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Erster Teil

Grundlagen






§ 1 Einleitung

I. Der Untersuchungsgegenstand — Erwerbssicherungsmodelle
beim Grundstiickskauf

,,Buying land is not like buying other things.“! Schon die naturgegebene Limita-
tion der Erdoberflache, aus der Grundstiicke normativ gebildet werden, generiert
ein gesteigertes Interesse des Einzelnen an Grundeigentum als solchem, oft ver-
bunden mit einem besonderen Affektionsinteresse an dem konkreten Kaufgrund-
stiick.? Gerade fiir Privatleute gewinnt der Grundstiickskauf auch als typischer-
weise einmaliges Rechtsgeschéft mit erheblichem, zumeist kreditbediirftigem
Finanzierungsaufwand eine ganz eigene, existenzielle Dimension. Aber nicht
nur als Eigenheim, sondern auch als Unternechmenssitz, als Kapitalanlage oder
als Kreditsicherheit nehmen Grundstiicke eine Sonderstellung gegeniiber ande-
ren Kaufobjekten ein. Die Problematik, wie der Eigentumsiibergang an Grund-
stiicken fiir den Erwerber — aber zugleich auch fiir den VerduBerer — risikofrei
geregelt werden kann, hat daher in allen groen Rechtsordnungen der Gegenwart
Beachtung gefunden und ist vielfach Gegenstand wissenschaftlicher Kontrover-
sen gewesen. Nicht nur die 6konomische Dimension von Immobiliartransaktio-
nen, die eine wesentliche Grundlage der wirtschaftlichen Entwicklung einer Ge-
sellschaft darstellen,® hat die Frage nach interessengerechter Ubereignungsge-
staltung zu einem Grundproblem der Privatrechtsordnung werden lassen. In
rechtlich-dogmatischer Hinsicht gewinnt die Thematik vielmehr auch und insbe-
sondere dadurch an Bedeutung, dass die typische risikotrichtige Schwebephase
zwischen Abschluss des Kaufvertrages und Eigentumsiibergang den spannungs-

' The Law Commission, Updating the Land Registration Act 2002, 2016, para 2.2 (S. 13).

2 Dazu auch v. Bar, in: Mankowski/Wurmnest (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Magnus zum
70. Geburtstag, S. 585, 591.

3 Limmer, EPLJ 2 (2013), 320, 322 unter Verweis auf eine Rede von Leon Verstappen im
November 2009 in Paris, der sogar postuliere, es gibe ,,hardly any subject more significant for
sustainable economic development and stable relations in society than security of land tenure
and land administration.” Zur besonderen wirtschaftlichen Bedeutung von Grundstiicksge-
schéften fiir die Vertragsparteien sowie fiir eventuelle Kreditgeber auch Spellenberg, in: Pfister/
Will (Hrsg.), Festschrift fiir Werner Lorenz zum siebzigsten Geburtstag, S. 779.
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trachtigen Grenzbereich von Schuld- und Sachenrecht tangiert, in dem eine uni-
versell liberzeugende Losung nicht zu existieren scheint, sondern jede Rechts-
ordnung auf eigene Weise versucht, den widerstreitenden Interessen innerhalb
des nationalen sachenrechtlichen Regimes in systematisch kohdrenter Weise
Rechnung zu tragen. So schwanken bereits im europdischen Kontext die dogma-
tischen Ansidtze zwischen Einheitsprinzip mit seinem zumindest theoretischen
Zusammenfall von Kaufvertragsabschluss und Ubereignung einerseits und si-
cherungsbediirftigem Trennungsmodell andererseits, zwischen verfahrensrecht-
lichen Schutzmechanismen und materiell-rechtlichen Immunisierungsstrategien,
zwischen Grundbuchmodellen und Privatsystemen.

Dabei trigt regelmiBig der Kdufer das Risiko der Vorleistung und will hin-
sichtlich seines Erfiillungsanspruchs durch die Rechtsordnung abgesichert sein.
Die strukturbedingte Schlechterstellung des Erwerbers beruht auf einem im eu-
ropdischen Kontext — trotz der weit gefacherten Bandbreite der eigentumsrecht-
lichen Regelungen — gédngigen Phanomen: Typischerweise wird, wenn nicht be-
reits der Eigentumsiibergang selbst, so doch wenigstens die Wirkung des Eigen-
tumsiibergangs im Verhiltnis zu Dritten in zwei Etappen erreicht, namentlich
durch den Vertragsschluss und die Eintragung in einem Register. Zwischen den
beiden Ereignissen liegt eine Zeitspanne, die erhebliche Risiken fiir den Kéufer
birgt. Das gilt gleichermalen fiir Systeme freiwilliger, obligatorischer und kons-
titutiver Eintragung des Eigentumsiibergangs, wenn auch mit enormen lander-
spezifischen Unterschieden bzgl. der Linge der Zeitspanne.* Die Moglichkeit
einer Zug-um-Zug-Leistung scheitert oft bereits am Registrierungserfordernis.

Aus der Vielzahl erfiillungsbedrohender Ereignisse in dieser Schwebephase
sind drei Risiken besonders hervorzuheben: die Insolvenz des Verkidufers,
Zwangsvollstreckungsmafinahmen in das verkaufte Grundstiick sowie erwerbs-
feindliche anderweitige Verfiigungen durch den Verkdufer. Hier gilt es, einem
Wettlauf zum Liegenschaftsregister mit ungewissem Ausgang vorzubeugen und
im Interesse der Rechtssicherheit eindeutige und vorhersehbare Rechtslagen zu
schaffen. Denn die Monopolisierung der begrenzten und insoweit begehrten
Rechte an Grundstiicken bedarf eines besonders hohen Maf3es an Rechtssicher-
heit,’ das allein durch das sachenrechtliche Prioritdtsprinzip nicht gewiéhrleistet

4 Dazu Camara-Lapuente, ERPL 13 (2005), 797, 813.

3 v. Bar, in: Mankowski/Wurmnest (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Magnus zum 70. Geburts-
tag, S. 585, 591; Reid, UK: Scotland, S. 7. Ahnlich auch Ernst, in: Jakab/Ernst (Hrsg.), Kaufen
nach Romischem Recht, S. 83, 84; van Erp, in: Zimmermann/Reimann (Hrsg.), The Oxford
handbook of comparative law, S. 1044; Rheinstein, U.Chic.L.Rev. 3 (1935/36), 624, 635. Ge-
rechtigkeitserwagungen kommt demgegentiber gerade beim praktisch relevanten Doppelver-
kauf nur untergeordnete Bedeutung zu, kann doch gegeniiber einem redlichen Zweitkaufer der
Vorzug des Erstkdufers nicht zwangsléufig als billiger gelten. In jedem Fall erleidet hier eine
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werden kann. Es ist daher ein allgemeines Bediirfnis, bereits ab Vertragsschluss
erga omnes sicherzustellen, dass der Vollzug der Ubereignung des Grundstiicks
nicht durch Verfiigungen, Zwangsvollstreckung und Insolvenz des Verkdufers
vereitelt wird.® Allerdings fithren gerade die Nachfrage und das enorme Interesse
an Grundstiicken zu breit gefacherten Regulierungskonzepten in den verschiede-
nen nationalen Rechtsordnungen’ und so haben denn auch die Rechtsordnungen
des europdischen Raumes zu ganz unterschiedlichen Moglichkeiten gefunden,
den schuldrechtlichen Ubereignungsanspruch des Kiufers gegeniiber jedermann
abzusichern.

Derartige Konflikte — der ,,Pratendentenstreit® von Kéufern derselben Sache,
das Ringen von Glaubigern des VerduBerers in Zwangsvollstreckung oder Insol-
venz mit dem auf Ubereignung hoffendem Kiufer — sind bereits friih als zeitlose
Themen erkannt worden, bei denen ,,aus gleichbleibenden Schutzbediirfnissen
auch in verschiedenen Rechtsepochen grundsitzlich gleichartig entschieden
wird.“® Erst recht miisste man daher darauf hoffen kdénnen, eine Parallelitit der
heutigen Wertentscheidungen in den verschiedenen, stetig zusammenwachsen-
den Rechtsordnungen der Europiischen Union entdecken zu kdnnen.’ Das be-
trifft nicht nur die grundsétzliche Ausgestaltung der Risikosituation des Grund-
stiickskdufers, sondern auch und insbesondere die Schutzmechanismen, die die
nationalen Rechtsordnungen zur Absicherung seines Eigentumserwerbs bereit-
stellen. Fiir eine fundierte rechtsvergleichende Untersuchung dieser Sicherungs-
formen scheint dabei die Einbeziehung sowohl von Common Law!? als auch von
Civil Law — gleichsam in germanischer wie in romanischer Rechtstradition — und
auch von Mixed Jurisdictions angezeigt. Diese Arbeit wird daher die Erwerbssi-
cherung im englischen, deutschen, spanischen und schottischen Recht analysie-
ren; vereinzelt werden auch die franzdsische, die italienische sowie die portugie-

redliche Partei die Konsequenzen des unredlichen Verkéduferverhaltens (dazu auch Zimmer-
mann, The Law of Obligations, S. 272).

¢ v, Hoffmann, Das Recht des Grundstiickskaufs, S. 164.

7 v. Bar, in: Mankowski/Wurmnest (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Magnus zum 70. Geburts-
tag, S. 585, 591.

8 Dubischar, JuS 1970, 6, 7. Als zeitloses, universelles Problem wertet auch Ernst, in: Ja-
kab/Ernst (Hrsg.), Kaufen nach Romischem Recht, S. 83 den Interessenkonflikt der beiden
Kéaufer. Lehrreich insoweit auch Falk, Ein Gelehrter wie Windscheid, S. 52 ff.; Braun, AcP 193
(1993), 556-557.

° Bereits Dubischar, JuS 1970, 6, 7 selbst verweist in einer FuBnote auf Esser und dessen
Aussagen {iber die funktionale Aquivalenz der Rechtsvergleichung. S. auch Esser, Grundsatz
und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, S. 346 ff.

10 Common Law meint hier das Common Law i.w.S. in Abgrenzung zum Civil Law. Soweit
auf das Common Law i.e.S. in Abgrenzung zu Equity Bezug genommen wird, findet sich im
Folgenden die Schreibweise Common Law.
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sische Rechtsordnung an Bedeutung gewinnen, die mit ihrer Grundentscheidung
fiir das Einheitsprinzip das Problem der Erwerbssicherung in ganz anderer Weise
generieren als die vier schwerpunktmédBig untersuchten, dem Trennungsprinzip
verschriebenen Rechtsordnungen.!!

Ein derart rechtsvergleichender Zugriff auf die Erwerbssicherung forciert
auch den derzeit stattfindenden Paradigmenwechsel in der Wahrnehmung des
Sachenrechts im Allgemeinen. Lange als statische, auf feststehenden und bereits
im Laufe des 19. Jahrhunderts entwickelten Prinzipien gegriindete Materie ver-
standen, fiir die ein rein nationaler, introvertierter Fokus angemessen schien, ist
das Sachenrecht iiber viele Jahrzehnte hinweg nur selten ins Zentrum rechtsver-
gleichender Forschung geriickt.'? Grund dafiir ist nicht nur die dem staatlichen
Souveridnititsgedanken Rechnung tragende kollisionsrechtliche lex rei sitae-
Regel, die die Gerichte kaum je zur Anwendung ausldndischer Grundstiicksvor-
schriften zwingt,'* sondern auch das Erscheinungsbild der Materie selbst, die in
besonderer Weise durch nationale Regelungen geprégt ist. Diese oft hoch techni-
sierten Normen setzen ein fundiertes Verstindnis der relevanten gesetzlichen
Bestimmungen sowie umfangreiche Kenntnis von einschldgiger Literatur und
Leitentscheidungen voraus und verweigern sich daher bei erster Betrachtung ei-
nem schnellen rechtsvergleichenden Zugriff. Insoweit stand das Sachenrecht
dem Obligationen- und Deliktsrecht, das seit jeher als dynamische, insgesamt
durchaus konvergente Materie angesehen wurde und als solche den Harmonisie-
rungsbestrebungen der Europdischen Union entgegenkam, in vielerlei Hinsicht
nach. Mittlerweile aber werden gerade die divergierenden sachenrechtlichen Re-
gime immer héufiger als verstecktes Hindernis fiir die weitere Entwicklung des
europdischen Binnenmarktes wahrgenommen. Mit der aufgrund wachsender
globaler Vernetzung und technischen Fortschritts zunehmenden Grenziiber-
schreitung liegt auch der Bedarf zur Harmonisierung oder jedenfalls zum gegen-
seitigen Verstindnis sachenrechtlicher Strukturen und Konzepte, d. h. zur Beglei-
tung der dkonomischen Integration durch eine rechtliche Integration, auf der

11 Zur Bedeutung des Trennungsprinzips fiir die Forschungsfrage s. § 1 1L

12 Van Erp, in: Zimmermann/Reimann (Hrsg.), The Oxford handbook of comparative law,
S. 1044, 1045, der es indes auch nicht versaumt, beachtliche Ausnahmen von der allgemeinen
Tendenz zur Vernachlassigung des Sachenrechts aufzuziahlen. Zum Schattendasein des compa-
rative property law auch v. Bar/Drobnig, Study on Property Law and Non-contractual Liability
Law as they relate to Contract Law, S. 442.

13 So auch van Erp, in: Zimmermann/Reimann (Hrsg.), The Oxford handbook of compara-
tive law, S. 1044; ders., EPLJ 1 (2012), 1. Zu lex rei sitae-Regel s. neben Art. 43 EGBGB etwa
auch Art. 10.1 CC; erlduternd zu letzterem etwa O Callaghan Muiioz, Compendio de derecho
civil, S. 38.
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Hand.'" Als zunehmend dynamisches Feld wird das Sachenrecht zudem auch
deshalb erlebt, weil traditionelle juristische Konzepte oft nicht auf die virtuelle
Welt mit ihrer wachsenden Bedeutung passen und hier nach flexibleren Strategi-
en gesucht wird. Rolle und Gewicht des comparative property law wachsen da-
her stetig.'s

II. Die Forschungsfrage im Kontext des rechtsvergleichenden
Forschungsstandes

Im europdischen Kontext ldsst sich schon bei erster Betrachtung der Erwerbssi-
cherung eine enorme Bandbreite an Strategien zur Privilegierung des Grund-
stiickskdufers gegeniiber Vollstreckungs- und Insolvenzglédubigern sowie Dritter-
werbern ausmachen: von Vermerken im Register iiber verfahrensrechtliche Sperr-
perioden, Forderung elektronischer Ubereignungsformen und an den Antrag zur
Eintragung im Liegenschaftsregister gekniipften Riickwirkungsfiktionen bis hin
zur rechtsfortbildenden Auspragung von Rechtsfiguren wie dem deutschem An-
wartschaftsrecht oder dem equitable interest des englischen Rechts.'® Auch ohne
dezidierte Analyse ihrer Anwendungsbereiche und Auswirkungen auf die Rechts-
position des Kéufers liegt dabei nahe, dass die einzelnen Sicherungsmechanismen
teils auf unterschiedliche Risikofaktoren reagieren, teils auch schlicht unter-
schiedliche Schutzstandards etablieren — freilich auch vor dem Hintergrund po-
tenziell divergierender Ausgangsrisiken in den verschiedenen nationalen Rechts-
ordnungen.'” Das Untersuchungsfeld offeriert so ein ganzes Portfolio von For-
schungsaufgaben: Neben der Suche nach einer sinnvollen Kategorisierung der so

4 Van Erp, ERCL9 (2013), 307, 315. Besonders eindringlich auch ders., Security interests:
A secure start for the development of European property law, S. 24.

15" Auch ohne Giiterbewegungen und damit einhergehender grenziiberschreitender Dimensi-
on (gilt doch die lex rei sitae-Regelung auch fiir den Eigentumserwerb; dazu eingehend Akker-
mans, in: van Erp, J. H. M./Salomons/Akkermans (Hrsg.), The future of European property law,
S. 199, 223) ist das Liegenschaftsrecht von europdischen Harmonisierungsbestrebungen nicht
unbertiihrt geblieben. So behandeln bereits die Timesharing-Richtlinie (RL 2008/122/EG) und
die Zahlungsverzugsrichtlinie (RL 2000/35/EG) jedenfalls in Ansitzen dingliche Rechte an
Grundstiicken (dazu Cdmara-Lapuente, ERPL 13 (2005), 797, 800, 823—826). Daneben lassen
sich auch in soft law-Bereichen bereits Internationalisierungstendenzen im sachenrechtlichen
Spektrum finden, etwa mit der nicht abreilenden Debatte um die Euro-Hypothek (vgl. etwa den
Vorschlag von Rupp, Grundpfandrechte zwischen Flexibilitit und Schutz, S. 508-690. Uber-
blick bei Nasarre-Aznar, Looking for a model for a Eurohypothec (online zugénglich unter
https://www.researchgate.net/publication/240641411_Looking_for a model for a Eurohy-
pothec, zuletzt eingesehen am 29.07.2018).

16 ITm Einzelnen zu den dt., engl., schott. und span. Sicherungsinstrumenten § 6.

17°S. dazu § 5 11
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vielféltigen Instrumente der Erwerbssicherung gilt es dartiber hinaus, Struktur-
und Wesensmerkmale, verbindende Elemente wie Unterschiede der Absiche-
rungs- und Immunisierungsmethoden herauszukristallisieren. Besondere Auf-
merksamkeit verdient dabei auch das jeweils zugunsten des Grundstiickskaufers
generierte Schutzniveau und damit die Effektivitat respektive Funktionalitét der
Sicherungsmechanismen. Lésst sich gar ein nachahmenswerter Sicherungsme-
chanismus mit Modellcharakter auch fiir andere Rechtsordnungen ausmachen?

Gleichermaflen wegen ihrer dogmatisch ungewdhnlichen Konstruktion wie
auch aufgrund ihrer Effektivitdtsanspriiche sticht dabei eine Methode der Er-
werbssicherung von vornherein hervor: Jedenfalls in einzelnen nationalen
Rechtsordnungen lassen sich Bemiihungen feststellen, dem Kéufer das Kauf-
grundstiick bereits vor Registereintragung respektive Eigentumsiibergang zuzu-
ordnen, ihn also bereits nach Abschluss des schuldrechtlichen Vertrages in eine
gewisse dingliche Beziehung zur Sache zu setzen. Als Paradebeispiel fiir eine
derart angedeutete kombinatorische Verkniipfung von dinglichen und obligatori-
schen Elementen in dem subjektiven Recht des zukiinftigen Erwerbers mag die
Vormerkung des deutschen Rechts genannt sein — sowie auch in verwandter
Rechtstradition die Verfligungsbeschrankung nach Art. 960 Abs. 1 Ziff. 1 des
Schweizer ZGB.!® Inwieweit dem gesicherten Forderungsrecht durch diese be-
reits dingliche Ziige attestiert werden, ob dem Immobiliarerwerber also bereits
vor Eintragung im Liegenschaftsregister eine Rechtsstellung mit sachenrechtli-
cher — oder zumindest nicht mehr nur schuldrechtlicher — Qualitdt zukommt,
bedarf besonderer Aufmerksamkeit und ldsst damit eine zweite mogliche For-
schungsrichtung zu Tage treten. Im deutschen Recht ist bzgl. der Vormerkungs-
wirkungen bereits von einer Verdinglichung der schuldrechtlichen, auf Ubereig-
nung gerichteten Forderung aus dem Kaufvertrag oder auch von einer Vorverle-
gung der dinglichen Berechtigung am Grundstiick gesprochen worden.!’

Die im Einzelnen problematische Verdinglichungsdebatte ldsst sich zwar nicht
als rechtsvergleichend lohnendes Untersuchungsfeld ausmachen;?’ auch rechts-

18 Anders hingegen die ,,Vormerkung* 6sterreichischen Rechts; niher dazu v. Bar, Gemein-
europdisches Sachenrecht, § 3 Rn. 463 (S. 692).

19°S. nur Dulckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte; Schnoor, Die Vorverlegung
des dinglichen Erwerberschutzes beim Grundstiickskauf; Canaris, in: Jakobs/Knobbe-Keuk/
Picker u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Werner Flume zum 70. Geburtstag, S. 371 ff.; Weitnauer, in:
Canaris/Diederichsen (Hrsg.), Festschrift fir Karl Larenz zum 80. Geburtstag, S. 705 ff.; Wor-
belauer, DNotZ 1963, 580, 581. Krit. zum Begriff der Verdinglichung hingegen Fiiller, Eigen-
stindiges Sachenrecht?, S. 85, der allein den Terminus ,,Verabsolutierung relativer Rechte® fiir
korrekt hélt. Die Diskussion um die ,,Verdinglichung obligatorischer Rechte* vermische in-
kommensurable Grof3en, da regelméBig die absoluten Wirkungen relativer Rechte thematisiert
werden; s. dazu und zu weiterer Kritik noch § 8 1. 1.

20 Dazu eingehend § 8 1. 1.
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ordnungsiibergreifend mag man aber durchaus analysieren, inwieweit im Rah-
men der Erwerbssicherung Ubereignungsanspriiche sichtbar werden, die vermit-
tels eines Sicherungsmittels oder gar mittels sachenrechtlicher Automatismen
ungeachtet ihrer personenbezogenen Struktur zumindest einzelne sachenrechtli-
che Strukturmerkmale aufweisen. Nicht nur die Methode, sondern bereits die
schlichte Existenz derartiger Aufwertungsprozesse gilt es zu iiberpriifen: Sind
tatsdchlich rechtsordnungsiibergreifend Schutzstrategien zugunsten des Immobi-
liarerwerbers zwischen Kaufvertrag und Eigentumsiibergang auszumachen, die
die Rechtsnatur seines geschiitzten schuldrechtlichen Anspruchs in ein aliud me-
tamorphosieren lassen? Auch die Kategorisierbarkeit dieses aliud wird Thema
werden: Kann ihm dingliche Qualitdt nachgewiesen werden oder handelt es sich
schlicht um eine zwischen Schuld- und Sachenrecht oszillierende Zwischen-
rechtsform und damit jedenfalls potenziell um eine Bruchstelle in der jeweiligen
nationalen Systematik subjektiver Rechte?

Eine fundierte Auseinandersetzung gerade mit dieser zweiten, auf die Verstar-
kung des schuldrechtlichen Anspruchs fokussierten Forschungsfrage muss dabei
drei Ebenen voneinander trennen: 1. die Bedeutung des Trennungsprinzips fiir
das Entstehen einer risikotrachtigen Zeitspanne; 2. das Erfordernis eines An-
spruchs auf Naturalerfiillung, der gegen die typischen Nichterfiillungsrisiken
geschiitzt werden kann; sowie 3. die grundsitzliche Dichotomie von dinglichen
und obligatorischen Rechten mit ihren Wesensmerkmalen, an denen der gesi-
cherte Anspruch zu messen ist.”!

Die Auswirkungen des Ubereignungssystems (1.) fiir die Forschungsfrage lie-
gen auf der Hand: Der Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs und damit die Risi-
kosituation fiir den Kaufer hdangen entscheidend davon ab, ob die Rechtsordnung
dem Einheitsprinzip folgt und damit Abschluss des Kaufvertrages und Eigen-
tumsiibergang zusammenfallen lisst oder aber Kaufvertrag und Ubereignung als
zwei getrennte Vorginge auffasst.?? In principio kennt nur das Trennungsprinzip
eine Zeitspanne, in der die Immunisierung gegen das Nichterfiillungsrisiko durch
Schaffung oszillierender Zwischenrechtsformen notwendig werden wiirde; es
soll daher im Fokus der Untersuchung stehen, wéhrend fiir das Einheitsprinzip

2! Eindringlich dazu auch Michaels, Sachzuordnung durch Kaufvertrag, S. 35-47.

22 Darauf weist auch Ernst, in: Jakab/Ernst (Hrsg.), Kaufen nach Romischem Recht, S. 83,
84, zugespitzt auf den Fall des Doppelverkaufs, hin. Daneben gewinnt auch die Ausgestaltung
des Ubereignungsregimes als Konsens- oder Traditionsprinzip Bedeutung fiir Existenz und
Dauer einer Zeitspanne zwischen Verpflichtung und Verfiigung; dabei meint Tradition als pars
pro toto das Erfordernis eines Vollzugsaktes (der auch in der Eintragung in ein Register beste-
hen kann). Michaels, Sachzuordnung durch Kaufvertrag, S.37-39 schreibt gar nur der Ent-
scheidung fiir Konsens- oder Traditionsprinzip eine tragende Rolle fiir die Risikoposition des
Kaufers zu.
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nur punktuell aufgezeigt werden wird, dass faktisch dhnliche, wenn auch dogma-
tisch anders strukturierte Problemkonstellationen denkbar bleiben.?* Schon die
Auswahl der Vergleichsrechtsordnungen hat dieser Weichenstellung Rechnung
getragen: Deutsches, englisches, spanisches und schottisches Recht folgen — je-
denfalls im Immobiliarbereich?** — gleichermaBen dem Trennungsprinzip.

Das Anerkenntnis der Naturalerfiilllung (2.) durch die zu untersuchenden
Rechtsordnungen grenzt den Forschungsgegenstand dann weiter ein: Zentrale
Pramisse jeglicher Immunisierung gegen Nichterfiillungsrisiken durch Aufwer-
tung der schuldrechtlichen Rechtsposition des Kéufers ist, dass diesem {iiber-
haupt ein Anspruch auf Erfiillung in natura, nicht blof3 auf Geldersatz zusteht.
Dies bedingt die aus deutscher Sicht zunéchst befremdliche Feststellung, dass
die untersuchte Rechtsordnung iiberhaupt den Grundsatz der Naturalerfiillung
vorsehen muss (jedenfalls fiir immobiliarsachenrechtliche Sachverhalte), ist
doch sonst eine Immunisierung dieses Anspruchs gegen erfiillungshindernde Er-
eignisse gar nicht denkbar. In einer Rechtsordnung, die die Naturalerfiillung als
absolute Regel etabliert und in § 241 Abs. 1 BGB fest verankert hat,” scheint
diese Voraussetzung zwar redundant. In génzlich anderer Rechtstradition hinge-
gen anerkennen Common Law-Rechtsordnungen zwar grundsétzlich ein Primér-
recht auf Naturalerfiillung,?® schlieBen aber regelmiBig die Klage auf Naturaler-
fiillung aus und beschrinken die vertragliche Haftung damit auf Geldersatz.?’
Dabei ist der Ersatz in Geld dogmatisch auch nicht als Durchsetzung des Erfiil-
lungsanspruchs konzipiert, sondern wird vielmehr als deliktische Haftung fiir
einen Vertragsbruch (tort of conversion) verstanden.”® Allerdings verschlieBen
sich auch Common Law-Rechtsordnungen nicht der Erkenntnis, dass monetérer
Schadenersatz in vielen Fillen die enttduschten Glaubigerinteressen nicht auf-
wiegen kann; die englische Kanzleigerichtsbarkeit etablierte schon friih die spe-
cific performance und verhalf damit dem romisch-rechtlichen Rechtsgrundsatz

2§, dazu den Uberblick iiber die franz., ital. und port. Rechtsordnung, im Besonderen
§9 1L, IIL.

24 Gerade das engl. Recht folgt im Fahrnisbereich dem Einheitsprinzip, s. nur sec. 2 (4) Sale
of Goods Act 1979.

25 Mit der hier etablierten vorrangigen Naturalerfiillungspflicht des Schuldners korrespon-
diert denknotwendigerweise auch ein — ebenfalls vorrangiges — Recht des Glaubigers auf die
Naturalerfiillung. Zum Ganzen ausfiihrlich Riesm, Der Grundsatz der Naturalerfiillung, S. 104.

26 Dazu eindringlich Bogle/Pomeroy, Code remedies: Remedies and Remedial Rights by
the Civil Action, S. 2; Riehm, Der Grundsatz der Naturalerfiillung, S. 33; Unberath, Die Ver-
tragsverletzung, S. 205-206; Weller, Die Vertragstreue, S. 127-147.

27 Riehm, Der Grundsatz der Naturalerfiillung, S. 128. S. auch Zimmermann, The Law of
Obligations, S. 776-777; Limmer, EPLJ 2 (2013), 320, 327; Zimmermann, ZEuP 1993, 4, 26.

28 Riehm, Der Grundsatz der Naturalerfiillung, S. 128. Ausfiihrlich zum Ganzen auch v. Bar,
Gemeineuropdisches Sachenrecht, § 1 Rn. 29-31 (S. 42-45).
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