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Unter Berufung auf Eugen Ehrlich, Arthur Nußbaum und andere Rechts­
tatsachenforscher sei allein dies abschließend zu bedenken gegeben, daß ein 
Recht, wenn es auf Dauer erfolgreich, d. h. von den Bürgern akzeptiert und 
damit friedenstiftend sein will, sich in allen seinen Teilen seiner jeweiligen 
wirtschaftlichen Erheblichkeit bewußt sein muß und, negativ ausgedrückt, 
in seinen institutionellen Gewichtungen der wirtschaftlichen Wirklichkeit 
und Wirksamkeit nicht allzusehr zuwiderlaufen darf. 



Die Entwicklung des Sachenrechts 
im Verhältnis zum Schuldrecht 

von Prof. Dr. Wolfgang Wiegand, Bern 

Der Vorstand unserer Vereinigung hat Herrn Säcker und mir vorge­
schlagen, über „Entwicklungstendenzen des Sachenrechts" zu sprechen und 
präzisierend hinzugefügt, daß dabei „gleichermaßen an dogmatische und 
stärker an rechtspolitische Fortentwicklungen" gedacht sei. Aber selbst 
wenn man von diesen Vorgaben ausgeht, ließe sich die Fülle der darzustel­
lenden Probleme auch von zwei Referenten nicht bewältigen. Man denke 
nur an die zunehmende Verflechtung von öffentlichem und privatem Recht, 
die Umorientierung im Bereich des Eigentums- und des Nachbarrechts in­
folge eines veränderten Umweltbewußtseins, den tiefgreifenden Einfluß des 
Kreditsicherungsrechts auf das gesamte Mobiliarsachenrecht und Teile des 
Liegenschaftsrechts oder auch nur an die Entwicklung des Wohnungseigen­
tumsrechts zu einem neuen Sonderprivatrecht. All dies wären Themen, von 
denen jedes allein für eine Zivilrechtslehrertagung Stoff bieten würde. Wenn 
deshalb die Referate nicht nur einen kursorischen Überblick1 geben sollten, 
war es unerläßlich, einen zentralen Aspekt herauszugreifen, der gewisser­
maßen die Klammer zwischen beiden bildet. Der gemeinsame Aspekt, der 
die Referate verbindet, ist die Frage nach dem Konzept des Sachenrechts und 
seiner Stellung im BGB. Während Herr Säcker das Konzept eines einheit­
lichen Sachenrechts in Frage stellt2, werde ich die Entstehung eben dieses 
Konzepts und seine seitherige Entwicklung beschreiben. Ausgangspunkt 
einer derartigen Beschreibung kann entweder eine Darstellung des Istzu­
standes bilden, von der aus dann gewissermaßen im Krebsgang zu den 
Grundlagen zurückgegangen wird, oder aber es kann nach der Ausgangslage 
gefragt und vor deren Hintergrund die Entwicklung dargestellt werden. Ich 
wähle den zweiten Weg nicht nur, weil er der einfachere ist, sondern vor 
allem deshalb, weil ohne eine Skizzierung der dem Sachenrecht zugrunde lie­
genden Positionen und der Prämissen des Gesetzgebers, Entwicklungsten­
denzen weder aufgezeigt noch in ihrer Bedeutung sichtbar gemacht werden 
können. Der erste Teil meines Referats befaßt sich deshalb mit dem Konzept 
des Sachenrechts. Im zweiten Teil beschreibe ich einige derjenigen Entwick-

1 Vgl. etwa Manfred Wolf, Beständigkeit und Wandel im Sachenrecht, NJW 1987, 
2647. 

2 Der Vortrag von Säcker wurde bisher nicht vorgelegt und konnte nicht mit abge­
druckt werden. 
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lungen, die mir im Hinblick auf dieses Konzept besonders bedeutsam er­
scheinen. Im dritten Teil geht es darum, aus den geschilderten Entwick­
lungen Konsequenzen für die Rechtsfortbildung zu ziehen. 

/ . Das Konzept des selbständigen Sachenrechts3 

1) Unter dem Titel „Stellung des Sachenrechts in dem System des Ent­
wurfs" wird in den Motiven4 mit wenigen Worten die Konzeption erläutert, 
die dem BGB zugrunde gelegt werden sollte. 

„Das Sachenrecht nimmt in dem System des Entwurfs eine selbständige 
Stellung ein. Es schließt sich ab einerseits gegen das Recht der Schuldverhält­
nisse und das Familienrecht, andererseits gegen das Erbrecht. Seine Selbstän­
digkeit beruht wesentlich in dem Gegensatz zwischen dinglichem und per­
sönlichem Rechte." 

Diese für die Verfasser des Entwurfs zentrale Abgrenzung wird in einer 
knappen, kaum zwei Seiten umfassenden Skizze des Begriffs und der Kate­
gorien der dinglichen Rechte erläutert, aus der sich zugleich auch ergibt, was 
unter der postulierten Selbständigkeit zu verstehen sei. „Das Sachenrecht 
muß, um seine Selbständigkeit zu wahren, die Erwerbung der dinglichen 
Rechte nach Gesichtspunkten ordnen, die auf seinem Gebiete liegen. Es hat 
die Thatsachen, an welche die Erwerbung zu knüpfen ist, nicht minder als 
den Inhalt der einzelnen Rechte nach deren Wesen und Zwecke zu be­
stimmen."5 

Das Sachenrecht wird also verstanden als eine in sich geschlossene, gegen­
über anderen Teilen des Privatrechts abgegrenzte, gegenüber dem Schuld­
recht geradezu abgeschottete Einheit. Man kann dieses Konzept kenn­
zeichnen durch die Schlagworte Autonomie, Autarkie, Absolutheit und Ab­
straktheit. Dieses Modell ist indessen leichter zu beschreiben, als zu er­
klären, denn die Motive begnügen sich mit axiomatisch-deduktiven Formu­
lierungen, deren apodiktische Form die Entstehungs- und Begründungszu­
sammenhänge nicht mehr in Erscheinung treten läßt. 

2) Den Zugang zu den eigentlichen Grundlagen eröffnet der Vorentwurf 
des Sachenrechts, dem der Verfasser Johow eine mehr als zweitausend Seiten 

3 Im Hinblick auf den soeben dargelegten Zweck der historischen Grundlegung ver­
zichte ich auf eine ausführliche Dokumentation und eine Auseinandersetzung mit der 
rechtshistorischen Literatur; ich beschränke mich auf eine Zusammenfassung des der­
zeitigen Forschungsstandes und die wesentlichen Belege. Zum folgenden insgesamt 
Wiegand, Numerus clausus der dinglichen Rechte. Zur Entstehung und Bedeutung 
eines zentralen zivilrechtlichen Dogmas, in: Wege europäischer Rechtsgeschichte, 
(Festschrift Kroescheü) Frankfun a. M. 1987, 623 ff. 

4 Motive III 1. 
5 Motive III 3. 
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umfassende Begründung beigefügt hat6. Diese läßt viel deutlicher als die Mo­
tive die maßgebenden Gedankengänge erkennen. Unter der Überschrift „Be­
griff des Sachenrechts und dessen selbständige Stellung in dem Bürgerlichen 
Gesetzbuche" führt Johow7 aus, daß die von der ersten Kommission be­
schlossene Gliederung des Entwurfs in einen allgemeinen Teil, Sachenrecht, 
Obligationenrecht, Familienrecht und Erbrecht zunächst nur im Sinne einer 
Arbeitsteilung beschlossen und keinesfalls als Präjudiz für das zu befolgende 
Rechtsystem zu verstehen sei. Dennoch beruhe diese Einteilung „auf inneren 
Gründen, und zwar auf Unterschieden, welche sich aus dem Begriffe des 
Privatrechts ergeben." Diesen Begriff des Privatrechts entnimmt Johow dem 
Savigny'schen System; er zitiert die berühmten Paragraphen 52 ff. über die 
Rechtsverhältnisse8 und faßt die wesentlichen Elemente der Savigny'schen 
Theorie in einer knappen Skizze zusammen, um daraus folgenden Schluß zu 
ziehen9: 

„Der heutige Standpunkt der wissenschaftlichen Einsicht in die Natur des 
bürgerlichen Rechts fordert und ermöglicht nicht nur die Absonderung des 
Vermögensrechts von dem Familienrecht und dem Erbrecht, sondern auch 
innerhalb des Vermögensrechts die Scheidung in Sachenrecht und Obliga­
tionsrecht. Unter strengem Festhalten an dem für das Recht allein brauch­
baren Sachbegriff im Sinne eines räumlich begrenzten Stückes der unfreien 
Natur muß das Sachenrecht beherrscht sein von der Einsicht, daß das erwor­
bene Recht an der Sache etwas Selbständiges, Eigenaniges ist gegenüber der 
Obligation, die etwa als Vermittlung und Vorbereitung zu demselben ge­
dient hat, daß die dinglichen Rechte eine unmittelbare Richtung auf die 
Sache und erst mittelbar eine persönliche Richtung haben." 

Für den hier verfolgten Zweck genügt es, einige der zentralen Prämissen 
des Savigny'schen Systems, dem Johow folgt, in Erinnerung zu rufen. Das ist 
deshalb unverzichtbar, weil sich sehr rasch zeigen wird, daß mit der postu­
lierten Selbständigkeit des Sachenrechts automatisch grundlegende Weichen­
stellungen für seine inhaltliche Ausgestaltung verbunden sind. 

Den Ausgangspunkt der Savigny'schen Überlegungen bildet der Begriff 
des Rechtsverhältnisses. Er bezeichnet dessen Wesen als Gebiet unabhän­
giger Herrschaft des individuellen Willens. Gegenstand dieser Herrschaft 
kann nach Savignys Auffassung nur die äußere Welt sein. Die äußere, der 

6 Zitiert nach der Ausgabe von Schubert, Die Vorlagen der Redaktoren für die erste 
Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Bürgerlichen Gesetzbuches, Sachen­
recht, verfaßt von Reinhold Johow, Teil 1, Berlin 1982, Seitenzahlen der Originalaus­
gabe, Berlin 1880. 

7 Begründung S. 1. 
8 Savigny, System des heutigen römischen Rechts (Berlin 1840) Bandl, Zweytes 

Buch, Die Rechtsverhältnisse, Kap. I §§ 52—59, Zitate nach Seitenzahlen dieses Bandes. 
9 Johow (Fn. 6) S. 2. 
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Willensherrschaft unterliegende Welt zerfällt in zwei Bereiche: die unfreie 
Natur und die gleichartigen freien Wesen oder fremden Personen. In bezug 
auf beide Gegenstände müssen gewisse Einschränkungen vorgenommen 
werden. 

„Die unfreye Natur kann von uns beherrscht werden nicht als Ganzes, 
sondern nur in bestimmter räumlicher Begränzung; so ein begränztes Stück 
derselben nennen wir Sache und auf diese bezieht sich daher die erste Art 
möglicher Rechte, das Recht an einer Sache, welches in seiner reinsten, voll­
ständigsten Gestalt Eigenthum heißt."10 

Das Eigentum und die Sachenrechte schlechthin werden auf körperliche 
Gegenstände beschränkt — ein Punkt, auf den ich sogleich näher eingehen 
werde. 

Die Ausdehnung der Willensmacht auf fremde Personen bedeutet Herr­
schaft über die einzelne Handlung der fremden Person und wird als Obliga­
tion bezeichnet. Beide, Herrschaft über die unfreie Natur und die Handlung 
fremder Personen, bilden in ihrer Gesamtheit das Vermögen und die darauf 
bezogenen Rechtsregeln das Vermögensrecht". Innerhalb dieses Vermö­
gensrechts zieht Savigny jedoch eine klare Grenzlinie zwischen Obliga­
tionen- und Sachenrecht, die ihm an sich selbstverständlich scheint. Für ihn 
ist „das Verhältnis der angegebenen beiden Theile des Vermögensrechts zu 
einander schon durch ihren bloßen Gegenstand so unabänderlich bestimmt, 
daß es überall in derselben Weise gefunden werden müßte." Die Rechtswirk­
lichkeit zeige jedoch, daß einerseits in bezug auf die Grenzziehung zwischen 
beiden Teilen und andererseits im Hinblick auf das Verhältnis, in dem beide 
zueinander stehen, erhebliche Unterschiede festzustellen seien. Alle diese 
Erscheinungen betrachtet Savigny als „Abirrung", die die erforderliche 
Grenzziehung „verdunkeln". Dieses Verdikt betrifft nicht nur die Verwi­
schung der Grenzen zwischen beiden Bereichen des Vermögensrechts nach 
Art des ALR; gleichermaßen verwerflich erscheint ihm jede irgendwie gear­
tete Verknüpfung oder Über- und Unterordnung beider Bereiche, in dem 
entweder die dinglichen Rechte nur als Folgeerscheinung der Obligationen 
oder umgekehrt, die Obligationen nur als Erwerbsgründe dinglicher Rechte 
betrachtet werden wie im Code civil. All dies bezeichnet Savigny „als ge­
zwungen und einseitig, der Einsicht in die wahre Natur der Rechtsverhält­
nisse hinderlich." Eben diese „wahre Natur" ist nur dann gewahrt, wenn 
zwischen Sachenrecht und Obligationenrecht eine scharfe Trennungslinie 
gezogen wird und beide unabhängig nebeneinander stehen, wie dies im Rö­
mischen Recht der Fall gewesen sei. Danach ist das „Eigenthum die selbstän-

10 Savigny (Fn. 8) S. 338. 
" Savigny (aaO.) S. 339 f. und zum folgenden S. 371 ff; Zitate S. 371, 374. 
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dige Herrschaft über eine Sache ohne Rücksicht auf die Obligation, die etwa 
als Vermittlung oder Vorbereitung dazu dient". Die Obligation andererseits 
die „selbständige Herrschaft über eine fremde Handlung ohne Rücksicht auf 
das dingliche Recht, worauf diese vielleicht abzweckt". 

3) Ein derart konzipiertes Sachenrecht erfordert — wie bereits mehrfach 
angedeutet — eine Reihe von dogmatischen und prinzipiellen Festlegungen, 
die einander wechselseitig bedingen und ohne deren konsequente Einhaltung 
die postulierte Selbständigkeit nicht erreicht werden kann. Ich beschränke 
mich darauf, diese Punkte mit wenigen Worten zu skizzieren; sie sind allge­
mein bekannt und prägen bis heute die Strukturen unseres Sachenrechts. Für 
die hier darzustellenden Zusammenhänge ist entscheidend, daß sie sich mit 
einer gewissen Automatik aus dem Grundentscheid für die beschriebene Au­
tonomie des Sachenrechts ergeben und im Kern bereits alle im Savigny'sehen 
Modell angelegt sind. 

Das BGB geht mit Selbstverständlichkeit davon aus, daß Sachen im Sinne 
des Gesetzes nur körperliche Gegenstände sein können. Dabei handelt es 
sich nur auf den ersten Blick um eine Reduktion des Sachbegriffs, in Wahr­
heit um einen weitergreifenden, komplexen Vorgang12. Zwischen dem Be­
griff des Eigentums und dem der Sache besteht eine Korrelation13. Im späten 
gemeinen Recht war unter dem Einfluß naturrechtlichen Denkens eine Aus­
weitung des Begriffspaares dominium — res erfolgt, die sich noch heute sehr 
schön am §353 des AGBG ablesen läßt. Dort heißt es: „Alles, was je­
mandem zugehört, alle seine körperlichen und unkörperlichen Sachen, 
heißen sein Eigentum". 

Diese breit angelegte Konzeption, die eine bemerkenswerte Ähnlichkeit 
mit derjenigen der property-rights-Theorie14 aufweist, konnte in dem Mo­
ment keinen Bestand mehr haben, in dem man Savigny in der Annahme 
folgte, daß Eigentum nur die Herrschaft über einen Teil der unfreien Natur, 
also eine körperliche Sache sein könne. Damit sind weitere Konsequenzen 
verbunden: Das Eigentum bezieht sich auf bestimmte Sachen. Es ist somit 

12 Dazu und zum folgenden insgesamt Wiegand, Zur theoretischen Begründung der 
Bodenmobilisierung in der Rechtswissenschaft: der abstrakte Eigentumsbegriff, in: 
Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Band III (Frank­
furt a. M. 1976) 118ff. 

13 Vgl. etwa Dulckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte (Tübingen 1951) 
S.34f. 

14 Vgl. dazu in diesem Kontext vor allem Mayer-Maly, Eigentums- und Verfügungs­
rechte in der neueren deutschen Rechtsgeschichte, in: Ansprüche, Eigentums- und Ver­
fügungsrechte, Schriften des Vereins für Socialpolitik, NF Bd. 140 (Berlin 1984) 
S. 25 ff.; sowie die Abhandlungen von Gäfgen (S. 43 ff.), Haberle (S. 63 ff.) und Kühler 
(S. 105ff.) im gleichen Band; außerdem Walz, Sachenrecht für Nicht-Sachen?, KritV 
1986, 131, insbes. 147ff. 



190 (1990) Die Entwicklung des Sachenrechts 117 

das Eigentum an Sachgesamtheiten ausgeschlossen15 und zugleich die 
Grundlage für das Spezialitätsprinzip16 gelegt. Darüber hinaus werden alle 
Herrschaftsgegenstände, die nicht der unfreien Natur angehören, ausge­
schlossen. Dies führt zur Ausgliederung des Immaterialgüterrechts aus dem 
Bereich des in einem allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch zu regelnden 
Vermögensrechts. 

Hand in Hand mit der gegenständlichen Reduktion des Eigentumsbegriffs 
vollzieht sich eine inhaltliche Umgestaltung. Während der soeben geschil­
derte dominum-Begriff eine Teilung des Eigentums und eine Aufsplitterung 
von Eigentumsbefugnissen zugelassen hatte, setzt sich nunmehr jener Eigen­
tumsbegriff17 durch, der dem BGB und auch dem Schweizerischen ZGB zu­
grunde liegt. Man kennzeichnet ihn üblicherweise durch Etikettierungen wie 
Abstraktheit, Absolutheit oder Totalität. Mit diesen Schlagworten werden 
jedoch nur unterschiedliche Seiten desselben Phänomens beleuchtet, das sich 
für den hier vorliegenden Zusammenhang folgendermaßen umschreiben 
läßt: Das Eigentum wird nicht mehr verstanden als eine Summe von Befug­
nissen, sondern als die umfassende und somit totale Sachherrschaft, die als 
solche unteilbar und immer und überall gleich ist. Eigentum in diesem Sinne 
ist formal und abstrakt, und Eigentum bleibt auch dann Eigentum, wenn 
einzelne Befugnisse jemandem anderen übertragen werden. Dieser wird da­
durch nicht zum Eigentümer, sondern zum Inhaber eines jus in re aliena, das 
nur vorübergehender Natur ist. Sobald es aufgehoben wird, kehrt das Ei­
gentum aufgrund seiner Elastizität in den ursprünglichen Zustand zurück. 

Damit ist ein weiteres zentrales Element des Sachenrechtsystem praktisch 
vorprogrammiert, der sogennante Numerus clausus der dinglichen Rechte. 
Die dinglichen Rechte stellen in dem eben dargelegten Konzept des ab­
strakten Eigentumsbegriffes einen nicht auf Dauer angelegten Ausnahmezu­
stand dar. Hieraus ergibt sich gewissermaßen von selbst das Bedürfnis, deren 
Zahl zu begrenzen. Als eine wirkliche Notwendigkeit erwies sich der Nu­
merus clausus für die Gesetzesverfasser aber deshalb, weil sie davon aus­
gingen, daß nur auf diese Weise die postulierte Selbständigkeit des Sachen­
rechts gewährleistet werden könne. Im Anschluß an die Feststellung, daß 

15 Zur zeitgenössischen Kritik Otto von Gierke, Personengemeinschaften und Ver­
mögensbegriffe in dem Entwürfe eines Bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche 
Reich (Berlin 1889) insbes. S. 106 ff., erschienen in Bekker-Fischer, Entwurf eines Bür­
gerlichen Gesetzbuches, Band 3, Berlin 1889. 

16 Die Entstehung des Spezialitätsprinzips und seine Entwicklung zu einem Dogma 
sind noch weitgehend ungeklärt; dies kommt auch in terminologischen Differenzie­
rungen zum Ausdruck; dazu m. w. N. Staudinger-Wiegand (12. Aufl.) § 929 Rz. 11 
und Anhang zu §§ 929—931 Rz. 95 ff. Zur Funktion und Bedeutung Säcker (siehe oben 
Fn.2). 

17 Hierzu Wiegand (Fn. 12) S. 139 ff. mit Nw. 
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das Sachenrecht selbst den Inhalt, das Wesen und den Zweck der Sachen­
rechte zu bestimmen habe18, heißt es dazu in den Motiven: „Den Beteiligten 
kann es daher nicht freistehen, jedem beliebigen Rechte, welches sich auf 
eine Sache bezieht, den Karakter des Dinglichen zu verleihen. Der Grund­
satz der Vertragsfreiheit, welcher das Obligationenrecht beherrscht, hat für 
das Sachenrecht keine Geltung. Hier gilt der umgekehrte Grundsatz: Die 
Betheiligten können nur solche Rechte begründen, deren Begründung das 
Gesetz zuläßt. Die Zahl der dinglichen Rechte ist daher nothwendig eine ge­
schlossene." 

Diese Begründung ist keineswegs so zwingend, wie sie uns glauben ma­
chen soll; denn theoretisch wäre es durchaus möglich gewesen, im Sachen­
recht selbst beliebige Gestaltungsmöglichkeiten einzuräumen, sofern die 
Tatbestände nur als solche des Sachenrechts formuliert worden wären. Daß 
dies nicht so sein soll, wird in den Motiven als selbstverständlich vorausge­
setzt, aber nicht begründet. Die eigentlichen Gründe werden jedoch sehr 
schnell sichtbar, wenn man ein weiteres Element des Gesamtkonzeptes in die 
Betrachtung einbezieht". 

Es handelt sich um den heutigen § 137, der ursprünglich als Bestimmung 
des Sachenrechts konzipiert war und folgenden Wortlaut20 hatte: 

„Die vertragsmäßige Verpflichtung des Eigenthümers, die Sache nicht zu 
veräußern oder zu belasten, ist gegen Dritte wirkungslos." 

Diese Formulierung läßt noch deutlich die Verknüpfung mit dem sachen­
rechtlichen Gesamtkonzept und die Zielrichtung erkennen. Die Regelung 
wendet sich gegen die vor allem im preußischen Recht gegebene Möglich­
keit21, das Eigentum durch Willenserklärungen zu beschränken oder durch 
rechtsgeschäftliche Abreden drittwirksame Verfügungsbeschränkungen zu 
vereinbaren. Es liegt auf der Hand, daß diese Möglichkeiten ausgeschlossen 
werden mußten, wenn nicht der absolute Eigentumsbegriff und das N u -
merus-clausus-Prinzip unterlaufen werden sollten. Im Gesetzgebungsver­
fahren hat man diese Gefahr gesehen und die Vorschrift als eine Art flankie­
rende Maßnahme verstanden. Sie sollte verhindern, daß der Eigentümer 
durch beliebige schuldrechtliche Vereinbarungen sein Vermögen blockieren 
und damit dem Kredit- und Warenverkehr entziehen konnte. 

18 S. o. S., das folgende Zitat Motive III3. 
" Vgl. dazu grundlegend Liebs, Die unbeschränkbare Verfügungsbefungnis, AcP 

175 (1975) 1 ff.; zum Zusammenhang mit dem numerus clausus Wiegand (Fn. 3), 
S. 636 ff. 

20 § 91 des Entwurfs Johow (Fn. 6). 
21 Vgl. dazu die ausführliche Darstellung in der Begründung Johow 's zum Sachen­

rechtsentwurf S. 499 ff. und 536 f.; dort auch Hinweise zum damaligen Verständnis des 
österreichischen Rechts, insbes. §358 AGBG. 
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Mit der ausdrücklichen Bezugnahme auf diese Verkehrsinteressen wird ein 
Element sichtbar gemacht, das sich auf folgende Kurzformel bringen läßt: 
Das Privatrecht des 19. Jahrhunderts ist in erster Linie Verkehrsrecht22. Dies 
gilt zumindest für das Vermögensrecht, von dem hier allein die Rede ist. 
Coing2* hat zu Recht hervorgehoben, daß die wichtigste Ordnungsaufgabe 
des neu zu gestaltenden Privatrechts des 19. Jahrhunderts darin lag, ein der 
freien Marktwirtschaft adäquates freies Verkehrsrecht zu schaffen. Vor 
diesem Hintergrund wird die skizzierte Entwicklung und das daraus ent­
standene Sachenrechtsystem erst wirklich verständlich. Den Erfordernissen 
des freien wirtschaftlichen Verkehrs konnte der überkommene Eigentums­
begriff nicht genügen. Vielmehr war der Gedanke des freien Eigentums eine 
unabdingbare Voraussetzung für die Umgestaltung des Privatrechtsystems24. 
Die Durchsetzung des oben dargestellten abstrakten Verfügungseigentums 
und die damit verbundene Gewinnung einheitlicher Rechtsbegriffe25 für alle 
körperlichen Sachen waren unabdingbare Voraussetzungen für ein auf Zir­
kulation und Verkehrssicherheit abstellendes Sachenrecht. Daraus erklärt 
sich auch das Bedürfnis, die Zahl drittwirksamer Rechtspositionen möglichst 
zu beschränken und ihren Inhalt genau zu fixieren. Die scharfe Abgrenzung 
des Obligationenrechts vom Sachenrecht, dessen Autonomie und Autarkie, 
all dies ist auch Ausdruck des Bedürfnisses nach einem verkehrsgerechten 
Privatrecht. 

Auf exemplarische Weise wird dieses Bedürfnis durch zwei zentrale Wei­
chenstellungen unterstrichen, die das Sachenrecht des BGB26 bis heute kenn­
zeichnen, einmal die Entscheidung für die Abstraktheit der Verfügungsge­
schäfte und zum anderen die Einführung des Erwerbs vom Nichtberech­
tigten27. 

22 Zur Bedeutung und Funktion dieses Begriffs in der Gesetzgebung des 19. Jahrhun­
dert siehe etwa Wiegand, Sachenrecht im Obligationenrecht, in Caroni, Das Obligatio­
nenrecht 1883-1983, (Bern 1984) 107, 109ff. u. ö.Zusammenfassende Skizze bei 
Coing, Europäisches Privatrecht, Bd. II (München 1989) 89f. 

23 aaO. 
24 So zu Recht Coing aaO. 
25 Dieser Effekt hat mehr als alle anderen Faktoren zur raschen Überwindung der 

überkommenen Eigentumsform beigetragen. 
26 Die Konzeption und Zielsetzung des ZGB stimmen weitgehend mit dem BGB 

überein. Das gilt trotz der Abweichungen in der Ausgestaltung wie etwa bei der Über­
eignung, wo die Kausalität der Eigentumsübertragung im Grundstücksrecht gesetzlich 
vorgesehen (Art. 974 II ZGB) und im Fahrnisrecht durch die Judikatur eingeführt 
worden ist. Zum Ganzen sehr anschaulich und die Bedeutung der Verkehrsinteressen 
unterstreichend Haber, Erläuterungen zum Vorentwurf (des ZGB) Band II (Bern 1914 
S. 17ff.). 

17 Vgl. zu beidem die zusammenfassende Darstellung bei Coing (Fn. 22) S. 392-403 
mit umfassenden Nachweisen. 
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Die Abstraktheit der Verfügung stellt eine weitere Ausprägung der 
scharfen Trennung von Schuld- und Sachenrecht dar. Dem Verkehrsrecht 
gehört sie insofern an, als dadurch sichergestellt werden sollte, daß die Ver­
äußerung von Waren oder auch Grundstücken nicht mit Gültigkeitspro­
blemen — und zwar des Vorerwerbs, wie der Weiterveräußerung — belastet 
werden sollte. Diese Zielsetzung überschneidet sich nun mit derjenigen des 
Gutglaubensschutzes, der sich im Laufe des 19. Jahrhunderts gestützt auf die 
Schlagworte „Verkehrsinteressen" und „Verkehrsschutz" gegen das römi­
sche Vindikationsprinzip durchgesetzt hatte28. Als wesentlicher Zweck 
dieses Institutes wurde es angesehen, den redlichen Erwerber von dem Ri­
siko zu entlasten, daß sein Vormann, aus welchen Gründen auch immer, 
nicht Eigentümer des Veräußerungsgegenstandes geworden sei. Die neuere 
Forschung hat gezeigt, daß im Gesetzgebungsverfahren die funktionelle 
Überlagerung beider Rechtsinstitute nicht bemerkt wurde29 — auf die Folge­
rungen, die sich daraus für die Anwendung des geltenden Recht ergeben, 
komme ich zurück. 

Die Skizze ist trotz der Beschränkung auf das Wesentliche lang geworden. 
Bevor man überhaupt von Entwicklungstendenzen des Sachenrechts spricht, 
war es jedoch unerläßlich klarzustellen, daß hinter Begriffen wie Autonomie 
oder Abstraktheit des Sachenrechts ein in sich geschlossenes System steht 
und daß dieses auf einer Reihe ineinandergreifender wirkungsgeschichtlicher 
Elemente beruht. Ich will diese nicht auch noch im einzelnen analysieren. Es 
ist letztlich auch nicht entscheidend, ob die Überzeugungskraft des Savigny-
'schen Systems tatsächlich bewirkt hat, daß man darin die „wahre Natur der 
Rechtsverhältnisse" sah (wie es im Gesetzgebungsverfahren immer wieder 
heißt), oder ob die Marktbedürfnisse der bürgerlichen Gesellschaft den Aus­
schlag gaben. Für die Analyse der seitherigen Entwicklung sind alle diese 
Faktoren von Bedeutung; denn nur so ist es möglich, Tragweite und Stellen­
wert der inzwischen eingetretenen Veränderungen zu bestimmen. 

28 Einzelheiten bei Hübner, Der Rechtsverlust im Mobiliarsachenrecht (Erlangen 
1955); ein Beispiel zum Ablauf dieses Entscheidungsprozesses bei Wiegand (Fn.22) 
S. 121 ff. 

29 Knappe Darstellung dieser Zusammenhänge einschließlich des ähnlich gelagerten 
Verhältnisses von Gutglaubensschutz und Traditionsprinzip bei Vfacke, Das Besitz­
konstitut als Übergabesurrogat in Rechtsgeschichte und Rechtsdogmatik (Köln 1974) 
31 f., insbes. 38 ff. 
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II. Entwicklungen 

Ich versuche im folgenden aufzuzeigen30, wie die vom Gesetzgeber kon­
zipierten Grundpositionen zunehmend ins Wanken geraten und insbeson­
dere die scharfe Trennung von Schuld- und Sachenrecht schrittweise relati­
viert wird. 

1) Als erstes Beispiel dient das Eigentümer-Besitzer-Verhältnis. Dabei ist 
es weder meine Absicht, noch könnte es gelingen, zur Diskussion um das Ei­
gentümer-Besitzer-Verhältnis irgendeinen neuen Gesichtspunkt beizu­
tragen; denn kaum eine Partie des Sachenrechts hat derart umfangreiche 
Kontroversen ausgelöst. Mir geht es nicht um deren Inhalt im einzelnen, 
sondern um das Resultat als Ganzes. Das Eigentümer-Besitzer-Verhältnis 
bildet ein ideales Beispiel für die Umsetzung des gesetzgeberischen Konzepts 
in eine konkrete Regelung. Mit den §§ 985 ff. sollte das Verhältnis zwischen 
Eigentümer und Besitzer abschließend und in dem oben dargelegten Sinne 
autonom geordnet werden. Heute ist von dieser rein sachenrechtlichen Re­
gelung nicht viel übrig geblieben. Vielmehr haben Rechtsprechung und 
Doktrin korrigierend eingegriffen, die Ausschließlichkeit der Regelung teil­
weise bewußt durchbrochen, zum anderen durch den Rückgriff auf das De­
likts- und Bereicherungsrecht ergänzt. Trotz andauernder Diskussion um 
Details ist dieses Ergebnis insgesamt kaum noch umstritten31. Seine Bedeu­
tung liegt darin, daß jetzt eine Situation entstanden ist, in der Schuldrecht 
und Sachenrecht ineinander verzahnt sind und sich bei der Regelung von 
Einzelfällen wechselseitig ergänzen32. Damit ist nicht nur die vom Gesetz­
geber geplante Konzeption überwunden worden, vielmehr haben sich — und 
das ist das Wesentliche daran — die schuldrechtlichen Regelungen und die 
mit ihnen verbundenen Wertungen gegenüber der sachenrechtlich konzi­
pierten Lösung durchzusetzen vermocht33. 

30 Da es ausschließlich um die Beschreibung von Tendenzen geht, die als solche 
sichtbar gemacht werden sollen, beschränke ich mich in der Regel auf Nachweise aus 
der (diese Tendenzen) widerspiegelnden Standardliteratur. 

31 Dazu etwa Baur, Sachenrecht, (14. Aufl. 1987) § 11 B mit Nw. 
32 So knapp und zutreffend Manfred Wolf (Fn. 1) S. 2648 mit einer Zusammenstel­

lung der wichtigsten Punkte; ausführlich Baur aaO. (Fn.31) und Staudinger-Gursky 
(12. Aufl.) Vorbem. zu §§987-993, insbes. Rz. 19ff. 

33 Zur Verdeutlichung der geschilderten Tendenz verweise ich auf eine parallele Ent­
wicklung im schweizerischen Recht. Das Schweizerische Zivilgesetzbuch hat das Ei­
gentümer-Besitzer-Verhältnis in nur 3 Artikeln (938 — 940 ZBG) zu regeln versucht, die 
ebenfalls als abschließende Normierung konzipiert wurden. Auch hier hat sich die Auf­
fassung durchgesetzt, daß eine autonome sachenrechtliche Regelung der Ausgleichs­
probleme zu inakzeptablen Ergebnissen führt. Infolgedessen ist auch in der Schweiz 
diese Regelung teilweise durch die Anwendung obligationenrechtlicher Bestimmungen 
verdrängt oder ergänzt worden, Übersicht bei Stark, Berner Kommentar (2. Aufl. Bern 
1984) Vorbem. zu Art. 938-940 ZGB. 



122 Wolfgang Wiegand AcP 

Eingeleitet wurde diese Entwicklung schon durch die Arbeiten von 
Siber1*, an die dann Raiser35 anknüpfte, als er auf einer bereiteren Basis den 
Vorrang der schuldrechtlichen Abwicklungs- und Ausgleichsordnung 
postulierte. Obwohl Judikatur und Literatur die zum Teil weitreichenden 
Konsequenzen in vielen Punkten abgelehnt haben36, unterstreicht dennoch 
der grundsätzliche Ansatz die behauptete und hier zu beschreibende Ten­
denz. 

2) Wenn die beim Eigentümer-Besitzer-Verhältnis zu registrierenden 
Veränderungen nicht nur punktueller Natur, sondern Symptom einer gene­
rellen Tendenz sind, dann muß sich das vor allem an den zentralen Ele­
menten zeigen, die die Eckpfeiler des autonomen Sachenrechts bilden. In be­
sonderem Maße gilt dies für all das, was mit dem Schlagwort der Abstrakt­
heit des Sachenrechts bezeichnet wird. Diese besteht aus zwei Kompo­
nenten37: zum einen aus der im Gesetz nicht unmittelbar zum Ausdruck ge­
kommenen Vorstellung der Losgelöstheit der Sachenrechte von Bindungen 
und Zweckbestimmungen, zum anderen aus der diese Vorstellung zu einem 
dogmatischen Prinzip verdichtenden Abstraktheit der Verfügungsgeschäfte, 
dem sog. Abstraktionsprinzip. 

Dieses Abstraktionsprinzip ist schon vor Inkrafttreten des BGB und 
seither immer wieder Gegenstand von Diskussionen gewesen, die zum Teil 
mit weltanschaulichem Eifer geführt wurden38. 

Neben der grundsätzlichen Kritik hat es immer wieder Versuche einer 
Korrektur mit dogmatischen Mitteln gegeben. Dabei sind zwei Ansätze zu 
unterscheiden. Einmal geht es darum, eine Verknüpfung von Vertrag und 
Verfügung herbeizuführen, zum anderen wird der Durchgriff der Vertrags­
nichtigkeit auf die Verfügung postuliert. 

Der erste Ansatz — gekennzeichnet durch die Schlagworte „Bedingungs­
zusammenhang" und „Geschäftseinheit" knüpft an den Parteiwillen an. 
Umstritten ist, ob überhaupt und, wenn ja, unter welchen Voraussetzungen 
der Parteiwille Berücksichtigung finden soll. 

34 Rechtszwang im Schuldverhältnis (1903), S. 114 ff. und vor allem Passivlegitima­
tion bei der rei vindicatio, in Dogm. Jb89 (1907) 1 ff. 

35 Eigentumsanspruch und Recht zum Besitz, in Festschrift für Martin Wolff (1952), 
123 ff. 

36 Aus der Judikatur etwa BGHZ 34, 122, 123 f.; Übersicht bei Baur (Fn. 31) § 11 B. 
Ausführliche Darstellung bei Staudinger-Gursky §985 Rz. 16 ff. 

37 Dazu besonders aufschlußreich Jahr, Romanistische Beiträge zur modernen Zivil­
rechtswissenschaft, AcP 168 (1968) 9, 14 ff. 

38 Eine nähere Darstellung erübrigt sich, weil es im folgenden nicht um das Prinzip 
als solches, sondern um seine Handhabung geht. Zum Diskussionsstand vgl. die Über­
sicht bei Staudinger-Seüer (12. Aufl.) Einl. zu §§854 ff. Rz. 48 ff. Im übrigen dazu 
Säcker (siehe oben Fn. 2). 



190 (1990) Die Entwicklung des Sachenrechts 123 

a) Beim Bedingungszusammenhang besteht Einhelligkeit insoweit, als 
eine ausdrücklich aufgenommene Bedingung bei der Übereignung bewegli­
cher Sachen vom Gesetz vorgesehen und deshalb unproblematisch ist. 
Gegen die stillschweigende Annahme von Bedingungen im Sinne eines hy­
pothetischen Parteiwillens bestehen erhebliche Vorbehalte. Sie soll nach ver­
breiteter Ansicht nur dann zulässig sein, wenn die Parteien die Eigentums­
übertragung in bewußter Ungewißheit über das Grundgeschäft vorge­
nommen haben und erkennbar von einer wechselseitigen Bedingtheit beider 
Geschäfte ausgegangen sind39. Ein Teil der Literatur will immerhin dann 
eine stillschweigende Bedingung annehmen, wenn es sich um Geschäfte des 
täglichen Lebens handelt. Bei komplexeren Geschäften verlangen jedoch 
auch diese Autoren eindeutige Indizien für einen entsprechenden Willen40. 

Auch bei der Diskussion um die Anwendbarkeit des § 139 geht man davon 
aus, daß die Verknüpfung von Kausal- und Verfügungsgeschäft nicht ohne 
weiteres unterstellt werden darf41. Anders als bei der Bedingung sind hier 
aber sogar diejenigen Fälle kontrovers, in denen die Parteien ausdrücklich 
oder in eindeutig erkennbarer Weise das Geschäft als Einheit betrachtet und 
behandelt haben. Inwieweit dieser „Einbeitlichkeitswille"42 Beachtung 
finden kann oder darf, ist umstritten. Hier interessiert weniger das Ergebnis 
als die Argumentation: die noch überwiegende Meinung lehnt die Anwen­
dung des §139 ab, weil „das Abstraktionsprinzip als vorrangiges Rechts­
prinzip Sperrwirkung habe"43, weil „das Abstraktionsprinzip nicht zur Dis­
position der Parteien stehe."44. 

Diese Wendungen könnten aus den Motiven stammen, sie formulieren das 
Konzept des autonomen, abstrakten Sachenrechts auf geradezu puristische 
Weise: neben den selbständigen sachenrechtlichen Regeln bleibt für den Ge­
staltungswillen der Parteien kein Raum. Dieser müsse — so wird gesagt — 
hinter die Interessen des Verkehrsschutzes zurücktreten. Gerade an diesem 
Punkt setzt die Gegenansicht45 an. Sie geht davon aus, daß der Verkehrs­
schutz heute durch die §§932 ff. in umfassender und ausreichender Weise 

39 Westermann, Sachenrecht, (5. Aufl. 1966) §4IV 2, dem der überwiegende Teil der 
Literatur folgt. 

40 So insbes. Palandt-Heinrichs, 3 f. vor §104; großzügig in der Annahme der Be­
dingtheit war die ältere Rspr., z. B. RGZ54, 341; 57, 96. 

iF Übersicht bei Staudinger-DUcher (12. Aufl.) §139 Rz. 19; eingehend Schlüter, 
JuS1969, 10 ff. in der Rezension des die Anwendung von §139 bejahenden Urteils 
BGHNJW 1967, 1128. 

42 Mayer-Maly in Münchner Kommentar (2. Aufl.) § 139 Rz. 16. 
43 Staudinger-DUcher aaO. (Fn. 41). 
44 Mayer-Maly aaO. (Fn. 42). 
45 Begründung und Nachweise bei Staudinger-Wiegand (12. Aufl.) §929 Rz. 25ff.; 

außerdem Palandt-Heinrichs § 139 Anm. 3b mit Zusammenstellung der Rechtspre­
chung. 


