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A. Einleitung

A. Einleitung

In den heutigen Zeiten, in denen Europa zwar als Wirtschaftsunion, nicht jedoch als Staat zu-
sammengewachsen ist, stellt sich die Frage, ob ein solcher Staatenverbund eines einheitlichen
Zivilrechts bedarf. Mit dhnlichen Fragen beschiftigte man sich in frithkonstitutioneller Zeit im
damals sowohl politisch als auch rechtlich zersplitterten deutschen Raum. Der im Jahre 1814
zwischen Thibant und Savigny entbrannte Streit um die Schaffung eines gemeindeutschen Zivilge-
setzbuches' ist in den vergangenen Jahrzehnten aus vergleichbarem politischen Zeitgeist heraus
auf europiischer Ebene wiederaufgelebt und soll im Folgenden beschrinkt auf das Sachenrecht
nachgezeichnet werden. Anders als im deutschen Reich des 19. Jahrhunderts existieren in der EU
jedoch weitreichendere Unwigbarkeiten: Was die Juristen damals einte, war ihre gemeinsame
Sprache, kulturelle Identitit und die gemeinsame Ausbildung im romischen Recht und in der
deutschen Privatrechtsgeschichte.” Gerade diese Punkte entzweien die Juristen des heutigen Eu-
ropas. Hs fehlt an eciner gemeinsamen (Rechts)sprache und -vom tberwiegend r&misch-
rechtlichen Ursprung abgesehen- einem gemeinsamen juristischen Hintergrund.

Es erscheint somit durchaus fraglich, ob es wirklich der ,,Beruf unserer Zeif* ist, der politischen
Zusammenfihrung Europas die Schaffung eines vereinheitlichten Zivilrechts mit sachenrechtli-
chen Regelungen voranzustellen. Um diese Frage zu beantworten, bedarf es zunichst einer ein-
gehenden Betrachtung des bestehenden Unionsrechts und dessen Auswirkungen auf die nationa-
len Sachenrechtsordnungen (B.). Nur so kénnen Entwicklungen erkannt werden, die fir die
Schaffung eines europiischen Sachenrechts wiederaufgegriffen werden konnten. Dieses gesetz-
geberische Vorhaben wire jedoch nur durchfithrbar, wenn der Europiischen Union entspre-
chende Legislativkompetenzen zustiinden (C.). Erst im Anschluss an die Beantwortung dieser

Fragen konnen sodann Zukunftsperspektiven fiir ein europiisches Sachenrecht entwickelt wer-

den (D.).

1 Savigny ,Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft™, 1814; Thibaut ,,Ueber die
Nothwendigkeit eines allgemeinen burgerlichen Rechts fiir Deutschland®, 1814.
2 Schiechtriem, J1 1X /2004, 24 (31).
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B. Bestandsaufnahme

Grundlage einer Untersuchung des Sachenrechts’ im Unionsprivatrecht muss zunichst eine Be-
standsaufnahme der existierenden europdischen Sachenrechtsregelungen sein. Hierbei ist zwi-
schen Unionsprimirrecht und —sekundirrecht zu differenzieren. Im Rahmen des Primirrechts
stellt sich vor allem die Frage, inwieweit die Grundfreiheiten sich auf die sachenrechtlichen Rege-
lungen der Mitgliedstaaten auswirken. Das von der Union erlassene Sekundirrecht soll hingegen
darauf untersucht werden, ob sich aus den Verordnungen und Richtlinien selbst sachenrechtliche
Vorgaben ergeben. Zuletzt soll auch ein kurzer Blick auf weitere Harmonisierungsbestrebungen

geworfen werden, die sich abseits der Organisation der EU abzeichnen.

I. Auswirkungen des Unionsprimirrechts auf das Sachenrecht

Eine gewisse Vereinheitlichung des Sachenrechts kénnte bereits durch die Anwendung der
Grundfreiheiten auf die mitgliedstaatlichen Normen eingetreten sein. In diesem Fall ergibe sich
fiir alle Sachenrechte ein einheitlicher UberpriiffungsmaBstab und durch die Nichtanwendung
europarechtswidriger Normen wire ein erster Schritt auf dem Weg zur Angleichung der Sachen-

rechte getan.’

1. Anwendbarkeit der Grundfreibeiten trotz Art. 345 AEUV

Grundsitzlich sind auch Normen des Privatrechts an den Grundfreiheiten zu messen.’ Ein ab-
weichendes Ergebnis kénnte sich im Bereich des Sachenrechts jedoch aufgrund von Art. 345
ABEUV? ergeben. Hiernach bleiben die Figentumsordnungen der Mitgliedstaaten von den Vertri-
gen der Europiischen Union unberiihrt.

Daraus konnte der Schluss folgen, dass das Sachenrecht der europarechtlichen Kontrolle

entzogen sei.” Dass dies nicht dem Willen der Mitgliedstaaten entsprechen kann, ergibt sich je-

3 Bereits der Begriff des Sachenrechts wird in den Mitgliedstaaten uneinheitlich verwendet, vgl. Drobnig in: Auf
dem Wege zu einem europdischen Zivilgesetzbuch, 1999, S. 169 (170). Folgend soll das deutsche Verstindnis zug-
rundegelegt werden.

4 Riesenbuber, System und Prinzipien des europiischen Vertragsrechts, 2003, S. 84.

5 Riesenhuber, System und Prinzipien des europdischen Vertragsrechts, 2003, S. 93.

6 Bisher Art. 295 EGV.

7 Zu diesem Streitstand ausfihtlich Wohlgemuth, Vergemeinschaftung des Mobiliarsicherheitenrechts, 2004, S. 105
tf.; Zimmermann, Mobiliar- und Unternehmenshypotheken in Europa, 2005, S. 85 ff..
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doch bereits aus der Einschrinkung der Warenverkehrsfreiheit in Art. 36 AEUV® fiir gewerbli-
ches und kommerzielles Eigentum. Diese Regelung wire wertlos, wenn die Anwendbarkeit der
Artt. 28 ff. ABUV’ im Sachenrecht von vornherein ausgeschlossen wire."” Auch der EuGH hat
in seiner Rechtsprechung zwar die grundsitzliche Autonomie der Mitgliedstaaten im Bereich des
Sachenrechts anerkannt, erlegte ihnen aber zugleich die Wahrung der Grundfreiheiten auf." Eine
andere Ansicht wire auch praktisch nicht handhabbar, da die Eigentumsordnung von der im
Rahmen des Binnenmarktes zu harmonisierenden Wirtschaftsordnung faktisch nicht trennbar
ist."

Art. 345 AEUV wirkt sich folglich auf die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten im Bereich

des Sachenrechts nicht aus."”

2. Anwendbarkeit der Warenverkebrsfreibeit anf das Mobiliarsachenrecht

Die Warenverkehrsfreiheit ist die primir auf das Mobiliarsachenrecht anwendbare Grundfrei-
heit."* Unklar ist allerdings, wann sachenrechtliche Normen einen Eingriff in diese Grundfreiheit
darstellen. Grundsitzlich kénnen alle staatlichen Rechtsvorschriften unabhingig von ihrer Ein-
ordnung als o6ffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Normen Malinahmen gleicher Wirkung
nach Art. 34 ABUV" darstellen.'® Fraglich ist aber, wann einer Sachenrechtsvorschrift der not-
wendige Produktbezug zukommt."”

Selbst wenn man jedoch im Bereich der Eigentumsiibertragung einen Eingriff in die Waren-
verkehrsfreiheit anndhme, so wire dieser regelmifBig durch zwingende Gemeinwohlerwigungen
(Schutz der Giiter- und Gldubigerordnung) gerechtfertigt. Demnach wire hochstens die Unver-
hiltnismiBigkeit der MaB3nahme denkbar.'® Somit sind allein im Bereich der Kreditsicherungs-

rechte tatsichliche VerstoBe gegen die Warenverkehrsfreiheit denkbar."”

8 Bisher Art. 30 EGV.

9 Bisher Artt. 23 ff. EGV.

10 Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europdischen Binnenmarkt, 1996, S. 128.

11 EuGH v. 23.09.2003, Ospelt, Slg. 2003-1, 9743 (9798); EuGH v. 15.05.2003, Salzmann, Slg. 2003-1, 4899 (4930);
EuGH v. 01.06.1999, Konle, Slg. 1999-1, 3099 (3134); EuGH v. 13.07.1995, Spanien/Rat, Slg. 1995-1, 1985 (2003);
Lange, EWS 2004, 389.

12 Woblgemuth, Vergemeinschaftung des Mobiliarsicherheitenrechts, 2004, S. 105.

13 Basedow, RabelsZ 59 (1995) 1 (44); Glockner, EuR 2000, 592 (595); Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europiischen
Binnenmarkt, 1996, S. 127.

14 Dies gilt auch fiir an beweglichen Sachen bestellte Sicherheiten, vgl. Woblgemuth, Vergemeinschaftung des Mobili-
arsicherheitenrechts, 2004, S. 115.

15 Bisher Art. 28 EGV.

16 Strittig, vgl. Kéeninger, Mobiliarsicherheiten im Europdischen Binnenmarkt, 1996, S. 124.

17 Werderitsch, Europiisches Sachenrecht im Wandel der Zeit?, 2009, S. 104.

18 Schmidt-Kessel in: Deutsches Sachenrecht in polnischer Gerichtspraxis, Hrsg. Dajczak, 2005, S. 342 (345).

19 S.u. D.IL3
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3. Anwendbarkeit der Kapitalverkebrsfreibeit anf das Immobiliarsachenrecht

Die Warenverkehrsfreiheit ist im Bereich des Immobiliarsachenrechts nicht anwendbar, da
Grundstiicke nicht vom Begriff der ,,Ware* i.S.d. Artt. 28 ff. AEUV umfasst sind.”’ Stattdessen
wird primir die Kapitalverkehrsfreiheit gem. Art. 63 ABUV? fiir einschligig erachtet.”” Dies er-
gibt sich bereits aus lit. I des Anhangs I der KapitalverkehrsRIL.,”> wonach zum Kapitalverkehr
auch Immobilieninvestitionen in anderen Mitgliedstaaten gehéren.

In der Rechtsprechung des EuGH wurde die Kapitalverkehrsfreiheit im Zusammenhang mit
dem Immobilienerwerb bereits mehrfach relevant. So hat der EuGH wiederholt tiber die Europa-
rechtswidrigkeit von Grunderwerbsbeschrinkungen entschieden und dabei raumplanerische Zie-
le,* den Umweltschutz” und die Erhaltung landwirtschaftlicher Strukturen® als grundsitzlich
rechtfertigende Gemeinwohlerwigungen akzeptiert. Das Vorliegen einer Diskriminierung hat der
EuGH hingegen von vornherein verneint, wenn lediglich eine enge riumliche Bindung an das
betreffende Grundstiick gefordert wurde.”’

Auch die Begriindung und Ubertragung von Immobiliarsicherungsrechten fallen unter die
Kapitalverkehrsfreiheit. Dies begriindet der EuGH damit, dass Grundpfandrechte mit der Liqui-
dation einer Immobilieninvestition verbunden seien und daher vom Anwendungsbereich des

lit. IT des Anhangs I der KapitalverkehrsRIL umfasst wiren.”®
4. Anwendbarkeit der Niederlassungsfreibeit auf das Immobiliarsachenrecht
Das Recht zum Grundbesitzerwerb tritt hdufig als unmittelbar mit der Niederlassungsfreiheit

(Art. 49 AEUV)” verkniipftes Begleitrecht auf,” da sich die Niederlassungsfreiheit in der Regel

nicht ohne die Méglichkeit des Grunderwerbs verwirklichen lassen wird. Diese Verkntpfung

20 Glockner, EuR 2000, 592 (595 f.); Schmidt-Kessel in: Deutsches Sachenrecht in polnischer Gerichtspraxis, Hrsg.
Dajczak, 2005, S. 342 (340).

21 Bisher Art. 56 EGV.

22 EuGH v. 13.07.2000, A/fredo Albore, Slg. 2000-1, 5965 (6002 f.); van Erp, European and National Property Law,
2006, S. 8.

23 Richtlinie des Rates vom 24.06.1988 zur Durchfithrung von Art. 67 des Vertrages, 88/361/EWG; Lange, EWS
389 (390).

24 EuGH v. 15.05.2003, Salzmann, Slg. 2003-1, 4899 (4937); EuGH v. 01.06.1999, Konle, Slg. 1999-1, 3099 (31306).

25 EuGH v. 05.03.2002, Reisch, Slg. 2002-1, 2157 (2192 ff.).

26 EuGH v. 23.09.2003, Ospelt, Slg. 2003-1, 9743 (9803).

27 EuGH v. 22.10.1998, Jokela und Pitkdranta, Slg. 1998-1, 6267 (6300); EuGH v. 06.11.1984, Fearon, Slg. 1984, 3677
(3485 £.).

28 EuGH v. 11.01.2001, Westdentsche Landesbank Girozentrale/ Stefan, Slg. 2001-1, 173 (205); EuGH v. 16.03.1999,
Trummer und Mayer, Slg. 1999-1, 1661 (1678 f.); a.A. Wachter, WM 1999, 49 (54); von Wilmowsky, Europiisches Kredit-
sicherungsrecht, 1996, S. 83, 87 ff.; Werderitsch, Europiisches Sachenrecht im Wandel der Zeit?, 2009, S. 105, die das
Urteil des EuGH dahingehend interpretieren, dass allein Hypotheken, die untrennbar mit dem Vorgang des Kapital-
verkehrs verbunden sind oder ein Darlehen in diesem Zusammenhang sichern sollen, von der Kapitalverkehrsfrei-
heit umfasst sind.

29 Bisher Art. 43 EGV.

30 EuGH v. 30.05.1989, Kommission/ Griechenland, Slg. 1989, 1461 (1478 f.); EuGH v. 18.06.1985, Steinbauser,
Slg. 1985, 1819 (1826 f.); OLG Frankfurt a.M., IPrax 1992, 314 (317); Bungert, IPRax 1992, 296 (297); Glickner,
EuR 2000, 592 (602); Lange, EWS 2004, 389 (390 £.).

18



B. Bestandsaufnahme

ergibt sich direkt aus Art. 50 Abs. 2 e AEUV:"' Danach sind zur Verwirklichung der Niederlas-

sungsfreiheit gerade auch der Erwerb und die Nutzung von Grundbesitz zu gewihrleisten.

2. Anwendbarkeit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit anf das Immobiliarsachenrecht

Der Grunderwerb ist ebenfalls ein Begleitrecht der Arbeitnehmerfreiztigigkeit, da die Wahrneh-
mung dieser Grundfreiheit einen uneingeschrinkten Zugang zum Immobilienmarkt voraussetzt.”
Hierzu wurde bereits 1968 in Art. 9 der Verordnung iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
innerhalb der Gemeinschaft” festgelegt, dass auslindische Arbeitnehmer beziiglich der Erlangung
von Eigentum an der von ihnen benétigten Wohnung alle Rechte und Vergiinstigungen wie in-

lindische Arbeitnehmer genief3en.

6. Sonstige Rechtssatze des Unionsprimdrrechts

Das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 18 ABUV* wurde frither zum Schutz des Kapi-
talverkehrs herangezogen, bevor dieser 1990 als eigene Grundfreiheit ausgestaltet wurde. Heute
sind die Grundfreiheiten somit /eges speciales zu Art. 18 ABUV.”

Bei der in Art. 21 ABUV™ ausgestalteten Unionsbiirgerschaft ist umstritten, ob diese ein
Recht auf Grunderwerb enthilt.’” Aufgrund der spezielleren Grundfreiheiten fehlt diesem Streit
jedoch die praktische Relevanz.”

Ferner ergibt sich eine gewisse Bedeutsamkeit des europiischen Wettbewerbsrechts gem.
Artt. 101 ff. ABUV” fiir das Sachenrecht aus dessen Eigenart, absolute Rechtspositionen zu be-
griinden und somit faktisch Monopole herzustellen.” Jedoch werden die Schwellen der Artt. 101
ff. AEUV wohl kaum je erreicht werden."

31 Bisher Art. 44 Abs. 2 e EGV.

32 EuGH v. 30.05.1989, Kommission/ Griechenland, Slg. 1989-1, 1461 (1478); Lange, EWS 2004, 389 (391); Lange,
EuZW 2004, 266.

33 Verordnung Nr. 1612/68 des Rates vom 15.10.1968 tiber die Freiztgigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Ge-
meinschaft.

34 Bisher Art. 12 EGV.

35 Lange, EWS 2004, 389 (391 f.).

36 Bisher Art. 18 EGV.

37 Glickner, EuR 2000, 592 (600); Lange, EWS 2004, 389 (392).

38 Lange, EWS 2004, 389 (392).

39 Bisher Artt. 81 ff. EGV.

40 Schmidi-Kessel in: Deutsches Sachenrecht in polnischer Gerichtspraxis, Hrsg. Dajczak, 2005, S. 342 (347).

41 Schmidi-Kessel in: Deutsches Sachenrecht in polnischer Gerichtspraxis, Hrsg. Dajczak, 2005, S. 342 (347).
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7. Ergebnis

Die im AEUV niedergelegten Grundfreiheiten lassen sich auf verschiedene Bereiche des Sachen-
rechts anwenden. Dadurch erfolgt jedoch keine Harmonisierung, da die Méglichkeiten der natio-
nalen Gesetzgeber zum Erlass unterschiedlichster Vorschriften lediglich auf die Bandbreite euro-

parechtskonformer Regelungen begrenzt werden.

II. Bestehendes Unionssekundirrecht mit Bezug zum Sachenrecht

Soweit ersichtlich ist das Sachenrecht bislang nur sehr vereinzelt Gegenstand einer unionssekun-
dirrechtlichen Vereinheitlichung geworden. Viele EU-Richtlinien schlieBen die Geltung fiir das
Immobiliarsachenrecht von vornherein aus.” Auch mobiliarsachenrechtsbezogene Regelungen
werden selten getroffen.” Nachfolgend wird daher auf die wenigen Sekundirrechtsakte eingegan-

gen, die Auswirkungen auf das nationale Sachenrecht haben.

1. Kulturgiiterschutzrichtlinie

Die KulturgiiterschutzRL. vom 15.03.1993* verschafft den Mitgliedstaaten das Recht, unrecht-
mafig aus ihrem Hoheitsgebiet verbrachte Kulturgiiter vom Inhaber der Sachherrschaft auf dem
Klagewege zuriick zu verlangen (Artt. 2, 5 der RL). Dieses im Binnenmarkt durchsetzbare
Verbringungsverbot fithrt dazu, dass der gute Glaube in eine legale Uberfithrung sachenrechtlich
nicht geschiitzt wird."” Der Gutgliubige kann lediglich eine angemessene Entschidigung verlan-
gen (Art. 9 I der RL).

Die KulturgtterschutzRL wurde in Deutschland mit vierjahriger Verspitung durch das Kul-
turgutsicherungsgesetz vom 15.10.1998 umgesetzt."* Der Riickgabeanspruch nach dem Kultur-
gutsicherungsgesetz entsteht anders als nach der Richtlinie nur an solchen Gegenstinden, deren
Status als nationales Kulturgut 6ffentlich bekanntgemacht wurde, § 5 Abs. 1 Nr. 1 KuGuSiG.
Hierdurch wird die durch die mehrdeutigen Regelungen der Richtlinie hervorgerufene Rechtsun-

sicherheit zumindest in Teilen beseitigt."’

42 So z.B. Art. 3 Abs. 2 HaustirwiderrufsRL; Art. 3 Abs. 1 FernabsatzRL; Art. 1 Abs. 2 VerbrauchsgtterkaufRL.

43 Vgl. statt vieler Kieninger, in: Differenzierte Integration im Gemeinschaftsprivatrecht, Hrsg. Jung/Baldus, 2007,
S.187.

44 Richtlinie vom 15.03.1993 iiber die Riickgabe von unrechtmifBig aus dem Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates
vetbrachte Kulturgtter, 93/7/EWG.

45 Siehr, in: Neues Recht zum Schutz von Kulturgut, Hrsg. Reichelt, 1997, S. 29 (36).

46 BGBL 1998 1, S. 3162; vgl. zur deutschen Umsetzung Fuchs, IPRax 2000, 281 ff..

47 Eberl, in: Handbuch Denkmalschutz und Denkmalpflege, Teil B, Hrsg. Martin/Krautzberger, 2. Auflage 20006,
Rn. 124.
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Die Richtlinie schuf allerdings keine Rechtsgrundlage fiir individuelle Anspriiche.” Zudem
wurde im De Clercg-Bericht kritisiert, dass auch keine Losung fir das Problem der Kulturgtiter,
tiber deren Eigentumsstatus ein Streit absehbar sei, gefunden wurde.”

Selbst innerhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie gab es bislang jedoch kaum prakti-
sche Anwendungsfille,” so dass die Vorziige einer Rechtsvereinheitlichung in diesem Bereich

noch keine Friichte tragen konnten.

2. Time-Sharing-Richtlinie

Der Inhalt der Time-Sharing-RL"' steht zwar in einem engen Verhiltnis zum Sachenrecht; den-
noch lisst sie das Recht des Eigentumsiibergangs unberithrt und tberldsst die Regelung damit

. . 52
zusammenhingender Fragen den nationalen Gesetzgebern.”

3. ZLablungsvergugsrichtlinie

Die ZahlungsverzugsRL> enthilt in ihrem Art. 4 eine eigene Regelung des Eigentumsvorbe-
halts.”* Urspriinglich war von der Europiischen Kommission die umfassende Regelung eines
Figentumsvorbehalts als eigenes Sicherungsmittel geplant,” welches unter bestimmten Voraus-
setzungen unionsweit durchsetzbar sein sollte.” Dieses Vorhaben scheiterte jedoch damals an der
Zustimmung durch den Europiischen Rat.”” Die verabschiedete Fassung enthielt dann lediglich
einen Verweis auf die nationalen Rechtsordnungen mit dem Hinweis, dass diese einen Eigen-
tumsvorbehalt vorsehen mussen, vgl. Art. 4 Abs. 1 der RL. Die Ausgestaltung des Eigentums-
vorbehalts wurde letztlich dem nationalen Gesetzgeber iiberlassen,” was die Richtliniennorm im

Vergleich zu den ersten Entwiirfen ,,vollig inhaltsleer* erscheinen lisst.”” Binzige Auswirkung der

48 Der Riickgabeanspruch der Richtlinie steht allein dem Staat zu, aus dem ein Kulturgut verbracht wurde (s.a. zur
Folgefrage der Konkurrenz zwischen dem Staat und dem Eigentiimer zustechenden Herausgabeansprichen: Eberl,
NVwZ 1994, 729 (732 1.)).

49 Plenarsitzungsdokument A5-0408/2003, 26.11.2003, S. 10.

50 Werderitsch, Europiisches Sachenrecht im Wandel der Zeit?, 2009, S. 112.

51 Richtlinie des Parlaments und des Rates vom 26.10.1994 zum Schutz der Erwerber im Hinblick auf bestimmte
Aspekte von Vertrigen Uber den Erwerb von Teilzeitnutzungsrechten an Immobilien, 94/47/EG.

52 Klauer, Die Europiisierung des Privatrechts, der EuGH als Zivilrichter, 1998, S. 162.

53 Richtlinie 2000/35/EG vom 29.06.2000 zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr.

54 Diese Regelung bleibt auch in dem Entwurf der Neufassung der Richtlinie unverdndert (Art. 8 des Vorschlags fir
eine Richtlinie zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr, KOM (2009) 126 vom 08.04.2009).

55 KOM (2000) 133, Att. 4.

56 Westermann, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 3, 5. Auflage 2008, § 449 Rn. 5.

57 Vgl. Kieninger, in: Aufbruch nach Europa, Festschrift 75 Jahre Max-Planck-Institut fiir Privatrecht, Hrsg. Base-
dow/Drobnig/Ellger/Hopt/Koétz/Kulms/Mestmicker, 2001, S. 158 ff. m.w.N. zur Entstehungsgeschichte; Milo,
ERPL 2003, 379 (383 ff.).

58 Schulze/ Kienle, NJW 2002, 2842 (2843).

59 Kieninger, WM 2005, 2305 (2306); Milo, ERPL 11 (2003), 379 (391).
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Richtlinie ist folglich, dass in allen Mitgliedstaaten unter Eigentumsvorbehalt verkauft werden

kann;® zu einer Rechtsangleichung ist es jedoch nicht gekommen.'

4. Finanzgsicherbeitenrichtlinie

Die FinanzsicherheitenRL* hat einen sehr begrenzten persénlichen Anwendungsbereich. Nach
Art. 1 Abs. 2 FinanzsicherheitenRL missen sowohl Sicherungsnehmer als auch —geber 6ffent-
lich-rechtliche Korperschaften, Zentralbanken, beaufsichtigte Kreditinstitute o.4. sein. Daher ist
eine die Marktteilnehmer direkt betreffende, umfassende Harmonisierung von vornherein nicht
denkbar.

Nach Artt. 6 Abs. 1, 3 Abs. 1 FinanzsicherheitenRL sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, die
Bestellung von Finanzsicherheiten entweder in der Form der Vollrechtsiibertragung oder der
Begrindung eines beschrinkt-dinglichen Rechts zuzulassen und weder Bestellung noch Wirk-
samkeit an Form- oder Publizititserfordernisse zu kntupfen. Diese Bestimmungen stellen fiir die
Mehrheit der Mitgliedstaaten, die einer form- und publizititslosen Sicherungstibertragung von
Gegenstinden oder Forderungen die Wirksamkeit versagen, einen erheblichen Eingriff in ihr
Mobiliarsachenrecht dar.”’ Ferner ist gem. Art. 4 Abs. 4 der RL die freihindige Verwertung durch
Verkauf ohne Einschaltung eines Gerichts und ohne vorherige Verwertungsandrohung zuzulas-
sen, was einen ebenso starken Eingriff in das mitgliedstaatliche Sachenrecht zur Folge hat.**

Zwar ist in Deutschland der mit diesen Normen einhergehende Regelungsbefehl wegen der
ohnehin formlos moglichen Sicherungsiibereignung nicht allzu einschneidend; der Widerstand in
anderen Mitgliedsstaaten war jedoch grof3. So hat sich das niederlindische Parlament zeitweise
schlicht geweigert, die Richtlinie umzusetzen,” da im burgerlijk wethoek kurz zuvor die Sicherungs-
tibereignung wieder abgeschafft worden war, vgl. Art. 3:84 Abs. 3 BW.*

Festzuhalten bleibt daher, dass die FinanzsicherheitenRL. — wenn auch nur in ihrem engen
personlichen Anwendungsbereich — durchaus gravierende Eingriffe in die mitgliedstaatlichen

Sachenrechtsordnungen bewirkte.

60 Schulte-Brancks, NJW 2001, 103, 107.

61 Kindler, in: Handbuch Insolvenzrecht in Europa, Hrsg. Kindler/Nachmann, 2010, § 4 Rn. 32.

62 Richtlinie vom 06.06.2002 iiber Finanzsicherheiten, 2002/47/EG.

63 Vgl. Kieninger, in: Differenzierte Integration im Gemeinschaftsprivatrecht, Hrsg. Jung/Baldus, 2007, S. 187 (196).
64 Vgl. Kieninger, in: Differenzierte Integration im Gemeinschaftsprivatrecht, Hrsg. Jung/Baldus, 2007, S. 187 (196).
65 Am 08.03.2005 scheiterte das Umsetzungsgesetz in der 1. Kammer des niederldndischen Parlaments (vgl. Kienin-
ger, WM 2005, 2305 (2308)).

66 Vgl. Lan, Einfihrung in das niederldndische Mobiliarsachenrecht, 1999, S. 104.
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5. Verordnung siber Insolvenzverfabren (Eulns170)

Art. 7 BEulnsVO® regelt die insolvenzrechtliche Behandlung eines Eigentumsvorbehalts bei In-
solvenz einer Vertragspartei. Jedoch ist allein der einfache Vorbehalt dort normiert, weder der
Kontokorrentvorbehalt noch der verlingerte Eigentumsvorbehalt sind aufgrund der autonomen
Auslegung der Begrifflichkeiten im Europarecht von der Regelung erfasst.”® Art. 7 EulnsVO
selbst fithrt nicht zu einer Rechtsangleichung, sondern kompensiert gerade die Verschiedenheit
der Vorschriften der Mitgliedstaaten durch den Schutz des Vertrauens in den Bestand des Eigen-
tumsvorbehalts.”

Umstritten ist, ob die Sonderformen des Eigentumsvorbehalts von Art. 5 EulnsVO umfasst
sind. Nach Art. 5 EulnsVO werden dingliche Rechte Dritter nicht von der Insolvenzverfahrens-
erdffnung berithrt.” Kindler argumentiert insofern nachvollziehbar, dass mit der Sonderregelung
des Art. 7 EulnsVO der Eigentumsvorbehalt gerade als Annex zum Kaufvertrag geregelt wurde
und nicht als dingliches Recht 1.S.d. Art. 5 EulnsVO. Es wire folglich ein Systembruch, die Son-

derformen des Eigentumsvorbehaltes wiederum von Art. 5 EulnsVO umfasst zu sehen.”

0. Kapitalverkebrsrichtlinie

Gem. Art. 6 Abs. 4 KapitalverkehrsRL”” diirfen bestehende nationale Rechtsvorschriften zur
Regelung des Erwerbs von Zweitwohnsitzen aufrechterhalten werden, solange der Rat keine an-
derweitigen Vorschriften erldsst. Hierbei handelt es sich gerade nicht um eine Harmonisierungs-
mafinahme, sondern im Gegenteil um den Verzicht auf eine solche. Durch diese Regelung sollte
es vor allem Osterreich, Dinemark und Teilen Italiens (Siidtirol) erméglicht werden, ihre Be-

schrinkungen des Grunderwerbs an Zweitwohnsitzen teilweise aufrecht zu erhalten.”

7. EULIS

Das BULIS-Projekt™ basiert zwar nicht direkt auf Unionssekundirrecht, wird aber aus dem

75

eContent-Programm der Kommission geférdert.” EULIS ist ein Datenverbund nationaler

Grundbuchsysteme mit dem Ziel, einen internationalen Zugriff auf Grundbuchdaten zu ermégli-

67 Verordnung des Rates iiber Insolvenzverfahren vom 29.05.2000, Nr. 1346/2000.

68 Kindler, in: Minchener Kommentar zur InsO, Band 3, 2. Auflage 2008, VO (EG) 1346/2000 Art. 7 Rn. 310.

69 Kindler, in: Handbuch Insolvenzrecht in Europa, Hrsg. Kindler/Nachmann, 2010, § 4 Rn. 32.

70 Zu der umstrittenen Frage, ob es sich bei Art. 5 EulnsVO um eine Sach- oder Kollisionsnorm handelt: Kindler,
in: Minchener Kommentar zur InsO, Band 3, 2. Auflage 2008, VO (EG) 1346/2000 Art. 5 Rn. 268 ff.; Taupitz, ZZP
111 (1998), 315 (335).

71 Kindler, in: Minchener Kommentar zur InsO, Band 3, 2. Auflage 2008, VO (EG) 1346/2000 Art. 7 Rn. 312.

72 Richtlinie des Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchfithrung von Artikel 67 des Vertrages, 88/361/EWG.

73 Hierzu eingehend Glickner, EuR 2000, 592 (593).

74 European land information setvice, www.eulis.org, zuletzt abgerufen am 04.08.2011.

75 Weibuch der Kommission iiber die Integration der EU-Hypothekarkreditmirkte, KOM (2007) 807, S. 9.
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chen. Hierdurch erfolgt zwar noch keine inhaltliche Harmonisierung, zumindest aber ist ein et-
ster Schritt in Richtung der Offnung des Immobiliarsachenrechts der Mitgliedstaaten getan. So
zeigt das Projekt EULIS, dass die Notwendigkeit des Titigwerdens der Union im weiteren Be-

reich des Immobiliarsachenrechts durchaus erkannt wurde.”

8. Ergebnis

Einzig die FinanzsicherheitenRL nimmt somit nennenswerten Einfluss auf das mitgliedstaatliche
Sachenrecht. Dem Kulturgtiterschutz fehlt es in praktischer Hinsicht an Systemrelevanz. Zudem
fiihren weder die ZahlungsverzugsRL noch die EulnsVO zu gravierenden Anderungen des Sa-

chenrechts.

III. Harmonisierungsbestrebungen aullerhalb des Organisationsbereichs der Union

AuBerhalb des Organisationsbereichs der EU gibt es bereits weitere sachenrechtliche Harmoni-
sierungsbestrebungen. Bei einem Beitritt simtlicher EU-Staaten zu diesen Projekten hitten die
Bestrebungen auch eine Harmonisierung auf Unionsebene zur Folge.”” Die EU hat den meisten
dieser Ubereinkommen bisher allerdings ihre Unterstiitzung mit der Begriindung der Gefahr ei-
ner Kollision mit bestehendem Unionsrecht versagt.”

Das UNIDROIT Ubereinkommen diber internationale Sichernngsrechte an beweglicher Ausriistung (Kap-
stadt-Konvention) vom 16.11.2001” soll die Finanzierung mobiler Ausriistungsgegenstinde etleich-
tern, indem es ein neues Mobiliarsicherungsrecht einfiihrt, das international unabhingig vom
momentanen Belegenheitsort der Sache anerkannt wird.” Hierdurch sollten die durch die unter-
schiedlichen Voraussetzungen nationaler Sicherungsrechte entstechenden Rechtsunsicherheiten
umgangen werden, indem in dem fir die Staaten wichtigen Bereich der Finanzierung von Ausri-
stungsgegenstinden ein internationales System geschaffen wird. Auch dieses Ubereinkommen
wurde durch die Union zunichst eher gehemmt als geférdert,”’ bevor die EG selbst am
28.04.2009 der Konvention beitrat. Die Mitgliedstaaten, die zum Teil bereits zuvor unterzeichnet
hatten, hatten ihren Beitritt von der Entscheidung der EG abhingig gemacht.”

Der UNCITRAL I egislative Guide on Secured Transactions® soll als Modellgesetz den nationalen

Gesetzgebern eine Hilfestellung bei der Modernisierung der Kreditsicherungsrechte geben.* Da-

76 Ploeger/ van Loenen, ERPL 12 (2004) 379 (386).

77 won Bar, Juri 103 DE, S. 149 (150).

78 Kieninger, in: Differenzierte Integration im Gemeinschaftsprivatrecht, Hrsg. Jung/Baldus, 2007, S. 187 (192).

79 Convention on International Interests in Mobile Equipment.

80 Ausfihrlich zur Kapstadt-Konvention: Goode, in: Towards a FEuropean Civil Code, Hrsg. Hart-
kamp/Hesselink/Hondius/Joustra/Du Perron/Veldman, 3. Auflage 2004, S. 757 ff..

81 Kieninger, in: Differenzierte Integration im Gemeinschaftsprivatrecht, Hrsg. Jung/Baldus, 2007, S. 187 (193).

82 Siehe hierzu http://www.icao.int/icao/en/leb/capetown-conv.pdf, zuletzt abgerufen am 04.08.2011.

83 Resolution A/RES/63/121.
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bei wurde auf die Ausgestaltung als Konvention bewusst verzichtet, da hierzu konkrete Regelun-
gen erforderlich gewesen wiren, es aber zweifelhaft war, ob ein solcher Konsens hitte erzielt
werden kénnen.” Die EU nahm an den Beratungen zu dieser Resolution nicht teil, obwohl sie
aufgrund ihres Beobachterstatus in der UN dazu berechtigt gewesen wire.*

Das Modellgesetz der EBRDY verfolgt das Ziel, ein alle Sicherungsgiiter umfassendes, funktio-
nal definiertes, registriertes, besitzloses Sicherungsrecht zu schaffen, das in Insolvenz und
Zwangsvollstreckung gréBtmogliche Glaubigerbefriedigung gewihrt.* Dieses Modellgesetz war
die Grundlage fiir die Kreditsicherungsrechtsreformen in einigen osteuropiischen Lindern," was

. N . 90
zu einem ,,Europe d deux vitesses™

im Bereich der Sicherungsrechtsvereinheitlichung gefithrt hat.
Die UN-Abtretungskonvention vom 12.12.2001”" hat zum Ziel, grenziiberschreitende Transak-
tionen mit Forderungen durch Vereinheitlichung und Modernisierung des Abtretungsrechts zu
férdern.”” Die Konvention wurde von keinem EU-Mitgliedstaat ratifiziert,” nachdem die EU bis
vor kurzem den Beitritt ihrer Mitgliedstaaten aktiv verhinderte, da eine Diskrepanz zwischen der

Konvention und dem EVU” gesehen wurde.”

IV.  Acquis commune

Bin acquis commune existiert im Bereich des Sachenrechts kaum.” Die unterschiedlichen Rechts-
kreise Europas, die den Eigentumsiibergang jeweils anders konstruieren, sind schwer miteinander
vereinbar und lassen sich nicht auf einen gemeinsamen Kernbestand an Regeln zuriickfiihren.”’
Die Zielrichtungen der modernen besitzlosen Sicherungsrechte dhneln sich dagegen durch-
aus, aufgrund der unterschiedlichen dogmatischen Grundlagen divergieren sie jedoch in ihrer
Konstruktion. Allein die Regelung des Besitzpfandrechts stimmt in den meisten Mitgliedstaaten
nicht nur in den Grundziigen, sondern auch in vielen Einzelheiten tiberein. Die praktische Rele-

vanz dieses Sicherungsrechts ist aber mittlerweile sehr gering.”

84 Kieninger, WM 2005, 2353 (2354).

85 Grude, Revolvierende Globalsicherheiten in Europa: eine Untersuchung zur Bestindigkeit der globalen Siche-
rungsrechte an revolvierenden Sachgesamtheiten bei innergemeinschaftlichen Grenziibertritten, 2009, S. 239.

86 Kieninger, in: Differenzierte Integration im Gemeinschaftsptivatrecht, Hrsg. Jung/Baldus, 2007, S. 187 (194).

87 Modellgesetz fiir Sicherungsgeschifte der FEuropiischen Bank fiir Wiederaufbau und Entwicklung,
http:/ /www.ebrd.com/downloads/legal/secured/modelg.pdf, zuletzt abgerufen am 04.08.2011.

88 Kieninger, in: Differenzierte Integration im Gemeinschaftsptivatrecht, Hrsg. Jung/Baldus, 2007, S. 187 (194).

89 Ungarn, Litauen, Lettland, Estland, Polen, Tschechien, Slowakei, Slowenien, z.T. auch Bulgarien, Ruminien,
Mazedonien und Kroatien.

90 Kieninger, in: Differenzierte Integration im Gemeinschaftsprivatrecht, Hrsg. Jung/Baldus, 2007, S. 187 (194).

91 United Nations Convention on the Assignment of Receivables in International Trade, A/Res/56/81; hierzu
eingehend Kieninger/ Schiitze, ZIP 2003, 2181 ff..

92 Kieninger, WM 2005, 2353 (2354).

93 Kieninger, WM 2005, 2353 (2354).

94 Ubereinkommen von Rom tiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht, 19. Juni 1980.

95 Kieninger, in: Differenzierte Integration im Gemeinschaftsprivatrecht, Hrsg. Jung/Baldus, 2007, S. 187 (192).

96 Gambaro, in: European Private Law: A Handbook, Volume I, Hrsg. Bussani/Werro, 2009, S. 50; Kieninger, AcP
208 (2008) 182 (187); Stadler, JZ 2010, 380.

97 S.a. D.II.1.a).

98 Drobnig, Juri 103 DE, S. 175 (180).
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V. Ergebnis

Insgesamt finden sich im Unionsrecht nur wenige Ansitze einer Harmonisierung des Sachen-
rechts. Die Grundfreiheiten sind zwar auf das Sachenrecht anwendbar, fihren aber nicht zu einer
Rechtsvereinheitlichung. Im Rahmen des Sekundirrechts finden sich zwar mitunter sachenrecht-
liche Vorschriften, jedoch sind diese von nur untergeordneter Bedeutung.

Der Fokus der Union und auch der Wissenschaft lag bisher auf der Vereinheitlichung des
Vertragsrechts,” was zur Folge hatte, dass verhiltnismiBig wenige Vorschlige fiir ein vereinheit-
lichtes Sachenrecht entworfen wurden' und die Thematik auch nur selten in den Mittelpunkt

von Gesetzgebungsma3nahmen geriet.

99 Vgl. Micklitz, GPR 2007, 2 ff.; H.-F. Miiller, GPR 20006, 168 ff.; M. Miiller, EwZ\W 2003, 683 ff.; Najork/Schmidt-
Kessel, GPR 2003/2004, 5 ff.; Pfeiffer, EWS 2004, 98 {f.; Schmidt-Kessel, RIW 2003, 481 ff.; Schulte-Nolke, JZ 2001, 917
ff..

100 Zu den verschiedenen Vorschlidgen fiir ein europiisches Immobiliarsicherungsrecht sowie zu den sachenrechtli-
chen Regelungen des DCFR s.u. D.IL
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C. Legislativkompetenzen

Aufgrund des Prinzips der begrenzten Einzelermichtigung, Art. 5 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 EUV,"" ist
fir jedwedes Tiatigwerden der Union eine Ermichtigungsgrundlage im Unionsprimirrecht von-
néten. Der im konkreten Fall anwendbare Kompetenztitel muss anhand objektiver Kriterien mit
Blick auf Ziel und Inhalt des Sekundirrechtsaktes ausgewihlt werden.'” Folgend soll daher auf in
Betracht kommende Ermichtigungsgrundlagen und den mdoglichen Ausschluss der Unionskom-

petenz durch Art. 345 AEUV'” eingegangen werden.

I. Art. 345 AEUYV als negative Kompetenznorm?

Bereits der in Art. 345 AEUV niedergelegte Grundsatz, dass die Vertrige die Eigentumsordnung
in den verschiedenen Mitgliedstaaten unbertihrt lassen, konnte einer Regelungskompetenz der
Union entgegenstehen.

Die Reichweite dieser Norm ist jedoch stark umstritten. Mal3geblich ist insoweit die Interpre-
tation des Begriffes ,,Figentumsordnung®. Hierunter wird nach herrschender Ansicht die Ge-
samtheit der Vorschriften verstanden, die den Bestand und die 6ffentlich-rechtlichen Beschrin-
kungen der Institution ,,Eigentum® regeln.'”* Bereits der Wortlaut legt diese restriktive Interpreta-

. . . . . 105
tion nahe, von der nur eigentumsrechtliche Grundentscheidungen erfasst sind.'”

Die privatrecht-
liche Ausgestaltung des Eigentums ist hingegen nicht von Art. 345 AEUV betroffen.'” Hierfiir
lisst sich auch das zentrale Motiv fur die Schaffung der Norm anfiihren: die Befturchtung, dass
die Gemeinschaftsorgane durch Enteignungen, Sozialisierungen oder Privatisierungen von Un-
ternehmen Einfluss auf die Wirtschaftsordnungen der Mitgliedstaaten ausiiben kénnten.'”
Andere Interpretationen, wie der komplette Ausschluss sachenrechtlicher Legislativkompe-
tenzen der EU durch Art. 345 AEUV oder die Reduzierung der Kompetenz auf solche Rechtsak-

te, die den Schutz der nationalen Eigentumsordnungen stirken, sind praktisch nicht handhab-

101 Bisher Art. 5 Abs. 1 EGV.

102 EuGH v. 13.05.1997, Deutschland/ Parlament, Slg. 1997-1, 2405 (2449); Werderitsch, Europiisches Sachenrecht im
Wandel der Zeit?, 2009, S. 90.

103 Bisher Art. 295 EGV.

104 Bir-Bonyssiere, in: Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Hrsg. von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003,
Art. 295 EGV Ra. 8; Kingreen, in: EUV/AEUV, Kommentar, Hrsg. Calliess/Ruffert, 3. Auflage 2011, Art. 345
AEUV Rn. 9; Engel, ZfRV 1999, 121 (126); Schweitzer, in: Das Recht der Europiischen Union, Hrsg. Grabitz/Hilf,
38. Erginzungslieferung, April 2009, Art. 295 EGV Rn. 2; Miiller-Graff, NJW 1993, 13 (14 f.); Riege/, RIW 1979, 744
(745).

105 Miiller-Terpitz/ Weigl, EuR 2009, 348 (359).

106 Engel, ZfRV 1999, 121 (126).

107 Becker, NStZ 2009, 306 (308); Miiller-Terpitz/ Weigl, EuR 2009, 348 (358); Schmidt-Kessel in: Deutsches Sachenrecht
in polnischer Gerichtspraxis, Hrsg. Dajczak, 2005, S. 342 ff..
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bar.'” Die Eigentumsrechte, bzw. deren Ausiibung, sind von beinahe allen Rechtsetzungsakten
betroffen. Die Legislativkompetenzen der Union wiirden somit nahezu ausgehShlt, wenn
Art. 345 AEUV derart weit interpretiert wiirde.

Einer restriktiven Handhabung des Art. 345 AEUYV ist folglich der Vorzug zu geben. Die
Vorschrift hat danach keine Auswirkungen auf die Kompetenzfrage im Bereich des Sachen-

1
rechts.'”

II. Justizielle Zusammenarbeit in Zivilsachen gem. Art. 81 AEUV

Bereits der bis 2009 geltende Art. 65 EGV stellte nach herrschender Meinung keine Kompetenz-
grundlage fir den Erlass materiellen Zivilrechts dar, sondern betraf allein das Verfahrensrecht

. . . . .. 11
sowie das internationale Privat- und Zivilverfahrensrecht.'’

Allein eine Mindermeinung wollte
auch eine Rechtsetzungskompetenz fiir Angleichungen des materiellen Rechts aus Art. 65 EGV
begriinden und stitzte diese Ansicht auf den Wortlaut ,,Zivilsachen® und die nicht abschlieSende
Bestimmung der inhaltlichen Reichweite der Vorschrift.'"

Spitestens seit dem Inkrafttreten des AEUV ist diese Ansicht wohl nicht mehr haltbar. Nach
dem geinderten Wortlaut des Art. 81 AEUV'"? soll die Zusammenarbeit in Zivilsachen ,,auf dem
Grundsat, der gegenseitigen Anerkennung gerichtlicher und anfSergerichtlicher Entscheidungen® beruhen. Dieser
in Art. 65 EGV nicht enthaltene Passus weist eindeutig auf die ausschlieBliche Anwendbarkeit
des Art. 81 AEUV im Bereich des Verfahrensrechts hin. Die materielle Angleichung des Sachen-

rechts lasst sich nicht auf diese Norm stutzen.

III.  Rechtsangleichung im Binnenmarkt gem. Art. 114 AEUV

Art. 114 AEUV,'" der gegeniiber Art. 115 AEUV'* vorrangig ist,'” ist selbst nur dann anwend-
bar, wenn keine speziellere Kompetenznorm greift.''’
Seit seiner Einfithrung 1987 wurden die meisten Rechtsangleichungsmalnahmen auf Art.

114 ABEUV'" gestiitzt, da die Norm aufgrund ihrer zielorientierten Ausgestaltung potentiell jeden

108 Mil, ERPL 11 (2003), 379 (385).

109 So auch Kieninger, in: Differenzierte Integration im Gemeinschaftsprivatrecht, Hrsg. Jung/Baldus, 2007, S. 187
(190); Michaels, in: Handworterbuch des Europiischen Privatrechts, Band I, Hrsg. Basedow/Hopt/Zimmermann,
2009, S. 358 (361); Mile, ERPL 11 (2003), 379 (383); Schmidt-Kessel in: Deutsches Sachenrecht in polnischer Gerichts-
praxis, Hrsg. Dajczak, 2005, S. 342.

110 Rossi, in: EUV/EGV, Kommentar, Hrsg. Calliess/Ruffert, 2. Auflage 2007, Art. 65 EGV Ra. 1; Ludwigs, EuR
20006, 370 (380 f.); Werderitsch, Europiisches Sachenrecht im Wandel der Zeit?, 2009, S. 90.

111 Gebauer/ Wiedmann, in: Zivilrecht unter europidischem Einfluss, Hrsg. Gebauer/Wiedmann, 2005, Kapitel 1
Rn. 26.

112 Bisher Art. 65 EGV.

113 Bisher Art. 95 EGV.

114 Bisher Art. 94 EGV.

115 Haratsch/ Koenig/ Pechstein, Europarecht nach dem Vertrag von Lissabon, 7. Auflage 2010, Rn. 1200.

116 Tilpann, Juri 103 DE, 185 (197).
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Sachgegenstand erfassen kann.'"® Dadurch ist Art. 114 AEUV zu einer Art ,,kompetenziellen
Allzweckwaffe* geworden.'” Dieser Ausweitung der Kompetenznorm ist der EuGH jedoch in

seinen Tabakwerbeurteilen entgegengetreten:'”

Der Erlass von RechtsetzungsmalB3nahmen auf
Grundlage des Art. 114 AEUV ist danach nicht anlassunabhingig, sondern nur zur Erreichung

eines bestimmten Ziels méglich.'

1. Voraussetzungen des Art. 114 AEUL

a) Reichweite der Harmonisierungskompetenz

Nach dem Wortlaut des Art. 114 AEUV ergibt sich aus dieser Norm die Kompetenz zur Rechts-
angleichung im Binnenmarkt. Unter Angleichung im engeren Sinne ist dabei die inhaltliche An-

niherung der Rechte der Mitgliedstaaten zu verstehen, ohne dass diese vereinheitlicht wiirden.'”

12 .
3 als in-

Insofern konnte eine Rechtsvereinheitlichung, d.h. die Entstechung von Einheitsrecht,
haltliches Mehr nicht von dieser Vorschrift gedeckt sein.

Der Wortlaut ,,Rechtsangleichung® muss jedoch als Angleichung im weiteren Sinne verstan-
den werden."” Dies lisst sich schon mit dem Wortlaut der Norm begriinden: Gem. Art. 114 Abs.
1 S. 2 AEUV kénnen Parlament und Rat ,,Mallnahmen® zur Angleichung erlassen. Davon sind
mangels genauerer Spezifizierung nicht nur Richtlinien, sondern eben auch Verordnungen um-
fasst.'” Letztere fithren aber aufgrund ihres unmittelbar bindenden Charakters,'** Art. 288 Abs. 2
S. 2 AEUV,'” stets zu einer Rechtsvereinheitlichung.

Fir diese Auslegung der Norm spricht auch, dass die Kompetenzen im AEUV nicht gegen-

stindlich, sondern zielorientiert niedergelegt sind.'”® Damit ist automatisch eine gewisse expansive

117 Trotz entsprechender Reformiibetlegungen bzgl. der binnenmarktbezogenen Rechtsangleichungskompetenzen
ficlen die Anderungen der Artt. 94, 95 EGV durch den Vertrag von Lissabon sehr gering aus, s.a. Nowak, EuR 2009
Beiheft 1, 129 (169).

118 Mas#, EuR 2002, 318 (320, 324).

119 Dreber, JZ. 1999, 105 (107); Honsell, ZIP 2008, 621 (624); Werderitsch, Europiisches Sachenrecht im Wandel der
Zeit?, 2009, S. 94.

120 EuGH v. 12.12.2006, Tabakwerbeverbot 11, Slg. 2006-1, 11573 (11631); EuGH v. 05.10.2000, Tabakwerbeverbot 1,
Slg. 2000-1, 8419 (8524).

121 EuGH v. 05.10.2000, Tabakwerbeverbot I, Slg. 2000-1, 8419 (8524); Haratsch/ Koenig/ Pechstein, Europarecht nach
dem Vertrag von Lissabon, 7. Auflage 2010, Rn. 1202; Hdrtel, Handbuch Europiische Rechtsetzung, 20006, S. 62;
Roth, EWS 2008, 401 (402).

122 Riedl, Vereinheitlichung des Privatrechts in Europa, 2004, S. 41; Werderitsch, Europidisches Sachenrecht im Wan-
del der Zeit?, 2009, S. 88.

123 Werderitsch, Europiisches Sachenrecht im Wandel der Zeit?, 2009, S. 89.

124 Kahl, in: EUV/AEUV, Kommentar, Hrsg. Calliess/Ruffert, 3. Auflage 2011, Art. 114 AEUV Ra. 13.

125 Strohmayr, Kompetenzkollisionen zwischen europiischem und nationalem Recht, 2005, S. 128.

126 Zur unmittelbaren Geltung von Verordnungen vgl. Schmidt, in: Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Hrsg. von
det Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Art. 249 EGV Ra. 31.

127 Bisher Art. 249 EGV.

128 Basedow, AcP 200 (2000), 445 (473); Lerche, Konkurrenz von Einheitsrecht und nationalem Privatrecht, 2007,
S. 205; Strobmayr, Kompetenzkollisionen zwischen europiischem und nationalem Recht, 2005, S. 129.
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Tendenz verbunden,'” der man nur im Wege der weiten Interpretation der Ermichtigungsgrund-
lagen gerecht werden kann. Eine Abgrenzung zwischen den benutzten Begriffen Angleichung,
Vereinheitlichung, Koordinierung und Harmonisierung ist auch praktisch nicht durchfithrbar, da
die Ausdriicke in den verschiedenen Sprachfassungen der Vertrige uneinheitlich verwendet wer-
den.”

Die aus Art. 114 AEUV folgende Harmonisierungskompetenz erstreckt sich somit sowohl

auf die Rechtsangleichung wie auch die —vereinheitlichung,.

b) Binnenmarktbezug

Die EU kann auf der Grundlage des Art. 114 AEUV nur dann titig werden, wenn ein anhalten-
des Nebenecinander der nationalen Regelungen nach objektiv erkennbaren Umstinden ein
Hemmnis fiir die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes darstellt und ein einheit-
liches Recht eine erkennbare Marktverbesserung herbeifiihren wiirde."

Im Rahmen des Binnenmarktbezuges muss entweder der Abbau von Hemmnissen fiir
Grundfreiheiten oder von spirbaren Wettbewerbsverfilschungen Zweck des Titigwerdens

' Das alleinige Feststellen von Unterschieden zwischen nationalen Vorschriften und die

sein.
daraus bereits resultierende abstrakte Gefahr der Beeintrichtigung von Grundfreiheiten gentigt

den Anforderungen des Art. 114 AEUV nicht.'”?

129 Werderitsch, Europiisches Sachenrecht im Wandel der Zeit?, 2009, S. 92.

130 Ludwigs, Rechtsangleichung nach Art. 94, 95 EGV — Eine kompetenzrechtliche Untersuchung unter besonderer
Berticksichtigung des Europiischen Privatrechts, 2004, S. 89 mit Beispiclen; Seid/-Hobenveldern, in: Angleichung des
Rechts der Wirtschaft in Europa, Hrsg. Carstens/Borner, 1971, S. 170 £..

131 EuGH v. 05.10.2000, Tabakwerbeverbot I, Slg. 2000-1, 8419 (8524); Gorlitz, ZUM 2002, 97 (99 £.); Hdbnchen, in: Der
Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung, Hrsg. Schmidt-Kessel, 2009, S. 147 (162 f.).

132 Beide Voraussetzungen stehen nach h.M. in einem Alternativverhiltnis zueinander, so EuGH v. 10.12.2002,
British American Tobacco and Imperial Tobacco, Slg. 2002-1, 11453 (11574); Kah/, in: EUV/AEUV, Kommentar, Hrsg.
Calliess/Ruffert, 3. Auflage 2011, Art. 114 AEUV Rn. 21 {f.; Haratsch/ Koenig/ Pechstein, Europarecht nach dem Ver-
trag von Lissabon, 7. Auflage 2010, Rn. 1202; Herr, EuZW 2005, 171 (172); Koenig/ Kiibling, EWS 2002, 12 (17); Lud-
wigs, BuR 2006, 370 (383 f.); Masz#, EuR 2002, 318 (324); Roth, EWS 2008, 401 (408); Strobmayr, Kompetenzkollisio-
nen zwischen europdischem und nationalem Recht, 2005, S. 133; a.A. EuGH v. 05.10.2000, Tabakwerbeverbot 1, Slg.
2000-1, 841, 8527; Bock, Rechtsangleichung und Regulierung im Binnenmarkt, 2005, S. 127, der allerdings davon
ausgeht, dass das Vorliegen des einen Merkmals das andere impliziert.

133 EuGH v. 05.10.2000, Tabakwerbeverbot 1, Slg. 2000-1, 8419 (8524); Mdst/, EuR 2002, 318 (340); Rozh, in: Vollhar-
monisierung im Privatrecht, Hrsg. Gsell/Hertesthal, 2009, S. 13 (29); S#obmayr, Kompetenzkollisionen zwischen
europiischem und nationalem Recht, 2005, S. 137; Werderitsch, Europiisches Sachenrecht im Wandel der Zeit?, 2009,
S. 99.
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1) Abbau von Hemmnissen fiir Grundfreiheiten

Aufgrund der Geltung der /ex rei sitae im Sachenrecht'™*

sieht sich ein Marktteilnehmer bei grenz-
tberschreitenden Titigkeiten zwangsliufig einer ihm unbekannten Rechtsordnung gegentiber.
Eigentumsiiberginge sowie die Beurteilung der Wirksamkeit von Sicherungsrechten werden nach
fremdem Recht bestimmt. Die daraus entstehenden Unsicherheiten fiir den rechtlichen Laien
konnten allein schon ausreichen, ihn davon abzuhalten, seine primirrechtlich garantierten
Grundfreiheiten wahrzunehmen.'”

Gerade Hindler, die Ware unter Eigentumsvorbehalt verkaufen,"™ sind hiufig gezwungen,

Y7 Dies steht vor allem

nachzuprifen, ob ihr Sicherungsrecht auch im Ankunftsland Bestand hat.
der Verwirklichung der Warenverkehrsfreiheit entgegen.'” Aufgrund dieses hohen Aufwandes
besteht sogar die Gefahr, dass der grenztbergreifende Handel als so unwirtschaftlich erachtet
wird, dass davon in Ginze Abstand genommen wird."” Auch Verbraucher, die mit auslindischen
Rechtsordnungen nicht vertraut sind, konnten vom Abschluss grenziiberschreitender Geschifte
abgehalten werden.'*’

Anders stellt sich die Lage im Immobiliarsachenrecht dar. Mangels Wechsels des Belegen-
heitsortes dndert sich die einschligige Rechtsordnung nicht. Auch fiir den juristischen Laien ist es
verstandlich und einleuchtend, dass der Grunderwerb in einem anderen Land unter den Vor-
schriften dieses Mitgliedstaates stattfindet.'*! Zudem sind Grundstiickswerte in der Regel so
hoch, dass der Einzelne durch vergleichsweise geringe Kosten fiir die Einholung von Rechtsin-
formationen nicht oder nur in den seltensten Fillen von der Ausiibung seiner Grundfreiheiten
abgehalten wiirde.'*

Daraus koénnte der Schluss folgen, dass die Grundstiicksmirkte keiner Rechtsangleichung
bediirfen.'” Zwar stellt allein die Verschiedenheit der anwendbaren Rechtsordnungen noch kein

Hemmnis fiir die Austibung der Grundfreiheiten dar, wohl aber unter Umstinden die inhaltliche

134 Dies war auch vor der Kodifizierung im Jahr 1999 (vgl. Art. 43 EGBGB) in Deutschland gewohnbheitsrechtlich
anerkannt: BGH v. 08.06.1989, NJW 1989, 2542 (2543); BGH v. 08.04.1987, BGHZ 100, 321 (324); Basedow, Ra-
belsZ 59 (1995), 1 (41); Ro#t, Vereinheitlichung des Rechts der Mobiliarsicherheiten: Méglichkeiten und Grenzen im
Kollisions-, Europa-, Sach- und Vollstreckungsrecht unter Bertlicksichtigung des US-amerikanischen Systems der
Kreditsicherheiten, 2000, S. 3. Vgl. zur Geltung der /lex rei sitae in allen Mitgliedstaaten die FinanzsicherheitenRL,
2002/47/EG, Erwigungsgrund 8.

135 Engel, ZfRV 1999, 121 (125).

136 Zur teilweisen Angleichung des Eigentumsvorbehalts s.o. B.I1.3.

137 KOM (2003) 68, S. 15; Graf von Bernstorff, RIW 1993, 365.

138 Basedow, AcP 200 (2000), 445 (475); Kieninger, WM 2005, 2305 (2300).

139 KOM (2003) 68, S. 14 f.; Schmidtchen, in: Okonomische Analyse der europiischen Zivilrechtsentwicklung, Hrsg.
Eger/Schifer, 2007, 1 (8).

140 Schmidtchen, in: Okonomische Analyse der europiischen Zivilrechtsentwicklung, Hrsg. Eger/Schifer, 2007, 1 (8).
141 Zur Geltung der /lex rei sitae im Immobiliarsachenrecht: Kropholler, Internationales Privatrecht, 6. Auflage 2000,
S. 555.

142 Basedow, AcP 200 (2000), 445 (475).

143 Basedow, AcP 200 (2000), 445 (475).
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* oder fir

Ausgestaltung des Immobiliarsachenrechts. Gerade Grunderwerbsbeschrinkungen'
Auswirtige unerfiillbare Voraussetzungen des Grunderwerbs'* hemmen nicht nur die Ausiibung
der Grundfreiheiten, sondern verhindern sie von vornherein. Zudem bestehen bei Immobiliarsi-
cherheiten die gleichen Bedenken wie bei Mobiliarsicherheiten:'* Vertragsangebote in anderen
Mitgliedstaaten kénnen nicht angenommen werden, wenn die verlangte Kreditsicherheit in Form
einer Hypothek oder Grundschuld aus rechtlichen Grinden nicht anerkannt wird.

Sowohl fir das gesamte Mobiliarsachenrecht als auch fir die Immobiliarsicherungsrechte be-
stehen somit gegenwirtic Hemmnisse fur Grundfreiheiten, die durch eine Rechtsvereinheitli-

chung abgebaut werden konnten.

2 Abbau sptrbarer Wettbewerbsverfilschungen

Der Binnenmarktbezug wire alternativ auch gegeben, wenn die Unterschiede zwischen den na-
tionalen Sachenrechten den Wettbewerb spiirbar verzerren wiirden.'"’ Dies kénnte bereits des-
halb der Fall sein, weil die Unsicherheit bzgl. grenziiberschreitender Transaktionen zu einer Kon-
zentration auf den innerstaatlichen Wettbewerb fithrt. Ein den Binnenmarkt umfassender Wett-
bewerb kann mangels Vergleichbarkeit vor allem auf dem Gebiet der Sicherungsrechte zum Bei-
spiel im Rahmen der Kreditvergabe kaum entstehen.'*® Aufgrund der unterschiedlichen Voraus-
setzungen fiir Mobiliar- und Immobiliarkreditsicherungsrechte werden zum Beispiel grenziiber-
schreitende Finanzierungsgeschifte stark erschwert'” und es kommt zu Wettbewerbsverzerrun-
gen unter den Anbietern von Krediten."

Auch die Preise fir Kredite, d.h. die Hohe der Zinssitze, verhindern einen ausgewogenen
grenzitberschreitenden Wettbewerb. Je schlechter und unzuverlissiger die in einem Land verfiig-
baren Kreditsicherheiten sind, desto hoher ist der Preis fiir den Kredit."”' Die Kreditgeber in den
verschiedenen Mitgliedstaaten kénnen nicht mit den gleichen Ausfallrisiken kalkulieren und kon-
nen so von vornherein nicht von vergleichbaren Ausgangspositionen in den Wettbewerb eintre-

ten.

144 EuGH v. 15.05.2003, Salzmann, Slg. 2003-1, 4899 (4937); EuGH v. 05.03.2002, Reisch, Slg. 2002-1, 2157
(2192 ff.); EuGH v. 01.06.1999, Konle, Slg. 1999-1, 3099 (3136); Knapp, EWS 1999, 409 (411); Lange, EWS
2004, 389 ff..

145 EuGH v. 23.09.2003, Ospelt, Slg. 2003-1, 9743 (9803).

146 Wachter, WM 1999, 49.

147 Engel, ZIRV 1999, 121 (124); Lerche, Konkurrenz von Einheitsrecht und nationalem Privatrecht, 2007, S. 202 £;
Roth, EWS 2008, 401 (408); hieran hat sich auch dadurch nichts gedndert, dass der unverfilschte Wettbewerb aus
dem Zielkatalog des Art. 3 EUV gestrichen wurde. Insofern handelte es sich allein um eine politische, nicht um eine
juristisch bedeutsame Entscheidung, so auch Nowak, EuR 2009 Beiheft 1, 129 (189).

148 Weilibuch der Kommission tiber die Integration der EU-Hypothekarkreditmirkte, KOM (2007) 807, S. 3 f..

149 von Bar/ Drobnig, The interaction of contract la wand tort and property law in Europe: a comparative study, 2004,
Rn. 733; Kieninger, in: Differenzierte Integration im Gemeinschaftsprivatrecht, Hrsg. Jung/Baldus, 2007, S. 187 (189);
Weilbuch der Kommission tiber die Integration der EU-Hypothekarkreditmirkte, KOM (2007) 807, S. 4.

150 Graf von Bernstorff, RIW 1997, 181; Grude, Revolvierende Globalsicherheiten in Europa: eine Untersuchung zur
Bestindigkeit der globalen Sicherungsrechte an revolvierenden Sachgesamtheiten bei innergemeinschaftlichen
Grenzubertritten, 2009, S. 241.

151 Drobnig, Juri 103 DE, S. 175 (177).
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Im Bereich des Erwerbs von Immobilien ist eine solche Wettbewerbsverzerrung nicht zu er-
kennen. Im Bezug auf in den Mitgliedstaaten belegene Immobilien besteht kein Binnenwettbe-
werb, da der Burger seine Entscheidung, in welchem Land er Grundbesitz erwirbt, i.d.R. nicht
von einer Rechtsanalyse abhingig macht. Ausnahmen kénnen dann bestehen, wenn Immobilien
allein zur Kapitalanlage erworben werden. Dann sind die Investitionen i.d.R. jedoch so hoch,
dass sich in Zweifelsfillen die Einholung von Rechtsrat lohnt und diese Notwendigkeit keinen
Investor abschrecken wird.'”

Wettbewerbsverzerrungen sind somit vor allem im Bereich der dinglichen Sicherungsrechte
zu erkennen. Die uneinheitlichen Voraussetzungen dieser Rechte fihren zu einer Verzerrung des

Kreditmarktes.

9 Verbesserung des Binnenmarktes

Alle auf Art. 114 AEUV gestitzten Rechtsangleichungsmafinahmen mussen zu einer Verbesse-
rung des Binnenmarktes beitragen.””” Diese Norm stellt gerade keine allgemeine Kompetenz zur
Binnenmarktregulierung dar, sondern soll die Moglichkeit zur Losung spezifischer Binnenmarkt-
probleme geben."” Unklar ist allerdings, wann im Einzelfall ein Beitrag zur Binnenmarktverbesse-
rung geleistet wird. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist Art. 114 AEUV dann nicht an-
wendbar, wenn der erlassene Rechtsakt die Marktbedingungen nur ,,nebenbei verbessert, eigent-

155

lich aber ganz andere Zwecke verfolgt. ” Auf der anderen Seite soll es aber bereits ausreichen,
wenn die MaBnahme unter anderem die Binnenmarktverbesserung bezweckt.'

Eine Verbesserung des Binnenmarktes durch die Vereinheitlichung oder Angleichung der
verschiedenen Bereiche des Sachenrechts ergibt sich schon daraus, dass in allen Bereichen poten-
tiell Hemmnisse fir die Austibung von Grundfreiheiten oder spurbare Wettbewerbsverzerrungen
bestehen."’

Marktes.

Werden diese Binnenmarkthemmnisse abgebaut, ergibt sich eine Verbesserung des

152 Basedow, AcP 200 (2000), 445 (475).

153 EuGH v. 20.05.2003, Osterreichischer Rundfunk u.a., Slg. 2003-1, 4989 (5034); EuGH v. 10.12.2002, British American
Tobacco and Imperial Tobacco, Slg. 2002-1, 11453 (11574); EuGH v. 05.10.2000, Tabakwerbeverbot I, Slg. 2000-1, 8419
(8524); Kabl, in: EUV/AEUV, Kommentar, Hrsg. Calliess/Ruffert, 3. Auflage 2011, Art. 114 AEUV Rn. 20.

154 Kabl, in: EUV/AEUV, Kommentar, Hrsg. Calliess/Ruffert, 3. Auflage 2011, Art. 114 AEUV Rn. 24; Amtenbrink,
VuR 2001, 163; Ludwigs, EuR 20006, 370 (381 f.); Seidl-Hobenveldern, in: Angleichung des Rechts der Wirtschaft in
Europa, Hrsg. Carstens/Borner, 1971, S. 170 (190); S#robmayr, Kompetenzkollisionen zwischen eutopiischem und
nationalem Recht, 2005, S. 139 f..

155 EuGH v. 04.10.1991, Parlament/ Rat, Slg. 1991-1, 4529 (4566 f.); Werderitsch, Europiisches Sachenrecht im Wan-
del der Zeit?, 2009, S. 94.

156 EuGH v. 10.12.2002, British American Tobacco and Imperial Tobacco, Slg. 2002-1, 11453 (11578 f.); Werderitsch, Euro-
péisches Sachenrecht im Wandel der Zeite, 2009, S. 95.

157 S.o. C.IIL.1.b).
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2. Grenzen des Art. 114 AEUL

Aus der Formulierung des Art. 114 AEUV ergibt sich, dass dieser nur fir die Harmonisierung
nationaler Normen herangezogen werden kann. Art. 114 AEUV ist daher nur anwendbar, wenn
die angestrebte Mafinahme zumindest partiell der Beseitigung von Unterschieden zwischen den
Nationen dient. Die Schaffung eines europidischen Rechtsinstruments, das neben den mitglied-
staatlichen Regelungen steht, wiirde aber gerade nicht zu einer Angleichung der nationalen Rech-

te fithren.®

Demnach ist die Schaffung eines neuen Rechtsinstituts nach einer Ansicht nur unter
Zugrundelegung des Art. 352 AEUV"™ moglich.'”

Andererseits erscheint es ebenso plausibel, Art. 114 AEUV im Wege eines a maiore ad minus-
Schlusses anzuwenden: Wenn schon eine obligatorische Rechtsangleichung im Wege einer Ver-
dringung nationalen Rechts unter den erleichterten Erfordernissen des Art. 114 AEUV'® mog-
lich ist, so muss erst recht bei Schaffung einer weiteren Option neben den mitgliedstaatlichen
Rechten auf diese Norm zuriickgegriffen werden kénnen. Ansonsten wiirde es zu einem unge-
rechtfertigten Missverhaltnis zwischen der Intensitit der Regelung und den erforderlichen Meht-
heiten im Gesetzgebungsverfahren kommen.'*

Obwohl die Argumentation der letztgenannten Ansicht uberzeugt, lisst der Wortlaut des
Art. 114 AEUV keinen Raum fur Interpretation: Auf der Grundlage dieser Norm sind nur Har-

monisierungsmal3nahmen méglich. Dies entspricht auch der stindigen Praxis der EU, wonach

die Schaffung neuer Rechtsinstitute nur aufgrund von Art. 352 AEUV erfolgt.'”

3. Subsidiaritat, Art. 5 Abs. 3 EUL

Die Union ist nur unter den Voraussetzungen des Art. 5 EUV'® zur Rechtsetzung berechtigt.
Das Subsidiarititsprinzip gem. Art. 5 Abs. 3 EUV'® ist jedoch nur anwendbar, wenn keine aus-

schlieBliche Gesetzgebungskompetenz der Union vorliegt.

158 Basedow, JuS 2004, 89 (93); ders., AcP 200 (2000), 445 (478); Baur/ Stiirner, Sachentecht, 18. Auflage 2008, § 64 Rn.
74; Hdde/ Putler, EuZW 1997, 13; Hdbnchen, in: Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung,
Hrsg. Schmidt-Kessel, 2009, S. 147 (168); Tilmann, Juri 103 DE, 185 (198); die Societas Europaea wurde z.B. auf Art.
308 EGV gestltzt (Verordnung Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.Oktober 2001 tber das Statut der Europiischen
Gesellschaft, Erwigungsgrund Nr. 28).

159 Bisher Art. 308 EGV.

160 Hdde/ Putler, EuZW 1997, 13; Schwartz, in: Festschrift fir E.-J. Mestmicker, Hrsg. Immenga/Mochetl/Reuter,
1996, 467 (480); Tilmann, Juri 103 DE, 185 (198). Auch in der Vergangenheit wurde die Schaffung neuer Rechtsinsti-
tute auf Art. 352 AEUV gestltzt: Vgl. zur Societas Europaea die Verordnung des Rates vom 08.10.2001 iber das
Statut der Europiischen Gesellschaft, Nr. 2157/2001, Erwigungsgrund 28; vgl. zur Europiischen Genossenschaft
die Verordnung des Rates vom 22. Juli 2003 Uber das Statut der Europiischen Genossenschaft, Nt. 1435/2003,
Priaambel.

161 Art. 114 AEUV verweist auf das ordentliche Gesetzgebungsverfahren gem. Art. 294 AEUV. Danach ist grund-
sitzlich bereits die qualifizierte Mehrheit im Rat ausreichend. Art. 352 AEUV setzt hingegen ecinen einstimmigen
Beschluss des Rates voraus.

162 Streinz, EUV/EGYV, 2003, Art. 95 EGV Rn. 29.

163 Vgl. Fn. 157.

164 Bisher Art. 5 EGV.

34



C. Legislativkompetenzen

Bei Art. 114 AEUV kann diese Einordnung in den meisten Fillen dahingestellt bleiben.
Denn auch wenn man mit der herrschenden Meinung die Anwendbarkeit des Subsidiaritits-
grundsatzes auf die Gesetzgebung nach Art. 114 AEUV annimmt,'” so wird die formelle Recht-
mifigkeit eines Rechtsaktes im Bereich der Rechtsangleichung nur selten an diesem Grundsatz
scheitern: Primisse der Rechtsangleichung sind Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten, die negative Auswirkungen auf den Binnenmarkt haben. Diese konnen aber ef-
fektiv nur auf Unionsebene beseitigt werden.'"’

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz stellt die Eigentumsiibertragung im Immobiliarsa-
chenrecht dar. Die vereinzelte Europarechtswidrigkeit der nationalen Immobiliar-
sachenrechtsvorschriften!ss kann einen Vereinheitlichungsbedarf nicht begriinden. Vielmehr kann
diese durch Anderung oder europarechtskonforme Auslegung des nationalen Rechts einfacher

und daher im Einklang mit dem Subsidiarititsgebot des Art. 5 EUV behoben werden.

4. Ergebnis

Art. 114 AEUV kann als Ermichtigungsgrundlage fir eine Vereinheitlichung des Sachenrechts in
Stellung gebracht werden. Einzig die Schaffung ginzlich neuer Rechtsinstitute, z.B. eines europii-
schen Sicherungsrechts, ist nicht mehr von der Reichweite der Norm umfasst. Eine Vereinheitli-

chung der Eigentumstbertragung im Immobiliarsachenrecht auf der Grundlage des Art. 114
AEUV scheitert am Subsidiarititsprinzip des Art. 5 Abs. 3 AEUV.

IV.  Rechtsangleichung gem. Art. 115 AEUV

Nach Art. 115 AEUV, 1 der nur subsidiir zu Art. 114 AEUV zur Anwendung kommt,'” kann
der Rat Richtlinien zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, die sich unmit-
telbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des Binnenmarktes auswirken, erlassen. Aus der
Beschrinkung des Art. 115 AEUV auf Richtlinien ergibt sich, dass in diesem Zusammenhang nur
eine Rechtsangleichung, jedoch keine Rechtsvereinheitlichung méglich ist, da diese nur durch

. . 171
Verordnungen zu erreichen wire."’

165 Bisher Art. 5 Abs. 2 EGV.

166 Herr, EuZW 2005, 171 (172) m.w.N.; Werderitsch, Europiisches Sachenrecht im Wandel der Zeit?, 2009, S. 96.
167 Der Verweis auf die theoretische Méglichkeit des Tatigwerdens der Mitgliedstaaten wiirde ,,an der Realitit vor-
beigehen®, vgl. Enge/, ZfRV 1999, 121 (128).

168 S.0. B.L3.

169 Bisher Art. 94 EGV.

170 Hermfeld, in: EU-Kommentar, Hrsg. Schwarze, 2. Auflage 2009, Art. 94 EGV Rn. 69.

171 S.u. D.IV.2.a); Haratsch/ Koenig/ Pechstein, Europarecht nach dem Vertrag von Lissabon, 7. Auflage 2010,
Rn. 1203.

35



C. Legislativkompetenzen

Wie bereits festgestellt, kann Art. 114 AEUV fur nahezu alle Bereiche des Sachenrechts als
Ermichtigungsgrundlage herangezogen werden.'” Fiir die Bereiche, denen der direkte Binnen-
marktbezug fehlt, kann hingegen auch Art. 115 AEUV aufgrund seines eindeutigen Wortlauts
(unmittelbare Auswirkung auf den Binnenmarkt erforderlich) nicht angewendet werden.

Fir die Schaffung europiischer Kreditsicherungsrechte, fiir die schon Art. 114 AEUV als
Kompetenzgrundlage ausscheidet,'” findet auch Art. 115 ABUV keine Anwendung. Derartige
MafBnahmen gingen nicht nur tiber den Wortlaut der Norm hinaus, sondern lieen sich zudem

auch nicht im Rahmen einer Richtlinie verwirklichen.'™

V. Kompetenzerginzung gem. Art. 352 AEUV

Die Entwicklung neuer Rechtsinstrumente ist nur auf der Grundlage des Art. 352 AEUV'"” mog-
lich."® Art. 352 AEUV kann jedoch lediglich unter engen Voraussetzungen als Kompetenzgrund-
lage herangezogen werden. Neben dem Fehlen spezieller Befugnisse muss das mit der Rechtset-

. . . . |
zung angestrebte Ziel auch ein Unionsziel sein.'”’

Diese Voraussetzung kann nicht durch die
Beseitigung von Hemmnissen fir Grundfreiheiten erfillt werden, da in diesem Fall bereits
Art. 114 AEUV anwendbar wire. Stattdessen wire aber die Vervollkommnung des Binnenmark-

tes als angestrebtes Ziel ausreichend.'™

Jede Rechtsangleichung soll, unabhingig von der konkre-
ten Gefihrdung des Binnenmarktes, primir dessen Vervollkommnung durch Uberwindung der
Unterschiede der nationalen Rechtsordnungen dienen, so auch die Sachenrechtsvereinheitli-
chung.

Weiterhin muss ein Titigwerden der Union ,erforderlich® sein.'” Dies wird danach bemes-
sen, ob das angestrebte Unionsziel noch nicht verwirklicht ist und die Verwirklichung durch die
MaBnahme vorangetrieben werden kann.'"™ Der Binnenmarkt wire erst dann vollkommen, wenn

samtliche Hindernisse durch nationale Rechtsordnungen abgebaut wiren, d.h. wenn neben der

172 S.o. C.IIL

173 S.o. C.IT1.2.

174 S.u. D.IV.2.b).

175 Bisher Art. 308 EGV.

176 Schwartz, in: Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Hrsg. von der Groeben/Schwarze, 6. Auflage 2003, Art. 308
EGV Rn. 73; a.A. Winkler, in: Das Recht der Europidischen Union, Hrsg. Grabitz/Hilf, 38. Erginzungslieferung,
April 2009, Art. 308 EGV Ra. 53.

177 Roth, EWS 2008, 401 (407).

178 Dieses Ziel ergibt sich primir aus Art. 4 Abs. 2 a AEUV (bisher im Wesentlichen Art. 3 Abs. 1 ¢ EGV) und
nach umstrittener Ansicht auch aus der Priambel (dafiir v.a. Geiss, in: EU-Kommentar, Hrsg. Schwarze, 2. Aufla-
ge 2009,Art. 308 EGV Ra. 11; Schwarrz, in: Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Hrsg. von der Groeben/Schwatze,
6. Auflage 2003, Art. 308 EGV Rn. 114; Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 433; a.A. Winkler, in: Das
Recht der Europiischen Union, Hrsg. Grabitz/Hilf, 38. Erginzungslieferung, April 2009, Art. 308 EGV Ra. 69;
Hdde/ Puttler, EuZW 1997, 13 (16)).

179 Die Ermessensentscheidung des Rates in diesem Zusammenhang ist durch den EuGH tberprifbar (zur umstrit-
tenen Frage, wie weitreichend die Uberpriifungsbefugnis des EuGH ist, vgl. Rossi, in: EUV/EGV, Kommentar,
Hrsg. Calliess/Ruffert, 2. Auflage 2007, Art. 308 EGV Rn. 28).

180 Geiss, in: EU-Kommentar, Hrsg. Schwarze, 2. Auflage 2009,Art. 308 EGV Rn. 16; Bebrens, Rechtsgrundlagen der
Umweltpolitik der Europiischen Gemeinschaften, 1976, S. 278.
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Wirtschafts- auch eine echte Rechtsunion entstanden wire. Zur Erreichung dieses Zieles ist die
schrittweise Rechtsvereinheitlichung denknotwendig. Nur wenn die durch die rechtsvereinheitli-
chende MaBnahme die den Mitgliedstaaten auferlegten Anderungen eine verfassungsberiihrende
Dimension erreichen wiirden, wire Art. 352 AEUV als Ermichtigungsgrundlage nicht ausrei-
chend."" Diese Wirkung trite zumindest fiir Common Law-Staaten dann ein, wenn eine umfassen-
de Zivilrechtskodifikation verabschiedet wiirde.' Die reine Schaffung eines gemeineuropiischen
Sicherungsrechts wiirde diese Dimension jedoch noch nicht erreichen und lieB3e sich folglich auf
Art. 352 AEUV stiitzen.'™

VI.  Ergebnis

Alle notwendigen Vereinheitlichungsma3nahmen auf dem Gebiet des Sachenrechts lassen sich
auf Art. 114 oder Art. 352 AEUV stitzen. Der von einigen vorgebrachten Forderung nach der
Schaffung einer eigenen Ermichtigungsgrundlage fiir die Erstellung einer Zivilrechtskodifikation
bzw. einer Sachenrechtsvereinheitlichung'® ist zwar insofern zugute zu halten, dass hierdurch
klare, einheitliche Verhiltnisse und Voraussetzungen fiir die gesamte Materie geschaffen wiirden.

Zwingend notwendig ist diese Vertragsinderung freilich nicht.

181 EuGH v. 28.03.1996, Gutachten zum Beitritt der EG zur EMRK, Slg. 1996-1, 1759 (1789).
182 Van Gerven, ERPL 5 (1997), 465 (468).
183 Da die Schaffung neuer Rechtsinstitute nicht in den Anwendungsbereich des Art. 114 AEUV fillt, besteht von

vornherein nicht die Gefahr, dass die Voraussetzungen dieser Norm umgangen werden kénnten.
184 Hierfur pladiert u.a. Schmidt-Kessel, RIW 2003, 481 (480).
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D. Entwicklungsperspektiven

o)

Das Buropiische Parlament'® und die Kommission'® haben wiederholt festgestellt, dass der
Binnenmarkt ohne weitere Harmonisierung des Zivilrechts nicht vollstindig funktionsfihig ist.
Nachdem bereits dargelegt wurde, dass zumindest fir gro3e Teile des Sachenrechts dieser Bezug
zum Binnenmarkt auch besteht,'” bedatf es nun einer Diskussion um Reichweite, Inhalt und

Form einer méglichen Sachenrechtsharmonisierung.

I. Notwendigkeit einer Harmonisierung des Sachenrechts

Bevor Ausfihrungen zum moglichen Inhalt und der Form einer Rechtsangleichung gemacht
werden konnen, ist zunichst zu kliren, inwieweit tiberhaupt Bedarf fiir eine derartige Harmoni-
sierung besteht.

Gewichtige Griinde sprechen gegen eine Angleichung: Hierzu zihlt v.a. die kulturelle und
soziale Funktion des Sachenrechts,'™ das identititsstiftende Wirkung entfaltet und den Kern je-
der Rechtsordnung bildet." Hinzu kommt, dass ein ,,Abriss nationaler Systeme* und die Einfiih-
rung eines komplett neuen Systems anstatt einer Erleichterung des Binnenverkehrs eher Rechts-
unsicherheit herbeifiihren kénnte. Nationale Rechtsordnungen hingegen sind, wenn auch unter-
schiedlich, so doch auch gefestigt und klar. Den 6ffentlichen Gemeinwohlinteressen kénnte folg-
lich durch diese zwar uneinheitliche aber eindeutige Rechtslage besser gedient sein.'”

Jede dennoch erfolgende Vereinheitlichung muss durch tatsichlich vorhandene praktische
Bedirfnisse begriindet sein und darf nicht aus einer reinen Rechtsangleichungs-Euphorie heraus
erfolgen, da die Rechtsvereinheitlichung kein Wert an sich ist, sondern immer nur Mittel zum
Zweck sein kann."”! Beziiglich des demnach erforderlichen Bediirfnisses der Vereinheitlichung

des Sachenrechts muss zwischen Mobiliar- und Immobiliarsachenrecht differenziert werden.

185 ABL C 292 E vom 23.03.2006, S. 109 ff.; ABL. C 76 E vom 25.03.2004, S. 95 ff.; ABL C 140 E vom 13.06.2002,
S. 538 ff.; ABL C 205 vom 25.07.1994, S. 518 ff.; ABL C 158 vom 26.06.1989, S. 400 ff..

186 KOM (2004) 651 vom 11.10.2004; KOM (2003) 68 vom 12.02.2003; KOM (2001) 398 vom 11.07.2001; vgl. zu
den Mitteilungen der Kommission, A/pa/ Andenas, Graundlagen des Europiischen Privatrechts, 2010, S. 155 ff.; Leible,
NJW 2008, 2558 (2559).

187 S.o. C.IIL.1.b).

188 Baur/ Stiirner, Sachenrecht, 18. Auflage 2008, § 64 Rn. 136.

189 Gambaro, ERPL 5 (1997) 497 (498).

190 Baur/ Stiirner, Sachenrecht, 18. Auflage 2008, § 64 Rn. 136.

191 Lurger, Grundfragen der Vereinheitlichung des Vertragsrechts in der Europiischen Union, 2002, S. 24.

38



D. Entwicklungsperspektiven

1. Mobiliarsachenrecht

Das Mobiliarsachenrecht an sich ist enger mit dem Binnenmarkt verkniipft als das Immobiliarsa-

192
chenrecht,"”

sodass eine Angleichung wahrscheinlicher ist. Im Rahmen der Sicherungsrechte
besteht hier besonderer Bedarf. Aufgrund der Anwendung der /fex re/ sitae ist eine an einem be-
weglichen Gegenstand bestellte Sicherheit in threr Wirksamkeit immer vom Recht des Belegen-

heitsortes abhingig.'”

Dies hat zur Folge, dass z.B. die in Deutschland gingige, publizititslose
Sicherungsiibereignung soweit ersichtlich auler in Griechenland in keinem anderen Mitgliedstaat
anerkannt wird."”* Diese und dhnliche Unsicherheiten beim grenziiberschreitenden Rechtsverkehr
lieBen sich allein durch eine einheitliche europiische Regelung beseitigen.'”” Nur so koénnte auch
die effektive Durchsetzung der Grundfreiheiten gewihrleistet werden.'”

Die Notwendigkeit der Angleichung der Sicherungsrechte allein kann jedoch noch keine um-
fassende Vereinheitlichung des gesamten Mobiliarsachenrechts rechtfertigen. Wihrend eine sepa-
rate Pfandrechtsvereinheitlichung noch denkbar wire, lassen sich die in der Praxis relevanten
Mobiliarsicherungsrechte der Sicherungsiibereignung und des Eigentumsvorbehalts aber nur ge-
meinsam mit dem rechtsgeschiftlichen Eigentumsiibergang sinnvoll regeln. Insoweit erstreckt
sich das Bedirfnis fir eine Rechtsvereinheitlichung auch auf den Eigentumstbergang im Mobili-
arsachenrecht.

Allerdings koénnte sich aus dieser Konnexitit zwischen Sicherungsrechten und rechtsge-
schiftlichem Figentumserwerb auch ergeben, dass der gesetzliche Eigentumserwerb von einer
Vereinheitlichung nicht erfasst sein sollte. Dies erscheint auf den ersten Blick durchaus nachvoll-
ziehbar, da der gesetzliche Eigentumserwerb mit Ausnahme der Verarbeitung'’" mangels unmit-
telbaren Bezugs zu verkehrsgeschiftlicher Interaktion nicht in direktem Zusammenhang zum
Binnenmarkt steht. Auf der anderen Seite bestiinde die Gefahr eines Systembruchs, wenn die
Moglichkeiten des Eigentumserwerbs nicht einheitlich geregelt wiirden. Zudem wiirde eine Auf-
spaltung unberiicksichtigt lassen, dass ein fehlgeschlagener rechtsgeschiftlicher Erwerb immer
auch einen gesetzlichen Eigentumserwerb zur Folge haben kann und so eine feste Verkniipfung
zwischen beiden Regelungsmaterien besteht.

Auch wenn somit auf den ersten Blick nur ein partikuldres Vereinheitlichungsbedirfnis exi-

stiert, besteht aufgrund der engen Verflechtungen der Mobiliarsicherungsrechte mit dem gesetzli-

192 S.o. C.IIL1.b).

193 Kieninger, AcP 208 (2008), 182 (187); Veneziano, in: Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entstechung, Inhalte,
Anwendung, Hrsg. Schmidt-Kessel, 2009, S. 125 (127); Wobigemuth, Vergemeinschaftung des Mobiliarsicherheiten-
rechts, 2004, S. 39.

194 Kieninger, AcP 208 (2008), 182 (188); zur umstrittenen Frage, ob eine Sicherungsiibereignung im griechischen
Recht zulissig ist vgl. Eleftheriadon in: Sachenrecht in Europa, Systematische Einfithrung und Gesetzestexte, Band 3,
Hrsg. von Bar, 1999, S. 7 (75).

195 Veneziano, in: Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung, Hrsg. Schmidt-Kessel, 2009,
S. 125 (127); Werderitsch, Europiisches Sachenrecht im Wandel der Zeit?, 2009, S. 103.

196 S.o. C.I11.1.b)(1); Kieninger, AcP 208 (2008), 182, (189); Krimphove, Das europiische Sachenrecht: eine rechtsver-
gleichende Analyse nach der Institutionen6konomik, 20006, S. 3.

197 Bereits aufgrund der Frage des Fortbestands von Sicherungsrechten im Fall der Verarbeitung ist hier eine Ver-
einheitlichung geboten (zur Problematik in Deutschland vgl. Bawr/Stiirner, Sachenrecht, 18. Auflage 2008, § 53
Rn. 22).
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chen und rechtsgeschiftlichen Eigentumserwerb ein augenfilliges Bedtrfnis der Vereinheitli-

chung des gesamten Mobiliarsachenrechts.'”

2. Immobiliarsachenrecht

Die Notwendigkeit einer Vereinheitlichung des Immobiliarsachenrechts ist schwieriger einzu-
schitzen. Geht man davon aus, dass Art. 352 AEUV die Gesetzgebungskompetenzen der EU

. . . 1
nicht einschrinkt,'”

so stinde formal einer Vereinheitlichung nichts entgegen. Jedoch ist die
Notwendigkeit nur fir Teilbereiche des Immobiliarsachenrechts zu bejahen.

Der Immobilienerwerb ist ebenso tief in den jeweiligen Rechtsordnungen verwurzelt wie das
Nachbarschaftsrecht oder die Grunddienstbarkeiten.” Hinzu kommt, dass der Immobiliener-
werb eng mit dem Grundbuchwesen und dem Zwangsvollstreckungsrecht verkntpft ist. Eine
isolierte Rechtsangleichung des materiellen Immobiliarsachenrechts ist daher kaum méglich,™”
auf der anderen Seite wire eine komplette Vereinheitlichung aller mit dem Immobilienerwerb
verkntpften Rechtsgebiete kaum durchsetzbar. Folglich besteht aufgrund des fehlenden Bin-
nenmarktbezuges und der weitreichenden Verkniipfungen im nationalen Recht kein Bediirfnis
fiir eine Vereinheitlichung des Immobiliarerwerbs.””

Ein eklatantes Bediirfnis nach Vereinheitlichung besteht wie im Mobiliarsachenrecht aber im
Bereich der Sicherungsrechte.”” Die unterschiedliche Ausgestaltung der Grundpfandrechte
hemmt den Binnenmarkt, indem grenziiberschreitende Finanzierungsgeschifte stark erschwert
werden.”” Ein einheitliches europiisches Grundpfandrecht ist somit notwendig,”” wenn auch die
Meinungen bzgl. der Ausgestaltung eines solchen Rechtes auseinandergehen.”” Dieses lieB3e sich
jedenfalls ohne die einheitliche Regelung des Immobiliarerwerbs realisieren, da Immobiliarsiche-
rungsrechte anders als die praxisrelevanten Mobiliarsicherheiten nicht auf einen sicherungshalber
erfolgenden Eigentumsiibergang, sondern eine dingliche Belastung des Eigentums gestiitzt wet-

den.

198 Diese Konnexitit verkennt Szadler, 7. 2010, 380 (381), der eine Komplettharmonisierung ablehnt.

199 S.o. C.I.

200 Drobnig, Juri 103 DE, 59; Gambaro, ERPL 5 (1997), 497; Stadler, JZ. 2010, 380 (381).

201 Basedow, AcP 200 (2000), 445 (475). Hieran dndern auch dhnliche Rechtsetzungstendenzen in den Mitgliedstaaten
nichts (dazu vertiefend: Bawur/ Stiirner, Sachenrecht, 18. Auflage 2008, § 64 Rn. 80 f., 83 £.).

202 Vgl. zur fehlenden Erfordetlichkeit einer Vereinheitlichung s.o. C.I11.3.

203 So auch die Ergebnisse der von der Kommission in Auftrag gegebenen Untersuchung London Economics, The
Costs and Benefits of Integration of EU Mortgage Markets, http://ec.europa.eu/internal_market/finservices-
retail/docs/home-loans/2005-report-integration-mortgage-markets_en.pdf, zuletzt abgerufen am 04.08.2011.

204 S.o. C.II1.1.b)(2); Graf von Bernstorff, RIW 1997, 181.

205 Drobnig, ERPL 5 (1997), 489 (493); Eickmann, RpflStud 2001, 129 (130).

206 Zur Ausgestaltung eines europiischen Grundpfandrechts s.u. D.IL.1.c).
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3. Wetthewerb der Rechtsordnungen

Eine andere Herangehensweise an die Beseitigung von Diskrepanzen in den verschiedenen na-
tionalen Rechtsordnungen ist der Wettbewerb der Rechtsordnungen.””” Ausgangspunkt dieser
These ist, dass ebenso wie Produkte in einem Markt auch Rechtsordnungen von einem Wettbe-
werb profitieren wiirden (sog. ,,sanfte Harmonisierung®).””® Nach dieser These steht am Ende des
Regulierungswettbewerbs die Vereinheitlichung auf der Basis der optimalen Losung, die sich im
Wettbewerb der Rechtsordnungen durchgesetzt hat.

Die theoretisch zu Tage tretenden Vorteile werden jedoch durch reale Nachteile mehr als
aufgewogen. Der Regulierungswettbewerb fithrt jedenfalls bis zum Erreichen einer moglichen
Vereinheitlichung zu Wettbewerbsverzerrungen fiir die in den verschiedenen Jurisdiktionen an-
sissigen Unternehmen.”” Die in Zukunft potentiell eintretenden Harmonisierungseffekte kénnen
nicht das Entstehen eines tatsichlichen Ungleichgewichts rechtfertigen, denn das erstrebte ,,/eve/
Pplaying field* soll nicht zu einem ungewissen Zeitpunkt in der Zukunft eintreten, sondern bereits
jetzt angestrebt werden.”"”

Zudem bestiinde die eklatante Gefahr, dass der Regulierungswettbewerb zu einem Unterbie-
tungswettlauf wiirde,”'" der nicht zur Herausbildung der objektiv optimalen Lésung eines rechtli-
chen Problems, sondern zu ,,Regulierungsdumping® fithren wiirde.

Bereits im Grundsatz ist der These vom Wettbewerb der Rechtsordnungen daher nicht zu
folgen. Im Sachenrecht bestehen auch noch zusitzliche Bedenken, da sich mangels Rechtswahl-

freiheit der Marktteilnehmer kein wirklicher Wettbewerb entfalten kann.

4. Ergebnis

Fir das gesamte Mobiliarsachenrecht besteht ein erhebliches Vereinheitlichungsbediirfnis, wo-
hingegen sich die Notwendigkeit im Immobiliarsachenrecht auf die Kreditsicherheiten be-

schrinkt.

207 Vgl. hierzu Collins, ERPL 3 (1995), 353 (355); Schwartz, EuR 2007, 194 ff..

208 Fikentscher, in: The Common Cote of European Private Law, Hrsg. Bussani/Mattei, 2003, S. 43 (47); Ludwigs,
Rechtsangleichung nach Art. 94, 95 EGV — Eine kompetenzrechtliche Untersuchung unter besonderer Berticksichti-
gung des Europiischen Privatrechts, 2004, S. 50; Schmidichen, in: Okonomische Analyse der europiischen Zivilrechts-
entwicklung, Hrsg. Eger/Schifer, 2007, S. 1 (2); Schwartz, EuR 2007, 194 (196); Tamn, EuZ\W 2007, 756 (758).

209 Ludwigs, Rechtsangleichung nach Art. 94, 95 EGV — Eine kompetenzrechtliche Untersuchung unter besonderer
Berticksichtigung des Europdischen Privatrechts, 2004, S. 47.

210 Ludwigs, Rechtsangleichung nach Art. 94, 95 EGV — Eine kompetenzrechtliche Untersuchung unter besonderer
Berticksichtigung des Europdischen Privatrechts, 2004, S. 54; Tozh, CMLR 29 (1992) 1079 (1094).

211 Lusger, Grundfragen der Vereinheitlichung des Vertragsrechts in der Europiischen Union, 2002, S. 138 f..
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II. Inhalt einer Angleichung des Sachenrechts

Unabhingig von den vorangehenden Ergebnissen®” soll die Analyse des moglichen Inhalts einer
Rechtsvereinheitlichung moglichst umfassend vorgenommen werden. Daher wird im Folgenden
sowohl auf die Moglichkeit einer materiell-rechtlichen Vereinheitlichung als auch auf eine kollisi-

onsrechtliche und eine primirrechtliche Losung eingegangen.

1. Sachrechtliche 1 ereinbeitlichung

Die umfassendste Losung wiirde die Vereinheitlichung des Sachrechts darstellen, d.h. die Schaf-
fung eines ,,europdischen Sachenrechts® z.B. im Rahmen einer gesamtzivilrechtlichen Kodifikati-
on. Grundlage einer Rechtsangleichung muss dabei die 6konomisch sinnvollste und rechtlich
bewihrteste dogmatische Konstruktion sein, nicht notwendigerweise die Schnittmenge der
Rechtsinstitute der Mitgliedstaaten.”” Wichtiger als die Bewahrung von Traditionen ist insofern

die Einbeziehung der Bediirfnisse der heutigen Mirkte.”!*

a) Konzeption der Eigentumsiibertragung

Die Grundentscheidung des Sachenrechts betrifft die Zuordnung des Vermégens, d.h. die Frage
danach, in welchem Zeitpunkt und unter welchen Voraussetzungen Eigentum iibergeht. Diese
Entscheidung hat nicht nur erheblichen Einfluss auf die Ausgestaltung des Sachenrechts, sondern
auch auf viele weitere Rechtsgebiete, insbesondere das Vollstreckungs- und Insolvenzrecht.*”
Bisher wurde diese Grundentscheidung in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten sehr un-
terschiedlich getroffen. Eine Schnittmenge ist aufgrund des Ausschlieflichkeitsverhiltnisses der
Prinzipien zueinander nicht erkennbar. Eine rechtsvereinheitlichende Ma3nahme miisste daher
aufgrund von objektiv erkennbaren Vor- und Nachteilen der Regelungen in den Mitgliedstaaten
zu einer konsensfihigen Losung gelangen. Folgend soll auf verschiedene Moglichkeiten der Kon-

zeption des Eigentumsiibergangs eingegangen werden.*"®

212S.0.D.I.

213 Gambaro, ERPL 5 (1997), 497 (503).

214 Gambaro, ERPL 5 (1997), 497 (504).

215 Stadler, JZ. 2010, 380 (381).

216 Vorliegend wird nur ein Bruchteil der in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten existierenden Konzeptionen

eingegangen. Vgl. zu weiteren Konstruktionen Faber/ Lurger, National Reports on the Transfer of Movables in Euro-
pe, Vol. 1 (2008) und 2 (2009).
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1 Trennungs- und Abstraktionsprinzip

Der Kombination aus Trennungs- und Abstraktionsprinzip folgen Deutschland, Estland und
Griechenland, letzteres jedoch nur im Mobiliarsachenrecht.*”

Das Trennungsprinzip hat zur Folge, dass zur Anderung der dinglichen Rechtslage neben
dem Verpflichtungs- auch ein Verfiigungsgeschift vonnéten ist.”'® Nach dem Abstraktionsprin-
zip sind Verfigungs- und Verpflichtungsgeschift grundsitzlich in ihrem rechtlichen Schicksal
voneinander unabhingig.”"” Das Zusammenspiel beider Prinzipien fithrt zu einer Erhohung der
Verkehrssicherheit, indem der Dritterwerb trotz fehlerhaften Kausalgeschifts ermdglicht wird
und so die Fille der Unwirksamkeit der Eigentumsiibertragung eingeschrinkt werden.” Aller-
dings lassen sich diese Ziele auch durch die Moglichkeit des gutgliubigen Erwerbs erreichen,”
ohne dass es dieser dogmatischen Konstruktion bedtrfte.

Gegen das Trennungs- und Abstraktionsprinzip wird ferner angefiihrt, dass die systematische
Trennung in zwei Rechtsgeschifte nicht den wirklichen Lebensumstinden entspriche, es ist so-
gar von einer ,,Vergewaltigung des Lebens® die Rede.”” Fiir diese Lebensfremdheit spricht auch
die Rechtspraxis, die strengen Rechtsfolgen des Trennungs- und Abstraktionsprinzips durch wie-
derum kiinstliche Konstruktionen wie die Fehleridentitit, die unechte Bedingung oder den Eigen-

tumsvorbehalt zu umgehen.*”

2 Einheits- und Konsensprinzip

Andere Rechtsordnungen basieren auf dem Einheits- und Konsensprinzip.”** Danach geht das
Eigentum ohne weitergehenden dinglichen Akt bereits mit publizititsloser schuldrechtlicher Ei-
nigung der Parteien iiber.””

Zwar fihrt der sofortige FEigentumserwerb des Erwerbers dazu, dass dieser im Falle des
Konkurses des VeriuBerers geschiitzt ist, obwohl noch keine Ubergabe stattgefunden hat.””* An-
dererseits geht die Gefahr des zufilligen Untergangs der Sache dementsprechend bereits mit Ab-

schluss des Vertrags tiber, obwohl der Ubertragende die Sache noch in seinem Gefahrenbereich

217 DCFR Vol. 5, S. 4445 f..

218 Oechsler, in: Miinchener Kommentar zum BGB, Band 6, 5. Auflage 2009, § 929 Rn. 5.

219 Statt vieler Jauernig, in: Biirgerliches Gesetzbuch — Kommentar, Hrsg. Jauernig, 13. Auflage 2009, Sachenrecht,
Vorb. Rn. 13.

220 Breyhan, Abstrakte Ubereignung und Parteiwille in der Rechtsprechung, 1929, S. 6; Ferrari, ZEuP 1993, 52 (65);
Rodrignez-Rosado, Abstraktionsprinzip und redlicher Erwerb als Mittel zum Schutze des Rechtsverkehrs, 2009, S. 116.

221 Baur/ Stiirner, Sachentecht, 18. Auflage 2008, § 5 Rn. 43; Rodrignez-Rosado, Abstraktionsprinzip und redlicher
Erwerb als Mittel zum Schutze des Rechtsverkehrs, 2009, S. 117; Wacke, ZEuP 2000, 254 (250).

222 Ferrari, ZEuP 1993, 52 (64); Krause, AcP 1939, 316.

223 Ferrari, ZEuP 1993, 52 (67); Kaspar, Abschied vom Abstraktions- und Traditionsprinzip?, 2003, S. 240 f. m.w.N..
224 Frankreich: Artt. 711, 938, 1138, 1583 CC; Belgien: Artt. 711 £, 938, 1138, 1583 CC; Italien: Art. 1376 CC; Pot-
tugal: Art. 408 CC; siche hierzu DCFR Vol. 5, S. 4447 ff..

225 Baur/ Stiirner, Sachentecht, 18. Auflage 2008, § 64 Rn. 87.

226 Rainer/ Filip-Frischl, Transfer of Title Concerning Movables, Part I, 20006, S. 25.
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hat**" Hinzu kommt, dass dieses Modell beim Gattungskauf oder beim Kauf herzustellender
Sachen an seine Grenzen st6Bt und nur durch vielfiltige Ausnahmen und Sonderregelungen

gangbar ist.”**

3) Einheits- und Traditionsprinzip

Dem Einheits- und Traditionsprinzip folgend,” erwirbt der Kiufer das Eigentum zwar aufgrund
des schuldrechtlichen Vertrages, als weitere Voraussetzung ist jedoch das tatsichliche Element
der Ubergabe erforderlich.”” Im Gegensatz zum Trennungsprinzip existieren dennoch keine zwei
voneinander getrennt zu betrachtende Rechtsgeschifte. Stattdessen scheitert der Eigentumsiiber-

gang anders als beim Abstraktionsprinzip dann, wenn der schuldrechtliche Vertrag unwirksam ist.

4) Rechtslage im Draft Common Frame of Reference

Der ausfuhtlichste Vorschlag fir eine Harmonisierung des Mobiliarsachenrechts wurde mit Buch
VII und IX des DCFR vorgelegt.””' Der DCFR folgt weder strikt dem Traditions- noch dem
Konsensprinzip. Stattdessen haben die Parteien die Méglichkeit, den Zeitpunkt des Eigentums-
Ubergangs privatautonom festzulegen, Art. VIIL.-2:101 Abs. 1 ¢ DCFR. Nur wenn eine solche
Einigung fehlt, geht nach Art. VIIL-2:101 Abs. 1 e DCFR das Eigentum mit der Ubergabe iiber.
Das Abstraktionsprinzip hat sich im DCFR nicht durchgesetzt.”* Zu kliren ist also, ob dem
Einheits- oder dem Kausalprinzip™ gefolgt wird. In Art. IX.-2:105 lit. d DCFR wird fiir die Be-
stellung eines dinglichen Sicherungsrechts eine Einigung zwischen Sicherungsgeber und Siche-
rungsnehmer verlangt, dort wird folglich dem Kausalprinzip gefolgt.”* Diese Schlussfolgerung
ergibt sich jedoch nicht ohne weiteres fur den Eigentumstbergang nach Art. VIII.-2:101 DCFR.
Im Gegentelil ergibt sich aus den comments zu dieser Norm, dass die Zugrundelegung des Kausal-
prinzips nicht gewiinscht war: Die Autoren sahen in der Moglichkeit, nach Abschluss des schuld-
rechtlichen Vertrages von der dinglichen Einigung Abstand nehmen zu kénnen, eine ungerecht-

fertigte Besserstellung des VeriuBerers.”

227 Rainer/ Filjp-Frischl, Transfer of Title Concerning Movables, Part I, 2006, S. 25.

228 Stadler, JZ. 2010, 380 (384).

229 Spanien: Art. 609 CC; vgl. DCFR Vol. 5, S. 4441 f..

230 Baur/ Stiirner, Sachentecht, 18. Auflage 2008, § 64 Rn. 99.

231 Die Bewertungen eines solchen Projektes gehen naturgemil3 weit auseinander. Wahrend Stadler, JZ. 2010, 380 ff.
sich sehr kritisch duBett, feiert Hdstad, ERPL 17 (2009) 725 ff. die Bucher VIII und IX des DCFR als ,,ousstanding
achievement.

232 Stadler, ]2 2010, 380 (385).

233 Im Gegensatz zum Abstraktionsprinzip muss beim Kausalprinzip das Verfiigungsgeschift auf einem glltigen
Verpflichtungsgeschift beruhen (vgl. Krimphove, Das europiische Sachenrecht: eine rechtsvergleichende Analyse nach
der Institutionendkonomik, 20006, S. 81).

234 DCFR Vol. 6, S. 5420.

235 DCFR Vol. 5, S. 4419, 4423 {..
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Die Konzeption des Eigentumstibergangs im DCER folgt somit keinen klaren Strukturen. Es
gibt weder eine klare Entscheidung fiir das Traditions- oder das Konsensprinzip, noch ldsst sich

dem Text eindeutig entnehmen, ob dem Einheits- oder Kausalprinzip gefolgt werden soll.

5) Stellungnahme

Sowohl das Einheits- und Konsensprinzip, als auch das Trennungs- und Abstraktionsprinzip
sto3en aufgrund ihrer Konstruktion auf verschiedene Schwierigkeiten, die nur mittels dogmati-

. 2
scher Durchbrechungen umgangen werden kénnen.

Durch eine stringente Anwendung des
Einheits- und Traditionsprinzips ist hingegen sowohl die Konstruktion des Eigentumsiibergangs
beim Gattungskauf, als auch der Eigentumslage bei der Nichtigkeit des schuldrechtlichen Ge-
schiftes ohne ,,dogmatische Verrenkungen® moglich. Auch die Verteilung des Insolvenzrisikos
und des Risikos des zufilligen Untergangs benachteiligen weder VerduB3erer noch Erwerber un-
angemessen, wie dies etwa bei Anwendung des Konsens- oder Abstraktionsprinzips der Fall sein
kann.*’

Zudem ldsst sich der gutgliubige Erwerb interessengerechter nach dem Einheits- und Tradi-
tionsprinzip als nach dem Konsensprinzip gestalten. Der Verzicht auf jeglichen Publizititsakt
fihrt beim Konsensprinzip dazu, dass der gutgliubige Erwerb vom Nichtberechtigten auch ohne
jeglichen Gutglaubenstriger méglich ist.””® Beim Traditionsprinzip ist der gutgliubige Erwerb
hingegen nur dann mdoglich, wenn der VerduBerer auch seine Besitzverschaffungsmacht unter
Bewetis stellt.

Die Regelungen des DCFR lassen sich nicht ohne weiteres in die vorgenannten Prinzipien
einordnen.” Vor allem die Regelung, dass den Parteien die Méglichkeit gegeben wird, selbst tiber
den Zeitpunkt des Eigentumstbergangs zu bestimmen, erscheint problematisch. Da es sich beim
Eigentum um ein Recht handelt, das nicht allein zuzer partes wirkt, entsteht infolge der Wahlmég-
lichkeit ein erheblicher Verlust an Rechtssicherheit zulasten Dritter. Eine solche Ausweitung der
Parteiautonomie ist im Sachenrecht eben wegen der erheblichen Drittwirkung fehl am Platz.

Fir ein europiisches Sachenrecht wire folglich aufgrund der genannten Vorzige die Kom-

bination aus Einheits- und Traditionsprinzip zu wihlen.

b) Mobiliarsachenrecht

Ein europidisches Mobiliarsachenrecht miusste vom (gesetzlichen und rechtsgeschiftlichen) Ei-

gentumserwerb tUber Besitzschutzanspriiche und Mobiliarsicherheiten eine umfassende Regelung

236 S.0. D.IL1.a)(1)D.IL1.2)(2).
237 S.0. D.IL1.a)(1)D.IL1.2)(2)
238 Ferrari, ZEuP 1993, 52 (73).
239 Stadler, |7 2010, 380 (391).
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bieten. Folgend soll allerdings nur auf zwei Teilbereiche des Mobiliarsachenrechts eingegangen
werden, deren Losung in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen momentan besonders diver-

giert.

1) Kreditsicherungsrecht

Die besitzlosen Sicherungsrechte haben wirtschaftlich sehr an Bedeutung gewonnen und die be-
sitzgebundenen Sicherungsrechte fast vollstindig verdringt.”*’ Ein europiisches Sicherungsrecht
sollte folglich auch besitzlos ausgestaltet sein, da es ansonsten nicht den Bedirfnissen des Mark-
tes entsprache.

Problematisch gestaltet sich die Rechtsangleichung der besitzlosen Sicherungsrechte insofern,
als dass diese nicht historisch gewachsen sind, sondern sich eher unkoordiniert im Laufe des
zwanzigsten Jahrhunderts entwickelten.”' In den meisten europiischen Staaten erlangen besitzlo-
se Sicherungsrechte nur dann Drittwirksamkeit, wenn sie registriert sind.*** Der komplette Ver-
zicht auf die Registerpublizitit, wie er in Deutschland besteht, ist die Ausnahme.

Eine derartige Registrierung ist auch nach den verschiedenen Vereinheitlichungsansitzen des
Mobiliarsicherungsrechts vorgesehen. So ist nach Artt. 18 ff. Kapstadt-Konvention eine Eintra-
gung der Sicherungsrechte an mobilen Ausrlstungsgegenstinden in einem internationalen Regi-
ster vorgesehen. Auch der DCFR verlangt in Artt. IX.-3:101 Abs. 1, IX.-3:102 Abs. 1, IX.-3:301
ff. DCFR die Eintragung in ein europdisches Register, um Drittwirksamkeit von Sicherungsrech-
ten zu schaffen. Ebenso plidiert der UNCITRAL Legislative Guide on Secured Transactions in
Recommendation 1 Nr. 1 f fir die Schaffung eines Registers fiir Sicherungsrechte.

Kostenfragen stehen der Einrichtung eines europiischen Registers nicht entgegen. Gerade
aufgrund der technischen Moglichkeiten halten sich diese Kosten in Grenzen und kénnen den
Nutzen eines solchen Registers nicht in Frage stellen.”” Problematisch kénnte allein das Ge-
heimhaltungsinteresse des Sicherungsgebers sein.”** Auch diese Einwinde vermégen jedoch nicht
zu Uberzeugen: Die Geheimhaltung kénnte problemlos durch die Begrenzung der Einsichtsmog-

lichkeiten gewihtleistet werden.**

240 Drobnig, in: Towards a FEuropean Civil Code, Hrsg. Hartkamp/Hesselink/Hondius/Joustra/Du  Pet-
ron/Veldman, 3. Auflage 2004, S. 741 (745); Woblgemuth, Vergemeinschaftung des Mobiliarsicherheitenrechts, 2004,
S. 35.

241 Drobnig, in: Towards a European Civil Code, Hrsg. Hartkamp/Hesselink/Hondius/Joustra/Du  Pet-
ron/Veldman, 3. Auflage 2004, S. 741 (745); Jansen, Binnenmarkt, Privatrecht und europiische Identitit, 2004, S. 59;
Milo, ERPL 11 (2003), 379 (386).

242 Siehe zur Drittwirksamkeit besitzloser Sicherungsrechte in Frankreich, Italien und Spanien Bawr/ Stirner, Sachen-
recht, 18. Auflage 2008, § 64 Rn. 88, 97, 100.

243 Venezgiano, in: Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung, Hrsg. Schmidt-Kessel, 2009,
S. 125 (133).

244 Venezgiano, in: Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung, Hrsg. Schmidt-Kessel, 2009,
S. 125 (133).

245 Vgl. zu einer bereits bestehenden dhnlichen Regelung § 12 Abs. 1 S. 1 GBO.
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Ein europiisches Mobiliarsicherungsrecht sollte daher besitzlos ausgestaltet sein und in sei-

ner Drittwirksamkeit von einer Registerpublizitit abhidngig gemacht werden.

2 Redlicher Mobiliarerwerb

Beim redlichen Eigentumserwerb besteht stets ein Konflikt zwischen dem Eigentiimer und dem
redlichen Erwerber, der auf verschiedene Weisen gelést werden kann.”* Einige Rechtsordnungen
stellen einseitig den Schutz des urspriinglichen Eigentiimers in den Mittelpunkt: Sowohl in Pot-
tugal als auch in Tschechien ist z.B. der gutgliubige Fahrniserwerb grundsitzlich nicht méglich,
dort kommt allein eine Ersitzung in Betracht.”’Andere Rechtsordnungen schiitzen hingegen ein-
seitig den redlichen Erwerber. In Italien wird z.B. nicht zwischen abhanden gekommenen und
anvertrauten Sachen unterschieden, d.h. anders als nach der deutschen Regelung ist der gutgliu-
bige Erwerb ohne Einschrinkungen méglich.***

Die meisten deutschen und romanischen Rechtsordnungen hingegen folgen einem vermit-
telnden Weg, bei dem zwischen abhanden gekommenen und anvertrauten Sachen unterschieden
wird.* Zudem existieren in Frankreich, der Schweiz und in Schweden Losungsrechte, durch die
der Eigentiimer den gutgliubigen Erwerb durch Zahlung einer Geldsumme verhindern kann.””

Der DCFR regelt den gutgldubigen Erwerb in Art. VIII.-3:101 DCFR. Danach ist kein gut-
gliubiger Erwerb an gestohlenen Sachen mdoglich. Die Regelung ist insofern weiter als die deut-
sche Norm gefasst, als dass nicht nur der gute Glaube an das Eigentum, sondern auch an die
Verfugungsbefugnis geschiitzt wird, vgl. Art. VIIL.-3:101 Abs. 1 d DCFR. Auf der anderen Seite
hat die Norm dadurch einen eingeengten Anwendungsbereich, dass sie nur auf den entgeltlichen
Erwerb anwendbar ist, Art. VIIL.-3:101 Abs. 1 ¢ DCFR, und der FahrlissigkeitsmaQ3stab flexibel
gehandhabt wird, Art. VIIL-3:101 Abs. 1 d DCFR.*

Entgegen der einseitigen Losungen zugunsten des Erwerbers oder zugunsten des Eigenti-
mers ist bereits eine Rechtsangleichungstendenz auf einem Mittelweg erkennbar. In Schweden

trat 2003 eine Reform in Kraft, wonach der gutgliubige Fahrniserwerb bei gleichzeitiger Unter-

246 Karner, Gutgldubiger Mobiliarerwerb, zum Spannungsverhiltnis von Bestandsschutz und Verkehrsinteressen,
2006, S. 11.

247 de Seabra/de Alencar Xavier, in: Sachentrecht in Europa, Systematische Einfihrung und Gesetzestexte, Band 3,
Hrsg. von Bar, 1999, S. 366 ff.; Zuklinovd, in: Sachenrecht in Europa, Systematische Einfithrung und Gesetzestexte,
Band 2, Hrsg. von Bar, 2000, S. 111.

248 Plancker/ Pfeifer, in: Sachenrecht in Eutropa, Systematische Einfihrung und Gesetzestexte, Band 4, Hrsg. von Bar,
2001, S. 343 f..

249 Karner, Gutgldubiger Mobiliarerwerb, zum Spannungsverhiltnis von Bestandsschutz und Verkehrsinteressen,
2000, S. 19.

250 Karner, Gutgldubiger Mobiliarerwerb, zum Spannungsverhiltnis von Bestandsschutz und Verkehrsinteressen,
20006, S. 17 (Schweden), S. 20 (Schweiz, Frankreich); vgl. auch zur Moglichkeit eines Losungsrechts im deutschen
Recht Geyrbalter, Das Losungsrecht des gutgldubigen Erwerbers, 1996, S. 220.

251 DCFR Vol. 5, S. 4832.
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scheidung zwischen abhanden gekommenen und anvertrauten Sachen anerkannt wird.”* Ent-
sprechende Reformbemiihungen existieren z.B. auch in Tschechien®” und auch die Regelungen
des DCEFR sind dhnlich ausgestaltet. Ein internationaler Vergleich zeigt somit, dass eine solche
differenzierende Losung als einzige den widerstreitenden Interessen zwischen Eigentiimer und
Erwerber gerecht wird.

Die genaue Definition der vom gutgliubigen Erwerb nicht mehr umfassten ,,abhanden ge-
kommenen Sache, wie auch die Unterscheidung zwischen entgeltlichem und unentgeltlichem
Erwerb stellen dagegen keine systemrelevanten Grundentscheidungen dar und obliegen als Fein-

justierung dem europiischen Gesetzgeber.”"

C) Immobiliarsachenrecht

Im Immobiliarsachenrecht besteht primidr im Rahmen der Sicherungsrechte ein Vereinheitli-

chungsbedarf.”” Dies zeigen bereits die wiederholten Versuche der Schaffung eines europiischen,

supranationalen Immobiliarsicherungsrechts, der sog. ,,Eurohypothek®.**

Abgesehen von der Frage, ob ein europiisches Sicherungsrecht tiberhaupt geschaffen werden
sollte,”” konzentriert sich die Diskussion in diesem Bereich primir auf die Frage, ob eine Euro-
hypothek akzessorischer oder abstrakter Natur sein sollte. Alle Mitgliedstaaten kennen akzessori-

258

sche, die wenigsten daneben noch abstrakte Grundpfandrechte.” Dennoch wurde bereits seit

dem Segré-Bericht™ die Schaffung eines nichtakzessorischen europiischen Grundpfandrechts
favorisiert, dessen limitierte Akzessorietit allein auf einer Sicherungsabrede beruhen sollte.””
Hauptgrund hierfir sind die erhéhte Verkehrsfihigkeit, die Anpassungsfahigkeit sowie die Flexi-

201

bilitit eines nichtakzessorischen Rechts.™ Als Vorbild soll nach Ansicht einiger der schweizeri-

252 Karner, Gutgldubiger Mobiliarerwerb, zum Spannungsverhiltnis von Bestandsschutz und Verkehrsinteressen,
20006, S. 17; zur Rechtslage nach 2003: Prisching, Gutglaubiger Erwerb an beweglichen Sachen im Rechtsvergleich,
2006, S. 157 f..

253 Karner, Gutgldubiger Mobiliarerwerb, zum Spannungsverhiltnis von Bestandsschutz und Verkehrsinteressen,
2006, S. 13.

254 Vgl. zu verschiedenen Losungsansitzen: Prisching, Gutgliubiger Erwerb an beweglichen Sachen im Rechtsver-
gleich, 2006, S. 322 ff..

255 S.0. D.I.2.

256 Ein erster Schritt in diese Richtung war der sog. Segré-Bericht (Der Aufbau eines Europdischen Kapitalmarkts, 7.
Kapitel). Es folgten ein Vorschlag der Internationalen Union des Lateinischen Notatiats (CACE/UINL, La Cédule
hypothecaire suisse et la dette fonciere allemande — Etude comparative, Base d'une future Eurobypothéque, Amsterdam 1988), die
»Leitlinien fir ein nicht-akzessorisches Grundpfandrecht fiir Mitteleuropa® des Verbandes Deutscher Pfandbrief-
banken (ZBB 1998, 264 ff.), der Report der von der EU-Kommission eingesetzten Forum Group on Morigage Credit
(http://ec.europa.cu/internal_market/finservices-retail/docs/home-loans/2004-reportintegration_en.pdf), die ,,Basic
Guidelines for a Eurobypothec*  (http://www.ehipoteka.pl/corporate_site/con-tent/download/646/2521/file/ zes-
zyt_21.pdf, zuletzt abgerufen am 04.08.2011), das Griinbuch Hypothekarkredite in der EU (KOM (2005) 327) und
zuletzt das WeiBbuch tber die Integration der EU-Hypothekarkreditmirkte (IKOM (2007) 807).

257 S.0. D.I.2.

258 Eickmann, RpflStud 2001, 129, 130; Habersack, JZ. 1997, 857; Wachter, WM 1999, 49 (60).

259 Der Aufbau eines Europiischen Kapitalmarkts, 7. Kapitel.

260 Baur/ Stiirner, Sachenrecht, 18. Auflage 2008, § 64 Rn. 85; Drewicg-Tutodziecka, Basic Guidelines for a Eurohy-
pothec, 2005, S. 11; Wachter, WM 1999, 49 ff.; differenzierend: Kondgen/ Sticker, ZBB 2005, 112 (117 f£.).

261 Eickmann, RpflStud 2001, 129 (130); Wachter, WM 1999, 49 (57).
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sche Schuldbrief dienen,”” andere wollen die deutsche Grundschuld zugrunde legen.””> Zudem
liel3 sich bereits in einigen Mitgliedstaaten eine Tendenz zur Abschwichung der Akzessorietit der
eigenen Sicherungsrechte erkennen,” was von einer Bereitschaft zur Aufgabe der akzessorischen
Grundpfandrechte zeugt.

Fir den Schuldner wirde eine solche abstrakte Gestaltung jedoch vielfiltige Risiken ber-
gen.”” Dies wiederum kénnte im Widerspruch zu dem im Unionsrecht seit Jahren nachhaltig
verfolgten Verbraucherschutz** und vor allem dem krisenbedingten Trend der Begrenzung der

7 stehen. Selbst die nichtakzessorische Grund-

mit Finanzinvestitionen verbundenen Risiken®
schuld wurde im Zuge des Risikobegrenzungsgesetzes durch die Einfigung des § 1192
Abs. 12 BGB*® stirker an das zugrundeliegende Kausalgeschift gekoppelt, so dass sich zumin-
dest fiir die Sicherungsgrundschuld die paradoxe Situation ergibt, dass sie wegen der beschrink-
ten Anwendbarkeit des § 1156 BGB ,,akzessorischer ist als die Hypothek. Neben diesem gegen-
laufigen Trend zur stirkeren Anbindung der Sicherungsrechte an die zugrundeliegenden Forde-
rungen scheint in rechtspolitischer Hinsicht fraglich, ob sich ein Grundpfandrecht, das den mei-
sten Mitgliedstaaten bislang fremd ist, durchsetzen konnte.”” Ein akzessorisches Sicherungsrecht
wiirde hingegen auf eine lange europiische Rechtstradition aufbauen kénnen.””

Aufgrund der Tatsache, dass echte nichtakzessorische Immobiliarsicherungsrechte bisher nur
in Deutschland, Ungarn und Slowenien bestehen,”' und zumindest in Deutschland das Konzept
der volligen Abstraktheit wieder aufgegeben wurde, scheint ein nichtakzessorisches europiisches
Sicherungsrecht nicht durchsetzbar. Gerade die vorangegangene Bankenkrise, die unter anderem
durch den freigiebigen Verkauf von Grundschuldbriefen verursacht wurde, ist ein Beleg dafiir,
dass es fiir das Funktionieren eines Kreditsicherungsmarktes einer Akzessorietit zwischen Forde-
rung und Sicherungsrecht bedarf um dem Sicherungsgeber eine gewisse Stabilitit zu garantieren.

Eine akzessorische ,,Eurohypothek® wire somit vorzuziehen.

2. Kollzsionsrechtliche 1 osung

Auch auf kollisionsrechtlicher Ebene kénnte die Binnenmarktbehinderung durch die unterschied-

lichen Rechtsordnungen zumindest teilweise iberwunden werden, indem nicht die /ex rei sitae’™

262 Webrens, in: Towards a European Civil Code, Hrsg. Hartkamp/Hesselink/Hondius/Joustra/Du  Pet-
ron/Veldman, 3. Auflage 2004, S. 769 (773); Wachter, JZ. 1999, 49 (56).

263 Der Aufbau eines Europdischen Kapitalmarkts, 7. Kapitel.

264 Hierzu Sticker, WM 20006, 1941 (1947).

265 Wachter, 2. 1999, 49 (57).

266 Eickmann, RpflStud 2001, 129 (130); Habersack, JZ. 1997, 857 (862).

267 Zur Begrindung des Risikobegrenzungsgesetzes: Bt-Dr 16/9778, S. 2 ff..

268 Vgl. zum am 12.08.2008 neu eingefiigten § 1192 Abs. 1 a BGB Niessch, NJW 2009, 3606 ff..

269 Eickmann, RpflStud 2001, 129 (130).

270 Habersack, J7. 1997, 857 (861).

271 Hinteregger, in: Sicherungsrechte an Immobilien in Europa, Hrsg. Hinteregger/Bori , 2009, S. 41 (44).

272 Basedow, RabelsZ 59 (1995) 1 (41); Goode, in: Towards a European Civil Code, Hrsg. Hartkamp/Hesselink/
Hondius/Joustra/Du Perron/Veldman, 3. Auflage 2004, S. 757; in Deutschland ist dieses Prinzip fur das Immobili-
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sondern die /ex originis’” als Ankniipfungspunkt herangezogen wiirde.””* So kénnte zumindest die
Anerkennung von Sicherungsrechten in anderen Staaten erreicht werden.

Eine kollisionsrechtliche Losung wiirde aber nicht die Probleme der Regelungsunterschiede
zwischen den Mitgliedstaaten selbst beseitigen, sondern lediglich deren Symptome.”” Zudem
entstunde eine nicht unerhebliche Einbufle an Verkehrssicherheit, da es dem Marktteilnehmer
nicht mehr ohne weiteres méglich wire, Auskinfte tiber das Bestehen dinglicher Rechte an einer
Sache einzuholen ohne deren Herkunft zu kennen.

Die Anderung des Kollisionsrechts wire folglich nicht weitreichend genug um eine effektive

Rechtsvereinheitlichung zu gewihrleisten.

3. Unionsprimdrrechtliche 1.dsung

Die durch die unterschiedlichen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten entstehenden Probleme
kénnten sich auch auf unionsrechtlicher Primirebene l6sen lassen. Im Bereich des Mobiliarsiche-
rungsrechts konnte sich aus der Warenverkehrsfreiheit bereits ergeben, dass die Staaten in ande-
ren Lindern begrindete Sicherungsrechte anerkennen mussen.

Dieser Uberlegung wird die Cassis de Dijon-Rechtsprechung des EuGH zugrundegelegt.”
Danach diirfen Produkte, die in einem Mitgliedstaat vorschriftsgemal3 hergestellt wurden, in allen
anderen Mitgliedstaaten verkauft werden.””” Sollte diese Formel auf das Sachenrecht iibertragbar
sein, so ergibe sich hieraus die Geltung eines Ursprungslandprinzips, wonach in einem Mitglied-
staat wirksam begriindete Mobiliarsicherheiten bei Anderung des Belegenheitsortes auch in allen
anderen Mitgliedstaaten Wirksamkeit beanspruchen kénnten.

Zunichst ist somit zu kliren, ob Mobiliarsicherungsrechte MaB3nahmen gleicher Wirkung
1.5.d. Cassis-Formel darstellen. Dies ist, wie bereits aufgezeigt, nicht wegen Art. 345 AEUV von
vornherein ausgeschlossen.”® Dariiber hinaus wird durch die Unterschiede der Sicherungsrechte
in den verschiedenen Staaten der Binnenmarkt behindert.”” Wenn es sich um Verkaufsmodaliti-
ten handeln sollte, lige eine Malinahme gleicher Wirkung nach der Kec&-Rechtsprechung aller-
dings nur dann vor, wenn die Vorschriften nicht unterschiedslos gelten wiirden. Die Unterschei-
dung zwischen produktbezogenen Vorschriften oder Verkaufsmodalititen konnte aber dahinste-
hen, wenn ein Versto3 gegen die Warenverkehrsfreiheit auch unter den strengeren Vorausset-

zungen der Verkaufsmodalititen gegeben wire.

arsachenrecht seit der mittelalterlichen Statutentheorie bekannt, fiir Mobilien seit dem 19. Jahrhundert (vgl. Kropholler,
Internationales Privatrecht, 6. Auflage 2000, S. 554).

273 Ankniipfung an das Recht des ,,Heimatstaates* (vgl. Ammnbriister, NJW 2001, 3581 (3582)).

274 So schon in Art. 12 Kulturgiiterschutzrichtlinie und in Art. 1 Genfer Ubereinkommen iiber die internationale
Anerkennung von Rechten an Luftfahrzeugen (BGBI 1959 II 130) geregelt.

275 Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europiischen Binnenmarkt, 1996, S. 36.

276 Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europiischen Binnenmarkt, 1996, S. 123.

277 EuGH v. 20.02.1979, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649 (664).

278 S.o. B.I.1.

279 S.o. C.II1.1.b).

50



D. Entwicklungsperspektiven

Eine Verkaufsmodalitit versto3t nach der Keck-Formel dann gegen die Warenverkehrsfrei-
heit, wenn die Regelung die Einfuhr und den Binnenhandel im Einfuhrstaat rechtlich oder tat-

sachlich unterschiedlich berithrt.”

Eine solche Diskriminierung kann gerade darin liegen, dass
ein Unternechmer sein Absatzférderungssystem dndern oder aufgeben muss.”®' Ein solches Ab-
satzférderungssystem stellt auch die Sicherung von Kaufpreisforderungen durch einen Eigen-
tumsvorbehalt dar.”® Entspricht ein in einem Mitgliedstaat vereinbarter Eigentumsvorbehalt
nicht den Vorschriften des Staates, in den die Kaufsache verbracht wird, wird der Verkaufer sei-
ner Sicherheit verlustig, es sei denn er dndert sein Absatzférderungssystem dahingehend, dass
auch die Voraussetzungen anderer Mitgliedstaaten erfiillt werden.

Die an die wirksame Begriindung von Mobiliarsicherungsrechten gekntpften Voraussetzun-
gen in den verschiedenen Mitgliedstaaten kénnen folglich als Mallnahme gleicher Wirkung gegen
die Warenverkehrsfreiheit verstofen. Ob solche Regelungen dennoch gerechtfertigt sind, ist je-
weils im Einzelfall zu beurteilen.””

Aus diesem primirrechtlich hergeleiteten Ursprungslandprinzip ergibe sich sodann die Eu-
roparechtswidrigkeit solcher Normen, die strenge inlindische Wirksamkeitsvoraussetzungen auf
im EU-Ausland begriindete Sicherungsrechte fiir anwendbar erkliren. Faktisch finde so aber
gerade keine Rechtsangleichung statt, stattdessen bliecben die vorhandenen Unterschiede beste-
hen.” Die Anwendung der Grundfreiheiten vermag eine sachrechtliche Rechtsvereinheitlichung
folglich nicht zu ersetzen, sondern lediglich die Folgen der fehlenden Vereinheitlichung abzumil-

dern.

4. Ergebnis

Eine sachrechtliche Vereinheitlichung wire einer kollisionsrechtlichen oder einer unionsprimar-
rechtlichen Losung jedenfalls vorzuziehen. Eine Vereinheitlichung sollte auf dem Einheits- und
Traditionsprinzip beruhen. Im Bereich des Mobiliarsachenrechts sollte ein besitzloses, registrie-
rungspflichtiges europiisches Sicherungsrecht eingefithrt werden. Eine Sachenrechtsvereinheitli-
chung sollte zudem den gutgliubigen Erwerb ermdglichen.

Im Bereich des Immobiliarsachenrechts ist die Schaffung eines akzessorischen Sicherungs-

rechts vorzugswiirdig.

280 EuGH v. 24.11.1993, Keck, Slg. 1993-1, 6097 (6131).

281 EuGH v. 15.12.1982, Oosthoek, Slg. 1982, 4575 (4587 £.).

282 Kieninger, Mobiliatsicherheiten im Europiischen Binnenmarkt, 1996, S. 154.

283 Siche zu verschiedenen Beispielen Kieninger, Mobiliarsicherheiten im Europdischen Binnenmarkt, 1996, S. 157 ff..
284 Blaurock, 7. 1994, 270 (273).
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III.  Intensitit der Rechtsvereinheitlichung

Eine Rechtsangleichung bzw. —vereinheitlichung kann in verschiedenen Intensititsstufen erfol-
gen. Moglich ist sowohl eine Harmonisierung bestehender Normen als auch eine komplette Neu-

gestaltung des Rechts.

1. Harmonisierung des bestehenden Rechts

Die weniger einschneidende MaBnahme zur Rechtsangleichung stellt die Harmonisierung dar.
Darunter ist die punktuelle Rechtsvereinheitlichung durch Setzung von Unionssekundirrecht zu
verstehen, aufgrund dessen die Mitgliedstaaten ihre nationalen Rechtsordnungen zwar beibehal-
ten, jedoch anpassen missen. Wenn aufgrund europdischer Vorgaben Fragmente des Sachen-
rechts geindert wiirden, brichen jedoch die in sich kohirenten Rechtssysteme auseinander.””
Dadurch, dass bei dieser Vorgehensweise nicht das Recht als Ganzes neugestaltet wird, wiirde
automatisch ein ,,Meer nationalen Rechts mit Inseln von Einbeitsrecht* entstehen.” Eine bloBe Harmo-
nisierung als Aufoktroyieren einzelner Regelungen wiirde folglich eher zu weiteren Problemen

fithren, als dass bestehende Konflikte auf Dauer gelost wiirden.”’

2. Nengestaltung des Rechts

Eine Neugestaltung wiirde bedeuten, dass die bestehenden Unterschiede zwischen den Mitglied-
staaten durch die Einfithrung neuer, europiischer Rechtsinstitute ihrer Relevanz beraubt wiirden
oder dass die nationalen Rechtssysteme durch ein europiisches Sachenrecht ersetzt wiirden. Die
Vorteile einer derartigen Vorgehensweise liegen auf der Hand: Im Gegensatz zur Harmonisie-
rung, die durch das Auswechseln einzelner Regelungen die nationalen Rechtsordnungen zu einem
Flickenteppich verkommen ldsst, wiirde eine Neugestaltung zu einem in sich kohdrenten, schlis-
sigen und widerspruchsfreien System fiihren.

Fir die Neugestaltung des Rechts gibe es zwei Alternativen. Zunichst besteht die Moglich-

2 .
<« neben den nationalen Rechtsordnun-

keit, die europiischen Regelungen quasi als ,,28. Regime
gen zu etablieren. Zudem koénnten die nationalen Rechte durch ein neues europarechtliches Re-

gime ersetzt werden.

285 Wachter, WM 1999, 49 (55).

286 Fikentscher, in: The Common Core of European Private Law, Hrsg. Bussani/Mattei, 2003, S. 43 (44); Kizz, in:
Festschrift fur K. Zweigert, Hrsg. Bernstein/Drobnig/Koétz, 1981, S. 481 (485).

287 Hdbnchen, in: Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung, Hrsg. Schmidt-Kessel, 2009,
S. 147 (167).

288 Kieninger, in: Differenzierte Integration im Gemeinschaftsprivatrecht, Hrsg. Jung/Baldus, 2007, S. 187 (199).

52



D. Entwicklungsperspektiven

a) ,»28. Regime*

Fragen des Eigentumstibergangs konnen nicht im Rahmen eines ,,28. Regimes® geregelt werden.
Diese Art der Rechtsvereinheitlichung setzt eine Rechtswahl des Privaten voraus, die bei der Ei-
gentumsiibertragung aufgrund der grundsitzlichen Bedeutung fiir die Rechtsordnung nicht in
Betracht kommt.

Beziiglich der Sicherungsrechte bedarf es jedoch von vornherein einer Entscheidung des
Marktteilnehmers fir eines der in Betracht kommenden Rechtsinstitute. Ein europdisches Recht
konnte dann bei transnationalen Rechtsgeschiften durch europaweite Anerkennung und Durch-
setzbarkeit iiberzeugen. Ziel einer derartigen Harmonisierung wire natirlich, dass die Marktteil-
nehmer durch ihre Rechtswahl zugunsten des europiischen Instruments die nationalen Regelun-
gen als ,,Auslaufmodell* abstempeln wiirden.*”

Ein solches ,,28. Regime® konnte als gpz-in oder gpt-out ausgestaltet werden. Im Rahmen einer
opt-in-LLosung wiirde das europiische Sachenrecht im Wege einer Rechtswahlklausel aktiv als an-
wendbares Recht gewihlt.”” Bei einer opt-ont-lLésung wire das europiische Recht hingegen
grundsitzlich anwendbar, es sei denn es wiirde von den Parteien aktiv abgewihlt.””!

Die Schaffung einer zusitzlichen Regelung kénnte aber geradezu als Gegenteil einer Harmo-

.. 292
nisierung empfunden werden.”

Durch ein ,,28. Regime® wiirde der schon existierende Bestand
an Rechtsnormen erweitert und die Anwendung des Rechts wiirde noch komplexer.””” Unsicher-
heiten, die gerade aufgrund der Vielzahl an Rechtsordnungen bestehen, kénnen nur durch eine

Ersetzung des nationalen Rechts effizient vermieden werden.”*

b) ,Ersetzung nationalen Rechts

Die Substitution nationaler Rechte durch ein europidisches Sachenrecht hitte den Vorteil, eine
abschlieBende Rechtsvereinheitlichung darzustellen. Ohne Rucksicht auf dogmatische Verwurze-
lungen der einzelnen Mitgliedstaaten kénnten unbefangen die optimalen Regelungen getroffen
werden.

Auf der anderen Seite fillt es den Mitgliedstaaten naturgemdl3 schwerer, sich auf die Auller-
kraftsetzung ihres eigenen Rechts einzulassen. Die Schaffung eines zusitzlichen Rechtsinstru-
ments wiirde hingegen weniger in die Souverinitit der Staaten eingreifen und wire einfacher zu
vermitteln. Da die nationalen Regelungen unverdndert erhalten blieben, kénnten Widerstinde

gegentiiber einer Harmonisierung leichter iberwunden werden.”” Somit kénnte das ,,28. Regime*

289 Zeitler/ Kolling, EWS 2006, 97.

290 Standenmayer, BEuZW 2005, 103 (105).

291 Schillig, Konkretisierungskompetenz und Konkretisierungsmethoden im Europiischen Privatrecht, 2009, S. 387.
292 Zeitler/ Kolling, EWS 2006, 97 (100).

293 Zeitler/ Kolling, EWS 2006, 97 (100).

294 Jansen, Binnenmarkt, Privatrecht und europdische Identitit, 2004, S. 16.

295 Zeitler/ Kolling, EWS 2006, 97.
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eine Ubergangslésung auf dem Weg zu einer an sich vorzugswiirdigen Vereinheitlichung darstel-

161’1 296

IV. Form der Sachenrechtsvereinheitlichung

Der Union stiinden mehrere Méglichkeiten zur Umsetzung einer Rechtsangleichung zur Verfi-
gung. Naheliegend ist die Rechtsangleichung in der Form des Unionssekundirrechts. Unabhingig
von den Regelungen des EUV und AEUV koénnten die Mitgliedstaaten aber auch einen volker-
rechtlichen Vertrag abschlieBen.

1. Vilkerrechtlicher 1 ertrag oder Unionssekunddrrecht?

Grundsitzlich steht es den Mitgliedstaaten frei, untereinander volkerrechtliche Vertrige zu
schlieBen. Ein derartiges Vorgehen kénnte dann sinnvoll sein, wenn die europiischen Institutio-
nen nur zogernd vorgehen oder die Mitgliedstaaten nicht in ihrer Gesamtheit zu einem Konsens
gelangen. Auf der anderen Seite wiirde der Abschluss eines eigenen volkerrechtlichen Vertrages
auch bedeuten, dass ohne Beteiligung der europidischen Institutionen und ohne Unterstellung
unter die Jurisdiktion des EuGH eine Inkohirenz zwischen bestehendem Unionsrecht und dem
Vertrag zu befiirchten wire. Die Folge wire, dass das Ziel der iibergreifenden Systematik wieder-
um verfehlt wiirde.””” AuBerdem hitte der Abschluss des Vertrages von nur einem Teil der Mit-
gliedstaaten zur Folge, dass die Rechtsverschiedenheit innerhalb der EU entlang neuer Trennlini-
en zementiert wiirde, eine Rechtsvereinheitlichung aber gerade nicht stattfinde (sog. ,,Ewurope a
denx vitesses).”

Die Schaffung von Unionssekundirrecht ist somit vorzugswiirdig. Zudem wire aufgrund der
niedrigeren Verfahrenshiirde des Art. 114 AEUV® auch nicht notwendigerweise die Zustim-

mung aller Mitgliedstaaten erforderlich.
2. Handlungsalternativen im Rabmen des Sekunddrrechts
Im Rahmen des Unionssekundirrechts bestehen verschiedene Méglichkeiten der Rechtsetzung.

Gerade im Bereich des Art. 114 AEUYV ist sowohl der Erlass von Richtlinien als auch von Ver-

ordnungen moglich.™ Allein im Zusammenhang mit dem in Art. 5 EUV niedergelegten Subsi-

296 Zeitler/ Kolling, EWS 2006, 97 (98).

297 Engel, ZfRV 1999, 121 (122); Tilmann, ERPL 5 (1997) 471.

298 Zu den Nachteilen von schon bestehenden volkerrechtlichen Vertrige, vgl. von Bar, Juri 103 DE, S. 149.
299 Qualifizierte Mehrheit im Rat, vgl. Art. 294 AEUV (bisher Art. 251 EGV).

300 Basedow, AcP 200 (2000), 445 (478 £.).
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diarititsgrundsatz ergibt sich, dass bei Gleichwertigkeit der Instrumente der Richtlinie der Vorzug
zu geben ist.””"
Daneben bestinde auch die Moglichkeit, einen Vorschlag fur ein europdisches Sachenrecht

in Form von soff law™” als Angebot an die Gesetzgeber bereitzustellen.

a) Erlass einer Verordnung

Die Vorteile einer Verordnung sind offensichtlich: Es wire keine nationale Umsetzung notwen-
dig, da die Verordnung unmittelbar ihre Rechtswirkung entfaltet. Nur so kénnte bei einer um-
fangreicheren Rechtsvereinheitlichung gewihrleistet werden, dass nicht durch nationale Umset-

zungsmaBnahmen der Vereinheitlichungseffekt verloren ginge.”

b) Erlass einer Richtlinie

Richtlinien dienen dazu, einzelne materielle Wertungen in die jeweilige Rechtssystematik der Mit-
gliedstaaten einzupassen.”” Allerdings sind sie fiir eine umfassende Rechtsangleichung ungeeig-
net, da sich eine Rechtsvereinheitlichung nicht durch eine Richtlinienumsetzung in priexistente

und heterogene nationale Rechtssysteme erreichen lisst.””

9 Erlass eines Modellgesetzes

Ferner kommt die Umsetzung eines europiischen Sachenrechts in Form eines Modellgesetzes

(fiir die Mitgliedstaaten) bzw. einer ,,700/ box** (fiir den europiischen Gesetzgeber) in Betracht.”

Dieses wiirde in Form einer Empfehlung gem. Art. 288 Abs. 1,4 AEUV”" erlassen werden. Als

308

Ermichtigungsgrundlage kime auch hier Art. 114 AEUV in Betracht.

301 Basedow, AcP 200 (2000), 445 (479).

302 Als soft law werden solche Normen bezeichnet, denen kein hoheitlicher Geltungsbefehl zugrundeliegt (zu den
Funktionen von soff law vgl. Rithel, in: Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung, Hrsg.
Schmidt-Kessel, 2009, S. 287 (288 ff.)).

303 Basedow, AcP 200 (2000), 445 (479); Caramelo-Gomes, in: Rules for the Transfer of Movables. A Candidate for
European Harmonisation or National Reform?, Hrsg. Faber/Lurger, 2008, S. 239 (248).

304 Akkermans, The principle of ,,numerus clausus® in European property law, 2008, S. 540.

305 Basedow, AcP 200 (2000), 445 (479 f.); Najork/ Schmidt-Kessel, GPR 2003/2004, 5 (6); Hébnchen, in: Der Gemein-
same Referenzrahmen. Entstechung, Inhalte, Anwendung, Hrsg. Schmidt-Kessel, 2009, S. 147 (157).

306 Zum DCEFR als ,,z00/ box* vgl. Schulte-Ndlke, NJW 2009, 2161 (2165).

307 Bisher Art. 249 EGV.

308 Auch bei Empfehlungen ist aufgrund des Prinzips der begrenzten Einzelermichtigung eine Ermichtigungs-
grundlage notwendig, vgl. Habhnchen, in: Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung, Hrsg.
Schmidt-Kessel, 2009, S. 147 (158); Ruffert, in: EUV/EGV, Kommentar, Hrsg. Calliess/Ruffert, 2. Auflage 2007,
Art. 249 EGV Rn. 128.
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Ein solches Modellgesetz wire als Angebot an die nationalen Gesetzgeber zu verstehen,”” es
zukiinftigen nationalen Reformen zugrunde zu legen. Ob im Bereich des Sachenrechts ein sol-
ches Instrument erfolgversprechend ist, mag jedoch bezweifelt werden.”"” Zwar zeigt das Modell-
gesetz der EBRD, dass solche Projekte durchaus von Erfolg gekront sein kénnen. Allerdings
wurde von diesem Modellgesetz nur von osteuropiischen Staaten Gebrauch gemacht,”! die oh-
nechin eine umfassende Reform ihres Kreditsicherungsrechts vornehmen mussten. In den meisten
europdischen Staaten ist das Sachenrecht als tief im nationalen Rechtsverstindnis verwurzelte
Materie jedoch nur selten Gegenstand von Reformbemithungen, so dass der Nutzen eines Mo-

dellgesetzes gering sein dirfte.

d) Herausarbeitung von ,,Restatements of the Law*

s Restatements of the Law' werden vom American Law Institute veréffentlicht und beinhalten sy-
stematische Darstellungen des case /aw der einzelnen Bundesstaaten. Sie zeigen so allgemeine
Rechtsprechungstrends auf. Ahnlich koénnte in Europa die Herausarbeitung eines ,,common core
aussehen.’”

Ein derartiges Vorhaben im Bereich des Sachenrechts scheitert allerdings schon an fehlenden
Ubereinstimmungen. Die Riickfithrung der mitgliedstaatlichen Sachenrechte auf einen gemein-
samen Kern wirde nicht zur Herausarbeitung eines ,,gemeinsamen Sachenrechts® fithren, son-

dern hitte lediglich eine Sammlung fragmentarischer Regelungen zur Folge.

3. Ergebnis

Die Verordnung sticht somit eindeutig als vorzugswurdige Form der Rechtsvereinheitlichung
heraus. Aufgrund der unmittelbaren Rechtswirkung kommt es hierbei nicht zu Verwischungen
der Angleichungsmalinahmen durch nationale Zwischenschritte. Auch der volkerrechtliche Ver-
trag ist mangels Einbindung in das europiische Rechtssystem keine adiquate Alternative. Ein
Modellgesetz wiirde zwar auf den geringsten Widerstand der Mitgliedstaaten treffen, hitte aber

auf der anderen Seite auch die geringsten rechtsharmonisierenden Auswirkungen.

309 Dreber, JZ. 1999, 105 (111).

310 Die Europiische Kommission hat wiederholt festgestellt, dass der Gemeinsame Referenzrahmen lediglich als
eine derattige ,,tool box* zu verstehen sei, vgl. KOM (2004) 651, S. 13; von Bar/ Schulte-Nilke, ZRP 2005, 165 (167).
311 Ungarn, Litauen, Lettland, Estland, Polen, Tschechien, Slowakei, Slowenien, z.T. auch Bulgarien, Ruminien,
Mazedonien und Kroatien; vgl. Kieninger, in: Der Gemeinsame Referenzrahmen. Entstehung, Inhalte, Anwendung,
Hrsg. Schmidt-Kessel, 2009, S. 187 (194 £.).

312 Vgl. von Bar, ZEuP 2001, 799 (803); zur Interpretation des DCFR als ,,europdisches Restatement vgl. Schulte-Nolke,
NJW 2009, 2161 (2162); dagegen Jansen/ Zimmermann, NJW 2009, 3401 (3402 £.).
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E. Fazit

Das Sachenrecht war bislang im europiischen Unionsprivatrecht nur vergleichsweise selten Mit-
telpunkt von Rechtsvereinheitlichungsmal3nahmen oder -diskussionen. Reformbemtihungen wie
die seit Jahrzehnten andauernde Diskussion um eine Eurohypothek oder die Bemithungen der
Vereinheitlichung des Eigentumsvorbehalts im Rahmen der ZahlungsverzugsRL sind bisher stets
gescheitert. Obwohl vor allem im Bereich der Sicherungsrechte ein grof3er Bedarf an vereinheitli-
chenden Mafinahmen besteht und auch die entsprechenden Legislativkompetenzen existieren,
wurden sie aus Anlass der Sachenrechtsvereinheitlichung bisher kaum genutzt.

Zudem ist duBlerst fraglich, ob sich die national tief verwurzelten Rechtsstrukturen wirklich
zugunsten eines europaischen Sachenrechts aufbrechen lassen. Eine effektive Rechtsvereinheitli-
chung kann zwar nur durch die Schaffung eines neuen Rechts erfolgen, jedoch ist aufgrund des
wohl zu erwartenden erheblichen Widerstandes der Mitgliedstaaten momentan das Zuriickgreifen
auf ein ,,28. Regime® zumindest im Bereich der Sicherungsrechte zu favorisieren. Dies wire ein
erster Schritt in Richtung einer Vereinheitlichung der Sachenrechte, ohne dass den Mitgliedstaa-
ten ihre eigenen Rechtsordnungen genommen wiirden.

Die eingangs gestellte Frage, ob die Schaffung eines europiischen Sachenrechts der ,,Beruf un-
serer Zeif* sei, kann somit nicht eindeutig beantwortet werden. Aufgrund der groflen rechtlichen,
sprachlichen und kulturellen Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten wird man aber zu dem
Schluss kommen mtssen, dass die Bemihungen um ein gemeinsames Sachenrecht nur dann von
Erfolg gekront sein kénnen, wenn es als zusitzliche Alternative neben die nationalen Rechtsord-
nungen tritt. Eine einheitliche Rechtsordnung entstinde so zwar noch nicht, dennoch kénnten

auch auf diese Weise die von Thibaut erthofften Vorteile eintreten:

,»Die Einbeit des Rechts wiirde [...] den Weg des Biirgers von dem einen Lande in das andere ebnen und si-
cher machen und schlechte Anwdlde wiirden nicht mebhr Gelegenbeit finden, bey dem 1 erkanf ibrer Rechtsge-
heimnisse die armen Auslinder schindlich anszusangen nnd u mifhandeln.*>"

313 Thibaut ,,Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen birgerlichen Rechts fiir Deutschland®, 1814, S. 22 ff.,
32 ff..
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