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I. EINFUHRUNG

Im heutigen internationalen Workshop geht es um das Thema ,,Privatauto-
nomie und Eigenverantwortung als Rechtsgrundsidtze im deutsch-
japanischen Rechtsvergleich®. In diesem Rahmen wurde Herrn Professor
Heinze und mir eigentlich ein gemeinsames Unterthema, ndamlich ,,dingli-
ches Kreditsicherungsrecht®, zugewiesen. Wir haben dann aber zusammen
entschieden, dieses Thema ein Stiick weit zu erweitern und den Grundsatz
des numerus clausus im Rahmen des Sachenrechts, das ja das dingliche
Kreditsicherungsrecht enthdlt, zu behandeln. Denn dieser Grundsatz be-
schrankt — auf dem Gebiet des Sachenrechts — die Privatautonomie, und
zwar die vertragliche Gestaltungsfreiheit der Parteien.! Gerade deshalb
scheint die Behandlung dieses Themas flr den heutigen Workshop geeignet
zu sein. Darlber hinaus war dieses Prinzip in letzter Zeit haufig unter
rechtsékonomischen Gesichtspunkten Gegenstand der internationalen Dis-
kussion, was dieses Thema noch interessanter und aktueller macht.

Deshalb mdchte ich im Folgenden den Grundsatz des numerus clausus
im japanischen Recht erldutern. Zundchst stelle ich dessen Inhalt laut des
japanischen Zivilgesetzes vor. AnschlieBend gehe ich auf den Sinn und
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H. KAWACHI, Bukken-%o kitei no kyoko hosei [Unabdingbarkeit der Vorschriften im
Sachenrecht], New Business Law 1128 (2018) 18 f. stellt allerdings diese traditio-
nelle Gegeniiberstellung von numerus clausus im Sachenrecht und Privatautonomie
in Frage. Er hebt die Funktion des numerus clausus hervor, das freiheitliche, selbst-
standige Eigentum sicherzustellen und die Verkehrssicherheit zu férdern, und sieht
diesen als vereinbar mit der Privatautonomie an.
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Zweck dieses Prinzips in der heutigen Rechtsordnung ein. Dabei werfe ich
noch einen kurzen Blick auf die rechtsékonomische Diskussion. Schlief3lich
behandle ich zwei konkretere Themen betreffend die Ausnahmen vom nu-
merus clausus. Zum einen handelt es sich um traditionelle, gewohnheits-
rechtliche (quasi-)dingliche Rechte, die auch die Rechtsprechung inzwi-
schen anerkannt hat. Diese erste Kategorie von Rechten ist allerdings heut-
zutage nicht mehr so wichtig. Zum anderen konzentriere ich mich auf soge-
nannte Eigentumssicherheiten (z.B. die Sicherungsiibereignung), die sich
aullerhalb des Zivilgesetzes in der Praxis entwickelt haben. Diese zweite
Kategorie wirft zum Teil wegen des Fehlens gesetzlicher Regelungen im-
mer noch verschiedene Probleme auf. Allerdings méchte ich Sie schon jetzt
um Verstandnis dafur bitten, dass ich in diesem kurzen Vortrag nur einen
Uberblick uber den Diskussionsstand in Japan geben kann und sich mein
Vortrag zum Teil mit dem sehr detaillierten Beitrag von Herrn Professor
Heinze Uberschneidet.

Il. DER NUMERUS CLAUSUS IM JAPANISCHEN ZIVILRECHT
1. Vorschrift des Art. 175 ZG und dingliche Rechte im ZG

Art. 175 des japanischen Zivilgesetzes (nachfolgend: ZG)? bestimmt: ,,Ding-
liche Rechte kdnnen nur insoweit begriindet werden, als es in diesem und
anderen Gesetzen vorgesehen ist“. Eine derartige Vorschrift, die den Grund-
satz des numerus clausus deutlich zum Ausdruck bringt, ist rechtsverglei-
chend gesehen nicht unbedingt (blich. So gibt es z.B. auch im deutschen
Recht keine ausdriickliche Vorschrift, aber auch dort gilt dieser Grundsatz als
ein Grundprinzip im Sachenrecht. Dessen Bedeutung wird in Japan — ebenso
wie in Deutschland — dahingehend verstanden, dass (1) ,,die dinglichen Rech-
te nach Zahl und Art im ZG und anderen Gesetzen erschopfend geregelt sind*
(sog. Typenzwang) und (2) ,,der Inhalt der sonach mdglichen Berechtigungen
zwingend durch das Gesetz festgelegt ist* (sog. Typenfixierung).® Infolgedes-
sen sind im ZG neben dem Eigentumsrecht (Art. 206 ff.) die folgenden zwei
Typen von beschrankten dinglichen Rechten vorgesehen.*

2 Minpo [Zivilgesetz], Gesetz Nr. 89/1896.

3 Zum Beispiel S. WAGATSUMA/T. ARlIZuMI, Shintei bukken-As [Sachenrecht, neue
Fassung] (Tokyd 1983) 27; TOKUMOTO in: Funabashi/Tokumoto (Hrsg.), Shinpan
chishaku minpé 6 bukken 1 [Kommentar zum Zivilrecht 6, Sachenrecht 1, neue
Fassung] (Tokyd 2009) 220.

4 Selbstverstandlich gibt es auRerhalb des Zivilgesetzes zahlreiche Sondergesetze, die
dingliche Rechte anerkennen. Beispielsweise sieht das Handelsgesetz (Shoha, Ge-
setz Nr. 48/1899, nachfolgend: HG) ein besonderes Zuriickbehaltungsrecht zwi-
schen Kaufleuten (Art. 521 HG) und eine Sonderregelung (ber das Pfandrecht
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Als dingliche Nutzungsrechte gelten das Erbbaurecht (Art. 265 ff.), das
Erbpachtrecht (Art. 270 ff.), die Grunddienstbarkeiten (Art. 280 ff.) und das
Allmenderecht® (Art. 263, 294). Gegenstand dieser Nutzungsrechte sind
ausschlieBlich Grundstiicke. Anders als in Deutschland gibt es keine be-
schrankten personlichen Dienstbarkeiten. Dingliche Kreditsicherungsrechte
sind das Zurtickbehaltungsrecht (Art. 295 ff.), das Vorzugsrecht (Art. 303 ff.),
das Pfandrecht (Art. 342 ff.) und die Hypothek (Art. 369 ff.). Bei den beiden
letzteren Rechten (Pfandrecht und Hypothek) handelt es sich im Unterschied
zu den beiden Ersteren um rechtsgeschéftlich zu begrindende Rechte. Es ist
bemerkenswert, dass es fur bewegliche Sachen im ZG eigentlich keine Rege-
lung fiir besitzlose Pfandrechte gibt.® Hier existiert eine Gesetzesliicke, ob-
wohl es tatsachlich in der Praxis Bedarf an besitzlosen Mobiliarsicherungs-
rechten gab, die es ermdglichten, zum Geschaftsbetrieb gehdriges Vermdégen
(z.B. eine Maschine oder ein Warenlager) als Kreditsicherheit zu verwenden.
Allerdings ist, wie im Folgenden noch erldutert wird, die Sicherungsubereig-
nung beweglicher Sachen inzwischen gewohnheitsrechtlich bzw. durch die
Rechtsprechung als wirksame Kreditsicherheit anerkannt.

2. Entstehungsgeschichte des Art. 175 ZG’

Zunéachst verfasste ein franzdsischer Jurist (namens Gustave Emile Boisso-
nade de Fontarabie), der fiir die Schaffung eines neuen Rechtssystems nach
Japan gerufen worden war, einen Gesetzentwurf, aus dem das sogenannte
alte® japanische Zivilgesetz von 1890 hervorging. Obwohl es damals in
Frankreich einen Streit dartiber gab, ob der numerus clausus tberhaupt vor-
handen sei, nahm er dieses Prinzip fur Japan an. Dies fuhrte dazu, dass

(Art. 515 HG: Zulassung von Verfallklauseln) vor. Ferner gibt es verschiedene son-
dergesetzlich geregelte Arten von dinglichen Nutzungsrechten wie Fischereirechte
und Bergrechte. Auch werden durch Sondergesetz verschiedene Hypotheken an der
Vermdgensmasse von Unternehmen anerkannt.

5 Das Allmenderecht ist das Mitbenutzungsrecht an einem Grundstick in einer Land-
gemeinde. Sein Inhalt regelt sich hauptsachlich nach ortlichen Bréuchen.

6  Es wurde jedoch spater durch einige Sondergesetze eine sogenannte Mobiliarhypo-
thek eingefiihrt, deren mdgliche Gegenstinde (z.B. Kraftfahrzeuge, Flugzeuge,
Baumaschinen usw.) aber begrenzt sind und deshalb die Bedirfnisse der Praxis
noch nicht vollig befriedigen.

7 K. SHICHINOHE, Bukken hotei shugi — hikakuhaoteki - enkakuteki kosatsu [Numerus
clausus Prinzip — aus rechtsvergleichender und rechtsgeschichtlicher Sicht], in: Keio
Gijuku Daigaku Hogaku-bu (Hrsg.), Keio gijuku daigaku hogaku-bu horitsu gakka
kaisetsu hyakunen kinen ronbun-sh [Festschrift zur 100-Jahr-Feier der Grindung der
Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Keio-Universitat] (Tokyo 1990) 586 ff., geht
auf den Ursprung des numerus clausus im japanischen Zivilrecht — namlich das fran-
zosische und deutsche Recht — und die Entstehungsgeschichte des Art. 175 ZG ein.
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einige Rechte (z.B. Erbbaurecht, Erbpachtrecht usw.) trotz damaliger ande-
rer Auffassungen gesetzlich eindeutig als dingliche Rechte qualifiziert wur-
den. Es sollte klargestellt werden, welche Rechte dinglich sind und welche
nicht. Boissonade hatte auch die absolute Wirkung dinglicher Rechte gegen
jedermann hervorgehoben, und zwar als Grund dafir, dass der Grundsatz
des numerus clausus verwirklicht und damit eine privatautonome Gestal-
tungsfreiheit ausgeschlossen werden sollte.

Nachdem die Inkraftsetzung des ,,alten* Zivilgesetzes verschoben wor-
den war, hatte auch der erste und zweite Entwurf des deutschen Biirgerli-
chen Gesetzbuches Einfluss auf die Uberarbeitung des japanischen Zivilge-
setzes. Dabei hatte man wohl auch berlcksichtigt, dass im Entwurf des
BGB vom numerus clausus im Sachenrecht ausgegangen wurde. Dieses
Prinzip wurde allerdings spéter im BGB nicht ausdriicklich geregelt.

In Japan hingegen hat dieser Grundsatz in Art. 175 ZG Ausdruck gefun-
den. Die Bedeutung dieser Vorschrift ist laut den Verfassern folgende: (1)
Gesetzliche Verdeutlichung der Dinglichkeit eines Rechts, (2) Verbot der
rechtsgeschéftlichen Schaffung neuer dinglicher Rechte, (3) Ausschluss der
Entstehung gewohnheitsrechtlicher dinglicher Rechte. Was den zweiten
Punkt betrifft, haben sich vor allem die Eigentumssicherheiten im Wege des
Richterrechts entwickelt. Was den dritten Punkt anbelangt, ist umstritten,
wie ernst man die Intention der Verfasser flir den Ausschluss gewohnheits-
rechtlicher dinglicher Rechte nehmen sollte (rechtsdogmatisch stellt sich
hier die Frage, ob auch das Gewohnheitsrecht von der Formulierung ,,in
diesem und anderen Gesetzen“ in Art. 175 ZG umfasst ist). Wie dem auch
sei, einige gewohnheitsrechtliche (quasi-)dingliche Rechte sind inzwischen
durch die Rechtsprechung anerkannt.®

3. Begrindung des numerus clausus

Es stellt sich die Frage, warum das numerus clausus-Prinzip im Sachen-
recht gelten soll, mit anderen Worten, warum die Privatautonomie im Sa-
chenrecht teilweise beschrénkt werden soll. Dass der numerus clausus nur
Hteilweise® die Privatautonomie beschrinkt, beruht darauf, dass zwar Ab-
schlussfreiheit im Rahmen des Typenzwangs und der Typenfixierung be-
steht, nicht aber eine inhaltliche Gestaltungsfreiheit.

8 Dass auch gewohnheitsrechtlich dingliche Rechte anerkannt werden sollten, ist
auch in der Literatur die herrschende Meinung. Es wird nur dariiber diskutiert, wie
man dieses Ergebnis rechtsdogmatisch rechtfertigen kann. Dabei spielt nicht nur
Art. 175 ZG eine Rolle, sondern auch Art. 35 des Durchfiihrungsgesetzes zum Zi-
vilrecht (Minpo shika-ho, Gesetz Nr. 11/1898) und Art. 3 des Rechtsanwendungsge-
setzes (Ho no tekiyo ni kansuru tsisoku-ho, Gesetz Nr. 78/2006). Zu diesem Streit
TokumoTo (Fn. 3) 218 ff.



NUMERUS CLAUSUS-PRINZIP 121

a) Historischer Grund — Abschaffung feudaler Rechtsverhéltnisse

Ein historischer Grund ist die Abschaffung verschiedener feudaler Rechte
an Grundstiicken.® Friiher bestanden feudale Rechtsverhaltnisse, die das
Eigentum an Grundstlicken einschréankten und auch mit dem Stdndesystem
in der Gesellschaft zusammenhingen. In diesem Kontext kam dem numerus
clausus dahingehend Bedeutung zu, derartige feudale Rechtsverhéltnisse
auszuschlieen und ein selbstdndiges und freiheitliches Eigentumsrecht zu
schaffen. Zwar kdnnte dem numerus clausus auch heute noch die gleiche
Funktion zukommen, im Sinne der Verhinderung des Wiederauflebens sol-
cher feudalen Rechtsverhéltnisse in der Gesellschaft, aber diese Gefahr ist
eher unrealistisch. Deshalb ware es schwierig, den humerus clausus heutzu-
tage nur mit diesem Argument zu begriinden.

Das Ziel, ein selbsténdiges und freiheitliches Eigentum zu schaffen und
dessen Einschrankungen so gering wie mdglich zu halten, hangt auch mit
dem Schutz des Eigentums vor Aushéhlung und Zersplitterung zusammen,
wie Herr Prof. Heinze in seinem Vortrag erldutert hat. Dass beschrankte
dingliche Rechte gesetzlich klar definiert sind und es zur Begrenzung des
Eigentums grundsétzlich einer gesetzlichen Regelung bedarf, durfte noch
immer zumindest eine symbolische Bedeutung fiir die Eigentumsfreiheit
haben. Eine weitere SchutzmalRnahme gegen die Aushdéhlung des Grund-
stiickseigentums ist im Ubrigen beispielsweise wohl auch darin zu sehen,
dass 1992 ein nicht erneuerbares Mietrecht an Grundsticken eingefihrt
wurde. Ein Mietrecht an einem Grundstiick zum Zweck der Errichtung
eines Geb&udes wird unter bestimmten in einem Sondergesetz festgelegten
Voraussetzungen?® verdinglicht. Die ,,normale Miete eines Grundstiicks ist
nach diesem Gesetz anders als bei dem nicht erneuerbaren Mietrecht
(Art. 22) nur schwer zu kiindigen; Art. 6 dieses Sondergesetzes verlangt
einen berechtigten Grund,** um die ,,normale* Miete zu kiindigen. Diese
Beschrénkung der Kiindigung koénnte zu einer allzu groRen Belastung des
Grundstiickseigentums fiihren.

9  WAGATSUMA/ARIIzUMI (Fn. 3) 25; TokumoTO (Fn. 3) 216.

10 Bei dem Sondergesetz handelt es sich um das Gesetz betreffend die Land- und
Gebdudemiete bzw. Land- und Gebdudepacht (Shakuchi shakuya-io, Gesetz
Nr. 90/1991). Die Voraussetzung lautet, dass der Grundstiicksmieter ein Gebdude
auf dem Grundstlick besitzt und er als Eigentlimer des Gebaudes eingetragen ist
(Art. 10 Abs. 1 des Gesetzes). Dann kann der Eigentimer des Gebaudes sein Miet-
recht am Grundstlick auch Dritten entgegensetzen.

11 Man beriicksichtigt dabei die Umstdande beider Vertragsparteien, d.h. wie notwen-
dig fur jede Partei die Nutzung des Grundstiicks ist, wie viel der Vermieter dem
Mieter fir das Wegziehen von dem Grundstiick anbietet usw.
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b) Verkehrsschutz in Verbindung mit der Publizitat der dinglichen Rechte

Als materielleren Grund nennt man h&ufig die Absolutheit dinglicher Rech-
te. Ein dingliches Recht hat ndmlich die Eigenschaft, dass es gegen jeder-
mann wirkt (absolute Wirkung von dinglichen Rechten). Wenn Parteien ein
derartiges absolutes Recht privatautonom beliebig begrinden konnten,
konnte ein Dritter im Rechtsverkehr (z.B. der Erwerber eines Grundstiicks)
durch die unerwartete dingliche Belastung benachteiligt werden. Deshalb
sollte man dem numerus clausus folgen und damit die Zahl und den Inhalt
dinglicher Rechte gesetzlich klar definieren.

Aber tatsachlich wére dieser Grundsatz allein nicht ausreichend, um den
hier angesprochenen Verkehrsschutz zu verwirklichen. Es kommt vielmehr
auf die Publizitét der dinglichen Rechte an, weil man erst durch die Publizitét
des betreffenden dinglichen Rechts mit dessen Existenz rechnen kann und
soll, und umgekehrt ein publizitatsloses dingliches Recht in seiner Wirkung
gegen Dritte beschrankt werden sollte (Publizitatsprinzip im Sachenrecht).
Daher dient der numerus clausus genauer genommen der Durchsetzung des
Publizitatsprinzips, indem es durch die Begrenzung der Zahl und des Inhalts
dinglicher Rechte deren Publizitat vereinfacht:? Was dingliche Rechte an
Immobilien betrifft, wiirde die Méglichkeit der Schaffung beliebiger dingli-
cher Rechte das Eintragungssystem uberlasten und, was dingliche Rechte an
Mobilien betrifft, ist der Besitz als Publizitatsmittel ganzlich ungeeignet, um
von den gesetzlichen Typen abweichende unterschiedliche Rechte bekannt
zu machen. Im Zusammenhang mit diesem Unterschied hinsichtlich des
Publizitatsmittels zwischen Immobilien und Mobilien wird auch die geringe-
re Zahl der dinglichen Rechte an beweglichen Sachen im ZG begriindet.

Wenn die Dinge sich aber so verhalten, wére eigentlich entscheidend,
welche Rechte im Eintragungssystem usw. bekanntgemacht werden kon-
nen, und nicht ob das numerus clausus-Prinzip selbst weiter gelten soll.
Denn, auch wenn man auf dieses Prinzip verzichtet und beliebig gestaltbare
dingliche Rechte zulassen wirde, kénnen derartige dingliche Rechte ohne
angemessenes Publizitdtsmittel ohnehin nicht Dritten entgegengesetzt wer-
den, was Sinn und Zweck der Schaffung neuer dinglicher Rechte betrécht-
lich verringern wiirde®.* Deshalb sollte man den numerus clausus immer

12 WAGATSUMA/ARIIZUMI (Fn. 3) 25; TOKUMOTO (Fn. 3) 216 f.

13 Wenn man beliebig gestaltbare dingliche Rechte, die jedoch gesetzlich mit keinem
entsprechenden Publizitatsmittel vorgesehen sind, zulassen wiirde (Verzicht auf den
numerus clausus), ware der einzige Unterschied das Verhaltnis zu unberechtigten
Dritten (z.B. dem unberechtigten Besitzer eines Grundstiicks). Denn nach japani-
schem Recht (Art. 177, 178 ZG) kann man einem solchen Dritten ohne berechtigtes
Interesse ein dingliches Recht auch ohne dessen Publizitat entgegensetzen. Das japa-
nische Recht folgt in dieser Hinsicht grundsétzlich dem Konsensualprinzip bei der Ei-
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in Verbindung mit dem Publizitatssystem erdrtern; eine isolierte Untersu-
chung des numerus clausus hingegen ergibt als solche wenig Sinn.

c) Kostenverringerung fur Dritte und Eintragungssysteme

Aus 6konomischer Sicht kann man den oben erwdhnten Gesichtspunkt des
Verkehrsschutzes mit dem Grund der Kostenverringerung in Verbindung
setzen. Wie Herr Prof. Heinze in seinem Vortrag ausfiihrt, dient der Typen-
zwang (inklusive Typenfixierung) der Vermeidung eines unerwinschten
Abwalzens von Informationskosten auf Dritte, wodurch die Zirkulationsfé-
higkeit von Mobilien und Immobilien geférdert werden kann. AuBerdem
hat der numerus clausus auch mit den Systemkosten des Immobilienregis-
ters etwas zu tun, weil es das Registrierungssystem uberlasten und das
Register unubersichtlich machen wirde, wenn beliebige dingliche Rechte
im Register zu registrieren waren.

Es wird auch darauf hingewiesen, dass eventuell erhdhte Kosten fir das
Registrierungssystem durch eine entsprechende Kostenregelung oder Ge-
bihr ausgeglichen werden kdnnten. Hier misste man aber zunéchst dartiber
nachdenken, ob es wirklich einen Bedarf gibt, die Mdglichkeit der Eintra-
gung beliebiger dinglicher Rechte trotz der erhohten Kosten zu eréffnen.
Dabei kann man wohl auch den Umstand nicht ignorieren, dass die damit
verbundene zunehmende Unubersichtlichkeit des Registers fur Dritte nach-
teilig wire, weil z.B. im Immobilienverkehr in Japan — anders als in
Deutschland — nicht unbedingt ein Sachverstandiger, wie beispielsweise ein
Notar, eingeschaltet werden muss und sich die Informationskosten fir Drit-
te dementsprechend erhéhen kénnten.

Wenn die Verringerung der Informationskosten, die durch den Typen-
zwang verwirklicht wird, so wichtig ist, stellt sich im Ubrigen auch die Frage,
warum das numerus clausus-Prinzip nur im Sachenrecht gelten soll, mit an-
deren Worten, ob man dieses Prinzip gegebenenfalls auch auf das Gebiet des
Schuldrechts anwenden sollte.’® Dies kommt insbesondere dann in Frage,
wenn eine Forderung wie eine Sache tibertragen wird, also bei der Abtretung.

gentumsiibertragung oder der dinglichen Rechtsianderung, d.h. die Wirkung der Uber-
tragung usw. ohne Publizitat wird nur im Verhéltnis zu bestimmten Dritten begrenzt.

14 Vgl. H. HIRANO, Bukken-ho oyobi tanpo bukken-hé to keiyaku jiyi — bukken hotei
shugi o megutte [Sachenrecht und dingliches Sicherungsrecht sowie Vertragsfreiheit
— zum numerus clausus-Prinzip], Horitsu Ronsd 84-2/3 (2012) 401 ff. Auch er stellt
den heutigen, selbststandigen Sinn des numerus clausus in Frage, weil schon das
Publizitatsprinzip im Sachenrecht einen Verkehrsschutz bieten kann.

15 Zu dieser Fragestellung Y. NOMI, Shintaku to bukken hotei shugi — shintaku to
minpd no kosaku [Treuhand und numerus clausus-Prinzip — Interaktion zwischen
Treuhand und Zivilrecht], in: Satd/Saité (Hrsg.), Gendai minji hogaku no riron-jo
[Theorie der gegenwartigen Zivilrechtswissenschaft Bd. 1] (Tokyd 2001) 29, 50 ff.
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Angesichts der zunehmenden Bedeutung der Forderungsabtretung (z.B. zum
Zweck der Kreditsicherung) ware es vielleicht denkbar, dass Informations-
kosten auch bei der Abtretung durch einen gewissen Typenzwang und eine
gewisse Typenfixierung gesenkt werden kdnnten. Aber man muss hier be-
ricksichtigen, dass es meistens um Geldforderungen geht, wenn die Rede
von der Forderung des Abtretungsgeschéfts ist. Geldforderungen sind ohne-
hin inhaltlich sehr stark determiniert, so dass hier grundsatzlich kein Typen-
zwang und keine Typenfixierung erforderlich sind. Aulerdem kann man bei
einem Abtretungsgeschéft leichter als beim Sachverkehr Informationen tiber
Geschéftsgegenstande erhalten, da man sich an den Schuldner wenden
kann.'® Tatsachlich geht das japanische Abtretungsrecht genau davon aus,
insoweit als die Anzeige der Abtretung an den Schuldner oder dessen Zu-
stimmung zur Abtretung als Voraussetzung firr die Drittwirksamkeit der Ab-
tretung vorgesehen ist und erwartet wird, dass der Schuldner als ,,Auskunfts-
stelle* oder ,,Informationszentrum® jemandem, der die Forderung Uibertragen
bekommen mochte, Auskunft erteilt (Art. 467 ZG).Y

Was vertragliche Abtretungsverbote betrifft, wurde allerdings die gesetz-
liche Regelung im Zuge der Schuldrechtsreform von 2017 zulasten der
Gestaltungsfreiheit der Parteien geéndert. Demnach steht ein rechtsge-
schaftliches Abtretungsverbot der Wirkung der Abtretung nicht entgegen
(Art. 466 Abs. 2 ZG). Dies bedeutet, dass der Zessionar trotz des Vorhan-
denseins eines Abtretungsverbots die abgetretene Forderung wirksam er-
werben kann. Der Schuldner hat dabei nur das Recht, die Erflllung an den
Zessionar zu verweigern, und kann mit befreiender Wirkung an den bishe-

16 NOMI (Fn. 15) 56 nennt diesen Umstand als Grund dafiir, dass man auf dem Gebiet
des Schuldrechts keinen numerus clausus braucht. Man kann hier theoretisch vom
Schuldner als einem neutralen Dritten die Auskiinfte Giber Abtretungsgeschafte von
der gegen ihn gerichteten Forderung erwarten.

17 Allerdings wurde im Jahr 1998 durch ein Sondergesetz zusétzlich auch ein digitales
Register als weiteres Publizitatsmittel fiir die Abtretung eingefiihrt. Dieses Regist-
rierungssystem wurde dann im Jahr 2004 auch auf die Ubereignung von bewegli-
chen Sachen erweitert. Daher heif3t das jetzige Sondergesetz Gesetz uber die Aus-
nahmen vom Zivilgesetz betreffend die Entgegensetzbarkeit bei der Ubereignung
beweglicher Sachen und der Abtretung von Forderungen (Ddasan oyobi saiken no
joto no taiko yoken ni kansuru minpé no tokurei-to ni kansuru horitsu, Gesetz
Nr. 104/1998, nachfolgend: UbSoG). Nunmehr ist auch die Eintragung ins Register
als Voraussetzung der Entgegensetzbarkeit der Ubereignung oder Abtretung gesetz-
lich anerkannt. Das Register soll den Beteiligten sicherere Informationen dariiber
liefern, ob die betreffenden Sachen oder Forderungen nicht schon an Andere Uber-
tragen wurden. Aber man muss darauf achten, dass diese Eintragung die Ubergabe
bei beweglichen Sachen oder die Anzeige oder Zustimmung bei Forderungen als
Voraussetzung der Entgegensetzbarkeit der Ubereignung oder Abtretung nicht kom-
plett ersetzt, sondern beide Publizitatssysteme zurzeit nebeneinander existieren.
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rigen Glaubiger leisten, sofern der neue Gl&ubiger wusste oder infolge
grober Fahrlassigkeit nicht wusste, dass es ein Abtretungsverbot gegeben
hat (Art. 466 Abs. 3 ZG). Wahrend die Abtretung einer mit einem Abtre-
tungsverbot versehenen Forderung nach der alten Vorschrift (Art. 466
Abs. 2 ZG a.F.) gegeniiber bosgldubigen oder grobfahrldssigen Dritten
unwirksam war, bleibt im neuen Recht die Abtretung selbst — wie zuvor
erldutert — stets wirksam. Mit dieser Reform wird die Férderung des Abtre-
tungsgeschifts (v.a. der Globalabtretung oder der Securitization) bezweckt.
Hier wird im Interesse des Verkehrs die Gestaltungsfreiheit der Parteien
iiber die Forderungseigenschaft der Ubertragbarkeit beschrinkt. Darin
kdénnte man auch eine starkere Typenfixierung im Schuldrecht sehen. Im
Ubrigen ist es beziiglich des Abtretungsverbots auch bemerkenswert, dass
die Beschrankung der Wirkung des Abtretungsverbots — anders als in
Deutschland (s. Art. 354a deutsches Handelsgesetzbuch) — im Rahmen des
allgemeinen Zivilrechts erfolgte, und dass nur Kontoforderungen von dieser
Reform ausgenommen sind (Art. 466-5 ZG).'8

4. Ausnhahme 1 — Traditionelle gewohnheitsrechtliche Rechte

Wenn man das numerus clausus-Prinzip (Art. 175 ZG) streng anwendet,
stellen sich noch weitere Fragen: Wie soll man (1) mit einem schon bisher
gewohnheitsrechtlich anerkannten Recht und (2) mit einem im Geschéftsver-
kehr neu entwickelten Recht (meistens handelt es sich um Kreditsicherungs-
rechte) umgehen? Im Ergebnis erkennt die Rechtsprechung einen Raum fir
die Existenz von derartigen Rechten an. Man mag darin eine teleologische
Reduzierung des Art. 175 ZG sehen. Zundchst méchte ich auf den ersten Typ,
also die traditionellen gewohnheitsrechtlichen Rechte, eingehen. Was diesen
Typ von Rechten betrifft, war es tbrigens in Deutschland méglich, im Rah-
men des Landesrechts derartige Rechte anzuerkennen (das Einfiihrungs-
gesetz zum Birgerlichen Gesetzbuche hat dies zugelassen). Da das Regie-
rungssystem in Japan stérker zentralistisch ist, mussten die Rechte auf ande-
rem Wege (d. h. durch die Rechtsprechung) anerkannt werden.®

Als gewohnheitsrechtliche Rechte werden vor allem das Wasser- und
Thermalquellenrecht genannt. Unter dem Wasserrecht ist heutzutage haupt-
sachlich ein Recht zu verstehen, das die Nutzung von Wasser aus Flissen
oder Reservoiren zum Zweck der Bewdsserung ermdglicht. Die Rechtspre-
chung bejaht einen Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch aufgrund des

18 Beaziiglich Kontoforderungen bleibt es demnach bei der Wirkung des Abtretungs-
verbots nach der alten Vorschrift. Da es in der Gesellschaft weit bekannt ist, dass
Kontoforderungen mit einem Abtretungsverbot versehen sind, ist deren Abtretung
meistens unwirksam.

19 SHICHINOHE (Fn. 3) 592 f.
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Wasserrechts. Dabei kann man eine tatsachliche Nutzung des Wassers
durch Wasserwege und Dd&mme als gewohnheitsrechtliches Publizitatsmittel
des Wasserrechts ansehen. Das Thermalquellenrecht ist ein Herrschaftsrecht
an einer Thermalquelle, ber das man unabhdngig vom Eigentum am
Grundstiick, in dem sich die Thermalquelle befindet, verfligen kann. Um
dieses Recht Dritten (z.B. dem Erwerber des Grundstiicks) entgegensetzen
zu kdnnen, braucht man nach der Rechtsprechung auch ein Publizitatsmit-
tel. Das ist z.B. ein Schild oder eine Einrichtung, die das Benutzen der
Thermalquelle regelt. Zusammenfassend l&sst sich wohl daher sagen, dass
ein gewohnheitsrechtliches, mehr oder weniger inhaltlich fixiertes Recht als
(quasi-)dingliches Recht durch die Rechtsprechung anerkannt wird, wenn
es ein tatséchliches Publizitatsmittel gibt. Denn eine solche Anerkennung
lauft dem Zweck des numerus clausus (Verkehrsschutz) nicht zuwider.

5. Ausnahme 2 — Eigentumssicherheiten
a) Verwendung der Vormerkung zum Zweck der Kreditsicherung

Friiher war es in der Praxis verbreitet, dass flr den Fall der Nichterfullung
einer Geldschuld im Voraus die Leistung einer Immobilie an Erflllungs statt
vereinbart wurde und der aus dieser Vereinbarung entstehende schuldrechtli-
che Anspruch auf Ubertragung des Eigentums an der Immaobilie durch eine
Vormerkung gesichert wurde. Diese Konstruktion diente der Sicherung von
Geldforderungen. Aufgrund der Vormerkung konnte der Berechtigte seine
bevorzugte Rechtsstellung an der Immobilie auch gegentiber Dritten (z.B.
einem Dritterwerber oder Pfandungsgléaubiger der Immobilie) durchsetzen.
Ein Problem sah man jedoch darin, dass — obwohl es sich dabei nach der Sa-
che nur um eine Kreditsicherung handelte — der Berechtigte gegebenenfalls
(vorbehaltlich der Mdglichkeit des Wuchergeschéftsverbots bzw. der Sitten-
widrigkeit) zum Behalten der gesamten Immobilie berechtigt war, auch wenn
deren Wert den Betrag der ,,gesicherten* Forderung tberstieg (dies war sogar
eines der Motive fir die Verwendung dieser Konstruktion). Daneben gab es
auch noch verschiedene andere Probleme, z. B. die Frage, wie der Berechtigte
sein Recht durchsetzen kann oder bis wann der Schuldner den Gegenstand
einlésen kann usw. Daher wurde in der Rechtsprechung ein neuartiges Siche-
rungsrecht entwickelt, was im Jahr 1978 zur Schaffung eines Sondergesetzes
(Sicherungsvormerkungsgesetz, nachfolgend: SiVoG)?! filhrte. Nach diesem

20 H. NAKAO, Bukken hotei shugi [Numerus clausus-Prinzip], in: Hoshino (Hrsg.),
Minpé koza 2 [Handbuch Zivilrecht Bd. 2] (Tokyo 1984) 1 ff., gibt einen Uberblick
Uber die Rechtsprechung betreffend die hier angesprochenen, gewohnheitsrechtli-
chen dinglichen Rechte.

21 Kari-toki tanpo keiyaku ni kansuru horitsu, Gesetz Nr. 78/1978.
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Gesetz wird eine Vormerkung zum Zweck der Kreditsicherung als Siche-
rungsvormerkung bezeichnet und unterliegt den Vorschriften des SiVoG. Z.B.
ist nach Art. 3 Abs. 1 SiVoG der Berechtigte der Sicherungsvormerkung zum
Ausgleich eines Uberschusses bei der Verwertung des Sicherungsgegenstan-
des (Immobilien) verpflichtet. Die Zahlung des Ausgleichsbetrags und die
Eintragung und Ubergabe des Sicherungsgegenstandes muss dabei Zug um
Zug erfolgen (Art. 3 Abs. 2 SiVoG). Diese Regelungen sind unabdingbar
(Art. 3 Abs. 3 SiVoG). Aufgrund der sehr detaillierten und strengen Regelun-
gen der Verwertung des Sicherungsgegenstandes wird die Sicherungsvor-
merkung heute jedoch kaum mehr verwendet.

Im Zusammenhang mit dem numerus clausus ist es zwar richtig, dass die
Vormerkung den Unterschied zwischen obligatorischen und dinglichen
Rechten relativiert. Aber dies bedeutet an sich keinen Verzicht auf dieses
Prinzip, wie auch Herr Prof. Heinze in seinem Vortrag ausfiihrt. Da es au-
Berdem inzwischen das Sicherungsvormerkungsgesetz gibt, kommt der
numerus clausus hier nicht mehr in Frage, obwohl nicht unumstritten ist, ob
das Sicherungsvormerkungsgesetz eine neue Art eines dinglichen Kreditsi-
cherungsrechts geschaffen hat oder ob nicht nur dem mit einer Vormerkung
verbundenen Kreditsicherungsvertrag gesetzlich eine gewisse Drittwirkung
verliehen wird.

b) Entwicklung der Sicherungstibertragung?®

Die Sicherungsubertragung hat sich aullerhalb des Zivilgesetzes in der
Rechtsprechung entwickelt. Sowohl Immobilienals auch Mobilien und For-
derungen konnen Gegenstand dieses Rechtsinstruments sein. Bei bewegli-
chen Sachen gab es einen berechtigten Grund fiir diese Entwicklung, ndm-
lich dass v.a. Unternehmen auch ein besitzloses Sicherungsrecht brauchten
(in diesem Rahmen hat sich auch die Sicherungsiibereignung der Sachge-
samtheit, wie beispielsweise die Raumsicherungsiibereignung in Deutsch-
land, entwickelt). Bei unbeweglichen Sachen hingegen versuchten Glaubi-

22 Der einfache Eigentumsvorbehalt wird im Ubrigen haufig angewandt. Auch hier stellt
sich die Frage, ob man das Recht eines Vorbehaltseigentiimers wie eine Art von Siche-
rungsrecht behandeln und die dingliche Rechtsposition eines Vorbehaltskéufers aner-
kennen sollte. Dazu gibt es auch parallele Diskussionen wie tber das Rechtsverhéltnis
der Sicherungsubertragung. Andere Formen des Eigentumsvorbehalts, z.B. der ver-
langerte oder der erweiterte Eigentumsvorbehalt, sind allerdings nicht so stark ver-
breitet. In Japan war deshalb der in Deutschland sehr bekannte Streit um den Vorrang
von Globalabtretung und verldngertem Eigentumsvorbehalt auch nicht Gegenstand
groBer Diskussionen. In letzter Zeit wird eher darlber diskutiert, wie ein Eigentums-
vorbehalt durch einen drittfinanzierenden Finanzdienstleister zu behandeln ist (Vgl.
OGH, 4.6.2010, Minsh 64, 1107 und OGH, 7.12.2017, Minshg, 71, 1925).
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ger, genauso wie bei der Sicherungsvormerkung, durch die Sicherungsiber-
tragung auf den die gesicherte Forderung ubersteigenden Wert der Immobi-
lie zu gelangen.?® Auch hier hat die Rechtsprechung eingegriffen. Sie be-
handelte den Sicherungseigentimer substanziell wie einen Sicherungsneh-
mer und legte eine Ausgleichspflicht des Glaubigers fest (dies trifft auch
auf bewegliche Sachen zu). Inzwischen erkennt die Rechtsprechung auch
die dingliche Rechtsposition des Sicherungsgebers an, insoweit als dieser
einen Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch geltend machen?* und den
Ruckfall des Eigentums durch die Erflllung der gesicherten Forderung, wenn
die gesicherte Forderung bei Falligkeit zeitgemaR getilgt wurde, auch Dritten
(Pfandungsglaubiger des Sicherungsnehmers) entgegensetzen kann.? Diese
Rechtsstellung des Sicherungsgebers konnte man als etwas Ahnliches wie
ein Anwartschaftsrecht nach dem deutschen Recht ansehen. Wenn das Recht
des Sicherungsgebers das Sicherungseigentum des Sicherungsnehmers auf
diese Weise dinglich beschrénkt, kénnte eigentlich ein Versto? gegen den
numerus clausus vorliegen, da sowohl dem Sicherungsnehmer als auch dem
Sicherungsgeber eine Art neues dingliches Recht (sozusagen zwei vom Ei-
gentum abgespaltene Rechte) zukommt. Das grofite Problem stellt dabei die
Publizitat dar. Denn insbesondere in Bezug auf das Recht des Sicherungsge-
bers ist die Publizitéat nicht unbedingt ausreichend und dies wiirde theoretisch
zu Bedenken gegen die Anerkennung der Drittwirkung des Rechts des Siche-
rungsgebers flihren. Fir eine grundlegende Losung ist das Tatigwerden des
Gesetzgebers notwendig. In Bezug auf die Sicherungsiibertragung von unbe-
weglichen Sachen muss man die Verbesserung des Immobilienregisters er-
wégen und bei der Sicherungsiibereignung und -abtretung die Erweiterung
des bestehenden Registersystems berticksichtigen.?

Bislang wird auf diese Weise die konkrete Ausgestaltung der Sicherungs-
Ubertragung und -abtretung durch die Rechtsprechung vorgenommen. Dabei
kann man zum einen eine gewisse Flexibilitdt und zum anderen eine gewisse
Rigiditat beobachten. Als Beispiel fir Flexibilitat ist die Verbindung zwi-

23 Bei Forderungen wird normalerweise die Sicherungsabtretung in Verbindung mit
einer Einziehungserméchtigung, nicht das Pfandrecht an Forderungen, verwendet,
um dem Schuldner (Sicherungsgeber) weiter den Geschaftsbetrieb durch die Ein-
ziehung der abgetretenen Forderungen zu ermdglichen. In der Regel handelt es sich
dabei um die Globalabtretung, welche die Abtretung kiinftiger Forderungen enthalt.
Auch in Japan ist die Wirksamkeit der Abtretung kinftiger Forderungen weitgehend
anerkannt. Diese Auslegung wurde in der Schuldrechtreform von 2017 in der neuen
Vorschrift des Art. 466-6 ZG zum Ausdruck gebracht.

24 OGH, 28.9.1982, Hanrei Jiho, 1062 (1983) 81.

25 OGH, 20.10.2006, Minsha, 60, 3098 (allerdings obiter dictum).

26 Das oben genannte Registersystem (Fn. 17) hat nur die Ubereignung und Abtretung
durch juristische Personen zum Anwendungsgegenstand (Art. 1 UbSoG).
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schen der gesicherten Forderung und dem Sicherungseigentum (,,Akzessori-
tat) zu nennen. Bei den dinglichen Kreditsicherungsrechten im ZG ist es
nicht zuléssig, dass Glaubiger und Sicherungsnehmer auseinanderfallen.
Aber nach der Rechtsprechung soll es bei der Sicherungsiibertragung mog-
lich sein zu vereinbaren, dass ein Dritter fir einen anderen Glaubiger Siche-
rungseigenttimer wird.?” In Bezug auf die Rigiditat kann man auf die oben
angesprochene Ausgleichspflicht hinweisen. Nach der Rechtsprechung kann
diese Pflicht privatautonom nicht ausgeschlossen werden.?® Dabei geht es um
den Schutz der unterlegenen Vertragspartei (des Schuldners). Dies ist v.a. im
Fall des Verbraucherkredits wohl zutreffend. Es wére aber auch denkbar, dass
man eine Unterscheidung zwischen Verbraucherkrediten und Unterneh-
merkrediten trifft und bei Letzteren eine groRere Gestaltungsfreiheit zuldsst.

Il. ZUSAMMENFASSUNG

Obwohl der numerus clausus nach Art. 175 ZG als ein grundlegendes Prinzip
im Sachenrecht gilt, ist es nicht vermeidbar, dass auch dieser Grundsatz im
Zusammenhang mit traditionellen (nicht irrationalen) Gewohnheiten und im
Zuge der gesellschaftlichen Entwicklungen einer gewissen Flexibilitat be-
darf. Dementsprechend haben Rechtsprechung und Gesetzgebung einige
Ausnahmen von diesem Prinzip entwickelt, und zwar auf eine Art und Weise,
die substantiell mdglichst vereinbar mit dem Sinn und Zweck des numerus
clausus ist. Einige gesetzgeberische Weiterentwicklungen (z.B. in Bezug auf
die Sicherungsubertragungen?®) bleiben allerdings noch abzuwarten.

Obwohl es wie erldutert einige Ausnahmen gibt, besteht — soweit ersicht-
lich — wohl kein Bedarf, den numerus clausus vollstandig abzuschaffen und
der Privatautonomie im Sachenrecht umfassend zur Durchsetzung zu ver-
helfen. Der Grundsatz des numerus clausus hat immer noch eine gewisse
Bedeutung und es gibt wohl zunéchst auch keinen positiven Grund, darauf
zu verzichten. Den meisten praktischen Bedirfnissen hat man némlich
bisher z.B. im Wege eines Richterrechts entsprechen konnen.

27 Siehe die Entscheidung des OGH, 5.11.1918, Minroku, 24, 2122. Es ist jedoch
fragwirdig, ob diese Rechtsprechung heutzutage noch gilt. Die Méglichkeiten da-
flr, dass ein Dritter flir andere Glaubiger entweder Sicherungseigenttimer wird oder
das Sicherungsrecht an einem Gegenstand bestellen I&sst, wurden inzwischen durch
die Treuhand nach dem Treuhandgesetz von 2006 (Shintaku-ka, Gesetz Nr. 108/
2006) erweitert (sogenannter ,,security trust “, vgl. Art. 3 Nr. 1 Treuhandgesetz).

28 OGH, 25.3.1971 Minshg, 25, 208.

29 Dagegen wird darauf hingewiesen, dass es in Bezug auf dingliche Nutzungsrechte
aus praktischer Sicht keinen Reformbedarf gibt (H. HIRANO, Bukken hotei shugi to
toji-sha ishi [Numerus clausus Prinzip und Parteiwillen], Hogaku Kyashitsu 417
(2015) 18).





