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Kapitell 

EinfUhrung 

I. Problemstellung 

"Es ist in der That ein anderes Ding, unbekümmert um die Folgen und das 
Unheil, das ein Rechtssatz, den man in den Quellen zu lesen oder aus der Con-
sequenz zu entnehmen glaubt, im Leben anstiftet, sich rein theoretisch mit ihm 
abzufinden oder aber ihn zur Anwendung zu bringen."· 

So die Einsicht Jherings nach seinem Meinungswandel bezüglich der Lösung 
eines Doppelverkaufsfalls, der als eines der Schlüsselereignisse filr Jherings 
Abkehr von der Begriffsjurisprudenz Berühmtheit erlangt hat. Die Beziehung 
von Autorität des Textes und "Systemdenken" zu Billigkeit stellte sich in Fällen 
des Doppelverkaufs schon filr die mittelalterlichen Juristen als problematisch 
dar. Hier liegt der Schwerpunkt der folgenden Untersuchung, wohingegen Jhe-
ring und sein Doppelverkaufsfall im Hintergrund bleiben, da dieses Problem be-
reits eingehend untersucht worden isr. 

Es stellt sich die Frage, was die Lösung eines Doppelverkaufsfalls filr Jhe-
ring, filr uns heute und vor allem filr die Interpreten des römischen Rechts im 
Mittelalter so schwierig macht beziehungsweise machte. Zur Illustration der von 
einem Doppelverkauf aufgeworfenen Probleme soll zunächst ein Blick auf das 
modeme Recht und anschließend auf die Grundlagen im antiken römischen 
Recht geworfen werden. 

1. Der Doppelverkauf im geltenden Recht - eine Übersicht 

Zwischen dem Verkäufer und einem ersten Käufer wird ein Kaufvertrag ge-
schlossen. Bevor es zur Übergabe und Übereignung der Kaufsache kommt, wird 
sie einem Zweiten verkauft und diesem auch übereignet. Die Lösung dieses 

1 Jhering, Beiträge zur Lehre von der Gefahr beim Kaufcontract, JhJb 3 (1859), 
S.450. 

2 Dazu Falk, Ein Gelehrter wie Windscheid, S. 52 ff.; Braun, Der Doppelverkauf 
einer Sache zwischen denselben Parteien, AcP 193 (1993), S. 556 f. 
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Grundfalles eines Doppelverkaufs3 scheint zunächst recht einfach zu sein. Doch 
sehr schnell gelangt man zu grundsätzlichen Fragen. 

a) Ansprüche des Erstkäufers gegen den Verkäufer 

aa) Auf die Kaufsache gerichtete Ansprüche 

Mit dem Abschluß des Kaufvertrages allein ist der Käufer wegen des Tren-
nungsprinzips (Trennung zwischen dem Verpflichtungsgeschäft und dem VerfU-
gungsgeschäft)4 und des Traditionsgrundsatzes5 noch nicht Eigentümer der Sa-
che geworden. Daher scheitert ein Herausgabeanspruch gemäß § 985 BGB. Der 
Anspruch auf Übergabe und Übereignung der Kaufsache gemäß § 433 Abs. 1 
BGB gegen den Verkäufer verhilft dem Käufer trotz des Grundsatzes der Natu-
ralvollstreckung6 bei dieser Fallgestaltung nicht zu der Kaufsache. Der Ver-
schaffungsanspruch kann nicht (mehr) gemäß § 886 ZP07 durchgesetzt werden, 
da der Zweitkäufer vom Verkäufer Eigentum erworben hatB, selbst wenn er von 
dem obligatorischen Recht des anderen wußte9• Der Zweitkäufer ist nach gel-
tendem Recht als "beatus possidens" nicht genötigt, sich mit Prätendenten aus-
einanderzusetzen, die sich auf ältere Erwerbstitel berufen lO• Die geschilderte 
Konstruktion soll der Umlauffiihigkeit des Eigentums dienen 11. Der Verkäufer 
kann also "das Recht des Käufers illusorisch machen,,12. In den Motiven heißt 
es dazu: 

3 Mehrere Fallvarianten schildert und bespricht Filios, S. 92 f. 
4 Allgemein dazu Schwab / Prütting, Sachenrecht, S. 8; Baur / Stürner, § 5 IV I, 

§ 51 VIII. 
5 Zur Bewertung des (mehrfach eingeschränkten) Traditionsgrundsatzes siehe 

Baur / Stürner, § 51 I 2, VIII. - Kurzer historischer Überblick bei Ferrari, Vom Ab-
straktionsprinzip und Konsensualprinzip zum Traditionsprinzip, ZEuP 1993, S. 54 f. 

6 Zur Geschichte dieses Grundsatzes siehe Nehlsen-v. Stryk, Grenzen des Rechts-
zwangs, AcP 193 (1993), S. 529 ff; Repgen, Vertragstreue und Erfilllungszwang in der 
mittelalterlichen Rechtswissenschaft (1994); H Dilcher, Geldkondemnation und Sach-
kondemnation in der mittelalterlichen Rechtstheorie, SZRom 78 (1961), S. 277 ff. 

7 § 886 ZPO gilt auch filr Ansprüche auf Verschaffung einer Sache, vergleiche 
Stein / Jonas / Münzberg, § 886 Rn. 6. 

8 In der vorliegenden Untersuchung wird davon ausgegangen, daß der Verkäufer 
Eigentümer der Kaufsache war. Der Verkauf durch einen Nichtberechtigten, der mehr-
fach den hier zu erörternden Problemkreis tangieren wird, soll aber weitgehend ausge-
klammert bleiben. 

9 RGZ 62, 137, 138; 83, 237, 239 f. - Zur Frage der Sittenwidrigkeit eines solchen 
Verhaltens siehe unten S. 17. 

10 Dubischar, Doppelverkaufund "ius ad rem", JuS 1970, S. 9. 
11 Dubischar, Doppelverkauf, JuS 1970, S. 11. 
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"Darf der Schuldner, der durch nach einander abgeschlossene Verträge die Verbind-
lichkeit übernommen hat, denselben Gegenstand verschiedenen Personen zu übertra-
gen, keinem der Forderungsberechtigten gegenüber sich darauf berufen, daß er aus 
einem älteren oder jüngeren Vertrage Anderen verpflichtet sei, so ist nicht abzuse-
hen, weshalb zwischen den Gläubigem, die unter sich in keinem Rechtsverhältnisse 
stehen, das Alter der Forderung oder das Zuvorkommen durch Klageerhebung oder 
durch Erlangung eines rechtskräftigen Urtheiles oder das Loos - vergl. sächs. G.B. 
§ 764, bayr. Entw. Th. 11 Art. 143, 144, hess. Entw. Abth. IV, I Art. 258, dresd. 
Entw. Art. 318 - einen Vorzug haben soll ... Der allgemeine, für Forderungsrechteje-
den Inhalts maßgebende Grundsatz kann nur sein, daß die Entscheidung lediglich 
von der Erfüllung des Anspruches abhängig gemacht wird (vergl. § 323). Der Wett-
bewerb um die Erfüllung steht frei und kein Berechtigter braucht dabei auf den ande-
ren Rücksicht zu nehmen". J3 

Es erfolgt ein "Wettlauf der Forderungsberechtigten um die Erftillung" 14, 

weil zumindest formal ein Vorrang des rur wertneutral gehaltenen Sachenrechts 
vor dem Obligationenrecht besteht. Aufgrund der isolierten Betrachtung der 
einzelnen schuldrechtlichen Beziehungen wird das Problem der Kollision von 
Forderungsrechten dadurch gelöst, daß man es auf die vollstreckungsrechtliche 
Ebene verschiebt, auf der anderweitige persönliche Ansprüche keine Berück-
sichtigung finden IS. 

Bei dieser Lösung des Problems soll es sich um eine bewußte Abkehr vom 
"ius ad rem" des preußischen Allgemeinen Landrechts (ALR) handeln, das von 
den Redaktoren als die "sachenrechtliche" Folgerung des Prinzips der Rang-
ordnung von Obligationen gesehen worden warl6 . Nach ALR I 10 § 25; I 19 
§§ 5 und 6 konnte sich der Zweitkäufer, der von dem früheren Verkauf wußte, 
gegen den Erstkäufer nicht darauf berufen, daß ihm die Kaufsache übergeben 

12 So schon Bornemann in seinem das Traditionsprinzip für das BGB fordernden 
Gutachten für den 14. deutschen Juristentag (1878), S. 115, in dem er die Vorzüge die-
ses Grundsatzes gegenüber dem Konsensprinzip des französischen Rechts gerade an-
hand des Doppelverkaufs darzustellen versuchte. 

13 Motive I, S. 276 = Mugdan I, S. 506. 
14 Hofmeister, Liegenschaftserwerb, S. 86 (zum - insoweit vergleichbaren - österrei-

chischen ABGB); ähnlich Kohler, Das Verfügungsverbot lebt, JZ 1983, S. 591. 
15 Motive I, S. 276 = Mugdan I, S. 506: "Gehen mehrere Forderungsrechte auf eine 

Leistung, welche vermöge ihrer Beschaffenheit nur einem der Gläubiger zu Theil wer-
den kann, so handelt es sich nicht um eine eigentliche Rechtskollision. Das Wesen der 
obligatorischen Willensherrschaft schließt die Möglichkeit einer solchen aus. Nicht die 
Forderungsrechte, nur das Interesse, welches die Gläubiger an der Erfüllung durch Natu-
ralleistung haben, kann in Widerstreit gerathen." - De Boor, Die Kollision von Forde-
rungsrechten, S. 10, meint dazu, es sei eine "kuriose Erscheinung in unserer Rechtsge-
schichte, daß der Gesetzgeber sich seines Amtes, Interessenkonflikte zu regeln, weigert, 
da diese Interessenkonflikte zwar unleugbar vorhanden, aber begriffswidrig seien". 

16 Kohler, Das Verfügungsverbot gemäß § 938 Abs. 2 ZPO, S. 244. 
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