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Vorwort zur 3. Auflage

Das vorliegende Lehrbuch bietet eine vertiefte Darstellung des gesamten Drit-
ten Buchs des BGB einschlief§lich der wichtigsten sachenrechtlichen Nebenge-
setze. Bezlige des Sachenrechts zum Schuldrecht sind ebenso mit einbezogen
wie das Grundbuchrecht, das Insolvenzrecht und das tibrige Verfahrensrecht,
soweit es fir das Sachenrecht Bedeutung gewinnt. Dem Verstindnis dienen
dogmengeschichtliche und rechtsvergleichende Betrachtungen sowie die Dar-
stellung und Diskussion der sachenrechtlichen Beziige des Draft Common
Frame of Reference (DCFR). Hinweise auf die Vertragsgestaltung veranschau-
lichen die Praxis des Sachenrechts. Die der Veranschaulichung und Vertiefung
dienenden Beispiele sind vielfach den von der Rechtsprechung entschiedenen
Sachverhalten nachgebildet.

Das Buch richtet sich in erster Linie an Studierende. Es eignet sich als vorle-
sungsbegleitende Lektiire und zur Vorbereitung auf das Staatsexamen. Die Dar-
stellung will zum Mit- und Nachdenken anregen, auch Widerspruch herausfor-
dern. Die Autoren freuen sich auf jede Reaktion aus dem Leserkretis.

Es haben bearbeitet Wolfgang Brehm die §§ 1-6, 9-14, 2634, Christian Ber-
ger die §§ 7 und 8, 15-25 und 36.

Bayreuth/Leipzig im Januar 2014 Wolfgang Brehm
Christian Berger
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1. Kapitel: Grundlagen

§ 1 Grundlagen

Literatur: Benohr, Die Grundlagen des BGB — Das Gutachten der Vorkommission von
1874, JuS 1977, 79; Berger, Rechtsgeschaftliche Verfligungsbeschrankungen, 1998; Brinz,
Obligation und Haftung, AcP 80 (1893), 371; Bucher, Das subjektive Recht als Normset-
zungsbefugnis, 1965; Buchholz, Abstraktionsprinzip und Immobiliarrecht, 1978; Canaris,
Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, FS Flume, Band 1 (1975), 371; Denk, Die Rela-
tivitit im Privatrecht, JuS 1981; Dnisdrjanskyj, Dingliche und personliche Rechte, Jher]B
78 (1927/28), 87; Dulckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, 1951; Eichler, Insti-
tutionen des Sachenrechts, Band 1, 1954; Band 2, 1957; Einsele, Inhalt, Schranken und Be-
deutung des Offenkundigkeitsprinzips, JZ 1990, 1005; Fiiller, Eigenstindiges Sachenrecht?,
2006; Fuchs, Grundbegriffe des Sachenrechts, 1917; Girgoleit, Abstraktion und Willens-
mingel — Die Anfechtbarkeit des Verfligungsgeschifts, AcP 199 (1999), 379; Hadding,
Rechtsverhaltnis zwischen Person und Sache? JZ 1986, 926, JZ 1987, 434; Hauck, Die Ver-
dinglichung obligatorischer Rechte am Beispiel einfacher immaterialgiiterrechtlicher Li-
zenzen, AcP 211 (2011), 626; Lange, Zum System des deutschen Vermogensrechts, AcP 147
(1941) 290; Niehues, Rechtsverhiltnis zwischen Person und Sache, JZ 1987, 453; Oertmann,
Zur Struktur des subjektiven Privatrechts, AcP 123 (1925), 129; Pfliiger, Uber das Wesen
der Dinglichkeit, AcP 79 (1892), 406; Picker, Der ,dingliche® Anspruch, FS Bydlinsky,
2002, 269; Séicker, Vom deutschen Sachenrecht zu einem europiischen Vermégensrecht, FS
Georgiades, 2005, 359; Schonfeld, Die logische Struktur der Rechtsordnung, 1927; Sohm,
Der Gegenstand, 1905; ders., Vermogensrecht. Gegenstand. Verfiigung, ArchBurgR 28
(1906), 173; Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, 1996; dies.,
Die Vorschlige des gemeinsamen Referenzrahmens fiir ein europiisches Sachenrecht, JZ
2010, 380; Staub, Die juristische Konstruktion der dinglichen Rechte, ArchBiirgR 5, 12;
Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht. Untersuchungen zur allgemeinen Rechtslehre,
1878; Wieacker, Sachbegriff, Sacheinheit und Sachzuordnung, AcP 148 (1943/44), 57; ders.,
System des deutschen Vermogensrechts, 1941; Wiegand, Sachenrechtsmodernisierung, in:
Festschr. H.P. Westermann, 2008, 731; ders., Die Entwicklung des Sachenrechts im Verhalt-
nis zum Schuldrecht, AcP 190 (1990), 112; ders., Numerus clausus der dinglichen Rechte.
Zur Entstehung und Bedeutung eines zentralen zivilrechtlichen Dogmas, Festschr. Karl
Kroeschell, 1987, S. 623; Weitnaner, Verdinglichte Schuldverhiltnisse, Festschr. Larenz,
1983, 705; Wieling Das Abstraktionsprinzip fiir Europa!, ZEuP 2001, 301; ders., Numerus
clausus der Sachenrechte?, FS Hattenhauer, 2003, S. 557.
Weitere Literatur zum dinglichen Rechtsgeschift unten vor Rn 18.

I. Sachenrecht im Sinne des BGB

1. Sachenrecht als Recht an kérperlichen Sachen

Das im dritten Buch des biirgerlichen Gesetzbuchs geregelte Sachenrecht um-
fasst die Rechtsnormen, welche die Berechtigung an Sachen zum Gegenstand

1
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haben. Unter Sachen versteht das Gesetz nur korperliche Gegenstinde (§ 90
BGB). Die Legaldefinition des Sachbegriffs in § 90 BGB erscheint bei vorder-
grundiger Betrachtung trivial, nichtssagend und uberflissig. In Wahrheit han-
delt es sich aber um eine bemerkenswerte Vorschrift. Das wird deutlich, wenn
man einen Blick in dltere Kodifikationen wirft, die im Sachenrecht das gesamte
Vermogensrecht geregelt haben. Zum Eigentum wurde alles gerechnet, was ei-
ner Person gehoren kann.' Das Sachenrecht umfasste deshalb neben dem Recht
an korperlichen Sachen andere Rechte, insbesondere Forderungsrechte. Weil
auch Forderungsrechte Vermogensrechte sind, wurde das Schuldrecht nicht als
eigenstindiges Rechtsgebiet vom Sachenrecht geschieden, sondern als Bestand-
teil des Sachenrechts betrachtet. Der dritte Teil des osterreichischen ABGB, der
die ,Sachenrechte regelt, enthilt nicht nur Vorschriften tiber das Eigentum,
sondern auch Bestimmungen tiber das Erbrecht und die einzelnen Schuldver-
trage. Selbst der Vertragsschluss ist im Sachenrecht geregelt. Auch im franzsi-
schen Code civil sind die Vorschriften iiber Schuldvertrige in einem Abschnitt
enthalten, der nach seiner Uberschrift’ den Eigentumserwerb regelt (Artt. 711
bis 2283 franz. Code Civil).

2. Einteilung der Rechtsverhiltnisse als Grundlage der Systematik

Die Entscheidung des BGB fiir einen engen auf korperliche Sachen begrenzten
Eigentumsbegriff bedeutete die Abkehr von einem Rechtsbegriff, der in vielen
Rechtsordnungen des europiischen Kontinents verwendet wurde. Anlass dafiir
waren nicht Klagen der Richter, Rechtsanwilte oder der rechtsuchenden Bevol-
kerung. Die Bestimmung des Eigentumsbegriffs war die Folge systematischer
Uberlegungen in der Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts, die vor allem
von Friedrich Carl v. Savigny beeinflusst waren. Savigny ging von der Grund-
pramisse aus, es sei Aufgabe des Rechts, die Freiheit der Finzelnen miteinander
in Einklang zu bringen. Im Rechtsverhaltnis werde dem individuellen Willen ei-
ner Person ein Gebiet zugewiesen, in welchem er unabhingig von jedem frem-
den Willen zu herrschen habe. Grundlage der systematischen Ordnung des
Rechtsstoffs war deshalb eine Einteilung der Rechtsverhiltnisse nach dem Ge-
genstand der Willensherrschaft. Theoretische Uberlegungen fiihrten Savigny zu
der Uberzeugung, dass es nur zwei Gegenstinde moglicher Willensherrschaft
gibt: ,,die unfreye Natur und fremde Personen®.’ Die unfreie Natur wird nicht
im Ganzen beherrscht. Gegenstand der Herrschaft sind die Sachen als raumlich
begrenzte Ausschnitte der Natur. Dem Recht an Sachen stellte Savigny die Ob-
ligation gegentiber, die keine Herrschaft tiber die fremde Person im Ganzen ge-
wihrt, weil sonst die Freiheit der Person aufgehoben wiirde. Die Obligation ist

' Vgl. § 353 ABGB: , Alles was jemanden zugehéret, alle seine korperlichen und unkérper-
lichen Sachen, heiflen Eigentum.“ Dieser weite Eigentumsbegriff entstammt der Naturrechts-
lehre des 17. und 18. Jahrhunderts.

? Des différentes manieres dont on acquiert la propriété.

? Savigny, System des heutigen romischen Rechts, 1840, Band 1, S. 338.
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auf eine einzelne Handlung gerichtet: ,, diese Handlung wird dann aus der Frei-
heit des Handelnden ausgeschieden und unserem Willen unterworfen gedacht“.*
Das obligatorische Rechtsverhiltnis unterscheidet sich vom dinglichen da-
durch, dass eine weitere Person beteiligt ist, wahrend das dingliche Rechtsver-
hilenis lediglich eine Person und eine Sache rechtlich verbindet.

Die Systematik fihrte zu einer Emanzipation des Obligationenrechts vom
Sachenrecht. Wenn die Obligation wie das Sachenrecht einen Herrschaftsgegen-
stand hat, handelt es sich bei obligatorischem und dinglichem Rechtsverhiltnis
um gleichwertige, wenn auch inhaltlich verschiedene Rechtsverhiltnisse. Die
ilteren Gesetzbiicher betrachteten das Schuldverhiltnis vorwiegend als Mittel
der Erwerbung oder Verinderung dinglicher Rechte. Nach Ansicht der Verfas-
ser des BGB war diese Anschauung und systematische Ordnung wissenschaft-
lich iiberholt. Die Motive® zum BGB setzen sich kritisch mit der Systematik des
franzosischen Code civil auseinander und geben dabei die Einwinde wieder, die
v. Savigny® gegen die Gliederung des franzosischen Gesetzbuchs erhoben hatte.

Die Unterscheidung zwischen personlichen Rechtsbeziehungen (Schuldver-
haltnissen) und dinglichen Rechten war keine Erfindung von Savigny. Im romi-
schen Recht wurden die actiones in rem und vindicationes unterschieden von
der actio in personam. Eine actio in rem oder dingliche Klage zeichnete sich da-
durch aus, dass sie von dem Berechtigten allein wegen seines Rechts ohne be-
sonderen Verpflichtungsgrund des Beklagten erhoben werden konnte.” Der Be-
griff des dinglichen Rechts ist auch in den von der Philosophie des Naturrechts
gepragten Kodifikationen zu finden. Das osterreichische ABGB, das 1811 in
Kraft trat, enthilt in § 307 eine klassische Definition des dinglichen Rechts:
wRechte, welche einer Person iiber eine Sache ohne Riicksicht auf gewisse Perso-
nen zustehen, werden dingliche Rechte genannt. Rechte, welche zu einer Sache
nur gegen gewisse Personen unmittelbar aus einem Gesetze, oder aus einer ver-
bindlichen Handlung entsteben, heiffen personliche Rechte“. Das dingliche
Recht wird verstanden als Rechtsbeziehung einer Person zu einer Sache,® wih-
rend sich das Forderungsrecht gegen eine andere Person richtet. Weil am ding-
lichen Rechtsverhiltnis keine andere Person beteiligt ist, kann der Eigentiimer
sein Eigentum einseitig durch Dereliktion aufgeben (§ 959 BGB), wihrend
beim Forderungsrecht ein einseitiger Verzicht nicht moglich ist; der Erlass setzt
einen Vertrag mit dem Schuldner voraus (§ 397 BGB). Die Unterscheidung zwi-
schen dinglichem und obligatorischem Rechtsverhiltnis war keine Neuerung,

Savigny aaO., S. 339.

Band 3, S. 1.
Savigny aaO., S. 374 mit Fuflnote h.
Thibaut, System des Pandekten-Rechts, 1833, Band 1 § 62, S. 51. Bei den personlichen
Klagen, die einen besonderen Verpflichtungsgrund voraussetzten, wurde nach der romischen
Gerichtsverfassung der Beklagte in der Klageformel namentlich erwihnt. Bei den dinglichen
Klagen musste der Beklagte nicht genannt werden (Thibaut aaO.).

® Der Sachbegriff des ABGB umfasst nicht nur korperliche Gegenstinde, sondern auch
Rechte, vgl. § 292 ABGB.

4
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die durch das BGB geschaffen wurde, aber das BGB hat sie zu einem zentralen
Gesichtspunkt bei der Gliederung des Gesetzes erhoben. Die Gliederung spie-
gelt die Philosophie des deutschen Rechts wieder, nach der schuldrechtliche
Rechtsfolgen von dinglichen Rechtsfolgen streng zu trennen sind. In fast allen
Rechtsordnungen wird der Kaufvertrag als Erwerbsvoraussetzung betrachtet.
Das BGB regelt den Kaufvertrag als reinen Schuldvertrag, der nur Verpflichtun-
gen zwischen den Vertragsparteien erzeugt, aber keine dingliche Wirkung ent-
faltet. Die Ubereignung beruht nicht auf dem Kaufvertrag, sondern auf einem
davon zu trennenden dinglichen Rechtsgeschift (§§ 929, 873 BGB). Siehe unten
Rn 20.

3. Die Relativitit systematischer Ordnung

Die Verfasser des BGB waren der Uberzeugung, dass ihre systematische Ord-
nung des Stoffes alteren Systemen tberlegen ist. Mit Blick auf den franzosi-
schen Code civil und das preuflische Allgemeine Landrecht kritisieren die Mo-
tive die Vermengung obligatorischer und sachenrechtlicher Vorschriften. Man
war der Ansicht, eine solche Methode werde den begrifflichen Gegensitzen
nicht gerechg; sie erschwere die Einsicht in das Wesen der Rechtsverhiltnisse
und gefihrde hierdurch die richtige Anwendung des Rechts.” Diese Ansicht ba-
siert auf der Vorstellung, ein System bringe inhaltliche Zusammenhinge zum
Ausdruck und kénne mit den Kategorien richtig und falsch gemessen werden.
Diese Vorstellung ist nur richtig, sofern man sich der Relativitit jeder Ordnung
bewusst bleibt. Man kann Gegenstinde nach unterschiedlichen Gesichtspunk-
ten gliedern. Welche Merkmale als Unterscheidungsmerkmale hervorgehoben
werden, ist eine Frage der Zweckmifligkeit und des Ziels der Systematisierung.
Wer Biicher sortiert, wird die Farbe zum Ausgangspunkt nehmen, wenn er als
Innenarchitekt nur die Raumgestaltung im Blickfeld hat. Fir den Benutzer ei-
ner Bibliothek ist die Farbe eines Buchs kein taugliches Kriterium. Er wird die
Biicher eher nach inhaltlichen Kriterien ordnen. Auch eine inhaltliche Ordnung
kann von verschiedenen Standpunkten aus gestaltet werden. Gegenstinde, die
nach einem Ordnungskriterium streng zu trennen sind, gehoren nach einem an-
deren zusammen. Das BGB trennt das Forderungsrecht vom dinglichen Rechr,
weil beide Rechte verschiedene Herrschaftsgegenstinde haben; aber von einem
anderen Standpunkt aus gehoren beide Rechte zusammen. Es handelt sich um
Vermogensrechte, die einer Person zugeordnet sind. Die Preisgabe des natur-
rechtlich geprigten weiten Eigentumsbegriffs, der nicht nur auf korperliche
Gegenstinde bezogen war, verhinderte eine zusammenhingende Regelung des
Vermogensrechts.'® Dieses Defizit wird im deutschen Recht dadurch ausgegli-
chen, dass das Sachenrecht zum Stellvertreter des Vermogensrechts erhoben
wird. Zahlreiche dogmatische Begriffe des Sachenrechts werden in einem weite-

> Motive, Band 3, S. 1.
1% Dazu Wieacker AcP 148 (1943), S. 57, 59; Fabricius AcP 162 (1962), S. 473.
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ren Sinne verwendet und auch auf den vermogensrechtlichen Aspekt anderer
Rechte bezogen. So wird der Vertrag, durch den eine Forderung tibertragen
wird, als dinglicher Vertrag bezeichnet," obwohl kein Sachenrecht betroffen ist.
Auch die Gliederung des BGB enthalt Anklinge an die alte Begriffswelt. Im Sa-
chenrecht sind das Pfandrecht an Rechten (§§ 1273 ff BGB) einschlie8lich der
Forderungsrechte (§§ 1279{f BGB) und der Nieffbrauch an Rechten (§§ 1068 {f
BGB) geregelt®.

Il. Gesetzliche Regelung

1. Uberblick iiber die Regelungen des Sachenrechts

Das BGB regelt im Sachenrecht das Eigentum als umfassendes dingliches Recht
(§ 903 BGB) und die beschrinkten dinglichen Rechte, die Ausschnitte aus den
Eigentiimerbefugnissen verselbstindigen und einer Person zuweisen. So ge-
wihrt das Pfandrecht die Befugnis, die Sache bei Pfandreife in eigenem Namen
zu verduflern und den Erlos zu behalten (§§ 1228, 1247 BGB). Bei den Nut-
zungsrechten darf der Berechtigte die Sache insgesamt (Niefibrauch, § 1030
BGB) oder in einzelnen Beziehungen (Dienstbarkeiten, § 1090 BGB) nutzen.
Neben den dinglichen Rechten ist im Sachenrecht der Besitz geregelt, §§ 854 ff
BGB. Im Sprachgebrauch des Gesetzes bedeutet Besitz die tatsichliche Gewalt
tiber eine Sache. Der Eigentumsordnung als definitiver Ordnung ist die Ord-
nung der Besitzverhiltnisse als provisorische Ordnung an die Seite gestellt."
Wer eine Sache im Besitz hat, darf sich gegen Angriffe verteidigen, und er kann
gegen den Angreifer auf Herausgabe, Beseitigung und Unterlassung klagen
(§§ 861f BGB). Die Besitzvorschriften haben den Charakter allgemeiner Vor-
schriften, die heranzuziehen sind, wenn besondere Vorschriften auf den Besitz-
erwerb oder Besitzverlust Bezug nehmen. So verlangt § 929 BGB fiir die Uber-
eignung beweglicher Sachen neben der Einigung die Ubergabe. Unter Uber-
gabe versteht das Gesetz die Ubertragung des Besitzes. Zur Ausfiillung des
Tatbestandsmerkmals ,,Ubergabe“ sind deshalb die Vorschriften iiber den Be-
sitzerwerb heranzuziehen.

Wie wir gesehen haben, ist das dingliche Recht oder Rechtsverhiltnis Rege-
lungsgegenstand des Sachenrechts. Dennoch findet man auch im Sachenrecht
schuldrechtliche Regelungen: Das Verhiltnis zwischen Eigentiimer und un-
rechtmifligem Besitzer ist vom Gesetz als gesetzliches Schuldverhaltnis ausge-
staltet. Der unrechtmiflige Besitzer hat kraft Gesetzes eine Stellung, die der des
Verwahrers dhnlich ist. Verletzt der Besitzer seine Pflichten durch Beschidi-
gung der Sache, haftet er auf Schadensersatz, §§ 987{f BGB. Bei diesem Scha-
densersatzanspruch handelt es sich nicht um einen dinglichen Anspruch, son-

" Vgl. etwa Motive zum BGB Band 2, S. 120.

12 Bei diesen Pfandrechten handelt es sich um relative Rechte, Baur/Stiirner § 60 Rn 3. Der
Niefbrauch an einer Forderung ist ein Forderungsrecht, Janernig/Berger § 1068 Rn 1.

Y Vgl. Heck, Grundrif}, S. 1.
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dern um ein schuldrechtliches Forderungsrecht. Ubereignet der Eigentiimer die
Sache, geht der Anspruch nicht auf den Erwerber tiber.' Ein gesetzliches
Schuldverhaltnis wird auch durch die Verpfandung einer beweglichen Sache be-
grundet. Der Pfandglidubiger, dem die Sache tibergeben wurde, hat die Sache zu
verwahren (§ 1215 BGB), und er haftet dem Verpfinder fiir Pflichtverletzun-
gen. Eine eigentiimliche Stellung nimmt die Vormerkung (§§ 883 ff BGB) ein,
die den schuldrechtlichen Anspruch auf Ubertragung eines dinglichen Rechts
an einem Grundstiick sichert. Wird ein Grundstiick verkauft, entstehen nur
schuldrechtliche Verpflichtungen. Da der Kaufvertrag keine dingliche Wirkung
hat, ist der Kdufer ungesichert. Der Verkdufer kann die Erwerbsaussicht da-
durch zerstoren, dass er das Eigentum an einen Dritten tibertrigt. Dem Siche-
rungsbediirfnis des Kiufers"” trigt die Vormerkung Rechnung. Wird fiir den
Kiufer eine Vormerkung eingetragen, sind vertragswidrige Verfiigungen ihm
gegentiber unwirksam (§ 883 Abs. 2 Satz 1 BGB).

2. Gesetzessystematik

Das Gesetz unterscheidet zwischen beweglichen Sachen und Grundstiicken."
Die Grundsticke (unbewegliche Sachen) werden wegen ihrer Bedeutung be-
sonderen Regelungen unterworfen. Trotz dieser grundlegenden Unterschei-
dung tritt auch im Sachenrecht das Bestreben des Gesetzgebers hervor, allge-
meine Vorschriften vor die Klammer zu ziehen. Zu den allgemeinen Vorschrif-
ten, die Grundstiicke und bewegliche Sachen betreffen, gehoren die
Bestimmungen tber den Besitz (§§ 854ff BGB), den Inhalt des Eigentums
(§903 BGB) und dingliche Anspriiche (§§ 985, 1004 BGB). Auch fir das
Grundstiicksrecht wurden im zweiten Abschnitt allgemeine Vorschriften vor
die Klammer gezogen. Sie regeln die Verfiigung, Rangverhiltnisse, die materi-
ellrechtliche Wirkung des Grundbuchs und den Widerspruch (§§ 873 bis 902
BGB). Die Klammertechnik ist vor allem bei den Verfiigungstatbestinden zu
beachten. Neben der allgemeinen Vorschrift des § 873 BGB, die fir Verfiigun-
gen Uber dingliche Rechte an Grundsticken eine Einigung und Eintragung in
das Grundbuch verlangt, gibt es Sondervorschriften. So regelt § 925 BGB die
Form der dinglichen Einigung (Auflassung) fir die Eigentumsiibertragung,
§ 1117 BGB bestimmt, unter welchen weiteren Voraussetzungen der Hypothe-
kar die Briethypothek erwirbt.

' Anders verhilt es sich bei den dinglichen Anspriichen nach §§ 985, 1004 BGB, die dem
jeweiligen Eigentlimer zustehen.

" Der Anwendungsbereich der Vormerkung ist nicht auf den Kauf beschrinkt. Auch die
Verpflichtung, eine Grundschuld zu bestellen, kann durch Vormerkung gesichert werden.

¢ Vel. die Uberschriften vor § 925 und § 929 BGB.
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lll. Das dingliche Recht
1. Unmittelbare Berechtigung

Das dingliche Recht gewiahrt eine unmittelbare Berechtigung an einer Sache".
Unmittelbar bedeutet, dass die Rechtsstellung nicht von einer anderen Person
abgeleitet ist.'"® Man kann sich den Unterschied zwischen obligatorisch und
dinglich Berechtigtem am Beispiel des Eigentiimers und Mieters verdeutlichen.
Der Mieter ist berechtigt, die gemietete Sache zu nutzen. Grundlage dieses Nut-
zungsrechts ist ein Vertrag mit dem Vermieter, der verpflichtet ist, dem Mieter
den Gebrauch der Sache zu iiberlassen (§ 535 BGB) und zu erhalten. Wird das
Vertragsverhiltnis beendet, endet auch das Nutzungsrecht des Mieters. Ganz
anders ist die Rechtsstellung des Eigentiimers. Er leitet sein Nutzungsrecht
nicht aus einem Vertrag mit einer anderen Person ab, sondern unmittelbar aus
seiner Rechtsbeziehung zur Sache, die ihm als Eigentum zugewiesen ist. Aus
dem Charakter des dinglichen Rechts als unmittelbarer Berechtigung folgt, dass
an dem Rechtsverhiltnis keine andere Person beteiligt ist. Mit dem Eigentum an
einer Sache wird einer Person ein Freiheitsraum zugewiesen, in dessen Grenzen
allein ihr Wille mafigeblich ist.

Eine unmittelbare Berechtigung an einer Sache gewahrt nicht nur das Eigen-
tum, sondern auch das beschrinkte dingliche Recht. Freilich tritt bei ihm die
unmittelbare Berechtigung nicht so deutlich hervor, weil zwischen dem Eigen-
tumer und dem Inhaber des beschrinkten dinglichen Rechts auflerdem eine
Sonderrechtsbeziehung besteht, die schuldrechtliche Ziige aufweist. So hat der
Nieflbraucher nach § 1041 BGB fur die Erhaltung der Sache zu sorgen, und im
Falle des § 1045 BGB ist er verpflichtet, eine Versicherung gegen Brandschiden
und sonstige Unfille abzuschlieflen. Dass auch beim beschrinkten dinglichen
Recht eine unmittelbare Berechtigung vorliegt, wird bei Verfugungen deutlich:
Der Pfandgliubiger kann sein Recht durch einseitigen Verzicht preisgeben, dem
Eigentiimer oder Verpfinder steht kein Mitspracherecht zu (§ 1255 BGB). Der
Inhaber des beschriankten dinglichen Rechts steht mit dem Eigentiimer auf ei-
ner Stufe, weil ihm ein Ausschnitt aus dem Eigentum tibertragen wurde. Pflich-
ten, die thm das Gesetz gegentiber dem jeweiligen Eigentiimer auferlegt, lassen
sich mit den Pflichten vergleichen, die zwischen Eigentiimern benachbarter
Grundstiicke bestehen. Kommt es zum Konflikt zwischen Eigentiimer und
dinglich Berechtigtem, kann der Eigentiimer keine Kiindigung aussprechen, um
dem dinglich Berechtigten seine Rechtsstellung zu entziehen."”

7" Das Merkmal der unmittelbaren Berechtigung wird mitunter falsch verstanden. Es geht
nicht um unmittelbare Sachherrschaft oder Zugriffsmoglichkeit, so Fiiller, Eigenstindiges Sa-
chenrecht, 2006, 37ff, denn hierbei handelt es sich um besitzrechtliche Kategorien.

'® Wolff/Raiser § 1 Fn 2, die aber betonen, die Unmittelbarkeit entziehe sich streng logi-
scher Erfassung.

' Fiir Miteigentiimer sicht das Gesetz die Auseinandersetzungsversteigerung vor, die zur
Auflosung der Miteigentiimergemeinschaft fithrt.

10
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Die dingliche Berechtigung weist die Sache dem Vermégen des dinglich Be-
rechtigten zu. Der Substanzwert des Eigentums bleibt beim Eigenttimer, auch
wenn er die Sache vermietet hat. Wird ein Grundstiick von einem Glaubiger im
Wege der Zwangsversteigerung verwertet, steht dem Ersteher ein Sonderkiindi-
gungsrecht gegentiber Mietern und Pichtern zu (§ 57a ZVG). Die Rechtsstel-
lung der nur obligatorisch Berechtigten wird geopfert, damit sich der Wert des
Grundstiicks realisieren lisst. Ein dinglich Berechtigter verliert seine Rechts-
stellung durch die Zwangsversteigerung nicht, sofern er dem betreibenden
Glaubiger im Range vorgeht.” Ein dingliches Nutzungsrecht ist deshalb siche-
rer als ein Nutzungsrecht, das auf einem schuldrechtlichen Vertrag beruht. Wer
sein Recht von einer anderen Person ableitet, trigt stets das Risiko, dass der
Vertragspartner solvent bleibt. Ein dinglich Berechtigter, dessen Recht den ers-
ten Rang genieflt, wird vom Vermogensverfall des Eigentiimers nicht beriihrt.
Auch im Insolvenzverfahren zeigt sich die starke Position des dinglich Berech-
tigten. Ihm steht ein Aus- oder Absonderungsrecht (§§ 47, 49f InsO) zu, und
er wird vom Insolvenzverfahren entweder Uberhaupt nicht bertihrt oder ge-
niefit einen Vorrang gegeniiber den personlichen Glaubigern (Insolvenzglaubi-
gern, § 38 InsO).

Die unmittelbare Berechtigung gewihrt Sukzessionsschutz: Die Ubertragung
des Eigentums ist ohne Auswirkung auf die Stellung des Inhabers eines be-
schrinkten dinglichen Rechts (z.B. Grundschuld). Er hat gegentiber dem Er-
werber dieselben Rechte, die ihm gegen den bisherigen Eigentiimer zustanden.
Sukzessionsschutz wird dem obligatorisch Berechtigten nur ausnahmsweise
zuteil. Wenn eine bewegliche Sache nach §§ 929, 931 BGB veriuflert wird, kann
ein obligatorisch Berechtigter dem neuen Eigentiimer sein Besitzrecht entge-
genhalten, das auf dem Vertrag mit dem bisherigen Eigentiimer beruht (§ 986
Abs. 2 BGB). Wird ein Grundstiick nach der Uberlassung an den Mieter veriu-
fert, tritt der Erwerber an die Stelle des Vermieters in die sich wihrend der
Dauer seines Eigentums aus dem Mietverhiltnis ergebenden Rechte und Pflich-
ten ein (§§ 566, 578 Abs. 1 BGB).

Sukzessionsschutz gewihren auch die §§ 1157, 1192 Abs. 1a BGB. Danach
kann eine Einrede gegen ein Grundpfandrecht, die in einem schuldrechtlichen
Rechtsverhiltnis begriindet ist, einem Erwerber des Grundpfandrechts entge-
gengesetzt werden, obwohl die Abtretung des dinglichen Rechts nicht zu einer
Anderung der Parteien des Schuldverhiltnisses (Sicherungsabrede) fiihrt.

2. Absolute Wirkung

Dingliche Rechte sind absolute Rechte, d.h. sie wirken gegentiber jedermann.
So bestimmt § 903 BGB, dass der Eigentiimer andere von jeder Einwirkung
ausschlieflen kann. Ganz anders sind Forderungsrechte strukturiert. Das For-

% Rechte, die dem betreibenden Gliubiger vorgehen, fallen in das geringste Gebot und
bleiben bestehen, vgl. §§ 44, 52 ZVG.

8



§ 1 Grundlagen 1.15

derungsrecht richtet sich nur gegen den Schuldner, der die Leistung zu erbrin-
gen hat, und kann deshalb auch nur vom Schuldner verletzt werden. Ein Dritter
verletzt das Forderungsrecht selbst dann nicht, wenn er den Leistungsgegen-
stand zerstort. Heck verdeutlichte den Unterschied zwischen absolutem und
relativem Recht an Hand eines sinnfilligen Beispiels: ,Das absolute Recht
gleicht einer Ringschanze, die nach allen Richtungen Schutz gewdbrt, das obli-
gatorische Recht einer Wegsperre, welche nur nach einer Richtung sichert, aber
Eingriffe aus anderer Richtung nicht verhindert“.* Dem umfassenden Schutze
des dinglichen Rechts dienen die dinglichen Anspriiche, die Bestandteil des
Rechts sind. Wird dem Eigentiimer der Besitz entzogen, kann er auf Heraus-
gabe klagen (§ 985 BGB), wird er in anderer Weise in seiner Eigentiimerstellung
gestort, kann er auf Beseitigung der Storung und auf Unterlassung klagen, falls
weitere Beeintrichtigungen zu besorgen sind (§ 1004 BGB). Kraft objektiven
Rechts hat jedermann die Verhaltenspflicht, fremdes Eigentum zu respektieren.
Diese allgemeine Verhaltenspflicht schafft aber noch keine klagbare Rechtspo-
sition. Erst durch die Verletzung und Gefahrdung des Rechts entsteht ein An-
spruch und eine dem Anspruch korrespondierende klagbare Pflicht.?

Dingliche Rechte und absolute Rechte werden vielfach gleichgesetzt. Das
darf nicht zu dem Fehlschluss verleiten, nur Sachenrechte seien absolute
Rechte. Die Gleichsetzung beruht auf der dogmatischen Stellvertreterfunktion
des Sachenrechts. Zu den absoluten Rechten zihlen vor allem die Immaterialgii-
terrechte (Urheber-, Patent- und Markenrecht). Umfassenden Schutz genieflen
ferner die besonderen Personlichkeitsrechte (vgl. § 12 BGB) und das allgemeine
Personlichkeitsrecht. Absoluter Schutz wird nach h.M. ferner obligatorisch Be-
rechtigten zuteil, die eine Sache aufgrund eines Besitzrechts innehaben. So kann
der Mieter aus eigenem Recht auf Unterlassung gegen einen Storer klagen, der
ithn in seinem Besitz beeintrichtigt.

3. Das absolute Recht als Befugnis und Verbietungsrecht

Das Eigentum als umfassendes dingliches Recht wird in § 903 BGB positiv und
negativ umschrieben: Der Eigentiimer darf nach Belieben mit der Sache verfah-
ren, und er kann andere von jeder Einwirkung ausschlieflen. In der Literatur
wurde die Vorstellung, das Eigentum habe eine positive Befugnis zum Inhalt,
angegriffen. Die Anhinger der Imperativentheorie gingen davon aus, das abso-
lute Recht erschopfe sich in einem Komplex von Schutzgeboten und Abwehr-
anspriichen. Andere legen die Betonung auf die positive Zuweisung der Sache.”
Beide Ansichten beschreiben die Rechtsstellung des Eigentimers aus unter-

21 Heck, Grundrif3, § 1, 3 (S. 2).

2 Zum Unterschied zwischen allgemeiner Verhaltenspflicht und klagbarer Pflicht vgl.
Brehm JZ 1972, 2251f.

» Zur Theorie des dinglichen Rechts siche Tuhr, Band 1, S. 34; Dernburg, Pandekten, Band
1, § 18 Anm. 13; Staub ArchBirgR Band 5, S 2.
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schiedlichem Blickwinkel,”* soweit es um die Befugnis des Eigentiimers geht,
die Sache in Besitz zu nehmen oder zu gebrauchen. Anders verhilt es sich mit
der Verfugungsbefugnis, die von der h.M. zum Inhalt des Rechts gerechnet
wird. Sie ldsst sich nicht als Reflex von Abwehrrechten deuten.”

Die positive Beschreibung der Eigentiimerbefugnisse darf nicht zu dem
Missverstiandnis fihren, der Eigentiimer tibe seine Rechte aufgrund einer be-
sonderen ,,Erlaubnis“ aus. Mit einer Erlaubnis verbindet man die Vorstellung,
dass es eine uibergeordnete Person gibt, welche die Erlaubnis einrdaumt. Dabei
wird das Wesen des dinglichen Rechts verkannt, das sich dadurch auszeichnet,
dass die Rechtsstellung nicht von einer anderen Person abgeleitet ist. Die Be-
schreibung des absoluten Rechts als ,,Verbietungsrecht“ macht deutlich, dass
der Inhaber des Rechts in einem bestimmten Bereich eine Monopolstellung hat,
die eine Verhandlungsposition beim Abschluss von Schuldvertrigen begrindet.
Nur weil der Eigentiimer das Recht hat, andere von der Sache auszuschlieflen,
finden sich Vertragspartner, die bereit sind, fir die Gebrauchsiiberlassung eine
Vergiitung zu bezahlen.

Die Anhinger der Imperativentheorie gehen von dem Gedanken aus, das
Recht habe die Ordnung zwischen Menschen zu regeln. Das dingliche Recht
wird deshalb nicht als Beziehung zwischen einer Person zur Sache, sondern als
Rechtsbeziehung der Person zu allen anderen Menschen aufgefasst.” Mit der
Anerkennung eines dinglichen Rechts als Rechtsbeziehung zwischen einer Per-
son und einer Sache wird aber nicht geleugnet, dass sich Rechtsnormen an Men-
schen richten. Das dingliche Recht gewihrt kein Recht gegen die Sache. Die
Einteilung der Rechtsverhaltnisse in dingliche und obligatorische wire missver-
standen, wenn man daraus die Konsequenz ableiten wollte, der Eigentiimer
konne seinen unfruchtbaren Acker verklagen.” Es handelt sich beim dinglichen
Recht um die Beschreibung einer Rechtslage, an die weitere Rechtssitze mit
Normcharakter ankniipfen. Eine entwickelte Rechtsordnung kommt ohne die
Technik, die Rechtslage in Rechtsverhiltnisse zu gliedern, kaum aus. Mit dem
Begriff des Rechtsverhiltnisses werden vor allem Kontinuititsvorstellungen
zum Ausdruck gebracht. Die Ubertragung des Eigentums setzt in einer entwi-
ckelten Rechtsordnung nicht voraus, dass der bisherige Eigentiimer sein Eigen-
tum aufgibt und der Erwerber sich die Sache aneignet wie bei einer Novation.
Bestand und Identitit des Rechts werden durch die Ubertragung nicht beriihrt,

2 Ahnlich Heck, Grundrif, S. 2.

» Es war deshalb folgerichtig, wenn auf der Grundlage der Imperativentheorie der Ver-
such unternommen wurde, die Verfiigungsbefugnis aus dem Bereich des subjektiven Rechts
zu verweisen; Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht, 1878, S.327ff. Dagegen Berger,
Rechtsgeschiftliche Verfligungsbeschrankung, S. 14 Fn 38.

% Vgl. aus der neueren Literatur Brinkmann, Kreditsicherheiten, 2011, 228; Hadding JZ
1986, 926, der verkennt, dass die von ihm aufgeworfene Frage so neu nicht ist; vgl. auch die
Erwiderung von Niehues JZ 1987, 453.

¥ Ein Beispiel, das Niehues aaO. anfiihrt.
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§ 1 Grundlagen 1.18

es wird nur die Person in dem dinglichen Rechtsverhiltnis ausgewechselt.” Die
Ansicht, ein Rechtsverhiltnis konne nur zwischen Personen bestehen, aber
nicht zwischen einer Person und einer Sache verkennt den Begriff des Rechts-
verhaltnisses und seine Funktion. Die Auflosung des dinglichen Rechts in ein
Biindel von Rechtsbeziehungen des Eigentiimers zu allen anderen Personen
kénnte im Ubrigen nur die Pflichtenlage beschreiben, aber nicht die Kompe-
tenzzuweisung fir Verfligungen.

IV. Das dingliche Rechtsgeschaft

Literatur: Baur, Gerd, Kausale Verfiigung und gutgliubiger Erwerb, 1939; Beyerle, Der
dingliche Vertrag, Festschr. Boehmer, 1954, 164; Buchholz, Abstraktionsprinzip und Im-
mobilienrecht, 1978; Dernburg, Beitrag zur Lehre von der justa causa bei der Tradition,
AcP 40, (1857), 1; Eccius, Einigung und dinglicher Vertrag im Sachenrecht, Gruchot 47, 51;
Eisenhardt, Die Einheitlichkeit des Rechtsgeschifts und die Uberwindung des Abstrakti-
onsprinzips, JZ 1991, 271; Felgentraeger, Friedrich Carl v. Savignys Einfluf} auf die Uber-
eignungslehre, 1927; Ferrari, Vom Abstraktionsprinzip und Konsensualprinzip zum Tradi-
tionsprinzip, ZEuP 1993, 52; Grigoleit, Abstraktionen und Willensmingel. — Die Anfecht-
barkeit des Verfiigungsgeschifts, AcP 199 (1999), 378; Heck, Das abstrakte dingliche
Rechtsgeschift, 1937; Jauernig, Trennungsprinzip und Abstraktionsprinzip, JuS 1994, 721;
Joost, Trennungsprinzip und Konsensprinzip, FS Zollner, 1998, 116; Kluckhohn, Die Verfi-
gung zugunsten Dritter, 1914; Kriickmann, Uber abstrakte und kausale Tradition und § 929
BGB, ArchBiirgR, 13, 1; Lange, Das kausale Element im Tatbestand der klassischen Eigen-
tumstradition, 1930; ders., Rechtswirklichkeit und Abstraktion, AcP 148 (1943), 188; Mol-
kenteller, Die These vom dinglichen Vertrag, 1990; Neubecker, Der abstrakte Vertrag in sei-
nen historischen und dogmatischen Grundzigen, ArchBurgR 22, 34; Ranieri, Die Lehre
der abstrakten Ubereignung in der deutschen Zivilrechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts,
in: Wissenschaft und Kodifikation, Band 2, 1977; Roth, Abstraktions- und Konsensprinzip
und ihre Auswirkungen auf die Rechtsstellung der Kaufvertragsparteien — Eine rechtsver-
gleichende Untersuchung zum deutsche, osterreichischen, schweizer, franzosischen und
italienischen Recht, ZVgIRWiss 92 (1993), 371; v. Savigny, Obligationenrecht, Band 2, 1853,
S. 256ff.; ders., System des heutigen romischen Rechts, Band 3, 1840, S. 312{f; Simon, Die
rechtliche Natur der sachenrechtlichen Einigung, 1907; Stadler, Gestaltungsfreiheit und
Verkehrsschutz durch Abstraktion, 1996; Strobal, Rechtsibertragung und Kausalgeschift
im Hinblick auf den Entwurf eines birgerlichen Gesetzbuchs fiir das deutsche Reich,
Jher]B 27, 335; Warnkonig, Bemerkungen iiber den Begriff der iusta causa bei der Tradition,
AcP 6 (1823), 111; H.P. Westermann, Die causa im franzdsischen und deutschen Zivilrecht,
1964; Wieling, Das Abstraktionsprinzip fir Europa!, ZEuP 2001, 301.

1. Trennungs- und Abstraktionsgrundsatz

Die rechtsgeschiftliche Ubertragung und Belastung dinglicher Rechte setzt ei-
nen Vertrag voraus,” der als dinglicher Vertrag bezeichnet wird. Der dingliche
Vertrag ist ein Unterfall des Verfligungsgeschifts und wird manchmal mit der

* Wie bei einer Forderungsabtretung das Schuldverhiltnis im engeren Sinne trotz des
Wechsels des Glaubigers bestehen bleibt.
» Vgl. §§ 873, 929 BGB.
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Verfiigung gleichgesetzt.® Verfiigungen sind im deutschen Recht besonderen
Grundsitzen unterworfen, die mit Trennungs- und Abstraktionsgrundsatz be-
zeichnet werden.

a) Trennungsgrundsatz

Nach dem Trennungsgrundsatz sind Verpflichtungs- und Verfigungsgeschaft
zu trennen. Die Tragweite dieses Grundsatzes hingt davon ab, was man unter
Rechtsgeschift versteht. Der Ausdruck Rechtsgeschift wird in einem mehrdeu-
tigen Sinn verwendet. Er bezeichnet einmal die von den Parteien getroffene Re-
gelung, zum anderen den Tatbestand, durch den diese Regelung erzeugt wurde.
So spricht man von einem Vertrag und meint damit den Vertragsinhalt (Rege-
lung), der durch den Vertragsschluss (Tatbestand) in Geltung gesetzt wurde.
Wiirde der Trennungsgrundsatz nur betonen, dass bei einem Regelwerk obliga-
torische und dingliche Rechtsfolgen zu unterscheiden sind, wire seine Bedeu-
tung gering. Der Trennungsgrundsatz bezieht sich aber nicht nur auf das
Rechtsgeschift im Sinne einer Regelung, sondern auch auf den rechtsgeschiftli-
chen Tatbestand. Wird eine Sache verkauft und tbereignet, liegen zwei Rechts-
geschifte vor, selbst wenn Kauf und Ubereignung eine natiirliche Einheit bilden
wie beim Handkauf. Das bedeutet, dass jedes Rechtsgeschift im Hinblick auf

etwaige Unwirksamkeitsgriinde gesondert zu priifen ist.”

b) Abstraktionsgrundsatz

Nach dem Abstraktionsgrundsatz fithrt die Unwirksamkeit des Verpflich-
tungsgeschifts nicht zur Unwirksamkeit des Verfigungsgeschifts (dufSere Abs-
traktion). Ist etwa ein Kaufvertrag nichtig, so folgt daraus noch nicht, dass auch
die Ubereignung fehlschligt. Ob der Erwerber Eigentum erworben hat, hingt
allein davon ab, ob der Tatbestand des § 929 BGB verwirklicht ist. Liegt eine
wirksame dingliche Einigung vor und wurde die Sache tibergeben, geht das Ei-
gentum auf den Erwerber iiber. Die Ubereignung setzt im deutschen Recht kei-
nen Erwerbstitel (Verpflichtungsgeschift) voraus.””> Fehlt ein wirksamer
Schuldvertrag, kann der bisherige Eigentimer das Eigentum vom Erwerber
nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB zuriickfordern, falls er die Ubereignung in
der irrigen Annahme vorgenommen hat, er sei dazu verpflichtet (§ 814 BGB).

*® Wegen des paradigmatischen Charakters des Sachenrechts, siche oben Rn 5. Der Begriff
wird dabei als VerduRerung (Belastung und Ubertragung eines Rechts) verstanden. Die Verfii-
gung im Sinne des Gesetzes erfasst auch sonstige Anderungen eines Rechtsverhiltnisses. Zum
Verfiigungsbegriff Christian Berger, Rechtsgeschaftliche Verfiigungsbeschrankungen, 1998,
S. 71f.

' Brehm AT Rn 118.

32 Tm Gegensatz zu den meisten anderen Rechtsordnungen, vgl. etwa § 424 ABGB (Oster-
reich).
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¢) Grundsatz inhaltlicher Abstraktion

Der Abstraktionsgrundsatz, nach dem die Unwirksamkeit des Kausalgeschifts
die Wirksamkeit der Verfiigung nicht bertihrt, betrifft die duflere Abstraktion
des Rechtsgeschifts. Nach dem Grundsatz inhaltlicher Abstraktion™ ist das
Verfligungsgeschift frei von jeder Zweckvereinbarung®. Wer eine Sache nach
§ 929 BGB iibereignet, erklirt nur sein Einverstindnis mit dem Ubergang des
Eigentums. Das Verfugungsgeschift enthilt nur einen Minimalkonsens und
wird durch das Kausalgeschift, das nicht Bestandteil der Verfiigung ist, ergianzt.
Mit einer Ubereignung kann der Zweck verfolgt werden, einen Kaufvertrag zu
erfiillen, sie kann eine Schenkung zur Grundlage haben oder es kann sich um
ein Sicherungsgeschift handeln, bei dem das Eigentum treuhdnderisch auf den
Erwerber tibertragen wird (Sicherungsiibereignung).

Inhaltlich abstrakt sind nicht nur Verfiigungsgeschifte. Auch das abstrakte
Schuldversprechen enthilt keine Zweckvereinbarung und muss durch ein wei-
teres Rechtsgeschift erginzt werden. Dass eine inhaltlich abstrakte Vereinba-
rung ohne innere causa vom Gesetz anerkannt wird, ist nicht selbstverstindlich.
Art. 1108 franz. Code civil nennt bei den vier Grundvoraussetzungen des Ver-
tragsschlusses die cause licite. Damit ist nicht die causa im Sinne des deutschen
Bereicherungsrechts gemeint, sondern eine Zweckabrede.”® Deshalb werden im
franzosischen Recht abstrakte Rechtsgeschifte grundsitzlich nicht anerkannt.

2. Ursprung und Reichweite des Abstraktionsgrundsatzes
a) Bedeutungswandel des Grundsatzes

Der Abstraktionsgrundsatz wird von deutschen Juristen tief verinnerlicht, ob-
wohl er dem Alltagsverstindnis zuwiderlduft und in keiner anderen Rechtsord-
nung der Welt gilt. Zu seiner Rechtfertigung wird meist der Gedanke des Ver-
kehrsschutzes ins Feld gefiihrt.”® Wenn die Wirksamkeit der Ubereignung nicht
von der Wirksamkeit des Kausalgeschifts abhingt, sind Verauerungen weniger
fehleranfillig. Unter der Geltung des Abstraktionsgrundsatzes muss sich nie-
mand beim Erwerb einer Sache um obligatorische Vertrige kiimmern, die der-
VeriuBlerer oder ein fritherer Rechtsinhaber abgeschlossen hat. Bei den Uberle-
gungen zum Verkehrsschutz handelt es sich allerdings um nachtrigliche Recht-
fertigungsversuche.

Der Abstraktionsgrundsatz wurde von v.Savigny im Rahmen der Rechtsge-
schaftslehre entwickelt. Sein Hauptanliegen zielte auf den Nachweis, dass der
Vertrag nicht auf den Schuldvertrag verengt werden darf, weil auch andere

% Der Ausdruck wurde von Jahr AcP 168 (1968), 14ff geprigt.

** Es gibt aber auch Verfiigungen, die eine Zweckabrede zum Gegenstand haben, siehe un-
ten § 34 Rn 10.

35 Uber Einzelheiten herrscht Streit.

* Dazu umfassend Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion,
1996.
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Rechtsfolgen als Verpflichtungen durch Vertrige erzeugt werden. In den meis-
ten Rechtsordnungen des europiischen Kontinents setzte die Ubereignung ei-
nen giiltigen Verpflichtungsgrund®’ (titulus) und die Ubergabe (modus) voraus.
Die Uberlegungen, die Savigny anstellte, sind nur verstindlich vor dem Hinter-
grund der alten Lehre, nach der die Ubereignung durch titulus und modus be-
wirkt wird. Die Ubergabe, die in der Naturrechtslehre als tiberfliissiges Relikt
kritisiert wurde, deutete Savigny als dinglichen Vertrag, der die Verinderung
der dinglichen Rechtslage bewirkt.*® Die Ubergabe als dinglichen Vertrag zu
deuten, war nicht revolutionir.” Die eigentliche Neuerung lag in der Behaup-
tung, die Anderung der Rechtslage habe nur im dinglichen Vertrag ihren
Grund, ein Verpflichtungsgeschift sei fiir den Erwerb dinglicher Rechte nicht
erforderlich. Die justa causa oder der schuldrechtliche Erwerbstitel sind bei Sa-
vigny nur noch fiir die Auslegung des Ubergabeaktes von Bedeutung. Bei der
Ubereignung wird die dingliche Einigung in aller Regel nur konkludent erklirt.
Die Ubergabe allein rechtfertigt noch nicht den Schluss auf den Willen des Ei-
gentiimers, das Eigentum zu Gbertragen. Wenn der Eigentiimer seine Sache aber
einem Kiufer iibergibt, kann man davon ausgehen, dass er bei der Ubergabe den
Willen hat, das Eigentum zu tibertragen. Savigny verfolgte nicht das Ziel, Ver-
kehrsschutzprinzipien durchzusetzen, sein Bestreben war eher darauf gerich-
tet, iberfliissige und falsche Vorstellungen zu bekimpfen: ,,Allein uns umgibt
und hemmt von allen Seiten der Schutt falscher und halbwahrer Begriffe und
Meinungen“.*' Sein kritisches Ziel war es, grundlose Begriffe und Lehrmeinun-
gen wie Steine aus dem Weg zu riumen.*

Das Ziel der Vereinfachung des Rechts schlug deshalb fehl, weil der Gedanke,
die Ubereignung beruhe auf dem dinglichen Vertrag, fortentwickelt und von
seinem Ursprung losgelost wurde. Wiirde v. Savigny sein Paradebeispiel, an
dem er die abstrakte Ubereignung demonstrierte, heute in einem Examen vor-
tragen, konnte er damit keine Punkte sammeln. Er wiirde sich die Riige einhan-
deln, er habe den Abstraktionsgrundsatz nur halb verstanden. Eine Ubereig-
nung ohne vorausgehende Obligation liegt nach v. Savigny vor, wenn jemand
einem Bettler ein Geldstuck tbergibt. Nach heutigem Verstindnis erschopft
sich die Grofimut des edlen Spenders nicht in der Ubereignung des Geldes

7 Z.B. Kauf.

% Savigny, System, Band 3, S. 312.

% Die vertragliche Deutung der Traditio findet sich schon in der Kulturphilosophie von
Kant, der allerdings noch der Lehre vom titulus und modus folgte. Auch der osterreichische
Gesetzeswortlaut aus dem Jahre 1811 legt die Deutung der Ubergabe als dinglichen Vertrag
nahe: In § 425 ABGB wird die Ubergabe umschrieben mit ,,Ubergabe und Ubernahme®. Es ist
deshalb treffend, wenn die Ausfihrungen Savignys zum dinglichen Vertrag als erlosendes
Wort bezeichnet werden, so Stadler aaO, S. 49 im Anschluss an Felgentraeger aaO, S. 34.

4 Der Gedanke des Verkehrsschutzes wird bei ihm eher am Rande, bei der Irrtumslehre
erwahnt, vgl. System, Band 3, S. 355.

" Savigny, System, Band 1, Vorrede XXXII.

2 AaO. XXXIII. Er bekimpfte vor allem die Lehre von der justa causa, die nicht nur im
Sachenrecht, sondern auch im Schuldrecht eine Rolle spielte.
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durch den dinglichen Vertrag. Die inhaltlich abstrakte Ubereignung ist von ei-
ner Kausalabrede begleitet, die bei der Handschenkung als Rechtsgrundabrede
in Erscheinung tritt. Bei v. Savigny bedurfte der dingliche Vertrag keiner weite-
ren Rechtfertigung.® Die rechtsgrundlose Ubereignung war ein Problem, das in
der Irrtumslehre angesiedelt war.

Nach heutigem Verstindnis wird durch die abstrakte Ubereignung nur eine
formale Rechtsposition iibertragen.** Der Erwerber wird Eigentiimer, aber ob
er das Eigentum behalten darf, hingt von den schuldrechtlichen Rechtsbezie-
hungen ab, die den Behaltensgrund liefern (§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB). Bei
der condictio indebiti wurden Regel und Ausnahme verkehrt. Nach der Dokt-
rin des 19. Jahrhunderts beruhte der Anspruch aus Leistungskondiktion auf
Billigkeitserwagungen, die ausnahmsweise dem Motivirrtum Beachtung
schenkten. Im Regelfall war der dingliche Vertrag die Grundlage fiir die endgiil-
tige vermogensrechtliche Neuzuordnung. Den Regelfall, bei dem eine Verfii-
gung ohne Irrtum vorgenommen wird, normierte das BGB in § 814 BGB als
Einwendung gegen den Bereicherungsanspruch, die auf das Verbot des venire
contra factum proprium zurtickgefithrt wird.*

b) Geschiftseinheit

Die Reichweite des Grundsatzes der aufleren Abstraktion ist unklar, obwohl
dieser Grundsatz jungen Juristen wie ein Glaubensbekenntnis nahegebracht
wird. Unstreitig ist, dass das BGB die alte Ubereignungslehre, nach der die
Ubertragung des Eigentums einen schuldrechtlichen Erwerbstitel und die
Ubergabe voraussetzt, aufgegeben hat. Der erste Entwurf zum BGB enthielt in
§ 829 eine Bestimmung, in welcher der alten Lehre ausdriicklich abgeschworen
wurde.* Die Bestimmung sollte klarstellen, dass bei Verfiigungen iiber Grund-
stiicke oder Rechte an Grundstiicken die Angabe eines Rechtsgrunds nicht er-
forderlich ist. Aus der Ablehnung der alten Ubereignungslehre folgt aber nur,

* Der dingliche Vertrag ist bei Savigny kein inhaltlich abstraktes Rechtsgeschift im Sinne
der heutigen Dogmatik.

* Wenn der dingliche Vertrag inhaltlich abstrakt ist und nur eine formale Rechtszustindig-
keit begriindet, bleibt unklar, weshalb die formale Ubertragung ohne innere Rechtfertigung
das Eigentum haftungsrechtlich dem Erwerber zuweist, mit der Folge, dass der bisherige Ei-
gentiimer bei Insolvenz des Erwerbers seinen Bereicherungsanspruch nur als Insolvenzforde-
rung geltend machen darf. Dazu schon Heck, Das abstrakte dingliche Rechtsgeschift, 1937,
S. 114f, 22ff.; Brehm FS Jelinek (Wien 2002); 15; Stadler Gestaltungsfreiheit und Verkehrs-
schutz durch Abstraktion, 1996, 453 {f; Rechtfertigungsversuche unternimmt Hager Festschr.
50 Jahre BGH, 2000, Bd. 1, 780. Zur Diskussion in der ilteren Lit. siche die Nachweise bei
Woff/Raiser § 38 Fn 5.

% BGHZ 73, 205; BGHZ 113, 105.

“ Eine ausdriickliche Bestimmung iiber die duflere Abstraktion enthielt § 133 des Vorent-
wurfs; danach sollten Meinungsverschiedenheiten oder ein Irrtum tiber das Kausalgeschaft fur
die Ubereignung unerheblich sein. Demgegeniiber hatte der Entwurf des Sichs. BGB von
1860 das Trennungsprinzip aufgenommen, aber in § 267 bestimmt, dass bei Nichtigkeit des
Kausalgeschifts das Eigentum nicht iibergeht.
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dass der Erwerbstitel kein Tatbestandsmerkmal des Ubereignungstatbestandes
ist. Ob die Nichtigkeit des Schuldvertrags Auswirkungen auf das dingliche Ge-
schaft haben kann, ist damit noch nicht zwingend entschieden. Das Gesetz hat
die Teilnichtigkeit in § 139 BGB geregelt. Danach fiihrt die Teilnichtigkeit zur
Nichtigkeit des ganzen Rechtsgeschifts, sofern nicht anzunehmen ist, dass es
auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde. Nach einhelliger Mei-
nung ist § 139 BGB nicht nur auf einzelne Rechtsgeschifte anwendbar, bei de-
nen ein Regelungsbestandteil unwirksam ist, sondern auch in Fillen der Ge-
schéftseinbeit, die dann vorliegt, wenn mehrere selbstindige Rechtsgeschifte
auf einen einheitlichen Zweck bezogen sind. Danach hinge es vom mutmafili-
chen Willen der Parteien ab, ob das dingliche Geschift von der Nichtigkeit des
Kausalgeschifts erfasst wird, ein Ergebnis, das dem Grundsatz duflerer Abs-
traktion scheinbar zuwiderlduft. Dennoch hat die Rechtsprechung in zahlrei-
chen Entscheidungen eine Geschiftseinheit auch im Verhiltnis zwischen Ver-
pflichtungs- und Verfiigungsgeschift angenommen.* In der Literatur wird die
Anwendung des § 139 BGB dagegen tiberwiegend abgelehnt, weil dadurch der
Abstraktionsgrundsatz praktisch beseitigt wiirde.*® Es wird betont, der Abs-
traktionsgrundsatz diene Verkehrsschutzinteressen und schrinke die Privatau-
tonomie ein.”

Ob das Verfigungsgeschift mit dem Verpflichtungsgeschift zu einer Ge-
schiftseinheit zusammengefasst werden kann, mit der Folge, dass der mutmaf3-
liche Wille der Parteien dariiber entscheidet, ob die Unwirksamkeit des Ver-
pilichtungsgeschifts nach § 139 BGB zur Nichtigkeit der Verfiigung fihrt,
hingt vom Verstindnis des Abstraktionsgrundsatzes ab. Bei rein rechtstechni-
scher Betrachtung fiihrt die Anwendung des § 139 BGB nicht zu einer Durch-
brechung des Grundsatzes, dass dingliches und obligatorisches Geschift geson-
dert zu priifen sind. Gegenstand der Beurteilung ist bei Anwendung des § 139
BGB allein das dingliche Rechtsgeschift.”® Die Frage nach der Wirksamkeit des
Verpflichtungsgeschafts ist nur eine Vorfrage bei der Prifung des dinglichen
Rechtsgeschifts. Diese rein rechtstechnische Betrachtung verfehlt aber das An-
liegen des Gesetzgebers. Die dem BGB zugrundeliegende Verselbstindigung
der Verfiigungen zwingt zu der Annahme, dass das Gesetz im Interesse des Ver-
kehrsschutzes von der dispositiven Regel ausgeht, dingliche Rechtsgeschifte
seien als selbstindige Rechtsgeschifte gewollt.”® Dadurch wird die Regel des

¥ RGZ 57, 96; RGZ 153, 352; BGHZ 38, 193 (obiter dictum); BGH NJW 1967, 1128
(1130); NJW 1979, 1496; NJW 1985, 3006 (3007): firr die Auflassung abgelehnt; NJW 1986,
2642.

*® Flume AT 11 § 12 III 4; § 32, 2 a; MiinchKommBGB/Busche § 139 Rn 21; Standinger/
Roth (2010) § 139 Rn 54; Schifer, Abstraktionsprinzip und Vergleich, 1992; fiir eine Anwen-
dung des § 139 BGB Heck, Grundrif, § 30, 8.

¥ Stadler aa0., S. 94; kritisch Eisenhardt JZ 1991, 271 mit einem Uberblick iiber den Mei-
nungsstand.

> Heck, Grundrifi, § 30, 8.

°' Das abstrakte Rechtsgeschift zeichnet sich dadurch aus, dass es selbstindig gewollt ist.
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§ 139 BGB, wonach im Zweifel die Teilnichtigkeit zur Gesamtnichtigkeit fithrt,
umgekehrt. Im Verhiltnis zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift ist
im Zweifel anzunehmen, dass die Verfiigung auch ohne wirksames Verpflich-
tungsgeschift gewollt ist.

c) Bedingungszusammenhang

Eine Verkniipfung zwischen Kausal- und Verfugungsgeschaft lisst sich bei der
Vertragsgestaltung durch einen Bedingungszusammenhang herstellen. Von ei-
nem Bedingungszusammenhang spricht man, wenn die Parteien vereinbaren,
dass die Wirkung des dinglichen Geschifts nur eintreten soll, wenn das Ver-
pilichtungsgeschift wirksam ist. Dabei handelt es sich nicht um eine Bedingung
im Sinne der §§ 158{f BGB, die definiert ist als ungewisses kiinftiges Ereignis.
Die Vorschriften iiber das bedingte Rechtsgeschaft finden auch Anwendung auf
sog. unechte Bedingungen, bei denen der ungewisse Umstand nicht in der Zu-
kunft liegt. Wird die Wirksamkeit zur Bedingung des Verpflichtungsgeschafts
erhoben, handelt es sich um eine ausdriickliche Regelung fiir den Fall der Teil-
nichtigkeit, so dass Uberlegungen zum mutmaflichen Parteiwillen (§ 139 BGB)
uberflussig sind. Erkennt man den Bedingungszusammenhang an, wird die Gel-
tung des Abstraktionsgrundsatzes zur Disposition der Parteien gestellt. Die
h.M. geht davon aus, die ausdriickliche Vereinbarung eines Bedingungszusam-
menhangs sei wirksam.” Eine stillschweigende Vereinbarung, die im Wege der
erginzenden Vertragsauslegung geschlossen werden kénnte, wird nicht fiir aus-
reichend erachtet, weil sonst der Abstraktionsgrundsatz praktisch bedeutungs-
los wire.

Bei den Gesetzgebungsarbeiten wurde nicht iibersehen, dass sich mit Hilfe
der Bedingung der Abstraktionsgrundsatz durch Rechtsgestaltung abschwi-
chen lisst. Der Vorentwurf enthielt eine Regelung, nach der die aufschiebende
und auflésende Bedingung bei der dinglichen Einigung unbeachtlich sein
sollte.”® Diese an sich konsequente Vorschrift wurde im Verlauf des Gesetzge-
bungsverfahrens jedoch beseitigt. Lediglich bei der Auflassung wurde die Be-
dingungsfeindlichkeit der Einigung beibehalten (§ 925 Abs.2 BGB). Da der
Eintritt eines beliebigen ungewissen kiinftigen Ereignisses zur Bedingung erho-
ben werden kann, wird eine Rechtsgestaltung ermoglicht, die dem mit dem Ab-
straktionsgrundsatz verfolgten Ziel des Verkehrsschutzes zuwiderlauft.’* Der
Gesetzgeber nahm diese Abstriche von der erstrebten Rechtssicherheit in Kauf,
um den Bedurfnissen des Rechtsverkehrs Rechnung zu tragen. Die bedingte
Ubereignung hat eine erhebliche praktische Bedeutung beim Eigentumsvorbe-

2 Vgl. Janernig, Rn 16 vor § 854; dazu auch Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrs-
schutz durch Abstraktion, 1996, 821f.; Girgoleir AcP 199, 409; Brehm AT Rn 123 m.w.N.

> Vorentwurf § 137.

** Dem Verkehrsschutz wird in § 161 Abs. 3 BGB Rechnung getragen.
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halt erlangt, bei dem die dingliche Einigung unter der aufschiebenden Bedin-
gung der vollstindigen Kaufpreiszahlung erklirt wird.

d) Zweckgebundene Verfiigungsermichtigungen

Zu einer weiteren Bruchstelle des Abstraktionsgrundsatzes fithren zweckge-
bundene Verfiigungsermdichtigungen. Die Zustimmung zu einer Verfligung
nach § 185 BGB ist nicht nur ein duflerlich abstraktes Rechtsgeschift, sie ist
auch frei von Zweckbestimmungen. Dennoch wird der Grundsatz der inhaltli-
chen Abstraktion bei Verfligungsermichtigungen von der Rechtsprechung
kaum beachtet. So ist es anerkannt, dass die Ermichtigung zur Belastung eines
Grundstiicks ,,zum Zwecke der Kaufpreisfinanzierung® erfolgen kann.”> Auch
beim verlingerten Eigentumsvorbehalt (dazu § 32 Rn 1), bei dem der Vorbe-
haltskdufer zur Weiterverduflerung ermichtigt ist, wird in die Ermachtigung
eine Begrenzung hineingedeutet, die auf das Kausalgeschift bezogen ist. Der
Vorbehaltskiufer kann aufgrund der Ermiachtigung die Sache nur im ordnungs-
gemiflen Geschiftsgang tibereignen. Ob eine Verfiigung von der Ermichtigung
gedeckt ist, hingt vom Inhalt des Kaufvertrages ab. Wurde die Sache zu einem
Schleuderpreis veriuflert, ist die Ubereignung nicht von der Verfiigungser-
michtigung erfasst.

Konstruktiv kann man in diesen Fillen den Grundsatz inhaltlicher Abstrak-
tion aufrechterhalten, indem man in das dingliche Rechtsgeschift eine Bedin-
gung hineindeutet. Die Verfiigungsermichtigung steht beim verlingerten Ei-
gentumsvorbehalt unter der Bedingung, dass ein Kaufvertrag mit geschaftsubli-
chem Inhalt abgeschlossen wird. Damit wird das Prinzip aber nur formal
gerettet, sachlich bleibt von der inhaltlichen Abstraktion wenig iibrig, wenn
uber die Bedingungskonstruktion eine Zweckbindung erreicht werden kann.

e) Fehleridentitit

Keine Durchbrechung des Grundsatzes der dufleren Abstraktion (Rn 20) liegt
bei Fehleridentitit vor. Von Fehleridentitdt spricht man, wenn dingliches und
obligatorisches Geschift vom selben Mangel behaftet sind. Der Kaufvertrag ei-
nes Geschiftsunfihigen ist nach § 105 Abs. 1 BGB nichtig. Die Geschiftsunfa-
higkeit fithrt auch zur Nichtigkeit der Ubereignung, weil die dingliche Eini-
gung (§ 929 BGB) ebenfalls nach § 105 Abs. 1 BGB nichtig ist. Obwohl beide
Geschifte unwirksam sind, liegt in den Fillen der Fehleridentitit keine Durch-
brechung des Abstraktionsgrundsatzes vor, weil beide Rechtsgeschifte getrennt
geprift werden. Die Nichtigkeit des Verfiigungsgeschifts folgt nicht aus der
Nichtigkeit des Schuldvertrags, sondern unmittelbar aus § 105 Abs. 1 BGB.
Freilich gibt es Fille der Fehleridentitit, bei denen dies nicht so deutlich ist. Bei
sittenwidrigen Rechtsgeschiften ergibt sich das Urteil des Sittenwidrigkeit oft

% BGHZ 106, 1. Zur dufleren Abstraktion siche BGHZ 110, 319.

18



§ 1 Grundlagen 1.33

erst aus der Gesamtbetrachtung, da bei § 138 BGB nicht allein der Inhalt des
Rechtsgeschifts mafigeblich ist. Auf diese Weise kann die schuldrechtliche Re-
gelung bei der an sich selbstindigen Beurteilung des Verfigungsgeschifts von
Bedeutung sein. Ein Beispiel ist die anfingliche Ubersicherung, die nach der

Rechtsprechung auch zur Unwirksamkeit der Verfiigung fithrt. Siehe dazu
Rn 33 a.E. und unten § 33 Rn 15ff.

3. Einseitige dingliche Rechtsgeschifte

Das dingliche Rechtsgeschift ist in der Regel ein Vertrag. Es gibt aber auch ein-
seitige dingliche Rechtsgeschifte, bei denen andere Personen nur passiv in der
Rolle des Adressaten mitwirken. Sie haben keine Entscheidungsbefugnis tiber
den Eintritt der Rechtsfolge. Einseitige dingliche Rechtsgeschifte sieht das Ge-
setz bei der Aufhebung dinglicher Rechte vor (vgl. § 875 Abs. 1 BGB fiir ding-
liche Rechte an Grundstiicken allgemein, § 928 Abs. 1 BGB fur das Grundei-
gentum, § 1255 Abs. 1 BGB fiir das Pfandrecht).

4. Anwendbare Vorschriften

Auf das dingliche Rechtsgeschift sind die Vorschriften des Allgemeinen Teils
des BGB anzuwenden, soweit das Sachenrecht keine Sondervorschriften ent-
halt. Die dingliche Einigung kann von einem Stellvertreter erklart werden, sie
kann eine aufschiebende oder aufldsende Bedingung enthalten, und sie ist nach
allgemeinen Grundsitzen auszulegen. Auch der Grundsatz falsa demonstratio
non nocet gilt fiir das dingliche Rechtsgeschift. Der abstrakte Charakter des
dinglichen Geschifts hindert eine Anwendung des § 138 BGB nicht. Zwar ist
ein abstraktes Geschift sittlich neutral, aber das Urteil der Sittenwidrigkeit wird
bei § 138 BGB nicht nur auf den Inhalt des Rechtsgeschifts bezogen, sondern
auch auf Begleitumstinde, Motive und Absichten.”® Dennoch geht die h.M. da-
von aus, der Sittenverstoff musse beim Verfigungsgeschift gerade in der Guiter-
zuordnung liegen.”” Auch die Vorschriften iiber Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen sind auf dingliche Vertrige grundsitzlich anwendbar. Weist ein Verkiu-
fer, nach dessen AGB ein Eigentumsvorbehalt vereinbart wird, auf die
Geschaftsbedingungen nicht ausreichend hin (§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB), kommt
eine Einigung zustande, deren Wirkung nicht von der Zahlung des Kaufpreises
abhingt. Sicherungsiibertragungen sind nicht nur am Maf3stab des § 138 BGB,
sondern auch an der Generalklausel des § 307 BGB zu priifen. Dabei ist freilich
zu beachten, dass die Rechtsprechung bei nachtriglicher Ubersicherung durch
Globalabtretung oder Ubereignung eines Warenlagers mit wechselndem Be-
stand von einem Freigabeanspruch ausgeht (dazu unten § 33 Rn 16). Die unzu-
langliche Regelung des Freigabeanspruchs fiihrt deshalb nicht mehr zur Nich-

> Wieling, Sachenrecht, § 1 I1I 3 ¢ aa; Brehm AT Rn 326.
¥ BGH NJW 1985, 3007.
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tigkeit der dinglichen Sicherungsiibertragung wegen nachtriglicher Ubersiche-
rung”®. Ob im Falle eines Irrtums auch das dingliche Rechtsgeschifts anfechtbar
ist, hangt davon ab, ob auch das dingliche Geschift an einem Willensmangel lei-
det. Liegt bei beiden Rechtsgeschiften ein Anfechtungsgrund vor, ist im Zweifel
anzunehmen, dass die Anfechtungserklirung auf beide Rechtsgeschifte bezo-
gen ist.

5. Bindungswirkung

Der dingliche Vertrag, den das Gesetz Einigung nennt, ist nur unter bestimmten
Voraussetzungen bindend. Das ergibt sich fiir Verfiigungen tiber Grundstiicke
und Rechte an Grundstiicken aus § 873 Abs. 2 BGB. Die h.M. schliefit daraus,
dass auch bei beweglichen Sachen eine Bindung ausgeschlossen ist.”” Das bedeu-
tet, dass die Wirkung der Einigung entfillt, wenn sie von einem Teil widerrufen
wird.

6. Dinglicher Vertrag zugunsten Dritter

Streitig ist, ob ein dinglicher Vertrag zugunsten Dritter anzuerkennen ist.*” Die
schuldrechtlichen Vorschriften tGber den Vertrag zugunsten Dritter (§§ 3281f
BGB) schrinken das rechtsgeschiftliche Konsensprinzip® ein. Grundsitzlich
konnen durch Rechtsgeschift Rechtswirkungen nur erzeugt werden, wenn alle
Personen zustimmen, die unmittelbar davon betroffen sind. Nicht entscheidend
ist, ob das Rechtsgeschaft mit rechtlichen Nachteilen verbunden ist. Beim Ver-
trag zugunsten Dritter wird das rechtsgeschiftliche Konsensprinzip abge-
schwicht, weil der Dritte ein Forderungsrecht ohne seine Zustimmung erlangt.
Aber auch beim Vertrag zugunsten Dritter muss sich der Dritte kein Recht auf-
drangen lassen. Das Gesetz sichert sein Mitspracherecht durch das Zuriickwei-
sungsrecht nach § 333 BGB. Wegen des Zuriickweisungsrechts entsteht beim
Vertrag zugunsten Dritter eine Schwebelage wie beim bedingten Rechtsge-
schift.” Deshalb scheidet eine Auflassung zugunsten Dritter aus, weil die Auf-
lassung bedingungsfeindlich ist (§ 925 Abs. 2 BGB).** Bei der Ubereignung be-
weglicher Sachen ist die praktische Bedeutung der Frage gering, weil auch bei
Anerkennung eines dinglichen Vertrags zugunsten Dritter nach § 929 BGB der
Besitz auf den Dritten zu tbertragen ist. Die Begriindung beschrinkter dingli-

% Vgl. BGH NJW 1998, 2206. Anders noch BGHZ 24, 371,376.

* Vgl. Baur/Stiirner § 5 Rn 36 m.w.N. auch zur Gegenansicht.

% Ablehnend RGZ 66, 99; BGH NJW 1993, 2617; bejahend Wieling, Sachenrecht, § 1 III
1c; Heck § 10, 4; vermittelnd Wolff/Raiser § 38 11 3 (bei Recht, das eine Leistung aus dem
Grundstiick zum Inhalt hat).

' Dazu Brehm AT Rn 84.

62 Im Gegensatz zur auflésenden Bedingung ist das Zuriickweisungsrecht mit riickwirken-
der Kraft ausgestattet.

% Nach Baur/Stiirner § 5 Rn 28 steht auch die Form des § 925 BGB entgegen.
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cher Rechte (Grundpfandrechte, Dienstbarkeiten) ist nicht bedingungsfeind-
lich, deshalb sind die Vorschriften tiber den Vertrag zugunsten Dritter entspre-
chend anzuwenden. Bei den beschrinkten dinglichen Rechten, insbesondere bei
Grundpfandrechten, ist auch ein praktisches Bediirfnis fiir die einstweilige Zu-
weisung einer Rechtsposition ohne Mitwirkung des Dritten anzuerkennen.*
Die Anerkennung des dinglichen Vertrags zugunsten Dritter verstofit nicht ge-
gen den zwingenden Charakter der Verfigungstatbestinde (dazu unten Rn 40),
weil die Tatbestandsstruktur nicht verindert wird. Die Erstreckung der Eini-
gung auf einen Dritten betrifft nur den Inhalt des dinglichen Vertrags. Im
Grundbuch ist der Dritte als Rechtsinhaber einzutragen.

7. Verfiigungsbefugnis als Wirksamkeitsvoraussetzung

Eine besondere Wirksamkeitsvoraussetzung des dinglichen Vertrags ist die Ver-
fugungsbefugnis. Verfiigungsbefugt ist grundsitzlich der Inhaber des Rechts.
Die Verfugung des Nichtberechtigten wird nur wirksam, wenn der Berechtigte
seine Zustimmung erteilt (§ 185 BGB), der Verfiigende den Gegenstand erwirbt
oder wenn er von dem Berechtigten beerbt wird (§ 185 Abs. 2 BGB). Wirksam
ist die Verfiigung des Nichtberechtigten ferner in den Fillen des gutgliubigen
Erwerbs (§§ 892, 932ff BGB). Die Verfugungsbefugnis muss im Zeitpunkt des
Wirkungseintritts vorliegen. Bei bedingten Verfigungen ist § 161 Abs. 1 BGB
zu beachten.

Beispiele: (1) Zwischen Einigung und Ubergabe (§ 929 BGB) wird iiber das Vermogen des
Veriuferers das Insolvenzverfahren eréffnet. Die Wirkung der Ubereignung wire mit der
Ubergabe cingetreten. In diesem Zeitpunkt war der Veriuferer aber nicht mehr verfii-
gungsbefugt (§ 81 Abs. 1 InsO). Deshalb scheidet ein Eigentumserwerb aus.

(2) Der Vorbehaltsverkiufer tibereignet die Kaufsache an einen Dritten, ehe vom Kaufer
der Kaufpreis bezahlt wurde. Zahlt der Kaufer, erwirbt er das Eigentum, obwohl der Ver-
kaufer sein Eigentum durch die Zwischenverfiigung an den Dritten zunichst verloren
hatte. Diese Zwischenverfiigung wird aber nach § 161 Abs. 1 BGB mit Eintritt der Bedin-
gung (Kaufpreiszahlung) unwirksam.

V. Beschrinkung der Privatautonomie im Sachenrecht

1. Numerus clausus der Sachenrechte

Im Bereich des Schuldrechts konnen die Parteien ihre Rechtsbeziehungen frei
gestalten. Das Gesetz stellt zwar Vertragstypen bereit, aber die Parteien sind an
diese Typen nicht gebunden. Sie konnen Vertragstypen mischen oder ganz neu-
artige Vertrage konstruieren. Da von der schuldrechtlichen Vereinbarung nur
die Parteien betroffen sind und Schuldverhaltnisse zeitlich begrenzt sind, wird
der rechtliche Gestaltungsspielraum nicht durch gesetzlich vorgegebene Ver-
tragstypen eingeschriankt. Im Sachenrecht ist die Privatautonomie durch den

# Vgl. etwa den Fall BayObLG DNotZ 1958, 639.
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1.38 1. Kapitel: Grundlagen

Typenzwang (numerus clansus der Sachenrechte) beschrankt. Durch Rechtsge-
schaft konnen neuartige dingliche Rechte nicht geschaffen werden, und die vom
Gesetz Dbereitgestellten dinglichen Rechte konnen in ihrem Wesen durch
Rechtsgeschift nicht verindert werden (Typenfixierung). So wire die Vereinba-
rung eines Nutzpfandrechts an einem Grundstiick (sog. Antichrese) unwirk-
sam. Das bedeutet nicht, dass das Gesetz das angestrebte Ziel, ein Pfand- und
Nutzungsrecht einzurdumen, missbilligt. Die Parteien sind nur gezwungen bei
der Gestaltung ihrer Rechtsverhiltnisse auf die vom Gesetz bereitgestellten
dinglichen Rechte zurlickzugreifen. Der Schuldner kann seinem Glaubiger ei-
nen Nief$brauch (§ 1030 BGB) bestellen und zugleich das Grundstiick mit einer
Hypothek (§ 1113 BGB) belasten.

Der Typenzwang des Sachenrechts dient Verkehrsschutzinteressen. Wenn die
Rechtsposition eines dinglich Berechtigten fest umrissen ist, lisst sich die
Rechtslage leicht feststellen, ohne Studium umfangreicher Klauselwerke.* Frei-
lich besteht auch im Schuldrecht ein Interesse an Rechtsklarheit. Deshalb
schreibt der Gesetzgeber in § 492 Abs. 1 BGB genau vor, welche Angaben der
Verbraucherdarlehensvertrag enthalten muss. Der Gesetzgeber versucht durch
Verbraucherschutzvorschriften, die oft burokratische Regelungen enthalten,
Folgen aufzufangen, die durch die Freiheit der Vertragsgestaltung entstehen.
Bei dinglichen Rechten gewinnt der Schutz des Rechtsverkehrs eine besondere
Bedeutung, weil die rechtsgeschiftliche Gestaltung der dinglichen Rechtslage
auch gegen Dritte wirkt und in der Regel ohne zeitliche Beschrinkungen fort-
besteht. Der Erfindungsreichtum eines Grundeigentiimers bei der Gestaltung
der dinglichen Rechte konnte das Grundstiick fiir alle Zeit entwerten, weil eine
rechtliche Missgeburt entstanden ist. Der numerus clausus der Sachenrechte
stellt sicher, dass das Eigentum als umfassendes dingliches Recht unverinderlich
ist und keine feudalistische Eigentumsordnung entsteht, bei der das Eigentums-
recht in Ober- und Untereigentum gespalten ist.

Der Typenzwang bedeutet nicht, dass die Parteien keinen Einfluss auf den Inhalt des
Rechts nehmen kénnen. Selbstverstindlich konnen Hypothekar und Eigentiimer eine Ver-
einbarung iiber den Betrag und die Zinsen treffen. Das Gesetz ermichtigt auch in Einzel-
fallen vom Gesetz abweichende Regelungen zu vereinbaren, wie beim Pfandverkauf nach

§ 1245 BGB.

Der numerus clausus der Sachenrechte gilt nach h.M. nicht nur bei Grundstii-
cken, sondern auch bei beweglichen Sachen. Eine Mindermeinung will den
Grundsatz auf Grundstiicke beschrinken.®® Als Beweis wird § 1007 BGB ange-
fithrt, der jedem Inhaber eines Besitzrechts eine dingliche Position verleihe.
Dass der zum Besitz Berechtigte gegen Dritte einen Herausgabeanspruch hat,
rechtfertigt aber nicht den Schluss, bei beweglichen Sachen gehe das Gesetz
nicht von einem Typenzwang aus. Auch bei beweglichen Sachen kénnen die

% Wolff/Raiser § 211 1, S. 9. Vgl. auch Wiegand, Festschr. Kroeschell, S. 623, 631.
% Wieling, Sachenrecht § 1 II 3 e mwN.; ders. Numerus clausus der Sachenrechte?, FS Hat-
tenhauer, 2003, 557.
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