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Vorwort

Niemand wird bestreiten, dass dogmatische Konstruktionen keine Kunst um der
Kunst willen sind. Ein dogmatisch derart durchdrungenes Rechtsgebiet wie das
Sachenrecht muss sich daher die Frage gefallen lassen, welche Konstruktionen
sachgerecht sind und welche tberfliissig. Ein bekannter Befund regt dazu an, die-
ser Frage nachzugehen: Einerseits betont man allfillig, dass das 3. Buch des BGB
eigenstindig ist, auf etgenen Prinzipien beruht und sich deswegen von den ande-
ren Biichern des BGB abgrenzt. Andererseits sind die konstituierenden Prinzi-
pien des Sachenrechts durchbrochen. Auf den ersten und unbefangenen Blick
stimmt dieser Gegensatz skeptisch. Den zweiten Blick riskiert die Arbeit: Zum
einen ist das Konzept des eigenstindigen Sachenrechts in seinen rechtsdogmati-
schen Grundlagen zu iiberpriifen, zum anderen ist der Frage nachzugehen, wel-
chen Umfanges die Sachenrechtsprinzipien durchbrochen sind. Denkbare Ergeb-
nisse bewegen sich zwischen zwei Polen: Entweder man fordert, die Sachen-
rechtsprinzipien einzuhalten oder man setzt an der Praemisse an und muss ein
eigenstindiges Sachenrecht selbst in Frage stellen. Der Titel scheint Letzteres an-
zudeuten, nimmt aber selbstredend nicht den Inhalt vorweg.

Die Arbeit wihlt bewusst keinen umfassenden rechtsvergleichenden Ansatz.
Vielmehr soll das geltende Sachenrecht gleichsam von ,,innen“ auf seine systema-
tische Folgerichtigkeit untersucht werden. Dies schliefit einen Riickgriff auf die
privatrechtshistorischen Grundlagen des Sachenrechts ein. Erst vor diesem Hin-
tergrund lisst sich die Rechtsentwicklung wissenschaftlich solide nachzeichnen.
Dabei geht es der Arbeit nicht darum, neue Theorien oder ad hoc Konstruktionen
zu entwickeln, sondern das Sachenrecht, so wie es aktuell gehandhabt wird, kri-
tisch zu analysieren. Rechtspolitische und rechtsdogmatische Fragen sind dabei
strikt zu trennen. Erst im dritten Teil wird deswegen die Arbeit rechtspolitische
Folgerungen zichen.

Zum Ende des Sommersemesters 2005 nahm der Fachbereich Rechtswissen-
schaft der Freien Universitit Berlin diese Arbeit als Habilitationsschrift an. Mein
herzlicher Dank gilt meinem verehrten akademischen Lehrer, Prof. Dr. Dr. Dr.
Franz Jiirgen Sicker. Die Diskussionen iiber waghalsige Konstruktionen, dog-
matische Eiferei und Worthiilsen werden mir unvergessen in Erinnerung bleiben.
Schliefllich gebthrt auch Prof. Dr. Friedrich Ebel mein herzlicher Dank fiir die
ziigige Erstellung des Zweitgutachtens. Diesen Dank kann ich indes leider und
traurigerweise nur posthum aussprechen. Besonderen Dank mochte ich an dieser



VI Vorwort

Stelle meiner Frau, Dr. Elke Schmitt, aussprechen. Sie hat mit Umsicht und Prizi-
sion weite Teile der Arbeit zur Korrektur gelesen und dariiber hinaus mir einige
wichtige inhaltliche Anregungen geliefert.

Die Arbeit ist umfangreicher geworden, als urspriinglich geplant. Ihr Umfang
hitte sich ohne Not verdoppeln lassen. Immerhin ist sie so kurz geraten, wie es
dem Verfasser fiir méglich erschien. Wenn die Arbeit die Diskussion iiber ein ei-
genstindiges Sachenrecht aus dem Dornréschenschlaf wecken und anregen kann,
hat sie ihren Beitrag geleistet.

Berlin, Januar 2006 JTE
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§1 Einleitung

I. Rabmen der Untersuchung

1. Wandel und Bestindigkeit des Sachenrechts

Das geltende Sachenrecht scheint auf den ersten Blick der Ruhepol innerhalb des
Zivilrechts zu sein. Im Gegensatz zu den tbrigen Biichern des BGB inderte sich
das dritte Buch des BGB nur geringfiigig und blieb von weit reichenden Eingrif-
fen wie im Schuldrecht verschont. Dies hat dem Sachenrecht den Ruf eingetragen,
ein statisches Rechtsgebiet zu sein, eine Art »Straflenverkehrsordnung des Giiter-
austauschs«.! Solche allgemeinen Behauptungen mogen zwar griffig sein, laufen
aber Gefahr, wesentliche Einzelheiten und Rechtsentwicklungen zu unterschla-
gen. Das Anliegen der Arbeit ist es, diese Rechtsentwicklungen nachzupriifen
und vor diesem Hintergrund das geltende Sachenrecht zu bewerten.

Das Sachenrecht kennzeichnet sein Charakter als eigenstindiges Buch des
BGB. Esist zwar Teil eines allgemeinen Vermogensrechts, jedoch schon duflerlich
gesondert vom Schuldrecht geregelt und wird eigenen Prinzipien unterstellt.
Rechtsvergleichend steht das deutsche Sachenrecht damit weitgehend alleine. Die
europiischen Rechtsordnungen haben ein Fahrnis- und Liegenschaftsrecht nicht
vergleichsweise rigoros abgespalten wie das deutsche BGB.2 Dies muss die rechts-
dogmatische Frage aufwerfen, ob es tiberzeugende tragende Griinde fiir ein auto-
nomes Sachenrecht gibt. Damit einher geht die Frage, ob die Sachenrechtsprinzi-
pien, so wie sie ausgelegt und angewandt werden, ein tragendes Gerust fiir ein
selbstindiges Sachenrecht bilden kénnen. Die bereits erwihnten Rechtsentwick-
lungen aber auch das geltende Sachenrecht sollen daher mit den Sachenrechts-
prinzipien abgeglichen werden. Besonders augenfillig wird dieses Bediirfnis bei
den Kreditsicherheiten. Bekanntlich hat die Sicherungsiibereignung als treuhin-
derische Eigentumsiibertragung das Pfandrecht an beweglichen Sachen ver-
dringt. Auch die Anerkennung von Anwartschaftsrechten hat Bewegung in die
Diskussion um ein eigenes Sachenrecht gebracht. Diese Diskussion dringt im

! Wieacker, Wandlungen in der Eigentumsverfassung (1935), 29f.

2 Allerdings kennt Estland ein eigenes Sachenrechtsgesetz (Gesetz vom 9. Juni 1993), das sich
stark an das deutsche Recht anlehnt. Innerhalb Europas ist dies jedoch eine Ausnahmeerschei-
nung geblieben.
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Kern zu dem Unterschied zwischen Schuld- und Sachenrecht vor und damit zum
Sinn eines autonomen Sachenrechts selbst.

Kreditsicherungen unterliegen auch im Mobiliarsachenrecht der richterlichen
Rechtsfortbildung. Hier hat die Sicherungsgrundschuld die Hypothek als Siche-
rungsmittel weitgehend verdringt und ist das vorherrschende Grundpfandrecht.
Die Rechtsprechung musste auf diese Entwicklung reagieren und versuchte, die
Sicherungsgrundschuld dadurch zu bindigen, indem sie wie auch schon bei der
Sicherungsiibereignung versuchte, Grundziige eines Treuhandrechts zu entwi-
ckeln.

Diese gedringt skizzierte Entwicklung soll ohne Anspruch auf Vollstindigkeit
verdeutlichen, dass sich die Rahmenbedingungen des Sachenrechts seit seiner
Schaffung geindert haben. Bisher hat die Rechtsprechung versucht, das Sachen-
recht den zeitgemiflen Gegebenheiten entsprechend auszulegen und fortzubil-
den, wihrend der Gesetzgeber in das Sachenrecht nur punktuell eingriff.

Wenn unter diesen Vorzeichen die Grundlagen eines autonomen Sachenrechts
und die Sachenrechtsprinzipien untersucht werden, so miindet dies zwangslaufig
in eine Betrachtung de lege ferenda. Wie bereits das Pfandrecht an beweglichen
Sachen verdeutlichte, kdnnen im Laufe der Zeit bestimmte Rechtsinstitute obso-
let werden. Bei der Hypothek ist eine vergleichbare Erscheinung zu betrachten.
Sie ist zwar nicht zur Ganze obsolet, fristet aber als Kreditsicherungsmittel neben
der Sicherungsgrundschuld nur noch ein Schattendasein. Schon diese Entwick-
lungen zeigen, dass das Sachenrecht gegeniiber seinem gesetzgeberischen Urzu-
stand keineswegs ein statisches Rechtsgebiet ist, sondern sich zwischen den Polen
»Wandel und Bestindigkeit« bewegt. Verwundern kann dies nicht. Das Sachen-
rechtist wie jedes Gesetz ein Kind seiner Zeit. Es muss aber kaum betont werden,
dass sich die Rahmenbedingungen vom Entstehungszeitpunkt des BGB an bis in
die Gegenwart deutlich verindert haben. Damit sind nicht nur die veranderten
wirtschaftlichen Bedingungen angesprochen, sondern auch die Furopiisierung
des Privatrechts. Auf Dauer wird sich das Sachenrecht nicht gegeniiber europii-
schen Einfliissen abschotten lassen. Die Zweckmifigkeit eines autonomen Sa-
chenrechts bedarf schon deswegen einer Analyse, da den Mitgliedern der europii-
schen Union ein derart autonomes Sachenrecht unbekannt ist.

2. Zur Europiisierung des Sachenrechts
a) Primérrechtlicher Angleichungszwang?

Die Europiisierung des Sachenrechts hat mehrere Ankniipfungspunkte: Neben
den noch zu erérternde Harmonisierungsmafinahmen der europaischen Union
bleibt zu untersuchen, ob nicht bereits das Primarrecht des EG-Vertrages dazu
notigt, die unterschiedlichen sachenrechtlichen Rechtsinstitute anzugleichen. Als
Instrument dafiir kommen die Grundfreiheiten des EG-Vertrages in Betracht.



4 § 1 Einleitung

Bislang existiert keine Entscheidung, in der der EuGH die Unvereinbarkeit einer
nationalen Vorschrift iiber Rechte an Sachen an den Grundfreiheiten gemessen
hat. Dass die Grundfretheiten ein Instrument zur Angleichung des Zivilrechts
sein konnten, lasst sich daher aus der Praxis nicht ablesen. Untersucht man die in-
haltliche Reichweite der Grundfreiheiten niher, so bieten sie keinen Ankniip-
fungspunkt fiir eine Harmonisierung des Sachenrechts. Dies gilt auch, wenn man
diese Vorschriften als allgemeine Beschrinkungsverbote gegentiber staatlichen
Mafinahmen begreift. Insbesondere in der deutschen Wissenschaft hat es jedoch
immer wieder Bemithungen gegeben, in den Grundfreiheiten des EG-Vertrages
normative Anhaltspunkte fiir eine Harmonisierung des Zivilrechts zu erblicken.
Die hierfiir aufgestellte These, dass die Grundfreiheiten es geboten, weder die Ab-
schluss- noch die Inhaltsfreiheit ohne sachlichen Grund einzuschrinken?, findet
jedoch keinen Anhaltspunkt in den Grundfreiheiten. Die Warenverkehrsfreiheit
(Art.28 EG) ist durch sachenrechtliche Vorschriften nicht betroffen. Mafinahmen
gleicher Wirkung wie mengenmaflige Beschrinkungen sind nur produktbezoge-
ne Vorschriften und damit solche, die dazu zwingen, den Inhalt eines Warenange-
bots und damit die Ware selbst zu indern.* Unterschiedslos geltende Verkaufs-
modalititen erfasst Art.28 EG nach der Rechtsprechung des EuGH nicht.” Dem
Sachenrecht fehlt der Produktbezug, da es nicht dazu zwingt, eine angebotene
Ware zu andern, damit sie im Bestimmungsland verkehrsfihig ist. Die Sachen-
rechtstypen stellen als solche nicht den freien Marktzutritt in Frage und beriihren
damit gar nicht das Regelungsanliegen des Art.28 EG. Eine Harmonisierung des
Sachenrechts tber Art. 28 EG ist nicht méglich wie stindige Rechtsprechung des
EuGH zur inhaltlichen Reichweite der Warenverkehrsfreiheit zeigt.

Auch die Freiheit des Kapitalverkehrs zwingt nicht zu einer Angleichung der
Sachenrechte. Einen allenfalls entfernten sachenrechtlichen Zusammenhang ha-
ben hier nur die Entscheidungen des EuGH, wonach es mit Art. 56 EG unverein-
bar ist, wenn eine nationale Vorschrift es vorschreibt, dass eine Hypothek in in-
lindischer Wahrung einzutragen ist, auch wenn die zahlbare Forderung in einer
auslindischen Wihrung lautet.® Es handelt sich bei diesen Entscheidungen jedoch
nur um punktuelle Korrekturen, die ein Sachenrechtsinstitut als solches nicht in
Frage stellen. Durch die Einfithrung des EURO haben diese Entscheidungen oh-

nehin ihre praktische Relevanz verloren. Die Begrindung von Sicherungsrechten

* So insbesondere v. Wilmowsky, Europiisches Kreditsicherungsrecht (1996), 32ff, 42.

4 Deutlich EuGH vom 26. Juni 1997 Rs C-368/95 Familiapress, Slg. 1997,1-3689 Tz.12. Dazu
und zu dem Anderungskriterium ausfiihrlich: Fsiller, Grundlagen und inhaltliche Reichweite der
Warenverkehrsfreiheiten nach dem EG-Vertrag (2000), 190ff.

5> EuGH vom 24.11. 1993 verb. Rs C-267 und 268/91 Keck/Mithouard, Slg. 1993, I-6079
Tz.16. Aus dem iiberreichen Schrifttum dazu siehe nur: Heermann, Warenverkehrsfreiheit und
deutsches Unlauterkeitsrecht (2004), Rn.126-149 mwN.

¢ EuGH vom 16. Mirz 1999 Rs C-222/97 Trummer und Mayer, Slg. 1999, I-1661 Tz.34;
EuGH vom 11. Januar 2001 Rs C-464/98 Westdeutsche Landesbank Girozentrale/Stefan, Slg.
2001, [-173 Tz.18.
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als solche ist kein Tatbestand, der den freien Kapitalverkehr betrifft. Auch hier hat
man im Schrifttum vereinzelt das Gegenteil vertreten und deutet Sicherungsrech-
te als Kapital in der Gestalt einer dinglichen Berechtigung, weshalb nicht nur die
Begriindung sondern auch die Mobilitit von Sicherungsrechten in den Schutzbe-
reich der Kapitalverkehrsfreiheit falle.” In dieser Allgemeinheit lisst sich dies aber
nicht aufrecht erhalten. Allerdings betrifft eine Hypothek den Kapitalverkehr.
Der EuGH hat dazu ausgefiihrt, dass eine Hypothek jedenfalls dann unter Art. 56
EG fillt, wenn sie untrennbar mit einem Vorgang des Kapitalverkehrs verbunden
ist oder ein Darlehen im Zusammenhang mit einem Grundstiicksverkauf sichern
sollen.® Wegen der derzeit aber noch vorherrschenden unscharfen Definition des
Begriffes Kapitalverkehr? lisst sich aus der Rechtsprechung des EuGH noch
nicht der Schluss ableiten, dass Sicherungsrechte generell unter Art.56 EG fallen.
Diese Schlussfolgerung hat auch gerade der EuGH vermieden. Aber selbst dann,
wenn man die Begriindung von Sicherungsrechten generell als ein Vorgang des
Kapitalverkehrs auffasst und damit Art. 56 EG fiir anwendbar hilt, diirfte dies die
anerkannten Sicherungsrechte nach deutschem Recht kaum beeinflussen.!® Dies
liegt in der Hauptsache an der besonderen Flexibilitit der weit verbreiteten fidu-
ziarischen Sicherungsrechte. Im Gegensatz zu den {ibrigen europiischen Rechts-
ordnungen sind die Sicherungsiibereignung und die Sicherungsgrundschuld »li-
berale« Sicherungsrechte, deren Entstehung an qualitativ geringere Vorausset-
zungen gekniipft ist, als vergleichbare Sicherungsrechte in Europa.!

Einem vollkommenen Binnenmarkt mogen verschiedene Sachenrechte abtrig-
lich sein. Dem europiischen Primirrecht lassen sich aber keine zwingenden Vor-
gaben fiir eine inhaltliche Anderung der sachenrechtlichen Typen entnehmen.
Gerade die Grundfreiheiten des EG-Vertrages sind kein allgemeines Deregulie-
rungsinstrument und dienen zwar dem Binnenmarkt sind aber dafiir ungeeignet,
um eine allgemeine Rechtsgleichheit zu schaffen. Eine europiische Angleichung
der nationalen Privatrechte kann deswegen nur gelingen, wenn die europiischen
Institutionen selbst titig werden und durch das Sekundirrecht die unterschiedli-
chen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten angleichen.

b) Harmonisierungstendenzen

Auch das derzeit bestehende Sekundirrecht hat das geltende Sachenrecht noch
nicht beeinflusst. Eher versteckt und zaghaft versuchten die Vorschlige fiir die

7 v. Wilmowsky (Fuln. 3), 83, 87-93. Dem ohne nihere Begriindung und Auseinandersetzung

mit der Rechtsprechung des EuGH folgend: Wachter WM 1999, 49, 54.

8 EuGH vom 16. Mirz 1999 Rs C-222/97 Trummer und Mayer, Slg. 1999, 1661 Tz.23{.

? Siehe dazu etwa: Ress/Ukrow in: Grabitz/Hilf Art.56 Rn. 14{f.

10 Im Ergebnis ebenso: Baur/Stiirner §36 Rn. 12, wonach Stérungen des grenziiberschreiten-
den Kapitalverkehrs durch die Sicherungsrechte nicht {iberzubewerten seien.

1 Siehe auch v. Wilmowsky (Fufin. 3), 119.
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Richtlinie iiber den Zahlungsverzug das europiische Recht fiir den Eigentums-
vorbehalt zu vereinheitlichen.!? In der geltenden Richtlinie iiber den Zahlungs-
verzug bestimmt Art.4 Abs. 1 lediglich, dass die Mitgliedstaaten einen Eigen-
tumsvorbehalt als Kreditsicherungsmittel vorsehen miissen.’* Die rechtliche
Konstruktion regelt die Richtlinie allerdings nicht.

Der Bedarf, die sachenrechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten anzuglei-
chen, entstand zuerst fiir die Grundpfandrechte. Noch zu Zeiten der Europii-
schen Wirtschaftsgemeinschaft schlug der sog. »Segré-Bericht« im Jahre 1966 vor,
eine einheitliches Grundpfandrecht fiir die Mitgliedstaaten einzufiihren, orien-
tiert am Vorbild der deutschen Grundschuld.! In der Folgezeit widmete man ei-
nem einheitlichen europiischen Grundpfandrecht keine weitere Aufmerksam-
keit. Erst im Jahre 1987 flammte die Diskussion wieder auf, als die Kommission
fur EG-Angelegenheiten der Internationale Union des lateinischen Notariats ei-
ne Euro-Hypothek als harmonisiertes Sicherungsrecht vorschlug, die sich an dem
schweizerischen Schuldbrief orientierte.!” Insbesondere in Deutschland ist seit-
her die Diskussion nicht abgerissen, wie ein kiinftiges europaisches Grundpfand-
recht auszugestalten sei. Eifrigen Befirwortern einer Grundschuld als europii-
sches Vorbild stehen Verfechter einer streng akzessorischen Hypothek gegen-
{iber, ohne dass sich eine der beiden Ansichten bislang durchsetzen konnte.!® Es
ist nicht die Aufgabe dieser Arbeit, zu den Vor- und Nachteilen dieser Grund-
pfandrechte im Einzelnen Stellung zu nehmen oder einen eigenen Vorschlag zu

12 Vorschlag einer Richtlinie des Europiischen Parlaments und Rates zur Bekimpfung von
Zahlungsverzug im Handelsverkehr, ABI Nr. C 168 vom 3. Juni 1998. Art. 4 des Vorschlags regel-
te unter anderem das Zustandekommen des Eigentumsvorbehalts und das Riicknahmerecht des
Kiufers bei Zahlungsverzug. Der kurz darauf geanderte Richtlinienvorschlag nahm bereits eini-
ge Vorschriften iiber die Angleichung des Eigentumsvorbehalts zuriick (Geianderter Vorschlag
fur eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und Rates zur Bekimpfung von Zahlungsver-
zug im Handelsverkehr, ABl Nr. C 374 vom 3. Dezember 1998).

13 Richtlinie 2000/35/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. Juni 2000 zur
Bekidmpfung des Zahlungsverzugs im Geschiftsverkehr, ABI Nr. L 200 vom 8. August 2000, 35—
38.

4 Segré-Bericht der EWG-Kommission, Der Aufbau eines europiischen Kapitalmarktes, Be-
richt einer von der EG-Kommission eingesetzten Sachverstindigengruppe, 1966. Auch in der
Folgezeit befasste sich einige Gutachten mit einem europiischen Grundpfandrecht. Zu nennen
sind hier ein weiteres Gutachten des Max-Planck-Instituts fiir auslindisches und internationales
Privatrecht im Auftrag der EWG-Kommission tiber die Harmonisierung der Grundpfandrechte
in der (damaligen) EWG aus dem Jahre 1971 (1976 wegen der Aufnahme von Dinemark, Irland
und Grofibritannien erginzt). Siche dazu niher: Sticker, Die Eurohypothek (1992), 218f dort
auch zu weiteren Vorschligen. Uberblick bei Meyer EuZW 2004, 3891,

15 Commission des Affaires de la Communauté Européenne/Union internationale du Notariat
Latin, La Cédule hypothécaire suisse et la dette fonciére allemande — Etude comparative, Base
d’une future Eurohypothéque, 1988.

16 Wachter WM 1999, 49, 601f (fiir ein akzessorisches Grundpfandrecht). Siehe auch Wolfstei-
ner/ Stocker, Diskussionspapier: Nicht akzessorisches Grundpfand fiir Mitteleuropa (mit einem
Gesetzesentwurf), ZBB 1998, 264{f.
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unterbreiten, da dies die Frage nach den Grinden und der praktischen Ausfiih-
rung eines selbstindigen Sachenrechts nicht beriihrt.

Bei beweglichen Sachen sind derzeit aber deutliche Vorzeichen fiir eine jeden-
falls teilweise Harmonisierung des Sachenrechts sichtbar. Bereits im Jahre 1989
forderte das Europaische Parlament die Kommission dazu auf, Vorarbeiten fir
ein europiisches Zivilgesetzbuch zu leisten.!” Nach verschiedenen wissenschaftli-
chen Vorarbeiten trieb der Europiische Rat in Tampere die Entwicklung voran
und strich die Notwendigkeit einer Studie dariiber hinaus, ob die zivilrechtlichen
Vorschriften in den Mitgliedstaaten der Europiischen Union anzugleichen sind.'®
Diese Aufforderung miindete in eine Mitteilung der Kommission aus dem Jahre
2001, in der sie dazu anregte, ein gemeinsames europaisches Vertragsrecht zu ent-
werfen.!” Im Zuge dessen verabschiedete das europiische Parlament eine Ent-
schliefung, in der die Kommission dazu aufgefordert wurde, einen Aktionsplan
vorzulegen.?? Schliefllich hat im Jahre 2003 die Kommission demgemaf} einen Ak-
tionsplan fiir ein sogenanntes »kohirentes europiisches Vertragsrecht« vorgelegt,
in dem vorgeschlagen wird, das Vertragsrecht, die Bestimmungen iiber die Uber-
tragung des Eigentums und die Sicherheiten an beweglichen Sachen zu harmoni-
sieren.?! Ein besonderer Bedarf besteht daran, die Vorschriften tiber den Eigen-
tumsiibergang und die Sicherheiten an beweglichen Sachen anzugleichen, da we-
gen der lex rei sitae Regel eine Sicherheit untergeht, wenn die Waren tber die
Grenze gebracht wird. Zur Kreditsicherung kénnte dann nur noch auf Personal-
sicherheiten ausgewichen werden — ein unbefriedigender Ausweg. Konkrete Vor-
schlige dariiber, wie das Eigentum an beweglichen Sachen tibergehen soll oder
wie die Sicherungsrechte auszugestalten sind, hat die Kommission bislang noch
nicht unterbreitet, da dies nicht die Aufgabe des Aktionsplanes ist. Daher lasst
sich iber die Auswirkungen der europaischen Rechtsangleichung auf das Sachen-
recht derzeit nur spekulieren. Wenn die Zeichen aber nicht triigen, dann stehen je-
denfalls das Trennungs- und Abstraktionsprinzip auf dem europaische Priifstand.
Aber auch die verschiedenen Erweiterungen des Eigentumsvorbehaltes werden
Uberdacht werden miissen, da in vielen Mitgliedstaat die nach deutschem Recht
erlaubten Erweiterungsformen unbekannt sind. Da sich die Rechtsangleichung

17 EntschlieSung vom 2. Juni 1989, ABI Nr. C 158/400. Da diese EntschlieSung zunichst fol-
gelos verhallte, erneuerte das Europiische Parlament diese Entschlieung im Jahre 1994 (Ent-
schliefung vom 25. Juli 1994 ABI Nr. C 205/518).

18 Schlussfolgerungen Tz.39, SI (1999), 800.

19 Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europaische Parlament zum europiischen
Vertragsrecht vom 11. Juli 2001, ABL. EG Nr. C 255 vom 13. September 2001, 1. Siehe dazu etwa:
Leible EWS 2001, 471; Standenmayer EuZW 2001, 485.

0 ABL EG Nr. C 140E vom 13. Juni 2002, 538 = www.europarl.eu.int/plenary/de-
fault_de.htm.

2t Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat vom 12. Februar
2003, Ein kohirentes Europiisches Vertragsrecht — Ein Aktionsplan, ABl. EG Nr. C 63 vom 15.
Mirz 2003, 1 Tz.41, 52ff.



8 §1 Einleitung

auch aus dem gemeinsamen Nenner der nationalen Rechtsordnungen speisen
wird,? diirfte allerdings eine autonom sachenrechtliche Lésung ausscheiden, da
weder der romanische noch der englische Rechtskreis ein eigenstindiges Sachen-
recht kennen. Wenn eine Rechtsangleichung teilweise die Prinzipien eines auto-
nomen Sachenrechts bertihren diirfte, so wird sich die eingangs hervorgehobene
Frage stellen, ob das Gesamtkonzept eines autonomen Sachenrechts sinnvoll ist.
Diese Frage ist derzeit allerdings nur anhand der nationalen Rechtsentwicklung
zu beantworten.

I1. Die Autonomie des geltenden deutschen Sachenrechts

1. Der Dualismus zwischen dinglichem und personlichem Recht

Nach den Vorstellungen des historischen Gesetzgebers begriindet der Unter-
schied zwischen dinglichem und personlichen Recht den Unterschied zwischen
dem Schuld- und Sachenrecht. Es heifit dazu in den Motiven: »Das Sachenrecht
nimmt in dem System des Entwurfs eine selbstandige Stellung ein. Es schliefit sich
ab einerseits gegen das Recht der Schuldverhaltnisse und das Familienrecht, ande-
rerseits gegen das Erbrecht. Seine Selbstindigkeit beruht wesentlich in dem Ge-
gensatz zwischen dinglichem und personlichen Rechte«.?® Diesen als zentral an-
gesehen Gegensatz erliutern die Motive sodann. Das dingliche Recht soll im Ge-
gensatz zu dem obligatorischen die Sache selbst ergreifen. Zudem unterschieden
sich dinglicher und obligatorischer Anspruch: Das Wesen eines Anspruches aus
dem dinglichen Recht sei es, dass er »sich nicht auf die Richtung gegen eine be-
stimmte Person« beschrinke.?* In der Begriindung zum Vorentwurf zum BGB
verwendet Johow groflen Aufwand, um die selbstindige Stellung des Sachen-
rechts zu erkldren. Zunichst dient der Begriff »Vermogensrecht«als grofie Klam-
mer, von dem das Familienrecht und das Erbrecht abgetrennt werden. Fiir die
Einteilung in Schuld- und Sachenrecht greift Jobow auf die Arbeiten Savignys zu-
rtick: Ausgehend von seiner Theorie des subjektiven Rechts kennt Savigny nur
zwei Gegenstinde, auf die sich die Willensherrschaft erstrecken konne: die un-
freie Natur und fremde Personen.?® Der Vorentwurf schildert im Anschluss da-
ran, dass die Sache ein Ausschnitt aus der unfreien Natur sei und so ein Recht an
einer Sache denkbar. Personen kdnnten nicht allumfassend Gegenstand der Wil-
lensherrschaft sein. Nur einzelne Handlungen einer Person unterligen der frem-

22 Die Kommission betont in ihrem Aktionsplan, dass die nationalen Rechtsordnungen eine
der Basisquellen fiir eine Rechtsangleichung sein sollten. Daneben sollen die héchstrichterliche
Judikatur, die Vertragspraxis und der vorhandene EG-Besitzstand einschlieilich internationaler
Abkommen berticksichtigt werden (Mitteilung der Kommission [vorige Fufin.] Tz.65).

2 Motive 111, 1.

24 Motive 111, 1f.

2 Savigny, System des heutigen romischen Rechts I, §53.
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den Willensherrschaft, dieses Verhiltnis nennt Jobow Obligation.?® Diese Tren-
nung gebar den Unterschied zwischen Sachen- und Schuldrecht, der das geltende
BGB kennzeichnet.

Die Rechtsordnungen aus dem romanischen Rechtskreis kennen kein eigen-
stindiges Sachenrecht. Als Gegenstiick wird oft der Code Civil aus dem Jahre
1804 dem deutschen BGB und insbesondere dem Sachenrecht gegeniibergestellt.
Kennzeichnend fiir den Code Civil ist die Dreiteilung des Stoffes:*” Nach einer
knappen titre préliminaire, nur aus 6 Artikeln bestehend, reiht der Code Civil
drei Bicher mit insgesamt 2283 Artikeln hintereinander. Die dem BGB strikte
Trennung zwischen 5 Bichern und insbesondere dem Sachen- und Schuldrecht
ist dem Code Civil fremd. Ein droit des biens ist im franzosischen Zivilrecht zwar
bekannt, die Ubersetzung in die deutsche Rechtsterminologie ist jedoch schwie-
rig. Biens konnen nichtkdrperliche oder korperliche Vermogenswerte sein.?®
Gleichwohl hat der Begriff des dinglichen Rechts auch in der franzdsischen Wis-
senschaft im 19. Jahrhundert Beachtung gefunden und sich bis heute erhalten.?’
Als systematisierender Begriff konnte sich hier das dingliche Recht jedoch nicht
durchsetzen, da es kaum in die Systematik des Code Civil hineingepasst hatte.

Ebenso folgenreich wie der vom Gesetzgeber angenommene Gegensatz zwi-
schen dinglichem und persénlichem Recht ist der enge Sachbegriff des BGB. Im
Ergebnis tibernahm hier das BGB ein als richtig empfundenes Strukturprinzip
aus dem romischen Recht: Nur karperliche Gegenstinde konnten danach Gegen-
stand der Sachherrschaft sein. Den Weg dafiir hatte wiederum Savigny bereitet, da
nach dessen Definition sich das dingliche Recht nur auf ein begrenztes Stiick der
»unfreyen Natur« erstrecken kénne.*® Dingliche und absolute Rechte an unkor-
perlichen Gegenstinden kann es danach per definitionem nicht geben. Savigny
konnte schnell eine wissenschaftliche Gefolgschaft fiir seine These verbuchen,’!
obwohl das romische Recht das Eigentum als Herrschaftsmacht nicht eindeutig
auf korperliche Sachen beschrinkte. So ist bis heute umstritten, ob das romische
Recht wirklich von dem kérperlichen Eigentumsbegriff ausging.>? Es entsprach
aber offenbar dem damaligen Zeitgeist, begrifflichen Erwigungen zu folgen,
wenn deren Herkunft auf das romische Recht zuriickgefithrt wurde.

% Johow, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich (1880), Sachen-
recht, 1-4.

27 Uber den Grund dieser Dreiteilung herrscht in der franzésischen Rechtswissenschaft (ein
fruchtloser) Streit. Siche dazu Sturm/Sturm, FS Grofifeld (1999), 1219ff.

28 Siehe dazu Eichler, Die Rechtsidee des Eigentums (1994), 40; Ferid/Sonnenberger 3 A 8.

9 Siehe dazu etwa: Aubry/Rau, Droit Civil frangais I1, 49ff; Carbonnier, Biens Nos. 38, 40 ;
Marty/Raynaund No. 303 (Introduction).

30 Savigny, System des heutigen rémischen Rechts I, §52 (338).

3! Etwa Puchta, Vorlesungen iiber das heutige romische Recht (1854) § 144.

32 Ablehnend: Jinich, Geistiges Eigentum — eine Komplementirerscheinung zum Sacheigen-
tum ? (2002), 35f. Bejahend: Ohly JZ 2003, 545, 546 mwN Fufin. 14. Skeptisch: Wiegand, FS
Kroeschell (1987), 623, 629.
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Das Sachenrecht beschrinkt sich ganz in diesem Sinne grundsitzlich auf kor-
perliche Gegenstinde im Sinne des §90C. Seit in Kraft treten des BGB wurde im-
mer wieder Kritik an dessen engem Sachbegriff laut.”® Der kérperliche Sachbe-
griff fihrte dazu, dass die Immaterialgtterrechte nicht im BGB geregelt sein kon-
nen und dass ein »geistiges Eigentum« ein Fremdkorper in der Zivilrechtsdogma-
tik ist. Neuere Stromungen im gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht hal-
ten dies fiir ein iiberholtes Relikt aus der Pandektenwissenschaft, da die Gemein-
samkeiten zwischen dem Figentum und dem Immaterialgiiterrecht vielfiltig
sind.** In der Tat haben die Immaterialgiiterrechte eine dem Eigentum vergleich-
bare absolute Wirkung. §§ 14 Abs.1, 15 Abs.1 MarkenG beschreiben die Rechte
an Marken und geschaftlichen Bezeichnungen als ausschlief8liche Rechte, fiir Ur-
heberrechte (§97 UrhG) und Erfinderrechte (§9 PatG) ist das selbstverstandlich
anerkannt. Diese Gemeinsamkeiten hat der Gesetzgeber des BGB nicht ausrei-
chend verarbeitet. Es bleibt daher auch zu untersuchen, wie dieses Defizit auf die
Beschreibung dinglicher Rechte und damit auf die Wurzel des autonomen Sa-
chenrechts selbst nachwirkt.?

2. Die Prinzipien eines autonomen Sachenrechts

Das Sachenrecht wird als kodifizierte Sinngebung seiner Prinzipien verstanden.
In keinem anderen Rechtsgebiet werden daher Prinzipien derart intensiv vorab
erldutert. Aus den Prinzipien werden Rechtsfolgen fiir einzelne Normen abgelei-
tet, bestimmte Auslegungen werden mit Rucksicht auf Prinzipien getroffen. Wie
kein anderes Buch des BGB verbrimen Prinzipien das Sachenrecht und bilden
gleichsam dessen Bausteine.

a) Trennung und Abstraktion als Ausdruck des selbstindigen Sachenrechts

Die Trennung des dinglichen Geschifts von dem schuldrechtlichen einerseits und
die Abstraktion des dinglichen Geschafts andererseits sind stilprigend fiir das
BGB. Bekanntlich kombiniert keine andere Rechtsordnung derart radikal diese

3 Kritisch gegeniiber dem engen Sachbegriff zB.: Bekker Iher]b 30 (1891), 235, 263; ders.,
Grundbegriffe des Rechts und Missgriffe in der Gesetzgebung (1910), 2; Diimchen Ther]b 54
(1909), 355, 390f; Dnistrjanskyi Ther]b 78 (1927/28), 87, 921f, 121; Fabricius AcP 160 (1961), 273;
2871; E. Fuchs, Das Wesen der Dinglichkeit (1889), 63£, 84; v. Gierke, Der Entwurf eines biirger-
lichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht, 43ff; ders., Die soziale Aufgabe des Privatrechts
(1889), 27; Loening, Die Grundstiicksmiete als dingliches Recht (1930), 11; v. Schwind, Ther]b 33
(1894), 1, 120; Schumacher ZHR 113 (1950), 166, 174; Wieacker, Zum System des deutschen Ver-
mégensrechts (1941), 33; weitere Nachweise bei Sticker, Dinglichkeit und Absolutheit (1965),
43ff. Aus neuerer Zeit: v. Bar/Drobnig, Study on Property Law and Non-contractual liability
Law as they relate to contract Law (23. Februar 2004) Tz. 468 mit einem Uberblick zu den euro-
piischen Rechtsordnungen in Tz.469—471.

3% Janich (Fufin. 32), 349ff; Obly JZ 2003, 545, 547f mwN Fufin. 33.

% §2 111 3.
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