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Die Digitalisierung des Rechts’

Stephan Breidenbach”

Florian Glatz™

Ein Blick zurlick: Im 16. Jahrhundert bereitete die
Erfindung des Buchdrucks den Weg fiir die Reforma-
tion, die wissenschaftliche Revolution und die Aufkla-
rung. Im 19. Jahrhundert begann mit der Dampfma-
schine und der Industrialisierung die Entwicklung der
modernen Gesellschaft. Die Digitalisierung fihrt uns
wieder an eine Zeitenwende. Sie wird als ,Dritte In-
dustrielle Revolution®, als ,Informationsgesellschaft”
oder als ,Zweites Maschinenzeitalter” bezeichnet.

Manche sprechen bereits von der Metamoderne.”

Wohin fiihren die mit der Digitalisierung einherge-
henden Konsequenzen, die tiefgreifender sind als nur
neue Apps, Plattformen oder selbstfahrende Autos?
Hierarchien I6sen sich auf und werden durch wesent-

lich dezentralere Organisationsformen und Formen der

Erstpublikation in: Stephan Breidenbach/Florian Glatz,
Rechtshandbuch Legal Tech, Miinchen (C.H.BECK), 2. Aufl.
2021.

Prof. Dr. Stephan Breidenbach ist Hochschullehrer, Mediator
und Unternehmer. Mit KnowledgeTools International und dem
Legal Tech Center arbeitet er bereits seit tiber flinfzehn Jahren
an Legal-Tech-Losungen zur Unterstitzung der inhaltlichen
Arbeit von Juristen.

Florian Glatz ist als Rechtsanwalt, Softwareentwickler,
Unternehmer und Forscher an der Schnittstelle zwischen Recht
und Technologie tatig. Er ist Griinder und Leiter des Legal Tech
Centers an der Europa-Universitat Viadrina und Prasident des
Blockchain Bundesverbands.

Vgl. Keks Ackermann, Part 2: Digital Dynamics: The potential of
digitisation, 12.02.2018, https://medium.com/future-
sensor/part-2-digital-dynamics-829abfb537dd,
abgerufen am 15.11.2019.

zuletzt

Selbstorganisation abgeldst. Cloud-basierte Dienste
ermoglichen eine vollkommen neue Form der Zusam-
menarbeit und des Austauschs lber Grenzen hinweg.
Jeder kann etwas gemeinsam mit allen fiir alle entwi-
ckeln, wie das Flaggschiff Wikipedia es bereits seit Jah-
ren erfolgreich zeigt. Alles ist in einem kontinuierlichen
Veranderungsprozess und jeder neue Entwicklungs-
stand ist morgen schon veraltet. Wir leben unaufhor-
lich in einem Beta-Modus, in dem sich alles verflissigt.
In Echtzeit stehen wir standig miteinander in Kontakt
und greifen auf Informationen oder auch Musik sofort
zu. Wir haben Zugang statt Besitz, da tendenziell gegen
Null gehende Vervielfiltigungskosten offenen Zugang
ermoglichen. Bezahlung wird durch Open Access ab-
gelost. Was digital ist, wird gemessen. Datenanalysen
beschneiden unser privates Selbst und ermdoglichen zu-
gleich eine neue Sicht auf Muster, Korrelationen und
Zusammenhange. Machine Learning und Kiinstliche In-
telligenz sind nach Kevin Kelly wie die neue Elektrizi-
tat.” Jeder Schritt wird ein Stick weit ,kognifiziert”
werden. Alle diese Entwicklungen schliefen uns einen
globalen Raum auf, den wir mit Bewusstsein fiillen

mussen.

Juristen schienen lange Zeit auf eine seltsame Wei-
se unberihrt von dieser Entwicklung. Unter dem Be-
griff Legal Tech hat sich ein Hype und zugleich eine
Digitalisierung

Grundsatzdiskussion herausgebildet:

2 Kelly, The Inevitable: Understanding the 12 Technological Forc-

es That Will Shape Our Future, 2016.



Stephan Breidenbach / Florian Glatz

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, Sonderband/2021

kommt mit Verzogerung auch im Recht an. Die ersten
Reaktionen sind entweder Ubertreibungen — morgen
keine Anwalte mehr nétig — oder es wird abgewiegelt:
haben wir schon, brauchen wir nicht und geht wieder
weg. Schauen wir genau hin, zeichnet sich ein anderes
Bild ab.

Legal Tech macht Karriere. Wollte noch vor wenigen
Jahren kaum ein Jurist etwas von den Moglichkeiten
digitaler Technologien bei der Unterstltzung inhaltli-
cher Arbeit im Recht wissen, so gibt es jetzt kaum eine
groflere Anwaltskanzlei, die keine Legal-Tech-Arbeits-
gruppe hat. Vor diesem Hintergrund ist die Entstehung
dieses Buches, und jetzt bereits nach kurzer Zeit der 2.
Auflage, zu sehen. Im Kern geht es um die Folgen der
Digitalisierung fur das Recht.® Und selbst jetzt noch,
nach etlichen Konferenzen zum Thema, ob an der
Bucerius Law School, vom Bundesverband der Unter-
nehmensjuristen, dem Deutschen Anwaltstag 2017 o-
der der Berlin Legal Tech 2017, 2018 und 2019, so gibt
es kaum einen Bereich, in dem diese Folgen nicht un-
terschatzt werden. Welche konkreten Anwendungen
verandern den Alltag des Juristen? Wie lasst sich das
Potential digitaler Technologien fiir die konkrete Arbeit
ausschopfen? Wie kdnnen wir die Chancen nutzen, oh-
ne dabei Risiko und Nebenwirkungen zu unterschat-

zen?

Rechtsberatung beginnt gerade, sich grundlegend

zu verandern. Die wesentlichen Bereiche sind:
¢ Industrialisierung des Rechts,
¢ Kinstliche Intelligenz und
¢ Vernetzung durch Blockchain.

Jeder der drei Kernbereiche setzt die Standardisie-

rung von Wissen voraus. Das ermoglicht wiederum

Vgl. Susskind, The End of Lawyers? Rethinking the Nature of Le-
gal Services, 2008; und Susskind/Susskind, The Future of the
Professions: How Technology Will Transform the Work of Hu-
man Experts, 2015; jangst Fries, Legal Law and Legal Tech —
Was macht die Digitalisierung mit dem Privatrecht?, NJW 2016,
2860 ff.

menschliche Denk- und Kommunikationsprozesse zu
automatisieren. In allen drei Fallen fiihrt die maschi-
nengesteuerte Automatisierung dazu, dass die klassi-
schen Mittelsmanner und Mittlerorganisationen zu-

mindest prinzipiell Gberfllssig werden.

A. Industrialisierung

Zum einen sehen wir eine Entwicklung, auf die eine
andere Berufsgruppe, die Wirtschaftsprifer, besser
vorbereitet scheint: Es geht in Richtung Standardisie-
rung. In einem Economist-Beitrag vom 15. Mai 2015
mit dem Titel , Attack of the bean-counters“® — heiRlt es

Uber Anwaltskanzleien:

»They are run by lawyers, not professional manag-
ers, insist on charging by the “billable hour” rather than
by results and use little technology more advanced
than e-mail. Nonetheless, most big law firms have con-

tinued to be highly profitable.”

Und dann weiter zu dem massiven Einstieg der Big
Four (Deloitte, Ernst & Young, KPMG und PwC) in den

Rechtsmarkt:

[...] they will have trouble resisting this inefficient

and lucrative market.”

Ist der gewohnte Umgang mit Recht, sind die Leis-
tungen von Anwaltskanzleien tatsachlich ineffizient? Ist
es moglich, in vielen Bereichen des Rechts anders zu
arbeiten? Effektiver? Eine Antwort jedenfalls ist es,
nach Moglichkeiten der Standardisierung zu suchen.
Hier findet sich eines der grofRten Potentiale der Digi-

talisierung im Recht.

Digitale Tools — Legal Tech — ermdglichen die ,In-

dustrialisierung“ auch von Rechtsdienstleistungen mit

Attack of the
https://www.economist.com/news/business/21646741-

The Economist, bean-counters, 2015,
lawyers-beware-accountants-are-coming-after-your-business-
attack-bean-counters, zuletzt abgerufen am 16.9.2017.

Vgl. Breidenbach, Landkarten des Rechts — von den Chancen

industrieller Rechtsdienstleistung, FS Heussen, 2009.
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einer Standardisierung auf hohem Niveau. Der Para-
digmenwechsel liegt hierbei darin, Recht nicht mehr
vom ganzen Dokument, Schriftsatz oder Vertrag her zu
betrachten, sondern als eine intelligente Zusammen-
stellung von Bausteinen. Dabei geht es nicht darum,
die ganze Welt des Rechts auf Bausteine zu reduzieren.
Die Frage ist, wie weit es sich wiederholende Elemente
gibt, die sich als Bausteine erfassen lassen. Auch bisher
schon haben sich Juristen Diktat- oder Formularhand-
blcher oder einfach eine alte Akte genommen, um da-
raus etwas Neues zusammen zu stellen. Digitale Werk-

zeuge gehen das grundsatzlicher an.

Vertrage sind ein Paradebeispiel. Sie kdnnen mit
Vertragsgeneratoren, einer Sammlung von atomisier-
ten Klausel-Bausteinen in einer Gestaltungswissen re-
prasentierenden Wissensarchitektur erzeugt werden.
Dabei bilden sie das beste Expertenwissen so ab, dass
auch ein wenig erfahrener Nutzer, oder sogar ein Laie,

einen guten, rechtssicheren Vertrag entwerfen kann.

Industrialisiert wird auch jetzt schon die Abwicklung
von Standardrechtsfédllen. Darauf bauen neue Ge-
schaftsmodelle, wie etwa die Durchsetzung der Rechte
von Fluggasten (flightright.de), von Mietern (weniger-
miete.de) oder von Verkehrsteilnehmern (geblitzt.de).
Massenweise vorkommende Fille, die einzeln kaum
den Aufwand lohnen und dennoch rechtlich nicht tri-
vial sind, werden so zur lohnenswerten Dienstleistung.
Es gibt nur wesentlich mehr Massenfille, als man bis-
her geglaubt hat. Kommt ein Fall bei einer Kanzlei nur
einmal vor, kann das aus einer Makroperspektive ganz
anders aussehen. Nicht inhaltlich, aber strukturell glei-
che Fille mit wiederkehrenden Ausfiihrungen finden
sich zu hunderten und tausenden bei Auseinanderset-
zungen, z.B. mit Krankenkassen, Arbeitgebern oder
Vermietern. Fir den einzelnen Anwalt sind die Falle bei
sorgfaltiger Bearbeitung kaum ertragreich. Der jetzt
entstehende Markt wird Know How und Falle zusam-
men zu bringen. Durch gezieltes Marketing, durch
Dienstleister oder durch neue Formen, Inhalte und

Vorarbeiten fiir beide Seiten ertragreich zu teilen. Das

deckt einen groRen Bedarf. Steigende Komplexitat des
Rechts
dadurch steigende Kosten. Hier hilft die Industrialisie-

verlangt mehr Rechtsrat und verursacht
rung. Sie kann einen bedeutenden Beitrag dazu leisten
die Kosten zu senken und so mehr Recht fiir groRere
Verkehrskreise — Access to Law — zu erschlieBen. Und
Bausteine konnen von den jeweils besten Spezialisten
erstellt, Gberwacht und verantwortet werden. Damit
hat die Industrialisierung von Rechtsdienstleistungen
auch das Potential, zu mehr Qualitédt in den juristischen

Berufen beizutragen.

Mittlerweile ermoglichen es Generatoren nicht nur
flir einzelne Vertrage, sondern fiir ganze Rechtsge-
biete, mit feinsten Bausteinen komplizierte Texte zu
erstellen. Zunachst fir Anwalte, unter Umstanden im-
mer mehr ohne Anwadlte. Anwalte werden Prozesse
und Systeme designen, mit denen ihre Klienten selbst-
standig agieren konnen. Ein Konzern, der Tausende
Vertrage am Tag abschlie8t, braucht dafiir mehr als nur
Anwilte, er braucht intelligente Systeme. Ein kleines
Unternehmen bendtigt nicht fiir jede Transaktion ei-
nen Anwalt, muss sich aber rechtssicher bewegen. Die
Frage ist nicht ob, sondern wie weit sich Situationen

und Kontexte standardisieren lassen.

In Vertrags- und Schriftsatzgeneratoren helfen
kleinste Bausteine in einer intelligenten Architektur
dem Nutzer, effektiver und besser zu arbeiten. In die-
ser Architektur sind idealerweise bereits die Regeln der
jeweiligen Domane implementiert. Sie strukturieren,
fihren den Nutzer und schlieRen Maoglichkeiten aus
oder ein. Der nachste Schritt liegt nun auf der Hand:
was regelbasiert ist, lasst sich automatisieren. Oder

plakativ: Das Schicksal von Regeln ist Code®.

Ganze Bereiche der Verwaltung oder zum Beispiel
der Compliance in Unternehmen sind regelbasiert. Re-
geln sind hier rechtliche Vorschriften, Prozessregeln,

Berechnungen und eben die regelbasierte Zusammen-

6 Vgl. Kap. 2.2. von Breidenbach, Entscheidungen, Prozesse und

Rechtsanwendung automatisieren — Das Schicksal von Regeln
ist Code.
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setzung von Texten, Bescheiden oder Reports aus Bau-
steinen. Aus der Sicht einer mdglichen Automatisie-
rung sind dies alles eben Regeln, die sich digitalisieren
lassen. Sind die einzelnen Arbeitsergebnisse nur von
Daten und Informationen abhangig, lassen sich diese
Vorgdange auch komplett automatisieren. Erst wenn
Bewertungen im weitesten Sinne, Subsumtionen oder
Beurteilungen, erforderlich sind, ist heute die Grenze
der Automatisierung erreicht. In einem automatisier-
ten Vorgang muss das zumindest dem richtigen Bear-

beiter bzw. Entscheider zugewiesen werden.

Neue Geschdftsmodelle folgen nach. Statt hoher
Stundensatze fir die Konzeption von Standardvertra-
gen zeigen sich zwei Varianten. In der einen bieten
Anwilte ihren Mandanten konfektionierte Vertragsge-
neratoren, mit denen sie selbst ihre Vertrage erstellen.
Die Anwalte stehen fir Inhalt und Qualitdt der Bau-
steine. Die andere Variante ist, dass Anwalte mit Legal
Tech erheblich glinstiger Inhalte produzieren und ihren
Markt bei ebenso gilinstigen Preisen in der Skalierung
suchen. Kostete ein BaFin-Prospekt zwischen filinfzig-
und hunderttausend Euro, geht das so auch fiir unter
zehntausend Euro. Ein neues Geschaftsmodell ist es,
auf Basis dieser Moglichkeiten zusatzlich die gesamte
Vertragsverwaltung fiir Mandanten zu Ubernehmen.
Quasi ein Ausgleich fiir entgangene Einnahmen durch
Vertragsgeneratoren.

B. Machine Learning

Das dominante Transportmedium fir Informationen
im Recht ist immer noch die natiirliche Sprache. Des-
halb liegt ein Schwerpunkt der Digitalisierung des
Rechts in der Entwicklung von Verfahren, die Compu-
tern die ErschlieBung und Kontextualisierung des se-
mantischen Bedeutungsgehalts eines in natirlicher
Sprache verfassten Texts ermoglichen. Die gangige Be-
zeichnung dieser Verfahren lautet Machine Learning,
ein Bereich der sogenannten Kiinstlichen Intelligenz
(KI). Fur die Rechtsinformatik (heute Law & Al) lautet

das einen Paradigmenwechsel ein. In den neunziger
Jahren arbeitete man an der Entwicklung formaler
Sprachmodelle, welche dann als Grundlage semanti-
scher Textanalysen dienten. Die Technik sollte ,verste-
hen”. Es gibt jedoch keine heute sichtbare Forschungs-
richtung in der KI, die echtes Verstehen ermdglichen
wird.” Heute bauen durch Software und Hardware si-
mulierte neuronale Netze diese Modelle auf der Basis
groBer Datenmengen (Big Data) selbst, angepasst auf
die Bediirfnisse von Maschinen. Die einst in miihevoller
Kleinstarbeit zusammengestellten formalen Datenba-
sen dienen heute lediglich der Validierung und dem
Training dieser sich selbst strukturierenden kiinstlichen

Intelligenzen.

Forschungen zur Rechtsinformatik und zur Kiinstli-
chen Intelligenz im Recht gibt es seit Jahrzehnten. So
wichtig diese Grundlagenforschung war, wurde sie
dennoch von der explosionsartigen Zunahme aus der
Praxis stammender digitaler Losungen (iberholt. Wie
lange es nun noch dauern wird, bis wir dem Computer
eine Frage stellen, die er mit einer selbststiandigen L6-
sung beantwortet, sei dahingestellt. Die aktuellen
Moglichkeiten sind bereits so vielversprechend, dass es
sich zurzeit keine GroRkanzlei weltweit leisten kann,
sich nicht mit KI zu beschiftigen. Uberall dort, wo gro-
Re Textmengen bearbeiten werden missen, sind Ein-
satzmoglichkeiten fur Kl vorgezeichnet. KI-Werkzeuge
unterstitzen zum Beispiel die Vertragsanalyse, beson-
ders in einer Due Diligence, und lesen Schlis-
selinformationen aus Tausenden von Vertragen aus. In
Massenfallen werden bereits Argumentationsmuster in
Schriftsatzen erkannt und damit wird ermdglicht, Erwi-
derungen teilweise automatisiert zu produzieren. Kl
heute ist so vor allem Mustererkennung und Suche. Es
geht darum, aus groRen Datenmengen Muster abzulei-
ten, die es ermoglichen, Zusammenhange zu erkennen

und Prognosen abzugeben.®

von Biinau im Interview ,Was kann Kl — heute und morgen?“,
Rethinking Law 1/2018, S. 7f.
von Biinau im Interview ,,Was kann Kl — heue und morgen?“,
Rethinking Law 1/2018, S. 6.
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Viele Erwartungen an Kl heute sind unrealistisch
und lbertrieben. Dennoch: An der Kiinstlichen Intelli-

genz im Recht fuhrt kein Weg mehr vorbei.

Ebenfalls unter das Thema Maschinenintelligenz
fallt die wachsende Verbreitung autonom handelnder
Systeme. Wie diese neue Kategorie von Agenten recht-
lich zu behandeln ist, man denke nur an die Frage der
Haftung fir Schaden, ist heute noch weitestgehend of-
fen, Gibt aber schon enormen Druck auf politische Ent-
scheider aus. Das gilt vor allem fiir die bevorstehende
Massenverbreitung selbstfahrender Autos und anderer
Produkte der modernen Robotik. Doch auch im rein
immateriellen Software-Bereich spielen autonome Sys-
teme eine herausragende Rolle, wie die Diskussion um
High-Frequency-Trading” vor einigen Jahren schon

vorweggenommen hat.

C. Blockchain

Die Blockchain-Technologie ermdglicht es Transak-
tionen Uber Wirtschaftsobjekte zu standardisieren und
dadurch den Austausch von Werten weitgehend zu au-
tomatisieren. Zusatzlich macht sie eine ganze Reihe
von Mittelsmdnnern, die heute noch flir den sicheren
Verkehr von Geldern und anderen digitalisierten Daten

und Werten notwendig sind, weitgehend liberflissig.

Die neuartige Transaktionstechnik, welche zuerst
Bitcoin — die erste vollstdandig dezentrale digitale Wah-
rung — moglich machte, fuRt auf einer Netzwerk- und
Datenbanktechnologie, deren Anwendung weit Uber
den elektronischen Zahlungsverkehr hinausreicht.
Manche gehen gar soweit, die Erfindung und anschlie-

Rende Verbreitung des Internets als passenden Ver-

Vgl. Urstadt, Bérse on Speed, Technology Review 2010, S. 2
online, https://www.heise.de/tr/artikel/Boerse-auf-Speed-
1001874.html?seite=2, zuletzt abgerufen am 15.11.2019. Dort
wird auch Paul Wilmott, Oxford University, mit der Aussage
zitiert, dass der dominierende Algorithmenhandel und das
unfassbare Tempo der Abwicklung der Ausléser dafiir sein
kdonnten, dass kleinste Kursdifferenzen lawinenartige Abstirze
erzeugen.

gleich heranzuziehen, wenn es um die Einschatzung
der gesamtgesellschaftlichen Bedeutung dieser Tech-

nologie geht.

Wie das Internet selbst, ist Blockchain zunéchst eine
Netzwerktechnologie. Die Netzwerkprotokolle, die
dem Internet zugrunde liegen, definieren eine gemein-
same Sprache fir alle Teilnehmer des Internets, mit
dem Ziel den weltweiten Austausch digitaler Datenpa-
kete zu ermoglichen. Jedes mit dem Internet verbun-
dene Endgerat (Laptops, Smartphones, Server, loT-Ge-
rate usw.) spricht dieselbe Sprache und kann deshalb

an dem globalen Datenaustausch teilnehmen.

Die Netzwerkprotokolle, die der Blockchain-Tech-
nologie zugrunde liegen, bauen auf dieser Sprache des
Internets auf und gehen einen bedeutenden Schritt
weiter. Die Protokolle eines Blockchain-Netzwerks de-
finieren eine Sprache fiir die Auszeichnung und den
Austausch okonomischer Werte, egal ob rein digital
oder verkniipft mit anderen Wirtschaftsobjekten wie
physischen und intellektuellen Gltern oder rechtlichen
Forderungen. Der Kern eines Blockchain-Netzwerks ist
sein geteiltes, dezentral gefiihrtes Transaktionsregister,
in dem das gesamte Netzwerk Uber die Transaktion
von Gitern kollektiv Buch fiihrt. Durch algorithmisch-
gestlitzte Konsensmechanismen halten die Netzwerk-
teilnehmer ihre lokale Replikation der Transaktionshis-

torie auf dem aktuellen, identischen Datenbestand.

Die Folgen dieser Technologie sind kaum zu unter-
schatzen. Vor der Erfindung der Blockchain-Technolo-
gie waren Informationen Uber wirtschaftliche Werte
flir Computer ununterscheidbare Bits und Bytes im
globalen Datenstrom. Intermedidre waren notwendig,
um diesen Informationen den entsprechenden Wert
zuzuweisen und gegenliiber Dritten durchzusetzen. Auf
dieser Pramisse griindete sich beispielsweise das Un-
ternehmen Paypal, das noch heute mit dem Slogan
»,Das neue Geld“ Werbung macht. Die Innovation des
Unternehmens war es, die im globalen Datenstrom in-
zwischen

signifikanten Daten ({ber Transaktionen

Paypal-Konten relevant zu machen.
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Die Blockchain-Technologie macht ein Unterneh-
men wie Paypal Uberflissig. Auszeichnung und Trans-
fer wirtschaftlicher Werte erfolgen in der Sprache der
Blockchain-Protokolle. Kein Mittelsmann ist mehr not-

wendig, um dieser Auszeichnung Geltung zu verleihen.

In Blockchain-Netzwerken, die dem ganzen Internet
offenstehen (wie Bitcoin und Ethereum), ermoglicht
die Blockchain dezentrales, anonymisiertes Interagie-
ren. Vertrauen in Mittler, zum Beispiel in Banken, wird
durch anonymisiertes Vertrauen auf technischer Basis
ersetzt. Im Bereich des globalen Zahlungsverkehrs
fihrt der Wegfall von Mittelsmannern wie Paypal,
Western Union und MoneyGram zu einer erheblichen
Reduktion der Transaktionskosten. Hiervon profitieren
beispielsweise Gastarbeiter, die weltweit regelmaRig
Kleinstbetrage in ihre Herkunftslander schicken, um
dort eine Familie oder manchmal ein ganzes Dorf zu
erndhren. Der sogenannte , Remittance-Markt“ hat ein
Gesamtvolumen von ca. 500 Milliarden Euro.™ Ein wei-
terer Anwendungsfall ist das Internet of Things: Die
Okonomisierung der gesammelten Daten erfordert
Handel und Bezahlbarkeit mit Kleinstbetragen, was je-
doch nur dann wirtschaftlich ist, wenn die Monopolge-

bihren der Netzwerkbetreiber entfallen.

Auch aulerhalb des Zahlungsverkehrs spielt die
Technologie eine vielversprechende Rolle. Im Bereich
globaler Handelslieferketten etwa liegt der Mehrwert
auf der Hand: eine Vielzahl von Akteuren kommt mit
einem Wirtschaftsgut in Berihrung und erst in einer
Gesamtschau wird eine Aussage dariiber moglich, ob

die gehandelte Ware den steigenden Compliance-An-

1 Weltweit sind 2014 nach Weltbankdaten insgesamt 596,6

Milliarden US-Dollar und 2015 582,5 Milliarden US-Dollar an
Rickiberweisungen von Migranten in ihre Herkunftslander
erfolgt, The World Bank, Migration and Remittances Data,
2017,
http://www.worldbank.org/en/topic/migrationremittancesdias
poraissues/brief/migration-remittances-data, zuletzt abgerufen
am 15.11.2019; zu weiteren Informationen siehe auch
Migration and Remittances Factbook 2016, 3rd Edition,
https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/1098
6/23743/9781464803192.pdf,
15.11.2019.

zuletzt abgerufen am

forderungen in der Rechtsordnung der Endabnehmer
genlgt. Anstatt digitaler Wahrungen wird in einem sol-
chen Fall iber den Handel eines physischen Guts Buch
gefiihrt. Das Blockchain-Startup Everledger nutzt die
Technologie um die Herkunft von Diamanten fal-
schungssicher nachweisen zu kénnen.' Das Unterneh-
men Provenance will die Vorteile dieser Technik auch
der Lebensmittelindustrie zur Verfiigung stellen.'? Star-
tups sowie etablierte Konzerne setzen verstarkt auf
Moglichkeiten, dezentral erzeugten Strom auch de-
zentral zu handeln, auf blockchainbasierten Strombor-

sen.13

Auch flr Musik und Texte erdffnen sich neue Ver-
triebs- und vor allem auch differenzierte Abrech-
nungswege. Sie ermoglichen es, die Einnahmen nach
einem transparenten Schlissel zu verteilen, zu Lasten
der Monopole. Die Sangerin und Produzentin Imogen
Heap zeichnet ein neues Blockchain-basiertes Bild von

der Musikindustrie:

,our own internet of agreements for music, where

artists would be represented fairly“,**

Auf dieser standardisierten, netzwerkweit geteilten
Datenbasis kdnnen individuelle Beziehungen zwischen
einzelnen Akteuren auf vollig neue Art und Weise au-
tomatisiert werden. Fiir Computerprogramme sind die
Transaktionen in einem Blockchain-Netzwerk auf in-

haltlicher Ebene sehr viel verstandlicher, da sie stark

n Volpicelli, How the blockchain is helping stop the spread of con-

flict diamonds, http://www.wired.co.uk/article/blockchain-con-
flict-diamonds-everledger, 2017, zuletzt
15.11.2019.

Vgl. Provenance, Pioneering a new standard for trust in food re-
tail, 2017, https://www.provenance.org/case-studies/co-op, zu-
letzt abgerufen am 15.11.2019.

Mhim, New York probt die Abschaffung der Energieversorger,
FAZ 2016,

http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/energiepolitik/new-

abgerufen am

12

13

york-probt-die-abschaffung-der-energieversorger-
14367393.html, zuletzt abgerufen am 15.11.2019.

Heap, Blockchain Could Help Musicians Make Money Again,
Harvard Business Review 2017,
https://hbr.org/2017/06/blockchain-could-help-musicians-
make-money-again, zuletzt abgerufen am 15.11.2019.
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Die Digitalisierung des Rechts

strukturiert sind und die Struktur wiederum netzwerk-

weit einheitlich festgelegt ist.

Computerprogramme werden damit in die Lage
versetzt selbststandig Gber wirtschaftliche Giiter zu
verfligen, mithin Transaktionen zu automatisieren.
Derartige Programme werden in der Blockchain-Welt

,Smart Contracts“?

genannt. Ein solches Programm
kann etwa die Transaktionslogik von bekannten rechtli-
chen Transaktionen — etwa eines Kaufvertrags — abbil-
den und selbststdandig durchsetzen. Software tritt hier
an die Stelle von Vertragsbestandteilen. Anstatt wie
rechtliche Vertrage gegenseitige Obligationen der Par-
teien zu definieren, sind Smart Contracts eher mit ei-
nem Warenautomaten zu vergleichen, der auf mecha-
nische Weise die Erfillung der ihm geschuldeten Kauf-

preisforderung erzwingt.

Die Komplexitdt der abbildbaren Transaktionen
lasst sich beliebig steigern. Kollaborative Entschei-
dungsfindung in Gremien, Organisationen und Unter-
nehmen kann auf der Blockchain abgebildet werden.
Bekanntes Beispiel hierfir wurde die Organisation ,The
DAQO“, welche einen dezentral organisierten Invest-
mentfond als Programmlogik in einem Smart Contract
abbildete.' Jeder, der wollte, konnte sich in den Fond
einkaufen und damit an den Investmententscheidun-
gen mitwirken sowie am Gewinn teilhaben. Zwar ver-
stieRen die Erfinder und Bewerber dieses unregulierten
Vehikels damit gegen Vorschriften des amerikanischen
Wertpapierrechts,”” doch (iberwog selbst fir die
Securities Exchange Commission (SEC) der innovative
Charakter des Gebildes, sodass in diesem Fall von einer

Strafe abgesehen wurde.

B Vgl. mit weiteren Beispielen Fries, Legal Law and Legal Tech —

Was macht die Digitalisierung mit dem Privatrecht?, NJW 2016,
2862.

Karapetsas, The DAO v1.0 Code,
https://github.com/slockit/DAO/wiki/The-DAO-v1.0-Code,
zuletzt abgerufen am 15.11.2019.

Siehe die SEC Entscheidung, Securities Exchange Act of 1934,
No. 8107, 2017,
https://www.sec.gov/litigation/investreport/34-81207.pdf,
zuletzt abgerufen am 15.11.2019.

16 2016,
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Release

Netzwerke, die von Blockchain-Protokollen Ge-
brauch machen, miissen allerdings weder o6ffentlich
sein noch auf anonym agierenden Teilnehmern beru-
hen. Im zwischenbetrieblichen und inter-institutionel-
len Bereich lautet die Blockchain ein neues Organisati-
onsparadigma ein, wie Geschaftsbeziehungen kiinftig
gelebt werden. Anstatt isolierter, deal-basierter Aus-
tauschbeziehungen werden ganze Industriesektoren
gemeinsam eine Blockchain-basierte Vertrauensinfra-
struktur betreiben, auf welcher dann wirtschaftlicher
Austausch weitgehend automatisiert werden kann. Die
Datensilos existierender innerbetrieblicher ERP-Sys-
teme werden aufgebrochen und in einer gemeinsamen

Datenbank vereint.

D. Perspektiven

Fir das Recht und alle mit Recht arbeitenden Be-
rufsgruppen geht es darum, sich einer digitalen Zukunft
nicht auszuliefern, sondern sie zu gestalten. Praxis,
Aus- und Weiterbildung in und Forschung zur Digitali-
sierung des Rechts kdnnen zusammenfinden. Forscher,
Entwickler und Anwender — insbesondere Anwalte und
Unternehmensjuristen — arbeiten an transdisziplindaren
Instituten wie dem Bucerius Law Port oder dem Legal
Tech Center an der Europa-Universitat Viadrina an der
Zukunft des Rechts. Legal Tech hat das Potential, Effek-
tivitat und Qualitat juristischer Arbeit grundlegend zu
verbessern. Der Zugang zum Recht kann durch die Digi-

talisierung einen Quantensprung machen.'®

Was ist heute schon moglich? Was muss jetzt schon
im Blickfeld sein, um morgen nicht den Anschluss zu

verlieren? Was sind die Trends fir die nachsten zehn

8 Susskind, China as the Next Leader in Legal Technology?, 2017,

https://www.scl.org/articles/9979-china-as-the-next-leader-in-
legal-technology, zuletzt abgerufen am 15.11.2019, verlangt
nach “Upgrading Justice”:‘to harness the power of existing and
emerging technologies in comprehensively modernising our le-
gal profession, court system, and law schools; and, in turn, to
increase access to justice, to support business and commerce,

and promote the rule of law’.


https://www.scl.org/articles/9979-china-as-the-next-leader-in-legal-technology
https://www.scl.org/articles/9979-china-as-the-next-leader-in-legal-technology

Stephan Breidenbach / Florian Glatz Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, Sonderband/2021

bis flinfzehn Jahre, die jetzt erste MaBnahmen erfor- spielen? Das sind die Fragen, von denen dieses Buch

dern, um in der Zukunft des Rechts eine Rolle zu sich leiten I&sst.



Entscheidungen, Prozesse und Rechtsanwendung automatisieren:

Das Schicksal von Regeln ist Code”

Stephan Breidenbach

Im Winter 2015 stehen zehntausende Flichtlinge
vor dem Lageso (Landesamt fiir Gesundheit und Sozia-
les) in Berlin. Die Berliner Verwaltung droht an dem
Ansturm zu scheitern. Die Halfte der Sachbearbeiter,
die auf der Basis eines ohnehin wenig praxistauglich
formulierten Asylbewerberleistungsgesetzes massen-
weise Entscheidungen treffen missen, ist krank. Was
tun? Im Rahmen eines Pro Bono Projektes nehmen wir,
das Team von knowledgeTools, die einzelnen Entschei-
dungskategorien des Gesetzes auseinander. Experten
im Amt, meist erfahrene Bearbeiter, tragen in Work-
shops auch die weiteren Spezialnormen, Prozess-
schritte und Verfahrensregeln des Landes Berlin bei.
Zum Teil ist das Spezialwissen, tUber das nur zwei oder
drei Personen verfligen, die auch regelmaRig bisher
eingebunden werden miissen. Wir visualisieren mit Ru-
lemapping, so dass jeder sofort folgen kann und auf
Fehler und Auslassungen aufmerksam machen kann. Es
entsteht ein Bild der Regelungs- und Entscheidungs-
struktur eines ganzen Behordenteils, bis die Beteiligten
zum Schluss kommen, dass alles Wesentliche darge-
stellt ist. Die Beteiligten stehen dabei unter enormem
Druck und haben wenig Zeit. Das Ganze dauert insge-
samt zehn Tage. Der Netto-Zeiteinsatz des Wissensar-
chitekten betrug drei Tage.

Was widren die Alternativen gewesen? Auf dieser
Basis die Textbausteine und Formulare einzufiigen und
so zu automatisieren, hatte sich angeboten, kam je-
doch nicht in Frage. Eine notwendige Ausschreibung
hatte zwei Jahre verlangt. So wurde unsere Wissensar-

Erstpublikation in: Stephan Breidenbach/Florian Glatz,
Rechtshandbuch Legal Tech, Minchen (C.H.BECK), 2. Aufl.
2021. Eine friihere Vorversion dieses Beitrags findet sich in
Rethinking Law 02/2019, S.50-54.

chitektur eingesetzt, um die neuen Mitarbeiter zu
schulen. Der damalige Interimsprasident des Lageso,
der frihere McKinsey Manager Sebastian Muschter,
bezeichnete die Moglichkeiten unseres Systems als ei-

ne Revolution.

Ein weiteres Beispiel: Anfragen an Rechtsschutzver-
sicherungen sind im Detail mit Reaktion und Gegenre-
aktion mihsam und kompliziert. Copy and Paste ist
keine Losung, da viele Details variieren. Im Rahmen ei-
nes Verfahrens mit vielen Tausend versicherten Kla-
gern wurde der Prozess visualisiert und auf der Basis in
kurzer Zeit automatisiert. Er steht jetzt flr jede Anfrage
— und ihre Ablehnung und Gegenreaktion — zur Verfi-
gung. Regeln muss man nur einmal erfassen. Die In-
halte der Begriindungen, dass Versicherungsschutz be-
steht, variieren natirlich je nach Fall. Gerade in dieser
Konstellation ist es enorm wichtig, dass sich die Daten,
mit welchen Argumenten wer ablehnt, und wie erfolg-
reich welche Gegenstrategie ist, detailliert auswerten
lassen.

Wir kénnen und missen automatisieren. Sonst er-
sticken wir an Vorschriften, Birokratie und Compli-
ance. Wir kdnnen das schneller und effektiver, als wir
denken. Davon handelt dieser Beitrag. Er beschreibt
auch eine konkrete Anwendung, das von meinem Un-
ternehmen knowledgeTools entwickelte System Lo-
gos'. Das ist der Tatsache geschuldet, dass eine Dar-
stellung nicht moglich ist, ohne konkret zu werden.

Vgl. www.knowledgetools.de.
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A. Uberblick - fiir den schnellen Leser

Regeln sind Uberall. Recht, Prozesse, Formulare und
Vorschriften bestimmen unser Leben. Die Verwaltung
arbeitet regelbasiert. Compliance verlangt von Unter-
nehmen, zahlreiche Regeln zu beachten, sich selbst Re-
geln zu setzen und Prozesse zu definieren. Als Birge-
rinnen und Bilirger werden unsere Verpflichtungen und
Anspriiche von Recht und Regeln geformt. Die Ergeb-
nisse sind meist Texte — Antrage, Bescheide, Reports,
Vermerke usw., die oft auch Ergebnisse von Berech-
nungen enthalten. Dieser Beitrag zeigt, dass es schon
heute und mit relativ geringem Aufwand mdglich ist,
weite Teile des Umgangs mit Recht und Regeln ein-
schlieBlich von Berechnungen und vor allem auch jegli-
cher daraus folgenden Textproduktion zu automatisie-
ren’.

Im Prinzip liegt es schon lange auf der Hand: Das
Schicksal von Regeln ist Code. Jede Regel lasst sich
prinzipiell in Computercode abbilden. Damit ist die Au-
tomatisierung von regelbasierten Systemen und be-
stimmten Teilen des Rechts vorgezeichnet. Bisher
musste jedoch fir jeden Einzelfall tatsachlich Code ge-
schrieben werden. Das war und ist ein langsamer Pro-
zess, verbunden mit einer Zersplitterung der System-
landschaften in viele unverbundene Einzelanwendun-
gen. Jede neue Anwendung muss sich von den IT-Ver-
antwortlichen die Frage gefallen lassen, wie sie das in
ihre Landschaft integrieren kénnen. Im Ubrigen, so sa-
gen die Verantwortlichen, habe man Anwendungen
wie SAP, sicher eine machtige Anwendung, die genau
das jedoch nicht leisten kann. Die Folge ist, dass groRe
Teile der Verwaltung und von Compliance in Unter-
nehmen sowie viele komplizierte, aber letztlich digitale
rechtliche Entscheidungen, einzelne Insellésungen aus-
genommen, handisch bearbeitet werden. Trotz vieler
Templates basiert die Textproduktion nicht durchgan-
gig auf Bausteinen, die sich anhand von Regeln zu-
sammensetzen.

Der nachste grofRen Schritt steht an - automatisie-
ren ohne programmieren. Genau dies ermoglichen un-
sere Methode — Rulemapping - und unser System — Lo-

2 Vgl. zur Entwicklung der Automation Grupp/Bues, Die

Automation des Rechts: Zu Anforderungen und Maoglichkeiten
im Rechtsmarkt heute, Rethinking Law 02/2019, S.19ff.
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gos. Zusammen koénnen sie jeden Vorgang, der auf Re-
geln beruht, mit allen Prif- und Prozessschritten und
mit allen zu erzeugenden Texten, Bescheiden, Formu-
laren strukturell und — aus unserer Sicht - visuell erfas-
sen. Alle Beteiligten kdnnen transparent verbessern
und verandern. Zugleich (!) automatisieren wir mit der
Logos-Maschine durch den Einsatz von Kinstlicher In-
telligenz ohne weitere Programmierung. >

Ausgangspunkt sind Gesetzblicher, Verfahrensvor-
schriften oder vorgefundene Prozesse — regelbasiertes,
oft kompliziertes Wissen, meist in Form von Text. Die
Regeln dienen jeweils einem bestimmten Zweck: eine
regelkonforme Entscheidung zu treffen, eine Berech-
nung vorzunehmen oder einen Bescheid oder Report
zu produzieren.

Wir nennen die Methode Rulemapping.” In einem
ersten Schritt erfassen wir die Aufgaben-spezifischen
Regeln visuell. Rulemapping bildet das notwendige Re-
gelwissen in seinem Handlungszusammenhang, der je-
weiligen Aufgabe, ab. So entsteht eine Wissensarchi-
tektur, die den Gang der Prifung oder Abarbeitung der
Regeln zeigt. Sie enthalt auch die Regeln, wie die Texte
aus Bausteinen mit vielen Alternativen zusammenge-
setzt werden.

Im Gegensatz zu den herkdmmlichen Visualisie-
rungsansatzen sind mit Rulemapping auch komplizierte
Regeln mit Ausnahmen und Unterausnahmen fiir jeden
Beteiligten nachvollziehbar. So kann noch fehlendes
Wissen identifiziert und ergdnzt werden. Vor allem
kénnen Prozesse Uberprift und verandert werden.
Gleichzeitig entsteht eine Liste der notwendigen Daten
und Informationen, die fiir eine automatische Bearbei-
tung notwendig sind. Sie ist die Basis fliir das automa-
tisch generierte Eingabeformular.

Rulemapping erfasst Wissen und ist gleichzeitig ein
Designwerkzeug. Entworfen wurden damit bereits in
Zusammenarbeit mit dem Bundesjustizministerium
Bundesgesetze wie die Reform des Versorgungsaus-
gleichs.

Vgl. auch Kap. 2.4. von Wend, Legal Tech fur Massenklagen.
Vgl Kap. 9.2. von Breidenbach, Rulemapping.
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Der nachste Schritt ist naheliegend. Visualisiert sind
die Regeln bereits — in einer visuellen Sprache, die jede
Regel in ihrem Handlungszusammenhang wiedergibt.
Das ist bereits ein digitales Format. Diese Darstellung
produziert automatisch Code. Mit den notwendigen
Textbausteinen und Formularen automatisiert dieser
Code wiederum den gesamten Arbeitsablauf des Bear-
beiters, ohne weitere Programmierung — ausgenom-
men notwendige Bewertungen.

Rulemapping ist die Oberflache, das was der An-
wender sieht. Unterhalb der visuellen Darstellung des
regelbasierten Wissens fir die konkrete Aufgabe liegt
die ,Maschine’ von Logos. Die Maschine ist so gestaltet,
dass das visualisierte Regelgefiige, die Wissensarchi-
tektur, bereits alles weitere steuert. Was auf der Ober-
flaiche zu sehen ist, ist damit bereits codiert und nach
der Eingabe der Daten und Informationen ausfiihrbar.
Keine weitere Programmierung ist erforderlich.
Menschliche Intelligenz und maschinelle Regel-Intelli-
genz werden durch Rulemapping zusammengefiihrt.
Rulemapping ist so der Schlissel, um in kiirzester Zeit
jeden noch so komplizierten praktischen Prozess in Un-
ternehmen, Kanzleien und Verwaltung bereits mit dem

visuellen Entwurf zu automatisieren.

Ein solches Werkzeug haben wir anhand von vielen
praktischen Anwendungssituationen entwickelt und
verfeinert. Erfahrungen haben wir etwa mit Vertrags-
generatoren fir

komplizierte Finanzierungsinstru-

mente, automatisiert erstellten Anlageprospekten,
Compliance, Zuwendungspriifungen und Bescheiden
eines Bundesministeriums sowie Massenverfahren ge-
gen Behorden und Unternehmen auf Klager- und Be-

klagtenseite.

Im Einzelnen: Zunachst geht es um unterschiedliche
Typen von Regeln, die es zu digitalisieren und automa-
tisieren gilt (B.). Regeln brauchen Input (C.). Steht
Sprache mit ihrer Mehrdeutigkeit nicht einer Digitali-
sierung von Regeln im Weg (D.)? Um Regel in Code zu
verwandeln, missen sie prazise erfasst werden, am
besten visuell (E.). Will man nicht das Gestern in Code
von heute verwandeln, lautet dann die Frage, wie es
besser und effektiver geht. Auf der transparenten Basis
von heute lasst sich neu denken (F.). Dann geht es noch
einmal um das System, das diese Vorarbeiten ohne

weitere Programmierung in eine weitgehende Automa-
tisierung verwandelt (G.). Am Ende erfolgt ein kurzer
Blick auf eine entscheidende Ressource — die aus den
Vorgangen zu gewinnenden Daten (H.).

B. Die Welt der Regeln
Der Staat arbeitet regelbasiert:

- Entscheidungen auf der Basis von Recht:
Leistungen und Anspriiche des Staates sind detailliert
in Gesetzen und Verordnungen geregelt.

- Prozesse und Handlungsabldufe nach Gesetzes-
oder Verwaltungsregeln: Daraus folgen
Verfahrensschritte, die ebenfalls in Normen oder in
internen Verwaltungsregeln erfasst sind.
von und

- Berechnungen Anspriichen

Verpflichtungen auf der Basis von Vorschriften:
Leistungsanspriiche und Forderungen lassen sich nach
gesetzlichen Regeln berechnen. Eine Konkretisierung
der Regeln mit weiteren Ausnahmen oder
Unterausnahmen erfolgt durch die Rechtsprechung.

- Texte — etwa Entscheidungen — aus Bausteinen,
die nach Regeln zusammengesetzt werden, vor allem
Bescheide (Verwaltungsakte) der Verwaltung, haben —
einzeln betrachtet - unterschiedliche Inhalte und
Begriindungen. Aus einer Makro-Sicht wiederholen
und kleinste Bausteine in

sich jedoch kleine

vergleichbaren Situationen. So sind auch sie im
Ergebnis nach Regeln zusammengesetzt. Es gilt, diese
und ihrer Architektur

Bausteine Regeln

herauszuarbeiten.

Dabei gehen Prozesse, rechtliche Priifungen und
Entscheidungen, Textproduktion und eventuelle Be-
rechnungen ineinander lber.

Anwadlte arbeiten mit Recht und Regeln. Richard
Tromans kommentiert das so: ,Law firms are ineffi-
ciency factories and automation is the cure“. Auch Un-
ternehmen arbeiten in vielen Teilen regelbasiert. Com-
pliance ist die Unternehmenssicht auf Vorschriften von
Regulierungsbehdrden und Verwaltung. Aber unter-

> https://www.artificiallawyer.com/2018/06/11/law-firms-are-

inefficiency-factories-automation-is-the-cure/, zuletzt
abgerufen am 15.11.2019.
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nehmensinterne Regeln legen ebenso detailliert Ent-
scheidungsprozesse und Verfahren fest - von der Vor-
standsvorlage bis zur Reisekostenabrechnung.

C. Input

Regeln brauchen Input: Sie kénnen als ,Eingabe”
Daten, Informationen oder Bewertungen erfordern:
sind in

- Daten unserem Zusammenhang

eindeutige Zuordnungen: Name, Adresse Alter,
Einkommen etc.

- Informationen sind alle Fragen, die sich mit ja
oder nein beantworten und damit digitalisieren lassen.

- Bewertungen erfordern ein menschliches
Urteil. Ob jemand im Sinne einer Vorschrift zuverldssig
ist, lasst sich vielleicht an Kriterien ndher bestimmen,
erfordert aber eine menschliche Bewertung. Dies kann
auch eine Verwaltungspraxis oder eine, vielleicht
politische sein.

unausgesprochene, Erwagung

Ermessen muss ausgelibt werden,
Beurteilungsspielraume missen ausgefiillt werden —

durch Menschen.

Der Grundsatz ist: Alles, was auf Daten und Infor-
mationen beruht, kann automatisiert werden. Wenn
der regelbasierte Vorgang klar ist, in Code Uberfiihrt
wird und mit Daten und Informationen nur digital zu
verarbeitender Input bendtigt wird, steht einer kom-
pletten Automatisierung nichts im Weg.

Ist dagegen ein menschliches Urteil erforderlich —
etwa bei der Auslegung eines Tatbestandsmerkmals,
einer Ermessensausiibung oder einem Beurteilungs-
spielraum — muss der automatische Vorgang den zu-
standigen Bearbeiter darauf aufmerksam machen.

D. Eine gemeinsame visuelle Sprache fiir Regeln

Digitalisierung und Automatisierung fordern von Ju-
risten, Verwaltungsfachleuten, Prozessspezialisten und
allen, die Regeln entwerfen, Klarheit und Prazision.
Code kann nur so gut sein wie das, was ein Wissensar-
chitekt oder Entwickler von einem Juristen verstanden
hat. Es braucht zum Beispiel einen klaren Prozess, um
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ihn in einem Programm einzubetten. Ein Tatbestand,
der fiir den Rechner ein Bedingungsgefiige ist, muss
exakt bestimmt sein, mit allen Alternativen und Aus-
nahmen und ihrem Verhdltnis zueinander, um die
Rechtsfolge durch Code auszuldsen.

Bendtigt wird daher eine kommunikative Schnitt-
stelle zwischen den Spezialisten fir Recht und sonstige
Regeln und den Entwicklern. Die effektivste Art, Regeln
prazise darzustellen und Uber sie klar zu kommunizie-
ren, ist sie zu visualisieren. Das ist keineswegs neu. Me-
thoden und Software sind in den unterschiedlichsten
Auspragungen am Markt. Sie haben allerdings eines
gemeinsam: Sie erfassen nicht die Besonderheiten ju-
ristischen Denkens und Handelns und sind fir den
Laien schwer nachvollziehbar. Und vor allem: sie visua-
lisieren nur, fihren aber zu keiner Automatisierung.

E. Rulemapping — Visualisierung von Regeln

Wir haben Rulemapping® entwickelt, um Gber
Regeln zu kommunizieren. Herausgekommen ist eine
intuitiv.  nachvollziehbare und einfache visuelle
Methode.

Handlungszusammenhang visualisiert. Inspiriert wurde

Regeln werden in ihrem

es von der Arbeits- und Denkweise von Juristen in der

vorwiegend auf Gesetzen beruhenden
kontinentaleuropaischen Rechtstradition. Im
Rulemapping entstehen Wissensbdaume.

Baumdarstellungen von Wissen finden sich nun seit
Uber 3000 Jahren. Die Besonderheit von Rulemapping
ist: Regeln werden so dargestellt wie sie auch
abgearbeitet werden. Niemand hat etwas davon, ein
Gesetzbuch abzubilden. Ein Bearbeiter in einer Kanzlei,
einer Verwaltung oder einem Unternehmen hat eine
bestimmte Fragestellung vor sich. Sie erfordert
Priifschritte, Prozessschritte, also einen Ausschnitt aus
dem Regelgefiige. Juristen haben hier eine traditionelle
Vorgehensweise. Sie fangen mit dem Ergebnis als Frage
an und arbeiten sich dann schrittweise durch die
Fragestellung. Sie prifen im Zivilrecht erst, ob ein
Anspruch entstanden ist, dann ob er wieder erloschen
ist und zuletzt, ob er durchsetzbar ist. Dann gehen Sie

in die notwendige Tiefe, halten das Ergebnis fir die

Vgl Kap 9.2. von Breidenbach, Rulemapping.
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Unterfrage fest und gehen zum nachsten Punkt. Das ist

fundamental anders, als alle bekannten
Visualisierungen, vom Flow Chart bis zu Business
Process Modelling. Der Gewinn ist Klarheit und durch

die abschichtende Vorgehensweise Verstandlichkeit.

Der Regelbaum im Rulemapping beginnt daher mit
dem jeweils verfolgten Ziel, z. B. einen Prifprozess zu
automatisieren oder der Aufgabe, einen Fall nach
Regeln entscheiden. Von dort werden die Regeln fir
die Bearbeitung ab geschichtet und in der Reihenfolge
der Abarbeitung als einzelne Schritte bereitgestellt. Der
Bearbeitungsstand wird farblich markiert. Regeln,
Ausnahmen, Unterausnahmen usw. erscheinen dort
und nur dort, wo sie fiur die Priifung einer Frage oder

die Abarbeitung eines Prozesses relevant sind.

Visualisierte Regeln schaffen Klarheit. Rulemapping
liefert einen visuellen Standard, sich Gber Regeln zu
verstandigen. Die visuelle Reprdsentation erlaubt es

Experten unterschiedlicher Wissensdomédnen, eine
gemeinsame  Verstdndnisebene zu  entwickeln.
Rulemapping kann die visuelle, sprachliche
Schnittstelle  zwischen  Juristen, Regelexperten,

Prozessverantwortlichen und Entwicklern bilden. Es
macht die Architektur von Regeln sichtbar. Es liefert
eine Wissensarchitektur.

Rulemapping ist in Gesetzgebungsverfahren (u.a. im
Bundesjustizministerium) erprobt. Fir die Methode
gab es, zusammen mit dem Bundesjustizministerium
2011 den Preis fur gute Gesetzgebung. Rulemapping
wird in einigen der grofRten in Deutschland tatigen An-
waltskanzleien zur Produktion von rechts-basierten
Texten (Schriftsdtzen und Vertrdgen) genutzt. Das
Bundesverkehrsministerium nutzte Rulemapping zur
Bewaltigung des Toll Collect Schiedsverfahrens.

In der praktischen Anwendung ermoglicht Ru-
lemapping ein schnelles Austesten statt langwieriger
Planungsprozesse. Beteiligte Fachreferate, Experten
und Praktiker kdnnen in Tagen statt in Monaten oder
Jahren eine Blaupause fir den jeweiligen Bereich er-
stellen. Sie visualisieren jeden Arbeitsschritt des Bear-
beiters, jede rechtliche Priifung, jede Berechnung, jede
Textproduktion mit ihren Bausteinen. Die eingangs be-
schriebene Abbildung der einzelnen Fragestellungen

des Asylbewerberleistungsgesetzes im Lageso, der fri-
her fir Flichtlinge zustandigen Behdrde in Berlin, hat
einschlielRlich der Visualisierung der rechtlichen Pri-
fung, Ablaufe und Anspruchsberechnung nur wenige
Tage gedauert. Benotigt wird hierflr ausschlieBlich die
Moderation durch erfahrene ,Wissensarchitekten”.
Das Ergebnis ist eine transparente, fir jeden Beteilig-
ten nachvollziehbare Landkarte aller im Rahmen eines
Verwaltungsvorgangs abzuarbeitenden Regeln: Recht,
Prozesse, Berechnungen und nach Regeln zusammen-
gesetzte Texte.

F. Neues Denken statt alte Zopfe

Der visualisierte Vorgang ladt alle Beteiligten ein,
auf der Basis des visualisierten Wissens neu zu den-
ken. Was lasst sich vereinfachen und an Birokratie
kostenglinstiger bearbeiten? Miissen Normen gean-
dert werden, um den Vollzug besser zu gestalten? Die
transparente Visualisierung ermoglicht unmittelbar
Uberlegungen und Diskussionen, ob eine umgesetzte
Prozessregel so und nicht anders sinnvoll ist. Alle Be-
teiligten, besonders die Bearbeiter, vollziehen anhand
der Visualisierung detailliert nach, was fehlt oder zu
verandern gilt. Statt externer Berater und oft lberbe-
zahlter Berater agieren hier die Beteiligten selbst. Jede
Anderung wird sofort Bestandteil des visuellen Proto-
typen. So lassen sich auch die nachsten Schritte zu ei-
ner vollzugsorientierten Gesetzgebung gehen, die ein
erhebliches Einsparpotential bietet.

G. Automatisieren ohne Programmieren

Rulemapping visualisiert nicht nur. Es codiert Regeln
ausfiihrungsbereit. Aus Sprache wird Uber die Visuali-
sierung Computercode. Die hinter der Reprasentation
stehende formale Abbildung des Bedingungsgefliges ist
bereits in Code Ubersetzt. Durch den mit einem univer-
sellen System produzierten Code entféllt die Notwen-
digkeit, im Einzelfall zu programmieren. Die Regelma-
schine automatisiert, was man sieht.

Auch alle Texte werden automatisiert erstellt. Vo-
raussetzung ist ein Paradigmenwechsel. Ein Text ist
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nicht mehr ein Dokument, eventuell mit ein paar aus-
tauschbaren Teilen. Stattdessen bestehen Texte aus
kleinsten Bausteinen, Atomen, die je nach Situation —
Daten und Informationen — entlang von Regeln zu-
sammengesetzt werden. Lego for Law. Lego for Rules.
So passen sie fugenlos in die Automatisierung. Natiir-
lich erfordert es zu Beginn Arbeit, einen Text so herun-
ter zu brechen, dass alle notwendigen Varianten in ei-
ner sinnvollen Architektur abgebildet sind.

H. Daten, Daten Daten

Daten sind die neue Elektrizitit (Kevin Kelly’). Wir
wollen nicht nur automatisieren, sondern alle Daten
aus allen automatisiert abgewickelten Entscheidungen,
Bescheiden, Vorgangen, Reports usw. zur Verfligung
haben. Stellt man sich einen so digitalisierten Bereich
als eine Landkarte vor, auf der alle Vorgange eine Spur
hinterlassen, dann kann man zdhlen und auswerten.
Wie oft, in welchem Kontext, mit welchen anderen
Bausteinen und Entscheidungspunkten zusammen, von

7 Kelly, The Inevitable: Understanding The 12 Technological Forc-

es That Will Shape Our Future, 2016.
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wem und zu welchem Zeitpunkt? Alles |dsst sich dann
in beliebiger Kombination auswerten. Wie oft in 11.000
Fallen kam eine bestimmte Ausnahme vor? Wie oft in
Kombination mit einer weiteren Ausnahme? Wie oft im
Zeitraum der letzten drei Monate usw.?

Daten kdnnen, unter Wahrung des Datenschutzes,
eine groRe Ressource sein, unsere Systeme zu verbes-
sern und angemessenere Entscheidungen zu treffen.
Sie ermoglichen uns, mehr Uber die Rechtswirklichkeit
zu erfahren. Wie und mit welchen Argumenten zum
Beispiel Rechtsschutzversicherer Deckung ablehnen,
darlber konnten wir bisher nur spekulieren. Anhand
von Uber 4.000 Anfragen in der Diesel-Auseinanderset-
zung wertet eine gerade vorliegende Dissertation ein
automatisierendes System aus und schliisselt die Ar-
gumentationsmuster detailliert auf. Das wiederum lie-
fert einen tiefen Einblick in das Verhalten von Rechts-
schutzversicherern gegeniber ihren Kunden.

Daten, sinnvoll genutzt, ermoglichen es, unsere
komplizierten Regelungssysteme besser zu gestalten.



Vergeblicher Versuch, einen Scheintoten zu reanimieren —

Anmerkungen zur Entscheidung des VGG in Sachen Dvali . /. Georgisches Parlament

(No.3/4/550)

von Richter i.R. Wolfram Eberhard, unter Mitarbeit von Assoz. Prof. Lado Sirdadze

Der georgische Gutglaubensschutz beim Erwerb ei-
ner Immobilie hat samt dem Registerrecht durch die
Gesetzesdnderungen des Jahres 2007 hochst bedenkli-
che Veranderungen erfahren, welche die Position des
Erwerbers auf eigentlimliche Weise privilegieren. An-
ders ausgedriickt, ein ausgewogener Gutglaubens-
schutz ist seit 2007 ,,scheintot”; er kann zwar noch wir-
ken, wenn die Gerichte es so wollen, aber bei genaue-
rem Hinsehen funktioniert er nicht mehr richtig.

Dem hatte schon langst gegengesteuert werden
missen, was das VGG in seiner Entscheidung Dvali ./.
Georgisches Parlament nun offensichtlich versucht hat.
Dieser Versuch ist sehr zu begriiRen — das Ergebnis ist
es leider nicht.

Vorab sei klargestellt, dass die Wortwahl in der Dis-
kussion des vorliegenden Problemkreises verwirrend
sein kann.

Als ,Einspruch” wird nachfolgend jede Art von Au-
Rerung verstanden, die Missfallen mit dem Inhalt des
Registers beinhaltet.

Als ,, Widerspruch” wird der férmliche, im Falle sei-
ner Berechtigung in das Register einzutragende Protest
gegen den Inhalt desselben verstanden.

Im Zentrum der Problematik stehen die Artikel 185
und 312 Absatz 2 GZGB (nachfolgende Artikel ohne Ge-
setzesangabe sind stets solche des GZGB), mit denen

die rechte Balance zwischen dem Schutz des Verfi-
gungsbefugten und dem Funktionieren des rechtsge-
schéftlichen Verkehrs und damit auch dem Schutz des
Erwerbers eines Rechts an einer Immobilie gefunden
werden soll.

Anders ausgedriickt, die erwdhnten Normen sollen
regeln, wieweit der vom Register erzeugte Rechts-
schein reichen darf.

Bereits beim ersten Studium der erwdahnten Nor-
men ist der Leser irritiert:

Sowohl in der vor 2007 geltenden Fassung wie in
der seitdem geltenden divergiert der Gutglaubens-
schutz erheblich; in der zuletzt erwdhnten starker als
zuvor. Mit anderen Worten: Der Schutzzweck der zi-
tierten Normen deckt sich nur teilweise und unvoll-
kommen:

Artikel 185 sichert den Erwerber einer Immobilie,
der darauf vertrauen darf, dass der VerdulRerer deren
Eigentlmer ist, weil er im Register steht.

Damit wird — abweichend vom romischen Recht,
das allein dem (wahren) Eigentlimer Schutz gewahrt
hatte! — dem Rechtsschein der Vorrang vor den Inte-

om Kaser, Das Romisches Privatrecht, Miinchen 1971, § 91 1l 2;

M. Kaser/R. Kniitel, Rémische Privatrecht, 19. Aufl., Miinchen
2008, § 24 Rn. 3; R. Sohm, Institutionen des romischen Rechts,
Berlin 1884, § 53; G. Schiemann, Das Eigentiimer-Besitzer-
Verhaltnis, Jura 1981, 631, 635.

15



Wolfram Eberhard / Lado Sirdadze

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, Sonderband/2021

ressen des Eigentiimers eingeraumt.? Da dieser Schutz
aber zur Wahrung der involvierten Interessen, insbe-
sondere des rechtsgeschaftlichen Verkehrs, nicht gren-
zenlos sein kann, der Eigentliimer also nicht in allen Fal-
len das Nachsehen haben darf, nimmt Artikel 185 den
sog. bosglaubigen Erwerber nicht in Schutz®.*

Dass diese Ausnahme von der Rechtsscheinwirkung,
genauer gesagt, dass das Erléschen des Scheins sehr
theoretisch ist, liegt auf der Hand.’ Denn der Beweis
der Bosglaubigkeit wird haufig schwer zu fithren sein.®
Im Ergebnis ist der Schutz des Erwerbers damit prak-
tisch betrachtet nach wie vor umfassend. Dies durfte
auch dem georgischen Gesetzgeber friiher einmal be-
wusst gewesen sein, weshalb der Schutz des guten
Glaubens eine weitere und (eigentlich) wesentlich
praktikablere Einschrankung erfahren hat: Der gute
Glaube des Erwerbers eines Rechts an einer Immobilie
ist gemall Artikel 312 Absatz 2 auch dann zerstort,
wenn ein Widerspruch,” also ein Protest gegen die
Richtigkeit des Registers, zu dessen Akten gelangt ist.
(Dass der Rechtsanwender nicht erfahrt, wie ein sol-
cher Widerspruch denn anzubringen ware und wie das
diesbezligliche Verfahren gestaltet ist, steht auf einem
anderen Blatt, zu welchem weiter unten Stellung ge-
nommen werden soll.) Wohlgemerkt, hier kommt es
nicht auf die Kenntnis des Erwerbers vom Widerspruch
an, sondern einfach nur auf die Tatsache der Eintra-
gung des Widerspruchs in das Register.® Wenn der Er-

Kohler, in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2017, §
892 Rn. 1 ff.; Gursky, in Staudinger, BGB, Neubearb. 2013, § 892
Rn. 1 ff.

Vgl. § 892 BGB, dazu Kohler, in Miinchener Kommentar zum
BGB, 7. Auflage 2017, § 892 Rn. 1.

Das Rechtsscheinprinzip wird dabei, anders als gemaR im
Mobiliarsachenrecht, nicht durch das Veranlassungsprinzip
eingeschrankt, J. Lieder Die Lehre vom unwirksamen
Rechtsscheintrager, AcP 210 (2010), 869 ff.; H. Westermann,
Die Grundlagen des Gutglaubensschutzes, JuS 1963, 6; Gursky,
in Staudinger, BGB, Neubearb. 2013, § 892 Rn. 7.

Kohler, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2017, §
892 Rn. 4 ff.

BGH NJW-RR 2013, 789 Rn. 15; RGZ 90, 398; KGJ 49 A 204 f,;
OLGZ 1973, 82; OLG Koln OLGZ 1969, 174; Gursky, in
Staudinger, BGB, Neubearb. 2013, § 892 Rn. 161.

Siehe dazu umfassend Chiusi, Detusch-Georgische Zeitschrift
fur Rechtsvergleichung 1/2019, 3.

Vgl. RGZ 128, 55; OLG Diisseldorf DNotZ 1976, 170; Gursky, in
Staudinger, BGB, Neubearb. 2013, § 892 Rn. 188.

werber nicht in die Registerakten schaut, bevor er ein
Immobilienrecht , kauft”, geht das zu seinen Lasten.

Eine Zusammenschau der Artikel 185 und 312 Ab-
satz 2 lehrt den Rechtsanwender jedoch das Staunen
(meint er doch, in beiden Normen misste als ,es sei
denn” Gleichlautendes formuliert worden sein, das
heillt die Ausnahmen von der Regel missten identi-
sche sein).

Artikel 185 regelt ausweislich der Uberschrift des
Kapitels den Erwerb des Eigentums an einer Immobilie;
er verschafft dem Wortlaut des Registers betreffend
die Person des Eigentiimers, also dem Rechtsschein,
Uberragende Bedeutung flir den Erwerb des Eigentums
an einer Immobilie.

Dem gegenilber wird in Artikel 312 Absatz 2 be-
treffend den Erwerb eines beliebigen im Register ein-
getragenen Rechts ein anderer MaRstab fir den Schutz
der Inhaberinteressen gegeniiber dem Rechtsschein
des Registers gewahlt: Artikel 312 Absatz 2 misst ne-
ben dem Wortlaut des Registers in Bezug auf den Inha-
ber (Eigentimer) auch dem , Widerspruch” gegen die
Eintragung Gewicht zu. Der Interessenschutz wird mit
anderen Worten starker in Richtung des wahren Inha-
bers eines Rechts an einer Immobilie verlagert. Damit
wird in wesentlich starkerem MaRe als in Artikel 185
ein Mittelweg bei der Abwagung der divergierenden
Interessen eingeschlagen.

Der Umstand, dass der vom ,Registereigentimer”
hergeleitete Erwerb des Eigentums an einer Immobilie
mit Hilfe des Artikels 185 einen wesentlich starkeren
Schutz erfahrt als deren wahrer Inhaber sowie als an-
dere Rechtsinhaber und die Erwerber anderer Rechte
an einer Immobilie, ldsst eine bevorzugte Stellung des
Erwerbers von Immobilieneigentum zu Tage treten. Fiir
diese ist keine Rechtfertigung erkennbar. Es ist mit an-
deren Worten kein Uberzeugender Grund erkennbar,
der es beispielsweise erlauben wiirde, den Erwerber
einses Erbbaurechts schlechter zu behandeln als den
Erwerber einer Immobilie.

Der Schutz eines moglichst reibungslos funktionie-
renden und schnellen Wechsels eines Rechts an einer
Immobilie mag es erforderlich erscheinen lassen, die
Rechtsscheinwirkungen des Registers soweit auszu-
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schopfen, wie nicht die dunklen Bereiche beweisbarer
Bosglaubigkeit tangiert werden.’ Wenn man dies aber
tut, dann muss jedes Recht an einer Immobilie densel-
ben Schutz erfahren. Es hatte Artikel 312 Absatz 2 also
ebenfalls nur den Ausnahmefall der Bosglaubigkeit
enthalten dirfen. (Hierbei mag dahinstehen, ob die
Geschwindigkeit der Immobilientransaktionen ein be-
deutendes, zu schiitzendes Element der georgischen
Rechtsordnung ist, wie es das VGG in seiner Entschei-
dung unter u.a. in Nr. 42 und 44 betont, oder ob haufig
iberbewertet wird™.)

Erschwerend kommt hinzu, dass Artikel 185 ZGB in
seinem heutigen gesetzlichen Umfeld — verglichen mit
der friheren Fassung des Gesetzes — ein wesentlich er-
hohtes Risikopotential aufweist. Zur Erinnerung: Bis
zum Jahre 2007 war die Norm flankiert von einem ver-
starkten Formzwang bei der Eigentumsibertragung.
Artikel 183 ZGB ordnete in seiner alten Fassung die no-
tarielle Beurkundung des Erwerbsvorganges und die
Benennung des Erwerbsgrundes im Vertrag an. Damit
wurden in einen solchen vertraglichen Vorgang bedeu-
tende ,Bremsklotze” eingebaut. Solche lasst der heu-
tige Art.183 vermissen, demzufolge die einfache
Schriftform ausreicht und folglich auch keine notarielle
Belehrung und Uberwachung des Erwerbsvorgangs
mehr zwingend ist. So offenbart sich wieder einmal die
(international géngige) Methode des sorglosen, wenig
umsichtigen Umgangs mit dem Korper des Gesetzes.
Diesen kann man in mancher Hinsicht mit dem
menschlichen Korper vergleichen: Behalt man bei Ein-
griffen in den Korper nichts stets das gesamte ,Ge-
bdude” im Auge, so bricht dieses leicht zusammen oder
funktioniert nicht mehr wie vom Schopfer vorgesehen.
Mit anderen Worten, entfernt man dem menschlichen
Korper ein wichtiges Organ, dann gerat er zumindest in
eine Schieflage, wenn nicht gar der Exitus eintritt. Arti-
kel 185 ohne den Schutzschirm des Artikels 183 ,le-
ben” zu lassen, muss das System gleichsam ins Wanken
bringen. Ebenso leichtfertig, ja schadlich muss sich b-
rigens die Streichung der Artikel 313 — 315 ZGB auswir-

Kohler, in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2017, §
892 Rn. 2.

wie Chiusi mit gewichtigen Argumenten ausgefiihrt hat. S. dazu
Chiusi, Detusch-Georgische Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung
1/2019, 8.
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ken, auf welche hier nicht ndher eingegangen werden
soll.

Die Tatsache, dass heute in Georgien der Kauf einer
Immobilie genauso einfach vonstatten gehen kann wie
der Erwerb banaler Gegenstidnde des Alltags (unter-
stellt diese werden Ublicherweise ebenfalls schriftlich
abgewickelt), nahrt leider auch den Verdacht, dass die
Autoren der Neufassung des hier einschlagigen ZGB im
Jahre 2007 noch ganz andere Ziele verfolgt haben als
nur die Schnelligkeit des Immobilienverkehrs ...

Es sei wiederholt, dass das VGG mit seiner Ent-
scheidung ein zu begriiBendes Ziel verfolgt hat, das
heillt ein ausgeglichenes Verhaltnis zwischen Eigenti-
merschutz und Schutz des Erwerbers einer Immobilie.
Leider lasst die Umsetzung dieses Zieles bedeutende, ja
unverzichtbare Wiinsche offen:

1. Zwar erkennt das VGG, dass sich die Artikel 185
und 312 Absatz 2 unterscheiden, aber gleichzeitig gel-
ten™. Es sei den Gerichten tberlassen, wie sie die Kolli-
sion l6sen (a.a.0.). Dass damit der Erwerb einer Immo-
bilie einem Unsicherheitsfaktor ausgesetzt wird, der
jegliche Rechtssicherheit zunichte macht und die vom
VGG betonte Geschwindigkeit des Immobilienverkehrs
torpedieren kann, problematisiert das Gericht leider
nicht.

2. Aber selbst wenn man die Meinung des VGG ak-
zeptiert, es habe die ihm zur Priifung der Verfassungs-
maRigkeit unterbreiteten Artikel 185 und 312 Absatz 2

Ill

»individuell“ zu behandeln, nicht jedoch die Kollision
zwischen ihnen zu 16sen, so kann diese Behandlung
doch nicht so weit gehen, dass die Kluft zwischen den

kollidierten Normen zusatzlich vertieft wird:

Artikel 185 darf nach dem Willen des VGG nun kei-
ne Anwendung mehr finden, wenn gegen die Regis-
tereintragung ,Einspruch” eingelegt worden ist und
der Erwerber davon Kenntnis hat.

" Nr.10 der Entscheidung.

2 Nr.11der Entscheidung.
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Damit wird das einschlagige Regelwerk stark veran-
dert:

Es wird nicht nur, wie es im Sinne einer harmonisie-
renden Gesetzgebung zu erwarten gewesen ware, der
Ausnahmetatbestand des Artikels 185 im Modus des
Artikels 312 Absatz 2 erweitert.

Statt dessen wird zum einen der Begriff ,Ein-
spruch”, also jegliche Beschwerde (vor dem Gericht,
dem Register oder vor einer anderen Verwaltungsbe-
horde) abweichend von der Wortwahl in Artikel 312
Absatz 2 (,,Widerspruch”, also ein Protest, der zu seiner
Wirksamkeit der Eintragung in die Registerakten be-
darf'®) perpetuiert, obwohl eine Vereinheitlichung vor-
zunehmen gewesen ware, welche die im hochsten Ma-
Re vergleichbaren Tatbestdande der Artikel 185 und 312
nahe gelegt hatte.

Zum anderen werden die Ausnahmetatbestdnde
der Artikel 185 und 312 stdrker als bisher voneinander
abweichend gestaltet, ohne dass dafiir eine innere
Rechtfertigung erkennbar oder zumindest vom Gericht
begriindet worden ware.

Bislang war der Ausnahmetatbestand des Artikels
185 eingliedrig gefasst (Bosglaubigkeit des Erwerbers
als einziges Kriterium flir den Ausschluss des Erwerbs),
wahrend derjenige des Artikels 312 Absatz 2 alternativ
formuliert war (Widerspruch gegen die Eintragung
beim Register oder Bosgldubigkeit).

Nunmehr wird die Eingliedrigkeit des Artikels 185
nicht nur aufgegeben, sondern an deren Stelle ein den
Charakter des bisherigen (eingliedrigen) Begriffs ver-
andernder zweigliedriger Ausnahmetatbestand ge-
schaffen. Anstelle der Bosglaubigkeit des Erwerbers
betreffend das Fehlen des Eigentums des Bucheigen-
tiimers treten Einspruch (durch wen, bei wem?) und

Kenntnis des Erwerbers vom Einspruch.

3. Artikel 185 setzt in der nunmehr vom VGG ange-
ordneten Neufassung die starke Betonung des Erwer-
berschutzes nahezu ungebremst fort. Denn auch hier
muss dem Erwerber sein Wissen bewiesen werden, das
heildt, dass er von der Einlegung eines ,Einspruchs” ge-

B vgl. § 899 BGB.
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gen die Registereintragung informiert war. Damit fin-
det keine ernsthafte Abkehr vom Geist des Artikels 185
statt. Denn in der Praxis wird es dem Erwerber sehr
haufig moglich sein, das Wissen vom Einspruch mit Er-
folg zu leugnen. - Wird mit dieser Neuregelung noch
der ,legitime Zweck” gewahrt (den das VGG so gerne
ins Feld flhrt, ohne hier allerdings eine tiefergehende
Begriindung zu liefern)?

Jedenfalls beruht das Ergebnis des VGG auf Pramis-
sen, welche sich bei ndherem Hinsehen kaum als trag-
fahig erweisen:

e Das VGG hat, wie bereits ausgefiihrt, sich fur ver-
pflichtet angesehen, sowohl Artikel 185 als auch Ar-
tikel 312 Absatz 2 individuell zu prifen, das Zusam-
menwirken der beiden Normen dagegen nicht. Wo-
raus sich dies rechtfertigt, erfahrt der Leser leider
nicht. Es ist zumindest im Ergebnis auch nicht zu
rechtfertigen, weil ein Gesetz ein lebendiger Orga-
nismus ist, in dem kein ,, Organ” isoliert funktionie-
ren kann. Eine Prifung von Normen ohne einen
Blick nach links oder rechts, quasi mit Scheuklap-
pen, muss ein schiefes, nicht funktionales Bild erge-
ben. Mit anderen Worten: Eine Norm mag fir sich
gesehen verfassungsgemaR oder verfassungskon-
form auslegbar sein, sie muss aber zusatzlich in den
Kontext passen. Dies ist hier, wie oben ausgefiihrt
worden ist, nicht der Fall.

e Dies alles hat das VGG vermutlich auch gesehen (lei-
der, ohne dass es in Worte gefasst worden ware).
Vermutlich deshalb greift das Gericht zu dem einzig
moglichen Instrument, welches sein Vorgehen

rechtfertigen kénnte und argumentiert so, dass der

Leser annehmen muss, Artikel 185 sei gegeniber

Artikel 312 Absatz 2 die vorrangige Norm. Leider

wird auch das nicht begriindet.

Uberzeugen kann diese Vorgehensweise zu-
dem nicht: Artikel 185 ist Teil des Abschnitts 3, Ka-
pitel 3 des GZGB betreffend den Erwerb des Eigen-
tums an Immobilien. Artikel 312 Absatz 2 steht da-
gegen in Abschnitt 4 betreffend das Offentliche Re-
gister.

Ware die zuletzt genannte Norm Teil eines Ka-
pitels betreffend den Erwerb von immobilienglei-
chen Rechten gewesen, so kdnnte man mit Fug da-
von ausgehen, dass es keine Auswirkungen auf den
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vorliegenden, den Eigentumserwerb betreffenden
Fall hat. Da Artikel 312 jedoch in einem anderen
Kontext steht und nach seinem Wortlaut uneinge-
schrankt Geltung beansprucht, ist es verfehlt, Arti-
kel 185 als vorrangig zu behandeln. Dazu misste
zumindest aus der Entstehungsgeschichte beider
Normen zu entnehmen sein, dass der besagte Vor-
rang vom Gesetzgeber gewollt war. Aus der Sache
ergibt sich dies jedenfalls nicht. Artikel 312 Absatz 2
kann vielmehr fir sich die — auch vom VGG beton-
te — Gleichgewichtigkeit zwischen den Parteiinte-
ressen in Anspruch nehmen, wahrend Artikel 185
ohne Not die Interessen des Erwerbers starker
schitzt als diejenigen des Eigentliimers.

Wie auch immer man sich bei der isolierten Prifung
der VerfassungsmaRigkeit beider Normen entschei-
det, der bereits oben betonte Kontext der Normen
hatte eine vertiefte Erorterung erfordert, um eine
Prifung der Kollision entbehrlich oder gar unzulas-
sig zu machen.

Fatale Folge dieser Verfahrensweise ist, dass
die Gerichte die beschriebene Kollision zu l6sen ha-
ben werden. Dies ist bislang, soweit ersichtlich,
nicht gegliickt, wie beispielhaft die Entscheidungen
des Obergerichts®® zeigen. In der zuerst erwihnten
Entscheidung behandelt das Gericht lediglich Artikel
312, in der spateren Entscheidung werden beide
Normen herangezogen, aber letztlich doch auf Arti-
kel 312 abgestellt. Bereits hier wird deutlich, was zu
beflirchten war: Die Gerichte wissen nicht, wie mit
der Kollision der Normen umzugehen ist, oder sie
vermogen den Vorrang des Artikels 312 zumindest
nicht zu begriinden. Das birgt fir die Parteien das
enorme Risiko der Rechtsunsicherheit. Wer sich
traut, die Gerichte anzurufen, der muss mit Uberra-
schungen rechnen — ein vollig unhaltbarer Zustand.
Diese Malaise wird in Folge der Entscheidung des
VGG nicht etwa geheilt werden, sondern sich eher
verschlimmern. Denn das Gericht hat, wie oben un-
ter I. bereits im Einzelnen ausgefihrt, die konkurrie-
renden Normen weiter voneinander entfernt als sie
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Nr. 37 der Entscheidung.
Entscheidungen des Obergerichts Georgiens vom 26.07.2013 —
524-498-2013 — und vom 06.03.2015 — 1298-1236-2014.

es bislang waren und damit das Kollisionspotential
verscharft.

Warum das VGG Artikel 185 nicht ,einfach” fur ver-
fassungswidrig erklart hat (weil das ,Gleichgewicht”
nicht gewahrt ist), ist unverstandlich. Die Folge ware
gewesen, dass Artikel 312 Absatz 2 allein hatte Geltung
beanspruchen kdnnen. Stattdessen hat das Gericht ei-
ne verfassungskonforme Auslegung versucht, die die
Grenzen dieses Rechtsinstituts sprengt. Verfassungs-
konform ware die Auslegung nur gewesen, wenn sie
den bisherigen Regelungsansatz des Gesetzgebers als
Leitschnur genommen und zum Beispiel die Ausnah-
meregelung des Artikels 312 Absatz 2 auch fir Artikel
185 als gltig erklart hatte. Mit der EinfUhrung einer
neuen Ausnahmeregelung — Einspruchseinlegung und
Kenntnis davon anstelle von Widerspruch oder Kennt-
nis des Erwerbers von der Unrichtigkeit des Registers —
Uberschreitet das Gericht seine Befugnisse, weil es
gleichsam quasilegatorisch tatig geworden ist. Es hat
mit anderen Worten zwei im Kern gleiche Tatbestdnde
vollig unterschiedlichen Regelungen unterworfen — ei-
ne Verfahrensweise, die im Prinzip nur dem Gesetzge-
ber (im Rahmen der Verfassung) erlaubt ist. Es hatte
dem Gericht wohl angestanden, anstelle der Schaffung
neuer, verscharfter Unsicherheit, den Rechtsfrieden zu
beférdern. Dazu hatte es entweder Artikel 185 verfas-
sungskonform den Ausnahmeregelungen des Artikels
312 Absatz 2 unterwerfen kdnnen oder es hatte Artikel
185 fir nichtig erklaren kénnen verbunden mit Hinwei-
sen an den Gesetzgeber, wie eine Neuregelung zu ge-
stalten sei.

Die Bedenken gegen die Entscheidung des VGG
nehmen zu, wenn man sich der Frage stellt, wie denn
ein ,Einspruch” gegen die Registereintragung wirken
kann und wie er auszusehen hat. Dieselbe Unklarheit
haftet tbrigens auch Artikel 312 Absatz 2 an.

1. Ziel und Zweck des Einspruchs bzw. des Wider-
spruchs?

Das VGG hat dahingehend erkannt, dass — Kenntnis
des Erwerbers unterstellt — bereits der ,Einspruch” an
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sich den Gutglaubenserwerb unmadglich macht. Damit
wird der Immobilienverkehr und seine reibungslose
Abwicklung einem enormen Stress ausgesetzt. Jeder-
mann (oder wiirde das VGG nur den vormals zurecht
eingetragenen Eigentimer als Einspruchsfiihrer akzep-
tieren?) kann nun ,Sand in das Getriebe” des Verfi-
gungsgeschafts streuen. Auf die Frage, ob der Ein-
spruchsfihrer zurecht gegen den Inhalt des Registers
vorgeht, kommt es ja nach der nunmehr vom VGG an-
geordneten Fassung des Artikels 185 nicht an. Die vom
VGG beschworene Stérung der Entwicklung des Immo-
bilienmarktes und die damit zusammenhangende St6-
rung der wirtschaftlichen Entwicklung Georgiens wird
also nicht etwa vermieden, sondern durch die neue
Fassung des Artikels 185 eher beférdert.

Mit anderen Worten: Schon auf Grund der vorste-
henden Uberlegungen wird deutlich, dass die Ein-
spruchseinlegung allein kein entscheidendes Kriterium
zur Beurteilung der Wirksamkeit oder Unwirksamkeit
des Eigentumsiibergangs an einer Immobilie sein kann.
Es muss vielmehr ein Widerspruch eingelegt worden
sein. Hinzu muss die Uberlegung treten, dass der Wi-
derspruch gegen die Richtigkeit des Registers nur dann
Wirkung entfalten darf, wenn

e die ihm zugrunde liegenden Tatsachen dem Wider-
spruchsfihrer (zumindest) voraussichtlich einen Be-
richtigungsanspruch verschaffen werden, also einen
Widerspruch gegen den Inhalt des Registers recht-
fertigen,

e dieser von einem unparteiischen Organ, sprich den
Gerichten, Uberpriift worden ist,

e der Widerspruch in das Register eingetragen wor-
den ist.

Aber welcher Art von Beweisfiihrung muss der An-
spruch auf Eintragung des Widerspruchs in das Register
geniigen?

Erkennt man die einem Widerspruch zu Grunde lie-
genden Behauptungen erst dann als ausreichend an,
wenn fir sie der sog. Vollbeweis erbracht worden, also
eine Beweisfiihrung erfolgt ist, die jedem verniinftigen
Zweifel an der Richtigkeit der den Widerspruch tragen-
den Tatsachen Schweigen gebietet? Oder muss es aus-
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reichen, dass eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir die
?16

Berechtigung des Widerspruchs spricht

Halt man den Vollbeweis fir erforderlich, dann wird
haufig bis zur Klarung der Rechtfertigung des Wider-
spruchs geraume Zeit vergehen. Denn es wird unter
Umstanden neben der Vorlage von Urkunden deren
Echtheit zu Giberpriifen sein; das wird die Einholung ei-
nes Sachverstiandigengutachtens und/oder die Einver-
nahme von Zeugen erforderlich machen. Die zitierte
Storung des Immobilienverkehrs samt ihrer Folgen wa-
re perfekt.

Folglich bedarf es eines Mittelweges, der die Rechte
des Erwerbers und die Interessen des Immobilienver-
kehrs sowie des Staates in anndhernd gleichem Malie
tangiert wie die Rechte des wahren Eigentliimers der
Immobilie. Es muss mit anderen Worten ein schnelles
Verfahren vermahlt werden mit einer ausreichenden
Wahrscheinlichkeit fiir die Berechtigung oder Nichtbe-
rechtigung des Widerspruchs. Einen Weg aus dem Di-
lemma bietet die Methode, welche dem Artikel 42 Ab-
satze 3 und 4 ZVG [Zwangsvollstreckungsgesetz] zu-
grunde liegt, namlich die Anwendung der schriftlichen
Bestatigung, welche im Falle der Unwahrheit straf-
rechtlich zu verfolgen ist.

Diese strafbewahrte Bestadtigung hat als Teil eines —
sogleich noch zu beschreibenden — summarischen Ver-
fahrens den unschéatzbaren Vorteil, dass der Wider-
spruchsfihrer flr seine Behauptungen zwar nicht den
zeitaufwandigen Vollbeweis erbringen muss, aber die
Beschleunigung des Widerspruchsverfahrens durch Ar-
tikel 42 ZVG auch nicht ,,umsonst” bekommt; er muss
mit empfindlichen Strafen rechnen, wenn er eine fal-
sche Bestatigung in die Welt setzt.

Wie gerade angedeutet, ist und kann die schriftliche
Bestdtigung nicht das einzige Element der summari-
schen Beweisfiihrung sein. Zuldssig missen neben der
erwdhnten Bestatigung der widersprechenden Partei
und/oder dritter Personen auch die anderen Beweis-
mittel der ZPO sein, aber — sonst verlore das Verfahren
wieder an Fahrt — sie missen sofort zur Verfligung ste-
hen. Es darf also nicht erforderlich sein, dass der Wi-

16 Kohler, in Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2017, §

899 Rn. 9.
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derspruchsfiihrer oder die gegnerische Partei die Be-
weismittel erst durch Ladung von Zeugen oder durch
noch zu eines Sachver-

erfolgende Einholung

standigengutachtens beschaffen lasst. Das heil3t,

e Zeugen und Sachverstindige muissen sofort, das
heillt ohne Ladung in der mindlichen Verhandlung
zur Verfligung stehen,

e Urkunden (dazu zdhlen auch schriftlich eingeholte
Sachverstandigengutachten) missen sofort vorge-
legt werden kdnnen,

e der Augenschein muss am Ort der Beweisaufnahme
moglich sein.

Dabei wird vorausgesetzt, dass das Verfahren we-
gen seiner Eilbedirftigkeit ohnehin nur schriftlich, oh-
ne (nachholbare) Anhoérung des Gegners stattfindet
(womit sich die Beweismittel auf Urkunden und
schriftliche Bestatigungen beschranken wiirden). — Na-
tirlich kann und darf auf Grund einer schriftlichen Be-
statigung von Urkunden sowie wegen der beschriebe-
nen Beschrankung der Beweismittel nicht erwartet
werden, dass der sog. Vollbeweis immer erbracht wer-
den kann. Diese Einschrankung muss jedoch hinge-
nommen werden, will man das Institut des Wider-
spruchs nicht zum ,stumpfen Schwert” verkommen
lassen.

Unnoétig zu betonen, dass das summarische Verfah-
ren nicht das , Ende vom Lied“ sein muss. Wenn es von
den Parteien so gewollt wird, dann muss ein Verfahren
auf Berichtigung des Registers — warum ist Artikel 313
gestrichen worden? — nachfolgen, in dessen Rahmen
notwendig die endgiltige Klarung der Richtigkeit des
Registers zu erfolgen hat.

Fazit: Die Einlegung des Einspruchs bzw. des Wider-
spruchs an sich kann nicht das entscheidende Kriterium
fur die Durchbrechung der Vermutung der Artikel 185
und 312 Absatz 2 sein. Dieser Erkenntnis wird aber in
keinem der vorstehend zitierten Artikel Rechnung ge-
tragen.

2. Adressat des Einspruchs bzw. des Widerspruchs?

Hier bieten sich im Wesentlichen zwei Moglichkei-
ten an, wenn man die abwegige Idee beiseite |dsst, ein
»Einspruch” im Sinne des Artikels 185 liege schon dann

vor, wenn er 6ffentlich (oder gar privat?) dem ausweis-
lich des Registers Berechtigten gegeniber erklart wird.

Der Anspruchsteller kénnte gegeniiber einer Ver-
waltungsbehorde, naheliegend gegeniiber dem Regis-
ter selbst, gegen die falsche Eintragung Widerspruch
einlegen. Das ware wegen der — zumindest beim Regis-
ter als Adressaten des Einspruchs — grolRen Sachndhe
vorteilhaft. Als schwerwiegender Nachteil muss jedoch
die Frage der Priifung der Berechtigung des Einspruchs
gesehen werden. Ldsst man den Einspruch allein auf
Grund der Behauptungen des Einspruchsfihrers zu, so
ist es seinem Belieben Uberlassen, den Immobilienver-
kehr ohne grolRen Aufwand und vermutlich auf langere
Zeit zu blockieren. Fordert man dagegen den Nachweis
der Berechtigung eines Einspruchs, so liegt bei genau-
em Hinsehen auf der Hand, dass die Behérde — man-
gels richterlicher Vorbildung und mangels geeigneter
Werkzeuge zur Verifizierung vorgelegter Beweise — e-
her zufillig ein befriedigendes Verfahren wird durch-
flihren kénnen. Denn wie soll eine Behérde zum Bei-
spiel Zeugen oder Sachverstandige verantwortlich ver-
nehmen? Dass dies kaum moglich wére, ergibt schon
ein Blick in die ZPO. Und beschrankt man das Verfah-
ren auf die Vorlage von — hoffentlich nicht gefalschten!
— Urkunden, dann wiirde die Beweisflihrung haufig
stark zum Nachteil des Anspruchstellers amputiert.

3. Eine Entscheidung des Verfassungsgerichts sollte
von dem Bemiihen getragen sein, bestehende Unklar-
heiten zu bereinigen, nicht sie zu vertiefen, zu perpe-
tuieren oder gar neu zu schaffen. Dazu hatte das VGG
im vorliegenden Fall zumindest die Frage erértern sol-
len, ob es nicht im Interesse der Rechtssicherheit an-
gebracht gewesen waére, eine Regelung dahingehend
zu schaffen, dass ein Einspruch an sich jenseits der
Schaffung von Bosglaubigkeit keine Wirksamkeit ent-
falten kann. Wirkungen kann nur ein Widerspruch ent-
falten, also die Erhebung und die Eintragung eines Pro-
tests gegen den Registerinhalt in das Register, Der-
gleichen kann nur mittels Einschaltung der Gerichte re-
alisiert werden. — Ergdnzende Hinweise des VGG zu
dem dafiir zu schaffenden Regelwerk waren sicherlich
zielfiihrend gewesen.
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Iv.

Dadurch dass sich das VGG letztlich der Frage nicht
gestellt hat, wie die von ihm zurecht betonte Verkehrs-
sicherheit (als Teil des VerhaltnismaRigkeitsgrundsat-
zes) effektiv verwirklicht werden kann, soll heiRen, wie
ein Widerspruchsverfahren gegen eine Registereintra-
gung im Einzelnen gestaltet sein muss, bewegt es sich
leider auf dhnlichen Pfaden wie der ungliicklich agie-
rende Gesetzgeber.

Hier besteht Anlass, einen Exkurs zur Problematik
des einstweiligen Rechtsschutzes bzw. des summari-
schen Verfahrens einzuschalten:

Diese Problematik existiert nicht nur im Bereich des
Widerspruchs gegen unrichtige Registereintragungen,
sondern sie ist auch in vielen anderen Bereichen des
georgischen Verfahrensrechts dingfest zu machen. In
all diesen Bereichen werden die dafiir erforderlichen
Verfahren denkbar stiefmutterlich behandelt, soll hei-
Ben, sie werden sehr zuriickhaltend und damit ineffek-
tiv oder gar nicht geregelt. Anders ausgedriickt der Ge-
setzgeber stellt die Gerichte vor die Wahl entweder
nach Gutdiinken, man wird haufig auch sagen mussen,
willkiirlich zu entscheiden oder ein férmliches Beweis-
verfahren durchzufiihren, dessen vielfach nicht zu ver-
meidende Lange das summarische Verfahren ad absur-
dum fihrt, weil es seinen Zweck, einen schnellen und
damit effektiven Rechtsschutz zu gewahrleisten, nicht
erflllen kann.

Besonders bedenklich wird es, wenn der Gesetzge-
ber anstelle der Gerichte Behorden, insbesondere die
Nationale Vollstreckungsbehoérde, mit summarischen
Verfahren betraut, obwohl ihnen weder (die oben be-
schriebenen) Instrumente des einstweiligen Rechts-
schutzes vollstandig zur Verfligung stehen noch ein
,hormales” Beweisverfahren, also das Verfahren des
Vollbeweises, moglich ist.

Ein Blick in die zivilen Verfahrensgesetze Georgiens
mag dies — ohne jeden Anspruch auf Vollstandigkeit —
verdeutlichen:

a. Der krasseste Fall ist in Artikel 91" ff. ZVG zu finden.
Hier wird der einstweilige Rechtsschutz, das sum-
marische Verfahren, also ein Verfahren, das zu-
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nachst Erkenntnisverfahren ist und damit zur Kern-
aufgabe der Gerichte z&hlt, der Nationalen Vollstre-
ckungsbehorde Ubertragen. Damit aber nicht ge-
nug. Es findet sich kein Wort in diesen Normen, wie
denn die notwendige Erkenntnis zur Behandlung
dieses Verfahrens gewonnen werden soll. Entschei-
det sich die Behorde, welche lbrigens haufig schon
mangels der erforderlichen Ausbildung ihrer Ent-
scheidungstrager und/oder mangels eines mit Un-
abhangigkeit ausgestatteten Amtes (fehlende Un-
abhangigkeit) zur Durchfiihrung des Verfahrens un-
geeignet ist, fur eine schnelle Entscheidung, so wird
sie dies vielfach auf Grund von Vermutungen tun
missen. Entscheidet sie sich — ungeachtet des zeit-
lichen Korsetts des Artikels 91’ Absatz 1 ZVG - fiir
eine grindliche Aufklarung des Falles (wie sollte
diese aber ohne die Mittel der ZPO vonstatten ge-
hen?), so wird schon wegen des erforderlichen Zeit-
aufwandes fir ein solches Verfahren die antrag-
stellende Partei das Nachsehen haben; wenn die
Behorde dann endlich entscheidet, ist ,das Kind im
Zweifel schon in den Brunnen gefallen”.

. Mit vergleichbaren Mangeln ist das Verfahren ge-

mal Artikel 191 ff. ZPO belastet. Hier wird zwar nur
das Gericht ermachtigt, einstweiligen Rechtsschutz
zu gewahren. Aber die Methode der Entschei-
dungsfindung, das ,fact finding”, wird mit keinem
Wort angesprochen. Wenn damit beabsichtigt ist,
das Gericht auf die Regeln des Vollbeweises zu ver-
weisen, so wird das Verfahren zwangslaufig zur Far-
ce degradiert. Denn die bereits mehrfach ange-
sprochene Geschwindigkeit der Entscheidung kann
so nicht erreicht werden.

Gegen die Anwendbarkeit der Regeln des Voll-
beweises spricht im Ubrigen Artikel 193 ZPO, der
dem Gericht - in einem lapidaren Satz — aufgibt,
binnen eines Tages zu entscheiden. Aber nach wel-
chen Regeln? Allein auf Grund von ,nackten” Be-
hauptungen der antragstellenden Partei?

. Ahnlich unhaltbare verfahrensrechtliche Zustinde

offenbaren zum Beispiel die Artikel 67 und 268 Ab-
satz 1.g. ZPO sowie die Artikel 18*, 23, 31, 36 Absatz
2.g. und 50° ZVG. Alle diese Normen (die Liste ist
nicht abschlieBend!) sind nahezu zwingend darauf



Vergeblicher Versuch, einen Scheintoten zu reanimieren

angelegt, einem Entscheidungsorgan haufig liber-
menschliche, ja hellseherische Fahigkeiten abzu-
verlangen. Damit lduft das Verfahren Gefahr, den
Charakter eines Lottospiels anzunehmen, und letzt-
lich eine der beiden Parteien eines Prozesses oder
Verfahrens, manchmal auch Dritte, zu benachteili-
gen.

V.

Die vorstehenden Ausflihrungen sollten erhellt ha-
ben, dass die Problematik des Widerspruchs gegen un-
richtige Registereintragungen vor allem vom Gesetzge-
ber schlicht ignoriert worden ist. Leider hat es auch das
VGG verabsdaumt, den , Finger in die Wunde zu legen”.

Auf diese Weise kann ein Scheintoter nicht zum Le-
ben erweckt werden, dessen dringende Reanimierung
von keinem ernsthaft geleugnet werden diirfte, der ob-
jektiv Denkenden an einer ausgeglichenen Losung inte-
ressiert ist.

Was ist zu tun?
Die obigen Ausfiihrungen legen es nahe, dass

(1) der Schutz von Verkaufer und Kaufer im Rahmen
eines Erwerbsgeschéfts durch gesteigerten Form-
zwang erfolgen muss,

(2) die Information Beteiligter Giber den (gednderten)
Registerinhalt effektiver gestaltet werden muss,
also auch hier der Schutz von Verkdufer und Kau-
fer gleichermalen durch gesteigerten Formzwang
ausgebaut werden muss,

(3) das
muss, wobei das summarische Verfahren (lbri-

Widerspruchsverfahren geregelt werden
gens auch zum Nutzen vieler anderer dhnlich ge-
lagerter Tatbestdnde) praktikabler und gerechter
zu gestalten ist.

(4) die endgiiltige gerichtliche Kldarung des Registerin-

halts zuldssig sein muss.

(1) Der 2007 aus hochst dubiésen Grinden neu ge-
fasste Artikel 183 GZGB sollte in seiner alten Form wie-
deraufleben. In ihm ware anzuordnen, dass fir den
Erwerb einer Immobilie die Einigung der Vertragspar-

teien und die Eintragung des Erwerbers in das Register
erforderlich ist.

Die Einigung muss der notariellen Beurkundung be-
dirfen, die den Notar zwingt, nicht nur die Identitat
der Erschienenen zu tberprifen und die Urkunde zu
verlesen, sondern auch ihren Inhalt samt der Reich-
weite der Erklarungen zu erldutern.

Dass sich Georgien mit solchen Anderungen bzw.
mit der Riickkehr zu friiher einmal fir essentiell befun-
denen Verfahrensweisen nicht mehr ganz so ,,modern”
aufstellt wie andere Rechtsordnungen bzw. wie es in-
teressierte Verkehrskreise hochst eigennitzig postulie-
ren, sollte in Kauf genommen werden. Die Erfahrungen
der Zeit nach 2007 sollten Mahnung genug sein, wieder
mehr Vorsicht und Ausgewogenheit im Immobilienver-
kehr anzustreben.

(2) Wird zum Beispiel eine Anderung der Person des
Eigentiimers im Register vorgenommen, sollte es zwin-
gendes Recht werden, dass dem ,alten” Eigentimer
eine entsprechende Benachrichtigung zugestellt wird.
Dafir muss ein Verfahren zur Verfligung stehen, wel-
ches die Formlichkeiten erfiillt, die auch bei gerichtli-
chen Ladungen einzuhalten sind, siehe Artikel 70 ff.
ZPO. Damit wiirde der Uberrumpelung des eingetrage-
nen Eigentiimers effektiv vorgebeugt und ihm eine fai-
re Chance zum formlichen Widerspruch gegen die an-
gekindigte Rechtsdanderung eingerdumt.

Dasselbe Verfahren ist bei Anderung anderer einge-
tragener Rechte anzuwenden.

(3) (a) Ein Widerspruch gegen die Richtigkeit des Regis-
ters muss in dasselbe eintragbar sein; nur dann
darf er als solcher Wirkungen zu Lasten des Er-
werbers entfalten und zwar unabhangig von des-
sen Kenntnis von der Eintragung. Nur so wird der
Eigentimer unertraglicher Beweisprobleme ent-
hoben und das — oben schon haufig erwdahnte —
Gleichgewicht der Parteien hergestellt.

(b) Uber die Eintragung hat einzig und allein ein Ge-
richt zu entscheiden und zwar auf Antrag des Wi-
dersprechenden.
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(c) Die Regeln des summarischen Verfahrens haben
auch hier Anwendung zu finden. Dieses Verfahren
miusste allerdings dringend so (iberarbeitet wer-
den, dass die Rechtsanwender — im vorliegenden
wie auch in anderen gleichgelagerten Fallen — da-
mit ausgewogen arbeiten konnen; dergleichen
lasst sich vom gegenwartigen summarischen Ver-
fahren der Artikel 191 ff. ZPO leider nicht fest-
stellen. Hier wére ein nachhaltiges ,, Reinemachen”
erforderlich, soll das summarische Verfahren nicht
weiterhin von unertraglichen Unwagbarkeiten be-
lastetet werden. Mit anderen Worten: Auch ein
summarisches Verfahren muss berechenbar sein,
es darf nicht vom Zufallsprinzip beherrscht wer-
den.

(d) Der Ausgang des Verfahrens hat sich danach zu
richten, ob der Antragsteller gegen eine bevorste-
hende Anderung des Registers Tatsachen behaup-
ten kann, die der Anderung voraussichtlich entge-
genstehen, sie verbieten. Der Darlegung einer Ge-
fahrdung des Anspruchs im Sinne von Artikel 191
Absatz 1 Satz 1, 2. Halbsatz ZPO wiirde es im Falle
des Widerspruchs nicht bediirfen, weil eine solche
Gefahrdung, wie die Praxis vielfach unter Beweis
gestellt hat, in solchen Fallen droht.

(e) Die unter c. erwdhnten Behauptungen missen
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durch schriftliche, strafbewahrte Bestatigungen
und/oder durch sofort (im oben umschriebenen
Sinne) zur Verfligung stehende Beweismittel er-
hartet werden — erhartet in einer Weise, die eine
grofle Wahrscheinlichkeit fir die Richtigkeit der
Behauptungen ergibt, ohne dass ein an Sicherheit
grenzendes Mal} der Wahrscheinlichkeit erreicht
sein muss.

(4) Sowohl eine auf Berichtigung des Registers zie-
lende Klage wie auch eine auf Zustimmung zur Ande-
rung des Registers gerichtete Klage missen zuldssig
sein. Flr den erstgenannten Fall hatte das Artikel 313
zutreffend angeordnet. Seine Streichung im Jahre 2007
ist gdnzlich unverstandlich. Damit wurde die Korrektur
von Fehlern oder Schlimmerem dem Zugriff der Ge-
richte entzogen, was sich auch durch die Richtigkeits-
vermutung des Artikels 185 nicht rechtfertigen lasst.
Folgerichtig heildt es ja auch in Art. 312 Absatz 1, dass
die Vermutung gilt, bis die Unrichtigkeit des Registers
bewiesen worden ist. Die letztgenannte Norm lauft
leer, wenn dem Betroffenen die Flihrung des Beweises
der Unrichtigkeit verwehrt wird.

Ebenso muss natiirlich dem Erwerber die Moglich-
keit gegeben sein, einen sich mit Erfolg gegen die An-
derung des Registers Wehrenden gerichtlich auf Zu-
stimmung in Anspruch zu nehmen.



Uberschriften fiir Rechtssiitze

Kaspar Frey**
Lado Sirdadze”"

Uberschriften gab es schon immer fiir gréf3ere Ab-
schnitte von Gesetzen. Seit 1981 stattet der deutsche
Gesetzgeber regelmdfig auch die einzelnen Paragrafen
mit amtlichen Uberschriften aus. Nach einem kurzen
Uberblick iiber deren Geschichte und Zweck schlégt der
Beitrag Kriterien fiir gute Uberschriften vor. Er stellt zur
Diskussion, ob in Einzelfdllen auch Absatziiberschriften
sinnvoll sein kénnten.

In den USA kennt man schon seit dem 19. Jahrhun-
dert Sachiiberschriften fiir Rechtssatze. Nicht alle stan-
den ,uber” dem Rechtssatz!, manche auch neben ei-
nem FlieBtext® oder nur in der Inhaltstibersicht von Ge-

Dieser Beitrag besteht Gberwiegend aus dem Aufsatz, der von
Prof. Dr. Kaspar Frey in 2016 in Zeitschrift fir Gesetzgebung (ZG
2016, 325) veroffentlicht wurde. Die Verantwortlichkeit von
Prof. Dr. Kaspar Frey beschrankt sich nur auf diesem Teil des
Beitrages.

Prof. Dr. Kaspar Frey ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches
Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht an der Europa-Universitat
Viadrina in Frankfurt (Oder).

Prof. Lado Sirdadze ist Lehrstuhlinhaber fir
LegalTech, Digitalisierung des Rechtes und Wirtschaftsrecht an

Assoziierter

der Universitdt von Business und Technologien in Thilisi,
Georgien.

1900 Lacey Act, 18 USC 42-43 16 USC 3371-3378,
http://www.fws.gov/le/pdffiles/Lacey.pdf; vgl. Fn. 53.

The Societies Registration Act, 1860,
http://www.roc.gov.bd/acts/societies_registrationact1860.htm
l;

1917 Immigration Act: H.R. 10384; Pub.L. 301; 39 Stat. 874.
64th Congress; February 5th, 1917,
http://library.uwb.edu/guides/usimmigration/1917_immigra-
tion_act.html. Am Rand des Flietextes von Chapter 29 steht
defined,”
,Enforcement in the Philippines.”,
Randbemerkungen eindeutig einer bestimmten Zeile des

z.B.: “Immigration Act. ‘Aliens’ weiter unten:

ohne dass diese

Normtextes zugeordnet werden konnten.

setzen.? Deutsche Gesetze, etwa das BGB, waren weni-
ger leserfreundlich. Sachiberschriften gab es zwar fir
Gliederungspunkte®, nicht aber fiir einzelne Paragra-
fen. 1931 fligte Heinrich Schénfelder den Bezeichnun-
gen der Einzelvorschriften (,§ 1“)° nichtamtliche Uber-
schriften (,,Beginn der Rechtsfahigkeit”) hinzu, die er in
eckige Klammern setzte. Im Vorwort zur 1. Auflage sei-
ner Gesetzessammlung schrieb er: ,Um den noch we-
nig gesetzeskundigen Rechtsstudierenden das Zu-
rechtfinden im Gesetz zu erleichtern, glaubte ich, diese
Ausgabe mit Paragrapheniberschriften, einer beson-
ders Ubersichtlichen Druckanordnung und einem sehr

u 6

ausfihrlichen Sachverzeichnis versehen zu sollen”.
Diese Idee setzte sich durch, wenn auch sehr langsam.’

Investment Company Act of 1940 [as amended through P.L.
112-90, approved January 3, 2012],
https://www.sec.gov/about/laws/ica40.pdf: “TABLE OF
CONTENTS Sec. 1. Findings and Declaration of Policy. Sec. 2.
General Definitions [...]".

1900 gab es im BGB noch keine Unterkapitel (z.B. vor § 1415),
also fiinf Gliederungsebenen. Nur die Uberschriften fiir Biicher,
Abschnitte und Titel wiederholten diesen Begriff (,Erster Titel.
Natirliche gegenliber ,Il. VertragsmaRiges
Guterrecht. 1. Allgemeine Vorschriften.”). Eingehend zur
Gliederung deutscher Gesetze Hamann, ZG 2015, 381, 391 f.
Vgl. zur Terminologie das Handbuch der Rechtsférmlichkeit,

Personen.”

herausgegeben vom Bundesministerium der Justiz, 3. Aufl.
2008, online unter http://hdr.bmj.de, C. 5.2., Rn. 369, 372.
Darauf verweisen die Gemeinsame Geschéaftsordnung der
Bundesministerien (GGO) in § 42 Abs. 4 und die sdchsische VwV
Normerlass vom 5.7.2014, SachsABI. S. 858, 860 zu Anlage 2.
Vertiefend Hamann, ZG 2015, 381, 386.

Zitiert nach Hans Wrobel, Heinrich Schonfelder — Sammler
Deutscher Gesetze, Beck, 1997, S. 53.

Andere Verlage wie etwa NOMOS, WoltersKluwer und C.F.
Miller folgten zwischen 1949 und 1986 (Ausklnfte dieser
Verlage vom November 2015), 1950 (BGBI. I, S. 45) das Gesetz
Uber den Lohnsteuer-Jahresausgleich fir das Kalenderjahr
1949; 1956 das BWahlG, BGBI. I, S. 383. Im Palandt finden sich
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Bis 1980 findet man amtliche Paragrafenlberschriften
nur vereinzelt, zunachst unterhalb des Gesetzesrangss,
1934 dann im Heimarbeitsgesetz (RGBI. I, S. 214) und
1935 in der Vergleichsordnung (RGBI. I, S. 321).

Erst seit 1981 ist es Ublich, neue deutsche Gesetze
mit amtlichen Paragrafeniiberschriften auszustatten.’
Einige dltere Gesetze wie StPO und GVG missen sich
auch heute noch mit Verlagsiberschriften begniigen®®,
die untereinander differieren.'’ Andere iltere Gesetze
wie das HGB werden Schritt flr Schritt nachgeristet:
Ergdnzt oder andert man einen Paragrafen, erhilt er
auch eine Uberschrift.? Vollstandig bestiickt wurde
2002 das BGB." Und seit der Jahrtausendwende ver-
wendet auch die EU vermehrt Artikeliiberschriften.™

durchgdngige Sachlberschriften erst seit der 34. Auflage 1975
(Auskunft des Verlages C.H. Beck oHG vom 16.11.2015).

Z.B. 1922 ein fur allgemeingultig erklarter Vertrag (RGBI. I, S.
762); 1929 diverse Verordnungen (RGBI. I, S. 9, 15, 33, 112).
Nach Durchsicht des BGBI. | wohl seit Mitte 1981. So hat das
Subventionsabbaugesetz vom 26.6.1981, BGBI. |, 537
Sachlberschriften, nicht aber die Neufassung der
Bekanntmachung des Patentgesetzes vom 16.12.1980, BGBI. |,
1981, 2. Nach Hamann, ZG 2015, 381, 388 hat heute ein Finftel
der deutschen Einzelvorschriften keine amtliche Uberschrift. —
Zuweilen finden sich dann auch paragrafenscharfe amtliche
Inhaltsverzeichnisse, etwa im BWahlG, GenG, GKG, GmbHG,
GNotKG, GWB, MarkenG, OWiG, RVG, StGB, VwWVfG und WpHG.
Mehr Beispiele und Statistik bei Hamann, ZG 2015, 381, 388 f.
Z.B. § 213 StPO: Nomos, Beck -
C.F.Mdller — ,Terminsanberaumung®; Carl Heymanns Verlag —

10

11 . .
,Terminbestimmung®;

,Bestimmung der Hauptverhandlung”.

Uberschriften erhielten die §§ 238-343 HGB 1985 durch
brachte das Bilanzrichtliniengesetz vom 19.12.1985, BGBI. |,
2355, spater neu gefasste Einzelnormen folgen diesem Vorbild,
z.B. §§ 8-13h HGB.

Vgl. die Anlage zu Art. 1 Abs. 2 des Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001 (BGBI. |,
2001, 3138, 3189 ff.). Einzig § 1588 BGB hat statt einer
Paragrafen- eine Titelliberschrift. Der Beck-Verlag [siehe den
Ubernachsten Absatz dieses Aufsatzes] empfiehlt in solchen

12

13

Fallen eigentlich, eine nichtamtliche Uberschrift einzufiigen.
Erste verstreute Uberschriften wurden durch Art. 2 Abs. 1 des
Gesetzes vom 27. Juni 2000 (BGBI. 1 2000, 897, 899) eingeflhrt.
Z.B. in der Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000
zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft (ABI Nr. L
180 S. 22), nicht aber in der Richtlinie (iber harmonisierte
(OGAW-Richtlinie) 2009/65/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 (Abl
L 302 vom 17.11.2009, S. 32).

14

Investmentfonds
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Flr die historischen georgischen Rechtsquellen wa-
ren die ArtikelGberschriften fremd. Auch die Verfas-
sung Georgiens von 1921 enthielt keine Artikellber-
schriften. Diese finden sich aber in der sowjetischen
Gesetzgebung. Diese Herangehensweise wurde auch
nach der Wiederherstellung der Unabhangigkeit Geor-
giens (berwiegend erhalten, aber das war vermutlich
nicht die Fortsetzung der sowjetischen Tradition, son-
dern dazu haben meistens die deutschen Gesetze bei-
getragen, die Vorbild fir den georgischen Gesetzgeber
waren. 1997, als das georgische Zivilgesetzbuch (GZGB)
verabschiedet wurde, war das BGB noch nicht voll-
standig mit Uberschriften bestiickt, aber die Gesetzes-
ausgaben erhielten von den Verlagen schon seit lan-
gem nichtamtliche Uberschriften. Deswegen ist es lo-
gisch, dass auch der georgische Gesetzgeber die Arti-
kellGberschriften benutzt hat. Merkwiirdig, aber auf die
Uberschriften wurde in der Verfassung Georgiens von
1995 verzichtet. In der neuen Fassung der Verfassung
vom 2018 haben alle Artikel Uberschriften, was ohne
Zweifel zu begriiRen ist.

Uberschriften machen ein Gesetz (ibersichtlich und
dienen besserer Lesbarkeit.”> Der Leser hat meist eine
konkrete Rechtsfrage und méchte anhand der Uber-
schrift wissen, ob die Normlektiire zur Losung beitra-
gen konnte. So kann er die fiir seine Frage relevanten
Normen schneller auffinden. In sehr kurzen Gesetzen
kann deshalb auf Sachiberschriften verzichtet wer-
den.™ Das Handbuch der Rechtsférmlichkeit'” sagt zu
Recht, dass Uberschriften die Orientierung erleichtern;
Schwierigkeiten eines Legisten'®, eine Uberschrift zu

5> 5o BT-Drs. Nr. 14/6040, S. 272, Zu Absatz 2 (S. 34).
% In der Schweiz heiRt es, auf Sachuberschriften konne bei
weniger als finf Artikeln verzichtet werden;
Gesetzestechnische Richtlinien des Bundes, 2. Aufl. 2013,
korrigierter Nachdruck 2015, letzte Anderung 11.8.2015,
herausgegeben von der Schweizerischen Bundeskanzlei,
https://www.bk.admin.ch/themen/gesetz/00050/index.html. -
Vgl. auch 2.1.8 der
Richtlinien 2015,

http://www.noe.gv.at/bilder/d90/Legistische_Richtlinien_2015.
pdf:  Drucktechnische erleichtern das

Niederosterreichischen Legistischen

Hervorhebungen
,Schnelllesen” des Textes.
HdR 2008 (Fn. 5) Rn. 372.
Im Osterreichischen Sprachgebrauch ist Legist die
Berufsbezeichnung fir Juristen, die ausschlieflich oder

17
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lberwiegend mit dem  Ausarbeiten von  Gesetzes-
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finden, zeigten, dass zu viel in einen Paragrafen zu-
sammengezwangt worden sei'®. Zwang zu Uberschrif-
ten ist also Zwang zur Klarheit. Keineswegs aber erfor-
dert Klarheit Uberschriften.”® Rechtssitze missen aus
sich heraus klar sein.

Fir die georgische Gesetzgebung sind die Uber-
schriften der Rechtssdtze noch wichtiger. Weil die Ge-
setze kein amtliches Sach- oder Inhaltsverzeichnis ha-
ben, bleiben sie einziges Hilfsmittel fir die Leser bei
der Orientierung. Zwar hatte der Entwurf der Ge-
schaftsordnung des georgischen Parlaments® ein In-
haltsverzeichnis, wahrend der Besprechungen wurde
aber leider darauf verzichtet. Inhaltverzeichnisse (na-
tiirlich ohne Hinweise auf die Seiten) kdonnten fir die
georgische Gesetzgebung sehr hilfreich sein.

Was aus diesem Zweck folgt, sagt eine interne Ar-
beitsanweisung im Verlag C.H. Beck: ,Uberschriften ...
sollen den geregelten Gegenstand so kurz und prazise®
wie nur irgend moglich kennzeichnen; Kiirze ist wichti-
ger als letzte Detailgenauigkeit... Werden in einem Pa-
ragraphen mehrere Aspekte geregelt, die sich einem
Oberbegriff zuordnen lassen, wird nur dieser als Uber-
schrift verwandt... Handelt es sich dagegen um ver-
schiedene Gegenstinde, die auch in der Uberschrift
deutlich hervorgehoben werden sollen, sind alle zu
nennen; je nachdem, wie nah oder fern die geregelten
Bereiche einander stehen, sind sie durch Komma oder
Semikolon zu trennen.”

Man mag geneigt sein, die taglichen Zeitungsiiber-
schriften zu studieren und daraus zu lernen. Doch die
Zwecke sind verschieden. Schlagzeilen stehen im

Wettbewerb um die Aufmerksamkeit des Lesers und

oder Verordnungstexten betraut sind. Wesentliches Kriterium
zur Unterscheidung von anderen juristischen Berufen ist, dass
Legisten generelle Rechtsvorschriften erstellen  und  nicht
individuelle (wie etwa Bescheide oder Urteile).

Ahnlich Esslinger/Schneider, Die Uberschrift, 5. Aufl. 2015,
Vorwort.

Vgl. aber HdR 2008 (Fn. 5) Rn. 372 ,Auslegungshilfe”. Kritisch
dazu auch Hamann, ZG 2015, 381, 388.

Entwurf abrufbar unter:
https://info.parliament.ge/file/1/BillReviewContent/1866197?.
Eine klare und knappe Gesetzessprache wird
Aufklarung gefordert; vgl. Schneider, Gesetzgebung. Ein Lehr-
und Handbuch, 3. Aufl. 2002, Rn. 436 f.
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seit der

Verkaufszahlen. Sie suchen die Ausnahme?, nicht die
Regel. Sie wollen zum Lesen motivieren®*, Gberraschen,
Ubertreiben und provozieren (z.B. ,Nach 2 Jahren sind
Kaufer chancenlos.” statt ,Verjahrung” oder ,Regel-
maéaRige Verjahrungsfrist”). Paragrafeniiberschriften
dagegen dienen der Orientierung. Sie bendtigen keine
Originalitit, Ubertreibung oder Wertung®. Sie brau-
chen nicht zu versprechen, dass die Norm lesenswert
ist. Rechtssatze sind meist komprimierter als Zeitungs-
artikel, verlangen entsprechend kiirzere Uberschriften

und folglich meist nur das Thema.

I. Kriterien fiir gute Uberschriften

Uberschriften von Rechtssitzen sollten sowohl in
Gesetzen als auch in Vertragen folgende Eigenschaften
aufweisen, die hier nach Wichtigkeit geordnet sind:

1. korrekt

In den Uberschriften im BGB finden sich nur sehr
wenige Fehler. Sprachlich besser als ,,§ 907 Gefahr
drohende Anlagen.” ware z.B. , Gefahr durch benach-
barte Anlagen”. Inhaltlich besser als ,§ 56 Mindestmit-
gliederzahl des Vereins.” ware , Mitgliederzahl bei Ein-
tragung”. Denn ein Verein darf zu anderen Zeitpunkten
weniger als die im Normtext genannten sieben Mit-
glieder haben. — Korrekt bedeutet allerdings nicht voll-
sténdig, denn sonst miisste der Rechtssatz in der Uber-
schrift wiederholt werden.

Im GZGB sind relativ viele Uberschriften falsch. Oft
geht es um einen schwerwiegenden Fehler. ZB. HeiRRt
die Uberschrift von Art. 401 GZGB: ,Unmaéglichkeit der
Leistung”, aber im Text geht es um den Verzug, den der
Schuldner nicht zu vertreten hat. Falsch ist auch zB
»Art. 491. Kiindigungsrecht des Kaufers”. Dieser Artikel

2 Esslinger/Schneider (Fn. 19), S. 1.

Esslinger/Schneider (Fn. 19), S. 4 f., Forderung 5: Lese-Anreiz.
Es geht um Funktion, nicht um Niveau. Wir sind Papst! ist

24

gelungen, ,Top-Geheimnis (iberraschend geliiftet” dagegen
inhaltsarm.
2 |m Journalismus auch Kommentar: Der objektiven Schlagzeile
folgt eine kommentierende Uberschrift; vgl. Esslinger/Schneider

(Fn. 19), S.11-24.
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betrifft Rlicktritt des Kdufers und verweist auch auf Art.
352 (dass der Begriff ,Kiindigung” auch im Text des
Rechtsatzes verwendet ist, bedeutet nicht, dass die
Uberschrift richtig ist, weil sie dasselbe wiederholt).
Auch Art. 298 GZGB hat eine falsche Uberschrift —
,Rechte der Dritten”. Der Artikel hatte friher auch ei-
nen ersten Absatz, der die Rechte der Dritten bei der
Hypothek betraf, und der zweite Absatz betraf die
Rechte des personlichen Schuldners. 2007 wurde der
erste Absatz gel6scht und deswegen geht es in diesem
Artikel nicht mehr um die , Dritten”, sondern nur um
,persdnliche Schuldner”. Trotzdem bleibt als Uber-
schrift ,,Rechte der Dritten”, was falsch ist — nach der
systemischen und historischen Auslegung ist es klar,
dass ,personlicher Schuldner” und ,Dritte” voneinan-
der zu unterscheiden sind.

Um eine falsche Uberschrift zu andern, braucht man
einen Gesetzentwurf. Das ist dringend notwendig,
wenn der Unterschied zwischen der Uberschrift und
dem Inhalt (und nicht dem Text!) des Rechtssatzes so
grold ist, dass der Leser, der nach den Antworten sucht,
falsche Vorstellungen (iber die Norm bekommen und
die notwendige Norm (bersehen oder seine Zeit durch
die Lektire einer nicht passenden Norm verschwenden
kann. Ein weiterer Grund, warum die Anderung der
Uberschrift dringend erforderlich sein kénnte, ist solch
einer Unterschied zwischen der Uberschrift und dem
Inhalt, dass die Auslegung der Norm auf diesem Fehler
basieren und der Wille des Gesetzgebers falsch ver-
standen werden kann. In anderen Fillen ist die Ande-
rung nicht dringend notwendig und kann Schritt fir
Schritt durchgefiihrt werden?.

Schwieriger ist es bei den Uberschriften, die nicht
Artikel, sondern ganze Gesetze betreffen. In solchen
Fallen ist ein Fehler besonders irrfihrend fiir den Leser.
Beispielsweise ,Kinderrechtegesetzbuch” enthalt in-
haltlich viel mehr als nur die Rechte der Kinder. Des-
wegen kénnte ,Kindergesetzbuch” eine bessere Uber-
schrift sein. Diese Idee wurde vor der Initiierung des
Entwurfes gedullert, aber ein Hinweis auf ,Rechte der

% Vgl. zB das Gesetz zur Anderung des Gesetzes (ber

akademische Stipendien (N4348-rs, 27.12.2018), Art. 1, Abs. 2
(Diese Uberschrift ist auch ein Beispiel der besonders langen
Uberschriften — sie besteht aus 19 Zeilen!).
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Kinder” wurde bevorzugt. Manchmal ist in der Gesetz-
Uberschrift nicht der Inhalt, sondern ein technischer
Hinweis auf den Rang des Gesetzes falsch. Beispiels-
weise hatte ,,das organische Gesetz lGber normative Ak-
ten” bis Inkrafttreten der neuen Fassung der Verfas-
sung Georgiens den Rang des ,(einfachen) Gesetzes
Georgiens”. Im Rahmen der Harmonisierung der Ge-
setzgebung mit der Verfassung wurde das (einfache)
Gesetz ,zur Anderung des Gesetzes Georgiens liber
normative Akte” in das organische Gesetz ,zur Ande-
rung des organischen Gesetzes Georgiens (iber norma-
tive Akte” nicht gedndert, was ein Fehler war. Zur Folge
hatte das, dass im Dezember 2018 die Anderung eines
organischen Gesetzes durch einen Entwurf des ,einfa-
chen” Gesetzes Georgiens initiiert wurde, was relativ
weniger Stimme braucht. Solch eine Herangehens-
weise ist verfassungswidrig. Obwohl der falsche techni-
sche Hinweis in der Uberschrift iber den Rang des Ge-
setzes den echten Rang des Gesetzes nicht dndert und
der Entwurf gemaR dem Verfahren fiir das organische
Gesetz abgestimmt wurde, ist zweifelhaft, ob fir Kor-
rektur dieses Fehlers die einfache Ankiindigung des
Vorsitzenden des georgischen Parlaments — dass es ei-
nen technischen Fehler gab und der Entwurf als Ent-
wurf des organischen Gesetzes abgestimmt wiirde —
genug war.

2. aussagekraftig

Der Leser soll sogleich erkennen, worum es im
Rechtssatz geht. Daran fehlt es z.B. bei § 38 BGB, der
mit ,,Mitgliedschaft” tGberschrieben ist. Denn um Mit-
gliedschaft geht es auch in den vor- und nachstehen-
den Paragrafen. Aussagekraftiger ware wie in § 15
GmbHG ,Ubertragung der Mitgliedschaft”. Das ist zwar
nicht vollstindig. Aber die in der Uberschrift nicht er-
fassten Themen (Vererbung, Uberlassung zur Aus-
tibung) sind dieser Uberschrift immerhin deutlich na-
her als den Nachbartiberschriften (,Berufung auf Ver-
langen einer Minderheit.”, ,Austritt aus dem Verein.”).

Die Uberschrift von Art. 38 GZGB ist ,Schadenser-
satz. Von dieser Uberschrift ist es unklar, um wessen
Verantwortlichkeit und welchen Schaden es geht. Der
Leser muss die ganze Norm lesen, um zu verstehen,
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was sie betrifft. Das weist darauf hin, dass die Uber-
schrift ihre Orientierungsfunktion nicht vollstandig er-
fillt und nicht aussagekraftig ist. Ein anderes Beispiel
kénnte Art. 289! GZGB sein, dessen Uberschrift ,Hypo-
thekenbrief” ist. Die Uberschrift ist zwar kurz, ist aber
nicht aussagekraftig, weil die folgenden sieben Artikel
auch den Hypothekenbrief betreffen. Deswegen ist es
von dieser Uberschrift her unklar, um welche Aspekte
des Hypothekenbriefs es in diesem Artikel geht.

Nicht aussagekraftig und irrflhrend ist auch die
Uberschrift von Art. 545 GZGB , Pflicht des Vermieters”.
Die Pflichte des Vermieters sind in vielen anderen Arti-
keln geregelt als nur in diesem Artikel, der nur Auf-
wendungen betrifft.

Manchmal ist nicht nur die Uberschrift der Para-
grafen, sondern diejenigen der Gesetze unklar. Bei-
spielsweise ist die Uberschrift des Gesetzbuches Uber
Sicherheit und freien Verkehr der Giter irrfihrend, das
unter anderen auch viele Vorschriften zum Baurecht
enthalt. Viele Schwierigkeiten tauchen bei solchen Ge-
setzen auf, durch die andere Gesetze gedandert werden.
Die alte Herangehensweise des georgischen Parla-
ments, dass durch ein Gesetz mit der Uberschrift ,iiber
Anderung verschiedener Gesetze” viele unterschiedli-
che Gesetze gleichzeitig gedndert wiirden, war beson-
ders schlecht. Fir den Leser war es vollig unklar, was
von diesen Gesetzen zu erwarten war. Heute hat das
georgische Parlament auf solche Uberschriften verzich-
tet, aber das Problem ist heute, dass viele Gesetze die-
selben Uberschriften haben, beispielsweise: ,das Ge-
setz Uiber Anderung des GZGB“. In solchen Fillen ist die
Identifizierung des konkreten Gesetzes nicht nur fir
Leser, sondern auch fiir den Gesetzgeber (wenn eines
von ihnen gedndert werden muss) schwierig. Wiirden
die Gesetze solcher Art in der Uberschrift ein Datum
oder eine Nummer enthalten, dann wiirden sie leicht
identifizierbar sein.

Aussagekraftig sind auch Zahlen. Sie wirken klar,
verlasslich und objektiv. Nach ,,§ 195 RegelmaRige Ver-
jahrungsfrist” erwartet man eigentlich ,§ 197 BGB Ver-
jahrungsfrist in besonderen Fallen.” ,Dreifigjahrige
Verjahrungsfrist.” war besser. Natiirlich liegt in der
Verlasslichkeit von Zahlen auch das Risiko, dass man
sich auf Angaben in der Uberschrift verlisst, ohne den

Text zu lesen. Uberschriften, die Zahlen enthalten, sind
deshalb noch sorgsamer zu wahlen als Wortilberschrif-
ten. So wire die hypothetische Uberschrift , Kiindigun-
gen bis zum 15. oder Ende eines Monats“ (§ 622 Abs. 1
BGB) irreflihrend, weil Absatz 2 Abweichendes regelt.

3. kommentarfrei

Amtliche Versuche, den Inhalt eines Rechtssatzes zu
konkretisieren, gehoren in den Rechtssatz, nicht in sei-
ne Uberschrift. ,Verbesserung der Luftqualitat” Giber §
45 BImSchG oder ,Schutz des Bankkunden” Uber §
30a AO sind werbewirksam, aber nicht normspezifisch.
Uber § 720 BGB heiRt es: ,Schutz des gutglaubigen

“

Schuldners.” Auch das ist kommentiert und sogar
schlecht kommentiert. Denn diese Norm schiitzt auch
grob fahrlassige Schuldner, die i.S.d. § 932 Abs. 2 BGB
gerade nicht ,gutglaubig” sind. Korrekt kommentiert
ware ,Schutz des kenntnislosen Schuldners.” Besser
kommentiert man gar nicht: , Kenntnisloser Schuld-
ner.” Das ist kirzer und passender. Denn auch eine
korrekte Schutzzweckangabe geht unndétig Gber den
Normtext hinaus. Ebenso wenig gehéren Angaben zur
Dogmatik in die Uberschrift. So wire es auch besser,
wenn auch in der Uberschrift von Art. 185 GZGB die
Worter ,,Schutz der Erwerber” nicht erwahnt wirden.
Richtig ist aber die Uberschrift von Art. 187 — ,Gut-
glaubiger Erwerber” — die ohne irgendwelche Kom-
mentierung die Lesser wissen ldsst, dass es in diesem
Artikel um die Voraussetzungen des gutglaubigen Er-
werbs geht.

Zu Recht heiRt es Uber § 242 BGB nicht etwa ,Ein-
bruchstelle fir hoherrangiges Recht”, ,,Generalklausel”
oder gar ,Richterlicher Freiraum®. Natdrlich ist Freiheit
von Kommentaren ein Ideal und die Auswahl einer
Uberschrift nie véllig wertfrei. Aber Fehler vermeidet,
wer Kommentare vermeidet. Vor allem aber vermeide
man Unscharfen im Normtext. Dann wirken sich — wie
im Falle des § 720 BGB — Fehler in den Uberschriften
nicht aus.
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4. verstandlich

Unverstandlichkeit ergibt sich bei Rechtssatzen zu-
weilen aus dem Satzbau, bei kurzen Uberschriften hin-
gegen meist nur aus den einzelnen Wortern. Fremd-
worter, missverstandliche Fachworter und zu lange
Worter kann man oft durch verstandlichere Woérter er-
setzen. Sie verbessern die Orientierung und erhéhen
den Mut zu lesen.

Verstandlichkeit hangt von den Adressaten ab. Das
sind auch Nichtjuristen.”’” Ein fir viele Adressaten un-
verstandlicher Ausdruck darf m.E. nur gewahlt werden,
wenn er deutlich préziser ist. So enthalt die Uberschrift
von § 68 AktG das Wort ,Vinkulierung®, wahrend fir
Nichtjuristen der andere Teil der Uberschrift ,VerduRe-
rung von Geschaftsanteilen” ausreichen wiirde. Ginge
es in der Norm nur um ,Vinkulierung von Namensak-
tien”, wére ,beschriankte Ubertragbarkeit von Na-
mensaktien” vermutlich der bessere Titel. Ist der bli-
che Ausdruck weniger prazise (Gesellschafter-
versammlung), der unibliche (Gesellschaftergesamt-
heit) aber ebenfalls verstandlich, sehe ich keinen Vor-
rang. Letzterer Ausdruck zeigt besser, dass sich Gesell-
schafter nicht immer am selben Ort ,versammeln”
mussen, um einen Beschluss zu fassen; § 48 Abs. 2

GmbHG.

Die Uberschrift von Art. 310 ??? ist ,treuhdnderi-
sche Verwaltung (Sequestration)”. Nur ,Sequestration”
ware fir Nichtjuristen, die nach einer Norm Uber treu-
handerische Verwaltung suchen, unklar. Deswegen wa-
re nur ,treuhdnderische Verwaltung” besser als nur
der juristische Begriff ,Sequestration”, aber dieses
Wort in Klammern schadet auch nicht, weil die Uber-
schrift nicht zu lang wird.

% 7um Adressaten Antos, in: Verstandlichkeit als Blrgerrecht?, S.

9 ff. m.w.N. Zur Verstindlichkeit von Gesetzen instruktiv
Létscher, Bulletin suisse de linguistique appliquée 62/1995,
109-127, insbes. S. 118 f.: Das Prinzip normativer Relevanz
verbietet weitgehend verstandnisfordernde Beispiele und
Wiederholungen. Miiller, Elemente einer Rechtssetzungslehre,
1999, Rn. 147: Adressaten sind Juristen und Fachleute, die
vermitteln.
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Bei Wortern mit mehr als fiinf Silben?® oder zwanzig
Buchstaben sollte man m.E. priifen, ob sie Fachworter
oder dem Leser geldufig sind oder ob sie besser geteilt
werden. Dieses Problem ist aus sprachlichen Griinden
fur deutsche Rechtssatze wichtiger als fir georgische.
Die Uberschrift wird dann langer, aber verstiandlicher.
Z.B. kdnnte man in § 838 BGB die ,, Haftung des Gebau-
deunterhaltungsverpflichteten” wenigstens in ,Haf-
tung des zur Gebdudeunterhaltung Verpflichteten” auf-
I6sen und in § 2338 BGB, also im Pflichtteilsrecht, statt
,Pflichtteilsbeschrankung” auch ,Beschrankung des
Pflichtteils” sagen. Das erste Wort der Uberschrift ist
dabei etwas starker betont als die folgenden. Deshalb
ware in § 1004 BGB ,, Anspruch auf Beseitigung und Un-
terlassung” nur geringfligig besser als ,Beseitigungs-
und Unterlassungsanspruch”. — Im Handbuch der
Rechtsférmlichkeit®® heiRft es, als Uberschriften be-
wahrt hitten sich: ,Ubergangsvorschriften”, ,Verord-
nungsermachtigung”, ,Inkrafttreten” ,Straf- und BuR-
geldvorschriften”. Der Beck-Verlag empfiehlt ferner
,Straftaten”, ,Ordnungswidrigkeiten®, ,Anwendungs-
bereich” oder ,Geltungsbereich”, , Begriffsbestimmun-
gen“ (nicht ,Definitionen” oder Ahnliches), ,Verfah-
,Behor-
den”, ,AuBer-
krafttreten” (oder ,Zeitlicher Geltungsbereich”) und

rensvorschriften”, ,Fristen”, ,Verjahrung”,

,Zustandigkeit(en)”, , Inkrafttreten”,

speziell bei EU-Richtlinien: ,Umsetzungspflicht”, ,Ad-

ressat”.*

In der Tat dirften diese Worter inzwischen
auch dem Laien geldufig und deshalb unbedenklich

sein.

SchlieBlich ist Verwechslungsgefahr vorzubeugen,
etwa bei ,Geschéaftsfiuhrung” (Organ oder Befugnis),
,Erfillungsort” (§ 29 ZPO; Leistungs- oder Erfolgsort)
oder ,nicht rechtsfahige Vereine” (§ 54 BGB meint:
nicht eingetragene). Unpassend sind Wortspiele, An-
spielungen, Reim und Stabreim, weil sie die Aussage
fast immer verlidngern oder vernebeln.*!

8 Schneider (Fn. 21) Rn. 439 will keine Zusammensetzungen mit

mehr als drei Gliederworten; sein kirzestes Beispiel hat acht
Silben und 28 Buchstaben.

S.0.Fn. 5, Rn. 373.

Siehe den 2. Absatz dieses Aufsatzes.

Beispiele bei Esslinger/Schneider (Fn. 19), S. 51-69.
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5. kurz

a) Weérter streichen. Kiirze ist wichtiger als letzte
Detailgenauigkeit®. Uberfliissige Worter sollte man
streichen, auf den einleitenden Artikel im Nominativ
kann man meist verzichten*?, also yLiquidation” statt
,Die Liquidation der Gesellschaft”. Insbesondere Ad-
jektive sind oft unscharf (,erforderliche Liquidation“**)
oder Uberflussig (,korrekte Liquidation”). Auch das Ne-
beneinander von méannlicher und weiblicher Form soll-
te man vermeiden, wenn es die Uberschrift deutlich
verlangert. M.E. zu Recht heift es tGber § 25 StVO nicht
»FuBgangerinnen und FuBRganger”, sondern ,Fullgan-

“ 3 Das Thema Ubergeordneter Uberschriften muss

ger
in den nachrangigen Uberschriften meist nicht wieder-
holt werden. Unter ,lll. Verwaltungsakt” hatten im
VwWVFG also ,, Abschnitt 1. Zustandekommen* und ,,§ 35
Begriff” geniigt, statt jeweils ,des Verwaltungsaktes”

anzufiigen.

Bei georgischen Rechtsdtzen gibt es viele Falle, in
denen in der Uberschrift zwei Wérter mit denselben
Inhalt oder ein und dasselbe Wort in Singular und in
Plural steht. Das zweite Wort steht meistens in Klam-
mern. So wird die Uberschrift ldnger, was unnétig ist
und den Leser bei der Suche stért. Wenn in der Uber-
schrift statt zweier nur ein Wort verwendet werden
kann (besonders dann, wenn das erste das andere in-
haltlich umfasst), muss nur eines von ihnen in der
Uberschrift stehen. Beispielsweise ist die Uberschrift
des Art. 16 des Gesetzes Georgiens liber die Bekamp-
fung des Terrorismus ,Art. 16. Dritte/Vermittler”. Das
Wort ,Vermittler” kénnte problemlos gestrichen wer-
den, weil unter Dritten u.a. auch Vermittler gemeint
sind. Die Kombination von Singular und Plural haten
manchmal eine groRe Bedeutung®®, aber in meisten
Féllen kdnnten die Nomen in der Uberschrift nur im

32 Beck-Verlag a.a.0. (Absatz 2 dieses Aufsatzes). Ein

Negativbeispiel gibt Hamann, ZG 2015, 381, 389.

Naher Esslinger/Schneider (Fn. 19), S. 36-38, 42.
»Erforderlichkeit der Liquidation” zeigt besser, dass sie nicht
immer erforderlich ist; vgl. § 145 HGB.

N&her HdR 2008 (Fn. 5) B.1.8.

Beispielsweise
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34

35

3 im Strafrecht konnte fur

Beurteilung der
Strafbarkeit von grofRer Bedeutung sein, ob das Nomen in
Singular oder in Plural steht. Siehe beispielsweise Art. 109 Abs.

1 Nr. 2. GStGB.

Singular oder nur im Plural verwendet werden. Das
wirde keine Probleme bei der Auslegung verursachen
und Rechtssatze werden auf diese Weise leserfreundli-
cher. AuBerdem kénnte man natdrlich immer das Ar-
gumentum a maiore ad minus und Argumentum a mi-
nori ad maius verwenden. Ob die Norm nur eine oder
mehrere Personen betrifft, muss nicht von der Uber-
schrift, sondern von dem Text des Artikels selbst her
klar sein.

Wenn Stichworter benutzt werden kdnnen, so dass
der Leser den Inhalt verstehen kann, muss der Ge-
setzeger sie immer benutzen. Besonders dann ist das
gerechtfertigt, wenn die Stichworter keine technischen
Begriffe sind, sondern auch im Alltag gebraucht wer-
den. Beispielswiese ist die Uberschrift von Art. 100
»Zustimmung vor Abschluss eines Rechtsgeschafts
(Einwilligung)” und die Uberschrift von Art. 101 ,,Zu-
stimmung nach Abschluss eines Rechtsgeschafts (Ge-
nehmigung)”. In beiden Fallen, kénnten die Stichworter
benutzt werden, weil sie in Georgien im Alltag immer
gebraucht werden.

b) Wortteile streichen. Fir Wortteile gilt Entspre-

IM

chendes. So ist ,Nachfolgeklausel” zwar gangig, aber

fast jeder ergdnzende Rechtssatz in einem Vertrag

IM

kann als ,Klausel” bezeichnet werden. Statt , Nachfol-

geklausel” schreibt man also besser ,Nachfolge®, , Tod
eines Gesellschafters” oder ,Erben werden Gesell-

schafter.”

¢) Ganze Sdtze durch Stichwérter ersetzen. Ganze
Satze sind meist unnotig und kirzbar, z.B. ,Geschafts-
fuhrer” statt ,,Geschaftsfiihrer sind die Gesellschafter.”
Enthilt die Uberschrift einen Satz und damit eine Aus-
sage, konkurriert sie mit der Aussage im Rechtssatz.
Dieser ist nur selten sinngleich durch einen (noch) kiir-
zeren Satz ersetzbar. Stichworter oder der nachst ho-
here Oberbegriff in der Uberschrift dagegen erweitern
das Thema und werden es nur in Einzelfdllen zu stark
abstrahieren. Keine taugliche Strategie hingegen ware
es, Verben zu substantivieren, nur um ganze Satze zu
vermeiden®’. ,§ 566 Kauf bricht nicht Miete.“*® oder

37 Gegen die Tabuisierung von Verben Esslinger/Schneider (Fn.

19), S. 99-102.
Pragnant, aber inhaltlich schief. Dazu Hamann, ZG 2015, 381,
388.
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,Erwerber wird Vermieter.” ist besser als ,Einrlicken in
die Vermieterstellung bei Eigentumslbertragung.”
Dasselbe gilt auch fiir Art. 572 GZGB, der denselben In-
halt und dieselbe Uberschrift hat.

Besonders problematisch ist Art. 273 GZGB, wo die
Uberschrift eigentlich ldnger ist als selbst der Artikel.
Anstelle der langen Uberschrift ,Art. 273. Abldsung des
Pfandrechtes wegen Ubereignung der verpfindeten
Sache an den Pfandgldubiger (Konsolidierung)” konnte
nur ein Stichwort benutzt werden. Fir Nichtjuristen
konnte ,Konsolidierung” unklar sein und die Orientie-
rungsfunktion nicht vollstandig erfillen, aber weil der
Artikel nur aus einigen Wortern besteht, ware Ver-
wendung dieses Stichwortes als Uberschrift gerechtfer-
tigt.

d) Schlusspunkte und Fragezeichen meiden? Ein ab-
schlieRender Punkt ist dann verzichtbar, wenn die
Uberschrift eine eigene Zeile*® erhilt, wie das bei Kapi-
telUberschriften Ublich und m.E. Geschmackssache ist.
In georgischen Gesetzen erhalten die Uberschriften ei-
ne eigene Zeile, sind aber nicht zentriert, sondern ste-
hen links. Deswegen ist ein Punkt nach der Uberschrift
nicht notwendig. Ohne separate Zeile ist der Punkt
nach der Paragrafennummer und nach der Sach-
Uberschrift zur optischen und inhaltlichen Unterteilung
m.E. auch dann nétig, wenn schon der Wechsel von
Fett- und Normaldruck eine Zasur andeutet.

Fragezeichen sind meist verzichtbar (,Haftung des
Vereins fiir Organe.”) und nur in Fragesatzen erlaubt.
Fragen halten den Leser auf, denn sie lenken ihn von
seiner eigenen Frage ab und drangen ihn, im Normtext
nach der Antwort zu suchen. Aber sie sind aus Sicht des
Lesers geschrieben und m.E. erlaubt, wenn sie aus-
nahmsweise besonders kurz und klar sind: ,,Werden
Erben Gesellschafter?” ist besser als ,Einrticken von
Erben in die Gesellschafterstellung bei Nachfolgeklau-
sel”.

3 Wohl deshalb heiRt es in Osterreich im Handbuch der

Rechtssetzungstechnik, Teil 1: Legistische Richtlinien 1990,
Herausgegeben vom Bundeskanzleramt
(www.bka.gv.at/2004/4/23/legricht1990neu.doc), Nr. 144: ,Am
Ende einer Uberschrift oder eines Titels ist kein Punkt zu
setzen.”
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e) Doppelpunkte meiden. Ein Doppelpunkt ist eine
kurze Verbindung zwischen einer Ankiindigung und
dem durch sie betontem Gedanken.*® Uberschriften fir
Rechtssadtze verdienen weitere Verkiirzung: Die An-
kiindigung entfallt.

6. gleichartig

a) inhaltlich gleichartig. Aufeinander folgende
Rechtssatze streben zuweilen eine vollstiandige Rege-
lung eines gewissen Rechtsbereichs an. Die Uberschrif-
ten sollten dann gleichartig und Uberschneidungsfrei
sein (Beispiel aus dem Vereinsrecht: ,§ 21 Nicht wirt-
schaftlicher Verein.“, ,§ 22 Wirtschaftlicher Verein.“)."*
Jedenfalls hilft es dem Leser, wenn klar wird, ob nach
Regel und Ausnahme, nach Attributen (Zeit, Ort, Art
und Weise), nach Tatbestdnden oder nach Rechtsfol-
gen gegliedert wird. Die Uberschriftsfolge in §§ 843-

845 BGB lautet derzeit
§ 843 Geldrente oder Kapitalabfindung.
§ 844 Ersatzanspriiche Dritter bei Totung.
§ 845 Ersatzanspriiche wegen entgangener Dienste.

Das ist untibersichtlich®?, weil die Perspektive wech-
selt. Zur Tétung (§ 844) wirde die Kérperverletzung
passen, zu Ersatzanspriichen Dritter (§ 844) solche des
Verletzten. Geldrente (§ 843) kann es auch nach § 844
BGB geben, Anspriiche Dritter (§ 844) auch nach § 845
BGB. Am nichsten lige es m.E., in den Uberschriften
einheitlich den zu ersetzenden Schaden zu skizzieren,
also

§ 843 Geminderte Erwerbsfahigkeit.

§ 844 Beerdigungskosten; entgangener Unterhalt
bei Totung.

§ 845 Entgangene Dienste.

Nattrlich gehen dadurch auch Informationen verlo-
ren und es ist abzuwdagen, welche Informationen fir

" Nsher Esslinger/Schneider (Fn. 19), S. 38-40.

Z.B. §§ 236-239 BGB.
Zum missglickten System auch Wagner in Minchener
Kommentar zum BGB, 6. Aufl., § 843 Rn. 2.
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den Leser hilfreicher sind. Wichtig ist nur, in die Abwa-
gung einzubeziehen, welche Zeit und Anstrengung der
Leser zusatzlich aufwenden muss, um den Perspektiv-
wechsel der Uberschriften nachzuvollziehen.

Irrfihrend kénnte sein, wenn parallele Artikel nicht
gleichartig sind. Beispielsweise ist die Uberschrift des
Art. 183 GZGB, der Auflassung der unbeweglichen Sa-
chen betrifft, ,rechtsgeschéftlicher Erwerb der unbe-
weglichen Sachen”, wdhrend die parallele Norm be-
ziglich der beweglichen Sachen ,Erwerbsgriinde der
beweglichen Sachen” heiRt. Das lasst den Leser falsch
denken, dass anders als Art. 183 GZGB, Art. 186 GZGB
nicht nur den rechtsgeschaftlichen Erwerb, sondern
auch andere Erwerbsgriinde betrifft. Deswegen waére
es gerechtfertigt, wenn diese zwei Artikel gleichartige
Uberschriften hatten: ,Art. 183. Auflassung der unbe-
weglichen Sachen” und ,Art. 186. Ubereignung der
beweglichen Sachen (fiir ,Auflassung” und , Ubereig-
nung” wird in georgischer Sprache ein und dasselbe
Wort benutzt).

b) formal gleichartig. Man kann Uberschriften ver-
einzelt* auch in die Form von Sitzen (§ 566 BGB: ,Kauf
bricht nicht Miete.”) oder Fragen kleiden: ,Werden Er-
ben Gesellschafter?“. Das Reichsgericht formulierte
seine Leitsatze Uberwiegend, aber nicht durchgéngig in
Frageform; gestort hat das m.E. nicht, auch wenn der
BGH diese Praxis nicht fortsetzte.** Der Wechsel von
Stichwort, Aussage und Frage wirkt meist unruhig,
kann aber — insbesondere in einen Vertrag — auch be-
lebend wirken, z.B. ,§ 11 Werden Erben Gesellschaf-
ter? ... § 12 Abfindung fiir weichende Erben”.

Die selteneren Uberschriften oberhalb der Para-
grafenebene mag man hervorheben und dazu in einer
eigenen Zeile zentrieren®. Das ist fur Paragrafeniiber-
schriften weder Ublich noch sinnvoll, weil es die Suche
nach dem interessierenden Thema verlangsamen wir-
de. Denn das senkrecht wandernde Auge misste hin-
und herspringen, um den Anfang der Uberschrift und

3 Naher Esslinger/Schneider (Fn. 19), S. 46-51.

Vgl. etwa RGZ 1, 4; RGZ 171, 400.

Vgl. in Osterreich das Handbuch (Fn. 36), Nr. 111 im Gegensatz
zu Nr. 117. So z.B. GesbR-Reformgesetz, Bundesgesetzblatt fir
die Republik Osterreich, Teil |, ausgegeben am 21. November
2014.
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dann den zugehoéren Anfang des Normtextes zu erfas-
Bezeichnung (,§ 1“) nebst Uberschrift (,Gel-
tungsbereich.”) eines Rechtssatzes beginnen also im-

sen.

mer linksbindig. Wie oben schon erwahnt, stehen die
Uberschriften in georgischen Gesetzen links erhalten
aber eigene Zeile. Deswegen stort das den Leser bei
der Suche nicht.

c) uberall Uberschriften.*® Ein Sonderfall der Un-
gleichartigkeit ist ein Wechsel zwischen Uberschrift
und fehlender Uberschrift. Der Text wirkt dann unru-
hig, sein Verfasser inkonsequent und der Leser fragt
sich, ob im Fehlen einer Uberschrift eine verschliisselte
Information liegt. Zudem hat sich der Leser daran ge-
wohnt, die Lektire einer Paragrafengruppe damit zu
beginnen, die Uberschriften durchzusehen, also z.B. die
fett gedruckten Begriffe von oben nach unten zu Uber-
fliegen. Das ist moglich, weil Paragrafen gewdhnlich
linksblindig gesetzt werden und das Auge also nur
senkrecht zu wandern braucht. Fehlen dann Uber-
schriften, werden die Uberschriftslosen Paragrafen zu-
nachst nicht wahrgenommen. Oder die Suche erfordert
insgesamt deutlich mehr Konzentration oder Zeit, weil
der Leser abwechselnd senkrecht nach Fettdruck sucht
und waagerecht Normalschrift liest. Das spricht dage-
gen, in einem Gesetz ohne Paragrafeniberschriften
nur einzelne, neu formulierte Rechtssdtze mit einer
Uberschrift auszustatten. Vertretbar ist es aber, Uber-
schriften fiir aufeinanderfolgende Paragrafen einer zu-
sammenhadngend eingefligten Gruppe von Paragrafen
einzufiihren.

Bei Gesetzestexten lasst sich das Problem allerdings
praktisch dadurch l|6sen, dass der Herausgeber der
Textausgabe in eckigen Klammern Uberschriften er-
ganzt. So sind in Art. 50-218 EGBGB und in den meisten
HGB-Paragrafen®” die Uberschriften immer noch in
eckigen Klammern, weil nur gednderte Paragrafen amt-
liche Uberschriften erhalten.

8 Miiller, Handbuch der Gesetzgebungstechnik, 1963, S. 44,

nimmt dafiir einen ,ziemlich farblosen Inhalt” in Kauf. — In der
VwGO haben nur §§ 55c und 71 Uberschriften.

Amtliche Uberschriften enthalten Neufassungen hier seit 1985;
vgl. Fn. 12.
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d) ungleich dem Rechtssatz?

Nichts ist einzuwenden, wenn das Eingangswort des
Rechtssatzes in der Uberschrift wiederholt wird, z.B. ,,§
13 Verbraucher.
Uberschrift deutlich kiirzer sein als der Rechtssatz.
Deshalb heiflt es nicht ,,§ 1968. Kosten der Beerdigung.
Der Erbe tragt die Kosten der Beerdigung.” Das wére zu

Verbraucher ist..”. Nur muss die

langweilig gewesen. ,Beerdigungskosten.” ist zwar lan-
ger, aber geldufig und noch auf einen Blick erfassbar.
Bei langeren Satzen ist deren auszugsweise Wiederho-
lung in der Uberschrift aber unschadlich. ,§ 1828 Ge-
nehmigung dem Vormund gegenliiber.” ware m.E. bes-
ser als das derzeitige ,Erklarung der Genehmigung.”
Denn zwei von drei Wortern mit ,,-ung” zu substantiie-
ren ergibt inhaltsarmes Beamtendeutsch.

7. an Rechtsfolgen orientiert

Rechtsfolgen indizieren Normrelevanz. So wie § 125
BGB von ,Nichtigkeit wegen Formmangels” spricht,
hatte man § 134 mit ,Nichtigkeit wegen Gesetzesver-
stoBes” und § 138 mit , Nichtigkeit wegen Sittenwidrig-
keit” Uberschreiben kdnnen. Dasselbe gilt beispiels-
weise flr Art. 54 GZGB ,rechtswidrige und sittenwid-
rige Rechtsgeschafte”, Art. 55 GZGB (Nichtigkeit eines
Rechtsgeschafts wegen Machtmissbrauchs) und Art. 59
GZGB , Formwidrigkeit”. Entscheidend ist, was der Le-
ser sucht, z.B. vor der eigenen Handlung, was er darf,
oder nachher, welchen Schaden er ersetzen muss. Zu
Recht steht z.B. Gber § 280 BGB nicht ,Pflichtverlet-
zung, Verzogerung”, sondern ,Schadensersatz wegen
Pflichtverletzung”, tber § 823 BGB nicht ,Verletzung
absoluter Rechtsgiiter und von Schutzgesetzen®, son-
dern ,Schadensersatzpflicht”. Das kommt allerdings
nur bei den wenigen Rechtsvorschriften in Betracht,
die Rechtsfolgen aussprechen. Zuweilen kann auch ei-
ne Negation die Rechtsfolgen verdeutlichen; § 935
BGB:
kommenen Sachen” ware ohne das , Kein“ irrefiihrend.

,Kein gutglaubiger Erwerb von abhanden ge-

Im Hinblick auf Absatz 2 ware auch ,Nicht gutglaubig
erwerbbare Sachen” moglich gewesen. Der georgische
Gesetzgeber hat auf solche negative Formulierungen
leider oft verzichtet. Beispielsweise sollte die Uber-
schrift von Art. 293 nicht ,Erstreckung der Hypothek
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auf die Friichte der unbeweglichen Sache” sein, son-
dern , Nichterstreckung der Hypothek auf die Friichte”
(Hinweis auf unbewegliche Sachen uberflissig, weil es
um eine Hypothek geht). Richtig ist die Uberschrift von
Art. 114 GZGB ,Unzulassigkeit des Insichgeschafts”,
weil Insichgeschéafte nach der Regel unwirksam und nur
ausnahmsweise wirksam sind.

8. beschrdnkt auf ein Thema

Nur ein Thema®® liegt vor bei einem — aus Sicht des
typischen Lesers — nahe liegenden Oberbegriff, z.B.

- ,Gewinn und Verlust” (Ergebnis)

- ,Vertretung und Geschaftsfiihrung” (Fiihrung der
Geschafte) und evtl. noch bei:

- ,Urlaub, Krankheit” (Nichtarbeit),
aber wohl nicht mehr bei

- ,Auflésung und Ubernahme”, weil dem typischen
Leser die logische Verkniipfung fehlen wird (bei Kiindi-
gung ist statt Auflésung auch Ubernahme méglich) und
sicher nicht mehr bei

- ,Name, Sitz, Zweck”, mit denen man vielleicht nur
Pflichtaufgaben kurz erledigen will.

Liegt nur ein Thema vor, gehoren der Oberbegriff
(Ergebnis) oder das — meist verstandlichere — Begriffs-
paar (Gewinn und Verlust) in die Paragrafeniber-
schrift. Sind in einem Paragrafen mehrere Aspekte ge-
regelt und hervorzuheben, die nicht unter einen Ober-
begriff passen, sind — so auch der Beck-Verlag® — alle
zu nennen. Ob bei einer Aufzdhlung von Aspekten in
der Uberschrift ein ,,und” (§ 675c. Zahlungsdienste und
elektronisches Geld.) oder ein Komma benutzt wird (§
762 BGB. Spiel, Wette.so), ist m.E. Geschmackssache.

8 Fir Gesetzesiberschriften gilt in den Verfassungen der meisten

US-Einzelstaaten ,,No law shall embrace more than one object,
which shall be expressed in its title”; darauf wies schon
Schneider (Fn. 21), Rn. 319 hin.

Siehe Absatz 4 dieses Aufsatzes.

Ein Uberschriftskomma findet sich etwa auch in §§ 397, 426,
ein Semikolon z.B. in §§ 7, 87, 193, 312a, 374, ein ,und” in §§
26,44,77, 288, 325, ein ,oder”in § 113 BGB.
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Osterreich schatzt den Gedankenstrich. Der georgische
Gesetzgeber bevorzugt in der letzter Zeit ein Schrag-
strich®™.
»Spiel” und ,Wette” m.E. genligend Platz fir das ver-

Deshalb war zwischen den kurzen Wortern

standlichere ,,und”, wahrend der Leser sich zwischen
den sperrigen Begriffen ,,Zahlungsdienste” und ,elekt-
ronisches Geld” eher iber ein Komma und eine Pause
freut. Ein Semikolon — und erst recht ein Punkt — zeigt
einen etwas weiteren inhaltlichen Abstand der The-
men, z.B. ,§ 1486. Vorbehaltsgut; Sondergut.” und ist
damit ein Indiz dafiir, dass man den Paragrafen in zwei
selbststdandige teilen kdnnte.

Enthalten Paragrafeniberschriften ganz verschie-

dene Themen wie z.B. ,,Name, Sitz, Zweck“*?,

muss ein Leser, der sich nur fir den Zweck interes-
siert, noch den richtigen Absatz finden. Dazu kann man
z2.B. jedes Stichwort aus der Uberschrift ,§ 1 Name,
Sitz, Zweck.” als Absatziiberschrift wiederholen: ,,(3)
Zweck. Die Gesellschaft soll ...“. Oder man ldsst den
Text des 3. Absatzes mit diesem Stichwort beginnen®*:
»(3) Zweck der Gesellschaft ist es, Windkraftanlagen zu
entwickeln und zu betreiben.” Doch m.E. dulden Kirze
und Klarheit eines Rechtssatzes keinen Kompromiss.
Separate Themen gehdren in separate Paragrafen:
»83 Zweck. Die Gesellschaft soll Windkraftanlagen
entwickeln und betreiben.”

Ungerechtfertigt ist, zwei ganz unterschiedliche
Themen — einerseits die Unwirksamkeit wegen Form-
widrigkeit und andererseits die Anfechtungserklarung
und die Folgen der Anfechtung —in einem Artikel (Art.
59 GZGB) zu behandeln und als Uberschrift ,Unwirk-
samkeit wegen Formwidrigkeit” zu benutzen. Diese
zwei Themen sind so unterschiedlich, dass mindestens
die entsprechenden Stichwérter in der Uberschrift mit
einem Punkt getrennt sein sollten. Die Unmoglichkeit,
einen Oberbegriff zu finden, konnte ein Hinweis fir

1 Siehe zB Art. 344% GStGZ

Beispiel aus der Vertragsgestaltung.
In Kommentaren nicht unlblich ist, einen Absatz mit einem
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Stichwort zu beginnen; vgl. etwa Wiedemann, in:
GroBkommentar zum Aktiengesetz, 4. Aufl., § 183 Rn. 10-22: In
Landerberichten ist in der ersten Zeile eines Absatzes das Land
halbfett gedruckt; auf Uberschriften wurde deshalb verzichtet.

** " Ahnlich HdR 2008 (Fn. 5) B.1.7, Rn. 105.

Gesetzgeber sein, dass diese zwei Themen nicht unter
einem Artikel behandelt werden dirfen.

Il. Uberschriften fiir Absitze
1. Grundlagen und Beispiele

Absatziiberschriften sind in Deutschland, in Geor-
gien und Europa, soweit ersichtlich, uniiblich®®, auch in
den USA findet man sie nur gelegentlich.’® Sie verlan-
gern den Text, unterbrechen den Lesefluss aber kaum,
weil Absatze ohnehin in einer neuen Zeile beginnen.
Sie helfen, innerhalb eines Paragrafen die entschei-
dende Stelle zu finden. Gut gewahlte Absadtze markie-
ren Sinneinheiten, denen verhiltnismaRig leicht Uber-
schriften zugeordnet werden kénnen. Tendenziell soll-
ten sie kirzer sein als die Paragrafeniiberschriften, je-
denfalls in einem angemessenen Verhaltnis zur Ab-
satzlange stehen. § 441 BGB und §37 VwVfG bei-
spielsweise sdhen dann so aus (die Einfligungen sind
kursiv gesetzt):

§ 441 Minderung

(1) Statt Riicktritt. 'Statt zurlickzutreten, kann der
Kaufer ...

(2) Mehrere Beteiligte. Sind auf der Seite des Kau-
fers ...

(3) Umfang. 'Bei der Minderung ist der Kaufpreis ...
(4) Erstattung. *Hat der Kaufer ...

§ 37 Bestimmtheit und Form des Verwaltungsak-
tes; Rechtsbehelfsbelehrung

(1) Bestimmtheit. Ein Verwaltungsakt muss inhalt-
lich hinreichend bestimmt sein.

>> HdR 2008 (Fn. 5) C.5.1, Rn 375 ,Die Absitze sind .. mit

vorgesetzten  eingeklammerten arabischen Ziffern zu
versehen.”

% Lacey Act (Fn. 1). Dort heiRt es etwa “[...] § 3373. Penalties and
sanctions

(a) Civil penalties

(1) Any person who [...]
(b) Hearings

Hearings held during [...]".
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(2) Form. Ein Verwaltungsakt kann schriftlich, elekt-
ronisch, miindlich oder in anderer ...

(3) Erlassende Behérde. Ein schriftlicher oder elekt-
ronischer Verwaltungsakt muss die ...

(4) Dauerhaft iiberpriifbare Signatur. ...

(5) Verkiirzungen. Bei einem schriftlichen Verwal-
tungsakt ...

(6) Rechtsbehelfsbelehrung. ...

2. Einheitlichkeit

Ergibt sich, dass Absatziberschriften fir einzelne
Absatze sinnvoll, fir andere unnétig sind, sollte man
zumindest innerhalb von Paragrafengruppen, besser
fir das gesamte Gesetz einheitlich entscheiden (vgl.
oben 1.6.c). Leser werden die Lektiire eines Paragrafen
dann damit beginnen, die Absatzlberschriften durch-
zusehen. Das ist moglich, wenn Absatze linksbindig
und ihre Uberschriften kursiv gesetzt werden, das Auge
also nur senkrecht zu wandern braucht. Dieses ,Scan-
nen” der Uberschriften ist bei Absitzen angesichts ih-
rer tendenziell kiirzeren Uberschriften und Zwischen-
abstdnde deutlich einfacher als bei Paragrafen. Bei Sat-
zen wiirden linksbiindige Uberschriften den Text zu
sehr verlangern, anders bei Nummern, jedenfalls wenn
es viele sind und ihr jeweiliger Text nicht allzu kurz ist.
So sind etwa die in runde Klammern gesetzten Uber-
schriften zu den Nummern in §§ 308 f. BGB, sowie in
Art. 347 f. GZGB, die dasselbe betreffen, m.E. sehr hilf-
reich. Je kiirzer der Gberschriebene Test, desto kirzer
sollte die Uberschrift sein. Bei § 438 Abs. 5 BGB kann
man statt ,Minderung” ,Minderungsrecht”, ,Minde-
rungsrecht als Einrede” oder dergleichen schreiben,
aber der kurze Absatz drangt, die kiirzest mogliche
Uberschrift zu wihlen.

3. Kriterien fiir das Ob

a) Lange Paragrafen. Nur Gesetze mit langen Para-
grafen benoétigen Absatzlberschriften. Lang sind m.E.
Paragrafen mit mehr als zwei Absdtzen und durch-
schnittlich mehr als zwei Zeilen (130 Buchstaben) pro
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Absatz. Da fir Paragrafen mit nur einem Absatz die Pa-
ragrafeniiberschrift gentigt, geht es darum, wie viele
Paragrafen nur zwei Absitze haben und keine Uber-
schrift brauchen und wie viele dritte, vierte und wei-
tere Absitze es gibt, denen eine Uberschrift niitzen
wirde. Als Faustregel kann man z.B. formulieren: Ab-
satzlberschriften empfehlen sich, wenn zwei Bedin-
gungen erflllt sind: Das Gesetz enthélt erstens weniger
zweite Absatze als Absdtze mit hoherer Zahlbezeich-
nung.”’ Zweitens enthélt der durchschnittliche zu tiber-
schreibende Absatz mehr als 130 Buchstaben. Jeden-
falls sind kurze Paragrafen- und Absatziiberschriften
besser als mehrzeilige Paragrafeniiberschriften.®

b) Uniibersichtliche Paragrafen. In Grenzfallen gilt:
Absatziberschriften sind umso weniger nétig, je liber-
sichtlicher ein Rechtssatz ist, je schneller man also das
Thema aus dem Text ersieht. Uberschriften sind unné-
tig, wenn jeder Absatz bereits mit einem Uberschrifts-
tauglichen Stichwort beginnt (vgl. oben 1.8), z.B. im
BGB ,,§ 580a. Kiindigungsfristen.

(1) Bei einem Mietverhaltnis Gber Grundstiicke ...

(2) Bei einem Mietverhéltnis Gber Geschaftsraume

(3) Bei einem Mietverhéltnis tber bewegliche Sa-
chen ..”

Solche Gliederungen sind freilich sehr selten; und
sehr storend ware eine Wiederholung hier auch nicht:
»(1) Grundstiicke. Bei
Grundsttcke ...“ oder ,,§ 247. Basiszinssatz. Der Basis-

einem Mietverhéltnis Uber

zinssatz betragt ...“.

AuBBerdem sind Absatzliberschriften umso weniger
notig, je technischer der Inhalt ist, z.B. § 475 Abs. 3:
»(3) Die Absdtze 1 und 2 gelten unbeschadet der
§§ 307 bis 309 nicht fir den Ausschluss oder die Be-
schrankung des Anspruchs auf Schadensersatz.” Hier
konnte man als Absatzliberschrift immerhin ,Scha-

7 BGB: 1238-mal ,,(2)“, 794-mal ,(1a)*, ,(2a) oder h&her. — EStG:

149-mal ,(2)“, 484-mal ,(1a)“, ,(2a)“ oder hoher. Im EStG
waren Absatziiberschriften also sinnvoll, nicht aber im BGB.

Vgl. z.B. § 37a BImSchG ,, Mindestanteil von Biokraftstoffen an
der Gesamtmenge des in Verkehr gebrachten Kraftstoffs;
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Treibhausgasminderung”.
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densersatz.” einfligen. Heillt es in einem fiktiven Ab-
satz z.B. ,(4) §§ 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Satz 2 ... bleiben un-
berthrt.”, wahlt man Absatztberschriften wie , Konkur-
renzen” oder ,,Anwendungsbereich”. Dieses allgemeine
Problem ist bei Absatzen haufiger, weil sich eher Ab-
satze als ganze Paragrafen auf technische Inhalte be-
schranken.

4. Testphase

Fertig formulierte Absitze werden durch Uber-
schriften leserfreundlicher. Fiir einen erst entstehen-
den Absatz bringen sie Vor- und Nachteile, die abzu-
wagen sind: Verldsst sich ein Legist zu sehr auf die Leit-
funktion einer Uberschrift, ringt er vielleicht weniger
um die sprachliche Klarheit des Normtextes. Ande-
rerseits unterstiitzen Uberschriften die thematische
Fokussierung. Dieser heilsame Zwang zur Fokussierung
ist umso wichtiger, je langer der zu Uberschreibende
Text ist. Bei den kiirzeren Absitzen sind Uberschriften
deshalb weniger dringlich als bei ganzen Paragrafen.

Bevor man deshalb in neuen Gesetzen amtliche Ab-
satzliberschriften einfiihrt, sollte man Erfahrungen
sammeln. Verlage konnten Absatziiberschriften in
eckigen Klammern einfiigen. Sie waren ja schon bei
den Paragrafeniiberschriften Vorreiter. Kommentato-
ren haben durch absatzbezogene Zwischeniberschrif-
ten langst gute Vorschlage gemacht, die man als ver-
lagsseitige und spater als amtliche Absatzliberschriften

Ubernehmen kann. Zeigt sich Akzeptanz, wird man

zunachst Novellen absatzreicher alter Gesetze zum An-
lass nehmen, sie mit nunmehr amtlichen Absatziber-
schriften auszustatten. Juristen sind eben vorsichtig.
Und klare Gesetze sind ein hohes Gut.

Bevor in den georgischen Gesetzen die Uberschrif-
ten flr Absatze hinzugefiigt werden, ist die Nummerie-
rung der Satze in den Absatzen notwendig. Auf diese
Weise wdren die Gesetze leserfreundlicher und das
wirde auch zur Entwicklung der strukturierten und
systemischen Denkweise der georgischen Juristen bei-
tragen, weil sie das motivieren wirde, nicht pauschal
die ganzen Artikel zu zitieren, sondern genauer seine
Absatze und Satze.

lll. Zusammenfassung

Rechtssitze brauchen Uberschriften. Gute Uber-
schriften sind korrekt, aussagekraftig, verstandlich,
kommentarfrei, kurz und untereinander gleichartig. Sie
sollten sich moglichst auf nur ein Thema beschrédnken.
Leser finden die fiir sie relevanten Normen dann
schneller. Um den Lesern die Orientierung zusatzlich zu
erleichtern, kann man fir einzelne Gesetze Absatz-
Uberschriften einfiihren. Die georgische Gesetzgebung
braucht Uberarbeitung. Nicht nur die Uberschriften der
einzelnen Artikel, sondern auch die der Gesetze sind
oft problematisch. AuRer Uberschriften fiir Absitze
brauchen die Gesetze auch Sach- bzw. Inhaltsverzeich-
nisse und eine Nummerierung der Satze der Absatze.
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Kaspar Frey**
Lado Sirdadze”"

Nach einem kurzen Uberblick schlégt der Beitrag
Kriterien vor, anhand derer Notare gute Uberschriften
flir Rechtssdtze finden kénnen.

In Formularbiichern vor dem 20. Jahrhundert gaben
Uberschriften zwar das Thema von anschlieRend abge-
druckten Formularen an, die zitierten Formulare selbst
aber enthielten keine Uberschriften und keine Gliede-
rungspunkte, auf die hatte Bezug genommen werden
kénnen.® Immerhin eine Gliederung nach Paragrafen
findet sich z.B. 1927 bei Wagner* und 1930 bei Gold-
mann, freilich weiterhin ohne Sachiiberschriften.? 1931
fligte Heinrich Schonfelder in seiner Gesetzessamm-
lung den Bezeichnungen der Einzelvorschriften (,§ 1)
nichtamtliche Uberschriften (,[Beginn der Rechtsfihig-
keit]“) hinzu. Solche Sachiberschriften finden sich
1933 fir notarielle Urkunden im Birobuch von Wag-

Die Verantwortlichkeit von Prof. Dr. Kaspar Frey beschrankt
sich nur auf dem deutschen Teil des Beitrages.
Prof. Dr. Kaspar Frey ist Inhaber des Lehrstuhls fir Birgerliches

*k

Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht an der Europa-Universitat
Viadrina in Frankfurt (Oder).

Assoziierter Prof. Lado Sirdadze ist Inhaber des Lehrstuhls fur
LegalTech, Digitalisierung des Rechtes und Wirtschaftsrecht an
der Universitdt von Business und Technologien (BTU) in Thbilisi,
Georgien.

Etwa ,Vollstandiges und nach dem heutigen Curial-Stilo einge-
richtetes Formular” herausgegeben von Joh. Jodoco Beck, 6.
Aufl., Franckfurth und Leipzig 1755; Handbuch des theoreti-
schen und praktischen Notariats, E. Albr. Jenni, Bern 1815; C.F.
Koch, Formularbuch fiir instrumentirende Gerichts-Personen
und Notarien, 3. Aufl., Aderholz, Breslau 1849.
Wagner/Bergschmidt, Burobuch des Rechtsanwalts und Notars,
19. und 20. Auflage 1927, z.B. im Muster 482.

Formularbuch fir die freiwillige Gerichtsbarkeit, herausgege-
ben von Goldmann, Heinitz, Loewenfeld und Rausnitz, 2. Band,
BGB I, 1. Lieferung, Allgemeiner Teil, Recht der Schuldverhalt-
nisse, 14.-16. Aufl., Heymanns Verlag, Berlin 1930.
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ner/Morell.* Aber es dauerte lange, bis sich Sachiiber-
schriften durchsetzten.” Erst seit 1981 ist es blich, in
neuen deutschen Gesetzen Paragrafen mit Sachiber-
schriften auszustatten,® und seitdem findet man sie
durchgéngig auch im Minchener Vertragshandbuch.’
Gute Uberschriften haben sich aus der Praxis® heraus
entwickelt. Schriften zur Vertragsgestaltung sagen

kaum etwas dartber.’

Wagner/Morell, Birobuch des Rechtsanwalts und Notars, 23.-
25. Auflage 1933, Muster 565; ohne Sachiiberschriften noch die
Vorauflage von Wagner, 21.-22. Auflage 1930.

Paragrafen ohne Sachilberschriften verwendet etwa durchgan-
gig Kersten, Formularbuch der Praxis der freiwilligen Gerichts-
barkeit, 2. Aufl. 1937, vgl. etwa Rn. 125, 436, 440 mit jeweils 5
Seiten Text. In Rn. 508 sind finden sich Sachiberschriften tGber
Abschnitten: Die 40 Paragrafen sind durch 15 Abschnittsiiber-
schriften gegliedert. Vereinzelte Sachiiberschriften finden sich
bei Planck/Kettnaker, Die Fiihrung des Grundbuchs, 4. Aufl.
1960 bearbeitet von Kehrer: Mit Sachiberschriften vor Para-
grafen etwa Formular 28, ohne sie etwa Formular 24 (mit im-
merhin 12 Paragrafen); Sachtberschriften nur auf der Gliede-
rungsebene oberhalb der Paragrafen z.B. Formular 29 (mit 10
Paragrafen).

Frey, Uberschriften fiir Rechtssitze, ZG 2016, S. 325. Zur Gliede-
rung deutscher Gesetze Hamann, ZG 2015, 381.
Heidenhain/Meister (Hrsg.) Band 1 (1982): Gesellschaftsrecht,
durchgangig bei Gesellschaftsvertragen. Aus dem Vorwort: ,Die
Bearbeiter waren dabei bemuht, eine einheitliche und uber-
sichtliche Gliederung sowohl der Formulare als auch der An-
merkungen auch demjenigen Benutzer eine Hilfestellung bei
seiner Arbeit zu bieten, der den fertigen Entwurf des von ihm
zu gestaltenden Rechtsverhéltnisses hier nicht vorfindet.” In
den FuBnoten zu einzelnen Uberschriften finden sich keine
Hinweise zum Ob einer Sachiiberschrift.

Fir hilfreiche Kritik danken wir Herrn Notar Woinar, Frankufurt
(Oder).

Kurze Hinweise finden sich z.B bei Kunkel, Vertragsgestaltung,
2015, 4.1.2.1. (S. 102) ,,Die Strukturierung ... dient ... der Forde-
rung der Ubersichtlichkeit (etwa durch Zwischeniiberschrif-
ten)“. Kréger/Kummermehr/Sternemann/Zittel, FormularBibli-



Uberschriften in notariellen Urkunden

I. Zweck von Uberschriften

Sachiiberschriften erleichtern die Orientierung, erst
recht, wenn die Urkunde mit einer kurzen Gliederung
beginnt. Sachiiberschriften machen notarielle Urkun-
den fir die Parteien Gbersichtlich®, erlibrigen hier und
da Rickfragen bei der Beurkundung und dienen spater
einer besseren Lesbarkeit. Der Leser namlich, der die
Urkunde spater zur Hand nimmt, hat meist eine kon-
krete Rechtsfrage und méchte anhand der Uberschrift
wissen, ob die Lektiire eines bestimmten Paragrafen im
Vertrag zur Losung beitragen kénnte. So kann er die fir
seine Frage relevanten Regeln schneller auffinden. In
sehr kurzen Urkunden kann deshalb auf Sachiiber-
schriften verzichtet werden, im Ubrigen sind sie heute
die Regel.™ Leser notarieller Urkunden sind neben den
Vertragsparteien oder dem Testator und seinen Erben
auch weitere Stellen, die sich in der Urkunde zurecht
finden wollen. Dazu gehoren etwa Mitarbeiter beim
Grundbuchamt oder Finanzamt, Handelsregister, Fami-
lien- oder Nachlassgericht. Hat ein Notar einmal
Schwierigkeiten, eine Uberschrift zu finden, hat er zu
viel Verschiedenes in einen Paragrafen geschoben.
Zwang zu Uberschriften ist also Zwang zur Klarheit.
Keineswegs aber erfordert Klarheit Uberschriften. No-
tarielle Formulierungen mussen aus sich heraus klar*
sein.

othek Vertragsgestaltung — Schuldrecht, Teil 4 § 4 Gestaltung
eines Online-Shops Rn. 65, beck-online: ,die drucktechnische
Hervorhebung (allein) der Uberschrift zur jeweiligen Informa-
tion. Die Information darf nicht mit verwirrenden oder ablen-
kenden Zusatzen versehen werden." Schmittat, Einflihrung in
die Vertragsgestaltung, 4. Aufl. 2015, Rn. 77 (S. 59) empfiehlt
Zwischenlberschriften  fir die Hauptgliederungspunkte.
Heussen/Pischel, Handbuch Vertragsverhandlung und Ver-
tragsmanagement, 4. Aufl. 2014, Teil 6, Rz. 26: zur GroR- und
Kleinschreibung im Vertragsenglisch. Maschmann/Sieg/Gépfert,
Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2016, Rn. 189 (S.
72): Gberall, vollstdndig, transparent.
10 Schmittat, Einfihrung in die Vertragsgestaltung, 4. Aufl. 2015,
Rn. 77 (S. 59); Aderhold/Koch/Lenkaitis, Vertragsgestaltung, 3.
Aufl. (2018), § 6 Rn. 13 m.w.N.
Ohne Uberschriften z.B. Krauf3, Vermégensnachfolge in der Pra-
xis, 5. Aufl. 2018, Kapitel 6, C | 1, Rn. 3073. Nur mit Zahlen als
Uberschriften unterer Ebene Miinch, Ehebezogene Rechtsge-
schéfte, 4. Aufl. 2015, Teil 7, D Ill, Rn. 3601, 1) -7).
Eine klare und knappe Sprache wird fur Gesetze seit der Aufkla-
rung gefordert; vgl. Schneider, Gesetzgebung. Ein Lehr- und
Handbuch, 3. Aufl. 2002, Rn. 436 f.
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Im Vergleich zu Zeitungsartikeln verzichten notari-
elle Urkunden in ihren Uberschriften meist auf Origina-
litat, Ubertreibung und Wertung und suchen stattdes-
sen sachlich neutrale Standardisierung. Im Vergleich zu
Gesetzen ist ihr Leserkreis im Durchschnitt kleiner, be-
stimmbarer und sachkundiger. Aber auch Sachkundige
freuen sich Giber gute Uberschriften, erst recht, wenn
sie fiir notarielle Klarheit bezahlen. § 17 Abs. 1 BeurkG
verlangt solche Klarheit fiir die gesamte Niederschrift,
also auch fiir Uberschriften. Sie helfen bei der spateren
Auslegung.”

II. Kriterien fiir gute Uberschriften

Uberschriften von Rechtssitzen sollten wie in Ge-
setzen™®, so auch in notariellen Urkunden folgende Ei-
genschaften aufweisen, die hier nach Wichtigkeit ge-
ordnet sind:

1. Korrekt

Uberschriften in deutschen notariellen Urkunden
sind selten unrichtig, vereinzelt aber doch etwas miss-
verstandlich.

Mit der Ubergabe der gekauften Sache geht im
Zweifel die Gefahr (iber (§ 446 BGB), nicht umgekehrt.
Wer den Zeitpunkt des Gefahriibergangs bei Kauf oder
Schenkung anders festlegt, dndert nichts an der Uber-
gabe. Soll bei einer Grundstiicksschenkung die Gefahr
mit dem Tod des Schenkers Ubergehen, so ist dies kein

«15

,Ubergabetag”". ,Gefahriibergang” geniigt. Auch dass

B Die Uberschrift als Auslegungshilfe nutzt der BGH in MittBay-

Not 2019, 508 mit Anm. Forschner (Uberschrift ,Ubersetzung”
spricht gegen Verbindlichkeit); OLG Miinchen in NJOZ 2012,
525 (Uberschrift ,Generalvollmacht” indiziert weitest mogli-
chen Umfang); ZEV 2016, 708 (Uberschrift ,Riickforderung”, al-
so bezieht sich dortige Bewilligung darauf); NJW-RR 2017, 649
(einheitliches Rechtsgeschaft, weil unter derselben Uber-
schrift); NJOZ 2016, 413 (Trennung zwischen Geltendmachung
und Erfillung in der Uberschrift, also auch im Text); ferner OLG
Dusseldorf NJOZ 2015, 1017 (Auslegung einer AGB nach ihrer
Uberschrift).

Frey, Uberschriften fiir Rechtssatze, ZG 2016, S. 325.
Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, VI. ErbR, 26. Schenkung

14

15
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— neben dem Besitzrecht — der unmittelbare Besitz zu
einem bestimmten kiinftigen Zeitpunkt Gbergeht®®, ist
vertraglich nicht regelbar.

“7 entfernt sich un-

,Ubertragung des Grundbesitzes
nétig vom juristischen Sprachgebrauch, wenn ,Uber-
tragung von Grundeigentum® oder ,Ubertragung von
Miteigentumsanteilen” gemeint ist. Fir die meisten

Mandanten wird das verstandlich sein.

,Grundbuchstand“*® bezeichnet wie »Verhandlungs-
stand” oder ,Stand heute” einen Zwischenstand in ei-
nem dynamischen Prozess. Diese Wortneubildung ist
vertretbar, aber unndtig. ,,Grundbuchlage”19 (ahnlich
»Akten-“ oder ,formelle Rechtslage”) ist etwas besser,
»,Grundbuchinhalt” deutlich besser. Entsprechend lasst
man den Ergdanzungsstrich in ,,Grundbuch- und Sach-
stand“?® besser weg. Dabei ist ,Sachstand” inhaltsleer.
HeiRt es etwa ,,Das Grundstiick ist mit einem Einfamili-
enhaus bebaut, das von den Ubergebern selbst zu ei-
genen Wohnzwecken bewohnt wird.“*!, geniigt als
Uberschrift ,,Grundeigentum®.

auf den Todesfall ohne Uberlebensbedingung, § 3 Ubergabe -
und Verrechnungstag, Gefahriibergang und Haftung. Eine
,Ubergabe” nach § 854 Il BGB scheitert i.d.R. daran, dass der
Besitz des Verkdufers mit seinem Tod nicht aufgegeben wird,
sondern auf den Erben Ubergeht.
® 78 Kamanabrou, Vertragsgestaltung, 5. Aufl 2019, Grund-
stuckskaufvertrag, § 3 Besitziibergang, Gewahrleistung. Krauf,
Vermoégensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Kapitel 15, M,
Rn. 6767 unter C lll; Hertel in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer,
Wiirzburger Notarhandbuch, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 2, Rn. 4,
Kaufvertrag, ,,IV. Besitz, Nutzen, Lasten” mit Erlduterung in Rn.
215.
Fraher Kraufs, Vermégensnachfolge in der Praxis, 3. Aufl. 2012,
Kapitel 14, K, Rn. 5371.
Holland, in: Limmer/Hertel/Frenz/Mayer - Wirzburger Notar-
handbuch, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 3, Rn. 2 — Bautragervertrag
Gber ein noch zu errichtendes Wohnungseigentum, Bautrager-

17

18

vertrag, Kauf- und Werklieferungsvertrag, I., ,, 1. Grundbuch-
stand”.

Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht Ill. C. Schenkung, 1. Schen-
kungs- und Ubertragungsvertrag, § 1 Grundbuchlage, Beteiligte.
Krauf3, Vermégensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Kapitel
7, F 1 3, Rn. 3355, I. Grundbuch- und Sachstand. Bei Hoff-
mann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerliches,

19

20

Handels- und Wirtschaftsrecht, Ill. B. 1. Kaufvertrag tber ein
unbebautes Grundstiick (Bauland), heilt es nur ,l. Vorbemer-
kung”.

2 Hoffmann-Becking / Gebele a.a.0. (Fn. 20).

40

,Freistellung von Grundbuchbelastungen” ist leicht
schief, weil nicht das Grundbuch belastet ist, sondern
laut Grundbuch das Grundeigentum. ,Freistellung von
Belastungen” genligt. ,, Abtretung von Eigentiimerrech-
ten an Grundpfandrechten” ist leicht schief, weil nicht
Rechte an Rechten abgetreten werden, sondern Eigen-
tiimergrundschulden und -hypotheken, die u.U. zu Un-
recht noch fiir eine Bank eingetragen sind. Besser ware
also ,,Grundpfandrechte des Verk&ufers”.

Erhalt jemand anladsslich seiner Einlage in eine
GmbH einen Geschaftsanteil, so ist das keine ,Gegen-
Ieistung”22 der GmbH. Sie muss nichts leisten®®, weil
der neue Geschaftsanteil mit Errichtung oder Eintra-
gung der Durchfiihrung der Kapitalerhdhung® von
selbst entsteht (§ 54 Abs. 3 GmbHG) — und dies auf
Kosten der Mitgesellschafter, nicht der Gesellschaft.”®
Und wenn ,Barzahlung” verlangt wird, ist vermutlich
»Zahlung”, also ,Geldleistung” gemeint, eine Uberwei-
sung also zugelassen. Auch das GmbHG spricht von
Geldeinlagen.?®

Sofern mit ,, Ausschluss der Auseinandersetzung”27

nur ein Ausschluss auf Zeit gemeint ist, ist , Aufschub

der Auseinandersetzung” besser. ,Grundschuldbestel-

«28

lung“® ist irrefihrend, wenn die Grundschuld bereits

2 Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-

ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, IX. Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung, 6. Bar- und Sachgrindung einer GmbH
(Einbringung eines Unternehmens — Einfacher Gesellschaftsver-
trag, Nachschusspflichten, Sonderrechte) — hier: Einbringungs-
vertrag, § 2 Gegenleistung und Einbringungswert.
2 Und wenn, dann keinen Geschaftsanteil, sondern nur eine ord-
nungsgemale und zlgige Durchfihrung der Kapitalerhéhung,
vgl. etwa Ziemons in BeckOK § 55 GmbHG Rn. 120.
Lieder, MinchKomm GmbHG, 3. Auf. 2018, § 55 Rn. 147; Zie-
mons in BeckOK § 55 GmbHG Rn. 135.
Wer die Subsumtion unter § 20 Abs. 1 S. 1 UmwStG (,, ... erhalt
der Einbringende dafir neue Anteile”) erleichtern mochte,
bleibt mit ,,Neuer Anteil fir die Einlage” ndher am Gesetz.
Vgl. §§ 7 Abs. 2 S. 2, 19 Abs. 4 S. 1 GmbH, § 27 Abs. 3 AktG, §
111 HGB, anders §§ 36a, 186 Abs. 3 S. 4 AktG.
Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Burgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht VI. ErbR, 4. Geschiedenen-
testament, Il. Testament, § 5 Ausschluss der Auseinanderset-

24

25

26

27

zung. Bis zur Volljahrigkeit des jlingsten meiner Kinder schlieRe
ich im Wege der Auflage die Auseinandersetzung meines Nach-
lasses aus. Dies gilt auch im Falle des Todes eines Miterben.
Kamanabrou, Vertragsgestaltung, 5. Aufl 2019, Grundstiicks-
kaufvertrag, § 4.

28
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bestellt ist, ,,AufstelIungsvoraussetzungen”29 anderbar
in ,Aufstellungsempfehlung”, wenn es um ein techni-
sches Gerat geht, das auch anders aufgestellt werden
kénnte.

»Auftrag und Ermachtigung fiir den Notar” ist in-
haltlich unpréazise, wenn statt ,Ermachtigung” ,Voll-
macht” gemeint ist, der Notar also im Namen eines
Mandanten handeln soll. Sprachlich ist ,Ermachtigung
fur den Notar” statt ,,des Notars” aber schief. Das ,,fiir”
kann in anderen Féllen (z.B. ,Geschenk fiir den Notar”)
klarstellen, dass der Notar nicht aktiv ermachtigt, son-
dern ermachtigt wird. Doch das driickt die Endung
»ung” schon aus und ist inhaltlich ohnehin eindeutig.
Man sagt auch ,Bevollmachtigung”, ,Beauftragung”
oder ,Ernennung” ,des Notars”“ und nicht ,fir den
Notar”. Sprachlich besser ware also etwa , Auftrag und
Vollmacht fir den Notar” oder , Auftrag fir den Notar
und Erméachtigung”.

“30 jst zwar keine

,Vor dem unterzeichneten Notar
Uberschrift, sondern aIthergebrachte31 Einleitung, aber
m.E. sprachlich missgliickt: Der Notar kann nicht unter-
zeichnet werden®. Es geht also leider nicht kiirzer als
,Vor dem unterzeichnenden Notar” oder ,Vor dem

Notar, der unterzeichnet hat”.

Teils gelingt es nicht, das Gemeinte verkiirzt anzu-
geben. Geht es etwa um , Hinweise des Notars und Er-
fordernisse fiir weitere Vereinbarungen®, so ist , Hin-

» Kamanabrou, Vertragsgestaltung, 5. Aufl 2019, § 8 Einweisung

in das Rasterkraftmikroskop; & 9 Aufstellungsvoraussetzungen.
® 7B. generell in Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formu-
larbuch Biirgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, vgl. etwa
Form AL.lll.16, VI. 12 f.
Handbuch des theoretischen und praktischen Notariats, Verlag
C. Albr. Jenni, Bern 1815, S. 182: ,In Kraft dieser Obligation, die

zu wahrer Urkunde unter der gewohnten Signatur des unter-

31

zeichneten Notarii also ausgefertigt worden ist.“ Ebenso z.B.
Heidenhain/Meister, Munchener Vertragshandbuch, Band 1
Gesellschaftsrecht, 1. Aufl. 1982 und 2. Aufl. 1985, je unter IV.1.
und ebenda Hélters je unter V.1.

Duden, Band 4, Die Grammatik, Rn. 830, 9. Aufl. 2016: , Attribu-
tiv verwendbar ist das Partizip Il nur von transitiven Verben, die

32

das werden-Passiv oder sein-Passiv (i. w. S.) bilden.” ,Unter-
zeichnet werden oder sein” passt also nur zu einem Schrift-
stlick, nicht zum Notar.

“3 jrre-

weise des Notars und weitere Vereinbarungen
fihrend. Denn das klingt, als ob dieser Paragraf wei-
tere Vereinbarungen zwischen den Parteien enthielte.

»,Hinweise des Notars” genligt.

In Georgien trifft man oft in den notariell beurkun-
deten Vertrigen Uberschriften, wie ,Vertragsgegen-
stand” und , Frist des Vertrags”. Diese Klauseln betref-
fen aber nicht den Vertragsgegenstand oder Vertrags-
frist, sondern den Gegenstand/Inhalt der Verpflichtung
und die Frist zur Erfiillung der Verpflichtung. Vertrags-
gegenstand hat andere Bedeutung und darf nicht als
Uberschrift fiir Beschreibung des Inhalts der Parteien-
verpflichtungen benutzt werden. Wenn in der Ver-
tragsklausel geregelt ist, in welcher Frist der Schuldner
die Leistung erbringen muss, soll sie dann auch so hei-
Ren und ,Frist des Vertrags” ist hier falsch. Wie lange
der Vertrag in Kraft bleiben soll, ist ein anderes Thema
und darf nicht mit der Frist zur Erflllung verwechselt
werden.

In Georgien gibt es einen Trend, in allen Vertragen
eine Klausel mit der Uberschrift ,Force-majeur” zu ha-
ben. Auch die von den Notaren beurkundeten Vertrage
sind keine Ausnahme. Das georgische Recht kennt aber
die Rechtsfigur von , Force-majeur” Uberhaupt nicht!
Was diese Klauseln in den Vertragen tatsachlich regeln,
ist ,Unmoglichkeit der Leistung”. Diese sind aber zwei
unterschiedliche Rechtsinstitute. Georgien hat das
deutsche Recht tibernommen®!, so dass es hier keinen
Platz fur franzosische , Force-majeur” gibt. Es ist falsch,
eine Klausel mit diesem Begriff zu benennen, die die
Unmoglichkeit der Leistung betrifft. Auch die Recht-
sprechung® unterscheidet leider zwischen diesen zwei
Rechtsfiguren nicht. Wenn die Notare auch so vorge-
hen, hilft das Gberhaupt nicht weiter. In solchen Fallen
ist annehmbar, dass es weder dem Notar noch den
Parteien klar ist, was sie in dieser Klausel vereinbaren
wollen.

B Krauf3, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn.

5756, D, § 1.
3 Chiusi, Zur Funktion der Rechtsvergleichung fiir Georgien,
Deutsch-Georgische Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, 2/2019,
9.
Sirdadze, Urteilsbesprechung: Beschluss des Berufungsgerichts
Thilisi v. 8.2.2011, 2b/4450-10, Deutsch-Georgische Zeitschrift

fur Rechtsvergleichung, 1/2019, 57 ff.

35
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Ganz problematisch ist auch die Uberschrift ,Aus-
schuss der Haftung®, unter der eigentlich eine sekun-
dare Leistungspflicht und der Umfang des Schadenser-
satzes geregelt sind. Wenn man Schaden ersetzen
muss, kann man dann nicht davon ausgehen, dass die
Haftung ausgeschlossen ist. Betrifft die Vertragsklausel
die sekundaren Leistungspflichten, soll sie dann auch
so heilRen.

Flasch wird auch oft die Uberschrift ,Vollmacht”
benutzt, wenn es um ,Treuhandvertrag” gemall Art.
724 GZGB geht. Das macht es spater auch fir den Rich-
ter®® schwierig, den richtigen Willen der Parteien fest-
zulegen.

Der schwierigste Fall ist, wenn die Parteien vor dem
Notar einen dinglichen Vertrag schlieRen wollen. Im
georgischen Recht ist fir den Schuldvertrag tber Im-
mobilien weder notarielle Beglaubigung noch Beur-
kundung, sondern nur einfache Schriftform erforder-
lich. In Georgien gibt das Trennungsprinzip den Par-
teien Gelegenheit, den Kaufvertrag im Voraus in
schriftlicher Form zu schlieBen und dann bei , Auflas-
sung“*’ den dinglichen Vertrag bei Notar zu beurkun-
den. Wenn es in dem Vertrag lediglich um die Ubereig-
nung geht, darf dann die Urkunde nicht ,Kaufvertrag”
heiRRen.

2. Konkret

Abstrakte Kategorien sind unverzichtbar. Rechtswis-
senschaft, notarielle Muster und Registerschubladen
orientieren sich an Oberbegriffen. Aber auch sie sollten
so konkret wie moglich sein. Mandanten verstehen
Abstraktes oft nur vage und fiihlen sich bei konkrete-
ren Formulierungen selbst besser verstanden. So abs-
trakt wie nétig und so konkret wie méglich sollte der
Notar also formulieren.

Beim Verkauf werden fiir den Kaufgegenstand ver-

% vgl. zB Urteil des OGH Georgiens v. 5.12.2014 Ne as-658-625-

2014.
¥ 5. dazu Chiusi, Rechtsvergleichende Anmerkungen zum gut-
glaubigen Erwerb von Immobilien im GZGB anhand der Ent-
scheidung ,Dvali gegen gegengeorgisches Parlament”, Deutsch-

Georgische Zeitschrift fir Rechtsvergleichung, 1/2019, 1.

42

schiedene Abstraktionsgrade gewahlt, z.B. Verkauf“®®,

,Vertragsgegenstand“*® (abstrakt), ,Kaufgegenstand“
oder ,Kaufobjekt” (konkreter) oder z.B. ,Verkaufter
Geschaftsanteil” (konkret). ,Vertragsgegenstand” hat
den Vorteil, dass der Notar seine Standardiberschrift
nicht an den konkreten Vertragstyp anpassen muss.
Konkretisierung hilft dem Leser. ,Kaufobjekt” dirfte
ein guter Kompromiss sein. Die Uberschrift ,Verkauf”
(oder ,Kauf”) innerhalb eines Kaufvertrages hingegen
braucht man nicht, wenn die Paragrafengruppe bereits
mit ,Kaufvertrag” Uberschrieben ist. Vor ,§ 2 Kauf-
preis“ sollte dann statt ,§ 1 Verkauf“*® besser ,§ 1
Kaufobjekt” stehen. Dass ,Kaufobjekt” und ,Kaufpreis”
zusammen einen Kauf ergeben, braucht man in der
Einzelliberschrift nicht klarzustellen, zumal der Kaufge-
genstand ja ,verkauft” wird.

Hat man im Rahmen einer Sicherungsvereinbarung

Sorge vor MalBnahmen konkurrierender Gléubiger, ist

w4l

,MalBnahmen Dritter“”" zu abstrakt, weil mit Dritten

auch Behorden oder Nachbarn gemeint sein kénnten.

38 .
Kraufs, in:

Beck’sches

Heckschen/Herrler/Starke (Hrsg.), 7. Aufl. 2019,
Notar-Handbuch, A. Grundstlicksrecht, Al
Grundstiickskauf Rn. 611 - Kaufvertrag (iber eine noch zu
vermessende Teilflaiche aus einem mit einem Grundpfandrecht
belasteten Flurstiick, Verkauf (ohne Paragrafenzeichen).
39 Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht IIl.C. 2. Schenkung eines
Gesellschaftsanteils an einer GmbH mit Rickforderungsrecht im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge, Schenkungsvertrag
Uber einen GmbH-Geschéaftsanteil mit Geschaftsanteilsabtre-
tung, § 1 Vertragsgegenstand. Ferner Kamanabrou, Vertragsge-
staltung, 5. Aufl 2019, § 5 Rn 38: Sicherungsvereinbarung, § 2
Vertragsgegenstand (statt z.B. , Sicherheit”).
0 Hertel in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer, Wiirzburger Notarhand-
buch, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 2, Rn. 4 — Grundstiickkaufver-
trag: Kaufvertrag, ,Il. Verkauf”, ,Ill. Kaufpreis” (unter II. sind
u.a. auch die Parteien aufgefiihrt vgl. Rn. 109). Kamanabrou,
Vertragsgestaltung, 5. Aufl. 2019, § 6 Rn 54 Erwerb unbewegli-
cher Sachen, Grundstlickskaufvertrag, § 1 Kaufobjekt, Belas-
tungen, Verkauf, & 2 Kaufpreis, Kaufpreisfilligkeit. Hoffmann-
Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Burgerliches, Han-
dels- und Wirtschaftsrecht, lll. A. 16. Unternehmenskaufvertrag
(GmbH-Anteile) — kauferfreundlich, § 1 Kaufgegenstand und
Verkauf, § 2 Kaufpreis ...
Kamanabrou, Vertragsgestaltung, 5. Aufl 2019, § 5 Rn 38: Siche-
rungsvereinbarung, § 6 MaRnahmen Dritter.
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Bei einem Pflege- und Dienstleistungsvertrag ist ,§
1 Inhalt, Gegenstand”42 recht abstrakt und der Unter-
schied zwischen Gegenstand und Inhalt unscharf. Bes-
ser ist dann z.B. , Leisrtungen®.

Ein Sicherungsgeber versichert, keinen Beschran-
kungen zu unterliegen. Hier verwirrt die Uberschrift
»Verfigungsrecht und Lasten“®® durch das Nebenei-
nander von (positivem) Verfiigungsrecht und (negati-
ven) Lasten. Man erwartet Lasten, die es aber nicht
gibt. ,Verfligungsrecht und Lastenfreiheit” ist besser.

Wird im Rahmen einer modifizierten Zugewinnge-
meinschaft ,ausgleichsfreies Vermogen” vereinbart, ist

“«% zumal Laien hinter ei-

das konkreter als ,Grundsatz
nem Grundsatz nicht unbedingt Ausnahmen vermuten.
Furchtet ein Notar, dass Ausnahmen Uberlesen wer-
den, sollte er sich nicht mit einer Uberschrift begni-
gen, sondern am Text arbeiten. Der muss aus sich her-
aus klar sein. Entsprechend ist , Gltertrennung” in ei-
nem Ehevertrag konkreter und besser als ,Guter-

d“**. — Die Klassifizierung ,,Familienrechtliche An-

w46

stan
ordnungen in einem Testament ist fir viele Man-
danten zu abstrakt; sie konnten erbrechtliche Verfi-
gungen erwarten, die Familienmitglieder betreffen.
Geht es um § 1638 BGB, ist z.B. ,,Minderjahrige Erben”

besser.

Soll zwecks vorzeitigen Zugewinnausgleichs Guter-
trennung vereinbart werden, so ist vor nur zwei Unter-
punkten (,Vereinbarung der Gitertrennung” und ,Re-
gelung der Rechtsverhédltnisse am Grundbesitz“) die
zusammenfassende Uberschrift ,Vermégensauseinan-

2 Eriiher Krauf3, Vermogensnachfolge in der Praxis, 3. Aufl. 2012,

Kapitel 4, Clll, Rn. 1370, § 1.
Kamanabrou, Vertragsgestaltung, 5. Aufl. 2019, § 5 Rn 38: Si-
cherungsvereinbarung, § 4 Verfligungsrecht und Lasten. Auch

43

in § 6 Rn. 54, Erwerb unbeweglicher Sachen, Grundstiickskauf-
vertrag, ,§ 7 Genehmigungen, Vorkaufsrechte” irritiert das Ne-
beneinander zwischen (den fiir die Parteien meist positiven)
Genehmigungen und (negativen) Vorkaufsrechten.

Krauf3, Vermdgensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Kapitel
9, EIll 3,Rn. 3881, 1.

Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschéfte, 4. Aufl. 2015, Teil 2, C |
1,Rn. 1095,B 1.

Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht VI. ErbR, 4. Geschiedenen-
testament, Il. Testament, § 4 Familienrechtliche Anordnungen.
Ebenso Muster 10.

44

45
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dersetzung und weitere Vereinbarungen“*’ verzicht-
bar. Jedenfalls waren z.B. ,Gltertrennung und Grund-
stiicksregelungen” aussagekraftiger, weil sie naher an
den Uberschriften der Unterpunkte bleibt.

In Georgien findet man in sehr vielen Vertragen ei-
ne Klausel mit der Uberschrift ,Bestimmungen des Ver-
trags”. Hier werden die wichtigsten Pflichten und Rech-
te der Parteien geregelt. ,, Bestimmungen des Vertrags”
ist aber zu abstrakt und sagt eigentlich nichts. Anderer-
seits sind alle Klauseln, die im Vertrag stehen, ,Best-
immungen des Vertrags“. Deswegen sollte man auf
diese Uberschrift verzichten.

3. Kommentarfrei

Notarielle Versuche, den Inhalt eines Rechtssatzes
zu konkretisieren, gehoren in den Rechtssatz, nicht in
seine Uberschrift. Meist werden dort einige wichtige
Worte des Rechtssatzes aufgegriffen. Neue Worter ge-
héren eher nicht in die Uberschrift oder eben auch in
den Rechtssatz. Zum Beispiel ist es sinnvoll, zwischen
Verkdufer und Kaufer einen Verrechnungstag festzule-
gen, also einen Tag, bis zu dem z.B. Steuern, Versiche-
rungen und Versorgungskosten intern zeitanteilig oder
verbrauchsabhangig noch vom Verkaufer zu tragen
sind. Im Rechtssatz ist dann u.U. nur davon die Rede,
wann Gefahr, Nutzen und Lasten (ibergehen, nicht
aber von einem ,Verrechnungstag”. Der steht nur in
der Uberschrift.”® Das ist ein hinnehmbarer VerstoR ge-
gen das Kommentarverbot, aber doch ein VerstoR.
Hatte der Notar den Verrechnungstag im Text der Vor-
schrift ndher definiert, ware vielleicht klar geworden,
ob und wann der Verkdufer Einzelposten auch separat
in Rechnung stellen darf.

" Friher Krauf3, Vermogensnachfolge in der Praxis, 3. Aufl. 2012,

Kapitel 14, K, Rn. 5371, II.

Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht VI. ErbR, 26. Schenkung
auf den Todesfall ohne Uberlebensbedingung, § 3 Ubergabe-
und Verrechnungstag, Gefahriibergang und Haftung.
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4. Verstandlich

Verstandlichkeit hingt von den Adressaten® ab.
Das sind neben den Mandanten insbesondere auch
Mitarbeiter beim Grundbuchamt und Finanzamt. Des-
halb finden sich bspw. in Kaufvertragsmustern oft das
Grundbuchamt betreffende
(Freistellung von Grundbuchbelastungen, Vormerkung,

Zwischenuberschriften

Léschungsbewilligung und -antrag, Auflassung). Uber-

schriften wie ,Erklarungen zum Grundbuchamt“®® zei-
gen den Mandanten: Es geht hier nicht um verdeckte
Vorteile fir die Gegenseite, sondern um Fachausdri-

cke.

Soweit die Fachausdriicke nicht fiir Dritte wie etwa
das Grundbuchamt nétig sind, kann man Fremdworter,
missverstandliche Fachworter und zu lange Worter
zuweilen durch verstandlichere Worter ersetzen. Statt
,Salvatorische Klausel“>* geht z.B. ,Teilunwirksam-
keit“>. Ein fir Mandanten unverstandlicher Ausdruck
darf m.E. nur gewahlt werden, wenn er deutlich prazi-
ser ist. ,VerauRerung von Geschéaftsanteilen” z.B. ist
flr Nichtjuristen deutlich verstandlicher, ,Vinkulie-
rung” fur Juristen dagegen nur etwas aussagekraftiger.
Ist der Ubliche Ausdruck weniger prazise

(Gesellschafterversammlung), der unibliche (Ge-
sellschaftergesamtheit) aber ebenfalls verstandlich,
gibt es keinen Vorrang. Letzterer Ausdruck zeigt bes-
ser, dass sich Gesellschafter nicht immer am selben Ort
,versammeln” missen, um einen Beschluss zu fassen;
§ 48 Abs. 2 GmbHG.

49 Zum Adressaten Antos, in: Verstandlichkeit als Blirgerrecht?, S.

9 ff. m.w.N. Zur Verstandlichkeit von Gesetzen instruktiv Lot-
scher, Bulletin suisse de linguistique appliquée 62/1995, 109-
127, insbes. S. 118 f.: Das Prinzip normativer Relevanz verbietet
weitgehend verstandnisférdernde Beispiele und Wiederholun-
gen. Miiller, Elemente einer Rechtssetzungslehre, 1999, Rn.
147: Adressaten sind Juristen und Fachleute, die vermitteln.
%0 Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Burgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht lll. C. Schenkung, 1., § 7.
Kamanabrou, Vertragsgestaltung, 5. Aufl. 2019, § 9 Rn. 63, Er-
richtung einer GmbH, § 9; Miinch, Ehebezogene Rechtsge-
schifte, 4. Aufl. 2015, Teil 5, B, Rn. 1993, § 8.
Kamanabrou, Vertragsgestaltung, 5. Aufl. 2019, § 6 Rn 54, Er-
unbeweglicher  Sachen, Grundstiickskaufvertrag,

51

52

werb
,,§ 10 Schriftform, Teilunwirksamkeit”.
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Verwechslungsgefahren gilt es vorzubeugen, etwa
bei ,Geschéaftsfliihrung” (Geschaftsfihrer oder Ge-
schaftsfihrungsbefugnis?), ,Erfillungsort” (vgl. § 29
ZPO; Leistungs- oder Erfolgsort?) oder ,nicht rechtsfa-
higer Verein“ (§ 54 BGB meint: nicht eingetragener
Verein). AuRerdem empfiehlt es sich, bei mehreren
Begriffen in einer Uberschrift eine logische Reihenfolge
und die Reihenfolge der Unterpunkte einzuhalten. , Ab-

«53

findung/Ausscheiden“>” und ,Ergebnisverteilung, Vor-

wegvergiitung“>* dreht man besser herum.

Bei Wortern mit mehr als finf Silben®® oder zwanzig
Buchstaben sollte man m.E. priifen, ob sie Fachwoérter
oder dem Leser gelaufig sind oder ob sie besser geteilt
werden. Die Uberschrift wird dann langer, aber ver-
standlicher. Z.B. kann man statt ,Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung“® (sieben Silben, 32 Buchstaben)
»,Unterwerfung unter die Zwangsvollstreckung” sagen,
statt ,,Gebaudeunterhaltungsverpflichteter” (10 Silben,
32 Buchstaben) ,Zur Gebdudeunterhaltung Verpflich-
teter” und statt ,,Pflichtteilsbeschrankung” (funf Silben,
24 Buchstaben) auch ,Beschriankung des Pflichtteils”
sagen. Das erste Wort der Uberschrift ist dabei etwas
starker betont als die folgenden. Deshalb wére , An-
spruch auf Beseitigung und Unterlassung” nur gering-
fligig besser als ,Beseitigungs- und Unterlassungsan-
spruch”.

In vielen georgischen Vertrdgen trifft man eine ganz
unklare Uberschrift ,Regeln fiir die Beilegung der Strei-
tigkeiten”. Was die so Uberschriebene Klausel tatsach-
lich betrifft, ist die Gerichtbarkeit. Die Uberschrift ,Zu-
standiges Gericht” oder ,Zustdndiges Gericht” ware
hier korrekt, verstandlich und kurz.

>3 Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschafte, 4. Aufl. 2015, Teil 5, B I,

Rn. 2007, § 11.

Vgl. etwa Krauf$, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl.
2018, Kapitel 15, Munter E, § 10 (die Vorwegvergiitung sollte
dort erlautert werden). Ahnlich friiher ders., 3. Aufl. 2012, Kapi-
tel 14, K, Rn. 5371, I. Vorbemerkungen, Sachstand, personliche
Verhaltnisse, § 1 Personliche Verhéltnisse, § 2 Grundbuch- und
Sachstand.

Schneider (Fn. 12), Rn. 439, will keine Zusammensetzungen mit

54
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mehr als drei Gliederworten; sein kiirzestes Beispiel hat acht
Silben und 28 Buchstaben.

Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht VI. ErbR, 36. Verpfandung
eines Erbteils, § 4 Zwangsvollstreckungsunterwerfung.
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5. Kurz

a) Werter streichen. Kiirze ist in Uberschriften
wichtiger als letzte Detailgenauigkeit®’. Uberflussige
Worter sollte man streichen, auf den einleitenden Arti-
kel im Nominativ kann man meist verzichten®, also , Li-
quidation” statt ,,Die Liquidation der Gesellschaft”. Ins-
besondere Adjektive sind oft unscharf (,,erforderliche
Liquidation”) oder lberflissig (,korrekte Liquidation®).
Auch das Nebeneinander von weiblicher und mannli-
cher Form sollte man vermeiden, wenn es die Uber-
schrift deutlich verlidngert.>® Wenn es ausnahmsweise
ibergeordnete Uberschriften gibt, muss ihr Thema in
den nachrangigen Uberschriften meist nicht wiederholt
werden.

Jedes Wort einer Uberschrift l4sst sich auf seine

Notwendigkeit lGberprifen. Statt ,Verpflichtungen im

«60

Zeitraum bis Vollzug®" genligt ,Verpflichtungen vor

Vollzug”. Nach ,Teilung des Geschadftsanteils” dirfte

«bl unnotig sein. Nach , Weitere Pflich-

62

,des Schenkers

ten” ist ,der Vertragsteile“”” verzichtbar. Wenn ,Betei-

ligte” nur die bereits genannten Parteien sind, geniigt

63

statt ,,Grundbuchlage, Beteiligte auch ,Inhalt des

> Interne Arbeitsanweisung im Verlag C.H.Beck, zitiert in ZG

2016, 325, 327. Ein Negativbeispiel gibt Homann, ZG 2015, 381,
389.

Naher Esslinger/Schneider, Die Uberschrift, 5. Auflage 2015, S.
36-38, 42.

Ndher das Handbuch der Rechtsférmlichkeit, herausgegeben

58

59

vom Bundesministerium der Justiz, 3. Aufl. 2008, online unter
http://hdr.omj.de, B.1.8.

Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, Ill. A. 16. Unternehmens-
(GmbH-Anteile) -
7 Verpflichtungen im Zeitraum bis Vollzug.

60

kaufvertrag kauferfreundlich, §

61 Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Burgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht IlI.C. 2. Schenkung eines
Gesellschaftsanteils an einer GmbH mit Riickforderungsrecht im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge, Schenkungsvertrag
Uiber einen GmbH-Geschéaftsanteil mit Geschaftsanteilsabtre-
tung, § 2 Teilung des Geschéftsanteils des Schenkers.

Friher Holland in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer - Wiirzburger
Notarhandbuch, 1. Aufl. 2005, Teil 2 Kap. 4, Rn. 1262 f. — Bau-
tragervertrag liber ein noch zu errichtendes Wohnungseigen-

62

tum, Bautragervertrag, Kauf- und Werklieferungsvertrag, ,§ 7
Weitere Pflichten der Vertragsteile”.
& Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht Ill. C. Schenkung, 1. Schen-

kungs- und Ubertragungsvertrag, § 1 Grundbuchlage, Beteiligte

Grundbuchs”.

Laien werden sich fir das Ergebnis und weniger fiir
den juristischen Vorgang interessieren. Deshalb ist
JAusschluss des Versorgungsausgleichs“®* kirzbar auf
,Kein Versorgungsausgleich”. Statt ,Vereinbarung (iber
die Unterhaltspflicht fur die Zeit nach der Scheidung“®®
geniigt ,Unterhalt nach Scheidung”, statt ,Bestellung
von Grundpfandrechten im Erwerberinteresse”, genligt
»Grundpfandrechte im Erwerberinteresse” und in ,Gel-
tung gesetzlicher Bestimmungen“®® kann man die ,Gel-
tung” getrost streichen: ,Gesetzliche Bestimmungen®.

Wenn ein Oberbegriff passt, brauchen Unterbe-
griffe nicht zusatzlich in die Uberschrift, wenn sie in ih-
rer Summe zur Konkretisierung wenig beitragen. ,Haf-
tung bei Rechts- und Sachmingeln“®’ kann man auf
,Rechte bei M;’a’ngeln”68 kiirzen, wahrend nur ,Mangel“
den Eindruck erwecken kénnte, solche seien schon be-
kannt. Dass ein Ricktritt in einem zu schlieRenden
Kaufvertrag schon vollzogen sei, liegt dagegen fern.
Deshalb genligt statt , Ricktrittsrechte und Ricktritts-
folgen”69 schlicht , Rucktritt”. Statt ,Zahl und Nennbe-

«70

trage der Geschaftsanteile genligt , Geschaftsan-

teile”.

o Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-

ches, Handels- und Wirtschaftsrecht V. FamilienR, 16. Ehever-
trag junger Eheleute, Ehevertrag, Il. Ausschluss des Versor-
gungsausgleichs.

Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht V. FamilienR, 16. Ehever-
trag junger Eheleute, Ehevertrag, III..

65

66 Kraufs, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Kapitel

9, Elll 3, Rn. 3881, 5.

Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Burgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht Ill. C. Schenkung, 1., §3
Haftung bei Rechts- und Sachmangeln.

Hertel in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer - Wirzburger Notarhand-
buch, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 2, Rn. 4 — Grundstiickkaufvertrag
V. Beschaffenheit, Rechte bei Mangeln“ mit guter Begriindung
in Rn. 260.

Holland in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer - Wirzburger Notar-
handbuch, 1. Aufl. 2005, Teil 2 Kap. 4, Rn. 1262 f. — Bau-
tragervertrag, Kauf- und Werklieferungsvertrag, , & 8 Riicktritts-

67

68

69

rechte und Ricktrittsfolgen”.
7 Kamanabrou, Vertragsgestaltung, 5. Aufl 2019, Ubertragungs-
vertrag, § 3 Stammkapital, Zahl und Nennbetridge der Ge-

schdftsanteile.
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Ubertreiben darf man dabei nicht. Einen Erbvertrag
sollte man nicht mit ,,Widerruf“ beginnenn, weil Laien
nicht sofort klar ist, dass es nicht um einen kiinftigen
Widerruf des Erbvertrags geht, sondern um den ,Wi-

“72 st et-

derruf friherer Verfiigungen®. ,Ausgleichung
was zu kurz und zu positiv, wenn gemeint ist: ,Keine

Ausgleichung unter Abkdmmlingen”.

Bei ,Vollmacht“’® kann unklar sein, ob die Gegen-
seite oder der Notar bevollméachtigt werden soll, des-
halb am Ende besser ,Vollmacht fir den Notar”. ,Ein-

“7% ist etwas kurz, wenn sich aus keiner ande-

bringung
ren Uberschrift in der Urkunde ergibt, dass es nur um

die ,Einbringung von Grundeigentum® geht.

In Georgien kénnte wegen sprachlicher Griinde die
Anwendung der in Deutschland Uberfllssigen Worter
manchmal nicht nur gerechtfertigt, sondern auch er-
forderlich sein. Beispielsweise konnte man auf ,vom
Vertrag” nach ,Ricktritt” nicht verzichten, weil ohne
dieses das georgische Wort fur ,Rucktritt” ,Ausgang”
bedeutet. Die Klausel, die Ricktritt regelt, mit ,Aus-
gang” zu benennen, hatte keinen Sinn. Das heilRt, hier
muss die Uberschrift ,Riicktritt vom Vertrag” sein. An-
ders ist es zum Beispiel bei Uberschrift ,Parteien des
Vertrags”. Hier ist ,,des Vertrags” iberflUssig.

b) Wortteile streichen. Fiir Wortteile gilt Entspre-

IM

chendes. So ist ,,Nachfolgeklausel” zwar gangig, aber
fast jeder ergdnzende Rechtssatz in einem Vertrag
kann als ,Klausel”, ,, Bestimmung” oder ,Vorschrift” be-
zeichnet werden. Statt ,Nachfolgeklausel” schreibt
man also besser ,,Nachfolge” (oder verstandlicher ,Tod
eines Gesellschafters” oder ,Erben werden Gesell-

u 75

schafter.“ °), statt ,Verzichtsklausel“’® besser ,Ver-

7 Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Burgerli-

ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, VI. ErbR, Muster 13, Il
Erbvertrag, § 1 Widerruf.

Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, VI. ErbR, Muster 7, § 5.
Krauf3, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Kapitel
15, J, § 6 Vollmacht, Vollzug.

Krauf3, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Kapitel
15, M., 6767, C.

Zu Rechtsfolgen in der Uberschrift unten 11.7.

72
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78 Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-

ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, VI. ErbR, 37. Erbauseinan-
dersetzung, § 5.
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zicht” (auf weitere Anspriiche nach einem Erbausei-
Statt

geniigt ,AuBerordentliche Kindi-
w78

nandersetzungsvertrag). »AuBerordentliches

Kundigungsrecht*”’

gung”, statt ,Kaufpreis, Kaufpreisfalligkeit genligt

,Kaufpreis, Falligkeit”, statt ,.. nach dem Vollzugs-
w79

tag genligt ,..nach Vollzug”, statt ,Rucktritts-
rechte“® meist ,Ricktritt, statt ,Vormundbenen-
nung“®! genitigt ,Vormund*.

c) Sonstige Kiirzungsméglichkeiten. Aussagesitze
in der Uberschrift konkurrieren meist mit der Aussage
im Rechtssatz. Stichworter sind dann besser. Fragen an
den Text sollte man dem Leser {iberlassen und sie ihm
nicht vorgeben. (Ausnahmen sind denkbar: ,Werden
Erben Gesellschafter?” ist ein Stilwechsel, aber kirzer
und verstandlicher als , Vererbung von Gesellschaftsan-
teilen” oder gar ,Einrlicken von Erben in die Gesell-
schafterstellung bei Nachfolgeklausel“.) Ein abschlie-
Render Punkt ist dann verzichtbar, wenn die Uber-
schrift wie meist eine eigene Zeile erhélt. Ein Doppel-
punkt ist eine kurze Verbindung zwischen einer An-
kiindigung und dem durch sie betontem Gedanken.?
Uberschriften fiir Rechtssitze verdienen weitere Ver-
kiirzung: Die Ankiindigung entfallt.

6. Gleichartig

a) Inhaltlich gleichartig. Das Verstiandnis wird ein
wenig erschwert, wenn Perspektive, Ausdrucksweise
oder Kategorie von Uberschrift zu Uberschrift wech-
seln. Bei Kaufvertragen etwa wechselt die Perspektive
oft zwischen Kauf und Verkauf: Das Kaufobjekt wird

77 Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte, 4. Aufl. 2015, Teil 5, C I,

Rn. 2047, § 4.

Kamanabrou, Vertragsgestaltung, 5. Aufl 2019, Grundstiicks-
kaufvertrag, § 2.

Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Burgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, Ill. A. 16. Unternehmens-
(GmbH-Anteile) -
9 Verpflichtungen der Verkauferin nach dem Vollzugstag.
Ebenda (Fn. 79) § 11.

Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, VI. ErbR, 8. Berliner Tes-
tament (Pflichtteilsklausel), Il. Gemeinschaftliches Testament, §
5.

Naher Esslinger/Schneider (Fn. 58), S. 38-40.
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kaufvertrag kauferfreundlich, §
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verkauft.®® Das stort kaum, l3sst sich aber hier und da
vermeiden. So ist es nicht notig, den Kaufvertrag mit
,Verkauf” zu Uberschreiben. Zu den Genetivkonstrukti-
onen ,Entrichtung des Kaufpreises” und ,Finanzierung
des Kaufpreises” passt ,Hohe des Kaufpreises” besser

als , Kaufpreishohe*.®*

Ist ,,§ 8 Ausscheiden eines Gesellschafters” noch im
Blick, versteht jeder, dass sich ,§ 9 AusschlieBung“®
bezieht.

Uberschreibt man § 9 besser ausfuhrlicher: ,§ 9 Aus-

ebenfalls auf Gesellschafter Anderenfalls
schluss eines Gesellschafters”. Entsprechendes gilt fur
die Uberschriftenfolge ,Vollmacht in vermégensrecht-
lichen Angelegenheiten” — , Nicht vermogensrechtliche
86

: »Voll-

macht” oder lasst sie jeweils weg. Diese sprachliche

Angelegenheiten Besser wiederholt man
Symmetrie ist aber kein Selbstzweck, sondern nur ein
Hilfsmittel zum Verstindnis. Das Nebeneinander von

“87 " zum Beispiel

»Erbeinsetzung” und ,Vermachtnisse
wird durch ,Erbeinsetzung” und ,Einsetzung eines
Vermachtnisnehmers” oder durch ,Erbe” und ,Ver-

machtnisnehmer” nicht besser.

Auf der gleichen Gliederungsebene ist ein gleich-
bleibender Abstraktionsgrad anzustreben. Zu ,B. Ehe-

vertragliche Vereinbarungen” passt ,C. Erbrechtliche

«88 «89

Verfligungen“®, aber nicht , C. Pflichtteilsverzicht“®".

8 7B. Kamanabrou, Vertragsgestaltung, 5. Aufl 2019, Grund-

stiickskaufvertrag, § 1 Kaufobjekt, Belastungen, Verkauf.
8 Friher Holland in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer - Wirzburger
Notarhandbuch, 1. Aufl. 2005, Teil 2 Kap. 4, Rn. 1262 f. In der 5.
Aufl. 2018, Kap. 3, Rn. 2, besser: V. Kaufpreis (inkl. Entrichtung),
Xl. Kaufpreisfinanzierung. Ahnlich Miinch, Ehebezogene
Rechtsgeschéfte, 4. Aufl. 2015, Teil 5, C Il, Rn. 2047, § 1 Darle-
hen, § 2 Darlehenszins und Tilgung.
Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte, 4. Aufl. 2015, Teil 5, B I,
Rn. 2007, §§ 8, 9.
G. Miiller in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer, Wirzburger Notar-
handbuch, 5. Aufl. 2018, Teil 3 Kap. 3, Rn. 1 — Umfassende Vor-
sorgevollmacht mit Patientenverfiigung und vorsorglicher Be-

85

86

treuungsverfiigung, Il. und Ill.
& Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht VI. ErbR, 4. Geschiedenen-
testament, §§ 2, 3.
Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschafte, 4. Aufl. 2015, Teil 9, A I,

Rn. 4347, B. Ehevertragliche Vereinbarungen, C. Erbrechtliche

88

Verfligungen. Entsprechend ware ,,Eherechtliche Vereinbarun-
gen“ moglich.

Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschéfte, 4. Aufl. 2015, Teil 2, C |
1, Rn. 1095, B. und C.

89

Da Letzteres aber verstandlicher ist, sollte man die
Uberschrift B weglassen und die dortigen Unterpunkte
aufwerten (z.B. ,B. Modifizierte Zugewinngemein-
schaft”, ,C. Unterhaltsverzicht”, ,D. Pflichtteilsver-
zicht”). Auf ungleichen Gliederungsebenen sollten
moglichst nicht die gleichen Uberschriften stehen. Dem
wird nur scheinbar ausgewichen, indem man unter
,Kauf” einen Unterpunkt , Verkauf” nennt.”° Als Gliede-
rungstiefe genligen in der Regel 1-2 Ebenen, die sich
m.E. erst aus mindestens 3 Unterpunkten rechtferti-
gen.”* Zu viele abstrahierende Kategorien erschweren
die Orientierung des Nichtjuristen, die sie eigentlich er-
leichtern sollen.

b) Formal gleichartig. Welche Gliederungszeichen
verwandt werden, ist gleichglltig, solange dies inner-
halb derselben Urkunde einheitlich geschieht. Dazu
gehort dann auch, dass nicht einzelne Gliederungszei-
chen ohne Uberschrift bleiben oder gar ein Rechtssatz
fehlt®®. Durchlaufende Nummerierung von Paragrafen
erleichtert die Bezugnahme. Uberschriften sind druck-
technisch hervorzuheben.”® Jedenfalls wenn man viele
kurze Paragrafen bildet, sollte man deren Uberschrif-
ten linksbiindig setzen und nicht zentrieren.®® Denn

© Hertel in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer, Wiirzburger Notarhand-

buch, 5. Aufl. 2018, Teil 2 Kap. 2, Rn. 4 — Grundstiickkaufver-
trag: ,Kaufvertrag”, ,Il. Verkauf”. Hoffmann-Becking / Gebele,
Beck’sches Formularbuch Biirgerliches, Handels- und Wirt-
schaftsrecht, lll. A. 17. Unternehmenskaufvertrag (GmbH-An-
teile) — verkduferfreundlich, § 1 Kaufgegenstand und Verkauf.
Ahnlich Krauf, Vermégensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,
Kapitel 15, M, Rn. 6767, ,Einbringung von Grundbesitz“, ... ,C.
Einbringung; ders., Kapitel 15, F, Rn. 6754, Ubertragung in
vorweggenommener Erbfolge, ... § 2 Uberlassung. Wilke in
Limmer/Hertel/Frenz/Mayer, Wirzburger Notarhandbuch, 5.
Aufl. 2018, Teil 5 Kap. 3, Rn. 1 — Griindung einer GmbH, § 1 Ein-
richtung einer Gesellschaft.
o Jeweils zwei Unterpunkte gentigten friher Kraufs, Vermogens-
nachfolge in der Praxis, 3. Aufl. 2012, Kapitel 14, K, Rn. 5371.
Krauf3, Vermbgensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Kapitel
15, M.: In Rn. 6767 folgt auf § 16 § 18. Wie hier Masch-
mann/Sieg/Gopfert, Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, 2. Aufl.
2016, Rn. 189 (S. 72).
Dombek/Kroifs, Vertragsgestaltung -
Schuldrecht, Kréger/Kummermehr/Sternemann/Zittel, Teil 4 §

92

93 FormularBibliothek

4 Gestaltung eines Online-Shops Rn. 65, beck-online.
S0 aber fiir Gesetze in Osterreich im Handbuch der Rechtsset-
zungstechnik, Teil 1: Legistische Richtlinien 1990, Herausgege-
ben vom Bundeskanzleramt (http://docplayer.org/83496662-

Handbuch-der-rechtssetzungstechnik-teil-1-legistische-richtli-
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Zentrierung verlangsamt die Suche nach dem interes-
sierenden Thema: Das senkrecht wandernde Auge
muss hin- und herspringen, um den Anfang der Uber-
schrift und dann den zugehoren Anfang des Normtex-
tes zu erfassen. Das dndert sich selbstverstandlich, soll-
ten einmal notarielle Vertrage als verlinkte Dateien ge-
lesen werden, in denen jeweils nur ein Paragraf auf
dem Bildschirm sichtbar ist.

7. An Rechtsfolgen orientiert

Rechtsfolgen indizieren Relevanz. Entscheidend ist,
was der Leser sucht: z.B. vor der eigenen Handlung,
was er darf, oder nachher, welchen Schaden er erset-
zen muss. Soweit es um Rechtsfolgen geht, sollten sie
in der Uberschrift angesprochen werden, also z.B. nicht
»Pflichtverletzung, Verzdgerung”, sondern ,Schadens-
ersatz wegen Pflichtverletzung”.

8. Beschrankt auf ein Thema

Nur ein Thema liegt vor bei einem — aus Sicht des
typischen Lesers — nahe liegenden Oberbegriff, z.B.

,Gewinn und Verlust” (Ergebnis), ,Vertretung und
Geschaftsfiihrung” (Flihrung der Geschafte) und evtl.
noch bei ,Urlaub, Krankheit” (Nichtarbeit), aber wohl
nicht mehr bei , Auflésung und Ubernahme”, weil dem
typischen Leser die logische Verkniipfung fehlen wird
(bei Kiindigung ist statt Auflésung auch Ubernahme
moglich) und sicher nicht mehr bei ,Name, Sitz,
Zweck”, mit denen man vielleicht nur Pflichtaufgaben
kurz erledigen will.> Wenn sich ein Oberbegriff finden
lasst, ist die Zusammenfassung moglich, aber nicht
notwendig.

Oft werden verschiedene Themen als ,Vorbemer-

96

kung“>, ,,Allgemeines”97 oder ,,Grundbuch- und Sach-

nien-1990.html), Nr. 117 im Gegensatz zu Nr. 111. So z.B.
GesbR-Reformgesetz, Bundesgesetzblatt fiir die Republik Oster-
reich, Teil |, ausgegeben am 21. November 2014.

% Niher unten, 1.8. am Ende.

% Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Burgerli-

ches, Handels- und Wirtschaftsrecht

VI. ErbR, 4. Geschiedenentestament, |.; ebenso 8. Berliner Tes-
tament (Pflichtteilsklausel), I.; ebenso lll. B. 1. Kaufvertrag Gber
ein unbebautes Grundstick (Bauland), I.
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stand“*®

zusammengefasst. Das ist nachvollziehbar,
wenn man aus Platzgriinden nicht fiir jedes Thema ei-
nen eigenen Paragraf aufmachen moéchte und es kei-
nen konkreteren Oberbegriff gibt. Bei Bedarf kann der
Notar einen inhaltsarmen Oberbegriff nutzen und z.B.
einen ,Grundstilickskauf-, -schenkungs- und -lbertra-
gungs-, Miet- und Erbvertrag” laienverstandlich einlei-
ten: ,Vorbemerkung: Herr E mochte eine Halfte seines
Grundsticks in Berlin an seine S6hne S1 und S2 ver-
kaufen und Ubertragen. Die andere Halfte schenkt er
seiner Tochter T. Mieterin M soll nicht wegen Eigenbe-
darfs gekiindigt werden. Sollte ein Kind vor Herrn E
versterben, vermacht es den Geschwistern seinen
Grundsticksteil. Zu diesem Zweck schlieen die Par-
teien folgenden

Vertrag liber das Hausgrundstiick Bachstrafse 10.“

Zuweilen aber gibt es zu den Themen des ersten Pa-
ragrafen konkretere Oberbegriffe als ,Vorbemerkung”,
namlich z.B. ,Parteien”, im Familien- oder Erbrecht
,Familien- und VermégensverhéItnisse”gg, bei einer Pa-
tientenverfligung ,Eigenverantwortliche und freie Ent-
scheidung” oder in einem Grundstiickskaufvertrag
»Grundeigentum®.

Entsprechend findet man am Ende notarieller Ur-
kunden oft Uberschriften wie ,Schlussbestimmun-

gen“*®. Dabei ist ,Bestimmungen” wenig aussagekraf-

«101

tig und ,,Schluss oft rein oOrtlich gemeint, also eben-

o7 Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschéafte, 4. Aufl. 2015, Teil 2, C |

1, Rn. 1095, A.; ebenso Teil 9, A |, Rn. 4347, A.
S.0. Fn. 20.
Vgl. Kraufs, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018,

98

99

Kapitel 9, E | 8, Rn. 3809, 1. Erblasser, a) Familienverhaltnisse,

b) Vermdgensverhaltnisse.
100 Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Burgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, Ill.C. 2. Schenkung eines
Gesellschaftsanteils an einer GmbH mit Riickforderungsrecht im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge, Schenkungsvertrag
Uiber einen GmbH-Geschéaftsanteil mit Geschaftsanteilsabtre-
tung, § 9; dies. unter Ill. A. 16 § 12. Ebenso Miinch, Ehebezo-
gene Rechtsgeschafte, 4. Aufl. 2015, Teil 5, B I, Rn. 2007, § 14.
G. Miiller in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer, Wirzburger Notar-
handbuch, 5. Aufl. 2018, Teil 3 Kap. 3, Rn. 1 — Umfassende Vor-
sorgevollmacht mit Patientenverfiigung und vorsorglicher Be-
treuungsverfigung, XI.
%% piese Uberschrift verwenden Hoffmann-Becking / Gebele,
Beck’sches Formularbuch Birgerliches, Handels- und Wirt-

schaftsrecht, Ill. B. 5., V.



Uberschriften in notariellen Urkunden

falls
konnten auch weiter vorn stehen oder tun dies so-

inhaltsleer. Denn viele Schlussbestimmungen
garm, einige taugten gar als Anfangsbestimmungenlog.
,Miscellaneous” oder ,Sonstiges“'®® beschreibt den
Restposten an Regeln und Hinweisen geringfligig bes-
ser, auch weil sich hier gelegentlich Antrage, Hinweise
oder Belehrungen finden'®, die nichts , bestimmen“°®.
Zum Teil werden deshalb ,Belehrungen, Hinweise” vor

97 Die Alternative

die , Schlussbestimmungen” gezogen
zu ,,Schluss” oder ,Schlussbestimmungen” ist es, die
(z.B.

Schiedsgericht, Kosten, Steuern, Abgaben, Abschriften,

einzelnen  Unterthemen Teilunwirksamkeit,

Durchfiihrung) in der Uberschrift zu benennen, entwe-
der als Aufzdhlung in einer etwas lidngeren Uber-

schrift'® oder besser in separaten Paragrafen’®. Wenn

102 trisher Holland in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer, Wiirzburger

Notarhandbuch, 1. Aufl. 2005, Teil 2 Kap. 4, Rn. 1262 f., § 13
Schlussbestimmungen, § 14 Finanzierungsvollmacht und ent-
sprechend ,,§ 1 Grundbuchstand, Vorbemerkungen, Kaufgegen-
stand”.

Bei Hoffmann-Becking / Gebele (Fn. 19) heiRt es unter 2. ,Die
Gesellschaft hat keinen Grundbesitz.”

103

104 Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-

ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, lll. SchuldR, 25. Erwerb
einer Minderheitsbeteiligung (mit Investorenvereinbarung), D.
Zum Englischen dies. unter Ill. A. 16, § 12.

Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschafte, 4. Aufl. 2015, Teil 2, C |
1, Rn. 1095, E. Schlussbestimmungen ,Wir beantragen ...“.
Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, Ill. SchuldR A. 16., § 12
Schlussbestimmungen ,,... wurde vorgelesen...“. Krauf3, Vermo-
gensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Kapitel 15, M., 6767,
D. Schlussbestimmungen, Il. Hinweise.

106 Ahnlich, wenn unter ,Gesetzliche Bestimmungen” u.a. eine sal-
vatorische Klausel folgt, vgl. Miinch, Ehebezogene Rechtsge-
schifte, 4. Aufl. 2015, Teil 2, C ll, Rn. 2047, § 7.

Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschafte, 4. Aufl. 2015, Teil 2, C |
1, Rn. 1095, D. und E. Miiller in Limmer/Hertel/Frenz/Mayer,
Wiirzburger Notarhandbuch, 5. Aufl. 2018, Teil 3 Kap. 3, Rn. 1 —

Umfassende Vorsorgevollmacht mit Patientenverfliigung und

107

vorsorglicher Betreuungsverfligung, ,X. Hinweise des Notars®”,
»XI. Schlussbestimmungen®.
108 Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Burgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht
VI. ErbR, 34. Erbteilskauf- und -Ubertragungsvertrag, ,§ 9
Durchfiihrung, Hinweise und Belehrungen, Kosten“. Ahnlich un-
ter XI. Umwandlungsrecht, Verschmelzungsvertrag, 6. Ver-
schmelzungsvertrag, .87 GmbH-Beteiligun-
gen/Steuern/Grundbuchantrige/Kosten”.
109 Kraufs, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Kapitel
15, F, Rn. 6755, § 7 Hinweise des Notars, § 8 Vollzugsauftrag, §

9 Kosten, Abschriften; M, Rn. 6767 unter D, Schlussbestimmun-

diese nicht allzu kurz sind, lohnt der zusatzliche Platz-
und Zeitverbrauch fiir separaten Paragrafen im Inte-
resse der Ubersichtlichkeit. Das gilt auch auRerhalb von
»Schlussbestimmungen”, z.B. bei ,Schriftform, Teilun-

«110

wirksamkeit oder ,Mangelhaftung, Belastungsiiber-

nahme, ErschlieBungskosten“**'.

Wihlt man dennoch eine einzige Uberschrift, sind
dort — so auch der Beck-Verlag'** — alle Aspekte zu nen-
nen. Ob bei einer Aufziahlung von Aspekten in der
Uberschrift ein ,und“ oder ein Komma benutzt wird, ist
m.E. Geschmackssache. Ein Komma ist kirzer, ein
Lund” verstandlicher. Ein Semikolon — und erst recht
ein Punkt — zeigt einen etwas weiteren inhaltlichen Ab-
stand der Themen und ist damit ein Indiz dafir, dass
man den Paragrafen doch besser in zwei selbststandige
teilen sollte. Was durch ,,und” verbunden ist, sollte auf
der gleichen Ebene stehen. , Auslegung und Wirksam-
keit“'*® ist schief, wenn die Auslegung nur ein Mittel
sein soll, zur Wirksamkeit zu gelangen. Z.B. ,Teilun-

114 5oll das beschenkte

wirksamkeit” ist dann besser.
Kind zum Ausgleich an das Geschwisterkind zahlen und
sich zugleich etwas auf den Pflichtteil anrechnen las-
sen, so ist ,Ausgleich” oder ,Gegenleistung und An-
rechnung” gut, nicht aber , Gegenleistung und Aus-
gleich”lls, weil auch die ,Gegenleistung” an das Ge-
schwisterteil dem Ausgleich zwischen den Geschwis-

tern dient.

gen: | Bestimmungen ber Wirksamkeit und Vollzug Il. Hin-
weise, Ill. Kosten und Steuern, IV. Abschriften. Ebenso Masch-
mann/Sieg/Gopfert, Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, 2. Aufl.
2016, Rn. 189 (S. 72).

1o Kamanabrou, Vertragsgestaltung, 5. Aufl 2019, § 10.

m Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-

ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, VI. ErbR, 28, Vorwegge-
nommene Erbfolge, Il. Ubertragungsvertrag, § 4 ... Lasten des
Grundstticks, ..., § 5 Mangelhaftung, Belastungsiibernahme, Er-
schlieBungskosten.

Siehe Fn. 57.

Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, VI. ErbR, 15. Erbvertrag
(Auslandischer Erblasser), § 6 (zur Auslegung und Umdeutung).
Vgl. oben, 11.4.

Hoffmann-Becking / Gebele, Beck’sches Formularbuch Birgerli-
ches, Handels- und Wirtschaftsrecht, VI. ErbR, 28. Vorwegge-
nommene Erbfolge, Il. Ubertragungsvertrag, § 2.

112

113

114

115
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Wahlen wir als Fallstudie einen GbR-Vertrag, dessen

k“**® {iberschrieben ist, also

§ 1 mit ,Name, Sitz, Zwec
drei verschiedene Themen regelt. Hier muss ein Leser,
der sich nur fur den Zweck interessiert, noch den rich-
tigen Absatz finden. Bei Paragrafen mit vielen Themen
empfehlen sich Absatziiberschriften, insbesondere,
wenn die notarielle Urkunde Gberwiegend lange oder
unlbersichtliche Paragrafen enthalt.'”” Absatziiber-

schriften kann man wie folgt setzen:
§ 1 Name, Sitz, Zweck
(1) Name. Die Gesellschaft heif’t ...
(2) Sitz. Sitz der Gesellschaft ist ...
(3) Zweck. Die Gesellschaft ...

Stattdessen kann man den ersten Satz jedes Absat-
zes mit einem Stichwort aus der Uberschrift begin-
nen'®, z.B.

(3) Zweck der Gesellschaftist ...

Die zweite Methode engt die stilistische Freiheit na-
turgemal ein und fihrt u.U. zu schlechtem Stil:

(3) Zweck der Gesellschaft ist die Entwicklung und
Betreibung von Windkraftanlagen.

Lasst man die unschénen Substantivierungen weg,
wirkt der Text immer noch gekiinstelt und zu lang:

(3) Zweck der Gesellschaft ist es, Windkraftanlagen
zu entwickeln und zu betreiben. Oder:

(3) Der Zusammenschluss bezweckt'*®, Windkraft-
anlagen zu entwickeln und zu betreiben.

116 Krauf, Vermogensnachfolge in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Kapitel

15, M, Rn. 6767, E. ,§ 1 Firma und Sitz“; Reul in Lim-
mer/Hertel/Frenz/Mayer, Wirzburger Notarhandbuch, 5. Aufl.
2018, Teil 5 Kap. 4, Rn. 169 ,§ 1 Firma, Sitz, Geschaftsjahr”.
Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschafte, 4. Aufl. 2015, Teil 5, B
I, Rn. 2014 ,,§ 1 Errichtung, Firma, Sitz, Zweck"”.

Naher Frey, ZG 2016, S. 325, 335-337.

In Kommentaren nicht untblich ist, einen Absatz mit einem

117

118

Stichwort zu beginnen; vgl. etwa Wiedemann, in: GroRkom-
mentar zum Aktiengesetz, 4. Aufl., § 183 Rn. 10-22: In Lander-
berichten ist in der ersten Zeile eines Absatzes das Land halb-
fett gedruckt; auf Uberschriften wurde deshalb verzichtet.

50

Denn ,Zweck” oder , bezweckt” plus Infinitiv macht
den Satz umstandlich und ist als Bezugnahme auf § 705
BGB unnétig. ,Soll“ ist besser, aber kaum fiir die Uber-
schrift geeignet. Hier diirfen die Wérter in Uberschrift
und Vorschrift abweichen, also

(3) Zweck. Die Gesellschaft soll Windkraftanlagen
entwickeln und betreiben.

oder in einem separaten Paragrafen:

§ 3 Zweck. Die Gesellschaft soll Windkraftanlagen
entwickeln und betreiben.

So steigt die Zahl der Paragrafen, nicht die der Wor-
ter. Denn weil man die Gesamtiiberschrift ,Name, Sitz,
Zweck” entfallt.

Was man in georgischen Vertragen oft trifft, ist eine
Uberschrift ,Riicktritt vom Vertrag und Schadenser-
satz”. Ist hier (auBer dem Rucktrittrecht) nur Scha-
densersatz beim Ricktritt geregelt, wiirde dann nur
»Rucktritt vom Vertrag” ausreichen. Betrifft diese Klau-
sel aber alle Arten des Schadens, wére es besser, Scha-
densersatz in einer anderen Klausel zu regeln und auch
die Uberschrift aufzuteilen.

Eine weitere Klausel, wo zwei verschiedene Themen
oft unter einer Uberschrift gegeben ist, ist ,Sprache
und Exemplare des Vertrags”. Am besten ware diese
zwei Themen zu trennen.

Man sollte auch auf ,,Anwendbares Recht und zu-
standiges Gericht” verzichten. Die Uberschrift ist zu
lang und betrifft zwei selbststandige Themen.

Ill. Zusammenfassung

Rechtssitze brauchen Uberschriften. Gute Uber-
schriften sind insbesondere korrekt, konkret, verstand-
lich, kurz und untereinander gleichartig. Sie sollten sich
moglichst auf nur ein Thema beschranken. Leser finden
und verstehen die fiir sie relevanten Rechtssatze dann
schneller.

119 7 B. Miinchener Vertragshandbuch Gesellschaftsrecht, Band 1

(1996), Muster 1.4. § 1.



Die Reform des Hypothekenrechtes — Die Wohnung verliert nur derjenige nicht,

der keine hat

Assoc. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili

Im Jahr 2018" wurde das georgische Pfand-und Hy-
pothekenrecht grundlegend reformiert. Das betrifft
zunachst Art. 254 und Art. 286 ZGB.? Ab jetzt darf es:
flir die Sicherung der Forderungen aus dem Darlehen
oder sonstigen Kreditvertrdgen von natiirlichen Perso-
nen (einschlieflich der individueller Unternehmer) nicht
die Transportmittel gem. Art. 53 des ,,Gesetzes (iber die
offentliche Verkehrsmittel” verpféndet werden, ge-
nauso wie die technische Ausriistung der fiir die Land-
wirtschaftliche Benutzung bestimmte Kraftfahrzeuge
und der Bahntransport (Art. 254 VI ZGB). Dieses Verbot
gilt nicht fur die kommerziellen Banken, Mikrokredit-
Organisationen oder Einlageninstituten, die keine Ban-
ken sind (Art. 254 VII ZGB).

Die im Hypothekenrecht erfolgten Anderungen sind
noch umfassender und betreffen alle Immobilien, zu-
sammen mit Wasser- und Lufttransportmittel: fiir die
Sicherung der Forderungen aus dem Darlehen oder
sonstigen Kreditvertrdgen von natiirlichen Personen
(einschliefSlich der individueller Unternehmer) diirfen
nicht die Immobilien oder Wasser- und Lufttransport-
mittel mit der Hypothek belastet werden (Art. 286 IV
ZGB). Dieses Verbot wiederum gilt nicht zu Lasten der
oben angegebenen Kreditinstitutionen (Art. 286 V ZGB)
und auch nicht in den Fallen, wenn aus dem Vertrag
zwischen den Parteien folgt, dass die mit der Hypothek
belastete Immobilie der Hypothekar (natlrlicher Per-
son oder individueller Unternehmer) als Wohnung o-
der als Sitz (im Falle des juristischen Person) benutzt
werden soll (Art. 286 VI 1 ZGB). Durch diese Ausnahme

' Das Gesetz Ne3315-RS v. 21/07/2018.

S. das georgische Zivilgesetzbuch auf Englisch —
https://matsne.gov.ge/en/document/view/31702?publication=
101

2

beabsichtigte der Gesetzgeber die Moglichkeit der sog.
»Wohnungsverpfandung”, die in Georgien weit verbrei-
tet ist, beizubehalten (s. dazu unten). Aber auch diese
rechtliche Konstruktion ist verboten, wenn zu Gunsten
des Glaubiger schon zwei andere Hypotheken einge-
tragen sind (Art. 286 VI 1 ZGB). Womit ein klares Ziel
verfolgt wird — dem sog. Privatwucherer jede Moglich-
keit abzuschneiden eine Sicherung des Darlehens in
Form der Hypothek zu bekommen. Und eben dies stellt
einen einzigen und wirklichen Grund fir die Gesetzes-
anderungen dar — der Schutz der Bevdlkerung von
Uberschuldung und die Einschrankung der ,bdsen”
Praxis von Privatwucherer.?

Die oben geschilderte Anderungen betreffen zwar
im Falle des Pfandrechtes nur eine Kategorie der Sa-
chen und sollten somit auf dem ersten Blick nicht so
splirbar sein, bedeuten aber dafiir im Falle der Hypo-
thek seine faktische Aufhebung als Kreditsicherungs-
mittel zwischen den natlrlichen Personen. Aber auch
im Pfandrecht erfolgten Anderungen (Art. 254 VI ZGB),
die nicht so unbedeutend angesichts der Tatsache sind,
dass die Kraftfahrzeuge meistbeliebte Sachen fir
Pfandrechtbestellung sind. Aber in diesem Fall kann die
Umgehung dieses Verpfiandungsverbotes nicht so
schwierig sein, da der Verpfander das Auto auseinan-
dernehmen und als Einzelteile verpfanden darf. Diese
Einzelteile fallen dann nicht mehr unter den Fahrzeug-
begriff nach Art. 53 des Gesetzes liber das 6ffentliche
Verkehrsmittel.

https://info.parliament.ge/file/1/BillIReviewContent/186591°?,
Zuletzt gesehen - 30.11.2018.
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1. Die Verfassungswidrigkeit der Gesetzesande-
rung

Wie ober schon gesehen, durch angesprochene Ge-
setzesanderung wurde es generell verboten die Darle-
hensforderungen von natirlichen Personen mit der
Hypothek an der Sache einer anderen natrlichen Per-
son zu sichern. Damit hat der Gesetzgeber als Siche-
rungsmittel der Forderung, die aus dem zwischen den
natlirlichen Personen entstandenen Verhaltnis ent-
springt, praktisch aufgehoben. Es ist schon jetzt ein-
deutig das ein Eingriff in ein Rechtsinstitut, das mehr
als zwei Tausend Jahre alt ist und das in allen entwi-
ckelten Rechtsordnungen gilt und dieses auf eine Art
und Weise so zu modifizieren — tatsachlich aber: auf-
zuheben — noch niemandem eingefallen ist, nicht so
leicht zu begriinden ist, vor allem durch so einfache
und nichtssagende Argumente, wie der ,,Schutz vor der
Uberschuldung”. Hier entsteht sogar ohne tiefgrei-
fende Reflexion die Frage, was die Uberschuldung mit
der Hypothek zu tun hat? Dieses nicht durchdachte Ar-
gument kann in zwei weitere spezifische Argumente
eingeteilt werden: das Argument der Verfassungswid-
rigkeit und das Argument der unsystematischen Vor-
gehensweise mit dem Akzent darauf, dass diese Ande-
rungen tatsachlich niemanden einen Schutz gewahrt,
dafiir Schaden fiir jeden bringt. Unten versuchen wir
dies ndher zu erklaren.

a) Verletzung der Eigentumsgarantie

Nach Art. 19 | der georgischen Verfassung ist das Ei-
gentum anerkannt und gewahrleistet. Diese Formulie-
rung erfass nicht nur das Recht des Einzelnen sich ge-
gen die staatlichen Eingriffe in sein Eigentum zu erweh-
ren, sondern, vor allem, Garantie des Eigentums als
Institut,* sog. Institutsgarantie.’

Pirtskhalashvili, in:
Demetrashvili/Kobakhidze/Izoria/Papuashvili/Putkaradze/Turav
a, Kommentar zur georgischen Verfassung, 2013, 210; Die Ent-
scheidung des georgischen Verfassungsgerichtes v. 26/06/2012
Ne3/1/512 - Heike Cronqvist vs. the Parliament of Georgia.

Von der Institutsgarantie soll die sog. Institutionelle Garantie
unterschieden werden. Die Erste meint das Garantieren von
privatrechtlichen ,Instituten”, in Gegensatz dazu betrifft die in-
stitutionelle Garantie die Schaffung und Erhaltung von offentli-
chen Einrichtungen.

52

Aber diese, in georgischer Verfassung vorgesehene
Eigentumsgarantie gewahrleistet nicht die Status quo-
Erhaltung eines privatrechtlichen Institutes — etwa den
gesamten Regelungskomplex zum Zeitpunkt des In-
krafttretens des Grundgesetzes —, sondern nur die Er-
haltung der Grundnormen, die das Wesen der Eigen-
tumsgewahrleistung pragen.® So ein Wesensmerkmal
des Eigentums ist die Tatsache, dass man es frei besit-
zen, nutzen und daruber frei verfliigen darf. Wenn der
Gesetzgeber ab einem bestimmten Zeitpunkt ent-
scheidet, dass die Eigentumsnutzung an die staatliche
Zustimmung gebunden ist, wird damit das Wesen des
Eigentums entscheidend verandert — danach wird es
nur das Eigentum geben dessen Nutzung an die staatli-
che Zustimmung gekoppelt ist, womit eine von den
Wesensmerkmalen des Eigentums — seine freie Nut-
zungsmoglichkeit — verletzt ist. Dies bedeutet aber zu-
gleich, dass der Gesetzgeber generell befugt ist, die
Anderungen vorzunehmen, wenn er damit die Grund-
strukturen des Eigentumsrechtes nicht antastet und
diese Anderungen nicht als ein VerstoR gegen die Insti-
tutsgarantie gelten. Die Institutsgarantie wendet sich
primdr an dem Gesetzgeber und lasst ihm gewissen
Spielraum bei der Gestaltung des Inhaltes des Eigen-
tumsrechtes solange diejenigen Strukturen nicht be-
troffen sind, die das Wesen des Eigentums pragen.’

aa) Die Verletzung der Institutsgarantie

Die Moglichkeit eigene Sachen mit der Hypothek
(oder Pfandrecht) zu belasten ist ein Teil der Verfi-
gungsbefugnis des Eigentliimers, da diese Befugnis als
die Macht der rechtsgeschaftlichen Einwirkung auf das
bestehende Recht im Sinne seiner Aufhebung, Uber-
tragung, Belastung oder Inhaltinderung definiert.® So-
mit stellt die Belastung mit der Hypothek eine von den
Verfligungsformen Uber die Sache dar. Da die Verfii-
gungsmoglichkeit seinerseits ein Wesensmerkmal des
Eigentums ist, kénnte die gesetzliche Anderung, die der
natlirlichen Person verbietet flr die Sicherung der Dar-

& oM. Sachs, Verfassungsrecht Il — Grundrechte, 3. Aufl., Ber-

lin/Heidelberg/New York 2017 Rn. 51.

G. Libbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte,
Struktur und Reichweite der Eingriffsdogmatik im Bereich
staatlicher Leistungen. Baden-Baden 1988, 75 ff.

R. Bork, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Gesetzbuchs, 2. Aufl.,
Tiibingen 2006, Rn. 450.
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lehensforderung von anderen natirlichen Personen ei-
gene Sachen mit der Hypothek zu belasten als die Ver-
letzung des Eigentums im Sinne einer Verletzung der
Institutsgarantie darstellen.® Aber hier ist die Tatsache
problematisch, dass die Norm nicht generell die Verfi-
gung einschrankt, sondern nur eine einzige Form der
Verfligung, namlich — Belastung mit der Hypothek —
und das auch nur zwischen bestimmten Subjekten.

Daruber hinaus soll der folgenden Tatsache Rech-
nung getragen werden: durch Art. 19 | ZGB sind das
»Eigentum” und das ,Erbrecht” nur als Institute ge-
wahrleistet, die nicht von Natur aus gegeben sind, aber
erst vom Gesetzgeber ausgestaltet werden sollen.'®
Deswegen schaffen zunachst die einfachgesetzlichen
Normen demjenigen materiellen Inhalt die durch die
Verfassung gewahrleistet ist als Eigentums- oder Erb-
recht. Im Falle solcher Grundrechte spricht man von
normgepragte Grundrechte, d. h. von den Grundrech-
ten, die durch das einfache Recht in ihrem konkreten
Umfang erst begriindet werden sollten.™* Zum Beispiel
wenn der Gesetzgeber festlegen wiirde, dass die stad-
tischen Privatgrundstiicke nicht mit einem Gemisegar-
ten bebaut werden darf, so ist im Nachhinein der
Schutzbereich des Eigentums durch diese Beschran-
kung bestimmt und kiinftig nur das Eigentum ,ohne
Bebauungsrecht mit einem Garten geschitzt” ist.

Fir den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass, da
das Verbot der Hypothekenbestellung keine véllige Be-
schrankung des Verfligungsrechtes darstellt und zu-
gleich dem Gesetzgeber die Befugnis verliehen worden
ist, einfachgesetzlich den Inhalt des Eigentums auszu-
gestalten, dieses Verbot nicht als Verletzung der Insti-
tutsgarantie bewertet werden kann.*?

Die in Art. 286 VI 1 ZGB vorgesehene Ausnahme andert in die-
sem Kontext nichts, das die Moglichkeit die Sache mit Hypothek
zu belasten soll unabhdngig von der Absicht des Hypothekars
bestehen in belasteten Wohnung zu leben.

Libbe-Wolff , Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, s.
oben Anm. 30, 75 ff.

V. Epping, Grundrechte, 7. Aufl.,, Berlin/Heidelberg/New York
2017, Rn. 433.

Epping, Grundrechte, s. oben Anm. 34, Rn. 433.
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bb) Abgrenzung der Ausgestaltung vom Eingriff

Das erreichte Ergebnis, d. h. die Tatsache, dass die
Institutsgarantie nicht verletzt worden ist, bedeutet
nicht, dass es sich im Falle von Gesetzesanderung im
Rahmen der dem Gesetzgeber durch Verfassung ver-
liehenen Befugnis automatisch um eine Ausgestaltung
des Inhaltes des Eigentumsinstitutes handelt. Stattdes-
sen koénnte es sich hier um einen Eingriff in den
Schutzbereich des Grundrechtes handeln, der nur un-
ter den Voraussetzungen einer Schrankenregelung ge-
rechtfertigt werden kann.

Die genaue Abgrenzung zwischen der Ausgestaltung
und Eingriff ist ziemlich problematisch.™ Hier ist vor al-
lem die Auffassung des Bundesverfassungsgerichtes™
zu erwahnen, wonach der Zweck von normgepragten
Grundrechten die Gewahrleistung der Freiheit im
rechtlichen Leben, d. h. der Privatautonomie sei. Des-
wegen liegt eine Ausgestaltung vor, wenn der Gesetz-
geber flr den Einzelnen die Kompetenzen schafft, wo-
mit sie ihre rechtliche Beziehungen selbstandig gestal-
ten kénnen™ —d. h. der Staat mit dem Zweck agiert die
verschiedenen privaten Rechtsphdren zu schaffen und
voneinander abzugrenzen.'® Zu solchen MaRnahmen
sollten etwa die Vorschriften iber die Formbedurftig-
keit des Hypothekenvertrages zugerechnet werden.'’
Aber auch die Autonomie selbst ist in diesem Kontext
begrenzt. Wenn der Gesetzgeber im Rahmen seiner
Zustandigkeit die Grenzen schafft, gibt etwa die In-
haltsvorgaben fiir die Vertragsgestaltung um den
Schutz von typischerweise Schwacheren zu gewahrleis-
ten, liegt hier immer noch die Ausgestaltung des
Grundrechtes (Vertragsfreiheit)."® Anders liegt es im
Falle, wenn der Gesetzgeber eine Norm schafft, die le-
diglich der
dient, die mit der Abgrenzung der verschiedenen Pri-

Durchsetzung von Allgemeininteressen

B Vgl. etwa BVerfGE 84, 223, 226, wo das Verfassungsgericht zu-

nachst vom Eingriff srpich, dann aber die gleiche MaRnahme als
Ausgestaltung einstuft.

BVerfGE 92, 41.

S. Lenz, Vorbehaltlose Freiheitsrechte: Stellung und Funktion
vorbehaltloser Freiheitsrechte in der Verfassungsordnung, Ti-
bingen 2006, 128: U. Mager, Einrichtungsgarantien, Tiibingen
2003, 435.

BVerfGE 92, 42.

Grundsatzlich ist weder das Einflihren des neuen noch das Auf-
heben von alten Form als Grundrechtseingriff zu bewerten.
Epping, Grundrechte, s. oben Anm. 34, Rn. 435.
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vatspharen nichts zu tun hat.’ Dies soll eindeutig als
Eingriff bewertet werden.

Im vorliegenden Fall dient die Gesetzesdanderung im
Pfand- und Hypothekenrecht nicht mehr der Gewahr-
leistung von Autonomie mittels Abgrenzungen von ver-
schiedenen Privatrechtsspharen, sondern dem abstrak-
ten Interesse, das der Gesetzgeber in der Gesetzesbe-
griindung als ,,Schutz von der Uberschuldung bezeich-
net” und das mit dem Privatinteressen von Einzelnen
nicht gleichgesetzt werden darf, da in diesem Fall,
wenn dem Einzelnen eine Uberschuldung, bzw. Verlust
der belasteten Sache wegen Uberschuldung nicht
droht, dann soll diese Beschrankung zu seinen Lasten
nicht gelten. Aber diese Beschrankung gilt auch fir die-
sen Fall und das bedeutet, dass es hier nicht um den
Schutz von Einzelnen geht, sondern um die Gewahrleis-
tung das abstrakte 6ffentliche Interesse, dass es in der
Gesellschaft niemanden gibt, der der seine Wohnung
verloren hat. Fir die Verfolgung dieses abstrakten
Zweckes soll jedem die Moglichkeit der Belastung sei-
ner Sachen durch Hypothek abgenommen werden.

Nach einer in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichtes®® geduBerten und stark kritisierte”
Theorie, soll die Abgrenzung zwischen Ausgestaltung
und Eingriff je nachdem erfolgen, ob der Staat mit der
eingefiihrten Regulation schon existente Rechtspositi-
onen beschrankt. Deswegen kann die ein und dieselbe
Norm in einem Fall als Eingriff in das Grundrecht des
jetzigen Eigentlimers darstellen und zugleich eine Aus-
gestaltung des Eigentumsrechtes von kiinftigen Eigen-
timer darstellen.”? Auch nach dieser Theorie liegt hier
trotzdem ein Eingriff vor, da die Anderungen auch die
bisherigen Eigentiimer betreffen.?

19
20

Epping, Grundrechte, s. oben Anm. 34, Rn. 435.

Epping, Grundrechte, s. oben Anm. 34, Rn. 437; 462 ff.

Lenz, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, s. oben Anm. 38, 123.
BVerfGE 52, 27; BVerfGE 72, 76; D. Ehlers, Eigentumsschutz, So-
zialbindung und Enteignung bei der Nutzung von Boden und
Umwelt, VVDStRL 51 (1992), 225.

Es gibt auch eine dritte Theorie fiir die Abgrenzung (vgl. etwa
Lenz, Vorbehaltlose Freiheitsrechte, s. oben Anm. 38, 130), die
zwischen Ausgestaltung und Eingriff je nachdem grenzt, ob die
Beschrankung mittels privatrechtlichen oder o6ffentlich-rechtli-
chen Vorschriften erfolgt, aber dieses Kriterium stellt nur eine
generelle Leitlinie dar und meint natdrlich nicht die Félle, wenn
im Zivilgesetzbuch eine Regelung entsteht, die nur den o6ffentli-
chen Interessen dient.
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cc) Eingriff in den Schutzbereich und seine Grenzen

Somit diirfen die vorliegenden Gesetzesanderungen
nicht mehr als Ausgestaltung des Eigentumsgrundrech-
tes, sondern nur als Eingriff bewertet werden, wenn sie
in seinen Schutzbereich eingreifen. Da durch Art. 19
der georgischen Verfassung geschiitztes Grundrecht
ein Jedermann-Grundrecht ist, ist der personliche
Schutzbereich hier natiirlich ertffnet. Der sachliche
Schutzbereich erfasst die Gesamtheit aller Vermogens-
rechte die einem durch die Rechtsordnung auf solche
Art und Weise zugewiesen ist, dass er diese nach eige-
ner Entscheidung und in eigenen Interessen auslben
kann.?* Da Eigentum an der Sache ist archetypisch fiir
den Eigentumsbegriff im Sinne von Art. 19 der Verfas-
sung. Was der Umfang des Schutzes angeht, so schiitzt
dieser Artikel nicht nur den Bestand des Eigentums,
sondern gewahrleistet auch seine Nutzung, Verwaltung
und eine Verfugung dariiber.> Wenn die Nutzungs-
grenzen auch streitig sein konnten — ob etwa das Ei-
gentum an dem Hund auch seine Benutzung fir Hun-
dekampfen erfasst®® — ist es eindeutig, dass der Verfi-
gungsbegriff in jedem Fall auch die Belastung des Sa-
che mit der Hypothek erfasst und das einen Teil seiner
Definition darstellt (s. oben). Als Eingriff ist eine Regu-
lation zu bewerten der abstrakt und generell eine von
den Elementen des Eigentumsrechts einschrankt.?’ Im
vorliegenden Fall ist das die Verfligungsbefugnis. Somit
liegt hier eindeutig ein Eingriff in den geschitzten Be-
reich des Eigentumsrechtes vor.

d) Eingriffsrechtfertigung

Ein Eingriff in das Eigentumsgrundrecht ist nur auf
Grund eines Gesetzes fiir die Verfolgung von offentli-
chen Interesse zuldssig (Art. 19 Il der georgischen Ver-
fassung). Vorliegend sind diese formellen Vorausset-
zungen des Eingriffs ohne weiteres gegeben; das Ande-
rungsgesetz des Hypothekenrechtes war formell ver-
fassungsgemaB. Was die materiell-rechtliche Verfas-
sungsmaligkeit angeht, dafiir sollten die Anderungen
einem legitimen offentlichen Interesse dienen und ein

** BVerfGE 112, 107; BVerfGE 115, 110.

BVerfGE 105, 30; BVerfGE 115, 111.
BVerfGE 110, 173.
Epping, Grundrechte, ©g9mo bg. 10, Rn. 475.
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geeignetes, notwendiges und verhaltnismaRiges Mittel
fiir die Durchsetzung dieses Interesses darstellen.

Es gibt keine einheitliche und allgemein anerkannte
Definition von o6ffentlichen Interesse. Es stellt einen
Auffangtatbestand dar, dessen Inhalt fir jeden konkre-
ten Fall durch Subsumtion ausgefillt werden soll.
Trotzdem ist es aber moglich es folgenderweise zu um-
schreiben: das Handeln im o6ffentlichen Interesse be-
deutet die Belange des Gemeinwohls tber die Indivi-
dualinteressen zu stellen. Ein Paradebeispiel dafir ist
die Sozialbindung des Eigentums — ,Das Eigentum ver-
pflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der
Allgemeinheit dienen.”®“ Die Vorschrift des deutschen
Grundgesetzes verpflichtet den Gesetzgeber bei der
Gestaltung des Inhaltes und Grenzen des Eigentums
das offentliche Interesse zu beriicksichtigen. Somit ist
die Nutzung des Eigentums nicht unbeschrankt, son-
dern begrenzt durch 6ffentliche Belange, was ein Aus-
druck des Sozialstaatsprinzips darstellt.”® Eben ausge-
hend von diesem Prinzip ist es zuldssig die Verbote im
Sinne von Baurecht, Denkmalschutz oder Naturschutz
aufzustellen, unter dem Vorbehalt, dass diese das We-
sen des Eigentums nicht antasten.>* Zwar schrianken
diese Normen die Moglichkeit des Einzelnen ein, sein
Eigentum nach seinem Belieben zu nutzen, aber die
Gemeinwohlinteresse, das sich dahinter versteckt
Uberwiegt diese Beschrankung und stellt eine zulassige
Grundrechtsschranke.

Aber die vorliegenden Beschrankungen im Hypo-
thekenrecht sind auRerhalb dieses Paradigmas. Der
Grundsatz, wonach das Eigentumsrecht des Einzelnen
deshalb beschrankt werden soll, damit er durch eige-
nes unverantwortliches Handeln dieses Eigentum nicht
ganzlich verliert und damit nicht in Armut fallt, was
letztendlich in seinen Interessen liegt, kennt das mo-
derne Verfassungsrecht nicht. Die Grundrechte existie-
ren dafiir um den Einzelnen vor staatlichen Ubergriffen
zu schitzen, aber eine logische Folgerung aus der vor-
liegenden Gesetzesanderung ist, das Umgekehrte: Der
Staat ist dafiir da um den Einzelnen vor seinen Grund-
rechten zu schiitzen. Die Grundrechtsbeschrankung
von Einzelnen durch sein eigenes Interesse zu rechtfer-

% Art. 1411 GG.

BVerfGE 25, 117.
BVerfGE 24, 389; BVerfGE 100, 243.
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tigen widerspricht dem Konzept des Grundrechtes als
Abwehrrecht,®* d. h. ein Recht, das der Einzelne vom
Staat schiitzen soll und nicht umgekehrt.

Schutz des Einzelnen vor sich selbst®” darf nicht als
legitimer Zweck im liberalen Staat angesehen werden
und die Grundrechtsbeschriankung darf nicht durch
seinen Schutz gerechtfertigt werden. Was der Gesetz-
geber hier macht, ist die Beschrankung des Grund-
rechts von der Bestrebung aus, es besser zu schiitzen,
was aber absurd ist. Ein und dasselbe Recht kann ent-
weder geschiitzt oder beschrank sein. Es kann aber
durch die Beschrankung nicht besser geschiitzt wer-
den. Durch den Inhalt der Grundrechte, die ausschlieR-
lich als individuelle Freiheits- und Abwehrrechte®® kon-
zipiert sind, ist ihre Beschrankung fiir die bessere Ge-
wahrleistung von Individualinteresse nicht gedeckt.
Deswegen hat diese Beschrankung mit Gewahrleistung
der offentlichen Interessen nichts zu tun, weil es ndm-
lich keine Personengruppe gibt deren Interessen durch
die Anderungen im Hypothekenrecht geschiitzt wiren.
Die Beschriankung des Grundrechtes aufgrund des of-
fentlichen Interesse meint eine Gegenliberstellung zwi-
schen individuellen Interessen (die beschrankt werden
sollten) und der Interessen der Offentlichkeit (die ge-
wiahrleistet werden soll),** aber es darf nicht auf bei-
den Seiten ein und dasselbe Grundrecht von ein und
derselben Person stehen. Der Eigentlimer dessen Ei-
gentumsgrundrecht beschrankt wurde kann nicht
durch diese Beschrankung geschiitzt sein. Das ist ein
dogmatischer Nonsens und Missverstandnis von Be-
griffen.®®> Somit schitzt diese Gesetzesanderung nie-

31 G. Jellinek, System der subjektiv 6ffentlichen Rechte, 2. Aufl.

Tlbingen 1919, 94.

Wenn der Einzelne ausnahmsweise eines Schutzes von sich
selbst bedarf — z. B. Minderjahrige oder Geisteskranke — dieser
Schutz erfolgt nicht im Rahmen eines und derselben Grund-
rechtes, d. h. durch die Beschrankung durch des gleichen
Grundrechtes, dessen Schutz dient die konkrete Malnahme.
Das Institut des Minderjahrigenschutzes, das dem Einzelnen im
konkreten Fall das Grundrecht der Vertragsfreiheit schrankt,
dient der Durchsetzung und dem Schutz von seinen anderen
Grundrechtes (Freie Entfaltung der Personlichkeit, Eigentum
usw.).

G.-J. GlaefSner, Sicherheit in Freiheit: Die Schutzfunktion des
demokratischen Staates und Freiheit der Biirger, Opladen 2003,
79 ff.

BVerfGE 38, 370; BVerfGE 58, 338; BVerfGE 71, 246; BVerfGE
74,214,

Etwa wenn durch die Vorschriften des Verbraucherrechtes die
Vertragsfreiheit des Unternehmer beschrankt ist — abgesehen
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manden in verfassungsrechtlichen Sinne und eine Dis-
kussion Uber die Durchsetzung des verfassungs-
rechtlichen Interesses ist obsolet,® weswegen sie ein-

deutig verfassungswidrig ist.*’

Hier erlibrigt es sich die Geeignetheit des Gesetzes
zu prifen, d. h. die Frage, ob das Mittel (die (teilweise)
Aufhebung des Pfandrechtes und Hypothek) gar nicht
geeignet ist fur die Verfolgung des verfassungswidrigen
Zweckes — ,,Schutz der Bevélkerung vor der Uberschul-

“3% _ da davon abgesehen die Anderungen schon

dung
per se verfassungswidrig sind wegen des Fehlens des

legitimen Zweckes.

b) Die Verletzung der Vertragsfreiheit

Neben der Verletzung des Eigentumsgrundrechtes,
sind die Gesetzesdanderungen auch wegen der Verlet-
zung der Vertragsfreiheit verfassungswidrig. Aus nach
Art. 12 der georgischen Verfassung gewahrleisteten
Recht auf die freie Entfaltung der Personlichkeit ent-
springt das Recht auf Vertragsfreiheit, dessen Zweck
die Schaffung der Privatautonomie fir die Selbstbe-
stimmung des Einzelnen in seinem Rechtsleben ist.*

davon, dass dies Uberhaupt keinen Eingriff darstellt, sondern
nur die Ausgestaltung des Grundrechtsinhalt (s. oben) — hier
liegt die offentliche Interesse im Schutz des schwacheren Ver-
tragsgegners, namlich des Verbrauchers. Aber es ware doch ab-
surd fiir die Gewdhrleistung der Vertragsfreiheit des Unter-
nehmers ihn selbst mit zuséatzlichen Pflichten zu belasten? Dar-
Gber hinaus darf der Eingriff in das Eigentumsgrundrecht nicht
unter gleichen Voraussetzungen gerechtfertigt werden, wie die
Ausgestaltung des Grundrechtsinhaltes.

Die Tatsache, dass die Belastung der Sache nur teilweise (zu
Gunsten von naturlichen Personen fiir die Sicherung der Darle-
hensforderung) verboten wird, kann das Fehlen des offentli-
chen Zweckes nicht rechtfertigen. Dariber hinaus ist die Zulas-
sung der Hypothekenbestellung zu Gunsten von Banken geson-
dert zu behandeln. Die Tatsache, dass eine Biirgschaftsiiber-
nahme nicht verboten wird, macht es ziemlich leicht dem Hypo-
thekenverbot umzugehen. Vgl. dazu unten, bei der Kritik der
Gesetzesanderungen aus zivilrechtlichen Perspektive.

Die VerfassungsmaRigkeit der vorliegenden Gesetzesdnderung
stellten auch verschiedenen Ausschiisse des georgischen Par-
laments unter der Frage, nicht nur bei den Ausschusssitzungen,
sondern wurde auch im Gutachten des Rechtsausschusses fest-
gelegt. S. das Gutachten -
https://info.parliament.ge/file/1/BillPackageContent/106397?,
Zuletzt besucht - 30.11.2018.

Fur die Verfolgung dieses Zweckes sollte der Gesetzgeber schon
das Darlehen bzw. verzinsliches Darlehen aufheben und gar
nicht die Hypothek, da es keinen direkten Zusammenhang zwi-
schen Uberschuldung und Hypothek gibt (s. dazu unten).
BVerfGE 89, 231.
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Damit ist primar die Moglichkeit angesprochen, die
Vertrage nach eigenem Belieben zu schlieRen.* Die
neu geschaffenen Art. 254 VI und Art. 286 IV ZGB ma-
chen nicht nur das Verfligungsgeschaft (d. h. den ding-
lichen Vertrag) nichtig, sondern auch die schuldrechtli-
che Vereinbarung tber die Hypothek/Pfand (vgl. dazu
auch unten) unmoglich und stellen damit einen Be-
schrankung der Vertragsfreiheit dar, die genauso wenig
gerechtfertigt werden kann, nach verfassungsrechtli-
chen Kriterien, wie der Eingriff in das Eigentumsgrund-
recht (s. oben).

2. Die Kritik der Gesetzesdnderung aus zivilrechtli-
chen Perspektive

Abgesehen davon, dass diese Gesetzesanderungen
eindeutig verfassungswidrig sind, basiert das Verbot
die Sachen mit einer Hypothek oder Pfandrecht zu be-
lasten auf dem Unwissen von elementaren Grundsat-
zen des Zivilrechts bzw. der Tatsache, dass die zivil-
rechtliche Vermogenshaftung unbeschrankt ist. Das
Prinzip der unbeschrdankten Vermogenshaftung bedeu-
tet, dass wenn eine Person eine Wohnung hat und weit
Uber seine Zahlungsfahigkeit hinaus Schulden begrin-
det hat, sie im Rahmen der Zwangsvollstreckung®® die-
se Wohnung unbedingt verlieren wird.* Nur derjenige
Schuldner verliert nach der Uberschuldung seine Woh-
nung nicht, der diese vorhinein gar nicht hat. D. h,,
wenn der Zweck des Gesetzgebers darin liegt, dass die
Einzelnen ihre Wohnungen nicht verlieren, dann soll er
die Auszahlung des Darlehens an die Wohnungseigen-
tumer generell verbieten. Aber wenn einer fiir die un-
entbehrliche chirurgische Operation das Geld braucht,
ist es eine alternative das durch die Hypothek gesi-
cherte Darlehens ist es eigene Wohnung dringend fir
halben Preis zu verkaufen bzw. anstatt das eigene Auto
zu verpfanden es weit unter den Wert zu verkaufen. Er
ist vollkommen unrichtig, dass der Gesetzgeber die
Einzelnen eben dazu zwingt.

40 BVerfGE 95, 303.

Vgl. Art. 40 ff. des georgischen Vollstreckungsgesetzes.

Eine Hypothek kann dieses Verfahren nur beschleunigen, aber
wenn der Gldubiger durch einstweilige Verfligung rechtzeitig
den Sacharrest beantragt, ist dann der Verlust der Sache unan-
wendbar.
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a) Der unsystematische Charakter der (teilweisen)
Aufhebung der Hypothek

Ein Verbot eigene Sachen fiir die Sicherung des von
der natiirlichen Person genommenen Darlehen zu ver-
bieten stellt eine unsystematische Vorgehensweise im
Rahmen der Zivilrechtsdogmatik dar, wobei die Einzel-
nen vor Wucher (einschlieflich des Wohnungsverlus-
tes) durch andere Rechtsfiguren geschitzt sind, wie
etwa gesetzes- und sittenwidrige Geschafte (Art. 54
ZGB), das Prinzip von Treu und Glauben (Art. 8 lll ZGB),
Verbot des Rechtsmissbrauchs (Art. 115 ZGB) usw. Die
Hypothek, als Institut, genauso wie der Kaufvertrag
oder Darlehensvertrag — und generell kein Institut des
Zivilrechts, deren dogmatische Konturen seit Jahrhun-
derten gepragt sind — darf nicht per se, d. h. als rechtli-
ches Konstrukt, wucherisch sein. Ein Wuchergeschaft
kann im Einzelfall ein konkreter Hypothekenvertrag
oder ein konkretes Darlehen sein. Aber auch hier darf
es keine allgemeingililtige Grenze geben fir alle Falle
(was der Gesetzgeber eben mit der Einfiihrung von Art.
625 Il ZGB gemacht hat). So soll es zum Beispiel mog-
lich sein einer GmbH, die moglicherweise bald insol-
vent wird, ein Darlehen mit einem Zinssatz von 35 % zu
geben, was eben als eine Kompensation fiir das Risiko
des Darlehensgebers in so einer Situation anzusehen
ist. Im Gegensatz dazu im Falle einer Person, die drin-
gend eine chirurgische Operation braucht,” ist schon
ein Darlehen iHv 5000 Lari mit 27% Zinssatz ein Wu-
chergeschaft nach Art. 54, Var. 3 ZGB.** Aber es ist
doch absurd, dass die abstrakte Moglichkeit des Ab-
schlusses von Wuchergeschaft als Rechtfertigung der
Aufhebung des ganzen Institutes zu betrachten. Umso
mehr ist absurd die Mdoglichkeit der Belastung der Sa-
che mit der Hypothek aufzuheben, die nur die Forde-
rung aus dem Darlehen sichert, nimmt aber vom
Schuldner nicht dasjenige weg, was er nicht schon
durch Abschluss des Wucherdarlehens verloren hat.
Wie oben schon angedeutet, wenn der Schuldner ein
Darlehen nimmt, das er nicht zurickzahlen kann und
eine Wohnung besitzt, wird er diese Wohnung im

*G. Rusiashvili/D. Egnatashvili, Falle zum Schuldrecht: Gesetzli-

che Schuldverhiltnisse, Thilisi 2016, 149 ff.

Deswegen ist es erforderlich, dass die Gerichte dabei seine
Funktion vergewissern und eine stimmige Praxis in Bezug auf
Wuchergeschafte entwickeln, die nach Art. 54, Var. 3 ZGB nich-
tig erklart werden sollten.

a4

Rahmen der Zwangsvollstreckung unbedingt verlieren.
Das einzige womit die Hypothek den Schuldner zuséatz-
lich belastet, ist die Tatsache, dass er in der Zwischen-
zeit — d. h. im Zeitraum zwischen Hypothekenbestel-
lung und Vollstreckung — er die Sache faktisch nicht
mehr (bzw. nicht so lukrativ) verduBern und das emp-
fangene Geld woanders verstecken kann.*> Das Hypo-
thekenverbot ldssteine solche Moglichkeit zu. Es ist
aber doch absurd, dass das Ziel des Gesetzes die Férde-
rung des Schuldners zu einer solchen Vorgehensweise
wadre und es kann nicht ernsthaft in Betracht gezogen
werden. Ansonsten bleibt aber die Gegebenheit, dass
die Hypothek nicht der Privilegierung des Glaubigers
auf Kosten der zuséatzlichen Belastung des Schuldners
dient, sondern der Privilegierung des Hypothekars ge-
genliber anderen Glaubiger, denen es nicht mehr ge-
lingt den Hypothekar von der Zwangsvollstreckung an
der Sache bei Seite zu lassen und er kann eine rangma-
Rige Befriedigung verlangen (vgl. Art. 40" des Gesetzes
Uber die Zwangsvollstreckung).

Nach der Belastung der Sache mit der Hypothek be-
steht das Risiko sie zu verlieren. Aber dieses Risiko ist
schon vorher da, namlich mit der Eingehung der Ver-
pflichtung. Dariiber hinaus, wenn der Gesetzgeber tat-
sachlich als Ziel gesetzt hatte die Bevolkerung vor sich
selbst zu schiitzen, missten noch mehr , wucherische”
(im Sinne des Anderungsgesetzgebers natiirlich) Ge-
schafte verboten werden, wie etwa die Schenkung und
andere unentgeltliche Geschafte. Das Verbot zu Guns-
ten von natirlichen Personen die Hypothek zu bestel-
len kommt einem Verbot fir den ledigen Mannern im
Alter von 20-30 Jahren die Wohnung zu verkaufen — da
diese statistisch zur Verschwendung neigen — nahe.
Das klingt nattrlich nicht ganz ernst, aber vorliegende
gesetzgeberische Entscheidung ist davon nicht so weit
entfernt.

Es ist auch eindeutig, dass der Gesetzgeber mit dem
Verbot von Hypothek- und Pfandbestellung das Ziel
verfolgt hat die private Darlehensgeber davon abzuhal-
ten natiirlichen Personen das Darlehen zu gewahren,
da sie keine Sicherungen mehr dafiir bekommen diir-
fen. Aber abgesehen von der Legitimitat des Zieles, hat

** Aber auch diese Moglichkeit kénnte der Schuldner bald verlie-

ren, wenn in Georgien die Insolvenzanfechtung gesetzlich gere-
gelt wir, woriliber schon diskutiert wird.
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der Gesetzgeber einen indirekten Weg fir seine Ver-
folgung gewahlt. Aber dieser indirekte Weg ist an sich
sehr problematisch bzw. verfassungswidrig, da der Ge-
setzeber an dem Transparenzgrundsatz gebunden ist.
D. h. die Tatigkeit des Gesetzgebers soll transparent
sein, nicht nur nach dem Verfahren, sondern auch sei-
nem Inhalt nach.*® Der Gesetzgeber soll seine Ziele of-
fenlegen und darf nicht unter dem , offiziell deklarier-
ten” Zweck was anderen verdecken. Wenn der Gesetz-
geber tatsachlich zum Zweck gehabt hatte die Bevolke-
rung vor der Uberschuldung zu schiitzen, dann sollte er
konsequenterweise den Darlehensvertrag und nicht
die Hypothek aufheben, da die Schuld aus dem Darle-
hensvertrag und nicht aus der Hypothek entsteht. Die-
se Vorgehensweise ist auch deswegen unsystematisch,
da die Sicherung der Darlehensschuld durch die Biirg-
schaft weiterhin moglich bleibt, die wiederrum ,ge-
fahrlicher” ist als die Hypothek, da der Biirge mit dem
Gesamtvermogen und demnach auch mit der Woh-
nung haftet.

b) Die Umgehung des gesetzlichen Verbotes

Daritiber hinaus ist auch unsystematisch und auch
nicht ganz verstandlich, warum die Mdglichkeit bleibt,
die Kaufpreisforderung der natirlichen Person durch
eine Hypothek zu sichern, aber dasselbe im Falle von
Darlehensforderung unmoglich ist. Das wird die Par-
teien dazu zwingen durch Scheinkauf das Darlehen zu
verdecken, was im Falle seiner Aufdeckung nichtig sein
wird (Art. 56 | ZGB), aber die Hypothek wird trotzdem
in Kraft bleiben, da sie gewohnlich auch einen Kondik-
tionsanspruch aus dem nichtigen Vertrag sichert.”’

Art. 286 IV 2 ZGB kann der Praxis von Privatwuche-
rer nicht entgegenwirken, da diese nunmehr durch
Strohmanner das Darlehen vergeben werden; auf Na-
men dieser Strohmanner je zwei Hypothek eintragen
werden, was von niemandem entdeckt werden kann.
Somit haben die Privatwucherer trotzdem eine Mog-
lichkeit ihre eigene Tatigkeit ungehindert weiterzutrei-
ben. Das Verbot wird tatsdchlich ein groRes Problem

% J. Bréhmer, Transparenz als Verfassungsprinzip: Grundgesetz

und Europdische Union, Tiibingen 2004, 147 ff.
Rusiashvili, in von dem Chaturia, Hrsg., Kommentar zum georgi-
schen ZGB, Sachenrecht, Band Il, Thilisi 2017, Art. 286 Rn. 7.
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fir alle diejenige privaten Darlehensgeber werden, die
nicht beabsichtigen in der belasteten Wohnung zu le-
ben — da dort der Darlehensnehmer bleiben soll*® —,
und auch keine Moglichkeit haben der Dienste eines
Strohmanns zu bedienen.

Der Gesetzgeber hat bei vorliegender Gesetzesan-
derung vollig aulRer Acht gelassen, dass eine Hypothek
(zusammen mit der gesicherten Forderung) abtretbar
ist (Art. 295 ZGB). Fir den konkreten Fall meint dies,
dass die Privatwucherer sich mit den Banken Uber die
Abtretung der gesicherten Forderung und Hypothek
einigen konnten® und dadurch trotz des Verbotes zum
Hypothekar werden. Zwar stellt Art. 286 IV ZGB ein
Verbotsgesetz im Sinne von Art. 54 Var. 1 ZGB, d. h. er-
klart nicht nur den schuldrechtlichen, sondern auch
den dinglichen Vertrag fir nichtig,”® aber das schlieRt
nicht die Eintragung der (nichtigen) Hypothek im of-
fentlichen Register aus. Den Registerbeamten obliegt
keine Pflicht den materiell-rechtlichen Inhalt des vor-
gelegten Vertrags auf seine Wirksamkeit zu Gberpriifen
und der Gesetzgeber hat dieses Verbot nicht zum for-
mellen Grund der Verweigerung der Eintragung ge-
macht.’ Das bedeutet, dass das Registeramt auch
kiinftig verbotswidrig zu Gunsten von nattrlichen Per-
sonen die Hypotheken eintragen wird, was zwar un-
wirksam sein wird (Art. 286 1V, 54, Var. 1 ZGB) aber der
gutglaubige Erwerber wird es trotzdem schaffen nach
der Abtretung sie wirksam zu erwerben (Art. 297 ZGB).
Somit braucht ein Privatwucherer flr den (gutglaubi-
gen) Hypothekenerwerb nur Folgendes zu machen: zu-
nachst den Strohmann als Hypothekar eintragen lassen

8 Dariiber hinaus ist eine Kontrolle dariber, ob der Hypothekar in

der belasteten Wohnung auch wohnt, praktisch gar nicht mog-
lich.

Wofir die Banken natdrlich einen Preis Gber den Wert der For-
derung fordern werden.

Eine gegenteilige Auslegung ist natiirlich nicht so sinnvoll, da
wenn der obligatorischen Hypothekenvertrag in Kraft blieben
wird, dass der Schuldner wegen Pflichtverletzung (Unmoglich-
keit der Belastung der Sache) dem Glaubiger Schaden ersetzen
soll, was natlrlich widerspricht der Bestrebung des Gesetzge-
bers.

Dafiir ware eine Vorschrift im Gesetz tiber 6ffentliches Register
oder in der , Instruktion zum 6ffentlichen Register” erforderlich.
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und dann von ihm die Hypothek ,gutglaubig”* zu er-

werben.>

Es gibt aber noch einen weiteren, gesetzmaRigen,
Weg die vom Gesetzgeber aufgebauten Hirden zu
Uberwinden und den Kredit mit einem Recht an Immo-
bilien zu sichern. Das ist namlich die Sicherungsiiber-
eignung.”® Im Falle der Sicherungsiibereignung wird der
Kredit nicht durch ein Verwertungsrecht an der Sache,
sondern unmittelbar durch das Eigentum gesichert.
Das zur Kreditsicherung libergegebenes Eigentum ver-
bleibt endgiiltig bei dem Glaubiger mit dem Eintritt des
Sicherungsfalls. Als rechtliche Konstruktion wird dabei
meistens das bedingte dingliche Geschaft benutzt. Man
kann sich dabei sowohl der aufschiebenden (Art. 96
ZGB) als auch der auflésenden (Art. 97 ZGB) Bedingung
bedienen.” Im Ersten Fall erwirbt der Glaubiger das
Volleigentum erst nachdem der Schuldner den Darle-
hensbetrag nicht rechtzeitig zurlickgibt — negative Be-
dingung (Art. 94 ZGB). Im zweiten Fall Ubertragt der
Schuldner gleich mit der Sicherungsvereinbarung das
volle Eigentum an den Glaubiger, so dass das Geschaft
unter der positiven Bedingung (Art. 93 ZGB) der Riick-
zahlung der Darlehensvaluta steht. Diese rechtliche
Konstruktion konnte, wenn georgische Gerichte und
vor allem Kreditsuchende seine Bedeutung richtig ein-
schatzen wiirden, tatsachlich zu einer Alternative der
Hypothek und Pfand werden und eine Abhilfe schaffen
in der vom Gesetzgeber verursachten absurden Lage.

3. Zweck der Privilegierung der Banken und Mikro-
kredit-Organisationen

Die Anderungen in Art. 276 lll und 286 IV ZGB ver-
bieten wegen , des Schutzes der Bevolkerung” nur die
Sicherung der Darlehensforderungen von natirlichen
Personen die Hypothek oder Pfand zu benutzen. Das
Gleiche verbietet er aber nicht im Falle der Sicherung

2 Der Nachweis, dass er nicht gutglaubig gewesen ist, wird prak-

tisch unmaoglich zu fihren.

Das Gleiche gilt fiir den gutglaubigen Erwerb eines Pfandrech-
tes an das Kraftzeug im Falle des Registerpfandrechtes nach
Art. 312 ZGB.

Vgl. G. Rusiashvili/L. Sirdadze/D. Egnatashvili, Falle zum Sachen-
recht, Thilisi 2019, 283 ff.

Bélling, Das Sicherungseigentum an Immobilien nach dem
georgischen ZGB (Teil 1 und 2) WiRO 2004, 1, 35.
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der Forderungen von kommerziellen Banken oder
Mikrokredit-Organisationen (286 V).** Das ist eine
ziemlich verdachtige Privilegierung von kommerziellen
Kreditinstituten. Grund fiir den Verdacht ist die Tatsa-
che, dass der Anteil von Banken an das Exmittieren von
Privathduser kaum geringer ist als von privaten Darle-
hensgeber. Der Gesetzesdanderung durch das Parla-
ment liegt keine offizielle Statistik zu Grunde wie viele
Menschen, einerseits wegen Bankdarlehen (und ver-
gleichbare Institutionen) und andererseits wegen Pri-
vatwucherer, ihre Wohnungen verloren haben. In ein-
zelnen nichtoffiziellen Quellen®” spricht man von den
Zahlen die, das georgische nationale Vollstreckungs-
biro geliefert hat und in denen es darum geht, wie vie-
le mit der Hypothek belastete Sachen von natiirlichen
Personen verwertet wurden und wie viele von den
Kreditinstituten. Darliber hinaus hat man noch die Sta-
tistik aufgestellt mit Hilfe des offentlichen Registers,
indem zwischen den zu Gunsten von Kreditinstituten
und Privaten eingetragenen Hypotheken unterschie-
den wird. Trotzdem darf man aus diesen Zahlen keinen
bindenden Schluss ziehen. In der Verwertungsstatistik
konnte die Befriedigungsmoglichkeit des Hypothekars
durch den Eigentumserwerb an belastetsten Sachen
(nach der Vereinbarung der Verfallsklausel) gem. Art.
300 | ZGB nicht beriicksichtigt werden. Die Banken be-
friedigen aber ihr Interesse vornehmlich auf diese Art
und Weise und verwerten die mit der Hypothek belas-
teten Sache nur sehr selten.’® Das Vollstreckungsbiiro
kann diese Verfallsstatistik natirlich nicht liefern. Das
gleiche gilt fur Privatversteigerungen nach Art. 302 ff.
ZGB. Was die vom offentlichen Register aufgestellte
Statistik angelangt, auch daraus darf man keinen
Schluss ziehen, da dort nur zwischen Kreditinstituten

*® Fine ,interessante” Begriindung dafiir bietet die Gesetzesbe-

griindung, erreichbar unter:
https://info.parliament.ge/file/1/BillReviewContent/186591?,
Zuletzt gesehen - 30.11.2018.
https://commersant.ge/ge/post/qartulma-ocnebam-ipotekit-
dazaralebulebis-imedebi-ver-gaamartla-gamosaxlebis-
statistika-izrdeba s https://commersant.ge/ge/post/ipotekit-
datvirtuli-287-atasi-qonebidan-200-atasi-kerdzo-
mevaxsheebze-modis-sesxebis-70-problemuria,
hen -17.03.2019.

Die Banken machen das aber unter dem VerstoR von gesetzli-
chen Vorschriften, da Art. 300 | ZGB die Vereinbarung des Ver-
falls erst nach der Falligkeit des Hypothekensculdes zuldssig ist,
die Banken vereinbaren dies aber von vorneherein, s. dazu Ru-
siashvili, in von dem Chaturia, Hrsg., Kommentar zum georgi-
schen ZGB, Sachenrecht, Band I, Thilisi 2017, Art. 300 Rn. 4 ff.
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und ,sonstigen Personen” unterschieden wird. Diese
alle ,,sonstigen” (selbst wenn nattrliche) Personen die
als Hypothekare eingetragen sind, dirfen nicht alle zu-
sammen zu den Privatwucherer zugerechnet werden
und Hypotheken sichern auch nicht nur die Darle-
hensforderungen. Generell, macht man die statistische
Erforschung fiir so eine gravierende Anderung anders.
Jedenfalls ist es erforderlich die Kriterien von vorne-
herein festzulegen, die geeignet sind ein aussagekrafti-
ges Ergebnis zu umschreiben. Zum Beispiel hat sich
niemand darum gekiimmert sowohl in der Statistik des
offentlichen Registers als auch des Vollstreckungsbiiros
die Hypotheken an den Sachen von natiirlichen und ju-
ristischen Personen voneinander zu unterscheiden
(und auch nicht diejenigen Hypotheken, die nur zu
Gunsten von natirlichen und juristischen Personen
stehen). Fraglich ist ob die gelieferten Zahlen auch die
Steuer- und Zwangshypotheken miterfasst haben. Im
Falle der Pfandverwertung gibt es liberhaupt keine Sta-
tistik. In der richtig aufgestellten Statistik sollte man
nicht je nachdem Status und Anzahl von Hypothekaren
unterscheiden, sondern zwischen dem von Kreditinsti-
tuten und Privatwucherer (und nicht generell Privat-
personen) gewahrten Darlehen. Dabei wére es noch zu
beriicksichtigen, dass die Giinstigkeit des Darlehens
sich nicht nur nach dem effektiven Zinssatz bemisst —
was nattrlich schon wichtig ist —, sondern auch danach,
wie lang etwa die Laufzeit des Vertrages ist, ob Ver-
tragsstrafen flr vorzeitige Rickzahlung vorgesehen
sind, ob der Darlehensgeber eine sog. ,,gute” personli-
che Kreditgeschichte zur Voraussetzung der Darlehens-
gewdhrung macht. Eben nach diesen detaillierten (und
vielen anderen) aufgestellten Kriterien sollte man das
Bankdarlehen dem von Privatwucherer gewahrten Dar-
lehen gegeniberstellen.

Aber es ist keine grofle Sozialforschung dafiir not-
wendig, um zu begreifen, dass Exmittierung haupt-
sachlich von Banken betrieben wird und nicht die Pri-
vatwucherer. Auch die Verbreitung von diesen Letzten
ist dadurch verursacht worden, dass ein Bankenkredit
fiir viele Personen einfach unerreichbar bzw. zu un-
glinstig ist. Es ist sehr unwahrscheinlich, dass sich je-
mand an Privatwucherer gewendet hatte, wenn die
Bank unter gleichen Bedingungen ihm ein Kredit zur
Verfligung gestellt hatte. Vor allem betrifft das jetzt im
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Gesetz aufgestellte Verbot nicht nur Privatwucherer,
sondern Uberhaupt alle natiirliche Personen, die einer
anderen natirlicher Person gegen eine Sicherheit ein
Darlehen gewdhren mochte. Die Beschrankung von
diesen kann nicht durch , bose” Praxis von Privatwu-
cherer gerechtfertigt werden. Genauso wie nicht mehr
gerechtfertigt waren zum Schutz des Verbrauchers
nicht nur zu Lasten des Unternehmers, sondern gene-
rell zu Lasten des Verkdufers die Beschrankung einzu-
fuhren, da die Unternehmer typischerweise in der Rol-
le des Verkaufers agieren.

Dass der Gesetzgeber gar nicht den Zweck verfolgte
die Schuldner von Banken zu schiitzen kann man deut-
lich aus folgender Tatsache sehen: Im ZGB sind im
Rahmen dieser Reform zwei neue Vorschriften ent-
standen, namlich Art. 300 II* und Art. 301 I?, die zu Las-
ten des Hypothekenschuldners die Positionen der Ban-
ken (als Hypothekaren) verbessern. Bis zu dieser Ande-
rung, wenn der Wert der Sache zum Zeitpunkt der Be-
friedigung des Hypothekars durch Eigentumsibergang
an der Sache fir die Begleichung der Forderung nicht
ausreichend war, galt die Forderung trotzdem als be-
glichen (es sei denn, es war im Vorhinein was anderes
vereinbart). Die gleiche Regelung galt im Falle, wenn
der Verwertungserlos die Forderung nicht gedeckt hat.
Mit den Anderungen von 21.07.2018 wurde diese Re-
gelung zu Gunsten von Banken und zu Lasten der Hy-
pothekenschuldner modifiziert. Die gleiche Anderung
trat im Pfandrecht in Kraft (s. Art. 276 Il ZGB). Dies
lasst sich sicher nicht als ,Schutz der Bevélkerung vor
der Uberschuldung” subsumieren. Deswegen steht der
reale Zweck des Gesetzgeber unter einem Fragezei-
chen, da er die tatsachlich vorhandenen Mangel im
Pfand->° und Hypothekenrecht® nicht beseitigt hat, da-
fur aber auf jegliche Art und Weise der Starkung der
rechtlichen Positionen von Banken und Mikrokredit-
Organisationen beigetragen hat. Durch diese Regulati-
onen wurden Kreditinstituten von allen mdglichen
Konkurrenten (nicht nur von Privatwucherer) befreit,

>9 Rusiashvili, in von dem Chaturia, Hrsg., Kommentar zum georgi-

schen ZGB, Sachenrecht, Band Il, Thilisi 2017, Art. 260 Rn. 4;
Art. 260" Rn. 4.

Rusiashvili, in von dem Chaturia, Hrsg., Kommentar zum georgi-
schen ZGB, Sachenrecht, Band Il, Thilisi 2017, Art. 300 Rn. 4.
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was ihnen die Moglichkeit geben wird den Zinssatz
noch weiter zu erhdhen.®

4. Zusammenfassung

Die sog. , Uberschuldung der Bevélkerung” ist (und
wird auch kinftig) nicht durch die Moglichkeit der Be-
lastung einer eigenen Sache durch Pfand oder Hypo-
thek verursacht, sondern durch den erhdhten Zinssatz
und durch die totale Armut, die in Georgien herrscht
und niemanden interessiert bedingt. Die vom Gesetz-
geber geschaffene Beschrankungen treffen nur die sog.
»Privathypotekaren” was den offiziellen Zweck des Ge-
setzgebers — ,Schutz der Bevélkerung vor der Uber-

schuldung” ziemlich verdachtig macht.

Die tatsachlich vorhandenen Probleme erfordern

eine komplexe Lésung.®

Nur der Gesetzgeber kann
beim Problem des Wucherdarlehens keine Abhilfe
schaffen. Trotzdem soll es aber den kommerziellen
Kreditinstituten einen , AnstoR“ geben fiir die Herab-
setzung von Zinsen. Trotzdem kann der Gesetzgeber
keine Regelung firr jeden einzelnen Fall schaffen, das
ist namlich die Sache von Gerichten. Vor allem erwe-
cken die vorliegenden Anderungen einen Verdacht,

dass es dem Gesetzgeber gar nicht um die Befreiung

1 Art. 625 Il dndert in diesem Kontext gar nicht, da auch ein Dar-

lehen fir 49 % ist in absoluten Mehrheit der Falle ein Wu-
chergeschift.

Man soll etwa vergewissern, dass auch die Hypothek- und
Pfandgeschifte auch wegen Ubersicherung nichtig sein diirften
gem. Art. 54, Var. 3 (vgl. dazu Rusiashvili, in von dem Chaturia,
Hrsg., Kommentar zum georgischen ZGB, Sachenrecht, Band I,
Thilisi 2017, Art. 260 Rn. 4; Art. 260" Rn. 3).
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der Bevolkerung vor den Schulden (mittels des Schut-
zes ,von sich selbst”) ging, sondern um die Befreiung
der Banken von den Konkurrenten. Der Grund der
Uberschuldung ist nicht das Institut der Hypothek,
sondern die soziale Lage, die heute in Georgien vor-
herrscht. Die Funktion des Staates sollte nicht darin
liegen die Bilirger vor der Aufnahme von Darlehen zu
hindern, sondern darin liegen ihnen Zuriickzahlungs-
moglichkeit zu geben. So eine Firsorge um die Blirger
l[asst nicht unter dem Begriff des Sozialstaats fassen
und hat mehr mit einer sozialistischen Beschrankung
von individuellen Rechten gemein. In einem sozialisti-
schen Staat sind aber viele andere institutionelle Ein-
richtungen vorhanden, die das gewahrleisten, dass ei-
ne Situation, in der der Einzelne dringende chirurgische
Operation nur durch sein einziges Auto bezahlen kann,
gar nicht entstehen werden kann. Der moderne georgi-
sche Staat gewahrleistet weder diese elementaren Be-
lange des Einzelnen, sondern nimmt ihm zugleich die
Moglichkeit weg sie durch das Kreditpotential der ei-
genen Sache zu befriedigen. Deswegen ist es das min-
deste, was dem Gesetzgeber vorgeworfen werden
kann, die Verfolgung von unrichtigen Zielen durch un-
richtige Instrumente — ohne den verdachtigen Zweck
der Privilegierung von kommerziellen Kreditinstituten
nochmals zu erwdhnen.



Die Notwendigkeit des dinglichen Vertrags im georgischen Recht

Assoc. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili

I. Einleitung

Das Thema des vorliegenden Aufsatzes bildet das
Trennungsprinzip an sich, d. h. die Frage, ob es losge-
I6st von andere Prinzipien eine eigenstandige Bedeu-
tung haben kann und von Nutzen sein kann in einem
System, in dem das Abstraktionsprinzip ganz eindeutig
zuriickgewiesen wird.

Die unterschiedlichen Prinzipien, wonach die Eigen-
tumsibertragung nach verschiedenen Rechtsordnun-
gen konstruiert ist, sind die Folgende: 1. Konsensprin-
zip, wonach das Eigentum nur kraft des schuldrechtli-
chen Geschéftes Uibergeht, solo consensu. In Rechts-
ordnungen mit Konsensprinzip gilt auch das Einheits-
prinzip. Da das Eigentum nur durch ein schuldrechtli-
ches Geschaft erworben wird, gibt es auch nur dieses
einzige schuldrechtliche Geschéft, das zwar notwendig,
aber gleichzeitig vollkommen ausreichend fiir die An-
derung der dinglichen Rechtslage ist.' Dem Konsens-
prinzip wird das Traditionsprinzip gegenlbergestellt —
fir die Eigentumsibertragung ist neben dem schuld-
rechtlichen Geschaft noch eine Besitzverschaffung an
der Sache notwendig.” 3. Noch weitgehender ist das
Trennungsprinzip, das besagt, dass es nicht nur das
schuldrechtliche, sondern auch das dingliche Geschaft
gibt und das Eigentum eben mit diesem letzten Ge-
schaft Gbergeht. Das Verhéltnis zwischen diesen dingli-
chen und obligatorischen Geschaften ist Gegenstand

Dieses System gilt etwa in Frankreich, vgl. etwa Art. 711 CC und
Art. 1138 CC (a. F.), Der Grundtatbestand dieser letzter Rege-
lung ist in neu gefassten Art. 1196 CC erhalten. Aber im 2. Satz
dieser Vorschrift sind schon einige Zlge der Trennung zwischen
dem Abschluss des obligatorischen Geschaft und (automati-
schen) Eigentumsiibergang zu erkennen, indem diese letzte von
der Willen der Parteien abhangig gemacht werden kann, was
deutlich in die Richtung des dinglichen Geschaftes geht.

Vgl. etwa Art. 609 der spanischen Codigo civile.
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der Unterscheidung zweier nachfolgender Prinzipien,
und Abstrak-
tionsprinzip. 4. Nach dem Kausalitatsprinzip ist, obwohl

namlich zwischen dem Kausalitats-

das dingliche Geschaft von dem obligatorischen ge-
trennt ist, nur dann wirksam, wenn ein wirksames Ver-
pflichtungsgeschaft (causa) zugrunde liegt (Prinzip der
kausalen Tradition) — ohne wirksamen Verpflichtungs-
geschaft ist kein Eigentumsiibergang méglich.? 5. Die
von dem schuldrechtlichen Geschaft unabhangige
Wirksamkeit des dinglichen Geschaftes, d. h. seine abs-
trakte Natur erkennt das Abstraktionsprinzip an (vgl. §
929 BGB).

Bei der Rezeption des deutschen Sachenrechts hat
die georgische Gesetzgebungskommission und deren
spiritus rector deutscher Professor Rolf Knieper das
Abstraktionsprinzip ausdricklich verworfen. So steht
im Art. 186 des georgischen ZGB," dass es fiir die Uber-
eignung von beweglichen Sachen nur eines giiltigen
Anspruches auf Ubereignung (Kausalgeschaft) und
Ubergabe (traditio) bedarf. Damit ist die Geltung des
Abstraktionsprinzips von vorne herein ausgeschlossen.
Nicht so eindeutig ist die Lage mit dem Trennungsprin-
zip. Die Literaturauffassungen sind diesbeziiglich
zweitgeteilt,” die Rechtsprechung® spricht meistens fir

Vgl. etwa Art. 714 des schweizerischen ZGB und Art. 425, 426,
1053 ABGB.

S. das georgische Zivilgesetzbuch auf Englisch -
https://matsne.gov.ge/en/document/view/31702?publication=
101

E. Kurzynsky-Singer/T. Zarandia, Rezeption des deutschen Sa-
chenrechts in Georgien, in: Transformation durch Rezeption.
Moglichkeiten und Grenzen des Rechtstransfers am Beispiel der
Zivilrechtsreformen im Kaukasus und in Zentralasien, Tubingen
2014, 123 ff.; Zurab Chechelashvili, Eigentumsiibertragung an
beweglichen Sachen, in von der Migri-
auli/Zoidze/Chechelashvili, Hrsg., Collected Articles in the Ge-
orgian Private Law, Band |, Thilisi 2004, 90 ff.; Giorgi Ma-
riamidze, Fallbuch zum Sachenrecht, Band |, Thilisi 2014 (Auf


https://matsne.gov.ge/en/document/view/31702?publication=101
https://matsne.gov.ge/en/document/view/31702?publication=101
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das Trennungsprinzip. Das Trennungsprinzip an sich
bedeutet zunichst nichts anderes, als dass das Verfi-
gungsgeschaft einen selbstandigen Vertrag darstellt,
der zwar rein tatsachlich mit der verpflichtenden Eini-
gung zusammenfallen kann, rechtlich aber als selb-
standiges Rechtsgeschaft zu werten ist.’

Il. Das Trennungsprinzip im deutschen Recht

Wesentlich fiir die moderne Rechtsdogmatik war,
wie das Trennungsprinzip zusammen mit dem Abstrak-
tionsprinzip in der Begriffswelt von Friedrich Carl von
Savigny auftauchte.® Dieses Auftauchen hat wie fast al-
le zivilrechtlichen Rechtsfiguren seinen Vorlaufer im
Romischen Recht. Die beiden berlihmten Stellen aus
dem romischen Recht, aus denen Savigny das Abstrak-
tionsprinzip ableitet,’ hat er zunichst benutzt, um das
Trennungsprinzip zu untermauern. Zum einen ist dies
ein Fragment aus den Institutionen,’® wo die Anerken-
nung des Willens des Ubereignenden gefordert wird,
zum anderen eine Stelle Julians,™ in der er (Julian) den
Fall beschreibt, dass eine Sache zu Ubereignungszwe-

Georgisch); Ekaterine Danelia, Trennungsprinzip auf dem Bei-
spiel des Schenkungsvertrages, Georgian Law Review — Special
Edition 2008, 31 ff. (Auf Georgisch); Nino Begishvili, Eingetums-
libertragung — Trennungs- oder Einheitsprinzip? Stundentischer
Rechts-Zeitschrif (2013), 53 ff. (Auf Georgisch); vgl. gegen Tren-
nungsprinzip Lado Cahturia, Eignetum an unbeweglichen Sa-
chen, Thilisi 2003, 183 ff. (Auf Georgisch); Ders., Kreditsiche-
rungsrecht, Thilisi 2013, 137 (Auf Georgisch); ohne jegliche Ar-
gumentation Levan Totladze, in von dem Chaturia, Hrsg., Kom-
mentar zum georgischen ZGB, Sachenrecht, Band I, Thilisi
2017, Art. 186 Rn. 30 ff. (Auf Georgisch).

Vgl. Supreme Court of Georgia, No as-1283-1538-09, Mai 25,
2010; Supreme Court of Georgia, Ne as-221-213-2012, Juli 24,
2012; Supreme Court of Georgia, Ne as-483-457-2012, Septem-
ber 20, 2012; Supreme Court of Georgia, Ne as-304-289-2013,
Oktober 25, 2013; Supreme Court of Georgia, N2 as-1147-1094-
2013, Juli 14, 2014; Supreme Court of Georgia, N2 as-1504-
1424-2017, Februar 9, 2018.

Astrid Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch
Abstraktion, Tibingen 1996, 7.

Friedrich Carl v. Savigny, System des heutigen Romischen
Rechts, Band llI, Berlin 1840, 312 f., Wilhelm Felgentraeger,
Friedrich Carl v. Savignys EinfluR auf die Ubereignungslehre,
Leipzig 1927, 31 ff.

Friedrich Carl v. Savigny, Das Obligationenrecht als Theil des
heutigen Romischen Rechts, Band Il, Berlin 1854, 257; Felgen-
traeger, Friedrich Carl v. Savignys EinfluR auf die Ubereignungs-
lehre, oben Fn. 8, 33 f.; Dieter Haag Molkenteller, Die These
vom dinglichen Vertrag, Frankfurt a. M. 1991, 86 f.; Jens T. Fiil-
ler, Eigenstandiges Sachenrecht? Tibingen 2006, 121.

Inst. 2.1.40.

D.41.1.36.
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cken Ubergegeben wird, dabei aber Dissens zwischen
Empfanger und Geber (VerduRerer) Gber den Rechts-
grund besteht. Nach Julian geht in diesem Fall das Ei-
gentum Uber, was Savigny zur Stiitzung seiner Konzep-
tion des abstrakt dinglichen Geschafts anfiihrt.

Im modernen deutschen Recht wird der eigenstan-
dige Wert des Trennungsprinzips in rechtspolitischer
Hinsicht wenig beachtet. Fast immer wenn seine Not-
wendigkeit diskutiert wird geht es darum, ob das Abs-
traktionsprinzip notwendig ist bzw. mit dem Abstrakti-
onsprinzip auch das Trennungsprinzip gerechtfertigt
ist."? Deswegen wird meistens das Trennungsprinzip
nur als Vorstufe der abstrakten Gestaltung bezeich-
net.”® Einen Beweis dafiir liefern diejenige Rechtsord-
nung der deutschen Rechtsfamilie, wobei das Tren-
nungsprinzip mit dem Kausalitatsprinzip kombiniert
wird. Hierzu zdhlen Osterreich, Schweiz, Griechenland
usw.™ Trotzdem mag die oben genannte Vorgehens-
weise aus deutscher Perspektive auch richtig sein — ja,
es ergibt nicht viel Sinn fiir den deutschen Juristen, sich

Fir die Gleichsetzung von diesen zwei Prinzipien Hans Brox, All-
gemeiner Teil, 36. Aufl., Minchen 2012, Rn. 117; Hans-Martin
Pawlowski, Allgemeiner Teil, 7. Aufl., Heidelberg 2003, Rn. 591;
Bernd Riithers, Allgemeiner Teil, 9. Aufl., Minchen 1993, Rn.
285; Karl Larenz, Schuldrecht Besonderer Teil, 13. Aufl. Min-
chen 1986, § 39 Il d (19). Vgl. auch Claude Witz, Analyse cri-
tique des regles régissant le transfert de propriété, Festschrift
fur GUnther Jahr (1993), 533.

Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstrak-
tion, oben Fn. 7, 114, 277, 732; in dieser Richtung auch Heinrich
Honsell, Tradition und Zession — kausal oder abstrakt? FS Wie-
gand, Bern-Miinchen 2005, 357 ff.

Freilich lassen sich auch in modernen deutschen Rechtsliteratur
die Beitrdage finden, die die reale Bedeutung des Trennungs-
prinzipes vollkommen richtig einschéatzen (vgl. Stefan Haber-
meier, Das Trennungsdenken, AcP 195 (1995), 283; Fiiller, Ei-
genstandiges Sachenrecht? oben Fn. 9, 113 ff.; M. Pietrek, Kon-
sens Uber Tradition? Tlbingen 2015). Diese reale Bedeutung
liegt eben darin, dass das ,,es sich beim Trennungsprinzip nichts
anderes als den Ausdrucke einer universal geltenden, nament-
lich die europaischen Privatrechtsordnungen pragenden Not-
wendigkeit [handelt], bei allen auf Ubertragung von subjektiven
Rechten gerichteten Transaktionen zwei unterschiedliche recht-
liche Momenten sowohl in den Rechtsfolgen als auch tat-
bestandlich auseinanderzuhalten: die dingliche und die obliga-
torische Seite einen jedenfalls wirtschaftlich, in vielen Fallen
auch tatsachlich einheitlichen Vorgangs” (Habermeier, AcP 195
(1995), 283). Insgesamt besteht ein Gesamtkonsens dartber,
dass es unmdglich ist ohne Trennungsprinzip das eigenstandige
Sachenrecht und Konzept des selbstdandigen dingliches Rechtes
zu etablieren (Fiiller, Eigenstandiges Sachenrecht? oben Fn. 9,
112, s. dazu detailliert unten, bei der Zusammenfassung).
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mit der hypothetischen Geltung des Trennungsprinzips
als Teil des Kausalitatsprinzips zu beschaftigen, wenn
es dieses Kausalitatsprinzip in Deutschland gar nicht
gibt. Aber eben deswegen kénnen die Argumente aus
dem deutschen Diskurs fir das georgische Recht nicht
immer fruchtbar gemacht werden.

ll. Anhaltspunkte fiir das Trennungsprinzip im ZGB

Nach einer Auffassung sei das georgische ZGB so
konzipiert, dass es keine Trennung zum Ausdruck brin-
gen soll. Die Vertreter dieser Auffassung weisen zu-
nachst auf Art. 186 ZGB — der Tatbestand der Eigen-
tumsiibertragung — hin, wonach das dingliche Geschaft
tatsachlich nicht erwdhnt ist. Nach dieser Vorschrift ist
fur die Eigentumsibertragung neben dem Kausalge-
schaft nur noch traditio — Realakt der Besitzverschaf-
fung notwendig. Das ist ein beachtliches Argument ge-
gen die Trennung, aber diese kann man mit Verweis
auf Art. 714 des schweizerischen ZGB entkraften, wo
auch keine Rede vom dinglichen Geschéft ist, aber es in
der Schweiz eindeutig anerkannt ist. Davon abgesehen
verweisen die generelle Systematik,*® die Formulierun-
gen einiger gesetzlicher Vorschriften und gesetzlich ge-
regelter Rechtsfiguren des georgischen ZGB eindeutig
auf den Trennungsgedanken:

1. Zunichst ist da Art. 477 ZGB," der die vertragsty-
pischen Pflichten des Kaufvertrages bestimmt: Hier ist,
genauso wie in § 433 BGB, von der Verpflichtung zur
Besitzverschaffung und Verpflichtung zur Eigentums-
Ubertragung gesondert die Rede. Das bedeutet, dass
nur aus dem Abschluss des Kaufvertrages und der
Besitzlibergabe fiir seine Erfillung kein automatischer

> Etwa, dass dem georgischen ZGB zugrundeliegendes Pan-

dektensystem notwendigerweise auf die Existenz von Tren-
nungsprinzip hindeutet und das souverdne Sachenrecht ohne
dingliches Geschaft undenkbar ist, dazu Jakob Fortunat Stagl,
Eigentumsibertragung beim Kauf beweglicher Sachen im DCFR
und CESL, RabelsZ 79 (2015), 388 f.; Horst Heinrich Jakobs, Gibt
es den dinglichen Vertrag? ZRG RA 119 (2002), 287 ff.; Hans
Brandt, Eigentumserwerb und Austauschgeschaft, Leipzig 1940,
66 f.; Die gesammelten Materialien zum Birgerlichen Gesetz-
buch fir das Deutsche Reich, hrsg. von Benno Mugdan, Band Il,
Berlin-Leipzig 1899, 2, 5.

Art. 477 Begriff. Inhalt. (1) Durch den Kaufvertrag wird
der Verkdufer verpflichtet, dem Kdufer das Eigentum an der Sa-
che zu verschaffen sowie die damit verbundenen Dokumente
und die Ware zu (ibergeben. ...
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Eigentumsiibergang folgt, sondern diese Ubergabe des
Eigentums durch einen separaten Rechtsakt erfolgen
soll. Dieser separate Rechtsakt kann aber nur das Ver-
figungsgeschaft in Form des dinglichen Vertrages sein.

2. Im Sachenrecht ist, neben dem Eigentumsiber-
gangstatbestand, der Tatbestand des Eigentumsvorbe-
halts geregelt, namlich in Art. 188 ZGB,Y” dessen Wesen
und Mechanismus ohne dinglichen Vertrag nicht zu er-
klaren ist. Aufschiebend bedingt kann nur der Vertrag
und nicht der Realakt der traditio (Besitziibergabe)
sein.”® Wenn es aber keinen dinglichen Vertrag gibt,
dann kénnte nur der Kaufvertrag bedingt geschlossen
werden.” Dann ist unverstindlich, warum der Eigen-
tumsvorbehalt im Sachenrecht geregelt ist. Wenn der
Kaufvertrag bedingt ist, dann ist er wirklich bedingt, d.
h. fur beide Seiten — bis zum Eintritt der aufschieben-
den Bedingung wird der Kaufer nicht Eigentlimer, aber
auch der Verkaufer hat keinen Anspruch auf die Zah-
lung des Kaufpreises.” Diese ungewollte Folge des be-
dingten Kaufvertrages versuchen die Franzosen mit
verschiedenen Konstruktionen zu Uberwinden - dog-
matisch sauber scheinen diese aber nicht zu sein.*! In-
soweit stellt ein unbedingt geschlossener Kaufvertrag
und das bedingte Ubereignungsgeschift den bestmog-
lichen Ausgleich von den gegenseitigen Interessen dar,
daflir muss aber zunachst der dingliche Vertrag aner-
kannt werden.

3. Ohne Trennungsprinzip ist nicht zu erklaren, was
das in Art. 102 ZGB* (fast wortgleich zu § 185 BGB) ge-

Y Art. 188 Eigentumsvorbehalt. (1) Hat der VerdufBerer sich vor-

behalten, dass die Ubertragung des Eigentums auf den Er-
werber nur nach der Zahlung des Kaufpreises der Sache erfolgen
kann, so wird vermutet, dass die Ubertragung des Eigentums
auf den Erwerber nach der vollstdndigen Zahlung des Kaufprei-
ses erfolgt. Gerdt der Erwerber mit der Zahlung in Verzug und
erkldrt der Verduferer den Riicktritt, so miissen die wechselsei-
tig bereits erbrachten Leistungen zurliickerstattet werden. ...
Honsell, FS Wiegand, oben Fn. 13, 353; ders., Honsell, Schwei-
zerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 7. Aufl., Bern
2003, § 14.

Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstrak-
tion, oben Fn. 7, 278 ff.

Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstrak-
tion, oben Fn. 7, 280.

Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstrak-
tion, oben Fn. 7, 279.

Art. 102 Verfiigung eines Gegenstands durch einen Nichtbe-
rechtigten. (1) Die Verfiigung eines Gegenstands durch einen
Nichtberechtigten ist wirksam, wenn sie mit vorheriger Zustim-
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regelte ,Verfligungsgeschaft” bedeutet. Die Anerken-
nung der Verfligung, die als Oberbegriff sowohl den
dinglichen Vertrag als auch die Forderungsabtretung
und generell die Rechtsiibertragung erfasst, ist eben
die direkte Anerkennung des Trennungsprinzips,” da
dieses Prinzip nichts anderes als die Trennung zwischen
dem schuldrechtliche Geschaft und dem Geschéft,
wodurch direkt auf die dingliche Rechtslage eingewirkt
wird, ist.%*

Genauso sieht auch Art. 982 |, Il ZGB als eine Form
des Eingriffs in fremde Rechtspositionen durch Verfi-
gung Uber fremdes Recht®® und Méglichkeit der Geneh-
migung dieser Verfiigung durch den Berechtigten®®

mung des Berechtigten erfolgt. (2) Die Verfligung wird wirksam,
wenn der Berechtigte sie genehmigt.

Larenz, Schuldrecht Besonderer Teil, oben Fn. 12, § 3911 d (16),
Habermeier, AcP 195 (1995), oben Fn. 14, 288 Anm. 1; Stadler,
Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion,
obenFn.7, 7.

Das eigenstandige Verfligungsgeschaft ist ein wichtiges Glied
der Gestaltungsfreiheit. Wenn man neben den Kaufvertrag fiir
die Eigentumsilberibertragung noch ein anderes Rechtsge-
schaft braucht, dann kann man dieses andere Geschaft auch
anders gestalten. Als Beispiel dar der Fall angefiihrt werden,
wenn einer dem anderen eine Vollmacht gibt in seinen Namen
einen Kaufvertrag abzuschliefen, aber gibt ihm keine Verfi-
gungsbefugnis Uber die Sache. Trotzdem mach der Vertreter
beides, schlieft nicht nur den Kaufvertrag ab, sondern verfiigt
auch Uber die Sache in fremden Namen. Nach der Klarung der
tatsdchlichen Lage ist der Verkdufer damit einverstanden, dass
der Kaufer der Eigentlimer wird, aber ohne ausgepragten Kon-
zept des Verfligungsgeschiftes, bleibt unklar was er genehmi-
gen soll nach Art. 102 Il ZGB — Den Kaufvertrag kann er natir-
lich nicht genehmigen, da er sowieso wirksam ist, aber den Re-
alakt darf er nicht genehmigen, das er eine faktische Handlung
und somit genehmigungsunfahig ist. Somit bleibt es dem Ver-
kaufer ein einziger Weg Ubrig, er soll dem Kaufer die Sache von
Anfang an libereignen.

Vgl. dazu detailliert BGHZ 29, 159; BGH WM 1975, 1180; RGZ
88, 359; E. v. Caemmerer, Bereicherung und unerlaubte Hand-
lung, Festschrift fir Ernst Rabel (1954), 357; Lorenz, in Staudin-
ger BGB, 15. Aufl., 2007, § 816 Rn. 23; Schwab, in Miinchener
Kommentar zum BGB, 7. Aufl., 2017, § 816 Rn. 4; D. Medicus/J.
Petersen, Blirgerliches Recht, 24. Aufl., Miinchen 2013, Rn. 726;
Wendehorst, in Beck OK BGB, 43. Aufl., 2017, § 816 Rn. 16.

BGH NJW 1951, 1452; BGH NJW 1972, 1197; RGZ 106, 44; BGH
NJW 1960, 860; BGH NJW 1991, 695; K. Larenz/C.-W. Canaris,
Lehrbuch des Schuldrechts, 11/2, Miinchen 1994, § 69 |l 1c;
Schwab, in MiKo BGB, 7. Aufl., 2017, § 816 Rn. 34; Lorenz, in
Staudinger BGB, 15. Aufl., 2007, § 816 Rn. 9; dazu zunéachst: P.
Oertmann, Recht der Schuldverhéltnisse, 4. Aufl., Berlin 1919, §
816 Anm. 1a; A. v. Tuhr, Allgemeiner Teil des BGB, Il, Miinchen
1918 o F. Schulz, System der Rechte auf den Eingriffserwerb,
Archiv fur die civilistische Praxis (AcP) 105 (1909) 354; vgl. flr
diesbezigliche Rechtssprechung RG 12.3.1923 (IV); RGZ 106,
44; RG 211.10.1926 (IV); RGZ 115, 31; D. Kénig, Gutachten und
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(Art. 982 Il ZGB). Nach dieser Vorschrift stellt die Ver-
fligung ein Rechtsgeschaft (und kein Realakt) dar, wo-
mit unmittelbar auf die fremden Rechtspositionen ein-
gewirkt wird. Deswegen kann darunter nur das dingli-
che Geschaft (und andere Verfligungsgeschéfte, d. h.
die von der obligatorischen Einigung zu trennende Ge-
schafte) verstanden werden, da der Kaufvertrag oder
ein anderes obligatorisches Geschaft selbst, wenn sie
Uber eine fremde Sache abgeschlossen wird, keine
unmittelbare Einwirkung auf die dinglichen Rechtsposi-
tionen hat und damit in diese Rechtspositionen nicht
eingegriffen werden kann.

In diesen Zusammenhang gehoért auch das im Sa-
chenrecht geregelte Abtretungsgeschaft.’’ Aus syste-
matischer Stellung und Inhalt dieser Vorschriften ist
eindeutig, dass die Abtretung eine vom Forderungskauf
bzw. Forderungsschenkung usw. zu trennendes eigen-
standiges Verfiigungsgeschaft darstellt.”® Ansonsten
waére es unerklarbar was das im Sachenrecht, in Art.
199 Il 1 ZGB geregelte Abtretungsgeschaft sein sollte.
Eindeutig ist es, dass darunter weder der Kaufvertrag
Uber die Forderung noch ein anderes obligatorisches
Geschaft lber die Forderung gemeint ist, da es dann
namlich nicht so einleuchtend ware, was diese Vor-
schrift im Sachenrecht verloren hat. Dariiber hinaus
kann mit einem Kaufvertrag niemand an einen anderen
eine Forderung Ubertragen; durch den Kaufvertrag
kann man nur eine Verpflichtung zur Eigentumsiber-
tragung eingehen (Art. 477 ZGB). Im Gegensatz dazu ist
in Art. 199 Il 1 ZGB von einem Geschaft die Rede
wodurch diese Forderungsiibertragung tatsachlich er-
folgt. Deswegen kann das in dieser Vorschrift erwahnte

Geschéaft nur das ,,dingliche”29

Abtretungsgeschaft, d.
h. ein Verfiigungsgeschafts, sein.** Dann ist ziemlich
unklar warum die Eigentumsiibertragung eben nur der

Realakt sein soll.

Vorschldge zur Uberarbeitung des Schuldrechtes, Kéln 1981,
1552.

Art. 199 ZGB. Forderungsabtretung. .... (2) Die Abtretung der
Forderung wird durch Vertrag zwischen dem Inhaber der Forde-
rung und dem Dritten durchgefiihrt. In diesem Fall tritt der Drit-
te an die Stelle des friiheren Inhabers.

Vgl. dazu Honsell, FS Wiegand, oben Fn. 13, 366 ff.

Obwohl die Abtretungsgeschaft und dingliches Geschaft ihren
Natur nach identisch sind, ist es terminologisch falsch den Ers-
teren als ,dinglichen” Geschaft zu bezeichnen, da die Forde-
rung keine Sache ist.

Vgl. dazu Honsell, FS Wiegand, oben Fn. 13, 366 ff.

27

28
29

30

65



Giorgi Rusiashvili

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, Sonderband/2021

4. Das in Art. 324 ZGB*' geregelte VerduBerungsge-
schaft, das von dem zur VerduRerung verpflichtenden
obligatorischen Geschaft zu trennen ist, ist ein weiter
Nachweis des Trennungsprinzips. Hierzu gehort noch
Art. 114 ZGB,** der eine wortgleiche Ubernahme des §
181 BGB darstellt und vom Erfiillungsgeschaft spricht,
d. h. von dem Rechtgeschaft wodurch ein anderes
Rechtsgeschéft erfillt wird. Das ist eine typische Bezie-
hung zwischen dem schuldrechtlichen Kausal- und dem
dinglichen Erflillungsgeschaft.

5. Wenn es im georgischen Recht kein dingliches
Rechtsgeschéft gibt bleibt unklar, was die im Sachen-
recht normierte Dereliktion (Art. 184 ZGB), der Verzicht
auf die Hypothek (Art. 299 ZGB), auf Pfandrecht (Art.
272 7ZGB) oder auf ein anderes dingliches Recht (z. B.
238 1) ist. Diese sind alle einseitige Rechtsgeschéafte und
natirlich keine reinen Realakte. Fiir ihre Vornahme ist
ein rechtgeschiftlicher Wille erforderlich.*®> Aber wenn
diese Akte eben Rechtgeschifte sind, sollten sie in die
Kategorie des dinglichen Rechtgeschaftes fallen, da sie
keine schuldrechtliche Wirkung haben. Dann ist aber
schwer zu erklaren, dass das georgische Recht nur ein-
seitige dingliche Rechtsgeschifte kennt und keine
zweiseitigen, namlich die Ubereignung.

Dariber hinaus gibt es im georgischen Sachenrecht
jede Menge Vorschriften die eine Moglichkeit der Ge-
staltung des dinglichen Rechtes durch Parteivereinba-
rung zulassen, etwa der Verfallsklausel im Pfand- oder
Hypothekenrecht (Art. 260", 300 I, 301 I* ZGB).>* Wenn

' Art. 324 Umfang eines Vertrages iiber die Belastung einer Sa-

che. Verpflichtet sich eine Person zur Verdufierung oder Belas-
tung ihrer Sache, so erstreckt sich diese Verpflichtung auch auf
das Zubehér der Sache, soweit in dem Vertrag nichts anderes
vorgesehen ist.

Art. 114 Unzuldssigkeit des Insichgeschdfts. Sofern nichts an-
deres vereinbart ist, kann ein Vertreter nicht im Namen des Ver-
tretenen mit sich im eigenen Namen oder als Vertreter eines
Dritten ein Rechtsgeschdft vornehmen, es sei denn, dass das
Rechtsgeschdft fiir die Erfiillung irgendeiner Verpflichtung
schon besteht.

Vgl. Enneccerus/Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10. Aufl., Tiibingen
1957, § 78 1l 1 b (290); Kohler, in Minchener Kommentar zum
BGB, 7. Aufl. 2016, § 875 Rn. 1 ff.; Damrau, in Miinchener
Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, § 1255 Rn. 1.

Art. 260" Ubergang des Pfandgegenstandes ins Eigentum des
Gldubigers (Pfandgldubigers) (29.06.2007 N5127-RS). Der
Pfandgegenstand kann aus den in diesem Gesetz vorgesehenen
Griinden ins Eigentum des Gldubigers (Pfandgldubigers) nur im
Falle des eingetragenen Pfandrechts iibergehen. Darauf ist aus-
driicklich im Vertrag hinzuweisen (29.06.2007 N5127-RS).
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es aber kein dingliches Geschéft gibt, sind alle diese
Vorschriften ein Teil der schuldrechtlichen Vereinba-
rung und sollten dann im besonderen Schuldrecht un-
ter dem Titel ,Pfandvertrag” bzw. ,Hypothekenver-
trag” usw. stehen.®

Aber mit all diesen Vorschiften und einer generellen
Betrachtung, dass die Rezeption des deutschen Giiter-
transfersystems nirgendwo ohne Trennungsprinzip er-
folgt ist, konnte man die georgischen Skeptiker nicht
Uberzeugen. Genauso wenig wie mit dem Argument,
dass im Unterschied zum Institutionensystem, das dem
ZGB zugrunde liegende Pandektensystem notwendi-
gerweise auf die Existenz des Trennungsprinzips hin-
deutet und der dingliche Vertrag das konstruktive Kor-
relat eines souveridnen Sachenrechts darstellt.>*® Aber
ohne dingliches Geschaft und mit unserem im Gesetz
geregelten Traditionsprinzip landen wir bei der spani-
schen Losung, bei dem sog. Mittelweg einer romani-
schen Rechtsordnung, wo das Einheitsprinzip durch das
Traditionsprinzip ergénzt wird (vgl. dazu unten). Ein ab-
sonderliches Ergebnis, wenn man bedenkt, dass wir mit
der Rezeption des deutschen Rechtes begonnen ha-
ben. Spanier gehen genauso wie die Franzosen davon
aus, dass der schuldrechtliche Vertrag alles enthilt,
was mit der Verfliigung zusammenhangt, aber im Un-
terschied zu Frankreich, ist noch die Besitzverschaffung
fiir den Eigentumstibergang erforderlich. Aber da auch
fiir das spanische Recht Ausgangpunkt das Einheits-
prinzip bildet, sollten wir einen kurzen Blick auf die
Rechtsordnung werfen, die in dieser Hinsicht den pa-
radigmatischen Charakter hat, namlich auf Frankreich.

Art. 300 Ubergang der mit Hypothek belasteten unbewegli-
chen Sache ins Eigentum des Glédubigers (Hypothekengldubi-
gers) (29.06.2007 N5127-RS). 1. Verzégert der Eigentiimer ei-
ner mit Hypothek belasteten unbeweglichen Sache die Befriedi-
gung der mit Hypothek gesicherten Forderung, so kann die mit
Hypothek belastete unbewegliche Sache auf einen gemeinsa-
men Antrag des Gldubigers und des Schuldners beim Grund-
buchamt ins Eigentum des Gldubigers (Hypothekengldubigers)
iibergehen (25.12.2013 N1864-RS).

Darliber hinaus, wenn man zulasst, dass die Ausgestaltung des
Inhalts des dinglichen Rechtes (etwa der Verfallsklausel fir
Pfand- oder Hypothekenrecht) nur im Rahmen der obligatori-
schen Vereinbarung erfolgt, bleibt es unklar mit welchem Inhalt
es an den Dritten Ubergehen soll, da die schuldrechtliche Ver-
einbarungen nur inter partes wirken, vgl. dazu in der Zusam-
menfassung.

Stagl, RabelsZ 79 (2015), oben Fn. 15, 388.
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IV. Zum Trennungsdenken im franzosischen Recht

Im franzosischen Recht ist das Trennungsprinzip
ausdricklich verworfen.”

Die Zurlickweisung von diesem als zu ,,deutsch” ver-
standenen Prinzip wird im franzésischen Recht damit
begriindet, dass es im Gesetz nirgendwo zum Ausdruck
kommt, dass es fiir die Ubereignung aulRer dem Kauf-
vertrag noch ein Verfiigungsgeschaft erforderlich sei.
Mit dem Abschluss des Kaufvertrages geht das Eigen-
tum an den Kaufer Gber: ,,. . .. la propriété est acquise
de droit a l'acheteur a I'égard du vendeur, dés qu'on
est convenu de la chose et du prix, quoique la chose

n'ait pas encore été livrée ni le prix payé“.*®

Trotzdem ist dem franzdsischen Privatrecht, unge-
achtet entgegenstehender Stimmen in der Literatur,
der Trennungsgedanke durchaus bekannt,*® wenn-
gleich es im Code civil nicht zum Ausdruck kommt.*
Auch im franzosischen Recht gibt es bestimmte Falle, in
denen der Kaufvertrag allein keinen Eigentumsiiber-
gang bewirkt. Das ist etwa der Fall des Gattungskaufs
und Kauf der noch nicht entstandenen Sachen. In bei-
den Fallen ist es faktisch unmoglich, dass bereits mit
dem Abschluss des Kaufvertrags das Eigentum auf den
Kaufer tibergeht.*! Im Falle des Kaufs unter Eigentums-
vorbehalt ist der sofortige Eigentumsiibergang zwar
moglich, aber von den Parteien nicht gewollt. In all die-
sen Fallen tritt neben dem Kaufvertrag noch eine wei-
tere Handlung zur Eigentumsiibertragung hinzu: die
Spezifikation (Individualisation) der Gattungsschuld;*
die Zahlung des vom Kaufer geschuldeten Kaufpreises;
oder das Entstehen der Sache. Man kann diese Liste
der Durchbrechung des Einheitsprinzips*® noch weiter-
fliihren: Die rechtsgeschaftliche Forderungszession be-
darf in Frankreich aulRer dem Kaufvertrag (bzw. ande-
ren Schuldvertrag) fiir die Wirksamkeit der Abtretung

noch regelmallig eine Abtretungsanzeige an den

37 Larenz, Schuldrecht Besonderer Teil, oben Fn. 12, § 39 Il ¢ (16);

Konrad Zweigert/Hein Kétz, Einfuhrung in die Rechtsverglei-
chung, Band |, Tubingen 1971, § 15 (213 ff.); Witz, FS Jahr, oben
Fn. 12, 547.

Art. 1583 CC.

Habermeier, AcP 195 (1995), oben Fn. 14, 287.

Art. 1138, 1583 Code civil.

Habermeier, AcP 195 (1995), oben Fn. 14, 287.

Witz, FS Jahr, oben Fn. 12, 538 ff.

Vgl. Witz, FS Jahr, oben 12, 543.
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Schuldner.** Damit weist die franzésische Forderungs-
abtretung einige Zige der Rechtslbertragung des

£.% D. h. wenn die Parteien

deutschen Sachenrechts au
ihr Geschaft vollstandig durchfiihren wollen, kommen
sie ohne mehrere Akte nicht aus. Auch bei der rechts-
geschiftlichen Ubertragung von Orderpapieren setzt
der Kaufvertrag zwar nur einen Parteikonsens voraus,
die Ubertragung des Rechts bedarf aber eines zusétzli-
chen Aktes: das Indossament und die Ubergabe des

Papiers.46

Wie man sieht, kennt somit auch das franzdsische
Recht die Konstellationen, bei denen aufer dem
schuldrechtlichen Vertrag noch etwas Zusatzliches fur
den Eigentumsiibergang erforderlich ist,*” hat fur ihn
aber keine ausgeformte Rechtsfigur zur Verflgung.
Dann stellt sich aber die Frage, warum man dennoch so
nachdricklich die Konzeption des dinglichen Vertrages

bekampft.

V. Kritik am Trennungsprinzip

Die Kritik am Trennungsprinzip hat eine lange Ge-
schichte. Bereits Otto v. Gierke®® bezeichnete es als ei-

44
45
46

Art. 1690 Code civil.

Habermeier, AcP 195 (1995), oben Fn. 14, 289.

Habermeier, AcP 195 (1995), oben Fn. 14, 289 und dort angege-
bene Literatur.

Darilber hinaus kennt das franzésische Recht sogar einen abs-
trakten Tatbestand des Eigentumserwerbs: auch das franzo-
sische Recht, wie jede andere entwickelte Rechtsordnung,
kennt den gutglaubigen Eigentumserwerb, wenn der Erwerber,
der von einem Nichtberechtigten die Sache erwirbt, trotzdem
der Eigentimer wird (vgl. Art. 2279, 2268 CC a. F., Cour de cas-
sation, 20.02.1996, Bull. civ. 1996 | Nr. 96, 66; Cour d’appel de
Paris, 15.02.1961 (Dame Morel d’Arleux c. Desourtheau et au-
tres). Zwar kann der Erwerber von einem Nichteigentiimer
durch das Rechtsgeschaft kein Eigentum erwerben, da niemand
mehr Ubertragen kann als er selbst hat — nemo plus iuris ad ali-
um transferre potest quam ipse habet, aber in diesem Fall wird
der gutglaubiger Erwerber mit dem Besitzerwerb trotzdem Ei-
gentlmer und der friihere Eigentimer kann von ihm die Sache
nicht mehr herausverlangen, es sei denn die Sache war ge-
stohlen oder verloren worden. Das Gleiche gilt fur den Fall,
wenn Recht des Erwerber auf das Eigentumserwerb mit ex
post- oder ex ante-Wirkung unwirksam wird. Die Riickforderung
ist ausgeschlossen, wenn der gutgldaubiger Erwerber das Eigen-
tum erwirbt. Somit stellt der Besitzerwerb einen selbstdandigen
Rechtsgrund fir den Eigentumserwerb, die abstrakt ist, d. h.
unabhdngig von den restlichen Voraussetzungen des rechtsge-
schéaftlichen Eigentumserwerbs.

O. v. Gierke, Der Entwurf eines bilrgerlichen Gesetzbuchs und
das deutsche Recht, Leipzig1889, 336; ,,... ist es doch eine dokt-
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ne , doktrindre Vergewaltigung des Lebens”, wenn man
fur den Kauf von paar Handschuhen drei Rechts-

1.* Und dieser Einwand ist

geschafte abschlieRen sol
heute noch sehr beliebt. Ihn kann man aber ziemlich
leicht entscharfen. Sie basiert auf dem Verstandnis des
Rechtgeschdftes als einer tatsachlichen Handlung, was
heute noch ziemlich verbreitet ist,>® nichtsdestotrotz
ist er aber falsch.”* Zwar spricht Gierke korrekterweise
von ,zwei verschiedene(n) Betrachtungsformen”, er
versaumt aber dessen Bedeutung zu erldutern und die
Notwendigkeit zu verdeutlichen.* Tatséchlich stellt das
Trennungsprinzip ein Ausdruck der Notwendigkeit dar,
dass bei einzelnen faktischen Geschehnissen zwei Fra-
gen voneinander getrennt werden sollte, die zwei ver-
schiedene Seiten des faktischen Tatbestandes darstel-
len und sich voneinander sowohl in Bezug auf Rechts-
folgen als auch in Bezug der faktischen Voraussetzun-
gen unterscheiden: Z. B. die Tatsache, dass der Ver-
kdufer nicht der Eigentlimer der Sache gewesen ist, ist
vollkommen bedeutungslos fiir die Wirksamkeit des

rindre Vergewaltigung des Lebens wenn der Entwurf durch
lehrbuchartige Satze uns zwingt, die einfachste VerduRerung
einer beweglichen Sache in mindestens drei voneinander recht-
lich ganz unabhangige juristische Vorgédnge zu zerlegen. Wer in
einen Laden geht und ein Paar Handschuhe kauft, die er sofort
bezahlt und mitnimmt, muR fortan sich stets vor Augen halten,
dal’ dreierlei geschehen ist: 1. es ist ein obligationenrechtlicher
Vertrag geschlossen und das aus ihm entstandene Schuldver-
haltnis durch Erflllung getilgt; 2. es ist ein von diesem Rechts-
grunde vollig losgeloster dinglicher Vertrag hinsichtlich der
Ubertragung des Eigentums geschlossen; 3. es ist auRer diesen
zwei Rechtsgeschiften eine Ubergabe vorgenommen, die, zwar
eine Rechtshandlung, aber kein Rechtsgeschaft ist. Sind das
nicht bare Fiktionen? Indem nun aber zwei gegeneinander selb-
standige Vertrage erdichtet wer- den, wo es sich in Wahrheit
nur um zwei verschiedene Betrachtungsformen eines einheitli-
chen Rechtsgeschidftes handelt, wird nicht nur der wirkliche
Hergang auf den Kopf gestellt, sondern auch das materielle
Recht durch Uberspannung eines formalen Gedankens geschi-
digt.”

Dazu auch E. Strohal, Rechtsiibertragung und Kausalgeschaft im
Hinblick auf den Entwurf eines birgerlichen Gesetzbuchs fir
das Deutsche Reich, Jherings Jahrbicher fir die Dogmatik des
birgerlichen Rechts (JherJb) 27 (1889), 337; A. Bechmann, Der
Kauf nach gemeinem Recht |: Geschichte des Kaufs im romi-
schen Recht, Erlangen 1876, 608; do®. Vgl. fir die nachfol-
gende Kritik aus national-sozialistischen Perspektive, die das
Trennungsprinzip als romisch-rechtlichen Relikt bekampft hat
H. Lange, Liberalismus, Nationalsozialismus und Burgerliches
Recht, Tubingen 1933, 20.

Vgl. z. B. K. Larenz, Allgemeiner Teil des BGB, 7. Aufl., Miinchen
1989, § 18 11 d (315).

Habermeier, AcP 195 (1995), oben Fn. 11, 287; Fiiller, Eigen-
standiges Sachenrecht? oben Fn. 9, 115.

Habermeier, AcP 195 (1995), oben Fn. 11, 287.
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von ihm geschlossenen Kaufvertrages. Im Gegensatz
dazu ist diese Tatsache von entscheidender Bedeutung
flir den Tatbestand des Eigentumserwerbs (wird der
Erwerber nach Art. 186 | ZGB Eigentiimer oder nur un-
ter den Voraussetzungen der Art. 187 | ZGB). Genauso
ist die Tatsache, dass die verkaufte Sache schon ldangst
untergegangen ist fiir die Wirksamkeit des tber sie ge-
schlossenen Kaufvertrages unwichtig. An einer unter-
gegangenen Sache kann aber niemand Eigentum er-
werben.

Somit postuliert das Trennungsprinzip eine Mehr-
heit von Tatbestdnden und nicht notwendig eine
Mehrheit von Sachverhalten. Daraus folgt nicht die
Wirksamkeit der dinglichen Verfligung unabhangig
vom Kausalgeschaft, aber umgekehrt — die Wirksam-
keit und Geltung des Kausalgeschaftes dann, auch
wenn das dingliche Geschaft auBer Kraft gesetzt wird.
Diese Zergliederung in zwei rechtliche Tatbestande, die
an verschiede Voraussetzungen gebunden sind, er-
laubt, den Eigentumsiibergang scheitern zu lassen,
selbst wenn das Verpflichtungsgeschaft wirksam bleibt.
Ohne das Trennungsprinzip ist das eigentlich ein ziem-
lich schwer zu bewadltigendes Problem, weil, wenn es
kein dingliches Geschaft gibt, der schuldrechtliche
Grund sozusagen alle Wirkungen absorbiert. Das fiihrt
dazu, dass sich jede Veranderung hinsichtlich des
schuldrechtlichen Vertrages unmittelbar auf der dingli-
chen Ebene auswirkt. So kann der Eigentumsibergang
teilweise nicht rlickgangig gemacht werden, ohne
gleichzeitig das Verpflichtungsgeschaft auBer Kraft zu
setzen, obwohl der Eigentumsiibergang manchmal o-
der sogar oft bestehen bleiben soll.

Solch allgemeinen Uberlegungen reichen wohl nicht
aus, um das Trennungsprinzip fir das georgische Recht
zu verfechten. Dessen Gegner lassen sich auf dogmati-
sche Diskussion gar nicht ein, sondern machen nur den
ganz einfachen Einwand geltend:** Was bringt das fir
die Praxis? Deswegen kdonnten wir an dieser Stelle auf
Kasuistik nicht verzichten.

> Abgesehen von dem Argument, dass es nirgendwo im Gesetz
normier ist, was, wie wir oben gesehen haben, nicht zutrifft.
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VI. Willensmangel und Gestaltungsfreiheit

Das ist aber nicht so schwierig auf die konkreten
Falle zu verweisen, wo das Trennungsprinzip eine Be-
deutung erlangen konnte, weil es tatsachlich eine Viel-
zahl von Konstellationen gibt, bei denen jemand kein
Eigentum erwerben soll, obwohl das schuldrechtliche
Kausalgeschaft wirksam und auch die Ubergabe erfolgt
ist. Wie oben schon angemerkt wurde, ist es ohne
Trennungsprinzip normalerweise unmaoglich den Eigen-
tumsiibergang scheitern zu lassen ohne auch das Kau-
salgeschaft nichtig zu erklaren, was zu unerwiinschten
Ergebnissen fiihrt.

1. Minderjahriger bzw. geisteskranker Erwerber

Man denke etwa an den minderjahrigen Erwerber:
Die Eltern schlieBen fiir ihr 10-jahriges Kind einen
Kaufvertrag, woraus das Kind einen wirksamen Uber-
eignungsanspruch erwirbt. Wenn drei Tage spater der
Verkaufer fir die Ubereignung kommt, findet er nur
das Kind zu Hause und Ubergibt ihm die Sache. Ist hier
das Eigentum an das Kind Ubergegangen? Eigentlich
liegen hier alle gesetzlich vorgeschriebenen Vorausset-
zungen vor — eine glltige causa und eine zum Erfil-
lungszweck erfolgte Ubergabe durch den Verkiufer,
weil fir den Realakt der Besitzverschaffung nur ein na-
tirlicher Wille erforderlich ist,>* was der Zehnjshrige si-
cherlich hat. Aber trotzdem ist es klar, dass der min-
derjahrige Glaubiger hier kein Eigentum erwerben soll,
da ihm damit sein Anspruch aus dem Kaufvertrag ver-
loren geht, es sich um ein fir ihn nachteiliges Geschaft
handelt. Wenn das Kind die Sache gleich nach der
Ubergabe aus dem Fenster wirft, soll es die Ubereig-
nung einer anderen Sache fordern dirfen, was auch
von dem Minderjdhrigenschutz erfasst ist.>> Das deut-
sche Recht hat eine sehr feine Losung dieser Falle ent-
wickelt — der Minderjahrige erwirbt zwar Eigentum,
aber das gilt nicht als Erfiillung, weil ihm die Empfangs-

*H Wieling, Sachenrecht, Band 1, 2. Aufl., Heidelberg 2006, §

21V2c(98).

Helmut Kohler/Heinrich Lange, BGB Allgemeiner Teil, 42. Aufl.,
Miinchen 2018, § 10 Rn. 18; vgl. dagegen Manfred Harder, Die
Erfallungsannahme durch den Minderjahrigen, lediglich ein
rechtlicher Vorteil, JuS 1977, 151.
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kompetenz fehlt.”® Diese Trennung zwischen Eigen-
tumserwerb und Erflllungswirkung setzt nicht nur das
Trennungsprinzip, sondern auch eine innere Abstrakti-
on zwischen Kausalgeschift und Ubereignung voraus,
die im georgischen Recht nicht zu verwirklichen ist.
Deswegen ist die einzige gerechte Losung den Ei-
gentumsilibergang an den Minderjdhrigen scheitern zu
lassen, damit er, wenn er die Sache aus dem Fenster
wirft, zumindest eine fremde Sache zerstort. Aber wo-
ran kdnnte man diesen Eigentumserwerb scheitern las-
sen? Nur ein dingliches Geschaft konnte ein rechtsge-
schaftliches Willensmoment enthalten und nur auf der
Ebene der dinglichen Willenseinigung kdnnte man we-
gen Willensmangel des Minderjahrigen die Ubereig-
nung scheitern lassen. Dafiir braucht man aber zu-
nachst das Trennungsprinzip.

Die gleiche Konstellation kann man fiir den Geistes-
kranken bilden. Und das gilt Gberhaupt fiir alle Falle bei
denen der Eigentumserwerb an Willensmangel oder an
gesetzlichen Verbot scheitern soll, trotz der Wirksam-
keit des Kausalgeschaftes. Man denke etwa an Er-
werbsverbote usw.

2. Anfechtung des dinglichen Geschaftes

Die separate Anfechtbarkeit des dinglichen Ge-
schaftes ist natlrlich nur dann gewahrleistet, wenn es
dieses Uberhaupt gibt. Diese Anfechtung ist im prakti-
schen Leben nicht ganz bedeutungslos. Es ist nicht im-
mer zusammen mit der Ubereignung auch das ihr zu-
grunde liegende Geschaft aus der gleichen (Fehleriden-
titdt) oder aus irgendwelchem anderen Grund anfecht-
bar.>” Abgesehen von dem fiir Georgien eher lehrbuch-
artigen Fall, wie etwa die irrtiimliche Ubereignung der

% Andreas Wacke, Nochmals - Die Erfiillungsannahme durch den

Minderjahrigen - lediglich ein rechtlicher Vorteil? JuS 1978, 83.
S. flur die separate Anfechtbarkeit des dinglichen Geschéftes
Theo Mayer-Maly, in Miinchener Kommentar zum BGB, 3. Aufl.
1993, § 142 Rdn. 19; Stefan Grundmann, Zur Anfechtbarkeit des
Verfligungsgeschafts, JA 1985, 82; OLG Hamm VersR 1975, 814
f.; Heinrichs, in Palandt BGB Kommentar, 73. Aufl. 2014, § 142
Rn. 4; Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetz-
buch fiir das Deutsche Reich, hrsg. von Benno Mugdan, Band |,
473; Horst Heinrich Jakobs/Werner Schubert, Die Beratung des
Burgerlichen Gesetzbuches in systemalischer Zusammenstel-
lung unveréffentlichter Quellen, Berlin-New York 1985, 738 ff.,
77; Hans-Peter Haferkamp, Anfechtung von Grund- und Erfll-
lungsgeschaft, Jura 1988, 512.
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Auster inklusive Perle,”® kann man auch in Georgien
den Kaufvertrag durchaus ohne Irrtum abschlielRen,
dann aber bei der Eigentumsibertragung einen Irrtum
begehen. Man denke etwa an den Gattungskauf, wo-
raus der Verkdufer eine Sache mittlerer Qualitat schul-
det (Art. 380 ZGB), dann sich aber vergreift und eine
andere Sache gleicher Gattung (ibergibt, die aber
dreimal so viel kostet als die mittelmaRige Sache. Oder
der Verkaufer irrt Gber die Kreditwiirdigkeit seines Ge-
genilibers und verzichtet deswegen bei der Eigen-
tumsibertragung auf den Eigentumsvorbehalt®® — Irr-
tum Uber verkehrswesentliche Eigenschaften der Per-
son (Art. 74 1l ZGB). In beiden Fallen hat der Verkaufer
sich natirlich nicht beim Abschluss des Kaufvertrages
oder bei der Abgabe der Tilgungsbestimmung, sondern
nur beim dinglichen Einigungstatbestand geirrt. Ohne
gesonderte Anfechtung des dinglichen Geschaftes ist
das Ergebnis vollkommen ungerecht — es macht doch
fur den Verkdufer keinen Unterschied, ob er die Sache
irrtimlicherweise verkauft, oder sie irrtimlicherweise
tbereignet hat.® In solchen Fallen das Eigentum end-
glltig Ubergehen zu lassen, ist mit den Grundsatzen
der Privatautonomie nicht vereinbar, aber da man den
Realakt nicht anfechten kann, ist der einzige sinnvolle
Ausweg die Anerkennung des dinglichen Geschaftes.
Diese separate Anfechtbarkeit des dinglichen Geschaf-
tes bildet die Kehrseite von Gestaltungsfreiheit.

3. Gestaltungspielraum durch Trennungsprinzip

Das Bild vervollstandigen die Falle bei denen nur
durch das dingliche Geschaft eine sinnvolle Gestaltung
von Kausalgeschaft und dem darauf bezogenen Erfiil-
lungsakt erreicht werden kann. Dass die dogmatisch
korrekte Gestaltung des Eigentumsvorbehalts nur mit
Hilfe des dinglichen Geschaftes moglich ist haben wir
oben schon erwahnt.
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Michael Martinek, Die Perle in der Auster, JuS 1991, 710 ff.
Haferkamp, Jura 1998, oben Fn. 57, 513; Harm Peter Wester-
mann in Westermann/Eickmann, Sachenrecht, 7. Aufl., Heidel-
berg 1998, § 4 IV 1; RGZ 66, S. 385 ff.

Vgl. Grundmann, JA 1985, oben Fn. 57, 84; Achim Lindemann,
Die Durchbrechungen des Abstraktionsprinzips durch die
héchstrichterliche Rechtsprechung seit 1900, Konstanz 1989,
53; Fiiller, Eigenstandiges Sachenrecht? Oben Fn. 9, 144 mit
weiteren Literaturnachweisen.
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Dariiber hinaus pflegt man in Georgien beim Kauf
eines neuen Autos, im Vertragsformular auch die Se-
riennummer des Autos einzutragen — das Identifizie-
rungsmerkmal eines konkreten Autos. Unter dem
Trennungsprinzip ware das kein Problem — es lage ein
Kauf einer Gattungssache vor und eine Ubereignung
des durch die Seriennummer bestimmten konkreten
Autos. Aber ohne diese Zergliederung mit Hilfe des
Trennungsprinzips liegt hier eine Stiickschuld vor —
Kauf eines konkreten Autos. Ohne dingliches Geschaft
gehort alles das, was im Vertrag steht zum Kaufvertrag.
Dann hat aber der Kaufer ein Problem, da das georgi-
sche Recht, im Unterschied zum deutschen, beim
Stiickkauf kein Nachlieferungsanspruch kennt (Art. 490
| ZGB). Wenn ein Stlickkauf vorliegt und die gekaufte
Sache untergeht, oder schon vorher untergegangen ist,
tritt natlrlich Unmaoglichkeit ein und der Kaufer kann
nur Schadenersatz bzw. Riicktritt geltend machen. Oh-
ne Trennungsprinzip ist diese Lésung zwingend. Dies ist
aber keine sinnvolle Gestaltung des Kaufvertrages tber
ein neues Auto. Wer ein neues Auto kauft, will sich na-
turlich einen Nachlieferungsanspruch vorbehalten.

In diesem Zusammenhang gehort auch die register-
rechtliche Gestaltung der Ubereignung von Immobi-
lien. Im georgischen 6ffentlichen Registerrecht gilt kein
Bewilligungsprinzip.®* Man hat vor dem Registeramt
nur den entsprechenden Vertrag vorzulegen, dieser
bildet dann die Grundlage der entsprechenden Eintra-
gung.®” Auch die Aufhebung der Eintragung passiert ge-
nauso. Abgesehen vom registertechnischen Fehler,®
soll zunachst der der Eintragung zu Grunde liegende
Vertrag durch das Gericht fir unwirksam erklart wer-
den.®* Nun gibt es auch Falle, bei denen trotz der Wirk-
samkeit des schuldrechtlichen Vertrages die Eintragung
geléscht werden soll, aber was man zur Grundlage die-
ser Loéschung macht, ist vollkommen unklar. Man den-
ke an den Fall, wenn etwa der Verkdufer nach dem
wirksam geschlossenen Grundstiickskauf geisteskrank
wird und die Eintragung in so einem Zustand vor-

oy Wilhelm, Sachenrecht, 4. Aufl., Berlin-New York 2010, Rn. 582

ff.

Vgl. Art. 11 des Gesetzes liber den 6ffentlichen Registeramte
und Art. 12 der Instruktion des 6ffentlichen Registeramtes.

Art. 26 | g) des Gesetzes liber den 6ffentlichen Registeramte
und Art. 17 | der Instruktion des 6ffentlichen Registeramtes.
Art. 26 | b) des Gesetzes liber den offentlichen Registeramte
und Art. 17 Il der Instruktion des offentlichen Registeramtes.
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nimmt. Hier handelt es sich um einen Willensmangel,
dieser konnte aber nur auf der Rechtsgeschaftsebene
bericksichtigt werden. Wenn es aber auRer dem Kauf-
vertrag keine anderen rechtsgeschaftlichen Ebenen
gibt, musste die Eintragung wirksam bleiben, was aber
unrichtig ist.®

4. Dingliches Geschift und VerauBBerungsverbot

Im Zusammenhang mit der Gestaltungsfreiheit ge-
hort auch das Thema des VerduRerungsverbotes, weil
es nur mit dem Trennungsprinzip moglich ist, diesem
Verbot die dingliche Wirkungen zu versagen, aber
schuldrechtlich es (inter partes) dennoch zur Geltung
zu bringen.®® Die franzosische Konstruktion des Verau-
Rerungsverbots ist minder tiberzeugend.®’

Ohne Trennungsprinzip ist es unmoglich die entge-
gengesetzten Interessen der Parteien im Falle der Ver-
einbarung eines Verdulerungsverbots zum Ausgleich
zu bringen. Zum Beispiel: der Verkaufer verkauft ein
vom Vater hinterlassenes Sofa, obwohl er vorher sei-
nem Bruder versprochen hat, diese Sache nicht zu ver-
duBern. Fraglich ist, inwieweit dieses (rechtsgeschaftli-
che) Verbot die Moglichkeit der Eigentumstiibertragung
an den Dritten beschranken soll. Nach dem deutschen
Recht hat eine derartige Beschrankung keine dingliche
Kraft (§ 137 BGB). Die Vereinbarung kann die Befugnis
des Verfigenden das Eigentum an den Dritten zu Uber-
tragen nicht einschranken — im Falle der Verfligung er-
wirbt der Dritte das Eigentum durch das Rechtsge-
schaft und nicht erst als gutglaubiger Erwerber. § 137
BGB darf mit dieser Funktion nur unter der Geltung des

®  Heute (d. h. ohne dingliches Geschaft) kann die Eintragung nur

aus zwei Grinden geléscht werden — Verfahrensfehler und die
Nichtigkeit des Kausalgeschaftes. Aber erst zum Zeitpunkt ent-
standener Willensmangel stellt weder den ersten noch den
zweiten Fall dar. Deswegen ist es eine einzige richtige Losung
die Notwendigkeit von beiderseitigen Willensiibereinstimmung
— dingliches Geschaft — auch fiir die Eintragung anzuerkennen.
Das gleiche Problem stellt sich im Falle des Minderjahrigen,
Geisteskranken, vollmachtlosen Vertreter oder von einem an-
deren (ohne Zustimmung des Eigentimers) mittels Vorlage des
Vertrages erfolgte Eintragung vor.

Jérg Maurer, Die Prinzipien der Abstraktion, Kausalitdt und
Trennung, insbesondere bei Verfligungen, Frankfurt a. M. 2003,
54; Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abs-
traktion, oben Fn. 7, 251 f.

Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstrak-
tion, oben Fn. 7, 252 ff.
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Trennungsprinzips denkbar sein, d. h. nur dann, wenn
obligatorische und dingliche Geschafte voneinander
getrennt sind. Diese Vorschrift steht zwar nicht im di-
rekten Zusammenhang mit dem Abstraktionsprinzip —
unabhangige Wirksamkeit des dinglichen Geschaftes
von schuldrechtlicher causa — dient aber dem gleichen
Zweck. Die Verkehrsfahigkeit der Sachen ware deutlich
eingeschrankt, wenn die im Schuldvertrag vereinbarte
Bedingungen, sei es das rechtsgeschéftliche VerauRe-
rungsverbot oder der Entzug der Verfligungsbefugnis,
den rechtsgeschaftlichen Eigentumserwerb durch den
Dritten stéren konnte. Das deutsche Recht kommt mit
Hilfe des § 137 BGB zu dem Ergebnis, dass das dingli-
che (Verfligungs-)Geschaft wirksam ist, aber die Partei,
die trotz des Verbotes verfligt hat, nach § 280 BGB haf-
tet oder eine Vertragsstrafe zahlen soll. Im Unterschied
zum deutschen Recht Idsst sich im franzdsischen so ein
Mittelweg nicht finden. Das franzosische Recht unter-
scheidet nicht zwischen schuldrechtlichen- und Verfi-
gungsgeschaft und kann somit auch nicht zwischen den
Folgen des einen oder des anderen unterscheiden. Das
VeraulRerungsverbot in Frankreich hat automatisch ei-
ne mittelbare dingliche Wirkung da eine Verfligung
durch den neuen Eigentimer entgegen des Verbotes
dem urspringlichen immer das Recht gibt vom Vertrag
zuriickzutreten.®® Mit dem Wegfall des obligatorischen
Geschéftes verliert aber der Verfligende automatisch
sein Eigentum und wird zum Nichtberechtigten und der
Dritte darf nicht mehr von ihm das Eigentum durch ein
Rechtsgeschaft erwerben. Wegen dieser gravierende
Rechtsfolgen war das VerduRerungsverbot in Frank-
reich, nach friiher verbreiteter Auffassung, unzuldssig.
Mit dem Einflihren einer neuen Regelung im Code civil
(Art. 900-1) im Jahr 1971 ist es eindeutig zuldssig, wenn
es einen vorlaufigen Charakter tragt und sich dahinter
ein legitimes Interesse versteckt. Durch diese Regelung
beschradnkt das franzésische Recht die Privatautonomie
schon auf der Ebene des Schuldvertrages, um damit die
unerwinschte Folgen auf dinglicher Ebene zu vermei-
den, was flr das georgische Recht kein gutes Beispiele
sein kann.

%8  \gl. etwa Art. 1184 CC a. F. und Art. 954 CC.
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5. Ubereignung durch den Vertreter und Vertrag
zugunsten Dritter

Ein Fall der Gestaltungsfreiheit mittels Trennungs-
prinzip ist auch die Ubereignung mittels Vertreter auf
der VerauRerer- oder Erwerberseite.

Wenn der Vertreter auf der VerauRerungsseite dem
Erwerber die Sache im Namen des Vertretenen mit
entsprechender Befugnis Ubergibt, kommt in dieser
Ubergabe die Verfiigung des VerduRerers zugunsten
des Erwerbers zum Ausdruck und die Besitzverschaf-
fung ist eben ihm zuzurechnen. Genauso wenn der
Vertreter auf der Seite des Erwerbers steht, die Uber-
gabe der Sache durch den VerduRerer an ihn, als eine
Besitzverschaffung an den vertretenen Erwerber gilt.*
Aber ohne das beiderseitige willentlichen Element bei
der Besitziibergabe, ist diese Konstruktion nicht aufzu-
bauen. Dass die tatsdchliche Ubergabe an eine Person,
namlich an den Vertreter, als die Ubergabe an einen
anderen — an den Vertretenen — gelten soll, erfordert
eine Willenslibereinstimmung (ber diese Tatsache. Ein
reiner Realakt der Besitzverschaffung kann das nicht
zum Ausdruck bringen.” Das gleiche gilt fir die Uber-
eighung mittels Geheillperson in allen ihren Varia-
tionen,’”* die ohne den dinglichen Vertrag nicht zu kon-
struieren sind.

Auch der Vertrag zugunsten Dritter (Art. 349 ff.
ZGB) wird ohne Trennungsprinzip zu einem sonderli-
chen Konstrukt. Und das gilt sowohl fiir den ,echten”
als auch fur den ,,unechten” Vertrag zugunsten Dritter.
Wenn es kein dingliches Geschaft gibt, erwirbt der Drit-
te das Eigentum vom Versprechenden ohne seine
rechtsgeschaftliche Mitwirkung,”* nur aufgrund des Re-
alaktes, was auf eine unzulassige Verfligung zugunsten
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Wilhelm, Sachenrecht, oben Fn. 61, Rn. 897.

Das ist eine Art von Fiktion die mittels rechtsgeschaftlichen Eini-
gung geschopft wird. Aber der Realakt kdnnte die Fiktion nicht
zum Ausdruck bringen. Diese Einigung konnte auch kein Teil des
Schuldrechtlichen Vertrages sein, weil das ist die Einigung tUber
sachenrechtlichen Verfigungsmodus, die nichts schuldrechtli-
ches in sich hat, vgl. dazu Wilhelm, Sachenrecht, oben Fn. 61,
Rn. 896 ff.

Generell zum GeheiRerwerb Oechsler in Miinchener Kommen-
tar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 929 Rn. 2; Dieter Medicus, Blirger-
liches Recht, 21. Auf., Miinchen 2007, Rn. 563, Wilhelm, Sachen-
recht, oben Fn. 61, Rn. 893.

Gottwald, in Minchener Kommentar zum BGB, 7. Aufl. 2016, §
328 Rn. 33; BGH NJW 1995, 520; Griineberg, in Palandt BGB
Komm., 77. Aufl. 2017, § 333 Rn. 1.
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Dritter hinauslauft. Trotzdem ist das — ohne Anerken-
nung des dinglichen Geschéaftes — eine unabwendbare
Rechtsfolge: Nach dem Abschluss des Kaufvertrages
(oder eines anderen obligatorischen Vertrages) zuguns-
ten des Dritten ist das Kausalgeschaft schon gebildet
und (ohne dingliches Geschaft) braucht man nur noch
den Realakt der Besitzlibergabe. Aber bei diesem Re-
alakt wirkt der Dritte nicht mehr rechtgeschaftlich mit,
sondern erwirbt dann automatisch mit dem Besitzer-
werb das Eigentum. Er kann gar nicht wissen, was fir
eine Sache er entgegennimmt, aber trotzdem erwirbt
er (aufgrund des natirlichen Willens beim Besitzer-
werb) das Eigentum,73 was natirlich eine nicht mehr
hinnehmbare Rechtsfolge darstellt.”* Gleiche Probleme
entstehen bei Vermachtnissen und vielen anderen Fal-
len.

VII. Diktat des Realaktes

Hier sollten noch die Fille erwdahnt werden, wenn
ohne dingliches Geschéft, nicht nur unter Wertungswi-
derspriichen angreifbare Fille entstehen, sondern ein
sachenrechtliches Leerraum entsteht, wenn niemand
mehr sagen kann, wo das Eigentum gelandet ist.

Aber bis dahin kdonnte man das georgische Eigen-
tumsiibertragungssystem zusammenfassend mit sei-
nen oben beschriebenen Aporien als ,Diktat des Re-
alaktes” bezeichnen. D. h. es ist eben der Realakt der
Ubergabe, der zumindest in einigen Fallen tiber den Ei-
gentumsiibergang entscheidet. Was ist aber damit ge-
meint? Wenn man nochmals einen kurzen Blick auf das
franzosische Eigentumsiibertragungsmodell wirft ist es
natlirlich eindeutig, dass hier die einzigen dinglichen
Rechtsverhaltnisse gestaltende Kraft, eben dem Willen
in Gestalt des Verpflichtungswillens zukommt. Und das
ist viel iberzeugender und viel konsequenter, namlich
das eigenstandige Wesen des dinglichen Rechtes ganz-
lich zu negieren und zu sagen, dass es keinen selbstan-

7 Wenn wir in Georgien von den Erflllungstheorien nicht die

,Vertragstheorie” anerkenne, woflir man aber trotzdem das
Trennungsprinzip braucht, s. dazu Kapitel VII.1.

Dieses Ergebnis darf nicht mit dem Hinweis darauf gerechtfer-
tigt werden, dass der Dritte immer ein Zurlickweisungsrecht hat
(Art. 351 ZGB), wonach auch das Eigentumserwerb riickwirkend
entfallt, da es trotzdem absurd ist, dass jemand — selbst wenn
flr unbeachtliche Zeit — ohne sein Wissen und Wollen das Ei-
gentum erwirbt.
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digen, von rechtsgeschaftlichen Willen getragenen
Schopfungsakt braucht, als diese Schépfungsfunktion
dem Realakt zuzuweisen. Weil dann beansprucht die-
ser Realakt tatsachlich diese schopfende Funktion. Wie
gut der Realakt das meistern kann, haben wir schon
gesehen: anhand vom Eigentumserwerb von Minder-
jahrigen, der unter Wertungsgesichtspunkten nicht zu
rechtfertigen ist, und anhand des ,Autokaufs auf Geor-
gisch”, bei dem man nicht mehr weil}, ob er eine Stiick-
oder Gattungssache gekauft hat.

Der Realakt ist generell nicht geeignet, strikte sa-
chenrechtliche Zuordnungsverhéltnisse zu schaffen,”
auch nicht in Verbindung mit der obligatorischen Wil-
lenskomponente, was sich anhand der drei folgenden
Fallen bestatigt. Es geht bei diesen Fallen nicht darum,
ob das Eigentum Ubergehen soll oder nicht und ob das
unter Wertungsgesichtspunkten angreifbar ist oder
nicht, sondern ob lGberhaupt feststellbar ist, wo das Ei-
gentum gelandet ist:

1. Der Kaufer und der Verkdufer schlieen einen
Kaufvertrag. Danach Ubergibt der Verkaufer dem Kau-
fer die versprochene Sache, fligt aber ausdriicklich hin-
zu, dass er damit die Sache noch nicht ibereignen will.
Was ist hier eigentlich passiert? Einerseits ist es ziem-
lich klar, dass hier das Eigentum nicht tbergehen darf,
aber andererseits stellt sich die Frage ,warum?“. Der
gesetzliche Tatbestand der Eigentumsiberiibertragung
ist hier eindeutig erfillt — der Kaufvertrag ist ge-
schlossen worden und die Sache ist Gbergegeben. Man
konnte einwenden, dass der Verkaufer hier nicht zur
Erfillung der Verbindlichkeit Gbergegeben hat. Das
Idsst sich aber so einfach nicht feststellen. Fiir die Be-
stimmung der Erfillung werden drei alternative Theo-
rien angeboten: das ist zunachst die Theorie der realen
Leistungsbewirkung;’® die Theorie der finalen Leis-
tungsbewirkung’’ und die Vertragstheorie.”® Die herr-

> Hans Josef Wieling, Sachenrecht, Band 1, 2. Aufl., Heidelberg

2006, 8§ 11111 b (29).

BGH NJW 1991, 1295; BGH NJW 1992, 2699; BGH, NJW-RR
2008, 109.

Heinrichs, in Palandt BGB Kommentar, 73. Aufl. 2014 § 362 Rn.
5; OLG Hamm, NJW-RR 1989, 700; Dennhardt, in Bamber-
ger/Roth Kommentar zum BGB, 3. Aufl. 2012, § 362 Rn. 21;
Wenzel, in Minchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2007, §
362 Rn. 14; Schwab, in Miinchener Kommentar zum BGB, 7.
Aufl. 2016, § 812 Rn. 49.

Larenz, Schuldrecht AT, oben Fn. 50, § 18 | 1.
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schende davon ist die erstere, die Theorie der realen
Leistungsbewirkung, wonach fir die Erfallung die tat-
sachliche Herbeifiihrung des Leistungserfolgs gentigt,”
d. h. beim Kaufvertrag: Ubergabe und Ubereignung;
beim Dienstvertrag: Verrichtung der Tatigkeit usw. Die
Theorie der realen Leistungsbewirkung baut auf dem
sachenrechtlichen Vorgang, namlich darauf auf, dass
bewirkt wurde, was versprochen war, d. h. wenn die
Eigentumsibertragung versprochen war und tatsdch-
lich tibertragen worden ist, dann handelt es sich auch
um eine Erflillung und nicht umgekehrt. Die um-
gekehrte Reihenfolge zugrunde zu legen ist widersin-
nig, es leuchtet nicht ein zu behaupten, ,dass, wenn
die Eigentumsibertragung versprochen wurde und es
erfillt worden ist, auch ibertragen worden ist“. Aber
den genannten Fall mit dieser Theorie zu lI6sen bedeu-
tet eben dies: ausgehend vom Erflllungstatbestand
den sachenrechtlichen Vorgang zu definieren und zu
sagen, dass das Eigentum hier deshalb nicht lberge-
gangen ist, da hier keine Erfiillung vorliegt. Das Uber-
zeugt nicht. Deswegen soll man die herrschende und
die praktischen Félle am besten |6sende Theorie der
realen Leistungsbewirkung fiir das georgische Recht
Uber den Haufen werfen, weil sie hier einfach nicht
passt — hier nicht erklart, warum das Eigentum nicht
Ubergegangen ist. Vielleicht kénnte man aber hier die
Klarheit dariiber, was passiert ist, mittels einer anderen
Theorie herstellen, ndmlich durch die Theorie der fi-
nalen Leistungsbewirkung, die die Erfullung nicht mehr
als einen Realakt definiert. Nach dieser Theorie ist ne-
ben der reinen Leistungserbringung bzw. dem Akt an
sich eine Leistungszweckbestimmung durch den Leis-
tenden erforderlich, bei der der Schuldner Leistung auf
eine bestimmte Schuld bezieht. Aber auch das ge-
schieht methodisch fehlerhaft, weil diese Theorie nicht
daflir geschaffen worden ist, um fir diesen einfachen
Fall eine Losung zu bieten und generell die sachen-
rechtlichen Verhaltnisse zu klaren, d. h. diejenige Funk-
tion zu erfillen, die die sachenrechtlichen Grundsatze
und Institute haben. Diese Theorie ist da, um Falle
mehrerer gleichartiger Leistungen zu kldren (Art. 387 |
1 ZGB)® usw., aber nicht die Frage ob das Eigentum
Uberhaupt Gbergegangen ist. Aber immerhin ist diese

7 BGH NJW 1991, 1295.

Dennhardt, in Bamberger/Roth Kommentar zum BGB, 3. Aufl.
2012, § 362 Rn. 21.
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zweite Theorie zumindest imstande, hier die Lage be-
zliglich des Eigentumsiibergangs eindeutig zu machen
— der Kaufer hat kein Eigentum erworben, da der Ver-
kdufer gar nicht mit der Tilgungsbestimmung geleistet
hat.

2. Aber auch mit dieser Theorie kommt man nicht
mehr weiter — und dabei merkt man den oben ange-
sprochenen methodischen Fehler — wenn der Verkau-
fer mit Tilgungsbestimmung die Sache (ibergibt, aber
der Kaufer, der sie entgegennimmt, meint, dass er
zwar den Besitz, aber momentan noch kein Eigentum
erwerben mochte. In einem solchen Fall wiirde doch
niemand behaupten, dass jemand entgegen seinen
Willen das Eigentum erwerben kann. Deswegen ver-
fehlt hier diese zweite Erflllungstheorie ihren Zweck.
Tilgungsbestimmung ist eine einseitige rechtgeschafts-
dhnliche Handlung, die unabhangig von der Zustim-
mung des Gegners Wirkung erzeugt. Aber warum dann
dennoch hier kein Eigentum (ibergehen soll, obwohl al-
le gesetzlich festgelegten Voraussetzungen (Kausal-
geschaft und Besitziibergabe zum Zweck der Erfiillung)
vorliegen, ist unklar. Aber zum Schluss kénnte man die
letzte und in Deutschland langst Giberwundene®® dritte
Erfillungstheorie, namlich die Vertragstheorie, ins
Spiel bringen, wonach die Erfullung auf die rechtsge-
schaftliche Einigung der Parteien beruht, dass die Leis-
tung die Erflllung bewirken soll. Die Erfillung ist dann
ein Vertrag. Aber eigentlich kann man fir das georgi-
sche Recht die Priifung dieser Theorie gleich verwer-
fen. Nach dieser Konstruktion ist die Erfillung eine
Vereinbarung, dass mit dem Bewirken der Leistung der
darauf gerichtete Anspruch aufgehoben werden soll,*
und somit eine Verfligung liber den Anspruch, die zwar
kein dingliches Geschéft darstellt, aber immerhin von
dem obligatorischen zu trennenden Verfligungsge-
schaft fir deren Konstruieren man das Trennungsprin-
zip braucht. Aber lassen wir diesen dogmatischen Ein-
wand beiseite und versuchen zumindest mit Hilfe die-
ser Vertragstheorie den vorliegenden einfachen Fall ir-
gendwie vertretbar zu klaren : Der Kaufer verzichtet
darauf mit der Inbesitznahme der Sache Eigentum an
ihr zu erwerben —. Diesmal gelingt das wirklich. Der

81 Larenz, Schuldrecht AT, oben Fn. 50, § 181 1.

82 Larenz, Schuldrecht AT, oben Fn. 50, § 18 | 1.
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Kaufer erwirbt kein Eigentum, da er sich mit dem Ver-
kdufer nicht Giber die Erfullung geeinigt hat.

3. Aber die Vertragstheorie hilft nicht weiter, wenn
man den am Anfang angefiihrten Fall von Julian umge-
staltet und aus dem versteckten Dissens den offenen
Dissens macht. Z. B.: A und B haben einen Kaufvertrag
Uber eine gattungsgemall bestimmte Sache geschlos-
sen und gleichzeitig einen Mietvertrag Uber eine glei-
che Gattungssache. Beides soll B am folgenden Tag lie-
fern. Am nachsten Tag erscheint der Schuldner und
Ubergibt nur eine Sache ohne ein einziges Wort dar-
Uber zu verlieren. Der Gldubiger nimmt sie genauso
wortlos entgegen. Was wurde hier erfiillt, der Miet-
oder Kaufvertrag und vor allem wer ist der Eigentliimer
dieser Sache? Wenn die Sache gleich nach der Uber-
gabe durch den Blitz getroffen wird, wird der Schuldner
natlrlich versuchen zu behaupten, dass die Sache eben
fiir die Erflillung des Kaufvertrages libergegeben wurde
und die Gegenseite schon die Gefahr tragt, der Glaubi-
ger wird eben auf das Gegenteilige bestehen. Die er-
fillungsrechtliche Vertragstheorie vermag hier keine
eindeutige Losung zu liefern.

In diesem Falle kdnnte man wohl nicht sagen, dass
die Parteien sich nicht Gber die Erfiillung geeinigt ha-
ben — eben das Umgekehrte ist der Fall: sie haben sich
Uber die Erflllung des Vertrages geeinigt, aber Erfil-
lung von welchem Vertrag? Dazu ist der reine Erfil-
lungsvertrag nicht mehr aussagekraftig. Wenn es um
mehrere gleichartige Leistungen geht, dann schafft es
eine Zuordnung zu dem entsprechenden Vertrag, aber
nicht die Identifizierung dessen was geleistet wurde —
nur Besitz oder auch das Eigentum. Man konnte den
Eigentumsibergang wohl nicht mit folgendem Argu-
ment begriinden: ,Eigentum ist libergegangen, da kein
Mietvertrag erfillt wurde”, oder umgekehrt. Tatsach-
lich ist der Leistungsinhalt dasjenige worauf sich der Er-
fillungsbegriff aufbaut, deswegen er zunachst fest-
gestellt werden soll. Aber dieser Leistungsinhalt kann
nur durch den dinglichen Rechtsakt bestimmt werden,
weshalb dieses dingliche Geschaft auch als Minimal-
konsens® bezeichnet wird. Wenn man nicht wei was

8 Oechsler in Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, §

929 Rn. 24; Fritz Baur/F. Baur, Sachenrecht, 18. Aufl., Miinchen
2009, § 5 IV; Hans Christoph Grigoleit, Abstraktion und Wil-
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geleistet wurde, ob nur der Besitz oder auch das Eigen-
tum, darf man noch gar nicht von der Erfiillung spre-
chen. Nur ausgehend von diesem Minimalkonsens wa-
re hier die Argumentationsfiihrung folgerichtig: Der
Kaufvertrag wurde nicht erfillt, da kein Eigentum tber-
tragen worden ist, und Eigentum wurde deswegen
nicht tbertragen, weil dafir das dingliche Geschaft
notwendig ist, das hier offensichtlich nicht geschlossen
worden ist. Die erfullungsrechtliche Perspektive ist un-
geeignet fir die Feststellung dessen, ob Eigentum
Ubergegangen ist oder nicht, weil eben der umge-
kehrte Zusammenhang zwischen diesen zwei Vorgan-
gen besteht. Zunachst sollen die dinglichen Gescheh-
nisse exakt festgestellt werden, damit tberhaupt von
einer Erflllungswirkung gesprochen werden kann.

Zusammenfassend gilt folgendes: Der zwischen dem
obligatorischen Vertrag und Eigentumsiibergang da-
zwischengeschobene Realakt kann dazu beitragen,
dass weder rein schuldrechtliche noch die sachen-
rechtlichen Loésungen funktionieren. Damit ist gemeint,
dass die drei oben aufgezahlten Falle in Frankreich
berhaupt nicht problematisch waren.®* In Deutsch-
land waren sie mit Hilfe des dinglichen Vertrages noch
einfacher zu I6sen. Aber mit dieser georgischen Kom-
bination von Einheits- und Traditionsprinzip ist keiner
von diesen Fallen befriedigend zu bewaltigen. Deswe-
gen hat Witz* insoweit Recht, wenn er meint, dass Tra-
ditionsprinzip ohne Trennungsprinzip nicht sinnvoll
ist.% Man konnte dariiber hinaus noch sagen, dass es
sogar schadlich ist.

Aber dieser Befund, dass das Traditionsprinzip ohne
Trennungsprinzip die Eigentumsverhaltnisse nicht be-
friedigend regeln kann, ist einem gewichtigen Einwand
ausgesetzt. Es gab namlich in der Geschichte ein hoch-
entwickeltes Rechtsystem, das eben ,dieses Model“

lensmangel - Die Anfechtbarkeit des Verfligungsgeschafts, AcP
199 (1999), 380.

Nach franzoésischen rein schuldrechtlichen Lésung ware das Ei-
gentum gleich mit dem Abschluss des Kaufvertrages Uberge-
gangen, bzw. im letzten Fall — mit der Aussonderung der ge-
kauften Sache. Dies ware zwar fir den Kaufer unerkennbar,
aber trotzdem die Losung des Falles ware dogmatisch ziemlich
eindeutig.

Witz, FS Jahr, oben Fn. 12, 533.

Aber dariber hinausgehende Gleichsetzung dieser zweier Prin-
zipien ist nicht mehr ganz berechtigt, vgl. dazu Habermeier, AcP
195 (1995), oben Fn. 14, 285.
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der Eigentumsiibertragung benutzt hat und es gibt
noch einige moderne Rechtsordnungen, die das immer
noch machen. Dieses System ist namlich das klassische
romische Recht gewesen.

VIII. traditio im Romischen Recht

Das klassische romische Recht kannte keinen dingli-
chen Vertrag; traditio selbst war nur der Akt der tat-
sachlichen Besitzhingabe, dem erst die zugrundelie-
gende causa die Bedeutung der Ubereignung verliehen
hat.®” Causa ist im Rémischen Recht ein typischer, von
der Rechtsordnung als Eigentumserwerbsgrund aner-
kannter rechtsgeschaftlicher Tatbestand und ist nicht
mit dem modernen schuldrechtlichen Kausalgeschaft
gleichzusetzen.88 Bei donatio und dotis datio, d. h. bei
reinen Bargeschaften, besteht sie in der Einigung tber
den Rechtszweck der Ubereignung (causa donationis,
causa dotis) zum Zeitpunkt der tatsachlichen Hingabe.
Beim Kauf bestand die causa im Kaufvertrag selbst.*
Dagegen liegt causa nicht in dem schuldbegriindenden
Rechtsgeschaft (Stipulation, Damnationslegat) bei der
Erfallung von Stipulations- und Vermachtnisschulden,
sondern in der Einigung Uber die schuldbefreiende
Wirkung, die die Leistung in sich tragt (causa sol-
vendi).*

Abgesehen von den einfachen Sachverhalten (reine
Bargeschiafte), ist das romische System durch den Ge-
gensatz zwischen dem kaufweisen Erwerb und dem
Erwerb auf Grund von Stipulation und Vermachtnis ge-
pragt.”* Fur die ersteren ist der gesamte Grundtatbe-
stand — diese ist darum kausal — fiir den letzteren mit
der traditio verbundene Erfiillungsabrede maRgebend,
deswegen ist sie genauso abstrakt wie die moderne
Ubereignung nach § 929 S. 1 BGB. Grund dafiir liegt in
den Uberresten des archaischen Kaufvertrages als ein
einheitliches Bargeschafts, das nicht zwischen Ver-

& Vgl. vor allem Paul Jérs, Wolfgang Kunkel, Leopold Wenger,

Romisches Privatrecht, 3. Aufl., Heidelberg 1949, 127; Max Ka-
ser, Das Romische Privatrecht, 2. Aufl.,, Minchen 1971, 417 ff.
Jors/Kunkel/Wenger, Rémisches Privatrecht, oben Fn. 87, 127.
Jors/Kunkel/Wenger, Rémisches Privatrecht, oben Fn. 87, 127.
Paul. D. 6.2.4; Hermog. D. 41.3.46; Heinrich Lange, Das kausale
Element im Tatbestand der klassischen Eigentumstradition,
Leipzig 1930, 44 ff.

Vgl. etwa Paul. D. 41, 4, 2 pr. und 41,3,48; J6rs/Kunkel/Wenger,
Romisches Privatrecht, oben Fn. 87, 128.

88
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pflichtungsgeschaft und Erfullungsgeschaft unterschied
und von denen der Kaufvertrag des klassischen Rechts
sich noch nicht véllig befreit hat.? Solutio als causa des
Eigentumserwerbs entspringt dagegen aus der Eigenart
des altromischen Haftungsrechts. Die altzivilen Formal-
geschafte begriindeten einen Zustand des ,Gebun-
denseins” flir den Schuldner. Dieser Zustand des ,Ge-
bundenseins” konnte nur durch solutio, ein besonderes
Losungsgeschaft, aufgehoben werden. Deswegen hat
die solutio im Vergleich mit dem Verpflichtungsge-
schaft ein hohes MalR an Selbstdndigkeit und das ist
der Grund dafir, warum sie und nicht das Verpflich-
tungsgeschaft fiir den Eigentumserwerb maligebend
ist.”?

Dieses romisch-rechtliche Modell ist eine ziemlich
raffinierte Losung, die auf die prazise Mischung der
Elemente des Realaktes mit der erfiillungsrechtlichen
Lésung je nach dem Typ des Kausalvertrages beruht.
Diesen romischen Weg schlagen auch die Spanier ein,
indem sie die Handschenkung als reines Verfligungsge-
schaft einstufen.®® Auch Savigny hat die Grundlagen fiir
das Trennungsprinzips aufgrund der Handschenkung
entwickelt.”> Deshalb soll man als Ausbruch des kol-
lektiven Unbewussten bzw. wie es Theo Meyer-Maly®®
plastisch bezeichnet, ,Wiederkehr von Rechtsfiguren”
bewerten, wenn das georgische OGH ohne Savigny und
ohne die Spanier den Schenkungsvertrag als dingliches
Geschaft definiert. Weil die georgischen Richter voll-
kommen zu Recht meinen, dass, wenn es beim Kauf-
vertrag das Verfligungsgeschaft nicht gibt und das Kau-
salgeschaft die Verfligung als unselbstdndiges Element
aufnimmt, dann bei der Schenkung das Umgekehrte
der Fall ist. Hier wird das Kausalgeschaft um die Verfi-
gung formiert und dann soll dieser letzte das Verpflich-

2 Erpst Rabel, Grundziige des Romischen Privatrechts, Miinchen-

Leipzig-Berlin 1915, 440; Jérs/Kunkel/Wenger, Romisches
Recht, oben Fn. 87, 128.

Jérs/Kunkel/Wenger, Rémisches Privatrecht, oben Fn. 87, 128,
dieses System der causae traditionis wird noch schwieriger mit
allen diesen Ausnahmeregeln, die die rémische Juristen fur die
einzelne Falle bereit gehabt haben.

Michael Rainer, Europdisches Privatrecht, Die Rechtsverglei-
chung, 2. Aufl., Frankfurt a. M. 2007, 339.

Savigny, Obligationenrecht, I, oben Fn. 9, 257; Felgentraeger,
Savignys EinfluR auf die Ubereignungslehre, oben Fn. 8, 33 f.;
Haag Molkenteller, Die These vom dinglichen Vertrag, oben Fn.
9, 86 f.; Fliller, Eigenstandiges Sachenrecht? Oben Fn. 9, 121.
Theo Mayer-Maly, Die Wiederkehr von Rechtsfiguren, JZ 1971,
1 ff.
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tungselement als untergeordnetes ,Etwas” in sich auf-
nehmen.®” Dann kénnte man die Schenkung nicht mehr
in eine Reihe zusammen mit dem Kaufvertrag stellen.
Aber das ist dann ein endgiltige Abkehr vom deut-
schen Rechtssystem, abgesehen davon, dass die
Schenkung im georgischen Recht, nach der Gesetzes-
systematik und ihrer inhaltlichen Ausgestaltung, ein
ganz normales Verpflichtungsgeschéaft darstellt mit ob-
ligatorischen Pflichtenprogramm usw. Im Ubrigen passt
dieses romische Modell in die Systematik des ZGB nicht
hinein. Es ist einfach zu schwierig durchzudenken und
zu umstandlich fiir eine Rezeption im georgischen
Recht. Selbst das nachklassische rémische Recht ten-
dierte dazu, traditio als abstrakte Einigung aufzufas-

sen;*®

eben deswegen hat Savigny es vereinfacht in
Form des dinglichen Vertrages rezipiert.” Eine so kom-
plizierte Losung wie die romisch-rechtliche passt nicht
in den Rahmen des modernen einfachdogmatischen

Denkens.

IX. Zusammenfassung

Die Idee eines eigenstandigen Sachenrechtes und
des Konzeptes des dinglichen Rechtes ist ohne Tren-
nungsprinzip nicht aufrechtzuerhalten, und gerade
dem Trennungsprinzip kommt dabei die entscheidende
Bedeutung zu und nicht dem Abstraktionsprinzip, weil
eben nur das Trennungsprinzip entscheidet, ob das
dingliche Recht eine eigenstandige Gestalt haben kann.
Das Abstraktionsprinzip regelt nur die Folgen davon.
Das deutsche Recht kennt die Fadlle von kausalen Ver-
fligungen. Etwa die Aufrechnung (§ 389 BGB),'*° wo vo-
rausgesetzt wird, dass Haupt- und Gegenforderung
existieren. Das Abstraktionsprinzip wird auch in Urhe-

191 Aber einen

ber- und Patentenrecht durchgebrochen.
Fall der Durchbrechung des Trennungsprinzips, d. h.

Negierung des Verfligungsgeschafts konnte es nicht

77 Das Trennungsprinzip setzt nicht voraus, dass die Trennung

zweier Rechtsgeschiafte auch duRerlich erkennbar ist (Fiiller, Ei-
genstandiges Sachenrecht? Oben Fn. 9, 115). Wenn man sich
aber der dulleren Erscheinung des Vertrages zu sehr vertraut,
dann ist die Schenkung nur reines Verfligungsgeschaft.
Jérs/Kunkel/Wenger, Rémisches Privatrecht, oben Fn. 87, 129.
Jors/Kunkel/Wenger, Romisches Privatrecht, oben Fn. 87, 29
mit weiteren Nachweisen.

Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstrak-
tion, oben Fn. 7, 16 mit weiteren Nachweisen.

101 Fiiller, Eigenstandiges Sachenrecht? Oben Fn. 9, 113.
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geben, weil es eben die Hauptsaule des eigenstandigen

Sachenrechts darstellt.'®?

Einzige schopfende und ge-
staltende Kraft im privaten Giterverkehr ist dem
rechtsgeschaftlichen Willen vorbehalten. Wenn man
aber diesen Willen nur auf der schuldrechtlichen Ebene
anerkennt, wie das namlich die Franzosen machen,
dann degradiert das Sachenrecht nur zum unselbstan-
digen Annex des Schuldrechtes und das dingliche Recht
wird nur zur unselbstandigen Form der Existenz des ob-
ligatorischen Rechts. Zwar geht in Frankreich das Ei-
gentum schon mit dem Abschluss des Kaufvertrags
Uber (Art. 1583 CC), d. h. ab dem Zeitpunkt, in dem die
Parteien sich liber den Kaufpreis und Kaufgegenstand
geeinigt haben und die Sachlibergabe entbehrlich ist,
aber dafiir es um das erworbene Eigentum vollum-
fanglich nutzen zu dirfen notwendig ist, dass dieses Ei-
gentum auch gegeniiber Dritten als (ibergegangen gilt
und nicht nur zwischen den vertragsschlieenden Par-
teien. Das erfordert in Frankreich aber zusatzlich noch
den Besitzlibergang an den Erwerber (vgl. etwa Art.
1198 1 CC'%)." So hat etwa der Kaufer gem. Art. 2279
CC die Vindikation erst nachdem die Sache in seinem

Besitz gelangt ist.'®

Das Eigentum, das durch gegen-
Uber jedem wirkendem Recht nicht geschitzt ist, ist
aber nur ein relatives Recht, das nur zwischen den ver-
tragsschliefenden Parteien gilt. Das widerspricht aber

dem Hauptgrundsatz des Sachenrechtes, wonach die

102 Savigny, System des heutigen romischen Rechtes, Ill, oben Fn.

8, 312 ff.; Fiiller, Eigenstandiges Sachenrecht? Oben Fn. 9, 120.
Art. 1198 | CC.

Wenn die gleiche Sache an zwei verschiedene Verkaufer ver-
kauft wird, so erwirbt das ,wirkliche” Eigentum nur derjenige,
der als Erster in Besitz der Sache kommt und nicht derjenige
der zundchst den Kaufvertrag abgeschlossen hat. Das bedeutet
namlich, dass das Eigentum, den der Erstkadufer gleich mit dem
Abschluss des ersten Kaufvertrages erworben hat, eben nur ein
relatives Eigentum (nur zwischen Verkdufer und Kaufer aner-
kanntes Eigentum) gewesen war, die mit dem Abschluss des
zweiten Kaufvertrages und Besitzibergabe automatisch weg-
gefallen ist. Das Wegfallen des absoluten Rechtes auf solche Art
und Weise ist undenkbar und das bedeutet, dass fiir den Zwei-
terwerber gilt immer noch der Verkaufer als Eigentiimer. Vgl.
dazu Jakob Fortunat Stagl, Der Eigentumsiibergang beim Kauf
beweglicher Sachen - Gedanken Uber die Methode der
Rechtsvereinheitlichung am Beispiel der Study Group on a
European Civil Code, Jb. Junger Zivilrechtswissenschaftler 2004,
391.

E. v. Caemmerer, Rechtsvergleichung und Reform der
Fahrnistibereignung, Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und
internationales Privatrecht (Rabelsz) 12 (1938/39), 686.
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dinglichen Rechte gegenliber jedermann wirkende
Rechte sind.*®

Eine strikte Gliederung zwischen Sachenrecht und
Schuldrecht ergibt nur dann einen Sinn, wenn es hier-
bei nicht nur um die Stoffteilung geht, sondern um die
zwei Sphéren des Zivilrechtes, die sich voneinander ih-
rem Wesen nach unterscheiden. Dieser Unterschied
kénnte aber generell nur darin gesehen werden, dass
das Schuldrecht das Verhaltnis zwischen den Parteien
(eines Vertrags oder gesetzlichen Schuldverhaltnisses)
umfasst und aulRenstehende Dritte bei dieser Regelung
nicht erfasst, wogegen das Sachenrecht eben prinzipiell
auBengerichtet ist und Regelungskomplexe schafft, die
auch von AuRenstehenden respektiert werden soll.*"’
Das selbstandige Sachenrecht setzt notwendigerweise
ein gegenliber jedermann wirkendes Eigentum vo-
raus,'® dessen Konstruktion aber ohne Trennungsprin-
zip unmoglich ist.

Das subjektive Recht wird als die Macht definiert,
den Willen durchzusetzen (Willenstheorie).’® Dieser
Wille ist allein durch gesetzliche Verbote beschrankt,
sonst kann der Einzelne aber beliebige Rechtswirkun-
gen erzeugen. Wenn der Einzelne nach seinem Belie-
ben ein personliches Recht oder ein dingliches Recht
ausliben kann, muss es ein unterschiedlicher Wille
sein, der ein personliches oder dingliches Recht zum
Entstehen bringt. Deswegen war es nur folgerichtig,
wenn Savigny die Arten der subjektiven Rechte dazu
verwandte, in ein Sachen- und Schuldrecht aufzuspal-
ten, basiert auf Unterscheidung zwischen dinglichem

und persénlichem Recht.'*°

Die Franzosen negieren ganz absichtlich diesen ei-
genstandigen Wert des Sachenrechtes und bauen voll-
kommen bewusst das System um die schuldrechtliche

106 Stagl, Jb. Junger Zivilrechtswissenscahftler 2004, ©gdmo» Ug.

15, 391; R. Michaels, Sachzuordnung durch Kaufvertrag. Tradi-
tionsprinzip, Konsensprinzip, ius ad rem in Geschichte, Berlin
2002, 216.

C. v. Bar/U. Drobnig, The Interaction of Contract Law and Tort
and Property Law in Europe, Miinchen 2004, 323.

Stagl, Jb. Junger Zivilrechtswissenschaftler 2004, oben Fn. 104,
391.

Fiiller, Eigenstandiges Sachenrecht? Oben Fn. 9, 120.

Fiiller, Eigenstandiges Sachenrecht? Oben Fn. 9, 121; Molken-
teller, Die These vom dinglichen Vertrag, oben Fn. 9, 106 f,;
Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstrak-
tion, oben Fn. 7, 49.
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causa. Das ist eine alternative Vision des Rechtes, die
man gefillig finden kann oder auch nicht. Aus deut-
scher Sicht eher nicht. Aber was eindeutig nicht gefallig
ist, ist die Mischung dieser zweier Systemen, bzw. das

78

Schwanken zwischen deutscher und franzésischer L6-
sung ist das, was das georgische Recht definiert — eine
Menge von nicht durchdachten Grundsatzen und ein
Wirrwarr von ungeldsten Fallen.



Die Stellungnahme des Julians zur Celsinischen Durchgangstheorie in D. 24.1.3.13

Assoc. Prof. Dr. Giorgi Rusiashvili

A. Einleitung

Die Celsinische Durchgangstheorie und die Po-
sition des Julian dazu gehoren spatestens seit Jhe-
ring zu den umstrittensten Fragen in der Romanis-
tik. Wie die neuesten Beitrage dazu ausdrticklich
betonen, bedarf es einer besonderen Legitimation,
um dieses Problem nochmals zu behandeln." Das
Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, die Richtigkeit
dieser These zu Uberprifen und sich mit verschie-
denen Meinungen in der dlteren und neueren Lite-
ratur nochmals auseinanderzusetzen. Da alle be-
handelten Texte gestorte Delegationsverhaltnisse
betreffen, bezliglich derer sich die Frage stellt, ob
der Durchgang erfolgt ist, ist es zunachst geboten,
den Begriff der Delegation im Romischen Recht zu
erlautern. Das klassische romische Recht kennt
zwei Grundformen der Delegation: delegatio ad
solvendum und delegatio ad promittendum. Die
erste geschieht dadurch, dass der Anweisende
(Delegant) dem Angewiesenen (Delegaten) die
Ermachtigung erteilt, an den Anweisungsempfan-
ger (Delegatar) zu leisten. Die bewirkte Leistung
gilt dann als vom Delegaten an den Deleganten
und von diesem an den Delegatar erbracht. Die
delegatio solvendi kann der Schulderfillung die-
nen, wenn etwa ein Glaubiger seinen Schuldner
anweist an seinen Glaubiger zu zahlen, wodurch
sowohl der Schuldner-Delegat als auch der Glaubi-
ger-Delegant befreit werden. Sie kann aber auch

! Stefan Weyand, Der Druchgangserwerb in der juristischen Se-

kunde, Gottingen 1989, 1.

zu anderen Zwecken, z. B. zur Schenkung, Mit-
giftsbestellung, Darlehensgewahrung usw. ver-
wendet werden (Paul. D. 46.3.56; D. 50.17; 180).

Die auf Anweisung vorgenommene Zahlung
bewirkt auch im modernen Recht die Schulderfiil-
lung.? Im Verhiltnis zwischen Deleganten und De-
legaten ist die an den Delegatar vorgenommene
Zahlung als an den Glaubiger-Delegant bewirkt an-
zusehen. Der Grund hierfiir liegt darin, dass der
Wille des Glaubiger-Delegant und Schuldner-
Delegat dahin geht, dass der letzte an Dritten-
Delegatar leistet und dieser anstelle und fiir Rech-
nung des Glaubigers die Leistung empféingt.4 Das
war schon in der Pandektenwissenschaft ein fest-
stehender Grundsatz.” Im Verhiltnis zwischen den
Deleganten und Delegatar gilt die Leistung als von
Deleganten erbracht, da beide vereinbart haben,
sie solle der Erflillung des Anspruchs dienen, der
dem Delegatar gegen den Deleganten zusteht. Bei
den Romern findet sich dieser Gedanke prazis
formuliert bei Paulus - qui mandat solvi, ipse vide-
tur solvere (D. 46.3.56) Ulpian (Ulp. D. 16.1.8.3) -
solvit enim et qui reum delegat - es zahlt auch der-
jenige, der seinen Schuldner anweist zu zahlen
Julian - Qui

und debitorem suum delegat,

Max Kaser/ Rolf Kniitel, Romisches Privatrecht, 19. Aufl., Mln-
chen 2008, § 54 Rn. 10.

Josef Kohler, Lehrbuch des Birgerlichen Rechts, Bd. 2. Vermo-
gensrecht; T. 1, Berlin 1906, 61.

Ulrich von Liibtow, Die Entwicklung des Darlehensbegriffs im
romischen und im geltenden Recht, Berlin 1965, 30.

Bernhard Windscheid/Theodor Kipp, Lehrbuch des Pandekten-
rechts unter vergleichender Darstellung des deutschen birger-
lichen Rechts, 9. Aufl., Frankfurt am Main 1906, 808 Anm.8.
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pecuniam dare intellegitur, quanta ei debetur (D.
46.1.18). Im Falle der delegatio ad promittendum
ermachtigt der Delegant den Delegaten, sich dem
Delegatar durch Stipulation zu verpflichten.6 In
diesem Fdllen unterscheidet man zwischen der
Ubertragung der titulierten’ Forderung, indem die
bestehende Verpflichtung in der Stipulation ge-
nannt wird und der abstrakten Stipulation, indem
diese Verpflichtung des Delegaten gegeniiber dem
Deleganten eben nicht genannt wird. Im Unter-
schied zu dem letzten Fall bildet die Ubertragung
der titulierten Forderung das regelmalige Anwen-
dungsfeld der Novation,® was auch einen
Schulderfillungsgrund bildet - quae res efficit, ut
[debitor] a me liberetur et incipiat tibi teneri, quae

dicitur novatio obligationis.’

Als Erfinder von Durchgangstheorie gilt der
Romische Jurist Celsus. Sie findet ausschlief3lich in
Fallen der delegatio ad solvendum statt.® Nach
dieser Konstruktion muss das Eigentum an dem
geleisteten Gegenstand nicht unmittelbar vom De-
legaten an den Delegatar, sondern zunachst auf
den Deleganten und erst von diesem auf jenen
(Jbergehen.11 Das Eigentum bleibt nur fiir eine sog.
juristische Sekunde bei dem Anweisenden und
geht dann an den Anweisungsbeglinstigten (ber.
Ob es dabei um eine Juristenfiktion? oder ,Zwar
einen (in der Korperwelt) unsichtbaren, aber doch
(rechtlich) real gedachten Vorgang“®® handelt, ist
in der Literatur heftig umstritten. Die intensive
Auseinandersetzung mit der Durchgangstheorie
beginnt in der wissenschaftlichen Literatur mit

®  Kaser/Kniitel, Romisches Privatrecht (oben Anm. 2), § 54 Rn.

12.

Wolfgang Endemann, Der Begriff der Delegatio im Klassische
Rémischen Recht, Marburg 1959, 12.

Kaser/Kniitel, Rémisches Privatrecht (oben Anm. 2), § 54 Rn.
12.

Gai, Il, 38.

Fritz Sturm, Julian D. 24, 1, 39 neu erklart, SZ 79 [1962],131;
Hans Julius Wolff, Julian und die celsinische ,,Durchgangstheo-
rie”, Mel. Meylan 1 [1963], 421.

Horst Heinrich Jakobs, Delegation und Durchgangserwerb, SZ 91
[1974], 217 f.

Max Kaser, Durchgangserwerb, Lab. 26 [1980], 38.

Wolff, Mel. Meylan | [1963] (oben Anm. 10), 432.

10

11

12
13
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Rudolf von Jhering. Er war der eigentliche Na-
mensgeber und zugleich ihr heftigster Kritiker.
Diese Theorie bezeichnet er als ,theoretisch in je-
der Weise verwerflich®, ,nicht allgemein durch-
fihrbar”, ,unnétig” und ,,gefé‘;ihrlich.”14 In der Mit-
te des 20. Jahrhunderts bezweifelten sogar einige
Stimmen in der Literatur, ob es diese Theorie bei
den Rémern tiberhaupt gegeben hat.™”

In einem ungestorten delegatio, wo sowohl Va-
lutaverhaltnis als auch Deckungsverhaltnis voll-
wirksam sind, ist der Durchgangserwerb bei den
Romern nirgends erkennbar, weil man ihn dort
auch nicht bendtigt hat.'® Kénnte das Eigentum im
Endeffekt an den Delegatar lUbergehen, ist es ohne
Bedeutung, ob das Eigentum zunachst an den De-
leganten und nur dann an den Delegatar oder di-
rekt vom Delegaten an den Delegatar lbergegan-
gen ist.

Auf die Durchgangstheorie braucht man nur zu-
rickzugreifen, wenn das Valutaverhaltnis gestort
ist und das Eigentum aus irgendwelchen Griinden
nicht an den Delegatar libergehen kann. Dann
stellt sich die Frage, ob zumindest der Delegant
durch die Leistung seitens des Delegaten an den
Delegatar das Eigentum erworben hat und der
Schuldner-Delegat dadurch ipso iure befreit ist.
Die Bewirkung des Durchgangs liegt somit primar
in den Interessen des Schuldners und diese An-
nahme ist auch in seiner urspriinglichen, von Cel-
sus geduBerten Form, durch den Schuldnerschutz
gepragt.”” Der Schuldner muss von seiner Schuld
gegenlber dem Deleganten ipso iure freigestellt
werden und der anweisende Gldubiger muss Ei-
gentiimer werden.

Da die Sache aber beim anweisungsbeglinstig-
ten Dritten ist, muss der Anweisende sie selbst zu-

¥ Jhrib.2[1858], 148 f.

Jakobs, SZ 91 [1984] (oben Anm. 11), 250.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 47.

Berthold Kupisch, Der angebliche Durdigangserwerb des Celsus
(Ulp. D. 24, 1. 3, 12), SZ 93 [1976], 63.
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rickholen und folglich sowohl das Prozessrisiko als
auch das Insolvenzrisiko des Anweisungsbegiins-
tigten tragen. Er muss gegeniber dem Delegatar
aus eigenem Recht vorgehen. Dieses eigene Recht
konnte je nachdem, ob die Sache (bzw. das Geld)
beim Dritten noch vorhanden oder schon ver-
braucht ist, eine vindicatio oder condictio sein. Die
vermeintlichen Gegner der Durchgangstheorie Ju-
lian und Afrikan lassen diese ipso iure Befreiung
des Schuldner nicht zu (D. 46.3.38.1, Afr. lib. 7
quaes., vgl. dazu unter dem entsprechenden Kapi-
tel). Wenn das Eigentum an den Dritten (Delega-
tar) nicht Gbergehen kann, dann geht das Eigen-
tum auch an den Delegatanten mittels Durch-
gangserwerbs nicht Giber. Der Schuldner (Delegat)
behilt sein Eigentum und wird von seiner Schuld
ipso iure nicht freigestellt. Er hat aber gutglaubig
an den vom Glaubiger angegebenen Dritten ge-
leistet und ist allein aus diesem Grund schutzwir-
dig. Afrikan und Julian befreien ihn deshalb ope
exceptionis. Da der Schuldner der Eigentimer des
Geldes geblieben ist, hat er gegen den Dritten die
rei vindicatio (bzw. die condictio). Den beiden Ju-
risten erscheint es aber offenbar unbillig, dass er
das Geld von dem Dritten selbst holen muss und
nochmals von seinem Gldubiger in Anspruch ge-
nommen werden muss. Aus diesem Grund gewah-
ren sie dem angewiesenen Schuldner gegen Abtre-
tung seiner vindicatio an anweisende Glaubiger
eine exceptio gegen die nochmalige Inanspruch-
nahme von diesem Glaubiger. Ein Aspekt, der in
der Literatur eher kaum behandelt wird, ist, dass
die Befreiung ipso iure und ope exceptionis in der
Praxis zu ziemlich unterschiedlichen Ergebnissen
gefiihrt haben muss, da es ansonsten fiir den R6-
mern nicht notwendig gewesen ware, diese bei-
den Losungswege zu erfinden.

Dieser Unterschied muss in der Besonderheit
der Befreiung ope exceptionis liegen. Der Schuld-
ner hat diese exceptio nur dann, wenn er zuvor
seine Klagen gegen den Dritten an den Gldubiger

abgetreten hat. Als einzige mogliche Art der Kla-
geabtretung kommt die Abtretung durch Prozess-
vertretung in Betracht.'® Die Abtretung muss folg-
lich dadurch geschehen, dass der Schuldner den
Glaubiger im Prozess gegen den Anweisungsbe-
glinstigten zu cognitor oder procurator in rem su-
am einsetzt. Mit dieser Losung hat aber der Ze-
dent-Schuldner mindestens bis zu litis contestatio,
d.h. bis zum Zeitpunkt, in dem der Zessionar-Glau-
biger dominus litis-Inhaber der Ubertragenen
Rechtstellung®® wird, echte Mitwirkungspflicht.
Unter diese Mitwirkungspflicht fallt auch die Mit-
teilung der prozesserheblichen Tatsachen — etwa
die Benennung der Zeugen bei der litis contesta-
tio, an deren Defizit der anweisende Glaubiger si-
cherlich leiden wird, wenn er aus eigenem Recht
gegen Dritten klagt, da die begriindenden Tatsa-
chen dieser Klage in einer fremden Spahe, namlich
im Verhaltnis zwischen Angewiesenem und An-
weisungsbeglinstigtem liegen. Die Losung durch
die exceptio ist fir den Glaubiger gilinstiger. Somit
muss festgestellt werden, dass wenn der Durch-
gangserwerb und die damit verbundene ipso iure-
Befreiung des Schuldners ausschlieBlich dem
Schuldnerschutz dient, die Befreiung ope excepti-
onis eher fir den Ausgleich zwischen Glaubiger

und Schuldnerinteressen geeignet ist.

B. Durchgangstheorie in Fragmenten
von Celsus

Wegen ihres begrenzten Rahmens konzentriert
sich die vorliegende Arbeit auf die Texte, die den

8 kaser/Kniitel, Rdmisches Privatrecht (oben Anm. 2), § 55 Rn. 3.

Die Alternative - Abtretung durch den novationshalber vorge-
nommene Stipulation zwischen Glaubiger und anweisungsbe-
ginstigten Dritten, ware es zwar denkbar, wird aber in Wirk-
lichkeit kaum durchfiihrbar sein, da der Anweisungsbegiinstigte
ebenso wenig bereit sein wird das empfangener Gegenstand
freiwillig zurlick zu versprechen, wie es freiwillig herauszuge-
ben, wodurch alle Auseinandersetzungen vermieden werden
kdnnten.

Wulf-Dieter Gehrich, Kongitur und Prokurator in rem suam,
Gottingen 1963, 74.
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Kern der Exegese bilden. Weitere Texte kdnnen
nur auszugsweise und als Beispiele herangezogen
werden.

I. D.12.1.32 (Celsus 5. dig)

Si et me et Titium mutuam pecuniam rogaveris
et ego meum debitorem tibi promittere iusserim,
tu stipulatus sis, cum putares eum Titii debitorem
esse, an mihi obligaris? Subsisto, si quidem nullum
negotium mecum contraxisti: sed propius est ut
obligari te existimem, non quia pecuniam tibi cre-
didi (hoc enim nisi inter consentientes fieri non po-
test): sed quia pecunia mea ad te pervenit, eam
mihi a te reddi bonum et aequum est’.

Tu bittet ego und Titius um ein Darlehen und
aus diesem Anlass weist ego seinem Schuldner an,
dem tu das Geld zu versprechen. Tu meint aber,
dass es ihm der Schuldner des Titius verspricht.
Celsus entscheidet, dass der tu dem ego zur Riick-
zahlung verpflichtet ist. Grund fir die Verpflich-
tung ist nicht das Versprechen (das ist namlich
zwischen ego und tu nicht zustande gekommen),
sondern, dass dem tu das Geld des ego zugeflos-
sen ist.

Wie Jakobs®! zutreffend geduBert hat, ist der
Grund fiir die Verpflichtung des Delegatars gegen-
Uber dem Deleganten darin zu sehen, dass das
Geld des Deleganten an den Delegatar gelangt sei,
ohne dass in diesem Verhaltnis eine Darlehensab-
rede zustande gekommen ist. Das diese Annahme

2 Wenn du sowohl mich als auch Titius nach Darlehen gefragt

hast, und ich meinen Schuldner angewiesen habe dir zu
versprechen, du es aber in der Annahme versprechen lieRest,
es sei ein Schuldner des Titius, ist fraglich, ob du mir [oder dem
Titius] verpflichtest bist. Ich habe Bedenken, weil du iiberhaupt
keinen Vertrag mit mir abgeschlossen hast. Doch liegt fiir mich
die Annahme naher, dass du verpflichtet bist, nicht weil ich dir
das Geld als Darlehen ausgezahlt habe (das kann nur unter
derjenigen geschehen, die sich dariber einig sind), sondern
deswegen, weil es recht und billig ist, dass mein Geld, das zu
dir gelangt ist, mir von dir zurtickgegeben wird.

' Jakobs, SZ 91 [1984] (oben Anm. 11), 216 f.
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mittels der Durchgangstheorie sich ohne weiteres
erklaren lasst, besagt er selbst.?

Gegen die Anwendung der Durchgangstheorie
spricht aber, dass hier ein Fall der delegatio ad
promittendum vorliegt, indem, wie schon gesagt,
der Durchgangserwerb ausgeschlossen ist, da der
Wille des Schuldners nicht dahin geht, mit der
Leistung an den Delegatar gleichzeitig an den De-
leganten zu leisten. Zwar ist diese Stipulation hier
wegen Dissens nichtig,23 das aber dndert an den
vom Schuldner bei der Leistung Ubergegebenen
Tilgungsbestimmung nichts. In diesem Zusam-
menhang muss auf den Text des Julian D. 24.1.39
hingewiesen werden. Ohne auf einzelne Probleme
des Textes einzugehen, ist, wie schon oben gesagt,
die einheilige Meinung der Forscher,* dass in Fal-
len der delegatio ad promittendum, die Durch-
gangstheorie nicht zur Anwendung kommen darf
und zwar unabhangig davon, ob die Stipulation
wirksam geblieben ist oder nicht. Wegen der No-
vationswirkung der Stipulation erlischt die friihere
Verbindlichkeit gegenliber dem Glaubiger und es
entsteht eine neue gegenliber dem Dritten. Der
darauf getatigten Zahlung des Schuldners fehlt die
Tilgungsbestimmung, seiner Schuld auch gegen-
Uber dem ersten Glaubiger nachzukommen, weil
diese Schuld gar nicht mehr bestehen muss. Die
Durchgangstheorie ist hier grundsatzlich nicht an-
wendbar.

Auch nach Jakobs® kann diese Stelle nicht fiir
die Begrindung der Durchgangstheorie herange-
zogen werden. Die Leistung des Schuldners wird
nicht in zwei Eigentumsilibertragungen zergliedert
mit der Folge, dass das Eigentum zunéachst an den
ego und dann an tu Gbergeht. Ware das namlich

22 jakobs, SZ 91 [1984] (oben Anm. 11), 217.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 122; Endemann, Delega-
tio (oben Anm. 7), 54.

Sturm, SZ 79 [1962] (oben Anm. 10), 131; Max Kaser, Festschrift
fur Wilhelm Felgentraeger zum 70. Geburtstag, hrsg. von Max
Kaser, Gottingen 1969, 293; Wolff, Mel. Meylan | [1963] (oben
Anm. 10), 421.

Jakobs, SZ 91 [1984] (oben Anm. 11), 218 f.
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der Fall, dann gehorte dem tu zugeflossenes Ei-
gentum dem ego und dann ware auch das Entste-
hen der Obliegenheit zu seinen Gunsten gerecht-
fertigt. Anders erklart Jakobs das Fragment, indem
er pecunia mea nicht als rechtliche, sondern als
wirtschaftliche Zugehorigkeit des Geldes zu dem
Vermogen des ego ansieht. Es findet kein Durch-
gang statt, das Geld ist aber wirtschaftlich dem
Vermogen des ego zuzuordnen, deshalb muss
durch diese wirtschaftliche Zuordnung die Obliga-
tion zwischen ego und tu entstehen.

Abgesehen davon, dass sich eine solche Deu-
tung nicht mit Argumenten aus dem Text bekrafti-
gen lasst, fuhrt sie aulRerdem zu einem sich selbst
widersprechenden Ergebnis, da sich diese wirt-
schaftliche Zugehdrigkeit im vorliegenden Fall oh-
ne Durchgangstheorie gar nicht bejahen lasst. Wie
schon gesagt, war die Stipulatino zwischen debitor
und tu nichtig und es fand damit keine Novation
der Schuld mit Erflllungswirkung gegenliber dem
ego statt. Der debitor bleibt dem ego nach wie vor
verpflichtet. Wenn er danach auf diese nichtige
Stipulation leistet und dadurch gleichzeitig keinen
Durchgang bei dem ego bewirkt, bleibt er ihm
auch weiter verpflichtet. Die Losung, dass der de-
bitor sich durch exceptio gegen die Abtretung sei-
ner vindicatio an ego wehren kann, ist zwar denk-
bar, es finden sich aber keine Anhaltspunkte dafiir
im Text. Ohne Durchgang bleibt der Schuldner
dem ego auch nach der Zahlung verpflichtet und
das Geld, das dem tu zuflieRt, ist sowohl rechtlich
als auch wirtschaftlich das Geld des Schuldners.
Das ist der Fall, wenn die wirtschaftliche Zugeho-
rigkeit der rechtlichen folgt. Somit steht Jakobs,
der hier keine Notwendigkeit fiir die Anwendung
der Durchgangstheorie sieht und allein auf die
wirtschaftliche Zugehorigkeit abstellt, im Wider-
spruch zu sich selbst.

Die Verneinung der Durchgangstheorie durch
Jakobs ist jedoch nicht vollig unbegriindet. Auffal-
lig an dem Fragment ist namlich, dass das Ergebnis

mit bonum et aequum begriindet wird, obwohl es
sich um einen Text des Celsus handelt, der mit der
Durchgangstheorie als eigenschopferischer
Rechtsfigur selbstbewusst arbeiten musste und
der zudem, wie oben dargestellt, den Vorgang des
Durchganges genau beschrieben hat. Fraglich ist,
weshalb er flir seine Begriindung die Heranzie-
hung der Billigkeitsgesichtspunkte gebraucht hat?
Das koénnte eher fiir seine Unsicherheit bei der
Anwendung der Rechtsfigur des Durchgangser-
werbs sprechen, die dann eigentlich keine ausge-
pragte und ausformulierte Rechtsfigur darstellen

wirde.

Wegen dieser ,Unsicherheit” behauptet Ja-
kobs,? der gegen das Vorhandensein des Durch-
gangsgedanken bei der ROmern argumentiert,
dass dieser Entscheidung von Celsus von vorne-
herein nicht die Rechtsfigur des Durchganges zu-
grunde liegt, sondern es sich lediglich um eine Bil-
ligkeitsentscheidung handelt. Jedoch kann eine
andere Erklarung fiir diese ,Unsicherheit” gefun-
den werden, wenn man berlicksichtigt, dass im D
12.1.32 eine Stipulation (selbst wenn es sich um
eine nichtige handelt) vorliegt. Aus diesem Grund
ware die Durchgangstheorie gar nicht anzuwen-
den. Wie oben schon gesagt, bieten nur die Falle
der delegatio ad solvendum den direkten Anwen-
dungsbereich fir die Durchgangstheorie, in einem
Fall der delegatio ad promittendum muss sie
grundsatzlich nicht zur Anwendung kommen.

Obwohl hier ein Fall der delegatio ad promit-
tendum vorliegt und die Durchgangstheorie nicht
anwendbar ist, wendet Celsus sie trotzdem. Das
braucht aber eine Rechtfertigung und diese Recht-
fertigung ist am Ende des Textes erwdahnte bonum
et aequum. Schon jetzt muss auf eine Klas-
sikerkontroverse hingewiesen werden, denn Julian
und Celsus entscheiden in gleichen Fallen anders.
Es ist eindeutig, dass Celsus die Losung nach der

% Jakobs, SZ 91 [1984] (oben Anm. 11), 217f.
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Durchgangstheorie bevorzugt, selbst dann, wenn
es sich nicht ganz sauber begriinden lasst.

II. D.24.1.3.12. (Ulpian 32 Sab.)

Im Mittelpunkt der Diskussion der Durchgangs-
theorie in der romanistischen Literatur steht D.
24.1.3. § 12-13. In diesem Fragment von Celsus
scheint diese Theorie unzweifelhaft zum Ausdruck
zu kommen. Das Fragment ist in der dlteren und
neueren Literatur viel diskutiert und viel verdach-
tigt worden, was seinen Wert fiir die Ermittlung
des wirklichen Gedankenguts des Celsus kaum ge-
schmaélert hat. Im Folgenden wird darauf ndher
eingegangen.

§ 12: Sed si debitorem suum ei solvere iusserit,
hic quaeritur, an nummi fiant eius debitorque libe-
retur. Et Celsus libro quinto decimo digestorum
scribit videndum esse, ne dici possit et debitorem
liberatum et nummos factos mariti, non uxoris:
nam et si donatio iure civili non impediretur, eum
rei gestae ordinem futurum, ut pecunia ad te a de-
bitore tuo, deinde a te ad mulierem perveniret:
nam celeritate coniungendarum inter se actionum
unam actionem occultari, ceterum debitorem cre-
ditori dare, creditorem uxori. Nec novum aut
mirum esse, quod per alium accipias, te accipere:
nam et si is, qui creditoris tui se procuratorem esse
simulaverit, a debitore tuo iubente te pecuniam
acceperit, et furti actionem te habere constat et
ipsam pecuniam tuam esse”’.

27 . . . .
wenn er aber seinen Schuldner anweist an sie [an die Ehefrau]

zu zahlen, ist fraglich, ob das Geld ihr Eigentum wird und der
Schuldner befreit wird. Und Celsus schreibt in flinfzigsten Buch
der Digesten, man darf nicht sagen, dass der Schuldner befreit
wirde und das Geld das Eigentum des Mannes, nicht der Frau
geworden sei, da, wenn die Schenkung nach ius civile nicht
gehemmt wurde, die [regelmaRige] Abfolge des Geschehens
die sein wirde, dass das Geld von deinem Schuldner an dich
und dann von dir an deine Ehefrau Ubergegangen ware, da
wegen der miteinander zu verbindenden Rechtshandlungen
eine Klage verborgen bleibt, tbrigens das der Schuldner dem
Glaubiger gibt und der Glaubiger der Frau. Nicht neu und
bewundernswert sei, dass das, was du durch einen anderen

84

Die Fallschilderung des § 12 von Ulpian, die
nach seinem Bericht dem Celsus gehtéren muss,
was auch von niemanden ernstlich bezweifelt
wird, ist Folgendes: Der Ehemann (das folgt aus
dem vorausgehenden Fragment), der seine Ehe-
frau beschenken moéchte, weist seinen Schuldner
an, das Geld an die Ehefrau auszuzahlen. Dass die
Ehefrau kein Eigentum an dem Geld erlangt, ist flr
den Juristen eindeutig, fraglich ist, ob zumindest
der Ehemann der Eigentimer wird. Celsus bejaht
das, mit dem Argument, dass im Falle der Nicht-
existenz des Schenkungsverbotes das Eigentum
zuerst an dem Ehemann und dann an die Ehefrau
Ubergegangen ware. Die Schnelligkeit, mit der die-
se Rechtshandlungen miteinander verbunden
werden, verursacht den Irrtum, weil man statt
zwei Leistungsvorgangen nur einen annimmt. Das
Schenkungsverbot macht aber nur diesen letzte-
ren Eigentumsibergang unwirksam. Der Ehemann
erwirbt aber das Eigentum an das Geld wirksam,
wodurch der Schuldner sich auch befreit. Da der
Text sich als sehr problematisch erweist, erfolgt
die Exegese Satz fir Satz.

a. an nummi fiant eius debitorque liberetur

Der erste Streitpunkt des Textes liegt bereits im
ersten Satz. Man streitet darliber, wessen Eigen-
tumserwerb Celsus in seiner Frage mit eius ge-
meint hat. Eine Meinung der Forscher®® nimmt an,
dass mit eius der Ehemann gemeint ist. Die Frage
lautet namlich - ,ob der Ehemann das Eigentum
an dem Geld erwirbt und der Schuldner sich
dadurch befreit.” Diese Annahme ist jedoch nicht
richtig. Es ist zunachst vollig unerklarbar, wie Cel-

empfangst, gleichwohl du empfangst: da auch im Falle, wenn
jemand dir gegeniiber ein Vertreter deines Glaubigers zu sein
vorspielt, von deinem Schuldner das Geld auf dein Geheil}
empfangt, auch das Geld dir gehort und dir auch actio furti
zusteht.

Karlheiz Misera, Der Bereicherungsgedanke bei der Schenkung
unter Ehegatten, Kéln 1974, 46; Jakobs, SZ 91 [1984] (oben
Anm. 11), 219, 234 ff.
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sus gleich nach dem Eigentumserwerb des Ehe-
mannes fragen konnte, wenn der Eigentumsiber-
tragung an die Ehefrau in Frage steht und diese
nicht zuvor verneint wird. Dem Gegenargument,29
wonach die Unmaoglichkeit des Eigentumserwer-
bes durch die Ehefrau so eindeutig ist, dass sie
nicht einmal erwahnt werden muss, kann nicht ge-
folgt werden. Das ist gerade nicht eindeutig, da es
hier nicht um eine einfache Ehegattenschenkung
handelt, sondern um eine Ehegattenschenkung
mittels Delegation und indirekte Zuwendung
durch den Schuldner. In diesen Fallen ist die Aus-
wirkung des Schenkungsverbotes immer streitig,
was die ausdriickliche Verneinung des Eigen-

tumserwerbs der Ehefrau nétig macht.*®

Das zweite Argument ergibt sich dagegen aus
dem vorausgehenden § 11 des Fragments. Im D.
24.1..3.§ 11 steht
dederit, non fieri eius apparet, quia nihil corporis

- Si quis igitur nummos uxori

eius fieri palam est. Daraus folgt eindeutig, dass
mit eius der Eigentumserwerb der Frau gemeint
ist. Dies kann in einem unmittelbar nachfolgenden
Satz ohne ausdricklichen Hinweis nicht anders
sein. ! Selbst der ne dici possit-Satz ist der iber-
wiegenden Meinung der Literatur™ zufolge auf
folgende Weise zu Ubersetzen: ,man misse se-
hen, ob man nicht sagen darf, der Schuldner wer-
de befreit und das von ihm gezahlte Geld falle in
das Eigentum des Mannes.” Dadurch wird mit-
telbar durch die rhetorische Gegenfrage33 der Ei-
gentumserwerb der Ehefrau verneint und zugleich
eine neue Frage aufgeworfen - im Mittelpunkt der

29
30

Jan Dirk Harke, Argumenta iuventiana, Berlin 1999, 91.

Fabian Klinck, Erwerb durch Ubergabe an Dritte nach klassi-
schem romischen Recht, 2004 Berlin, 312 Anm. 72.

Kupisch, SZ 93 [1976] (oben Anm. 17), 59 Anm. 34; Gerhard von
Beseler, Beitrage zur Kritik der réomischen Rechtsquellen. 4.
Band, Tlibingen 1920, 318 f.; Hans Ulrich Haberlin, Die Kausal-
beziehungen bei der delegatio, SZ 74 [1957], 126 f.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 26, Liibtow, Darlehensbe-
griff (oben Anm. 4), 32 ff.

Klinck, Erwerb durch Ubergabe (oben Anm. 30), 302 Anm. 9.

31

32

33

Untersuchung steht namlich der Eigentumserwerb
des Ehemannes.*

b. pecunia pervenit

Dieser Ubergang des Geldes ist in zweifacher
Weise dullerst umstritten. Erstens streitet man
dariiber, ob es sich um Ubergang im eigentums-
rechtlichen oder nur im wirtschaftlichen Sinne
handelt und zweitens, ob die Entscheidung von
Celsus eine pauschal verfasste Fiktion ist oder sich
im Rahmen der bestehenden Dogmatik rechtsge-
schaftlich konstruieren lasst. Was den ersten Pas-
sus der Begriindung der Losung des Celsus betrifft,
namlich: nam et si donatio iure civili non impedire-
tur, eum rei gestae ordinem futurum, ut pecunia
ad te a debitore tuo, deinde a te ad mulierem per-
veniret, findet man eine unterschiedliche Interpre-
tationen der Forscher, obwohl| pecunia pervenit
am ehesten den Eigentumsiibergang bezeichnen
kann.** Nach Bund>® wollte Celsus mit pecunia per-
venit nur andeuten, dass das Geld virtuell (oder
wirtschaftlich betrachtet) von den Ehemann
komme, so dass es gerechtfertigt war, den Eigen-
tumserwerb der Frau zu leugnen. Diese Meinung
wurde in der neueren Forschung37 zu Recht ver-
worfen. Erstens ist im vorausgegangenen Satz
nach sachenrechtlicher Zuordnung der Miinzen -
nummi fiant eius und nummos factos mariti und
nicht nach virtueller oder wirtschaftlicher Zuord-
nung gefragt worden. Sie findet auch keine Stiitze
im nam et si-Satz, bei dem es sich um den Uber-
gang des Geldes als solchen und damit im eigen-
tumsrechtlichen Sinne handelt, nicht aber um die

3 Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 26; Klinck, Erwerb durch

Ubergabe (oben Anm. 30), 301; Weyand, Durchgangserwerb
(oben Anm. 1), 42; a. A. Eric Pool, De minutulis curat philo-
logue: Was bedeutet videndum/videamus ne? SZ 100 [1983];
454 ff.; Schanbacher, TR 60 [1992], 7 Anm. 38.

Beseler, Beitrage IV (oben Anm. 32), 139; Haberlin, SZ 74 [1957]
(oben Anm. 31), 129.

Elmar Bund, lura 11 (1960), 253 und ders., Untersuchungen zur
Methode Julians, KéIn 1965, 142 f.

Weyand, Durchgangserwerb (oben Anm. 1), 84.
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Zuordnung des Vermdgenswertes zum einem be-
stimmten Vermogen, was eher fiir eine wirt-
schaftliche Betrachtungsweise sprechen kénnte.

Nach der Meinung von Jakobs>® veranschaulicht
der Jurist mit der nam et si-Satz, der wiederum
nur den hypothetischen Fall darstellt, dass die Par-
teien die delegatio ausschlieBlich wegen der Exis-
tenz des Schenkungsverbots vorgenommen ha-
ben. Hatte es das Schenkungsverbot nicht gege-
ben, dann hatte der Ehemann verlangt, das Geld
an ihn zu zahlen und dann selbst an die Frau wei-
tergeleitet. Dadurch wird der Umgehungscharak-
ter der Delegation betont und ein Argument ge-
wonnen, um den Eigentumserwerb der Frau auch
wegen dieser Umgehung zu verneinen. Diese An-
nahme ist in der Literatur langst verworfen wor-
den.*® Die Problematik des Falles liegt nicht darin,
ob die Frau kein Eigentum erwerben soll, was
oben eindeutig verneint wurde, sondern ob es
zumindest der Ehemann erwirbt. Der nam et si-
Satz dient namlich der Begriindung des Eigen-
tumserwerbs des Ehemanns und nicht der Vernei-
nung des Eigentumserwerbs der Ehefrau. AulSer-
dem hat diese indirekte Leistung mittels Delega-
tion einen eindeutigen praktischen Wert, indem
dem Ehemann die Annahme und folgende Uber-
gabe des Geldes erspart bleibt. Hatte es kein
Schenkungsverbot gegeben, dann ware es aus
praktischen Griinden dennoch wahrscheinlich,
dass die Parteien eine Delegation vorgenommen
hatten. Die Anweisung verfolge namlich nicht nur
den Zweck der Umgehung des Schenkungsverbo-
tes, sondern bewirke auch eine Abkiirzung der
Leistungswege. Auch wenn die Schenkung nicht
verboten ware, ware die delegatio vorgenommen
worden.”

% Jakobs, SZ 91 [1984] (oben Anm. 11), 240 f.

Kupisch, SZ 93 [1976] (oben Anm. 17), 232. Weyand, Durch-
gangserwerb (oben Anm. 1), 86 ff.
Klinck, Erwerb durch Ubergabe (oben Anm. 30), 302.
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Am (berzeugendsten ist die Annahme des
Uberwiegenden Teils des Literatur,”* wonach
durch pecunia pervenit eine tatsachlich erfolgte
Eigentumsiibergang bezeichnet worden ist. Celsus
und Ulpian verlangen ausdricklich, dass der Ehe-
mann der Eigentimer des Geldes wird; nur dann
wird der Schuldner befreit. Der durch die Opera-
tion verfolgte Zweck ist der Schuldnerschutz. Die
Wirksamkeit des Teils des Vorgangs, der rechtlich
einwandfrei ist, namlich die Schulderfiillung an
den Gliubiger, soll gerettet werden.*” Die Zerle-
gung bewirkt, dass das Eigentum zunachst vom
Schuldner an den Glaubiger Ubergeht und, wie
Wieacker® Uiberzeugend dargestellt hat, eine ,lo-
gische Sekunde” danach von Glaubiger an den
Dritten. Diese zweite Eigentumsibergang vom
Ehemann an die Ehefrau scheitert hier allerdings
an den Schenkungsverbot und das Eigentum bleibt

beim Ehemann , stecken”.**

aa) Kritik Jherings

Jhering® macht in seiner scharfen Kritik der
Durchgangstheorie geltend, dass die verschiedene
Vorgange, die sich hier an den einen Akt kniipfen,
auf ebenso viele Traditionen zurlickzufiihren, hie-
Re ihre ideale Natur zu verkennen und das Uber-
sinnliche in der Form des Sinnlichen zwéingen.46
Nach Jhering erwirbt ex re mea auch derjenige,
der nicht res mea erwirbt, sondern eine fremde
Sache auf meine Kosten erhélt, wenn ich dariber
disponiert habe, ohne Besitz und Eigentum an ihr
zu erlangen. Die Durchgangstheorie gebe den ide-
alen Vorgdngen auf dem Gebiet des Vermogens-
rechts eine Kriicke, die sie nicht nétig hatten.

1 Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 28, Kupisch, SZ 93 [1976]

(oben Anm. 17), 63 Anm. 17.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 28.

Wieacker, Die juristische Sekunde: Zur Legitimation der
Konstruktionsjursprudenz, in: Existenz und Ordnung, FS Erik
Wolf, 422 ff., 450.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 28.

Jhrlb. 2 [1858], 147 ff.

4 Liibtow, Darlehensbegriff (oben Anm. 4), 31.
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Wenn es auch nur um ein bloRes juristisches Kon-
struktionsmittel, einen reinen Schuldbegriff geht,
so kénnte er dennoch zum praktischen Gebrauch
verwandt werden und Unheil stiften.”’ Die Alter-
nativliésung, die Jhering anbietet, ist ,die Unab-
hangigkeit der Solution von der Tradition“*® - die
sog. ,abstrakte solutio.” Dabei geht es also um die
Falle, in denen die Leistung des geschuldeten Ge-
genstandes an den Glaubiger durch andere Vor-
gange ersetzt wird: durch Delegation oder sonst-
wie durch Leistung an einen Nichtgldaubiger mit
Willen des Gliubigers.* Wenn Jhering gegen die
Durchgangslosung spricht, deren Vorhandensein
er in D. 24.1.3.12 dennoch anerkennt, ist Jakobs™
einen Schritt weitergegangen als Jhering, indem er
verneint, dass es die Durchgangstheorie bei den
Romern (berhaupt gegeben hat. Problem des Di-
gesten 24.1.3.12 ist nicht die Durchgangstheorie.
,Ent-
scheidung gegen das Traditionsprinzip bei der

Die Entscheidung von Celsus ist eine
Ubereignung zugunsten des Prinzips, dass ein
Schuldner, der auf Gehei des Glaubigers einem
Dritten zahlt, von seiner Schuld frei wird.”

Demgegeniliber wendet Kaser>® mit (berzeu-
gender Argumentation ein, dass das Prinzip der
»Unabhangigkeit der Solution von der Tradition”
nicht so weit reichen kann, wie es sich Jhering und
Jakobs vorstellen. Zutreffend ist dieses Prinzip
dann, wenn die Zahlung mit Willen des Glaubigers
durch einen anderen Vorgang ersetzt wird, wie bei
der Schuldtilgung durch delegatio, bei der Schen-
kung durch acceptilatio usw. Wenn jedoch die Par-
teien an der Schuldbefreiung durch traditio der
geschuldeten Sache festhalten, bleibt es bei der
Regel, dass diese traditio glltig sein muss, also ei-
ne glltige causa erfordert. Dass eine delegatio die
solutio nur ersetzen kann, wenn sie giltig ist, ver-

4 Liibtow, Darlehensbegriff (oben Anm. 4), 31.

Jhrlb. 1[1875], 305 f.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 29.
Jakobs, SZ 91 [1984] (oben Anm. 11), 238 f.
Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 29.
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steht von sich selbst.”” Hier mangelt es der traditio
gerade an einen solchen causa. Bleibt man bei der
Annahme von Jakobs, muss dann mit der Nichtig-
keit der traditio auch die solutio (des Schuldner-
Delegaten an Glaubiger-Deleganten) nichtig sein,
da die ,,Unabhéangigkeit der Solution von der Tradi-
tion” nicht imstande ist, eine Durchbrechung des
Traditionsprinzips in einem Fall zu decken, in dem
ein mit Nichtigkeitssanktion ausgestattetes Verbot
verletzt wiirde.” Die Schuldtilgung kann folglich
nur durch die Durchgangslosung erreicht werden.

Was gegen die pauschale Verneinung des Vor-
handenseins der Durchgangstheorie im klassi-
schen Recht allgemein und in diesem Fragment
konkret einzuwenden ist, ist, dass durch den Satz
quod per alium accipias, te accipere zum Ausdruck
gebracht ist, dass es auf irgendeine Weise zum
Durchgangserwerb des Deleganten kommen muss,
sonst ist es unerklarbar, was dasjenige sein konn-
te, das der Ehemann durch einen anderen emp-
fangt. Das von Jhering und Jakobs angebotene
Prinzip ,der Unabhangigkeit der solutio von der
traditio” vermag diesen Satz nicht zu erklaren.

c. una actio, die verborgen bleibt

Aus diesem Grund schlagt Jakobs vor, die bei-
den Satze von et si bis zur accipere auszustreichen,
mit dem Argument, dass derjenige, der den Mut
hat, vollig neue Fragestellungen aufzuwerfen,
,auch den Mut hat, sie zu bejahen, ohne sich wei-
terer Argumente dafiir zu bedienen, besonders
solche ungliicklichen wie den Folgenden.54 Eine
solche neue Fragestellung und neue Losung wiare
die Entscheidung flir den Eigentumserwerb des
Mannes an dem seiner Frau tradierten Geld gewe-
sen, deren dogmatische Grundlage die oben er-

2 Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 29.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 30.
Jakobs, SZ 91 [1984] (oben Anm. 11), 240 f.

53
54
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wahnte Entscheidung gegen das Traditionsprinzip
bildet.

Diese Annahme ldsst sich mit der Argumenta-
tion von Kaser ohne weiteres entkraften, der
Streichungsversuch der Satze seitens Jakobs ist je-
doch nicht vollig grundlos. Der Satz ist zumindest
problematisch, da gar nicht klar ist, welches diese
una actio - ,eine Rechtshandlung” ist, die verbor-
gen bleibt. Der Satz solle offenbar zum Ausdruck
bringen, dass durch die celeritas der Erwerbs-
handlungen bei Delegation der wahre sachen-
rechtliche Ablauf, also die Ubereignung des Geldes
durch den Schuldner an den Ehemann und durch
diesen an die Ehefrau, verborgen bleibe und man
stattdessen eine Ubertragung durch den Schuld-
ner an die Ehefrau wahrzunehmen glaube. In die-
sem Sinne sei aber das Bild, dass eine Rechts-
handlung verdeckt bleibe (unam actionem occul-
tari), vollkommen schief,> weil hier namlich nicht
eine, sondern sogar beide dieser Auszahlungen
verborgen sind.

Aus diesem Grund schlagt Weyand vor,>® unter
una actio nicht einzelne Rechtshandlung zu ver-
stehen, sondern sie ,abstrakt numerisch” aufzu-
fassen: Durch die rasche Folge der miteinander zu
verbindenden Rechtshandlungen glaubt man, nur
eine Rechtshandlung, namlich den Direkterwerb
der Ehefrau vom Schuldner, zu konstatieren, wah-
rend in Wahrheit zwei Rechtshandlungen vorlie-
gen, namlich der Erwerb des Ehemannes vom
Schuldner und der anschlieRende Erwerb der Ehe-
frau vom Ehemann; also ist der Anzahl nach eine
Rechtshandlung verborgen. Durch diese Annahme
ist jedoch das Problem nicht gel6st, sondern ledig-
lich verschleiert. Neben der tatsichlichen Auszah-
lung des Schuldners an die Ehefrau sind es zwei Ei-
gentumsiibertragungen, die verborgen bleiben.
Diese Eigentumsubertragungen sind nicht sicht-
bar. Folgt man Weyand und seinen ,abstrakt nu-

> Weyand, Durchgangserwerb (oben Anm. 1), 97.

%6 Weyand, Durchgangserwerb (oben Anm. 1), 98.
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merischen” Erklarung, indem neben einer tatsach-
lichen Handlung (Auszahlung) zwei rechtliche
Handlungen (Eigentumsibertragungen) vorliegen,
dann sind es insgesamt drei Handlungen. Man
sieht die tatsachliche Auszahlung, daneben gibt es
aber zwei und nicht eine Handlung, die verborgen
bleiben. Somit versagt diese ,abstrakt numeri-
sche” Betrachtungsweise fir die Erklarung der
una actio. Mit dieser Vermengung der tat-
sachlichen und rechtlichen Handlungen kommt
Weyand auBerdem im Widerspruch mit seiner
vorherigen Annahme, bei der er eine klare Linie

zwischen diesen beiden gezogen hat.

aa) Betrachtung des verborgenen Rechts-
handlung im Zusammenhang mit dem Ubergang
des Geldes

Wenn man unter der verborgenen Rechts-

handlung den  sachenrechtlichen  Vorgang
(pecunia pervenit) versteht, dann ist es nicht eine,
sondern es sind, wie schon gesagt, sogar zwei
Rechtshandlungen die verborgen bleiben, da we-
der die Eigentumsiibertragung vom Schuldner an
den Ehemann noch vom Ehemann an die Ehefrau
ersichtlich ist. Nach Haberlin®’ ist es der Leistungs-
erfolg und nicht die Eigentumsibertragung, die
verborgen bleibt. Nach ihm betrifft selbst der Fall
,die Herbeifihrung mehrerer Leistungserfolge
durch einen sachenrechtlichen Vorgang.” Zwar
mag die Annahme zutreffen, dass mit una actio
etwas anderes als die Eigentumsiibertragung ge-
meint ist, dass rechtfertigt es aber kaum, im gan-
zen Fall nur einen einzigen sachenrechtlichen Vor-
gang zu sehen. Mit pecunia pervenit betont Ul-
pian/Celsus gerade, dass zwei Eigentumsubertra-
gungen stattgefunden haben missen. AuRerdem
kann diese pecunia pervenit nur im technisch-ju-
ristischen Sinne als Eigentumslbertragung ver-

standen werden.

>’ Haberlin, SZ 74 [1957] (oben Anm. 31), 128.
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bb) Verstindnis der verborgenen Rechts-
handlung im Sinne des schuldrechtlichen Leis-
tungserfolgs

Eine andere Erklarung bietet Jakobs an.”® Nach
ihm ist die Auszahlung durch den Schuldner an die
Ehefrau eine einzige Handlung, die also gerade
nicht verdeckt ist, sondern selbst etwas verdeckt
und so erscheint, als wirde sie allein stattfinden.
Diese Annahme ist aber nicht ganz (iberzeugend
und schwerlich hatte Celsus, wie schon gesagt, als
sichtbare von zwei Handlungen, die Auszahlung als
tatsachlichen Vorgang gemeint haben. Obwohl
diese Auszahlung der einzige sichtbare Vorgang
des Falles ist, ist gerade ihr juristischer Gehalt
mehrdeutig. Ob diese eine tatsachliche Handlung,
eine oder sogar zwei Rechtshandlungen darstellt,
muss noch geklart werden. Es ist gerade die Kern-
frage des Textes, wer durch diese Auszahlung an
wen leistet und von wem an wen durch diese Aus-
zahlung das Eigentum Ubergeht. Diese tatsachli-
che Handlung enthalt in sich zwei juristische Hand-
lungen, von denen eine verborgen und eine sicht-
bar ist.

Zutreffender erscheint daher die Annahme von
Burge,” indem er die actio mit dem Handlungs-
zweck im Sinne des Leistungserfolgs Ubersetzt.
Verborgen ist die schuldrechtliche dare und nicht
die sachenrechtliche pecunia pervenit. Nicht einer
von zwei pecunia pervenit ist sichtbar und der an-
dere unsichtbar, sie sind beide unsichtbar. Es ist
eine von zwei dare, die verborgen bleibt. Die
sichtbare dare ist die Leistung des Ehemannes an
die Ehefrau. Dass mit der delegatio ad solvendum
der Ehemann an die Ehefrau leistet, ist auch ohne
Vorstellung des Durchgangsgedanken klar.?® Die

8 Jakobs, SZ 91 [1984] (oben Anm. 11), 229 f.

Alfons Biirge, Der Text als Problem des Kontextes, SZ 115
[1998], 154.

Das es hierbei um die unanfechtbare Annahme des Klassikers
handelt, belegen die zur Regel gewordenen Ausdriicken - qui
mandat solvi, ipse videtur solvere (Paul., D. 46.3.56) Qui debito-
rem suum delegat, pecuniam dare intellegitur, quanta ei debe-

59

60

Handlung, die aber verborgen bleibt, ist nur im
Rahmen der besonderen juristischen Konstruktion
erkennbar, wahrend der zweite zwar nicht sinn-
lich, aber juristisch durchaus ersichtlich ist. Diese
zweite sichtbare juristische Handlung ist namlich
die Leistung des Ehemannes an die Ehefrau -credi-
torem uxori dare. Das folgt nicht zuletzt aus der
Fragestellung des Celsus, ob debitorque liberetur.
Die Handlung, die verborgen bleibt, muss dieje-
nige sein, durch die sich der Schuldner befreit. Die
Antwort auf diese Frage muss der Leistungsvor-
gang enthalten, der unsichtbar geblieben ist, sonst
ergibt sich aus der Fragestellung und der Antwort
wenig Sinn.

Juristisch sichtbar war somit die Leistung des
Ehemannes an die Ehefrau, da sich der Schuldner
dadurch nicht befreien konnte. Der Schuldner
kdnnte sich nur mit der Leistung an den Ehemann
befreit haben. Ob diese Leistung Erfolg gehabt hat
oder fehlgeschlagen ist, bleibt aber gerade ver-
borgen. Unzweifelhaft ist, dass die Leistung des
Ehemannes an die Ehefrau keinen Erfolg gehabt
hat. Daraus konnte man schlieRen, dass auch die
Leistung des Schuldners an den Ehemann keinen
Erfolg gehabt haben kénnte. Das ware etwa dann
der Fall, wenn diese zwei Leistungen derart mitei-
nander verbunden waren, dass sie keine selbstin-
dige ,Existenz” hatten und die Erfolglosigkeit des
einen auch die Erfolglosigkeit des anderen bedeu-
ten wirde. Eine solche Gefahr besteht tatsachlich,
wenn man sich keine Mihe gibt, die Leistungen zu
spalten und durch die Annahme der abstrakten so-
lutio (Prinzip der ,Unabhangigkeit der Solution von
der Tradition,” vgl. oben) der Leistung des
Schuldners an den Ehemann eine selbstandige
Existenz abspricht. Celsus verneint aber eine sol-
che Annahme im gestorten Leistungsverhaltnis.
Die Leistung des Schuldners ist eine selbstdndige
Leistung, die er zuvor an den Ehemann bewirkt

tur (lul., D. 46.1.18) und solvit enim et, qui reum delegat (Ulp.,
D. 16.1.8.3), s. o. in der Einleitung.
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hat. Obwohl sie in empirischer Zeit und Handlung
mit der Leistung des Ehemannes an die Ehefrau
zusammenfallt, geht sie ihr in ,juristischer” Zeit
vor. Unter celeritas kann keinesfalls die empirische
Schnelligkeit verstanden werden, da es gar keine
zwei empirischen Handlungen gibt, sondern nur
die ,juristische” Schnelligkeit, dass man eine tat-
sachlichen Handlung in einer sog. ,juristischen Se-
kunde” in zwei juristische Handlungen trennt und
anschlielend wieder verkniipft. Somit kann unter
verborgener Rechtshandlung nur die vorherige
Leistung des Schuldners an den Ehemann verstan-
den werden.

Das ist auch die Antwort am Anfang aufgewor-
fene Frage ob debitorque liberetur. Der Jurist sagt,
dass der Schuldner sich dadurch befreit, dass er an
den Ehemann leistet und ihm das Eigentum ver-
schafft. Es finden zwei sachenrechtliche Vorgange
statt: 1. Ubereignung des Geldes vom Schuldner
an den Ehemann und 2. erfolgslose Ubereignungs-
versuch durch Ehemann an die Ehefrau. Dazu
kommen aber noch zwei Leistungsvorgange. Die
pecunia pervenit — Gliederung der einen tatsachli-
chen Auszahlung in zwei Eigentumsibertragun-
gen, ist nur ein Mittel fur Celsus, wodurch er es
schafft, den Leistungserfolg im Deckungsverhaltnis
zu retten.®! Der Schuldner befreit sich nicht durch
Ubereignung an die Ehefrau, sondern an den
Ehemann. Dass das Geld wegen des Verbots nicht
an die Ehefrau Ubergegangen ist, wirkt sich auf
seine Befreiung nicht mehr aus, da dieser Erfolg
nicht den Inhalt seiner Leistung, sondern den In-
halt der nachfolgenden Leistung des Ehemannes
bildet.

cc) Die Stellungnahme

Der nam celeritate-Satz gilt ausschlielRlich fir
das gestorte Anweisungsverhaltnis, denn eine

61 Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 27; Klinck, Erwerb durch

Ubergabe (oben Anm. 30), 305.

0

Rechtshandlung bleibt nur in diesem Fall verbor-
gen. Wirde Celsus sagen, dass im ungestorten
Anweisungsverhaltnis, etwa wenn der Ehemann
nicht seine Ehefrau, sondern seinen Glaubiger be-
glnstigt hat, zwei Leistungen vorliegen, wiirde er
damit eine schlichte Banalitat ausdriicken, die
schon viele vor ihm ausgedriickt haben und die ei-
nen feststehenden Grundsatz darstellte.®? Diese
zwei Leistungen liegen auch ohne Durchgangsthe-
orie vor. Ohne Durchgangserwerb gilt der Direkt-
erwerb. Dann erwirbt der Anweisungsbeglinstigte
das Eigentum direkt vom Angewiesenen, was man
vor Celsus auch angenommen hat. Aber auch mit
dieser Annahme liegen im ungestorten Anwei-
sungsverhaltnis, sowohl bereicherungsrechtlich als

auch ,solutionsrechtlich“®®

, Zwei Leistungen vor:
1. Leistung des Schuldners an den Ehemann und 2.
Leistung des Ehemannes an die Ehefrau. In diesem
Falle ist die Zerlegung in zwei sachenrechtliche
Vorginge gar nicht nétig.** Wiirde Celsus namlich
sagen, dass im ungestorten Anweisungsverhaltnis,
dadurch, dass der Schuldner der Ehefrau das Ei-
gentum an dem Geld verschafft hat, er selbst an
den Ehemann und der Ehemann an die Ehefrau
geleistet hat, ware dies etwas ganz Banales und
allgemein Bekanntes. Gerade diese Worter moch-
te aber Jakobs ihm in den Mund legen.®® Im unge-
storten Anweisungsverhaltnis ist es in Bezug auf
Vorliegen zweier Leistungen ohne Unterschied, ob
man einen Direkterwerb oder einen Durchgang
konstruiert. Es liegen in jedem Fall zwei erfolgte
Leistungen vor.

Gar nicht banal ist die Aussage des Celsus,
wenn man ihn nur fiir den Fall des gestoérten An-
weisungsverhaltnisses annimmt. Bleibt man im ge-
storten Anweisungsverhaltnis beim Direkterwerb,
so ist dieser Direkterwerb fehlgeschlagen. Der

2 5 0. Anm. 60, auBerdem Max Kaser, Das R6misches Privatrecht

- Erster Abschnitt, Das altromische, das vorklassische und klassi-
sche Recht, 2. Aufl., Minchen 1971, 532.

Weyand, Durchgangserwerb (oben Anm. 1), 107.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 30.

Zust. auch Klinck, Erwerb durch Ubergabe (oben Anm. 30), 312.
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Schuldner konnte wegen des Schenkungsverbots
der Ehefrau kein Eigentum verschaffen. Folglich ist
die Leistung des Ehemannes an die Ehefrau fehl-
geschlagen. Wegen der Konstruktion des Direk-
terwerbs ist aber mit dem Fehlschlagen der Leis-
tung des Ehemannes zugleich auch die Leistung
des Schuldners an den Ehemann fehlgeschlagen,
da der Schuldner der Eigentlimer der nummi ge-
blieben und deshalb nicht befreit worden ist. Folg-
lich sind im Falle des Direkterwerbs beide Leistun-
gen fehlgeschlagen.

Celsus verbleibt aber nicht bei dem Direkter-
werb, sondern konstruiert eine neue ordo rei ge-
stae, er konstruiert den Durchgang. In diesem Fall
ist zwar die Leistung des Ehemannes an die Ehe-
frau fehlgeschlagen, der Schuldner hat aber dem
Ehemann zuvor noch das Eigentum an dem Geld
verschafft. Im Unterschied zu der Konstellation
des Direkterwerbs ist hier die Leistung des Schuld-
ners nicht erfolglos geblieben, mit dem Durchgang
ist sein Leistungserfolg eingetreten. Das ist aber
gerade das Neue an der Losung von Celsus. Der
Leser, der bis dahin nur nach Direkterwerb kon-
struiert hat, wird diesen Leistungserfolg nicht be-
merken. Dies ist eine Erklarung fiir die Verwen-
dung des Wortes occultari. Dieser Leistungserfolg
ist aber aufrechterhalten, der Schuldner hat sich
dadurch befreit, dass er dem Ehemann das Eigen-
tum an dem Geld verschaffen hat. Friher passten
die Leistungen des Schuldner und des Ehemannes
derart zusammen, dass die Erfolglosigkeit der ei-
nen auch die Erfolglosigkeit der anderen bedeu-
tete. Indem Celsus zwei aufeinanderfolgende sa-
chenrechtlich Vorgange annimmt, zerlegt er sie
aber in ein juristisches ,vorher” und ,nachher”.
Wegen des Durchgangs war der Leistungserfolg
des Schuldners von dem Leistungserfolg des Ehe-
mannes unabhédngig. Diese Unabhédngigkeit ist
erstmals von Celsus erzielt worden und er deckt
sie auch auf. Dieser Aufdeckung bedarf es aber
nur im gestorten Anweisungsverhdltnis, da beide

Leistungen sonst ohnehin wirksam und sichtbar
sind.

Wie schon oben gesagt, kann unter der verbor-
genen actio nicht der sachenrechtliche Vorgang
(pecunia pervenit) verstanden werden. Celsus
konnte nicht gesagt haben, dass der Eigentums-
Ubergang zunachst vom Schuldner an den Ehe-
mann und dann von ihm an die Ehefrau verborgen
bleibt, da gerade dies seine Theorie bildet. Diese
beiden verborgenen Eigentumsiibertragungen
konnten nicht eine verborgene Handlung i.S.v.
una actio darstellen, da erstens, wie schon gesagt,
sie zwei verborgene Handlungen und nicht eine
Handlung sind, und zweitens sie auch verborgen
sein mussen, da sie einer von Celsus erstmals er-
fundenen Konstruktion zugrunde liegen, deren
Sichtbarkeit Celsus von anderen nicht erwarten

konnte.

Diese una actio konnte nur etwas sein, was
auch friher unter Umstanden sichtbar, unter Um-
standen aber auch nicht sichtbar war. Das kann
aber nur die Leistung des Schuldners an den Ehe-
mann sein, die im ungestérten Anweisungsver-
haltnis immer sichtbar, im gestorten Anweisungs-
verhaltnis aber nicht sichtbar war, da sie gar nicht
vorhanden war. Mit der Annahme des Durchgan-
ges schafft es Celsus, diesen Leistungserfolg jetzt
auch im gestorten Anweisungsverhaltnis aufrecht-
zuerhalten. Fir den nicht geschulten und nach
dem Direkterwerb konstruierenden Leser besteht
aber die Gefahr, dass er diesen Leistungserfolg
nicht bemerken wird, obwohl er jetzt tatsachlich
vorhanden ist. Diese Verborgenheit deckt Celsus
mit dem nam celeritate-Satz auf.

d. Rechtsgeschaftliches Zustandekommen des
Durchgangserwerbs fiir den ersten Fall

Die zentrale Frage fir die Erklarung des rechts-

geschaftlichen Zustandekommens des Durch-
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gangserwerbs ist, wie der Ehemann hier Eigentu-
mer des Geldes werden konnte. Grundsatzlich
musste er dazu den Besitz an den Minzen erlan-
gen, sie missten ihm libergegeben worden sein.®®
Eine Uberwiegende Auffassung in der friiheren
Romanistik®’ hat einen Besitzerwerb des Eheman-
nes durch die Ehefrau als Stellvertreterin ange-
nommen. Die gleiche Konstruktion wird auch
sonst fur den Zweck der Zahlung aufgrund Aktivle-
gitimation, z. B. beim Einziehungsdarlehen utilita-
tis causa® gestattet. Damit wird der angewiesene
Schuldner befreit. Darauf (deinde, d.h. in der glei-
chen ,juristischen Sekunde”) gehe das Eigentum
am Geld durch brevi manu traditio vom Ehemann
an die Delegatarin (Ehefrau) tGber. Zu beachten ist
aber das Gegenargument von Kaser,® dass der
Wille der Frau nicht dahingehend unterstellt wer-
den darf, dass sie den Besitz fur ihren Ehemann
erwerbe. Nach Weyand’® werden allerdings die In-
teressen der Ehefrau nicht davon berihrt, ob zu-
vor der Ehemann Eigentiimer des an sie gezahlten
Geldes wird oder nicht. Diese Unbetroffenheit der
Interessen sieht er schon als ausreichend, um das
Verhalten der Ehefrau nach den Regeln der Ausle-
gung des rechtsgeschaftlichen Handelns auf eine
,objektivierte Interessenlage” abzustellen und
diesen Besitzmittlungswillen bei der Ehefrau zu
unterstellen.”*

Eine andere Erklarung ware es, den Empfang
des Geldes durch die Frau als blofRe Inkassantin
des Ehemannes anzunehmen. Dagegen spricht,
dass die freie Stellvertretung beim Besitzerwerb
und bei dem dadurch vermittelten Eigentumser-

66 Klinck, Erwerb durch Ubergabe (oben Anm. 30), 306.

Jhering, Jhrlb. 1 [1875], 305 mit Anm. 33; Christoph Gottlieb
Adolf von Scheurl, Zur Lehre vom romischen Besitzrecht, Erlan-
gen 1886, 116; Otto Lenel, Stellvertretung und Vollmacht, Jhrlb.
36 [1887] 63; Isidor Harburger, Das constitutum possessorium
im réomischen und heutigen Recht: Ein civilistischer Versuch /I.,
Erlangen 1881, 80 f.; Last, Jhrlb. 2 [1913], 29 f.

Wieacker, FS Erik Wolf (oben Anm. 43), 423.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 31; schon aber Aru, Bull.
44 [1936/1937], 356.

Weyand, Durchgangserwerb (oben Anm. 1), 105.

Weyand, Durchgangserwerb (oben Anm. 1), 105 Anm. 178.
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92

werb im klassischen Recht der Regel nach auf den
procurator (und daneben auf den tutor) be-
schrankt ist.”? Die nichste in Betracht kommende
Annahme ware es, wenn man sich die Eigentums-
Ubertragung von F auf M als constitutum possesso-
rium vorstellt.”> Diese Annahme hat wohl die
langste Tradition.”* Das constitutum possesso-
rium”? ist ein ,Ubergabesurrogat”, bei dem der Be-
sitzer, allenfalls der besitzende Eigentliimer, einen
anderen ohne Sachibergabe dadurch zum Besit-
zer (Eigentimer) macht, dass er gleichzeitig mit
der Vereinbarung des Besitz- (Eigentums-) (ber-
gangs ein Verhaltnis wie Kommodat, Miete, NieR-
brauch usw. vereinbart, auf Grund dessen er die
Sache als Detentor in seiner Gewalt behilt.”® Aber
auch ein solcher Besitzkonstitut in Form des ,,In-
sich-Konstitut®, mit dem die Ehefrau, entgegen ih-
rem wirklichen Willen, den Besitz und das Eigen-
tum an dem von S empfangenen Geld fiir eine lo-
gische Sekunde auf M Ubertragen haben sollte, er-
scheint fernliegend. Zu berlicksichtigen ist, dass
die Ehefrau, anders als der procurator (vgl. etwa
Cels. D. 24.2.18 pr.) nicht als Stellvertreterin des
Ehemannes auftreten konnte.”” Das wire aber fiir
ein , In-sich-Konstitut” unentbehrlich.

Somit fuhrt keine dieser Annahmen zu einer
eindeutigen und befriedigenden Klarung der Fra-
ge, wie Celsus den Durchgangserwerb rechts-

2 Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 31.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 31; Behrend, Verh. 15. dt.
Juristentag, 75 Fn.5.
Cujaz, in lib. XVII digest. Salvii Juliani. Ad § ult. L. lll., et L. IV. De

donat. Inter vir. et ux.; Salvatore Riccobono, Bull. 8 [1895], 219;
Wilhelm Kindel, Die Grundlagen des romischen Besitzrechts
Vahlen, Berlin 1883, 318 f.; Ludwig Reufs, constitutum posses-
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sorium, Das constitutum possessorium im romischen Recht,
Berlin 1905, 60; Silvio Perozzi, Scritti |, Della
tradizione, Scritti giuridici, I, Milano 1948, 66; Weyand, Durch-
gangserwerb (oben Anm. 1), 106, 108 f.; wohl aber schon Fried-
rich Carl von Savigny, System des heutigen rémischen Rechts
IV, Beilage X, V, Berlin 1841, 590 ff.; a. A. Ernst Rohde, Studien
im Besitzrecht |,  Abschnitt IX, Dusseldorf und Marburg
1907/1913, 35 ff.

Kaser, RPR | (oben Anm. 62), 394.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 32.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 36.
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geschaftlich als zustande gekommen angesehen
haben kdnnte. Aus diesem Grund erscheint es ge-
boten, den zweiten Fall aus diesem Paragraph zu
betrachten, den Celsus/Ulpian an den ersten Fall
mit den Wortern nec novum aut mirum esse, quod
per alium accipias, te accipere, anknipft. In die-
sem Satz muss ein gemeinsamer Gedanke der bei-
den Falle zum Ausdruck kommen.

e. nec novum aut mirum esse, quod per alium
accipias, te accipere

Bedenken gegen die Echtheit dieses Satzes
wurden insoweit gedullert, das er nicht mit dem
fir die klassische Zeit geltenden Prinzip per
extraneam personam nobis adquri non posse'78 in
Einklang steht. Nach einer Meinung ist es justinia-
nisches Recht,”® dass man durch jede freie Person
Besitz und Eigentum erwerben kann. Im klassi-
schen Romischen Recht war der unmittelbare
rechtsgeschaftliche Erwerb auf Gewaltunterwor-
fene beschrankt: per liberas personas, quae in po-
testatenostra non sunt, adquiri nobis nihil potest.®
Hier scheint Celsus diesem Prinzip zu widerspre-
chen. Zwar wurde dieses Prinzip im spatklassi-
schen Recht aufgelockert, Pomponius lasst in sei-
ner Digesten 41.1.53%" den Besitz als id, quod na-
turaliter adquiritur bezeichnen und seinen Erwerb
auch per liberam personam als moglich erachtet,
wenn der Erwerber den Besitz fiir einen anderen
erwerben will. Aber selbst diese Auflockerung hilft
nicht weiter, da der Wille der Ehefrau, wie schon
gesagt, nicht dahingehend unterstellt werden
kann, dass sie den Besitz fir den Ehemann er-
wirbt. Dieser Widerspruch lasst sich allerdings be-
heben, wenn man beachtet, dass per alium ,durch

7 Gai. I, 95; Paul. sent. 5,2,2.

Beseler, Beitrage IV (oben Anm. 32), 52.

Gai. Il, 95.

Franz Josef Hélzl, Friedrich Carl von Savignys Lehre von der
Stellvertretung, Ein Blick in seine juristische Werkstatt, Gottin-
gen 2000, 18 Anm. 21.

79
80
81

einen anderen” nicht notwendigerweise ein Er-
werb nach Grundsatzen der Stellvertretung im
Sinne von Gaius ausgedriickt werden soll.2* Noch
korrekter ist vielleicht die Ubersetzung von Ku-
pisch,83 der per alium als ,Uber einen anderen”
Ubersetzt. Damit wird deutlicher zum Ausdruck
gebracht, dass von Celsus nicht das Auftreten der
Ehefrau als unmittelbare Stellvertreterin des Ehe-
mannes gemeint ist.

f. D. 24.1.3.12, Satz 6 - falsus procurator-Fall

Im zweiten Fall aus dem Fragment spielt je-
mand gegen den tu vor, ein procurator seines
Glaubigers zu sein, weswegen der Schuldner des
tu auf seine Anweisung an den falsus procurator
zahlt. Der Fall wird gleich entschieden - der tu er-
wirbt das Eigentum an das Geld und auch eine ac-
tio furti muss ihm gegeniber der falsus procura-
tor zustehen. Ob dieser Fall noch von Celsus her-
rihrt® oder selbst dem Ulpian zuzurechnen ist,®
lasst sich mit letzter Gewissheit nicht sagen.

Wie Gaius® sich ausdriickt : furti autem actio ej
competit cuius interest rem salvam esse, licet do-
minus non sit. itaque nec domino aliter competit,
quam si eius intersit rem non perire. Das heiRt: Die
Diebstahlsklage steht dem zu, der ein Interesse
daran hat, dass die Sache heil sei, auch wenn er
nicht der Eigentlimer ist. Daher konnte sogar der-
jenige, der fiur custodia einzustehen hatte und
dem die Sache gestohlen wurde, die actio furti an-

8 Max Kaser, Romische Rechtsquellen und angewandte Juristen-

methode, Wien, 1986, 260 Anm. 18.

Kupisch, SZ 93 [1976] (oben Anm. 17), 304 ff.

Jakobs, SZ 91 [1984] (oben Anm. 11), 242; Kupisch, SZ 93 [1976]
(oben Anm. 17), 82 f.; anders aber schon ders., in St. Sanf. Il
[1982], 307.

Watson, SD 33 [1976], 197; nach Weyand muss zumindest Indi-
kativ constat aus der Feder Ulpians stammen, daraus kann ihm
aber nicht die ganze Entscheidung zugeschrieben werden,
Durchgangserwerb (oben Anm. 1), 102.

Gai, I1l. 203.

83
84

85
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93



Giorgi Rusiashvili

Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, Sonderband/2021

strengen.87 Im vorliegenden Fall ist die Annahme,
dass dem tu eine actio furti zustehen miisse, ziem-
lich unproblematisch,88 selbst wenn er an dem
Geld kein Eigentum erworben hat, da die actio
furti nicht notwendig dem Eigentiimer, sondern
demjenigen zusteht, der die Diebstahlsgefahr89
tragt. Im Falle der gestorter delegatio ad sol-
vendum tragt der anweisende Glaubiger die Dieb-
stahlsgefahr, auch ohne an dem Geld Eigentum zu
erwerben, da er in diesem Fall moglicherweise
seine Forderung aufgrund einer exceptio des an-
gewiesenen Schuldners nicht mehr durchzusetzen
vermag.” Problematisch ist in diesem Fall wiede-
rum, wie im Ausgangsfall, wie der tu das Eigentum
an dem Geld erwerben muss. Unproblematisch ist,
weshalb der falsus procurator kein Eigentum an
das Geld erwerben muss. Er kennt namlich seine
Nichtberechtigung und begeht mit der bewussten
Annahme der indebitum ein furtum, was einen
Erwerb der nummi selbst ausschlieRt.” Das Eigen-
tum verbleibt jedoch nicht beim Schuldner, son-
dern geht an den anweisenden Gldaubiger. Wie
dies konstruiert wird, ist wiederum strittig. Nach
Kaser geschieht dies, wie bereits oben dargestellt,
kraft Fiktion, da es auch hier an der sachenrechtli-
chen Begriindetheit eines tatsachlichen Erwerbs
fehlt.”? Dagegen wendet Weyand ein, dass hier
jegliche fir Fiktionen gebrauchlichen sprachlichen
Wendungen fehlen,”® worauf unten naher einge-
gangen wird.

8 Theo Mayer-Maly, Romisches Recht, 2., erw. Aufl., Wien 1999,

163.

Weyand, Durchgangserwerb (oben Anm. 1), 102.

Kaser, RPR | (oben Anm. 62), 616 f., ders., FS Libtow (1980),
291 f.

Weyand, Durchgangserwerb (oben Anm. 1), 103.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 42; Jakobs, SZ 91 [1984]
(oben Anm. 11), 242 f.

Kaser, Lab. 26 [1980] (oben Anm. 12), 31 f; ders. Rechtsquellen
(oben Anm. 80), 274, 262 ff.

Weyand, Durchgangserwerb (oben Anm. 1), 104.
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g. Rechtsgeschiftliches Zustandekommen des
Durchgangserwerbs fiir den zweiten Fall

Nach der Darstellung der beiden Falle bietet es
sich an, das rechtsgeschaftliche Zustandekommen
der Durchgangstheorie noch ndher zu untersu-
chen.

aa) falsus Procurator als Besitzmittler

Seit Jhering94 nimmt die Romanistik insofern
fast unumstritten an, dass das Durchgangseigen-
tum dem Anweisenden hier durch den Empfanger
(falsus procurator) vermittelt werde.” Die oben
flir den Schenkungsfall dargestellte Konstruktion
begegnet hier aber noch mehr Einwanden. 1. Der
erste fiir den Schenkungsfall dargestellte Einwand,
dass eine solche ,freie Stellvertretung beim Be-
sitzerwerb” im klassischen rémischen Recht tber-
haupt nicht moglich war, bleibt auch fir diesen
zweiten Fall unverandert glltig. 2. Der zweite Ein-
wand im procurator-Fall ist es, wie Kupisch96 und
W. Krijger97 mit Recht hervorgehoben haben, dass
schlechterdings nicht vorstellbar ist, wie ein falsus
procurator von den Klassikern als Stellvertreter
des Anweisenden betrachtet werden konnte.”®
Nach Weyand ware als Gegenargument denkbar,
dass die Klassiker bei der Beurteilung des Gesche-
hens nicht auf den wirklichen Willen des falsus
procurator abgestellt hatten, sondern auf den ob-
jektiven Erklarungswert seines Verhaltens. In die-
sem Fall wiirde aber der vermeintliche Glaubiger
des tu und nicht tu selbst das Eigentum an dem

** " Jhrlb. 1 [1857], 305 mit Anm. 33.

Weyand, Durchgangserwerb (oben Anm. 1), 104.

Kupisch, SZ 93 [1976] (oben Anm. 17), 72 Anm. 121.

Wolfgang Kriiger, Erwerbszurechnung kraft Status, eine roma-
nistisch-rechtsvergleichende Untersuchung, Berlin 1979, 53
Anm. 121.

Weyand, Durchgangserwerb (oben Anm. 1), 105; bereits aber
Axel Hdgerstrém, Der romische Obligationsbegriff im Lichte der
allgemeinen romischen Rechtsanschauung |, Uppsala, 1927,
125.
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Geld erwerben. Der Eigentumserwerb des tu lasst
sich auch nicht mit dieser Annahme erklaren.

bb) Der Schuldner als Besitzmittler

Nach Weyand99 ist in beiden Fallen als Besitz-
mittler nicht die Ehefrau oder der falsus procura-
tor, sondern der angewiesene Schuldner anzuse-
hen. Der Anknlipfungspunkt hierbei ist, dass der
Angewiesene an den Anweisenden leisten will. Soll
die Leistung aber auch sachenrechtliche Qualitat
besitzen und sei es ,nur nach der Bewertung des
die Interessensituation rechtlich wiirdigenden Ju-
risten,” wird der Wille des Schuldners dahin ge-
hen, dem Ehemann den Besitz zu mitteln. Dem
kann jedoch so nicht gefolgt werden. Aus der An-
nahme des Besitzmittlungswillens des Angewiese-
nen ergeben sich fast die gleichen Schwierigkeiten
wie im Falle der Annahme dieses Willens bei der
Anweisungsbeglinstigten. Zundachst muss festge-
stellt werden, dass der Durchgangserwerb bei An-
weisungsverhaltnissen nicht dem Willen der be-
teiligten Parteien entspricht,'® d. h. diese Leistung
gegenlber den Deleganten soll gerade nicht die
sachenrechtliche Qualitdt haben. Diese Schwierig-
keit lasst sich auch nicht dadurch aufheben, dass
man den angewiesenen Schuldner als Besitzmittler
ansieht, weil auch aus seiner Sicht nicht zum Er-
werb des Durchgangseigentums des Ehemanns
kommen muss. Dabei muss man von dem Nor-
malfall, vom ungestérten Anweisungsverhaltnis,
ausgehen. In diesem Fall muss es aus der Sicht des
Schuldners (selbst nach der von Weyand gebote-
nen Auslegung nach objektivisierten Parteiinteres-
sen) gar nicht zum Eigentumserwerb des anwei-
senden Ehemanns kommen, da, wie schon gesagt,

% Weyand, Durchgangserwerb (oben Anm. 1), 106.

Werner Flume, Rechtsakt und Rechtsverhdltnis, romische Juris