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Kapitel 1

Einfiihrung

A. Warum Publizitidtswirkungen im Fahrnisrecht?

Diese Arbeit dringt in zwei Liicken: eine dogmatische (i), eine tatsdchliche (ii).
Dogmatisch ist von den Prinzipien des Sachenrechts — Typizitit, Absolutheit,
Publizitdt, Spezialitdt, Abstraktion — die Publizitét viel erwdhnt, aber selten
eingehend behandelt. Eine umfassende Analyse eines Systems sachenrechtli-
cher Publizitit fehlt.

Tatsdchlich haben sich Besitz und Eigentum seit Erlass des BGB unentwegt
auseinanderentwickelt. Hier vermag die voranschreitende Digitalisierung die
Schwichen des Besitzes als Rechtsscheintrager zu mildern durch ein zweige-
teiltes Online-Register, bestehend aus Pfandregister und Vollregister dhnlich
dem Grundbuch.

(i) Soweit sich Literaturstimmen mit Publizitit im Fahrnisrecht befasst ha-
ben, war sie heftigen Angriffen ausgesetzt, in deren Mittelpunkt der gutglau-
bige Erwerb sowie die fehlende Erkennbarkeit des Besitzes standen. So nannte
etwa bereits Siifs das Traditionsprinzip im Titel einen ,,Atavismus des Sachen-
rechts®, also ein Merkmal, das als {iberholt gelten muss; er kritisierte, dass das
Ubergabeerfordernis des § 929 S. 1 BGB durch etliche Vorschriften im BGB
und HGB durchbrochen werde.! Hiibner schrieb, der Besitz sei ,,kein normaler
duBerer Tatbestand des Eigentums mehr“.2 Denn als Kennzeichen des Eigen-
tums sei er schon bei der Kodifikation des BGB wirtschaftlich unzeitgemal
gewesen. Mit zunehmenden Kreditsicherheiten ab den 1930er Jahren habe die
Rechtsprechung mehr Nachforschung zwecks Gutglaubigkeit gefordert und da-
her den Besitz als Rechtsscheintriger ausgehohlt.? Auch mit Schwerpunkt auf
dem gutgldubigen Erwerb reiht sich Hager ein. Nach ihm ist rechtstatséchlich
der Rechtsschein des Besitzes beim VerduBerer durch die Redlichkeitsanfor-
derungen iiberlagert; besser sei daher ein Modell, das — orientiert an § 934
Var. 2 BGB — auf den erfolgreich verschafften Besitz blicke.*

Monografisch widmen sich der Publizitdt im Fahrnisrecht umfassend allein
Quantz und Fiiller. Beide bestreiten, dass das deutsche Fahrnisrecht Publizitit

! Siif3, in: FS Wolff 1952, 141, passim.

2 Hiibner, Der Rechtsverlust im Mobiliarsachenrecht, 1955, 74.

3 Hiibner, Der Rechtsverlust im Mobiliarsachenrecht, 1955, 62, 72.
4 Hager, Verkehrsschutz durch redlichen Erwerb, 1990, 243 f., 248.
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oder ein Publizititsprinzip kenne. Sie erkldren den Besitz als untauglichen
Rechtsscheintrager und die hergebrachten Publizititswirkungen mit anderen
Mechanismen als dem Rechtsschein des Besitzes.’ Insofern setzt ihre Kritik
noch grundlegender an als die rechtstatséchlich orientierte von Hiibner und
Hager.

Es fehlt eine Schrift, die sachenrechtliche Publizitdt iiber die anerkannte
Dogmatik der Publizititswirkungen — Ubertragungs-, Vermutungs- und Gut-
glaubenswirkung® — hinaus strukturiert. Genauso findet sich kein Werk, das
sich im Rahmen einer Untersuchung der Rechtfertigung sachenrechtlicher Pub-
lizitdit den Angriffen von Quantz und Fiiller stellt. Beidem nimmt sich diese
Arbeit an.

(i1) Die zweite, tatsdchliche Liicke eroffnet die Digitalisierung. Als Idealty-
pus eines Rechtsscheintragers wird schon lange das Grundbuch gepriesen, zu
dem sich bisher im Fahrnisrecht kaum eine Parallele hat bilden lassen, weil der
Aufwand einer Registrierung im Verhiltnis zum Ertrag unverhéltnismafBig war.
Wihrenddessen nahm die Parallelitit zwischen dem Besitz als Rechtsschein-
trager und dem Eigentum als durch ihn ausgedriicktem Recht tatsdchlich weiter
ab.” Wihrend die Sicherungsiibereignung vom Reichsgericht erstmals im Jahr
1910 im Leitsatz einer Entscheidung aus der amtlichen Sammlung erwihnt ist®
und sich bis 1939 noch achtzehn weitere Male findet, enthalten seit dem Jahr
1951 insgesamt 570 Entscheidungen des BGH das Wort.” Das zeigt, wie viel
bedeutsamer dieses Rechtsinstitut geworden ist. Ahnliches gilt fiir den Eigen-
tumsvorbehalt. ! Weiter haben sich seit deren Erfindung im Jahr 1951!" Lea-
singvertrage etabliert; im Jahr 2020 z.B. lag die Leasing-Quote fiir Ausriis-
tungsinvestitionen bei 25 %, sogar knapp 44 % der Neuzulassungen fiir Stra-
Benfahrzeuge betrafen Leasingwagen.!? Zugleich ermdglicht die Digitalisie-
rung, Fahrnis ohne weiteres zu orten, was Geschéftsmodelle iiber Kurzzeit-
mietfahrzeuge hervorgebracht, aber auch etwa zu einer Auseinandersetzung
iiber die Moglichkeit gefiihrt hat, die Wiederaufladefunktion einer Autobatterie

5 Quantz, Besitz und Publizitdt im Recht der beweglichen Sachen, 2005, 327-330; Fiiller,
Eigenstandiges Sachenrecht?, 2006, 365-369.

¢ Niher dazu s.u. Kapitel 2 D.I.

7 Ahnlich bereits Giehl, AcP 161 (1962), 357, 364.

8 RG, Urteil v. 04.03.1910 — VII 222/09, RGZ 73, 141.

° Diesem Ergebnis zugrunde liegt eine juris-Recherche nach ,,Sicherungsiibereignung®,
Stand: 10.01.2024.

19 Dort stehen 28 Treffer in Leitsdtzen der amtlichen Sammlung des RG zwischen 1883
und 1942 gegeniiber 648 Treffern in den Entscheidungen des BGH seit 1951. Diesem Er-
gebnis zugrunde liegt eine juris-Recherche nach ,,Eigentumsvorbehalt®, Stand: 10.01.2024.

" Uberblick bei Dietz, AcP 190 (1990), 235, 236-239.

12 Bundesverband Deutscher Leasing-Unternehmen, Marktbericht 2020 — BDL Jahresbe-
richt 2021, https://2021.jahresbericht.leasingverband.de/leasing-markt-und-umfeld/markt-
bericht-2020/, Stand: 15.01.2024.
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per Fernzugriff abzuschalten.!? Im Rahmen der Digitalisierung erscheint nun
moglich, den Besitz jedenfalls teilweise durch ein Online-Register als Rechts-
scheintriger zu ersetzen, um so sachenrechtliche Publizitit zuverldssiger und
mit erheblich verringertem Registrierungsaufwand zu gewéhrleisten. Soweit
eine Vollregistrierung nicht gelingt, ist immerhin ein Pfandregister denkbar,
um Rangkonflikte zu lsen.

Der Titel dieser Arbeit lautet deswegen nicht auf Publizitit oder Publizitats-
prinzip, sondern Publizitdtswirkungen, weil sich zeigen wird, dass es Letztere
sind, die den Kernbereich sachenrechtlicher Publizitit bilden. Die Arbeit kon-
zentriert sich auf das Fahrnisrecht, da es dieses und weniger das Liegenschafts-
recht ist, das Anlass zu Kritik und Neuerungen gibt. Dabei verzichtet die Arbeit
auf die heute verbreiteten Bezeichnungen Mobiliar- und Immobiliarsachen-
recht; denn jene Worter sind lang, pleonastisch und fiihren insbesondere bei
miindlicher Wiedergabe zu Verwirrung.

B. Vorgehensweise

Die Arbeit verfahrt in vier Schritten. Zunachst entwirft sie als Grundlage ein
Modell sogenannter beschrankter sachenrechtlicher Publizitit. Hiernach kann
auch dasjenige Erkennbare als Sachenrecht behandelt werden, was kein Sa-
chenrecht ist. Sodann priift sie, inwieweit sich die Rechtsvorteile durch Zei-
chen einer der fiinf formulierten Publizitdtswirkungen zuordnen lassen. Diese
sind Erwerb, Erfiillung und Verfiigung, Forderung, Vermutung sowie Vollstre-
ckung. Sie fragt damit nach einem inneren System der Publizitdtswirkungen.
Im dritten Schritt erortert die Arbeit die Gilite des Publizititstrigers Besitz als
Zeichen, konkret inwieweit er die Publizitdtswirkungen rechtfertigen kann auf
den Ebenen Erkennbarkeit des Zeichens, Eindeutigkeit des bezeichneten
Rechts, Gleichlauf mit dem Recht. Im letzten Schritt entwirft sie Ansétze eines
Online-Registers als Alternative, um die Defizite des Rechtsscheintragers Be-
sitz zu mildern. Ein solches konnte sich auf die Technik der Blockchain stiit-
zen; es wiirde freilich nicht alle Sachen zur Registrierung fithren und selbst
noch unterscheiden zwischen einem bloen Pfandregister einerseits und einem
Vollregister andererseits, das sdmtliche sachenrechtlichen Zustinde dhnlich
dem Grundbuch abbildet.

1. Zum Rechtsvergleich

Diese Arbeit ist im Kern nicht rechtsvergleichend. Sie enthélt jedoch rechts-
vergleichende Teile, die in den ersten Kapiteln der Arbeit zeigen sollen, dass
ein Zustand oder eine Problemlage nicht auf das deutsche Recht beschrénkt ist.

13 BGH, Urteil v. 26.10.2022 — XII ZR 89/21, BGHZ 235, 27.
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Zum Vergleich dienen dort das franzdsische und Osterreichische Recht. Ein
System sachenrechtlicher Publizitét fiir diese Rechtsordnungen kann die Arbeit
dabei nicht entwickeln. Grund fiir diese Wahl ist im Ausgangspunkt, dass das
Osterreichische Recht kein Abstraktions- und das franzésische nicht einmal ein
Trennungsprinzip kennt. Das wird zeigen, dass Fragen der Publizitdt unabhén-
gig davon sind, wie Planung und Vollzug zueinanderstehen. Hinzu kommt,
dass der franzosische Code civil aus dem Jahr 1804 Vorbild fiir die Privat-
rechtsgesetzbiicher des romanischen Rechtskreises und dariiber hinaus ist,'
die hieraus gewonnen Eindriicke also auf weitere (romanische) Rechtsordnun-
gen schlieBen lassen. Weiter hat der Code civil im Fahrnisrecht mit dem
deutschrechtlichen Grundsatz: ,,En fait de meubles, la possession vaut titre in
Art. 2276 Cc' iiber Art. 306 des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuchs
von 1861 Einzug in die §§ 932 ff., 1006 BGB gefunden ' und so wesentlich zu
den Publizitdtswirkungen des BGB beigetragen. Als dritte Rechtsordnung zum
Vergleich entscheidet sich die Arbeit nicht etwa mit der italienischen oder
schweizerischen fiir eine, die den Einfliissen sowohl des Code civil als auch
des BGB unterliegt.!” Denn beide erscheinen ihnen zu dhnlich. So folgt der
Codice auch dem Konsensualprinzip; Sacco/Rossi bezeichnen ihn gar als ,,fran-
zosisch®.!® Von der Struktur her erinnern etwa die Vorschriften iiber den gut-
gldubigen Erwerb in Art. 714 Abs. 2 ZGB!'° und mehr noch Art. 1153 Codice
civile?® an § 932 BGB. Das ABGB hingegen steht als Naturrechtskodifikation
selbstindig neben Code civil und BGB.?! Von konkretem Interesse ist hier
etwa, dass das Osterreichische Recht die publizititslose Sicherungsiibereig-

14 Dazu Zweigert/Kétz, Binfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, §§ 6 1, 8.

15 Niher s.u. Kapitel 3 A.1.3.

16 Boehmer, AcP 151 (1950), 289, 296, 305, 307.

17S. dazu etwa Zweigert/Kétz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, § 13
(zum ZGB); Sacco/Rossi, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 2017, §§ 6, 7 (zum
Codice civile).

8 Sacco/Rossi, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 2017, §§ 4 Rn. 10 f,, 7
Ra. 20.

19 Die Vorschrift des Art. 714 ZGB lautet: ,,(1) Zur Ubertragung des Fahrniseigentums
bedarf es des Uberganges des Besitzes auf den Erwerber.

(2) Wer in gutem Glauben eine bewegliche Sache zu Eigentum tibertragen erhélt, wird,
auch wenn der Verdusserer zur Eigentumsiibertragung nicht befugt ist, deren Eigentiimer,
sobald er nach den Besitzesregeln im Besitze der Sache geschiitzt ist.*

20 Die Vorschrift lautet: ,,Colui al quale sono alienati beni mobili da parte di chi non ne ¢
proprietario, ne acquista la proprieta mediante il possesso, purché sia in buona fede al mo-
mento della consegna e sussista un titolo idoneo al trasferimento della proprieta.*

Deutsche Ubersetzung der Siidtiroler Landesverwaltung: ,,Derjenige, dem bewegliche
Sachen durch jemanden verduBert werden, der nicht Eigentiimer ist, erwirbt das Eigentum
mittels des Besitzes, sofern er zum Zeitpunkt der Ubergabe gutgliubig ist und ein fiir die
Ubertragung des Eigentums geeigneter Rechtstitel vorliegt. Verfiigbar unter: https://recht.
provinz.bz.it/de/ubersetzte-rechtsvorschriften, Stand: 15.01.2024.

21 Zweigert/Kétz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, § 12 L.
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nung verbietet, um das Publizitdtsprinzip zu wahren, dieses Ergebnis aber wie-
derum durch die Mdoglichkeit zur Verpfindung durch Zeichen abmildert.?
Freilich lieBe sich der Blick ins Osterreichische Recht auch als bloBes Vorgehen
lege artis einstufen, wie es fiir die dsterreichische Rechtswissenschaft der Blick
nach Deutschland ist.?

Im letzten Kapitel dient der Rechtsvergleich der Ideenschopfung fiir die
Reichweite und Ausgestaltung eines Online-Registers. Er erstreckt sich auf ei-
nige Rechte oder Rechtsordnungen, die dem niitzlich erscheinen, schlicht weil
sie entsprechende jiingere Vorschriften enthalten. Nicht behandelt das Kapitel
dabei die italienische Autohypothek.?*

1I. Zur Rechtsgeschichte und Verwendung der Materialien zum BGB

Ebenso ist diese Arbeit keine rechtsgeschichtliche. Weil aber das geltende
Recht und seine Dogmatik von den Vorstellungen des 19. Jahrhunderts gepragt
sind als Zeit der Entstehung des BGB, nehmen die hiesigen Erwdgungen immer
wieder Bezug auf die Literatur insbesondere um die Jahrhundertwende. Dar-
iiber hinausgehende rechtsgeschichtliche Blicke — gerade ins romische Recht —
bleiben punktuell.

Gerade das Kapitel 3 verwendet die Materialien zum BGB reichlich. Zweck
dessen ist nicht, einen etwaigen Willen des Gesetzgebers als schlagendes Ar-
gument fruchtbar zu machen.? Vielmehr darf vor aller Diskussion um den
Wert genetischer Auslegung eine Literaturschau, die im spéten 19. Jahrhundert
ansetzt, die Materialien zum BGB als griindliche Auseinandersetzung mit dem
Stoff nicht auBer Acht lassen. Entsprechend ist der Blick in die Materialien
auch nie allein ein Argument fiir hier aufgestellte Thesen. Wenn in dieser Ar-
beit eine Auslegungsmethode dominiert, so ist es die systematische. Denn das
hieisige Modell einer beschriankten sachenrechtlichen Publizitdt und seine
Rechtfertigung gehen maBigeblich aus der Gesamtschau zahlreicher Vorschrif-
ten hervor.

22 Nher s.u. Kapitel 4 A.IL.3 bei Fn. 182.

2 Thematisch einschligig etwa Karner, Gutgliubiger Mobiliarerwerb, 2006, der stets
Deutschland und die Schweiz mitbehandelt. Zu bedenken ist aber, dass schon ein gewisser
Materialmangel zum Blick ins deutschsprachige Ausland nétigt.

24 Dazu s. niher Stefenelli, Glaubigerschutz im italienischen Recht, 2009, 73 f.

%5 Hierzu kritisch etwa Baldus, in: Baldus/Theisen/Vogel (Hrsg.), ,,Gesetzgeber und
Rechtsanwendung: Entstehung und Auslegungsfihigkeit von Normen, 2013, 5 sowie mono-
grafisch m.w.N. zum Diskussionsstand Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetz-
gebers, 2017, 41-104, zu den Materialien des BGB insb. 46. Mit Fokus auf das BGB Honsell,
Historische Argumente im Zivilrecht, 1982; Thiessen, in: Fleischer (Hrsg.), Mysterium ,,Ge-
setzesmaterialien”: Bedeutung und Gestaltung der Gesetzesbegriindung in Vergangenheit,
Gegenwart und Zukunft, 2013, 45. Aus der jlingeren Literatur auch Seh/, Was will der Ge-
setzgeber?, 2018.



Kapitel 2

Die Konzeption einer beschrinkten
sachenrechtlichen Publizitit

Dieses Kapitel versucht, ein Modell sogenannter beschrénkter sachenrechtli-
cher Publizitit zu entwerfen. Dafiir gibt es einen knappen Uberblick (B), legt
sodann dar, warum ein Bediirfnis nach Publizitdt besteht (C), und stellt an-
schlieend die Eckpunkte einer beschriankten sachenrechtlichen Publizitét vor
(D). Dabei orientiert es sich am geltenden deutschen Recht und strukturiert im
Wesentlichen die bisherige Dogmatik zur Publizitit; dariiber hinaus verweist
das Kapitel auf ein Verstindnis von beschrankter Publizitit, dessen Anwen-
dungsbereich iiber das hinausgeht, was das Recht bisher festschreibt.! Zuvor
steht jedoch eine Bestandsaufnahme davon, wie die Worter Publizitdt und Pub-
lizitatsprinzip zu verstehen sind (A).

A. Der Publizititsbegriff — Entwicklung und Abgrenzung

Dieser Abschnitt sicht sich dem grundlegenden Problem gegeniiber, dass in der
Literatur offenkundig niemand zwischen ,,Publizitdt* und ,,Publizititsprinzip*
trennt. Die beiden Worter in ihrer Bedeutung zu unterscheiden, erscheint aber
aus zwei Griinden sinnvoll: Erstens erlaubt es, sie — zerlegt in ihre Bestandteile
— genauer zu untersuchen. Zweitens kann in zwei verschiedene Worter an-
schlieBend mehr Erklarungswert gelegt werden. Mit der hiesigen Unterschei-
dung ist allerdings verbunden, dass die in den Unterabschnitten zitierten Lite-
raturstellen sich offenbar wahllos entweder auf Publizitdt oder auf Publizitéts-
prinzip beziehen.

1. Die Entwicklung des Publizititsbegriffs
1. Der Ursprung des Publizititsbegriffs in der Gewere

Urspriinglich, so fasst es Otto von Gierke, entstamme die Idee der Publizitét
der deutschrechtlichen Figur der Gewere.? An diesem Satz sind beide wesent-

! Niher s.u. Kapitel 2 D.1.2.
2 Gierke, Sachenrecht, 1905, § 137, S. 187-209; s. auch Huber, Die Bedeutung der Ge-
were im deutschen Sachenrecht, 1894, 49 f.
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lichen Elemente fraglich:* Zum einen kann die Gewere wohl nicht als germa-
nisches Institut dem rémischen Recht entgegengesetzt werden.* Kobler etwa
hat die Gewere auf die ,,sprachliche Nachbildung einer kirchlichen Metapher*
zuriickgefiihrt, weshalb es sich dabei jedenfalls auch um ein , kanonistisches
Institut* handle.’ Levy wiederum hat der mangelnden Abgrenzung von Besitz
und Eigentum, wie auch sie die Gewere auszeichnet, Verbindungen zum rémi-
schen Vulgarrecht nachgewiesen.® Zum anderen findet sich die Idee von Pub-
lizitét bereits im romischen Recht jedenfalls bei der Ubertragung von soge-
nannten res mancipi. Dabei handelte es sich um Sachen von erheblichem wirt-
schaftlichem Wert, nimlich Grundstiicke, Sklaven und GroBvieh.” Sie wurden
iibertragen durch einen ritualisierten Verkauf mit insgesamt acht Anwesenden
—neben den Parteien einem Waagehalter und fiinf Zeugen —,® die man offenbar
hinzuzog, damit die Ubertragung bekannt wurde. Wie angekiindigt, soll hier
das Verstiindnis des 19. Jahrhunderts im Mittelpunkt stehen.’

Die Gewere wurde als duBere Form des Sachenrechts verstanden.!° Sie be-
stand aus zwei Elementen, ndmlich der tatsidchlichen Sachherrschaft iber eine
Sache und der Behauptung, ein dingliches Recht an der Sache zu haben.!! Der
Gewere kamen drei Zwecke zu: Erstens machte sie als besonders begiinstigtes
Beweismittel die Geschéfte zwischen Parteien weitgehend unanfechtbar; zwei-
tens machte sie dingliche Rechte an Sachen duBlerlich wahrnehmbar; drittens
bildete sie die formale Legitimation fiir das dingliche Recht.!? Im Zweck der
duflerlichen Wahrnehmbarkeit lag denn auch die Publizitét begriindet. Konkret
zeigte sich die Publizitit der Gewere — mit den Worten Hubers — darin, dass
,,sie, aus einem thatsédchlich gegebenen und wahrnehmbaren Verhéltnis heraus-

3 Methodisch kritisch zum im 19. Jahrhundert geformten Bild der Gewere iiberhaupt:
Ogris, in: HRGdigital 2012, Bd. II, 10. Lfg., Gewere, Sp. 347-352 (Stand: 21.12.2023).

4 Es ist iiberhaupt zweifelhaft, inwieweit germanisches Recht sich dem rémischen als
nicht-romisches entgegensetzen lésst, ndher Dilcher, in: HRGdigital 2012, Bd. II, 10. Lfg.,
Germanisches Recht, Sp. 241-252 (Stand: 21.12.2023); Cordes, in: HRGdigital 2008, Bd. I,
5. Lfg., Deutsches Recht, Sp. 1003—1007 (Stand: 21.12.2023).

5> Kébler, TRG 43 (1975), 195, 209, 211.

¢ Levy, West Roman vulgar law, the law of property, 1951, 96-99; Parallelen zwischen
possessio und Gewere zeigt bereits Heusler, Die Gewere, 1872, 59—-66.

7 Kaser/Kniitel/Lohsse, Robmisches Privatrecht, 22. Aufl. 2021, § 28 Rn. 8 f.

8 Gaius 1.119. Niher Kaser/Kniitel/Lohsse, Romisches Privatrecht, 22. Aufl. 2021, § 17
Rn.2f.

?S.0. Kapitel 1 B.II.

19 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht 11, 1873, § 9 A I, S. 137. Tatséchlich ist
der Gewerebegriff noch wesentlich komplexer, weil er sich durch das Mittelalter hindurch
gewandelt hat und auch ortlich teilweise verschieden war. Néher s. Huber, Die Bedeutung
der Gewere im deutschen Sachenrecht, 1894, 65-68.

"' Huber, Die Bedeutung der Gewere im deutschen Sachenrecht, 1894, 22.

12 Huber, Die Bedeutung der Gewere im deutschen Sachenrecht, 1894, 49.
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gebildet, dieses als faktische Herrschaft zur formalen Bedeutung erhoben
hatte*.!* Gierke fasst es so zusammen:

,Die Gewere brachte den dem deutschen Sachenrecht eingeborenen Gedanken der Publizitit
zu allseitiger Entfaltung. Sie verhalf ihm zur Ausprdgung in der doppelten Richtung; daf3
einerseits jedes Herrschaftsrecht an einer Sache, um voll wirksam zu werden, in offensicht-
liche Erscheinung treten muf3, andererseits die gehorige sachenrechtliche Erscheinungsform,
bis sie sich etwa als bloBer Schein erweist, selbstindige Rechtswirkungen duBert.«'4

Zwar war das zweite Element der Gewere, die Behauptung des dinglichen
Rechts, nicht publik. Allerdings unterstellte man diese Behauptung, sobald die
tatsdchliche Sachherrschaft bestand. Um diese Unterstellung zu widerlegen,
war es notig, das mittels publiker Mittel darzulegen.!® Ganz allgemein waren
die Moglichkeiten, die Gewere zu brechen, streng an Publizitit gekniipft:
Grundsitzlich war dem dritten Erwerber nicht anzulasten, dass das Recht sei-
nes Vormanns mangelhaft war — weder bei anvertrauten noch bei weggenom-
menen Sachen. Ausschlaggebend war vielmehr, ob der Mangel an der Gewere
des Vormanns publik war. War eine bewegliche Sache anvertraut, fehlte es an
der Publizitit, dass der Berechtigte die Sache aus seinen Hadnden gegeben
hatte.!® Hatte der Rechtsinhaber die Sache jedoch entgegen seinem Willen ver-
loren, machte er die Wegnahme durch das sogenannte Geriifte publik.!” Beim
Geriifte handelte es sich, grob gesagt, um einen Hilferuf im Ungliicksfall.!®
Infolgedessen war anzunehmen, dass die anderen Dorfbewohner vom Verlust
Kenntnis hatten, und musste der dritte Erwerber die Sache wieder herausge-
ben. 19, 20

13 Huber, Die Bedeutung der Gewere im deutschen Sachenrecht, 1894, 50.

14 Gierke, Sachenrecht, 1905, 189 f.

15 Huber, Die Bedeutung der Gewere im deutschen Sachenrecht, 1894, 50.

16 Anders hingegen bei Liegenschaften, wo der sogenannte ,,Einweisungsakt* 6ffentlich
war und daher die Riickforderung moglich.

'7 Huber, Die Bedeutung der Gewere im deutschen Sachenrecht, 1894, 13; Meyer, Das
Publizitétsprinzip im Deutschen Biirgerlichen Recht, 1909, 42—49.

18 Deutsches Rechtsworterbuch 1V, 1998, Geriicht, Geriifte; Liick, in: HRGdigital 2012,
Bd. II, 10. Lfg., Geriifte, Sp. 259-264 (Stand: 21.12.2023).

Y Huber, Die Bedeutung der Gewere im deutschen Sachenrecht, 1894, 60 f., der das Ge-
riifte als Mittel der Tataufdeckung erklért; gegen dieses Verstiandnis jedoch Schultze, Jhe-
rings Jb. 1905, 159, 169-171, der darauf hinweist, dass die Idee der Publizitét des Diebstahls
mit dem Aufkommen der Stidte obsolet geworden war, und die Benachteiligung des gut-
glaubigen Erwerbs im Falle von Diebstahl oder Raub stattdessen mit dem Rechtsfrieden in
Form einer Gesamthaftung der Biirgerschaft erklért, die konkret jeden Erwerber der Sache
treffen konne. Dazu fasst er spiter (S. 174) so zusammen: ,,Der Friedensschutzgedanke
siegte in diesen Féllen — nur in diesen — iiber den Publizitatsgedanken.*

20 Was zur Zeit der Gewere noch als reiner Mechanismus von Publizitit erschienen war,
erklarte Wellspacher, Das Vertrauen auf duflere Tatbestdnde im biirgerlichen Rechte, 1906
spater zu einer Frage des Vertrauensschutzes. Naher s.u. Kapitel 3 A.l.1.e).



A. Der Publizitditsbegriff — Entwicklung und Abgrenzung 9

2. Publizitit als Mittel zum Erwerb kraft dffentlichen Glaubens im
Liegenschaftsrecht im 19. Jahrhundert und in den Anfingen des BGB

Spéter fiel die Gewere zunichst den naturrechtlichen Bestrebungen zum Opfer,
die Formalismen des Sachenrechts abzustreifen, und fand sich schlieBlich im
Liegenschaftsrecht im Grundbuchsystem wieder.?! Hierum drehte sich auch
die Diskussion von Publizitit im 19. Jahrhundert bis zur Schaffung des BGB.
Sie ging dabei von den Hypothekenbiichern aus.?

In seinem Sachenrechtsentwurf fiir das BGB definiert Johow das Publizi-
titsprinzip?® fiir das Liegenschaftsrecht. Er teilt es in eine formelle und eine
materielle Seite. Formell sei das Grundbuch 6ffentlich, indem es allgemein zu-
ginglich sei.?* Die materielle Offentlichkeit des Grundbuchs liege im 6ffentli-
chen Glauben des Grundbuchs: Dieser garantiere, dass die vorhandenen Ein-
tragungen vollstindig und richtig seien.?® Der o6ffentliche Glaube des Grund-
buchs wirke zugunsten desjenigen, der im Vertrauen auf ein eingetragenes
Recht ein Sachenrecht erwerben wolle.?® Die materielle Seite der Publizitit
hatte bereits Exner fiir die Hypothekenbiicher als den entscheidenden Fort-
schritt beschrieben:

,,Die offentliche Zuganglichkeit der Grundbiicher mag unter allen Umsténden ihren Werth
haben, aber erst die 6ffentliche Glaubhaftigkeit derselben (publica fides) involvirt die Ver-
wirklichung des Gedankens der Publizitét der Sachenrechte. Denn nicht darin liegt das Neue
und Bedeutende des modernen Rechtsinstituts, welches wir im Auge haben, dass Jedermann
zu einem gewissen Buche Zutritt hat, in welchem allerlei Angaben iiber dingliche Rechts-
verhéltnisse eines bestimmten Grundstiickes enthalten sind, sondern darin, dass der Inhalt
des Buches von Rechtswegen wahr und in seinem Bereiche erschopfend ist.“?’

SchlieBlich grenzt Johow das ,,Offentlichkeitsprinzip®, wie er Publizitit auch
nennt, von dem der Verschweigung ab: Wahrend bei jenem der Glaube an die
Richtigkeit des Grundbuchs notwendige Voraussetzung des Erwerbs sei, voll-
ziehe sich der Erwerb beim Verschweigungsgrundsatz selbst dann, wenn der

2! Huber, Die Bedeutung der Gewere im deutschen Sachenrecht, 1894, 72.

22 Exemplarisch Exner, Das Publizititsprinzip, 1870, 3: ,,Es ist lingst ein Gemeinplatz in
der juristischen Literatur geworden, dass das ,Prinzip der Publizitdt® die Hauptsdule des mo-
dernen Hypothekenrechts sei und dass in ihm die Quelle jener Kraft liege, welche das ge-
meinrechtliche Immobiliarpfandsystem mehr und mehr verdrangt hat.“ S. z.B. auch Platner,
Sachenrecht, 1875, § 39, S. 171-174.

23 Publizitéit und Publizitétsprinzip verwendet er gleichbedeutend, s. z.B. Johow, Entwurf
eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Sachenrecht Band 1, 1880, 181.

24 Johow, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Sachenrecht
Band 1, 1880, 181.

25 Johow, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Sachenrecht
Band 1, 1880, 185 f.

26 Johow, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Sachenrecht
Band 1, 1880, 186.

27 Exner, Das Publizitétsprinzip, 1870, 3 f.
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Erwerber wisse, dass das Grundbuch unrichtig sei.?® An keiner Stelle stellt er
Publizitdt und Fahrnisrecht in einen Zusammenhang oder erdrtert die Publizitét
gar als allgemeines Prinzip des Sachenrechts.

Der Blick Johows auf Publizitit allein als Frage des 6ffentlichen Glaubens
des Grundbuchs setzt sich fort in den Motiven der 1. Kommission zum BGB.
Die Motive fassen das Publizitdtsprinzip als Bestandteil eines Dreiklangs aus
Publizitdts-, Eintragungs- und Legalitdtsprinzip im Liegenschaftsrecht:

,Dieser Zweck [fiir den die Immobilienbiicher bestimmt sind] ist nur erreichbar, wenn dem-
jenigen, welcher ein auf die Erwerbung eines Rechtes an einem Grundstiicke gerichtetes
Rechtsgeschift im Vertrauen auf den Inhalt des Buches eingeht, dieser Inhalt als richtig bz.
als vollstandig gewihrleistet, dem Buche 6ff. Glaube (publica fides) beigelegt wird (Publi-
zitéitsprinzip).“?

Spéter heiit es dazu noch einmal:

,,Hauptzweck [des Publizitdtsprinzips] ist, die Erwerbung von Rechten an Grundstiicken von
demjenigen, welchen das Buch als Berechtigten ausweist, zu ermdglichen, ohne daf3 der Er-
werber der Gefahr einer Anfechtung aus Griinden ausgesetzt wird, welche in nicht ersichtli-
chen Mingeln des eingetragenen Rechtes des VerduBerers liegen. 3¢

Das Publizititsprinzip nach der Definition der Motive ist vollkommen in § 892
Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB aufgegangen. Es beschreibt nur eine mehrerer Publizi-
tatswirkungen und bildet nicht Publizitit fiir das gesamte Sachenrecht ab.

3. Die Entwicklung der Publizitdt hin zu
einem allgemeinen Prinzip des Sachenrechts

Es lasst sich nur schwer nachvollziehen, wie die Publizitit, ausgehend von der
Gewere, als allgemeines Prinzip den Weg zuriick in die moderne Sachenrechts-
wissenschaft gefunden hat. Denn die Quellen stehen weitgehend ohne Bezug

28 Johow, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Sachenrecht
Band 1, 1880, 186.

2% Motive 111, 17. Der Absatz geht wie folgt weiter: ,,Es tritt dann freilich bei einem Wi-
derspruche zwischen der Darstellung des Buches und der wirklichen Rechtslage der Uebel-
stand ein, daB} fiir denjenigen, welcher dem Glauben des Buches gefolgt ist, ein anderer
Rechtsstand des Grundstiickes gilt als fiir die sonstigen Betheiligten. Allein dieser Uebel-
stand wird gehoben oder doch wesentlich abgeschwicht, wenn man die Buchfiihrung fiir den
Rechtserwerb selbst verwerthet, so zwar, da3 derselbe in den praktisch wichtigsten Féllen,
also namentlich in den Fillen der Eigenthumsiibertragung und der Hypothekenbestellung,
von der Eintragung abhingig gemacht wird (Eintragungsprinzip). Die Gefahrdung wohler-
worbener Rechte durch das Publizitdtsprinzip aber beschrinkt sich auf das geringste Mal3,
wenn fiir die Eintragungen bestimmte, einem Widerspruche zwischen dem Buche und der
wirklichen Rechtslage moglichst vorbeugende Voraussetzungen vorgeschrieben, bz. die
Buchbehorden verpflichtet werden, eine Eintragung nur beim Vorhandensein der gesetzli-
chen Voraussetzungen vorzunehmen (Legalititsprinzip).”

30 Motive I11, 139.
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derungserwerb, gutgldubiger

Hand muf3 Hand wahren 347

Hash-Algorithmus, sicherer 332

Herausgabeanspruch, Abtretbarkeit des 90

Herrschaftsverhiltnisse, dingliche 216,
218

Hinterlegung 156

Hypothek 158 f.

Hypothekenbiicher 9, 17 f.

Identifikation 343 f.

identifizierbar 320, 322 f.

Inhaber siehe Besitz — Inhaber

Inhaberpapier siehe Geld und Inhaber-
papiere

Interessenjurisprudenz 223

Kapstadt-Konvention 321 f.

Kategorien von Sachen siehe Sachkatego-
rien

Kennzeichen 343

Kfz-Brief 328

Konsenssystem (proof of stake) 334

Kraftloserklarung 337 f., 348

Kryptowdhrung 345

Lasten 141

lastenfreier Erwerb siehe Erwerb, gutglau-
biger — lastenfreier

Leasing-Quote 2

Legalitatsprinzip 10, 34

Leihe 187

Leistung 153, siehe auch Buchberechtig-
ter — Leistung an den

— anden Besitzer 155

lex rei sitae 321,354,357 f.

Losungsanspruch siehe Losungsrecht

Losungsrecht 98, 164

Luftfahrzeuge 318

Makeltheorie 190

Manifestation siehe Erkennbarkeit — im
Nachhinein (Manifestation)

Mehrfachbelastung 341

Mietrecht 48

Miteigentum 118

mittelbarer Besitz 235-240, 271

— Verpfander 90 f.

NFC-Chip 343
Notar 33 f.

offentliche Versteigerung siehe Versteige-
rung, 6ffentliche

Offentlichkeit 14 f., 59

— Grundbuch 18 f.

Online-Register

— Abhandenkommen 349, 351

— Aufbau 344-354

— Auslandsbezug 357 f.

— Eigentumsvermutung 354

— Erfiillungswirkung 350 f.

— Ersitzung 352 f.

— Erwerb vom Nichtberechtigten 345 f.

— Erwerbshindernis Abhandenkommen
347 f.

— Erwerbshindernis Kenntnis 346 f.

— Finanzierung 358 f.

— Fruchterwerb, gutgldubiger 354

— Fund 353

— Gewinn, wirtschaftlicher 359-361

— Grenzen 354-358

— Kosten des Erwerbs 360 f.

— Publizitidtswirkungen, aulerregister-
liche 357

— Publizitdtswirkungen, Rechtfertigung
der 361 f.

— Querfinanzierung 359

— Registrierungsgebiihr 359

— Schatzfund 353

— Schutzumfang 358

— Suchgebiihr 359

— Verarbeitung 353

— Verbindung 353 f.

— Verfligung 344 f.

— Verfligung, auBlerregisterliche 350

— Vermischung 353

— Vermutungswirkung 351 f., 361

— Vollstreckung 361
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— Vollstreckungswirkung 352

Pachtkreditgesetz 318 f.

personlicher Gebrauch siehe Gebrauch,
personlicher

Pfandrecht 89-92

— besitzloses 318 f.

— Frankreich 266

— Osterreich 252-256

Pfandregister 325 f.

— Ordnung 326

Pfiandung bei Dritten 207, 210

Pritendentenstreit 156

Prinzip

— Grundfigur 25

— nach J. Esser 21

— Optimierungsgebot 21, 82

— des Sachenrechts 1

— Vorrangrelation 23

— Wortbedeutung 20

Prinzip, héheres 158 ., 162 f.

Prioritdtskonflikt 320-322, 341

Prioritétsprinzip 326

Privatautonomie 12, 125, 331, 355

Priifung, behordliche 343

publik 15

Publizitét

— absolute siehe — vollkommene

— Bedirfnis 27 f.

— beschriankte 26-27, 31, 38

— Dbeschrinkte im Liegenschaftsrecht 33

— Definition 14-17, 26, siehe auch Pub-
lizitatsprinzip — Definition

— Erkennbarkeit 17, 20

— fehlende 32,34, 36f.

— Gebrauch 17-19

— Grundbuch 18 f.

— Handlungs- 52

— klassische Begriindung 27 f.

— negative 318, 326, 341, 358

— positive 318, 358

— Postulat 31

— USA 35

— Verkehrserleichterung 38

— Vertragsschluss 68

— vollkommene 27, 31-33, 36, 88, 300,
337

— Wortbedeutung 14 f.

— Zustands- 52, 338

Publizitatsmittel 15,39, 61, 298
— Besitz 126, 183 f.,, 212

— Defizit 316

— Gewahrsam 206, 296

— Grundbuch 35

— Grundbucheintrag 117, 291
Publizitétsprinzip

— Definition 26

— Motive 10

— nach J. Esser 24

— Optimierungsgebot 22-24
— Rechtsworterbuch 22
Publizitdtsschutz 60
Publizitétstréger siehe Publizitdtsmittel
Publizitdtswirkung

— Eigentumsvermutung 191 f., 197 f.
— Erfiilllungswirkung 164

— Ersitzung 111 f.

— Fruchterwerb 47

— Gewahrsamspfandung 205
— NieBbrauch 173

— Pfandverkauf 170
Publizitdtswirkung, keine

— Aneignung 144 f.

— Fund 145-147

— Verbindung 114, 118

— Vermischung 119

— Schatzfund 147
Publizititswirkungen

— Benachteiligungsgrad 299
— Erkennbarkeit 39

— Erwerbswirkungen 150-152
— Freiheit des Gesetzgebers 55
— fiinf 49, 59

— inneres System 211

— Konkurrenz 331, 357

— nach F. Baur 13 f,,25f.,49
— nach M. Wolff 12

— Schutz 267

— Schutzadressat 56

— Schutzbereich, personlicher 56 f.
— Schutzwirkung 57

— Schwiéchung 94

— Vergleich 350

— weitere 4548

QR-Code 327-330, 343

Rangkonflikt siese Prioritatskonflikt
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Rechte

— dingliche 216,218

— schuldrechtliche 30

Rechtfertigung

— Erwerbswirkungen 282

— zwei Ebenen 298-300, 314

Rechtsfortdauervermutung 202, 278 f.,
284, 288

Rechtsgeschift iiber dinglichen
Anspruch 160

Rechtsgeschichte 5

Rechtsklarheit 118

Rechtskraft 182

Rechtskreis, romanischer 4

Rechtsschein 79

— Besitzverschaffungsmacht 64 f., 68,
70 f.

— Erwerberbesitz 65, 71

— Nachforschungen 86

— Quantz 72

— Schweigen 76, 81 f.

— VerduBererbesitz 64, 71

— Verpfanderbesitz 89

Rechtsscheinelemente, gutgldubiger
Erwerb 67-69

Rechtsscheinlehre 84 f.

Rechtsscheinmerkmal

— Besitzverschaffungsmacht 92

— Einzigkeit 76, 92

— Erwerberbesitz 76, 92

— Fruchterwerb 136 f.

— Verpfanderbesitz 91 f., 171

— Ausnahme 93

— Erweiterung 317

Rechtsscheintriager siehe Rechtsschein-
merkmal

Rechtsvergleich 3-5

Rechtsvorteil

— materielle Rechtslage 49 f.

— Umkehrung 50

Register

— franzdsische 322 f.

— Interesse, berechtigtes 19 f., 318

— Offentliches 319 f., 322 ., 325 f.

— Schiffsregister 319

— Zweiteilung 341 f.

Registerpfandrecht 319, 329 f.

— Frankreich 323

— Ubertragung 342

391

Registerpflicht 331
Registervorschlag (Volmer) 327-321
Registrierbarkeit 329
Registrierung

— dokumentenbasierte 324
— -gebiihr 359

— -gesetz 329

— Individualisierung 343
— mitteilungsbasierte 324
— Priifung 340

— -pflicht 356

— -prozess 330

res mancipi 7

romisches Recht 5, 30

Sachenrechtsgrundsitze 1, 13

Sachgesamtheit 326, 341

Sachherrschaft, mogliche 223 f.

Sachkategorien 355

Schatzfund 147 f.

— Frankreich 149

— Osterreich 149

Scheinbestandteil 116

Scheingeheiflerwerb 74

Schenkung 187

Schliissel

— Offentlicher 332

— privater 332,347 f.

Schuldrecht 43

Schuldrechte siehe Rechte — schuldrecht-
liche

Schweigen siehe Rechtsschein — Schwei-
gen, siehe auch Verschweigen

Seriennummer 329

SHA-256 siehe Hash-Algorithmus,
sicherer

Sicherungseigentum 55, 238, 317

— Osterreich 254 f.

Sicherungsrecht 322

— Rangfolge 324 f.

Sicherungsiibereignung 2, 55, 313, 341

Smart Contract 333

Standardvermutung siehe Vermutung —
Standard-

Stichtag siehe Ubergangszeit

Storerbegriff 178

Streitbefangenheit der Sache 149 f.

Streitbewaltigungskosten 359 f.

Streitverkiindung 294
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Stundung 160
Suchgebiihr 359

title insurance 35

Token 333, 336, 345

— Fiktion 337

— Token-Container-Modell 337

Token und VT-Dienstleistergesetz 335—
340

Traditionsprinzip 79, 303

Transaktionskosten 37, 359 f.

Treuhand 23

TVTG siehe Token und VT-Dienstleister-
gesetz

Ubergabe 53 f.

— Begriff 267 f.

— Wissenszurechnung 270 f.

Ubergang 356

Ubergangszeit 329, 331, 356

Uberschreibung 330, 336, 344 f.

Ubertragungswirkung 39, 59, 301

— FEintragung 41

UCC 320 f.

— Finanzierungserkldrung (financing
statement) 320

— Pfandrecht (security interest) 320

Umkehrungswirkungen 50, 59, 143

— Parallelen zwischen Vermutung und
Vollstreckung 208 f.

UNCITRAL Guide 324 f.

— Registrierungsarten 324

UNCITRAL Legislative Guide on Secured
Transactions siehe UNCITRAL Guide

Uniform Commercial Code siehe UCC

Urheberrecht 29, 31

Validator, physischer 339

Verarbeitung

— Eigenbesitzer als Hersteller 125-132

— Hersteller 121

— neue Sache 120 f.

— Osterreich 133

— -klauseln 122

— Streichung der Vorschrift 123-125

— Verarbeitungswert 119 f.

— Zuriickbehaltungsrecht 123 f.

VerduBererbesitz 63, siche auch Geheil-
erwerb — VerduBererbesitz; Frucht-

erwerb — VeraulB3ererbesitz; Rechts-
schein — VerduBererbesitz

VerduBerungsverbot 149 f.

Verbindung

— Dbeweglicher Sachen 117-119

— Frankreich 133 f.

— Grundbucheintrag 115, 117

— guter Glaube 116

— mit einem Grundstiick 114-117

verbotene Eigenmacht siese Eigenmacht,
verbotene

Verfiigung, auBBerregisterliche 350

Verfiigungswirkung 42, 152, 162

Vergleich 157, 160

Verjahrung 48, 101

Verkehr, unternehmerischer 330

Verkehrsanschauung 120

— Osterreich 245, 248-251

Verkehrsauffassung siehe Verkehrs-
anschauung

Verkehrsfahigkeit 339

Verkehrsinteresse 70

Vermischung 119

— Frankreich 133 f.

Vermutung

— zur Forderungsdurchsetzung 159

— NieBlbrauch 198

— Pfandrecht 198

— Rechtsfortdauer- siehe Rechtsfortdauer-
vermutung

— Riickgabe- 200 f.

— Standard- 294

— Tatsachen- 200-202

- TVTG 337

Vermutungswirkung 44

— Abhandenkommen 202

— auBerprozessuale 286

— Frankreich 204 f.

— Kehrseite 162, 173 f.

— Osterreich 204

— Vertrauen 182 f.

Verpfinderbesitz 170 f.

— mittelbarer Besitz 172

Verpfandung, Drittwirksamkeit 266

Verschweigen 146 f., 149, siehe auch
Rechtsschein — Schweigen

Verschweigungsgrundsatz 9

Versteigerung, 6ffentliche 65, 70

— Osterreich 94 f.
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Vertrag, dinglicher 32, 345

Vertragsprinzip 303

Vertrauensmann siehe Anvertrauen

Verweis, eindeutiger siehe Eindeutigkeit

Verzicht 310 f.

Vollstreckungserinnerung 206

Vollstreckungswirkung 44 f., 205-210

— Abhandenkommen 206

— Frankreich 209 f.

— Osterreich 209

vorldufige Erwerbswirkung siehe Erwerbs-
wirkung — vorlaufige

Wertgrenze 355
Widerspruch 33, 349

Zeichen 50-56

— Doppelung siehe Besitzdoppelung

— Eindeutigkeit 53, 59 f.

Erkennbarkeit 50 f.

— Verkehrserleichterung 37

Zeitpunkt des guten Glaubens 72

Zueignung (Osterreich) siehe Aneignung —
Osterreich

Zuriickbehaltungsrecht des Werkunterneh-
mers 96

Zwangsvollstreckung, Formalisierung 45,
206 f., 352

Zwischenmann 78
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