


TÜBINGER RECHTSWISSENSCHAFTLICHE ABHANDLUNGEN 

Herausgegeben von 
Mitgliedern der Juristischen Fakultät 

der Universität Tübingen 

Band 79 





Rechtsmängelhaftung 

von 

Wolfgang Ernst 

J.C.B. Mohr (Paul Siebeck) Tübingen 



Die Deutsche Bibliothek - CIP-Einheitsaufnahme 

Ernst, Wolfgang: 
Rechtsmängelhaftung / von Wolfgang Ernst. -Tübingen: Mohr, 1995 
(Tübinger rechtswissenschaftliche Abhandlungen; Bd. 79) 
ISBN 3-16-146322-6 / eISBN 978-3-16-163159-7 unveränderte eBook-Ausgabe 2024 
NE:GT 

© 1995 J.C.B. Mohr (Paul Siebeck ) Tübingen. 

Das Werk einschließlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschützt.Jede Verwenung 
außerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags 
unzulässig und strafbar. Das gilt insbesondere für Vervielfältigungen, Übersetzungen, Mikro
verfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen. 

Das Buch wurde von Typographie in Tübingen aus der Bembo belichtet, von Gulde-Druck 
in Tübingen auf alterungsbeständiges Werkdruckpapier der Papierfabrik Niefern gedruckt 
und von der Großbuchbinderei Heinr. Koch in Tübingen gebunden. 

ISSN 0082-6731 



Vorwort 

Am Thema dieser Arbeit habe ich mich erstmals 1989 in Form von Vorträgen ver
sucht (s. Soergel12 /Huber [1991) § 434 Rz. 26a + b). Die seinerzeit erprobte Lösung 
konnte nicht zufriedenstellen, und dies hat mich veranlaßt, erneut- und bei den 
Grundlagen - anzusetzen. All denjenigen, die zum Erscheinen meiner Ergeb
nisse in der vorliegenden Form beigetragen haben, sei dieses Buch u circular let
ter, with expressions of gratitude dropped in many corners«. 

Tübingen, im September 1994 W.Ernst 
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Einleitung 

Eviktion und Rechtsmangel als Grundtatbestände der Verkäuferhaftung bilden 
unser Thema, unsere These ist die grundlegende Unterschiedlichkeit dieser bei
den Haftungstatbestände: Die heutige, auf die Nichterfüllung einer Pflicht zur 
Eigentumsverschaffung gegründete Verkäuferhaftung ist ein aliud gegenüber 
der früheren Eviktionshaftung, nicht bloß deren Weiterentwicklung, und nur 
begriffen als aliud gegenüber der Eviktionshaftung kann die heutige Rechts
mängelhaftung stimmig entfaltet werden. 

Während die Haftung des Verkäufers nach römischem und gemeinem Recht 
an der Eviktion, am gerichtlich bewirkten Sachverlust ausgerichtet war, ist die 
Haftung des Verkäufers seit dem Inkrafttreten des BGB tatbestandlich nicht 
mehr Eviktions-, d.h. Regreßhaftung, sondern Nichterfüllungshaftung, wobei 
der Tatbestand der Nichterfüllung in der fehlenden Verschaffung unbelasteten 
Eigentums besteht, zu welcher der Verkäufer verpflichtet ist. 

Hinsichtlich der mit dem BGB gegenüber dem gemeinen Recht bewirkten 
Änderung besteht eine verbreitete Ansicht, wonach sich »so viel« ja doch nicht 
geändert habe1. Man meint, das BGB habe grundsätzlich die gemeinrechtliche 
Haftung des Verkäufers fortgeführt und nur von dem Erfordernis der Eviktion 
als einem die Geltendmachung der Käuferrechte suspendierenden Erfordernis 
befreit. 

Die These, wonach sich der Unterschied zwischen der Eviktions- und der 
Rechtsmängelhaftung in der Suspension der Haftung bis zum Eviktionsereignis 
- also in einem einzelnen, leicht zu ändernden Moment- erschöpfen soll (Kon
vergenzthese), geht zurück 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 römi
schen Recht der emptio venditio sei eine Entwicklung zum sogenannten Rechts
verschaffungssystem hin angelegt worden. Dazu wurde die Eviktionshaftung 
des römischen Rechts als eine Haftung dargestellt, deren Grund der Rechtsman
gel ist, bei der lediglich die Geltendmachung der Käuferrechte durch das Erfor
dernis der Eviktion suspendiert ist2• Wie das Küken im Ei, so soll in der römi-

1 S. etwa aus romanistischer Sicht Kunkel/ Honsell, Röm. Recht4 (1987) 314 N. 27; aus der 
Sicht des geltenden Rechts Soerge/12 /Huber vor § 433 Rz. 187 u. § 433 Rz. 2, 12. 

2 Als heutiges Beispiel sei eine Darstellung R Zimmermanns gewählt: Bei der Rechtsmängel
haftung - gleich welchen Systems - gehe es um den Fall, daß •der Verkäufer entweder über
haupt kein Eigentum oder lediglich mit Rechten Dritter belastetes Eigentum an der Kauf
sache verschafft hat. Insbesondere fragt sich, ob der Käufer schon aufgrund der Tatsache 
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sehen Eviktionshaftung die moderne Rechtsmängelhaftung stecken, die zum 
V9rschein kommt, wenn man nur - wie das Küken die Schale - das Eviktionser
fordernis abstreift. Es sei also, dies die damalige These, für die Jurisprudenz und 
für den Gesetzgeber nur ein kleiner Schritt,ja eigentlich bloß die vom römi
schen Recht selbst geforderte Konsequenz, wenn man für die Gegenwart dazu 
komme, den Verkäufer gleich für die Eigentumsverschaffung als solche einste
hen zu lassen. Namentlich Ernst Immanuel Bekker3 und Ernst Eck4 haben mit er
heblicher Resonanz5 die Ansicht von der Verpflichtung des Verkäufers zur 
Rechtsverschaffung verfochten. Rückblickend ist die Ecksche Konvergenzthese 
sogar einzuordnen als ein entscheidender Schritt zur Durchsetzung einer auf die 
Rechtsverschaffungspflicht aufbauenden Verkäuferhaftung, die das BGB 
gebracht hat. 

Entgegen der Konvergenzthese des neunzehnten Jahrhunderts handelt es 
sich bei der mit dem BGB bewirkten Änderung um eine Änderung grundlegen
der Art. Die gemeinrechtliche Haftung war gar keine Rechtsmängelhaftung, 
keine durch den Umstand der mangelnden oder unvollständigen Rechtsver
schaffung begründete Haftung, sondern eine Haftung für fortgesetztes habere 
licere. Mit der Regelung des BGB ist nicht nur die überkommene Haftung vom 
Regreßmoment befreit worden, sondern es hat ein Übergang stattgefunden von 
einer Verkäuferhaftung, die nicht Rechtsmängelhaftung, sondern Haftung für 
fortwährendes habere licere war, zu einer echten Haftung für ausgebliebene 
Rechtsverschaffung. Was das Verhältnis dieser beiden Haftungssysteme angeht, 
so trifft die Ansicht Rabels zu: »Der Unterschied zwischen diesem (dem römi
schen Eviktions-] System ... und dem unseren, dem sog. Rechtsverschaffungssy
stem, reicht ungemein weit. Er erschöpft sich keineswegs in der Maßgabe dafür, 
wann der Käufer mit der Geltendmachung seiner Forderung mittels Klage oder 
Einrede hervortreten dürfe, so vielfältig schon dieser Umstand für sich wirkt. Es 
ist vielmehr kaum eine Frage des gesamten Gewährleistungsrechts denkbar, deren Lösung 
nicht von diesem Unterschiede abhängig wäre«6. 

Wenn wir die Konvergenzhypothese des neunzehnten Jahrhunderts über
winden wollen, so muß die Beweisführung in zweierlei Richtung gehen. 
Zunächst geht es um das römische Recht des Kaufs, darum also, ob die römische 
Eviktionshaftung ihren Grund im Rechtsmangel gehabt hat, der nur in einer 
durch das Eviktionserfordernis behinderten Weise geltend gemacht werden 
konnte, ob dann für das römischen Recht der emptio venditio die Tendenz zu 

vom Verkäufer Schadensersatz verlangen kann, daß ihm die formale Rechtsposition nicht 
übertragen worden ist „. (Rechtsverschaffungssystem) oder ob ihm die Kaufsache zunächst 
von einem Dritten „. entzogen worden sein muß• (Eviktionssystem), in: Feenstra /Zimmermann 
{Hrsg.), Das röm.-holl. Recht (1992) 171 f. 

3 JahrbGemR 6 {1863) 229 ff. 
4 Verpflichtung d. Verkäufers {1874). 
5 Zustimmend vor allem Windseheid{ I Kipp} 119 § 389, 652 {in Abkehr von Windseheids frü

herer Darstellung); Dernburg, Pandekten 115 {1897) § 99 N. 31; Bechmann, Kauf III-2, 52 ff. 
6 Rabe/, Die Haftung des Verkäufers, 1. {=einziger) Teil (1902) 109. 
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bestätigen ist, die Haftung des Verkäufers als Haftung für die Rechtsverschaf
fung vom Eviktionserfordernis zu emanzipieren, wie es Bekker und Eck im neun
zehnten Jahrhundert dargestellt haben und wie es dann vor allem von Ernst Rabe[ 
auch für die moderne Romanistik angenommen worden ist7 (Kapitel 1). Wenn 
man sich in der modernen Romanistik immer noch auf die Arbeit Ecks, zumeist 
vermittelt über R.abel, zu beziehen pflegt, bleibt unbeachtet, daß die Konver
genzthese Bekkers und Ecks rechtspraktisch motiviert war, und seinerzeit gar 
nicht anders begründet werden konnte als durch eine gezwungene, ahistorische 
Auslegung der römischen Quellens. Seitdem nun aber mit der Trennung des gel
tenden Rechts von den römischen Rechtsquellen diese einer vom rechtspoliti
schen Anliegen freien Behandlung offenstehen, ist die gezwungene Auslegung 
der römischen Quellen durch Bekker und Eck, denen noch um die Jahrhundert
wende Ernst Rabe[ gefolgt war9, aufzugeben, ist die grundlegende Unterschied
lichkeit der römischen Verkäuferhaftung von der modernen Rechtsmängelhaf
tung herauszustellen. 

Zentrale Bedeutung für unsere These, wonach Eviktion und Rechtsmangel 
unterschiedliche Haftungstatbestände im Verhältnis eines aliud sind, kommt der 
Haftung des Schuldners einer obligatio dandi zu, wie sie im römischen Recht im 
Hinblick auf den Rechtsmangel gehandhabt wurde: Wer als Schuldner zum dare 
einer Sache verpflichtet war, mußte dem Gläubiger Eigentum verschaffen, haf
tete im Fall der Nichtverschaffung unbelasteten Eigentums dem Gläubiger ein
fach deshalb, weil dessen Anspruch unerfüllt war. Es ist dies die Haftung, mit der 
die heutige Verkäuferhaftung in Parallele zu stellen ist. Wir werden in der 
Untersuchung dieser Haftung, wie sie bei den römischen Juristen beobachtet 
werden kann (Kapitel 2), zum einen die Unterschiedlichkeit gegenüber der 
Eviktionshaftung herausbringen und zum anderen die Grundlage schaffen für 
eine konsequente Erfassung und Entfaltung der heutigen Rechtsmängelhaftung 
des Verkäufers. 

Was sodann das geltende Recht betrifft10, wollen wir die Haftung des Verkäu
fers, wie sie mit dem BGB ausgestaltet worden ist, in ihrer Eigenständigkeit 
gegenüber der auf die Eviktion bezogenen kaufrechtlichen Tradition entwik
keln. Die neue Bezogenheit der Verkäuferhaftung auf die Pflicht zur Rechtsver
schaffung hat Wissenschaft und Praxis eine vielfältige Aufgabe gestellt, die u. E. 
noch keineswegs injeder Hinsicht bewältigt ist. Es wird sich zeigen, daß man in 
den Einzelheiten noch viel zu sehr einem Überlieferungsbestand von Einzelent
scheidungen verhaftet ist, die dogmengeschichtlich auf das römische Recht der 
emptio venditio bezogen sind und eben deswegen für die heutige Verkäuferhaf-

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. 0. Müller (Lehre des röm. Rechts von der Eviction 
(1851)) zuzurechnen ist. 

9 0ben N. 7. 
10 2. Teil. 
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tung nicht unbesehen übernommen werden dürfen {Kapitel 3 und 4). Demge
genüber ist die heute gegebene Verkäuferhaftung systematisch auf der Grund
lage ihrer gesetzlichen Ausgestaltung als einer Haftung für die Nichterfüllung 
der Verpflichtung zur Eigentumsverschaffung zu entwickeln. Dazu wollen wir 
zunächst den Tatbestand der Nichterfüllung und damit die von diesem Tatbe
stand erfaßten haftungsrelevanten Drittpositionen näher bestimmen, indem wir 
die Rechtsmängelhaftung erfassen als eine Haftung für die geschuldete Ver
schaffung ungeteilter rechtlicher Zuständigkeit {Kapitel 3). Eine Hauptaufgabe 
liegt dabei in der Abgrenzung der Fälle mangelnder Eigentumsverschaffung von 
denjenigen Fällen, in denen eine Normierung hinsichtlich der Kaufsache als 
Objekt besteht, die sich indifferent gegenüber der rechtlichen Zuordnung zum 
Eigentümer verhält{§ 14). Wir schließen dann mit der Frage nach der Abwick
lung der Rechtsmängelhaftung als einer Nichterfüllungshaftung: Weil die 
Rechtsmängelhaftung Haftung wegen Nichterfüllung ist, korrespondiert ihr 
eine Bereicherungshaftung des Käufers, 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 über
sehenen - Bereicherungshaftung des Käufers mit dessen Schadensersatzan
spruch sind dann die Probleme zu bewältigen, die sich bei der Abwicklung des 
Kaufvertrags ergeben {Kapitel 4). 
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Kapitel 1 

Die Nichtbeachtung des Rechtsmangels 
beim römischen Kauf 

Die verschiedenen Grundlagen, auf denen die Haftung des Verkäufers im römi
schen Recht beruhte, müssen hier nicht noch einmal dargestellt werden1• Es han
delt sich um die durch Manzipation begründete Haftung vermittels der soge
nannten actio auctoritatis2, um die Haftung aufgrund von Verbalobligationen, die 
zum Kauf hinzutraten3, insbesondere um die stipulatio duplae4, und schließlich, 
über die Zwischenstufen des zunächst honorarrechtlichen, dann auch zivilrecht-

1 S. nur Kaser, Röm. PrivatR 12 (1971) 132, 553 ff. m.w.N. 
2 Zur auctoritas-Haftung sind jetzt vor allem die Beiträge Ankums zu beachten: (1) Perugia 

3 ff.: grundsätzlicher 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 bezüglicher Ausdruck, der keine spe
zielle actio bezeichne, L'evizione 17-80, sowie ders., in: Studi in on. di E.Betti IV ( 1962) 15-77, 
dem folgend Calonge9 ff., insb. 17, und Mostert, Acta Iuridica (1967) 15.-(2] Problemi 606 ff.: 
gegen die These Pugsleys, die actio auctoritatis sei gegen den nichtberechtigten Veräußerer 
gerichtet, der - wie Pugsleywider die ganz einhellige Ansicht annimmt- durch mancipatio dem 
Erwerber Eigentum verschafft habe (die actio auctoritatis wäre dann so etwas wie der heutige 
§816 Abs. 1S.1 BGB gewesen), The Roman Law of Property and Obligations {Kapstadt 1972) 
15 f., 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 
740 ff.: Die satisdatio secundum mancipium soll ediktal für den Verkauf von res mancipi durch einen 
procurator vorgeschrieben worden sein, der die Manzipation der Sache seines dominus ja nicht 
stellvertretend für diesen vollziehen, vielmehr nur ohne Begründung einer auctoritas-Haftung 
tradieren konnte: der Käufer, der von einem procurator erwarb, sollte zwingend dagegen 
geschützt werden, daß der dominus das Vertretergeschäft nicht genehmigt und selbst die Sache 
vindiziert (790 ff.). Zur Abgabe der s.s.m. soll der Prätor den verkaufenden Prokurator 
zunächst durch Denegation der actio venditi angehalten haben, später auch dadurch, daß der 
Verkäufer 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 f.), D. 21.2.76 Ven 17 
stip {777 f.), und aus den literarischen Quellen Cicero ad Atticum V 1.2 {763 ff.). 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 Gläubiger, der ja nicht manzipieren konnte, dem 
Käufer eine der auctoritas-Haftung entsprechenden Haftung bieten mußte, s. D. 13.7.8.1 Pomp 
35 ad Sab {782 f.). 

4 Dazu insb. Knütel, Stip. poenae 37 f., 159 ff., 238 ff., 301 ff., 335 ff., 363 ff. 
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liehen Stipulationszwangs, um die actio empti selbst, auf die man im Hinblick auf 
die bona fides eine unmittelbare Eviktionsgewähr stützte5• 

Was die emptio venditio betrifft, halten wir nur fest, daß die Haftung des Ver
käufers im Grundsatz eine Haftung für das habere licere war, daß deswegen grund
sätzlich nur durch die gerichtlich bewirkte Sachherausgabe (evicitio) im Verhält
nis von Verkäufer und Käufer eine Nichterfüllung der Verkäuferpflicht, nämlich 
eine Nichtpraestierung des habere licere, eintritt6: Die emptio venditio ist ein auf die 
res als Objekt bezogener Rechtsakt, ist Konsens über den Austausch einer res- als 
naturale Sache - gegen Geld, mithin kein Geschäft, durch das der Verkäufer eine 
Rechtsverschaffung promittieren würde. Deswegen haftet der Verkäufer nicht 
für die mangelnde Rechtsverschaffung, sondern für den Verlust der res als kör
perliches Objekt, wie er durch die Eviktion eintritt: Der Verkäufer haftet eben 
nur dafür, daß die Verschaffung der Sache, die Gegenstand des Rechtsakts emptio 
venditio ist, dem Kaufkonsens gemäß 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 für die Nichterfüllung der Verkäuferpflicht zur Prästierung des habere licere7. 

§ 1 
Die Ansichten in der Nachfolge von Eck und Rabel 

Im Anschluß an die von Eck8 aufgestellte, seinerzeit hochwirksame These9 hat 
Ernst Rabe/10 den Juristen der klassischen Zeit eine Tendenz zugeschrieben, 
wonach diese die Verkäuferhaftung mehr und mehr als Haftung für fehlende 
Rechtsverschaffung begriffen haben sollen11• Gegenüber diesem sich »anbah
nenden« Verständnis der Verkäuferhaftung sei das Eviktionserfordernis ein ana
chronistisches Überbleibsel aus einer Entwicklungsstufe gewesen, in der die 
Verkäuferhaftung noch auf die Defensionspflicht bezogen gewesen sei. Indem 
die Garantiestipulationen die Verkäuferhaftung vonjeder Defensionspflicht los
gelöst hätten, hätte die Verkäuferhaftung, so meint Rabe[, folgerichtig nur noch 

5 Zur Frage der Urheberschaft dieser Haftung s. zuletzt Ankum, Miskolc 9 ff.= (in span.) 
RIDA 3< ser. 39 (1992) 57 ff.-Streitig ist in letzter Zeit vor allem die von Ankum behauptete 
Subsidiarität der actio empti, s. Problemi 616-628; die h.L. nimmt elektive Konkurrenz an, s. 
für diese Knütel, Stip. poenae 320-355. 

6 S. nur Knütel, SZ 105 ( 1988) 526 m.w.N .; Peters, SZ 96 ( 1979) 173 ff. 
7 Knütel, Stip. poenae 38. 
8 Die Verpflichtung des Verkäufers zur Gewährung des Eigenthums nach Römischem und 

gemeinem Deutschen Recht (1874). 
9 Zustimmend vor allem Windseheid! Kipp, 119 § 389 N. Sa (don auch weitere Lit.) sowie 

Leonhard, RE V /2 s.v. emptio venditio Sp. 2537. 
10 Rabe/ 76 ff. und insb. 96 ff. 
11 Rabe/ hat zwar im Diminutiv von Ecks »Schriftehen• gesprochen (S. V), aber ungeachtet 

der größeren Wucht, die die ganze Sache bei Rabe/ 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 können. Die Aufrechterhaltung des Eviktionserfordernisses, um die 
Rabe/ natürlich nicht herumgekommen ist12, wertet Rabe! als Fortschleppen 
einer mit der Abkehr vom Defensionssystem obsolet gewordenen Requisite. 
Indem sich die römischen Juristen der klassischen Zeit aber nicht konsequent 
genug vom Eviktionserfordernis gelöst hätten13, habe das Eviktionserfordernis 
die Wirkung nur noch eines künstlichen »Hinausschiebens« der Geltendma
chung des Rechtsmangels gehabt. 

Die Juristen der Kaiserzeit seien, so Rabe[ weiter, nicht mehr dazu gekommen, 
die Haftung aufgrund der actio empti konsequent zu einer Haftung wegen feh
lender Rechtsverschaffung umzugestalten 14, und die j ustinianische Kodifikation 
habe deswegen das Recht in einem Zustand des Übergangs vom Eviktionssy
stem zum Rechtsverschaffungssystem fixiert, ohne eine klare Entscheidung für 
das eine oder das andere getroffen zu haben15• Deswegen sei das römische Recht 
der Verkäuferhaftung - 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 Verkäuferhaftung bestanden haben soll. Nachdem man in der 
gemeinrechtlichen Tradition das Eviktionserfordernis durch ständige Hin
zunahme weiterer, der Eviktion gleichgestellter Tatbestände ausgehöhlt habe -
womit in der Sichtweise Rabels nur die schon in der Antike begonnene Entwick
lung hin zu einer »echten« Haftung für ausgebliebene Rechtsverschaffung fort
geführt wurde-, stellte die wieder strengere Ausrichtung am Eviktionserfor
dernis durch das pandektistische Schrifttum der entwickelten historischen 
Schule - dies ging insbesondere gegen Windscheid16 - für Rabe[ einen Rück
schritt dar17• 

Die Ansicht Rabels hat in der Folgezeit einigen Beifall gefunden18. Mitteis hat 
die Ansicht seines Schülers für das Sohmsche lnstitutionenlehrbuch zusammen
gefaßt: »Ansätze, die Gewährschaftspflicht ... in eine Eigentumsverschaffungs
pflicht (ohne Rücksicht auf erfolgte Besitzentziehung} umzuwandeln, finden 
sich im römischen Recht, aber sie sind nicht durchgeführt« 19.Übereinstimmend 

12 Rabe/ drückt dies im Sinne seiner These tendenziös dahingehend aus, daß die klassischen 
Juristen •formal• nicht am Eviktions-•Dogma• •gerüttelt• hätten, 113. 

13 Rabe/ etwa 105: die Jurisprudenz habe es •Unterlassen, die alte Ordnung von Grund auf 
neu zu gestalten«. 

14 Rabe/ 129. 
15 Ebenda. 
l6 Windseheid, IP 429 ff.N . 32 a.E.Ebenso gegen K 0.Müllers Lehre des röm.Rechts von der 

Eviktion ( 1851 ), die von Rabe/ S. V mit einem unbegründeten Pauschalurteil abgefertigt wird. 
17 Rabe/ 95 f. 
18 Zum Inhalt von Rabels Thesen - bei Anerkennung von Stil und Sorgfalt - eher kritisch 

noch die Rezension von Erman, SZ25 (1904) 457 ff. Gegen Eck hatten sich vor allem Karlowa 
(RömPrivatR 11/1 [ 1901 J 620 ff., insb. 624) und Kohler ( Ges. Abh. [ 1883 J 244 ff.) ausgesprochen. 

19 Sohml Mitteis 17 (1924) 423 N. 4. 
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damit fand auch Kunkel, daß 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 stehenlassen21 . Etwas vorsichti
ger heißt es bei Kaser: »Im klassischen Recht fehlt es nicht an Ansätzen im Sinne 
des Yerschaffungsprinzips' «22. Die ausländische Romanistik dagegen hat sich 
zurückgehalten: Weder Arangio-Ruiz23 noch De Zulueta24, Mostert25 oder 
Calonge26 haben die Rabe/sehe These aufgegriffen, und dasselbe gilt auch von den 
jüngeren Untersuchungen Ankums27. 

Unsere Untersuchung zielt im folgenden auf eine Überprüfung der These 
von dem durch die Klassiker angebahnten, aber auf halbem Wege »steckenge
bliebenen« Übergang zum Rechtsverschaffungssystem. Dazu nehmen wir uns 
die Beweisstücke von Eck und Rabe[ einzeln vor. Wir beschränken uns auf den 
Rechtszustand der klassischen Zeit, wie er sich aus der fragmentarischen Über
lieferung der Juristenschriften rekonstruieren läßt; es geht uns um die Erkennt
nis der Verkäuferhaftung, wie sie in den Juristenschriften entwickelt ist. 

Für die Ansicht, die klassischen Juristen hätten die »Überwindung« des Prin
zips der reinen Eviktionshaftung »angebahnt«, werden seit Eck in der Haupt
sache vier Befunde angeführt: die Haftung des venditor sciens nach D. 19.1.30.1 
Afr 8 quaest, sodann Fälle einer Haftung des Verkäufers, ohne daß eine Eviktion 
eingetreten wäre, weiterhin vielfältige Entscheidungen zum sogenannten con
cursus causarum, in denen dem Kauf der fremden Sache der Erwerb vom wahren 
Eigentümer, sei es ex causa lucrativa, sei es ex causa onerosa, nachfolgt, und schließ
lich die sogenannte exceptio evictionis imminentis28. 

Hinsichtlich dieser Belege ist das heutige Schrifttum der These Rabels fast 
unumwunden gefolgt: man meint, diese Entscheidungen ließen eine Rechtsent
wicklung dahingehend erkennen, daß der Rechtsmangel in manchen Fällen 
auch ohne vorherigen Eviktionsprozeß habe geltend gemacht werden können. 
In diesem Sinne heißt es schon bei Rabe/: Die Eviktion »war niemals der einzige 
zulässige Beweis(!) des( ... ) die Haftung begründenden(!) Rechtsmangels«; auch 
anders habe der Bestand des Rechtsmangels für den Streit über den Regreß zwi
schen Käufer und Verkäufer außer Frage gesetzt werden können29. Ganz im Ein-

20 ]örs l Kunkel! l#nger, Röm. Recht3 (1949) 233. Kunkel seinerseits hat sich nur an die Vor
lage von ]örs gehalten (Geschichte u. System d. Röm. PrivatRs ( 1927] 161 ), der sich Eck u. Rabe/ 
angeschlossen hatte. 

21 Honse/11 Mayer-Malyl Selb, Römisches Recht4 (1987) 314. 
22 RP 112 391 N . 54. Kaser bezieht sich unmittelbar auf Eck anstatt auf Rabe/. 
23 La compravendita in diritto Romano, 2 Bde. 
24 The Roman Law ofSale (1957). 
2s ActaJuridica (1967) 49 ff. 
26 Evicci6n (1968). 
27 S. die im Literaturverzeichnis zusammengestellten Schriften Ankums. 
28 Rabe/ hat noch den Verzicht auf die Litisdenunziation und das Erfordernis, daß der Sach

verlust iudicio eingetreten sein muß, als Belege seiner These angesehen (77) ; s. zu D. 21.2.24 
Afr 6 quaest unten § 3 1, S. 24 f. 

29 Rabe/ 97 f. 
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38 -+ 162186 
27.4.1911 {II 472/10), WarnRspr 1911, Nr. 

366 s. 408-+ 158165, 183263 
10.6.1914 (V 64/14), GruchBeitr 58, 947 

-+ 162186 
26.1.1915 {II 527/15), RGZ 86, 146 

-+ 162184 
3.7.1915 {V 97/15),JW 1915, 1191 

-+ 155146 
16.2.1916 {V 356/16), RGZ 88, 103 

-+ 13970, 152127, 159 
3.5.1916 (V 64/16), WarnRspr 1916 Nr. 

161 s. 253 -+ 13238 
1.7.1918 (V 40/18), RGZ 93, 71 -+ 162186 
26.6.1922 {VI 788/21), RGZ 105, 84 

-+ 232169 
12.3.1923 {IV 596/ 22), RGZ 106, 44 

-+ 232169 
9.6.1925 (II 411124), RGZ 111, 86 

-+ 12717 
28.10.1926 {IV 273/26), RGZ 115, 31 

-+ 19723, 19930, 20552 
28.6.1927 (II 4/27), RGZ 117, 335 

-+ 211 f. 
19.2.1931 {VI 389/30), RGZ 131, 343 

-+ 155142 
30.3.1931 {VI 518/30), RGZ 132, 145 

-+ 155145 

3.10.1932 {VI 157/32), RGZ 137, 294 
-+ 154140 

21.1.1938 {VII 106/37), RGZ 156, 395 
-+ 241206 

28.8.1939 {V 38/39), RGZ 161, 193 
-+ 154140 

13.1.1940 {II 136/39), GRUR 1940, 265 
-+ 183264, 265' 184267 

II. Bundesgerichtshof 

28.3.1952 {I ZR 111/51), BGHZ 5, 337 
-+ 19933' 20037' 202, 20553 

15.2.1955 (I ZR 108/53), BGHZ 16, 307 
-+ 19512 

15.6.1965 {V ZR 20/63), WM 1965, 1118 
-+ 155142 

16.10.1968 (I ZR 81/66), NJW 1969, 184 
-+ 160 f. 

6.12.1968 {V ZR 92/65), WM 1969, 273 
-+ 155142 

7.2.1969 {V ZR 112/65), NJW 1969, 837 
-+ 13654, 13864, 150111 

21.11.1969 {V ZR 151/68), WM 1970, 
162 -+ 155146 

7.1.1970 {I ZR 99/68), WM 1970, 319 
-+ 162187 

6.5.1971 {VII ZR 232/69), BGHZ 56, 131 
-+ 233111, 242213 

23.3.1973 {V ZR 112171), WM 1973, 612 
-+ 155146 

19.9.1975 {I ZR 73174), WM 1975, 1166 
-+ 162187 

14.6.1976 {III ZR 81174), WM 1976, 1056 
-+ 152129 

9.7.1976 (V ZR 256175), BGHZ 67, 134 
-+ 155150, 185210 

20.4.1977 {VIII ZR 287175), BGHZ 68, 
294 -+ 165194 

27.5.1977 {V ZR 201175), WM 1977, 1088 
-+ 155146 
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18.11.1977 (V ZR 172176}, BGHZ 70,47 
-151118. 121. 152128 

10.3.1978 (V ZR 69176}, NJW 1978, 1429 
- 13654, 13864 

14.7.1978 (l ZR 154176}, NJW 1979, 33 
- 164193 

20.12.1978 (Vlll ZR 114177}, NJW 1979, 
713 - 185 f. 

2.3.1979 (V ZR 157177}, WM 1979, 696 
- 155142, 143 

27.4.1979 (V ZR 204177}, LM § 434 Nr. 5 
- 14277, 155143 

1.6.1979 (V ZR 80177}, BGHZ 74, 370 
- 150111 

13.2.1981 (V ZR 25/80}, NJW 1981, 1362 
- 132 f. 

1.4.1981 (Vlll ZR 33/80}, WM 1981, 629 
- 178246 

4.6.1982 (V ZR 81/81}, NJW 1983, 275 
- 154136, 138 

8.7.1983 (V ZR 204/82), BGHZ 88, 97 
- 13658 

28.10.1983 (V ZR 235/ 82}, WM 1984, 
214 - 155150, 20t39 

22.2.1984 (Vlll ZR 316/82), BGHZ 90, 
198 - 177 f., 182 

18.4.1984 (Vlll ZR 46/ 83}, WM 1984, 
936 - 161 179 

7.12.1984 (V ZR 141/83}, WM 1985, 230 
- 155143, 173225 

16.1.1985 (Vlll ZR 317/83), NJW 1985, 
1769 - 177244 

19.4.1985 (V ZR 152/83}, BGHZ 94, 160 
- 13658 

6.6.1986 (V ZR 67/85}, ZIP 1986, 1199 
- 155143 

6.3.1987 (V ZR 200/85), LM § 459 Nr. 84 
- 167198, 171211,212 

31.1.1990 (Vlll ZR 314/ 88), BGHZ 110, 
196 - 158162, 186271 

15.11.1990 (l ZR 254/88}, NJW 1991, 
1109 - 212 ff. 

5.12.1990 (Vlll ZR 75/ 90}, BGHZ 113, 
106 - 154136, 169204 

26.4.1991 (V ZR 165/ 89}, BGHZ 114, 
263 - 180249, 250, 254 

17.5.1991 (V ZR 92/90}, NJW 1991, 2700 
- 149104, 170208 

7.10.1991 (II ZR 252/ 90), NJW 1992, 362 
- 148100 

25.10.1991 (V ZR 225/ 90}, WM 1991, 
2166 - 170, 20139 

7.2.1992 (V ZR 246/90}, BGHZ 117, 159 
- 173220. 221, 223 

1.10.1992 (V ZR 36/91}, NJW 1992, 3224 
- 164193 

15.10.1992 (lll ZR 147/91}, BGHZ 120, 
38 - 192 f.5 

11.12.1992 (V ZR 204/91), LM § 434 Nr. 
12 - 12717, 150117 

III. Sonstige Gerichte 

OLG Düsseldorf 

17.4.1991 (9 U 226/ 90}, NJW-RR 1992, 87 
-+ 174230 

OLG Hamburg 

3.2.1948 (2 U 324/ 47}, MDR 1948, 253 
-+ 21488,89 

OLG Hamm 

10.1.1975 (20 U 197174}, NJW 1975, 2197 
-+ 19827 

OLG Königsberg 

25.2.1911 (II ZS}, OLGE 23 (1911) 24 
-+ 156 

OLG München 

19.10.1982 (17 U 2359/81}, (unveröffent
licht} - 177245 

Bundesverwaltungsgericht 

27.9.1990 (4 B 34 u. 35/90}, NJW 1991, 
713 -+ 13763 

29.10.1992 (4 B 218/ 92}, NJW 1993, 480 
-+ 13760 

Oberverwaltungsgericht Münster 

25.2.1993 (20 A 1289/ 91}, NJW 1993, 
2635 -+ 154139 

Schweizerisches Bundesgericht 

14.2.1956, BGE 82 II (1956} 238-+ 157158 

United Kingdom 

Montfort vs. Marsden, (1895} 12 R.P.C. 266 
-+ 157159 

Niblett vs. Confectioner's Materials Co., (1921) 
3 K.B. 387, C.A.-+ 157159 

Microbead AG vs. Vinhurst Road Marking Ltd., 
(1975} 1 All E.R. 529, (1975} 1. W.L.R. 
218, C.A. -+ 157159 
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.Abgrenzung" 
- zwischen Rechts- und Sachmangel 

113 f., 188 ff. 
Abfindung 
- des Berechtigten 209 ff. 
- eines Nichtberechtigten 212 ff. 
- s. a. litis aestimatio 
actio auctoritatis 72, 57 ff., 96, 100 f. 
actio empti und Eviktion 85, 28 f., 88 
aestimatio litis s. litis aestimatio 
Alleinvertriebsrecht 159 f. 
Altlasten 155147 
Anfechtungsgesetz 150, 153 
Arglist s. venditor sciens 
arr(h)a 69 f. 

Baulast 136 ff., 174230, 178 
Bebaubarkeit 154 
Beweislast 203 

concursus causarum 
- lucrativarum 30 ff., 228 ff. 
- onerosarum 55, 75 ff. 

datio in solutum 98 f. 
Dienstbarkeit 112 f., 133, 134 ff. 
Dolus s. venditor sciens 
Doppelverkauf 226 f. 
Dos-Bestellung 22 ff. 
dotis dictio 23 92 

Eigentum .ohne Bestand" 150 
Ersitzung 117 f., 241 
Eviktionsbürgen 43 ff., 62 ff., 71, 73, 75 
exceptio evictionis imminentis 60 ff. 

fiducia 19 
Forderungskauf 83 f. 

Gaststättenkonzession 171 ff. 

Insolvenzanfechtung s. Anfechtungsgesetz 

kleiner Schadensersatz 192 f. 
Konkursanfechtung s. Anfechtungsgesetz 
Konvergenzthese 2 f. , 8 f., 85 ff. 

libertus s. Patronatsrechte 
litis aestimatio 
- Leistung statt Eviktion 81 f. 
- s. a. Abfindung 

Mietverhältnis 148, 170 

Nachfrist 201 f. 
Nießbrauch 10036.37, 112 
Normierungen, objektbezogene 165 ff. 
Nutzungen 195, 205 f., 208 
Nutzungsbeschränkung, 

bauordnungsrechtl. 154140 

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

Patronatsrechte 1337, 25 ff. 
permutatio 84 f. 
Pfandrecht 92 f., 10348. 49 
Polizeiwidrigkeiten 155146 
Prozeßkosten 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. ll4, 155 ff., 
178, 181, 182 ff. 

Sicherheitsvorschriften 177 f. 
Sozialbindung 155, 181 
statuliber 103 ff., 116 f. 
Steuerbegünstigung 179 
stipulatio duplae 7, 24, 25 f. 
- im Erbfall 34 ff. 



262 

- u. lukrativer Erwerb 47 f. 
Streitverkündung 203, 213 

Tausch 84 f. 
Teileviktion 98 f. 
TÜV-Genehmigung 177 f. 

Überbau 132 f. 
Umgestaltung 242 

Sachregister 

Unternehmenskauf 158 ff. 
Unwirksamkeit der Übereignung 149 f. 

venditor sciens 12 ff„ 25, 86, 174228, 
175233 

Verarbeitung 242 
Vermögensübernahme, Haftung bei 151 ff. 
Verwendungen 195 f„ 206 f„ 208 
Vorkaufsrecht, öff. 149109 
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