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Einleitung,

Theorie und Praxis haben sich bisher mit grdsser
Entschiedenheit gegen die Begriindung einer Grund-
dienstbarkeit zugunsten eines demselben Eigentiimer
gehorenden Grundstiicks, oder mit einem Worte ge-
sagt, einer Eigentilmergrunddienstbarkeit, ausgespro-
chen. Es bestehe, so heisst es allenthalben, weder
ein praktisches Bediirfnis fiir die Anerkennung eines
solchen Instituts, noch kdnne man seine Existenz
vom Standpunkte des geltenden Rechtes rechtferti-
gen. Man stiitzt sich hierbei auf die Motive zum
Entwurfe eines Biirgl. Gesetzb.,, wo die Frage nach
der Moglichkeit der origindren Bestellung einer Eigen-
tiimergrunddienstbarkeit ebenfalls in verneinendem Sinne
beantwortet wird, ohne zu bedenken, dass im Gegen-
satz zu dem in ihnen geleugneten Vorhandensein von
schutzwiirdigen Interessen fiir unser Institut die fort-
schreitende Entwicklung der modernen Baukultur ein
geradezu zwingendes praktisches Bediirfnis fiir die
Begriindung einer Eigentlimergrunddienstbarkeit gezeitigt
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hat, ohne ferner zu erwdgen, dass auch nach den
Prinzipien des geltenden Rechtes aus Griinden juristisch
konstruktiver Natur Bedenken von ausschlaggebender
Bedeutung nicht ins Feld gefiihrt werden kdnnen.



§ 1.

Allgemeine Bemerkungen.

In den Motiven zum Entwurfe eines BGB. wird
die Unzuldssigkeit fraglicher Grunddienstbarkeit aus-
driicklich in folgenden Worten deklariert: ,Der Be-
griindung einer Grunddienstbarkeit zugunsten eines
eigenen Grundstiicks an einem anderen eigenen Grund-
stiicke durch den Eigentiimer beider Grundstiicke steht
der Umstand hindernd im Wege, dass die Moglichkeit
“eines Vertrages mit sich selbst in diesem Falle nicht
anzunehmen ist. Die Zulassung eines gleich wirksamen
einseitigen Stiftungsaktes findet sich nicht im gelienden
Rechte und wird auch durch ein praktisches Bediirfnis
nicht erfordert*. )

Diesen in den Motiven vertretenen und von der
Doktrin und Rechtspflege allenthalben geteilten Stand-
punkt von der Unzuldssigkeit einer Eigentiimergrund-
dienstbarkeit haben sowohl das Kammergericht?) wie

1) cf. Motive zum BGB. S. 480.
- %) cf. Entsch. in Angl. der freiw. Gerichisbarkeit etc.

S. 167. ff.
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auch wiederholt das Reichsgericht 3) ihrer Judikatur zu-
grunde gelegt unter etwa folgender Begriindung: Abge-
sehen davon, dass ein praktisches Bediirfnis nicht vorliege,
stehe das BGB. ebenso wie das Gemeine Recht auf
dem Standpunkte, dass niemand einem seiner Grund-
stiicke an einem anderen eine Grunddienstbarkeit
einrdumen kdnne, weil die Servitut begrifflich ein Recht
an anderer Sache sei, und weil niemand einen Vertrag
mit sich selbst schliessen konne. Nach § 873 BGB.
sei zur Belastung eines Grundstiicks mit einem Rechte
Einigung des Berechtigten und des anderen Teils,
also ein Vertrag erforderlich, soweit nicht das Gesetz
etwas anderes vorschreibe. Fiir die Bestellung einer
Grunddienstbarkeit fehle es aber an einer solchen
Ausnahmebestimmung, und wo keiner der im Gesetz
bestimmten Ausnahmefille vorliege, sei zur Entstehung
eines Rechts an einem Grundstiicke Einigung, d. h.
ein zweiseitiger Akt erforderlich. Eine Einigung setze
aber begrifflich und nach dem wortdeutlichen Inhalt
des § 873 BGB. das Zusammenwirken mindestens
zweier Personen, (§ 873 spricht vom Berechtigten und
dem anderen Teil) voraus, und aus § 181 BGB. ergebe
sich zur Evidenz, dass niemand im eigenen Namen
mit sich selbst ebenfalls im eigenen Namen -ein
" Rechtsgeschift schliessen konne, falls dies nicht etwa
im Gesetz ausnahmsweise gestattet sei. Aus dem

1) cf. Entscheidungen RG. Bd. 47, S, 202 ff, Bd. 13 S. 249 ff.
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Wortlaut des § 1018 BGB. dagegen lasse sich nicht
herleiten, dass der jeweilige Eigentlimer des anderen
Grundstiicks mit dem des zu belastenden identisch sein
konne. Aber wenn auch der Wortlaut des § 1018
wirklich noch einen Zweifel daritber aufkommen lasse,
so gehe doch aus den folgenden Paragraphen deut-
lich hervor, dass fiir das durch die Grunddienstbarkeit
begriindete Verhidltnis zwei Personen vorausgesetzt
werden, dass demnach nach dem System des BGB.
eine Grunddienstbarkeit nur an einem fremden Grund-
stiicke bestehen konne. ‘ '

So sehen wir, dass auch die moderne Recht-
sprechung nicht nur im Hinblick auf das angebliche
Fehlen schutzwiirdiger Interessen, sondern auch aus
Griinden juristisch konstruktiver Natur die Moglichkeit
des Instituts der Eigentlimergrunddienstbarkeit verneint.
Es wird nun in folgendem unsere Aufgabe sein, einer-
seits das praktische Bediirfnis fiir die Konstituierung
eines derartigen Rechtsgebildes darzutun, andererseits
aber die gegen seine rechtliche Konstruktion erhobenen
Bedenken, insbesondere die allgemein verbreitete Auf-
fassung, dass die im § 873 BGB. geforderte Einigung
ein Vertrag sei, zu widerlegen.



§ 2

Die praktische Notwendigkeit der
Eigentiimergrunddienstbarkeit.

a) Interpretation des § 1019 1. BGB.

Zur besseren Wiirdigung des Umstandes, dass ein
-erhebliches praktisches Bediirfnis fiir die Begriindung
der Eigentiimergrunddienstbarkeit vorliegt, ist es von
Wichtigkeit, den schon im rémischen Rechte geltenden
und im deutschen BGB. durch § 1019 I zur vollen
Anerkennung gelangten Grundsatz: servitus fundo utilis
esse debet.!) zu interpretieren. ,Eine Grunddienstbar-
keit kann nur in einer Belastung bestehen, die fiir die
Benutzung des Grundstiicks des Berechtigten Vorteil
bietet, so lautet der erste Satz des § 1019 BGB.
Aus dem wortdeutlichen Inhalt dieser gesetzlichen Vor-
schrift ergibt sich, dass der Gesetzgeber wirtschaftlichen
Bedrédngnissen und Schéddigungen vorbeugend nicht auf
die individuellen Interessen des Berechtigten abgestelit,
sondern dem gesunden Rechtsgefiihl dadurch Rechnung

1)L 5 D.8,5
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getragen hat, dass durch das Fundamentalerfordernis
des Vorteils fiir das herrschende Grundstiick dem durch
die Grunddienstbarkeit gesicherten Bediirfnisse objektive
Grenzen gezogen sind. Naturgemdss hat durch die
Voraussetzung eines solchen Fundamentalerfordernisses
die Privatautonomie eine wesentliche gesetzliche Schranke
gefunden. So ist beispielsweise den Parteien die
Maoglichkeit entzogen, eine Grunddienstbarkeit zu be-
stellen, die nur der individuellen Neigung des einzelnen
oder nur dem Bediirfnisse des einen oder anderen
dient, ohne auch dem Nutzen seines Grundstiicks zu-
gute zu kommen oder ,,aligemein als ein Gut gewiirdigt
zu werden.“!) So kann sich keiner, wie Kohler?)
scherzhaft bemerkt, ausbedingen, dass die Nachbar-
h4user rosenrot angestrichen werden miissen. Es kann
sich keiner eine Servitut des Inhalts bestellen lassen,
auf dem angrenzenden Grund und Boden die Aepfel
aufzulesen, oder dort spazieren zu gehen oder dort
grosse Gastmihler abzuhalten. Dieser schon von den
Romern in richtiger Erkenntnis gefundene Gedanke der
Inhaltsbeschrinkung von Grunddienstbarkeiten findet
lebhaften Ausdruck in der Quellenstelle 2) ,,Ut pomum
' decerpere liceat et ut spatiari et ut cenare in alieno
possimus, servitus imponi non potest. ,Eine Servitut

1) Dernburg Pand. § 240.
*) Kohler a. a. O. Seite 160.
18 pr. 8 1.
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. dieser Art kann, wie Schénemann !) zutreffend bemerkt,

nicht als Realservitut bestehen, da sie ersichtlich nicht
zum Vorteil des Besitzes, sondern des Besitzers
dient. Dient aber eine Servitut lediglich zum Vorteil
der berechtigten Person und nicht des Grundstiicks,
so ist sie eben deshalb keine Realservitut.“ — Aus
diesen Erwdgungen geht deutlich hervor, dass es bei
Begriindung von Grunddienstbarkeiten nicht so sehr
darauf ankommt, was der Person des jeweiligen Berech-
tigten durch Vermittlung seines Grundstiicks zum Vorteil
gereicht, als vielmehr darauf, was dem Grundstiicke
selbst objektiv Nutzen bringt. ,Ein Grundstlick darf,
wie Kohler?) sagt, einem andern Grundstiicke nur fiir
Zwecke ) dieses Grundstiicks dienstbar gemacht und
nur fiir diese Zwecke belastet werden. Die Servitut
muss eine Erstreckung der Funktion des Grundstiicks
enthalten”, sie muss ,eine individuelle Rechtsqualitit
der Sache sein“.%) _

In der Regel wird als der aus der Grunddienst-
barkeit sich ergebende Vorteil ein pekunidrer Nutzen
in Frage stehen. Es wird sich grundsétzlich darum
handeln, die Ertragsfihigkeit des -Grundstiicks zu
steigern. Doch ist ein solches materielles Interesse

1) Schénemann a. a. O. S. 106.
3 a. a. 0. S. 161

9) Aehnlich Hoffmann S. 32.

4) Kuhlenbeck Pand. S. 578
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nicht immer notwendig. Als ein Vorteil wird auch
der Vorteil der. Annehmlichkeit, der Bequemlichkeit,
der Befriedigung dsthetischer Bediirfnisse angesehen, so-
fern es sich nur, wie oben erwdhnt, um allgemein
anerkannte und allgemein gewiirdigte Giiter handelt.
Dies geht nicht nur aus der Fassung des BGB, das
von einem Vorteil fiir die Benutzung des Grund-
stiicks des:Berechtigten spricht, hervor, sondern auch
schon der erste Entwurf eines Blirgerlichen Gesetzbuches
bezeichnet die Grunddienstbarkeit als ,eine Berech-
tigung ), welche fiir die Benutzung des herrschenden
Grundstiicks Annehmlichkeit zu gew#hren geeignet ist*.
Doch soll, wie gesagt, nicht der amoenitas eines
einzelnen Besitzers, sondern der amoenitas des jeweiligen
Besitzers Rechnung getragen werden. Wer aber {iber-
haupt die Mdglichkeit einer Servitut, deren Absicht auf
Bequemlichkeit oder Annehmlichkeit geht, leugnet,
scheint nicht zu bedenken, ,dass auch die angenehmen
Eigenschaften einer Sache, wie Luden?) zutreffend sagt,
selten ohne allen Nutzen sind und dass es auch in der
Tat schwer ist, einen allgemeinen und im Leben an-
wendbaren Unterschied zwischen dem Niitzlichen, dem
Bequemen und dem Angenehmen aufzufinden.”

b) Der Nachweis eines praktischen Bedtirf-
nisses fiir die Eigentiimergrunddienstbarkeit
an Beispielen des tiglichen Lebens.

1) cf. Gierke, S. 357.
) a a 0.8 23



Und gerade die Kategorie von Dienstbarkeiten, -
deren Vorteil in der allgemein anerkannten Wiirdigung
dsthetischer Interessen eine objektive Grundlage hat, ist
wiederum auch ganz besonders in 6konomischer
Beziehung von unschitzbarem Werte geworden.
Im Zusammenhang hiermit hat diese Spezies von
Dienstbarkeiten die Frage nach der Zuldssigkeit der
Eigentiimergrunddienstbarkeit immer brennender werden
lassen und ihre Existenz als ein immer mehr und
mehr zwingendes, ja ich mochte sagen, als ein un-
entbehrliches Erfordernis fiir die Praxis aufgestellt.
Den Nachweis hierfiir werden wir unter Zuhilfenahme
von Beispielen aus dem tédglichen Leben mit leichter
Miihe fiihren konnen.

Man denke nur an den Fall, dass eine Bau-
gesellschaft nach Aufteilung grosser Bauterrains den
Wert der einzelnen zum Verkauf ausgebotenen Teil-
grundstiicke unzweifelhaft bedeutend erhdhen wiirde,
wenn sie diese mit Riicksicht auf eine freie villenartige
Verwertung mit dementsprechenden Baubeschrdnkungen
wechselseitig belastete. Abgesehen von einer nicht zu
unterschitzenden Werterhhung muss die Gesellschaft
schon der klaren Uebersicht wegen ein Interesse daran
haben, bereits vor der Verdusserung der einzelnen
Parzellen ihre gegenseitige Belastung dinglich ‘zu
begriinden. Diese Massnahme liesse sich ~mit Hilfe
der Eigentiimergrunddienstbarkeit zu ihrer vollen Zu-
friedenheit ohne grosse Miihe ausfiihren. Wie wenig

2
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sicherstellend aber in Okonomischer Hinsicht der Weg
der obligatorischen Verpflichtung wdre, ldsst sich viel-
leicht an foigendem Beispiel illustrieren. Die Gesell-
schaft hat sich dem Kéufer K. gegeniiber vertraglich
verpflichtet, einen bestimmten Bauplan, sei es zur
Begriindung eines Villenviertels, oder zur Anlage von
Arbeiterquartieren, auch den nachfolgenden Kéufern
K. K,. K;. gegeniiber innezuhalten. Da gerit sie eines
Tages in Zahlungsunféhigkeit oder Ueberschuldung, der
Konkurs wird eriffnet, die noch verfiigbaren Grundstiicke
werden im Wege der Zwangsversteigerung verdussert. Der
Grundstiicksersteher hilt sich an die getroffene Verein-
barung nicht gebunden, sondern verwertet die erworbenen
Grundstiicke gerade in entgegengesetzter Richtung, viel-
leicht zu gewerblichen oder dhnlichen Zwecken. In diesem
Falle diirfte wohl dem K. der ihm lediglich gegen die
Gesellschaft zustehende obligatorische Anspruch nur
ein schwaches Aequivalent fiir den erlittenen Schaden
darbieten. ,Ve}trﬁige von bloss obligatorischer Ver-
pflichtung wiirden, wie Hartmann mit Recht betont,
hier ja doch den Zweck nur sehr mangelhaft sicher-
stellen“!), Man konnte vielleicht hierbei an etwa
diesfalls bestehende offentliche Bauordnungen denken,
die mit Riicksicht auf ein allgemein anerkanntes
dsthetisches Interesse oder im Hinblick auf Hygiene
und Volkswirtschaft einen bestimmten Gebdudecharakter

) a a 08 8.
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fiir ein Viertel vorschreiben, und dann den Einwand
erheben: derartige baupolizeiliche Bestimmungen haben
ja eine gleiche verbindliche Wirkung, wie dingliche
Belastungen. Allerdings muss man zugeben, dass
solche offentlich-rechtliche Normen einen allgemein
verbindlichen Charakter tragen; sie zwingen die Grund-
eigentiimer, bestimmte Baubedingungen innezuhalten.
»Allein, diese Hiilfe ist, wie Huber!) zutreffend bemerkt,
deshalb nicht ganz zuverlédssig, weil doch die dffentlich-
rechtlichen Vorschriften grade so, wie sie begriindet
worden sind, auch jederzeit durch offentliches Recht
abgedndert werden konnen“. Wie ist beispielsweise
bei plotzlicher Gestattung freien Gewerbebetriebes der
Eigentiimer mehrerer benachbarter Grundstiicke eines
Villenviertels geschiitzt, der im Vertrauen auf bestehende
dffentlichrechtliche Bauordnungen eines seiner Grund-
stiicke verdussert hat und eines Tages gleichsam zum
Hohn inmitten eines villenartigen Stadtviertels in un-
mittelbarer Ndhe eine mehrsttckige Mietkaserne erstehen
sieht? Wiirde sich nicht in solchen Fdllen der prak-
tische Nutzen einer Eigentiimergrunddienstbarkeit in
seiner ganzen grossen Bedeutung fiir unsere Rechts-
ordnung zeigen? In der Tat erhellt aus diesem Beispiel,
wie es aus Zweckmissigkeitsgriinden dringend geboten
erscheint, den Grundeigentiimern Mittel und Wege in
die Hand zu geben, in geeigneten Fillen ihre einzelnen

Ya ao0S8 2%
2#
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Grundstiicke mit Hilfe der Eigentiimergrunddienstbarkeit
sich gegenseitig dienstbar zu machen. — Unter den
zahlreichen Beispielen, welche sich zum Beweise da-
fiir, eine wie unstreitig praktische Handhabe unser
Institut dem Interessenten gewihren kann, anfiihren
lassen, mochte ich einen von Huber!) angefiihrten und
in der Praxis hdufig vorkommenden Fall nicht uner-
wihnt lassen. ,Ein Eigentiimer sucht den Wert einer
von ihm zum Verkaufe ausgebotenen Baustelle dadurch
zu erhdhen, dass er auf seinem daneben liegenden
zweiten Grundsiiick keine Bauten zu errichten ver-
spricht. Will er das letztere Grundstiick verpfinden,
'so muss ihm daran liegen, jene Verpflichtung nicht
bis zum Verkauf des ersten Grundstiicks zu verschieben,
sondern sie jetzt, schon vor der Verpfindung, dinglich
zu begriinden.“ Es ist klar ersichtlich, dass auch fiir
einen solchen Hergang die Eigentiimergrunddienstbar-
keit unzweifelhaft wertvoll wire. In der Regel wird
es sich empfehlen, die Bestellung einer Eigentiimer-
grunddienstbarkeit doppelseitig zu vollziehen. Denn
ein solches Vorgehen ist nicht minder dazu angetan,
eine Werterhdhung des Terrains herbeizufithren und
die Kauflust der Interessenten zu steigern. Hat zum
Beispiel A. auch seinerseits die gleiche dingliche
Verpiflichtung iibernommen, so wird er fiir sein zum
Verkaufe ausgebotenes Grundstiick leichter einen Ab-

) a a 0.8 73
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nehmer finden, als ihm dies vielleicht im Wege einer
einseitigen und nur zu seinen Gunsten erfolgten
Belastung gelingen wiirde.

Aus all' diesen Betrachtungen geht klar hervor,
wie wenig stichhaltig die Griinde sind, die der Eigen-
tiimergrunddienstbarkeit die praktische Notwendigkeit
absprechen und der Aufrechterhaltung eines solchen
Instituts jede Berechtigung versagen wollen. Jenes
praktische Bediirfnis, das beispielsweise fiir die Zu-
lassung der Eigentlimergrundschuld bestimmend gewesen
ist, miissen wir auch bei der Eigentiimergrunddienst-
barkeit in fast gleich hohem Masse anerkennen, sodass
ihrer Entstehung vom Standpunkte der Billigkeit und
Gerechtigkeit von der Rechtsordnung ein ebenso grosses
Interesse entgegengebracht werden miisste, wie dies
auf dem Gebiete des Pfandrechts bereits geschehen ist.

Leider hat sich aber die Anschauung von dem oben
dargelegten praktischen Bediirfnisse in Doktrin, Gesetz-
gebung und Rechtsprechung bis jetzt noch nicht mit
Erfolg durchringen konnen, obwoh! die Existenz fraglichen
Instituts, wie das erwdhnte Beispiel von der Bau-
gesellschaft zeigt, der baulichen Entwicklung vieler
moderner Stidte unschitzbare Dienste leisten wiirde.

(Anm.) Auch fiir den Fall der rechizeitigen dinglichen
Sicherung von gewissen personlichen Rechten, wire das Institut
der Eigentiimerdienstbarkeit ein dienliches Hilfsmittel. Man
denke an folgenden Fall: A. ist Eigentiimer zweier Grundstiicke.
Er will an dem einen dem B. den Niessbrauch bestellen, sich
aber vorher ein Wohnrecht dinglich sichern. Sehr praktisch
liesse sich dies im Wege der Eigentiimerdienstbarkeit ausfiihren.
(cf. Huber S. 73.)



§ 3.

Die rechtliche Konstruktion der
Eigentiimergrunddienstbarkeit.

a) Wie verhdlt sich der Begriff des Rechtes an
eigner Sache zum Eigentumsbegriff?

Ebensowenig lassen sich vom juristischen Stand-
punkte gegen die Konstruktion der Eigentlimergrund-
dienstbarkeit Griinde von entscheidender Bedeutung
anfflhren. Bei der Konstruktion ihrer rechtlichen Natur
dringt sich uns zunichst die Frage auf, welche bei
allen Rechten an eigner Sache eine Rolle spielt: Ist es
logisch denkbar, dass der Eigentiimer noch ein be-
sonderes dingliches Recht an seiner eigenen Sache
haben kann? Liegt nicht in der Auffassung einer
solchen Erweiterung des Eigentumbegriffs geradezu
ein Widersinn? Zur Losung dieses Problems ist es
notwendig, von einer Eigentumsauffassung auszugehen,
die das Verhiltnis des Eigentumsbegriffs zum Begriffe
des Rechts an eigner Sache logisch kldrt und recht-
fertigt.

Aus den romischen Quellen ldsst sich eine Defini-
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tion des Eigentumsbegriffs nicht entnehmen. Jedoch
lassen die Saitze ,nulli res sua servit“') und ,neque
pignus rei suae consistere potest“?), wenn die Romer
mit absoluter Strenge an ihnen festgehalten hitten, auf
eine Eigentumsauffassung schliessen, die sich mit der
Konstruktion des Rechts an eigner Sache nicht verein-
baren liesse. Man denke nur beispielsweise an die
Definition von Wirth 3), der die im Eigentum steckende
Befugnis gleichsam als ein Stiick der eignen Personlich-
keit, als ein verldngertes ego bezeichnet. Naturgemiss
kann bei einer solchen Auffassung, die das Eigentum
als etwas betrachtet, was mit der Rechtspersonlichkeit
in unlosbarem Zusammenhange steht, von der Moglich-
keit des Rechts an eigner Sache nicht die Rede sein;
denn wie ist die Existenz eines solchen Rechts an
einer Sache denkbar, die mit der Person des Eigen-
tiimers gleichsam organisch verbunden ist?¢)

Allein schon die Romer haben eingesehen, dass
ein dauerndes Beharren auf obigen Grundsdtzen im
Interesse der Verkehrssicherheit zu den wirtschaftlich
bedenklichsten Konsequenzen gefiihrt hitte, denn noch
in demselben Buche des Paulus, in dem die Moglich-
keit des Bestehens eines Rechtes an eigner Sache durch

1)1, 26 D. 8, 2.

%) 1. 45 D. 50, 17.

3 a. a. 0. 8. 39.

%) Aehnlich auch die Ausfiihrungen bei Huber S. 40.
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den Rechtsgrundsatz ,nulli res sua servit kategorisch
verworfen wird, findet sich dessen Durchbrechung in
den Worten: ,Si partem praedii nactus sim, quod mihi
aut cui ego serviam, non confundi servitutem placet, quia
pro parte servitus retinetur; itaque si praedia mea praediis
* tuis serviant et tuorum partem mihi, et ego meorum partem
tibi, tradidero, manebit servitus.“!) Diese Ausnahmebe-
stimmung zeugt nicht nur von der schon von den Rémern
anerkannten Moglichkeit eines Rechts an eigner Sache, son-
dern fiihrt uns auch mit Notwendigkeit zu einer Eigen-
tumsauffassung, die sich mit dem Begriffe des Rechts an
eigner Sache in eine logische Beziehung bringen ldsst.
~ Man hat verschiedentlich versucht, sdmtliche mog-
lichen Befugnisse, die im Eigentum liegen, einzeln
aufzuzihlen. Durch die Spezialisierung seines Rechts-
inhalts aber hat man dem Eigentum den Charakter
eines begrifflich begrenzten Rechtes gegeben, obwohl,
wie Bruck?) zutreffend bemerkt, das Eigentum dem
Begriff nach ein ,ius infinitum* ist. ,Eigentum hat
keinen zu spezialisierenden Rechtsinhalt, seine Be-
grenzung ist eine physische.“3) Nicht als eine Summe
samtlicher nur moglichen Einzelbefugnisse stellt sich
das Eigentum dar, es ist vielmehr eine Kette von
rechtlichen Befugnissen, die sich nicht einzeln auf-
zdhlen lassen, sondern in ihrer Gesamtheit zu einem
) 1.30§1D.8 2

%) Bruck Eigentiimerhypothek S. 131.
3) Pagenstecher S. 4.



physisch begrenzten einheitlichen Ganzen verschmolzen
sind, oder wie Endemann sagt?), , Eigentum ist die zur
Einheit verbundene Gesamtheit der rechtlichen Macht-
befugnisse.“ Und diese physische Grenze des Eigentums
ist keine andere, als die, welche ihm die Rechtsordnung
gezogen hat. Mit Unrecht hat man an einer solchen
gesetzlichen Eigentumsbeschrdankung, einen der Natur
des Eigentums widersprechenden und sein Wesen
geradezu verletzenden Eingriff gefunden. Eine solche
Vorstellung ist, wie Jhering sagt?), eine grundirrige.
Denn das Eigentum ist nicht zur ausschliesslichen und
unumschrankten Betatigung des Berechtigten da, sondern
auch der Staat, die Gesellschaft, haben an seiner Aus-
iibung ein wohlberechtigtes Interesse. Aus Griinden
der Zweckmdssigkeit und Rechtswohlfahrt miissen
dem Eigentitmer Schranken auferlegt werden, und
Schranken, die einen gesellschaftlich anerkannten
Charakter an der Stirn tragen, sind nicht nur wertvoll,
ja sogar eine gerechte Forderung unseres sozialen
Lebens. 3) )

Innerhalb der physischen Grenze aber kann sich
die Willensmacht des Eigentiimers frei betitigen, ohne
dadurch den Eigentumsmerkmalen irgend welchen Ab-
bruch zu tun. Wie es dem Eigentiimer aber muglich

) a a O.8S. 30

%) Jhering ,Zweck im Recht“ S. 519.

3) Aehnlich auch die Ausfiihrungen bei Bruck Eigentiimer-
hypothek S. 131 und Jherings Zweck im Recht S. 518 ff.
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ist, ohne Zerstorung des Eigentumswesens aus der
Fiille seiner Machtbefugnisse einzelne Stiicke abzu-
sondern, sie an einen Dritten abzugeben mit der Wirkung,
dass die dem Dritten eingerdumte Befugnis sich als
ein Recht von besserem Range seinem Eigentumsrechte
gegeniiber betétigen solle, so folgt umgekehrt daraus,
dass der Eigentiimer auch seinerseits imstande ist, fiir
sich selbst unter gleichen Voraussetzungen und mit
gleichen Wirkungen ein Recht an eigner Sache zu be-
griinden und damit eine in dem Eigentum steckende
Befugnis zu seinen Gunsten zu einem selbststindigen
~Bestandteil zu erheben. Ferner kann dasselbe schutz-
wiirdige Interesse, das durch die Sonderbeschrdnkung
des Eigentums zugunsten Dritter von der Rechtsordnung
anerkannt ist, ebenso gut dann vorherrschen, wenn der
Eigentiimer sich ein Recht an eigner Sache begriinden
will. ,Im Umfange dieses Rechtschufzinteresses kann
daher ein Recht an eigner Sache rechtlich anerkannt
werden“!), und flir seine Kundbarmachung bietet das
System des modernen Grundbuchapparates ein dien-
liches Hilfsmittel. Zu dem gleichen Ergebnis gelangt
auch Huber?) bei seiner Erorterung des Eigentums-
begriffs unter dem Gesichtspunkte der qualitativen
Bestimmung und driickt es prdgnant durch folgende
Worte aus: ,Wenn der Eigentiimer der Qualitdt nach

) Endemann S. 40.
%) a. a. 0. S. 45.
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das absolute Recht an der Sache besitzt . . . . . , 80
besitzt er {iber diese die Herrschaft auch in dem Sinne,
dass er aus ihr machen kann, was er will, und was
nach der Rechtsordnung moglich ist. Daraus folgt,
dass er auch ein Recht an eigner Sache zu bilden
vermag. ..... Was er mit der Ausscheidung einer
Berechtigung erreicht, ist . . ... die Schaffung eines
eignen Wertes, den er entweder als jus in re aliena
an einen Dritten abgibt, oder auch als Recht an eigner
Sache fiir sich behalten kann.“

Die Untersuchung der Lehre vom Recht an eigner
Sache hat auch bei Jhering!), Bekker2) und Hartmann3)
eine eingehende Wiirdigung gefunden. Eine nihere Dar-
stellung der von ihnen aufgestellten Theorien wiirde
weit ilber den Rahmen unserer Aufgabe hinausgehen;
soviel steht jedoch fest, dass sie es verstanden haben,
uns die Moglichkeit des Rechtes an eigner Sache
logisch ndher zu bringen und die Welt von einem
Vorurteil zu befreien, das fiir die Losung der wichtigsten
sachenrechtlichen Probleme nur hinderlich sein musste.

Die soeben dargelegten Grundsitze von der
logischen Moglichkeit eines Rechts an eigner Sache
haben auch im geltenden Rechte Anerkennung gefunden
und werden durch die Vorschrift des § 889 BGB.

1} Jhering Jahrb. Bd. 10 S. 87.
) Bekker a. a. O. S, 11 ff.
% Hartmann a. a. O. S. 69.
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besonders klar prézisiert: ,Ein Recht an einem
fremden Grundstiick erlischt nicht da-
durch, dass der Eigentiimer des Grund-
stiicks das Recht oder der Berechtigte
das Eigentum an dem Grundstiick erwirbt.“
Konnte man nicht schon aus dieser auf alle be-
grenzten dinglichen . Rechte ausgedehnten Gesetzes-
vorschrift umgekehrt die Moglichkeit der origindren
Begriindung einer Eigentiimergrunddienstbarkeit folgern?
Hierbei werden wir einem nicht unberechtigten Ein-
wand begegnen: ,Der § 889 BGB. setzt aber ein
bereits giiltig bestelltes und eingetragenes Recht voraus.
Zur rechtsgiiltigen Entstehung eines Rechies an einem
Grundstiick ist aber Einigung d. h. ein zweiseitiger .
Akt, ein Vertrag, erforderlich, ein Regelgrundsatz,
der die Bestellung einer Eigentliimergrunddienstbarkeit
ex professo nicht zulassen darf und gegen den des-
“halb § 8389 BGB. mit Erfolg nicht angefiihrt werden
kann.,* Dieser Einwand fiihrt uns zur Erdrterung der
Frage liber die rechtliche Natur der im § 873 BGB.
geforderten Einigung, insbesondere zur Wider-
legung der allgemein verbreiteten Auffassung, dass
diese ein Vertrag sei.
b) Die rechtliche Natur der im § 873 BGB.
geforderten Einigung, insbesondere, welche
Griinde sprechen gegen ihre Vertragsnatur?
Allenthalben ist in der Wissenschaft die Frage
iiber die rechtliche Natur der im § 873 BGB. ge-
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forderten Einigung in dem Sinne beantwortet worden,
dass diese ein Vertrag sei, eine Auffassung, die, wie
wir gesehen haben, auch von der modernen Recht-
sprechung allgemeine Wiirdigung gefunden hat. Unter
den vielen Autoren!), die diese Ansicht vertreten, mochte
ich besonders auf Biermann?) hinweisen, der auf die
Protokolle?) fiir die zweite Kommission des Biirgl.
Gesetzb. verweist, wo die Frage, ob die Einigung ein
Vertrag ist, ausdriicklich erortert, und dieser Standpunkt
auch mit grosser Entschiedenheit verteidigt wird, ohne
jedoch zu beachten, dass gerade die von der Mehrheit
gegen die Aufnahme des Wortes Vertrag gemachten
Bedenken iiberwogen und zur Ablehnung dieser Aus-
drucksweise gefiihrt haben, weil es ,dem Sprach-
gebrauch und den Anschauungen des Volkes jedenfalls
nicht entspriche, das hier in Rede stehende Rechts-
verhidltnis als Vertrag zu bezeichnen.“4)

Vorsichtiger in seiner Beurteilung der Einigung
ist Cosack?®), wenn er sagt, ,dass das Gesetzbuch
durch die Bezeichnung Einigung es kilnstlich zweifel-

1) Cosack S. 22; Cretschmar S. 282; Dernburg Biirgl. R.
S. 132; Enneecerus-Lehmann S. 24; Maenner S. 14 Anm." 20;
Matthias S. 22, Planck S. 19; Predari S. 133; Raeder S. 15;
Scherer S. 37; Windscheid S. 27); Willenbiicher S. 4; u. a. m.

?) a. a. 0. S. 25.

% a. a. 0. S. 56—59.

4) Protokolle S. 59.

§) a. a. 0. S. 22.
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haft gelassen hat, ob es die fiir Vertrdge allgemein
geltenden Vorschriften auch auf die Einigung ange-
wendet wissen will.*

Es ist nun das gemeinsame Verdienst unserer
neusten Schriftsteller die zugunsten der Vertragsnatur
der Einigung geltend gemachten Argumente mit aller
Entschiedenheit bestritten und u. E. {iberzeugend wider-
legt zu haben. Davon ausgehend, dass die Einigung,
rein dusserlich betrachtet, einem Vertrage insofern
gleichkommt, als sowohl hier und da die Abgabe von
tibereinstimmenden Willenserkldrungen gefordert wird,
~und ebenso die Entstehungsgeschichte der Einigung
viel flir die Auffassung ihrer Vertragsnatur spricht,
gelangen sie schliesslich, da gerade das Hauptkriterium
des Vertrages, die Hervorbringung von selbstdndigen
Rechtsfolgen, sich bei derselben nicht feststellen lasse,
zu dem Ergebnis, dass sie kein Vertrag sei, dass dem-
nach die allgemeinen Vorschriften {iber Vertrige auf
sie keine Anwendung finden konnen. Sie tuen erstens
fiberzeugend dar, dass die Einigung niemals Ver-
pflichtungen, wie dies bei den gewdhnlichen Vertrdgen '
der Fall sei, erzeugen konne. ,Was sie und zwar nur
in Verbindung mit der Eintragung bewirkt, sagt Bruck?!)
treffend, ist die Entstehung und Verminderung von
Sachenrechten, nicht die Entstehung von Verpflich-
tungen.“

) Bruck ,Die Einigkeit* etc. S. 8.
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Betrachten wir zundchst die Personen, welche bei
der Einigung eine Rolle spielen, so werden wir sofort
auf einen Unterschied zwischen ihr und den obliga-
torischen Vertrigen hingewiesen. In der Regel werden
sich bei der Einigung ebenso wie bei den obliga-
torischen Vertrigen zwei Personen gegeniiber stehen:
Der Berechtigte und der andere Teil, mit dem der
Eintritt der Rechtsinderung vereinbart wird. Wihrend
nun aber bei obligatorischen Vertrédgen ein unbeteiligter
Dritter das von den Parteien vereinbarte Recht er-
werben kann, trifft dies bei der Einigung nicht zu.
Hier kann nur der, mit dem die Vereinbarung vollzogen
wird, und nicht etwa nach Analogie' eines Vertrages
zugunsten Dritter ein anderer berechtigt werden, es
sei denn, dass es sich um einen Rechtserwerb handelt,
der sich im Wege eines vollgiiltigen Stellvertretungs-
geschiftes vollzieht. Denn eine Einigung zugunsten
Dritter ,widerspriche dem materiellen Konsensprinzip,
nach dem niemand durch eine Verfiigung ohne seinen
Willen berechtigt werden konne.“?)

Einen weiteren Unterschied zwischen Einigung und
den meisten obligatorischen Vertrdgen findet Salomon?)
in dem wirtschaftlichen Erfolge. Zu den Kriterien eines
Vertrages gehore, dass aus der fritheren Ungebunden-
heit der Parteien eine Gebundenheit, eine Verpflichtung

1) Bruck ,Die Einigung* etc. S. 31.
?) a. a. 0. S. 39.
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zu einem Tun oder Unterlassen, entspringe; bei der
Einigung dagegen treffe gerade das Gegenteil zu. An
Stelle der vorherigen Gebundenheit der Parteien trete
eine Befreiung derselben; die Bindung der Parteien an
den einmal erkldrten Willen solle durch Leistung einer-
seits, Annahme anderseits ihr natlirliches Ende finden,
woraus sich das Resultat ergebe, dass die Einigung
ein Leistungsgeschift!) sei, auf das die Vorschriften
des allgemeinen Teils BGB. iiber Vertrige folgeweise
keine Anwendung finden. Merkwilrdigerweise fin-
det sich diese Auffassung auch bei Predari?), der
streng an der Vertragsnatur der Einigung festhaltend,
‘doch das Zugestindnis machen muss, ,,dass sie ein
eigenartiges Rechtsgebilde sei, gekenntzeichnet dadurch,
dass sie Leistungsgeschéft sei, also geschlossen werde,
eine Verbindlichkeit zu erfiillen.“ Erkennt man aber
an, dass die Einigung ein Leistungsgeschift, ein Er-
flillungsgeschift ist, also geschlossen wird, ,einen etwa
bestehenden Anspruch zu vernichten“d), so wire es
inkonsequent, anzunehmen, dass sie einen Anspruch
erzeugen kdnne. Das ist mit den Prinzipien des gelten-
den Rechtes unvereinbar, und dem wird auch ,,durch
den Platz der 'Einigung im Sachenrechte direkt wider-
sprochen.“*)

1) Ebenso Meissner S. 40, Staudinger S. 30.
) a. a 0. S. 110

3) Ortlieb S. 32.

4) Ortlieb S. 28.
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Ebensowenig wie obligatorische Rechts-
wirkungen hat die Einigung fiir sich, ohne Hinzutreten
eines weiteren Tatbestandsmerkmales, dingliche
Folgen. Bekanntlich geniigt die blosse Einigung nicht,
einen Eigentumsiibergang oder den Erwerb von anderen
Rechten an Grundstilcken zustande zu bringen. Die
dingliche Rechtsdnderung gelangt vielmehr erst durch
das Hinzutreten eines zweiten Momentes, namlich durch
die Eintragung, zur Entstehung. Daraus folgt, dass
die Einigung als Bestandteil eines aus Einigung plus
Eintragung zusammengesetzten Rechtsvorganges zu be-
trachten und als solcher aber nicht imstande ist, selb-
stindige Rechtswirkungen zu dussern. Und darin zeigt
sich eben der charakteristische Gegensatz zu einem
gewbhnlichen Vertrage, der selbstindig, unabhdngig
von einem nachfolgenden Akte, zu einem rechtlichen
Erfolg gelangt.

So finden wir bei einem Vergleiche der reghtlichen
Wirkungen die pridgnantesten Unterschiede zwischen
Einigung und Vertrag.

Man konnte vielleicht eine selbstdndige Rechts-
wirkung der Einigung aus dem Wortlaut des § 873
Abs. 2 herleiten, wo davon gesprochen wird, dass
,die Beteiligten an die Einigung gebunden sind, wenn
die Erklirungen gerichtlich oder notariell beurkundet
sind“. Die Fassung dieser Vorschrift konnte einen
Zweifel dariiber aufkommen lassen, aber bei ndherer

3



Priiffung wird man finden, dass die Bindung der Par-
teien nicht von der Einigung als solcher, sondern von
der Beobachtung einer bestimmten Form hervorgebracht
wird, Die Einigung ist nicht der Entstehungsgrund,
nicht die Bewirkerin der Bindung der Parteien; deren
eigentliche Ursache ist vielmehr die notarielle oder
gerichtliche Beurkundung der Erkldrungen bezw. deren
Einreichung beim Grundbuchamte etc. Denn dass man
in dieser Weise die Einigung und die im § 873, 2 an-
gegebenen Formalititen von einander trennen darf,
zeigt sich darin, dass diese besondere Form gar kein
gesetzliches Erfordernis fiir das giiltige Zustandekommen
der Einigung ist, wie dies bisweilen bei obligatorischen
Vertrigen der Fall ist. Die Einigung ist auch dann
gitltig, wenn sie nicht in der Form des § 873, vor-
genommen wird. :

Wir sehen also, dass die Einigung, fiir sich be-
trachtet, weder obligatorisch noch dingliche Wirkungen
hat, und dahin hat sich auch Eccius ') wiederholt aus-
gesprochen, ,dass die blosse Einigung ein rechtlich
unerheblicher, erst bei hinzukommender Eintragung mit
dieser zusammen zur Bedeutung gelangender Akt sei.“
Infolgedessen ist auch Bruck?) u. E. durchaus beizu-
pflichten, wenn er ausdriicklich betont, ,dass auf
Grund der Einigung keine Feststellungsklage gegeben

1) a. a. O. S. 54, ferner S. 53, 65.
?) Einigung etc. S. 10.
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sei, da ein Rechtsverhiltnis rechtlich wirksame Be-
ziehungen voraussetze, die Einigung aber niemals selb-
stindige Wirkungen habe,“ andererseits auch eine
Leistungsklage in Abrede stellt, da ja eine Verpflichtung
zur Leistung, zur Erfiillung eines Anspruchs aus der
Einigung an sich nicht entspringen kdnne. Feststellungs-
klagen und Leistungsklagen sind aber, wie Ortlieb?)
zutreffend bemerkt, die einzigen Klagen, die wir auf
dem Gebiete des Vermdgensrechts haben.

Wir kommen mithin zu dem Ergebnis, dass eine
Klage aus der Einigung an sich, sowohl aus der form-
losen wie der formalisierten, nicht moglich ist; geklagt
werden kann nur auf Grund des der Einigung zugrunde
liegenden Rechtsverhiltnisses, eines streng von der
Einigung zu scheidenden Kausalgeschiaftes, bei dessen
etwaiger Nichtigkeit jede Moglichkeit auf Realisierung
des vereinbarten Rechts abgeschnitten wird. Eine Klage
auf Grund der Einigung als solcher ist nicht mog-
lich und muss "als unbegriindet abgewiesen wer-
den. Entgegengesetzter Ansicht ist Endemann?), der
hart an der Vertragsnatur der Einigung festhaltend,
von einer ihr. entspringenden rechtlichen Verpflich-
tung zur Vornahme der vereinbarten Rechtsdnde-
rung spricht und folgeweise der Einigung die Wir-
kung der Klagbarkeit verleiht, eine Auffassung, die

Y a. a 0. S 33
% a. a. O. S. 87 ff.

3#
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wir nach den dargelegten Ausfiihrungen nicht gut-
heissen kdnnen.

Vielleicht liesse sich noch zur Wiirdigung unserer
Erwédgungen die abstrakte Natur der Einigung als eine
den obligatorischen Vertrdgen grundsitzlich nicht an-
haftende Eigenart anfiihren. Die obligatorischen Vertrige
sind bis auf wenige Ausnahmen an eine causa, an
einen civilen Rechtsgrund gebunden, d. h. sie sind ab-
hédngig von dem ihnen zugrunde liegenden Rechtsver-
hiltnisse; dagegen gehdrt die causa anerkanntermassen
nicht zum Inhalte der Einigung. Am deutlichsten zeigt
sich ihre abstrakte Natur im Wortlaut des § 879, 2 BGB.:
,Die Eintragung ist fiir das Rangverhiltnis auch dann
massgebend, wenn die nach § 873 zum Erwerbe des
Rechtes erforderliche Einigung erst nach der Ein-
tragung zustande gekommen ist.“ Ist aber die abstrakte
Natur eines Rechtsvorganges ausdriicklich in den Be-
stimmungen des geltenden Rechts ausgesprochen, so
kann sie auch durch Privatautonomie nicht beeintrich-
tigt werden. Deshalb werden wir den Ausfithrungen
Brucks?!), dass die Einigung in dem Falle, wo die
Parteien diese in einer Bedingung oder Befristung von
dem Rechtsgrunde abhdngig machen wollen, kausal
wird, nicht zustimmen kdnnen. Die Eiﬁigung »ist ab-
strakt und bleibt es auch, wenn die Parteien in einer
Bedingung ihre Giiltigkeit von der causa abhingig

1) Bruck ,Einigung® etc. S. 22,
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machen“?), und diese ihre abstrakte Natur begrenzt sie
im Gegensatz zu den obligatorischen Vertrdgen, wo
das Prinzip der Vertragsfreiheit gilt, in ihrem Inhalte,
in ihrem Wirkungskreise.

Es bleibt jetzt nur noch iibrig, einige Vorschriften
des allgemeinen Teils BGB. iiber Vertrdge heranzu-
ziehen, zum sprechenden Beweise dafiir, wie wenig die
Anhdnger der Vertragsauffassung, mit dieser Konstruk-
tion der rechtlichen Natur der Einigung gerecht werden.
Vergegenwirtigen wir uns einmal die Vorschrift des
§ 145 BGB. ,Wer einem anderen die Schliessung eines
Vertrages antragt, ist an den Antrag gebunden, es sei
denn, dass er die Gebundenheit ausgeschlossen hat.“
Kann man nun nach Analogie dieser Bestimmung von
der bindenden Kraft einer Einigungsofferte reden? Wir
haben oben ausfiihrlich zu beweisen versucht, dass die
Einigung nicht mit der Fahigkelt ausgestattet ist, irgend
welche Rechtsfolgen hervorzubringen., Um wieviel
weniger werden wir demnach einer Einigungsofferte
die Fakultas des Gebundenseins zusprechen kbnnen?
Es wire ein Nonsens, von der bindenden Kraft einer
Einigungsofferte zu reden, wenn man der wirklich zu-
stande gekommenen Einigung selbst diese Fahigkeit
aberkennt. Auch Eccius?), der aus dem Wortlaut des
§ 873, 2, wo das Gesetz nicht von einer beiderseitigen

1) Ortlieb S. 48.
Y a a 0. 8 57.
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Einigung, sondern von den Erkldrungen iiber die Eini-
gung spricht, eine einseitige Gebundenheit an die Eini-
gung konstruiert, betont ausdriicklich, dass diese Ge-
bundenheit nicht mit der des § 145 identisch sei: ,Denn
es handle sich ja nicht um eine erst zustandezubringende
Einigung, sondern um eine Gebundenheit an die er-
reichte Einigung; es handele sich nicht um eine Er-
kldrung, deren bindende Kraft erlischt, wenn nicht recht-
zeitig die entsprechende Annahmeerkldrung erfolgt,
sondern um eine Bindung, die als schlechthin fortdau-
ernd vom Gesetz anerkannt wird.“ Ebensowenig 14sst
sich die Vorschrift des § 151 BGB., worauf Bruck mit
Recht aufmerksam macht, auf die Einigung anwenden.
Wenn der Gesetzgeber sagt: ,Ein Vertrag kommt durch
die Annahme des Antrages zustande, ohne dass die
Annahme dem Antragenden gegeniiber erkldrt zu wer-
den braucht, wenn eine solche Erkldrung nach der Ver-
kehrssitte nicht zu erwarten ist, so liege auf der Hand,
dass bei so schwerwiegenden Akten, wie Rechtsver-
dnderungen an Grundstiicken die Verkehrssitte eine
stillschweigende Annahme niemals gutheissen wiirde.
Denn die stillschweigende Annahme setze eine Willens-
betdtigung durch Handlungen voraus; welche Handlungen
konnten wohl beim Vorliegen einer Einigungsofferte ein
genligend klares Bild von ihrer Annahme bezw. Ableh-
nung geben?!) In der Tat diirfte es schwer halten, in
einem solchen Falle ein Verhalten zu konstruieren, das
1) Bruck ,Einigung etc.“ S. 73,



-auf den Willen, den Antrag anzunehmen oder abzuleh-
nen, in evidenter Weise schliessen liesse. Die Argu-
mentation Brucks ist wieder ein neuer Beleg fiir die
von uns vertretene Auffassung der rechtlichen Natur
der Einigdng.

So ist klar ersichtlich, dass die allgemeinen Vor-
schriften {iber Vertrdge in keiner Weise auf die Eini-
gung Anwendung finden konnen, ein Ergebnis, das noch
die letzten Bedenken iiber die rechtliche Natur der Eini-
gung vollkommen ad absurdum fithren und mit zwin--
gender Konsequenz uns zu der Auffassung bekehren
muss: Die Einigung ist kein Vertrag.

c) Resultat.

Eine Zusammenfassung unserer Betrachtungen iiber
die juristische Konstruktion der Einigung ergibt das
Resultat, dass diese nur in dem Punkte der Willens-
fibereinstimmung ein dem Vertrag gemeinsames Moment
aufzuweisen hat; alle anderen, gerade die Natur des
Vertrages charakterisierenden Voraussetzungen, vor allem
die Wirkungsfihigkeit, fehlen ihr, ein Umstand, der ihr
ohne weiteres die Fahigkeit, dem  Vertragsbegriffe
subsummiert zu werden, aberkennen muss. Einigung
ist ein eigenartiges, von Doktrin und Gesetzgebung noch
nicht geniigend aufgekldrtes Rechtsgebilde und bedeutet,
worauf auch Cohen!) ausdriicklich hinweist, weiter nichts
als einig sein, d. h. einverstanden sein mit

) a a. 0. S 23



irgend einem Rechtsvorgange. Was steht dem nuir
logischerweise entgegen, dass ich mit mir selbst eirig
sein, im Einverstindnis mit mir selbst handeln kann?
Einen Vertrag mit mir selbst zu schliessen, ist mir nach
den Prinzipien des Gesetzes grundsitzlich versagt; aber
die Einigung ist ja eben; wie wir zur Geniige nachzu-
weisen versucht haben, gar kein Vertrag! Deshalb ist
u. E. durch nichts bewiesen, dass der im § 873 er-
wihnte ,Berechtigte und der andere Teil“ nicht iden-
tisch sein diitfen, ein Resultat, zu dem wir auf Grund
obiger Auslegung des Einigungsbegriffes ohne Bedenken
gelangen!) kdnnen. Damit ist aber die rechtliche Kon-
struktion der Eigentiimergrunddienstbarkeit gegeben und
die Zuldssigkeit ihrer Konstituierung geschaffen.

1) cf. dle dhnlichen Ausfiihrungen bei Cohen, a. a. 0. S. 23,



§ 4.

De lege ferenda.

Diese unsere Ansicht von der Moglichkeit eines sol-
chen ,einseitigen Stiftungsaktes“?), ist ja aber auch gar
keine neue Erfindung., Sie hat ja bereits im Gesetz
eine feste Stiitze gefunden. Wir brauchen ja nur an
den § 1009 BGB. zu erinnern, wo die Bestellung einer
Eigentiimergrunddienstbarkeit beim Miteigentumsverhélt-
nis geradezu gestattet ist?), ferner brauchen wir nur an
die Eigentiimergrundschuld § 1196 BGB. zu denken;
es geniigt des weiteren z. B. zur Begriindung einer
Hypothek fiir die Forderung aus einer Schuldverschrei-
bung auf den Inhaber, die einseitige Erkldrung des
Eigentlimers gegeniiber dem Grundbuchamte3), alles

1) cf. Motive 3, S. 480.

%) ,,Die gemeinschaftliche Sache kann auch zugunsten
eines Miteigentiimers belastet werden.«

Die Belastung eines gemeinschaftlichen- Grundstiicks zu
gunsten des jeweiligen Eigentiimers eines andern Grundstiicks,
sowie die Belastung eines anderen Grundstiicks zu gunsten der
jeweiligen Eigentiimer des gemeinschaftlichen Grundstiicks wird
nicht dadurch ausgeschlossen, dass das andere Grundstiick einem

Miteigentiimer des gemeinschaftlichen Grundstiicks gehort.
%) BGB. § 1188.
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Rechtsakte, zu deren Entstehung, wie bei allen Rechts-
verdnderungen an Grundstiicken, im Grunde genommen,
ja auch eine Einigung erforderlich ist. Was den Ge-
setzgeber zur Festsetzung derartiger Ausnahmebestim-
mungen veranlasst hat, ist weiter nichts als das schutz-
wiirdige Interesse. Dass aber ein solches fiir die Be-
stellung einer Eigentiimergrunddienstbarkeit in hohem
.Masse vorhanden ist, haben wir oben  ausfiihrlich zu
begriinden versucht. Es wire daher jedenfalls auch,
wenn man sich der von uns vertretenen Ansicht,
dass sich aus der Vorschrift des § 873 BGB. die
Zuldssigkeit einer Elgentﬁmergrunddlenstbarkelt er-
gibt, nicht anschliessen will, im Interesse der Ver-
kehrssicherheit wiinschenswert, ebenso wie man es
auf pfandrechtlichem Gebiete getan hat, auch fiir die
Eigentiimergrunddienstbarkeit gesetzliche Sonderbestim-
mungen zu schaffen. Wir mdchten aber noch einmal
darauf hinweisen, dass u. E. eine solche Sonderbestim-
mung garnicht erforderlich ist, da das Gesetz die ori-
gindre Begriindung einer Eigentiimergrunddienstbarkeit
zuldsst.

Zum Schluss mochten wir noch auf die Vorschrift
des § 1018 BGB. verweisen. Aus seinem Wortlaut geht
nicht unzweifelhaft hervor, dass der jeweilige Eigentlimer
des anderen Grundstiicks mit dem des zu belastenden nicht
identisch sein darf. Wenn auch das Reichsgericht?)
durch den Hinweis auf die dem § 1018 folgenden Be-

1) Entsch. RG. Bd. 47, S. 202 fi.



stimmungen, wo von einem ,Berechtigten® und einem
yEigentiimer“ des belasteten Grundstiicks die Rede ist,
die Maoglichkeit einer solchen Identitdt unbedingt in
Abrede stellt, so mdochten wir einer solchen Beweis-
fithrung entgegenhalten, dass sich aus Vorschriften,
die fiir den Regelfall gegeben sind, nicht ohne wei-
teres ein solcher Riickschluss auf die allgemeine Be-
griffsbestimmung, auf die lex generalis des § 1018,
herleiten ldsst. Immerhin wird man sagen miissen,
und das gibt auch das Reichsgericht zu, dass der
Gesetzgeber im § 1018 diese Frage zum mindesten
zweifelhaft gelassen hat. Auch Biermann!) ist der
Ansicht, dass die Bestellung einer Grunddienstbarkeit
durch den Umstand, dass sich beide Grundstiicke in
einer Hand befinden, nicht gehindert werde. Seine
Begriindung jedoch, dass der Eigentiimer des herr-
schenden Grundstiicks gleichsam als Vertreter desselben
aufzufassen sei, ist nicht zutreffend. Denn gegen eine
solche Argumentation muss der § 181 BGB. angefiihrt
werden, wonach die Vornahme eines Rechtsgeschiftes
mit sich selbst grundsdtzlich nicht gestattet ist.

Ueberblicken wir noch einmal unsere Ausflihrun-
gen, so kommen wir zu dem Resultat: ,Es erwei-
sen nicht nur die gegen die praktische
Notwendigkeit einer Eigentiimergrund-
dienstbarkeit erhobenen Bedenken als hin-
fdllig, sondern auch vom jurisiischen
- 1) a. a. O. 8. 133, cf. ferner oben S. 22.
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Standpunkte kdnnen gegen ihre Begriin-
dung Momente von erheblichem Gewichte
nicht geltend gemacht werden. Die Konsti-
tuierung einer solchen Grunddienstbarkeit ist also recht-
lich statthaft, und es wire zu wiinschen, dass der von
uns vertretene Standpunkt auch in Doktrin, Gesetzgebung
und Rechtsprechung Anerkennung finde.






Lebenslauf.

Ich, Erich Hirschberg, wurde am 5. Januar 1883 als
Sohn des fritheren Rittergutsbesitzers, jetzigen Fabrikbe-
sitzers Hermann Hirschberg auf dem Rittergut Rogowko
(Prov.Posen) geboren. VonOstern 1892 bis Michaelis 1899
besuchte ich das'Kﬁniinche Gymnasium in Gnesen und
vollendete, nachdem mein Vater nach Verdusserung sei-
nes Gutes nach Berlin iibergesiedelt war, meine Gym-
nasiallaufbahn auf dem dortigen Sophiengymnasium,
wo ich Ostern 1903 das Zeugnis der Reife erhielt. Die
beiden ersten Semester studierte ich in Berlin, das dritte
in Miinchen, die letzten drei Semester wiederum in
Berlin. Am 12. November 1906 bestand ich am Konig-
lichen Kammergericht in Berlin die erste juristische Prii-
fung und bin seit dem 5. Februar 1907 am Koniglichen
Amtsgericht in Strelno, im Bezirke des Oberlandes-
gerichts Posen, als Referendar titig. Am 25. Juni 1907
legte ich die miindliche Doktorpriifung vor der hohen
juristischen Fakultit der Universitdt Heidelberg ab.



	Titelblatt
	[Seite]

	Widmung
	[Seite]

	Inhaltsverzeichnis
	[Seite]
	[Seite]

	Literaturverzeichnis
	[Seite]
	Seite VI
	Seite VII

	Einleitung
	[Seite]
	Seite 2

	§ 1. Allgemeine Bemerkungen
	Seite 3
	Seite 4
	Seite 5

	§ 2. Die praktische Notwendigkeit der Eigentümergrunddienstbarkeit
	a) Interpretation des § 1019 1. BGB
	Seite 6
	Seite 7
	Seite 8
	Seite 9

	b) Der Nachweis eines praktischen Bedürfnisses für die Eigentümergrunddienstbarkeit an Beispielen des täglichen Lebens
	Seite 9
	Seite 10
	Seite 11
	Seite 12
	Seite 13
	Seite 14


	§ 3. Die rechtliche Konstruktion der Eigentümergrunddienstbarkeit
	a) Wie verhält sich der Begriff des Rechtes an eigner Sache zum Eigentumsbegriff?
	Seite 15
	Seite 16
	Seite 17
	Seite 18
	Seite 19
	Seite 20
	Seite 21

	b) Die rechtliche Natur der im § 873 BGB. geforderten Einigung, insbesondere, welche Gründe sprechen gegen ihre Vertragsnatur?
	Seite 22
	Seite 23
	Seite 24
	Seite 25
	Seite 26
	Seite 27
	Seite 28
	Seite 29
	Seite 30
	Seite 31
	Seite 32

	c) Resultat
	Seite 32
	Seite 33


	§ 4. De lege ferenda
	Seite 34
	Seite 35
	Seite 36
	Seite 37
	[Seite]

	Lebenslauf
	[Seite]


