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I. EINFUHRUNG

Wahrend uns im Schuldvertragsrecht zahlreiche zwingende Vorschriften
begegnen, die dem Schutz einer als unterlegen empfundenen Vertragspartei
dienen und aus der Perspektive unseres Oberthemas ,,Privatautonomie und
Eigenverantwortung® skeptisch betrachtet werden konnen,® stellt sich der
Befund im Sachenrecht anders dar: Unterschiedlich ist zundchst der Aus-
gangspunkt, insofern bereits der historische Gesetzgeber das Sachenrecht
als im Regelfall zwingend, das Schuldrecht hingegen als im Regelfall ab-
dingbar verstanden hat.? Die im Schuldvertragsrecht zuweilen beklagte
Tendenz zum Ausbau des zwingenden Rechts zum Nachteil der Vertrags-
freiheit 1&sst sich daher nicht in gleicher Weise beobachten. Eher mag man
im Sachenrecht eine gegenldaufige Entwicklung in Richtung des Ausbaus
privatautonomer Gestaltungsmoglichkeiten beobachten, zum einen durch
die richterrechtliche Erweiterung des Katalogs zulassiger Sachenrechtsty-
pen,® zum anderen (weniger offensichtlich, aber wirkméachtiger) durch die
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1 Dazu jingst K. RIESENHUBER, Privatautonomie — ohne irrationale Schwarmerei, in
diesem Band, S. 3.

2 Nachweis unten Fn. 11.

3 Auf eine ,, Typenevolution im Sachenrecht durch gesetzgeberische (Erbbaurecht,
Wohnungseigentum) und richterliche Billigung (Sicherungseigentum) weist A.
ROTHEL, Privatautonomie im Spiegel der Privatrechtsentwicklung: ein mystifizie-
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Liberalisierung der Gestaltungsmdglichkeiten beim Inhalt der dinglichen
Rechte, vor allem durch den Ausbau von Parteivereinbarungen mit quasi-
dinglicher Wirkung, also mit Wirkung auch fiir den Sonderrechtsnachfol-
ger.* Zudem ist der Rechtfertigungsgrund des zwingenden Rechts im Sa-
chenrecht ein anderer als im Schuldrecht: Wahrend im Schuldrecht der
Schutz bestimmter Personengruppen (etwa Verbraucher, Mieter, Arbeit-
nehmer, Kapitalanleger) Zweck zahlreicher, wenn auch nicht samtlicher
zwingender Vorschriften ist, wird das zwingende Recht im Sachenrecht, vor
allem der Typenzwang, Uberwiegend mit dem Schutz des Rechtsverkehrs
und des Bedurfnisses nach Sicherheit, Klarheit und Vereinfachung gerecht-
fertigt.> Vor diesem Hintergrund Gberrascht es nicht, dass jlingere Werke
zur Selbstverantwortung im Privatrecht, also eines der beiden Oberthemen
unserer Tagung, das Sachenrecht (weitgehend) aussparen.®

rendes Leuchtfeuer, in: Bumke/Rothel (Hrsg.), Autonomie im Recht (Tubingen
2017) 91, 105, hin.

4 Diese sind vor allem im Erbbaurecht und im Wohnungseigentumsrecht anzutreffen,
zur Drittwirkung von (an sich schuldrechtlichen) Sondernutzungsrechten und der
Gemeinschaftsordnung zwischen den Wohnungseigentiimern 885 Abs. 4 S.1, 10
Abs. 3 WEG, siehe auch BGHZ 73, 145, 148: durch Eintragung erlange die Gemein-
schaftsordnung dingliche Wirkung, ohne ein selbsténdiges dingliches Recht zu sein.

5 C. HEINZE, Einleitung zum Sachenrecht, in: Staudinger et. al. (Hrsg.), Kommentar
zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen (Neube-
arbeitung 2018, Berlin) Rn.99 mit weiteren Nachweisen; ausfiihrlich H.
FLEISCHER, Der numerus clausus der Sachenrechte im Spiegel der Rechtsdkono-
mie, in: Eger (Hrsg.), Internationalisierung des Rechts und seine 6konomische Ana-
lyse. Festschrift fir Hans-Bernd Schéafer zum 65. Geburtstag (Wiesbaden 2008)
125, 127 ff.; C. KEeRN, Typizitat als Strukturprinzip des Privatrechts (Tibingen
2013) 452 ff.

6 In seinem einleitenden Uberblick zum Prinzip der Selbstverantwortung — Grundla-
gen und Bedeutung im heutigen Privatrecht wird das Sachenrecht im dogmatischen
Uberblick nicht erwahnt, siehe K. RIESENHUBER, Das Prinzip der Selbstverantwor-
tung — Grundlagen und Bedeutung im heutigen Privatrecht, in: Riesenhuber (Hrsg.),
Das Prinzip der Selbstverantwortung (Tlbingen 2011) 1, 7 ff. Zwar findet das In-
solvenzrecht Erwéhnung, auch mit einem Beitrag von P. WINDEL, Das Prinzip der
Selbstverantwortung und das Insolvenzrecht, in: Riesenhuber (Hrsg.), Das Prinzip
der Selbstverantwortung (Tubingen 2011) 449. Allerdings vertieft dieser Beitrag
nicht das Kreditsicherungsrecht, sondern fokussiert auf die Frage, wer durch das In-
solvenzrecht zur Verantwortung gezogen werde. Im Beitrag von ROTHEL (Fn. 3)
wird das Sachenrecht als Beispiel fiir einen Ausbau der Gestaltungsfreiheit durch
eine ,,Typenevolution® (105) und als Beispiel fiir einen Ausbau der Gestaltungsbe-
fugnisse aufgrund der Verkehrsbedirfnisse (108) genannt, zugleich aber gesagt,
dass der numerus clausus im Sachenrecht heute kaum noch als Problem der Privat-
autonomie diskutiert werde (103).
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Angesichts des (zumindest in jingerer Zeit) spérlichen Befunds zur Pri-
vatautonomie im Sachenrecht will sich der folgende Beitrag dem Oberthe-
ma unserer Konferenz, ndmlich ,,Privatautonomie und Eigenverantwortung
als Rechtsgrundsatze im deutsch-japanischen Rechtsvergleich® aus der
Perspektive des Sachenrechts nahern, indem ausgehend von der traditionel-
len Diskussion um Privatautonomie und Typenzwang die Entwicklung der
Privatautonomie im Sachenrecht und ihr Verhdltnis zum Prinzip des Typen-
zwangs skizziert werden. Mit Blick auf bereits vorliegende Beitrdge zum
Insolvenzrecht” soll dieser Bereich ausgespart und der Blick allein auf die
Kernmaterie des Sachenrechts fokussiert werden.

Vorab ist noch eine begriffliche Erlauterung geboten: Im Folgenden wird
der allgemeinere Begriff der Privatautonomie gegeniber dem Begriff der
Vertragsfreiheit bevorzugt, weil nach wie vor mindestens terminologisch
umstritten ist, ob die dingliche Einigung tatséchlich als Vertrag anzusehen
ist, da sie — neben Eintragung oder Ubergabe(surrogat) — lediglich ein Teil
des Gesamttatbestands des Verfligungsgeschafts ist.® Selbst wenn man tiber
diese terminologischen Unsicherheiten hinwegsehen mag, so existiert mit
den nunmehr umfassend gestatteten Eigentiimerrechten mindestens eine
Kategorie dinglicher Rechte, die nicht durch Vertrag, sondern allein durch
einseitige Erklarung gegenuiber dem Grundbuchamt begriindet werden.®

Il. PRIVATAUTONOMIE UND TYPENZWANG
1. Typenzwang als sachenrechtlicher Grundsatz

Bereits die Verfasser des Burgerlichen Gesetzbuchs'® gingen unter Verweis
auf die Selbstdndigkeit des Sachenrechts davon aus, dass die Vertragsfrei-
heit im Sachenrecht keinen Platz habe.!! Es konne den Beteiligten nicht frei

7  Oben Fn. 6.

8  Skeptisch etwa C. HEINZE, § 873 Erwerb durch Einigung und Eintragung, in: Stau-
dinger et. al. (Hrsg.), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungs-
gesetz und Nebengesetzen (Neubearbeitung 2018, Berlin) Rn. 35 mit weiteren
Nachweisen.

9  Dazu HeINZE (Fn. 8) Rn. 33.

10 Zur alteren Rechtsgeschichte KERN (Fn. 5) 67 ff.

11 Motive zum BGB Band Il (Berlin 1896) 3 = B. MUGDAN, Die gesammten Materia-
lien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich Band 111 (Berlin 1899) 2:
,»Das Sachenrecht muB, um seine Selbstindigkeit zu wahren, die Erwerbung der
dinglichen Rechte nach Gesichtspunkten ordnen, die auf seinem Gebiete liegen. Es
hat die Thatsachen, an welche die Erwerbung zu knipfen ist, nicht minder als den
Inhalt der einzelnen Rechte nach deren Wesen und Zwecke zu bestimmen. Den Bet-
heiligten kann es daher nicht freistehen, jedem beliebigen Rechte, welches sich auf
eine Sache bezieht, den Charakter des dinglichen zu verleihen. Der Grundsatz der
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stehen, beliebige dingliche Rechte durch ihre Parteivereinbarung zu kreie-
ren. Vielmehr misse das Sachenrecht die Erwerbsvoraussetzungen ebenso
wie den Inhalt der dinglichen Rechte ,,nach deren Wesen und Zwecke* kraft
zwingenden (Gesetzes!?-)Rechts abschlieBend bestimmen.t® Ankniipfend an
diese Formulierung ist heute im deutschen Sachenrecht der Typenzwang
nahezu!* einhellig anerkannt: Die Parteien konnen tber die gesetzlich be-
grenzte Zahl von Sachenrechten hinaus (numerus clausus) keine neuen
Sachenrechtstypen schaffen oder bestehende Typen inhaltlich verandern;®
letzteres wird zuweilen auch als ,, Typenfixierung bezeichnet.’®* Um es in
den Worten der Rechtsprechung zu formulieren: ,,Die moglichen dinglichen
Rechte und ihr Inhalt [sind] im Sachenrecht grundsétzlich erschdpfend
dargestellt”, so dass die ,,die Teilnehmer am Rechtsverkehr nur in den ge-
setzlich abgesteckten Grenzen wirksam rechtsgeschéftlich handeln kon-
nen“!” — der Typenzwang begrenzt die inhaltliche Gestaltungsfreiheit bei
sachenrechtlichen Rechtsgeschaften.'® Die herkémmliche Definition des

Vertragsfreiheit, welcher das Obligationenrecht beherrscht, hat fiir das Sachenrecht
keine Geltung. Hier gilt der umgekehrte Grundsatz: die Betheiligten kénnen nur
solche Rechte begriinden, deren Begriindung das Gesetz zul&Bt. Die Zahl der ding-
lichen Recht ist daher nothwendig eine geschlossene.” Die Einschétzung, dass so-
wohl der Verfasser des Vorentwurfs Johow wie die erste und zweite Kommission
von diesem Grundsatz ausgingen, wird auch von den Autoren geteilt, die die Exis-
tenz des Typenzwangs im deutschen Recht in Abrede stellen, H. WIELING, Sachen-
recht Band 1: Sachen, Besitz und Rechte an beweglichen Sachen (2. Aufl., Berlin
2006) 81 114fS. 26.

12 H. SEILER, Einleitung zum Sachenrecht, in: Staudinger (Hrsg.), Erwerb durch
Einigung und Eintragung (Neubearbeitung 2012, Berlin) Rn. 38 nennt als zweite
Quelle neben dem Gesetzesrecht das Gewohnheitsrecht.

13 Siehe auch Motive 111 856 = Mugdan Band Il 478: ,,Eine vorhergehende dingliche
Bindung, welche mit dem Vertragsschlusse eintritt, wird nicht vorgeschrieben und
kann auch nicht durch die Privatautonomie der VertragschlieBenden bestimmt wer-
den” (zur dinglichen Wirkung vor Anzeige der Verpfandung einer Forderung an den
Schuldner)«.

14 Zur vereinzelten Gegenansicht unten bei Fn. 20.

15 HEINZE (Fn. 5) Rn. 94,

16 BAUR/STURNER, Sachenrecht (18. Aufl., Miinchen 2009) § 1 Rn. 7; M. WELLEN-
HOFER, Sachenrecht (32. Aufl., Miinchen 2017) § 3 Rn. 23; die Typenfixierung vom
Typenzwang mitumfasst sehen SEILER (Fn. 12) Rn. 38; J. FULLER, Eigenstédndiges
Sachenrecht? (Tubingen 2006) 371.

17 BGH NJW 1994, 2950, 2952; siehe auch BGHZ 23, 293, 299 (Akzessorietdt zwin-
gendes Merkmal des Pfandrechts und nicht durch Parteivereinbarung abdingbar);
RGZ 88, 160, 162.

18 BAUR/STURNER (Fn. 16) § 1 Rn. 7; W. RADKE, Bedingungsrecht und Typenzwang.
Eine Untersuchung zu Grundlagen und Grenzen privatautonomer Gestaltung (Ber-
lin 2001) 46 f.
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Typenzwangs zielt auf den numerus clausus der dinglichen Rechtsgeschaf-
te, oder besser: der Inhalte dinglicher Rechtsgeschéfte: Die Parteien kdnnen
rechtsgeschéftlich nur solche beschrankt dinglichen Rechte (derivativ)
begriinden, die der Gesetzgeber im Typenkatalog des Sachenrechts vorge-
sehen hat. Zumindest begrifflich ist davon die Frage zu unterscheiden, ob
auch ein numerus clausus der origindren Ausschliellichkeitsrechte besteht,
ob also die Zahl der absoluten Rechte vom Gesetzgeber abschlieRend defi-
niert ist oder ob es daneben den Gerichten frei steht, im Wege richterlicher
Rechtsfortbildung neue AusschlieBlichkeitsrechte zu schaffen (z.B. Rechte
an Daten, Personlichkeitsrechte 0.4.).%°

Gegen die Existenz eines Typenzwangs (zumindest flir Geschafte Uber
bewegliche Gegenstédnde) im deutschen Sachenrecht wird — abgesehen von
der Nichtexistenz eines solchen Grundsatzes im rémischen Recht, im ger-
manischen Recht und im preuBischen Allgemeinen Landrecht — einge-
wandt, dass der Grundsatz durch die Anerkennung der Vormerkung und der
dinglichen Wirkung der Grundstiicksmiete und -pacht (8§ 566, 578, 581
Abs. 2 BGB), die gem&R § 823 Abs. 1 BGB auch gegeniiber Dritten wirke,
verwassert werde.?° Véllig beseitigt werde er durch die Existenz des § 1007
BGB, der jedem Inhaber eines Besitzrechts eine dingliche Position verleihe,
sobald er den Besitz erlange. In der Erweiterung des Anwendungsbereichs
des Herausgabeanspruchs nur des gutgldubigen Eigenbesitzers in § 945
Abs. 1 des Entwurfs des BGB auf alle Besitzer sei das Prinzip des numerus
clausus fir Mobilien aufgegeben worden, ohne dass der Gesetzgeber dies
bemerkt hatte.?! Indes kann die Kritik nicht tiberzeugen: Zwar ermaglicht
die Vormerkung ohne Zweifel die Sicherung schuldrechtlicher Erwerbsan-
spriche und damit eine gewisse Ruckbindung an das schuldrechtliche
Grundgeschéft. Indes liegt darin keine Aufgabe des Typenzwangs, weil der
Erwerbsanspruch nach wie vor auf einen der im BGB geregelten Typen des
dinglichen Rechts (z.B. Eigentum, Grundschuld) gerichtet sein muss. Auch
der Sukzessionsschutz des Mieters und P&chters ist kein dingliches Recht
und keine ,,Verdinglichung®, sondern bringt nur ,,eine Konsequenz der an
verschiedenen Stellen des Gesetzes zum Ausdruck kommenden Wertung,
dass der nicht den unmittelbaren Besitz erlangende Erwerber keinen umfas-
senden Schutz verdient*?? (vgl. auch § 986 Abs. 2 BGB). Und schlieBlich

19 Zu dieser Differenzierung (und gegen Bezlige zwischen der Frage eines numerus
clausus origindrer gegeniiber derivativen Rechtspositionen) A. PEUKERT, Glterzu-
ordnung als Rechtsprinzip (Tlbingen 2008) 21 f.

20 WIELING (Fn. 11) § 1 114f, S. 25f.

21 WIELING (Fn. 11) 8111 41, S. 26.

22 M. HAUBLEIN, 8§ 566 Kauf bricht nicht Miete, in: Sécker et. al. (Hrsg.), Minchener
Kommentar zum BGB (7. Aufl.,, Miinchen 2016) Rn. 3. Daran andert auch die
,Drittwirkung* iiber § 823 Abs. 1 BGB nichts, denn der deliktische Schutz ist nicht
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hebt § 1007 BGB den Typenzwang auch fiir bewegliche Sachen bereits
deshalb nicht auf, weil die Norm — abgesehen von ihrer geringen prakti-
schen Bedeutung® — keine Anspriiche aus einem (besseren) Recht zum
Besitz vorsieht, sondern jeweils erst ein relatives Anrecht des Anspruchstel-
lers auf den Besitz schafft.?* Es gibt mit anderen Worten kein hinter § 1007
BGB stehendes ,,Recht”, das den Anspruch rechtfertigt, sondern es geht
rein pragmatisch darum, ,,den Streit zweier jedenfalls potentiell nichtbe-
rechtigter Personen um den Besitz einer beweglichen Sache® zu entschei-
den.? Zutreffend lasst sich § 1007 BGB daher als dinglicher Anspruch ohne
dingliches Recht verstehen, weil es hier nicht um die Durchsetzung einer
dinglichen Rechtsposition geht,?® sondern lediglich um eine Regelung aus
Griinden des Sachzusammenhangs im Sachenrecht.

2. Rechtfertigung des Typenzwangs
a) Zur Zeit des Inkrafttretens des BGB

aa) Keine ausdrickliche Rechtfertigung

Begibt man sich auf die Suche nach der Rechtfertigung des Typenzwangs,
so ist der Ertrag in den Materialien zum BGB bescheiden.?” Sie verweisen

auf AusschlielRlichkeitsrechte begrenzt, sondern schiitzt auch einzelne faktische Po-
sitionen, etwa den berechtigten Besitz, das Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb und den rdumlich-gegenstandlichen Bereich der Ehe. Mit anderen
Worten ist ein Schutz Uber § 823 Abs. 1 BGB nicht zwangslaufig zugleich auch die
Anerkennung eines AusschlieBlichkeitsrechts, zur Diskussion um die Begrenzung
des ,,sonstigen Rechts* als Verweis auf andere Ausschlieflichkeitsrechts PEUKERT
(Fn. 19) 253 f.

23 C. BALDuUs, 8§ 1007 Anspriiche des friheren Besitzers, Ausschluss bei Kenntnis, in:
Séacker et. al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB (7. Aufl., Munchen 2017)
Rn. 1, 8.

24 K.-H. GURSKY, § 1007 Anspriiche des friiheren Besitzers, Ausschluss bei Kenntnis,
in: Staudinger et. al. (Hrsg.), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiih-
rungsgesetz und Nebengesetzen (Neubearbeitung 2012, Berlin) Rn. 3.

25 GURSKY (Fn. 24) Rn. 3.

26 Zur Kritik GURSKY (Fn. 24) Rn. 3: ,,Sie iibersehen damit, daf3 es neben den dingli-
chen Anspriichen im engeren Sinne, also den sachenrechtlichen Rechtsverwirkli-
chungsanspriichen, auch noch andere dingliche Anspriiche gibt, ndmlich Anspriiche,
die ebenfalls im Sachenrecht geregelt sind und im Insolvenzverfahren per se Aus-
sonderungskraft haben, aber keine aktuelle dingliche Rechtsposition durchsetzen
sollen.

27 Siehe P. HECK, Grundrif} des Sachenrechts (Tubingen 1930) § 23, 2, der auf die
eigentimlicherweise” fehlende Erwdhnung der legislativen Grinde verweist;
FULLER (Fn. 16) 373: ,,Aussagen zum Typenzwang im Quellenmaterial sind kryp-
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im Wesentlichen? auf die Eigenstandigkeit des Sachenrechts, aus der sich
ergebe, dass nur das Sachenrecht selbst (iber den Inhalt dinglicher Rechte
entscheiden konne.?® Die gesetzgeberische Zuriickhaltung bei der Rechtfer-
tigung eines grundlegenden sachenrechtlichen Prinzips wird zuweilen da-
mit erklart, dass dieses Prinzip wegen der Zugehdrigkeit der dinglichen
Rechte zu den absoluten Rechten so selbstverstandlich erschien, dass es
einer besonderen Rechtfertigung nicht bedurfte.3® Angesichts der lebhaften
Diskussion im 19. Jahrhundert Uber den numerus clausus als Beschrankung
der Privatautonomie® erscheint der Verweis auf das Verstandnis als bare
Selbstverstandlichkeit fir die gesetzgeberische Begriindungszuriickhaltung
zweifelhaft. Uberzeugender dirfte es sein, die damalige Diskussion bei der
Interpretation der Motive der Verfasser des BGB einzubeziehen.

bb) Typenzwang als Instrument zum Schutz des Eigentums vor willkirlicher
Zersplitterung

Ein Erklarungsmodell fir den Typenzwang® kénnte danach sein, dass die
Verfasser des BGB bewusst dem ius ad rem entgegen treten wollten,3* also

tisch, S. 374: ,,eher karg®, ,,Begriindung der Begriffsjurisprudenz verhaftet und da-
her heute methodisch nicht mehr zeitgemaf‘.

28 Zudem finden sich Anklénge an den Typenzwang als Kehrseite der Ausgestaltung
der Sachenrechte als absolute Rechte, dazu unten Fn. 30.

29 Zitat bereits oben in Fn. 11.

30 SEILER (Fn. 12) Rn. 38.

31 S. HOFER, Freiheit ohne Grenzen? Privatrechtstheoretische Diskussionen im 19.
Jahrhundert (Tlbingen 2001) 250 ff. verweist auf eine lebhafte Diskussion uber den
numerus clausus als Beschrankung der Privatautonomie im 19. Jahrhundert. Auch
W. WIEGAND, Numerus clausus der dinglichen Rechte. Zur Entstehung und Bedeu-
tung eines zentralen zivilrechtlichen Dogmas, in: Brauneder/Kdbler (Hrsg.), Wege
europdischer Rechtsgeschichte. Karl Kroeschell zum 60. Geburtstag dargelegt von
Freunden, Schiilern und Kollegen (Frankfurt a.M. 1987) 623, 625 ff., weist darauf
hin, dass der Grundsatz des Typenzwangs nie unumstritten war. Noch im ausgehen-
den 19. Jahrhundert findet sich grundsétzliche Kritik am sachenrechtlichen Typen-
zwang, etwa unter Hinweis auf die fehlende Reaktionsmdglichkeit auf wirtschaftli-
che Veranderungen, siehe E. FucHs, Das Wesen der Dinglichkeit (Berlin 1889)
66 f., O. VON GIERKE, Der Entwurf eines birgerlichen Gesetzbuchs und das deut-
sche Recht (Leipzig 1899) 281 f.; DERS., Personengemeinschaften und Vermdgens-
begriffe im Entwurf eines Burgerlichen Gesetzbuchs fur das Deutsche Reich (Berlin
1889) 106 ff. sah die Gefahr einer ,,Verknécherung und Erstarrung*.

32 FULLER (Fn. 16) 373.

33 Keine geeignete, jedenfalls keine abschlieRende Rechtfertigung fir den Typen-
zwang ist das im deutschen Recht herrschende Abstraktionsprinzip, weil durchaus
auch eine sachenrechtliche Inhaltsfreiheit unter Geltung des Abstraktionsprinzips
denkbar wére, W. WIEGAND, Die Entwicklung des Sachenrechts im Verhaltnis zum
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der im mittelalterlichen germanischen Recht bestehenden Mdglichkeit,
jedes auf eine bestimmte Sache bezogene Schuldverhéltnis durch Einrdu-
mung der ,,Gewere®, also des Besitzes zu verdinglichen.® Fiir eine Abwehr
des ius ad rem durch den Typenzwang sprechen die Ausfilhrungen des Re-
dakteurs des sachenrechtlichen Vorentwurfs Johow, der flirchtete, dass die
Parteien — wie im alten Recht — das Eigentum aushohlen kénnten, wenn sie
willkiirlich einzelne Befugnisse als ,,verselbstéindigte Eigentumssplitter<3®
abspalten durften.®” Eine solche Befugnis zur willkirlichen Abspaltung von
,,Eigentumssplittern konnte man ndmlich als Widerspruch zum Eigentums-
begriff des BGB als ausschliefliches und ungeteiltes Recht (in Abkehr vom
feudalen Ober- und Untereigentum) auffassen.®

Gegen die Tragfahigkeit dieser Begriindung ist eingewandt worden, dass
an einem Konzept des ungeteilten Eigentums nach der Einflihrung des Erb-
baurechts und des Wohnungseigentums sowie des Sicherungseigentums
heutzutage ohnehin nicht mehr festgehalten werden kénne.®® Dem ist indes
zu entgegnen, dass die Erdffnung neuer Ausgestaltungen des Eigentums
durch den Gesetzgeber (oder die Nutzung eines Instituts wie der Ubereig-
nung beweglicher Sachen mittels Besitzkonstitut zum Zwecke der Kreditsi-
cherung)“® keine hinlangliche Rechtfertigung bietet, nunmehr auch tber die
immerhin kraft Gesetzes neu eingefiihrten Formen den Parteien eine umfas-

Schuldrecht, AcP 190 (1990) 112, 118; RADKE (Fn. 18) 56; A. STADLER, Gestal-
tungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion (Tubingen 1996) 112.

34 FULLER (Fn. 16) 373; siehe bereits HECK (Fn. 27) § 22/2, 3, der darauf verweist,
dass die Ausfuhrungen Johows das ,,Unterbewusstsein des Gesetzgebers“ beein-
flusst hatten, ebenso RADKE (Fn. 18) 57.

35 Zum ius ad rem M. WOLFF/L. RAISER, Sachenrecht (10. Aufl., Tiibingen 1957) § 2
Il'1, S.9; R. MICHAELS, Sachzuordnung durch Kaufvertrag (Berlin 2002) 61 ff.;
siehe auch preuRisches Allgemeines Landrecht (ALR) | 2 § 124, 132 ff., ALR | 10
8§25, ALR11985f.; ALR I 4 §8 15 ff.

36 Zum Begriff O. VON GIERKE, Deutsches Privatrecht, Zweiter Band (Leipzig 1905)
§1201V 7,S. 359.

37 R. JoHow, Vorentwurf der Redaktoren zum BGB. Sachenrecht (Berlin 1982) 501.
Gestattete man dies, so wirde ein Recht verbleiben, dass die Rechtsordnung nicht
mehr als Eigentum gelten lassen kénne. ders., a.a.0. 502, wollte das Eigentum nicht
als Summe abspaltbarer Befugnisse definieren.

38 Den numerus clausus der dinglichen Rechte als Folge des Eigentumsbegriffs des
BGB sehen etwa WIEGAND (Fn. 33) 112, 117; DERs. (Fn. 31) 623, 627 ff.; Stadler
(Fn. 33) 111 an.

39 Ablehnend FULLER (Fn. 16) 379 ff.

40 Entgegen weit verbreiteter Auffassung war dem Gesetzgeber des BGB die mdgliche
Nutzung der Ubereignung nach §§ 929, 930 BGB zum Zwecke der Kreditsicherung
durchaus bekannt, und es spricht vieles dafiir, dass sie in Kauf genommen wurde,
siehe unten Text bei und nach Fn. 74.
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sende Gestaltungsmacht einzurdumen. Im Gegenteil kdnnte man die Not-
wendigkeit gesetzgeberischer Intervention im Wohnungseigentums- und
Erbbaurecht auch als Bekraftigung des Typenzwangs im Ubrigen sehen,
insofern Neuerungen eben durch den Gesetzgeber erfolgen mussen. Aller-
dings ist einzurdumen, dass der Typenzwang das Eigentum nicht generell vor
einer der Verkehrs- und Nutzungsfahigkeit abtraglichen Aushéhlung und
Zersplitterung schitzt, weil der numerus clausus nur die Zahl der zulassigen
Typen, nicht aber die der moglichen Berechtigten begrenzt, so dass er die
Zersplitterung der dinglichen Berechtigung in mehrere Berechtigte an den
gesetzlich gestatteten Typen dinglicher Rechte kaum zu verhindern vermag.*
Diesem Zweck dienen andere zwingende Vorschriften des Sachenrechts,
etwa die Ubertragbarkeitsbeschriankungen der §§ 1059, 1092 BGB.

b) Rechtfertigung des Typenzwangs in jingerer Zeit

Heutzutage wird der sachenrechtliche Typenzwang vor allem mit der Abso-
lutheit der dinglichen Rechte und dem Schutz des Rechtsverkehrs durch
Vorhersehbarkeit, Klarheit und Vereinfachung gerechtfertigt.

aa) Typenzwang als Kehrseite der Absolutheit dinglicher Rechte im
Interesse ihrer Erkennbarkeit fur Dritte

Eine h&ufig anzutreffende rechtsdogmatische Begriindung sieht den Typen-
zwang gewissermalien als Kehrseite der Absolutheit dinglicher Rechte — ein
Gedanke, der zuweilen auch bereits als Motiv dem historischen Gesetzge-
ber zugeschrieben wird.*> Da absolute Rechte gegentiber jedermann wirken
und von jedermann beachtet werden missen, muss ihr wesentlicher Inhalt
durch das Gesetz fir jedermann Klar erkennbar und vorhersehbar fixiert
sein. Nur mit einem geschlossenen Katalog dinglicher Rechte kdnnten
Dritte die Reichweite der Rechte an Sachen, denen sie ausgesetzt sein kén-
nen, einordnen und sich darauf in ihrem Verhalten einrichten.*® Gegen die-

41 \Weitergehend M. HELLER, Yale Law Journal 108 (1999) 1163, 1168 ff.; DERS.,
Harvard Law Review 111 (1998) 621, 624, der in der Standardisierung auch einen
Schutz vor Zersplitterung sieht.

42 Oben Fn. 30.

43 HeINZE (Fn. 5) Rn. 100; BAUR/STURNER (Fn. 16) § 1 Rn. 10; R. LIEBS, Die unbe-
schrankbare Verfligungsbefugnis, AcP 175 (1975) 1, 16 (auch mit Verweis auf die Si-
cherheit des Zwangsvollstreckungsrechts); R. STURNER, Dienstbarkeit heute, AcP
194 (1994) 265, 276. Ob tatsachlich ein Zusammenhang zwischen dem Begriff des
dinglichen Rechts und dem Typenzwang besteht oder ob eine ausdriickliche Untersa-
gung der Drittwirkung obligatorischer Abreden auch ohne Typenzwang genigt hétte
(so FULLER (Fn. 16) 375 f.), mag hier dahinstehen. Bei einer ausdriicklichen Untersa-
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ses Erkennbarkeitsargument wurde eingewandt, dass es nur tragféhig sei,
wenn das jeweilige Sachenrecht durch einen Publizitatstrédger fiir Dritte
auch erkennbar sei.* Dies sei aber durch den Besitz nicht gewahrleistet,
und auch bei den im Grundbuch einzutragenden dinglichen Rechten sei dies
zweifelhaft, weil § 874 BGB eine Bezugnahme im Grundbuch auf den
Inhalt der Eintragungsbewilligung gestatte und letztlich der Publizitit auch
geniigt werden kdnne, wenn Dritte bei einem offenen Katalog zuléssiger
dinglicher Rechte den Inhalt des jeweiligen Rechts aus dem Grundbuch
erfahren kénnten.* Indes greift diese Kritik nicht durch: Zum einen kann in
die im Grundbuch in Bezug genommenen Urkunden unter den gleichen
Voraussetzungen wie in das Grundbuch selbst Einsicht genommen werden
(8§ 12 Abs. 1 Satz 2 GBO), und zum anderen muss auch bei Bezugnahme
auf die Eintragungsbewilligung der Umfang der Belastung aus dem Grund-
buch erkennbar bleiben (§ 44 Abs. 2 Satz 1 GBO). Deshalb ist zumindest
bei den wirtschaftlich besonders bedeutsamen Liegenschaftsrechten durch
das Grundbuch die Publizitat in ausreichendem MaRe gewéhrleistet. Und
bei den Mobiliarsachenrechten kénnte man aus der begrenzten Publizitéts-
wirkung des Besitzes auch den gegenteiligen — auch rechtsvergleichend
verifizierbaren — Schluss ziehen, dass hier gerade wegen der gegeniiber den
Grundbuchrechten geringeren Publizitdt ein umso hoheres Bedirfnis an
Standardisierung der moglichen dinglichen Rechte durch den Typenzwang
besteht, um die Informationskosten zu senken.*

bb) Begrenzung auf die gesetzlich fixierten Typen, da es an dem Konsens
Dritter als Rechtfertigung der Verbindlichkeit fehlt

Das eher auf die Erkennbarkeit und Vorhersehbarkeit fur Dritte abzielende
Argument l&sst sich auch mit dem an der Rechtfertigung der Verbindlich-
keit fir jedermann ansetzenden Argument untermauern, dass eine unbe-
grenzte ,,Verdinglichung* der von den Parteien frei gestaltbaren obligatori-
schen Befugnisse die unerwiinschte Folge hétte, auch Dritte zu binden, die
an der Entstehung des Rechts nicht beteiligt waren.*” Dingliche Rechte als
absolute Rechte binden auch an ihrer Begriindung unbeteiligte Dritte, ohne
dass diese ihrer Begriindung zugestimmt hatten. Da es aber am Konsens

gung der Drittwirkung obligatorischer Abreden kann man mE daran zweifeln, ob es
sich berhaupt um ein dingliches Recht, jedenfalls im Sinne des BGB, handelt.

44 W. SCHON, Der Niebrauch an Sachen (Kéln 1992) 244 (der selbst die Gegenan-
sicht vertritt).

45 FULLER (Fn. 16) 384 f.

46 Dieses Argument findet sich in der US-amerikanischen Literatur, siehe Restatement
of the Law Fourth, Property (Draft 2017) § 1.1 Comment d.

47 WIEGAND (Fn. 31) 623, 633 f.
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oder einer sonstigen individuellen Rechtfertigung ihrer Verbindlichkeit
gegenuber jedem Dritten fehlt, sollen diese Dritten auch nur an die gesetz-
lich vorgesehenen Typen dinglicher Rechte gebunden sein,*® da nur inso-
fern die gesetzlich angeordnete Verbindlichkeit die Einigung als Rechtferti-
gung einer Bindung ersetzen kann.

cc) Verringerung der Informationskosten flir Grundbuchdmter und Dritte
und Sicherung der Verkehrsfahigkeit dinglicher Rechte

Neben der eher rechtsstaatlich-dogmatischen Begriindung durch Verweis
auf den Zusammenhang zwischen absoluter Geltung und Erkennbarkeit fur
Dritte sind in jlingerer Zeit auch starker 6konomisch motivierte Griinde fur
den Typenzwang vorgebracht worden. Der Typenzwang dient danach der
Rechtsklarheit und Vereinfachung nicht nur durch die Erkennbarkeit der
bestehenden dinglichen Rechte, sondern auch durch die Verringerung der
Informations- und Suchkosten: Stinde es den Parteien vollkommen frei,
wie sie ihre dinglichen Rechte ausgestalten, mussten Dritte nicht nur in das
Grundbuch und die Eintragungsbewilligung schauen, um sich Uber das
Recht zu vergewissern, sondern sie mussten letztlich die gesamte Vereinba-
rung zwischen den Parteien durchforsten, die im Einzelfall durchaus kom-
pliziert und umfangreich sein kann. Wéhrend die an einer Transaktion Be-
teiligten bei ihrer Ausgestaltung sowohl Nutzen wie Kosten komplexer oder
ungewdhnlicher Gestaltungen berlicksichtigen werden, dirften auBerge-
wohnlich und individuell gestaltete dingliche Rechte bei spéater von ihnen
betroffenen unbeteiligten Dritten in erster Linie héhere Informations- und
Suchkosten sowie eine hdhere Rechtsunsicherheit hervorrufen. Der Typen-
zwang dient daher auch der Vermeidung einer unerwiinschten Externalisie-
rung von Informationskosten auf Dritte. Dies ist gerade im Sachenrecht

48 Gegen diese Begrindung mag man einwenden, dass es auch andere gegen Dritte
wirksame AusschlieB8lichkeitsrechte gibt, ohne dass dort ein Typenzwang existiere,
etwa im Immaterialgiterrecht. Indes bezieht sich dort die Typenfreiheit allein auf das
Nutzungsrecht (Lizenz), dessen Anerkennung als dingliches Recht, auch wenn es
nach deutschem Recht mit Sukzessionsschutz ausgestaltet ist, nach wie vor umstritten
ist. Zudem lassen sich auch bei Lizenzen Ansétze fir eine Typisierung finden, und
dingliche Rechte an Sachen dirften — trotz des Bedeutungsgewinns immaterieller G-
ter — nach wie vor wichtiger fur Investitionsentscheidungen sein als Nutzungsrechte
an Immaterialglterrechten. Auch mag man auf das Mietrecht verweisen, wo der Mie-
ter zwar Sukzessionsschutz genieft, aber der Inhalt des Mietverhéltnisses keinem ge-
nerellen Typenzwang unterliegt, auch wenn fiir die Wohnraummiete zahlreiche zwin-
gende Vorschriften existieren. Zum US-amerikanischen Recht C. MULLIGAN, A Nu-
merus Clausus Principle for Intellectual Property, Tennessee Law Review 80 (2013)
235 (sieht den numerus clausus principle im geistigen Eigentum als nicht existent an,
spricht sich aber flir eine Ausdehnung des Prinzips aus).
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bedeutsam, weil die vom Sachenrecht erfassten Giiter auf den Wechsel
ihres Inhabers zugeschnitten sind und ein solcher im Interesse des volks-
wirtschaftlich notwendigen Giterumsatzes auch sinnvoll ist. Ein solcher
Inhaberwechsel wird erleichtert, wenn der Erwerber von vorneherein wis-
sen kann, welche Rechtsposition er erwirbt.*® Damit dient der Typenzwang
auch der Verkehrsféhigkeit dinglicher Rechte und der Erleichterung des
Grundstlicksverkehrs, weil die Grundbuchédmter samtliche denkbaren ding-
lichen Rechte kennen und (mit zumutbarem Aufwand und Kosten) sachge-
recht registrieren kdnnen und weil Konflikte zwischen den unterschiedli-
chen vorgegebenen (beschrénkt) dinglichen Rechten vermieden oder zu-
mindest durch gesetzliche Vorschriften aufgelost werden.

dd) Typenzwang als Instrument zur Sicherung der Handlungsfreiheit im
Rechtsverkehr

Und schlieflich mag man im Typenzwang auch eine Bekraftigung der
Handlungs- und Wettbewerbsfreiheit sehen: Durch die Anerkennung von
absoluten Rechten werden im Regelfall die Handlungsspielrdume unbetei-
ligter Dritter begrenzt. Wenn sich die Parteien nur der gesetzlich vorge-
schriebenen dinglichen Rechte bedienen diirfen, dann ist sichergestellt, dass
in der Existenz dieser Rechte liegende Freiheitsheschrankung im Kern
durch den Gesetzgeber und damit ein demokratisch legitimiertes Organ
gestattet wurde und dass eine gewisse Stabilitit der Sachenrechtsordnung
gegeben ist, weil nicht ohne weiteres neue dingliche Rechte geschaffen
werden konnen.® Zwar ist der Hinweis auf den Schutz der Handlungsspiel-
rdume Dritter bisher auf die Frage der Neubegriindung origindrer Aus-
schlieBlichkeitsrechte bezogen worden.5! Indes ist sie auch fiir die derivati-
ve Begriindung beschrénkt dinglicher Rechte von Bedeutung, denn auch in
der Begrenzung der Zahl beschrankt dinglicher Rechte liegt eine Freiheits-
sicherung Dritter, die insbesondere darauf vertrauen kénnen, dass die Ver-
fligungsfreiheit ihrer Vertragspartner nicht Uber die gesetzlichen Grenzen
hinaus beschrénkt ist. Die Verbindung zwischen Typenzwang und Hand-
lungsfreiheit findet sich auch bereits in den Materialien im BGB. Aus dem
Umstand, dass dingliche Rechte nur nach besonderen Vorschriften begriin-
det werden kdnnen, wird die Konsequenz abgeleitet, dass die Verfugungs-

49 BAUR/STURNER (Fn. 16) § 1 Rn. 10.

50 So ist die Zahl der legislativen und judikativen Erweiterungen des Typenkatalogs
seit Inkrafttreten des BGB auch (iberschaubar, dazu unten 11.3.a.

51 PEUKERT (Fn. 19) 22.
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befugnis des Berechtigten mit Wirkung gegen Dritte weder ausgeschlossen
noch beschrankt werden konne (siehe § 137 BGB).5?

3. Spielraum fir die Privatautonomie innerhalb des Typenzwangs

Trotz des Typenzwangs sind Privatautonomie und Vertragsfreiheit im Sa-
chenrecht aber selbstverstédndlich nicht aufgehoben, was sich auch bereits
in den Materialien zum BGB nachweisen l&sst. Der verbleibende Gestal-
tungsspielraum ergibt sich zum einen aus einer flexiblen Handhabung des
Typenzwangs im Sachenrecht selbst (dazu a), zum anderen aus dem ver-
gleichsweise geringen Einfluss der allgemeinen zwingenden Vorschriften
auf das Sachenrecht (dazu b).

a) Flexibilisierungen innerhalb des Sachenrechts

Zunachst ist festzuhalten, dass bereits seit dem Inkrafttreten des BGB eine
flexible Handhabung der gesetzlich gestatteten Typen erlaubt war. Diese
Flexibilitat ist offensichtlich, soweit das Gesetz ausdriicklich oder implizit
eine abweichende Typengestaltung gestattet. Noch bedeutsamer ist aber der
Umstand, dass die gesetzlich geregelten Typen von vorneherein mehr oder
minder ausgestaltungsbedurftig und daher auf die privatautonome Konkre-
tisierung angewiesen sind.

aa) Gesetzliche Gestattung abweichender Typengestaltung

Es liegt auf der Hand, dass durch Vertrag zwischen den Beteiligten ein ande-
rer als der gesetzliche Inhalt des dinglichen Rechts dann vereinbart werden
kann, wenn das Gesetz selbst eine Anderung seiner entsprechenden Bestim-
mungen zulésst (z.B. §§ 1030 Abs. 2, 1031 i. V.m. 926 Abs. 1 Satz 2, 1059a
Abs. 1 Nr. 1a.E., 1062). Von den verschiedenen in den Materialien diskutier-
ten Beispielen®® sollen hier nur zwei erwahnt werden. So ist es zulssig, die

52 Motive Il 77 = Mugdan Band 111 42: ,,Der Entw. geht davon aus, daf3 das Prinzip der
rechtsgeschéftlichen Aktionsfreiheit nur flr das Gebiet des Rechtes der Schuldver-
héltnisse eine allgemeine Wahrheit ist, fiir die Gibrigen Gebiete dagegen keine Geltung
hat (8 295 Abs. 2). Dingliche Rechte kénnen daher nur nach besonderen Vorschriften
begriindet werden. Die Konsequenz hiervon aber ist die, daB die aus dem Eigenthume
oder einem anderen Rechte an einer Sache flieende Befugnif? des Berechtigten, iber
das Recht zu verfligen, mit Wirkung gegen D ritte weder ausgeschlossen noch be-
schrankt werden kann, soweit nicht das Gesetz etwas Anderes bestimmt.*

53 Siehe auch Motive IIl 679 f. = Mugdan Band Il 379 (Diskussion der Zuldssigkeit
einer Abweichung im Hypothekenrecht im Hinblick auf die lex commissoria
(Pfandverfallsklausel), auf die Vereinbarung, dass die VerauRerung in anderer Weise
als im Wege der Zwangsvollstreckung bewirkt werden soll und auf den Vertrag,
durch welcher der Eigentiimer sich verpflichtet, das Grundstiick nicht zu verauRern
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Regeln zum Pfandverkauf in (heute) §8§ 1233-1240 BGB sowohl zugunsten
des Eigentimers wie — ,bis zu einer gewissen Grenze* — zugunsten des
Pfandglaubigers durch Vertrag abzuandern (§ 1245 BGB).** Ein solcher Ver-
trag ist dinglicher Natur, auch wenn er nur die Legalverbindlichkeit zwischen
Eigentimer und Pfandgl&ubiger betrifft, weil er auch den jeweiligen Rechts-
nachfolgern gegentiber wirksam ist.%® Ebenso ist es beispielsweise zulassig,
den NielRbrauch an verbrauchbaren Sachen (8 1067 BGB; z.B. aus Griinden
der Insolvenzsicherung des Eigentimers) so auszugestalten, dass der Eigen-
timer und nicht der NieBbraucher Eigentiimer wird.® Die beiden Beispiele

oder weiter zu belasten), Mugdan Band Il 955 (Klarstellung des dispositiven Cha-
rakters bestimmter Vorschriften des Forderungspfandrechts).

54 Motive 111 828 = Mugdan Band |11 462: ,,Die Regelung des Pfandverkaufs in §§ 1169
— 1176 bestimmt den Normalinhalt des Rechtes des Glaubigers. Dieser Normalinhalt
des Faustpfandrechts ist, soweit nicht eine vertragsmaBige Erweiterung desselben im
Gesetze zugelassen wird, zugleich der Maximalinhalt. Wenn auch der gesetzliche
Verkaufsmodus in der Uberwiegenden Zahl der Falle den beiderseitigen Interessen
entsprechen wird, so kdnnen doch auch Falle vorkommen, in denen der Glaubiger er-
weiterte Rechte zu erhalten oder der Eigenthiimer die Rechte des Glaubigers zu be-
schranken wiinscht. Das Gesetz wiirde Interessen, welche Beriicksichtigung verdie-
nen, vernachldssigen, wenn es den regelmagigen Inhalt des Pfandrechtes in Ansehung
der Realisirung dieses Rechtes einer jeden vertragsmaRigen Abénderung schlechthin
entzdge. Vertragsmalige Beschrankungen des Glaubigers, z.B. auf die Realisirung
seines Rechtes im Wege der Zwangsvollstreckung, miissen gewifd zugelassen werden.
Aber auch vertragsmaRige Erweiterungen des Rechtes des Glaubigers sind bis zu ei-
ner gewissen Grenze zuzulassen. Ein Vertrag der bezeichneten Art ist dinglicher Na-
tur, auch wenn er nicht das VerauRerungsrecht selbst, sondern nur die Legalverbind-
lichkeit betrifft, nach welcher der Glaubiger in einer gewissen Weise bei Vermeidung
der Haftung fiir Schadensersatz zu verfahren hat; denn auch in letzterem Falle ist der
Vertrag den Rechtsnachfolgern gegeniiber wirksam.*

55 Motive III 828 = Mugdan Band III 462: ,,Ein Vertrag der bezeichneten Art ist ding-
licher Natur, auch wenn er nicht das VerduBerungsrecht selbst, sondern nur die Le-
galverbindlichkeit betrifft, nach welcher der Glaubiger in einer gewissen Weise bei
Vermeidung der Haftung fiir Schadensersatz zu verfahren hat; denn auch in letzte-
rem Falle ist der Vertrag den Rechtsnachfolgern gegeniiber wirksam.*

56 C. HEINZE, § 1067 NieRbrauch an verbrauchbaren Sachen, in: Staudinger (Hrsg.),
Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengeset-
zen (Neubearbeitung 2017, Berlin) Rn. 10, 17. Nach den Materialien sollte hinge-
gen sowohl die Regelung des heutigen § 1067 BGB nach Vereinbarung der Parteien
auch auf nicht-verbrauchbare Sachen ausgedehnt werden kdnnen, siehe Motive 11
534 = Mugdan 11l 298: ,,Wegen der dispositiven Natur der Rechtsregel bleibt es
moglich, dal die Betheiligten den Eintritt der Rechtsnorm ausschlieBen und auf
verbrauchbare Sachen die Vorschriften tGber den NieBbrauch an nicht verbrauchba-
ren Sachen Anwendung finden lassen. Andererseits wird es den Betheiligten nicht
verwehrt sein, auch bei nichtverbrauchbaren Sachen die Vorschriften iber den qua-
si-ususfructus durch Vereinbarung eintreten zu lassen, ohne daB indessen fiir den
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des Pfandrechts und des NieRbrauchs zeigen auf, dass auch das bei einzelnen
beschrénkt dinglichen Rechten (Dienstbarkeit einschlieBlich NieBbrauch,
Pfandrecht) kraft Gesetzes entstehende Begleitschuldverhéltnis durch die
Parteien abweichend ausgestaltet werden kann, und zwar auch mit dinglicher
Wirkung, soweit nicht der Kern des dinglichen Rechts umgestaltet wird oder
das Verhaltnis zu Dritten betroffen ist.5’

bb) Inhaltliche Ausgestaltungsbedurftigkeit eines gesetzlichen Typus

AuRerdem wird fiir solche dingliche Rechte, die das Gesetz zwar anerkennt,
die aber im Einzelfall hinsichtlich ihres Inhalts ausfillungsbedirftig sind,
den Parteien die Ausgestaltung dieser Rechte im Wege der Privatautonomie
zugestanden. Unter den bereits bei Inkrafttreten des BGB anerkannten Ty-
pen betrifft dies insbesondere die Dienstbarkeiten.® Bei den Dienstbarkei-
ten hat sich das BGB bewusst gegen Auslegungsregeln oder Vorschriften
dispositiven Inhalts zwecks Unterscheidung typischer Formen von Dienst-
barkeiten gewandt und stattdessen — in den Grenzen der § 1018 BGB gere-
gelten drei Falle der Benutzungs-, Unterlassungs- und Ausubungsdienstbar-
keit — die Bestimmung des Inhalts einer Dienstbarkeit der Privatautonomie
Uberlassen.>® An dieser Grundentscheidung halt auch die heute herrschende

Fall einer Abschatzung der zum NielRbrauche gegebenen Sachen eine gesetzliche
Vermuthung, daB die Begrindung des quasi-ususfructus beabsichtigt sei, aufzustel-
len ist, da eine solche Vermuthung fiir viele Falle nicht zutreffen wiirde und es bes-
ser ist, der Auslegung im einzelnen Falle nicht vorzugreifen. Die Regel, daB das be-
grenzte Recht durch die Privatautonomie nicht iber seinen Normal- und zugleich
Maximalinhalt erweitert werden konne, trifft nicht zu, da nicht die Bestellung eines
begrenzten Rechtes und tiberhaupt nicht die Begriindung einer besonderen Art von
Recht an der Sache in Frage steht, sondern nur Eigenthum verschafft werden soll.*

57 Zur Reichweite der Privatautonomie bei Ausgestaltung des gesetzlichen Begleit-
schuldverhaltnisses beim NieRbrauch C. HEINzE, Vorbemerkung zu 8§ 1030 ff.,
Staudinger (Hrsg.), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsge-
setz und Nebengesetzen (Neubearbeitung 2017, Berlin) Nr. 7 ff.; bei der Grund-
dienstbarkeit J. WEBER, § 1018 Gesetzlicher Inhalt der Grunddienstbarkeit, Stau-
dinger (Hrsg.), Kommentar zum Blrgerlichen Gesetzbuch mit Einfuhrungsgesetz
und Nebengesetzen (Neubearbeitung 2017, Berlin) Rn. 142 ff.

58 Zwar sah das BGB von 1900 auch bereits den Typus des Erbbaurechts vor. Aller-
dings waren nach den damals geltenden Vorschriften eine Verdinglichung vertrags-
maRiger Vereinbarungen nur auf Umwegen mdoglich, dazu M. RAPP, § 2 ErbbauRG,
in: Staudinger (Hrsg.), Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungs-
gesetz und Nebengesetzen (Neubearbeitung 2017, Berlin) Rn. 7. Die Regelungs-
moglichkeiten des heutigen § 2 ErbbauRG wurden erst mit dem Gesetz lber das
Erbbaurecht (RGBI. 1919, 72) 1919 geschaffen.

59 Motive 11l 480 = Mugdan Band Il 267 f.: ,,Da der Privatautonomie die Spezialisi-
rung des Servituteninhalts tberlassen bleibt, so kdnnte es sich nur darum handeln,
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Auffassung nach wie vor fest und hat unterschiedlichen Vorschldgen, den
Inhalt der Dienstbarkeit und ihres Begleitschuldverhaltnisses auf die ge-
setzlich vorgesehenen Gestaltungsformen (vgl. § 1021 Abs. 1 BGB) zu-
rickzufiihren, widerstanden,®® so dass nur die ,,begriffswesentlichen Gren-
zen®“ des Typus die Privatautonomie der Parteien begrenzen.

Besonders ausgepréagt ist die inhaltliche Ausgestaltungsbedurftigkeit fer-
ner beim Erbbaurecht und vor allem bei dem erst nach dem Zweiten Welt-
krieg eingeflihrten Wohnungseigentum.5? Beim Erbbaurecht gestattet das

ob Servituten verschiedenen Inhaltes [...] zu unterscheiden und Auslegungsregeln
bz. Vorschriften dispositiver Natur zu geben sind, um die Losung der der Privatau-
tonomie gestellten Aufgabe zu erleichtern. [...] Der Code Art. 686, welchem der
bayer. und der Hess. Entw. folgen, tberlaRt die Spezialisirung des Servituteninhal-
tes lediglich der Privatautonomie. Der Entw. hat sich diesem Vorgénge angeschlos-
sen, da eine passende Erganzung und Auslegung des Vertragswillens von lokalen
Verschiedenheiten beeinfluBt wird. Ob derartige Bestimmungen den Landesgesetz-
gebungen vorzubehalten seien, ist in dem EG zu entscheiden.*

60 Zum Meinungsstand WEBER (Fn. 57) Rn. 144 ff.

61 BGHZ 95, 99, 100 (zum NieBbrauch).

62 Eingefihrt durch das Gesetz iber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht,
BGBI. 1951 | 175. Ablehnend noch Motive |1l 45 f. = Mugdan Band III 25: ,,Vom
Standpunkte des Entw. sind die Stockwerke eines Gebdudes wesentliche Bestandt-
heile desselben, mithin einem anderen Rechte als das Grundstiick, aus dem das Ge-
béude sich befindet, nicht unterworfen. Der volkswirthschaftliche Grund freilich,
welcher die 88 782 und 783 [heutige §8§ 93-95 BGB] rechtfertigt, trifft hier nicht zu,
weil das Stockwerkseigenthum in den gedachten Gebieten so gestaltet ist, dal es
die Trennung seines Gegenstandes von dem Geb&ude ausschlief3t. Allein immerhin
ist dieses Eigenthum gegeniiber dem Suchbegriffe des Entw. eine Regelwidrigkeit,
deren Aufnahme in das B G B nicht réthlich ist. [...] Die Unzutraglichkeiten, wel-
che mit dem Vorhandensein mehrerer Haushaltungen unter demselben Dache ver-
bunden sind, finden in dem Falle der Miethe ihr Korrektiv durch das Recht der Bet-
heiligten, nach einer gewissen Zeit das Verhaltni? zu losen. Sie treten dagegen in
ihrer ganzen Schérfe hervor, wenn die Inhaber der verschiedenen Stockwerke bz.
Wohnungen durch ein dauerndes Recht an das Haus gefesselt sind. Kommt nun zu
dem Sondereigenthume an diesen Lokalitaten noch ein Miteigenthum am Grund
und Boden und an den der gemeinschaftlichen Benutzung gewidmeten Haustheilen
hinzu, so hat man eine Gemeinschaft die durch ihre eigene indivision forcee) eine
Quelle fortwahrender Streitigkeiten er6ffnet. Durch den Hinweis auf die Sitte in den
unbemittelten Volkskreisen, auf welche die Verfasser des bayer. Entw. sich berufen,
14kt die Uebertragung derartiger Rechtsbildungen auf Gebiete, welchen sie bisher
fremd gewesen sind, sich nicht rechtfertigen. Gewi hat der Gesetzgeber die auf
Begriindung eines festen Heimes gerichteten Bestrebungen mdglichst zu beglinsti-
gen. Aber er darf dies nicht auf die Gefahr hin, Verhéltnisse zu schaffen, die ihrer
ganzen Struktur nach dazu angethan sind, den Frieden in dem Inneren der Hauser
zu gefahrden. Das 6ff. Interesse erheischt vielmehr, die sich geltend machende Nei-
gung zu solchen Verhéltnissen zu bekdmpfen*
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Gesetz eine Verdinglichung vertraglicher Vereinbarungen, etwa zu Instand-
haltung, Lastentragung- oder sogar Vertragsstrafen (§ 2 Nr. 1, 3, 5 Erb-
bauRG; siehe neben 8§ 2 auch die 885, 27 Abs. 1 32 Abs. 1 ErbbauRG).
Diese Instrumente gestatten es den Parteien, auch uber die im Gesetz aus-
driicklich genannten, grundsétzlich abschlieBenden Verpflichtungen weitere
zu verdinglichen, indem an ihre Nichterfiillung z.B. ein Heimfallrecht oder
eine Vertragsstrafe gekniipft wird.®® Noch stirker von der Parteivereinba-
rung abhdangig ist der dingliche Inhalt des Wohnungseigentums, bei dem —
abgesehen vom zwingenden Mindestinhalts des gemeinschaftlichen Eigen-
tums (8 5 Abs. 2 WEG) — die Abgrenzung von gemeinschaftlichem Eigen-
tum und Sondereigentum im Wesentlichen auf Parteivereinbarung (bzw.
einseitigen Teilungserklarung) beruht (88 3 Abs. 1, 5 WEG). Hinzu kommt
die Mdglichkeit, nicht sondereigentumsféhige Teilen des gemeinschaftli-
chen Eigentums wie etwa eine Gartenfliche durch Begriindung ,,dingli-
cher Sondernutzungsrechte (8§ 10 Abs. 3 WEG) faktisch einem Sonderei-
gentlimer zur alleinigen Nutzung zuzuweisen.

b) Geringer Einfluss der allgemeinen zwingenden Vorschriften auf das
Sachenrecht

aa) Fortbestehen der Abschlussfreiheit

Zum Einfluss sachenrechtsexterner, allgemeiner zwingender Vorschriften
ist hervorzuheben, dass die im Schuldvertragsrecht zuweilen zu beobach-
tenden Einschréankungen der Abschlussfreiheit im Sachenrecht kaum anzu-
treffen sind. So sind etwa die Benachteiligungsverbote des AGG auf die
,Begrindung, Durchfithrung und Beendigung zivilrechtlicher Schuldver-
héltnisse“ beschriankt (§ 19 Abs. 1 AGG) und damit im Sachenrecht nicht
anwendbar. Auch das Kartellrecht dirfte, soweit es die Abschlussfreiheit
begrenzt (also im Rahmen der Missbrauchsverbote des § 20 GWB und des
Art. 102 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV), fir sachenrechtliche Beziehungen kaum Bedeutung erlangen. Es
ist sogar umstritten, ob das Kartellverbot des § 1 GWB, Art. 101 AEUV,
das eher die Inhaltsfreiheit betrifft (dazu sogleich), auf sachenrechtliche
Vereinbarungen i.S.d. §§ 873, 929 BGB anwendbar ist.®* Zudem kann es,

63 RAPP (Fn. 58) Rn. 3.

64 Bejahend jlngst OLG Diusseldorf 7.1.2015, VI-U (Kart) 17/14, Rn. 22 (juris);
verneinend J. MUNCH, § 1027 Beeintrachtigung der Grunddienstbarkeit, in: Her-
berger et. al. (Hrsg.), Juris Praxiskommentar BGB (8. Aufl. 2017), Rn. 28: ,Nach
hdchstrichterlicher Rechtsprechung sind Dienstbarkeiten, nach denen der Berechtig-
te den Vertrieb von Getrénken auf den belasteten Grundstlicken untersagen kann,
als unbefristete dingliche Rechte inhaltlich zuldssig. Das gilt selbst dann, wenn sie
nur dem Zweck dienen sollen, eine Getrankebezugsverpflichtung zu erreichen oder
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etwa bei den verbreiteten wettbewerbsbeschrankenden Dienstbarkeiten, an
der erforderlichen Splrbarkeit fehlen.®®

bb) Geringer Einfluss auf die Inhaltsfreiheit

Vergleichsweise geringen Einfluss auf das Sachenrecht haben auch die
Begrenzungen der Inhaltsfreiheit, die sich aus allgemeinen Vorschriften
ergeben. So ist zwar das AGB-Recht auch auf sachenrechtliche Rechtsge-
schéfte anwendbar, hat aber im Vergleich zum Schuldrecht geringere Be-
deutung erlangt.%® So existieren dingliche Rechtsgeschafte wie die Auflas-
sung, deren Inhalt sich von vorneherein inhaltlich auf die Eigentumsiiber-
tragung beschrénkt, so dass fur weitergehende, abweichende Vertragsklau-
seln kaum Raum besteht. Zudem scheitert die Begriindung neuer Sachen-
rechtstypen als ,,von Rechtsvorschriften abweichende [...] Regelungen®
regelmaRig bereits am Typenzwang, ohne dass es des Rickgriffs auf die
AGB-Kontrolle bedarf. Die Inhaltskontrolle hat in der Praxis deshalb vor
allem bei Grundpfandrechten Bedeutung erlangt, wobei auch hier der Kon-
trollschwerpunkt eher auf anderen Fragen als kern-sachenrechtlichen As-
pekten lag.%” SchlieBlich finden auch die zahlreichen Vorschriften zum
Schutz einzelner Personengruppen in der Regel auf das Sachenrecht keine
Anwendung. Im Miet- und Arbeitsrecht versteht sich das von selbst, da es
um die Regulierung von Schuldvertrdgen geht, wenn man einmal vom Vor-
kaufsrecht des Mieters®® (§ 577 BGB) absieht. Aber auch die allgemeine
Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU und sogar die Wohnimmaobilienk-
reditrichtlinie 2014/17/EU® sparen das Sachenrecht aus und fokussieren

abzusichern. Aufgrund des Abstraktionsgrundsatzes ist fiir den Bestand des voll-
wirksam begriindeten dinglichen Rechts die zugrundeliegende schuldrechtliche
Vereinbarung grundsétzlich ohne Bedeutung. Die Geltendmachung des Unterlas-
sungsanspruchs nach § 1027 BGB kann unbegrindet sein, wenn mit ihm der Ab-
schluss eines inhaltlich unzuléssigen Bierlieferungsvertrages erreicht werden soll.
Das gilt jedoch nicht nur fiir diese Félle, sondern allgemein, wenn eine Verbots-
dienstbarkeit zu dem Zweck eingesetzt wird, eine nach anderen Rechtsvorschriften
unzuldssige Verpflichtung zu erzwingen®.

65 Soauch im Fall des OLG Disseldorf 7.1.2015, VI-U (Kart) 17/14, Rn. 25 (juris).

66 Dazu HEINZE (Fn. 8) § 873 Rn. 42.

67 So bezieht sich ein erheblicher Teil der Rechtsprechung auf die Reichweite der
Sicherungszweckabrede (zusammenfassend C. HEINZE, Die abstrakte Verkehrshy-
pothek, AcP 211 (2011) 105, 135 ff.) und damit nicht auf die Ausgestaltung des
dinglichen Rechts.

68 Dazu BGH DNotZ 2016, 847.

69 Zur Beschrankung der Wohnimmobilienkreditrichtlinie siehe Art. 3 Abs. 1 lit. a, b
RL 2014/17/EU; siehe auch das Umsetzungsgesetz BGBI 2016 | Nr. 12, das keine
sachenrechtlichen Vorschriften dndert. Zur Ausnahme von Vertrdgen ,,iiber die Be-
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auf die Regulierung des Darlehensvertrags. Von den groferen Verbraucher-
schutzvorhaben der vergangenen Jahre berthrt daher nur das Risikobegren-
zungsgesetz (dazu unten 11.4.) das Sachenrecht. Auch die Rechtsprechung
des Verfassungsgerichts zur sittenwidrigen Uberforderung durch Angeho-
rigenbirgschaften wird auf dingliche Rechte wie die Grundschuld nicht
Ubertragen.™

4. \Weiterer Ausbau der Privatautonomie im Sachenrecht

Abgesehen von den bereits gesetzlich angelegten Flexibilisierungen im
Sachenrecht hat die Privatautonomie seit Inkrafttreten des BGB weiter an
Raum gewonnen. In der Literatur wird h&ufig auf die Erweiterung der zu-
lassigen Sachenrechtstypen durch Gesetzgeber und Rechtsprechung ver-
wiesen (dazu sogleich a)). Mindestens ebenso bedeutsam ist, dass die
Kautelarpraxis durch die Kombination unterschiedlicher Typen dinglicher
Rechte und ihre Verknipfung mit schuldrechtlichen Ansprichen durch das
Institut der Bedingung (bei beweglichen Sachen) und der Vormerkung (bei
Immobilien) den Gestaltungsspielraum maBgeblich ausgebaut hat (dazu
unten b)).

a) Erweiterung der zul&ssigen Sachenrechtstypen

H&ufig wird im Zusammenhang mit dem Typenzwang auf die Erweiterung
der zuldssigen Sachenrechtstypen verwiesen. Bereits erwahnt wurden die
Neugestaltung des Erbbaurechts und die Einfuhrung des Wohnungseigen-
tums durch den Gesetzgeber, die in besonderer Weise eine Verdinglichung
schuldrechtlicher Beziehungen erlauben. Hintergrund war in beiden Féllen
das wirtschaftliche Bediirfnis, durch die ,, Teilbarkeit” des Volleigentums an
Grundstiicken die Handelbarkeit zu erhdhen und damit weiten Bevdlke-
rungskreisen uberhaupt erst den Erwerb von Wohneigentum zu erméglichen
bzw. dem Eigentlimer die Mdglichkeit zu geben, durch den Verkauf von
Eigentumswohnungen Kapital fur den Wiederaufbau der Wohnbebauung
nach dem Zweiten Weltkrieg zu mobilisieren.™

Zudem wird in der Literatur auf die richterrechtliche Erweiterung durch
,,im Gesetz nicht vorgesehene dingliche Rechtsinstitute wie das Sicherungs-

griindung, den Erwerb oder die Ubertragung von Eigentum oder anderen Rechten
an Immobilien aus der Verbraucherrechterichtlinie 2011/83/EU siehe Art. 3 Abs. 3
lit. e RL 2011/83/EU.
70 BGH NJW 2002, 2633; OLG Celle 3.9.2004, 4 W 123/04, OLGR Celle 2004, 604.
71 Dazu die Begrundung zum Wohnungseigentumsgesetz, BT-Drs. 1/252 S. 13; dazu
H. PAuLICK, Zur Dogmatik des Wohnungseigentums nach dem Wohnungseigen-
tumsgesetz vom 15. Marz 1951, AcP 152 (1952) 420 ff.
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eigentum, die Anwartschaftsrechte und die Sicherungsgrundschuld* verwie-
sen, die inzwischen gewohnheitsrechtlich anerkannt seien.” Indes kann man
bei sorgfaltiger Lektiire der Materialien des BGB bezweifeln, dass den Ver-
fassern des Gesetzes tatsichlich die Moglichkeit eines Einsatzes der Uber-
eignung nach 8§ 929, 930 BGB oder der Grundschuld zum Zwecke der Kre-
ditsicherung unbekannt war. Vielmehr findet sich in den Materialien zu § 216
Abs. 2 Satz 1 BGB (vormals § 223 Abs. 2 BGB) der Satz, ,,es kann keinen
Unterschied machen [fiir die Verjahrung], ob die Forderung durch Bestellung
eines Pfandrechts oder durch Ubertragung eines Rechts (Eigenthum, Grund-
schuld) sichergestellt worden ist“.”® Speziell zur Sicherungsiibereignung
wurde in der zweiten Kommission ein Antrag verworfen, in § 930 BGB durch
einen zweiten Absatz die Ubereignung durch Besitzkonstitut auszuschlieRen,
~wenn die Umsténde ergeben, dal durch die VerduBerung dem Erwerber
Sicherheit wegen einer Forderung verschafft werden soll“.” Dieser Antrag
wurde nach ausfiihrlicher Diskussion abgelehnt,” so dass — auch mit Blick
auf die Diskussion und die Praxis zum Zeitpunkt der Beratungen des BGB™® —
keine Rede davon sein kann, dass der historische Gesetzgeber die Siche-
rungsiibereignung nicht kannte, sondern vielmehr dass er den Einsatz der
Ubereignung nach §§ 929, 930 BGB zu Sicherungszwecken zumindest be-
wusst in Kauf genommen hat. Gleiches gilt fir die zu Sicherungszwecken
eingesetzte Grundschuld, die der Gesetzgeber ebenfalls als Instrument zur

72 R. GAIER, Einleitung zum Sachenrecht, in: Miinchener Kommentar zum BGB
(7. Aufl., Miinchen 2017) Rn. 11. Die manchmal in diesem Zusammenhang zitierte
Treuhand gehort nicht hierher, da die Bindungen des Treunehmers i.d.R. keine
Drittwirkung nach deutschem Recht haben. Auch im US-amerikanischen Recht
wird die groBere Flexibilitat bei der Ausgestaltung des trusts, die im Widerspruch
zum numerus clausus der dinglichen Rechte steht, damit erkldrt, dass die entstehen-
den Rechte nur ,,in equity “, nicht ,,in law “ entstiinden, J. DUKEMINIER/R. SITKOFF,
Wills, Trusts, and Estates (9. Aufl., New York 2013) 397 f.: ,, Even if the settlor
creates a wide array of exotic beneficial interests such as a life tenant, multiple re-
mainders, and variety of executory interests, if those interests are in trust, third par-
ties need deal only with the trustee”; T. MERRILL/H. SMITH, Property: Principles
and Policies (3. Aufl., St. Paul/Minnesota 2017) 530.

73 Motive | 345 = Mugdan Band | 542; Bezug genommen in RGZ 57, 175, 177.

74 Protokolle 111 197 = Mugdan Band 111 626 (zum damaligen § 874a BGB).

75 Protokolle 111 201 = Mugdan Band 111 626 f.

76 Ausfihrlich H. GAuL, Lex commissoria und Sicherungsiibereignung — Zugleich ein
Beitrag zum sogenannten Innenverhdaltnis bei der Sicherungsiibereignung —, AcP
168 (1968) 351, 359. Einschrankend M. BRINKMANN, Kreditsicherheiten an beweg-
lichen Sachen und Forderungen (Tubingen 2011) 118, der die Weiterentwicklung zu
revolvierenden Sicherheiten nicht mehr vom ,,dogmatischen Fundament“ der vom
BGB-Gesetzgeber geschaffenen Sicherheiten gedeckt sieht.
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Forderungssicherung ansah.”” Ahnliches gilt fiir das Anwartschaftsrecht. In
den Materialien zu § 132 in der Fassung des zweiten Entwurfs (eine Vor-
schrift, wonach ein bedingtes Recht vererblich sein sollte) findet sich eine
Diskussion der Anwartschaft: Man war sich daruber einig, ,,dafl die wéhrend
des Schwebens der Bedingung bestehende Anwartschaft einen Vermégens-
werth bilde, welcher wie jeder andere Vermdgenswert auf die Erben iberge-
he*.”® Da man sich ohnehin in diesem Punkt einig war, entschied man, die
Vorschrift zur Vererblichkeit zu streichen, weil dann auch Regeln zur Veréu-
Rerlichkeit und Ubertragbarkeit unter Lebenden nétig wéren.” Auch wenn
man zwischen Anwartschaft und Anwartschaftsrecht unterscheiden muss und
jedenfalls die herrschende Meinung auch Anwartschaftsrechte ohne Bedin-
gungszusammenhang anerkannt hat, so zeigen diese Ausfiihrungen, dass dem
Gesetzgeber die Existenz von Vorstufen zum Rechtserwerb durchaus bekannt
war und er sie nicht verbieten, zugleich aber auch nicht positiv regeln wollte.
Darin bereits eine Aufhebung des Typenzwangs zu sehen, geht zu weit,®
denn immerhin handelt es sich um eine doch begrenzte Vorstufe zur Entste-
hung eines gesetzlich anerkannten Rechts. Zusammenfassend Iasst sich daher
resimierend, dass der Katalog der vermeintlichen richterrechtlichen Erweite-
rungen der sachenrechtlichen Typen bei sorgfaltiger Gesetzeslektire auf ein
bescheidenes, wenn uberhaupt vorhandenes Mal} zusammenschrumpft.

b) Flexibilisierung durch Typenkombination und Verknupfung mit
schuldrechtlichen Anspriichen

Bedeutsamer fur die Entfaltung der Privatautonomie als die Erweiterung
der zul&ssigen Sachenrechtstypen hat sich die Flexibilisierung durch die
Kautelarpraxis erwiesen. Durch unterschiedliche Formen der Typenkombi-
nation, der Typenerweiterung und der Verkniipfung mit schuldrechtlichen
Ansprichen ist es gelungen, die gesetzlich vorgesehenen Sachenrechtsty-
pen in unterschiedlichster Weise zu kombinieren und mit schuldrechtlichen
Anspriichen zu verkniipfen, so dass ersichtlich kein wesentlicher Bedarf fir
neue Typen entstanden ist. Diese Entwicklung soll im Folgenden an drei
Beispielen illustriert werden.

77 Siehe Motive III 779: ,,Aber eine solche Abrede kommt nur als Motiv, nicht als
Erfordernif der Begriindung des Rechts in Betracht*.

78 Protokolle I 364 f. = Mugdan Band | 763.

79 Protokolle | 365 = Mugdan Band | 763.

80 FULLER (Fn. 16) 519.
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aa) Verknlpfung mit schuldrechtlichen Anspriichen

Es liegt auf der Hand, dass eine Verknlpfung des dinglichen Rechtserwerbs
mit schuldrechtlichen Anspriichen zu einer Flexibilisierung des Typen-
zwangs fuhren kann, weil der an sich allein durch die sachenrechtlichen
Vorschriften definierte Erwerbsvorgang zusdtzlich an schuldrechtliche Kri-
terien gebunden wird. Als Instrument fiir eine solche Flexibilisierung bietet
sich bei zunéchst die Bedingung (8 158 BGB) an: Indem die Wirksamkeit
oder der Fortbestand der dinglichen Einigung an bestimmte Bedingungen
geknupft wird, wird faktisch der dingliche Rechtserwerb und —erhalt (vor-
behaltlich des gutgldubigen Erwerbs, § 161 Abs. 3 BGB) von zuséatzlichen
\oraussetzungen abhangig gemacht, zu denen etwa die Erfallung schuld-
rechtlicher Anspriiche gehdren kann. Prominentes Beispiel ist hier der Kauf
unter Eigentumsvorbehalt, bei dem im Zweifel anzunehmen ist, dass das
Eigentum unter der aufschiebenden Bedingung vollstdndiger Zahlung des
Kaufpreises ubertragen wird (§ 449 Abs. 1 BGB). Infolge der durch eine
grofRziigige Bedingungsverknupfung drohenden Destabilisierung des ding-
lichen Rechtsgeschafts und seiner vom Gesetz intendierten Eigensténdig-
keit kann eine solche Bedingungsverknipfung nur angenommen werden,
wenn sie sich aus dem Verhalten der Parteien mit hinreichender Deutlich-
keit ergibt.®! Sie scheidet zudem bei bedingungsfeindlichen Geschéften aus,
zu denen im Sachenrecht die Auflassung (§ 925 Abs. 2 BGB), die Ubertra-
gung des Erbbaurechts (8 11 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG), die Einrdumung und
Aufhebung von Sondereigentum (§ 4 Abs. 2 Satz 2 WEG) sowie die Verdu-
Berung von Sondereigentum (8 4 Abs. 2 Satz 2 WEG analog) zéhlen. In
diesen Féllen arbeitet die Praxis mit vormerkungsgesicherten Riickiibertra-
gungsanspriichen, indem die schuldrechtlichen Anspriiche auf Rickibertra-
gung eines Grundstiicks durch eine Vormerkung gesichert werden. Diese
Verknlpfung schuldrechtlicher Rickubertragungsanspriiche mit dem ding-
lichen Rechtserwerb, sei es direkt tiber den Bedingungszusammenhang oder
indirekt Uber die Vormerkungssicherung des Rickibertragungsanspruchs,
ist zwar eine Flexibilisierung (oder Destabilisierung) des dinglichen
Rechtsgeschafts, indes aber keine Aufgabe des Typenzwangs. Auf diesem
Weg ist es zwar moglich, die Stabilitat des Erwerbs eines gesetzlich gestat-
teten Sachenrechtstypus an zuséatzliche Voraussetzungen zu knipfen, es
kommt aber nicht zur Herausbildung neuer Sachenrechtstypen.

81 HeINzE (Fn. 8) § 873 Rn. 148: ,konkrete Anhaltspunkte fiir einen entsprechenden
realen Willen der Beteiligten erforderlich*.
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bb) Typenkombination

Neben der Verknlpfung mit schuldrechtlichen Anspriichen war die Kombi-
nation unterschiedlicher Sachenrechtstypen ein weiteres Instrument zum
Ausbau der Privatautonomie im Sachenrecht. Anstelle der gesetzlich ver-
wehrten Entwicklung neuer Typen haben sich die Parteien und ihre Berater
dadurch zu behelfen gewusst, dass sie im Gesetz als zuléssig akzeptierte
Typen miteinander kombiniert haben oder indem sie ein bei einem Typus
gesetzlich akzeptiertes Instrument auf einen anderen Ubertragen haben. So
hat die grundsétzliche Unibertragbarkeit der beschrankten personlichen
Dienstbarkeit (8§ 1090 Abs. 2, 1061 BGB) in der Praxis zu Problemen
gefihrt, weil sie die Handelbarkeit des durch diese Dienstbarkeit gesicher-
ten Wirtschaftsguts, z.B. einer Windkraftanlage, beschréankte. Um nicht auf
allein gesellschaftsrechtliche Losungen angewiesen zu sein, entwickelte die
Praxis die Kombination der Dienstbarkeitsbestellung verbunden mit einer
Verpflichtung des Eigentiimers, dem Gesamt- oder Einzelrechtsnachfolger
des urspriinglich Dienstbarkeitsberechtigten ebenfalls eine Dienstbarkeit zu
bestellen, wobei dieser Anspruch durch eine Vormerkung gesichert wurde %2
So kann durch die Verbindung von Dienstbarkeit und Vormerkung eine
faktisch (in gewissem Umfang) Ubertragbare beschrénkte persénliche
Dienstbarkeit begriindet werden. Ebenso l&sst sich die Akzessorietat der
Hypothek ausschalten, indem man als gesicherte Forderung ein abstraktes
Schuldversprechen und nicht die an sich zu sichernde Darlehensforderung
bestimmt, so dass man die Hypothek faktisch zu einem nicht-akzessori-
schen Grundpfandrecht macht.®® SchlieRlich sei auf die inzwischen im Im-
mobiliarsachenrecht weitgehend anerkannte Mdglichkeit zur Bestellung
von Rechten an der eigenen Sache verwiesen, die das Gesetz zundchst nur
fur bestimmte dingliche Rechte vorsah (vgl. §§ 1009 Abs. 2, 1132 Abs. 2,
1168 Abs. 2, 1188 Abs. 1, 1196 Abs. 2 BGB).%

5. Gegenbewegungen in jingerer Zeit: Die Neuregelung der
Sicherungsgrundschuld?

Bis hierher konnte ein vergleichsweise glinstiges Bild der Privatautonomie
im Sachenrecht gezeichnet werden. Nun mag man einwenden, dass der

82 C. REYMANN, § 1090 Gesetzlicher Inhalt der beschrankten persdnlichen Dienstbar-
keit, in: Staudinger (Hrsg.), Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit Einfiih-
rungsgesetz und Nebengesetzen (Neubearbeitung 2017, Berlin) Rn. 44,

83 Dazu ausfiihrlich HEINZE (Fn. 67) 105.

84 Dazu HEINZE (Fn. 8) § 873 Rn. 218; HEINZE (Fn. 57) Rn. 30 ff.
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Gesetzgeber mit seinen Eingriffen durch das Risikobegrenzungsgesetz®
auch im Sachenrecht die Privatautonomie zuruckgedrangt habe. Indes sind
die mit diesem Gesetz verbundenen Eingriffe im Bereich der Sicherungs-
grundschuld begrenzt: Sie beschréanken sich im Wesentlichen auf den Aus-
schluss des gutglédubigen einredefreien Erwerbs geméaR § 1157 Satz 2 BGB
durch den neuen § 1192 Abs. 1a BGB und eine nunmehr zwingende sechs-
monatige Kundigungsfrist fir die Falligkeit der Grundschuld (§ 1193
Abs. 2 Satz 2 BGB). Der gréRere Teil der Anderungen betrifft das Darle-
hensrecht und z.T. die Zwangsvollstreckung. Wenn man sich zugleich vor
Augen flhrt, dass der Ausschluss des gutglédubigen einredefreien Erwerbs
bereits in &hnlicher Form, wenn auch mit anderen Mitteln, der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts entsprach, dann bleibt gerade mal eine zwingende
Mindestkindigungsfrist. Es kommt hinzu, dass die Neuregelungen umge-
hungsanféllig sind, weil sie durch die Besicherung einer Forderung aus
einem abstrakten Schuldversprechen mit einer Hypothek ohne weiteres
ausgeschaltet werden kdnnen. Das dieser Weg in der Praxis — soweit er-
sichtlich — bisher kaum genutzt wird, zeigt, dass die Eingriffe in die Gestal-
tungsfreiheit durch das Risikobegrenzungsgesetz offenbar als nicht so
schwerwiegend empfunden werden, dass sie die Attraktivitdt der Grund-
schuld mehr als nur geringfiigig beeintréchtigt hatten.

I11. ERGEBNISSE

Unser Streifzug durch die Beziehung von Privatautonomie und Typen-
zwang hat zu Tage gefordert, dass der Gestaltungsspielraum fir die Parteien
auch im Sachenrecht ungleich groBer ist als es die grundsétzliche Zuriick-
weisung der Vertragsfreiheit in den Gesetzesmaterialien zum BGB erwarten
lieRe. Der Typenzwang bewirkt zwar eine Begrenzung und Standardisierung
der dinglichen Rechte, konkret des Eigentums und seiner Mitberechtigungs-
formen (Mit- oder Gesamthandseigentum), der Nutzungsrechte (Dienst-
barkeiten), Verwertungsrechte (Grundpfandrechte) und Erwerbsrechte (Vor-
kaufsrecht, Vormerkung). Bei beweglichen Sachen kommt das Gesetz sogar
mit noch weniger beschrankt dinglichen Rechten aus (Pfandrecht, NieR-
brauch, ggf., wenn man es dazu zéhlen mag, Sicherungseigentum). Indes
sind nur die Bausteine als solche gesetzlich fixiert, also Dauer und Inhalt
des Rechts, Entstehungs- und Ubertragungsvoraussetzungen und die recht-
liche Ausgestaltung der Berechtigungsverhaltnisse (Miteigentum oder Ge-
samthandseigentum), nicht die Gestalt des daraus errichteten Geb&udes, das
auch von anderen Elementen wie etwa der Zahl und Ausgestaltung der

85 Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen verbundenen Risiken, BGBI.
2008 1 1666.
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Berechtigten und dem Zuschnitt der vom jeweiligen dinglichen Recht be-
troffenen tatséchlichen Gegenstdnde (Grundstlicksgrenzen, etc.) malgeb-
lich beeinflusst wird. Aber auch bei der Ausgestaltung der Bausteine belé&sst
das Gesetz den Parteien erheblichen Spielraum. So besteht zum einen bei
zahlreichen Typen eine mehr oder weniger grofe inhaltliche Ausgestal-
tungsfreiheit und -bedurftigkeit, die z.T. so weit reichen kann, dass der
Inhalt des Rechts faktisch durch die Parteien definiert werden muss (wie
etwa beim Wohnungseigentum). Zum zweiten haben die allgemeinen (also
sachenrechtsexternen) zwingenden Vorschriften im Sachenrecht deutlich
weniger Bedeutung als im Schuldrecht. Und zum dritten hat vor allem die
Kautelarpraxis die gesetzlich ertffneten Flexibilisierungen genutzt, um
durch die Verknupfung mit schuldrechtlichen Anspruchen und die Kombi-
nation zuldssiger Typen den Bedirfnissen der Praxis Rechnung zu tragen.
Trotz Typenzwangs bleibt daher zu konstatieren, dass sich die Privatauto-
nomie im Sachenrecht reger Entfaltung erfreut — ein Befund, der vielleicht
auch manche Sorge im Schuldrecht zu relativieren hilft, insofern nicht jede
Begrenzung der Handlungsfreiheit zwangsléufig das Ende aller Freiheit
bedeutet.





