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Erster Teil

Vorbereitung

§ 1 Einleitung: Die Sachenrechtsliicke im europédischen IPR

Die Europdisierung des internationalen Privatrechts schreitet konstant fort,
auch wenn der Unionsgesetzgeber in den vergangenen Jahren das Tempo etwas
verringert hat. Zum Zweck des schrittweisen Ausbaus eines gemeinsamen
Rechtsraums sieht das europédische Primarrecht im Bereich der justiziellen Zu-
sammenarbeit in Zivilsachen unter anderem die Forderung der Vereinbarkeit
der in den Mitgliedstaaten geltenden Kollisionsnormen vor.! Um diesen Auf-
trag zu erfiillen, hélt der Kanon der geltenden Verordnungen zur Regelung des
anwendbaren Rechts bereits Normen fiir auBervertragliche? und vertragliche?
Schuldverhiltnisse, Unterhaltssachen,* die Scheidung der Ehe,> die Rechts-
nachfolge von Todes wegen® und die Insolvenz’ vor. Jiingst reihten sich

U Art. 67 Abs. 1, Art. 81 Abs. 1, 2 lit. ¢) Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen
Union (AEUV) bzw. Art. 61 lit. ¢), Art. 65 lit. b) des Vertrags zur Griindung der Européi-
schen Gemeinschaft (EGV).

2 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11.
Juli 2007 iber das auf auBervertragliche Schuldverhédltnisse anwendbare Recht (Rom II-
VO).

3 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17.
Juni 2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anwendbare Recht (Rom I-VO).

4 Verordnung (EG) Nr. 4/2009 des Rates vom 18. Dezember 2008 iiber die Zustindigkeit,
das anwendbare Recht, die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die
Zusammenarbeit in Unterhaltssachen (EuUntVO); wobei sich der Regelungsgehalt dieser
Verordnung hinsichtlich des anwendbaren Rechts auf einen Verweis auf das Haager Proto-
koll iiber das auf Unterhaltspflichten anzuwendende Recht beschrinkt, Art. 15 EuUntVO.

3> Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des Rates vom 20. Dezember 2010 zur Durchfiihrung
einer Verstdrkten Zusammenarbeit im Bereich des auf die Ehescheidung und Trennung ohne
Auflosung des Ehebandes anzuwendenden Rechts (Rom III-VO).

¢ Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli
2012 iiber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung und Vollstreckung
von Entscheidungen und die Annahme und Vollstreckung 6ffentlicher Urkunden in Erbsa-
chen sowie zur Einfiihrung eines Europdischen Nachlasszeugnisses (EuErbVO).

7 Verordnung (EU) 2015/848 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai
2015 uber Insolvenzverfahren (EulnsVO).



2 $ 1 Einleitung: Sachenrechtsliicke im IPR

Kollisionsnormen fiir Fragen des ehelichen Giiterstands® sowie der giiterrecht-
lichen Wirkung eingetragener Partnerschaften® ein, wihrend sich eine Verord-
nung fiir die internationalprivatrechtliche Behandlung der Drittwirkung von
Forderungsiibertragungen'® — ein bislang européisch nicht geregeltes Thema'!
—in Vorbereitung befindet. Dabei versprechen europiisch einheitliche Kollisi-
onsnormen durch Entscheidungseinklang Rechtssicherheit, Vorhersehbarkeit
sowie hohe Anerkennungsfahigkeit mitgliedstaatlicher Gerichtsentscheidun-
gen im innereuropdischen Ausland und fordern damit letztlich die Idee eines
reibungslos funktionierenden Binnenmarktes mit dessen auch liber6konomi-
scher!? Bedeutung.!* So verwundert es auch nicht, wenn die EU-Justizagenda
fiir 2020 !'* kollisionsrechtliche Kodifikationsbemiihungen'® als bedeutendes
Mittel identifiziert, um das dort ausgegebene Ziel zu erreichen, dass ,,Justiz
und Biirgerrechte [...] im Jahr 2020 auf keinerlei Grenzen innerhalb der EU
mehr stoBen‘!,

Aus dem kollisionsrechtlichen Meer moglicher Ankniipfungsgegenstiande
erheben sich mit den genannten Verordnungen bereits legislatorische Inseln
von beachtlicher Fliche, wihrend insbesondere dazwischen liegende
Gewisser, die mehrere der gesetzgeberisch bedachten Lebensbereiche
umspiilen, noch nicht oder nur sehr eingeschrankt durch européische Regelun-
gen zum internationalen Privatrecht erschlossen sind.!” Ein bislang durch den

8 Verordnung (EU) 2016/1103 des Rates vom 24. Juni 2016 zur Durchfiihrung einer Ver-
starkten Zusammenarbeit im Bereich der Zustindigkeit, des anzuwendenden Rechts und der
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen des ehelichen Giiterstands
(EuGiivO).

? Verordnung (EU) 2016/1104 des Rates vom 24. Juni 2016 zur Durchfiihrung der Ver-
starkten Zusammenarbeit im Bereich der Zusténdigkeit, des anzuwendenden Rechts und der
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen giiterrechtlicher Wirkungen
eingetragener Partnerschaften (EuPartVO).

19 Vorschlag fiir eine Verordnung des européischen Parlaments und des Rates iiber das
auf die Drittwirkung von Forderungsiibertragungen anzuwendende Recht, COM(2018) 96
final.

""EuGH Urt. v. 9.10.2019 — C-548/18 (= NJW 2019, 3368) — BGL BNP Paribas SA.

12 Weatherill, S. 24 ., 233.

13 Erwgr. 6 Rom I-VO; Erwgr. 6 Rom II-VO; Erwgr. 9, 10 EuUntVO; Erwgr. 9, 15, 29
Rom III-VO; Erwgr. 7, 37 EuErbVO; Erwgr. 3 EulnsVO; Erwgr. 15, 36, 43, 72 EuGiVO;
Erwgr. 15, 37, 42, 70 EuPartVO; zur 6konomischen Relevanz des Internationalen Privat-
rechts Riihl, S. 39-79.

14 Mitteilung der Kommission an das europdische Parlament, den Rat, den Europiischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Die EU-Justizagenda
fiir 2020 — Stiarkung von Vertrauen, Mobilitdt und Wachstum in der Union, COM/2014/0144
final.

15 COM/2014/0144 final, Ziff. 4.2.

16 COM/2014/0144 final, Ziff. 5.

17 Neben der durch das Dissertationsvorhaben adressierten Dinglichkeit sei beispiels-
weise ein europdisches internationales Gesellschaftsrecht genannt. Hierzu etwa L. Hiibner,
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europdischen Gesetzgeber nur marginal kollisionsrechtlich bedachter Bereich
ist so auch das internationale Sachenrecht. Obwohl diese Liicke des vereinheit-
lichten Kollisionsrechts schon seit ldngerer Zeit benannt ist,'® sind bisher auf
europdischer Ebene keine konkreten Bemiithungen erkennbar, eine europidische
Sachenrechtsverordnung zu schaffen.!

Diese Arbeit wird sich im Folgenden (§ 1 [.-IV.) zundchst mit den Griinden
fiir das Fehlen eines europédischen Rechtsaktes fiir das internationale Sachen-
recht beschiftigen, um so Vereinheitlichungshindernisse zu identifizieren.
Hierbei wird auffallen, dass die intuitive Vorstellung vom Sachenrecht als
Recht der Sachen die Kollisionsrechtsvereinheitlichung 1dhmt. Daher wird die
Arbeit einen anderen, internationalprivatrechtlich motivierten Blick auf das Sa-
chenrecht suchen, der einen fiir die weitere Kollisionsrechtsvereinheitlichung
in Europa geeigneten Ankniipfungsgegenstand finden soll.

1. Eine kurze Geschichte des internationalen Sachenrechts in Europa

Die Vereinheitlichung des internationalen Sachenrechts diirfte jedenfalls nicht
an einem Mangel an Diskussionstradition scheitern. Diese reicht in Europa
ndmlich jedenfalls bis in das erste nachchristliche Jahrhundert zuriick, jeden-
falls soweit Grund und Boden betroffen ist.

1. Vermogensgegenstdinde in der Antike

Auch wenn die Frage, ob das antike romische Recht ein System des internati-
onalen Privatrechts in unserem heutigen Verstidndnis kannte, bis heute unge-
klart ist,?° so ergab sich die (zumindest unbewusste) Anwendung von Rechts-
kollisionsregeln auch in Bezug auf Vermdgensgegenstinde spétestens, als im
expandierten rémischen Reich zwischen romischen Biirgern (cives romani)
und anderen, die unter der Herrschaft des romischen Volkes stehen (alii
homines, qui sub imperio populi romani sunt),*' unterschieden wurde und
Letztere ihre eigenen Rechtstraditionen und Normen in das provinzielle Leben
einbrachten. Als Beispiel kann die in den Digesten Scaevolas?? angedeutete
Praxis dienen, an Grundstiicken in den Ostlichen Provinzen dem Belegenheits-
recht folgend selbst dann anstelle romischer Verkaufspfandrechte griechisch-

ZGR 2018, 149; ein europdisches internationales Gesellschaftsrecht fordern u.a. Gerner-
Beuerle/Mucciarelli/Schuster/Siems, S. 349; Mansel/Thorn/Wagner, IPRax 2019, 85 (94);
sowie Kieninger, ZEuP 2018, 309 (310, 319).

8 Kramer (2012), S. 5, 9, 11; Kramer (2014), S. 77, 102.

19 Kieninger, FS Coester-Waltjen, S. 469; Martiny, IPRax 2012, 119 (124); Staudin-
ger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 212.

20 Zum diesbeziiglichen Forschungsstand und einem historischen Uberblick iiber die Dis-
kussion Majer, S. 3 ff.

2l Gai. 1, 53; zitiert aus Manthe, S. 54.

22 Scaev. 7 dig. (= § 4 18,1,81 pr.).



4 $ 1 Einleitung: Sachenrechtsliicke im IPR

hellenistische Pfandrechte mit Verfallsklausel zu bestellen, wenn alle Beteilig-
ten romische Biirger waren.?’

2. Internationales Sachenrecht in der Entwicklung von der Personalitdt zur
Territorialitdt

Mit Beginn der Volkerwanderung in Europa bildete sich dann das Rechtsgel-
tungsprinzip der Personalitét?* aus, das weit iiber die Bliite des frinkischen
Reichs, vereinzelt bis in das Hochmittelalter® hinein Anwendung findet. Hier-
nach folgt — soweit sich neben den gemeinsamen Rechtssitzen?® eine Kollision
ergibt — das anwendbare Recht der Stammeszugehorigkeit des Rechtssubjekts
ohne Einfluss des rdumlichen Bezugs eines Tatbestandes. Der Langobarde un-
tersteht langobardischen, der Salier salischen, der Alamanne alamannischen,
der Bajuware bajuwarischen Rechtssitzen, ohne dass territoriale Aspekte eine
Rolle spielen wiirden. Dass dieses Prinzip zuweilen — und vor allem in Bezug
auf Grundbesitz — wenig interessengerecht, vielleicht auch kontraintuitiv er-
schien, belegen insbesondere vertragliche Abreden?’ aus dieser Zeit.?®

Wo sich aber die Menschen verschiedener Stammeszugehorigkeit zusam-
menfanden und in regen sozialen und wirtschaftlichen Austausch traten, insbe-
sondere also in den grofen Stédten, die sich im europdischen Raum als Zentren
des offentlichen wie privaten Lebens entwickelten, dort verloren die personal
geltenden Rechte an Bedeutung.? Gleichsam wuchs das Bediirfnis, die Ange-
legenheiten der Stadtbewohner einheitlichen Regeln zu unterwerfen, also ter-
ritorial geltende Normen zur Anwendung zu bringen.*° Fiir die alltidglichen
Rechtsstreitigkeiten, deren Beziehungen sich auf das Stadtgebiet beschrankten,
war mit dem Abschied von dem Personalprinzip die Rechtskollision {iberhaupt
beseitigt. Die Frage, nach welchem Recht eine Streitigkeit zu entscheiden ist,
stellte sich nur mehr dort, wo durch zwischenstédtischen Handel und sonstigen
Austausch Ankniipfungspunkte zu mehreren Ortsrechten entstanden. In diesen
Féllen wendete die Rechtspraxis des beginnenden zweiten Jahrtausends mal in

2 Schanbacher, TR 70 (2002), 251, 261 ff.; Majer, S. 89.

2 Neumeyer 1, S. 5-13.

25 Zu Einzelnachweisen bis 1435 siehe Neumeyer 1, S. 167.

26 Hierzu Neumeyer 1, S. 141 und 146.

27 So zum Beispiel zwei erhaltene Pachtvertrige iiber Grundbesitz im toskanischen Ro-
selle aus dem Jahr 772, in denen der aus Chiusi stammende Verpéchter sich fiir bestimmte
Félle zu einem Ausgleich ,,secundum usu loci istius Rosell* verpflichtet (zitiert nach Troya,
Nr. 951 Rn. 14 f. (S. 636) und Nr. 952 Rn. 11 f. (S. 638)).

B Gutzwiller (S. 8) geht sogar davon aus, dass ,,das besondere Liegenschaftsrecht [...]
die Personalitéit der Rechtsnormen [bricht]“ und scheint dies als allgemeinen Grundsatz for-
mulieren zu wollen.

2 Neumeyer 1, S. 145 £.; Gutzwiller S. 9 f.

39 Ebd.



1. Geschichte des internationalen Sachenrechts 5

unreflektierter Selbstverstindlichkeit,?' mal aufgrund hoheitsvertraglicher Ko-
difikation? das Prinzip der lex fori an.’® Der Richter entschied den an ihn her-
angetragenen Rechtsstreit nach den Regeln, die am Ort seines Wirkens galten.
Unter der Geltung dieser Kollisionsregel, die das anwendbare Recht der Zu-
standigkeit des Richters folgen ldsst, traten keine Bemiihungen auf, Sonderre-
geln fiir vermogensgegenstandsbezogene Rechtsverhéltnisse zu finden, wie sie
mit der Ankniipfung an den Belegenheitsort bei Grundstiicken unter Geltung
des Personalitiitsprinzips gefunden worden sind**. Denn aus rein tatséchlichen
Griinden diirften jedenfalls Streitigkeiten um ein Grundstiick ohnehin an des-
sen Belegenheitsort entschieden worden sein und damit das Ortsrecht des ent-
scheidenden Richters Anwendung gefunden haben. Hinsichtlich sonstiger Ver-
mogensgegenstdnde fehlt aus dieser Zeit ein Nachweis iiber eine besondere
Rechtsanwendungsregel oder auch nur eines Gerichtsstandes®, der iiber den
lex fori-Grundsatz zur Anwendbarkeit etwa des Belegenheitsrechtes fiihren
wiirde.’® Vermogensgegenstinde hatten in dieser Zeit keine kollisionsrechtli-
che Sonderstellung.

3. Differenzierung des Kollisionsrechts nach 1200

Eine Abkehr von diesem auf den gesamten’” Rechtsstreit bezogenen Rechtsan-
wendungsbefehl erméglichte erst die durch Jacobus Balduini®® in der ersten
Hilfte des 13. Jahrhunderts begriindete®® Unterscheidung des Verfahrensrechts
(litis ordinario) von dem materiellen Recht (litis decisio).*® Erst durch diese
Trennung konnte die Anwendung der /ex fori auf das Prozessrecht beschrinkt
werden, wihrend hinsichtlich des auf materielle Fragen anwendbaren Rechts

3U Gutzwiller, S. 12.

32 Als Beispiele wird auf die Auflistung der Vertriige zwischen ober- und mittelitalieni-
schen Stiddten bei Neumeyer 11 S. 4 Fn. 1 verwiesen.

33 Neumeyer 11, S. 2-12.

3 Oben § 1 Fn. 27.

35 Zur spiteren Entwicklung des Gerichtsstandes der Belegenheit siche Neumeyer 11,
S. 37 mit Fn. 2; Wichter, AcP 24 (1841), 230 (250) Fn. 41 sowie Savigny, S. 169 f.

36 So stellt auch Neumeyer 11, S. 41 den Umstand, dass bei Entscheidungen im Bereich
des Mobiliarsachenrechts oftmals das Stadtrecht am Belegenheitsort der Sache zur Anwen-
dung kam, eher als Zufall dar.

Eine Auflockerung des strengen Grundsatzes, stets die lex fori zur Anwendung zu
bringen, findet sich am Ende des hier besprochenen Zeitraumes jedenfalls in eingeschrénk-
tem Umfang aber bei den Kanonisten, die vereinzelt das Recht der Belegenheit zur Anwen-
dung berufen mochten (hierzu Neumeyer 11, S. 141-144).

37 Neumeyer 11, S. 13-15.

38 Zu dessen Werk und Vita sieche Herm. Lange, S. 268-293.

3 Neumeyer 11, S. 85 f.

4 Gutzwiller, S. 13.
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die Tir fiir ein differenziertes System kollisionsrechtlicher Regelungen geoft-
net wurde. Dieses revolutiondre Verstindnis, das bis heute breiteste Durchset-
zungskraft besitzt, wurde bald darauf genutzt, um Kollisionsregeln fiir das auf
materiellrechtliche Aspekte anwendbare Recht im Spannungsfeld zwischen
personal und territorial geltenden Normen zu entwickeln. Im Fall einer Rechts-
kollision oblag nun dem Richter die Entscheidung, die Anwendung welchen
»Rechts* (consuetudo) ,,besser und tauglicher erscheint® (potior et utilior vi-
detur).*! Fiir immobiliarsachenrechtliche Fragen findet sich hierbei in der ita-
lienischen Jurisprudenz von Beginn an wie selbstverstidndlich die Regel, dass
das Recht des Belegenheitsortes der Sache Anwendung findet.** Zur selben
Zeit war die consuetudo terrae auch in der franzosischen Rechtsprechung be-
reits weit verbreitet.** Das Prinzip besagt, dass jenseits von Delikt und Vertrag
iiber die Rechtsbeziehung in Bezug auf Vermogensgegenstinde das Recht de-
ren Belegenheit entscheidet. Von dem Echiquier de Normandie und der cour
de parlement zunichst in erbrechtlichen Kollisionsfragen angewendet, entwi-
ckelte sich die consuetudo terrae bald zu einer umfassenden und unserem heu-
tigen Verstdndnis eines kollisionsrechtlichen Realstatuts nicht undhnlichen Re-
gel zur Ankniipfung der Unterscheidung von Sachen in beweglich und unbe-
weglich, des Eigentumserwerbsmodus, der Vermdgenssorge fiir Minderjih-
rige, der Haftung mit Immobiliarvermdgen und des ehelichen Giiterrechts an
das Recht der Belegenheit des jeweiligen (wiederum unbeweglichen) Vermo-
gensgegenstandes.* In diese Entwicklung fiigen sich auch Bestimmungen aus
dem deutschen Sachsenspiegel ein, etwa wenn es dort heif}t, dass ,,[d]er Koning
[...] auch richten [sol] um eigen nicht na des mannes rechte, wan na des landes,
da iz inne liget*“®.

Vor dem Hintergrund dieser stillen Einigkeit hinsichtlich der Frage des auf
Sachen anwendbaren Rechts verwundert es nur wenig, wenn die ersten euro-
paischen Versuche einer Systematisierung des Kollisionsrechts Fragen des Sa-
chenrechts alternativlos dem Recht des Belegenheitsortes unterstellten. So
fiihrt Bartolus de Saxoferrato*® in seinem Kommentar zum Codex Iustinianus
nach der Beschiftigung mit Vertrigen, Delikten und Testamenten knapp aus:

4 Neumeyer 11, S. 66 f.

42 So beispielhaft Albericus de Rosate (ca. 1290 — 1360): ,,[...] servetur statutum, ubi res
sita est (Commentarius de statutis I, quaestio XXI; zitiert nach § 5 Lorenz, S. 15).

 Meijers, S. 53.

4 Meijers, S. 53—71 mit Aufzihlung der Ankniipfungsgegenstinde auf S. 57 f. und einer
Analyse von Griinden und Entwicklung der Verbreitung der Regel auf den Seiten 58-71.

411133 § 5; Ubersetzung von Kaller, S. 112: ,,Der Kénig soll auch iiber Eigen nicht nach
des Mannes Recht richten, sondern nach des Landes, darin es liegt.

46 Zu dessen Biographie und Bedeutung siehe Lepsius, Sp. 450-453.
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,Breviter cum est quaestio de aliquo iure descendente ex re ipsa debet servari consuetudo
vel statutum loci ubi res est.“V’

Es ist auch Bartolus, der in seiner Besprechung der quaestio anglicae®® bereits
die spéter unter dem Stichwort der Statuten viel diskutierte Unterscheidung in
solche Normen, die eine Sache betreffen, und solche, die die Person betreffen,
anlegt.®’

4. Erste Zweifel an der Alleingiiltigkeit des Belegenheitsrechts

Die dem Bartolus nachfolgenden Rechtsgelehrten riickten von der Unterwer-
fung der Sachenrechte unter die Regeln des Belegenheitsortes, von dieser ,,cer-
tissima usu observatio®“>’, nicht mehr ab.’! Eine bemerkenswerte Ausnahme
hierzu bildet Bartholomeus de Salyceto™. In seinem Kodexkommentar®® zum
Edikt ,,Cunctos Populos*>* kommt er im Falle eines in der Heimat sterbenden
Lucchesen, der sowohl in Lucca als auch in England Eigentum hat, zur An-
wendbarkeit lucchesischen Rechts auf alle, auch die in England gelegenen Gii-
ter (bona), ob beweglich oder unbeweglich.>> Die Anwendbarkeit englischen
Rechts widerspriache dem erkennbaren Willen des Erblassers, der Lucca nicht
verlassen habe und deshalb offenbar nach den dortigen Statuten beurteilt wer-
den wolle. Neben dieser Betonung eines hypothetischen Rechtsanwendungs-
willens fillt in gleichem Zusammenhang ins Auge, dass der Autor nicht nur
Mobilien und Immobilien unabhéngig von deren Belegenheit einheitlich dem

47 de Saxoferrato, lib. 1, tit. 1, 27. In deutscher Ubersetzung: , Kurz gesagt, wenn es um
ein Recht geht, das sich von der Sache selbst ableitet, dann sollte der Brauch oder das Gesetz
desjenigen Ortes beachtet werden, an dem sich die Sache befindet.*

48 Siehe hierzu Guezwiller, S. 36.

¥ de Saxoferrato, lib. 1, tit. 1, 42. Baldus spricht in Fortsetzung dieser Lehre dann bereits
explizit von der Unterscheidung in ,,statuta personalia“ und ,,statuta realia®, vgl. Gutzwiller,
S. 46, aber auch dessen Memento, die systematische Einteilung in reale und personale Sta-
tuten nicht zu frith zu identifizieren (S. 57). Insgesamt zur geschichtlichen Entstehung und
Differenzierung des Begriffs der ,,Statutenlehre™ Boosfeld, ZRG GA 136 (2019), 76.

Auch in die franzosische Rechtswissenschaft hélt diese Unterscheidung Einzug, vgl.
»consuetudo in personam® und ,,consuetudo contra rem* bei Chasseneuz, Consilium XIX,
Rn. 70 (S. 65).

0 d’Argentré, S. 45 (Glossa VI, Rn. 2).

3! Beispielhaft seien Charles Dumoulin (,,Aut statutum agit in rem [...] semper inspicitur
locus, ubi rest sita est™, Dumoulin, S. 556 linke Sp.) und Bertrand d’Argentré (,,Ubi de rebus
soli agitur, inspiciendum est statutum loci, ubi res est®, zitiert nach Gamillscheg, S. 73) ge-
nannt.

32 Zu dessen Person siche Orlandelli.

53 Saliceto, Sp. 16-26.

% An dem den Codex lustinianus eréffnenden Dreikaiseredikt entwickelt sich im Mittel-
alter iiberhaupt das kollisionsrechtliche System.

55 Saliceto, Sp. 16-26, Rn. 14.
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Heimatrecht unterstellen mochte, sondern dasselbe auch fiir die Anspriiche (ac-
tiones) aus und die Rechte (iura) an den Giitern gelte. Diese verfiigten ndmlich
gar nicht liber eine eigene physische Belegenheit, sondern hafteten der berech-
tigten Person an und kdnnen deshalb schon gar nicht als exterritorial bezeichnet
werden.’® Bartholomeus de Salyceto artikuliert mit diesen — wohl noch nicht
gianzlich ausgereiften — Erwédgungen als erster von Einzelnen Zweifel daran,
ob der locus ubi res est als Ankniipfungsmoment fiir alle Rechtsfragen hin-
sichtlich Vermogensgegenstinden geeignet ist.

5. Differenzierung und Emanzipation des internationalen Sachenrechts

Es sind im weiteren Verlauf vor allem die Rechtsgelehrten der Franzosischen
Schule®’, die die kollisionsrechtlich unterschiedliche Behandlung von Immo-
bilien und Mobilien herausarbeiten. Wahrend fiir Immobilien weiterhin unwi-
dersprochen an der Anwendung des Belegenheitsrechts festgehalten wird, sol-
len bewegliche Vermdgensgegenstinde dem domicilium des Eigentiimers un-
terfallen.’® Die Begriindung fiir diese Rechtsanwendungsregel ist den Uberle-
gungen des Bartholomeus de Salyceto nicht undhnlich: Wegen der engen
rdumlichen Verbindung der beweglichen Habe zu ihrem Eigentiimer konne
das Mobiliarvermogen keine eigene territoriale Belegenheit entwickeln und
somit auch keinem anderen Recht als die Person selbst unterliegen.® Das

56 Saliceto, Sp. 16-26, Rn. 14a: ,,[...] quia actiones et nomina cum extero contracta non
sunt bona extra territorium sita: cum non occupans locum, sed sunt jura personae coherentiae
eius ossibus affixa [...] et in concernentibus personam, potior est locus originis [...] etiam
quia censetur esse potius intra territorium ubi est persona [...]“.

3T Hierzu Gutzwiller, S. 81-115.

8 d’Argentré, S. 46 (Glossa VI, Rn. 4) und S. 56 (Glossa VI, Rn. 29); Cogquille, S. 81
linke Sp. (Institution au Droit Frangois); Coquille, S. 281 rechte Sp. (Questions & Réponses
Nr. 134) mit Einschrinkung (sogleich unten § 1 Fn. 59).

Auch in der holldandischen Rechtslehre ist diese Ansicht vorherrschend (Gutzwiller,
S. 127 f.). Nicolaus Burgundus stellt zwischen Mobiliarvermdgen, Personen und Immobili-
arvermogen sogar den stark territorial geprigten Zusammenhang her, dass Mobilien dem
Recht der Person folgen, die Personen aber dem Recht der Belegenheit der Immobiliargiiter
(etwa Burgundus, S. 148, Rn. 21; auch Gutzwiller, S. 124). Ahnlich auch Rodenburg,
S. 32 f. (Tit. I, Cap. 11, Rn. 1) und S. 20 (Tit. I, Cap. II).

3 d’Argentré, S. 46 (Glossa VI, Rn. 4); Coquille, S. 282 rechte Sp. (Questions & Répon-
ses Nr. 134) macht hiervon jedoch eine Ausnahme zugunsten des Belegenheitsrechts, wenn
die Mobilien dauerhaft an einem Ort, etwa in einer Immobilie, aufbewahrt werden; ebenso
auch der hollandische Jurist Nicolaus Everhardus zu unbeweglichem Vermogen: ,,[...] bona
immobilia sunt subiecta statuto & consuetudini loci, ubi sita sunt“ (S. 510, rechte Sp., Rn. 1
(Cons. XXXII)), zu beweglichem Vermdgen: ,,[...] bona mobilia videntur sequi personam
eius, cuius sunt, non autem territorium, vel locum, ubi reperiantur* (S. 508, rechte Sp. Rn. 59
(Cons. XXXI)) mit der Ausnahme: ,,quando mobilia essent perpetuo destinata ad certum
locum, ita quod ibi semper essent mansura“ (ebd.). Pragnant auch aus der deutschen Rechts-
wissenschaft Stryk, S. 79 f. (Kap. III, Rn. 155): ,,Quoad mobilia non locus rei inventae, sed
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,,JFahrnisstatut ist in dieser Vorstellung (jedenfalls im Ergebnis)®® personal.®!

Damit ist das Prinzip mobilia ossibus inhaerent in der europdischen Lehre des
internationalen Sachenrechts endgiiltig angekommen.%?

Dem ebenfalls der Franzdsischen Schule entstammenden Philippe de Re-
nusson ist eine weitere, wichtige Unterscheidung zu verdanken. In seiner Ab-
handlung tiiber die Giitergemeinschaft zwischen Ehegatten stellt er zur Frage
der Verfligungen der Ehegatten untereinander fest: ,,[...] autre chose est le droit
de communauté et autre chose est le droit de disposer®. Wahrend hier gilt ,,le
droit de communauté est individu“®, gilt dort ,,La disposition des biens est une
chose divisible“®*, Damit habe die (nach moderner kollisionsrechtlicher Dik-
tion) unwandelbare® Ankniipfung der Giitergemeinschaft an das Recht des ers-
ten gemeinsamen Wohnsitzes® keinen Einfluss auf die Wirksamkeit und Wir-
kung einer Verfiigung der Ehegatten untereinander, die nach dem Belegen-
heitsort des betreffenden Vermogensgegenstandes zu beurteilen sei.®’ Die
Pointierung dieses Unterschieds ist fiir die Geschichte des internationalen Sa-
chenrechts in Europa als durchaus bedeutend anzusehen, weil sie das Sachen-
recht (zogerlich) als eigenstindiges Gebiet kollisionsrechtlicher Uberlegungen
von giiterrechtlichen oder erbrechtlichen® Fragen emanzipiert. Damit ver-
schafft Renusson dem internationalen Sachenrecht eine eigene Biihne. Der Be-
trachtungsgegenstand ist nicht mehr nur Annex zur Besprechung erb- und gii-
terrechtlicher Einzelfdlle. Er legt den Grundstein dafiir, das internationale Sa-
chenrecht deshalb als eigenstindige Disziplin zu betrachten, weil es sich mit
einzelnen Vermogensgegenstinden, nicht mit dem Vermogen als Ganzes aus-
einandersetzt.%’

Domicilii attendetur; cum mobilia in certo loco sita esse non dicantur, sed potiur personam
sequantur®.

0Vgl. § 3 L. von Bar, S. 600 f.

o d’Argentré, S. 57 (Glossa VI, Rn. 30); Coquille, S. 81 rechte Sp. (Institution au Droit
Francois).

2 Gutzwiller, S. 93.

3 de Renusson, communauté, S. 290 (Teil I, Kap. XV, Nr. 36).

% de Renusson, communauté, S. 282 (Teil I, Kap. XV, Nr. 23).

%5 de Renusson, communauté, S. 277 (Teil I, Kap. XV, Nr. 14): ,.Le droit de communauté
est un droit individu, lorsqu’il a été acquis aux conjoints, il demeure & subsiste toujours
nonobstant changement de domicile®.

% de Renusson, communauté, S. 290 (Teil I, Kap. XV, Nr. 36).

7 de Renusson, communauté, S. 282 (Teil I, Kap. XV, Nr. 23).

% Eine dhnliche Differenzierung hinsichtlich erbrechtlicher Fragen findet sich bei de Re-
nusson, garde, S. 85 (Kap. VI, Nr. 27).

% Wie spiter insbesondere Wdichter und Savigny betonen (§ 1 1. 8. mit Fn. 93 (S. 14)).
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6. Die herrschende Meinung im Mittelalter

Die pragnanten sachenrechtlichen Ausfithrungen Ulrich Hubers in seiner kol-
lisionsrechtlichen Abhandlung De Conflictu Legum Diversarum in diversis Im-
periis konnen als Zusammenfassung dessen betrachtet werden, was sich aus
der Entwicklung des Zwischenprivatrechts der Vermdgensgegenstiande im Mit-
telalter als herrschende Meinung herauskristallisiert hat:

Immobilien sind derart eng mit ihrem Belegenheitsort verkniipft, dass auf
sie ausschlieflich und ohne anderweitige Einflussmoglichkeiten das territori-
ale Recht des Lageortes Anwendung findet.”” Mobilien unterliegen hingegen
dem Wohnsitzrecht ihres Eigentiimers.”!

In der nachfolgenden Zeit bis zu den ersten kollisionsrechtlichen Kodifika-
tionen dndert sich an diesem Meinungsbild nur wenig. Die sachenrechtlichen
Bemiihungen beschrianken sich groftenteils auf Bekriftigung, kleinere Ergén-
zungen und Erprobung dieser Grundregeln in fiktiven oder realen Fallkonstel-
lationen. Soweit sich die Rechtsgelehrten Europas ab dem 17. Jahrhundert bei-
spielsweise mit unkdrperlichen Gegenstinden’ beschiftigen, rechnen sie diese
den Mobilien zu” oder unterwerfen sie als selbstindige Kategorie dem domi-
cilio des Berechtigten.”* Ein wenig Bewegung erhilt die Diskussion um die

0 U. Huber, S. 542, rechte Sp. (Nr. 15): ,,Sed haec ratio non convenit rebus immobilibus,
quando illa spectantur, non ut dependentes a libera dispositione cuiusque patrisfamilias,
verum quaetenus certae notae Lege cuiusque Reipubl. ubi sita sunt, illis impressae re-
periuntur; haec notae manent indelebiles in ista Republ. quicquid aliarum Civitatum Leges
aut privatorum dispositions secus aut contra statuant; nec enim sine magna constitutione
praejudicioque Reip. ubi sitae sunt res soli, Leges de illis latae, dispositionibus istis mutari
possent.

"TEbd.: ,,[...] quantum attinet ad immobilia, servatur ius loci, in quo situs eorum est;
quoad mobilia, servatur ius, quod illic loci est, ubi testator habuit domicilium®.

2 Diese Kategorie wird bei den Rechtswissenschaftlern der friihen Neuzeit noch sehr
unterschiedlich bezeichnet; wihrend Cocceji, S. 733 f. (Disp. LIV, Tit. VIII, Nr. 7) etwa von
»homina & jura in personam spricht, heifit es bei Hert, S. 123 (De Collisione Legum, Sectio
IV, § VI) ,res incorporales* und bei Bouhiers, S. 458 (Rn. 64) ,,droits incorporels et indivi-
sibles“. Eine deutlich formulierte Kategoriebildung findet sich bei Hildebrand, S. 27 (XX):
,Bona incorporalia, veluti actiones & nomina, licet proprie neq; ad mobilia neq; ad immo-
bilia referri possint, sed separatam bonorum partem constituant®.

3 So etwa Schilter, S. 115 linke Sp. (Dissertatio de iure peregrinorum, § XLII).

"% Bouhiers, S. 458, Rn. 64; Cocceji, S. 733 f. (Disp. LIV, Tit. VIII, Nr. 7): ,,[...] quod in
nomina & jura in personam succedatur tantum juxta Statuta domicilii: illa enim non sunt
certo loco sita, sed personae creditoris eiusque quasi ossibus inhaerent, qui tempore mortis
subjectis fuit loco domicilii“. Zur Einordnung ist hier jedoch zu beriicksichtigen, dass Coc-
ceji der lex rei sitae in seiner kollisionsrechtlichen Lehre eine ungewdhnlich hohe Bedeutung
beimisst (Cocceji, S. 729 (Disp. LIV, Tit. VII, Nr. 19)), sodass ein Ausweichen auf das
Wohnsitzrecht bei unkorperlichen Gegenstinden eher der Verlegenheit, keine Belegenheit
feststellen zu konnen, als einer Entscheidung fiir diese Ankniipfung aus Sachgriinden ge-
schuldet sein konnte.
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Behandlung von Mobilien im ausgehenden 18. Jahrhundert. Vorsichtig neh-
men die Rechtsgelehrten Abstand davon, die bewegliche Giiter betreffenden
Gesetze als personal wirkend einzustufen, weil diese schlieBlich ,,quasi ossibus
inhaerent“’>. Dass das Recht des Wohnsitzes des Eigentiimers auf bewegliche
Sachen Anwendung findet, ergebe sich eher daraus, dass sie dort eben belegen
seien, sodass im Kern doch die territorial’® geltende lex rei sitae aufgerufen

sei.”’

7. Das internationale Sachenrecht in den ersten IPR-Kodifikationen

Die ersten zaghaften Kodifikationsversuche des Kollisionsrechts in Europa bil-
den hinsichtlich des internationalen Sachenrechts den hier vorgefundenen Mei-
nungsstand der Rechtsgelehrten ab. Das allgemeine Landrecht fiir die PreuBi-
schen Staaten von 1794 etwa bestimmt in § 32 seiner Einleitung hinsichtlich
Immobilien:

,»In Ansehung des unbeweglichen Vermdgens gelten, ohne Riicksicht auf die Person des Ei-
genthiimers, die Gesetze der Gerichtsbarkeit, unter welcher sich dasselbe befindet.*

§ 28 bestimmt fiir das bewegliche Vermogen hingegen, dass es ,,ohne Riick-
sicht seines [also des Eigentiimers] gegenwértigen Aufenthalts, nach den Ge-
setzen der ordentlichen Gerichtsbarkeit desselben beurtheilt wird und ver-
weist damit auf die in § 23 normierte Anknilipfung des Personalstatuts an den
Wohnsitz. Die Belegenheit der Mobilien entscheidet nur bei Kollision mehre-
rer Wohnsitze des Eigentiimers (§29).78

In § 300 der Stammfassung des Osterreichischen ABGB von 1811 heif3t es
knapp zusammengefasst:

,Unbewegliche Sachen sind den Gesetzen des Bezirks unterworfen, in welchem sie liegen;
alle iibrigen Sachen hingegen stehen mit der Person ihres Eigenthiimers unter gleichen Ge-
setzen.“

75 So noch Hommel, S. 563 (Vol. II, Obs. CCCCIX).

% Hartleben, S. 151: ,,Omne imperium intra fines territorrii contineri; porro omne in res
mobiles imperium esse temporarium [...]; denique res immobiles, cum partem ipsius terri-
torrii, ubi sitae sunst, constituant, perpetuo Principis imperio subesse [...]“.

" Hofacker, S. 113 (Tit. 11, § 140): ,,Cum de Rebus earumque iure quaeritur, definitur
id unice Statuto loci, ubi res sitae sunt, ex auctoritate legis in res potestati subiectas scriptae.
Neque hac in re alia rerum immobilium, alia mobilium causa est, cuam hae ad locum, ubi
dominus domicilium habet, destinatae esse, adeoque iuris intellectu ibidem sitae esse existi-
mentur.*

8 Bei Forster/Eccius, S. 60 (§ 11, Rn. 2) heiBt es jedoch, dass die §§ 28 ff. nur fiir das
Mobiliarvermoégen als Inbegriff, nicht fiir die einzelnen Vermdgensgegenstiande gelten. So-
weit die einzelnen beweglichen Sachen betroffen sind, enthalte das allgemeine Landrecht
keine Norm. Zur Anwendung miisse das Belegenheitsrecht kommen.
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Rechte werden dabei durch § 298 ABGB, ,,den beweglichen Sachen beyge-
zahlt, wenn sie nicht mit dem Besitze einer unbeweglichen Sache verbunden,
oder durch die Landesverfassung fiir eine unbewegliche Sache erkliret sind.*
Die akzessorische Ankniipfung der Mobilien an das Personalstatut des Eigen-
tiimers wird dabei als ,,rechtliche[.] Fiction* angesehen und damit erklart, dass
der Berechtigte sie jedenfalls potentiell jederzeit mit sich fithren kann.”

In die stark liickenhafte®® kollisionsrechtliche Kodifikation des franzdsischen
Code civil ist die gefestigte Ankniipfung der Immobilien an die Belegenheit
wenigstens als einseitige®! Kollisionsnorm aufgenommen worden. Artikel 3
Absatz 2 des Gesetzbuches lautet:

,Les immeubles, méme ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi francaise.*

Es ist bemerkenswert, dass der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis aus
dem Jahr 1756 als eines der jlingsten Kodifikationswerke in § 17 des zweiten
Kapitels des ersten Teils hingegen eine vergleichsweise ausfiihrliche Kollisi-
onsregel enthalt. Dort heif3t es:

,Falls einige von obengedachten willkiirlichen Rechten selbst nicht miteinander zusammen-
stimmen, so soll man am ersten auf die wohl hergebrachten besonderen Freiheiten, sodann
auf jeden Orts 16bliche Gewohnheiten, Satz- und Ordnungen, dann zunichst auf die General-
Landes-Statuta, und endlich auf das Gemeine Recht sehen. Insofern aber die Rechte, Statuten
und Gewohnheiten in loco Judicii, Delicti, Rei sitae, Contractus und Domicilii unterschied-
lich sind, so soll quo ad formam Processus auf die bei demjenigen Gericht, wo die Sache
rechtshingig ist, iiblichen Rechte, mit Bestrafung eines Verbrechens aber auf die Rechte des
Ortes, wo solches begangen wurde, soviel hingegen die bloBe Solennitit einer Handlung
betrifft, auf die Rechte des Ortes, wo solche unter Toten oder Lebendigen gepflogen wird,
in mer¢ personalibus auf die Statuta in loco Domicilii, und endlich in realibus vel mixtis auf
die Rechte in loco rei sitae ohne Unterschied der Sachen, ob sie beweglich oder unbeweglich,
korperlich oder unkorperlich sind, gesehen und erkannt werden.*

Der Statutenlehre®? verpflichtet schafft der Codex hiermit unter anderem eine
einheitliche Kollisionsregel fiir das Sachenrecht und fasst darunter die beweg-
lichen wie die unbeweglichen, sogar die unkorperlichen Vermogensgegen-
stinde. Stets gilt das Recht der Belegenheit der Sache. Die Bestimmung des
Belegenheitsortes wird weder im Codex selbst, noch im zugehdrigen Kommen-
tar® des Kodexverfassers Wiguldus von Kreittmayr spezifiziert, was den
Rechtsanwender insbesondere bei der Ermittlung des Belegenheitsortes unkor-

" von Zeiller, S. 26.

8 Donnedieu de Vabres, S. 22.

81 Jedoch schnell durch die Rechtsprechung allseitig angewandt, Donnedieu de Vabres,
S. 29.

82 Zum Begriffsverstindnis erneut Boosfeld, ZRG GA 136 (2019), 76.

8 In der entsprechenden Kommentierung wird die Kollisionsregel nur wiederholt, Kreit-
tmayr, Cod. civ., S. 105.
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perlicher Gegenstinde vor Schwierigkeiten gestellt haben diirfte. Anhalts-
punkte lassen sich jedoch der ebenfalls von Kreittmayr drei Jahre frither ver-
fassten ,,Chur-Bayrischen Gerichts-Ordnung* entnehmen. Diese normiert in
§ 9 des ersten Kapitels einen umfassenden dinglichen Gerichtsstand fiir ,,alle
Klagen, welche mehr auf die Sache selbst als die Person gehen®, die ,,bei der
Obrigkeit des Orts, wo sich die Sach befindet, ohne Unterschied derselben ge-
stellt werden* sollen. Im zugehdrigen Kommentar fithrt Kreittmayr aus, dass
der Gerichtsstand auch fiir ,,unkdrperliche Dinge z.B. Jagden, Fischereien,
Grunddienstbarkeiten* gelte. Diese Gegenstinde seien dort belegen, wo fiir sie
gehaftet wird.3* Ein dhnliches Verstindnis ist wohl auch bei der Kollisionsre-
gel des Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis anzusetzen.

8. Vermdogensgegenstinde bei Savigny und Wiichter

Der insbesondere aus Deutschland in der ersten Hélfte des 19. Jahrhunderts
betriebene Bruch® mit der Statutentheorie hatte auf den Wortlaut der sachen-
rechtlichen Kollisionsregeln keinen besonderen Einfluss,® nur deren Begriin-
dung édnderte sich. Dariiber hinaus wird die Ankniipfung an das Belegenheits-
recht auch der Mobilien verfestigt. So kommt etwa Carl Georg Wichter unter
Anwendung des zweiten seiner kollisionsrechtlichen Grundsitze®” ebenfalls zu
dem Ergebnis, dass fiir die Rechtsbeziehung zu einzelnen Sachen, ob beweg-
lich oder unbeweglich, das Recht der Belegenheit Anwendung findet.®® Und so
kommt auch Friedrich Carl von Savigny bei seiner Aufgabe, ,,dal bei jedem
Rechtsverhéltni3 dasjenige Rechtsgebiet aufgesucht werde, welchem dieses
Rechtsverhiltnis seiner eigenthiimlichen Natur nach angehdrt oder unterwor-
fen ist, (worin dasselbe seinen Sitz hat)*,% hinsichtlich des Sachenrechts zu

8 Kreittmayr, Cod. iud., S. 33; im Folgenden fiihrt Kreittmayr auBerdem aus, dass ,,ohne
Unterschied* auch die Einteilung in bewegliche oder unbewegliche Sachen meine. Hinsicht-
lich unbeweglicher Sachen gébe es fiir die Annahme eines forum rei sitae ,,gar kein Disput™.
Was die beweglichen Sachen betrifft stellt er sich gegen die Ansicht, dass diese dem dingli-
chen Gerichtsstand nur unterldgen, wenn sie einem Ort bestdndig gewidmet oder wenigstens
mit Arrest belegt sind.

8 Deutlich und umfassend Wechter, AcP 24 (1841), 230 (270-311).

8 Wiichter, AcP 25 (1842), 161 (198): ,,ein Resultat [...], das mit der jetzt herrschenden
Doctrin im Wesentlichen iibereinstimmt.*

87 Diese Grundsitze lauten: 1. Zunichst ist auf normierte Kollisionsregeln zu achten (AcP
24 (1841), 230 (237)). 2. Fehlen ausdriickliche Regelungen ist aus dem ,,Sinne und Geiste*
des das betreffende Rechtsverhiltnis regelnde Sachrechts zu ermitteln, ob es auch auf aus-
landische Sachverhalte Anwendung findet bzw. ob das entsprechende auslédndische Gesetz
Anwendung finden soll (ebd. (261, 263)). 3. Im Zweifel ist die /ex fori anzuwenden (ebd.
(2695)).

88 Wiichter, AcP 25 (1842), 161 (200). Ausfiihrlich gegen eine kollisionsrechtliche Un-
gleichbehandlung von Immobilien und Mobilien, AcP 25 (1842), 361 (383-385).

8 Savigny, S. 108.
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dem Ergebnis, dass ,,der Ort im Raum, an welchem [die Sache] sich befindet,
zugleich der Sitz jedes Rechtsverhiltnisses [ist], dessen Gegenstand sie seyn
sollen.“? Die kollisionsrechtliche Ungleichbehandlung von Immobilien und
Mobilien bezeichnet er als ,,willkiirliche Unterscheidung [...], die [der Kolli-
sionsregel] alle innere Haltung und Konsequenz entzog.““! Die Belegenheit als
Grundankniipfung auch fiir Mobilien ist damit zur vorherrschenden Lehre ge-
worden. Savigny und Wichter verbinden aullerdem zwei weitere Dinge. Zum
einen haben sie die bei Renusson bereits angedeutete Emanzipation des Sa-
chenrechts®? im Kollisionsrecht perfektioniert.”® Zum anderen denken beide
die Anwendung der lex rei sitae auf Mobilien weiter und beschéftigen sich
einerseits mit im Ausland wohlerworbenen Rechten an inzwischen in das In-
land verbrachten Gegenstinden,” andererseits mit der Ankniipfung von sol-
chen Sachen, die bestimmungsgeméil in kurzen Zeitabstinden ihren Belegen-
heitsort dndern (res in transitu)*.

9. Ein Verlust fiir die lex rei sitae: Das Nationalitdtsprinzip
des 19. Jahrhunderts

Einen RiickstoB erfahrt der Siegeszug des Belegenheitsorts als universelle An-
kniipfungsregel fiir alle Vermogensgegenstinde durch Pasquale Stanislao
Mancinis Hinwendung zur Nationalitit als Grundlage des Vélkerrechts.”® Hier-
mit verbunden sollte die Nationalitit auch Grundankniipfung in einem nach

% Savigny, S. 169; dort begriindet er die Geltung der lex rei sitae unter anderem auch
damit, dass derjenige, der ein Recht an einer Sache erwerben mdchte, sich zu dieser begibt
und damit freiwillig den dort geltenden Regeln unterwirft.

o1 Savigny, S. 171.

28 11.5.(S.8).

% Wiichter, AcP 25 (1842), 161 (188-198) arbeitet iiberzeugend heraus, dass die kollisi-
onsrechtliche Diskussion beziiglich des Sachenrechts zuvor nicht hinreichend zwischen das
Vermdgen als Ganzes betreffenden Féllen und solchen Féllen, die die Rechtsbeziehungen zu
einzelnen Sachen betreffen, unterschieden hat. Deshalb seien auf sachenrechtliche Frage-
stellungen oftmals unpassende Erwédgungen aus dem Erbrecht angewendet worden.

Ebenso Savigny, S. 172.

% Wiichter, AcP 25 (1842), 361 (387-389) mit dem Ergebnis, dass sich ,,Natur, Ausdeh-
nung und Verfolgbarkeit™ dieser Rechte nach dem inlédndischen Recht richten, wéhrend der
Rechtserwerb nach dem vormaligen auslidndischen Belegenheitsrecht zu beurteilen ist. Das
im Ausland erworbene Recht muss aber ein nach inldndischem Recht {iberhaupt erwerbbares
Recht sein, da es andernfalls nicht verfolgbar ist, auBerdem miissen die inldndischen Vo-
raussetzungen des Fortbestehens eines im Ausland entstandenen Rechts erfiillt sein.

% Savigny, S. 178 f. mit dem Vorschlag, in solchen Fillen anstelle des Belegenheitsortes,
»irgend einen Ruhepunkt® aufzusuchen. Ein solcher moge sich aus dem Willen des Eigentii-
mers ergeben oder mit dem Wohnsitz des Eigentiimers zusammenfallen.

% So insbesondere seine turinische Antrittsrede ,,Della nazionalitd come fondamento del
diritto delle genti®, abgedruckt in Mancini, S.5-64; vgl. auch die Darstellung bei Kel-
ler/Siehr, § 101 (S. 62—64).
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seiner Idee staatsvertraglich einheitlich normierten Kollisionsrecht sein.”” Das
mancinische”® IPR in den disposizioni zum Codice civile italiano aus dem Jahr
1865 verlangt der /ex rei sitae vor diesem Hintergrund jedoch nur ein kleines
Zugestindnis ab. Wihrend es fiir Immobilien bei der ausnahmslosen Ankniip-
fung an deren Belegenheit bleibt”, unterstehen die Mobilien dem Recht des
Staates, dem der Eigentiimer angehdrt nur ,,vorbehaltlich anderer Bestimmun-
gen des Rechts des Landes, in dem sie sich befinden.“!% Die Kollisionsregel
entscheidet sich gegen die Ankniipfung der Mobilien an deren Belegenheit,
weil diese angesichts des stindigen und oft zufilligen Lageortwechsels zu ei-
nem ,.ewigen Quell unzihliger und ernsthafter Schwierigkeiten und Unge-
reimtheiten‘ wiirde.'°! Man entschied sich deshalb fiir das alte Prinzip mobilia
sequuntur personam und kniipfte systemfolgerichtig an die Nationalitit als
Personalstatut an.'”? Zu der Einschrinkung fiir besonderes Sachrecht!®® des Be-
legenheitsortes, das sich gegen das durch das Personalstatut berufene Recht
durchsetzen soll, sah man sich aufgrund der realta auch der beweglichen Ver-
mogensgegenstinde gezwungen; die vorbehaltlose Ausdehnung des Personal-
statuts auf im Ausland belegene Gegenstéinde wiirde andernfalls zu einem illu-
sorischen und undurchfiihrbaren System fiihren.!** Unter dem groBen Einfluss
des Nationalititsprinzip auf die Kollisionsrechtsentwicklung in Europa'® er-
lebte die Diskussion um die Einordnung sachenrechtlicher Normen nun aber
eine Renaissance in der wissenschaftlichen Auseinandersetzung, die sich bis-
weilen sogar so weit zugunsten einer personalen Ankniipfung von der traditio-

7 Mancini, 1 J.D.1. 1874, 221-239, 285-304.

% Zum nahezu alleinigen Einfluss Mancinis auf die Kodifikation Jayme, S. 7 f. mit
Fn. 32.

% Die Kodifikation kénne hier nur ,,tradurre in disposizione di Legge quel che & consen-
tito da tutti gli scrittori e personi dall giurisprudenza, non potendo essere oggetto di contro-
versia, che i beni immobili vanno soggetti alle Leggi del luogo ove sono situati.”, Foschini,
S. 20.

100 salve le contrarie disposizioni della legge del paese nel quale si trovano®, Art. 7 Di-
sposizioni sulla pubblicazione, interpretazione ed applicazione delle leggi in generale al co-
dice civile 1865; der die Anwendung des Belegenheitsrechts auf Mobilien weiter ein-
schriankende Zusatz ,,rispetto a determinate specie dei mobili“ in dem entsprechenden Art. 4
des Entwurfs der Einfiihrungsbestimmungen (zitiert bei Jayme, S. 56-58) ist nicht Teil des
Gesetzes geworden.

01 Foschini, S. 19: 11 che tutto dimostra come questo sistema quasi impracticabile sa-
rebbe fonte perenne d'innumerevoli e gravi difficolta ed incoerenze.*

192 Foschini, S. 19 f.

103 Als Beispiel werden in den Motiven (Foschini, S. 20) etwa Pfindungsverbote genannt.

104 Foschini, S. 20.

195 Hierzu Keller/Siehr, § 10 11 (S. 65-68).
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nellen lex rei sitae entfernte, dass selbst Immobilien — mit groBziigiger Ein-
schrinkung zugunsten zwingender Normen des Belegenheitsrechts — dem Per-
sonalstatut der Nationalitéit unterstehen sollten.!'%

10. Riickkehr der lex rei sitae

Das vergleichsweise kurze Hoch des Nationalititsprinzips im euro-
pdischen Kollisionsrecht nahm sein Ende in den ersten Jahrzehnten
des 20. Jahrhunderts '’ und die lex rei sitae konnte ihren Platz im inter-
nationalen Sachenrecht wieder einnehmen und nun nachhaltig verteidigen.
Bis zur Mitte des vergangenen Jahrhunderts konnte sie sich so als
die maBgebliche Kollisionsnorm fiir Mobilien'®® und Immobilien unter ande-

rem in Frankreich !, Italien''®, Osterreich !'', Schweden ''?, Polen'"?,

106 S0 etwa Esperson, 8 1.D.I. 1881, 206 (209); Weiss, S. 170; Fiore, S. 276 f.; wortreich
auch Laurent, S. 257-296, insbesondere 294 (fiir Immobilien), 319-324 (fiir Mobilien); an-
ders (Anwendung der /ex rei sitae auf Immobilien und Mobilien trotz Ankniipfung des Per-
sonalstatuts an die Staatsangehorigkeit) und zugleich bemerkend, dass die vorgenannte An-
sicht nur scheinbar das Personalstatut auf Immobilien erstrecke, da die Einschriankung zu-
gunsten zwingender Normen des Belegenheitsrechts letztlich als alleiniges Prinzip iibrig
bleibe § 3 L. von Bar, S. 271-274 (Staatsangehdrigkeit als Personalstatut), 593 (Belegen-
heitsort hinsichtlich Immobilien), 599 (Belegenheitsort hinsichtlich Mobilien); fiir die lex
rei sitae auch das mit dem Codice civile erscheinungsjahrgleiche Biirgerliche Gesetzbuch
fir das Konigreich Sachsen, das das Personalstatut ebenfalls an die Staatsangehorigkeit,
nicht an den Wohnsitz ankniipft (§ 7), und in § 10 bestimmt: ,,.Die Rechte an beweglichen
und unbeweglichen Sachen, ingleichen der Besitz derselben, werden nach den Gesetzen des
Ortes beurtheilt, wo die Sachen liegen.*

107 Nussbaum, Colum. L. Rev. 42 (1942), 189 (204-206).

18 Eine Ausnahme hierzu bildet Spanien (4rjona Colomo, S. 311 f.), wo Mobilien noch
bis zur Reform des Art. 10 des Codigo Civil im Jahr 1974 an das Personalstatut angekniipft
wurden.

199 Niboyet, Rn. 606 (S.566); Arminjon, S.96; so auch Art. 78 des Kodifika-
tionsvorschlages der Comité Frangais de Droit international privé auf dem Stand 1956: ,,Les
biens corporels sont soumis a la loi du lieu de leur situation.*, abgedruckt in Comité Frangais
de Droit international privé, S. 26.

110 Codice civile in der Fassung vom 16. Mirz 1942: Il possesso, la proprieta e gli altri
diritti sulle cose mobile e immobili sono regolati dalla legge del luogo nel quale le cose si
trovano.*; Venturini, S. 1 f.; Balladore Pallieri, S. 217.

'l Entgegen dem damals noch giiltigen § 300 ABGB (Walker, S. 304: ,,in dieser Rich-
tung ist sie heute nichts mehr als ein wirkungsloser Nachklang der dlteren Lehre, ein bedeu-
tungsloser Rest der iiberwundenen Statutenlehre.”); Bolla, S. 83.

112 Fek, S. 133, 208.

3 Art. 6 (1) Ustawa z dnia 2 siernia 1926 r. o prawie wiasciwem dla stosunkoéw
prywatnych miedzynarodowych (IPR-Gesetz vom 2. August 1926): ,,Posiadanie i prawa
rzeczowe podlegaja ustawie panstwa, w ktorem znajduje si¢ ich przedmiot.”; vgl. auch
Sosniak, S. 112 f.
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den Niederlanden''*, Griechenland''>, Belgien''® und Deutschland'!” etablie-
ren.

11. Uberschaubare Diskussionstradition des internationalen Sachenrechts —
ein historischer Zwischenbefund

Schon dieser anekdotische Uberblick iiber die geschichtliche Entwicklung des
internationalen Sachenrechts in Europa zeigt, dass die Beziehungen zwischen
Rechtssubjekten und -objekten in grenziiberschreitenden Sachverhalten schon
seit jeher ihren festen Platz in der Kollisionsrechtslehre hatten. Hierbei offen-
bart sich weniger Einmiitigkeit hinsichtlich der konkreten kollisionsrechtlichen
Behandlung von Vermdgensgegenstinden als vielerorts''® angenommen. !
Zwar haben bereits unter Geltung des Personalititsprinzips Rechtssétze des
Belegenheitsortes intuitiv Geltung beansprucht und der starke territoriale Herr-
schaftsanspruch an die im eigenen Gebiet liegenden Giiter liel zumindest be-
ziiglich Immobilien fiir Jahrhunderte die /lex rei sitae zum allein anwendbaren
Rechtsregime werden. Doch auch ,,sheer territorialism*!?? hielt die Kollisions-
rechtswissenschaft der letzten Jahrhunderte nicht davon ab, etwa Mobilien
strikt von den Immobilien zu trennen und sie dem Personalstatut zu unterwer-
fen — sei es im Wege einer originér personalen Ankniipfung, sei es als Ankniip-
fung an eine fiktive Belegenheit der Mobilien am Wohnsitz des Eigentiimers'2!.
Auch konnte der enge territoriale Bezug der Vermogensgegenstinde zu ihrer
lokalen Belegenheit in einem abgrenzbaren Herrschaftsbereich die lex rei sitae
nicht davor bewahren, fiir wenige Jahrzehnte teilweise sogar génzlich durch
das Nationalititsprinzip verdrangt zu werden. Trotz dieser Unstetigkeiten ldsst
sich jedoch feststellen, dass der Variationsbereich, in dem sich die in der Ver-
gangenheit diskutierten Ankniipfungsmomente fiir Vermogensgegenstinde be-
wegen, eng ist: Belegenheitsrecht oder Personalstatut'??. Angesichts der iiber-

114 Josephus Jitta, S. 308-310.

5 Streit/Ballendas, S. 138—142.

16 Poullet, S. 309-314.

"7 Nussbaum, S. 299 (fiir Immobilien) und S. 304 (fiir Mobilien); Frankenstein, S. 7 f.;
Lewald, S. 169; Raape, S. 331, fiir die DDR Liibchen/Posch, S. 51-53.

18 So etwa Raape, S. 331: ,,Fiir Immobilien hat [die lex rei sitae] von jeher und allerorten
gegolten.”; Meili, S. 389 spricht bei der Anwendbarkeit des Belegenheitsrechts gar von einer
»allgemeinen kosmischen Rechtsauffassung*.

119 In diese Richtung auch § 3 L. von Bar, S. 594.

120 Rabel, S. 31.

121 Zu diesen unterschiedlichen Begriindungsansitzen auch Rabel, S. 8.

122 Wobei sich bei der Ankniipfung an das Personalstatut wiederum eine zweifache Dif-
ferenzierung ergeben hat: Zum einen konnte dies — je nach Ansicht iiber das fiir das Perso-
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schaubaren Varianten einer Kollisionsnorm fiir Vermogensgegenstinde ver-
wundert es umso mehr, dass die seit tiber 800 Jahren in Europa stattfindende
wissenschaftliche Auseinandersetzung dezidiert mit Vermogensgegenstanden
in grenziiberschreitenden Sachverhalten noch nicht zu einer europdisch ein-
heitlichen Regelung gefiihrt hat.

11. Notwendigkeit einer Vereinheitlichung

Vor diesem Hintergrund stellt sich zunéchst die vorgelagerte Frage, ob eine
Vereinheitlichung des internationalen Sachenrechts iiberhaupt notwendig ist.
Lésst sich ndmlich schon kein Bedarf fiir eine entsprechende Vereinheitlichung
finden, konnte sich das Fehlen eines europidischen internationalen Sachen-
rechts bereits daraus erkldren. Ein Tatigwerden des europdischen Gesetzgebers
wire nicht notwendig, falls in Europa bereits faktisch eine Einheitlichkeit des
internationalen Sachenrechts bestiinde oder sich keine Griinde fiir die Verein-
heitlichung finden liefen.

1. Keine Einheitlichkeit des internationalen Sachenrechts in Europa

Betrachtet man den aktuellen, derzeit unvereinheitlichten Stand des internatio-
nalen Sachenrechts in Europa, féllt insbesondere eine erhebliche Einmiitigkeit
in Bezug auf das Anknilipfungsmoment auf. Die /ex rei sitae als Ankniipfungs-
moment fiir sachenrechtliche Fragestellungen hat sich nicht nur in der Ge-
schichte des internationalen Privatrechts grofer Beliebtheit erfreut, sondern
findet auch heute breite Anwendung. Eine Ankniipfung an die Belegenheit ist
kodifiziertes Recht in Deutschland (Art. 43 Abs. 1 EGBGB), Osterreich (§ 31
Abs. 1 6st. IPRG), den Niederlanden (Art. 10:127 (1) BW), Italien (Art. 51 (1)
ital. IPRG), Spanien (Art. 10 (1) span. CC), Portugal (Art. 46 (1) port. CC),
Griechenland (Art. 12 griech. ZGB), Polen (Art. 41 (1) poln. IPRG), Tsche-
chien (§ 69 (1) tschech. IPRG), Ungarn (§ 39 (1) ungar. IPRG), Ruménien (Art.
49 rumin. IPRG), Bulgarien (Art. 64 (1) bulg. IPRG), Kroatien (Art. 18 (1)
kroat. IPRG), Estland (§ 18 (1) estn. IPRG), Lettland (Art. 18 (1) lett. ZGB),
Litauen (Art. 1.48 (1) lit. ZGB), der Slowakei (§ 5 slowak. IPRG) und Slowe-
nien (Art. 18 (1) slowen. IPRG). Auch das Sekundérrecht der Europdischen
Union rdumt stellenweise — meist beildufig — die Geltung der lex rei sitae ein.
Art. 4 Abs. 1 1it. ¢) Rom I-VO ldsst das Recht der Belegenheit auf die objektive
Ankniipfung von Vertrigen ausstrahlen, die ein dingliches Recht an unbeweg-
lichen Sachen sowie die Miete und Pacht unbeweglicher Sachen zum Gegen-
stand haben. Das Belegenheitsrecht spielt auBerdem etwa in den Erwgr. 15, 18
und 54 der EuErbVO eine Rolle. In Art. 28 Abs. 3 lit. b) EuGiiVO/EuPartVO

nalstatut mafgebliche Ankniipfungsmoment — entweder zu einer Ankniipfung an Staatsan-
gehorigkeit oder Wohnsitz fiihren, zum anderen stellte sich stets die Frage nach dem maB-
geblichen Rechtssubjekt.
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wihlt das vereinheitlichte IPR im Fall von unbeweglichem Vermdgen den Be-
legenheitsstaat als Ankniipfungsmoment fiir die Wirkungen des Giiterstandes
gegeniiber Dritten. Erwgr. 68 EulnsVO bestimmt gar, dass sich ,,die Begriin-
dung, Giiltigkeit und Tragweite von dinglichen Rechten [...] regelmiBig nach
dem Recht des Belegenheitsorts* bestimmen sollte. Angesichts der weiten Ver-
breitung der lex rei sitae wird diese Kollisionsregel als ,,faktisch harmoni-
siert“!?* oder als Bestandteil des acquis commun'?* angesehen.

Aus einem unkoordinierten Konsens iliber die Grundankniipfung folgt aber
noch kein einheitliches internationales Sachenrecht in Europa. Eine knappe Be-
merkung wie in Erwgr. 68 EulnsVO ist nicht geeignet, die legislative
Konzeption eines einheitlichen IPR fiir das Sachenrecht zu ersetzen. Zu viele
Fragen, iliber die auch in den nationalen Kollisionsrechtsordnungen Uneinig-
keit herrscht, bleiben unbeantwortet.'?> Was ist eine Sache? Was sind sachen-
rechtliche Fragestellungen? Wie weit reicht der Gegenstand, der an das
Belegenheitsrecht angekniipft wird? Wo liegt die qualifikatorische
Trennlinie zwischen dem internationalen Sachenrecht und angrenzenden Be-
reichen, insbesondere dem Vertrags-, Erb-, Giiter- und Insolvenzrecht? %6
Wie ist mit Sachen zu verfahren, die ihren Lageort wechseln?'?’” Wie ist der

123 Rupp, EPLJ 2018, 267 (291).

124 Kohler/Buschbaum, GPR 2010, 106 (109); Rupp, EPLJ 2018, 267 (268); zweifelnd
Martiny, IPRax 2012, 119 (122).

125 Ahnlich der Hinweis bei Ritterhoff, S. 59.

126 Auf Abgrenzungsprobleme in der Qualifikation weist im Hinblick auf eine Harmoni-
sierung des internationalen Sachenrechts unter anderen auch Martiny, IPRax 2012, 119
(122 £, 132) hin. Im &sterreichischen IPR setzt sich die Belegenheitsankniipfung bei dingli-
chen Rechten an unbeweglichen Sachen gegen jede andere Verweisungsnorm durch (§ 32
Ost. [IPRG). Gemdl § 19 estn. IPRG setzt sich hingegen grundsitzlich das Gesamtstatut
durch, soweit das IPR des Belegenheitsstaats das Belegenheitsrecht nicht auch fiir den Er-
werb dinglicher Rechte im Rahmen der entsprechenden Universalsukzession zur Anwen-
dung beruft. Art. 51 (2) ital. IPRG entzieht hingegen der /ex rei sitae den Erwerb dinglicher
Rechte aufgrund eines vertrags-, erb- oder familienrechtlichen Rechtsverhéltnisses, unter-
stellt die Publizitdtsanforderungen aber unterschiedslos dem Lageort (Art. 55 ital. IPRG).
§ 70 (2) tschech. IPRG sieht eine vertragsakzessorische Ankniipfung fiir den rechtsgeschéft-
lichen Erwerb dinglicher Rechte an beweglichen kdrperlichen Gegenstidnden vor.

127 Dazu halten die nationalen IPR-Kodifikationen unterschiedliche Regelungen bereit.
Art. 43 EGBGB regelt die Transposition fremder Sachenrechte (Abs. 2) und bei Lageort-
wechsel noch nicht abgeschlossene sachenrechtliche Tatbestinde (Abs. 3). Art. 10:130 BW
ordnet an, dass erworbene dingliche Rechte bei einem Lageortwechsel erhalten bleiben, je-
doch nicht in einer mit dem Belegenheitsrecht unvereinbaren Weise ausgeiibt werden diirfen.
Die Rechte an grenziiberschreitend beforderten Sachen richten sich in manchen Mitglied-
staaten nach dem Recht des Bestimmungsstaates (so Art. 10:133 BW, Art. 52 ital. IPRG), in
anderen nach dem Recht des Versandortes (so (grundséitzlich) Art. 10 (1) (3) span. CC,
Art. 43 poln. IPRG, § 70 (3) tschech. IPRG, § 20 (1) estn. IPRG). Art. 53 rumén. IPRG ent-
hilt eine detaillierte Ankniipfungsnorm fiir Transitgiiter, die grundsitzlich ebenfalls den
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Lageort zu bestimmen?'?® Auf welchen Zeitpunkt ist fiir die Lageortbestim-
mung abzustellen?'?” Welche Rolle spielen Register im Kollisionsrecht?!3? In-
wieweit kann die Belegenheitsankniipfung zugunsten des Parteiwillens einge-
schrankt werden?'3!

Betrachtet man allein diesen Ausschnitt aus den auf européischer Ebene un-
gekldrten Fragen, kann trotz der Einmiitigkeit beziiglich der Grundankniipfung
an den Belegenheitsort nicht davon gesprochen werden, dass in Europa faktisch
Einheit des internationalen Sachenrechts in einem Mal3e besteht, das eine Ver-
einheitlichung hinfallig!*? macht.

2. Griinde fiir die Vereinheitlichung

Zugleich lassen sich aber Griinde finden, die fiir die Vereinheitlichung des in-
ternationalen Sachenrechts in Europa sprechen.

Versandort fiir maB3geblich erklirt, jedoch Sonderankniipfungen bei Rechtswahl, bei vo-
riibergehender Verwahrung oder Beschlagnahme und fiir die personlichen Habe Reisender
vorsieht. Zusédtzlich sehen viele IPR-Kodifikationen Sondernormen fiir Transportmittel vor
(etwa Art. 45 EGBGB, § 33 6st. IPRG, Art. 10:127 (2) und (3) BW, Art. 10 (2) span. CC,
Art. 42 poln. IPRG, § 69 (2) tschech. IPRG, Art. 55 f. rumén. IPRG, § 22 estn. [IPRG).

128 Art. 10:132 BW sieht etwa eine Sonderankniipfung bei abhandengekommenen Sachen
vor, deren Belegenheitsort unbekannt ist. Es findet das Recht des Staates Anwendung, in
dem sich die Sache vor dem Verlust befand.

129 Soweit die nationalen IPR-Kodifikationen hierzu Stellung nehmen, wird auf den Zeit-
punkt der Vollendung des dem Erwerb oder Verlust zugrundeliegenden Sachverhalts (§ 31
(1) ost. IPRG, dhnlich § 18 (1) estn. IPRG), der Vornahme der erforderlichen Rechtshand-
lungen (Art. 10:127 (5) BW) oder des Eintritts desjenigen Ereignisses, das die relevante
Rechtsfolge nach sich zieht (Art. 41 (2) poln. IPRG, dhnlich § 70 (1) tschech. IPRG, Art. 52
rumin. [PRG) abgestellt.

130§ 71 tschech. IPRG sieht etwa vor, dass die an dem Belegenheitsort geltenden Eintra-
gungsbestimmungen stets anzuwenden sind. Nach Art. 61 rumén. IPRG unterliegen Entste-
hung, Inhalt und Erléschen eines gewerblichen Schutzrechts dem Registerstaat. Das Recht
des registerfithrenden Staates ist nach § 23 (1) estn. IPRG fiir registrierte Sicherungsrechte
maligeblich.

131 Vorsichtige Zugestindnisse finden sich diesbeziiglich etwa in Art. 10:133 (2) BW, der
bei internationalem Versendungskaufvertrag eine Rechtswahl im zugrundeliegenden Ver-
trag auch auf die sachenrechtlichen Aspekte ausdehnt. Art. 53 (a) rumén. IPRG erlaubt hin-
gegen eine direkte Wahl des auf Transitgiiter anwendbaren Rechts (dhnlich § 20 (2) und (3)
estn. IPRG, der jedoch eine Einschridnkung der wihlbaren Rechte vorsieht und auerdem
anordnet, dass die Rechtswahl keine Auswirkung auf die Rechte Dritter hat). Eine Wahl des
anwendbaren Sachenrechts erlaubt in einem umfangreicheren Anwendungsbereich die ver-
tragsakzessorische Ankniipfung nach § 70 (2) tschech. IPRG (§ 87 (1) tschech. IPRG erlaubt
wie der vorrangig anwendbare Art. 3 Abs. 1 S. 1 Rom I-VO eine freie Wahl des auf Schuld-
vertrdge anwendbaren Rechts).

Ausfiihrlich zur Parteiautonomie im internationalen Sachenrecht Ritterhoff, S. 281-333
und Kieninger, EPLJ 2018, 221.

132 In diese Richtung aber Kieninger, Mobiliarsicherheiten, S. 215.
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a) Allgemeine Vereinheitlichungsvorziige

Zunichst gelten die allgemeinen Vorteile einer Vereinheitlichung des IPR auch
fiir das internationale Sachenrecht. Rechtssicherheit, Vorhersehbarkeit sowie
hohe Anerkennungsfédhigkeit mitgliedstaatlicher Gerichtsentscheidungen '3
werden durch die Angleichung des in Europa geltenden Kollisionsrechts auf
jedwedem Gebiet gefordert. Gerade dort, wo — wie im Fall des Sachenrechts!
— sachrechtliche Harmonisierung weitgehend fehlt, kann ein vereinheitlichtes
IPR erheblichen Rechtsanwendungsschwierigkeiten beikommen, indem es die
Notwendigkeit >3 beseitigt, neben ausldndischem Sachrecht auch auslidndi-
sches Kollisionsrecht zu ermitteln. Auf eine Vereinheitlichung speziell des in-
ternationalen Sachenrechts dringt dariiber hinaus dessen besondere Binnen-
marktsensibilitit.!*® Uberschreiten Sachen im Rahmen von Handelsgeschiften
innereuropéisch nationale Grenzen, betrifft das definitionsgemifl den Schutz-
bereich des freien Warenverkehrs,'?” der nach Art. 28 ff. AEUV zu gewihrleis-
ten ist. Im Falle von sachenrechtlichen Sicherungsrechten kann der Grenziiber-
tritt einer Sache auBerdem die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 ff. AEUV) be-
rithren. 3% Die Schopfung eines europiisch vereinheitlichten internationalen
Sachenrechts bietet vor diesem Hintergrund die Chance, das Kollisionsrecht
der grenziiberschreitenden Sachen binnenmarktfreundlich auszugestalten. '’

b) Besondere Bedrdngnis des internationalen Sachenrechts

Der wichtigste Grund fiir eine zeitnahe Vereinheitlichung des internationalen
Sachenrechts ist aber durch den aktuellen Vereinheitlichungsstand des europa-
ischen IPR bedingt. Dass das internationale Sachenrecht mit seinen zahlreichen
Beriihrungspunkten zu anderen Kollisionsrechtssystemen nicht durch einen eu-
ropiischen Rechtsakt abgedeckt wird, fiihrt zu einer misslichen Situation.!'4?

133 Zu diesen Vorteilen bereits § 1 mit Fn. 12 f.

134 Martiny, IPRax 2012, 119 (120).

135 Diese Notwendigkeit ergibt sich insbesondere dann, wenn das anwendbare nationale
IPR (anders als iiblicherweise das europdisch vereinheitlichte IPR) Gesamtverweisungen
enthilt. Allein durch die faktische Einheitlichkeit des grundsatzlichen Ankniipfungsmomen-
tes im internationalen Sachenrecht eriibrigt sich die Ermittlung auslédndischen IPRs in diesen
Féllen angesichts der bleibenden, entscheidenden Differenzen nicht.

136 Kieninger, Mobiliarsicherheiten, S. 122-181, die jedoch eine vollstindige Lésung nur
in der Sachrechtsvereinheitlichung sieht; Roethel, JZ 2003, 1027 (1027 f., 1030-1032); Ak-
kermans, EPLJ 2018, 246 (247 f., 251-258); zur Verkniipfung von Sachenrecht und Binnen-
markt auBerdem Ramacekers, S. 45-99.

137 Martiny, IPRax 2012, 119 (124 f.).

138 Ramaekers, S. 74-82; Roethel, JZ 2003, 1027 (1031); Martiny, IPRax 2012, 119
(125).

139 Zu entsprechenden Optionen Roethel, JZ 2003, 1027 (1033 f.); Akkermans, EPLJ
2018, 246 (259-264).

140 Rupp, EPLJ 2018, 267 (271, 279).
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Abzugrenzen ist damit ndmlich oftmals ein europiisch vereinheitlichter von
mitgliedstaatlichen uneinheitlichen Systembegriffen. Das birgt die Gefahr,
dass in Uberbetonung des europiischen Entscheidungseinklangs'' das verein-
heitlichte Kollisionsrechtssystem auf im Kern sachenrechtliche Fragestellun-
gen ausgedehnt wird.'*? Solange ndmlich eine vereinheitlichte Antwort auf
Fragen des auf Sachen anwendbaren Rechts fehlt, kann nur so ein einheitlich
angewendetes IPR auch in diesen Fragen gewihrleistet werden. Dementspre-
chend finden sich auch Stimmen, die eine tendenziell weite Auslegung der ver-
einheitlichten Kollisionsnormen anmahnen, um einen europdischen ,,Normen-
mangel im IPR“ zu vermeiden.'** Je nach Einzelfallgestaltung entscheidet dann
aber hier das Erbstatut, dort das Giiterrechtsstatut oder ein anderes europdisch
vereinheitlichtes ,,Gesamtstatut® iiber das auf gleiche Phinomene anwendbare
Recht. Eine derart unterschiedliche Behandlung bei vergleichbarer Interessen-
lage wire kaum zu rechtfertigen. Erste Zeugnisse dieser Bedringnis des inter-
nationalen Sachenrechts bieten die Entscheidungen des EuGH in den Rechts-
sachen Kubicka'** und Iliev'*. Die Notwendigkeit, anhand aktueller Streitfra-
gen die bestehenden kollisionsrechtlichen EU-Verordnungen von sachenrecht-
lichen Fragestellungen abzugrenzen, und die damit verbundene unkoordinierte
Schopfung einer europdischen sachenrechtlichen Terminologie!*® durch den
EuGH zeigen die dringende Notwendigkeit, den abgegrenzten Bereich selbst
legislatorisch einheitlich zu konkretisieren'*” und die verschiedenen kollisions-
rechtlichen Systeme zu koordinieren!*8, Daraus folgt, dass die Arbeit an einem
europdischen Rechtsakt fiir das internationale Sachenrecht nicht nur in der Sa-
che begriiBenswert wire, sondern dariiber hinaus auch dringlich ist.'¥

3. Notwendigkeit einer Vereinheitlichung des internationalen Sachenrechts
(Zusammenfassung)

Trotz der weiten Verbreitung der lex rei sitae als Ankniipfungsmoment fiir sa-
chenrechtliche Fragestellungen ist das internationale Sachenrecht in Europa

141 Zu diesem Begriff Nietner, S. 9 f.

142 Kritisch zu einer Ausdehnung des ,,Spezialstatutes auf sachenrechtliche Fragen auch
MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 23, Rn. 22.

143 So Rauscher/Scheller, Rom I1I-VO Art. 1, Rn. 19.

144 EuGH, Urt. v. 2.10.2017, Rs. C-218/16 (= NJW 2017, 3767) — Kubicka; niher dazu
unter § 3 1. 3. ¢) (S. 106) und § 5 II. 3. (S. 247).

145 EuGH, Beschl. v. 14.6.2017, Rs. C-67/17 (= FamRZ 2017, 1913) — Iliev; nidher dazu
unter § 5 II. 4. e) aa) (S. 277).

146 Ahnlich Ramaekers/Akkermans, Eur. Rev. Priv. Law 27 (2019), 753 (755, 781 f.).

47 Martiny, IPRax 2012, 119 (132).

148 Rupp, EPLJ 7 (2018), 279 (290 f.).

14 Davon, dass ,,[dJurch Annexregelungen wie in der Erbrechtsverordnung [...] faktisch
ein gewisser Druck in Richtung einer Angleichung weiter Bereiche des mitgliedstaatlichen
Rechts* entsteht, spricht im Zusammenhang mit dem Sachenrecht auch Schaub, S. 101.
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weit entfernt von einem faktisch vereinheitlichten, in sich abgeschlossenen
Kollisionsrechtssystem. Zugleich liegen mit der Bedeutung des Sachenrechts
fiir den Binnenmarkt und der Bedrdngnis des internationalen Sachenrechts
durch die Ausdehnung des Anwendungsbereichs sachlich angrenzender IPR-
Verordnungen der EU Griinde fiir eine baldige legislative Vereinheitlichung
des internationalen Sachenrechts in Europa vor. Das Fehlen eines entsprechen-
den Rechtsakts kann sich daher nicht aus einem mangelnden Vereinheitli-
chungsbedarf erkliren.

111. Unionsrechtliche Voraussetzungen fiir eine Vereinheitlichung

Dass das europdische Kollisionsrecht trotz entsprechender Diskussionstradi-
tion und trotz Vereinheitlichungsbedarfs keine sachenrechtliche IPR-Verord-
nung kennt, kdnnte ferner auch im aktuellen Stand des européischen Vertrags-
gefiiges begriindet sein. Dem Unionsgesetzgeber konnten schlicht die rechtli-
chen Voraussetzungen fehlen, um das internationale Sachenrecht zu verein-
heitlichen. Es stellen sich insbesondere die Fragen nach einer entsprechenden
Kompetenz der Europdischen Union sowie nach der Rolle des Art. 345 AEUV.

1. Kompetenz

Aus dem Prinzip der begrenzten Einzelermédchtigung!'>® (Art. 4 Abs. 1, Art. 5
Abs. 2 EUV) folgt, dass eine Vereinheitlichung des internationalen Sachen-
rechts durch die Europdische Union nur in Betracht kommt, wenn die Unions-
organe hierfiir eine konkret zugewiesene Kompetenz in Anspruch nehmen kon-
nen. Fir den Bereich ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts*
(Art. 3 Abs. 2 EUV, Art. 67-89 AEUV) teilt die Union ihre Zustindigkeit mit
den Mitgliedstaaten (Art. 4 Abs. 2 lit. j) AEUV). Art. 81 Abs. 2 lit. c) AEUV
weist dem Européischen Parlament und dem Rat in diesem Bereich explizit die
Kompetenz zu, die Vereinbarkeit der in den Mitgliedstaaten geltenden Kollisi-
onsnormen sicherzustellen. Auf Grundlage dieser Kompetenz hat die Union
bereits mehrere Verordnungen mit kollisionsrechtlichem Gehalt erlassen.!!
Diese Kompetenz steht grundsitzlich auch fiir die Vereinheitlichung des inter-
nationalen Sachenrechts zur Verfiigung.!*?

2. Bedeutung des Art. 345 AEUV

Im Zusammenhang mit dem Sachenrecht ist jedoch Art. 345 AEUV zu beriick-
sichtigen. Hiernach lassen die Vertrdage die Eigentumsordnung in den verschie-

150 Hierzu etwa Streinz/Streinz, EUV Art. 5, Rn. 8—19.

151 Hierzu die Ubersicht unter § 1 sowie bei Streinz/Leible, AEUV Art. 81, Rn. 29-31.

152 Basedow, ZEuP 2016, 573 (579 f.); Kieninger, FS Coester-Waltjen, S.471;
Ramaekers, S. 135.
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denen Mitgliedstaaten unberiihrt. Der Gehalt und die Bedeutung dieser Vor-
schrift ist undurchsichtig'>® und Gegenstand einer im Einzelnen stark ausdiffe-
renzierten Diskussion. Es stellt sich die Frage, ob Art. 345 AEUV einer Ver-
einheitlichung des Sachenkollisionsrechts durch die Europdische Union im
Weg steht. Das konnte aus zwei Griinden der Fall sein. Zum einen konnte
Art. 345 AEUYV bereits die Unionskompetenz zur Vereinheitlichung des Kol-
lisionsrechts aus Art. 81 Abs. 2 lit. ¢) AEUV um Fragen, die die ,,Eigentums-
ordnung* betreffen, beschneiden, zum anderen kénnte das Ergebnis eines ent-
sprechenden Vereinheitlichungsprozesses — also eine europdische Verordnung
fiir das internationale Sachenrecht — die ,,Eigentumsordnung* beriihren und da-
mit nicht mit Art. 345 AEUV vereinbar sein.

Teilweise wird vertreten, dass Art. 345 als negative Kompetenznorm jegli-
che Zustindigkeit der EU fiir Entscheidungen iiber den Bestand subjektiver
Eigentumsrechte bereits dem Grunde nach ausschlieBt.!** Hiergegen lisst sich
schon einwenden, dass die Norm im siebten Teil des AEUV {iber ,,Allgemeine
und Schlussbestimmungen® verortet ist und nicht etwa im Zusammenhang mit
den Kompetenzen der EU und deren Grenzen fiir die verschiedenen EU-Politi-
ken steht.!> Ein solches Verstindnis widerspricht aber insbesondere dem Sys-
tem der Vertrage zur Kompetenzverteilung zwischen der EU und den Mitglied-
staaten. Nach dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung fallt die ,,Eigen-
tumsordnung® schon deshalb nicht in die Zusténdigkeit der Union, weil eine
entsprechende Kompetenz nicht explizit geregelt ist. Diesen Sektor noch ein-
mal ausdriicklich aus der Zustdndigkeit der Union auszuschlieBen, wire vor
diesem Hintergrund im besten Fall {iberfliissig'*® und wiirde im schlechtesten
Fall das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung auf anderen Gebieten in
Frage stellen. ,,Das EU-Recht kennt keine sektoralen Bereichsausnahmen. !>’
Dariiber hinaus stiinde eine so weitreichende Kompetenzbeschrankung in
offensichtlichem Widerspruch zur legislativen Realitdt des aktuellen
Vereinheitlichungsstands. Es existieren ndmlich bereits einige europdische
Rechtsakte, die in direktem oder indirektem Zusammenhang mit eigentums-
rechtlichen Fragen stehen.'>® Uberzeugender ist es daher Art. 345 AEUV als

153 Vgl. Streinz/Kiihling, AEUV Art. 345, Rn. 1 (,,eine weitgehend ritselhafte Norm*);
Akkermans/Ramaekers, Eur Law J 2010, 292 (293, 296).

154 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Wernicke, AEUV Art. 345 Rn. 10; dhnlich Jungbluth, EuR
2010, 471 (478 f.).

155 Basedow, ZEuP 2016, 573 (577); Akkermans/Ramaekers, Bur Law J 2010, 292
(298 £).

156 Calliess/Ruffert/Kingreen, AEUV Art. 345 Rn. 5; Pechstein/Nowak/Hide/Krajewski,
AEUYV Art. 345 Rn. 10.

157 Pechstein/Nowak/Hide/Krajewski, AEUV Art. 345 Rn. 9.

158 Akkermans/Ramackers, Eur Law J 2010, 292 (293). Niheres zu den entsprechenden
Rechtsakten findet sich unter § 3 I. 2.
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,,Kompetenzausiibungsnorm*'>® zu verstehen. Die Unionsorgane miissen in

Ausiibung der ihnen ausdriicklich zugewiesenen Kompetenzen die Eigentum-
sordnung unberiihrt lassen.

Art. 345 AEUV konnte mit diesem Bedeutungsgehalt jedoch dann einer
Vereinheitlichung des internationalen Sachenrechts entgegenstehen, wenn eine
entsprechende, in Ausiibung der Kompetenz aus Art. 81 Abs. 2 lit. ¢) AEUV
erlassene Verordnung die Eigentumsordnung beriihren wiirde. Allein mit dem
Argument, dass Art. 345 AEUV besagt, dass ,,die Vertrdge* und nicht etwa die
Sekundirrechtsakte die Eigentumsordnung unberiihrt lassen,'®® konnen diese
Bedenken nicht {iberzeugend ausgerdumt werden. Ob die Norm den européi-
schen Gesetzgeber von einer Vereinheitlichung des internationalen Sachen-
rechts abhélt, hangt vielmehr davon ab, was unter ,,Eigentumsordnung* zu ver-
stehen ist und insbesondere ob die mitgliedstaatlichen Kollisionsnormen, die
das Sachenrecht betreffen, Teil deren ,,Eigentumsordnung® sind. Die Ansich-
ten liber den definitorischen Umfang der ,,Eigentumsordnung* gehen weit aus-
einander. Zum Teil wird dem Begriff eine sehr umfangreiche Bedeutung bei-
gemessen. Wegen des unbeschrinkten Wortlautes sei davon auszugehen, dass
mit ,,Eigentumsordnung® ,,die Gesamtheit der Vorschriften [...], die in jedem
Mitgliedstaat die mit dem Eigentum verbundenen Rechte und Pflichten [...]
regeln“!®!. Auf der anderen Seite des Meinungsspektrums stehen mehrere An-
satze, die Reichweite des Begriffs der ,,Eigentumsordnung® eingeschriankt zu
verstehen. Teilweise wird aus der Entstehungsgeschichte des Art. 345 AEUV
abgeleitet, dass sich die Norm — wie die Vorgéngervorschrift in Art. 83 des
EGKS-Vertrags noch ausdriicklich — zunéchst allein auf die Eigentumsordnung
betreffend Unternehmen bezieht. %> Anderenorts wird die Bedeutung des
Art. 345 AEUV dahingehend eingeschrinkt, dass er sich allein auf die ,,wirt-
schaftspolitisch motivierte Eigentumszuordnung in private oder o6ffentliche
Triagerschaft“!% beziehe. Zum Teil wird sogar angenommen, dass Art. 345
AEUYV nur solchen Mallnahmen der Union entgegenstiinde, die sich ,,in der

159 Calliess/Ruffert/Kingreen, AEUV Art. 345 Rn. 5; dhnlich Streinz/Kiihling, AEUV
Art. 345, Rn.1 (,,Kompetenzausiibungsvorbehalt™); Pechstein/Nowak/Hade/Krajewski,
AEUYV Art. 345 Rn. 11 (,,Kompetenzausiibungsregel*).

10 Dieses Argument klingt bei Akkermans/Ramackers, Eur Law J 2010, 292 (304) an.

161 Von der Groeben/Schwarze/Hatje/Bér-Bouysiére, AEUV Art. 345, Rn. 6; dhnlich
Grabitz/Hilf/Nettesheim/Wernicke, AEUV Art. 345 Rn. 12; fiir ein weites Verstidndnis auch
Pechstein/Nowak/Héade/Krajewski, AEUV Art. 345 Rn. 8.

162 So insbesondere Akkermans/Ramaekers, Eur Law J 2010, 292 (299-302); aus der Ent-
stehungsgeschichte folgert aber genau das Gegenteil etwa Grabitz/Hilf/Nettesheim/Werni-
cke, AEUV Art. 345 Rn. 3, 14.

163 Calliess/Ruffert/Kingreen, AEUV Art. 345 Rn. 10; so auch Streinz/Kiihling, AEUV
Art. 345, Rn. 15; Akkermans/Ramaekers, Eur Law J 2010, 292 (302); Basedow, ZEuP 2016,
573 (577); Calliess, FS Fiedler, S. 475.
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Gesamtschau als Privatisierungs- bzw. Verstaatlichungstendenz einer Volks-
wirtschaft oder einzelner Wirtschaftszweige darstellt.“!%* So unterschiedlich
die Auffassung dariiber ist, was Art. 345 AEUV mit der ,,Eigentumsordnung*
meint, herrscht jedoch eine — methodisch auf sehr unterschiedliche Weise her-
gestellte'® — Einigkeit dariiber, dass die Norm sich jedenfalls auf ,,alle wesent-
lichen Elemente der verfassungsrechtlichen Eigentumsvorschriften*!¢ oder
auf ,,die grundsétzliche Regelung von Verstaatlichungen und Privatisierungen
sowie auf die Rahmenbedingungen offentlicher Wirtschaftstétigkeit!'®” be-
schrénkt.

Das internationale Sachenrecht ist nicht Teil des so verstandenen Kerns der
wirtschaftspolitischen Eigentumsordnung, demgegeniiber Art. 345 AEUV al-
lein Neutralitdt'®® der Europdischen Union gebietet. Art. 345 AEUV betrifft
nicht das Eigentumsrecht als privatrechtliches Institut, sondern die Eigentum-
sordnung'® und damit das Rahmenkonzept, innerhalb dessen sich das Sachen-
recht erst entfaltet. Die Kollisionsregeln des internationalen Sachenrechts be-
riihren nicht die Grundsatzentscheidungen der Mitgliedstaaten tliber die Wirt-
schaftsordnung in ihrem Staatsgebiet und hierbei insbesondere nicht die Ent-
scheidung iiber die Reichweite staatlicher oder privater Bindung von Produk-
tionskapazititen. Das internationale Sachenrecht betrifft nur die Frage, ob ein
Teil der nationalen Regeln, die im Rahmen der jeweiligen Eigentumsordnung
gelten, auch in grenziiberschreitenden Sachverhalten Anwendung finden, ohne
dass die Anwendung ausldndischer sachenrechtlicher Normen beziehungs-
weise die Nichtanwendung der inldndischen sachenrechtlichen Normen die Ei-
gentumsordnung als solche in Frage stellt oder auch nur beriihrt. Schon die
sachrechtlichen Normen des mitgliedstaatlichen Sachenrechts kénnen nicht
mit dem Begriff der ,,Eigentumsordnung* gleichgesetzt werden.!”® Noch weni-
ger speist sich die Eigentumsordnung eines Mitgliedstaates aus seinen Kollisi-
onsregeln in sachenrechtlichen Fragestellungen.

164 Calliess, FS Fiedler, S. 465, 476; dhnlich Basedow, ZEuP 2016, 573 (577 £.).

165 S0 suchen Vertreter eines weiten Verstindnisses des Tatbestandsmerkmals der ,,Ei-
gentumsordnung® eine Einschrinkung des Art. 345 AEUV etwa in der Unterscheidung zwi-
schen Ausiibung und Bestand von Eigentumsrechten (von der Groeben/Schwarze/Hatje/Bdr-
Bouysiere, AEUV Art. 345, Rn. 10) oder einer zeitlichen Modifikation der Anwendung der
Norm (zum Ganzen Streinz/Kiihling, AEUV Art. 345, Rn. 10).

166 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Wernicke, AEUV Art. 345 Rn. 12.

167 Pechstein/Nowak/Hide/Krajewski, AEUV Art. 345 Rn. 8.

168 Dariiber, dass Art. 345 AEUV primir ein eigentumspolitisches Neutralititsgebot for-
muliert, besteht weitgehend Einigkeit, so u.a. Streinz/Kiihling, AEUV Art. 345, Rn. 1;
Grabitz/Hilf/Nettesheim/Wernicke, AEUV Art. 345 Rn. 4; Calliess, FS Fiedler, S. 467; von
»QGrundsatz der Neutralitdt der Vertrdge gegeniiber der Eigentumsordnung in den Mitglied-
staaten® spricht auch der EuGH (Urt. v. 22.10.2013, Rs. C-105/12, C-106/12, C-107/12 (=
EuZW 2014, 61), Rn. 29 — Essent NV).

169 Akkermans/Ramaekers, Eur Law J 2010, 292 (302-304); Calliess, FS Fiedler, S. 473.

170 Calliess, FS Fiedler, S. 471 f.
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Zu beriicksichtigen ist zudem, dass sich die Diskussion iiber die Reichweite
des Art. 345 AEUV zumeist an der Frage entwickelt, inwieweit die Norm den
Mitgliedstaaten einrdumt, bestimmte wirtschaftspolitische MaBnahmen ohne
Beachtung des Unionsrechts zu ergreifen.!”! Im hiesigen Zusammenhang inte-
ressiert jedoch ein anderer Blickwinkel; nimlich ob Art. 345 AEUV den euro-
péischen Gesetzgeber daran hindert, Rechtsakte zu erlassen, die das durch die
mitgliedstaatlichen Privatrechtsordnungen ausgestaltete Eigentumsrecht be-
treffen konnen. Fiir das geistige Eigentum hat der EuGH das jedenfalls ver-
neint.!”? Eine andere Auffassung wire auch nur schwer mit dem grundlegenden
Ziel der Union, einen gemeinsamen Binnenmarkt zu errichten und zu gewahr-
leisten (Art. 3 Abs. 3 EUV, Art. 26 AEUV), vereinbar.'”® Denn die Verwirkli-
chung dieses Ziels erfordert regelmidfig Maflnahmen, die Auswirkungen auf
die privatrechtliche Ausgestaltung des Eigentums haben. Aus dem Gesamtzu-
sammenhang des europidischen Vertragsgefiiges ergibt sich damit zusammen-
fassend, dass Art. 345 AEUV den europiischen Gesetzgeber nicht daran hin-
dert, in Ausiibung seiner Kompetenzen Rechtsakte zu erlassen, die Auswirkun-
gen auf das mitgliedstaatliche Eigentumsrecht haben, solange nicht die Eigen-
tumsordnung als Ganze betroffen ist.!”* Art. 345 AEUV steht damit auch einer
Vereinheitlichung des internationalen Sachenrechts nicht entgegen.!”

3. Méglichkeit eines vereinheitlichten internationalen Sachenrechts
(Zusammenfassung)

Mit Art. 81 Abs. 2 lit. ¢) AEUV liegt eine Kompetenzgrundlage vor, auf der
der europdische Gesetzgeber einen Rechtsakt zur Vereinheitlichung des inter-
nationalen Sachenrechts erlassen konnte. Auch Art. 345 AEUV hindert ihn da-
ran nicht. Denn die Norm bezieht sich nur auf die wirtschaftspolitische Eigen-
tumsordnung, innerhalb derer sich das Sachenrecht entfaltet. Insbesondere

17l Das zeigt sich insbesondere in den Verfahrensgegenstinden, derenbeziiglich der
EuGH zu Art. 345 AEUV Stellung bezogen hat. So hat der EuGH etwa entschieden, dass
Art. 345 AEUV im Enteignungsverfahren (EuGH Urt. v. 6.11.1984, Rs. 182/83 (= NJW
1985, 2891)) nicht vom europarechtlichen Diskriminierungsverbot oder bei der Ausgestal-
tung eines Rabattsystems fiir Start- und Landegebiihren auf den innerstaatlichen Flughéfen
nicht von der Bindung an die Grundfreiheiten (EuGH, Urt. v. 29.3.2001, Rs. C-163/99
(= GRUR Int 2001, 1049) befreit; fiir zahlreiche weitere Beispiele siehe Calliess, FS Fiedler,
S. 466 f.

172 EuGH, Urt. v. 13.7.1995, Rs. C-350/92 (= GRUR Int 1995, 906), Rn. 22 f. — Kénig-
reich Spanien/Rat.

173 Calliess, FS Fiedler, S. 474-476; #hnlich Grabitz/Hilf/Nettesheim/Wernicke, AEUV
Art. 345 Rn. 15, der von der Notwendigkeit eines ,,Ausgleich[s] mit dem Integrationsziel*
spricht, um zu verhindern, dass Art. 345 AEUYV eine ,,absolute Regelungssperre* darstellt.

174 Ahnlich Streinz/Kiihling, AEUV Art. 345, Rn. 17; Basedow, ZEuP 2016, 573 (577).

175 So auch Basedow, ZEuP 2016, 573 (579 f.); Kieninger, FS Coester-Waltjen, S. 471.
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steht Art. 345 AEUV MaBnahmen der Union mit Auswirkungen auf die privat-
rechtliche Ausgestaltung des Eigentumsrechts nicht entgegen.

Damit kann das Fehlen eines vereinheitlichten internationalen Sachenrechts
auch nicht dadurch erklart werden, dass die unionsrechtlichen Voraussetzun-
gen hierfiir nicht vorldgen.

1V. Anwendungsbereich eines internationalen ,,Sachenrechts * der
Europdischen Union

Bestehen jedoch Bedarf und rechtliche Voraussetzungen fiir ein européisches
internationales Sachenrecht, miissen Vereinheitlichungshindernisse in der Ma-
terie selbst gesucht und schlieBlich iiberwunden werden.

Ein Grund fiir das Fehlen eines europdisch einheitlichen internationalen Sa-
chenrechts kann bereits in der Schwierigkeit gefunden werden, die die Frage
auslost, was Sachenrecht tiberhaupt ist. Das Recht der ,,Sachen® sieht sich nim-
lich schon terminologisch!”® in Europa bedeutenden Unterschieden ausgesetzt,
sodass schon die Benennung eines einheitlichen Ankniipfungsgegenstandes
Schwierigkeiten bereitet. Wéhrend einige Mitgliedstaaten einen streng engen
Sachbegriff verwenden, verstehen andere mitgliedstaatliche Rechtsordnungen
eine ,,Sache‘ deutlich weiter.

1. ,,Sachen* in den europdischen Mitgliedstaaten

Dem deutschen Sachenrecht!”” nach § 90 BGB unterfallen beispielsweise ,,nur

korperliche Gegenstinde“. Dasselbe gilt wortlautgleich nach Art. 45 poln.
ZGB ' fiir das polnische '” und nach Art. 947 griech. ZGB ¥ fiir das

176 Chr. v. Bar, Sachenrecht 1, § 2 Rn. 76, spricht von ,,terminologisch [...] schwierige[m]
Terrain®.

177 Zum engen deutschen Sachbegriff, dessen Korperlichkeitsvoraussetzung sich notwen-
dig daraus ergebe, dass Eigentum nach § 903 BGB und Besitz nach § 854 BGB zwingend
tatsdchliche Beherrschbarkeit voraussetze, RG, Urt. v. 8.1.1937, VII 177/36 (= RGZ 153,
210 (212 f.)); Staudinger/Stieper (2021), Vor §§ 90-103, Rn. 9; BeckOGK/Mdssner, BGB
§ 90, Rn. 57; zur Kritik am engen Sachbegriff im deutschen Recht Wieacker (zur histori-
schen Einordnung unten § 2 Fn. 101), Vermdgensrecht, S. 30 f. und AcP 148 (1943), 57
(58 f., 65); gegen Wieackers Vorschlag verteidigen die deutsche Beschriankung auf korper-
liche Gegenstdnde etwa Hein. Lange, AcP 147 (1941), 290 (295 f.); Staudinger/C. Heinze
(2018), Einl. SachenR, Rn. 25.

178 | Rzeczami w rozumieniu niniejszego kodeksu sg tylko przedmioty materialne.*

1% Poczobut, S. 15-16.

180 TIpdypato, katd v EVvolo Tov VOUOV, &ivol LOVo EVeMUOTH aVTIKEipeva. ; die
Norm unterwirft im Folgenden jedoch im Wege der Fiktion auch gveaixéc dvvaueic und
evépyeies dem Sachenbegriff.
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griechische!®! Sachenrecht.!®? Auch nach dem port. CC sind Sachen (Coisas)
fiir den Regelungsbereich des spezifischen Sachenrechts nur korperliche Ge-
genstdnde. Das ergibt sich zwar nicht schon aus dem umfassenden Wortlaut
der Legaldefinition in Art. 202 Nr. 1'%, nach dem alles das, was Objekt von
Rechtsverhiltnissen sein kann, Sache ist, sondern erst aus Art. 1302'%*, wonach
nur korperliche Sachen Objekt des fiir das Sachenrecht prototypischen Eigen-
tumsrechts sein konnen.'®> Das niederlindische Sachenrecht hat eine termino-
logische Wandlung erfahren. Wihrend bis zum Inkrafttreten des dritten Buchs
des Nieuw Burgerlijk Wetboek nach Art. 555'% des vormaligen Gesetzbuches
Sachen (Zaken) alle Giiter und Rechte waren, die Gegenstand des Eigentums
sein konnen, und nach Art. 559 unter anderem in korperliche und unkorperli-
che Sachen eingeteilt worden sind, entspricht der alte Zakenbegriff den Goe-
deren'® in der heutigen Kodifikation.!®® Zaken beschreibt nach Art. 3:2 BW
hingegen inzwischen der menschlichen Beherrschung fahige, korperliche Ge-
genstinde.

Der franzdsische Code civil unterwirft seinem Sachenrecht ein sehr weites
Feld an Bezugsobjekten, die mit dem Begriff der biens'®® bezeichnet wird. Ne-
ben den korperlichen und unkorperlichen!' choses!'®! umfasst der Begriff auch

181 Eleftheriadou, S. 26.

182 Eine Beschrinkung auf corporeal movables sieht auch die Definition von Goods in
Art. VIII.-1:201 des Draft Common Frame of Reference vor.

183 Diz-se coisa tudo aquilo que pode ser objecto de relagdes juridicas.

184 S6 as coisas corporeas, moveis ou imoveis, podem ser objecto do direito de
propriedade regulado neste codigo.*

185 de Seabra/de Alcencar Xavier, S. 346; Nobrega, S. 65-73.

186 De wet verstaat door zaken alle goederen en regten welke het vorweerp van eigendom
kunnen zijn.*

187 Art. 3:1 BW: ,,Goederen zijn alle zaken en alle vermogensrechten.

188 Hierzu Nieper/Ploeger, S. 157.

189 So der Titel des Zweiten Buchs (Art. 515-14 — 710—1 franz. CC): ,,Des biens et des
différentes modifications de la propriété®.

190 Atias, S. 1.

191 Uber die genaue Definition der choses gibt es in der franzosischen Rechtswissenschaft
keine Einigkeit. Wahrend Dross, S. 1, definiert, dass ,,une chose [...] tout ce qui n’est pas
une personne‘ ist, mochten Malaurie/Aynes, S. 22 f. mit Fn. 54 beispielsweise Gegenstinde
des geistigen Eigentums aus dem Begriff der choses ausschlieBen und neben die choses als
Kategorie der biens ,,droits incorporels qui ne portent pas sur une chose matérielle, mais sur
une activité* stellen. Ausfiihrlich zur terminologischen Ordnung der Objekte in Frankreich
Gretton, RabelsZ 71 (2007), 802 (809-815); zur allgemeinen Schwierigkeit einer (insbeson-
dere auBerjuristischen) Begriffsbildung in diesem Bereich Grzecorczyk, Arch. phil. droit
1979, 259.
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die auf die choses bezogenen Rechte (droits'®?).!”> Nach Art. 516 franz. CC
werden alle biens in beweglich und unbeweglich eingeteilt — ,,tous les biens
sont meubles ou immeubles®. Das hat zur Folge, dass das franzdsische Sachen-
recht nicht nur korperliche Gegenstinde kennt, die ,,par leur nature*
(Art. 517/527 franz. CC) unbeweglich (Art. 518 franz. CC: les fonds de terre
et les batiments) oder beweglich (Art. 528 franz. CC: les biens qui peuvent se
transporter d’un lieu a un autre) sind, sondern auch bewegliche und unbeweg-
liche Rechte. Dingliche Rechte an Immobilien sowie auf die Ubereignung einer
unbeweglichen Sache gerichtete Forderungen sind immeubles (Art. 526 franz.
CC), wihrend neben dem jeweiligen mobilen Aquivalent auch Immaterialgii-
terrechte, Unternehmensanteile und Rentenanspriiche meubles (Art. 529 franz.
CC) sind."* Ahnlich regelt auch der italienische Codice Civile das Sachen-
recht. Er unterstellt seiner Eigentumsordnung della proprieta die sogenannten
beni. Nach Art. 810 ital. CC sind ,,beni le cose che possono formare oggetto di
diritti.” Auch wenn der im Codice Civile nicht definierte Begriff der cose teils
als korperliche Gegenstinde, als jede materielle Entitét!*, teils als Oberbegriff
aller Gegenstidnde!® verstanden wird, ist der Begriff der beni jedenfalls nicht
auf korperliche Vermogensgegenstinde beschrinkt, vielmehr umfasst er auch
jede immaterielle Entitit, die Gegenstand von Rechten ist.!®” Jedenfalls finden
nach Art. 813 ital. CC die Vorschriften fiir beni — nach der Unterteilung in im-
mobili und mobili im Sinne des Art. 812 — auch auf alle Rechte (diritti) An-
wendung.'”® Fiir das Osterreichische Sachenrecht bestimmt § 285 ABGB denk-
bar weit, dass ,,[a]lles, was von der Person unterschieden ist, und zum Gebrau-
che der Menschen dient, [...] im rechtlichen Sinne eine Sache genannt* wird.'*
Mit dieser Zweiteilung naturrechtlichen Ursprungs 2 in Rechtssubjekte

92 Malaurie/Ayneés, S. 22 f.

193 Der franz. CC verwendet biens und choses jedoch nicht zwingend konsequent vonei-
nander getrennt, sondern tauscht sie vielmehr mancherorts gegeneinander aus und benutzt
sie stellenweise auch synonym (vgl. Chr. v. Bar, Sachenrecht I, § 2 Rn. 137).

Das am 01. September 2021 in Kraft getretene Sachenrecht des neuen belgischen Code
civil (Loi portant le livre 3 ,,Les biens* du Code civil) unterscheidet in Art. 3.41 die choses,
die ,,naturelles ou artificielles, corporelles ou incorporelles® sein konnen, von Tieren und
Personen. Biens sind nach Art. 3.41 alle eigentumsféhigen choses einschlieBlich der Vermo-
gensrechte (droits Patrimoniaux).

194 Zur Einteilung insgesamt siehe Beysen, Frankreich, S. 189-194.

195 S0 Bianca, S. 36; ausfiihrlich zur begrifflichen Problematik Gambaro, S. 1-37; auch
Gretton, RabelsZ 71 (2007), 802 (816).

1% So Chr. v. Bar, Sachenrecht 1, § 2, Rn. 86.

97 Bianca, S. 33, 35

198 Bianca, S. 42 f.

199 Zum ,,programmatische[n], weite[n] Sachbegriff“ Schwimann/Kodek*/Hofnann,
ABGB § 285 Rn. 1; in Abgrenzung zum engen deutschen Sachbegriff Koziol, FS Canaris
2017, S. 1089-1092.

200 Gsehnitzer, AT, S. 394.
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und -objekte fallen unter den Sachenbegriff alle Vermdgensgegenstiande, kor-
perliche und unkorperliche (§ 292 ABGB), bewegliche und unbewegliche
(§ 293 ABGB). Rechte werden dabei nach § 298 ABGB grundsitzlich den be-
weglichen Sachen zugerechnet. Ahnliches gilt auch in Schweden, wo zwar eine
umfassende und zusammenhidngende sachenrechtliche Kodifikation fehlt, das
jedoch im schwedischen Grundstiicksgesetz?’! eine Definition des fast egen-
dom kennt, das Grundstiicke umfasst. In Abgrenzung hierzu zéhlen zum /os
egendom somit alle librigen Vermogensgegenstinde, neben losore (bewegliche
korperliche Gegenstdnde) auch unkorperliche Gegenstéinde wie Forderungen,
Pfandrechte oder Immaterialgiiterrechte.?’? Im neuen®* tschechischen Zivilge-
setzbuch?* ist der Begriff der Sache (véc) ebenfalls sehr weit in Abgrenzung
zur Person definiert und umfasst neben den korperlichen und unkdrperlichen
Sachen (§496) auch Unternehmen (§ 502) und Geschiftsgeheimnisse
(§ 504).2% SchlieBlich sind auch im Common Law Staat**® Irland die Objekte,
auf die sich Sachenrechte (property rights) beziehen kdnnen, mannigfaltig. In
einer Grobgliederung in real property und personal property gehdren zum real
property die Rechte an Grundstiicken,?”” wihrend alle anderen Vermogensge-
genstinde dem personal property angehoren. Zu Letzterem gehoren damit kor-
perliche bewegliche Gegenstinde (goods) und unkorperliche Objekte, deren-
beziigliche Rechte nicht durch tatsdchlichen Besitz, sondern allein durch Kla-
gen durchgesetzt werden konnen (choses in action), wie beispielsweise Forde-
rungen oder Unternehmensanteile, schlieBlich auch das intellectual pro-
perty.2%®

201 Jordabalk (1970:994).

202 Hastad, S. 29-42; Hermann/Westermann, S. 503 f.; zu beachten ist jedoch, dass sich
das schwedische Sachenrecht in den letzten Jahren von der Betrachtung bestimmter Gegen-
stinde hin zur Frage bewegt hat, ob und inwieweit eine Rechtsposition gegeniiber Dritten
wirke oder nicht, Chr. v. Bar, Sachenrecht I, § 1 Rn. 74 f. Die ,,Sache® verliert dort damit
ihre zentrale Rolle zunehmend.

203 Anders die vormalige Rechtslage, vgl. Zuklinovd, S. 105 f.

204 § 489 tschech. ZGB: ,,Véc v pravnim smyslu (dale jen ,,véc*) je vSe, co je rozdilné od
osoby a slouzi potiebé lidi.*.

205 Novotny/Kedroriovai/Strosovd/Stysova, S. 13-28.

206 Hier und im Folgenden wird das Recht des Vereinigten Konigreichs GroBbritannien
und Nordirland angesichts dessen Austritt aus der Europédischen Union (Abkommen {iber
den Austritt des Vereinigten Konigreichs Grof3britannien und Nordirland aus der Européi-
schen Union und der Europédischen Atomgemeinschaft sowie der diesbeziigliche Beschluss
(EU) 2020/135 des Rates vom 30. Januar 2020, ABIL. L 29 vom 31.1.2020, S. 1-187) nicht
mehr behandelt.

207 de Londras, S. 1 f.

208 Bell, S. 21-24; Sheehan, S. 2-5; zur geschichtlichen Entwicklung der Begrifflichkei-
ten Baker, S. 404-408; in der frithen englischen Literatur findet sich etwa auch die Eintei-
lung in things real, things personal und things mixed, wobei die things personal wiederum
zu untergliedern seien in chattels real und chattels personal, die alle interests umfassen, die
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Zusitzlich zu der traditionellen Zweiteilung der ,,Sachen® in beweglich und
unbeweglich, tritt in manchen Mitgliedstaaten die Kategorie der registrierten
Giiter hinzu. In Italien sind ihnen in Art. 2683 ff. ital. CC besondere Vorschrif-
ten gewidmet, die eine Anwendung der allgemeinen Vorschriften iiber Sachen
nur in engen Grenzen erlauben.?” Auch der niederliandische Gesetzgeber hat
die ,,Registergoederen* mit einem eigenen Normkomplex?!? bedacht.

2. Bezugspunkt eines europdischen internationalen ,,Sachenrechts *

Vor dem Hintergrund dieser erheblichen Divergenz der mitgliedstaatlichen
Auffassungen, welche Objekte das Sachenrecht in Bezug zu nehmen hat, eignet
sich die ,,Sache* kaum als Grundlage eines vereinheitlichten Kollisionsrechts
der Vermogensgegenstinde. Eine so verstandene europdische Sachenrechts-
verordnung miisste sich schon fiir die Anwendungsbereichsbestimmung dazu
duBern, ob iiber den Kreis der in Bezug genommenen Objekte — wie aus den
Anforderungen sowohl der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts als
auch des Gleichheitsgrundsatzes regelmiBig folgend?!! — unionsautonom oder
anhand des hypothetisch anwendbaren Rechts entschieden werden soll. In der
zweiten Alternative wird sich das uneinheitliche Verstédndnis der Sache im Kol-
lisionsrecht fortsetzen, in der ersten Alternative muss der mithsame Versuch
unternommen werden, die stark unterschiedliche Systematisierung und Be-
grifflichkeit der Vermogensgegenstinde in den einzelnen Mitgliedstaaten unter
einen gemeineuropdischen kollisionsrechtlichen Oberbegriff zusammenzufiih-
ren.?!? Schon innerhalb derjenigen nationalen Rechtsordnungen, die entweder
einem engen oder einem weiten Sachenbegriff folgen, wiegen die Unterschiede
im Begriffsverstindnis jedoch schwer. Zusitzlich wiirde sich ein vom Bezug-
sobjekt her konzipiertes internationales Sachenrecht die begrifflichen Uneinig-
keiten aufladen, die schon in vielen mitgliedstaatlichen Sachenrechtsordnun-
gen isoliert bestehen. Soll ein Statut fiir italienische cose auch franzosische
choses umfassen? Kann eine Kollisionsregel /6s egendom und personal pro-

entweder ein real thing betreffen oder mit der Person in Verbindung stehen (Nasmith,
S. 305).

209 Hierzu Cendon/Mazzon, S. 11.

210 Art. 3:2 BW: ,,Registergoederen zijn goederen voor welker overdracht of vestiging
inschrijving in daartoe bestemde openbare registers noodzakelijk is.” Ein Vorschriftenkata-
log fiir diese Giiter enthdlt dann der Abschnitt 2 (Art. 3:16 — 3:31 BW). Naheres bei Nie-
per/Ploeger, S. 160 und S. 202-232.

21 EuGH Urtt. v. 17.07.2008, C-66/08 (= NJW 2008, 3201 (3203)), Rn. 42 — Koztowski;
Urt. v. 24.05.2016, C-108/16 PPU (= BeckRS 2016, 81388), Rn. 28 — Dworzecki.

212 Entsprechende Versuche unternimmt der EuGH im Urt. v. 10.02.2022, Rs. C-595/20
(= IPRax 2022, 639) — ShareWood Switzerland bei der Auslegung des Art. 6 Abs. 4 lit. ¢)
Rom I-VO.
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perty als gleiches Phanomen adressieren? Gilt ein vereinheitlichtes internatio-
nales Sachenrecht nur fiir Sachen im deutschen oder auch fiir Sachen im dster-
reichischen Begriffssinn?

Vor diesem Hintergrund scheint das Fehlen eines internationalen Sachen-
rechts der europidischen Union trotz langer Diskussionstradition und iiber-
schaubaren Ankniipfungsideen nicht zuletzt durch Schwierigkeiten bei der De-
finition seines sachlichen Anwendungsbereichs begriindet zu sein. Wenn nun
aber ein europdischer Rechtsakt fiir das internationale Sachenrecht in der er-
heblichen Divergenz der mitgliedstaatlichen Vermogensgegenstandsordnun-
gen eine eventuell uniiberwindbare, jedenfalls aber eine bisher uniiberwundene
Hiirde gefunden hat, liegt es nahe, sich auf die Suche nach konzeptionellen
Alternativen zu begeben. Diese Suche macht sich diese Arbeit zur Aufgabe.

V. Gang der Darstellung

Hierfiir wird zunédchst der Versuch unternommen, den Anwendungsbereich des
internationalen Sachenrechts durch einen Perspektivwechsel von seinen Ob-
jekten hin zu einem einheitlichen sachenrechtlichen Mechanismus auf ein
neues Fundament zu stellen (B). Sodann wird dieser Mechanismus mit dem
Konzept der ,,.Dinglichkeit” aus der europdischen Rechtssprache verglichen,
um einen unionsautonomen internationalprivatrechtlichen Systembegriff als
Ankniipfungsgegenstand mit europdischen Konturen zu bilden (C). Daran
schlief3t sich die Untersuchung an, inwiefern sich die Fiille der in den mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen zu beriicksichtigenden Vermdgensgegenstands-
typen unter einem solchen Systembegriff vereinen ldsst (D). Um den sich dar-
aus ergebenden Anwendungsbereich eines vermdégensgegenstandsunabhingi-
gen Rechtsaktes fiir das internationale Sachenrecht der EU zu definieren, wird
der Dinglichkeitsbegriff darauthin von den {ibrigen Systembegriffen des euro-
pdischen IPR abgegrenzt (E). Zum Abschluss des zweiten Teils dieser Arbeit
wird der so gefundene Anwendungsbereich schlieBlich in konkrete Normtext-
vorschldge umgesetzt (F). Ein abschlieBender dritter Teil der Arbeit ist mit Er-
wiégungen zu moglichen Anknilipfungsmomenten dem Ausblick auf die weite-
ren Arbeitsschritte in der Umsetzung einer entsprechenden Verordnung gewid-
met (G)



Zweiter Teil

Konzeption

§ 2 Abstraktion vom Recht der Sachen zum Phianomen der
Dinglichkeit

Die Definition des Anwendungsbereichs eines internationalen Sachenrechts
der Europdischen Union trotz des stark divergierenden Verstindnisses von
»Sachen® in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen lisst sich auf zwei schon
im Ansatz unterschiedliche Arten angehen. Zum einen konnte sich das europa-
ische IPR der Sachen auf diejenigen Objektgruppen beschrinken, die in allen
europdischen Privatrechtsordnungen durch das Sachenrecht geregelt werden
(im Folgenden unter I.). Alternativ kann man sich jedoch auch auf die Suche
nach einem anderen Ordnungsmerkmal begeben, das sich in einem Perspektiv-
wechsel von den Objekten des Sachenrechts 16st (im Folgenden unter 11.).

1. Rechtsakt nur fiir korperliche Gegenstinde?

Eine Moglichkeit, der Schwierigkeit einer kollisionsrechtlichen Synthese der
sachrechtlich so unterschiedlichen Vermogensgegenstandsverstindnisse in den
Mitgliedstaaten zu entgehen, besteht zunéchst darin, einen europdischen
Rechtsakt fiir das internationale Sachenrecht auf korperliche Gegenstdnde —
also auf materielle Entititen, die physisch greifbar sind — zu beschrinken!.
Denn jedenfalls diese gehoren zu den Objekten aller mitgliedstaatlicher Sa-
chenrechtsordnungen.

Fiir eine solche Beschrankung wird angefiihrt, dass das vereinheitlichte eu-
ropdische Kollisionsrecht bereits Regelungen fiir die Forderungsiibertragung
bereithalte. Ferner sei von einer umfassenderen Regelung zu befiirchten, dass
sie mit bestehenden internationalen Ubereinkommen in Konflikt geraten

! Fiir eine derartige Beschrinkung plidieren die Arbeitsgruppe der Europiischen Gruppe
fiir Internationales Privatrecht (GEDIP) zum Entwurf eines Rechtsaktes fiir das auf dingliche
Rechte an korperlichen Gegenstdnde anwendbare Recht (GEDIP, Kattowitz 2019, S. 30 f;
im aktuellen Entwurfsstand hat die Arbeitsgruppe die Begrifflichkeit ,,tangible assets” in
»corporeal assets* gedndert, GEDIP, Oslo 2022, S. 55) und Kieninger, FS Coester-Waltjen,
S. 472.
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konnte.? Insbesondere die Einbeziehung von Immaterialgiiterrechten fiihre au-
Berdem zur Notwendigkeit zahlreicher Sonderregelungen.?

Dass aber die vereinzelten Regelungen, die die Rom I- und die Rom II-VO
zu Aspekten von unkorperlichen Objekten bereithélt, fiir ein vollstdndiges Kol-
lisionsrecht der Vermogensgegenstinde unzureichend ist, zeigt nicht nur
Art. 27 Abs. 2 Rom 1-VO* sowie der Entwurf einer europiischen Verordnung
iber das auf die Drittwirkung von Forderungsiibertragungen anzuwendende
Recht®. Vielmehr regeln Art. 14 Rom I-VO und Art. 8 Rom II-VO mit der
Ubertragbarkeit von Forderungen oder der Wirkung der Ubertragung gegen-
tiber dem Schuldner® und der Verletzung von Rechten des geistigen Eigentums
Aspekte, die hochstens sekundér sachenrechtliche Fragestellungen betreffen.
Auch mogliche Kollisionen eines umfassenden europidischen internationalen
Privatrechts der Vermogensgegenstinde mit anderen Rechtsakten konnen als
Argument fiir eine Beschriankung auf korperliche Gegenstinde a priori nicht
iiberzeugen. Soweit die entsprechenden Rechtsakte solche der Européischen
Union sind, lassen sich die Normgefiige durch Anderungen und Anpassungen
in ein stimmiges Gesamtsystem bringen. Soweit das nicht der Fall ist, kann ein
breiter zugeschnittener europdischer Rechtsakt durch einzelne Bereichsaus-
nahmen und entsprechende Subsidiaritdtserklarungen den Konflikt mit beste-
henden Rechtsakten vermeiden.

Ein europdisch vereinheitlichtes Sachenrecht, das sich auf den mitgliedstaat-
lichen Minimalkonsens’ hinsichtlich der Vermogensgegenstinde beschrinkt,
wiese aullerdem bedeutende Defizite auf.

1. Entmaterialisierung des Vermogens

Zundchst vermindert sich ndmlich die wirtschaftliche Relevanz korperlicher
Gegenstinde zugunsten unkorperlicher Vermogenswerte zunehmend. Wéah-
rend die Industrialisierung® fiir den wirtschaftlichen Erfolg neben immensem

2 Kieninger, FS Coester-Waltjen, S. 472.

3 So die Diskussion in der Arbeitsgruppe der Européischen Gruppe fiir Internationales
Privatrecht (GEDIP) zum Entwurf eines Rechtsaktes fiir dingliche Rechte, Chr. Kohler,
[PRax 2019, 462 (463).

4 Das zugestehend Kieninger, FS Coester-Waltjen, S. 472.

>Oben § 1 Fn. 10.

¢ Vgl. zum Fehlen einer einheitlichen Kollisionsnorm etwa fiir das Bestehen einer Sicher-
heit an Forderungen auch BeckOK InsO/Mock, EulnsVO Art. 8, Rn. 7.3.

7 Kérperliche Mobilien sind die einzigen Gegenstinde, die in allen mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen Gegenstand absoluten Eigentums und des Besitzes sein konnen, Chr. v.
Bar, Sachenrecht I, § 2 Rn. 166.

8 Der Ausbau eines rechtlichen Schutzes fiir immaterielle Vermogenswerte hinkte der
Industrialisierungsentwicklung stets nach und folgte erst einem aus einem gewissen Innova-
tionsniveau herriihrenden Schutzbediirfnis, Peukert, Entwicklung, S. 215-220.
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Einsatz physischer Arbeitskraft’ ein hohes Investment in korperliche assets —
insbesondere Maschinen und Produktionsriume!? — erforderte, entmateriali-
sierten sich Gegenstand und Vermogen!!' bedeutender und insbesondere zu-
kunftsfahiger Wirtschaftsunternehmen in den letzten Jahrzehnten merklich. So
brachte etwa in Deutschland der europdische Wandel von der Agrar-, iiber die
Industrie- und schlieBlich zur Dienstleistungswirtschaft eine Halbierung des
Anteils wirtschaftlicher Aktivitit in der Warenproduktion zugunsten einer ent-
sprechenden Verdopplung im Dienstleistungsbereich. !> Korperliche Gegen-
stinde spielen auch im Vermogen der global wertvollsten Unternehmen nur
noch eine untergeordnete Rolle.!* Mit der sich immer stirker beschleunigenden
technischen Entwicklung und der diversifizierten Komplexitdt neuer Errungen-
schaften insbesondere im digitalen Bereich wuchs und wichst die 6konomische
Bedeutung immaterieller Vermogenswerte.!* So verzehnfachte sich die Anzahl
der Patentanmeldungen beim Europidischen Patentamt !> in den letzten

% Beispielhaft zur Entwicklung des deutschen Beschiiftigungssystems Pierenkemper,
S. 243-245.

10 Zur Entwicklung der Unternehmen zu GroBbetrieben im Zuge der industriellen Revo-
lution Plumpe, S. 66—69.

' Lehmann, S. 228-231 und ARSP 98 (2012), 263 (263-266); Jakutyte-Sungailiene, Ju-
risprudencija 2009, 339 (340, 344); Heller, Yale L J 108 (1999), 1163 (1174): ,,the locus of
economic value is shifting to intellectual, ecological, corporate, and other intangible prop-
erty®.

12 Ambrosius, S. 214-217.

13 Einen Anteil der Summe von Sachanlagen, Inventar und sonstigen korperlichen Ge-
genstdnden am bilanziellen Vermogen von weniger als 30% hatten im Jahr 2019 Apple (12%,
Apple Inc., Annual Report for the Fiscal Year Ended September 28, 2019 (Form 10-K),
S. 31), Microsoft (13%, Microsoft Inc., Annual Report 2019, Balance Sheets, abrufbar unter:
<https://www.microsoft.com/investor/reports/ar19/index.html>, abgerufen am 22.02.2023),
Alphabet (27%, Alphabet Inc., Annual Report for the Fiscal Year Ended December 31, 2019
(Form 10-K), S. 50), Alibaba (8%, Alibaba Group Holding Limited, Fiscal Year 2020 An-
nual Report, S. 295), Facebook (26%, Facebook, Inc., Annual Report for the Fiscal Year
Ended December 31, 2019 (Form 10-K), S. 73), Tencent (5%, Tencent Holdings Limited,
2019 Annual Report, S. 138), Berkshire Hathaway (24%, Berkshire Hathaway Inc., Annual
Report for the Fiscal Year Ended December 31, 2019 (Form 10-K), S. 66) und Johnson &
Johnson (17%, Johnson & Johnson, Annual Report for the Fiscal Year Ended December 29,
2019 (Form 10-K), S. 36. Eine Ausnahme bildet Amazon mit einem Anteil von 41% (Ama-
zon.com, Inc., Annual Report for the Fiscal Year Ended December 31, 2019 (Form 10-K),
S. 40) und Saudi Aramco mit einem Anteil von 69% (saudi aramco annual report 2019,
S. 136). [Prozentangaben in dieser FuBnote sind auf ganze Zahlen gerundet].

14 Vgl. insbesondere fiir den internationalen Handel Maskus, S. 66-83.

15 Bei im Wesentlichen stabiler Anzahl an nationalen Anmeldungen, siche exemplarisch
die Daten fiir Frankreich (27.989 Anmeldungen im Jahr 1980, 16.222 Anmeldungen im Jahr
2018), Deutschland (48.583 Anmeldungen im Jahr 1980, 67.989 Anmeldungen im Jahr
2018), Italien (16.340 Anmeldungen in 1980, 9.821 Anmeldungen in 2018) und den Nieder-
landen (7.358 Anmeldungen in 1980, 2.505 Anmeldungen in 2018), WIPO Statistics
Databse, Total patent applications, France, Germany, Italy, Netherlands, 1980-2018.
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40 Jahren nahezu'® — bei einem Anstieg der erteilten Patente um mehr als das
38-fache!’. Allein im letzten Jahrzehnt ist die Gesamtzahl der in Kraft stehen-
den Patente in Deutschland, Frankreich, Italien und den Niederlanden um min-
destens ein Drittel'® gestiegen, in Osterreich um fast zwei Drittel'®, in Irland
hat sich die Gesamtzahl mehr als verdoppelt?’, in Kroatien vervierfacht?! und
in Ruminien bald verachtfacht??. Ein dhnliches Wachstum erfuhren in Europa
auch Marken?® und Geschmacksmuster?*. Immaterialgiiterrechte als Sicherhei-
ten riicken ferner zunehmend in den Fokus von Kreditgebern.?

Damit kann der erhebliche Anstieg an Anmeldungen beim Europdischen Patentamt je-
denfalls nicht vorrangig durch eine bloBe Verlagerung der Anmeldungen von den nationalen
Amtern auf das Europiische Patentamt erklirt werden.

16 Anstieg von 18.596 Anmeldungen im Jahr 1980 auf 174.397 Anmeldungen im Jahr
2018, WIPO Statistics Database, Total patent applications (direct and PCT national phase
entries), EPO, 1980-2018.

173,346 Patenterteilungen im Jahr 1981 im Vergleich zu 127.603 Patenterteilungen im
Jahr 2018, WIPO Statistics Database, Total patent grants (direct and PCT national phase
entries), EPO, 1981-2018.

18 Deutschland: von 514.046 (2010) auf 703.606 (2018), Wachstum um 37%; Frankreich:
von 435.915 (2010) auf 602.048 (2018), Wachstum um 38%; Italien: von 229.648 (2010)
auf 306.768 (2018), Wachstum um 34%; Niederlande: von 135.127 (2010) auf 194.393
(2018), Wachstum um 44%, WIPO Statistics Database, Patents in force, 2010-2018 (Pro-
zentangaben jeweils gerundet).

19 Von 102.113 (2010) auf 167.594 (2018), WIPO Statistics Database, Patents in force,
2010-2018.

20Von 79.040 (2010) auf 196.707 (2018), Wachstum um 149%, WIPO Statistics Data-
base, Patents in force, 2010-2018 (Prozentangabe gerundet).

21'Von 2.134 (2010) auf 8.945 (2018), Wachstum um 319%, WIPO Statistics Database,
Patents in force, 2010-2018 (Prozentangabe gerundet).

22Von 2.915 (2010) auf 22.732 (2018), Wachstum um 680%, WIPO Statistics Database,
Patents in force, 2010-2018 (Prozentangabe gerundet).

2 Anstieg der Markenanmeldungen beim Amt der Europdischen Union fiir geistiges Ei-
gentum um 254% von 1996 (43.144 Anmeldungen) bis 2018 (152.938 Anmeldungen); An-
stieg der dortigen Markenregistrierung von 576 Eintragungen (1997) auf 136.189 Eintragun-
gen (2018), WIPO Statistics Database, Total trademark applications (direct and via the Mad-
rid system), 1996-2018 (Prozentangabe gerundet)/Total trademark registrations (direct and
via the Madrid system), 1997-2018.

24 Anstieg der Anmeldungen beim Amt der Europiischen Union fiir geistiges Eigentum
um 188% von 2003 (10,412 Anmeldungen) bis 2018 (29.958 Anmeldungen); Anstieg der
dortigen Geschmacksmusterregistrierung von 9.233 Eintragungen (2003) auf 29.255 Eintra-
gungen (2018), WIPO Statistics Database, Total design applications (direct and via the Ha-
gue system)/Total design registrations (direct and via the Hague system), 2003—2018 (Pro-
zentangabe gerundet).

2 Picht, S. 3-6.
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Auch im Vermdogen privater Haushalte sinkt die Bedeutung materieller Ge-
genstdnde. Endabnehmer leasen oder abonnieren?® Personenkraftwagen, statt
sie zu kaufen,?” Musik wird aus Streamingquellen konsumiert statt von physi-
schen Tontrdgern®® — es scheint, dass allein die selbst bewohnte Immobilie eine
unberiihrte Konstante des Sacheigentums?® in privaten Vermogen ist.

Damit lasst sich insgesamt eine gewisse Transformation der Vermdgenszu-
sammensetzung von korperlich zu unkdrperlich, von materiell zu immateriell
feststellen. Sachherrschaft wird zunehmend durch Ressourcenzugang ersetzt.
Am Horizont der Entwicklungen erscheinen dariiber hinaus bereits weitere
Vermogensgegenstinde, die sich nur schwer in die bisherigen Kategorien im-
materieller Rechtsobjekte einordnen lassen: Daten, Informationen, Kryptowih-
rungseinheiten, digitale Konten, virtuelle Giiter.*® Vor dem Hintergrund dieser
Entwicklungen schwindet der Einsatzbereich und die Bedeutung einer auf kor-
perliche Gegenstiande beschrinkten Kollisionsnorm noch wihrend ihrer Kon-
zeption. Zugleich gewinnt der von ihr nicht erfasste Bereich stetig an Gewicht.
Auch wenn jedenfalls der grenziiberschreitende Warenverkehr auch in Zukunft
stets eine nicht unbedeutende Relevanz behalten diirfte, darf eine zukunftsfa-
hige und auf lange Sicht effektive Sachenrechtsverordnung den innovativen
Sektor mdglicher Vermogensgegenstinde nicht aus ihrem Anwendungsbereich
ausschlief3en.

2. Gleiches kollisionsrechtlich einheitlich regeln:
Der Giiterzuordnungsmechanismus

Zudem wiirde ein auf bestimmte Gegenstandstypen beschranktes internationa-
les Sachenrecht konstruktiv wie funktional Gleiches verschiedenen kollisions-
rechtlichen Schicksalen iiberlassen. So unterschiedlich ndmlich die denkbaren
Vermdgensgegenstinde, die ein ,,Sachenrecht® in Bezug nehmen kann, phédno-
typisch auch sein mdgen, weisen sie in ihrer konstruktiven Implementierung in

26 Zum Aufstieg und weiteren Wachstumspotential des Car-as-a-Service-Marktes (Pkw)
Brenner/Seyger/Dressler/Huth, S. 100.

27 Andrikopoulos/Markellos, IBF 50 (2015), 260 (260 f.); Proff/Szybisty/Fojcik, IIATM
19 (2019), 55 (56-63, 67-69);

B Wiomert/Papies 1JRM 33 (2016), 314 (316, 322).

2 Vgl. Eurostat, Distribution of population by tenure status, type of household and in-
come group — EU-SILC survey, wonach der Anteil der Eigentlimer einer eigengenutzten
Immobilie in der Bevélkerung der EU relativ stabil bei rund 70% liegt. Zu beachten ist je-
doch ein bedeutender Unterschied zwischen einzelnen Landern. So liegt der Anteil in
Deutschland nur knapp iiber der Hélfte, wéihrend er in Ruménien bei iiber 95% liegt.

'Vgl. Patka, S. 1-3; Sullivan, EPLJ 2013, 122; van Erp, EPLJ 2016, 73; Jakutyte-
Sungailiene, Jurisprudencija 2009, 339 (344); Fairfield, 85 B.U.L. Rev. 2005, 1047; Wen-
dehorst, IPRax 2020, 490.



L. Nur korperliche Gegenstinde? 39

die Zivilrechtssysteme und in deren Funktion innerhalb der Rechtssubjektbe-
ziehungen Gemeinsamkeiten auf, die es rechtfertigen, sie jedenfalls kollisions-
rechtlich einheitlich zu behandeln.

a) Einheitliche Behandlung abgrenzbarer Gesamtsysteme

Als erster Befund fiir die konzeptionelle Ahnlichkeit jedweder Vermogensge-
genstinde konnen schon die mitgliedstaatlichen Systembildungen dienen, die
alle Rechtsobjekte einem gemeinsamen gesetzlichen Oberbegriff unterstel-
len.3! Gerade in denjenigen Mitgliedstaaten, die ihre Vermodgensordnungen ob-
jektiibergreifend gestalten, birgt eine auf korperliche Gegenstdnde beschrankte
europdische Kollisionsnorm das Risiko eines uneinheitlichen Instrumentari-
ums internationalprivatrechtlicher Regelungen auf einem dort als Einheit ab-
grenzbarem Feld — ein Risiko, dass das europiische Kollisionsrecht bislang zu
vermeiden versuchte.

Die bisherigen kollisionsrechtlichen Verordnungen der Europdischen Union
haben sich ndmlich einheitlicher Gesamtsystembegriffe angenommen. Auch
wenn die Rechtsakte freilich Bereichsausnahmen®? und vereinzelte Liicken?
aufweisen, so ist zumindest bisher noch keine sich a priori auf nur einen Teil
eines Rechtsgebietes beschrinkende IPR-Verordnung in Kraft. Die Rom I-VO
hat ,,vertragliche Schuldverhéltnisse®, nicht etwa nur Kaufvertrdge, die Rom
II-VO ,,auBervertragliche Schuldverhiltnisse®, nicht etwa nur Anspriiche aus
Korperverletzungen, die EuUntVO den Unterhalt nicht nur aus dem Eltern-
Kind-Verhiltnis, die EuErbVO ,,die Rechtsnachfolge von Todes wegen*, nicht
etwa nur die Intestaterbfolge zum Gegenstand.** Erst mit dem Entwurf einer
europdischen Verordnung iiber das auf die Drittwirkung von Forderungsiiber-
tragungen anzuwendende Recht® steht ein Kollisionsrechtsakt auf européi-
scher Ebene bevor, der sich aus Griinden seiner Entstehungsgeschichte®® als
nachgeschobene Vervollstindigung®’ der Rom 1-VO auf einen Teilaspekt be-
schrankt. Die thematisch breitflichige Definition der Systembegriffe im aktu-
ellen Stand des europidischen internationalen Privatrechts ermoglicht, aktuelle
sachrechtliche Phanomene sowie zukiinftige Entwicklungen im Recht der Mit-

3U§11V.1.(S. 28 ff).

32 Jeweils Art. 1 Abs. 2 Rom I-/Rom II-/Rom III-/EuErb-/EuGii-/EuPartVO.

33 Etwa das Problem eines Normmangels bei erbenlosen Nachlissen unter Geltung des
Art. 33 EuErbVO (dazu Dutta, FamRZ 2013, 4 (12); MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 33,
Rn. 9) oder die Behandlung der faktischen Lebensgemeinschaft nach Inkrafttreten der
EuGiVO (Heiderhoff, IPRax 2018, 1 (3 1)).

34 Jeweils Art. 1 Abs. 1.

35 Oben § 1 Fn. 10.

36 Dazu Dickinson, IPRax 2018, 337 (338 f.); Mankowski, RIW 2018, 488 (489 f.).

3 Von einem ,,Liickenschluss* spricht Hemler, GPR 2018, 185 (186).
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gliedstaaten in groem Umfang zu erfassen. Damit wird die Flexibilitit ge-
wabhrt, derer es fiir eine kollisionsrechtliche Uberformung einer Vielzahl unter-
schiedlicher und im Grundsatz eigenstindiger Privatrechtssysteme bedarf, so-
lange die europdische Rechtsvereinheitlichung noch Zukunftsmusik ist.

AuBerdem ldsst sich fiir einen — auch zukiinftig — einheitlichen Umgang des
Kollisionsrechts mit abgrenzbaren Gesamtsystemen das europarechtliche Ko-
hirenzgebot des Art. 7 AEUV ins Feld fiihren, jedenfalls wenn man dieses als
Forderung nach Einheitlichkeit auch der européischen Rechtsordnung?® verste-
hen mochte. Folgt nimlich aus dem Kohédrenzgebot die Pflicht der Organe der
Europdischen Union, bei der Rechtsetzung auf den ,,sinnbildenden Zusammen-
hang jedes Einzelaktes mit dem Bestehenden zu achten*?, kann daraus ein Ar-
gument dafiir abgeleitet werden, in der weiteren Erschliefung des Kollisions-
rechts abgrenzbare Gesamtsysteme zum Gegenstand auch zukiinftiger Rechts-
akte zu machen. Dariiber hinaus bedeutet kohdrente Verwirklichung der allge-
meinen sowie besonderen Ziele der verschiedenen Politiken der Européischen
Union* auch, dass Rechtsakte zum Zweck der Vereinbarkeit der mitgliedstaat-
lichen Kollisionsnormen (Art. 81 Abs. 2 lit. ¢) AEUV) das Ziel der justiziellen
Zusammenarbeit in Zivilsachen mit grenziiberschreitendem Bezug (Art. 81
Abs. 1 S. 1 AEUV) und der Errichtung eines reibungslos funktionierenden
Binnenmarktes (Art. 3 Abs. 3 S. 1 EUV) nur dann kohdrent verwirklichen kon-
nen, wenn sie sich nicht auf Einzelphdnomene aus einem einheitlich abgrenz-
baren Gesamtsystem beschrinken. So brichte auch ein internationales Sachen-
recht nur fiir korperliche Gegenstinde die Gefahr mit sich, dass ein Gesamt-
systembegriff aufgespaltet wird, in einen kollisionsrechtlich vereinheitlichten
Teil und einen — wirtschaftlich an Bedeutung zunehmend iiberragenden®*! —
nicht vereinheitlichten Teil. Das fiihrt letztlich zu einer Vermehrung der in Eu-
ropa geltenden internationalen Sachenrechte innerhalb eines einheitlichen Sys-
tembegriffs.

b) Giiterzuordnung: Einheitlichkeit des Gesamtsystems der
Vermogensgegenstdnde

Auch die Vermogensgegenstidnde im Privatrecht kdnnen nun unter einem sol-
chen Gesamtsystembegriff vereint werden. Aus dem Axiom, dass sich das Pri-

38 Vgl. Bertea, Eur Law J 11 (2005), 154 (170); Pechstein/Nowak/Hide/Schréder, AEUV
Art. 7 Rn. 4; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schorkopf, AEUV Art. 7 Rn. 9, 23f.; Calliess/Ruf-
fert/Ruffert, AEUV Art. 7 Rn. 11.

39 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schorkopf, AEUV Art. 7 Rn. 12.

%0'Von der Groeben/Schwarze/Hatje/Obwexer, AEUV Art. 7 Rn. 12.

4§21, 1. (S. 35 ff).
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vatrecht aus Rechten einzelner Subjekte und mit diesen Rechten korrespondie-
renden Pflichten anderer Subjekte zusammensetzt,*? sowie der rechtsverglei-
chenden Beobachtung, auf welche Weise die nationalen Sachrechtsordnungen
Vermogensgegenstinde in dieses System einbeziehen, offenbart sich ndmlich
ein einheitlicher Giiterzuordnungsmechanismus. Unter diesem Mechanismus
biindelt auch der weitest verstandene Kreis an Vermogensgegenstdnden, die
Objekt eines Sachenrechts sein kdnnen, konstruktiv und funktional Vergleich-
bares in einem Malfle, das iibergreifend typisierbare Rechtskollisionsfragen
gleicher Art in grenziiberschreitenden Sachverhalten nach sich zieht.

aa) Konstruktive Vergleichbarkeit: Zuordenbarkeit

Zum einen haben alle denkbaren Vermodgensgegenstinde ndmlich die kon-
struktive Gemeinsamkeit einer festen Zuordnung zu einem oder mehreren
Rechtssubjekten (konstruktive Vergleichbarkeit). Das ist die Subjekt-Objekt-
Beziehung im Sachenrecht.®

Jedes Eigentum steht einem Eigentiimer zu, jedes Recht hat einen Berech-
tigten, jede Forderung einen Inhaber, jedes Zuordnungsobjekt also ein Zuord-
nungssubjekt. Besteht das System aus subjektiven Rechten und Pflichten, ist
diese Ankniipfung an ein Subjekt zwingend. Erst diese Zuordnung erlaubt eine
Aufnahme eines abgrenzbaren Objekts in das Vermdgen einer Person. Erst
diese Zuordnung verleiht deshalb einem Vermodgensgegenstand potentielle Re-
levanz in grenziiberschreitenden Sachverhalten. Es gibt Objekte ohne aktuelle
rechtliche Zuordnung zu einem Subjekt.** Wenn eine Zivilrechtsordnung aber
ein Objekt normativ erfassen mochte, muss sie die Moglichkeit der Subjekt-
Objekt-Beziehung schaffen, weil im Privatrecht — also dem System der Rechts-
verhiltnisse zwischen gleichgeordneten Rechtssubjekten*® — ein Objekt nur
Relevanz erhalten kann, wenn es in Beziehung zu einem Subjekt tritt. Somit
konnen Vermdgensgegenstinde aber auch nur dann Gegenstand kollisions-

42 Grundlegend etwa von Thur, AT 1, S. 53-133.

43 Eine solche Objekt-Subjekt-Beziehung im Sinne einer rechtlichen Zuordnung eines
Gegenstandes zu einer Person kennen — in vielfiltiger Gestalt — alle mitgliedstaatlichen ,,Sa-
chenrechte®: so z.B. fiir das franzosische Recht Atias, S. 41; fur das deutsche Wilhelm,
Rn. 43, 64 und Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 1, 13; fiir das griechische
Georgiades, § 1 Rn. 1; fiir das irische Bell, S. 4 und de Londras, S. 6; fiir das spanische Diez-
Picazo, Fundamentos VI, S. 36. Vgl. zu diesem Konzept (,,name/object correlation®) als
Grundlage privatgebundenen Eigentums Waldron, S. 3853, fiir das Recht des geistigen Ei-
gentums Merges, S. 5, 222, 289 (,,one-to-one mapping between owners and assets®).

# Naheliegend etwa herrenlose bewegliche Sachen im Sinne des § 958 BGB oder beni
immobili vacanti (Art. 827 ital. CC).

45 Vgl. zur Definition Creifelds/Fuchs, Privatrecht.
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rechtlicher Fragestellungen werden, wenn eine Subjekt-Objekt-Beziehung — je-
denfalls potentiell*® — besteht.

Die Frage, ob fiir die Subjekt-Objekt-Beziehungen der Begriff des ,,Eigen-
tums®, des ,,freehold* oder ,,ownership*, der ,,propriété* bestimmten Vermo-
gensgegenstinden*’ vorbehalten bleibt, bezichungsweise ob mit einer exklusi-
ven Zuordnung dieses Begriffs eine iiber die Terminologie hinausgehende qua-
litative Unterscheidung verbunden ist,* muss und soll das Kollisionsrecht
ebenso wenig beantworten,*” wie die Frage nach einem abschlieBenden Kreis
der erfassten Vermodgensgegenstinde™. Denn jedenfalls dort, wo in grenziiber-
schreitenden Sachverhalten das auf einen Vermdgensgegenstand gleich wel-
cher Form anwendbare Recht zu ermitteln ist, geniligt zunichst die Erkenntnis,
dass die Subjekt-Objekt-Beziehung zwingendes Charakteristikum jedes Ver-
mogensgegenstandes im Privatrecht ist. Eine inhaltliche Unterscheidung zwi-
schen den Begriffen ,,Eigentum®, ,,Berechtigung® und ,,Inhaberschaft” fiir die
Bezeichnung der Subjekt-Objekt-Beziehung birgt wiederum die Gefahr, die
Vermogensgegenstinde nach kiinstlicher Aufteilung kollisionsrechtlich unter-
schiedlich zu behandeln, wo sie im Kern gleich sind.’! Dass die feste Zuord-
nung zu einem oder mehreren Rechtssubjekten allen Vermogensgegenstinden
gemeinsam ist, spricht gerade gegen eine Beschrinkung einer europdischen

4 Fiir die Ermittlung des anwendbaren Rechts im streitigen Verfahren kann eine nur po-
tentielle Subjekt-Objekt-Beziehung etwa in Form einer behaupteten Inhaberschaft auftreten,
im Bereich der vorbeugenden Rechtspflege in Form zukiinftiger Inhaberschaftsoptionen.

47 Etwa den korperlichen Gegenstinden (so beispielsweise das kodifizierte Recht in
Deutschland, § 903 BGB (anders Jdnich, S. 194, der feststellt, dass § 903 BGB keine Mo-
nopolisierung des Eigentumsbegriffs fiir das BGB bedeute, womit Eigentum auch nach deut-
schem Recht an unkdrperlichen Gegenstinden mdglich sei) und Portugal (§ 1 IV. 1.
(S. 29 1)), aus dem Schrifttum etwa Unger, S. 525; Malaurie/Aynés, S. 139; Koziol, Forde-
rungsrechte, S. 152; Heck, AcP 134 (1931), 357 (360 f.); Gretton, RabelsZ 71 (2007), 802
(831)) oder den Gegenstinden, die auch ohne Inhaberschaft bestehen konnen (Chr. v. Bar,
Sachenrecht I, § 2 Rn. 228 f.).

Einen vielversprechenden Perspektivwechsel bietet d’Avout, S. 16-20. Das ,,Eigentum*
sei nicht je nach Vermogensgegenstand etwas anderes, vielmehr bestehe Eigentum stets und
objektunabhéngig aus zwei Dimensionen: der physischen Nutzung der Objekte, der bei nicht
korperlichen Gegenstinden naturgeméf wegfalle, und der rechtlichen Verfiigungsmacht als
Folge der vermdgensrechtlichen Zugehorigkeit des Gegenstandes. In der Zuordnungsfunk-
tion des Eigentums spiele die Beschaffenheit des Vermdgensgegenstandes keine Rolle.

“8 Hierzu Chr. v. Bar, Sachenrecht I, § 2 Rn. 226-230.

4 Entsprechende Uberlegungen dienen insbesondere auch als weiteres Anschauungsbei-
spiel dafiir, dass eine teleologisch sinnvolle Systematisierung der Vermogensgegenstidnde
mithsam ist (wenn auch nicht unmdéglich, wie Chr. v. Bar, Sachenrecht I, § 2 unter Beweis
stellt).

0§11V, 2.(S.321).

U Fiir eine kollisionsrechtliche Gleichbehandlung der Gegenstinde im Hinblick auf ihre
Vermogenszuordnung auch d’Avout, S. 16-20. Zur Funktionsidquivalenz aller Vermdgens-
gegenstinde in der Giiterzuordnung unter § 4.
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Verordnung fiir das internationale Sachenrecht auf korperliche Gegenstiande.
Die deshalb gebotene Abstraktion sollte dann auch nicht durch eine Uber-
nahme von besonderen Inhaberschaftskonzepten? aus einigen Mitgliedstaaten
konterkariert werden.

Die Zuordenbarkeit aller Vermogensgegenstinde zu einem oder mehreren?
Rechtssubjekten, also die konstruktive Fahigkeit Teil einer Subjekt-Objekt-Be-
ziehung zu sein, ist die erste Gemeinsamkeit, die eine kollisionsrechtliche
Gleichbehandlung aller Vermogensgegenstdnde rechtfertigt. Diese rechtliche
Zuordenbarkeit allein ist jedoch noch nicht Kriterium genug, um einen eigenen
kollisionsrechtlichen Systembegriff zu bilden und daraus einen Ankniipfungs-
gegenstand abzuleiten. Zuordnung ist ein ,,Grundvorgang des Rechts*“>* und
damit ist Zuordenbarkeit in einem weiteren Sinne allem gegeben, was in recht-
lichen Systemen geordnet wird. Sie verwirklicht auch keinen Selbstzweck. Es
gibt sie nicht allein um der Zuordenbarkeit von Objekten willen. Die Subjekt-
Objekt-Beziehung als feste rechtliche Zuordnung eines Vermogensgegenstan-
des zu einer oder mehreren Personen dient vielmehr dazu, eine bestimmte Wir-
kung in einem System zu erzielen, das Wirkungen nur im Verhéltnis zwischen
Subjekten kennt>’. Die Subjekt-Objekt-Beziehung selbst ist ndmlich keine
Rechtsbeziehung im engeren Sinn und kein Rechtsverhéltnis.’® Das Rechtsver-
héltnis setzt eine Rechtsbeziehung von berechtigten und verpflichteten Subjek-
ten voraus; ein berechtigtes oder verpflichtetes Objekt ist dem Privatrecht

2 Tendenziell anders aber Rabel, S. 5, nach dem das Kollisionsrecht die entwickelten
sachrechtlichen Begrifflichkeiten iibernehmen muss, ohne dass diese Ubernahme aber eine
Einschriankung fiir das anwendbare Sachrecht bedeute.

53 Zu einer Mehrzahl von zugeordneten Subjekten kommt es beispielsweise bei dem Mit-
eigentum nach Bruchteilen im Sinne des § 1008 BGB.

3% Fabricius, AcP 162 (1963), 456 (470).

35 Vgl. Husserl, § 2; Hohfeld, Yale L J 26 (1917), 710 (721).

6 Zumindest unscharf ist deshalb die weitverbreitete, wohl auf die romischrechtliche ac-
tio in rem (Windscheid, S. 8-23) zuriickgehende (Hadding, JZ 1986, 926 (926 f.)) Beschrei-
bung des Sachenrechts als System der Normen, die das Verhéltnis zwischen Personen und
Sachen regeln, in der deutschen Lehre, etwa MiiKoBGB/Gaier, Einl. SachenR, Rn. 1
(,,Rechtsbeziehungen von Personen zu Sachen®); Jauernig/Berger, Vorb. SachenR, Rn. 1
(,,unmittelbare Beziehung zwischen Rechtsinhaber und Sache®); Priitting, § 1 Rn. 1 (,,die
Beziehung von Personen (Rechtssubjekten) zu Sachen (Rechtsobjekten)); Vieweg/Lorz, § 1
Rn. 1 (,,Beziehungen von Personen (Rechtssubjekten, dh Trigern eigener Rechte und Pflich-
ten) zu Sachen iSd § 90 BGB (Rechtsobjekten).”); Liike, § 1 Rn. 1 (,,das Verhéltnis zwischen
einem rechtsfahigen Rechtssubjekt und einer Sache®); Wieling, § 1 1 1 a (,,die rechtliche
Beziehung des Menschen zu einem korperlichen Gegenstand®); dezidiert fiir die Vorstellung
eines Rechtsverhiltnisses ,,zwischen einer Person und einer Sache* (von Thur, AT 1, S. 123);
mit beachtlichen Argumenten jedenfalls fiir das deutsche Recht verteidigend Staudinger/C.
Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 13-17; als ,,rechtstechnische® Figur zur ,,Verkiirzung ei-
ner Vielzahl personaler Rechtsbeziehungen* verteidigte die ,,Struktur einer unmittelbaren
Person-Sachbeziehung™ zuvor bereits Niehaus, JZ 1987, 453 (454).
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fremd.”” Die angesprochene Wirkung der Zuordnung eines Objekts zu einem
Subjekt ist mehr als die bloe Zuordenbarkeit, zugleich aber notwendiger Re-
flex der Zuordnung und setzt die Zuordnung privatrechtlich letztlich erst in
Kraft.

bb) Funktionale Vergleichbarkeit: Drittwirkung

Diese Wirkung ist die allen denkbaren Vermogensgegenstinden gemeinsame,
grundsétzlich allseitige Drittwirkung ihrer Zuordnung zu einem oder mehreren
Rechtssubjekten (funktionale Vergleichbarkeit). Das ist das Sachenrecht in den
Subjekt-Subjekt-Beziehungen.>®

Die privatrechtliche Anerkennung von Vermogensgegenstinden ist nur
dann notwendig und sinnvoll, wenn ihnen ein (nicht zwingend in einem posi-
tiven Marktpreis darstellbarer) Wert zukommt beziehungsweise Streit um ei-
nen faktischen Vorteil reguliert werden soll*’, wenn sich also eine Rechtsge-
meinschaft dazu entscheidet — etwa®® aus Griinden der vernunftrechtlichen

57 So schon Kant, S. 47 (Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, § 11): ,,Es ist
also ungereimt, sich Verbindlichkeit einer Person gegen Sachen und umgekehrt zu denken,
wenn es gleich allenfalls erlaubt werden mag, das rechtliche Verhéltnis durch ein solches
Bild zu versinnlichen, um sich so auszudriicken.*; die Erkenntnis, dass eine rechtliche Macht
iiber eine Sache unméglich sei, da Rechtsnormen sich ausschlielich an Menschen wenden
konnen, legt auch Oertmann seinem Dinglichkeitsbegriff zugrunde (Jherings Jb. 19 (1892),
415 (427)); ferner Fuchs, S. 12 f.; Kelsen, S. 244-248: ,,Auch das Recht an einer Sache ist
ein Recht gegeniiber Personen® (S. 244); ausfiihrlich Hohfeld, Yale L J 26 (1917), 710; Chr.
v. Bar, Sachenrecht I, § 1 Rn. 5, 3, plakativ dort auch Fn. 23: ,[...] mit einer Sache kann
man nichts vereinbaren!*; Hadding, JZ 1986, 926 (927); Lehmann, S. 207, 212; Staudin-
ger/Stieper (2021), Vor §§ 90-103, Rn. 3.

58 In europdischen Kodifikationen finden sich etwa die Formulierungen eines Rechts, das
eine unmittelbare und gegeniiber jedermann wirkende Herrschaft an der Sache gewihrt
(Art. 973 griech. ZGB: ,,Aicaudpata wov Tapéyovv eEovaia dpeon Kot evavtiov OAoV Tavo
o710 Tpaypa (eumpaypato dikoawdpata)) oder der ,,Rechte, welche einer Person iiber eine
Sache ohne Riicksicht auf gewisse Personen zustehen* (§ 307 ABGB).

Chr. v. Bar, Sachenrecht I, § 1 Rn. 1 benennt dieses Phdanomen als ,,subjektive Sachen-
rechte, deren Besonderheit darin besteht, ,,dass sie gegeniiber jeder Person wirken, welche
sich anmaBt, einen Gegenstand in einer Weise zu verwirklichen, welche dem Inhaber des an
ihm bestehenden Rechts vorbehalten ist.*; van Erp, S. 39, definiert property law als Recht,
das ,,concerns rights that a person has against a considerable group of other persons concern-
ing an object.”; laut Hoffmann, EPLJ 2021, 241 (247-251) ist property law ,the law of erga
omnes effects*.

5 Peukert, Giiterzuordnung, S. 733 f.

% Siehe auch die Ubersicht bei Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 33-36;
ferner ausfiihrlich Waldron, S. 1-24, 62 ff.
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Achtung des angeborenen Freiheitsrechts® und aus Griinden der Ressour-
cenallokation®® — gegenstandsbasiertes, privatgebundenes Vermogen anzuer-
kennen.® Werthaltig wird die Zuordnung eines Objekts zu einem Subjekt aber
erst dann, wenn sie dem Subjekt der Zuordnung einen Vorteil gegeniiber allen
anderen Subjekten auBerhalb der Zuordnung vermittelt.** Diese Monopolstel-
lung® auf einen aus einem Vermogensgegenstand flieBenden Vorteil verwirk-
lichen privatrechtliche Systeme durch Befugnisse einer Person in Ansehung
der ihr zugeordneten Objekte mit grundsitzlich allseitiger Drittwirkung. So
setzt sich das objektive gegenstandsbasierte Vermogensrecht zusammen aus

¢! Diese Begriindung geht zuriick auf Kant, demzufolge ,,Freiheit (Unabhiingigkeit von
eines anderen notigender Willkiir), sofern sie mit jedes anderen Freiheit nach einem allge-
meinen Gesetz zusammen bestehen kann, [...] dieses einzige, urspriingliche, jedem Men-
schen, kraft seiner Menschheit, zustehende Recht” (Kant, S. 30 (Metaphysische Anfangs-
griinde der Rechtslehre, § B)) ist. Daraus folgt bei Kant auch, dass sich ,,Erwerbung® fol-
gendermalBen vollziehe: ,,Was ich (nach dem Gesetz der duleren Freiheit) in meine Gewalt
bringe, und wovon, als Objekt meiner Willkiir, Gebrauch zu machen ich (nach dem Postulat
der praktischen Vernunft) das Vermdgen habe, endlich, was ich (gemif} der Idee eines mog-
lichen vereinigten Willens) will, es solle mein sein, das ist mein.“ (Kant, S. 46 (Metaphysi-
sche Anfangsgriinde der Rechtslehre, § 10). Zum Eigentumsbegriff Kants Hruschka JZ
2004, 1085 (1088-1090); zur Bedeutung Kants Eigentumstheorie fiir das geistige Eigentum
Merges, S. 68—-101.

2 Okonomisch werden AusschlieBlichkeitsrechte meist aus der Tragedy of Commons be-
griindet. Hiernach werden einer Gemeinschaft zugeordnete Ressourcen ohne verbindliche
Regelungen der jeweiligen individuellen Nutzungsgrenzen durch exzessive Ausbeutung zer-
stort, weil es fiir den Einzelnen aus Griinden, die in der Situation des ,,Gefangenendilemmas
zu finden sind, in jedem Fall am vorteilhaftesten ist, die Ressource {iber ein gemeinvertrag-
liches MaB3 hinaus zu nutzen. Individuelle Giiterzuordnung ist ein Ausweg aus dieser Situa-
tion, weil nun der Einzelne einen Anreiz zur effizienten Nutzung ,,seines* Gutes hat (Die
Begriindung fiir Privateigentum, dass der Einzelne mit Giitern sorgsamer umgeht als die Ge-
meinschaft, findet sich bereits bei Aristoteles (Politik, zweites Buch, drittes Kapitel (Pol.
1261 b 32-40)); zur Tragedy of Commons initial Hardin, Sciene 162 (1968), 1243; darauf
aufbauend u.a. Ostrom, S. 1-8, 12 f.; Dagan/Heller, 110 Yale L J 2001, 549 (551-556);
Auer, S. 144—-152). Zur 6konomischen Grundlage des Sachenrechts aulerdem etwa van Erp,
S. 37; Schmolke, WM 2010, 740; Peukert, Giiterzuordnung, S. 100—133; Wilhelm, Rn. 238—
241; Krimphove, S. 25-48.

63 Zur sachrechtlichen Giiterzuordnungsfunktion des Sachenrechts Westermann, S. 9-11
(§ 2 II), der an Wieackers 1dee der Vermogenszuordnung (AcP 148 (1943), 57 (57)) an-
kniipft; ferner Zech, AcP 219 (2019), 488 (497 1.).

84 Vgl. Zech, AcP 219 (2019), 488 (495 f.); auBerdem Husserl, § 14: ,,Das ,Was* dieser
ER. [= Eigenrelation] besitzt nur insoweit und nur solange Rechtswertigkeit, als es dem be-
treffenden Rechtssubjekt als Eigen zugeordnet ist.*

% Vgl. Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 18, 55. Der Begriff des Monopols ist hier und im
weiteren Verlauf der Arbeit nicht im wirtschaftswissenschaftlichen Sinne, sondern als Bin-
dung einer Ressource an ein bestimmtes Subjekt zu verstehen.
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objektbezogenen subjektiven Rechten®® grundsitzlich allseitig drittwirkender
Qualitit.5’

Die rechtspolitische Motivation hinter der Entscheidung, einen gegen-
standsbeziiglichen Vorteil zu monopolisieren, ist hierbei fiir ein international-
privatrechtliches System nicht von Interesse. Die Frage hinter einer funktiona-
len Bildung eines internationalsachenrechtlichen Systembegriffs ist nicht ,,Wa-
rum monopolisieren Privatrechtssysteme Vermdgensgegenstinde?*, sondern
»Wie wird eine Monopolisierung einzelner Vermogensgegenstinde privat-
rechtlich erreicht?*, um so einen Systembegriff fiir alle Rechtsinstitute zu iden-
tifizieren, deren Funktion in der Monopolisierung einzelner Vermdgensgegen-
stdnde besteht.

Allseitigkeit der Drittwirkung kann dabei als Charakteristikum des Sachen-
rechts in den Subjekt-Subjekt-Beziehungen nicht vorbehaltlos bleiben. Viel-
mehr kann diese Giiterzuordnung auch in einem relativen Gefiige dargestellt
werden. Das trifft insbesondere auf das anglo-amerikanische Konzept von ,,re-
lativity of title“®® zu, das etwa anhand der possession im common law exempli-
fiziert werden kann. Anders als nach der kontinentaleuropéischen Rechtstradi-
tion, in der Besitz eher als etwas Faktisches, jedenfalls nicht einheitlich als
Recht verstanden® und die Rechtsmacht iiber den besessenen Gegenstand
durch ein Recht zum Besitz dargestellt wird”®, vermittelt possession als

6 Zur Giiterzuordnungsrelevanz subjektiver Rechte Peukert, Giiterzuordnung, S. 48 f.,
857-873; von Thur, AT 1, S. 313-330; vgl. auch Aicher, S. 14, der das Eigentum als ,,Proto-
typ des subjektiven Rechts iiberhaupt™ bezeichnet.

7 Vgl. Wieacker, AcP 148 (1943), 57 (57): ,,[...] die wirtschaftliche Beziehung des Men-
schen zur Giiterwelt als Gegenstand seiner Rechte [driickt] sich im rechtlichen Begriff des
Vermogens aus[...]“; dhnlich Larenz, BGB AT, S.305-308; Hastad, S.?22 f.; Hessler,
S. 20-29; auch Diez-Picazo, Fundamentos I, S. 74 f.; zur Theorie des objektiven Rechts als
die Summe der subjektiven Rechte vgl. Kelsen, S. 246; grundlegend bereits Windscheid,
S. 3.

8 Gordley, S. 51: ,,Title is therefore relative.*; zum Konzept der relativy of title, Chr. v.
Bar, Sachenrecht I, Rn. 21, 41-45.

% Beispielhaft fiir das italienische Recht Cendon/Sella, S. 690 f.; fiir das spanische Recht
Art. 430 span. CC (,,Posesion natural es la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho
por una persona. Posesion civil es esa misma tenencia o disfrute unidos a la intencion de
haber la cosa o derecho como suyos.*) und Diez-Picazo, Fundamentos III, S. 613-640; fiir
das franzosische Recht Malaurie/Aynés, S. 165 f.; zur Schwierigkeit einer Begriffsbildung
im deutschen Recht Staudinger/Gutzeit (2018), Vor §§ 854-872, Rn. 34-42; das Problem
beleuchtet rechtsvergleichend Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn.43 mit Fn. 268, und
ausfiihrlich Sachenrecht 11, § 4.

"'Was in common law Staaten zu Verwunderung fiihrt, so etwa Gordley, S. 53: It then
seemed that they [contintental conceptualists] must define the possessor who is not an owner
as a person without this right [to use the property in question as he willed]. Having done so,
they entered a theoretical box canyon from which they never emerged. Protection of mere
possession became inexplicable.*
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solches”' dem Berechtigten drittwirkende Befugnisse in Ansehung des Gegen-
standes’. Diese Wirkung entfaltet sich jedoch nicht gegeniiber jedermann, son-
dern nur gegeniiber jedem, der kein ,,besseres Recht* in Bezug auf den Gegen-
stand hat.”> Ahnlich gestaltet sich auch die Konstruktion des dynamischen Sa-
chenrechts in den skandinavischen Léndern, insbesondere in Schweden. Im
Gegensatz zum statischen Sachenrecht, das von den Rechten an einem Objekt
in ,,Ruhelage*’* handelt, betrifft das dynamische Sachenrecht die Rechte an
Vermdgensgegenstinden in Ubertragungssituationen.” Das dynamische Sa-
chenrecht spaltet diese Rechte bereits a priori auf in verschiedene Befugnisse,
die in konkreten Konfliktsituationen zwischen einzelnen Subjekten in Hinblick
auf dasselbe Objekt dariiber entscheiden, wer das ,,bessere Recht hat.”® Nach
dieser Vorstellung geht das Recht bei einem Inhaberschaftswechsel nicht als
Gangzes liber, sondern unterzieht sich einem sukzessiven Zuordnungswechsel.”’
Somit kann es je nach Fortschritt der Transaktion dazu kommen, dass dem Er-
werber bereits einzelne gegeniiber jedermann wirksame Befugnisse zustehen,
im Verhéltnis zu bestimmten Dritten (etwa den Glaubigern des VerduBerers)
mit deren konkreten Zugriffsbediirfnissen aber das Objekt noch dem Verdufe-
rer zugeordnet ist. Gegen diese Dritte wirkt die Zuordnung zum Erwerber in-
soweit nicht, sodass sie in einzelnen Aspekten ein besseres Recht geltend ma-
chen konnen.”

Gemeinsam mit einer allseitigen Drittwirkung haben diese Vorstellungen
von mehrseitiger Drittwirkung jedoch, dass der Kreis der aus der Zuordnung
Verpflichteten eine oder mehrere bestimmte Personen iibersteigt.”” Wéhrend

"' Pollock/Wright bezeichnen diesen ,,rechtlichen Besitz in Abgrenzung zum ,,tatséichli-
chen® Besitz (,,to have the actual apparent power of preventing interference with a thing*)
als ,,Possession in Law* (S. 16 f.).

2 Verwurzelt ist dieses Konzept dabei aus historischen Griinden insbesondere im Grund-
stiicksrecht. Wegen des feudalen Lehensrechts konnte an Grundstiicken ,,Eigentum* im kon-
tinentalen Rechtsverstdndnis nicht erworben werden, weil dieses allein der Krone zustand.
Deshalb musste die Zuordnung von Grundstiicken {iber eine Pyramide hierarchischer ,,Be-
sitzrechte® erfolgen; dazu Baker, S. 241-286; Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 23.

3 Grundlegend Pollock/Wright, S.16-20; auch Sheehan, S. 10 f.; Baker, S.414f;
Gordley, S. 51.

"4 Hdstad, S. 18; zum statischen Sachenrecht Pelzer, S. 124.

7> Hessler, S. 14; Hdstad, S. 16—18.

75 Andreasson, SvIT 2005, 522 (525); Pelzer, S. 133—135, 138; fiir das dinische Recht
Millung-Christoffersen, EPL] 2019, 4 (8 f.).

77 Hdstad, Eur. Rev. Priv. Law 2009, 725 (725-727); Andreasson, SvIT 2005, 522 (524—
527, 538); Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 256-260 und hierzu in der Transfersituation ni-
her unter § 5 II. 1. b) aa) (2) (S. 175 f).

78 Mit der Folge, dass sich anhand des Umfangs des Personenkreises, gegen den das Recht
des Erwerbers wirkt, verschiedene Intensitétsstufen des sachenrechtlichen Drittschutzes un-
terscheiden lassen (Hessler, S. 279).

" van Erp, S. 52: ,,binding against more than just one or several specific other persons.*



48 $ 2 Vom Recht der Sachen zum Phdnomen der Dinglichkeit

diejenige Person, die beispielsweise aus Vertrag, Delikt oder ungerechtfertigter
Bereicherung verpflichtet ist, durch ein personlich zurechenbares Moment
(Konsens, unerlaubte Handlung, Vermogenszuwachs) bestimmt wird, ergibt
sich der Kreis der Verpflichteten beziiglich Rechten an Vermdgensgegenstan-
den unmittelbar und allein aus der Zuordnung des Objekts zu einem Subjekt
und dem Ausschluss aller anderen Subjekte aus dieser Zuordnung. Insofern ist
sowohl bei einer allseitigen als auch bei einer mehrseitigen Drittwirkung der
Verpflichtete nicht subjektiv individualisiert, sondern erscheint nur als Un-
tereinheit innerhalb des Kreises der auBlerhalb der Subjekt-Objekt-Bezichung
Stehenden.®® Deren Verpflichtung ist nicht individuell gerechtfertigt.®! Die
Beispiele®? der possession und der Vorstellung von einem dynamischen Sa-
chenrecht zeigen damit, dass die Eigenheit des sachenrechtlichen Zuordnungs-
mechanismus nicht in der Wirkung erga omnes (gegeniiber allen), sondern in
einer Wirkung erga aliquos (gegeniiber irgendwelchen) besteht. Entscheidend
ist nicht, dass jedes einzelne Subjekt durch die Zuordnung verpflichtet wird.
Entscheidend ist, dass alle nicht individualisierten Subjekte die Zuordnung
achten. Nur das ist wiederum fiir eine effiziente privatrechtliche Bindung von
Ressourcen in dem Vermogen Einzelner zwingend. Eine werthaltige Zuord-
nung setzt voraus, dass sich das Zuordnungssubjekt darauf verlassen kann, dass
alle Subjekte, deren Identitdt (noch) nicht bestimmbar ist, seine Vorrangstel-
lung beziiglich des gegensténdlichen Vorteils respektieren. Dass einzelne indi-
vidualisierte Subjekte aus dieser Pflicht ausgenommen sind, schmailert diese
Erwartung nicht und macht damit den beschriebenen Zuordnungsmechanismus
nicht hinféllig. Daraus rechtfertigt sich der einschrinkende Zusatz der ,,grund-
satzlich® allseitigen Drittwirkung, im Sinne einer Wirkung gegeniiber jeder-
mann mit der potentiellen Ausnahme derjenigen, die hinsichtlich desselben
Rechts eine bessere Rechtsstellung haben beziehungsweise gesetzlich indivi-
duell ausgenommen sind.3 Nicht unter diesen Vorbehalt gehort es, wenn

80 Vgl. Husserl, § 61.

81 Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 101.

82 Ein hinsichtlich des Umfangs der Drittwirkung vergleichbares Phéinomen ergibt sich
aus § 135 Abs. 1 BGB. Hiernach kann ein gesetzliches VerduBerungsverbot, das nur den
Schutz bestimmter Personen bezweckt, dazu fithren, dass der Inhaber eines Vermogensge-
genstandes gegeniiber allen anderen Rechtssubjekten berechtigt ist, die Inhaberschaft zu
iibertragen, nicht aber gegeniiber demjenigen Subjekt, dessen Schutz das VerduBerungsver-
bot dient. Zu diesem und weiteren Beispielen aus den kontinentalen Mitgliedstaaten Chr. v.
Bar, Sachenrecht I, Rn. 47-49; als konzeptionell dhnlich gehdrt hierher auch die publiziani-
sche Klage nach § 372 ABGB, die Wirkung nur gegeniiber ,,weniger gut Berechtigten®
(Schwimann/Kodek®/Zoppel, § 307 ABGB, Rn. 3) hat.

8 Auch das dynamische Sachenrecht Schwedens bestimmt nicht, gegeniiber welchen be-
stimmten Gruppen von Dritten die Subjekt-Objekt-Beziehung Wirkung entfaltet (so aber
Pelzer, S. 135, 147 f.), sondern welche bestimmten Gruppen von der grundsitzlich allseiti-
gen Drittwirkung ausgenommen sind. Das zeigt sich etwa daran, dass nur solche Dritte von
der Drittwirksamkeit ausgenommen werden, die durch eine Anspruchshaltung in Bezug auf
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Rechtsordnungen einzelne Befugnisse in Bezug auf einen Vermdgensgegen-
stand®* als ,,Splitter eines Quellrechts* oder ,,Abspaltungen vom Stammrecht*
ansehen®. In diesen Fillen ist die Drittwirkung der Befugnisse nicht einge-
schrinkt. Dass die Privatrechtssysteme zur Giiterzuordnung Befugnistypen un-
terschiedlichen Umfangs einrichten, beziechungsweise einige dieser Befugnisse
teilkongruent mit anderen Befugnissen sein konnen, dndert nichts an der grund-
sdtzlich allseitigen Drittwirkung der Befugnisse, durch die das gegenstandsba-
sierte Vermogen privatrechtlich dargestellt wird.

Das spezifisch ,,Sachenrechtliche® in Privatrechtssystemen besteht also da-
rin, allein aus der Subjekt-Objekt-Beziehung eine Subjekt-Subjekt-Beziehung
des Zuordnungssubjekts zu grundsétzlich allen anderen Subjekten auflerhalb
der Zuordnung entstehen zu lassen, ohne dass die aus diesen Beziehungen ver-
pflichteten Subjekte — etwa ankniipfend an ein ihrerseitiges Zurechnungsmo-
ment — subjektiv individualisiert sind. Allein die Zuordnung des Subjekts zu
einem abgrenzbaren Objekt, allein die Inhaberschaft®® verpflichtet alle anderen
Subjekte,’” ohne dass es auf individuelle Merkmale der verpflichteten Subjekte
ankdme, also ohne dass ein Subjekt dem Berechtigten seine Berechtigung an
dem Vermdgensgegenstand vermitteln miisste — mithin unmittelbar. Die un-
mittelbar zuordnungsbedingte, grundsitzlich allseitige Drittwirkung ist damit
nicht nur notwendiges Definitionsmerkmal®® des ,,Sachenrechts*, sondern auch
funktional zwingendes Element jeder gegenstandsbasierten (im Gegensatz zur
subjektvermittelten) Giliterzuordnung.

Der Inhalt und der Umfang der allseitig oder ,,absolut“®” zu beriicksichti-
genden Befugnisse des Zuordnungssubjekts variiert dabei je nach nationalem

<89

das Objekt individualisiert sind (Hessler, S. 15). AuBBerdem spricht hierfiir auch die Rege-
lungstechnik in den vereinzelten kodifizierten sachenrechtlichen Normen. So spricht etwa
§ 22 (1) Lag (1936:81) om skuldbrev nicht davon, gegeniiber welchen Subjekten die Verdu-
Berung eines Schuldscheins gilt, sondern dass diese gegeniiber den Glaubigern des Veréu-
Berers gerade nicht gilt, es sei denn der Schuldschein ist iibergeben worden.

8 Zur Folge des Entstehens mehrerer zuordenbarer Objekte in Ansehung eines Vermo-
gensgegenstandes ausfiihrlich unter § 4 1. 4. (S. 118 ff.).

8 Wilhelm, Rn. 2, 58, 129; Baur/Stiirner, § 60 Rn. 1,3; Stadler, AcP 189 (1989), 425
(428f.); Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 27; Koziol, FS Canaris 2017,
S. 1094; Larroumet, Rn. 31; zur Kritik an diesem Bild unten § 4 Fn. 32.

86 Dazu ausfiihrlich Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 12-17.

8 Vgl. van Erp, S. 38: ,,Property rights [...] have effect against third parties by their na-
ture.”; Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 55.

8 Chr. v. Bar,1Z 2015, 845 (847): ,,Ohne drittwirkende Rechte gibt es kein Sachenrecht*
und ,,iiberall, wo drittwirkende Vermdgensrechte existieren, [gibt es] auch ein Sachenrecht®.

8 Wo von ,,Absolutheit eines Sachenrechts die Rede ist, ist damit meist die aus der
Sachzuordnung folgende Rechtswirkung gegeniiber jedermann gemeint, so etwa Auer,
S. 94 f., Kelsen, 246 f.; Assmann, S. 285 f.; Chr. v. Bar, JZ 2015, 845 (846 f.); Cashin Ri-
taine, S. 190 f.; MiiKoBGB/Gaier, Einl. SachenR, Rn. 10; Staudinger/C. Heinze (2018),
Einl. SachenR, Rn. 93; Jdnich, S. 198 f.; Hofmann, S. 14; Peukert, S. 52-54; van Erp, S. 52,
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Sachrecht und innerhalb eines nationalen Sachrechts je nach Zuordnungsobjekt
stark. § 354 ABGB spricht dem Eigentiimer zu, ,,mit der Substanz und den
Nutzungen einer Sache nach Willkiihr zu schalten, und jeden Anderen davon
auszuschlieBen®, der italienische usofrutto berechtigt, mit bestimmten gesetz-
lichen Beschriankungen jegliche Nutzung einer cosa zu ziehen (Art. 981 ital.
CC), irische leasehold estates geben dem tenant das Recht ein Grundstiick zu
nutzen, * der griechische ForderungsnieBbrauch berechtigt den emixaprwric
zur Zinsziehung (Art. 1179 griech. ZGB), aufgrund der franzosischen anti-
chrese darf der créancier ein fremdes Grundstiick allein zu dem Zweck nutzen,
seine Forderung zu befriedigen (Art. 2389 franz. CC),”! mit einer servidumbre
personal de cazar kann nach Art. 531 span. CC ein Jagdrecht eingerdumt wer-
den,” aus einer deutschen Grunddienstbarkeit entsprechenden Inhalts kann das
Unterlassen jedweden Hobbyfunkverkehrs verlangt werden,” das italienische
Pfandrecht an Schinken mit geschiitzter Ursprungsbezeichnung gibt dem cre-
ditore neben den sonstigen Befugnissen eines Pfandgliubigers® auch das
Recht, eine Ubergabe des Schinkens zu untersagen, diesen auBerdem zu inspi-
zieren und bei mangelhafter Einhaltung der Verarbeitungsstandards herauszu-
verlangen,® das schwedische rdtt till elektrisk kraft®® berechtigt zum Bezug
von Strom von einem bestimmten Kraftwerk und diese illustre Aufzéhlung
konnte mit zahlreichen weiteren Beispielen®’ fortgesetzt werden. Doch haben
alle bisherigen Vermogensgegenstinde, die eine Einbindung in die mitglied-
staatlichen Privatrechtssysteme®® gefunden haben, gemeinsam, dass die Sub-
jekt-Objekt-Beziehung dem Zuordnungssubjekt zumindest eine Befugnis

Rabel, S. 5; Bianca, S. 106; Paradiso, S. 49; Art. 976 tschech. ZGB; Rummel/Lukas/Holz-
ner, ABGB § 307, Rn. 1; anders die Begriffsverwendung in der Eigentumsdefinition des
Art. 544 franz. CC (,,La propriété est le droit de jouir et de disposer des choses de la maniére
la plus absolue®), der mit la maniere la plus absolue die umfassende, exklusive und zeitlich
unbegrenzte Befugnis des Eigentiimers und damit gerade den Umfang der Zuweisung an-
spricht (Dross, S. 12). Kritisch gegeniiber dem ,,inzwischen verwisserten Terminus® des ab-
soluten Rechts Peukert, Giiterzuordnung, S. 54.

% de Londras, S. 91 f. Ob bailment dem Mobiliarmieter eine vergleichbare, iiber den blo-
Ben Besitzschutz hinausgehenden Rechtsposition einrdumt, ist hingegen zweifelhaft, tenden-
ziell dafiir Bell, S. 98 f.; zuriickhaltender Sheehan, S. 250-253, 259-262; fiir die Mobiliar-
miete eine Verdinglichung ablehnend Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 359.

1 Cabrillac/Mouly/Cabrillac/Pétel, Rn. 913 f.

92 TS, Sentencia de 10. Julio 1992, RJ 1992, 6277, 1V.

%% OLG Miinchen, Beschl. v. 30.6.2010, 34 Wx 057/10 (= NJW-RR 2011, 97).

% Dazu unter § 3 1. 2. a) dd) (2) (S. 73 f.).

%5 Art. 3, Art. 2 (2), Art. 5 des Gesetzes vom 24. Juli 1985, Nr. 401 (Norme sulla costitu-
zione di pegno sui prosciutti a denominazione di origine tutelata).

% Jordabalk (1970:994), Kap. 15 § 1.

%7 Einen breiten Uberblick gibt Chr. v. Bar, Sachenrecht I, § 3.

% Fiir das deutsche Sachrecht exemplifiziert Auer, S. 111-119, das Gemeinsame ,,eigen-
tumsformiger Zuordnungsrechte™ an verschiedenen zuweisungsfahigen Giitern.
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gleich welcher Qualitdt hinsichtlich des Zuordnungsobjekts zuspricht, die
grundsitzlich alle Subjekte auBlerhalb dieser Subjekt-Objekt-Beziehung ver-
pflichtet.

Das gilt aber nicht nur fiir alle bisher bekannten, sondern auch fiir alle zu-
kiinftig denkbaren Vermogensgegenstinde.” Diese Notwendigkeit ergibt sich
aus der soeben formulierten Erkenntnis, dass die Anerkennung eines Vermo-
gensgegenstandes in einem Privatrechtssystem allein dazu dienen kann, dem
Inhaber eine Monopolstellung auf einen Vorteil an dem Vermdgensgegenstand
zu ermoglichen, um so das Konzept gegenstandsbasierten privatgebundenen
Vermdgens zivilrechtlich zu verwirklichen. Mit anderen Worten ist ein Objekt,
aus dessen Zuordenbarkeit zu einem Subjekt keine grundsétzlich allseitig dritt-
wirkenden Befugnisse folgen konnen, nicht vermogensgegenstandsfihig!'®.
Diese zweite klassifizierende Gemeinsamkeit der Vermogensgegenstinde er-
laubt die Rolle der Vermogensgegenstinde im Privatrecht unabhidngig von ih-
rer Erscheinungsform unter einem einheitlichen Begriff kollisionsrechtlich ein-
heitlich zu regeln und spricht damit gegen ein auf bestimmte Arten von Ver-
mogensgegenstinden beschrinktes internationales ,,Sachenrecht* der Europa-
ischen Union.

3. Fazit: Keine Beschrinkung auf bestimmte Vermdogensgegenstinde'®!

Unabhéngig von der Form eines Vermogensgegenstandes muss er also einer-
seits in einer Subjekt-Objekt-Beziehung einer oder mehrerer Personen zuord-
enbar sein und andererseits muss unmittelbar aus dieser Zuordnung jedenfalls
eine Befugnis gleich welcher Art gegeniiber grundsétzlich jedem Subjekt au-
Berhalb der Zuordnung folgen, um als Vermodgensgegenstand Beriicksichti-
gung in Privatrechtssystemen finden zu konnen. Fiir das européische Kollisi-
onsrecht folgt aus diesen beiden Gemeinsamkeiten aller denkbaren Vermo-

9 Ahnlich auch Auer, S. 112.

100y g]. auch die dhnliche Terminologie der Sache als ,,vermogensrechtlich relevante[r]
Gegenstand bei Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 2.

101 Was hier fiir das internationale Privatrecht gefordert wird, ist sachrechtlich freilich
keine Neuigkeit. Einen gegenstandsiibergreifenden Vermogensrechtsbegriff kennen ver-
schiedene Mitgliedstaaten (§ 1 IV. 1.) und forderte auch fiir das insoweit besonders restrik-
tive deutsche Sachenrecht frith bereits Wieacker, Vermogensrecht, S.26—49; AcP 148
(1943), 57 (57 £., 65). Es sei zur historischen Einordnung Wieackers Schriften in Anschluss
an Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 24 auch hier darauf hingewiesen, dass
Wieacker seine Theorien zum Eigentumsrecht im Rahmen der sogenannten ,,Rechtserneue-
rung“ des Nationalsozialismus beigetragen hat (dazu Keiser, S. 19-24). Dass unabhingig
von ihrem historischen Kontext die Idee eines objektiibergreifenden Sachenrechts inhaltlich
verfangt, zeigen aber die entsprechenden, modernen mitgliedstaatlichen Sachrechtsordnun-
gen sowie allein wissenschaftlich motivierte Forderungen aus jiingerer Zeit (etwa Lehmann,
S. 220 f.; 228-236; 267-280 oder Hoffinann, EPLJ 2021, 241).
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gensgegenstinde die Forderung, sich in der Begrenzung seines Anwendungs-
bereichs auf diese beiden Aspekte zu beschrianken. Wenn ndmlich fiir das ma-
terielle Sachenrecht gefordert wird, dass es qua definitione bestimmen muss,
welche drittwirkenden Vermdgensrechte es als Gestaltungsinstrument von Pri-
vatrecht anerkennt und auf welche Gegenstinde des Rechtsverkehrs diese Ver-
mogensrechte bezogen werden diirfen,!®? muss fiir das internationale Sachen-
recht gerade gelten, dass es den Kreis drittwirkender Vermogensrechte sowie
den Kreis der Bezugsobjekte dieser Vermogensrechte nicht bestimmen darf.
Nur so ist gewéhrleistet, dass das Kollisionsrecht unabhidngig von den sach-
rechtspolitischen Entscheidungen einzelner Mitgliedstaaten dariiber, welche
Objekte sie in welchem Umfang als Vermogensgegenstand beriicksichtigen,
funktional Gleiches einheitlich behandelt.'®® Statt sich auf den Minimalkon-
sens der mitgliedstaatlichen Vermdgensgegenstandskreise — also auf korperli-
che Gegenstinde — zu beschrinken, sollte sich das internationale Sachenrecht
auf ihren kleinsten gemeinsamen Nenner in konstruktiver und funktionaler
Hinsicht konzentrieren. Nur durch Abwendung von bestimmten Vermdogens-
gegenstandsgruppen bleibt ein europdisches internationales Sachenrecht unab-
hingig von deren wirtschaftlichen Bedeutung zukunftsfiahig. Nur durch abs-
trakte Betrachtung der Gemeinsamkeiten aller Vermogensgegenstinde fligt
sich ein europdisches internationales Sachenrecht sinnvoll in den bisherigen
Kanon der Kollisionsrechtsakte ein, die abgrenzbare Gesamtsystembegriffe
zum Gegenstand haben.

I1. Kollisionsrecht fiir das Phdnomen der ,, Dinglichkeit

Mit der Identifikation der konstruktiven und funktionalen Gemeinsamkeiten
aller Vermdgensgegenstinde ist aber nicht nur ein Argument gegen die Be-
schrinkung des internationalen Sachenrechts auf korperliche Gegenstinde ge-
fiihrt, sondern zugleich der Gegenstand eines potentiellen kollisionsrechtlichen
Systems aller Vermdgensgegenstidnde erarbeitet. Der Anwendungsbereich ei-
nes zukiinftigen europdischen internationalen Sachenrechts konnte sich auf das
Phénomen erstrecken, dass einem Rechtssubjekt unmittelbar aus der Zuord-
nung zuordenbarer Objekte mindestens ein subjektives Recht gegeniiber
grundsitzlich allen Rechtssubjekten auflerhalb der Zuordnung zukommt. Die-
ser Giiterzuordnungsmechanismus kann internationalprivatrechtlicher An-
kniipfungsgegenstand'® werden. Das internationale ,,Sachenrecht beschriebe
damit nicht das Recht der grenziibertretenden Sachen, sondern das Recht der
Giiterzuordnung durch allseitig drittwirksame Befugnisse in Ansehung eines

192 Chy. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 18.

103 Aysfiihrlich unter D., dort insbesondere II1. (S. 153 ff.).

104 Fiir die bisherigen Kollisionsrechtsakte der EU ist typisch, dass in deren Anwendungs-
bereichsbestimmungen (regelmifig Art. 1 Abs. 1) der kollisionsrechtliche Ankniipfungsge-
genstand normiert wird.



11. Kollisionsrecht fiir die ,, Dinglichkeit * 53

Vermogensgegenstandes im internationalen Rechtsverkehr. ' Ein solcher
Rechtsakt konnte die bestehende Liicke im européischen Kollisionsrechtssys-
tem schlieBen. Mit anderen Worten gilt es, ein Kollisionsrecht fiir das durch
privatrechtliche Giiterzuordnung verwirklichte gegenstandsbasierte Vermo-
gensrecht zu finden.

1. ,, Gegenstandsbasierte Giiterzuordnung “ — ein geeigneter
sachenrechtlicher Ankniipfungsgegenstand

Die Kritik, die an der Vorstellung des Sachenrechts als Giiterzuordnung sach-
rechtlich etwa in Deutschland geiibt wird,!% trifft dabei ein kollisionsrechtli-
ches System nicht. Uber die Frage nimlich, ob die Giiterzuordnung privatrecht-
liche Anerkennung eines personalen Autonomiegehalts subjektiver Rechte be-
deutet oder aber die Giiterzuordnung selbst in hoheitlicher Rechtszuweisung
und -kontrolle Inhalt und Grenzen der Vermogensrechte bestimmt,!%7 ist mit
der Erkenntnis, dass dem Zivilrechtsgesetzgeber zur privatrechtlichen Darstel-
lung subjektiver Vermdgensrechte in Bezug auf Gegenstéinde nur die grund-
satzlich allseitige Drittwirkung aus einer Zuordnung eines Vermogensgegen-
standes zu einer Person zur Verfligung steht, noch nichts gesagt. Diese Frage,
die sich auch dahingehend umformulieren liee, warum eine Rechtsgemein-
schaft privatgebundenes Vermogen anerkennt,'® kann das Kollisionsrecht oh-
nehin nicht beantworten, weil es hierzu stets sachrechtlicher Wertungen bedarf.
Dass der Begriff der Giiterzuordnung ,.keinen gegenstindlichen Inhalt“!®® hat,
bezichungsweise ,,neutral gegeniiber dem Rechtsinhalt ist“!'?, ist hierbei
gerade Stirke eines Kollisionsrechts, das mehr als'!! 27 mitgliedstaatliche

105 Ahnlich auch fiir das Sachrecht Gretton, RabelsZ 71 (2007), 802 (832): ,,There exists
an area of law, property law, which deals with transfer of rights, with limited rights, and with
the rankings of rights, which belongs neither to the law of things nor to the law of obliga-
tions, but which applies to both.*, auch ebd. (848); von ,,dephysicalization of the core of
property law* spricht auch Hoffmann, EPLJ 2021, 241 (261).

106 Fabricius, AcP 162 (1963), 456 (470); Aicher, S. 73 £.; Auer, S. 99; Fiiller, S. 47 £.;
Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 11; auch Lieder, S. 27, hilt es fiir ,,wenig
iiberzeugend, wenn die Giiterzuordnung als das maf3gebliche Kennzeichen dinglicher Rechte
verstanden wird“. Seine Kritik bezieht sich jedoch nicht auf den Zuordnungsvorgang, son-
dern auf die Beschriankung auf korperliche Sachen, da Zuordnungsobjekt kein Gut, sondern
eine rechtliche Position darstelle. Im Ergebnis unterscheidet sich diese Ansicht damit von
der hiesigen jedoch iiber die terminologische Unterscheidung zwischen Objekt und rechtli-
cher Position hinaus kaum. Insbesondere sieht Lieder auch unkdrperliche Gegenstéinde von
der Giiterzuordnung umfasst (insbesondere S. 28).

107 S0 insbesondere Auer, S. 99.

108 Zu zwei moglichen Erklirungsansitzen oben § 2 Fn. 61 f.

19 Fabricius, AcP 162 (1963), 456 (470).

10 Fiiller, S. 48.

1 Die Zahl erhoht sich durch verschiedene Partikularrechtsordnungen wie die spani-
schen Foralrechte. So beschiftigen sich mit dinglichen Rechten etwa das fiinfte Buch des
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Sachrechte iiberformen muss. Unabhéngig von der Begriindung fiir die Institu-
tion privater gegenstandsbasierter Vermdgensrechte, die in den Mitgliedstaa-
ten oftmals stark sozial- und politikgeschichtlich geprigt!'? und damit eng mit
nationaler Identitit!!3 verwoben ist, kann eine abstrakte Betrachtung der Gii-
terzuordnung einen kollisionsrechtlich weiten Anwendungsbereich gewihr-
leisten, der fiir unterschiedlichste sachrechtliche Systeme Regeln fiir das an-
wendbare Recht bereithilt.

AuBerdem erschopft sich der hier verwendete Giiterzuordnungsbegriff nicht
in der bloBen Zuordnung''* im Allgemeinen. Zuordnung zu einem privatge-
bundenen Vermdgen im Sinne einer Erhohung von Aktiva findet in Privat-
rechtssystemen unter anderem auch durch Rechtsfolgenankniipfung an Kon-
sens (in Form eines vertraglichen Rechts auf Erfiillung) oder Rechtsgutsverlet-
zung (in Form eines deliktischen Rechts auf Restitution) statt.!!> Die zum
Zweck dieser Zuordnung eingerichteten subjektiven Rechte verpflichten aber
stets nur diejenigen Personen, die hinsichtlich der Entstehung des Rechts sub-
jektiv individualisiert sind.!''® Erfiillung einer vertraglichen Zahlungspflicht
kann nur von dem Schuldner, nicht von jedem Subjekt der Rechtsgemeinschaft
verlangt werden. Aus dieser Zuordnung kann zwar wiederum ein Gegenstand
(meist eine Forderung) entstehen, an deren Zuordnung zu einem Subjekt (dem

Codigo Civil de Cataluiia (Ley 5/2006, de 10 de mayo, del libro quinto del Codigo Civil de
Catalufia, relativo a los derechos reales), der sechste Titel (Art. 56-98) des galicischen
Zivilrechts (Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia), das vierte Buch
(Art. 537-599) des Codigo del Derecho Foral de Aragon (Decreto Legislativo 1/2011, de
22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo de ,,Codigo del
Derecho Foral de Aragén®, el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas) und der
dritte Titel (Art. 54—63) des auf Mallorca geltenden Zivilrechts der Balearischen Inseln
(Decreto Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la compilacion del derecho civil de las Islas Baleares).

12Vgl. van Erp, S. 38, 53-55, 58f.; Diez-Picazo, Fundamentos III, S. 71-74; Schuppert,
S. 86-175; Martiny, IPRax 2012, 119 (119).

13 Vgl. auch Chr. v. Bar, JZ 2015, 845 (846) bzw. Sachenrecht I, § 1 Rn. 19, der im
Zusammenhang mit Sachenrechtsgrundsidtzen von ,stark national geférbte[n]
Argumentations- und Identifikationsmuster[n]“ spricht.

114 Vgl. zu diesem Kritikpunkt Fabricius, AcP 162 (1963), 456 (470); Staudinger/C.
Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 11; MiiKoBGB/Guaier, Einl. SachenR, Rn. 4.

15 Vgl. Wilhelm, Rn. 9: ,,sowohl im Schuldrecht wie im Sachenrecht [geht es] um die
Zuordnung durch Rechte®; nadher Picker, AcP 183 (1983), 369, der den Vertrag als ,,Mittel
der Zuordnung von Rechtspositionen im Rahmen der Sonderbeziehung der Partner* (399)
und einer giiterzuweisenden ,,Sonderrechtsordnung® (ebd.) spricht; dort auch 357 f.

116 Bereits § 2 1. 2. b) bb) (S. 48).
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Inhaber) ein Privatrechtssystem grundsitzlich allseitig drittwirksame Befug-
nisse (etwa die Zinsen aus der Forderung zu ziehen) ankniipfen konnen.!''” Aus-
gangspunkt der nicht allseitig wirksamen subjektiven Rechte ist aber!'® nicht
ein Gegenstand und dessen Zuordnung zu einem Subjekt. Diese Form der Gii-
terzuordnung ist nicht gegenstandsbasiert, sondern subjektvermittelt. Die ge-
genstandsbasierte Gliterzuordnung als unmittelbar drittwirksame Giiterzuord-
nung zeichnet sich gerade durch das Fehlen subjektiver Individualisierung auf
der Seite der Verpflichteten aus, die durch den Gegenstandsbezug kompensiert
wird. Somit unterscheiden sich diese Vermdgensrechte von dem kollisions-
rechtlich einheitlich zu behandelnden Phinomen der gegenstandsbasierten Gii-
terzuordnung.

Der Bezug zu einem Gegenstand — beziehungsweise der konstruktive As-
pekt der Subjekt-Objekt-Beziehung — dient in diesem Zusammenhang dariiber
hinaus noch in weiterer, zweifacher Weise als Abgrenzungskriterium. Zum ei-
nen ermoglicht er eine Unterscheidung zum Personlichkeitsrecht, das ebenfalls
durch allseitig drittwirksame Rechte privatrechtlich verwirklicht wird,!" je-
doch einen Bezug allein zum berechtigten Subjekt selbst herstellt.'>” Dem Per-
sonlichkeitsrecht fehlt das Objekt als ,,konkrete[s] Substrat.!?! Fragen des Per-
sonlichkeitsschutzes sollen damit nicht in den Anwendungsbereich eines IPR
der Vermogensgegenstinde fallen. Zum anderen betont der Gegenstandsbezug
das bereits bei Renusson'?? angelegte, von Wichter und Savigny'?® verteidigte
Verstindnis des internationalen Sachenrechts als Betrachtung einzelner Ver-
mogensgegenstinde (ut singuli) in grenziiberschreitenden Sachverhalten in
Abgrenzung zu Fragen, die das Vermdgen als Ganzes betreffen. Ein modernes
Kollisionsrecht sollte mit dieser Unterscheidung nicht brechen, um das System
der verschiedenen Statuten interessengerecht ausbalancieren zu kénnen. '?*

17 Ausfiihrlich unter § 4 II. 1. (S. 124 ff)).

8 Vel. van Erp, S. 38: ,,Personal rights, which are rights arising from a contract, and
even though they also concern an object (the ‘performance’ of that contract), are generally
only binding between two or more specific parties.*

119 Weshalb sie auch den ,,absoluten* Rechten zugerechnet werden, etwa Staudinger/C.
Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 7.

120 Vgl. Larenz, BGB AT, S. 286; von Thur, AT 1, S. 149, der aus diesem Grund die Im-
materialgiiterrechte aus den Personlichkeitsrechten ausscheidet.

121 Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 7; zur grundsitzlichen Unterschei-
dung des Vermogensrechts vom Personlichkeitsrecht als nicht auf ein Herrschaftsobjekt,
sondern auf das Subjekt selbst bezogenes Recht Gétting, S. 5 f. Dennoch konnen auch Ele-
mente der Personlichkeit zu Vermogensgegenstinden werden und damit an der gegenstands-
basierten Giiterzuordnung teilnehmen (hierzu § 4 II. 6. (S. 151 1))).

28 11.5.(S.81).

23§11 8.(S. 14).

124 Zur Abgrenzung der ,,Gesamtstatute des internationalen Erb- und Giiterrechts § 5 II.
3. (S. 247 ff.)) und 4 (S. 266 ff.).
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Dariiber hinaus hat diese kollisionsrechtliche Unterscheidung auch eine Ent-
sprechung in den mitgliedstaatlichen Sachrechten. Subjektive Rechte, die
»sachenrechtlich® Giiter zuordnen, sind stets auf Einzelgegenstdnde, nicht auf
das Vermogen als Ganzes bezogen.'?

Die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung soll als das Vermdgensrecht ver-
standen werden, das privatrechtlich durch unmittelbar aus der Zuordnung eines
Objekts zu einem Subjekt folgende, grundsétzlich allseitig drittwirksame sub-
jektive Rechte verwirklicht wird. Damit ist die gegenstandsbasierte Giiterzu-
ordnung (oder unmittelbar drittwirksame Giiterzuordnung) als kollisionsrecht-
licher Ankniipfungsgegenstand auch qualitativ hinreichend spezifiziert.

2. Die ,,sachenrechtliche “ Liicke im europdischen internationalen
Vermogensrecht

Mit der Abstraktion des Anwendungsbereichs eines internationalen Sachen-
rechts hin zu der gegenstandsbasierten Gliterzuordnung durch unmittelbar zu-
ordnungsbedingte, grundsétzlich allseitig drittwirksame Befugnisse ist der kol-
lisionsrechtliche Gegenstand in der Tat deutlich weiter als das sachrechtliche
Sachenrechtsverstindnis einiger Mitgliedstaaten. Jedoch ermdglicht diese
Abstraktion zum einen einheitliche kollisionsrechtliche Regelungen
fiir die Summe der Phidnomene, die die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
als ,,Sachenrecht” begreifen. Zum anderen ermdglicht ein so verstandener Ge-
genstand des internationalen Sachenrechts, das europdische Vermogenskollisi-
onsrecht zu vervollstindigen. Alle mitgliedstaatlichen Privatrechtssysteme
kennen den Ordnungsbegriff des Vermogensrechts'?®, die systembildende

125 Lieder, S.297-301, 739 . Auch dort, wo subjektive ,,Sachenrechte Gesamtheiten
von Vermdgensgegenstidnden in Bezug nehmen, bestehen sie nicht am Vermdgen als Gan-
zes, sondern an den einzelnen Vermdgensgegenstinden, die Teil der Gesamtheit sind, siehe
beispielsweise fiir den usofructo sobre la totalidad de un patrimonio (Art. 506 span. CC)
Diez-Picazo, Fundamentos VI, S. 226 f.; fiir den NieBBbrauch an einem Vermdgen ausdriick-
lich § 1085 S. 1 BGB; fiir die floating charge nach britischem Recht, die franzdsische nan-
tissement du fonds de commerce oder die in Schweden bekannte foretagshypotek unter § 3
1. 2. a) bb) (S. 65).

126 Dem Vermdgensrecht als Ordnungsbegriff folgen konzeptionell etwa die Kodifikati-
onen in Osterreich (§ 14 ABGB; Rummel/Lukas/Kodek, ABGB § 14 Rn. 1-4; terminolo-
gisch ist dort jedoch zu beachten, dass das ABGB das Vermdgensrecht dem Institutionen-
system eng folgend als Sachenrecht bezeichnet und dieses in dingliche und persénliche Sa-
chenrechte einteilt (§ 307 ABGB)), in Tschechien (die allgemeinen Bestimmungen (Teil I)
des tschech. ZGB behandeln die Personen (Osoby, §§ 15 ft.), Teil II ist dem Familienrecht
gewidmet; das Vermdgensrecht teilt sich in absolute (absolutni majetkova prava, §§ 976 ff.,
einschlieflich Erbrecht, dédické pravo, §§ 1475 ff.) und relative (relativni majetkova prava,
§§ 1721 ff.) Vermdgensrechte), in den Niederlanden (nach dem Personen- und Familien-
recht (Buch 1 und 2) folgt ein Buch fiir das Vermogensrecht in het algemeen, bevor in den
folgenden Biichern das besondere Vermdgensrecht (Erbrecht, Sachenrecht, Schuldrecht)
folgt) und in gewissem MaBe auch der franzosische Code Civil (das erste Buch des franz.
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Relevanz'?’ seiner Verwendung unterscheidet sich jedoch. In der Einteilung

des Privatrechts nach dem Institutionensystem des Gaius (personae — res — ac-
tiones)'?® behandelt das Vermogensrecht (res) die Gesamtheit aller potentiellen
Vermogenswerte einer Person'?, das Biindel aller Aktiva und Passiva, die ei-
ner Person zugeordnet sind, dabei aber keinen ausschlieSlich personlichen
Charakter haben,'*° die wirtschaftlichen Aktivititen des Menschen!3!. Das
Vermogensrecht umfasst dabei klassischerweise das Sachenrecht, das Erbrecht
und das Schuldrecht. Keinesfalls soll mit dem Vorschlag, gegenstandsbasierte
Giiterzuordnung durch unmittelbar zuordnungsbedingte, grundsétzlich allsei-
tig drittwirksame Befugnisse zum Anwendungsbereich eines internationalen
»Sachenrechts® zu machen, die Forderung verbunden sein, das europiische
Kollisionsrecht nach der Ordnung des Institutionensystems zu systematisie-
ren.!32 Betrachtet man nun aber den Kodifikationsstand des européischen Kol-
lisionsrechts mit gaiischen Augen, fillt auf, dass mit der Rom I-, der Rom II
und der EuErbVO die res internationalprivatrechtlich bereits in weitem Um-
fang vereinheitlicht sind. Eine Verordnung fiir das internationale Sachenrecht
mit einem weiten Verstindnis des Anwendungsbereichs konnte das internatio-
nale Vermogensrecht der Europdischen Union komplettieren. Ein vollstindig
vereinheitlichtes internationales Vermogensrecht diirfte dem ,,reibungslose[n]
Funktionieren des Binnenmarkts*!*} dienen.

3. Dinglichkeit als tauglicher kollisionsrechtlicher Begriff

Nun gilt es, diesen weit verstandenen Anwendungsbereich mit einem handli-
chen kollisionsrechtlichen Begriff zu belegen. Dabei muss man mit von Bar
festhalten, dass es auf dem Gebiet des Sachenrechts ,,schlicht unmoglich [ist],
Worte zu finden, die nicht in irgendeiner nationalen Rechtsordnung schon mit

CC befasst sich mit Personen, das zweite und dritte Buch regeln vermdgensrechtliche Fragen
(Sachenrecht, Erbrecht, Schuldrecht), ohne aber den Begriff des Vermogensrechts zur Ord-
nung zu verwenden; zur Begriffsherkunft des droit du patrimoine Atias, S. 8). Systematische
Darstellungen des Vermogensrechts finden sich insbesondere in der spanischen (insbeson-
dere Diez-Picazo, Fundamentos I, S. 46 f.) und franzdsischen (etwa Atias, S. 7-17; Malau-
rie/Aynes, S. 24-34), aber auch der skandinavischen (z.B. Hessler, S. 17-20) Rechtslehre.

127 Dort, wo sich das Pandektensystem durchgesetzt hat (fiir Deutschland etwa von Le-
winski, S. 185-214), spielt das Vermogensrecht als Ordnungsbegriff eine untergeordnete
Rolle.

128 Dazu Kaser, § 38 111 2 b) (S. 175) und § 42 111 2 (S. 191-193).

129 Atias, S. 8.

130 Malaurie/Aynés, S. 25-33.

Bl Diez-Picazo, Fundamentos 1, S. 45.

132 Zur Rolle des ,,Gaian Schema“ der res in historischen und aktuellen Sachrechten Gret-
ton, RabelsZ 2007 (71), 802 (804-831).

133 Art. 81 Abs. 2 AEUV
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einem je anderen Bedeutungsgehalt besetzt sind.“!** Der Erkenntnis folgend,
dass ein von den Bezugsobjekten ausgehend konzipiertes internationales Sa-
chenrecht auf bedeutende Schwierigkeiten stieBe!*, sollte sich die kollisions-
rechtliche Terminologie jedenfalls von jeder Einschrinkung der Objekte sub-
jektiver Sachenrechte 16sen. Damit erweist sich freilich bereits der Begriff des
,,Sachenrechts* als ungliicklich. Denn ,,Sache* 1*¢ insinuiert fiir viele Rechts-
ordnungen bereits eine Beschrinkung des Vermdgensgegenstandskreises. '3’
Eine Verordnung fiir das ,,internationale Vermogensgegenstandsrecht™ wiirde
die Weite des kollisionsrechtlichen Anwendungsbereichs zwar besser abbil-
den, doch erweist sich diese Terminologie weder als griffig noch als das
Proprium der Vermogensgegenstdnde treffend. Der Anwendungsbereich eines
internationalen ,,Sachenrechts® sollte vielmehr mit der soeben gefundenen kon-
struktiven und funktionalen Vergleichbarkeit'*® der Einbindung aller Vermo-
gensgegenstinde in Privatrechtssysteme beschrieben werden. Es muss also ein
Wort fiir das Phdnomen gefunden werden, dass einem Rechtssubjekt unmittel-
bar aus der Zuordnung zuordenbarer Objekte mindestens ein subjektives Recht
gegeniiber grundsétzlich allen Rechtssubjekten auBlerhalb der Zuordnung zu-
kommt. Das ,,Sachenrecht” muss damit kollisionsrechtlich als wirkende, nicht
als statische Materie begriffen und beschrieben werden, um den mitgliedstaat-
lichen Entscheidungen iiber den Kreis anerkennungsfahiger Vermogensgegen-
stande ergebnisoffen zu begegnen. Wenn aber nicht die Objekte des ,,Sachen-
rechts® systembegriffsbildend sein sollen'*, dann bleibt nur mehr der Aufbau
des Kollisionsrechtssystems auf den Befugnissen, die diese Objekte in Privat-
rechtssysteme einbinden. Ausgangspunkt der Begriffsbildung miissen also die
Vehikel der Giiterzuordnung sein. Unmittelbar zuordnungsbedingte, grund-
satzlich allseitige Drittwirkung der Befugnisse hinsichtlich eines Vermdgens-
gegenstandes soll hier mit dem Begriff der ,,.Dinglichkeit* bezeichnet wer-
den.'* Die Befugnisse, die die Privatrechtssysteme schaffen, um den Wert ei-
nes Objektes dem Vermogen einer Person zuzuordnen, lassen sich dabei in

134 Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 83.

BS§11V.2.(S. 32).

136 Zu den Begriffen ,,Sachen®, ,,cose®, ,,choses* etc. und den damit verbundenen Grenzen
§ 1IV. 1.(S. 28 ff.).

137 Ahnlich auch Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 83.

138§ 2 2.b) (S. 40 ff.).

139 Die Subjekte des Sachenrechts eigenen sich selbstverstindlich in keiner Weise, eine
Abgrenzung zu anderen privatrechtlichen Systemen zu finden, da sie sich nicht von der Per-
son als Rechtstriger im Allgemeinen unterscheiden.

140 Diese Begrifflichkeit darf nicht zu dem Fehlschluss fiihren, dass dinglich nur ist, was
sich auf ein Ding (thing) in Abgrenzung zu einem Recht (right) bezieht (zu diesen termino-
logischen Fallstricken Gretton, RabelsZ 71 (2007), 802 (835-848)). Die dingliche Giiterzu-
ordnung im hiesigen Sinne bezieht sich gerade auf Gegenstinde aller Art (ausfiihrlich zu den
einzelnen Vermogensgegenstinden unter § 4 (S. 113 ff.)) Der internationalprivatrechtliche
Systembegriff muss sich deshalb von allem 16sen, was Dinglichkeit mit ,,Sache® in einem
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,,dinglichen Rechten“ zusammenfassen.!'*! Der Begriff ist freilich keinesfalls
unbelastet. Dingliche Rechte!®, droits réels'®, diritti reali'**, derechos rea-
les'®, rights/gceart in rem bezichungsweise property rights'*, zakelijke rech-
ten'¥, vécna prava'®®, sumpdyuora dikorwudra®, tinglige rettigheder', as-
jaocigused ™', stvarna prava'*?, praw rzeczowych', sakrditter'>*, esineoi-
keuksien' und so weiter sind allen Mitgliedstaaten bekannt. Auch wenn die
Begriffsverstindnisse in den einzelnen Rechtsordnungen hierbei nicht de-
ckungsgleich sind, so kdnnten sie doch alle unter der Abstraktion zusammen-
gefasst werden, dass diese Rechte allein aus der Zuordnung eines zuordenbaren
Objekts gegeniiber grundsitzlich allen anderen Subjekten auBlerhalb der Zu-
ordnung wirken'>® — was sie (teils unter anderem) als ,,dinglich* charakterisiert.
Diese Gemeinsamkeit kann Ausgangspunkt eines entsprechenden Kollisions-
rechts sein, das mit seinem umfangreichen Anwendungsbereich hohe Kompa-
tibilitdit mit den heutigen und zukiinftigen Sachenrechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten gewihrleistet. Soll ,,Dinglichkeit* hierbei terminologisch zur Ent-
wicklung des Anwendungsbereichs eines vermogensgegenstandsunabhingi-
gen internationalen ,,Sachenrechts taugen, miissen — ndher an die
etymologische Wortherkunft'*’ riickend — alle Assoziationen des Begriffs mit

durch manche nationalen Sachrechte inhaltlich beschriankten Verstiandnis verbindet (so etwa
die Konzeption des BGB (Mot. 111, S. 2)).

141 Die auf Hohfeld (Yale L J 26 (1917), 710) zuriickgehende Konstruktion des dinglichen
Rechts als bundle of rights (dazu Penner, 43 UCLA L Rev (1996), 711) kann damit auch fiir
das internationale Privatrecht Hilfestellung leisten.

12 Fiir das deutsche Recht nur Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 2—12;
fiir das Osterreichische Recht Rummel/Lukas/Holzner, ABGB § 307, Rn. 1 f.

193 Anstelle vieler Malaurie/Aynés, S. 111-128.

1447 B. Bianca, S. 85-101.

%5 Diez-Picazo, Fundamentos VI.

146 Sheehan, S. 6; Bell, S. 3—13.

147 BW Buch 5; Chorus, S. 123 f.

148 Novotny/Kedronovad/Strosovd/Stysovd, S. 28; Dvordk/Svestka, S. 19-23.

19 Hierzu etwa Georgiades, S. 1-76.

130 Jespersen, S. 40 1.

151 68 5 Abs. 1, 68 Abs. 1 S. 2 estn. EigentumsG.

152 [ ZMK, stvarno pravo.

153 Art. 251, 140 poln. ZGB; Poczobut, S. 19 1.

34 Héstad, S. 15-21.

155 Vgl. Hollo, Rn. 27, 31.

156 Siehe die Nachweise oben § 2 Fn. 142-155.

157 Ding* findet seine indogermanische Grundform in dem Wort tenkds (Zeit, vgl. die
latinisierte Form fempus), das iiber die Bedeutung als Zeitpunkt der Volksversammlung im
langobardischen thinx die Bedeutung Volksversammlung und im altnordischen ping die Be-
deutung gerichtliche Zusammenkunft bekommen hat. In der altsdchsischen Form thing ur-
spriinglich als Bezeichnung fiir eine Rechtshandlung hat das Wort Ding sodann (wie Sache)
in Verallgemeinerung seine Bedeutung als Angelegenheit, sodann seine heutige Bedeutung
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Korperlichkeit!>® abgelegt werden. Dieser Dinglichkeitsbegriff scheint sodann

grundsédtzlich ein geeignetes Thema eines europdischen internationalen Ver-
mogensgegenstandsrechts zu sein.

4. Zielsetzung

Diese Arbeit unternimmt nun im Folgenden den Versuch, einen weiten Anwen-
dungsbereich der Dinglichkeit als Grundlage einer europdischen IPR-Verord-
nung auszuarbeiten. Ziel ist dabei, eine Grundlage zu einem europdischen
Rechtsakt fiir ein internationales ,,Sachenrecht® zu finden, das die Vereinheit-
lichung des europdischen Kollisionsrechts wesentlich vorantreibt, sich zu-
gleich jedoch organisch in den aktuellen Stand des internationalen Privatrechts
der EU einfiigt; ein internationales ,,Sachenrecht®, das im Wege einer abstrak-
ten Betrachtung Gleiches kollisionsrechtlich einheitlich regelt, mit der gegen-
standsbasierten Giiterzuordnung aber einem dennoch klar abgrenzbaren An-
wendungsbereich folgt; ein internationales ,,Sachenrecht, das gerade wegen
seiner Unabhingigkeit von einzelnen Vermogensgegenstandstypen auf Er-
kenntnisse und Konzepte zur kollisionsrechtlichen Behandlung einzelner Ver-
mogensgegenstandsgruppen zuriickgreifen konnte, sich selbst jedoch in kreitt-
mayrscher Manier'®® von der Beschrinkung auf bestimmte Gegenstinde 16st,
um durch einen hohen Abstraktionsgrad zukunftsfahig zu bleiben. Die Arbeit
versteht sich somit als Anstof3 dafiir, durch einen Perspektivenwechsel hin zur
Dinglichkeit die seit Jahrhunderten andauernde Auseinandersetzung mit Ver-
mogensgegenstidnden in grenziiberschreitenden Sachverhalten auf den Weg zu
einem europdisch vereinheitlichten internationalen ,,Sachenrecht® zu bringen,
um so die europdische justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen auf einem
bedeutenden Gebiet zu fordern. Dariiber hinaus mdchte die Arbeit auch den
Dinglichkeitsbegriff ndher untersuchen und den Versuch unternehmen, ihm —
aufbauend auf die bisherige Verwendung in der européischen Rechtssprache —
einheitliche Kontur zu geben.

Dem Folgenden seien aber wenige Worte zur Terminologie vorangestellt.
Dinglich meint im zweiten Teil dieser Arbeit allein aus der Zuordnung eines

erlangt (zum Ganzen Kluge/Gotze, S. 106, 494). Korperlichkeit spielte in der Bedeutung des
Wortes somit fiir die meiste Zeit seiner Entwicklungsgeschichte keine Rolle.

158 Solche Assoziationen finden sich insbesondere in der deutschen Rechtswissenschaft
regelméBig (etwa Mot. 111, S. 2 (zum Dinglichkeitsverstindnis der Verfasser des BGB Wie-
gand, FS Kroeschell, S. 626); Schoneich, S. 139-145; Wilhelm, Rn. 65; Chr. v. Bar, Sachen-
recht II, Rn. 204; auch zu einem anderen, gleichsam auf nicht kdrperliche Objekte abzielen-
den Verstindnis Jdnich, S. 216-218.

159 Mit einem gegenstandsunabhiingigen internationalen Sachenrecht konnte die moderne
IPR-Kodifikation insoweit einen Bogen spannen zu ihren bayerischen Anféingen im Codex
Maximilianeus Bavaricus Civilis (§ 1 1. 7. (S. 12)).
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zuordenbaren Objekts gegeniliber grundsitzlich allen anderen Subjekten aul3er-
halb der Zuordnung wirkend. Dinglich in diesem Sinne ist damit auch die ge-
genstandsbasierte beziehungsweise unmittelbar drittwirksame Giiterzuord-
nung, die sich des Mittels bedient, dass einem Rechtssubjekt unmittelbar aus
der Zuordnung zuordenbarer Objekte mindestens ein subjektives Recht gegen-
iiber grundsitzlich allen Rechtssubjekten aulerhalb der Zuordnung zukommt.
Das Objekt soll hierbei weit verstanden werden als alles, was nicht Subjekt ist.
Subjekt ist, wer Tridger von Rechten und Pflichten sein kann. Objekt und Ge-
genstand werden gleichbedeutend verwendet. Ein Vermdgensgegenstand ist
hingegen ein Objekt, das von mindestens einer mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nung durch mindestens eine, grundsétzlich allseitig wirkende Befugnis in An-
sehung dieses Objekts mit privatrechtlicher Zuordnungsfahigkeit ausgestattet
ist. Inhaber ist das Subjekt, das Teil einer Subjekt-Objekt-Beziehung ist. Der
Begriff des internationalen Sachenrechts soll ebenso wie der Begriff des inter-
nationalen Vermogensgegenstandsrechts weit verstanden werden als das Kol-
lisionsrecht, das zumindest einen Teil dessen betrifft, was die mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen unter ,,Sachenrecht oder ,,Eigentumsrecht® verstehen.

§ 3 Europdischer Dinglichkeitsbegriff — Spurensuche nach
Konturen eines Systembegriffs im aktuellen
Vereinheitlichungsstand

Der Beschreibung als ,,dinglich* bedienen sich nicht nur die mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen,' auch der europiischen Rechtssprache ist sie bekannt.
Soll ein Kollisionsrechtsakt auf der Grundlage dieses Begriffs konzipiert wer-
den, muss zunéchst untersucht werden, wie dieser Begriff inhaltlich bereits be-
setzt ist, beziehungsweise inwieweit ein autonomer Dinglichkeitsbegriff be-
reits besteht. Diese Untersuchung konnte ndmlich einerseits ergeben, dass der
soeben gefundene Dinglichkeitsbegriff so stark von dessen bisherigem europa-
ischen Verstindnis abweicht, dass er fiir einen vereinheitlichten Kollisions-
rechtsakt flir die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung ungeeignet ist. Anderer-
seits konnte sich ein dem europdischen Rechtsverstindnis bereits bekannter
Begriff auch als ein vielversprechendes Fundament fiir den Aufbau einer neuen
[PR-Verordnung erweisen, wenn er offen fiir eine entsprechende legislative
Pragung ist. Hierbei konnen einzelne Eigenschaften eines etwaigen autonomen
Dinglichkeitsbegriffs auch zusitzlich in den Dinglichkeitsbegriff dieser Arbeit
aufgenommen werden, um ihn so ndher zu konkretisieren und in die bisherige
Rechtsterminologie einzupassen. Alle Optionen machen es unerlésslich, das
europdische Verstindnis von Dinglichkeit zu erarbeiten.

1§ 211 3. (S. 59).
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1. Dinglichkeit in der europdischen Rechtssprache

Zunichst sollen zu diesem Zweck das européische Primérrecht, dann die Se-
kundérrechtsakte der Europédischen Union mit einem besonderen Augenmerk
auf die kollisionsrechtlichen, schlielich auch die Rechtsprechung der europé-
ischen Gerichte auf deren Verwendung des Begriffs der ,,Dinglichkeit* bezie-
hungsweise der fremdsprachlichen Pendants? hin untersucht werden. Damit
soll der Frage nachgegangen werden, ob der acquis communautaire bereits ein
Dinglichkeitskonzept gleich welchen Konkretisierungsgrades bereithdlt. Die
Quellen der Untersuchung — Primérrecht, Sekundérrecht, Rechtsprechung —
werden hierbei weitgehend getrennt voneinander betrachtet, weil sie sich in
threm Prddeterminationspotential fiir einen europdischen Dinglichkeitsbegriff
unterscheiden. Die Darstellung konzentriert sich hierbei auf Charakteristika,
die sich aus einer vergleichenden Betrachtung der Begriffsverwendung erge-
ben.

1. Europdisches Primdrrecht

Weder die Charta der Grundrechte der Europédischen Union noch der Vertrag
iiber die Européische Union oder der Vertrag iiber die Arbeitsweise der Euro-
pdischen Union verwenden den Begriff der Dinglichkeit. Der Begriff der Ding-
lichkeit und seine fremdsprachlichen Pendants beschreiben iiberall, wo sie ver-
wendet werden, unabhingig von deren konkreten Bedeutungsinhalt stets ein
eher technisches Phianomen. Als solches ist es — wenig iiberraschend — weder
Teil der Unionsgrundrechtekodifikation noch des in den genannten Vertragen
geregelten Rechts der Organisation und der materiellen Grundlagen® der EU.
Materielle Beriihrungen zu dem Themenbereich des internationalen Sachen-
rechts haben innerhalb des Primérrechts nur das Eigentumsrecht in Art. 17 der
EU-Grundrechtecharta und die Schlussbestimmung des Art. 345 AEUV, nach
der die europdischen Vertrdge die Eigentumsordnung in den verschiedenen
Mitgliedstaaten unberiihrt lassen. Diese Bestimmungen liefern keinen Erkennt-
niswert fiir die begriffliche Bestimmung der Dinglichkeit und sind deshalb hier
nicht von Belang.*

Da der Begriff der Dinglichkeit dem europidischen Primirrecht unbekannt
ist, gibt es jedenfalls diesbeziiglich keinerlei Determination und keine Schran-
ken fiir die Konzeption eines europdischen internationalen Vermdgensgegen-
standsrechts, das seinen Anwendungsbereich auf ein mit diesem Begriff be-
schriebenes Phinomen bezieht.

2§ 211 3.(S. 59).
3Vgl. Schroeder, § 6 Rn. 5.
4 Zur Bedeutung des Art. 345 AEUV § 1 111. 2. (S. 23 f)).
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2. Europdisches Sekunddrrecht

Die Suche nach dem Dinglichkeitsbegriff in den europdischen Sekundérrechts-
akten ist ergiebiger. Der Begriff findet sich zwar in allen Rechtsquellenformen,
also auch in Beschliissen, Empfehlungen und Stellungnahmen.® Die folgende
Betrachtung konzentriert sich jedoch wegen deren hoheren Stellenwerts auf die
Begriffsverwendung in Verordnungen und Richtlinien.

a) Verordnungen

16 der geltenden EU-Verordnungen verwenden den Begriff ,,dinglich®. Auch
wenn die Lektiire dieser Verordnungen zu der Erkenntnis fiihrt, dass nach der
europiischen Rechtssprache Rechte ¢, Sicherheiten’, Belastungen®, die
Wirkung einer Verfiigung® oder Aspekte eines Vertrages!'® dinglich sein kon-
nen, sucht man vergeblich nach einer Definition der Dinglichkeit. Einige Ei-
genschaften der Dinglichkeit lassen sich aber aus einer vergleichenden Be-
trachtung der Begriffsverwendung in den Verordnungen ableiten.

aa) Besondere Bedeutung dinglicher Rechte

Zunichst ist festzustellen, dass die Verordnungen den ,,dinglichen Rechten*
einen wichtigen Stellenwert zumessen. Sie sind ,,besonders bedeutsame
Rechte*“!!, die ,.fiir die Gewihrung von Krediten von erheblicher Bedeutung

5> Aus dem Bereich des ,,soft law* der Européischen Union (zu diesem Begriff beziiglich
der Handlungsformen der EU Calliess/Ruffert/Ruffert, AEUV Art. 288 Rn. 104) ist fiir den
hiesigen Gegenstand von besonderem Interesse die Mitteilung der Kommission an das Eu-
ropdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den
Ausschuss der Regionen liber das auf die dingliche Wirkung von Wertpapiergeschéiften an-
zuwendende Recht (COM(2018) 89 final. Auf diesen wird im Folgenden an geeigneter Stelle
verwiesen.

¢ Erwgr. 22, 39, 68, 69, Art. 7 Abs. 2 lit. i), Art. 8 Abs. 1, Abs. 3 EulnsVO; Art. 22
Abs. 1, Art. 26 Abs. 1 lit. a), Art. 29 Abs. 3, Art. 111 Abs. 3 lit. h), Art. 200 Verordnung
(EU) 2017/1001 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 {iber die
Unionsmarke (UMV); Erwgr. 15, 16, 17, Art. 1 Abs. 2 lit. k), Art. 31 EuErbVO etc.

7 Art. 54 Abs. 2, Art. 55 Abs. 2 lit. g) EulnsVO.

8 Art. 1 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 462/96 des Rates vom 11. Mirz 1996 zur Ausset-
zung der Verordnungen (EWG) Nr. 990/93 und (EG) Nr. 2471/94 und zur Authebung der
Verordnungen (EG) Nr. 2472/94 und (EG) Nr. 2815/95 betreffend die Aussetzung der wirt-
schaftlichen und finanziellen Beziehungen zur Bundesrepublik Jugoslawien (Serbien und
Montenegro), zu den Schutzzonen der Vereinten Nationen in der Republik Kroatien und zu
den von den bosnisch- serbischen Einheiten kontrollierten Gebieten der Republik Bosnien-
Herzegowina.

° Erwgr. 14 EuErbVO.

10 Erwgr. 38 Rom I-VO.

" Erwgr. 22 EulnsVO.
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sind“!?. Dingliche Rechte an Immobilien begriinden einen ausschlieBlichen
Gerichtsstand !*, setzen sich gegen den kollisionsrechtlichen Verbraucher-
schutz durch!'* und verhelfen zwingenden Formvorschriften zur internationalen
Anwendbarkeit!’; dingliche Rechte werden von der Verfahrenseroffnung in
grenziiberschreitenden Insolvenzangelegenheiten nicht beriihrt!®. Die Verord-
nungen gestehen dinglichen Rechten also einen besonderen Platz zu, der zum
einen einen gewissen Schutzraum schafft und sich zum anderen in einer Aus-
strahlungswirkung insbesondere in kollisionsrechtlichen Regelungen dufBert.

bb) Bezugsobjekte

Naher charakterisieren ldsst sich der europédische Dinglichkeitsbegriff des Wei-
teren hinsichtlich seiner Bezugsobjekte. So tritt das Phdnomen der Dinglichkeit
in den Verordnungen stets im Zusammenhang mit Vermogensgegenstinden
auf, ohne sich dabei jedoch auf einen bestimmten Kreis an
Vermdgensgegenstinden zu beschrinken.!” Dingliche Rechte kennen die Ver-
ordnungen an unbeweglichen Gegenstinden'8, beweglichen Sachen!, jedoch
auch an Forderungen®® und Immaterialgiitern®'. Die Verordnungen verwenden
den Dinglichkeitsbegriff also im Zusammenhang mit jedwedem Vermogens-
gegenstand. Auf den Punkt bringt das Art. 8 Abs. 1 EulnsVO, der von dingli-
chen Rechten ,,an korperlichen oder unkorperlichen, beweglichen oder unbe-
weglichen Gegenstinden des Schuldners — sowohl an bestimmten Gegenstin-
den als auch an einer Mehrheit von nicht bestimmten Gegenstdnden mit wech-
selnder Zusammensetzung® spricht. Jedenfalls mit der EulnsVO kennt die

12 Erwgr. 68 EulnsVO.

13 Art. 24 Nr. 1 Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 12. Dezember 2012 iiber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Briissel Ia-VO).

4 Erwgr. 27, Art. 6 Abs. 4 lit. ¢) Rom I-VO.

15 Art. 11 Abs. 5 Rom I-VO.

16 Art. 8 Abs. 1 EulnsVO.

17 S0 auch der Befund bei Ramaekers, S. 250.

18 Art. 8 Nr. 4, Art. 24 Nr. 1 Briissel [a-VO; Erwgr. 27, Art. 4 Abs. 1 lit. ¢), Art. 6 Abs. 4
lit. ¢), Art. 11 Abs. 5 Rom I-VO.

9 Erwgr. 24 EuGiiVO/EuPartVO.

20 Art. 8 Abs. 2 lit. b) EulnsVO;

2L Art. 22 Abs. 1 UMV; Art. 29 Verordnung (EG) Nr. 6/2002 des Rates vom 12. Dezem-
ber 2001 tiber das Gemeinschaftsgeschmacksmuster (GGV); auch Art. 22 Abs. 1 Verord-
nung (EG) Nr. 2100/94 des Rates vom 27. Juli 1994 iiber den gemeinschaftlichen Sorten-
schutz (Sortenschutz-VO). Vgl. ferner Art. 7 der Verordnung (EU) Nr. 1257/2012 des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 17. Dezember 2012 {iber die Umsetzung der Ver-
stirkten Zusammenarbeit im Bereich der Schaffung eines einheitlichen Patentschutzes
(EPeWVO).
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europdische Rechtssprache einen Dinglichkeitsbegriff ohne jede gegensténdli-
che Beschrinkung??.

Dariiber hinaus fillt auf, dass die Verordnungen zwar keine Beschrinkung
auf bestimmte Kategorien von Gegenstinden vornehmen, den Dinglichkeits-
begriff aber nur im Zusammenhang mit einzelnen Vermdgensgegenstinden?
und nicht mit dem Vermogen als Ganzes verwenden. Daran dndert auch Art. 8
Abs. 1 EulnsVO nichts, wenn dort ,,eine Mehrheit von nicht bestimmten Ge-
genstdnden mit wechselnder Zusammensetzung* als moglicher Gegenstand ei-
nes dinglichen Rechts benannt ist. Damit ist nicht das Vermdgen einer Person
in seiner Gesamtheit gemeint.?* Vielmehr sind solche Rechtsinstitute einzelner
Mitgliedstaaten angesprochen, nach denen eine Sicherheit an als Gruppe klas-
sifizierten Vermogensgegenstinden bestellt werden kann, in der die einzelnen
Gegenstinde wechseln konnen, insbesondere also die floating charge® nach
britischem Recht, die franzosische nantissement du fonds de commerce®® oder
die in Schweden bekannte foretagshypotek?’. Zwar konnen diese Rechte
teilweise auch an einem Vermodgen als Ganzes bestellt werden?®, doch

22 Zum weiten Begriffsverstindnis in Art. 8 Abs. 1 EulnsVO etwa BeckOK InsO/Mock,
EulnsVO Art. 8 Rn. 8; wegen des Ausnahmecharakters der Regelung eine enge Auslegung
(wohl) auch hinsichtlich der Bezugsgegenstinde anmahnend aber MiiKoBGB/Kindler,
EulnsVO Art. 8 Rn. 3; zur Vorgéngerregelung P. Huber, ZZP 2001, 133 (155).

2 Eine Beschrinkung auf als einzeln identifizierbare Vermdgensgegenstinde sieht expli-
zit der Wortlaut von Erwgr. 39, 68, Art. 55 Abs. 2 lit. g) EulnsVO; Art. 22 Abs. 1 UMV;
Erwgr. 15 EuErbVO; Art. 8 Nr. 4, Art. 24 Nr. 1 Briissel [a-VO; Erwgr. 27, Art. 4 Abs. 1
lit. ¢), Art. 6 Abs. 4 lit. ¢), Art. 11 Abs. 5 Rom I-VO; Erwgr. 24 EuGiiVO/EuPartVO; An-
hang II Ziff. 6.1.1. zur Verordnung (EG) Nr. 1089/2010 der Kommission vom 23. November
2010 zur Durchfiihrung der Richtlinie 2007/2/EG des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes hinsichtlich der Interoperabilitdt von Geodatenséitzen und -diensten; deutlich im Falle
einzelner im Wege der Sammeleintragung eingetragener Gemeinschaftsgeschmacksmuster
Erwgr. 25, Art. 37 IV Verordnung (EG) Nr. 6/2002 des Rates vom 12. Dezember 2001 iiber
das Gemeinschaftsgeschmacksmuster (GGV) sowie Art. 24 Abs. 1 der zugehdrigen Durch-
fiihrungsverordnung.

24 So aber Mankowski/Miiller/Schmidt/J. Schmidt, EulnsVO Art. 8, Rn. 12, 22; auch Ge-
neralanwalt beim EuGH (Szpunar), Schlussantrag vom 26.05.2016, Rs. C-195/15 (= BeckRS
2016, 81108), Rn. 45 (,,Mit anderen Worten konnen dingliche Rechte im Sinne dieses Arti-
kels nicht nur an bestimmten Gegenstianden, sondern auch an Gesamtvermodgen bestehen®);
Duursma-Kepplinger/Duursma/Chalupsky/Duursma-Kepplinger, Art. 5 Rn. 53; in Richtung
des hier vertretenen Standpunktes hingegen auch BeckOK InsO/Mock, EulnsVO Art. 8 Rn. 9
(,,Anforderungen an den Spezialititsgrundsatz zu beachten®).

25 Zu deren Sicherungsgut Wenckstern, RabelsZ 56 (1992), 624 (630f.); Chr. v. Bar, Sa-
chenrecht I, Rn. 78 mit Fn. 21, Rn. 244.

26 Cabrillac/Mouly/Cabrillac/Pétel, Rn. 787.

" Hdstad, S. 353-375.

28 Fiir die floating charge vgl. Schall, IPRax 2009, 209 (209) und KTS 2009, 69 (73); der
nantissement du fonds de commerce hingegen schlieBit stets die Waren des belasteten Unter-
nehmens aus (Cabrillac/Mouly/Cabrillac/Pétel, Rn. 787; Chr. v. Bar, Sachenrecht I,
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dingliche Verwertungsrechte?® entstehen dann wiederum erst im Falle der
,.Konkretisierung*® (also insbesondere im Sicherungsfall) an den einzelnen
Vermogensgegenstinden, die Teil der Gruppenbezeichnung sind, an der das
Recht bestellt wurde. Diese Rechte konnen also die Befugnis vermitteln, alle
im Vermdgen einer Person befindlichen Vermogensgegenstinde zu verwerten,
nicht aber das Vermogen als solches.

Eine Verwendung des Begriffs der Dinglichkeit im Zusammenhang mit dem
Vermdgen als Ganzes ergibt sich des Weiteren auch nicht aus Art. 1 Abs. 2
lit. g) EuGiiVO/EuPartVO. In Nachbildung®! des Art. 1 Abs. 2 lit. k) EuErbVO
heil3t es dort, dass ,,die Art der dinglichen Rechte an Vermdgen* vom Anwen-
dungsbereich ausgenommen ist. Insbesondere im Vergleich mit der entspre-
chenden Vorschrift der EuErbVO, wo der Zusatz ,,an Vermdgen* fehlt, konnte
man meinen, dass die EuGiiVO/EuPartVO erstmals ein Verstdndnis von ding-
lichen Rechten explizit am Vermdgen als Ganzes etablieren mdchte. Die deut-
sche Sprachfassung scheint eine derartige Schlussfolgerung auch deswegen zu
stiitzen, weil in der bisherigen Begriffsverwendung in den Verordnungen?®? —
soweit dort die Bezugsobjekte dinglicher Rechte benannt sind — von dinglichen
Rechten ,,an Vermogensgegenstinden® beziehungsweise ,,an Vermogenswer-
ten* gesprochen wird. Dieser Eindruck triigt jedoch. Wie Art. 27 lit. a) und b)
EuGiVO/EuPartVO zeigen, fallen in den Anwendungsbereich der Giiter-
rechtsverordnungen durchaus Fragen der Zuweisung des Vermdgens als Gan-
zes. 3> Damit kann aber die Bereichsausnahme in Art. 1 Abs.2 lit. g)
EuGiiVO/EuPartVO, sollte der Bezug auf das Vermdgen als Ganzes gewollt
sein, nicht dingliche Rechte als Zuweisungsrechte’* meinen. Dann stellt sich
jedoch die Frage, was ,,dingliche Rechte an Vermogen* sind beziehungsweise
welche Funktion sie ausiiben. Ein Vergleich mit den anderen Sprachfassungen
der Giiterrechtsverordnungen 16st das Problem. Dort bezieht sich die Be-
reichsausnahme des Art. 1 Abs. 2 lit. g) auf die Art der dinglichen Rechte ,,por-
tant sur un bien®, ,,sobre un bien®, ,,die rusten op vermogensbestanddelen®,

Rn. 244) und kann schon deshalb nicht als dingliches Recht am Vermdégen in seiner Gesamt-
heit verstanden werden; dhnliches gilt fiir die foretagshypotek, deren Sicherungsgut das ge-
samte /0s egendom mit einigen gesetzlichen Ausnahmen (etwa Barmittel und Aktien) ist
(Hdstad, S. 357).

2 GemiB Wenckstern, RabelsZ 56 (1992), 624 (650) ist die floating charge vor der
crystallisation ,,in erster Linie ein schuldrechtlicher Vertrag®, die ,,nur in eng begrenzten
Féllen eine dingliche Rechtsposition* vermittelt; Schall KTS 2009, 69 (72) spricht von einer
,,schwebenden Sicherheit®.

39 Im Recht der floating charges ,crystallisation genannt, Chr. v. Bar, Sachenrecht I,
Rn. 244; Wenckstern, RabelsZ 56 (1992), 624 (637f.).

31'Vgl. BeckOK BGB/Wiedemann, EuGiiVO Art. 1 Rn. 37.

32 Nachweise oben § 3 Fn. 23.

33 So auch Dutta, FamRZ 2016, 1973 (1975); BeckOK BGB/Wiedemann, EuGiivVO Art. 1
Rn. 36 f.

3% In Art. 27 EuGiiVO/EuPartVO ist so auch von ,,Dinglichkeit* keine Rede.
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»ETL TEPLOVGLOK®V ayabmve, ,,over et formuegode (also an einzelnen Verma-
genswerten). Andere Sprachfassungen (etwa die italienische und schwedische)
unterlassen es ganz den Bezugspunkt der dinglichen Rechte zu nennen. Die
dortige Spezifizierung des ,,Vermogens* als Gegenstand dinglicher Rechte in
der deutschen?®® Sprachfassung diirfte also ein Redaktionsversehen?® sein.’’

cc) Arten dinglicher Rechte

Die Verordnungen kennen auBlerdem verschiedene Arten dinglicher Rechte.
Zwar sind kategorisierende Begriffsgruppen selten, jedoch nennen die Verord-
nungen an verschiedenen Stellen Beispiele dinglicher Rechte, aus denen wei-
tere Riickschliisse auf die Charakteristika des Dinglichen getroffen werden
konnen.

Den europdischen Verordnungen kdnnen nur zwei einteilende Ordnungsbe-
griffe fiir dingliche Rechte entnommen werden. Das ist zum einen die Abgren-
zung der beschrinkten dinglichen Rechte zum ,,Vollrecht”, zum anderen die
mogliche Einteilung in registrierte und nicht registrierte dingliche Rechte. Der
Ausdruck des ,,beschriankten dinglichen Rechts* findet sich in den deutschen

35 Ahnlich aber auch die tschechische (,,vztahujicich se k majetku®), polnische
(,;,odnoszacych si¢ do majatku‘) und finnische (,,omaisuuteen liittyvien*) Sprachfassung.

36 Dieses Versehen diirfte nicht zuletzt auch auf die mehrdeutige Verwendung des Be-
griffs property in englischsprachigen Rechtskreisen zuriickzufiihren sein (dazu Chr. v. Bar,
Sachenrecht I, Rn. 134 f., 156). In der englischen Sprachfassung des Art. 1 Abs. 2 lit. g)
EuGiVO/EuPartVO ist die Rede von ,,rights in rem relating to a property®.

37 Fiir ein Redaktionsversehen spricht hierbei auch, dass ein dhnlicher Fehler im Zusam-
menhang mit dem Begriffspaar Vermogen — Vermdgenswert in Bezug auf den Dinglich-
keitsbegriff schon einmal in den EG-Verordnungen betreffend die Sanktionen des UN-Si-
cherheitsrates im Rahmen der postjugoslawischen Kriege unterlaufen ist. In Art. 1 Abs. 2
der ersten Aussetzungs- und Authebungsverordnung (Verordnung (EG) Nr. 462/96 des Ra-
tes vom 11. Mérz 1996 zur Aussetzung der Verordnungen (EWG) Nr. 990/93 und (EG)
Nr. 2471/94 und zur Authebung der Verordnungen (EG) Nr. 2472/94 und (EG) Nr. 2815/95
betreffend die Aussetzung der wirtschaftlichen und finanziellen Beziehungen zur Bundesre-
publik Jugoslawien (Serbien und Montenegro), zu den Schutzzonen der Vereinten Nationen
in der Republik Kroatien und zu den von den bosnisch- serbischen Einheiten kontrollierten
Gebieten der Republik Bosnien-Herzegowina) ist die Rede von ,,Geldern oder Vermdgens-
werte[n], die Gegenstand von [...] dinglichen Belastungen sind®, wéhrend in Art. 2 der zwei-
ten Authebungsverordnung (Verordnung (EG) Nr. 2382/96 des Rates vom 9. Dezember
1996 zur Aufthebung der Verordnungen (EWG) Nr. 990/93 und (EG) Nr. 2471/94 zwecks
Authebung der Beschrankungen der wirtschaftlichen und finanziellen Beziehungen zur Bun-
desrepublik Jugoslawien (Serbien und Montenegro), zu den Schutzzonen der Vereinten Na-
tionen in der Republik Kroatien und zu den von den bosnisch-serbischen Einheiten kontrol-
lierten Gebieten der Republik Bosnien-Herzegowina) gesprochen wird von ,,Geldern oder
Vermogen, die Gegenstand von [...] dinglichen Belastungen sind“. In den tibrigen Sprach-
fassungen wird der Gegenstand dinglicher Belastungen hier in beiden Verordnungen als
»funds and assets®, ,,avoirs*, ,,capitali e beni* usw. bezeichnet.
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Sprachfassungen der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 4. Juli 2012 tiber OTC-Derivate, zentrale Gegenpar-
teien und Transaktionsregister (OTC-Derivate-VO) und der Verordnung (EU)
2015/2365 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. November
2015 iiber die Transparenz von Wertpapierfinanzierungsgeschéften und der
Weiterverwendung sowie zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012.
Beide Verordnungen?® verweisen auf die Definition in Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) der
Richtlinie 2002/47/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 6. Juni
2002 iiber Finanzsicherheiten (EG-Finanzsicherheiten-RL), wonach Finanzsi-
cherheiten in Form eines beschrankten dinglichen Rechts im Gegensatz zu den
Finanzsicherheiten in Form der Vollrechtsiibertragung solche Sicherungs-
rechte sind, die nicht mit einem Ubergang der Inhaberschaft des urspriinglichen
Rechts an dem besicherten Vermdgensgegenstand verbunden sind. Diese Un-
terscheidung charakterisiert sodann auch die ,,beschriankten dinglichen Rechte*
in der OTC-Derivate-VO*® und der Verordnung (EU) 2015/2365%°. Das be-
schrinkte dingliche Recht der europdischen Rechtssprache zeichnet sich also
dadurch aus, dass es an einem Vermodgensgegenstand besteht, an dem ein an-
deres Subjekt das ,,Vollrecht* hat. Beschriankte dingliche Rechte bestehen an
dem Vermogensgegenstand damit nur hinsichtlich einzelner Befugnisse, was
thnen aber nicht die europdische Bezeichnung als dinglich nimmt. Dass dabei
begrifflich nicht nur die beschriankten dingliche Rechte dinglich sind, sondern
auch das ,,Vollrecht“ ein dingliches Recht ist,*' ergibt sich bereits daraus, dass
andernfalls nicht erkldrbar wire, was das ,,unbeschrinkte* dingliche Recht ist,
wenn nicht das ,,Vollrecht“#?. Die zweite hier genannte Einteilung in re-
gistrierte und unregistrierte dingliche Rechte ist eine weitere kategorisierende
Begriffsbildung der europiischen Rechtssprache.* Aus ihr ldsst sich dariiber

38 Art. 39 Abs. 8 OTC-Derivate-VO bzw. Art. 3 Nr. 14, Art. 15 Abs. 1 Verordnung (EU)
2015/2365.

3 Vgl. Art. 53 Abs. 2, wonach ein Zentraler Kontrahent (CCP) kein Verfiigungsrecht
iiber die Ersteinschusszahlung eines anderen Zentralen Kontrahenten hat, wenn diese nur als
Finanzsicherheit in Form eines beschrinkten dinglichen Rechts geleistet wird.

40Vgl. Art. 3 Nr. 15, der die Sicherheitenvereinbarungen in Vereinbarungen iiber eine
Sicherheit in Form der Vollrechtsiibertragung und Sicherheiten in Form eines beschrinkten
dinglichen Rechts einteilt.

41 Auch MiiKoBGB/Kindler, EulnsVO Art. 8 Rn. 6; Herchen, S. 117 f.

42 So charakterisiert Art. 2 Abs. 1 lit. b) EG-Finanzsicherheiten-Richtlinie die Voll-
rechtsiibertragung auch als ,,vollstindige Ubereignung bzw. Zession eines Finanzaktivums
oder die Ubertragung aller Rechte daran. Das beschriinkte dingliche Recht ist also in seinem
Umfang der dinglichen Befugnisse in Ansehung des Vermogensgegenstands beschrinkt,
wihrend das ,,Vollrecht” alle Befugnisse enthilt, die in Ansehung eines Vermdgensgegen-
stands dinglich zur Verfiigung stehen.

# Diese Einteilung liisst sich etwa Art. 55 Abs. 2 lit. g) EulnsVO entnehmen, wenn dort
normiert wird, dass das Standardformular, mit dem auslédndische Glidubiger in grenziiber-
schreitenden Insolvenzverfahren ihre Forderungen anmelden konnen, die Angabe enthélt, ob
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hinaus die Eigenschaft der grundsétzlichen Registerfahigkeit dinglicher Rechte
im europdischen Begriffsverstindnis ableiten.

Einen hoheren Erkenntnisgewinn fiir die Charakteristika des europidischen
Dinglichkeitsbegriffs versprechen die Nennungen einzelner Beispiele dingli-
cher Rechte in den Verordnungen. Nach Art. 22 Abs. 1 UMV und Art. 29
Abs. 2 GGV koénnen Unionsmarke und Gemeinschaftsgeschmacksmuster ,,ver-
pfiandet werden oder Gegenstand eines sonstigen dinglichen Rechts sein“4*. Die
europdische Rechtssprache bezeichnet damit ein Pfandrecht als dinglich. Fer-
ner nennt beispielsweise Art. 78 Abs.2 lit.a) der Verordnung (EG)
Nr. 874/2009 der Kommission vom 17. September 2009 zur Durchfiihrung der
Verordnung (EG) Nr. 2100/94 des Rates im Hinblick auf das Verfahren vor
dem Gemeinschaftlichen Sortenamt ,,die Ubertragung des gemeinschaftlichen
Sortenschutzes als Sicherheit oder als Gegenstand eines sonstigen dinglichen
Rechts* als registerfahig. Nach europdischem Rechtsverstindnis ist also auch
die Sicherheitsabtretung als dinglich zu bezeichnen. Die ausfiihrlichste Auf-
zéhlung einzelner, nach europdischer Rechtsterminologie dinglicher Rechte
enthilt der nicht abschlieBende* Katalog des Art. 8 Abs. 2 EulnsVO. Hiernach
sind dingliche Rechte insbesondere Verwertungsrechte aufgrund eines Pfand-
rechts oder einer Hypothek (lit. a)), das ausschlieBliche Recht des Forderungs-
einzugs aufgrund eines Pfandrechts oder einer Sicherheitsabtretung (lit. b)),
der gegen jedermann gerichtete Herausgabeanspruch (lit. ¢)) und das Recht der
Friichteziehung (lit. d)). Die Verordnungen fiihren also als Beispiele dinglicher
Rechte verschiedene Befugnisse eines Subjekts in Ansehung eines Vermogens-
gegenstands an.

dd) Dingliche Wirkung

Deutlichere Kontur konnte dem europdischen Dinglichkeitsbegriff aber verlie-
hen werden, wenn die Verordnungen selbst Eigenschaften dieser Befugnisse
offenbaren wiirden. Von Interesse ist insbesondere die Wirkweise dieser Be-

fiir die angemeldete Forderung eine dingliche Sicherheit besteht und welche Registernum-
mer fiir diese besteht, wenn sie in ein Register eingetragen wurde. AuBBerdem konnen ding-
liche Rechte an Unionsmarken nach Art. 22 Abs. 2 UMYV in das Register der Unionsmarken
(Art. 111 Abs. 1, Abs. 3 lit. h) UMV) eingetragen werden. Gleiches regelt Art. 29 Abs. 2
GGV.

4 Siehe auch Art. 10 Abs. 1 lit. b) Spiegelstrich 5 der Verordnung (EG) Nr. 1238/95 der
Kommission vom 31. Mai 1995 zur Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 2100/94 des
Rates im Hinblick auf die an das Gemeinschaftliche Sortenamt zu entrichtenden Gebiihren:
»Eintragung einer Verpfdndung oder eines sonstigen dinglichen Rechts an dem gemein-
schaftlichen Sortenschutzrecht®.

4 MiiKoBGB/Kindler, EulnsVO Art. 8 Rn. 5; BeckOK InsO/Mock, EulnsVO Art. 8
Rn. 12; Mankowski/Miiller/Schmidt/J. Schmidt, EulnsVO Art. 8, Rn. 14.
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fugnisse, also die Frage, ob aus den Verordnungen eine bestimmte, charakteri-
sierende Wirkung der Dinglichkeit nach europdischem Verstindnis abgeleitet
werden kann.

(1) Erwdgungsgriinde der Rom I- und EuErbVO

Die Verordnungen dullern sich hierbei wiederum nicht explizit dazu, was ding-
liche Wirkung auszeichnet. Zwar ergibt sich aus dem Erwadgungsgrund 38 der
Rom I-VO, dass ,,dinglich* etwas anderes ist als ,,schuldrechtlich*.*¢ Fiir ein
europdisches Dinglichkeitsverstindnis ist diese Erkenntnis aber nicht sonder-
lich ertragreich, weil damit noch nicht einmal gesagt ist, ob schuldrechtliche
und dingliche Aspekte liberhaupt anhand ihrer Wirkung zu unterscheiden sind.
Wenigstens ein fahles Licht ins Dunkle bringt die Begriffsverwendung in Er-
wgr. 14 der EuErbVO. Dort wird — in Erlduterung des Art. 23 Abs. 2 lit. i) Eu-
ErbVO — dargelegt, dass die Ausgleichung und Anrechnung entgeltlicher Zu-
wendungen oder sonstiger Verfiigungen unter Lebenden mit dinglicher Wir-
kung zu Lebzeiten zwecks Bestimmung der Erbanteile unter das Erbstatut fal-
len. Kennt die Verordnung nun Auswirkungen einer ,,unentgeltlichen Zuwen-
dung oder sonstigen Verfiigung unter Lebenden mit dinglicher Wirkung* auf
die Nachlassberechtigung aller Erben, bedeutet das fiir das europdische Be-
griffsverstindnis, dass ,,dinglich* wirkende Zuwendungen und sonstige Verfii-
gungen unter Lebenden eine Relevanz iiber das Verhiltnis zwischen Zuwen-
denden und Zuwendungsempfinger hinaus*’ haben. Dass ,,dinglich wirkende*
Verfiigungen zur Ausgleichung und Anrechnung fithren konnen, die die
Rechtsstellung von Personen auflerhalb des Zuwendungsverhéltnisses beriih-
ren, spricht dafiir, dass das ,,Dingliche* ihrer Wirkungen gerade im Uberschrei-
ten des Zweipersonenverhéltnisses bestehen konnte. Dinglichkeit bedeutet
demnach offenbar Drittwirkung.

4 Vgl. auch Art. 8 Abs. 1 lit. ¢) Richtlinie 72/159/EWG des Rates vom 17. April 1972
iiber die Modernisierung der landwirtschaftlichen Betriebe, der zwischen ,,dinglichen* und
,personlichen® Sicherheiten unterscheidet. Auflerdem die Mitteilung der Kommission an das
Europédische Parlament, den Rat, den Europidischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und
den Ausschuss der Regionen (COM(2018) 89 final), S. 2 f.

4T Fiir diese Erkenntnis irrelevant ist, wie weit der Personenkreis zu fassen ist, in dem die
Zuwendung Wirkung entfaltet (fiir ein weites Verstdndnis im Rahmen des Art. 23 Abs. 2
lit. i) EuErbVO, das sich auch auf Personen auflerhalb des Kreises der erbrechtlich Berech-
tigten bezieht, etwa MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 1 Rn. 38, Art. 23 Rn. 37; fiir ein rest-
riktiveres, auf die erbrechtlich Berechtigten beschrinktes Verstindnis S. Lorenz, S. 117 f.).
Dass Ausgleichung und Anrechnung jedenfalls auch diejenigen erbrechtlich Berechtigten
betrifft, die urspriinglich keine Beriihrung zur Zuwendung hatten, geniigt fiir die Feststel-
lung, dass diese Zuwendungen sich durch Wirkung tiber das Personenverhiltnis der Zuwen-
dung hinaus auszeichnen.
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(2) Art. 8 Abs. 2 EulnsVO

Auf die Drittwirkung als Eigenschaft des Dinglichen nach europdischem Be-
griffsverstindnis deuten auch die Beispielsnennungen dinglicher Rechte in den
Verordnungen hin, insbesondere also der Katalog des Art. 8 Abs. 2 EulnsVO.
Zwar beschreibt auch dieser Katalog keine Wirkung dinglicher Rechte aus-
driicklich,*® jedoch konnen aus einer vergleichenden Betrachtung der dort auf-
gezéhlten Beispiele Gemeinsamkeiten in der Wirkungsweise dinglicher Rechte
entnommen werden.*” Aus einer unionsautonomen Lektiire des Wortlautes der
Norm alleine folgt dabei jedoch nicht zwingend, dass alle dinglichen Rechte
im europiischen Verstindnis allseitig drittwirksam sind.>® Die Regelbeispiele
des Art. 8 Abs. 2 EulnsVO beschreiben hauptsichlich den Inhalt einiger ding-
licher Rechte — Verwertungsrechte (lit. a)), Einziehungsrechte (lit. b)), Heraus-
gabeanspriiche (lit. ¢)) und Fruchtziehungsrechte (lit. d)). Damit ist jedoch
noch nichts tiber den Kreis der Personen gesagt, gegeniiber denen diese Rechte
wirken. Ein Recht mit jedem der beispielhaften Inhalte kann sowohl inter par-
tes als auch erga omnes gedacht werden. Somit muss sich die gemeinsame
Wirkweise der genannten dinglichen Rechte aus den sonstigen Aufzdhlungs-
bestandteilen ergeben.

Génzlich unergiebig ist in dieser Hinsicht der tautologische Hinweis in
Art. 8 Abs. 2 lit. d), dass dingliche Rechte insbesondere dingliche Rechte zur
Fruchtziehung sind. Nur augenscheinlich priazise und eindeutig ist der subjek-
tive Wirkungskreis auch in lit. ¢) benannt. Danach ist dinglich beispielsweise
das Recht, die Herausgabe eines Gegenstands von jedermann zu verlangen, der
sie gegen den Willen des Berechtigten besitzt oder nutzt. Einerseits konnte in
dem expliziten Jedermannbezug eine eindeutige Charakterisierung der Ding-
lichkeit als erga omnes wirkend gesehen werden. Andererseits wird nach der
Beschreibung des Herausgaberechts in lit. ¢) nur derjenige verpflichtet, der den
Gegenstand gegen den Willen des Berechtigten besitzt oder nutzt. Das dort als
dinglich beschriebene subjektive Recht kann also auch als nur gegeniiber dem
Besitzer und damit inter partes wirkend angesehen werden. Fraglich ist damit,

# Terminologisch unscharf ist es deshalb, wenn der EuGH iiber den Inhalt der gleichlau-
tenden Vorgéngervorschrift des Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates
vom 29. Mai 2000 iiber Insolvenzverfahren (EulnsVO 2000) von ,,aufgezéhlten Kriterien“
spricht (EuGH, Urt. v. 26.10.2016, C-195/15 (= NZI 2016, 1011 m.Anm. Fritz) — SCI Senior
Home, Rn. 23).

4 Das entspricht auch der Intention des Verordnungsgebers (Virgds/Schmit, Rn. 103
(S. 72)); zutreffend im Ausgangspunkt auch EuGH, Urt. v. 26.10.2016, C-195/15 (= NZI
2016, 1011 m.Anm. Fritz) — SCI Senior Home, Rn. 21; ferner Mankowski/Miiller/Schmidt/J.
Schmidt, EulnsVO Art. 8, Rn. 11; MiiKoBGB/Kindler, EulnsVO Art. 8 Rn. 5; Uhlen-
brock/Knof, EulnsVO Art. 8 Rn. 15; MiiKoInsO/Reinhardt EulnsVO 2015, Art. 8§ Rn. 5.

30 So aber offenbar Braun/Ehret, EulnsVO, Art. 8 Rn. 8; Mankowski/Miiller/Schmidt/J.
Schmidt, EulnsVO Art. 8; Uhlenbrock/Knof, EulnsVO Art. 8 Rn. 15; dies richtigerweise erst
aus ndherer Untersuchung folgernd Herchen, S. 118.
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welches Recht dieses Regelbeispiel als dinglich qualifiziert: Das potentielle
Recht des Rechtsinhabers, von jedem, der zukiinftig den Gegenstand seines
Rechts besitzt oder nutzt, Herausgabe verlangen zu kdnnen, also das Recht des
Inhabers auf allseitige Achtung seines eigenen Besitzrechts (womit kein Un-
terschied zum ,,Vollrecht“ bestiinde)!. Oder aber das konkrete Recht, von dem
Besitzer Herausgabe zu verlangen, und damit die klassische Situation einer sa-
chenrechtlichen Herausgabeklage (Vindikation)*?. Aus dem Zweck des Art. 8
EulnsVO, bestimmte bedeutende Rechte einzelner Glaubiger an Vermdgens-
gegenstinden im grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren zu schiitzen, >
folgt, dass nicht die konkrete Vindikationssituation gemeint ist.>* Fiir diesen
insolvenzspezifischen Schutz ist nicht der konkrete Herausgabeanspruch ent-
scheidend, sondern seine Herkunft aus einer besonderen, schiitzenswerten Vor-
rangstellung bestimmter Glaubiger gegeniiber anderen Glaubigern. Das ding-
liche Recht mit all seinen Prérogativen und nicht ein bestimmter Leistungsan-
spruch soll ,,von der Er6ffnung des Verfahrens nicht beriihrt werden. Damit
kann sich auch Art. 8 Abs. 2 lit. ¢) EulnsVO damit begniigen, die ,,dingliche*
Rechtsstellung des Vollrechtsinhabers mit dem Recht zu umschreiben, die Her-
ausgabe von jedermann zu verlangen, der diesen (potentiell, nicht zwingend
aktuell) gegen den Willen des Berechtigten besitzt oder nutzt, ohne dabei eine
Aussage dartiber zu treffen, ob die Vindikation selbst als ,,dinglich* bezeichnet
werden kann. Art. 8 Abs. 2 EulnsVO ist insoweit iiber das Insolvenzrecht hin-
aus schlicht nicht systembegriffsbildend.>> Thm kann jedoch entnommen wer-
den, dass ,,dinglich* auch im Sinne des internationalen Insolvenzrechts allsei-
tig drittwirkend bedeutet, da diese Wirkung eine Sonderbehandlung dinglicher
Rechte innerhalb grenziiberschreitender Insolvenzverfahren rechtfertigt.>

Die verbleibenden Regelbeispiele in Art. 8 Abs. 2 lit. a) und b) EulnsVO
duBern sich zu denjenigen Merkmalen des dinglichen Rechts, die nicht ihren
Inhalt betreffen, jeweils wiederum durch ein spezifizierendes Regelbeispiel.

31 So Mankowski/Miiller/Schmidt/J. Schmidt, EulnsVO Art. 17: ,Hierunter fillt insbe-
sondere das Eigentum als dingliches Recht par excellence*; BeckOK InsO/Mock, EulnsVO
Art. 8 Rn. 15; MiiKoBGB/Kindler, EulnsVO Art. 8 Rn. 6.

52 Dazu rechtsvergleichend Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 427-431, 516-522; niher
unter § 5 II. 2. b) (S. 216 ff.).

53 Hierzu Erwgr. 22, 68, 69 EulnsVO; zur selben Ratio in den entsprechenden Vorschrif-
ten des gescheiterten Vorvorgingerabkommens (Europiisches Ubereinkommen iiber Insol-
venzverfahren vom 23.11.1995, dazu MiiKolnsO/Reinhardt EulnsVO 2015, Vor Art. 1
Rn. 7 £.) Virgés/Schmit, Rn. 95, 97, 99 (S. 70 f.); kritisch wegen einer Uberbetonung dieses
Schutzes INSOL Europe, S. 53.

3% Anders Herchen, S. 117.

55 Ein kollisionsrechtlicher Systembegriff der Dinglichkeit sollte sich jedoch zur Frage
duflern, wie die Vindikation kollisionsrechtlich zu behandeln ist, dazu § 5 II. 2. b) aa).

5 Virgds/Schmit, Rn. 103 (S. 71); BGH, Beschl. v. 12.3.2015, V ZB 41/14 (= NZI 2015,
668), Rn. 17; Marshall, 1ILR 2011, 263 (266); Panzani, 1ILR 2014, 394 (398); Pinterich,
ZfRV 2008, 221 (231).
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Danach sind Verwertungs- und Befriedigungsrechte und Einziehungsrechte
dinglich, wenn sie beispielsweise (,,insbesondere*) auf einem Pfandrecht, einer
Hypothek oder einer Sicherheitsabtretung griinden. Da das européische Privat-
recht kein eigenes sachrechtliches Verstidndnis dieser Begriffe hat, nimmt diese
Spezifizierung mitgliedstaatliche Rechtsfiguren in Bezug. Sollen dingliche
Rechte damit anhand ihrer Wirkung definiert werden, muss die Wirkung der
genannten Phinomene in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten betrachtet
werden.

Im deutschen Recht ist ein Pfandrecht die Belastung einer beweglichen Sa-
che oder eines Rechts zur Sicherung einer Forderung in der Weise, dass der
Glaubiger berechtigt ist, Befriedigung aus der Sache zu suchen (§§ 1204
Abs. 1, 1273 Abs. 1 BGB). Der dingliche Charakter des deutschen Pfand-
rechts®’ ergibt sich daraus, dass es vor Eingriffen von Dritten geschiitzt ist, ihm
Verfiigungs- und Sukzessionsschutz zukommt und es insolvenz- und zwangs-
vollstreckungsfest ist>®. Damit zeichnet sich das deutsche Pfandrecht durch all-
seitige Drittwirkung aus. Im Gsterreichischen ABGB ist Pfandrecht der Ober-
begriff fiir Verwertungs- und Befriedigungsrechte an beweglichen (,,Hand-
pfand* oder ,,Pfand in enger Bedeutung®) oder unbeweglichen (,,Hypothek*
oder ,,Grundpfand®) Sachen (§§ 447, 448 ABGB). Nach § 308 ABGB ist es ein
»dingliches Sachenrecht®, wirkt also — wie es § 307 ABGB ausdriickt — ,,ohne
Riicksicht auf gewisse Personen® und somit erga omnes.>® Der franzdsische
gage® ist das vorrangige Befriedigungsrecht an einem korperlichen bewegli-
chen Gegenstand oder einer Gesamtheit korperlicher Mobilien (Art. 2333
franz. CC). Als sureté réelle folgt aus ihm eine allseitig wirkende Rechtsposi-
tion.®! Auch der pegno® (Art. 2784 ff. ital. CC) ist mit Drittwirkung ausgestat-
tet, da er einerseits einen absoluten Vorrang vor anderen Glaubigern bei der
Befriedigung seiner Forderung aus dem Gegenstand des pegno gewéhrt, ande-
rerseits das diritto di sequela gegen jeden Eigentiimer des Gegenstands vermit-
telt. * Die in der spanischen Sprachfassung der Norm genannte prenda
(Art. 1863 ff. span. CC) ® sowie das niederlindische recht van pand
(Art. 3:227 BW) verleihen ebenfalls drittwirkende Befugnisse. Derartige Dritt-
wirkung hat in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen auch die in Art. 8

37 Vgl. anstelle vieler Staudinger/Wiegand (2019), Vor § 1204, Rn. 1, 12, 14, 17 f. und
Vor § 1273, Rn. 4-6.

58 Zu diesen Kriterien der Dinglichkeit Canaris, S. 373 1.

¥ Vgl. Rummel/Lukas/Holzner, ABGB § 307, Rn. 1.

0 So die franzdsische Sprachfassung des Art. 8 Abs. 2 lit. a) und b) EulnsVO.

1 Cabrillac/Mouly/Cabrillac/Pétel, Rn. 552.

2 So die italienische Sprachfassung des Art. 8 Abs. 2 lit. a) und b) EulnsVO.

 Orsingher/Salomone, S. 229-236.

% Vgl. Diez-Picazo, Fundamentos VI, S. 367-373.
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Abs. 2 lit. a) EulnsVO genannte Hypothek,* die sich vom Pfandrecht haupt-
sichlich durch den Bezugsgegenstand unterscheidet.®® Vollumfinglich dritt-
wirksam ist schlieBlich auch die in Art. 8 Abs. 2 lit. b) EulnsVO genannte Si-
cherheitsabtretung, da hiermit eine Ubertragung des Vollrechts angesprochen
1st.

Eine rechtsvergleichende Analyse der in Art. 8 Abs.2 lit. a) und b)
EulnsVO zur Spezifizierung der dinglichen Rechte genannten sachrechtlichen
Figuren zeigt also, dass die Verordnung drittwirksame Rechte als dinglich be-
zeichnet. Bei ndherer Betrachtung erfiillt der Beispielkatalog des Art. 8 Abs. 2
EulnsVO damit — wenn auch nicht gerade offensichtlich — den Anspruch, das
Dingliche der Rechte nach Abs. 1 ndher zu charakterisieren.

(3) Art. 8 Abs. 3 EulnsVO

Deutlich unterstiitzt wird die Spezifikation dinglicher Rechte als allseitig dritt-
wirkend durch Art. 8 Abs. 3 EulnsVO. Dort wird ein in einem 6ffentlichen Re-
gister eingetragenes und gegen jedermann wirksame Recht, ein dingliches
Recht zu erlangen, den dinglichen Rechten gleichgestellt. Das spricht dafiir,
dass die Jedermannwirkung notwendiges Merkmal der Dinglichkeit im euro-
paischen Begriffsverstindnis ist; notwendige, aber nicht hinreichende Voraus-
setzung der Dinglichkeit, wie die Regelung in Abs. 3 ebenfalls zeigt. Wiirde
Drittwirksamkeit allein zur Dinglichkeit eines Rechts fithren, bediirfte es nicht
der Anordnung, registrierte und gegen jedermann wirksame Erwerbsrechte den
dinglichen Rechten gleichzustellen. E contrario dieser Norm ergibt sich auf3er-
dem, dass allseitig drittwirksame Anwartschaftsrechte, die nicht in einem 6f-
fentlichen Register eingetragen sind, im Rahmen der EulnsVO nicht als ding-
lich anzusehen sind.®” Das Fehlen einer abstrakten Definition der Dinglichkeit
in der Verordnung ldsst die Frage unbeantwortet, worin der Unterschied zwi-
schen allseitig wirksamen Erwerbsrechten und allseitig wirksamen sonstigen

85 Fiir das deutsche Recht Staudinger/Wolfsteiner (2019), Einl. zu §§ 1113 ff., Rn. 38; fiir
das osterreichische §§ 308, 448 ABGB; fiir das franzosische Cabrillac/Mouly/Cabril-
lac/Pétel, Rn. 559 (,,L ‘hypothéque apparait comme le droit réel de garantie par excellence®);
fiir das italienische Recht Art. 2808 ital. CC (,,L'ipoteca attribuisce al creditore il diritto di
espropriare, anche in confronto del terzo acquirente®); fiir das spanische Diez-Picazo, Fun-
damentos VI, S. 380-382.

6 Vgl. etwa die einheitliche Kodifikation in § 447 ABGB (Schwimann/Kodek®/Hintereg-
ger/Pobatschnig, § 447 ABGB, Rn. 3), in Livre IV, Titre Il (Des siiretés reelles) franz. CC
und im BW (Boek 3, Titel 9: Rechten van pand en hypotheek). Zum Meinungsstreit im deut-
schen Sachenrecht, ob sich die Grundpfandrechte von den Mobiliarpfandrechten neben dem
Bezugsgegenstand auch wesentlich wegen ihres Rechtsinhalts (Zahlungsanspruch bei
Grundpfandrechten, Befriedigungsrecht aus der Sache bei Mobiliarpfandrechten) unter-
scheiden, Staudinger/Wolfsteiner (2019), Einl. zu §§ 1113 ff., Rn. 38-42.

7 MiiKoBGB/Kindler, EulnsVO Art. 8, Rn. 28; MiiKoInsO/Reinhardt EulnsVO 2015,
Art. 8, Rn. 9; BeckOK InsO/Mock, EulnsVO Art. 8, Rn. 17.
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Rechten besteht, der es rechtfertigt, letztere als dingliche Rechte von ersteren
abzugrenzen, insbesondere wenn der Rechtsinhalt — wie die regelbeispielhafte
Aufzihlung in Abs. 2 zeigt —im Ubrigen keine bestimmende Rolle spielen soll.
Er mag darin zu suchen sein, dass die Anwartschaft noch kein ,,Herrschafts-
recht selbst ist, ®® sondern nur eine rechtlich geschiitzte Aussicht auf ein sol-
ches.® Letztlich scheint Art. 8 Abs. 3 EulnsVO stark von einzelnen national-
staatlichen Diskussionen um die dingliche Rechtsnatur solcher Erwerbsrechte”
geprégt zu sein. Dies muss bei der Bedeutung der Norm fiir die Bildung eines
autonomen Systembegriffs der Dinglichkeit beriicksichtigt werden.

(4) Vorrechtsstellung als besondere Drittwirkungsform

Neben der allgemeinen Drittwirkung kann der EulnsVO noch eine insolvenz-
spezifische Wirkung dinglicher Rechte im européischen Begriffssinne entnom-
men werden. Dingliche Rechte vermitteln dem Inhaber im Falle der Insolvenz
eine gegeniiber anderen Gldubigern bessere Stellung im Hinblick auf die Ver-
wertung des Gegenstands des dinglichen Rechts. Das ergibt sich einerseits aus
Erwgr. 68 EulnsVO, wonach der Inhaber eines dinglichen Rechts ein Recht zur
Aus- bzw. Absonderung an dem Sicherungsgegenstand hat, andererseits aus

% Unter anderem mit diesem Argument (zu weiteren Assmann, S. 281-291) wird der Vor-
merkung nach § 883 BGB in der deutschen Rechtslehre der Status als dingliches Recht ab-
gesprochen, Assmann, S. 291.

 Im Regelungszusammenhang der EulnsVO stellt sich dann jedoch die Frage, weshalb
das européische Insolvenzrecht seinen autonomen Dinglichkeitsbegriff nicht auf die Anwart-
schaften erweitert, wenn offenbar der Schutzzweck des Art. 8 auch auf diese zutreffen soll.
Warum eine ,vergleichbare Interessenlage (so ohne ndhere Konkretisierung Man-
kowski/Miiller/Schmidt/J. Schmidt, EulnsVO Art. 8, Rn. 5, 19) bei registrierten Erwerbs-
rechten und dinglichen Rechten vorliegen soll, nicht aber bei unregistrierten Anwartschafts-
rechten, wenn diese auch nach Insolvenzerdffnung zu Aus- bzw. Absonderungsrechten fiih-
ren konnen (zu entsprechenden Konstellationen etwa im deutschen Recht Uhlen-
bruck/Hirte/Praf3, InsO § 35, Rn. 262, 264; Nerlich/Romermann/Andres, InsO § 51,
Rn. 9 f), und den Schutz dieser Rechte Art. 8 EulnsVO gerade bezweckt (Erwgr. 68
EulnsVO; Virgos/Schmit, Rn. 95 (S. 70)), ist auch nicht génzlich einleuchtend. Mangelnde
Publizitét kann jedenfalls nicht der alleinige Grund sein, da auch die Sicherungszession (die
nach Art. 8 Abs. 2 EulnsVO ein dingliches Einziehungsrecht begriindet) nicht zwingend ei-
nes Publizititsaktes bedarf (siehe nur § 398 BGB); gleiches gilt fiir das Forderungspfand-
recht (so das franzdsische Recht, wonach der nantissement de créance allein durch die Eini-
gung iiber die Verpfandung drittwirksam wird (Art. 2362 franz. CC); ferner das tschechische
zastavni pravo k pohledavce (§ 1335 Abs. 2 tschech. ZGB); in beiden Rechtsordnungen ist
die Verpfiandungsanzeige an den Schuldner nur Voraussetzung der Wirksamkeit ihm gegen-
iiber; ginzlich ohne Publizititserfordernis konnen nach polnischem Recht Forderungen ver-
pfandet werden, zum Ganzen Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 501 mit Fn. 1289 f.).

0 Vgl. etwa fiir die deutsche Vormerkung Assmann, S. 277-291; fiir einen umfassenden
rechtsvergleichenden Uberblick iiber solche Erwerbsrechte Chr. v. Bar, Sachenrecht I,
Rn. 460—466.
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Art. 54 Abs. 2 S. 2 EulnsVO, wenn dort fiir die Zwecke der Unterrichtung aus-
landischer Glaubiger ,,bevorrechtigte” mit dinglich gesicherten Gldaubigern
gleichgesetzt werden. Die Drittwirkung dinglicher Rechte im europédischen Be-
griffsverstdndnis zeigt sich in der Insolvenz also durch die Vorrechtsstellung
des Inhabers gegeniiber den iibrigen Glaubigern, die nicht von einer Sonder-
rechtsbeziehung zwischen dem bevorrechtigten Inhaber und dem einzelnen
Gléaubiger abhéingt.

ee) Inhaberschaft

Letzteres ist Ausdruck eines weiteren Mechanismus, der das Dingliche charak-
terisiert. Dingliche Rechte wirken allein aus der Inhaberschaft heraus. Die ge-
nannten Vorrechte in der Insolvenz sind unabhéngig von jeder Mitwirkungs-
handlung oder sonstigem Zurechnungsmoment auf Seiten der iibrigen Glaubi-
ger. Der Befriedigungsvorrang hinsichtlich des Gegenstands, an dem das ding-
liche Recht besteht, entspringt allein der Inhaberschaft des dinglichen Rechts.
Das ist eine weitere Gemeinsamkeit der in Art. 8 Abs. 2 EulnsVO beispielhaft
genannten Rechte. Wie die erlduternden Materialien zu der Vorgeschichte der
EulnsVO ausfiihren, eint die aufgelisteten dinglichen Rechte neben der Dritt-
wirkung der Hauptgedanke, dass sie an ihren Gegenstand ,,direkt und unmit-
telbar gebunden® sind und nicht ,,von dem Verhéltnis des Rechtsinhabers zu
einer anderen Person“’! abhingig sind.” Dieser Wirkmechanismus ist nach
den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen so auch in der Tat den dort in Bezug
genommenen sachrechtlichen Phinomenen gemeinsam.”

[ff) Rechtspolitischer Entscheidungsspielraum fiir die Mitgliedstaaten

Es fillt auf, dass die Verordnungen im Zusammenhang mit dinglichen Rechten
versuchen, schonende Umsicht beziiglich der nationalen Sachrechtsordnungen
walten zu lassen. Die Verordnungen scheinen dem Respekt vor den mitglied-
staatlichen Entscheidungen tiber die dort eingerichteten dinglichen Rechte ei-
nen hohen Stellenwert beizumessen. Das zeigt sich etwa in Erwgr. 22 der
EulnsVO, der verhéltnisméBig wortreich ausfiihrt, dass die nationalen Siche-
rungsrechte sowie Vorrechte einzelner Glaubiger im Insolvenzverfahren sehr
unterschiedlich ausgestaltet sind, und deshalb eine diesbeziigliche ,,Son-
deranknilipfung* propagiert. Fiir eine besondere Riicksichtnahme spricht auch,
dass Art. 14 Abs. 1 Rom [-VO zur Beschreibung der Beziehung zwischen Ze-

"I Diese Formulierung erinnert stark an die Definition in § 307 ABGB, wonach ,,Rechte,
welche einer Person iiber eine Sache ohne Riicksicht auf gewisse Personen zustehen* ding-
liche Rechte sind.

2 Virgés/Schmit, Rn. 103 (S. 72).

3 Bereits oben § 2 Fn. 156.
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dent und Zessionar den Begriff ,,Verhéltnis® wihlt, um — ausweislich des Er-
wgr. 38 — denjenigen Rechtsordnungen Rechnung zu tragen, die dingliche und
schuldrechtliche Aspekte trennen. Am deutlichsten wird diese Riicksicht auf
nationale sachrechtliche Entscheidungen jedoch in den Regelungen zum nume-
rus clausus der Sachenrechte und den daraus folgenden Anpassungsvorschrif-
ten in der EuErbVO’™ und den EuGiiVO/EuPartVO?. Danach sollen sich zwar
erbrechts- oder giiterrechtsspezifische Begriindung und Ubergang eines Rechts
an Vermogensstinden nach dem durch die EuErbVO beziehungsweise den
EuGiVO/EuPartVO berufenen Recht richten konnen. Die Mitgliedstaaten sol-
len dabei aber nicht verpflichtet sein, ein dingliches Recht an einem in ihrem
Staatsgebiet belegenen Vermogensgegenstand anzuerkennen, das sie — insbe-
sondere wegen des dortigen numerus clausus der Sachenrechte — nicht kennen.
Deshalb wird in den Verordnungen die ,,Art der dinglichen Rechte* aus deren
Anwendungsbereich ausgenommen und eine Anpassungsvorschrift vorgese-
hen, die eine Angleichung der nach dem Erb- bzw. Giiterrechtsstatut des einen
Staates begriindeten dinglichen Rechte an die in dem Mitgliedstaat der Bele-
genheit bekannten dinglichen Rechte vorsieht.”

Ein — jedenfalls in gewissem Maf3e pragendes — Charakteristikum der Ding-
lichkeit im europdischen Rechtssinne ist also die besondere Abhéingigkeit von
rechtspolitischen Entscheidungen der Mitgliedstaaten. Jede mitgliedstaatliche
Rechtsordnung entscheidet fiir sich, welche dinglichen Rechte sie einrichten
und wie sie diese ausgestalten mochte.

gg) Der Dinglichkeitsbegriff der europdischen Verordnungen
(Zusammenfassung)

Eine verordnungsiibergreifende Betrachtung des Dinglichkeitsbegriffs ergibt,
dass in der européischen Rechtssprache als dinglich vor allem wirtschaftlich
bedeutsame Rechte bezeichnet werden, die sich auf Vermdgensgegenstiande al-
ler Art, jedoch nicht auf das Vermogen als Ganzes beziehen, unmittelbar aus
der Inhaberschaft gegeniiber jedermann wirken und in besonderem Malle von
der rechtspolitischen Zulassungsentscheidung durch die mitgliedstaatlichen
Sachrechtsordnungen abhingen. Sie treten als beschrinkte dingliche Rechte
und ,,Vollrechte*’” auf und sind grundsitzlich registerfiahig, ohne dass ihre Re-
gistrierung jedoch notwendige Voraussetzung der Dinglichkeit wire.

7 Erwgr. 15, 16, Art. 1 Abs. 2 lit. k), Art. 31 EuErbVO.

75 Brwgr. 24, 25, Art. 1 Abs. 2 lit. g), Art. 29 EuGiiVO/EuPartVO.

76 Zur EuErbVO MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 1, Rn. 58; zu EuGiiVO/EuPartVO
MiiKoBGB/Looschelders, EuGiVO Art. 1, Rn. 63, 64, 66; niher zum Ganzen unter § 5 II.
3. (S. 247 ff.) und 4. (S. 266 ff.).

77 Was das europdische Sekundirrecht ,,Vollrecht* nennt, nennen von Thur, BGB AT 1I/1,
S. 69 ,Mutterrecht®, Baur/Stiirner, § 60, Rn. 3 , Stammrecht” und Gretton ,,primary right“
(RabelsZ 71 (2007), 802 (840 f. mit Fn. 197).
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b) Dinglichkeit im Verordnungsvorschlag COM(2018) 96 final

Zwar noch nicht in Kraft getreten, fiir das europdische Dinglichkeitsverstind-
nis jedoch zukunftsweisend’® ist der Vorschlag fiir eine Verordnung des euro-
paischen Parlaments und des Rates liber das auf die Drittwirkung von Forde-
rungsiibertragungen anzuwendende Recht, COM(2018) 96 final. Er kniipft an
den soeben gefundenen Dinglichkeitsbegriff der bisherigen Verordnungen an
und versucht ihn zu spezifizieren.

aa) Zielsetzung des Verordnungsvorschlags

Ziel des Verordnungsvorschlages ist es, grenziiberschreitende Investitionen in
der EU zu fordern, indem Rechtssicherheit hinsichtlich der Frage geschaffen
werden soll, nach welchem nationalen Recht sich das Inhaberrecht an einer
grenziiberschreitend iibertragenen Forderung richtet.”” Im Blick hat die Euro-
pdische Kommission hierbei insbesondere die Beseitigung von Rechtsunsi-
cherheiten in Prioritdtskonflikten, die einerseits durch Mehrfachzession dersel-
ben Forderung, andererseits in der Insolvenz zwischen Glédubigern des Zeden-
ten und dem Zessionar entstehen kénnen.®® Hierfiir miisse ,,die Drittwirkung
(oder dingliche Wirkung) von Forderungsiibertragung bestimmt [werden], d.h.,
welche Voraussetzungen der Zessionar erfiillen muss, um sicherzustellen, dass
er das Inhaberrecht an den tibertragenen Forderungen erwirbt und sie im Falle
eines Prioritdtskonflikts durchsetzen kann.*8!

Fiir das européische Dinglichkeitsverstindnis folgt hieraus, dass dingliche
Wirkung und Drittwirkung kongruent sind — diese Begriffe setzt der Verord-
nungsvorschlag gleich®? — und dass durch das Konzept der Dinglichkeit eine
Forderung mit Wirkung gegeniiber anderen Subjekten, die ebenfalls Befug-
nisse in Bezug auf die Forderung geltend machen konnten, einem Inhaber zu-
geordnet wird.

8 Auch L. Hiibner, ZEuP 2019, 41 (68) identifiziert den Verordnungsvorschlag als ein
weiteres ,,Fragment“ (in Anlehnung an Staudinger/Mansel (2015), Artikel 43 EGBGB,
Rn. 211) eines europiischen internationalen Sachenrechts.

7 COM(2018) 96 final, S. 2; Erwgr. 3, 12 und 13 der vorgeschlagenen Verordnung.

8. COM(2018) 96 final, S. 4.

81 COM(2018) 96 final, S. 4; dhnlich auch die Definition in Art. 2 lit. €) der vorgeschla-
genen Verordnung: ,,Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck ,Drittwirkung®
die dingliche Wirkung, d. h. das Recht des Zessionars, eine auf ihn iibertragene Forderung
anderen Zessionaren oder Begilinstigten derselben oder einer funktional gleichwertigen For-
derung, den Gléubigern des Zedenten und anderen Dritten entgegenzuhalten®.

82 Vgl. auch Erwgr. 11 der vorgeschlagenen Verordnung.
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bb) ,, Dritte“ im Sinne der Drittwirkung

Den Personenkreis, gegeniiber dem sich dingliche Wirkung entfaltet, bestimmt
der Verordnungsvorschlag dabei aber nicht auf den ersten Blick durchsichtig.®?
Ein praktisches Bediirfnis Personenkreise zu bestimmen®*, gegeniiber denen
sich die Forderungsinhaberschaft aus der ,,dinglichen Wirkung* der Forde-
rungsabtretung und damit nach dem von der vorgeschlagenen Verordnung be-
stimmten Recht ergeben soll, besteht insbesondere fiir diejenigen Rechtsord-
nungen, die — anders als das deutsche Recht — den Wechsel der Inhaberschaft
der Forderung nicht gegeniiber jedem Subjekt einheitlich bewerten;® so zum
Beispiel das franzdsische Konzept von opposabilité, das die Inhaberschaft im
Verhiltnis zwischen Zessionar und Zedent, im Verhéltnis zum Schuldner der
abgetretenen Forderung und im Verhiltnis zu sonstigen Dritten grundsitzlich
trennt.%¢

(1) Art. 2 lit. e) des Verordnungsvorschlags

Diesbeziiglich nur wenig aufschlussreich ist die Begriffsbestimmung in Art. 2
lit. ) der vorgeschlagenen Verordnung. Wenn dort Drittwirkung definiert wird
als ,,die dingliche Wirkung, d.h. das Recht des Zessionars, eine auf ihn {liber-
tragene Forderung anderen Zessionaren oder Begiinstigten derselben oder einer
funktional gleichwertigen Forderung, den Glaubigern des Zedenten und ande-
ren Dritten entgegenzuhalten®, ist damit nicht gesagt, wer die ,,anderen Drit-
ten“ sind. Die Definition zeigt nur, dass der Zessionar kein Dritter ist, weil
ausgeschlossen ist, dass ein Zessionar den Forderungsiibergang sich selbst ent-
gegenhalten wollte. Ob aber insbesondere der Zedent und der Schuldner der
abgetretenen Forderung zu den Dritten zdhlen, bleibt hierbei unklar.

Aus der Einordnung des Kommissionsvorschlags in das bestehende kollisi-
onsrechtliche System der EU lieBe sich nun folgern, dass das nicht der Fall ist
und aus dem Subjektkreis der Dritten hinsichtlich der Forderungsabtretung ne-

8 S0 auch Dickinson, IPRax 2018, 337 (341).

8 Hemler, GPR 2018, 185 (186-188) mdchte den Anwendungsbereich der vorgeschla-
genen Verordnung nicht nach dem von der Drittwirkung getroffenen Personenkreis, sondern
in den Kategorien ,,Verpflichtungs- und Verfligungsebene* konkretisieren (,,einheitliche Re-
gelung samtlicher Verfiigungswirkungen einer Abtretung®). Das ist jedoch stark aus der na-
tionalen Perspektive eines deutschrechtlichen Dinglichkeitsbegriffs gedacht und damit fiir
einen autonom zu bestimmenden europdischen Dinglichkeitsbegriff nur bedingt tragféhig.
AuBerdem bedeutet diese Ansicht einen Bruch mit dem bisherigen Verstindnis des Anwen-
dungsbereichs von Art. 14 Rom I-VO (néher unter § 5 II. 1. a) (S. 167 ff.)).

8 Vgl. Kieninger, NJW 2019, 3353 (3353); L. Hiibner, ZEuP 2019, 41 (47 f., 49 f.).
Hierzu auch § 5 II. 1. b) cc) (2) (b) (S. 204 ff.).

8 Hierzu Kieninger, Forderungsabtretung, S. 219 f; grundlegend zum opposabilité-Prin-
zip Ghestin/Jamin/Billiau, S. 766—776.
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ben dem Zessionar vielmehr auch der Zedent und der Schuldner der abgetrete-
nen Forderung auszunehmen sind. Qualifiziert wird der der Drittwirkung un-
terworfene Personenkreis nidmlich insbesondere durch folgende Unterschei-
dung: Die Rom I-VO regele das auf die Rechtsbeziehungen zwischen den ,,Par-
teien einer Forderungsiibertragung™ (Zedent, Zessionar und Schuldner) an-
wendbare Recht, wihrend eine Kollisionsnorm fiir dingliche Wirkung von For-
derungsabtretungen nicht bestehe.?” Die jeweiligen Beziehungen zwischen Ze-
dent, Zessionar und Schuldner, die der Kommissionsvorschlag als ,,vertrag-
lich* — nach dem europiischen Begriffsverstindnis also als mit einer freiwillig
eingegangenen Verpflichtung zusammenhingend® — beschreibt, unterschei-
den sich von den Beziehungen zu jedem weiteren Dritten, die den Zessionar in
Prioritatskonflikten als Inhaber der Forderung identifizieren, nun aber folgen-
dermafen. Erstere treten wegen eines subjektiven Zurechnungsmomentes (Ab-
tretungsvertrag beziehungsweise urspriingliches Eingehen einer Verpflichtung
zur Leistung®) in Beziehung, auf Letztere wirkt die Abtretung hingegen allein
wegen der Zuordnung der Forderung zu einem Inhaber, an der sie als ,,Dritte*
nicht beteiligt waren. Schuldner, Zedent und Zessionar traten nach diesem Ver-
stdndnis also als partes subjektvermittelter Beziehungen auf, alle {ibrigen Sub-
jekte sind omnes oder — mochte man sprachlich verdeutlichen, dass die partes
aus den omnes ausgenommen sind — jedenfalls aliqui.”

Aus der Abgrenzung des Kollisionsrechts der ,,vertraglichen* Beziehungen
der Zessionsbeteiligten in der Rom I-VO zu dem Kollisionsrecht der dinglichen
Wirkung der Forderungsabtretung in dem Kommissionsvorschlag ergidbe sich

87 COM(2018) 96 final, S. 6, 10; Erwgr. 4 der vorgeschlagenen Verordnung; fiir den Fall
der Mehrfachabtretung einer Forderung hat auch der EuGH bestatigt, dass Art. 14 der Rom
[-VO weder unmittelbar noch durch entsprechende Anwendung das auf die Drittwirkung der
Forderungsabtretung anwendbare Recht bestimmt (EuGH, Urt. v. 09.10.2019 — C-514/18 (=
NJW 2019, 3368) — BGL BNP Paribas SA); so schon zuvor etwa Bauer, S. 103—105.

8 Zum europdischen Begriff des Vertraglichen fiir den Moment anstelle vieler EuGH,
Urt. v. 17.06.1992 — C-26/91 (= RIW 1994, 680) — Handte, Rn. 15. Néher hierzu § 5 II. 1.

% Die urspriinglich freiwillig eingegangene Verpflichtung des Schuldners gegeniiber
dem Altglaubiger, mit der er an der Entstehung einer abtretbaren Forderung mitgewirkt hat,
und die Mitwirkung des Zessionars am Abtretungsvertrag diirfte dabei vor dem Hintergrund
des weiten europdischen Begriffsverstindnisses des Vertraglichen geniigen, um die Bezie-
hung zwischen Neugldubiger und Schuldner auch hinsichtlich der abtretungsrechtlichen
Schuldnerschutzregelungen als vertraglich zu qualifizieren, auch wenn zwischen diesen ein
Vertrag nie geschlossen worden ist. Dafiir spricht auch, dass nach dem Gefiige, das Art. 14
Rom I-VO und der Kommissionsvorschlag zur Drittwirkung der Forderungsabtretung abbil-
den, der Schuldnerschutz nach Art. 14 Abs. 2 Rom I-VO anzukniipfen ist. Daraus folgt, dass
der Umstand, dass die Forderung jedem Zessionar gegeniiber mit bestimmten Schuldner-
schutzaspekten ,,belastet” ist, nicht Teil der dinglichen Wirkung der Forderungsabtretung
ist.

% Zu dieser Terminologie bereits § 2 I. 2. b) bb) (S. 48).
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somit anders gewendet auch, dass dingliche Wirkung nach europdischem Be-
griffsverstindnis keiner freiwillig eingegangenen Verpflichtung als Grundlage
bedarf. Jedermann ist der dinglichen Wirkung unterworfen, ohne dass eine Mit-
wirkung an ihrer Entstehung notwendig wére. Diese Unterscheidung beschreibt
der Kommissionsvorschlag auch mit der Gegeniiberstellung der Begriffe
,,schuldrechtlich® und ,,dinglich“.*! Diese terminologische Eigenheit der deut-
schen Sprachfassung® streitet dafiir, dass der Begriff ,,schuldrechtlich* auch
der europdischen Rechtssprache dazu dient, in Abgrenzung zum Dinglichkeits-
begriff eine Entfaltung in Rechtsbeziehungen zwischen bestimmten Subjekten
(inter partes) im Gegensatz zur allseitigen Wirkung (erga omnes) zu beschrei-
ben, und damit Zedent, Zessionar und Schuldner aus dem Kreis der Dritten
auszuschlieBen. Anders gewendet gibt es in der Abtretungskonstellation mehr
als zwei Nichtdritte: Neben Zedent und Zessionar ndmlich noch den Schuldner.
Der Zedent, der Zessionar und der Schuldner®® der abgetretenen Forderung wi-
ren damit auch nicht ,,andere Dritte* im Sinne des Art. 2 lit. ) der vorgeschla-
genen Verordnung.

An anderer Stelle fasst der Kommissionsvorschlag den Kreis der Dritten,
gegeniiber denen sich dingliche Wirkung entfaltet, jedoch weiter und schlief3t
Zedent und Zessionar ein.”* Das wird damit begriindet, dass alle den Schuldner

1 COM(2018) 96 final, S. 9. Diese Gegeniiberstellung findet sich schon in Erwgr. 38
Rom I-VO.

92 Die englische Sprachfassung etwa unterscheidet nicht zwischen ,,vertraglich“ und
»schuldrechtlich®, sondern benutzt jeweils den Begriff ,,contractual®; ebenso die franzosi-
sche (,,contractuel(le)*), italienische (,,contrattuale”) und spanische (,,contractual*) Sprach-
fassung. Die englischsprachige Literatur bemiiht sich dann aber wieder auch non-contractual
obligations in den Kreis der hier von den proprietary elements abzugrenzenden Phénomene
einzubeziehen (etwa Dickinson, IPRax 2018, 337 (341 f. mit Fn. 39, 43)). Es scheint also,
dass die deutsche Rechtsterminologie hier den passenderen Begriff bereithélt.

93 Nicht nur iiberfliissig, sondern die begriffliche Ordnung in Zweifel zichend wiire nach
diesem Verstindnis der Anderungsvorschlag des Rechtsausschusses des Européischen Par-
laments, den Anwendungsbereich der vorgeschlagenen Verordnung auf die Drittwirkung zu
beschrinken, ,,bei der es sich nicht um die Drittwirkung gegeniiber dem Schuldner der iiber-
tragenen Forderung handelt™ (Bericht vom 16.7.2018 tiber den Vorschlag fiir eine Verord-
nung des Europédischen Parlaments und des Rates iiber das auf die Drittwirkung von Forde-
rungsiibertragungen anzuwendende Recht (COM(2018)096 - (C8-0109/2018 —
2018/0044(COD), Anderungsantrag 16). Das mag nachvollziehbar sein, soweit damit der
von Art. 14 Abs. 2 Rom I[-VO bezweckte kollisionsrechtliche Schuldnerschutz verteidigt
werden soll (in diese Richtung Dickinson, IPRax 2018, 337 (341)). Diesem ist aber bereits
vollstdndig Geniige getan, wenn man den Schuldner begrifflich aus dem Kreis der Dritten
ausschlieft. Wie hier Einsele, IPRax 2019, 477 (477 f.); zum Verhiltnis von Schuldner-
schutz zur Ubertragungswirkung im IPR Bauer, S. 199-202; den Schuldner in den Kreis der
Dritten im Sinne des Verordnungsvorlschages schliet hingegen Labonté, JPIL 2018, 319
(328) ein.

% COM(2018) 96 final, S. 23 f.: ,,Unter ,Dritte‘ sind alle Personen auBer dem Schuldner
zu verstehen®.
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betreffenden Aspekte kollisionsrechtlich bereits von Art. 14 Abs. 2 Rom [-VO
erfasst seien.”” Diese Eigenschaft der ,.Nichtdritten*, hinsichtlich ihrer abtre-
tungsbegriindeten Rechtsbeziehungen von Art. 14 Rom [-VO erfasst zu sein,
trifft aber auch auf den Zedenten und den Zessionar zu. Sie sind als an der
Abtretung Beteiligte bei konsequenter Anwendung dieser Definition gerade
nicht Dritte.

(2) Erwgr. 15 des Verordnunsgsvorschlags

Schwer zu entschliisseln ist schlieBlich die kryptische Bestimmung®® in Er-
wgr. 15 des vorgeschlagenen Verordnungstextes. Danach soll die Drittwirkung
einer Forderungsiibertragung, also das Recht des Zessionars, den Ubergang der
Forderung Dritten entgegenzuhalten, ,,im Verhéltnis zwischen allen Beteilig-
ten, d.h. zwischen Zedent und Zessionar und zwischen Zessionar und Schuld-
ner, sowie gegeniiber Dritten — beispielsweise einem Glaubiger des Zedenten*
kollisionsrechtlich nach der vorgeschlagenen Verordnung zu bewerten sein.
Der Erwégungsgrund lehrt damit einerseits, dass Dritte etwas anderes sind als
die Beteiligten der Abtretung, da sie neben ihnen aufgezihlt werden. Erwgr. 15
spricht insofern fiir die erstgenannte Drittwirkungsterminologie, die Zedent
und Schuldner der abgetretenen Forderung aus dem Begriff der Dritten aus-
nimmt. Zum anderen folgt aus Erwgr. 15, dass die Drittwirkung der Forde-
rungsiibertragung (ohne dass damit eine Aussage iiber die Forderungsiibertra-
gung selbst getroffen wire) sich im Verhiltnis zwischen den Abtretungsbetei-
ligten und gegeniiber Dritten auswirken kann und auch in diesem Fall die Dritt-
wirkung nach den Kollisionsnormen der vorgeschlagenen Verordnung zu be-
urteilen ist. Der Wortlaut des Erwédgungsgrundes behauptet damit also bei ge-
nauerer Betrachtung nicht etwa, dass sich die Forderungsabtretung auch ge-
geniiber den Abtretungsbeteiligten dinglich auswirkt, sie also als Dritte der
Drittwirkung der Zession ausgesetzt sind. Gemeint ist vielmehr die Wirkung
der Drittwirkung im Verhiltnis der Abtretungsbeteiligten untereinander.
Damit ldsst sich der Aussagegehalt des Erwgr. 15 sinnvoll®” dahingehend
aufldsen, dass sich das auf die Drittwirkung der Forderungsabtretung anwend-
bare Recht stets aus der vorgeschlagenen Verordnung ergeben soll, auch wenn

%> COM(2018) 96 final, S. 23 f.

% Dickinson, IPRax 2018, 337 (340) sieht ,,plenty of reasons to conclude that this Recital
is an act of exuberance on the draftsman’s part.*; Miiller, EuZW 2018, 522 (525) spricht von
einer ,,missverstdndlich formulierten” Regelung; auch Staudinger/Hausmann (2021), An-
hang I zu Art. 14 Rom I-VO, Rn. 9 nennt das Verhiltnis zwischen Art. 14 Rom I-VO und
Verordnungsvorschlag vor diesem Hintergrund ,,unklar®.

7 Dagegen spricht sich Dickinson, IPRax 2018, 337 (341) dafiir aus, Erwgr. 15 zu strei-
chen, weil er keinen sinnvollen Zweck erfiille. Dickinson leitet aber diesbeziiglich eine im
Zwischenergebnis sehr dhnliche Abgrenzung der vorgeschlagenen Verordnung von der Rom
[-VO auf anderem Wege ab, siehe unten § 3 Fn. 101.
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die Drittwirksamkeit der Zession im Verhéltnis der Abtretungsbeteiligten im
Streit steht®®, obwohl sich das Verhiltnis der Abtretungsbeteiligten untereinan-
der grundsitzlich nach der Rom I-VO richtet. Ein solches Verstindnis des Er-
wigungsgrundes® wiirde nicht nur einen Regelungsmehrwert mit sich bringen,
weil er nicht nur wiederholt, was fiir die Rom I-VO anerkannt ist,'?’ vielmehr
bekdme er dariiber hinaus auch eine inhaltlich sinnvolle Konturierung: Ob die
Forderungsiibertragung iiber den Kreis der Abtretungsbeteiligten wirksam ist,
wiirde sowohl fiir die Dritten als auch fiir die Abtretungsbeteiligten nach dem-
selben Recht beurteilt.!?!

Gerade diese feine Unterscheidung spricht wiederum dafiir, die von der
dinglichen Wirkung betroffenen Dritten dadurch zu definieren, dass sie hin-
sichtlich der Zession Unbeteiligte sind, weil sie an der Abtretung nicht subjek-
tiv zurechenbar mitgewirkt haben. Ein solches Verstindnis des Dinglichkeits-
begriffs 2 der vorgeschlagenen Verordnung ist auch angesichts deren
Zielsetzung sinnvoll, das auf Prioritdtskonflikte in Situationen der Mehrfach-
zession oder der Insolvenz des Zedenten anwendbare Recht vorhersehbar zu
bestimmen. Solche Priorititskonflikte entstehen ndmlich nicht zwischen den
Abtretungsbeteiligten, sondern nur zwischen dem Zessionar und einem an der
ersten Abtretung unbeteiligten Zweitzessionar, der nach einer erneuten Abtre-
tung derselben Forderung die Inhaberschaft beansprucht, sowie zwischen dem
Zessionar und den Glaubigern des Zedenten oder zwischen den Glédubigern des

%8 Etwa weil sich die Frage stellt, ob der Zedent eine gegeniiber dem Zessionar bestehende
Verpflichtung zur vollstindig drittwirksamen Abtretung der Forderung erfiillt hat.

% Eine inhaltliche Anderung wiirde die Vorschlagsfassung des Rechtsausschusses des
Européischen Parlaments mit sich bringen (Bericht vom 16.7.2018 iiber den Vorschlag fiir
eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates iiber das auf die Drittwirkung
von Forderungsiibertragungen anzuwendende Recht (COM(2018)096 — C8-0109/2018 —
2018/0044(COD), Anderungsantrag 7). Danach soll Erwgr. 15 heiBen: ,,Die in dieser Ver-
ordnung niedergelegten Kollisionsnormen sollten fiir die Wirkung einer Forderungsiibertra-
gung gegeniiber Dritten — beispielsweise einem Glaubiger des Zedenten — nicht jedoch ge-
geniiber dem Schuldner gelten®. Damit wiare dem Erwdgungsgrund die hier vertretene Be-
deutung genommen und die Frage offen, ob sich die Wirkung der Forderungsiibertragung
gegeniiber Abtretungsunbeteiligten im Verhiltnis der Abtretungsbeteiligten untereinander
nach Art. 14 Rom I-VO oder nach der neuen Verordnung richten solle.

100 Das trife fiir den Fassungsvorschlag von L. Hiibner, ZEuP 2019, 41 (55) zu: ,.Die
dinglichen Aspekte einer rechtsgeschiftlichen Ubertragung im Verhiltnis zwischen Zedent
und Zessionar und zwischen Zessionar und Schuldner unterliegen weiterhin der Rom I-VO.*

101 Ahnlich, aber nicht aus Erwgr. 15, sondern aus dem Zusammenhang von Erwgr. 14
und Art. 14 Abs. 2 Rom I-VO ableitend Dickinson, IPRax 2018, 337 (342).

102 Ahnlich auch Dickinson, IPRax 2018, 337 (341), der auBerdem dafiir plidiert, den
Begriff der Drittwirkung (third-party effects) aus der vorgeschlagenen Verordnung zu strei-
chen und allein den Begriff der dinglichen Wirkung (proprietary effects) zu verwenden
(343).



84 $ 3 Europdischer Dinglichkeitsbegriff

Zedenten und den Gldubigern des Zessionars, die den Ubergang auf den Zes-
sionar angreifen oder geltend machen, um auf die abgetretene Forderung zu-
greifen zu konnen.'”

cc) Drittwirkung und Dinglichkeit im Kollisionsrecht der
Forderungsiibertragung

Ob der Zessionar gegeniiber Dritten (also erga omnes) Inhaber der Forderung
geworden ist, bestimmt sich im Verhéltnis der Abtretungsbeteiligten unterei-
nander also nach dem Kollisionsrecht des Verordnungsvorschlags; nicht aber,
ob der Zessionar gegeniiber den anderen Abtretungsbeteiligten (also inter par-
tes) 1% Forderungsinhaber geworden ist.!% Wenn nédmlich Dritte im Sinne des
Verordnungsvorschlages an der Forderungsabtretung unbeteiligte Subjekte
sind, kann Art. 5 der vorgeschlagenen Verordnung nicht das Recht bestimmen,
das die Inhaberschaft im Verhéltnis der Abtretungsbeteiligten zueinander re-
gelt, weil sich gegen sie gerade keine Drittwirkung entfaltet. Die Inhaberschaft
der Forderung im Verhiltnis der Abtretungsbeteiligten untereinander regelt
vielmehr Art. 14 Rom I-VO.!% Damit ergibt sich aber fiir einen einheitlichen
europdischen Dinglichkeitsbegriff ein Konflikt. Denn die von Art. 14 Rom I-
VO umfasste Inhaberschaftszuordnung im Verhiltnis der Abtretungsbeteilig-
ten untereinander fillt gerade unter das, was Erwigungsgrund 38 der Rom I-
VO als einen ,,dinglichen Aspekt™ des Vertrages zwischen Zedent und Zessio-
nar bezeichnet. Soll jedoch nach der vorgeschlagenen Verordnung dingliche
Wirkung mit Wirkung gegeniiber Dritten gleichzusetzen sein, die Abtretungs-
beteiligten aber nicht Dritte sein, so kann derselbe Begriff der Dinglichkeit'"’

103 So auch, jedoch nicht abschlieBend (,,Dritte sind vor diesem Hintergrund vor allem*)
Hiibner, ZEuP 2019, 41 (54); dhnlich Miiller, EnZW 2018, 522 (525 f.).

104 Hemler, GPR 2018, 185 (191) mdchte entgegen des hiesigen Verstindnisses auch die
»Verfligungsebene™ im Verhiltnis der Abtretungsparteien zueinander aus der Rom I-VO
ausgenommen und der vorgeschlagenen Verordnung zugewiesen wissen.

105 Von einer ,,Dépegage zwischen Wirkungen inter partes und Drittwirkungen erga om-
nes* spricht auch L. Hiibner, ZEuP 2019, 41 (54). Dazu passt sachrechtlich auch, wenn bei-
spielsweise die franzosische Rechtslehre die opposabilité gegeniiber den Abtretungsbetei-
ligten als Ergebnis eines Inhaberschaftswechsel infer partes beschreibt und diesen Wechsel
in funktionaler Betrachtungsweise als ,,schuldrechtlich® einordnet (dazu Labonté, JPIL
2018, 319 (331)).

196 MiKoBGB/Martiny, Rom 1-VO Art. 14, Rn. 24; L. Hiibner, ZEuP 2019, 41 (47, 54f.);
Flessner IPRax 2009, 35 (37f.); Ferrari IntVertragsR/Kieninger, Rom I-VO Art. 14, Rn 7,
Stefer, IPRax 2021, 155 (157).

107 Eine inhaltliche Abgrenzung konnte also anhand der Begriffe der ,,Aspekte* (Er-
wgr. 38 Rom I-VO) und der ,,Wirkung® (Erwgr. 15 der vorgeschlagenen Verordnung) unter-
nommen werden. Damit wiirde man sich aber nicht nur auf eine ,,subtlety that will likely
escape most readers® (Dickinson, IPRax 2018, 337 (340)) stiitzen, ein solcher Ansatz wiirde
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nicht die Zuordnung der Forderung gegeniiber den Abtretungsbeteiligten be-
zeichnen. Dinglichkeit kann nicht Wirkung erga omnes und inter partes gleich-
ermafen beschreiben,'® wenn Wesensmerkmal der Dinglichkeit gerade ist, die
partes aus den omnes auszuschlieBen.!%”

Fiir die Zukunft eines européischen Dinglichkeitsbegriffs spricht der Kom-
missionsvorschlag fiir eine Verordnung iiber das auf die Drittwirkung von For-
derungsiibertragungen anzuwendende Recht zusammenfassend also dafiir, un-
ter dinglicher Wirkung Drittwirkung zu verstehen, wobei Dritte alle Subjekte
sind, die nicht durch ein subjektives Zurechnungsmoment an dem
drittwirkenden Vorgang beteiligt sind, wéhrend Nichtdritte subjektiv individu-
alisiert sind. Der Vorschlag zeigt dariiber hinaus auf, dass ein einheitlicher
Dinglichkeitsbegriff eine terminologische Koordination durch inhaltliche Kon-
turierung!!? der bisherigen Begriffsverwendung erforderlich machen wiirde.!!!

auch an der charakterisierenden Begrifflichkeit des Verordnungsvorschlags vorbeiargumen-
tieren. Das kollisionsrechtlich dort als regelungsbediirftig erfasste Phanomen ist nicht ,,Wir-
kung®, sondern gerade ,,dingliche Wirkung*.

108 So auch Dickinson, IPRax 2018, 337 (342f.); ferner Labonté, JPIL 2018, 319 (332):
»there is neither a provision in Rome I de lege lata relating to thirdparty effects nor is there
a provision (not even Article 14(1) Rome I) relating to other (,real®) property effects*.

19 Dieser terminologische Bruch ldsst sich auch nicht durch den klarstellenden Zusatz
auflosen, dass die vorgeschlagene ,,Verordnung [...] nicht darauf ab[ziele], die Bestimmun-
gen der Verordnung (EG) Nr. 593/2008 betreffend die dingliche Wirkung einer rechtsge-
schiftlichen Ubertragung im Verhéltnis zwischen Zedent und Zessionar oder zwischen Zes-
sionar und Schuldner abzuindern; so der Vorschlag des Européischen Parlaments fiir einen
zusdtzlichen Erwgr. 14a, Bericht vom 16.7.2018 iiber den Vorschlag fiir eine Verordnung
des Europédischen Parlaments und des Rates iiber das auf die Drittwirkung von Forderungs-
iibertragungen anzuwendende Recht (COM(2018)096 — C8-0109/2018 —2018/0044(COD)).

10 Eine Kldrung der bisherigen Begriffsverwendungen durch ein einheitliches Verstind-
nis von Dinglichkeit scheint dabei vorzugswiirdig vor einem Vorgehen, bei dem die inhalt-
liche Diskrepanz hingenommen und mit allgemeinen Kollisionsregeln (etwa den lex poste-
rior-Grundsatz) behandelt wird (so aber Hemler, GPR 2018, 185 (188)).

1 Zu einem entsprechenden Vorschlag hier unter § 5 1. 1. a) (S. 167 {f.).
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¢) Richtlinien

Aus der Verwendung des Dinglichkeitsbegriffs in 17 der aktuell giiltigen
Richtlinien'!? folgen im Vergleich zur Begriffsverwendung in den Verordnun-
gen keine weiteren Eigenschaften der Dinglichkeit.!'® Jedoch bekriftigt und
umgrenzt sie die bereits gefundenen Charakteristika.

Die Richtlinien ordnen dingliche Rechte und Sicherheiten als besonders be-
deutsam im Zusammenhang mit der Verringerung des Systemrisikos grenz-
liberschreitender Zahlungs-, Wertpapierliefer- und -abrechnungssysteme !4,
mit der Kostenwirksamkeit und Stabilitdt des Finanzsystems in der Gemein-
schaft!'® und mit der gewerblichen Nutzung von Marken'!® ein.

Auch in den Richtlinien wird der Dinglichkeitsbegriff im Zusammenhang
mit jedwedem Vermogensgegenstand verwendet. Zu den ausdriicklich benann-
ten Vermogensgegenstinden, auf die sich dingliche Rechte im europdischen
Versténdnis beziehen konnen, treten Wertpapiere, einschlieBlich Rechte an
Wertpapieren'!” und Barguthaben, also der auf einem Konto gutgeschriebene

Betrag''. Im Ubrigen werden in den Richtlinien die Bezugsobjekte dinglicher

"2 Darunter auch die Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber
das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, die in ihrem Art. 15 Abs. 2 lit. b) bestimmt, dass
die Mitgliedstaaten fiir Zwecke der Umsatzbesteuerung von Lieferung korperlicher Gegen-
stinde auch ,,dingliche Rechte, die ihrem Inhaber ein Nutzungsrecht an Grundstiicken ge-
ben* als korperliche Gegenstédnde betrachten kdnnen. Wegen der spezifischen Stellung im
vereinheitlichten Steuerrecht soll die Bestimmung hier nicht nédher beleuchtet werden. Es sei
nur angemerkt, dass demnach auch Nutzungsbefugnisse nach europdischem Begriffsver-
stdndnis Inhalt eines dinglichen Rechts sein konnen.

13 Das trifft in besonderem MaBe auf die Richtlinienbestimmungen zu, die Art. 8
EulnsVO, der sich bisher als fiir das Verstdndnis des européischen Dinglichkeitsbegriffs am
ertragreichsten erwies, nahezu wortlautgleich wiederholen. Das betrifft im Bereich des
Rechts der Versicherungs- und Riickversicherungsgesellschaften Art. 286 der Richtlinie
2009/138/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 betref-
fend die Aufnahme und Ausiibung der Versicherungs- und der Riickversicherungstitigkeit
(Solvabilitat II-RL), im Bereich des Kreditinstitutsrechts Art. 21 der Richtlinie 2001/24/EG
des Européischen Parlaments und des Rates vom 4. April 2001 iiber die Sanierung und Li-
quidation von Kreditinstituten.

4 Brwer. 1, 2, 6, 9 der Richtlinie 98/26/EG des Europidischen Parlaments und des Rates
vom 19. Mai 1998 iiber die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapier-
liefer- und -abrechnungssystemen (Finalitits-RL).

S Erwgr. 3 EG-Finanzsicherheiten-RL.

116 Erwgr. 34 der Richtlinie (EU) 2015/2436 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 16. Dezember 2015 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber
die Marken (Neufassung) (Marken-RL).

7 Art. 9 Abs. 2 Finalitits-RL; Erwgr. 19, Art. 9 Abs. 2 lit. ¢) EG-Finanzsicherheiten-
Richtlinie.

18 Brwgr. 3, 18 EG-Finanzsicherheiten-RL.
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Rechte aber mit dem Oberbegriff des Vermogensgegenstandes beziehungs-
weise des Vermogenswertes bezeichnet.!!” Die weiteste Sammelbezeichnung
fiir die Gegenstdnde dinglicher Rechte findet sich in Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) und
m) der EG-Finanzsicherheiten-RL. Hiernach kdnnen sich Sicherungsrechte auf
ein (Finanz-)aktivum beziehen. Die Richtlinien unterstreichen also, dass der
autonome Dinglichkeitsbegriff keine Begrenzung auf bestimmte Vermogens-
gegenstandsgruppen kennt.

Eine vergleichende Betrachtung der Richtlinien bestétigt auBerdem, dass der
europdische Dinglichkeitsbegriff sowohl ,beschrinkte dingliche Rechte* als
auch das jeweilige ,,Vollrecht” umfasst. Insbesondere die Begriffsbestimmung
in Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) der EG-Finanzsicherheiten-RL ist diesbeziiglich auf-
schlussreich,'? die in der seit 2009'?! giiltigen Fassung das von einem be-
schrinkten dinglichen Recht zu unterscheidende ,,Vollrecht* ndher konkreti-
siert als das ,,volle oder bedingte/beschriankte Eigentum oder die Inhaber-
schaft. Auch an anderen Stellen der EG-Finanzsicherheiten-RL!?? sowie in
Erwgr. 33 der Richtlinie 2014/42/EU ' zeigt sich, dass die europdische
Rechtssprache das Eigentum zu den dinglichen Rechten zahlt.

Hinsichtlich der Wirkung des Dinglichen nach europdischem Rechtsver-
standnis fokussieren die Richtlinien ihrem Regelungsinhalt folgend insbeson-
dere die Vorrechtsstellung, die dingliche Rechte hinsichtlich einzelner Vermo-
gensgegenstinde gegeniiber anderen Subjekten im Falle des verwertenden Zu-
griffs auf ein Vermogen verleihen. Neben den ,,dinglichen Sicherheiten* im

119 Art. 2 lit. m) Finalititsrichtlinie: ,,verwertbare Vermdgensgegenstinde (einschlieBlich
Guthaben)*; Art. 276 Abs. 1 lit. b) iv) Solvabilitéit [I-RL: ,,Vermdgensgegenstiande*, Abs. 4:
»eingetragener Vermogenswert®, Art. 276 Abs. 5 lit. a): ,,Vermdgenswert™; Art. 16 Abs. 3
Richtlinie 2001/24/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 4. April 2001 iiber
die Sanierung und Liquidation von Kreditinstituten (Sanierungs-RL): ,,Vermdgenswerte®;
Erwgr. 33 Richtlinie 2014/42/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 3. April
2014 tber die Sicherstellung und Einziehung von Tatwerkzeugen und Ertrdgen aus Strafta-
ten in der Europdischen Union (Richtlinie 2014/42/EU): ,,Vermogensgegenstinde®.

120 Bereits § 3 1. 2. a) cc) (S. 63).

121 Art. 2 Nr. 5 lit. a) 1) der Richtlinie 2009/44/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 6. Mai 2009 zur Anderung der Richtlinie 98/26/EG iiber die Wirksamkeit von
Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und —abrechnungssystemen und der
Richtlinie 2002/47/EG {iiber Finanzsicherheiten im Hinblick auf verbundene Systeme und
Kreditforderungen.

122 Erwgr. 8: ,,Eigentums- oder sonstige[.] dingliche[.] Rechte*; Art. 2 Abs. 1 lit. a): ,,in
Form der Vollrechtsiibertragung oder in Form eines beschrinkten dinglichen Sicherungs-
rechts* (so auch Erwgr. 18); Art. 9 Abs. 2 lit. ¢: ,,das Eigentum oder sonstige dingliche
Rechte*.

123 Dort ist die Rede von Personen, ,,die Eigentiimer der betreffenden Vermdgensgegen-
stinde sind oder [...] andere Eigentumsrechte (,,dingliche Rechte®, ,,ius in re*), wie etwa das
Nief3brauchsrecht, haben®.
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Sinne der Finalitits-RL'?* zeigt das insbesondere die Begriffsverwendung in
der Solvabilitit II-RL. Wie schon in einzelnen Verordnungen'? setzt diese
Richtlinie die bevorrechtigten den dinglich gesicherten Glaubigern!?® und eine
dingliche Sicherheit einem Vorrecht'?’ gleich. Die besondere Vorrechtsstel-
lung, die nach der europdischen Vorstellung aus dinglichen Rechten folgt, zeigt
sich aber vor allem in Art. 275 der Solvabilitit [I-RL. Diese Bestimmung
mochte sicherstellen, dass im Falle der Liquidation eines Versicherungsunter-
nehmens Versicherungsforderungen gegeniiber allen anderen Forderungen
vorrangig befriedigt werden. Auch dieses Ziel muss aber dem Vorrecht ding-
lich gesicherter Glaubiger weichen!?®, In den Richtlinien wird die Drittwirkung
als Charakteristikum dinglicher Rechte also vor allem in Verwertungssituatio-
nen dargestellt. Ein weiteres Detail der Drittwirkung dinglicher Rechte nach
europdischem Verstindnis ldsst sich der Kollisionsnorm des Art. 9 Abs. 2
lit. ¢) der EG-Finanzsicherheiten-RL entnehmen. Hiernach soll das Recht des
Landes, in dem das Konto der im Effektengiro {ibertragbaren Wertpapiere ge-
fiihrt wird, unter anderem dariiber entscheiden, ob dingliche Rechte durch an-
dere dingliche Rechte eines Dritten verdringt werden oder diesem gegentiber
nachrangig sind oder ein gutgldubiger Erwerb eingetreten ist. Daraus ergibt
sich, dass fiir das europdische Rechtsverstindnis die ausnahmslose Allseitig-
keit der Drittwirkung dinglicher Rechte kein notwendiges Merkmal des ding-
lichen Rechts ist. Vielmehr behilt ein drittwirksames Recht seinen Charakter
als dinglich auch dann, wenn es gegeniiber einzelnen Subjekten nicht oder nur
nachrangig wirkt.

SchlieBlich kann insbesondere die Finalitits-RL herangezogen werden, um
die Umsicht nachzuweisen, mit der das europdische Recht die Entscheidung
der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen iiber Anzahl und Art der dinglichen
Rechte behandelt. So hei3t es nach einer denkbar weiten Definition dinglicher
Sicherheiten!® in Erwgr. 9, dass diese (kaum Kontur bietende) Bestimmung
,vorschriften des einzelstaatlichen Rechts iiber die Art von dinglichen Sicher-
heiten, die geleistet werden konnen, [...] nicht beriihrt*. In Erlduterung des
Art. 9 Abs. 2 der Richtlinie heifit es auBBerdem klarstellend, dass ,,nur das Recht
des jeweiligen Mitgliedstaats fiir die Anerkennung und Verwertbarkeit [...]
dinglicher Sicherheiten mafigeblich ist™. Es bleibt also dabei, dass der sach-
rechtliche Katalog an méglichen dinglichen Rechten von européischen Verein-
heitlichungstendenzen ausdriicklich unbertihrt bleibt.

124 Vgl. Erwgr. 9, Art. 2 lit. m) Finalitéits-RL.

125§ 31.2.a)dd) (4)(S. 75 f)).

126 Art. 281 Abs. 2 UAbs. 2 Solvabilitit II-RL.

127 Art. 282 Abs. 3 lit. ¢) Solvabilitit II-RL.

128 Art. 275 Abs. 1 lit. b) 2. Halbsatz iv) Solvabilitiit II-RL.

129 Der Ausdruck ,dingliche Sicherheit‘ umfaft alle juristischen Sicherungsmittel, mit
denen ein Teilnehmer aus dem System herrithrende Rechte und Verpflichtungen gegeniiber
anderen Teilnehmern des Zahlungssystems [...] sichert®.
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d) Der Dinglichkeitsbegriff der europdischen Sekunddrrechtsakte
(Zwischenergebnis)

Wer in den europidischen Sekundérrechtsakten nach der Bestimmung eines eu-
ropdischen Dinglichkeitsbegriffs sucht, wird keine zusammenfassende Defini-
tion der Dinglichkeit, wenigstens aber konkrete Charakteristika finden, die ein
Gesamtbild des Dinglichen in greifbare Néhe riicken. Nach den Verordnungen
und Richtlinien der Européischen Union tritt ,,Dingliches* auf, wo die natio-
nalen Sachrechtsordnungen wirtschaftlich bedeutende Rechte an einzelnen
Vermogensgegenstinden jedweder Erscheinungsform schaffen. Dinglich wir-
ken diese Rechte nach der Beschreibung der Sekundirrechtsakte, wenn sie dem
Berechtigten allein aus der Inhaberschaft heraus Befugnisse verleihen, die ge-
gen grundsétzlich jeden Dritten wirken. Eine Untersuchung des Anwendungs-
bereichs des Verordnungsvorschlags fiir das auf die Drittwirkung der Forde-
rungsabtretung anwendbare Recht kann den Kreis der Dritten nidher konkreti-
sieren. Danach sind die von dinglicher Wirkung betroffenen Dritten alle Sub-
jekte, die nicht an dem Umstand beteiligt sind oder waren, der zur Inhaber-
schaft des Berechtigten gefiihrt hat.

3. ,,Dinglichkeit” in der Rechtsprechung des EuGH

Auf der Suche nach einem konkreten unionsautonomen Dinglichkeitsbegriff
ist von hohem Interesse schlieBlich auch die Begriffsbildung durch den EuGH,
dessen Aufgabe nach Art. 19 Abs. 1 EUV die ,,Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung der Vertrdge™ ist. Insbesondere das Vorabent-
scheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV bietet dem Gerichtshof Gelegenhei-
ten, im Rahmen seines Auslegungsauftrags im Dienste der Einheit und Einhal-
tung des Unionsrechts!* die Bildung autonomer Rechtstermini maBgeblich zu
beeinflussen. Deshalb sollen im Folgenden Entscheidungen des EuGH unter-
sucht werden, die sich mit dem Dinglichkeitsbegriff auseinandersetzen.

a) Stindige Rechtsprechung zu Art. 24 Nr. I Briissel la-VO

Wichtige Aspekte des europdischen Dinglichkeitsbegriffs in seiner Pragung
durch den EuGH ergeben sich aus dessen stindiger Rechtsprechung zu Art. 24
Nr. 1 Briissel Ia-VO!¥!, der einen ausschlieBlichen Gerichtsstand im foro rei

BOEuGH, Urt. v. 16.1.1974, Rs. 166/73 (= Slg. 1974, 33 =NJW 1974, 440), Rn. 2 —
Rheinmiihlen II; EuGH, Urt. v. 6.12.2005, Rs. C-461/03 (= Slg. 2005, I-10513), Rn. 21 —
Gaston Schul.

131 Bzw. aus der Rechtsprechung zu den Vorgingervorschriften Art. 22 Nr. 1 der Verord-
nung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 iiber die gerichtliche Zustdndig-
keit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen (Briissel I-VO), Art. 16 Nr. 1 It. a) des Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustin-
digkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
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sitae fir Verfahren vorsieht, die dingliche Rechte an unbeweglichen Sachen
(nicht an anderen Vermodgensgegenstinden) sowie die Miete oder Pacht von
unbeweglichen Sachen zum Gegenstand haben. Auch wenn zu beachten ist,
dass der Gerichtshof den ausschlieBlichen dinglichen Gerichtsstand aus zustén-
digkeitsrechtlichen Erwéigungen schonend zur Anwendung bringt!'32, was sich
mancherorts auch in einer Zuriickhaltung bei der Annahme dinglicher Qualité-
ten ausdriickt, konnen den diesbeziiglichen Entscheidungen dennoch einige
abstrakte Charakteristika von Relevanz fiir ein autonomes Konzept des Ding-
lichen entnommen werden.

aa) Unionsautonome Begriffsbestimmung

»Im Interesse moglichst weitgehender Gleichheit und Einheitlichkeit der sich fiir die Ver-
tragsstaaten und die betroffenen Personen aus dem Ubereinkommen ergebenden Rechte und
Pflichten ist der Begriff ,Klagen, die dingliche Rechte an unbeweglichen Sachen ... zum

Gegenstand haben‘ im Gemeinschaftsrecht autonom zu bestimmen®.!3?

Mit diesem Rechtssatz unterstreicht der EuGH, dass die Voraussetzungen, die
den dinglichen Gerichtsstand begriinden, — wie auch im Rahmen anderer aus-
schlieBlicher Gerichtsstinde'** — nach unionsautonomen Kriterien zu bestim-

vom 27. September 1968 (EuGVU) oder Art. 22 Nr. 1 des Ubereinkommens iiber die ge-
richtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zi-
vil- und Handelssachen vom 30. Oktober 2007 (LugU).

132 S0 hat die Annahme des ausschlieBlichen dinglichen Gerichtsstandes zur Folge, dass
den Parteien die grundsitzliche Gerichtsstandswahlfreiheit genommen wird und dass in ge-
wissen Fallen die Zusténdigkeit eines Gerichts auerhalb der Wohnsitzstaaten aller Parteien
begriindet wird, EuGH, Urt. v. 14.02.2019, Rs. C-630/17 (= BeckRS 2019, 1381), Rn. 98 —
Milivojevié¢; EuGH, Urt. v. 16.11.2016, Rs. C-417/15 (=NJW 2017, 315), Rn. 28 — Schmidt,;
EuGH, Urt. v. 17.12.2015, Rs. C-605/14 (= EuZW 2016, 198), Rn. 24 — Komu.

133 EuGH, Urt. v. 10.01.1990, Rs. 115/88 (= Slg. 1990, 1-00027), Rn. 8 — Reichert und
Kockler; inhaltsgleich EuGH, Beschl. v. 05.04.2001, Rs. C-518/99 (= Slg. 2001, 1-2771 =
EuR 2001, 563), Rn. 13 — Gaillard; EuGH, Urt. v. 18.05.2006, Rs. C-343/04 (= Slg. 2006,
1-4586 = EuZW 2006, 435), Rn. 25 — CEZ; EuGH, Urt. v. 03.04.2014, Rs. C-438/12 (=
EuZW 2014, 469), Rn. 40 — Weber; EuGH, Urt. v. 17.12.2015, Rs. C-605/14 (= EuZW 2016,
198), Rn. 23 — Komu; EuGH, Urt. v. 16.11.2016, Rs. C-417/15 (= NJW 2017, 315), Rn. 27
— Schmidt; EuGH, Urt. v. 14.02.2019, Rs. C-630/17 (= BeckRS 2019, 1381), Rn. 97 — Mili-
vojevi¢; EuGH, Beschl. v. 15.05.2019, Rs. C-827/18, Rn. 23 — MC/ND; EuGH, Urt. v.
11.11.2020, Rs. C-433/19 (= BeckRS 2020, 30021), Rn. 23 — Ellmes Property Services.

Fiir eine autonome Bestimmung des Begriffs ,,dingliches Recht* auch in Art. 6 Abs. 4
lit. ¢) Rom I-VO EuGH, Urt. v. 10.02.2022, Rs. C-595/20 (= [PRax 2022, 639), Rn. 20-22
— ShareWood Switzerland.

134 EuGH, Urt. v. 10.01.1990, Rs. 115/88 (= Slg. 1990, 1-00027), Rn. 8 — Reichert und
Kockler; S. etwa zum ausschlieBlichen Gerichtsstand fiir gewerbliche Schutzrechte (heute
Art. 24 Nr. 4 Briissel [a-VO) EuGH, Urt. v. 15.11.1983, Rs. 288/82 (= Slg. 1983, 3663 =
GRUR Int 1984, 693), Rn. 17, 19 — Duijnstee/Lodewijk Goderbauer.
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men sind. Da entscheidende Tatbestandsvoraussetzung der Zustindigkeits-
norm ist, dass ein dingliches Recht vorliegt, folgt daraus, dass der EuGH einen
eigenen Dinglichkeitsbegriff des Unionsrechts jedenfalls im Anwendungsbe-
reich der Briissel Ia-VO anerkennt. Denn andernfalls wére eine autonome Be-
stimmung der Gerichtsstandsvoraussetzungen nicht moglich. Im Rahmen des
Art. 24 Nr. 1 Briissel [a-VO kommt es also primér nicht darauf an, ob die nati-
onale Rechtsordnung das Recht, auf das die Klage gestiitzt wird, in ihrem pri-
vatrechtlichen Ordnungssystem als ,,dinglich* einstuft, sondern allein darauf,
ob die Anforderungen des Unionsrechts an ein dingliches Recht vorliegen. Die
Forderung, den Begriff des dinglichen Rechts unionsautonom zu bestimmen,
erfordert jedoch die Benennung von Eigenschaften eines gemeinschaftsrecht-
lichen Begriffs der Dinglichkeit.

bb) Vorrechtsstellung durch dingliche Rechte

,unter diesen Umstdnden ist Artikel 16 Nr. 1 in dem Sinne auszulegen, dal3 die ausschlieB3-
liche Zustindigkeit der Gerichte des Belegenheitsstaats nicht alle Klagen umfaBt, die ding-
liche Rechte an unbeweglichen Sachen zum Gegenstand haben, sondern nur solche, die in
den Anwendungsbereich des Briisseler Ubereinkommens fallen und darauf gerichtet sind,
Umfang oder Bestand einer unbeweglichen Sache, das Eigentum, den Besitz oder das Be-
stehen anderer dinglicher Rechte hieran zu bestimmen und den Inhabern dieser Rechte den
Schutz der mit ihrer Rechtsstellung verbundenen Vorrechte zu sichern.“!3?

Dieser Rechtssatz lésst sich fiir einen ersten Konkretisierungsversuch des au-
tonomen Begriffsverstindnisses des Gerichtshofes von ,,dinglichen Rechten*
heranziehen. Danach dient insbesondere das Eigentum als Beispiel eines ding-
lichen Rechts.!3® Zu beachten ist dabei jedoch, dass der Begriff des Eigentums
nach dem gegenwairtigen Entwicklungsstand des Unionsrechts nicht harmoni-
siert ist und in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen nicht unterschiedslos

135 EuGH, Urt. v. 10.01.1990, Rs. 115/88 (= Slg. 1990, 1-00027), Rn. 11 — Reichert und
Kockler; so auch EuGH, Beschl. v. 05.04.2001, Rs. C-518/99 (= Slg. 2001, I-2771 = EuR
2001, 563), Rn. 15 — Gaillard; EuGH, Urt. v. 18.05.2006, Rs. C-343/04 (= Slg. 2006, [-4586
= EuZW 2006, 435), Rn. 30 — CEZ; EuGH, Urt. v. 03.10.2013, Rs. C-386/12 (= IPRax 2015,
235), Rn. 28 — Schneider; EuGH, Urt. v. 16.11.2016, Rs. C-417/15 (= NJW 2017, 315),
Rn. 30 — Schmidt; EuGH, Urt. v. 14.02.2019, Rs. C-630/17 (= BeckRS 2019, 1381), Rn. 99
— Milivojevi¢; EuGH, Urt. v. 08.05.2019, Rs. C-25/18 (= NJW 2019, 2991), Rn. 37 — Kerr;
EuGH, Beschl. v. 15.05.2019, Rs. C-827/18 (= BeckRS 2019, 9468), Rn. 24 — MC/ND,;
EuGH, Urt. v. 10.7.2019, Rs. C-722/17 (= EuZW 2019, 738), Rn. 45 — Reitbauer; EuGH,
Urt. v. 11.11.2020, Rs. C-433/19 (= BeckRS 2020, 30021), Rn. 24 — Ellmes Property Ser-
vices.

136 Dementsprechend problematisiert der EuGH in seinem Urt. v. 10.02.2022, Rs. C-
595/20 (= IPRax 2022, 639), Rn. 24-29 — ShareWood Switzerland auch nicht, ob das Eigen-
tumsrecht ein dingliches Recht im Sinne des Art. 6 Abs. 4 lit. ¢) Rom I-VO ist.
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einheitlich verstanden wird.!*” Die Verkniipfung mit einem nicht vereinheit-
lichten Regelbeispiel, das in seiner nationalen Bedeutung keine vollstindige
Kongruenz aufweist, ist fiir eine Beschreibung des europdischen Dinglichkeits-
begriffs nur von geringem Erkenntniswert. Ertragreicher ist es hingegen, wenn
der EuGH Art. 24 Nr. 1 Briissel Ia-VO insbesondere auf solche Klagen an-
wendbar erachtet, die dem Inhaber des dinglichen Rechts den Schutz der mit
dieser Rechtsstellung verbundenen Vorrechte sichern sollen.!*® Dies kniipft an
das Konzept dinglicher Rechte an, wie es sich aus dem europdischen Sekun-
dérrecht ergibt: Allein aus dem Status als Inhaber eines dinglichen Rechts fol-
gen gewisse Vorrechte gegeniiber den Nichtinhabern.

cc) Wirkung dinglicher Rechte in Abgrenzung zu personlichen Rechten

Da diese eher vage gefasste Eigenschaft dinglicher Rechte nach europdischem
Begriffsverstindnis eine autonome Definition des dinglichen Rechts noch nicht
ermoglicht, bedient sich der EuGH dariiber hinaus der Abgrenzung der dingli-
chen von den personlichen Rechten.

»Die Klage muss vielmehr auf ein dingliches und nicht auf ein persdnliches Recht an einer

unbeweglichen Sache gestiitzt sein“.'*

Diese zwar auf mitgliedstaatliche Rechtstradition griindende!*’, jedoch ge-

meinschaftsrechtseigene systematische Zweiteilung der Rechte in personliche
und dingliche erfolgt anhand deren Wirkungsrichtung.

,Der Unterschied zwischen einem dinglichen Recht und einem personlichen Anspruch be-

steht darin, daf das dingliche Recht an einer Sache zu Lasten von jedermann wirkt, wahrend

der personliche Anspruch nur gegen den Schuldner geltend gemacht werden kann*.'#!

137.S0 auch EuGH, Urt. v. 02.04.2020, Rs. C-329/19 (= BeckRS 2020, 4823), Rn. 27 —
Condominio di Milano/Eurothermo.

138 Diesbeziiglich auch EuGH, Urt. v. 17.12.2015, Rs. C-605/14 (= EuZW 2016, 198),
Rn. 29 — Komu.

139 EuGH, Urt. v. 10.7.2019, Rs. C-722/17 (= EuZW 2019, 738), Rn. 45 — Reitbauer; au-
Berdem EuGH, Urt. v. 17.05.1994, Rs. C-294/92 (= EuZW 1994, 634), Rn. 14 — Webb;
EuGH, Urt. v. 09.06.1994, Rs. C-292/93 (= EuZW 1994, 765), Rn. 13 — Lieber; EuGH, Be-
schl. v. 05.04.2001, Rs. C-518/99 (= Slg. 2001, 1-2771 = EuR 2001, 563), Rn. 16 — Gaillard,
EuGH, Urt. v. 16.11.2016, Rs. C-417/15 (= NJW 2017, 315), Rn. 34 — Schmidt; EuGH, Be-
schl. v. 15.05.2019, Rs. C-827/18, Rn. 25 — MC/ND; EuGH, Urt.v. 11.11.2020, Rs. C-
433/19 (= BeckRS 2020, 30021), Rn. 25 — Ellmes Property Services.

1490V gl. Schlosser, Rn. 166. Im deutschen Recht etwa begriindete die systembildende Un-
terscheidung zwischen dinglichen und personlichen Rechten bei der Entstehung des BGB
die selbstindige Stellung des Sachenrechts im dritten Buch, Mot. I11, 1.

1“1 EuGH, Urt. v. 09.06.1994, Rs. C-292/93 (= EuZW 1994, 765), Rn. 14 — Lieber; ferner
EuGH, Beschl. v. 05.04.2001, Rs. C-518/99 (= Slg. 2001, 1-2771 = EuR 2001, 563), Rn. 17
— Gaillard; EuGH, Urt. v. 03.04.2014, Rs. C-438/12 (= EuZW 2014, 469), Rn. 40 — Weber;
EuGH, Urt. v. 17.12.2015, Rs. C-605/14 (= EuZW 2016, 198), Rn. 27 — Komu; EuGH, Urt.
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Die Jedermannwirkung ist also nach dem Dinglichkeitskonzept des EuGH
zwingende Voraussetzung eines dinglichen Rechts. Das dingliche Recht zeich-
net sich somit dadurch aus, dass aus der unmittelbaren Beziehung zur Sache
ein Vorrecht mit Wirkung erga omnes folgt,'** wihrend das personliche Recht
nur inter partes'*® wirkt. Ob dieses Kriterium eines dinglichen Rechts im eu-
ropdischen Begriffsverstandnis vorliegt, muss anhand der mitgliedstaatlichen
Sachrechte entschieden werden. '** Nur diese konnen einem Recht eine
bestimmte Wirkung verleihen. Dennoch stellt der EuGH mit der
Jedermannwirkung eine autonome Anforderung an die Dinglichkeit eines
Rechts, die sich nicht — wie der Verweis auf das Eigentum als Prototyp eines
dinglichen Rechts — darauf beschriankt, eine mitgliedstaatliche Rechtsfigur in
Bezug zu nehmen. Unter Anwendung dieses Kriteriums erkennt der EuGH ein
dingliches Recht als verfahrensgegenstindlich etwa bei einer Klage
des  geschiftsunfihigen  Schenkers gegen die  Beschenkte auf
Loschung des schenkweise iibertragenen Eigentumsrechts aus dem
Grundbuch, nicht aber bei der Klage auf Aufthebung des Schenkungsvertra-
ges'®, bei einer Klage auf Aufldsung einer Miteigentiimergemeinschaft 46

v. 16.11.2016, Rs. C-417/15 (= NJW 2017, 315), Rn.31 — Schmidt; EuGH, Urt. v.
14.02.2019, Rs. C-630/17 (= BeckRS 2019, 1381), Rn. 100 — Milivojevi¢; EuGH, Urt. v.
11.11.2020, Rs. C-433/19 (= BeckRS 2020, 30021), Rn. 25 — Ellmes Property Services.

42 Vgl. EuGH, Urt. v. 17.05.1994, Rs. C-294/92 (= EuZW 1994, 634), Rn. 15 — Webb.

143 Damit ist Prototyp des personlichen Rechts eine Forderung, also das Recht des Gliu-
bigers von dem Schuldner Leistung zu verlangen, EuGH, Urt. v. 10.01.1990, Rs. 115/88 (=
Slg. 1990, 1-00027), Rn. 12 — Reichert und Kockler; Urt. v. 10.7.2019, Rs. C-722/17 (=
EuZW 2019, 738), Rn. 47 — Reitbauer; EuGH, Beschl. v. 15.05.2019, Rs. C-827/18 (=
BeckRS 2019, 9468), Rn. 26 — MC/ND; zur Qualifikation eines Nutzungsentschidigungsan-
spruches hinsichtlich einer Immobilie als persénlich EuGH, Urt. v. 09.06.1994, Rs. C-
292/93 (= EuZW 1994, 765), Rn. 15 — Lieber.

144 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.11.2020, Rs. C-433/19 (= BeckRS 2020, 30021), Rn. 31-33 —
Ellmes Property Services, wo der Gerichtshof ausfiihrt, dass die Entscheidung, ob die ver-
tragliche Widmung eines Wohnungseigentumsobjekts gegeniiber jedermann oder nur im
Verhéltnis der Wohnungseigentiimer untereinander wirkt, Sache des vorlegenden Gerichts
sei; ndher dazu sogleich.

45 EuGH, Urt. v. 16.11.2016, Rs. C-417/15 (= NJW 2017, 315), Rn. 34, 40 — Schmidt,
zur ndheren Begriindung, auf die der EuGH sich bezieht, fiihrt der Schlussantrag der Gene-
ralanwiltin beim EuGH (Kokott) vom 07.07.2016 (= BeckRS 2016, 81476) aus, dass die
Aufthebung der Schenkung nur das Verhiltnis zwischen den Parteien betreffe (Rn. 39 f.),
wihrend die Loschung aus dem Grundbuch auf die Eigentiimerposition gestiitzt sei und die
Legitimationswirkung zugunsten des Buchberechtigten gegeniiber allen Dritten betreffe
(Rn. 44 1.).

146 EuGH, Urt. v. 17.12.2015, Rs. C-605/14 (= EuZW 2016, 198), Rn. 29 — Komu mit der
Begriindung, dass mit der Auflosung der Miteigentiimergemeinschaft das Eigentumsrecht
mit Wirkung fiir jedermann iibertragen werde. Kritisch zu diesem isolierten Grund Looschel-
ders, IPRax 2018, 591 (592), demzufolge die Argumentation allein auf Grundlage der Je-
dermannwirkung der Eigentumsiibertragung keine hinreichende Abgrenzung zur nicht unter
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oder bei einer Klage auf Feststellung der Ungiiltigkeit einer Vorkaufsrechts-
ausiibung!'¥’.

(1) Dinglichkeitsbegriff in Weber im Vergleich zu Art. 8 EulnsVO

Das Urteil in der Rechtssache Weber offenbart hierbei jedoch eine Friktion
zwischen dem Dinglichkeitsbegriff, wie ithn der EuGH fiir die Anwendung des
Art. 24 Nr. 1 Briissel Ia-VO prégt, und dem Dinglichkeitsbegriff, der sich aus
Art. 8 EulnsVO ergibt. In der Rechtssache Weber geniigte dem Gerichtshof zur
Qualifikation des deutschen dinglichen Vorkaufsrechts (§ 1094 BGB) als ding-
lich auch im unionsautonomen Sinne die vormerkungsgleiche Wirkung nach
§ 1098 Abs. 2 BGB. Die Sicherungswirkung zugunsten des Vorkaufsberech-
tigten entfalte sich ndmlich gegen jeden Dritten, der das Grundstiick von dem
Eigentiimer erwirbt.!*® Art. 8 Abs. 3 EulnsVO spricht fiir eine andere Einschét-
zung. Der Verordnungsgeber hielt es fiir notwendig, hier die in einem 6ffentli-
chen Register eingetragenen und gegen jedermann wirksamen Rechte, ein
dingliches Recht zu erlangen, einem dinglichen Recht gleichzustellen. Bei
strenger Befolgung des Wortlautes folgt daraus, dass ein Vorkaufsrecht nach
§ 1094 BGB!* gerade kein dingliches Recht nach Art. 8 Abs. 1 EulnsVO ist
und damit die Jedermannwirkung alleine an sich nicht hinreichende Vorausset-
zung der Dinglichkeit sein kann.!*® Diese Friktion lésst sich dahingehend auf-
16sen, dass der Begriff des dinglichen Rechts in Art. 24 Nr. 1 Briissel Ia-VO
nicht mit dem des Art. 8 EulnsVO iibereinstimmt, die européische Rechtsspra-
che also nach derzeitigem Entwicklungsstand keinen einheitlichen Dinglich-
keitsbegriff kennt. Dariiber hinaus ist die Rechtsprechung des Gerichtshofes

Art. 24 Nr. 1 Briissel 1a-VO fallenden Klage auf Eigentumsiibertragung auf vertraglicher
Grundlage biete, weshalb maBgeblich auf den unmittelbar in der Miteigentiimerstellung lie-
genden Grund des Auseinandersetzungsanspruchs abzustellen sei.

T EuGH, Urt. v. 03.04.2014, Rs. C-438/12 (= EuZW 2014, 469), Rn. 44-46 — Weber;
kritisch dazu Nordmeier, IPRax 2015, 120 (122 f.).

18 EuGH, Urt. v. 03.04.2014, Rs. C-438/12 (= EuZW 2014, 469), Rn. 45 — Weber; nicht
korrekt ist, wenn der EuGH hier ausfiihrt, dass die wirksame Ausiibung des dinglichen Vor-
kaufsrechts dazu fiihre, dass der Kauf dem Vorkaufsberechtigten gegeniiber unwirksam sei
(zu diesem Kritikpunkt auch Nordmeier, IPRax 2015, 120 (122)). Die relative Unwirksam-
keit trifft ndmlich nicht den Kaufvertrag, der angesichts seiner relativen Wirkung zwischen
Kéaufer und Verkédufer den Vorkaufsberechtigten ohnehin nicht betrifft. Die relative Unwirk-
samkeit nach §§ 1098 Abs. 2, 883 Abs. 2 BGB betrifft vielmehr nur eine Ubereignung an
den Kiufer, die den durch Ausiibung des Vorkaufsrechts entstehenden Auflassungsanspruch
des Vorkaufsberechtigten angesichts der grundsitzlich erga omnes wirkenden Ubereignung
an den Kéufer vereiteln wiirde (vgl. etwa MiiKoBGB/Westermann, BGB § 1098 Rn. 5 f.).

199 Das unter Art. 8 Abs. 3 EulnsVO zu subsumieren ist, BeckOK InsO/Mock, EulnsVO
Art. 8 Rn. 17; Mankowski/Miiller/Schmidt/J. Schmidt, EulnsVO Art.8 Rn. 20;
MiiKoBGB/Kindler, EulnsVO Art. 8 Rn. 28; Herchen, S. 119.

150§ 31.2.a)dd) (3)(S. 74 f.).
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ein weiterer Hinweis'>! darauf, dass die Regelung des Art. 8 Abs. 3 EulnsVO
nicht aus einer unionsautonomen Begriffsbildung motiviert ist, sondern dem
Dinglichkeitsverstidndnis einzelner Mitgliedstaaten entspringt.

(2) Dinglichkeitsbegriff in Ellmes Property Services und CEZ

Mallgeblich mit der Unterscheidung zwischen dinglichem und personlichem
Recht, zwischen Wirkung erga omnes und Wirkung inter partes argumentiert
der EuGH in der Rechtssache Ellmes Property Services'>. Dem Urteil liegt ein
Verfahren vor dem OGH zugrunde, in dem zwei Wohnungseigentiimer von
Objekten in derselben Liegenschaft um die Vermietung der einen Wohnung zu
touristischen Zwecken streiten. Mit der Behauptung, diese Nutzung der Woh-
nung verstofle gegen die im Wohnungseigentiimervertrag vorgesehene Wid-
mung, verlangt der andere Wohnungseigentiimer die Unterlassung der touris-
tischen Nutzung von dem vermietenden Wohnungseigentiimer. Der OGH legte
dem EuGH nun die Frage vor, ob fiir diese Klage entweder der ausschlie3liche
dingliche Gerichtsstand nach Art. 24 Nr. 1 Briissel Ia-VO oder der besondere
Vertragsgerichtsstand nach Art. 7 Nr. 1 lit. a) Briissel [a-VO er6ffnet sei. Zum
Osterreichischen Sachrecht fiihrt das vorlegende Gericht aus, dass die Wid-
mung eines Wohnungseigentumsobjektes auf der privatrechtlichen Vereinba-
rung aller Wohnungseigentiimer beruhe, diese Widmung und das Festhalten an
der durch sie definierten Nutzung aber zum absolut geschiitzten Recht jedes
Wohnungseigentiimers gehdre. Nach Osterreichischem Recht sei das Woh-
nungseigentum als dingliches Recht zu qualifizieren, dass vor dem Eingriff
Dritter, aber auch anderer Wohnungseigentiimer geschiitzt sei.

In seiner Entscheidung stellt der EuGH bei der Frage, ob der Anspruch des
Wohnungseigentiimers gegen die anderen Wohnungseigentiimer auf Unterlas-
sung widmungswidriger Nutzung ein dingliches Recht sei, im Sinne einer uni-
onsautonomen Auslegung zunichst nicht auf diese Einordnungen des Osterrei-
chischen Sachrechts ab. Vielmehr komme es (allein) darauf an, ob die Wid-
mung des Wohnungseigentumsobjektes gegeniiber jedermann wirkt, auch
wenn sie ihre Grundlage im Wohnungseigentumsvertrag hat.!> Die Jeder-
mannwirkung sei aber erst dann erfiillt, wenn die Widmung auch Personen ent-
gegengehalten werden kann, die nicht als Parteien des widmenden Vertrages
anzusehen sind.!** Ob der Widmung des Wohnungseigentumsobjektes eine

51§63 1.2.a)dd) (3)(S. 74 1).

1532 BuGH, Urt. v. 11.11.2020, Rs. C-433/19 (= BeckRS 2020, 30021) — Ellmes Property
Services.

153 EuGH, Urt. v. 11.11.2020, Rs. C-433/19 (= BeckRS 2020, 30021), Rn. 31 — Ellmes
Property Services.

154 EuGH, Urt. v. 11.11.2020, Rs. C-433/19 (= BeckRS 2020, 30021), Rn. 32 — Ellmes
Property Services.
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solche Wirkung aber zukomme, miisse der OGH anhand des nationalen Sach-
rechts entscheiden.'>® Damit zeichnet der EuGH von der Unterscheidung zwi-
schen dinglichen und persdnlichen Rechten ein Bild, das sich in den Dinglich-
keitsbegriff insbesondere des Verordnungsvorschlags fiir das auf die Drittwir-
kung der Forderungsabtretung anwendbare Recht!® einfiigt. Solange die Wid-
mung nur gegeniiber denjenigen wirkt, die an der Widmung durch Abschluss
des Wohnungseigentumsvertrages oder durch spéteren freiwilligen Erwerb des
derart gebundenen Wohnungseigentums'>” subjektiv beteiligt waren, kann die
Widmung im europdischen Rechtsverstindnis nur ein personliches, kein ding-
liches Recht auf Einhaltung einer widmungskonformen Nutzung vermitteln.!®
Dabei fillt auf, dass der Gerichtshof eine von der konkreten Personenkonstel-
lation abstrakte Betrachtungsweise anlegt. Das gegen jedermann wirkende
Recht, die Widmung des Wohnungseigentumsobjektes zu achten, bleibt ein
dingliches und fiihrt zur ausschlieflichen Zustindigkeit nach Art. 24 Nr. 1
Briissel Ia-VO, wenn sich der Berechtigte auf die Wirkung des Rechts gegen-
iiber einem auch vertraglich gleichartig gebundenen Subjekt beruft. Es macht
also fiir die Qualifikation eines Rechts als dinglich hiernach keinen Unter-
schied, ob der Verpflichtete in der konkreten Anspruchskonkurrenz ,,als Drit-
ter oder als ,,freiwillig sich Verpflichtender in Anspruch genommen wird.
Erst wenn der Berechtigte nicht in gleicher Weise andere sich widmungswidrig
verhaltende Subjekte als diejenigen in Anspruch nehmen konnte, die sich
thm gegeniiber zur Einhaltung der widmungsgeméfen Nutzung freiwillig

155 EuGH, Urt. v. 11.11.2020, Rs. C-433/19 (= BeckRS 2020, 30021), Rn. 32 — Ellmes
Property Services.

156§ 31.2.b).

T EuGH, Urt. v. 11.11.2020, Rs. C-433/19 (= BeckRS 2020, 30021), Rn. 39 — Ellmes
Property Services unter Verweis auf seine Rechtsprechung im Urt. v. 08.05.2019, Rs. C-
25/18 (=NJW 2019, 2991), Rn. 27 — Kerr.

158 In dieses Konzept reiht sich auch das Urteil des EuGH vom 15.05.2019, Rs. C-827/18
(= BeckRS 2019, 9468) — MC/ND ein. Hier hat der Gerichtshof entschieden, dass die Klage
des Kéufers einer vermieteten Immobilie nach Kaufvertragsschluss und Kaufpreiszahlung,
aber vor Eigentumsiibergang auf Herausgabe des noch von dem Verkdufer eingezogenen
Mietzinses nicht ein dingliches Recht zum Gegenstand hat, wenn sich der Kéufer auf eine
Bestimmung im Kaufvertrag beruft, wonach Besitz, Nutzen und Lasten mit Kaufpreiszah-
lung iibergehen (Rn. 26). Auch hier ist es so, dass die Frage, in wessen Zuweisungsgehalt
die Mietzinszahlungen nach der vertraglichen Verteilung des ,,wirtschaftlichen Eigentums*
fallen, im Verhéltnis der an dem Eigentumserwerb beteiligten Personen zueinander keine
dingliche ist, weil sie keine Wirkung auf an der VerduBerung unbeteiligte Dritte hat. Erst
wenn das Immobiliareigentum durch Eintragung in das Grundbuch drittwirksam auf den Er-
werber iibergegangen ist, kniipft die Frage der Zuweisung von Nutzungen an ein dingliches
Recht an.
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verpflichtet haben'>®, verliert das Recht seinen dinglichen Charakter. Dann
stiinde — so der Gerichtshof — eine Qualifikation als vertraglicher Anspruch und
damit die Er6ffnung des besonderen Gerichtsstands nach Art. 7 Nr. 1 lit. a)
Briissel Ia-VO offen. !

Mit dieser Entscheidung in Konflikt!®! tritt wiederum die Trennlinie zwi-
schen dinglichen und personlichen Rechten, wie der Gerichtshof sie in seiner
(fritheren) Entscheidung zu Immissionsabwehrklagen nach § 364 Abs. 2
ABGB'% jedenfalls andeutungsweise lokalisiert. Die Entscheidung, dass die
(auch vorbeugende) Immissionsabwehrklage nicht zur Anwendung des aus-
schlieBlichen Gerichtsstands fiir dingliche Klagen fiihrt, stiitzt der EuGH zwar
vorrangig auf teleologische Argumente,'®® nicht auf seine begriffsbildende Un-
terscheidung der dinglichen von den personlichen Rechten. Jedoch fiihrt das
Urteil aus, dass die Immissionsabwehrklage zwar auf der Verletzung eines
dinglichen Rechts, ndmlich des Eigentums an dem beeintrachtigten Grundstiick
beruhe, dessen dinglicher Charakter fiir die eingeklagten Unterlassungsansprii-
che aber nur von inzidenter Bedeutung sei.!** Auch wenn damit der Unterlas-
sungsanspruch wegen Beeintrachtigung durch Immissionen selbst nicht als
personliches Recht bezeichnet ist, so ist das zwingende Folge des Argumenta-
tionsganges, den dinglichen Gerichtsstand abzulehnen, weil dingliche Rechte

159 In Betracht zu ziehen sind etwa Mieter eines Wohnungseigentiimers (Schlussantrag
des Generalanwalts beim EuGH (Szpunar) vom 18.06.2020 (= BeckRS 2020, 13023),
Rn. 45).

160 EuGH, Urt. v. 11.11.2020, Rs. C-433/19 (= BeckRS 2020, 30021), Rn. 41 — Ellmes
Property Services. Fiir den dort entschiedenen Sachverhalt fallen das forum rei sitae und das
Jforum contractus in denselben Mitgliedstaat, da der Anspruch auf Unterlassen widmungs-
widriger Nutzung am Belegenheitsort des Wohnungseigentumsobjekts zu erfiillen sei
(Rn. 47).

161 Tm Zusammenhang mit der Entscheidung in Ellmes Property Services dulert sich auch
Thomale, IPRax 2021, 245 (249) deutlich kritisch (,,morsche[s] Fundament®, ,,willkiirlich
erscheinen[de]* Einzelfallabgrenzungen).

162 EuGH, Urt. v. 18.05.2006, Rs. C-343/04 (= Slg. 2006, 1-4586 = EuZW 2006, 435) —
CEZ.

163 So stellt der EuGH insbesondere auf die Situation ab, die der Vorlagefrage zugrunde
lag, in der die emittierende Anlage 60 km von dem beeintrichtigten Grundstiick entfernt lag.
Diesbeziiglich komme es nicht ausschlielich auf die besondere lokale Situation einer, son-
dern mehrerer Ortlichkeiten an, ferner folge das anwendbare Recht nicht zwingend der Be-
legenheit des beeintrachtigten Grundstiicks, sodass die teleologischen Griinde, die fiir eine
ausschlieBliche Zustindigkeit spriachen, nicht gegeben seien (Rn. 35-39); ausschlaggebend
teleologisch argumentierend zu diesem Verfahren zuvor bereits Hager/Hartmann, IPRax
2005, 266 (268 f.).

Vorwiegend teleologisch begriindet der EuGH die Eroffnung des ausschlieBlichen Ge-
richtsstandes auch in seinem Urteil v. 10.7.2019, Rs. C-722/17 (= EuZW 2019, 738),
Rn. 47 f., 50 — Reitbauer.

164 EuGH, Urt. v. 18.05.2006, Rs. C-343/04 (= Slg. 2006, 1-4586 = EuZW 2006, 435),
Rn. 34 - CEZ.
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in Konstellationen einer Immissionsabwehrklage nur vorgelagerte Bedeutung
haben. Das Eigentum ist danach ein dingliches Recht, das Recht des Eigentii-
mers, von einem Stérer Unterlassung zu verlangen, aber ein personliches.!®®
Jedenfalls dann, wenn der Eigentlimer eine konkrete Storung seines Eigentums
geltend macht, ist der Unterlassungsanspruch hiernach kein zu Lasten jeder-
manns wirkendes Recht, sondern eines, das nur gegen eine bestimmte Person
geltend gemacht werden kann.'%

Wendete man nun aber die Dinglichkeitskriterien aus dem Urteil Ellmes
Property Services auf die Situation der Immissionsabwehrklagen an, liee sich
der diesbeziigliche Unterlassungsanspruch auch als dingliches Recht einord-
nen. Der Eigentiimer des beeintrachtigten Grundstiicks konnte nédmlich jeden
anderen, der filir storende Immissionen verantwortlich ist, gleichsam in An-
spruch nehmen, ohne dass es darauf ankdme, dass sich der in Anspruch Ge-
nommene freiwillig zur Unterlassung bestimmter Emissionen verpflichtet
hitte. Gleiches gilt auch vice versa. So lasst sich begriinden, dass der Anspruch
des einen Wohnungseigentiimers gegen einen anderen Wohnungseigentiimer
auf Unterlassung widmungswidriger Nutzung unter Anwendung der Kriterien
aus dem Urteil CEZ selbst dann ein personliches Recht ist, wenn die Widmung
gegeniiber jedermann wirkt.'®” Denn dem (somit auch in Bezug auf die Einhal-
tung widmungskonformer Nutzung dinglichen) Wohnungseigentum koénnte fiir
das Verhiltnis zwischen dem Wohnungseigentiimer und dem widmungswidri-
gen Nutzer, in dem der eine Unterlassung von einem bestimmten anderen ver-
langt, nur inzidente Bedeutung beigemessen werden.!®® Dieser Argumentati-
onskonflikt in den Urteilen CEZ und Ellmes Property Services, den der EuGH
im spiteren Urteil — obwohl entsprechende Bedenken Gegenstand des
Verfahrens waren'® — nicht erwihnt, ldsst sich nicht iiberzeugend durch die

165 So zur Implikation dieses Urteils auch Thole, IPRax 2006, 564 (567); zu einem ande-
ren Ergebnis kam noch der OGH, Beschl. v. 1.8.2003, 1 Ob 221/02k (= IPRax 2005, 256
(258)), der aber die Unterscheidung zwischen gegen jedermann wirkende und nur dem
Schuldner entgegenzusetzenden Anspriichen nicht beleuchtet, sondern auf den Charakter der
Immissionsabwehr als ,,Ausfluss der Ausiibung eines dinglichen Rechts* abstellt.

166 Vgl. erneut Thole, IPRax 2006, 564 (567): ,,Es handelt sich um einen durch das kon-
krete Geschehen auf das Zwei-Parteien-Verhiltnis fixierten personlichen Anspruch®.

167 Fiir die Anwendung des Art. 22 Nr. 1 Briissel I-VO qualifiziert (jedenfalls bislang) so
auch der BGH — unter Verweis auf die EuGH-Rechtsprechung zur Immissionsabwehrklage
— den im Miteigentum an einer unbeweglichen Sache wurzelnden Unterlassungsanspruch
nach § 1004 BGB nicht als dinglich im unionsautonomen Sinne, BGH, Urt. v. 18.7.2008, V
ZR 11/08 (= NJW 2008, 3502 (3503)).

168 Oder mit der Formel Tholes (Fn. 166): Es handelt sich um einen durch das konkrete
Geschehen (ndmlich die widmungswidrige Nutzung) auf das Zwei-Personen-Verhéltnis
(ndmlich zwischen Wohnungseigentiimer und widmungswidrigen Nutzer) fixierten person-
lichen Anspruch.

169 Vgl. Schlussantrag des Generalanwalts beim EuGH (Szpunar) vom 18.06.2020 (=
BeckRS 2020, 13023), Rn. 30-32.
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Erkenntnis beseitigen, dass die Klage im Verfahren Ellmes Property Services
,»hicht ausschlieBlich die Verletzung eines sich auf eine unbewegliche Sache
beziehenden dinglichen Rechts des Wohnungseigentiimers, der sie erhoben
hat, sondern offenbar vor allem die Nichtbeachtung der im Wohnungseigen-
tumsvertrag vereinbarten Nutzung durch einen anderen Wohnungseigentiimer*
betrifft, sodass es dort ,,eher um das Recht des diese Nutzung nicht beachten-
den Wohnungseigentiimers geht als um das Recht des klagenden Wohnungsei-
gentlimers*“!”?, Der Perspektivwechsel hin zur Beschridnkung des Rechts des in
Anspruch Genommenen lisst sich ndmlich ohne Weiteres auch in der Konstel-
lation der Immissionsabwehrklage vollziehen. Statt die Beeintrdachtigung des
gestorten Grundstiicks in den Blick zu nehmen, lieBe sich ebenso darauf ab-
stellen, dass der Eigentiimer des storenden Grundstiicks durch das Verbot orts-
uniiblicher Immissionen in seinem Recht, mit dem in seinem Eigentum stehen-
den Grundstiick nach Belieben zu verfahren, beschrankt ist. Die jeweiligen Be-
griindungen erweisen sich also stets als zwei Seiten derselben Medaille. Be-
denkt man erneut, dass der EuGH in seinem Urteil CEZ vorrangig auf teleolo-
gische Aspekte zur Begriindung des ausschlielichen Gerichtsstandes abstellt
und eine Benennung des Immissionsabwehranspruchs als personliches Recht
vermeidet, diirfte seine dortige Argumentation weniger als Entscheidung gegen
eine dingliche, sondern eher als Entscheidung fiir eine deliktische Qualifika-
tion der Immissionsabwehranspriiche anzusehen sein.!”!

Auf der Suche nach einem einheitlichen Dinglichkeitskonzept des européi-
schen Rechts ergeben sich aus dem Vergleich der Entscheidungen Ellmes Pro-
perty Services und CEZ zwei Erkenntnisse. Zum einen urteilt der EuGH iiber
den ausschliellichen dinglichen Gerichtsstand nach Art. 24 Nr. 1 Briissel Ia-
VO zuweilen aus vorrangigen teleologischen Gesichtspunkten, die ein Abwei-
chen von seiner Begriffsbildung des Dinglichen notwendig machen. Zum an-
deren scheint eine Beschreibung des Dinglichen allein durch die Unterschei-
dung der dinglichen von den persdnlichen Rechten beziehungsweise der Wir-
kung erga omnes von der Wirkung inter partes in manchen Fillen — insbeson-
dere im qualifikatorischen Grenzbereich, in den auch Immissionsabwehrklagen
fallen — zu Abgrenzungsproblemen!’? zu fiihren.

170.So Schlussantrag des Generalanwalts beim EuGH (Szpunar) vom 18.06.2020 (=
BeckRS 2020, 13023), Rn. 30 f.

! Dafiir spricht auch der Verweis in Rn.38 des Urteils auf das EuGH-Urteil v.
30.11.1976, Rs. 21/76 (= Slg. 1976, 1735 = NIJW 1977, 493) — Mines de potasse d’Alsace,
das den besonderen deliktischen Gerichtsstand bei Distanzdelikten beleuchtet; siche auch
Schlussantrag des Generalanwalts beim EuGH (Szpunar) vom 18.06.2020 (= BeckRS 2020,
13023), Rn. 59.

172 Fiir einen Vorschlag zur internationalprivatrechtlichen Behandlung dinglicher Rechte
im Zweipersonenverhiltnis § 5 II. 2. b).
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(3) Dinglichkeitskonzept nach Milivojevi¢

Das Urteil des EuGH in der Rechtssache Milivojevi¢'™ reiht sich schlieBlich
ebenfalls in die Entscheidungen ein, die besonders aufschlussreich fiir das Ver-
standnis des Gerichtshofs von der dinglichkeitsbegriffsbildenden Unterschei-
dung zwischen dinglichen und personlichen Rechten sind.
Verfahrensgegenstiandlich war die Klage einer kroatischen Kreditnehmerin
gegen die in Osterreich ansissige kreditgebende Bank, mit der die Kligerin die
Nichtigkeit des Kreditvertrages geltend macht. Mal3geblich fiir dieses nationale
Verfahren war das Inkrafttreten des Gesetzes iiber die Nichtigkeit von Kredit-
vertrigen mit Auslandsbezug!’™, das in Art. 3 und 10 eine — auch riickwirkende
— Nichtigkeit von Kreditvertrdgen vorsieht, wenn auf Seiten des Kreditgebers
eine juristische Person mit Sitz im Ausland steht, die nicht durch die inldndi-
schen Behorden zur Kreditvergabe gesondert zugelassen worden ist. Mit ihrer
Klage verfolgt die Kreditnehmerin drei Anspruchsziele: Die Feststellung der
Nichtigkeit des Kreditvertrages, die Feststellung der Nichtigkeit der notariell
beurkundeten Bestellung einer Hypothek als Sicherheit fiir den Riickzahlungs-
anspruch und die Loschung dieser Sicherungshypothek aus dem Grundbuch.
Neben der Vereinbarkeit des die Nichtigkeit anordnenden nationalen Gesetzes
mit den Grundfreiheiten der Art. 56 und 63 AEUV war Gegenstand des Vor-
abentscheidungsverfahrens vor dem EuGH auch die Frage, ob sich aus Art. 24
Nr. 1 Briissel [a-VO wegen des unbeweglichen Sicherungsgutes die Er6ffnung
des ausschlieflichen dinglichen Gerichtsstandes ergibt. Unter Anwendung der
Abgrenzung zwischen inter partes wirkenden personlichen und erga omnes
wirkenden dinglichen Rechten kommt der EuGH in seiner diesbeziiglichen
Antwort zu dem Ergebnis, dass das Verfahren nur insoweit ein dingliches
Recht an einer unbeweglichen Sache zum Gegenstand hat, als die Klage auf
Loschung der Sicherungshypothek aus dem Grundbuch gerichtet ist.!”> Nicht

13 EuGH, Urt. v. 14.02.2019, Rs. C-630/17 (= BeckRS 2019, 1381) — Milivojevié.

174 Zakon o niStetnosti ugovora o kreditu s medunarodnim obiljezjima sklopljenih u Re-
publici Hrvatskoj s neovlastenim vjerovnikom, Narodne novine, Nr. 72/2017.

175 EuGH, Urt. v. 14.02.2019, Rs. C-630/17 (= BeckRS 2019, 1381), Rn. 101 f. — Mi-
livojevi¢; dabei fallt auf, dass der Gerichtshof ohne Weiteres selbst entscheidet, dass die
Hypothek, ,,wenn sie nach den formellen und materiellen Bestimmungen des nationalen
Rechts ordnungsgemail zustande gekommen ist, erga omnes wirkt, ohne offenzulegen, nach
welchem Malistab er die Wirkung der verfahrensgegenstiandlichen Hypothek beurteilt. Zwar
konnte angesichts Art. 8 Abs. 2 lit. a) EulnsVO und der sachrechtlichen Einheit hinsichtlich
dieses Rechtsinstituts zwischen den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen (§ 3 I. 2. a) dd) (2)
(S. 74)) davon gesprochen werden, dass ein unionseigener Begriff der Hypothek als dritt-
wirksames Verwertungsrecht an unbeweglichen Gegenstanden im acquis commun angekom-
men ist, jedoch erzeugt der EuGH hier jedenfalls Reibung zu seiner Linie im Rahmen der
Auslegung der EulnsVO, die Entscheidung iiber den Wirkkreis eines Rechts dem nationalen
Sachrecht zu iiberlassen (§ 3 1. 3. b) (S. 103)).
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nur die Nichtigkeit des Kreditvertrages, sondern auch die Nichtigkeit der Hy-
pothekenbestellung seien auf Griinde gestiitzt, die alleine im Verhéltnis zwi-
schen der Kreditnehmerin und der Kreditgeberin wirken.!7®

Diese Entscheidung verdeutlicht noch einmal, wie streng der EuGH die
Qualifikation dinglicher Rechte anhand der Wirkungsrichtung vornimmt. So-
lange die Wirkung des geltend gemachten Rechts im Verhéltnis der an dem
Rechtsgeschift beteiligten Subjekte verbleibt, ist es auch dann nicht als ding-
lich einzustufen, wenn es eine mittelbare Auswirkung auf ein erga omnes wir-
kendes Recht haben kann. Damit reiht sich das Urteil Milivojevi¢ in die Ent-
scheidungen in anderen Rechtssachen ein, mit denen der EuGH Rechtsverhélt-
nisse inter partes, die eine Anderung drittwirksamer Rechte zur Folge haben
konnen, als personlich eingestuft hat.!”” Nicht dinglich zu qualifizieren sind fiir
die Eroffnung des ausschlieBlichen dinglichen Gerichtsstandes nach der zu-
standigkeitsrechtlichen Rechtsprechung des Gerichtshofs nidmlich unter ande-
rem auf das Eigentum gerichtete Erwerbsrechte!”® und (potentielle) auf das Ei-
gentum bezogene Riickabwicklungsrechte nach Vertragsauflosung!”.

176 Im Ergebnis konnen die Anspriiche aber freilich dennoch kraft Sachzusammenhangs
(Art. 8 Nr. 4 Briissel 1a-VO) beim selben Gericht geltend gemacht werden (EuGH, Urt. v.
14.02.2019, Rs. C-630/17 (= BeckRS 2019, 1381), Rn. 104 — Milivojevic).

77 Vgl. Lobach, IWRZ 2019, 181 (182).

178 Vgl. EuGH, Urt. v. 17.05.1994, Rs. C-294/92 (= EuZW 1994, 634) — Webb; der dor-
tige Rechtsstreit hatte eine in Frankreich belegene Immobilie zum Gegenstand, die ein in
England wohnhafte Vater seinem ebenfalls in England wohnhaften Sohn ilibertragen hatte
und die fortan von beiden genutzt wurde, wihrend der Vater die Unterhaltungskosten der
Immobilie trug. Der Vater machte nun geltend, dass sein Sohn die Immobilie nur als trustee
halte und verpflichtet sei, an der Ubertragung der legal ownership auf ihn mitzuwirken. Die-
sen Klagegegenstand qualifizierte der EuGH nicht als dinglich: ,,Der KI. macht nicht gel-
tend, dass er bereits Inhaber von Rechten sei, die sich unmittelbar auf die unbewegliche
Sache beziehen und gegeniiber allen wirken wiirden, sondern er beruft sich nur auf Rechte
gegeniiber dem Bekl. Daher ist seine Klage keine dingliche Klage i.S. von Artikel 16 Nr. 1
des Ubereinkommens, sondern eine personliche Klage.“ (Rn. 15).

179 1) EuGH, Beschl. v. 05.04.2001, Rs. C-518/99 (= Slg. 2001, I-2771 = EuR 2001, 563),
Rn. 18 f. — Gaillard; hiergegen wurde eingewendet, dass in Rechtsordnungen (wie etwa der
belgischen lex fori in diesem Verfahren), die bei der rechtsgeschéftlichen Ubertragung von
Eigentum dem Konsensprinzip folgen, eine Auflosung des Konsenses Auswirkungen auf das
Eigentum habe (Wittwer, ZEuP 2003, 847 (847); ELR 2001, 292 (295); Hakenberg, ZEuP
2002, 754 (780f); Ramaekers/Akkermans, Eur. Rev. Priv. Law 27 (2019), 753 (759 f.). Zu
den unterschiedlichen Eigentumserwerbssystemen im Spannungsfeld zwischen dinglichen
und vertraglichen Aspekten ausfiihrlich unter § 5 II. 1. b) (S. 169 ff.).

2) EuGH, Urt. v. 16.11.2016, Rs. C-417/15 (= NJW 2017, 315), Rn. 34, 40 — Schmidt;
dazu bereits oben § 3 Fn. 145.
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dd) Dingliche Rechte in Art. 24 Nr. I Briissel la-VO (Zusammenfassung)

Aus der Auslegung des Art. 24 Nr. 1 Briissel [a-VO durch den EuGH ergibt
sich fiir ein européisches Dinglichkeitskonzept also, dass der Gerichtshof eine
unionsautonome Begriffsbildung von Dinglichkeit fiir moglich und im verein-
heitlichten internationalen Zustandigkeitsrecht fiir geboten hélt. Das gemein-
schaftsrechtliche Dinglichkeitsverstindnis beschreibt der Gerichtshof mit
Rechten, die ihrem Inhaber den Schutz der mit dieser Rechtsstellung verbun-
denen Vorrechte sichern, indem sie nicht nur inter partes wirken, sondern je-
dem Dritten entgegengehalten werden konnen. Das qualifiziert sie als dingli-
che Rechte und unterscheidet sie von den personlichen Rechten. Dieser Kate-
gorisierung anhand der Wirkungsrichtung folgt der EuGH streng, muss hierfiir
jedoch im qualifikatorischen Grenzbereich (insbesondere bei Immissionsab-
wehrklagen) aus vorrangigen teleologischen Gesichtspunkten zulasten einer
konsistenten Begriffsbildung anhand abstrakter Kriterien abweichen, um inte-
ressengerechte Ergebnisse zu erzielen.

b) Dinglichkeit im Rahmen der EulnsVO: SCI Senior Home

In der Rechtssache SCI Senior Home'*° konkretisiert der EuGH den Begriff des
dinglichen Rechts fiir den Anwendungsbereich der EulnsVO.!8!

Dem Verfahren lag die Insolvenz einer franzdsischen société civile immobi-
liere zugrunde, die Eigentiimerin eines in Deutschland belegenen Grundstiicks
war. Wegen vollstreckbarer Grundsteuerriickstandsforderungen beantragte die
Gemeinde, in der dieses Grundstiick belegen war, nach Er6ffnung des Betriebs-
sanierungsverfahrens in Frankreich die Zwangsversteigerung des Grundstiicks.
Nach dem auf das Insolvenzverfahren anwendbaren franzdsischen Recht war
die Einzelvollstreckung in das Grundstiick wiahrend des laufenden Betriebssa-
nierungsverfahrens unzuldssig. Der BGH, von dem die der Entscheidung zu-
grundeliegende Vorlagefrage stammt, fiihrte nun aber aus, dass die Grundsteu-
erforderungen auf dem Gegenstand ruhende oOffentliche Lasten darstellten
(§ 12 GrStG), derentwegen jeder!®? Eigentiimer des betroffenen Grundstiicks
die Zwangsvollstreckung zu dulden habe (§ 77 Abs. 2 S. 1 AO). Damit sei die
Forderung nach deutschem Rechtsverstindnis ein dingliches Recht, sodass
Art. 5 Abs. 1 EulnsVO 2000 (heute Art. 8 Abs. 1 EulnsVO) eingreifen konnte,

180 EuGH, Urt. v. 26.10.2016, Rs. C-195/15 (= EuZW 2016, 944) — SCI Senior Home.

181 Dazu bereits § 3 L. 2. a) dd) (S. 69 ff.).

132 Die Duldungspflicht betrifft den jeweiligen Grundstiickeigentiimer unabhéngig davon,
ob er selbst Steuerschuldner bzw. personlich beitragspflichtig ist (Klein/Riisken, AO § 77,
Rn. 5-7). Leicht verzerrend ist damit die Umformulierung der Vorlagefrage durch den
EuGH, in der er von einer Sicherheit spricht, die als 6ffentliche Last auf dem Grundstiick
des Grundsteuerschuldners ruht, weshalb dieser Eigentiimer die Zwangsvollstreckung we-
gen der Steuerforderung zu dulden habe (EuGH, Urt. v. 26.10.2016, Rs. C-195/15 (= EuZW
2016, 944), Rn. 16 — SCI Senior Home).
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wonach dingliche Rechte durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens unbe-
rihrt blieben. Mit seiner Vorlagefrage wollte der BGH wissen, ob der Begriff
des dinglichen Rechts in Art. 5 Abs. 1 EulnsVO 2000 eine derartige Grund-
steuerforderung erfasse. Insbesondere hatte der BGH Zweifel, ob der Begriff
nach deutschem Recht oder unionsautonom zu beurteilen sei.

Unter Verweis auf seine bisherige Rechtsprechung, wonach Art. 5 Abs. 1
EulnsVO 2000 die Moglichkeit er6ffne, in Abweichung der Grundankniipfung
an das Recht des Eroffnungsstaates auf das dingliche Recht an bestimmten
Vermogensgegenstinden das Recht des Belegenheitsortes anzuwenden, '3 for-
dert der EuGH in einem ersten Schritt zunichst eine Beurteilung nach dem
mitgliedstaatlichen Belegenheitsrecht dariiber, ob das verfahrensgegenstindli-
che Recht nach der nationalen Privatrechtssystematik ein dingliches ist.!3* In
einem zweiten Schritt aber sei das Ergebnis dieser Untersuchung auch an au-
tonomen Kriterien zu messen, die sich aus Art. 5 Abs. 2 und 3 EulnsVO 2000
ergidben, wo die Tragweite und Grenzen des durch Art. 5 EulnsVO 2000 an-
hand beispielhafter Aufzdhlung bestimmt wiirden, damit die Beschrankung des
Anwendungsbereichs nicht ihrer praktischen Wirksamkeit beraubt werde.'®®
Nach diesen autonomen Anforderungen an die Dinglichkeit miisse das Recht
einerseits den betreffenden Vermogensgegenstand unmittelbar und sofort be-
lasten, andererseits dem Berechtigten eine Vorrechtsstellung gegeniiber ande-
ren Gldubigern vermitteln. 3¢

Hierbei mag es jedenfalls auf den ersten Blick und insbesondere im Ver-
gleich zur EuGH-Rechtsprechung zur unionsautonomen Bestimmung der Vo-
raussetzungen des dinglichen Gerichtsstandes verwundern, dass der Gerichts-
hof eine zweistufige Priifung des Tatbestandsmerkmals ,,dingliches Recht* in
Art. 5 EulnsVO 2000 vornimmt und dabei auf erster Stufe das mitgliedstaatli-
che Recht iiber die dingliche Qualitdt entscheiden ldsst. Das bedeutet jedoch —
wie der zweite Priifungsschritt zeigt, in dem der EuGH das nach nationalem
Verstindnis dingliche Recht an gemeinschaftsrechtseigenen Kriterien der
Dinglichkeit misst — nicht, dass ein Dinglichkeitskonzept aus européischer Per-
spektive nur durch Riickgriff auf die divergenten nationalen Voraussetzungen

18 EuGH, Urt. v. 05.07.2012, Rs. C-527/10 (= BeckRS 2012, 81360), Rn. 4042 —
ERSTE Bank Hungary; Urt. v. 16.04.2015, Rs. C-557/13 (= EuZW 2015, 429), Rn. 27 —
Lutz.

18 EuGH, Urt. v. 26.10.2016, Rs. C-195/15 (= EuZW 2016, 944), Rn. 18 f. — SCI Senior
Home.

185 EuGH, Urt. v. 26.10.2016, Rs. C-195/15 (= EuZW 2016, 944), Rn. 21 f. — SCI Senior
Home.

186 Vgl. EuGH, Urt. v. 26.10.2016, Rs. C-195/15 (= EuZW 2016, 944), Rn. 23 — SCI Se-
nior Home.
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gebildet werden konnte.'®” Vielmehr ist das erststufige Abstellen auf die mit-
gliedstaatliche Systematisierung der besonderen Interessenlage geschuldet, de-
ren Verwirklichung Art. 5 EulnsVO 2000/Art. 8 EulnsVO in der Insolvenz
dient. Insbesondere der Generalanwalt beim EuGH baut seinen Schlussantrag
im Verfahren SCI Senior Home auf der besonderen Rolle auf, die dingliche
Rechte in (grenziiberschreitenden) Insolvenzverfahren einnehmen.'®® Eine aus-
nahmslose Anwendung der universellen Ankniipfung an das Recht des Verfah-
renserdffnungsstaates nach der Grundnorm des Art. 4 EulnsVO 2000 (heute
Art. 7 EulnsVO) wiirde insbesondere das Vertrauen von Inhabern dinglicher
Rechte darauf storen kdnnen, dass diese diejenigen Befugnisse, die ihnen auf-
grund ihrer dinglichen Rechte nach der zum Rechtserwerbszeitpunkt vorher-
sehbaren lex rei sitae'® zustehen, gerade auch in der Insolvenz ausiiben kon-
nen. Dieses Vertrauen in die Insolvenzfestigkeit dinglicher Rechte ist beson-
ders schutzwiirdig, weil dingliche Rechte und deren Bestand in der Insolvenz
Grundlage fiir einen giinstigen Zugang zu Kreditgewdhrung und damit fiir den
Wirtschaftskreislauf von erheblicher Bedeutung sind. Deshalb schafft Art. 5
EulnsVO 2000/Art. 8 EulnsVO diesbeziiglich Rechtssicherheit, indem er die
,Unberiihrtheit” der dinglichen Rechte von der Verfahrenser6ffnung anord-
net.!'” Aus diesem teleologischen Hintergrund des Art. 5 EulnsVO 2000/Art. 8
EulnsVO ergibt sich nun leicht die Notwendigkeit, zundchst nach dem natio-
nalen Belegenheitsrecht zu priifen, ob das in Rede stehende Recht nach der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung ein dingliches ist. Denn nur wenn dies der
Fall ist, gibt es liberhaupt ein schiitzenswertes Vertrauen auf den Bestand der
besonderen sachrechtlichen Wirkungen in der Insolvenz. Oder anders gewen-
det: Die autonomen Kriterien des Dinglichkeitsbegriffs in Art. 5 EulnsVO
2000/Art. 8 EulnsVO sollen nicht dazu fithren, dass Schutz vor der universel-
len Anwendung des Rechts der Verfahrenserdffnung solche Rechte genief3en,
denen die sachrechtlichen Wirkungen, deren Schutz Art.5 EulnsVO
2000/Art. 8 EulnsVO dient, nicht zukommen.'”! Vor diesem Hintergrund 16st

137 So auch Generalanwalt beim EuGH (Szpunar), Schlussantrag vom 26.05.2016, Rs. C-
195/15 (= BeckRS 2016, 81108), Rn. 42.

138 Generalanwalt beim EuGH (Szpunar), Schlussantrag vom 26.05.2016, Rs. C-195/15
(= BeckRS 2016, 81108), Rn. 23, 28, 30, 31, 35; dazu, welche Bedeutung das europdische
Sekundérrecht dinglichen Rechten zumisst, § 3 1. 2. a) aa) (S. 63) und § 3 1. 2. ¢) (S. 86).

139 Oder dem sonstigen nach den Kollisionsnormen des Belegenheitsrechts anwendbaren
Recht (vgl. Generalanwalt beim EuGH (Szpunar), Schlussantrag vom 26.05.2016, Rs. C-
195/15 (= BeckRS 2016, 81108), Rn. 38).

190 Dazu Virgds/Schmit, Rn. 97 (S. 70); MiiKoBGB/Kindler, EulnsVO Art. 8 Rn. 1f;
Mankowski/Miiller/Schmidt/J. Schmidt, EulnsVO Art. 8, Rn. 2f.; Uhlenbruck/Knof, VO
(EU) 2015/848  Art.8, Rn.2f; ausfiihrlich  Duursma-Kepplinger/Duursma/
Chalupsky/Duursma-Kepplinger, Art. 5 Rn. 1-5, 11, 42—-49.

Y Vgl. Virgds/Schmit, Rn. 100 (S. 71).
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sich der vermeintliche Widerspruch zwischen der autonomen Dinglichkeitsbe-
griffsbildung (insbesondere im Zustidndigkeitsrecht) und der erststufigen Be-
trachtung der mitgliedstaatlichen Qualifikation des Rechts. Dariiber hinaus bil-
det die Entscheidung SCI Senior Home damit sogar gerade das nach, was der
EuGH zum Ineinandergreifen zwischen unionsautonomen Anforderungen an
die Dinglichkeit und mitgliedstaatlichem Sachrecht fiir die Anwendung des
Art. 24 Nr. 1 Briissel la-Verordnung entschieden hat: Das Unionsrecht kennt
eigene Voraussetzungen der Dinglichkeit, wozu insbesondere eine bestimmte
Wirkweise gehort. Ob das zu untersuchende Recht aber so wirkt, dass es diese
Voraussetzungen erfiillt (und damit in den Anwendungsbereich des Art. 5
EulnsVO 2000/Art. 8 EulnsVO fillt), kann allein das mitgliedstaatliche Sach-
recht entscheiden. !

Daneben fillt auf, dass der EuGH bei der Betrachtung der verfahrensgegen-
stindlichen Grundsteuerforderung auf der zweiten, unionsautonomen Stufe
nicht ausdriicklich von einer Wirkung erga omnes spricht, um zu begriinden,
dass die die Forderung sichernde 6ffentliche Last den Dinglichkeitsbegriff des
Art. 5 EulnsVO 2000 erfiillt. Vielmehr begniigt er sich damit festzustellen,
dass aufgrund der Forderung der Eigentiimer des betroffenen Grundstiicks die
Zwangsvollstreckung dulden muss und die rechtliche Ausgestaltung der For-
derung ferner zu einer bevorrechtigten Glaubigerstellung der Steuerverwaltung
fiihrt.!”> Doch damit sind besondere Ausgestaltungen der allseitigen Drittwir-
kung angesprochen. Der im Urteil an dieser Stelle zitierte Schlussantrag des
Generalanwalts beim EuGH fiihrt unter Verweis auf den Virgds-Schmidt-Be-
richt'* aus, dass die mit Absolutheit beschriebene Allseitigkeit der Wirkung
dinglicher Rechte sich unter anderem dadurch auszeichnet, dass das dingliche
Recht auch bei VerduBerung an einen Dritten bestehen bleibt'® (was sich bei
einer Offentlichen Last wie der verfahrensgegenstdndlichen also gerade
dadurch duBert, dass jeder Eigentiimer des belasteten Grundstiicks die Zwangs-

192 Vgl. auch Piekenbrock, LMK 2016, 384754: , Damit wird das vom nationalen Gesetz-
geber konturierte Recht unter die unionsrechtlichen Vorgaben subsumiert.*; siche auch die
Priifungslogik in EuGH, Urt. v. 16.04.2015, Rs. C-557/13 (= EuZW 2015, 429), Rn. 27 f. —
Lutz. Dort priift der EuGH, ob ein Pfindungspfandrecht an Kontoguthaben ein dingliches
Recht im Sinne des Art. 5 EulnsVO 2000 darstellt. Zuerst stellt der Gerichtshof fest, dass
nach dessen Abs. 2 das ausschlieBliche Recht, eine Forderung einzuziehen, ein dingliches
Recht sei. Begriindung, Giiltigkeit und Tragweite eines dinglichen Rechts richteten sich aber
nach dem Belegenheitsrecht und deshalb sei nach nationalem Recht zu priifen, ob das uni-
onsautonome Kriterium der AusschlieBlichkeit des Rechts gegeben ist.

193 EuGH, Urt. v. 26.10.2016, Rs. C-195/15 (= EuZW 2016, 944), Rn. 23 — SCI Senior
Home.

194 Virgés/Schmit, Rn. 103 (S. 72).

195 Generalanwalt beim EuGH (Szpunar), Schlussantrag vom 26.05.2016, Rs. C-195/15
(= BeckRS 2016, 81108), Rn. 44.
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vollstreckung zu dulden hat). Der zweite Aspekt der bevorrechtigten Glaubi-
gerstellung ist schlieBlich eine Umschreibung der Drittwirkung dinglicher
Rechte in der konkreten Insolvenzsituation.!”® Das Recht des dinglich gesi-
cherten Gldubigers, den Vermogensgegenstand vorrangig'®’ vor den iibrigen
Gléaubigern verwerten zu diirfen, kann allein dadurch erreicht werden, dass das
dingliche Recht auch gegeniiber Subjekten wirkt, die an der Entstehung des
dinglichen Rechts nicht beteiligt waren, die Wirkung also von einer Sonderbe-
ziehung des bevorrechtigten zu den iibrigen Glaubigern unabhéngig ist. Beide
Beispiele zeigen auBerdem, dass sich das dingliche Recht nach unionsautono-
men Verstindnis nicht in einem Leistungsanspruch gegeniiber jedermann ma-
nifestiert. Vielmehr geniigt als Pendant des dinglichen Rechts die Pflicht aller
anderen Subjekte, dieses Recht — etwa als Erwerber des Vermogensgegenstan-
des oder als konkurrierender Glaubiger — in der Insolvenzsituation zu achten.!'*8
Somit gilt aber auch fiir den Dinglichkeitsbegriff der EulnsVO, dass die Wir-
kung erga omnes in dieser konkreten Ausformung eine entscheidende unions-
autonome Eigenschaft des Dinglichen ist.

Die Entscheidung SCI Senior Home bekriftigt also, dass der EuGH ein Pos-
tulat der unionsautonomen Bestimmung des Dinglichen aufstellt,'”® und lehrt
dariiber hinaus, dass die charakteristische Drittwirkung dinglicher Rechte sich
je nach betroffenem Personenkreis unterschiedlich gewandet, ohne dass dies
der Wirkung erga omnes ihre Bedeutung als einheitliches Kriterium der Ding-
lichkeit ndhme.

¢) Dingliche Rechte in der Rechtsnachfolge von Todes wegen: Kubicka

Neben den fiir ein zukiinftiges européisches internationales Sachenrecht hoch
relevanten internationalprivatrechtlichen Folgen?®” ergeben sich aus der Ku-
bicka-Entscheidung des EuGH?*! auch Erkenntnisse iiber den Dinglichkeitsbe-
griff des Gerichtshofs, wenn auch in eingeschrinktem Umfang.

Dem Vorabentscheidungsverfahren lag ein polnisches Beschwerdeverfah-
ren beziiglich der Errichtung eines 6ffentlichen Testaments zugrunde. Eine
Erblasserin polnischer Staatsangehorigkeit wollte ihren Miteigentumsanteil an

196 Dazu bereits unter § 3 1. 2. dd) (4) (S. 75 £.).

97 Im Urt. v. 16.04.2015, Rs. C-557/13 (= EuZW 2015, 429), Rn. 27 — Lutz spricht der
EuGH auch davon, dass das Recht gegeniiber den iibrigen Glaubigern ausschlieBlichen Cha-
rakter haben muss, um dinglich im Sinne der EulnsVO zu sein.

198 Zu dieser Eigenschaft dinglicher Rechte aus rechtsvergleichender Perspektive Chr. v.
Bar, Sachenrecht I, Rn. 55, 20.

199 Anders (Entscheidung zeige, dass der Begriff des dinglichen Rechts nicht autonom
auszulegen sei) Strickler, EuZW 2016, 946 (947); wie hier MiiIKoBGB/Kindler, EulnsVO
Art. 8 Rn. 4; BeckOK InsO/Mock, EulnsVO Art. 8 Rn. 6.

200 Dazu § 5 11. 3. (S. 247 ft.).

201 Urt. v. 2.10.2017, Rs. C-218/16 (= NJW 2017, 3767) — Kubicka.
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einer in Deutschland belegenen Immobilie in einem notariellen Testament ih-
rem Ehegatten zuwenden und hierfiir die Form eines nach polnischem Recht
zuldssigen Vindikationslegats wihlen, das zum Zeitpunkt des Erbfalls einen
unmittelbaren Erwerb des Eigentums an einem einzelnen Vermdogensgegen-
stand durch den Bedachten nach sich zieht. Der Notarvertreter lehnte die Tes-
tamentserrichtung jedoch ab, weil das deutsche Belegenheitsrecht der Immo-
bilie die Zuwendung von Einzelgegenstinden nur in Form des zwischen Erben
und Verméchtnisnehmer wirkenden Damnationslegats kenne und das Testa-
ment mit dem gewiinschten Inhalt damit rechtswidrig sei. Das deutsche Recht
sei insoweit nach den Bereichsausnahmen fiir die Art der dinglichen Rechte
und die Registrierung von Vermogensrechten nach Art. 1 Abs. 2 lit. k) und 1)
sowie nach der Anpassungsvorschrift des Art. 31 EuErbVO zu beriicksichti-
gen. Das polnische Bezirksgericht Gorzow Wielkopolski, das mit der darauthin
von der Erblasserin angestrengten Beschwerde befasst war, legte dem EuGH
die Uberpriifung dieser Auffassung vor.

Bei seiner Entscheidung beschiftigte sich der EuGH auch mafBgeblich mit
der Frage, ob die Form des Ubergangs eines Vermogensrechts iiber Vindikati-
ons- oder Damnationslegat eine Frage der ,,Art des dinglichen Rechts* und da-
mit nach Art. 1 Abs. 2 lit. k) EuErbVO nicht vom anwendbaren (hier polni-
schen) Erbstatut umfasst ist.2> Unter Verweis auf die Begriindung der Kom-
mission zum Erbverordnungsvorschlag wiederholt der EuGH, dass der Aus-
druck ,,Art der dinglichen Rechte* die Qualifikation der Sachen und Rechte
und die Prirogativen des Inhabers solcher Rechte meint.?® Daraus folgt wie-
derum, dass der EuGH fiir dingliche Rechte bestimmte Priarogativen des Inha-
bers, also Vorrechte gegeniiber anderen Subjekten allein wegen der Inhaber-
schaft, als wesensbildend einstuft. Die Befugnisse, die dingliche Rechte dem
Inhaber gegeniiber den Nichtinhabern vermitteln, sind untrennbar mit dem We-
sen dinglicher Rechte verbunden. In Betonung der bereits benannten Riicksicht
auf die mitgliedstaatlichen Sachenrechtsordnungen®* beschreibt der Gerichts-
hof aullerdem, dass auch Existenz und Anzahl (sogenannter numerus clausus)
dinglicher Rechte von dieser Bereichsausnahme umfasst seien.??> Sodann be-
trachtet der EuGH alleine das Recht, dass die Erblasserin ihrem Ehemann zu-
wenden mochte — ihren Miteigentumsanteil. Eigentum sei aber ein dingliches
Recht, das sowohl dem polnischen Erbstatut als auch dem deutschen Belegen-
heitsrecht bekannt seien,?’ ohne dass die Ubergangsmodalitéiten darauf einen
Einfluss hétten. Somit gehort nach Ansicht des EuGH zur Art eines dinglichen

202 Urt, v. 2.10.2017, Rs. C-218/16 (= NJW 2017, 3767), Rn. 45-51 — Kubicka.
203 Urt. v. 2.10.2017, Rs. C-218/16 (= NJW 2017, 3767), Rn. 47 — Kubicka.
204§ 31, 2. a) ff) (S. 76).

205 Urt. v. 2.10.2017, Rs. C-218/16 (= NJW 2017, 3767), Rn. 48 — Kubicka.

200 Urt, v. 2.10.2017, Rs. C-218/16 (= NJW 2017, 3767), Rn. 49, 62 — Kubicka.
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Rechts nicht dessen Ubergangsweise.?” Wie das dingliche Recht seinen Inha-
ber gefunden hat, scheint demnach keine Frage der Charakteristika des dingli-
chen Rechts und damit auch keine Frage der Dinglichkeit des Rechts zu sein.

Dartiber hinaus verhilt sich die Entscheidung jedoch vornehmlich zur inter-
nationalprivatrechtlichen Reichweite der EUErbVO. Tiefere oder detailliertere
Erkenntnisse dariiber, was in den Augen des EuGH dinglich bedeutet, lassen
sich dem Urteil nicht entnehmen. Insbesondere begniigt sich der Gerichtshof —
wie bereits der Generalanwalt in seinen Schlussantrigen®”® — damit, ohne Wei-
teres festzustellen, dass ein Immobiliarmiteigentumsanteil ein dingliches Recht
ist.?” Das mag im Falle des dinglichen Urrechts, des prototypischen ,,Voll-
rechts® Eigentum, zwar bereits aus rechtsvergleichenden Erwdgungen offen-
sichtlich sein, jedoch bleibt dadurch unklar, ob der EuGH die Dinglichkeit des
Rechts hier nach den nationalen Sachrechtsordnungen oder nach unionsauto-
nomen Kriterien bewertet. Wie also mit anderen, potentiell dinglichen Rechten
fiir die Anwendung der Art. 1 Abs. 2 lit. k) und 1) sowie 31 EuErbVO zu ver-
fahren ist, ob insbesondere der EuGH das Tatbestandsmerkmal der Dinglich-
keit dort wie auch in den anderen Rechtsakten auslegen wiirde, ist der Ent-
scheidung nicht zu entnehmen.

d) Dinglichkeit in der EuGH-Rechtsprechung (Zusammenfassung)

Aus der Rechtsprechung des EuGH, die sich mit dinglichen Rechten befasst,
ergeben sich Ansitze ilibergreifender Strukturprinzipien der Dinglichkeit im
europdischen Rechtsversténdnis. Der Gerichtshof geht jedenfalls von einer uni-
onsautonomen Bestimmung des Begriffs des dinglichen Rechts im Rahmen des
jeweiligen Rechtsaktes aus. Dinglich sind Rechte, die ihrem Inhaber Vorrechte
gegeniiber den Nicht-Inhabern vermitteln, indem sie ohne Weiteres, also allein
aus der Inhaberschaft gegen alle anderen Subjekte wirken. Diese Wirkung erga
omnes ist nach der Rechtsprechung des EuGH notwendige Voraussetzung der
Dinglichkeit. Sie kann vielgestaltig auftreten. Dingliche Wirkung duflert sich
unter anderem in Sukzessionsbestdndigkeit nach VerduBBerung des Vermogens-
gegenstandes, auf das sich das dingliche Recht bezieht, oder in gegenstandsbe-
zogenen Vorrangrechten in der Insolvenzsituation. Der dingliche Charakter ei-
nes Rechts entscheidet sich maBBgeblich nach den Prirogativen, die es seinem
Inhaber vermittelt. Ob das Recht diejenigen Wirkungen nach sich zieht, die es
nach unionsautonomen Kriterien als dinglich qualifiziert, kann dabei jedoch

207 S0 auch der Generalanwalt beim EuGH (Bot), Schlussantrag vom 17.05.2017, Rs. C-
218/16, Rn. 47.

208 Generalanwalt beim EuGH (Bot), Schlussantrag vom 17.05.2017, Rs. C-218/16,
Rn. 46.

209 Urt. v. 2.10.2017, Rs. C-218/16 (= NJW 2017, 3767), Rn. 49, 62 — Kubicka.
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allein das nationale Sachrecht entscheiden. Unerheblich fiir die dingliche Ei-
genschaft eines Rechts ist nach der EuGH-Rechtsprechung hingegen, wie der
Inhaber es erworben hat. Der Erwerbsmodus prégt das Recht nicht.

Zugleich lassen sich aber in der Rechtsprechung des EuGH Unstimmigkei-
ten im europdischen Dinglichkeitsverstindnis feststellen. Das betrifft etwa die
Ansicht iiber die dingliche Qualitit des Vorkaufsrechts nach § 1094 BGB?!°
oder den Konflikt zwischen den Entscheidungen in den Rechtssachen Ellmes
Property Services und CEZ*"' Auch wenn sich wiederkehrende Ansitze bei
der Bestimmung dinglicher Rechte finden lassen, bestehen damit insgesamt
Zweifel, ob der EuGH ein einheitliches unionsautonomes Dinglichkeitskon-
zept verfolgt.

1. Ein europdischer Dinglichkeitsbegriff als Grundlage des internationalen
,,Sachenrechts *

Im Folgenden werden die Charakteristika eines europdischen Dinglichkeitsbe-
griffs, wie sie sich aus dem aktuellen Vereinheitlichungsstand des européi-
schen Rechts ergeben, zusammengefasst, um so das européische Verstindnis
mit dem oben gefundenen Dinglichkeitsbegriff abzugleichen und sodann be-
werten zu konnen, ob Dinglichkeit flir ein vereinheitlichtes internationales
Vermogensgegenstandsrecht ein geeignetes Konzept ist.

1. Europdischer Dinglichkeitsbegriff (Zusammenfassung)

Das europdische Recht kennt bereits Ziige eines autonomen Dinglichkeitsbe-
griffs. Auch wenn sich eine umfassend einheitliche, kohdrente oder koordi-
nierte Verwendung nicht feststellen ldsst, offenbart der aktuelle européische
Rechtsstand erste einheitliche Konturen eines internationalprivatrechtlich be-
setzbaren Systembegriffs.

Dinglichkeit tritt in der europdischen Terminologie im Zusammenhang mit
wirtschaftlich bedeutenden Rechten auf. Als dinglich beschreibt das européi-
sche Recht rechtliche Phdnomene, die durch eine bestimmte Wirkungsweise
diesen besonderen wirtschaftlichen Wert privatrechtlich herstellen und schiit-
zen. Dingliche Rechte wirken nach europdischem Verstindnis unmittelbar aus
der Inhaberschaft des Rechts an einem Gegenstand heraus erga omnes. Das
dingliche Recht vermittelt seinem Inhaber Vorrechte gegeniiber allen anderen
Subjekten, ohne dass diese an der Begriindung der Berechtigung des Inhabers
beteiligt gewesen sein miissen. Die Besonderheit dinglicher Wirkung zeigt sich
nach dem europdischen Dinglichkeitskonzept erst dort, wo das Recht (auch)
Subjekten entgegengehalten werden soll, die hinsichtlich der Inhaberschaft des

210 Hierzu § 3 1. 3. a) cc) (1) (S. 94 ).
21 Hierzu § 3 I. 3. a) cc) (2) (S. 95 ff)).
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Berechtigten nicht subjektiv zurechenbar beteiligt sind oder waren. Die Wir-
kung auch gegeniiber Unbeteiligten unterscheidet die erga omnes wirkenden
dinglichen, von den inter partes wirkenden personlichen Rechten. Die gegen-
iber jedermann wirkenden Befugnisse, die aus dinglichen Rechten folgen, sind
dabei nicht auf ein Recht, von allen Subjekten eine Leistung zu verlangen,?!?
zugespitzt. Vielmehr kann sich die Jedermannwirkung dinglicher Rechte etwa
allein in ihrer Sukzessionsbesténdigkeit oder der Durchsetzbarkeit vorrangiger
Befriedigungsrechte in der Insolvenz manifestieren. Mit dem dinglichen Recht
korrespondiert in erster Linie also die Pflicht aller, dieses Recht zu achten. Alle
wirtschaftlichen Rechte mit diesem Wirkmechanismus werden nach europii-
schem Recht als dinglich bezeichnet, unabhingig von der Art des bestimmten
Vermogensgegenstandes, auf den sie sich beziehen, und unabhéngig davon, auf
welche Weise das Recht seinen Inhaber gefunden hat. Der europdische Ding-
lichkeitsbegriff ist damit objektunabhingig. In welchem Umfang das Recht
dem Inhaber Befugnisse gegeniiber allen anderen Subjekten vermittelt, ist fiir
die Qualifikation als dinglich ebenfalls irrelevant; sowohl das ,,Vollrecht, wie
etwa das Sacheigentum, als auch jeder erga omnes wirkende Ausschnitt aus
der mit dem ,,Vollrecht* verbundenen Befugnispalette ist dinglich. Die Aner-
kennung eines européischen Dinglichkeitsbegriffs soll dabei nicht in die nati-
onalen Sachenrechtsordnungen eingreifen. Die Bildung eines unionsautono-
men Dinglichkeitsverstandnisses zieht insbesondere kein vereinheitlichtes
Sachrecht nach sich. Das européische Recht kennt (derzeit) keine eigenen ding-
lichen Rechte. Ob ein Recht iiber die Eigenschaften und insbesondere die Wir-
kungen verfiigt, die es nach unionsautonomen Kriterien als dinglich qualifizie-
ren, kann deshalb allein nationales Sachrecht entscheiden.

Die gemeinsamen Grundlagen eines unionsautonomen Begriffs dinglicher
Rechte lieBen sich also mit folgendem Satz definieren: Dingliche Rechte sind
wirtschaftliche Rechte an bestimmten Vermogensgegenstinden jedweder Art,
die unmittelbar aus der Inhaberschaft des Rechts folgen und gegen jedermann
wirken, ohne dass es fiir deren Wirkungen auf Seiten der Verpflichteten eines
Beteiligungsmomentes bediirfte.

2. Dinglichkeitsbegriff dieser Arbeit (Reprise)

Bevor dieser europdische Dinglichkeitsbegriff mit dem Dinglichkeitsverstind-
nis dieser Arbeit?!® verglichen werden kann, soll Letzteres noch einmal in Er-
innerung gerufen werden.

Aus einem Vergleich der Einbindung der Vermdogensgegenstinde gleich
welcher Art in Privatrechtssysteme folgen zwei Gemeinsamkeiten: Vermo-

212 Nach deutschem Rechtsverstindnis also ein Anspruch, § 194 Abs. 1 BGB.
213 § 2 1. (S. 52 ff.).
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gensgegenstinde werden als einem Subjekt zuordenbar angesehen. Unmittel-
bar aus der Zuordnung folgen drittwirksame Befugnisse gegeniiber grundsétz-
lich jedem Subjekt auBerhalb dieser Zuordnung. Diese Befugnisse schaffen
Monopolstellungen hinsichtlich aus dem zugeordneten Gegenstand flieBender
Vorteile. Durch diesen Mechanismus realisieren Privatrechtssysteme gegen-
standsbasierte Giiterzuordnung. Sie unterscheidet sich von der subjektvermit-
telten Giiterzuordnung dadurch, dass die Befugnisse beziehungsweise die
Rechte, die zum rechtlichen Schutz der Vermdgensinteressen eingerichtet wer-
den, nicht von einer subjektiven Individualisierung derer abhingen, gegen die
sie sich richten. Die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung umfasst nicht die
Personlichkeitsrechte, denen es an der Wirksamkeit gerade aus einer Objektzu-
ordnung heraus fehlt. Schlielich verwirklicht die gegenstandsbasierte Giiter-
zuordnung nicht die Zuordnung eines Vermdgens als Ganzes, sondern einzel-
ner Vermogensgegenstinde. Der Mechanismus der gegenstandsbasierten Gii-
terzuordnung durch unmittelbar aus der Zuordnung eines Objekts zu einem
Subjekt folgende, grundsétzlich allseitig drittwirksame subjektive Rechte kann
mit ,,Dinglichkeit” bezeichnet werden.

3. Dinglichkeitsbegriff eines vereinheitlichten internationalen
,,Sachenrechts “ (Synthese)

Vergleicht man nun den Dinglichkeitsbegriff, wie er sich aus der Einbindung
von Vermogensgegenstinden in Privatrechtssystemen ergibt, mit dem Ding-
lichkeitsverstidndnis des aktuellen europédischen Rechtsstandes, ergibt sich ein
weitgehend kongruentes Bild. Was im hiesigen Dinglichkeitsbegriff als Sub-
jekt-Objekt-Beziehung im Sachenrecht bezeichnet ist, spricht das europidische
Recht mit der unmittelbaren Wirkung aus der Inhaberschaft an. Die Wirkung
erga omnes, die den dinglichen Rechten nach europdischem Versténdnis eigen
sind, entspricht mit Einschrinkung der grundsitzlich allseitigen Drittwirkung
der Befugnisse in der Vorstellung von gegenstandsbasierter Giiterzuordnung.
Die dadurch entstehenden Monopolstellungen nennen die européischen Ver-
ordnungen und Richtlinien Vorrechte. Wenn hier von subjektvermittelter Gii-
terzuordnung als Gegenstiick des Dinglichen die Rede ist, bedient sich insbe-
sondere der EuGH der Gegeniiberstellung von dinglichen und inter partes wir-
kenden personlichen Rechten. Um die dinglichen Rechte von Personlichkeits-
rechten abzugrenzen, beschreibt das européische Recht erstere als gerade wirt-
schaftlich bedeutende Rechte, der Dinglichkeitsbegriff dieser Arbeit leitet
Gleiches aus der Notwendigkeit der Subjekt-Objekt-Beziehung ab. Auch der
Fokus auf einzelne Vermogensgegenstinde gleich welcher Art unter Aus-
schluss des Vermogens als Ganzes findet Entsprechung im européischen Ding-
lichkeitsverstdndnis. Damit kann die Liicke im vereinheitlichten Kollisions-
recht der Europdischen Union, die durch ein zukiinftiges internationales Ver-
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mogensgegenstandsrecht zu schlieBen ist, durch einen Rechtsakt fiir die gegen-
standsbasierte Giiterzuordnung in grenziiberschreitenden Sachverhalten unter
Verwendung des Dinglichkeitsbegriffs geschlossen werden. Ein kollisions-
rechtlich zu regelndes Phdnomen der Dinglichkeit kniipft an ein im europdi-
schen Recht bereits bekanntes Konzept an und bietet damit die Chance eines
umfassenden, zukunftsfahigen, aber auch im bisherigen Vereinheitlichungs-
stand verwurzelten internationalen ,,Sachenrechts®. Zugleich kann eine legis-
lative Definition des Dinglichen die Unstimmigkeiten in der bisherigen Be-
griffsverwendung beseitigen und damit einen positiven Einfluss auf die Bil-
dung einer europdisch einheitlichen Rechtsterminologie ausiiben.

Die bisherige Verwendung des Dinglichkeitsbegriffs im europédischen Recht
ist dariiber hinaus auflerdem geeignet, das Konzept gegenstandsbasierter Gii-
terzuordnung nidher zu konkretisieren. Der Verordnungsvorschlag fiir eine Ver-
ordnung iiber das auf die Drittwirkung von Forderungsiibertragungen anzu-
wendende Recht, COM(2018) 96 final, exemplifiziert anhand der Abtretungs-
situation, wie die Subjekte, gegen die ein dingliches Recht als aliguos wirkt,
die also als Einheit innerhalb der Gruppe der auBerhalb der Subjekt-Objekt-
Beziehung Stehenden auftreten, von Subjekten zu unterscheiden sind, die aus
subjektvermittelten Rechtsbeziehungen verpflichtet werden.?!'* Entscheidend
ist im Rahmen der Forderungsabtretung, ob die Subjekte an der konkreten Sub-
jekt-Objekt-Zuordnung beteiligt oder unbeteiligt sind. Der Verordnungsvor-
schlag beschreibt mit der rechtlichen Ankniipfung an die Beteiligung ein wich-
tiges Beispiel fiir eine subjektive Individualisierung der verpflichteten Sub-
jekte, die personliche von dinglichen Rechten unterscheidet. AuBBerdem kon-
kretisiert das europdische Recht die Qualitdt der drittwirksamen Befugnisse,
die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung realisieren. Sie fithren nicht zu aktu-
ellen Leistungspflichten, sondern erschopfen sich in einem latenten Achtungs-
anspruch.?!® Dieser Umstand kann sich etwa darin duern, dass jeder Teilneh-
mer des Rechtsverkehrs als potentieller Erwerber eines Gegenstandes die ding-
lichen Rechte eines anderen an diesem Gegenstand achten muss, auch wenn er
an deren Entstehung nicht beteiligt ist (Sukzessionsbestdndigkeit); oder darin,
dass Jedermann ein vorrangiges Zugriffsrecht des dinglich Berechtigten im
Falle der Insolvenz achten muss.

21483 1.2.b)(S. 78 fT.).

215 Erneut Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 55, 20; sprachlich fasst Staudinger/C. Heinze
(2018), Einl. SachenR, Rn. 93 diesen Umstand (fiir das deutsche Sachrecht) mit der Be-
schreibung, dass Wirkung gegeniiber jedermann nicht bedeute, dass ,,die ganze Welt [...]
Schuldner des Inhabers des dinglichen Rechts wére®, sondern davon gesprochen werden
miisse, dass die dinglichen Rechte zu ,,potenziell gegen jedermann gerichteten Anspriichen®
fiihren, weil der Anspruch voraussetze, dass der Anspruchsgegner ,,mit der Sache in be-
stimmter Weise in Kontakt gerdt™; Leonhard, S. 8 erfasst dies sprachlich mit ,,allwirksam*
im Gegensatz zu ,,allwirkend*.
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Dinglichkeit beschreibt Zuordnung bestimmter Vermogensgegenstinde zu
Personen durch unmittelbar aus der Zuordnung folgende, grundsitzlich allsei-
tig drittwirksame Befugnisse. Dieser Systembegriff vereinigt kollisionsrecht-
lich nicht die Normen, Rechtsverhiltnisse oder Sachverhalte, die von bestimm-
ten Vermogensgegenstinden handeln, sondern die Normen, deren Funktion in
der Zuordnung von Giitern erga aliquos®'® liegt. Mit diesem Verstindnis steht
ein hinreichend spezifiziertes und dadurch abgrenzbares Konzept zur Verfii-
gung, das als Fundament eines européischen internationalen ,,Sachenrechts* im
Sinne eines umfassenden internationalen Vermogensgegenstandsrechts dienen
kann.

§ 4 Vermogensgegenstinde unter dem Systembegriff
,Dinglichkeit* — Probelauf zum Umfang eines internationalen
,,Sachenrechts

Ausgangspunkt fiir die Suche nach einem internationalprivatrechtlichen Sys-
tembegriff der Dinglichkeit war der Vorsatz, die Konzeption eines zukiinftigen
internationalen Sachenrechts der Europdischen Union — gerade auch in Ab-
grenzung zu Ideen eines Kollisionsrechts nur fiir korperliche Gegenstinde —
objektunabhingig auszugestalten.! Die Untersuchung des européischen Ding-
lichkeitsbegriffs hat unter anderem ergeben, dass das Attribut ,,dinglich* fiir
das europdische Rechtsverstindnis nicht auf bestimmte (insbesondere korper-
liche) Gegenstinde beschrinkt ist.?

Im Folgenden gilt es zu priifen, ob der gefundene internationalprivatrechtli-
che Systembegriff der Dinglichkeit mit seinen europdischen Konturen tatséch-
lich geeignet ist, die in nationale Privatrechtssysteme bisher eingebundenen
und zukiinftig einzubindenden Vermdgensgegenstinde zu umfassen. Unter-
sucht wird anhand der beiden Strukturmerkmale® des Dinglichkeitsbegriffs
dieser Arbeit, welche Objekte durch unmittelbar aus der Inhaberschaft fol-
gende, allseitig drittwirksame Befugnisse dem Vermdgen eines Subjekts zuge-
ordnet werden kdnnen.

Zum einen unterzieht sich die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung in die-
sem Testlauf fiir die Leistungsfdhigkeit eines internationalprivatrechtlichen
Dinglichkeitsbegriffs einer Bewdhrungsprobe als Systembegriff eines einheit-

216 7y dieser Terminologie § 2 1. 2. bb) (S. 48).

P§11V.2.(S.32); §21.3.(S. 51 1).

2§ 31.2.a)bb) (S.67)und c) (S. 87).

3 Zuordenbarkeit und Zuordnungskonstruktion (konstruktive Vergleichbarkeit) sowie aus
der Zuordnung folgende, grundsétzlich allseitig drittwirksame Befugnisse (funktionale Ver-
gleichbarkeit), § 2 1. 2. b) (S. 40 ft.).
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lichen Anwendungsbereichs fiir das internationale Vermogensgegenstands-
recht, das keine absolute Begrenzung auf bestimmte Objektgruppen kennt.
Zum anderen soll die Dogmatik des hier als dinglich charakterisierten Giiter-
zuordnungsmechanismus als Grundlage eines kollisionsrechtlichen Rechtsak-
tes rechtsvergleichend niher spezifiziert werden.

1. Korperliche Gegenstdnde

Die offensichtlichsten Objekte sind korperliche Gegensténde.* Physische Enti-
titen ent- und bestehen unabhéngig von einem Rechtssatz, sie existieren grund-
sétzlich vor- und auBerrechtlich. Sie zeichnen sich durch Stofflichkeit® und tat-
sidchliche Wahrnehmbarkeit® aus.” Der Beginn geregelter Nutzung dieser vor-
handenen Ressourcen féllt mit dem Aufeinandertreffen von Subjekten zusam-
men und ist somit nicht als historisches Ereignis fassbar. In den Privatrechts-
ordnungen der europdischen Mitgliedstaaten ist es weit verbreitet, die Gruppe
der korperlichen Gegenstinde weiter in unbewegliche und bewegliche korper-
liche Objekte zu unterteilen.

1. Unbewegliche kérperliche Gegenstdinde als Rechtsobjekte

Das néchstliegende Beispiel eines unbeweglichen korperlichen Gegenstandes
ist Grund und Boden. Untersucht man nun aber die europdischen Privatrechts-
systeme auf die vermogensrechtliche Zuordenbarkeit von Grund und Boden,
fallt auf, dass das Objekt in den Subjekt-Objekt-Beziehungen nicht ,,Grund und
Boden* ist. Das von der Landschaft als solcher abweichende Zuordnungsobjekt
zeichnet sich vielmehr dadurch aus, dass es zwar Bezug auf die vorrechtliche
Entitdt Boden nimmt, als zuordnungsfihig aber erst dadurch angesehen wird,
dass ein bestimmter Teil der Erdoberflache aus Griinden der Abgrenzbarkeit
normativ tiberformt wird.” Wodurch und auf welche Weise das Recht dabei
Grund und Boden in Vorbereitung der Zuordnung zu Rechtsobjekten macht,
unterscheidet sich zwischen den nationalen Rechtsordnungen. Das BGB etwa
kennt Boden als Gegenstand sachenrechtlicher Normen nur in Form eines
Grundstiickes, das durch amtliche Vermessung eines Teils der Erdoberfldache

# Ahnlich Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 164; auch Husserl, § 18 (,,die soziallogisch ers-
ten Gegenstinde der menschlichen Welt*).

5 Siehe etwa Art. 3:2 BW: ,,Zaken zijn de voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke
objecten.*

6 So schon in § 13 des zweiten Buchs der Institutiones Gai: ,,Corporales hae [= res] sunt,
quae tangi possunt®.

7 Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 170.

8 Etwa Art. 812 ital. CC; Art. 516 franz. CC; Art. 333 span. CC; § 291 ABGB; Art. 3:3
BW; § 498 tschech. ZGB; Art. 842 lett. ZGB; Nasmith, S. 304.

® Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 179 f.
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und Registrierung im Grundbuch entsteht.!® Fiir das polnische Recht ist das
zuordenbare Objekt nicht die Erdoberfldche selbst, sondern mit dem grunt ein
Teil der Erdoberfliche, der Gegenstand gesonderten Eigentums sein kann.!!
Fiir den port. CC zdhlen zu den unbeweglichen Sachen zuerst die prédios rusti-
cos e urbanos.'? Dass hierbei der prédio rustico ein abgegrenzter Teil des Bo-
dens ist, wihrend unter prédio urbano ein mit dem Boden verbundenes Ge-
baude zu verstehen ist,' 1dsst sich ebenfalls nicht durch tatsichliche Gegeben-
heiten, sondern nur durch eine normative Entscheidung erkldren. Zur Bildung
einer Subjekt-Objekt-Beziehung bedarf es also zunichst stets einer gesetzge-
berischen Entscheidung, wie der vorhandene Grund und Boden parzelliert wer-
den soll, bevor er Grundlage eines zuordenbaren Objektes sein kann. Land
kann mangels natiirlicher Abgrenzbarkeit nicht Zuordnungsobjekt sein. Die
Zuordnung von Land erfordert die normative Individualisierung in Form einer
rechtlichen Entsprechung von Land. Noch weiter von seinem korperlichen
Substrat entfernt sich das Rechtsobjekt bei der verbreiteten Einbeziehung eines
Teils des Luftraums iiber sowie des Erdbodens unterhalb des normativ abge-
grenzten Erdoberflachenabschnitts.!* Betrachtet man schlieBlich noch diejeni-
gen Gegenstinde, die die nationalen Sachenrechte dem ,unbeweglichen*
Rechtsobjekt normativ zurechnen, kann letztlich kaum mehr von einem Gegen-
stand der auBlerrechtlichen Welt als Teil der Subjekt-Objekt-Beziehung die
Rede sein. AuBlerhalb des Rechts wiirden wohl die Wenigsten ausgesidte Samen
(§ 94 Abs. 1 BGB), Fische im Teich (§ 295 ABGB), flieBendes Gewdésser
(Art. 334 (8) span. CC) oder Tauben im Taubenschlag (Art. 524 franz. CC in
seiner Fassung bis 2015)" als unbeweglich beschreiben. Dass sogar Rechte
Bestandteile eines Grundstiickes werden (§ 96 BGB), ist schlieBlich ein Vor-
gang allein der normativen Welt.

10 MiiKoBGB/Lettmaier, Vor § 873 BGB, Rn. 1; Staudinger/C. Heinze (2018), Vor § 873
BGB, Rn. 14-16.

' Art. 46 § 1 poln. ZGB.

12 Art. 204 (1) a) port. CC.

13 Art. 204 (2) port. CC.

4 Etwa Art. 552 (1) franz. CC; Art. 840 ital. CC; Art. 350 span. CC; Art. 1344 port. CC;
Art. 1042 f. lett. ZGB; § 297 ABGB; § 905 BGB; Art. 143 poln. ZGB; Art. 5:20 b), 5:21 (1)
BW; Art. 1001 griech. ZGB; auch Sec. 3 des irischen Land and Conveyancing Law Reform
Act 2009 bestimmt, dass der airspace iiber dem land dem land zuzurechnen ist, und fiigt
regulatorisch kreativ hinzu, dass der airspace auch in verschiedene Zuordnungsobjekte un-
terteilt werden konne, ,,whether the division is made horizontally, vertically or in any other
way* (siehe auch de Londras, Rn. 1-34). Insgesamt zu diesem Aspekt auch Chr. v. Bar,
Sachenrecht I, Rn. 188 f.

15 An der franzosischen Kodifikation zeigt sich sehr durchsichtig, dass der Begriff der
biens immeubles normativ zu bestimmen ist und nicht kongruent mit der physischen Entitét
ist. Andernfalls konnten neben den immeubles par leur nature nicht auch die immeubles par
leur destination und die immeubles par [’objet auque ils s ’appliquent (Art. 517 franz. CC)
zu den unbeweglichen Giitern zdhlen.
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2. Bewegliche korperliche Gegenstdnde als Rechtsobjekte

Auf den ersten Blick diirften den beweglichen korperlichen Gegenstidnden hin-
sichtlich ihrer Zuordenbarkeit nicht dieselben konstruktiven Schwierigkeiten
anhaften, wie den unbeweglichen. Sie sind — anders als etwa Land — tatséchlich
greifbar, korperlich beherrschbar und konnen physisch von einem zum anderen
Ort transportiert werden. Ihre natiirliche Abgrenzbarkeit durch Korperlichkeit
scheint ihnen die Moglichkeit zu verleihen, selbst und ohne die Notwendigkeit
normativer Uberformung Teil einer Subjekt-Objekt-Beziehung zu werden.'®
,»lch bin Eigentiimer des Buches* — sowohl auf Subjekt- als auch auf Objekt-
seite erschlielt sich diese Aussage rein deskriptiv. Normativ muss nur be-
schrieben werden, was es bedeutet ,,Eigentiimer* zu sein, was die Beziehung
ausmacht, was also aus der Subjekt-Objekt-Beziehung ,,Ich-Buch* rechtlich
folgt.

Dass dieser Befund nicht ohne Einwinde bestehen kann, zeigt sich bereits
daran, dass auch in Bezug auf korperliche bewegliche Gegenstinde eine
Rechtsordnung (analog zu der Schaffung von Grundstiicken) eine normative
Entscheidung tiber die Individualisierung treffen muss, bevor sie sie zum Ob-
jekt einer Zuordnungsbeziehung bestimmen kann. Zwar mag sich die Indivi-
dualisierung bei beweglichen korperlichen Gegenstinden wegen ihrer natiirli-
chen Korperlichkeit offensichtlicher und unter geringerem normativem Auf-
wand ergeben als das bei Immobilien der Fall ist.!” Selbst eine Rechtsordnung,
die sich damit begniigen wiirde, alles als Rechtsobjekt zu definieren, was tiber
natiirliche Korperlichkeit verfiigt, trife hiermit aber eine normative Aussage.!®
Dass auch die sich auf korperliche Mobilien beziehenden Zuordnungsobjekte
in den mitgliedstaatlichen Sachenrechtsordnungen normativ individualisiert
werden, zeigt sich des Weiteren in ihrem Umgang mit Tieren. Rein deskriptiv
zahlen Tiere zu stofflichen und tatsdchlich beweglichen Entititen. Die meisten
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen tun sich aber schwer damit, diesen Be-
fund unkommentiert in ihr Rechtsobjekteregime aufzunehmen.!'” Einige Kodi-
fikationen bestimmen ausdriicklich, dass Tiere gerade keine Sachen seien, das

16.So Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 168; Gretton, RabelsZ 71 (2007), 802 (841 f.), an-
ders dann aber anscheinend in der Sukzessionssituation (844).

17 Mit diesem Argument mdchte Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 169 diesen Einwand ent-
kraften (auch schon Rn. 166).

18 So bereits Nasmith, S. 303 in seinen einleitenden Worten zu things im englischen
Privatrecht: ,,for the first act of the law [...] when finding or coming in contact with any
natural object, is to subjugate it, to take it out of the sphere of the natural, to place it within
the pale of the legal, to label or to name it, and to assign to it legal attributes.”; vgl. Auch
Larenz, BGB AT, S. 287; Husserl, § 156; Jénich, S. 227-228; Pawlowski, AcP 165 (1965),
395 (409 f.).

19 Vergleichsweise nah an der auBerrechtlichen Realitit ist insofern aber die Formulie-
rung in Art. 312 malt. CC, wonach alle tatséchlich beweglichen bzw. bewegbaren ,,things,
animate or inanimate* (malt.: ,,bil-hajja jew bla hajja“) zu den ben mobbli zéhlen, wobei
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Sachenrecht aber dennoch (jedenfalls unter Vorbehalt) auf sie Anwendung
finde.?’ Andere Gesetze ordnen die entsprechende Anwendung von Sachen-
recht auf Tiere ohne deren vorherige Ausnahme aus der Sachendefinition an.?!
Dieses Hin und Her der Einbeziehung und Ausgrenzung der Tiere in den oder
aus dem Kreis ,,sachenrechtlich“ zuordenbarer Gegenstinde?? beruht auf Wer-
tungen.?* Diese Wertungen konnen aber nur in einem normativ bestimmten Ge-
genstandsbegriff zur Geltung kommen.

3. Das ,,ausgehéhlte Vollrecht™ an kérperlichen Gegenstinden

Weitergehend lédsst sich sogar feststellen, dass — wie auch die Existenz stoffli-
cher Ressourcen nur der Anlass threr Monopolisierung ist — in Bezug auf kor-
perliche Gegenstinden die ontologisch wahrnehmbare Entitdt generell nur
Ausgangspunkt fiir die normative Schopfung eines aliud ist, das sodann als
Objekt der Subjekt-Objekt-Beziehung dient.?* Das wird etwa deutlich, wenn
man sich das Vollrecht an korperlichen Gegenstidnden (das ,,Sacheigentum*)
vorstellt, das durch zahlreiche beschrinkte dingliche Rechte ,,ausgehohlt™ ist,
weil alle Befugnisse in Ansehung der Sache im Einzelnen vom Eigentiimer
abweichenden Inhabern zugewiesen sind. Darf aber gegeniiber jedermann ein
anderes Subjekt als der Vollrechtsinhaber mit dem Gegenstand in jeder denk-
baren Weise verfahren, ist Objekt der Subjekt-Objekt-Beziehung, in der sich
der Eigentiimer befindet, hochstens noch ein normativ konstruiertes Auffang-
becken, in das die Befugnisse an der Sache zuriickfallen, wenn die einzelnen
anderweitigen Zuweisungen enden.? , Ich bin Eigentiimer des Buches, aber Du
allein darfst das Buch mit dir fiihren, es lesen, es verkaufen etc. — in dieser
Aussage deskriptiv zu erfassen, was Objekt der Zuordnung zum Subjekt Ich
ist, fallt schwer; das Buch ist es jedenfalls nicht.

freilich der Begriff der things nicht legaldefiniert ist, und neben korperlichen auch unkor-
perliche Gegenstéinde umfasst (Art. 310, 315 malt. CC).

20 § 285a ABGB; §90a BGB; Art. 1 poln. Tierschutzgesetz (Ustawa z dnia 21 sierpnia
1997 r. o ochronie zwierzat); § 494 tschech. ZGB; inzwischen (seit 2015) auch Art. 515-14
franz. CC; Art. 3.38 und 3.39 des dritten Buchs des neuen belgischen Code civil.

2 Etwa § 5:14 (3) ungar. ZGB; § 49 (3) estn. ZGB AT.

22 Zu einer umfassenderen rechtsvergleichenden Analyse Bernet Kempers, Eur. Rev.
Priv. Law 29 (2021), 39.

23 So beispielhaft die Entstehungsgeschichte des § 90a BGB, der mit dem Ziel in das BGB
eingefiigt worden ist, dem im Tierschutz verankerten Grundgedanken Ausdruck zu verlei-
hen, dass ,,das Tier ein Mitgeschopf des Menschen und ein schmerzempfindendes Lebewe-
sen ist, dem gegeniiber der Mensch zu Schutz und Fiirsorge verpflichtet ist.“ (BT-Drs.
11/5463, 1).

24 In diese Richtung auch Husserl, §§ 36 f., 152; anders Schoneich, S. 221, nach der kor-
perliche Gegensténde ,,per se Rechtsgegenstinde darstellen®.

%5 Vgl. Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 344, 346, 349.
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4. Zuordnung im Falle beschrdnkter dinglicher Rechte an korperlichen
Gegenstdnden

Dass der Gegenstand in Ansehung seiner unterschiedlichen Verwendungsmog-
lichkeiten durch beschrinkte dingliche Rechte iiberhaupt jeweils unterschied-
lichen Subjekten zugeordnet werden kann, verdeutlicht nicht nur erneut, dass
das Objekt der dinglich zuordnenden Subjekt-Objekt-Beziehung nicht mit der
auBerrechtlichen Entitét gleichgesetzt werden kann. Dieser Umstand fiihrt dar-
iiber hinaus zu der Erkenntnis, dass auch das durch normative Individualisie-
rung geschaffene Rechtsobjekt selbst nicht Objekt in der dinglich zuordnenden
Subjekt-Objekt-Beziehung ist, sondern es eines weiteren, nun genuin ,,sachen-
rechtlichen* Objektbildungsschrittes bedarf.

Das lésst sich etwa am Beispiel des Nie3brauchs an einer korperlichen Mo-
bilie?¢ darstellen. Hier stehen zwei Subjekte nebeneinander: Das Subjekt, dem
kraft des Vollrechts Eigentum ein Monopol auf jede denkbare Verwendungs-
und Umgangsmdoglichkeit in Ansehung der Mobilie zukommt, und das Subjekt,
dem kraft des beschriankten dinglichen Rechts Niebrauch ein Monopol auf die
Nutzungen der Mobilie zukommt. Da auch das Monopol des Nie3brauchsbe-
rechtigten ein ausschlieBliches ist, schlieft sein Monopol auf die Nutzungen
die Nutzungsziehung selbst durch den Eigentiimer aus, obwohl dessen Mono-
pol urspriinglich auch die Nutzungsziehung umfasst (,,la maniére la plus abso-
lue*).2” Nur insofern kann eigentlich von einer ,,Belastung®, namlich des Ei-
gentiimermonopols in seinem Umfang durch das Nieflbrauchsberechtigtenmo-
nopol, gesprochen werden. Wie eben gesehen bezeichnet ,,Mobilie* im Aus-
druck ,,Eigentum an der Mobilie* nicht das Zuordnungsobjekt, sondern die
stoffliche Ressource, die zu monopolisieren der Gesetzgeber sich entschieden
hat und die damit Anlass gegeben hat, fiir die Zwecke der privatrechtlichen
Verwirklichung des Monopols ein normatives Zuordnungsobjekt zu bilden.
Dieselbe Funktion nimmt ,,Mobilie® auch im Ausdruck ,,NieBbrauch an der
Mobilie* ein.?® Dem ,,Eigentum an der Mobilie* das ,,NieBbrauchsrecht am

26 §§ 1030, 1032 BGB; § 509 ABGB; Art. 578 franz. CC; Art. 467 span. CC; Art. 1439
port. CC; Art. 3:201 BW etc.

7 Treffen Eigentum und beschrinktes dingliches Recht in Ansehung derselben Ressource
aufeinander, liegt beziiglich der Verwendungsmdoglichkeiten, die das beschrénkte dingliche
Recht monopolisiert, eine Konfliktsituation vor, da beide als dingliche Rechte allseitige Aus-
schlusswirkung fiir sich beanspruchen und damit gleichrangig sind. Die Privatrechtssysteme
l6sen den Konflikt zugunsten des Inhabers des beschrinkten dinglichen Rechts und recht-
fertigen das entweder mit dem Einverstindnis des Eigentiimers, das der Erwerb beschrénkter
dinglicher Rechte in der Regel voraussetzt, oder im Falle eines gutgldubigen Erwerbs mit
Verkehrsschutzargumenten.

28 Insofern ist dem BGB terminologisch zuzustimmen, wenn es von ,,Eigentum an einer
beweglichen Sache” (§ 929 S. 1 BGB) und gleichermafen von ,,Niebrauch an beweglichen
Sachen® (§ 1204 Abs. 1 BGB) spricht.
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Eigentum an der Mobilie* als Parallelbegrifflichkeit gegeniiberzustellen,? ist
damit zumindest irrefiihrend, weil auch fiir das Monopol auf die Nutzungen der
Mobilie, das der NieBbrauch erzielen soll, die Mobilie selbst Anlass gibt, nicht
das Eigentum an ihr.

Eigentum und NieBbrauch teilen die stoffliche Ressource, zu deren Mono-
polisierung sie das Privatrecht eingerichtet hat ebenso, wie das Rechtsobjekt,
das bei der rechtlichen Individualisierung dieser stofflichen Ressource gebildet
wird. Wiirde nun aber die auBBerrechtliche Entitdt oder das diese Entitdt indivi-
dualisierende Rechtsobjekt selbst Objekt beider Subjekt-Objekt-Beziehungen
(der des Eigentiimers und der des NiefSbrauchsberechtigten), hitten alle Sub-
jekt-Objekt-Beziehungen in Ansehung der zu monopolisierenden Ressource
dasselbe Objekt; denn durch einen NiefSbrauch an einer korperlichen Mobilie
entsteht weder (physisch) ein neuer beweglicher Korper noch (rechtlich) eine
neue korperliche Mobilie. Die Befugnisse, die einem Eigentiimer oder Nief3-
brauchsberechtigten zukommen, sind daneben auch nicht davon abhingig, wer
Eigentiimer oder NieBbrauchsberechtigter ist.>* Bleibt aber das Zuordnungsob-
jekt gleich und hat das Zuordnungssubjekt keinen Einfluss auf die aus der Zu-
ordnung unmittelbar erwachsenden Befugnisse, wire nur schwer erklérbar, wa-
rum aus der einen Subjekt-Objekt-Beziechung andere Befugnisse als aus der
anderen Subjekt-Objekt-Beziehung folgen. Bei unterschiedlichen Befugnissen
kann deshalb nicht die eine stoffliche Ressource, die in allen Féllen dinglicher
Rechte an ihr monopolisiert werden soll, Zuordnungsobjekt sein. Auch nach
der normativen Individualisierung bleibt das Objekt von der Ankniipfung dritt-
wirksamer Befugnisse in seinem Bestand unberiihrt, weshalb es als eigentlicher
Zuordnungsgegenstand ebenfalls ausscheidet. Daraus ergibt sich, dass weder
die auBerrechtliche Entitit noch das diese Entitét individualisierende Rechts-
objekt, Bestandteil der dinglich zuordnenden Subjekt-Objekt-Beziehungen
sein kann, sondern fiir die dingliche Giiterzuordnung ein drittes, ,,sachenrecht-
liches* Zuordnungsobjekt gebildet werden muss.

Der Umfang und die Art der Befugnisse, die aus der Subjekt-Objekt-Bezie-
hung folgen, werden damit durch das Zuordnungsobjekt bestimmt. Schon das
Zuordnungsobjekt muss den AusschlieBlichkeitsbereich des Zuordnungssub-
jektes determinieren und verkdrpern. Je nach AusschlieBlichkeitsbereich miis-
sen normative Zuordnungsgegenstinde in Ansehung des korperlichen Gegen-
stands gebildet werden, die fiir die Zwecke der ,,sachenrechtlichen* Giiterzu-
ordnung sowohl die vorrechtliche Entitét als auch das Objekt iiberlagern, das
die vorrechtliche Entitét individualisierend in den normativen Raum tiberfiihrt.
Entsteht also ein beschrianktes dingliches Recht in Ansehung eines Gegenstan-
des, dessenbeziiglich bereits das Vollrecht existiert, tritt neben den normativ

2 In diese Richtung aber Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 220.
3'Vel. von Thur, AT 1, S. 65.
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gebildeten Zuordnungsgegenstand der Subjekt-Objekt-Beziehung des Voll-
rechtsinhabers ein zweiter normativ gebildeter Zuordnungsgegenstand der
Subjekt-Objekt-Beziehung des Inhabers des beschrinkten dinglichen Rechts.?!
Die Subjekte teilen damit nicht denselben Zuordnungsgegenstand. Gemein ha-
ben die normativen Zuordnungsgegenstinde nur die stoffliche Ressource, de-
ren Monopolisierung Anlass ihrer Schopfung ist. Das je nach Befugnisumfang
unterschiedliche normative Zuordnungsobjekt beschreibt den AusschlieBlich-
keitsbereich, der in Ansehung der stofflichen Entitdt einem Subjekt in einer
Weise zugeordnet ist, die einer Zuordnung desselben Bereichs zu einem ande-
ren Subjekt entgegensteht. Insgesamt entfernt sich die rechtliche Giiterzuord-
nung damit tiberhaupt von den Objekten der auBBerrechtlichen Welt.

Ob man diesen Vorgang der Neubildung eines normativen Zuordnungsge-
genstandes nun als Abspaltung oder Splittern aus dem Vollrecht®?, als Stapeln
verschiedener Steinschichten einer Pyramide® oder als Hinzutreten eines wei-
teren Objektes* erfassen mochte, ist jedenfalls fiir die internationalprivatrecht-
liche Qualifikation der Vermodgensgegenstandszuordnung unter einem einheit-
lichen Dinglichkeitsstatut irrelevant, solange man anerkennt, dass fiir das Voll-
recht wie fiir die beschriankten dinglichen Rechte normativ eigene Zuordnungs-
gegenstinde geschaffen werden. Denn fiir die gegenstandsbasierte Giiterzuord-
nung ist die Subjekt-Objekt-Beziehung nur Hilfskonstruktion fiir die

31 Ahnlich Husserl, § 37, der von einer ,,Verlagerung auf die Gegenstandsseite” spricht
und bei beschrinkten dinglichen Rechten (etwa ,,quoad ususfructum®) neben dem Vollrecht
(,,quoad substantiam‘) ebenfalls ein ,,Nebeneinander von Giitern* erkennt.

Eine Objektneubildung klingt auch bei Dulckeit, S. 44 an, wenn er fiir den NieSbrauch
von einem ,,Eigen an der Nutzung der Sache®, fiir das Pfandrecht von einem ,,Eigen am Wert
der Sache* spricht.

32 Nachweise oben § 2 Fn. 85; es bestehen jedoch gewichtige Bedenken gegen das Bild
der beschrinkten dinglichen Rechte als ,,Abspaltungen” vom Eigentum (Chr. v. Bar, Sa-
chenrecht I, Rn. 82, 349; ausfiihrlich Mollema, S. 91-210, 280; deutlich hingegen fiir das
Abspaltungsbild Lieder, S. 47). Auch wenn der origindre Erwerb eines beschrankten dingli-
chen Rechts vom Willen des Eigentlimers abhéngt — was sich notwendigerweise bereits aus
der ihm allein zukommenden Verfiigungsbefugnis ergibt — leitet der Inhaber des beschriank-
ten dinglichen Rechts seine Berechtigung nicht vom Eigentlimer in einer Weise ab, die eine
»~Entnahme® (so aber von Thur, BGB AT 1I/1, S. 69) der betreffenden Befugnis aus den Ei-
gentiimerbefugnissen und eine Ubertragung dieser Befugnis (so aber die Terminologie in
§ 15 Abs. 1 S.2 Alt. 1 PatG) auf den neuen Inhaber bedeutet (dhnlich BGH, Urt. v.
29.6.1966, V ZR 163/63 (= NJW 1966, 1707 (1710)). Vielmehr entsteht ein neues Zuord-
nungsobjekt, aus dessen Beziehung zum Berechtigten mindestens eine allseitig und damit
auch gegen den Eigentiimer drittwirksame alleinige Befugnis des neuen Berechtigten folgt.
Nur deshalb ,,verliert” der Eigentiimer diese Befugnis. Dieser muss im Grundsatz in diesem
Umfang freiwillig von seiner dinglichen Rechtsposition Abstand nehmen (vgl. d’Avout,
S. 589).

3 So Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 349.

34 S. Gretton, RabelsZ 71 (2007), 802 (843 f.), der aber die physische Entitdt weiterhin
in den Kreis der Zuordnungsobjekte einschlieBen mochte.
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Zuordenbarkeit einer Ressource in Vorbereitung der die Zuordnung verwirkli-
chenden drittwirksamen Befugnisse. Eigentum und Nief8brauch, Vollrecht und
beschrinkte dingliche Rechte sind damit, wie die europdische Terminologie
bereits insinuiert,* gleichartige Beispiele dinglicher Rechte.

Dieser Befund gilt fiir bewegliche und unbewegliche korperliche Gegen-
stinde gleichermallen. Insgesamt hat sich gezeigt zeigt, dass bei der dinglichen
Zuordnung korperlicher Gegenstdnde der normativen Individualisierung in ei-
nem Rechtsobjekt eine weitere normative Zwischenebene der Gegenstandsbil-
dung nachfolgt, bevor der Gegenstand einem Subjekt zugeordnet wird.

5. Vermégenszuordnung kérperlicher Mobilien durch drittwirksame
Befugnisse

Hinsichtlich der Notwendigkeit einer normativen Transformation der vorrecht-
lich existenten Ressource, beziiglich derer im Wege ,,sachenrechtlicher” Gii-
terzuordnung eine Monopolstellung eingerichtet wird, unterscheiden sich die
beweglichen von den unbeweglichen korperlichen Gegenstinden nicht. Sie
selbst sind nicht Objekt der Subjekt-Objekt-Beziehung, sondern nur Ausgangs-
und Bezugspunkt des normativ individualisierten Rechtsobjekts, von dem aus-
gehend sodann in einem dritten Schritt der sachenrechtliche Zuordnungsgegen-
stand gebildet wird. Zuordenbarkeit und konstruktive Zuordnung gestalten sich
bei unbeweglichen wie beweglichen korperlichen Gegenstinden gleich.
Ebenso wenig unterscheiden sich auch die privatrechtlichen Mechanismen,
durch die korperliche Mobilien und Immobilien monopolisiert werden.

So kennen alle europédischen Rechtsordnungen die umfassende Monopoli-
sierung ,,unbeweglicher Objekte im Vermdgen privater Subjekte durch das
Eigentumsrecht.?® Dass sich diese Zuordnung durch drittwirksame Befugnisse
vollzieht, ergibt sich bereits aus den kodifizierten Definitionen des Eigentums-
rechts. Als besonders eindriicklich ist hierbei die Fassung des Art. 544 franz.
CC zu erwihnen:

,La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu
qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements.*

Der Eigentiimer ist kraft seines Eigentums gegeniiber allen Nichteigentiimern?’
dazu befugt, alles, was er (im Rahmen 6ffentlich-rechtlicher Einschrankungen)

35§31.2.a)cc)(S.67) und ¢) (S. 87).

36 Art. 544 franz. CC; §§ 354, 355, 293 ABGB; Art. 348, 333 span. CC; §§ 903, 873
BGB; Art. 832, 810, 812 ital. CC; Art. 5:1, 5:20 BW; §§ 1011 f., 498 (1) tschech. ZGB etc.

37 Der Wortlaut der Definition nennt die Wirkrichtung des Eigentumsrechts freilich nicht
explizit. Die Rechtsposition, mit einem Gegenstand ,,in der umfassendsten Weise* verfahren
zu konnen, setzt jedoch notwendigerweise voraus, dass den Nichtberechtigten kein Mitspra-
cherecht an der Umgangsweise zukommt, sondern der Eigentiimer diese aus der Teilhabe
ausschlieBen kann. ,,Plus absolue* ist die Berechtigung damit nur, wenn sie ohne Weiteres
gegeniiber jedermann wirkt, Larroumet, S. 117.
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mit der Sache tun kann, auch zu tun.*® Nach der europiischen Diktion zur Bil-
dung eines Dinglichkeitsbegriffes ist diese umfassende Monopolisierung als
das ,,Vollrecht an unbeweglichen korperlichen Gegenstinden zu bezeich-
nen.*® Jedes Sachenrecht, das das Vollrecht Eigentum an Immobilien kennt,
kennt es aber auch an Mobilien.*’

Die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen etablieren in Bezug auf unbeweg-
liche korperliche Gegenstinde dariiber hinaus auch Rechte beschrinkten
Inhalts, deren Inhaber von dem Inhaber des Vollrechts abweicht. *! Sie
monopolisieren einen korperlichen Gegenstand ebenfalls durch drittwirksame
Befugnisse, die den (im Gegensatz zum Vollrecht) ,beschrinkten®
Umfang inhaltlich beschreiben. Das sind zum einen (wenige) Rechte,
die ausschlieBlich in Bezug auf Grundstiicke bestehen kénnen,*> zum anderen
aber auch solche, die — wenn auch unter anderem Namen — Entsprechungen
in Bezug auf Mobilien haben®. Die Sachenrechtsordnungen schaffen etwa
inhaltlich beschriankte drittwirksame Befugnisse, um einen korperlichen
beweglichen Gegenstand unter Ausschluss anderer Subjekte zu verwerten*
oder ihre Nutzungen zu ziehen* . Die an beschrinkte dingliche Rechte
gekniipften Vorrechte setzen sich in der Insolvenz des Vollrechtsinhabers
gegen die an ihrer Begriindung unbeteiligten Gldubiger durch #¢ und

38 Ausfiihrlich Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 350-351.

3°§31.2.a)cc) (S. 67)und c) (S. 87).

40 Deshalb kann mutatis mutandis auf die Ausfiihrungen und Nachweise oben § 4 Fn. 36
verwiesen werden. Vice versa verfangt diese Aussage hingegen nicht. Aufgrund des feuda-
listischen Hintergrunds der Eigentumsordnung des common law kennt etwa das irische Recht
in Bezug auf Land weiterhin keine wesensgleiche Entsprechung zu dem umfassenden Ei-
gentum an Mobilien. Funktional wird die ownership im Immobiliarsachenrecht deshalb
durch die Konstruktion der estates ersetzt (de Londras, Rn. 2—60 f. und oben § 2 Fn. 72).

4 Nach der europidischen Rechtssprache also sogenannte beschrinkte dingliche Rechte
(§31.2.a)cc) (S. 67)).

42 Zu nennen sind hier etwa Wegerechte (etwa der kelio servitutas nach Art. 4:117
lit. ZGB) oder Erbbaurechte (beispielsweise § 1 Abs. 1 ErbbauRG); fiir weitere Beispiele
Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 164.

4 So zum Beispiel das Recht, verwertend auf das Grundstiick zuzugreifen, das die mit-
gliedstaatlichen Sachenrechtsordnungen oft als Hypothek oder Ahnliches bezeichnen (§ 3 I.
2.a)dd) (2) (S. 74)).

# Etwa die Institution des Pfandrechts an korperlichen Mobilien (§ 3 L. 2. a) dd) (2)
(S. 73 1)).

4 7 B. durch NieBbrauch, Normnachweise oben § 4 Fn. 26.

4 Fiir die Hypothek etwa § 49 InsO; Art. 221 (1) (b) CCII (Kindler/Nachmann/Bitzer/Bit-
zer, Italien, Rn. 253); §§ 11, 48, 149 6st. IO (Schwimann/Kodek/Hinteregger, ABGB § 447,
Rn. 10); fiir alle siiretés réelles im franzosischen Recht Cabrillac/Mouly/Cabrillac/Pétel,
Rn. 551; rechtsvergleichend zur Rolle der Grundpfandrechte in der Insolvenz des Grund-
stiickseigentiimers auch Kircher, S. 345-375.
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bleiben von einem Wechsel der Subjektposition beziiglich des Vollrechts un-
beriihrt*.

6. Korperliche Gegenstinde unter dem Systembegriff der Dinglichkeit
(Zusammenfassung)

Unabhéngig von ihrer Klassifizierung als unbeweglich oder beweglich voll-
zieht sich die dingliche Zuordnung korperlicher Gegenstinde zu einem be-
stimmten Subjekt in den nationalen Sachenrechtsordnungen also dreischrittig.
In einem ersten Schritt werden die in der tatsdchlichen Welt vorgefundenen
Objekte normativ individualisiert, ausgehend von ihnen wird sodann ein nor-
mativer Gegenstand gebildet, der das Ausmal der zuzuordnenden Vorteile be-
schreibt, und dieser wird schlieBlich einem Subjekt (dem Inhaber) zugeordnet.
An diese Zuordnung werden dann unmittelbar aus der Inhaberschaft erga om-
nes wirkende Vorrechte geknlipft, die der Zuordnung erst ihre Funktion der
Vermdgensbindung geben und die intendierte Monopolisierung privatrechtlich
verwirklichen. Damit ldsst sich die Zuweisung dieser Gegenstinde zu einem
Vermdgen mit dem Systembegriff der Dinglichkeit erfassen. Ein internationa-
les ,,Sachenrecht* nach hiesigem Zuschnitt wiirde die privatrechtliche Zuord-
nung korperlicher Gegenstinde umfassen.

1. Unkérperliche Gegenstinde

Dartiber, dass korperliche Gegenstinde in das Sachenrecht einzubeziehen sind,
herrscht unter den Mitgliedstaaten sachrechtliche Einigkeit. Wendet man sich
den unkorperlichen Objekten — also Entitdten ohne Stofflichkeit — zu, ist deren
Beriicksichtigung durch das Sachenrecht deutlich umstrittener.*® In denjenigen
Rechtsordnungen, die auch unkorperliche Gegenstdnde ihren Sachenrechtsord-
nungen unterstellen, finden sich als typisierte Beispiele insbesondere Forde-
rungen und Immaterialgiiter.*’

4 Fiir Ttalien ist diese Eigenschaft etwa explizit Definitionsmerkmal der Hypothek in
Art. 2808 ital. CC; auch in Frankreich ist der droit de suite ebenfalls kodifiziert (Art. 2393
(3), 2461 franz. CC; ausfiihrlich dazu Cabrillac/Mouly/Cabrillac/Pétel, Rn. 943-947; fiir
das deutsche Recht Wellenhofer, § 26, Rn. 20; ferner Rupp, S. 42.

BE1IV. 1.

49 Etwa Art. 529 franz. CC; fiir Schweden Hdstad, S. 29-42; fiir das common law Bell,
S. 21-24; Sheehan, S. 2-5; selbst das deutsche Recht regelt das drittwirksame Pfandrecht an
Rechten (einschlieBlich der Forderungsverpfandung, § 1279—1290 BGB) in seinem 3. Buch
iiber das Sachenrecht (§§ 1273 ff. BGB), obwohl Rechte nicht in die enge Definition der
Sache nach § 90 BGB fallen (hierzu Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 21 f.).
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1. Forderungen

Eine Forderung ist das Recht, eine Schuld gleich welchen Entstehungsgrundes
und Inhalts geltend zu machen.’® Der Forderung des Berechtigten steht eine
Schuld des Verpflichteten gegeniiber. Die Forderung beschreibt damit eine bi-
polare Beziehung zwischen bestimmten Subjekten. Als solche ist sie ein ,,rela-
tives*>!, ein nur inter partes wirkendes personliches Recht. Die Forderung bin-
det gerade nur den subjektiv individualisierten Verpflichteten, weshalb ihr in-
soweit die fiir Dingliches typische Wirkung erga aliquos™ fehlt.

a) Die Forderung im dreidimensionalen Raum des Sachenrechts

Das beschreibt jedoch nicht den einzigen Lebensraum einer Forderung. Sie ist
nicht ausschlieBlich auf das Verhéltnis zwischen Berechtigtem und Verpflich-
tetem beschrankt. Vielmehr ermoglichen die mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen einer Forderung, ihren Inhaber zu wechseln.’® Damit treten zunéchst
weitere subjektiv verbundene Akteure auf das Spielfeld. Neben dem Altgliu-
biger und dem Schuldner betrifft die Forderung nun auch einen Neugldubiger,
der an der urspriinglichen Entstehung der Schuld nicht beteiligt gewesen ist.
Da der Inhaberwechsel insbesondere®* gewillkiirt stattfinden kann, ist der Neu-
inhaber — wie bereits gesehen’ — nach MaBstéiben des europiischen Rechts je-
doch kein Dritter, sondern als durch seine Beteiligung individualisiertes Sub-
jekt Teil einer Beziehung inter partes. Durch den Ubergang der Forderung in-
dert sich die Rechtslage jedoch nicht nur fiir diejenigen, die an ihrer Entstehung

39 Staudinger/Busche (2022), Einl. zu §§ 398 ff., Rn. 8; Wisser, JR 1967, 321; siehe auch
die Begriffsbestimmung in Art. 2 lit. a) des Verordnungsvorschlags COM(2018) 96 final.

51 Staudinger/Busche (2022), Einl. zu §§ 398 ff., Rn. 8.

52§ 21.2.b) bb) (S. 48).

33 So z.B. die Abtretung im deutschen Recht (§§ 398 ff. BGB); die Cession nach § 1392
ABGB; das assignment nach sec. 28 (6) Supreme Court of Judicature Act (Ireland) 1877
(daneben kennt das irische Recht auch die voraussetzungsdrmeren equitable assignments,
Doyle, S.427; Bell, S.361-381); die cession de créance (Art. 1321 franz. CC); die
exywpnon nach Art. 455 griech. ZGB; die cessione die crediti (Art. 1260 ff. ital. CC); die
cessie oder overdracht van schuldvordering gemal} Art. 3:94 BW; die cessdo de créditos
(Art. 577 port. CC); die subrugacion (Art. 1212 span. CC) oder die cesion (Art. 1526 span.
CC); noude loovutamine nach § 164 estn. ZGB SR; der przelew (Art. 509 § 1 poln. ZGB);
Postoupeni pohledavky (§§ 1879 ff. tschech. ZGB); es lésst sich also feststellen, dass iiber
die grundsitzliche Verkehrsfahigkeit von inter partes wirkenden Forderungen in Europa Ei-
nigkeit besteht, so auch Art. 5:101-122 DCFR.

3 Der Inhaberschaftswechsel kann sich auch kraft Gesetzes (insbesondere in der erb-
rechtlichen Universalsukzession) oder kraft Hoheitsaktes (im deutschen Recht etwa bei der
zwangsvollstreckungsrechtlichen Uberweisung einer Geldforderung an Zahlungs statt nach
§ 835 Abs. 1 Alt. 2 ZPO) vollziehen.

53§ 31.2.b)(S. 79 ff).



II. Unkérperliche Gegenstiinde 125

und dem Ubergang der Glaubigerposition beteiligt gewesen sind. Vielmehr be-
deutet der Inhaberschaftswechsel, dass es nun nicht mehr in der Macht des Al-
tinhabers steht, die Forderung zu iibertragen,*® dass den Glaubigern des Altin-
habers die Forderung aus der Haftungsmasse verloren geht und dass die Glau-
biger des Neuinhabers einen Vermogenswert gewinnen. Betroffen sind damit
alle Subjekte, die potentiell (etwa als Erwerber oder Glaubiger eines der abtre-
tungsbeteiligten Subjekte) mit der Forderung in Beriithrung kommen konnen,
letztlich also jedermann. Durch die Befugnis des Glaubigers, seine Forderungs-
inhaberschaft mit Wirkung erga aliquos auf einen anderen zu iibertragen, er-
langt das bipolare Schuldverhiltnis Dreidimensionalitéit.’” Durch die drittwirk-
same Befugnis, die Forderung zu iibertragen, wird sie als Gegenstand ,,au3en-
wirksam* dem Vermodgen des Glaubigers zugeordnet.>®

In Bezug auf diesen Vermogensgegenstand richten die mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen nicht nur ein verkehrsfiahiges und damit drittgerichtetes Voll-
recht” (die Inhaberschaft) ein, sondern ermoglichen auch hinsichtlich Forde-
rungen, manche Befugnisse einem vom Inhaber abweichenden Subjekt mit
Wirkung erga aliquos zuzuweisen. Das betrifft beispielsweise den NieB-
brauch® und das Pfandrecht®! an Forderungen. Dass einige mitgliedstaatlichen

56 Anders als der Ubergang von der einen in die andere Haftungsmasse fiihrt der Verlust
der Verfiigungsbefugnis entgegen Einsele, IPRax 2019, 477 (478, 482) zu einer zwar laten-
ten, aber doch unmittelbaren rechtlichen Betroffenheit Dritter. Das Nichtverdu3ernkonnen
des Altglaubigers fiihrt zu einem Nichterwerbenkdnnen Dritter. Damit gestaltet sich durch
die Abtretung die Rechtslage unmittelbar mit Wirkung fiir Dritte.

57 Als januskdpfig (,,Janus-faced character of claims*) bezeichnet dieses Phinomen Hoff-
mann, ERCL 17 (2021), 142 (149).

58 Béihr, JherJb 1 (1857), 351 (360 f., 371 f., 401-403, 414); Lobl, AcP 129 (1928), 257
(286-298); Wieacker, DRWiss 6 (1941), 49 (61); Dulckeit, S. 44 f.; von Caemmerer, FS Ra-
bel, S.355; Larenz, Schuldrecht AT, § 33 (S. 569 ff.); Fabricius, AcP 162 (1963), 456
(472 t£.); Koziol, Forderungsrechte, S. 143 f.; Lehmann, S. 222 f.; Bauer, S.33-45, 199;
MiiKoBGB/Kieninger, BGB § 398, Rn. 2; BeckOGK/Lieder, BGB § 398, Rn. 10, 10.1;
Staudinger/Busche (2022), Einl. §§ 398 ff, Rn. 9—11; rechtsvergleichend zur Forderung als
Objekt des Sachenrechts Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 233-236 und Lebon, S. 369—423.

%9 Zum Konzept des Vollrechts an einer Forderung niher sogleich unter § 4 II. 1. ¢)
(S. 127 ff.).

00 Z.B. §§ 1068, 1070 BGB; § 509 ABGB (,,FruchtnieBung®, die auch an Forderung be-
stehen kann, Schwimann/Kodek/Spath, ABGB § 509, Rn. 2); § 1295 tschech. ZGB; Art. 265
poln. ZGB; § 5:156 ungar. ZGB; § 1179 griech. ZGB; der usufiuit an Forderungen ist auch
dem franzosischen Recht bekannt, ohne dass der franz. CC hierzu Regelungen enthilt (Ma-
laurie/Aynes, S. 301).

01 7Z.B. §§ 1273, 1275 BGB; § 448 ABGB, der wegen des weiten Sachbegriffs aus § 285
ABGB auch Forderungen umfasst (Schwimann/Kodek/Hinteregger, ABGB § 448, Rn. 17);
§§ 1247 f. griech. ZGB; Art. 327, 329 § 1 poln. ZGB; § 5:101 (1), (4), (5) ungar. ZGB;
Art. 679 f. port. CC; Art. 2784 ital. CC; Art. 1861 span. CC; § 1335 tschech. ZGB.
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Privatrechtssysteme beschrinkte dingliche Rechte an Forderungen ®* de-
monstrativ*®3 nicht im Sachen-, sondern im Schuldrecht verorten,* ist jeden-
falls fiir einen autonomen internationalprivatrechtlichen Systembegriff irrele-
vant, der diejenigen Institute unter sich vereinigen will, die die Funktion dritt-
wirksamer Vermogenszuordnung von Objekten teilen.

b) Subjekt-Objekt-Beziehung der Forderung

Auch Forderungen werden also einem bestimmten Subjekt in einer Weise zu-
geordnet, die zu grundsitzlich allseitig drittwirksamen Befugnissen fiihrt. Be-
vor festgestellt werden kann, dass deshalb auch Forderungen von einem inter-
nationalen Sachenrecht der Dinglichkeit umfasst werden konnen, lohnt jedoch
ein ndherer Blick darauf, wie die Privatrechtssysteme Forderungen sachrecht-
lich zuordenbar machen. Man kénnte nun ndmlich einwenden, dass sich For-
derungen von den korperlichen Gegenstinden darin unterscheiden, dass bei
ersteren die Notwendigkeit einer normativen Gegenstandsbildung entfillt.
Richtig ist, dass die Forderung bereits ein Objekt der normativen Welt ist®> und
sie deshalb fiir die sachenrechtliche Giiterzuordnung nicht (mehr) derselben
normativen Transformation bedarf, wie die stofflichen Entititen. Dieser Be-
fund beschreibt jedoch nicht einen wesentlichen Unterschied zwischen Forde-
rungen und korperlichen Gegenstidnden in der gegenstandsbasierten Giiterzu-
ordnung, sondern ist dem Umstand geschuldet, dass eine Transformation der
hinter der Forderung stehenden Entitét bereits aulerhalb des Sachenrechts, na-
mentlich fiir schuldrechtliche Zwecke stattgefunden hat. Denn auch die Forde-
rung kniipft an eine auBerrechtliche Entitit an.®® Die Forderung ist als primér
schuldrechtliches Institut die rechtliche Verkorperung eines Interesses des ei-
nen Subjektes an einem bestimmten Verhalten eines anderen Subjektes.®” Das

62 Terminologisch sei hier erneut darauf hingewiesen, dass sich der Charakter als dinglich
fiir den derzeitigen und zukiinftigen Stand des europdischen Privatrechts aus der Wirkung
erga aliquos ergibt, die sich etwa im Sukzessionsschutz und der Insolvenzbestindigkeit du-
Bern kann. Die deutsche Ansicht, drittwirksamen Nutzungs- oder Verwertungsrechten an
Forderungen den Charakter mangels unmittelbaren ,,Sachbezugs* als dinglich abzusprechen,
obwohl ihnen diese Wirkungen zukommen (anstelle vieler aus jlingerer Zeit Lieder, S. 32,
47), kann unter der europdischen Terminologie keinen Bestand haben.

8 Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 233.

64 Etwa der port. CC in seinem Buch II (Direito das Obrigagies).

8 Larenz, Schuldrecht AT, S. 573 (Forderung als Teil der ,,Seinsschicht des rechtlich
Geltenden®); zustimmend Koziol, FS Canaris 2017, S. 1093.

% Anders Larenz, BGB AT, S. 302; ihm folgend Haedicke, S. 66.

87 Grundlegend (,,Rechte sind rechtlich geschiitzte Interessen®, S. 317) Jhering, § 60; vgl.
ferner Koziol, Forderungsrechte, S. 149, der davon spricht, dass das Forderungsrecht sich
auf eine ,,bestimmte Leistungshandlung des Schuldners* beziehe. Das ist jedoch im hiesigen
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Schuldrecht schafft Forderungen, um diesem Interesse rechtliche Durchset-
zungskraft zu verleihen.®® Die normative Individualisierung des jeweiligen In-
teresses, die damit (nach nationalen sachrechtlichen Ordnungsbegriffen) nicht
im Sachen-, sondern im Schuldrecht stattfindet, kniipft etwa an das verbindli-
che Versprechen eines Verhaltens (Vertrag),® an die Beeintrichtigung einer
Rechtsposition (Delikt)’® oder an grundlose Vermdgensverschiebung (unge-
rechtfertigte Bereicherung)’' an. Die weitere Transformation der Forderung zu
einem normativen Gegenstand der Vermdgenszuordnung findet sodann jedoch
analog zur Transformation korperlicher Gegensténde ,,sachenrechtlich® statt.
Je nach Umfang des einzurichtenden Monopols’ in Ansehung der Forderung
wird ein die Forderung iiberlagerndes normatives Objekt gebildet, das den Be-
reich beschreibt, der unter Ausschluss aller iibrigen Subjekte’ einem Subjekt
sodann zugeeignet wird. Unmittelbar aus dieser Zuordnung folgen dann dritt-
wirksame Befugnisse, die der Zuordnung ihre Funktion geben.

c) ,,Eigentum an einer Forderung “?

Spricht man von einem neben die Forderung tretenden normativen Zuord-

nungsobjekt, erinnert das an die Rede vom ,,Eigentum an einer Forderung*.”

Zusammenhang insofern terminologisch ungeschickt, als weder eine Leistung (im dort ver-
wendeten Begriffsverstindnis) noch ein Schuldner vorrechtlich existieren, sondern bereits
normative Begriffe sind.

% Wiederum grundlegend Jhering, § 61; auBerdem Windscheid, S. 5; Gernhuber, S. 66—
70; und (insbesondere zu den Dimensionen Behaltendiirfen — Leistensollen — Verlangenkon-
nen) Riehm, FS Canaris 2017, S. 348 f., 351-365.

 Gordley, S. 285-306.

70 Staudinger/Olzen (2019), Einl. § 241, Rn. 82; Gordley, S. 155-181;

! Staudinger/Lorenz (2007), Vor §§ 812 ff, Rn. 1; Gordley, S. 415-432; instruktiv aus
rechtsvergleichender Sicht Schlechtriem, S. 1-72.

2 Die Vorstellung von der Monopolisierung einer Forderung wird nicht deshalb falsch,
well sie Teil der normativen Welt ist und damit keine ,,natiirliche Substanz* hat, deren Aus-
beutung durch Monopolisierung ressourceneffizient gestaltet werden miisste. Denn die Mo-
tivation der Monopolisierung durch allseitig drittwirksame Befugnisse ist — wie bereits er-
wihnt (§ 2 I. 2. b) bb) (S. 46)) — fiir das in seiner Systembildung auf funktionale Vergleich-
barkeit abzielende internationale Privatrecht unbedeutend. Diese Motivation kann (wie bei
Forderungen) auch allein darin bestehen, Entititen der normativen Sphére durch Verkehrs-
fahigkeit wirtschaftlich nutzbar zu machen. Dariiber hinaus hat jedoch die Forderung einen
gegenwirtigen Vermogenswert (Larenz, Schuldrecht AT, S. 569), den zu monopolisieren
(also einem Subjekt in der Weise zuzuordnen, dass sie allen anderen Subjekten nicht zuge-
ordnet ist), eine Rechtsordnung beschlieen kann.

73 Zu diesem AusschlieBlichkeitsbereich in Hinblick auf Forderungen Lébl, AcP 129
(1928), 257 (293-297).

74 Zuerst Béhr, Jher]B 1 (1857), 351 (361, 401); Leonhard, § 24 (S. 60-66); aktuell etwa
Baur/Stiirner, § 60 Rn. 1.
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Diese Terminologie wird sachrechtlich mit dem Verweis darauf, dass dies kon-
sequenterweise auch zu einem ,,Eigentum am Eigentumsrecht® fiihren miisste,
in der Regel als unnétige, funktionslose Rechtsverdoppelung zuriickgewie-
sen.” Doch auch diejenigen, die sich dieser Terminologie erwehren wollen,
beschreiben fiir die Zwecke der Vermdgenszuordnung ein vom Inhalt der For-
derung zu unterscheidendes Moment und nennen es ,,absolutes Recht auf die
oder an der Forderung*’®, ,,Zugehorigkeit“’” oder ,,Rechtszustéindigkeit“’s. Das
liegt im Kern daran, dass der schuldrechtliche, bipolare Forderungsbegriff al-
leine nicht in der Lage ist, die Dreidimensionalitdt zu beschreiben, die die For-
derung durch die gesetzgeberische Entscheidung erlangt, auf sie bezogene, all-
seitig drittwirksame Befugnisse einzurichten. Eine Rechtsordnung, die sich ge-
gen die Verkehrsfahigkeit ,,relativer Rechte entscheiden wiirde, wiirde keiner-
lei Anlass dazu geben, in der Forderung eine vom Forderungsinhalt abwei-
chende Rechtszustindigkeit zu suchen. Denn kann allein der Glaubiger die
Vorteile der Forderung genieBen, bedarf es keines Ausschlusses anderer.” Ver-
leiht die Rechtsordnung der Forderung jedoch die Mdoglichkeit, das Verhéltnis

5 Lobl, AcP 129 (1928), 257 (297); Dulckeit, S. 55; Larenz, Schuldrecht AT, S. 573;
Gernhuber, S. 31 {.; Koziol, Forderungsrechte, S. 148—152; Lieder, S. 45 f.; Chr. v. Bar, Sa-
chenrecht I, Rn. 230, 344; Heck, AcP 134, 357 (359) bezeichnet den terminologischen Vor-
schlag als ,,wohl diskutabel, aber [...] nicht zweckméaBig*.

76 Qertmann, JherJb 66 (1916), 130 (158 f.).

" van der Steur, S. 6: ,,toebehoren®.

8 Lobl, AcP 129 (1928), 257 (298); Koziol, Forderungsrechte, S. 150.

1) Diesen Punkt trifft auch Lobl, AcP 129 (1928), 257 in seiner Herleitung der Rechts-
zustindigkeit allein aus dem Ubergang von objektivem zu subjektivem Recht durch Indivi-
dualisierung des Rechtssatzes auf eine bestimmte Person aufgrund Willensbetétigung und
Ausschluss aller anderen Personen (293), wenn er feststellt, dass die Forderung dem Berech-
tigten nur vermittle, die Leistung verlangen zu kdnnen, und sich deshalb der Ausschluss der
anderen hinsichtlich der Forderungen bereits aus einem Nichtkonnen ergebe, ohne dass es
einer normativen Anordnung des Nichtdiirfens bediirfte (295). Einer Norm, die allen aufer
dem Berechtigten eine Inanspruchnahme der Leistungspflicht verbiete, bediirfe es erst, wenn
die Rechtsordnung anderen liberhaupt ermoglicht, in die Forderung einzugreifen, etwa durch
Einziehung der Leistung durch einen Nichtberechtigten beim gutgldubigen Schuldner
(295 £.). Auch Libls Uberlegungen zur Rechtszustindigkeit setzen damit voraus, dass eine
Rechtsordnung es iiberhaupt fiir moglich erachtet, dass ein anderer, als der urspriingliche
Glaubiger die Forderung (berechtigt oder unberechtigt) geltend macht, dass also die kon-
struktive Moglichkeit besteht, dass die Forderung eine Rolle im Verhiltnis zu anderen Per-
sonen, als den an ihrer Entstehung Beteiligten spielt.

Anders offenbar von Thur, AT 1, S. 69 f., fiir den (ohne ndhere Begriindung) bereits aus
dem Wesen des subjektiven Recht ,,hervorzugehen scheint®, dass die Zustdndigkeit eines
Rechts ,,eine allgemeine, allseitige sein mufl*; ebenso Koziol, Forderungsrechte, S. 142 und
Larroumet, S. 104.

2) Erwahnt sein schlieBlich, dass eine nicht verkehrsfihige Forderung auch nicht Teil der
Haftungsmasse der Glidubiger des Forderungsgléubigers wire, da die Pfandbarkeit von For-
derungen deren Ubertragbarkeit voraussetzt (ausdriicklich § 851 ZPO).
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zwischen Glaubiger und Schuldner zu verlassen, und schafft damit die Zu-
griffsmoglichkeit Dritter, ist es fiir die drittwirksame Vermodgenszuordnung der
Forderung unausweichlich, ein normatives Zuordnungsobjekt zu bilden, das
sich nicht nur von der vorrechtlichen Entitédt des auf ein Verhalten abzielenden
Interesses unterscheidet, sondern auch von der schuldrechtlichen Individuali-
sierung dieses Interesses. Dass ndmlich ,,die Zuordnung zum Glaubiger [...]
dem Forderungsrecht in rechtsdogmatischer Hinsicht bereits immanent*®° ist,
ist nur filir eine Zuordnung infer partes richtig, also nur fiir den Raum, den das
Schuldrecht erfasst.®! Mit dem im Schuldrecht spielenden normativen Indivi-
dualisierungsprozess ist notwendigerweise nur eine Zuordnung gegeniiber dem
Schuldner verbunden. Betritt die Forderung als Vermdgensgegenstand hinge-
gen den jedermann betreffenden Raum, bedarf sie einer weiteren Transforma-
tion — unabhéngig davon, ob man dies nun konstruktiv als Entstehung eines
neuen Zuordnungsobjektes oder als ein ,,Aufladen* der Berechtigung des Glau-
bigers um die Rechtszustindigkeit erga omnes erfassen mochte. Anders ge-
wendet bediirfen auch Objekte, die bereits inter partes zugeordnet sind, fiir die
Zuordnung erga aliquos stets einer sachenrechtlichen Transformation, die kei-
nen Unterschied nach der Art des Vermogensgegenstandes macht. Denn, wie
die (bereits normativ individualisierte) Sache, ist die (schuldrechtlich indivi-
dualisierte) Forderung ein fiir die Zwecke der Zuordnung gegeniiber Dritten
unbeschriebenes Blatt. Die Rede vom ,,Eigentum an der Forderung® ist damit
jedenfalls nicht deswegen falsch, weil sie zu einer ,,Rechtsverdoppelung* fiih-
ren wiirde. Denn das ,,sachenrechtlich® gebildete Zuordnungsobjekt unter-
scheidet sich durch die ,,sachenrechtliche™ Drittgerichtetheit von der schuld-
rechtlich individualisierten Forderung.

80 BeckOGK/Lieder, BGB § 398, Rn. 10.3; zuvor bereits Gernhuber, S. 31.

81 Gleicher Einwand gilt gegen den Befund, dass die Zuordnung bereits intrinsisches
Merkmal der Existenz einer Forderung sei, da sie nicht ohne Inhaber gedacht werden konne,
was sie von den korperlichen Gegenstidnden unterscheide, die auch ohne Eigentiimer gedacht
werden konnten (so Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 228). Intrinsisches Merkmal der Existenz
einer Forderung ist nur ihre Zuordnung zum Gldubiger im Verhiltnis zum Schuldner. Das
durchsetzbare Recht, eine Leistung von einem anderen zu verlangen, ist ohne Weiteres denk-
bar, ohne dass es auch gegeniiber anderen als den an der Forderungsentstehung beteiligten
Subjekten dem Gldubiger zugeordnet ist. Ladt man die Zuordnung inter partes aber (still-
schweigend) mit Drittwirksamkeit auf, weil ein Privatrecht die Forderung durch die Abtre-
tungsmoglichkeit mit Verkehrsfahigkeit ausstattet, verdndert die Zuordnung ihre Identitét
und entspricht nun derjenigen Zuordnung, die bei korperlichen Gegenstinden das Eigentum
verwirklicht. Durch die Vorstellung, dass bei allen zu monopolisierenden Entitdten normativ
ein neuer ,,sachenrechtlicher” Zuordnungsgegenstand gebildet wird, konnen diese Gemein-
samkeiten sprachlich erfasst werden.
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Man mag die ,,sachenrechtliche” Beziehung des Berechtigten zur Forde-
rung, das Vollrecht an der Forderung,® das die Anerkennung der Forderung
als verkehrsfahigen und monopolisierbaren Vermogensgegenstand notwendig
macht und die ein plus gegeniiber der eine Zuordnung nur mit Wirkung gegen-
iiber dem Schuldner beschreibenden Gldubigerstellung ist, Inhaberschaft®}
nennen. Vergleicht man aber nun ,,Inhaberschaft an der Forderung* mit ,,Ei-
gentum an der Sache®, zeigt sich, dass ,,Inhaberschaft* und ,,Eigentum* funk-
tional das Gleiche beschreiben:

1) ,Ichbin Eigentiimer des Buches* — in dieser Subjekt-Objekt-Beziehung ist Subjekt ,,Ich*
und Objekt der normative Gegenstand, der (nach normativer Individualisierung) aus An-
lass der Monopolisierung der aus der vorrechtlichen Entitédt ,,Buch flieBenden Vorteile
gebildet worden ist. Das Eigentum ist nicht Subjekt, nicht Objekt, sondern beschreibt
die Beziehung, indem es ihr durch die allseitig drittwirksamen Befugnisse, die das Ei-
gentum beinhaltet, Funktion gibt.

2) ,Ich bin Inhaber der Forderung® — in dieser Subjekt-Objekt-Beziehung ist Subjekt ,,Ich*
und Objekt der normative Gegenstand, der (nach normativer Individualisierung durch
das Schuldrecht) aus Anlass der Monopolisierung der aus der innerrechtlichen Entitét
,Forderung* flieBenden Vorteile gebildet worden ist. Die Inhaberschaft ist nicht Subjekt,
nicht Objekt, sondern beschreibt die Beziehung, indem sie ihr durch allseitig drittwirk-
same Befugnisse, die die Inhaberschaft beinhaltet, Funktion gibt.

Gerade an der allseitigen Drittwirksamkeit fehlt es der Befugnis des Glaubigers
(dem Zuordnungssubjekt des Schuldrechts, aus dem die Forderung stammt).

82 Zu negieren, dass es ein solches von dem Forderungsrecht abweichendes Vollrecht an
der Forderung iiberhaupt gibt, geht mit der Terminologie einer der Forderung bereits imma-
nenten ,,Rechtszustindigkeit” einher. Dass es (auch im deutschen Recht) beschrinkte Rechte
an Forderungen, wie den NieBbrauch und das Pfandrecht gibt, ohne dass es aber ein unbe-
schrianktes Recht an der Forderung ergibt, wird dann damit erklért, dass die ,,beschriankten
Rechte an Forderungen™ eine Abspaltung des Forderungsrechts selbst seien (unter anderen
Larenz, Schuldrecht AT, S. 570, 573; Dulckeit, S. 55 f.; Koziol, Forderungsrechte, S. 150;
Lieder, S. 45 f.). Das ist aber zum einen deshalb zweifelhaft, weil bereits bedeutende Beden-
ken gegen das Bild der beschrankten dinglichen Rechte als ,,Abspaltungen™ vom Vollrecht
bestehen (oben § 4 Fn. 32). AuBerdem soll nach dieser Ansicht im Ergebnis eine ,,geteilte
Rechtszustidndigkeit™ bestehen. Damit begegnet die Konstruktion eines ,,Rechtszustindig-
keitsteiles” beim Berechtigten etwa des Forderungspfandrechts aber denselben Bedenken
wie einer schon der bipolaren Forderung immanenten Rechtszustdndigkeit mit Drittwirkung.

8 MiiKoBGB/Kieninger, BGB § 398, Rn. 2 setzt die Inhaberschaft an mit der Rechtszu-
standigkeit iiber die Forderung gleich. Insgesamt diirfte der Gedanke, dass die Ablehnung
eines ,,Eigentums an Forderungen und die Beschreibung dessen Funktion mit einer der For-
derung (angeblich) bereits immanenten ,,Rechtszustdndigkeit — insbesondere im deutschen
Schrifttum — nah an eine rein terminologische Debatte reicht, wohl nicht als génzlich fern-
liegend abgewiesen werden konnen. Etwa der niederléndischen Literatur scheint es deutlich
leichter zu fallen, Rechtszugehdrigkeit, Inhaberschaft und das ,,Haben des Rechts* gleich-
zusetzen (vgl. van der Steur, S. 6); vgl. auch die in Schweden gebrauchliche Terminologie
von Eigentumsrecht an Forderungen (Hdstad, S. 42: ,,ar det naturligt att tala om dganderétt
till fordringar®).
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Nur die Befugnisse des Inhabers verfiigen iiber Drittwirksamkeit. Glaubiger-
schaft ist ein Begriff des zweidimensionalen, Inhaberschaft des dreidimensio-
nalen Raumes. Glaubigerschaft beschreibt Zuordnung inter partes, Inhaber-
schaft Zuordnung erga omnes (oder besser erga aliquos)®*. Eigentum und For-
derung kénnen damit nur dann Parallelbegriffe sein,®> wenn man in die Forde-
rung eine Drittrichtung hineinliest, die ihr im schuldrechtlichen Raum der Bi-
polaritit, in dem das ,,Sachenrecht* sie als Verfligungsgegenstand findet, nicht
zukommen kann, weil er sich allein mit partes beschiftigt, nicht aber mit sub-
jektiv nicht individualisierten Dritten. Die Gegeniiberstellung von Eigentum
und Inhaberschaft zeigt schlieBlich, dass die Vorstellung eines ,,Eigentums
(oder einer Inhaberschaft) an der Forderung® keinesfalls zwingend dazu fiihrt,
dass auch von einem ,,Eigentum am Eigentum (an der Sache)“ die Rede sein
miisste. Das wére vielmehr genauso falsch wie von der ,,Inhaberschaft an der
Inhaberschaft (an der Forderung)“ oder abstrakt vom ,,Vollrecht am Vollrecht
(am Vermogensgegenstand)®“ zu sprechen. Denn das Eigentum, die Inhaber-
schaft, das Vollrecht sind die Zuordnung, nicht das Zugeordnete.®® Die aus der
Zuordnung folgenden Befugnisse konnen Zuordnungsobjekt werden, das Voll-
recht als solches ist jedoch nie Zuordnungsobjekt.?’

I3

d) Der europdische Blick auf das ,, Forderungseigentum *

Wie bereits erldutert kennt die europdische Rechtssprache die Unterscheidung
in Vollrecht und beschrinkte dingliche Rechte.® Wortlich definiert Art. 2
Abs. 1 lit. ¢) EG-Finanzsicherheiten-RL das beschrinkte dingliche Recht als
»Sicherungsrecht an einem Finanzaktivum, wobei das Eigentum an der Sicher-
heit zum Zeitpunkt der Bestellung vollstindig beim Sicherungsgeber ver-
bleibt®“. Die ,,Sicherheit kann dabei eine Barsicherheit oder ein Finanzinstru-
ment sein.*” Sowohl Barsicherheiten als auch Finanzinstrumente treten dabei
auch als einfache Forderungen auf.’® Das ,,Vollrecht an einer Forderung®, ja
sogar in der terminologischen Variante des ,,Eigentums an einer Forderung* ist
damit ohne Weiteres Teil des acquis communautaire. Ein europdischer Rechts-
akt fiir das internationale Vermogensgegenstandsrecht tut damit gut daran, die

8 Zur Terminologie erneut § 2 1. 2. b) bb) (S. 48).

8 So Larenz, Schuldrecht AT, S. 573; Koziol, Forderungsrechte, S. 149.

8 Husserl, § 131: ,,Die finale ER. [=Eigenrelation] ist kein Etwas, das man zueigenhat.
Sie gehort (wie schon der Name sagt) der juristischen Kategorie des Habens an. Woraus
folgt, daB sie selbst eines Gehabtwerdens unfahig ist.

87 Dazu sogleich.

88 §31.2.a)cc)(S. 67)und c) (S. 87).

8 Art. 1 Abs. 4 lit. a) EG-Finanzsicherheiten-RL.

% Art. 2 Abs. 1 lit. d) und e) EG-Finanzsicherheiten-RL.
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Scheu vor dieser Konstruktion abzulegen und Forderungen in der Vermogens-
zuordnung strukturell zu behandeln wie korperliche Gegenstinde.”!

e) Die Forderung in der dinglichen Vermogenszuordnung
(Zusammenfassung)

Die drittwirksame Zuordnung von Forderungen zu einem Subjekt erfolgt im
Privatrecht strukturell wie bei den korperlichen Gegenstinden. Eine vorrecht-
liche Entitét — das Interesse eines Subjekts an einem bestimmten Verhalten ei-
nes anderen Subjekts — wird zundchst (durch das Schuldrecht) normativ indi-
vidualisiert, ausgehend hiervon wird ein normatives Zuordnungsobjekt des
dreidimensionalen, weil drittgerichteten ,,Sachenrechts* gebildet, das sich von
der bipolaren, weil aus dem Schuldrecht stammenden®® Forderung unterschei-
det. Das normative Zuordnungsobjekt beschreibt dabei bereits die zuzuweisen-
den Vorteile aus beziechungsweise an der Forderung. Dieser normative Gegen-
stand wird nun ,,sachenrechtlich® einem Subjekt zugeordnet. Unmittelbar aus

1 Zu einer Gleichbehandlung von korperlichen und unkérperlichen Gegenstinden im
Vermogensrecht kommt auch Mollema, S. 142—-162, jedoch auf konstruktiv génzlich ande-
rem Weg: Mollema sieht ebenfalls eine der Forderung bereits immanente ,,Zugehorigkeit™
(,,toebehoren®). Dieses Konzept iibertrdgt sie nun aber auch auf die korperlichen Gegen-
stinde (,,zaaken), denen als ,,rechtliche Dimension* (,,juridische kant*) das Eigentum be-
reits innewohne. Damit sei Zuordnungsobjekt hier das Recht (einschlieBlich der Zugehorig-
keit), dort die Sache (einschlieBlich des Eigentums) (S. 164).

Dass der korperliche Gegenstand bereits das Element des Eigentums beinhaltet, ist selbst-
verstindlich eine normative Aussage. Im vorrechtlichen Zustand haben kdrperliche Gegen-
stinde keine iiber ihre Stofflichkeit hinausgehenden Eigenschaften. Damit kann der korper-
liche Gegenstand erst auf der Ebene, die hier als normative Individualisierung bezeichnet
wird, mit dem Eigentum bzw. jedenfalls der Eigentumsfahigkeit ,,aufgeladen® werden. Diese
Konstruktion hat den Reiz weniger komplex zu sein, da sie sich insbesondere die Bildung
eines weiteren ,,sachenrechtlichen* Zuordnungsobjektes erspart. Jedoch iibergeht sie zum
einen den Unterschied, dass Sachen eigentumslos, Forderungen hingegen nicht ohne
(schuldrechtliche) Zugehorigkeit zu einem Subjekt gedacht werden kdnnen (weshalb auch
auf die Eigentumsfihigkeit ausgewichen werden muss), zum anderen kann sie nicht erkléren,
wie bei gleichbleibenden Zuordnungsobjekt und Irrelevanz des Zuordnungssubjekts aus dem
Vollrecht und den verschiedenen beschrinkten dinglichen Rechte Befugnisse unterschiedli-
chen Umfangs erwachsen konnen (dazu § 4 1. 4. (S. 118 ft.)).

%2 Die Herkunft aus dem Schuldrecht ist dabei freilich nur eine verkiirzte Darstellungs-
weise. Fiir einen internationalprivatrechtlichen Systembegriff liegt der Grund, den bipolaren
schuldrechtlichen vom dreidimensionalen sachenrechtlichen Raum zu unterscheiden, nicht
in der systematischen Ordnung des Privatrechts einzelner Mitgliedstaaten, sondern darin,
dass das System, das in der deutschen Rechtslehre Schuldrecht heifit, die Interessen von
durch subjektive Zurechnungsmomente individualisierten Subjekten ausgleicht, wahrend
das System, das hier als sachenrechtlich bezeichnet wird, die Interessen eines bestimmten
Subjektes in Ansehung eines im zugewiesenen Vermogensgegenstandes und aller auBerhalb
dieser Zuweisung stehenden Subjekte behandelt. Damit sind die Dimensionen, die als
,schuldrechtlich® und ,,sachenrechtlich* qualifiziert werden, funktional unterschiedlich.
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dieser Zuordnung folgen schlieBlich Befugnisse mit Wirkung gegeniiber
grundsitzlich allen auBerhalb der Zuordnung stehenden Subjekten. Wie bei
korperlichen Gegenstinden determiniert das sachenrechtlich gebildete Zuord-
nungsobjekt den Umfang der Befugnisse, die aus der Zuordnung dieses Objek-
tes zu einem Subjekt flieBen. Wie bei korperlichen Gegenstinden gibt es ein
Vollrecht und beschriankte dingliche Rechte an Forderungen. Das iiberzeugt im
sachenrechtlichen Raum konstruktiv und entspricht den Vorstellungen des ak-
tuellen europdischen Rechtsstandes.

2. Andere Rechte

Da die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen nicht nur Forderungen, sondern
grundsitzlich alle Rechte mit Verkehrsfihigkeit ausstatten,”® gilt das zur For-
derung Gesagte aufgrund deren Ubertragbarkeit auch fiir andere Rechte®, ins-
besondere fiir Mitgliedschaftsrechte und Privilegien®.

a) Rechte inter partes

Soweit sich diese Rechte nur gegen bestimmte Personen richten, bedarf es ins-
besondere ebenso einer weiteren rechtlichen Transformation des Rechts durch
Bildung eines normativen Zuordnungsobjektes, das fiir den drittwirksamen
Raum des Sachenrechts geeignet ist. Gesellschaftsanteile enthalten etwa
Rechte nur gegeniiber bestimmten Subjekten (der Gesellschaft und den Gesell-
schaftern), nicht gegeniiber Unbeteiligten. Wenn das jeweilige Privatrecht Ge-
sellschaftsanteile verkehrsfihig ausgestaltet®®, muss das gesellschaftsrechtlich
im Gesellschaftsanteil individualisierte Interesse an der Teilhabe an gemeinsa-
mer Zielbemiihung in sachenrechtliche Dreidimensionalitét tibersetzt und fiir
die Zwecke der Vermdgenszuordnung auch gegeniiber Unbeteiligten einem
Subjekt zugewiesen werden. Das sachenrechtliche Zuordnungsobjekt und da-
mit die aus der Zuordnung flieBenden drittwirksamen Befugnisse konnen wie-
derum den gesamten denkbaren Umgang mit dem Gesellschaftsanteil betreffen
(Vollrecht am Gesellschaftsanteil) oder einzelne Befugnisse umfassen (be-
schrinkte dingliche Rechte am Gesellschaftsanteil).

% So z.B. § 413 BGB; § 1393 ABGB; Art. 1196 franz. CC; Art. 470 griech. ZGB;
Art. 1376 ital. CC; Art. 3:95 BW, der alle goederen Ubertragbarkeit verleiht; die Art. 588
port. CC; Art. 1526 span. CC; § 174 estn. ZGB SR.

%4 Nicht in diese Kategorie fallen diejenigen Rechte, die die mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnungen normativ den korperlichen Gegenstdnden zuordnen (etwa § 96 BGB).

95 Zu diesem illustren Sammelbegriff etwa fiir Vorschlagsrechte (advowson oder offices
ministériels), Schankerlaubnis und Konzessionen Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 246-249.

% Insbesondere bei Personengesellschaften kann das im Einzelfall ausgeschlossen sein
(etwa § 719 BGB; Art. 863 § 1 poln. ZGB). Bei den nicht verkehrsfahigen Gesellschaftsan-
teilen gibt es wiederum kein Bediirfnis, eine iiber die Berechtigung inter partes hinausge-
hende Rechtszustdndigkeit zu finden.
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b) Dingliche Rechte als Vermogensgegenstand

Besonderer Aufmerksamkeit bediirfen dingliche Rechte als Vermdgensgegen-
stand. Wie gesehen, beschreiben dingliche Rechte die Zuordnung, nicht das
Zugeordnete.”” In der Subjekt-Objekt-Beziehung sind sie zunéchst nicht das
Objekt, sondern die Beziehung, die die drittwirksamen Befugnisse verwirk-
licht. Nun kennen die europdischen Mitgliedstaaten jedoch auch beschrinkte
dingliche Rechte an beschrinkten dinglichen Rechten. So gibt es in manchen
Sachrechten die Mdglichkeit, den NieBbrauch an einer korperlichen Mobilie
oder auch ein Pfandrecht zu verpfinden. Dadurch entsteht ein Pfandrecht am
NieBbrauch an einem korperlichen Gegenstand®® oder ein Pfandrecht an einem
Pfandrecht an einer Forderung®. Das beschrinkte dingliche Recht am be-
schrinkten dinglichen Recht ist hierbei jedoch nur eine sprachliche Verkiir-
zung.'% Gemeint ist namlich nicht eine drittwirksame Zuordnung der Zuord-
nung, sondern eine drittwirksame Zuordnung derjenigen Befugnisse, die aus
einer Zuordnung folgen. Das beschrinkte dingliche Recht, an dem ein be-
schrinktes dingliches Recht ensteht, dient damit bloB3 als Sammelbegriff ver-
schiedener Rechte, in Ansehung derer sachenrechtliche Zuordnungsobjekte ge-
bildet werden.!®!

Die Subjekt-Objekt-Beziehungen der gegenstandsbasierten Giiterzuord-
nung, die durch dingliche Rechte beschrieben werden, eignen sich nicht als

7§ 411 1. ¢) (S. 127 ff).

%8 Etwa Art. 3:236(1) BW.

9 7Z.B. in Form des osterreichischen Afterpfandes, § 454 ABGB.

Im deutschen Recht kdnnen hingegen weder Niebrauch noch Pfandrecht verpfandet
werden. Nach § 1247 Abs. 2 BGB setzt die Pfandrechtsbestellung die Ubertragbarkeit des
zu verpfindenden Rechts voraus. Der Nieflbrauch ist nach deutschem Recht grundsitzlich
nicht iibertragbar (§ 1059 S. 1 BGB) und selbst fiir die engen Ausnahmen der Ubertragbar-
keit (§ 1059a BGB) ist die Unpfiandbarkeit gesondert angeordnet (§ 1059b BGB). Die ge-
sonderte Verpfindung eines Pfandrechts scheitert ebenfalls daran, dass ein Pfandrecht nicht
separat iibertragen werden kann (§ 1250 Abs. 1 S. 2 BGB), sondern als akzessorisches Si-
cherungsmittel der gesicherten Forderung folgt (§§ 1250 Abs. 1 S. 1, 398, 401 BGB). Ver-
pfindbar ist hingegen auch nach deutschem Recht das Recht auf Ausiibung des NiefSbrauchs
(§ 1059 Abs. 2 BGB; da die Ausiibungsermichtigung Rechte nur gegeniiber dem Eigentii-
mer des nieSbrauchsbelasteten Gegenstands und dem NieBbrauchsberechtigten ausldst und
insofern rein schuldrechtlicher Natur ist (BeckOGK/Servatius, BGB § 1059, Rn. 14;
MiiKoBGB/Pohlmann, BGB § 1059, Rn. 8), liegt hier jedoch ebenfalls keine Verpfindung
eines dinglichen Rechts vor), als auch die Verpfandung einer durch Pfandrecht gesicherten
Forderung, womit sich das Pfandrecht an der Forderung auch auf das zur Sicherung der ver-
pfindeten Forderung bestellte Pfandrecht erstreckt (Staudinger/Wiegand (2019), BGB
§ 1273, Rn. 9).

190 In diese Richtung Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 220.

101 Das ist insbesondere dort augenfillig, wo als Alternative zur (unzuléssigen) Verpfin-
dung eines Nieflbrauchs die Verpfindung der aus dem Niebrauch folgenden Einzelrechte
dargestellt wird (etwa BeckOGK/Leinenweber, BGB § 1273, Rn. 19).
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Zuordnungsgegenstand, weil sie selbst die Monopolisierung eines Objektes,
die Zuordnung eines Objekts im dreidimensionalen Raum sind. Einen Umgang
mit diesen monopolisierenden Rechten zu monopolisieren (das stiinde ndmlich
im eigentlichen Sinne hinter der Konstruktion dinglicher Rechte an dinglichen
Rechten), kann kaum einen anderen Zweck erfiillen, als einen Umgang mit dem
durch das dingliche Recht monopolisierten Gegenstand zu monopolisieren.'%?
Das dingliche Recht etwa am Vollrecht wiirde somit in der Tat einen funkti-
onslosen infiniten Regress darstellen.'” Da die Wirksamkeit gegeniiber jeder-
mann die subjektive Bandbreite an Wirkungsrichtungen vollstindig aus-
schopft, kann das Konzept eines dinglichen Rechts am dinglichen Recht — an-
ders als das dingliche Recht am inter partes wirkenden Recht — nichts beitra-
gen, was das dingliche Recht nicht ohnehin schon beinhalten wiirde. Mit ande-
ren Worten ist das Privatrecht subjektiv auf den zwei- (Wirkung inter partes)
und dreidimensionalen (Wirkung erga aliquos) Raum beschrinkt, eine vierte
Dimension existiert nicht. Die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung kann ein
zweldimensionales Recht in den dreidimensionalen Raum iiberfithren, nicht
aber ein dreidimensionales Recht in einen vierdimensionalen Raum.
Insbesondere das Vollrecht kann somit nicht Zuordnungsgegenstand sein.
Des Ofteren werden zwar Eigentum und Inhaberschaft als Gegenstand einer
Verfiigung dargestellt.'® Wenn etwa § 929 S. 1 BGB von der ,,Ubertragung
des Eigentums an einer beweglichen Sache* und nicht von der Ubertragung der
beweglichen Sache spricht, trifft das auch den Unterschied zwischen der Lage
vor und nach der Verfiigung. Vor der Verfiigung besteht eine Subjekt-Objekt-
Beziehung namens Eigentum zwischen dem VerduBlerer und dem aus Anlass
der umfassenden Monopolisierung der betreffenden Mobilie gebildeten norma-
tiven Zuordnungsgegenstand, aus der in denkbarer Breite allseitig drittwirk-
same Befugnisse folgen. Nach der Verfligung besteht eine Subjekt-Objekt-Be-
ziehung namens Eigentum zwischen dem Erwerber und demselben normativen

192 Diese Funktion erfiillen aber nicht beschrinkte dingliche Rechte an dinglichen Rech-
ten, sondern beschrénkte dingliche Rechte am Gegenstand der dinglichen Rechte.

Auch soweit fiir das osterreichische Afterpfandrecht vertreten wird, dass es sich aus-
schlieBlich auf das Pfandrecht, nicht auf den urspriinglich verpfandeten Gegenstand bezieht,
ist Ziel des Verwertungszugriffs des Afterpfandberechtigten der urspriinglich verpféandete
Gegenstand. Zwar kann der Afterpfandberechtigte nicht unmittelbar auf den urspriinglichen
Pfandgegenstand zugreifen, sondern muss zunéchst sein Afterpfandrecht gegen den After-
pfandschuldner (und Pfandglédubiger durchsetzen), wird sodann aber den urspriinglichen
Pfandgegenstand verwerten (4pathy, JBL 1979, 518 (520-521)). Das allseitig drittwirksame
Recht, ein allseitig drittwirksames Verwertungsrecht zu verwerten, ist damit jedenfalls im
Ergebnis ein allseitig drittwirksames Recht, den Verwertungsgegenstand zu verwerten.

103 Zu diesem hier, aber nicht dort treffenden Kritikpunkt, § 4 I1. 1. ¢) (S. 128).

104 U.a. Larenz, Schuldrecht AT, S. 573 und BGB AT, S. 301 f.; Koziol, Forderungs-
rechte, S. 149; Lieder, S. 26; Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 220, Fn. 866.
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Zuordnungsgegenstand, aus der die gleichen Befugnisse folgen.!* Dass das Ei-
gentum (also die Zuordnung) dabei vom VerduBerer auf den Erwerber iiberge-
gangen ist, ist somit durch einen Wechsel auf der Subjektposition!% bei Iden-
titditswahrung auf der Objektposition begriindet. Das neue Subjekt ist aber nun
nicht in eine ,,Beziehung zum Eigentum®, also zur Zuordnung eingetreten, son-
dern in eine Beziehung zum normativen Zuordnungsgegenstand, dessen Be-
stindigkeit eine Identitdt der aus der Zuordnung flieBenden Befugnisse zur
Folge hat. ,,Ubertragung des Eigentums* ist somit eine treffende, wenn auch
verkiirzte Beschreibung entweder fiir ,,Wechsel des Zuordnungssubjekts* oder
fiir ,,Ubertragung des (normativen) Zuordnungsobjekts auf ein anders Subjekt,
woraus identische Eigentiimerbefugnisse erwachsen®. ,,Ubertragung des Ei-
gentums* bedeutet damit insbesondere nicht, dass Eigentum zum Zuordnungs-
gegenstand wird. Ein dingliches Recht am Vollrecht kann — anders als das ding-
liche Recht am beschriankten dinglichen Recht — noch nicht einmal umgedeutet
werden zu einem dinglichen Recht an den aus dem Vollrecht erwachsenden
Befugnissen. Denn das Vollrecht ist mehr als die Summe der Befugnisse, die
es umfasst. Anders als die beschrénkten dinglichen Rechte erfiillt das Vollrecht
ndmlich eine weitere Funktion als nur die Zusammenfassung drittwirksamer
Befugnisse, 7 etwa die der ,,Heimfallposition 1%,

¢) Rechte als Vermogensgegenstdnde (Zusammenfassung)

Soweit Rechte inter partes wirken, gilt fiir sie nichts anderes als fiir Forde-
rungsrechte. Soweit die Privatrechtsordnungen diese mit Verkehrsfahigkeit
versehen, bediirfen sie einer iiber die Berechtigung gegentiber den an ihrer Ent-
stehung subjektiv Beteiligten hinausgehenden Zuordnung erga aliquos. Diese
wird durch drittwirksame Befugnisse erreicht, die unmittelbar aus der Zuord-
nung eines diese Rechte liberformenden normativen Zuordnungsobjektes zu
einem Subjekt folgen. Dingliche Rechte, die bereits drittwirksame Befugnisse
umfassen, sind hingegen kein taugliches Zuordnungsobjekt. Sie sind bereits
Phinomene der dreidimensionalen Sphére des Sachenrechts, verwirklichen

195 Larenz, Schuldrecht AT, S. 574: ,,Anderung der Rechtszustindigkeit ohne Anderung
des Rechtsinhalts®.

106 Vgl. Lieder, S. 26.

197 Damit kann das Vollrecht als bundle of rights (zu diesem Konzept oben § 2 Fn. 141)
nur dann erschopfend erkliart werden, wenn man diese Besonderheiten des Vollrechts gegen-
iiber den beschrinkten dinglichen Rechten als rights ansieht.

198 Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 346; zu dieser Funktion als ,,Auffangbecken* bereits
§ 4 1. 3. (S. 117). Ausfiihrlich zur Sonderstellung des Vollrechts (dort jedoch explizit unter
Ausschluss etwa der Forderungsinhaberschaft auf das Eigentum beschrénkt) als das ,,unver-
zichtbare Sachenrecht Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 342-349.
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also bereits Monopole, die alle Subjekte aulerhalb der Zuordnung, die sie be-
schreiben, ausschlieBen, und konnen damit nicht sinnvoll selbst monopolisiert
werden.

3. Immaterialgiiter

Patent, Marke, Design, Urheberrecht etc., die sogenannten Immaterialgiiter-
rechte,!” spielen, wie gesehen,!!” eine zunehmend relevante Rolle im moder-
nen Wirtschaftsleben. Insbesondere bei diesen Giitern stellt sich die Frage, ob
ein europdisches internationales Vermogensgegenstandsrecht diese unter dem
Systembegriff ,,Dinglichkeit* einbeziehen und ein solcher Kollisionsrechtsakt
damit das Versprechen der Zukunftsfihigkeit einlosen kann. Zu untersuchen
ist also, ob auch die Immaterialgiiter nach ihrer Einbindung in die mitglied-
staatlichen Privatrechtssysteme an der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung
durch unmittelbar aus deren Zuordnung zu einem Subjekt folgende drittwirk-
same Befugnisse teilhaben. Dass diese Objektgruppe besonderer Aufmerksam-
keit bedarf, indiziert bereits der sehr unterschiedliche Grad der Schwierigkei-
ten, die die Bezeichnung ,,geistiges Eigentum® in den verschiedenen mitglied-
staatlichen Sachrechten auslost.!!! Der Begriff des ,,geistigen Eigentums* steht
— vor allem!'? das Urheberrecht betreffend — in einem Spannungsfeld ''?
zwischen einer Begriindung des Schutzes geistiger Werke aus dem

199 Fiir den deutschen Sprachraum prigte diesen Begriff friih J. Kohler, Buschs Arch 47
(1887), 167 (167-190); AcP 82 (1894), 141 (157 f.), der die Immaterialgiiterrechte als ter-
minologischen Gegenentwurf zum in deutscher Manier als ungeeignet empfundenen Aus-
druck des ,,geistigen Eigentums® entwickelte. Danach sind Immaterialgiiter ,,immaterielle
Ideengiiter, wobei immateriell nichtstofflich meint.

M08 21. 1. (S. 35 ff.).

"' Wihrend etwa die franzosische Kodifikation keinerlei Scheu vor der Bezeichnung
,»Code de la propriété intellectuelle hat, gab es in Deutschland fiir lange Zeit eine so grof3e
Skepsis gegeniiber der Benennung als ,,geistiges Eigentum®, dass an dieser Terminologie
fast Deutschlands Teilnahme am RBU gescheitert wire (dazu Jénich, S. 5); zur Terminolo-
gie des geistigen Eigentums vgl. ferner Ohly, JZ 2003, 545; Gotting, GRUR 2006, 353; Peu-
kert, Kritik, S. 9 (,,vollig auBer Verhéltnis zum geringen Ertrag stehende, weltumspannende
Diskussion®).

112 Jedoch nicht ausschlieBlich. So kennt etwa das Patentrecht Erfinderpersonlichkeits-
rechte wie das Recht auf Erfindernennung (KrafSer/Ann, § 20, Rn. 121-138).

113 Zu diesem Spannungsfeld Gdotting, S. 9—11; Jéinich, S. 243-245; Art. 2 LPI benennt
dieses Spannungsverhiltnis explizit: ,,La propiedad intelectual esta integrada por derechos
de caracter personal y patrimonial; dhnlich (fiir das Urheberrecht) auch Art. L111-1 franz.
CPI: ,,Ce droit comporte des attributs d'ordre intellectuel et moral ainsi que des attributs
d'ordre patrimonial®.
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Personlichkeitsrecht'!'* und vermogensrechtlichen Erwigungen'!>. Wiirde der

Immaterialgiiterschutz in den Privatrechtssystemen allein personlichkeitsrecht-
liche Ziige tragen, wiren die Immaterialgiiter aus dem hiesigen Dinglichkeits-
begriff auszuklammern, da es dann an der fiir die gegenstandsbasierte Giiter-
zuordnung charakteristischen Subjekt-Objekt-Beziehung fehlen wiirde.!'® Da-
her muss das geistige Eigentum darauf hin untersucht werden, ob die Privat-
rechtssysteme iiberhaupt zuordenbare Immaterialgiiter hervorbringen und wie
eine etwaige Zuordnung solcher Objekte im Vergleich zu den bisher behandel-
ten Gegenstinden ausgestaltet ist.

a) Immaterialgiiter als Rechtsobjekte

Es ldsst sich zunidchst feststellen, dass auch das Immaterialgiiterrecht an au3er-
rechtliche Entititen ankniipft. Patentrecht behandelt Erfindungen,'!” Marken-
recht (Kenn)zeichen,!'® Designrecht (oder Geschmacksmusterrecht) Erschei-
nungsformen, ' das Urheberrecht geistige Schopfungen etwa der Literatur, der
Wissenschaft und der Kunst'?°, Eine Erfindung kann man umsetzen, Kennzei-
chen an Produkten anbringen, Waren typisch gestalten, eine Arie horen, ein
Gedicht lesen, ein Gemilde betrachten, ohne dass es dafiir jeweils eines
Rechtssatzes bediirfte. Diese Entitdten sind (in ihrer jeweiligen Darstellungs-
form!'2!) sinnlich wahrnehmbar, jedenfalls aber ohne Riickgriff auf rechtliche
Begriffe priddizierbar'??> und gehoren damit nicht in die ,,Seinsschicht des

14 Grundlegend Gareis, Buschs Arch 35 (1877), 185; von Gierke, § 85 (insbesondere
S. 764-768); einen Uberblick fiir das Urheberrecht bietet Jéinich, S. 86—90.

115 J. Kohler, Buschs Arch 47 (1887), 167 (176 f.; 184 f.); AcP 82 (1894), 141 (227 f.);
Ohly, JZ 2003, 545 (550).

16 Dazu § 2 11. 1. (S. 55).

17 Art. 52 Abs. 1 EPU; § 1 Abs. 1 PatG/6st. PatG; Art. L611-1 franz. CPI; Art. 1, 45 (1)
ital. CPI; Art. 1 a), 4 (1) span. PatG; sec. 9 (1) Patents Act, 1992; § 2 tschech. PatG; Art. 2
(1) nl. PatG.

18 Art. 4 UMV; § 3 MarkenG; § 1 MarkenSchG; Art. L711-1 franz. CPI; Art. 7 ital. CPI;
Art. 4 span. MarkenG; sec. 6 (1) Trade Marks Act, 1996; § la tschech. MarkenG; Art. 2.1
CBPI.

119 Art. 3 a) GGV; § 1 DesignG; § 1 Abs. 2 MuSchG; Art. L511-1 franz. CPI; Art. 1, 31
(1) ital. CPI; Art. 1(2)(a) span. DesignG; sec. 2 (1) Industrial Designs Act, 2001.

120 Art. 1,2 Abs. 1 RBU; § 1 UrhG; § 1 Abs. 1 6st. UrhG; Art. L111-1 franz. CPI; Art. 1
ital. UrhG; Art. 1 LPI; sec. 17 Copyright and Related Rights Act, 2000; § 2 (1) tschech.
UrhG; Art. 1 Auteurswet.

121 Die Verkorperung der Immaterialgiiter darf jedoch nicht mit dem Immaterialgut
gleichgesetzt werden, Ohly, JZ 2003, 545 (547); Krafer/Ann, § 1, Rn. 17; deutlich in
Art. L111-3 franz. CPI: ,,La propriété incorporelle [...] est indépendante de la propriété de
l'objet matériel.“; insofern kritisch die unten § 4 Fn. 138 genannten Autoren.

122 Auch sprachphilosophische Konzepte stellen fiir die Identifikation von Gegenstéinden
auf Pradiktionen ab, die charakterisierende Aussagen tiber ihr Objekt treffen. Gegenstand ist
damit jedes Konzept, das durch Eigennamen pradiziert werden kann (Kamlah/Lorenzen,
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rechtlich Geltenden.'?* Ausgangspunkt und Anlass fiir die Institutionen des
geistigen Eigentums ist damit etwas AuBerrechtliches, ndmlich ,,Lebensgii-
tere!24,

Die auBlerrechtlichen Lebensgiiter sind jedoch nicht Gegenstand des Imma-
terialgiiterrechts. Um Gegenstand des geistigen Eigentums zu sein, miissen
diese Entitdten eine Vielzahl an Eigenschaften erfiillen, die das Immaterialgii-
tersachrecht determiniert. Die Patentrechtsfdhigkeit einer Erfindung setzt bei-
spielsweise unter Art. 52 EPU Technizitit, Neuheit, das Beruhen auf einer er-
finderischen Tétigkeit und gewerbliche Anwendbarkeit voraus. Findet etwa ein
unbewanderter Bewegungskiinstler heraus, dass sich dreischrittige Tanzfolgen
fiir den Paartanz auf #/4-Takte eignen, mag das aus der Laienperspektive als
,Brfindung®, jedenfalls als Entdeckung bezeichnet werden kdnnen. Dennoch
ist dieses Produkt geistiger Schopfung nicht Gegenstand des Patentrechtes,
weil es weder das Gebiet der Technik betrifft, der Discofox spétestens seit den
70er Jahren des letzten Jahrhunderts bekannt ist und kein gewerblicher Anwen-
dungsbereich erkennbar ist. Ebenso ist morgendliches Vogelgezwitscher, mag
man es auch als composition musicale (Art. L112-2 Nr. 5 franz. CPI) um-
schreiben konnen, selbst dann nicht Gegenstand des droit d’auteur nach
Art. L111-1 franz. CPI, wenn ein Mensch diesen Klang aufzeichnet, weil es an
einer personlichen Werkschépfung des menschlichen Geistes fehlt.!?® Das Im-
materialgiiterrecht schafft somit ankniipfend an auBBerrechtliche stofflose Enti-
titen!26 Rechtsobjekte,'?” deren normative Entstehung stark von Erwigungen
der Schutzbediirftigkeit und Schutzwiirdigkeit geprégt ist.!?®

S. 27-44); vgl. auch Haedicke, S. 51, nach dem ,,korperliche und unkorperliche Phanomene
immer dann ,Gegenstidnde sind, wenn sie vom Subjekt als einheitliches Konzept gedacht
werden®. Ahnlich stellt auch Zech, S. 104—107 fiir die Anerkennung eines vorrechtlichen
Gegenstandes im Immaterialgiiterrecht vornehmlich auf die Verkehrsauffasung ab, schlief3t
letztlich also ebenfalls von einer anerkannten Pradiktion auf deren Objekt.

123 Larenz, Schuldrecht AT, S. 573, der (zur Abgrenzung der Forderung von der Sache)
die korperliche Sache wegen ihrer sinnlichen Wahrnehmbarkeit ebenfalls aus der Seins-
schicht des rechtliche Geltenden ausklammert; zu den auBerrechtlichen Ankniipfungsobjek-
ten des geistigen Eigentums auch Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 229.

124 So der Begriff Trollers, S. 49; hierzu auBerdem Ulmer, S. 7.

125 Vgl. Vivant/Bruguiére, Rn. 303-308 (S. 350-355), Rn. 1358 (S. 1302 f.). In Betracht
kommt jedoch ein Schutz dieser Aufnahme {iber das verwandte Schutzrecht des producteur
de phonogrammes (Art. 1L.213-1 franz. CPI).

126 Kritisch gegeniiber der Vorstellung, das Immaterialgiiterrecht kniipfe an abstrakte Im-
materialgiiter an, duBert sich Peukert, Kritik, S. 32-39, 118-121, 153—-165 und passim. Er
pladiert dafiir, das geistige Eigentum in beteiligte Akteure, deren Handlungen und die Arte-
fakte (also etwa ein Originalgemélde und dessen Kopien) aufzuschliisseln (S. 174-185),
siche auch unten § 4 Fn. 138.

127 Ohly, JZ 2003, 545 (547 mit Fn. 20); Jénich, S. 226; Zech, S. 96 f., 106; Diez-Picazo,
Fundamentos II1, S. 186 f.; Smith, Yale L J 116 (2007), 1742 (1795).

128 Madison, Case Western Reserve L Rev 56 (2005), 381 (463—463).
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Hinsichtlich der nichtstofflichen Lebensgiiter ist ndmlich das Erheben einer
geistigen Entitdt zum Rechtsobjekt die einzige Moglichkeit, die ubiquitiren
Immaterialgiiter von einem 6ffentlichen zu einem privaten Gut zu transformie-
ren.'?® Anders als stoffliche Ressourcen, die durch tatsdchlichen Verbrauch
oder faktische Inbesitznahme auBlerrechtlich Privatbindung erfahren konnen,
sind die nichtrivalen Immaterialgiiter unbeschrankt parallel nutzbar und unend-
lich reproduzierbar.'*® Zugleich gibt es keine Moglichkeit, eine einmal nach
auflen getretene geistige Schopfung durch faktische Maflnahmen den Zugriffen
Dritter zu entziehen.!3! Ein Immaterialgut ldsst sich weder einzdunen noch ver-
wahren. Nun ist eine nahezu unendliche Vielzahl immaterieller, nichtrivaler
und nichtexklusiver Entitdten denkbar. Die Entscheidung des Immaterialgiiter-
rechts, eines dieser Giiter zum Rechtsobjekt des geistigen Eigentums zu erhe-
ben, ist vor diesem Hintergrund nicht die Entscheidung, tatsiachliche Moglich-
keiten der Privatbindung vorhandener Ressourcen normativ in gewiinschte
Bahnen zu lenken, diesen quasi legislativ zuvorzukommen, sondern die Ent-
scheidung, einzelne Giiter dem 6ffentlichen Zugriff zu entziehen und eine Pri-
vatbindung normativ erst zu ermdglichen.!* Damit wird eine kiinstliche Ver-
knappung nicht knapper Ressourcen erzielt.!** Daraus erklért sich der norma-
tive Aufwand, der mit der Transformation einzelner Lebensgiiter zu Rechtsob-
jekten verbunden ist,'** ebenso wie die grundsitzliche Zuriickhaltung bei der
Gewidhrung immaterialgiiterrechtlichen Schutzes, die sich insbesondere in in-
haltlicher'®® und zeitlicher!*® Dimension duBert!*’. Trotz dieser Unterschiede in
der Begriindung des rechtlichen Schutzes und einigen (wenigen, aber beachtli-

129 Ohly, JZ 2003, 545 (547 mit Fn. 20).

30 Ullrich, S.91 f.; Peukert, Kritik, S. 3, 7; Lemley, Texas L Rev 83 (2005), 1031
(1050 £.); ausfiihrlich zur Okonomie von geistigem und Sacheigentum Landes/Posner,
S. 11-36; Pottage/Sherman, S. 4; anschaulich Boyle, S. 2-7,39-41, 47 f.

B! Merges/Menell/Lemley, S. 17

132 Vgl. Dreier, S. 127; M. Becker, FS Schack, S. 100 f., mit dem Hinweis, dass auch die
Verkehrsfahigkeit von Immaterialgiiterrechten von einer entsprechenden Anerkennung der
Rechtsordnung abhingt.

133 Lemley, NYU L Rev 90 (2015), 460 (462, 465, 466—468); Pottage/Sherman, S. 4.

134 Vgl. Landes/Posner, S. 36.

135 Der immaterialgiiterrechtliche Schutz unterliegt umfangreichen Schranken, die sich
aus der Sozialbindung der 6ffentlichen Giiter erkldaren lassen, Ohly, JZ 2003, 545 (547);
Jdnich, S. 231-234; Loewenheim/Gétting, § 30 Rn. 1; Schricker/Loewenheim/Stieper, Vor
§§ 44a ff., Rn. 1-13 und zum unionsrechtlichen Hintergrund Rn. 25-33.

136 Jénich, S. 223-226; Peukert, Kritik, S. 4; Renouard, S. 438—441. Anders nur der Mar-
kenrechtsschutz, der zwar zunédchst ebenfalls befristet ist, jedoch unbeschrinkt verlangert
werden kann (etwa Art. 52 f. UMV); im Markenrecht gilt dafiir jedoch ein Benutzungszwang
(etwa Art. 18 UMYV).

137 Diese Zuriickhaltung hat auch einen verfassungsrechtlichen Hintergrund, Badura,
S. 48-60.
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chen) kritischen Stimmen, die jedoch nicht die Objektrelevanz als solche an-
greifen,'® entspricht es der gefestigten sachrechtlichen Auffassung in den eu-
ropdischen'?® Zivilrechtssystemen, dass auch das Recht des geistigen Eigen-
tums als eine gegenstandsbasierte Materie begriffen wird, die von unkorperli-
chen Rechtsobjekten, den Immaterialgiitern handelt.'* Diesen aktuellen Zu-
stand des Sachrechts hat das internationale Privatrecht in den Blick zu nehmen.
Das Immaterialgiiterrecht hat also mit den Rechtsobjekten, die es sich normativ
durch die Transformation 6ffentlicher zu privaten Giitern selbst schafft, ein
konkretes Substrat'#! und kann damit jedenfalls nicht ausschlieBlich dem Per-
sonlichkeitsrecht zugeordnet werden.

138 M. Lange, S. 10-15; Ross, TfR 58 (1945), 321; Boldrin/Levine, RERCI 2 (2005), 45
(48 f., 66); Peukert, Kritik, S. 32-39, 118-121, 153—165 und passim; ders., bereits Giiterzu-
ordnung, S. 39 f. Auch diesen zufolge ist das Immaterialgiiterrecht keine ginzlich objektlose
Materie (wie etwa das Personlichkeitsrecht); als Gegenstdnde des Immaterialgiiterrechts er-
kennen sie die physischen Artefakte an, die das Werk, die Erfindung, das Kennzeichen etc.
verkorpern. Thre Kritik zielt vorrangig auf die Idee ab, dass es neben diesen Artefakten von
diesen losgeldste, immaterielle Giiter gebe.

139 Zum ,,Comeback des Objekts* in der US-amerikanischen Theorie des geistigen Eigen-
tums Goldhammer, S. 115-123, 125-127.

190 Stromholm, S. 3—6, Dreyfuf3/Pila, S. 4-6; Peukert, Kritik, S. 1-14 und Giiterzuord-
nung, S. 37; Jénich, S. 196-198, 226229, 349; Lehmann, S. 190-193; Chr. v. Bar, Sachen-
recht I, Rn. 229; Ohly, JZ 2003, 545 (547); Gretton, RabelsZ 71 (2007), 802 (847); Pot-
tage/Sherman, S. 1-14; Madison, J Intell Prop L 19 (2012), 325 (333); Chin, U Pitt L Rev
74 (2012), 263 (273-280); Zech, S. 4654, 92-96, 189—191; Elster, RabelsZ 6 (1932), 903
(913 £.); Breimesser, S. 295-302; Troller, S. 3 f., 49-66; Malaurie/Aynés, S. 80 f., 88-99,
100-102; Bianca, S. 35; Diez-Picazo, Fundamentos III, S. 186—189; ausfiihrlich zu den ein-
zelnen Immaterialgiitern als Sicherungsgegenstiande Picht, S. 91-183. Dieses objektbezo-
gene Denken im Immaterialgiiterrecht hat sich auch in einigen mitgliedstaatlichen Kodifika-
tionen niedergeschlagen. Anzufiihren sind zunichst die oben § 4 Fn. 117-120 aufgelisteten
Normen, die die Gegenstinde des geistigen Eigentums definieren. Deutlich ist insofern
insbesondere das irische Recht, das etwa in sec. 79 Patents Act, 1992 normiert, dass ,,the
rules of law applicable to the ownership [...] shall apply in relation to patent applications
and patents as they apply in relation to other choses in action.”, oder in sec. 26 Trade Marks
Act, 1996 unter der Uberschrift ,,Registered Trade Mark as Objekt of Property* registered
trade marks zu personal property erklirt. Vgl. ferner die Uberschrift iiber Art. L111-1—
L113-10 franz. CPI (,,0Objet du droit d’auteur”). Auch das europidische Sekundérrecht spricht
von Immaterialgiitern als Gegenstinde des Vermogens (Kap. II, Abschnitt 4 UMV, Titel 111
GGV; 2. Teil, Kap. IV EPU).

141 Zu diesem Erfordernis § 2 I1. 1. (S. 55).
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b) Zuordnungsmechanismus

Die mitgliedstaatlichen und europdischen Rechtsordnungen des geistigen Ei-
gentums ordnen die genannten Objekte Subjekten zu. Die patentierbare Erfin-
dung wird dem Erfinder,'* das schutzfihige Zeichen dem Angemeldeten'®,
dem Benutzer'* oder dem Verkehrsgeltungsbegiinstigten,'4 die designfihige
Erscheinungsform dem Entwerfer,!*® das geschiitzte Werk dem Werkschop-
fer'¥” zugeordnet. Das Immaterialgiiterrecht ordnet seine Schutzgegenstinde
also Inhabern zu und konstituiert damit zuordnende Subjekt-Objekt-Beziehun-
gen.'* Aus dieser Zuordnung erwachsen dem Inhaber in Ansehung des Imma-
terialgutes bestimmte Befugnisse. Das Patent verleiht etwa die Befugnis, die
Erfindung ausschlieBlich zu nutzen,'* das Markenrecht die Befugnis, anderen
die Verwendung desselben oder eines dhnlichen Zeichens fiir identische
oder dhnliche Waren oder Dienstleistungen zu untersagen,'*® das Urheberrecht
unter anderem die Befugnis, das Werk ausschlieBlich zu verwerten'!,

142 Art. 60 Abs. 1 S. 1 EPU; §§ 6 S. 1, 7 PatG; §§ 4 f. ost. PatG; Art. 611-6 f. franz. CPI;
Art. 63 (2) ital. CPI; Art. 10 (1), (4) span. PatG; sec. 16 (1), (3) Patents Act, 1992; § 8
tschech. PatG; Art. 8 nl. PatG; diese Normen behandeln das Recht auf das Patent, das dem
Erfinder zusteht. Im Patentanmeldungsverfahren gilt der Anmeldende als Berechtigter.

143 Art. 5 f. UMV, BeckOK MarkenR/Weiler, § 4 MarkenG, Rn. 8 f., 12 (fiir die einge-
tragene Registermarke); §§ 2 Abs. 1, 17 Abs. 1 Nr. 4 MarkenSchG; Art. L712-1 franz. CPI;
sec. 26 ff. Trade Marks Act, 1996; Art. 2.2 CBPI.

144 S0 Art. 19 ital. CPI.

145 BeckOK MarkenR/Weiler, § 4 MarkenG, Rn. 121 (fiir den Inhaber der nicht eingetra-
genen deutschen Benutzungsmarke).

146 Art. 14, 17 GGV; §§ 7 f. DesignG; § 17 MuSchG; Art. L511-9 franz. CPI; Art. 14
span. DesignG; sec. 17, 19 Industrial Designs Act, 2001; Art. 3.5 CBPL

147.§§ 7 UrhG; § 10 6st. UrhG; Art. L111-1 franz. CPI (wobei derjenige bis zum Beweis
des Gegenteils als Schopfer des Werkes gilt, unter dessen Namen das Werk verdffentlicht
worden ist, Art. L113-1 franz. CPI); Art. 6 ital. UrhG (auch nach Art. 8 ital. UrhG wird wi-
derleglich vermutet, dass derjenige, der 6ffentlich als Schopfer genannt wird, tatsdchlich
Schopfer ist); Art. 5 (1) LPI (mit einer der Vermutungsregelungen in Art. L113-1 franz. CPI
und Art. 8 ital. UrhG entsprechenden Norm in Art. 6 (1) LPI); sec. 21, 23 Copyright and
Related Rights Act, 2000; Art. 1 Auteurswet (mit einer der Vermutungsregelungen in
Art. L113-1 franz. CPI, Art. 8 ital. UrhG und Art. 6 (1) LPI entsprechenden Norm in Art. 4
(1) Auteurswet); § 5 tschech. UrhG.

1498 Goldhammer, S. 31-63; Jinich, S. 196-198, 201, 218; Troller, S. 69—74; Peukert, Gii-
terzuordnung, S. 56 f.; Ohly, JZ 2003, 545 (547).

149869 S. 1 PatG; § 22 Abs. 1 6st. PatG; Art. L611-1 franz. CPI; Art. 66 (1) ital. CPI;
Art. 59 (1) span. PatG; sec. 40 Patents Act, 1992; § 11 (1) tschech. PatG; Art. 53 (1) nl.
PatG.

150 Art. 9 Abs. 2 UMV; § 14 Abs. 2 MarkenG; § 10 MarkenSchG; Art. L713-1 f. franz.
CPI; Art. 20 (1) ital. CPI; sec. 13 (1) Trade Marks Act, 1996; Art. 2.20 (2) CBPIL.

151§ 15 UrhG; § 14 6st. UrhG; Art. L122-1 franz. CPI; Art. 12 (2) ital. UrhG; Art. 17
LPI; sec. 17 (1), 37 (1) Copyright and Related Rights Act, 2002; § 12 (1), (4) tschech. UrhG.
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AusschlieBlichkeit !5 ist dabei nicht nur ausdriicklich normierte Rechts-
folge'>?, sondern auch notwendige Eigenschaft dieser durch die Immaterialgii-
terrechte vermittelten Befugnisse, da die Mdglichkeit, eine Erfindung einzu-
setzen, ein Zeichen fiir Waren oder Dienstleistungen zu verwenden oder Werke
zu verOffentlichen, nicht erst durch das Recht geschaffen werden muss. Imma-
terialgiiter sind zunéchst 6ffentliche Giiter. Die Mdéglichkeit, sie zu nutzen, ist
nicht von der Einrfiumung einer Befugnis abhéngig. Funktion der Immaterial-
giiterrechte ist gerade, diese Moglichkeiten zu monopolisieren, indem sie ei-
nem Subjekt ausschlieflich zugewiesen werden. Dieser AusschlieBlichkeits-
auftrag hat zwingend die allseitige Drittwirksamkeit der durch die Immaterial-
giiterrechte beschriebenen Befugnisse zur Folge.!>* Gerade bei den nicht kor-
perlichen Immaterialgiitern ist eine unmittelbar aus ihrer Zuordnung zu einem
Subjekt (aus der Inhaberschaft) folgende Rechtswirkung erga aliquos notwen-
dig, um AusschlieBlichkeit (privatrechtlich)!>® zu erzielen. Denn bei Immateri-
algiitern fehlt mangels Stofflichkeit die Moglichkeit, AusschlieBlichkeit fak-
tisch zu erreichen. Die rechtspolitische Motivation, AusschlieBlichkeitsrechte
an ,,Lebensgiitern* einzurichten, deren Verwendung und Verwertung also zu
monopolisieren, unterscheidet sich dabei unter den verschiedenen Immaterial-
gliterrechten erheblich.!>® Doch all diese Ziele versuchen Rechtsordnungen im

152 Vgl. hierzu als Eigenschaft der Immaterialgiiterrechte Troller, S. 69-75; Jinich,

S. 201; Ohly, JZ 2003, 545 (547); Peukert, Giiterzuordnung, S. 56-61; vgl. auch zur Termi-
nologie in der deutschen Rechtsprechung BGH, Urt. v. 12.1.1966, Ib ZR 5/64 (= BGHZ 44,
372 = NJW 1966, 823)) — Mefsmer-Tee II; BGH, Urt. v. 23.9.1999, III ZR 322/98 (= NJW
2000, 72 (73)); BGH, Beschl. v. 15.7.2005, GSZ 1/04 (= BGHZ 164, 1 = NJW 2005, 3141).

153 Beispielhaft im vereinheitlichten Immaterialgiiterrecht Art. 9 Abs. 1 UMV; Art. 19
Abs. 1 GGV.

154 Ahrens/McGuire, S. 23; Peukert, Giiterzuordnung, S. 60; ausdriicklich normiert die
Drittwirksamkeit Art. L111-1 CPI: ,,L'auteur d'une oeuvre de I'esprit jouit sur cette oeuvre,
du seul fait de sa création, d'un droit de propriété incorporelle exclusif et opposable a tous.*
Es fillt auf, dass die Norm die opposabilité a tous hier ausdriicklich anordnet, wéahrend die
Eigentumsdefinition in Art. 544 franz. CC diese nicht erwihnt, sondern voraussetzt (oben
§ 4 Fn. 37).

155 Der Immaterialgiiterrechtsschutz wird oft auch strafrechtlich verwirklicht, siehe etwa
fiir Deutschland § 142 PatG, §§ 143—144 MarkenG, §§ 106-108b UrhG; fiir Osterreich
§ 159 6st. PatG, § 60 MarkenSchG, § 91 UrhG; fiir Frankreich Art. L615-12 ff., L716-8 ff.,
L335-1 ff.

156 Im Patentrecht stehen die Erwigungen im Vordergrund, einerseits angesichts aufwin-
dig zu entwerfenden, jedoch leicht nachzuahmenden technischen Lehren einen Anreiz fiir
Investitionen in technischen Fortschritt zu setzen (Krafer/Ann, § 3, Rn. 10; Landes/Posner,
S. 294), andererseits durch das Angebot von ausschlieSlichen Rechten als ,,Gegenleistung*
fiir die Offenbarung der technischen Lehre eine Geheimhaltung von Erfindungen zu verhin-
dern (Krafier/Ann, § 3, Rn. 11; Landes/Posner, S. 294 f.). Ganz anders werden Ausschlie(3-
lichkeitsrechte im Markenrecht begriindet. Durch die ausschlieliche Nutzung eines Kenn-
zeichens fiir Waren oder Dienstleistungen, das ein bestimmtes Subjekt anbietet, soll die
Marke die Herkunft der Ware oder Dienstleistung eindeutig und unterscheidungskriftig
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Rahmen des Privatrechts durch allseitig drittwirksame Befugnisse unmittelbar
aus der Inhaberschaft zu erreichen. Fiir die Zugehorigkeit zum international-
privatrechtlichen Systembegriff der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung ist
die rechtspolitische Motivation hinter der privatrechtlichen Vermdgensbin-
dung wiederum unerheblich.'’

Mittels drittwirksamer Befugnisse im Umgang mit dem Immaterialgut kon-
stituieren das mitgliedstaatliche und européische Sachrecht auch die Verkehrs-
fahigkeit der Immaterialgiiterrechte. Sie konnen iibertragen werden'*® oder Ge-
genstand beschrinkter dinglicher Rechte sein!®. Damit ist die Inhaberschaft
eines Immaterialgiiterrechts auch mit der Befugnis verbunden, die Inhaber-
schaft mit Wirkung erga omnes, also auch mit Wirkung gegeniiber an dem
Ubertragungsakt unbeteiligten Subjekten auf einen anderen Inhaber zu iiber-
tragen oder drittwirksame Befugnisse eines anderen Subjekts in Ansehung des
Immaterialgutes entstehen zu lassen.

kennzeichnen. Diese Herkunftsgewihrleistungsfunktion soll dem Verbraucher dienen
(EuGH, Urt. v. 12.11.2002, Rs. C-206/01 (= GRUR 2003, 55), Rn. 48 — Arsenal FC). Er soll
unter anderem in seinem Vertrauen geschiitzt werden, dass identische Kennzeichen mit
gleichbleibender Qualitét verbunden sind (EuGH, Urt. v. 18.6.2009, Rs. C-487/07 (= GRUR
2009, 756), Rn. 58 — L’Oréal/Bellure). AusschlieBlichkeitsrechte in Bezug auf Kennzeichen
dienen damit vorrangig einem unverfdlschten Wettbewerb (st. Rspr. des EuGH, anstelle vie-
ler Urt. v. 6.5.2003, Rs. C-104/01 (= GRUR 2003, 604), Rn. 48 — Libertel) um willen des
Verbrauchers; ausfiihrlich zur Markenfunktion BeckOK MarkenR/Kur, Einl. Markenrecht,
Rn. 120-150.1.

157 S0 bereits unter § 2 I. 2. b) bb) (S. 46).

158 Fiir das Einheitsrecht Art. 71 f. EPU, Art. 20 UMV, Art. 28 GGV; fiir Deutschland
§ 15 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 PatG, § 27 MarkenG, nicht libertragbar ist das deutsche Urheberrecht,
§ 29 Abs. 1 UrhG; fiir Osterreich § 33 6st. PatG, § 11 MarkenSchG, auch das dsterreichische
Urheberrecht ist grundsitzlich nicht tibertragbar, § 23 Abs. 3 6st. UrhG; fiir Frankreich
Art. L613-8, Art. L714-1 (1) franz. CPI, das franzdsische Urheberrecht teilt sich auf in iiber-
tragbare (Art. L122-7 franz. CPI) droits patrimoniaux und nicht iibertragbare (Art. L121-1
(3) franz. CPI) droits moraux; fiir Italien Art. 63, 23 ital. CPI, 107 ff. ital. UrhG; fiir Irland
sec. 79 Patents Act, 1992, sec. 28 Trade Marks Act, 1996, sec. 120 (1) Copyright and Related
Rights Act, 2000 (Ausnahme fiir moral rights in sec. 118). Die Ubertragbarkeit von Marken
ist europarechtlich durch Art. 22 der Marken-RL vorgeschrieben.

159 Fiir das Einheitsrecht Art. 71 EPU, Art. 22 UMV, Art. 29 GGV fiir Deutschland § 15
Abs. 1S. 2 Alt. 1 PatG, § 29 MarkenG, am deutschen Urheberrecht konnen keine beschrénk-
ten dinglichen Rechte entstehen, jedoch kennt § 31 Abs. 1, 3 UrhG die Einrdumung eines
ausschlieBlichen Nutzungsrechts, das mit einem beschriankten dinglichen Recht (jedenfalls
bedingt) vergleichbar ist (Schricker/Loewenheim/Ohly, UrhG § 31 Rn. 9, 50); fiir Osterreich
§ 34 ost. PatG, § 28 Abs. 1 MarkenSchG (setzt materiellrechtliche Moglichkeit der Bestel-
lung beschrinkter dinglicher Rechte an Marken voraus); fiir Frankreich Cabril-
lac/Mouly/Cabrillac/Pétel, Rn. 756, Art. L714-1 (3) franz. CPI; fiir Irland sec. 79 Patents
Act, 1992, sec. 28 Trade Marks Act, 1996, sec. 120 ff. Copyright and Related Rights Act,
2000. Die Fahigkeit von Marken, Gegenstand von beschrénkten dinglichen Rechten zu sein,
ist europarechtlich durch Art. 23 der Marken-RL vorgeschrieben.
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c) Immaterialgiiter als Vermogensgegenstinde (Zusammenfassung)

Betrachtet man die normativen Mechanismen des Immaterialgiiterrechts, fallen
deutliche Gemeinsamkeiten mit der Einbindung anderer Gegensténde in die
Privatrechtssysteme auf.!® Auch das Recht des geistigen Eigentums individu-
alisiert in einem ersten Schritt auBerrechtliche Entititen normativ. Dass das
Immaterialgiiterrecht Rechtsobjekte erst schafft, ist keine Besonderheit des
geistigen Eigentums. Unterschiede im Individualisierungsaufwand &dndern an
der konstruktiven Gemeinsamkeit einer erststufigen Transformation aufer-
rechtlicher Entitdten zu Rechtsobjekten nichts.!®! Da in Ansehung desselben
Immaterialgutes verschiedene Subjekte Befugnisse unterschiedlichen Inhalts
und Umfangs haben, etwa Vollrecht und beschrénkte dingliche Rechte an Im-
materialgiitern nebeneinander bestehen konnen,'®> muss auch das Immaterial-
giiterrecht von diesen normativ individualisierten Rechtsobjekten ausgehend
Zuordnungsgegenstinde bilden, die den Umfang der aus deren Zuordnung zu
einem Subjekt folgenden Befugnisse determinieren. Diese Zuordnungsgegen-
stinde werden dann in Beziehung zu einem bestimmten Subjekt gesetzt. Un-
mittelbar aus dieser Subjekt-Objekt-Beziechung folgen schlieBlich das Zuord-
nungssubjekt berechtigende Befugnisse mit Wirkung gegeniiber jedermann.
Damit stellt sich die zivilrechtliche Privatbindung von immateriellen Giitern
konstruktiv so dar, wie die zivilrechtliche Privatbindung stofflicher Giiter. Das
Immaterialgiiterrecht enthilt Elemente der gegenstandsbasierten Giiterzuord-
nung.'®®* Die Teile seines Regelungsbereiches, die sich mit der Privatbindung

190 So auch der Befund Jéinichs, S. 349: ,,Die Rechte des geistigen Eigentums und des
Sacheigentums stimmen in ihren wesentlichen Strukturmerkmalen iiberein*; Ohly, JZ 2003,
545 (547 f.); etwas zurlickhaltender Schoneich, S. 185, 217, 222; vgl. auch Hofmann, S. 13,
der die funktionale Vergleichbarkeit knapp feststellt: ,,Uber das Eigentumsrecht werden kor-
perliche Gegenstiande zugewiesen, iiber das Immaterialgiiterrecht Immaterialgiiter.”; so auch
Peukert, FS Schricker, S. 151: ,,Sacheigentum und Immaterialgiiterrecht ist gemeinsam, dass
sie die Zuordnung von Giitern durch absolute, also gegen jedermann wirkende Rechte zu
einer Person regeln.*

11§41 1. und 2. (S. 114 f1.).

Zech, S. 106-108 weist zutreffend darauf hin, dass bei allen Gegenstéinden von Aus-
schlieBlichkeitsrechten eine Wechselwirkung zwischen vorrechtlicher und rechtlicher Be-
stimmung zu erkennen ist. AusschlieBlichkeitsrechte beziehen sich demnach auf auBerrecht-
lich vorhandene Giiter, die sie einem Subjekt zuweisen. Im Rahmen des Zuweisungsvor-
gangs grenzen die AusschlieBlichkeitsrechte jedoch das Zuweisungsobjekt fiir den inner-
rechtlichen Raum erst ab.

162 Zu diesem Argument § 4 1. 4. (S. 118 fT.).

163 Zu einem dhnlichen Ergebnis kommt fiir das Urheberrecht in einer ausfiihrlichen Be-
trachtung auch Raynard (S. 31-344), der das Urheberrecht dem internationalprivatrechtli-
chen statut réel unterstellen mochte. Das Immaterialgiiterrecht weist daneben jedoch weiter-
hin auch rein personlichkeitsrechtliche Aspekte wie etwa das (nicht {ibertragbare) Urheber-
oder Erfinderpersonlichkeitsrecht auf, die mangels Gegenstandsbezuges nicht in den An-
wendungsbereich eines internationalen Vermdgensgegenstandsrechts fallen.
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von Immaterialgiitern als Vermdgensgegenstinde befassen, sind damit unter
den kollisionsrechtlichen Systembegriff der Dinglichkeit'®* zu fassen.

Ein solches Verstdndnis fiigt sich auch organisch in den aktuellen européi-
schen Vereinheitlichungsstand ein. Das européische Sekundérrecht behandelt
die Gemeinschaftsimmaterialgiiter jeweils als einen ,,Gegenstand des Vermo-
gens*“!% an dem iibertragbare dingliche Rechte bestehen und der in Insolvenz
und Zwangsvollstreckung eine Sonderrolle einnimmt.'®¢ Eine auf dem objekt-
unabhingigen Phidnomen der Dinglichkeit griindende Verordnung fiir das in-
ternationale ,,Sachenrecht bietet die Chance, die Entwicklung der Vorstellung
eines einheitlichen Vermogensgegenstandsstatutes voranzutreiben.

4. Daten

Ein nicht korperliches Gut, das derzeit besondere sachrechtliche Aufmerksam-
keit erfahrt, ist das Datum, also eine Information, die Gegebenheiten der realen
Welt beschreibt!®’. Diese Aufmerksamkeit verdienen sich Daten durch ihren
(vermutlich) hohen Stellenwert im Wirtschaftskreislauf der Moderne und der
Zukunft — einer data economy.'®® Daten begegnen uns in semantischer, in
syntaktischer und in struktureller Dimension.!® Als nichtrivale und nichtex-
klusive Giiter ohne Stofflichkeit'”’ sind Daten den durch das Immaterialgiiter-
recht zugewiesenen Objekten wesensgleich. Bereits de lege lata lassen sich
verschiedene Zuweisungsmechanismen in Bezug auf Daten feststellen.

164 Soweit Schoneich, S. 185-223 fiir das deutsche Sachrecht zu dem Ergebnis kommt,
dass die Bezeichnung der Immaterialgiiterrechte als dinglich ,,weder gerechtfertigt noch not-
wendig™ (S. 221) ist, fiihrt sie das auf Unterschiede zuriick, die in den unterschiedlichen
Rechtsobjekten des Sach- und des geistigen Eigentums begriindet sind. Hinsichtlich des ob-
jektunabhéngigen internationalprivatrechtlichen Dinglichkeitsbegriffs in seiner européi-
schen Bedeutung kdnnen diese Unterschiede jedoch nicht gegen eine Bezeichnung derjeni-
gen Mechanismen als dinglich sprechen, die Immaterialgiiter drittwirksam einem Subjekt
zuordnen.

165 Art. 19-29 UMV Art. 27-34 GGV; Art. 22-29 Sortenschutz-VO; vgl. ferner Art. 7 f.
EPeWVO.

166§ 31. 2. a) bb) (S. 64); auch Miiller-Stoy/Paschold, GRUR Int. 2014, 646 (653 f.).

167 Zur Datendefinition Hofimann, S. 10; Zech, CR 2015, 137 (138); Kitchin, S. 2—4; vgl.
auch die Definition in Art. 4 Nr. 1 DSGVO, wonach personenbezogene Daten alle Informa-
tionen sind, die sich auf eine natiirliche Person beziehen.

168 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen: ,,Aufbau einer Europé-
ischen Datenwirtschaft (COM(2017) 9 final), S. 2-5.

169 Zech, GRUR 2015, 1151 (1153); Hofinann, S. 13. Auf semantischer Ebene lassen sich
Daten anhand ihres Aussagegehaltes, auf syntaktischer Ebene durch ihre Darstellung als Zei-
chenmenge und auf struktureller Ebene durch eine Verkorperungsform (also Datentréger)
unterscheiden, grundlegend zu dieser Kategorisierung von Informationen Zech, S. 1, 3745,
51-59.

170 Zech, CR 2015, 137 (139); Hofmann, S. 11 f.
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Das Datenschutzrecht weist der betroffenen Person erga omnes wirkende
Abwehrrechte beziiglich der Erhebung, Verarbeitung und Nutzung von auf sie
bezogene Informationen zu (Art. 4 Nr. 1, 12 ff. DSGVO). Zweck des Daten-
schutzrechts ist jedoch der Schutz natiirlicher Personen (Art. 1 DSGVO), wes-
halb sich die AusschlieBlichkeitsrechte als Abwehrrechte gegen Zugriffe auf
Aspekte der Personlichkeit selbst darstellen. Das Datenschutzrecht transfor-
miert personenbezogene Daten damit nicht zu von der Person abgeldsten und
vermogensrechtlich relevanten Rechtsobjekten.!”! Es fehlt an einem konkreten,
einem Subjekt erst zuzuweisenden Substrat, weshalb Fragen des Datenschutzes
nicht unter das IPR der Dinglichkeit fallen.

Freilich gibt es jedoch auch Daten, die nicht personenbezogen sind, insbe-
sondere maschinenlesbar codierte Informationen, die von Datenverarbeitungs-
anlagen erzeugt und verarbeitet werden. !’ Nicht-personenbezogene Daten
werden rechtlich unter anderem durch die Vorschriften zum Geheimnisschutz
bedacht. Diese vermitteln dem Inhaber eines Geschiftsgeheimnisses!”® An-
spriiche!” fiir den Fall der unerlaubten Erlangung, Nutzung und Offenlegung
von Informationen, die wirtschaftlich werthaltig sind, weil der Inhaber sie ge-
heim hilt'”. Diese Anspriiche kniipfen schon der Definition des Geschéftsge-
heimnisses nach an die Geheimhaltung der Informationen an. Nach Offenba-
rung der Information verliert sie den rechtlichen Schutz. Damit schaffen die
Regelungen des Geheimnisschutzes grundséatzlich keine rechtliche Zuweisung
der Daten als Vermogensgegenstand erga omnes, sondern flankieren nur den

' Vgl. Zech, S. 215-220; GRUR 2015, 1151 (1154 f.); CR 2015, 137 (140 f.); Hofinann,
S. 17; Hoeren, S. 38; ausfiihrlich K.J. Schmidt, S. 27-44, 160—164; von einer ,,Verdingli-
chung® spricht trotz Anerkennung der personlichkeitsrechtlichen Konzeption der DSGVO
Lahusen, AcP 221 (2021), 1 (20-27); auch Wendehorst, IPRax 2020, 490 (492) erkennt Ahn-
lichkeiten zum Eigentumsrecht ,,in vielen Facetten®; zu dieser Fragestellung auch M. Becker,
FS Schack, S. 104-111.

2. M. Becker, FS Fezer, S. 816-818 (,,Maschinendaten®); Hofmann, S. 10; Zech, CR
2015, 137 (138).

173 Art. 2 Nr. 2 Geheimnisschutz-RL und die nationalen Umsetzungen etwa in § 2 Nr. 2
GeschGehG, § 26b Abs. 2 6st. UWG, Art. L151-2 CCom, Art. 98 (1) ital. CPI, Art. 1 (2)
LSE; sec. 4 European Union (Protection of Trade Secrets) Regulations 2018.

174 Vgl. die durch Art. 6-15 Geheimnisschutz-RL vorgeschriebenen MaBnahmen, Ver-
fahren und Rechtsbehelfe und die nationalen Umsetzungen etwa in §§ 6—14 GeschGehG,
§§ 26e-26g 6st. UWG, Art. L152-1-L152-8 CCom, Art. 99 ital. CPI; Art. 8-11 LSE; sec. 4,
8—18 European Union (Protection of Trade Secrets) Regulations 2018.

175 Art. 1 Abs. 1 UAbs. 1, 2 Nr. 1 Geheimnisschutz-RL und die nationalen Umsetzungen
etwa in §§ 1 Abs. 1, 2 Nr. 1 GeschGehG, §§ 26b Abs. 1, 3 6st. UWG; Art. L151-5, L151-1
CCom, Art. 98 f. ital. CPI; Art. 1 (1), 3 LSE; sec. 2 (2), 5 European Union (Protection of
Trade Secrets) Regulations 2018.
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faktischen Ausschluss anderer von Geschéftsgeheimnissen durch deren tat-
sichliche Geheimhaltung in Form lauterkeitsrechtlich kontextualisierter!’® An-
spriiche gegen bestimmte ,,Rechtsverletzer.!”” Deshalb behandelt und formt
auch der Geheimnisschutz nach der Ausgestaltung in den meisten Mitglied-
staaten keine Vermdgensgegenstinde, die dem internationalen Sachenrecht
nach hiesigem Zuschnitt unterfallen.'”

Eine Ausnahme hiervon bilden die Geschiftsgeheimnisse nach der spani-
schen Umsetzung der Geheimnisschutz-RL. In Kapitel III des dortigen Ge-
schiftsgeheimnisgesetzes werden unter der Uberschrift ,,el secreto empresarial
como objeto del derecho de propiedad die Ubertragbarkeit (transmisibilidad,
Art. 4 LSE), die Mitinhaberschaft an einem Geschéaftsgeheimnis (cotitularidad,
Art. 5 LSE) und Lizenzen an Geschiftsgeheimnissen (licencias, Art. 6 LSE)
normiert. Die Lizenzierung kann dabei auch ausschlieBlich erfolgen (Art. 6 (2)
LSE). Durch diese Regelungen ordnet das spanische Privatrecht die Verkehrs-
fahigkeit von Geschiftsgeheimnissen an. Diese Daten werden damit zu Rechts-
objekten, die in einer ,,sachenrechtlichen Subjekt-Objekt-Beziechung dem
Vermdgen eines Inhabers unter Ausschluss aller anderen Subjekte zugeordnet

176 K 6hler/Bornkamm/Feddersen/Alexander, Vorbem. GeschGehG, Rn. 3, jedoch mit
dem zutreffenden Hinweis, dass das Allgemeininteresse an der Funktionsfihigkeit des Wett-
bewerbs nur mittelbar durch den Individualschutz des Geheimnisschutzinhabers verwirklicht
wird, dem der Geheimnisschutz vorrangig dient.

77Nach der Definition in Art. 2 Nr. 3 Geheimnisschutz-RL ist ,,Rechtsverletzer* jede
natiirliche oder juristische Person, die auf rechtswidrige Weise Geschéftsgeheimnisse erwor-
ben, genutzt oder offengelegt hat.

Zum Anspruchssystem des Geheimnisschutzes Dorner, CR 2014, 617 (623): ,besitz-
rechtsdhnlicher Zugangsschutz*; M. Becker, FS Fezer, S. 819, Griitzmacher, CR 2016, 485
(489); Hofmann, S. 25; Kohler/Bornkamm/Feddersen/Alexander, GechGehG § 1, Rn. 23;
Aplin, S. 69 f.; Zech, GRUR 2015, 1151 (1156), Ders., CR 2015, 137 (141), der jedoch von
absolut wirkenden Abwehrrechten spricht. In Erwgr. 16 der Geheimnisschutz-RL heif3t es,
dass ihre Bestimmungen ,keine Exklusivrechte an als Geschiftsgeheimnis geschiitztem
Know-how oder als solchem geschiitzten Informationen begriinden® sollen. Auch der deut-
sche Gesetzgeber ging bei der Umsetzung der Geheimnisschutz-RL davon aus, dass der Ge-
heimnisschutz, anders als bei Patenten, Marken und Urheberrechten ,,keine subjektiven Aus-
schlieflichkeits- und Ausschliefungsrechte vermittle. ,,Geschéftsgeheimnisse [werden da-
her] nicht vollig der Gemeinfreiheit entzogen und ihrem Inhaber mit Wirkung gegeniiber
jedermann zugeordnet, sondern es wird lediglich ein bestehender Zustand rechtlich abgesi-
chert. (BT-Drs. 19/4724, 26).

178 Vielmehr fillt der Geheimnisschutz vollstindig in den Anwendungsbereich der Rom
II-VO. Das anwendbare Recht wird damit bei lauterkeitsrechtlichem Bezug durch Art. 6, im
Ubrigen durch Art. 4 Rom II-VO bestimmt (K6hler/Bornkamm/Feddersen/Alexander, Vor-
bem. GeschGehG, Rn. 95-97; zum Meinungsstand auch O#hly, FS Harte-Bavendamm,
S. 388-383). Fiir eine besondere Ankniipfungsnorm de lege ferenda Ohly, FS Harte-
Bavendamm, S. 399 f.
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werden.!” Diese Zuordnung verwirklicht sich in drittwirksamen Befugnissen,
etwa der Befugnis, das Geschiftsgeheimnis auf einen Dritten zu iibertragen
oder (als Berechtigter einer ausschlieBlichen Lizenz) das Geschiftsgeheimnis
unter Ausschluss auch des Geheimnisinhabers zu nutzen. Die Regelungen in
Art. 4-6 LSE zeigen damit nicht nur ein Beispiel fiir Daten als immaterielle
Vermdgensgegenstdande, die unter den Systembegriff der Dinglichkeit fallen,
sondern auch, dass nicht der Phénotyp eines Objektes, sondern die konkrete
Einbindung des Objektes als privatgebundener Vermogensgegenstand in das
Zivilrechtssystem dariiber entscheidet, ob es den Anwendungsbereich des in-
ternationalen Vermogensgegenstandsrechts beriihrt. Im Hinblick auf Ge-
schéftsgeheimnisse wiirde sowohl ein internationales Sachenrecht, das Daten
unterschiedslos ausklammert, als auch ein internationales Sachenrecht, das Da-
ten unterschiedslos einbezieht, Ungleiches ohne konstruktiven Rechtferti-
gungsgrund gleichbehandeln, da in manchen mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen Geschéftsgeheimnisse an der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung
partizipieren, wahrend das in anderen nicht der Fall ist. Das Objekt Geschéfts-
geheimnis fiihrt somit die Stirke eines selbst vermogensgegenstandsunabhén-
gig konzipierten internationalen ,,Sachenrechts* vor, das der sachrechtlichen
Entscheidung folgt, drittwirksame Befugnisse in Bezug auf einen Vermogens-
gegenstand einzurichten.

Neben dem Schutz von personenbezogenen Daten und Geschéftsgeheimnis-
sen wird de lege lata aulerdem die Zuweisung von Daten als Vermdgensge-
genstand in analoger Anwendung der Regelungen iiber das Sacheigentum,'®
in Form eines absoluten Rechts am eigenen Datenbestand'®! oder iiber imma-
terialgiiterrechtliche '¥? und lauterkeitsrechtliche '¥* Vorschriften diskutiert.

179 Diese Umsetzung tritt zwar in einen Konflikt mit Erwgr. 16 der Geheimnisschutz-RL,
der anordnet, dass im Interesse von Innovation und Wettbewerbsférderung die Bestimmun-
gen der Richtlinie keine Exklusivrechte an Informationen begriinden sollte. Da nach ihrem
Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 die Geheimnisschutz-RL jedoch nur mindestharmonisierend umzuset-
zen ist, bleibt es den Mitgliedstaaten unbenommen, einen weitergehenden, auch vermogens-
rechtlichen Schutz durch AusschlieBlichkeitsrechte zu etablieren.

180 Amstutz, AcP 218 (2018), 438 (541-551); Hoeren, MMR 2013, 486 (488-491). Ein
solches Vorgehen missachtet jedoch nicht nur die bewusste (Mot. 111, 32 f.) gesetzgeberische
Entscheidung, den Sachenbegriff des BGB auf kdrperliche Gegenstinde zu verengen, son-
dern ilibergeht auch die besondere Interessenlage bei der rechtlichen Privatbindung immate-
rieller Giiter (dazu bereits § 4 11. 3. (S. 137 f.)); kritisch deshalb auch Zech, S. 326-329;
Peukert, FS Schricker, S. 153-156; Hofmann, S. 20; Markendorf, ZD 2018, 409 (411); La-
husen, AcP 221 (2021), 1 (8-12).

181 Meier/Wehlau, NJW 1998, 1585 (1588); Bartsch, CR 2008, 613 (614—617); kritisch
Heymann, CR 2016, 650 (651 f.).

182 Ubersicht mit ablehnender Stellungnahme zum immaterialgiiterrechtlichen Schutz
von Daten als solchen bei Hofinann, S. 22-24; Dorner, CR 2014, 617 (621 f.); Hugenholtz,
S. 83-89.

183 Hofmann, S. 24 f.
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Eine lebhafte sachrechtliche Diskussion iiber das Eigentum an Daten findet je-
doch insbesondere de lege ferenda statt. Diskutiert werden etwa ein immateri-
algiiterrechtliches Dateneigentum des Nutzers als Datenproduzent'®4, ein Recht
des Datenerzeugers'®®, unabdingbare Zugangsrechte!®¢ oder eine Losung iiber
Blockchain-Technologie!'®”. Insgesamt ldsst sich damit feststellen, dass die
sachrechtliche Diskussion um die Zuweisung von Daten als Vermogensgegen-
stinde zwar die Kinderschuhe bereits verlassen hat, jedenfalls aber noch weit
entfernt von europaweit anerkannten Regelungskonzepten ist.!8® Mochte das
vereinheitlichte internationale Privatrecht einer diesbeziiglichen Entwicklung
jedoch nicht hinterherhinken, tut es gut daran, wenn sich das internationale
Vermogensgegenstandsrecht auf die gegenstandsbasierte Giliterzuordnung
konzentriert, um fiir eine etwaige privatrechtliche Monopolisierung auch von
Daten durch allseitig drittwirksame Befugnisse (wie im Falle der Geschéftsge-
heimnisse unter spanischem Recht) geriistet zu sein.

5. Token

Dass die tatsdchliche Entwicklung der modernen Datenwirtschaft eine Rechts-
entwicklung in Hochstgeschwindigkeit fordert, zeigt sich insbesondere am
Beispiel von sogenanten Token.

Token'® werden von Smart Contracts erzeugt. Ein Smart Contract ist ein
Software-Code, der Befehlsketten enthilt, die ein Arbeitsergebnis erzielen.
Dieses Programm wird als Datenblock in eine Blockchain eingereiht, also in
einer Datenbank gespeichert, die wegen ihrer besonderen kryptografischen Ei-
genschaften und ihrer dezentralen Ablage auf den Speicherpldtzen aller Teil-
nehmer vor Manipulation besonders geschiitzt ist. Unterschieden werden Fun-
gible Token,'" die nicht {iber ihren Wert hinaus individualisiert und daher aus-
tauschbar sind, von Non-Fungible Token (NFT), die als individuell gekenn-
zeichnete Einheiten einzigartig und damit nicht reproduzierbar sind.

184 Fezer, MMR 2017, 3.

185 Zech, S. 421-433 und CR 2015, 137 (144—-146); entsprechende Uberlegungen werden
auch bereits auf européischer Ebene angestellt, Mitteilung der Kommission an das Europai-
sche Parlament, den Rat, den Europédischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Aus-
schuss der Regionen: ,,Aufbau einer Europdischen Datenwirtschaft“ (COM(2017) 9 final),
S. 14; kritisch Hugenholtz, S. 89-99; Aplin, S. 71 f.

136 Drexl, S. 236-239.

87 Markendorf, ZD 2018, 409 (411-413).

188 Ahnlich auch der Befund Amstutzs zur Dogmatik des Dateneigentums, AcP 218
(2018), 438 (541).

189 Zur Funktionsweise von Token Heine/Stang, MMR 2021, 755 (755-757).

190 Bekannt sind insbesondere sogenannte Kryptowéhrungen, dazu noch unten § 4
Fn. 209.



II. Unkérperliche Gegenstiinde 151

Ein NFT wird genutzt, um ein leicht vervielféltigbares Digitalgut zu indivi-
dualisieren.'! Durch die Verkniipfung von NFT und digitalem Inhalt'*? wird
eine Version im Sinne eines Echtheitszertifikats besonders gekennzeichnet.'*?
NFT konnen einem bestimmten Account eines Teilnehmers der Blockchain zu-
gewiesen werden. So ist etwa nach dem technischen Standard ERC-721'** je-
der NFT in der Etherium-Blockchain 2018 zunéchst demjenigen Teilnehmer
fest zugewiesen, der den NFT erstellt hat. Allein dieser Teilnehmer hat auf-
grund der Zuweisung die Mdoglichkeit, den NFT auf einen anderen Teilnehmer
zu iibertragen, der infolgedessen die alleinige Befugnis zur Weiteriibertragung
erhilt.!?

In dieser Spielart dient der Mechanismus also dazu, einem Teilnehmer der
Blockchain allein aus der Zuordnung des NFT zu seinem Account Befugnisse
gegeniiber allen anderen Teilnehmern zuzuweisen, um so AusschlieBlichkeit
in Bezug auf fungible Giter herzustellen. Der technische Standard stellt also
in der virtuellen Wirklichkeit das her, was das dingliche Recht etwa in Bezug
auf Immaterialgiiter'”® im Rechtsleben schafft.

Wie auch immer sich die nationalen Sachrechtsordnungen in Zukunft zu
Non-Fungible Token verhalten werden!®” — ein internationales Privatrecht, das
die gegenstandsbasierte Gliterzuordnung zum Ankniipfungsgegenstand nimmt,
stiinde bereit,'*® sobald der NFT den Kreis der Teilnehmer einer Blockchain
verldsst, weil ein Staat sich dazu entscheidet, einem Subjekt in Bezug auf den
NFT Befugnisse erga aliquos zuzuweisen.

6. Personlichkeitsgiiter

Die gegenstandsbasierte Giliterzuordnung grenzt sich vom Mechanismus des
Personlichkeitsrechts dadurch ab, dass erstere Subjekt-Objekt-Beziehungen

91 Lennartz, DNotZ 2022, 886 (887 f.); Hoeren/Prinz, CR 2021, 565 (566).

192 Zu den verschiedenen Verkniipfungsmoglichkeiten Rauer/Bibi, ZUM 2022, 20 (23 f.).

193 Guntermann, RDi 2022, 200 (202).

194 Entriken/Shirley/Evans/Sachs, Ethereum Improvement Proposals, no. 721, Januar
2018.

195 Heine/Stang, MMR 2021, 755 (756).

1% Dazu § 4 11. 3. b) (S. 142 fT)).

197 Beispielhaft aus der lebhaften Diskussion zum deutschen Sachrecht Rauer/Bibi, ZUM
2022, 20 (24-31); Guntermann, RDi 2022, 200 (202-208); Omlor, RDi 2021, 236; Ho-
eren/Prinz, CR 2021, 565 (567-572); Richter, NJW 2022, 3469 (3471-3474). Fir eine
,rechtsvergleichende Umschau® Schwemmer, IPRax 2022, 331 (334 f.).

198 Demgegeniiber bietet etwa das deutsche internationale Privatrecht mit § 32 eWpG nur
in eingeschranktem Umfang entsprechende Kollisionsregeln, sodass Ankniipfungsregeln fiir
Token als VermoOgensbestandteil weitgehend der Rechtsfortbildung iiberlassen sind,
Schwemmer, IPRax 2022, 331 (335-338); fiir ein ,,Token-Sachstatut Wendehorst, IPRax
2020, 490 (495-498).
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konstituiert, wiahrend dem Personlichkeitsrecht ein Objekt fehlt und es dritt-
wirksame Befugnisse in Ansehung bestimmter Elemente der Personlichkeit
selbst konstituiert.!”® Diese Unterscheidung schlieBt jedoch nicht aus, dass eine
Privatrechtsordnung bestimmte Elemente der Personlichkeit (Personlichkeits-
giiter)?® zu vermogensrechtlich relevanten Rechtsobjekten transformiert, 2!
die sodann dinglich einem Subjekt zugeordnet werden konnen. Rechtshisto-
risch lésst sich ein solcher Vorgang etwa bei der Entstehung von Immaterial-
giiterrechten beobachten, die ebenfalls als Verdinglichung urspriinglich in der
Personlichkeit liegender Elemente verstanden werden konnen.?*? Greifbare
Beispiele, die in der Diskussion um Personlichkeitsgiiter als Vermogensgegen-
stinde stehen, sind auBerdem das Recht am eigenen Bild,?*® an der eigenen
Stimme?* und das Namensrecht?®>. Auch wenn in den mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen starke Zuriickhaltung darin herrscht, die faktisch bestehen-
den vermogenswerten Interessen an einzelnen Personlichkeitsmerkmalen mit
drittwirksam zuordenbaren Rechtsobjekten zu iiberformen,?% ist eine entspre-
chende sachrechtliche Entscheidung eines Gesetzgebers jedenfalls nicht kon-
struktiv ausgeschlossen.?’’ Im Falle einer solchen Entscheidung verselbstin-
digt sich ein Gut endgiiltig von der Person;?* es entsteht ein normatives Ob-

jekt, das Teil einer Subjekt-Objekt-Beziehung sein kann, aus der unmittelbar

1998 2 1. 1. (S. 55).

200 Beythien/Schmélz, S. 27; Zech, S. 209.

201 Forkel, GRUR 1988, 491 (498) spricht von einer ,,Vergegenstindlichung* oder ,,0b-
jektivierung von Teilaspekten der Person®; sehr dhnlich bereits Larenz, BGB AT, S. 286;
vgl. zu Personlichkeitsrechten als Vermdgensrechten ferner Gotting, S. 7-9, 134-139, 266—
275; Beuthien/Schmélz, S. 25-38; M. Becker, FS Schack, S. 101-104.

202 Gotting, S. 7.

203 Helle, S. 45 ff., jedoch mit Vorbehalten gegen die ,,Verdinglichung* dieses Rechts auf
S. 111-116; kritisch auch Peukert, ZUM 2000, 710 (712-721); fiir eine Betrachtung des
eigenen Bildes als von der Personlichkeit unterscheidbares Objekt von AusschlieBlichkeits-
rechten hingegen Beuthien/Schmélz S. 13, 37 f.; Forkel, GRUR 1988, 491 (498 f.); vermit-
telnd Gotting, S. 60—65, 68 f. (,,Mischrecht zwischen Personlichkeits- und Immaterialgiiter-
recht*).

204 Vel. Helle, S. 229-279, 306-310.

205 In Betracht kommt eine Objektivierung des Namens insbesondere als Kennzeichen im
Marken- oder als Firma im Handelsrecht, vgl. den Uberblick iiber den Namen als Zuord-
nungsgegenstand bei Zech, S. 223-227; Gétting, S. 108-133.

206 Peykert, ZUM 2000, 710 (712=721); Malaurie/Aynés, S. 99 f.; rechtsvergleichend
Hoppe, ZEuP 2000, 29 (34 f.); Neumann-Klang, S. 213-216; von einer permanenten gegen-
seitigen Unterwanderung von Personalitdt und Sachbezug spricht Lahusen, AcP 221 (2021),
1(29).

207 So etwa im Fall der Entwicklung des Namensrechts, vgl. die Nachweise oben § 4
Fn. 205; Klippel, S. 193-234; Staudinger/Fritzsche (2018), BGB § 12 Rn. 19: , Historisch
ist das Namensrecht als Personlichkeitsrecht entstanden; als Immaterialgut stellt es eine Wei-
terbildung dar.*

208 Forkel, GRUR 1988, 491 (498); Peukert, ZUM 2000, 710 (713); Klippel, S. 497.
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allseitig drittwirksame Befugnisse folgen. Dass auch aus der Personlichkeit ge-
bildete Vermogensgegenstinde konstruktiv vorstellbar sind, verdeutlicht er-
neut, dass sich Vermogensgegenstiande nicht durch eine vergleichbare Wesens-
art unter einem gemeinsamen Systembegriff vereinen lassen, sondern durch
den privatrechtlichen Mechanismus ihrer Vermogenszuordnung.

7. Unkorperliche Gegenstinde unter dem Systembegriff der Dinglichkeit
(Zusammenfassung)

Die monopolisierende Privatbindung beschrinkt sich nicht auf kdrperliche En-
titditen. Die Privatrechtssysteme der Europdischen Union haben sich vielmehr
entschlossen, auch bestimmte Giiter ohne Stofflichkeit den Zuweisungsmecha-
nismen zu unterwerfen, denen stoffliche Ressourcen unterstehen. Auch unkor-
perliche Gegenstinde konnen somit Zuordnungsobjekte und damit Vermo-
gensgegenstiande in der gegenstandsbasierten Giliterzuordnung bilden. Dass die
Bildung eines Zuordnungsobjektes in Ansehung eines nicht verkorperten Ver-
mogenswertes hierbei normativ einen grofleren Aufwand verursacht als im
Falle von durch Stofflichkeit bereits auBerrechtlich abgegrenzten Objekten, ist
kein Umstand, der die unkdrperlichen Gegenstinde aus dem Systembegriff der
Dinglichkeit auszuschlieBen vermag. Denn jede drittwirksame Giiterzuord-
nung bedarf der Bildung eines normativen Zuordnungsobjektes. Der Unter-
schied zwischen unkorperlichen und korperlichen Gegensténden ist in der We-
sensart des zu monopolisierenden Objektes begriindet, die aber gerade keinen
Einfluss auf den Zuweisungsmechanismus hat, der eine rechtliche Monopoli-
sierung bewirkt. Insbesondere die Umsetzung der Geheimnisschutz-RL in den
einzelnen Mitgliedstaaten hat dabei gezeigt, dass es innerhalb der unkorperli-
chen Gegenstinde fiir deren Zugehorigkeit zum Systembegriff der Dinglichkeit
nicht auf die Art des Gegenstands ankommt. Entscheidend ist allein, ob die
betreffende Privatrechtsordnung in Ansehung der unkorperlichen Entitdt ein
Rechtsobjekt bildet und aus dessen Zuordnung zu einem Subjekt allseitig dritt-
wirksame Befugnisse entstehen lésst, die eine {iber die faktische hinausgehende
rechtliche Ausschlielichkeit begriinden. Gegenstandsbasierte Giiterzuord-
nung, Dinglichkeit, beginnt erst dort, wo mehr als nur bestimmte Subjekte in
bestimmten Grenzen von dem zu monopolisierenden Objekt ausgeschlossen
sind, und dieser Ausschluss auf einem Nichtdiirfen und nicht nur auf einem
Nichtkonnen beruht. Anforderungen an das zu monopolisierende Objekt stellt
Dinglichkeit hingegen nicht.

II1. Einheitlicher Systembegriff fiir die Privatbindung aller
Vermogensgegenstdinde

In der Betrachtung einzelner Vermdgensgegenstinde hat sich die Vermdgens-
gegenstandsunabhéngigkeit eines Systembegriffs der Dinglichkeit erwiesen,
der die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung durch (grundsitzlich) allseitig
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drittwirksame, unmittelbar aus der Zuordnung eines Objekts zu einem Subjekt
folgende Befugnisse beschreibt. Im einheitlichen Mechanismus der gegen-
standsbasierten Giiterzuordnung verlieren die konkreten Eigenschaften des
Objekts ihre Relevanz. Dieser Systembegriff kann deshalb die Einbindung von
Pfeffermiihlen, von Land, von Leistungsversprechen, von Erfindungen, von
Kompositionen, von Geheimnissen, sogar von Elementen der Personlichkeit in
den dreidimensionalen Raum der rechtlichen Privatbindung und damit letztlich
alle Objekte internationalprivatrechtlich erfassen. Das internationale ,,Sachen-
recht®, das in seinem Anwendungsbereich nicht danach fragt, was ,,Sache ist,
sondern nach dem spezifischen Zuordnungsmechanismus durch drittwirksame
Befugnisse, hat dabei einen entscheidenden Effizienzvorteil. Da es nicht selbst
dariiber entscheidet, fiir welche Objekte es auf ein anwendbares Recht ver-
weist, sondern der sachrechtlichen Entscheidung folgt, in Bezug auf welches
Objekt auch immer drittwirksame Befugnisse einzurichten, ist das Kollisions-
recht auch fiir zukiinftige sachrechtliche Entwicklungen offen. Der in jeder
Sachrechtsordnung immer wieder aufs Neue zu fiihrenden Diskussion um die
rechtliche Privatbindung einzelner (und insbesondere neu entwickelter) Ob-
jektarten kann sich das Kollisionsrecht damit enthalten. Der beschriebene Zu-
ordnungsmechanismus steht nicht nur den Objekten zur Verfiigung, die bereits
heute durch ihn monopolisiert werden, sondern auch jedem kiinftigen Vermo-
gensgegenstand®”. Auch folgt ein derartiges Kollisionsrecht der européischen

209 Als weiteres Beispiel kann etwa die rechtliche Behandlung von Kryptowihrungen die-
nen, deren privatrechtliche Vermogenszuordnung durch AusschlieBlichkeitsrechte diskutiert
wird, beispielsweise fiir eine analoge Anwendung sachenrechtlicher Vorschriften 4. Walter,
NJW 2019, 3609 und John, BKR 2020, 76; nach dem Verdinglichungsnarrativ 16send Linar-
datos, S. 194-213; fiir eine Losung iiber elektronische Wertpapiere als Inhaberschuldver-
schreibungen, deren Sachqualitét fingiert wird, § 2 des Regierungsentwurfs zu einem Gesetz
iiber elektronische Wertpapiere (dhnlich bereits die aktuelle Rechtslage in Luxemburg und
Frankreich, PreufSe/Wockener/Gillenkirch, BKR 2020, 551 (552 f., 555 f.)); zur Qualitit der
Bitcoins als bien nach franzésischem Recht auBBerdem Malaurie/Aynes, S. 105—-107. Soweit
eine mitgliedstaatliche Rechtsordnung Kryptowédhrungseinheiten mit Rechtsobjekten iiber-
formt, diese einem Subjekt zuordnet und unmittelbar aus dieser Zuordnung allseitig dritt-
wirksame Befugnisse folgen, kann ein internationales Privatrecht der Dinglichkeit dieses
Phénomen ohne Weiteres einbeziehen.

Ein weiteres Beispiel sind sogenannte digitale Inhalte (Art. 2 Nr. 1 Digitale Inhalte-RL):
Die durch die Digitale Inhalte-RL befeuerte Diskussion um deren Rechtsnatur wird zwar
vorrangig auf vertragsrechtlichem Terrain gefiihrt, jedoch finden sich auch im Ansatz eigen-
tumsrechtliche Erwdgungen (etwa Griinberger, AcP 218 (2018), 213 (226-228, 265-274);
Wendland, ZVgIRWiss 118 (2019), 191 (204-206); Haller, S. 43-73, 74-79, 92-112; von
digitalen Inhalten als ,,Rechtsobjekte und als solche Funktionsdquivalente zu Sachen®
spricht Schmidt-Kessel, K&R 2014, 475 (478)). Konstruktiv ist ohne Weiteres denkbar, dass
das rechtlich individualisierte Objekt ,,digitaler Inhalt durch ein sachenrechtliches Zuord-
nungsobjekt iiberformt, dieses einem Inhaber zugeordnet wird, und unmittelbar aus der In-
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Zuriickhaltung gegeniiber den mitgliedstaatlichen Entscheidungen iiber die
Ausgestaltung der Sachenrechtsordnungen.?!°

Nicht das Wesen des Vermogensgegenstandes, sondern der privatrechtliche
Mechanismus der Zuweisung des Vermdgensgegenstandes sollte damit den
Anwendungsbereich des internationalen ,,Sachenrechts* er6ffnen, denn:

»Mag es sich um ein Gut welcher Art und Ordnung immer handeln, — die juristische Kate-
gorie des Habens, welche das betreffende Gut zur origindren Rechtsgegebenheit bringt, ist
{iberall die gleiche.*?!!

Im Folgenden soll der dingliche Mechanismus zusammenfassend noch einmal
abstrakt dargestellt werden, auch um eine Anleitung an die Hand zu geben, wie
gegenstandsbasierte Giiterzuordnung in den Sachrechtsordnungen identifiziert
werden kann.

Jede dingliche Giiterzuordnung hat ihren Ausgangspunkt in auBlerrechtli-
chen Entitdten. 2! Diese Entititen individualisiert die Rechtsordnung in
Rechtsobjekten. Wo die individualisierenden Normen systematisch in den Pri-
vatrechtssystemen verortet sind,?!3 ist fiir die gegenstandsbasierte Giiterzuord-
nung, fiir die die Individualisierung der Gegenstinde nur Voraussetzung ist,
irrelevant. Bereits das so individualisierte Rechtsobjekt ist — unabhidngig vom
normativen Aufwand seiner Bildung?'* — ein rein normativer Gegenstand. Das

haberschaft drittwirksame Befugnisse folgen. Bei einer solchen gesetzgeberischen Entschei-
dung wiirde das IPR der Dinglichkeit auch digitale Inhalte als Vermodgensgegenstiande erfas-
sen.

219 Dazu unter § 3.

21 Husserl, § 37.

212 Vgl. Haedicke, S. 47; Zech, S. 94-96, 102-108. Wie konkret sich die Grenzen dieser
Entitdten festlegen lassen, ist fiir das Recht dafiir zunéchst irrelevant. Bereits die bloBe Ver-
kehrsauffassung, dass etwas Bestimmtes existiert, diirfte fiir den Gesetzgeber geniigen, die-
ses Etwas (bei einer entsprechenden rechtspolitischen Entscheidung) in den Kreis der
Rechtsobjekte aufnehmen zu konnen. Erst wenn eine Rechtsordnung ein auBerrechtliches
Nichts zum Rechtsobjekt macht, um es zu monopolisieren, diirfte die gegenstandsbasierte
Giterzuordnung konstruktiv ihre Grenze erreicht haben.

213 In Betracht kommt die Transformation von auBerrechtlichen Entititen in Rechtsob-
jekte insbesondere in einem allgemeinen Teil (so das deutsche Recht fiir kérperliche Gegen-
stdnde in den §§ 90-103 BGB), im Schuldrecht (wo etwa die Forderung als von der Person
unterscheidbares Objekt bestimmte Interessen am Verhalten einer anderen Person individu-
alisiert), im biirgerlichen Eigentumsrecht (so das Kodifikationskonzept in Art. 516 ff. franz.
CC) oder in Spezialgesetzen (das ist insbesondere bei den Immaterialgiitern der Fall).

214 Dessen Bandbreite auf der einen Seite von korperlichen Mobilien auf der anderen
Seite von verdinglichten Personlichkeitselementen markiert wird. Eine kategoriale Ein-
teilung dieser Bandbreite in thing-by-nature, thing-by-design, thing-by-contract, thing-by-
practice und thing-by-policy findet sich bei Madison, Case Western Reserve L Rev 56
(2005), 381 (404-475).
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Recht selbst schafft damit in Bezugnahme auf AuBerrechtliches Objekte.?!?
Diese Rechtsobjekte selbst sind jedoch nicht Zuordnungsgegenstinde der Sub-
jekt-Objekt-Beziehungen. Vielmehr iiberformt — und (erst) hier er6ffnet sich
der ,,sachenrechtliche* Raum — das Recht seine Rechtsobjekte mit normativen
Zuordnungsgegenstidnden, die den Umfang der aus deren Zuordnung zu einem
Subjekt folgenden Befugnisse determinieren. Diese Sachenrechtsobjekte wer-
den einem bestimmten Subjekt in einer Weise zugeordnet, die alle anderen
Subjekte aus dieser Zuordnung ausschlieB3t. Unmittelbar aus dieser Zuordnung
erwachsen dem Zuordnungssubjekt drittwirksame Befugnisse gegeniiber allen
anderen, aus der Zuordnung ausgeschlossenen Subjekten. Dieser Zuordnungs-
mechanismus lédsst sich folgendermallen bildlich darstellen:

Drittwirksame Befugnisse

m Sachenrechtliches
Zuordnun
u Zuordnungsobjekt
¥
||
|
|
|

Normativindividualisiertes

Objekt
[N

Vorrechtliche Entititen

Dieser gemeinsame Zuordnungsmechanismus aller Vermdgensgegenstinde ist
hierbei als privatrechtliches Konstrukt zu verstehen, das eine bestimmte Funk-
tion verfolgt; ndmlich die ausschlieBliche Privatbindung von einzelnen Giitern
in das Vermogen bestimmter Personen, die Monopolisierung von Ressourcen
im Vermogen einzelner. Aus dieser Funktionsgemeinsamkeit?!® leitet ein

25 Vgl. Madison, Case Western Reserve L Rev 56 (2005), 381 (476): ,,The law creates
and enforces thingness®; zur Wechselwirkung zwischen auBerrechtlichem Gut und normati-
vem Rechtsobjekt Zech, S. 105-108.

216 Diese Funktionsgemeinsamkeit wird auch nicht etwa durch die sehr unterschiedlichen
rechtspolitischen Erwdgungen fiir eine Privatbindung bestimmter Giiter in Frage gestellt.
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einheitlicher internationalprivatrechtlicher Systembegriff seine Berechtigung
ab. Dass sich die privatrechtliche Monopolisierung einzelner Giiter in der dar-
gestellten Weise auf einen gegenstandsunabhéngigen, gemeinsamen konstruk-
tiven Nenner bringen lésst, kann hierbei zwar auch Anlass sein, liber eine Neu-
ordnung des Sachrechts mancher Mitgliedstaaten nachzudenken.?!” Das ist al-
lerdings nicht Gegenstand dieser Arbeit. Fiir einen einheitlichen Systembegriff
fiir das internationale Vermogensgegenstandsrecht zeigt der gemeinsame Zu-
ordnungsmechanismus jedoch, dass hinter den stark divergierenden Phinoty-
pen der Vermogensgegenstdnde keine das Kollisionsrecht betreffenden Unter-
schiede stehen. Die Zuordnung der Vermogensgegenstiande erfiillt jeweils die-
selbe Funktion — und das sogar auf dieselbe rechtstechnische Weise.

§ 5 Der Begriff des Dinglichen neben anderen Systembegriffen
des europdischen IPR — Abgrenzung der vermdgensbezogenen
Statute

Mit der Dinglichkeit steht ein européisch verwurzelter und hinreichend be-
stimmter Systembegriff fiir die Vermogenszuordnung jedweden Gutes zur Ver-
fligung. Soll auf Grundlage der Dinglichkeit ein Kollisionsrechtsakt konzipiert
werden, der sich in den bisherigen internationalprivatrechtlichen Kanon der
Européischen Union einzufiigen hat, stellt sich die Frage, wo dessen eigener
Anwendungsbereich neben den anderen Rechtsakten zum anwendbaren Recht
zu verorten ist. Deshalb soll in diesem Abschnitt der Systembegriff der Ding-
lichkeit von den Systembegriffen der auf europdischer Ebene bereits bestehen-
den IPR-Verordnungen' abgegrenzt werden. Diese Ubung hat zwei Ziele. Zum
einen soll sich Dinglichkeit als Gegenstand eines internationalen ,,Sachen-
rechts einer weiteren Bewdhrungsprobe unterziehen, indem gepriift wird, ob
ein an das Dinglichkeitskonzept ankniipfendes internationales Vermdogensge-
genstandsrecht einen eigenen und bislang unbesetzten Anwendungsbereich im
Mosaik des europdischen IPR behaupten kann. Zum anderen sollen Umfang
und Grenzen dessen Anwendungsbereichs ndher konkretisiert werden.

Die Abgrenzung der internationalprivatrechtlichen Systembegriffe erfordert
hierbei neben einem Vergleich ihres abstrakten Gehalts insbesondere auch die

Gemeinsame Funktion aller ausschlieBlichen Zuordnungsnormen bleibt die Monopolisie-
rung.

217 Diesbeziigliche Uberlegungen finden sich etwa bei Fiiller, S. 526-572; Lehmann,
S. 228-280; Paulus/Berg, ZIP 2019, 2133 (2135); Paulus, FS Karsten Schmidt, S. 123-130;
Bydlinski, AcP 198 (1998), 287 (327 f.).

! Wegen der kodifikatorischen Zielrichtung wird auf die Abgrenzung zu anderen, bislang
nicht durch eine européische Verordnung geregelten Themen (insbesondere zum internatio-
nalen Gesellschaftsrecht) verzichtet.
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ndhere Betrachtung konkreter Phdnomene, die mehrere Systeme beriihrend
zwischen ihnen liegen. Die Zugehdrigkeit dieser Phinomene entweder zu dem
einen oder dem anderen Systembegriff gibt ndmlich Aufschluss iiber die ge-
naue Lage der die Systembegriffe trennenden Linie. Um die Abgrenzung zwi-
schen kollisionsrechtlichen Anwendungsbereichen zu spezifizieren, miissen
mit anderen Worten Phdnomene aus dem Grenzbereich vergleichend unter die
in Frage kommenden Systembegriffe subsumiert werden. So kann man sich die
enge Wechselbeziehung von Auslegung und Subsumtion im internationalpri-
vatrechtlichen Qualifikationsprozess? zunutze machen. Eine solche Riickqua-
lifikation, also der Schluss von der zu qualifizierenden Rechtsfrage in Bezug
zu einem bekannten kollisionsrechtlichen Systembegriff auf einen neu zu for-
menden Systembegriff, kann die Silhouette eines zukiinftigen internationalen
Vermdogensgegenstandsrechts zeichnen.

1. Voriiberlegungen

Die Riickqualifikation macht zwei Voriiberlegungen notwendig. Zum einen zur
Qualifikationsmethodik im europdischen IPR, zum anderen zur relevanten In-
teressenlage.

1. Qualifikationsmethodik

Da der Anwendungsbereich eines zukiinftigen Unionsrechtsaktes erarbeitet
werden soll, ist zundchst daran zu erinnern, dass die Qualifikation® im Bereich
des vereinheitlichten IPR grundsétzlich nach unionsautonomen Kriterien zu
erfolgen hat.* Soweit die Qualifikation eine Auslegung der entsprechenden
Systembegriffe erfordert,” ist diese nach normeigenem Begriffsverstindnis

2 Finkelmeier, S. 17 f.; Junker, § 7, Rn. 14 f.; Kropholler, S. 114 f.; MiiKoBGB/von
Hein, Einl. IPR, Rn. 113.

3 Qualifikation bedeutet Einordnung in Systembegriffe, im IPR also Subsumtion einer
konkreten Rechtsfrage unter einen abstrakt beschriebenen Ankniipfungsgegenstand im Tat-
bestand einer Kollisionsnorm sowie Identifikation der unter diesem Ankniipfungsgegenstand
anwendbaren Normen des somit berufenen Sachrechts (Bariatti, S. 357; Weller, Rn. 58;
Rauscher, Rn. 443; Kropholler, S. 112—115; insb. zur Mehrstufigkeit des Qualifikationspro-
zesses Finkelmeier, S. 17-26).

4 Bariatti, S. 361; Leible/Miiller, YbPIL 14 (2012/2013), 137 (143); Wilke, S. 118-121;
Schacherreiter, JBL 2014, 487 (495 f., 497 {.); Hess, IPRax 2006, 348 (352); Dutta, IPRax
2009, 293 (293 f.); Finkelmeier, S.45; Staudinger/Looschelders (2019), Einl. IPR,
Rn. 1102; MiKoBGB/von Hein, Einl. IPR, Rn. 133; Heinze, FS Kropholler, S. 108 f.; von
Bar/Mankwoski, § 7 Rn. 171.

5 Zu dieser Wechselwirkung zwischen Auslegung und Subsumtion im Qualifikationspro-
zess soeben. Im europdischen IPR ist diese Wechselbeziehung besonders eng, da der EuGH
(der Struktur des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV geschuldet, das die
Auslegung einer europdischen Rechtsnorm betrifft) die Tatbestandsvoraussetzungen der
Kollisionsnormen derart detailliert konkretisiert, dass der eigentliche Subsumtionsvorgang
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vorzunehmen. Das gebieten nach der stindigen Rechtsprechung des EuGH eine
einheitliche Anwendung des Unionsrechts und der Gleichheitssatz.® Dieses
unionsautonome Verstdndnis setzt sich sodann im Subsumtionsvorgang inner-
halb des Qualifikationsprozesses fort.” Dem liickenhaften Vereinheitlichungs-
stand geschuldet fehlt es jedoch an einem vollstindigen, konsistenten und ge-
festigten sachrechtlichen Begriffssystem des europiischen Rechts,® sodass eine
unionsautonome Qualifikation schnell an gewisse Grenzen stoBt.” Soweit die
Qualifikation einer Auslegung europdischer Systembegriffe im Kollisionsrecht
bedarf, ist auf die allgemeinen Auslegungsmethoden fiir das Gemeinschafts-
recht zuriickzugreifen. Neben Wortlaut und Entstehungsgeschichte ist dabei
insbesondere auf Systematik sowie den Sinn und Zweck der Kollisionsnorm
abzustellen.'” Daneben sind auch die rechtsvergleichend zu ermittelnden allge-
meinen Rechtsgrundsitze der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen zu beriick-
sichtigen.!! Insgesamt folgt der Qualifikationsprozess im européischen Kolli-
sionsrecht damit einer funktional-teleologischen Methode auf rechtsverglei-
chender Grundlage.'? Eine besondere Bedeutung kommt im Qualifikationspro-
zess damit dem Sinn und Zweck der einem Systembegriff zugehorigen Rege-
lungen zu."*> Wihrend fiir die bestehenden IPR-Verordnungen weitgehend auf
das entsprechende durch kodifizierte Definitionen und die europiische Recht-
sprechung geformte Verstindnis'* zuriickgegriffen werden kann, soll fiir das

kaum noch eigenstindige Bedeutung hat (Weller, Rn. 62; Staudinger/Looschelders (2019),
Einl. IPR, Rn. 1103).

¢ EuGH Urt. v. 17.7.2008, Rs. C-66/08 (= EuZW 2008, 581), Rn. 42 — Kozfowski; Urt. v.
10.12.2015, Rs. C-350/14 (= NJW 2016, 466), Rn. 21 — Lazar, Urt. v. 18.10.2016, Rs. C-
135/15 (= EuZW 2016, 940), Rn. 28 — Nikiforidis, Urt. v. 1.3.2018, Rs. C-558/16 (= NJW
2018, 1377), Rn. 32 — Mahnkopf; Urt. v.21.6.2018, Rs. C-20/17 (= NJW 2018, 2309), Rn. 33
— Oberle u.a.

7 Staudinger/Looschelders (2019), Einl. IPR, Rn. 1102; MiiKoBGB/von Hein, Einl. IPR,
Rn. 133.

8 Gebauer, ZVgIRWiss 115 (2016), 557 (560-566); Liittringhaus, RabelsZ 77 (2013), 31
(33); Wilke, S. 119.

° Bariatti, S. 359; MiiKoBGB/von Hein, Einl. IPR, Rn. 134.

1 EuGH Urt. v. 3.5.2007, Rs. C-386/05 (= NJW 2007, 1799), Rn. 17 f. — Color Drack;
Urt. v. 13.7.2006, Rs. C-103/05 (= EuZW 2006, 667), Rn.29 — Reisch Montage;
MiiKoBGB/Martiny, Vor Art. 1 Rom [-VO, Rn. 25-28; MiiKoBGB/Junker, Vor Art. 1 Rom
I1I-VO, Rn. 30-34; MiiKoBGB/Dutta, Vor Art. 1 EuErbVO, Rn. 23; Riesenhuber, Rn. 12—
49.

" Basedow, JZ 2016, 269 (277 £.); Baratta, YbPIL 6 (2004), 155 (165 f.); Weller, Rn. 61;
Wilke, S. 119; von Bar/Mankwoski, §7 Rn. 172.

12 Sonnenberger, FS Kropholler, S. 240; MiiKoBGB/von Hein, Einl. IPR, Rn. 134 f.

3 Vgl. EuGH Urt. v. 27.2.1997, Rs. C-220/95 (= IPRax 1999, 35), Rn. 21 — van den
Boogaard; Urt. v. 10.12.2015, Rs. C-594/14 (= NJW 2016, 223), Rn. 20 — Kornhaas; Weber,
DNotZ 2016, 424 (430).

4 Zum gegeniiber dem nationalen Kollisionsrecht priziser gewachsenen Begriffsver-
stdndnis des europdischen IPR Schacherreiter, JBL 2014, 487 (496 f.).
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zu entwerfende internationale Vermogensgegenstandsrecht im Kern auf den
hier gebildeten, im europdischen Sach- und Kollisionsrecht verankerten Ding-
lichkeitsbegriff abgestellt werden. Ubergeordnete Funktion der durch die
Dinglichkeit bezeichneten gegenstandsbasierten Giiterzuordnung ist die dritt-
wirksame Privatbindung von Vermdgensgegenstinden durch privatrechtlich
verwirklichte Monopolisierung.

Ein dieser Methodik folgender, qualifikatorischer Vergleich von Einzelphi-
nomenen in Beziehung zu den bestehenden Systembegriffen einerseits und zu
einem so verstandenen Kernbegriff des internationalen ,,Sachenrechts ande-
rerseits kann Aufschluss tiber den Grenzverlauf zwischen verschiedenen An-
wendungsbereichen geben.

2. Interessenlage

Die Spezifizierung des sachenrechtlichen Anwendungsbereichs im internatio-
nalen Privatrecht bedarf auBlerdem einer Beschiftigung mit den Interessen, die
die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung durch drittwirksame Befugnisse be-
riihrt. Denn gerade im qualifikatorischen Grenzbereich hingt die Lage der
Trennlinie zwischen den kollisionsrechtlichen Systembegriffen neben der be-
grifflichen Unterscheidungen von den beriihrten Interessen ab, um deren Aus-
gleich der betreffende Rechtsakt bemiiht ist.!> Neben genuin internationalpri-
vatrechtlichen Interessen'® sind bei der Ordnung eines kollisionsrechtlichen
Gesamtsystems auch die hinter den Systembegriffen stehenden sachrechtlichen
Interessen zu beriicksichtigen.!” Die funktionale Qualifikationsmethodik im
IPR erfordert eine Beschiftigung mit den durch eine sachrechtliche Norm aus-
geglichenen Interessen, da diese maligeblich Auskunft {iber die Funktion des
betreffenden Normkomplexes geben. Damit kann die Frage, in welche Rich-
tung die Weichenstellung des IPR einen Auslandssachverhalt dirigieren soll'®,
nicht beantwortet werden, ohne die realen Bediirfnisse Einzelner zu beriick-
sichtigen, die auf dem durch den kollisionsrechtlichen Systembegriff beschrie-
benen Feld auftreten. Daneben hat die Interessenjurisprudenz!® lingst Einzug
in die europdischen Kollisionsrechtsakte gehalten. Die Rom I-VO setzt unter
anderem das Interesse von Vertragsparteien an autonomer Gestaltung ihrer

15 Kegel/Schurig, S. 346; Flessner, S. 52; Kropholler, S. 31 f.; Finkelmeier, S. 63.

16 Etwa interner und internationaler Entscheidungseinklang, Rechtssicherheit und Vor-
hersehbarkeit des anwendbaren Rechts, Kegel/Schurig, S. 134—145, und sogleich.

17 Kropholler, S. 33 f.; Junker, § 5, Rn. 36; Rauscher, Rn. 72-74; in diese Richtung fiir
den Qualifikationsprozess auch Chr. v. Bar/Mankowski, IPR 1, § 7 Rn. 177.

18 So die bildliche Beschreibung bei Keller/Siehr, S. 258.

1% Grundlegend zu der Bedeutung der Interessenjurisprudenz im IPR Flessner, S. 2 ff.
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Rechtsbeziehung?’, aber auch den Schutz schwicherer Parteien®! kollisions-
rechtlich um. In der Rom II-VO wird die Notwendigkeit besonderer Ankniip-
fungsregeln explizit mit einem angemessenen Interessenausgleich begriindet.?
Die Rechtswahlmoglichkeit nach der EuErbVO dient dem sozialen Bediirfnis,
den eigenen Nachlass rechtssicher und bestindig zu regeln.?* Dies alles sind
Beispiele sachrechtlicher Interessen, denen das Kollisionsrecht in grenziiber-
schreitenden Sachverhalten zur Durchsetzung verhilft. Mochte man also das
internationale ,,Sachenrecht™ auf der Karte des européischen Kollisionsrechts
lokalisieren, bedarf es einer Betrachtung der durch diese Materie in Ausgleich
zu bringenden Interessen, um insbesondere Phidnomene, die diese Interessen
beriihren, aus den anderen Systembegriffen ausgrenzen zu konnen. Denn eine
sachenrechtliche Fragestellung kann angesichts unterschiedlicher Interessen-
lage nicht befriedigend von nichtsachenrechtlichem Kollisionsrecht adressiert
werden.

Im Folgenden soll deswegen dargestellt werden, welche Interessen betroffen
sind, wenn ein Privatrechtssystem Subjekten Monopolstellungen in Bezug auf
einzelne Vermdgensgegenstinde durch unmittelbar aus der Subjekt-Objekt-
Beziehung folgende allseitig drittwirksame Befugnisse einrdumt. Nicht in glei-
cher Weise zur Definition des Anwendungsbereichs eines internationalen Ver-
mogensgegenstandsrechts geeignet, aber thematisch hierhergehdrend sind die
internationalprivatrechtlichen Interessen, die vorweg knapp aufgefiihrt wer-
den.

a) Internationalprivatrechtliche Interessen

Mit den anderen kollisionsrechtlichen Ordnungsbegriffen teilt ein internatio-
nales Vermogensgegenstandsrecht bestimmte Interessen und Erwartungen an
das IPR, die zuriickgehend auf Kege/?* iiblicherweise in Parteiinteressen, Ver-
kehrsinteressen und Ordnungsinteressen eingeteilt werden.

Menschen werden in der Regel daran interessiert sein, dass ihre Rechtsbe-
ziehungen von einem ihnen vertrauten oder jedenfalls nahen Recht beurteilt
werden.?® Eng mit diesem Interesse verbunden ist auBerdem die Erwartung,
dass sich bestimmte Fragen nicht nach einem génzlich unerwarteten Recht

20 Erwgr. 11 sowie den Grundsatz der freien Rechtswahl in Art. 3 Rom 1-VO.

2l Erwgr. 23 Rom I-VO. Angesprochen ist dabei insbesondere der Verbraucherschutz
(Art. 6 Rom I-VO).

22 Erwgr. 19 Rom II-VO. Die besondere Kollisionsnorm fiir Produkthaftung (Art. 5 Rom
II-VO) wird dabei insbesondere mit typisch sachrechtlichen Interessen, wie die Gesundheit
der Verbraucher oder die Forderung von Innovation, begriindet.

2 Erwgr. 38 EuErbVO. Auf dieses Bediirfnis stellt auch Erwgr. 48 hinsichtlich der be-
sonderen Kollisionsvorschriften fiir Zuldssigkeit und materielle Wirksamkeit einer Verfii-
gung von Todes wegen ab.

24 Kegel/Schurig, S. 134-145.

%5 Kegel/Schurig, S. 135.
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richten.?® Jedenfalls soll das anwendbare Recht vor Entstehung des Sachver-
haltes erkennbar sein, um zukiinftige, rechtlich relevante Vorgédnge auch im
grenziiberschreitenden Kontext vorhersehbar und damit planbar zu halten.?’
Normen zum anwendbaren Recht beriihren somit stets die Sicherheit und
Leichtigkeit des Rechtsverkehrs.?® Die Forderung nach &uBerem Entschei-
dungseinklang soll widersprechende Entscheidungen sowie die Entstehung
hinkender Rechtsverhéltnisse aufgrund national divergierender Ankniipfungs-
regeln verhindern.?® Der innere Entscheidungseinklang bezieht sich hingegen
auf eine Widerspruchsfreiheit innerhalb einer Rechtsordnung.*® Es besteht au-
Berdem ein reales Interesse staatlicher Autoritdten, insbesondere der Gerichte,
eigenes Recht anzuwenden,’! das das IPR entweder billigen oder zuriickweisen
kann. SchlieBlich beriihrt Kollisionsrecht auch das Partei- und Ordnungsinte-
resse an der Durchsetzbarkeit erfochtener Urteile.*?

b) Sachrechtliche Interessen

Diese Interessen zu betreffen haben alle internationalprivatrechtlichen Rechts-
akte gemein. Nun sollen aber zum Zweck der funktionalen Abgrenzung eines
IPR fiir das Vermogensgegenstandsrecht von den bereits bestehenden interna-
tionalprivatrechtlichen Verordnungen der EU die materiellen Interessen be-
leuchtet werden, die von gegenstandsbasierter Giiterzuordnung durch allseitig
drittwirksame Befugnisse beriihrt werden. Je stirker ndmlich diese Interessen
betroffen sind, desto eher sind die betreffenden Lebenssachverhalte in einem
funktional-teleologisch ausgerichteten Kollisionsrecht dem Systembegriff der
Dinglichkeit zuzuordnen. Auch die materiellen Interessen lassen sich dreiteilen
in die Interessen des zugeordneten Subjekts (Parteiinteresse), der iibrigen Sub-
jekte auBerhalb der Zuordnung (Verkehrsinteresse) und das territoriale Inte-
resse des Staates, der die drittwirksamen Befugnisse zuordnungshalber einrich-
tet (Ordnungsinteresse).

% Vgl. Junker, § 5, Rn. 28; Kegel/Schurig, S. 138 .

27 Kropholler, S. 149-151; Rauscher, Rn. 66.

2 Junker, § 5, Rn. 26; Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit beriihren dabei Partei-,
Verkehrs- und Ordnungsinteressen zugleich, vgl. Kegel/Schurig, S. 143.

2 Kegel/Schurig, S. 139-141; Rauscher, Rn. 56; Junker, Rn. 31, 33; ausfiihrlich Kro-
pholler, S. 36-42.

39 Rauscher, Rn. 29; Junker, § 5, Rn. 30; Kegel/Schurig, S. 141-143.

31 7Zu diesem seit Nussbaum, S. 43 vielfach als ,,Heimwirtsstreben® bezeichneten Phéno-
men Kropholler, S. 42-43; Kegel/Schurig, S. 143 f.

32 Junker, § 5, Rn. 35; Kegel/Schurig, S. 144.
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aa) Parteiinteresse

Wendet man sich im Vermdgensgegenstandsrecht dem Parteiinteresse im Ge-
gensatz zum Verkehrsinteresse zu, betrachtet also die an einem ,,sachenrecht-
lichen* Vorgang aktuell Beteiligten*, so kommen nur die innerhalb der Sub-
jekt-Objekt-Beziehung stehenden Subjekte, also der oder die Inhaber einer ge-
genstandsbezogenen, drittwirksamen Befugnis in Betracht. Alle iibrigen Sub-
jekte sind zwar (zeitlich) ebenso aktuell von den gegen sie gerichteten Befug-
nissen betroffen, jedoch ist ihre Betroffenheit von einer anderen Qualitit. Wéh-
rend die drittwirksamen Befugnisse ihrem Inhaber eine abgrenzbare und mani-
feste Rechtsmacht einrdumen, korrespondiert hiermit auf Seiten der anderen
Subjekte bloB die latente Pflicht, diese Rechtsmacht und die Auswirkungen
ihrer Ausiibung zu respektieren. Nur der Inhaber ist subjektiv individualisiert,
auf Seiten der Verpflichteten steht der Kreis der au8erhalb der aus der Subjekt-
Objekt-Bezichung ausgeschlossenen Subjekte. Insofern bilden die oder der In-
haber in der Interessensdarstellung eine separat zu betrachtende Gruppe.

Das offensichtliche Interesse des Zuordnungssubjekts besteht darin, die thm
zukommende Monopolstellung leicht, effektiv und nach eigenen Entscheidun-
gen nutzbar zu machen. Dieses Interesse umfasst einen den Befugnissen ent-
sprechenden tatsdchlichen Zugriff auf den Vermogensgegenstand. Die Ent-
scheidung iiber Art und Umfang der Befugnisausiibung soll nicht durch andere
Mitspracheberechtigte erschwert oder blockiert werden.** Im Interesse des In-
habers dieser Befugnisse steht es auBerdem, diese schnell und flexibel auf an-
dere tibertragen zu konnen.* Auf der anderen Seite hat er ein Interesse daran,
dass ihm seine Rechtsposition nicht ohne seine Mitwirkung abhandenkommt.®
Alle diese Interessen sind auch in die Zukunft gerichtet. Das Zuordnungssub-
jekt mochte darauf vertrauen konnen, dass der Umfang und die Unberiihrtheit
seiner Rechtsmacht gewéhrleistet bleiben.

bb) Verkehrsinteresse

Betrifft das Parteiinteresse diejenigen Subjekte, die innerhalb der Subjekt-Ob-
jekt-Beziehung stehen, so sind unter den Verkehrsinteressen im Sachenrecht
die Bediirfnisse und Erwartungen der ,,Anderen‘?’, also aller Subjekte auBer-
halb dieser Zuordnung zu verstehen. Deren Interessen ergeben sich aus der be-
sonderen Funktionsweise der gegenstandsbezogenen Giiterzuordnung. Die
rechtliche Bindung aller an die Giiterzuordnungsergebnisse ohne Mitwirkung

3 Vgl. Kegel/Schurig, S. 137.

34 Hierzu Heller, Harv L Rev 111 (1998), 621 (624) und Yale L J 108 (1999), 1163
(1170 ft.); Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 106.

3 Vgl. Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 137.

36 Vgl. zu diesem ,,Erhaltungsinteresse* etwa in der Konstellation des gutgldubigen Er-
werbs Wilhelm, Rn. 37.

37 Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 55.



164 § 5 Abgrenzung des Dinglichen von anderen IPR-Systembegriffen

oder Beteiligung am Zuordnungsvorgang und ohne jede ,,sonstige[.] individu-
elle[.] Rechtfertigung*®® beriihrt den Interessenkreis dieser Subjekte in erheb-
lichem und empfindlichem Mafle. Daraus folgt die Erwartung, dass drittwirk-
same Befugnisse nur in vorhersehbarem Umfang ent- und bestehen kénnen*
und insbesondere deren Ausgestaltung nicht in das Belieben der an der Zuord-
nung unmittelbar beteiligten Personen gestellt ist*. Der ,,Rechtsverkehr®, der
aus nicht subjektiv individualisierten, aber dennoch gebundenen Subjekten be-
steht, hat ein Bediirfnis, AusmaB, Grenzen und Begiinstigte*! der dinglichen
Bindung ohne Weiteres erkennen zu konnen*? — sei es, um einen unter Umstin-
den haftungsbegriindenden Eingriff in die Zuweisung zu vermeiden, sei es, um
sich der Bindung durch Erwerb der entsprechenden Befugnisse zu entziehen.*

cc) Ordnungsinteresse

Unabhéngig von der an dieser Stelle nicht zu erérternden Frage, ob im interna-
tionalen Privatrecht staatliche Ordnungsinteressen iiberhaupt zu beriicksichti-
gen sind,* ist jedenfalls festzuhalten, dass die gegenstandsbasierte Giiterzu-
ordnung staatliche Interessen beriihrt.*> An erster Stelle steht hierbei das Be-
diirfnis, durch privatrechtliche Ressourcenallokation ein effizientes Wohl-
fahrtsergebnis zu erzielen.*® Der Staat hat auBerdem ein Interesse daran, die
Zuordnung der in seinem Herrschaftsbereich liegenden Vermdgenswerte um-
fassend eigenen Regeln zu unterwerfen. Dies ermdglicht ihm ndmlich kohérent
und stringent an die feste Zuordnung der Objekte zu bestimmten Subjekten
steuer- oder sicherheitsrechtliche Folgen zu kniipfen.*” AuBerdem besteht
staatlicherseits das von den materiellen Regelungen der Giiterzuordnung be-
troffene Bediirfnis, die von ihm gefiihrten Register effizient und leistungsfihig
zu gestalten.*® SchlieBlich kénnen die durch das Sachenrecht errichteten Mo-
nopolstellungen in Konflikt mit staatlichen Zielen geraten, die eine Teilhabe
der an sich aus der Zuordnung ausgeschlossenen Subjekte notwendig macht.

38 Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 101.

39 Etwa Baur/Stiirner, § 1 Rn. 10; Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 24—
26.

40 Wiegand, FS Kroeschell, S. 633-638; Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB,
Rn. 20.

4 Das gilt insbesondere nach einem Inhaberschaftswechsel, siehe etwa Martinek, AcP
188 (1988), 573 (576).

2 yan Erp, S. 75 £.; Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 57; Finkelmeier, S. 135 .

S Merrill/Smith, Yale L J 110 (2000), 1 (26, 32).

4 Dagegen etwa Rauscher, Rn. 52 f.

4 Vgl. Martiny, IPRax 2012, 119 (119); einschrinkend Chr. v. Bar, Sachenrecht I,
Rn. 57.

46 Hierzu mit weiteren Nachweisen bereits oben § 2 Fn. 62.

47 Vgl. Rabel, S. 33; Audit/d’Avout, S. 201 f.

8 Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 102.
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Beispiele finden sich etwa im Jagd-*°, Notwege->° oder Kulturgiiterschutz-
recht®! und prominent in der patentrechtlichen Zwangslizenzierung>2,

11. Abgrenzung der Systembegriffe

Da nun diejenigen Interessen und Bediirfnisse offen liegen, die durch gegen-
standsbasierte Giiterzuordnung in Form drittwirksamer Befugnisse beriihrt
werden, kann sich der folgende Abschnitt der Abgrenzung deren kollisions-
rechtlicher Behandlung von anderen Systembegriffen des européischen inter-
nationalen Privatrechts widmen. Welchen Platz nimmt ein internationales ,,Sa-
chenrecht® fiir die Dinglichkeit neben der Rom I-, der Rom II-, der EuErb-, der
EuGii/EuPartVO und der EulnsVO™ ein?

1. Rom I-VO: Vertragliche Schuldverhdltnisse

Die Rom I-VO enthilt Normen fiir das auf vertragliche Schuldverhiltnisse an-
wendbare Recht.’* Das vertragliche Schuldverhiltnis im unionsautonomen
Sinne ist hierbei eine auf einer freiwillig eingegangenen Verpflichtung griin-
dende rechtliche Sonderverbindung zwischen Subjekten.> Bereits diese Defi-
nition wirft ein Schlaglicht auf die Trennlinie zwischen der Rom I-VO und
einem zukiinftigen européischen internationalen Vermogensgegenstandsrecht.
Sie verlduft entlang des bereits angesprochenen Unterschieds zwischen gegen-
standsbasierter und subjektvermittelter Giiterzuordnung; oder um die européi-
sche Diktion zu verwenden: zwischen dinglichen und persdnlichen Rechten.
Auf dem Gebiet der vertraglichen Schuldverhiltnisse werden die Aktiva des
Begiinstigten und die Passiva des Verpflichteten durch einen Anspruch erhéht,
der auf einem subjektiven Zurechnungsmoment der beteiligten Subjekte — der

4 So etwa die Pflichtmitgliedschaft in der Jagdgenossenschaft von Grundstiickseigentii-
mern innerhalb eines gemeinschaftlichen Jagdbezirks, die die Pflicht zur Jagdduldung auf
dem eigenen Grundstiick gegen den eigenen Willen zur Folge haben kann, nach §§ 8, 9, 10
BJagdG.

30 Vgl. aus dem deutschen Recht etwa § 917 BGB.

3! Siehe auch die Auflistung bei Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 57.

52 Hierzu rechtsvergleichend EPO, S. 3—-113.

33 Wegen der Bereichsausnahme fiir die vermégensrechtlichen Folgen der Ehe in Art. 1
Abs. 2 lit. ) Rom III-VO ist deren Verhéltnis zu einem zukiinftigen internationalen Vermo-
gensgegenstandsrechts nicht von ndherem Interesse.

3% Art. 1 Abs. 1 Rom I-VO.

53 EuGH, Urt. v. 17.06.1992 — C-26/91 (= RIW 1994, 680), Rn. 15 — Handte; EuGH, Urt.
v. 17.09.2002 — C-334/00 (= EuZW 2002, 655), Rn. 23 — Tacconi; EuGH, Urt. v. 05.02.2004
— C-265/02 (= NJW-RR 2004, 1291), Rn. 24 — Frahuil; EuGH, Urt. v. 21.01.2016 — C-
359/14, C-475/14 (= NJW 2016, 1005), Rn. 43 f. — ERGO Insurance; Erman BGB/Stiirner,
Rom I-VO Art. 1, Rn. 2; Ferrari IntVertragsR/Kieninger, Rom I-VO Art. 1, Rn 5f,;
MiiKoBGB/Martiny, Rom 1I-VO Art. 1, Rn. 7-12; BeckOGK/Paulus, Rom [-VO Art. 1,
Rn. 30.
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freiwillig eingegangenen Verpflichtung — beruht.>® Durch die freiwillige Ver-
pflichtung sind die verpflichteten Subjekte dort subjektiv individualisiert. Auf
dem Gebiet des Vermogensgegenstandsrechts erhéhen sich die Aktiva des Be-
giinstigten in Form drittwirksamer Befugnisse unmittelbar aus der Zuordnung
eines Gegenstandes zu ihm. Auf der Gegenseite steht nicht ein bestimmtes Sub-
jekt, das freiwillig ein Passivum geschultert hat, sondern die Vielzahl auf3er-
halb der Zuordnung stehender Subjekte, die mitwirkungslos den drittwirksa-
men Befugnissen des Berechtigten ausgesetzt®” sind. Sie sind schlicht die ,,An-
deren*®, Die einzige Verbindung zwischen dem Berechtigten und ihnen ist,
dass sie in Bezug auf den betreffenden Vermogensgegenstand demselben
Recht unterliegen.”® Anders gewendet lésst sich auch sagen, dass das interna-
tionale ,,Sachenrecht* sich mit der Beziehung zwischen dem berechtigten Zu-
ordnungssubjekt und den iiber ihr ,,Andere-Sein* hinaus unbestimmten iibrigen
Subjekten beschiftigt, wiahrend das internationale Vertragsrecht von der Be-
ziehung der durch eine freiwillige Verpflichtung Verbundenen handelt. ¢

Auf Seiten der Verpflichteten besteht im Unterschied zu den vertraglichen
Schuldverhéltnissen im Vermogensgegenstandsrecht aulerdem ein qualitativer
Unterschied ihrer Biirde. Wéhrend der Vertrag mit einer Verpflichtung zu ei-
nem Tun, Dulden oder Unterlassen ein greifbares Passivum schafft, folgt aus
der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung fiir alle Subjekte aullerhalb der Zu-
ordnung nur ein diffuses Minus der Aktiva. Durch die ihnen gegeniiber wir-
kenden Befugnisse des Begiinstigten sind sie aus einem dem Befugnisinhalt
entsprechenden Umgang mit dem Gegenstand ausgeschlossen. Das Monopol-
recht des Inhabers eines dinglichen Rechts entzieht ihnen den betreffenden Ge-
genstand insoweit.%! Damit korrespondiert auch das latente Passivum, diesen
Entzug und die Befugnisse des Rechtsinhabers respektieren zu miissen und ei-
nen Eingriff in den Bereich, der von den drittwirksamen Befugnissen beschrie-
ben wird, zu unterlassen.

56 Diese Beobachtung des Kerns vertraglicher Schuldverhiltnisse ist dabei freilich nicht
uneingeschrankt auf Randphénomene des Systembegriffs tibertragbar. In von AGB bestimm-
ten Massenvertrdgen oder unter Kontraktionszwang entstandene Verpflichtungen etwa ist
das Zurechnungsmoment der Freiwilligkeit jedenfalls auf einer Seite der Vertragsparteien
deutlich geschwicht, von Mehren, 1-4 . (S. 5 f.), der folgert: ,,The common thread that runs
through all these ,contractual® situations is the existence of a significant, though greatly va-
rying, degree of legally sanctioned autonomous ordering on at least one party’s part.*

57Vgl. Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 56: ,,Den [...] Dritten bleibt keine andere Wahl.*

8 Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 55.

% Merges, S. 292.

% Die bilaterale Verbindung aus vertraglichen Schuldverhiltnissen im Gegensatz zur
Wirkung der sachenrechtlichen Befugnisse ist damit eine der bedeutenden Unterschiede zwi-
schen dem System der vertraglichen Schuldverhéltnisse und dem System des Sachenrechts,
Chr. v. Bar/Drobnig, Rn. 476 (S. 323); Cashin Ritaine, S. 192 f.; v. Bar/Mankwoski, IPR 11,
§ 1 Rn. 12.

1 Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 55.
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Diese Erwdgungen offenbaren auch den Unterschied zwischen den durch
die beiden Systeme zu adressierenden sachrechtlichen Interessen. Im interna-
tionalen Schuldvertragsrecht riickt das Parteiinteresse an der autonomen Ge-
staltung der freiwillig eingegangenen Rechtsbeziehungen in den Vorder-
grund. > Auf die nicht vertraglich gebundenen anderen Subjekte hat der
Schuldvertrag grundsitzlich keine Auswirkungen, sodass das im internationa-
len Vermdgensgegenstandsrecht wichtige Verkehrsinteresse eine untergeord-
nete Rolle spielt.

Zur genaueren Lokalisierung der Trennlinie zwischen der Dinglichkeit und
den vertraglichen Schuldverhiltnissen lohnt sich nach diesen Uberlegungen
nun der Blick auf konkrete Phidnomene, die beide Systembegriffe beriihren.

a) Forderungsabtretung

Die Forderungsabtretung ist ein solches Phdnomen, das auflerdem die europa-
ischen Gesetzgebungsorgane bereits internationalprivatrechtlich beleuchtet ha-
ben. Mit Art. 14 Rom I-VO und dem Vorschlag fiir eine Verordnung des euro-
pdischen Parlaments und des Rates {iber das auf die Drittwirkung von Forde-
rungsiibertragungen anzuwendende Recht (COM(2018) 96 final) liegen euro-
paische Kollisionsregeln vor, die die Forderungsabtretung in zwei Qualifikati-
onsdimensionen aufspalten. Art. 14 Rom I-VO bestimmt das auf das Verhiltnis
der Abtretungsbeteiligten anwendbare Recht, wihrend der Verordnungsvor-
schlag regelt, nach welchem Recht sich die Drittwirksamkeit (oder dingliche
Wirkung) der Abtretung richtet.%> Der Verordnungsvorschlag hat also den
drittwirksamen Inhaberwechsel hinsichtlich einer Forderung zum Gegenstand.
Es sei daran erinnert, dass diese Drittwirksamkeit eine Rolle insbesondere in
Prioritdtskonflikten bei Mehrfachabtretung derselben Forderung sowie in der
Insolvenz des Zedenten oder Zessionars spielt. Die Inhaberschaft im Verhéltnis
zu Dritten zeigt sich somit darin, welches Subjekt erga aliqguos® dazu befugt
ist, iber die Forderung durch Abtretung zu verfiigen (Mehrfachabtretungssitu-
ation) beziehungsweise verwertend auf sie zuzugreifen (Insolvenzsituation).
Da sich der Verordnungsvorschlag also mit der Zuordnung des Vermogensge-
genstands Forderung durch allseitig drittwirksame Befugnisse beschéftigt, fal-
len seine Regelungen in den Anwendungsbereich eines Dinglichkeitsstatutes
nach hiesigem Zuschnitt.

Die Abgrenzung des Verordnungsvorschlages zu Art. 14 Rom I-VO ist da-
mit flir die genaue Lage eines zukiinftigen internationalen Vermogensgegen-
standsrechts an der Grenze zum internationalen Vertragsrecht von besonderem

92 Erwgr. 11 Rom I-VO; vgl. auch Kroll-Ludwigs, S. 153—155.

9 Zum Dinglichkeitsbegriff des Verordnungsvorschlags und dessen Abgrenzung zu
Art. 14 Rom [-VO bereits § 3 1. 2. b) (S. 78 ff.).

4 Zur Terminologie § 2 I. 2. b) bb) (S. 48).
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Interesse. Sie soll deshalb hier noch einmal zusammenfassend® in Erinnerung
gerufen werden. Art. 14 Rom I-VO betrifft alleine das Verhéltnis der Abtre-
tungsbeteiligten (Zedent, Zessionar und Schuldner) untereinander. Sie erschei-
nen als partes subjektvermittelter Beziehungen, weil der Zedent gegeniiber
dem Zessionar die Verpflichtung eingeht, die Forderung auf ihn zu iibertragen,
und der Schuldner eine die abtretbare Forderung zum Entstehen bringende Ver-
pflichtung gleich welcher Art gegeniiber dem Altgldubiger® eingegangen ist.
Diese Subjekte sind durch eine freiwillig eingegangene Verpflichtung subjek-
tiv individualisiert. Deshalb fallen deren Beziehungen auch in den Anwen-
dungsbereich der Rom I-VO. Das nach den dortigen Kollisionsregeln anwend-
bare Recht bestimmt des Weiteren, wer im Verhéltnis der Abtretungsbeteilig-
ten zueinander Inhaber der Forderung geworden ist. Ob die Abtretung im Ver-
hiltnis zu Dritten — also auch gegeniiber an der Abtretung unbeteiligten Sub-
jekten — zu einem Inhaberschaftswechsel gefiihrt hat, sodass nun dem Zessio-
nar die Befugnisse eines Forderungsinhabers auch erga aliquos und damit mit
dinglicher Wirkung zustehen, beantwortet hingegen das nach dem neuen Ver-
ordnungsvorschlag anwendbare Recht. Auch wenn unter den Abtretungsbetei-
ligten im Streit steht, ob die Forderungsiibertragung drittwirksam war, ist dies
nach dem Drittwirksamkeitsstatut zu entscheiden.’” Die Rom I-VO enthilt also
keine Kollisionsnormen fiir die Drittwirksamkeit oder Dinglichkeit einer For-
derungszession.

Diese Trennlinie sollte auch ein zukiinftiges internationales ,,Sachenrecht*,
das die dingliche Wirkung der Forderungsabtretung umfassen wiirde, achten.
Wihrend sich die Forderungsinhaberschaft im Verhéltnis der Abtretungsbetei-
ligten untereinander weiterhin nach Art. 14 Rom [-VO richtet, sind die Voraus-
setzungen der Drittwirksamkeit dem neuen internationalen Vermdgensgegen-
standsrecht zu entnehmen.®® Ein neuer vermogensgegenstandsiibergreifender

65 Ausfiihrlich und unter Auseinandersetzung mit der diesbeziiglichen Literatur unter § 3
1. 2. b) (S. 78 ff.).

% Altglidubiger und Zedent sind hierbei freilich nicht notwendigerweise, jedoch im Re-
gelfall personenidentisch.

7 Das ist — nach hiesiger Auffassung — Kernaussage des Erwgr. 15 des Verordnungsvor-
schlags.

% Diese Unterscheidung scheint gerade dem im deutschen Recht geschulten Juristen
kiinstlich, da § 398 BGB sachrechtlich zwischen der Wirksamkeit des Forderungsinhaber-
wechsels im Verhiltnis der Abtretungsbeteiligten und im Verhéltnis zu unbeteiligten Dritten
keinen Unterschied macht (anders die Rechtslage etwa in Frankreich, § 3 1. 2. b) bb) (S. 79)).
Allein durch den wirksamen Abtretungsvertrag zwischen Zedent und Zessionar éndert sich
die Forderungsinhaberschaft auch im Verhéltnis zu allen unbeteiligten Dritten (anstelle vie-
ler BeckOGK/Lieder, BGB § 398, Rn. 178). Ist damit unter einem zukiinftigen internationa-
len ,,Sachenrecht” das Dinglichkeitsstatut deutsches Recht, bedarf es fiir die Drittwirksam-
keit der Forderungsabtretung keiner weiteren Elemente. Die Verweisung in das deutsche
Recht ergidbe damit allein die Erkenntnis, dass die Forderung einem neuen Inhaber auch
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Kollisionsrechtsakt fiir die Dinglichkeit konnte zum Anlass genommen wer-
den, den terminologisch vor diesem Hintergrund missverstindlichen Erwgr. 38
der Rom I-VO anzupassen.® Was dort nimlich als ,,dingliche[r] Aspekt des
Vertrags zwischen Zedent und Zessionar* bezeichnet ist, meint eine Zuord-
nung der Forderung nur im Verhéltnis der Abtretungsbeteiligten untereinander
und kann somit bei der von dem Verordnungsvorschlag COM(2018) 96 final
vorgezeichneten Abgrenzung nicht mehr als dinglich qualifiziert werden.”

b) IPR der Forderungsabtretung — Prototyp fiir den rechtsgeschdftlichen
Zweiterwerb dinglicher Rechte?

Funktional betrachtet stellt die Abtretung die gewillkiirte Ubertragung der Sub-
jektposition aus der Subjekt-Objekt-Beziehung zwischen Inhaber und Vermo-
gensgegenstand dar.”! Dies ldsst sich auch als rechtsgeschiftlicher Zweiter-
werb einer Forderung bezeichnen.’ Der urspriingliche Forderungsinhaber
nutzt die ihm gegeniiber jedermann zugewiesene Befugnis’?, die Inhaberschaft
willkiirlich zu iibertragen, und gestaltet damit die Rechtslage mit Wirkung
(grundsatzlich) erga omnes. Nach der drittwirksam erfolgreichen Zession miis-
sen alle Subjekte auBlerhalb der (neuen) Subjekt-Objekt-Beziehung respektie-
ren, dass nun dem Neuinhaber unmittelbar aus der Inhaberschaft folgende,
drittwirksame Befugnisse zustehen, ohne dass sie daran mitgewirkt haben

drittwirksam zugeordnet ist, wenn der Abtretungsvertrag wirksam war, was sich wiederum
nach dem von Art. 14 Rom [-VO berufenen Recht bestimmt.

% Vgl. auch Dickinson, IPRax 2018, 337 (343).

70 Bereits § 31. 2. b) cc) (S. 84 f.).

7! Ahnlich Lieder, S. 26; Larenz, Schuldrecht AT, S. 574: ,,Anderung der Rechtszustin-
digkeit ohne Anderung des Rechtsinhalts*.

2 Vgl. — terminologisch jedoch anders — Lieder, S. 112 f. (,,Forderungsabtretung als Sin-
gularsukzession®; so bereits Bdhr, JherJb 1 (1857), 351 (414)) und MiiKoBGB/Kieninger,
BGB § 398, Rn. 2 (,,Die Abtretung der Forderung ist eine Verfiigung gleicher Art wie die
Verfiigungen iiber absolute Rechte*).

3 Nach Lieder, S. 215, 219-221 die sogenannte ,,Sukzessionsbefugnis®. Kritisch dazu,
dass die ,,Ubertragbarkeit* eines dinglichen Rechts zu den durch das dingliche Recht ver-
mittelnden Befugnissen gehore, duBert sich Zech, S. 101 f. In der Tat ist ,,die Ubertragbarkeit
der rechtlichen Position [...] auf einer anderen Ebene angesiedelt als das Biindel an fakti-
schen Befugnissen, die durch die Position ausschlieBlich zugewiesen werden* (Zech,
S. 102). Doch die Ubertragbarkeit einer Rechtsposition muss mit der Rechtsmacht eines Sub-
jekts, die Rechtsposition zu iibertragen, korrespondieren, damit es zu einer Ubertragung
kommen kann. Ein dingliches Recht, das nicht nur faktische, sondern auch rechtliche Befug-
nisse biindelt, kann damit die Verfligungsmacht als ,,gegenstandsbezogenes rechtliches Kon-
nen“ (Thiele, S. 196; auch Lieder, S. 216; Eckardt, ZIP 1997, 957 (960)) enthalten. Dann
folgt die Ubertragungsbefugnis aber unmittelbar aus der Subjekt-Objekt-Beziehung und
steht mit den sonstigen sachenrechtlich zugewiesenen Befugnissen auf einer Stufe (Hohfeld,
Yale L J 26 (1917), 710 (746); L. Becker, Nomos 22 (1980), 187 (190 £.)).
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missten. Den Glaubigern des Altinhabers geht die Forderung aus der Haftungs-
masse verloren, ein Zweitzessionar kann die Inhaberschaft vom Altinhaber
grundsitzlich’ nicht mehr erwerben, weil auch ihm gegeniiber der Erstzessio-
nar Inhaber geworden ist.

Der Anwendungsbereich des neuen Verordnungsvorschlages COM(2018)
96 final sowie die Entscheidung des EuGH BGL BNP Paribas SA’ zeigen, dass
aus Sicht des aktuellen europdischen Rechtsstandes die Rom I-VO fiir Fragen
der Drittwirksamkeit der Forderungsiibertragung kein geeignetes kollisions-
rechtliches Instrumentarium bereithélt. Dies erdffnet die Frage, wo der gewill-
kiirte Wechsel auf der Subjektposition aus der Subjekt-Objekt-Beziehung hin-
sichtlich anderer Vermdgensgegenstinde zwischen der Rom I-VO und einem
internationalen ,,Sachenrecht* zu verorten sein soll.”® Birgt die Abgrenzung
zwischen Zessions- (Art. 14 Rom [-VO) und Drittwirksamkeitsstatut (Verord-
nungsvorschlag) einen Prototyp der Behandlung grenziiberschreitenden,
rechtsgeschéftlichen Zweiterwerbs dinglicher Rechte? Ist die ,,Dépecage zwi-
schen Wirkungen inter partes und Drittwirkungen erga omnes*’’, also zwi-
schen der Betroffenheit der durch ihre Beteiligung subjektiv Individualisierten
und der Betroffenheit ,,der Anderen® iiber den Vermdgensgegenstand Forde-
rung hinaus verallgemeinerungsfédhig? Diesen Fragen soll im Folgenden nach-
gegangen werden. Hierzu sollen zunédchst die Modelle rechtsvergleichend be-
trachtet werden, die die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten fiir den gewill-
kiirten Wechsel auf der Subjektposition bereithalten. Der Blick auf die sach-
rechtlichen Konzepte soll verallgemeinerungsfihige Ahnlichkeiten zur Forde-
rungsabtretung zutage fordern und das Gespiir fiir die berlihrten Interessen
schiarfen. Das Anschauungsmaterial wird sodann auf funktionale Gemeinsam-
keiten untersucht. SchlieBlich wird durch die Riickqualifikation dieser funkti-
onal vergleichbaren Elemente die Rolle eines zukiinftigen vermodgensgegen-
standsunabhéngigen internationalen ,,Sachenrechts fiir den rechtsgeschiftli-
chen Erwerb dinglicher Rechte abgeleitet.

4 Ausnahmen finden sich dort, wo ein gutgldubiger Forderungserwerb zugelassen wird.
Zur Rolle des gutgldubigen Erwerbs in der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung unter § 5
I11. 4. ¢).

75 EuGH, Urt. v. 09.10.2019 — C-514/18 (= NJW 2019, 3368) — BGL BNP Paribas SA.

76 Bei der Ubertragung von Rechten gibt es generell eine ,,systematische Korrespondenz
zwischen Sachen- und Schuldrecht” (Wilhelm, Rn. 8), weshalb der rechtsgeschiftliche
Zweiterwerb von dinglichen Rechten fiir die Abgrenzung der Rom I-VO von einem zukiinf-
tigen Rechtsakt fiir das internationale Vermogensgegenstandsrecht von besonderem Inte-
resse ist.

"7 L. Hiibner, ZEuP 2019, 41 (54); bereits oben § 3 Fn. 105.
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aa) Europdische Modelle des rechtsgeschidftlichen Erwerbs dinglicher Rechte

In den mitgliedstaatlichen Sachrechten werden iiblicherweise im Wesentlichen
zwei gegensitzliche Modellpaare des rechtsgeschéftlichen Erwerbs dinglicher
Rechte ausfindig gemacht. Das betrifft zum einen die Gegeniiberstellung von
Konsensual- und Traditionsprinzip, zum anderen das Gegensatzpaar von Kau-
sal- und Abstraktionsprinzip. Der Erwerb nach dem reinen Konsensualprin-
zip’® ldsst hierbei die bloBe Einigung zur drittwirksamen Zuordnungsinderung
geniigen, wihrend nach dem Traditionsprinzip” ein von der Verpflichtung un-
terscheidbares Element (die traditio) den Inhaberschaftswechsel bewirkt. Mit
dem Kausalprinzip®® werden Systeme bezeichnet, nach denen die wirksame
Verpflichtung inter partes notwendige, aber nicht zwingend hinreichende Vo-
raussetzung fiir eine Neuzuordnung erga omnes darstellt, wihrend das Abs-
traktionsprinzip®! fiir die Unabhéngigkeit des drittwirksamen Inhaberschafts-
wechsels von der Verpflichtung zur Herbeifithrung des Inhaberschaftswechsels
zwischen den Beteiligten streitet. Diese unterschiedlichen Modelle lassen sich
jedoch nicht streng territorial abgrenzen, sondern wechseln sich vielmehr in-
nerhalb einer Rechtsordnung stdndig, ineinandergreifend und flexibel ab® und
nihern sich dabei auch sehr stark aneinander an.® Sie beschreiben Konzepte,
wie inter partes wirkende Momente zu einer Anderung der Rechtsrealitit je-
dermanns erstarken, und lassen sich deshalb weiter nach der Anzahl der fir
einen drittwirksamen Inhaberwechsel erforderlichen Teilakte ordnen. Es kon-
nen ein-, zwei- und dreiaktige Erwerbsmodi unterschieden werden.

8 Bucher, ZEuP 1998, 615 (615); Michaels, S. 37; Malaurie/Aynés, S. 188; Krimphove,
S. 81, 109 f.; Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 267.

7 Michaels, S.35 f.; Staudinger/C. Heinze (2020), Vor §§ 929 ff., Rn. 19; Bianca,
S. 226; Krimphove, S. 81; Chr. v. Bar, Sachenrecht II. Rn. 267, 278.

80 Sauer, ZVgIRWiss 118 (2019), 81 (90); Krimphove, S. 81, 89 f.; Chr. v. Bar, Sachen-
recht II, Rn. 233.

81 Staudinger/C. Heinze (2020), Vor §§ 929 ff., Rn. 16-17a; Sauer, ZVgIRWiss 118
(2019), 81 (86 f.); Krimphove, S. 81-83; Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 209.

82 Chr. v. Bar, Sachenrecht I1, Rn. 226 folgend hiingt die konkrete Ausgestaltung der Re-
gelungen zur Drittwirksamkeit der auf Erwerb eines dinglichen Rechts gerichteten Rechts-
geschifte von dem sachenrechtlich zu monopolisierenden Objekt, von dem Inhalt des ding-
lichen Rechts, von der Registrierung oder Nichtregistrierung des Rechts, von der Art des
Rechtsgeschiftes, von der Verfiigungsbefugnis des VerduBerers, von personlichen Eigen-
schaften des Erwerbers, von der Art des Erwerbs und sogar von dem Ort, an dem das Rechts-
geschift eingegangen worden ist, ab.

8 Chr. v. Bar, Sachenrecht 11, Rn. 267 f.; Bucher, ZEuP 1998, 615 (621); Ferrari, ZEuP
1993, 52 (77 £.).
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(1) Einaktige Erwerbsmodi

Als Paradigma des einaktigen Erwerbsmodus wird gemeinhin die Sachen-
rechtsordnung Frankreichs gehandelt.3* Nach Art. 711 franz. CC wird die
proprieté des biens durch Rechtsnachfolge von Todes wegen oder durch den
effet des obligations erworben und libertragen. Dass der Eigentumsiibergang
hierbei unmittelbare gesetzliche Folge der auf VerduBerung gerichteten Wil-
lensiibereinstimmung ist, bestitigt und betont Art. 1196 (1) franz. CC. An die
entsprechenden Schuldvertrige wird unmittelbar mit ihrem Abschluss ein effet
translatif angekniipft.3° Das Vollrecht wird hier also im Grundsatz®® solo con-
sensu erworben.®” Auch nach italienischem Recht kommen einem Vertrag, der
den Eigentumsiibergang zum Gegenstand hat, effeti reali zu (Art. 1376 ital.
CC). Die iibertragende Willensiibereinstimmung (,,consenso traslativo*) ver-
eint in sich titulus und modus®® und stellt somit eine einaktige Konstruktion des
Eigentumserwerbes dar.?” Diesem Erwerbsmodus folgen auBerdem unter ande-
rem das portugiesische®, das maltesische’!, im Grundsatz das polnische®? und
fiir Mobilien das tschechische®® Recht.

Einaktige Erwerbsmodi finden sich jedoch auch im deutschen Recht, das
grundsétzlich (insbesondere hinsichtlich korperlicher Gegenstdnde) mehrak-
tige Erwerbstatbestinde normiert. Das betrifft vor allem die Abtretung von
Forderungen und (grundsitzlich auch) anderen Rechten® nach den §§ 398 be-
ziehungsweise 398, 413 BGB. Allein das Zustandekommen eines wirksamen

8 Bucher, ZEuP 1998, 615; Sauer, ZVgIRWiss 118 (2019), 81 (91 f.); Chr. v. Bar, Sa-
chenrecht II, Rn. 241.

8 So die Uberschrift der Art. 1196-1198 franz. CC. Ausdriicklich angeordnet ist diese
Wirkung in Art. 1583 franz. CC fiir den Kauf- und in Art. 938 franz. CC fiir den Schen-
kungsvertrag. Zu den contrats translatifs auch Atias, S. 218.

8 Mit Blanluet, S. 411, 416-418 ist jedoch die Frage berechtigt, ob dieser Grundsatz
mittlerweile nicht eher zur Ausnahme geworden ist. Zu den zweiaktigen Erwerbstatbestén-
den im franzdsischen und italienischen Recht § 5 II. 1. b) aa) (2) (S. 176 ff.).

8 Atias, S. 219-221; Larroumet, S. 214, 216-218; Sauer, ZVgIRWiss 118 (2019), 81
(91); Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 236; ausfiihrlich, mit historischen Beziigen und kri-
tisch Chazal/Vicente, RTD civ. 2000, 477, denenzufolge die auf Eigentumsiibergang gerich-
tete Einigung eine entmaterialisierte tradition civile enthalte (491-494); zur Erlangung des
,vollen Eigentums* (,,propriété pleine et entiere™) sei hingegen auch nach franzosischem
Recht die reale Ubergabe als weiterer Akt notwendig (496, 506).

88 Zum Konzept von titulus und modus sogleich.

8 Bianca, S. 226; Franzoni, S. 313-319.

% Grundsitzlich: Art. 1316, 408 (1) port. CC; fiir den Kauf: Art. 879 (a) port. CC. Dazu
Nobrega, S. 61 f.

o1 Art. 994 malt. CC.

2 Art. 155 § 1 poln. ZGB.

938 1099 tschech. ZGB.

% In einem abstrakten und einaktigen Erwerbstatbestand werden so in Deutschland etwa
auch das Patent- und das Markenrecht rechtsgeschiftlich {ibertragen. Die Registereintragung
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Abtretungsvertrages fiihrt als Verfliigungsgeschift unabhingig von dem zu-
grundeliegenden Verpflichtungsgeschift > zum Inhaberschaftswechsel. %
Auch hier begegnet man damit einem Vollrechtserwerb solo consensu.

(2) Zweiaktige Erwerbsmodi

Die meisten rechtsgeschiftlichen Erwerbstatbestinde in Europa sind zweiak-
tig. Prototypisch fiir einen zweiaktigen Erwerbstatbestand ist die gemeinrecht-
liche Lehre von titulus und modus adquirendi. Konzeptionell folgt dieser Lehre
etwa das Osterreichische Kausalsystem. ,,Ohne Titel und ohne rechtliche Er-
werbungsart kann kein Eigenthum erlangt werden* (§ 380 ABGB).?” Der Titel
ist hierbei die rechtliche Erwerbsméglichkeit,’® beinhaltet also nur eine Aus-
sicht auf eine Anderung der Rechtslage mit Wirkung erga omnes. Bei einem
derivativen Rechtserwerb (,,Mittelbare Erwerbung®, § 423 ABGB) stellt ein
Vertrag, eine Verfiigung von Todes wegen beziehungsweise eine gerichtliche
oder gesetzliche Anordnung den Titel dar. Beim rechtsgeschéftlichen Zweiter-
werb von dinglichen Rechten ist in Osterreich damit ein wirksamer Vertrag als
Rechtsgrund notwendige, jedoch nicht hinreichende Voraussetzung, denn ,,der
bloBe Titel gibt noch kein Eigenthum* (§ 425 S. 1 ABGB).”” Hinzutreten muss
als zweiter Akt vielmehr die ,,rechtliche Erwerbungsart™ (der modus), die zu
einer Verwirklichung!® der inter partes bestehenden Erwerbsmoglichkeit in
der drittwirksamen Sphére fiihrt. Beim derivativen Erwerb besteht der modus
in der ,,rechtliche[n] Uebergabe und Uebernahme* (§ 425 S. 2 ABGB). Bei be-
weglichen Sachen erfolgt die ,,rechtliche Uebergabe* grundsitzlich!®! durch
,korperliche Uebergabe von Hand zu Hand* (§ 426 ABGB), bei unbewegli-
chen Sachen durch ,,Einverleibung (Intabulation)“, also durch Eintragung des
Erwerbsgeschifts in 6ffentliche Register (§ 431 ABGB). Dem zweiaktigen Er-
werbsprinzip von ftitulus und modus in einem kausalen System folgt aullerdem

des neuen Inhabers ist dabei jeweils keine konstitutive Voraussetzung des Rechtserwerbs
(fir das Patentrecht Krafler/Ann, § 40, Rn.4; fiir das Markenrecht BeckOK Mar-
kenR/Taxhet, MarkenG § 27, Rn. 15, 19). Der Erwerb des Vollrechts an Immaterialgiitern
vollzieht sich damit auflerhalb des Registers.

% Mingel oder gar das génzliche Fehlen eines Verpflichtungsgeschiftes haben keinen
Einfluss auf den Erfolg des drittwirksamen Forderungserwerbs, sondern kdnnen allein eine
inter partes wirkende Riickabtretungsverpflichtung des Erwerbers nach den §§ 812 ff. BGB
nach sich ziehen.

% MiiKoBGB/Kieninger, BGB § 398, Rn. 92-95; Staudinger/Busche (2022), BGB § 398,
Rn. 1.

7 Es sei an den weiten Eigentumsbegriff der §§ 353 f. ABGB erinnert, der grundsitzlich
alle ,,korperlichen und unkérperlichen Sachen* umfasst.

% Rummel/Lukas/Winner, ABGB § 380, Rn. 2.

% Rummel/Lukas/Holzner, ABGB § 425, Rn. 1.

100 Rummel/Lukas/Winner, ABGB § 380, Rn. 3.

101’ Aysnahmen normieren die §§ 427430 ABGB.
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das spanische Recht.!”2 Nach Art. 609 (2) span. CC wird das Eigentum und die
iibrigen Rechte an los bienes durch die tradicion, jedoch nur in Folge von
ciertos contratos erworben. Der auf Erwerb gerichtete Vertrag und die den Er-
werb verwirklichende Tradition bilden damit zwei notwendige Akte des Tat-
bestandes derivativen Erwerbs.!® Auch § 5:38 ungar. ZGB und die §§ 987,
989 lett. ZGB normieren einen grundsitzlich zweiaktigen Erwerbstatbestand
nach dem Strukturvorbild von titulus und modus.

Grundsitzlich zweiaktig stellt sich der Erwerb dinglicher Rechte auch im
deutschen Recht dar. Zwar ist hier eine wirksame causa nicht Voraussetzung
eines drittwirksamen Erwerbs des dinglichen Rechts,'* jedoch miissen sich
Verdullerer und Erwerber dariiber einig sein, dass das dingliche Recht iiberge-
hen soll. Zu diesem von dem Verpflichtungsvertrag beziechungsweise dem
sonstigen Rechtsgrund zu unterscheidenden ,,dinglichen Vertrag*!%> muss als
zweites Element bei Mobilien die Ubergabe (§ 929 S. 1 BGB) oder ein Uber-
gabesurrogat (§§ 929 S. 2, 930 f. BGB), bei Immobilien die Eintragung (§ 873
Abs. 1 BGB) hinzutreten. Nach § 1034 griech. ZGB sind mapddoon und
ovupavia. (Ubergabe und Einigung) ebenfalls Voraussetzung des Erwerbs
dinglicher Rechte an beweglichen!% Sachen. Auch nach estnischem Recht
wird Eigentum an Mobilien durch ein vom Rechtsgrund unabhingiges Verfii-
gungsgeschiift (kisutustehing) iibertragen,'?’ das sich aus den zwei Elementen
Einigung und Ubergabe zusammensetzt.'°8

Auch das tschechische Sachenrecht hilt eine Vielzahl zweiaktiger Erwerbs-
tatbestdnde bereit. So erfordert der rechtsgeschiftliche Erwerb von Rechten an
Grundstiicken neben dem Verpflichtungsgeschéft (Kauf, Tausch, Schenkung)
stets die Eintragung im Liegenschaftsregister.'” In Abweichung von dem
Grundsatz des solo consensu-Prinzips ist beim Kauf von Waren in einem Ge-
schift fiir den Eigentumserwerb neben dem Kaufvertrag die Besitzerlangung

102TS, Urt. v. 19.6.2014, STS 2481/2014: ,,El Derecho espafiol recoge explicitamente la
doctrina del titulo y el modo como modo de adquirir el derecho de propiedad [...] Es decir,
nuestro Derecho acoge la teoria del titulo y el modo, con el sistema de tradicion (modo)
basada en el negocio juridico precedente (titulo): tradicion causal.*

193 Albaladejo, S. 139 f.

104 Was das deutsche Recht als dem Abstraktionsprinzip zugehdrig ausweist, anstelle vie-
ler Wilhelm, Rn. 24-32.

105 MiiKoBGB/Oechsler, BGB § 929, Rn. 22 m. Fn. 113; Staudinger/C. Heinze (2018),
Einl SachenR, Rn. 72 ff.; Staudinger/C. Heinze (2020), Vor §§ 929 ff, Rn. 11; ebd., BGB
§ 929, Rn. 8.

196 Hinsichtlich unbeweglicher Gegenstiinde folgt das griechische ZGB hingegen einem
dreiaktigen Erwerbsmodus, dazu sogleich.

17§ 6 (3), (4) estn. ZGB AT.

108 § 92 (1) estn. EigentumsG.

109 Etwa fiir den Eigentumserwerb § 1105, fiir den Erwerb des Baurechts §§ 1252 (1),
1243 (2), fiir die Dienstbarkeit § 1262 tschech. ZGB.
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(§ 2160 (1) tschech. ZGB), im Selbstbedienungsladen sogar die Kaufpreiszah-
lung (§ 2160 (2) tschech. ZGB) als zweiter Akt erforderlich.

Im dynamischen Sachenrecht Schwedens!!? gestaltet sich der rechtsge-
schiftliche derivative Erwerb (singularfdng) dinglicher Rechte vielgestaltig,
jedoch meist ebenfalls zweiaktig. Die Aufspaltung des Eigentumskonzepts in
die Losung konkreter Konfliktsituationen zwischen einzelnen Subjekten in
Hinblick auf einen Vermdgensgegenstand und die Vorstellung von einem suk-
zessiven Zuordnungswechsel!'!! haben auch ein von der kontinentaleuropii-
schen Sichtweise abweichendes Bild von der Transfersituation zur Folge. So
fragt das schwedische Recht im Fall des Erwerbs dinglicher Rechte nicht da-
nach, zu welchem Zeitpunkt der Erwerber das dingliche Recht als ein alle Be-
fugnisse vereinendes Recht erwirbt, sondern welche der im dinglichen Recht
vereinten Befugnisse im Einzelnen unter welchen Voraussetzungen iiberge-
hen.''? Die Konfliktsituationen, die in Ansehung des Ubergangs bestimmter
Befugnisse in Bezug auf einen Vermogensgegenstand auftreten konnen, grup-
piert das schwedische Sachenrecht in Fragen des Glaubigerschutzes (bor-
gendirsskydd) '3 einerseits, in Fragen des Umsatzschutzes (omsdttnings-
skydd)''* andererseits.!!® Diese Kategorien unterscheiden sich dadurch, welche
Dritte, also welche Subjekte auBlerhalb des an dem Erwerbsgeschéft unmittel-
bar beteiligten Personenkreis, betroffen sind. Borgendrsskydd fragt nach der
Wirksamkeit des Erwerbs gegeniiber den Gldubigern des VerduBerers einer-
seits, des Erwerbers andererseits. Omsdttningsskydd betrifft die Wirksamkeit
gegeniiber Dritten, die ein konkurrierendes identisches Recht geltend ma-
chen.!'® Abhingig von der Art des Vermdgensgegenstandes und abhingig von
der konkret zu entscheidenden Konfliktsituation treten zu dem Vertrag, der den
Ubergang des Rechts zum Gegenstand hat, verschiedene sachenrechtliche Mo-
mente (sakrdttsligt momenten), die dem Erwerb Drittschutz unterschiedlichen
Umfangs verleihen.!'” Dieses sakrittsligt moment kann etwa in der Ubergabe
des zu iibereignenden Schuldscheins bestehen und zur Wirkung gegentiber den
Gldubigern des VerduBerers fithren.!!® Der Erwerb einer Immobilie erlangt ge-
geniiber solchen Dritten, die dieselbe Immobilie erworben haben (etwa in der

110 Dazu bereits § 2 1. 2. b) bb) (S. 47). Das schwedische Sachenrecht steht hierbei proto-
typisch fiir die anderen skandinavischen Rechtsordnungen, die ebenfalls dem Ansatz eines
dynamischen Sachenrechts folgen (Millung-Christoffersen, EPLJ 2019, 4 (4, 7-11).

' Dazu § 2 1. 2. b) bb) (S. 47).

Y2 Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 256; Pelzer, S. 135—137; fiir das dinische Recht Mil-
lung-Christoffersen, EPLJ 2019, 4 (7-9).

113 Hessler, S. 90.

14 Hessler, S. 93.

15 pelzer, S. 177.

116 Hessler, S. 90-97; Pelzer, S. 177 f.

7 Hessler, S. 85-106.

118 § 22 (1) Lag (1936:81) om skuldbrev.
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Situation des Doppelverkaufs), erst dann Wirkung, wenn die Ubertragung in
das fastighetsregister eingetragen worden ist.!'” Erst Namenskennzeichen des
Kaufers auf von ihm gekauften Holz, das im Besitz des Verkéufers verbleibt,
verhelfen dem Verkauf Wirksamkeit gegeniiber den Schuldnern des Verkiu-
fers.!?” Bei einem konsumentkop'?! verleiht bei Stiickschulden bereits der Ab-
schluss des Kaufvertrags selbst Schutz gegeniiber den Glaubigern des Verkiu-
fers. Ist hingegen der Kaufgegenstand nicht individuell bestimmt, muss hierfiir
als sakrittsligt moment die Individualisierung hinzutreten.!?? Das dynamische
Sachenrecht wechselt somit fiir den derivativen Erwerb dinglicher Rechte je
Bezugsobjekt und den beteiligten Subjekten zwischen ein- und mehraktigen
Erwerbstatbestdnden, fiir die allseitige Drittwirksamkeit ist jedoch in den meis-
ten Fillen neben dem bloBen auf Erwerb gerichteten Vertrag ein weiteres Ele-
ment erforderlich.

Selbst in den Rechtsordnungen, die unu et solo consensu zum Prinzip ge-
macht haben, insbesondere also in Frankreich und Italien begegnet man einer
Fiille an mehraktigen Erwerbstatbestinden. Der Grundsatz in Art. 1196 (1)
franz. CC, dass der Rechtsiibergang ,,lors de la conclusion du contrat* erfolgt,
wird im unmittelbar darauffolgenden Absatz dahingehend abgeschwicht, dass
der Ubergang aufgeschoben werden kann ,,par la volonté des parties, la nature
des choses ou par I'effet de la loi.* Damit haben es die Parteien zunichst selbst
in der Hand, den Rechtsiibergang privatautonom von einem zweiten Akt, ins-
besondere von den Momenten, die in anderen Rechtsordnungen zwingende Vo-
raussetzung des drittwirksamen Ubergangs sind, abhéingig zu machen.'?* Nach
Art. 1523 ital. CC konnen die Parteien eines Kaufvertrags den Vorbehalt des
Eigentums vereinbaren. Dann geht das Eigentum erst mit Zahlung der letzten
Kaufpreisrate iiber.!>* Es ldsst sich sogar feststellen, dass auch in den Rechts-
ordnungen, die im Grundsatz einaktige Erwerbstatbestinde normieren, neben
den zahlreichen Ausnahmen vom reinen Konsensualprinzip consensus alleine

9 Kap. 17, § 1 des Jordabalk (1970:994) spricht davon, dass derjenige Erwerber, dessen
Erwerb zuerst eingetragen worden ist, Vorrang (foretrdde) vor anderen Erwerbern hat.

120 Lag (1944:302) om kopares ritt till mirkt virke.

121 Also dem Verkauf einer beweglichen Sache von einem Unternechmer an einen Ver-
braucher, § 1 Konsumentkoplag (1990:932).

122 § 49 Konsumentkdplag (1990:932).

122 Vgl. Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 231, 251. Ein Interesse konnen die Parteien daran
insbesondere deshalb haben, weil auch in den Rechtssystemen des solo consensu-Prinzips
erst mit diesen zusitzlichen Momenten das Recht allseitig drittwirksam erworben wird,
hierzu sogleich.

124 Das vorbehaltene Eigentum des Verkiufers wirkt jedoch gegeniiber den Gldubigern
des Kéufers nur, wenn der Kaufvertrag schriftlich gefasst worden ist und ein Datum trigt,
das vor der Pfandung der Kaufsache liegt (Art. 1524 ital. CC). Erfiillt der Vertrag diese Vo-
raussetzungen nicht, liegt eine Situation vor, in der der Kaufgegenstand gegeniiber jedem
Dritten mit Ausnahme der Gléubiger des Kéufers dem Verkdufer zugeordnet bleibt. Diese
rechtliche Losung dhnelt der Betrachtungsweise des dynamischen Sachenrechts stark.
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selbst im Grundsatz nicht ausreicht, um einen vollumfinglichen Rechtsiiber-
gang zu erzielen.!? Das zeigt sich zunéchst deutlich im Immobiliarsachenrecht
Frankreichs und Italiens. Auch hier geniigt zwar die Einigung tiber den Erwerb
des dinglichen Rechts, um das Recht zu erwerben.!?® Jedoch hat dieser Rechts-
erwerb allein durch die Einigung noch nicht die gleiche Qualitit, wie etwa der
Erwerb im deutschen Recht nach § 873 Abs. 1 BGB. Denn ohne die Regis-
tereintragung wirkt auch in Frankreich und Italien der Erwerb eines dinglichen
Rechts an einer unbeweglichen Sache!?” nicht gegeniiber einem konkurrieren-
den Erwerber, dessen Recht eingetragen ist.!?® | Vollstindig®, also ausnahms-
los allseitig drittwirksam werden dingliche Recht an unbeweglichen Gegen-
stinden damit auch in Frankreich und Italien erst mit dem neben die Einigung
tretenden zweiten Akt der Eintragung erworben.'?’ Die Konfliktsituation, dass
zwei Subjekte das gleiche Recht in Ansehung desselben Gegenstands geltend
machen (etwa im Falle des Doppelverkaufs), kann sich jedoch genauso bei Mo-
bilien stellen. Auch diese Konflikte 16sen das italienische und das franzosische

125 Fiir das franzdsische Recht schlieBt Blanluet, S. 418 zu dem Prinzip sofortigen Eigen-
tumsiibergangs ebenso: ,,Ce qu’il perd étendue, il ne le gagne pas en profondeur*; Bianca,
Riv. dir. civ. 15,1 (1969), 535 (543), merkt an, dass die bloe Einigung iiber den Rechts-
iibergang im franzosischen und italienischen Recht nur ,,un’ibrida situazione di proprieta
relativa®“ schaffe.

126 Art. 1376 ital. CC und Art. 1196 franz. CC unterscheiden insofern nicht anhand des
Bezugsobjekts des Rechts.

127 Gleiches gilt auch fiir dingliche Rechte an Immaterialgiitern (beispielhaft etwa fiir das
Patent Art. 613-9 franz. CPI bzw. Art. 139 ital. CPI) und bewegliche Registersachen
(Art. 2647 f. ital. CC).

128 Art. 1198 (2) franz. CC spricht davon, dass bei konkurrierenden Erwerbern derjenige
bevorzugt wird, der seinen fitre d’acquisition zuerst eingetragen hat, ohne dass es auf die
Prioritdt des Erwerbs ankdme. Nach Art. 30 des Décret n°55-22 du 4 janvier 1955 portant
réforme de la publicité fonciere konnen die nach dem dortigen Art. 28 eintragungspflichti-
gen Vorginge (insbesondere also die Ubertragung oder Begriindung von droits réels immo-
biliers) einem konkurrierenden Dritten nicht entgegengehalten werden (inopposable), wenn
sie nicht eingetragen worden sind. Nach beiden Vorschriften ist ein konkurrierender Dritter
nur derjenige, der das gleiche Recht von demselben VerduBerer erworben hat.

Nach Art. 2644 ital. CC haben die in Art. 2643 ital. CC (trascrizione) genannten Rechts-
handlungen (darunter ein das Immobiliareigentum iibertragender Vertrag) keine Wirkung
gegeniiber Dritten, die Rechte an der betreffenden Immobilie durch eine zuvor eingetragene
Rechtshandlung erworben haben. Mit der Eintragung wirkt der Rechtserwerb auch gegen-
iiber Personen, die das Recht frither erworben habe, ohne dass der Rechtserwerb jedoch ein-
getragen worden ist. Die ipoteca muss nach den Art. 2827 ff. ital. CC (iscrizione) eingetra-
gen werden. Die Registereintragung wirkt hier konstitutiv (Corbo, S. 36).

129 Fiir Italien Corbo, S. 36, 38—40 (,,I’effetto perseguito dalle parti (gia prodottosi nei
loro rapporti mediante il contratto per effetto del solo consenso), in assenza di pubblicita
non ¢ opponibile al terzo*); fiir Frankreich Piedelievre, S. 245 f.; Chazal/Vicente, RTD civ.
2000, 477 (502): ,,pour les immeubles [...] la transcription [...] fait office de tradition, car
ce n’est qu’a partir du moment ou la cession est transcrit (ou publiée) que I’acheteur devient
pleinement propriétaire de I’immeuble, c’est-a-dire propriétaire a 1’é¢gard de tous.*
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Sachenrecht iiber einen weiteren, zur bloBen Einigung hinzutretenden Akt,
niamlich den der Besitzverschaffung.'*® Ubersichtlich normiert findet sich diese
Rechtslage in der maltesischen Kodifikation (Art. 994-997 malt. CC)."*!' Da-
her gestaltet sich der Erwerb eines dinglichen Rechts mit vollumfénglich all-
seitiger Drittwirkung auch in den Systemen, die dem Prinzip solo consensu
folgen, entgegen dem dortigen Grundsatz zweiaktig.!*

(3) Dreiaktige Erwerbsmodi

In wenigen Féllen gestalten die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen den Er-
werb dinglicher Rechte sogar dreiaktig aus. Das betrifft etwa den Erwerb ding-
licher Rechte an unbeweglichen Gegensténden in Griechenland. Anders als bei
Mobilien, fiir die das Abstraktionsprinzip gilt,'** erfordert die Ubertragung von
Immobiliareigentum nach Art. 1033 griech. ZGB einen wirksamen Schuld-
grund (vouiun outic). Zu diesem ersten kausalen Rechtsgeschéft muss die ding-
liche Einigung (cvupwvia) iiber den Eigentumsiibergang hinzutreten.'** Als
dritten Schritt erfordert der Eigentumsiibergang sodann die Eintragung
(uetaypaps) des Ubertragungsgeschiifts in das entsprechende Register
(Art. 1192 griech. ZGB).!"**> Dieses System gilt auch fiir andere dingliche
Rechte an unbeweglichen Gegenstdnden, etwa fiir Dienstbarkeiten (Art. 1121
griech. ZGB), den NieBbrauch (Art. 1143 griech. ZGB), das Wohnungsrecht

130 Das italienische Recht erreicht das durch die Regel possesso vale titolo in Art. 1153
ital. CC, die dem (gutgldubigen) Zweitkdufer das Eigentum zuspricht, wenn er vor dem Erst-
kdufer den Besitz erlangt (Corbo, S. 39; Bianca, Riv. dir. civ. 15,1 (1969), 535 (535, 543)).
Dasselbe ergibt sich aus Art. 1198 (1) und Art. 2276 (1) (,,la possession vaut titre*) franz.
CC (vgl. Chazal/Vicente, RTD civ. 2000, 477 (496 f., 499 f.). Zum ganzen rechtsverglei-
chend Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 371 f.

131 Nach Art. 994 malt. CC geht das Recht allein mit der Einigung iiber dessen Ubergang
auf den Erwerber iiber. Hinsichtlich Immobilien wird der rechtsiibertragende Vertrag (und
damit der Rechtsiibergang) Dritten gegeniiber nach Art. 996 (1) malt. CC jedoch erst wirk-
sam, wenn der Vorgang 6ffentlich registriert worden ist. Nach Art. 997 malt. CC hat schlie$3-
lich im Falle des Doppelverkaufs einer beweglichen Sache unabhingig von der zeitlichen
Abfolge der Vertragsschliisse derjenige Erwerber ,,a prior right®, dem im gutglaubigen Zu-
stand die Sache iibergeben worden ist.

132 So fiir das franzosische Recht Chazal/Vicente, RTD civ. 2000, 477 (496, 502 f., 506)
und Blanluet, S. 418-423; auch Larroumet, S. 210-231 stellt den Eigentumserwerb zwei-
gleisig dar, ndmlich einerseits im Verhiltnis der Parteien des Erwerbsgeschéfts (Rechtsiiber-
gang allein durch die Einigung), im Verhiltnis zu Dritten andererseits (Rechtsiibergang
durch Einigung und einer formalité de publicité); fir das italienische Recht Franzoni,
S. 319-312, wonach der principio consensualistico nicht geeignet ist, ,,a regolarne gli effetti
quando questi possano collidere con posizioni di terzi che siano autonomamente oggetto di
tutela.*

133§ 511 1. b) aa) (2) (S. 174).

134 Georgiades, S. 398 f.

135 Georgiades, S. 400 f.
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(Art. 1187 griech. ZGB) und die Hypothek (Art. 1260 griech. ZGB).!3¢ Diesen
dreiaktigen Erwerbsmodus fiir dingliche Rechte an unbeweglichen Gegenstéin-
den hat auch Estland in sein Sachenrecht aufgenommen. Nach estnischem
Recht erfordert der Erwerb des Immobiliareigentums einen notariell beurkun-
deten Schuldvertrag (tehing, § 119 (1) estn. EigentumsG), einen notariell be-
urkundeten dinglichen Vertrag (asjaoigusleping, § 120 (1) estn. EigentumsG)
und schlieBlich die Eintragung in das Grundbuch (§ 64! estn. EigentumsG).
Der Notar darf hierbei den dinglichen Vertrag nur beurkunden, wenn der nota-
riell beurkundete Schuldvertrag vorliegt beziehungsweise zeitgleich beurkun-
det wird (§ 120 (3) estn. EigentumsG). Wird unter Missachtung dieser Vor-
schrift das dingliche Rechtsgeschift notariell beurkundet und erfolgt eine ent-
sprechende Grundbucheintragung, heilt das einen Versto3 gegen die fiir den
Schuldvertrag geltende Formvorschrift (§ 119 (2) estn. EigentumsG), jedoch
nicht das Fehlen des Schuldgrundes.

(4) Berechtigung

Die soeben aufgefiihrten Erwerbsarten haben vorrangig einen zur Ubertragung
des dinglichen Rechts berechtigten VerduBerer im Blick. Die mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen folgen dem Grundsatz ,,nemo plus iuris ad alium trans-
ferre potest quam ipse habet*. 137 Rechtsgeschiftlicher Erwerb nimmt seinen
Ausgangspunkt in der Befugnis des Rechtsinhabers, sein Recht mit Wirkung
gegeniiber unbeteiligten Dritten auf ein anderes Subjekt zu {ibertragen.!3® Zwar
kennen die meisten mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in unterschiedlichem
MaBe den Erwerb dinglicher Rechte vom Nichtberechtigten,'* die entspre-
chenden Tatbestdnde sind aber nicht einheitlich rechtsgeschéftlich ausgestal-
tet.!*" Der Erwerb dinglicher Rechte a non domino kann damit jedenfalls nicht
fiir alle europdischen Rechtsordnungen in das System des rechtsgeschéftlichen
Erwerbs eingeordnet werden und wird deshalb auch hier separat betrachtet.!#!
Der rechtsgeschiftliche Inhaberschaftswechsel unter Beteiligung des berech-

136 Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 210.

137 Die Formel, die besagt, dass niemand mehr an Recht {ibertragen kann als er selbst hat,
geht zuriick auf Ulpian (Dig. 50.17.54); fiir Frankreich Larroumet, S. 195; firr Spanien Diez-
Picazo, Fundamentos III, S. 902; zum Konzept der Verfiigungsbefugnis im deutschen Recht
Staudinger/C. Heinze (2020), BGB § 929, Rn. 85-87.

138 Die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ermdglichen es freilich auch, dass ein vom
Rechtsinhaber abweichender VerduBerer das Recht drittwirksam iibertragt, wenn er eine ent-
sprechende Befugnis vom Rechtsinhaber (etwa durch Erméchtigung) ableitet oder ihm diese
von Gesetzes wegen zukommt (Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 334-336).

139 Einen Uberblick gibt Salomons, S. 141-144; auBerdem breit rechtsvergleichend Chr.
v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 37-40 und Sachenrecht II, Rn. 337-410.

140 Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 36 und Sachenrecht II, Rn. 200.

41§ 511 4. ¢) (S. 286 fT.).
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tigten VerduBerers ist hingegen jeder Sachenrechtsordnung bekannt. Die Be-
rechtigung des VerduBerers ist damit unabhédngig von der Anzahl der fiir den
Rechtsiibergang erforderlichen Schritte {iberall grundsitzliche Voraussetzung
des rechtsgeschéftlichen Erwerbs dinglicher Rechte.

bb) Funktionale Gemeinsamkeiten

Die Elemente, aus denen die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ihre Rege-
lungen tiber den rechtsgeschéftlichen Erwerb dinglicher Rechte zusammenset-
zen, weisen funktionale Gemeinsamkeiten auf, aus denen sich eine gemeineu-
ropdische Grundstruktur identifizieren ldsst.

(1) Berechtigung

Das soeben genannte gemeineuropéische Prinzip der Berechtigung, eine Ver-
mogensposition zu iibertragen (,,Sukzessionsbefugnis®)!#?, erfiillt iiber einen
einheitlichen Mechanismus zwei Funktionen.'® Es weist einem bestimmten
Subjekt die Befugnis zu, die Zuordnungsverhéltnisse an einem bestimmten Gut
drittwirksam zu dndern (Zuweisungsfunktion).'** Zugleich bedeutet diese Zu-
weisung einen Ausschluss aller anderen Subjekte aus einem verfiigenden Zu-
griff auf die Vermogensposition (Abwehrfunktion).!* Die Zuweisungsfunk-
tion verwirklicht die Privatbindung eines Vermogensgegenstandes auch in den
dynamischen Aspekten des Subjektwechsels. Die Disposition iiber die Inha-
berschaft wird der Privatautonomie unterworfen. Die Abwehrfunktion mono-
polisiert diese Dispositionsbefugnis in der Person eines bestimmten Subjekts.

(2) Konsens

Zunichst lasst sich feststellen, dass der rechtsgeschéftliche Zweiterwerb eines
dinglichen Rechts stets eine Ubereinstimmung im Willen des Erwerbers und
des VerduBerers erfordert. Ohne Einvernehmen der am Erwerbsgeschift Betei-
ligten kann kein Wechsel auf der Subjektposition in der Subjekt-Objekt-Bezie-
hung erfolgen.!*® In den Tatbestinden des rechtsgeschéftlichen Erwerbs ding-
licher Rechte lassen sich ,,pflichthaltige[.] schuld- und [...] pflichtfreie[.] sa-

142 Lieder, S. 215 ff.

143 Zu diesen zwei Komponenten der Sukzessionsbefugnis Berger, S. 10 f.; Lieder,
S.216-218.

144 Berger, S. 10 f.

145 Ebd.

146 Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 227 f.
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chenrechtliche[.] Komponenten eines auf einen Inhaberschaftswechsel zielen-
den Geschifts“!%” identifizieren. Erstere verpflichten dazu, alle fiir den Inha-
berwechsel erforderlichen Schritte zu unternehmen, letztere bewirken den In-
haberschaftswechsel (zum Teil).'* Die fiir den rechtsgeschiftlichen Erwerb
dinglicher Rechte iiberall erforderliche Einigung kann dabei entweder auf der
Ebene des pflichthaltigen'* oder der Ebene des pflichtfreien, eine Pflicht viel-
mehr erfiillenden Moments'*® oder gar auf beiden Ebenen'! angesiedelt sein.
In den Rechtsordnungen, die dem Abstraktionsprinzip folgen, ist die Einigung
auf schuldvertraglicher Ebene fiir den Rechtserwerb irrelevant, ein Einigsein
in Gestalt eines daneben tretenden dinglichen Rechtsgeschifts jedoch erforder-
lich.'>? Die Mitgliedstaaten, die dem System von titulus und modus folgen, ver-
orten die notwendige Willensiibereinstimmung im Titelgeschéft.!>® Das Narra-
tiv von solo consensu verlangt ein Einvernehmen im Schuldvertrag, der den
Rechtsiibergang allein bewirkt.!>* Zum Teil werden gar zwei Einigungen ver-
langt,'> ohne Einvernehmen kann ein dingliches Recht aber nirgends in Eu-
ropa'® rechtsgeschiftlich erworben werden. Unabhéngig von ihrem konstruk-
tiven Standort erfiillt das Erfordernis einer Willensiibereinstimmung hierbei

147 Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 227, mit Verweis auch auf die Vertragsdefinition in
Art. IT1-1:101 Abs. 1 DCFR, wonach ein Vertrag eine Vereinbarung ist, die nicht notwendi-
gerweise auf eine ,,binding legal relationship* abzielen muss, sondern auch auf ,,some other
legal effect” ausgerichtet sein kann. Insofern seien die fiir den rechtsgeschéftlichen Erwerb
dinglicher Rechte erforderlichen Einigungen gemeineuropdisch als Vertriage einzuordnen.

198 Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 227; dhnlich fiir das deutsche Recht Wilhelm, Rn. 19.

149 S0 in den Erwerbssystemen nach dem Vorbild titulus und modus.

1390 in den abstrakten Erwerbssystemen, die eine dingliche Einigung erfordern. Die
pflichtbegriindende schuldrechtliche Einigung ist hier fiir die wirksame Ubertragung des
dinglichen Rechts irrelevant.

151 Das gilt zum einen fiir die Erwerbstatbestinde, die fiir den Inhaberschaftswechsel so-
wohl ein wirksames Verpflichtungs-, als auch ein wirksames Verfiigungsgeschéft fordern,
die jeweils eine Einigung voraussetzen (so Griechenland und Estland fiir Immobilien, § 5 I1.
1.b) aa) (3) (S. 178 f.)). Zum anderen ldsst sich auch in den Systemen des sofortigen Rechts-
iibergangs solo consensu die Einigung nicht einem der beiden Ebenen getrennt zuordnen.
Die Einigung 16st dort vielmehr gleichermaflen Verpflichtung und Erfiillung (jedenfalls im
Verhiltnis der Parteien zueinander, in der Regel jedoch nicht gegeniiber jedermann, § 5 II.
1. b) aa) (2) (S. 177)) in einem Akt aus.

152 S0 etwa die Rechtslage in Deutschland, fiir Mobilien auch in Griechenland und Est-
land, § 5 II. 1. b) aa) (2) (S. 174).

153 Fiir Osterreich Spielbiichler, FS 200 Jahre ABGB, S. 1435 f.

134 Fiir Frankreich Larroumet, S. 214.

155 So beim Erwerb dinglicher Rechte an unbeweglichen Gegenstinden in Griechenland
und Estland, § 5 II. 1. b) aa) (3) (S. 178 f.).

156 Das gilt fiir den Zweiterwerb eines bereits bestehenden dinglichen Rechts ausnahms-
los. Gewisse Einschriankungen hiervon ergeben sich hinsichtlich des rechtsgeschiftlichen
Ersterwerbs. Einerseits kennt insbesondere das deutsche Immobiliarsachenrecht einseitige
Moglichkeiten, um als Vollrechtsinhaber vorsorgend eigene beschriankte dingliche Rechte
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stets dieselbe Funktion. Es dient einerseits dem Schutz des Verdullerers davor,
sein Recht vorschnell oder gar mitwirkungslos zu verlieren, andererseits aber
auch dem Schutz des Erwerbers vor aufgedringten dinglichen Rechten.!'>’

(3) Sachenrechtliches Zusatzelement

Zu diesem konsensualen Element tritt in den Tatbestdnden des rechtsgeschéft-
lichen Erwerbs dinglicher Rechte in der Regel'™® ein weiteres Element.!® Die
Zusatzelemente der ,,sachenrechtlichen* Erwerbstatbestdnde sind dabei vielge-
staltig. Eine besondere Rolle spielt die Ubertragung der Sachherrschaft'*® und
der Registereintrag!®!, das Zusatzelement kann aber auch in der Aussonderung
oder Kennzeichnung des Erwerbsgegenstandes'®? oder in der Kaufpreiszah-
lung!'® bestehen. Diese Zusatzelemente werden in manchen Rechtsordnungen
als Schalter in einem System des eigentumsrechtlichen ,,Alles oder Nichts*
verwendet. So geht etwa im deutschen Recht das Vollrecht an beweglichen

am betreffenden Gegenstand (so etwa die Figur der Eigentiimergrundschuld nach § 1196
Abs. 1 BGB) zu bestellen (Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 217-223). Einen einseitig rechts-
geschéftlichen origindren Fremdrechtserwerb kennen auflerdem die in der EU verbleibenden
Mitgliedstaaten, die die Rechtsfigur des trust anwenden. Ein express trust kann ohne Mit-
wirkung des beneficiary begriindet werden. Damit kann der settlor, wenn er sich selbst zum
trustee bestellt, durch einseitiges Rechtsgeschift den Erwerb eines equitable interest herbei-
fiihren (Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 225 f.).

157 Vgl. fiir das spanische Recht Diez-Picazo, Fundamentos II1, S. 857-858; fiir das fran-
zosische Recht Larroumet, S. 216; fiir das italienische Recht Franzoni, S. 315 f.; fiir das
deutsche Recht Lieder, S. 231-233; rechtsvergleichend Chr. v. Bar, Sachenrecht 11, Rn. 208,
227, 240.

158 Einer Ausnahme davon begegnet man etwa im deutschen Recht bei einer Ubertragung
des Vollrechts an Forderungen oder Immaterialgiitern. Hier geniigt nach § 398 bzw. §§ 398,
413 BGB die dingliche Einigung von Verduflerer und Erwerber fiir einen drittwirksamen
Wechsel auf der Subjektposition, § 5 II. 1. b) aa) (1) (S. 172 f.) sowie Chr. v. Bar, Sachen-
recht II, Rn. 240 mit Fn. 260.

159 Chr. v. Bar, Sachenrecht II, nennt dieses Element ,,Extragrund* (Rn. 240) oder ,,das
sachenrechtliche Element (Rn. 249); so (,,sakrattsligt moment*) auch schon Hessler, S. 32;
Hoffmann, EPLJ 2021, 241 (252-254) beschreibt das Phdnomen unter dem Stichwort ,,trans-
parency*.

160 S0 etwa fiir den Erwerb dinglicher Rechte an Mobilien in Osterreich, Spanien,
Deutschland, Griechenland, Estland, Tschechien (nur fiir Kauf von Waren in einem Ge-
schéft, das nicht Selbstbedienungsladen ist), Schweden (Hessler, S. 32), Frankreich und Ita-
lien (zum Ganzen § 5 II. 1. b) aa) (2) (S. 173 ff)).

161 S0 fiir den Erwerb dinglicher Rechte an Immobilien (§ 5 II. 1. b) aa) (2) (S. 174)) und
in manchen Rechtsordnungen auch an Immaterialgiitern (so etwa fiir das Patentrecht das
franzosische und italienische Recht, oben § 5 Fn. 127).

162 Beide Phidnomene sind fiir den Erwerb dinglicher Rechte als sakrittsligt moment im
schwedischen Recht bekannt (§ 5 II. 1. b) aa) (2) (S. 175 £.)).

163 S0 im tschechischen Recht beim Kauf beweglicher Gegenstinde in einem Selbstbe-
dienungsladen, § 5 II. 1. b) aa) (2) (S. 175).
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korperlichen Gegenstidnden einheitlich und erst dann vom VerduBerer auf den
Erwerber iiber, wenn die Sache libergeben worden ist oder ein gesetzlich vor-
gesehenes Ubergabesurrogat erfiillt ist.'®* Auch in der Ubertragungssituation
kennt das deutsche Recht damit nur zwei Zustdnde eines allseitig drittwirksa-
men Rechts: Rechtsinhaber ist entweder noch der VerduBerer oder schon der
Erwerber.!®® Auf der anderen Seite des Spektrums liegt das dynamische Sa-
chenrecht der skandinavischen Rechtsordnungen. Hier werden die Zusatzele-
mente herangezogen, um Zugriffskonflikte zwischen bestimmten Subjektgrup-
pen zu losen. Das Erwerbsgeschift wird somit als sukzessiver Prozess verstan-
den. Ein Gegenstand kann deshalb mit Wirkung fiir die Einen noch dem Ver-
duBerer, zugleich mit Wirkung fiir die Anderen schon dem Erwerber zugeord-
net sein, solange noch nicht alle Zusatzmomente eingetreten sind, die erforder-
lich sind, um die Einigung {iber den Rechtsiibergang zu einem allseitig dritt-
wirksamen Rechtsiibergang erstarken zu lassen. Zwischen diesen Extremen ist
etwa das franzosische Modell des rechtsgeschéftlichen Erwerbs dinglicher
Rechte anzusiedeln. Das Eigentum geht mit Einigung iiber den und Verpflich-
tung zum Inhaberschaftswechsel iiber.!®® Manchen an diesem Erwerbsgeschift
Unbeteiligten gegeniiber wirkt der Rechtsiibergang jedoch erst mit Besitzer-
langung oder Registereintrag. '’

Niher eingrenzen ldsst sich das sachenrechtliche Zusatzelement dabei nicht,
ohne Phdnomene aus diesem Begriff auszuschlieBen, die ihm funktional zuge-
horen. So ldsst sich etwa nicht sagen, dass das Zusatzelement in Abgrenzung
zum Konsens der Erwerbsbeteiligten stets ein faktisches Element sei. Selbst
nach dem deutschen Recht des rechtsgeschiftlichen Eigentumserwerbes ist die
Ubergabe in Form tatsichlicher Besitzverschaffung nur prototypisch erforder-
lich, um bewegliche kérperliche Gegenstinde zu erwerben.'*® Die Ubergabe-
surrogate in den §§ 930 und 931 BGB ermdglichen es, die tatsichliche Uber-
gabe durch die Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhiltnisses oder die —
nach § 398 BGB solo consensu erfolgende — Abtretung eines Herausgabean-
spruchs gegen einen Dritten, der das Ubereignungsobjekt in Besitz hat, zu er-
setzen. In diesen Fillen tritt zu der Einigung tiber den Eigentumswechsel le-
diglich eine weitere Einigung mit anderem Bezugspunkt.

164§ 511. 1. b) aa) (2) (S. 174).

165 Eine gewisse Einschrinkung macht das deutsche Sachenrecht jedoch durch die Mog-
lichkeit des gutglaubigen Erwerbs vom Nichtberechtigten (sogleich und ausfiihrlich § 5 II1.
4.¢) (S. 286 ft.)).

166 Was insbesondere eine Rolle fiir die Gefahrtragung spielt, Blanluet, S. 423-425 sowie
ndher unter § 5 I1. 1. b) cc) (2) (b) (S. 206 f.).

167 Fiir den Kaufvertrag beschriinkt das maltesische Recht in Art. 1347 malt. CC, die ei-
gentumsiibertragende Wirkung des Konsenses sogar explizit auf das Verhéltnis zwischen
Kéufer und Verkéufer.

168 Als ,,Grundmodell fiir die Ubereignung beweglicher Sachen® und ,,Idealfall bezeich-
net die Vorschrift in § 929 S. 1 BGB auch Staudinger/C. Heinze (2020), BGB § 929, Rn. 1.
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Das Beispiel der Ubergabesurrogate zeigt auBerdem, dass das Zusatzele-
ment nicht notwendigerweise nach aullen treten muss. Die Vereinbarung eines
Besitzmittlungsverhéltnisses oder die Abtretung eines Herausgabeanspruchs
verleiht dem Eigentumswechsel nicht mehr Publizitét als die bloBe Einigung
tiber den Eigentumswechsel. Zwar fithren weniger publike Zusatzelemente zu
einer groBeren Gefdhrdung des erworbenen Rechts. Solange ndmlich nicht der
Eigentiimer etwa im Besitz der beweglichen Sache ist, droht ihm der Rechts-
verlust durch gutgldubigen Erwerb. Jedoch ldsst sich nicht erkennen, dass der
Erwerb dinglicher Rechte ausnahmslos Publizitdt erfordere. Richtig ist viel-
mehr, dass die Rechtsordnungen verschiedene Zusatzelemente mit unter-
schiedlichem Wirkungsumfang verbinden. In der (etwa deutschrechtlichen)
Kombination aus Ubergabesurrogaten, die die tatséchliche und von auBen er-
kennbare Ubergabe ersetzen kénnen, und der Moglichkeit des gutgliubigen
Erwerbs vom Nichtberechtigten lédsst sich etwa ein Konzept identifizieren, dass
sich in dem franzosischen und italienischen Konzept von ,,Entgegensetzbar-
keit* folgendermaBen beschreiben lieBe.!®® Mit Einigung {iber den Eigentums-
wechsel und Abtretung des Herausgabeanspruchs gegen den dritten Besitzer,
erlangt der Erwerber Befugnisse, die gegeniiber jedermann mit Ausnahme des-
jenigen Dritten wirken, der von dem Besitzer gutgldubig das Eigentum erwirbt.
Gegeniiber dem gutgldubigen Dritten hat der Besitzer, nicht der Ersterwerber
die Befugnis zur drittwirksamen Giiterneuzuordnung. Ein ausnahmslos jedem
gegeniiber geltendes Recht erlangt der urspriingliche Erwerber nur, wenn das
Zusatzelement in der tatsichlichen Ubergabe besteht.!”

Trotz der somit notwendigen Weite dieses gemeineuropdischen Merkmals
beschreibt es ein hinreichend abgrenzbares Phinomen in den Tatbestdnden des
rechtsgeschéftlichen Erwerbs dinglicher Rechte. Mit der Identifikation von Zu-
satzelementen, die zur Einigung iiber den Rechtserwerb hinzutreten miissen,
um das Recht in bestimmtem Umfang drittwirksam zu erwerben, lassen sich
die deutschen Traditionspielarten (Ubergabe, Ubergabesurrogat, Registerein-
trag), die Zugriffskonfliktlosungen des dynamischen Sachenrechts Skandina-
viens und das System von opposabilité'’" oder opponibilita'’* eines Erwerbs-
geschiftes inter partes auf einen gemeinsamen funktionalen Nenner bringen.

169 Vgl. Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 35: ,,die Moglichkeit des gutgldubigen [...] Er-
werbs fremder Sachen lduft letztlich auf eine Einschrankung der erga omnes-Wirkung sub-
jektiver Sachenrechte hinaus.*; ndher ebd. Rn. 36.

170 Ahnlich Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 269, der als Gemeinsamkeit der europiischen
Sachenrechtsordnungen formuliert, dass der iibergabelose Rechtserwerb — soweit moglich —
nur schwachen Bestandsschutz vermittelt, wihrend der jeweils bestmogliche Schutz den Er-
werbern vorbehalten bleibe, denen die Sache tatsdchlich ausgehdndigt wurde.

71§ 3 1. 2. b) bb) (S. 79), § 5 1I. 1. b) aa) (2) (S. 177 {f.) sowie ausfiihrlich Ghestin/Ja-
min/Billiau, S. 766776, 821-846.

172 Franzoni, S. 319-321.
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cc) Qualifikation

Es stellt sich nun die Frage, wie die gemeineuropdischen Bausteine rechtsge-
schiftlichen Erwerbs dinglicher Rechte — Berechtigung, Konsens und Zusatze-
lement — internationalprivatrechtlich zu qualifizieren sind. Die Qualifikation
kann sodann Aufschluss dariiber geben, welche Rolle ein zukiinftiger Rechts-
akt fiir das internationale Vermogensgegenstandsrecht bei grenziiberschreiten-
den gewillkiirten Erwerbsgeschéften einnehmen muss, um die entsprechenden
Sachverhalte im Zusammenspiel mit der Rom I-VO vollstdndig zu erfassen.
Zunichst ist dabei eine qualifikatorische Unterscheidung zwischen einem
Verpflichtungs- von einem Verfiigungsstatut'’”> abzulehnen.!’* Schon termino-
logisch 16st der Verfiigungsbegriff — obgleich das Unionsrecht ithn verwen-
det'” — gemeineuropdisches Unbehagen aus.!’® Er wird nur in wenigen mit-
gliedstaatlichen Rechtsordnungen verwendet und selbst dort beschreibt er nicht
einheitlich ein sachenrechtliches Phinomen.!”” Von Verfiigung zu sprechen
suggeriert dariiber hinaus, dass im Kontext eines Rechtsinhaberschaftswechsel
Verpflichtungs- und Verfiigungsebene zu identifizieren, zu trennen und vonei-
nander zu abstrahieren seien.!”® Die unterschiedlichen Konstruktionen des
rechtsgeschéftlichen Erwerbs dinglicher Rechte in den Mitgliedstaaten sind je-
doch weit entfernt von einem derartigen gesamteuropdischen Konsens. Wiirde
man nun ungeachtet dessen die Abstraktion von Verpflichtung und Verfiigung
auf das vereinheitlichte Kollisionsrecht {ibertragen wollen, wiirde man dem eu-
ropdischen IPR eine sachrechtlich verankerte und stark national gepragte Sicht-
weise aufzwingen.!” Diese wiirde die unterschiedlichen Regelungskonzepte

173 Dazu etwa Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 218; Lieder, S. 930 f.,
1010-1012; Hemler, GPR 2018, 185 (187 f., 190 f.).

174 Bauer, S. 302.

175 Etwa Art. 69 Abs. 4 EuErbVO; zum dortigen Verfiigungsbegriff Omlor, GPR 2014,
216 (219 f.); MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 69, Rn. 18.

176 Hierzu und zum Folgenden Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 202-204.

177 So ist eine Verfiigung im Sinne des § 185 BGB ein Rechtsgeschift, durch welches
unmittelbar auf ein bestehendes Recht eingewirkt wird, indem es iibertragen, aufgehoben,
belastet oder inhaltlich verdndert wird (u.a. BGH, Urt. v. 15.3.1951, IV ZR 9/50 (= BGHZ 1,
294 (304) = NJW 1951, 645 (647)); BGH, Urt.v. 24.10.1979, VIII ZR 289/78 (= BGHZ 75,
221 (226) = NJW 1980, 175 (176)). Zugleich kennt das BGB aber auch ,,Verfiigungen von
Todes wegen®, die nicht Verfiigungen im erstgenannten Sinne sind (MiiKoBGB/Leipold,
BGB § 1937, Rn. 5). Zum Verfiigungsbegriff in der sterreichischen Rechtssprache etwa
Rummel/Lukas/Rummel, § 859 ABGB, Rn. 21.

178 Vgl. Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 202.

17 Bemerkenswert insofern Rauscher/Freitag, Art. 14 Rom I-VO, Rn. 43, nach dem die
,unteilbarkeit der Verfiigungswirkungen zwingend zur Folge haben miisse, Art. 14 Abs. 1
Rom I-VO auch auf die Drittwirksamkeit der Forderungsabtretung anzuwenden. Die Vor-
stellung von relativen Verfiigungen sei ,,gdnzlich unerklarlich®, weil Verfiigungen ,,bereits
begrifflich absolut [seien], dh sie wirken per definitionem gegeniiber jedermann.” Den Ver-
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nicht addquat erfassen. Unterfiecle etwa die Frage, ob die Entgegensetzbarkeit
des Ersterwerbsvorgangs gegeniiber einem Zweiterwerber ein Registereintrag
erfordert, dem ,,Verfiigungsstatut“? Sind contratti con effetti traslativi'®® kol-
lisionsrechtlich als Verpflichtung oder Verfiigung zu qualifizieren? Mit Be-
rechtigung, Konsens und Zusatzelement stehen gesamteuropédische Gemein-
samkeiten des rechtsgeschéftlichen Erwerbs dinglicher Rechte zur Verfligung,
die die abzulehnende einseitige Ubernahme einzelstaatlicher Privatrechtsdog-
matik in das europdisch einheitliche IPR obsolet macht.

Wie greifen nun Rom [-VO und ein zukiinftiges internationales Vermogens-
gegenstandsrecht Europas bei der Frage ineinander, ob durch rechtsgeschaftli-
chen Erwerb der Erwerber das dingliche Recht mit Wirkung gegeniiber jeder-
mann gewonnen, der VerduBerer das dingliche Recht mit Wirkung gegeniiber
jedermann verloren hat? Ankniipfend an die grundsitzliche Unterscheidung
zwischen subjektvermittelter und gegenstandsbasierter Giiterzuordnung, zwi-
schen personlichen und dinglichen Rechten'®! und mit Verweis auf die Ent-
scheidung des EuGH BGL BNP Paribas SA'® muss zunichst festgestellt wer-
den, dass sich das auf diese Frage anwendbare Recht im Ausgangspunkt nicht
aus den Bestimmungen der Rom [-VO ergibt. Wenn ndmlich die Rom I-VO
trotz der besonderen Vorschrift in ihrem Art. 14 keine Kollisionsnormen fiir
die Drittwirkung der Forderungsabtretung bereithilt, kann sie erst recht nicht
das auf die Drittwirkung solcher Rechtsgeschifte anwendbare Recht bestim-
men, die einen Subjektwechsel in der Subjekt-Objekt-Beziehung zu anderen
Objekten zum Gegenstand haben. Die Frage einer flir jedermann giiltigen
Neuzuordnung eines Vermogensgegenstandes iibersteigt die rechtliche Son-
derverbindung der an dem Rechtsgeschéft beteiligten Subjekte. Sie libersteigt
das Verhiltnis inter partes. Ob und wie sich ein Erwerbsgeschift auf die dritt-
wirksame Zuordnung des betreffenden Vermdgensgegenstandes auswirkt, ist
somit im ersten Zugriff auBlerhalb der Ankniipfungsregeln der Rom I-VO und

fligungsbegriff verwendet die Rom I-VO jedoch gerade nicht. Die Wirksamkeit der Forde-
rungszession kann sich etwa im franzdsischen Recht gegeniiber unterschiedlichen Personen-
kreisen unterschiedlich darstellen (hierzu § 3 1. 2. b) bb)). Dass die Abtretung eine Verfii-
gung ist und deshalb entweder mit Wirkung gegeniiber jedermann einschliefSlich der Abtre-
tungsbeteiligten {ibergeht oder nicht (,,Alles-oder-nichts-Prinzip®, dazu § 5 II. 1. b) bb) (3))
ist eine rein sachrechtliche Sichtweise des deutschen Rechts, die aus sich heraus keine Gel-
tung fiir das europdisch vereinheitlichte IPR haben kann. Dieses kommt — wie das Zusam-
menspiel von Art. 14 Rom I-VO und dem Vorschlag fiir eine Verordnung iiber das auf die
Drittwirkung von Forderungsiibertragungen anzuwendende Recht zeigt (dazu § 511. 1. a)) —
so auch hier zu einer anderen Bewertung als das deutsche Sachrecht.

180 Zu diesem Ausdruck etwa Art. 1465 ital. CC.

81§ 31.3.a)ce) (S. 92 ff.).

182 EuGH, Urt. v. 09.10.2019 — C-514/18 (= NJW 2019, 3368) — BGL BNP Paribas SA.
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namentlich im Anwendungsbereich eines zukiinftigen internationalen ,,Sa-
chenrechts® zu erortern.'®® Zur niheren Betrachtung des Ineinandergreifens
von Rom [-VO und internationalem Sachenrecht bietet es sich sodann in der
Darstellung an, zwischen Voraussetzungen und Wirkungen eines auf Inhaber-
schaftswechsel gerichteten Rechtsgeschifts zu unterscheiden.

(1) Voraussetzungen

Hinsichtlich der Voraussetzungen sind die gemeineuropéischen Elemente des
rechtsgeschéftlichen Erwerbs dinglicher Rechte — Berechtigung, Konsens und
Zusatzelement — getrennt zu betrachten.

(a) Berechtigung

Die Berechtigung, einen Wechsel auf der Subjektposition in der Subjekt-Ob-
jekt-Beziehung zu einem bestimmten Vermogensgegenstand zu veranlassen,
die Sukzessionsbefugnis,!®* ist Teil der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung.
Als ,,gegenstandsbasiertes rechtliches Konnen*“!® ist sie Teil der grundsitzlich
allseitig drittwirksamen Befugnisse, die einem Subjekt unter Ausschluss aller
anderen Subjekte unmittelbar aus der Subjekt-Objekt-Beziehung zukommen
konnen.'®® Damit unterféllt die Sukzessionsbefugnis dem Systembegriff der
Dinglichkeit und damit dem Anwendungsbereich eines zukiinftigen internati-
onalen Vermdgensgegenstandsrechts der EU. Die Verfligungsbefugnis ist hier-
bei insbesondere keine Frage des internationalen Personenrechts.!®” Das Ding-
lichkeitsstatut zieht die Verfiigungsbefugnis in seinen Anwendungsbereich,
weil sie die Befugnis eines Subjektes beschreibt, die Zuordnung eines be-
stimmten Vermdgensgegenstandes drittwirksam zu dndern, und damit unmit-
telbaren Gegenstandsbezug hat. Abzugrenzen davon ist die personenbezogene
Verfiigungsfihigkeit,'®® die (als Teil der Geschiftsfahigkeit) ohne konkreten
Gegenstandsbezug dariiber befindet, ob ein Subjekt iiberhaupt zur rechtsge-
schiftlichen Giiterneuzuordnung in der Lage ist. Verfligungsfahigkeit fillt in

18 Vgl. aus Sicht des deutschen Kollisionsrechts etwa Ritterhoff, S.120;
MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43, Rn. 83. Freilich muss sich die Rolle des Dinglich-
keitsstatutes, iber die Voraussetzungen der drittwirksamen Giiterneuzordnung zu entschei-
den, aus einem unionsautonomen Begriffsverstdndnis ergeben.

134§ 511. 1. b) cc) (1) (a) (S. 187).

185 Thiele, S. 196; so auch Lieder, S. 216; Eckardt, ZIP 1997, 957 (960); bereits oben § 5
Fn. 73.

136 Bereits oben § 5 Fn. 73.

187 S0 aber eine Ansicht insbesondere aus der franzosischen Rechtswissenschaft, etwa
Audit/d’Avout, S. 205, 604.

188 Zur Abgrenzung Berger, S. 10 mit Fn. 24; Lieder, S. 216.
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den Anwendungsbereich des internationalen Personenrechts, Verfligungsbe-
fugnis iiber dingliche Rechte in den Anwendungsbereich des internationalen

,,Sachenrechts.'®

(b) Konsens auf pflichthaltiger Ebene de lege lata

Soweit die Ankniipfung der Frage nach einer drittwirksamen Neuzuordnung
des betreffenden Gutes durch Rechtsgeschift in ein mitgliedstaatliches Recht
verweist, wird — jedenfalls nach dem aktuellen sachrechtlichen Stand — stets
eine Einigung zwischen Erwerber und VerdauBlerer Voraussetzung der Neuzu-
ordnung sein.'”® Soweit das anwendbare Recht diese Einigung in ihren Er-
werbstatbestdnden auf Ebene der pflichthaltigen Elemente ansiedelt, also etwa
eine wirksame Verpflichtung zwischen den am Erwerbsgeschift beteiligten
Subjekten zur Voraussetzung des drittwirksamen Erwerbs des dinglichen
Rechts macht, féllt die Qualifikation dieses Elements nicht schwer. Da insoweit
eine auf einer freiwillig eingegangenen Verpflichtung griindende rechtliche
Sonderverbindung in Rede steht, wird der Systembegriff des internationalen
Schuldvertragsrechts aufgerufen'®! und der Anwendungsbereich des internati-
onalen Vermogensgegenstandsrechts verlassen. Diese Frage betrifft das Ver-
hiltnis der Erwerbsbeteiligten untereinander. Das Einigungserfordernis bringt
allein ihre Interessen in Ausgleich. Die Griinde fiir eine freie Rechtswahl als
Grundsatz des internationalen Schuldvertragsrechts'®? verfangen fiir die Ver-
pflichtung der Erwerbsbeteiligten untereinander.'®® Der auf Erwerb eines ding-
lichen Rechts gerichtete Schuldvertrag unterliegt umfassend dem Willen der
Parteien.'”* Insofern nimmt das konsensuale Element inter partes im Vorgang
der Giiterneuzuordnung erga aliquos keine Sonderrolle unter den Schuldver-
tragstypen ein. Die Parteien konnen sich fiir oder gegen den Erwerbsvorgang
entscheiden und die sie selbst betreffenden Umstidnde des Rechtsiibergangs
aushandeln, ohne dass hiervon bereits unbeteiligte Dritte betroffen waren.

Ob die rechtsgeschiftliche Giiterneuzuordnung erga aliquos Konsens erfor-
dert, beantwortet das Dinglichkeitsstatut. Zustandekommen und Wirksamkeit
des schuldvertraglichen Konsenses ist jedoch als Vorfrage zur Beurteilung des

1% MiiKoBGB/Lipp, EGBGB Art. 7, Rn. 72; Staudinger/Hausmann (2019), EGBGB
Art. 7, Rn. 80; BeckOK BGB/Mdsch, EGBGB Art. 7, Rn. 35.

190§ 5 1. 1. b) bb) (2) (S. 180 f£.).

191§ 511 1. (S. 165 £.).

192 Art. 3 und Erwgr. 11 Rom I-VO.

193 Zu den Griinden etwa Kroll-Ludwigs, S. 48-88, 148 ff.; MiiKoBGB/Martiny, Rom I-
VO Art. 3, Rn. 8; MiiKoBGB/v. Hein, Einl. IPR, Rn. 35-39; v. Bar/Mankowski, IPR1I, § 1,
Rn. 62.

194 Kroll-Ludwigs, S. 301: ,,Die Parteiautonomie bedarf [...] keiner anderen Rechtferti-
gung, als dass der Einzelne sie will.“
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drittwirksamen Inhaberschaftswechsels nach der Rom I-VO anzukniipfen.'®
Das beansprucht die Rom I-VO auch selbst fiir sich, wenn sie in Art. 4 Abs. 1
lit. a) eine objektive Ankniipfung fiir Kaufvertrage bereithilt, die Prototyp ei-
nes auf Giiterneuzuordnung gerichteten Schuldvertrages sind.!”® Dieses auto-
nome Qualifikationsergebnis kann im Ubrigen an eine Tradition in den mit-
gliedstaatlichen Kollisionsrechtsordnungen anschlieBen. Dass das Verpflich-
tungsgeschift nach der Rom I-VO angekniipft wird, ist ndmlich auch dort an-
erkannt, wo es Tatbestandsvoraussetzung des rechtsgeschiftlichen Erwerbs
dinglicher Rechte ist. Unter Osterreichischem und spanischem Recht, die dem
Erwerbsprinzip von titulus und modus folgen, erfasst das (autonome) interna-
tionale Sachenrecht alle dinglichen Rechtsfragen einschlieBlich des Erwerbs
dinglicher Rechte, jedoch mit Ausnahme des Titelgeschifts.!®” Auch in Italien
und Frankreich, wo der Erwerbstatbestand in den translativen Effekt des Ver-
trags und dessen Entgegensetzbarkeit gegeniiber Dritten aufgeschliisselt wird,

195 So bereits de lege lata auch MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43, Rn. 86; Er-
man/Stiirner, Art. 43 EGBGB, Rn. 11; Kegel/Schurig, S. 768; eine entsprechende Klarstel-
lung enthélt auch der Verordnungsvorschlag der GEDIP (Kattowitz 2019, S. 30 f.).

Vor einer unionsautonomen Abgrenzung von Vertrags- und Sachstatut nicht Bestand ha-
ben kann damit die franzosisch geprégte Sichtweise bei Lagarde, FS Droz, S. 157 f. Er fiihrt
aus, dass es allein durch den Kaufvertrag nicht zu einem Rechtsiibergang komme, wenn die
lex situs franzosisches und die lex contractus deutsches Recht ist. Denn ,,nach deutschem
Vertragsrecht™ miisse der Kaufvertrag durch die dingliche Einigung ,,ergidnzt (complété)
werden. Das kehrt das hier gefundene Ergebnis aber gerade in ihr Gegenteil um. Die lex
contractus entscheidet nur iiber Zustandekommen und Wirksamkeit des Kaufvertrages. Wel-
che Wirkungen dem Kaufvertrag im Rahmen der drittwirksamen Giiterneuzuordnung zu-
kommt, entscheidet hingegen das Dinglichkeitsstatut. Nach franzosischer lex situs geniigt
der Kaufvertrag vorbehaltlich der Regelungen zur opposabilité fir einen jedenfalls einge-
schrinkt drittwirksamen Rechtsiibergang. Wenn der Kaufvertrag nach der im Rahmen der
Vorfragenankniipfung anwendbaren deutschen /ex contractus wirksam zustande gekommen
ist, treten die Wirkungen, die die franzosische lex situs einem wirksamen Kaufvertrag zu-
spricht, insbesondere also sein translativer Effekt, ein, ohne dass es auf die Voraussetzungen
eines drittwirksamen Rechtsiibergangs nach deutschem Recht ankdme (so aus Sicht des fran-
zosischen Kollisionsrecht auch Clavel, Rn. 940). Lagarde kann dieses Ergebnis erst mittels
Anpassung erreichen.

196 Siehe etwa § 433 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB; § 1053 S. 2 ABGB; Art. 1583 franz. CC;
Art. 1470 ital. CC; Sec. 1 (1) Sale of Goods Act, 1893; Art. 513 griech. ZGB; Art. 8§74 port.
CC; § 2079 (1) tschech. ZGB; § 6:125 (1) ungar. ZGB; § 208 (1) estn. ZGB SR; § 2002 lett.
ZGB.

197 Fiir Osterreich: OGH, Beschl. v. 17.1.1985, 8 Ob 501/84; OGH Entscheidung v.
29.9.1992, 4 Ob 542/92; OGH, Beschl. v. 7.2.2006, 5 Ob 281/05t; OGH, Beschl. v.
18.1.2018, 5 Ob 211/17s; Lurger/Melcher, Rn. 6/7; Verschraegen, Rn. 753; fiir Spanien:
Fernandez Rozas/Sanchez Lorenzo, Rn. 528; Carrascosa Gonzdlez, S. 1321.
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werden Fragen nach Zustandekommen und Wirksamkeit der Einigung iiber den
Rechtsiibergang dem Vertragsstatut zugeordnet.!*8

(c) Konsens auf pflichtfreier Ebene de lege lata

Weniger eindeutig ist die Antwort auf die Qualifikationsfrage, soweit das
durch das internationale Vermogensgegenstandsrecht berufene Sachrecht den
fiir einen Rechtsiibergang erforderlichen Konsens auf der pflichtfreien Ebene
ansiedelt. Das betrifft diejenigen Rechtsordnungen, die die Anderung der ding-
lichen Rechtslage abstrakt von dem zugrundeliegenden Schuldgrund betrach-
ten, unter anderem also das deutsche Recht. Der Konsens auf schuldvertragli-
cher Ebene ist hier irrelevant fiir die rechtsgeschéftliche Giiterneuzuordnung.
Das fiir den Rechtsiibergang relevante konsensuale Element ist in einem sepa-
raten Rechtsgeschift angesiedelt, in der dinglichen Einigung.!” Der dingliche
Vertrag ldsst dabei keine Verpflichtungen entstehen, sondern hat vielmehr den
Zweck, eine Verpflichtung zu erfiillen.””® Gerade wegen seiner Pflichtfreiheit
scheint der dingliche Vertrag nicht in den Anwendungsbereich der Rom I-VO
zu fallen. Denn das europédische internationale Schuldvertragsrecht behandelt
rechtliche Sonderverbindungen, die auf einer freiwillig eingegangenen Ver-
pflichtung griinden.?®! Der dingliche Vertrag konstituiert eine solche Ver-
pflichtung nicht. Es entspricht deshalb der herrschenden Auffassung in
Deutschland, dass die dingliche Einigung nicht nach der (unionsautonom zu
lesenden) Rom 1-VO, sondern nach dem autonomen IPR anzukniipfen ist.?%
Zugleich besteht jedoch sachrechtliche Einigkeit dariiber, dass der dingliche
Vertrag rechtsgeschiftliches Element des Ubereignungstatbestandes deutschen
Rechts ist.2”® Zustandekommen und Wirksamkeit der dinglichen Einigung sind

198 F{ir Frankreich: Audit/d’Avout, S. 204, 753; Bureau/Muir Watt, S. 69 f.; Cachard,
Rn. 429; Clavel, Rn. 940; fiir Italien: zundchst Art. 51 (2) ital. IPRG; auBlerdem Balla-
rino/Milan, S. 212 f.

199°§ 511. 1. b) bb) (2) (S. 180 fT.).

200 Dazu bereits unter § 5 I1. 1. b) bb) (2) (S. 181 f.); ferner Wellenhofer, § 6, Rn. 2.

201§ 5111 (S. 165 1).

202 BT-Drs. 10/503, 22 (zum EVU); Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 784,
788; Staudinger/Magnus (2016), Art. 1 Rom I-VO Rn. 28; MiiKoBGB/Martiny, Rom I-VO
Art. 1, Rn. 13; Ferrari IntVertragsR/Ferrari, Rom I-VO Art. 3, Rn 4; Erman/Stiirner, Art. 43
EGBGB, Rn. 11; Rauscher/von Hein, Art. 1 Rom I-VO, Rn. 11; Junker, § 17, Rn. 34; vgl.
aulerdem Art. 11 Abs. 4 EGBGB, der in diesem Verstindnis eine Ankniipfung fiir Formfra-
gen sachenrechtlicher Vertrage vorsieht (dazu noch unten § 5 Fn. 216).

203 Staudinger/C. Heinze (2020), BGB § 929, Rn. 1, 8; terminologisch zuriickhaltend aber
bei der Einigung im immobiliarsachenrechtlichen Rechtserwerb (BGB § 873, Rn. 34-36);
anders (,,Die Einigung iSd § 873 ist ein selbstindiger dinglicher Vertrag™) MiiKoBGB/Lett-
maier, BGB § 873, Rn. 50.
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grundsitzlich nach den allgemeinen rechtsgeschiftlichen Regeln zu beurtei-
len.?** In grenziiberschreitenden Sachverhalten stellen sich damit bei dingli-
chen Vertrdgen Fragen, fiir die beziiglich Schuldvertridgen die Rom I-VO ver-
einheitlichte Ankniipfungsregeln in ihren Art. 10 f. bereithélt. Ein umfassendes
IPR der allgemeinen Rechtsgeschiftslehre, das diese Aspekte fiir andere Ver-
triage als Schuldvertrage erfassen wiirde, kennt das européische Kollisionsrecht
hingegen bislang nicht.

(d) Konsens de lege ferenda

Die Ausgangslage, auf die ein zukiinftiges vereinheitlichtes internationales
Vermogensgegenstandsrecht aufbaut, stellt sich damit folgendermallen dar.
Soweit das fiir den rechtsgeschéftlichen Erwerb dinglicher Rechte erforderli-
che konsensuale Element sachrechtlich auf Verpflichtungsebene angesiedelt
ist, richten sich Zustandekommen und Wirksamkeit der Einigung kollisions-
rechtlich nach der Rom I-VO. Nur dort, wo eine pflichtfreie Einigung Voraus-
setzung des rechtsgeschiftlichen Rechtserwerbs ist, ist das konsensuale Ele-
ment auflerhalb des vereinheitlichten Kollisionsrechts anzukniipfen. Es stellt
sich die Frage, ob und in welche Richtung diese Ausgangslage durch einen
zukiinftigen Kollisionsrechtsakt fiir die Dinglichkeit gestaltet werden soll.

i. Keine Anderung des status quo

Zunichst bestiinde die Option, die kollisionsrechtliche Zweiteilung des funkti-
onal gemeinsamen Elements auch unter Geltung eines internationalen ,,Sa-
chenrechts* der EU aufrecht zu erhalten und die kollisionsrechtliche Behand-
lung dinglicher Vertrige nicht zu vereinheitlichen. Soweit ein entsprechender
Rechtsakt die fiir den Erwerb dinglicher Rechte erforderlichen Rechtsgeschifte
aus seinem Anwendungsbereich ausnidhme, bliebe es dabei, dass die konsensu-
alen Elemente der Erwerbstatbestdnde unter die Rom I-VO fallen, soweit sie
pflichthaltig sind, und unter das autonome Kollisionsrecht, soweit sie pflicht-
frei sind. Das ist jedoch vor dem Hintergrund des Ziels, das européische Kol-
lisionsrecht zu vereinheitlichen,?”> misslich. Ob fiir das konsensuale Element
der Erwerbstatbestdnde vereinheitlichtes oder autonomes IPR gilt, hinge dann
ndmlich von der sachrechtlichen Entscheidung der Mitgliedstaaten ab, auf wel-

204 BGH, Urt. v. 16.10.2015, V ZR 240/14 (= NJW 2016, 1887 (1888)); BGH, Urt. v.
7.2.2019, IX ZR 5/18 (=NJW-RR 2019, 637 (638)); Staudinger/C. Heinze (2020), BGB
§ 929, Rn. 8 ff., BGB § 873, Rn. 40; MiiKoBGB/Oechsler, BGB § 929, Rn. 23, 27-40; Er-
man/Bayer, § 929 BGB, Rn. 2; BeckOGK/Klinck, BGB § 929, Rn. 33 ff.; MiiKoBGB/Lett-
maier, BGB § 873, Rn. 57; BeckOGK/Enders, BGB § 873, Rn. 64; Erman/Artz, § 873 BGB,
Rn. 12; Wilhelm, Rn. 817; Wellenhofer, § 6, Rn. 8—12; Priitting, Rn. 372; Wieling/Finken-
auer, § 9, Rn. 2.

205 Art. 67 Abs. 1, Art. 81 Abs. 1, 2 lit. ¢) AEUV.
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cher Ebene sie es ansiedeln. Das stlinde einer europaweit einheitlichen Behand-
lung des grenziiberschreitenden rechtsgeschiftlichen Erwerbs dinglicher
Rechte entgegen. AuBerdem verkompliziert eine solche Gemengelage die
Rechtsanwendung in internationalen Sachverhalten. Rechtsanwendern aus den
Mitgliedstaaten, die die Einigung auch beim Erwerb dinglicher Rechte schuld-
rechtlich einordnen und damit in Europa in der Mehrheit sind, diirfte es eine
enorme Sensibilitdt fiir Besonderheiten einzelner ausldndischer Rechtsordnun-
gen abverlangen, wenn sie das konsensuale Element in den wenigen Féllen, in
denen das internationale Vermogensgegenstandsrecht das Recht eines Mit-
gliedstaates beruft, das dieses Element pflichtfrei ausgestaltet, weder nach der
Rom I-VO noch nach der Dinglichkeitsverordnung ankniipfen konnten. Die
nationalen Kollisionsnormen, auf die dann zuriickgegriffen werden miisste,
diirften nur in den wenigsten Mitgliedstaaten Regelungen fiir Vertrdge, die
nicht Schuldvertrige sind, enthalten.

ii. Unterschiedslose Regelung des Einigungselements in der
Dinglichkeitsverordnung

Alternativ konnte ein zukiinftiges internationales ,,Sachenrecht* das konsensu-
ale Element des Erwerbs dinglicher Rechte auch vollumfinglich in seinen An-
wendungsbereich ziehen.?®® Dann wiirde die zur rechtsgeschiftlichen Neuzu-
ordnung eines Vermdgensgegenstandes erforderliche Einigung stets nach der
Sachenrechtsverordnung angekniipft werden. Einer gesonderten Vorfra-
genankniipfung bediirfte es damit auch dort nicht, wo der Rechtsiibergang von
einer entsprechenden Verpflichtung abhédngt. Gegeniiber der erstgenannten
Option hitte das den Vorteil, dass das IPR des rechtsgeschéiftlichen Erwerbs
dinglicher Rechte sachrechtsunabhéngig harmonisiert wiirde. Zugleich briachte
ein entsprechend weiter Anwendungsbereich der Sachenrechtsverordnung aber
eine andere ungliickliche Dichotomie mit sich. Schuldvertriage, die notwendi-
ger Teil des rechtlichen Giiterneuzuordnungsprozesses sind,?*” wiren nach der
Sachenrechtsverordnung, sonstige Schuldvertrige nach der Rom I-VO anzu-
kniipfen. Das europdische Kollisionsrecht wiirde fiir diejenigen Mitgliedstaa-
ten Vergleichbares scheiden, die das konsensuale Element in einem Schuldver-
trag verorten, der sich zwar durch eine besondere Wirkung auszeichnet, im
Ubrigen aber nicht von sonstigen Schuldvertrigen unterscheidet. AuBerdem

206 5o der Vorschlag eines einheitlichen Ubertragungsstatuts beziiglich der Forderungs-
abtretung bei Bauer, S. 293 f.; in diese Richtung (freilich ohne Bezug zum europdischen
Kollisionsrecht) geht auch der Vorschlag bei Lagarde, FS Droz, S. 160, die Wirksamkeit des
translativen Vertrages der lex rei sitae zu unterstellen.

207 Das betrifft insbesondere die translativen Vertrige nach beispielsweise franzdsischem
(zum contrat translatif Larroumet, S. 210 ff.) und italienischem (zum consenso traslativo
Franzoni, S. 313 ff.) Recht, sowie die rechtsgeschiftlichen Titel nach beispielsweise dster-
reichischem oder spanischem Recht.
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misste der Unionsrechtsgesetzgeber entscheiden, ob er entweder die schuld-
rechtlichen Aspekte der giiterzuordnungsrelevanten Schuldvertrdge im inter-
nationalen ,,Sachenrecht* regelt oder diese im Anwendungsbereich der Rom I-
VO beldsst und in der Sachenrechtsverordnung nur die rechtsgeschéftlichen
Fragen der entsprechenden Vertrdge normiert. In der ersten Alternative wére
die Sachenrechtsverordnung mit an sich anwendungsbereichsfremden An-
kniipfungsregeln tiberfrachtet. In der zweiten Alternative ergibe sich ein kom-
plexes Ineinandergreifen von Sachenrechtsverordnung und Rom I-VO mit ei-
ner Unterscheidung von rechtsgeschiftlichen Aspekten giiterzuordnungsrele-
vanter Vertrige, rechtsgeschiftlichen Aspekten nicht giiterzuordnungsrelevan-
ter Schuldvertrdge und schuldrechtlichen Aspekten aller Schuldvertrige. Es
diirfte sich nicht lohnen, eine solche Komplexitit im Geflige des vereinheit-
lichten IPR einzugehen, um den (wenigen) Rechtsordnungen gerecht zu wer-
den, die einen nicht schuldvertraglich zu qualifizierenden Konsens zur Voraus-
setzung des Erwerbs dinglicher Rechte machen.

iii. Regelung nur der dinglichen Einigung in der Dinglichkeitsverordnung

Als eine dritte Option ist auch denkbar, die kollisionsrechtliche Zweiteilung
zwischen pflichthaltigen und pflichtfreien konsensualen Elementen zwar auf-
rechtzuerhalten, das Phdnomen der dinglichen Einigung aber in der neuen Sa-
chenrechtsverordnung kollisionsrechtlich zu vereinheitlichen. Die neue Sa-
chenrechtsverordnung miisste damit Ankniipfungsnormen zu rechtsgeschéftli-
chen Aspekten wie das Zustandekommen, die Wirksamkeit und die Form ding-
licher Vertrdage beinhalten. Hierzu konnten entweder den Art. 10 f. Rom I-VO
entsprechende Regeln aufgenommen oder in der Sachenrechtsverordnung so-
gar auf die entsprechenden Normen verwiesen werden.?”® Ahnlich positioniert
sich auch der Kollisionsrechtsaktvorschlag der GEDIP fiir dingliche Rechte an
korperlichen Gegenstinden. Danach sollen bei Rechtsordnungen, die ver-
pflichtende und verfiigende Vertrdge unterscheiden, Verpflichtungsvertriage
nach der Rom I[-VO angekniipft werden, die dinglichen Vertrige demgegen-
iiber grundsitzlich in den Anwendungsbereich der Sachenrechtsverordnung
fallen.?”” Uber die genaue qualifikatorische Abgrenzung herrscht jedoch noch
Ungewissheit. So wird erwogen, das Zustandekommen des dinglichen Vertra-
ges nach dem Sachenrechtsstatut zu beurteilen, dessen Wirksamkeit jedoch
nach der Rom I-VO anzukniipfen.?'? Diese Uberlegung iiberzeugt nicht. Wenn
schon dem Systembegriff, der der Rom I-VO zugrunde liegt, entsprechend
dingliche Vertrage aus den vertraglichen Schuldverhéltnissen ausgeklammert

208 Fin solcher Verweis wiire im europdischen IPR ein kodifikationstechnisches Novum,
ist aber beispielsweise dem deutschen autonomen IPR bekannt (Art. 17 Abs. 2 EGBGB).

209 GEDIP, Kattowitz 2019, S. 31.

210 Ebd.
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werden, sollte dies fiir alle Aspekte des dinglichen Vertrages konsequent gel-
ten.

iv. Unterschiedslose Regelung des Einigungselements in der Rom I-VO

SchlieBlich kénnte in Abstimmung mit einer zukiinftigen Sachenrechtsverord-
nung das konsensuale Element der rechtsgeschiftlichen Giiterneuzuordnung
einheitlich durch die Rom [-VO geregelt werden. Die Anwendung der Rom I-
VO auf nicht schuldrechtliche Vertrage gerét zwar in Konflikt mit ihrem sach-
lichen Anwendungsbereich, weil dingliche Vertrdge nicht auf einer freiwillig
eingegangenen Verpflichtung beruhen.?!! Sie kénnen zwar zum Zweck der Er-
fiillung einer zuvor eingegangenen Verpflichtung geschlossen werden, We-
sensmerkmal der dinglichen Vertrage ist nach den Rechtsordnungen, die dieses
Institut als pflichtfreies konsensuales Element der rechtsgeschéftlichen Giiter-
neuzuordnung eingerichtet haben, aber gerade, dass sie von einem etwaigen
Verpflichtungsgeschift abstrakt sind, in ihrer Wirksamkeit also weder von ei-
nem solchen abhédngen, noch iiberhaupt der Existenz eines Schuldgrundes be-
diirften. Selbst wenn eine (auch unwirksame) Verpflichtung oft Anlass eines
dinglichen Vertrages sein sollte, geniigt dieser Umstand mithin nicht, um den
,verfiigenden Vertrag als auf einer freiwilligen Verpflichtung griindend?'? an-
zusehen. Fiir eine gemeinsame kollisionsrechtliche Regelung von pflichtbe-
griindenden und pflichtfreien Vertrdgen spricht ihre gemeinsame Funktion in
den Tatbestinden des Erwerbs dinglicher Rechte. Unabhingig von der sach-
rechtlichen Standortbestimmung dient das konsensuale Element bei der rechts-
geschiftlichen Giiterneuzuordnung einerseits dem Schutz des VerduBlerers vor
einem mitwirkungslosen Verlust seiner Rechtsinhaberschaft, andererseits dem
Schutz des Erwerbers vor aufgedringten dinglichen Rechten.?!* Die funktio-
nale Qualifikationsmethode im IPR?! streitet fiir eine gemeinsame Regelung
funktional vergleichbarer Phinomene, mdgen sie auch konstruktiv sehr unter-
schiedlich in die verschiedenen Sachrechte integriert sein. Fiir eine gemein-
same Regelung von pflichtbegriindenden und pflichtfreien Vertragen durch die
Rom I-VO streitet ferner ihr Bestand an Ankniipfungsregeln und die bei allen
Vertrdgen vergleichbare Interessenlage, die das européische IPR der vertragli-
chen Schuldverhéltnisse in Ausgleich bringt. So bringt die Rom I-VO mit An-
kniipfungsregeln fiir das Zustandekommen sowie die formelle und materielle

21§ 511 1. b) cc) (1) (c) (S. 190 1.).

212 o die unionsautonome Definition des vertraglichen Schuldverhiltnisses.
23§ 511. 1. b) bb) (2) (S. 182).

24 Dazu § 51. 1. (S. 158 {T)).
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Wirksamkeit (Art. 10 f. Rom I-VO) das Instrumentarium fiir die international-
privatrechtliche Behandlung allgemein rechtsgeschiftlicher Fragen 2!> mit
sich.?'® Die Interessen, die das konsensuale Element eines Rechtserwerbstatbe-
standes beriihrt, unterscheiden sich nicht danach, ob es pflichthaltig oder
pflichtfrei ausgestaltet ist. Auch der dingliche Vertrag nach deutschem Recht
verldsst nicht die Grenzen der Parteien untereinander. Soweit sein Zustande-
kommen und seine Wirksamkeit gestaltbar sind,>'” unterliegt die Gestaltung
(anders als die Wirkungen solcher Gestaltungen gegeniiber Dritten)2!® allein
dem Willen der Parteien. Diese Privatautonomie in der internationalprivat-
rechtlichen Sphire durch die von der Rom I-VO gewiéhrleisteten Parteiautono-
mie fortzusetzen, wire konsequent. Denn insoweit unterscheidet sich das ding-
liche Rechtsgeschift nicht von translativen Schuldvertrdgen oder schuldrecht-
lichen Titelgeschéften. Die jeweils Beteiligten konnen dort die sie betreffenden
Umstidnde des Rechtsiibergangs frei bestimmen.

Die Rom I-VO ist auch bereits de lege lata dazu bereit, trotz der Reibung
mit ihrem Anwendungsbereich pflichtfreie konsensuale Elemente in Rechtser-
werbstatbestdnden internationalprivatrechtlich zu erfassen. Art. 14 Abs. 1
Rom I-VO bestimmt, dass das Verhiltnis zwischen Zedent und Zessionar aus
der Ubertragung einer Forderung dem Recht unterliegt, das nach der Rom I-
VO auf den Vertrag zwischen Zedent und Zessionar anzuwenden ist. Zedent
und Zessionar steht damit insbesondere offen, ihr Verhiltnis einem nach Art. 3
Rom I-VO frei gewihlten Recht zu unterstellen. Erwgr. 382! erldutert, dass

215 Ein weiterer rechtsgeschiftlicher Aspekt, der sowohl schuldrechtliche als auch andere
Vertrige betrifft, ist die Stellvertretung. Art. 1 Abs. 2 lit. g) enthilt einen weitgehenden Aus-
schluss des internationalen Stellvertretungsrechts aus dem Anwendungsbereich der Rom I-
VO. Da jedoch der urspriingliche Entwurf der Rom I-VO noch Ankniipfungsregeln fiir durch
Stellvertreter geschlossene Vertrige vorsah (dazu Rauscher/v. Hein, Art. 1 Rom I-VO,
Rn. 48), ist davon auszugehen, dass — auch wenn eine entsprechende Nennung in der Uber-
priifungsklausel des Art. 27 Rom I-VO fehlt — ein vereinheitlichtes internationales Stellver-
tretungsrecht wiederum in der Rom I-VO angesiedelt werden wiirde, sollte die EU diesbe-
ziiglich in Zukunft titig werden.

216 Fine entsprechende Neuausrichtung der Rom I-VO hiitte freilich fiir das in Deutsch-
land anwendbare Kollisionrecht eine Anderung hinsichtlich der Ankniipfung von Formfra-
gen zur Folge. Mit dem Versténdnis, dass die Rom I-VO keine sachenrechtlichen Vertrige
erfasse und damit keinen Vorrang vor dem autonomen IPR begriinde, normiert Art. 11
Abs. 4 EGBG die Ankniipfung der Form dinglicher Rechtsgeschifte ausschlielich an das
Sachenrechtsstatut (siche etwa BeckOGK/Gebauer, EGBGB Art. 11, Rn. 140-145). Soweit
die Einbeziehung pflichtfreier konsensualer Elemente in die Rom I-VO nicht mit einer An-
derung von Art. 11 Rom I-VO einherginge, unterldgen sie (mit Ausnahme von Einigungen
hinsichtlich dinglicher Rechte an Immobilien, Art. 11 Abs. 5 Rom I-VO) der alternativen
Ankniipfung nach Art. 11 Abs. 1 oder 2 Rom I-VO.

217 Das betrifft insbesondere die Moglichkeit, den dinglichen Vertrag privatautonom zu
bedingen oder zu befristen (anstelle vieler MiiKoBGB/Oechsler, BGB § 929, Rn. 38 f.).

218 Dazu unter § 5 11. 1. b) cc) (2) (a) (S. 201).

219 7Zu dessen Bedeutung bereits § 3 1. 2. b) cc) (S. 84 f.).
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das ,,Verhiltnis zwischen Zedent und Zessionar* alle Aspekte umfasst, die fiir
die Forderungszession unmittelbar von Bedeutung sind. Hierzu z&hlt der Er-
wégungsgrund auch die ,,dinglichen Aspekte* der Abtretung, soweit Rechts-
ordnungen eine dingliche von einer schuldrechtlichen Ebene unterscheiden.
Zugleich ist mit den ,,dinglichen Aspekten® in Erwgr. 38 Rom I-VO nicht die
Wirkung gegeniiber an der Abtretung unbeteiligten Dritten angesprochen.??’
Auf Rechtsfolgenseite gehort zu den ,,dinglichen Aspekten® die Zuordnung der
Forderung im Verhéltnis der Abtretungsbeteiligten untereinander. Auf Seite
der Voraussetzungen der Forderungszession ist von Art. 14 Abs. 1 Rom [-VO
das konsensuale Element erfasst, und zwar — was klarzustellen die Rolle des
Erwgr. 38 ist — unabhéngig davon, ob die berufene Rechtsordnung dieses auf
der ,,dinglichen* oder der ,,schuldrechtlichen* Ebene ansiedelt. Von Art. 14
Abs. 1 Rom [-VO umfasst ist damit eine fiir die Abtretung erforderliche ding-
liche Einigung,??! auch wenn sie nicht pflichtbegriindend ist. Mit diesem Re-
gelungskonzept zeigt die Rom I-VO Offenheit dafiir, im Innenverhéltnis der an
einem Rechtsgeschift beteiligten Subjekte alle vertraglichen Aspekte zu re-
geln, selbst wenn sie nicht pflichtbegriindend oder pflichthaltig sind.

Diese ,,génzlich europdische Grunddogmatik“?*? sollte auf die rechtsge-
schiftliche Neuzuordnung auch anderer Giter als Forderungen tibertragen wer-
den, um die einheitliche kollisionsrechtliche Behandlung vergleichbarer Phi-
nomene zu gewdhrleisten. Eine nicht nach Vermogensgegenstandsart unter-
scheidende Ankniipfung aller die Beteiligten betreffenden Giiterneuzuord-
nungsvoraussetzungen innerhalb der Rom I-VO vereinfacht das Vermogens-
recht und erhoht somit die Leichtigkeit und Praktikabilitit bei der Anwendung
des vereinheitlichten Kollisionsrechts. Eine neue IPR-Verordnung fiir Fragen
der Dinglichkeit konnte Anlass sein, die Rom [-VO im Sinne dieser Koordina-
tion zu ergénzen. Denkbar wire etwa eine neue Ankniipfungsnorm nach dem
Vorbild des Art. 14 Abs. 1 Rom I-VO: ,,Das Verhiltnis zwischen Verdul3erer
und Erwerber aus der Ubertragung eines Rechts an einem Vermdgensgegen-
stand unterliegt dem Recht, das nach dieser Verordnung auf den Vertrag zwi-
schen Erwerber und VerduBerer anzuwenden ist.???

220 Ausfiihrlich § 3 1. 2. b) cc) (S. 84 ff.) und § 5 1L 1. a) (S. 167 ff.).

221 OLG Stuttgart, Urt. v. 12.2.2019, 10 U 152/18 (= NJW 2019, 2708 (2708 f.)); BeckOK
BGB/Spickhoff, Rom I-VO Art. 14, Rn. 4; Ferrari IntVertragsR/Kieninger, Rom I-VO
Art. 14, Rn. 7; MiiKoBGB/Martiny, Rom I-VO Art. 14, Rn. 24 f.; Erman BGB/Stiirner,
Art. 14 Rom I[-VO, Rn. 1a, 4a; Staudinger/Hausmann (2021), Art. 14 Rom I-VO, Rn. 36 f.,
46-49; Flessner, IPRax 2009, 35 (37 f.).

222 Erman BGB/Stiirner, Art. 14 Rom I-VO, Rn. 1a beziiglich der Forderungsabtretung.

223 Problematisch wird eine solche Norm freilich dann, wenn die Erwerbsbeteiligten (wie
es in abstrakten Systemen moglich ist) rechtsgrundlos verfiigen und keine Rechtswahl fiir
den dinglichen Vertrag getroffen haben. Die Regelbeispiele in Art. 4 Abs. 1 Rom [-VO hal-
ten dann keine objektive Ankniipfung bereit. Jedoch lédsst sich annehmen, dass in einem Er-
werbsgeschéft der VerduBerer die ,,charakteristische Leistung® erbringt und deshalb nach
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v. Einigungselement de lege ferenda (Zusammenfassung)

Zusammenfassend erweist es sich jedenfalls de lege ferenda als vorzugswiir-
dig, das konsensuale Element in den Tatbestdnden des rechtsgeschéftlichen Er-
werbs dinglicher Rechte stets der Rom I-VO zu unterstellen. Unabhéngig da-
von, ob eine Rechtsordnung dieses Element pflichthaltig oder pflichtfrei aus-
gestaltet, unterldge es damit den Ankniipfungsregeln fiir vertragliche Schuld-
verhéltnisse. Das ist sachgerecht, weil die Einigung zwischen den Erwerbsbe-
teiligten die allein sie betreffende Voraussetzung des Rechtserwerbs darstellt.
Sie unterliegt der freien Gestaltung der Vertragsparteien, sodass es folgerichtig
ist, ihnen diese Gestaltungsfreiheit auf Tatbestandsseite durch freie Rechtswahl
auch in der internationalprivatrechtlichen Sphire zu gewéhren. Eine einheitli-
che Ankniipfung pflichtbegriindender und pflichterfiillender Einigungen nach
der Rom I-VO fiihrt zur Gleichbehandlung der Funktionsdquivalenten in den
Tatbestinden des rechtsgeschéiftlichen Erwerbs dinglicher Rechte.

(e) Zusatzelement

Die Zusatzelemente in den Tatbestinden des rechtsgeschéftlichen Erwerbs
dinglicher Rechte — klassischerweise die Ubergabe des Gegenstandes oder die
Registrierung des Erwerbs — sind ,,sachenrechtlich. Sie sind dem Systembe-
griff der Dinglichkeit zugehorig. Erst durch diese Zusatzelemente erhidlt der
Konsens zwischen den am Erwerbsgeschift beteiligten Subjekten Relevanz fiir
die unbeteiligten Subjekte. Dieses Element iiberfiihrt den Erwerbsvorgang vom
zweidimensionalen Raum der Parteivereinbarung in den dreidimensionalen
Raum der objektbezogenen Giiterzuordnung. Erst dieses Element unterscheidet
ein Erwerbsgeschift zwischen zwei Subjekten von anderen, insbesondere
schuldrechtlichen Rechtsgeschiften: es verhilft diesem zur Wirksamkeit ge-
geniiber einer unbestimmten Anzahl von nicht individualisierten Dritten.??*
Das sachenrechtliche Zusatzelement dient den mitgliedstaatlichen Gesetz-
gebern als Gestaltungsmittel, um das Interesse der Erwerbsbeteiligten an der
Zirkulationsfahigkeit dinglicher Rechte und die Interessen der unbeteiligten
Subjekte gegeneinander zu gewichten. Tradition und Registereintrag, die Vo-
raussetzungen der Entgegensetzbarkeit des Erwerbs beziehungsweise die modi
betreffen Erwerber und VerduBerer, die durch das Rechtsgeschift individuell
verbunden sind, nur sekundir.?? Thre Interessen werden durch das Vertragser-
fordernis adressiert. In Form des sachenrechtlichen Zusatzelements schafft der

Art. 4 Abs. 2 Rom I-VO das Recht des Staates seines gewdhnlichen Aufenthaltes Anwen-
dung findet. De lege ferenda wire selbstverstindlich auch denkbar, in Art. 4 Rom [-VO eine
explizite Norm fiir die objektive Ankniipfung dinglicher Einigungen ohne Verbindung zu
einem Schuldvertrag aufzunehmen.

224 Vgl. Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 249; Hessler, S. 32 f.; Larroumet, S. 210 f., 214—
231; Diez-Picazo, Fundamentos 111, S. 870 f.; Franzoni, S. 319-321.

225 Chr. v. Bar, Sachenrecht I1, Rn. 200; Hoffmann, ERCL 17 (2021), 142 (152).
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nationale Gesetzgeber aber die Voraussetzung, unter der er ,,den Anderen eine
thnen gegeniiber wirksame Giiterneuzuordnung zumuten kann, obwohl diese
nicht an dem Erwerbsvorgang beteiligt waren, und ohne, dass die Wirksamkeit
der Neuzuordnung auch ihnen gegeniiber auf andere Weise individuell gerecht-
fertigt wire. Aus dem sachenrechtlichen Zusatzelement folgt Bindung an das
Neuzuordnungsergebnis ohne Beteiligung am Neuzuordnungsvorgang. Die
hinsichtlich des Erwerbsgeschifts nicht subjektiv individualisierten Personen
miissen mit Erflillung des Zusatzelements ihr Verhalten auf den Wechsel auf
der Subjektposition in der Subjekt-Objekt-Beziehung einstellen. Sie konnen
grundsétzlich nicht mehr vom vormaligen Inhaber erwerben. Der gegenstands-
bezogene Machtbereich, aus dem sie ausgeschlossen sind, steht einem neuen
Inhaber zu. Das sachenrechtliche Zusatzelement zielt damit auf die sachrecht-
lichen Verkehrsinteressen®?¢ in der Giiterneuzuordnung. Inwieweit diesen In-
teressen Platz eingerdumt wird, unterscheidet sich dabei von Rechtsordnung zu
Rechtsordnung und innerhalb einer Rechtsordnung je nach betreffendem Ver-
mogensgegenstand nicht unerheblich. Das zeigt sich etwa am deutschen Recht,
das bei der Forderungsabtretung eine allseitig drittwirksame Giiterneuzuord-
nung ganz ohne sachenrechtliches Zusatzelement zuldsst. Die von Publizitéts-
mitteln unbelastete Zirkulationsfahigkeit der Forderung ist dabei nicht Ergeb-
nis einer gesetzgeberischen Verlegenheitsentscheidung aus Mangel an Alter-
nativen. So kennen andere Rechtsordnungen sachenrechtliche Zusatzelemente
auch bei der rechtsgeschiftlichen Forderungszession,?’ derer der deutsche Ge-
setzgeber sich hitte bedienen konnen. Noch deutlicher wird die bewusste Ent-
scheidung fiir Zirkulationsfahigkeit zulasten der Verkehrsinteressen bei der
rechtsgeschiftlichen Neuzuordnung von Immaterialgiitern. Obwohl im deut-
schen Immaterialgiiterrecht weitgehend Register etabliert sind,??® vollzieht
sich die gewillkiirte Rechtsnachfolge in die Inhaberschaft an Immaterialgiitern
mit Wirkung gegeniiber jedermann auBerhalb dieser Register.?*

Das sachenrechtliche Zusatzelement in den Tatbestinden des rechtsge-
schiftlichen Erwerbs dinglicher Rechte unterfillt als das die Dritten betref-
fende Element dem Dinglichkeitsstatut.?*® Damit bestimmt nicht die Rom I-

226 Dazu § 5 1. 2. b) bb) (S. 163).

27 Etwa die nach vormaligem franzdsischen Recht fiir einen drittwirksamen Ubergang
erforderliche signification (in Form der 6ffentlich beurkundeten Zustimmung des Schuldners
zur Abtretung oder seiner Notifikation durch einen Gerichtsvollzieher, dazu Kieninger, For-
derungsabtretung, S. 220).

28 Vgl. § 30 PatG; §§ 4 Nr. 1, 41 MarkenG; § 19 DesignG.

229 Oben § 5 Fn. 94.

230 Das entspricht auch der Ansicht in denjenigen Mitgliedstaaten, deren Sachenrechts-
ordnung mit der Zweiteilung von fitulus und modus das sachenrechtliche Zusatzelement be-
reits sachrechtlich deutlich isoliert haben. Der modus des rechtsgeschiftlichen Erwerbs ding-
licher Rechte richtet sich nach dortiger Auffassung nach sachenrechtlichem Kollisionsrecht
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VO, sondern ein zukiinftiger Rechtsakt fiir das internationale Vermogensge-
genstandsrecht das anwendbare Recht fiir die Frage, ob und welche weiteren
Voraussetzungen fiir eine drittwirksame Giiterneuzuordnung zur Einigung tiber
den Rechtsiibergang hinzutreten miissen. Das Dinglichkeitsstatut entscheidet
auBerdem, wie dieses zusitzliche Element im Einzelnen ausgestaltet ist und
wie es gegebenenfalls ersetzt werden kann. Sieht das berufene Vermogensge-
genstandsstatut als Zusatzelement ein Phdnomen vor, das einem anderen inter-
nationalprivatrechtlichen Systembegriff unterfillt, so ist dessen Vorliegen und
Wirksamkeit gegebenenfalls separat anzukniipfen. Das Erfordernis einer Uber-
gabe und die Méglichkeit, die Ubergabe durch Begriindung eines schuldver-
traglichen Besitzmittlungsverhéltnisses zu ersetzen, unterfallt damit dem inter-
nationalen Vermdgensgegenstandsrecht, Zustandekommen und Wirksamkeit
des das Besitzmittlungsverhiltnis begriindenden Vertrags der Rom 1-VO.?!

Dass das sachenrechtliche Zusatzelement nach der Konzeption nicht aller
mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen zu einer allseitigen Wirksamkeit der Gii-
terneuzuordnung fiihrt, sondern in einigen Lindern verschiedene Gruppen von
Dritten unterschieden werden, denen gegeniiber der Rechtsiibergang durch un-
terschiedliche Zusatzelemente sukzessiv wirksam wird,?*? dndert an der aus-
nahmslosen Einordnung der sachenrechtlichen Zusatzelemente in das Ding-
lichkeitsstatut nichts. Der internationalprivatrechtliche Systembegriff der
Dinglichkeit setzt ndmlich nicht Wirkung erga omnes voraus. Entscheidend
und auch ausreichend ist eine Wirkung erga aliquos.?** Dingliche Wirkung
meint nicht zwingend Wirkung gegeniiber jedermann, sondern Wirkung gegen-
iiber einem nicht subjektiv individualisierten Personenkreis. Sachrechtliche
Funktion der sachenrechtlichen Zusatzelemente ist gerade, die Voraussetzun-
gen fiir die Wirkung einer rechtsgeschéftlichen Giliterneuzuordnung gegeniiber
den mangels Beteiligung am Rechtsgeschift nicht individualisierten Subjekten
zu ordnen.

Das sachenrechtliche Zusatzelement — anders als das konsensuale Element
—nicht der Rom I-VO zu unterstellen, hat auch einen sachrechtlichen Anhalts-
punkt. Die Privatautonomie ist diesbeziiglich nimlich stark eingeschrinkt.?**
Die Parteien des Erwerbsgeschifts konnen dort, wo zum Titelgeschéft ein mo-

(fiir das spanische Recht etwa Fernandez Rozas/Sanchez Lorenzo, Rn. 529; fiir das Osterrei-
chische etwa Verschraegen, Rn. 753).

B1So de lege lata auch BGH, Urt. v. 20.7.2012, V ZR 135/11 (=JZ 2013, 305 (306));
MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43, Rn. 87; Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EG-
BGB, Rn. 599 f.

232 7u dieser Konzeption insbesondere der skandinavischen Rechtsordnungen § 5 1I. 1. b)
aa) (2).

233§ 21.2.b) bb) (S. 48).

234 Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 253-255, auch zum Folgenden mit zahlreichen rechts-
vergleichenden Hinweisen.



200 § 5 Abgrenzung des Dinglichen von anderen IPR-Systembegriffen

dus treten muss, nicht auf letzteren verzichten, ohne dass dies den drittwirksa-
men Rechtsiibergang verhindert.?*> Unter franzosischem oder italienischem
Recht konnen der VerduBerer und der Erwerber die Nichtentgegensetzbarkeit
des Erwerbs einer Immobilie ohne Registereintrag nicht mit Wirkung fiir einen
Zweitkdufer vereinbaren. Liegen die Voraussetzungen des § 930 oder 931
BGB vor, konnen Erwerber und VerduBerer privatautonom entscheiden, ob sie
die tatsichliche Ubergabe oder ein Ubergabesurrogat withlen. Sie kénnen aber
nicht einen gesetzlich nicht vorgesehenen Ubergabeersatz vereinbaren oder das
Ubergabeerfordernis ginzlich abbedingen. Ist das sachenrechtliche Zusatzele-
ment der Privatautonomie der Erwerbsbeteiligten jedoch weitestgehend entzo-
gen, spricht einiges dafiir, es im internationalprivatrechtlichen Kontext nicht
der freien Rechtswahl zu unterstellen. Gerade weil das Zusatzelement die
Waagschale der Drittinteressen in einem Unbeteiligte betreffenden Rechtsge-
schift ist, entziehen die Sachenrechtsordnungen dieses Element der freien Dis-
position der Rechtsgeschéftsbeteiligten. Folgerichtig ist es damit, wenn den
Erwerbsbeteiligten auch die freie Disposition iiber das die Drittinteressen ab-
wégende Recht entzogen ist. Die Rom I-VO ist mit ihrem prominenten Grund-
satz der Rechtswahlfreiheit (Art. 3 Rom I-VO) nicht das passende kollisions-
rechtliche Instrument fiir das sachenrechtliche Zusatzelement. Es ist in einem
vereinheitlichten internationalen ,,Sachenrecht zu verorten, das spezifisch
Drittinteressen im grenziiberschreitenden Sachverhalt im Blick hat.?3

(f) Qualifikation auf Voraussetzungsseite (Zusammenfassung)

Auf Seite der Voraussetzungen des rechtsgeschiftlichen Erwerbs dinglicher
Rechte ist zundchst die Frage der Berechtigung zur drittwirksamen Giiter-
neuzuordnung dinglich zu qualifizieren. Des Weiteren ist eine qualifikatori-
sche Unterscheidung zwischen dem konsensualen und dem sachenrechtlichen
Element vorzunehmen. Das konsensuale Element, das die Interessen der Er-
werbsbeteiligten betrifft und ihrer Gestaltung unterliegt, sollte einheitlich
durch das internationale Schuldvertragsrecht der Rom I-VO geregelt werden,
selbst wenn es nicht pflichtbegriindend ausgestaltet ist. Das sachenrechtliche
Zusatzelement, das das Verkehrsinteresse anspricht und der Privatautonomie
der Erwerbsbeteiligten entzogen ist, ist hingegen aulerhalb der Rom I-VO und
innerhalb des internationalen Vermogensgegenstandsrecht einer zukiinftigen
IPR-Verordnung fiir die Dinglichkeit anzukniipfen. Auf Tatbestandsseite un-
terteilt sich die rechtsgeschiftliche Giliterneuzuordnung damit kollisionsrecht-
lich in die Sphére inter partes und die Sphire inter tertios.

233 Ebd., Rn. 253.

236 Ohne dass dadurch freilich gesagt ist, dass eine zukiinftige Verordnung fiir das inter-
nationale Vermdgensgegenstandsrecht nicht auch wenigstens eingeschriankte Rechtswahl-
moglichkeiten vorsehen kann.
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(2) Wirkungen

Es stellt sich die Frage, ob diese Zweiteilung auch fiir die Wirkungen eines auf
Inhaberschaftswechsel gerichteten Rechtsgeschifts gilt.

(a) Drittwirksamkeit des Rechtsiibergangs

Die Voraussetzungen der Drittwirksamkeit des Erwerbsgeschifts und die Wir-
kungen der rechtsgeschéftlichen Giiterneuzuordnung gegeniiber den an dem
zuordnenden Rechtsgeschéft nicht beteiligten Subjekten miissen einheitlich an-
gekniipft werden. Sachenrechtliches Zusatzelement und dessen Rechtsfolgen
bilden sachrechtlich eine Einheit. Das Recht, das bestimmt, unter welchen Vo-
raussetzungen der Rechtsiibergang Dritten entgegengesetzt werden kann, muss
auch konkretisieren, was Entgegensetzbarkeit als Rechtsfolge bedeutet. Das
Recht, das bestimmt, dass ein drittwirksamer Rechtsiibergang von dem sukzes-
siven Eintritt bestimmter sakrittsligt momenten abhingt,>>” muss die Gruppen
von Dritten bestimmen, denen gegeniiber das betreffende Moment dem Rechts-
iibergang zur Wirksamkeit verhilft. Es wére deshalb widersinnig, Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen der Drittwirkungen eines auf Giiterneuzuordnung ge-
richteten Rechtsgeschifts kollisionsrechtlich unterschiedlichen Schicksalen zu
unterstellen.?*® Die Drittwirkungen des rechtsgeschiftlichen Erwerbs dingli-
cher Rechte fallen damit in den Anwendungsbereich eines zukiinftigen inter-
nationalen ,,Sachenrechts* der EU. Die Rom I-VO kann die Drittwirkungen des
Erwerbsgeschifts mit ihrem Grundsatz der Parteiautonomie hingegen nicht in-
teressengerecht adressieren. Genauso wenig, wie das Dritte betreffende sa-
chenrechtliche Zusatzelement auf Tatbestandsseite,?° sind die Dritte betref-
fenden Rechtsfolgen einer rechtsgeschéftlichen Giliterneuzuordnung néamlich
geeignet, dem von den Erwerbsbeteiligten frei gewéhlten Recht zu unterstehen.
Die Giiterneuzuordnung fiihrt zu einer personlichen Verschiebung des von den
Dritten zu achtenden AusschlieBlichkeitsbereichs ohne deren Mitwirkung.
Sind die Subjekte, die an dem der Giiterneuzuordnung zugrundeliegenden
Rechtsgeschéft nicht beteiligt sind, aber mitwirkungslos und ohne individuelle
Rechtfertigung®*’ dazu verpflichtet, ihr Verhalten auf einen neuen Inhaber ein-
zustellen, so miissen die Voraussetzungen ebenso wie die Rechtsfolgen der

27 So das Konzept von sachenrechtlichen Zusatzelementen im skandinavischen Rechts-
kreis (§ 5 1I. 1. b) aa) (2) (S. 175 £.) und bb) (3) (S. 183)).

238 So bestimmt auch Art. 5 lit. a) des Verordnungsvorschlags COM(2018) 96 final, dass
das auf die Drittwirkung einer Forderungsiibertragung anzuwendende Recht auch maligeb-
lich fiir ,,die Voraussetzungen fiir die Wirksamkeit der Ubertragung gegeniiber anderen Drit-
ten als dem Schuldner, wie Eintragungs- oder Publikationsformalitidten ist. Der Verord-
nungsvorschlag mdchte also ebenfalls Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Drittwirksam-
keit einer Forderungsabtretung einer einheitlichen Kollisionsnorm unterstellen.

2% Dazu § 511. 1. b) cc) (1) (e) (S. 197 ff)).

240 Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 101.
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Neuzuordnung wenigstens fiir sie erkennbar sein.?*! Die Wirkungen des Er-
werbsgeschifts fiir Dritte diirfen deshalb nicht dem von den Erwerbsbeteiligten
frei gewihlten Recht unterliegen, das fiir die Unbeteiligten schwer ermittelbar
ist. Freie Rechtswahl und Wirkung erga omnes vertragen sich schwer.?#?
Abzulehnen ist in diesem Zusammenhang die an Anhéngern gewinnende
Auffassung, dass auch die Drittwirksamkeit der rechtsgeschiftlichen Giiter-
neuzuordnung in einem einheitlichen Kollisionsrecht der Singularsukzession
der freien Rechtswahl unterliegen sollte.?*> Dem liegt die Vorstellung zu-
grunde, dass beim rechtsgeschiftlichen Erwerb dinglicher Rechte niemals {liber
den Gegenstand, an dem das Recht besteht, sondern stets {iber das Recht selbst
verfiigt werde.?* In der Sukzession spiele daher — anders als beim origindren
Erwerb und sachenrechtlichen Fragen, die mit einer Einwirkung auf die Sache
zusammenhédngen — die Kdorperlichkeit des Vermogensgegenstandes eine un-
tergeordnete Rolle. Alle physischen Ankniipfungsgegenstinde (insbesondere
die Belegenheit des Vermogensgegenstandes) riickten damit ebenfalls in den
Hintergrund, weshalb die engste Verbindung dann zur Willensiibereinstim-
mung der Erwerbsbeteiligten bestehe, die den Rechtsiibergang veranlasst.?*®
Richtig daran ist, dass die Korperlichkeit eines Vermogensgegenstandes (wie
dessen Phinotyp insgesamt) keine Rolle fiir die Mechanismen seiner Einbin-
dung in privatrechtliche Systeme spielt.>*® Ein einheitliches Kollisionsrecht fiir
die gewillkiirte Rechtsnachfolge in die Subjektposition der Subjekt-Objekt-Be-
ziehung zu jedwedem Vermdogensgegenstand?¥’ ist deshalb ebenfalls sinnvoll.
Die Relevanz der Drittinteressen hiangt jedoch nicht von der Korperlichkeit ei-
nes Vermogensgegenstandes ab.>*® Von der Irrelevanz der Korperlichkeit auf
Verkehrsinteressen weniger achtende Ankniipfungsmoment zu schlieBen, geht
deshalb fehl. Das Interesse eines Dritten an der Erkennbarkeit, wem gegen ihn
gerichtete Befugnisse zukommen, unterscheidet sich nicht anhand der Art des
Vermdgensgegenstandes, auf den sich diese Befugnisse beziehen. Die Frage,
ob etwa das Patentrecht einerseits oder das Sacheigentum andererseits noch der

241y, Bar/Mankowski, § 3, Rn. 14 f., 170, 180-182; Ritterhoff, S. 282 f.; Kieninger, AcP
208 (2008), 182 (192); zu den entsprechenden Verkehrsinteressen § 5 I. 2. b) bb) (S. 163).

242y Bar/Mankowski, § 3, Rn. 170, 180; Kieninger, AcP 208 (2008), 182 (192 f.).

23S0 d’Avout, S. 24-27, 589 f., 623 {f.; Lieder, S. 1025-1048; Ritterhoff, S. 292-313;
Pos, NIPR 2001, 398 (399-405); Flessner, FS Koziol, S. 131-146; Einsele, RabelsZ 60
(1996), 417 (437-443).

24 d’Avout, S. 589; Lieder, S. 1027.

25 d’Avout, S. 623 ff. (der jedoch keine primére Rechtswahl im internationalen Sachen-
recht, sondern eine grundsitzliche Ankniipfung an den fait générateur (im Falle des rechts-
geschiftlichen Erwerbs dinglicher Rechte der Schuldvertrag) befiirwortet, wodurch es ins-
besondere zur Anwendung des fiir den Schuldvertrag gewidhlten Rechts kommen koénne);
Lieder, S. 1028.

246 Ausfiihrlich unter § 4 (S. 113 ff.).

247 Lieder, S. 1028; d’Avout, S. 16.

248 Hierzu auch noch unter § 7 II. (S. 294 ff.).
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VerauBerer oder schon der Erwerber innehat, stellt sich einem am Erwerbsge-
schift Unbeteiligten im selben Umfang und aus denselben Anlédssen. Fiir
Rechte gilt insofern nichts anderes als fiir korperliche Gegensténde. Bei kor-
perlichen Objekten den Fokus vom Gegenstand selbst auf die an ihm bestehen-
den Rechte zu verlagern, kann somit kein Argument fiir Parteiautonomie in
Fragen der Dinglichkeit sein. Bezeichnend ist insoweit, dass diejenigen, die
Parteiautonomie auch hinsichtlich der Drittwirkungen eines Rechtsiibergangs
befiirworten, den zwingenden Normen des Belegenheitsstaates weit {iber den
allgemeinen Vorbehalt fiir Eingriffsnormen hinaus Vorrang gegeniiber dem ge-
wihlten Recht einrdumen mdchten. Das betreffe insbesondere drittschiitzende
Normen, die als lois de police*® zu einer inopposabilité subjective des nach
dem gewdhlten Recht an sich drittwirksamen Rechtsiibergangs gegeniiber den
geschiitzten Dritten fiihren sollen.?° Dieser Vorschlag entspricht im Wesentli-
chen der kollisionsrechtlichen Fortsetzung des (etwa im franzosischen und ita-
lienischen Recht anzutreffenden) sachrechtlichen Zusammenhangs zwischen
translativem Effekt des Schuldvertrags und Entgegensetzbarkeit des Rechts-
libergangs gegeniiber Dritten.?>! Aus weniger konsensual geprigter Tradition
heraus wird alternativ erwogen, ,,die zwingenden Vorschriften des Belegen-
heitsrechts analog Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO, Art. 14 Abs. 2 Rom II-VO zur An-
wendung zu bringen“.?>> Wenn sich nun aber die drittschiitzenden Normen des
Sachenrechts gegen das von den Erwerbsbeteiligten gewihlte Recht durchset-
zen sollen,?? wird im Bereich der Drittwirkungen der rechtsgeschiftlichen Gii-
terneuzuordnung die Anwendung des gewidhlten Rechts zur Ausnahme. Somit
ist aber eine nicht parteiautonome Ankniipfung der Drittwirkungen konsequen-
ter, wenn man nicht einen Grundsatz einfiihren mochte, der zur Ausnahmerolle
verdammt ist. Dass auch nach europdischem Rechtsverstdndnis selbst dort, wo
ein physisches Substrat vollstindig fehlt, die Drittinteressen einer freien Wahl
des auf die Drittwirkung anwendbaren Rechts grundsitzlich entgegenstehen,
zeigt der Verordnungsvorschlag COM(2018) 96 final.>* Anders als im Ver-
hdltnis der Abtretungsbeteiligten untereinander (Art. 14 Rom I-VO) lasst
Art. 4 des Verordnungsvorschlages Raum fiir Parteiautonomie nur hinsichtlich
einer auf einem Konto gutgeschriebenen Barsicherheit und Forderungen aus

2% Das sind nach d’Avout, S. 502-513 die zwingenden Regelungen (,,régles impérati-
ves®) des offentlichen Rechts und des Privatrechts, die auch internationale Geltung bean-
spruchen.

20 d’Avout, S. 648 £., 656—660; dhnlich Bureau/Muir Watt, S. 69 f.

Bl Vel. diesbeziiglich Audit/d’Avout, S. 751.

252 Lieder, S. 1042.

253 Was — worauf Stoll, RabelsZ 73 (2009), 383 (394), zutreffend hinweist — die Rechts-
praxis vor die ,,kaum zumutbare Aufgabe“ stellt, neben der Ermittlung des gewahlten Rechts
auch alle relevanten Normen des Belegenheitsrechts auf ihren international zwingenden
Charakter liberpriifen zu miissen.

234 Dazu bereits § 5 1I. 1. a) (S. 167 ff.).
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einem Finanzinstrument sowie bei der Abtretung zu Verbriefungszwecken.?>
Wirkung erga aliqguos und freie Rechtswahl vertragen sich also auch in den
Augen des europdischen Gesetzgebers nur eingeschrankt. Die Wirkungen eines
Rechtsgeschifts gegeniiber an diesem Rechtsgeschift nicht beteiligten Dritten
verortet auch der européische Gesetzgeber damit nicht in der Rom I-VO.

(b) Rechtsiibergang inter partes

Fraglich ist aber, ob das auch fiir die Wirkungen im Verhéltnis der Erwerbsbe-
teiligten untereinander gelten soll. Aus der Perspektive von Rechtsordnungen
wie der deutschen, die den Inhaberwechsel beim rechtsgeschéftlichen Erwerb
dinglicher Rechte einheitlich betrachten, mag diese Frage fremd anmuten. Erst
die Verfiigung fiihrt zum Rechtsilibergang, und zwar sowohl im Verhéltnis des
Erwerbers und des VerduBerers untereinander als auch im Verhéltnis zu Drit-
ten. Ohne dingliche Einigung und (soweit erforderlich) Tradition erfolgt keine
Anderung der dinglichen Zuordnung des betreffenden Vermdgensgegenstan-
des. Die Zuordnung des Erwerbsgegenstandes inter partes durch einen etwai-
gen Verpflichtungsvertrag ist eine rein schuldrechtliche. Dass es eine dingliche
Zuordnung inter partes geben konnte, ist dem deutschen Recht fremd.?*® An-
ders ist das aber etwa fiir die franzdsische Sichtweise. Mit dem Vertragsschluss
geht das Recht vom VerduBerer auf den Erwerber iiber.>” Opposable ist der
Rechtsiibergang Dritten gegeniiber aber erst, wenn bestimmte Publizititsakte
erfolgt sind.?*® Das solo consensu-Prinzip schafft damit einen Hybridzustand®*”
der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung. Gegeniiber dem VerduBerer ist der
Erwerber Rechtsinhaber schon mit Vertragsschluss, gegeniiber Dritten erst mit
Eintritt der Tatbestandsvoraussetzungen der opposabilité. Ist dieser (etwa auch
dem skandinavischen Rechtskreis bekannte) Hybridzustand im IPR nun ding-
lich oder schuldvertraglich zu qualifizieren?

Gegen eine kollisionsrechtliche Aufteilung des Rechtsiibergangs in die
Wirksamkeit inter partes und die Wirksamkeit inter tertios wird eingewandt,
dass diese unterschiedlichen Wirkungen auch nach franzésischem Recht auf

255 Ginzlich anders fiihrten noch Lieder, S. 1028, und Flessner, FS Koziol, S. 130 f. aus,
dass die Parallelitdit von Forderungen und anderen Vermdgensgegenstinden gerade dafiir
spreche, Parteiautonomie, wie sie in Art. 14 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 3 Rom I-VO
normiert sei, auch im sonstigen internationalen Sachenrecht zu gewdhren. Dem liegt jedoch
die Fehlvorstellung zugrunde, dass Art. 14 Abs. 1 Rom I-VO auch die Drittwirkung der For-
derungsabtretung regle.

26 Bauer, S. 272; deutlich Rauscher/Freitag, Art. 14 Rom 1-VO, Rn. 43; kritisch zur Ter-
minologie ,,ownership inter partes* auch Hoffmann, ERCL 17 (2021), 142 (146 f.).

7 Art. 711, 1196 (1) franz. CC. Dazu § 5 1I1. 1. b) aa) (1). In diesem Zusammenhang ist
aber daran zu erinnern, dass die Einigung funktional vom Rechtsiibergang inter partes zu
trennen ist, Bauer, S. 272.

28 § 511. 1. b) aa) (2) (S. 177).

259 S0 auch Bianca, Riv. dir. civ. 15,1 (1969), 535 (543).
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einen einheitlichen Schuldvertrag zuriickzufiihren seien.?® AuBerdem gebe es
effets réels du contrat nicht nur im Verhiltnis zu Dritten, sondern auch im Ver-
hiltnis der Vertragsparteien untereinander, wie das Beispiel des Kaufs unter
Eigentumsvorbehalt zeige.?*! Dagegen wird fiir eine Zweiteilung der Wirksam-
keit des Rechtsiibergangs eine andere und zwar funktionale Zusammengeho-
rigkeit ins Feld gefiihrt.?%? Die lex contractus gewihrleiste am besten Rechts-
sicherheit und Vorhersehbarkeit fiir die Rechtsgeschéftsbeteiligten. Solange es
nur um deren Beziehung gehe, streite die Einheitlichkeit des bei entsprechen-
den Rechtsstreitigkeiten anwendbaren Rechts dafiir, die sie betreffenden per-
sonlichen und ,,dinglichen* Aspekte damit einheitlich der lex contractus zu un-
terstellen. Eine kollisionsrechtliche Zweiteilung nach den verschiedenen Wirk-
samkeitssphédren normieren auch die fiir diese Frage relevanten Instrumente der
Haager Konferenz. So schlieft das Ubereinkommen vom 15. Juni 1955 betref-
fend das auf internationale Kaufvertriage iiber bewegliche korperliche Sachen
anzuwendende Recht, den ,transfert de propriété in Art. 5 Nr. 3 aus seinem
Anwendungsbereich aus, fiigt aber an:

»ctant entendu toutefois que les diverses obligations des parties, et notamment celles qui
sont relatives aux risques, sont soumises a la loi applicable a la vente en vertu de la présente
Convention.*

Indem das Ubereinkommen Fragen des Rechtsiibergangs ausklammert, sich
gleichzeitig aber bemiifigt sicht, die Verpflichtungen der Kaufvertragsparteien
insbesondere hinsichtlich des Gefahriibergangs in einem Atemzug als einge-
schlossen zu deklarieren, offenbart es, dass diese Aspekte inter partes zum
Rechtsiibergang gehoren. Es teilt den Rechtsiibergang damit ein in eine von
ihm erfasste Dimension (Rechtsiibergang inter partes) und eine nicht erfasste
Dimension (Rechtsiibergang im Verhéltnis zu Dritten). Diese Zweiteilung liegt
auch der Convention du 15 avril 1958 sur la loi applicable au transfert de la
propriété en cas de vente a caractére international d’objets mobiliers corporels
zugrunde.?®® Sie teilt ihre Kollisionsnormen grundsétzlich auf in das Verhiltnis
entre les parties, das sich nach dem auf den Kaufvertrag anwendbaren Recht
richtet (Art. 2), und den Rechtsiibergang gegeniiber allen anderen Personen als

260 Bureau/Muir Watt, S. 69 f. jedoch mit der Folgerung, dass auch die Drittwirksamkeit
des rechtsgeschaftlichen Rechtserwerbs der /ex contractus unterfalle. Bestimmte drittschiit-
zende Normen des Belegenheitsrechts konnten hiernach nur als zwingende lois de police zur
Anwendung kommen.

26! Lagarde, FS Droz, S. 159 f. Danach sei es eine ,,question réelle, und zwar auch im
Verhiltnis der Kaufvertragsparteien untereinander, ob der Vorbehaltsverkdufer bei Nicht-
zahlung die Kaufsache vindizieren oder nur pfinden kann.

262 Fernandez Rozas/Sanchez Lorenzo, Rn. 528 entgegen der Auffassung der spanischen
Rechtsprechung.

203 Audit/d’Avout, S. 751, 753 f; vor dem Hintergrund ihrer Entstehungsgeschichte
Lagarde, FS Droz, S. 154 f.
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den Kaufvertragsparteien, der nach dem Recht der Belegenheit der Kaufsache
zu beurteilen ist (Art. 3). Auch das européische IPR trennt bei der Forderungs-
abtretung den Rechtsiibergang inter partes (Art. 14 Abs. 1 Rom I-VO) von den
Drittwirkungen der Forderungsabtretung (COM(2018) 96 final).264

Bevor entschieden werden kann, ob die Wirkungen der rechtsgeschéftlichen
Giiterneuzuordnung im Verhéiltnis der Parteien untereinander dem zukiinftigen
Dinglichkeitsstatut unterfallen oder nach der Rom I-VO angekniipft werden
sollten, muss néher betrachtet werden, was zu einem Rechtsiibergang nur inter
partes zahlt. Aufschlussreich sind insoweit die genannten Haager Instrumente.
Art. 5 Nr. 3 des Ubereinkommens vom 15. Juni 1955 nennt ausdriicklich die
Gefahrtragung (risques) als einen Aspekt des die Vertragsparteien betreffen-
den Rechtsiibergangs. Damit im Einklang zihlt Art. 2 des Ubereinkommens
vom 15. April 1958 als Fragen des Rechtsiibergangs entre les parties die zeit-
liche Aufteilung der Nutzungen der Kaufsache (Nr. 1), den Zeitpunkt des Ge-
fahreniibergangs (Nr. 2), den Zeitpunkt, bis zu dem ein etwaiger Schadenser-
satzanspruch wegen Beschidigung der Kaufsache noch dem Verkiufer zu-
kommt, (Nr. 3) und die Giiltigkeit eines Eigentumsvorbehaltes (Nr. 4) auf. An-
gesprochen sind damit im Wesentlichen Fragen der Gefahrtragung sowie des
Ubergangs von Nutzen und Lasten im Verhiltnis der Vertragsparteien zueinan-
der.?% Der durch den Rechtsiibergang inter partes geschaffene Hybridzustand
der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung dient also dazu, Gefahr, Nutzen und
Lasten zwischen den Erwerbsbeteiligten in ,,sachenrechtlichem® Gewand zu
verteilen. Konstruktiv stehen sich in Europa damit eine schuldrechtliche L&-
sung und eine sachenrechtliche Losung gegeniiber. Wéhrend etwa das deutsche
Recht in den §§ 275, 326 BGB und Sondervorschriften im Recht der einzelnen
Schuldverhéltnisse die Gefahrtragung durch eine schuldrechtliche Entschei-
dung zwischen den Prinzipien res perit creditori und res perit debitori regelt,
16st beispielsweise das franzosische Recht dasselbe Konfliktpotential {iber das
sachenrechtliche Prinzip res perit domino und fillt die Gefahrtragungsent-
scheidung durch eine relativ wirkende Eigentumszuweisung.?®® Mit anderen
Worten verteilt das deutsche Recht die Gefahrtragung zwischen den Parteien,
wihrend das franzosische Recht das Eigentum, dem die Gefahr folgt, zwischen
den Parteien verteilt. Funktional geht es jedoch in beiden Fillen um den Inte-
ressenausgleich zwischen den Erwerbsgeschiftsbeteiligten.?” Das konstruktiv
sachenrechtliche Institut Eigentum dient dem franzdsischen Recht in der Figur

264§ 511. 1. a) (S. 167 ff.).

205 Vgl. Audit/d’Avout, S. 753.

266 7y diesen gegensitzlichen Losungsmoglichkeiten Blanluet, S. 424 f.; rechtsverglei-
chend auBlerdem Rosentritt, S. 12-21 sowie ausfiihrlich Hager, S. 38-67.

267 Vgl. Rosentritt, S. 19 f.; Hager, S. 67 f.
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des inter partes neu zugeordneten Vollrechts insofern nur als Vehikel funktio-
nal schuldrechtlicher Rechtsfolgen.?*® Soweit die européischen Rechtsordnun-
gen im rechtsgeschiftlichen Erwerb dinglicher Rechte einen relativen Rechts-
libergang konstruieren, sind Dritte gerade nicht betroffen.?® Die Figur adres-
siert vielmehr den Ausgleich der Parteiinteressen. Weil Dinglichkeit als euro-
péisch gepriagter Systembegriff des internationalen Privatrechts aber stets
Drittwirkung anspricht,?’® kann der Rechtsiibergang inter partes nicht in den
Anwendungsbereich eines zukiinftigen Rechtsaktes fiir das internationale Ver-
mogensgegenstandsrecht mit diesem Systembegriff fallen. Das Verhiltnis der
Parteien untereinander enthdlt — entgegen des missverstindlichen Wortlauts
des Erwgr. 38 Rom I-VO?"! — gerade keine dinglichen Aspekte. Das geeignete
kollisionsrechtliche Instrument ist hierfiir vielmehr die Rom [-VO. Sowie die
Vertragsparteien Gefahr, Nutzen und Lasten in den schuldrechtlich konstruier-
ten Systemen privatautonom unter sich aufteilen konnen, kénnen die Vertrags-
parteien auch in den sachenrechtlich konstruierten Systemen privatautonom
iiber den relativen Rechtsiibergang disponieren.?’”> In Fortsetzung dieses
Grundsatzes in das internationale Privatrecht hinein ist es damit sachgerecht,
den Vertragsparteien auch die freie Wahl iiber das auf die Verteilung von Ge-
fahr, Nutzen und Lasten zwischen ihnen anwendbare Recht zu gewihren.

Soweit es also beim Erwerb dinglicher Rechte zu einem Rechtsiibergang nur
inter partes kommt, ist mangels Drittwirksamkeit nicht die gegenstandsba-
sierte Gliterzuordnung betroffen, die Wirkung gegeniiber Subjekten voraus-
setzt, die als am Rechtsgeschift unbeteiligte und auch im Ubrigen nicht indi-
vidualisierte Subjekte gerade keine partes sind. Diese Wirkungen unterfallen
damit nicht dem internationalen Vermogensgegenstands-, sondern dem inter-
nationalen Schuldvertragsrecht der Rom [-VO. Sobald jedoch das Parteienver-
hiltnis tibertreten wird und Wirkung gegeniiber irgendeinem Dritten (Wirkung
erga aliquos) in Frage steht, ist wiederum das Dinglichkeitsstatut eines inter-
nationalen ,,Sachenrechts® berufen.

(c) Qualifikation auf Wirkungsseite (Zusammenfassung)

Die kollisionsrechtliche Unterteilung der rechtsgeschéftlichen Giiterneuzuord-
nung in die Sphére inter partes und die Sphére inter tertios auf Tatbestands-

268 Anders sieht das Lagarde, FS Droz, S. 155, der die an den Eigentumsiibergang kniip-
fende Gefahrtragung als ,,question réelle et non contractuelle” qualifizieren und damit dem
Belegenheitsrecht unterstellen mochte.

29 Vgl. Lagarde, FS Droz, S. 155.

20§ 311 (S. 111).

2 Dazu § 3 1. 2. b) cc) (S. 84 1), § 51L 1. a) (S. 169) und § 5 II. 1. b) cc) (1) (d) iv.
(S. 195 1).

272§ 511. 1. b) aa) (2) (S. 176).
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seite setzt sich auf der Rechtsfolgenebene fort. Ein nur zwischen den am Er-
werbsgeschift beteiligten Subjekten wirkender Rechtsiibergang ist nach dem
durch die Rom I-VO berufenen Recht zu beurteilen, die Drittwirksamkeit des
durch die Vertragsparteien veranlassten Rechtsiibergangs richtet sich hingegen
nach dem internationalen Vermogensgegenstandsrecht.?”® Die Wirkungen der
rechtsgeschiftlichen Giiterneuzuordnung sind kollisionsrechtlich in Wirkun-
gen inter partes und Wirkungen erga aliquos, in subjektvermittelte und gegen-
standsbasierte Giiterzuordnung, in ,la force obligatoire, entre les parties, et
[...] Popposabilité, a I’égard des tiers*?’* aufzuspalten.

dd) IPR des rechtsgeschdftlichen Zweiterwerbs dinglicher Rechte
(Zusammenfassung)

Die europdischen Rechtsordnungen kombinieren im Recht der rechtsgeschaft-
lichen Giiterneuzuordnung konsensuale Elemente mit sachenrechtlichen Zusat-
zelementen, um die Interessen der Erwerbsbeteiligten untereinander einerseits
sowie andererseits die Interessen der am Erwerbsgeschéft Unbeteiligten, gegen
die die rechtsgeschéftlich veranlasste Neuzuordnung ohne deren Zutun wirkt,
in Ausgleich zu bringen. Das européische Kollisionsrecht muss damit sowohl
auf Tatbestands- als auch auf Rechtsfolgenebene die Sphére inter partes von
der Sphire inter tertios trennen. Auf Tatbestandsseite ist das konsensuale Ele-
ment der rechtsgeschéftlichen Giiterneuzuordnung schuldvertraglich zu quali-
fizieren, (jedenfalls de lege ferenda) auch wenn es nicht pflichtbegriindend
ausgestaltet ist. Die sachenrechtlichen Zusatzelemente sind als Drittwirksam-
keitsvoraussetzungen der intendierten Neuzuordnung dinglich zu qualifizieren.
Auch auf Rechtsfolgenseite ist diese Zweiteilung nachzuvollziehen. Ein
Rechtsiibergang mit Wirkung nur fiir und gegen die Erwerbsgeschéftsbeteilig-
ten unterfillt der Rom I-VO. Fragen eines drittwirksamen Rechtsiibergangs
adressiert das internationale ,,Sachenrecht®. Damit ist kollisionsrechtlich hin-
sichtlich jedweden Vermogensgegenstandes das fortzuschreiben, was das eu-
ropdische IPR fiir die Forderungsabtretung bereits angelegt hat. Das Verhéltnis
der durch Willensiibereinstimmung subjektiv verbundenen Erwerbsbeteiligten
richtet sich nach der Rom I-VO, die Wirkungen deren Rechtsgeschifts gegen-
tiber Dritten nach dem IPR der Dinglichkeit. Ein entsprechender Rechtsakt des
internationalen Vermdgensgegenstandsrechts bietet somit auch die Chance, ein
einheitliches, vermogensgegenstandsunabhingiges Kollisionsrecht der Singu-
larsukzession auf europdischer Ebene zu etablieren.

273 Ahnlich Magnus, FS Kiihne, S. 782.
214 Ghestin/Jamin/Billiau, S. 726.
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¢) IPR des rechtsgeschdftlichen Ersterwerbs dinglicher Rechte

Was kollisionsrechtlich soeben fiir den rechtsgeschéftlichen Zweiterwerb ding-
licher Rechte, also fiir den konsensual veranlassten Wechsel auf der Subjekt-
position einer bestehenden Subjekt-Objekt-Beziehung entwickelt wurde, muss
auch fiir den rechtsgeschiftlichen Ersterwerb dinglicher Rechte gelten. Rechts-
geschiftlich ersterworben werden beschriankte dingliche Rechte. Einem rechts-
geschiftlichen Ersterwerb des Vollrechts begegnet man nie.?’> Beim rechtsge-
schiftlichen Ersterwerb eines beschrankt dinglichen Rechts (etwa bei der Be-
stellung einer Hypothek an einem Grundstiick, eines Pfandrechts an einer kor-
perlichen Mobilie oder einem Nief3brauch an einem Patent) entsteht ein neues
normatives Zuordnungsobjekt in Ansehung eines Gutes, dessenbeziiglich be-
reits ein normatives Zuordnungsobjekt besteht, das in Subjekt-Objekt-Bezie-
hung mit dem Vollrechtsinhaber steht. Dieses neue Zuordnungsobjekt wird ei-
nem vom Vollrechtsinhaber abweichenden Subjekt zugeordnet.?’® Diesem
Subjekt kommen unmittelbar aus dieser Zuordnung Befugnisse zu, die in ihrem
Umfang, nicht aber in ihrer allseitigen Drittwirksamkeit begrenzt sind.?”’

Die Interessenlage bei diesem Vorgang ist die gleiche, wie beim rechtsge-
schiftlichen Zweiterwerb dinglicher Rechte. Die Befugnisse des Inhabers eines
beschriankten dinglichen Rechts und die Befugnisse des Inhabers des Voll-
rechts an demselben Gegenstand sind teilkongruent. Da die Befugnisse jeweils
drittwirksam sind, also grundsétzlich auch gegen den jeweils anderen Inhaber
wirken, muss der Vollrechtsinhaber freiwillig mit dem betreffenden Teil seiner
Befugnisse zuriicktreten. Zugleich bedarf es der Zustimmung des Erwerbers
des beschriankten dinglichen Rechts, um einen aufgedrangten Rechtserwerb zu
verhindern. Dabei betrifft dieser Vorgang jedoch auch andere Subjekte, die
nicht durch ein entsprechendes Willenselement subjektiv zurechenbar an der
Entstehung des beschrinkten dinglichen Rechts mitgewirkt haben. Die durch
das beschrinkte dingliche Recht vermittelten Befugnisse kommen nicht mehr
dem Vollrechtsinhaber zu. Der Ausschlielichkeitsbereich ist mit Wirkung
erga aliquos personlich zweigeteilt und in bestimmtem Umfang dem Inhaber
des beschriankten dinglichen Rechts zugewiesen. Die Dritten miissen sich mit-
wirkungslos und ohne sonstige individuelle Rechtfertigung®”® auf eine neue

275 Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 207. Dieser Befund dndert sich auch nicht dadurch,
dass auch ein Vollrecht an der Forderung bestehen kann (dazu ausfiihrlich unter § 4 II. 1. ¢)
(S. 127 ff.)). Zwar kann die Forderung als normative Entitét unter anderem durch Rechtsge-
schift entstehen, das Vollrecht an ihr entsteht jedoch als gesetzliche Folge ihrer Zirkulati-
onsfahigkeit. Erst die gesetzlich angeordnete Abtretbarkeit einer Forderung macht den Gliu-
biger zum Inhaber, lésst seine schuldrechtliche Position eine auch dingliche werden.

276 Von der notwendigen Abweichung des Inhabers des beschriinkten dinglichen Rechts
von dem Inhaber des Vollrechts riihrt die klassische Bezeichnung ,.ius in re aliena“ her.

277 Ausfiihrlich zu beschrinkten dinglichen Rechten im System der gegenstandsbasierten
Giiterzuordnung bereits unter § 4 1. 4 (S. 118 ff.).

278 Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 101.
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Rechtslage einstellen. Es verwundert daher nicht, dass die Rechtsordnungen
Europas den rechtsgeschiftlichen Ersterwerb dinglicher Rechte parallel zum
rechtsgeschiftlichen Zweiterwerb dinglicher Rechte konstruieren. Auch hier
werden die Interessen der Erwerbsgeschiftsbeteiligten und die Interessen der
unbeteiligten Dritten durch Konsens und sachenrechtliche Zusatzelemente in
Ausgleich gebracht.?’”® Der rechtsgeschiftliche Zweiterwerb hat Wirkungen fiir
die Erwerbsbeteiligten (inter partes) und fiir die unbeteiligten Subjekte (erga
omnes). Bestellung und Ubertragung eines dinglichen Rechts folgen somit den
gleichen Regelungskonzepten.?®°

Bei gleicher Interessenlage und funktionsidquivalenten Bestandteilen sind
der rechtsgeschéftliche Erst- und Zweiterwerb dinglicher Rechte international-
privatrechtlich einheitlich zu behandeln. Das konsensuale Element und die
Wirkungen im Verhéltnis der Erwerbsbeteiligten untereinander unterfallen
also auch beim rechtsgeschéftlichen Ersterwerb dinglicher Rechte dem durch
die Rom I-VO berufenen Recht, das sachenrechtliche Zusatzelement und die
Wirkungen im Verhiltnis zu Dritten unterfallen hingegen dem Dinglichkeits-
statut. Das IPR der allgemeinen Sukzessionslehre findet insoweit erneut ein
Vorbild im Gefiige, das das européische Kollisionsrecht fiir die Forderungsab-
tretung vorsieht. Nach Art. 14 Abs. 3 sowie Art. 2 lit. c) COM(2018) 96 final
umfasst das dort angelegte System als ,,Ubertragung einer Forderung nicht
nur den Vollrechtserwerb, sondern auch die Bestellung beschrédnkter dinglicher
Rechte an der Forderung.?®!

279 Das schligt sich kodifikatorisch etwa in Art. 1376 ital. CC nieder, der ,,la costituzione
o il trasferimento di un diritto reale” zusammengefasst dem Konsensualprinzip unterstellt.
Sehr dhnlich formuliert Art. 408 (1) port. CC. Art. 265 § 3 poln. ZGB bestimmt, dass die
Vorschriften betreffend die Ubertragung eines Rechts entsprechend fiir die Bestellung eines
Niefbrauchs an diesem Recht gelten. Gleiches regelt das griechische Recht fiir das Verhélt-
nis von Ubertragung von Immobiliareigentum zur Bestellung einer Dienstbarkeit (Art. 1121
griech. ZGB) und des ImmobiliarnieBbrauchs (Art. 1143 ZGB). § 873 BGB enthélt beziig-
lich Immobilien eine einheitliche Regelung fiir Bestellung und Ubertragung dinglicher
Rechte. Die §§ 1205 f. BGB normieren fiir die Belastung des Mobiliareigentums mit einem
Pfandrecht die gleichen Voraussetzungen wie §§ 929 ff. BGB fiir dessen Ubertragung. Das
System von titulus und modus gilt im dsterreichischen Recht fiir Bestellung und Ubertragung
dinglicher Rechte gleichsam (fiir den rechtsgeschiftlichen Zweiterwerb § 5 II. 1. b) aa) (2)
(S. 173 1), fiir den rechtsgeschéftlichen Ersterwerb etwa §§ 449, 451-453 ABGB (Pfand-
recht) oder §§ 480 f. ABGB (Servitut)). Auch Art. 609 (2) span. CC unterstellt Bestellung
und Ubertragung einheitlich demselben Prinzip.

280 Lieder, S. 37-47, 103-108, 386, 428-441 und passim; Wilhelm, Rn. 2; Chr. v. Bar,
Sachenrecht II, Rn. 205-211.

Bl Flessner, IPRax 2009, 35 (37); MiiKoBGB/Martiny, Rom 1-VO Art. 14, Rn. 45;
Staudinger/Hausmann (2021), Art. 14 Rom [-VO, Rn. 70.
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d) Dinglichkeit und vertragliche Schuldverhdltnisse (Zusammenfassung)

Die Trennlinie zwischen der Rom I-VO und einer zukiinftigen Verordnung fiir
das internationale Vermogensgegenstandsrecht, die auf dem Systembegriff der
Dinglichkeit aufbaut, verlauft entlang des Unterschieds zwischen gegenstands-
basierter und subjektvermittelter Giiterzuordnung, zwischen dinglichen und
personlichen Rechten und damit zwischen der Rechtssphére erga aliquos und
der Rechtssphdre inter partes. Partes vertraglicher Schuldverhéltnisse sind
Personen, wenn sie durch eine freiwillig eingegangene Verpflichtung (oder je-
denfalls durch ein freiwillig eingegangenes Rechtsgeschift) subjektiv verbun-
den sind. Im Verhiltnis zu diesen partes sind aliqui die Subjekte, die an den
entsprechenden Rechtsgeschiften nicht beteiligt und auch im Ubrigen nicht
subjektiv individualisiert sind. Das kollisionsrechtliche Gefiige der grenziiber-
schreitenden Forderungsabtretung, das Art. 14 Rom I-VO und der Verord-
nungsvorschlag COM(2018) 96 final einrichten, ist Vorbild fiir ein vermodgens-
gegenstandsunabhingiges IPR der Singularsukzession,?®? das auf dieser Unter-
scheidung griindet.

Die Voraussetzungen einer drittwirksamen Giiterneuzuordnung, die der
rechtsgeschéftliche Erst- und Zweiterwerb dinglicher Rechte bewirkt, bestim-
men sich grundsitzlich nach dem Dinglichkeitsstatut. Wirksamkeit und Zu-
standekommen des Konsenses, den das Dinglichkeitsstaut in aller Regel fiir
erforderlich halten wird, richten sich als im hiesigen Zusammenhang selbstén-
dig anzukniipfende®®® Vorfrage nach der Rom I-VO; und zwar jedenfalls de
lege ferenda vorzugsweise auch im Falle nicht pflichtbegriindender Einigun-
gen. Das neben den Konsens tretende sachenrechtliche Zusatzelement, mit dem
die Sachenrechtsordnungen Verkehrsinteressen adressieren, beurteilt sich nach
dem internationalen Vermogensgegenstandsrecht. Auf die Wirkungen der Gii-
terneuzuordnung im Verhéltnis der Erwerbsbeteiligten untereinander (insbe-
sondere Fragen der Gefahrtragung und der Verteilung von Nutzen und Lasten)
findet das durch die Rom I-VO bestimmte Recht Anwendung. Sobald die Wir-
kung gegeniiber (nicht notwendigerweise allen) am Erwerbsgeschéft nicht be-
teiligten und auch im iibrigen nicht subjektiv individualisierten Subjekten be-
troffen ist, findet das Dinglichkeitsstatut Anwendung.

282 Das prognostizierte bereits Bauer, S. 301 f. mit einem entsprechenden Normtextvor-
schlag (S. 305 f.).

283 Fillt sowohl die Haupt- als auch die Vorfrage in den Anwendungsbereich eines euro-
paischen Kollisionsrechtsaktes, sprechen die besseren Argumente fiir eine selbstindige Vor-
fragenankniipfung auch im europdisch vereinheitlichten IPR (ausfiihrlich hierzu Bernitt,
S. 101-143).
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2. Rom II-VO: Aufervertragliche Schuldverhdltnisse

Die Rom II-VO regelt das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anwend-
bare Recht.?®* Das aufervertragliche Schuldverhiltnis im unionsautonomen
Sinne ist hierbei eine rechtliche Sonderverbindung, die ihren Ursprung in ei-
nem der in Art. 2 Rom II-VO genannten Ereignisse hat.?®> Der unionsautonome
Begriff des Schuldverhéltnisses ist damit in Rom I- und Rom II-VO einheitlich
auszulegen. Auch im Systembegriff des auBervertraglichen Schuldverhéltnis-
ses beschreibt ,,Schuldverhiltnis“ eine Sonderbeziehung inter partes. In mit
der Anwendung des Art. 5 Briissel la-Verordnung kohédrenter unionsautonomer
Auslegung?®® unterscheidet sich das vertragliche Schuldverhiltnis von dem au-
Bervertraglichen Schuldverhiltnis nun durch das subjektive Moment, das die
Subjekte an dieser Sonderbeziehung beteiligt und damit subjektiv individuali-
siert. Wihrend der Anwendungsbereich der Rom I-VO an eine freiwillig ein-
gegangene Verpflichtung ankniipft,?®’” griindet das den Anwendungsbereich
der Rom II-VO erdéffnende Schuldverhiltnis auf einer unerlaubten Handlung,
einer ungerechtfertigten Bereicherung, einer Geschéftsfithrung ohne Auftrag
oder einem Verschulden bei Vertragsverhandlungen.?®® Die Folgen dieser Er-
eignisse werden unionsautonom mit dem Schadensbegriff gleichgesetzt.?®® Der
Anwendungsbereich der Rom I-VO wird durch ,,planned”, der Anwendungs-
bereich der Rom II-VO durch ,,unplanned relationships‘?*° eréffnet.

Fiir die Abgrenzung des IPR der auBBervertraglichen Schuldverhiltnisse vom
internationalen ,,Sachenrecht* bedeutet der Gleichlauf des Schuldverhéltnisbe-

284 Art. 1 Abs. 1 S. 1 Rom II-VO.

285 EuGH, Urt. v. 21.1.2016, Rs. C-359/14, C-475/14 (= NJW 2016, 1005), Rn. 46 —
ERGO Insurance; MiKoBGB/Junker, Rom II-VO Art. 1, Rn. 14.

286 Zum Einklang zwischen der Briissel 1a-VO und dem internationalprivatrechlichen
System der Rom I- und Rom II-VO Erwgr. 7 Rom I-VO; Erwgr. 7 Rom II-VO; EuGH, Urt.
v. 21.1.2016, Rs. C-359/14, C-475/14 (= NJW 2016, 1005), Rn. 43-45 — ERGO Insurance;
EuGH, Urt. v. 28.7.2016, Rs. C-191/15 (= NJW 2016, 2727), Rn. 36 — Verein fiir Konsu-
menteninformation; Dutta, IPRax 2009, 293 (295 f.); BeckOGK/J. Schmidt, Rom II-VO
Art. 1, Rn. 20; BeckOK BGB/Spickhoff, Rom II-VO Art. 1, Rn. 3, 8 f.; Erman BGB/Stiirner,
Art. 1 Rom II-VO, Rn. 2; Rauscher/Scheller, Rom 1I-VO Art. 1, Rn. 5-7, 18 f.

B7§ 511 1. (S. 165).

28 Art. 2 Abs. 1 Rom I1-VO; EuGH, Urt. v. 21.1.2016, Rs. C-359/14, C-475/14 (= NJW
2016, 1005), Rn. 44-46 — ERGO Insurance; Wagner, IPRax 2008, 1 (1); Heiss/Loacker, JBL
2007, 613 (618 f.); v. Bar/Mankowski, § 2, Rn. 2—12; Rauscher/Scheller, Rom 1I-VO Art. 1,
Rn. 25-32; auch Erman BGB/Stiirner, Art. 1 Rom II-VO, Rn. 2, der die Anwendungsberei-
che der Rom I- und der Rom II-VO danach abgrenzt, ob die Verpflichtung, die die Sonder-
verbindung etabliert, auf Freiwilligkeit basiert oder kraft Gesetzes eintritt.

289 Art. 2 Abs. 1 Rom II-VO; EuGH, Urt. v. 21.1.2016, Rs. C-359/14, C-475/14 (= NJW
2016, 1005), Rn. 45 — ERGO Insurance.

20 S0 die rechtsvergleichende Unterscheidung zwischen obligations ex delicto und obli-
gations ex contractu bei von Mehren, 1-2 (S. 3).
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griffs in Rom I- und Rom II-VO, dass die Trennlinie grundsitzlich nach der-
selben Unterscheidung wie im Verhéltnis zum internationalen Schuldvertrags-
recht zu zeichnen ist. Auch durch die in Art. 2 Abs. 1 Rom II-VO genannten
Ereignisse entsteht eine auf einem subjektiven Individualisierungsmoment
griindende Rechtsbeziehung inter partes. Das auBlervertragliche Schuldkollisi-
onsrecht betrifft damit ebenfalls die subjektvermittelte und nicht die gegen-
standsbasierte Giiterzuordnung, die das internationale Vermogensgegenstands-
recht adressiert.?”! Die Rom II-VO beschiftigt sich mit personlichen, nicht mit
dinglichen Rechten.

Trotz dieser auf den ersten Blick wiederum recht eindeutigen Unterschei-
dung sind das internationale Vermogensgegenstandsrecht und das IPR der au-
Bervertraglichen Schuldverhéltnisse in mancherlei Hinsicht eng verwoben.
Denn insbesondere das internationale Deliktsrecht ist dort aufgerufen, wo sich
die latente Verpflichtung aller, Riicksicht auf die ,,sachenrechtlichen* Subjekt-
Objekt-Beziechungen zu nehmen, zu einer konkreten Leistungspflicht verdich-
tet. Greift ein auBBerhalb der Subjekt-Objekt-Beziehung stehendes Subjekt in
den durch die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung geschaffenen Ausschliel3-
lichkeitsbereich ein oder droht ein Eingriff, ist dies meist Anlass fiir die Sach-
rechtsordnungen, an diesen Eingriff eine konkrete Pflicht des Eingreifenden zu
kniipfen. Das subjektiv zurechenbare Eingriffsereignis hebt den Eingreifenden
aus der Masse ,,der Anderen“?®? heraus, individualisiert ihn und beteiligt ihn
als gesetzliche Folge seines Eingriffs an einer rechtlichen Sonderbeziehung mit
dem Subjekt aus der betreffenden Subjekt-Objekt-Beziehung. Dieser gesetzli-
che Mechanismus macht einen aliquis zur pars und spitzt damit die Wirkung
erga aliquos®? auf eine Beziehung inter partes zu. Diese enge Verwobenheit
von internationalem Sachen- und Deliktsrecht macht den betroffenen qualifi-
katorischen Grenzbereich zwischen der Rom II-VO und einem zukiinftigen in-
ternationalen ,,Sachenrecht* besonders undurchsichtig. Um die Abgrenzung zu
konkretisieren, sollen im Folgenden einige Phdnomene aus diesem Grenzbe-
reich ndher betrachtet werden: der deliktische Schadensersatz wegen Verlet-
zung dinglicher Rechte sowie sachenrechtliche Herausgabe-, Beseitigungs-
und Unterlassungsanspriiche.

a) Deliktischer Schadensersatz wegen Verletzung dinglicher Rechte

Der deliktische Schadensersatz wegen Verletzung dinglicher Rechte ist das
Phinomen im Grenzbereich zwischen internationalem Delikts- und Vermo-
gensgegenstandsrecht, das den soeben beschriebenen Mechanismus am deut-
lichsten abbildet. Die mitgliedstaatlichen Deliktsrechtsordnungen gewéhren
dem Inhaber eines dinglichen Rechts (prototypisch dem Sacheigentiimer) einen

291 71 dieser Unterscheidung § 2 II. 1. (S. 55).
22 Zu diesem Begriff § 5 11. 1. (S. 166).
293 Zu dieser Terminologie § 2 1. 2. b) bb) (S. 48).
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auBervertraglichen Schadensersatzanspruch gegen dasjenige Subjekt, das des-
sen dingliches Recht schuldhaft verletzt.?** Verletzung eines dinglichen Rechts
bedeutet hierbei Eingriff in den AusschlieBlichkeitsbereich, den es dem Inha-
ber vermittelt.?*> Die angesprochenen Schadensersatzregelungen des mitglied-
staatlichen Deliktsrechts begriinden ein auBervertragliches Schuldverhiltnis
aus unerlaubter Handlung im Sinne des Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO.?*° Der uni-
onsautonom zu bestimmende Begriff der unerlaubten Handlung umfasst nidm-
lich jegliche Schadenshaftung, die nicht in vertraglichem Zusammenhang
steht.?” Zwischen Schidiger und Geschiadigtem entsteht eine gesetzliche Son-
derbezichung inter partes. Dieses Rechtsverhiltnis fillt somit in den Anwen-
dungsbereich der Rom II-VO.

Folgt die Haftpflicht dabei aber aus dem Eingriff in den AusschlieBlichkeits-
bereich, der durch die Befugnisse des Geschidigten beschrieben wird, die ihm
unmittelbar aus der Subjekt-Objekt-Beziehung zu einem Vermdgensgegen-
stand zukommen, folgt die Haftpflicht also aus der Verletzung eines dinglichen

2% Im deutschen Recht ist derjenige, der vorsitzlich oder fahrldssig u.a. das Eigentum
oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, dem anderen zum Schadens-
ersatz verpflichtet (§ 823 Abs. 1 BGB); ein ,,sonstiges Recht™ stellen dabei auch beschréinkte
dingliche Rechte und Immaterialgiiterrechte dar (Staudinger/Hager (2017), § 823 BGB,
Rn. B126, B137-B139; MiiKoBGB/Wagner, BGB § 823, Rn.306-308, 318-322;
BeckOGK/Spindler, BGB § 823, Rn. 161-170, 174-176). § 1295 ABGB bestimmt, dass je-
dermann berechtigt ist, ,,von dem Beschidiger den Ersatz des Schadens, welchen dieser ihm
aus Verschulden zugefiigt hat, zu fordern®, auch wenn der Schaden ,,ohne Beziehung auf
einen Vertrag verursacht worden* ist. Trotz der Formulierung als Generalklausel gewdhrt
§ 1295 ABGB auflerhalb von vertraglichen Beziehungen nach einschrankenden Rechtspre-
chung Ersatz nur fiir Schdden an absolut geschiitzten Rechtsgiitern (hierzu Schwimann/Ko-
dek/Harrer/Wagner, ABGB § 1295, Rn. 1-3). Zu diesen Rechtsgiitern gehoren beschrinkte
dingliche Rechte (Koziol, Haftpflichtrecht II, A 2 Rn. 153—157) und grundsétzlich auch Im-
materialgiiterrechte (Koziol, Haftpflichtrecht II, A 2 Rn. 94). Auch durch die deliktischen
Generalklauseln in Art. 1240 franz. CC und Art. 2043 ital. CC wird der Eingriff in dingliche
Rechte sanktioniert (fiir Frankreich Malaurie/Aynes/Stoffel-Munck, S. 149—-151; Bacache-
Gibeili, S. 155 f.; fiir Italien Cendon/Negro, S. 345 f.). Zu beachten ist hierbei freilich, dass
die jeweiligen sachrechtlichen Normen ihr eigenes Verstdndnis von dinglichen Rechten zu-
grundelegen.

25 Vgl. MiiKoBGB/Wagner, BGB § 823, Rn. 65; Bacache-Gibeili, S. 154-156.

2% Anstelle vieler Erman/Stiirner, Art. 1 Rom II-VO, Rn. 2; Rauscher/Scheller, Art. 1
Rom II-VO, Rn. 36.

27 EuGH, Urt. v. 21.1.2016, Rs. C-359/14, C-475/14 (= NJW 2016, 1005), Rn. 45 —
ERGO Insurance; EuGH, Urt. v. 28.7.2016, Rs. C-191/15 (= NJW 2016, 2727), Rn. 37 —
Verein fiir Konsumenteninformation, MiKoBGB/Junker, Rom I1I-VO Art. 4, Rn. 14;
BeckOGK/Riihl, Rom II-VO Art. 4, Rn. 35; auBBerdem die st. Rspr. des EuGH zu Art. 7 Nr. 2
Briissel Ia-VO, u.a. EuGH, Urt. v. 27.9.1988, Rs. 189/87 (= NJW 1988, 3088), Rn. 18 —
Kalfelis (zu Art. 5 Nr. 3 EuGVU); EuGH, Urt. v. 13.3.2014, Rs. C-548/12 (= EuZW 2014,
383), Rn. 20 — Brogsitter; EuGH, Urt. v. 24.11.2020, Rs. C-59/19 (= EuZW 2021, 263),
Rn. 23 — Wikingerhof-
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Rechts im europdischen Begriffsverstindnis, verlassen Bestand und Inhaber-
schaft des dinglichen Rechts sowie der Umfang des AusschlieBlichkeitsbe-
reichs, den das dingliche Recht gewéhrt, den Anwendungsbereich des interna-
tionalen Deliktsrechts. Das sind ndmlich Fragen, die dem auf zwei subjektiv
individualisierte Rechtstriger konkretisierten Rechtsverhiltnis vorgelagert
sind. Ob sich eine Handlung als Eingriff in den AusschliefSlichkeitsbereich des
dinglichen Rechts darstellt, betrifft die erga aliquos wirkende Giiterzuordnung.
Die durch das Deliktsrecht geschiitzten Rechtsgiiter haben auch auBerhalb des
Schadensersatzrechts eigenstidndige Funktion.?*® Denn auch ohne Eingriff
stellt sich im Rahmen der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung die Frage, auf
welchen AusschlieBlichkeitsbereich Subjekte in Ansehung eines Vermodgens-
gegenstandes ihr Verhalten einstellen miissen, mit dem sie nicht in ,,sachen-
rechtlicher” Subjekt-Objekt-Beziehung stehen. Die Beschaffenheit des Aus-
schlieBlichkeitsbereichs mit dem Zeitpunkt seiner Verletzung anderen An-
kniipfungsregeln zu unterstellen, kann nicht iberzeugen. Zum einen sind keine
Sachgriinde fiir eine Ungleichbehandlung einheitlicher Fragen des dinglichen
Rechts vor und nach seiner Verletzung ersichtlich, zum anderen sind die Re-
gelungen der Rom II-VO nicht darauf ausgerichtet, das besondere Interessen-
geflige, das die allseitige Wirkung dinglicher Rechte anspricht,?®® internatio-
nalprivatrechtlich auszugleichen. Bestand, Inhaberschaft und Umfang eines
dinglichen Rechts sind deshalb als selbstindig anzukniipfende*® Vorfrage der
Haftung wegen seiner Verletzung dem Dinglichkeitsstatut zu unterstellen.’®!
Das Dinglichkeitsstatut hat jedoch nur Vorfragenrolle und umfasst Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen des Schadensersatzanspruchs selbst nicht, weil durch
die subjektiven Zurechnungsmomente, die zur Entstehung der Rechtsbezie-
hung zwischen geschiddigtem Rechtsinhaber und subjektiv individualisierten
Schédiger gefiihrt haben (insbesondere ein Verschulden), Interessen angespro-
chen werden, die auBBerhalb der objektiven Giiterzuordnung liegen. Bei delik-
tischem Schadensersatz wegen der Verletzung dinglicher Rechte fiihrt die Un-
terscheidung von inter partes wirkenden personlichen von erga aliquos wir-
kenden dinglichen Rechten also zu kollisionsrechtlich sachgerechten Ergebnis-
sen.

298 Reinhardt, JZ 1961, 713 (715 £.).

2 Dazu § 5 1. 2. (S. 160 ff.)

300 Zur Frage der selbstindigen Vorfragenankniipfung im europdischen Kollisionsrecht
oben § 5 Fn. 283.

301 Zur Vorfrage in dieser Konstellation § 1 Staudinger, NJW 2011, 650 (651);
MiiKoBGB/Drexl, Rom II-VO Art. 8, Rn. 179; MiKoBGB/Junker, EGBGB Art. 40,
Rn.106; Rauscher/Scheller, Art. 1 Rom II-VO, Rn. 36; zur entsprechenden Diskussion in
Bezug auf Umfang und Bestehen von Immaterialgiiterrechten im Rahmen des Art. 8 Rom 1I-
VO unter § 51II. 2. d) aa) (S. 237 ff.).
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b) ,,Sachenrechtliche“ Herausgabe-, Beseitigungs- und
Unterlassungsanspriiche

Schwieriger stellt sich die qualifikatorische Abgrenzung bei Herausgabe-, Be-
seitigungs- und Unterlassungsanspriichen dar. Verhélt sich ein Subjekt au3er-
halb der Subjekt-Objekt-Beziehung in objektivem Widerspruch zur gegen-
standsbasierten Giiterzuordnung, sehen die mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen Rechtsbehelfe fiir das Subjekt innerhalb der Subjekt-Objekt-Beziehung
vor, die die Wiederherstellung des zuordnungsgemiflen Zustandes zum Ziel
haben. In diese Kategorie fallen etwa aus dem deutschen Recht**? der Vindika-
tionsanspruch aus § 985 BGB und der ,,negatorische 3 Beseitigungs- und
Unterlassungsanspruch aus § 1004 BGB. Zu den Befugnissen des Eigentii-
mers, ,,mit der Sache nach Belieben [zu] verfahren und andere von jeder Ein-
wirkung aus[zu]schlieBen‘3%, zihlt selbstverstindlich auch der Besitz der Sa-
che unter Ausschluss jedes anderen. Besitzt ein anderer als der Eigentiimer die
Sache, stellt das einen Widerspruch der tatsdchlichen Lage zu der Zuordnung
dar, die das dingliche Recht Eigentum konstituiert. Zur Synchronisation von
Wirklichkeit und gegenstandsbasierter Giiterzuordnung muss der Eigentlimer
die Herausgabe von dem Besitzer erreichen. Hierzu gibt ihm § 985 BGB einen
Anspruch. § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB komplementiert das Instrumentarium durch
den entsprechenden Rechtsbehelf fiir die Beseitigung jedes anderen Wider-
spruchs zur gegenstandsbasierten Giiterzuordnung (jeder Storung dinglicher
Rechte).?% Strukturell sind sich die angesprochenen Anspriiche auf Heraus-
gabe und Beseitigung oder Unterlassung hierbei sehr dhnlich. Herausgabe kann
auch verstanden werden als Beseitigung der Storung des Eigentums durch
Vorenthaltung des Besitzes,?” Beseitigung jeder Eigentumsstérung kann als
MinusmaBnahme aus der Herausgabe abgeleitet*®” werden.3%

32 Zu Nachweisen aus den anderen europdischen Rechtsordnungen u.a. unten § 5
Fn. 316, 323.

303 Zur Kritik an dieser ,,missverstindlich gewordene[n], mittlerweile pseudohistori-
sche[n] Terminologie* MiiKoBGB/Raff, BGB § 1004, Rn. 10-14.

304§ 903 S. 1 BGB.

305 Als ,,quasi-negatorischer Anspruch® wird § 1004 BGB analog fiir den Schutz aller
absolut geschiitzten Rechtsgiiter und damit insbesondere aller dinglicher Rechte angewendet
(anstelle vieler Staudinger/Thole (2019), BGB § 1004, Rn. 7).

39 S0 noch die Formulierung in § 126 (1) tschech. ZGB (1964), wonach der Eigentiimer
das Recht auf Schutz gegen den hat, der unberechtigt in sein Eigentumsrecht eingreift, und
insbesondere die Herausgabe von dem verlangen kann, der sie ihm unberechtigt vorenthilt.
Mittlerweile sind Herausgabeanspruch (§ 1040 (1) tschech. ZGB) und Beseitigungsanspruch
(§ 1042 tschech. ZGB) jedoch auch in der tschechischen Kodifikation getrennt normiert.

3780 gibt es etwa in Osterreich keine § 1004 BGB entsprechende Norm. Der Beseiti-
gungs- und Unterlassungsanspruch (,,Eigentumsfreiheitsklage*) wird dort aus der Definition
des Eigentums in § 354 ABGB, der auf Herausgabe gerichteten ,,eigentlichen Eigenthums-
klage* (§ 366 ABGB) und der Bestimmung in § 523 ABGB abgeleitet (OGH, Entscheidung
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Wendete man nun konsequent die fiir das européische Privatrecht system-
bildende Unterscheidung zwischen personlichen Rechten infer partes und
dinglichen Rechten erga omnes streng auf diese Phdnomene an, so wiren Her-
ausgabe- und negatorischer Anspruch keine dinglichen Rechte und unterfielen
damit nicht dem kollisionsrechtlichen System der gegenstandsbasierten Giiter-
zuordnung. Denn genauso, wie der deliktische Schadensersatz bei Verletzung
dinglicher Rechte, hat sich auch der Vindikationsanspruch des Eigentlimers aus
§ 985 BGB und der Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch aus § 1004 BGB
auf ein Zweipersonenverhiltnis konkretisiert.’® Der Eigentiimer kann nur vom
Besitzer Herausgabe, nur vom Storer Beseitigung und Unterlassung verlangen
und nicht von jedem Subjekt. Die zum Vindikationsrecht des Eigentiimers kor-
respondierende Pflicht des Besitzers und die Pflicht des Storers aus § 1004
BGB weisen nicht mehr die bei dinglichen Rechten typische Qualitét eines la-
tenten Achtungsanspruchs®!'® auf, sondern haben eine konkrete ,,Leistung, je-
denfalls in Form eines Riickzugs aus dem AusschlieBlichkeitsbereich des
Rechtsinhabers®!! zum Inhalt. Da jeder Anspruch einen Berechtigten und einen
bestimmten Verpflichteten hat und sich damit stets ,,inter partes* abspielt, sind
bei alleiniger Anwendung dieses europdischen Unterscheidungskriteriums An-
spriiche auf den ersten Blick nur als personliche, niemals als dingliche Rechte
denkbar.?!'? Als solche unterscheiden sich die angesprochenen, nach nationa-
lem Verstindnis sachenrechtlichen Anspriiche auf Rechtsfolgenseite nicht von
»auBervertraglichen Schuldverhéltnissen aus unerlaubten Handlungen® im
Sinne der Rom II-VO. Die konkrete Pflicht eines bestimmten Subjekts, einem
anderen bestimmten Subjekt einen Gegenstand herauszugeben beziehungs-
weise eine Verhaltensweise zuungunsten eines anderen bestimmten Subjekts
zu unterlassen®!3, kann ebenso Ergebnis eines Vindikations- beziehungsweise
eines negatorischen Anspruchs aus dem Eigentumsrecht wie eines auf Natural-
restitution gerichteten Schadensersatzanspruchs aus Delikt sein. Der Inhalt des
Anspruchs offenbart nicht, ob er ,,sachenrechtlich® oder deliktisch ist.3!4

v. 26.11.1964, 5 Ob 290/64 (= OJZ 1965, 292); Gschnitzer, SachenR, S. 144); auch Picker,
FS Bydlinski, S. 291, nach dem ,,der heute in § 1004 BGB (= § 523 ABGB) entwickelte
Rechtsschutz® in ,,der Vindikation als Mutterfigur®, ,,als Vorbild seine Urspriinge hat.*

308 Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 472.

39 Vgl. Picker, FS Bydlinski, S. 274 f.; § 5 Becker, S. 26-28; Finkelmeier, S. 139; Me-
dicus/Petersen, Rn. 436; Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 3 und Sachenrecht II, Rn. 412; Stau-
dinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 882.

310 Dazu § 311. 3. (S. 112) und § 511 1. (S. 166).

31 Ausfiihrlich und mit weiteren Nachweisen zur Diskussion um den Leistungscharakter
der Vindikation im deutschen Recht § 5 Becker, S. 72—-100.

312 Vgl. auch Lehmann/Sanchez Lorenzo, IPRax 2007, 190 (192).

313 Befeuert wird die qualifikatorische Nihe von Vermodgensgegenstands- und Delikts-
recht in diesem Bereich durch die Bestimmungen in Art. 2 Abs. 2 und 3 Rom II-VO, die
priaventiven Rechtsschutz in das IPR der auBervertraglichen Schuldverhéltnisse einbezieht.

314 Vgl. Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 413, 416; Mager, AcP 193 (1993), 68 (73).
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Die angesprochenen Rechtsbehelfe wegen ihrer Wirkrichtung im Zweiper-
sonenverhiltnis aus dem Dinglichkeitsstatut auszugrenzen, wiirde nicht nur
eine europdische Absage an die Terminologie von ,,dinglichen Anspriichen*3!?
bedeuten und das internationale Vermogensgegenstandsrecht in der Leistungs-
klagensituation auf eine reine Vorfragenrolle verweisen, sondern erzeugte auch
Spannung zu (fiir das autonom européische Rechtsverstidndnis freilich nicht be-
stimmenden) mitgliedstaatlichen Ordnungssétzen und zu einzelnen Normen
des bestehenden europdischen Rechts. Der Herausgabeanspruch des Eigentii-
mers gegen einen unrechtméfigen Besitzer ist so etwa fiir die Systematik der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in deren jeweiligem Sachenrecht zu ver-
orten und eng mit der gesetzlichen Definition zivilrechtlichen Eigentums ver-
kniipft.3!® Zugleich ist nach Art. 8 Abs. 1, 2 lit. ¢) EulnsVO insbesondere das
Recht, die Herausgabe von Gegenstinden von jedermann zu verlangen, der
diese gegen den Willen des Berechtigten besitzt oder nutzt, ein dingliches
Recht im Sinne der Verordnung. Das ist zwar vorzugsweise nicht als Beschrei-
bung des Vindikationsanspruchs selbst, sondern als Umschreibung des Eigen-
tumsrechts zu verstehen,*'” die Norm zeigt jedoch, dass auch aus Sicht des eu-
ropdischen Gesetzgebers dingliches Recht und Herausgabeanspruch eng mitei-
nander verkniipft sind. Die europdische Qualifikation nach nationalem Ver-
stindnis sachenrechtlicher Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche stellt
den EuGH vor Schwierigkeiten, wie die Ungereimtheiten der Unterscheidung

315 Dazu fiir das deutsche Recht Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. Sachenrecht,
Rn. 69 f.; Picker, FS Bydlinski, S. 270-282.

316 § 985 BGB ist im 4. Titel (,,Anspriiche aus dem Eigentum*) des Eigentumsabschnitts
im dritten Buch des BGB angesiedelt und wird als sachenrechtlicher Rechtsverwirklichungs-
anspruch eingeordnet (Staudinger/Thole (2019), BGB § 985, Rn. 1). Besonders deutlich ist
insofern auch das ABGB in der Definition der ,,Eigentlichen Eigenthumsklage* (§ 366
ABGB): ,,Mit dem Rechte des Eigenthiimers jeden Andern von dem Besitze seiner Sache
auszuschlieBen, ist auch das Recht verbunden, seine ihm vorenthaltene Sache von jedem
Inhaber durch die Eigenthumsklage gerichtlich zu fordern.“ Die Eigentumsklage ist damit
der sachenrechtliche Rechtsbehelf, um die durch § 354 ABGB verlichene Ausschlielichkeit
zu verwirklichen (vgl. Rummel/Lukas/Winner, § 366 ABGB, Rn. 1). Die sachenrechtliche
Herausgabeklage in § 1094 griech. ZGB muss neben der Leistungsklage zwingend die Klage
auf Feststellung des Eigentums enthalten (Georgiades, S. 559 f.). Gleichlautend formuliert
ist Art. 1311 (1) port. CC, der engen Verkniipfung von Eigentumsfeststellung und Heraus-
gabe folgen auBerdem Frankreich (Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 501) und Ruménien
(Art. 563 (4) rumén. CC). Auch im polnischen Recht findet sich eine Herausgabeklage
(Art. 222 § 1 poln. ZGB) im zweiten Buch (,,Eigentum und sonstige dingliche Rechte*) und
leitet dort das 5. Kapitel (,,Schutz des Eigentums*) des ersten Titels ein. In Spanien ist die
sachenrechtliche Herausgabeklage sogar gemeinsam mit der Eigentumsdefinition in Art. 348
span. CC normiert. Auch die azione di rivendicazione (Art. 948 ital. CC) ist im Buch iiber
das Eigentumsrecht verortet. Die nicht normierte, jedoch anerkannte action en revendication
franzosischen Rechts wird als eine action réelle betrachtet, die eine Ausiibung eines ,,droit
réel, droit a opposabilité absolue bedeutet (Malaurie/Aynes, S. 50 f.).

317 Dazu § 3 1. 2. a) dd) (2) (S. 71 1.).
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zwischen personlichen und dinglichen Rechten zeigen, die in den Entscheidun-
gen Ellmes Property Services®'® und CEZ*'° aufgeworfen werden.*2

Die besondere Stellung, die der ,,dingliche Anspruch®, dieser ,,dogmatische
Irrwisch“¥!, als im dinglichen Recht verwurzeltes relatives Recht einnimmt,
provoziert einen genaueren Blick auf ,,dingliche* Herausgabe-, Beseitigungs-
und Unterlassungsanspriiche im Spannungsfeld zwischen internationalem Ver-
mogensgegenstandsrecht und IPR der auBlervertraglichen Schuldverhéltnisse.

aa) Herausgabeanspriiche aus dinglichen Rechten: Vindikation

Wenn ein dingliches Recht erga aliquos zum Besitz berechtigt, dann*?? geben
die europidischen Rechtsordnungen dem Inhaber einen eigenen Herausgabean-
spruch gegen jeden, der ihm den Besitz vorenthilt.’?* Zuriickgehend auf seinen
romischrechtlichen Ursprung??* ldsst sich dieser Rechtsbehelf als Vindikation
bezeichnen.??> Systematisch verorten die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen

318 EuGH, Urt. v. 11.11.2020, Rs. C-433/19 (= BeckRS 2020, 30021) — Ellmes Property
Services.

319 EuGH, Urt. v. 18.05.2006, Rs. C-343/04 (= Slg. 2006, 1-4586 = EuZW 2006, 435) —
CEZ.

320 Ausfiihrlich dazu bereits § 3 1. 3. a) cc) (2) (S. 95 ff.), ferner § 5 II. 2. b) bb)
(S. 232 ff.).

321 Picker, FS Bydlinski, S. 281.

322 7u dieser ,,Kompatibilitit mit dem Stammrecht* Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 423—
425.

323§ 985 BGB; § 366 ABGB; Art. 948 ital.CC; Art. 348 (2) span. CC; Art. 5:2 BW;
Art. 1311 port. CC; § 80 estn. EigentumsG; Art. 1044 (1) lett. ZGB; Art. 322 (1) malt. CC;
Art. 222 § 1 poln. ZGB; § 1040 (1) tschech. ZGB; § 5:36 (1) ungar. ZGB; Art. 1094 griech.
ZGB; Art. 3.51 des dritten Buchs des neuen belgischen Code civil; in Frankreich hat die
eigentumsrechtliche Herausgabeklage keine gesetzliche Grundlage, ist jedoch als action en
revendication anerkannt (Malaurie/Aynes, S. 50 f.; Atias, S. 352; Larroumet, S. 105 f., Chr.
v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 429). Vgl. auch Picker, FS Bydlinski, S. 270, demzufolge der
dingliche Herausgabeanspruch, ,,was das Ausmal seiner Verbreitung betrifft, geradezu als
eine europdische Rechtsfigur® gelten kann.

32 Zur rei vindicatio Kaser/Kniitel/Lohsse, §37, Rn. 1-19.

325 Art. 948 ital. CC (,,azione di revindicazione®); Art. 348 (2) span. CC (,,accion [...]
para revindicarla®); Art. 1311 port. CC (,,accdo de reivindicagdao®); Art. 563 ruméin. CC
(,;actiunea in revendicare®); in der deutschen Rechtssprache wird als Vindikation zwar meist
nur der Herausgabeanspruch des Eigentiimers aus § 985 BGB bezeichnet (etwa Staudin-
ger/Thole (2019), Vor §§ 985, Rn. 3), einen Herausgabeanspruch zur Verwirklichung eines
allseitig drittwirksamen Besitzrechts aus dinglichem Recht spricht das BGB jedoch auch
dem Pfandgléubiger (§§ 1227, 985 BGB) und dem NieBbraucher (§§ 1065, 985 BGB) zu.
Der port. CC normiert eine Anwendung der ac¢do de reivindica¢do auf den Schutz aller
dinglichen Rechte (Art. 1315 port. CC). Zur Terminologie auch Chr. v. Bar, Sachenrecht II,
Rn. 427-431. Hier soll mit Vindikation jeder Herausgabeanspruch zur Verwirklichung eines
allseitig drittwirksamen Besitzrechts verstanden werden, das Teil der aus einer Subjekt-Ob-
jekt-Beziehung unmittelbar flieBenden Befugnisse ist.
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diesen Vindikationsanspruch zumeist im Sachenrecht.’?® Ebenso entspricht es
der Mehrheitsauffassung in den Mitgliedstaaten, dass die Vindikation dem au-
tonomen internationalen Sachenrecht unterféllt.?” Da die Vindikation jedoch
auch als inter partes wirkendes Recht ohne Vertragsbezug verstanden werden
kann, wére zumindest denkbar, sie unionsautonom dem IPR der auBBervertrag-
lichen Schuldverhéltnisse zuzuordnen, soweit der Begriff der unerlaubten
Handlung (Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO) auch auf die Vorenthaltung des Besitzes
ausgedehnt wiirde.*?® Die Vindikation ist deshalb auf Aspekte hin zu untersu-
chen, die es rechtfertigen konnten, sie trotz ihrer relativen Wirkung einem zu-
kiinftigen, vereinheitlichten internationalen ,,Sachenrecht” zu unterstellen. Es
stellt sich die Frage, ob die sachenrechtlichen Herausgabeanspriiche Teil der
gegenstandsbasierten Giiterzuordnung sind. Hierbei sind ihre Eigenheiten zu
beleuchten.

(1) Voraussetzungsdichte

Die Vindikation zeichnet sich durch eine bemerkenswerte Voraussetzungsar-
mut aus.’” In Bezug auf den Herausgabeanspruch aus Eigentum geniigt der

326 Bereits oben § 5 Fn. 316. Das gilt jedoch nur eingeschrinkt fiir die Rechtsordnungen
des common law, die die Rechtsbehelfe zum Schutz dinglicher Rechte an korperlichen Mo-
bilien nahezu ausschlieSlich im Recht der forts verorten (zum Vergleich des common law
approach mit dem Vindikationskonzept Green/Randall, S. 54-58; Finkelmeier S. 92—105
(jedoch die Gemeinsamkeiten betonend auf S. 102—104, 126 f.); Chr. v. Bar, Sachenrecht I,
Rn. 29-31 und Sachenrecht II, Rn. 499, 511-515).

327 Beispielhaft fiir Deutschland BGH, Urt. v. 25.9.1997, I ZR 113/96 (= NJW 1998,
1321 (1321)); BGH, Urt. v. 10.6.2009, VIII ZR 108/07 (= NJW 2009, 2824 (2825)); Stau-
dinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 882-885; MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB
Art. 43, Rn. 100; fiir Osterreich OGH, Beschl. v. 9.6.1998, 1 Ob 18/98y; Verschraegen,
Rn. 766; fiir Italien Ballarino, S.210; Ballarino/Milan, S. 212; fir Frankreich Clavel,
S. 555.

328 Da die unerlaubte Handlung nach unionsautonomen Verstindnis voraussetzt, dass ein
Schaden geltend gemacht wird (Nachweise oben § 5 Fn. 297), miisste hierfiir das Auseinan-
derfallen von rechtlicher Giiterzuordnung und tatséchlicher Besitzlage als Schaden einge-
ordnet werden konnen. Das liegt nicht fern, da das zum einen dem Versténdnis in manchen
Mitgliedstaaten (etwa Tschechien und Frankreich) entspricht (dazu Chr. v. Bar, Sachenrecht
II, Rn. 418), zum anderen der Schadensbegriff im Anwendungsbereich der Rom II-VO weit
auszulegen ist (BeckOGK/Riihl, Rom II-VO Art. 4, Rn. 36).

Diskutiert wird die Anwendung der Rom II-VO auf die sachenrechtlichen Rechtsbehelfe
bei BeckOK BGB/Spickhoff, EGBGB Art. 43, Rn. 8; MiiKoBGB/Baldus, Vor § 985, Rn. 92;
Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 903-912; ausfiihrlich Finkelmeier, S. 70—
151.

32 Vgl. Picker, FS Bydlinski, S. 284 f.; Wilhelm, Rn. 1176; Reinhardt, JZ 1961, 713
(716).
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Nachweis, dass der Anspruchsteller Eigentiimer, der Anspruchsgegner Besit-
zer eines Gegenstandes ist.3 Abstrakt betrachtet geniigt im Rahmen der Vin-
dikation fiir die Beseitigung einer giiterzuordnungswidrigen Lage deren An-
zeige.*®! Die Anzahl der darzulegenden und gegebenenfalls zu beweisenden
Voraussetzungen ist zwar noch kein sinnvolles Kriterium, um fiir kollisions-
rechtliche Zwecke iiber die dingliche Qualitét relativer Rechte zu entscheiden,
sie indiziert aber bereits eine Sonderstellung der Vindikation im biirgerlich-
rechtlichen Anspruchssystem.

(2) Verjihrbarkeit

Als ein gewisses Indiz zur Unterscheidung der Vindikation von schuldrechtli-
chen Haftungsregelungen mogen auch die Verjdhrungsregelungen dienen. Die
italienische azione di rivendicazione etwa unterliegt — wie auch das Eigentum
zeitlich nicht beschriinkt ist — nicht der Verjdhrung.®* § 5:35 ungar. ZGB stellt
die Unverjdhrbarkeit der dinglichen Anspriiche (,,tolajdoni igények*) sogar an
den Anfang des Kapitels liber den Schutz von Eigentumsrechten. Im polni-
schen Recht sind hingegen nur die Anspriiche aus dinglichen Rechten an Im-
mobilien (Art. 223 § 1 poln. ZGB) unverjéhrbar. In Deutschland gilt das noch
stiarker eingeschriankt nach § 902 BGB nur, wenn die dinglich zum Besitz be-
rechtigenden Rechte eingetragen sind. Im Ubrigen verjihren die Herausgabe-
anspriiche aus dinglichen Rechten in 30 Jahren (§ 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB). Das
uneinheitliche Bild der Regelungen zur Verjdhrung des Vindikationsan-
spruchs>*® steht der Annahme eines verjihrungsbezogenen gemeineuropéi-
schen Alleinstellungsmerkmals der Vindikation entgegen, zumal dessen kolli-
sionsrechtliche Konsequenzen unklar wéren.

(3) Zeitmoment

Eine weitere Besonderheit der Vindikation lédsst sich in zeitlichen Aspekten
feststellen. Wéhrend auBlervertragliche Schuldverhéltnisse aus Delikt insbe-
sondere an ein abgeschlossenes und vergangenes Szenario Rechtsfolgen an-

330 Fiir das deutsche Recht siehe schon die denkbar knappe Formulierung des ,,simpelsten
Anspruch[s] des ganzen BGB® (Wilhelm, Rn. 1194) in § 985 BGB; fiir das franzdsische
Recht Malaurie/Aynes, S. 50 f.; fiir die 6sterreichische Eigentumsklage Rummel/Lukas/Win-
ner, § 366 ABGB, Rn. 2.

31Vgl. Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 414: ,Einen Rechtsbehelf ,aus einem Sachen-
recht® erkennt man daran, dass es zu seiner Begriindung nicht mehr bedarf als darzulegen
und nétigenfalls zu beweisen, dass ein Ubergriff in eine der dem Anspruchsteller durch sein
Sachenrecht exklusiv vorbehaltenen Befugnisse droht oder andauert.*

332 Art. 948 ital. CC und Bianca, S. 291.

333 Rechtsvergleichend hierzu ferner Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 517,
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kniipfen, setzt der Vindikationsanspruch eine aktuell bestehende Vindikations-
lage voraus.** Sobald ein Dieb die gestohlene Sache an den Eigentiimer zu-
riickgegeben hat, erlischt der eigentumsrechtliche Herausgabeanspruch, weil
nun die tatsdchliche Lage wieder mit der rechtlichen Giiterzuordnung iiberein-
stimmt. Ein trotz Riickgabe verbleibender Schaden kann jedoch aus einem au-
Bervertraglichen Schuldverhéltnis auf Grundlage der vorsitzlichen Verletzung
des Eigentumsrechts ersetzt verlangt werden. Diese Unterscheidung??® mag
zwar Symptom eines Wesensunterschieds der ,,sachenrechtlichen® im Ver-
gleich zu den deliktischen Rechtsbehelfen sein, kann aber allein noch nicht
erklaren, warum bei den Vindikationsanspriichen eine gegeniiber anderen rela-
tiven Rechten abweichende internationalprivatrechtliche Behandlung gerecht-
fertigt sein sollte. Das zeigt sich insbesondere in der Situation aktuellen Besit-
zentzuges. Vindikation und deliktischer Schadensersatzanspruch konnen sich
rechtsfolgenseitig identisch duBern.’*® Dass der eine nach dem internationalen
Sachenrecht, der andere nach dem IPR der auBlervertraglichen Schuldverhalt-
nisse angekniipft werden soll, kann sich nicht iiberzeugend allein daraus erkla-
ren, dass kein Vindikationsanspruch vorldge, wenn die Sache bereits zuriick-
gegeben worden wire. Denn im Moment des Besitzentzuges liberwiegen die
Gemeinsamkeiten der auf Herausgabe gerichteten Rechte im Zweipersonen-
verhéltnis.

(4) Vollstreckungsrechtliche Wirkung

Ein Charaktermerkmal dinglicher Rechte im unionsautonomen Sinne ist die
besondere Vorrechtsstellung, die sie ihrem Inhaber in Ansehung des Vermo-
gensgegenstandes vermitteln. Diese Vorrechtsstellung kann sich insbesondere
in einem vorrangigen Vollstreckungszugriff auf den Vermogensgegenstand du-
Bern.>*” Nun wird vereinzelt die Besonderheit des dinglichen Anspruchs darin
gesehen, dass er ,,verfahrensrechtlich bei der Vollstreckung® ,,starker als der
gewohnliche Anspruch ausgebaut* sei.>*® LieBe sich eine solche Vorrechtsstel-
lung feststellen, die den dinglichen Anspruch von persénlichen Rechten inter
partes unterscheidet, spriache das dafiir, den Vindikationsanspruchs auch im
internationalprivatrechtlichen Begriffssystem der EU zu den dinglichen

33 Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 417, der dies als die einzig maBgebliche Grenzlinie

zwischen Delikts- und Sachenrecht in diesem Bereich hilt: ,, Rechtsbehelfe aus Sachenrecht
wirken nur in die Zukunft, nicht in die Vergangenheit; deliktsrechtliche Rechtsbehelfe da-
gegen unter ihren je eigenen Voraussetzungen in beide Richtungen.*

335 Vgl. auch Roth, AcP 180 (1980), 263 (273): ,,Ist durch die §§ 985, 1004 der Zustand
herbeigefiihrt worden, der der Giiterzuordnung nach § 903 entspricht, verbleibt dem An-
spruchsgegner kein endgiiltiger Nachteil wie bei § 823.°

336 So bereits § 3 1. 2. a) dd) (2) (S. 71).

37§ 31.2.a)dd) (4) (S. 75 1).

338 Mager, AcP 193 (1993), 68 (85).
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Rechten zu zdhlen. Eine insoweit unterscheidungskriftige Sonderrolle kommt
dem Vindikationsanspruch als solchem aber weder in der Einzelvollstreckung
noch im Insolvenzverfahren zu. Im deutschen Recht etwa ist das ,,die Verdu-
Berung hindernde Recht, das die Drittwiderspruchsklage (§ 771 ZPO) begriin-
det, nicht der dingliche Herausgabeanspruch, sondern das dingliche Recht
selbst.?** Der Vindikationsanspruch ist in der Zwangsvollstreckungssituation
sogar ausgeschlossen, um die Gestaltung der besonderen Interessenlage durch
die prozessuale Gestaltungsklage®*’ des § 771 ZPO nicht zu umgehen.’*! Da-
gegen wird im Insolvenzverfahren tatsdchlich der Vindikationsanspruch selbst
im Wege der Aussonderung (§ 47 InsO) geltend gemacht.?*? Einen anderen
Blickwinkel nimmt Art. 8 Abs. 2 lit. ¢) EulnsVO ein. Hier wird mit der Be-
schreibung des dinglichen Herausgabeanspruchs das dingliche Besitzrecht
selbst umschrieben, das nach Abs. 1 nicht von der Verfahrenserdffnung beriihrt
werden soll.** Soweit die Vindikation als der aus dem dinglichen Besitzrecht
folgende Herausgabeanspruch aber iiberhaupt selbst den vollstreckungsrecht-
lichen Zugriffsvorrang begriindet, unterscheidet ihn das nicht von anderen Her-
ausgabeanspriichen, die ein gleichartiges Vorrecht begriinden. So begriinden
auch die vertraglichen Herausgabeanspriiche des Vermieters oder des Werkbe-
stellers die Drittwiderspruchklage*** und ein Aussonderungsrecht’*. Als ver-
tragliche Anspriiche unterfallen diese aber dem Kollisionsrechtsregime der
Rom I-VO. Die Etablierung einer Vorrechtsstellung ist zwar Merkmal eines
dinglichen Rechts im europdischen Versténdnis, jedoch ist nicht jedes Recht,
das eine solche Vorrechtsstellung etabliert, ein dingliches. Die besondere voll-
streckungsrechtliche Rolle des Herausgabeanspruchs aus dinglichem Recht
kann also nicht seine Zugehorigkeit zum kollisionsrechtlichen Dinglichkeits-
begriff3* begriinden.

339 Z6ller/Herget, § 771 ZPO, Rn. 14.6; Musielak/Voit/Lackmann, ZPO § 771, Rn. 15.

340 Zur Rechtsnatur der Drittwiderspruchsklage MiiKoZPO/Karsten Schmidt/Brinkmann,
ZPO § 771, Rn. 3.

341 BGH, Urt. v. 25.02.1987, VIII ZR 47/86 (= BGHZ 100, 95 = NJW 1987, 1880 (1882));
Zoller/Herget, § 771 ZPO, Rn. 1. Als materielle Gestaltungsklage dient die Drittwider-
spruchsklage (wie die Vindikationsklage; zu deren Funktion sogleich) der Wiederherstellung
des giiterzuordnungsgeméBen Zustands (MiiKoZPO/Karsten Schmidt/Brinkmann, ZPO
§ 771, Rn. 3), der jedoch — in Abgrenzung zur Vindikation — gerade durch Zwangsvollstre-
ckungsmafinahmen gestort worden sein muss. § 771 ZPO kann deshalb als lex specialis zu
§ 985 BGB verstanden werden.

342 Uhlenbruck/Brinkmann, InsO § 47, Rn. 10.

M3§31.2.a)dd) (2)(S. 72 1).

344 MiiKoZPO/Karsten Schmidt/Brinkmann, ZPO § 771, Rn. 41.

345 Uhlenbruck/Brinkmann, InsO § 47, Rn. 61.

346 Das nimmt jedoch Mager, AcP 193 (1993), 68 (75) fiir den sachrechtlichen Dinglich-
keitsbegriff im deutschen Recht an und folgert daraus, dass auch die ,,angeblich rein schuld-
rechtlichen® Herausgabeanspriiche dingliche Anspriiche seien. Zur zutreffenden Kritik an
dieser Sichtweise Picker, FS Bydlinski, S. 277 mit Fn. 39-41.
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(5) Fehlende subjektive Individualisierung

Die partes einer personlichen Rechtsbeziehung unterscheiden sich von den ali-
quibus, gegen die dingliche Rechte wirken, dadurch, dass Erstere subjektiv in-
dividualisiert sind.**’ In der Vindikationssituation stehen Berechtigter und
Verpflichteter zwar in einer auf zwei Subjekte konkretisierten Zweipersonen-
beziehung, jedoch unterscheidet sich dieses Rechtsverhéltnis von den schuld-
rechtlichen Beziehungen inter partes, die die Rom I- und die Rom II-VO re-
geln, durch ihren Entstehungsgrund. Wéhrend in einem vertraglichen Schuld-
verhéltnis der Verpflichtete durch das subjektive Zurechnungsmoment einer
Willensiibereinstimmung und in einem auBervertragliches Schuldverhéltnis im
Sinne der Rom II-VO das subjektive Zurechnungsmoment einer unerlaubten
Handlung, einer ungerechtfertigten Bereicherung, einer auftragslosen Ge-
schiftsfiihrung oder eines Verschuldens bei Vertragsverhandlungen®*® subjek-
tiv individualisiert ist, geniigt fiir die Vindikation das objektive Auseinander-
fallen zwischen rechtlicher Giiterzuordnung und tatsdchlichen Besitzverhélt-
nissen in Ansehung eines Gegenstandes.** Die Beteiligten des Vindikations-
verhéltnisses sind nicht subjektiv individualisiert, sondern objektiv konkreti-
siert.

Das gilt schon auf Seiten des Anspruchsinhabers. Der dinglich zum Besitz
Berechtigte ist Inhaber des Vindikationsrechts nicht ,,als Person*,*° sondern
allein weil er aus der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung ein allseitig dritt-
wirksames Recht zum Besitz hat.*! Wie gerade dieses Subjekt zu seiner
Rechtsposition gekommen ist, ist fiir den Herausgabeanspruch aus dem dingli-
chen Recht genauso irrelevant, wie die in seiner Zurechnungssphare liegenden
Umstinde des Besitzverlustes.*? Entscheidend ist jedoch, dass auch der Ver-
pflichtete aus dem Vindikationsrechtsverhiltnis nicht wegen eines subjektiv
zurechenbaren Verhaltens an dieser Beziehung beteiligt ist, etwa weil er
schuldhaft den Besitz entzogen hitte, sondern weil er Teil einer objektiv zu-
ordnungswidrigen Besitzlage ist.>> Zwar schadet ein schuldhafter Besitzent-
zug dem Vindikationsanspruch nicht, der Herausgabeanspruch aus Eigentum
besteht jedoch selbst dann, wenn der Besitzer noch nicht einmal weil3, dass er

397§ 21.2.b) bb) (S. 48 f.) und II. 1. (S. 55).

348 Art. 2 Abs. 1 Rom II-VO.

3% Vgl. Rummel/Lukas/Winner, § 366 ABGB, Rn. 1.

330 BeckOK BGB/Fritzsche, BGB § 985, Rn. 1.

31 Vgl. Diez-Picazo, Fundamentos VI, S. 64; Bianca, S. 293, 295; Larroumet, S. 105.

332 Bianca, S. 293. Aus diesem Grund ist etwa in der Vindikation kein Platz fiir einen
Mitverschuldenseinwand, Roth, AcP 180 (1980), 263 (266269, 273 £.).

33 Vgl. Picker, FS Bydlinski, S. 284 f.; Finkelmeier, S. 129-131, 143; Apel, S. 32; Ma-
ger, AcP 193 (1993), 68 (73); Wilhelm, Rn. 1175, 1177, fiir die kollisionsrechtliche Bedeu-
tung dieses Umstands MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43, Rn. 101.
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in eine giiterzuordnungswidrige Besitzlage involviert ist.** Der Einwand, dass
auch das auBlervertragliche (Haftungs-)Schuldrecht in Gefdhrdungshaftungs-
tatbestinden®> Anspriiche ohne irgendein Verhalten des Schuldners kenne,>%
kann die diesbeziigliche Besonderheit der Herausgabeanspriiche aus dingli-
chem Recht nicht nivellieren. Denn in den Gefdahrdungshaftungstatbestinden
fehlt es nicht an einem subjektiven Individualisierungsmoment, es ist — vergli-
chen mit der Haftung aus Verschulden — nur andersartig. Die verschuldensun-
abhingige Schadenshaftung kniipft zwar nicht an ein sorgfaltspflichtwidriges
Verhalten, jedoch an den Unterhalt und die Beherrschung einer Gefahrenquelle
zu eigenem Vorteil an.*” Dieser subjektive Umstand im Vorfeld einer Scha-
densentstehung ist mehr als nur in einen objektiv zuordnungswidrigen Zustand
involviert zu sein.

Mehr Gewicht hat hingegen der Einwand, dass auch fiir den Vindikations-
anspruch der Anspruchsgegner subjektiv konkretisiert werden muss.** Gerade
weil sich der Herausgabeanspruch im Zweipersonenverhéltnis bewegt, muss
entschieden werden, welche Person Besitzer ist. Mit den Elementen ,,Wille und
Herrschaft® kniipfen die europédischen Rechtsordnungen die Besitzermittlung
auch durchaus an subjektive Zurechnungsmomente.*° Die Relevanz dieser
Momente findet aber gédnzlich auBerhalb der Vindikationsanspruchsbegriin-
dung statt. Das zeigt sich zundchst daran, dass der Herausgabeanspruch nicht
davon abhéngt, welches Maf3 und welche Form von Willen und Herrschaft die
Besitzereigenschaft zur Folge hat. Selbst rein normative Besitzfiktionen®® fiih-
ren zur Rolle als Anspruchsgegner des Vindikationsanspruchs.*®! Dariiber hin-
aus ist keinerlei Bezug der zur Besitzereigenschaft fiihrenden subjektiven Mo-
mente zum Herausgabeanspruch erforderlich. Der dinglich zum Besitz Berech-
tigte kann von dem Besitzer auch dann die Herausgabe des Gegenstandes for-
dern, wenn der Besitzer bei Besitzerwerb nichts von einer entsprechenden Gii-
terzuordnung wusste oder wissen konnte. Hierin unterscheidet sich die Vindi-
kation deutlich von Haftungstatbestinden des auBervertraglichen Schuld-
rechts.*®? Im Recht des deliktischen Schutzes dinglicher Rechte muss sich das

3% Entsprechende Fallbeispiele lassen sich dort finden, wo jemand eine Sache besitzt, in

die ohne Wissen der besitzenden Person andere, fremde Sachen gelangt sind.

355 Die ausweiBlich deren Erwgr. 11 in den Anwendungsbereich der Rom I1-VO fallen.

356 So Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 417.

357 Staudinger/Hager (2017), Vor §§ 823 ff., Rn. 28; MiiKoBGB/Wagner, Vor §823,
Rn. 19.

358 Chr. v. Bar, Sachenrecht 11, Rn. 417.

359 Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 69—83.

30 Wie etwa der Erbenbesitz nach § 857 BGB; zu weiteren rechtsvergleichenden Bei-
spielen Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 95-99.

361 Staudinger/Thole (2019), BGB § 985, Rn. 110; MiiKoBGB/Baldus, BGB § 985,
Rn. 18.

302 Ahnlich MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43 Rn. 101.
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subjektive Zurechnungsmoment gerade auch auf den Eingriff in die Giiterzu-
ordnung beziehungsweise auf die Eroffnung einer Gefahrenquelle fiir die Gii-
terzuordnung richten.*®® Verpflichteter des Vindikationsanspruchs ist also der
Besitzer. Besitzer mag er aus subjektiv zurechenbaren Griinden geworden sein.
Wegen dieser Griinde ist er aber nicht Verpflichteter des Vindikationsan-
spruchs.

Trotz einer Konkretisierung auf ein Zweipersonenverhéltnis ist damit der
Vindikationsanspruch kein persénliches Recht inter partes im kollisionsrecht-
lichen Sinne. Denn pars ist nur, wer als Rechtsfolge subjektiver Individualisie-
rungsmomente an der Rechtsbeziehung beteiligt ist. Der Herausgabeanspruch
richtet sich naturgemiB nicht gegen jeden, aber gegen jeden Besitzer.?** Er ist
Anspruchsgegner allein wegen seiner Prisenz in einer objektiv giiterzuord-
nungswidrigen Lage. Das unterscheidet sich von den Anspriichen aus aufler-
vertraglichen Schuldverhéltnissen, die sich auch nicht gegen jeden, sondern
gegen jeden, der subjektiv zurechenbar an der Entstehung der Rechtsbeziehung
beteiligt war, durch eben dieses subjektive Individualisierungsmoment. Die
Vindikation ist die ,,von allen personlichen Momenten geloste Verteidigung
des Eigentumsrechts‘3%,

(6) Zustandsabhdngige Legitimation

Eng verbunden mit der fehlenden Relevanz subjektiver Individualisierungsmo-
mente ist die strenge Abhéingigkeit sowohl der Aktiv- als auch der Passivlegi-
timation des Vindikationsanspruchs von dem objektiv zuordnungswidrigen
Zustand. Der Vindikationsanspruch folgt untrennbar dem dinglichen Recht*®¢
und damit der Giiterzuordnung, die es verwirklicht. Nur sein Inhaber kann die
Herausgabe geltend machen, der Anspruch kann nicht ohne Ubergang auch des
dinglichen Rechts abgetreten werden.*®” Verliert der Anspruchsgldubiger in
der Vindikationslage sein Eigentum, erlischt auch der Vindikationsanspruch.??
Dasselbe gilt auch auf Seiten des Anspruchsgegners. Die Vindikation ver-
pflichtet immer nur den gegenwirtigen Besitzer.*® Entledigt er sich des

363 MiiKoBGB/Wagner, BGB § 823, Rn. 51; Erman BGB/Wilhelmi, § 823 BGB, Rn. 152.

3% Vgl. Krause, S. 37, Medicus/Petersen, Rn. 436.

395 Picker, FS Bydlinski, S. 287.

36 BGH, Urt. v. 29.9.2017, V ZR 19/16 (= NJW-RR 2018, 719 (722)); Finkelmeier,
S. 131 f, 144; MiiKoBGB/Baldus, Vor § 985 BGB, Rn. 76; Erman BGB/Ebbing, § 985

GB, Rn. 9;

37 BGH, Urt. v. 29.9.2017, V ZR 19/16 (= NJW-RR 2018, 719 (722)); MiiKo-
BGB/Baldus, Vor § 985 BGB, Rn. 76, 79 f.; Rummel/Lukas/Winner, § 366 ABGB, Rn. 7.

368 BeckOK BGB/Fritzsche, BGB § 985, Rn. 6; MiiKoBGB/Baldus, Vor § 985 BGB,
Rn. 81; Erman BGB/Ebbing, § 985 BGB, Rn. 12.

39 Finkelmeier, S. 132, 144; MiiKoBGB/Baldus, BGB § 985, Rn. 48; von Zeiller, S. 131;
Bianca, S. 295; Diez-Picazo, Fundamentos VI, S. 66.
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Gegenstandes, erlischt die Pflicht.3”° Denn dann spielt er keine Rolle mehr in
der zuordnungswidrigen Besitzlage. Fiir die Wiederherstellung der Giiterzu-
ordnungslage ist er dann ebenfalls irrelevant. Eigentiimer und Besitzer werden
somit durch die Vindikation ohne Riicksicht auf ihre Person verbunden.

(7) Funktion der Vindikation

Die genannten Unterschiede zwischen Vindikationsanspruch und anderen, ins-
besondere deliktsrechtlichen Anspriichen erkldren sich aus der Funktion der
Vindikation. Sieht man ihre Funktion im Schutz dinglicher Rechte,*’! ist das
zwar nicht falsch, jedoch zu unspezifisch, um eine funktionale Unterscheidung
von auflervertraglichen Schadensersatzanspriichen wegen der Verletzung ding-
licher Rechte vorzunehmen.*”?> Denn auch die Sanktion eines schuldhaften Ein-
griffs in den AusschlieBlichkeitsbereich, den die gegenstandsbasierte Giiterzu-
ordnung einem Subjekt zukommen ldsst, dient dem Schutz dieser Ordnung. Die
spezifische Funktion des Vindikationsanspruchs besteht darin, eine giiterzu-
ordnungsgemiBe Besitzlage herzustellen.?” Er soll die Realitit mit der gegen-
standsbasierten Giiterzuordnung synchronisieren. Die Vindikation dient damit
unmittelbar der Verwirklichung der Aufgabe, die das dingliche Recht in der
rechtlichen Privatbindung von Vermogensgegenstinden hat. Ohne diesen
Rechtsbehelf bliebe die Allwirksamkeit des dinglichen Rechts ein leeres Ver-
sprechen.’” Die Drittwirksamkeit der dinglichen Rechte wiirde nicht als Da-
moklesschwert zur Verteidigung des AusschlieBlichkeitsbereichs taugen, wenn
sie nicht an dem diinnen Haar der Vindikation hinge, die die Drittwirkung auf
ein Zweipersonenverhiltnis zu jedwedem Subjekt konkretisieren kann.

370 Picker, FS Bydlinski, S.287; Mager, AcP 193 (1993), 68 (74); Staudinger/Thole
(2019), BGB § 985, Rn. 117; MiiKoBGB/Baldus, BGB § 985, Rn. 49; Rummel/Lukas/Win-
ner, § 366 ABGB, Rn. 8.

31 So Mager, AcP 193 (1993), 68 (73); Jauernig/Berger, Vorb. SachenR, Rn. 8; Erman
BGB/Ebbing, Vor § 985 BGB, Rn. 1; ebenfalls im Grundsatz, jedoch keinesfalls ausschlieB3-
lich MuKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43, Rn. 100 f.

372 So auch Staudinger/C. Heinze, Einl SachenR, Rn. 69; Picker, FS Bydlinski, S. 275;
Finkelmeier, S. 127 f.

373 Picker, FS Bydlinski, S.282-287; Apel, S.32; Finkelmeier, S.128, 142 f;
MiiKoBGB/Baldus, Vor § 985, Rn. 2; Staudinger/Thole (2019), BGB § 985, Rn. 1; Bianca,
S. 289, 291; Larroumet, S. 104, der sogar meint, dass allein die rei vindicatio das Eigen-
tumsrecht in seiner AusschlieBlichkeit von anderen subjektiven Rechten unterscheide.

374 Vgl. Picker, FS Bydlinski, S. 285 f.; Finkelmeier, S. 138; Reinhardt, JZ 1961, 713
(716); von Zeiller, S. 129.



228 § 5 Abgrenzung des Dinglichen von anderen IPR-Systembegriffen

Der dingliche Anspruch ist das Hilfsmittel*”>, das dem dinglichen Recht im
Zweipersonenverhiltnis Wirksamkeit verleiht.37°

(8) Kollisionsrechtliche Folgen

Die aufgezeigten Unterschiede zwischen der Vindikation und schuldrechtli-
chen Anspriichen diirften zwar keinen dogmatisch zwingenden Schluss iiber
thre Einordnung in die sachrechtliche Systematik der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen haben,?”’ jedenfalls fiir kollisionsrechtliche Zwecke spricht
aber die Funktion®”® der Vindikation deutlich fiir eine dingliche Qualifikation.
Dient der Vindikationsanspruch allein dazu, das Versprechen eines allseitig
drittwirksamen Besitzrechts im Zweipersonenverhiltnis einzuldsen, héngt er
funktional so eng mit dem dinglichen Recht selbst zusammen, dass eine inter-
nationalprivatrechtliche Trennung der beiden nicht sinnvoll erscheint. Als An-
spruch zur Verwirklichung der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung ist die
Vindikation damit selbst Teil der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung.3”
Das lésst sich auch ohne Bruch mit der aktuellen europédischen Dinglichkeits-
terminologie von Drittwirkung, Rechten inter partes und erga omnes (besser
erga aliquos)®®® sowie Vorrechtsstellung sprachlich darstellen. Die Vindika-
tion beschreibt, wie sich Drittwirksamkeit im Zweipersonenverhéltnis aus-
wirkt.?®! Das relative Zweipersonenverhiltnis, das durch den Vindikationsan-
spruch entsteht, ist kein Rechtsverhéltnis inter partes im Sinne des europdi-
schen Kollisionsrechtssystems, weil dessen Beteiligten nicht subjektiv indivi-

375 Vgl. Staudinger/Seiler (2012), Einl SachenR, Rn. 24: ,Hilfsrechte zur Durchsetzung
der dinglichen Rechte®.

376 Die enge Verkniipfung von dinglichem Besitzrecht und auf Besitzerlangung gerichte-
tem Rechtsbehelf ist insbesondere in den Sachrechtsordnungen auch konstruktiv augenfillig,
wo das Leistungsbegehren stets die rechtskréftige Feststellung iiber die Inhaberschaft auslost
(fiir Beispiele oben § 5 Fn. 316 und Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 500-503).

377 Siehe etwa Peters, AcP 153 (1954), 454 (461), der fiir das deutsche Recht fordert, die
Anspriiche des Sachenrechts ,,vorbehaltlos dem allgemeinen Schuldrecht” zuzuordnen,
»[W]enn man nicht aus Mangel an jeder Grundlage vollig willkiirlich Grundsétze nach eige-
nem Gutdiinken aufstellen will“. Vgl. auch Picker, FS Bydlinski, S. 281, dem bei den her-
kommlichen Abgrenzungsversuchen der dinglichen von den obligatorischen Anspriichen
,jeder Unterscheidungsversuch in der unfreiwilligen Aufdeckung von Gemeinsamkeiten zu
enden® scheint, sich aber aufgrund der elementaren Schutzfunktion der Vindikation fiir die
Einordnung als von den iibrigen Haftungssystemen des Zivilrechts prinzipiell unterscheid-
barer negatorischer Anspruch (312) ausspricht.

378 Zur Bedeutung funktionaler Erwiigungen fiir die Qualifikation § 5 I. 1. (S. 158 ff.).

37 Vgl. MiiKoBGB/Baldus, Vor § 985, Rn. 2.

380 Zu dieser Terminologie § 2 I. 2. b) bb) (S. 48).

381 Vgl. auch Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 412: , Rechtsbehelfe aus Sachenrechten
spiegeln und konkretisieren mithin das Stammrecht, aus dem sie flielen, nur in seinem tat-
sdchlich jedermann gegeniiber wirkmichtig werdenden Gehalt.*
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dualisiert, sondern objektiv konkretisiert sind. Allein das objektive Auseinan-
derfallen von giiterzuordnungsgeméfBer und tatsidchlicher Besitzlage ldsst die-
ses Rechtsverhiltnis entstehen. Der Vindikationsanspruch ist der Rechtsbehelf,
mit dem der dinglich zum Besitz Berechtigte in der Vollstreckungssituation das
Vorrecht verwirklicht, das ihm wegen des dingliche Rechts zukommt. Damit
lasst sich der Vindikationsanspruch als dingliches Recht im Sinne des europa-
ischen IPR verstehen.3%?

Daraus folgt zugleich, dass die Vindikation ein Zweipersonenverhiltnis be-
schreibt, das nicht unter das Kollisionsrechtssystem der Rom II-VO, sondern
unter ein IPR der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung fillt. Den Vindikati-
onsanspruch kollisionsrechtlich der gegenstandsbasierten Giliterzuordnung zu
unterstellen, ist auch interessengerecht. Denn in seiner Funktion, das allwirk-
same Recht in Zweipersonenverhéltnissen zu konkretisieren, beriihrt der Vin-
dikationsanspruch die Interessen des Inhabers des dinglichen Rechts einerseits
und in besonderem Mal} die Interessen des auf den Besitzer konkretisierten
Rechtsverkehrs andererseits.*** Da erst die Rechtsverwirklichungsfunktion der
Vindikation dem Inhaber eines dinglichen Rechts ein Mittel zur effektiven Her-
stellung der zuordnungsgemifen Lage an die Hand gibt, dient der sachenrecht-
liche Herausgabeanspruch dessen Interesse an einer tatsédchlichen und nieder-
schwelligen Zugriffsmoglichkeit auf den Vermogensgegenstand im Rahmen
seiner durch das dingliche Recht vermittelten Befugnisse.?®* Auf Seiten der
Anspruchsgegner spitzt sich in der Vindikation das Interesse der ohne indivi-
duelle Rechtfertigung gebundenen Subjekte an Erkennbarkeit und Vorherseh-
barkeit des Bereichs zu, den die gegenstandsbasierte Gliterzuordnung dem In-
haber des dinglichen Rechts ausschlieBlich zuordnet.?**> Mehr noch: Konnte der
Inhaber des dinglichen Rechts nicht von jedem, der ohne Hinzutreten subjek-
tiver Individualisierungsmomente Teil einer zuordnungswidrigen Besitzlage
wird, Herausgabe des Vermogensgegenstandes fordern, wiirde die dann zahn-
lose Drittwirksamkeit dinglicher Rechte den Interessenkreis deutlich schwi-
cher beriihren. Weil die Vindikation dem dinglichen Besitzrecht erst seine be-
sondere Brisanz fiir Dritte gibt, ist sie mit dem Interesseninstrumentarium fiir
dingliche Rechte zu behandeln.

bb) Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche aus dinglichem Recht: actio
negatoria

Urspriinglich als Rechtsbehelf gegen die Beriihmung eines iuris in aliena kon-
zipiert*® hat sich die actio negatoria in ihren modernen Nachfolgern zu einem

382 So fiir das deutsche Kollisionsrecht auch Finkelmeier, S. 151.
383 Ahnlich Finkelmeier, S. 150 f.

384 Zu diesem Interesse § 5 1. 2. b) aa) (S. 163).

%5 Dazu § 5 1. 2. b) bb) (S. 163).

386 Kaser/Kniitel/Lohsse, § 37, Rn. 20.
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umfassenden Schutz gegen die Beeintrachtigung dinglicher Rechte entwi-
ckelt.*®” Die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen geben mit den sachenrecht-
lichen negatorischen Anspriichen dem Inhaber eines dinglichen Rechts einen
Rechtsbehelf an die Hand, um Beseitigung und Unterlassung von Stérungen
seines AusschlieBlichkeitsbereichs zu verlangen.*®® Als solche sind diese Be-
seitigungs- und Unterlassungsanspriiche im Grundsatz 3% eine funktionale
Komplementirerscheinung zu Vindikation.**® Wie die Vindikation der latenten
Ausschliellichkeit im Besitz, die die Subjekt-Objekt-Beziehung fiir alle au3er-
halb dieser Beziehung stehenden Subjekte konstituiert, im Falle ihrer objekti-
ven Ubertretung einen konkreten und durchsetzbaren Leistungsinhalt gibt, so
iibersetzen die negatorischen Anspriiche allseitig drittwirksame Befugnisse an-
deren Inhalts in Zweipersonenverhéltnisse. Wie die Vindikation der Beseiti-
gung einer giiterzuordnungswidrigen Besitzlage dient, dienen die Beseiti-
gungs- und Unterlassungsanspriiche der Beseitigung anderer giiterzuordnungs-
widriger Umstdnde. Beide Anspriiche dienen damit der Wiederherstellung ei-
nes gliterzuordnungsgeméBen Zustands.*”! In diesem Umfang sind auch die
Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche des Sachenrechts Teil der gegen-
standsbasierten Giiterzuordnung.

Fiir den Anwendungsbereich eines zukiinftigen internationalen ,,Sachen-
rechts“ der EU bedeutet das, dass neben der Vindikation auch die allein in ei-
nem giiterzuordnungswidrigen Zustand begriindeten negatorischen Beseiti-
gungs- und Unterlassungsanspriiche als kollisionsrechtlich dinglich zu qualifi-
zierende Rechte in seinen Anwendungsbereich fallen.’*? Das gilt jedoch dort
nicht, wo das negatorische Instrumentarium des Sachenrechts fiir funktional
von der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung Abweichendes verwendet wird.
Hierzu besteht eine deutliche Tendenz in den mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen.*” Auch die deutsche Rechtsprechung stiitzt auf § 1004 BGB eine Ver-
ursachungshaftung des Storers der Zuordnungslage, die rechtsfolgenseitig auf

387 Zur Entwicklungsgeschichte etwa Picker, FS Bydlinski, S. 291-297; MiiKoBGB/Raff,
§ 1004 BGB, Rn. 9-13; Welser/Kletecka, Rn. 1099.

38 Im deutschen Recht ist dieser Rechtsbehelf beispielsweise in § 1004 BGB, im 6ster-
reichischen Recht in der Eigentumsfreiheitsklage (§ 523 ABGB), im italienischen Recht in
Art. 949 ital. CC, im polnischen Recht in Art. 222 § 2 poln. ZGB verortet.

389 7u den Tendenzen einer schuldrechtlichen, insbesondere deliktsrechtlichen Funktio-
nalisierung in diesem Bereich jedoch sogleich.

390 Picker, FS Bydlinski, S. 298-300, 308; Staudinger/Thole (2019), BGB § 1004, Rn. 2;
Gschnitzer, SachenR, S. 144,

391 Staudinger/Thole (2019), BGB § 1004, Rn. 34; Welser/Kletecka, Rn. 1100; Pilarska,
Rn. 186.

392 So auch die herrschende Meinung fiir das deutsche IPR, unten § 5 Fn. 397.

393 Vgl. etwa den Wortlaut von Art. 949 ital. CC, der als Rechtsfolge der azione negatoria
die Verurteilung zur Schadensersatzleistung (,,la condanna al risarcimento del danno*) vor-
sieht, woraus (umstrittenerweise) gefolgert wird, dass der Rechtsbehelf zum Schadensersatz
nach den Regeln iiber das deliktische Haftungsrecht verpflichte (Bianca, S. 302). Auch die



II. Abgrenzung der Systembegriffe 231

eine schadensersatzgleiche Wiedergutmachung gerichtet ist.*** Da in dieser
Rechtsfigur der Anspruch nicht allein auf das objektive Auseinanderfallen von
Giiterzuordnung und Wirklichkeit, sondern auf ein subjektiv zurechenbares
Verhalten des somit subjektiv individualisierten Verpflichteten gestiitzt
wird,** liegt nach europdischem Verstdndnis eine Rechtsbeziehung inter par-
tes vor. Wie bei den deliktischen Schadensersatzanspriichen wegen Verletzung
eines dinglichen Rechts haben Inhaberschaft und Umfang des dinglichen
Rechts in diesem Fall nur inzidente Bedeutung.

Diese Entwicklung im mitgliedstaatlichen Sachrecht ist unter dem zukiinf-
tigen Gefiige des europdischen IPR auch kollisionsrechtlich nachzuvollziehen.
Solange der Anspruch allein auf den objektiv zuordnungswidrigen Zustand
ohne Ansehung der in ihm involvierten Personen gestiitzt wird und unmittelbar
der Verwirklichung der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung dient, fillt er in
den Anwendungsbereich des internationalen Vermdgensgegenstandsrecht. So-
bald seine Begriindung aber von einem subjektiven Zurechnungsmoment ab-
hiangt und mehr als nur den Einklang von Giiterzuordnung und Wirklichkeit
fordert, ist der Anspruch hingegen als Sonderverbindung, die ihren Ursprung
in einer unerlaubten Handlung hat, nach der Rom II-VO anzukniipfen und das
Dinglichkeitsstatut nur fiir die Vorfragen der Inhaberschaft und den Umfang
des dinglichen Rechts, in das eingegriffen wird, zu befragen.

Eine zukiinftige Verordnung fiir das IPR der Dinglichkeit bietet mit dieser
Trennung von internationalem ,,Sachen*- und Schuldrecht die Chance, Klarheit

gesetzlich nicht geregelte, aber im spanischen Recht anerkannte accion negatoria hingt nach
iiberwiegender Auffassung von einem subjektiv zurechenbaren Verhalten ab (dazu Diez-Pi-
cazo, Fundamentos VI, S. 70 f.; Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 481). In Frankreich fehlt
ein eigentumsrechtlich verankerter Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch ganz. Hier
werden im Nachbarschaftsrecht dhnliche Ergebnisse wie durch die im Sachenrecht verorte-
ten Verursachungshaftung anderer Rechtsordnungen durch das Verbot der troubles anor-
maux de voisinage erreicht, das aus der deliktischen Generalklausel abgeleitet ist und zwar
verschuldensunabhingig konstruiert ist, jedoch von einem zurechenbaren Verhalten des Sto-
rers abhingt (ausfithrlich Malaurie/Aynés, S. 360-365). Zuriickhaltender leitet hingegen die
polnische Rechtslehre aus dem Gesetzeswortlaut des Art. 222 § 2 poln. ZGB ab, dass aus
dem Eigentumsstérungsanspruch nur Wiederherstellung des rechtmifBigen Zustandes
(,,przywrocenie stanu zgodnego z prawem®), nicht aber Wiederherstellung des urspriingli-
chen Zustandes verlangt werden kann. Nach (umstrittener) Auffassung erlischt der Anspruch
mit Beendigung der Beeintrichtigung, jede aktive Handlung des Storers konne allein iiber
deliktischen Schadensersatz verlangt werden (zum Ganzen Pilarska, Rn. 186).

394 Zur auf subjektive Zurechnungsmomente griindenden Stdrereigenschaft etwa BGH,
Urt. v. 14.11.2014, V ZR 118/13 (= NJW 2015, 2027 (2028)), zum rechtsfolgenseitigen An-
spruchsumfang etwa BGH, Urt. v. 4.2.2005, V ZR 142/04 (= NJW 2005, 1366 (1367 f.))
jeweils m.w.N.; Staudinger/Thole (2019), BGB § 1004, Rn. 17-20; kritisch dazu Picker, FS
Bydlinski, S.304-308 und zur Parallelentwicklung in Osterreich Gschnitzer, SachenR,
S. 145.

395 Siehe die Ubersicht bei Staudinger/Thole (2019), BGB § 1004, Rn. 255-263.
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in die derzeit verworrene Qualifikationssituation von Beseitigungs- und Unter-
lassungsanspriichen zu bringen. Der BGH etwa sieht bei auf § 1004 BGB ge-
stiitzten Klagen den besonderen Gerichtsstand des Art. 7 Nr. 2 Briissel [a-VO
eroffnet.’®® Zugleich soll sich aber das auf dingliche Anspriiche anwendbare
Recht nach dem autonomen internationalen Sachenrecht richten.**” Das kann
vor dem Hintergrund des Auslegungseinklangs von Rom II- und Briissel la-
VO, den die Verordnungen und der EuGH fordern,**® nicht ohne Weiteres
iiberzeugen. Wenn Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche aus § 1004
BGB unterschiedslos dem besonderen Gerichtsstand aus Art. 7 Nr. 2 Bris-
sel [a-VO mit der Begriindung unterfallen wiirden,** dass eine unerlaubte
Handlung den Gegenstand des Verfahrens bilde,*® spriche vieles*'! dafiir, das

3% BGH, Urt. v. 24.10.2005, 11 ZR 329/03 (= NJW 2006, 689) und BGH, Urt. v.
18.7.2008, V ZR 11/08 (= NJW 2008, 3502) jeweils zur Vorgéngerregelung in Art. 5 Nr. 3
Briissel I-VO und unter Anwendung der acte-clair-Doktrin (EuGH, Urt. v. 6.10.1982,
Rs. 283/81 (= NJW 1983, 1257) — CILFIT) ohne Vorlage an den EuGH.

37 BGH, Urt. v. 22.9.1988, IX ZR 263/87 (= NJW 1989, 1352); BGH Urt. v. 10.6.2009,
VIII ZR 108/07 (= NJW 2009, 2824 (2825)); KG, Urt. v. 29.9.1987, 17 U 492/87 (= NJW
1988, 341); KG, Urt. v. 16.10.2006, 10 U 286/05 (= NJW 2007, 705 (706)); OLG Branden-
burg, Urt. v. 18.6.2014, 4 U 116/13 (= BeckRS 2014, 13060). Das entspricht auch unter
Geltung des heutigen kollisionsrechtlichen Gefiiges bislang noch der herrschenden, aber mit
Blick auf den Anwendungsbereich der Rom II-VO vorsichtiger gewordenen Meinung in der
deutschen  Lehre,  Staudinger/Mansel  (2015), Art.43 EGBGB, Rn. 880-
915; MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43, Rn. 100 f.; BeckOGK/Priitting/A. Zimmer-
mann, EGBGB Art. 43, Rn. 127 f.; BeckOK/Spickhoff, EGBGB Art.43, Rn.S§;
BeckOGK/Spohnheimer, BGB § 1004, Rn. 327; Staudinger/Thole (2019), BGB § 1004,
Rn. 621.

3% Oben § 5 Fn. 286.

39980 (zu Art. 5 Nr. 3 Briissel I-VO) BGH, Urt. v. 18.7.2008, V ZR 11/08 (= NJW 2008,
3502 (3503)).

400 S die Begriindung (zu Art. 5 Nr. 3 Briissel I-VO) durch den BGH, Urt. v. 24.10.2005,
IT ZR 329/03 (= NJW 2006, 689 (689)). Das Gericht scheint sich hierbei insbesondere auf
die Abgrenzung zum Vertrag zu stiitzen. Das kann allein jedoch nicht die Er6ffnung des
deliktischen Gerichtsstandes begriinden. Unterfiele jedes Verfahren, das einen nichtvertrag-
lichen Anspruch zum Gegenstand hat, dem besonderen Gerichtsstand des Art. 7 Nr. 2 Briis-
sel [a-VO bliebe in der Leistungsklagensituation kaum mehr Raum fiir den allgemeinen Be-
klagtengerichtsstand (Art. 4 Abs. 1 Briissel [a-VO). Ein solches Verstdndnis tritt jedoch of-
fensichtlich in Widerspruch mit dem Grundsatz actor sequitur forum rei, der eine enge Aus-
legung der besonderen Gerichtsstandsregelungen erfordert (st. Rspr. des EuGH, anstelle vie-
ler EuGH, Urt. v. 14.7.2016, Rs. C-196/15 (= EuZW 2016, 747), Rn. 17 f. — Granarolo;
EuGH, Urt. v. 18.7.2013, Rs. C-147/12 (= EuZW 2013, 703), Rn. 30 f. - OFAB). Der BGH
begriindet die Qualifikation der Anspriiche aus § 1004 BGB als ,,unerlaubte Handlung* zu-
sdtzlich mit seinem deliktsdhnlichen Verstindnis der Norm.

401 Hinzuweisen ist darauf, dass trotz der grundsitzlich einheitlichen Auslegung der Be-
griff der unerlaubten Handlung in IPR und IZVR nicht in allen Details deckungsgleich ist,
vgl. etwa MiiKoBGB/Junker, Rom II-VO Art. 1, Rn. 15; Rauscher/Scheller, Einl. Rom II-
VO, Rn. 6; Rauscher/Scheller, Art. 1 Rom II-VO, Rn. 18-24.
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auf diese Anspriiche anwendbare Recht unterschiedslos nach der vereinheit-
lichten Rom II-VO (Art. 4 Rom II-VO) und nicht nach dem autonomen inter-
nationalen Sachenrecht anzukniipfen.**? Auch Art. 44 EGBGB ist Zeugnis der
Qualifikationsprobleme, die das durch die deutsche Rechtsprechung entwi-
ckelte Verstdndnis der actio negatoria im Spannungsverhiltnis zwischen uni-
onsweit vereinheitlichtem IPR der auBervertraglichen Schuldverhéltnisse und
den nationalen Regeln des internationalen Sachenrechts auslost. Art. 44 EG-
BGB verweist flir Anspriiche aus beeintrachtigenden Einwirkungen, die von
einem Grundstiick ausgehen, auf die Ankniipfungsregeln der Rom II-VO, um
einen internationalprivatrechtlichen Gleichlauf der (nach nationalem Versténd-
nis) sachenrechtlichen und deliktischen Fragen des Immissionsschutzes herzu-
stellen.*® Damit werden im deutschen IPR Anspriiche wegen der Beeintrich-
tigung von dinglichen Rechten, die von einem Grundstiick ausgehen, selbst
dann deliktsrechtlich angekniipft, wenn sie als reine Zustandshaftung nur auf
Wiederherstellung einer giiterzuordnungsgemifen Lage gerichtet sind.*** Zu-
gleich sollen jedoch Anspriiche wegen Beeintrachtigung von dinglichen Rech-
ten, die nicht von einem Grundstiick ausgehen, selbst dann sachenrechtlich an-
gekniipft werden, wenn sie auf einer als Verursachungshaftung verstandenen
Anwendung des § 1004 BGB griinden.** Ein vereinheitlichtes internationales

402 Freilich lassen sich Argumente finden, die ein Auseinanderfallen der Ankniipfungs-
punkte beziiglich Unterlassungs- und Beseitigungsanspriichen im IPR und IZVR begriinden
konnen, ohne in Konflikt mit einer einheitlichen Auslegung des Begriffs der unerlaubten
Handlung zu geraten. So konnte die durch § 1004 BGB adressierte Eigentumsbeeintriachti-
gung als eine Handlung, die einer unerlaubten Handlung gleichgestellt ist, qualifiziert wer-
den (so Rauscher/Leible, Art. 7 Briissel 1a-VO, Rn. 111) — ein Tatbestandsmerkmal des
Art. 7 Nr. 2 Briissel [a-VO, das Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO nicht kennt. Eine denkbare Argu-
mentation bestiinde auch darin, dass Art. 4 Rom II-VO ein Schuldverhiltnis aus einer uner-
laubten Handlung voraussetzt, wahrend fiir die Anwendung des Art. 7 Nr. 2 Briissel [a-VO
auch die unerlaubte Handlung selbst Gegenstand des Verfahrens bilden kann. Damit kénnte
man die reine Zustandshaftung in § 1004 BGB als im européischen Sinne nicht schuldrecht-
lich unter den deliktischen Gerichtsstand subsumieren, ohne diese Konsequenz auch fiir das
europdische IPR der auBervertraglichen Schuldverhéltnisse zu ziehen.

403 Zu diesem Zweck Staudinger/Mansel (2015), Art.44 EGBGB, Rn.6-13;
MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 44, Rn. 1.

404 Kritik daran iibt Picker, FS Bydlinski, S. 306 f. (,,Geradezu kuriose Rechtskonsequen-
zen®).

405 Auf diesen Widerspruch weist auch MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 44, Rn. 2
hin, derzufolge die ,,enge[.] Verzahnung mit dem Deliktsrecht [...] streng genommen bei
jeder Beeintriachtigung dinglicher Rechte auf[tritt]” und deshalb ,,generell eine deliktsrecht-
liche Ankniipfung wiinschenswert™ erscheine. Die Sonderrolle der von einem Grundstiick
ausgehenden Beeintrachtigungen wird in der Regel mit dem préventiven Charakter der de-
liktsrechtlichen Ankniipfungspunkte im Rahmen des internationalen Umweltrechts begriin-
det (MiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 44, Rn. 2; Staudinger/Mansel (2015), Art. 44
EGBGB, Rn. 14-20).



234 § 5 Abgrenzung des Dinglichen von anderen IPR-Systembegriffen

Vermogensgegenstandsrecht, das die Zustandshaftung durch negatorische An-
spriiche unabhéngig von der Beeintrachtigungsquelle dem Dinglichkeitsstatut
unterwirft, die Verursachungshaftung aber einheitlich dem Anwendungsbe-
reich der Rom II-VO iiberldsst, konnte hier fiir einen Gleichlauf funktional ein-
heitlicher Phdnomene sorgen. Ein so austariertes Kollisionsrecht wire bereit
fir die sachrechtliche Entwicklung der actio negatoria sowohl in Richtung ei-
nes von subjektiven Zurechnungsmomenten abhédngigen deliktsdhnlichen An-
spruchs*’ als auch zuriick zu einem Rechtsbehelf gegen objektiv zuordnungs-
widrige Situationen.

Mit der Zweiteilung in die allein auf eine objektiv giliterzuordnungswidrige
Lage abstellenden Zustandshaftung einerseits und die von subjektiven Zurech-
nungsmomenten abhingige Verursacherhaftung andererseits kann das zukiinf-
tige IPR der europdischen Union auflerdem die qualifikatorischen Schwierig-
keiten bewiltigen, die in der zustindigkeitsrechtlichen Rechtsprechung des
EuGH zum Gerichtsstand fiir Unterlassungsklagen wegen der Beeintréachti-
gung dinglicher Rechte*” auftreten. Jedenfalls fiir Fragen des anwendbaren
Rechts kommt es dann nimlich nicht entscheidend darauf an,**® ob ein Zwei-
personenverhiltnis vorliegt,*” ob es mehr auf das dingliche Recht des An-
spruchsstellers oder mehr auf die Freiheitsrechte des Anspruchsgegners an-
kommt*'? oder ob dem dinglichen Recht nur inzidente Bedeutung zukommt*'!,
Fiir die Qualifikation von Anspriichen als dinglich oder personlich (schuld-
rechtlich), ist dann vielmehr allein entscheidend, ob wegen subjektiver Zurech-
nungsmomente in der Anspruchsentstehung eine Rechtsbeziehung inter partes

406 Sjehe diesbeziiglich etwa den Vorschlag von Wagner, FS Medicus, S. 595-605, 609 f.,
nach dem die Anspriiche aus § 1004 BGB der Entwicklung im Immaterialgiiter- und Wett-
bewerbsrecht folgend grundsétzlich an die Verletzung einer Sorgfalts- oder Verkehrspflicht
angekniipft werden sollten.

407 Zu dem insoweit paradigmatischen Vergleich der Entscheidungen Ellmes Property
Services und CEZ ausfiihrlich § 3 I. 3. a) cc) (2) (S. 95 ff.).

408 Zu den folgenden Abgrenzungskriterien im Rahmen der zustéindigkeitsrechtlichen
Rechtsprechung § 3 I. 3. a) cc) (2) (S. 95 ff.).

409 Womit konsequenterweise internationalprivatrechtlich kein Anspruch und internatio-
nalzivilverfahrensrechtlich keine Leistungsklage dinglich qualifiziert werden konnte.

410 Was meist fiir jeden Anwendungsfall austauschbare Perspektiven sind, die keine
rechtssicheren Losungen ergeben kdnnen.

41 Dass dem dinglichen Recht nur inzidente Bedeutung zukommt, ist nur Folge der Ab-
hingigkeit der Qualifikation von Zweipersonenverhéltnissen von deren Entstehungsgrund.
Waren die Parteien subjektiv zurechenbar an der Entstehung des Rechtsverhiltnisses betei-
ligt, liegt eine personliche Rechtsbeziehung inter partes vor, das zu einer schuldrechtlichen
Qualifikation fiihrt und das internationale ,,Sachenrecht* auf eine Vorfragenrolle verweist.
Nur wenn das Rechtsverhiltnis in seiner Entstehung nicht von subjektiven Zurechnungsmo-
menten abhéngig ist, kann das Vermdgensgegenstandsstatut auch Fragen des Anspruchs er-
fassen.
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vorliegt oder die Subjekte ohne Riicksicht auf ihre Person allein aus dem Um-
stand einer giliterzuordnungswidrigen Lage verbunden sind beziehungsweise
ob die Beteiligten des Zweipersonenverhéltnisses subjektiv individualisiert
oder objektiv konkretisiert sind.

c¢) Sonstige dingliche Anspriiche

Die Untersuchung der Vindikation und der Beseitigungs- und Unterlassungs-
anspriiche in ihrer urspriinglichen, vindikationsdhnlichen Form hat gezeigt,
dass sich mit dem Systembegriff der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung
auch Leistungsbeziehungen im Zweipersonenverhéltnis fassen lassen, die nicht
durch ein subjektives Zurechnungsmoment oder sonstiges Individualisierungs-
merkmal (Rechtsbeziehungen inter partes), sondern allein aus einer objektiv
giiterzuordnungswidrigen Situation entstehen (dingliche Anspriiche). Neben
den genannten Anspriichen fallen kollisionsrechtlich unter dieses Phdnomen
noch weitere Rechtsfiguren.

Das betrifft zundchst den Anspruch auf Beseitigung von unrichtigen Ver-
lautbarungen des Liegenschaftsregisters in denjenigen Rechtsordnungen, die
immobiliarsachenrechtlich einem Grundbuchsystem folgen.*'? Gibt das Regis-
ter die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung nicht oder nicht richtig wieder und
wird dadurch das eintragungspflichtige dingliche Recht — insbesondere wegen
der Gefahr des gutgldubigen Erwerbs vom Nichtberechtigten — beeintréchtigt,
geben etwa § 894 BGB, §§ 61 ff. GBG, Art. 10 poln. GBHG, § 65 (1) estn.
EigentumsG, § 5:184 ungar. ZGB sowie § 985 tschech. ZGB dem Inhaber des
beeintrachtigten Rechts einen Anspruch auf Berichtigung des Grundbuchs, um
Buch- und zuordnungsgeméfe Rechtslage in Einklang zu bringen. Funktional
bilden diese Rechtsbehelfe dabei eine Einheit mit der Vindikation und den
dinglichen Beseitigungsanspriichen.*'3 In Rechtsordnungen, in denen die Ein-
tragung dinglicher Rechte an Immobilien obligatorisch ist und die Nichteintra-
gung negative Folgen fiir den Rechtsinhaber nach sich ziehen kann, gehort das
Recht auf korrekte Wiedergabe des dinglichen Rechts im Grundbuch*'* zu den
drittwirksamen Befugnissen, die dem Inhaber unmittelbar aus der Subjekt-Ob-
jekt-Beziehung zukommen.*'> Wird dieses allseitig drittwirksame Recht durch
die Eintragung zugunsten eines Subjekts aullerhalb der Subjekt-Objekt-Bezie-
hung gestort, konkretisiert sich die Drittwirksamkeit auf ein Zweipersonenver-

412 Rechtsvergleichend hierzu Chr. v. Bar, Sachenrecht 11, Rn. 486-491.

43 Vgl. Wilhelm, Rn. 69; MiiKoBGB/Baldus, Vor § 985, Rn. 10 f.; BeckOGK/Spohnhei-
mer, BGB § 1004, Rn. 3 f.; Staudinger/Picker (2019), BGB § 894, Rn. 11-18.

414 Dieses Recht ist freilich nur selten, jedoch etwa in § 5:37 ungar. ZGB ausdriicklich
normiert.

415 Vgl. Staudinger/Picker (2019), BGB § 894, Rn. 11; Chr. v. Bar, Sachenrecht II,
Rn. 487.
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héltnis zwischen dem giiterzuordnungsgemafen und dem buchméaBig Berech-
tigten. Bei diesem Zweipersonenverhiltnis handelt es sich nicht um eine
Rechtsbeziehung inter partes im kollisionsrechtlichen Sinn, da die subjektiven
Griinde der Registerunrichtigkeit irrelevant*!® sind. Dass die Wiederherstel-
lung der giiterzuordnungsgeméfen Lage stets ein aktives Tun des Verpflichte-
ten — ndmlich die verfahrensrechtliche Zustimmung zur Registerinderung*'’” —
voraussetzt, dndert an dem dinglichen Charakter des Grundbuchberichtigungs-
anspruchs nichts, sondern ist allein technischen Besonderheiten des Register-
systems geschuldet.*!® Der Anspruch auf Beseitigung von unrichtigen Verlaut-
barungen des Liegenschaftsregisters ist damit im unionsautonomen Rechtsver-
stdndnis ebenfalls dinglich zu qualifizieren*'® und féllt damit als dinglicher An-
spruch in den Anwendungsbereich eines kiinftigen internationalen ,,Sachen-
rechts®.

Nicht unter den Begriff der dinglichen Anspriiche fallen hingegen die
Folgeanspriiche aus dem sogenannten Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis. 42
Hierbei geht es um Haftungserleichterungen fiir den gutglaubigen Besitzer ei-
nes korperlichen Gegenstandes im Rahmen auBBervertraglicher Schuldverhélt-
nisse. Auch wenn manche mitgliedstaatlichen Kodifikationen diese Haftungs-
erleichterungen systematisch in deren Sachenrechtsteil verorten, handelt es
sich funktional nicht um Fragen der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung,
sondern um sachenrechtlich motivierte Modifikationen von Rechten inter par-
tes, die auf subjektive Zurechnungsmomente griinden.*?! Diese Anspriiche sind
deshalb internationalprivatrechtlich nach der Rom II-VO zu behandeln.**

416 Der Anspruch auf Berichtigung besteht also auch dann, wenn der Buchberechtigte
keinen Beitrag zur Unrichtigkeit geleistet hat und der Fehler etwa vollstéindig aus der Sphére
der registerfiihrenden Stelle stammt, vgl. Wellenhofer, § 20, Rn. 1.

417 Deren Notwendigkeit ergibt sich allein aus dem Grundbuchverfahrensrecht, siehe
etwa §§ 22, 19 GBO; Art. 31 ff. poln. GBHG; § 63 (1) estn. GBG.

418 Staudinger/Picker (2019), BGB § 894, Rn. 11.

419 So fiir den ausschlieBlichen dinglichen Gerichtsstand im européischen Zustindigkeits-
recht auch EuGH, Urt. v. 16.11.2016, Rs. C-417/15 (=NJW 2017, 315), Rn. 40 f. — Schmidt;
Lehmann/Sanchez Lorenzo, IPRax 2007, 190 (192); Rauscher/Mankowski, Art. 24 Briissel
Ia-VO, Rn. 34, 50.

420 Im deutschen Recht betrifft das die §§ 987 ff. BGB.

41 Vgl. Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 415 mit rechtsvergleichenden Nachweisen in
Fn. 12; Finkelmeier, S. 216-233,296-317, 372-391.

422 Ausfiihrlich zur Qualifikation der Regelungen in den §§ 987 ff. BGB Finkelmeier,
S. 153-404, 411-419; nicht entschieden MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43, Rn. 105;
anders hat die deutsche Rechtsprechung vor Inkrafttreten der Rom II-VO die Folgeanspriiche
aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnis dem Sachstatut zugeordnet, BGH, Urt. v.
26.9.1989, XI ZR 178/88 (= BGHZ 108, 353 = NJW 1990, 242 (243); BGH, Urt. v.
10.6.2009, VIII ZR 108/07 (= NJW 2009, 2824 (2825)).
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d) Insbesondere: Immaterialgiiter zwischen Dinglichkeit und
auffervertraglicher Haftung

Da faktische Ausschlieflichkeit in Bezug auf Immaterialgiiter kaum erzielt
werden kann und die normative Einrichtung eines Immaterialgiiterrechts iiber-
haupt erst eine Moglichkeit der effektiven Privatbindung solcher Giiter
schafft,*>* hingen der so geschaffene Schutzbereich und die verlichenen Ein-
zelrechte eng mit der Verletzung des Schutzrechts zusammen.*>* Wegen dieses
engen Zusammenhangs stellt sich die Frage, ob hinsichtlich der Immaterialgii-
ter eine Trennung zwischen dem Statut der dinglichen Aspekte und dem Statut
der auBBervertraglichen Haftung, wie sie hier an korperlichen Gegenstdnden
entwickelt worden ist, ebenso tragféhig ist.**> Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO kniipft
die auBervertragliche Haftung wegen Verletzung von Rechten des geistigen
Eigentums an das Recht des Staates an, fiir den der Schutz beansprucht wird
(Schutzlandprinzip). Die Bestimmung des Anwendungsbereichs dieser Norm
—um so die verbleibenden Aspekte zu ermitteln, die durch ein Dinglichkeits-
statut erfasst werden konnten — wird dadurch erschwert, dass in der vorherr-
schenden aktuellen Rechtslage in Europa das Schutzlandprinzip auch fiir die
auBerhalb des Anwendungsbereichs der Rom II-VO liegenden Fragen gilt.**
Als welches Statut die lex loci protectionis von den unterschiedlichen (in
Deutschland auBlerhalb der Rom II-VO nicht kodifizierten) Kollisionsnormen
berufen wird, bleibt deshalb oft unklar. Bei der hiesigen Abgrenzung geht es
aber gerade darum, den Anwendungsbereich unabhingig von den fiir ihn ent-
worfenen Kollisionsnormen zu ermitteln.

aa) Haftung fiir den Eingriff in Immaterialgiiterrechte

Die Stellung des Immaterialgutes zwischen Dinglichkeit und auBlervertragli-
cher Haftung ldsst sich zundchst am Beispiel des Eingriffs in den durch das
Immaterialgiiterrecht vermittelten AusschlieBlichkeitsbereich untersuchen.
Sind die Rechte an Immaterialgiitern nach der funktionalen Definition des Kol-
lisionsrecht dinglich,**” miisste fiir deren Verletzung die oben gefundene Sta-
tutenabgrenzung bei der Verletzung dinglicher Rechte an korperlichen Gegen-
stinden ebenso gelten. Die Anspruchsvoraussetzungen und Rechtsfolgen der
Haftung wegen der Verletzung eines Immaterialgiiterrechts wiirden dann durch

423§ 411.3.(S. 140 f.).

424 Vgl. MiiKoBGB/Drexl, Rom II-VO Art. 8, Rn. 235.

425 Dagegen spricht sich fiir eine Urheberrechtsverletzung etwa Griinberger, ZVgIRWiss
108 (2009), 134 (157-159) aus, da die Frage der (ersten) Inhaberschaft und des Bestands des
Rechts untrennbar mit der Verletzungshandlung verbunden sei; zur Frage des Schutzum-
fangs sogleich.

426 Ausfiihrlich MiiKoBGB/Drex!, Rom 1I-VO Art. 8, Rn. 7 f., 200-250.

427 Dazu ausfiihrlich unter § 4 I1. 3. (S. 137 ff.).
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die Rom II-VO angekniipft, wiahrend Bestand, Inhaberschaft und Umfang des
Immaterialgiiterrechts nach dem Dinglichkeitsstatut zu bestimmen sind.*?®
Hinsichtlich Bestand und Inhaberschaft wird das teilweise mit dem Verweis
auf Art. 15 lit. a) Rom II-VO, wonach sich ,,insbesondere* Grund und Umfang
der Haftung nach dem durch die Rom II-VO berufenen Recht richten, und mit
dem Hinweis auf den sich daraus ergebenden gesetzgeberischen Willen, den
Anwendungsbereich moglichst weit auszugestalten, verneint. Bestand und In-
haberschaft (letzteres auch aufgrund Art. 15 lit. f) Rom II-VO) des Immateri-
algiiterrechts seien vielmehr wie die Anspruchsvoraussetzungen und Rechts-
folgen der Haftung wegen seiner Verletzung einheitlich von Art. 8 Rom II-VO
umfasst.*?? Das liberzeugt jedoch nicht. Art. 15 Rom II-VO regelt die Anwend-
barkeit der Kollisionsnormen der Verordnung auf den Grund und den Umfang
der Haftung (lit. a)) sowie die Person des Anspruchsberechtigten (lit. f)) ein-
heitlich. Eine spezifische, auf das Immaterialgiiterkollisionsrecht beschrinkte
Aussage kann der Norm damit nicht entnommen werden. Insofern kann geset-
zessystematisch nichts anderes gelten als bei der Verletzung anderer dinglicher
Rechte.*** Insbesondere negiert der Wortlaut des Art. 15 Rom II-VO keines-
falls zwingend den Umgang mit der Vorfragenproblematik nach allgemeinen
kollisionsrechtlichen Prinzipien.*! Mit ,,Grund der Haftung* kénnen entspre-
chend der oben skizzierten Abgrenzung ebenso allein die Anspruchsvorausset-
zungen angesprochen sein. Dass Voraussetzung der deliktischen Haftung sein
kann, dass ein bestehendes Immaterialgiiterrecht verletzt wird, impliziert noch
nicht, dass die Frage, ob ein Immaterialgiiterrecht besteht, die Anspruchsvo-
raussetzungen ebenfalls so eng betrifft, dass sie nach dem Deliktsstatut zu be-
antworten ist.*3? Gleiches gilt fiir die Anwendung des Art. 15 Rom II-VO lit. f).
Bestimmt das Deliktsstatut, dass der Inhaber des Immaterialgiiterrechts an-
spruchsberechtigt ist, beansprucht es nicht allein deshalb auch fiir sich, iiber
den Inhaber des Immaterialgiiterrechts zu befinden.*** Auch im immaterialgii-
terrechtlichen Bereich ist damit die Vorfragenthematik anhand der oben darge-
stellten Abgrenzung zu behandeln. Ob ein Immaterialgiiterrecht besteht und

9880 § 511 2. a) (S. 213 f£)).

429 LG Diisseldorf, Urt. v. 12.7.2022, 4a O 15/21 (= GRUR-RS 2022, 20507), Rn. 117;
Sack, WRP 2008, 1405 (1408-1410); Hoeren/Sieber/Holznagel MultimediaR-HdB/Hoeren
Teil 7.8 Rn. 9; M. Walter, GRUR Int. 2014, 702 (704); im Ergebnis ebenso, jedoch mit an-
derer Begriindung Griinberger, ZVgIRWiss 108 (2009), 134 (160-163).

430 Ahnlich Leistner, S. 103 f.; auf einen Vergleich mit dem Sacheigentum verweisen
auch MiKoBGB/Drex/, Rom II-VO Art. 8, Rn. 179 und BeckOGK/McGuire, Rom 1I-VO
Art. 8, Rn. 36.

4180 auch der Hinweis bei Schack, FS Kropholler, S. 652 f., 655 f.

432 Ahnlich Magnus/Mankowski/Metzger, Rome II Regulation, Art. 8, Rn. 50.

433 Rauscher/Pabst, Art. 8 Rom 1I-VO, Rn. 31; MiiKoBGB/Drexl, Rom I1I-VO Art. 8,
Rn. 180.
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wer dessen Inhaber ist, sind Fragen, die sich nicht nur im Bereich auB3erver-
traglicher Haftung stellen.*** Bestand von und Rechtsinhaberschaft an erga ali-
quos wirkenden Befugnissen, die ein Immaterialgiiterrecht vermittelt, haben
etwa auch im (Lizenz-)Vertrags- und Erbrecht Relevanz. Dort findet Art. 8
Rom II-VO nach Art. 1 Abs. 1 Rom II-VO jedoch keine Anwendung, sodass
bei einer Ausweitung der Norm auf Bestand und Inhaberschaft eine uneinheit-
liche Ankniipfung droht.**> Bestand und Inhaberschaft betreffen einheitlich das
Immaterialgut als Gegenstand des Vermogens und sind damit Fragen der all-
gemeinen Giiterzuordnung. Die Privatbindung in das Vermdgen erlangen sie
durch den Allwirksamkeitsmechanismus dinglicher Rechte. Erst wenn weitere,
durch das Deliktsstatut zu bestimmende Haftungsvoraussetzungen hinzutreten,
konkretisiert sich die Allwirksamkeit auf ein inter partes wirkendes Recht. Erst
dort er6ffnet sich der Anwendungsbereich der Rom II-VO. Die iibrigen Fragen,
die nicht spezifisch die Verletzung oder vertragliche Abreden beziiglich des
Immaterialgiiterrechts betreffen, sind hingegen selbstindig anzukniipfende
Fragen eines einheitlichen Vermogensgegenstandsstatutes*®, des Dinglich-
keitsstatutes. Bestand und Inhaberschaft unterfallen nicht der Rom II-VO.#7
Diese Auffassung entspricht im Ubrigen auch dem aktuellen europdischen
Kollisionsrechtsverstindnis, das Art. 7 der EPeWVO erkennen lasst. Das Eu-
ropdische Patent mit einheitlicher Wirkung nach Art. 3 EPeWVO wird — anders
als das europiische Patent nach Art. 2 EPU — ein ,,gemeinschaftsweit einheit-
liches Recht des geistigen Eigentums* im Sinne des Art. 8 Abs. 2 Rom II-VO
sein.**® Art. 8 Abs. 2 Rom II-VO sieht fiir sachrechtlich nicht vereinheitlichte
Fragen** im Zusammenhang mit den Verletzungen von solchen Rechten des
geistigen Eigentums eine Sonderankniipfung an das Handlungsortsrecht vor.

434 Dieses Argument findet sich auch bei MiiKoBGB/Drex/, Rom II-VO Art. 8, Rn. 183
und Schack, FS Kropholler, S. 652.

435 picht, S. 508; MiiKoBGB/Drex/, Rom II-VO Art. 8, Rn. 183; BeckOGK/McGuire,
Rom II-VO Art. 8, Rn. 37-38.1.

436 Vgl. Fawcett/Torremans, Rn. 13.15: ,[...] what is left would then concern the intel-
lectual property right as a form of property.* Im Ergebnis sprechen sich Fawcett/Torremans
jedoch dagegen aus, Immaterialgiiterrechte kollisionsrechtlich als dingliche Rechte zu be-
handeln (Rn. 13.40).

47 MiiKoBGB/Drexl, Rom II-VO Art. 8, Rn. 185; Picht, S. 508; Fawcett/Torremans,
Rn. 15.33; Leistner S. 103 f.; Rudolf, OJZ 2010, 300 (305); BeckOGK/McGuire, Rom II-
VO Art. 8, Rn. 32-38; von Bar/Mankowski, § 2 Rn. 356; Erman/Stiirner, Art. 8 Rom II-VO,
Rn. 6; Magnus/Mankowski/Metzger, Rome Il Regulation, Art. 8, Rn. 50-52; mit Tendenz
hierzu auch Rauscher/Pabst, Art. 8 Rom II-VO, Rn. 31-33.

438 BeckOGK/McGuire, Rom I1-VO Art. 8, Rn. 166; McGuire, Mitt 2015, 537 (542); a.A.
Wollenschlaeger, Rn. 364.

43 Im Falle der Verletzung des Europdischen Patentes mit einheitlicher Wirkung werden
solche Vereinheitlichungsliicken wegen der ausfiihrlichen Regelungen in Art. 63 ff. EPGU
freilich nur selten sein (McGuire, Mitt 2015, 537 (542)).
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Art. 7 EPeWVO enthilt demgegeniiber eine eigene Kollisionsnorm fiir das Eu-
ropdische Patent mit einheitlicher Wirkung ,,als Gegenstand des Vermdgens*
mit einer Ankniipfung an das Recht des teilnehmenden Mitgliedstaates, in dem
der Patentanmelder zum Einreichungszeitpunkt seinen Wohnsitz beziehungs-
weise seine Hauptniederlassung hat, subsididr an das Recht des teilnehmenden
Mitgliedstaates, in dem zum Einreichungszeitpunkt eine Niederlassung des Pa-
tentanmelders bestand, und weiter subsididr an das Recht des Staates, in dem
die Europiische Patentorganisation ihren Sitz**" hat. Ein Vergleich mit den Re-
gelungen der anderen Rechtsakte zu gemeinschaftsweit einheitlichen Rechten
des geistigen Eigentums, die sich mit den Immaterialgiiterrechten ,,als Gegen-
stand des Vermogens® beschiftigen**!, zeigt, dass mit dieser Wendung dingli-
che Rechte, die Rechtsiibertragung sowie die Immaterialgiiter in Zwangsvoll-
streckung und Insolvenz angesprochen sind.*** Das sind Aspekte, unter denen
das europdische Recht Immaterialgiiterrechte als dingliche Rechte aner-
kennt.*?* Sieht die EPeWVO nun aber die Notwendigkeit, diese Aspekte kolli-
sionsrechtlich zu regeln, spricht dies dafiir, dass diese Aspekte nicht bereits
durch Art. 8 Abs. 2 Rom II-VO erfasst sind. Daraus ldsst sich ableiten, dass die
Rom II-VO generell keine Kollisionsnormen fiir den Bestand und die Inhaber-
schaft eines Immaterialgiiterrechts oder tiberhaupt eines dinglichen Rechts ent-
halt.

AuBlerhalb der Rom II-VO und innerhalb des Dinglichkeitsstatuts als allge-
meines Vermdgensgegenstandsstatut stehen neben Bestand und Inhaberschaft
des Immaterialgiiterrechts entgegen der insofern {iberwiegenden Auffassung
auch der Umfang der durch die Inhaberschaft vermittelten Befugnisse.*** Da-
gegen wird liblicherweise eingewendet, dass die Verletzungshandlung eine un-
trennbare Einheit mit dem Inhalt und dem Umfang des verletzten Rechts bil-
det.*” Die Immaterialgiiterrechte haben jedoch mehr als Handlungsverbote fiir
alle Nichtinhaber zur Folge. Sie ordnen den Wert des Immaterialgutes positiv
dem Inhaber zu.**¢ Der Umfang der AusschlieBlichkeitsrechte des Inhabers be-
schreibt dessen wirtschaftliche Potenz auch auBlerhalb von Verletzungssituati-
onen. Gerade dort, wo Immaterialgiiterrechte (auch als Kreditsicherheit) Ge-
genstand des Wirtschaftsverkehrs sind, muss der Umfang des verduBerten oder

40 Da die Europiische Patentorganisation ihren Sitz nach Art. 6 Abs. 1 EPU in Miinchen
hat, findet damit als Auffangrecht deutsches Recht Anwendung.

4“1 Art. 19-29 UMV; Art. 27-34 GGV; Art. 22-29 Sortenschutz-VO.

42 Miiller-Stoy/Paschold, GRUR Int. 2014, 646 (653 f.).

43§ 31.2. a) bb) (S. 64) und § 4 I1. 3. (S. 137 ff.).

44 Wie hier Fawcett/Torremans, Rn. 15.33; aus dem ,,Verletzungsstatut“ und in das
»Schutzstatut ordnet den Umfang des Schutzrechts auch BeckOGK/McGuire, Rom 11-VO
Art. 8, Rn. 166 ein.

5 Leistner, S. 104; MiiKoBGB/Drex/, Rom II-VO Art. 8, Rn. 176, 185; Magnus/Man-
kowski/Metzger, Rome 11 Regulation, Art. 8, Rn. 46.

446 § 411 3. (S. 142 fF).
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belichenen Schutzrechtes unabhéngig von einer konkreten Verletzungssitua-
tion ermittelbar sein.*’ Die Rechtssicherheit gebietet sodann jedoch auch, dass
sich das auf den Umfang des Immaterialgiiterrechts anwendbare Recht nicht in
der konkreten Verletzungssituation @ndert. Das spricht fiir eine einheitliche
Ankniipfung des Schutzrechtsumfangs an das Dinglichkeitsstatut. Die beson-
dere normative Situation der Privatbindung von Immaterialgiitern, die allein
rechtlich erfolgen kann, mag eine Ankniipfung auch derjenigen Aspekte an die
lex loci protectionis rechtfertigen, die das Immaterialgiiterrecht als Gegenstand
des Vermogens betreffen, einschlieBlich des Umfangs des vermittelten Aus-
schlieBlichkeitsbereichs.**® Dass Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO dieses Ankniip-
fungsmoment auch fiir das Deliktsstatut wiahlt, bietet jedoch keine Grundlage
dafiir, die Qualifikationsfrage zugunsten des Anwendungsbereichs der Rom II-
VO zu entscheiden. Art. 15 lit. a) Rom II-VO kann schlieBlich eine Qualifika-
tion des Schutzrechtsumfangs als Frage des auBervertraglichen Schuldrechts*
ebenso wenig begriinden wie eine solche Qualifikation des Schutzrechtsbe-
stand. Denn ,,Grund und Umfang der Haftung® bedeutet nicht Umfang des
Rechts, fiir dessen Verletzung gehaftet wird.

Die immaterialgiiterrechtlichen Schutzschranken unterfallen hingegen
Art. 8 in Verbindung mit Art. 15 lit. b) Rom II-VO.*° Immaterialgiiterrechts-
dogmatisch werden die Schranken zwar zunehmend als Begrenzung des Um-
fangs des Schutzrechts verstanden.*! Funktional dienen sie aber dazu, be-
stimmte Verletzungssituationen zu typisieren, die keine Haftung auslosen.*?
Einem Rechtfertigungstatbestand &hnlich befreien die Schutzschranken also
bestimmte Personen, die wegen einer Verletzungshandlung in eine inter par-

447 Bei Immaterialgiiterrechten, die von einem Erteilungsverfahren abhéngen, ist freilich
nicht bereits mit Abschluss des Verfahrens der Schutzumfang eindeutig und liickenlos be-
schrieben (dazu etwa Krafier/Ann, § 32, Rn. 35). Dass die genaue Benennung des Schutz-
umfangs dem Verletzungsverfahren iiberlassen wird, dient jedoch der Erleichterung des An-
meldungs- und Erteilungsverfahrens und liegt nicht etwa daran, dass sich der Schutzumfang
erst in der Verletzungssituation ermitteln lieBe.

48 Dazu noch unter § 7 I1. 2. d) (S. 300 f.).

49 So aber Magnus/Mankowski/Metzger, Rome II Regulation, Art. 8, Rn. 46.

430 Insofern iibereinstimmend mit Leistner, S. 104; MiiKoBGB/Drex/, Rom II-VO Art. 8,
Rn. 176, 185; Magnus/Mankowski/Metzger, Rome II Regulation, Art. 8, Rn. 47; auch
BeckOGK/McGuire, Rom II-VO Art. 8, Rn. 212.

41 Anstelle vieler fiir das Urheberrecht etwa Schack, Urheberrecht, Rn. 540: ,,Inhalt und
Schranken sind zwei Seiten derselben Medaille.*; Dreier, GRUR Int. 2015, 648; eine andere
Auffassung vertritt mit ausfiihrlicher Begriindung und Diskussion Zurth, S. 86—123.

452 Ein formales Regel-Ausnahme-Verhiltnis zwischen AusschlieBlichkeitsrecht und
Schrankenbestimmung nimmt fiir das européische Immaterialgiiterrecht auch der EuGH in
stdndiger Rechtsprechung an (so etwa EuGH, Urt. v. 16.7.2009, Rs. C-5/08 (= GRUR 2009,
1041), Rn. 56 — Infopaq/DDF’; Urt. v. 29.11.2017, Rs. C-265/16 (= GRUR 2018, 68), Rn. 32
— VCAST/RTI).
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tes-Beziehung zu dem Schutzrechtsinhaber stehen und als solche subjektiv in-
dividualisiert sind, von deren Haftung. Damit sind die Schutzschranken mit
Art. 15 lit. b) Rom II-VO als Regelungen des auBervertraglichen Schuldrechts
zu qualifizieren. Wegen der unterschiedlichen Betrachtungsweise kann das in-
ternationale Privatrecht somit trennen, was immaterialgiiterrechtlich zusam-
mengehoren mag: Der Schutzumfang richtet sich nach dem Dinglichkeits-, die
Schutzschranken nach dem Deliktsstatut.*>?

Insgesamt ergibt sich fiir die Verletzung von Immaterialgiiterrechten im
Spannungsfeld zwischen Dinglichkeit und auBervertraglicher Haftung damit
folgendes kollisionsrechtliches Bild. Bestand, Inhaberschaft und Schutzum-
fang richten sich nach dem Dinglichkeitsstatut. Insofern ist das Immaterialgii-
terrecht als Vermdgensgegenstand betroffen. Die Voraussetzungen und
Rechtsfolgen der Haftung fiir einen Eingriff in den durch das Dinglichkeitssta-
tut bestimmten Ausschlielichkeitsbereich sowie die sich aus den Schutz-
schranken ergebenden Haftungsbefreiungen bestimmt hingegen das nach der
Rom II-VO anwendbare Recht.

bb) Dingliche Anspriiche im Immaterialgiiterrecht

Es stellt sich die Frage, ob das Immaterialgiiterrecht Anspriiche kennt, die der
Sachvindikation und den Unterlassungs- und Beseitigungsanspriichen der rein
objektiven Zustandshaftung entsprechend internationalprivatrechtlich als ding-
lich qualifiziert werden konnen.

(1) Immaterialgiiterrechtliche Haftung

Die immaterialgiiterrechtliche Haftung des deutschen Rechts unterfillt jeden-
falls nicht einem auf dem Systembegriff der Dinglichkeit gegriindeten interna-
tionalen ,,Sachenrecht“. Diese konstituieren jedenfalls nach ihrer heutigen An-
wendung keine reine Zustandshaftung wegen einer objektiv giiterzuordnungs-
widrigen Lage. Zwar setzen auch die immaterialgiiterrechtlichen Anspriiche
gegen den Verletzer einen objektiven Eingriff in den AusschlieBlichkeitsbe-
reich voraus, den das Immaterialgiiterrecht seinem Inhaber vermittelt, doch
muss nach der Rechtsprechung des BGH auch fiir den verschuldensunabhingi-
gen Unterlassungsanspruch jedenfalls die Verletzung von im Einzelfall nach
Zumutbarkeitskriterien zu bestimmenden Priifungspflichten hinzutreten. 43
Damit sind selbst die immaterialgiiterrechtlichen Unterlassungsanspriiche von

433 Es sei erneut darauf hingewiesen, dass das im Ergebnis freilich dann nicht zur An-
wendbarkeit unterschiedlicher Rechtsordnungen fiihrt, wenn Dinglichkeits- und Deliktstatut
demselben Ankniipfungsmoment folgen.

44 Fiir das deutsche Markenrecht etwa BGH, Urt. v. 11.3.2004, I ZR 304/01 (= GRUR
2004, 860 (864)) — Internet-Versteigerung I; fiir das deutsche Patentrecht etwa BGH, Urt. v.
17.9.2009, Xa ZR 2/08 (= GRUR 2009, 1142 (1144 {.)) — MP3-Player-Import.
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subjektiven Zurechnungsgriinden abhéngig und werden deshalb gemeinsam
mit dem gesamten Anspruchssystem beziiglich des Eingriffs in den Aus-
schlielichkeitsbereich, den das Immaterialgiiterrecht gewihrt, von Art. 8§ Rom
I1-VO (gegebenenfalls in Verbindung mit Art. 13 Rom II-VO) erfasst.*>

(2) Patentvindikation

Nach dem hier vorgeschlagenen Begriffsverstindnis dinglich zu qualifizieren
ist jedoch die sogenannte Patentvindikation**® im patentrechtlichen Erfinder-
recht. Dieser Rechtsbehelf dient dem Erfinder dazu, sein allseitig drittwirksa-
mes Recht auf das Patent*’ gegen einen nichtberechtigten, eingetragenen Pa-
tentinhaber zu verwirklichen.*® § 8 S. 1 Alt. 1, S. 2 PatG normiert etwa, dass
der Berechtigte (nach § 6 S. 1 PatG der Erfinder oder dessen Rechtsnachfol-
ger), dessen Erfindung von einem Nichtberechtigten angemeldet ist, vom Pa-
tentinhaber die Ubertragung des Patents verlangen kann, zu deren Erteilung die
Anmeldung gefiihrt hat.

Der BGH sieht diesen Anspruch als der Vindikation aus § 985 BGB ver-
gleichbar an.*® Dem begegnet das immaterialgiiterrechtliche Schrifttum iiber-
wiegend ablehnend.*® Problematisch ist der Vergleich von Sach- und Patent-
vindikation insbesondere wegen des unterschiedlichen Rechtsinhaltes. Wih-
rend das die Vindikation begriindende Sacheigentum auf tatsdchlichen Besitz
gerichtet ist, ist das dem Erfinder zustehende Recht auf das Patent auf die erst
durch das Erteilungsverfahren entstehende Rechtsposition als Patentinhaber
gerichtet. Dem Anspruchsinhalt nach dhnelt die Patentvindikation damit eher
einer Kondiktion, iiber die regelmiflig auch Rechtspositionen herausverlangt
werden konnen. Strukturell ldsst sich die Rechtsposition des Erfinders, der
nicht Inhaber des Patents ist, aber mit den Begriffen der gegenstandsbasierten

455y, Bar/Mankowski, § 2, Rn. 355; MiiKoBGB/DrexI, Rom II-VO Art. 8, Rn. 235-238;
BeckOGK/McGuire, Rom II-VO Art. 8, Rn. 211, 217

436 Etwa § 8 PatG; Art. L611-8 franz. CPI; Art. 12 (1) span. PatG; auch der Aberken-
nungsantrag nach § 49 6st. PatG.

478 6 S. 1 PatG; Art. L611-6 franz. CPI; Art. 10 (1) span. PatG.

458 Mes, PatG § 8, Rn. 1; BeckOK PatR/Konertz/Kubis, PatG § 8, Rn. 2.

49 BGH, Urt. v. 6.10.1981, X ZR 57/80 (= BGHZ 82, 13 = GRUR 1982, 95 (96)) —
Pneumatische Einrichtung.

460 Benkard/Melullis, PatG § 8, Rn. 10 (in Grundgedanke und Struktur dhnlich, in der
konkreten rechtlichen Ausgestaltung jedoch unterschiedlich); fiir die Wesensdhnlichkeit mit
einem Treuhandverhéltnis und die Anwendbarkeit der Regelungen iiber die Geschéftsfiih-
rung ohne Auftrag Tilmann, GRUR 1982, 97 (98 f.); fiir eine bereicherungsrechtliche Ein-
ordnung Wollenschlager, Rn. 85-115; fiir eine Einordnung in die ,,Kategorie der Eingriffs-
kondiktion* auch Krafer/Ann, § 20, Rn. 30; ablehnend aulerdem Krafer, FS von Gamm,
S. 413-422; die dogmatische Einordnung als dinglicher Herausgabeanspruch verteidigt hin-
gegen McGuire, Mitt. 2019, 197 (200-202).
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Giiterzuordnung fassen. Aus der durch § 6 S. 1 PatG gekniipften Subjekt-Ob-
jekt-Beziehung zwischen dem Erfinder und seiner Erfindung folgt seine allsei-
tig drittwirksame (und damit ausschlieBliche) Befugnis, Subjekt der Subjekt-
Objekt-Beziehung zu sein, die das fiir seine Erfindung erteilte Patent zur Er-
findung kniipft. Der Erfindungsakt alleine hat aber noch nicht eine Subjekt-
Objekt-Beziehung zur Erfindung zur Folge, aus der dem Erfinder die aus-
schlieBlichen Befugnisse eines Patentinhabers zukommen. Die Entstehung ei-
ner derartigen Subjekt-Objekt-Beziehung zur Erfindung steht — insbesondere
wegen des Erfordernisses der Offenbarung*®! — unter dem Vorbehalt eines er-
folgreichen Anmeldungsverfahrens. Meldet nun eine andere Person die Erfin-
dung des Erfinders zum Patent an und wird dieser Person auf Grundlage der
aus der Anmeldung folgenden Berechtigungsvermutung (§ 7 Abs. 1 PatG) das
Patent erteilt, tritt die anmeldende Person in eine eben solche Subjekt-Objekt-
Beziehung zu der (fremden) Erfindung, aus der die ausschlieBlichen Befug-
nisse eines Patentinhabers folgen.*$? Der Umstand, dass das Patent materiell
von einer Erteilung abhingt, fiihrt mithin dazu, dass der Erfinder, der nicht
Patentinhaber ist, ein dingliches Recht auf das Recht eines anderen (ndmlich
das Patent des eingetragenen Patentinhabers) hat, ohne dass er selbst materiel-
ler Inhaber des Patents ist.*> Nur so ldsst sich erklidren, warum Inhalt des Pa-
tentvindikationsanspruchs nach § 8 S. 2 PatG die Ubertragung des Patents und
nicht nur Registerberichtigung ist.*%*

Akzeptiert man nun aber die sich aus den besonderen Voraussetzungen des
Patentschutzes begriindende Sondersituation eines dinglichen Rechts auf ein
dingliches Recht, sind Patentvindikation und Sachvindikation funktional je-
denfalls in einem Mafle vergleichbar, das eine internationalprivatrechtlich ein-
heitliche Behandlung rechtfertigt. Dem Erfinder, der nicht Patentinhaber ist,
sind dann ndmlich im genannten Umfang die Erfindung*®® und die Rechtsposi-
tion als Patentinhaber (nicht aber die Erfindung in dem dem Patentinhaber vor-
behaltenen Umfang) dinglich zugeordnet, wie dem Eigentiimer der Besitz des
korperlichen Gegenstandes zugeordnet ist. Da eine andere Person die Rechts-
position als Patentinhaber innehat, fallen wirkliche und giiterzuordnungsge-
méalBe Rechtslage auseinander. Allein aus diesem Umstand kann der Erfinder

461 Benkard/Schdfers, PatG § 34, Rn. 14a: ,,Hauptaufgabe der Anmeldung®.

42 Vgl. Krafler/Ann, § 20, Rn. 30, wonach die Position des nicht berechtigten Schutz-
rechtsinhabers keine blof} formale, sondern auch eine materielle Rechtsstellung ist; auch § 22
Rn. 4.

463 In seinem Urt. v. 6.10.1981, X ZR 57/80 (= BGHZ 82, 13 = GRUR 1982, 95 (96)) —
Pneumatische Einrichtung lasst der BGH hingegen erkennen, dass nach seiner Auffassung
der Erfinder sachlich Berechtigter des fiir den Nichtberechtigten erteilten Patentes ist.

464 Krafer, FS von Gamm, S. 418; Krafer/Ann, § 20, Rn. 29.

465 Vgl. Kraf3er, FS von Gamm, S. 405.
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von dem Patentinhaber Beseitigung der giiterzuordnungswidrigen Lage verlan-
gen. Der Patentvindikationsanspruch nach § 8 S. 1 Alt. 1 PatG*® hiingt dabei
nicht von einem iiber die objektive Position als Patentinhaber hinausgehenden
subjektiven Zurechnungs- oder Individualisierungsmoment des Nichtberech-
tigten, insbesondere nicht von einem Verschulden*’ oder der Verletzung einer
Priifpflicht ab. Ausweislich § 8 S. 5 PatG richtet sich die deutsche Patentvin-
dikation auch gegen den gutgldubigen Anmelder. Dessen Passivlegitimation
ergibt sich alleine daraus, dass er nicht Erfinder oder dessen Rechtsnachfolger
ist.46®

Was die Patentvindikation nun von einem (im europdischen Begriffsver-
stdndnis schuldrechtlichen) Kondiktionsanspruch, der an den Eingriff in den
Zuweisungsgehalt des Erfinderrechts ankniipft, entscheidend unterscheidet, ist
die Drittwirksamkeit. Wéahrend der Patentvindikationsanspruch gegen den je-
weiligen Schutzrechtsinhaber gerichtet ist, also auf Schuldnerseite untrennbar
mit dieser Position und nicht mit der Person hinter dieser Position verbunden
ist, wird der Kondiktionsanspruch auf die Person, die in den Zuweisungsgehalt
eingreift, fixiert und bleibt auch bei einem Wechsel auf der Patentinhaber-
schaftsposition gegen diese Person bestehen.*® Auch in der Insolvenz des
nichtberechtigten Schutzrechtsinhabers zeigt sich die Drittwirksamkeit des Er-
finderrechts.*”° Die iibrigen Gliubiger des Schutzrechtsinhabers miissen das
Recht des Erfinders auf das Patent berticksichtigen, der Patentvindikationsan-
spruch begriindet ein Aussonderungsrecht.*’!

Der Patentvindikationsanspruch ist damit anspruchsgegnerunabhingiges
und unmittelbares Hilfsmittel zur Verwirklichung des drittwirksamen Erfinder-
rechts. Wie der Eigentiimer von jedem Besitzer insolvenz- und sukzessionsfest
verlangen kann, zur Beseitigung einer objektiv giiterzuordnungswidrigen Lage
die Sache herauszugeben, kann der Erfinder von jedem Inhaber des Patents an
seiner Erfindung insolvenz- und sukzessionsfest verlangen, diese Rechtsposi-
tion (durch Ubertragung) zur Beseitigung einer objektiv giiterzuordnungswid-
rigen Lage herauszugeben. Unter diesen Umstédnden ist der Patentvindikations-

466 Anders die Alternative 2, die (aus Beweiserleichterungsgriinden) auf die widerrecht-
liche Entnahme durch den Nichtberechtigten abstellt.

47 BGH, Urt. v. 16.12.1993, X ZB 12/92 (= BGHZ 124, 343 = GRUR 1996, 42 (43)) -
Lichtfleck.

468 Vgl. BGH, Urt. v. 6.10.1981, X ZR 57/80 (BGHZ 82, 13 = GRUR 1982, 95 (96)) —
Pneumatische Einrichtung, wonach die Passivlegitimation selbst durch eine Einwilligung
des Erfinders in die Anmeldung durch den Nichtberechtigten nicht beriihrt wird.

4% Diese Verwandtschaft mit der Vindikation riumen auch Krafer/Ann, § 20, Rn. 33 so-
wie Wollenschlaeger, Rn. 111 ein.

410 Krafer/Ann, § 20, Rn. 33.

4 Liidecke, GRUR 1966, 1 (2) mit Fn. 24.
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anspruch funktional den biirgerrechtlichen Vindikationsanspriichen wesens-
dhnlich. Folglich wird die Patentvindikation durch das Dinglichkeitsstatut er-
fasst.*7?

e) Dinglichkeit und auflervertragliche Schuldverhdltnisse
(Zusammenfassung)

Auch die Unterscheidung des IPR der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung
von dem IPR der auBervertraglichen Schuldverhéltnisse ist — wie bereits die
Abgrenzung zum Anwendungsbereich der Rom [-VO — grundsétzlich anhand
der Unterscheidung von Rechten erga aliquos von Rechten inter partes vorzu-
nehmen. Das Dinglichkeitsstatut spielt im Zusammenspiel mit der Rom II-VO
hierbei insbesondere eine Vorfragenrolle zur Bestimmung des Bestands, der
Inhaberschaft und des Umfangs des durch dingliche Rechte konstituierten Aus-
schlieBlichkeitsbereichs, dessen Integritit durch auBBervertragliche Rechte inter
partes geschiitzt wird. Dartliber hinaus kennt das Sachenrecht der Mitgliedstaa-
ten jedoch auch Rechtsbehelfe, mit denen der Inhaber eines dinglichen Rechts
von Einzelnen allein wegen eines giiterzuordnungswidrigen Zustands die Wie-
derherstellung der giiterzuordnungsgeméfen Lage verlangen kann. Da diese

472 Fiir eine Ankniipfung an das ,,Schutzlandstatut* als inhaltliche Entsprechung der sa-
chenrechtlichen lex rei sitae spricht sich auch McGuire, Mitt. 2019, 197 (198-200) aus; a.A.
LG Miinchen I, Urt. v. 13.10.2016, 7 O 13002/15 (= BeckRS 2016, 133685), Rn. 63 und
OLG Miinchen, Urt. v. 7.12.2017, 6 U 4503/16 (= BeckRS 2017, 152300), Rn. 117 (An-
wendbarkeit von Art. 8 Rom II-VO); dem folgend Werner, GRUR-Prax 2019, 149 (151);
offengelassen durch OLG Frankfurt a.M., Urt. v. 26.11.2020, 6 U 79/19 (= GRUR-RS 2020,
45898); internationalprivatrechtlich nicht entschieden auch BeckOK PatR/Konertz/Kubis,
PatG § 8, Rn. 65, die § 8 S. 2 PatG jedoch sachrechtsdogmatisch als ,,quasi-dinglichen An-
spruch® einordnen (Rn. 2). Anders Wollenschlaeger, der eine bereicherungsrechtliche Qua-
lifikation annimmt und eine einheitliche Ankniipfung im Rahmen des Art. 10 Abs. 4 Rom
II-VO diskutiert (Rn. 342-359), letztlich aber jedenfalls de lege lata eine Ankniipfung iiber
Art. 8 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 13 Rom I-VO fiir alternativlos hilt (Rn. 287-324, 359).
Ist der Patentvindikationsanspruch hingegen auf die Ubertragung eines (zukiinftigen) euro-
pdischen Patents mit einheitlicher Wirkung gerichtet, sei der Vindikationsanspruch nach
Art. 7 EPeWVO anzukniipfen (Rn. 370-389). Dieser Perspektivwechsel zeigt jedoch eine
gewisse Inkonsistenz. Die Qualifikation der Patentvindikation kann nicht davon abhidngen,
ob ein nationales oder ein vereinheitlichtes Schutzrecht vindiziert werden soll, da sich die
Funktion des Patentvindikationsanspruchs nicht mit seinem Bezugspunkt wandelt. Die Pa-
tentvindikation soll stets das Recht des Erfinders auf das (nationale oder vereinheitlichte)
Patent verwirklichen. Anspruchsprigend betroffen ist damit nicht das Patent als Vermogens-
gegenstand, sondern die Erfindung als Vermogensgegenstand. Ob die Patentvindikation
nach der Rom II-VO oder einem anderen Kollisionsrechtssystem anzukniipfen ist, muss des-
halb davon abhingig gemacht werden, ob die entsprechenden Anspriiche einen Eingriff in
das Erfinderrecht sanktionieren (und damit durch subjektive Zurechnungsmomente geschaf-
fene Rechte inter partes sind, die dem europdischen Begriff der aulervertraglichen Schuld-
verhiltnisse unterfallen) oder aber als dingliche Anspriiche im europdischen Begriffssinne
den durch das drittwirksame Erfinderrecht gewéhrten Zustand objektiv herstellen mdchte.
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Rechtsbehelfe nicht von subjektiven Zurechnungs- oder Individualisierungs-
momenten abhidngen, sich jedoch gegen eine durch ihre Verwicklung in die
giiterzuordnungswidrige Situation objektiv bestimmte Person richten, konsti-
tuieren sie ein Zweipersonenverhéltnis, das keine Rechtsbeziehung inter partes
im kollisionsrechtlichen Versténdnis ist. Wegen ihres engen funktionalen Zu-
sammenhangs zum dinglichen Recht selbst, konnen diese Anspriiche deshalb
als dinglich qualifiziert werden, ohne dass dem Interessen entgegenstiinden,
die gerade die Rom II-VO internationalprivatrechtlich ausgleichen soll. Ein zu-
kiinftiges internationales ,,Sachenrecht™ der EU sollte diese dinglichen Ansprii-
che in seinen Anwendungsbereich einschlieB3en.

3. EuErbVO: Rechtsnachfolge von Todes wegen

Die EuErbVO hat die Rechtsnachfolge von Todes wegen zum Gegenstand.*’?
Da die Rechtsnachfolge von Todes wegen insbesondere auch die Rechtsnach-
folge in die Subjekt-Objekt-Beziehung zu einzelnen Vermdgensgegenstinden
umfasst, hingen Fragen des Erb- und des Vermdgensgegenstandsrechts bereits
sachrechtlich so eng zusammen, dass eine kollisionsrechtliche Trennung im
Einzelnen nicht unerhebliche Schwierigkeiten bereiten kann.*’* Erbrecht ist in
seiner Umverteilungsfunktion*’> immer auch Recht der Giiterneuzuordnung.
Mit der — freilich wichtigen — Unterscheidung des Vermdgens als Ganzes
von den Rechtsverhéltnissen in Bezug auf einzelne Vermogensgegenstinde al-
leine*’® ist die Rechtsnachfolge von Todes wegen dabei noch lange nicht kol-
lisionsrechtlich dekonstruiert. Denn in der Erbfolge iiberlagern sich beide
Aspekte. Die in § 1922 Abs. 1 BGB normierte Gesamtrechtsnachfolge des
deutschen Rechts spricht etwa das ,,Vermogen als Ganzes* an. Der Ubergang
des Vermoégens als Ganzes ist hierbei aber notwendigerweise
(jedenfalls auch) der Ubergang der Summe seiner Einzelbestandteile.*”” Vor
diesem Hintergrund muss das Recht erldutern, wie die dem Erblasser gegen-
standsbasiert zugeordneten Giiter eine neue Zuordnung finden. Die europdi-
schen Erbrechtssysteme sehen hierfiir im Wesentlichen*® die Entstehung
von relativ wirkenden Rechten auf Nachlassgegenstinde ° sowie den

473 Art. 1 Abs. 1 S. 1 EuErbVO.

474 Dahingehend sehr entschieden J.P. Schmidt, RabelsZ 77 (2013), 1 (7-10).

475 Dazu ausfiihrlich Dutta, S. 185-302, insbesondere zur privaten Umverteilung durch
Erbteilung S. 185-194.

476 Dazu bereits unter § 1 1. 5. (S.9 1), § 1 1. 8. (S. 14) und § 2 1. (S. 55 f.).

477 Vgl. Lieder, S. 739 f.

478 Fine weitaus umfangreichere und differenziertere Darstellung der europdischen In-
strumente zur Nachlassabwicklung mit zahlreichen rechtsvergleichenden Beispielen und his-
torischem Uberblick findet sich bei J.P. Schmidt, S. 119-683.

479 Etwa das deutsche Vermichtnis nach §§ 1939, 2147 BGB oder der Anspruch des Ehe-
gatten auf die Haushaltsgegenstinde nach Art. 939 § 1 poln. ZGB.
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mittelbaren*®® oder unmittelbaren Wechsel auf der Subjektposition in den Sub-

jekt-Objekt-Beziehungen des Erblassers zu ,,seinen® Vermodgensgegenstinden
vor. Was ist bei diesen Spielarten der Giliterneuzuordnung im Rahmen der
Nachlassverteilung aber nun fiir die Zwecke des Kollisionsrecht dinglich, was
erbrechtlich zu qualifizieren?

a) Kodifikatorischer Rahmen

Die Abgrenzung des Erb- vom Sachenrechtsstatut bei der Rechtsnachfolge von
Todes wegen wurde wihrend der Entstehung der EuErbVO intensiv disku-
tiert.*8! Das Ergebnis dieser Diskussion hat sich in den folgenden Bestimmun-
gen der EuErbVO niedergeschlagen.

Nach Art. 3 Abs. 1 lit. a) EuErbVO ist die ,,Rechtsnachfolge von Todes we-
gen®, auf die die Verordnung nach Art. 1 Abs. I Anwendung findet, ,,jede
Form des Ubergangs von Vermdgenswerten, Rechten und Pflichten von Todes
wegen®. Nach Art. 1 Abs. 2 lit. g) EuErbVO werden aus dem Anwendungsbe-
reich ,,Rechte und Vermogenswerte, die auf andere Weise als durch Rechts-
nachfolge von Todes wegen begriindet oder iibertragen werden* ausgenom-
men, dies jedoch unbeschadet des Art. 23 Abs. 2 lit. 1). Art. 1 Abs. 2 lit. k) Eu-
ErbVO nimmt die ,,Art der dinglichen Rechte, Art. 1 Abs. 2 lit. 1) EuErbVO
»jede Eintragung von Rechten an beweglichen oder unbeweglichen Vermo-
gensgegenstinden in einem Register, einschlieBlich der gesetzlichen Voraus-
setzungen fiir eine solche Eintragung, sowie die Wirkungen der Eintragung
oder der fehlenden Eintragung solcher Rechte in einem Register* aus dem An-
wendungsbereich der Erbrechtsverordnung aus. Zu der Anwendungsbe-
reichsausnahme fiir die ,,Art der dinglichen Rechte* erldutert Erwgr. 15, dass
,»die abschlieBende Anzahl (Numerus Clausus) der dinglichen Rechte* in den
Mitgliedstaaten nicht durch die Verordnung beriihrt werden soll, diese aber der
,Begriindung oder de[m] Ubergang eines Rechts an beweglichen oder unbe-
weglichen Vermdgensgegenstinden im Wege der Rechtsnachfolge von Todes
wegen nach Maflgabe des auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwen-
denden Rechts* nicht im Weg stehen soll. Erwgr. 18 zéhlt verschiedene As-
pekte der Art und Weise einer Eintragung auf, die unter die Bereichsausnahme
in Art. 1 Abs. 2 lit. 1) EuErbVO fallen. Erwgr. 19 bestimmt dariiber hinausge-
hend, dass zu den Wirkungen der Eintragung, die aus dem Anwendungsbereich
der EuErbVO ausgenommen sind, auch die Fragen zéhlen, ob ,,die Eintragung
deklaratorische oder konstitutive Wirkung* hat, und zu welchem Zeitpunkt der
Erwerb aus registerrechtlichen Griinden erga omnes wirkt. Mittelbar von Re-

480 Ein Beispiel hierfiir ist die nach § 819 ABGB erforderliche Einantwortung durch Ge-
richtsbeschluss.
481 Gjehe den Uberblick bei 7. Lechner, S. 134—155.
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levanz fiir die Bestimmung des sachlichen Anwendungsbereichs der Erbrechts-
verordnung ist dariiber hinaus die Qualifikationsnorm des Art. 23 EuErbVQ.#2
Art. 23 Abs. 1 EuErbVO betont die kollisionsrechtliche Nachlasseinheit*®3, in-
dem dort normiert ist, dass dem durch die Verordnung berufenen Recht die
gesamte Rechtsnachfolge von Todes wegen unterliegt. Nach Art. 23 Abs. 2 ge-
horen dazu insbesondere ,,die Berufung der Berechtigten, die Bestimmung ih-
rer jeweiligen Anteile und etwaiger ihnen vom Erblasser auferlegter Pflichten
sowie die Bestimmung sonstiger Rechte an dem Nachlass (lit. b)), ,,der Uber-
gang der zum Nachlass gehdrenden Vermogenswerte, Rechte und Pflichten auf
die Erben und gegebenenfalls die Verméchtnisnehmer* (lit. €)) und die ,,Tei-
lung des Nachlasses* (lit. j)).

Innerhalb dieses kodifikatorischen Rahmens sind die Rollen des Erbrechts
und des Rechts der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung ausfindig zu ma-
chen, um so zu ermitteln, ob und in welchem Umfang der Anwendungsbereich
eines vereinheitlichten internationalen Vermogensgegenstandsrechts neben der
EuErbVO im Zusammenhang mit der grenziiberschreitenden Rechtsnachfolge
von Todes wegen erdffnet ist.

b) Nachlassverteilung durch relative Rechte

Das Vermichtnis nach §§ 1939, 2147 BGB ist als Damnationslegat Beispiel
eines Instruments zur Nachlassplanung, das dem Bedachten ein Recht auf, aber
kein Recht an einem Vermogensgegenstand von Todes wegen zuwenden kann.
Inhalt des Verméichtnisses kann dabei insbesondere auch die Verschaffung von
Eigentum oder eines sonstigen dinglichen Rechts an einem zum Nachlass ge-
horenden Vermogensgegenstand sein.*®* Mit dem Erbfall (§ 2176 BGB) ent-
steht dann ein Anspruch gegen den Beschwerten auf Ubereignung (§§ 2147,
2174 BGB). Aus Sicht des deutschen Sachrechts hat das Verméchtnis schuld-
rechtlichen Charakter.*® Es verpflichtet nur den Beschwerten. Das Vermicht-
nis vermittelt kein von den tibrigen Glaubigern des Beschwerten zu achtendes
Vorrecht auf den Vermichtnisgegenstand. Der Verméchtnisanspruch ist in der
Nachlassinsolvenz eine nachrangige Verbindlichkeit (§ 327 Abs. 1 Nr. 2 InsO)
und im Aufgebotsverfahren tritt der Vermachtnisnehmer unter bestimmten
Umstianden sogar hinter ausgeschlossene Nachlassgldubiger zurtick (§§ 1973

42 MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 23, Rn. 1.

483 MiiKoBGB/Dutta, EuErbvVO Art. 23, Rn. 3.

484 MiiKoBGB/Leipold, BGB § 1939, Rn. 13. Freilich kennt das deutsche Recht mit dem
Verschaffungsverméchtnis (§§ 2196 Abs. 1, 2170 BGB) auch einen Vermichtnistyp, der
sich auf nicht zum Nachlass gehorende Vermdgensgegenstinde bezieht. Als solches ist das
Verschaffungsverméchtnis jedoch kein Instrument zur Gestaltung der Nachlassverteilung.
Beziiglich des Verschaffungsverméchtnisses auch unten § 5 Fn. 509.

485 Anstelle vieler Staudinger/Otte (2019), BGB § 2174, Rn. 1 f.
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Abs. 1 S.2, 1974 Abs. 2 BGB).** Der Vermichtnisanspruch auf Ubertragung
oder Bestellung eines dinglichen Rechts wird nach den allgemeinen, fiir den
Erwerb unter Lebenden geltenden Sukzessionstatbestéinden erfiillt.*%

Es stellt sich die Frage, welche Schritte des Damnationslegates und anderer
Phanomene der Nachlassverteilung durch relative Rechte auf ihrem Weg von
der Anordnung bis zum Vollzug kollisionsrechtlich dem Erbstatut unterstehen.

aa) Anordnung und Rechtsfolgen der Anordnung

Noch recht eindeutig entscheidet das durch die EuErbVO berufene Recht dar-
iiber, ob und wie ein Damnationslegat angeordnet werden kann.*%® Nach
Art. 23 Abs. 1 lit. b) EuErbVO unterliegt die Berufung der Berechtigten dem
Erbstatut. Der Begriff der Berechtigten kann ausweislich Erwgr. 47 S. 2 auch
Verméchtnisnehmer erfassen. Des Weiteren bestimmt das Erbstatut die inhalt-
lichen Wirkungen der Berufung und damit die Rechtsfolgen der Verfiigung.*®
Dem nach den Art. 21 f. EuErbVO anwendbaren Recht sind damit insbeson-
dere auch die Wirkungen einer Verméchtnisanordnung zu entnehmen. Im Falle
eines Damnationslegates besteht in dem genannten Umfang von Anordnung
bis Rechtsfolgen des Verméachtnisses kein Konflikt zu Vorgingen der gegen-
standsbasierten Giiterzuordnung. Das Damnationslegat beriihrt vor der Erfiil-
lung die Subjekt-Objekt-Beziehungen zu den Nachlassgegenstinden und die
daraus folgenden drittwirksamen Befugnisse nicht. Das Verméchtnis mit
schuldrechtlicher Wirkung beschrankt sich in seiner Wirkung auf die ankniip-
fend an den Erblasserwillen subjektiv individualisierten Personen des Verfii-
genden, des Beschwerten und des Begiinstigten. Es spielt sich damit lediglich
im Verhéltnis inter partes ab. Das Damnationslegat ist ohne Einfluss auf den
Eintritt des Erben in die Subjekt-Objekt-Beziehungen des Erblassers. Ist der
Erbe mit einem Verméichtnis beschwert, mindert das weder den Umfang noch
die Drittwirksamkeit der ihm aus den libergegangenen dinglichen Rechten zu-
kommenden Befugnisse. Dem Verméachtnisnehmer fehlt die Vorrechtsstellung,
die nach europdischem Verstiandnis typisch*” fiir dingliche Berechtigungen ist.

486 BeckOGK/Schellenberger, BGB § 2174, Rn. 64 fasst die Situation des Vermichtnis-
nehmers deshalb dahingehend zusammen, dass dieser ,,beinahe am unteren Ende der ,Hack-
ordnung‘ der Nachlassglaubiger* stehe.

47 Vgl. MiiKoBGB/Rudy, BGB § 2174, Rn. 16; Staudinger/Otte (2019), BGB § 2174,
Rn. 24-28.

488 MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 23, Rn. 13.

89 Soutier, ZEV 2015, 515 (516); Deixler-Hiibner/Schauer/Mankowski, Art. 23
EuErbVO, Rn. 67.

490 & 311. 1. (S. 109).
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bb) Vollzug

In Berithrung mit der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung kommt das Dam-
nationslegat, das ein dingliches Recht zum Inhalt hat, erst, wenn das Vermécht-
nis vollzogen wird. Ein solches Damnationslegat ist auf Anderung auf der Sub-
jektposition in der dinglichen Subjekt-Objekt-Beziehung, also auf drittwirk-
same Giiterneuzuordnung gerichtet. Zu einer dhnlichen Lage fiihrt der Vollzug
von Auseinandersetzungsvereinbarungen zwischen Miterben. Wie die durch
die erbrechtliche Verfiigung oder Vertrag inter partes verbundenen Personen
diese Neuzuordnung erreichen konnen, iiberlassen die Sachrechtsordnungen
entweder den allgemeinen Sukzessionsregelungen zu den verschiedenen Ver-
mogensgegenstandstypen,*”! oder halten gelegentlich auch besondere Rege-
lungen fiir den Vollzug einer im Zusammenhang mit der Rechtsnachfolge von
Todes wegen stehenden Pflicht bereit*. Es stellt sich die Frage, ob sich diese
Vollzugsakte nach dem Erbstatut oder dem Recht der Vermogensgegenstinde
richten.

Teilweise wird aus der Anwendungsbereichsbestimmung des Art. 23 Abs. 2
lit €) EuErbVO gefolgert, dass mit dem Ubergang der zum Nachlass gehoren-
den Vermogenswerte auch der Vollzug eines auf drittwirksame Giiterneuzu-
ordnung gerichteten Vermachtnisses zwischen dem Beschwerten und dem Be-
glinstigten angesprochen ist.*? Zweifel an diesem Verstindnis weckt aber
schon der Wortlaut der Norm in der Fassung, die Eingang in den Verordnungs-
text gefunden hat. Hier wird der ,,Ubergang® und — anders als noch im Kom-
missionsentwurf** — nicht die ,,Ubertragung” von Vermdgensgegenstinden
bezeichnet. Dies konnte als Klarstellung dahingehend verstanden werden, dass

1 S0 das deutsche Vermichtnisrecht, das in den §§ 2174 ff. BGB Besonderheiten nur
des schuldrechtlichen Verméchtnisanspruchs enthélt, dessen Erfiillung jedoch nicht regelt;
siche bereits die Nachweise oben § 5 Fn. 487.

492 Qo etwa die partage nach Art. 816 ff. franz. CC bei der Auseinandersetzung einer Mit-
erbengemeinschaft (dazu Dutta/Weber/Schmidt, IntErbR, Art. 23 EuErbVO, Rn. 139; J.P.
Schmidt, S. 672-675).

493 Vgl. Buschbaum/Kohler, GPR 2010, 106 (109), die sich jedoch auf die Fassung der
entsprechenden Norm (Art. 19 Abs. 2 lit. f)) des Verordnungsvorschlages (COM(2009) 154
final) beziehen. Die dortige Formulierung konnte noch eher auf ein entsprechendes Ver-
stindnis hindeuten, da dort nicht vom ,,Ubergang der zum Nachlass gehorenden Vermdgens-
werte, Rechte und Pflichten auf die Erben und gegebenenfalls die Verméachtnisnehmer* (so
Art. 23 Abs. 2 lit. ¢) EuErbVO), sondern von ,,Ubertragung der Nachlassgiiter auf die Erben
und Verméichtnisnehmer* die Rede war.

Zu Art. 23 Abs. 2 lit. e) EuErbVO in der heutigen Fassung vertritt dies (mit Ausnahme
von registerpflichtigen Gegenstidnden) Débereiner, ZEV 2015, 559 (561); auch NJW 2015,
2449 (2452).

494 Art. 19 Abs. 2 lit. ) des Verordnungsvorschlages (COM(2009) 154 final).
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die Norm nur den drittwirksamen Vonselbsterwerb umfasst.*>> Damit lieBe sich
auch der Umstand erkldren, dass Art. 23 Abs. 2 lit. ) EuErbVO im Gegensatz
zum Kommissionsvorschlag von dem Ubergang der Vermdgenswerte auf die
Erben und ,,gegebenenfalls* die Vermachtnisnehmer spricht. Mit ,,gegebenen-
falls konnte der in den Anwendungsbereich der EuErbVO fallende Ubergang
auf die Verméchtnisnehmer auf die Félle beschriankt werden, in denen sich der
Ubergang auf den Vermichtnisnehmer dem Ubergang auf einen Erben gleich
gestaltet, in denen also der Erbfall unmittelbar zu einer drittwirksamen Neuzu-
ordnung des betreffenden Vermogensgegenstandes fiihrt.**® Der Anwendungs-
bereich der EuErbVO ist jedoch — trotz ihrer insofern mittelbaren Bedeutung*”’
— nicht vorrangig anhand der Qualifikationsnorm des Art. 23 EuErbVO zu be-
stimmen.**® Was nicht in den Anwendungsbereich der Erbrechtsverordnung
fallt, konnen aus gesetzessystematischen Griinden auch ihre Qualifikationsnor-
men nicht dort hineinziehen. Gewichtig gegen eine Einbeziehung des dingli-
chen Vollzugs eines Damnationslegats in den Anwendungsbefehl der Erb-
rechtsverordnung spricht deshalb die Bereichsausnahme in Art. 1 Abs. 2 lit. g)
EuErbVO. Danach sind ,,Rechte und Vermogenswerte, die auf andere Weise
als durch Rechtsnachfolge von Todes wegen begriindet oder iibertragen wer-
den® von dem Anwendungsbereich der Verordnung ausgenommen. Damit wer-
den insbesondere Rechtsgeschifte inter vivos aus dem Erbstatut ausgeklam-
mert.*”

Nach anderer Ansicht®® sollen sich die erforderlichen Vollzugsakte nach
dem Statut des jeweiligen Vermogensrechts richten, jedoch nur soweit das
Erbstatut sich des Rechts des betreffenden Vermogensgegenstandes bedient,
indem es etwa — wie das deutsche Recht — fiir die Erfiillung eines auf Ubertra-
gung eines Vermogensgegenstandes gerichteten Damnationslegates auf die
entsprechenden, fiir die Ubertragung unter Lebenden geltenden Vorschriften
verweist. Soweit das Erbstatut hingegen selbst abweichende Sonderregelungen

4% Fiir ein derartiges Verstindnis im Zusammenhang mit der Erbauseinandersetzung
Buschbaum, S. 55; dhnlich Revillard, Rn. 15; auch T. Lechner, S. 161 f. misst dem Wortlaut
Indizwirkung fiir ein entsprechendes Versténdnis bei.

4% Zu diesen Fillen sogleich unter § 5 I1. 3. ¢) (S. 257 f.).

47 Dazu soeben unter § 5 II. 3. a) mit Fn. 482 (S. 249).

4% So auch Buschbaum, FS Hiibner, S. 596; dhnlich (,,priifungstechnisch vorrangig*)
Deixler-Hiibner/Schauer/Mankowski, Art. 1 EuErbVO, Rn. 5; anders (,,Negativkatalog® des
Art. 1 Abs. 2 EuErbVO hat in der Bestimmung des Anwendungsbereichs der Erbrechtsver-
ordnung keine grofere Bedeutung als ,,Positivkatalog® des Art. 23 Abs.2 EuErbVO)
Gubenko, S. 137 £., 149, 212.

49 S0 und daraus einen Ausschluss des Damnationslegatsvollzugs und der Erbengemein-
schaftsauseinandersetzung aus dem Erbstatut folgernd J.P. Schmidt, RabelsZ 1 (15 f.); be-
reits zum Kommissionsentwurf Remde, RNotZ 2012, 65 (82); auch Mansel, FS Coester-
Waltjen, S. 587; OLG Miinchen, Beschl. v. 29.9.2020, 34 Wx 236/20 (= FGPrax 2020, 265
(266)).

39 MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 23, Rn. 22.
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zu Vollzugsakten enthilt, finden diese im Rahmen des nach Art. 21 f.
EuErbVO berufenen Rechts Anwendung. Diese Auffassung begegnet Beden-
ken. Sie fiihrt dazu, dass die qualifikatorische Reichweite des unionsautonom
und einheitlich ' auszulegenden kollisionsrechtlichen Systembegriffs der
Rechtsfolge von Todes wegen von der sachrechtlichen Ausgestaltung des Erb-
rechts in dem jeweiligen Staat abhédngt, dessen Recht anwendbar ist. Damit
liegt es in der Hand des Erbrechtsgesetzgebers, das an sich anwendbare Ver-
mogensgegenstandsstatut unabhéngig von dem Mal} des Zusammenhangs zur
Rechtsnachfolge von Todes wegen zu verdringen. Es ist zwar nicht ausge-
schlossen, dass sich der unionsautonome Anwendungsbefehl der EuErbVO in
seiner Reichweite von einer solchen ,,mittelbaren Weiterverweisung* aufgrund
sachrechtlicher Wertungen des Erbstatuts abhéngig macht, jedoch diirfte man
in diesem Fall eine entsprechende ausdriickliche Anordnung erwarten.’*? Dass
dem Erbstatut nach Art. 23 Abs. 2 lit. €) EuErbVO der Vorrang gebiihre,>®
fiihrt allein jedenfalls nicht zwingend zu diesem Verstindnis. Denn ein etwai-
ger, dahingehender Vorrangsanspruch der Verweisung lie3e sich weitergehend
und ohne die Verquickung von unionsautonomen Systembegriffen mit sach-
rechtlicher Systematik der Einzelstaaten dadurch erreichen, dass die Regelun-
gen zu den Vollzugsakten unabhingig von ihrer Stellung innerhalb oder aul3er-
halb der Erbrechtssystematik des berufenen Rechts unter der EuErbVO erb-
rechtlich qualifiziert werden, wenn sie im Zusammenhang mit dem Vollzug
einer erbrechtlichen causa stehen.’* Fiir die Erfiillung eines auf Ubereignung
einer korperlichen Mobilie gerichteten Verméchtnisanspruchs wiirden bei An-
wendbarkeit deutschen Erbrechts die §§ 929 ff. BGB dann als Teil des Erbsta-
tuts Anwendung finden.

Es ist jedoch vorzugswiirdig, den Vollzug eines Damnationslegates oder ei-
ner Auseinandersetzungsvereinbarung einer Erbengemeinschaft aus dem durch
die EuErbVO berufenen Recht vollstindig auszuklammern.> Das Erbstatut

01 Dezidiert zur EuErbVO EuGH, Urt. v. 1.3.2018, Rs. C-558/16 (= IPRax 2020, 348),
Rn. 32 — Mahnkopf-

392 Erneut EuGH, Urt. v. 1.3.2018, Rs. C-558/16 (= [PRax 2020, 348), Rn. 32 — Mahn-
kopf.

393 So eine Begriindung bei MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 23, Rn. 22.

394 So fiir nicht registerpflichtige Vermogensgegenstinde Débereiner, ZEV 2015, 559
(561); eine einheitliche Nachlassabwicklungsfunktion des Erbrechts nimmt auch J.P.
Schmidt, S. 1-15, 64-85, in den Blick.

305 S0 auch Dutta/Weber/Schmidt, IntErbR, Art. 1 EuErbVO, Rn. 131-133; Art. 23 Eu-
ErbVO, Rn. 57; Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 244; T. Lechner, S. 164 f.;
Gubenko, S. 211; J.P. Schmidt, RabelsZ 1 (15 f.); Remde, RNotZ 2012, 65 (82); Martiny,
IPRax 2012, 119 (128 f.); Bonomi/Wautelet/ Wautelet, Art. 1, Rn. 110; Buschbaum, S. 54 {,;
Schaub, S. 101; Deixler-Hiibner/Schauer/Mankowski, Art. 23 EuErbVO, Rn. 63, 67. Die An-
sicht von MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 23, Rn. 22 kommt freilich in den Fillen, in de-
nen das anwendbare Erbrecht keine Sonderregelungen zu den ,.erbrechtsabwickelnden
Rechtsgeschiften enthélt — und damit in den meisten Féllen — zum gleichen Ergebnis.
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entscheidet damit, wie die Nachlassgegenstinde den Begiinstigten zugewiesen
sind. Kommt als Erbstatut eine Rechtsordnung zur Anwendung, nach der ein-
zelne Vermogensgegenstinde erbrechtlich grundsitzlich nur durch Damnati-
onslegate zugeordnet werden konnen, findet damit insbesondere kein allseitig
drittwirksamer Vonselbsterwerb mit dem Erbfall statt. Das weitere Schicksal
der erbrechtlichen Zuordnung ist sodann jedoch auBlerhalb des Erbstatuts zu
suchen.

Zunichst ist nur dieses Verstindnis mit der Anwendungsbereichsausnahme
in Art. I Abs. 2 lit. g) EuErbVO in Einklang zu bringen.>% Hiernach fallen
,Rechte und Vermogenswerte, die auf andere Weise als durch Rechtsnachfolge
von Todes wegen begriindet oder iibertragen werden®, nicht unter die Erb-
rechtsverordnung. Sowohl der Vollzug eines Damnationslegates als auch einer
Auseinandersetzungsvereinbarung stellen sich als Rechtsgeschift unter Leben-
den dar.’"” Die Vermogensgegenstinde, auf die sich die durch Vermichtnis
oder Vereinbarung begriindeten Rechte inter partes beziehen, werden gerade
nicht durch Rechtsnachfolge von Todes wegen iibertragen, sondern durch die
Mechanismen, die grundsétzlich fiir den Vollzug von Rechten inter partes gel-
ten, die auf Anderung der Giiterzuordnung erga aliquos gerichtet sind. Der
Wortlaut des Art. 1 Abs. 2 lit. g) EuErbVO enthélt einen Vorbehalt nur fiir
Art. 23 Abs. 2 lit. 1) EuErbVO (Ausgleichung und Anrechnung unentgeltlicher
Zuwendungen), jedoch weder fiir Art. 23 Abs. 2 lit. €) EuErbVO (Ubergang
der zum Nachlass gehorenden Vermogenswerte, Rechte und Pflichten) noch
fir die dortige lit. j) (Teilung des Nachlasses).>*”® Damit kann die vorrangige
Anwendungsbereichsbestimmung in Art. 1 Abs. 2 EuErbVO nicht durch die
Qualifikationsnormen in Art. 23 Abs. 2 lit. €)°® und j) konterkariert werden.
Die Vollzugsgeschifte mit erbrechtlicher causa aus dem Anwendungsbereich
der Erbrechtsverordnung auszuschlieBen, liberzeugt schlieflich auch funktio-
nal.’'? Sieht das anwendbare Erbrecht vor, dass das Verméchtnis nur ein Recht
inter partes auf den Verméachtnisgegenstand zur Folge hat, ohne die durch den
Erbfall eintretende drittwirksame Giiterneuzuordnung zu beriihren, ist damit

396 Zu diesem Argument bereits soeben oben § 5 Fn. 499.

07 J.P. Schmidt, RabelsZ 1 (15 f.); Remde, RNotZ 2012, 65 (82); Bonomi/Waute-
let/Wautelet, Art. 1, Rn. 110; T. Lechner, S. 164.

308 Das verkennt 7. Lechner, S. 163.

399 Zumal zu beachten ist, dass der Wortlaut des Art. 23 Abs. 2 lit. €) EuErbVO ohnehin
nur die ,,zum Nachlass gehorenden Vermogenswerte* umfasst. Mochte man der Qualifikati-
onsnorm entnehmen, dass auch die ,,erbrechtsabwickelnden* Rechtsgeschifte der EuErbVO
unterfallen, kann das damit ohnehin nur gelten, soweit sich diese Rechtsgeschifte auf Ver-
mogensgegenstinde beziehen, die Teil des Nachlasses sind. Das wiirde fiir das deutsche
Recht zu einer kollisionsrechtlich abweichenden Behandlung des Verschaffungsvermécht-
nisses nach §§ 2169 Abs. 1, 2170 BGB fiihren, was kaum iiberzeugen kann.

510°So im Ergebnis auch T. Lechner, S. 164 1.



1I. Abgrenzung der Systembegriffe 255

die Rechtsnachfolge von Todes wegen funktional abgeschlossen. Das erbrecht-
liche Zuordnungsergebnis begniigt sich gerade damit, den Vermdgensgegen-
stand dem Begiinstigten nur subjektvermittelt und nicht gegenstandsbasiert zu-
zuordnen. Das weitere Schicksal der Subjekt-Objekt-Beziehung zu dem betref-
fenden Vermogensgegenstand verldsst sodann den Systembegriff der Rechts-
nachfolge von Todes wegen. Die Frage, wie der inter partes berechtigte Ver-
méchtnisnehmer in die Subjekt-Objekt-Beziehung zu dem Vermodgensgegen-
stand eintreten kann, um so (grundsétzlich) allseitig drittwirksame Befugnisse
unmittelbar aus dieser Beziehung zu erlangen und damit die durch die gegen-
standsbasierte Gliterzuordnung konstituierten AusschlieBlichkeitsbereiche mit
Wirkung erga aliqguos®'! zu verschieben, betrifft die durch die gegenstandsba-
sierte Giiterzuordnung beriihrten Interessen>'? und hierbei insbesondere die
Verkehrsinteressen der mitwirkungslos aus den dinglichen Rechten Verpflich-
teten in demselben Malfle, wie eine drittwirksame Giiterneuzuordnung durch
Handlungen unter Lebenden auf Grund jeder anderen causae. Die erbrechtliche
Motivation der drittwirksamen Giiterneuzuordnung unter Lebenden geniigt
nicht, um diese funktional noch der Rechtsnachfolge von Todes wegen zuzu-
schreiben.”’® Das gilt im selben MafBe auch, soweit das durch die EuErbVO
berufene Sachrecht in seiner Erbrechtssystematik Sonderregelungen zu ,,erb-
rechtsabwickelnden Akten vorsieht.’'* Wegen des starken funktionalen Zu-
sammenhangs zur gegenstandsbasierten Giiterzuordnung sind diese erbrecht-
lich motivierten Modifikationen’'® der allgemeinen Vorschriften zur drittwirk-
samen Neuzuordnung durch Handlungen inter vivos unabhingig von ihrem et-
waigen systematischen Standort im Erbrecht dinglich zu qualifizieren und un-
terfallen damit dem Vermdgensgegenstandsstatut.

cc) Kollisionsrecht der Nachlassverteilung durch relative Rechte
(Zusammenfassung)

Fiir die Nachlassverteilung durch relative Rechte stellt sich die international-
privatrechtliche Situation damit folgendermallen dar. Anordnung und Rechts-
folgen der Anordnung einschlieBlich der Auswahl der begiinstigten Person so-
wie der Art und Ausgestaltung der Begiinstigung unterfillt dem durch die Eu-
ErbVO berufenen Erbstatut. Kommt dem Beglinstigten danach nur ein inter

1 Zur Terminologie § 2 L. 2. b) bb) (S. 48).

128 51. 2. (S. 160 ff.).

>13 Bonomi/Wautelet/ Wautelet, Art. 1, Rn. 110; T. Lechner, S. 164.

314 So fiir die franzosische partage auch Dutta/Weber/Schmidt, IntErbR, Art. 23 EuEr-
bVO, Rn. 140.

315 Die Argumentation lésst sich hier letztlich parallel zur Qualifikation der Vorschriften
zum Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis unter den Begriff der auBervertraglichen Schuldver-
hiltnisse ungeachtet deren etwaigen systematischen Standorts im Sachenrecht (§ 5 II. 2. ¢)
(S. 236)) fiihren.
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partes wirkendes Recht auf den Vermdgensgegenstand ohne Einfluss auf die
durch den Erbfall ausgeldste drittwirksame Giiterneuzuordnung zu, ist die
Rechtsnachfolge von Todes wegen in diesem Punkt funktional abgeschlossen.
Aspekte des Vollzugs dieser Berechtigung unter Lebenden mit Auswirkungen
auf die drittwirksame Giiterzuordnung sind dinglich zu qualifizieren und un-
terfallen damit nicht der EuErbVO. Diese Aspekte kann ein zukiinftiges inter-
nationales ,,Sachenrecht* der europdischen Union nach hier vorgeschlagenem
Zuschnitt unabhédngig von der Art des betreffenden Vermogensgegenstandes
erfassen. Soweit der Vollzug in Zusammenhang mit einem Rechtsgeschift
steht, folgt das anwendbare Recht dem zum rechtsgeschiftlichen Zweiterwerb
dinglicher Rechte entwickelten Schema3!®.

c¢) Nachlassverteilung durch unmittelbare Anderung der
gegenstandsbasierten Giiterzuordnung

Das Erbrecht beschrinkt sich aber nicht immer darauf, den Nachlass durch re-
lative Rechte auf die Nachlassgegenstinde neuen Subjekten zuzuordnen. Héu-
figer ist die Nachlassverteilung durch unmittelbare Anderung der gegenstands-
basierten Giiterzuordnung. Die Nachfolge des Beglinstigten auf der Subjektpo-
sition, die der Erblasser im Verhéltnis zu ,,seinen” Vermogensgegenstinden
innehatte, findet in diesem Zusammenhang ohne weitere Zwischenschritte
statt. Das Erbrecht der Mitgliedstaaten kennt damit Mechanismen der dritt-
wirksamen Neuzuordnung, die jedermann mitwirkungslos und ohne individu-
elle Rechtfertigung®!” hinzunehmen hat. Dementsprechend ist das Erbrecht fiir
den code civil eine der Arten, Eigentum zu erwerben,’'® und in der Univer-
salsukzession des deutschen Rechts findet die drittwirksame Neuzuordnung
der Nachlassgegenstinde ohne Riicksicht auf die fiir den Erwerb unter Leben-
den geltenden Regeln vollstindig im Rahmen des § 1922 Abs. 1 BGB statt.>"”
Bei dem im Erbfall begriindeten Vonselbsterwerb dinglicher Rechte sind Erb-
und Vermdgensgegenstandsrecht eng miteinander verwoben und stehen unmit-
telbar in Konkurrenz.*?® Denn als eine Form des Ubergangs von Vermdgens-
werten und Rechten von Todes wegen begriindet der Vonselbsterwerb einer-
seits eine Erbsache im europdischen Begriffssinne,*! andererseits betrifft die
Rechtsnachfolge von Todes wegen hier unmittelbar die Funktion der gegen-
standsbasierten Gliterzuordnung, einem bestimmten Subjekt in Ansehung eines

516§ 5 11 1. b) (S. 169 ff)).

517 Zu diesem Kriterium erneut Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 101.

518 Art. 711 franz. CC.

319 Titz, S. 17 £.; J.P. Schmidt, RabelsZ 77 (2013), 1 (8); Staudinger/Kunz (2017), BGB
§ 1922, Rn. 13, 112.

20 J P, Schmidt, RabelsZ 77 (2013), 1 (7-10).

321 Art. 1 Abs. 1 sowie Erwgr. 9 EuErbVO.
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Gutes drittwirksame Befugnisse gegeniiber den iibrigen Subjekten zuteil wer-
den zu lassen. Paradigmatisch und vielfach diskutiert™? ist in diesem Zusam-
menhang die internationalprivatrechtliche Abgrenzung von Sachen- und Erb-
recht im Falle eines Vindikationslegats. Nach dieser Rechtsfigur, die — anders
als etwa dem BGB>? — dem polnischen Recht®** und einigen romanischen
Rechtsordnungen’?® bekannt ist,>?¢ hat die Anordnung des Vermichtnisses ei-
nes bestimmten Einzelgegenstandes zur Folge, dass der Begiinstigte unmittel-
bar mit dem Erbfall Eigentiimer beziehungsweise Inhaber des Vollrechts an
diesem Gegenstand wird.

aa) Grundsatz: Vorrang des Erbstatuts

Im Zusammenhang mit der drittwirksamen Giiterneuzuordnung unmittelbar
durch die Rechtsnachfolge von Todes wegen hat sich der européische Kollisi-
onsrechtsgesetzgeber fiir einen Vorrang des Erbstatuts entschieden. Dies folgt
bereits aus dem Wortlaut der Verordnung.’?’ So ergibt sich zunichst aus Art. 1
Abs. 1 EuErbVO in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 lit. a) EuErbVO sowie den
Erwgr. 9 und 42, dass auch der Ubergang von Vermdgenswerten und Rechten
von Todes wegen selbst in den Anwendungsbereich der Erbrechtsverordnung
fallt. Der Qualifikationsbefehl des Art. 23 Abs. 1 EuErbVO, das durch die Ver-
ordnung berufene Recht auf die gesamte Rechtsnachfolge von Todes wegen
anzuwenden, wird durch Art. 23 Abs. 2 lit. ) EuErbVO (in Verbindung mit
Erwgr. 15 S. 1) dahingehend konkretisiert, dass hiervon auch der Ubergang der
zum Nachlass gehorenden Vermogenswerte, Rechte und Pflichten auf die Er-
ben und gegebenenfalls die Vermichtnisnehmer erfasst ist.>>® Der Ubergang
dinglicher Rechte durch Rechtsnachfolge von Todes wegen wird auch nicht

522 SchwerpunktmiBig mit dem Vindikationslegat im IPR beschéftigen sich etwa T. Lech-
ner, S. 26 f., 35-181, 198-221; Gubenko, S. 222-251, J.P. Schmidt, RabelsZ 77 (2013), 1;
J.P. Schmidt, ZEV 2014, 133; K. Lechner, IPRax 2013, 497; Leitzen, ZEV 2018, 311; Weber,
DNotZ 2018, 16.

323 Ausfiihrlich Titz, S. 4-6, 50-75 und zu entsprechenden Reformerwigungen ebd.,
S. 95-414.

24 Osajda, ZEuP 2012, 484; Titz, S. 180-196.

525 Art. 649 Abs. 2 ital. CC (dazu Titz, S. 163-180); Art. 882 span. CC; zur unklaren
Rechtslage beziiglich des franzdsischen Verméchtnisrechts aber J.P. Schmidt, RabelsZ 77
(2013), 1 (20) sowie T. Lechner, S. 201-216.

526 Siehe des Weiteren die auch auBereuropdische Staaten umfassende Aufzihlung bei
Leitzen, ZEV 2018, 311 (312).

27 Ausfiihrlich T, Lechner, S. 63-74, 81 f.

528 Der Bestimmung in Art. 23 Abs. 2 lit. €) EuErbVO geben auch MiiKoBGB/Dutta, Eu-
ErbVO Art. 23, Rn. 20, Art. 1 Rn. 53 sowie Gubenko, S. 142—147 besonderes Gewicht. Eine
enge Auslegung der Norm mahnt hingegen Schaub, S. 101 an.
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etwa durch den Ausschluss in Art. 1 Abs. 2 lit. k) EuErbVO aus dem Anwen-
dungsbereich der Verordnung ausgenommen.>?* Denn dort ist nur die Art der
dinglichen Rechte, also deren Wesen®®, und gerade nicht der Ubergang ding-
licher Rechte ausgenommen. Auch die Anpassungsvorschrift in Art. 31
EuErbVO steht diesem Verstdndnis nicht entgegen.’*! Im Gegenteil zeigt sie
gerade, dass gemédll dem internationalprivatrechtlichen Konzept der Erbrechts-
verordnung nach dem anwendbaren Erbrecht dingliche Rechte erworben wer-
den konnen, deren Geltendmachung in Konflikt mit der (zumeist abschlieen-
den) Auswahl an dinglichen Rechten in anderen Rechtsordnungen geraten
kann. Wiirde der drittwirksame Erwerb ohnehin stets die Voraussetzungen des
jeweils anwendbaren Vermogensgegenstandsstatutes erfiillen miissen, wére
Art. 31 EuErbVO in den meisten und relevantesten Fallkonstellationen bedeu-
tungslos.>3?

Damit entscheidet das Qualifikationskonzept der Erbrechtsverordnung den
funktionalen Konflikt zwischen Erb- und Vermdgensgegenstandsrecht zuguns-
ten des Erbstatuts. Neben der Auswahl des Berechtigten und der Art der Be-
rechtigung ist dem anwendbaren Erbrecht damit auch zu entnehmen, ob und
unter welchen Voraussetzungen ein unmittelbarer Ubergang eines
Vermogenswertes die dingliche Rechtslage mit Wirkung erga aliquos gestal-
tet.>>> Anders als im Zusammenhang mit der drittwirksamen Giiterneuzuord-
nung aufgrund Rechtsgeschifts’** entscheidet das anwendbare Erbrecht damit
grundsitzlich® insbesondere auch dariiber, ob und welche sachenrechtlichen

52 EuGH, Urt. v. 2.10.2017, Rs. C-218/16 (= NJW 2017, 3767), Rn. 46-51 — Kubicka;
Soutier, S. 264; T. Lechner, S. 73 {.; Weber, DNotZ 2018, 16 (19); MiiKoBGB/Dutta, EuEr-
bVO Art. 1, Rn.53; Dutta/Weber/Schmidt, IntErbR, Art. 1, Rn. 127; Deixler-Hiib-
ner/Schauer/Mankowski, Art. 1 EuErbVO, Rn. 117 f.

330 Vgl. etwa die englische (,,nature of rights in rem*), franzdsische (,,la nature des droits
réels®), italienische (,,la natura dei diritti reali“) oder spanische (,,la naturaleza de los de-
rechos reales*) Sprachfassung.

531 EuGH, Urt. v. 2.10.2017, Rs. C-218/16 (= NJW 2017, 3767), Rn. 61-65 — Kubicka;
Gubenko, S. 199-207; J.P. Schmidt, RabelsZ 77 (2013), 1 (16 f.).

32V gl. Dutta/Weber/Schmidt, IntErbR, Art. 1, Rn. 130; MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO
Art. 1, Rn. 58.

533 BEuGH, Urt. v. 2.10.2017, Rs. C-218/16 (= NJW 2017, 3767) — Kubicka; OLG Miin-
chen, Beschl. v. 29.9.2020, 34 Wx 236/20 (= FGPrax 2020, 265 (266)); jeweils mit ausfiihr-
licher Auseinandersetzung mit den Gegenstimmen 7. Lechner, S.35-161 und Gubenko,
121-221; auBerdem J.P. Schmidt, RabelsZ 77 (2013), 1 (10-17); Ludwig, ZEV 2013, 150
(152); Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 234; MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO
Art. 1, Rn.53; Dutta/Weber/Schmidt, IntErbR, Art.23, Rn.51; Deixler-Hiib-
ner/Schauer/Mankowski, Art. 23 EuErbVO, Rn. 63, 65, 71; Mansel, FS Coester-Waltjen,
S. 589; a.A. etwa Buschbaum, FS Hibner, S. 595 f., der einen ,,Vorbehalt des Einzelstatuts*
annimmt, wenn der im Erbstatut vorgesehene Rechtsiibergang nicht im Einklang mit der /ex
rei sitae steht.

53 Dazu § 511. 1. (S. 165 ff.).

335 Auszunehmen sind etwaige Registereintragungserfordernisse, dazu sogleich.



II. Abgrenzung der Systembegriffe 259

Zusatzelemente zur erbrechtlichen Berechtigung hinzutreten miissen, um dem
durch Testament oder gesetzliche Erbfolge angeordneten Ubergang der Ver-
mogenswerte gegeniiber Dritten beziechungsweise einzelnen Gruppen von Drit-
ten Wirksamkeit zu verleihen.>*® Obwohl also auch bei einem Vonselbsterwerb
im Rahmen der Rechtsnachfolge von Todes wegen die auBBerhalb der Subjekt-
Objekt-Beziehung zu den Nachlassgegenstdnden stehenden Subjekte ohne in-
dividuelle Rechtfertigung eine Verschiebung des sie zur Achtung verpflichten-
den AusschlieBlichkeitsbereichs hinnehmen miissen und damit die fiir das Prin-
zip gegenstandsbasierter Giiterzuordnung typischen Verkehrsinteressen 337
empfindlich beriihrt sind, hat die EuErbVO wegen des funktionalen Zusam-
menhangs zur Rechtsnachfolge von Todes wegen einer dinglichen Qualifika-
tion der im Erbrecht begriindeten unmittelbaren drittwirksamen Giiterneuzu-
ordnung eine Absage erteilt.>*

Zweck dieses Vorrangs des Erbstatutes ist, Nachlasseinheit auch kollisions-
rechtlich moglichst weitgehend zu verwirklichen.>*® Dieses Ziel wire erheblich
gefdhrdet, wenn die drittwirksame Giiterneuzuordnung, die unmittelbar aus der
Rechtsnachfolge von Todes wegen folgt, nicht einheitlich dem anwendbaren
Erbrecht, sondern dem jeweiligen Recht der gegenstandsbasierten Zuordnung
des einzelnen Gutes unterstellt werden wiirde.

Ordnet das anwendbare Erbrecht also im Erbfall einen unmittelbaren Uber-
gang dinglicher Rechtspositionen an, ist nach der derzeitigen kollisionsrechtli-
chen Rechtslage in Europa grundsétzlich kein Raum fiir das Dinglichkeitssta-
tut. Vielmehr entscheidet das anwendbare Erbrecht selbst dariiber, welche An-
forderungen an die drittwirksame Neuzuordnung zu stellen sind. Das gilt un-
abhiingig davon, ob das Erbstatut den unmittelbaren Ubergang fiir die Gesamt-
heit der Vermogensgegenstinde anordnet oder einen solchen auch in Bezug auf
einzelne Vermogensgegenstinde kennt.>** Zum einen findet ndmlich eine

336 Anders jedoch Bonomi/Wautelet/ Wautelet, Art. 23, Rn. 53, der in Verallgemeinerung
des Gedankens aus Art. 1 Abs. 2 lit. ) EuErbVO die opposabilité aux tiers des Rechtsiiber-
gangs generell aus dem Erbstatut ausklammern mochte. Wie hier K. Lechner, IPRax 2013,
497 (499).

337 Dazu § 5 1. 2. bb) (S. 163).

538 Diese Wertung findet eine Grundlage auch im Sachrecht der Mitgliedstaaten. Ein erb-
rechtlicher Vonselbsterwerb von dinglichen Rechten ohne Beachtung der fiir den Erwerb
unter Lebenden geltenden Vorschriften (wie etwa im Rahmen des § 1922 BGB) ist stets
Ergebnis einer Abwigung, die die Verkehrsinteressen im Zusammenhang mit dem Erwerb
von Todes wegen geringer gewichtet als im Zusammenhang mit dem Erwerb inter vivos.

39T Lechner, S. 114-118; Gubenko, S. 130—140; Bonomi/Wautelet/ Wautelet, Art. 23,
Rn. 47.

0 Gubenko, S.143-146; MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 1, Rn. 53; Dutta/We-
ber/Schmidt, IntErbR, Art. 23, Rn. 55.
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entsprechende Differenzierung keine Anhaltspunkte in der Verordnung.>*!
Vielmehr zeigt die Formulierung des Art. 23 Abs. 2 lit. e) EuErbVO, die ,,ge-
gebenenfalls die Vermichtnisnehmer* einschlie8t, dass auch der unmittelbare
Eintritt von Vindikationslegataren in einzelne Subjekt-Objekt-Beziehungen
des Erblassers durch das nach der Verordnung anwendbare Recht geregelt wer-
den soll. Zum anderen bedeutet aber — wie bereits ausgefiihrt — Universalsuk-
zession stets auch drittwirksame Neuzuordnung der einzelnen Nachlassgegen-
stdnde, an denen der Erblasser dingliche Rechte hatte. Fiir die gegenstandsba-
sierte Gliterzuordnung der Vermogensgegenstinde ut singulis macht es damit
keinen Unterschied, ob sich die erbrechtliche Anordnung ihrer Neuordnung auf
diese beschriankt oder sie als Teil einer Nachlassgesamtheit adressiert. Damit
kann aber auch die Konsumption der Fragen dinglicher Neuzuordnung durch
das Erbstatut nicht von der Unterscheidung zwischen Universal- und Singu-
larsukzession abhidngen.

Das auf den jeweiligen Vermogensgegenstand anwendbare Recht spielt da-
mit im Zusammenhang mit der Rechtsnachfolge von Todes wegen nur in der
Ausgangslage und am Ziel des Rechtsiibergangs eine Rolle. In der Ausgangs-
lage ist nach dem Vermdogensgegenstandsstatut zu entscheiden, ob der Erblas-
ser ein dingliches Recht tiberhaupt innehatte, das Teil des Nachlasses werden
konnte,>*? und wie dieses Recht ausgestaltet ist,>* insbesondere also, welche
drittwirksamen Befugnisse es seinem Inhaber vermittelt. Am Ziel der Rechts-
nachfolge von Todes wegen entscheidet das Vermogensgegenstandsstatut™*
dariiber, ob das erworbene dingliche Recht geltend gemacht werden kann oder
einer Anpassung nach Art. 31 EuErbVO bedarf. Der Weg zwischen diesen bei-
den Punkten, der Wechsel auf Subjektposition in den Subjekt-Objekt-Bezie-
hungen des Erblassers, also der Ubergang des dinglichen Rechts wird grund-
sétzlich vollstindig durch das Erbrecht erfasst.

541 Gubenko, S. 144, 215; Weber, DNotZ 2018, 16 (18); MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO
Art. 1, Fn. 139; anders Siif3, ZEuP 2013, 725 (744), der Art. 23 Abs. 2 lit. ) nur auf die
Nachlassgesamtheit, nicht aber auf einzelne Rechte anwenden mochte.

32 Deixler-Hiibner/Schauer/Mankowski, Art. 23 EuErbVO, Rn.62; Dutta/We-
ber/Schmidt, IntErbR, Art. 1, Rn. 130.

343 Dutta/Weber/Schmidt, IntErbR, Art. 23, Rn. 53.

54 Art. 31 EuErbVO nimmt freilich nicht das Vermdgensgegenstandsstatut in Bezug,
sondern verweist auf das Recht des Mitgliedstaates, in dem das Recht geltend gemacht wird.
In aller Regel wird dies aber dasjenige Recht sein, zu dem das dingliche Recht die engste
Verbindung hat. Vgl. dazu Dutta, FamRZ 2013, 4 (12).

Ein vereinheitlichtes interntionales Vermogensgegenstandsrecht konnte dariiber hinaus
Anlass fiir eine entsprechende Uberarbeitung des Art. 31 EuErbVO sein, die die Bezug-
nahme auf das Recht des Mitgliedstaates, in dem das Recht geltend gemacht wird, ersetzt
durch einen Verweis auf das nach den dann vereinheitlichten Kollisionsregeln anwendbare
Recht (§ 5 II1. 7. (S. 290)).
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bb) Ausnahme. Registrierte Vermogensgegenstinde

Den grundsitzlichen Vorrang des Erbstatuts in der drittwirksamen Giiterneuzu-
ordnung von Todes wegen hat die EuErbVO jedoch im Hinblick auf registrierte
Vermogensgegenstinde™* eingeschrinkt.

Nach Art. 1 Abs. 2 lit. 1) EuErbVO sind jede Eintragung von Rechten an
beweglichen oder unbeweglichen Vermogensgegenstinden in einem Register,
einschlieBlich der gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine solche Eintragung,
sowie die Wirkungen der Eintragung oder der fehlenden Eintragung solcher
Rechte in einem Register vom Anwendungsbereich der Verordnung ausge-
schlossen. Die Norm ist nicht bloB Hinweis auf das formelle Registerrecht.*
Denn nach welchem Verfahren Rechte in dafiir vorgesehene Register eingetra-
gen werden, liegt bereits zweifelsfrei auBerhalb der positiven Festlegung des
Anwendungsbereichs auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen (Art. 1 Abs. 1
EuErbVO). Eines eigenen dahingehenden Ausschlusstatbestandes hitte es des-
halb nicht bedurft.>*” Art. 1 Abs. 2 lit. 1) EuErbVO nennt neben den Vorausset-
zungen der Eintragung gerade auch die Wirkungen der Eintragung oder der
fehlenden Eintragung. Schon der insofern nicht auf das Eintragungsverfahren
oder auf Vermutungs- und Gutglaubensfolgen beschrinkte Wortlaut spricht so-
mit dafiir, aullerhalb des Erbstatuts danach zu suchen, ob der drittwirksame
Ubergang eines dinglichen Rechts von Todes wegen von der Eintragung in ei-
nem Register abhingt. Dieses Verstandnis wird auch durch die Erwgr. 18 und
195 gestiitzt. Nachdem Erwgr. 18 einige Aspekte des Registerverfahrens-
rechts aufgezéhlt hat, die nicht in den Anwendungsbereich der Verordnung fal-
len sollen, schlieBt Erwgr. 19 daran mit der Aussage an, dass die Wirkungen
der Eintragung eines Rechts in einem Register ebenfalls ausgenommen sein
sollen. Art. 1 Abs. 2 lit. ) EuErbVO muss demnach mehr als nur das blof3e
formelle Registerrecht umfassen. Erwgr. 19 erwéhnt sodann auch ausdriick-
lich, dass das Recht des Mitgliedstaates, in dem das Register gefiihrt wird, be-
stimmen soll, ob die Eintragung deklaratorische oder konstitutive Wirkung hat.
Hat die Eintragung hiernach jedoch konstitutive Wirkung, kann der Vorbehalt
zugunsten des Registerrechts nur so verstanden werden, dass die Eintragung
damit als Voraussetzung des drittwirksamen Rechtsiibergangs beachtet werden

345 Das sind keinesfalls nur Grundstiicke; zu den entsprechenden Vermogensgegenstands-
typen unter § 1 IV. 1. (S. 32 f.).

34 Soutier, S. 269-282; K. Lechner, IPRax 2013, 497 (499); Weber, DNotZ 2018, 16 (20—
23); Dutta/Weber/Schmidt, IntErbR, Art. 1 EuErbVO, Rn. 134; a.A. aber etwa T. Lechner,
S. 74-82, 160.

%7 Gubenko, S. 162; K. Lechner, IPRax 2013, 497 (499); J.P. Schmidt, ZEV 2014, 133
(135); Dobereiner, NJW 2015, 2449 (2452 f.); Weber, DNotZ 2018, 16 (21); Dutta/We-
ber/Schmidt, IntErbR, Art. 1 EuErbVO, Rn. 134.

548 Zuriickhaltend zum Gehalt des Erwgr. 19 duBern sich in diesem Zusammenhang je-
doch T. Lechner, S. 75 und van Erp, EPL] 1 (2012), 187 (189).
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muss. Fehl geht deshalb der Hinweis des EuGH in der Rechtssache Kubicka®®,
dass Art. 1 Abs. 2 lit. 1) EuErbVO ,,die Voraussetzungen, unter denen solche
Rechte erworben werden® nicht ausdriicklich nenne.>* Ausdriicklich genannt
sind dort ndmlich die ,,Wirkungen der fehlenden Eintragung*. Hat die fehlende
Eintragung zur Folge, dass das Recht nicht drittwirksam erworben wurde, wird
das Eintragungserfordernis aber notwendigerweise zu einer Voraussetzung,
unter der das Recht erworben wird.*' Ohne Eintragung kann damit eine
Rechtsnachfolge von Todes wegen in die entsprechende Rechtsposition nicht
oder jedenfalls nicht allseitig wirksam stattfinden, selbst wenn das Erbstatut
ein solches Eintragungserfordernis nicht vorsieht.>>? Ebenso verhilt es sich mit
dem in Erwgr. 19 genannten Beispielsfall, dass der Zeitpunkt des Rechtserwer-
bes dem Recht des registerfithrenden Mitgliedstaats unterféllt, wenn dieses die
Eintragung erfordert, ,,damit die Wirkung erga omnes von Registern sicherge-
stellt wird oder Rechtsgeschéfte geschiitzt werden*. Sollen aber solche Eintra-
gungserfordernisse des Registerrechts unabhingig von den Bestimmungen des
nach der Erbrechtsverordnung anwendbaren Rechts dazu fiihren, dass ein
Rechtsiibergang von Todes wegen keine Wirkung gegeniiber jedermann er-
langt, bevor nicht der Ubergang eingetragen worden ist, bedeutet das zwingend
zugleich, dass der erbrechtliche Ubergang eines dinglichen Rechts nur dann
allseitige Drittwirksamkeit erlangen kann, wenn das Eintragungserfordernis
des Rechts des registerfithrenden Staates erfiillt ist. Voraussetzungen der Dritt-
wirkung und Eintritt der Drittwirkung kdnnen hierbei nicht sinnvoll getrennt
werden.

Irritierend sind in diesem Zusammenhang die in den Erwgr. 18 und 19 ge-
nannten Ankniipfungsmomente.>>* Wihrend Erwgr. 19 nur das Recht des Staa-
tes, in dem das Register gefiihrt wird, als das nach Art. 1 Abs. 2 lit. I) EuErbVO
zu beachtende Recht benennt, konkretisiert Erwgr. 18 dieses Ankniipfungsmo-
ment fiir unbewegliches Vermogen auf ,,das Recht der belegenen Sache (lex
rei sitae)“. Aus der Frage, ob die EuErbVO nun die Anwendung der lex regist-
rationis oder der lex rei sitae auf die Registereintragung von Rechten an Ver-
mogensgegenstdnden und die Wirkungen der Eintragung oder der fehlenden
Eintragung vorschlégt, kann jedenfalls nicht die Reichweite des Anwendungs-
bereichsausschlusses aus Art. 1 Abs. 2 lit. 1) EuErbVO ermittelt werden.>>*

3% BuGH, Urt. v. 2.10.2017, Rs. C-218/16 (= NJW 2017, 3767), Rn. 54 — Kubicka.

550 Ahnlich bereits zuvor 7. Lechner, S. 76 m.w.N. in Fn. 301.

351 Weber, DNotZ 2018, 16 (21); zuriickhaltender in Bezug auf dieses Argument noch
J.P. Schmidt, ZEV 2013, 133 (135).

52 K. Lechner, IPRax 2013, 497 (499): Kleinschmidt, RabelsZ 77 (2013), 723 (763);
Forschner, DNotZ 2020, 381 (386 f.); Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 242;
im Ergebnis auch J.P. Schmidt, EPLJ 7 (2018), 4 (22).

553 Hierzu van Erp, EPLJ 1 (2012), 187 (188); T. Lechner, S. 77 f.

334 Das scheint 7. Lechner, S. 77 f. zu verkennen.
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Von dem Ankniipfungsmoment lédsst sich nicht auf den Ankniipfungsgegen-
stand schlieBen. Aus den soeben genannten Griinden folgt jedoch, dass au3er-
halb des Anwendungsbereichs der Erbrechtsverordnung auch die Registerein-
tragung als zwingende materielle Voraussetzung des drittwirksamen Rechts-
iibergangs von Todes wegen anzukniipfen ist. Es geht damit um die Regis-
tereintragung als sachenrechtliches Zusatzelement im Rahmen der gegen-
standsbasierten Giiterzuordnung. Dieser Ankniipfungsgegenstand fallt funkti-
onal in den Dinglichkeitsbegriff. Es spricht damit einiges dafiir, dass die ent-
sprechenden Erwégungsgriinde der Erbrechtsverordnung das Recht des regis-
terfiilhrenden Mitgliedstaates als Sonderankniipfungsmoment eines (noch nicht
vereinheitlichten) internationalen Vermogensgegenstandsrechts verstehen. Da-
raus konnte sich auch die Bezugnahme auf die /ex rei sitae erkliren.

Nach der Konzeption der EuErbVO wird damit dem sachenrechtlichen Zu-
satzelement des Registereintrags besondere Bedeutung beigemessen. Die An-
wendungsbereichsausnahme in Art. 1 Abs. 2 lit. 1) EuErbVO dient dem Schutz
der Integritit einzelstaatlich gefiihrter Register™? als Instrument zur Koordina-
tion mitwirkungslos hinzunehmender AusschlieBlichkeitsbereiche. Der regis-
terfiihrende Staat soll die Mdglichkeit haben, fiir die drittwirksame Giiter-
neuzuordnung unmittelbar durch Rechtsnachfolge von Todes wegen eine Ein-
tragungsvoraussetzung zu konstituieren, die sich — anders als andere sachen-
rechtliche Momente — gegen das Erbstatut durchsetzt. Etwas anderes kann sich
auch nicht aus Art. 23 Abs. 2 lit. €) EuErbVO ergeben.>® Denn die Qualifika-
tionsnorm kann den Ubergang der Vermdgenswerte und Rechte nicht umfas-
sender dem Erbstatut unterstellen, als der Anwendungsbereich der EuErbVO
reicht. Dieser Anwendungsbereich ist aber durch Art. 1 Abs. 2 lit. I) EuErbVO
um die Registereintragung als spezielle Voraussetzung der drittwirksamen Gii-
terneuzuordnung von Todes wegen beschnitten. Insofern setzt sich das Regis-
terrecht fiir besondere Fragen der Dinglichkeit gegeniiber dem Erbstatut
durch®7,

335 Weber, DNotZ 2018, 16 (21); Soutier, 281 £.; T. Lechner, S. 75; Looschelders, FS Co-
ester-Waltjen, S. 536.

3% S0 aber der EuGH, Urt. v. 2.10.2017, Rs. C-218/16 (= NJW 2017, 3767), Rn. 55 —
Kubicka;, MiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 1, Rn. 54; wie hier Dutta/Weber/Schmidt, In-
tErbR, Art. 1 EuErbVO, Rn. 134; K. Lechner, IPRax 2013, 497 (499); Débereiner, NJW
2015, 2449 (2453); Weber, DNotZ 2018, 16 (22).

357 Durchsetzen® bedeutet in diesem Zusammenhang freilich nicht, dass das Recht des
registerfiihrenden Staates das Erbstatut vollstindig verdringt. Dieses regelt vielmehr auch
bei registrierten Nachlassgegenstinden umfassend den Rechtsiibergang (hierzu sogleich).
Durch Art. 1 Abs. 2 lit. 1) EuErbVO wird nur sichergestellt, dass etwaige, fiir den drittwirk-
samen Rechtsiibergang konstitutive Eintragungsvoraussetzungen zusétzlich zu den Regelun-
gen des Erbstatutes beriicksichtigt werden (so auch eingehend Gubenko, S. 173—-175).
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Bei der Anwendung dieses Vorrangs ist jedoch auf den genauen Bezugs-
punkt des Anwendungsbereichsausschlusses zu achten. Art. 1 Abs. 2 lit. I) Eu-
ErbVO spricht nicht die drittwirksame Giiterneuzuordnung aufgrund Handlun-
gen unter Lebenden an. Denn insofern ist bereits die Rechtsnachfolge von To-
des wegen nicht betroffen. Damit bezieht sich Art. 1 Abs. 2 lit. 1) EuErbVO
aber auch nur auf solche Eintragungen, die nach dem Recht des registerfiihren-
den Mitgliedstaates materielle Voraussetzung eines drittwirksamen Rechts-
libergangs (speziell) von Todes wegen sind.>® Macht die Rechtsordnung des
registerfilhrenden Staates somit die Drittwirkung des rechtsgeschéftlichen Er-
werbs dinglicher Rechte inter vivos von einer Eintragung abhidngig, erlaubt
aber im Rahmen der Rechtsnachfolge von Todes wegen — entweder fiir den
konkreten Erwerbsmodus oder (in Abwesenheit von Regelungen fiir den kon-
kreten Erwerbsmodus) grundsitzlich®> — eine drittwirksame Giiterneuzuord-

558 Ahnlich Gubenko, S. 166.

53 Fehl geht daher der Einwand Grdfs (S. 295 f.), dass irrelevant sei, ,,ob die lex rei sitae
in irgendeiner beliebigen Konstellation eine Singularsukzession auB3erhalb des Grundbuchs
akzeptiert, die im Einzelfall {iberhaupt nicht einschlégig ist“, und es allein darauf ankomme,
dass ,,die lex rei sitae die Singularsukzession gerade im Rahmen der konkreten Erwerbskons-
tellation akzeptiert”“. Den Verweis auf die Mdoglichkeit der Universalsukzession aul3erhalb
des Grundbuchs hilt Grdf (S. 296 Fn. 454) ,,von vorneherein® fiir kein taugliches Argument
fiir die Anerkennung eines auslédndischen Vindikationslegats. Dieser Einwand vermengt die
Frage, ob das Recht an einem Vermdgensgegenstand als Teil des Gesamtnachlasses im Wege
der Universalsukzession oder als Einzelgegenstand im Wege der Singularsukzession iiber-
geht, mit der Frage, ob es fiir den drittwirksamen Ubergang einer Registereintragung bedarf.
Die Erbrechtsverordnung differenziert nicht zwischen Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge
(das betont auch Gubenko, S. 143—-146, 215). Ebenso wenig betrifft damit aber der Anwen-
dungsbereichsausschluss in Art. 1 Abs. 2 lit. 1) EuErbVO allein die Singularsukzession.
Dass im Falle eines Vindikationslegats das Eigentum auch an registrierten Vermodgensge-
genstdnden unabhingig vom Schicksal des iibrigen Nachlasses iibergeht, entscheidet ohne-
hin allein das Erbstatut und betrifft nicht den Registervorbehalt in Art. 1 Abs. 2 lit. 1) EuEr-
bVO. Ob die lex rei sitae die Singularsukzession generell anerkannt oder das Vindikations-
legat eine Konstellation betrifft, in der diese die Singularsukzession akzeptiert, ist damit
irrelevant. So kann dann auch die Entscheidung des deutschen Erbrechts, die Singularsuk-
zession grundsitzlich nicht zuzulassen, nicht dahingehend gedeutet werden, dass im Falle
der Singularsukzession aufgrund eines auslédndischen Vindikationslegats eine konstitutive
Registrierungspflicht besteht. Es fehlt schlicht der Konnex zwischen beiden Phdnomenen.
Da das deutsche Recht zur Rolle des Registers beim Erwerb dinglicher Rechte speziell auf-
grund eines Vindikationslegats schweigt, ist im Falle eines in Deutschland registrierten Ver-
mogenswertes somit zu ermitteln, ob die drittwirksame Giiterneuzuordnung von Todes we-
gen grundsitzlich von einer Registereintragung abhéngig ist. Ein entsprechendes konstituti-
ves Publizititserfordernis kennt das deutsche Recht aber nur fiir den Erwerb dinglicher
Rechte inter vivos (Gerade das verkennt Grdf, wenn er schlussfolgert, dass ,,sich das konsti-
tutive Eintragungserfordernis durch[setzt]*, wenn keine Ausnahmekonstellation der Singu-
larsukzession aus dem Personengesellschafts- oder Hoferecht vorliegt (S. 296). Ein solches
konstitutives Eintragungserfordernis, das sich durchsetzen konnte, kennt das deutsche Recht
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nung ohne Registerdnderung, steht sie einer Anderung der dinglichen Rechts-
lage mit Wirkung erga aliquos, die nach dem anwendbaren Erbrecht in unmit-
telbarem Zusammenhang mit dem Erbfall eintritt, nicht entgegen.>®® Diese
Auffassung fiihrt auch nicht etwa dazu, dass der drittwirksame Ubergang ding-
licher Rechte an registrierten Vermogensrechten kraft Erbrechts generell und
umfangreich dem Erbstatut entzogen wird.’®' Es geht stets nur um die vorran-
gige Durchsetzung der durch das Registerrecht fiir einen drittwirksamen
Rechtsiibergang von Todes wegen geforderten Registereintragung.>®? Im Ubri-
gen verbleibt die unmittelbare Giiterneuzuordnung erga aliqguos von Todes we-
gen auch beziiglich registrierten Vermogensgegenstinden vollstindig dem
Erbstatut.6

aber im Fall der Rechtsnachfolge von Todes wegen gerade nicht). Der drittwirksame Erwerb
dinglicher Rechte von Todes wegen hédngt hingegen im deutschen Recht in keinem Fall von
einer Registereintragung ab (siehe auch die nichste Fn.).

360 Damit ist im Ergebnis auch der Entscheidung des EuGH Urt. v. 2.10.2017, Rs. C-
218/16 (= NJW 2017, 3767) — Kubicka zuzustimmen. Das Vindikationslegat ausldndischen
Rechts, das eine unmittelbare drittwirksame Giiterneuzuordnung eines einzelnen unbeweg-
lichen Vermogensgegenstandes von Todes wegen zum Inhalt hat, fithrt auch dann ohne Re-
gistereintragung zu einem drittwirksamen Inhaberwechsel, wenn die betreffende Immobilie
in Deutschland belegen und im deutschen Grundbuch registriert ist. Denn das deutsche Recht
macht die drittwirksame Giiterneuzuordnung von Todes wegen weder im Falle der Univer-
salsukzession noch in den wenigen Ausnahmeféllen einer Singularsukzession von einer ent-
sprechenden Registereintragung abhéngig (so auch J.P. Schmidt, EPLJ 7 (2018), 4 (23 f.);
Dutta/Weber/Schmidt, IntErbR, Art. 1 EuErbVO, Rn. 137; Gubenko, S. 165 f., 174, T. Lech-
ner, S. 78 f.; Kleinschmidt, RabelsZ 77 (2013), 723 (763); Staudinger/Mansel (2015),
Art. 43 EGBGB, Rn. 243; Mansel, FS Coester-Waltjen, S. 592; Looschelders, FS Coester-
Waltjen, S. 536 f.; a.A. Grdf, S. 295 f.; Soutier, S. 282; K. Lechner, IPRax 2013, 497 (499);
Weber, DNotZ 2018, 16 (22), Letzterer mit dem Argument, dass der Erwerb aulerhalb des
Grundbuchs im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge nur dazu dient, eine voriibergehende
Herrenlosigkeit zu verhindern (zustimmend Grdf, S. 296 mit Fn. 454). Das gleiche Argu-
ment streitet aber auch fiir einen Vonselbsterwerb im Falle des Vindikationslegats. Denn
auch das dinglich wirkende Vindikationslegat fiihrt zu einem unmittelbaren Eintritt des Le-
gatars ohne Durchgangserwerb beim Erben des iibrigen Nachlasses in die Subjektposition
der Subjekt-Objekt-Beziehung zu dem betreffenden Einzelgegenstand. Hinge der erbrecht-
liche Erwerb des Einzelgegenstandes von einer Registereintragung ab, konnte es bis zur Re-
gistereintragung ebenso zur Herrenlosigkeit eines Grundstiicks kommen.

361 S0 aber der Einwand bei MiiKoBGB/Dutta, EuErtbVO Art. 1, Rn. 54.

592 Ein solches Erfordernis auch in der Rechtsnachfolge von Todes wegen aufzustellen
ist durchaus denkbar und findet sich etwa in Art. 1193, 1198 griech. ZGB (auch Dutta/We-
ber/Schmidt, IntErbR, Art. 1 EuErbVO, Rn. 139).

383 Gubenko, S. 173-175; Kleinschmidt, RabelsZ 77 (2013), 723 (762 f.); J.P. Schmidt,
ZEV 2014, 133 (135); Dutta/Weber/Schmidt, IntErbR, Art. 1 EuErbVO, Rn. 134; a.A. Dé-
bereiner, NJW 2015, 2449 (2452 f.), der ,,fiir Immobilien generell der lex rei sitae den Vor-
rang einrdumen® mdchte.
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d) Dinglichkeit und Rechtsnachfolge von Todes wegen (Zusammenfassung)

Die Rechtsnachfolge von Todes wegen ragt weit in die gegenstandsbasierte
Giiterzuordnung hinein. In seiner Aufgabe, die Sukzession in die Subjekt-Ob-
jekt-Beziehungen des Erblassers zu dessen Vermogensgegenstanden zu regeln,
konkurriert das Erbrecht mit dem Regelungsbereich des Rechts des jeweiligen
Vermogensgegenstandes. Das europdische Kollisionsrecht hat sich mit dem
Anwendungsbereich der EuErbVO dafiir entschieden, diesen Rechtsiibergang
grundsétzlich vollstdndig dem Erbstatut zu unterstellen. Das anwendbare Erb-
recht wéhlt nicht nur den Begiinstigten, sondern gestaltet grundsétzlich ohne
Riicksicht auf das Vermogensgegenstandsstatut auch die Giiterneuzuordnung.
Anders als beim rechtsgeschiftlichen Erwerb dinglicher Rechte kommt dem
Vermogensgegenstandsrecht und damit dem nach einem zukiinftigen interna-
tionalen ,,Sachenrecht* der Dinglichkeit anwendbaren Statut im Rahmen der
Rechtsnachfolge von Todes wegen nur in sehr eingeschrinktem Malle eine
Rolle zu. So entscheidet das Dinglichkeitsstatut dort, wo die erbrechtliche
Nachlassverteilung mit der Entstehung relativer Rechte abgeschlossen ist, tiber
die notwendigen Vollzugsakte unter Lebenden, um die Giiterzuordnung inter
partes in einen Rechtsiibergang erga aliquos zu tiberfithren. Ordnet das an-
wendbare Erbrecht hingegen selbst bereits die drittwirksame Neuzuordnung
aller oder einzelner Giter an, richtet sich dieser Rechtsiibergang grundsétzlich
ausschlieBlich nach dem Erbstatut. Nur wenn das Recht des registerfiihrenden
Mitgliedstaates als besonderes Vermogensgegenstandsrecht den erbrechtlichen
Rechtsiibergang (konstitutiv) von einer Eintragung abhéngig macht, ist dieses
spezifische sachenrechtliche Moment als Voraussetzung der drittwirksamen
Giiterneuzuordnung zu beachten. Im Ubrigen beschriinkt sich die Rolle des
Vermogensgegenstandsrechts darauf zu entscheiden, ob und wie das Wesen
des erbrechtlich erworbenen dinglichen Rechts nach Art. 31 EuErbVO ange-
passt werden muss.

4. EuGuVO/EuPartVO: Giiterstinde

Die EuGiiVO und die EuPartVO enthalten als Instrumente der Verstirkten Zu-
sammenarbeit Normen beziiglich des auf Fragen des Giiterstands anwendbaren
Rechts%*. Wihrend sich die EuGiiVO mit dem ehelichen Giiterstand beschéf-
tigt, adressiert die EuPartVO die giiterrechtlichen Wirkungen eingetragener
Partnerschaften. Die Verordnungen sind nahezu wortlautidentisch.

In der Abgrenzung zum Vermdgensgegenstandsstatut weisen die Giiter-
rechtsverordnungen erhebliche Parallelen zur Erbrechtsverordnung auf. Auch

364 Art. 1 Abs. 1 EuGiiVO/EuPartVO.
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die Giiterrechtsverordnungen enthalten in Art. 1 Abs. 2 lit g) einen Anwen-
dungsbereichsausschluss fiir ,,die Art der dinglichen Rechte an Vermogen 3%
Art. 1 Abs. 2 lit. h) EuGiiVO/EuPartVO schlieB3t ebenfalls die Eintragung von
Rechten an beweglichen oder unbeweglichen Vermdgensgegenstinden in ein
Register, einschlieBlich der gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine solche Ein-
tragung, sowie die Wirkungen der Eintragung oder der fehlenden Eintragung
solcher Rechte in ein Register aus deren Anwendungsbereich aus. In den Er-
wgr. 27 und 28 EuGiVO/EuPartVO finden sich den Erwgr. 18 und 19 EuEr-
bVO entsprechende Formulierungen. Wie Erwgr. 15 S. 1 EuErbVO fiir die
Rechtsnachfolge von Todes wegen, erldutert Erwgr. 24 S. 1 EuGiVO/Eu-
PartVO, dass die sich aus dem Giiterrecht ergebende Begriindung oder Uber-
tragung eines Rechts an beweglichen oder unbeweglichen Vermogensgegen-
stinden nach Mallgabe des auf giiterrechtliche Fragen anzuwendenden Rechts
ermdglicht werden sollte. Mit der Vorschrift des Art. 29 halten auch die Gii-
terrechtsverordnungen ein geeignetes Instrumentarium bereit, um giiterrecht-
lich erworbene dingliche Rechte, die threm Wesen nach einzelnen Mitglied-
staaten fremd sind, gegebenenfalls anzupassen. Vielfach wird deshalb vertre-
ten, dass die Abgrenzung zwischen Giiterstatut und Vermogensgegenstands-
statut parallel zur Abgrenzung im Zusammenhang mit der Rechtsnachfolge von
Todes wegen vorzunechmen ist.”*® Eine entsprechende Parallelitit diirfte auch
der Intention des europdischen Gesetzgebers entsprechen®’ und im Sinne einer
vereinfachten Rechtsanwendung sein.’%®

Doch bedarf die Ubernahme der Trennlinie zwischen Erb- und Vermdgens-
gegenstandsstatut in das internationale Giiterrecht einer nidheren Untersu-
chung. Zwischen Giiter- und Vermogensgegenstandsstatut treten Berithrungen
ndmlich zahlreicher und vielfdltiger in Erscheinung, als das in der Rechtsnach-
folge von Todes wegen der Fall ist.>®® Denn wihrend sich das Erbrecht darauf
beschrinkt, die rechtlichen Konsequenzen eines Erbfalls als punktuelles Ereig-
nis zu ordnen, betrifft das Giiterrecht den gesamten Zeitraum des Ehe- oder
Partnerschaftslebens und insbesondere eine Vielzahl vermogensrechtlich rele-
vanter Rechtsgeschifte, die in diesen Zeitraum fallen. Anders als das Erbrecht
betrifft das Giiterrecht die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung damit nicht nur

365 Zur (missgliickten) Abweichung des Wortlautes im Unterschied zur Art. 1 Abs. 2
lit. k) EuErbVO in der deutschen Sprachfassung bereits unter § 3 1. 2. a) bb) (S. 66 f.).

6 Dytta, FamRZ 2016, 1973 (1975); Grdf, S.283-299; MiiKoBGB/Looschelders,
EuGiVO Art. 1, Rn. 65-68; BeckOK BGB/Wiedemann, EuGiVO Art. 1, Rn. 36-41;
Erman/Stiirner, Art. 1 EuGiiVO, Rn. 9 f.

367 Vgl. Ratsdokument 13969/12, S. 4 Fn. 2; Ratsdokument 15706/12, S. 4 Fn. 2; Rats-
dokument 7848/12, S. 4 Fn. 3.

3% Vgl MiiKoBGB/Looschelders, EuGiiVO Art. 1, Rn. 67; v. Bar/Mankowski, IPR 1I,
§ 4 Rn. 215 jedoch mit Einschrdnkungen in Rn. 216.

389y, Bar/Mankowski, IPR 11, § 4 Rn. 216; dhnlich Rupp, GPR 2016, 295 (296).
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in der Frage, wer wie in die dinglichen Subjekt-Objekt-Beziehungen des Erb-
lassers eintritt, sondern in einer Vielzahl von Fallgestaltungen,’”® in denen das
Giiterrecht mal die allgemeinen Regeln der Giiterzuordnung modifiziert,>”!
sich mal der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung bedient,’’> um seine Ge-
staltungsziele zu erreichen. Die grof3ere Bandbreite der Abgrenzung zum Gii-
terstatut zeigt sich nicht zuletzt auch darin, dass die Giiterrechtsverordnungen
— anders als die Erbrechtsverordnung — ausdriicklich und spezifisch Fragen der
Drittwirkung adressieren.’”® Nach Art. 3 Abs. 1 lit. a) EuGiiVO>7* beziehungs-
weise Art. 3 Abs. 1 lit. b) EuPartVO soll der den Giiterrechtsverordnungen zu-
grundeliegende Systembegriff sdmtliche vermdgensrechtliche Verhiltnisse
einschlieBen, die zwischen den Ehegatten beziehungsweise im Verhéltnis der
Partner untereinander und in ihren Beziehungen zu Dritten aufgrund der Ehe
oder der Auflosung der Ehe beziehungsweise aufgrund der Eintragung der
Partnerschaft oder ihrer Auflosung gelten. Nach Art. 27 lit. f) EuGiVO/Eu-
PartVO regelt das nach den Verordnungen anwendbare Recht auch die Wir-
kungen des ehelichen Giiterstandes beziehungsweise der giiterrechtlichen Wir-
kungen eingetragener Partnerschaften auf ein Rechtsverhéltnis zwischen einem
Ehegatten beziehungsweise Partner und Dritten. In verantwortungsvollem Um-
gang mit dieser Anwendungsbereichsweite sehen die Giiterrechtsverordnungen
in Art. 28 EuGuVO/EuPartVO ein ,.Bollwerk zum Schutz des Rechtsver-
kehrs*7 vor. Die Regelungen zur Drittwirkung belegen, dass die Giiterrechts-
verordnungen nicht nur die Vermdgensverteilung der Ehegatten als subjektiv
individualisiert verbundene Personen untereinander betreffen, sondern auch in
erheblichem Umfang internationalprivatrechtliche Auswirkungen auf die dritt-
wirksame Vermogenszuordnung haben.

Die Bandbreite, in der sich Giiterrecht und Fragen der Dinglichkeit unter
Geltung der europdischen Gliterrechtsverordnungen beriihren, ist also erheb-
lich groBer als hinsichtlich des Erbrechts. Die Abgrenzung von Giiter- und Ver-
mogensgegenstandsstatut muss deshalb anhand der jeweiligen Fallgestaltung

70 So auch Grdf, S. 265.

571 So etwa im Falle von besonderen Verfiigungsbeschrinkungen (z.B. § 1365 Abs. 1 S. 2
BGB); hierzu § 5 11. 4. d) bb) (S. 275).

572 Ein Beispiel bildet der Ubergang der Vermdgensgegenstinde in Miteigentum nach
Beendigung der Giitergemeinschaft nach bulgarischem Recht; hierzu § 5 II. 4. e) aa)
(S. 277 1£).

373 Ausfiihrlich hierzu Grdf, S. 201-300, 337-384, 385-483.

574 Vgl. auch Erwgr. 18 S. 3 EuGiiVO. Erwgr. 18 EuPartVO ist diesbeziiglich hingegen
weniger eindeutig formuliert, ohne dass daraus angesichts Art. 3 Abs. 1 lit. b) und Art. 27
lit. f) EuPartVO ein inhaltlicher Unterschied folgen diirfte.

75 Weber, RNotZ 2017, 365 (369).
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untersucht werden. Einige dieser Fallgestaltungen sollen im Folgenden be-
leuchtet werden7®.

a) Anpassung unbekannter dinglicher Rechte

Eine die verschiedenen Fallgestaltungen iiberlagernde Frage ist diejenige nach
der Anpassung unbekannter dinglicher Rechte. Da die Giiterrechtsverordnun-
gen die Begriindung oder Ubertragung eines Rechts an beweglichen oder un-
beweglichen Vermogensgegenstinden nach dem anwendbaren Giiterrecht er-
moglichen,’”” kann es zu einem drittwirksamen Recht in Ansehung eines Ver-
mogensgegenstandes kommen, das dem im Ubrigen auf diesen Gegenstand an-
wendbaren Recht seinem Wesen nach unbekannt ist. Wie auch nach dem Sys-
tem der Erbrechtsverordnung kann ein dem Vermogensgegenstandsstatut un-
bekanntes dingliches Recht des Giiterstatutes entstehen, aber als solches wegen
des Anwendungsbereichsausschlusses in Art. 1 Abs. 2 lit. g) EuGiiVO/Eu-
PartVO>7® nicht bestehen. Vielmehr ist das unbekannte Recht nach Art. 29
EuGiiVO/EuPartVO an das am ehesten vergleichbare bekannte Recht anzupas-
sen, wobei die mit dem besagten dinglichen Recht verfolgten Ziele und Inte-
ressen und die mit ihm verbundenen Wirkungen zu beriicksichtigen sind.>”

b) Vermdégensverteilung zu Beginn des Giiterstandes

Chronologisch zum ersten Mal kommt das Giiterrecht bereits bei Beginn be-
stimmter Giiterstinde in Berlihrung mit der gegenstandsbasierten Giiterzuord-
nung.’® Begriinden etwa die Ehegatten unter Anwendung deutschen Giiter-
rechts die Giitergemeinschaft,’®' wird das jeweilige Vermogen der Ehegatten

376 Die Konstellationen werden dabei in Anlehnung an Gridf, S.265-280 und Weber,
RNotZ 2017, 365 dargestellt.

77 Erwgr. 24 S. 1 EuGiiVO/EuPartVO. Ein entsprechendes sachrechtliches Beispiel ist
unter § 5 II. 4. e) aa) (S. 277 {.) beschrieben.

S8 Grif, S. 266; Weber, RNotZ 2017, 365 (368).

379 Ausfiihrlich MiiKoBGB/Looschelders, EuGiiVO Art. 29, Rn. 2—12, der auBerdem da-
rauf hinweist, dass eine Anpassung im deutschen Vermdgensgegenstandsstatut wegen der
Entstehung dinglicher Rechte nach auslidndischem Giiterstatut nur selten notwendig ist
(Rn. 13-15); so auch Grdf, S. 266 f.

Zur Verortung der Anpassungsvorschriften neben einem vereinheitlichten internationa-
len Vermogensgegenstandsrecht § 5 I11. 7. (S. 289 f.).

%0 Vel. Grdf, S. 271.

581 Rechtstatséchlich begegnet man der Giitergemeinschaft deutschen Rechts kaum mehr.
Ein praktisches Anwendungsfeld fiir die im Folgenden erdrterten Abgrenzungsfragen eroff-
net sich insbesondere im Zusammenhang mit Errungenschaftsgemeinschaften nach auslén-
dischem Sachrecht, wenn diese ein eheliches Gesamtgut mit gemeinschaftlicher Verwal-
tungsbefugnis vorsehen (so etwa die sociedad de gananciales nach Art. 1375 span. CC).
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gemeinschaftliches Vermogen beider Ehegatten zur gesamten Hand>®? (§ 1416
Abs. 1 S. 1 BGB). Nach § 1416 Abs. 2 BGB findet der Ubergang in das Ge-
samtgut ipso iure statt, ohne dass ein besonderer Ubertragungsakt der Ehegat-
ten erforderlich wiére. Die Bildung von Gesamtgut betrifft dabei nicht nur die
Ehegatten. Vielmehr findet eine drittwirksame Anderung der Inhaberschaft
dinglicher Rechte der Ehegatten statt. Die drittwirksamen Befugnisse aus den
dinglichen Rechten jedes einzelnen Ehegatten stehen nach dem Ubergang der
betreffenden Vermogensgegenstinde in das Gesamtgut den Ehegatten in ihrer
gesamthinderischen Verbundenheit zu.’® Dritte miissen diesen Wechsel auf
der Subjektposition mitwirkungslos und ohne sonstige individuelle Rechtferti-
gung>® hinnehmen. Gegeniiber Dritten ist praktisch insbesondere bedeutsam,
dass tiber den Gesamtgutsanteil nicht verfiigt werden kann (§ 1419 Abs. 1
BGB) und dieser wihrend des Bestehens der Giitergemeinschaft nicht der
Pfiandung unterworfen ist (§ 860 Abs. 1 ZPO).

In dieser Konstellation kann die Abgrenzung zwischen Giiter- und Vermo-
gensgegenstandsstatut parallel zur Abgrenzung zwischen Erb- und Vermé-
gensgegenstandsstatut erfolgen. Das Prinzip der Nachlasseinheit®® findet eine
Entsprechung in dem Prinzip der Giiterstandseinheit, das nach Erwgr. 43/42
und Art. 21 EuGiVO/EuPartVO durch das europiische Giiterkollisionsrecht
gewahrt werden soll.’* Die Giiterstandseinheit soll eine rechtssichere und ein-
heitliche Zuordnung des zum Giiterstand gehdrenden Vermdgens ermdglichen,
ohne dass die Belegenheit der einzelnen Vermogensgegenstinde diese Einheit
gefiahrdet. Dass es aufgrund einer fiir die Zukunft wirkenden Rechtswahl
(Art. 22 Abs. 2 EuGiiVO/EuPartVO) zu einer Giiterstandsspaltung kommen
kann,*®’ ist das Ergebnis einer Abwigung zugunsten der Parteiautonomie, stellt
angesichts des eindeutigen Aussagegehalts des Art. 21 EuGiiVO/EuPartVO je-
doch keine grundsitzliche Abkehr vom Prinzip der Giiterstandseinheit dar.>®®

In der Abgrenzung der gegenstandsbasierten Gliterzuordnung von dem An-
wendungsbereich der Erbrechtsverordnung sowie der Giiterrechtsverordnun-
gen zeigt sich dartiber hinaus eine auffillige Parallelitit der Gesetzessystema-
tik. Die Frage der Vermogensaufteilung zu Beginn der Giitergemeinschaft be-
trifft die ehelichen Giiterstinde beziehungsweise die Giiterstinde eingetrage-

82 Zur Rechtsnatur des Gesamtgutes nach deutschem Recht nur Staudinger/Thiele

(2018), BGB § 1416, Rn. 2-10.

583 Vol. MiiKoBGB/Miinch, BGB § 1416, Rn. 3; Staudinger/Thiele (2018), BGB § 1416,
Rn. 17.

584 Zu diesem Kriterium erneut Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 101.

585 Zu diesem Argument § 5 I1. 3. ¢) aa) (S. 259).

336 MiiKoBGB/Looschelders, EuGiiVO Art. 21, Rn. 1; anders Forschner, DNotZ 2020,
381 (388), der die giiterrechtliche mit der erbrechtlichen Situation fiir nicht vergleichbar hilt.

387 Dazu MiiKoBGB/Looschelders, EuGiiVO Art. 21, Rn. 2.

388 Anders Forschner, DNotZ 2020, 381 (388).
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ner Partnerschaften. Damit ist der Anwendungsbereich der Giiterrechtsverord-
nungen nach Art. 1 Abs. 1 EuGiVO/EuPartVO erdffnet. Art. 27 lit. a)
EuGiVO/EuPartVO konkretisiert die Reichweite des Anwendungsbereichs
dahingehend, dass die Einteilung des Vermdgens in verschiedene Kategorien
durch das Giiterstatut geregelt wird. Nach Art. 27 lit. b) EuGiiVO/EuPartVO
ist auch die Ubertragung von Vermdgen zwischen den Kategorien eine Ange-
legenheit, die durch das nach den Giiterrechtsverordnungen anwendbare Recht
zu bestimmen ist. Zwar ist in der Norm von der ,,Ubertragung® des Vermdgens
die Rede und bei der Vermdgensverteilung zu Beginn etwa der deutschen Gii-
tergemeinschaft ist eine aktive Ubertragung gerade nicht notwendig. Wenn je-
doch sogar die gewillkiirte Ubertragung von Vermdgen zwischen den giiter-
standsrechtlichen Kategorien * nach dem Wortlaut des Art. 27 lit. b)
EuGiiVO/EuPartVO eine Frage des Giiterstandsstatutes ist, sollte das erst recht
fiir den Ubergang von Gesetzes wegen gelten.’ Das gilt umso mehr, als der
Ubergang der Vermdgensgegenstinde der Ehegatten in das Gemeingut durch
Begriindung der Giitergemeinschaft eng mit der Vermdgenseinteilung (Art. 27
lit. a) EuGiiVO/EuPartVO) zusammenhingt. Gestiitzt wird diese Auffassung
auBerdem von Erwgr. 24 S. 1 EuGiiVO/EuPartVO, der neben der Ubertragung
auch die Begriindung eines Rechts in Bezug nimmt. Der Begriff der Begriin-
dung determiniert nicht, ob es sich um eine gewillkiirte oder gesetzliche Ent-
stehung eines Rechts handelt. Gleiches muss dann aber auch fiir den Ubergang
eines Rechts gelten. Das anwendbare Giiterrecht entscheidet damit nicht nur,
dass das Vermogen der Ehegatten oder Lebenspartner mit Beginn eines darauf
angelegten Giiterstandes eine Neuzuordnung erféhrt, sondern auch wie diese
erfolgt. Das Giiterstatut entscheidet grundsitzlich alleine auch iiber den modus
der giiterrechtlich angeordneten Vermdgensverteilung.>!

Grundsitzlich entscheidet hierbei auch allein das nach den Verordnungen
anwendbare Giterrecht dariiber, wie die giiterrechtliche Vermogensverteilung
gegen Dritte wirkt. Das ergibt sich aus Art. 3 Abs. 1 lit. a)/b) und Art. 27 lit. f)
EuGiiVO’?/EuPartVO. Die Anwendungsbereichsausnahme in Art. I Abs. 2
lit. g) EuGiiVO/EuPartVO greift erst ein, wenn das anwendbare Giiterrecht im
Zuge seiner drittwirksamen Vermogenszuordnung dingliche Rechte entstehen
lasst, die ihrem Wesen nach dem Vermogensgegenstandsstatut unbekannt sind.

38 Hierzu niher sogleich § 5 11. 4. ¢) (S. 272 f).

5% Ahnlich Grdf, S. 288.

PV Grif, S.287-289; Dutta, FamRZ 2016, 1973 (1975); MiiKoBGB/Looschelders,
EuGiVO Art. 27, Rn. 4 und Art. 1, Rn. 65; anders Forschner, DNotZ 2020, 381 (386);
MiiKoFamFG/Mayer, EneGiiVO Art. 1, Rn. 35.

392 Fiir die EuGiiVO wird das zusitzlich durch deren Erwgr. 18 S. 3 gestiitzt.
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Erst dann kommt eine Anpassung nach Art. 29 EuGiVO/EuPartVO in Be-
tracht.>* Etwaige zusitzliche Anforderungen®*, die allein das Vermogensge-
genstandsstatut fiir die drittwirksame Giiterzuordnung vorsieht, sind damit
grundsétzlich nicht zu beachten. Wie auch unter Art. 1 Abs. 2 lit. 1) EuEr-
bVO>% setzt sich hingegen eine fiir die giiterrechtliche Vermogensverteilung
bei Beginn des Giiterstandes konstitutive Registereintragung durch. Denn auch
Art. 1 Abs. 2 lit. h) EuGiiVO/EuPartVO schlief3t die ,,Wirkungen der Eintra-
gung oder der fehlenden Eintragung* und damit nicht nur das formelle Regis-
terrecht aus dem Anwendungsbereich der Giiterverordnungen aus. Dieser Re-
gistervorbehalt bezieht sich auch im européischen internationalen Giiterrecht
auf die Eintragung als materielle Voraussetzung der drittwirksamen Giiter-
neuzuordnung.>®

Bei Beginn des Giiterstandes bestimmt in grenziiberschreitenden Sachver-
halten damit das nach der EuGiiVO/EuPartVO anzukniipfende Giiterstatut, ob
und wie das vorhandene Vermogen der Ehegatten oder Lebenspartner dritt-
wirksam neuzugeordnet wird. Das Dinglichkeitsstatut des betreffenden Ver-
mogensgegenstandes spielt nur eine Rolle, soweit es fiir die giiterrechtlich vor-
gesehene Vermogensverteilung konstitutive Registereintragungsvoraussetzun-
gen vorsieht oder das durch die giiterrechtliche Vermogensverteilung entstan-
dene dingliche Recht seinem Wesen nach nicht kennt.

c) Gewillkiirte Vermégensumverteilung wihrend des Giiterstandes

Die giiterrechtliche Aufteilung des Vermdgens der Ehegatten oder Lebens-
partner in verschiedene Kategorien bleibt jedoch nicht zwingend wihrend der
Dauer des Giiterstandes®®” unverindert bestehen. Vielmehr konnen die Ehegat-
ten oder Lebenspartner in der Regel einzelne Vermogensgegenstinde zwischen

%3 Dazu soeben unter § 5 II. 4. a) (S. 269).

9% Grdf, S. 273, weist in diesem Zusammenhang jedoch darauf hin, dass sich keine
Rechtsordnung finden lasse, die den Ubergang von Vermogensgegenstinden in das Gesamt-
gut bei Beginn einer Gilitergemeinschaft von zusitzlichen Vollzugsakten abhéngig macht.
Damit liege in dieser Konstellation kein praktisches Abgrenzungsproblem.

5% Dazu § 5 11. 3. ¢) bb) (S. 261 ff.).

3% Grif, S. 289-295; Martiny, ZfPW 2017, 1 (12) v. Bar/Mankowski, IPR 11, § 4 Rn. 214;
MiiKoFamFG/Mayer, EheGiVO Art. 1, Rn. 38; a.A. MiilKoBGB/Looschelders, EuGiVO
Art. 1, Rn. 68; wie hier grundsitzlich auch Weber, RNotZ 2017, 365 (367), der jedoch iiber-
schieBend auch dem Erfordernis einer Auflassung aus dem Vermodgensgegenstandsstatut
durch den Registervorbehalt Durchsetzung zusprechen mochte. Die Auflassung ist aber
keine ,Eintragung von Rechten in ein Register”, auf die sich Art. 1 Abs.2 lit. h)
EuGiVO/EuPartVO allein bezieht.

397 Zu einer Giiterneuzuordnung kommt es dariiber hinaus auch, wenn die Ehegatten von
einem in den anderen Giiterstand wechseln. Auch diese Konstellationen sind international-
privatrechtlich wie die erstmalige Begriindung eines ehelichen Giiterstandes zu behandeln.
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den verschiedenen Vermogensmassen iibertragen. >*® Wihrend in einigen
Rechtsordnungen®” eine vertragliche Abrede zwischen den Ehegatten oder Le-
benspartnern ausreicht, um den betreffenden Vermdgensgegenstand drittwirk-
sam neuzuzuordnen, verlangen andere Rechtsordnungen®® hierfiir, dass die
allgemein fiir die Ubertragung des entsprechenden Vermogensgegenstandes
geltenden Voraussetzungen erfiillt werden.

In dieser Fallgestaltung gilt das soeben zur Vermogensverteilung bei Beginn
eines Giiterstandes Ausgefiihrte entsprechend.®! Die Norm des Art. 27 lit. b)
EuGiVO/EuPartVO, die die Reichweite des nach den Giiterrechtsverordnun-
gen anzuwendenden Rechts bestimmt, ordnet eindeutig die Geltung des Giiter-
statuts fiir die Ubertragung von Vermdgen von einer in die andere Kategorie
an. Ausweislich Art. 3 Abs. 1 lit. a)/b) und Art. 27 lit. f) EuGiiVO/EuPartVO
gilt dies wiederum nicht nur im Verhéltnis der Ehegatten untereinander, son-
dern auch fiir die Drittwirksamkeit der Ubertragung. Die Voraussetzungen, die
das auf den betreffenden Vermdgensgegenstand anwendbare Recht fiir eine
Ubertragung des Gegenstandes vorsieht, kommen damit nur zur Anwendung,
soweit sie eine fiir den drittwirksamen Ubergang konstitutive Registereintra-
gung verlangen (Art. 1 Abs. 2 lit. h) EuGiiVO/EuPartVO). %2 Im Ubrigen
bleibt die Anwendungsbereichsausnahme des Art.1 Abs.2 lit. g)
EuGUVO/EuPartVO wiederum darauf beschrinkt, dem Vermdgensgegen-
standsstatut zu iiberlassen, welche Art von dinglichen Rechten an den betref-
fenden Vermogensgegenstinden bestehen kdnnen.

d) Erwerbsbeziehungen der Ehegatten oder Lebenspartner zu Dritten

Das eheliche Giiterrecht und die giiterrechtlichen Wirkungen der eingetragenen
Lebenspartnerschaft konnen jedoch auch Einfluss auf die den rechtsgeschéftli-
chen Rechtserwerb betreffenden Beziehungen der Ehegatten oder Lebens-
partner zu Dritten haben. Das nach der Giiterrechtsverordnung anzukniipfende
Giiterstatut umfasst hierbei auch diese Drittwirkungen.®®® Zur niheren Betrach-
tung des Zusammenspiels von Giiterrecht und Vermdgensgegenstandsrecht in
entsprechenden grenziiberschreitenden Erwerbsbeziehungen ist zwischen dem

3% Zu dieser Konstellation Grdf, S. 274 1.; Weber, RNotZ 2017, 365 (367 1.).

39 So etwa die Rechtslage in Luxemburg, Kayer/Watgen, Rn. 27.

69 So das deutsche Recht der Giitergemeinschaft jedenfalls bei der Ubertragung von Ge-
samtgut in das Vorbehaltsgut (Staudinger/Thiele (2018), BGB § 1416, Rn. 34); umstritten
fiir die Umwandlung von Vorbehaltsgut in Gesamtgut (Staudinger/Thiele (2018), BGB
§ 1416, Rn. 33).

OV Grdf, S. 274 f., 283-295; Weber, RNotZ 2017, 365 (367 f.).

602 Zu weit damit Weber, RNotZ 2017, 365 (368), der vertritt, dass sich auch ein Auflas-
sungserfordernis des deutschen Vermogensgegenstandsstatuts gegen das anwendbare Giiter-
recht durchsetzt (dazu kritisch bereits oben § 5 Fn. 596).

603 § 511. 4. (S. 268 f.).
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Erwerb dinglicher Rechte durch einen Ehegatten oder Lebenspartner von ei-
nem Dritten und dem Erwerb dinglicher Rechte eines Dritten von einem Ehe-
gatten oder Lebenspartner zu unterscheiden.

aa) Erwerb durch Ehegatten oder Lebenspartner

Erwirbt ein Ehegatte oder Lebenspartner rechtsgeschiftlich ein dingliches
Recht von einem Dritten, folgt die internationalprivatrechtliche Behandlung
dieses Vorgangs zunidchst den allgemeinen Grundsédtzen fiir den rechtsge-
schiftlichen Zweiterwerb. % Die Erwerbsbeteiligten sind keine Dritten im
Sinne des europidischen Dinglichkeitsbegriffs, sondern durch ihre freiwillig
eingegangene Erwerbsbeziehung subjektiv individualisiert verbunden. Die sie
betreffenden Voraussetzungen und Wirkungen des Erwerbsgeschéifts werden
nach der Rom I-VO, das Erfordernis sachenrechtlicher Zusatzelemente und die
Drittwirksamkeit des Rechtsilibergangs nach dem internationalen ,,Sachen-
recht* angekniipft.5%

Das Giiterrecht kann nun aber eine Modifikation des sachenrechtlichen Er-
werbsergebnisses vorsehen, die auf der Ehe oder Partnerschaft und der mit
thnen verbundenen Giiterzuweisung beruht. Ob und in welcher Ausgestaltung
eine solche Modifikation eintritt, betrifft wiederum den ehelichen Giiterstand
(Art. 1 Abs. 1 EuGiiVO) beziehungsweise die Gliterstinde eingetragener Part-
ner (Art. 1 Abs. 1 EuPartVO) und hierbei insbesondere die Einteilung des Ver-
mogens in verschiedene Kategorien (Art. 27 lit. a) EuGiiVO/EuPartVO). Diese
Fragen richten sich daher nach dem durch Anwendung der Giiterrechtsverord-
nungen zu ermittelnden Giiterstatut.®°¢ Kommt es hiernach zu einer Modifika-
tion, dirigiert das Gliterstatut diese vollstindig. Es entscheidet dabei insbeson-
dere, wie das von den allgemeinen Regelungen zur Giiterneuzuordnung unter
Lebenden abweichende Ergebnis zustande kommt und welche Voraussetzun-
gen an die Drittwirksamkeit dieser ehe- oder lebenspartnerschaftbedingten Ab-
weichung der Giiterzuordnung zu stellen sind. Ordnet das anwendbare Giiter-
recht also bei rechtsgeschiftlichem Erwerb eines dinglichen Rechts durch ei-
nen Ehegatten oder Lebenspartner eine drittwirksame Zuordnung zu einer be-
stimmten Vermogensmasse des Gliterstandes ohne weitere Vollzugsakte an,
setzt sich dieses Zuordnungsergebnis ungeachtet etwaiger abweichender Rege-
lungen des Vermogensgegenstandsstatuts ®*’ durch. Eine Ausnahme bilden
auch hier wieder konstitutive Registereintragungserfordernisse und der nume-
rus clausus dinglicher Berechtigungen nach dem Vermdgensgegenstandssta-
tut. 5%

604 Weber, RNotZ 2017, 365 (367); Grif, S. 272.

%05 Dazu ausfiihrlich § 5 II. 1. b) (S. 169 ff.).

&6 Graf. S. 272; Weber, RNotZ 2017, 365 (367).

807 Nach Grqf, S. 273 gebe es solche Regelungen jedoch in keiner Rechtsordnung.
08 Weber, RNotZ 2017, 365 (367).
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Im Fall des rechtsgeschéftlichen Zweiterwerbs dinglicher Rechte durch ei-
nen Ehegatten oder Lebenspartner gibt es damit an sich kaum Uberlappungen
des Giiterrechts mit dem Vermogensgegenstandsrecht.®” Vielmehr reihen sich
die Giiterzuordnungsbefehle der unterschiedlichen Systeme in der drittwirksa-
men Giliterneuzuordnung aneinander. Das Vermdgensgegenstandsstatut ent-
scheidet, wie das dingliche Recht von wem auf wen iibergeht. Wenn das hier-
durch gefundene neue Subjekt in der betreffenden Subjekt-Objekt-Beziehung
verheiratet oder verpartnert ist, ist das Giiterstatut aufgerufen, iiber etwaige
Modifikationen dieses Ergebnisses und deren Umsetzung zu entscheiden. Erst
in dessen Aufgabenbereich findet eine sehr begrenzte Uberlagerung wiederum
durch das Vermogensgegenstandsstatut statt, dessen Registereintragungserfor-
dernisse sich gegen die Regelungen des Giiterstatutes zum Erwerbsmodus
durchsetzen.

bb) Erwerb vom Ehegatten oder Lebenspartner

Eine eher geringe Rolle spielt das Giiterstatut auch im rechtsgeschiftlichen Er-
werb dinglicher Rechte von einem Ehegatten oder Lebenspartner durch einen
(unverheirateten und nicht verpartnerten) Dritten. Die drittwirksame Giiter-
neuzuordnung richtet sich wiederum und in diesem Fall mangels giiterrechtli-
cher Modifikationen des Erwerbsergebnisses grundsétzlich vollstindig nach
den allgemeinen Grundsitzen fiir den rechtsgeschiftlichen Zweiterwerb.6!°
Ausnahmen sind nur im Rahmen der Verfligungsbefugnis zu beachten. Die Be-
rechtigung, die gegenstandsbasierte Gliterzuordnung eines bestimmten Vermo-
gensgegenstandes zu einem Subjekt drittwirksam zu dndern, féllt grundsétzlich
in den Anwendungsbereich eines zukiinftigen internationalen ,,Sachenrechts*
der Dinglichkeit.’!! Nun sind aber zahlreiche Regelungen bekannt, die die Ver-
figungsbefugnis von Ehegatten oder Lebenspartnern in Bezug auf bestimmte
Vermogensgegenstinde einschrinken. %2 Diese Regelungen dienen dem
Schutz des ehelichen oder partnerschaftlichen Vermogens und sind damit funk-
tional dem Recht der Ehe oder der Lebenspartnerschaft zugehorig. Die europa-
ischen Giiterrechtsverordnungen verstehen die ehe- oder partnerschaftsrechtli-
chen Verfiigungsbeschrinkungen als Fragen des Giiterstandes. Das gilt — in
Abgrenzung zum autonomen IPR Deutschlands — auch dann, wenn die entspre-
chenden Regelungen nicht an einen bestimmten Giiterstand ankniipfen,

%9 Es lieBe sich hdochstens mit Weber, RNotZ 2017, 365 (367) von einer ,,punktuellen
Uberformung* sprechen.

610 Peber, RNotZ 2017, 365 (367); Grdf, S. 272.

611§ 511 1. b) cc) (1) (a) (S. 187).

12 Aus dem deutschen Recht ist hier etwa § 1365 Abs. 1 S. 2 oder § 1369 Abs. 1 BGB
Zu nennen.
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sondern systematisch als allgemeine Ehewirkung verstanden werden.®"® So
umfasst nach Art. 3 Abs. 1 lit. a) EuGiiVO beziehungsweise Art. 3 Abs. 1
lit. b) EuPartVO der jeweilige Systembegriff der Giiterrechtsverordnungen
,(samtliche)®!* vermogensrechtliche Regelungen®, die zwischen den Ehegatten
beziehungsweise Lebenspartnern und aufgrund der Ehe oder Lebenspartner-
schaft in Bezug zu Dritten gelten. Art. 27 lit. d) EuGiiVO/EuPartVO konkreti-
siert diese Anwendungsbereichsbestimmung fiir die Reichweite des nach den
Verordnungen anzuwendenden Rechts dahingehend, dass das Giiterstatut auch
die Befugnisse der Ehegatten oder Lebenspartner beziiglich des Vermdgens re-
gelt. Aus Art. 27 lit. f) EuGiiVO/EuPartVO ergibt sich wiederum, dass dies
nicht nur die Befugnisse im Verhiltnis der Ehegatten untereinander, sondern
auch im Verhiltnis zu Dritten meint. Die Verfiigungsbeschrankungen des an-
wendbaren Giiterrechts beschneiden damit effektiv die drittwirksamen Befug-
nisse, die dem Inhaber des dinglichen Rechts beziiglich der gewillkiirten Gii-
terneuzuordnung aus seiner Inhaberschaft nach dem Vermdgensgegenstands-
statut zukommen. Diese Regelungen modifizieren damit die allgemeine gegen-
standsbasierte Giiterzuordnung und diese Modifikation setzt sich im grenz-
liberschreitenden Sachverhalt durch.6!

e) Vermégensverteilung bei Beendigung des Giiterstandes

SchlieBlich kommt es bei der Beendigung des Giiterstandes zu Beriihrungen
von Giiter- und Vermogensgegenstandsstatut. Diese Konstellation dhnelt der
drittwirksamen Giiterneuzuordnung durch Rechtsnachfolge von Todes wegen
strukturell am meisten. In beiden Fillen muss aus Anlass eines punktuellen
Ereignisses (dort der Erbfall, hier die Beendigung des Giiterstandes etwa durch
Scheidung, Giiterstands- oder Statutenwechsel®!¢) dariiber entschieden werden,
ob und wie Anderungen auf der Subjektposition in den Subjekt-Objekt-Bezie-
hungen zu bestimmten Vermogensgegenstinden eintreten. Die Reaktionen der
Sachrechtsordnungen auf die Beendigung des Giiterstandes sind vielgestal-
tigt!” und konnen im Wesentlichen danach gruppiert werden, ob sie eine un-
mittelbare Rechtsdnderung beinhalten oder weitere Auseinandersetzungsakte
verlangen®'®,

13 Dutta, FamRZ 2016, 1973 (1975); auch zur Rechtslage nach dem EGBGB
MiiKoBGB/Looschelders, EGBGB Art. 14, Rn. 36-40.

614 Die Klarstellung, dass ,,sémtliche vermdgensrechtliche Regelungen umfasst sind,
findet sich nur in der EuGiVO, nicht aber in der EuPartVO, ohne dass sich daraus aber
inhaltliche Differenzen ergeben diirften.

815 Grdf, S. 268; Weber, RNotZ 2017, 365 (368).

816 Grdf, S. 2717.

617 Vgl. den Uberblick bei Boele-Woelki u.a., S. 320 f.

618 Ahnlich Grdf, S. 275-280.
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aa) Vermégensverteilung durch unmittelbare Anderung der
gegenstandsbasierten Giiterzuordnung

Zunidchst dndert sich in manchen Rechtsordnungen unmittelbar mit Beendi-
gung des Giiterstandes die dingliche Berechtigung an den betreffenden Vermo-
gensgegenstianden kraft Gesetzes. Das ist etwa nach Art. 28 bulg. FGB der Fall,
wonach bei Beendigung der Giitergemeinschaft die ehemaligen Ehegatten au-
tomatisch Miteigentiimer der Gegenstinde des ehelichen Vermdgens wer-
den.®" Das bulgarische Giiterrecht entscheidet sich daher dazu, den ehelichen
Giiterstand durch unmittelbare Anderung der gegenstandsbasierten Giiterzu-
ordnung abzuwickeln, ohne dass es weiterer Vollzugsakte bediirfte. Nach dem
Konzept der Giiterrechtsverordnungen ist diese unmittelbare Rechtsdnderung
infolge der Giiterstandsbeendigung giiterrechtlich zu qualifizieren.®? Art. 3
Abs. 1 lit. a) EuGiiVO beziehungsweise Art. 3 Abs. 1 lit. b) EuPartVO bezieht
sich gerade auch auf die vermdgensrechtlichen Regelungen, die aufgrund der
Auflésung der Ehe oder Partnerschaft gelten. Art. 27 lit. ¢) EuGiiVO/Eu-
PartVO ordnet an, dass das nach den Verordnungen angekniipfte Recht auch
auf die Teilung, Aufteilung oder Abwicklung des Vermodgens infolge der Gii-
terstandsauflosung anzuwenden ist — auch diesbeziiglich einschliefSlich der
Drittwirksamkeit (Art. 27 lit. f) EuGiVO/EuPartVO). Wie schon zu Beginn
des Giiterstandes®?! entscheidet das Giiterstatut auch bei Beendigung des Gii-
terstandes nicht nur, ob eine unmittelbare Anderung der dinglichen Rechtslage
eintritt, sondern auch dariiber, welches Ziel diese Anderung hat und auf welche
Art®?? diese erreicht wird. Auch bei der Beendigung des Giiterstandes ist aus
Griinden der Rechtssicherheit das Prinzip der Giiterstandseinheit®?* zu beriick-
sichtigen. Das Vermdgensgegenstandsstatut wird hierbei wiederum nur rele-
vant, wenn es fiir die vorgesehene Rechtsinderung eine konstitutive Regis-
tereintragung verlangt oder das Ergebnis der giiterrechtlichen Rechtsénderung
nicht mit dessen numerus clausus dinglicher Rechte vereinbar ist.

Das weitere Schicksal der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung unterfallt
sodann aber nicht mehr dem Giiterstatut. Zu weit®?* geht in diesem Zusammen-
hang die zustdndigkeitsrechtliche Entscheidung des EuGH deshalb in der

619 Dazu Musseva, FamRZ 2017, 2009.

020 Grdf, S. 275-277,297-299; anders Forschner, DNotZ 2020, 381 (387 f.), der der Auf-
fassung ist, dass die drittwirksame Vermdgenszuordnung nach Beendigung des Giiterstandes
nicht den Giiterrechtsverordnungen unterféllt, da Art. 27 lit. €) EuGiiVO anders als Art. 23
Abs. 2 lit. ) EuErbVO den Vermdgensiibergang nicht nennt.

021§ 511. 4. b) (S. 269 ff.).

622 Anders Forschner, DNotZ 2020, 381 (386), der die sachenrechtlichen Erwerbsvoraus-
setzungen bei Beendigung des Giiterstandes der lex rei sitae unterstellen mochte.

623 Hierzu § 5 1. 4. b) (S. 270).

624 So auch die Einschitzung bei MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 23, Rn. 22.
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Rechtssache Iliev®®. Im dortigen Verfahren hatte der frithere Ehemann auf Tei-
lung eines Kraftfahrzeuges geklagt, das von dessen ehemaliger Ehefrau wih-
rend der inzwischen geschiedenen Ehe mit gemeinsamen Mitteln gekauft wor-
den war. Ohne niher auf die anwendbare bulgarische Rechtslage®?® einzuge-
hen, entschied der EuGH, dass die Teilung einer wihrend der Ehe erworbenen
beweglichen Sache unter den Begriff der ,,ehelichen Giiterstinde* und damit
in den Anwendungsbereichsausschluss des Art. 1 Abs. 2 lit. a) Briissel [a-VO
falle. Es handele sich um eine vermdgensrechtliche Beziehung zwischen Ehe-
gatten, die sich unmittelbar aus der Ehe oder der Auflosung der Ehe ergebe.
Durch die Ehescheidung haben die ehemaligen Ehegatten nach bulgarischem
Recht kraft Gesetzes Miteigentum an dem in das Miteigentum fallende Kraft-
fahrzeug erworben. Damit ist die giiterrechtliche Abwicklung des Giiterstandes
jedoch funktional beendet.%?” Es besteht deshalb gerade keine unmittelbare Be-
ziehung zur Ehe oder deren Auflosung.®?® Vielmehr tritt zwischen die Beendi-
gung der Giitergemeinschaft und die Teilung des Miteigentums die Entstehung
des Miteigentums kraft Gesetzes. Das weitere Schicksal der Miteigentiimerge-
meinschaft unterliegt einschlieBlich ihrer Auflosung kollisionsrechtlich damit
nicht mehr dem Giiterkollisionsrecht.

bb) Vermogensverteilung durch nachgelagerte Auseinandersetzungsakte

In anderen Rechtsordnungen fiihrt die Beendigung des Giiterstandes nicht zur
unmittelbaren Anderung der dinglichen Rechtslage. Vielmehr bleibt die ding-
liche Berechtigung an den ehemals zum ehelichen Vermogen gehdrenden Ge-
genstinden unveridndert. Mit Ende etwa der deutschen Gilitergemeinschaft
bleibt die Gesamthandsgemeinschaft liber das Gesamtgut zundchst bestehen
(§ 1471 Abs. 2 BGB). Es dndert sich damit weder das Subjekt®® der Subjekt-
Objekt-Beziehungen zu den betreffenden Vermogensgegenstanden noch der
Umfang der aus diesen flieBenden drittwirksamen Befugnisse. Es dndert sich
ohne Einfluss auf die dingliche Rechtslage nur die Zielrichtung der Gesamt-
handsgemeinschaft.®° Sie ist von der Beendigung des Giiterstandes an auf
Auseinandersetzung des Gesamtgutes ausgerichtet (§ 1471 Abs. 1 BGB). Da-
mit endet jedoch auch der funktionale Zusammenhang des Giiterstatutes. Die

25 EuGH, Beschl. v. 14.6.2017, Rs. C-67/17 (= FamRZ 2017, 1913) — lliev.

26 Dazu Musseva, FamRZ 2017, 20009.

27 Grif, S. 279 f.; tendenziell auch Musseva, FamRZ 2017, 2009.

628 Dieses Problem werfen auch Mansel/Thorn/Wagner, IPRax 2018, 121 (133 f.) und
Looschelders, IPRax 2018, 591 (593), der jedoch einen unmittelbaren Zusammenhang in
einem weiteren Sinne erkennt, auf.

629 Das ist auch bei der Beendigung des Giiterstandes durch Auflésung der Ehe oder Part-
nerschaft der Fall. Der Status als verheiratet beziehungsweise verpartnert hat keinen Einfluss
auf die Identitdt der Person.

630 MiiKoBGB/Miinch, BGB § 1471, Rn. 9.
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nachgelagerte Auseinandersetzung fillt nicht mehr in den Anwendungsbereich
der Giiterrechtsverordnungen.®*! Dem Giiterstatut ist iiberlassen, ob es bei Be-
endigung des Gliterstandes eine unmittelbare drittwirksame Giliterneuzuord-
nung vornehmen mochte. Entscheidet es sich jedoch dagegen, fehlt einer etwa-
igen Auseinandersetzung der tiber den Giiterstand hinaus fortgefiihrten Berech-
tigungslage der spezifische Zusammenhang zur Ehe beziehungsweise Lebens-
partnerschaft.3? Die Auseinandersetzungsakte richten sich deshalb nicht nach
dem Giiter-, sondern dem Vermdgensgegenstandsstatut. Das gilt auch dann,
wenn das Giiterstatut modifizierende Normen fiir die Auseinandersetzung vor-
sehen. Das betrifft etwa die franzdsische partage de la communautée, die gemal3
Art. 1476 franz. CC nach den Regeln der Auseinandersetzung von Erbenge-
meinschaften erfolgt. Wie auch schon im Zusammenhang mit ,,erbrechtsabwi-
ckelnden Vollzugsgeschiften unter Lebenden®?® geniigt der giiterrechtliche
Entstehungsgrund der abzuwickelnden dinglichen Rechtslage nicht, um diese
giiterrechtlich motivierten Modifikationen der Regelungen zur drittwirksamen
Giiterneuzuordnung durch giiterstandsunabhéngige Handlungen insgesamt gii-
terrechtlich zu qualifizieren. Dass der Erwerbsmodus in vielen Féllen dem Gii-
terstatut unterfillt,* steht dem nicht entgegen. ,,Der Erwerbsmodus* ldsst sich
nicht fiir alle denkbaren Fille einheitlich qualifizieren. Nicht jeder Erwerb
dinglicher Rechte zwischen Personen, die einst durch einen ehelichen oder
partnerschaftlichen Giiterstand verbunden waren, unterféllt dem Giiterstatut.
Die Qualifikationsfrage ist vielmehr differenziert anhand der Reichweite des
funktionalen Zusammenhangs zu entscheiden.

cc) Vermogensverteilung bei Beendigung des Giiterstandes im Vergleich zur
Nachlassverteilung

Vermdgensverteilung bei Beendigung des Giiterstandes und Nachlassabwick-
lung dhneln sich damit nicht nur strukturell, sondern sind auch international-
privatrechtlich parallel zu behandeln. Das Giiterstatut entscheidet, ob, wie und
mit welchem Ergebnis sich bei Beendigung des Giiterstandes die dingliche Zu-
ordnung der betreffenden Vermogensgegenstinde dndert. Konstitutive Eintra-
gungserfordernisse des Vermogensgegenstandsstatuts fiir eine entsprechende
Rechtséanderung setzen sich hierbei jedoch durch. Dingliche Rechte, die das
Giterstatut bei der Beendigung des Giiterstandes hervorbringt, die dem Ver-
mogensgegenstandsstatut aber dem Wesen nach fremd sind, sind nach Art. 29
EuGiiVO/EuPartVO anzupassen. Bleibt nach dem anwendbaren Giiterrecht die

031 Weber, RNotZ 2017, 365 (368).

92 Weber, RNotZ 2017, 365 (368).

633 Dazu § 5 11 3. b) (S. 249 fF).

034 So das Gegenargument Gr4fs, S. 278, 284-289.
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dingliche Rechtslage auch nach Beendigung des Giiterstandes unverindert, un-
terféllt eine etwaige Auseinandersetzung nicht mehr dem Giiterrecht, sondern
dem auf den jeweiligen Vermdgensgegenstand anwendbaren Recht.

f) Dinglichkeit und Giiterstinde (Zusammenfassung)

Das Recht der vermogensrechtlichen Angelegenheiten zwischen Ehegatten be-
ziehungsweise Lebenspartnern und im Verhéltnis zu Dritten aufgrund der Ehe
oder Lebenspartnerschaft hat zahlreiche Berlihrungspunkte zur gegenstandsba-
sierten Giiterzuordnung. In vielen Fallgestaltungen kann die Abgrenzung hier-
bei tatsdchlich analog zur Abgrenzung im Rahmen der Rechtsnachfolge von
Todes wegen erfolgen. Das ist im Sinne einer einheitlichen kollisionsrechtli-
chen Systematik des Erwerbs dinglicher Rechte im Rahmen eines ,,Gesamtsta-
tutes” wiinschenswert. Eine drittwirksame Giiterneuzuordnung, die das nach
den europiischen Giiterrechtsverordnungen anwendbare Recht anordnet, setzt
sich grundsétzlich gegen die Bestimmungen des auf den betreffenden Vermo-
gensgegenstand anwendbaren Rechts durch. In diesem Rahmen verbleibt dem
Vermogensgegenstandsstatut ein Anwendungsbereich nur beziiglich fiir die
entsprechende Rechtsdnderung konstitutive Registereintragungen, die sich ge-
gen das Giiterstatut durchsetzen,® sowie beziiglich dessen numerus clausus
an Arten dinglicher Rechte. Daneben gibt es jedoch auch Beriihrungspunkte
der beiden Statute, die aus der Rechtsnachfolge von Todes wegen nicht bekannt
sind. Das betrifft etwa giiterrechtliche Verfiigungsbeschrinkungen. Diese mo-
difizieren den Umfang der Befugnisse, die dem Inhaber eines dinglichen
Rechts aus der Subjekt-Objekt-Beziehung zu bestimmten Vermogensgegen-
stinden nach dem Vermogensgegenstandsstatut zukommt, auch im grenziiber-
schreitenden Sachverhalt.

5. EulnsVO: Insolvenzverfahren

Dinglichkeit und Insolvenz stehen in einem engen Synergie- und Abhingig-
keitsverhéltnis. Die fiir das europdische Dinglichkeitsverstandnis begriffsbil-
dende Jedermannwirkung zeigt sich ndmlich insbesondere in der Insolvenzsi-
tuation, in der dingliche Rechte ihren Inhabern eine Vorrechtsstellung zukom-
men lassen, die die librigen Glaubiger ohne individuelle Rechtfertigung hinzu-
nehmen haben.®¢ Es kann deshalb nicht verwundern, dass sich die EulnsVO in
zahlreichen Sonderregelungen mit dinglichen Rechten beschéftigt. Die univer-

635 Daraus kann jedoch nicht verallgemeinernd gefolgert werden, dass das ,,wie* des Er-
werbs generell dem Vermogensgegenstandsstatut unterfillt. So aber offenbar Rupp, GPR
2016, 295 (296).

636 Zur Bedeutung der EulnsVO im Zusammenhang mit dem Dinglichkeitsbegriff bereits
eingehend unter § 3 1. 2. a) (S. 63 ff.) und § 3 I. 3. b) (S. 102 ff.).
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sale Grundankniipfung in Art. 7 EulnsVO an das Recht des Verfahrenseroff-
nungsstaates wird in den Art. 8 ff. EulnsVO so insbesondere zugunsten von
Phidnomenen eingeschrinkt®’, die die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung
betreffen. Diese Einschrinkungen werden insbesondere durch Sonderankniip-
fungen %% verwirklicht. Zu nennen ist in diesem Zusammenhang Art. 8
EulnsVO®?, der anordnet, dass die dinglichen Rechte von der Eréffnung des
Verfahrens nicht beriihrt®*® werden. Art. 10 EulnsVO enthilt Sonderregelun-
gen zum Eigentumsvorbehalt in der Insolvenz, der mit dem ,,Vollrecht* Eigen-
tum auf ein dingliches Recht im europdischen Begriffsverstindnis®! griindet.
Die Anwendbarkeit der lex fori concursus wird aulerdem etwa durch Art. 17
EulnsVO zuriickgenommen. Hiernach richtet sich die Wirksamkeit einer ent-
geltlichen Verfligung des Schuldners nach Verfahrenser6ffnung iiber be-
stimmte Vermogensgegenstinde nach der lex rei sitae beziehungsweise dem
Recht des Staates, unter dessen Aufsicht das Register, in dem der betreffende
Vermogensgegenstand eingetragen ist, gefithrt wird. Die Wirksamkeit von
Verfligungen, also der gewillkiirten drittwirksamen Giiterneuzuordung, ist
grundsitzlich eine Frage der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung.%4?

Die Insolvenzverordnung kennt also fiir einzelne Aspekte der gegenstands-
basierten Giliterzuordnung, die im Rahmen eines Insolvenzverfahrens relevant
werden konnen, Ausnahmen von der Ankniipfung an die lex fori concursus.
Sie begniigt sich dabei jedoch nicht, die anderweitig anzukniipfenden Fragen
génzlich aus ihrem Anwendungsbereich auszuschlieBen. Mangels Vereinheit-
lichung des internationalen ,,Sachenrechts* kann die Insolvenzverordnung fiir
diese Fragen auch nicht auf eine andere europdische IPR-Verordnung verwei-
sen. Vielmehr enthilt sie selbst Regelungen fiir die hinsichtlich des Insolvenz-
verfahrens relevanten Ankniipfungen. Daraus lassen sich zwei Dinge ableiten:
Zum einen fallen in den Anwendungsbereich der Insolvenzverordnung de lege
lata insolvenzspezifische Modifikationen der gegenstandsbasierten Giliterzu-
ordnung.®* Zum anderen schafft die EulnsVO fiir diese Aspekte ein Sonder-
kollisionsrecht der Dinglichkeit im Bereich des Insolvenzverfahrens.

637 Zu diesem Mechanismus der ,,kontrollierten Universalitit MiiKoBGB/Kindler, Vor
Art. 8 EulnsVO, Rn. 1.

38 Erwgr. 22 EulnsVO.

%39 Dazu bereits unter § 3 1. 2. a) cc) und dd) (S. 69 ff.) sowie § 3 L. 3. b) (S. 102 ff.).

640 Zur Frage, ob Art. 8 EulnsVO als Sach- oder Sonderkollisionsnorm zu verstehen ist
MiiKoBGB/Kindler, Art. 8 EulnsVO, Rn. 14-22 (fiir die Sachnormqualitdt argumentierend)
sowie BeckOK InsO/Mock, EulnsVO Art. 8, Rn. 25-25.5 (fiir die Kollisionsnormqualitit
argumentierend).

%41 Zur Einordnung des Eigentums als dingliches Recht § 3 1. 2. a) cc) (S. 68).

642§ 511. 1. b) cc) (S. 186 f.).

43 MiiKoInsO/Reinhart, EulnsVO 2015 Art. 7, Rn. 15.
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Fragen der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung stellen sich jedoch frei-
lich nicht allein im Konkurs.*** Trotz ihrer vergleichsweise detaillierten Rege-
lungen zu dinglichen Aspekten macht die EulnsVO die Vereinheitlichung des
internationalen Vermogensgegenstandsrechts nicht hinféllig. Die Notwendig-
keit eines Sonderkollisionsrecht der Dinglichkeit im Zusammenhang mit dem
Insolvenzverfahren ergibt sich tiberhaupt erst aus dem Fehlen eines vereinheit-
lichten Rechtsaktes fiir die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung im Allgemei-
nen. Damit kann ein entsprechender Rechtsakt fiir das internationale Vermo-
gensgegenstandsrecht die Chance bieten, die Insolvenzverordnung im Hinblick
auf die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung zu revidieren und ihr eigenes Son-
derkollisionsrecht der Dinglichkeit durch Verweise zu ersetzen.

III. Der eigene Anwendungsbereich eines vereinheitlichten internationalen
,Sachenrechts “

Die Abgrenzung des Systembegriffs der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung
zu den bereits mit europdischen Kollisionsrechtsakten bedachten Systembe-
griffen hat verschiedene Bereiche und Fragestellungen zutage gefordert, die
unter dem Begriff der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung als dinglich qua-
lifiziert werden konnen und damit in den entsprechenden Anwendungsbereich
einer zukiinftigen Verordnung fiir das internationale ,,Sachenrecht* der Euro-
pdischen Union fallen. Fiir diese Fragen kann ein internationales Vermogens-
gegenstandsrecht fiir die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung die Vereinheit-
lichungsliicke im europidischen Kollisionsrecht schlieBen. Um im néchsten
Schritt entsprechende Normen formulieren zu konnen, soll im Folgenden —
zum Teil das Vorherige zusammenfassend, zum Teil auf bisher nicht genannte
Aspekte eingehend — der Anwendungsbereich eines entsprechenden internati-
onalen ,,Sachenrechts‘ positiv beschrieben werden.

1. Vermogensgegenstdinde jeder Art

Dem Bezugspunkt dinglicher Rechte nach europdischem Begriffsverstdndnis
entsprechend®® ist der vorgeschlagene Anwendungsbereich des vereinheitlich-
ten internationalen ,,Sachenrechts® nicht auf bestimmte Vermogensgegen-
stinde beschrinkt. Mit dem Mechanismus der gegenstandsbasierten Giiterzu-
ordnung lésst sich die rechtliche Privatbindung jedweden Gegenstandes be-
schreiben.®¢ Der Anwendungsbereich steht damit explizit fiir jede Art von
Vermogensgegenstinden — einschlieBlich Forderungen, Immaterialgiitern und
Daten — offen. In den so zugeschnittenen Anwendungsbereich des internatio-
nalen Vermogensgegenstandsrechts fillt damit insbesondere auch derjenige

4 Vgl, Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 262,
%5 Dazu § 3 1. 2. a) bb) (S. 64 ff.) und IL. 1. (S. 110).
%46 Dazu § 4 (S. 113 ff)).
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Regelungsgegenstand, den der Vorschlag fiir eine Verordnung des européi-
schen Parlaments und des Rates tliber das auf die Drittwirkung von Forderungs-
ibertragungen anzuwendende Recht (COM(2018) 96 final) adressiert. Dessen
Regelungsgehalt kann unter dem weiten Systembegriff der Dinglichkeit in ein
vereinheitlichtes internationales ,,Sachenrecht™ einbezogen werden. Eine Kol-
lisionsrechtsverordnung, die den Mechanismus der Giiterzuordnung durch
dingliche Rechte zum Gegenstand hat, kann damit einem ,,Branchen-IPR*¢4
der Einzelphdnomene entgegenwirken.

2. Art der dinglichen Rechte

Die Erbrechts- und die Giiterrechtsverordnungen enthalten Ausnahmen fiir die
,Art der dinglichen Rechte.®*® Das so bezeichnete Wesen der dinglichen
Rechte betrifft die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung in ihrem Kern. Das
Wesen eines dinglichen Rechts zeigt sich nimlich in Umfang und Art der dritt-
wirksamen Befugnisse, die es seinem Inhaber in Ansehung des betreffenden
Vermogensgegenstandes vermittelt. Die Art des dinglichen Rechts definiert
damit den Umfang der monopolisierenden Privatbindung und somit zugleich
dessen AusschlieBlichkeitsbereich. Fiir das dingliche Recht wesensbildend ist,
welche Prarogativen seines Inhabers die librigen Subjekte mitwirkungslos und
ohne sonstige individuelle Rechtfertigung®® zu respektieren haben. Erst durch
die Drittbindung erfiillt das dingliche Recht seine Funktion, ein ius in rem in
einem System zu schaffen, das Rechtsbeziehungen nur zwischen Personen als
Triger von Rechten und Pflichten kennt.%° Umfang und Art der drittwirksa-
men Befugnisse, die das Wesen des dinglichen Rechts beschreiben, fallen da-
mit in den Anwendungsbereich der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung und
eines moglichen internationalen ,,Sachenrechts“%! der Européischen Union.
Eine entsprechende Verordnung muss damit fiir das Wesen des dinglichen
Rechts Ankniipfungsregelungen schaffen.

Eng mit dem Wesen der dinglichen Rechte verbunden und deshalb ebenfalls
durch das internationale ,,Sachenrecht* anzukniipfen sind Fragen der Katego-
risierung der Vermogensgegenstinde, soweit sie Einfluss auf die Art der

47 Mankowski, RIW 2018, 488 (501 f.).

48 Art. 1 Abs. 2 lit. k) EuErbVO; Art. 1 Abs. 2 lit. g) EuGiiVO/EuPartVO.

649 Zu diesem Kriterium erneut Staudinger/C. Heinze (2018), Einl. SachenR, Rn. 101.

030 Dazu § 2 1. 2. b) (S. 40 ff.).

1 Das ist auch Konsens in den autonomen internationalen Sachenrechtsordnungen der
Mitgliedstaaten, etwa fiir Deutschland MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43, Rn. 97; fiir
Frankreich Audit/d’Avout, S. 745 und fiir Spanien Ferndandez Rozas/Sanchez Lorenzo,
Rn. 529.
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dinglichen Rechte haben.%? Das stellt nicht die Unabhingigkeit der gegen-
standsbasierten Giiterzuordnung von der Art der Vermodgensgegenstinde in
Frage. Jedoch nutzen zahlreiche Rechtsordnungen die unterschiedlichen Ver-
mogensgegenstandsarten, um ihre Sachenrechtsordnungen zu systematisieren.
Diese sachrechtliche Systematik ist zwar fiir die kollisionsrechtliche Ankniip-
fung irrelevant. Soweit das anwendbare Vermogensgegenstandsrecht jedoch
bestimmte Arten dinglicher Rechte nur an bestimmten — etwa beweglichen
oder unbeweglichen — Vermogensgegenstinden zuldsst, hat die Einteilung in
Vermogensgegenstandstypen unmittelbaren Einfluss auf die drittwirksamen
Befugnisse, die dingliche Rechte in Ansehung des jeweiligen Vermogensge-
genstandes vermitteln. Damit muss das auf die Art der dinglichen Rechte an-
wendbare Recht auch {iber solche Kategorisierungen befinden.5>?

3. Inhaberschaft

Das Dinglichkeitsstatut entscheidet nicht nur iiber die zuordenbaren Vermo-
gensgegenstinde sowie das normative Zuordnungsobjekt und damit {iber den
Umfang der drittwirksamen Befugnisse, die aus ihrer Zuordnung flieBen%*,
sondern deckt auch die Subjektseite der Subjekt-Objekt-Beziehung ab. Die per-
sonliche Fihigkeit, tiberhaupt Inhaber dinglicher Rechte zu sein, wird zwar als
Frage der Rechtsfahigkeit®® auBerhalb des internationalen Vermdgensgegen-
standsrecht angekniipft. Welches der grundsétzlich rechtsfahigen Subjekte je-
doch (erster) Inhaber der konkreten dinglichen Rechtsposition ist, ist eine
Frage der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung. Denn im Privatrechtssystem
der Rechtsbeziehungen zwischen Subjekten kann ein dingliches Recht nicht
ohne (potentiell) Berechtigten gedacht werden.%® Das internationale ,,Sachen-
recht” umfasst damit alle Elemente der dinglichen Subjekt-Objekt-Beziehung.

4. Erwerb dinglicher Rechte

Der Erwerb dinglicher Rechte, also die Inhaberschaftsbegriindung oder -dnde-
rung, féllt ebenfalls in den Anwendungsbereich der gegenstandsbasierten Gii-
terzuordnung. Denn sowohl der Erst- als auch der Zweiterwerb dinglicher
Rechte fithren zu einer drittwirksamen Giiterneuzuordnung, die die am Er-

052 Vgl. MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43, Rn. 80-82; Staudinger/Mansel (2015),
Art. 43 EGBGB, Rn. 487.

653 In manchen nationalen IPR-Kodifikationen wird die rechtliche Klassifizierung eines
Gegenstandes ausdriicklich dem Sachenrechtsstatut zugeordnet (so etwa § 31 (2) ost. IPRG,
§ 69 (1) S. 2 tschech. IPRG; § 40 (a) ungar. IPRG; Art. 64 (2) bulg. IPRG).

654 Zum Mechanismus der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung ausfiihrlich unter D.

835 Vgl. Lehmann, AcP 207 (2007), 225 (226 f.); zum Verhiltnis von Rechtsfihigkeit und
Vermogen ebd. (249-251).

656 § 2 1. 2. b) aa) (S. 41 f).
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werbsvorgang unbeteiligten Subjekte ohne individuelle Rechtfertigung hinzu-
nehmen haben. Die drittwirksame Giiterneuzuordnung ist eine dingliche
Rechtsfrage,®” die grundsitzlich durch das internationale ,,Sachenrecht* ange-
kniipft wird. Eine Ausnahme besteht jedoch nach dem Konzept des aktuellen
Vereinheitlichungsstandes des europdischen IPR fiir die drittwirksame Giiter-
neuzuordnung von Todes wegen®® oder durch den Giiterstand der Ehegatten
beziehungsweise Lebenspartner®. Hier setzt sich das erb- beziehungsweise
giiterrechtliche ,,Gesamtstatut™ gegen das Vermogensgegenstandsstatut in Fra-
gen der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung durch. Dieses Ergebnis der le-
gislativen Prozesse auf dem Weg zur europdischen Vereinheitlichung des in-
ternationalen Erb- und Giiterrechts sollte ein zukiinftiges internationales Ver-
mogensgegenstandsrecht der Europdischen Union achten und entsprechende
Anwendungsbereichsausnahmen vorsehen. Das Dinglichkeitsstatut kommt je-
doch wiederum dort zum Einsatz, wo die Erb- beziehungsweise die Giter-
rechtsverordnungen ihren Anwendungsbereich im Zusammenhang mit der ge-
genstandsbasierten Gliterzuordnung selbst zuriicknehmen — namentlich im Zu-
sammenhang mit fiir den drittwirksamen Rechtsiibergang konstitutiven Regis-
tereintragungen.

a) Ersterwerb

Neben dem rechtsgeschiftlichen Ersterwerb beschrinkter dinglicher Rechte®®

fallt — vorbehaltlich des internationalen Erb- und Giiterrechts — auch der origi-
ndre Erwerb dinglicher ,,Vollrechte* kraft Gesetzes in den Anwendungsbereich
des internationalen Vermodgensgegenstandsrechts. ®! Durch die Aneignung
herrenloser beweglicher Sachen nach § 958 Abs. 1 BGB, durch die Ersitzung
eines Usufruto nach Art. 1440, 1287 port. CC, aufgrund der Trennung von
Friichten einer Sache durch den Nutzungsberechtigten nach § 115 (1) estn. Ei-
gentumsG oder durch den Fund eines Schatzes nach Art. 932 ital. CC entsteht
jeweils ipso iure eine dingliche Subjekt-Objekt-Beziehung,®6? ohne dass es der
Beteiligung mehrerer subjektiv individualisierter Personen bediirfte. Der Wille
und die Handlung des designierten Berechtigten bezieht sich bei den gesetzli-
chen Erwerbstatbestinden allein auf den Gegenstand und dessen Privatbin-
dung. Anders als beim rechtsgeschéftlichen Ersterwerb ist damit nicht die In-

957 Zur im Grundsatz dinglichen Qualifikation des rechtsgeschiiftlichen Erwerbs dingli-
cher Rechte bereits § 5 II. 1. b) cc) (S. 186 f.) und ¢) (S. 209 £.).

658 Dazu § 5 11. 3. ¢) (S. 256 ff.).

69 Dazu § 5 1. 4. (S. 266 ff.).

%0 Dazu § 51I. 1. ¢) (S. 209 £.).

61 Vgl. Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 722; MiiKoBGB/Wendehorst,
EGBGB Art. 43 Rn. 90.

662 Chr. v. Bar, Sachenrecht 11, Rn. 140.
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teressenlage betroffen, die die Rom I-VO internationalprivatrechtlich adres-
siert. Beim gesetzlichen Ersterwerb dinglicher Rechte gibt es nur den sich
durch seine Handlung Berechtigenden und Dritte, keinen Zweiten. Damit fallt
der originédre Erwerb kraft Gesetzes vollstindig in den Anwendungsbereich des
Kollisionsrechts der gegenstandsbasierten Giliterzuordnung.

b) Zweiterwerb

Im Zusammenhang mit dem rechtsgeschiftlichen Zweiterwerb dinglicher
Rechte unterfallen dem Dinglichkeitsstatut neben der Verfiigungsbefugnis die
sachenrechtlichen Zusatzelemente als Drittwirksamkeitsvoraussetzungen des
Erwerbs sowie die Jedermannwirkungen des Erwerbsvorgangs.®®® Lisst man
den gutgliubigen Erwerb einmal auBer Acht,%* spielt sich der gesetzliche
Zweiterwerb dinglicher Rechte in der Regel im Rahmen eines ,,Gesamtstatuts*
ab. Nach diesem richtet sich dann die drittwirksame Giiterneuzuordnung. Das
internationale Vermogensgegenstandsrecht befindet in diesem Zusammenhang
nur iiber konstitutive Registereintragungen.®®

¢) Gutgldubiger Erwerb

Besondere Aufmerksamkeit verdient der gutgldaubige Erwerb dinglicher
Rechte. Das sind Fille, in denen sich die Giliterzuordnung auf Veranlassung
eines Scheinberechtigten drittwirksam &ndert. In diesen Fillen verduBert eine
Person unberechtigt ein dingliches Recht, dessen Inhaber eine andere Person
ist, an eine weitere Person, die den VerduBerer als berechtigt angesehen hat.
Die mitgliedstaatlichen Sachenrechtsordnungen positionieren sich hierzu sehr
unterschiedlich.%%® Unter Geltung der Art. 892 ff. port. CC ist der Erwerb ding-
licher Rechte an beweglichen korperlichen Gegenstinden vom Nichtberechtig-
ten ausgeschlossen,®” im ungarischen Recht kann er nur im Rahmen von Han-
delsgeschéften (§ 5:39 ungar. ZGB), nach § 367 Abs. 1 ABGB nur gegen Ent-
gelt erfolgen. Gestohlene Gegenstdnde sind mancherorts dem gutgldubigen Er-
werb giinzlich entzogen,®®® mancherorts unterliegen sie diesem erst nach einem
bestimmten Zeitablauf®®®. Auch in der dogmatischen Einordnung des gutgliu-
bigen Erwerbs sind sich die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen nicht einig.

663 Ausfiihrlich unter § 5 1I. 1. b) (S. 169 ff.).

664 Hierzu sogleich.

%65 Niher unter § 5 I1. 3. b) (S. 261) und 4. f) (S. 280).

%% Fijr einen breiten rechtsvergleichenden Uberblick und eine gemeineuropiische Syste-
matisierung Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 337-410.

67 Nobrega, S. 62 f.; Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 37 und Sachenrecht II, Rn. 341.

8 So etwa unter § 935 Abs. 1 BGB, Art. 1038 griech. ZGB und § 95 (3) estn. Eigen-
tumsG.

699 So etwa nach Art. 169 § 2 poln. ZGB.
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Teilweise wird der Erwerb vom Scheinberechtigten in Betonung der rechtsge-
schiftlichen Erwerbsbeziehung zwischen dem nichtberechtigten VerduBerer
und dem gutgldubigen Erwerber als derivative Erwerbsart verstanden.®’® Teil-
weise wird der gutglaubige Erwerb hingegen in gesetzlichen Eigentumserwerb
und -verlust aufgeschliisselt®”! und damit den origindren Erwerbsarten zuge-
ordnet.”? Wieder andere mochten den Erwerb vom Nichtberechtigten als ei-
genstindige dritte Kategorie verstanden wissen.®”* SchlieBlich lassen sich auch
konstruktiv erhebliche Unterschiede feststellen. Wiahrend etwa das deutsche
Recht den gutgldubigen Erwerb parallel zum rechtsgeschiftlichen Erwerb vom
Berechtigten ausgestaltet, indem es die Berechtigung durch Rechtsscheintatbe-
stand und Vertrauen auf diesen Rechtsschein®’* ersetzt, erklirt das franzosische
Recht kurzerhand den Kaufvertrag tliber die bewegliche Sache eines anderen
fir nichtig (Art. 1599 franz. CC). Im Erwerbssystem des code civil®’® scheitert
damit der rechtsgeschiftliche Erwerb des Eigentums. War der Erwerber jedoch
beziiglich der Eigentumslage gutgliubig,®’® ersetzt die Erlangung des Besitzes
den nichtigen Kaufvertrag, denn: ,,En fait de meubles, la possession vaut titre*
(Art. 2276 (1) franz. CC).57

Unabhéngig von den zahlreichen sachrechtlichen Unterschieden im Recht
des Erwerbs dinglicher Rechte vom Nichtberechtigten, ist dieser eine Frage der
gegenstandsbasierten Giiterzuordnung. Denn zunéchst hat der Erwerb vom
Nichtberechtigten — soweit er zugelassen wird — nicht weniger zur Folge, dass
sich die dingliche Rechtslage mit Wirkung erga aliquos®’® dndert, als das beim
Erwerb vom Berechtigten oder dem origindren Erwerb kraft Gesetzes der Fall
ist.” Der gutglaubige Erwerb vom Scheinberechtigten betrifft damit funktio-
nal einen Konflikt bei der ausschlieBlichen Privatbindung von Vermogensge-
genstinden. Er bertihrt hierbei die fiir die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung

typische Interessenlage® in ganz erheblichem MaBe. Denn bei der Entschei-

70 Diese Auffassung entspricht der iiberwiegenden Ansicht in der deutschen Rechtswis-
senschaft (siehe nur Staudinger/C Heinze (2020), Vor §§ 932 ff., Rn. 39—41; ausfiihrlich zur
Diskussion im zeitlichen Zusammenhang mit der Kodifikationsentstehung H. Hiibner,
S. 45-53).

71 Chr. v. Bar, Sachenrecht I, Rn. 40.

72 So beispielsweise die iiberwiegende Auffassung in der griechischen (etwa Georgi-
ades, S. 56) und osterreichischen (Welser/Kletecka, Rn. 1033) Rechtswissenschaft.

73 So Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 200 mit Bezugnahme auf Hdstad, S. 43.

674 Staudinger/C Heinze (2020), Vor §§ 932 ff., Rn. 11.

75 Dazu § 5 1I. 1. b) aa) (S. 171 ff.).

676 7y diesem ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal des Art. 2276 (1) franz. CC Malau-
rie/Aynes, S. 200.

77 Malaurie/Ayneés, S. 198 1.; Atias, S. 250-253.

78 Zur Terminologie § 2 1. 2. b) bb) (S. 48).

79 Vgl. Chr. v. Bar, Sachenrecht II, Rn. 386, 407.

%0 Dazu niher unter § 5 1. 2. (S. 160 ff.).
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dung, ob, in welchem Umfang und auf welche Weise der Sachrechtsgesetzge-
ber die drittwirksame Anderung der Giiterzuordnung auf Veranlassung einer
anderen Person als des Inhabers des zuordnenden Rechts zuldsst, muss er das
Interesse des Inhabers an dem Bestand seines dinglichen Rechts abwégen mit
dem Interesse des Rechtsverkehrs, auf das scheinbare Bestehen einer drittwirk-
samen Befugnis zur dinglichen Giiterneuzuordnung vertrauen zu kénnen.®®!
Der gutgldubige Erwerb vom Scheinberechtigten unterfillt damit dem interna-
tionalen Vermdgensgegenstandsrecht.®®? Soweit diese Rechtsfigur nach dem
anwendbaren Sachenrecht rechtsgeschéftliche Elemente beinhaltet, sind diese
internationalprivatrechtlich so zu behandeln wie beim rechtsgeschéftlichen Er-
werb vom Berechtigten.®®® Ein notwendiger Konsens (zwischen dem Erwerber
und dem nichtberechtigten VerduBerer) unterfillt der Rom I-VO. In den An-
wendungsbereich des internationalen ,,Sachenrechts® fallen demgegeniiber un-
ter den Voraussetzungen des Erwerbs vom Scheinberechtigten insbesondere
die die Berechtigung ersetzenden Elemente. Angesprochen sind damit unter
anderem der erforderliche Rechtsscheintatbestand sowie Bezugspunkt und
Mafstab der Gutgldubigkeit.

5. Registerrecht

Das Registerrecht betrifft die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung nur inso-
weit, als die Drittwirksamkeit eines Rechts von der Eintragung in ein Register
abhdngt. Konstitutive Eintragungserfordernisse fallen damit in den Anwen-
dungsbereich des internationalen Vermogensgegenstandsrechts. Das gilt auch
dann, wenn das Eintragungserfordernis im Zusammenhang mit einer drittwirk-
samen Giiterneuzuordnung aufgrund der Rechtsnachfolge von Todes wegen
oder der giiterrechtlichen Wirkungen einer Ehe oder eingetragenen Lebenspart-
nerschaft steht.®®* Im Ubrigen fillt das Registerrecht jedoch nicht in den An-
wendungsbereich des internationalen ,,Sachenrechts®. Insbesondere das Regis-
terverfahrensrecht sollte deshalb aus einer entsprechenden Verordnung aus-
driicklich ausgeschlossen werden.

81 Vgl. H. Hiibner, S. 11-15, 76-127; Wilhelm, Rn. 33-37.

82 Vgl. Karrer, S. 41-86; Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 818-879;
MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43, Rn. 84. Auch d’Avout (S. 603—608) unterstellt in
seinem Vorschlag fiir die Neujustierung des internationalen Sachenrechts den Erwerb ding-
licher Rechte a non domino streng dem Belegenheitsrecht und damit dem klassischen An-
kniipfungsmoment fiir das internationale Sachenrecht.

683 So schon Karrer, S. 72. Zum rechtsgeschiftlichen Zweiterwerb dinglicher Rechte § 5
II. 1. b) (S. 169 ff.).

%84 Dazu unter § 5 1I. 3. ¢) bb) (S. 261 ff.) und 4. (S. 266 ff.).
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6. Schutz dinglicher Rechte

Der Schutz dinglicher Rechte kann nicht einheitlich einem Statut zugeordnet
werden. Dem Schutz der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung dient eine
Vielzahl von unterschiedlichen Rechtsinstrumenten. Oftmals sind diese Instru-
mente auf die Verletzungssituation zugeschnitten, in der durch subjektiv zure-
chenbaren Eingriff in den AusschlieBlichkeitsbereich eine rechtliche Sonder-
verbindung zwischen bestimmten Subjekten entstanden ist. Die hieraus hervor-
gehenden Anspriiche gegen den subjektiv individualisierten Anspruchsgegner
sind als Rechte inter partes nicht dinglich zu qualifizieren. Das internationale
Vermdgensgegenstandsrecht spielt in diesem Zusammenhang nur eine Vorfra-
genrolle, um den Umfang des vor Eingriffen gegen jedermann geschiitzten Be-
reichs zu definieren.®®® Dinglich zu qualifizieren sind demgegeniiber diejeni-
gen Anspriiche, die in Form der objektiven Zustandshaftung unmittelbar und
allein auf die Verwirklichung einer gliterzuordnungsgeméfen Lage ausgerich-
tet sind.®®¢ Eine Verordnung fiir das internationale ,,Sachenrecht® sollte klar-
stellen, dass diese Anspriiche in ihren Anwendungsbereich fallen.

7. Exkurs: Anpassung

Im Zusammenhang mit dem allein nach dem jeweiligen ,,Gesamtstatut® zu be-
wertenden Erwerb von dinglichen Rechten in Folge der Rechtsnachfolge von
Todes wegen oder der Begriindung und Beendigung von ehelichen und part-
nerschaftlichen Giiterstinden hat der europdische Gesetzgeber Anpassungsvor-
schriften vorgesehen (Art. 31 EuErbVO und Art. 29 EuGiiVO/EuPartV0).%%’
Durch diese Vorschriften soll ein nach dem anwendbaren Erb- bzw. Giiter-
rechtsstatut erworbenes dingliches Recht, das dem Staat, in dem das Recht gel-
tend gemacht wird, unbekannt ist, an das am ehesten vergleichbare bekannte
dingliche Recht angepasst werden.

Dieses Problem kann sich aber auch hinsichtlich des sonstigen, insbesondere
rechtsgeschiftlichen Erwerbs dinglicher Rechte stellen, selbst wenn ein ein-
heitlicher Kollisionsrechtsakt fiir Erwerb und Art der dinglichen Rechte das-
selbe Ankniipfungsmoment vorsihen. Denn zwischen drittwirksamer Giter-
neuzuordnung und Geltendmachen der aus dem dinglichen Recht folgenden
Priarogativen kann es bei Wahl einer wandelbaren Ankniipfung zu einem Sta-
tutenwechsel kommen.

Da diese Fragen eng mit der konkreten Ausgestaltung der Verweisungsnor-
men zusammenhéngen, iibersteigen sie die Zielsetzung dieser Arbeit, die mit

%5 Niher unter § 5 II. 2. a) (S. 214 f.); fiir das internationale Immaterialgiiterrecht unter
§ 511 2. d) aa) (S. 237 ff).

686 Ausfiihrlich unter § 5 II. 2. b) (S. 216 ff.) und ¢) (S. 235 ff.).

%7 Dazu bereits § 5 I1. 3. ¢) aa) (S. 258) und § 5 II. 4. a) (S. 269).
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der Definition eines einheitlichen Ankniipfungsgegenstands die Grundlage ei-
nes europdischen internationalen Vermdgensgegenstandsrecht vorschlagen
mochte. Hingewiesen werden soll jedoch darauf, dass eine entsprechende Ver-
ordnung der EU eine wandelbare Ankniipfung mit einer Vorschrift nach Vor-
bild der Art. 31 EuErbVO und 29 EuGiVO/EuPartVO flankieren konnte.®88
Die entsprechenden erb- und giiterrechtlichen Anpassungsnormen sollten hin-
gegen wegen des engen Zusammenhangs zum Erwerb nach dem ,,Gesamtsta-
tut” systematisch in der Erb- bzw. den Giiterrechtsverordnungen verortet blei-
ben. Es bietet sich dann jedoch an, den missverstindlichen®® Verweis auf das
Recht des Mitgliedstaats, in dem das Recht geltend gemacht wird, durch einen
Verweis auf das Dinglichkeitsstatut nach dem dann vereinheitlichten internati-
onalen Vermdgensgegenstandsrecht zu ersetzen.®

§ 6 Normtextvorschlag — Zugleich eine Zusammenfassung der
wesentlichen Ergebnisse

Aus dem Systembegriff der Dinglichkeit in seiner europédischen Pragung kann
der Anwendungsbereich eines zukiinftigen internationalen ,,Sachenrechts* ent-
wickelt werden, das unabhéngig von der Art des Vermdgensgegenstandes auf
das allgemeine Prinzip gegenstandsbasierter Giiterzuordnung aufbaut. In Zu-
sammenfassung der Ergebnisse dieser Arbeit sollen im Folgenden konkrete
Normtextvorschlidge unterbreitet werden, die den Anwendungsbereich eines
entsprechenden Rechtsaktes beschreiben konnten. In Anlehnung an die beste-
henden europidischen IPR-Verordnungen wird eine Norm zum Anwendungs-
bereich und eine Norm zu Begriffsbestimmungen entworfen. Dem schlief3t sich
der Vorschlag fiir eine spezifizierende Qualifikationsnorm an, wie sie sich etwa
in Art. 23 EuErbVO findet.

1. Anwendungsbereich

(1) Diese Verordnung ist auf die Giiterzuordnung durch dingliche Rechte anzuwenden. Sie
gilt nicht! fiir Steuer- und Zollsachen sowie verwaltungsrechtliche Angelegenheiten.
(2) Vom Anwendungsbereich dieser Verordnung ausgenommen sind:

688 So auch Art. 8 Abs. 3 Entwurf der Arbeitsgruppe der Europdischen Gruppe fiir Inter-
nationales Privatrecht (GEDIP) eines Rechtsaktes fiir das auf dingliche Rechte an korperli-
chen Gegenstinden anwendbare Recht (GEDIP, virtuell 2021, S. 41).

689 MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 31, Rn. 3.

690 So bereits oben § 5 Fn. 544,

! Einen fiir die europidischen IPR-Verordnungen typischen Ausschluss 6ffentlich-rechtli-
cher Fragestellungen sollte auch eine zukiinftige Verordnung fiir das internationale Vermo-
gensgegenstandsrecht enthalten. Das Prinzip der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung, das
dem Anwendungsbereich hier zugrundegelegt wird, beschréinkt sich auf die privatrechtlich
verwirklichte unmittelbar drittwirksame Giiterzuordnung (§ 2 II. (S. 53)).
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a) die Rechts-, Geschéfts- und Handlungsfidhigkeit von natiirlichen Personen, unbe-
schadet des Artikels [II1.] Abs. 2 lit. b);?

b) das Zustandekommen und die Wirksamkeit von Vertrigen;>

¢) das Verhiltnis der an der Entstehung oder Ubertragung eines dinglichen Rechts be-
teiligten Personen untereinander;*

d) auBervertragliche Schuldverhiltnisse, unbeschadet des Artikels [1I1.] Abs. 2 lit. f);’

d) der drittwirksame Rechtserwerb unmittelbar durch Rechtsnachfolge von Todes we-
gen, mit Ausnahme konstitutiver Registereintragungserfordernisse;®

e) der drittwirksame Rechtserwerb unmittelbar aufgrund der giiterrechtlichen Wirkun-
gen einer Ehe oder eingetragenen Lebenspartnerschaft, mit Ausnahme konstitutiver
Registereintragungserfordernisse;’

f) das Verfahren beziiglich Registereintragungen.®

11. Begriffsbestimmungen

Fiir die Zwecke dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck

a) ,,Giiterzuordnung™ die rechtliche Zuordnung eines einzelnen Objektes gleich welcher
Art zu einem Subjekt;

b) ,,Vermogensgegenstand® ein zuordenbares Objekt;

¢) ,dingliches Recht* jedes Recht mit Wirkung gegeniiber Dritten, das unmittelbar aus der
Zuordnung eines Objekts zu einem Subjekt folgt;’

2 Dazu unter § 5 1I. 1. b) cc) (1) (a) (S. 187).

3 Dieser Anwendungsbereichsausschluss ist darauf angelegt, das Zustandekommen und
die Wirksamkeit von Vertragen auch dann vollstdndig der Ankniipfung durch die Rom I-VO
zu unterstellen, wenn ihnen ein Verpflichtungselement fehlt (dazu unter § 5 I1. 1. b) cc) (1)
(d) (S. 191 ft)).

4 Dieser Anwendungsbereichsausschluss betrifft insbesondere den Rechtsiibergang inter
partes, der sich nach der Rom I-VO richtet (dazu unter § 5 II. 1. b) cc) (2) (b) (S. 204 ff.)).

5 Zum Verhiltnis der Anwendungsbereiche der Rom I1-VO einerseits, des internationalen
»Sachenrechts® andererseits § 5 I1. 2. (S. 212 ff.).

® Dieser Anwendungsbereichsausschluss korrespondiert mit dem Anwendungsbereich
der EuErbVO nach dem unter § 5 II. 3. (S. 247 ff.) dargestellten Verstindnis. Das hier for-
mulierte Unmittelbarkeitserfordernis soll insbesondere Verfiigungen unter Lebenden auf-
grund erbrechtlicher causa aus dem Anwendungsbereichsausschluss ausnehmen.

7 Zum entsprechenden Verstindnis des Anwendungsbereichs der Giiterrechtsverordnun-
gen § S 1II. 4. (S. 266 ff.).

8 Zu diesem Ausschluss § 5 III. 5. (S. 288).

9 Unter dem hier vorgeschlagenen Anwendungsbereich einer zukiinftigen Verordnung fiir
das internationale Vermogensgegenstandsrecht sollte die Verordnung selbst eine unionsau-
tonome Definition des Begriffs des dinglichen Rechts enthalten. Wie es der bisherigen
Rechtsprechung des EuGH zum Begriff des dinglichen Rechts entspricht (§3 1. 3.
(S. 89 f1)), sollte hierbei jedoch das anwendbare Recht dariiber entscheiden, ob dem in
Frage stehenden Recht die begriffsnotwendige Drittwirkung zukommt. Das erfordert zwar
schon bei der Anwendung der Kollisionsnormen einer entsprechenden Sachenrechtsverord-
nung eine hypothetische Ankniipfung an ein Sachrecht. Dieses Vorgehen ist dem europdi-
schen IPR jedoch nicht fremd. So muss etwa auch vor der Anwendung der Ankniipfungsre-
geln des Art. 25 EuErbVO das hypothetische Erbstatut danach untersucht werden, ob es der
in Frage stehenden Verfiigung von Todes wegen Bindungswirkung beimisst
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d) ,Inhaber” das Subjekt, dem ein Vermdgensgegenstand durch ein dingliches Recht zuge-
ordnet ist;

e) ,,Dritter” jedes nicht individualisierte Subjekt, das durch das dingliche Recht ohne seine
Mitwirkung und ohne sonstige individuelle Rechtfertigung gebunden ist.

1I1. Reichweite des anzuwendenden Rechts

(1) Dem in dieser Verordnung bezeichneten Recht unterliegt die gesamte Giiterzuordnung
durch dingliche Rechte.
(2) Diesem Recht unterliegen insbesondere:

a) die Bestimmung des Inhabers eines dinglichen Rechts;'?

b) das Wesen eines dinglichen Rechts sowie Art und Umfang der aus ihm folgenden
drittwirksamen Befugnisse und Prirogativen einschlieBlich!! der Befugnis, das
dingliche Recht zu iibertragen;

c) die Ausnahme bestimmter Subjekte aus dem Kreis der Dritten;'?

d) die Einteilung der Vermdgensgegenstinde in bestimmte Kategorien sowie die Fol-
gen dieser Einteilung fiir die Art der an diesem Vermogensgegenstand bestehenden
dinglichen Rechte;!?

e) der Erwerb dinglicher Rechte, einschliellich des rechtsgeschiftlichen und gesetzli-
chen Erwerbs sowie des gutgliubigen Erwerbs vom Nichtberechtigten;'*

f) Anspriiche des Inhabers eines dinglichen Rechts, die unmittelbar und allein der Ver-
wirklichung einer giiterzuordnungsgemif3en Lage dienen, wie etwa das Recht des
Eigentiimers von jedermann Herausgabe des Vermogensgegenstandes zu verlan-
gen.'’

(MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 25, Rn. 8). Denn nur dann liegt ein Erbvertrag im uni-
onsrechtlichen Sinne (Art. 3 Abs. 1 lit. b) EuErbVO) vor und nur dann kdnnen die Bindungs-
wirkungen der betreffenden Verfiigung von Todes wegen nach Art. 25 EuErbVO angekniipft
werden.

10 Hierzu unter § 5 II1. 3. (S. 284 f.).

1 Zur ,,Sukzessionsbefugnis* als Teilbefugnis des dinglichen Rechts unter § 5 II. 1. b)
mit Fn. 73 (S. 169).

12 Das betrifft insbesondere das franzdsische Prinzip der opposabilité bzw. des italieni-
schen Prinzips der opponibilita oder der skandinavischen Vorstellung des dynamischen Sa-
chenrechts (zu alldem etwa unter § 5 II. 1. b) aa) (2) (S. 175 ff.).

13 Hierzu unter § 5 III. 2. (S. 283 f.).

4 Hierzu unter § 5 I11. 4. (S. 284 ff.).

15 Hierzu unter § 5 II. 2. b) (S. 216 ff.) und ¢) (S. 235 ff.).



Dritter Teil

Umsetzung

§ 7 Ankniipfungsmoment

Mit dem soeben formulierten Normtextvorschlag liegt ein moglicher Anwen-
dungsbereich eines IPR der gegenstandsbasierten Giiterzuordnung als neues
internationales ,,Sachenrecht* im Wortlaut vor. Diesen Anwendungsbereich zu
einem vollstindigen Kollisionsrechtsakt zu fiihren, wiirde die Zielsetzung die-
ser Arbeit erheblich tiberschreiten. Angesichts der Weite des hier vorgeschla-
genen Anwendungsbereichs kann jedoch ein rascher Ausblick auf mogliche
Ankniipfungsmomente fiir das IPR der Dinglichkeit nicht ausbleiben, um die
Tauglichkeit des Regelungsmodells zu illustrieren.

1. Lex rei sitae

Nicht nur rechtshistorisch!, sondern auch in den heutigen europiischen Rechts-
ordnungen? ist die lex rei sitae die erste Wahl zur kollisionsrechtlichen An-
kniipfung in sachenrechtlichen Fragestellungen. Zur Anwendung kam und
kommt {iberwiegend das Recht der Belegenheit der Sache.

Fiir eine Ankniipfung an den Lageort im internationalen Sachenrecht werden
verschiedene Argumente angefiihrt. Die Belegenheitsankniipfung verwirkliche
am ehesten das kollisionsrechtliche Prinzip der engsten Verbindung.? Die
weite Verbreitung der situs-Ankniipfung férdere den internationalen Entschei-
dungseinklang.* Ins Feld gefiihrt wird auBerdem der Gleichlauf von Sachen-
und Vollstreckungsrecht im Falle eines verwertenden Zugriffs.> Der wichtigste
Grund fiir die Ankniipfung sachenrechtlicher Fragestellungen an den Belegen-

! Hierzu der Uberblick unter § 1 1. (S. 3 ff.).

2§ 111 1. (S. 18 ff).

3 Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 16; v. Bar/Mankowski, IPR 11, § 3
Rn. 12; Ritterhoff, S. 61; Kreuzer, RabelsZ 65 (2001), 383 (442 f.).

4 MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43, Rn. 4; Kreuzer, RabelsZ 65 (2001), 383
(442 1.); Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 33; wegen rechtsvergleichender
Unterschiede insofern zuriickhaltend Ritterhoff, S. 58 f., 278-280.

> Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 28-31; v. Bar/Mankowski, IPR 11, § 3
Rn. 12; Ritterhoff, S. 57 f.; MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43, Rn. 4.
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heitsort ist jedoch Rechtssicherheit durch Vorhersehbarkeit zugunsten des Ver-
kehrsschutzes. Die physische Belegenheit korperlicher Gegenstdnde ist — so-
wohl fiir die an sachenrechtlichen Tatbestinden Beteiligten als auch fiir alle
anderen Subjekte — durchsichtig, objektiv und ohne besonderen Aufwand fest-
stellbar.® Der besondere Wirkmechanismus des Sachenrechts’, der zur Bindung
aller auBBerhalb einer Subjekt-Objekt-Beziehung stehenden Personen ohne sub-
jektiv individuelle Rechtfertigung fiihrt, verlangt, dass jedermann das Recht,
aus dem sich diese Bindung ergibt, mdglichst leicht ermitteln kann.®

Zwar wurden in jlingerer Zeit Alternativen zur lex rei sitae diskutiert,” die
Ankniipfung an den Belegenheitsort ist jedoch im Grundsatz weiterhin am bes-
ten geeignet, um den Ausgleich der besonderen Interessenlage des Sachen-
rechts!? im internationalen Privatrecht fortzusetzen.!! Nicht nur die weite Ver-
breitung der Lageortankniipfung und die damit einhergehende Akzeptanz eines
entsprechend ausgestalteten Rechtsaktes der Europdischen Union, sondern
auch ihre inhaltlichen Vorteile sprechen also dafiir, der lex rei sitae auch in
einem vereinheitlichten internationalen Vermogensgegenstandsrecht einen be-
sonderen Stellenwert einzurdumen.

1. Ankniipfung des Dinglichkeitsstatutes: Abstraktion der Belegenheit

Die lex rei sitae als das fiir ,,sachenrechtliche* Fragestellung mafBigebliche
Recht ldsst sich auf den ersten Blick {iberhaupt nur ermitteln, wenn der
betreffende Vermogensgegenstand einer physischen Belegenheit fahig ist.!?
Bei einem solchen Verstindnis wiirde sich die Belegenheitsankniipfung nur
eingeschrinkt — ndmlich in Bezug auf korperliche Gegenstinde — dazu
eignen, die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung internationalprivatrechtlich
zu behandeln. Die gefundene Einheitlichkeit eines vermogensgegenstandsun-
abhidngigen Anwendungsbereiches des internationalen ,,Sachenrechts* wiirde
durch schon im Ausgangspunkt unterschiedliche Ankniipfungsmomente

¢ Vgl. Staudinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 24 f.; v. Bar/Mankowski, IPR 11,
§ 3 Rn. 14 f; Ritterhoff, S. 56 f.; Rabel, S. 32.

78§21 2. und II. (S. 38 fT)).

8 Ritterhoff, S. 56 f.; Ramaekers, S. 203; Audit/d’Avout, S. 745; Ferndndez Rozas/Sdn-
chez Lorenzo, Rn. 526.

® Etwa Ramaekers, S. 202-213; Akkermans/Rupp, EPLJ 2018, 209; Akkermans, EPLJ
2018, 246 (259-264).

108 51.2.b)(S. 162 ff.).

' Eine Grundankniipfung an den Belegenheitsort schligt auch Art. 4 des Entwurfs der
GEDIP zu einer Verordnung fiir das internationale Sachenrecht vor (GEDIP, virtuell 2021,
S. 39).

12 Qo fiir die Anwendung des Art. 43 EGBGB MiiKoBGB/Wendehorst, EGBGB Art. 43,
Rn. 16 (,,unmittelbar sinnlich wahrnehmbar[e]“ ,,raumliche Belegenheit des Objekts®); Stau-
dinger/Mansel (2015), Art. 43 EGBGB, Rn. 4, 342 (,,Gegenstand mit physischer Prisenz,
der raumzeitlich verortbar ist™).
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konterkariert, oder aber der breite Anwendungsbereich durch ein Ankniip-
fungsmoment stark eingeschrinkt werden. Dabei lassen sich die Griinde fiir
eine Belegenheitsankniipfung von Rechtsverhiltnissen in Ansehung eines kor-
perlichen Gegenstandes verallgemeinernd auf die gegenstandsbasierte Giiter-
zuordnung iibertragen. Insbesondere der dingliche Zuweisungsmechanismus,
der alle auBBerhalb der Subjekt-Objekt-Beziehung stehenden Personen ohne de-
ren Zutun verpflichtet, das AusschlieBlichkeitsrecht des Inhabers zu achten, ist
keine Besonderheit der rechtlichen Privatbindung korperlicher Gegenstinde.'3
Das Bediirfnis ,,des Rechtsverkehrs®, die diese Ausschlie8lichkeit konstituie-
rende Privatrechtsordnung leicht und objektiv feststellen zu konnen, be-
schrankt sich damit nicht auf den Ausschluss aus korperlichen Ressourcen,
sondern erstreckt sich auf alle Entitdten, in Ansehung derer sich ein Privat-
rechtsgesetzgeber entschieden hat, Rechtsobjekte und an diesen wiederum
dingliche Rechte einzurichten.'* Wenn auf Ebene des Anwendungsbereichs
des internationalen Vermdgensgegenstandsrechts der Fokus von einzelnen Ge-
genstandsgruppen hin zu dem dem ,,Sachenrecht* eigenen Zuweisungsmecha-
nismus verlagert wird, liegt es nahe, diese Abstraktion auch in der kollisions-
rechtlichen Rechtsfolge nachzuvollziehen. Wie das internationale ,,Sachen-
recht nicht von dem Recht der — wie auch immer beschriankten — ,,Sachen*
handelt, sondern von dem Recht der ausschliefSlichen Privatbindung einzelner
Giiter durch dingliche Rechte, bedeutet Belegenheit als Anknilipfungsmoment
dann nicht physische Prisenz der privatgebundenen Giiter, sondern beschreibt
den mit dem dinglichen Zuweisungsmechanismus am engsten verbundenen,
weil flir die aus der Zuweisung ausgeschlossenen Subjekte am besten vorher-
sehbaren Umstand. Wie Dinglichkeit nicht von Koérperlichkeit abhingt und der
korperliche Gegenstand nur Beispiel fiir ein dinglich zuweisungsfahiges Ob-
jekt ist, hingt Belegenheit dann nicht von tatsdchlich rdumlicher Verortbarkeit
ab und physische Prisenz ist nur ein Beispiel fiir den situs bestimmter Vermo-
gensgegenstinde. Das Ankniipfungsmoment der Belegenheit eignet sich fiir
eine solche Abstraktion in besonderem Mafle, weil die Belegenheit der Sache
ohnehin nur eine geringe Konkretisierungstiefe gegeniiber dem allgemeinen
Prinzip der engsten Verbindung aufweist'>.

Die physische Prisenz beschreibt die internationalprivatrechtlich relevante
Belegenheit korperlicher Gegenstédnde, weil jedermann erwarten wiirde, dass
ausschliefende dingliche Rechte (allein) der Rechtsordnung desjenigen Staates
folgen, in dem der korperliche Gegenstand tatsdchlich verortet werden kann.
Verallgemeinert man diese Regelung nun fiir ein internationales ,,Sachen-
recht®, das sich nicht auf bestimmte Gegenstandstypen beschrinkt, bedeutet
das, dass ein Vermogensgegenstand gleich welcher Art in dem Staat belegen

13 Ausfiihrlich unter § 4 (S. 113 ff)).
4'So bereits unter § 5 11. 1. b) cc) (2) (a) (S. 202 ff.).
15 Dazu allgemein Lagarde, Rec. Cours 1986 1, 25 ff.
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ist, dessen Rechtsordnung nach allgemeiner Verkehrsauffassung zur drittwirk-
samen Zuweisung der durch den Vermdgensgegenstand reprisentierten Res-
source berufen ist. Der Sitz eines dinglichen Rechtsverhéltnisses ergibt sich
aus der Erwartung der Dritten. Um vor dem Hintergrund dieses Abstraktions-
grades ein Entgleisen des ,,sachenrechtlichen® Ankniipfungsmomentes in die
Atopie zu verhindern, bietet es sich an, dass ein entsprechender Rechtsakt fiir
das internationale Vermogensgegenstandsrecht die Belegenheit fiir bestimmte
Vermogensgegenstandstypen in Regelbeispielen konkretisiert.

1. Vorbildfunktion des Art. 2 Nr. 9 EulnsVO

Das europdische Kollisionsrecht hilt bereits nach dem aktuellen Vereinheitli-
chungsstand ein rechtstechnisches Vorbild fiir das soeben beschriebene Vor-
gehen — Abstraktion der Belegenheit von physischer Verortbarkeit und Kon-
kretisierung fiir bestimmte Vermogensgegenstandstypen — bereit.!® Das Son-
derkollisionsrecht der Dinglichkeit im Bereich des Insolvenzverfahrens!” in
den Art. 8 ff. EulnsVO arbeitet regelmiBig mit der Belegenheit von Vermo-
gensgegenstanden.'® Zugleich ist der Vermogensgegenstandsbegriff der Insol-
venzverordnung nicht auf bestimmte Gegenstandsarten beschrinkt.!” Die Be-
griffsbestimmungsnorm des Art. 2 EulnsVO enthélt in ihrer Nr. 9 nun Defini-
tionen fiir die Belegenheit einzelner Vermdgensgegenstandstypen (Namensak-
tien, registrierte oder auf einem Konto gebuchte Finanzinstrumente, Bankgut-
haben, registrierte Gegenstinde und Rechte, europdische Patente, Urheber-
rechte und verwandte Schutzrechte, sonstige korperliche Gegenstidnde, sons-
tige Forderungen). An dieser Regelungstechnik kann sich ein zukiinftiges in-
ternationales Vermogensgegenstandsrecht der Europdischen Union orientie-
ren.2? So konnte eine Grundankniipfungsnorm in einem ersten Absatz die An-
kniipfung an die Belegenheit des Vermogensgegenstandes regeln, sodann in
einem zweiten Absatz den sifus verschiedener Vermdgensgegenstandsgruppen
konkretisieren und schliellich in einem dritten Absatz mit der oben genannten
allgemeinen Definition der Belegenheit als Anknilipfungsmoment eine Auf-
fangklausel fiir nicht genannte oder noch unbekannte Vermogensgegenstands-
typen enthalten.

16 Art. 2 Nr. 9 EulnsVO dient etwa auch als Auslegungshilfe fiir die Bestimmung des
Belegenheitsortes im Rahmen des Art. 10 EuErbVO, MiiKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 10,
Rn. 7-9.

7 Dazu § 5 1I. 5. (S. 280 f.).

18 S0 etwa Art. 8 Abs. 1, Art. 10 Abs. 1 und 2 EulnsVO, die sich auf Gegenstiinde bezie-
hen, ,,die sich zum Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaats befinden®, oder Art. 11 Abs. 1 und Art. 17 EulnsVO, die eine An-
kniipfung an das Recht des Staates vorsehen, in dessen Hoheitsgebiet sich der (unbewegli-
che) Gegenstand befindet.

9§ 31.2.a)bb) (S. 64).

20 Ahnlich bereits Garcimartin, IPRax 2015, 489.
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2. Konkretisierung der Belegenheit

Die mogliche Konkretisierung der Belegenheit verschiedener Vermdgensge-
genstdnde fiir die Ankniipfung der Rechtsordnung, die dingliche Rechte zur
gegenstandsbasierten Giiterzuordnung einrichtet, soll im Folgenden beispiel-
haft fiir einige Gegenstandstypen betrachtet werden. Erneut sei darauf hinge-
wiesen, dass diese Arbeit hierbei keinen vollstindigen Entwurf einer Verord-
nung fiir das vereinheitlichte internationale Vermdgensgegenstandsrecht zum
Gegenstand hat. Vielmehr sollen die folgenden Ausfiihrungen die Aufmerk-
samkeit auf einige der Fragestellungen lenken, die auf dem Weg zu einem eu-
ropdischen internationalen Vermdgensgegenstandsrecht mit dem hier vorge-
schlagenen Anwendungsbereich noch zu beantworten sein werden. Zugleich
soll dieser Abschnitt in konkreten Erwdgungen zeigen, dass ein vermodgensge-
genstandsunabhingiger Anwendungsbereich nicht zwingend die Abkehr von
der lex rei sitae zur Folge hat, sondern das Ankniipfungsmoment der Belegen-
heit unter Modifikationen beibehalten werden konnte.

a) Registrierte Gegenstdinde

Das europdische Sekunddrrecht kennt die Unterscheidung zwischen registrier-
ten und nicht registrierten Vermogensgegenstinden.?! Einige mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen — etwa die italienische oder die niederldndische — ken-
nen registrierte Giiter als eigene Ordnungskategorie der Bezugsobjekte dingli-
cher Rechte.?? Es lasst sich deshalb erwigen, die Belegenheit von registrierten
Vermogensgegenstinden als Ankniipfungsmoment fiir dingliche Rechtsfragen
besonders zu regeln. Als sifus registrierter Vermdgensgegenstinde bote sich
unabhingig von deren Korperlichkeit der Mitgliedstaat an, in dem oder unter
dessen Aufsicht das Register gefiihrt wird, in dem der Vermdgensgegenstand
oder dingliche Rechte an diesem Vermdgensgegenstand eingetragen sind.
Hierfiir entscheidet sich im Zusammenhang mit Insolvenzverfahren auch Art. 2
Nr. 9 EulnsVO im Falle von Finanzinstrumenten (ii) sowie allen sonstigen
Vermogensgegenstinden (iv), deren Rechtsinhaberschaft jeweils registriert ist.
Auch Erwgr. 19 der EuErbVO mochte die Registereintragung als sachenrecht-
liches Zusatzelement im Rahmen der gegenstandsbasierten Giiterneuzuord-
nung von Todes wegen an die lex registrationis angeknlipft wissen — und Er-
wgr. 18 EuErbVO setzt die lex registrationis fiir ,,unbewegliches Vermogen*
mit der lex rei sitae gleich.? SchlieBlich findet sich in Art. 24 der Richtlinie
2001/24/EG iiber die Sanierung und Liquidation von Kreditinstituten unter der

21§ 31.2.a)cc) (S. 68).
22 Dazu bereits § 1 IV. 1. (S. 32).
23 Zu diesen (nicht ganz durchsichtigen) Bestimmungen bereits § 5 I1. 3. c) bb) (S. 262).
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Uberschrift ,,lex rei sitae” eine Ankniipfung der Ausiibung von Eigentumsrech-
ten oder anderen Rechten an registrierten Instrumenten an das Recht des Mit-
gliedstaates, in dem sich das betreffende Register befindet.

Jedenfalls bei beweglichen korperlichen Gegensténden ist die sachenrecht-
liche Ankniipfung an die lex registrationis jedoch aus praktischen Gesichts-
punkten problematisch.?* Nach einem fiir den Anwendungsbereich des interna-
tionalen Vermdgensgegenstandsrechts typischen Grenziibertritt eines re-
gistrierten korperlichen Gegenstandes weicht der Lage- von dem Registrie-
rungsort ab. Das fiihrt jedoch zum einen zu Einbuflen in registerrechtlichen
Zielen. So kann etwa das am Belegenheitsort gefiihrte Register hinsichtlich des
in einem anderen Staat registrierten Gegenstandes keine negative Publizitit
mehr gewihrleisten.?> Eine Ankniipfung der dinglichen Giiterzuordnung be-
weglicher Gegenstinde an die /ex registrationis schrinkt des Weiteren den hin-
ter der Lageortankniipfung stehenden Verkehrsschutz ein. Die physische Pra-
senz eines korperlichen Gegenstandes markiert die fiir jedermann offensicht-
lichste Verbindung zu einem Hoheitsgebiet. Die durch die dingliche Giiterzu-
ordnung verpflichteten Personen diirfte die Anwendung des vom Belegenheits-
recht abweichenden Rechts des Registerstaates in der Regel iiberraschen. Das
gilt vor allem dann, wenn der betreffende Vermogensgegenstand im Belegen-
heitsstaat nicht registerfahig ist. Anders zu bewerten kann das hingegen fiir
korperliche Gegenstéinde sein, die ihrer objektiv ersichtlichen Bestimmung ge-
maf den Belegenheitsstaat wechseln, insbesondere also Transportmittel.?® Hier
diirfte es dem Rechtsverkehr schon eher zuzumuten sein, sich nicht auf die An-
wendung des Rechts am aktuellen Lageort zu verlassen und zur Ermittlung des
anwendbaren Rechts nach einer Registrierung zu forschen.

Eine generelle Ankniipfung dinglicher Rechtsfragen an das Recht des regis-
terflihrenden Staates ist also (nur) dort in Betracht zu ziehen, wo der betref-
fende Vermogensgegenstand (insbesondere durch physische Priasenz) keinen
anderweitigen Rechtsschein setzt. Eine entsprechende Konkretisierung der Be-
legenheit konnte damit insbesondere erfolgen fiir unbewegliche korperliche
Gegenstinde, bei denen Lage- und Registrierungsort in aller Regel iiberein-
stimmen, sowie fiir unkorperliche Gegenstinde, die mangels physischer Pri-
senz kein Vertrauen auf die Anwendung des Rechts desjenigen Mitgliedstaates
erwecken, in dem sie tatsdchlich verortet werden. Betroffen wiren damit auch
alle registrierten Immaterialgiiterrechte. Oder anders gewendet eignet sich der
registerfiihrende Staat als internationalprivatrechtlicher sifus aller registrierten

24 So auch Ritterhoff, S. 62 f.

% Ritterhoff, S. 62.

26 Dementsprechend sehen viele IPR-Kodifikationen Sonderankniipfungen fiir Transport-
mittel vor (etwa Art. 45 EGBGB, § 33 6st. IPRG, Art. 10:127 (2) und (3) BW, Art. 10 (2)
span. CC, Art. 42 poln. IPRG, § 69 (2) tschech. IPRG, Art. 55 f. rumén. IPRG, § 22 estn.
IPRG).
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Vermogensgegenstinde mit Ausnahme korperlicher beweglicher Gegenstidnde,
die nicht schon ihrer objektiv ersichtlichen Bestimmung nach den Belegen-
heitsort liber Staatsgrenzen hinaus wechseln.

b) Korperliche Gegenstdinde

Die Belegenheit nicht registrierter korperlicher Gegensténde ist leicht zu be-
stimmen. Vermogensgegenstdnde mit rdumlicher Ausdehnung sind dort bele-
gen, wo sie tatsdchlich rdumlich verortbar sind. Diese schon fiir die Rechtswis-
senschaft des Mittelalters certissima usu observatio hat fir Immobilien die
Jahrhunderte iiberdauert, sich fiir Mobilien im Laufe dieser Zeit durchgesetzt®’
und mit Art. 2 Nr. 9 vii) EulnsVO Eingang in das moderne Kollisionsrecht Eu-
ropas gefunden.

Eine zukiinftige europdische Verordnung fiir das internationale Vermdgens-
gegenstandsrecht wird mit diesem offensichtlichen situs korperlicher Gegen-
stinde arbeiten. Eine Losung wird sie hierbei fiir Vermogensgegenstinde ent-
wickeln miissen, die ithren Lageort und damit auch das Ankniipfungsmoment
wechseln. Hierbei kann der europdische Gesetzgeber auf vielfdltige Ansitze
aus den nationalen IPR-Kodifikationen zuriickgreifen.?® Es gilt fiir die gegen-
standsbasierte Giliterzuordnung von res in transitu ein interessengerechtes Sys-
tem aus Elementen wie der Anerkennung von dinglichen Rechten, die unter
einem vormals anwendbaren Recht erworben worden sind, Anpassungsinstru-
menten nach dem Vorbild des Art. 31 EuErbVO und des Art. 29 EuGiiVO/Eu-
PartVO?® und (eingeschriankten) Rechtswahlméoglichkeiten®® zu bilden.

¢) Forderungen

Da ein vermogensgegenstandsunabhéngiges internationales ,,Sachenrecht® der
dinglichen Giiterzuweisung auch Fragen der drittwirksamen Zuordnung von
Forderungen umfasst,*! muss ein entsprechender Rechtsakt im Rahmen des
Ankniipfungsmoments fiir diese Aspekte den sifus einer Forderung konkreti-
sieren.’? Die Insolvenzverordnung sieht die Belegenheit fiir Guthabenforde-
rungen gegen ein Kreditinstitut, die auf einem Konto verbucht sind, in dem
Staat, in dem das Konto fithrende Kreditinstitut seine Hauptverwaltung bezie-
hungsweise Niederlassung hat (Art. 2 Nr. 9 iii) EulnsVO). Andere Forderun-
gen gelten als in dem Staat belegen, in dessen Hoheitsgebiet der Schuldner der
Forderung den Mittelpunkt seiner hauptsidchlichen Interessen hat (Art. 2 Nr. 9

27 Hierzu der geschichtliche Uberblick unter § 1 1. (S. 3 ff.).

28 Siehe die Nachweise oben § 1 Fn. 127.

2 Dazu bereits § 5 II1. 7. (S. 289 f.).

30 Zu Vorbehalten gegen Parteiautonomie auf dem Bereich der gegenstandsbasierten Gii-
terzuordnung bereits § 5 II. 1. b) cc) (2) (a) (S. 202 f.).

31 Ausfiihrlich unter § 4 11 1. (S. 124 ff.).

32 7u entsprechenden Uberlegungen Bauer, S. 278-293.
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iv) EulnsVO). Wihrend im Rahmen einer Verordnung fiir das internationale
Vermogensgegenstandsrecht eine dem Erstgenannten entsprechende Son-
derankniipfung fiir Kontoguthaben erwogen werden konnte, ist die grundséitz-
liche Ankniipfung an den centre of main interest des Schuldners der besonde-
ren Situation des Insolvenzverfahrens geschuldet und fiir die gegenstandsba-
sierte Forderungszuordnung nicht verallgemeinerungsfihig.’® Ein zukiinftiges
europdisches IPR der dinglichen Giiterzuordnung konnte jedoch die Ankniip-
fungsmomente aus dem Vorschlag fiir eine Verordnung des européischen Par-
laments und des Rates iiber das auf die Drittwirkung von Forderungsiibertra-
gungen anzuwendende Recht (COM(2018) 96 final) in seine Belegenheitskon-
kretisierung integrieren. Dessen Regelungen, die sich mit der Zuordnung des
Vermogensgegenstands Forderung durch allseitig drittwirksame Befugnisse
beschiftigen, fallen ndmlich in den Anwendungsbereich eines Dinglichkeits-
statutes nach hiesigem Zuschnitt.*

d) Immaterialgiiterrechte

Auch fiir die internationalprivatrechtliche Behandlung der gegenstandsbasier-
ten Zuordnung von Immaterialgiitern stiinde dem europiischen Gesetzgeber
eine breit diskutierte Palette an Ankniipfungsmomenten zur Verfligung, die er
entsprechend in eine zukiinftige Verordnung fiir das internationale ,,Sachen-
recht aufnehmen konnte. Bei der Konkretisierung des internationalsachen-
rechtlichen sifus von Immaterialgiiterrechten®® wird der europiische Gesetzge-
ber hierbei jedoch stets auch zu beriicksichtigen haben, inwieweit die Mitglied-
staaten oder die EU selbst in der Ausgestaltung des immaterialgiiterrechtlichen
Kollisionsrechts durch volkerrechtliche Instrumente gebunden sind.3¢

Weit verbreitet ist im internationalen Immaterialgiiterrecht die aus dem Ter-
ritorialititsgrundsatz abgeleitete Schutzlandankniipfung.’” Die CLIP-Princip-
les der Europidischen Max-Planck-Gruppe fiir Internationales Privat- und Zi-
vilprozessrecht des geistigen Eigentums sehen etwa in Art 3:102, Art. 3:201
(1) und Art. 3:301 eine Ankniipfung von Bestand, Giiltigkeit, Eintragung, Um-
fang, Dauer, der urspriinglichen Rechtsinhaberschaft sowie der Ubertragbar-
keit und Drittwirksamkeit einer Ubertragung eines Rechts des geistigen Eigen-
tums an das Recht desjenigen Staates vor, fiir den Schutz geltend gemacht wird.

33 So auch Garcimartin, IPRax 2015, 489 (493 f.).

34 So bereits unter § 5 I1. 1. a) (S. 167 ff.).

3% Eine solche Konkretisierung findet sich auf argumentativ dhnlicher Grundlage fiir das
internationale Urheberrecht bei Raynard, S. 355-411.

36 Dazu MiiKoBGB/Drex/, Rom II-VO Art. 8, Rn. 29-122; von Bedeutung ist hierbei fiir
das Urheberrecht insbesondere ein etwaiger kollisionsrechtlicher Gehalt des Inlédndergleich-
behandlungsgrundsatzes aus der RBU (hierzu im Uberblick MiiKoBGB/Drex/, Rom I1I-VO
Art. 8, Rn. 68-83).

37 Ulmer, S. 8-13; auBerdem MiiKoBGB/Drex/, Rom 1I-VO Art. 8, Rn. 6-28.
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Das sind Aspekte, die in das allgemeine Vermogensgegenstandsstatut der Im-
materialgiiterrechte und damit in den hier erarbeiteten Anwendungsbereich des
internationalen ,,Sachenrechts fallen.®

Neben einer umfassenden Ankniipfung auch der dinglichen Aspekte des Im-
materialgiiterrechts an die lex loci protectionis wird im immaterialgiiterrecht-
lichen Kollisionsrecht auch immer wieder eine personale Ankniipfung vertre-
ten. Derartigen Ankniipfungsmomenten begegnet man insbesondere in der Dis-
kussion um eine einheitliche kollisionsrechtliche Behandlung zuordnungsrele-
vanter Fragen des Urheberrechts im Sinne des Universalititsprinzips.*® Das be-
trifft jedoch etwa auch den Vorschlag in der Recommendation 248(b) des
Supplement on Security Rights in Intellectual Property zum UNCITRAL Le-
gislative Guide on Secured Transactions. Danach kann ein (dingliches) Siche-
rungsrecht an einem Immaterialgiiterrecht* auch — vorrangig wird in der
Recommendation 248(a) ebenfalls eine Ankniipfung an das Schutzlandrecht
vorgeschlagen —nach dem Recht des Aufenthaltes*' des Bestellers bestellt wer-
den. Eine Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt des Sicherungsgebers
sieht fiir manche Fragestellungen im Zusammenhang mit Sicherungsrechten an
geistigem Eigentum auch Art. 3:802 (1) der CLIP-Principles vor. Personale
Ankniipfungsmomente finden sich des Weiteren auch in den européischen Ver-
ordnungen zu den einheitlichen europdischen Schutzrechten. Nach Art. 19
Abs. 1 UMV werden Unionsmarken ,,als Gegenstand des Vermogens“¥, so-
weit die Verordnung selbst keine sachrechtlichen Regelungen enthilt, nach
dem Markenrecht desjenigen Staates behandelt, in dem der Markeninhaber sei-
nen Wohnsitz oder Sitz beziehungsweise seine Niederlassung hat. Eine Paral-
lelvorschrift findet sich fiir das Europdische Patent mit einheitlicher Wirkung
in Art. 7 Abs. 1 EPeWVO. Im Zusammenhang mit Sicherungsrechten an Im-
materialgiiterrechten erhilt daneben zunehmend auch eine Ankniipfung an das
Insolvenzstatut des Sicherungsgebers Zuspruch.*

38 Dazu unter § 5 I1. 2. d) (S. 237 ff.).

3 Etwa Schack, Urheberrecht, Rn. 1020-1023, 1133-1137; Klass, GRUR Int 2007, 373
und GRUR Int 2008, 546. Auch die ALI-Principles zu grenziiberschreitenden Fragen des
Immaterialgiiterrechts sehen eine universelle Ankniipfung der ersten Inhaberschaft nicht re-
gistrierter Immaterialgiiterrechte an das Recht des gew6hnlichen Aufenthalts des Urhebers
vor (American Law Institute, § 313 (S. 139-145).

40 Ausfiihrlich zur internationalprivatrechtlichen Behandlung von Sicherungsrechten an
Immaterialgiiterrechten Picht, S. 489-581.

41 the law of the State in which the grantor is located*.

42 Zu diesem Begriff bereits § 5 II. 2. d) aa) (S. 240 f.).

3 Etwa Keller, NZI 2020, 608 (611).
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e) Daten, Digitalgiiter und sonstige Vermogensgegenstdnde

Eine besondere Herausforderung fiir das internationale Privatrecht stellen Da-
ten und sonstige Digitalgiiter** dar, die vorrangig virtuell zu verorten sind und
eine Vielzahl fliichtiger Berlihrungspunkte zu verschiedenen Rechtsordnungen
haben.* Diskutiert wird die Ankniipfung des ,,Sachstatuts* ferngespeicherter
Daten an das Recht des Serverstandortes, des Ortes der Niederlassung des Zu-
griffsberechtigten oder des Speicherdienstanbieters.*® Besondere Aufmerk-
samkeit erreicht hierbei die kollisionsrechtliche Behandlung von Kryptower-
ten.*” Mit § 32 eWPG, der eine Ankniipfung der Rechte an einem elektroni-
schen Wertpapier und der Verfiigungen iiber ein solches an das Recht desjeni-
gen Staates vorsieht, unter dessen Aufsicht die Stelle steht, die das einen Ein-
trag des betreffenden Wertpapiers beinhaltende Register fiihrt, hat sich jlingst
auch der deutsche*® Gesetzgeber mit einem diesbeziiglichen Teilaspekt be-
schiftigt. Auch die rege sachrechtliche Diskussion um die Anerkennung eines
,,Dateneigentums* lieBe sich mit den verschiedenen Losungsansitzen*®® auf
Ebene des internationalen Privatrechts fortsetzen.>® Ein vermdgensgegen-
standsunabhéngiges internationales ,,Sachenrecht* konnte eine Gelegenheit fiir
die Europdische Union sein, eine Losung fiir die kollisionsrechtliche Behand-
lung der giiterzuordnungsrelevanten Rechtsfragen im Zusammenhang mit Da-
ten, Kryptowerten und sonstigen virtuellen Giitern anzubieten. Der europiische
Gesetzgeber konnte sich der ,,disconcerting exercise*! annehmen, einen situs
von nichtkorperlichen Objekten im virtuellen Raum zu verorten. Der klassi-
schen Belegenheitsankniipfung von dinglichen Rechten an korperlichen Ge-
genstinden entsprechend miisste hierbei stets besonderes Gewicht auf die Ver-
kehrserwartung der durch die Zuordnung ausgeschlossenen Subjekte gelegt
werden. Alternativ konnte eine zukiinftige Sachenrechtsverordnung die An-
kniipfung dieser Aspekte einer Auffangklausel und damit letztlich der Konkre-
tisierung durch Rechtsprechung und Wissenschaft {iberlassen.

# Dass diese in den Anwendungsbereich eines internationalen ,,Sachenrechts* der gegen-
standsbasierten Giiterzuordnung fallen konnen, wurde unter § 4 11. 4. dargelegt.

45 Ahnlich etwa auch Erlank, EPLJ 2018, 212.

4 Wendehorst, IPRax 2020, 490 (491).

47 Siehe nur Martiny, IPRax 2018, 553; Wendehorst, IPRax 2020, 490 (494-498).

* Vorreiter in der Regulierung auf dem Gebiet digitaler Geschiftsmodelle diirfte im Eu-
ropdischen Wirtschaftsraum Liechtenstein mit dem Anfang 2020 in Kraft getretenen Gesetz
iiber Token und VT-Dienstleister sein (hierzu findet sich ein Uberblick bei Damjano-
vic/Pfurtscheller/Raschauer, ZEuP 2021, 397).

4 Dazu der Uberblick unter § 4 I1. 4. (S. 146 ff.).

30 Vgl. Wendehorst, IPRax 2020, 490 (493 f.).

3! Erlank, EPLJ 2018, 212.
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111. Ankniipfungsmomente in einem einheitlichen Kollisionsrecht der
Dinglichkeit (Zusammenfassung)

Das auf die dingliche Zuordnung einer Ressource anzuwendende Recht von
dessen Belegenheit abhingig zu machen, dient insbesondere dem Interesse der
aus der Zuordnung ausgeschlossenen Subjekte. Da sie die Rechte einer be-
stimmten Person in Ansehung eines einzelnen Vermdgensgegenstandes ohne
subjektives Individualisierungsmoment achten miissen, soll das Recht, das die
Priarogativen des Zurechnungssubjekts definiert, moglichst leicht und vorher-
sehbar ermittelt werden kdnnen. So wie sich die Vermogensgegenstdnde in ei-
nem entwickelten Wirtschaftsleben zunehmend von dem Kriterium der Kor-
perlichkeit entfernen, kann vor dem Hintergrund dieses Ziels auch die Bele-
genheit als Anknilipfungsmoment fiir zuordnungsrelevante Rechtsfragen abs-
trahiert werden. Die engste Verbindung dinglicher Rechtsfragen zu einer Sach-
rechtsordnung folgt der Verkehrsauffassung der aus der zuweisenden Subjekt-
Objekt-Beziehung ausgeschlossenen Subjekte. Ein abstrakter situs jedweden
Vermogensgegenstandes als jedenfalls im Ausgangspunkt einheitliches An-
kniipfungsmoment hat dabei mehrere Vorteile. Er fiihrt den konstruktiv und
funktional einheitlichen Mechanismus der gegenstandsbasierten Giiterzuord-
nung internationalprivatrechtlich zusammen, macht die fiir die verschiedenen
Vermogensgegenstinde bislang weitgehend getrennt gefiihrten Diskussionen
um die Ankniipfung deren privatrechtlicher Zuweisung fiir ein einheitliches
internationales Vermogensgegenstandsrecht nutzbar und ist dank seiner Flexi-
bilitdt bereit fiir sachrechtliche Entwicklungen, die der Modernisierung eines
zunehmend grenziiberschreitenden Wirtschaftslebens folgen. Die hier ange-
stellten Uberlegungen zu einer Abstraktion der Belegenheit zeigen aber auch,
dass die Konzentration auf den Zuweisungsmechanismus keinen Reset des in-
ternationalen Vermogensgegenstandsrechts zur Folge haben muss. Vielmehr
bietet der Perspektivwechsel eine Chance, die seit Jahrhunderten anerkannten
Grundregeln des internationalen Sachenrechts mit der sich zunehmend zerglie-
dernden Betrachtung der unterschiedlichen Objekte im Privatrecht zu versoh-
nen. Dies kann das internationale ,,Sachenrecht* Europas von einer im Unge-
fahren einheitlich verstandenen Grundankniipfungsregel zu einem effizienten
und zukunftsfahigen Instrument zur Bewéltigung grenziiberschreitender Zu-
weisungskonflikte fiihren. Der umfassende Perspektivwechsel von den Objek-
ten des Sachenrechts zum sachenrechtlichen Zuweisungsmechanismus kann
damit den Weg fiir einen weiteren, groBen Schritt in der Kollisionsrechtsver-
einheitlichung der Européischen Union ebnen.






Zusammenfassung in Thesen

. Dem europdisch vereinheitlichten Kollisionsrecht fehlt trotz weit zuriick-
reichender und inhaltlich liberschaubarer Diskussionstradition ein Rechts-
akt fiir das internationale Sachenrecht. Neben der besonderen Bedeutung
der grenziiberschreitenden Giiter fiir den Binnenmarkt spricht die Bedréng-
nis des internationalen Sachenrechts durch die Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs sachlich angrenzender IPR-Verordnungen der EU fiir eine
zeitnahe legislative Vereinheitlichung. Die hierfiir notwendige Kompetenz
des europdischen Gesetzgebers ergibt sich aus Art. 81 Abs. 2 lit. ¢) AEUV.
Art. 345 AEUV steht einer Vereinheitlichung des internationalen Sachen-
rechts nicht entgegen.

. Eine Hiirde fiir die Vereinheitlichung des internationalen Sachenrechts
stellt die Definition eines gemeineuropdischen Ankniipfungsgegenstands
dar. Weil die mitgliedstaatlichen Vermdgensgegenstandsordnungen hin-
sichtlich der in Bezug genommenen Objekte stark voneinander abweichen,
eignet sich die ,,Sache® nicht als Grundlage einer Anwendungsbereichsde-
finition.

. Stattdessen sollte ein internationales Vermogensgegenstandsrecht der EU
den einheitlichen Mechanismus der Vermogenszuordnung von Objekten im
Privatrecht zum Ankniipfungsgegenstand wihlen. Dieser Mechanismus be-
schreibt sich dadurch, dass einem Rechtssubjekt unmittelbar aus der Zuord-
nung zuordenbarer Objekte mindestens ein subjektives Recht gegeniiber
grundsitzlich allen Rechtssubjekten auBlerhalb der Zuordnung zukommt
(gegenstandsbasierte Giliterzuordnung).

. Die gegenstandsbasierte Giiterzuordnung lasst sich auf Grundlage des ak-
tuellen unionsrechtlichen Vereinheitlichungsstands mit dem Begriff der
Dinglichkeit beschreiben.

. Ein so konzipiertes internationales Vermogensgegenstandsrecht kann alle
in Privatrechtssysteme derzeit eingebundenen und zukiinftig einzubinden-
den Objekte umfassen, da es seinen Anwendungsbereich objektunabhéngig
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definiert. Es begrenzt seinen Anwendungsbereich nicht auf bestimmte Ge-
genstdnde, sondern folgt der sachrechtlichen Entscheidung, in Bezug auf
welches Objekt auch immer drittwirksame Befugnisse einzurichten.

6. Im Kollisionsrechtsmosaik der EU kann ein internationales Vermogensge-
genstandsrecht der Dinglichkeit neben den anderen vermodgensbezogenen
IPR-Verordnungen einen eigenen, bislang nicht vereinheitlichten Rege-
lungsbereich besetzen. Dieser Regelungsbereich umfasst die Art der ding-
lichen Rechte, die Inhaberschaft des dinglichen Rechts, den Erwerb dingli-
cher Rechte einschlieBlich des gutglaubigen Erwerbs mit Ausnahme des
Erwerbs von Todes wegen und des Erwerbs auf ehe- bzw. partnerschafts-
giiterrechtlicher Grundlage sowie Anspriiche des Rechtsinhabers, die un-
mittelbar und allein der Verwirklichung einer giiterzuordnungsgemaifen
Lage dienen.

7. Ein internationales Vermogensgegenstandsrecht der Dinglichkeit kann
trotz seines objektunabhingigen Ankniipfungsgegenstandes die Belegen-
heit (situs) zum Anknilipfungsmoment wéhlen, wenn der Begriff auf Grund-
lage des dinglichen Zuordnungsmechanismus abstrahiert wird.
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Schuldverhéltnis

— allgemein 54, 70, 81, 126 f.

— auBervertraglich 1, 39, 48, 54, 99,
212 ff.

— vertraglich 1, 48, 54, 70, 80 ff.,
95 ff., 165 ff.
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Schweden 16, 31, 47 ff., 56, 65, 123,
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SCI Senior Home 71, 102 ff.
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56,75,114, 117,121, 124 £., 138,
142,172,174 f., 182, 189, 216,
219 f., 235, 284, 298
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264 f.

Urheberrecht 137 f., 142, 144, 145,
237,241, 296, 300 f.

Verfiigung 9, 63, 135, 169, 171 ff.,
185 f., 204
Vermichtnis 249 ff.
Vermogensrecht 45, 51 ff., 132, 196
Vertrag
siehe Schuldverhiltnis, vertraglich
Vindikationslegat 107, 257 ff.
Vorfrage 188, 192, 211, 215, 218, 231,
238, 246, 289

Webb 92 f., 101
Wirkung erga omnes

siehe Drittwirkung
Wirkung inter partes

siehe personliches Recht
Wohnsitz 9, 240, 301



	Cover
	Titel
	Vorwort��������������
	Inhaltsübersicht�����������������������
	Inhaltsverzeichnis
	Abkürzungsverzeichnis����������������������������
	Erster Teil: Vorbereitung��������������������������������
	§ 1 Einleitung: Die Sachenrechtslücke im europäischen IPR����������������������������������������������������������������
	I. Eine kurze Geschichte des internationalen Sachenrechts in Europa��������������������������������������������������������������������������
	1. Vermögensgegenstände in der Antike��������������������������������������������
	2. Internationales Sachenrecht in der Entwicklung von der Personalität zur Territorialität�������������������������������������������������������������������������������������������������
	3. Differenzierung des Kollisionsrechts nach 1200��������������������������������������������������������
	4. Erste Zweifel an der Alleingültigkeit des Belegenheitsrechts����������������������������������������������������������������������
	5. Differenzierung und Emanzipation des internationalen Sachenrechts���������������������������������������������������������������������������
	6. Die herrschende Meinung im Mittelalter������������������������������������������������
	7. Das internationale Sachenrecht in den ersten IPR-Kodifikationen�������������������������������������������������������������������������
	8. Vermögensgegenstände bei Savigny und Wächter������������������������������������������������������
	9. Ein Verlust für die lex rei sitae: Das Nationalitätsprinzip des 19. Jahrhunderts������������������������������������������������������������������������������������������
	10. Rückkehr der lex rei sitae�������������������������������������
	11. Überschaubare Diskussionstradition des internationalen Sachenrechts – ein historischer Zwischenbefund����������������������������������������������������������������������������������������������������������������

	II. Notwendigkeit einer Vereinheitlichung������������������������������������������������
	1. Keine Einheitlichkeit des internationalen Sachenrechts in Europa��������������������������������������������������������������������������
	2. Gründe für die Vereinheitlichung������������������������������������������
	a) Allgemeine Vereinheitlichungsvorzüge����������������������������������������������
	b) Besondere Bedrängnis des internationalen Sachenrechts���������������������������������������������������������������

	3. Notwendigkeit einer Vereinheitlichung des internationalen Sachenrechts (Zusammenfassung)��������������������������������������������������������������������������������������������������

	III. Unionsrechtliche Voraussetzungen für eine Vereinheitlichung�����������������������������������������������������������������������
	1. Kompetenz�������������������
	2. Bedeutung des Art. 345 AEUV�������������������������������������
	3. Möglichkeit eines vereinheitlichten internationalen Sachenrechts (Zusammenfassung)��������������������������������������������������������������������������������������������

	IV. Anwendungsbereich eines internationalen „Sachenrechts“ der Europäischen Union����������������������������������������������������������������������������������������
	1. „Sachen“ in den europäischen Mitgliedstaaten������������������������������������������������������
	2. Bezugspunkt eines europäischen internationalen „Sachenrechts“�����������������������������������������������������������������������

	V. Gang der Darstellung������������������������������


	Zweiter Teil: Konzeption�������������������������������
	§ 2 Abstraktion vom Recht der Sachen zum Phänomen der Dinglichkeit�������������������������������������������������������������������������
	I. Rechtsakt nur für körperliche Gegenstände?����������������������������������������������������
	1. Entmaterialisierung des Vermögens�������������������������������������������
	2. Gleiches kollisionsrechtlich einheitlich regeln: Der Güterzuordnungsmechanismus�����������������������������������������������������������������������������������������
	a) Einheitliche Behandlung abgrenzbarer Gesamtsysteme������������������������������������������������������������
	b) Güterzuordnung: Einheitlichkeit des Gesamtsystems der Vermögensgegenstände������������������������������������������������������������������������������������
	aa) Konstruktive Vergleichbarkeit: Zuordenbarkeit��������������������������������������������������������
	bb) Funktionale Vergleichbarkeit: Drittwirkung�����������������������������������������������������


	3. Fazit: Keine Beschränkung auf bestimmte Vermögensgegenstände����������������������������������������������������������������������

	II. Kollisionsrecht für das Phänomen der „Dinglichkeit“��������������������������������������������������������������
	1. „Gegenstandsbasierte Güterzuordnung“ – ein geeigneter sachenrechtlicher Anknüpfungsgegenstand�������������������������������������������������������������������������������������������������������
	2. Die „sachenrechtliche“ Lücke im europäischen internationalen Vermögensrecht�������������������������������������������������������������������������������������
	3. Dinglichkeit als tauglicher kollisionsrechtlicher Begriff�������������������������������������������������������������������
	4. Zielsetzung���������������������


	§ 3 Europäischer Dinglichkeitsbegriff – Spurensuche nach Konturen eines Systembegriffs im aktuellen Vereinheitlichungsstand����������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������
	I. Dinglichkeit in der europäischen Rechtssprache��������������������������������������������������������
	1. Europäisches Primärrecht����������������������������������
	2. Europäisches Sekundärrecht������������������������������������
	a) Verordnungen����������������������
	aa) Besondere Bedeutung dinglicher Rechte������������������������������������������������
	bb) Bezugsobjekte������������������������
	cc) Arten dinglicher Rechte����������������������������������
	dd) Dingliche Wirkung����������������������������
	(1) Erwägungsgründe der Rom I- und EuErbVO�������������������������������������������������
	(2) Art. 8 Abs. 2 EuInsVO��������������������������������
	(3) Art. 8 Abs. 3 EuInsVO��������������������������������
	(4) Vorrechtsstellung als besondere Drittwirkungsform������������������������������������������������������������

	ee) Inhaberschaft������������������������
	ff) Rechtspolitischer Entscheidungsspielraum für die Mitgliedstaaten���������������������������������������������������������������������������
	gg) Der Dinglichkeitsbegriff der europäischen Verordnungen (Zusammenfassung)�����������������������������������������������������������������������������������

	b) Dinglichkeit im Verordnungsvorschlag COM(2018) 96 final�����������������������������������������������������������������
	aa) Zielsetzung des Verordnungsvorschlags������������������������������������������������
	bb) „Dritte“ im Sinne der Drittwirkung���������������������������������������������
	(1) Art. 2 lit. e) des Verordnungsvorschlags���������������������������������������������������
	(2) Erwgr. 15 des Verordnunsgsvorschlags�����������������������������������������������

	cc) Drittwirkung und Dinglichkeit im Kollisionsrecht der Forderungsübertragung�������������������������������������������������������������������������������������

	c) Richtlinien���������������������
	d) Der Dinglichkeitsbegriff der europäischen Sekundärrechtsakte (Zwischenergebnis)�����������������������������������������������������������������������������������������

	3. „Dinglichkeit“ in der Rechtsprechung des EuGH�������������������������������������������������������
	a) Ständige Rechtsprechung zu Art. 24 Nr. 1 Brüssel Ia-VO����������������������������������������������������������������
	aa) Unionsautonome Begriffsbestimmung��������������������������������������������
	bb) Vorrechtsstellung durch dingliche Rechte���������������������������������������������������
	cc) Wirkung dinglicher Rechte in Abgrenzung zu persönlichen Rechten��������������������������������������������������������������������������
	(1) Dinglichkeitsbegriff in Weber im Vergleich zu Art. 8 EuInsVO�����������������������������������������������������������������������
	(2) Dinglichkeitsbegriff in Ellmes Property Services und CEZ�������������������������������������������������������������������
	(3) Dinglichkeitskonzept nach Milivojevic������������������������������������������������

	dd) Dingliche Rechte in Art. 24 Nr. 1 Brüssel Ia-VO (Zusammenfassung)����������������������������������������������������������������������������

	b) Dinglichkeit im Rahmen der EuInsVO: SCI Senior Home�������������������������������������������������������������
	c) Dingliche Rechte in der Rechtsnachfolge von Todes wegen: Kubicka��������������������������������������������������������������������������
	d) Dinglichkeit in der EuGH-Rechtsprechung (Zusammenfassung)�������������������������������������������������������������������


	II. Ein europäischer Dinglichkeitsbegriff als Grundlage des internationalen „Sachenrechts“�������������������������������������������������������������������������������������������������
	1. Europäischer Dinglichkeitsbegriff (Zusammenfassung)�������������������������������������������������������������
	2. Dinglichkeitsbegriff dieser Arbeit (Reprise)������������������������������������������������������
	3. Dinglichkeitsbegriff eines vereinheitlichten internationalen „Sachenrechts“ (Synthese)������������������������������������������������������������������������������������������������


	§ 4 Vermögensgegenstände unter dem Systembegriff „Dinglichkeit“ – Probelauf zum Umfang eines internationalen „Sachenrechts“����������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������
	I. Körperliche Gegenstände���������������������������������
	1. Unbewegliche körperliche Gegenstände als Rechtsobjekte����������������������������������������������������������������
	2. Bewegliche körperliche Gegenstände als Rechtsobjekte��������������������������������������������������������������
	3. Das „ausgehöhlte Vollrecht“ an körperlichen Gegenständen������������������������������������������������������������������
	4. Zuordnung im Falle beschränkter dinglicher Rechte an körperlichen Gegenständen����������������������������������������������������������������������������������������
	5. Vermögenszuordnung körperlicher Mobilien durch drittwirksame Befugnisse���������������������������������������������������������������������������������
	6. Körperliche Gegenstände unter dem Systembegriff der Dinglichkeit (Zusammenfassung)��������������������������������������������������������������������������������������������

	II. Unkörperliche Gegenstände������������������������������������
	1. Forderungen���������������������
	a) Die Forderung im dreidimensionalen Raum des Sachenrechts������������������������������������������������������������������
	b) Subjekt-Objekt-Beziehung der Forderung������������������������������������������������
	c) „Eigentum an einer Forderung“?����������������������������������������
	d) Der europäische Blick auf das „Forderungseigentum“������������������������������������������������������������
	e) Die Forderung in der dinglichen Vermögenszuordnung (Zusammenfassung)������������������������������������������������������������������������������

	2. Andere Rechte�����������������������
	a) Rechte inter partes�����������������������������
	b) Dingliche Rechte als Vermögensgegenstand��������������������������������������������������
	c) Rechte als Vermögensgegenstände (Zusammenfassung)�����������������������������������������������������������

	3. Immaterialgüter�������������������������
	a) Immaterialgüter als Rechtsobjekte�������������������������������������������
	b) Zuordnungsmechanismus�������������������������������
	c) Immaterialgüter als Vermögensgegenstände (Zusammenfassung)��������������������������������������������������������������������

	4. Daten���������������
	5. Token���������������
	6. Persönlichkeitsgüter������������������������������
	7. Unkörperliche Gegenstände unter dem Systembegriff der Dinglichkeit (Zusammenfassung)����������������������������������������������������������������������������������������������

	III. Einheitlicher Systembegriff für die Privatbindung aller Vermögensgegenstände����������������������������������������������������������������������������������������

	§ 5 Der Begriff des Dinglichen neben anderen Systembegriffen des europäischen IPR – Abgrenzung der vermögensbezogenen Statute������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������������
	I. Vorüberlegungen�������������������������
	1. Qualifikationsmethodik��������������������������������
	2. Interessenlage������������������������
	a) Internationalprivatrechtliche Interessen��������������������������������������������������
	b) Sachrechtliche Interessen�����������������������������������
	aa) Parteiinteresse��������������������������
	bb) Verkehrsinteresse����������������������������
	cc) Ordnungsinteresse����������������������������



	II. Abgrenzung der Systembegriffe����������������������������������������
	1. Rom I-VO: Vertragliche Schuldverhältnisse���������������������������������������������������
	a) Forderungsabtretung�����������������������������
	b) IPR der Forderungsabtretung – Prototyp für den rechtsgeschäftlichen Zweiterwerb dinglicher Rechte?������������������������������������������������������������������������������������������������������������
	aa) Europäische Modelle des rechtsgeschäftlichen Erwerbs dinglicher Rechte���������������������������������������������������������������������������������
	(1) Einaktige Erwerbsmodi��������������������������������
	(2) Zweiaktige Erwerbsmodi���������������������������������
	(3) Dreiaktige Erwerbsmodi���������������������������������
	(4) Berechtigung�����������������������

	bb) Funktionale Gemeinsamkeiten��������������������������������������
	(1) Berechtigung�����������������������
	(2) Konsens������������������
	(3) Sachenrechtliches Zusatzelement������������������������������������������

	cc) Qualifikation������������������������
	(1) Voraussetzungen��������������������������
	(a) Berechtigung�����������������������
	(b) Konsens auf pflichthaltiger Ebene de lege lata���������������������������������������������������������
	(c) Konsens auf pflichtfreier Ebene de lege lata�������������������������������������������������������
	(d) Konsens de lege ferenda����������������������������������
	i. Keine Änderung des status quo���������������������������������������
	ii. Unterschiedslose Regelung des Einigungselements in der Dinglichkeitsverordnung�����������������������������������������������������������������������������������������
	iii. Regelung nur der dinglichen Einigung in der Dinglichkeitsverordnung�������������������������������������������������������������������������������
	iv. Unterschiedslose Regelung des Einigungselements in der Rom I-VO��������������������������������������������������������������������������
	v. Einigungselement de lege ferenda (Zusammenfassung)������������������������������������������������������������

	(e) Zusatzelement������������������������
	(f) Qualifikation auf Voraussetzungsseite (Zusammenfassung)������������������������������������������������������������������

	(2) Wirkungen��������������������
	(a) Drittwirksamkeit des Rechtsübergangs�����������������������������������������������
	(b) Rechtsübergang inter partes��������������������������������������
	(c) Qualifikation auf Wirkungsseite (Zusammenfassung)������������������������������������������������������������


	dd) IPR des rechtsgeschäftlichen Zweiterwerbs dinglicher Rechte (Zusammenfassung)����������������������������������������������������������������������������������������

	c) IPR des rechtsgeschäftlichen Ersterwerbs dinglicher Rechte��������������������������������������������������������������������
	d) Dinglichkeit und vertragliche Schuldverhältnisse (Zusammenfassung)����������������������������������������������������������������������������

	2. Rom II-VO: Außervertragliche Schuldverhältnisse���������������������������������������������������������
	a) Deliktischer Schadensersatz wegen Verletzung dinglicher Rechte������������������������������������������������������������������������
	b) „Sachenrechtliche“ Herausgabe-, Beseitigungs- und Unterlassungsansprüche����������������������������������������������������������������������������������
	aa) Herausgabeansprüche aus dinglichen Rechten: Vindikation������������������������������������������������������������������
	(1) Voraussetzungsdichte�������������������������������
	(2) Verjährbarkeit�������������������������
	(3) Zeitmoment���������������������
	(4) Vollstreckungsrechtliche Wirkung�������������������������������������������
	(5) Fehlende subjektive Individualisierung�������������������������������������������������
	(6) Zustandsabhängige Legitimation�����������������������������������������
	(7) Funktion der Vindikation�����������������������������������
	(8) Kollisionsrechtliche Folgen��������������������������������������

	bb) Beseitigungs- und Unterlassungsansprüche aus dinglichem Recht: actio negatoria�����������������������������������������������������������������������������������������

	c) Sonstige dingliche Ansprüche��������������������������������������
	d) Insbesondere: Immaterialgüter zwischen Dinglichkeit und außervertraglicher Haftung��������������������������������������������������������������������������������������������
	aa) Haftung für den Eingriff in Immaterialgüterrechte������������������������������������������������������������
	bb) Dingliche Ansprüche im Immaterialgüterrecht������������������������������������������������������
	(1) Immaterialgüterrechtliche Haftung��������������������������������������������
	(2) Patentvindikation����������������������������


	e) Dinglichkeit und außervertragliche Schuldverhältnisse (Zusammenfassung)���������������������������������������������������������������������������������

	3. EuErbVO: Rechtsnachfolge von Todes wegen��������������������������������������������������
	a) Kodifikatorischer Rahmen����������������������������������
	b) Nachlassverteilung durch relative Rechte��������������������������������������������������
	aa) Anordnung und Rechtsfolgen der Anordnung���������������������������������������������������
	bb) Vollzug������������������
	cc) Kollisionsrecht der Nachlassverteilung durch relative Rechte (Zusammenfassung)�����������������������������������������������������������������������������������������

	c) Nachlassverteilung durch unmittelbare Änderung der gegenstandsbasierten Güterzuordnung������������������������������������������������������������������������������������������������
	aa) Grundsatz: Vorrang des Erbstatuts��������������������������������������������
	bb) Ausnahme: Registrierte Vermögensgegenstände������������������������������������������������������

	d) Dinglichkeit und Rechtsnachfolge von Todes wegen (Zusammenfassung)����������������������������������������������������������������������������

	4. EuGüVO/EuPartVO: Güterstände��������������������������������������
	a) Anpassung unbekannter dinglicher Rechte�������������������������������������������������
	b) Vermögensverteilung zu Beginn des Güterstandes��������������������������������������������������������
	c) Gewillkürte Vermögensumverteilung während des Güterstandes��������������������������������������������������������������������
	d) Erwerbsbeziehungen der Ehegatten oder Lebenspartner zu Dritten������������������������������������������������������������������������
	aa) Erwerb durch Ehegatten oder Lebenspartner����������������������������������������������������
	bb) Erwerb vom Ehegatten oder Lebenspartner��������������������������������������������������

	e) Vermögensverteilung bei Beendigung des Güterstandes�������������������������������������������������������������
	aa) Vermögensverteilung durch unmittelbare Änderung der gegenstandsbasierten Güterzuordnung��������������������������������������������������������������������������������������������������
	bb) Vermögensverteilung durch nachgelagerte Auseinandersetzungsakte��������������������������������������������������������������������������
	cc) Vermögensverteilung bei Beendigung des Güterstandes im Vergleich zur Nachlassverteilung��������������������������������������������������������������������������������������������������

	f) Dinglichkeit und Güterstände (Zusammenfassung)��������������������������������������������������������

	5. EuInsVO: Insolvenzverfahren�������������������������������������

	III. Der eigene Anwendungsbereich eines vereinheitlichten internationalen „Sachenrechts“�����������������������������������������������������������������������������������������������
	1. Vermögensgegenstände jeder Art����������������������������������������
	2. Art der dinglichen Rechte�����������������������������������
	3. Inhaberschaft�����������������������
	4. Erwerb dinglicher Rechte����������������������������������
	a) Ersterwerb��������������������
	b) Zweiterwerb���������������������
	c) Gutgläubiger Erwerb�����������������������������

	5. Registerrecht�����������������������
	6. Schutz dinglicher Rechte����������������������������������
	7. Exkurs: Anpassung���������������������������


	§ 6 Normtextvorschlag – Zugleich eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse����������������������������������������������������������������������������������������
	I. Anwendungsbereich���������������������������
	II. Begriffsbestimmungen�������������������������������
	III. Reichweite des anzuwendenden Rechts�����������������������������������������������


	Dritter Teil: Umsetzung������������������������������
	§ 7 Anknüpfungsmoment����������������������������
	I. Lex rei sitae�����������������������
	II. Anknüpfung des Dinglichkeitsstatutes: Abstraktion der Belegenheit����������������������������������������������������������������������������
	1. Vorbildfunktion des Art. 2 Nr. 9 EuInsVO��������������������������������������������������
	2. Konkretisierung der Belegenheit�����������������������������������������
	a) Registrierte Gegenstände����������������������������������
	b) Körperliche Gegenstände���������������������������������
	c) Forderungen���������������������
	d) Immaterialgüterrechte�������������������������������
	e) Daten, Digitalgüter und sonstige Vermögensgegenstände���������������������������������������������������������������


	III. Anknüpfungsmomente in einem einheitlichen Kollisionsrecht der Dinglichkeit (Zusammenfassung)��������������������������������������������������������������������������������������������������������


	Zusammenfassung in Thesen��������������������������������
	Literaturverzeichnis���������������������������
	Sachregister�������������������

