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Numerus clausus der dinglichen Rechte.
Zur Entstehung und Bedeutung eines zentralen
zivilrechtlichen Dogmas -

von

Wolfgang Wicgand

Die geschiossene Zaht der dinglichen Rechte gehdrt zu jenen axiomatischen

Grundlagen unserer Rechtsordnung, die so fest im BewuBtsein der Juristen
verankert sind, daf sie als Selbstverstindlichkeit empfunden werden. In exem-
plarischer Weise kommt das in der Einleitung zum Sachenrecht des Staudinger '
zum Auvsdruck.
*Die dinglichen Berechtigungen sind nach Arnt und Inha]l durch Gesetz und Gewohnheitsrecht
abschivessend normien. Es gita nue die in diesen Rech | alsceine begrenzie Anzahl
von Sachenrechten, daher numeros clausus der Sachenrechte Wol]en die Parteien thre Rechisverhili-
nisse mit dinglicher Wirkung i sie sich d b der im Sachenrecht zugelassenen
Typen bedi daher Typ gi...). Das numerus clausus-Prinzip wird im Geserz nicht ausdniick-
lich erwiihnt, lieg1 aber den maBgeblichen Vorschrilten zugrunde und war im Gbrigen fir die Geselzes-
verFasser vor allem im Hinblick aul’ die Zugehrigheit der dinglichen Rechie zu den absaluten Rechien
so selbstverstindlich, daf s einer besonderen Rechtfentigung nicht beduzfie.”

Jeder Rechishistoriker weil um die Bedeutung derartiger Selbstverstindlich-
keiten: Zum einen sind sie es, die den Zugang zum Verstfindnis historischer
Texte erschweren, ja oft unméglich machen, zum anderen verbergen sich hinter
ihnen hiufig grundlegende, zu Axiomen verfestigte oder geschrumpfte Wer-
tungsprozesse, die den Charakter einer Rechtsordnung entscheidend prigen. Es
gehort zu den zentralen Aufgaben einer Rechtsgeschichte, die im Spannungsield
zwischen kontemplativer Betrachtung der Vergangenheit und Mitgestaltung
des geltenden Rechts steht, derartige Vorginge nachzuzeichnen, soweit dies
noch maglich ist ?. Besondere Bedeutung kommt dabei der Aufhellung der
dogmatischen Grundlagen des gelienden Rechts zu, die gewissermaBen als
Briickenschlag verstanden werden kann: Historische Analyse der Entstehungs-
zusammenhinge des geltenden Rechts als Beitrag zu dessen Verstindnis und
Fortentwicklung *. In diesem Sinne soll im folgenden nach Ausbildung, Bedeu-
tung und Funktion des Numerus clausus der Sachenrechte gelragt werden, Dall

;)SAS’;Al;sDINGER-SEILER, Kommentar zum Biegerlichen Gesetzbuch, 12, Aufl., 1986, Eind. zu §
z

2) Vgl dazu die ebenso priignanten wic klarcn Bemerkungen KROESCHELLs in: Deutsche Rechisge-
schichue, Band {7, Aufl., 1985) 10 @,

3) Umfassende Diskussion bei DILCHER, Vom Beitrag der Rechtsgeschichte zu einer zeitgemiben
Zivilrechtswissenschaft, in: Archiv fir die civilistische Praxis [84{1984) 247 if.; dazu WIEGAND, in:
Rechishistorisches Journal 4 (1985) 275 f1,, sowie KLIPPEL, Juristische Zeitgeschichte, Giessener
Rechtswessenschafiliche Abhandlungen 4 {1985).
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Wiegand Nemerus clausus

gerade dieses zentrale Dogma jetzt Gegenstand besonderen Interesses ist oder
besser sein sollte, beruht auf ciner Reihe teilweise interdependenter Griinde:

In ciner umfangreich angelegten und breit dokumentierten Reform soll das
Schuldrecht des BGB reformiert werden, indem dogmatische Entwicklungen
fort- und festgeschrieben *, das Recht neuen Gegebenheiten und einem gewan-
delten Privatrechisverstiindnis angepaBt wird. Fast parallel dazu hat ¢ine ‘Kom-
mission fir Insolvenzrecht' eine umfassende Reform des Konkursrechts in
Angriff genommen, dic in einem anderen Bereich den gleichen Zweck verfolgt:
Hier geht es darum, die Konkursregeln wieder mit der Realitit in Einklang zu
bringen und verinderten Verhéltnissen und Zielsetzungen Rechnung zu tragen *,
Auffillig ist nun, daB in beiden Reformwerken die Beziige zum Sachenrecht so
gut wie keine Rolle spielen. Mag man dies bei einer Schuldrechtsreform als
bedauerlich, aber allenfalls noch verstindlich empfinden, so ist es schwer zu
begreifen, daB die Wechselwirkung zwischen dem System der dinglichen Rechte
und der Konkursordnung derart vernachlissigt warde; dies um so mehr, als die
vorgeschlagenen Reformen die traditionellen dinglichen Rechte gerade in einem
ihrer Kernpunkte, der sogenannten Konkursbestdndigkeit, in entscheidendem
Mafe beschneiden oder doch wenigsten tangieren. Jedem mit der historischen
Entwicklung Vertrauten ist es jedoch geliufig, daBl zwischen der Konkursfestig-
keit von Rechtspositionen und dem Sachenrechtssystem evidente Interdepen-
denzen bestehen £,

Schon angesichts dieser Situation dringt sich e¢in Nachdenken iber die
bisherige Stellung der dinglichen Rechte in der Systematik des BGB auf. Als
geradezu zwingend geboten erscheint dies jedoch, wenn an einen weiteren
Umstand in Betracht zieht, der beide genannten Punkte berithrt, besonders aber
mit der Insolvenzrechtsreform in Verbindung steht: Dorch die Ausbildung eines
umfassenden und {iberaus komplexen Sicherungssystems sind im Bereich der
beweglichen Sachen Rechispositionen * entstanden, die mit gucern Grund als
neue dingliche Rechte bezeichnet werden kdnnen: Dies gilt einerseits fiir das
Anwartschaftsrecht des Vorbehaltskiiufers, das sich zu einer dinglichen Recht-
sposition gefestigt und verselbstidindigt hat, andererseits auch fur das
Vorbehalts- und Sicherungseigentum, die zu ¢inem dinglichen Recht eigener
Art geworden sind. Ohne auf die Skonomischen Hintergriinde und die mit
diesem System verbundenen rechistechnischen Komplikationea ndher ¢cinzuge-
hen, die einen der wesentlichen Grinde der Insolvenzrechtsreform darstellen,
kann man festhalten, daB das Sachenrechtssystem sich zumindest im Bereich
der beweglichen Sachen im Umbruch befindet. Dieser Vorgang wird dadurch

4} Dokumentier! in den "Gutachien und Yorschidge zur Oberarbeitung des Schuldrechis', herausgegs-
ben vom Bundesministerium der Justiz (1901 ).

5) Vgl. dazu “Erster Berich der Kommission fur Insotvenzrecht' {1985) und ‘Zweiter Bericht der
K¢ ission fir Insot rech’ (1986), herausgegeben vom Pundesministerium der Justiz,

6) Exemplarisch dafiis ist die Untersuchung von HROMADKA, Die Entwicklung des Faustpfand-
prinzips im 18, und 19. Jahchunders (1971).

7) Dazu und zum folgenden STAUDINGER-WIEGAND, Kommentar zum Blrgerlichen Geseiz-
buch, 12. Aufl., 1988 (im Druck), Anh, zu §§ 929931 Rz [ 1.
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noch geférdert, daB neben den geschilderten Veridnderungen im Rahmen der
Kreditsicherung weitere Faktoren hinzukommen. Da ist ¢inmal die zuneh-
mende Anerkennung und Beriicksichtigung der Treuhandtheorie, die nicht nur
it Sicherungseigentum, sondern auch in sonstigen gebundenen Eigentumslor-
men ihren Niederschlag findet. Auch hier zeichnen sich grundlegende Veriinde-
rungen ab, die einerseits an dltere deutschrechtliche Meodelle ankniipfen,
andererseits aber cine deutliche Einflubnahme angelsichsischen Rechtsdenkens
erkennen lassen *. Damit ist zugleich ein weiterer wichtiger Aspekt angespro-
chen, der die derzeitige Situation kennzeichnet: In zunchmendem MaBe gewin-
nen  anglo-amerikanische Institute, vor allem aber US-amerikanisches
Rechtsdenken als soiches Einflud auf unser Rechtssystem. Diese hier nicht
niher nachzuzeichnende ‘Rezeption amerikanischen Rechis' * fithrt auch im
Bereich des Sachenrechts zu neuen Fragestellungen und Problemen, die das
Konzept unserer Sachenrechtsordnung und die ihm zugrundeliegende Struktur
zu sprengen drohen. All das macht die Riickbesinnung auf die Grundlagen
etfordertich, auf denen die Systematik des BGB beruht;

I. Der Numerus clausus im Gesetzgebungsverfahren

In der Sachenrechtsliteratur hat sich nur Philipp Heck "? ausfiihrlicher mit der
Entstehung des Numerus-clausus-Prinzips befaBt. Er kommt zu dem Ergebnis:
‘Die Materialien lassen eigentimlicherweise die legislativen Griinde fiir diese
grundlegende Norm nicht deutlich erkennen®. In der Tat wirken die einschligi-
gen Passagen in den Motiven im Verhilinis zur fundamentalen Bedeutung der
gesetzlichen Fixierungen eher karg. Dias darfindessen nicht dariiber hinwegtiu-
schen, daft - im Gegensatz zu der von Heck geduflerten Ansicht - die leitenden
Gesichtspunkte bei einer niiheren Analyse selir deutlich hervortreten. Die Argu-
mentation beschrinkt sich allerdings auf wenige, fast apodiktisch anmutende
Feststellungen, die sich bei genauer Betrachtung als Fesischreibung einer Dok-
trin darstellen, die schon zu Beginn des Gesetzgebungsverfahrens zu den Selbst-
verstindlichkeiten in dem oben dargelegten Sinne gehdrie, so dad ihre
Richtigkeit kaum noch in Frage gestellt wurde. Infolgedessen lassen die Bemer-
kungen in den Motiven nur noch die Grundlinien der Entwicklung und die
Zielsetzung erkennen. Es ist deshalb notwendig, die Argumentation selbst zu
analysieren und in den Gesamtzusammenhang der Gesetzesentstehung zu
stellen.

Die Begriindung des Numerus clausus findet sich in den Motiven ' unter den

8) Vgl. COING, Die Treohand kraft privaten Rechisgeschifis (1373), und speziell tu den hier
einschbigigen Fragen WIEGAND, Trau, schau wem - Bemeckungen zur Entwicklung des Treuhand-
rechis in der Schweiz und in Deutschland, in: Festscheifl Coing Band 11 {19823, 565 T

9) Eine Abhandlung mit diesem Tite) werde ich demndchsi publizieren.

10} Grundrifl des Sachenrechis (1930, §§ 22, 23, Zitae 5. §8.

11} Motive zu dem Entwurfe eines Birgerlichen Gesetzbuches fiir das Dreutsche Reich Band 111 (1888);
di¢ erwihnoten Einteifungen und die folgenden Zitate finden sich auf 5. 1-3.
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*Allgemeinen Gesichtspunkten® im Titel ‘Die dinglichen Rechte®, der sich direkt
an die ‘Stellung des Sachenrechts in dem Systeme des Entwurfes® anschlieBt. Sic
ist in zwei Abschnitte gegliedert, wovon der erste den *Begriff des dinglichen
Rechtes' und der zweite ‘Die einzelnen Kategorien® betrifft.

1. Den Ausgangspunkt bildet die Festlegung der wesentlichen Kriterien des
dinglichen Rechtes. Als solche gelten nach dem Entwurf die Erga-omnes-
Wirkung, die das dingliche Recht mit anderen absoluten Rechten teilt. Wahrend
die Absolutheit ‘nur als eine regelmiBig dem dinglichen Rechte beiwohnende
Eigenschaft' angesehen wird, gilt es nun, jenes Element zu bestimmen, das das
dingliche Recht von den sonstigen absoluten unterscheidet. In Abweichung von
der fiir die Motive typischen Abstinenz in wissenschaftlichen Kontroversen
scheut man sich nicht, sogar das *Wesen der Dinglichkeit' zu beschreiben. Es
besteht ‘in der unmittelbaren Macht der Person iiber die Sache’. Mit dieser
Fixierung des Begriffs der Dinglichkeit ist eine weitere unabweisbare Konse-
quenz verbunden: *Hieraus folgt zugleich, daB dingtiche Rechte nur stattfinden
konnen an Sachen im eigentlichen Sinne, an korperlichen Dingen. Uber Dinge,
welche nur in der Vorstellung besichen, namentlich diber Sachgesamtheiten und
Rechte, 138t sich eine reale Macht nicht iiben’.

2. Nach dieser Festlegung des Begriffes wendet man sich den einzelnen Arten
der dinglichen Rechte zu. Neben denjenigen des Corpus iuris werden auch
neuere Entwicklungen in der Partikulargesetzgebung erwihnt, um dann diejeni-
gen dinglichen Rechte aufzuzihlen, deren Aufnahme der Entwurf vorsieht.
Bemerkenswert ist nicht die Aufziihlung selbst, sondern die Art der Fragestel-
lung. Es wird Qberlegt, ‘welche dinglichen Rechte das bilrgerliche Gesetz zu
regeln hat’ und ‘ob die Aufnahme des ecinen oder des andern Instituts dem
Zweck der gegenwiirtigen Kodifikation entsprechend ist'. Daraus ergibt sich ein
erster ganz zentraler Befund: Die Gesetzesverfasser gingen davon aus, daB sie in
ihrer Entscheidung freiseien; sie waren also nicht der Vorstellung verhaftet, dall
eine bestimmte Art und Zahl von dinglichen Rechten vorgegeben sei und in das
Gesetzbuch aufgenommen werden miisse. Das bedeutet aber nichts anderes, als
dal sie sich nicht filr einzelne dingliche Rechte, sondern fiir das Prinzip des
Numerus clausus als solches entschieden. Diese Entscheidung wird in einem
sehr knappen, innerhalb der Erdrterungen iiber die einzelnen Kategorien der
dinglichen Rechte fast versteckten Abschnitt begriindet, dem aber nicht nur fiir
das Prinzip des Numerus clausus, sondern fiir das Gesamitsystemn des Sachen-
rechts zentrale Bedeutung zukommt.

3. AuBerlich priisentiert sich die betreffende Passage ais etne * Ablehnung der
Theorie vom Titel und Modus' (so die Marginalie). Nach einer kurzen Skizze
der Konzeption des ALR heibt es:

‘Der Standpunke des Al[sememen Landm':hies ist in der Thal unhaltbar. Denn er beruhe auf ciner
Verkennung des G zes dinglichem und perséinlichem Rechte und ftihrt damil zu einer
Verdunkel derC ischen den Gebieten des Sach hites und des Rechis der Schuldver-
halinisse. Der Tited zuc Erwerbung des dinglichen Rechies ist an sich nichts snderes als der pers&nl:che
Anspruch aufl Elmlumung desselben; er gehdnt daher nicht dem Sach hte an. Das Sach ht

mufl, umn scine 5 ligkeit 2u wahren, dic Erwerbung der dinglichen Rechie nach Gesichspunkten
ordnen, dieaul seinem v Gebiete Ilegen Es hat dic Thatsachen, an welche dic Erwerbung zu knd pfen
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ist, nicht minder als den Inhalt der cinzelnen Rechee nach deren Wesen und Zwecke zu bestimmen. Den
Betheiligten kann s daher nicht freistehen, jedem beliebigen Rechte, welches sich aul eine Sache
bezicht, den Karakter des dinglichen zu verleihen. Der Grundsatz der Vertragsireiheit, welcher das
Obligationenrecht beherrschi, hat far das Sach ht keine Geltung. Hier gilt der wmgekehrie
Grundsatz: Diic Betheitigien kdnnen nur solche Rechite begrtinden, deren Begritndung das (Geseir
zulili. Dvie Zahl der dinglichen Rechte ist dabher nothwendig eine geschlossene!

In dieser knappen Begriindung sind nicht nur die ausschlaggebenden
Giesichtspunkte fir den Numerus clausus der dinglichen Rechte, sondern auch
die zentralen Denkvoraussetzungen festgehalten, die das Sachenrecht und dar-
tberhinavs das gesamte Vermdgensrecht des BGB pragen. Dabei handelt es
sich {reitich nur um diejenigen Argumente, die die dogmatisch-systematischen
Pramissen und Deduktionen betreffen, wihrend rechtspolitische und 6kenomi-
sche Faktoren nicht in die Betrachtung cinbezogen werden, was natiidlich nicht
heiBt, daB sie keine Rolle spiclten. Ehe jedoch auf diese Hintergritnde einzuge-
hen ist 13, sind zuerst die ausdriicklich genannten Gesichtspunkie einer niheren
Analyse zu unterzichen. Im wesentlichen handelt es sich um drei ineinandergrei-
fende Argumente: Trennung zwischen dinglichen und persénlichen Rechten,
damit einhergehend die scharfe Grenzziehung zwischen Schuld- und Sachen-
recht, dessen Selbstindigkeit und Autonomie betont wird. Diesem Gegensatz
korrespondieren Gestaltungsfreiheit des Obligationenrechtes und Typenzwang
des Sachenrechts. Alle jene Gesichtspunkte sind in der Entwicklung des
Privatrechtssystems seit Beginn des 19. Jahrhunderts angelegt. Es ist nicht die
Absicht, noch kdnnte es gelingen, im Ramen dieser Skizze eine derartige Ent-
wicklung auch nur zu schildern, Fiir die hier zu diskutierende Frage nach dem
Stellenwert des Numerus-clausus-Prinzips geniigt es aber auch, wenn im folgen-
den punktuell die wesentlichen Gesichtspunkte als mégliche entscheidungsbil-
dende Faktoren einer niheren Betrachtung unterzogen werden.

11, Dvie ausschlaggebenden Faktoren

A) Der Eigentumsbegriff

1. Zu den grundlegenden Verinderungen, die sich im Privatrechtssystem zu
Beginn des 19, Jahrhunderts vollzichen, gehdrt die Neuformulierung des Eigen-
tumsbegriffes '*. Dabei geht es weniger um dis Definition der Eigentitmerbefug-
nisse, dic seit Jahrhunderten mit der von Bartolus entwickelien Floskel
umschricben wurde, die sowohl den juristischen Humanismus also auch das
Naturrecht fiberdavert hat: jus de re corporaii libere disponendi ... hic enim

12} Dazu unten, I .

13} Zum folgenden WIEGAND, Zur theoretischen Begriindung der Bodenmobilisierung in der
Rechtswissenschafi: der abstrakie Eigeniumsbegrill, in: Wissenschali und Kodifikation des Privai-
rechis im 19. Jahrhondert, Band 111{1976) 118 7., wnd mit umfassenden Nachweisen KROESCHELL,
Zur Lehre vom 'germanischen’ Eigentumsbegrifl, in: Festschrift Thieme (§977) 34 .
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effecrus dominii proprius est ‘. Die eigentliche Neuorientierung bezieht sich
nicht auf diese Befugnisse als solche, sondern auf deren Zuordaung zum Recirts-
subjekt sowie auf den Gegenstand des Eigentums. Es geht schlagwortartig um
die Uberwindung der Doktrin vom geteilten Eigentum und die Reduzierung des
Eigentumsbegtiffes auf die Herrschalt dber kdrperliche Sachen . Beide Ent-
wicklungen verlaufen nicht nur parallel, sie bilden vielmehr Teilaspekte eines
cinheitlichen Vorganges '¢, zu dem nicht nur die scharfe Trennung zwischen
dinglichen und persinlichen Klagen und die damit verbundene Verselbstindi-
gung des Sachenrechis gehért, sondern vor allem und als zentrales Element die
Durchsetzung des sogenannten abstrakten Eigentumsbegriffes. Dieser in seinen
Grundziigen nie aufgegebene, im romischen Recht verankertie Begriff Jag auch
dem gelehrten Recht zugrunde. Dort (reilich finden sich zugleich die ersten
Ansitze zur Erweiterung und Ausdehnung, was gegen Ende des 18. Jahrhun-
derts sowohl nnter partikularrechttichen als unter naturrechtiichen Einfliissen
zu einer breiten Aufficherung des Eigentumsbegriffes gefithrt hatte,

Dessen abrupte Verwerfung und rasches Verschwinden ist in Deutschland
verkniipfi mit einer beriihmten Abhandiung von Thibaut ‘Ueber dominium
directum und utile’ 7. Dieser war freilich nur deshalb so grofier Erfolg beschie-
den, weil sie in vielfacher Hinsicht dem Zeitgeist Rechnung trug. Das gilt ebenso
fir die methodologischen Aspekte wie fiir die &Skonomischen Bediirfnisse,
Entscheidend fiir die hier zu erériernden Zusammenhiinge ist allein, dabB sich
dieser neuformulierte Eigentumsbegriff rasch verfestigt bat und zur Grundlage
aller spateren Kodifikationen des 19. Jahrhunderts geworden ist *. Seine we-
sentlichen Merkmale [assen sich mit den Schlagworten Totalitit, Absolutheit
und Elastizitit kennzeichnen. Auf exemplarische Weise hat Puchta in s¢inen
‘Vorlesungen* diesen Eigentumsbegriff beschrieben:

*I. Der Gegenstand des Eigenithums ist eine Sache, ein kiirperlicher Gegenstand

2. Das Eigenthum ist die totale Unterwerfung der Sache.

3. In der Totalitit des Eigenthims liegt auch dic AusschlieBlichkeft desselben, nicht gegenfiber anderen
Rechten, sondern gegenitber anderem Eigenthum, Es ki deshalb nicht meh Eigenthimer
derselben ganzen Sache sein, Der Begriff des Eigenthums als der totalen Herrschalt Gber die Sache
schlieBs ein danebenstehendes gleiches wnd hoherss Recht aus. Ein Recht an der Sache mull gin jus in re
aliena sein, Das jus in re hat

a) pichr die Totabivit des Eigenthums, so umfassend es auch sein mige;

b} wenn das jus in re das Eigenthum noch so sehr mindert, 50 ist es doch dem Eigenthume gegenliber
ctwas zeitiges, von welchem das Eigentum befreit werden kaon.” "

14) Zitai von WESENBECK, C. i1 in Pand iuris civilis et Codicis Justinjani {siche bej
WIEGAND, 2.a.0. (Fn. 13), 119 Anm. 8). Zum usus moderaus insgesant KLEMM, Eigentum und
Eigentumsbeschrinkongen in der Dokifin des wsus moderous pandectarum, Basler Studien zur
Rechiswissenschaft Band [0 (1982), sowie WESENER, Akien des 26. D hen Rechushistorikerta-
ges (1987) 279 .

15) Uber die Korretation dominium - res vgl. insbes. BULCKEIT, Die Verdinglichung obligatorischer
Rechte (1951) 34 (., mit Nachweisen; nher dazu upten 3.

16) WIEACKER, Zum Sysiem des deutschen Yermbgensrechis (1941) 28 [

17) Dazu insbes. WIEGAND, aa.O. [Fn. 13, 118, 134 0T,

18) Zum schweizerischen Recht vgl. Schweizerisches Zivilgeserabuch, Erliuterungen zum Vorentwurf
(2. Aufl. 1500) Band I1 32 (T, sowie WIEGAND, 2.2.Q, [Fn. 8} ST2ME.

19) PUCHTA, Vorlesungen dber das heutig ische Rocht, 4. Aufl., 1854 (herausgegeben von
RUDORFF), §§ 144 und 146,
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2. In bezug auf die Numerus-clausus-Problematik erscheinen zwei Gesichts-
punkte wichtig: Die dinglichen Rechte an fremdem Eigentum werden als vor-
ibergehende Erscheinungen betrachtet, die das Eigentum belasten, welches sich
nach dem Wegfall dieser Rechte wieder auffiillt. Hieraus folgt, daB alle dingli-
chen Rechte an fremden Sachen gewissermalen einen Ausnahmezustand dar-
stellen und deshalb besonderer Begriindung und somit auch der Typisierung
bediirfen. Indessen ist weder im Zitat von Puchta noch irgendwoe sonst in der
Literatur des 19. Jahrhunderts die Forderung aufgestellt worden, dal es eine
bestimmtc, begrenzte Zahl dieser Rechie geben mitsse ¥, Vielmehr finden sich
bei allen Autoren Hinweise darauf, daB nach gemeinem Recht traditionell
gewisse jura in re aliena uberliefert seien, jedoch wird daraus nirgends der
SchluB gezogen, dafl es nur diese Gruppicrungen dinglicher Rechite geben
konne. Infolgedessen wire es verfehlt, eine Begrenzung der Zahl der dinglichen
Rechte daraus abzuleiten, daB gemeinrechtlich nur bestimmte Kategorien Gber-
liefert seien.

3. Der zweite wesentliche Aspekt, der durch das Puchta-Zitat verdeutlicht
wird, ist derjenige der Beschriinkung des Eigentumsbegriffs auf kérperliche
Sachen. Diese Begrenzung war schon in der oben wiedergegebenen Definition
des Bartolus angelegt, jedoch durch eine Ausweitung des Sach- und eine mit ihr
cinhergehende Verbreiterung des Dominium-Begriffes iiberlagert worden.
Noch das Preussische Aligemeine Landrecht hatte folgendermaBen formuliert:
‘Eigenthiimer heifBt derjenige, welcher befugt ist dber die Substanz einer Sache
oder eines Rechis mit AusschlieBung Anderer aus eigener Macht durch sich
selbst oder durch einen Dritten zu verfiigen'. Diese sowie korrespondierende
Regeln des ABGB 2! basieren auf dem naturrechtlichen Dominium-Begrifl, dem
auf der anderen Seite eine entsprechend breite Fassung des Begriffes des Herr-
schaftsobjektes (res) entspricht, Die Hand in Hand gehende Reduzierung beider
Begriffe 2 bildet einen integralen Bestandteil des Gesamiprozesses, der in der
Durchsetzung des neuformulierten Eigentumsbegrifles nur seine signifikanteste
und am meisten beachtete Ausprigung findet. Parallel dazu verljuit die Ausein-
andersetzung um die Abgrenzung dinglicher und persénlicher Rechie sowie die
schrittweise Verselbstindigung des Sachenrechis.

)} Eine A hme bitdet allenfalls GLOCK, Ausfubrliche Erliuterung der Pandekien {1797 1) 2,
§ 178, der annimmit, es kisane *a prion’ nur vier Arten von dinglichen Rechten geben. Dazu THIBAUT,
#.2.0, [Fn. 251 41,

21} Hachweise bei WESEMER, a.a0. [Fn. 4], und KLEMM, 3.3 Q. (Fr. 14); Ubcrsicht bei COING,
Europlisches Privairecht Band T Alieres Gemeines Rechl 1500-1800 (1985) §§ 29, 54.

22) ALR (8. Titel, I. Teil); ABGB § 353: *Alles, was jemandem zugehéir, alle seine korperlichen und
unkdrperlichen Sachen, heiben sein Eigentum.” Zum Ganzen WIEGAND, a.a.O. [Fn, 13}, 132, 139,
mit Nachweisen,

23) VgL dazu die Hinweise in Fn. 15 bis 17,
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B) Die ‘Autonomie* des Sachenrechis

i. Gegen Ende des 18. Jahrhunderts bieten Theorie und Gesetzgebung in
bezug auf die dinglichen Rechte ein pleichermafien verwirrendes Bild. Ucber
deren wesentliche Merkmaie besteht ebense Unklarheit wie Giber ihre Einteilung
und Funktion . In dieser Situation versucht Thibaut ** mit seiner berithmiten
Abhandlung ‘Uber dingliches und perstnliches Recht* die Diskussion in neue
Bahnen zu lenken, was nur zum Teil gelingt. Die Debatte fiber die Dinglichkeit
bestimmter Rechte oder umgekehrt die Frage danach, welche Rechte als dingli-
che zu betrachten seien, wird wihrend des gesamten 19. Jahrhunderts weiterge-
ftihrt. Dabei iiberlagern sich die Auscinandersetzung um den Begriff der
Dinglichkeit und den Begriff der Obligation weitgehend und kénnen voneinan-
der nicht getrennt werden, wic etwa der Streit um die rechtliche Qualifikation
des Pfandrechus auf anschauliche Weise belegt 2. Ungeachtet der andauernden
theoretischen Ungewiiheit dber den ‘richtigen® Begriff der dinglichen Rechte,
setzt sich allmiéhblich jene Konzeption durch, die der Gesetzgeber dem BGB
zugrunde gelegt hat. So heillt es exemplarisch bei Windscheid ¥: ‘Die Rechte,
deren unmiitelbarer Gegenstand eine Sache, d. h. ein Stiick der nicht mit
Vernunft begabten Aubenwelt ist, werden dingliche Rechte genannt®. In der
Fullnote dazu verweist Windscheid auf ‘andere jetzt beseitigte Auffassungen
des dinglichen Rechts'. In den spiteren Auflagen verwendet Windscheid
{gleichbedeutend und gleichsetzend) den Begriff ‘Sachenrechte’ ¥, wodurch die
Konzeption noch verdeutlicht wird. Diese legt der Gesetzgeber - wie in den oben
wisdergegebenen Zitaten aus den Motiven ersichtlich - seiner gesamten Deduk-
tion zugrunde, in der die dinglichen Rechte als absolute qualifiziert werden,
deren Eigenart und besonderes Merkmal in der Sachherrschaft besteht. Zwar
hat Kipp * zurecht bemerkt, daB diese Feststellung in den Motiven "nur wissen-
schaftliche Ansichten seien, durch welche dem bisherigen Streit der Boden nicht
entzogen ist’. Dennoch sind die in den Motiven zu apodiktischen Aussagen
verkitrzte Festlegungen flir das System des Sachenrechts und die Entstehung des
Numerus clausus von entscheidender Bedeutung; denn die Beschrinkung der
dinglichen Rechte auf Sachenrechte in dem geschilderten Sinne ist ihrerseits nur
AusfluB eines breiter angelegten Theorems, das sowohl dem Vorentwurf wie
den Motiven, aber auch schon den zuvor zitierten Passagen von Windscheid
zugrunde liegt.

24) Exemplarisch HOPFNER, Theor elisch-p seher C dber dic Heineccischen | nstitutio=

nen (7. Aull, bearbeitet von WEBER) § WM, o vg dazu THIBAUTS spéttische Bemerkungen (siche

Fn. 25).

25} THIBAUT, Versuche {iber #inzetne Theile der Theoric des Rechts, T1, 2. Abhandlung; dazu und

zum folgenden die {zum Teil clgenwllllge) Darsieflung von DUBISCHAR, Ucber die Grundlagen der
hulmissigen 2 ilong des Rechte in sogenannte absolute und relative {1963},

26) Dazu mit Nachweisen WIEGRND Zur Eniwicklung der Pfandrechistheorien im 19. Jahrhbunden,

ZNR 1981, 1 T

27} Pandekien {4, Avfl., 1875) § 40.

28) Z. B. 7. Aull. (1B91) § 38,

2} WINDSCHEID-KIPF, 9. Aufl. {[906) § 38 a.E.
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2. Ausgangspunkt und Basis der gesamten Entwicklung bildet das von Savi-
gny im zweiten Buch des 'Systems’ entworfene YVermd gensrecht?®. Nach
der Explikation des Begriffes vom Rechtsverhiiltnis werden dessen mégliche
Gegenstande fixiert: ‘die unfreye Natur und fremde Personen.' In bezug auf die
unfreie Natur wird das Rechtsverhiiltnis, dessen kennzeichnendes Element in
der Willensherrschaft besteht, folgendermaBen konkretisiert:

‘Diie I.mfrm Natur kann von uwns beherrschi werden nicht als Ganzes, sondern nur in bestimmter
dumlich 4 ; ein 5o begrd Sstick ders=lben nennen wir Sache, und auf diese bezicht sich

daher die erste Art mdglicher Rechte: das Rﬂ:ht an einer Sache, welches in seiner reinsten und
volistindigsten Gestait Eigenthu m heife.”

Diesem Rechtsverhiiltnis zur unfreien Natur wird die Bezichung zu anderen

Personen gegendbergestellt und vnter dem Begriff der Obligation als ‘Herr-
schaft iber ecine einzelne Handlung der fremden Person' zusammengefalt.
Damit ist die Basis geschaifen, fiir die Entwicklung ¢ines umfassenden
Vermégensrechtes:
‘Durch beide Arten der Fechie also, das Eigenthum wic die Obligationen, wird die Macht der
berechiigten Person nach awlen, Gber die natidichen Granzen ihres Wesens hin, erweiters. Diie
Gesammiheit der Verhiltnisse nun, welche auf diese Weise die Macht ¢ines Einzelnen erweitern,
aennen wir das Vermégen desselben, und die G heit der darauf beziiglichen Rechisinstinm e das
¥ermidgensrech) =12

In den folgenden Paragraphen wird diese Konzeption des Vermégensrechts

gegenilber dem Familienrecht und anderen Rechtsinstituten abgegrenzt, ehe
sich Savigny wiederum der Differenzierung zwischen den Rechtsverhiltnissen
zur unfreien Natur und denjenigen zu anderen Personen zuwendet. Es geht hier
um nichts anderes als um die Unterscheidung und Abgrenzung von Sachenrecht
und Obligationenrecht. Ausgangspunkt der Savigny'schen Uberlegungen bildet
die Fesistellung, daB man prima vista anzunehmen geneigt sein kénne, dab eine
klare und universelle Trennung schon durch den unterschiedlichen Gegenstand
herbeigefithrt werde,
*Bey penauerer Betrachiung aber zeigt sich hierin vielmehr ein sehr freyer Spielracm far macnichfalli-
ge Bestimmungen des positiven Rechts verschiedener Vélker. Und zwar finden wir diese Verschicden-
heit theils in der Granzscheidung zwischen Sachenrecht vnd Obligationen, Lheils in der Bezichung
worin beide Rechtstheile 2ueinander gedacht dep. 1

Als Ergebnis einer Analyse, in die auch vereinzelte zeitgendssische Autoren,
vor allem aber das franzdsische und das preuBische Recht cinbezogen werden,
kommt Savigny zw folgendem Ergebnis: ‘Als sicheres Kennzeichen dieser
Grinze dient das Daseyn ciner in rem oder int personam actio'. Daraus cigibt
sich praktisch mit Selbstverstindlichkeit, dal zwischen beiden Bereichen der
Vermdgensrechte scharl geschieden werden mull. Im Hinblick auf die wechsel-
seitige Beziehung zwischen Obligationenrecht und Sachenrecht befiirchiet er
jedoch, daB der Unterschied ‘leicht verdunkelt werden® konne. Die strenge
Trennung beider Gebiete erscheint ihm jedoch wesenilich:

30) SAVIGNY, System des heutigen Rimischen Recius (1340) Band 1, Buch 2, §§ 52-57, die Zitatnach-
weise erfalgen nach Seitenzahl.

31) SAVIGNY, 3.2.0. [Fn. 30], 338,

32) SAVIGNY, a.a.0. (Fn. 30}, 3397340,

33) SAVIGNY, a.2.0. [Fn. 301 371 {T.
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*Das Rémische Recht hilt beide streng aus einander, und behandekt jeden Theil fir sich als ganz
unabhingig innerhalb seiner Grinzen. So das Eigenthurs 2ls selbstiindige Herrsehall Glber eine Sache,
ohne Riicksicht auf die Obligation die etwa als Vermittlung und Vocbercitung dazu diente: die
Obligation als selbscandige Herrschaft dber eine fremde Handlung, ohne Récksicht auf das dinglich
Fecht woraul diese Handlung wielleicht abrwecks.' ™

Alle Abweichungen von diesem als ideal empfundenen Zustand erscheinen
Savigny als *Abirreng'. Als solche betrachtet er sowohl die Konzeption des
Allgemeinen Landrechts wie diejenigen des franzdsischen Zivilrechts oder auch
die von Domat **, welche ihm allesamt nicht hinreichend die Selbstiindigkeit der
beiden Teile des Vermipgensrechts und deren Autonomie zu beriicksichtigen
scheinen.

3. Praktisch unmittelbar an diese von Savigny entwickelte Konzeption kniipft
der Varentwurf der Sachenrechts an, den Johow 1880 vorgelegt hat *¢. Der erste
Titel der Einleitung, der die Uberschrift wigt: ‘Begriff des Sachenrechts und
dessen selbstindige Stellung in dem Biirgerlichen Gesetzbuche' beginnt mit
einer Paraphrase der Savigny'schen Ausfilhrungen aus dem System. Daran
schiieBt sich eine knappe Skizze der Situation vor Savigny an, die in der
Retrospektive folgendermalien erscheint:

‘Da8 die Obligationen grolentheils aufl!egmndu ng oder Usbertragung dinglicher Rechte abzwecken,
und dal die dmgllchcrl Rochte auch cine persinliche Richtung haben, indem sie mittelbar auch den

Willen der ihnen gegenilb P ergrell'en. hat der mtionalistischea Theorie des vorigen
Jahrhund d.ns Rechitssystem als ein System perstnlicher Rechte und Verpllichtungen
epscheinen Jagsen; das Sachenrecht, das Obllgatlonenmcht und das Erbrecht worden durcheinander
geworfen und die cinzel dnlichen R hungsn nach fuferlichen verstandesmiBigen

Giesichispunlkten gruppirt. Hand in Hand hicrmit ging ein Beiseiteschieben des fiir den Charakter der
Privatrechisinstituie so wichtigen tnterschiedes zwischen den Sachen als den kdrperlichen und den
Rechten als den unkérperlichen Vermdgensgegenstinden, man zog die Rechte in den Sachbegrifl
hincin, indem man sic urkdrperliche Sach umd gelangts dazu, Rect , wekche nur filr
Rechte an Sachen {im engeven und eigentlichen Sinne} eine Wahrheit sind, auch aul'persénliche Rechte
anzuwenden. Diese verwirrende Richtung der Theorie hat von den im Reiche geitenden Rechten
insbesondere das preuische Allgemeine Landrecht und den Code Napotéon beeinflubr."

Der Text ist gekennzeichnet durch eine distanzierte berlegenheit, die durch
das BewulBtsein gepriigt wird, im Besitz der ‘richtigen® Begriffe und Kategorien
und des ¢inzig angemessenen Systems zu sein. Von dizsem Standpunkt aus filit
¢s nicht nur leicht, Urteile iiber die Vergangenheit zu fillen, der Besitz der
Wahrheit erméglicht es auch, mit der gleichen Selbstverstindlichkeit die richti-
gen Grundsitze fiir das zukinftige Recht zu entwickeln, Das geschieht in dem
folgenden Abschnitt, der die entscheidenden Weichenstellungen enthile:

‘Der heutige Standpunkt der wissenschaltlichen Einsicht in die Natur des bitrgerlichen Rechts fordern
und ermdglicht nicht nur die Absonderung des Yermbgensrechis von dem Familienrechie und dem
Erbrecht, sondern auch innerhalb des Vermégensrechts die Scheidung in Sachenrecht wnd Obligatio-
nenrecht. Unter strengemn Festhalten an dem fitr das Recht allein brauchbaren Sachbegrifl im Sinne
2ines riumlich begrenzeen Stickes der unfreien Natur mul das Sachenrecht beherrscht sein von der
Einsicht, daB das erworbene Rechi an der Sache etwas Selbsuindiges, Ei iges ist grgendber der
Ohllgahoa. die etwa als Vermittiung und Verbereitung zu demselben gcdlenl hat, dal die dinglichen
Rechte eine unmittelbare Richtung auf die Sache und erst mittelbar eine perstinliche Richtung haben.’

34) SAVIGNY, a.a.0. [Fn. 30], 374.
35y SAVIGNY, 2.2.0. [Fn. 30], 37¢ mit Anm. 9; vgl. WIEACKER, 3.2.0. [Fn. 16), 29 I.

36) Verwendes wird die Ausgabe von SCHUBERT. Dic Zitierung erfolgt nach der Seitenzihlung des
Originals; di¢ folgenden Texte Fnden sich in der Begrindung S. 1-3.
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Der Text macht auf anschauliche Weise deutlich, wie die verschiedenen
Entwicklungen ineinandergreifen, so die Beschrinkung des Sachbegriffes, dem
seinerseits wieder die Reduktion und Verinderung des Eigentumsbegriffs kor-
respondient 7. Als entscheidend dabei erweist sich auch hier das Savigny’sche
Konzept des Vermbgensrechts, das gewissermaBen die Klammer oder auch den
Uberbau all dieser Teilaspekte bildet und dessen wesentliche Grundpositionen
und Konsequenzen hier als selbstverstindlich richtig begriffen und dargestellt
werden. Mit dem Bekenntnis zu diesem Konzept ist auch die Entscheidung itber
das Sachenrecht gefallen: *Deer Entwurf hat deshalb zur Voraussetzung nehmen
kénnen, dal das Sachenrecht einen selbstdndigen Teil des birgerlichen Gesetz-
buches bilden solle’. Mit dieser "Autonomie’  des Sachenrechts sind alle
weiteren Konsequenzen vorprogrammiert: Samtliche Mischformen, die der
scharfen Grenzzichung zwischen Sachenrecht und Obligationenrecht nichtent-
sprechen, werden als grundsitzlich ‘falsch® verworfen. Alle theoretischen
Bemiihungen um irgendwie geartete ‘relativ-dingliche Rechte® werden als im
Ansatz verfehlt qualifiziert, selbst wenn in der Rechtswirklichkeit nach wie vor
eine Vielfalt derartiger Erscheinungen beobachtet werden kann. Diese dndern
nichts daran, daB *Abirrungen’ wie jene des preuflischen ius ad rem oder der
osterreichischen ‘persontichen Sachenrechte’ als mit dem Grundsatz unverein-
bar betrachtet und deshallt im kiinftigen Recht ausgemerzt werden sollen.

Bei der anschlieBenden Erérterung  iiber die Einteilung der dinglichen
Rechie wird dann deren geschlossene Zahl als selbstverstindlich vorausgesctzs
und nur nochmals in eindringlicher Weise vor einer *Verschmelzung des Obliga-
tionenrechts in das Sachenrecht' gewarnt, weil dadurch *der Kiarheit des Gan-
zen, der Schirfe der Begriffe und einem festen und iibersichtlichen System und
der Konsequenz desselben, wie dem Zusammenhange mit dem gemeinen
Rechtssystem sehr geschadet worden® ** sei. Es miisse deshalb bei der Trennung
zwischen Obligationenrecht und Sachenrecht verbleiben, weil ‘die Umwand-
lung dieser Forderungsrechte in dingliche weit iiber das Bediirfnis hinausgreift
und das System verwirrt’.

4. In den Motiven zum Sachenrecht tauchen dann all diese Gesichtspunkte in
komprimierter Form auf. Unter dem Titel ‘Stellung des Sachenrechis in dem
System des Entwurfs' wird die Autonomie des Sachenrechts aufl nur einer
halben Seite durch cine Zusammenfassung der Erwiigungen des Vorentwurfs
begriindet und als eine derarige Seibstverstindlichkeit prasentiert, dal weitere
Erwigungen hieriiber nicht erforderlich erscheinen. Daran schlieBen sich die
oben ! wiedergegebenen Texte iiber den Begriff des dinglichen Rechts und
dessen einzelne Kategorien sowie die Schliisselpassape itber die Grenzziehung
zwischen den Gebieten des Sachenrechts und des Schuldrechts an. Vor dem

37 Zum Vechiihinis Eigentum/Sachbegriff siche oben ber Fn. 15 und 21,

38) Mit diesem Begrifl fasse ich die verschiedenen El der Verselt digung des Sachenrechts
zusammen, dic unier B dargelegt werden.

39 Vorentwurl Begrindung 5. 4 T

40) Zilat aus der preuBischen Gesetzesrevision, wiedergegeben im Vorentwusf( S 8,

4131 1-3.
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Hintergrund der socben skizzierten Verankerung im Savigny'schen System der
Vermdgensrechte, das im Vorentwurf zur Basis des Gesamisystems gemacht
wurde, verwundert die Knappheit der Begriitndung kaum mehr. Das axioma-
tisch-deduktive Formulieren beruht auf jener vor allem im Vorentwurf noch
deutlich sichtbaren Uberzeugung von der selbstverstandlichen Richtigkeit des
Systems, das als solches keiner weiteren Rechtfertigung mehr bedarf. Es werden
nicht Positionen begriindet oder cingenommen, sondern die richtigen Positio-
nen werden mit knappen, feststellenden Sétzen fixiert. Insofern trifft das Urteil
von Philipp Heck 2, wonach ‘die Materialien ... eigentmlicherweise die legisla-
tiven Griinde fir diese grundlegende Norm nicht dentlich erkennen* lieBen,
nicht zu. Die nihere Analyse hat gezeigt, daB das Gegenteil richtig ist: Die -
allerdings auf wenige Kernsiitze zusammengeschrumpfie - Begriindung 148t das
legislative Konzept ohne weiteres sichtbar werden. Es handelt sich dabei freitich
nur um das dogmatisch-systematische Grundmodell, welches bereits in Savi-
gnys Vermdgensrecht angelegt ist, und das nicht mit den rechtspolitischen
Ziclsetzungen oder metajuristischen Faktoren verwechselt werden darf, auf die
noch einzugehen sein wird *'. Gegeniiber diesem Grundmodell und dessen
Ausformulierung im Vorentwurf kommt nur ein neucs Argument hinzu, das
sich jedoch bei ndherer Betrachtung cher als cine Verdeutlichung und Fortfiih-
rung des Grundgedankens darsiellt. Im Anschlull an die Erwigungen *, mit
denen die dinglichen und persénlichen Rechte sowie Schuld- und Sachenrecht
abgegrenzt werden, wird aus der so begriindeten Autonomie des Sachenrechts
der SchluB gezogen, dal es nicht nur den Erwerb der dinglichen Rechte zu
regeln, sondern auch ‘den Inhalt der einzelnen Rechte nach deren Wesen und
Zwecke zu bestimmen' habe. Daraus ergibt sich nun mit Notwendigkeit der
folgende Schiufl: *Den Beteiligten kann es daher nicht freistehen, jedem beliebi-
gen Rechte, welches sich auf cine Sache bezicht, den Karakter des dinglichen zu
verleihen, Damit ist der Typenzwang des Sachenrechts fixiert. Bei genauer
Analyse erweist er sich jedoch nicht als wirkliche Neuerung, denn dic Ableh-
nung der Mischformen des gsterreichischen und preuBischen Rechts wird zwar
mit der Notwendigkeit klarer Grenzziehung zwischen Schuld- und Sachenrecht
begriinder; im Kern aber geht es darum, obligatorischen Rechtsverhiltnissen
die Drittwirkung 2zv versagen. In den verpdnten Bestimmungen des ALR und
des ABGB waren Drittwirkungen gesetzlich vorgesehen und damit typisiert.
Wenn schon derartige ‘kalkulierbare’ Mischformen als nicht mit dem System
vereinbar angesehen wurden, so ist es eine pure Selbstversidndlichkeit, daf die
noch viel unkontrollierbarere privatautonome Gestaltung dinglicher Rechiean
Sachen nicht akzeptiert werden konnte. Diese hitte ja im Ergebnis eine unmit-
telbare Einwirkung obligationenrechtlicher Abreden auf die sachenrechtlichen
Rechtsverhilinisse bedeutet. Infolgedessen bedarf das Verhiltnis zwischen dem

42) Siehe cben | vor 1.
43) Dazu unten 11 C.
44) Felgende Zitate aus Motive S, 3.
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von privatautonomer Gestaltangsfreiheit beherrschien Schuldrecht und dem
Sachenrecht auch insofern einer klaren Grenzziehung:

‘Der Grundsatz der Vertragsfreibeit, welcher das Obligationenrecht beherrsche, hat far das Sachen-
recht keine Geltung. Hier gil der wmgekehrte Grundsai2; Die Bereiligten kisnnen aur solche Rechte
begrinden, deren Begrindung das Geselr rofaBt. Die Zahl der dinglichen Rechie ist daher notwendig
eine geschlossene’.

Damit ist der Numerus clavusus der dinglichen Rechte als sachenrechtliches
Prinzip aus den Grundlagen des Systems deduziert und zugleich das perma-
nente Spannungsverhiltnis zwischen Schuld- und Sachenrecht konstitujert
worden. Der Gesetzgeber wollte bewufit die Transformation bilateraler Verein-
barungen in drittwirksame Rechtspositionen unmdglich machen. Um diese
Konzeption wirklich durchsetzen zu kénnen, waren jedoch noch ¢ine Reihe von
flankierenden Mallnahmen' notwendig, deren Analyse zum einen das Gesami-
system verdeutlicht, zum andern aber anch den Zugang zu den rechtspolitischen
Leitvorstellungen und den auBerjuristischen Faktoren erdffnet.

5. Die vomn Gesetzgeber angestrebte Autonomie des Sachenrechts wire eine
Tllusion geblieben, wenn nicht sichergestellt worden wiire, daB eine dingliche
Wirkung obligatorischer Abreden oder eine privatautonome Kreation von
Sachenrechten auch nicht mittelbar erreicht werden konnte. Die Moglichkeit
dazu hitte sich ergeben ¥, wenn man die im ALR und ABGB vorgesehene
*Beschrinkung des Eigentums durch Willenserklirung' betbehalten histe. Fir
die Beibehaltung sprachen ndmlich gleich zwei Griinde: Einmal die grundsitzli-
che Gestaltungsfreiheit, die als Kennzeichen des Privatrechts schlechthin galt
und zudem die althergebrachte und auch der kommenden Gesetzgebung
zugrundeliegende Definition des Eigentums, die dessen Wesen gerade darinsah
*ilber die Sache nach Willklir zu schalten’. Den sich daraus ergebenden gefihrli-
chen Konsequenzen hilt der Vorentwurf folgende Uberlegungen entgegen:

"Das Verflgungsrecht des Eigenthi finde1 seine natiirliche Begrenzung durch den Beprilf des
Eigenthums. Dieser Begriff ist durch das objektive Recht gegeben und der Bestimmung durch
Privatwiltkiir entriickt. Der Eigenibiimer kann allerdings an sich mit der Sache machen, was er will, er

kann diesett lich auch aus seinem Vermégen heiden und also das Eigenthum aulgeben.
Aber er kana nicht die Sal:he in seinem Vermbgen behalien und gleichzeitig sein Eigentbum durch
willldirliche Abir Befugnisse, webche dasselbe verleiht, abschwiichen. Drielie er dies,

50 |Age £3 in seiner Ha nd. das Eigenthum an ¢iner bestimmten Sache in ¢in Rechiumzufermen, welches
die Rechisordnung nicht mehs als Eigenthum gelien lassen kénnte. Damit aber wire der Eigenihums-
begrifl selbst verfldcheigt.” *

In dieser Begriindung und in den daran anschlieBenden Ubertegungen zeigt
sich sehr deutlich, wie der abstrakte Eigentumsbegriff, die Autonomie des
Sachenrechts und die damit verbundenen Beschrinkungen privatautonomer
Gestaltungsfreiheit incinandergreifen und sich letzlich als verschiedene Aspekie
eines einheitlichen Konzepts erweisen.

Damit waren indessen noch nicht alle Varianten avsgeschlossen, mit denen
eine obligatorische Bindung des Eigentums hitte erreicht werden konnen.

45) ALR I8 § 25; ABGB § 357, dazu Vorepiwurf 5. 501.
46) Vorentwucf S. 501,
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Erdffnet hitte sich dem Eigentiimer immer noch die Méglichkeit, durch eine
schuldrechiliche Abrede das Ausscheiden einer Sache aus seinem Vermigen zu
verhindern 7, Derartige vertragliche Verduflerungsverbote waren im gemeinen
Recht geliaufig, hatten jedoch nur obligatorische Wirkung. Der Voremtwurf
greift die Frage als ein Problem des Sachenrechts auf und schligt in § 91 die
folgende Regelung vor: *Die vertragsmaBige Verpflichtung des Eigentlimers, die
Sache nicht zu verduBern oder zu belasten, ist gegen Dritte wirkungslos®, Aus
der Begriindung zu dieser Vorschrift ergibt sich zweierlei. Einmal wendet auch
sie sich gegen die vom gemeinen Recht abweichende Regelung des ALR, das
unter gewissen Voraussetzungen die Drittwirkung derartiger vertraglicher
Abreden anerkannt hatte, Insofern wird mit dieser Regelung nur die generelle
Linie forigefiihrt, die jegliche transitorische Wirkung obligatorischer Abreden
im Sachenrecht unterbindet. Zum anderen aber wird an die Problematik der
Selbstbeschriankung des Eigentiimers angekniipft. Nachdem betont worden ist,
‘daBl der Eigentiimer nicht das Recht haben darf, willkiirlich einer aus dem
Eigentum flieBenden Befugnis sich zu begeben’ und infolgedessen Eigentumsbe-
schrankengen nur durch Gesetz oder Begriindung gesetzlich vorgesehener ding-
licher Rechte in Betracht kommen, wird diesem Fall derjenige gleichgestellt, in
dem der Eigentiimer sich selbst Verfligungsbeschriinkungen auferlegen will,
‘Dem Eigentiimer kann auch nicht gestattet werden, sich willklirlich in der
Befugnis zur Verfiigung {iber das Eigenthum zu beschriinken®. Begriindet wird
diese These damit, daB die rechtliche Gestaltungsfreiheit unverzichtbar sei und
deshalb niemand aufseine Verfiigungsfreiheit verzichten kénne: *Die Beschriin-
kung des Eigenthiimers in der Befugniss iber das Eigenthbum rechtlich zu
verfigen, ist daher ebensowenig ein Gegenstand der Vertragsfreiheit wie die
Beschriankung des Eigenthums selbst’,

Nua werden die Konturen der Gesamtkonzeption immer deutlicher: Gegen-
stand der Venragsfreiheit ist die Willensherrschalt diber fremde Personen, die
nur ‘inter partes’ wirkt, dagegen ist die Willensherrschaft iiber die ‘unfreye
Natur* (Savigny} oder ¢in ‘Stiick der nicht mit Vernunft begabten AvBenwelt'
(Windscheid) der Disposition der Parteien entzogen. Derartige Herrschalts-
rechte kénnen nur in der gesetzlich vorgesehenen Weise begriindet werden.

Im Verlaufe der Beratungen, in dic auch ecine entsprechende Parallelvor-
schrift des Obligationenrechts beziiglich der Ubertragung von Forderungen
einbezogen wurde, ist die Regelung aus dem Sachenrecht herausgenommen und
als generelle Vorschrift in den Allgemeinen Teil eingefitgt worden (heute § 137
BGR). Die dabei angestellten Uberlegungen, die Liebs ** einer ausfihrlichen
Analyse unterzogen hat, verdeutlichen die bisher nur in Ansiitzen sichtbar
gewordene Ziclsetzung, die die verschiedenen Aspekte verbindet. Zum einen
wird mehrfach hervorgehoben, dall das Verbot rechtsgeschiaftlicher Verfligun-
gen sich zwar mit Selbstverstindlichkeit aus dem gemeinen Recht sowie aus dem

47) Dokumentation, Begrindung und Zitate aus Yoremiwurl 5. 536/7; Einzelheiten bet LIEBS, Die
veschrankie Verfigungsbefugnis, in: Archiv fiky die civilistische Praxis 175 (1975) 1 L.
48) Insbes. S. 15 M. dont auch Nachweise der im folgenden wicdergegebenen Erwigungen.
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System des Entwurfs erpebe, dennoch aber eine kiarsiellende Bestimmung
erwiinscht sei **. In den Beratungen zur Bedewtung und Tragweite von Veraule-
rungsbeschrinkungen tauchen dann Argumente auf, die bei den systematisch-
dogmatischen Erwigungen zum Numerus clausus nicht sichtbar geworden sind.
Dwrch vertragliche Verfiigungsbeschriinkungen kénne nicht nur im Wege der
Verkniipfung mit zusatzlichen obligatorischen Abreden der Numerus clausus
der dinglichen Rechte unterlaufen, sondern es kénnen - noch weitergehend -
ganze Teile des Vermdgens der Zirkulation entzogen werden. Mit dem Wegfall
der Ubertragbarkeit ware aber wegen der Verkniipfung von Zivil- und Voll-
streckungsrecht auch der Zugriff Dritter auf die Vermgenssubstanz verwehrt
gewesen, Diese Gefahren, die den Gesetzesverfassern deutlich vor Augen stan-
den, spieiten in den Beratengen der ersten und der zweiten Kommission eine
wesentliche Rolle und waren letztlich ausschlaggebend fur die generelle Formu-
lierung des heutigen § 137 BGE *. Damit eréffnen sich aber anch Perspektiven
auf die rechtspolitischen Zielsetzungen und dicjenigen Motive, die neben den
dogmatisch-systematischen Grilnden filr die Entscheidung zugunsten des
Numerus-clausus-Prinzips ausschlaggebend waren.

C) Verkehrsinteressen und Verkehrsschutz

Die im Zusammenhang mit der Entstehung von § 137 BGE angestellten
Erwigungen verdeutlichen eine erste Grundiendenz, die sich folgendermalen
beschreiben 146t Es war das Bestreben der Gesetzesverfasser, moglichst wenige
drittwirksame Rechtspositionen zu schaffen. Da die Erga-omnes-Wirkung als
Kennzeichen aller absoluten, also auch der auf die Sachherrschaft gerichteten
dinglichen Rechte gilt, bedeutet die Zulassung dinglicher Rechte zugleich die
grundsitziiche Anerkennung drittwirksamer Rechtspositionen. In dieser Situa-
tion bicten sich zwei Wege an: Entweder man schrinkit die Drittwirksamkeit
sowohl im materielien wie im Vollstreckungsrecht durch Sondervorschriften *
ein oder man hilt an der Absolutheit dinglicher Rechtspositionen fest, wie dies
die Gesetzesverfasser von Anfang an konsequent getan haben, und sucht die
Begrenzung in der Zahi. Daraus ergibt sich aber mit Notwendigkeit die Frage,
wieviele solcher drittwirksamer Rechispositionen zugelassen werden sollen
bzw. diirfen. Riumt man den Parteien das Recht ein, beliebig derartige Rechte
zu kreieren, so wird damit die Verkehrsfihigkeit der Waren prakiisch der
Paricidisposition unterworfen. Die Parteien kénnten durch willkiiriche Schaf-
fung von dinglichen Rechten oder durch Vereinbarungen von Verfigungsbe-

49) In diesem Sinne wird § 137 BGB auch heule noch verstanden als eine Norm, deren Zweck unter
anderem in der Absicherung des Numerus clausus der dinglichen Rechie besiehe. So avsdricklich
STAUDINGER-COING 1, V1. Aufl,, 1937, § 137 Rz Ja.

gﬂ)l;"xll‘gl\v:_olive L, 77; Protokolle I, 236 (; dazu vertiefend und klarsicllend LIEBS 2.2 0. [Fa. 47],
51) Z.B. durch extensiven Gutglaub hutz oder durch Einschrinking bzw. Aufhebung der Kon-
gruenz von Yollstreckungsrecht und materiellem Recht (siche dazu unien D).
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schrénkungen Gegenstadnde dem Rechtsverkehr und damit zugleich auch dem
Glaubigerzugriff entziehen. Der letzte Aspekt zeigt die Tragweite einer derarti-
gen Regelung deutlich. Auf eine Kurzformel gebracht, kann man sagen, da3 die
Zulassung solcher Verfligungsbeschrénkungen mit den Interessen einer am
Zirkulieren der Waren orientierten birgerlichen Gesdllschaft nicht vereinbar
gewesen wére. Es ist kein Zufall, dal?3 die mit dem Numerus clausus in der
geschilderten Weise verkniipfte Durchsetzung desabstrakten Eigentumsbegrif-
fes letztlich ebenfalls auf den gleichen rechtspolitischen und 6konomischen
Erwagungen beruht. Die Einflihrung des abstrakten Verfiigungseigentums
dient der Mobilisierung des Grundeigentums " ; siesoll die dem Rechtsverkehr
hinderliche Bindung des Grundeigentums durch die - aus der feudalistischen
Epoche stammenden - Verfligungsbeschrankungen beseitigen. Dieklare Zuord-
nung des Eigentums zu einem allein verfligungsberechtigten Eigentimer und
die damit verbundene Verwerfung des geteilten Eigentums wére ohne entspre-
chende Verkehrsinteressen nicht in einer so kurzen Zeitspanne durchsetzbar
gewesen.

Parallel zum Verkehrsinteresse besteht aber auch das Bedirfnis nach Ver-
kehrsschutz. Dritte sollen sich beim Erwerb von Sachen darauf verlassen kén-
nen, da nur die gesetzlich geregelten Beschrankungen dem Erwerb
entgegenstehen oder die erworbene Sache belasten. Der gleiche Grundsatz soll
jedoch auch fir die Glaubiger gelten, die darauf vertrauen, dafd der Sachekeine
unerkennbaren atypischen Rechte anhaften, die der Verwertung entgegenste-
hen kénnten "

D) Reslimee

Das Prinzip der geschlossenen Zahl der dinglichen Rechte gehort be der
Ausgestaltung des BGB von allem Anfang an zu den nicht in Zweifel gezogenen
Grundlagen. Dies ist darauf zurtickzufiihren, dal3 es sich nicht um en blof3
partielles oder auch nur sachenrechtliches Dogma handelt, sondern um ein
tragendes Prinzip, dessen Stellenwert im Gesamtsystem bel der Nachzeichnung

52) Dazu WIEGAND. a.a.0.[Fn. 13], sowieBandlIl und 11l der Reihe Wissenschaft und K odifikation
des Privatrechts im 19. Jahrhundert (hrsg. von COING und WILHELM) insgesamt; vgl. auch
KROESCHELL, aa0. [Fn. 131 und MAYER-MALY, Eigentum und Verfugungsechte in der
neueren deutschen Rechtsgeschichte, in: Anspriiche, Eigentums- und Verfugungs echte (Schriften des
Verens fur Socialpolitik NF HO, 1984), 25 ff.

53) Auf augenfallige Weise kommt diese Grundhaltung in den Erlauterungen zum Vorentwurf zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch [vgl. Fn. 18) zum Ausdruck: 'Das Sachenrecht hat den dinglichen
Rechten jene genaue Abgrenzung und zuverlassige Erkennbarkeil zu verschaffen, die fir den Verkehr
mit ihnen zur Herstellung der Rechtssicherheit und zugleich der Beweglichkeit, die fir die Mehrzahl
dersdben zum eigentlichen Lebensdement gehdren, unerlasdich sind Weit mehr as auf andern
Rechtsgebieten bedarf es hier eéner einfach gehaltenen, klaren, leicht und unver ziiglich wahrnehmba-
ren Ordnung. Die Féle snd hier héaufig, wo, und wére es auch auf Kosten der Billigkeit, enesichere
Rechtdage oder Ordnung Uberhaupt fir den Verkehr als daswesentliche betrachtet wird, wobeiesim
Ubrigen den Betelligten Uberlassen werden darf, sich mit der starren Regel nach ihren Verhaltnissen
abzufinden.' (a.a.0., S. 17).
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