) 15-77,
dem folgend Calonge 9 f£., insb. 17, und Mostert, Acta luridica (1967) 15.— [2] Problemi 606 ff.:
gegen die These Pugsleys, die actio auctoritatis sei gegen den nichtberechtigten Veriuferer
gerichtet, der — wie Pugsley wider die ganz einhellige Ansicht annimmt — durch mancipatio dem
Erwerber Eigentum verschafft habe (die actio auctoritatis wire dann so etwas wie der heutige
§816 Abs.1S.1BGB gewesen), The Roman Law of Property and Obligations (Kapstadt 1972)
15 £., ders, Quod autem valet mancipatio, in: Pugsley, Americans are Aliens (Exeter 1989) 32 ff.

3 Zu repromissio und satisdatio secundum mancipium jetzt grundlegend Ankum, repromissio
7401f.: Die satisdatio secundum mancipium soll ediktal fiir den Verkauf von res mancipi durch einen
procurator vorgeschrieben worden sein, der die Manzipation der Sache seines dominus ja nicht
stellvertretend fiir diesen vollziehen, vielmehr nur ohne Begriindung einer auctoritas-Haftung
tradieren konnte: der Kiufer, der von einem procurator erwarb, sollte zwingend dagegen
geschiitzt werden, dafl der dominus das Vertretergeschift nicht genehmigt und selbst die Sache
vindiziert (790 ff.). Zur Abgabe der ss.m. soll der Pritor den verkaufenden Prokurator
zunichst durch Denegation der actio venditi angehalten haben, spiter auch dadurch, daf der
Verkiufer bei Ausbleiben der satisdatio aufgrund der actio empti zur Zahlung des duplum ver-
urteilt wurde (785 f.). Ankum nennt D. 19.1.11.8-9 Ulp 32 ad ed (785 £.), D. 21.2.76 Ven 17
stip (777 £.), und aus den literarischen Quellen Cicero ad Atticum V 1.2 (763 ££.). Die repromis-
sio secundum mancipium sei dann die freie Imitation der ediktalen s.s.m.im Rechtsverkehr, wenn
etwa beim Pfandverkauf einer res mancipi der Gliubiger, der ja nicht manzipieren konnte, dem
Kiufer eine der auctoritas-Haftung entsprechenden Haftung bieten mufite,s.D. 13.7.8.1 Pomp
35 ad Sab (782 £).

4 Dazu insb. Kniitel, Stip. poenae 37 f., 159 ff., 238 ff., 301 ff., 335 ff., 363 ff.
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lichen Stipulationszwangs, um die actio empti selbst, auf die man im Hinblick auf
die bona fides eine unmittelbare Eviktionsgewihr stiitzte>.

Was die emptio venditio betrifft, halten wir nur fest, dafl die Haftung des Ver-
kiufersim Grundsatz eine Haftung fiir das habere licere war, daf} deswegen grund-
sitzlich nur durch die gerichtlich bewirkte Sachherausgabe (evicitio) im Verhalt-
nis von Verkiufer und Kiufer eine Nichterfiillung der Verkiuferpflicht, nimlich
eine Nichtpraestierung des habere licere, eintritt6: Die emptio venditio ist ein auf die
resals Objekt bezogener Rechtsakt, ist Konsens iiber den Austausch einer res—als
naturale Sache — gegen Geld, mithin kein Geschift, durch das der Verkiufer eine
Rechtsverschaffung promittieren wiirde. Deswegen haftet der Verkiufer nicht
tiir die mangelnde Rechtsverschaffung, sondern fiir den Verlust der res als kor-
perliches Objekt, wie er durch die Eviktion eintritt: Der Verkiufer haftet eben
nur dafiir, dafl die Verschaffung der Sache, die Gegenstand des Rechtsakts emptio
venditio ist, dem Kaufkonsens gemif} bestehen bleibt. Auch die stipulatio duplae
bezieht sich auf die Verschaffung der res als Objekt, bezieht sich nicht auf eine
Verschaffung des Eigentums an der Sache; sie ist insoweit eine »echte« Vertrags-
strafe fiir die Nichterfiillung der Verkiuferpflicht zur Pristierung des habere licere’.

§1
Die Ansichten in der Nachfolge von Eck und Rabel

Im Anschlufl an die von Eck?® aufgestellte, seinerzeit hochwirksame These® hat
Ernst Rabel'® den Juristen der klassischen Zeit eine Tendenz zugeschrieben,
wonach diese die Verkiuferhaftung mehr und mehr als Haftung fiir fehlende
Rechtsverschaffung begriffen haben sollen!l. Gegeniiber diesem sich »anbah-
nenden Verstindnis der Verkiuferhaftung sei das Eviktionserfordernis ein ana-
chronistisches Uberbleibsel aus einer Entwicklungsstufe gewesen, in der die
Verkiuferhaftung noch auf die Defensionspflicht bezogen gewesen sei. Indem
die Garantiestipulationen die Verkiuferhaftung von jeder Defensionspflicht los-
gelost hitten, hitte die Verkiuferhaftung, so meint Rabel, folgerichtig nur noch

§ Zur Frage der Urheberschaft dieser Haftung s. zuletzt Ankum, Miskolc 9 ff. = (in span.)
RIDA 3¢ sér. 39 (1992) 57 ff. — Streitig ist in letzter Zeit vor allem die von Ankum behauptete
Subsidiaritit der actio empti, s. Problemi 616 - 628; die h.L. nimmt elektive Konkurrenz an, s.
fiir diese Kniitel, Stip. poenae 320-355.

6S. nur Kniitel, SZ 105 (1988) 526 m.w.N.; Peters, SZ 96 (1979) 173 ff.

7 Kniitel, Stip. poenae 38.

8 Die Verpflichtung des Verkiufers zur Gewihrung des Eigenthums nach Rémischem und
gemeinem Deutschen Recht (1874).

% Zustimmend vor allem Windscheid/ Kipp, 11° § 389 N. 8a (dort auch weitere Lit.) sowie
Leonhard, RE V/2 sv. emptio venditio Sp. 2537.

10 Rabel 76 ff. und insb. 96 ff.

11 Rabel hat zwar im Diminutiv von Ecks »Schriftchen« gesprochen (S.V), aber ungeachtet
der grofleren Wucht, die die ganze Sache bei Rabel annimmt, ist die These, um die es geht,
doch schon bei Eck ganz da.
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den Umstand der mangelnden Rechtsverschaffung als solcher zu ihrer Grund-
lage haben kénnen. Die Aufrechterhaltung des Eviktionserfordernisses, um die
Rabel natiirlich nicht herumgekommen ist!2, wertet Rabel als Fortschleppen
einer mit der Abkehr vom Defensionssystem obsolet gewordenen Requisite.
Indem sich die rémischen Juristen der klassischen Zeit aber nicht konsequent
genug vom Eviktionserfordernis gelost hitten!3, habe das Eviktionserfordernis
die Wirkung nur noch eines kiinstlichen »Hinausschiebens« der Geltendma-
chung des Rechtsmangels gehabt.

Die Juristen der Kaiserzeit seien, so Rabel weiter, nicht mehr dazu gekommen,
die Haftung aufgrund der actio empti konsequent zu einer Haftung wegen feh-
lender Rechtsverschaffung umzugestalten!4, und die justinianische Kodifikation
habe deswegen das Recht in einem Zustand des Ubergangs vom Eviktionssy-
stem zum Rechtsverschaffungssystem fixiert, ohne eine klare Entscheidung fiir
das eine oder das andere getroffen zu haben!5. Deswegen sei das romische Recht
der Verkiuferhaftung — auch als Grundlage der mittelalterlichen und neuzeitli-
chen Dogmengeschichte — mit seinem grundlegenden inneren Widerspruch
behaftet geblieben, der im Fortbestand des Eviktionserfordernisses bei einer
sachlich eigentlich nur noch am Tatbestand ausgebliebener Rechtsverschaffung
zu orientierenden Verkiuferhaftung bestanden haben soll. Nachdem man in der
gemeinrechtlichen Tradition das Eviktionserfordernis durch stindige Hin-
zunahme weiterer, der Eviktion gleichgestellter Tatbestinde ausgehshlt habe —
womit in der Sichtweise Rabels nur die schon in der Antike begonnene Entwick-
lung hin zu einer »echten« Haftung fiir ausgebliebene Rechtsverschaffung fort-
gefithrt wurde —, stellte die wieder strengere Ausrichtung am Eviktionserfor-
dernis durch das pandektistische Schrifttum der entwickelten historischen
Schule — dies ging insbesondere gegen Windscheid!é — fiir Rabel einen Riick-
schritt dar!?.

Die Ansicht Rabels hat in der Folgezeit einigen Beifall gefunden!8. Mitteis hat
die Ansicht seines Schiilers fiir das Sohmsche Institutionenlehrbuch zusammen-
gefafldt: » Ansitze, die Gewihrschaftspflicht ... in eine Eigentumsverschaffungs-
pflicht (ohne Riicksicht auf erfolgte Besitzentziehung) umzuwandeln, finden
sich im romischen Recht, aber sie sind nicht durchgefiihrt«!%.Ubereinstimmend

12 Rabel driickt dies im Sinne seiner These tendenziés dahingehend aus, dafl die klassischen
Juristen »formal« nicht am Eviktions-» Dogmac« »geriittelt« hitten, 113.

13 Rabel etwa 105: die Jurisprudenz habe es »unterlassen, die alte Ordnung von Grund auf
neu zu gestaltenc.

14 Rabel 129.

15 Ebenda.

16 Windscheid, 11> 429 ff.N.32 a.E.Ebenso gegen K. O. Miillers Lehre des rtém. Rechts von der
Eviktion (1851), die von Rabel S.V mit einem unbegriindeten Pauschalurteil abgefertigt wird.

17 Rabel 95 f.

18 Zum Inhalt von Rabels Thesen — bei Anerkennung von Stil und Sorgfalt — eher kritisch
noch die Rezension von Erman, SZ 25 (1904) 457 ff. Gegen Eck hatten sich vor allem Karlowa
(RémPrivatR11/1 [1901] 620 f£.,insb. 624) und Kohler (Ges. Abh.[1883] 244 ff.) ausgesprochen.

19 Sohm / Mitteis'” (1924) 423 N. 4.
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damit fand auch Kunkel, dafl mit einigen Entscheidungen der klassischen Zeit
»das Prinzip der reinen Entwerungshaftung bereits verlassen und der heute herr-
schende Gedanke der Pflicht zur Rechtsverschaffung angebahnt« worden sei20.
Honsell hat diesen Satz in der Neubearbeitung stehenlassen?!. Etwas vorsichti-
ger heifdt es bei Kaser: »Im klassischen Recht fehlt es nicht an Ansitzen im Sinne
des Verschaffungsprinzips‘«?2. Die auslindische Romanistik dagegen hat sich
zuriickgehalten: Weder Arangio-Ruiz?> noch De Zulueta??, Mostert?> oder
Calonge?6 haben die Rabelsche These aufgegriffen, und dasselbe gilt auch von den
jiingeren Untersuchungen Ankums?”.

Unsere Untersuchung zielt im folgenden auf eine Uberpriifung der These
von dem durch die Klassiker angebahnten, aber auf halbem Wege »steckenge-
bliebenen« Ubergang zum Rechtsverschaffungssystem. Dazu nehmen wir uns
die Beweisstiicke von Eck und Rabel einzeln vor. Wir beschrinken uns auf den
Rechtszustand der klassischen Zeit, wie er sich aus der fragmentarischen Uber-
lieferung der Juristenschriften rekonstruieren lifit; es geht uns um die Erkennt-
nis der Verkiuferhaftung, wie sie in den Juristenschriften entwickelt ist.

Fiir die Ansicht, die klassischen Juristen hitten die »Uberwindung« des Prin-
zips der reinen Eviktionshaftung »angebahnt«, werden seit Eck in der Haupt-
sache vier Befunde angefiihrt: die Haftung des venditor sciens nach D. 19.1.30.1
Afr 8 quaest, sodann Fille einer Haftung des Verkiufers, ohne dafl eine Eviktion
eingetreten wire, weiterhin vielfiltige Entscheidungen zum sogenannten con-
cursus causarum, in denen dem Kauf der fremden Sache der Erwerb vom wahren
Eigentiimer, sei es ex causa lucrativa, sei es ex causa onerosa, nachfolgt, und schlief3-
lich die sogenannte exceptio evictionis imminentis?8.

Hinsichtlich dieser Belege ist das heutige Schrifttum der These Rabels fast
unumwunden gefolgt: man meint, diese Entscheidungen lieffen eine Rechtsent-
wicklung dahingehend erkennen, dafl der Rechtsmangel in manchen Fillen
auch ohne vorherigen Eviktionsprozef habe geltend gemacht werden kénnen.
In diesem Sinne heifit es schon bei Rabel: Die Eviktion »war niemals der einzige
zulissige Beweis (!) des (...) die Haftung begriindenden (!) Rechtsmangels«; auch
anders habe der Bestand des Rechtsmangels fiir den Streit iiber den Regrefl zwi-
schen Kiufer und Verkiufer aufler Frage gesetzt werden konnen2%. Ganz im Ein-

20 Jrs/ Kunkel / Wenger, Rom. Recht? (1949) 233. Kunkel seinerseits hat sich nur an die Vor-
lage von Jors gehalten (Geschichte u.System d. Rom. PrivatRs [1927] 161),der sich Eck u. Rabel
angeschlossen hatte.

21 Honsell / Mayer-Maly / Selb, Rémisches Recht* (1987) 314.

22RP II? 391 N. 54. Kaser bezieht sich unmittelbar auf Eck anstatt auf Rabel.

23 La compravendita in diritto Romano, 2 Bde.

24 The Roman Law of Sale (1957).

25 Acta Juridica (1967) 49 ff.

26 Eviccién (1968).

27S. die im Literaturverzeichnis zusammengestellten Schriften Ankums.

28 Rabel hat noch den Verzicht auf die Litisdenunziation und das Erfordernis, daf} der Sach-
verlust iudicio eingetreten sein mufl, als Belege seiner These angesehen (77); s. zu D. 21.2.24

Afr 6 quaest unten §3 [, S. 24 f.
29 Rabel 97 f.
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kleiner Schadensersatz 192 f.
Konkursanfechtung s. Anfechtungsgesetz
Konvergenzthese 2 f., 8 £., 85 ff.

libertus s. Patronatsrechte

litis aestimatio

— Leistung statt Eviktion 81 f.
— s. a. Abfindung

Mietverhiltnis 148, 170

Nachfrist 201 f.

Nieflbrauch 1003%637 112

Normierungen, objektbezogene 165 ff.

Nutzungen 195, 205 f., 208

Nutzungsbeschrinkung,
bauordnungsrechtl. 154140

obligatio dandi 91 ff.
obligatorische Rechte 148
offentliche Sache 154139
offentliche Lasten 150

Patronatsrechte 1337, 25 ff.
permutatio 84 f.
Pfandrecht 92 f., 10348.49
Polizeiwidrigkeiten 155146
Prozeflkosten 203 f.

repromissio secundum mancipium 73

Sachgesamtheit, Verkauf einer 164

Sachuntergang 89 f., 117, 118 f., 216 ff.

satisdatio secundum mancipium 73

Schutzrechte, gewerbl. 150113, 114/ 155 ff
178, 181, 182 ff.

Sicherheitsvorschriften 177 f.

Sozialbindung 155, 181

statuliber 103 ff., 116 f.

Steuerbegiinstigung 179

stipulatio duplae 7, 24, 25 f.

— im Erbfall 34 ff.
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— u. lukrativer Erwerb 47 f. Unternehmenskauf 158 ff.
Streitverkiindung 203, 213 Unwirksamkeit der Ubereignung 149 f.
Tausch 84 f. venditor sciens 12 ff., 25, 86, 174228,
Teileviktion 98 f. 175233
TUV-Genehmigung 177 £. Verarbeitung 242

Vermégensiibernahme, Haftung bei 151 ff.
Uberbau 132 f. Verwendungen 195 f., 206 f., 208

Umgestaltung 242 Vorkaufsrecht, 6ff. 149109
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