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Teil 1
Grundlagen
Kapitel 1
Der Gegenstand der Untersuchung: Vertretbare Sachen
§ 1. Vertretbare Sachen im geltenden deutschen Recht

,,Vertretbare Sachen im Sinne des Gesetzes sind bewegliche Sachen, die im
Verkehre nach Zahl, Mafl oder Gewicht bestimmt zu werden pflegen.” Mit
diesen Worten definiert § 91 BGB den Ausdruck ,,vertretbare Sachen“. Die
Wendung wird im BGB in §§ 473 S. 1, 607 Tund II, 651 12, 700 I 1 und 2, 706
II 1 und 2 und 783 verwandt. Sie findet sich auch im HGB (§§ 363 1 1, 381 II,
419 1), in der ZPO (§§ 592 S. 1, 794 1 1 Nr. 5, 884) und zahlreichen weiteren
Gesetzen. Die Kategorie der vertretbaren Sachen spielt also in der deutschen
Rechtsordnung und namentlich im biirgerlichen Recht eine nicht unbedeutende
Rolle. Eine Untersuchung, die die genaue Bedeutung des Begriffs in seiner
historischen Entwicklung aufkldren und feststellen will, welchen Beitrag die
Kategorie, die § 91 BGB zur Verfiigung stellt, bei der Losung konkreter
Rechtsprobleme leistet, erscheint insofern gerechtfertigt. Allerdings sind zu-
nichst keine Probleme erkennbar. Die Bedeutung der Legaldefinition ist un-
streitig. ,,Vertretbare Sachen* sind solche, die zu einer Gattung gehoren, bei der
unter den einzelnen zugehorigen Stiicken keine, oder keine im Verkehr beacht-
lichen Unterschiede bestehen. Vertretbarkeit bedeutet demnach mangelnde
Individualitit und gegenseitige Austauschbarkeit der einzelnen Stiicke'. Ob
eine Sache in diesem Sinn vertretbar ist, bestimmt sich objektiv, nach der Ver-
kehrsanschauung. Vertretbarkeit ist nicht mit der Bestimmung nur der Gattung
nach zu verwechseln®. Auch diirfen die vertretbaren Sachen nicht mit den in
§ 92 BGB definierten verbrauchbaren Sachen verwechselt werden®.

' Vgl. MK*/Holch Rz. 1 zu § 91; Soergel'’Miihl Rz. 1 zu § 91; Staudinger*/Dilcher
Rz. 1 zu § 91.

2 MK*/Holch Rz. 7 zu § 91; Soergel'’/Miihl Rz. 4 zu § 91; Staudinger'*/Dilcher Rz. 6
zu § 91.
3 Darauf weist Staudinger'>/Dilcher Rz. 2 zu § 92 hin.
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§ 2. Res, quae pondere numero mensura constant

So wenig, wie im modernen deutschen Recht alternative Interpretationen des
Ausdrucks vertretbare Sachen zur Diskussion stehen, so unverindert scheint
das Konzept auch durch die Zeiten gegangen zu sein. In den romischen
Rechtsquellen kann man lesen, als Darlehen (mutuum) konnten nur res, quae
pondere numero mensura constant', bzw. res, quae pondere numero mensura
consistunt’ gegeben werden. In dem Zusammenhang, in dem § 607 I den Aus-
druck vertretbare Sachen gebraucht, verwenden die rémischen Juristen eine
Definition, welche der vor die Klammer gezogenen Legaldefinition des § 91
BGB genau entspricht: Zahl, Ma und Gewicht erscheinen - lediglich in verin-
derter Reihenfolge und lateinischer Sprache - wieder als pondus, numerus und
mensura. Auch die Bedeutung der Definition scheint sich nicht verdndert zu
haben. Es wird allgemein angenommen, daB res, quae pondere numero
mensura constant Sachen sind, die objektiv innerhalb ihrer Gattung austausch-
bar sind, weil den einzelnen Stiicken individuelle Merkmale fehlen®. So wendet
man unbefangen den Ausdruck ,vertretbare Sachen“ auch auf die res, quae
pondere numero mensura constant des rémischen Rechtes an’.

Der Gegenstand dieser Untersuchung erscheint also als in jeder Hinsicht un-
problematisch. Die Kontinuitdt mit den res, quae pondere numero mensura
constant des antiken romischen Rechtes konnte eine Erklarung fiir die Einhel-
ligkeit der Interpretation im modemen Recht sein: Welche Fragen sollten bei
einer Kategorie, die sich seit fast 2000 Jahren bewihrt, noch offen sein?

§ 3. Griinde zum Zweifel

Erste Zweifel an dem bisher vorgefiihrten Bild konnen sich ergeben, wenn
man die Vielzahl von Funktionen betrachtet, die der Begriff der vertretbaren
Sachen im deutschen Recht erfiillen soll: Allein im BGB soll er bei der Be-
rechnung der Kaufpreisminderung (§ 473 S. 1), der Abgrenzung von Kauf- und
Werkvertragsrecht innerhalb des Anwendungsbereichs des Werklieferungsver-
trages (§ 651 I 2) und der sachenrechtlichen Zuordnung von Beitrigen zur GbR
(§ 706 II 1 und 2) von Bedeutung sein. Liegt es nicht nahe, da8 so unterschied-

“Sou. a. I. 3,14pr.

’ So die Formulierung von D. 12,2,1,1 Paul 28 ed.

¢ Vgl. Kaser, RPR I? § 93, S. 382; besonders deutlich in der Abgrenzung von res,
quae pondere numero mensura constant und den gattungsmiflig bestimmten Sachen:
Astuti ED XI,12; Bei Kunkel/Mayer-Maly § 37 VI S. 84 scheint ebenfalls ein objektives
Verstindnis zugrundezuliegen, doch findet sich dort die angesichts z. B. von D. 31,66,3
Pap 17 quaest iiberraschende Aussage, daB3 nur vertretbare Sachen als Gegenstand einer
Gattungsschuld, insbesondere eines Gatttungslegats in Betracht kommen.

" Vgl. z. B. Kaser, RPR I? § 93 S. 382; Kunkel/Honsell § 111 S. 296.
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liche Vorschriften mit so unterschiedlichen Zwecken eine einheitliche Ausle-
gung erschweren?

Die Zweifel verstirken sich, wenn man einen Blick auf auslindische
Rechtsordnungen wirft. Die scheinbare Kontinuitit zwischen dem rémischen
und dem geltenden deutschen Recht 1dBt erwarten, daB die Rechtsordnungen
unserer Nachbarn, die ebenfalls auf dem romischen Recht bzw. dem Ius Com-
mune basieren, den Anwendungsbereich des Darlehens dhnlich umschreiben
wie § 607 I und § 91 BGB. Es miifte sich in den entsprechenden Vorschriften
ein inhaltlich dhnlicher Begriff wie ,,vertretbare Sachen“ finden. Diese Erwar-
tung bestitigt sich nicht. Der franzésische Code civil spricht in art. 1892 von
choses qui se consomment par l'usage, das niederldandische Burgerlijk Wetboek
nennt verbruikbare goederen (art. 1791) und das 6sterreichische ABGB ver-
brauchbare Sachen (§ 983) als Gegenstand des Darlehens. Der trotz seiner
Entstehung unter sozialistischer Herrschaft in Aufbau und Inhalt an der ge-
meinrechtlichen Tradition ausgerichtete® polnische Kodeks cywilny (Zivilge-
setzbuch von 1964) umschreibt hingegen die Objekte des Darlehensvertrages
mit der Wendung ilos¢..rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku (eine Menge
von...nur der Gattung nach bestimmten Sachen, art. 720 § 1 KC). Die Zivil-
rechtskodifikationen der unmittelbaren Nachbarn Deutschlands stellen also
beim Darlehen an die Stelle der vertretbaren Sachen gerade die Begriffe, gegen
die diese Kategorie in Deutschland abgegrenzt wird: die verbrauchbaren Sa-
chen einerseits und die nur der Gattung nach bestimmten Sachen andererseits.
Damit stellt sich die Frage, wie es zu so groBen Unterschieden unter den auf
dem Ius Commune basierenden Rechtsordnungen kommt, obwohl die Uberein-
stimmung des Begriffs der vertretbaren Sache nach § 91 BGB mit dem herr-
schenden Verstindnis der rémischen Definition res, quae pondere numero
mensura constant darauf hinzuweisen scheint, daB es sich um einen Begriff
handelt, der vom klassischen romischen Recht bis heute keine Verinderung
erfahren hat. Auch ist zu untersuchen, welche materiellen Unterschiede zwi-
schen den verschiedenen Formulierungen bestehen.

Eine Untersuchung der geschichtlichen Vorldufer der Kategorie der vertret-
bare Sache und des Verstindnisses, das mit ihnen jeweils verbunden wurde,
scheint lohnend, ebenso eine Analyse der Rolle, die der in § 91 BGB definierte
Begriff in den Vorschriften hat, die ihn verwenden. Die aufgeworfen Fragen
betreffen die Rechtsgeschichte, deren Resultat die Kategorie der vertretbaren
Sachen nach § 91 BGB und die abweichenden Formulierungen und Begriffe
der Nachbarrechte sind, und das geltende Recht. Diese Untersuchung geht
davon aus, daB zwischen beiden Gegenstinden ein Zusammenhang besteht und
wird beide behandeln.

8 Vgl. die Angaben bei Galla Osteuropa-Recht 12 (1964) 91, 95.
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