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§1 Einfiihrung

Bekanntheit hat das siidafrikanische Recht hierzulande insbesondere
durch seine historisch bedingte Sonderstellung als , gemischte” oder
,hybride” Rechtsordnung erlangt.! Diese nicht alltdgliche Rechts-
struktur stellt aus rechtsvergleichender bzw. rechtserschlieSender
Perspektive einen besonderen Reiz dar. Wie hat sich das Recht in ei-
nem so geschichtlich gepragten Land wie Siidafrika seit Besiedelung
des Kaps der Guten Hoffnung durch die Niederlinder Mitte des
17. Jahrhunderts entwickelt? Welche Rolle kommt dem spiter oktro-
yierten englischen Common Law zu? Und wie gestaltet sich die
Rechtsanwendung im heutigen kulturellen Schmelztiegel Stidafrika?
Die Auseinandersetzung mit diesen Fragen machen das stidafrikani-
sche Recht zu einem iiberaus spannenden und lehrreichen For-
schungsthema.

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist in grofsen Teilen das
stidafrikanische Sachenrecht. Im Rahmen des europiischen Einigungs-
prozesses ist zu beobachten, dass dieses Rechtsgebiet bisher eher ein
Schattendasein fiihrt. Das mag daran liegen, dass andere Rechtsgebie-
te auf der Priorititenliste der Europdischen Kommission - aus sicher-
lich guten Griinden - Vorrang geniefSen. Gleichwohl ist auch das Sa-
chenrecht seit jeher essenzieller Bestandteil des Privatrechts. Dies gilt
insbesondere in kapitalistischen Gesellschaftsordnungen, in denen
das Eigentum eine zentrale Rolle spielt. In der Wissenschaft ist die Er-
kenntnis, dass das Sachenrecht auch im Europdischen Privatrecht
nicht vernachléssigt werden sollte, hingegen langst angekommen.? In
Suidafrika hat sich - wie noch zu sehen sein wird - ein ganz dhnlicher
Einigungsprozess infolge kolonialer Einfliisse der Niederlande und
des Vereinigten Konigreichs auch auf dem Gebiet des Sachenrechts
bereits vollzogen. Die zumindest potenzielle Relevanz der Erschlie-

1 Koch/Magnus/Mohrenfels, Rechtsvergleichung, S. 283f. In Kischel, Rechtsver-
gleichung, S. 682f. werden die Strukturmerkmale der siidafrikanischen Rechts-
ordnung vielsagend unter der Uberschrift ,Sonderfall Siidafrika” erdrtert. Siehe
zum historischen Ursprung § 1A.L.

2 Insbesondere die Biicher acht und neun des 2009 veroffentlichten Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR) der Study Group on a European Civil Code so-
wie der Research Group on EC Private Law (Acquis Group) beschaftigen sich mit
klassischen Themen des Sachenrechts (Acquisition and loss of ownership of
goods; Proprietary security rights in movable assets). Die jiingste Veroffentli-
chung von Christian von Bar (Gemeineuropéisches Sachenrecht - Band I) leistet
zudem insofern Pionierarbeit, als das Sachenrecht erstmalig als Teildisziplin des
Europdischen Privatrechts entfaltet wird.
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Bung siidafrikanischen Rechts fiir den européischen Einigungsprozess
kann somit nicht von der Hand gewiesen werden.?

A. Ziel dieser Arbeit

Das primaére Ziel der vorliegenden Forschungsarbeit ist es, durch eine
umfassende Auswertung siidafrikanischer Rechtsquellen die dort
vorherrschende Herangehensweise hinsichtlich der Unterscheidung
zwischen dinglichen und personlichen Rechten an Immobilien zu er-
schlieffen. Sowohl in der Rechtsprechung als auch in der Literatur
wurden insbesondere im Laufe des vergangenen Jahrhunderts eine
Vielzahl verschiedener Theorien zu dieser Frage entwickelt, sodass
von einem veritablen Meinungsstreit zwischen hochsten rechtlichen
Autoritiaten gesprochen werden kann. Dessen strukturierte Darstel-
lung sowie die Bewertung der jeweiligen Losungsansitze stellt den
wesentlichen Teil dieser Arbeit dar. Mit anderen Worten ist das Er-
kenntnisziel die umfassende Beschreibung dieser jahrzehntelang dis-
kutierten Rechtsfrage in deutscher Sprache. Auf der Grundlage der so
gewonnenen Erkenntnisse werden sodann in einem letzten Schritt ei-
gene Uberelgungen angestellt, in denen die positiven Befunde der
vorherigen Analyse verwertet werden.

Eng verwoben mit dem Thema der Differenzierung zwischen dingli-
chen und personlichen Rechten ist die Frage, welche Landrechte in
Stidafrika im dortigen Liegenschaftsregister, dem Deeds Registry, ein-
getragen werden diirfen. Eintragungsfahig sind namlich nur dingliche
und grundsitzlich keine personlichen Rechte.* Zwar ist auch in Siid-
afrika unbestritten, dass sich die Dinglichkeit eines Rechts nicht aus
der Registerpraxis, sondern aus dem materiellen Grundstiicksrecht
ableitet5 Insbesondere die siidafrikanischen Gerichte befassen sich
jedoch in der Regel nur dann mit der Frage nach der Dinglichkeit ei-
nes Rechts, wenn einem Eintragungsbegehren seitens des Deeds Re-
gistry nicht entsprochen wurde. Die vorliegende Forschungsarbeit be-
schrankt sich aus diesem Grund auf Rechte an Immobilien und
klammert Mobiliarsachenrechte weitestgehend aus.

3 In diese Richtung argumentiert auch Raitz von Frentz, Lex Aquilia, S. 26-28. Ent-
sprechende Andeutungen finden sich zudem schon bei Zimmermann/ Visser, in:
Southern Cross, S. 1 (1f.).

4Sec. 63 Abs. 1 Deeds Registries Act 47 aus 1937. Zur ausnahmsweisen Moglichkeit
der Registrierung personlicher Rechte siehe § 3E.

5 Dies ergibt sich u.a. aus der Natur des siidafrikanischen Registersystems. Siehe
dazu umfassend § 2C.III.
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Aus dieser Zielsetzung geht hervor, dass eines der grundlegendsten
Themen und gleichzeitig eines der altesten Probleme des siidafrikani-
schen Privatrechts den Gegenstand der vorliegenden Untersuchung
darstellt. Generationen von hoch angesehenen siidafrikanischen
Rechtsgelehrten und Richtern haben sich bereits mit der Frage nach
der Unterscheidung zwischen dinglichen und personlichen Rechen
auseinandergesetzt und dabei einen reichen Fundus an sachenrechtli-
chem Wissen generiert. Die Aufarbeitung dieses langwierigen Prozes-
ses kann neben dem Verstandnis des siidafrikanischen Immobiliarsa-
chenrechts auch zur Forderung des Bewusstseins fiir die eigene
Rechtsauffassung auf diesem Gebiet beitragen.

Ein weiteres, nachrangiges Ziel dieser Arbeit ist es, durch die Wahl
eines Themas, welches eine grundlegende Fragestellung im Zusam-
menhang mit dem siidafrikanischen Immobiliarsachenrecht aufgreift,
diese Materie einem deutschsprachigen Publikum zugadnglich zu ma-
chen. Durch die Auswertung einschldgiger Literatur und Rechtspre-
chung wird ein Kompendium wesentlicher Grundziige des stidafri-
kanischen Grundstiicksrechts in deutscher Sprache vorgelegt.

B. Dassiidafrikanische Recht

Das stidafrikanische Recht in seiner heutigen Gestalt kann - wie be-
reits erwéhnt - als sog. Mischrechtsordnung bezeichnet werden.¢ Die
Finfliisse unterschiedlicher europdischer Besetzungen des siidlichen
Kaps formen das Recht der heutigen Republik Siidafrika. So kommen
romisch-holldndisches Recht und englisches Common Law auf ein-
zigartige Weise nebeneinander, miteinander, ergidnzend und be-
schriankend gleichzeitig zur Anwendung und werden mit einer Prise
afrikanischem Gewohnheitsrecht angereichert, das einer vollkommen
anderen Rechtskultur entspringt.” Zum Verstdndnis dieses aus hiesi-
ger Perspektive ungewohnten Dreiklangs ist es zundchst unerldsslich,
sich mit der historischen Entwicklung des Rechts auseinanderzuset-
zen.d

6 Beinart, Actjur 1981, S. 7 (62); Erasmus, StellLR 5 (1994), 105 (106);
Koch/Magnus/Mohrenfels, Rechtsvergleichung, S. 283f.; Palmer (Introduction),
in: Mixed Jurisdicitons, S. 3 (3-7); Redivivus, SAL] 82 (1965), S. 17 (19); van der
Merwe, in: FS Stanislawa Kalus, S. 601 (602-605).

7 Du Plessis, StellLL.R 9 (1998), 338 (340f.); Erasmus, StellLR 5 (1994), 105 (106f.); van
der Merwe (u.a.), in: Mixed Jurisdictions, S. 95-118; ders. TLR 78 (2003-2004),
S. 257 (262-273).

8So auch von Bar, RabelsZ 42 (1978), S. 87 (89).
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1. Geschichtlicher Uberblick

Die stidafrikanische Rechtsgeschichte kann ganz grob in drei Phasen
unterteilt werden, ndmlich die Zeit der Rezeption des romisch-
holldndischen Rechts von 1652 bis 1795, die der Einflussnahme des
englischen Common Law von 1796 bis 1910 sowie die Rechtsentwick-
lung von 1910 bis in die Gegenwart.® Die Rechtsgeschichte spiegelt
insofern auch die Kolonialgeschichte der Kapregion wider und ist
Ausdruck des Einflusses, den sowohl die niederldandische als auch die
britische Besetzung auf das Land hatten.

1. Die Rezeption romisch-hollindischen Rechts 1652 - 1795

Als ein Oberkaufmann der Vereinigten Niederldndischen Ostindien-
Kompaniel® mit Namen Jan van Riebeeck im Jahre 1652 das Kap der
Guten Hoffnung erreichte und sich als erster Européder dort perma-
nent niederliefs,’! war dies der Beginn einer Epoche, die aus rechtli-
cher Perspektive als ,Rezeption des romisch-hollandischen Rechts in
Stidafrika” tiberschrieben werden kann.12 Zu dieser Zeit war die Re-
gion des heutigen Kapstadts noch beinahe ausschliefslich von den
vornehmlich als Jager, Sammler und Viehziichter lebenden Urein-
wohnern Siidafrikas, den KhoiSan, bevolkert.’® Die Niederlande wa-
ren die stirkste Handelsmacht zu dieser Zeit und ihre Ostindien-
Kompanie das weltweit grofste Handelsunternehmen.'* Dies fiihrte
nicht zuletzt dazu, dass die niederldandischen Juristen im 17. Jahrhun-
dert auch in der Entwicklung der Jurisprudenz eine Vorreiterrolle

9 Uberdies koénnte die Zeit seit Inkrafttreten der neuen Verfassung im Jahre 1996
als vierte Phase angesehen werden.

10 Im niederldndischen Original Vereenigde Geoctroyeerde Oost-Indische Compagnie,
im Folgenden , VOC”.

11 Jan van Riebeeck reiste mit seiner Frau und etwa 90 Mann. Seine Flotte bestand
aus drei Schiffen und auf der Reise, die von der niederlindischen Nordseeinsel
Texel ausging und vier Monate dauerte, gab es eine Geburt und zwei Todesfélle.
Fiir damalige Verhdltnisse war dies eine sehr geringe Zahl an Toten und wurde
als gutes Omen gewertet - Bilger, Stidafrika, S. 37f. Fn. 5.

12 So geschehen z.B. in: Walter, Actio iniuriarum, S. 31; Zimmermann, RHR, S. 4.
Finen Uberblick zum rémisch-holléindischen Recht bietet Zimmermann, in: Das
rémisch-holléndische Recht, S. 9 (9-58).

13 Drechsel/Schmidt, Siidafrika, S. 57; Fagan, in: Southern Cross, S. 33 (34). Der
Begriff ,KhoiSan” ist eine Mélange aus zwei unterschiedlichen Bevolkerungs-
gruppen, den Khoikhoi und den San. Ngher zu Unterschieden und Gemeinsam-
keiten Marx, Siidafrika, S. 15-18.

14 Hosten (u.a.), Introduction, S. 186; Thompson, History, S. 32f.
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einnahmen und das noch heute in Siidafrika dufSerst einflussreiche
romisch-hollandische Recht pragten.’s

Die Okkupierung der Tafelbucht diente urspriinglich nur einem ganz
speziellen, beschrinkten Zweck, namlich der Versorgung von Schiffen
auf den Weg nach Fernost mit frischem Gemtise, Obst, Gelreide und
Trinkwasser sowie der Verpflegung von Kranken.'® Grofsere Ambi-
tionen wirtschaftlicher oder territorialer Art hegte die VOC seinerzeit
zunéchst nicht - zu grofs war der Reiz und das Verlangen nach exoti-
schen Produkten des orientalischen Marktes.'” Doch bereits im Jahre
1657 erkannten die Siedler, dass sich die Region auch wirtschaftlich
ausbeuten lieS. So wurden einige Angestellte der Kompanie von ih-
rem Dienst freigestellt um als sog. ,Freibiirger” das Land zu bewirt-
schaften.!® Zu ihrer Unterstiitzung wurden Sklaven insbesondere aus
Ostafrika von den Niederldndern an das Kap verschifft, die bei dem
Aufbau einer Infrastruktur mithelfen sollten.’® Dies war auch fiir da-
malige Zeiten ein durchaus beachtlicher Vorgang, weil die Nieder-
lander im 17. Jahrhundert ein iiberaus liberales Land waren und es
Klassenunterschiede oder Sklaverei in der Gesellschaft lingst nicht
mehr gab.?’ Bei ihren Kolonien und Besetzungsgebieten wurde diese
Haltung jedoch offensichtlich weniger ernst genommen.

Als van Riebeeck die Verwaltungszustandigkeit fiir die kleine Kolonie
1662 an seinen Nachfolger tibergab, hatte sich bereits eine komplexe,
unabhingige Gesellschaft entwickelt.?! Die offizielle Besetzungsgren-
ze verschob sich im Laufe der Jahrzehnte immer weiter gen Osten, so
lag sie etwa 1682 in Stellenbosch, 1743 im rund 200 Kilometer entfern-
ten Swellendam und 1803 bereits im Gebiet der heutigen Region Ost-
kap bei Uitenhage.?2

15 Frasmus spricht vom ,Goldenen Zeitalter der niederlidndischen Jurispru-
denz” (,,Golden Age of Dutch Jurisprudence”) - StellLR 5 (1994), 105 (107).

16 Marx, Siidafrika, S. 28; Selby, Short History, S. 23; Thompson, History, S. 33.

17 Fagan, in: Southern Cross, S. 33 (36).

18 Marx, Siidafrika, S. 29; van der Merwe (u.a.), in: Mixed Jurisdictions, S. 95 (96);
Zimmermann, RHR, S. 1. Bilger spricht in Anlehnung an ihre Haupttatigkeit von
L Freibauern” — Siidafrika, S. 38.

19 Die Sklaven sollten u.a. beim Bau der Festung, von Anlegestellen, Straffen, Ge-
miisegérten, Obstplantagen und Ackerfldchen helfen - Thompson, History, S. 33;
Zimmermann, RHR, S. 1.

20 Erasmus, StellLR 5 (1994), 105 (108).

21 Thompson, History, S. 33.

2 Davenport, Modern History, S. 31; Fagan, in: Southern Cross, S. 33 (36).
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Durch die zundchst unerwartete Ausbreitung der holldndischen Be-
setzung waren Konflikte mit den KhoiSan vorprogrammiert.?? Ein-
heimische, die sich dem Expansionsstreben ausgeseltzt sahen, wurden
vor die Wahl gestellt: entweder die reichhaltigen Wasserressourcen
und fruchtbaren Weideldnder der Kap-Halbinsel verlassen oder sich
als Diener den Niederlandern unterordnen. Zwar wurden z.T. Kauf-
vertrdge tiber bestimmte Gebiete mit einheimischen Gruppierungen
geschlossen, jedoch wurden auch zahllose Territorien ohne vorherige
Verhandlung oder offizielle Gebietsabtretung vereinnahmt. Dies lag
nicht etwa an der falschen Wahrnehmung der Niederldnder, dass es
sich bei den okkupierten Gebieten um herrenloses Niemandsland®
handelt. Vielmehr war der Landraub Ausdruck des Selbstverstind-
nisses, dass ihnen als iiberlegene Besalzer, die das Land kultiviert und
militdrisch befestigt haben, die Territorien auch zustiinden.?6 Es folg-
ten zum Teil kriegerische Auseinandersetzungen zwischen unter-
schiedlichen einheimischen Gruppen?” und dem europdischen Besat-
zer, die jedoch zumeist infolge der deutlich tiberlegenen Bewaffnung
und Kampfestaktik der Niederldnder im Keime erstickt wurden.2

Mit der territorialen Ausweitung des Besetzungsgebiets ging zudem
einher, dass die KhoiSan sich dem von den Niederldndern angewand-
ten Recht unterwerfen mussten.? Van Riebeeck fithrte bereits zu Be-
ginn der Besetzung ein rudimentires Justizsystem ein, das personell
zundchst nur aus ihm selbst und seinem Verwaltungspersonal be-
stand.?* 1656 wurde ein eigenes Gericht am Kap eingerichtet (Raad van
Justitie), das bis zum Ende der Besetzungszeit Bestand hatte.3! Die
Qualitit der Rechtsprechung dieses Gerichts litt jedoch zumindest in
den ersten Jahren seines Bestehens daran, dass es ausschliefSlich mit
Laienrichtern besetzt war.®? Urspriinglich sollten auch lediglich

2 Bei Landung van Riebeecks konnte die Beziehung zu den KhoiSan noch als fried-
lich und gutmiitig beschrieben werden. Die Niederldnder waren sich ihres Man-
gels an Arbeitskraft bewusst und wollten sich angesichts des potenziellen Bedarfs
an Unterstiitzung erst einmal wohlgesonnen gegeniiber Einheimischen zeigen -
Thompson, History, S. 36f.

24 Thompson, History, S. 33, 49.

25 Sog. Res Nullius oder Terra Nullius. So Bennett, in: Southern Cross, S. 65 (66);
a.A. van der Merwe, in: FS Stanislawa Kalus, S. 601 (602).

26 Fagan, in: Southern Cross, S. 33 (36f.).

27 Insbesondere die San und die Khoikhoi.

28 Bilger, Stidafrika, S. 39-42; Thompson, History, S. 37.

29 Van der Merwe, in: FS Stanislawa Kalus, S. 601 (602).

30 Fagan, in: Southern Cross, S. 33 (38).

31 Erasmus, in: Southern Cross, S. 141 (144); Zimmermann, RHR, S. 1.

32 Sachs beschreibt die Qualitdt der frithen Gerichtsbarkeit plastisch wie folgt:
L, The first Court of Justice met in a hall in the centre of the Commander’s earth-
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Selbstverwaltungsangelegenheiten dort beschieden werden, jedoch
wurde die Zustiandigkeit im Laufe der Zeit auf Freibiirger, Sklaven
und die KhoiSan ausgeweitet.®® Es lohnt sich, iiber diesen Vorgang
einen Moment zu reflektieren, ist es doch beachtlich, dass vormals
fremde Menschen auf einem fremden Kontinent auf einmal unter die
Jurisdiktion eines von Niederlindern betriebenen Systems fielen3
Diese Oktroyierung eigenen Rechts ist Ausdruck eines Uberlegen—
heitsgefiihls der Niederldnder, welches dadurch gendhrt wurde, dass
das Recht der nomadisch lebenden Ureinwohner insbesondere infolge
von Analphabetismus kaum entwickelt war und bestenfalls als frag-
mentarisch beschrieben werden kann. Grundsitzlich hielten die stol-
zen Holldnder® die KhoiSan zudem schlicht fiir unterlegen und be-
zeichneten sie als ,,Wilde"” 36

Doch welches Recht war es eigentlich, das die Niederldinder mit nach
Suidafrika brachten? Hilt man sich vor Augen, dass eine so umfassen-
de Besetzung urspriinglich nicht geplant war, ldsst sich schon erah-
nen, dass diese Frage nicht ganz einfach zu beantworten ist. Erschwe-
rend kommt hier zur Geltung, dass es nicht etwa die Regierung der
Vereinigten Niederlande war, die zur Invasion des siidlichen Afrikas
aufgerufen hat, sondern vielmehr bis zum Ende der Besetzungszeit im
spéten 18. Jahrhundert ein Direktorium der VOC mit der Verwaltung
des Gebiets betraut war.?” Eindeutig ist auf diese Frage zundchst zu

enwork fort. The setting was exotic, the judges untrained and the procedures, es-
pecially in criminal matters, barbarous by modern standards. Round the walls
hung skins of lions and leopards and the polished horns of slain buck, whilst op-
posite the entrance stood the figure of a stuffed zebra.” - Justice, S. 17. Erst fiir die
spdte Besatzungszeit der Niederldnder gibt es Nachweise dafiir, dass auch Juri-
sten, die etwa in Leiden (Niederlande) die Rechte studiert hatten, an dem Raad
beschiftigt waren - Hosten (u.a.), Introduction, S. 188.

33 Sachs, Justice, S. 18; van der Merwe, in: Mixed Jurisdictions, S. 95 (96). Die er-
sten gerichtlichen Entscheidungen in Féllen, die die KhoiSan betrafen, ergingen
im Jahre 1672 - Fagan, in: Southern Cross, S. 33 (38); Marx, Stidafrika, S. 49.

34 Fagan schreibt in diesem Sinne: , Nothing better illustrates the changing nature
of the Dutch settlement than the fact that the Khoikhoi, initially alien people, now
began to fall under Dutch jurisdiction.” in: Southern Cross, S. 33 (38).

35 Der Begriff , Hollinder” ist nicht etwa Ausdruck mangelnder Prézision des Be-
arbeiters. Vielmehr war die Provinz Holland in den Niederlanden diejenige, die
mit Abstand am meisten Einfluss auf die VOC hatte und ganz iiberwiegend das
Personal fiir die Schifffahrt stellte - Fagan, in: Southern Cross, S. 33 (39); Zim-
mermann, RHR, S. 5.

% Bilger, Stidafrika, S. 38. Ausdruck der vermeintlichen Uberlegenheit war zu-
dem, dass etwa gemischte Ehen oder Konkubinate zwischen Niederlindern und
Khoikhoi strengen Restriktionen unterlagen - Fagan, in: Southern Cross, S. 33
(40).

37 Erasmus, StellLR 5 (1994), 105 (109); Thompson, History, S. 40.

216.73.216143, am 01.02.2026, 18:44:11. © Urhsberrschtlich geschlitzter Inhalt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828869363

antworten, dass die von der am Kap installierten Regierung® erlasse-
nen sog. Kaapse Placaaten, die sich mit alltdglichen, lokalen Problemen
befassten, unmittelbar Geltung erlangten.® Dariiber hinaus gab es in
der niederldndischen Handelsniederlassung im fernostlichen Bata-
via,*’ von der die Beselzung am Kap ein Auflenposten war,*! einen
Generalgouverneur, der mit Gesetzgebungsmacht tiber bestimmte
Machenschaften der VOC ausgestattet war und der u.a. auch ein
Veto-Recht tiber die am Kap erlassenen Placaaten hatte.*2 Dieser war
seinerseils einem Direktorium untergeordnet, das die VOC insgesamt
leitete.®> Letzte Instanz war ein Gremium, das mit Gesetzgebungs-
macht im aus den sieben Provinzen der ehemals Spanischen Nieder-
lande bestehenden Staatenbund** ausgestattet war.*> Fehlte es jedoch
(wie in der Regel) an speziell erlassenen Vorschriften, so wurde das
Recht der reichsten, einflussreichsten und (auch juristisch) am wei-
testen entwickelten Provinz der Niederlande angewandt - Holland.#6
Umfang und Einfluss des romischen Rechts in Stidafrika wurden also
durch das Mafs der bereits erfolgten Rezeption in der Provinz Holland

38, Goewerneur-in-Rade aan die Kaap” oder ,,Governor-in-Council at the Cape”. Jedoch
ist zu beachten, dass es sich hierbei nicht um eine staatlich legitimierte Regierung,
sondern um eine Art Direktorium der VOC handelte - Davenport, Modern Histo-
ry, S. 28; Erasmus, StellLR 5 (1994), 105 (109).

39 Keine dieser Placaaten ist heute noch in Kraft - Davenport, Modern History,
S.28f,; Fagan, in: Southern Cross, S. 33 (40); Hosten (u.a.), Introduction, S. 191f.;
Zimmermann, RHR, S. 3.

40 Heute Jakarta (Hauptstadt von Indonesien).

4 Davenport, Modern History, S. 28.

22 Zimmermann, RHR, S. 3.

4 Da dieses Direktorium 17 Mitglieder zdhlte, wurde es die Heeren Zeventien ge-
nannt - Zimmermann, RHR, S. 3.

4 Die Republik der Vereinigten Niederlande.

4 Der sog. Staaten Generaal - Zimmermann, RHR, S. 2. Insgesamt zur Hierarchie
der genannten Organe und deren Einfluss Hosten (u.a.), Introduction, S. 187-194.
46 Die Rechte der sieben niederldndischen Provinzen unterschieden sich z.T. be-
trachtlich. Es kann somit nicht ohne Weiteres von ,niederldndischem Recht” ge-
sprochen werden. Zimmermann stellt in diesem Zusammenhang zutreffend fest,
dass die deutsche Bezeichnung dieses Rechts als , romisch-hollandisches Recht”
zutreffender ist als der englische Begriff , roman-dutch law” (RHR, S. 5). Formell
wird die Anwendung des Rechts von Holland auf einen simplen Brief gestiitzt,
den das Direktorium der VOC dem Generalgouverneur im Jahre 1621 itbersandte
und in dem festgelegt wurde, dass die Regionen, die von dem Generalgouverneur
verwaltet werden (und dazu zihlte spiter auch Siidafrika), dem Recht der Pro-
vinz Holland unterliegen sollten. Die Legitimitdt dieses Briefes darf in Hinblick
auf die weitreichenden Konsequenzen, die er fiir Siidafrikas weitere Entwicklung
hatte, durchaus ernsthaft in Zweifel gezogen werden. Fagan, in: Southern Cross,
S. 33 (38f.); van der Merwe (u.a.), in: Mixed Jurisdictions, S. 95 (95f.).
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geprigt.#” Neben dem romischen Recht wurde freilich auch sonstiges
holldndisches Recht rezipiert. So kam etwa ein Erlass vom 10. Mai
1529 iiber die Ubertragung von Immobiliarvermogen in Siidafrika zur
Geltung, der spiter Vorbild fiir den Deeds Registries Act aus 1937 wer-
den sollte.*

Neben Legislativakten kamen vor den Gerichten am Kap insbesonde-
re angesehene Werke von niederldndischen Gelehrten als Referenz
zur Anwendung und dienten als eigene Rechtsquelle.# Zusammen
mit der wachsenden Anzahl gelehrter Juristen, die im Laufe des
18. Jahrhunderts von den Niederlanden aus an das Kap auswander-
ten, trugen insbesondere diese Standardwerke zur Rezeption des ro-
misch-hollandischen Rechts in Sudafrika beis® Bis zum Jahre 1795
dauerte die Verwaltung der Kapregion durch die VOC an. Eine sub-
stanzielle Weiterentwicklung oder Individualisierung des romisch-
holldndischen Rechts am Kap war in dieser Zeit weder durch Gesetz-
gebung oder Lehre, noch durch Rechtsprechung zu verzeichnen.5! Die
wenigen Anpassungen erfolgten in Form der Placaaten oder anderer
Geselzgebungsakte der unterschiedlichen Instanzen.5? So ist es du-
Berst treffend, die Zeit der niederldndischen Besetzung in rechtlicher
Sicht als ,,Repositorium”® fir das romisch-holldndische Recht anzuse-
hen, das als Grundlage fiir eine spéter einsetzende, komplexere Aus-
einandersetzung mit dem Recht diente.

2. Die Rezeption des englischen Common Law 1795 - 1910

Dass wir die Rechtsordnung Siidafrikas heute als ,Mischrechtsord-
nung” bezeichnen, ist der britischen Besetzung des Kaps im Jahre
1795 geschuldet. Es waren wieder einmal Vorginge in Europa, die die
Zukunft des heutigen Stidafrika entscheidend beeinflussten. Im glei-
chen Jahr okkupierten franzosische Truppen die Vereinigten Nieder-
lande und die Briten sahen den Seeweg zu ihrer seinerzeit wertvoll-
sten Kolonie Indien gefdhrdet. Dies veranlasste sie zu einem Praven-

47 Zum Umfang der Rezeption rémischen Rechts in Holland siehe Zimmermann,
RHR, S. 5.

48 Siehe zum Deeds Registries Act ausfiihrlich § 3B.1.3.

¥ 7.B. Hugo de Groot mit seinem berithmten Werk Inleidinge tot de Hollandse
Rechtsgeleerdheid oder Isaac van den Bergh mit Nederlands Advijsboek - Hosten
(u.a.), Introduction, S. 192f.

50 Van der Merwe (u.a.), in: Mixed Jurisdictions, S. 95 (96); ders. in: FS Stanislawa
Kalus, S. 601 (602).

51 Zimmermann, RHR, S. 7.

52 Hosten (u.a.), Introduction, S. 194; Walter, Actio iniuriarum, S. 32f.

5 Hosten (u.a.), Introduction, S. 194.
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tivschlag am Kap5 Nach kurzem Widerstand wurde am
16. September 1795 durch den amtierenden Gouverneur JA Sluysken in
Rustenburg® die Kapitulation unterzeichnet und das Kap ging in bri-
tische Hande iber.5® Mit Ausnahme eines kurzen Intermezzos von
1803 bis 1806, in dem die Niederldnder” die Fithrung der Kolonie
voriibergehend zuriickerobert hatten, waren die Briten bis zum Jah-
re 1910 formell verantwortlich fiir die Region.

Durch die Kontrolliibernahme der Briten wurde die Entwicklung des
Rechts in Siidafrika von der in den Niederlanden abgekoppelt. Ohne
die britische Invasion wire es heute gut moglich, dass in Siidafrika
eine (modifizierte) Version des Code Napoléon von 1804 oder des Bur-
gerlijk Wetboek von 1838% geltendes Recht wire.® Ahnlich wie im Fall
der VOC planten auch die Briten zunédchst keine dauerhafte Beset-
zung. Dies wird dadurch deutlich, dass in der Kapitulationsurkunde
von Rustenburg vermerkt war, dass die Rechte und Privilegien der
niederldndischen Siedler unberiihrt bleiben sollten.t? Kaum einen
Monat spiter erkldrten die Briten zudem, dass der Raad van Justitie
auch weiterhin das bisher geltende, aus den Niederlanden rezipierte
romisch-holldndische Rechts? anzuwenden hatte.® Seit Lord Mansfield
1774 in Campbell v Hall entschieden hat, ,that the laws of a conquered
country continue in force, until they are altered by the conqueror”
herrschte zu dieser Frage Klarheit. Zudem erkannten die Briten

5 Unter der Leitung von Admiral Elphinstone wurde eine starke Flotte umgehend
auf den Weg geschickt - Marx, Siuidafrika, S. 53; Selby, Short History, S. 34f.;
Thompson, History, S. 52.

5% Heute Rondebosch (siidlicher Stadtteil von Kapstadt) und nicht etwa das erst
1851 gegriindete Rustenburg in der Provinz Nordwest.

% Hosten (u.a.), Introduction, S. 195; Selby, Short History, S. 34f.; Zimmermann,
RHR,S. 7.

5 Genauer wire es, hier zu sagen ,,in die Hinde der Batavischen Republik”, die 1795
von Frankreich auf dem Staatsgebiet der ehemaligen Vereinigten Niederlande
ausgerufen und 1806 in das Konigreich der Niederlande umgewandelt wurde.

5% Siehe hierzu Davenport, Modern History, S. 41f.; Hosten (u.a.), Introduction,
S. 1951,

% Dies wiirde in der Sache keinen grofien Unterschied machen, da auch das Bur-
gerlijk Wetboek unter starkem Einfluss des Code Napoléon stand.

60 Zimmermann, RHR, S. 7.

61 Botha, History of Law, S. 118f.; van der Merwe, in: FS Stanislawa Kalus, S. 601
(602); Zimmermann, RHR, S. 7.

62 Nicht etwa das Recht der indigenen Bevélkerung (KhoiSan), welches als unzivi-
lisiert galt - van der Merwe (u.a.), in: Mixed Jurisdictions, S. 95 (106f.).

6 Siehe Proclamation No. 61 v. 11.10.1795 bzgl. ,,The Court of Justice” in Eybers,
Documents, S. 97; zudem Cowen, ActJur 1959, S. 1 (1) und van der Merwe (u.a.),
in: Mixed Jurisdictions, S. 95 (106f.).

64 (1774) 1 Cowp 204, 98 ER 1045 (1047f.).
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grundsitzlich an, dass das romisch-holldndische Recht fiir alle gangi-
gen Fragen des Lebens in einer zivilisierten Gesellschaft addquate Lo-
sungen bot.® Erst nach Wiedererlangung des Gebiets von den Nieder-
lindern in 1806 kristallisierte sich langsam heraus, dass Siidafrika ein
fester Bestandteil des britischen Empires werden sollte und kurze Zeit
spdter wurden die indigene Bevolkerung, hollandische und britische
Siedler zu Untertanen der Krone erklart.6 Mit der fortschreitenden
Anpassung der Lebensverhiltnisse an britische Standards®” ging auch
die schrittweise Einfiihrung des englischen Rechts einher.5

Die Voraussetzungen fiir eine grundlegende Neuausrichtung des
Rechts am Kap waren nach dem Ende der Herrschaft der VOC sehr
gut. Insbesondere die geringe Anzahl an gelehrten Juristen, die bis
zur Machtiibernahme der Briten den Weg von den Niederlanden an
das Kap gefunden hatten und der Umstand, dass am Raad van Justitie
Laien judizierten, sorgten nicht gerade fiir eine anspruchsvolle Aus-
einandersetzung mit dem romisch-hollandischen Recht, die zu einer
akkuraten Anpassung an die Lebensverhiltnisse im knapp 10.000 Ki-
lometer entfernten Sudafrika hitte fithren konnen.®® Diese geringe
Entwicklungsstufe kam den Briten bei der Rezeption ihres eigenen
Rechts zugute. Durch die erste und zweite Charter of Justice’” wurde
ein dem britischen sehr dhnelndes System mit erstinstanzlichen Magi-
strates’” Courts und dem Cape Supreme Court’lals Nachfolger des Raad
van [ustitie installiert, an dem nur noch Juristen mit Ausbildung an
einer britischen Hochschule Recht sprechen durften.”? Gleichwohl

%5 Van der Merwe, in: FS Stanislawa Kalus, S. 601 (602).

06 Drechsel/Schmidt, Siidafrika, S. 60; Zimmermann, RHR, S. 8.

%7 Mafinahmen der Briten zur Verstetigung ihres Besitzanspruchs waren u.a. die
Etablierung einer Verwaltungsstruktur, die Unterstiitzung der Einwanderung,
die Intensivierung des landesinternen Handels und die territoriale Ausdehnung
der Kolonie - Drechsel/Schmidt, Stidafrika, S. 60; Zimmermann, RHR, S. 8.

68 Zimmermann, RHR, S. 9.

8 Zimmermann schreibt, dass die Rechtspflege, , verglichen mit europdischen
Standards, recht primitiv” war und dass ,, von einer wissenschaftlich inspirierten
Rechtskultur am Kap fiir diese Zeit (...) nicht die Rede sein” kann - RHR, S. 10f.
Erasmus stellt fest: ,, The British were not impressed by the state of the administra-
tion of justice at the Cape.” in: Southern Cross, S. 141 (146). Siehe ferner Cowen,
ActJur 1959, S. 1 (1-19), der die Genese des rémisch-holldndischen Rechts anhand
der Geschichte der Rechtsfakultit der Universitdt Kapstadt erldutert.

70 Die erste Charter ist vom 24. August 1827 und wurde am 4. Mai 1834 von der
zweiten Charter ersetzt - Erasmus, in: Southern Cross, S. 141 (146-149).

71 Zwischenzeitlich schlicht Court of Justice.

72 Cowen, ActJur 1959, S. 1 (8f.); Girvin, in: Southern Cross, S. 95 (96); Sachs, Ju-
stice, S. 32; van der Merwe, in: FS Stanislawa Kalus, S. 601 (602); Zimmermann,
RHR, S. 11.
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wurde in der zweiten Charter bekriftigt, dass grundsatzlich das in der
Kolonie geltende Recht von den neu installierten Gerichten angewen-
det werden sollte und nicht etwa allein das englische Common Law.”?
Per Gesetz wurden in der Folge Teile der englischen Rechtsordnung,
insbesondere im Bereich des Prozess-7*+ Familien-, Versicherungs-,
Gesellschafts- und Handelsrechts, iibernommen.”

Neben diesem direkten Weg der Rezeption gab es jedoch noch weitere
Kaniile, iiber die das englische Recht Einzug in den siidafrikanischen
Rechtsalltag fand. So fiihrte etwa der Umstand, dass die in Grofsbri-
tannien ausgebildeten Richter und Anwilte nicht gleichzeitig im ro-
misch-holldndischen Recht unterrichtet waren und die entsprechen-
den Schriften zudem grofstenteils nur in niederldndischer oder lateini-
scher Sprache zur Verfiigung standen, dazu, dass im Zweifel auf eng-
lische Literatur und aus dem Studium bekannte Rechtssatze rekurriert
wurde.” Gerechltfertigt wurde dieser Riickgriff dann entweder damit,
dass es keinen Unterschied bei der Behandlung des Problems zwi-
schen den beiden Rechtsordnungen gebe”” oder dass das ro-
misch-holldndische Recht in diesem Punkt eine Regelungsliicke auf-
weise.’8

Einen weiteren Beitrag zur Rezeption des englischen Rechts leistete
der Gouverneur des Kaps Lord Charles Somerset im Jahre 1822, indem
er Englisch als offizielle Amtssprache einfiihrte und somit das Nieder-
lindische auch vor den Gerichten verschwand.” Des Weiteren fiihr-

73 Sec. 31. Siehe Erasmus, in: Southern Cross, S. 141 (146).

74 Zur Uberlagerung des romisch-hollzndischen Rechts mit prozeduralen Regeln
des englischen Common Law siehe ausfiihrlich Erasmus, in: Southern Cross,
S. 141-145.

75 Z.B. Ordinance No. 72 1831, zur Einfithrung des englischen Jurysystems; No. 15
1845, zur Einfithrung des eigenhéndigen Testaments; No. 6 1843 zur Einfithrung
des Insolvenzrechts. Fiir eine Ubersicht siehe van der Merwe, in: FS Stanislawa
Kalus, S. 601 (603); ders. (u.a.), in: Mixed Jurisdictions, S. 95 (96f., 100f.); Zimmer-
mann, RHR, S. 11f.

76 Bodenstein sagte zu diesem Thema: ,,No collection, at least in South Africa, can
boast of completeness, and few Advocates or Judges can spare the time, even if
they possess the required knowledge of the languages, for a thorough research in
the sources.” SALJ 32 (1915), S. 337 (345).

77 Siehe z.B. Holland v Scott (1881-1882) 2 EDC 307 (312): Hier wurde das spezielle
deliktsrechtliche tort der nuisance aus dem englischen Recht rezipiert, mit der Be-
griindung, dass das englische und das romisch-hollandische Recht ,,in every
respect similar” seien.

78 Zimmermann, RHR, S. 13f.

79 Bilger, Siidafrika, S. 92f.; Botha, History of Law, S. 120-122; Hahlo/Kahn, Sy-
stem, S. 576 (Fn. 58); van der Merwe, in: Mixed Jurisdictions, S. 95 (102). Ziminer-
mann merkt in diesem Zusammenhang zu Recht an (RHR, S. 14): ,,Damit mufiten
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ten ganz praktische Griinde dazu, dass auch auf das englische Fall-
recht zuriickgegriffen wurde, ohne dass die Regel des stare decisis
formell Giiltigkeit in der Kolonie hatte.8° Englische Prijudizien waren
den Richtern - im Gegensatz zum deduktiven System des romisch-
holldndischen Rechts®! - bekannt und auch die Gesellschaft am Kap
war immer stidrker von britischen Einfliissen gepragt.s? Letztlich sorg-
te nur die Akademisierung der Rechtsstudien und die damit einher-
gehende Entstehung wissenschaftlicher Literatur am Kap dafiir, dass
das romisch-holldndische Recht heute iiberhaupt noch angewandt
wird.®#® Nach den Burenkriegen (1881, 1899 - 1902)% wurde im Jahre
1910 die Stidafrikanische Union® gegriindet, mit der die Okkupation
der Briten formell beendet und Siidafrika als selbstregiertes Dominion
in das britische Commonwealth aufgenommen wurde, bevor es 1931
die Unabhingigkeit erlangte.%

3. Bellum Juridicum und Rechtsentwicklung bis heute

Erwiahnenswert ist zunéchst, dass der South Africa Act aus 1909, mit
dem das britische Parlament die Schaffung der Union beschloss, die
Bildung einer Appellate Division als Rechtsmittelinstanz fiir den Su-

auch die Fachtermini des romisch-hollindischen Rechts ins Englische tibersetzt werden,
obwohl es in vielen Fillen ein exaktes Aquivalent nicht gab. Wenn somit der nichstlie-
gende englische Fachterminus gewdhit wurde, so vergafs man hernach nur allzu rasch
auch den dahinterstehenden rdmisch-hollindischen Inhalt und verband schliefSlich mit
dem Begriff auch den englisch-rechtlichen Inhalt.”

80 Siehe zur Anwendung von Préjudizien in Sudafrika Kotzé, SALJ] 34 (1917),
S. 280 (311-314).

81 Chanock schreibt: ,[In reality during the nineteenth century, it [the roman-
dutch law] was but a shadow little known to the few judges whose task it was to
enforce it.” Legal Culture, S. 157.

82 Zimmermann, RHR, S. 14f. Spannend ist in diesem Zusammenhang, dass der
englische Privy Council als Rechtsmittelinstanz fiir den Cape Supreme Court fun-
gierte und somit hochstes Gericht in Streitsachen zu romisch-hollandischem
Recht war - Erasmus, Southern Cross, S. 141 (144); G., SAL] 52 (1935), S. 277
(277-285).

8 Cowen, ActJur 1959, S. 1 (2); Zimmermann, RHR, S. 15-18.

84 Siehe hierzu Marx, Siidafrika, S. 161-167; Selby, Short History, S. 134-150,
187-201; Welsh, History, S. 321-337.

8 Die Union war ein Zusammenschluss der sich im Laufe der Jahre gebildeten
britischen Provinzen Kap, Natal, Oranje-Freistaat und Transvaal.

8 Umfassend zur Union Bilger, Siidafrika, S. 369-373; Davenport, Modern Histo-
ry, S. 243-249; Eybers, Documents, S. Ixxv-Ixxxvii; Selby, History, S. 202-213; van
der Merwe, in: FS Stanislawa Kalus, S. 601 (603); Welsh, History, S. 364-389. Zu
Gerichten und Richtern in der Union siche Girvin, in: Southern Cross, S. 95
(119-127).
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preme Court vorsah,®” die es sich seit jeher zur Aufgabe machte, ein
einheitliches siidafrikanisches Recht herauszubilden.8¢ Dies war der
erste Schritt in Richtung eines eigenen Law of South Africa, welches
sich durch seine Eigenheiten sowohl vom romisch-hollandischen als
auch vom englischen System abgrenzt und den am siidlichen Kap
herrschenden Lebensverhiltnissen Rechnung tréagt.s®

In der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts erlebte das romisch-
hollandische Recht eine Renaissance in Siidafrika. Durch die Universi-
tatsgrindungen in Kapstadt und Stellenbosch im Jahre 1916 wurden
erstmals eigene Rechtsfakultiten wund Lehrstihle fiir ro-
misch-holldndisches Recht geschaffen, die zu einer Wiederbelebung
dieses Systems in Siidafrika fiihrten.®® Auch die Gerichte, einschliefs-
lich der neugegriindeten Appellate Division, vollzogen mitunter
Kehrtwenden zuungunsten englischer Prinzipien.”! Es wurden zwar
nicht unbedingt weniger englische Entscheidungen in den Urteilen
der siidafrikanischen Gerichte zitiert, ihnen kam jedoch keine zwin-
gende Autoritdt, sondern vielmehr blofs persuasiver Charakter zu.*2
Spitestens mit der 1948 erfolgten politischen Machtergreifung der bu-
rischen® Nationalisten wurde der Einfluss des romisch-hollandischen

87 Art. 96 South Africa Act (1909): Appellate Division of Supreme Court.

88 ITn Webster v Ellison 1911 AD 73 (93), fiihrt | Innes aus: ,, This Court would [...]
have great difficulty in harmonising the Common Law throughout South Africa,
which I have always regarded as one of its most important functions.”

% Siidafrikanische Autoren werden nicht miide, die Eigensténdigkeit ihres Rechts
hervorzuheben, siehe z.B. Erasmus, StellLR 5 (1994), 105 (106); Hahlo/Kahn, Uni-
on, S. 49; Wille’s Principles, S. 33. Eine entsprechende Anmerkung findet sich bei
von Bar, RabelsZ 42 (1978), S. 87 (98).

9% Von Bar, RabelsZ 42 (1978), S. 87 (96); Cowen, ActJur 1959, S. 1 (18); Zimmer-
mann, ZfRV 27 (1985), S. 111 (123).

91 Z.B. Peters, Flamman & Co. v Kokstad Municipality 1919 AD 427 (435-437) -
hier wurde eine langjahrige, englischrechtlich geprédgte Rechtsprechung zum
Scheitern eines Vertrages (,,frustration in contract”) zugunsten eines zivilen An-
satzes aufgegeben: , Unfortunately the rules of the Civil Law appear to have been ig-
nored in several cases on this subject which have come before our Courts, which have been
guided entirely by the decisions of the English Courts.” Siehe auch Hahlo/Kahn, Un-
ion, S. 43.

92 Lee, SALJ 41 (1924), S. 297 (297): ,,Since union the Appellate Division of the Supreme
Court has been busy passing in review the jurisprudence of the four colonies now merged
in the Union of South Africa. In this process one may detect a swing of the pendulum to-
wards a revived interest in the original sources of the Roman-Dutch law. English deci-
sions are cited no less often than before, but their force is rather persuasive than compel-
ling.”

% Die Buren sind die Nachkommen der niederléndischen Siedler in Stidafrika.
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Rechts zumindest im Bereich des Privatrechts fundamentiert und
blieb bis heute erhalten.%+

Infolge der Zuwendung zum rémisch-holldndischen Recht entwickel-
te sich in akademischen Kreisen ein ausgepragter Schulenstreit, das
sog. Bellum [uridicum.% Die Vertreter der beiden vorherrschenden
Rechtsschulen wurden je nach Standpunkt als Modernisierer und An-
tiquare,®® bzw. als Besudeler®” und Puristen bezeichnet.®® Erstgenannte
standen fiir eine Hinwendung zur englischen Rechtstradition ein, wie
sie zur Zeit der britischen Besetzung bereits vorangetrieben wurde
oder akzeptierten diese zumindest als natiirliche Fortentwicklung und
Anpassung an die derzeitigen Lebensverhiltnisse.® Letztere wollten
die Entwicklung hin zur Anglisierung des Rechtssystems z.T. nicht
nur stoppen, sondern die bereits vollzogene Rezeption englischer
Prinzipien am liebsten wieder riickgdngig machen und bei Liicken-
haftigkeit des eigenen Systems eher auf moderne Kodifizierungen
Kontinentaleuropas als auf die englischen Rechtssitze zuriickgrei-
fen.1% Jede Form der Angleichung an das englische Common Law
wurde von ihnen als Zeichen der Degenerierung, kulturellen Entwer-
tung und Verschmutzung des eigenen Rechts aufgefasst.’? Die Tatsa-
che, dass die Muttersprache (und damit letztlich die Herkunft) der
jeweiligen Vertreter beider Seiten offensichtlich Einfluss auf ihre An-
sichten hatte, diirfte nicht verwundern. So waren die Puristen vorran-
gig afrikaanssprachige Akademiker, denen die ebenfalls afri-
kaansschen Rechtsfakultidten in Pretoria und Stellenbosch ein Forum
boten, wéhrend die Verfechter des englischen Rechts an den englisch-

9% Van der Merwe, in: FS Stanislawa Kalus, S. 601 (603f.); Walter, Actio Ini-
uriarum, S. 38.

% Mulligan, SALJ 69 (1952), S. 25-32; Palmer (Overview), in: Mixed Jurisdictions,
S.19 (39-44); Proculus, SALJ 68 (1951), S. 306 (306-313); van Blerk, THRHR 47
(1984), S. 255 (255-279); Zimmermann, ZfRV 27 (1985), S. 111 (123-126).

% Proculus, SALJ 68 (1951), S. 306 (306).

9 Im Englischen pollutionists und im Afrikaansschen besoedelaars.

9% Mulligan, SAL] 69 (1952), S. 25 (siehe bereits den Titel des Aufsatzes: ,Bellum
Juridicum (3): Purists, Pollutionists and Pragmatists”).

92 7.B. Lee, SALJ 47 (1930), S. 274 (280); Proculus, SALJ 68 (1951), S. 306 (3091.);
Redivivus, SALJ 82 (1965), S. 17 (20-22); i.E. auch Hahlo/Kahn, System, S. 590-596.
In Feldmann (Pty.) Ltd. v Mall 1945 AD 733 (776) hiefs es noch im Jahre 1945:
Where there is no difference in principle, our courts have always sought and obtained
guidance from the decisions of the English courts.”

100 De Villiers, SAL] 49 (1932), S. 199 (199f.); Steyn, SALJ 48 (1931), S. 203 (205);
X, CLJ1 (1884), S. 272 (272).

101 Hahlo/Kahn, Union, S. 44; Palmer (Overview), in: Mixed Jurisdictions, S. 19
(40f.); Walter, Actio Iniuriarum, S. 38.
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sprachigen Universitdten etwa in Kapstadt zu finden waren.!®? Daraus
ldsst sich ablesen, dass das Bellum Juridicum keineswegs ein emotions-
freier, reiner Akademikerdiskurs war, sondern dass auch Kultur,
Herkunft und Tradition eine Rolle spielten. Dass diese Aspekte den
sachlichen Kern des Streits moglicherweise gar tiberwogen, kommt
dadurch zum Ausdruck, dass sich letztlich weder die einen noch die
anderen durchgesetzt haben. Vielmehr wurde insbesondere durch die
tagliche Praxis der Gerichte ein pragmatischer Mittelweg gefunden,
der neben dem romisch-hollandischen Recht als Fundament zumin-
dest auch diejenigen Teile des englischen Rechts beriicksichtigt, die
bereits fester Bestandteil des stidafrikanischen Common Law gewor-
den sind.1?® So sind auch heute noch in der siidafrikanischen Rechts-
praxis sowohl die romisch-holldndischen als auch die englischen Ein-
flissse deutlich sichtbar.104

SchliefSlich bleibt zu erwdhnen, dass nach dem Ende der staatlich ver-
ordneten gesellschaftlichen und rechtlichen Rassentrennung (Apart-
heid) 19941% und der Wahl von Nelson Rolihlahla Mandela zum ersten
schwarzen Prasidenten 1996 eine sehr fortschrittliche, an westlichen
Vorbildern orientierte Verfassung in Kraft trat, die seither fiir die Ge-
wihrung von Rechtsstaatlichkeit und persoénlichen Freiheiten in allen
Rechtsgebieten sorgt'% und neben dem stidafrikanischen Common
Law auch die indigenen Stammesrechte explizit anerkennt.1%”

102 Van Blerk, THRHR 47 (1984), S. 255 (256f.).

103 Von Bar, RabelsZ 42 (1978), S. 87 (87f.); Erasmus, StellLR 5 (1994), S. 105 (112-
116); Hahlo/Kahn, Union, S. 41-50; Mathews/Milton, SAL]J 82 (1965), S. 31 (31f.);
Redivivus, SAL] 82 (1965), S. 17 (20f.); Zimmermann, ZfRV 27 (1985), S.111
(125t.); ders. RHR, S. 39-41. Hahlo/Kahn schreiben anschaulich tiber das englische
Element im siidafrikanischen Recht: ,, To eliminate it would be as impossible as to elim-
inate Roman law from the fabric of European legal systems or to sort out the waters of the
sea into the rivers whence they came.” Union, S. 47.

104 Einen detaillierten Uberblick iiber den Finfluss beider Systeme auf bestimmte
Rechtsgebiete gibt Beinart, ActJur 1981, S. 7 (14-63).

105 Sehr anschaulich zu Hintergriinden und Entstehungsgeschichte der Apartheid
als Mittel zur Reinerhaltung der weifsen Rasse durch das burische Siidafrikaner-
tum Bilger, Siidafrika, S. 465-509. Zur schrittweisen Einfithrung der Apartheid
durch die Nationale Partei der Buren sieche etwa Davenport, Modern History,
S. 541-578; Thompson, History, S. 182-194.

106 Sec. 8 der Verfassung. Van der Merwe stellt zusammenfassend fest: ,Conse-
quently South Africa is left with a mixed legal system consisting of English pub-
lic, procedural and commercial law, mostly Roman-Dutch private law and an
omnipresent Constitution guaranteeing personal freedoms and the rule of law.”
FS Stanislawa Kalus, S. 601 (605).

107 Sec. 39, 311 der Verfassung. Zum Einfluss der Verfassung siehe Wille’s Princip-
les, S. 34f.
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II.  Rechtsquellen

Aus der vorstehend aufgezeigten Komplexitit der historischen Ent-
wicklung des siidafrikanischen Rechts und dem Umstand, dass es bis
heute keine ernsthaften Versuche einer umfassenden Kodifizierung
gab,108 geht die fir den Rechtsanwender missliche Lage hervor, dass
eine Vielzahl von Rechtsquellen existiert, die das heutige Law of South
Africa bilden.

Hilfestellung leistet zundchst die Verfassung von 1996. Sie enthalt
zwar keine abschlieBende Auflistung, erkennt jedoch bereits die Ge-
setzgebung, Rechtsprechung sowie Gewohnheits-1 und indigene
(Stammes-)Rechte als Rechtsquellen an.!l® Daneben kommt insbeson-
dere den Standardwerken klassischer Autorititen des romisch-
holldndischen Rechts (Old Authorities), dem romischen Recht, gewis-
sen etablierten (Handels-)Brauchen, ausldndischen Rechtsgrundsitzen
(neben dem Vereinigten Konigreich u.a. aus Frankreich, Deutschland
und Osterreich) sowie z.T. auch moderner juristischer Literatur Be-
deutung im siidafrikanischen Rechtswesen zu.11

Zu unterteilen sind die Vorgenannten in zwingende (bzw. bindende)
Quellen und solche, die nachrangig persuasiv zu der Rechtsfindung
beitragen, an die ein Gericht also selbst im Falle ihrer Einschldgigkeit
nicht gebunden ist. Die Verfassung ist z.B. eine zwingende Quelle,
genau wie die sonstige Gesetzgebung sowie das Gewohnheits- und
Stammesrecht. Die Hierarchie der unterschiedlichen zwingenden
Quellen stellt sich im Wesentlichen wie folgt dar: Die Verfassung ent-
faltet ausweislich ihrer sec. 2, die sie als ,supreme law of the Republic”
beschreibt, absolute Bindungswirkung. Die sonstige Gesetzgebung
folgt in der Hierarchiepyramide der Verfassung nach und geht im
Rang wiederum dem Gewohnheits- und Stammesrecht vor. Auf letz-
ter Stufe stehen etwaige (Handels-)Brauche, die die Gerichte nur dann

108 Von Bar, RabelsZ 42 (1978), S. 87 (96); Beinart, Actjur 1971, S. 131 (131);
Hahlo/Kahn, Union, S. 49; Lee, SALJ 41 (1924), S. 297 (306f.).

109 Zum Begriff des siidafrikanischen Common Law (i.e. Gewohnheitsrecht)
schreibt Kischel: ,,[Der Begriff des Common Law] beschreibt das ganze in Siid-
afrika geltende, ungeschriebene Recht europdischer Herkunft, also eben die so
eigene Mischung aus romisch-holléndischem und englischem Recht.” - Rechts-
vergleichung, S. 682. Das Common Law bildet mithin den klassischen Gegenpol
zum Gesetzesrecht und wurde insbesondere durch die Rechtsprechung an siid-
afrikanische Verhiltnisse angepasst.

110 Sec. 8, 39, 173 und 211 der siidafrikanischen Verfassung.

111 Hahlo/Kahn, Union, S. 29-41; Hosten (u.a.), Introduction, S. 218-275; Kaser,
7SS (RA) 81 (1964), S. 1 (16); Wille’s Principles, S. 35.
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binden, wenn die anderen Quellen zu den aufgeworfenen Problemen
schweigen.112

Rein persuasiv gelten insbesondere zeitgenossische juristische Litera-
tur und ausldandische Rechtssitze. Treten hier Widerspriiche, Mei-
nungsstreitigkeiten oder sonstige Konflikte auf, so sind die Gerichte
nicht etwa an den jiingsten bzw. dltesten Beitrag gebunden oder zidh-
len gar die Stimmen der jeweiligen Lager und folgen der meistvertre-
tenen Meinung. Vielmehr wird der Weg eingeschlagen, der dem Ge-
richt am sinnvollsten, billigsten und nach moderner Rechtsansicht ge-
rechtesten erscheint.’® Die Rechtsprechung formt und entwickelt das
Gewohnheitsrecht.!* Urteile hoherer und hochster Gerichte haben
zwingende Bindungswirkung gegeniiber niedrigeren Instanzen und
kénnen in dieser Funktion als eigene Rechtsquelle angesehen werden,
auch wenn der Grundsatz des stare decisis in Stidafrika nicht so rigide
zur Geltung kommt wie etwa in England und Wales.!®

In diesem einzigartigen System verbindet sich also die englische, in-
duktive Methode mit der deduktiven Herangehensweise des romi-
schen Rechts.’16 Das Law of South Africa umfasst eine Vielzahl von
Quellen, die die Rechtsfindung nicht immer einfach machen.’” Das
Zusammenspiel dieser eigentlich grundverschiedenen Systeme und
das damit einhergehende Aufeinandertreffen unterschiedlicher
Rechtsquellen gewidhrt gerade aus rechtsvergleichender Perspektive
in besonderem MafSe Aufschluss und verdient nicht zuletzt in Zeiten
europdischer Rechtsvereinheitlichungsbestrebungen besondere Auf-
merksamkeit.118

C. Sachenrechtim Gefiige des siidafrikanischen Privatrechts

Was nun im Geflige des siidafrikanischen Privatrechts unter dem
Terminus ,,Sachenrecht” zu verstehen ist, erschliefst sich nicht gleich
auf den ersten Blick. Um diesbeziiglich Unklarheiten vorzubeugen
und den Anwendungsbereich sowie Rechtsquellen der dieser Arbeit

112 Wille’s Principles, S. 36.

113 Hahlo/Kahn, Union, S. 37; Kaser, 7SS (RA) 81 (1964), S. 1 (18f.).

114 Wille’s Principles, S. 36.

115 So Hahlo/Kahn, Union, S. 29; Zimmermann, RHR, S. 54-56; zur genauen Bin-
dungswirkung der unterschiedlichen Instanzen siehe Hosten (u.a.), Introduction,
S. 224-234; Petersenn, Grundstiickskauf, S. 31-34.

116 Von Bar, RabelsZ 42 (1978), S. 87.

117 Erasmus schreibt treffend ,South African law has an incomparable richness in
the sources it can draw upon.” StellLR 5 (1994), 105 (113).

118 Diesen Zusammenhang stellte bereits Raitz von Frentz her - Lex Aquilia,
S. 26-28; siche zudem Fn. 3.

18

216.73.216143, am 01.02.2026, 18:44:11. © Urhsberrschtlich geschlitzter Inhalt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828869363

zugrunde liegenden Materie zu klaren, folgt eine kurze Hinwendung
zu diesem Thema.

1. Was unter ,,Sachenrecht” in Siidafrika zu verstehen ist

Im siidafrikanischen Rechtswesen wird fiir das, was wir hierzulande
als ,,Sachenrecht” bezeichnen wiirden, in der Regel der Begriff Proper-
ty Law (bzw. Law of Property) verwendet.'® Damit ist freilich lingst
nicht gekldrt, was genau darunter zu verstehen ist. Das Wort property
hat im Englischen eine Vielzahl von Bedeutungen, die es im Zusam-
menhang mit dem entsprechenden Rechtsgebiet zu ordnen und zu
kanalisieren gilt.120

Verwirrung kénnte beim deutschen Rechtsanwender zunéchst stiften,
dass das Law of Property (afrikaans: Vermoénsreg) etwas anderes meint,
als das Law of Things (afrikaans: Sakereg). Bei dem Law of Things han-
delt es sich namlich nur um einen Unterfall des Law of Property, wenn
auch den vielleicht wichtigsten. Property umfasst im giangigsten
(Rechts-)Sprachgebrauch jeden Bestandteil des vorhandenen Vermo-
gens, d.h. sowohl korperliche als auch unkorperliche Gegenstiande
wie Forderungen (personliche Rechte), Gesellschaftsanteile, Dienst-
barkeiten oder Patentrechte. Ein Thing ist hingegen als stets korperli-
ches Objekt eines Rechts anzusehen.’?! Das bedeutet, dass das Law of
Property nicht nur das Recht in Bezug auf korperliche Gegenstiande
(dies wiirde man als Law of Things bezeichnen), sondern auch das
Recht des geistigen Eigentums und schuldrechtliche Aspekte um-

119 So schon die Titel folgender Schriften: Badenhorst/Pienaar/Mostert, , The Law
of Property”; Hall, ,, The Law of Property”; Mostert/Pope, ,, The Principles of the
Law of Property in South Africa”; van der Merwe, ,Law of Property” in: Intro-
duction to the Law of South Africa; van der Walt/Pienaar, , Introduction to the
Law of Property”. Im Folgenden wird das deutsche Wort Sachenrecht synonym fiir
den englischen Begriff Law of Property verwandt.

120 Insbesondere drei Bedeutungen werden dem Begriff property zugemessen: Zu-
nédchst wird er synonym fiir das Eigentumsrecht an einem Rechtsgut verwandt;
zweitens kann damit das Rechtsgut gemeint sein, auf das sich ein dingliches
Recht bezieht; drittens bezieht der Terminus sich im Zusammenhang mit dem
verfassungsrechtlichen Schutz von property auf eine Vielzahl von rechtlichen Be-
ziehungen, die vom Schutzbereich der property clause umfasst sind. Zum Konzept
und Begriff des property siehe insbesondere Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of
Property, S. 1-8; Mostert/Pope, Law of Property, S. 5f.; van der Merwe, Law of
Property, in: Introduction to the Law of South Africa, S. 201 (202f.).

121 Ausnahmen siehe § 2A.1II.
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fasst.122 Eine Gleichsetzung des Law of Property mit dem Patrimonial
Law, die sich letztlich beide als , Vermogensrecht” iibersetzen liefSen,
trifft gleichwohl inhaltlich nicht zu.'?® Zum Teil wird anstelle des Law
of Property schlicht vom Law of Things als Begriff fiir das Sachenrecht
gesprochen.’* Dies kommt dem deutschen und auch dem afri-
kaansschen Sprachgebrauch zwar niher, 16st das Problem der unge-
nauen Ausdrucksweise jedoch freilich nicht.

Hintergrund der Verwirrung dtirfte sein, dass das Sachenrecht in der
romischrechtlichen Unterteilung ein iiberaus weites Feld bestellte.
Demnach umfasste das Privatrecht nur drei Kategorien, namlich das
Personenrecht, das Sachenrecht und das Aktionenrecht. Neben dem,
was im deutschen Rechtssprachgebrauch als Sachenrecht'? bezeich-
net wird, waren in dieser Aufteilung auch das Erb- und Schuldrecht
Teil des Sachenrechts.126

Man steht also vor einer terminologischen Konfusion, die sich letztlich
auch nicht aufkldren lasst. Dies miindet dann in Erklarungsversuchen,
die etwa eine ,(...) restricted interpretation, in terms of which the law of
property corresponds with the law of things“1?7 vorschlagen oder es wird
vage beschrieben: ,, The law of property deals with the rights and actions of
persons with regard to things and other forms of property, as well as other
relations between persons and property.”128

Aus praktischen Griinden sollte zudem eine (gedankliche) Unter-
scheidung zwischen beweglichen und unbeweglichen Gegenstinden
im Rahmen des Sachenrechts vorgenommen werden. Dies erscheint
insofern sinnvoll, als etwa das Recht zur Eigentumsiibertragung zwi-
schen Mobilien und Immobilien divergiert oder auch die Moglichkeit
der Belastung mit dinglichen Rechten eine unterschiedliche rechtliche
Ausgestaltung annimmt.’® Die Abgrenzung zwischen Sachen- und
Schuldrecht erfolgt tiber die Einordnung von Rechten als entweder

122 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 2f; Maasdorp/Hall, Law of
Property, S.1; van der Merwe, Law of Property, in: Introduction to the Law of
South Africa, S. 201 (202); Wille’s Principles, S. 408-410.

123 Siehe Mostert/Pope, The Law of Property, S. 7f. Dort wird beschrieben, dass
das Patrimonial Law aus drei Teilen besteht: Law of Property, Law of succession und
Law of obligations (Contract und Delict).

124 Hosten (u.a.), Introduction, S. 330; van der Merwe, Things, S. 3.

125 Sprich das Recht der Sachen und dinglichen Rechte.

126 Van Warmelo, Roman Civil Law, para. 85, 150.

127 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 3.

128 Van der Walt/ Pienaar, Introduction, S. 8.

129 Maasdorp/Hall, Law of Property, S. 1f.; Hosten (u.a.), Introduction, S. 331f.;
van der Merwe, Law of Property, in: Introduction to the Law of South Africa,
S. 201 (203).
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dinglich oder personlich und ist in Bezug auf Immobilien zentraler
Gegenstand dieser Arbeit.130

II.  Sachenrechtliche Rechtsquellen

Wie bereits angedeutet,’®! variieren die zur Verfiigung stehenden und
zu beachtenden Rechtsquellen in Siidafrika je nach behandeltem
Rechtsgebiet. Das heutige Sachenrecht ist in Siidafrika der Teil des
Privatrechts, in dem das romisch-holldndische Recht am unberiihrte-
sten von Einfliissen des englischen Common Law geblieben ist.!32 Das
romisch-holldndische Recht speist sich vornehmlich aus zwei Quellen,
dem romischen und germanischen Recht.’® Insbesondere das romi-
sche Recht bildet heute noch die dogmatische Grundlage des siidafri-
kanischen Sachenrechts. Dies zeigt sich beispielsweise an der klaren
Differenzierung zwischen Eigentum und Besitz sowie zwischen Ei-
gentum und beschrankt dinglichen Rechten. Auch etwa das Recht des
origindren Eigentumserwerbs sowie die unterschiedlichen Erschei-
nungsformen der Realsicherheiten folgen dem romischrechtlichen
Vorbild.134

Aber auch die germanische Rechtstradition zeigt sich etwa bei der Be-
tonung des Unterschieds in der rechtlichen Behandlung von bewegli-
chen und unbeweglichen Sachen oder bei dem abgeleiteten Erwerb
von Grundstiickseigentum durch Registrierung.’®> Auch wenn das
englische Recht nur eine untergeordnete Rolle im Rahmen des Sa-
chenrechts spielt, so gibt es doch Beispiele fiir dessen Einfluss. Diver-
se Formen der Landpacht, wie etwa die sog. perpetual quitrent'3¢ oder
das 99-jahrige Erbpachtrecht sowie das Institut des attornments, das

130 Siehe §4 und § 5.

131 Siehe § 1B.II.

132 Carey Miller, in: Southern Cross, S. 727 (727); Hahlo/Kahn, Union, S. 571;
Mostert/Pope, Law of Property, S. 15; Schreiner, Contribution, S. 40; van der
Merwe, Things, S. 6; ders. (u.a.), in: Mixed Jurisdictions, S. 95 (169).

133 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 6f.

134 Badenhorst/ Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 7; Carey Miller, in: Southern
Cross, S. 727 (727); van der Merwe, Law of Property, in: Introduction to the Law
of South Africa, S. 201 (201); ders., Things, S. 6.

135 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 7; van der Merwe, Things,
S.6.

136 Die perpetual quitrent ist eine Eigenkreation aus englischen Kolonialzeiten,
durch die Privatpersonen fiir unerschlossenes Land ein quasi unbegrenztes
Pachtrecht erhielten, um dieses Land unter der Bedingung zu erschliefsen, dass es
zum Wohle des Staates erhalten bleibt. Offiziell wurde dieses Recht in den 1930er
Jahren abgeschafft und z. T wurden Rechtsinhaber durch Gesetze zu Eigentiimern
erklirt - van der Merwe, in: Introduction to the Law of South Africa, S. 201 (238).
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eine fiktive Ubergabe beim abgeleiteten Eigentumserwerb im Drei-
personenverhdltnis regelt, gehen zum Beispiel auf englisches Recht
zuriick.1%7

Dariiber hinaus haben auch Rechtsprechung und Gesetzgebung im
Laufe der Jahre ihre Spuren im Sachenrecht hinterlassen. In Abwe-
senheit eines numerus clausus der Sachenrechte!®® haben Gerichte ins-
besondere neue Formen von Dienstbarkeiten oder Anpassungen im
Bereich des abgeleiteten Eigentumserwerbs an moderne gesellschaft-
liche Gegebenheiten vorgenommen.’® Im Bereich der Gesetzgebung
ist insbesondere der Deeds Registries Act'® hervorzuheben, der das
stidafrikanische Grundbuchsystem ordnet und von dem spiter noch
ausfiihrlich die Rede sein wird.14!

Alle soeben dargestellten Rechtsquellen missen im Lichte der siid-
afrikanischen Verfassung von 1996 ausgelegt und angewandt werden.
Existierende gewohnheits- und gesetzesrechtliche Regelungen zum
Sachenrecht miissen unter Beriicksichtigung des Geistes und der Ziele
der neuen Verfassung iiberdacht und in Finklang mit der Griindung
eines neuen, billigen Regimes gebracht werden, das wesentlichen Ver-
fassungsgrundsatzen entspricht.#? Hervorzuheben ist hier insbeson-
dere die property clause aus sec.25, die in Verbindung mit dem
Gleichheitssatz der sec. 9 die verfassungsmifig legitimierte Umkeh-
rung von Jahrzehnten der rassistischen und 6konomischen Diskrimi-
nierung betreiben soll.14?

137 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 7; van der Merwe, Things,
S. 6. Umfassend zur Interpenetration des englischen Common Law im siidafrika-
nischen Sachenrecht siehe van der Merwe, TLR 78 (2003-2004), S. 257 (257-290).

138 Siehe § 2B.I1.

139 Van der Merwe, Things, S. 7.

140 47 aus 1937, letztmalig gedndert durch den Deeds Registries Amendment Act 5
aus 2006 (in Kraft seit 19. Juli 2006), im Folgenden ,,DRA”.

14 Siehe u.a. grundsitzlich zum Registersystem in Siidafrika § 2C.

1422 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 7, Mostert/Pope, Law of
Property, S. 15f.; van der Walt/ Pienaar, Introduction, S. 7f.

143 Van der Merwe (u.a.), in: Mixed Jurisdictions, S. 95 (189-193).
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§2 Dingliche Rechte an Immobilien

Im stidafrikanischen Privatrecht werden im Wesentlichen und ohne
Anspruch auf Vollstindigkeit vier Gruppen von Rechtsobjekten un-
terschieden, denen vier korrespondierende Rechte gegeniiberstehen:
Sachen (dingliche Rechte), Anspriiche (personliche Rechte), immateri-
elle Giiter (Immaterialgiiterrechte) und Personlichkeitsinteressen
(Personlichkeitsrechte).’** Zur Definition eines dinglichen Rechts ist es
zundchst also notwendig, die genaue Bedeutung des Rechtsobjekts
,Sache” und speziell der Immobilie zu kléren.

Die Charakteristika, welche fir die Anerkennung eines dinglichen
Rechts ausschlaggebend sind, werden im Rahmen der Erorterung der
in Stidafrika angefiihrten Abgrenzungstheorien fiir die Frage nach der
Unterscheidung zwischen dinglichen und personlichen Rechten an
Immobilien herausgearbeitet.1#> Diese selzen sich u.a. mit Fragen zur
Absolutheit dinglicher Rechte!#¢ sowie deren Bewdhrung im Dreiper-
sonenverhdaltnis'4” auseinander.

A. DieImmobilie als Gegenstand dinglicher Rechte

Das romische Recht unterteilte das Privatrecht in drei Kategorien:
Rechte in Bezug auf Personen, Handlungen und Sachen (i.e. res).!#8
Demnach wurde unter einer Sache im (Privat-)Rechtssinne alles ver-
standen, was nicht etwa eine Person oder Handlung darstellte. Diese
sehr weite Definition der Sache'# ist in der heutigen Rechtswirklich-
keit des siidafrikanischen Privatrechts nicht mehr aktuell. Vielmehr
wurde eine praktische Losung fiir die Frage entwickelt, wie eine Sa-
che und damit der Gegenstand des Sachenrechts definiert werden
soll. Demzufolge muss eine Sache als Objekt dinglicher Rechte fol-
gende Charakteristika aufweisen: Korperlichkeit, unpersonliche Na-
tur, Existenz als unabhdngige und individuelle Einheit, Empfanglich-
keit fiir menschliche Kontrolle sowie Wert und Nutzen fiir das

14 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 14; van der Vyver, in: Hul-
digingsbundel vir WA Joubert, S. 201 (231f.).

145 Siehe § 4.

146 Insbesondere im Rahmen der sog. personalisierten Theorie - § 4A.I1.

147 Insbesondere im Rahmen der sog. Theorie der subjektiven Rechte - § 4A.11L

148 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 13; Mostert/Pope, Law of
Property, S. 20.

149 In der siidafrikanischen Rechtswissenschaft wird uneinheitlich z.T. von , pro-
perty” und iiberwiegend von ,thing” als Gegenstand von Sachenrechten gespro-
chen. Die genaue Bezeichnung ist letztlich jedoch (insbesondere in Hinblick auf
Immobilien) nicht entscheidend, solange klar ist, dass es sich um die Bezugsobjek-
te fiir dingliche Rechte handelt.
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Rechtssubjekt.’® Mit dieser allgemeinen Definition als Ausgangs-
punkt werden weitere Klassifizierungen vorgenommen. So wird etwa
danach differenziert, ob eine Sache als Gegenstand privaten oder 6f-
fentlichen Figentums fungiert'® oder ob es sich um eine einheitliche
oder zusammengesetzte Sache handelt.2 Uber allem steht letztlich
die Erkenntnis, dass eine Sache das Bezugsobjekt fiir dingliche Rechte
darstellt.158

I. Korperliche Immobilien

Fiir hiesige Zwecke ist zunachst die Unterscheidung zwischen korper-
lichen und unkorperlichen Sachen relevant. Zwar ist die Korperlich-
keit eines der Bestandteile der heute gangigen Definition, es wurden
jedoch im Laufe der Zeit auch einige unkorperliche Gegenstiande als
Rechtsobjekte dinglicher Rechte von Rechtsprechung und Geseltzge-
bung anerkannt. Dies gilt insbesondere fiir die Forderungspfan-
dung'® sowie sonstige subjektive Rechte.!>> Korperliche Sachen sind

150 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 14-22; Mostert/Pope, Law of
Property, S. 20-25; Sonnekus, in: Dingliche Rechtspositionen und Verkehrsschutz,
S. 101 (116f.); van der Vyver, in: Huldigingsbundel vir WA Joubert, S. 201 (231);
van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 14-17; Wille’s Principles, S. 412-416.

151 Sachen, die nicht Gegenstand privaten Eigentums sein kénnen werden noch
einmal unterklassifiziert in gemeinschaftliche Sachen (res omnium communes), Sa-
chen in staatlichem Eigentum (res publicae), Sachen im Eigentum von Korperschat-
ten (res universitatis) und Sachen im Eigentum von Religionsgemeinschaften
(res divini iuris) - Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 25-31;
Hahlo/Kahn, Union, S. 572; Hosten (u.a.), Introduction, S. 330f.

152 Mostert/Pope, Law of Property, S. 35-38; Wille’s Principles, S. 420. Fiir eine
lange Liste von Klassifizierungen und Unterklassifizierungen siehe Baden-
horst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 24-43; Mostert/Pope, Law of Proper-
ty, S. 2840; van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 17-23; Wille’s Principles,
S. 416-427.

153 Von Bar schreibt (Gemeineuropéisches Sachenrecht, Rn. 84): ,Sachen schlief3-
lich sind (...) solche Gegenstinde des Rechtsverkehrs (bzw. solche Giiter), an de-
nen drittwirksame Rechte begriindet werden kénnen, eben Sachenrechte.”

154 Es wird bei der Sicherungszession in Siidafrika zwischen der klassischen For-
derungspfandung (in securitatem debiti) und der sog. ,,out-and-out Zession” unter-
schieden. In Van Zyl N.O. v Look Good Clothing CC (1996) 1 All SA (SEC) 305
(308) wird der Unterschied wie folgt beschrieben: ,,In the case of an out-and-out ces-
sion it is intended that the cessionary will step into the shoes of the cedent for all purposes.
In such a case the cessionary acquires all the cedent's rights against the debtor in respect
of the obligation ceded and the cedent no longer has any rights which he can enforce
against the debtor. A cession in securitatem debiti, on the other hand, is more aptly de-
scribed as a pledge to secure a debt owing by the cedent to the cessionary. In the case of a
cession of this nature the cedent retains a reversionary interest in the ceded right, which
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fihl- oder greifbar, materiell, konnen bertihrt und durch Sinne wahr-
genommen werden, wohingegen unkorperlichen Sachen diese Eigen-
schaften fehlen. Beispiele fiir korperliche Sachen sind Biicher, Fahr-
zeuge, Hduser oder Lebensmittel. Unkorperliche Sachen sind z.B.
jegliche Formen von Energie wie Licht oder Warme und eben Rech-
te.156

Die Einordnung in korperliche und unkoérperliche Sachen ist zudem
Grundlage fiir die an dieser Stelle wichtigste Klassifizierung einer Sa-
che als beweglich oder unbeweglich, da grundsatzlich nur korperliche
Sachen diesen Kategorien zugeordnet werden konnen.’” Insbesonde-
re fiir den Eigentumserwerb ist die Frage von Bedeutung, ob es sich
bei der Sache um eine Immobilie handelt. So geht der abgeleitete Er-
werb bei beweglichen Sachen durch die Ubergabe bzw. ein entspre-
chendes Surrogat, gepaart mit einer Einigung zwischen den Parteien
vonstatten, wahrend es bei Immobilien neben der Willensiiberein-
kunft einer Registrierung im Deeds Registry bedarf.15 Ein weiterer Un-
terschied findet sich etwa im Bereich der Kreditsicherung. Immobilien
kénnen durch die Registrierung von z.B. Hypotheken belastet wer-
den, wihrend bei beweglichen Sachen in der Regel eine Pfindung
vorgenommen werden muss.)® Ferner gibt es im stidafrikanischen

entitles him to recover it when the secured debt is paid and gives him the right to recover
from the cessionary any excess received by the cessionary from the debtor.”

15 Die vorliegende Forschungsarbeit beschiéftigt sich mit Rechten an korperlichen
Immobilien, sodass eine vertiefte Hinwendung zu der Frage, ob auch unkorperli-
che Gegenstdnde Sachen im Rechtssinne sein konnen, nicht erfolgt. Dogmatisch
erscheint es jedoch schwierig zu argumentieren, dass ein Recht Gegenstand eines
anderen Rechts sein soll. Praktisch ist dies jedoch z.B. durch sec. 69 Abs. 3, 4 DRA
anerkannt, wonach die hypothekarische Belastung einer (personlichen) Dienst-
barkeit zuldssig ist. Van der Merwe und Pope schreiben dazu: ,,[O]ne reaches the il-
logical result that a right is considered the object of another right and the traditional defi-
nition of a real right as conferring direct physical powers over a thing in favour of a per-
son becomes nonsensical. However, legal development is influenced more by policy consid-
erations than by dogma and legal practice has recognised several instances of real rights
with other real rights or even personal rights as objects.” in: Wille’s Principles, S. 412.
Siehe auch Mostert/Pope, Law of Property, S. 21f.; van der Walt/Pienaar, Intro-
duction, S. 15.

156 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 14; Mostert/Pope, Law of
Property, S. 21; van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 15.

157 Ausnahmen siehe § 2A.1II.

158 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 175-239; Mostert/Pope, Law
of Property, S. 188-214; van der Merwe, Things, S. 252-298; van der Walt/Pienaar,
Introduction, S. 140-161; Zimmermann, RHR, S. 163-165.

159 Bewegliche Sachen konnen in Siidafrika zudem mit einer sog. notariellen
Biirgschaft belastet werden. Diese wird wie etwa eine Hypothek gem.
sec. 61(1) DRA durch Registrierung errichtet und dient der Absicherung einer
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Minderjahrigkeitsrecht eine Regelung, die besagt, dass Immobilien,
die im Figentum eines Minderjihrigen stehen und mehr als 250.000
stidafrikanische Rand¢® wert sind, nur dann von den Eltern oder ei-
nem Betreuer iibertragen oder belastet werden diirfen, wenn es eine
formliche Anordnung dafiir durch den zustindigen High Court gibt.1¢!
Zudem determiniert der Charakter der Sache im Internationalen Pri-
vatrecht das anwendbare Recht'®? und die Zustandigkeit der Gerich-
te.163 Auch aufserhalb des Privatrechts ist die Frage von Bedeutung, ob
eine Sache beweglich ist oder nicht. So kann der Tatbestand des Dieb-
stahls im Strafrecht etwa nur durch Wegnahme einer beweglichen Sa-
che erfiillt werden.16*

Korperliche bewegliche Sachen konnen von einem Ort an den ande-
ren ohne Beschddigung oder ldentititsverlust bewegt werden, wih-
rend Immobilien eine solche Beweglichkeit nicht inhdrent ist.> Un-
bewegliche Sachen bzw. Immobilien, sind also Landeinheiten und al-
les, was dauerhaft mit diesen verbunden ist sowie Wohnungseigen-
tumseinheiten. Baume, die in der Erde wurzeln sowie auch Minera-
lien und Metalle, die noch nicht aus dem Boden extrahiert wurden,
sind mithin unbewegliche Sachen. Lést man jedoch diese Verbindung
mit dem Untergrund, so werden sie zu beweglichen Sachen.166

Wann bewegliche Sachen durch eine kiinstliche Fixierung mit der
Immobilie dadurch ihre Identitit verlieren, dass sie ein integraler Be-
standteil der unbeweglichen Sache werden, hingt prima facie an drei
Faktoren: objektiv an der Natur der Sache sowie der Art und Weise

Schuld. Ein Schuldner kann durch dieses Sicherungsmittel bewegliche Sachen zur
Kreditsicherung belasten, ohne sie an den Gliubiger zu tibergeben. Die notarielle
Biirgschaft ist seit 1993 durch den Security by Means of Movable Property Act 57 aus
1993 geregelt. Siehe zur notariellen Biirgschaft Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law
of Property, S. 384-390; Wille’s Principles, S. 651-653.

160 Wechselkurs 1 EURO = 16,79 ZAR (Stand: 26. Oktober 2017).

161 Bei Immobilien, die weniger als 250.000 siidafrikanische Rand wert sind, ge-
niigt unter Umstanden die Zustimmung des Masters of the High Court der jeweili-
gen Region - sec. 80 Administration of Estates Act 66 aus 1965.

162 Fiir Immobilien gilt das lex loci rei sitae und fiir bewegliche Sachen das lex loci
domicilii - sec. 66(1)(a) des Magistrates” Court Act 32 aus 1944.

163 Bei Immobilien ist grundsétzlich der Belegenheitsort ausschlaggebend, wohin-
gegen das Gericht bei Mobilien grofieren Spielraum hat, andere Umsténde zu be-
ritcksichtigen.

164 Fiir eine Ubersicht der Felder, in denen die Unterscheidung relevant wird, sie-
he van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 20f.; Wille’s Principles, S. 424f.

165 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 34; Mostert/Pope, Law of
Property, S. 33; van der Merwe, Things, S. 20; Wille’s Principles, S. 421.

166 Maasdorp/Hall, Law of Property, S. 2; Mostert/Pope, Law of Property, S. 33;
van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 20.
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der Verbindung und subjektivam Willen des Eigentiimers der beweg-
lichen Sache zur Zeit ihrer Verbindung.16”

Gleichwohl verbleiben Bedenken, wenn das, was in Siidafrika als
,unbewegliche Sache” anerkannt ist, unter die o.g. gdngige Sachdefi-
nition subsumiert wird.1%® Insbesondere das Kriterium der Existenz
als unabhidngige und individuelle Einheit scheint in Bezug auf Grund-
stiicke nur schwer konstruierbar. Denn die Unabhéingigkeit und Indi-
vidualitdt eines Grundstiicks ergibt sich erst durch die Vermessung
und spitere Eintragung im Grundbuch.'® Die Landschaft verdandert
sich grundsitzlich durch eine solche Parzellierung nicht in ihrer Sub-
stanz. Es entsteht mithin im Gegensatz zu einer realen, tatsdachlich
physisch abgrenzbaren Sache eine normative Sache, welche sodann
als Gegenstand dinglicher Rechte fungieren kann.17 Ahnliche Schwie-
rigkeiten bei der Subsumtion ergeben sich fiir das Kriterium der Kor-
perlichkeit, wenn man dieses so auslegt, dass dadurch ein Gegenstand
fir Immobiliarsachenrechte entstehen soll.’7? Um den dargestellten
Konflikt zwischen der Zusammensetzung eines Grundstiicks und der

167 CJ Innes fithrt aus: , The thing must be in its nature capable of acceding to realty,
there must be some effective attachment (whether by mere weight or by physical connec-
tion) and there must be an intention that it should remain permanently attached.” -
Macdonald Ltd. v Radin NO & The Potchefstroom Dairies and Industries Co Ltd.
1915 AD 454 (466). Siehe auch Senekal v Roodt 1983 (2) SA (T) 602 (606f.); Falch v
Wessels 1983 (4) SA (T) 172 (178f.); Trust Bank van Afrika Bpk. v Western Bank
Bpk. en andere N.N.O. 1978 (4) SA (A) 281 (295); Standard-Vacuum Refining Co.
of S.A. (Pty.) Ltd. v Durban City Council 1961 (2) SA (A) 669 (677); Ba-
denhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 34; Carey Miller, SAL]J 101 (1984),
S. 205 (205-211).

168 Charakteristika einer Sache sind - zur Wiederholung - die folgenden: Korper-
lichkeit, unpersonliche Natur, Existenz als unabhéngige und individuelle Einheit,
Empfanglichkeit fiir menschliche Kontrolle sowie Wert und Nutzen fiir das
Rechtssubjekt - § 2A.

169 Diesbeziiglich zum europdischen Sachenrecht von Bar, Gemeineuropéisches
Sachenrecht, Rn. 179f.

170 Der Begriff der normativen Sache ist bei von Bar a.a.O. entnommen.

171 Von Bar a.a.O. Rn. 180: ,,Grundstiicke i.5.d. Sachenrechts sind zwar Sachen,
denen wie der Landschaft, aus der sie normativ herausgeschnitten werden, ein
physisches Substrat innewohnt. (...). Das bedeutet aber nicht, dass Grundstiicke
der Stofflichkeit des zu ihnen gehorenden Bodens auch schon ihre Eigenschaft als
Sache verdankten. Das Gegenteil ist der Fall. Ihr Bodenelement verschafft ihnen,
genau besehen, nicht einmal Korperlichkeit. Man kann auf einem Acker zwar ste-
hen und sich die Schuhe schmutzig machen; in diesem Sinne liefSe sich also sagen,
es handele sich bei ihm um eine ,korperliche” Sache. Das ist indes nicht der Kor-
perlichkeitsbegriff, auf den es fiir die Zwecke des Sachenrechts entscheidend an-
kommt. Fiir dieses besteht die vorrangige Aufgabe vielmehr darin, iiberhaupt erst
einmal einen ,Korper’, d.h. normativ eine sachenrechtsfdhige raumliche Einheit
zu schaffen.”
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in Studafrika gingigen Definition fiir eine Sache zu entgehen, kdnnte
man von Bar folgend im Falle eines Grundstiicks von einer ,normati-
ven Sache mit physischem Substrat” sprechen.1”?

II.  Unkérperliche Immobilien

In Stidafrika ist heutzutage dariiber hinaus anerkannt, dass auch un-
korperliche Sachen (insbesondere Rechte) beweglich oder unbeweg-
lich sein konnen.'”? Als Begriindung wird in der Regel lediglich aus-
gefiihrt, dass das Recht eine solche Einteilung bevorzuge oder dass
der Gesetzgeber dies wohl vorgesehen habe.!”* Folgt man den Geset-
zen der Logik, so verbietet sich eine Einordnung als ,,unkorperliche
unbewegliche Sache” eigentlich und so sahen es wohl auch einige ro-
misch-hollandischen Juristen.l”> Denn ein Recht ist nun mal ein Denk-
gebilde und jegliche Verkorperung (etwa in Form einer Urkunde) be-
grindet in der Regel nicht die Existenz des Rechts, sondern nur des-
sen Beweis.17¢

Freilich liegt der Ursprung dieses Konzepts in der Abhidngigkeit der
Rechte von den entsprechenden Rechtsobjekten, gegentiber denen sie
bestehen. Die praktische Notwendigkeit geht darauf zuriick, dass das
romisch-hollandische Recht sowohl die romische Einteilung in kor-
perliche und unkérperliche Sachen als auch die germanische Distink-
tion zwischen beweglichen und unbeweglichen Sachen rezipiert
hat177 Da letztere Einordnung zur Auslosung verschiedener Rechts-
folgen fiihrte, wurde es notwendig, dass unkorperliche Sachen als Be-
standteile eines Vermogens ebenfalls dieser Klassifizierung unterlie-

172 Umfassend dazu von Bar a.a.O. Rn. 179-182.

173 Ex parte Master of the Supreme Court 1906 TS 563 (565-569); Ba-
denhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 35; Hahlo/Kahn, Union, S. 572;
Wille’s Principles, S. 421.

174 CJ Innes schreibt schlicht: ,,I think our law would favour the division of such
rights into one or other of the above categories wherever possible.” - Ex parte
Master of the Supreme Court 1906 TS 563 (566).

175 Van der Keessel fiihrt aus: , By the law of Holland, as under the Roman Law,
incorporeal things, where the law or the will of the owner has given no direction
to the contrary, are not comprehended under movables or immovable, as in the
case of legacies, agreements and mortgages.” - Ex parte Master of the Supreme
Court 1906 TS 563 (566); Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 35;
Mostert/Pope, Law of Property, S. 34; van der Merwe, Things, S. 41.

176 Van der Merwe schreibt (Things, S. 41): ,In practice, however, incorporeals are
frequently classified as either movables or immovables. This classification is illog-
ical since the criterion of mobility is inapplicable to incorporeals which can by no
means be moved.”

177 Wessels, History, S. 475-477.
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gen. So gab es insbesondere im Erb-, Familien- und Insolvenzrecht
bestimmte Regelungen, die zwischen beweglichen und unbewegli-
chen Sachen unterschieden.'”® Diese Regelungen bestehen jedoch heu-
te nicht mehr und bieten allenfalls fiir die Unterscheidung zwischen
dinglichen und personlichen Rechten einen Anhaltspunkt. Dafiir gibt
es jedoch mittlerweile hinreichend eigene Herangehensweisen,'”® so-
dass auch hier kein zwingendes Bediirfnis an der Aufrechterhaltung
dieser Konstruktion besteht. Insbesondere kann, auch nach Ansicht
der grofien Mehrheit der stidafrikanischen Autoritiaten, nicht pauschal
vertreten werden, dass alle Rechte, die in Bezug auf eine (korperliche)
Immobilie bestehen und somit nach diesem Verstindnis als unbeweg-
liche Rechte eingestuft werden missten, auch gleichzeitig dingliche
Rechte darstellten.!® Die historisch gewachsene Unterscheidung zwi-
schen beweglichen und unbeweglichen Rechten ist auch von keiner
praktischen Relevanz, da nicht die Beweglichkeit, sondern der dingli-
che oder personliche Charakter des Rechts etwa fiir die Registrierung
im Deeds Registry entscheidend ist. Rechte konnen somit heute schlicht
als Rechte bezeichnet werden, ohne dass die wenig intuitive Formu-
lierung der (Un)Beweglichkeit von Rechten angestrengt werden miis-
ste. Diese Differenzierung ist heute obsolet.'!

Setzt man nun gleichwohl voraus, dass es eine entsprechende Distink-
tion geben muss, sind die zugrunde liegenden Unterscheidungskrite-
rien alles andere als einfach herauszukristallisieren.'®2 Der Grundsatz
lautet, dass personliche Rechte beweglich und dingliche Rechte ent-
weder beweglich oder unbeweglich sind.’#3 Im Falle dinglicher Rechte
kommt es sodann darauf an, ob ihr Gegenstand eine (korperliche)
Immobilie oder eine (korperliche) bewegliche Sache ist. Im ersteren
Fall gilt das Recht auch als unbeweglich und im letzteren entspre-

178 Ex parte Master of the Supreme Court 1906 TS 563 (566); van der Merwe,
Things, S. 41; Wille’s Principles, S. 421f.

179 Deren Analyse den Schwerpunkt dieser Arbeit ausmacht.

180 So wird es jedoch von den Vertretern der sog. ,, Theorie der subjektiven Rech-
te” gesehen, siche § 4A.1I1.1.

181 Van der Merwe (Things, S. 41) argumentiert zwar dhnlich, stellt die Einordnung
als unbewegliches oder bewegliches Recht jedoch nicht grundsatzlich infrage.

182 T Wessels schreibt bereits 1911: , For certain purposes all rights have to be clas-
sified under the head of movables and immovables. This division is time-
honoured, though somewhat arbitrary, and it is difficult to enunciate a crisp prin-
ciple which will enable us to say what are and what are not immovables. Custom,
precedent, and, to a large extent, the nature of the right, are the determining fac-
tors.” - Princess Estate and Gold Mining Co., Ltd. v Registrar of Mining Titles
1911 TPD 1066 (1073).

183 Perumal v Messenger of the Court and others 1953 (2) SA (N) 734 (738.);
Hahlo/Kahn, Union, S. 572; Wessels, History, S. 477.
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chend als beweglich.1$* Es wurden z.B. dauerhafte Mietrechte an (kor-
perlichen) Immobilien, die als dingliche Rechte eingestuft werden,!85
Pachtrechte in Bezug auf Mineralien (Bodenschitze),% bestimmte
personliche- und Grunddienstbarkeiten an Immobilien'¥” oder ein
Vindikationsanspruch in Bezug auf registrierte Immobilien's® als un-
korperliche, unbewegliche Sachen anerkannt.18°

B.  Allgemeine Prinzipien und numerus clausus

Finige grundlegende Prinzipien sind auch in Siidafrika charakteri-
stisch fiir simtliche Sachenrechte.'®® Freilich ist nicht ausgeschlossen,
dass bestimmte Sachenrechte nicht alle nachfolgend dargelegten FEi-
genschaften vorweisen. Dies bleibt vielmehr einem idealen Prototyp
des dinglichen Rechts vorbehalten.!®! Ferner darf die Sinnhaftigkeit
und ZweckmafBigkeit der Aufstellung von Prinzipien durchaus ange-
zweifelt werden.!?? Insbesondere die Anpassungsfahigkeit dinglicher
Rechte an moderne gesellschaftliche Verhiltnisse leidet unter starren
Regeln.'*® Fiir die hier verfolgten Zwecke koénnen sie jedoch durchaus
einen Mehrwert generieren. Sie dienen als Orientierungshilfe und

18¢ Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 35f.; Wille’s Principles,
S. 422,

185 Sec. 102 Abs. 1 ,,immovable property” b) DRA; Heynes Mathew Ltd. v Gison,
N.O. 1950 (1) SA (C) 13 (15f.); Ex parte Master of the Supreme Court 1906 TS 563
(567); siehe § 2D.1V.

186 Ex parte Pierce and others 1950 (3) SA (O) 628 (634); Ex parte Mackenzie, N.O.
and another 1950 (3) SA (O) 507 (512f.); siehe § 2D.V.3.

187 Fine Wool Products of South Africa Ltd. v Director of Valuations 1950 (4) SA
(E) 490 (499); Woman v Hughes 1948 (3) SA (A) 495 (501f.).

188 Princess Estate and Gold Mining Co., Ltd. v Registrar of Mining Titles 1911
TPD 1066 (1074).

189 Auflistungen finden sich etwa bei van der Merwe, Things, S. 42f.; Wille’s Prin-
ciples, S. 423f.

190 Auseinandersetzungen mit Sachenrechtsprinzipien finden sich z.B. bei van der
Merwe, Things, S. 56; ders./Pienaar/de Waal, South Africa, S. 54-58; Wester-
mann, TSAR 2011, S. 1-15; Wille’s Principles, S. 410.

191 Van der Merwe, a.a.O.

192 Kritisch zu solchen allgemeinen Sachenrechtsprinzipien &uflert sich von Bar,
Gemeineuropdisches Sachenrecht, Rn. 19.

193 Wille’s Principles, a.a.O. Interessant ist, dass bei Wille und auch bei Westermann
(a.a.0.) als Beleg fiir die Sachenrechtsprinzipien beinahe ausschliefslich deutsche
Quellen angegeben werden. Ahnlich wird bei van der Merwe (a.a.0.) beinahe nur
auf niederlandische Quellen verwiesen. Es handelt sich bei den Grundprinzipien
mithin nicht etwa um spezifische, dem siidafrikanischen Recht inhdrente Phéno-
mene, sondern um Anleihen aus dem deutschen und niederldndischen Recht
bzw. der deutschen und niederléndischen Rechtsliteratur.
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vermitteln zumindest ein schemenhaftes Bild dafiir, wann ein Sachen-
recht vorliegt, ohne freilich in schwierigen Abgrenzungsfillen eine
grofse Hilfe darzustellen.1%

Besondere Bedeutung kommt dabei dem Grundsatz des numerus clau-
sus dinglicher Rechte in Stidafrika zu, dessen fehlende Anerkennung
die Grundlage fiir die Relevanz des Themas der vorliegenden For-
schungsarbeit darstellt.

I.  Allgemeine Prinzipien des Sachenrechts

Zunichst gilt in Stidafrika der Grundsatz, dass dingliche Rechte eine
absolute Natur haben. Das bedeutet, dass sie grundsitzlich gegentiber
jedermann durchgesetzt werden kénnen und nicht nur gegeniiber ei-
ner einzelnen Person oder abgrenzbaren Gruppe von Personen.'®
Anders formuliert ist ein Recht dann als absolut zu bezeichnen, wenn
ihm keine spezifische Pflicht einer vom Inhaber des Rechts verschie-
denen Person entspricht. Gegentiber einem relativen Recht existiert
hingegen stets eine entsprechende Verpflichtung des Schuldners.’®”
Die vollkommene Absolutheit aller dinglichen Rechte in diesem Sinne
wird in Stdafrika nachdriicklich bestritten.’®® Als Ansatzpunkte fiir
eine Aufweichung der Absolutheit werden insbesondere zwei Bei-
spiele angefiihrt. Zum einen unterliegt auch die Durchsetzung dingli-
cher Rechte etwa offentlich-rechtlichen Beschriankungen, Nachbar-
schaftsrechten sowie beschrankt dinglichen und personlichen Rechten
Dritter. Zum anderen haben auch personliche Rechte insofern absolu-
ten Charakter, als sie von Dritten respektiert werden miissen und so
etwa eine vorsilzliche Verletzung vertraglich gesicherter Rechtsposi-
tionen zu einem Anspruch aus unerlaubter Handlung fiihren kann.'*
Es sei jedoch daran erinnert, dass die Sachenrechtsprinzipien lediglich

1%4 Von Bar (a.a.0.) schreibt anschaulich: ,Man kann sie [die Sachenrechtsprinzi-
pien] mit dem farblich hervorgehobenen Eintrag iiberregionaler Verkehrsverbin-
dungen auf modernen Landkarten vergleichen. Sie gewéhren einen Uberblick zur
schnellen Orientierung. Wegen ihrer groffen Einpragsamkeit tragen sie wirk-
maéchtig zu der Kontinuitét vieler nationaler Sachenrechtsordnungen bei.”

195 Auf der Absolutheit baut die sog. personalisierte Theorie fiir die Unterschei-
dung zwischen dinglichen und personlichen Rechten an Immobilien auf, siehe §
4A 1L

1% Von Bar, Gemeineuropéisches Sachenrecht, Rn. 20.

197 Von Bar, a.a.O.

198 Fiir unterschiedliche Ansichten hinsichtlich der Absolutheit dinglicher Rechte
in Europa siehe von Bar, Gemeineuropdaisches Sachenrecht, Rn. 20-26.

199 Siehe ausfiihrlich zur beschridnkten Geltung der Absolutheit die kritischen
Ausfithrung zur personalisierten Theorie unter § 4A.1L.
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als Orientierung dienen sollen und keinen Anspruch auf absolute
Einhaltung entfalten. Betrachtet man die Absolutheit aus einer ande-
ren Perspektive, so ist sie nicht nur Ausdruck von Stirke in dem Sin-
ne, dass Sachenrechte gegeniiber jedermann durchgesetzt werden
konnen. Vielmehr kommt dadurch auch eine besondere Verletzlich-
keit zum Ausdruck, da jedermann theoretisch in der Lage ist, das
Recht zu verletzen. Dies ist bei relativen personlichen Rechten in-
sofern anders, als lediglich die an dem Rechtsverhiltnis beteiligten
Personen potenziell auch eine Verletzungshandlung begehen kon-
nen.200

Zweitens ist die Publizitidt, insbesondere des Ubertragungsakts, zu
nennen. Ist man im Besitz einer beweglichen Sache, so wird (wider-
legbar) angenommen, dass man auch der Eigentiimer ist. Bei der
Ubertragung von beweglichen Sachen ist zudem eine Ubergabe und
bei Immobilien eine Eintragung im Grundbuch notwendig. Reid sieht
in diesem Punkt eines der Hauptunterscheidungsmerkmale zwischen
dinglichen und personlichen Rechten. Er begriindet das Bediirfnis an
Publizitat so, dass dingliche Rechte ,,die Welt” betrifen und diese so-
mit auch iiber bestehende Sachenrechte in Kenntnis gesetzt werden
miisse.20!

Drittens folgt das siidafrikanische Recht interessanterweise dem Ab-
straktionsprinzip.?02 Das dingliche Rechtsgeschiift bleibt demnach un-
abhidngig von einem zugrunde liegenden schuldrechtlichen Vertrag.
Dieses Prinzip wird als Bestdarkung oder auch Auswuchs des Publizi-
tatsgrundsatzes angesehen, denn eine Unwirksamkeit des Kausalge-
schifts wird nicht publik gemacht und Dritte, die auf die Wirksamkeit
des dinglichen Geschiifts vertrauen, werden geschiitzt.?? Die bedin-
gungslose Anerkennung des Abstraktionsprinzips ist in Stidafrika je-
doch keinesfalls selbstverstandlich. In éalteren siidafrikanischen Ge-
richtsentscheiden aus dem spéaten 19. sowie frithen 20. Jahrhundert
wird offensichtlich von einem Zusammenhang zwischen der Causa
und dem dinglichen Rechtsgeschift ausgegangen und somit dem

200 Von Bar fasst insoweit zusammen (Gemeineuropéisches Sachenrecht, Rn. 26):
,,Sachenrechte sind also zwar stdrker, aber auch gefahrdeter als Schuldrechte. Jene
bediirfen folglich eines andersartigen Schutzes als diese.”

201 ActJur 1997, S. 225 (235).

202 AXZS Industries v A F Dreyer (Pty.) Ltd. and others 2004 (4) SA (W) 186 (196);
Mvusi v Mvusi N.O. and others 1995 (4) SA (TSC) 994 (999); Trust Bank van Afri-
ka Bpk. v Western Bank Bpk. en andere N.N.O 1978 (4) SA (A) 281 (282); Com-
missioner of Customs and Excise v Randles Brothers and Hudson Ltd. 1941 AD
369 (411); Scholtens, SAL] 74 (1957), S. 280 (280); van der Merwe, Things,
S. 258-261.

203 Van der Merwe, Things, S. 56; Wille’s Principles, S. 411f.
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Kausalprinzip gefolgt.20¢ Lord C] de Villiers schreibt 1892 insoweit un-
missverstandlich: , It is clear that where a party seeks to have property
transferred from one person to another, there must be a justa causa for such
transfer, be it sale, exchange, or any other dealing which can by law effect
such transfer.”295 Ob dies jedoch infolge einer bewussten Gefolgschaft
fur das Kausal- im Gegensaltz zum Abstraktionsprinzip erfolgte, lasst
sich nicht mit letzter Sicherheit aufkldren. Zumindest teilweise kann
davon ausgegangen werden, dass die zu dieser Zeit vertretenen An-
sichten nicht als Ausfluss rechtsdogmatischer Uberzeugung entstan-
den sind, sondern vielmehr mit den persoénlichen Vorlieben und dem
Geltungsbediirfnis der jeweils zustindigen Richter zusammenhin-
gen.206

Dariiber hinaus kannten auch namhafte romisch-hollandische Gelehr-
te zum Teil Ausnahmen von dem Grundsalz, dass das dingliche
Rechtsgeschift unabhingig von der Causa ist. So wurde dem ur-
spriinglichen Eigentiimer ein Vindikationsanspruch selbst gegen ei-
nen gutgldubigen Dritten zugestanden, wenn dieser die Sache von ei-
ner Person erworben hat, die den Eigentiimer beim Abschluss des
schuldrechtlichen Grundgeschiifts arglistig tduschte. Dies wurde da-
mit begriindet, dass die zugrunde liegende Causa nach damaligem
Verstandnis von Anfang an unwirksam war und nicht etwa ein durch
Anfechtung zu durchbrechender Schwebezustand bestand.2” Diese
Grundsitze wurden zum Teil sogar noch in spateren Urteilen bis in

204 Lucas” Trustee v Ismail and Amod 1905 TS 239 (243); Municipality of Boshof v
Kerkeraad of Boshof 1893 CLJ 252 (253); Preston and Dixon v Biden’s Trustee
(1880-1884) 1 Buch AC 322 (329f); Beyers v McKenzie 1880 Foord 125 (127). Fiir
eine Ubersicht zur Entwicklung der Rechtsprechung auf diesem Gebiet siehe
Carey Miller, Ownership, S. 128-130.

205 Municipality of Boshof v Kerkeraad of Boshof a.a.O. (253). Ders. schreibt
zudem in Beyers v McKenzie a.a.O. S. 127: , There must be some valid cause, such
as donation, sale or other contract, to make the delivery an effective transfer of the
property; and, in the present case, there being no such contract, the property nev-
er passed (...).”

206 Tn Bezug auf die oben zitierte Textstelle von Lord de Villiers in Beyers v
McKenzie (a.a.0.) schreibt Carey Miller vielsagend: , This is a characteristic dic-
tum from Lord de Villiers whose judgments are notable for decisiveness, typically
in a context of sparing recourse to the authorities of Roman-Dutch law. Another
factor in the early tendency in South African law towards a form of final legal rule
determined through case-law, following the English pattern, was of course the
scope available to judges to leave their own individual mark on legal develop-
ment. The influence of Lord de Villiers exemplifies this factor to a marked de-
gree”, in: Southern Cross, S. 727 (736).

207 Scholtens, SALJ 1957, S. 280 (286f.); van der Merwe, Things, S. 258.
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die 1960er Jahre in Siidafrika angewandt.2% Es handelt sich dabei al-
lerdings um Einzelfille, die vermutlich darauf zuriickzufiihren sind,
dass immer wieder Bezug auf romisch-hollindische Rechtsquellen
genommen und dabei die aktuellere Rechtsentwicklung aus den Au-
gen verloren wurde.

Seither wird das Kausalprinzip jedoch nicht mehr angewandt und es
finden sich keine neueren Quellen, die noch auf diesem Standpunkt
stehen. Insofern kann man guten Gewissens behaupten, dass es abso-
lut herrschende Meinung und stindige Rechtsprechung siidafrikani-
scher Gerichte ist, dass dem Abstraktionsprinzip und nicht dem Kau-
salprinzip gefolgt wird. Es macht iiberdies keinen Unterschied hin-
sichtlich der Anwendung des Abstraktionsprinzips, ob die infrage
stehende Sache beweglich oder unbeweglich ist.20°

Viertens lassen sich dingliche Rechte im Gegensatz etwa zu Person-
lichkeitsrechten frei auf Erben und Zessionare iibertragen. Ausge-
nommen von diesem Grundsatz sind beschréankt personliche Dienst-
barkeiten.210

Fiinftens ist der Bestimmtheitsgrundsatz zu nennen, der vorschreibt,
dass dingliche Rechte nur in Bezug auf genau individualisierte Sachen
bestehen konnen. Das bedeutet, dass eine Person kein generelles Ei-
gentumsrecht tber all seine Vermogensgegenstiande hat, sondern ein
eigenes Eigentumsrecht fiir jeden einzelnen Vermogensgegenstand.
Genauso kann eine Person zwar schuldrechtlich sein gesamtes Ver-

208 J Murray geht in Kopelowitz v West and others 1954 (4) SA (W) 296 (300) im
Grunde von der gleichen Annahme aus, wenn auch mit umgekehrten Vorzeichen.
Mittlerweile war anerkannt, dass eine arglistige Tauschung nicht ex lege zur Un-
wirksamkeit des Vertrages fithrt, sondern nur im Falle einer Anfechtung durch
den Berechtigten: ,,As (...) there was a clear and deliberate intention on the two parties
to enter into the present contract with normal results as indicated, the fact that the con-
tract was the result of a fraudulent representation (express or implied) is not enough to
vitiate the transaction ab initio, and to put applicant into the same position as if West had
stolen the £1,000 from him. Until the contract has been avoided by the applicant as the
aggrieved party (it would be voidable at his election) a transfer following on such contract
would be made ex justa causa, and would be sufficient to confer good title on West”. Eine
dhnliche Andeutung lasst sich bei Forsdick Motors Ltd. v Lauritzen and another
1967 (3) SA (N) 249 (254) finden.

209 Zu der Frage, ob der Eigentumsiibergang bei beweglichen und unbeweglichen
Sachen unterschiedlichen Prinzipien folgen sollte, schreibt J Stafford in Brits and
another v Eaton N.O. and others 1984 (4) SA (T) 728 (734f.): ,,In my view there can
be no difference in principle when it comes to deciding whether ownership in immovable
property passes.” Zustimmend Klerck N.O. v Van Zyl and Maritz N.N.O. and an-
other and related cases 1989 (4) SA (SEC) 263 (273).

210 Siehe § 2D.I1.2.
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mogen verduflern, allerdings bedarf es fiir den FEigentumsiibergang
jeweils eines eigenen dinglichen I''Jbertragulrlgsakts.211

II. Kein numerus clausus dinglicher Rechte

Ein weiterer Sachenrechtsgrundsatz ist der sog. numerus clausus der
Sachenrechte. Schon das romische Recht kannte ein solch geschlosse-
nes System dinglicher Rechte. Damals anerkannt waren das Eigen-
tum (dominium), Dienstbarkeiten (servitudes), Pfandrechte (pignus),
Hypotheken (hypotheca), ewige Mietrechte (emphyteusis) und Uberbau-
ten (superficies).2!2 Mit Aufkommen des Feudalismus im Mittelalter
entstanden eine Vielzahl neuer Rechte an Lindereien zugunsten von
Feudalherren wie etwa das Recht, eine jahrliche Abgabe einzuziehen
oder Jagd- und Fischereirechte. Die Rezeption dieser neuen dingli-
chen Rechte zunichst im germanischen und spéter auch im romisch-
holldndischen Rechte fiihrte zu einem Bruch des vormals geschlosse-
nen Systems.?13

Obwohl es einen Feudalismus nach européischer Facon in Stidafrika
nie gegeben hat, kennt das stidafrikanische Recht keinen strikten nu-
merus clausus dinglicher Rechte, sodass neue dingliche Rechte theore-
tisch unbegrenzt entstehen konnen.?* Fraglich ist jedoch, welche
Griinde sich dafiir ins Feld fiithren lassen. , Entscheidet” sich eine

211 Siehe zu den Prinzipien insgesamt van van der Merwe, Things, S.56;
ders./Pienaar/de Waal, South Africa, S. 54-58; Westermann, TSAR 2011, S. 1-15;
Wille's Principles, S. 410-412.

212 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 47f.; van Warmelo, Roman
Civil Law, paras. 192, 269, 299, 317f.; Wille’s Principles, S. 431.

213 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 48; van der Merwe, SAL] 119
(2002), S. 802 (803); ders. Things, S. 57; van Warmelo, Actjur 1959, S. 84 (87f.);
Wille’s Principles, S. 431.

214 Denel (Pty.) Ltd. v Cape Explosive Works Ltd. and another 1999 (2) SA (T) 419
(434); Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 48; Mostert/Pope, Law of
Property, S. 44, Mostert/Verstappen, in: MSPL, S. 351 (353); Scott, CILSA 39
(2006), S. 152 (165); van der Merwe, SAL] 119 (2002), S. 802 (802); Wille’s Princi-
ples, S. 431f. Von einem ,, virtual numerus clausus of real rights”, in dessen Rahmen
neue dingliche Rechte nicht ohne Weiteres anerkannt werden sprechen van der
Merwe/Pienaar/de Waal, South Africa, S. 54f. In einigen Bereichen, die das Sa-
chenrecht betreffen, herrscht jedoch auch in Siidafrika eine Art numerus clausus.
So z.B. im Bereich des abgeleiteten und origindren Erwerbs dinglicher Rechte -
Mostert/ Verstappen, in: MSPL, S. 351 (353); van der Merwe/Pienaar/de Waal,
South Africa, S. 54f. Ob es jedoch Sinn ergibt, den Begrift des numerus clausus in
jedem Bereich zu verwenden, in dem rechtliche Vorgaben zur Einhaltung be-
stimmter Grundsétze gemacht werden, sei an dieser Stelle dahingestellt.
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Rechtsordnung dafiir oder dagegen, ein geschlossenes System dingli-
cher Rechte anzuerkennen?

Der restriktive Ansatz eines numerus clausus, unter dessen Regent-
schaft nur eine limitierte Anzahl von Erscheinungsformen dinglicher
Rechte bestehen kann, soll vordergriindig fiir Rechtssicherheit sorgen.
Uberlédsst man es - wie in Siidafrika - letztlich dem Gutdiinken der
Gerichte, ob ein Grundstiicksrecht dinglicher Natur und somit regi-
strierungsfahig ist oder nicht, so entsteht ein hohes Mafs an Rechts-
und Planungsunsicherheit.?!® Inhalt eines numerus clausus dinglicher
Rechte wire zum einen, dass nur anerkannte dingliche Rechte konsti-
tuiert werden kénnen (Typenzwang) und zum anderen, dass der In-
halt dieser Rechte vorgegeben ist und nicht der Autonomie der Par-
teien tiberlassen wird (Typenfixierung).?'® Bestiinde ein geschlossenes
System im siidafrikanischen Recht, so wire die vorliegende For-
schungsarbeit weitestgehend obsolet und die Frage nach der Regi-
strierbarkeit ware in den meisten Fallen schnell beantwortet. Es soll
zudem unterbunden werden, dass ein Eigentiimer durch unniitze Be-
lastung einer Sache sdmtliche Rechtsnachfolger bindet und die Ver-
kehrsfahigkeit der Sache entsprechend eingeschrankt wird. Dies steht
im krassen Gegensatz zu der schier grenzenlosen Privatautonomie im
Vertragsrecht. Durch den numerus clausus wird die Privatautonomie
somit eingeschrankt. Dariiber hinaus wird eine Anpassung an mo-
derne Entwicklungen und neu auftretende Umstinde zumindest nicht
unerheblich erschwert.2l? Ohne einen numerus clausus wird es dem
Rechtsanwender ermoglicht, die Rechtsgestaltung an seine speziellen
Bediirfnisse anzupassen.?1

Es kann freilich nicht davon gesprochen werden, dass es in Siidafrika
eine bewusste ,Entscheidung” unter Abwéagung von Vor- und Nach-
teilen auf diesem Gebiet gegeben hat. Vielmehr wurde das durch den
Feudalismus geoffnete romisch-holldndische System rezipiert und

215 Mostert/ Pope, Law of Property, S. 341; van der Merwe, SAL] 119 (2002), S. 802
(802).

216 Van der Merwe, SALJ 119 (2002), S. 802 (802).

217 Mostert/ Verstappen, in: MSPL, S. 351 (351f.); van der Merwe, SALJ 119 (2002),
S. 802 (803); ders. Things, S. 8; Wille’s Principles, S. 410.

218 Mostert/Pope, Law of Property, S. 341: ,[I]n the absence of a closed system,
the law is inherently more flexible, and the options inherently less certain. The
fact that a numerus clausus of real rights does not exist enables users to customise
arrangements to suit their specific needs. This possibility, however, leads to
greater uncertainty as to whether customised arrangements translate into regis-
trable land rights. Although a closed systems approach advances legal certainty,
adaptation to modern conditions is made more difficult.”
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spdter dem Einfluss des englischen Common Law ausgesetzt.?!® So
kam es etwa dazu, dass das romisch-holldndische erfpagrecht durch
die englische Rechtsfigur der perpetual quitrent, einer Art ewiger
Landpacht, ersetzt wurde.220

Wollte man Kategorien der anerkannten dinglichen Rechte in Siid-
afrika benennen, so wiren diese wohl Figentum, Dienstbarkeiten,
Pfandrechte, Grundpfandrechte, dauerhafte ~Mietrechte, Erb-
pachtrechte, Landpachtrechte, Bergbau- und Abbaurechte in Bezug
auf Mineralien sowie Wohnungseigentum und weitere dingliche
Rechte in Bezug auf Gebadudeteile.?2 Sowohl innerhalb als auch au-
Berhalb des Rahmens dieser Kategorien sind in Stidafrika weitere
dingliche Rechte entweder durch Gesetzgebung?? oder hochstrichter-
liche Entscheidung entstanden.?

Es versteht sich von selbst, dass die Anerkennung neuer dinglicher
Rechte auch in Stdafrika nicht nach Belieben erfolgen kann, sondern
bestimmten Voraussetzungen unterliegt.??* Dies hat u.a. zur Folge,

219 Van der Merwe, Things, S. 57.

220 Ferner wurde z.B. das rémisch-holléndische opstalreg (Uberbaurecht) von der
englischen leasehold ersetzt - van der Merwe, SALJ 119 (2002), S. 802 (804); ders.
Things, S. 57.

221 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 48f.; van der Merwe, SALJ
119 (2002), S. 802 (803f.); ders. Things, S. 57. Die Kategorien finden sich auch in
Art. 3 Abs. 1 des DRA wieder. Mit Blick auf die jiingste Entscheidung des siidaf-
rikanischen Supreme Court of Appeal in Willow Waters Home-owners Association
(Pty.) Ltd. v Koka N.O. and others ((2015) 1 All SA (SCA) 562) will Tuba zudem
eine neue Kategorie dinglicher Rechte ausgemacht haben, namlich Bedingungen
von Hauseigentiimergemeinschaften (THRHR 79 (2016)): ,,[T]he Supreme Court of
Appeal’s conclusion that the embargo conditions, with their obligations to pay outstand-
ing fees and levies ‘take away from the owner’s dominium’ and are therefore a real right,
arguably implies a new set of real rights in teh form of [home owners’ association] condi-
tions. HOA conditions may, henceforth, be recognised as a new set of real rights.”

222 7.B. durch den Sectional Titles Act aus 1971, der die Begriindung von Woh-
nungseigentum ermoglichte oder durch den Black Communities Development Act
aus 1986, der es , fihigen Schwarzen” (,competent Blacks”) erlaubt, sich unter be-
stimmten Umstdnden bei der zustandigen lokalen Behtrde um eine Registrierung
des Mietbesitzes (,,leasehold”) iiber ein Grundstiick zu bemiihen, das sie bewoh-
nen. Das Registerzertifikat ermichtigt den Inhaber zu einem dem Eigentiimer
beinahe gleichstehenden Umgang mit dem Grundstiick. Nach einer Gesetzesan-
derung ist es nun sogar moglich, den registrierten Mietbesitz unter bestimmten
Umsténden in Eigentum umzuwandeln. Fiir einen weiteren Uberblick iiber neu
geschaffene dingliche Rechte durch Gesetzgebung siehe van der Merwe, Things,
S. 58f.

23 Van der Merwe, Things, S. 58.

224 Die Herausarbeitung der genauen Voraussetzungen ist Gegenstand dieser For-
schungsarbeit. Ein eigener Losungsansatz findet sich unter § 5.
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dass sich der Inhalt eines neu kreierten dinglichen Rechts stark an
dem eines bereits etablierten dinglichen Rechts orientiert, welches so-
dann die Grundlage fiir seine Anerkennung darstellt.??> Der frucht-
barste Boden fiir Neuschopfungen durch Gerichte liegt im Bereich der
Dienstbarkeiten. Bei Grunddienstbarkeiten kommt es nicht etwa dar-
auf an, dass das infrage stehende Recht in einen vorgegebenen Typus
passt,22 sondern dass es bestimmte abstrakte Eigenschaften aufweist,
um als Dienstbarkeit anerkannt zu werden.??” Und auch im Bereich
beschréankt personlicher Dienstbarkeiten wird das Feld der im Rah-
men des romischrechtlichen numerus clausus anerkannten Rechte?28 im
stidafrikanischen Recht erweitert.22°

Es werden z.T. auch Elemente personlicher- und Grunddienstbarkei-
ten kombiniert. Diese Neuschopfungen werden sodann unter der Ka-
tegorie der ,unregelmifiigen Dienstbarkeiten” zusammengefasst.>
Beispiele hierfiir sind etwa die Dienstbarkeiten trekpath und outspan.
Das right of trekpath erlaubt es dem Inhaber, Vieh und Schafe tiber ei-
nen genau festgelegten Streifen auf fremdem Land zu treiben, auf
dem die Tiere auch grasen und getrankt werden diirfen.?! Der Inha-
ber der Dienstbarkeit outspan darf seine Zugtiere losschirren und auf
dem belasteten Land ruhen und grasen lassen.?®? Diese unregelmafsi-
gen Dienstbarkeiten vereinen also Elemente von beschréankt personli-
chen und Grunddienstbarkeiten dergestalt, dass sie zwar inhaltlich
eigentlich Grunddienstbarkeiten darstellen, diese jedoch zugunsten

225 Mostert/ Pope, Law of Property, S. 237; van der Merwe, SAL] 119 (2002), S. 802
(802).

226 D h. es gibt keinen numerus clausus - Van der Merwe v Wiese 1948 (4) SA (C) 8
(30).

227 De Waal, in: Southern Cross, S. 785 (789-803); Wille’s Principles, S. 593-597.

228 T.e. NieBbrauch (usufructus), Gebrauch (usus), Wohnrecht (habitatio) und
Dienste von Sklaven und Tieren (operae servorum et animalium) - de Waal, in:
Southern Cross, S. 785 (788); du Plessis, Roman Law, S. 163-167; van Warmelo,
Roman Civil Law, paras. 281-285; Wille’s Principles, S. 604.

22 Durban City Council v Woodhaven Ltd. and others 1987 (3) SA (A) 555 (559);
Botha, De Jure 28 (1995), S. 201 (201-203); Wille’s Principles, S. 604.

20 Sog. servitutes irregulares oder irregular servitudes sind Dienstbarkeiten mit dem
Inhalt einer Grunddienstbarkeit, die zugunsten einer Person in ihrer Funktion als
solche und nicht als Eigentiimerin eines anderen Grundstiicks errichtet werden -
de Waal, in: Southern Cross, S. 785 (810); van der Merwe, SAL] 119 (2002), S. 802
(804); Wille’s Principles, S. 604.

231 Van Heerden v Pretorius 1914 AD 69 (74); de Waal, in: Southern Cross, S. 785
(805).

232 De Waal, in: Southern Cross, S. 785 (805); van der Merwe, in: Introduction to
the Law of South Africa, S. 201 (226). Siehe zur Dienstbarkeit outspan auch Schre-
ve v Minister of Agriculture 1974 (3) SA (E) 76 (771.).
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einer bestimmten Person bestellt werden und nicht an die Eigentii-
merstellung am dienenden Grundstiick ankniipfen.2®

Anhand des dargestellten Beispiels der Dienstbarkeiten lassen sich die
Vorziige und Nachteile eines offenen Systems wunderbar ablesen.
Zum einen kann ein spezielles Bediirfnis mit einem ebenso speziellen
Recht bedacht werden. Auf der anderen Seite gibt es eine Vielzahl von
Fallen, bei denen die Einordnung als dingliches Recht unsicher ist.
Umso wichtiger ist es, auch bei einem offenen System klare und uni-
verselle Kriterien zu haben, die die Einordnung zumindest erleich-
tern.23¢

C. Das siidafrikanische Liegenschaftsregister

Fiir die Unterscheidung zwischen dinglichen und personlichen Rech-
ten an Immobilien kommt dem Liegenschaftsregister eine zentrale
Rolle zu. Diese ergibt sich jedoch weniger daraus, dass sich die Ding-
lichkeit an der Registereintragung ablesen ldsst. Die Bestimmung der
Dinglichkeit bleibt Aufgabe des materiellen Grundstiicksrechts. Je-
doch wird der objektive Teil der Ubertragung dinglicher Rechte an
Immobilien durch die Registrierung im Deeds Registry, dem stidafri-
kanischen Liegenschaftsregister, vollzogen und eintragunsfihig sind
grundsiltzlich nur dingliche Rechte. Dies ergibt sich direkt aus dem
siidafrikanischen Deeds Registries Act.”® In diesem Gesetzeswerk fin-
den sich dariiber hinaus umfassende administrative Vorschriften
rund um den dinglichen Rechtserwerb mit Bezug auf Immobilien.

Das jeweils zustidndige der insgesamt neun in Stidafrika befindlichen
Grundbuchdmter®¢ befindet sich innerhalb des Jurisdiktionsgebiets
des fir den Belegenheitsort der Immobilie zustdandigen High Court.?”
Geleitet werden sie von einem Registerbeamten, welcher vom zustin-

23 De Waal, in: Southern Cross, S. 785 (810); van der Merwe/de Waal, Law of
Servitudes, para. 242 Fn. 2. Ndheres zu (unregelméfiigen) Dienstbarkeiten im Ab-
schnitt § 2D.II.

234 Siehe zu den unterschiedlichen Theorien § 4 und § 5.

23547 aus 1937.

236 Bloemfontein, Johannesburg, Kapstadt, Kimberley, King William’s Town, Pie-
termaritzburg, Pretoria, Vryburg und Umtata (zuziiglich lokaler Ableger).

27 Dieser Grundsatz erwichst aus dem Prinzip coram iudice rei sitae (die Ubertra-
gung muss vor dem Gericht stattfinden, in dessen Bezirk sich die Immobilie be-
findet). Mittlerweile werden Grundbuchangelegenheiten nicht mehr vom Gericht
oder Richter selbst, sondern vom Grundbuchamt und dem entsprechenden Regi-
sterbeamten durchgefiihrt - Mostert/Pope, Law of Property, S. 211.

39

216.73.216143, am 01.02.2026, 18:44:11. © Urhsberrschtlich geschlitzter Inhalt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828869363

digen Minister fiir landliche Entwicklung und Landreform ernannt
wird.238

I.  Historische Entwicklung

Die Geschichte der Landregistrierung in Siidafrika beginnt mit der
Landung Jan van Rieebecks am Stdkap im Jahre 1652.2° Die indigene
Bevolkerung kannte das Konzept von privatem Figentum an Lidnde-
reien nicht und betrachtete alle in dem jeweiligen Stammesgebiet be-
findlichen Landeinheiten als dem Stamm als solchen gehorend. Somit
eriibrigte sich auch jeder Gedanke an eine Publizierung von Land-
rechten.?*? In Europa war man zu dieser Zeit schon deutlich weiter.24
Sowohl in Deutschland als auch in den Niederlanden wurde zumin-

28 Gec. 2 Abs. 1 lit. b DRA -, Registrar of Deeds”. Jedem obersten Registerbeam-
ten stehen einige Vertreter und Assistenten zur Seite, die im Wesentlichen die
gleichen Rechte besitzen. Die Pflichten des obersten Registerbeamten sind in sec.
3 DRA aufgefithrt. Zwar ist dieser kein Richter im formellen Sinne und die
Grundbuchédmter befinden sich nicht mehr innerhalb der Gerichte, jedoch ist die
Arbeit sehr juristisch gepragt und hat zum Teil weitreichende juristische Konse-
quenzen. Siehe umfassend Badenhorst/Pienaar/Mostert, S. 215f,; Nel, Jones’
Conveyancing, S. 12-22.

23 Fiir eine ausfiihrliche historische Herleitung der heute geltenden Prinzipien
der Landregistrierung siehe Denoon, SAL] 60 (1943), S. 179 (179-187), 457
(457-467); ders. SALJ 61 (1944), S. 4 (4-13); ders. SAL]J 62 (1945), S. 458 (458-467);
Lee, Introduction, S. 139f,; Nel, Jones” Conveyancing, S. 1-11; Wessels, History,
S. 490-501.

240 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 202; Nel, Jones” Conveyanc-
ing, S. 3.

241 7y Zeiten Kaiser Justinians wurde hinsichtlich der Ubertragung von Land kein
Unterschied zu der Ubertragung von beweglichen Sachen gemacht, sodass auch
keine zusédtzlichen Formalitdaten oder Publizitédtsakte gefordert wurden - siehe zur
Geschichte der Landiibertragung im réomischen Recht insgesamt Wessels, History,
S. 490-492. Insbesondere das Germanische Recht leistete jedoch Vorschub fiir das
heute noch praktizierte Publizitéitsprinzip. So wurde die Ubertragung von Land-
stiicken durch die Ausfithrung eines symbolischen Aktes vollzogen. Die jeweils
notwendige Zeremonie musste vom Kaufer und Verkaufer unter Zeugen durch-
gefithrt werden. Zum Teil wurden Landiibertragungen vor der Stammesver-
sammlung ausgefithrt. Die symbolischen Akte dienten zum einen dazu, die In-
stallation des neuen Eigentiimers sowie zum anderen die Aufgabe des Eigentums
durch den bisherigen Eigentiimer nach aufien hin kundzutun. Die Ausgestaltung
der symbolischen Akte variierte von Stamm zu Stamm. Zum Teil wurde etwa ein
Stiick Erde, ein Grashalm, ein Ast oder auch ein Speer tibergeben, um den Eigen-
tumstiibergang vor Zeugen zu symbolisieren. Danach wurden die Grenzen des
iibertragenen Landstiicks von den Parteien mit den Zeugen abgelaufen und
schlieslich zog der alte Eigentiimer unter Niederlegung eines mitgefiihrten Stabes
einsam von dannen - Hahlo/Kahn, System, S. 3471.
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dest im spaten 15. Jahrhundert bereits ein System praktiziert, bei dem
Alt- und Neueigentiimer eines Landstiicks vor einer offiziellen Stelle
(in der Regel dem zustindigen Gericht) erscheinen und aussagen
mussten, dass eine Landiibertragung stattgefunden hat. Dies wurde
sodann in einem speziell dafiir vorgesehenen Buch vermerkt und an
drei Sams- oder Kirchentagen offentlich proklamiert.?*? Kaiser Karl V.
legte mit einem Erlass vom 10. Mai 1529 schlieflich fiir das gesamte
Staatsgebiet des Heiligen Romischen Reiches Deutscher Nationen u.a.
fest, dass niemand sich mehr anmafSen solle, eine Immobilie zu iiber-
tragen, aufser vor einem Richter und an dem Ort, an dem sich die
Immobilie befindet. Alle diesem Grundsatz zuwiderlaufenden Ge-
schifte seien null und nichtig.?*® Dieser Erlass kann als so etwas wie
die Geburtsstunde der modernen Registrierungspraxis von Landrech-
ten bezeichnet werden. In den Vereinigten Niederlanden erging 1580
ein politischer Erlass, der u.a. vorsah, dass Landiibertragungen im
,Land-Buch” registriert werden miissen.?** Durch die im Zuge der
Kolonialisierung erfolgte Rezeption des romisch-holldndischen Rechts
hatten diese Vorschriften auch direkten Einfluss auf das in Siidafrika
herrschende System.

Nach Beginn der niederldndischen Besetzung Stidafrikas verlief die
Etablierung eines gefestigten Registerwesens eher schleppend. Erst im
Jahre 1714, also tiber 60 Jahre nach der Landung der niederldndischen
Ostindien-Kompanie, wurde ein offizielles Registrierungssystem in
der Kapkolonie begriindet.2#> Alle bis dahin vollzogenen Landiiber-
tragungen sowie existierende Landrechte mussten riickwirkend in das
Register eingetragen werden. Das bis dahin gefiihrte Nachweissystem
war weder einheitlich noch vollstindig oder chronologisch geordnet
und litt insgesamt unter einer vernachldssigten Verwaltung.2¢

Nach zaghaften Reformbestrebungen seitens der niederldndischen
Verwaltung kam erst mit Ubernahme der Briten neues Leben in das
Registerwesen.?” Insbesondere eine Proklamation des Gouverneurs
der Kapkolonie John Francis Cradock aus dem Jahre 1813, durch die die

222 Frye’s (Pty.) Ltd. v Ries 1957 (3) SA (A) 575 (582); Lee, Introduction, S. 139.

28 "Henceforth no one shall presume to sell, charge, convey, alienate, or hypoth-
ecate any houses, lands, plots of grounds, tithes, tijnsen (...), or other immovable
property except before the Judge and in the place where the goods are situated’.
All sales, &c., which do not comply with this provision are to be null and of no
effect” - Lee, Introduction, S. 139. Siehe auch Hahlo/Kahn, Union, S. 590; Wille’s
Principles, S. 534.

2441 ee, Introduction, S. 139.

25 Wessels, History, S. 499

246 Denoon, SALJ 60 (1943), S. 179 (1841.); ders. SAL] 61 (1944), S. 4 (41.).

27 Denoon, SALJ 61 (1944), S. 4 (11-13); Nel, Jones” Conveyancing, S. 4-6.
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Katastervermessung als Basis fiir den Registereintrag eingefiihrt wur-
de, hat bis in die heutige Zeit splirbare Auswirkungen.?#® Im Jahre
1828 wurde das Registerwesen in der Kapregion vom Gerichtswesen
losgelost und es wurde erstmals ein separates Registeramt mit eige-
nen Registerbeamten installiert,* bevor 1844 ein eigenes Landregister
eingefiihrt wurde, welches von rechtlich geschulten sog. Conveyancern
gepflegt wurde2® Dieses System verbreitete sich seit 1844 in weiten
Teilen Siidafrikas und seit Schaffung der Union im Jahre 1910 gab es
Bestrebungen, ein einheitliches Registersystem zu schaffen. Mit dem
heute noch giiltigen Deeds Registries Act wurde dieses Vereinheitli-
chungsstreben 1937 vollendet. Das Gesetz ist somit das Ergebnis eines
langwierigen Prozesses und ein Kompromiss zur Vereinheitlichung
unterschiedlicher Systeme.?5! Er fuft als solcher nicht auf einer geziel-
ten wissenschaftlichen Ausarbeitung oder Planung. Gleichwohl ist
das siidafrikanische Registerwesen heute bekannt fiir seine hohe Ge-
nauigkeit und Vollstdndigkeit.252 Dies ist nicht zuletzt dem traditionell
hergebrachten Umstand zu verdanken, dass sowohl der oberste Regi-
sterbeamte, als auch seine Stellvertreter und Assistenten hinreichend
juristisch geschult sein miissen und vor ihrer Ernennung zumindest
sieben Jahre im Grundbuchamt gearbeitet haben miissen.?>

28 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 204; Nel, Jones” Conveyanc-
ing, S. 4f.

289 Das Amt wurde seinerzeit zusammengelegt mit dem Register fiir Sklaven und
wurde bekannt als Amt zur Registrierung von Sklaven und Urkunden (,Registrar
of Slaves and Deeds”) - Denoon, SAL] 60 (1943), S. 457 (457); Hahlo/Kahn, Union,
S. 591; Nel, Jones” Conveyancing, S. 3.

250 Denoon, SALJ 60 (1943), S. 457 (460). Heute beschreibt die Bezeichnung , Con-
veyancer” in Siidafrika einen Juristen, der fiir die Parteien die vor dem Grund-
buchamt notwendigen Dokumente ausfertigt und beglaubigt. Er kann mit dem in
Deutschland fiir entsprechende Zwecke titigen Notar verglichen werden.

251 Carey Miller, Ownership, S. 165f.

252 The South African system of land registration is the product of a gradual pro-
cess of development which commenced with colonisation and still continues. This
contrasts with, for example, the Torrens system which was introduced into vari-
ous countries and which was properly planned and scientifically developed right
from the outset. The South African system is, nevertheless, renowned for the high
degree of accuracy and completeness (...).” - Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law
of Property, S. 205.

253 Sec. 2 (2) DRA: ,No person shall be appointed as chief registrar, registrar, dep-
uty registrar or assistant registrar of deeds (...), unless he has passed the diploma
iuris examination or an examination deemed by the Minister (...) to be equivalent
thereto, and has served in the administrative division of the public service in one
or more deeds registries for a period of not less than seven years (...).”

42

216.73.216143, am 01.02.2026, 18:44:11. © Urhsberrschtlich geschlitzter Inhalt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828869363

II. Publizitit

Sec. 7 Abs. 1 des Deeds Registries Act besagt, dass jedermann unter be-
stimmten Umstinden das Recht hat, Einsicht in das Grundbuch und
andere offentliche Register zu nehmen und nach Wunsch auch Ko-
pien anzufertigen. Dieser Absatz ist Ausdruck des in Stidafrika gel-
tenden Publizitatsprinzips,?* welches in Bezug auf Immobilien im
Grundbuch seinen Niederschlag findet. Der Charakter von dinglichen
Rechten als sog. absolute Rechte, die nicht nur gegentiber einem
Transaktionspartner, sondern in Bezug auf eine Sache potenziell ge-
geniiber jedermann durchsetzbar sind,?*® macht es notwendig und
sinnvoll, die Existenz eines dinglichen Rechts an Immobilien sowie
seinen Inhaber gegeniiber der Offentlichkeit kundzutun. Dies wird
dadurch erreicht, dass jedes Landstiick vermessen und die Grenzen
genau abgesteckt werden. Diese Parzellierung findet sich in penibel
gefiihrten Plianen und Grundrissen im Liegenschaftsregister wieder.
Das so erzeugte sog. Katastersystem sorgt fiir hinreichende Klarheit
und Rechtssicherheit zur Identifizierung von Grundstiicken und son-
stigen Immobilien, an denen dingliche Rechte bestehen.?¢

In Stidafrika folgt man im Zusammenhang mit der Publizitit der
sog. doctrine of constructive notice, also sinngemafs dem Grundsatz der
vermuteten Kenntnis.?” Gemifs diesem Grundsatz wird angenom-
men, dass jede Person Kenntnis von solchen dinglichen Rechten hat,
die im Grundbuch abgebildet sind. Dieser Maxime sollte trotz der all-
gemeinen Anerkennung jedoch nicht zu viel Bedeutung beigemessen
werden. Denn der Schutz durch das Grundbuch besteht nicht infolge
des bloffen Umstands, dass ein Recht im Grundbuch abgebildet ist,
sondern weil durch die Registrierung der objektive Teil des dingli-
chen Ubertragungsaktes vollzogen wird und somit ein dingliches
Recht entstanden ist, welches es zu schiitzen gilt.?>8

Dariiber hinaus kann man die vermutete Kenntnis nur zum Schutz
des im Grundbuch verzeichneten Rechts einwenden. Das schliefst je-
doch nicht aus, dass etwa eine Haftung wegen Vertragspflichtverlet-
zung bejaht werden kann, auch wenn sich die vertragsbriichige Partei

254 Sjehe allgemein zum Publizitétsprinzip § 2B.1.

255 Siehe § 2B.I. Zur eingeschrankten Geltung des Absolutheitsgrundsatzes in
Siidafrika siche § 4A.11.

256 Carey Miller, in: Southern Cross, S. 727 (754f.); Mostert/Pope, Law of Property,
S.211

257 Eine umfassende Diskussion zur Bedeutung des Grundsatzes und dessen An-
wendbarkeit in Siidafrika findet sich in Frankel Pollak Vinderine Inc. v Stanton
N.O. 2000 (1) SA (W) 425 (432-438).

258 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 81f.
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im Nachhinein auf im Grundbuch verbriefte Rechte und Tatsachen
beruft.2 Alles andere liefe auch auf treuwidriges Verhalten dergestalt
hinaus, dass man in Kenntnis der im Grundbuch abgebildeten Rechts-
lage zundchst handelt und sich nachher auf die Unwirksamkeit infol-
ge Nichtbeachtung der Rechtslage beruft (venire contra factum pro-
privm). 260

ITII. Natur und Wirkung der Registrierung

Es stellt sich ferner die Frage nach der Natur und Wirkung der Regi-
strierung, welche insbesondere beim gutgldubigen Erwerb eine grofSe
Rolle spielt.261 Im Wesentlichen wird zwischen zwei unterschiedlichen
Systemen unterschieden, dem positiven und dem negativen.?? Bei ei-
nem positiven System tibernimmt der Staat quasi eine Garantie dafiir,
dass die im Grundbuch abgebildete Rechtslage korrekt ist.2¢® Ein po-
tenzieller Erwerber eines Grundstiicks kann sich somit im Rahmen
der Erforschung der aktuellen Rechtslage auf das Grundbuch verlas-
sen und muss sich nicht mit etwaigen , versteckten” Rechten oder In-
teressen auseinandersetzen, die aus dem Register nicht hervorge-
hen.?¢* Dies hat zur Folge, dass sich ein gutgldubiger Erwerber auf die

259 In Frye’s (Pty.) Ltd. v Ries 1957 (3) SA (A) 575 war die Beklagte Miteigentiime-
rin eines Grundstiicks. Sie vermietete einen Teil des Grundstiicks (samt Kaufopti-
on) an ein Unternehmen, ohne vorher die Zustimmung der anderen Miteigentii-
merinnen einzuholen. Diese verweigerten die nachtragliche Genehmigung, so-
dass die Beklagte ihre Vertragspflicht nicht erfiillen konnte. Sie berief sich auf die
doctrine of constructive notice und darauf, dass der Klager hitte wissen miissen,
dass weitere Zustimmungen notwendig sind. Das Gericht verwarf diesen Ein-
wand und fithrte wie folgt aus (a.a.O. 583): It is quite clear, (...) that registration is
intended to protect the real rights of those persons in whose names such rights are regis-
tered in the Deeds Office. It is obvious that the Deeds Office is a source of information
concerning such rights, but the real function of registration is the protection of the per-
sons in whose names real rights have been registered. Such rights are maintainable
against the whole world, but that does not mean that every person in the world must be
deemed to know the ownership of every real right registered at the Deeds Office.”

260 So ghnlich Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 82.

261 Ein umfassender Vergleich von positivem und negativem System mit dem Er-
gebnis, dass letztlich der Schutz des gutgldaubigen Erwerbers der markanteste Un-
terschied ist, findet sich bei Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property,
S.230-234.

262 Carey Miller, in: Southern Cross, S. 727 (751-754); ders./Pope, Land Title,
S. 53-55; Wille’s Principles, S. 536-538.

263 Man kann also von einem ,,Spiegelprinzip” oder ,mirror principle” sprechen, da
das Register eine genaue Spiegelung der bestehende Rechte gegeniiber dem Land
ist - Ruoff, ALJ 26 (1952), S. 118 (118-121).

264 Dies wird auch als ,, Vorhangprinzip” (,,curtain principle”) bezeichnet: Das Regi-
ster ist der Vorhang, auf dem alle relevanten Informationen hinsichtlich der an
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sich aus dem Grundbuch ergebenden Informationen verlassen kann
und der wahre Figentiimer sein Figentum unwiderruflich verliert,
wenn er nicht vor dem Rechtstibergang auf den gutglaubigen Dritten
eine Grundbuchberichtigung veranlasst. Dies stellt fiir den Staat in-
sofern ein Risiko dar, als er fiir die Korrektheit der zur Verfiigung ge-
stellten Informationen einsteht und im Falle einer Unrichtigkeit zur
Entschddigung des wahren Eigentiimers verpflichtet ist.265

Sudafrika folgt jedoch einem negativen System der Landregistrie-
rung,?® in dem es keine staatliche Garantie fiir die Richtigkeit des
Grundbuchs gibt. Die entscheidende Frage, die zur Unterscheidung
zwischen einem positiven und einem negativen System gestellt wer-
den muss, ist folglich, ob die Registrierung fiir die als Rechtsinhaber
eingetragene Person eine staatliche gewihrte Garantie darstellt.26”
Man kann bei einem Register, das auf einem negativen System basiert,
insofern davon sprechen, dass es sich um ein Urkundenregister und
nicht um ein Rechte- oder Titelregister handelt.2¢¢ Entschidigungen
fur eine fehlerhafte Registrierung schlieSt der Deeds Registries Act ex-
plizit aus.2® Dieser Ansatz nimmt im Gegensalz zum positiven Sy-
stem eine umgekehrte Wertung dergestalt vor, dass nicht der gut-

dem jeweiligen Landstiick bestehenden Rechte abgebildet sind und man muss
sich nicht damit befassen, was hinter dem Vorhang liegt - Ruoff, ALJ 26 (1952),
S.162 (162-165).

265 Dies wird von Ruoff als ,, Versicherungsprinzip” (,,insurance principle”) bezeichnet
- ALJ 26 (1952), S. 194 (194-198). Zustimmend zu allen Prinzipien dufSern sich
Cooke, Land Registration, S. 9; Simpson, Land Law, S. 22.

266 Oudekraal Estates (Pty.) Ltd. v City of Cape Town and others 2002 (6) SA (C)
573 (588f.); Cape Explosive Works Ltd. v Denel (Pty.) Ltd. 2001 (3) SA (SCA) 569
(579); Knysna Hotel CC v Coetzee N.O. 1998 (2) SA (SCA) 743 (753); Bobbert,
ConveyBull 4 (1990), S. 5 (6); Hahlo/Kahn, Union, S. 592. Nicht so sicher in der
genauen Einordnung sind sich Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property,
S. 235-238; Mostert, in: Modern Studies, S. 3 (3f.); und auch Simpson, Land Law,
S.105: ,Since there is no country in which land parcels are more closely defined than in
South Africa, and since no transaction in land there can be effected without being regis-
tered under the parcel to which it relates, the only reason for classifying the South African
system as deeds rather than title registration would appear to be that, technically, it is not
the fact of registration which proves title but the document of transfer if duly registered.
But does this make any real difference in practice if the registrar is required to satisfy him-
self that a deed is in order before he accepts it for registration, and to reject it if he is not
satisfied, particularly if the deed itself when registered has the effect of title? We suggest
that it is misleading to classify the South African system as a deeds system (...). To all
intents and purposes it is registration of title (...).”

267 Carey Miller/Pope, Land Title, S. 53; Simpson, Land Law, S. 15.

268 So Carey Miller, in: Southern Cross, S. 727 (751). Siehe auch Ba-
denhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 229 Fn. 295.

269 Sec. 99.
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glaubige Erwerber, sondern der tatsdachliche Rechtsinhaber gestarkt
wird.

Das negative System fiihrt dazu, dass die im Grundbuch abgebildete
Rechtslage nicht immer mit der tatsdachlichen Rechtslage iiberein-
stimmt. Zunédchst konnen dingliche Rechte an Immobilien in vielerlei
Weise erlangt werden, ohne dass eine entsprechende Eintragung im
Register erfolgt. In diesen Fallen wiirde der wahre Rechtsinhaber sich
gegeniiber einem gutgldubigen Erwerber vor Gericht durchsetzen.
Man denke nur an die Enteignung,?”® die Ersitzung?! oder eine Heirat
in Giitergemeinschaft.?”? Ferner kann ein Recht auch erléschen, ohne
dass es unmittelbar zu einer entsprechenden Loschung im Grundbuch
kommt, z.B. durch bewusste Aufgabe des dinglichen Rechts oder Ver-
schmelzung (confusio).?”? Freilich ist dem neuen Rechtsinhaber in die-
sen Fillen dringend zu empfehlen, dass er sich schnellstmoglich um
eine Korrektur der entsprechenden Registereintrdage kiimmert. Aber
zumindest in der Ubergangszeit oder in dem Fall, dass eine Korrektur
(bewusst oder unbewusst) nicht vorgenommen wird, bildet das
Grundbuch nicht die tatsdchliche Rechtslage ab.2’* Dartiiber hinaus
konnen trotz sorgfaltigster Prifung bei der Ausfertigung der Ubertra-
gungsurkunde und der auch sonst ordnungsgemifSen Pflege des
Grundbuchs durch den Registerbeamten Fehler auftreten.?”> Es kann
schliefslich nicht kategorisch ausgeschlossen werden, dass einer der an
der Transaktion beteiligten Parteien (unerkannt) die Geschaftsfahig-
keit fehlte, die Zustimmung unter arglistiger Tduschung, Drohung

270 Sec. 8 Expropriation Act 63 aus 1975.

271 So geschehen z.B. in Ex parte Menzies et Uxor 1993 (3) SA (C) 799 (805); Ex
parte Puppli 1975 (3) SA (D) 461 (464) und Du Toit and others v Furstenberg and
others 1957 (1) SA (O) 501 (503-506).

272 Ex parte Menzies et Uxor 1993 (3) SA (C) 799 (807); Ex parte Puppli 1975 (3) SA
(D) 461 (464); Union Government (Minister of Justice) v Bolam 1927 AD 467 (472).
Siehe insgesamt Hahlo/Kahn, Union, S. 591f.; Nathan, Property, para. 560.

27 Das Erloschen durch Verschmelzung (,,merger”) kommt dann in Betracht,
wenn der Inhaber eines Grundpfandrechts (in der Regel einer Hypothek) Eigen-
ttimer der belasteten Immobilie wird - Wille’s Principles, S. 537.

274 Von einer dauerhaften Unterlassung der Eintragung sollte jedoch abgesehen
werden. Es ist namlich moglich, dass unter bestimmten Umstéanden und nach ei-
ner gewissen Zeit die Berufung auf das Eigentumsrecht ohne Eintragung im Regi-
ster verwirkt (estopped) ist - siehe Apostoliese Geloofsending van Suid-Afrika
(Maitland Gemeente) v Capes 1978 (4) SA (C) 48 (49).

275 Sec. 3 Abs. 1 lit. (y) DRA schreibt insofern vor: ,, The registrar shall, subject to
the provisions of this Act, keep (...) such registers containing such particulars as
are necessary for the purpose of carrying out the provisions of this Act or any
other law and of maintaining an efficient system of registration calculated to af-
ford security of title and ready reference to any registration deed.”
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oder einem sonstigen den freien Willen des Beteiligten nicht nur un-
erheblich beeinflussenden Verhalten erfolgte oder dass der tatsdchli-
che Wille dem Geschriebenen widerspricht2’6 Auch in diesen Fillen
obsiegl der tatsdchliche Rechtsinhaber gegentiber dem bona fide Er-
werber, der das Recht von dem im Grundbuch ausgewiesenen Inha-
ber ableitet.277

Der wichtigste Grund dafiir, dass in Siidafrika nicht etwa dem positi-
ven System gefolgt wird, sondern das Grundbuch im Wesentlichen
lediglich ein Abbild der im Rahmen der Rechteiibertragung einge-
reichten Urkunden darstellt, ist die Art und Weise, wie dingliche
Rechte an Immobilien iibertragen werden. Fiir diese Ubertragung ist
ein dinglicher Vertrag notwendig, also eine Ubereinstimmung des
Willens beider Parteien.?’8 Aus der dem Registerbeamten vorgelegten
Ubertragungsurkunde ergibt sich zwar ein entsprechender Wille der
Parteien, allerdings kann es niemals absolute Sicherheit geben, dass
der abgebildete auch dem tatsédchlichen Willen entspricht. Folgt man
mithin einem System, in dem der tatsdachliche Wille der Parteien bei
der Ubertragung von dinglichen Rechten eine Rolle spielt, so ist die
Aufrechterhaltung eines positiven Systems schlicht nicht tragbar.27

Es lasst sich nach alledem festhalten, dass die Registrierung zweierlei
Wirkung hat. Zum einen ist sie konstitutiver Bestandteil der Ubertra-
gung von dinglichen Rechten und zum anderen dient sie als Beweis-
mittel in Form eines offentlich zugédnglichen Registers fiir dingliche
Rechte an Immobilien.280 Letzteres soll zum einen verhindern, dass ein

276 In Preller v Jordaan 1956 (1) SA (A) 483 (483, 496) wurden z.B. folgende Um-
sténde als hinreichend dafiir angesehen, dass der urspriingliche Eigentiimer eine
Riickiibertragung seiner Bauernhofe gegen seinen Arzt und dessen Kinder er-
wirken konnte: ,,An elderly farmer in his declaration against his former medical practi-
tioner and the latter’s son and daughter averred that at a time when he was old and sick
and bodily, spiritually and mentally weak and exhausted, he had been influenced in an
improper and unlawful manner by his doctor, who was also his adviser, to give and trans-
fer to him four farms to be administered by him for the benefit of the farmer’s wife and the
labourers on the farm and that he would never have done so had he not been so weak and
exhausted and totally under the influence of the doctor.”

277 Dazu, dass das Grundbuch eben nicht ,, onwederlegbaar” ist, siehe CJ Innes in
African and European Investment Co. Ltd. v Warren and others 1924 AD 308
(320£.).

278 Dazu umfassend § 3B.1.1.

279 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 236.

280 T King schreibt insofern in Ex parte Menzies et Uxor 1993 (3) SA (C) 799 (806):
It is in my view essential, in interpreting the complex provisions of the Deeds
Registries Act, and in applying them to the present matter, to bear in mind that
the deeds registry system and the role of the Registrar has developed historically
to achieve precisely the above-stated dual object, i.e.: on the one hand, to serve as
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Grundstiick zweimal an unterschiedliche Personen tibertragen wird
bzw. dingliche Rechte an Immobilien mehrfach bestellt werden, und
zum anderen gewdihrleisten, dass Glaubiger des Grundstiickseigen-
tiimers ihre Anspriiche in Bezug auf das Grundstiick geltend machen
koénnen, bevor der Eigentiimer dieses durch den o6ffentlichen Prozess
der Registrierung verdufert.?#1 Gleichwohl ist es Ausdruck des nega-
tiven Systems, dass sich die Dinglichkeit eines Rechts nicht zwingend
anhand der Registereintragung ablesen ldsst. Vielmehr ergibt sich die-
se ausschliefSlich aus dem materiellen Grundstiicksrecht. Ein weiterer
Effekt der Registrierung ist, dass sich praktische Abgrenzungsfalle fiir
die Frage, ob ein Recht dinglicher oder personlicher Natur ist, beinahe
ausschlieSlich auf Grundlage der Frage ergeben, ob eine Eintragung
im Deeds Registry vorgenommen werden darf.??

Cooke spricht der Landregistrierung dariiber hinaus eine ,ethische
Dimension”?® insofern zu, als ein perfektes Registersystem in der
Realitét einer fiir Menschen geschaffenen Rechtsordnung ein gewis-
sen Potenzial fiir Unterdriickung in sich berge. Einigen Menschen sei
der Zugang zu Landregistern infolge von Ignoranz, Armut oder Dis-
kriminierung stets verwehrt. Der Schutz fiir diese Menschen sinke mit
der zunehmenden Genauigkeit und Akkuratheit des Registers.28¢ Ge-
rade in einem Land wie Siidafrika, in dem bis vor etwas mehr als
20 Jahren eine staatlich verordnete rassistische Diskriminierung auch

the public and quasi-judicial forum in which transfers of title are accomplished by
the registration of duly executed deeds; and on the other hand to maintain as far
as practicable an accurate public record of titles.” Siehe dazu auch Mostert, in:
Modern Studies, S. 3 (4).

281 T Wessels schreibt insofern in Houtpoort Mining and Estate Syndicate Ltd. v
Jacobs 1904 TS 105 (109): ,, There can therefore be but little doubt that the registra-
tion coram judice loci rei sitae was for the purpose of publicity, partly that land
should not be sold twice over to different purchasers, and partly so that persons
who had any claim upon the land might assert these claims before the purchaser
took possession.” Zustimmung fanden diese Ausfithrungen in Ex parte Menzies
et Uxor 1993 (3) SA (C) 799 (803) und Frye’s (Pty.) Ltd. v Ries 1957 (3) SA (A) 575
(582).

282 Beispielsfdlle finden sich unter § 3F.

283 Cooke, Land Registration, S. 12-14 (,,Land Registration: The Ethical Dimension™).
284 A.a.0. S. 12: , Yet the perfect register should cause us some misgivings. How-
ever satisfying it is in theory, as soon as it is translated into the reality of a human
legal system it is seen to have an appalling potential for oppression. It is simply
not possible for all dealings with land to be carried out on the register; according-
ly, the more complete the register, the less protection is given to people who can-
not use it. And there will always be people who, because of ignorance, poverty, or
discrimination, cannot use a register of title and who therefore cannot acquire
rights, or are deprived of those they hold.”
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in Hinblick auf den Zugang zu Landrechten praktiziert wurde, ist
diese Dimension nicht ganzlich von der Hand zu weisen.285

D. Anerkannte dingliche Rechte an Immobilien

Grundlage und Ausgangspunkt fiir die Anerkennung neuer dingli-
cher Rechte an Immobilien bilden solche Sachenrechte, die in der siid-
afrikanischen Sachenrechtsordnung etabliert sind.

I Eigentum

,There is nothing which so generally strikes the imagination, and engages
the affections of mankind, as the right of property; or that sole and despotic
dominion which one man claims and exercises over the external things of the
world, in total exclusion of the right of any other individual in the uni-
verse.”2% Diese bertihmte Beschreibung des Eigentums von Sir William
Blackstone ldsst bereits den beinahe mystischen Charakter dieses
scheinbar wichtigsten aller Sachenrechte erahnen und beschreibt an-
schaulich den Stellenwert, den das Eigentum sowohl in der Sachen-
rechtsordnung als auch fiir eine Gesellschaft innehaben kann.

Erstmalig Erwdhnung fand das Figentum in Siidafrika kurz nach der
Landung Jan van Riebeecks am stidlichen Kap in einem seiner Tagebii-
cher, in dem er am 21. Februar 1657 beschrieb, dass bestimmte Lan-
dereien an Freibiirger der VOC iibergehen sollten und dass dieses
Land ,will (...) remain their property forever to do with it as they like, that
is, they may sell, lease or otherwise alienate it, subject to notice being given
to the Commander or his authorised representative (...).”?7 Der Tag, an
dem kurze Zeit spiter die erste Eigentumsurkunde®® ausgestellt
wurde (14. April 1657), ging als ,, Geburtsstunde des heutigen siidafrikani-
schen Systems des privaten Landeigentums” in die Geschichte ein.28 Seit-
dem ist viel passiert in Stidafrika. Ereignisse politischer, soziotkono-
mischer und (rechts-)historischer Natur haben das Eigentum, wie es

285 Aa.0. S. 13: ,Somehow the South African registration system must be har-
nessed or adapted in order to turn insecure statuses into secure and marketable
rights; we have yet to see how this will be achieved (...).”

286 Blackstone, Commentaries (Vol. 2), S. 1.

287 Englische Ubers. aus dem Niederlidndischen in Thom, Journal of JvR, Vol. I,
S.91.

288 Im Englischen title deed.

289,14 April 1657 is die geboortedatum van ons hedendaagse stelsel van private ei-
endomsreg op grond (...).”” - Heyl, Grondregjistrasie, S. 9. Fine englische Ubers. fin-
det sich bei Milton, in: Southern Cross, S. 657 (657).
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in heutiger Form existiert, gepragt.??® Es hat nicht mehr viel mit dem
Institut gemein, welches einst im romischen Recht dem Inhaber die
vollkommene Verfligungsgewalt tiber eine Sache einrdumte.??? Und
auch mit dem Recht namens Eigentum, welches unter Einfluss des
germanischen und romisch-holldndischen Rechts im 17. Jahrhundert
in Studafrika rezipiert wurde, verbindet das heutige Eigentum nur
noch eine entfernte Verwandtschaft.292

1. Allgemeines

Um eine Idee davon zu bekommen, was heute in Siidafrika unter dem
terminus technicus ,Eigentum” (,,ownership”)zu verstehen ist, wire es
zunéchst hilfreich, eine passende Definition zu formulieren. Doch
auch und gerade im Fall des Eigentums ist dieses Vorhaben nicht
ganz einfach zu bewiiltigen.??? Dass eine Definition vielleicht aber gar
nicht so wichtig ist, kann man folgendem Umstand entnehmen: Wie
bereits erwihnt, hat sich das Figentum des heutigen Siidafrika in vie-
lerlei Hinsicht von dem Eigentum der Antike, des Mittelalters und der
frithen Neuzeit emanzipiert. Gleichwohl gelten auch heute noch die
von Bartolus de Saxoferrato und Hugo de Groot entwickelten Definitio-
nen als einflussreichste Quellen fiir die heute gingigste Beschreibung
des Eigentums.?** Erstgenannter hielt das Figentum fiir ,das Recht,
tiber eine korperliche Sache in jeder Hinsicht zu verfiigen, sofern es nicht
durch das Gesetz verboten ist“2%5 und Lelzterer sagte: , Eigentum ist voll-

290 Milton, in: Southern Cross, S. 657 (657-659); Mostert/Pope, Law of Property,
S. 89f.

21 Im lat. plena in re potestas. Siehe zum Figentum im romischen Recht du Plessis,
Roman Law, S. 155-159; van Warmelo, Roman Civil Law, paras. 192-210.

22 Zur Entwicklung des Eigentums iiber die Jahrhunderte in Siidafrika siehe
Lewis, ActJur 1985, S. 241 (258-262).

293 Mostert/Pope schreiben zutreffend: , No single useful legal definition of ownership
can serve all communities in all circumstances at all times.” - Law of Property, S. 91.
Ahnlich suern sich auch Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 91.
24 TLewis schreibt iiber das Eigentum: ,[W]hen one looks at the content of the
right, particularly in relation to land, it will be seen that it is a paltry right so whit-
tled away by legislation in the past century that it cannot be equated with the
ownership of classical Roman law or even the right as it was envisaged by the
Roman-Dutch  writers.” - ActJur 1985, 241 (242). Siehe ferner Ba-
denhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 91; Pienaar, TSAR 1986, S. 295
(301).

2% Im Lat. ,, dominium est ius de re corporali perfecte disponendi, nisi lege prohibeatur”.
Jedoch haben wir bereits gesehen, dass es Eigentum - entgegen der Definition
von Saxoferrato — im stidafrikanischen Recht auch in Bezug auf unkorperliche Sa-
chen geben kann (siehe § 2A.1I); Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property,
S.94.
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kommen, wenn jemand mit der Sache verfahren kann wie er mochte, sofern es
durch das Gesetz erlaubt ist.”2° Der Gehalt beider Definitionen findet
sich wieder, wenn Eigentum von der Transvaal Provincial Division des
stidafrikanischen Supreme Court wie folgt definiert wird: ,Das Eigen-
tumsrecht ist das umfassendste dingliche Recht, das eine Person in Bezug auf
eine Sache innehaben kann. Der Ausgangspunkt mit Bezug auf Immobilien
ist, dass eine Person mit und auf dieser Immobilie verfahren kann, wie es ihr
gefillt. Diese offensichtlich uneingeschrinkte Freiheit ist jedoch nur eine
Halbwahrheit. Die absolute Verfiigungsgewalt eines Eigentiimers ist durch
die gesetzlichen Beschrinkungen dieser Befugnis limitiert.”?” Das Eigen-
tum ist demnach ein absolutes Recht?® auch wenn der Inhaber mit
seinem Eigentum infolge von offentlich-rechtlichen Beschrankungen,
Nachbarschaftsrechten oder subjektiven Rechten Dritter nicht voll-
kommen nach freiem Belieben verfahren kann.2® In Bezug auf Grund-
stiicke spiegelte sich diese Eigenschaft in den Grundsitzen superficies
solo cediff® und cuius est solum, eius est usque ad coelum et ad inferos>!

2% Im Niederldnsichen ,, Volle is den Figendom waer door iemand met de zake
alles mag doen nae sijn geliefte ende t’ sijnen bate dat by de wetten onverboden
is.” - de Groot, Inleidinge, I1. 3 (10).

27 Im afrikaansschen Original heiSt es: , Eiendomsreg is die mees volledige
saaklike reg wat 'n persoon ten opsigte van ‘n saak kann hé. Die uitgangspunt is
dat ‘n persoon, wat ‘'n onroerende saak aanbetref, met en op sy eiendom kann
maak wat hy wil. Hierdie op die oog af ongebonde vryheid is eigter ‘n halwe
waarheid. Die absolute beskikkingsbevoegdheid van 'n eienaar bestaan binne die
perke wat die reg daarop plaas.” - Gien v Gien 1979 (2) SA (T) 1113 (1120). In der
englischen Ubers. heif$t es: , The right of ownership is the most comprehensive
real right that a person can have in respect of a thing. The point of departure is
that a person can, in respect of immovable property, do with and on his property
as he pleases. This apparently unfettered freedom is, however, a half-truth. The
absolute power of an owner is limited by the restrictions imposed thereupon by
the law.” - Ubers. aus Neethling/ Potgieter/ Visser, Law of Delict, S. 114.

298 Sjehe zum Begriff des absoluten Eigentums van der Walt, in: Das romisch-
holléndische Recht, S. 485 (5191.).

29 In Gien v Gien (Fn. 297) schreibt Spoelstra: ,, Geen eienaar het dus altyd ‘n on-
beperk te bevoegdheid om na vrye welbehae en goeddunke sy eiendomsbe-
voegdhede ten aansien van sy eiendom uit te oefen nie”, was in etwa so viel heifst
wie: Kein Eigentiimer hat daher jemals die uneingeschrankte Macht dariiber, sein
Eigentumsrecht in Bezug auf die entsprechende Sache nach seinem freien Ermes-
sen und Belieben auszuiiben. Van der Merwe schreibt zur Absolutheit des Eigen-
tums: , The only periods in history when ownership was regarded as almost abso-
lute and unencumbered were probably at the beginning and end of the Roman
period and again after the French Revolution.” - Things, S. 152 mit weiteren
Erklarungen zum eben genannten Zitat. Zu Beschriankungen des (Land-
)Eigentums siehe auch den nédchsten Abschnitt (§ 2D.1.2.b))

300 [m Deutschen: ,,Der Uberbau weicht dem Boden”, womit der Grundsatz beschrie-
ben wird, dass bisher bewegliche Sachen, die mit dem Grundstiick untrennbar
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wider. Das Eigentum stellt ferner das einzige Recht dar, das in Bezug
auf eigene Sachen existiert (ius in re propria). Beschridnkt dingliche
Rechte wie Dienstbarkeiten, Grundpfandrechte oder sonstigen Pfand-
rechte, konnen lediglich an fremden Sachen bestehen (ius in re
aliena) 302

Typische Eigenschaften, die im Zusammenhang mit dem Eigentum
immer wieder hervorgehoben werden, sind etwa, dass es sich bei dem
Figentum um eine Art ,Mutterrecht” unter den dinglichen Rechten
handelt, welches die umfassendste Kontrolle tiber eine Sache ermog-
licht,3% die zeitliche Unbeschridnktheit?** oder die Unabhéngigkeit des
FEigentums im Vergleich zu beschrankt dinglichen Rechten.305

Es verleiht dem Inhaber eine Reihe von Befugnissen und Berechti-
gungen. Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit sind insbesondere die
Rechte zur Nutzung (ius utendi), zur Fruchtziehung (ius fruendi), zur
freien Verfliigung (ius disponendi), zum Verbrauch und zur Zerstérung
(ius abutendi), zum Widerstand gegen unrechtméfsige Beeintréchti-
gungen (ius negandi), zum Besitz (ius possidendi) und darauf, das Ei-
gentum von jedem unrechtméfligen Besitzer zuriickzufordern (jus
vindicandi)®6 zu nennen.?” Tatsdchlich ist die Zahl der Befugnisse, die
sich in dem Rechtebiindel Eigentum kumulieren, unendlich. Man
kénnte sich dies bildlich anhand eines Blétterteigs mit einer sichtbar

verbunden werden, rechtlich Teil dieses Grundstiicks werden - du Plessis, Ro-
man Law, S. 193; van Warmelo, Roman Civil Law, para. 318.

301 Im Deutschen: ,,Derjenige, der den Grund besitzt, dem gehdrt er bis zum Himmel
und zur Hélle.”, womit der Grundsatz beschrieben wird, dass der Grundstiicksei-
gentiimer auch Eigenttimer der Luft iiber und der Erde unter dem Grundstiick
ist. Dieser Grundsatz wurde in Siidafrika durch Gesetzgebung jedoch einge-
schrankt. Offentlich-rechtliche Gesetze wie etwa der Aviation Act 74 aus 1962 oder
der Atmospheric Pollution Prevention Act 45 aus 1965 schranken das Figentums-
recht fiir den Luftraum {iiber dem Grundstiick ein. Siehe insgesamt Ba-
denhorst/ Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 92 Rn. 12.

302 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 92; Mostert/Pope, Law of
Property, S. 42.

303 Maasdorp/Hall, Law of Property, S. 27; Mostert, Constitutional Protection,
S.179.

304 Mostert/Pope, Law of Property, S. 93.

305 Siehe insgesamt Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 93;
Mostert/Pope, Law of Property, S. 92-95.

306 Chetty v Naidoo 1974 (3) SA (A) 13 (20).

307 Auflistungen siehe z.B. bei Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property,
S. 92f,; Delport, Property Practice, S.15-16/2; Maasdorp/Hall, Law of Property,
S. 27; van Warmelo, Roman Civil Law, para. 192; Wille’s Principles, S. 470.
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komplexen Struktur, teilbaren Substanz und einer unendlichen, un-
zéahlbaren Zahl von Schichten vorstellen.308

Gleichwohl wird es dem Eigentum nicht gerecht, wenn gesagt wird,
dass es nur die Summe aller dinglichen Rechte ist, die man in Bezug
auf (korperliche) Sachen haben kann.®® Diese Aussage vermag zwar
anschaulich das Ausmafs der Kontrolle abzubilden, die ein Eigentii-
mer Uber eine Sache hat. Das Eigentum ist jedoch mehr als nur die
Summe seiner Einzelteile?1? Dies kann mit der sog. ,Elastizitit des
Figentums” belegt werden. Demnach ist es gleichgiiltig, wie vieler
(Teil-)Rechte sich der Eigentiimer entledigt, er behalt immer eine Art
Heimfallanspruch und alle Rechte fallen letztlich wieder zuriick zum
Figentiimer.?! Die Tendenz in der modernen stidafrikanischen Juris-
prudenz geht eher dahin, das Eigentum als selbstandiges Recht anzu-
sehen, welches dem Inhaber eine Reihe von Befugnissen (,,powers™)
verleiht.312

2. Landeigentum

Fiir die Unterscheidung zwischen dinglichen und personlichen Rech-
ten an Immobilien ist besonders das Landeigentum von Bedeutung.
Insbesondere ein Blick auf die Schranken des Landeigentums hilft bei
der Einordnung dieses per definitionem unbeschrankten Rechts.

a) Historische Entwicklung

Wie bereits im vorigen Abschnitt erwahnt,?? handeln die ersten Auf-
zeichnungen zum romisch-holldndischen Konzept des Figentums in
Suidafrika beinahe ausschliefslich vom Landeigentum.®* Allerdings
sind durchaus Zweifel angebracht, ob die ausnahmslos aus Laien be-

308 Siehe Mostert/Pope: ,,Using flaky pastry as a metaphor to explain this under-
standing of ownership, the pastry must contain a limitless number of layers
where the texture is visibly complex, the substance splittable and sharable, and
the layers genuinely uncountable.” - Law of Property, S. 93.

309 So aber Maasdorp: ,,[O]wnership is the sum total of all the real rights which a
person can possibly have to and over corporeal property (...).”- Law of Things, S.
27.

310 Hosten (u.a.), Introduction, S. 337.

311 MEC for Local Government and Finance, KwaZulu Natal v North Cen-
tral & South Central Local Councils, Durban and others (1999) All SA (N) 5 (17f.,
32); Lewis, ActJur 1985, S. 241 (242); Mostert/Pope, Law of Things, S. 93; van der
Merwe, Things, S. 152; Wille’s Principles, S. 470.

312 De Waal, in: Southern Cross, S. 785 (787); van der Merwe, Things, S. 151f.
S13§2D.I.1.

314 Milton, in: Southern Cross, S. 657 (659).
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stehende Verwaltung der Kapkolonie im 17. und 18. Jahrhundert das
Figentum auch wirklich als das umfassende Recht interpretierte, wie
es etwa von de Groot definiert wurde.?'> Wahrscheinlicher ist es, dass
mit dem von van Riebeeck beschriebenen Recht eher eine Art abgesi-
chertes Miet- bzw. Pachtverhiltnis im lehensrechtlichen Sinne ge-
meint war, welches die Besatzer den Freibiirgern gewihrten31® Tat-
sdchlich scheint es so, dass Landeigentum zu Zeiten der niederlédndi-
schen Besetzung nur unter der Bedingung ausgegeben wurde, dass
die VOC eine Steuer oder Abgabe finanzieller oder auch materieller
Art fordern konnte.317

Auch nach der Ubernahme der Briten 1795 blieb das bestehende Sy-
stem der Landgewidhrung zundchst unverdndert3® Was sich jedoch
sehr wohl dnderte, war die Terminologie. So wurden (Rechts-)Begriffe
aus dem Niederlandischen nicht wortwortlich, sondern vielmehr
funktionell, sprich in Anlehnung an das dquivalente Rechtskonzept
des Common Law ins Englische tibersetzt. Aus dem niederldndischen
eigendom wurde nicht etwa ownership, sondern freehold, was im engli-
schen Recht eine Art Pacht tiber das Land eines Feudalherrn durch
einen ehrhaften Biirger®! beschreibt, der keine servilen Dienste oder
Abgaben zu leisten hat.?2 Im Laufe der Zeit wurde durch die engli-
schen Kolonialherren insbesondere das Common Law-Institut der
perpetual quitrent, eine Art ewige Landpacht, rezipiert.32! Erst im Laufe
des 19. Jahrhunderts wuchs in der Bevolkerung das Bewusstsein, dass
Land auch unabhingig von der Staatsmacht im individuellen, priva-
ten Eigentum stehen kann.®?? Die perpetual quitrent gab es in Stidafrika
noch in den 1930er Jahren, bevor sie durch den Abolition of Quitrent
Act®® aus rein praktischen Erwagungen abgeschafft wurde.32*

315 De Groot, Inleidinge, II. 3 (10).

316 So auch Davenport, ActJur 1985, 53 (55); Milton, in: Southern Cross, S. 657
(660).

317 Milton, in: Southern Cross, S. 657 (661).

318 Duly, British Land Policy at the Cape, S. 21-32; Milton, in: Southern Cross,
S. 657 (664).

319 Im Englischen freeman.

320 Milton, in: Southern Cross, S. 657 (664f. Fn. 57).

321 Erstmalig eingefiihrt durch eine Proklamation des Gouverneurs am Kap, Sir
John Cradock, vom 6. August 1813 - Duly, British Land Policy at the Cape, S. 48f.;
Foster/ Tennant/ Jackson, Statutes, S. 481-485.

322 Milton, in: Southern Cross, S. 657 (670f.).

323 54 aus 1934.

324 Der Einzug der regelmifBigen Pacht wurde durch das Finanzministerium
schlicht als zu grofser Aufwand und nicht mehr profitabel eingestuft - Denoon,
SALJ 65 (1948), S. 362 (367).
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Fine besondere Rolle fiir die Ausgestaltung des Grundstiicks- und
Landeigentums spielte in Siidafrika die Zeit der Apartheid.?? Merk-
male dieses kruden Systems der Unterdriickung waren, dass , weifse”
gegeniiber ,,schwarzen” Landrechten eine Vorrangstellung innehatten
und es Mitgliedern der nicht-weilen Mehrheit schlicht unmoglich
war, in bestimmten Gebieten Eigentum an Land zu erwerben.32 Bis
1991 war das gesamte System des Landeigentums von einer Gesetz-
gebung gepragt, die Rassentrennung zur Grundlage hatte. Insbeson-
dere der Group Areas Act,??” welcher das Recht, Eigentum an bestimm-
ten Landereien zu erwerben, einer bestimmten Gruppe von Menschen
vorhielt, ist an dieser Stelle zu nennen.®® Die grofse Mehrzahl der auf
rassistischer Ideologie basierenden Landrechte wurde durch
den Abolition of Racially Based Land Measures Acf? im Rahmen der
stidafrikanischen Landreform®? zum Ende der Apartheid hin aufge-
hoben 331

Als Gegenstiick zu dieser Zeit der strukturellen Unterdriickung und
Ungleichheit bedeutete die Einfiihrung der neuen siidafrikanischen
Verfassung im Jahre 1996 auch fiir die Entwicklung des privatrechtli-
chen Instituts Eigentum einen signifikanten Einschnitt. Seither muss
sich (auch) privates Eigentum daran messen lassen, ob es den Verdn-
derungen in der Gesellschaft gerecht wird und eine aktive Rolle an
deren Mitgestaltung einnimmt.33

b) Beschrankung von Landeigentum

Die vom Eigentum umfassten Rechte und Befugnisse gelten freilich
auch fir das Landeigentum.®? Die Reichweite des Eigentums in Be-
zug auf Grundstiicke und sonstige Immobilien ldsst sich am ehesten
durch eine Betrachtung der existierenden Beschriankungen dieses

325 Zur Ideologie der Apartheid siehe Preifiler, Landrechte, S. 26-28.

326 Zu Hintergriinden und Entwicklung von Landeigentum zu Zeiten der Apart-
heid siehe PreifSler, Landrechte, S. 3-6; van der Walt, Koers 64 (2/3) 1999, S. 259
(261-264).

327 36 aus 1983.

328 Sjehe dazu umfassend Nopens, Die rechtliche Ausgestaltung der Apartheid;
Preifsler, Landrechte, S. 8-16.

329108 aus 1991.

330 7.B. Carey Miller/Pope, Land Title, S. 241-281; van der Walt, CPC, S. 149-163;
ders. THRHR 61 (1998), S. 400 (402-414).

331 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 588.

332 Port Elizabeth Municipality v Various Occupiers 2005 (1) SA (CC) 217 (226£.);
Wille’s Principles, S. 471f.

33 ewis, Actjur 1985, S. 241 (243-258).
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Rechts konkret fassen. Im Wesentlichen kénnen drei Kategorien von
Beschrankungen unterschieden werden, namlich offentlich-rechtliche
Beschrankungen, Nachbarschaftsrechte und subjektive Rechte Drit-
ter.33%4

Offentlich-rechtliche Beschriankungen werden in aller Regel durch
Geselze implementiert. Das zugrunde liegende Prinzip ist, dass das
Recht des Einzelnen hinter den Interessen der Gemeinschaft im Kon-
fliktfall zuriicktreten muss.35 Dabei ist danach zu unterscheiden, ob
die Beschrankungen durch einfache Gesetze oder die stidafrikanische
Verfassung auferlegt wurden. Zunéchst findet sich in sec. 25 der Ver-
fassung eine (negative) Eigentumsgarantie.®* Einschrankungen erge-
ben sich zum einen aus sec. 25 selbst und zum anderen aus dem all-
gemeinen Einschrankungsvorbehalt in sec. 36337 Auch in Sudafrika
wird dabei zwischen Enteignungen (sec. 25 Abs. 2) sowie Inhalts- und
Schrankenbestimmungen (sec. 25 Abs. 1) unterschieden.®*® Der Grund
fur diese Unterscheidung liegt darin, es dem Staat zu ermoglichen,
den Gebrauch von Eigentum zu regulieren, ohne dass das Damokles-
schwert der Haftung gegeniiber betroffenen Eigentiimern tiber jeder
MafSnahme schwebt.?* Grundsitzlich diirfen sowohl eine Enteignung
als auch sonstige Beschrankungen des Eigentums nur nach allgemein
anwendbarem Recht erfolgen.?# ,Recht” i.d.S. kann sowohl Gesetzes-
recht als auch Gewohnheitsrecht sein. , Allgemein anwendbar” muss
das Recht sein, um Individuen vor einer diskriminierenden Sonder-
behandlung im Einzelfall zu schiitzen34! Dariiber hinaus darf die Be-
eintrachtigung nicht willkiirlich erfolgen (sec. 25 Abs. 1). Von ,,Will-
kiir” kann dann gesprochen werden, wenn die Beeintrachtigung lau-
nenhaft und unvorhersehbar sowie entgegen anerkannter Kategorien
der Vernunft erfolgt.342

334 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 95.

335 Colonial Development (Pty.) Ltd. v Outer West Local Council 2002 (2) SA (N)
589 (611).

336 Sec. 25 Abs. 1: ,,No one may be deprived of property except in terms of law of
general application, and no law may permit arbitrary deprivation of property.”

337 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 96.

338 Siehe dazu anschaulich Mostert/Pope, Law of Property, S. 121f. sowie umfas-
send van der Walt, CPL, Chapter 4 und 5.

339 Steinberg v South Peninsula Municipality 2001 (4) SA (SCA) 1243 (1246).

340 In sec. 25 (1) und 36 (1) heifst es ,,law of general application”.

341 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 97f. sowie umfassend van
der Walt, CPL, S. 232-237.

342 Siehe umfassend dazu, u.a. mit rechtsvergleichenden Ausfithrungen zum US-
amerikanischen, deutschen sowie dem Recht des Vereinigten Konigreichts First
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Es existiert eine weite Bandbreite von einfachgesetzlichen Limitierun-
gen des Landeigentums und eine umfassende Diskussion ist in die-
sem Rahmen nicht erforderlich. Beispiele fiir entsprechende Gesetze
sind etwa der Expropriation Act?® welcher notwendig ist, da Enteig-
nungen durch den Staat nicht auf der Basis ungeschriebenen Com-
mon Laws erfolgen diirfen;®* der Subdivision of Agricultural Land
Act?5 welcher die undkonomische Unterteilung von landwirtschaft-
lich genutztem Land untersagt; der Advertising on Roads and Ribbon
Development Act?6 der unter anderem die Anzeige von Werbung im
Sichtbereich offentlicher Straien reglementiert; der Fencing Act,*7 der
das Einzdunen von landwirtschaftlichen Betrieben zwingend vor-
schreibt; der National Forests Act,**® welcher Regelungen zur Forstwirt-
schaft enthdlt oder der National Key Points Act?*® der Eigentiimern
vorschreibt, bestimmte Gebiete im Auftrag der nationalen Sicherheit
fir besondere Sicherungsmafinahmen freizugeben, die vom amtie-
renden Verteidigungsminister der Republik zu sog. National Key
Points®0 erklart wurden. Eigentumsrechte in Bezug auf Wohngrund-
stiicke werden z.B. durch den Rental Housing Act?3! der die Vermie-
tung bestimmter Gebadude reguliert; den Atmospheric Pollution Preven-
tion Act,5? der u.a. die Emission schiadlicher Gase oder die Luftver-
schmutzung durch Rauch beschrianken soll; den Prevention of lllegal
Eviction from and Unlawful Occupation of Land Act,**® welcher neben der
Regelung von Raumungen auch lokalen Behoérden das Recht gibt, Ei-
gentiimer zur Auslibung ihres Besitzrechts zu zwingen oder das
Stadtplanungsrecht,®* begrenzt.

National Bank of SA Ltd. t/a Webank v Minister of Finance 2002 (4) SA (CC) 768
(797-811) sowie auch van der Walt, CPL, S. 237-288.

343 63 aus 1975.

344 Fin neues Enteignungsgesetz (,,Expropriation Bill”) wurde im Mai 2016 vom
siidafrikanischen Parlament verabschiedet.

345 70 aus 1970.

346 21 aus 1940.

347 31 aus 1963.

348 84 aus 1998.

349102 aus 1980.

350 Dazu gehoren heute etwa das Parlamentsgebdude oder die opulente Villa des
Staatsprésidenten Jacob Zuma (,Nkandla”). Aber auch privates Eigentum kann
durch einfache Erklarung zu einem solchen Key Point erklart werden.

351 50 aus 1999.

352 45 aus 1965.

35319 aus 1998.

354 Hierzu ausfiihrlich Milton, Actjur 1985, S. 267 (267-277).
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Nachbarschaftsrechte sind eine heterogene Sammlung kasuistischer
Regeln aus dem Sachen- und Deliktsrecht.?5 Ein Nachbar ist der Ei-
gentiimer eines angrenzenden Grundstiicks und die Nachbarschafts-
rechte rithren aus dieser unmittelbaren rdumlichen Nahebeziehung
her.?%¢ Die Rechte des Eigenttimers werden durch dhnliche Nutzungs-
und Genussrechte des Nachbarn beschrankt37 Ziel dieser Beschran-
kung ist ein Ausbalancieren konfligierender Interessen zwischen Ei-
gentiimer und Nachbar.?*® Der grofste Anwendungsbereich der Nach-
barschaftsrechte in Stidafrika ergibt sich aus dem Storungsrecht (law of
nuisance), welches aus dem englischen Common Law rezipiert wur-
de,®® im Laufe der Zeit jedoch einen eigenen, wieder mehr am rémi-
schen Recht orientierten und auf sitidafrikanische Verhiltnisse ange-
passten Charakter entwickelt hat3% Das Storungsrecht kann als das
Rechtsgebiet bezeichnet werden, welches den konzeptionellen Appa-
rat dafiir liefert, eine Situation rechtlich zu entscheiden, in der ein Ei-
gentiimer eines Grundstiicks sich so verhalt, dass er tatsdchlich oder
potenziell Schaden (oder Verletzungen, Unannehmlichkeiten) gegen-
tiber dem Figentiimer eines angrenzenden Grundstiicks verursacht.?¢!
Eine (privatrechtliche)?¢? Storung kann z.B. in der Versperrung von
(Sonnen-)Lichtquellen oder Wegerechten, Umleitungen von Wasser-
stromen, Liarm- oder Gerduschbelidstigungen, Rauch oder dhnlichen
Beeintrachtigungen liegen.363 Stehen nun also zwei Rechte in Konflikt
zueinander, so miissen sie gegeneinander abgewogen werden. Zu
priifen ist, ob eine bestimmte Aktivitat des Grundstiickseigentiimers
unter den gegebenen Umstinden angemessen und im Lichte der

355 Derek van der Merwe, in: Southern Cross, S. 759 (759); Wille’s Principles,
S. 476.

356 Milton, Actfur 1969, S. 123 (123).

357 East London Western Districts Farmers’ Association v Minister of Education
and Development Aid 1989 (2) SA (A) 63 (66).

358 Milton, ActJur 1969, S. 123 (123).

3% Milton, a.a.O. (138-149); Derek van der Merwe, in: Southern Cross, S. 759 (759).

360 Jaffey, SALJ 87 (1979), S. 436 (436-456); Zimmermann, RHR, S. 158f.

361 Derek van der Merwe, in: Southern Cross, S. 759 (759): ,, The law of nuisance
may be defined as that branch of the law which provides the conceptual appa-
ratus needed to adjudicate upon a situation where the occupant of fixed property,
in the course of using that property, conducts himself in such a way in or on such
property, as to cause actual or potential damage (or injury or discomfort) to the
occupant of neighbouring or nearby fixed property.”

362 Tm Unterschied zu einer offentlich-rechtlichen oder gesetzlichen Stérung -
Derek van der Merwe, in: Southern Cross, S. 759 (759).

363 Milton, ActJur 1969, S. 123 (142f.).
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tiberwiegenden Ansicht in der Gesellschaft sozialvertraglich ist.?* Die
Priifung der Angemessenheit muss anhand objektiver Kriterien erfol-
gen. Der Ort des Geschehens, die Person des Gestorten und des Sto-
rers, der soziale Nulzen der storenden Aktivitdt, weniger storende Al-
ternativen sowie die Proportionalitit von Nutzen und Schaden for-
men die zu treffende Entscheidung.? Ist eine Storung nachgewiesen,
so gibt es zwei Rechtsbehelfe: ein untersagendes Interdikt, dass die
weitere Ausiibung der storenden Tatigkeit verbietet oder Schadenser-
satz, sofern eine vermogensmindernde Einbufie festgestellt werden
kann.3%¢ Andere zu beriicksichtigende Beschrankungen im Rahmen
des Nachbarschaftsrechts sind etwa die Rechte und Pflichten bei ge-
meinsamen Grundstiicksgrenzen, Hausfriedensbruch oder der Uber-
hang 367

Schliefslich beschrianken subjektive Rechte Dritter an oder in Bezug
auf das infrage stehende Grundstiick das Landeigentum. Sowohl be-
schrankt dingliche Rechte als auch vertragliche Rechte, die entweder
durch den Figentiimer selbst oder seinen Rechtsvorgianger gewahrt
wurden, sind in diesem Zusammenhang zu bertiicksichtigen 368

Wie vorstehend dargestellt, ist das Landeigentum also in vielerlei
Hinsicht kein unbeschranktes Recht an dem Grundstiick. Gleichwohl
bleibt es die weitreichendste Berechtigung an Landeinheiten, die das
stidafrikanische Recht kennt. Es ist der Ausgangspunkt fiir alle son-
stigen dinglichen Rechte. Dies wird unter anderem an dem insbeson-
dere von den siidafrikanischen Gerichten angewandten, viel zitierten
und im Verlauf dieser Arbeit noch nédher beleuchteten Subtraktions-
Test (subtraction from dominium fest) deutlich, der Sachenrechte daran
erkennen will, ob sie eine Subtraktion vom Eigentumsrecht darstel-
len.3%® Auch die nachstehend beschriebenen, anerkannten beschrankt
dinglichen Rechte kdénnen nur verstanden werden, wenn das Eigen-
tum als gedanklicher Fixpunkt fiir die Bestimmung von Sachenrech-

364 Wright and another v Cockin and others 2004 (4) SA (E) 207 (215); Three Rivers
Ratepayers Association and others v Northern Metropolitan Local Council and
another 2000 (4) SA (W) 377 (380); van der Merwe/Blumberg, StellLR 9 (1998),
S. 351 (352); Wille’s Principles, S. 478.

365 Van der Merwe/Blumberg, StellLR 9 (1998), S. 351 (352-357); Wille’s Principles,
S. 478-481.

366 Wille’s Principles, S. 481f.

367 Mostert/Pope, Law of Property, S. 139-145; Derek van der Merwe, in: Southern
Cross, S. 759 (759).

368 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 96; Hahlo/Kahn, Union,
S. 580.

369 Siehe § 4B.
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ten zugrunde gelegt wird. Eine Dienstbarkeit®”® an einem Grundstiick
ergibt origindr keinen Sinn, wenn kein tibergeordnetes, absolut wir-
kendes Recht an dem dienenden Grundstiick existiert.

II. Dienstbarkeiten

Auch in Stidafrika sind Dienstbarkeiten eine anerkannte Kategorie im
Rahmen beschriankt dinglicher Rechte. Sie bestehen stets in Bezug auf
eine fremde Sache und lassen sich grob in Grunddienstbarkeiten (pra-
edial servitudes) und beschridnkt personliche Dienstbarkeiten (personal
servitudes) unterteilen. Diese Unterteilung geht auf das romische Recht
zuriick?®”! und hat bis heute in Stidafrika Bestand 372

Wie schon im Abschnitt zum Eigentum zu beobachten war, herrscht
in der siidafrikanischen Jurisprudenz offensichtlich ein generelles Be-
diirfnis, anhand von Definitionen Sicherheit in Hinblick auf den Um-
gang mit abstrakten Rechtsinstituten zu gewinnen. Allerdings wird
die Formulierung einer allgemeingiiltigen Definition insbesondere
dann schwierig, wenn unterschiedliche Sprachen und sogar Rechts-
ordnungen zusammenspielen. In Siidafrika muss theoretisch fiir die
Rechtsfindung eine Quellenanalyse in vier unterschiedlichen Spra-
chen vorgenommen werden - Latein (romisches Recht), Niederldn-
disch (rémisch-hollindisches Recht), Englisch (englisches Common
Law sowie modernes stidafrikanisches Recht) und Afrikaans (moder-
nes sudafrikanisches Recht). Ohne Definition einer Dienstbarkeit
wurde noch im romischen Recht gearbeitet3? In einem der
Frilhwerke zum Sachenrecht aus Stidafrika von dem noch heute
verehrten Sir AFS Maasdorp wurden Dienstbarkeiten in starker
Anlehnung an Werke romisch-hollandischer Juristen wie Johannes
Voet7* als ,,a detachment of some of the rights of ownership from the owner-
ship of some particular property and either conferring them upon a person
other than the owner, or attaching them as an adjunct to the ownership of
another separately owned property” definiert?”® Im Lichte der Ausfiih-

370 Siehe § 2D.IL

371 Du Plessis, Roman Law, S. 159-167; van Warmelo, Roman Civil Law, para. 269.

372 Hahlo/Kahn, Union, S. 600.

373 Bei van Warmelo, Roman Civil Law, paras. 269-285 existieren daher Abschnit-
te, die sich anstelle einer allgemeingiiltigen Definition etwa mit den ,elements
commmon to praedial servitudes” befassen.

374 Siehe zu Johannes Voet etwa Zimmermann, in: Das romisch-holléndische Recht,
S.9 (3942).

375 Maasdorp/Hall, Law of Property, S. 146 - auf Deutsch etwa: , Eine Abtren-
nung einiger der Eigentumsrechte vom Eigentum an einer bestimmten Sache und
entweder deren Gewidhrung zugunsten einer vom Eigentiimer verschiedenen
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rungen zum Eigentum wird allerdings auch schnell die Problematik
dieser Definition klar. Den Ausgangspunkt bildete fiir Maasdorp ndm-
lich, dass das Eigentum eine Art Biindel von Rechten darstellt, von
dem man einzelne Rechte abspalten kann. Diese Interpretation wird
in Siidafrika heute praktisch nicht mehr vertreten.36¢ Erachtet man
eine Definition fiir notwendig, so kann man sich heute eher an den
Ausfiithrungen des Supreme Courf”’ orientieren: , A servitude is (...) a
right belonging to one person in the property of another entitling the former
either to exercise some right or benefit in the property or to prohibit the latter
from exercising one or other of his normal rights of ownership. (...) It is an
example of a ius in re aliena; it diminishes an owner’s dominium in a thing.”
In dieser Definition wird im Gegensatz zu den Ausfithrungen von
Maasdorp zumindest die Problematik um die fragwiirdige Definition
des Eigentums als bloffe Summe seiner Rechte semantisch vermie-
den.378

1. Grunddienstbarkeiten

FEine Grunddienstbarkeit ist in Siidafrika ein beschrankt dingliches
Recht, welches zugunsten des Eigentiimers eines dominanten Grund-
stiicks (praedium dominans) gegeniiber einem dienenden Grundstiick
(praedium serviens) besteht3” Die Grunddienstbarkeit ist untrennbar
mit dem dominanten Grundstiick verbunden, geht zusammen mit
dem Figentum an diesem tiber und belastet das dienende Grundstiick
unabhingig von dessen Eigentiimer.3® Wie auch in anderen Berei-
chen des Sachenrechts, kennt das siidafrikanische Recht bei Grund-
dienstbarkeiten keinen strengen numerus clausus und die Zahl der po-

Person oder deren Anheftung als Zusatz zum Figentum an einer anderen, in
fremdem Eigentum stehenden Sache.”

376 De Waal, in: Southern Cross, S. 785 (787); van der Merwe, Things, S. 151f. Siehe
auch § 2D.I.1. Gleichwohl verwendet auch das hochste siidafrikanische Gericht,
der Supreme Court of Appeal, das Bild vom Rechtebiindel mit Bezug auf Eigentum
(Willow Waters Home-owners Association (Pty.) Ltd. v Koka N.O. and others
(2015) 1 All SA (SCA) 562 (para. 22)): It is established that ownership comprises a
bundle of rights or competencies which include the right to use or exclude others from
using the property or to give others rights in respect thereof ”

377 Lorentz v Melle and others 1978 (3) SA (T) 1044 (1049).

378 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 321; de Waal, in: Southern
Cross, S. 785 (787); van der Merwe/ de Waal, Law of Servitudes, para. 215; Wille’s
Principles, S. 592f.

379 Malan v Ardconnel Investments (Pty.) Ltd. 1988 (2) SA (A) 12 (37).
380Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 321f; van der Merwe/de
Waal, Law of Servitudes, para. 220; Wille’s Principles, S. 593.
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tenziell neuen Konstellationen ist theoretisch unbegrenzt3® Um je-
doch einer ungehinderten Verbreitung von Grunddienstbarkeiten und
der damit einhergehenden Belastung der jeweils betroffenen Grund-
stiicke vorzubeugen, gibt es einen Kriterienkatalog, dessen Einhaltung
Voraussetzung fiir die Anerkennung als Grunddienstbarkeit ist.382 Es
besteht zudem eine widerlegbare Vermutung dahingehend, dass das
Figentum lastenfrei und damit auch frei von Dienstbarkeiten ist. So-
mit muss die Person, die sich auf eine Dienstbarkeit beruft, ihre Exi-
stenz durch den Nachweis einer tiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
des Vorliegens der folgenden Kriterien beweisen.%

Erstens miissen zwei Grundstiicke existieren, die im Figentum unter-
schiedlicher Personen stehen.?% Zweitens muss eine Grunddienstbar-
keit fiir den Eigentiimer des dominanten Grundstiicks niitzlich sein.
Dies bedeutet, dass das infrage stehende Recht in Bezug auf das die-
nende Grundstiick einen Vorteil oder Nutzen fiir den Eigentiimer
darstellen muss und nicht lediglich seinem personlichen Vergniigen
dienen darf3%5 Um dieser Voraussetzung zu gentigen, bedarf es einer
gewissen raumlichen Ndhe zwischen dem dominanten und dem die-
nenden Grundstiick.38 Drittens muss der durch das dienende Grund-
stiick generierte Nutzen von dauerhafter Natur sein, d.h. die Inan-
spruchnahme des Grundstiicks muss sich auf eine diesem anhaftende,
permanente Figenschaft oder ein permanentes Attribut beziehen.®”
Viertens muss die Grunddienstbarkeit entweder den Inhaber dazu
berechtigen, etwas mit oder auf dem dienenden Grundstiick zu tun
(positive Grunddienstbarkeit) oder der anderen Seite auferlegen, von
einer bestimmten Handlung auf ihrem Grundstiick abzusehen (nega-
tive Grunddienstbarkeit). Grundsitzlich darf der Eigentiimer des die-

381 Lorentz v Melle and others 1978 (3) SA (T) 1044 (1050f.); Alexander v Johns
1912 AD 431 (437); Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 321;
Hahlo/Kahn, Union, S. 601; van Warmelo, Roman Civil Law, para. 272; Wille’s
Principles, S. 593.

382 Van den Berg v Dart and Another 1949 (4) SA (T) 884 (884f.); de Waal, in:
Southern Cross, S. 785 (789-803); Wille’s Principles, S. 593-596.

38 Northview Properties (Pty.) Ltd. v Lurie 1951 (3) SA (A) 688 (696);
Mostert/Pope, Law of Property, S. 26; van der Merwe/de Waal, Law of Servi-
tudes, para. 218.

384 Lorentz v Melle and others 1978 (3) SA (T) 1044 (1049).

385 Lorentz v Melle and others 1978 (3) SA (T) 1044 (1049); Bisschop v Stafford
1974 (3) SA (A) 1 (11); Hollmann and another v Estate Latre 1970 (3) SA (A) 638
(644f1.).

386 De Waal, in: Southern Cross, S. 785 (790-792); Gordon/de Waal, in: Mixed Le-
gal Systems, S. 735 (738); Wille’s Principles, S. 593f.

387 Lorentz v Melle and others 1978 (3) SA (T) 1044 (1049); de Waal, in: Southern
Cross, S. 785 (793-795); Wille’s Principles, S. 594.

62

216.73.216143, am 01.02.2026, 18:44:11. © Urhsberrschtlich geschlitzter Inhalt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828869363

nenden Grundstiicks also nicht mit einer aktiven Handlungspflicht
belastet werden (sog. Passivitidtsprinzip).3s8

Fiir die Registrierung kann in jedem Fall auf sec. 63 Abs. 1 Hs. 2 des
Deeds Registries Act zuriickgegriffen werden. Demnach ist u.a. auch
die Registrierung eines Rechts, das dem Eigentiimer des dienenden
Grundstiicks eine aktive Handlungspflicht auferlegt, oder einer ent-
sprechenden Bedingung moglich, wenn ein solches Recht oder eine
solche Bedingung nach der Meinung des Registerbeamten ein regi-
strierbares Recht sinnvoll ergdnzt oder sonstwie unterstiitzt.3®® Auf
den dinglichen Charakter eines solchen Rechts bzw. einer solchen Be-
dingung kommt es insofern nicht an.

Zum Teil wird noch die Unteilbarkeit einer Grunddienstbarkeit als
finfte Voraussetzung genannt3® Unteilbarkeit bedeutet in diesem
Zusammenhang, dass die Grunddienstbarkeit jedem Teil des domi-
nanten Grundstiicks anhaftet und jeden Teil des dienenden Grund-
stiicks beschrankt. Ein Miteigentiimer eines dominanten Grundstiicks
kann eine zu seinen Gunsten bestehende Grunddienstbarkeit nicht
etwa in Hinblick auf seinen Eigentumsanteil aufgeben und ebenso
wenig nur fiir seinen Anteil erwerben.?! Relevant wird die Unteilbar-
keit, wenn das dominante Grundstiick aufgeteilt wird. Besteht etwa
zulasten des dienenden Grundstiicks A ein Wegerecht zugunsten des
dominanten Grundstiicks B und Grundstiick B wird aufgeteilt in
Grundstiicke X, Y und Z, so haben die Eigentiimer der Grundstiicke
X, Y und Z allesamt ein Wegerecht zulasten des Grundstiicks A. Das
gleiche Prinzip gilt fiir den Fall, dass Grundstiick B unterteilt wird in
Grundstiicke L, M und N. Allerdings gilt in diesem Fall die Ein-
schrankung, dass wenn das Wegerecht nur fiir einen abgegrenzten
Bereich etwa auf Grundstiick L gilt, freilich auch nur dieser Teil bela-
stet ist.392

Hinsichtlich der systematischen Einordnung der Unteilbarkeit ist es
jedoch richtig, zu sagen, dass sie weniger eine Vorausselzung als

388 De Waal, in: Southern Cross, S. 785 (799-803). Mehr dazu insbesondere unter §
3FIund §5A.11.1.

389 Im englischen Wortlaut heift es: ,,Provided that a deed containing such a con-
dition as aforesaid may be registered if, in the opinion of the registrar, such condi-
tion is complementary or otherwise ancillary to a registrable condition or right
contained or conferred in such deed.” Siehe § 3E.I.1.

3% Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 325f.; van der Merwe/de
Waal, Law of Servitudes, para. 221.

391 Wille’s Principles, S. 597.

392 Beispiel angelehnt an Smith v Mukheiber and others 2001 (3) SA (SCA) 591
(595). Siehe auch Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 325f.
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vielmehr eine Eigenschaft oder Charakteristik von Grunddienstbar-
keiten darstellt.3%® Man kann es sich namlich nicht aussuchen, ob die
Grunddienstbarkeit unteilbar ist oder nicht. Die Konsequenz wire in
diesem Fall, dass man absurde antizipatorische Gedankengange vor-
nehmen miisste, bevor eine Registrierung erfolgt. Warum sollte man
sich dazu entschlieffen, eine zukiinftige, hypothetische Teilung des
dominanten Grundstiicks vorzunehmen und einem bestimmten, ab-
getrennten Teilstiick fiir den Fall der Aufspaltung das entsprechende
Recht zuzuschreiben? Dies wire namlich die Alternative dazu, zu sa-
gen, dass die Grunddienstbarkeit unteilbar sein soll. Daher liegt schon
sobald alle sonstigen Voraussetzungen erfiillt sind eine Grunddienst-
barkeit vor, die dann unteilbar im beschriebenen Sinne ist. Doch ge-
rade das Vorliegen dieser Voraussetzungen ist oftmals unklar und
bietet so Spielraum fiir die Anerkennung neuer Kalegorien von
Grunddienstbarkeiten.

a) Stiadtische und lindliche Grunddienstbarkeiten

In Stidafrika wird kategorisch zwischen stadtischen (urban) und land-
lichen (rural) Grunddienstbarkeiten unterschieden. Gradmesser fur
die Unterscheidung ist das jeweils dominante Grundstiick und der
Zweck seiner Nulzung. Wird auf ihm Landwirtschaft betrieben, so
bezeichnet man die zugunsten dieses Grundstiicks bestehenden
Grunddienstbarkeiten als ldandlich, wihrend solche, die in Bezug auf
ein Grundstiick bestehen, das zu Wohn-, Handels-, industriellen- oder
sonstigen nicht-landwirtschaftlichen Zwecken genutzt wird, stadtisch
sind.3%

Léandliche Grunddienstbarkeiten sind etwa Wegerechte, Weiderechte
fir Vieh oder das typisch siidafrikanische right of trekpath.3% Stadti-
sche Grunddienstbarkeiten sind z.B. das Recht, die Hohe eines be-
nachbarten Gebdudes zu begrenzen, um den Lichteinfall oder Aus-
blick sicherzustellen®® oder das Recht, einen Balkon oder sonstigen
Vorbau iiber dem Grundstiick des Nachbarn zu unterhalten.39”

3% De Waal, in: Southern Cross, S. 785 (789-803); Hahlo/Kahn, Union, S. 603;
Hosten (u.a.), Introduction, S. 348; Wille’s Principles. S. 597.

394 Gordon/ de Waal, in: Mixed Legal Systems, S. 735 (738); Hahlo/Kahn, Union,
S. 603; Wille’s Principles, S. 597.

395 Siehe dazu § 2B.II.

3% Kruger v Downer 1976 (3) SA (W) 172 (173); de Groot, Inleidinge, II. 34 (20).

397 5.A. Hotels Ltd. v City of Capetown 1932 CPD 229; de Groot, Inleidinge, II. 34
(22). Fiir eine umfassende Darstellung sowie zahlreiche Anwendungsbeispiele fiir
beide Kategorien siehe Voet, Commentary, S. 438-476.
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An diesem Punkt stellt sich die Frage, welchem Zweck die Unter-
scheidung zwischen stddtischen und ldandlichen Dienstbarkeiten
dient.®® Lediglich die Namensgebung hat sich historisch etabliert und
geht bereits auf das Corpus luris Civilis von Kaiser Justinian zuriick.3
Urspriinglich war die Unterscheidung etwa im Bereich der Ersitzung
relevant und die Voraussetzung der rdumlichen Nihe zwischen den
infrage stehenden Grundstiicken wurde bei ldndlichen Grunddienst-
barkeiten strikter gehandhabt.# Wenn jetzt gesagt wird, dass sowohl
stadtische als auch lindliche Grunddienstbarkeiten meistens positiver
und nur einige stidtische Grunddienstbarkeiten negativer Natur
sind,**! so ist dies als Beobachtung durchaus anzuerkennen. Eine zen-
trale Rolle nimmt die Unterscheidung im heutigen siidafrikanischen
Dienstbarkeitenrecht jedoch nicht ein.#02

b) Restrictive Conditions

Eine siidafrikanische Besonderheit im Grunddienstbarkeitenrecht
sind die sog. restrictive conditions*® Sie bilden eine wichtige (Un-
ter-)Kategorie im Rahmen der (stddtischen) Grunddienstbarkeiten.
Um nicht durch die sehr deskriptive Bezeichnung dieser Kategorie in
Verwirrung zu geraten, sollte zundchst festgehalten werden, dass
hiermit nicht etwa jede Beschriankung von (Grundstiicks-)Eigentum
im Allgemeinen gemeint ist, sondern eben nur ein Unterfall von be-
stimmten Grunddienstbarkeiten.*** Die Terminologie ist insgesamt

398 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 326; Hahlo/Kahn, Union,
S. 603; Mostert/Pope, Law of Property, S. 246.

39 Der Bezug zu Kaiser Justinian ergibt sich z.B. aus Birks/McLeod, Justinian’s
Institutes, S. 60f.; Thomas, The Institutes, S. 84f.; Watson, The Digest, S. 252-264
und van Warmelo, Roman Civil Law, para. 271. Siehe ferner als Nachweis dafiir,
dass die Unterscheidung bereits im romischen Recht vorgenommen wurde du
Plessis, Roman Law, S. 161f. Aus diesen Quellen lasst sich ebenfalls ableiten, dass
es schon im romischen Recht keinen Grund rechtlicher Natur fiir die Unterschei-
dung gab und sich das Problem lediglich innerhalb der Nomenklatur abspielte.

400 De Waal, TSAR 1990, S. 186 (206); Mostert/Pope, Law of Property, S. 246.

401 5o Wille's Principles, S. 597.

402 Daher haben Gordon und de Waal recht, wenn sie schreiben ,[I]t appears that
there is very little, if any, difference between urban and rural servitudes in the
modern law and it would seem possible to discard the distinction other than as
something to be aware of in reading the authorities and as a convenient enough
label under which to list examples of well recognised servitudes.” - in: Mixed Le-
gal Systems, S. 735 (740).

403 Am ehesten wohl mit , beschrédnkende Bedingungen” zu iibersetzen.

404 Badenhorst, Pienaar und Mostert sprechen von restrictive conditions im engeren
und im weiteren Sinne - Law of Property, S. 343. Ebenso Mostert/Pope, Law of
Property, S. 255.
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sehr uneinheitlich. In der Entscheidung Camps Bay Ratepayers and Re-
sidents Association and others v Minister of Planning, Culture and Admini-
stration, Western Cape and others*5 benutzte Richter | Griesel die Begrif-
fe ,restrictive conditions”, ,restrictive title deed conditions”, ,title deed
conditions”, ,restrictive title conditions” und , conditions of title” abwech-
selnd und synonym fiir ein und dasselbe Phanomen.*%

aa) Historische Entwicklung

Ausgangs- und Entstehungspunkt fiir die restrictive conditions war der
grofse Diamanten- und Goldrausch in Siidafrika in der zweiten Halfte
des 19. Jahrhunderts. Die arme Bevolkerung stromte in Massen in die
rohstoffreichen Gegenden, etwa in das Gebiet des heutigen Johannes-
burg stidlich der Hauptstadt Pretoria. Um die chaotische Expansion
der Stadte und die rasante Entstehung neuer sog. Townships halb-
wegs zu kontrollieren, suchte man nach brauchbaren rechtlichen Me-
chanismen und fand sie zundchst im englischen Common Law.#7
Dort existierten seit der Zeit der Industriellen Revolution sog. restric-
tive covenants, die in Form von Vertrdgen zugunsten Dritter die Stadt-
entwicklung ordnen sollten. Demnach schliefst etwa der Stadtentwick-
ler Vertrdge mit allen in dem Gebiet befindlichen Grundstiickseigen-
tiimern und verpflichtet diese, zugunsten aller bestimmte Beschrian-
kungen ihres eigenen Eigentums hinzunehmen. Das gleiche Prinzip
galt fiir Grofsgrundbesitzer, die ihr Land in mehrere Einheiten unter-
teilten und mit jedem Erwerber eines Teilstiicks entsprechende Ver-
tridge zu schlieen hatten.*® Ziel der restrictive covenants war es, den
Wert des Landes und dessen Attraktivitat zu bewahren.#® Im Jahre
1848 kam es in England zu einer richtungsweisenden Entscheidung in
Tulk v Moxhay.#1° Das Gericht ordnete die Durchsetzung eines negati-
ven restrictive covenants als Recht an dem Land einer anderen Person

4052001 (4) SA (C) 294.

406 Sjehe zum Hintergrund van Wyk, THRHR 65 (2002), S. 642 (643f.).

407 Van der Merwe, SALJ 119 (2002), S. 802 (805). Zur historischen Entwicklung
der restrictive conditions in Stidafrika sieche AMA van Wyk, Restrictive Conditions,
S. 7-48; van Wyk, TSAR 1992, S. 280 (281-283).

408 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 343; van Wyk, TSAR 1992,
S.280 (281). Die historische Entwicklung in England und Siidafrika stellt Joubert
anschaulich dar in Malan and another v Ardconnel Investments (Pty.) Ltd. 1988
(2) SA (A) 12 (33-39). Einen Uberblick zur Natur der restrictive conditions findet
sich bei Hayton, LQR 87 (1971), S. 539 (540-546). Ausfiihrlich wird sie erldutert
von AMA van Wyk, Restrictive Conditions, S. 72-106.

409 Bradbrook/Neave, Easements and Restrictive Covenants, S. 194-196; van Wyk,
TSAR 1992, 280 (281).

410 (1848) 41 ER 1143.
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ein und nicht als Vertrag. Somit wurde aus diesem Institut kurzer-
hand auf Billigkeitsebene eine Dienstbarkeit gemacht und der Weg
fur die Verbreitung in die Vereinigten Staaten, Australien und eben
Stidafrika war geebnet.#11

In Siidafrika wurde in den 1880er Jahren das erste Mal mit restrictive
covenants operiert. Durch die massenhafte Besiedelung der Vorstadt-
gebiete um die Jahrhundertwende mussten Regelungen hinsichtlich
der Nutzung und Bebauung von Grundstiicken geschaffen werden,
um einen rapiden Verfall der Marktwerte zu vermeiden. Dies geschah
- ganz nach englischem Vorbild - in Form von Verltrdgen zwischen
Grundstiickseigentiimer und -erwerber zugunsten Dritter. In diesen
Vertrdgen verpflichteten sich die Kadufer dazu, bestimmte Figenschaf-
ten und Charakteristiken des Areals, in dem sich das Grundstiick be-
fand, zu erhalten. Diese Nutzungsbeschriankungen wurden sodann in
das entsprechende Register eingetragen.#? Im Laufe der Zeit wurde
jedoch die Starrheit der covenants zu einem Problem und sie konnten
der aufkommenden Vielfalt der Landnutzung in den Townships nicht
mehr gerecht werden.#® Daraufthin sahen sich einige Provinzen zum
Handeln veranlasst und entwickelten eigene Stadtplanungssysteme.
Es wurden Vorschriften dazu erlassen, dass stadtplanerische Vorga-
ben, die das Grundeigentum in bestimmter Art und Weise beschrian-
ken, grundsitzlich im jeweiligen Liegenschaftsregister eingetragen
werden konnen. Die Einschrinkung auf die starren Vorgaben der
restrictive covenants wurde dadurch aufgehoben und es kann von der
Geburtsstunde der heutigen restrictive conditions gesprochen werden.
Die erste Provinz, die in diesem Bereich titig wurde, war bezeichnen-
derweise die Provinz Transvaal*!4 im Jahre 1908.415 Die neuen Geselze
galten jedoch lediglich fiir neu entstehende Townships bzw. erst ab
dem Tag ihrer Veroffentlichung#s Insofern konnen restrictive co-
venants auch heute bei sehr alten Grundstiicken in Townships theore-
tisch noch Anwendung finden.*17

41 AMA van Wyk, Restrictive Conditions, S. 8f.; van Wyk, TSAR 1992, 280 (281).
42 Van Wyk, a.a.O. (281f.).

43 Floyd, Town Planning, S. 42; Pavlich, SALJ 95 (1978), S. 102 (107); van Wyk,
TSAR 1992, S. 280 (281f.).

44 Die Provinz Transvaal existierte bis zur Umbildung 1994. Sie umfasste Teile
der heutigen Provinzen Gauteng, Nordwest, Mpumalanga und Limpopo im
Nordosten der Republik und damit die wichtigste Industrieregion des Landes.

45 Townships Amendment Act 34 aus 1909. Es folgten der Oranje Freistaat (Town-
ship and Hamlet Ordinance 6 aus 1928), die Kapprovinz (Townships Ordinance 33 aus
1934) und Natal (Private Township and Town-Planning Ordinance 10 aus 1934).

46 Joyce & McGregor, Ltd. v The Surveyor-General 1929 CPD 325 (328).

47 Van Wyk, TSAR 1992, S. 280 (282f.).
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Wird heute also von restrictive conditions gesprochen, so sind davon
sowohl die urspriinglichen restrictive covenants als auch die spéter ent-
standenen und heute nach wie vor verwendeten*# Titelbedingungen
umfasst. Es sei noch angemerkt, dass unter dem Begriff , Township”
zwar richtigerweise typische Wohngegenden in grofsen Stadten zu
verstehen sind. Jedoch sind damit nicht nur die heute landladufig als
Township bezeichneten, vollig verarmten Wellblechhiittensiedlungen
in den Auflenbezirken stidafrikanischer Stadte gemeint. Vielmehr ist
darunter alles zu verstehen, was urspriinglich primar als Wohnge-
gend genutzt wurde. Dies wird etwa dadurch deutlich, dass in Camps
Bay Ratepayers and Residents Association and others v Minister of Plan-
ning, Culture and Administration, Western Cape and others*l® der kap-
stadter Stadtteil Camps Bay als , Township” bezeichnet wird 2 Camps
Bay ist mittlerweile ein Nobelviertel direkt an der Atlanktikkiiste, das
jedes Jahr eine Vielzahl von Touristen aus aller Welt lockt und in dem
sich aufgrund horrender Grundstiickspreise nur die gut betuchte Be-
volkerung niederlassen kann.

bb) Inhalt

Restrictive conditions sind beschrankt dingliche Rechte 2! die zum
Zeitpunkt der Griindung eines Townships vom urspriinglichen FEi-
gentiimer oder Stadtplaner gegeniiber allen oder einer bestimmten
Anzahl von Grundstiicken in einem genau bezeichneten Areal des
Townships implementiert werden und die freie Austibung der Eigen-
tumsrechte an den Grundstiicken zugunsten aller anderen Grund-
stiickseigentiimer beschrianken.#2? Zur Bestimmung, ob restrictive con-

48 Tm Lichte des immer umfassender anwendbaren offentlichen Planungsrechts
und der schier unzghlbar grofsen Zahl von illegalen Landnutzungen in den
Townships wurde die Legitimitéit dieser privatrechtlichen Institute vom Ministe-
rium fiir Stadtplanung des Western Cape in Camps Bay Ratepayers and Residents
Association and others v Minister of Planning, Culture and Administration, Western
Cape and others (2001 (4) SA (C) 294 (324)) angezweifelt. Allerdings hat sich Richter
] Griesel klar gegen diese Ansicht positioniert (a.a.O. (324f.)). Auch heute kommt
den restrictive conditions insbesondere im Bereich der Erhaltung eines spezifischen
Charakters einer Nachbarschaft noch Bedeutung zu. Sie haben denselben Status
und dieselbe rechtliche Wirkung wie Grunddienstbarkeiten und zudem Vorrang
vor offentlich-rechtlichen Instrumenten wie z.B. Baupldnen - so auch van Wyk,
THRHR 65 (2002), S. 642 (646f.).

4192001 (4) SA (C) 2%4.

420 A.a.0.S. 303f.

41 Nidheres zur Rechtsnatur siehe 0.

422 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 344f.; Mostert/Pope, Law of
Property, S. 255¢.; van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 284.
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ditions vorliegen, wurden urspriinglich auch von siidafrikanischen
Gerichten die Kriterien aus der englischen Entscheidung Elliston v
Reacher*”® zu restrictive covenants herangezogen.*”* Zu beachten ist,
dass der von der Chancery Division des High Court of Justice entschie-
dene Fall auf Billigkeitsrecht (equity) grindete. Demnach mussten fiir
die Einordnung als restrictive covenant alle infrage stehenden Grund-
stiicke vom gleichen Verkdufer stammen; alle Grundstiicke den glei-
chen Bedingungen ausgesetzt sein; der Verkdufer mit den Bedingun-
gen einen Vorteil fiir alle Grundstiicke in dem infrage stehenden Are-
al bezwecken und alle zukiinftigen Eigentiimer oder deren Rechts-
vorgdnger die Grundstiicke vom urspriinglichen Verkdufer unter der
Annahme gekauft haben, dass die Bedingungen fiir alle anderen
Grundstiicke in dem relevanten Areal von Nutzen seien .42

Im Laufe der Zeit brach sich jedoch vor siidafrikanische Gerichte die
Erkenntnis Bahn, dass die vorstehenden Kriterien nicht als strikte
Voraussetzungen fiir das Vorliegen von restrictive conditions nach siid-
afrikanischer Facon geeignet sind. Zu unterschiedlich sind die auf der
einen Seite auf Billigkeitsrecht beruhenden restrictive covenants und
die auf der anderen Seite tiberwiegend als Grunddienstbarkeit einge-
stuften*?¢ restrictive conditions.*?” Gleichwohl dienen die Vorgaben der
Chancery Division weiterhin als nicht bindende Anhaltspunkte fiir die
Gerichte. Insbesondere die Frage, ob die registrierten Beschriankungen
dazu dienen sollen, allen Grundstiicken im Township zu nutzen,
bleibt von grofier Bedeutung 42

Beispiele fiir restrictive conditions sind, dass alle Grundstiicke nur zu
Wohnzwecken genutzt werden diirfen; dass pro Grundstiick nur ein
Wohnhaus mit gewchnlichen Anbauten errichtet werden darf; oder
dass keine Garage auf dem Grundstiick erbaut werden darf, die dem

425 (1908) 2 Ch 374.

24 Die Anwendbarkeit der Kriterien in Siidafrika wurde in Alexander v Johns
1912 AD 431 (433f.) bestdtigt.

425 Flliston v Reacher a.a.O. S. 3741.

426 Siehe dazu nachfolgend §2 D.I1.1.b)cc).

427 Malan and another v Ardconnel Investments (Pty.) Ltd. 1988 (2) SA (A) 12
(36f.); Swiss Hotels (Pty.) Ltd. v Pedersen and others 1966 (1) SA (C) 197 (202);
Hahlo/Kahn, Union, S. 605; Wille’s Principles, S. 603.

428 BEF (Pty.) Ltd. v Cape Town Municipality and others 1983 (2) SA (C) 387 (393);
Swiss Hotels (Pty.) Ltd. v Pederson and others a.a.O. 202; Kleyn v Theron 1966 (3)
SA (T) 264 (270); Ex parte Vinkati Investments (Pty.) Ltd. and others 1965 (4) SA
(W) 421 (426-430); Ex parte Will G. Hare (Pty.) Ltd. 1958 (4) SA (C) 416 (418f.);
Blanckenberg and another v Forbes 1955 (3) SA (C) 170 (176); Ba-
denhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 349.
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Figentiimer zu anderen als gewohnlichen Nutzungszwecken dient.#2
Des Weiteren wird auch ein Grundbucheintrag, der vorschreibt, dass
alle Grundstiicke nur zu Handels- und Geschiftszwecken, jedoch
nicht als Warenlager, Vergniigungs- oder Versammlungsstatte, Tank-
stelle, Industriegrundstiick oder Hotel genutzt werden diirfen, als
restrictive condition und somit als Grunddienstbarkeit eingestuft.** Ein
weiteres Beispiel und gleichzeitig Zeugnis fiir die rassistische Diskri-
minierung zu Zeiten der Apartheid sind restrictive conditions, die es
Mitgliedern bestimmter ethnischer Gruppen verboten, entweder Ei-
gentum an bestimmten Grundstiicken zu erwerben oder diese zu be-
wohnen und zu bewirtschaften.#3! In Swiss Hotels (Pty.) Lid. v Pedersen
and others®? geht es insoweit um mehrere restrictive conditions, von
denen eine wie folgt lautete: , That though they may buy and own land
and houses, and let and sell them, yet no Malays, Asiatics, Kaffirs or people
known and understood in the Colony by the term ‘coloured people” shall have
the right or be permitted to live in or occupy any house or shop on any lot or
lots on this estate, save only as such necessary domestics as the master or
mistress of the dwelling-house may require for his or her purpose.” Sonstige
typische restrictive conditions verbieten etwa die Anpflanzung von
Baumen mit oberflachlich wachsenden Wurzeln; schreiben vor, dass
die Décher aller Hdauser im Township mit Ziegeln, Schindel, Schiefer
oder Stroh gedeckt sein miissen; oder machen Angaben dazu, dass
jeder Eigentiimer es erlauben muss, dass die Abwasserleitungen an-
derer Grundstiicke sofern notwendig iiber das eigene Grundstiick
verlaufen diirfen 43

Die Beispiele zeigen, dass restrictive conditions ganz tiberwiegend Be-
schrankungen beinhalten, die typischerweise im 6ffentlich-rechtlichen
Bauplanungsrecht zu verorten sind, wie etwa die Bebauung zu Wohn-
oder Geschiftszwecken oder die Erhaltung einer einheitlichen Optik
des Wohngebiets. Allerdings spielen auch solche Vorgaben eine Rolle,
die tiblicherweise durch privatrechtliche Grunddienstbarkeiten gere-
gelt werden, wie das Verbot des Pflanzens bestimmter Baume oder
die Verpflichtung, Leitungen iiber dem eigenen Grundstiick zu dul-
den.

429 Van Rensburg N.O. and another v Nelson Mandela Metropolitan Municipality
and others 2008 (2) SA (SEC) 8 (para. 7).

430 Ex parte Vinkati Investments (Pty.) Ltd. and others 1965 (4) SA (W) 421 (421).
431 Restrictive conditions rassistischen Inhalts zédhlen zu den ersten ihrer Art und
spielen somit eine bedeutende Rolle bei der Entwicklung dieser Rechte - Floyd,
Town Planning, S. 41f.

4327966 (1) SA (C) 197 (198).

433 Siehe weitere Beispiele bei Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property,
S. 344f.
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cc) Rechtsnatur

Schon die restrictive covenants wurden in frithen Gerichtsurteilen nicht
als eigene Klasse dinglicher Rechte angesehen, sondern als Grund-
dienstbarkeiten.3* Diese Ansicht wurde spéter von den Gerichten
tibernommen, die sich mit solchen Beschriankungen auseinanderge-
setzt haben, die auf die Gesetzgebung der einzelnen Provinzen An-
fang des 20. Jahrhunderts zuriickgingen, sprich den restrictive condi-
tions#5 Auch die tiberwiegende Mehrzahl des stidafrikanischen
Schrifttums hat sich dieser Meinung angeschlossen.**¢ Insbesondere
Jeannie van Wyk sowie AMA van Wyk bilden jedoch die Opposition zu
dieser Ansicht und halten die Unterschiede zwischen restrictive condi-
tions und sonstigen Grunddienstbarkeiten fiir zu groB. Sie pladdiert da-
fiir, restrictive conditions als ein Recht sui generis einzustufen.* Dies
begriindet sie etwa damit, dass restrictive conditions bauplanerische
Werkzeuge seien und Grunddienstbarkeiten nicht. Zudem werde bei
restrictive conditions jedes Grundstiick gleichzeitig als dominant und
dienend gewertet, wihrend bei Grunddienstbarkeiten jeweils ver-
schiedene Grundstiicke diese Positionen bekleideten. Ferner bediirfe
es fiir die Niitzlichkeit des dienenden Grundstiicks gegeniiber dem
dominanten Grundstiick einer gewissen raumlichen Néhe, welche bei
restrictive conditions nicht notwendig vorlidge. Vielmehr sei es moglich,
dass bei einem grofsen Township zwei Grundstiicke weit auseinan-
derlagen.®®® Die angebrachte Kritik ist durchaus berechtigt. Es beste-
hen nicht unerhebliche Unterschiede zwischen ,normalen” Grund-
dienstbarkeiten und den restrictive conditions. Letztlich ist dies in Ab-
wesenheil eines numerus clausus dinglicher Rechte aber nur ein Streit
um die Nomenklatur, da die grundsitzliche Einordnung als dingli-
ches Recht nicht infrage gestellt wird.

434 Berger v Bloemfontein Town Council 1935 OPD 115 (117f.); Alexander v Johns
1912 AD 431 (437); Hattingh v Robertson (1904) 21 SC 273 (276f.).

435 Van Rensburg N.O. and another v Nelson Mandela Metropolitan Municipality
and others 2008 (2) SA (SEC) 8 (para. 8); Malan v Ardconnel Investments (Pty.)
Ltd. 1988 (2) SA (A) 12 (36-38); Titty’s Bar and Bottle Store (Pty.) Ltd. v ABC Gar-
age (Pty.) Ltd. 1974 4) SA (T) 362 (367f.); Ex parte Millsite Investment Co (Pty.)
Ltd. 1965 (2) SA (T) 582 (584f.); Ex parte Zimba Holdings (Pty.) Ltd. 1948 (4) SA
(T) 774 (777).

436 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 345f.; Mostert/Pope, Law of
Property, S. 256f.; Wille’s Principles, S. 602.

7 AMA van Wyk, Restrictive Conditions, S. 99-106; van Wyk, THRHR 65 (2002),
S. 642 (646f.); dies. Planning Law, S. 18f.; dies. De Jure 25 (1992), S. 270 (288).

148 AMA van Wyk, a.a.0.; van Wyk, THRHR 65 (2002), S. 642 (647); dies. Planning
Law, S. 19f,; dies. De Jure 25 (1992), S. 270 (283f.).
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Neben der formlichen Einordnung ist zu beachten, dass restrictive con-
ditions sowohl eine privatrechtliche als auch einen offentlich-
rechtliche Dimension haben. Der 6ffentlich-rechtliche Charakter wird
bereits dadurch deutlich, dass sie ihren Ursprung in den Gesetzen zur
Regelung der Townships haben.#* Dariiber hinaus ist zu beachten,
dass neben der reziproken Bindung aller Bewohner eines bestimmten
Areals auch die zustindige Kommunalverwaltung um die Existenz
der bestehenden restrictive conditions wissen und ihrem Inhalt entspre-
chend handeln muss440 Insbesondere im offentlich-rechtlichen Bau-
planungsrecht sind diese besonderen Dienstbarkeiten zu beachten.
Restrictive conditions operieren also vornehmlich zwischen Individuen
im privatrechtlichen Sinne, strahlen jedoch ins 6ffentliche Recht aus.*!
Werden Bau- oder Flachennutzungspline erlassen, die in Konflikt mit
bereits registrierten restrictive conditions stehen, so geniefSen die restric-
tive conditions Vorrang**2 Gibt eine Verwaltungseinheit also die Zu-
stimmung fir eine konkrete Grundstiicksnutzung oder stellt gar eine
Baugenehmigung fiir ein Grundstiick aus, das mit restrictive conditions
beschwert ist, so ist dieser Hoheitsakt null und nichtig, soweit er den
restrictive conditions inhaltlich zuwiderlauft.+4

2. Beschrinkt personliche Dienstbarkeiten

Schliefslich existieren ganz der rémischrechtlichen Tradition folgend
auch im siidafrikanischen Recht beschrankt personliche Dienstbarkei-
ten.*** Wie bereits erwahnt, unterliegen diese ebenfalls keinem strik-
ten numerus clausus, sondern stehen der Schopfung neuer Kategorien
grundsitzlich offen.#5

Eine beschrankt personliche Dienstbarkeit ist ein dingliches Recht,
welches zulasten entweder eines dienenden Grundstiicks oder einer

439 Mostert/Pope, Law of Property, S. 258; van Wyk, Planning Law, S. 20.

40 Van Rensburg N.O. and another v Nelson Mandela Metropolitan Municipality
and others 2008 (2) SA (SEC) 8 (para. 8).

41 Mostert/Pope, Law of Property, S. 258.

42 Van Rensburg N.O. and another v Nelson Mandela Metropolitan Municipality
and others 2008 (2) SA (SEC) 8 (para. 8); Malan v Ardconnel Investments (Pty.)
Ltd. 1988 (2) SA (A) 12 (40); Enslin v Vereeniging Town Council 1976 (3) SA (T)
443 (447); Kleyn v Theron 1966 (3) SA (T) 264 (271£.).

43 Enslin v Vereeniging Town Council 1976 (3) SA (T) 443 (447); Mostert/Pope,
Law of Property, S. 259.

44 Du Plessis, Roman Law, S. 163-167; van Warmelo, Roman Civil Law, paras.
279-285.

45 Siehe § 2B.I1. Zudem Texas Co (SA) Ltd. v Cape Town Municipality 1926 AD
467 (473).
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beweglichen Sache gewisse Vorteile fiir eine bestimmte Person vor-
sieht.#6 Neben dem Umstand, dass eine personliche Dienstbarkeit
auch in Bezug auf bewegliche Sachen existieren kann, ist der grofite
Unterschied zur Grunddienstbarkeit der, dass sie zugunsten des In-
habers in seiner Eigenschaft als Person und nicht als Eigentiimer eines
zweiten Grundstiicks besteht. Somit ist die personliche Dienstbarkeit
untrennbar mit der Person des Rechtsinhabers verbunden und erlischt
bei nattirlichen Personen spitestens mit deren Tod und bei juristi-
schen Personen entweder mit deren Auflésung oder nach maximal
100 Jahren*# Infolge ihrer engen Bindung an die Person des Inhabers
konnen personliche Dienstbarkeiten auch nicht etwa durch Zession
tibertragen werden.*8 Diese Ansicht trifft zumindest auf die romisch-
rechtlichen Kategorien der personlichen Dienstbarkeiten, namlich
Niefsbrauch (usufructus), Nutzung (usus) und das Wohnrecht (habita-
tio) zu.**® Daneben wird vertreten, dass andere personliche Dienstbar-
keiten nur dann uniibertragbar seien, wenn dem Parteiwillen ent-
nommen werden konne, dass die Dienstbarkeit untrennbar mit der
Person des Inhabers verbunden sei. 40

Neben den bereits erwdhnten Kategorien des romischen Rechts exi-
stieren in Siidafrika noch weitere anerkannte beschriankt personliche
Dienstbarkeiten. Als wichtigste Kategorie sind die bereits erwdhnten
unregelméfigen Dienstbarkeiten zu nennen, die personliche und
Grunddienstbarkeiten vereinen.*s! Ferner kénnen auch restrictive con-
ditions in einem Township so eng mit der Person des Grundstiicksei-

46 Torentz v Melle and others 1978 (3) SA (T) 1044 (1049); Ba-
denhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 338f.; Gordon/de Waal, in: Mixed
Legal Systems, S. 735 (753); Mostert/Pope, Law of Property, S. 248; Wille’s Princi-
ples, S. 604.

47 Letsitele Stores (Pty.) Ltd. v Roets and others 1958 (2) SA (T) 224 (226f.); Ba-
denhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 338f.; Gordon/de Waal, in: Mixed
Legal Systems, S. 735 (753). In Durban City Council v Woodhaven Ltd. and others
1987 (3) SA (A) 555 (562) wird infrage gestellt, ob die dem romisch-hollandischen
Recht entnommene 100-Jahres-Regel im stidafrikanischen Recht noch Anwen-
dung finden sollte.

48 Durban City Council v Woodhaven Ltd. and others 1987 (3) SA (A) 555 (561);
Badenhorst/Pienaar/Mostert, S. 322; Mostert/ Pope, Law of Property, S. 248.

49 Mangels praktischer Relevanz wurde das Recht auf Dienste von Sklaven und
Tieren (operae servorum et animalium) ausgelassen.

450 Domanski, SALJ 105 (1988), S. 205 (209); Hall /Kellaway, Servitudes, S. 163.

451 Siehe § 2B.I1.

73

216.73.216143, am 01.02.2026, 18:44:11. © Urhsberrschtlich geschlitzter Inhalt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828869363

gentiimers verbunden sein, dass sie als personliche Dienstbarkeiten
gelten.#52

Bei den sog. unregelmafSigen Dienstbarkeiten besteht ein Recht zula-
sten eines (dienenden) Grundstiicks und zugunsten einer Person. Dies
folgt zundchst der Regel, da Grunddienstbarkeiten auch zugunsten
einer Person, namlich dem jeweiligen Eigentiimer des dominanten
Grundstiicks bestehen. Bei den unregelmifiigen Dienstbarkeiten
kommt es jedoch nicht auf die Eigentiimerstellung an, sondern viel-
mehr auf die Person als solche. Daher werden unregelmafSige Dienst-
barkeiten auch grundsitzlich als beschrankt personliche Dienstbarkei-
ten und nicht als Grunddienstbarkeiten eingestuft.*? Inhaltich gewah-
ren sie dem Inhaber ein Recht, welches regelmifSsig im Rahmen von
Grunddienstbarkeiten vorkommt, sodass von einer Melange der bei-
den tblichen Kategorien von Dienstbarkeiten gesprochen werden
kann. Die tiblicherweise im Rahmen des numerus clausus vorgeschrie-
bene Typenfixierung wird somit durchbrochen.

Beispiele finden sich zahlreich in der siidafrikanischen Rechtspre-
chung. Zu nennen sind etwa bestimmte Handelsrechte in Bezug auf
ein Grundstiick®>* sowie die an eine bestimmte Person gekoppelten
Rechte eine Bahntrasse, 455 unter- und tiberirdisch Stromkabel4%6 oder
Abwasserkandle und -rohre auf einem Grundstiick zu legen.*s” Die
meisten Grunddienstbarkeiten konnen auf diese Weise auch als be-
schrankt personliche Dienstbarkeiten ausgestaltet werden. Grundsatz-
lich wird dabei im Zweifelsfall die Intention der beteiligten Parteien
den Ausschlag geben. Kann diese nicht durch die vorliegenden Do-
kumente und Registereintrage klar ermittelt werden, sind alle Um-
stande des Einzelfalls zu beriicksichtigen. Dabei geht eine widerlegba-
re Vermutung dahin, dass es sich bei Zweifelsfallen um eine personli-
che Dienstbarkeit handeln wiirde. Dies wird damit begriindet, dass

452 Jonordon Investment (Pty.) Ltd. v De Aar Drankwinkel (Edms.) 1969 (2) SA (C)
117 (125f.); de Waal, in: Southern Cross, S. 785 (810); van der Merwe/de Waal,
Law of Servitudes, para. 242; Wille’s Principles, S. 604.

453 De Waal, in: Southern Cross, S. 785 (810); Mostert/Pope, Law of Property,
S. 248; van der Merwe/de Waal, Law of Servitudes, para. 242 Fn. 2. Siehe auch §
2B.II.

454 Armstrong (in his capacity as representative of Lloyds Underwriters) v Bham-
jee 1991 (3) SA (A) 195 (201); Bhamjee en 'n ander v Mergold Beleggings 1983 (4)
SA (T) 555 (557); Letsitele Stores (Pty.) Ltd. v Roets and others 1958 (2) SA (T) 224
(226).

455 Texas Co (SA) Ltd. v Cape Town Municipality 1926 AD 467 (473f.).

45 Smit N.O. v Die Meester 1959 (4) SA (T) 13 (13).

457 Vestin Eshowe (Pty.) Ltd. v Town Council of the Borough of Eshowe 1978 (3)
SA (N) 546 (5491.).
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eine Grunddienstbarkeit das Figentum schwerer belaste, da sie unab-
hingig von der Person des Eigenttimers und zeitlich unbeschrankt
bestehe und Dienstbarkeiten im Zweifelsfall restriktiv, d.h. so auszu-
legen seien, dass sie den Grundstiickseigentiimer nicht mehr belaste-
ten als notwendig .45

Eine denkwiirdige Entscheidung in Sachen personliche Dienstbarkei-
ten ist im Minderheitenvotum von JA Joubert in Erlax Properties (Pty.)
Ltd. v Registrar of Deeds and others**® zu finden. In dem Fall geht es um
Wohnungseigentum und das Recht desjenigen, der urspriinglich Al-
leineigentiimer eines Gebdudes war und dieses in mehrere eigentums-
fahige Wohnungen unterteilt hat,*° das Gebdude entweder durch ei-
nen Anbau um weitere eigentumsfihige Wohnungen zu erweitern
oder neue Wohnungen in bestehenden Raumlichkeiten zu installieren,
die bisher im Gemeineigentum standen. Die Registrierbarkeit dieses
Rechts ist in sec.25 Sectional Titles Act*®! gesetzlich festgeschrieben
und somit auch die Anerkennung, dass es sich dabei um ein dingli-
ches Recht handelt.*6? Joubert kommt zu dem Schluss, dass das Recht
alle Elemente einer beschrankt personlichen Dienstbarkeit beinhalte
und folglich als solche zu qualifizieren sei.*¢® Diese kontroverse An-
sicht blieb freilich nicht ohne Opposition. Wieder war es u.a. Jeannie
van Wyk, die gegen eine Einordnung als (personliche oder Grund-)
Dienstbarkeit und fiir ein dingliches Recht eigener Art pladierte.2*
Die Ansicht von van Wyk verdient in diesem Fall uneingeschrankt Bei-
fall. Es ist zwar nicht abzustreiten, dass das Recht zugunsten einer be-
stimmten Person (in diesem Fall einer juristischen Person) besteht, al-
lerdings ist zu beachten, dass der Zweck einer beschrankt personli-
chen Dienstbarkeit darin liegt, das Grundstiick eines anderen zu eige-

458 Jonordon Investment (Pty.) Ltd. v De Aar Drankwinkel (Edms.) Bpk. and oth-
ers 1969 (2) SA (C) 117 (125f.); Willoughby’s Consolidated Co. Ltd. v Copthall
Stores Ltd. 1918 AD 1 (16); Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property,
S. 341f.; Mostert/Pope, S. 248. Dazu, dass grundsitzlich eine restriktive Interpre-
tation von Dienstbarkeiten dergestalt angezeigt ist, dass im Zweifel eine Vermu-
tung besteht, dass sie nicht bestehen, siche Kleyn v Theron 1966 (3) SA (T) 264
(270); Ex parte Will G. Hare 1958 (4) SA (C) 416 (419).

4591992 (1) SA (A) 879 (886f.) - siehe die Analyse von Badenhorst, THRHR 63
(2000), S. 499 (5071.).

460 Der sog. , Entwickler” oder ,,developer”, siehe sec. 1 Sectional Titles Act 95 aus
1986.

461 95 aus 1986.

462 Dies ist i.U. auch im Schrifttum anerkannt, siehe van Wyk, THRHR 56 (1993),
S. 136 (1391.).

463 A.a.0. (887).

464 Van Wyk, THRHR 56 (1993), S. 136 (142). Siehe zudem bereits van der Mer-
we/Butler, Sectional Titles, S. 203 Fn. 39 und S. 205 Fn. 45.
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nen Gunsten zu nutzen. Das Recht zur schrittweisen Erweiterung ei-
nes Wohnungseigentumsplans berechtigt hingegen den Entwickler
dazu, Wohnungseigentum an einem Gebdude in Phasen zu erschaf-
fen. Diese beiden Zielsetzung lassen sich nur schwerlich als kongru-
ent bezeichnen46® Es ist zudem nicht ersichtlich, warum es nach der
Feststellung, dass es sich um ein dingliches Recht handelt und somit
die Registrierbarkeit sichergestellt wurde, noch einer genauen Zuord-
nung zu einer der klassischen Kategorien bedarf. Es ist legitim, diesen
letzten gedanklichen Schritt zu tiberspringen und die Einordnung als
dingliches Recht sui generis hinzunehmen. Zwar kennt das stidafrika-
nische Recht auch im Bereich der beschréankt personlichen Dienstbar-
keiten keinen numerus clausus. Jedoch sollte dies im Ergebnis nicht da-
zu fiihren, dass jedes nicht naher zuzuordnende Recht als Dienstbar-
keit eingeordnet wird und diese zu einer Art Auffangsachenrecht
verkommt.

Die genannten Beispiele im Rahmen der beschriankt personlichen
Dienstbarkeiten illustrieren ein weiteres Mal, wie flexibel in der siid-
afrikanischen Jurisprudenz mit der Einordnung von Rechten in sa-
chenrechtliche Kategorien umgegangen wird. Die Frage, ob es sich
tiberhaupt um ein dingliches Recht handelt, ist zwar regelmafsig be-
antwortet und der neuralgische Punkt liegt in der richtigen Kategori-
sierung. Gleichwohl zeigt sich auch hier, wie umfassend in Siidafrika
von der Abwesenheit eines numerus clausus und der damit verbunde-
nen Erschaffungshoheit fiir neue dingliche Rechte Gebrauch gemacht
wird. Dies erscheint oft etwas willkiirlich, ist jedoch immer im Lichte
der besonderen Verhiltnisse sowohl der stidafrikanischen Rechtsge-
schichte als auch der aktuell herrschenden gesellschaftlichen Verhalt-
nisse zu sehen.

III. Wohnungseigentum

Das Wohnungseigentum (sectional title) bietet sich insofern fiir eine
genauere Betrachtung im Zuge der Erorterung dinglicher Rechte an
Immobilien an, als der siidafrikanische Gesetzgeber dieses Rechtsin-
stitut erst in den 1970er Jahren geschaffen hat und es sich somit um
ein verhiltnismafsig junges Phanomen handelt. Welche Intention da-
bei verfolgt wurde und wie die inhaltliche Ausgestaltung in das be-
stehende Sachenrechtssystem integriert wurde, kann Aufschluss dar-
tiber geben, in welchem AusmafS aus Sicht des Gesetzgebers von her-
gebrachten Sachenrechtsstandards abgewichen werden kann, um eine
Anpassung an gesellschaftliche Verhiltnisse zu ermoglichen.

165 Van Wyk, THRHR 56 (1993), S. 136 (142f).
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1. Historische Entwicklung

Ausfluss des Grundsatzes superficies solo cedit ist es, dass das romische
Recht kein Eigentum an einzelnen Gebadudeteilen kannte.#6 Die Mog-
lichkeit, ein Gebdaude oder Grundstiick im Rahmen des Eigentums
nicht nur als Ganzes zu betrachten, sondern auch Teile davon eigen-
tumsfahig zu stellen, findet sich erstmalig im germanischen Gewohn-
heitsrecht in der Gestalt von Konstruktionen wie Geschosseigentum,
Stockwerkseigentum (propriété par étages), Herbergsrecht oder Keller-
recht. Diese oder dhnliche Formen des Teileigentums an einem Gan-
zen waren in weiten Gebieten von Frankreich, Italien, der Schweiz,
Deutschland und den siidlichen Niederlanden anerkannt.467

Im romisch-holldndischen Recht setzte sich jedoch die romische Tra-
dition fort, sodass letztlich auch im stidafrikanischen Common Law
zunidchst kein Wohnungseigentum vorgesehen war.#8 Im germani-
schen Recht gaben hauptsichlich soziookonomische Griinde den Aus-
schlag fiir eine rechtliche Ausgestaltung der o.g. Teileigentumsrech-
te.#® Diese sind auch heute noch der Hintergrund der Regelung in
Stidafrika und lassen sich im Wesentlichen wie folgt zusammenfas-
sen: knapper Wohnraum. Im mittelalterlichen Europa waren es Ver-
teidigungsmauern, die um eine Stadt gebaut wurden und somit den
Wohnraum eingrenzten. Im Nachkriegsdeutschland zu Zeiten der
Einfithrung des Wohnungseigentumsgesetzes 1951 waren tausende
Hauser zerstort und Fliichtlinge stromten nach Westdeutschland. In
Suidafrika Mitte des 20. Jahrhunderts waren die Probleme insgesamt
weniger akut, die ErschlieBung neuen Wohnraums wurde gleichwohl
infolge der voranschreitenden Industrialisierung und Urbanisierung
des Landes u.a. wegen der hohen Kosten fiir die Entwicklung zusétz-
licher Townships und Errichtung neuer Gebdude immer schwieri-
ger#’0 Im Jahre 1971 hat der stidafrikanische Gesetzgeber schlieSlich
nach langer Debatte den ersten Sectional Titles Act*”! erlassen, welcher
1986 vom zweiten Sectional Titles Act*”? abgelost wurde, der bis heute
in Kraft ist.473

466 Cowen, CILSA 6 (1973), S. 1 (20f.); van der Merwe/Butler, Sectional Titles,
S.5-7.

17 Cowen, CILSA 6 (1973), S. 1 (27£.).

468 Zur Geschichte und Entwicklung siehe umfassend Cowen, CILSA 6 (1973) S. 1
(1-35).

469 Cowen, CILSA 6 (1973), S. 1 (27£.).

470 Van der Merwe, CILSA 7 (1974), S. 165 (165-169).

471 66 aus 1971.

47295 aus 1986.

473 Zuletzt gedndert am 30. Juli 2015.
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2. Inhalt

Durch den Sectional Titles Act wurde in Stidafrika ein neues dingliches
Recht geschaffen, das in den bis dahin vorhandenen Kategorien nicht
verortet werden konnte. Damit verbunden entstand auch ein neues
Sachenrechtsobjekt: eine Einheit, die aus einem bestimmten Gebdude-
teil sowie aus den Gemeinschaftsraumen des Gebdudes und dem
Grundstiick besteht. An dem abgegrenzten Gebdudeteil (i.e. der
Wohnung) besteht Sondereigentum und an den gemeinschaftlichen
Raumlichkeiten und dem Grundstiick Miteigentum. Dabei ist das
Sondereigentum die Haupt- und die Miteigentumsrechte Nebenkom-
ponenten des Wohnungseigentums. Weiterhin ist die verpflichtende
Mitgliedschaft in der Wohnungseigentiimergemeinschaft, die als juri-
stische Person fiir die Verwaltung der gesamten Wohnungseigen-
tumsanlage verantwortlich ist, Bestandteil des Wohnungeigentums.**
Die drei Elemente des Wohnungseigentums (Alleineigentum an der
Wohnung, Miteigentum an den gemeinschaftlichen Raumlichkeiten
und dem Grundstiick sowie die Mitgliedschaft in der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft) sind untrennbar miteinander verbunden,
konnen nicht einzeln verdufSert werden und beeinflussen sich wech-
selseitig 47>

Neben der bereits erwdhnten Knappheit an erschwinglichem Wohn-
raum schafft das Wohnungseigentum auch Abhilfe fiir das soziale
und psychologische Bediirfnis des Eigentums am eigenen Heim, dient
Figentiimern als Wertanlage und Schutz vor der Inflation und bietet
einen Anreiz fiir die Neuentwicklung von Stadtzentren und Wohn-
siedlungen. Auch wenn Wohnungseigentum urspriinglich insbeson-
dere Wohnzwecken diente, wird es heute auch fiir kommerzielle und
industrielle Zwecke sowie fiir die Einrichtung von Ferienwohnungen
genultzt.#¢ Insofern ist die stidafrikanische Bezeichnung fiir das gera-
de beschriebene Phanomen (Sectional Title)*’7 praziser als der im deut-
schen Sprachgebrauch giangige Begriff des Wohnungseigentums.

Die Rechte des Wohnungseigentiimers werden durch den Sectional
Titles Act, die Vorschriften des zugrunde liegenden Wohnungseigen-
tumsanlageplans und der Beschliisse der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft beschrankt. Insofern stellt sich die Frage, ob hier noch von

74 Cowen, ActJur 1985, S. 333 (334f.); Mostert/Pope, Law of Property, S. 101; van
der Merwe/Butler, Sectional Titles, S. 25-43; Zimmermann, RHR, S. 182f. Siehe
zur Struktur der Wohnungseigentiimergemeinschaft ausfithrlich van der Mer-
we/Danschke, ZMR 1997, S. 197 (197-199).

475 Van der Merwe, in: Introduction to the Law of South Africa, S. 201 (222).

476 Van der Merwe, a.a.O.

477 Etwa ,, Teilberechtigung” im Deutschen.
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,Eigentum” die Rede sein kann. Dies ist trotz der Bezeichnung als Sec-
tional Title auch in Siidafrika anerkannt.*® Doch zwischen dem ge-
wohnlichen (Grundstiicks-)Eigentum und dem Wohnungseigentum
bestehen einige erhebliche Unterschiede.#”® Der (alleinige) Grund-
stiickseigentiimer muss sich nicht etwa den Beschliissen und Pflichten
im Rahmen einer Wohnungseigentiimergemeinschaft unterwerfen,
wie etwa der Pflicht zu einer monatlichen Abgabe oder der grund-
sdtzlich personlichen Haftung der Mitglieder fiir Schulden der Ge-
meinschaft.#0 Die Anhdnge 8 und 9 zum Sectional Titles Act sehen zu-
dem Verwaltungs- und sogar Verhaltensregeln fiir die Mitglieder der
Wohnungseigentiimergemeinschaft vor. Dariiber hinaus verstofst das
Wohnungseigentum gegen hergebrachte Prinzipien des rémischen
Rechts, die iiber Jahrhunderte Bestand hatten und insbesondere im
romischrechtlich gepragten siidafrikanischen Sachenrecht gewtirdigt
wurden, wie etwa dem bereits erwiahnte Grundsatz superficies solo ce-
dit. Auch das Prinzip, dass der Eigentiimer eines Grundstiicks auch
Figentiimer der Luft iiber und der Erde unter dem Grundstiick ist
(cutus est solum, eius est usque ad coelum et ad inferos), wird durch die
Annahme von Eigentum an einem dreidimensionalen Raum mit nicht
nur vertikalen, sondern auch horizontalen Grenzen innerhalb eines
Gebidudes negiert.#s!

Die Beschriankungen sind somit mannigfaltig und von dem, was einst
als plena in re potestas bezeichnet wurde, ist nicht mehr viel iibrig. Je-
doch ist dies kein zwingender Nachweis dafiir, dass das Wohnungs-
eigentum den Titel , Eigentum” zu Unrecht im Namen trdgt. Wie be-
reits gesehen, unterliegt das Recht des Eigentiimers im heutigen siid-
afrikanischen Recht ebenso einer Vielzahl von Beschrankungen unter-
schiedlicher Herkunft und Natur.*2 Ob die Namensgebung nun an-
gemessen ist oder nicht, dariiber lidsst sich streiten. Letztlich handelt

478 Enger an der deutschen Bezeichnung wird mitunter auch von , Apartment Ow-
nership”, , Sectional Ownership” oder ,,Condominium” gesprochen - Mostert/Pope,
Law of Property, S.101; van der Merwe, CILSA 7 (1974), S. 165 (165f.); ders. in:
Introduction to the Law of South Africa, S. 201 (222).

479 Cowen sagt zur Einfithrung des Sectional Titles Act: ,, The Sectional Titles Act
1971 stung us all out of complacency and lethargy. It challenged - some would
say struck at - the foundations of the Roman-Dutch system of ownership of land,
and of lesser real rights in land; and it no less aggressively compelled a modifica-
tion of our much valued and respected system of registering such rights in the
country’s deeds registries.” - ActJur 1985, S. 333 (334).

480 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 445.

481 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 446, Pienaar, CILSA 20
(1987), S. 94 (100).

482 Sjehe § 2D.1.2.b). Zusammenfassend auch Lewis, Actjur 1985, S. 241 (244-248).
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es sich bei dem Wohnungseigentum unstreitig und unzweifelhaft um
ein dingliches, registrierbares Recht. Was bleibt ist die Erkenntnis,
dass der Gesetzgeber sich bei entsprechendem Bedarf durch gesell-
schaftliche Entwicklungen nicht scheut, selbst titig zu werden und
neue dingliche Rechte zu erschaffen.

Das Wohnungseigentum zeigt damit anschaulich, dass politische und
soziotkonomische Opportunititen vom Gesetzgeber im Zweifel ho-
her gewertet werden als dogmatische Stringenz oder das Aufrechter-
halten von Prinzipien des romischen und romisch-holldndischen
Rechts. Diese Erkenntnis spielt bei der Grundsatzfrage, wann ein
dingliches und wann ein personliches Recht an Immobilien vorliegt,
durchaus eine nicht zu unterschitzende Rolle. Klar ist hingegen auch,
dass ein gesetzgeberischer Federstreich nicht als Grund dafiir taugt,
alles bisher Dagewesene zu ignorieren. Wohnungseigentum durch-
bricht Grundsatze wie etwa superficies solo cedit. Dies bedeutet jedoch
im Umkehrschluss nicht, dass diese Regel auf einmal falsch ist und
fur das (Land-)Eigentum an sich keine Bedeutung mehr hat. Vielmehr
ist das Wohnungseigentum durch seine Eigenheiten lebendiges
Zeugnis dafiir, dass das Recht an sich kein starrer Korper ist, der sich
ausschlieSlich an der Vergangenheit zu orientieren hat. Die Anpas-
sungsfahigkeit verleiht dem Recht eine hohere Legitimitdt und Au-
thentizitat.

3. Share Block Schemes

Eine weitere Form von Landrechten, die jedoch kein dingliches Recht
darstellt, ist als Alternative zum Wohnungseigentum in Stidafrika an-
erkannt. Die sog. share block schemes gehen auf den Share Blocks Control
Act*® zurtick und sind strukturell mit dem Wohnungseigentum ver-
wandt.

Der Erwerber eines share block erhilt einen Gesellschaftsanteil an einer
juristischen Person, die entweder Eigentum an einem Gebédude oder
Grundstiick hat oder ein entsprechendes Mietrecht (sog. share block
company) und gleichzeitig ein exklusives Nutzungsrecht z.B. an einem
bestimmten Teil des Gebaudes wie einer Wohnung, einem Biiro oder
Geschiftsraumen. Die Anteilseigner haben zudem - ebenso wie Woh-
nungseigentiimer - gewisse Rechte und Pflichten im Rahmen der
Administration der entsprechenden Einheiten. Das Nutzungsrecht ist
personlicher, also nicht dinglicher Natur und wird als solches auch
nicht im Grundbuch eingetragen. Allerdings verleiht es dem Inhaber

483 59 aus 1980.
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sehr weitreichende, insbesondere mit dem Wohnungseigentum be-
reits vergleichbare Rechte. So kann mit dem infrage stehende Gebadu-
de- oder Grundstiicksteil in der Regel nach Belieben verfahren wer-
den, er kann z.B. vermietet oder gewinnbringend verkauft werden.#+

Gleichwohl bleibt dieses Recht personlicher Natur und geniefSt als
solches nicht den Schutz des Grundbuchs. Es sprechen jedoch gute
Griinde fiir den Erwerb von share blocks im Vergleich zum Woh-
nungseigentum. Steuerliche Vorleile sowie ein gewisser Inflations-
schutz machen share blocks zu einer flexiblen und dennoch attraktiven
Alternative zum Wohnungseigentum. Infolge der mangelnden Not-
wendigkeit, die Formalitdten des Liegenschaftsregisters durchlaufen
zu miissen, ist die Errichtung eines share block schemes glinstiger und
zeitsparender im Vergleich zum Wohnungseigentum. Mangels Ein-
tragung im Grundbuch ist jedoch z.B. die Bestellung von Hypotheken
oder sonstigen Grundpfandrechten nicht moglich. Auch die gegensei-
tige finanzielle Abhédngigkeit der share block-Inhaber von der share
block company stellen einen Nachteil gegentiber dem Wohnungseigen-
tum dar.485

IV. Miete

Ein weiteres in Stidafrika anerkanntes dingliches Recht ist die Miete
von Immobilien. Zu unterscheiden sind grundsatzlich die dauerhafte
Miete (long lease)*®s und die kurzfristige Miete (short-term lease). Dass
die Miete von Grundstiicken und Gebduden ein dingliches Recht dar-
stellen kann, geht auf den romisch-holldndischen Grundsatz huur gaat

484 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 494-496; Carey Miller/Pope,
Land Title, S. 224-238; Mostert/Pope, Law of Property, S. 103f.; Wille’s Principles,
S. 586.

485 Gleichwohl schreiben Badenhorst/Pienaar/Mostert (Law of Property, S. 507f.):
,,Block shareholders are therefore indeed to all intents and purposes ‘owners’,
although their means of generating wealth by utilising the immovable property
might differ from conventional land law practice, because the nature of their
rights is classified in traditional common-law terms as personal.” Zu Vor- und
Nachteilen dieses Konzepts siehe ebd., S. 507-509.

486 Der Begriff der , Erbpacht” wurde bewusst vermieden, da die long lease kaum
etwas mit der lehensrechtlichen Erbpacht, die in Deutschland seit 1947 verboten
ist, gemein hat. Auch das heute noch existierende Erbbaurecht ist nicht mit der
long lease vergleichbar.
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voor koop*” zurlick, der seine Wurzeln im germanischen und nieder-
landischen Gewohnheits- und Gesetzesrecht hat.#8#

Die dauerhafte Miete setzt voraus, dass ein Mietvertrag iiber ein be-
stimmtes Grundstiick oder sonstige Immobilien fiir mindestens zehn
Jahre oder fiir die Lebensdauer des Mieters abgeschlossen wird oder
dass die Mietdauer seitens des Mieters auf mindestens zehn Jahre ver-
lingert werden kann. Dies ergibt sich aus sec. 1 Abs. 2 des Formalities
in Respect of Leases of Land Act#*° Um zu einem dinglichen Recht auf-
zusteigen und somit gegentiber einem Gldaubiger oder Rechtsnachfol-
ger des Vermieters wirksam zu sein, muss die dauerhafte Miete im
Grundbuch eingetragen werden.#® Im Falle der Nichtregistrierung
des Mietrechts erhalt der Mieter fiir die ersten zehn Jahre ebenfalls
eine dingliche Rechtsposition, sofern er in Besitz der Mietsache ist.#

Eine kurzfristige Miete liegt vor, wenn die Mietdauer weniger als
zehn Jahre betrdagt, sprich wenn keine dauerhafte Miete i.S.v. sec. 1
Abs. 2 des Formalities in Respect of Leases of Land Act vorliegt. Im Falle
einer kurzfristigen Miete von Immobilien liegt zundchst lediglich ein
personliches Recht auf Verschaffung des Besitzes vor. Zur Erlangung
einer auf die Dauer der Miete beschrankten dinglichen Rechtsposition
bedarf es, trotz der theoretischen Moglichkeit, keiner Eintragung im
Grundbuch, sondern lediglich der Inbesitznahme.#2 Ab diesem Zeit-
punkt ist der Mieter durch die Regel huur gaat voor koop geschiitzt und
erlangt nach stidafrikanischem Verstindnis ein beschrankt dingliches

487 Zu Deutsch etwa ,,Miete kommt vor Kauf” bzw. , Kauf bricht nicht Miete”.
Siehe dazu umfassend Cooper, Landlord and Tenant, S. 273-311.

488 Dieser ist z.B. auch in Deutschland im § 566 BGB (Kauf bricht nicht Miete) zu
finden - Mignoel Properties (Pty.) Ltd. v Kneebone 1989 (4) SA (A) 1042 (1051f.);
van der Merwe, in: Introduction to the law of South Africa, S. 201 (238); van der
Walt/Pienaar, Introduction, S. 326; Wille’s Principles, S. 626.

489 18 aus 1969.

490 Shell Rhodesia (PVT) Ltd. v Eliasov N.O. 1979 (3) SA (R) 915 (919); Kes-
sooperasedh en ‘'n ander v Essop en ‘n ander 1970 (1) SA (A) 265 (285f.); Boda-
singh’s Estate v Suleman 1960 (1) SA (N) 288 (290f.); van der Merwe, in: Introduc-
tion to the law of South Africa, S. 201 (239). Siehe auch sec. 77 DRA. Fiir die form-
liche Wirksamkeit der Miete gegeniiber Glaubigern oder Rechtsnachfolgern ge-
niigt gem. sec. 1 Abs. 1, 2 Formalities in Respect of Leases of Land Act 18 aus 1969
auch, dass der Glaubiger bzw. Rechtsnachfolger im Zeitpunkt der Kreditvergabe
bzw. der Eigentumserlangung Kenntnis von der dauerhaften Miete hatte.

1 Van der Merwe, in: Introduction to the law of South Africa, S. 201 (239).

492 Shell Rhodesia (PVT) Ltd. v Eliasov N.O. 1979 (3) SA (R) 915 (919); Kes-
sooperasedh en ‘'n ander v Essop en ‘n ander 1970 (1) SA (A) 265 (285f.); Boda-
singh’s Estate v Suleman 1960 (1) SA (N) 288 (290); Con v Weil 1950 (2) SA (C) 415
(418t.); Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 431f.; van der Merwe,
in: Introduction to the law of South Africa, S. 201 (239); Wille’s Principles, S. 627.
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Recht. Insbesondere bei der kurzfristigen Miete darf jedoch bezweifelt
werden, ob die Einordnung als dingliches Recht legitim ist oder ob
lediglich von einem besonders geschiitzten personlichen Recht ge-
sprochen werden sollte.#3 Es entsteht letztlich sowohl bei der dauer-
haften als auch bei der kurzfristigen Miete durch die blofse Ubernah-
me der physischen Herrschaft ein dingliches Recht an einer Immobi-
lie. Die Erlangung einer dinglichen Rechtsposition erfolgt normaler-
weise durch Registrierung im Grundbuch, welche auch der kurzfristi-
gen Miete grundsitzlich offensteht, jedoch insbesondere aus Kosten-
grinden in der Praxis quasi nicht vorkommt.*** Sowohl dauerhafte als
auch kurzfristige Miete sind dariiber hinaus fiir den Fall, dass weder
eine Registrierung noch eine Inbesitznahme erfolgte, durch die doctri-
ne of notice vor bosglaubigem lastenfreien Erwerb Dritter geschiitzt.**
Insbesondere fiir die nicht registrierte, kurzfristige Miete darf selbst
nach dem liberalen stidafrikanischen Verstindnis von dinglichen
Rechten bezweifelt werden, ob diese Einordnung akkurat ist.#%

Kontrovers wird zudem die Frage diskutiert, ob auch die Miete von
bestimmten Grundstiicks- oder Gebadudeteilen im Grundbuch regi-
strierbar ist. Sonnekus spricht sich dagegen aus, mit dem gewichtigen
Argument, dass bei Gewihrung eines dinglichen Rechts durch die
bloe (dauerhafte) Miete etwa einer Wohnung die gesamte Woh-
nungseigentumsgesetzgebung iiberfliissig gewesen wire.*” Sofern in
Einklang mit sec. 13 Sectional Titles Act ein eigenes Wohnungseigen-
tumsregister erdffnet wurde, ist die Registrierung von Mieten einzel-
ner Gebdudebestandteile namlich unproblematisch moglich.#% An-
ders sieht dies jedoch stidafrikanische Supreme Court. 1986 wurde in
Kain v Khan*® ausgefiihrt, dass jedes Gebdude ein Teil des Grund-
stiicks sei, auf dem es stehe und damit auch jeder Gebaudeteil als Teil
des Grundstiicks gelten miisse. Daraus folge, dass auch jede Miete ei-
nes Gebdudeteils eine Grundstiicksmiete und damit grundsitzlich
nach sec. 77 des Deeds Registries Act eintragungsfahig sei.>0 Aus der
einschldgigen Gesetzgebung ergibt sich keine eindeutige Antwort zu

4% So sehen es van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 327.

¥4 Van der Walt/ Pienaar, a.a.O.

4% Zur doctrine of notice siehe § 3D. Zudem van der Merwe, in: Introduction to the
law of South Africa, S. 201 (239).

4% Siehe zur mangelnden Aussagekraft der Einordnung der kurzfristigen Miete
als dingliches Recht in Bezug auf andere dingliche Rechte § 5A.11.3.a).

97 Sonnekus, TSAR 1987, S. 223 (236). In die gleiche Kerbe schlagen Baden-
horst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 510.

498 Delport, Property Practice, S. 257; Nel, Jones” Conveyancing, S. 396.

4991986 (4) SA (C) 251 (256f.).

500 Zustimmend ohne weitere Begriindung Delport, Property Practice, S. 257.
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dieser Frage. Der Deeds Registries Act sieht in sec. 77 weder explizit die
Registrierbarkeit von Gebadude- bzw. Grundstiicksteilen vor, noch
wird diese ausdriicklich ausgeschlossen. In der Registrierungspraxis
werden Anfragen zur Registrierung solcher Rechte heute vom Regi-
sterbeamten abgelehnt.> Diese Haltung geht wohl auf eine Entschei-
dung des Chief Registrars aus dem Jahre 1963 zuriick, der die Regi-
strierung von Mietrechten in Bezug auf Gebdudeteile ablehnte.52

Letztlich sprechen die besseren Argumente dafiir, solche Mietrechte
nicht dem Schutze des Grundbuchs zu unterstellen, sofern kein ent-
sprechendes Wohnungseigentumsregister existiert. Die Argumentati-
on des Supreme Court greift etwas zu kurz und die dort begonnene
Kausalkette konnte beliebig fortgefiihrt werden. Man denke nur etwa
an eine Kiiche oder ein Bad, welche fest in einer Wohnung verbaut
wurden. Diese miissten dann konsequenterweise, sofern der Vermie-
ter sie an den Mieter weitergibt, ebenso einer separaten Eintragung im
Grundbuch zuginglich sein. Um solch absurde Ergebnisse zu ver-
meiden, sollte die Eintragungsfahigkeit auf Grundstiicke und darauf
befindliche Gebdaude beschréankt bleiben.

V. Sonstige

Immobiliarsicherheiten gehtren zu den klassischen Kategorien ding-
licher Rechte und das sog. Initial Ownership ist nach dem Wohnungs-
eigentum ein weiteres Beispiel fiir eine Neuschaffung eines dinglichen
Rechts durch den siidafrikanischen Geseltzgeber. Mineralienrechte
sind schliefSlich hdufig Gegenstand schwieriger Abgrenzungsfragen in
Hinblick auf die Unterscheidung zwischen dinglichen und personli-
chen Rechten an Immobilien vor siidafrikanischen Gerichten.5%

1. Immobiliarsicherheiten

Eine seit jeher anerkannte Kategorie von dinglichen Rechten sind die
Immobiliarsicherheiten. Im Wesentlichen existieren die Hypothek
(mortgage), die in unterschiedlicher Form und Ausgestaltung als ak-
zessorische Kreditsicherheit dient, ein gerichtliches Pfandrecht (judici-
al pledge) sowie unterschiedliche Zurtickbehaltungsrechte.5* Immobi-

501 Nel, Jones” Conveyancing, S. 396.

502 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 510.

503 Siehe § 3F.IL

504 Umfassend etwa Maasdorp/Hall, Law of Property, S. 211-233; van der
Walt/Pienaar, Introduction, S. 290-324; Wille’s Principles, S. 630-665.
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liarsicherheiten konnen entweder durch Vereinbarung, kraft Gesetzes
oder auch durch Gerichtsentscheid entstehen.505

Allgemein lassen sich vier Merkmale herausarbeiten, die dingliche
Sicherheiten (real security) von sonstigen beschrankt dinglichen Rech-
ten unterscheiden. Durch eine dingliche Sicherheit (sowohl an Mobi-
lien als auch an Immobilien) wird erstens im Gegensatz etwa zur
Dienstbarkeit kein Nutzungs- oder Genussrecht an einer Sache be-
griindet, sondern lediglich eine Sicherheit. Zweitens ist die Sicherheit
akzessorisch mit einem bestehenden schuldrechtlichen Anspruch ver-
bunden, der sich sowohl aus Vertrag, aber auch aus Delikt oder unge-
rechtfertigter Bereicherung ergeben kann. Daraus folgt insbesondere,
dass wenn der zugrunde liegende Anspruch nicht entstanden ist, die
Sicherheit auch nicht entsteht. Drittens fiihrt die dingliche Sicherheit
im Falle des Zahlungsverzugs zu der Moglichkeit, die Sache zugun-
sten des Glaubigers zu verwerten. Schlieflich lidsst sich auch die Un-
teilbarkeit von dinglichen Sicherheiten als distinktive Eigenschaft be-
zeichnen. Demnach sichert etwa eine Hypothek den gesamten ak-
zessorischen schuldrechtlichen Anspruch und das gesicherte Grund-
stiick bleibt bis zur gesamten Begleichung der akzessorischen Schuld
belastet, sofern die Parteien sich nicht anderweitig einigen.5%

Eine detaillierte Darstellung der einzelnen Immobiliarsicherheiten,
insbesondere der Hypothek mit allen Varianten und Untervarianten
wiirde an dieser Stelle den Rahmen sprengen und auch nicht zielfiih-
rend sein. Im Bereich der Registrierung von Kreditsicherheiten sind
bisher keine schwierigen Abgrenzungsfalle vor siidafrikanischen Ge-
richten aufgetaucht. Dafiir lassen sich zwei Hauptgriinde nennen.
Zunichst ist die Unterscheidung zwischen (beschrankt) dinglichen
und personlichen bzw. schuldrechtlichen Kreditsicherheiten (insbe-
sondere der Burgschaft) in der Regel nicht problematisch. Die Frage,
ob ein Dritter im Wege der Biirgschaft einen Kredit des Glaubigers
zugunsten des Schuldners absichern oder ob der Schuldner oder ein
Dritter etwa eine Hypothek zur Kreditsicherung an einem Grund-
stiick bestellen mochte, wird in den meisten Fallen nicht zu einer Kon-
troverse fithren. Zweitens sind die Grundpfandrechte wohl die Kate-
gorie der beschrankt dinglichen Rechte in Siidafrika, bei der am ehe-
sten von einem einheitlichen System oder numerus clausus gesprochen
werden kann, auch wenn ein solcher formell nicht anerkannt wird.507

505 Mostert/Pope, Law of Property, S. 298; Wille’s Principles, S. 631.

506 Badenhorst/Pienaar/Mostert, S. 358, Mostert/Pope. Law of Property,
S. 299-301; van der Walt/ Pienaar, Introduction, S. 293.

507 De Waal, EJCL 3.3 (1999) (2); van der Merwe, Things, S. 6. Mostert und
Verstappen bezogen sich bei folgendem Zitat aus MSPL, S. 351 (354) u.a. auf din-
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Bereits das romische Recht, welches bis heute das dogmatische Fun-
dament des siidafrikanischen Sachenrechts bildet, kannte die Katego-
rien pignus (Pfandrechte) und hypotheca (Hypotheken).5%® Zwar hat es
zweifelsfrei eine Weiterentwicklung im Lichte der Anpassung an ge-
sellschaftliche Umstdnde und Bediirfnisse gegeben,5” jedoch sind die
oben beschriebenen klassischen Elemente stets eingehalten worden,
sodass die Einordnung als beschridnkt dingliche Rechte nie ernsthaft
infrage stand.

Daraus folgt eine verhiltnisméfig hohe Rechtssicherheit auf dem Ge-
biet der Immobiliarsicherheiten, sodass ein Bediirfnis zur Unterschei-
dung von dinglichen und personlichen Rechten nicht im gleichen
Mafse besteht wie etwa im Bereich von Dienstbarkeiten. Zudem fiihrt
die Beibehaltung hergebrachter Prinzipien dazu, dass die Aussage-
kraft von Immobiliarsicherheiten in Hinblick auf die einzuhaltenden
Grundsitze bei der Neuschaffung dinglicher Rechte verhaltnisméfig
gering ausfallt.

2. Initial Ownership

Ein weiteres Recht an Immobilien wurde 1995 im Zuge der Landre-
form in Stidafrika geschaffen. Das sog. [nitial Ownership®1® geht auf ei-
ne gesetzgeberische Initiative im Rahmen des Development Facilitation
Act!! zuriick und verleiht dem Rechtsinhaber so etwas wie vorlaufi-
ges Bigentum oder ein Anwartschaftsrecht bei einem gestuften Eigen-
tumserwerb.512

Initial Ownership ist gem. sec. 62 Abs. 2 Development Facilitation Act im
Grundbuch registrierbar, sodass in dieser Hinsicht kein Bedarf zur
Kldrung der Frage besteht, ob es sich um ein dingliches Recht handelt.
Gleichwohl lohnt sich ein Blick auf die Befugnisse des Inhabers dieses
Rechts, welche in sec. 62 Abs.4 aufgelistet sind: das betreffende
Grundstiick kann gleich einem Eigentiimer besetzt und genutzt wer-
den; (vollwertiges) Eigentum kann an dem Grundstiick erworben
werden; das Anwartschaftsrecht kann unter bestimmten Vorausset-

gliche Sicherheiten: ,,South African law rejects the numerus clausus principle in rela-
tion to real rights: a small number of real rights (taken from Roman law) are accepted as
trite (...).” Dies ergibt sich aus der angehéangten Fn. 24.

508 Du Plessis, Roman Law, S. 302-304; van der Merwe, Things, S. 6, 57; van War-
melo, Roman Civil Law, paras. 304-315.

509 Mostert/Pope, Law of Property, S. 333.

510 Am ehesten als ,, vorldufiges Eigentum” ins Deutsche zu iibersetzen.

511 67 aus 1995, sec. 62.

512 Carey Miller/Pope, Land Title, S. 434-443; Wille’s Principles, S. 587f.
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zungen durch Hypotheken oder beschréankt personliche Dienstbarkei-
ten belastet und auch verdufSert werden.

Die Befugnis, Eigentum an dem Grundstiick zu erwerben, ist eine
Rechtsposition, die gegeniiber der Allgemeinheit durchsetzbar ist und
somit zumindest in die Nahe eines vollwertigen dinglichen Rechts ge-
riickt wird. Vom vollwertigen Eigentum unterscheidet sich das vor-
ldaufige Eigentum etwa dadurch, dass neben dem Verkaufsrecht in Be-
zug auf die Anwartschaft keine weiteren Verbrauchs- oder Verwer-
tungsrechte beziiglich des Grundstiicks gewihrt werden, die einem
vollwertigen Eigentiimer gewohnlich zustehen 513

3. Mineralien- und Wasserrechte

In keinem relevanten siidafrikanischen Sachenrechtslehrbuch fehlen
Ausfihrungen zu Rechten an Bodenschitzen wie Mineralien, Erdol
oder auch Wasser.5'* Auch auf diesem Gebiet haben sich durch ge-
setzgeberisches Tatigwerden in nicht allzu ferner Vergangenheit Neu-
entwicklungen in Hinblick auf den dinglichen Charakter solcher
Rechte ergeben. Zudem kam es insbesondere im Zusammenhang mit
Mineralienrechten immer wieder zu schwierigen Abgrenzungsfillen
hinsichtlich der korrekten rechtlichen Einordnung.515

a) Mineralienrechte

Mineralien- und Erdolrechte werden in Siidafrika mittlerweile wei-
testgehend durch den Mineral and Petroleum Resources Development
Act®16 reguliert. Zundchst ist zu kldren, was genau unter dem Termi-
nus ,Mineralien” zu verstehen ist. Der MPRDA stellt in sec. 1 eine Le-
galdefinition. Demnach ist ein Mineral jede Substanz, egal ob fest,
fliissig oder gasformig, die natiirlicherweise in oder auf der Erde oder
in oder unter Wasser auftritt und welche durch einen geologischen
Prozess geformt wurde oder diesem ausgeselzt war, einschliefslich
Sand, Gestein, Kies, Ton, Erde und jegliches Mineral, welches in

513 Siehe zur Rechtsnatur des Initial Ownership Carey Miller/Pope, Land Title,
S. 441f.

514 7 B. Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 667-741; Mostert/Pope,
Law of Property, S. 265-294; van der Merwe, in: Introduction to the Law of South
Africa, S. 201 (236f.); ders.Sakereg, S. 551-581; van der Walt/Pienaar, Intro-
duction, S. 331-334.

515 Giehe § 3F .11

516 28 aus 2002, im Folgenden , MPRDA”
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Reststoffhalden und -deponien?” auftritt. Nicht umfasst sind Wasser,
welches nicht zum Zwecke der Extrahierung von Mineralien ent-
nommen wird, Erdol und Tor{.518

Sodann ist der Frage nachzugehen, wer Inhaber von Mineralienrech-
ten ist.51® Ausgangspunkt ist der Grundsatz cuius est solum eius est
usque ad coelum et ad inferos, der besagt, dass dem Grundstiickseigen-
tiimer auch die Luft {iber und die Erde unter dem Grundstiick ge-
hort520 Dieser Grundsatz wurde in Siidafrika in Bezug auf Boden-
schitze bereits zu Zeiten der britischen Besatzung durchbrochen.5!
Der MPRDA spricht in sec. 3 Abs. 1 mittlerweile davon, dass Minera-
lien und Erdcl-Ressourcen das gemeinsame Erbe aller Stidafrikaner
sind und dass der Staat als Verwalter dieser Bodenschitze zugunsten
aller Siidafrikaner auftritt.>22 Damit wissen wir, dass der Staat die
noch nicht extrahierten Bodenschitze verwaltet. Ungeklart bleibt je-
doch die Frage, wer Eigentiimer ist oder ob diese Formulierung den
Staat gar zum Eigentiimer machen soll. Uber diese Frage herrscht ein
Meinungsstreit in der siidafrikanischen Jurisprudenz.5® Letztlich
kann davon ausgegangen werden, dass durch den MPRDA und die
darin festgehaltene Verwalterstellung des Staates eine neue Form von
Staatseigentum geschaffen wurde und die Bezeichnung als , Verwal-
ter” als semantische Fehlleitung zu werten ist.5* Die zugrunde lie-
genden Eigentumsrechte des Grundstiicks- oder Landeigentiimers

517 Gemeint sind solche Reststoffhalden und -deponien, die fiir Abfille, die im
Zusammenhang mit dem Abbau von Mineralien entstehen, speziell geschaffen
wurden.

518 ‘Mineral’ means any substance, whether in solid, liquid or gaseous form, oc-
curring naturally in or on the earth or in or under water and which was formed
by or subjected to a geological process, and includes sand, stone, rock, gravel,
clay, soil and any mineral occurring in residue stockpiles or in residue deposits,
but excludes (a) water, other than water taken from land or sea for the extraction
of any mineral from such water; (b) petroleum; or (c) peat.”

519 Der Begriff , Eigentiimer” wird bewusst vermieden. Dazu Néheres im Text.

520 Anglo Operations Ltd. v Sandhurst Estates (Pty.) Ltd. 2007 (2) SA (SCA) 363
(371).

521 Britisches Kolonialrecht sah vor, dass , konigliche Mineralien” (i.e. wertvolle
Steine, Gold und Silber) im Eigentum der Krone standen, auch wenn das Land, in
oder auf dem sich die Mineralien befanden, in privatem Eigentum stand -
Mostert/Pope, Law of Property, S. 269.

52 Tm englischen Original: ,Mineral and petroleum resources are the common
heritage of all the people of South Africa and the State is the custodian thereof for
the benefit of all South Africans.”

523 Siehe fiir die unterschiedlichen Meinungen Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law
of Property, S. 672f.; Mostert/Pope, Law of Property, S. 270-272.

524 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 672f.; Mostert/Pope, Law of
Property, S. 272.
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bestehen in der Theorie zwar fort, haben allerdings keinen signifikan-
ten praktischen Nutzen mehr. Ein wirtschaftlicher Nutzen kann je-
doch iiber den sog. owners” share akquiriert werden, nach dem der Ei-
gentiimer an den Lizenzgebiihren oder sonstigen Einkiinften im Zu-
sammenhang mit der Vergabe von Mineralienrechten vom Staat betei-
ligt werden muss .52

Der Staat muss die optimale Erschliefsung von Ressourcen vorantrei-
ben und kann in dieser Rolle gegen die unrechtmifiige Ausbeutung
von Bodenschitzen vorgehen. Die Regelungen des MPRDA sind je-
doch nicht abschliefiend, sodass das Common Law ergidnzend heran-
gezogen wird und dem Landeigentiimer somit weiterhin Rechts-
schutz etwa gegen unrechtmifiige Grabungs- und Schiirfarbeiten auf
seinem Land zustehen.526

SchliefSlich bleibt zu klaren, welche Rechte an Mineralien und Erdol
der Staat verwalten kann. Nach urspriinglichem Common Law-

525 Siehe bis zur Einfithrung des MPRDA z.B. sec. 19 Precious Stones Act 44 aus
1927 und dazu Fischer, AnnSurv 1960, S. 227 (227). Ferner auch Odendaalsrus
Gold, General Investments and Extensions Ltd. v Registrar of Deeds 1953 (1) SA
(O) 600 (600f.). Lizenzgebiithren werden gegeniiber dem Staat z.B. nach sec. 19
Abs. 2 lit. f) MPRDA fiir die Gewdhrung von Schiirfrechten fallig. Ob der Landei-
gentiimer auch unter dem Regime des MPRDA fiir die Ausiibung von Minera-
lienrechten auf seinem Boden entschédigt werden muss, ohne dass er einen kon-
kreten Schaden geltend machen kann, ist weder in dem Gesetz selbst vorge-
schrieben noch bisher hochstrichterlich entschieden. Fiir das Bestehen einer ent-
sprechenden Entschddigungspflicht spricht ein jiingeres Urteil des siidafrikani-
schen Verfassungsgerichts in City of Tshwane Metropolitan Municipality v Link
Africa (Pty.) Ltd. and others 2015 (6) SA (CC) 440. Das Gericht hatte in diesem Fall
dariiber zu entscheiden, ob ein Landeigentiimer fiir die Verlegung von Glasfaser-
kabeln auf seinem Grundstiick zu entschéddigen ist. Nach dem in diesem Fall ein-
schldgigen Electronic Communications Act 36 aus 2005 (sec. 22) muss die Erlaubnis
des Landeigentiimers nicht eingeholt werden. Fine Entschddigung des Eigentii-
mers ist wie beim MPRDA nicht gesetzlich vorgesehen. Das Gericht befand u.a.
wie folgt (para. 102): ,,Both private law and public law recognise that the law may grant
to one person a right in the property of another, entitling the former to use and enjoy that
person's property or to prevent the latter from exercising certain entitlements flowing
from the usual rights of ownership. But where the law imposes this obligation on land-
owners, it requires fair procedures and equitable compensation in appropriate circum-
stances. This finds expression in the principles applicable to a right of way of necessity
(via necessitatis) in private propery law. In public law, it is not uncommon that legisla-
tion may provide for compensation to be paid when exercising the kind of rights at issue
here.”

526 Mostert/Pope, Law of Property, S. 272. In Bezug auf den strukturell zum
MPRDA vergleichbaren Electronic Communications Act 36 aus 2005 siehe insofern
City of Tshwane Metropolitan Municipality v Link Africa (Pty.) Ltd. and others
2015 (6) SA (CC) 440 (para. 110): ,,[T]he common law does not bump its head against
(and is therefore not ‘trumped’ by) the Act.”
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Verstiandnis umfasste ein Mineralienrecht das Recht, Land zu betre-
ten, auf diesem zu graben und zu schiirfen und die Mineralien zu
entnehmen sowie alle Nebenrechte, die zur Extrahierung von Minera-
lien befdhigen5?” Sec.3 Abs. 2 lit. a MPRDA gibt nunmehr vor, dass
der Staat u.a. folgende Rechte in Bezug auf Mineralien gewéhren, aus-
stellen, verweigern, kontrollieren, verwalten und lenken52® kann: Er-
kundungserlaubnisse, Schiirfrechte, Entnahmegewdhrungen oder
Grabungsrechte.52° Daraus folgt, dass jegliche Rechte an Mineralien
nur durch staatliche Gewédhrung entstehen kénnen und nicht etwa
durch den entsprechenden Grundstiicks- oder Landeigentiimer % In
fritheren Urteilen wurden die Mineralienrechte als eine (personliche)
Quasi-Dienstbarkeit eingestuft.53! Sie unterscheiden sich jedoch in-
sofern von beschrankt personlichen Dienstbarkeiten, als sie nicht auf
eine bestimmte Person beschrankt und frei tibertragbar sind und auch
von Grunddienstbarkeiten, da fiir sie kein dominantes und dienendes
Grundstiick bendtigt wird.532 Insofern scheint eine Einordnung als
dingliches Recht sui generis eher angezeigt.5® Sec. 5 Abs. 1 sieht expres-
sis verbis vor, dass es sich bei den genannten Rechten um beschrankt
dingliche Rechte in Bezug auf das Mineral oder Erdol und das ent-
sprechende Landstiick handelt. Der MPRDA sieht zudem die Regi-
strierbarkeit dieser Rechte in einem separaten Register vor.5

Letztlich bleibt zu kldren, wer Eigentiimer der extrahierten Mineralien
wird, sobald sie als bewegliche Sachen dem Boden entnommen wur-
den. Sobald die Extrahierung stattgefunden hat, gelten die allgemei-
nen sachenrechtlichen Grundsitze des siidafrikanischen Common
Law, da der MPRDA zu dieser Frage schweigt. Gemafs diesen
Grundsitzen erlangt der Inhaber der Mineralienrechte automatisch

527 Mostert/Pope, Law of Property, S. 267.

528 Im englischen Original: ,,grant, issue, refuse, control, administer and manage.”
52 Im englischen Original: , reconnaissance permission, prospecting right, per-
mission to remove, mining right, mining permit, retention permit, technical co-
operation permit, reconnaissance permit, exploration right and production right.”
Diese Auflistung entspricht im Wesentlichen auch den in Kapitel 6 des MPRDA
aufgefithrten Rechten an Erdsl.

530 Van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 333f.

51 Manganese Corporation Ltd. v South African Manganese Ltd. 1964 (2) SA (W)
185 (189); South African Railways & Harbours v Transvaal Consolidated & Explo-
ration Co. Ltd. 1961 (2) SA (A) 467 (481, 491).

52 Van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 332; Wille’s Principles, S. 621f.

533 Wille’s Principles, S. 621.

54 Siehe z.B. sec. 11 Abs. 4, 19 Abs. 2, 25 Abs. 2 und 82 Abs. 2. Registrierungen
werden im Detail durch den Mining Titles Registration Act 16 aus 1967 reguliert.
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das Eigentum an extrahierten Mineralien.5® Es bedarf mithin keines
separaten Ubertragungsaktes unter Mitwirkung des Staates oder des
Grundstiickseigentiimers.

Auch im Bereich der Mineralien- und Erdolrechte kann beobachtet
werden, dass romischrechtliche Grundsédtze im siidafrikanischen
Recht zwar rechtshistorisch und auch fiir das Verstiandnis eine we-
sentliche Rolle spielen, es jedoch mittlerweile eher die Regel als die
Ausnahme ist, dass diese insbesondere durch gesetzgeberisches Wir-
ken durchbrochen werden. Beachtenswert ist zudem, dass Rechte an
Bodenschitzen grundsitzlich zunichst in einer Art Staatseigentum
stehen und die Rechtsgewidhrung nur tiber eine Beantragung bei der
zustandigen Behorde erfolgen kann, wahrend der Grundstiickseigen-
tiimer nicht mit einbezogen werden muss. Diese Konstruktion ldsst
sich so herleiten, dass grundsitzlich das stidafrikanische Volk von
den natiirlichen Ressourcen des Landes profitieren soll, als solches
aber nicht rechtsfahig ist. Die Gemeinniitzigkeit wird hcher gewertet
als das Recht des Einzelnen, mit seinem Grund- oder Landstiick nach
Belieben zu verfahren und den vollen Nutzen daraus zu ziehen.

b) Wasserrechte

Im Zusammenhang mit dem Rohstoff Wasser stellen sich in sachen-
rechtlicher Hinsicht dhnliche Fragen wie bei Mineralien und sonstigen
(knappen) Ressourcen. Gerade Wasser ist in Stidafrika aufgrund der
Knappheit ein sensibles Thema 53¢

Das Common Law, welches zusammen mit dem Water Act>¥ bis in die
1990er Jahre die Rechte an Wasser in Stidafrika regulierte, kannte ne-
ben Staatseigentum auch noch privates Eigentum an Wasser.5 Heute
bilden der Water Services Act53® und der National Water Act>*0 im We-
sentlichen den rechtlichen Rahmen. Diese beiden Gesetzeswerke fiihr-
ten in den spidten 1990er Jahren unter den Eindriicken der neuen Ver-
fassung dazu, dass private Kontrolle von Wasser gianzlich abgeschafft

55 Trojan Exploration Co. (Pty.) Ltd. and another v Rustenburg Platinum Mines
Ltd. and others 1996 (4) SA (A) 499 (509f.); Van Vuren and others v Registrar of
Deeds 1907 TS 289 (294).

536 Per internationaler Definition herrscht in Suidafrika mit lediglich knapp iiber
1.200 Kilolitern Wasser pro Person per annum akute Wasserknappheit, siehe
Thompson, Water Law, S. 7-14.

537 54 aus 1956.

538 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 717f.; Mostert/Pope, Law of
Property, S. 284; Thompson, Water Law, S. 89f.

539108 aus 1997.

540 36 aus 1998.
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und die Verwaltung von Wasserrechten komplett dem Staat tibertra-
gen wurde. Dieser handelt nun als Verwalter und ist fiir die gerechte
Verteilung von Wasser unter Einbeziehung von Okologie— und Nach-
haltigkeitsgesichtspunkten verantwortlich.54

Die alltagliche Nutzung von Wasser im Haushalt, Garten, fiir Tiere
oder auch zur Feuerloschung bedarf keiner gesonderten Lizenz oder
Genehmigung.5# Jegliche Nutzung, die gesetzlich beschrankt, einge-
grenzt oder verboten wurde, bedarf hingegen einer vorherigen be-
hordlichen Lizenzierung,.

Dariiber hinaus sieht der National Water Act unter bestimmten Vor-
ausselzungen die Gewidhrung von Dienstbarkeiten vor, sofern dies
notwendig ist, um einer zur Wassernutzung befugten (natiirlichen
oder juristischen) Person den Zugang zum Wasser durch die Bela-
stung fremden Landeigentums effektiv zu ermoglichen. Gem. sec. 127
kann sowohl die Gewidhrung von beschriankt personlichen als auch
Grunddienstbarkeiten beantragt werden. Expressis verbis werden die
Dienstbarkeiten abutment, aqueduct und submersion aufgefihrt. Abut-
ment™*3 berechtigt den Inhaber eines Wasserwerks dazu, in fremdem
FEigentum stehende Flussbetten oder -ufer sowie angrenzende Grund-
stiicke zur Wasserforderung zu nutzen. Die Dienstbarkeit agqueduct®*
berechtigt wiederum den Inhaber eines Wasserwerks dazu, fremdes
Land zur Ablenkung und Abstrahierung von Wasser zu nutzen und
die submersion>* gewihrt das Recht zur Flutung fremder Landerei-
en.>* Sowohl fiir den Landeigentiimer als auch fiir den Rechtsinhaber
ergeben sich bestimmte Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit
Dienstbarkeiten, die in sec. 128 aufgefiihrt sind und im Wesentlichen
der reibungslosen Durchsetzbarkeit der Dienstbarkeit unter Beriick-
sichtigung der legitimen Interessen des Landeigentiimers und somit
dem aus dem Common Law herriithrenden Prinzip der Verhaltnisma-
Bigkeit dienen.5

541 Siehe nur die Préambel des National Water Act 36 aus 1998.

542 Gec. 22 Abs. 1 1it. a) i.V.m. Schedule 1 National Water Act 36 aus 1998.

53 Zu Deutsch etwa ,, Angrenzung”.

54 7Zu Deutsch etwa ,Wasserleitung” oder ,, Aquadukt”.

545 Zu Deutsch etwa ,,Uberschwemmung”.

546 Sec. 126 National Waters Act 36 aus 1998. Zu der vormals existenten Moglich-
keit, Dienstbarkeiten im Zusammenhang mit Wasser nach Common Law zu be-
stellen, siche Maasdorp/Hall, Law of Property, S. 119-124.

57 Siehe umfassend Thompson, Water Law, S. 567-573 und kursorisch Ba-
denhorst/Pienaar/ Mostert, Law of Property, S. 735f.
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E. Trusts

Fin Rechtsinstitut, welches gingigerweise im Grenzgebiet zwischen
Sachen- und Schuldrecht verortet wird, ist der Trust. Wenn von einem
Trust die Rede ist, so entsteht reflexartig eine Assoziation mit dem
Trust englischer Facon, mit seiner typischen Dichotomie aus rechtli-
chem und auf Billigkeit beruhendem Eigentum.5*® Wire dieses Ver-
standnis des Trusts zwingend, so gibe es im siidafrikanischen Recht
keine Trusts. Zwar wurde das englische Common Law in Teilen rezi-
piert,* jedoch blieb das siidafrikanische Recht insbesondere beim Ei-
gentum der romischrechtlichen Tradition treu. Demnach ist es nicht
vorstellbar, dass es zwei Arten oder Formen von Eigentum gleichzei-
tig in Bezug auf ein und dieselbe Sache gibt. Diesem Verstdandnis fol-
gend war und ist eine vollkommene Rezeption des englischen Trusts
in Stidafrika ausgeschlossen 550

Charakteristisch fiir den Trust ist jedoch neben der Aufspaltung des
Figentums auch die Trennung zwischen der normalerweise dem FEi-
gentiimer zustehenden Kontrolle tiber die Sache oder das Vermogen
(trust property)*! und den mit dem Eigentum verbundenen Vorteilen.
Das Prinzip, dass einem Treuhédnder eine Sache zur Verwaltung nach
gewissen MafSgaben zugunsten einer bestimmten Person tibertragen
wird, ist auch dem siidafrikanischen Recht nicht fremd.552 Vielmehr

548 | Legal and equitable ownership” - De Waal, in: Introduction to the Law of South
Africa, S. 169 (187); Hahlo, SAL] 78 (1961), S. 195 (195); Hosten (u.a.), Introduction,
S. 374 Fn. 103. Eine Ubersicht zum Trust nach englischem Common Law findet
sich z.B. bei Cameron, Honoré’s Law of Trusts, S. 24f.; Honoré, in: Southern
Cross, S. 849 (849f.); Hudson, Equity & Trusts, S. 45-54; sowie zum equitable owner-
ship Pearce/Stevens, Law of Trusts, S. 94-97.

549 Siehe § 1B.2.

550 Braun v Blann and Botha N.N.O. and another 1984 (2) SA (A) 850 (859): ,,[T|he
English law of trusts with its dichotomy of legal and equitable ownership (...) was
not received into our law. The English conception of an equitable ownership, dis-
tinct from, but co-existing with, the legal ownership is foreign to our law.” Siehe
auch Cameron (u.a.), Honoré’s Law of Trusts, S. 272f.; Hahlo, SALJ] 78 (1961), S.
195 (195); Zimmermann, RHR, S. 199.

%1 Fine Legaldefinition des trust property enthélt sec. 1 Trust Property Control
Act 57 aus 1988: ,’trust property’ or ‘property’ means movable or immovable
property, and includes contigent interests in property, which in accordance with
the provisions of a trust instrument are to be administered or diposed of by a
trustee.” Es kann also aus jeglichem Vermogensgegenstand bzw. jeglicher Gruppe
von Vermogensgegenstanden bestehen, gleichviel, ob beweglich oder unbeweg-
lich, korperlich oder unkorperlich - Cameron (u.a.), Honoré’s Law of Trusts, S.
242; du Toit, Trust Law, S. 7.

552 Hahlo, SALJ 78 (1961), S. 195 (195f.). Bereits das in der Kapkolonie zu Beginn
der englischen Besetzung Anfang des 19. Jahrhunderts geltende romisch-
holléndische Recht kannte Rechtsinstitute, die dem Trust englischer Art dhnelten
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ist das stidafrikanische Rechtssystem ein Paradebeispiel fiir eine
Mischrechtsordnung mit einem ausgepréagten Trust-Recht, welches
sowohl auf gesetzgeberischem Tatigwerden als auch auf richterlicher
Rechtsentwicklung fufst.55? Typische Beispiele fiir treuhdnderische
Rechtsverhiltnisse sind seit jeher die Vermogensverwaltung fiir Ver-
storbene, Minderjdhrige, Verschollene, Insolvente, Geisteskranke oder
sonstige Personen, deren Interessen z.B. vor Gericht oder gegeniiber
Nachlasspflegern vertreten werden miissen.5 Zwar ist in Siidafrika
keine Totalrezeption des Trusts nach Common Law-Verstindnis er-
folgt, fiir die Briten spielte dieses Institut jedoch bereits bei ihrer Er-
oberung der Kapkolonie Anfang des 19. Jahrhunderts eine zentrale
Rolle 5% So wurde im bestehenden rémisch-hollindisch gepragten
Rechtssystem nach Moglichkeiten gesucht, den Trust zu integrieren.
Zunidchst wurde versucht, den testamentarischen Trust in das Korsett
des artverwandten Fideikommisses zu zwidngen und den inter vivos
Trust als Vertrag zugunsten Dritter zu behandeln.5% In einer der er-
sten Gerichtsentscheidungen zum Trust in der Stidafrikanischen Uni-
on fasste CJ Innes die ambivalente Stellung des testamentarischen
Trusts im siidafrikanischen Rechtssystem des frithen 20. Jahrhunderts
wie folgt zusammen: ,,[The English law of trusts forms, of course, no por-
tion of our jurisprudence (...) but it does not follow that testamentary dispo-
sitions couched in the form of trusts cannot be given full effect in our own
law.” 557

Neben einer Reihe von Legislativakten seit Entstehen der Union im
Jahre 191055 waren es insbesondere die Gerichte, welche die konkrete
Ausgestaltung des Trusts und damit auch die Frage danach, in wel-
chem Umfang die Rezeption des britischen Verstdndnisses erfolgen
sollte, bestimmten.5® Die Fragen, die sich den Gerichten im Zusam-
menhang mit Trusts stellten, waren vielfiltig. Es wurde beispielsweise

- Honoré, in: Southern Cross, S. 849 (849f.). Zur Entwicklung des Trusts unter
englischer Regentschaft bis zur Einfithrung der Union siehe ebd., S. 851-863.

553 De Waal, in: Introduction to the Law of South Africa, S. 169 (187).

554 Honoré, a.a.O. S. 849.

555 Zimmermann spricht davon, dass Trusts seit der Landung der Briten Anfang
des 19. Jahrhunderts ein , vertrauter Bestandteil der hiesigen juristischen Landschaft”
seien - RHR, S. 197. Zur Geschichte der Rezeption des Trusts in Siidafrika siehe
umfassend Du Toit, Trust Law, S. 13-20.

556 De Waal, in: Introduction to the Law of South Africa, S. 169 (187).

57 Estate Kemp and others v McDonald’s Trustee 1915 AD 491 (499).

558 Administration of Estates Act 24 aus 1913; Trust Moneys Protection Act 34 aus
1934; Administration of Estates Act 66 aus 1965; Trust Property Control Act 57
aus 1988. Siehe zusammenfassend Honoré, a.a.O. S. 863-867.

%9 Zur Entwicklung des Trusts durch Gerichte und den Gesetzgeber siehe du
Toit, Trust Law, S. 20f.
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entgegen der englischen Regelung®® lange Jahre von siidafrikanischen
Gerichten entschieden, dass einem Treuhidnder testamentarisch kein
Auswabhlrecht (power of appointment) hinsichtlich der begiinstigten
Personen tibertragen werden konne und dieses Recht einem Fidei-
kommissherren vorbehalten sei.5! Diese Rechtsprechung wurde im
Jahre 1984 durch ein Urteil der Appellate Division zumindest aufge-
weicht, in dem gesagt wurde, dass die Regelungen hinsichtlich der
Auswahl aus dem Fideikommiss in analoger Anwendung auch auf
einen Treuhdnder angewendet werden kénnen.>?2 Heutzutage ist an-
erkannt, dass auch dem Treuhédnder®®® und sogar den durch den Trust
begiinstigten Personen°®* das Auswahlrecht iibermittelt werden
kann.565

Ein anderes Beispiel fiir eine zumindest voriibergehende Abweichung
von englischen Prinzipien ist die Rechtsprechung zu der Frage, inwie-
fern treuhédnderisch verwaltetes Vermogen als separat vom privaten
Vermogen anzusehen ist. Entgegen der britischen Unterscheidung
zwischen treuhédnderisch verwaltetem und privatem Vermogen wur-
de noch Mitte des 20. Jahrhunderts von siidafrikanischen Gerichten
geurteilt, dass diese beiden Vermodgensmassen eine Einheit bildeten
und der aus dem Treuhandverhdltnis Begiinstigte im Falle der Insol-
venz des Treuhidnders lediglich einen gleichberechtigten Anspruch
habe 5% Hier waren sich die Gerichte allerdings seit jeher uneinig und
es gab auch Entscheide, die zur gleichen Zeit bereils in eine andere

50 Zur englischen Regelung sieche umfassend Pearce/Stevens, Law of Trusts,
S. 379-405.

561 Westminster Bank Ltd. N.O. and others v Zinn N.O. 1938 AD 57 (65, 78); Union
Government (Minister of Finance) v Olivier 1916 AD 74 (89f.); Honoré, a.a.O.
S. 869f.

562 Braun v Blann and Botha N.N.O. and another 1984 (2) SA (A) 850 (866f.). Ist
der Auswihlende gleichzeitig Treuhédnder, so muss jedoch die Gruppe von po-
tenziell Begiinstigten bzw. das mit der Beglinstigung zu erreichende Ziel von
vornherein feststehen, siche a.a.O. S. 867.

53 Tijmstra N.O. v Blunt-MacKenzie N.O. and others 2002 (1) SA (T) 459 (462).

564 Levin and another v Gutkin, Fisher and Schneier N.N.O. and others 1997 (3)
SA (W) 267 (273).

565 Du Toit, Trust Law, S. 114f.

566 Hansen’s Estate v Commissioner for Inland Revenue 1956 (1) SA (A) 398
(405t.); Ex parte Estate Kelly 1942 OPD 265 (271): ,,[A] person who has deposited
money with another may vindicate it, if he has deposited it as a corpus, ie., en-
closed in a separate receptacle or sealed in some way. If he merely paid over the
money, however, he has only a concurrent claim in case of the bailee's insolvency.
In the absence of some special covenant in respect of the deposit, this seems to me
in accordance with principle." Ebenso (wenn auch mit Bedenken) Zimmermann,
RHR, S. 199.
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Richtung deuteten.” Nach einigen zwischenzeitlichen Anpassungen
wurde 1988 vom Geseltzgeber schlieSlich explizit geregelt, dass das
treuhdnderisch verwaltete Vermogen keinen Bestandteil des privaten
Vermogens des Treuhdnders darstellt.5%® Der Treuhdnder kann also
dem Trust in privater Funktion ein Geschenk machen, welches er
dann in offizieller Funktion entgegenzunehmen und zu verwalten
hat56® Damit ist sichergestellt, dass im Falle der Insolvenz des Treu-
hinders das treuhdnderisch verwaltete Vermogen (trust property)
nicht in die Insolvenzmasse fallt.57

Ein weiterer Anwendungsbereich fiir Trusts ist in Siidafrika das Ge-
sellschaftsrecht. Unternehmen werden als Trusts gegriindet und so
wird etwa im Vergleich zu Personengesellschaften grundsitzlich eine
auf das Treuhandvermogen beschrankte Haftung des Treuhdnders
sichergestellt.5”! Diese generell fiir Trust-Verhiltnisse anerkannte be-

%7 In Incorporated Law Society, Transvaal v Visse and others 1958 (4) SA (T) 115
(118, 122) heifst es etwa: ,, The very essence of a trust is the absence of risk. (...) [I]t
is imperative that trust moneys in the possession of an attorney should be availa-
ble to his clients the instant they become payable and that they are generally pay-
able before and not after demand. (...) Money standing to the credit of such trust
account in the bank enjoys special protection particularly in the event of death or
insolvency, because (...) such amount does not form part of the assets of the attor-
ney and is not liable to attachment at the instance of any creditor of the attorney.
Only the excess which remains after the payment of the claims of all persons
whose moneys have, or should have, been deposited in such trust account, is
deemed to form part of the assets of such attorney.” In die gleiche Kerbe schlagt
das ca. ein Jahr spiter ergangene Urteil zu einem inter vivos Trust des High Court
aus Siidrhodesien (heutiges Simbabwe), Ex parte Milton N.O. 1959 (3) SA (SRH)
357 (349): ,, The precise juristic niche into which to place a purely administrative
trust created by contract, such as the present is (...) still a matter of doubt. It
would seem that in certain instances it is regarded as possessing some sort of qua-
si personality (...).”

58 Durch den Trust Property Control Act 57 aus 1988. Dort heifft es in sec. 12:
,, Trust property shall not form part of the personal estate of the trustee except in
so far as he as the trust beneficiary is entitled to the trust property.” So auch
bereits Joubert, SALJ 92 (1975), S. 22 (25): , It follows therefore that, according to
our law of trusts, trust assets, the ownership of which is formally vested in a trus-
tee in his representative capacity as trustee for purposes of administration and in
respect of which the trustee has personally no beneficial interest, do not merge
with the private assets of the trustee to become assets in his personal or private
estate.” Zustimmend Beinart, JLH 1 (1980), S. 6 (36f.).

569 Shahmahomed v Hendriks and others 1920 AD 151 (154-160); Cameron (u.a.),
Honoré’s Law of Trusts, S. 71.

570 Cameron (u.a.), Honoré’s Law of Trusts, S. 70f., 559; du Toit, Trust Law, S. 108f.
571 Honoré, in: Southern Cross, S. 849 (871).
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schriankte Haftung des Treuhénders fiir Treuhandschulden2 steht im
Gegensatz zu der englischen Regelung, wonach Treuhdnder grund-
sétzlich auch mit ihrem privaten Vermégen haften miissen.5® Bei Ver-
letzung der treuhédnderischen Pflichten haftet der Treuhédnder jedoch
auch nach siidafrikanischem Recht mit seinem privaten Vermogen.>

Letztlich verbleibt noch die Frage nach der Rechtsnatur des Trusts,
welche in Stidafrika jedoch deutlich weniger Brisanz birgt als etwa im
englischen Common Law. Denn das siidafrikanische System lehnt —
wie bereits erwdhnt - eine Aufspaltung des Eigentums jeglicher Art
ab. Das Resultat ist, dass im Falle eines gewohnlichen Trusts> der
Treuhdnder vollkommen unstreitig Eigentiimer des Treuhandvermo-
gens ist und der Begiinstigte einen lediglich schuldrechtlichen bzw.
personlichen Anspruch gegen den Treuhédnder hat.57¢ Insofern ist der
Trust im stidafrikanischen Recht fiir die Frage nach der Unterschei-
dung zwischen dinglichen und personlichen Rechten von weniger

572 Ehrlich v Rand Cold Storage and Suppy Co. Ltd. 1911 TPD 170 (170, 172, 183);
Re Estate Potgieter 1908 TS 982 (983, 1000-1007); Standard Bank v Jacobsohn’'s
Trustee (1899) 16 SC 352 (353f.); Du Toit, Trust Law, S. 103. Fiir Ausnahmen von
diesem Grundsatz, insbesondere bei vorsitzlicher oder fahrldssiger Verletzung
der treuhdnderischen Sorgfaltspflicht, siehe du Toit, Trust Law, S. 103-107.

573 Ehrlich v Rand Cold Storage and Suppy Co. Ltd. 1911 TPD 170 (172, 183);
Honoré, a.a.O. S. 859.

574 Umfassend zu zivil- und strafrechtlichen sowie administrativen Folgen eines
Fehlverhaltens des Treuhiénders siehe Cameron (u.a.), Honoré’s Law of Trusts,
S. 361-416; du Toit, Trust Law, S. 103-107.

575 Der Hinweis auf den , gewohnlichen” Trust rithrt daher, dass es in Siidafrika
auch sog. ownership-trusts, bei denen das (alleinige) Figentum auf den Treuhander
itbergeht und der sog. bewind trust existieren, nach dem der Begiinstigte gleichzei-
tig Eigentiimer der jeweiligen Vermogensgegenstinde werden kann und der
Treuhéander diese lediglich verwaltet. Letztere Konstruktion ist zwar uniiblich,
aber durchaus rechtlich zulédssig. Das hdufigste Anwendungsbeispiel fiir den be-
wind trust liegt bei einem testamentarischen Trust, der vorsieht, dass z.B. die Kon-
trolle tiber ein Grundstiick erst dann auf eines der Kinder des Testators iiberge-
hen soll, wenn es ein bestimmtes Alter (z.B. 25 Jahre) erreicht hat. Das Kind kann
gleichwohl schon vorher vom Treuhidnder die Ubertragung des Eigentums ver-
langen, obwohl dieser bis zum Erreichen der Altersgrenze Kontrolle iiber das
Grundstiick austibt. Doch auch in diesen Sonderfillen findet nach siidafrikani-
schem Recht niemals eine Aufspaltung des Eigentums nach englischem Vorbild
statt - Cameron (u.a.), Honoré’s Law of Trusts, S. 272f.; de Waal, in: Introduction
to the Law of South Africa, S. 169 (187); du Toit, Trust Law, S. 179f.

576 Commissioner for Inland Revenue v Lazarus’ Estate and another 1958 (1) SA
(A) 311 (321-323); Estate Kemp and others v McDonald’s Trustee 1915 AD 491
(503, 506, 510); Beinart, JLH 1 (1980), S. 6 (35); De Waal, in: Introduction to the
Law of South Africa, S. 169 (187); Du Toit, Trust Law, S. 119f.; Cameron (u.a.),
Honoré’s Law of Trusts, S. 558; Hosten (u.a.), Introduction, S. 374; Zimmermann,
RHR, S. 199.
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grofsem Interesse als im englischen Common Law, bei dem insbeson-
dere das auf Billigkeit beruhende, geteilte Eigentum des Treuhédnders
an den verwalteten Vermogensgegenstidnden den besonderen Reiz in
Hinblick auf diese Frage ausmacht. Durch die Aufteilung von pri-
vatem und treuhdnderisch verwaltetem Vermogen des Treuhdnders
ist der personliche Anspruch eines Begtinstigten gegen den Treuhdn-
der jedoch besonders geschiitzt. Insofern wurde in élteren stidafrika-
nischen Gerichtsentscheiden laut dartiber nachgedacht, diesem An-
spruch dinglichen Charakter zuzusprechen.5” Diese Ansicht fand und
findet jedoch keinen Zuspruch mehr, sodass der personliche Charak-
ter heutzutage einhellig anerkannt ist5”® Man konnte allenfalls von
einem besonders geschiitzten personlichen Recht sprechen.57°

F. (Immobilien-)Besitz

Eine Auseinandersetzung mit dinglichen Rechten wire schlicht un-
vollstandig, wenn nicht auch der Besitz zumindest kursorisch erortert
wiirde. Die viel diskutierte Frage, ob Besilz eine faktische Gegeben-
heit bzw. eine Tatsache oder ein (dingliches) Recht darstellt, wird
auch im sidafrikanischen Rechtswesen leidenschaftlich und umfas-
send diskutiert.5® Einigkeit herrscht insofern, als bestimmte Rechte
aus dem Besitz folgen bzw. mit diesem in Zusammenhang stehen.5!
Wesentlicher Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit sind
Rechte an Immobilien, in diesem Fall also der Immobilienbesitz. Ohne
zu weil vorzugreifen, kann gesagt werden, dass der reine Immobi-
lienbesitz auch in Stidafrika kein im Grundbuch eintragungsfihiges
Recht ist. Gleichwohl generiert eine ndhere Betrachtung der Diskussi-
on um die Rechtsnatur des Besitzes niitzliche Erkenntnisse iiber den
Charakter dinglicher Rechte in Stidafrika.

Zundchst ist festzuhalten, dass Besitz - ganz nach romischrechtlicher
Tradition - auch in Siidafrika aus zwei Elementen besteht: physische
bzw. korperliche Kontrolle iiber eine Sache durch eine Person (corpus)

577 Ex parte Estate Kelly 1942 OPD 265 (272). In Lucas’ Trustee v Ismail and Amod
1905 TS 239 (242-244) wurde der dingliche Charakter zwar in Erwédgung gezogen,
jedoch letztlich abgelehnt.

578 Siehe Fn. 576.

579 So Cameron (u.a.), Honoré’s Law of Trusts, S. 559: , The beneficiary may be
said to have a protected right in personam.”

580 Schon rémisch-holldndische Juristen wie Hugo de Groot, Johannes Voet, Johannes
van der Linden und Ulrich Huber stritten tiber die Frage nach der (Rechts-)Natur
des Besitzes. Siehe dazu van Warmelo, ActJur 1959, S. 84 (86f.).

581 Siehe z.B. Forder, SAL] 103 (1986), S. 83 (97-102); Maasdorp/Hall, Law of
Property, S. 12.
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sowie dem inneren Willen, Sachherrschaft iiber diese auszuiiben
(animus).582 Zu unterscheiden ist zwischen berechtigtem und unbe-
rechtigtem Besitz. Eine Person mit Besitzrecht (ius possidendi) kann die
Wiedereinrdumung des Besitzes von jedermann verlangen. Der rein
tatsdachliche Besitzer ohne Besitzrecht hat lediglich die Rechte und
Privilegien, die aus der reinen Tatsache des Besitzes folgen (ius posses-
sionis).583

Sowohl in der siidafrikanischen Literatur als auch in der Rechtspre-
chung wird die Meinung vertreten, dass Besilz ein dingliches Recht
ist.5% Auf der anderen Seite wird etwa vertreten, dass der Besitz ein
bloles Anhingsel des Sachenrechts®® oder ein Recht eigener Art56
darstellt. Vorherrschend scheint die Ansicht zu sein, zwischen dem
Besiltz als rein faktischer Position und den aus dem Besitz folgenden
Rechten zu unterscheiden.’®” Die hierfiir vorgebrachte Argumentati-
onslinie lautet wie folgt. Der Anspruch auf Besitz ist oftmals lediglich
eine Folge aus einem oder mehreren (anerkannten) dinglichen Rech-
ten (i.e. ius possidendi). Bei vorliegendem Besitzrecht ist der Besitz je-
doch nur eine Folge aus einem (nicht notwendigerweise dinglichen)>
Recht. Auf der anderen Seite deutet der Umstand, dass auch dem un-
rechtmiéfsigen Besitzer einige Besitzschutzanspriiche selbst gegen den
Figentiimer zustehen, darauf hin, dass hier ein eigenstindiges Recht
zugrunde liegen muss.®® Dies fiihrt jedoch insofern zu Unbehagen,
als der unrechtmifige Besitzer (z.B. Hausbeselzer) ein Recht haben

52 De Groot, Inleidinge, II. 2 (2); Hahlo/Kahn, Union, S. 574; Maasdorp/Hall,
Law of Property, S. 12; Wille’s Principles, S. 449-452.

583 Zur Unterscheidung zwischen ius possidendi und ius possessionis sieche naher
Joubert, SALJ 79 (1962), S. 130 (130f.).

584 Chiloane v Maduenyane 1980 (4) SA (W) 19 (22f.); Buchholtz v Buchholtz 1980
(3) SA (W) 424 (425); Matthee v Schietekat 1959 (1) SA (C) 344 (347); Forder, SAL]
103 (1986), S. 83 (99-102); Lee, Introduction, S. 121f.; Massdorp/Haal, Law of Pro-
perty, S. 12; van Warmelo, ActJur 1959, S. 84 (88).

585 De Vos, ActJur 1959, 184 (199): ,,aanhangsel tot die Sakereg”.

586 Siehe Kleyn/Boraine, Law of Property, S. 111; Schoeman, Law of Property,
S.116.

587 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 274f.; de Groot, Inleidinge,
II. 2 (1); Kleyn/Boraine, The Law of Property, S. 113; van der Walt, THRHR 53
(1990), S. 316 (321-324); Wille’s Principles, S. 446.

588 Auch der Entleiher hat z.B. ein Recht zum Besitz.

589 Dieser Gedanke entstammt der sog. , Theorie der subjektiven Rechte”, wonach
jedem Rechtsbehelf ein eigenes Recht zugrunde liegen muss. Siehe van der Vyver,
in: Huldigingsbundel vir WA Joubert, S. 201 (201-246); van der Walt, THRHR 53
(1990), S. 316 (316-329); ders. THRHR 55 (1992), S. 170 (190-192). Zur Theorie in
Bezug auf die Unterscheidung zwischen dinglichen und personlichen Rechten
siche § 4A.111.
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wiirde und man somit semantisch widerspriichlich von einem un-
rechtmiéfsigen Recht sprechen miisste. Um all dies zu vermeiden, wird
eben davon ausgegangen, dass der Besitz an sich nur ein faktischer
Zustand ist, der gewisse Rechte nach sich zieht.5

Fest steht, dass der Besitz auch im siidafrikanischen Rechtsgefiige eine
Sonderstellung innehat. Die Einordnung des Besitzes wird nicht ohne
Grund seit jeher kontrovers diskutiert und ldsst so manchen resignie-
rend auf die rein akademische Natur dieser Frage hinweisen.%! Es
spricht einiges dafiir, der Mehrheitsmeinung zu folgen und insbeson-
dere die Relevanz der Frage, ob der Besitz ein dingliches Recht dar-
stellt, nicht zu tberschitzen. Die im Zuge dieser Arbeit diskutierten
Theorien zur Abgrenzung zwischen dinglichen und personlichen
Rechten an Immobilien5? taugen zudem nicht als Gradmesser fiir eine
Finordnung des Besitzes. Sie sind insbesondere auf die Abgrenzung
von personlichen Rechten und beschriankt dinglichen Rechten in Ge-
stalt von Dienstbarkeiten oder dhnlichen dinglichen Rechten sui gene-
ris konzipiert, da hier die grofSte praktische Relevanz liegt.

50 Siehe zusammenfassend Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property,
S. 274f.

%1 Forder schitzt realistisch ein: It is unrealistic to try to answer the general
question ‘Is possession a real right””, SAL]J 103 (1986), S. 83 (98); Hahlo und Kahn
sagen: It is not possible to give any general dogmatic definition of possession in
South African law as the meaning of this concept is dependent on the context in
which and the purpose for which it is used” - Union, S. 574. Siehe zudem Ba-
denhorst/ Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 273; Wille’s Principles, S. 446.

592 Siehe § 5.
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§3 Relevanz der Unterscheidung

Zur llustrierung der Relevanz der Unterscheidung zwischen dingli-
chen und personlichen Rechten an Immobilien behaupten Mostert und
Pope, dass es eine ,,Hierarchie der Rechte” innerhalb des Grundstiicks-
rechts gebe, die auf dem durch das Grundbuch hervorgerufenen
Schutz fufse.> In Pyramidenform wird das Eigentum als Spitze dar-
gestellt, beschriankt dingliche Rechte bilden den Mittelteil und alle
sonstigen nicht-dinglichen Rechte das Fundament. Eine Hierarchie
bringt eine Rangordnung zum Ausdruck, sodass dingliche Rechte
nach dieser Lesart hoherrangig, starker und schutzintensiver sind als
personliche Rechte 5%

Zu beachten ist, dass relevante Abgrenzungsfille hauptsdchlich im
Grenzgebiet zwischen beschréankt dinglichen Rechten, die an Immobi-
lien bestehen, und artverwandten personlichen Rechten auftreten und
nicht etwa bei der Frage nach der rechtlichen Einordnung des Eigen-
tums.5 Dies schliefst freilich nicht aus, dass z.B. Grundsitze, die im
Rahmen des Eigentums entwickelt wurden mutatis, mutandis fiir an-
dere dingliche Rechte ebenso zur Anwendung kommen.

Gemein haben dingliche und personliche Rechte zunichst, dass
sie zusammen mit Immaterialgiiterrechten die Vermogensbestandteile
eines Rechtssubjekts bilden. Insofern bestimmen sowohl dingliche als
auch personliche Rechte die Kreditwiirdigkeit des Rechtssubjekts.>¢

A. Historische Entwicklung

Die Notwendigkeit der Unterscheidung zwischen dinglichen und
personlichen Rechten erwichst letztlich aus dem Umstand, dass es
giangigerweise, zumindest in Rechtsordnungen mit romischrechtli-
chem Ursprung, eine Distinktion zwischen Sachen- und Schuldrecht
gibt. Dies ldsst sich auf das romische Aktionensystem zurtickfiihren,
in dem w.a. zwischen actiones in rem und actiones in personam unter-

58 Mostert/Pope, Law of Property, S. 47 -, hierarchy of rights”.

594 Mostert, in: Modern Studies, S. 3 (5f.): ,,For purposes of publicity of land use
and control, ownership and limited real rights rank higher than other rights, be-
cause they are registrable. Therefore, they represent better, more secure forms of
title, because they can be protected by real remedies. Moreover, because of their
publication through registration, they are enforceable in many situations, against
a multitude of persons. Within this hierarchy model of landownership, rights oth-
er than ownership and registrable real rights rank low, and accordingly do not
enjoy the same kind of publicity or protection.”

595 Van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (179).

5% Sonnekus, in: Dingliche Rechtsposition und Verkehrsschutz, S. 101 (103f.).
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schieden wurde.?” Dieses im Wesentlichen auf eine prozessuale Be-
wiltigung von Rechtsstreitigkeiten gestiitzte System diente als Vor-
bild fiir die spéter vorgenommene Unterteilung des materiellen Zivil-
rechts, insbesondere durch mittelalterliche Kommentatoren wie Barto-
lus de Saxoferrato.>*® Die actio in rem schiitzte das, was wir heute als
dingliche Rechte bezeichnen wiirden, etwa das Eigentum, Pfandrech-
te oder Dienstbarkeiten. In diesen Aktionen legte der Kldger lediglich
dar, dass er in Bezug auf eine bestimmte Sache ein Recht hat. Dieses
Recht hatte dann gegeniiber jedermann Bestand. Fiir die Geltendma-
chung einer actio in personam musste hingegen dargelegt werden, dass
man ein Recht gegeniiber einer anderen, spezifischen Person (dem
Beklagten) hatte und eine Drittwirkung war grundsitzlich ausge-
schlossen.5%

Das romische Recht kannte - im Gegensalz zum heutigen stidafrika-
nischen System - einen strengen numerus clausus dinglicher Rechte .60
Die Anzahl dinglicher Rechte war jedoch nicht deswegen begrenzt,
weil man diesen eine besondere Qualitit oder tiberlegene Eigenschaf-
ten zuschrieb, sondern schlicht deshalb, weil die gesellschaftlichen
Umstidnde zu der Zeit keine weiteren Sachenrechte erforderten. Hatte
der soziale Nutzen eines bestimmten Rechts ein hoheres Schutzniveau
erfordert, so waren vermutlich auch weitere dingliche Rechte aner-
kannt worden.®®! In der postklassischen Zeit des sog. Vulgarrechts im
3./4. Jahrhundert n. Chr. blieb auch das Sachenrecht nicht vom quali-
tativen Verfall des Rechtswesens verschont. So wurden jegliche An-
spriiche, die auf die Zahlung von Geld gerichtet waren, als actiones
personales bezeichnet. Auf der anderen Seite standen solche Ansprii-
che, deren Objekt eine korperliche Sache aufser Geld war. Die actio in
rem wurde also fiir saimtliche Anspriiche verwendet, die eine korperli-
che Sache zum Gegenstand hatten, gleichviel, ob dem Anspruch ein
nach heutigem Verstandnis personliches oder dingliches Recht zu-

597 Feenstra, JR 1982, S. 106 (106); Reinsma, Het Onderscheid, S. 197; Scholtens,
ActJur 1958, S. 163 (165); Scott, CILSA 39 (2006), S. 152 (165); van der Mer-
we/Pienaar/de Waal, South Africa, S. 102; van der Vyver, in: Huldigingsbundel
vir WA Joubert, S. 201 (203f.); van Warmelo, ActJur 1959, S. 84 (84f.); ders. Roman
Civil Law, paras. 166. Van der Walt widerspricht dieser Ansicht vehement und
nennt die Annahme, dass die romischen Aktionen Vorreiter der heutigen dingli-
chen und personlichen Rechte sind, eine , oversimplified assumption”, THRHR 55
(1992), S. 170 (1721.).

598 Siehe insbesondere van Warmelo, Actjur 1959, S. 84 (84-86). Zu Bartolus siehe
Scholtens, ActJur 1958, S. 163 (163).

599 Van Warmelo, ActJur 1959, S. 84 (84f.).

600 Sjehe § 2B.I1.

001 Van Warmelo, Actjur 1959, S. 84 (87).
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grundelag. Der Hauptunterschied zur klassischen Denkweise war,
dass im Vulgarrecht nicht auf den Rechtsgrund, also das zugrunde
liegende Recht (i.e. die Anspruchsgrundlage) geschaut wurde, son-
dern lediglich eine Orientierung an dem infrage stehenden Rechtsob-
jekt erfolgte.502

Diese Ungenauigkeiten wurden im Laufe des Mittelalters ausgemerzt.
Dem einflussreichen deutschen Juristen Johannes Apel wird zuge-
schrieben, dass er in seinem magnum opus, den Methodica,** einen Un-
terschied zwischen dinglichen und personlichen Rechten insofern be-
reits Mitte des 16. Jahrhunderts etabliert hat, als er das Privatrecht in
Sachen- und Schuldrecht unterteilte.?* Die endgiiltige gedankliche
Transformation der romischen Aktionen hin zu materiellen Rechten,
wie es sie heute auch in Siidafrika gibt, vollzog sich in einem langwie-
rigen Prozess, insbesondere tiber den rémisch-holldndischen Vorden-
ker Hugo de Groot Anfang des 17. Jahrhunderts,5% bis in das 19. Jahr-
hundert und dem Wirken von deutschen Pandektisten wie Anton
Thibaut, Alois von Brinz und Bernhard Windscheid 5%

Vor siidafrikanischen Gerichten wurde die Frage nach der Unter-
scheidung zwischen dinglichen und personlichen Rechten an Immobi-
lien erstmals gegen Ende des 19. Jahrundert in einer Entscheidung des
Supreme Court diskutiert.?”” Intensive Auseinandersetzungen spezi-
fisch zu diesem Thema finden sich zudem etwa in Aufsidtzen von Wil-
le aus den 1930er Jahrens®® oder von van Warmelo aus dem Jahre
1959.609

602 Siehe zu den actiones in rem und in personam im Vulgarrecht ausfiihrlich Levy,
West Roman Vulgar Law, S.219-232. In Hinblick auf die beschriebene Orien-
tierung am Rechtsobjekt schreibt Levy (a.a.O. S. 221): ,,[O]n the one side there are
those actions which are directed toward the recovery of an individual thing (res specialis)
(...), while on the other side there are the actiones personales, i.e. those actions which hold
a person liable (persona pulsetur). If the latter alternative is to have any meaning at all, it
can only refer to those actions in which no particular thing or aggregate of things consti-
tutes the subject of the lawsuit, hence actions for money (...).”

603 Methodica dialectics ratio ad jurisprudentiam accomodata (1535).

604 Feenstra, JR 1982, S. 106 (107), ders. lus in re, S. 17-19; van der Vyver, in: Hul-
digingsbundel vir WA Joubert, S. 201 (206).

005 Sjehe zu de Groot insbesondere van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (174~
177).

006 Sjehe dazu insbesondere van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (172-178); zu-
dem van der Vyver, in: Huldigingsbundel vir WA Joubert, S. 201 (202-206); Wil-
le’s Principles, S. 428. Feenstra sieht diese Transformation bereits als Werk der sog.
Postglossatoren (i.e. Kommentatoren) an, JR 1982, S. 106 (106-120).

607 Consistory of Steytlerville v Bosman (1892-1893) 10 SC 67 (691.).

608 SALT 1 (1932), S. 6f., 36f.

609 ActJur 1959, S. 84.
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Das Vorstehende verdeutlicht, dass sich diese Forschungsarbeit nicht
etwa mit einem neuen Problem befasst, welches durch moderne ge-
sellschaftliche Entwicklungen entstanden ist oder dessen Behandlung
in der bisherigen Jurisprudenz ein Schattendasein gefiihrt hétte. Es ist
ein altes, jedoch ewig junges Problem, das insbesondere in Bezug auf
Immobilien nie an Relevanz verloren hat. Sprachlich elegant und in-
haltlich vollkommen zutreffend schrieb van Warmelol® bereits vor
beinahe 60 Jahren: ,,[EJven the most familiar things or concepts are never
the worse for renewed scrutiny and for being, figuratively speaking, dusted
and tidied. Matters of an intellectual nature, especially those which are, to
use a Gallicism, the most accepted, should always be subjected to re-
examination and scrutiny by the holy goddess of Doubt.”

B. Erwerb dinglicher und personlicher Rechte an Immobilien

Fin entscheidender Unterschied zwischen (beschriankt-) dinglichen
und personlichen Rechten liegt in den rechtlichen Voraussetzungen
fiir ihre Entstehung und Ubertragung. Eine lehrbuchhafte Darstellung
aller diesbeziiglichen Feinheiten erfolgt zugunsten einer problemori-
entierten Erorterung der wichtigsten Merkmale an dieser Stelle nicht.

Bei dinglichen Rechten wird je nachdem, ob das Recht mit oder ohne
Zutun des Rechtsvorgingers neu kreiert oder ob es bereils existiert
und lediglich tibertragen wird, ein Unterschied zwischen origindrem
und abgeleitetem Rechtserwerb gemacht.®!! Der origindre Erwerb ist
jedoch lediglich mit Bezug auf das Eigentum relevant. Im Falle be-
schrankt dinglicher Rechte muss bereits von vornherein Eigentum
oder das zu tibertragende dingliche Recht bestehen und der gegen-
wirtige Rechtsinhaber oder der Eigentiimer miissen an dem Ubertra-
gungsakt mitwirken.t? Zudem spielt der origindre Erwerb bei beweg-
lichen Sachen eine weitaus grofSere Rolle als bei Immobilien.

610 ActJur 1959, S. 84 (84).

611 Tn Unimark Distributors (Pty.) Ltd. v ERF 94 Silvertondale (Pty.) Ltd. 1999 (2)
SA (T) 986 (1000) stellt AJ van der Westhuizen die strikte Unterscheidung zwischen
origindrem und abgeleitetem Erwerb siiffisant infrage: ,,[T]he rigid distinction be-
tween the original and derivative ways of acquisition of property might well be questiona-
ble, in spite of its usefulness for the purposes of basic classifications and explanations in
textbooks.” Siehe auch Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 71.

612 Sjehe zum origindren Eigentumserwerb C. G. van der Merwe, in: Southern
Cross, S. 701 (701-725).
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I.  Dingliche Rechte

Suidafrika folgt bei der Ubertragung von Sachenrechten ganz der ro-
misch-holldndischen Tradition.t® Das bedeutet, dass das dingliche
Rechtsgeschift, sprich die Ubertragung oder der Erwerb des be-
schrankt dinglichen Rechts, von dem zugrunde liegenden Schuldver-
hiltnis zu unterscheiden ist. Durch den Abschluss eines Kaufvertrags
wird somit noch kein sachenrechtlicher Rechtstransfer vollzogen und
es bedarf eines separaten Rechtsgeschifts. Dies gilt selbstverstandlich
auch dann, wenn das schuldrechtliche und das sachenrechtliche
Rechtsgeschift zeitgleich, etwa bei einem Alltagsgeschift, erfolgen.®1
Die sich hieraus ergebende Dichotomie aus schuldrechtlichem und
dinglichem Rechtsgeschiift ist Ausfluss des auch in Siidafrika gelten-
den Abstraktionsprinzips.615

Der abgeleitete Erwerb von dinglichen Rechten an Immobilien hat
grob gesagt zwei Vorausselzungen, eine subjektive und eine objekti-
ve, die zu einem bestimmten Zeitpunkt gemeinsam vorliegen miissen.
Zum einen bedarf es einer bestimmten subjektiven Willensiiberein-
kunft oder Einigung zwischen den beteiligten Parteien (animus) und
zum anderen eines objektiven Ubertragungsaktes (corpus), der bei
Immobilien in Form der Eintragung in das Liegenschaftsregister sei-
nen Niederschlag findet.51

613 Die , holldndischen” Einfliisse auf das rémische Recht sind auf diesem Gebiet
jedoch sehr tiberschaubar, sodass hier im Wesentlichen romisches Recht zur An-
wendung kommt. Auch englisches Common Law hat - wie so oft auf dem Gebiet
des Sachenrechts - keinen signifikanten Einfluss auf die Methoden der Ubertra-
gung von dinglichen Rechten in Stidafrika genommen - Carey Miller, in:
Southern Cross, S. 727 (727f.); Lee, Introduction, S. 130. Zum Teil wird insofern
auch nur von réomischem Recht gesprochen (Scholtens, SAL] 74 (1957), S. 280
(280)): ,,Our law following Roman law, distinguishes between the contractual relation or,
more generally, the circumstances underlying the intention to transfer ownership by tra-
ditio, and the passing of ownership itself”

614 De Wet v Santam Bpk 1996 (2) SA (A) 629 (638); Lendalease Finance (Pty.) Ltd.
v Corporacion de Mercaedo Agricola and others 1976 (4) SA (A) 464 (489); Cornel-
issen N.O. v Universal Caravan Sales (Pty.) Ltd. 1971 (3) SA (A) 158 (179); Ambas-
sador Factors Corporation v K. Koppe & Co. 1949 (1) SA (T) 312 (318); Scholtens,
SALJ 74 (1957), S. 280 (280); Wille’s Principles, S. 520; siehe auch sec. 16 DRA.

615 Siehe § 2B.1.

616 Info Plus v Scheelke and another 1998 (3) SA (SCA) 184 (189); Wille’s Princi-
ples, S. 520.
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1. Dingliche Einigung

Zunidchst muss die zu iibertragende Sache verkehrsfihig sein (res in
commercio).?l’ Dies schliefst solche Sachen aus, die nicht im Eigentum
von privatrechtlichen Subjekten stehen konnen, wie z.B. im staatli-
chen Eigentum stehende Landereien (res publicae)®'® oder auch unkor-
perliche Gegenstinde wie etwa Rechte (res incorporales).s1®
Sec. 3 Abs. 1 lit. (c) bis (s) DRA benennt zudem mogliche Rechtsge-
schifte, die im Zusammenhang mit einer Immobilie infrage kommen.
Im Wesentlichen kann der eingetragene Eigentiimer demnach sein
Figentum {ibertragen, mit beschrinkt dinglichen Rechten belasten
oder auch sonstige Rechte an Immobilien (wie etwa einen Mietver-
trag) registrieren lassen.

Es bedarf zum Zeitpunkt der Registrierung seitens des Ubertragenden
der Intention, das infrage stehende dingliche Recht zu tibertragen und
seitens des Empfangers einen entsprechenden Willen, das Recht zu
erlangen.®? Damit ist der von der Causa unabhingige dingliche Ver-
trag beschrieben, dessen Existenz seit den 1980er Jahrens?! in der siid-
afrikanischen Jurisprudenz anerkannt ist.622

617 Van Warmelo, Roman Civil Law, para. 152. Nicht zu verwechseln sind die ver-
kehrsfghigen Sachen mit der Voraussetzung des commerciums fiir die Stellung als
Eigentiimer. Demnach konnten nach romischem Recht nur romische Biirger und
solche, denen commercium gewahrt wurde, Eigentiimer einer Sache sein. Freilich
hitte der romische Handel ohne die Moglichkeit, auch Nicht-Romern Eigentum
zu gewiéhren, nicht florieren konnen. Daher gab es fiir diese eine eigene Form des
Eigentums, das sog. peregrinus oder zu Deutsch etwa , Wanderfalkeneigentum" (im
Englischen , peregrine ownership”). Dieses wurde nicht nach zivilen Regeln, son-
dern nach vélkerrechtlichen Grundsitzen (ius gentium) erworben. Uber die ge-
nauen Unterschiede zwischen dem klassischen dominium und peregrinus ist wenig
bekannt. Siehe dazu etwa Du Plessis, Roman Law, S. 156.

618 Du Plessis, Roman Law, S. 152.

619 Lee, Introduction, S. 138. Zu den res incorporales siche du Plessis, Roman Law,
S. 151f.; van Warmelo, Roman Civil Law, para. 159.

620 Dreyer and another N.N.O. v AXZS Industries (Pty.) Ltd. 2006 (5) SA (SCA)
548 (554-558); Absa Bank Ltd. t/a Bankfin v Jordashe Auto CC 2003 (1) SA (SCA)
401 (407); Chong Sun Wood Products Pte Ltd. v K&T Trading Ltd. and another
2001 (2) SA (D) 651 (656); Info Plus v Scheelke and another 1998 (3) SA (SCA) 184
(189); Mvusi v Mvusi N.O. and others 1995 (4) SA (TSC) 994 (999); Concor Cons-
truction (Cape) (Pty.) Ltd. v Santambank Ltd. 1993 (3) SA (A) 930 (933); Trust
Bank van Afrika Bpk. v Western Bank Bpk. en andere N.N.O. 1978 (4) SA (A) 281
(281f£.).

621 Air-Kel (EDMS) Bpk. h/a Merkel Motors v Bodenstein en 'n ander 1980 (3) SA
(A) 917 (922).

622 Der dingliche Vertrag wird in Siidafrika landldufig mit dem afrikaansschen
Begrift , saaklike ooreenkoms” beschrieben (auch in der englischen Literatur und
englischen Gerichtsentscheiden). Vor der gerichtlichen Anerkennung des dingli-
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Dariiber hinaus miissen sowohl der Ubertragende als auch der Emp-
fanger die notige Geschiiftsfahigkeit besitzen, um das dingliche Recht
zu Ubertragen.5? Minderjahrige oder sonst beschriankt geschiftsfahige
Personen unterliegen somit in Hinblick auf den dinglichen Vertrag
den gleichen Beschrankungen wie auch in Bezug auf die zugrunde
liegende Causa. Schlieslich muss die Ubertragung entweder vom In-
haber des betroffenen dinglichen Rechts ausgefiihrt werden oder von
einem entsprechend bevollmachtigten Vertreter.52¢ Das bedeutet, dass
eine Person, die zwar rechtmifsig und wirksam einen schuldrechtli-
chen Vertrag tiber den Verkauf eines ihr nicht gehérendend Grund-
stiicks abschliefSen kann und somit der vertraglichen Verpflichtung
zur Eigentumsibertragung ausgesetzt ist, nicht gleichzeitig auch
wirksam das Figentum auf den Kiufer tibertragen kann.®? Dieser
Grundsatz geht letztlich auf die rémischrechtliche Regel nemo plus i-
uris ad alium transferre potest quam ipse habet zuriick, welche besagt,
dass niemand mehr Rechte auf einen anderen iibertragen kann, als er
selbst innehat.5% Diese Maxime wird ob ihrer Tragweite und grund-
sidtzlichen Bedeutung auch als , Goldene Regel des Sachenrechts” be-
zeichnet.?7 Ausfluss dieses Grundsatzes ist u.a., dass im siidafrikani-
schen Recht kein gutgldubiger Erwerb als Sondertatbestand des abge-
leiteten Rechtserwerbs in Hinblick auf dingliche Rechte existiert.528

chen Vertrages gab es zwar vereinzelt Stimmen in der Literatur, die auf dessen
Existenz hingewiesen haben (z.B. Scott, TSAR 1979, S. 48 (48-52)), die Gerichte
verwiesen jedoch lediglich auf die Intention der beteiligten Parteien, ein bestimm-
tes Recht zu tibertragen bzw. zu erhalten (z.B. Cornelissen N.O. v Universal Ca-
ravan Sales (Pty.) Ltd. 1971 (3) SA (A) 158 (179)).

623 Mvusi v Mvusi N.O. and others 1995 (4) SA (TSC) 994 (999).

624 Absa Bank Ltd. t/a Bankfin v Jordashe Auto CC 2003 (1) SA (SCA) 401 (407);
Desai N.O. v Desai and others 1996 (1) SA (A) 141 (148); Mvusi v Mvusi N.O. and
others 1995 (4) SA (TSC) 994 (999); Air-Kel (EDMS) Bpk. h/a Merkel Motors v Bo-
denstein en ‘n ander 1980 (3) SA (A) 917 (922); Lee, Introduction, S. 137; Carey
Miller, in: Southern Cross, S. 727 (728-734).

625 Der Verkdufer miisste sich in diesem Fall entweder zunéchst selbst das Eigen-
tum beschaffen oder so auf den tatsédchlichen Eigentiimer einwirken, dass dieser
das Eigentum wirksam auf den Kaufer iibertrdgt - Badenhorst/Pienaar/Mostert,
S.73.

626 Van Warmelo, Roman Civil Law, paras. 243, 251. Alternativ auch nemo dat quod
non habet (,Niemand kann geben, was er nicht hat”) - du Plessis, Roman Law,
S.180.

627 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 73.

628 LG Hamburg v. 25.06.1998, Az. 302 O 16/98 (=RIW 1998, S. 892 (893)); Sonne-
kus, in: Dingliche Rechtspositionen und Verkehrsschutz, S. 101 (119).
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2. Iusta causa traditionis

Trotz der heute existierenden allgemeinen Anerkennung, dass das
siidafrikanische Recht dem Abstraktions- und nicht dem Kausalprin-
zip folgt,*?® wird erstaunlicherweise die Notwendigkeit einer weiteren
Voraussetzung diskutiert, namlich der sog. iusta causa traditionis. Was
genau damit gemeint ist und ob die iusta causa tiberhaupt als eigene
Voraussetzung anzuerkennen ist oder etwa bereits durch den wirk-
samen dinglichen Vertrag verwirklicht wird, bedarf einer ndheren Be-
trachtung. Ins Deutsche tibersetzt kann von ,Rechtsgrund der Uber-
tragung” gesprochen werden. Doch eine rein sprachliche Ubersetzung
fuhrt freilich nur selten zu dem gewtinschten Ergebnis. Vielmehr ist
der Terminus auf seine Bedeutung hin zu tiberpriifen.

Es ist zunéchst denkbar, dass es sich dabei um das zugrunde liegende
schuldrechtliche Rechtsgeschift (i.e. die Causa) handelt, bzw. dass die
Causa in verniinftiger oder angemessener Form (reasonable cause) be-
stehen muss.0 Dies wiire etwa dann nicht der Fall, wenn der zur Ei-
gentumsiibertragung verpflichtende schuldrechtliche Vertrag (z.B.
Kaufvertrag) infolge arglistiger Tduschung zustande gekommen ist.
Somit wiare die Frage danach, ob eine iusta causa notwendig ist,
gleichbedeutend mit der Frage, ob dem Kausal- oder dem Abstrakti-
onsprinzip gefolgt wird oder ob es vielleicht so etwas wie ein ,einge-
schranktes Abstraktionsprinzip” gibt.63!

Man kann darunter jedoch auch etwas anderes verstehen und somit
die Bedeutung tiber die Frage nach Kausal- oder Abstraktionsprinzip
hinaus erweitern. Eine in dieser Hinsicht aufschlussreiche Entschei-
dung stammt bereits aus dem Jahre 1941. In Commissioner of Customs

629 Siehe § 2B.I.

630 So Wille’s Principles, S. 522.

631 Ein , eingeschranktes Abstraktionsprinzip” konnte etwa so aussehen, dass das
dingliche von dem schuldrechtlichen Rechtsgeschift zwar grundsitzlich unab-
hangig ist, sich allerdings bestimmte Nichtigkeitsgriinde in Bezug auf die Causa
auch auf das dingliche Geschéft auswirken. So konnte z.B. auf der einen Seite ein
Kaufvertrag, der zwischen einem (gerade noch) Minderjahrigen und einem voll
Geschaiftstahigen geschlossen wird und somit (schwebend) unwirksam ist, ohne
Auswirkung auf das dingliche Rechtsgeschift bleiben, wihrend ein durch argli-
stige Tauschung entstandener Vertrag auch zur Unwirksamkeit der Eigentums-
iibertragung fiihrt. Insofern konnte von einem ,sittlichen Makel” gesprochen
werden. In der Regel wird nur der Fall der arglistigen Tauschung (fraud) in der
einschldagigen Literatur diskutiert. Wo die Grenze jedoch verlaufen soll, sprich,
wann ein entsprechender Makel neben der arglistigen Tauschung noch vorliegen
soll, ist unklar. Siehe spezifisch zu diesem Thema Scholtens, SALJ 74 (1957), S. 280
(280-295).
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and Excise v Randles Brothers and Hudson Ltd.®32 schrieb JA Centlivres
wie folgt: , [I]t is clear, I think, that a wide meaning must be given to the
words ‘justa causa’ (...), and that all that these words mean (...) is that the
legal transaction preceding the traditio may be evidence of an intention to
pass and acquire ownership. But there may be direct evidence of an intention
to pass and acquire ownership and, 1f there is, there is no need to rely on a
preceding legal transaction in order to show that ownership has, as a fact,
passed. To put it more briefly it seems to me that the question whether own-
ership passed depends on the intention of the parties and such intention may
be proved in various ways.” Daraus ergibt sich, dass die iusta causa nicht
etwa neben der Ubergabe und dem (mittlerweile anerkannten) dingli-
chen Vertrag eine zusitzliche Voraussetzung fiir den abgeleiteten Er-
werb von Eigentum ist, sondern schlicht eine alternative Beschreibung
des dinglichen Vertrags.®® Denkt man den Gedanken von Centlivres
namlich zu Ende, so steht letztlich die Erkenntnis, dass neben dem
Publizititsakt (Ubergabe bzw. Registrierung) noch eine weitere Vor-
ausselzung vorliegen muss, namlich ein subjektives Element - der
dingliche Vertrag.?3 Wie bereits angedeutet, hat es in Siidafrika einige
Zeit gedauert, bis das Kind (i.e. der dingliche Vertrag) auch tatsdach-
lich beim Namen genannt wurde und jeder letzte Zweifel konnte erst
im Jahre 1980 ausgerdumt werden.53> Oppositionslos ist zudem der
Umstand, dass der dingliche Vertrag, genau wie die Causa auch, sei-
nerseits nicht an Wirksamkeitsméngeln leiden darf.3¢ Die iusta causa
traditionis ist somit eher als Etappe zu bewerten auf dem Weg zu der
Erkenntnis, dass es in einem vom Abstraktionsprinzip dominierten
Rechtssystem neben dem Publizititsakt einer separaten dingliche Ei-

6321941 AD 369 (411).

633 Auch JA Watermeyer schreibt in derselben Entscheidung a.a.O. (398f.): ,If the
parties desire to transfer ownership and contemplate that ownership will pass as
a result of the delivery, then they in fact have the necessary intention and the
ownership passes by delivery. It was contended, however, on behalf of the appel-
lant that delivery accompanied by the necessary intention on the part of the par-
ties to the delivery is not enough to pass ownership; that some recognized form of
contract (a causa habilis as Voet (...) puts it) is required in addition (...). I do not
agree with that contention. The habilis causa referred to by Voet means merely an
appropriate causa, that is, either an appropriate reason for the transfer or a seri-
ous and deliberate agreement showing an intention to transfer.”

634 Mit Bezug zum romischen Recht schldgt van Warmelo in die gleiche Kerbe, Ro-
man Civil Law, paras. 252f.; ebenso Evans-Jones/MacCormack, in: New Perspec-
tives, S. 99 (101).

635 Siehe § 3B.1.1.

636 Zu denken ist etwa an dingliche Vertridge, die gegen ein gesetzliches Verbot
verstofien oder solche, die infolge eines Irrtums angefochten werden oder von
einem nicht autorisierten Stellvertreter durchgefiihrt wurden - siehe ausfiihrlich
Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 79f.
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nigung zwischen den Parteien bedarf. Sie stellt somit mitnichten eine
eigene Vorausselzung dar, sondern geht vollkommen darin auf, dass
ein wirksamer dinglicher Vertrag zusitzlich zu der Causa geschlossen
werden muss.5¥” Eine Verbindung zwischen Causa und dinglichem
Geschift besteht somit nur insofern, als etwa ein Kaufvertrag ein In-
diz fiir das Vorliegen des zur Ubertragung des dinglichen Rechts
notwendigen dinglichen Vertrags sein kann. Eine Abhidngigkeit im
Rechtssinne besteht jedoch nicht.

Jedoch spielt die Causa gerade bei der Registrierung von dinglichen
Rechten an Immobilien im Deeds Registry eine verhiltnisméfSig grofse
Rolle. Dies riihrt daher, dass der Urkundsbeamte fiir die Registrie-
rung ein zugrunde liegendes Rechtsgeschift identifizieren konnen
muss, um z.B. sicherzustellen, dass steuerrechtliche Vorgaben einge-
halten wurden.®%® Allerdings ist es in der Regel nicht notwendig, dass
dieses Rechtsgeschift etwa unanfechtbar oder auch nur wirksam ist.
Zudem sieht sec. 28 Abs. 2 des Alienation of Land Act®® vor, dass jede
Verduferung von Land, welche nicht den Anforderungen an eine
wirksame Ubertragungsurkunde entspricht, gleichwohl dann ab initio
wirksam ist, wenn der Erwerber alle ihm nach der Urkunde oder dem
zugrunde liegenden Rechtsgeschift obliegenden Leistungen erbracht
hat. War also von beiden Parteien gewollt, dass das Eigentum an dem
Grundstiick tbergehen soll, so tritt die Rechtsdnderung unabhingig
von etwaigen schuldrechtlichen Vertridgen ein. Insofern ist ein Verstof3
oder auch nur eine Aufweichung des Abstraktionsprinzips bei der
Ubertragung von dinglichen Rechten an Immobilien nicht feststellbar.

Der Vollstiandigkeit halber sei an dieser Stelle noch erwidhnt, dass die
Unwirksamkeit der Causa lediglich in Hinblick auf die Ubertragung
des dinglichen Rechts keine Auswirkungen hat. Der ohne Rechts-
grund Bereicherte sieht sich freilich einem einschldagigen Kondikti-
onsanspruch des urspriinglichen Eigentiimers ausgesetzt, sodass er

637 Carey Miller, Ownership, S. 167: ,In the earlier case law relating to the acquisi-
tion of land the courts emphasized the requirement of justa causa traditionis (...).
Until well into the present century there was no room for any distinction but,
more recently, the analysis has tended to abandon the requirement of a causal
basis for the passing of ownership in the development of a theory of acquisition
based upon the real ('saaklike’) agreement.”

638 Der Transfer Duty Act 40 aus 1949 sieht etwa bei bestimmten Transaktionen mit
Immobilien die Entrichtung einer Transaktionsgebiihr vor.

639 68 aus 1981.
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das Eigentum, welches er z.B. infolge eines arglistig erschlichenen
Kaufvertrages erlangt hat, wieder riickiibertragen muss.540

3. Registrierung im Deeds Registry

Zur Veranschaulichung des objektiven Teils der Ubertragung dingli-
cher Rechte wird im Folgenden kurz der gewchnliche Ablauf des Re-
gistrierungsprozesses bei der Ubertragung von Eigentum skizziert.54!
Liegt eine wirksame dingliche Einigung vor, so ist die Registrierung
der letzte Schritt zur Ubertragung eines dinglichen Rechts an einer
Immobilie.

Die Befolgung aller notwendigen Voraussetzungen muss sich aus den
eingereichten Dokumenten und insbesondere aus der von den Partei-
en unterzeichneten Ubertragungsurkunde fir den Registerbeamten
ergeben.®2 Nachdem die Ubertragungsurkunde eingehend gepriift
wurde, wird sie in der Regel von dem von den Parteien bestellten
Conveyancer’* oder vom bisherigen Eigentiimer im Beisein des Regi-
sterbeamten ausgefertigt. Daraufhin attestiert der Registerbeamte

640 Im Zusammenhang mit dem bereicherungsrechtlichen Anspruch werden in
Siidafrika zwei Ausnahmen diskutiert. Zum einen soll dieser nicht bestehen,
wenn der Leistungsaustausch infolge eines , illegalen Vertrags” (siehe dazu Lub-
be/du Plessis, in: Introduction to the Law of South Africa, S. 243 (251-254)) erfolg-
te und der Antragsteller seinerseits schandlich (disgraceful) gehandelt hat. Dieser
Grundsatz wird mittlerweile allerdings nicht mehr strikt angewandt. Vielmehr
kann eine Ausnahme von der Ausnahme gemacht werden, um Ungerechtigkeit
zu vermeiden oder die 6ffentliche Ordnung zu wahren - siehe Jajbhay v Cassim
1939 AD 537 (544), wo es heifst: ,,[T]he rule expressed in the maxim in pari delicto poti-
or conditio defendentis is not one that can or ought to be applied in all cases, that it is sub-
ject to exceptions which in each case must be found to exist only by regard to the principle
of public policy.” Zum anderen werden Ausnahmen diskutiert, wenn der schuld-
rechtliche Vertrag lediglich infolge von Nichtbeachtung einschlédgiger Formvor-
schriften unwirksam ist und beide Vertragsparteien ihre jeweils falligen Leistun-
gen  ordnungsgemifs  erbracht  haben. Siehe  insgesamt  Baden-
horst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 771.

64 Siehe zum Prozedere umfassend Carey Miller/Pope, Land Title, S. 70f.; Nel,
Jones” Conveyancing, S. 175-181; van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 157-160.
Fiir alternative Formen der Ubertragung von Grundstiickseigentum wie etwa den
gesetzlichen Eigentumsiibergang siehe Nel, Jones” Conveyancing, S. 92f. Allge-
mein zum Liegenschaftsregister siehe § 2C.

62 Die Ubertragungsurkunde muss u.a. folgende Angaben enthalten: Vorberei-
tungszertifikat des Conveyancers, Praambel, Rubrum (enthilt die Causa), Uber-
tragungsklausel (enthilt Angaben zum neuen Rechtsinhaber), Beschreibung der
Sache, Gegenleistung, Hinweis auf den Registereintrag - van der Walt/Pienaar,
Introduction, S. 158f.

643 Siehe Fn. 250.
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durch Unterschrift die Ausfertigung der Urkunde sowohl auf dem
Original als auch auf einer Kopie.

Der Zeitpunkt der Unterschrift des Registerbeamten kann formell als
,Registrierung” angesehen werden und ist somit entscheidend fiir
den Rechtsiibergang.®* Gleichzeitig wird die bisherige Ubertragungs—
urkunde indossiert und durch die neue Urkunde ersetzt.5+

II. Personliche Rechte

Im Rahmen der Entstehung und Ubertragung dinglicher Rechte an
Immobilien bedarf es - wie gesehen - eines Zweiklangs zwischen ei-
nem subjektiven (dinglicher Vertrag) und einem objektiven (Registrie-
rung) Element. Bei personlichen Rechten ist - dhnlich wie bei dingli-
chen Rechten auch - zunichst zwischen der origindren Entstehung
(durch Vertragsschluss) und der Ubertragung (durch Zession) zu un-
terscheiden. Der grofie Unterschied zwischen dem origindren Erwerb
von Eigentum im Vergleich zur origindren Entstehung personlicher
Rechte liegt darin, dass ersterer unabhingig von einem (dinglichen)
Vertrag zwischen Erwerber und Rechtsvorgidnger erfolgt und letztlich
nur der Wille des Erwerbers den Ausschlag gibt.®¢

Sowohl bei der Entstehung als auch bei der Ubertragung personlicher
Rechte an Immobilien bedarf es keiner Eintragung in das Grundbuch.
Insofern gibt es das fiir dingliche Rechte obligatorische objektive Ele-
ment in dieser Form bei personlichen Rechten nicht. Formvorschriften
fihren zum Teil zwar dazu, dass eine objektive, verkorperte Version
des Vertrages vorliegl, jedoch erfiillt diese - wie noch zu sehen sein
wird - andere Funktionen als die Registrierung,

1. Entstehung

Personliche Rechte entstehen nicht durch Registrierung, sondern
durch eine Einigung bzw. ein meeting of the minds zwischen den Par-
teien.5%” Es ist mithin zu fragen, unter welchen Umstidnden in Stidafri-
ka ein solcher Vertrag im schuldrechtlichen Sinne zustande kommt.
Letztlich wurde der wichtigste Unterschied - die fehlende Registrie-

644 Sec. 13 Abs. 1 DRA.

645 Sec. 13 Abs. 3 DRA.

646 Sonnekus, in: Dingliche Rechtspositionen und Verkehrsschutz, S. 101 (118).
647 Lubbe/ du Plessis, in: Introduction to the Law of South Africa, S. 243 (245).
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rung - bereits genannt, sodass an dieser Stelle ein kursorischer Uber-
blick tiber die pragenden Elemente des Vertragsschlusses hinreicht.

Fine Finigung wird in der Regel durch zwei tibereinstimmende Wil-
lenserkldarungen namens Angebot und Annahme erzielt, die einen
hinreichenden Rechtsbindungswillen (animus contrahendi) erkennen
lassen. Dartiber hinaus miissen die Parteien geschiftsfahig sein. Min-
derjahrige bis sieben Jahre sind nicht geschiftsfahig und Jugendliche
zwischen sieben und 21 Jahren sind beschriankt geschiftsfahig. Ferner
koénnen etwa Geisteskrankheit oder ein Drogen- bzw. Alkoholrausch
die Geschiftsfahigkeit beeintrachtigen. Im Einklang mit dem romisch-
rechtlichen Grundsatz impossibilium nulla est obligatio’® darf die Ver-
tragserfiillung grundsitzlich nicht von Anfang an unmoglich sein. Ist
dies der Fall, so ist der Vertrag grundsitzlich von Anfang an nich-
tig.®0 Der Inhalt oder die Ausfithrung des Vertrages darf iiberdies
nicht illegal sein. Fine Illegalitit liegt entweder vor, wenn der Vertrag
dem offentlichen Interesse derart widerspricht, dass bei einer Abwa-
gung die Vertragsfreiheit zuriickstehen wiirde (contra bonos mores)s>!
oder wenn es ein gesetzliches Verbot gibt. Griinde fiir einen Verstof3
gegen das Offentliche Interesse sind etwa der Schutz des gerichtlichen
Verfahrens oder des freien Handels.652

648 Fiir umfassende Darstellungen hinsichtlich der Voraussetzungen zum Ver-
tragsschluss siehe z.B. Christie/McFarlane, Law of Contract, S. 21-104; Hackwill,
Sale of Goods, S. 5-22; Hosten (u.a.), Introduction, S. 386-399; Kerr, Law of Con-
tract, S. 29-311; Lee/Honoré (u.a.), Law of Obligations, S. 21-36; Lubbe/du Plessis,
in: Introduction to the Law of South Africa, S. 243 (245-255).

649 Van Warmelo, Roman Civil Law, paras. 639-641.

650 Einige wenige Ausnahmen von diesem Grundsatz sind anerkannt. Die wich-
tigste ist, dass eine Partei vor Vertragsschluss die Undurchfiihrbarkeit des Vertra-
ges in Betracht gezogen hat und keine entsprechenden GegenmafSnahmen getrof-
fen hat. In diesen Fillen ist eine Haftung wegen Vertragsverletzung denkbar -
Wilson v Smith 1956 (1) SA (W) 393 (396).

51 Die Illegalitdt in dem Fall, dass der Inhalt oder die Ausfithrung contra bonos
mores ist, wird in Stidafrika synonym fiir den Verstofs gegen das 6ffentliche Inter-
esse verwandt - Sasfin (Pty.) Ltd. v Beukes 1989 (1) SA (A) 1 (8); Aquilius, SAL]J 58
(1941), S. 337 (344): ,,In a sense (...), all illegalities may be said to be immoral and all
immorality and illegality contrary to public policy. It follows, therefore, that a contract
need not conflict with one of these concepts exclusively (...).” In die gleiche Kerbe
schlagt Hackwill: ,, The distinction between contracts which are contrary to public policy
and those which are contra bonos mores is ill-defined, and both may conveniently be dealt
with as contracts prohibited by the Common Law.” - Sale of Goods, S. 21.

052 T ,ubbe/ du Plessis, in: Introduction to the Law of South Africa, S. 243 (252f.).
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Grundsitzlich herrscht im siidafrikanischen Vertragsrecht Formfrei-
heit, d.h. Vertrdge konnen auch miindlich geschlossen werden.®5® Et-
was anderes gilt nur dann, wenn die Parteien eine bestimmte Schrift-
form vereinbaren oder eine solche gesetzlich vorgeschrieben ist. Letz-
teres ist im Falle des Verkaufs von Grundstiicken der Fall. Der Ali-
enation of Land Act®>* sieht vor, dass eine VerdufSerung von Land stets
in Form einer schriftlichen Urkunde erfolgen muss, die von beiden
Parteien unterschrieben wurde, um wirksam zu sein.55 Allerdings
fihrt hier die Durchfithrung des Vertrages, sprich die Erfillung der
vertraglichen Pflichten, zur riickwirkenden Wirksamkeit des Vertra-
ges.5% Ist eine bestimmte Form gesetzlich vorgesehen oder treffen die
Parteien eine entsprechende Einigung, so ist die Einhaltung der Form
konstitutiv fiir den Vertragsschluss. Eine bloie Willensiibereinstim-
mung reicht sodann nicht aus. Wird ein bestehender Vertrag jedoch
lediglich schriftlich ausgefertigt, um dessen Nachweis zu erleichtern,
so ist die Schriftform kein konstitutives Element und dient lediglich
der Beweissicherung.®”

Man konnte gleichwohl dariiber nachdenken, ob zumindest bei der
geselzlich vorgesehenen Schriftform eine Parallele zu der Registrie-
rung dinglicher Rechte an Immobilien besteht. Hier bedarf es eben-
falls eines konstitutiven objektiven Elements, namlich der Ausferti-
gung einer schriftlichen Urkunde. Jedoch unterscheidet sich dieses
Dokument nicht unerheblich von der Registrierung. Zunichst werden
die schuldrechtlichen Urkunden nicht systematisch in einem offentli-
chen Register erfasst. Schuldrechtliche Transakltionen in Bezug auf
Grundstiicke unterliegen nicht dem Publizititszwang. Daher ist die
Verduferungsurkunde auch nicht 6ffentlich zuganglich. Dartiber hin-
aus unterscheiden sich die Beweggriinde fiir die Notwendigkeit eines
objektiven Elements bei dinglichen Rechten auf der einen und person-
lichen Rechten auf der anderen Seite. Bei der Registrierung von ding-
lichen Rechten an Immobilien liegt der Gedanke zugrunde, dass das
Recht theoretisch gegeniiber jedermann Wirkung entfaltet und in-
sofern ein Publizitdtsakt vollzogen werden muss. Die Registrierung

653 Siehe umfassend zu Formvorschriften im siidafrikanischen Vertragsrecht Chri-
stie/ McFarlane, Law of Contract, S. 105-129.

654 68 aus 1981.

655 Sec. 2 Abs. 1: ,,No alienation of land (...) shall (...) be of any force or effect un-
less it is contained in a deed of alienation signed by the parties thereto (...).”

656 Sec. 28 Abs. 2: ,, Any alienation which does not comply with the provisions of
section 2(1) shall in all respects be valid ab initio if the alienee had performed in
full in terms of the deed of alienation or contract and the land in question has
been transferred to the alienee.”

657 Hosten (u.a.), Introduction, S. 398f.
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schiitzt den Rechtsinhaber vor unrechtmaifigen (gutglaubigen) Er-
werbern und ldsst eine Abanderung der eingetragenen Rechte gegen
seinen Willen in der Regel nicht zu. Eine schuldrechtliche Urkunde
dient den Parteien im Gegensatz dazu hauptsichlich als Beweismittel
dafiir, dass eine grofivolumige Transaktion mit entsprechend
schwerwiegenden Leistungspflichten stattgefunden hat. Sie hat dar-
iiber hinaus eine Warnfunktion, indem sie die Parteien zur schriftli-
chen Reflektion des miindlich vereinbarten veranlasst. AufSer in we-
nigen Ausnahmefallens? ist die Registrierung von personlichen Rech-
ten nicht moglich. Die hier aufgezeigten Unterschiede machen deut-
lich, dass es im Rahmen der technischen Ausfithrung der Registrie-
rung auf der einen und der Aufsetzung einer Verdufserungsurkunde
auf der anderen Seite erhebliche Unterschiede gibt sowie dass auch
die Beweggriinde und Rechtsfolgen grundlegend verschieden sind.

2. Zession

Die Ubertragung von personlichen Rechten erfolgt im Wege der Zes-
sion. Diese findet durch eine Einigung des derzeitigen Rechtsinha-
bers, dem Zedenten, mit dem neuen Erwerber, dem Zessionar, statt.
FEiner Zustimmung des von dem Recht betroffenen Schuldners bedarf
es hingegen nicht.5% Die Zession soll die Ubertragung von personli-
chen Rechten als unkorperliches Vermogen erleichtern.5® Die Interes-
sen des Schuldners werden freilich auf umfassende Weise ge-
schiitzt.*®! Samtliche personliche Rechte kénnen im Wege der Zession
tibertragen werden, es sei denn, dass es ein gesetzliches oder vertrag-

658 Sjehe dazu § 3E.

659 Christie/ McFarlane, Law of Contract, S. 463-471.

660 [ubbe/ du Plessis, in: Introduction to the Law of South Africa, S. 243 (271).

1 So kann der Schuldner, der in gutem Glauben ist und nichts von der Zession
weifs, seine Schuld gegeniiber dem bisherigen Glaubiger (dem Zedenten) mit be-
freiender Wirkung begleichen. Dies wird mit dem Grundsatz der Verwirkung
(estoppel) dergestalt begriindet, dass der Zessionar, der es fahrldssigerweise unter-
lasst, den Schuldner iiber die Zession zu informieren, sich nicht im Nachhinein
darauf berufen kann, dass die Leistung des Schuldners gegeniiber dem Zedenten
unwirksam ist - Nienaber, Actjur 1964, S. 99 (120-122.). Dartiber hinaus geht das
Recht so auf den Zessionar iiber, wie es seitens des Zedenten bestand. Somit kann
der Schuldner gegeniiber dem Zessionar grundsatzlich jegliche Einwendungen
vorbringen, die ihm gegeniiber dem Zedenten zustanden (z.B. Verjghrung) - Ho-
sten (u.a.), Introduction, S. 412.
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liches Abtretungsverbot gibt oder dass die Rechte htchstpersonlicher
Natur sind.%62

Die Einigung dariiber, dass ein Recht auf eine bisher unbeteiligte drit-
te Person tibergehen soll, ist dinglicher Natur. Auch wenn sie hiufig
mit dem zugrunde liegenden Vertrag zusammenfillt, aus dem die
Verpflichtung zur Ubertragung des Rechts erwichst (i.e. die Causa),
ist sie formell streng von diesem zu unterscheiden.®®® Der dingliche
Charakter erwédchst aus dem Umstand, dass durch die Zession direkt
eine Rechtsdnderung, namlich die Ubertragung des jeweiligen Rechts,
herbeigefiihrt wird. Sie unterscheidet sich insofern von der zugrunde
liegenden Causa, als diese lediglich die Verpflichtung zur Rechtsin-
derung begriindet, ohne diese selbst herbeizufiihren.5%+

Neben der dinglichen Einigung tiber die Zession bedarf es keiner wei-
teren Vorausselzung.®®> Bestimmte Formvorschriften existieren
grundsitzlich nicht.56¢ Auch eine Registrierung oder ein sonstiger Pu-
blizitatsakt sind nicht notwendig, sodass insbesondere eine Notifizie-
rung des Schuldners unterbleiben kann.®®” Die Einigung muss den
gewoOhnlichen, bereits hinreichend diskutierten Voraussetzungen ge-
niigen, um wirksam zu sein.5%

Zu beachten ist, dass der englische Begriff der Zession (Cession) in
Sudafrika ganz offensichtlich nicht als terminus technicus ausschliefs-
lich fiir die Ubertragung von personlichen Rechten durch Einigung
verwandt wird, sondern dass er allgemein auch bei der Ubertragung
von dinglichen Rechten gebraucht wird.®® So spricht etwa der Deeds
Registries Acto7® von ,,cessions of real rights” 671 Dabei ist klar, dass es
neben der dinglichen Einigung einer entsprechenden Eintragung in
das Deeds Registry bedarf, um ein dingliches Recht - etwa eine Dienst-
barkeit - zu tibertragen. Gleichwohl wurde diese Formulierung auch
von stidafrikanischen Gerichten tbernommen. In Lief N.O. v Dett-

662 Hochstpersonlicher Natur (,highly personal character”) sind etwa Unterhalts-
oder Schmerzensgeldanspriiche ~-Lubbe/ du Plessis, in: Introduction to the Law of
South Africa, S. 243 (271).

063 Hosten (u.a.), Introduction, S. 411; Nienaber, a.a.O. (103).

064 Nienaber, a.a.0. (103).

665 Lief N.O. v Dettmann 1964 (2) SA (A) 252 (259).

666 Botha v Fick 1995 (2) SA (A) 750 (751f.).

667 Lubbe/ du Plessis, in: Introduction to the Law of South Africa, S. 243 (272).

068 Nienaber, a.a.0. (104).

669 Hahlo/Kahn, Union, S. 489; a.A. sind Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of
Property, S. 395: ,,“cession” denotes the transfer of a claim or a personal right.”

670 47 aus 1937.

671 Sec. 14 Abs. 1 lit. a.
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mann®’2 schreibt JA van Wyk: ,Cession of real rights in land requires re-
gistration, but cession of a debt under a bond, being an incorporeal movable,
requires no more than an agreement to cede.” Daraus ldsst sich der Schluss
ziehen, dass die Zession ein Synonym fiir einen dinglichen Vertrag ist
und nicht etwa auf die Beschreibung des Ubertragungsaktes von per-
sonlichen Rechten beschrankt ist. Demgegentiber steht eine Aussage
von Nienaber, der behauptet: ,,Since cession is the transfer of a right by
agreement, it follows that as soon as something beyond the mere agreement is
required by law in order to convey the right, one is no longer dealing with
cession but with some other recognized form of transfer.”¢’> Diese beiden
Standpunkte lassen sich nicht miteinander vereinbaren. Der Mehr-
wertl einer Streitentscheidung ldge jedoch lediglich in der Erkenntnis,
ob man die dingliche Einigung stets als Zession bezeichnen kann oder
nur dann, wenn es um die Ubertragung von personlichen Rechten
geht. Da das Worl cession sowohl in Gerichtsurteilen als auch in Ge-
setzen vielfach pauschal fiir die Ubertragung von Rechten, ohne eine
Beschrankung auf personliche Rechte, gebraucht wird, kann - auch
aus praktischen Erwdgungen - davon ausgegangen werden, dass das
Wort in Siidafrika nicht als terminus technicus, sondern als Synonym
fur Rechtetibertragung im Allgemeinen zu verstehen ist.

Damit wurde eine Gemeinsamkeit bei der Ubertragung von dingli-
chen und personlichen Rechten herausgearbeitet, ndmlich die Not-
wendigkeit einer dinglichen FEinigung (und der Umstand, dass diese
in beiden Fillen als Zession bezeichnet werden darf). Der wesentliche
Unterschied in Hinblick auf Rechte an Immobilien ist die Formfreiheit
bei der Ubertragung personlicher Rechte auf der einen und die Not-
wendigkeit der Registrierung dinglicher Rechte auf der anderen Seite.

C. Rechtsbehelfe des Eigentiimers

Neben dem durch das Grundbuch gewdhrten Schultz der registrierten
dinglichen Rechte stehen dem Eigentiimer besondere Rechtsbehelfe
zu, die ihn gegen Beeintrdachtigungen seines Eigentumsrechts schiit-
zen. Dabei ist zu unterscheiden zwischen dinglichen, deliktischen und
bereicherungsrechtlichen Rechtsbehelfen. Dem Forschungsgegen-
stand entsprechend wird nachfolgend ein besonderes Augenmerk auf
Schutzrechte zugunsten des Land- bzw. Grundstiickseigentiimers ge-

legt.

6721964 (2) SA (A) 252 (259).
673 Actjur 1964, S. 99 (104).
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I.  Dingliche Rechtsbehelfe

Grundsitzlich dienen dingliche Rechtsbehelfe dem Eigentiimer in
zweierlei Hinsicht. Zum einen sorgen sie dalfiir, dass er die abhanden-
gekommene physische Kontrolle iiber sein Eigentum wiedererlangt
(rei vindicatio) und zum anderen dienen sie der Abwehr von Stérun-
gen (actio negatoria).

1. Rei vindicatio

Das Vindikationsrecht ist das Kernrecht des Eigentiimers, welches di-
rekt aus dem Recht zum Besitz des Eigentiimers abgeleitet wird.67
Gleichwohl wurde bereits erortert, dass das Eigentum einigen Be-
schrankungen unterliegt und nicht mehr als vollkommen umfassen-
des Recht angesehen werden kann.®”> Dies spiegelt sich durch eine
Reihe von Beschrankungen, denen der Eigentiimer bei der Geltend-
machung der rei vindicatio ausgeselzt ist, wider.

a) Anwendbarkeit

Die rei vindicatio oder Eigentumsklage berechtigt den Eigentiimer ei-
ner Immobilie dazu, diese vom gegenwirtigen unrechtméfiigen Besit-
zer herauszuverlangen, gleichviel, ob der Besitzer gutgldubig ist,576
seine Zustimmung erteilt oder fiir den Besitz bezahlt hat.5”7 Die rei
vindicatio ist der wichtigste Rechtsbehelf fiir den Figentiimer und geht
auf den Grundsatz zuriick, dass es der Natur des Eigentums ent-
spricht, dass der Besitz einer Sache normalerweise vom Eigentiimer
ausgeiibt werden soll.7% Bei Immobilien muss die rei vindicatio in
Form einer Raumungsklage (action for ejectment) erhoben werden.®7

674 De Groot schrieb schon in seiner Inleidinge II. 3 (1): ,,Eigendom is het toebe-
hooren van een zaeck waer door iemand, schoon het bezit niet hebbende, 't zelve
vermag, rechtelick te bekomen.” Lee bezeichnet das Vindikationsrecht als , the
most signal quality of ownership” - Introduction, S. 121.

675 Siehe § 2D.1.2.b).

676 Mngadino N.O. v Ntuli and others 1981 (3) SA (D) 478 (484f.).

677 Chetty v Naidoo 1974 (3) SA (A) 13 (20); van der Merwe, Things, S. 299; van
der Walt/Pienaar, Introduction, S. 163-171. Zur Geschichte der rei vindicatio siehe
Milton, in: Southern Cross, S. 657 (685-689).

678 JTA Jansen schreibt in Chetty v Naidoo a.a.O.: It is inherent in the nature of
ownership that possession of the res should normally be with the owner, and it
follows that no other person may withhold it from the owner unless he is vested
with some right enforceable against the owner (e.g., a right of retention or a con-
tractual right).” Siehe auch Betta Eiendommme (Pty.) Ltd. v Ekple-Epoh 2000 (4)
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Die Vorausselzungen fiir eine erfolgreiche Geltendmachung einer rei
vindicatio sind erstens, dass der Antragsteller Eigentiimer der Sache
ist;®%0 zweitens, dass sich die Sache bei Geltendmachung des An-
spruchs im Besitz des Antragsgegners befindet! und drittens, dass
die zu vindizierende Sache noch existiert und klar identifizierbar
ist.2 Es spielt dabei keine Rolle, ob der Eigentiimer den Besitz freiwil-
lig aus der Hand gegeben hat oder dieser gegen seinen Willen ge-
nommen wurde. Ein gutgldubiger Dritter, der die Sache von einer
Person erhalten hat, die ihrerseits etwa durch Miete oder Pacht in den
Besitz der Immobilie gekommen ist, muss die Immobilie genauso her-
ausgeben bzw. rdumen, wie illegale Besatzer, die sich gewaltvoll in
Besitz gebracht haben.58® Der Eigentiimer muss ferner keine Fahrlas-
sigkeit oder sonst unrechtméifliigen Besilz seitens des Anspruchsgeg-
ner nachweisen oder dass er ein vertragliches Recht hat, das Eigentum
zuriickzufordern.®®* Wenn der Besilzer jedoch seinerseits ein Besitz-
recht aus einem Vertrag mit dem Eigentiimer ableitet, so muss der Ei-
gentiimer belegen, dass die Vereinbarung nicht linger wirksam ist.68

SA (W) 468 (475); Pareto Ltd. and others v Mythos Leather Manufacturing (Pty.)
Ltd. 2000 (3) SA (W) 999 (10011.); van der Walt, SAJHR 18 (2002), S. 372 (384).

679 Joubert and others v Van Rensburg and others 2001 (1) SA (W) 753 (800); Port
Elizabeth Municipality v Peoples Dialogue on Land and Shelter and others 2000
(2) SA (SEC) 1074 (1079-1081); Australita Estates (Pty.) Ltd. v Rix 1984 (1) SA (C)
500 (500-505); Amavuba (Pty.) Ltd. v Pro Nobis Landgoed (Edms.) Bpk. and oth-
ers 1984 (3) SA (N) 760 (761-767); Turpin, SAL]J 74 (1957), S. 145 (145-148).

680 Hartland Implemente (Edms.) Bpk. v Enal Eiendomme BK en andere 2002 (3)
SA (NC) 653 (664); Unimark Distributors (Pty.) Ltd. v Erf 94 Silvertondale (Pty.)
Ltd. 1999 (2) SA (T) 986 (996); Chetty v Naidoo 1974 (3) SA (A) 13 (20); Ruskin
N.O. v Thiergen 1962 (3) SA (A) 737 (744).

681 Hartland Implemente (Edms.) Bpk. v Enal Eiendomme BK en andere 2002 (3)
SA (NC) 653 (664); Unimark Distributors (Pty.) Ltd. v Erf 94 Silvertondale (Pty.)
Ltd. 1999 (2) SA (T) 986 (996, 1011); Mehlape v Minister of Safety and Security
1996 (4) SA (W) 133 (136); Chetty v Naidoo 1974 (3) SA (A) 13 (20); Vulcan Rubber
Works (Pty.) Ltd. v South African Railways and Harbours 1958 (3) SA (A) 285
(289).

682 Unimark Distributors (Pty.) Ltd. v Erf 94 Silvertondale (Pty.) Ltd. 1999 (2) SA
(T) 986 (996, 1010f.).

683 CJ Centlivers schreibt in Bezug auf bewegliche Sachen anschaulich in
Grosvenor Motors (Potchefstroom) Ltd. v Douglas 1956 (3) SA (A) 420 (425E): ,,If 1
seek to recover my property from a man in the street, he cannot be heard to say that he is
under no obligation to restore it to me because he bought it from a third person and paid
for it under the belief that that person was the owner of it because I allowed him to be in
possession of it.”

684 Shimuadi v Shirungu 1990 (3) SA (SWA) 344 (347f.); Chetty v Naidoo 1974 (3)
SA (A) 13 (20).

685 Majola v Ibhayi City Council 1990 (3) SA (E) 540 (546); Chetty v Naidoo 1974
(3) SA (A) 13 (21).
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Die Anwendung der rei vindicatio in Bezug auf Immobilien ist heutzu-
tage zum einen geprégt durch den Einfluss der stidafrikanischen Ver-
fassung®® und zum anderen insbesondere durch den Prevention of llle-
gal Eviction and Unlawful Occupation of Land Act.587 Seit Inkrafttreten
des PIE im Jahre 1998 werden das Prozedere und die Beschrankun-
gen, die im Zusammenhang mit der Réumung von Immobilien zu be-
achten sind, weitestgehend durch dieses Geselz bestimmt. Jedoch
verbleibt ein gewisser, nicht zu vernachldssigender Anwendungsbe-
reich fiir das Common Law-Institut der rei vindicatio. Eine genaue Ab-
grenzung, wann der PIE und wann die rei vindicatio anzuwenden ist,
ergibt sich nicht direkt aus dem Gesetz. Der Wille des Gesetzgebers
war offensichtlich, diese Abgrenzung der Rechtsprechung zu tiberlas-
sen. Die Gerichte setzten nach Erlass des Gesetzes zunéchst einen Fo-
kus auf die Frage, welche Ziele der PIE verfolgt, um daraus herzulei-
ten, in welchen Fillen die Vorschriften auszulegen und anzuwenden
sind.®88 Insgesamt ldsst sich sagen, dass der PIE im Schatten der zu
dieser Zeit neuen Verfassung und der dadurch gestidrkten Grundrech-
te eine Verbesserung der Rechtsposition der Besatzer und die Ver-
meidung von illegalen Riumungen zum Ziel hat.*%

Nach Analyse der einschldgigen Rechtsprechung und der Vorschrif-
ten des PIE lasst sich zusammenfassend sagen, dass die rei vindicatio
dann zur Anwendung kommt, wenn die infrage stehende Immobilie
geschiftlich, zum Handel oder industriell, sprich nicht als Wohnraum

686 Insbesondere sec. 26 Abs. 3: ,No one may be evicted from their home, or have
their home demolished, without an order of court made after considering all the
relevant circumstances.”

8719 aus 1998, im Folgenden , PIE”.

688 Hier gingen die Befunde der Gerichte zum Teil weit auseinander. Auf der ei-
nen Seite wurde vertreten, dass der PIE nur in Fillen der klassischen Hausbeset-
zung (,,classical squatting”) anzuwenden sei, also dann, wenn der oder die Besat-
zer zu keinem Zeitpunkt mit Zustimmung des Eigentiimers die Immobilie in Be-
sitz hatten (siehe Ellis v Viljoen 2001 (4) SA (C) 795 (800-802); Ross v South Penin-
sula Municipality 2000 (1) SA (C) 589 (598f.)). Auf der anderen Seite wurde zum
Teil auch anerkannt, dass solche Fille unter den PIE fielen, bei denen zunéchst
eine Zustimmung des Eigentiimers vorlag, diese spiter jedoch weggefallen ist.
Dies war insbesondere bei sog. , holding over cases” der Fall, bei denen die Grund-
lage fiir das Recht zum Besitz (z.B. Mietvertrag) ab- bzw. ausgelaufen ist. Dies
kann auch der Fall sein, wenn ein vormaliger Eigentiimer im Wege der Zwangs-
vollstreckung sein Haus und Griindstiick verloren hat und sich weigerte, dies zu
rdumen (siehe Bekker and another v Jika 2002 (4) SA (E) 508 (509-517)).

689 Fiir eine umfassende Herleitung und Darstellung der vermeintlichen Ziele so-
wie der Vorgehensweise bei Raumungsklagen nach dem PIE siehe Baden-
horst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 250-253.
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fir Menschen genutzt wird;*° der Eigentiimer - in welcher Form auch
immer - zu einem gewissen Zeitpunkt seine Zustimmung zu der Be-
setzung der Immobilie gegeben hat, gleichviel, ob die Zustimmung
mittlerweile weggefallen ist;*! oder wenn der Beklagte allgemein
nicht der Definition eines ,unrechtmaéfSigen Besatzers” (,,unlawful oc-
cupier”) des PIE®? entspricht.®® Die Vorschriften des PIE finden hin-
gegen insbesondere bei Réumungen von Wohnhédusern; bei der Beset-
zung von brachliegenden Grundstiicken; oder bei der Erbauung von
Anlagen oder Gebduden ohne giiltige Baugenehmigung Anwen-
dung.®®* In jedem Fall bedeutete der PIE einen gravierenden Ein-
schnitt und eine spiirbare Minderung des Anwendungsbereichs des
klassischen siidafrikanischen Common Law-Instituts der rei vindicatio.
Gleichwohl spielt sie auch heute noch eine Rolle und die Vorschriften
des PIE sind eher als Ergidnzung und auch Beschrankung der rei vindi-
catio fiir die Falle zu verstehen, in denen das Geselz zur Anwendung
kommt.

Die Herausgabe nach der rei vindicatio erfolgt samt der mit der Immo-
bilie verbundenen Friichte. Dabei hat der gutgldubige Besitzer nur
solche Friichte herauszugeben, die er noch nicht verbraucht hat, wah-
rend der bosglidubige Besitzer auch Ersatz fiir verzehrte Friichte zu
leisten hat.s%

6% JA Harms entschied in Ndlovu v Ngcobo, Bekker and another v Jika 2003 (1)
SA (SCA) 113 (124f.): It follows that buildings or structures that do not perform
the function of a form of dwelling or shelter for humans do not fall under PIE and
since juristic persons do not have dwellings, their unlawful possession is similarly
not protected by PIE.”

91 Siehe z.B. Ellis v Viljoen 2001 (4) SA (C) 795 (801f.).

092 Sec. 1 (xi): ,,"unlawful occupier’ means a person who occupies land without the
express or tacit consent of the owner or person in charge, or without any other
right in law to occupy such land, excluding a person who is an occupier in terms
of the Extension of Security of Tenure Act, 1997, and excluding a person whose
informal right to land, but for the provisions of this Act, would be protected by
the provisions of the Interim Protection of Informal Land Rights Act, 1996 (Act
No. 31 of 1996).”

6% Pope weist darauf hin, dass es trotz der Definition in sec. 1 (xi) alles andere als
eindeutig ist, was genau unter einem ,,unlawful occupier” 1.5.d. Norm zu verstehen
ist - SALJ 119 (2002), S. 709 (711-714).

094 Fiir eine detaillierte Herleitung der Anwendungsbereiche des PIE auf der einen
und der rei vindicatio auf der anderen Seite siehe Badenhorst/Pienaar/Mostert,
Law of Property, S. 247-250.

95 Wille’s Principles, S. 540.
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b) Beschrinkungen

Dem Besitzer stehen jedoch eine Reihe von Verteidigungsmoglichkei-
ten zu. Zunichst kann der Besitzer freilich einwenden, dass die vom
Eigentiimer vorgebrachten Tatsachen (facta probanda) nicht zutreffen.
Der Antragsgegner kann sich so etwa durch den Nachweis entlasten,
dass er selbst oder ein Dritter Eigentiimer der Immobilie ist® oder
dass die Immobilie verdufSert oder zerstort wurde, bevor die rei vindi-
catio geltend gemacht wurde.®” Ferner kann sich der Besitzer auf ein
vorrangiges Recht zum Besitz berufen, welches er aus einem Vertrag
ableitet (ius possidendi).?® Ob das Berufen auf ein ius possidendi eines
Dritten als Verteidigung angefiihrt werden kann ist fraglich, im Er-
gebnis aber zu verneinen.?%

Neben den faktischen Einwendungen des Besitzers spielen gesetzliche
und sonstige (Common Law-) Beschriankungen der rei vindicatio eine
nicht minder grofse Rolle. Die wichtigste Beschrankung, die der Eigen-
tumsklage aus dem Common Law entgegengestellt wird, ist der
Grundsatz der Verwirkung.”® Demnach kann der Eigentiimer seine

696 Ncume v Kula (1905) 19 EDC 338 (340).

897 Mngadino N.O. v Ntuli and others 1981 (3) SA (D) 478 (484); Street v Regina
Manufacturers (Pty.) Ltd. 1960 (2) SA (T) 646 (648).

098 Pareto Ltd. and others v Mythos Leather Manufacturing (Pty.) Ltd. 2000 (3) SA
(W) 999 (1001f.); Shimuadi v Shirungu 1990 (3) SA (SWA) 344 (348f.).

699 In Wille’s Principles, S. 540 heifdt es dazu: , To argue that contractual divest-
ment of the ius possidendi results in no loss for the owner when the property is
transferred to a third person, is to confuse the English tort of trespass with the
Romanist proprietary rei vindicatio. The argument also ignores the elasticity of
ownership in terms of which the ius possidendi reverts to the owner whenever
the third party holder of the Roman notion of the ius possidendi acts in conflict
with the terms of the agreement.” In die gleiche Kerbe schldgt Turpin, SALJ 74
(1957), S. 145 (147): ,,It was held in Thomas v. Guirguis (...) that in an actio for
ejectment based on ownership, if the defendant can prove that the plaintiff has
parted with possession to a third party the plaintift’s claim must fail even if the
defendant’s possession is wrongful. (...) This is a curious result if the plaintiff’s
claim is essentially vindicatory. The claim rests on ownership and no plea of ius
tertii can be appropriate. The plea of ius tertii in cases of trespass in English law is
appropriate because the plaintiff’s case is founded on right of possession, and the
defendant escapes by showing that someone else has a right of possession superi-
or to that of the plaintiff.” Siehe dazu auch Morkels Transport (Pty.) Ltd. v Melro-
se Foods (Pty.) Ltd. and another 1972 (2) SA (W) 464 (480).

700 Im Englischen doctrine of estoppel - dazu insbesondere Lewis, SALJ 103 (1986),
S. 69 (69-82); Sonnekus, in: Dingliche Rechtspositionen und Verkehrsschutz, S. 101
(1191.); van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 167-171. Die Verwirkung ist dar-
iiber hinaus auch die wichtigste Ausnahme von dem Grundsatz, dass man nicht
mehr Rechte auf einen anderen iibertragen kann als man selber hat (nemo plus i-
uris ad alium transferre potest quam ipse haberet). Es herrscht iiberdies ein (akademi-
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Sache dann nicht vindizieren, wenn er sie einer anderen Person iiber-
lassen hat und ein gutgldubiger Dritter infolge des Verhaltens des Ei-
gentiimers darauf schlieffen konnte, dass die andere Person auch Ei-
gentiimerin der Sache geworden ist oder dass sie vom Eigentiimer mit
Verfiigungsmacht ausgestattet wurde.”! Das Vorliegen der Voraus-
setzungen einer Verwirkung wird jedoch alles andere als vorschnell
angenommen.”? So bedarf es einer durch die fahrldssige Handlung
oder ein sonstiges fahrldssiges Verhalten des Eigentiimers hervorge-
rufenen Vorstellung, dass die andere Person verfiigungsbefugt ist, auf
die sich der Dritte auch verlassen hat und die den kausalen Grund fur
den vom Eigentiimer erlittenen Nachteil darstellt. Hervorzuheben ist
das Verschuldenselement, welches von den siidafrikanischen Gerich-
ten als Grundlage fiir die wirksame Einwendung der Verwirkung an-
gesehen wird und welche als Korrektiv fiir die ansonsten unverhalt-
nismafsig starke Beschrankung des Vindikationsrechts und damit ei-
nes der Kernrechte des Eigentiimers dient.” Es sollte zudem beachtet
werden, dass die Verwirkung rein negative Wirkung hat und nur als
Verteidigung im Rahmen des Vindikationsanspruchs dient. Dies fiihrt
dazu, dass man nicht etwa mit Berufung auf die Verwirkung behaup-
ten kann, dass man Eigentum an der Immobilie erworben hat. Viel-
mehr verleiht sie lediglich eine Art verstiarktes Besitzrecht und ist so-
mit keine alternative Form des abgeleiteten Eigentumserwerbs.70+

Weitere gesetzliche Beschrankungen der rei vindicatio sind neben dem
PIE z.B. der Extension of Security of Tenure Act,’% welcher besondere

scher) Streit dariiber, inwiefern die Verwirkung, die urspriinglich dem englischen
Recht enthommen wurde (schon der Name: ,estoppel”), noch immer vom engli-
schen Rechtsverstindnis geprdgt ist und in welchem Umfang romisch-
holléndische Einfliisse eine Rolle spielen. Siehe zur englsichen Pragung Johaadien
v Stanley Porter (Paarl) (Pty.) Ltd. 1970 (1) SA (A) 394 (409f.). Der romisch-
holléndische Einfluss wird in Sonday v Surrey Estate Modern Meat Market (Pty.)
Ltd. 1983 (2) SA (C) 521 (533) hervorgehoben. Siehe allgemein dazu Blecher, SAL]
94 (1974), S. 1 (5); Carey Miller, in: Southern Cross, S. 727 (731£.).

701 Blecher, SALJ 94 (1974),S. 1 (1).

702 JA Holmes schreibt in Oakland Nominees (Pty.) Ltd. v Gelria Mining & Invest-
ment Co. (Pty.) Ltd. 1976 (1) SA (A) 441 (452) vielsagend: ,,Our law jealously pro-
tects the right of ownership and the correlative right of the owner in regard to his property
(...)” Ahnlich wird argumentiert in Johaadien v Stanley Porter (Paarl) Pty.) Ltd.
1970 (1) SA (A) 394 (409); Grosvenor Motors (Potchefstroom) Ltd. v Douglas 1956
(3) SA (A) 420 (427); Carey Miller, in: Southern Cross, S. 727 (734); Lewis, SAL]
103 (1986), S. 69 (75).

703 Grosvenor Motors (Potchefstroom) Ltd. v Douglas 1956 (3) SA (A) 420 (427).

704 Carey Miller, in: Southern Cross, S. 727 (733); van der Walt/Pienaar, Introduc-
tion, S. 170.

705 62 aus 1997.
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Regeln fiir die Raiumung von Grundstiicken in landlichen Gebieten
vorsieht, die von einkommensschwachen Personen bewohnt werden
und deren Mietvertrdge oder sonstigen Wohnrechte rechtmifsig auf-
gelost wurden oder der Land Reform (Labour Tenants) Act, 7% der bei
solchen Landbewohnern anwendbar ist, die Ernte- oder Weiderechte
in Bezug auf das Grundsiitck innehaben oder -hatten, die sie von ihrer
Eltern- oder Grofselterngeneration tibernommen haben.

Dariiber hinaus gibt es noch vereinzelt Einschrankungen des Vindika-
tionsrechts, wie etwa dass das Figentum an einer Immobilie, welches
im Rahmen einer Zwangsversleigerung an einen gutgléiubigen Dritten
tibergegangen ist, nicht vindiziert werden kann.””” Sonstige Ein-
schrankungen beziehen sich vorrangig auf bewegliche Sachen und
konnen somit an dieser Stelle unerwéahnt bleiben.”08

2. Actio negatoria

Fin Grundstiickseigentiimer kann gegen jede Person, die auf dem
Grundstiick eine Dienstbarkeit, die tatsdchlich nicht besteht oder de-
ren Grenzen in rechtlicher Hinsicht iiberschritten werden, oder ein
sonstiges Recht ausiiben mochte, welches eine physische Beeintrach-
tigung des Grundstiicks bedeuten wiirde, den dinglichen Rechtsbe-
helf der actio negatoria erheben.”® Man konnte auch sagen, dass dieser
Rechtsbehelf zur Abwehr jeglicher physischen Beeintrachtigung von
Grundstiicken dient.

Fiir die erfolgreiche Geltendmachung muss der Klager sein Eigentum
nachweisen; darlegen, dass das betroffene Grundstiick existiert und
identifizierbar ist; sowie belegen, dass das Verhalten des Beklagten
seine Rechte verletzt, entweder durch die exzessive Nutzung eines
bestehenden beschrankt dinglichen Rechts oder durch die Behaup-
tung eines tatsdchlich nicht existierenden solchen Rechts.”10

Rechtsfolge der erfolgreichen Geltendmachung der actio negatoria
kann z.B. sein, dass der Beklagte jegliche Bauwerke von dem Grund-

706 3 aus 1996.

707 Joosub v J I Case SA (Pty.) Ltd. (now known as Construction & Special Equip-
ment Co. (Pty.) Ltd.) and others 1992 (2) SA (N) 665 (675); Sookdeyi and others v
Sahadeo and others 1952 (4) SA (A) 568 (570-572); Lange and others v Liesching
and others 1880 Foord 55 (58f.).

708 Siehe fiir eine Auflistung Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property,
S. 260-262.

709 Botha v Minister of Lands and another 1965 (1) SA (A) 728 (740); ].H. Wade v
A.M. Paruk (1904) 25 NLR 219 (223).

710 Mostert/Pope, Law of Property, S. 226; Wille’s Principles, S. 541f.
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stiick entfernen muss.”!! Ferner kann ein Feststellungsurteil ergehen”!2
sowie Schadensersatz’’® oder eine Sicherheit gegen zukiinftige Beein-
triachtigungen erlangt werden.”* Insbesondere bei bereits registrierten
Dienstbarkeiten wird infrage gestellt, ob die actio negatoria noch zur
Anwendung kommt oder von bestehenden Alternativen wie der
einstweiligen Verflgung (interdict) oder der actio legis Aquiliae konsu-
miert wird.”'5 Formell abgeschalfft ist sie jedenfalls trotz des Schatten-
daseins, welches sie in der heutigen siidafrikanischen Rechtspraxis
fithrt, noch nicht.

3. Sonstige

Weitere dingliche Rechtsbehelfe sind die sowohl dem Eigentiimer als
auch dem Besitzer zustehende einstweilige Verfligung und das
Feststellungsurteil.

Die einstweilige Verfiigung ist eine summarische Gerichtsentschei-
dung, die fiir gewohnlich bei Filbediirftigkeit beantragt wird und die
eine Person entweder dazu auffordert, etwas zu tun oder zu unterlas-
sen, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen oder zu verhindern. Fiir
die einstweilige Verfligung bedarf es folgender Voraussetzungen: ein
bestehendes dingliches Recht; eine ungerechtfertigte Verletzung des
Rechts, die zum gegenwirtigen Zeitpunkt noch fortdauert oder die

711 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 262; Wille’s Principles, a.a.O.
712 Badenhorst/Pienaar/Mostert, a.a.O.

713 .H. Wade v A.M. Paruk (1904) 25 NLR 219 (223). | Van Heerden lie8 in der Ent-
scheidung Moller v South African Railways and Harbours 1969 (3) SA (N) 374
(381) die Frage offen, ob die actio negatoria in Hinblick auf Schadensersatz durch
die actio legis Aquiliae ersetzt wurde.

7141 H. Wade v A.M. Paruk (1904) 25 NLR 219 (223f.).

715 Dies wird in Botha v Minister of Lands and another 1965 (1) SA (A) 728 (741)
offengelassen. Allerdings ist nicht ersichtlich, warum der bloffe Akt der Registrie-
rung einen Unterschied in Hinblick auf die Anwendung der actio negatoria ma-
chen sollte - so auch Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 263 Fn.
218. Siehe insgesamt zu der Frage, ob dieser Rechtsbehelf heute in Siidafrika noch
eine Daseinsberechtigung hat Moller v South African Railways and Harbours
1969 (3) SA (N) 374 (381); ] H. Wade v A.M. Paruk (1904) 25 NLR 219 (223f.). Carey
Miller geht so weit zu sagen (Ownership, S. 343): ,,Given that the package of remedies,
under the actio negatoria, is no longer available to an owner, there would seem to be little
point in the action and it is not surprising that it has fallen into obsolescence in modern
law.” Badenhorst/Pienaar/Mostert entgegnen dem jedoch zu Recht wie folgt:
But from the plaintiff's point of view, it is not simply immaterial which of these remedies
lies. For example, to succeed with the actio legis Aquiliae fault has to be proved. Also the
requisites for an interdict differ. It is submitted that the obsolescence of a remedy in favour
of an alternative one must not lightly be inferred if it is to the prejudice of the claimant.”
Law of Property, S. 263
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hinreichend wahrscheinliche Aussicht darauf, dass eine entsprechen-
de Verletzung in der Zukunft eintreten wird; die Verletzung muss sei-
tens des Rechtsinhabers einen Schaden verursachen; und es darf kein
anderer gleichwertig effektiver Rechtsbehelf zur Verfiigung stehen.”16

In einem Feststellungsurteil werden die Rechte und Pflichten von
streitenden Parteien festgelegt, bevor eine tatsdachliche Verletzung ei-
nes dinglichen Rechts eintritt. Es bedarf insofern des Nachweises tiber
ein gegenwirtig oder zukiinftig existierendes dingliches Recht, tiber
welches gestritten wird sowie iiberzeugender Griinde, warum die
Umstidnde es notwendig machen, dass ein Feststellungsurteil die Bei-
legung des Streits herbeifiihrt.”17

II.  Deliktische und bereicherungsrechtliche Rechtsbehelfe

Als deliktische Rechtsbehelfe stehen dem Eigentimer die condictio
furtiva, die actio ad exhibendum und insbesondere die actio legis Aquiliae
zur Verfiigung.7'® Die beiden erstgenannten Rechtsbehelfe spielen
entweder nur bei beweglichen Sachen eine Rolle (condictio furtiva)’®
oder sind mittlerweile im stidafrikanischen Recht weitestgehend ob-
solet (actio ad exhibendum).’? Insofern wird an dieser Stelle nur eine
kurze Darstellung der wichtigsten Merkmale der actio legis Aquiliae
erfolgen.

Die actio legis Aquliae ist eine Art Generaltatbestand, der immer dann
zu einer Kompensation des Eigentiimers fiihrt, wenn die in seinem
Figentum stehende Sache rechtswidrig und schuldhaft zerstort oder
beschidigt wird. Es bedarf eines Tuns oder Unterlassens des Beklag-
ten, der schuldhaft und rechtswidrig einen Vermogensschaden des
Figentiimers (einschliefSlich eines rein wirtschaftlichen Schadens) ver-
ursacht.”2!

Zu beachten ist, dass trotz grofierer Einfliisse des englischen Common
Law im Bereich des siidafrikanischen Deliktsrechts das englische In-

716 Mostert/Pope, Law of Property, S. 84f.; van der Walt/Pienaar, Introduction,
S.172.

717 Van der Walt/ Pienaar, Introduction, S. 172f.

718 Giehe  insgesamt zu  allen  deliktischen  Rechtsbehelfen  Ba-
denhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 263-267; Mostert/Pope, Law of
Property, S. 227-229; Wille’s Principles, S. 542-546.

719 Siehe dazu Visser, Unjustified Enrichment, S. 661-665.

720 Siehe zur actio ad exhibendum Blecher, SAL] 95 (1978), S. 341 (341-346).

721 Siehe dazu umfassend Raitz von Frentz, Lex Aquilia, S. 410-438.
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stitut der conversion in Siidafrika keine Anerkennung gefunden hat.”22
Daraus folgl, dass ein gutgldubiger Besitzer keine Schadensersatzan-
spriiche befiirchten muss, selbst wenn er fahrldssig gehandelt hat.
Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass ein gutgldubiger Besitzer bis
zu dem Zeitpunkl, in dem er seine Fehlvorstellung erkennt, ernsthaft
daran glaubt, Eigentiimer zu sein und somit die Freiheit geniefsen
muss, mit der betroffenen Sache nach Belieben zu verfahren.”?

Schliefslich kann dem Eigentiimer ein bereicherungsrechtlicher An-
spruch (condictio sine causa) fiir den Fall zustehen, dass ein gutgldubi-
ger Dritter das Eigentum ohne Rechtsgrund und ohne Gegenleistung
(ex causa lucrativa) erlangt hat.”?* In diesem Fall hat der Dritte das her-
auszugeben, was er durch Verbrauch oder VerdufSerung der Sache er-
langt hat und was eigentlich dem Eigentiimer zustehen wiirde.”?

D. Doctrine of notice

Fin aufschlussreiches Kapitel in Hinblick auf die Hierarchie von ding-
lichen und personlichen Rechten ist die sog. doctrine of notice.7? Vor-
weggenommen werden kann an dieser Stelle, dass der Grundsalz,
dass dingliche Rechte hoherrangig zu bewerten sind und sich gegen-
tiber personlichen Rechten durchsetzen, durch die docirine of notice in
bestimmten Fillen durchbrochen wird. Ausgangspunkt ist die ro-
mischrechtliche Maxime, dass es niemandem erlaubt ist, aus seiner
Bosgldaubigkeit einen Vorteil oder Nutzen zu ziehen (nemo ex suo delic-
to meliorem suam conditionem facere potest). Dies gilt auch im stidafrika-
nischen Sachenrecht und fiihrt unter der doctrine of notice dazu, dass
derjenige, der ein dingliches Recht erwirbt und Kenntnis von einem
zuvor von seinem Rechtsvorginger an einen Dritten gewdahrten
gleichlautenden personlichen Recht hat, dieses nicht zu seinen eige-
nen Gunsten unbeachtet lassen kann. Um den Konflikt zwischen dem

722 Westeel Engineering (Pty.) Ltd. v Sidney Clow & Co. Ltd. 1968 (3) SA (T) 458
(462); Morobane v Bateman 1918 AD 460 (467); Van der Westhuizen v McDonald
and Mundel 1907 TS 933 (941f.).

723 So Wille’s Principles, S. 544.

724 Nedcor Bank Ltd. v ABSA Bank and another 1995 (4) SA (W) 727 (730); Camp-
bell v Blue Lime Association Ltd. 1918 TPD 309 (312).

725 Siehe umfassend Visser, Unjustified Enrichment, S. 665-680.

726 Fine passende Ubers. ins Deutsche fiir dieses Institut zu finden fallt nicht
leicht. Eine wortliche Ubers. konnte etwa ,, Doktrin der Kenntnis” lauten und eine
funktionale Ubers. koénnte ,gutglidubiger lastenfreier Erwerb” sein. Allerdings
trifft insbesondere die funktionale Ubers. — wie zu sehen sein wird - nur einen
Teil des Regelungsgehalts der doctrine of notice, sodass im Folgenden weiter mit
dem englischen Titel verfahren wird.
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fritheren personlichen Recht und dem dinglichen Recht aufzulosen,
muss der neue Titelinhaber das personliche Recht dann respektieren,
wenn er vor dem Rechtserwerb Kenntnis davon hatte.”?

I Voraussetzungen

Grundlage fiir die Anwendbarkeit der doctrine of notice ist, dass seitens
des Erwerbers eines dinglichen Rechts Kenntnis eines fritheren per-
sonlichen Rechts besteht, welches durch die Entstehung des dingli-
chen Rechts beeintrachtigt wiirde. Zunéchst wurde als theoretische
Grundlage und Legitimation der doctrine of notice eine betriigerische
Absicht des Erwerbers des dinglichen Rechts verlangt.”2¢ Mittlerweile
ist jedoch anerkannt, dass die tatsdchliche’” Kenntnis des personli-
chen Rechts oder zumindest dolus eventualis in Hinblick auf dessen
Bestehen”? ausreicht. Es bedarf mithin nicht etwa einer Schadigungs-
absicht.”3!

727 Burchell, SALJ 91 (1974), S. 40 (45); Lubbe, Actur 1997, S. 246 (247); McKerron,
SALT 4 (1935), S. 178 (178); Scholtens, SALJ 70 (1953), S. 22 (22). Eine Auflistung
der einschldgigen Rechtsprechung, die die Anerkennung der doctrine of notice re-
flektiert, ergibt sich aus den nachfolgenden Anwendungsbeispielen. Mulligan
widerspricht dem Regelungsgehalt der doctrine of notice: ,, The two sales, being on an
equal footing, the second purchaser is within his rights in accepting transfer, and is guilty
of no bad faith in doing so.” - SALJ 65 (1948), S. 65 (76).

728 Reynders v Rand Bank Bpk. 1978 (2) SA (T) 630 (637); Kessoopersadh en ‘n an-
der v Essop en 'n ander 1970 (1) SA (A) 265 (277f.); Grant and another v Ston-
estreet and others 1968 (4) SA (A) 1 (20); Senekal v Home Sites (Pty.) Ltd. 1947 (4)
SA (W) 726 (729); De Jager v Sisana 1930 AD 71 (74, 84). In Ridler v Gartner 1920
TPD 249 (259f.) heifst es: ,, There must be an element of deceit, an element of chicanery in
the transaction, before the Court will set it aside on the ground of knowledge. It must be
petfectly clear to the Court that the person who alleges that he bought a clean transfer
knew perfectly well and did not expect that he would get a clean transfer except by his
fraud. Any other view of the law would be extremely dangerous and would dig away the
very foundations upon which our whole system of registration is based.”

729 Ein Kennenmiissen oder sonstige blo8 konstruierte Kenntnis ist hingegen nicht
ausreichend - Contract Forwarding (Pty.) Ltd. v Chesterfin (Pty.) Ltd. 2003 (2) SA
(SCA) 253 (258).

730 TA Ogilvie Thompson schreibt in Grant and another v Stonestreet and others
1968 (4) SA (A) 1 (20): ,,Although, unlike in English Law, the doctrine of construc-
tive knowledge has, in our law, little or no application in enquiries of this kind
(...), the statement (...) that, if a person wilfully shuts his eyes and declines to see
what is perfectly obvious, he must be held to have had actual notice, appears to
me to be sound in principle and to merit the approval of this Court.” Ahnlich &u-
Bserte sich auch ] Page in Dhayanundh v Narain 1983 (1) SA (N) 565 (576).

731 Cussons en andere v Kroon 2001 (4) SA (SCA) 833 (839); Associated South Af-
rican Bakeries (Pty.) Ltd. v Oryx & Vereinigte Béackereien (Pty.) Ltd. en andere
1982 (3) SA (A) 893 (910); Kazazis v Georghiades en andere 1979 (3) SA (T) 886
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Das personliche Recht muss ferner durch eine Einigung zustande ge-
kommen sein, die allen Wirksamkeitserfordernissen Folge leistet.
Lange Zeit schien dartiber hinaus klar, dass es sich bei dem zu schiit-
zenden personlichen Recht immer um ein potenziell dingliches Recht,
d.h. ein solches handeln muss, welches zum Erwerb eines dinglichen
Rechts berechtigt (ius in personam ad rem acquirendam). Solche personli-
chen Rechte, die nicht in einem dinglichen Recht miinden, waren
demnach von dem Schutz der doctrine of notice nicht umfasst.”?? Es
scheint jedoch mittlerweile eine Tendenz zu geben, den Anwen-
dungsbereich auch fiir sonstige personliche Rechte zu 6ffnen.”® Selbst
wenn man die doctrine of notice somit nicht nur bei potenziell dingli-
chen Rechten anwenden kann, wird bei solchen gleichwohl der grofite
praktische Anwendungsbereich liegen.”*

Die Verletzung des personlichen Rechts wird als unerlaubte Hand-
lung eingestuft’>> und muss somit nach den Mafstiben des stidafri-
kanischen Deliktsrechts beurteilt werden.”?s Ausgelost wird die
doctrine of notice mit der Erlangung des dinglichen Rechts und der
gleichzeitigen Kenntnis des fritheren personlichen Rechts. Beziiglich
des relevanten Zeitpunkts fiir die Kenntniserlangung herrscht jedoch
Unklarheit. Insbesondere die Frage, ob die doctrine auch dann zur
Anwendung gelangt, wenn der Erwerber bei Abschluss des schuld-
rechtlichen Vertrages (bspw. Kaufvertrag tiber ein Grundstiick) noch
keine Kenntnis von dem fritheren personlichen Recht hatte, diese je-

(893); Lubbe, ActJur 1997 S. 246 (249f.); Cooper schreibt einleuchtend (Landlord
and Tenant, S. 287): ,,[S]uch conduct is clearly not fraud, since fraud is a misrepresenta-
tion on which a person acts to his detriment, and a purchaser who takes transfer knowing
of an earlier sale of the property does not thereby make any representation to the first pur-
chaser, nor does the transfer of the property to the second purchaser cause the first pur-
chaser to act to his detriment.”

732 So etwa Low Water Properties (Pty.) Ltd. and another v Wahloo Sand CC 1999
(1) SA (SEC) 655 (663); Vansa Vanadium SA Ltd. v Registrar of Deeds and others
1997 (2) SA (T) 784 (797); Grant and another v Stonestreet and others 1968 (4) SA
(A) 1 (24); Willoughby’s Consolidated Co. Ltd. v Copthall Stores Ltd. 1918 AD 1
(15£.).

733 Bei Hassam v Shaboodien and others 1996 (2) SA (C) 720 (725) werden z.B.
schuldrechtliche Vorkaufsrechte mit einbezogen. Siehe auch Cussons en andere v
Kroon 2001 (4) SA (SCA) 833 (840) und De Jager v Sisana 1930 AD 71 (74) sowie
die Diskussion bei Lubbe, Actjur 1997, S. 246 (255) iiber éltere Entscheidungen,
die ebenfalls bei solchen personlichen Rechten die doctrine of notice angewendet
haben, die nicht zu der Erlangung eines dinglichen Rechts berechtigen.

734 Siehe als Nachweis die typischen Anwendungsbeispiele unter § 3D.IL.

735 Im Englischen wrongful act - Hassam v Shaboodien and others 1996 (2) SA (C)
720 (728). Im Afrikaansschen: onregmatig opgetree het - Cussons en andere v Kroon
2001 (4) SA (SCA) 833 (840).

736 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 87.
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doch bis zum Vollzug der Eigentumsiibertragung durch Registrie-
rung erlangt hat, ist noch nicht abschliefSend hochstrichterlich ent-
schieden worden.”?” Insbesondere in éalteren siidafrikanischen Urteilen
wird durchaus die Meinung vertreten, dass es auf den Zeitpunkt des
Abschlusses des schuldrechtlichen Vertrages und nicht auf den ding-
lichen Vollzug ankommt.”?¢ Allerdings scheint es tiberzeugender und
vor allem in dogmatischer Hinsicht korrekt zu sein, fiir die Kenntnis
ausschlieSlich auf den Zeitpunkt der tatsichlichen Ubertragung des
dinglichen Rechts abzustellen.”?® Stellt man lediglich auf den Zeit-
punkt des Vertragsschlusses ab, so kann es bspw. zu der unbefriedi-
genden Situation kommen, dass zwei Parteien, die beide mit dem bis-
herigen Eigenttimer einen Kaufvertrag tiber ein Grundstiick abge-
schlossen haben und erst nach Vertragsschluss von dem jeweils ande-
ren Kaufvertrag erfahren, nur dann wirksam Figentum erlangen kon-
nen, wenn sie schneller als der andere die Registrierung im Deeds Re-
gistry vornehmen. Zwar ist die Anwendbarkeit des Grundsatzes qui
prior est tempore, potior est jure in Bezug etwa auf Doppelverkdufe nicht
unumstritten,” jedoch scheint die Anwendung auf den beschriebe-
nen Fall der Kenntniserlangung zwischen Abschluss der Causa und
Erlangung des Eigentums angemessen.”*!

II. Anwendungsbeispiele

Anhand von einigen Anwendungsbeispielen, die Urleilen stidafrika-
nischer Gerichte entlehnt sind, wird die Tragweite deutlich, die die
doctrine of notice in Hinblick auf die Hierarchie zwischen personlichen
und dinglichen Rechten spielt.

737 Lubbe, ActJur 1997, S. 246 (253f.).

738 Frye’s (Pty.) Ltd. v Ries 1957 (3) SA (A) 575 (582); Senekal v Home Sites (Pty.)
Ltd. 1947 (4) SA (W) 726 (7291.); Jansen v Fincham 1892 (9) SC 289 (293); so auch
Mulligan, SALJ 65 (1948), S. 564 (575-577).

739 So Wahloo Sand BK v Trustees, Hambly Parker Trust, en andere 2002 (2) SA
(A) 776 (787); Menezes v McGaili 1971 (2) SA (C) 12 (14); Strydom en 'n ander v
De Lange en 'n ander 1970 (2) SA (T) 6 (7); Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of
Property, S. 87; Cooper, Landlord and Tenant, S. 284-287; McKerron, SALT 4
(1935), S. 178 (181); Mostert/Pope, Law of Property, S.59; Scholtens, SAL] 70
(1953), S. 22 (31-34).

740 Mulligan, SALJ 65 (1948), S. 564 (567f.) schreibt: , The maxim, if it can properly
be called such, is not one of general application. (...) Therefore if a thing has been
sold separately at different times to two persons, it is not the one who bought
first, but, the purchase price having been paid or credit given, it is he to whom the
thing has been transferred (tradita) who can vindicate it.”

741 So auch Wahloo Sand BK v Trustees, Hambly Parker Trust, en andere 2002 (2)
SA (A) 776 (784, 787f.); Mostert/Pope, Law of Property, S. 59.
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1. Doppelter Verkauf

Der wohl in der Literatur am meisten diskutierte Anwendungsfall der
doctrine of notice ist der doppelte Verkauf von Immobilien.”#? Aber
auch die siidafrikanischen Gerichte haben sich mehrfach mit dieser
Situation befasst”#* Der grundlegende Sachverhalt ist schnell erklart.
A verkauft sein Grundstiick an B und bevor es zu einer Eintragung im
Liegenschaftsregister kommt, verkauft er das gleiche Grundstiick an
C. Die doctrine of notice wird in dem Moment relevant, wenn C die
Eintragung im Deeds Registry vornimmt und somit die Durchsetzung
des schuldrechtlichen Anspruchs des B grundsitzlich unmoglich ma-
chen wiirde. Wusste C zum Zeitpunkt der Eintragung des Eigentums-
rechts im Grundbuch von dem fritheren personlichen Recht des B, so
muss er dieses trotz der erfolgten Eintragung respektieren.

Doch wie ,respektiert” er das personliche Recht des B, sprich wie
operiert die doctrine of notice im Falle von Doppelverkdufen? Denkbar
sind mehrere Varianten. Erstens konnte das Figentum zunéchst wirk-
sam durch die Registrierung auf C libergegangen sein und der An-
spruch des B gegen A auf Eigentumsverschaffung besteht nun gegen-
tiber C fort. In einer zweiten Variante konnte die Eigentumsiibertra-
gung von A auf C von Anfang an unwirksam sein bzw. durch An-
fechtung des B (riickwirkend) unwirksam werden und der Anspruch
des B auf Eigentumsverschaffung besteht unveridndert gegeniiber A
fort. In diesem Fall bedtirfte es zudem einer Grundbuchberichtigung,
da der C bereits als Eigentiimer im Deeds Registry eingetragen ist. Drit-
tens ware noch eine Riickabwicklung dergestalt vorstellbar, dass C
das Eigentum zunéchst zuriick auf A und dieser dann wiederum auf
B tbertragt.

Uberwiegend vertreten wird die zweite Variante in der Form, dass B
ein Anfechtungsrecht gegeniiber dem spiteren Kauf und der Eigen-
tumsiibertragung zwischen A und C hat und sodann die Eintragung

742 Siehe z.B. Burchell, SAL] 91 (1974), S. 40 (40-46); McKerron, SALT 4 (1935), S.
178 (178-182); Mulligan, SALJ 65 (1948), S. 564 (564-577); ders. SALJ 70 (1953), S.
299 (299-307); Scholtens, SALJ 70 (1953), S. 22 (22-34); ders. SALJ 71 (1954), S. 71
(71-86).

743 Cussons en andere v Kroon 2001 (4) SA (SCA) 833 (839); Tiger-Eye Investments
(Pty.) Ltd. and another v Riverview Diamond Fields (Pty.) Ltd. 1971 (1) SA (C) 351
(358); Tschirpig and another v Kohrs 1959 (3) SA (N) 287 (289). In Hofgaard v Re-
gistrar of Mining Rights, Stephenson and D’Elboux 1908 TS 650 (653-655) ist sich |
Curlewis nicht ganz sicher, ob es sich um einen doppelten Verkauf oder um ein
Vorkaufsrecht und einen Kaufvertrag handelt und ldsst die Frage letztlich offen.
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des Eigentums an sich selbst verlangen kann.”# Die Terminologie hin-
sichtlich des Anfechtungsrechts des B ist jedoch nicht ganz einheitlich
und es kann nicht abschlieSend geklart werden, ob die Anfechtung ex
tunc oder ex nunc wirkt.”# In alteren Quellen wird sich jedoch auch
fur die mit der ersten Variante beschriebenen Handhabung, dass B
sich direkt an den C wenden kann, ausgesprochen.” Diese Haltung
wurde zuletzt im Jahr 2007 wieder vom Supreme Court of Appeal auf-
gegriffen und auf der Basis von Billigkeit fiir anwendbar erklart.””
Fiir die iiberwiegend vertretene Meinung spricht jedoch, dass es letzt-
lich in der Hand des B, also des Inhabers des fritheren, , besseren”
Rechts liegt, im Falle der bosgldubigen Rechtserlangung durch C fiir
eine Durchsetzung der von der doctrine of notice geférderten Rechtsla-
ge zu sorgen. lhm wiirde in diesem Fall zugutekommen, dass er von
dem Kauf, sofern er es sich zwischenzeitlich anders tberlegt hat,
schlicht dadurch Abstand nehmen kann, dass er die Geschifte zwi-

74 Cussons en andere v Kroon 2001 (4) SA (SCA) 833 (839); Tiger-Eye Investments
(Pty.) Ltd. and another v Riverview Diamond Fields (Pty.) Ltd. 1971 (1) SA (C) 351
(358); McGregor v Jordaan and another 1921 CPD 301 (308); Ba-
denhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 84; Burchell, SAL]J 91 (1974), S. 40
(43f.); Lubbe, ActJur 1997, S. 246 (256); Mulligan, SAL]J 65 (1948), S. 564 (564).

7% Im Englischen wird z.T. davon gesprochen, dass dem Inhaber des fritheren
personlichen Rechts ein Recht auf ,,cancelling the transfer” zusteht (Burchell, SALJ
91 (1974), S. 40 (44); ebenso Tiger-Eye Investments (Pty.) Ltd. and another v
Riverview Diamond Fields (Pty.) Ltd. 1971 (1) SA (C) 351 (358)); an anderer Stelle
heifst es: ,,In the case of successive sales, this has been taken to mean that the prior pur-
chaser who has not yet obtained delivery is entitled to have a transfer or delivery to a sub-
sequent purchaser with knowledge set aside.” - Lubbe, ActJur 1997, S. 246 (256). Die
afrikaansschen Formulierung ist nahe an der von Burchell: ,,Waar A sy goed aan B
verkoop en daarna dieselfde goed verkoop en oordra aan C, wat bewus was van die regte
van B, is B geregtig op kansellasie van die verkoping en van die oordrag van die goed, op
grond daarvan dat die verkoper en C geag word op 'n bedrieglike wyse tenor hom op te
getree het (...).” - Cussons en andere v Kroon 2001 (4) SA (SCA) 833 (839).

746 McKerron, SALT 4 (1935), S. 178 (180); Scholtens, SALJ 70 (1953), S. 22 (22).
Auch in Tschirpig and another v Kohrs 1959 (3) SA (N) 287 (289) wird offensicht-
lich davon ausgegangen, dass der Inhaber des fritheren personlichen Rechts
direkt an den Inhaber des spédteren Rechts herantreten kann: ,, The authorities in our
law establish, in my opinion, that subsequent purchasers in this situation cannot insist
upon acquiring transfer and, even more important, cannot shelter behind the apparently
inviolate rights conferred upon them by registration of transfer to protect them from at-
tack by the prior purchaser.”

747 Bowring N.O. v Vrededorp Properties CC and another 2007 (5) SA (SCA) 391
(394-398) - hier ist jedoch zusitzlich zu beachten, dass neben dem doppelten Ver-
kauf auch die Gewidhrung einer unregistrierten Dienstbarkeit zugunsten des In-
habers des fritheren Rechts und zulasten des spéteren Kaufers eine Rolle spielte.
Sodann erging die Entscheidung auf Basis von Billigkeit (equity).
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schen A und C nicht anficht und keine Ubertragung auf sich selbst
verlangt.

Dagegen spricht jedoch, dass es bei einer konsequenten Durchsetzung
des Grundsatzes nemo ex suo delicto meliorem suam conditionem facere
potest eigentlich nicht zu dem Ergebnis kommen sollte, dass der bos-
glaubige spitere Kdufer letztlich doch das Eigentum behalten kann.
Der Anreiz fiir den C, die Eintragung trotz Kenntnis des friitheren per-
sonlichen Rechts des B gleichwohl vorzunehmen und damit das
Missbrauchspotenzial insgesamt, wire deutlich geringer, wenn von
vornherein feststiinde, dass er niemals wirksam das Eigentum an der
Sache erlangen kann. Zudem bewirkt eine zwischenzeitliche Eigen-
tiimerstellung des C, dass die Immobilie im Insolvenzfall Anspriichen
von Dritten ausgeselzt sein kann und somit belastet werden konnte.
Ebenso konnte der C etwa eine Hypothek an dem erworbenen
Grundstiick bestellen und diese auch eintragen lassen, wenn er zwi-
schenzeitlich Eigentiimer wird.

Die Konsequenz aus dieser Kritik wire, dass die zweite Variante mit
der ersten Untervariante anwendbar sein sollte, namlich, dass zumin-
dest die Eigentumsiibertragung von Anfang an nicht stattgefunden
hat bzw. unwirksam ist. Dies wird in dieser Form jedoch weder in Li-
teratur noch in der Rechtsprechung Stidafrikas so explizit vertreten.’
Die beschriebenen Problemstidnde fiir den Fall, dass der C zwischen-
zeitlich Figentiimer wird, sind bisher in den vor Gericht behandelten
Sachverhalten mutmaflich noch nicht aufgetreten. Insofern war die
von der herrschenden Meinung vertretenen Losung stets ausreichend
und interessengerecht. Das dndert jedoch nichts daran, dass die hier
vertretene Ansicht zu einem umfassenden Schutz des Inhabers des
fritheren personlichen Rechts fiihrt. Einzig in Bowring N.O. v Vrede-
dorp Properties CC and another wurde auf der Grundlage von equity fiir
eine direkte Geltendmachung der Anspriiche des ersten Kaufers ge-
geniiber dem zweiten Kdufer, welcher mittlerweile im Grundbuch als
Figentiimer eingetragen war, und damit fiir eine voriibergehende Ei-
gentiimerstellung des C votiert.”#* Allerdings ergab sich diese Losung

748 Einzig die Ausfithrungen von A] Harcourt in Tschirpig and another v Kohrs
1959 (3) SA (N) 287 (289) konnte man dahingehend interpretieren, dass von vorn-
herein kein Eigentum zugunsten des bosgldubigen Zweiterwerbers zustande ge-
kommen ist. Interessant ist dabei, dass es bei dieser Entscheidung gerade um ei-
nen doppelten Verkauf einer Immobilie ging: ,, The authorities in our law establish, in
my opinion, that subsequent purchasers in this situation cannot insist upon acquiring
transfer (...).”

7492007 (5) SA (SCA) 391 (397£.).
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aus den Umstdanden des konkreten Falls5® und basierte auf einer Bil-
ligkeitsentscheidung, die fiir die Herleitung allgemeiner Prinzipien
nicht taugt. JA Brand sagl in seinem Votum zudem selbst, dass die
Entscheidung mitnichten so zu interpretieren sei, dass der Inhaber des
fritheren Rechts stets die Eigentumsiibertragung vom Inhaber des se-
kundéren Rechts verlangen konne, welcher mittlerweile im Grund-
buch als Figentiimer ausgewiesen sei’>! Vielmehr appelliert er dafiir,
die Frage nach der Handhabung des Problems im Lichte der Billigkeit
grundsiltzlich offen zu lassen und je nach Einzelfall die jeweils billig-
ste Losung zu formulieren.”>? Solange sichergestellt ist, dass dem In-
haber des sekundadren Rechts kein Vorteil sowie dem Inhaber des
priméren Rechts kein Nachteil aus der Registrierung des sekundaren
Rechts erwichst, ist dagegen freilich nichts einzuwenden.

2. Unregistrierte Dienstbarkeiten

Ein zweiter Anwendungsfall der doctrine of notice tritt dann auf, wenn
A und B vereinbaren, dass B eine (beschrédnkt personliche oder pra-
ediale) Dienstbarkeit zulasten des Grundstiicks des A bestellen kann.
In diesem Fall besteht zunéchst ein schuldrechtlicher Anspruch des B
gegeniiber A, dass dieser bei der Registrierung der Dienstbarkeit ko-
operiert.”?® Sobald die Dienstbarkeit eingetragen ist, gilt sie auch ge-
geniiber Rechtsnachfolgern des A und ist durch das Grundbuch ge-
schiitzt. Das im Rahmen der doctrine of notice relevante Problem tritt
jedoch dann auf, wenn A das Grundstiick an C verkauft, bevor die
Eintragung der Dienstbarkeit vorgenommen wird und C sich weigert,
die Dienstbarkeit zugunsten des B eintragen zu lassen. Denn der An-
spruch des B auf Mitwirkung an der Registrierung besteht trotz des
spéter dinglichen Charakters der Dienstbarkeit zundchst einmal nur
gegeniiber A, sodass C grundsitzlich nicht gebunden wére. Um die-
ses Ergebnis zu vermeiden, findet die doctrine of notice wiederum der-
gestalt Anwendung, dass auf die Kenntnis des C abgestellt wird.”>4

750 Siehe Fn. 747 und § 3D.I1.2.

751 My suggestion is not that in the successive-purchaser situation B should al-
ways be allowed to claim transfer directly from C.” - a.a.O.S. 397.

752 A.a.O.: , The doctrine of notice is an equitable remedy and its manner of appli-
cation should be determined largely by what is considered to be equitable to all
concerned in the circumstances of the particular case.”

753 Hall/Kellaway, Servitudes, S. 162.

754 Bowring N.O. v Vrededorp Properties CC and another 2007 (5) SA (SCA) 391
(394); Dhayanundh v Narain 1983 (1) SA (N) 565 (576); Grant and another v Ston-
estreet and others 1968 (4) SA (A) 1 (16-25); Van den Berg en 'n ander v Van Ton-
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Ein neuerer Fall, welcher vor dem siidafrikanischen Supreme Court of
Appeal entschieden wurde, vereinte die Probleme des doppelten Ver-
kaufs und einer unregistrierten Dienstbarkeit. In Bowring N.O. v
Vrededorp Properties CC and another” wurde nicht bestritten, dass der
Inhaber des spateren Rechts (der zweite Kdufer) Kenntnis von den
Rechten des fritheren Kdufers hatte. Zur Debatte stand die Frage, ob
der Inhaber des fritheren Rechts (Vrededorp) sich zur Geltendmachung
seines Rechts auf Eigentumsiibertragung direkt an den zweiten Kau-
fer (Bowring) und mittlerweile eingetragenen Eigentiimer halten kann
oder ob er sich an seinen urspriinglichen Vertragspartner (den einsti-
gen Eigentiimer) wenden muss. Dariiber hinaus verlangte Vrededorp
die Fintragung einer Grunddienstbarkeit zulasten eines an das infrage
stehende Grundstiick angrenzenden Grundstiicks, welches ebenfalls
im Figentum von Bowring stand. Dieser zweite Anspruch ergibt frei-
lich nur dann Sinn, wenn zunéchst entschieden wird, dass Vrededorp
die Eigentumsiibertragung verlangen kann. Andernfalls wire er nicht
Figentiimer des dominanten Grundstiicks und es gébe keine Basis fiir
die Erteilung der Dienstbarkeit. Die doctrine of notice musste mithin
gleich doppelt angewendet werden und das Gericht entschied letzt-
lich konsequent, dass infolge der Kenntnis iiber das frithere Recht das
Figentum direkt von Bowring auf Vrededorp tibertragen werden
musste und dass Bowring zudem die Eintragung der Dienstbarkeit
gewihren musste.”s

Auch bei unregistrierten Dienstbarkeiten stellt sich jedoch mitunter
bei der Anwendung der doctrine of notice die Frage, ob es auf den
Zeitpunkt des Vertragsschlusses oder der Eintragung des neuen
Rechtsinhabers ankommt.”%” Richtig ist wiederum, nicht lediglich auf
den Abschluss der Causa, sondern auf den Ubertragungsvorgang
selbst abzustellen, sprich die Registrierung im Deeds Registry. In Ridler
v Gartner™8 fithrt |Wessels diesbeziiglich bereits im Jahre 1920
tiberzeugend aus: ,,I do not wish to say that the knowledge must always be
at the date of purchase, and at the date of purchase only. I can very well un-
derstand that a person with the intention of deceiving, with sufficient

der 1963 (3) SA (T) 558 (564); Senekal v Home Sites (Pty.) Ltd. 1947 (4) SA (W) 726
(729-732); Jansen v Fincham 1892 (9) SC 289 (293).

7552007 (5) SA (SCA) 391.

756 A.a.0. 395-399.

757 JA Ogilvie Thompson ldsst die Frage in Grant and another v Stonestreet and
others 1968 (4) SA (A) 1 (16) explizit offen: ,In the circumstances of this case, there
is no material difference between Grant’s knowledge at the date of purchase and
the date when he took transfer: I accordingly do not pause to consider which of
those dates should, in law, be regarded as decisive.”

758 1920 TPD 249 (260).
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knowledge to put him on his guard and to know what he is really buying, can
enter into a transaction which is apparently honest when in fact he is trying
to avail himself of a fraud. If such a person, with apparently defective
knowledge at purchase but with full knowledge before transfer, seeks to get a
clean transfer, the Court would not assist him. Therefore it is unnecessary for
us fo say that in no case can the date of transfer be taken as the date at which
we are to see what the purchaser’s knowledge was.” Es fuhrt nicht zuletzt
zu untragbaren Beweisproblemen fiir den Klidger, wenn er nachwei-
sen muss, dass ein Beklagter, der unstreitig in Kenntnis der unregi-
strierten Dienstbarkeit die Eigentumsiibertragung vorgenommen hat,
diese Kenntnis auch tatséchlich bei Abschluss des Kaufvertrags und
nicht erst spiter erlangt hat. Ein umfassender Schutz des Inhabers des
fritheren Rechts kann nur dann erzielt werden, wenn auch die zwi-
schenzeitliche Kenntniserlangung von der doctrine of notice umfasst
wird. Freilich ist es eine Biirde fiir den Kaufer, der bei Vertragsschluss
noch gutgldubig war, spéter verpflichtet zu werden, eine sein neues
Grundstiick belastende Dienstbarkeit einzutragen. Jedoch gibt es fiir
diese Falle vertragliche Rechtsbehelfe im Verhiltnis zwischen Verkau-
fer und Kéufer wie etwa Schadensersatz oder Riicktritt.” In Ankniip-
fung an die Ausfiithrungen von | Wessels ist es als ebenso betriigerisch
zu werten, dass man sehenden Auges eine Eintragung im Liegen-
schaftsregister vornimmt, die frithere Rechte Dritter unberiicksichtigt
ldsst, wie wenn man entsprechend bosgldubig den zugrunde liegen-
den schuldrechtlichen Vertrag abschlieSt. Zwar galt zum Zeitpunkt
der Entscheidung in Ridler v Gartner noch als herrschende Meinung,
dass der Inhaber des spiteren Rechts in betriigerischer Absicht ge-
handelt haben muss,’® jedoch kann auch dann nichts anderes gelten,
wenn man auf die positive Kenntnis ohne Schiddigungsabsicht ab-
stellt. Denn im Ergebnis verdndert sich fiir den Inhaber der Dienst-
barkeit rein gar nichts dadurch, dass der Kaufer nicht in Schadi-
gungsabsicht, sondern aus reinem Eigennutz gehandelt hat.

759 Siehe umfassend dazu Christie/ McFarlane, Law of Contract, S. 521-564.

760 Reynders v Rand Bank Bpk. 1978 (2) SA (T) 630 (637); Kessoopersadh en ‘n an-
der v Essop en 'n ander 1970 (1) SA (A) 265 (277f.); Grant and another v Ston-
estreet and others 1968 (4) SA (A) 1 (20); Senekal v Home Sites (Pty.) Ltd. 1947 (4)
SA (W) 726 (729); De Jager v Sisana 1930 AD 71 (74, 84). In Ridler v Gartner 1920
TPD 249 (259f.) heifst es: ,, There must be an element of deceit, an element of chicanery in
the transaction, before the Court will set it aside on the ground of knowledge. It must be
petfectly clear to the Court that the person who alleges that he bought a clean transfer
knew perfectly well and did not expect that he would get a clean transfer except by his
fraud. Any other view of the law would be extremely dangerous and would dig away the
very foundations upon which our whole system of registration is based.”
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3. Miete

Wie bereits gesehen, hat auch ein Mietrecht in Siidafrika dann dingli-
chen Charakter, wenn der Grundsatz huur gaat voor koop zur Anwen-
dung kommt.7¢! Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn das Miet-
recht in das Deeds Registry eingetragen wird oder der Mieter die Miet-
sache in Besilz nimmt. Bevor jedoch diese gesicherte Rechtsposition
erreicht wird, steht dem Mieter lediglich ein personliches Recht zu,
welches ihm einen Anspruch ausschliefslich gegeniiber dem Vermie-
ter auf Besitzverschaffung gibt. Wenn in dem Zeitraum zwischen Ab-
schluss des Mietvertrages und der Inbesitznahme bzw. Registrierung
des Mietrechts nun ein Verkauf der entsprechenden Immobilie statt-
findet, so wiirde dem neuen Eigentlimer grundsitzlich unbelastetes
Figentum tibertragen werden. Auch hier setzt jedoch die doctrine of
notice an und schiitzt nach den mittlerweile bekannten Grundsitzen
den Inhaber des fritheren Mietrechts bei Bosglaubigkeit des neuen Ei-
gentiimers.”62

Akzeptiert man, dass auch die Miete einer Immobilie in Stidafrika un-
ter bestimmten Umstidnden ein dingliches Recht darstellt,”®® so ist die
Anwendung der doctrine of notice nur folgerichtig. Denn auch hier
wird ein potenziell dingliches Recht vor dem bosgldubigen Inhaber
eines spateren Rechts geschiitzt. Wird festgestellt, dass der neue FEi-
gentiimer Kenntnis von der Mietvereinbarung hatte, so muss er zum
einen die Inbesitznahme durch den Mieter zulassen und zudem die
notwendige Mitwirkung bei Registrierung des Mietrechts im Grund-
buch gewihren.

761 Siehe § 2D.IV.

762 Kain v Khan 1986 (4) SA (C) 251 (255); Kessoopersadh en ‘'n ander v Essop en
‘n ander 1970 (1) SA (A) 265 (278); Total South Africa (Pty.) Ltd. v Xypteras and
another 1970 (1) SA (T) 592 (598).

763 Auferst kritisch dazu Sonnekus, TSAR 1987, S. 223 (236): ,, A contract of letting
and hiring should in principle create obligations between parties and should not
create real rights. Most authorities justify this departure from principle in South
African law by reference to the adagium "huur gaat voor koop’. Although the
adagium was received from Roman-Dutch law, it is questionable whether all the
Roman-Dutch writers adhered to the view that the lessee acquires some real right
to the leased property. It might prove to be yet another case of confused classifica-
tion in South African law and that the “passport” provided by the Dutch adagium
actually clouded the true character of the right of the lessee and contributed to the
faulty classification of a personal right as a real right.” Siehe dazu die Diskussion
unter § 2D.IV.
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ITII. Schlussfolgerung

Die zu Beginn dieses Abschnitts angesprochene Pyramide, welche die
dinglichen Rechte hierarchisch iiber den perscnlichen Rechten ein-
ordnet,”®* bedarf durch die doctrine of notice sicher keiner grundsitzli-
chen Neustrukturierung dergestalt, dass personliche Rechte auf die
gleiche Ebene gehoben werden. Die doctrine ist ein auf Billigkeitsrecht
basierender Ausnahmetatbestand und in der iiberwiltigenden Mehr-
zahl der Fille wird sich das dingliche Recht gegeniiber dem personli-
chen Recht weiterhin durchsetzen. Und doch fiihrt diese Ausnahme
dazu, dass an der Allmachtstellung der Sachenrechte mit rauer Hand
gekratzt wird.

Die personlichen Rechte, welche in der Regel in einem dinglichen
Recht miinden, erhalten bei entsprechender Kenntnis des Inhabers
des spiteren Rechts eine Art Schutzschild, der sie selbst gegen das ei-
gentlich hoherwertige Eigentum schiitzt. Dieser Schutzschild ist nicht
etwa Ausfluss dogmatischer Stringenz, sondern ganz im Gegenteil
fufSt er auf Billigkeit. Die aus dem englischen Recht entlehnte equity
fiihrt im Rahmen der doctrine of notice tatsdchlich dazu, dass zum Teil
unbillige und willkiirliche Ergebnisse vermieden werden. Ohne den
Riickgriff auf dieses Institut kime es etwa bei doppelten oder vielfa-
chen Verkaufen von Grundstiicken fiir die Erlangung des Eigentums
darauf an, wer als erstes die Registrierung vornimmt. Missbrauch und
Korruption wiren Tiir und Tor gedffnet.

Dariiber hinaus verdient der bosgldubige Rechtsinhaber nicht den
Schutz der Rechtsordnung. Besteht bei Erlangung des Eigentums die
Kenntnis, dass dieses Eigentum nicht unbelastet ist, so miissen die
Konsequenzen entweder akzeptiert werden oder es muss sich bei
demjenigen schadlos gehalten werden, mit dem tatsdchlich kontra-
hiert wurde. Im Falle des doppelten Verkaufs sollte dieser Gedanke
dazu fiihren, dass der Inhaber des spéteren Rechts zu keinem Zeit-
punkt selbst Eigenttimer wird, gleichviel, ob er im Grundbuch als sol-
cher eingetragen ist oder nicht.

Jedoch kommt man bei der Analyse eines lediglich auf Billigkeitsrecht
basierenden Instruments nicht ohne Kritik aus. Der Ansatzpunkt fiir
diese Kritik ist das Abstraktionsprinzip. Es wurde bereits hinreichend
diskutiert, dass auch in Siidafrika - nach einigen Ungereimtheiten
diesbeziiglich in der Rechtsprechung - die Trennung und Abstrakt-
heit von schuldrechtlichem und dinglichem Rechtsgeschift vollzogen
wird.”¢® Gewdhrt man nun dem Inhaber eines personlichen Rechts, die

764 Siehe § 3.
765 Siehe § 2B.I.
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Entstehung eines dinglichen Rechts zuungunsten eines anderen zu
blockieren, so verstofst dieser Ansatz gegen das Abstraktionsprinzip.
Denn der Grund, warum eine solche Blockade moglich ist, stellt auch
fiir den blockierten Rechtserwerber die Causa dar. Hétte er ein friithe-
res personliches Recht, so stiinde dem dinglichen Rechtserwerb nichts
im Wege. Insofern beeinflusst etwa der Kaufvertrag das dingliche
Vollzugsgeschift. Mithin kann nicht mehr von einer Abstraktheit zwi-
schen Causa und dinglichem Rechtsgeschift gesprochen werden. Feh-
lende Stringenz bei der Anwendung von Rechtsprinzipien fordert
stets ein schwerwiegendes Opfer: die Rechtssicherheit. Strukturprin-
zipien wie das Abstraktionsprinzip dienen unter anderem als Orien-
tierung bei der Losung schwieriger Rechtsfragen. Tastet man deren
Geltung bewusst an, so verlieren sie an Autoritdt und Authentizitat.
Daher sollten Ausnahmen, die auf Billigkeit fuien, einen genau defi-
nierten und abgrenzbaren Anwendungsbereich haben, um die Gefahr
eines folgenschweren Dammbruchs zu verhindern.

Zudem sollte es gute Griinde geben, warum eine Ausnahme gemacht
wird und diese Griinde sollten nicht nur einzelfallbezogen entwickelt
werden, sondern mit Blick auf die Konsequenzen fiir eine abstrakte
Vielzahl von Fillen. Diese Rahmenbedingungen werden im Fall der
doctrine of notice weitestgehend eingehalten. Die Voraussetzungen und
Anwendungsfille sind hinreichend klar abgesteckt und die legitimen
Griinde fir die Formulierung dieser Ausnahme wurden vorstehend
erortert. Die Gefahr eines Dammbruchs oder eines nachhaltigen Auto-
ritatsverlusts fiir das Abstraktionsprinzip besteht mithin bisher nicht
bzw. nicht in einem MafSe, welches die Griinde fiir die Hinnahme der
doctrine of notice tiberwiegt. Allerdings sollte zum Schutze der Rechts-
sicherheit einer Offnung des Anwendungsbereichs fiir solche person-
lichen Rechte, die nicht in einem dinglichen Recht miinden, wider-
sprochen werden. Die Grenzen wiirden im Falle der Zulassung einer
entsprechenden Liberalisierung der Anwendung verschwimmen und
es wire nicht oder nur schwer vorhersehbar, wie ein Streitfall letztlich
rechtlich entschieden wird.

Die Abgrenzung zwischen dinglichen und persolichen Rechten ist
und bleibt relevant, daran dndert auch die doctrine of notice nichts. Sie
fordert die Notwendigkeit einer Abgrenzung sogar insofern, als in der
Regel nur solche personlichen Rechte in Bezug auf eine Immobilie ge-
schiitzt sind, die letztlich zur Ubertragung eines dinglichen Rechts
fihren. Der konkrete Fall, dass ein unregistriertes Recht, dessen ding-
licher Charakter nicht feststeht, gegentiber einem neuen Eigentiimer
einzutragen war und dieser sich der Kooperation verweigert, ist zwar
mutmafslich bisher vor siidafrikanischen Gerichten nicht aufgetreten,
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er ist jedoch gut vorstellbar. In diesem Fall kdme es jedoch nur dann
auf den dinglichen Charakter etwa der potenziellen Dienstbarkeit an,
wenn die doctrine of notice ausschliefslich iura in personam ad rem ac-
quirendam schiitzt. Auf diesem Gebiet gab es - wie aufgezeigt - in der
jingeren Vergangenheit eine Tendenz der siidafrikanischen Gerichte,
den Anwendungsbereich der doctrine of notice auch auf bestimmte
sonstige personliche Rechte zu erweitern. Hier liegt mithin ein weite-
rer Grund, die doctrine of notice nicht gegentiber jeder beliebigen Art
von personlichen Rechten zu 6ffnen. Letztlich wiirde es ansonsten auf
die einzelfallorientierte Entscheidung des Richters und die aus seiner
Sicht billige und gerechte Losung ankommen.

Festzuhalten ist, dass die stidafrikanische Rechtsordnung in bestimm-
ten Fillen bereit ist, den Nimbus der unantastbaren dinglichen Rechte
zu durchbrechen. Dies wird durch die Existenz der doctrine of notice
sowie die jiingste Tendenz der Gerichte belegt, ihren Anwendungsbe-
reich eher auszuweiten als einzuschrdnken. Fiir die Abgrenzung zwi-
schen dinglichen und personlichen Rechten an Immobilien konnte die
doctrine of notice eine restriktive Haltung bei der Anerkennung neuer
dinglicher Rechte zur Folge haben. Denn auch personliche Rechte ge-
niefSen gegentiber dinglichen Rechten in bestimmten Situationen den
Schutz der Rechtsordnung. Allerdings wiirde dieses Argument in-
sofern zu kurz greifen, als zwar klassische Anwendungsfille der
doctrine anerkannt sind und auch konsequent von den Gerichten um-
geselzt werden. Allerdings gibt es bisher keine Prdzedenz fiir solche
Fille, in denen der Charakter des infrage stehenden Rechts noch nicht
feststeht. Ob die Gerichte im Wege der Billigkeit solchen personlichen
Rechten Schutz gewihren, die zwar einer Dienstbarkeit dhneln, je-
doch nicht alle hergebrachten Voraussetzungen erfiillen, um den Sta-
tus eines dinglichen Rechts zu erlangen, ist mehr als fraglich. Insofern
taugt die doctrine of notice nicht als Argument fiir eine restriktive
Handhabung bei der Anerkennung dinglicher Rechte. Zum Schutze
der Rechtssicherheit sollte zudem die hier vorgenommene Durchbre-
chung des Abstraktionsprinzips nicht auf die Spitze getrieben wer-
den. Es ist somit zu fordern, dass lediglich solche personlichen Rechte
den Schutz der doctrine of notice genielen, die zur Erlangung eines
dinglichen Rechts berechtigen.

E. Ausnahmsweise Registrierung personlicher Rechte

Der Deeds Registries Act schreibt in sec. 63 Abs. 1 grundsitzlich vor,
dass personliche Rechte nicht registrierbar sind. Dieser Grundsatz
kennt jedoch Ausnahmen, welche sich zum Teil ebenfalls aus Abs. 1
ergeben und zum Teil als Ausfluss einer stindigen Registerpraxis ent-
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standen sind. Die Moglichkeit der Registrierung personlicher Rechte
wirft eine Reihe von Fragen auf: Welche personlichen Rechte kbnnen
registriert werden? Erlangen die personlichen Rechte durch die Regi-
strierung dinglichen Charakter? Welche Folgen hat die versehentliche
Registrierung eines personlichen Rechts, welches nicht unter die an-
erkannten Ausnahmetatbestinde zur Registrierung fallt? Diesen Fra-
gen wird im Folgenden nachgegangen.

1. Anerkannte Ausnahmen

Neben der explizit in sec. 63 Abs. 1 Hs. 2 DRA vorgesehenen Aus-
nahme von dem Grundsatz, dass personliche Rechte nicht registriert
werden kénnen, wird zudem ein genauerer Blick auf die Frage gewor-
fen, ob die Registrierung von iura in personam ad rem acquirendam, also
solchen personlichen Rechten, die infolge der Registrierung dingli-
chen Charakter erlangen, eine weitere Ausnahme von diesem Grund-
satz darstellt.

1. Ergidnzende Bedingungen

Zunichst gibt sec. 63 Abs. 1 Hs. 2 DRA vor, dass solche personlichen
Rechte registriert werden konnen, die nach der Meinung des Regi-
sterbeamten eine ergidnzende oder sonst unterstiitzende Bedingung
fur das registrierbare dingliche Recht darstellen.”®® Zu den Auswir-
kungen der Registrierung auf die Natur der Rechte schweigt der
Deeds Registries Act. Diese Ausnahme zur mangelnden Registrierungs-
fahigkeit personlicher Rechte besteht nicht bereits seit Inkrafttreten
des DRA im Jahre 1937, sondern wurde spéter infolge einer stindigen
Rechtsprechungspraxis eingefiigt.”s”

766 (...) a deed (...) may be registered if, in the opinion of the registrar, such condition is
complementary or otherwise ancillary to a registrable condition or right contained or con-
ferred in such deed.”

767 Sec. 10 des General Law Amendment Act 62 aus 1973 - siehe dazu van der Mer-
we, SALJ 119 (2002), S. 802 (810-812). Vor Einfiigung der Ausnahme hat z.B. die
Orange Free State Provincial Division des Supreme Court in Ex parte Geldenhuys
1926 OPD 155 (165f.) entschieden: ,, This direction of the will therefore does not consti-
tute a real right and is not per se registrable. And yet it is intimately connected with a
direction which is registrable, as already decided. If the direction as to the time of the par-
tition and the drawing of lots were registered, without the direction as to the payment of
the £200, the result would be an incorrect representation, and an imperfect picture of the
testamentary direction, which would be most misleading to strangers who may purchase
undivided shares from the children before the partition takes place. It seems to me therefore
that in the special circumstances of the ease the difficulty can only be solved by registering
the entire clause of the will.”
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Die Ausnahmen zur Unregistrierbarkeit personlicher Rechte fithren
freilich nicht dazu, dass diese per se registrierungsfahig sind.”®® Wann
personliche Rechte eine ergianzende oder sonst unterstiitzende Bedin-
gung fiir das registrierbare dingliche Recht”s® darstellen, wird in der
siidafrikanischen Jurisprudenz nicht anhand von abstrakten Kriterien,
sondern im Wege einer einzelfallbezogenen Bewertung ermittelt.770
Dies ist insofern auch unproblematisch, als die unstreitg personlichen
Rechte durch die Registrierung im Zuge der sec. 63 Abs. 1 DRA nicht
zu dinglichen Rechten aufsteigen, sondern ihren Charakter als rein
personliche Rechte beibehalten.””? Die Registrierung hat somit nicht
ipso iure konstitutive Wirkung in Hinblick auf die Begriindung neuer
dinglicher Rechte.

Es stellt sich in diesem Zusammenhang jedoch die Frage, ob solche
personlichen Rechte, die durch Registrierung zu einem dinglichen
Recht aufsteigen (iura in personam ad rem acquirendam), durch die Ein-
tragung als ergidnzende oder unterstiitzende Bestimmungen i.S.v.
sec. 63 Abs. 1 DRA den Rechtscharakter eines dinglichen Rechts er-
werben.””2 Dies wiirde dazu fiithren, dass quasi beildufig dingliche
Rechte entstehen, ohne dass dies von den Parteien notwendig gewollt
ist.””? Diese Sichtweise bzw. Handhabung ist jedoch entschieden abzu-

768 Low Water Properties (Pty.) Ltd. and another v Wahloo Sand CC 1999 (1) SA
(SEC) 655 (662) - zustimmend Mbodla, SAL]J 116 (1999), 485 (487f.).

769 Im englischen Original heif3t es in sec. 63 Abs. 1: ,,No deed, or condition in a deed,
purporting to create or embodying any personal right, and no condition which does not
restrict the exercise of any right of ownership in respect of immovable property, shall be
capable of registration: Provided that a deed containing such a condition as aforesaid may
be registered if, in the opinion of the registrar, such condition is complementary or other-
wise ancillary to a registrable condition or right contained or conferred in such deed.”

770 In Denel (Pty.) Ltd. v Cape Explosive Works Ltd. and another 1999 (2) SA (T)
419 (438) wird zur Bestimmung der Bedeutung der Vorschrift des sec. 63 Abs. 1
DRA auf ein Worterbuch zuriickgegriffen: , According to Funk and Wagnall New
Practical Standard Dictionary ancillary means ‘subordinate; auxiliary; subservient’.
(...). Complementary is defined in the same dictionary as follows: ‘1. Serving as a com-
plement: helping to constitute a whole or to supply a lack; completing; complemental. 2.
Mutually providing each other’s needs”.”

771 Low Water Properties (Pty.) Ltd. and another v Wahloo Sand CC 1999 (1) SA
(SEC) 655 (662); Ex parte Menzies et Uxor 1993 (3) SA (C) 799 (806); Nel N.O. v
Commissioner of Inland Revenue 1960 (1) SA (A) 227 (235); Ex parte Geldenhuys
1926 OPD 155 (165f.).

772 Mit dieser Frage auseinandergesetzt wurde sich u.a. in: Vansa Vanadium SA
Ltd. v Registrar of Deeds and others 1997 (2) SA (T) 784 (797); Lorentz v Melle and
others 1978 (3) SA (T) 1044 (1054f.); De Jager v Sisana 1930 AD 71 (84f.); Registrar
of Deeds (Transvaal) v The Ferreira Deep Ltd. 1930 AD 169 (180).

773 Insofern weifdt Mbodla richtigerweise darauf hin, dass die im Zusammenhang
mit sec. 63 Abs. 1 DRA wichtigste Entscheidung nicht die zwischen personlichen
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lehnen. Es war nicht die Intention des Gesetzgebers, durch die Einfii-
gung der Ausnahme in sec. 63 Abs. 1 Hs. 2 DRA willkiirliche Ergeb-
nisse zu produzieren. Hintergrund der Vorschrift ist vielmehr eine
Problemstellung, die im Zusammehang mit (Grund-)Dienstbarkeiten
auftritt. Die Maxime servitus in faciendo consistere nequit beschreibt die
grundsiltzliche Passivitdt von Dienstbarkeiten, d.h. der Inhaber des
dienenden Grundstiicks kann nur zur passiven Duldung zugunsten
des Eigenttimers des dominanten Grundstiicks verpflichtet werden
und ihm kann keine eigene aktive Handlungspflicht auferlegt wer-
den.””* Gleichwohl trat hédufig der praktische Fall auf, dass die Dienst-
barkeit mit einer aktiven Handlungspflicht des Inhabers des dienen-
den Grundstiicks verbunden wurde. In den Fillen Schwedhelm v
Hauman™> und Van der Merwe v Wiese”® ging es jeweils um eine
Grunddienstbarkeit, die es dem Figentiimer des dominanten Grund-
stiicks erlaubte, das dienende Grundstiick zu betreten, um dort von
einem Brunnen oder einer sonstigen Wasserquelle zu schopfen (ser-
vitus aquaehaustus).””7 Diese Dienstbarkeit sollte zusammen mit zusétz-
lichen Verpflichtungen fiir den dienenden Eigentiimer registriert
werden, die diesem im Wesentlichen die Wasserbeschaffung und In-
standhaltung der eingerichteten Rohrleitungen auferlegten.””® Dar-
tiber, dass solche Verpflichtungen zwar auf schuldrechlicher, aber
nicht auf dinglicher Ebene vereinbart werden konnen, folglich also,
dass der oben beschriebenen Passivitits-Grundsatz eingehalten wer-
den muss, herrscht in der siidafrikanischen Jurisprudenz weitestge-
hend Finigkeit.””? Um eben auch die Moglichkeit zu haben, entspre-

und dinglichen Rechten, sondern zwischen ius in personam und ius in personam ad
rem acquirendam ist - SAL] 116 (1999), 485 (487f.).

774 Siehe Anwendungsbeispiele unter § 3F.I. Allgemein de Waal, in: Southern
Cross, S. 785 (799-803).

7751947 (1) SA (E) 127.

7761948 (4) SA (C) 8.

777 Siehe zur servitus aguachaustus Hall/ Kellaway, Servitudes, S. 102f.

778 Siehe jeweils a.a.O. auf der ersten Seite die Sachverhaltsangaben.

77% De Waal, in: Southern Cross, S. 785 (799-803); Hall/Kellaway, Servitudes,
S.136; Jordan, SALJ 75 (1958), S. 181 (181-188); van der Merwe, SALJ 119 (2002),
S. 802 (811). Lediglich der grofse romisch-hollandische Jurist Johannes Voet vertrat
die Meinung, dass es eine einzige Ausnahme zu diesem Grundsatz gibe, namlich
die sog. Dienstbarkeit der Biirdentragung (servitus oneris ferendi), wonach der Ei-
gentiimer des dienenden Grundstiicks die Pflicht hat, eine gemeinsame Wand
oder eine sonstige gemeinsame Stiitze instand zu halten - Voet, Commentary,
S.439: ,The special point about it, which makes it serious beyond other servitudes, is that
the owner of the servient tenement is bound not merely to suffer but also to do something,
namely to repair the party-wall or pillar, and to make it equal for always to the task of
carrying the burden eitehr by shoring or by renewal.” Siehe dazu de Waal, in: Das ro-
misch-holléndische Recht, S. 567 (585f.); ders. in: Southern Cross, S. 785 (799f.) De
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chende Vereinbarung schuldrechtlicher Natur der Vollstandigkeit
halber im Grundbuch zu registrieren, wurde sec. 63 Abs. 1 DRA um
einen Halbsatz ergianzt.

Daraus folgt, dass der Vertragspartner und urspriingliche Eigentiimer
des dienenden Grundstiicks aus dem Vertrag ganz normal verpflich-
tet ist, die ihm obliegenden Handlungen vorzunehmen, jedoch nicht
auch automatisch der Rechtsnachfolger, gleichviel, ob das personliche
Recht registriert wurde oder nicht.”3 Eine Bindung des Rechtsnach-
folgers kommt nur dann in Betracht, wenn dieser die entsprechenden
Pflichten explizit akzeptiert.”8? Eine weitere Moglichkeit der Bindung
des Rechtsnachfolgers an die aktive Handlungspflicht wird fiir den
Fall diskutiert, dass dieser das Grundstiick in positiver Kenntnis aller
der Grunddienstbarkeit anhaftenden Umstdnde und somit auch der
schuldrechtlichen aktiven Handlungspflichten erwirbt./s? Dies wire
ein weiterer Anwendungsfall der doctrine of notice fiir ein personliches
Recht, welches nicht bei Registrierung zu einem dinglichen Recht auf-
steigt und ist als solcher abzulehnen.”s® Man wiirde dem personlichen
Recht, welches als Erganzung des dinglichen Rechts mitregistriert
wird, einen zu prominenten Status und quasi-dinglichen Charakter
verleihen, wenn man die docirine of notice in diesem Fall anwenden
wiirde. Vielmehr sollte die Registrierung nicht dazu fiihren, dass sich
der Eigentiimer des dominanten Grundstiicks aus der Verantwortung
fur die Verhandlung von persénlichen Rechten gegeniiber neuen
Grundstiickseigentiimern und somit neuen Vertragspartnern stehlen
kann, indem er sie als Bedingung fiir eine Dienstbarkeit eintragen
lasst.

Im Lichte dieser Dynamik sollte die Erweiterung der sec.63
Abs.1 DRA bewertet werden und dieser Ausgangsfall der aktiven
Handlungspflichten im Zusammenhang mit einer Dienstbarkeit sollte
als Mafsstab fiir die Anwendung der Ausnahme fungieren. Damit ist
ausgeschlossen, dass beliebige, nicht im Zusammenhang mit dem
dinglichen Recht stehende personliche Rechte registriert werden. Es
bedarf eines inneren Zusammmenhangs, der es nach den Geselzen

Waal lehnt diese Ansicht jedoch ab (a.a.O.): ,, Voet probably interpreted the contents of
this servitude incorrectly. There is also no sign that Voet received support for this inter-
pretation from any other Roman-Dutch author.”

780 Van der Merwe, SALJ 119 (2002), S. 802 (811).

781 Low Water Properties (Pty.) Ltd. and another v Wahloo Sand CC 1999 (1) SA
(SEC) 655 (664).

782 De Waal, in: Southern Cross, S. 785 (803 Fn. 149); van der Merwe, SAL] 119
(2002), S. 802 (811).

78 Siehe Argumente fiir eine restriktive Praxis bei der Anwendung der doctrine of
notice unter § 3D.I11.
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der Logik vorschreibt, dass das personliche Recht zusammen mit dem
dinglichen Recht im Grundbuch aufgefiihrt wird. Das Aussparen der
schuldrechtlichen Verpflichtungen muss ein Gefiihl der Unvollkom-
menheit und Liickenhaftigkeit hervorrufen, welches es nicht zulédsst,
die Registrierung ohne entsprechenden Hinweis auf das personliche
Recht vorzunehmen.

Dariiber hinaus kann das mitregistrierte personiche Recht in keinem
Fall durch die Registrierung dinglichen Charakter erlangen und die
doctrine of notice darf ebenfalls nicht zur Anwendung kommen, um zu
verhindern, dass das personliche Recht quasi-dinglichen Charakter
erhalt. Beinahe von selbst versteht sich in diesem Zusammenhang,
dass versehentlich bzw. zu Unrecht registrierte personliche Rechte,
d.h. solche, die nach den aufgezeigten Mafistaben nicht ergianzend
oder sonst unterstiitzend fiir das dingliche Recht wirken, keinen ding-
lichen Charakter durch die Registrierung erlangen.

Es dréangt sich nach alledem die Frage nach der grundsétzlichen Not-
wendigkeit der Erweiterung des DRA um eine Vorschrift, die die Re-
gistrierung personlicher Rechte erlaubt, nachdriicklich auf. Es scheint
fragwiirdig, ob das Streben nach Vollstindigkeit und Ubersichtlich-
keit es rechtfertigt, dass durch eine interpretationsoffen formulierte
Vorschrift eine Vielzahl von Problemen konstruiert wird, die sich im
Anschluss an die Registrierung personlicher Rechte stellen. Durch die
Registrierung erfolgt keine Erweiterung der Rechtswirkung des per-
sonlichen Rechts dergestalt, dass es etwa auch gegentiber Rechtsnach-
folgern gilt. Ferner konnte durch eine Mitregistrierung personlicher
Rechte insofern Rechtsunsicherheit erzeugt werden, als es - insbeson-
dere im Falle aktiver Handlungspflichten im Zusammenhang mit ei-
ner Grunddienstbarkeit - zu Unklarheiten dahingehend kommt, wel-
cher Teil der registrierten Urkunde das dingliche und welcher das er-
gianzende personliche Recht betrifft. Zumindest eine entsprechend
klare Kennzeichnung im Register ist somit unbedingt angezeigt.

2. lura in personam ad rem acquirendam

Uber die personlichen Rechte, welche ein Recht zur Erlangung eines
dinglichen Rechts verleihen und somit infolge der Registrierung ding-
lichen Charakter erlangen, wurde im Zusammenhang mit der Aus-
nahme in sec. 63 Abs. 1 Hs. 2 DRA bereits gesprochen. Es stellt sich
dariiber hinaus allerdings die Frage, ob diese Gruppe grundsitzlich
eine Ausnahme von der Regel darstellt, dass keine personlichen Rech-
te registriert werden dirfen. Denn technisch gesehen sind diese Rech-
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te vor der Registrierung lediglich personlicher Natur und erlangen
erst durch den Akt der Registrierung ihrern dinglichen Charakter.

So schrieb CJ De Villiers in Regiser of Deeds (Transvaal) v The Ferreira
Deep Ltd.7# in dieser Hinsicht: ,, That personal rights, jura in personam,
are not capable of registration is a truism. (...). But that does not apply to the
class of personal rights which are known as jura in personam ad rem ac-
quirendam (...). This class of right (...) is a personal right until registration,
when it is converted into a real right by such registration.” Diese Auf-
fassung fand in der Folge in Rechtsprechung und Literatur einige An-
hinger.”® Der damit beschriebene Sachverhalt konnte bspw. wie folgt
lauten: A und B schliefsen einen Kaufvertrag iiber das Grundstiick des
A ab. Durch den Kaufvertrag erlangt B das Recht, die Ubertragung
des Eigentums an dem Grundstiick von A zu verlangen. Dieses Recht
ist rein personlicher Natur und darauf gerichtet, dass mit Vollzug des
Ubertragungsaktes ein dingliches Recht zugunsten des B entsteht. In
dem Moment, wo die Eintragung im Register stattfindet, erlischt das
personliche Recht und das dingliche Recht Eigentum entsteht. Das
vormalige Recht des B, die Eigentumsiibertragung von A zu verlan-
gen, wird als ius in personam ad rem acquirendam bezeichnet, was wort-
lich tibersetzt so viel wie ,,Recht gegeniiber einer Person zum Erwerb
einer Sache” bedeutet.

Doch stellt diese bestimmte Art von Rechten tatsédchlich eine Aus-
nahme von dem Prinzip dar, dass personliche Rechte nicht registriert
werden kénnen? Der Grund, warum B in dem Beispiel Eigentiimer
des Grundstiicks wird, ist der Ubertragungsakt, welcher durch die
Registrierung der Ubertragungsurkunde vollzogen wird und nicht
etwa die Registrierung eines zuvor personlichen Rechts.” In den al-
lermeisten Fillen wird der Registrierung eines dinglichen Rechts an
einem Grundstiick eine darauf gerichtete schuldrechtliche Einigung
vorangehen. Insofern von einer , Ausnahme” zu sprechen, ergibt
schon deswegen keinen Sinn, als damit die Regel beschrieben wird
und einer Ausnahme grundsitzlich eine gewisse Besonder- oder Ei-
genheit inharent ist.

7841930 AD 169 (180).

785 Ex parte Menzies et Uxor 1993 (3) SA (C) 799 (806); Odendaalsrus Gold, Gene-
ral Investments and Extensions Ltd. v Registrar of Deeds 1953 (1) SA (O) 600 (602,
608); Ex parte Zunckel 1937 NPD 295 (297f.); Nel, Jones’ Conveyancing, S. 208;
van der Merwe, Sakereg, S. 85-87; ders. Things, S. 74.

78 So auch Badenhorst/Coetser, De Jure 24 (1991), S. 375 (378); Baden-
horst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 67, van der Merwe, Things, S. 75f.
Fn.17.
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Dieser Fall unterscheidet sich zudem fundamental von dem zuvor be-
schriebenen des ergidnzenden personlichen Rechts, welches als solches
neben einem unstreitig dinglichen Recht mitregistriert wird. In An-
wendungsfillen der sec. 63 Abs. 1 DRA wird ndmlich der Charakter
des personlichen Rechts nicht angetastet und es erlischt nicht mit der
Registrierung, sondern bleibt wie bisher als personliches Recht weiter
bestehen. Es ist letztlich kein inhaltliches Problem, ob man in dem Fall
der iura in personam ad rem acquirendam eine anerkannte Ausnahme
von der grundsitzlichen Unregistrierbarkeit personlicher Rechte sieht
oder nicht. Vieles spricht dagegen, allerdings entstehen durch diesen
Konflikt keine praktischen oder theoretischen Noéte. Es ist namlich un-
streitg, dass das personliche Recht erlischt und ein dingliches Recht
entsteht bzw. tibertragen wird. Die Frage nach dem Charakter des
personlichen Rechts nach der Registrierung stellt sich somit tiber-
haupt nicht. Der Streit dartiber, ob nun eine weitere Ausnahme der
grundsitzlichen Unregistrierbarkeit personlicher Rechte vorleigt, ist
somit letzlich ein Scheingefecht ohne sachlichen Gehalt.

3. Sonstige

Neben den erwidhnten (vermeintlichen) Ausnahmen sieht sec. 63
Abs. 2 DRA zudem vor, dass das Verbot der Registrierung personli-
cher Rechte aus Abs. 1 insbesondere nicht fiir Bedingungen in Hypo-
thekenanleihen oder Mietvereinbarungen gilt.”#” Das bedeutet, dass in
diesen Fillen ohne die sonst notwendige innere Verbundenheit zwi-
schen dinglichem und personlichem Recht eine Mitregistrierung des
personlichen Rechts vorgenommen werden kann. Auch diese person-
lichen Rechte erlangen durch die Registrierung freilich keinen dingli-
chen Charakter.78

Eine weitere Besonderheit, die in diesem Zusammenhang Erwahnung
finden sollte, ist die Erfassung von bestimmten Ratenkaufvertrigen
tiber Grundstiicke zu Wohnzwecken’® im Deeds Registry. Der Ali-

787 Dariiber hinaus verweist sec. 63 Abs. 2 auf sec. 3 Abs. 1 lit. (c) und (p) DRA.
Dort geht es insbesondere um staatliche Gewghrungen sowie die Vermietung von
Grundstiicken durch den Staat und zudem weitere Formen der Miete (,,notarial
leases, sub leases, and cessions of leases or of sub-leases, of land, and notarial cessions of
underhand leases or sub-leases of land, (...) and notarial amendments of such leases and
sub-leases, and notarial renewals and notarial cancellations of such leases and sub-leases
and notarial releases of any part of the property leased”).

788 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, 5.67; van der Merwe, Sakereg,
S. 84; ders. Things, S. 73.

78 Voraussetzungen sind mehr als zwei Raten und eine Laufzeit von iiber einem
Jahr - sec. 1 Abs. 1 Alienation of Land Act.
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enation of Land Act’®® schreibt diese in sec. 20 vor. Zu beachten ist, dass
es sich hierbei nicht um eine Registrierung, sondern um eine Erfas-
sung des Kaufvertrags (recording of contract) handelt”?! Infolge einer
solchen Erfassung, die innerhalb von drei Monaten nach Abschluss
des Ratenkaufvertrags durch den Verkaufer veranlasst werden muss,
erlangt der Kaufer, welcher erst mit Zahlung der letzten Rate Eigen-
tiimer wird, eine prioritdare Stellung, die dem Figentum schon sehr
nahekommt. Thm werden sowohl bei einem Verkauf des Grundstiicks
im Rahmen der Zwangsvollstreckung als auch bei einer Insolvenz des
Verkaufers Vorzugsrechte eingeraumt.”? Man kann also davon spre-
chen, dass dem Kéaufer mit dem Abschluss des Kaufvertrags trotz Ei-
gentumsvorbehalts des Verkaufers bereits eine gesicherte Rechtsposi-
tion zusteht, welche durch die Erfassung im Register geschiitzt wird.
Die Bezeichnung dieses Rechts als Anwartschaftsrecht liegt nahe. Es
verwundert nicht, dass dieses Anwartschaftsrecht in Stidafrika bereits
dann als vollwertiges dingliches Recht anerkannt wird, wenn die Er-
fassung im Register vorgenommen wurde.”?

Schliefslich diskutiert van der Merwe eine weitere Gruppe von Rechten
als ausnahmsweise registrierbare personliche Rechte.”** Die onera
realia sind personliche Rechte, welche durch die Registrierung eben-
falls dinglichen Charakter erlangen.” Welche Rechte jedoch konkret
unter diese Bezeichnung zu fassen sind, ist unklar. Van der Merwe be-
schreibt sie als Reallasten germanischen Ursprungs, welche dem
Grundstiickseigentiimer infolge seiner Stellung als Eigentiimer be-
stimmte personliche Pflichten, wie eine (jahrliche) Zahlung an einen
Dritten”® oder auch die Entwicklung bzw. Bestellung des Grund-

790 68 aus 1981.

71 Van der Merwe spricht von einer Vor-Registrierung (,Pre-Registration”) SAL]J
119 (2002), S. 802 (812f.).

792 Siehe sec. 20 Abs. 5 und 22 Alienation of Land Act. Zusammenfassend van der
Merwe, SAL] 119 (2002), S. 802 (812f.); van Rensburg/Treisman, Alienation of
Land Act, S. 151-159.

7% Van der Merwe, SALJ 119 (2002), S. 802 (813): , From the foregoing it is clear
that this statutory right of the purchaser embodies all the main characteristics of a
real right, namely protection against third parties, preference on insolvency and
the application of the prior in tempore principle. Thus another real right sui gene-
ris was born out of the need to improve the disadvantageous position of a certain
category of persons.” Zustimmend Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Proper-
ty, S. 69.

7% Van der Merwe, Things, S. 75; ders. SAL] 119 (2002), S. 802 (813).

795 Van der Merwe, a.a.O.

7% Nel N.O. v Commissioner for Inland Revenue 1960 (1) SA (A) 227 (232f.); Reg-
istrar of Deeds (Transvaal) v The Ferreira Deep Ltd. 1930 AD 169 (180); Ex parte
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stiicks in einer bestimmten Weise,”” auferlegen.”® Es scheint sich bei
den onera realia mithin um solche Rechte zu handeln, die dem Eigen-
timer aktive Handlungspflichten auferlegen. Im Bereich der Dienst-
barkeiten wurde bereits erldautert, dass Rechte, die eine aktive Hand-
lungspflicht begriinden, in der Regel als perscnliche Rechte neben der
eigentlichen Dienstbarkeit mitregistriert werden.”® Und auch bei sol-
chen Einschrankungen, die das Eigentum selbst bzw. dessen Aus-
tibung betreffen, kann zumindest dartiber diskutiert werden, ob diese
tatsdachlich - wie van der Merwe anregt - durch die Registrierung ding-
lichen Charakter erlangen. Die Gerichte zeigen sich zumindest zu-
riickhaltend in dieser Hinsicht.8% Fiir den Fall, dass die onera realia tat-
sdchlich durch die Registrierung zu dinglichen Rechten aufsteigen,
handelt es sich tatsdchlich um eine eigene Ausnahme von dem
Grundsatz der Unregistrierbarkeit personlicher Rechte. Der Unter-
schied zu der Handhabung der iura in personam ad rem acquirendam
liegt darin, dass bei diesen infolge der Registrierung ein schuldrechtli-
cher Anspruch auf Einrdaumung oder Ubertragung eines dinglichen
Rechts erlischt und ein dingliches Recht entsteht. Bei den onera realia
wiirde das gleichlautende personliche Recht durch die Registrierung
hingegen in ein dingliches Recht umgewandelt. Doch auch dann,
wenn diese Rechte nicht durch die Registrierung in ihrem
Rechtscharakter verdndert werden, ldge hier eine Ausnahme.

Das grofse Problem ist jedoch die Unbestimmtheit dieser Gruppe von
Rechten. Einzig in Registrar of Deeds (Transvaal) v The Ferreira Deep
Ltd. 8 wird der Begriff onera realia explizit verwendet. Auch van der
Merwe gibt zu, dass es kaum eine einheitliche Klassifizierung gibt und

Geldenhuys 1926 OPD 155 (156-161); Hollins v Registrar of Deeds 1904 TS 603
(604f., 607).

797 In Benoni Town Council v Minister of Agricultural Credit and Land Tenure
1978 (1) SA (T) 978 (979) wurde das Land vom Kléger an den Beklagten unter der
Bedingung iibertragen, dass dort eine afrikaanssche Mittelschule oder sonstige
Bildungseinrichtung entsteht.

798 Van der Merwe, a.a.O.

799 Siehe § 3E.I.1.

800 Tn Nel N.O. v Commissioner for Inland Revenue 1960 (1) SA (A) 227 (232f.)
und auch in Registrar of Deeds (Transvaal) v The Ferreira Deep Ltd. 1930 AD 169
(180) wurde die Frage explizit offengelassen. In Ex parte Geldenhuys 1926 OPD
155 (165f.) wurde die Zahlung von £200 nicht als dingliches Recht anerkannt. In
Benoni Town Council v Minister of Agricultural Credit and Land Tenure 1978 (1)
SA (T) 978 (986-993) wird das Problem um den Rechtscharakter der Bedingung
offensichtlich nicht erkannt oder fiir nicht wichtig genug erachtet, um dem ge-
nauer nachzugehen.

8011930 AD 169 (180).
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die genauen Voraussetzungen unbekannt sind.32 Der Rechtssicherheit
zutrédglich wire es sicher nicht, diese Gruppe von Rechten bei allen in
diesem Zusammenhang bestehenden Unklarheiten als Ausnahmetat-
bestand anzuerkennen. Die bisher veroffentlichten Entscheidungen
ergingen ohne gegenseitige Bezugnahme und unter Berticksichtigung
der jeweiligen Einzelfallumstinde. Insbesondere im Lichte der eher
ablehnenden Haltung der Gerichte, die als onera realia bezeichneten
Beschrankungen des Eigentums als dingliche Rechte anzuerkennen,
kann davon ausgegangen werden, dass alle relevanten Fille von
sec. 63 Abs. 1 DRA abgedeckt werden und es einer eigenen Kategori-
sierung nicht bedarf.

II.  Schlussfolgerung

Die Existenz von Ausnahmetatbestinden zu dem Grundsatz, dass
personliche Rechte in Siidafrika nicht im Liegenschaftsregister einge-
tragen werden diirfen, ruft im ersten Moment die Assoziation hervor,
dass die Unterscheidung zwischen dinglichen und perstnlichen Rech-
ten verwissert wird und vielleicht sogar an Relevanz verliert. Keine
noch so bedeutende Ausnahme stellt die grundsitzliche Bedeutung
der Unterscheidung zwischen Schuld- und Sachenrecht infrage. Al-
lerdings konnte eine entsprechende Registerpraxis die Unterschei-
dung im Einzelfall obsolet machen und die sonst notwendige Trenn-
schéarfe aufweichen.

Fine genauere Betrachtung der Tragweite und rechtlichen Konse-
quenzen der ausnahmsweisen Registrierung personlicher Rechte
zeichnet jedoch ein anderes Bild als das intuitiv assoziierte. Zunéchst
ist der Anwendungsbereich fiir die Ausnahmetatbestiande relativ ge-
ring. Lediglich eng mit dem dinglichen Recht verwobene schuldrecht-
liche Verpflichtungen sowie einige wenige weitere Ausnahmen wer-
den bei der Registrierung berticksichtigt. Solche personlichen Rechte,
die lediglich die Causa fiir den spiteren dinglichen Rechtserwerb dar-
stellen, sind nicht als eigener Ausnahmetatbestand anzuerkennen.
Viel wichtiger ist jedoch, dass sich am Charakter der Rechte als rein
relative Verpflichtung durch die Registrierung nichts dndert. Eine
tiber die blofse Veroffentlichung hinausgehende Wirkung ist nicht zu
verzeichnen. Lediglich der Einheitlichkeit und Vollstindigkeit der re-
gistrierten Urkunden ist diese Praxis zutrédglich.

Faktische Konsequenzen sind freilich nicht auszuschliefSen. Ein Regi-
sterbeamter wird das, was bisher im Grundbuch vermerkt ist, ernst-

802 Van der Merwe, a.a.O.
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nehmen und kaum weitere Rechte eintragen, die den bereils regi-
strierten widersprechen. Diese faktische Wirkung ist real und sollte
nicht unerwahnt bleiben. Gleichwohl wird ein Gericht dem Register
weniger Autoritdt zukommen lassen und bei der Analyse der tatsiach-
lichen Rechtslage nicht blind auf die Eintragungen vertrauen. Dies
ergibt sich bereits daraus, dass Stidafrika einem negativen System in
Form eines Urkundenregisters folgt, welches den tatsdachlichen
Rechtsinhaber anstelle des im Register abgebildeten bevorzugt.s0

Das Schutzniveau fiir personliche Rechte wird durch die Registrie-
rung lediglich faktisch erhoht. Auf theoretischer, rechtlicher Ebene
ergibt sich keine neue Perspektive fiir die Bewertung einer Hierarchie
zwischen dinglichen und personlichen Rechten. Das Bediirfnis fiir ei-
nen wirksamen und trennscharfen theoretischen Ansatz zur Unter-
scheidung von dinglichen und personlichen Rechten wird durch die
teilweise Registrierung personlicher Rechte sogar noch verstarkt. Es
ist beispielsweise bei aktiven Handlungspflichten sowohl im Zusam-
menhang mit Dienstbarkeiten als auch mit dem Eigentum (onera
realia) von grofster Bedeutung, genau zwischen dinglichem Recht und
mitregistrierter schuldrechtlicher Verpflichtung zu unterscheiden.
Wenn namlich das Grundbuch fiir den Eigentiimer die Verpflichtung
vorsieht, das Grundstiick in einer bestimmten Art und Weise zu be-
stellen, so ist es fiir den Rechtsnachfolger von zentraler Bedeutung, ob
diese Verpflichtung nur gegentiber dem bisherigen Eigentiimer oder
abstrakt fiir jeden kiinftigen Rechtsnachfolger gilt. Gleiches gilt fiir
Inhaber einer Grunddienstbarkeit, Mieter oder Hypothekare. So wird
nicht nur widerlegt, dass die Registrierung personlicher Rechte die
Relevanz der Unterscheidung zu dinglichen Rechten aufweicht, son-
dern ins Gegenteil verkehrt. Ob dem Gesetzgeber diese Verscharfung
des Problems durch die Ergidnzung der sec. 63 Abs. 1 DRA bewusst
war, lasst sich nachtraglich nicht feststellen und kann auch dahinste-
hen.

F. Schwierige Abgrenzungsfille

Ein Blick auf schwierige Abgrenzungsfille, die insbesondere im Laufe
des vergangenen Jahrhunderts, aber auch in jlingerer Vergangenheit
von siidafrikanischen Gerichten entschieden wurden, verdeutlicht die
Problematik um die Unterscheidung zwischen dinglichen und per-
sonlichen Rechten an Immobilien. Die aufgefiihrten Urleile sind eine
nicht abschlieSende Auswahl aus besonders priagnanten Praxisfdllen
zu diesem Thema.

803 Siehe § 2C.I1I.
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Der modus operandi, dem dieser Abschnitt folgt, sieht im Wesentlichen
so aus, dass der Sachverhalt kursorisch dargestellt und das im Fall
auftretende Problem beziiglich der Einordnung des Rechtscharakters
gesondert herausgestellt wird. Das von dem Gericht im Einzelfall ge-
fundene Ergebnis ist genau wie der dafiir gewdahlte theoretische An-
satz zundchst zweitrangig. Diese Thematik wird unter stindiger Be-
zugnahme auf die nachfolgend dargestellte Rechtsprechung sowie die
einschlégige Literatur an spiterer Stelle erortert.s0%

I.  Rechte, die in Bezug auf Immobilien eine aktive Handlungs-
pflicht begriinden

Die erste Gruppe von Beispielsfillen, bei denen eine Abgrenzung
zwischen dinglichen und personlichen Rechten an Immobilien rele-
vant wurde, kann unter die Kategorie der Rechte gefasst werden, die
in Bezug auf Immobilien eine aktive Handlungspflicht begriinden. Es
sind insbesondere Dienstbarkeiten, bei denen solche Handlungs-
pflichten auftreten.8> Auf diesem Gebiet ist eine Reihe von Entschei-
dungen im letzten Jahrhundert ergangen, von denen einige im Fol-
genden skizziert werden. In den ersten drei Féllen geht es um eine
Geldzahlung, die an die Stellung als Eigentiimer eines Grundstiicks
gekniipft ist und deren Einordnung als Grunddienstbarkeit bzw. be-
schrankt personliche Dienstbarkeit oder dingliches Recht sui generis
infrage steht. Dartiber hinaus wird anhand zweier Beispiele der Fall
diskutiert, ob Leistungspflichten, die im Zusammenhang mit einer
Grunddienstbarkeit zur Wasserabschopfung stehen und aktive Pflich-
ten des Inhabers des dienenden Grundstiicks begriinden, als dingli-
ches Recht registrierungsfahig sind.

1. Ex parte Geldenhuys

Bereits mehrfach war die Rede von dem Fall Ex parte Geldenhuys, wel-
cher 1926 von der Orange Free State Provincial Division des stidafrikani-
schen Supreme Court entschieden wurde.8% Auch die siidafrikanische
Literatur setzt sich im Zusammenhang mit der hier infrage stehenden

804 Siehe § 4B 1L

805 Jedoch ist insbesondere bei der in diesem Zusammenhang dufSerst wichtigen
Gruppe der Geldzahlungspflichten, die z.B. an die Eigentiimerstellung in Bezug
auf ein Grundstiick ankniipfen, nicht abschliefSend gekldrt, ob diese als Dienst-
barkeiten oder dingliche Rechte sui generis einzustufen sind. Daher wird diese
Gruppe vorliegend neutral als ,,Rechte” bezeichnet und nicht als , Dienstbarkei-
ten”.

806 1926 OPD 155.
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Unterscheidung zwischen dinglichen und personlichen Rechten im-
mer wieder mit dieser Entscheidung auseinander.807

Der Sachverhalt stellt sich im Wesentlichen wie folgt dar: Die Eheleute
Geldenhuys haben ein gemeinschaftliches Testament aufgesetzt, wel-
ches unter anderem zwei Bestimmungen hinsichtlich der Vererbung
der im (Mit-)Eigentum der Testatoren stehenden Landereien enthalt.
Das Grundeigentum, welches von den Eheleuten als landwirtschaftli-
cher Betrieb genutzt wurde, sollte mit dem Tod eines Ehegatten zu-
nédchst als Bruchteilseigentum auf die ehelichen Kinder iibergehen.
Dieser Eigentumsiibergang wurde zum einen unter die Bedingung
gestellt, dass das Land in dem Zeitpunkt vermessen und nach Vorga-
be des iiberlebenden Testators in gleiche Teile parzelliert wird, in dem
das erste Kind die Volljahrigkeit erreicht. Eine weitere Bedingung sah
zum anderen vor, dass der Nachkomme, auf dessen Landstiick sich
der Bauernhof befindet, seinen Geschwistern jeweils eine einmalige
Summe von £200 zahlen muss. Nach dem Tod der Ehefrau beantragte
der tiberlebende Ehemann die Eintragung des Eigentumsiibergangs
inklusive der beschriebenen Bedingungen auf die Kinder im Deeds Re-
gistry.80% Der zustandige Registerbeamte lehnte die Registrierung bei-
der Bedingungen mit den Argumenten ab, dass es sich dabei zum ei-
nen um personliche Rechte handele und sie zum anderen nur gegen-
tiber den Erben gilten und nicht etwa gegentiber Rechtsnachfolgern,
welche den Miteigentumsanteil vor der Unterteilung erwiirben.5%

Das Problem, welches sich dem Gericht stellte, war, die in dem Te-
stament vorgesehenen Bedingungen rechtlich einzuordnen und somit
zu entscheiden, ob eine Registrierung vorgenommen werden kann.
Das Gericht fallte ein differenziertes Urteil. Zunédchst wurde entschie-
den, dass die Bedingung der Aufteilung der Miteigentumsanteile zu
einem bestimmten Zeitpunkt (Erreichen der Volljahrigkeit des alte-
sten Nachkommens) ein beschridnkt dingliches Recht darstelle und
somit eintragungsfahig sei.10

In Bezug auf die Geldzahlungspflicht wurde nicht expressis verbis da-
von gesprochen, dass es sich dabei um eine Grunddienstbarkeit mit
aktiver Handlungspflicht handeln konnte, allerdings sind bis auf den
Grundsatz der Passivitit alle Voraussetzungen dafiir erfiillt:#11 Es exi-

807 Siehe z.B. Carey Miller/Pope, Land Title, S. 102f.; de Waal, in: Southern Cross,
S. 795 (800f.); ders. EJCL 3.3 (1999); Mostert/ Verstappen, in: MSPL, S. 351 (367f.);
van der Walt, Casebook, S. 10-17; ders./Pienaar, Introduction, S. 32-35.

808 A a.0.S. 156f.

809 A a.0.S.162.

810 A a.O.S. 164f.

811 Siehe zu den Voraussetzungen § 2D.IL.1.
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stiert ein dienendes sowie mehrere dominante Grundstiicke (das mit
dem Bauernhof und die jeweils anderen), die Verpflichtung ist intrin-
sisch mit dem Grundstiick und nicht mit der Person des Verpflichte-
ten verbunden und das Eigentumsrecht konnte insofern durch die
Geldzahlungspflicht beeintrédchtigt sein, als der Eigentiimer grund-
sdtzlich keine Gegenleistung fiir die Ausiibung seines Eigentums an
der Sache entrichten muss. Gleichwohl wurde entschieden, dass es
sich bei der Verpflichtung eines bestimmten Erben zur Zahlung von
£200 an seine Geschwister nicht etwa um eine beschréankt personliche
oder Grunddienstbarkeit, sondern lediglich um ein personliches Recht
handele, welches jedoch zur Wahrung der Vollstandigkeit und Ein-
heitlichkeit mitregistriert werden koénne.512

Die Rechtsprechung hinsichtlich der Registrierung von Geldzah-
lungspflichten ist jedoch insgesamt uneinheitlich. In Registrar of Deeds
(Transvaal) v The Ferreira Deep Ltd.$® wurde die Registrierung einer
mit dem Grundstiickseigentum verbundenen Zahlungsverpflichtung
als dingliches Recht, im Gegensalz zu Ex parte Geldenhuys, zugelassen.
Allerdings reichte die in diesem Zuge vorgelragene Argumentation
nicht tiber einen Hinweis auf eine entsprechende Registerpraxis hin-
aus.8* Dariiber hinaus wurde der dinglicher Charakter entsprechen-
der Geldzahlungspflichten auch in weiteren Fallen anerkannt, bei de-
nen die Argumentation iiber den Verweis auf eine entpsrechende Re-
gisterpraxis hinausreichte 81>

812 A.a.0.S. 165f.

8131930 AD 169 (180).

814 A.a.O. sagte das Gericht, dass die Registrierung der dort relevanten Geldzah-
lungsverpflichtungen , has been sanctioned by usage and practice in the Transvaal.”
815 J Brink schrieb in Ex parte Pierce and others 1950 (3) SA (O) 628 (635): ,,I hold
the view that an obligation to pay money imposed on the owner of land qua own-
er out of the proceeds of the land may well be regarded as a diminution of the
ownership and as creating real rights.” Siehe dazu ferner § 3F.IL1. In Bezug auf
Lizenzgebiihren, die ein Eigentiimer an den Staat zahlen muss, wenn er auf sei-
nem Grundstiick Schiirfarbeiten zur Gewinnung von wertvollen Metallen vor-
nimmt, wurde in Odendaalsrus Gold, General Investments and Extensions Ltd. v
Registrar of Deeds 1953 (1) SA (O) 600 (604) ebenfalls der dingliche Charakter an-
erkannt: ,,Under sec. 1 of the Transvaal Act the right of mining for, and disposing
of, all precious metals is vested in the Crown. The Common Law vests in the
owner of the land the ownership of, and the right to mine for, and dispose of,
such metals. (...) Sec. 1 of the Act, therefore brings about a subtraction by statute
from the Common Law rights of the owner in these respects and derogates, or
subtracts something, from the dominium of the land in favour of the Crown.”
Siehe dazu ferner § 3F.IL2. | King entschied in Pearly Beach Trust v Registrar of
Deeds 1990 (4) SA (C) 614 (617): ,,In my view one of the rights of ownership is the
jus disponendi or right of alienation and if this right is limited in the sense that

154

216.73.216143, am 01.02.2026, 18:44:11. © Urhsberrschtlich geschlitzter Inhalt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828869363

2. Lorentz v Melle and others

Fine weitere pragnante Entscheidung in Bezug auf die Einordnung
von Geldzahlungspflichten als Grunddienstbarkeit erging Ende der
1970er Jahre in der Transvaal Provincial Division des Supreme Court mit
Lorentz v Melle and others 816

Die Viter der streitenden Parteien (Johannes Gerard van Boeschoten, Va-
ter des erstinstanzlichen Kldgers; Henricus Lorentz, Vater des erstin-
stanzlich Beklagten) erwarben im Jahre 1905 zu gleichen Miteigen-
tumsanteilen ein Grundstiick im Gebiet um Pretoria, welches das Mit-
telstiick eines groferen landwirtschaftlichen Betriebs namens Zwart-
kop darstellte. Das Grundstiick sollte unterteilt werden und neben
dem Miteigentumsanteil sollten sowohl wvan Boeschoten als auch
Lorentz einen Anteil zum alleinigen Eigentum erhalten. Die Parteien
setzten eine entsprechende notarielle Urkunde auf, die zusétzlich zum
Figentumserwerb noch einige weitere Bedingungen enthielt. Neben
Regelungen u.a. in Bezug auf Jagd-, Mineralien-, Wasser- und Wege-
rechte wurde eine Klausel vereinbart, die fiir beide Parteien vorsah,
dass dem jeweils anderen Teil, sofern der im Alleineigentum stehende
Anteil als Wohngebiet (,township”) ausgebaut wird, die Halfte des
Nettogewinns aus den Verkdufen von einzelnen Grundstiicken in die-
sem Wohngebiet zusteht.?1” Etwa 60 Jahre spiter stritten sich die
Nachfahren der urspriinglichen Parteien, ob die Zahlungsverpflich-
tung auch sie als Rechtsnachfolger trifft oder lediglich zwischen den
urspriinglichen Vertragsparteien Geltung entfalten konnte.

Richter | Nestadt analysiert umfassend die Frage, ob es sich bei der
Zahlungsverpflichtung um eine Grunddienstbarkeit handelt. Dabei
macht er Zugestindnisse, indem er zugunsten des Beklagten an-
nimmt, dass es sich bei der Geldzahlungspflicht nicht um eine aktive
Handlungspflicht handele und dass selbst wenn es doch eine solche
wire, gleichwohl eine Grunddienstbarkeit infrage kdme. Dartiber
hinaus wird zugestanden, dass der Wert des (vermeintlich) dominan-
ten Grundstiicks sich erhthe, wenn eine Gewinnbeteiligung an Ein-
nahmen aus dem dienenden Grundstiick bestehe.?18

the owner is precluded from obtaining the full fruits of the disposition it can be
said that one of his rights of ownership is restricted.” Siehe dazu ferner § 3F.IL.3.
816 1978 (3) SA (T) 1044.

817 A.a.0. S. 1045f.

818 A.a.0. S. 1051f.: I will assume in respondent’s favour that the obligation to
pay over one-half of the profits is not to be regarded as one in faciendo and that
even if it is, it could still be a praedial servitude (...). Also one must accept that if
the right to participate in the township profits attaches to the land it would en-
hance the value thereof.”
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Letztendlich wird jedoch abgelehnt, die Gewinnbeteiligung als
Grunddienstbarkeit einzuordnen. Als Begriindung wird angefiihrt,
dass aus der Bedingung nicht zweifelsfrei hervorgehe, dass die Ver-
pflichtung zur Gewinnbeteiligung des jeweils anderen Teils dem
Grundstiick anhaften soll und nicht der Person. Als Beleg daftir wird
ein fiktives Szenario angefiihrt: Eine Partei konnte nach der Auswei-
sung eines Wohngebiets auf dem Grundstiick und dem Verkauf ein-
zelner Grundsticke insolvent werden und der Gewinn aus den
Grundstiicksverkdaufen vor der Anmeldung der Insolvenz eingestri-
chen worden sein. In diesem Fall beantwortet Nestadt die Frage, was
fur ein Recht dem anderen Grundstiickseigentiimer (Lorentz oder van
Boeschoten) in Bezug auf den Gewinn des jeweils anderen zustehen
wiirde, so, dass in dieser Situation lediglich ein personliches Recht
denkbar sei.819

Damit wird nicht nur festgelegt, dass es sich bei Geldzahlungspflich-
ten nicht um Grunddienstbarkeiten handeln kann, sondern dariiber
hinaus auch, dass solche Zahlungspflichten grundsatzlich nur relativ
wirken kénnen.$20 Auch eine Einordnung als beschrankt personliche
Dienstbarkeit wiirde somit fiir Geldzahlungspflichten grundsitzlich
ausscheiden, da sie nach dieser Auffassung nicht nur an die Person
des Verpflichteten, sondern auch an die des Berechtigten gebunden
sind.

3. Nel N.O. v Commissioner of Inland Revenue

Fin weiterer Fall, der sich mit der Zahlung einer regelmafigen
Geldrente an eine bestimmte Person und dem Rechtscharakter dieser
Verpflichtung befasste, ist Nel N.O. v Commissioner for Inland Reve-
nue82! Fiir die den lokalen Ablegern tibergeordnete Appellate Division
of the Supreme Court entschied JA Ramsbottom 1960 tiber den folgenden
Sachverhalt.

Im Jahre 1947 schenkte Christoffel Andreas Nel seinem damals
13-jahrigen Sohn Christoffel Andre Nel vier Immobilien und tbertrug
ihm das Eigentum. Diese Eigentumstibertragung erfolgte mit Aus-

819 A.a.0.S.1052.

820 A.a.0. S. 1052: ,, The right (and obligation) under consideration, so it appears to
me, is essentially a personal one sounding in money and cannot be equated to the
servitudes referred to. (...) [Tlhis for the reason that the conditional obligation to
pay attaches of necessity not to the land (which is not burdened) but merely to the
owner thereof. His rights are curtailed but not in relation to the enjoyment of the
land in the physical sense.”

8211960 (1) SA (A) 227.
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nahme einer Immobilie unter vier Bedingungen. Zunéichst wurde dem
Vater ein lebenslanges NieSbrauchrecht an den Immobilien gewahrt.
Zudem wurde vorgesehen, dass der Sohn im Falle des Todes seines
Vaters seiner Mutter Johanna Catherina Nel zeit ihres Lebens ein Niefs-
brauchrecht an den Immobilien gewdhren sowie monatlich eine
Summe von £20 zahlen muss und dass diese Verpflichtungen in einer
notariellen Urkunde festzuhalten sind. Der Vater verstarb 1954 und
die Erben sahen sich gemafs dem damals giiltigen Death Duties Act®2
mit der Zahlung von Erbschaftssteuer konfrontiert. In diesem Zu-
sammenhang stellte sich die Frage nach dem dinglichen Charakter
der Rentenzahlung, da der Death Duties Act vorgibt, dass , Nieffbrauch-
rechte sowie andere dhnliche Rechte”3? in Bezug auf Grundstiicke bei der
Berechnung des steuerpflichtigen Nachlasses des Verstorbenen nicht
beriicksichtig werden, wenn der iiberlebende Ehegatte mit dem Tod
des anderen ein Niefsbrauchrecht oder ein anderes dhnliches Recht am
gleichen Grundstiick erwirbt. Johanna Catherina Nel gab als Beru-
fungsklédgerin vor, dass sowohl das Niefsbrauchrecht als auch die Ren-
tenzahlung als NieSbrauchrecht oder sonstiges dhnliches Recht i.S.d.
Death Duties Act an dem infrage stehenden Grundstiick zu werten sei-
en. Dies hitte zur Folge, dass auch der Wert der Rentenzahlung fiir
die Erbschaftssteuerberechnung vom Nachlasswert abgezogen wer-
den konnte 824

Gestritten wurde nicht iiber das gewihrte Niefsbrauchrechte, sondern
nur iiber die Rentenzahlung. Die Klédgerin behauptete, dass diese als
beschréankt personliche Dienstbarkeit zu ihren Gunsten zu werten sei
und daher bei der Nachlassbewertung unbertiicksichtigt bleiben miis-
se.8?5 Dies hitte zur Folge gehabt, dass nicht nur der Sohn, sondern
jeder nachfolgende Figentiimer der Grundstiicke eine entsprechende
Zahlungsverpflichtung gegentiber der Witwe Nel gehabt hitte. Dieser
Argumentation ist JA Ramsbottom nicht gefolgt und entschied, dass es
sich offensichtlich um eine Verpflichtung personlichen Charakters
und nicht um ein dingliches Recht handele. Als Begriindung wird zu-
nédchst auf den Wortlaut der formulierten Bedingungen abgestellt, der
eindeutig den Schluss auf die personliche Bindung der Zahlungsver-
pflichtung an den Sohn nahelege.$2 Auch dass sowohl das Niefs-

82229 aus 1922. Mittlerweile aufgehoben durch den Estate Duty Act 45 aus 1955.

823 Sec. 4 (2) (a) (vii) Death Duties Act: ,[U]sufructuary or other like interest in
property (...).”

824 A.a.0. S. 230-232.

825 A.a.0. 5. 233.

826 A.a.0. S. 234: , That he [the father] intended the son to take the obligation to
pay the annuity upon himself personally appears clearly from the words used,
namely, ‘'he, the son and transferee shall be bound and obliged ... to execute a
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brauchrecht als auch die Rentenzahlungsverpflichtung vom Sohn in
einer notariellen Urkunde festgehalten werden sollte, veranlasste das
Gericht lediglich dazu, eine Mitregistrierung nach dem in Ex parte
Geldenhuys konstruierten Vorbild in Erwédgung zu ziehen 827

Interessant ist, dass in der Begriindung des Urteils nicht versucht
wird zu widerlegen, dass Geldzahlungsverpflichtungen der darge-
stellten Facon eine beschrédnkt personliche Dienstbarkeit darstellen
koénnten, obwohl hierin ein Verstof8 gegen das Passivitédtsprinzip ge-
sehen werden konnte.#28 Vielmehr wird lediglich die enge Bindung
der Pflicht an die Person des Sohnes hervorgehoben. Somit liegt die
Frage nahe, wie der Fall zu bewerten sein wiirde, wenn aus den Be-
dingungen klar hervorginge, dass es nicht um eine spezielle Person,
sondern etwa um den Eigentiimer eines Grundstiicks ginge.8?® Gemafs
den Grundsétzen aus Lorentz v Melle and others diirfte jedoch auch in
diesem Fall keine Registrierung erfolgen. Hier liegt implizit ein Wi-
derspruch zwischen den Entscheidungen der Transvaal Provincial Di-
vision und der Appellate Division vor.

4. Schwedhelm v Haumann

Ebenfalls um die Einordnung von aktiven Handlungspflichten geht es
bei der 1947 in der Eastern Districts Local Division ergangenen Ent-
scheidung Schwedhelm v Haumann.®° Anders als bei den beiden vor-
hergehenden Beispielen dreht sich dieses Urteil jedoch nicht um eine
Geldzahlungspflicht.

Der Klager (Schwedhelm) war Eigentiimer eines Grundstiicks in East
London (Westkap) und der Beklagte (Haumann) war ebenfalls Eigen-
tiimer eines angrenzenden Grundstiicks. Der Beklagte hatte das FEi-
gentum 1945 von Andries Frans Els erworben, welcher seinerseits 1944
das Eigentum vom Klédger erworben hatte. In der registrierten Uber-
tragungsurkunde zwischen Els und dem Kldger war eine Bedingung
zu finden, die es dem Klédger gegen eine monatliche Gebiihr von £1

notarial deed in favour of his said mother whereby he shall pay to his said mother
a monthly sum of £20". In my opinion the imposition of a personal obligation
could hardly have been more clearly expressed.”

827 A.a.0. S. 234f. Weitere Argumente wurden von JA Ramsbottormn in aller Kiirze
verworfen verworfen (S. 235).

828 Diese Frage wird auf S. 232f. explizit offengelassen.

829 Auch in Registrar of Deeds (Transvaal) v The Ferreira Deep Ltd. 1930 AD 169
(180) wurde diese Frage aufgeworfen und diskutiert, jedoch letztlich ebenfalls
nicht entschieden.

83010947 (1) SA (E) 127.
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erlaubte, Wasser aus einem Staudamm zu schépfen, welcher sich auf
dem zu tibertragenden Grundstiick befand. Dartiiber hinaus sollte der
Figentimer des dienenden Grundstiicks verpflichtet sein, eine
Windmiihle, Rohre und sonstige fiir die Wasserabschopfung notwen-
digen Vorrichtungen bereitzustellen und zu unterhalten sowie das
Wasser tiber die Rohre direkt auf einen vom Kliger festgelegten
Punkt auf seinem Grundstiick zu pumpen. Nach Erwerb des Grund-
stiicks weigerte sich Haumann, die zwischen Schwedhelm und Els ge-
troffenen Vereinbarungen hinsichtilich seiner eigenen aktiven Hand-
lungspflichten auszufiihren 83!

Zunichst war sowohl zwischen den Parteien als auch seitens des Ge-
richts unstreitg, dass es sich bei dem zugrunde liegenden Recht des
Kldgers, Wasser vom Grundstiick des Beklagten abzuschopfen, um
eine Grunddienstbarkeit (servitus aquaehaustus) handelt.832 In Disput
waren die Parteien iiber die zusatzlichen Verpflichtungen im Zu-
sammenhang mit der Wassergewinnung und dem Wassertransport,
welche nach Sicht des Beklagten keine Dienstbarkeiten darstellen und
ihn somit als Rechtsnachfolger von Els nicht binden. Seitens des Be-
klagten wurde sich dabei auf den rémischrechtlichen Grundsatz der
Passivitdt von Dienstbarkeiten berufen. Der Klidger entgegnete dem,
dass die Grunddienstbarkeit einheitlich betrachtet werden miisse und
dass der Vereinbarung von aktiven Handlungspflichten in Zusam-
menhang mit anerkannten Dienstbarkeiten rechtlich nichts entgegen-
stehe 833

] Lewis befand zundchst, dass der seinerzeitigen Registrierung der
Dienstbarkeit durch den Registerbeamten, zusammen mit den infrage
stehenden Verpflichtungen keine grofSere Aussagekraft in Hinblick
auf die Festlegung des Rechtscharakters zukomme.®3* Dariiber hinaus
wurde das Vorbringen des Kldgers, dass es der Wille der Parteien ge-
wesen sei, den Verpflichtungen dinglichen Charakter zu verleihen,
knapp mit der Aussage zuriickgewiesen, dass die Neuschaffung von
dinglichen Rechten nicht der Willkiir der beteiligten Parteien unter-
liege.335 Ohne weitere Argumentation in der Sache befindet das Ge-

81 A.a.0.S. 130f.

82 A.a.0.S.128f.,132.

83 A.a.0.5.133.

84 An dieser Stelle wird auf Ex parte Geldenhuys sowie sec. 63 Abs. 1 DRA ver-
wiesen, wonach eng mit dem dinglichen Recht verbundene personliche Rechte
mitregistriert werden konnen, ohne ihrerseits dinglichen Charakter zu erlangen -
a.a.0. 5. 136.

85 A.a.0. S. 136: ,We did not understand this argument to mean that where the
right involved could not in law consitute a servitude (...), the intention of the par-
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richt offensichtlich unter Berufung auf den Passivititsgrundsatz, dass
die infrage stehenden Verpflichtungen keine Dienstbarkeiten und so-
mit keine dinglichen Rechte darstellten und lediglich als personliche
Vereinbarung zwischen Schwedhelm und Els zu werten seien.83

5. Van der Merwe v Wiese

Ein ganz dhnlich gelagerter Fall wurde von | Fagan in der Cape Provin-
cial Division nur ein Jahr spater in Van der Merwe v Wiese entschie-
den.®¥ Auch hier ging es um einen Zusatz zu einer servitus aqua-
ehaustus, der es dem Eigentiimer des dienenden Grundstiicks auftrégt,
Rohrleitungen zugunsten des Eigentiimers des dominanten Grund-
stiicks zu unterhalten und 200 Gallonen Wasser pro Tag auf das do-
minante Grundstiick zu leiten.8®8 In diesem Fall wurde erstaunlicher-
weise und im Gegensatz zu Schwedhelm v Haumann entschieden,
dass es sich bei den dargestellten Verpflichtungen um eine Grund-
dienstbarkeit handeln konne, sie also auch gegeniiber Rechtsnachfol-
gern wirksam seien.$* Die Entscheidungsbegriindung ist undurch-
sichtig und verworren. Es wird sich u.a. vergleichend auf das franzo-
sische, niederldndische, germanische, englische, romische und ro-
misch-hollandische Recht bezogen, um zu begriinden, dass der
Grundsatz servitus in faciendo consistere nequit kein zwingendes Recht
darstelle.8! Nur am Rande sei erwahnt, dass in der Literatur mittler-
weile Einigkeit dariiber herrscht, dass die Entscheidung falsch war
und Rechte in faciendo grundsitzlich keine Dienstbarkeiten darstellen
konnen 842

ties could make it such any more than could the action of the Registrar in consent-
ing to register the right and in thus treating it in the light of sec. 63 (1) of the Act
as a real right.”

86 A.a.0. S. 137: ,Granted that it may be contrary to public policy for an owner of
land to impose at his caprice real burdens on his property of a character unknown
to the law, and to purport to bind all future owners of the property in perpetuity
(...), there seems to us nothing illegal or contrary to public policy for the plaintiff
in this matter, when originally selling and transferring part of his property to Els
in 1944, to have purported to impose upon Els the obligations set forth in condi-
tion C (3).”

8371948 (4) SA (C) 8.

838 A.a.0.5.10.

839 So de Waal, in: Southern Cross, S. 785 (802); Hall/Kellaway, Servitudes, S. 7f.;
a.A. Jordan, SAL]J 75 (1958), S. 181 (182f.).

840 A.a.0.S. 321.

81 A.a.0.S.22-33.

842 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 325; de Waal, in: Southern
Cross, S.785 (802); Hall/Kellaway, Servitudes, S. 8 van der Merwe, Sakereg,
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II.  Rechte im Zusammenhang mit Mineralienrechten

Auch die sog. Mineralienrechte’*? haben fiir stidafrikanische Gerichte
mehrfach Anlass zur Uberpriifung der Frage gegeben, ob ein regi-
strierungsfahiges dingliches Recht vorliegt. Dabei stand nicht zur De-
batte, ob Mineralienrechte an sich dinglichen Charakter haben, son-
dern lediglich ob bestimmte, mit Mineralienrechten verbundende
Rechte ebenfalls registrierungsfihig sind. Eine zentrale Rolle nimmt
dabei die Verteilung von Gewinnen oder sonstigen Geldern ein, die
im Zusammehang mit dem Abbau von Bodenschitzen generiert wur-
den. Insofern sind die nachfolgenden Falle artverwandt mit solchen,
die dem Eigentiimer eines Grundstiicks aktive Handlungspflichten in
Form von Geldzahlungspflichten aus vertraglicher Vereinbarung auf-
erlegen.s#

1. Ex parte Pierce and others

In Ex parte Pierce and others®*® hatte die Orange Free State Provincial Di-
vision des Supreme Court im Jahre 1950 tiber einen Fall zu entscheiden,
bei dem ein Recht iiber die Verteilung von Profiten aus der Erschlie-
Bung von Mineralien und anderen wertvollen Bodenschitzen recht-
lich einzuordnen war.

John Sporle Pierce starb 1919 und hinterliefS finf Kinder.84 In seinem
Testament hielt er fest, dass die drei in seinem Eigentum stehenden
landwirtschaftlichen Betriebe (Mootfonteinn, Wolwehoek und Odin) auf
seine Enkel iibergehen und die Kinder in der Zwischenzeit entweder
als treuhédnderische Figentiimer oder NieSbraucher der Grundstiicke
fungieren sollten. Ferner enthielt sein Testament eine Klausel, die wie
folgt lautete: ,,Sollten auf den in diesem Testament genannten Bauernhofen
(...) Mineralien, wertvolle Steine, unedle Metalle oder Ole gefunden werden,
so0 soll der sich daraus ergebende Gewinn zu gleichen Teilen unter meinen
fiinf Kindern bzw. im Falle des zwischenzeitlichen Ablebens stellvertretend
unter ihren Kindern, aufgeteilt werden. Nach dem Tode aller meiner fiinf

S.474-477; Wille’s Principles, S. 596. Umfassend werden die Unzulénglichkeiten
in Jordan, SALJ 75 (1958) S. 181 (183-188) erortert.

343 Siehe § 2D.V.3.a).

844 Tnsofern kann insbesondere eine Parallele zu Nel N.O. v Commissioner for Inland
Revenue (§ 3F.1.3) hergestellt werden. Bei Ex parte Geldnhuys (§ 3F.1.1) und Lorentz
v Melle and others (§ 3F.1.2) wurde die Geldzahlungspflicht im Rahmen eines Te-
staments vorgesehen.

8451950 (3) SA (O) 628.

846 Samuel Martin Pierce, John William Pierce, George Maximilian Pierce, Susan
Christine Ralston, Philippina Johanna Francina Clayton - a.a.O. S. 630.
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Kinder erlischt diese Bedingung und verfllt.”$%’ Einige der Nachkommen
begehrten nach dem Tode des Vaters die Eintragung dieser Bedin-
gung im Grundbuch, die der Registerbeamte jedoch mit dem Hinweis
verweigerte, dass es sich dabei lediglich um personliche Rechte han-
dele, die nicht registrierungsfahig seien .84

Zundchst wird von | Brink festgestellt, dass mit der zitierten Bedin-
gung offensichtlich auch das Recht einhergehe, auf den Grundstiicken
nach Mineralien und sonstigen Bodenschitzen zu graben. Dies sei in-
sofern erwidhnenswert, als die Kinder lediglich treuhédnderische Ei-
gentiimer bzw. Niefsbraucher seien und somit kein vollwertiges Ei-
gentum an den Hofen hitten. Sodann wird gesagt, dass die Schwie-
rigkeit des Falls darin liege, dass in der Bedingung die Aufteilung des
Gewinns vorgegeben werde und nicht die Mineralienrechte an sich
aufgeteilt wiirden. Im letzteren Fall wire es nach Meinung des Ge-
richts eindeutig, dass ein dingliches Recht vorliege, und der Testator
habe mit dieser Formulierung wohl auch diesen Fall beschrieben.
Aufgrund der verbleibenden Unsicherheit sei das Gericht jedoch nicht
in der Lage, diese Sichtweise zu vertreten.

Die Gewinne ergében sich aus der Realisierung eines Teils der Grund-
stiicke (der Mineralienrechte) und die Pflicht zur Aufteilung der Ge-
winne treffe denjenigen, der zu dem Zeitpunkt (treuhdnderischer) Ei-
gentiimer des betroffenen Grundstiicks sei. Somit sei die Klausel trotz
Beschrankung auf die Gewinnverteilung eine Verminderung des Ei-
gentumsrechts. Werde sie nicht registriert, so sei ein gutgldubiger Er-
werber an die Regelung nicht gebunden und dem Willen des Testa-
tors werde keine Folge geleistet. Mithin handele es sich bei dem durch
die Klausel hervorgerufenen Recht um ein eigenstindiges dingliches
Recht sui generis,®* welches registrierungsfahig sei.5*

87 A.a.0. S. 630: ,,Should any minerals, precious stones or base metals or oils be
found on any of the farms specially mentioned in this will or on any farms that
may be taken over by any of my heirs in terms hereof, then the profit derived
therefrom shall be divided equally between my said five children or their children
by representation, should any of them at such time be deceased. Upon the death
of all my said five children this condition shall cease and lapse.” - Eigene Ubers.
ins Deutsche.

848 A.a.0. S. 630f.

899 Die Einordnung als Grunddienstbarkeit oder beschridnkt personliche Dienst-
barkeit wurde explizit abgelehnt, siehe a.a.O. S. 634.

850 A.a.0. S. 631-636.
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2. Odendaalsrus Gold, General Investments and Extensions Ltd. v
Registrar of Deeds

In Odendaalsrus Gold, General Investments and Extensions Lid. v Registrar
of Deeds®! hatte die Orange Free State Provincial Division im Jahre 1952
iiber einen Fall zu entscheiden, bei dem es ebenfalls um Einkiinfte aus
der Gewinnung von Bodenschitzen ging.

Die Odendaalsrus Gold, General Invetments and Extensions Ltd.
(,,Odendaalsrus Gold”) war eingetragene Eigentiimerin mehrerer Far-
men im Distrikt Odendaalsrus in der ehemaligen Provinz Oranje-
Freistaat. Odendaalsrus Gold hatte diese Grundstiicke erworben, um
aus ihnen einen eigenen Stadltteil (, Corridor”) zu formen. Ein Teil des
Corridors wurde durch staatliche Proklamation vom 25. Mérz 1949
zur Offentlichen Grabungsstitte (,public diggings”) erklart. Als Eigen-
tiimerin der Grundstiicke stand der Odendaalsrus Gold ein sog. Eigen-
tumer-Anteil (,owner’s share”) zu. Demnach konnte sie die Hilfte der
an den Staat abzufiihrenden Lizenzgebiihren verlangen, die bei der
Vornahme von Grabungen und Schiirfungen in dem ausgewiesenen
Gebiet vom jeweiligen Inhaber der Mineralienrechte zu zahlen war.
Im Zuge der Ubertragung eines der Grundstiicke (,farm Kalkkuil“) an
die lokalen Behorden wurde eine Ubertragungsurkunde vorbereitet,
welche unter anderem eine Bedingung beinhaltete, die Odendaalsrus
Gold und allen ihren Rechtsnachfolgern das Recht zusprach, den FEi-
gentiimeranteil sowie einige weitere Gewinne, die sich aus dem
Griindstiick generieren lieSen, fiir sich zu beanspruchen.83? Der zu-
standige Registerbeamte in Bloemfontein hat die Registrierung dieser
Bedingung u.a. aus dem Grund abgelehnt, dass darin ein personliches
Recht zu sehen sei, welches nach sec. 63 DRA nicht registrierungsfa-
hig sei.?>3

| Smit erklarte zunédchst, dass nach dem siidafrikanischen Common
Law der Eigentiimer grundsitzlich auch Inhaber der Mineralienrechte
sei. Durch Gesetzgebung sei dieses Recht insofern jedoch einge-
schrankt, als ein Landstiick durch Proklamation zu einer dffentlichen
Grabungsstitte erkldrt werden konne. Fiir die Zeit der Wirksamkeit

8511953 (1) SA (O) 600.

852 A.a.0.S. 607: ,,All rights which may be or become vested in the freehold owner
to share in any proceeds which may accrue to the Crown from the disposal of the
undermining rights of the township, and also the share of claim licence moneys
and any share of rental or profits which may accrue to any owner under any lease
granted in respect of the land covered by the township and the like, are reserved
to the said Odendaalsrus Gold, General Investments and Extensions Limited and
its successors in title thereto.”

83 A.a.0. S. 606f.
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der Proklamation seien die vollen Eigentumsrechte ausgesetzt. Es
bleibe jedoch fiir private Individuen moglich, gegen eine Gebiihr eine
Lizenz fiir die Durchfithrung von Grabungen zu erhalten. Von dieser
Lizenzgebiihr stehe dem privaten Eigentiimer des jeweiligen Grund-
stiicks die Halfte zu. Werde das Eigentum auf einen Dritten ohne ent-
sprechenden Vorbehalt {ibertragen, so stehe dem Erwerber auch der
Anspruch auf die Beteiligung an der Lizenzgebiihr zu. Werde jedoch
ein entsprechender Vorbehalt dahingehend vereinbart, dass der bis-
herige Eigentiimer die Beteiligungsrechte behalte, so erwerbe dieser
fur sich selbst ein Recht in Bezug auf das Grundstiick eines anderen.
Dies sei eine Beschrankung bzw. Subtraktion des Eigentums des Er-
werbers. Die Lizenzgebiihren seien vergleichbar mit den Friichten des
Grundstiicks, sodass der Inhaber dieses Rechts etwa mit einem Niefs-
braucher auf einer Stufe stehe. Daraus folge, dass auch das hier infra-
ge stehende Recht ein dingliches, registrierbares Recht darstelle, wel-
ches nicht nur den Erwerber, sondern auch alle Rechtsnachfolger
zugunsten des urspriinglichen Eigentiimers (Odendaalsrus Gold) bin-
de.85* Auf die genaue Natur dieses Rechts wird nicht weiter eingegan-
gen, der Vergleich mit dem Niefsbrauch legt jedoch eine Einordnung
als beschriankt personliche Dienstbarkeit oder als dingliches Recht ei-
gener Art nahe.

3. Pearly Beach Trust v Registrar of Deeds

Ein dhnlich zu Odendaalsrus gelagerter Fall wurde 1990 von der Cape
Provincial Division entschieden. In Pearly Beach Trust v Registrar of
Deeds®> ging es abermals u.a. um die Frage, ob die Verpflichtung zur
Abfiithrung von Einkiinften aus der Vermarktung von Mineralienrech-
ten an einen Dritten als dingliches Recht registriert werden kann.

Der Klager begehrte die Registrierung einer in einem Kaufvertrag
iiber eine Immobilie enthaltenen Klausel, die vorsah, dass ein Dritter
vom Figentumserwerber und seinen Rechtsnachfolgern (a) ein Drittel
der Nettoeinkiinfte aus dem Verkauf von Rechten zum Schiirfen nach
Mineralien auf dem Grundstiick; (b) ein Drittel der Nettoentschadi-
gung im Falle einer Enteignung; und (c) ein Drittel der Nettoentscha-
digung im Falle einer Ubereignung des Grundstiicks an jegliche Be-

854 A.a.0. S. 609-612. AJP Horwitz kommt auf den S. 604-606 aus im Wesentlichen
gleichen Griiden zum selben Ergebnis.
8551990 (4) SA (C) 614.
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horde, die nach dem Gesetz zur Enteignung befugt ist, verlangen
kann.856

Die Weigerung des Registerbeamten griindete sich im Wesentlichen
auf die Argumentation, dass das Recht des Erwerbers und seiner
Rechtsnachfolger, das Grundstiick zu verkaufen, per se in keiner Wei-
se beschrankt sei sowie dass der Eigentiimer nicht verpflichtet sei, ir-
gendwelche Rechte oder Ermachtigungen an dem Grundstiick zu ge-
wihren.8” Das Gericht widersprach den Argumenten des Registerbe-
amten und entschied zugunsten des Kldgers. Nach der Meinung von
] King ist eines der Rechte des Eigentiimers das ius disponendi bzw. das
Recht zur freien Verfiigung.®® Dieses sei durch die Bedingungen in-
sofern eingeschrénkt, als der Eigentiimer nicht die gesamten Friichte
der Verfiigung (sprich des Verkaufs) fiir sich beanspruchen konne.8
Es sei an dieser Stelle nur schon einmal angemerkt, dass diese Ent-
scheidung in Literatur und auch Rechtsprechung heftig kritisiert und
u.a. als unvereinbar mit der ratio decidendi aus Lorentz v Melle and
others®0 dargestellt wurde 6!

ITII. Sonstige

Neben den dargestellten Kategorien tauchen vor siidafrikanischen
Gerichten immer wieder sonstige Einzelfélle auf, bei denen die Ein-
ordnung bestimmter Rechte als dinglich oder personlich vorgenom-
men werden muss. Vier dieser Fille, in denen die Rechtnatur von
Nutzungsbeschrankungen, Riickkaufsrechten, Namensrechten,
Hochstgrenzen fiir Weiterverkaufspreise sowie Bedingungen aus der
Satzung einer Hauseigentiimergemeinschaft infrage stand, werden
nachfolgend erldutert.

86 A.a.0. S. 615: , The condition (...) provides in essence that a third party is enti-
tled to certain benefits, namely to ‘receive from the transferee and/or its succes-
sors in title’ - (a) one third of the net consideration received from the grantee of
any option or rights to prospect for minerals etc on the property; (b) one third of
the net compensation received in consequence of the expropriation of the proper-
ty; (c) one third of the net compensation received upon the disposal of the proper-
ty to any authority ‘who is vested by law with the power of epropriation”.” -
Eigene Ubers. ins Deutsche.

87 A.a.0. 8. 615.

858 Siehe § 2D.1.1.

89 A.a.0.8. 617.

860 Siehe § 3F.1.2.

861 Denel (Pty.) Ltd. v Cape Explosive Works Ltd. and another 1999 (2) SA (T) 419
(437); Badenhorst/Coetser, De Jure 24 (1991), S. 375 (387); De Waal, EJCL 3.3
(1999) (3.3); Mostert/ Verstappen, in: MSPL, S. 351 (368t£.).
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1. Cape Explosive Works Ltd. and another v Denel (Pty.) Ltd. and
others

In Cape Explosive Works Ltd. and another v Denel (Pty.) Lid. and others®6?
hatte der 1994 neugeschaffene Supreme Court of Appeal im Jahre 2001
einen Fall zu entscheiden, in dem es um eine Eigentumsiibertragung
infolge eines Kaufvertrages ging, welcher zwei Klauseln vorsah, de-
ren Rechtscharakter festzustellen war.

Im Jahre 1973 hatte der erste Berufungskldger Cape Explosive Works
(,,Capex™) zwei Grundstiicke im Verwaltungsbezirk von Stellenbosch
im Westkap der Republik an den zweiten Beklagten Armaments Deve-
lopment and Production Corporation of South Africa Ltd. (,Armscor”) ver-
kauft. In der Ubertragungsurkunde wurden zwei Beschrankungen in
Hinblick auf die Eigentumstibertragung zugunsten von Capex vorge-
nommen, namlich erstens, dass die Grundstiicke nur fiir Zwecke der
Ristungsindustrie genutzt werden diirften, und zweitens, dass Capex
ein Riickkaufsrecht zustehe, sofern die erste Bedingung nicht erfiillt
werde. Armscor stimmte der Registrierung dieser Rechte seinerzeit zu
und auf der Urkunde war explizit vermerkt, dass sie sowohl gegen-
tiber Armscor als auch allen Rechtsnachfolgern bindend sein sollten.
Fines der Grundstiicke wurde in der Folge von Armscor auf Denel
(Pty.) Ltd. (,Denel”) tibertragen. Die Ubertragungsurkunde zwischen
Armscor und Denel enthielt die zweite Beschrankung (das Riickkaufs-
recht) jedoch nicht mehr. Denel hat in der ersten Instanz (Transvaal
Provincial Division) erfolgreich die Feststellung beantragt, dass ihr
Grundstiick nicht mit der Bedingung des Riickkaufsrechts zugunsten
Capex belastet ist. Capex erhob eine Widerklage mit dem Inhalt, dass
die registrierten Dokumente dahingehend geédndert werden miissten,
dass sowohl die erste als auch die zweite Beschrankung aufgefiihrt
werden.38 JA Streicher hatte sodann tber die Berufung von Capex zu
entscheiden.

Das Gericht sah sich also der Frage ausgesetzt, ob die beiden ur-
spriinglich vereinbarten Beschrankungen dinglichen Charakter haben,
somit registrierfahig sind und folglich auch gegeniiber Denel als
Rechtsnachfolger von Armscor gelten. Die klassischen Kategorien
dinglicher Rechte passen hier weder auf das eine noch auf das andere
Recht. Am ehesten wiére noch wiederum an eine beschrankt personli-
che Dienstbarkeit zu denken, allerdings macht es letztlich keinen Un-
terschied, welche Bezeichnung man wahlt. Die Frage ist, ob im Lichte

8622001 (3) SA (SCA) 569; van der Merwe, AnnSurv 1990, S. 192 (206f.).
863 A.a.0. S. 572-578 bzw. zusammengefasst auf S. 570.
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des fehlenden numerus clausus dinglicher Rechte im siidafrikanischen
Recht durch die beiden Beschrinkungen neue dingliche Rechte
(sui generis) anerkannt werden sollten.

In Bezug auf das Riickkaufsrecht wurde seitens Denel zundchst argu-
mentiert, dass es deshalb ein personliches Recht sei, weil es ein Op-
tionsrecht darstelle. Dieses Argument wurde seitens des Gerichts mit
dem Hinweis verworfen, dass ein Optionsrecht aus einem bindenden
Angebot, gepaart mit einer Vereinbarung, dass dieses Angebot fiir ei-
ne gewisse Zeit offengehalten werden solle, bestehe und diese Vor-
aussetzungen hier nicht vorldgen.$ Dariiber hinaus berief sich Denel
unorthodoxerweise darauf, dass mit dem Riickkaufsrecht eine aktive
Pflicht des Grundstiickseigentiimers einhergehe, den Inhaber des
Rickkaufsrechts (Capex) aktiv dariiber in Kenntnis zu setzen, wenn
die Nutzungsbeschriankung nicht mehr eingehalten werde. Mit Beru-
fung auf die Entscheidung Schwedhelm v Haumann®® sei die Vereinba-
rung einer solchen aktiven Handlungspflicht im Rahmen dinglicher
Rechte nicht moglich. Auch hier folgte Streicher den Ausfithrungen
des Beklagten nicht. Seiner Ansicht nach sei das Riickkaufsrecht fiir
Denel weniger eine Pflicht als vielmehr ein Recht. Denn wenn das
Grundstiick entgegen den Vorgaben der Nutzungsbeschrankung
nicht fiir Zwecke der Riistungsindustrie verwendet wiirde, dann wére
es fiir Denel wertlos und es lidge somit im Interesse von Denel, das
Grundstiick wieder zu verkaufen.3% Letztlich wurde zugunsten des
Berufungsklidgers entschieden. Die beiden Beschrankungen seien als
einheitliches Ganzes zu verstehen und beschrankten als solches das
Figentum an dem Grundstiick. Daran &dndere auch der Umstand
nichts, dass die Beschrankungen in der Ubertragungsurkunde ZWi-
schen Armscor und Denel nicht mehr zu finden seien, da Siidafrika ei-
nem negativen Registrierungssystem folge, wonach die im Register
abgebildete Rechtslage nicht immer die tatsédchlichen Verhaltnisse wi-
derspiegele.®” Es handele sich folglich um dingliche Rechte.%8

2. Fine Wool Products of South Africa v Director of Valuations

Ein weiteres Beispiel fiir einen Fall, in dem eine rechtliche Einordnung
einer Vertragsbedingung durch ein hoheres Gericht erfolgen musste,
ist das Urteil Fine Wool Products of South Africa v Director of Valua-

864 A.a.0. 5. 578.

865 Siehe § 3F.1.4.

866 A.a.0.S. 578f.

867 Siehe dazu ndher § 2C.II1.
868 A.a.0.S. 579.
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tions®® aus dem Jahre 1950. Zu kldaren war die Frage, ob die Vereinba-
rung einer Bedingung fiir den Weiterverkauf einer Immobilie dingli-
cher Natur ist. Ausnahmsweise kam es dabei nicht auf die Registrie-
rungsfahigkeit der Bedingung an, sondern auf die Moglichkeit, diese
bei einer Grundstiicksbewertung zu beriicksichtigen.

Der Klédger Fine Wool Products war Eigentiimer einer Immobilie, die er
fiir industrielle Zwecke im Dezember 1946 von der Gemeinde Uiten-
hage, nahe Port Elizabeth im heutigen Ostkap, erworben hat. In der
Ubertragungsurkunde wurden einige Bedingungen vereinbart, von
denen eine lautete, dass der zu zahlende Kaufpreis nicht iiber den Be-
trag hinausgehen darf, den der Kliger an die Gemeinde zu zahlen
hatte, sofern das Grundstiick oder Teile davon vom Empfanger (d.h.
dem Klédger) an einen Teilhaber oder sonstigen Industriekonzern ver-
duflert werden.#® Im Zuge einer Grundstiicksbewertung brachte der
Kldger im Januar 1948 vor einem Bewertungsausschuss vergeblich
vor, dass die Beschrankung des Wiederverkaufspreises durch die Be-
dingung in der Ubertragungsurkunde bei der Bewertung berticksich-
tigt werden miisse. Gegen diese Missachtung wehrte sich der Kldger
sodann gerichtlich.87!

Das Gericht stellte zunéchst fest, dass die Bedingung nur dann bei der
Grundstiicksbewertung berticksichtigt werden miisse, wenn sie ihrer
Natur nach nicht nur gegentiber dem Erwerber, sondern auch gegen-
tiber den Rechtsnachfolgern gelte und somit dinglicher Natur sei.’”
Insbesondere unter Berufung auf den Wortlaut der Bedingung, der
eben nur den Empfanger und nicht auch zukiinftige Kédufer zur Ein-
haltung der Bedingung verpflichte, kam | Reynolds zu dem Schluss,
dass nur Fine Wool Products gebunden sei. Die Beschrankung sei rein
personlicher Natur und setze sich mit hypothetischen Szenarien aus-
einander, die moglicherweise niemals eintreten wiirden und somit
auch keine Auswirkungen auf das Grundstiick haben konnten.$”
Folglich handele es sich nicht um eine Beschriankung dinglicher Art,
welche auch gegeniiber etwaigen Rechtsnachfolgern gelten wiirde. Sie

8691950 (4) SA (E) 490.

870 A.a.0. S. 494: ,Should the transferee at any time sell any portion of the said
land to any associate or industrial concern (...), the price thereof shall not exceed
the said price paid by the transferee (...).”

871 A.a.O. S. 493-496.

872 A.a.0. S. 498f.

873 A.a.O. S. 509: , The restrictive condition is purely a personal one dealing with
events that may never occur, and a desire of the appellant that may never come
into existence and cannot ‘affect the land”.”
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kénne somit bei der Grundstiicksbewertung unberticksichtigt blei-
ben.874

In die gleiche Kerbe schlidgt CJ Innes in Hollins v Registrar of Deeds,
wo es um ein Recht des Verkaufers geht, welches diesem fiir den Fall,
dass das Grundstiick durch Proklamation zu einem Bergbaugebiet
ausgerufen wird, einen Anspruch auf die Halfte der dann von dem
jeweils Berechtigten zu entrichtenden Bergbaupacht (,,mynpacht”) ver-
leiht:57¢ | The document confers upon Hollins merely a personal right, a jus
in personam contingent upon the farm being proclaimed under the Gold Law.
If no proclamation should take place Hollins will have paid his £6000 for
nothing.”

3. National Stadium South Africa (Pty.) Ltd. and others v Firstrand
Bank Ltd.

In National Stadium South Africa (Pty.) Lid. and others v Firstrand Bank
Lid 877 setzte sich der Supreme Court of Appeal im Jahre 2011 mit der
Frage auseinander, ob das Namensgebungsrecht an einem Fufsball-
stadion, welches fiir die Fufsball-Weltmeisterschaft 2010 in Siidafrika
im Johannesburger Township Soweto erbaut wurde, als beschrankt
personliche Dienstbarkeit registrierungsfahig ist.

Die First National Bank (,FNB”), welche mittlerweile zu der Unter-
nehmensgruppe der Firstrand Bank Ltd. gehort, hielt seit 1988 Na-
mensrechte an einem Fufballstadion im South Western Township in
Johannesbug (FNB  Stadium). Im Zuge der FIFA Fufsball-
Weltmeisterschaft in Siidafrika im Jahre 2010 wurde das Stadion von
Grund auf umgebaut und erneuert. Um der FIFA die exklusiven
Vermarktungsrechte an der Grofsveranstaltung zu gewidhren, war es
nicht gestattet, dass Stadien fiir die Zeit wiahrend der Veranstaltung
sowie eine gewisse Zeit davor, den Titel privater Sponsoren im Na-
men tragen. Das FNB Stadium wurde sodann als Soccer City Stadium
im Rahmen der Veranstaltung bekannt. Die Eigentums- und Verwal-
tungsrechte an dem Stadion wechselten tiber die Jahre mehrfach. Die
genaue Darstellung der Verhdltnisse ist dufserst komplex und spielt
fur die hier relevante Frage keine Rolle. Wesentlich ist, dass das Ei-
gentum im Jahre 2008 auf den Staat tiberging und in diesem Zuge ei-
ne personliche Dienstbarkeit zugunsten FNB registriert wurde, wo-
nach diese die exklusiven Namensgebungsrechte an dem Stadion in-

874 A a.0. S. 500f., 509, 513.
8751904 TS 603.

876 A.a.0. S. 605.

8772011 (2) SA (SCA) 157.
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klusive dem Recht zum Aufstellen und -hdngen von Namenstafeln
auf dem Stadiongeldnde erhalten sollte. Die Causa fiir die Registrie-
rung der Dienstbarkeit stammte bereits aus dem Jahre 2007 und sah
vor, dass das Recht auf zehn Jahre beschrankt gelten (mit einem wei-
teren Optionsrecht zugunsten FNB) und die Laufzeit bereits im Jahre
2004 beginnen sollte. Im Jahr 2009 sicherte sich die Stadt Johannes-
burg eine dauerhafte Miete iiber das Stadion fiir einen Zeitraum von
99 Jahren. Zur Verwaltung des Stadions engagierte die Stadt im sel-
ben Jahr die National Stadium South Africa (Pty.) Lid. (,NSSA”). In der
Vereinbarung zwischen der Stadt und der NSSA wurde unter ande-
rem festgehalten, dass die NSSA iiber die Namensrechte verfiigen
konnte. Der jahrliche Wert der Namensrechte wurde auf acht Millio-
nen stidafrikanische Rand geschitzt und die Moglichkeit, dass eine
Dritte Partei Namensrechte an dem Stadion haben konnte wurde in
der Vereinbarung in Erwdgung gezogen. 378

Gestritten wurde darum, ob die NSSA die Namensrechte an dem Sta-
dion vermarkten durfte oder nicht. FNB berief sich auf die Dienstbar-
keit und die NSSA entgegnete, dass diese niemals als Dienstbarkeit
registrierungsfahig gewesen sei und alternativ, dass die originare
Dienstbarkeit in dem Moment verfallen sei, als 2007 mit den umfas-
senden Umbauarbeiten an dem Stadion begonnen wurde.87¢

Zunichst hob DP Harms als zustandiger Richter hervor, dass Namens-
rechte an Stadien aufSergewohnlich wertvoll seien, dies jedoch keine
Riickschliisse auf ihren Rechtscharakter zulasse.’80 In Bezug auf das
infrage stehende Namensrecht wird sodann allgemein zum Unter-
schied zwischen dinglichen und personlichen Rechten ausgefiihrt,
dass Gegenstand eines dinglichen Rechts eine Sache und Gegenstand
eines personlichen Rechts die Leistung eines anderen sei.?$! Durch die
getroffene Vereinbarung sei dem Staat keine Leistungspflicht aufge-
biirdet worden und somit handele es sich nicht um ein personliches
Recht zugunsten von FNB. Der Umstand, dass FNB das Namensrecht
sowie das Recht zum Anbringen von Namenstafeln habe, bedeute,
dass der Staat trotz seiner Eigentiimerstellung diese Rechte nicht aus-
tiben konne und das Eigentum entsprechend beschrankt sei.?8? Die
Namensrechte seien mit solchen Rechten vergleichbar, die es dem

878 A.a.0.S.159-163.

879 A.a.0.S. 163f.

830 A.a.0.5.164.

881 A.a.0. 5. 166.

882 A.a.0. S. 167: , This means that the right to name the stadium as owner was
carved out from the owner’s full ownership right, thereby restricting the exercise
of this particular right of ownership in respect of the immovable property.”
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Rechtsinhaber erlauben, auf dem Grundstiick eines anderen Handel
zu betreiben, d.h. dieses zu nutzen und in Teilen zu belegen. Bei sol-
chen Handelsrechten sei der dingliche Charakter anerkannt.#$® Dem
Argument des Kladgers, dass die Dienstbarkeit in dem Moment verfal-
len sei, in dem die Umbauarbeiten begonnen hitten, entgegnete das
Gericht insbesondere mit der Einlassung, dass die Dienstbarkeit un-
abhéngig von der konkreten dufSeren Gestaltung des auf dem entspre-
chenden Grundstiick errichteten Stadions bestehe. 88

4. Willow Waters Home-owners Association (Pty.) Ltd. v Koka N.O.
and others

Das juingste Urteil, in dem sich der SCA mit der potenziellen Ding-
lichkeit eines Rechts auseinandergesetzt hat, ist Willow Waters Home-
owners Association (Pty.) Itd. v Koka N.O. and others®®® aus dem Jahre
2015. In diesem aufSergewohnlichen Fall hatte das Gericht dartiber zu
entscheiden, ob dem Recht einer Hauseigentiimergemeinschaft, einem
Mitglied der Gemeinschaft die Freigabe fiir den Verkauf seiner Parzel-
le zu versagen, solange das Mitglied nicht alle Vorgaben der Satzung
erfiillt hat, dinglicher Charakter zugesprochen werden kann.

Die Eheleute van der Walt erwarben im Jahr 2006 ein Grundstiick in
einer prestigetrachtigen Wohnsiedlung in Kempton Park und belaste-
ten das Grundstiick mit einer Hypothek zugunsten der Firstrand Bank
Ltd. (,,Firstrand”). Auf dem Grundstiick befand sich ein noch unferti-
ges Wohnhaus. Mit dem Erwerb des Eigentums wurden die van der
Walts automatisch Mitglieder in der Hauseigentiimergemeinschalft,
die mit der Verwaltung der Infrastruktur der Wohnsiedlung befasst
war und verpflichteten sich per Vereinbarung zur Einhaltung der Sat-
zung und sonstiger Regeln der Gemeinschaft. Eine dieser Regeln sah
vor, dass die van der Walts der Hauseigentiimergemeinschaft einen
Bauplan fiir das unfertige Wohnhaus vorlegen mussten, welchem die-
se innerhalb von zwei Monaten zuzustimmen hatte. In diesem Plan
wurde sodann niedergelegt, dass die Renovierung des Wohnhauses
innerhalb von neun Monaten ab Registrierung des Grundstiicks abge-
schlossen sein musste. Sollten die Zeitvorgaben nicht eingehalten
werden, so waren Strafzahlungen an die Gemeinschaft vorgesehen.

88 A.a.0.5.167.

84 A.a.0.S. 168f.

885 (2015) 1 All SA (SCA) 562. Der Sachverhalt ergibt sich aus den paras. 1-9. Fiir
eine Zusammenfassung sowohl des Sachverhalts als auch der Argumente der Par-

teien sowie der Entscheidungen der Vorinstanzen und des SCA siehe Tuba,
THRHR 79 (2016), S. 339 (342-346).
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Zur Durchsetzung dieser Strafzahlungen und sonstiger Abgaben an
die Gemeinschaft beinhaltete die Vereinbarung eine Klausel folgen-
den Inhalts: ,Der Eigentiimer einer Parzelle (...) kann seine Parzelle (...)
nicht ohne eine Unbedenklichkeitsbescheinigung der Hauseigentiimerge-
meinschaft verdufSern, die bestitigt, dass simtliche Vorschriften der Gemein-
schaftssatzung eingehalten wurden.”®6 Die Klausel gibt der Gemein-
schaft mit anderen Worten das Recht, die Ausstellung der Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung bis zur Begleichung sdmtlicher finanzieller
Verbindlichkeiten seitens des Eigentiimers zu unterlassen und somit
den Weiterverkauf der Parzelle zu verhindern. Die Vereinbarung
samt der zitierten Klausel wurde in der Ubertragungsurkunde festge-
halten und im Grundbuch registriert.

Die van der Walts konnten die Zeitvorgabe fiir die Fertigstellung des
Wohnhauses nicht einhalten und gerieten auch mit der Zahlung von
Beitrdgen an die Gemeinschaft in Riickstand. Die Gemeinschaft erhob
daraufhin Strafzahlungen gegeniiber den van der Walts. Im Jahre 2009
wurde ein Insolvenzverfahren tiber dem jeweiligen Vermdgen beider
Eheleute erdffnet, woraufhin die Firstrand ein Urteil gegen die van der
Walts erwirkte und den zwangsweisen Verkauf des Grundstiicks be-
gehrte. Nachdem die gemeinsamen Insolvenzverwalter einen Ab-
nehmer gefunden hatten, baten sie die Hauseigentiimergemeinschaft
um die Ausstellung einer Unbedenklichkeitsbescheinigung. Diese
weigerte sich jedoch mit Hinweis auf noch ausstehende Strafzahlun-
gen.

Das Hauptargument der Gemeinschaft war, dass die Insolvenzver-
walter, genau wie die van der Walis, ohne Einholung der Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung nicht tiber das Grundstiick verfiigen konnten.
Mit anderen Worten stelle das Recht der Gemeinschaft, die Ausstel-
lung der Unbedenklichkeitsbescheinigung bis zur vollkommenen
Zahlung aller ausstehenden finanziellen Verbindlichkeiten zu ver-
weigern, ein dingliches Recht dar, welches den gegenwirligen sowie
zukiinftige Eigenttimer des Grundstiicks binde. Als solches verpflich-
te es auch die Insolvenzverwalter, welche mit Eroffnung des Insol-
venzverfahrens in die Position der van der Walts geriickt seien und
damit die gleichen Eigentumsrechte wie die zahlungsunfihigen Ehe-
leute innehatten.’®” Die Insolvenzverwalter stellten sich freilich auf

886 A.a.O. para. 8 ,[t]he owner of the erf (...) shall not be entitled to transfer the erf
(...) without a clearance certificate from the Home Owners Association that the
provisions of the Articles of Association have been complied with.”
887 A.a.O. para. 12: , The embargo thus remained binding on the Master and the
trustees (...) because these parties stepped into the shoes of the insolvent parties
and acquired the same rights of ownership held by the insolvents.”
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den Standpunkt, dass das entsprechende Recht der Gemeinschaft le-
diglich personlicher Natur sei und begriindeten dies damit, dass die
Klausel keine Beschrankung des Eigentums darstellen sollte, sondern
lediglich die effektive Vertragserfiillung sicherstellen sollte. Dies liefse
sich damit begriinden, dass aus der Vereinbarung kein Wille der Ver-
tragsparteien hervorgehe, auch folgende Eigentiimer bzw. verfii-
gungsberechtigte Personen zu binden.338

Der SCA entschied letztlich zugunsten der Hauseigentiimergemein-
schaft und befand, dass das Recht der Gemeinschaft, die Ausstellung
der Unbedenklichkeitsbescheinigung bis zur Zahlung aller offenen
Verbindlichkeiten zu verweigern, dinglicher Natur sei. Die Bewer-
tung, ob es sich bei der Klausel um ein dingliches oder personliches
Recht handele, sei Interpretationssache. Aus dem Wortlaut der Ver-
einbarung zwischen den van der Walts und der Gemeinschaft sei die
notwendige Intention der Parteien zur Bindung sowohl des gegen-
wirtigen als auch nachfolgender Figentiimer ableitbar und zudem sei
das Verfiigungsrecht des Eigentiimers derart eingeschrédnkt, dass es
sich um eine relevante Subtraktion vom Eigentum handele, die die
Annahme eines dinglichen Rechts rechtfertige.8¢°

IV. Schlussfolgerung

Die Darstellung schwieriger praktischer Anwendungsfille zeichnet
zunichst ein Bild davon, in welchen Konstellationen iiber die Einord-
nung der Natur von Rechten gestritten wird. Es war zu erwarten, dass
Grenzfille insbesondere im Bereich von Dienstbarkeiten auftreten.8%
Ausgangspunkt dafiir, dass tiberhaupt eine Diskussion stattfinden
kann, ist stets, dass kein zwingender numerus clausus dinglicher Rech-
te in Siidafrika besteht und somit immer wieder neue beschrankt
dingliche Rechte entstehen konnen. Es wird zwar oftmals von den Ge-
richten versucht, bestimmte Rechte in das nicht ganz so starre Korsett
einer Dienstbarkeit zu zwingen, jedoch ist dieses Vorgehen nicht

888 A.a.O. para. 13: ,, The trustees (...) submitted that whilst the embargo prohibited
the transfer of property by its owner, (a) there was no evidence showing an inten-
tion to create a real right in the land; (b) that the true object of the embargo was
not to diminish ownership in the land but to achieve specific performance of a
contract by a member of the association who also happens to be the owner of the
land; (c) that the right created by the embargo is a personal one attaching not to
the land but only to the current owner of the land, which is subject to the concur-
sus creditorum of insolvency; (...).”

889 Zur Begriindung des Gerichts siehe a.a.O. paras. 16-22. Fiir eine genauere Ana-
lyse der Anwendung des Subtraktions-Tests in diesem Fall siehe § 4B.11.2.c).

8%0 Van der Walt/ Pienaar, Introduction, S. 30.
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zwingend und wird auch nicht durchgehend eingehalten. Der Ver-
gleich mit anerkannten dinglichen Rechten ist legitim und zielfiih-
rend. Die Entscheidung, ob etwa eine mit dem Grundstiick verbunde-
ne Geldzahlungspflicht als dingliches Recht eintragungsfiahig ist, war
bisher jedoch letztlich von der individuellen Einstellung des entschei-
denden Gerichts abhingig. Wurde eine etwas liberalere, grofszligigere
Haltung vertreten, so wurden reine Geldzahlungspflichten im Zu-
sammenhang mit Grundstiicken als dingliche Rechte eingeordnet
(Pearly Beach Trust v Registrar of Deeds). Vertrat das Gericht jedoch eine
restriktive Praxis bei der Anerkennung neuer dinglicher Rechte, so
erfolgte in dhnlich gelagerten Fillen lediglich eine Einordnung als
personliches Recht (u.a. Loreniz v Melle and others).

Ein weiterer Punkt ist im Rahmen der Analyse der Fallbeispiele her-
vorzuheben und zwar die faktische Macht, welche dem Registerbeam-
ten zukommt. Haufig wehren sich die Klédger gegen dessen Entschei-
dungen tiber die Registrierung von Rechten vor Gericht. Noch haufi-
ger wird diese Entscheidung jedoch hingenommen werden, ohne dass
es zu einem Prozess kommt. Somit liegt es oftmals in der Hand und
dem Ermessen des Registerbeamten, ob faktisch neue dingliche Rech-
te entstehen oder nicht. Auch die fiir die Entscheidung ausschlagge-
benden Griinde lassen nicht etwa eine Stringenz erkennen, die zu so
etwas wie Rechtssicherheit fithren konnte. Wie sollte dies im Lichte
der unklaren Rechtslage und der uneinheitlichen Rechtsprechung der
hochsten Gerichte auch anders sein? Aus der einschldgigen Recht-
sprechung ergibt sich zwar grundsitzlich das Bild, dass die Register-
beamten eher restriktiv bei der Anerkennung neuer dinglicher Rechte
vorgehen. Allerdings ldsst sich dies eher darauf zuriickfiihren, dass
eben nur solche Fille durch Klageeinreichung offentlich werden, in
denen die Eintragung verweigert wurde. Der Umstand, dass es sich
bei dem Grundbuchamt mittlerweile um eine quasi-gerichtliche Stelle
mit ausnahmslos juristisch gebildeten Mitarbeitern in entscheidender
Funktion handelt,#! macht die Sache insgesamt nur wenig besser. Als
Anwalt kann man seinem Mandanten in Grenzfdllen nur empfehlen,
im Zweifel die Registrierung zu beantragen und auf die Nachsicht des
Registrators zu hoffen. Dass solche Systeme gerade in einem Land wie
Stidafrika manipulations- und vor allem korruptionsanfillig sind, sei
nur am Rande erwahnt.

Unterm Strich steht, dass es keine einheitliche Linie und keinen ein-
heitlichen Test gibt. Die Gerichte sehen sich offensichtlich nicht an
Prédjudizien gebunden und versuchen stets einzelfallbezogen zu ar-

891 Siehe § 2C.I und sec. 2 (2) DRA.
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gumentieren. Zum Teil wird auf den Willen der Parteien rekurriert,
ein anderes Mal ist der Wortlaut der Ubertragungsurkunde entschei-
dend und schliefSlich wird sich auf auf romischrechtliche Grundsitze
zuriickbesonnen, ohne diese ernsthaft zu hinterfragen. In den beiden
jungsten Entscheidungen des Supreme Court of Appeal heifst es nur
noch, dass die Einordnung als dingliches oder personliches Recht
eben eine , matter of interpretation”®%? sei, ohne konkrete Interpretati-
onsmafstidbe oder sonstige Anhaltspunkte fiir die Priifung genauer zu
erldutern. Es zeichnet sich ein heterogenes Bild, welches die Rufe nach
legislativer Intervention nicht verstummen lassen wird.#* Dieser wird
sich jedoch darauf berufen, dass in sec. 102 DRA bereits eine Definiti-
on fiir dingliche Rechte existiert. Wenn es dort jedoch heifst, dass der
Begriff ,,dingliche Rechte” jegliche Rechte umfasst, die durch die Re-
gistrierung zu einem dinglichen Recht werden,®#* dann neigt sich der
Grad der Verwirrung dem Siedepunkt. Mit dieser Definition werden
lediglich die iura in personam ad rem acquirendam, sprich solche person-
lichen Rechte beschrieben, die auf den Erwerb eines dinglichen Rechts
gerichtet sind. Es muss davon ausgegangen werden, dass es sich hier-
bei nur um eine Klarstellung handelt, die davon ausgeht, dass diese
Rechte eine Ausnahme von dem Grundsatz darstellen, dass personli-
che Rechte nicht registrierungsfahig sind .

892 Willow Waters Home-owners Association (Pty.) ltd. v Koka N.O. and others
(2015) 1 All SA (SCA) 562 (para. 16); National Stadium South Africa (Pty.) Ltd.
and others v Firstrand Bank Ltd. 2011 (2) SA (SCA) 157 (167).

893 Siehe dazu umfassend § 4A.1V.3.b).

894 ‘[R]eal right’ includes any right which becomes a real right upon registra-
tion”.

89 Siehe dazu kritisch § 3E.1.2.
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§4 Ansitze zur Unterscheidung zwischen dinglichen und
personlichen Rechten an Immobilien

Die Entwicklung von Ansitzen zur Unterscheidung zwischen dingli-
chen und personlichen Rechten an Immobilien ist kein unbestelltes
Feld. Sowohl in Literatur als auch in Rechtsprechung wurde die Fra-
ge, wie zwischen diesen beiden Rechtegruppen differenziert werden
soll, umfassend diskutiert.3% An Aktualitdt und Relevanz eingebiifst
hat sie deshalb gleichwohl nichts. Vielleicht gibt es diese eine, dogma-
tisch saubere und praktisch anwendungstaugliche Losung auch gar
nicht. Das Ziel der vorliegenden Forschungsarbeit ist es, den existie-
renden Meinungsstand auszuwerten und die Befunde im Rahmen ei-
nes eigenen Losungsansatzes zu konzentrieren.

Dariiber hinaus sei erwiéhnt, dass es vorliegend ausschlieSlich um die
Unterscheidung in Bezug auf Immobilien geht und z.B. dingliche
Rechte an immateriellen Giitern oder beweglichen Sachen sowie Per-
sonlichkeitsrechte nicht Gegenstand der Untersuchung sind. Die Auf-
stellung einer Theorie, welche der generellen Unterscheidung zwi-
schen dinglichen und personlichen Rechten auf allen denkbaren Ge-
bieten dient, ist unter Berticksichtigung aller in Siidafrika herrschen-
den Umstdande und in Anbetracht der Vielfalt der denkbaren Konstel-
lationen nach hier vertretener Auffassung nicht durchfiihrbar. Die
Darstellung der schwierigen praktischen Anwendungsfille hat tiber-
dies gezeigt, dass es primdr um die Frage geht, wann ein neues be-
schrankt dingliches Recht ensteht, welches nicht ohne Weiteres in exi-
stierende Kategorien dinglicher Rechte in Siidafrika eingeordnet wer-
den kann. Das Eigentum bleibt als Ausgangspunkt fiir beschrankt
dingliche Rechte gleichwohl ein wichtiger Faktor.

Die bisher vertretenen Ansiltze lassen sich grob in theoretische bzw.
solche der Literatur und solche der Rechtsprechung unterteilen. Dies
bedeutet freilich nicht, dass die von den Gerichten angewandten
Grundsitze nicht auch in der Literatur analysiert worden sind und
Zuspruch sowie Ablehnung erfahren haben.

8% Ubersichten zum Diskussionsstand sind u.a. zu finden bei Baden-
horst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 50-65; Lewis, SAL]J 104 (1987), S. 599
(602-615); van der Merwe, in: Lee/Honoré: Things, S. 219 (236-239); ders. Sakereg,
S. 60-63; van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (179-194). Siehe auch bereits Wil-
le, SALT 1 (1932), S. 6f., 36f. Eine eigene Doktorarbeit in niederléndischer Sprache
wurde dem Thema von Reinsma im Jahre 1970 gewidmet (,, Het onderscheid tussen
zakelijke en persoonlijke Rechten met betrekking tot onroerend Goed in het Zuidafrikaanse
Recht”).
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A. Theoretische Ansitze

Zunichst werden die theoretischen Ansitze in den Fokus geriickt, die
im Laufe der Jahre aufSerhalb von Gerichtsséidlen entwickelt wurden.s%”
Hervorzuheben als mit Abstand wichtigste und am meisten beachtete
Ansétze sind die klassische und die personalisierte Theorie. Doch es
existieren sowohl in der élteren als auch in der neueren Literatur noch
weitlere Herangehensweisen, welche ihrerseits einen wertvollen Bei-
trag zur Losung des Problems darstellen.

1. Klassische Theorie

Die klassische Theorie bildet bei bei der Unterscheidung zwischen
dinglichen und personlichen Rechten in Stidafrika zumeist den Aus-
gangspunkt der Diskussion. Der Name leitet sich aus dem (vermeint-
lichen) Umstand ab, dass ihr Inhalt sich aus dem , klassischen” romi-
schen Recht entnehmen ldsst.8% Die Theorie besagt, dass dingliche
Rechte die Beziehung zwischen einer Person und einer Sache regeln,
wohingegen personliche Rechte die Beziehung zwischen zwei Perso-
nen zum Gegenstand haben.®® Somit begriindet ein dingliches Recht
eine direkte rechtliche Verbindung zwischen einer Person und einer
Sache, ohne dass notwendigerweise eine weitere Verbindung zu einer
dritten Person bestehen muss.®® Im Gegensatz dazu verleihen person-
liche Rechte, die in Bezug auf eine Sache bestehen, keine direkten

897 Freilich blieben auch die theoretischen Ansétze nicht vollkommen unbeachtet
vor Gericht. Als Auslegungs- und Interpretationshilfe kamen immer wieder Ele-
mente insbesondere der klassischen Theorie zur Anwendung. So zB. in
Odendaalsrus Gold, General Investments and Extensions Ltd. v Registrar of
Deeds 1953 (1) SA (O) 600 (609, 611) - siehe § 4B.11.1.c) und insbesondere Fn. 1111.
898 Van der Walt sagt jedoch, dass die Unterscheidung zwischen dinglichen und
personlichen Rechten im romischen Recht gar nicht thematisiert wurde und die
klassische Theorie somit wahrscheinlich einen pandektistischen Ursprung habe,
THRHR 55 (1992), S. 170 (184 Fn. 103).

899 Klassische Vertreter sind etwa de Groot, Inleidinge, II. 1 (58, 59).; Windscheid,
Pandektenrecht (Bd. 1), § 38. Aus der aktuelleren Literatur siehe u.a. Baden-
horst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 50f.; Honoré, TLR 34 (1959-1960),
S.453 (462-464); Lewis, SAL] 104 (1987), S.599 (610f.); van der Merwe, in:
Lee/Honoré: Things, S. 219 (237); ders. Sakereg, S. 62f.; ders. Things, S. 55; van
der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (184-186); van der Walt/Pienaar, Introduction,
S. 31; Wille’s Principles, S. 429.

900 De Groot beschreibt dingliche Rechte wie folgt: ,,Beheering is ‘t recht van toe-
behooren bestaende tusschen den mensch ende de zaecke zonder noodigh opzicht
op een ander mensch.”, Inleidinge, II. 1 (58). Mit ,,Beheering” meint de Groot in

diesem Zusammenhang jedoch lediglich das Besitzrecht und Eigentum (a.a.O.
(60)).
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Rechte wie Verfiigungsmacht oder Verwertungsrechte, sondern ledig-
lich einen Anspruch gegeniiber einer anderen Person, die vertraglich
dazu verpflichtet ist, eine bestimmte Leistung auszufiihren %

Es wird oft betont, dass diese Theorie ein ,zentrales Moment der Wahr-
heit”®? beinhaltet, namlich dass dingliche Rechte durch eine direkte
oder unmittlebare Verbindung zwischen dem Rechtssubjekt und der
Sache gekennzeichnet sind ohne Bezug zu irgendeinem weiteren
Rechtssubjekt. Sie fufst auf hergebrachten Prinzipien und den Er-
kenntnissen insbesondere von Hugo de Groof und der Weiterentwick-
lung von pandektistischen Gelehrten wie Bernhard Windscheid 90

Die Kritik an der klassischen Theorie ist ebenso vielfiltig wie nahelie-
gend. Ganz grundlegend beruht sie darauf, dass zum einen auch
dingliche Rechte gegenseitige rechtliche Beziehungen zwischen
Rechtssubjekten begriinden und zum anderen bestimmte personliche
Rechte ebenso die Ausiibung von Rechten an einer Sache beeinflussen
kénnen. Der Umstand, dass A Eigentiimer eines Grundstiicks ist, hat
so z.B. zur Folge, dass alle anderen Personen seine Rechte mit Betreten
des Grundstiicks respektieren miissen.”* Ferner wird die Ausiibung
des Eigentumsrechts an einem Haus auch dadurch beeintrachtigt,
dass einer anderen Person ein (kurzfristiges und somit bis zur Inbe-
sitznahme personliches) Mietrecht gewéahrt wird.®® Dariiber hinaus
ist die Charakterisierung, dass dingliche Rechte eine direkte rechtliche
Verbindung zu einer Sache herstellen, kein logisches Gegenstiick zu
einem Anspruch gegeniiber einer Person, sprich zu der Charakterisie-
rung eines personlichen Rechts. Die Vergleichsobjekte sind hier
schlicht falsch gewihlt.°® Wenn tberhaupt ein Vergleich zur Bestim-
mung einer allgemeinen Definition taugt, dann eher zwischen rechtli-
chen Beziehungen mit Blick auf eine Sache oder zwischen der Durch-

901 Badenhorst/Pienaar/Mostert, a.a.O.; van der Walt, a.a.O.

%02 Im englischen Original: ,[A] central moment of truth.” - Baden-
horst/Pienaar/Mostert, a.a.O. S. 51; van der Walt, a.a.O. S. 185.

902 Van der Walt, a.a.0.S. 172-178.

904 Van der Merwe, Sakereg, S. 63; ders. Things, S. 55.

905 Dies wird insbesondere auch dann deutlich, wenn man bedenkt, dass die dau-
erhafte Miete von Immobilien in Stidafrika unbestritten ein dingliches Recht dar-
stellt (siehe § 2D.IV) und die Miete in Bezug auf eine bewegliche Sache lediglich
schuldrechtlichen Charakter hat - van der Merwe, in: Lee/Honoré: Things, S. 219
(237); ders., Things, S. 55.

906 Reid schreibt: ,, To say (...) that a real right is a right in a thing while a personal
right is a right against a person is to define by criteria which do not match. It is to
compare apples with bananas.” ActJur 1997, S. 225 (225); so auch van der Merwe,
Things, S. 55.
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setzbarkeit bestimmter Rechte gegen eine andere Person.®” Sinn wiir-
de die beschriebene Charakterisierung nur dann ergeben, wenn man
einen Anspruch nicht gegentiber einem anderen Rechtssubjekt, son-
dern gegeniiber der Sache selbst hitte 90

Die von der klassischen Theorie vorgenommenen Definitionen waren
nur dann abschliefend hilfreich, wenn das personliche Recht unab-
hingig von einer Sache existieren wiirde und ein dingliches Recht
nicht gegeniiber einer Person durchsetzbar wire. Freilich ist insbe-
sondere der letzte Punkt heutzutage beinahe nicht mehr denkbar.
Auch dingliche Rechte werden in aller Regel nur gegeniiber Personen
durchgesetzt und nicht etwa gegentiber der Sache selbst oder etwa
anderen Sachen.®® Und gibe es diese Moglichkeit nicht, sich unter Be-
rufung auf das dingliche Recht gegeniiber anderen Personen zu
schiitzen, so konnte man wohl kaum von einem ,,Recht” sprechen.®
Dies hat letztlich zur Folge, dass der Unterschied zwischen dinglichen
und personlichen Rechten nach der klassischen Theorie der ist, dass
personliche Rechte nur gegentiber einer Person durchgesetzt werden
kénnen und dingliche Rechte theoretisch (aber auch nicht zwangsldu-
fig) gegeniiber mehreren Personen.®! Es besteht jedoch auch die nicht
ganz fernliegende Moglichkeit, dass man sein dingliches Recht fiir die
gesamte Dauer des Bestehens nur gegeniiber einer einzigen Person
durchsetzen kann. So etwa, wenn man Eigentiimer eines dominanten
Grundstiicks ist und gegeniiber dem FEigentiimer des dienenden
Grundstiicks eine Grunddienstbarkeit innehat, die zeitlich beschrankt
ist und das Eigentum an dem dienenden Grundstiick fiir die Zeit des

907 Reid, ActJur 1997, S. 225 (225f.).

%08 So verhielt es sich bei der romischrechtlichen actio in rem. Von Bar schreibt
dazu (Gemeineuropdisches Sachenrecht, Rn. 3f): ,Dinglicher Natur ist m.a.W.
nur das Stammrecht, das der Anspruch verwirklicht, nicht dieser selbst. Anders
mag man das hochstens dort sehen, wo eine actio in rem im Sinne einer Klage
gegen eine Sache (z.B. gegen ein Schiff oder seine Fracht) akzeptiert wird. Dann
wiirde man materiellrechtlich einen Anspruch gegen ein Ding vor sich haben und
ihn deshalb dinglich nennen kénnen.”

909 Siehe fiir die heute kaum noch relevante Ausnahme Fn. 908.

910 Honoré, TLR 34 (1959-1960), S. 453 (463f.): ,,[W]e would not say a person had a
right to a thing unless he was protected by claims excluding other persons gener-
ally from interfering with it. A right to a thing or its use or over a thing is protect-
ed by claims against persons but is not to be identified with them. When we think
of the purpose for which the right is given, we think of the holder’s relation to the
thing. When we think of the mode of protection, we think of his relations to other
persons. The two are complementary.”

911 Reid schreibt dazu treffend: ,Once it is accepted that real rights can be en-
forced only against a person, the distinction seems on the verge of collapse. The
game then becomes one of numbers.” ActJur 1997, S. 225 (226).
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Bestehens der Dienstbarkeit stets bei ein und derselben Person ver-
bleibt. In diesem Fall wire der Inhaber der Dienstbarkeit zwar fur den
Fall abgesichert, dass ein Eigentiimerwechsel hinsichtlich des dienen-
den Grundstiicks erfolgt, jedoch besteht faktisch deshalb kein Unter-
schied, weil die potenzielle Drittwirkung des dinglichen Rechts nie-
mals zur Geltung kommt.212

Schliefslich ist zu fragen, was es tiberhaupt bedeutet, dass bei einem
dinglichen Recht eine direkte rechtliche Verbindung zu der Sache be-
steht. Honoré interpretiert dies so, dass , direkt” (,,immediate”) in die-
sem Zusammenhang bedeute, dass das Recht ohne die Kooperation
eines Dritten ausgetibt werden konne.”® Er legt sodann schliissig dar,
dass diese Sichtweise schon dann nicht gelten kénne, wenn die blofSe
Nichtbeeintrachtigung bereits als Kooperation gewertet wiirde. Doch
selbst wenn man die Kooperation enger verstehe und nur aktive
Handlungen umfasse, so stehe man weiterhin vor dem Problem, dass
die Austibung einer Grunddienstbarkeit nur durch die aktive Teil-
nahme des Eigenttimers des dienenden Grundstiicks funktioniere.94
Die Argumentation von Honoré ist zumindest im letzten Punkt nicht
ganz schliissig. Die bereits diskutierte Differenzierung zwischen pas-
siven und solchen Dienstbarkeiten, die eine aktive Handlungspflicht
begriinden,®'> wird nicht erwdhnt. Welche aktive Handlungspflicht
dem Eigentiimer des dienenden Grundstiicks zukommen soll, wenn
es sich um eine (normale) passive Dienstbarkeit handelt, wird nicht
erlautert. Man stelle sich etwa ein Niefsbrauchrecht oder ein blofSes
Wegerecht vor, welches den Dienstbarkeitgeber eben nur zu einer
passiven Duldung der Vornahme der gewéhrten Handlung verpflich-
tet.

Durch die vorgebrachte, schwerwiegende Kritik wird deutlich, dass
die klassische Theorie keine abschlieBend befriedigenden Ergebnisse
produziert. Zu denken ist bspw. an den praxisrelevanten Fall, dass
eine Geldzahlungspflicht mit der Stellung als Grundstiickseigentiimer
verbunden ist.°16 Hat der Berechtigte nun ein dingliches Recht derge-

912 Von Bar schreibt insofern einleuchtend (Gemeineuropdisches Sachenrecht, Rn.
6): ,Sachenrechte sind auf Drittwirkung kalibriert, dazu geschaffen, ihren Inhaber
instandzusetzen, sich bei Streitigkeiten um Befugnisse an einer Sache gegeniiber
jedermann (gegeniiber jedem ,Dritten’) durchzusetzen, nicht lediglich gegentiber
einem Vertragspartner oder einem sonstigen Schuldner (dem ,Zweiten’).” Siehe
dazu néher die Ausfithrungen zur Theorie der subjektiven Rechte unter § 4A.111.2.
913 Honoré, TLR 34 (1959-1960), S. 453 (463).

914 A.a.0.

915 Siehe § 2D.I1.1 und insbesondere die Fallbeispiele unter § 3F.1.4 und § 3F.1.5.

916 Siehe z.B. die ersten drei Falle unter § 3F.1.

181

216.73.216143, am 01.02.2026, 18:44:11. © Urhsberrschtlich geschlitzter Inhalt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828869363

stalt, dass er ein Recht in Bezug auf eine Sache (das Grundstiick) hat
oder besteht das Recht in Bezug auf eine Person? Unter Zugrundele-
gung der klassischen Theorie kann in beide Richtungen argumentiert
werden. Auf der einen Seite hidngt sein Recht zur Forderung einer
Geldzahlung mit dem Grundstiick zusammen, da eben nur der jewei-
lige Eigentiimer zur Zahlung verpflichtet ist. Auf der anderen Seite
lauft das Recht ins Leere, wenn es nicht gegeniiber einer Person
durchgestzt wird. Hier spiegelt sich die oben angebrachte Kritik sehr
anschaulich wider. Von einer , direkten” rechtlichen Verbindung zu
der Sache kann zumindest dann nicht gesprochen werden, wenn man
direkt” so versteht, dass die rechtliche Beziehung ohne aktive Hand-
lungspflicht einer anderen Person existiert. Unterm Strich steht somit,
dass die Anwendung der klassischen Theorie wieder genau die glei-
chen Probleme und Fragen aufwirft, zu deren Losung sie herangezo-
gen wird.

Gleichwohl kann und sollte nicht von der Hand gewiesen werden,
dass die klassische Theorie eine wichtige Tatsache beschreibt, nim-
lich, dass bei dinglichen Rechten ein Recht mit Bezug zu einer Sache
existiert. Dieser Fakt taugt nur leider nicht immer als Abgrenzungs-
kriterium im Verhdltnis zu personlichen Rechten. Als Teilelement und
Gedankengrundlage ist er sicherlich wirksam und spielt - wie spéter
noch zu sehen sein wird - auch bei der Herangehensweise der siid-
afrikanischen Gerichte eine Rolle.

II. Personalisierte Theorie

Der prominenteste Gegenspieler der klassischen Theorie ist die sog.
personalisierte Theorie.””” Der Name ergibt sich aus dem Inhalt dieses
Ansatzes, der besagt, dass zwischen dinglichen und personlichen
Rechten in Bezug auf die Personen differenziert werden muss, gegen-
tiber denen das jeweilige Recht durchsetzbar ist. Der Inhaber eines
dinglichen Rechts hat demnach ein Recht, welches grundsitzlich ge-
geniiber allen anderen Personen (erga omnes) durchsetzbar ist, die mit
der Sache in einer Weise verfahren, welche mit dem dinglichen Recht
in Konflikt steht. Dingliche Rechte sind also absolute Rechte und gel-
ten sogar im Falle von beschrankt dinglichen Rechten gegeniiber dem
Figentiimer einer Sache. Im Gegensatz zu der Absolutheit dinglicher
Rechte ist ein personliches Recht grundsitzlich lediglich gegentiber
einer bestimmten Person oder bestimmten Vielzahl von Personen auf
der Grundlage eines Sonderrechtsverhiltnisses wie einem Vertrag,
einer unerlaubten Handlung, einer ungerechtfertigten Bereicherung

917 Im Englischen , personalist theory”.
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oder einem sonstigen hinreichenden Rechtsgrund (inter partes) durch-
setzbar. Personliche Rechte gelten mithin nur relativ®® gegeniiber ei-
nem spezifischen Konterpart.®1

Als Ausfluss der Absolutheit und somit als Beleg der personalisierten
Theorie wird angefiihrt, dass z.B. der Inhaber einer Grunddienstbar-
keit berechtigt sei, gegeniiber jedem kiinftigen Eigentiimer des die-
nenden Grundstiicks unabhidngig von dessen ldentitdt sein Recht
durchzusetzen und nicht etwa nur gegeniiber dem urspriinglichen
Figentiimer, mit dem er sich tiber die Gewidhrung der Dienstbarkeit
geeinigt hat und der seine Zustimmung fiir die Grundbucheintragung
gegeben hat.®2 Dies gelte grundsitzlich unabhédngig von der Kenntnis
spéterer Erwerber des Eigentums an dem dienenden Grundstiick.?!

Der Unterschied zwischen der Absolutheit dinglicher und der Relati-
vitdt personlicher Rechte lasst sich anhand eines Beispiels illustrieren.
Grundlage ist ein doppelter Verkauf. Kauft K1 von V ein Grundstiick,
ohne es sogleich registrieren zu lassen und verkauft V das Grund-
stiick sodann ein weiteres Mal an K2 und registriert K2 das Eigentum
im Grundbuch, so kann K1 - vorausgesetzt, dass K2 von dem friihe-
ren Verkauf nichts wusste - nicht von K2 (oder V) verlangen, dass er
anstelle von K2 im Grundbuch registriert wird und somit Eigentum
erlangt. Vor der Registrierung steht K1 lediglich ein personliches
Recht auf Eigentumsverschaffung gegeniiber V zu. Hitte K1 die Ein-
tragung jedoch unter Mitwirkung von V zeitlich vor K2 vorgenom-
men, so hitte es zu der Eintragung von K2 nicht mehr kommen kén-
nen. Auch potenzielle weitere Kédufer konnen zwar unvermindert mit
V einen schuldrechtlichen Kaufvertrag tiber das Grundstiick schlie-
Ben, allerdings kann V seine daraus erwachsende Pflicht zur Eigen-

918 Siehe zur Relativitédt personlicher Rechte allgemein van der Walt, TSAR 1986,
S.173 (1751.).

919 QOriginar vertreten wird diese Theorie u.a. von Huber, Jurisprudence, V 6 3
(5. 201); Maasdorp/Hall, Law of Property, S.10f.; von Savigny, System, S. 373;
Thibaut, Theorie des Rechts, S. 36; auch | Smith vertritt diese Ansicht fiir die
Transvaal Provincial Division in Smith v Farrelly’s Trustee 1904 TS 949 (958): ,,A real
right or jus in re is a right in the property itself which is good against the world (...).”
Fir  Darstellungen der  personalisierten  Theorie sieche wu.a.  Ba-
denhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 51-54; Hahlo/Kahn, Union, S. 571;
Lewis, SALJ] 104 (1987), S.599 (609f.); Mincke, TSAR 1996, S. 255 (257);
Mostert/Pope, Law of Property, S. 45; Sonnekus, TSAR 1991, S. 173 (175-177); van
der Merwe, in: Lee/Honoré: Things, S. 219 (236f.); ders. Sakereg, S. 60-62; ders.
Things, S. 54; van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 31f.; van der Walt, THRHR
55 (1992), S. 170 (186-189); Wille’s Principles, S. 428f.

920 Van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (186f.).

921 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 51.
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tumsverschaffung infolge der Eigentiimerstellung von K1 nicht mehr
erfiillen. Ohne Eintragung hat K1 lediglich ein relatives Recht gegen-
tiber V und nach der Eintragung steht ihm ein absolutes Recht zu,
welches er gegeniiber jedermann durchsetzen kann.9?2

Auch die personalisierte Theorie ist jedoch Gegenstand mannigfalti-
ger Kritik geworden. Zunichst ist zu sagen, dass kein dingliches
Recht in dem Sinne absolut ist, dass es unter allen Umstianden gegen-
tiber jedermann durchgesetzt werden kann. Offentlich-rechtliche Be-
schrankungen, Nachbarschaftsrechte sowie beschrankt dingliche und
personliche Rechte Dritter beschranken dingliche Rechte auf unter-
schiedlichste Art und Weise.92® Auch der klassische Vindikationsan-
spruch, die rei vindicatio, unterliegt einer Reihe von Beschrankungen,
insbesondere der doctrine of estoppel 92¢ Absolut bedeutet auch nicht,
dass das Recht zu jeder Zeit gegentiber jedermann durchgesetzt wer-
den kann. Nur derjenige, der sich so verhdlt, dass die Rechtsdurchset-
zung fiir den Rechtsinhaber in irgendeiner Weise beeintrachtigt wird,
ist potenzieller Adressat der entsprechenden Rechtsbehelfe.®® Sonse-
kus gesteht der personalisierten Theorie zu, dass sie insofern ein ,,Ele-
ment der Wahrheit”®% enthalte, als personliche Rechte nur gegeniiber
demjenigen durchgesetzt werden koénnen, der einer Pflicht zur Lei-
stung unterliege. Dies sei jedoch kein geeignetes Mittel zur Abgren-
zung personlicher Rechte von dinglichen Rechten, da beide dem In-
haber jeweils lediglich ein Recht in Bezug auf ein bestimmtes Objekt
gidben, ob es nun eine bestimmte Sache oder eine bestimmte Lei-
stungspflicht sei.””” Damit verkennt Sonnekus jedoch den Ansatz der
personalisierten Theorie, dass es nicht auf das Rechtsobjekt ankommt,
sondern auf den Personenkreis, gegeniiber dem das Recht durchge-
setzt werden kann. Van der Walt hilt dieser Sichtweise zudem entge-

92 Das Beispiel ist angelehnt an eine Illustration aus Baden-
horst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 51f. Fn. 61, wo es allerdings um eine
bewegliche Sache ging.

923 Siehe zum Landeigentum § 2D.1.2.b) und allgemein van der Walt, in: Das r6-
misch-holléndische Recht, S. 485 (519-520); ders. TSAR 1986, S. 173 (176f.). Von Bar
spricht von , immanenten Schranken”, die sich selbst das ,, bestdenkbare Sachenrecht”
gefallen lassen muss (Gemeineuropéisches Sachenrecht, Rn. 27).

924 Siehe § 3C.1.1.b).

925 Lewis nennt als Beispiel fiir die eingeschrankte Absolutheit, dass eine Grund-
dienstbarkeit im Prinzip nur gegeniiber dem Inhaber des dienenden Grundstiicks
durchgesetzt werden kann, SAL]J 104 (1987), S. 599 (609); van der Merwe, Things,
S. 54; van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (186); Wille’s Principles, S. 428.

926 Im afrikaansschen Original ,element van waarheid” - Sonnekus, TSAR 1991,
S.173 (175).

927 A.a.0. Eine englische Ubers. der afrikaansschen Ausfiihrungen von Sonnekus
findet sich bei van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (187).
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gen, dass insofern ein auf die Durchsetzbarkeit bezogener Unter-
schied existiert, als das Objekt eines dinglichen Rechts im Gegensatz
zu dem eines personlichen Rechts keine (bestimmte) Person beinhal-
to.928

Dariiber hinaus ist der von einem dinglichen Recht ausgehende
Schutz nicht notwendigerweise intensiver bzw. ,absoluter” als der
eines personlichen Rechts. So ist z.B. van der Vyver der Meinung, dass
eine unregistrierte Dienstbarkeit ein , relatives dingliches Recht” darstel-
le, da sie gegen jedermann durchsetzbar sei, der die Rechtsausiibung
erschwere. Einziger Unterschied zu einer registrierten Dienstbarkeit
sei demnach, dass das Recht in zwei Fillen ohne den Einfluss des Be-
rechtigten erlosche: wenn das dienende Grundstiick an einen Dritten
verdufSert werde, der gutglaubig an einen lastenfreien Erwerb glaube
und wenn ein beschrankt dingliches Recht zugunsten eines Dritten
eingetragen werde, welches in Konflikt mit der unregistrierten
Dienstbarkeit stehe und der Erwerber wiederum gutglidubig gewesen
sei.??9

Selbst wenn man der Ansicht von van der Vyver nicht zustimmt, so
kénnen personliche Rechte gleichwohl in bestimmter Hinsicht eine
absolute oder zumindest anndhernd absolute Wirkung entfalten.®0
Auch Aufienstehende miissen ein personliches Recht namlich grund-
sédtzlich respektieren. Wird ein solches durch eine vorsitzliche Verlet-
zungshandlung beeintrédchtigt, so kann der Inhaber des personlichen
Rechts gegeniiber jedem Dritten, der eine solche Handlung ausfiihrt,
Schadensersatz aus unerlaubter Handlung verlangen®®! In Betracht

928 Van der Walt, a.a.O.: ,,[Tlhe personalist theory does illustrate at least one as-
pect of the difference between the two rights in the sense that the object of a per-
sonal right (a performance) involves a specific person who must perform, while
the object of a real right does not involve any person.”

929 Ders. in: Huldigingsbundel vir WA Joubert, S. 201 (238f.); a.A. van der Walt,
THRHR 55 (1992), S. 170 (188-190).

90 So nachdriicklich van der Vyver, in: Huldigingsbundel vir WA Joubert, S. 201
(237). Siehe auch van der Merwe, in: Lee/Honoré: Things, S. 219 (236f.); ders.
Things, S. 54; Wille’s Principles, S. 428f.

%1 ] Kotzé sagte mit Bezug auf personliche Rechte in Solomon v Du Preez 1920
CPD 401 (404): ,,An interference with or a violation of the legal right of another,
knowingly committed without justification, tending to injure the plaintiff, is an
actionable wrong by our law (...).” - dies wurde auch in folgenden Urteilen aner-
kannt: Godongwana v Mpisana 1982 (4) SA (TSC) 814 (816); Isaacman v Miller
1922 TPD 56 (61). So auch van der Vyver, in: Huldigingsbundel vir WA Joubert, S.
201 (237): ,, Although the creditor can claim such performance from the particular
debtor(s) only, his right to the performance is as much enforceable against the
whole world as any real right (...); that is, in the sense of third parties being re-
quired to respect the right-holder’s entitlement to the object of his right. Any per-
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kommt etwa, dass ein Dritter eine der beiden Vertragsparteien dazu
anstiftet, vertragsbriichig zu werden.®®2 Auf der anderen Seite fiihrt
eine blof fahrlédssige Beeintrachtigung personlicher Rechte durch Drit-
te nicht zu einem deliktischen Anspruch.®?

In die gleiche Kerbe schligt wiederum Sonnekus mit dem Argument,
dass der Eigentiimer aufgrund seines dinglichen Rechts von nieman-
dem irgendwelche positiven Leistungen verlangen konne. Der Rechts-
inhaber konne - gleichviel, ob das Recht dinglicher oder personlicher
Natur sei - von allen dritten Personen erwarten, dass ihre Rechtsposi-
tion anerkannt werde und nicht in ihre Befugnisse als Rechtsinhaber
eingegriffen werde. Daher lasse der Schutz erga ommes nicht den
Schluss auf einen prinzipiellen Unterschied zwischen dinglichen und
personlichen Rechten zu.93

Doch auch zu dem Argument, dass personliche Rechte ebenfalls abso-
luten Charakter haben, gibt es Oppostition, die insbesondere von van
der Walt artikuliert wurde. Fundament dieser Opposition ist die Lehre
der subjektiven Rechte, welche an spiterer Stelle genauer betrachtet
wird.®® Zu diesem Zeitpunkt sei nur soviel gesagt, dass nach der
Theorie der subjektiven Rechte sowohl dingliche als auch personliche
Rechte als subjektive Rechte anzusehen sind, die stets zwei Ebenen
umfassen. Zum einen eine subjektiv-objektive Ebene zwischen Rechts-
inhaber und Gegenstand des Rechts und eine subjektiv-subjektive
Ebene zwischen Rechtsinhaber und Dritten.? Nach Ansicht von van
der Walt sei die Absolutheit lediglich mit Blick auf die subjek-
tiv-subjektive Ebene zu bestimmen und gerade nicht in Bezug auf das
Verhiltnis zwischen Rechtsinhaber und Gegenstand des Rechts

son who, in circumstances that constitute a delict, were to prevent the debtor from
performing would be acting in breach of the creditor’s right and would be liable
to compensate the creditor for the damages he has suffered in consequence of
such interference.” Siehe auch van der Vyver, a.a.O. S. 211-214.

92 So z.B. ] Corbett in Dun and Bradstreet (Pty.) Ltd. v S.A. Merchants Combined
Credit Bureau (Cape) (Pty.) Ltd. 1968 (1) SA (C) 209 (215G): ,,[I]ncorporeal property,
such as a personal right flowing from contract, also enjoys a measure of protection in that
a delictual remedy is available to a party to a contract who complains that a third party
has intentionally and without lawful justification invaded his enjoyment of such property
by inducing the other party to the contract to commit a breach thereof” Ahnlich gelagert
waren Solomon v Du Preez 1920 CPD 401 (404) und Jansen v Pienaar (1881) 1 SC
276 (276f.).

93 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 53.

%4 Sonnekus, in: Dingliche Rechtspositionen und Verkehrsschutz, S. 101 (120f.
Fn. 80).

935 Siehe § 4A 1L

%6 Van der Vyver, in: Huldigingsbundel vir WA Joubert, S. 201 (211); van der
Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (190-192); ders. TSAR 1986, S. 173 (173-175).
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(i.e. die Sache bzw. die Leistung).®”” Demnach kdme es also auf eine
Einordnung als ,absolute personliche Rechte” oder spiegelbildlich
,relative dingliche Rechte” nicht an, weil die Titulierung als ,,absolut”
oder ,relativ” erst nach einer Analyse des potenziellen Adressaten-
kreises und unabhingig von der subjektiv-objektiven Ebene erfolgen
wiirde. Der grundsitzlichen Aussage, dass die Absolutheit nicht zur
Unterscheidung zwischen dinglichen und personlichen Rechten taugt,
stimmt van der Walt jedoch zu %%

Die inter partes-Wirkung der personlichen Rechte wird zusitzlich
durch die doctrine of notice®® relativiert.®4? Dieses Institut verhindert,
dass ein personliches Recht, welches auf den Erwerb eines dinglichen
Rechts gerichtet ist (ius in personam ad rem acquirendam), aufgrund ei-
nes spéteren gleichlautenden personlichen Rechts nicht zur Erfiillung
gebracht werden kann, wenn der Inhaber des spateren Rechts Kennt-
nis von dem fritheren Recht hatte. Das friithere personliche Recht wird
also geschiitzt und zwar ganz gleich, wer das spitere personliche
Recht innehat und zur Verwirklichung bringen méchte. In Anbetracht
des Personenkreises, gegeniiber dem solche personlichen Rechte
durchgesetzt werden konnen, die auf die Erlangung eines dinglichen
Rechts gerichtet sind, konnte man diesen somit quasi-absoluten Cha-
rakter zusprechen.

Auch die personalisierte Theorie vermag somit kein hinreichendes
Instrument darzustellen, um dingliche von persénlichen Rechten an
Immobilien zu unterscheiden. Es muss sich neben der genannten Kri-
tik zusitzlich folgende Frage gestellt werden: Sind die Rechte dingli-
cher Natur, weil sie absolut wirken oder wirken sie absolut, weil sie

97 Van der Walt, THRHR a.a.O. S. 187f. Mit interessanten Verweisen sowohl auf
das romische als auch auf das frithe englische Recht schldagt Mincke (TSAR 1996,
S. 255 (257)) auch ohne Bezug auf die Lehre der subjektiven Rechte in die gleiche
Kerbe: ,, When a right is characterized as absolute or relative, there is no immediate need
to determine an object of that right. It is said that an absolute right is potentially directed
against everybody; a relative right, on the other hand, is directed against a certain debtor
only. This classification views rights in terms of relationships created between persons.
The question to what one is entitled by the right falls outside the scope of this classifica-
tion. It focusses on the power which exists when a right vests in somebody. This approach
(...) continues a tradition of Roman law, where the central concept in legal thinking was
the actio. It can also be connected with the system of writs in early English law.”

98 Van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (188): ,, The absolute protection of rights
against anyone who interferes with the right does not distinguish it from personal
rights, as all rights are clearly protected equally in this regard, and in so far as the
personalist theory is based upon this argument, it must be rejected.”

939 Siehe § 3D.

90 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 53; Hahlo/Kahn, Union,
S. 571; van der Merwe, Things, S. 54; Wille’s Principles, S. 429.
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dinglicher Natur sind? Die Moglichkeit, das Recht gegeniiber einer
unbestimmten Vielzahl von Personen durchzusetzen, hebt das Recht
auf ein hoheres Schutzniveau. Dieser Schutz soll nur solchen Rechten
zugutekommen, die aus welchen Griinden auch immer besonders
schutzbediirftig sind. Insbesondere die Rechtssicherheit spielt bei sol-
chen Uberlegungen stets eine zentrale Rolle. Nimmt man nun an, dass
man von der absoluten Wirkung auf die dingliche Natur schliefsen
kann, so gesteht man letztlich ein, dass man auf die mit der Ver-
leihung des dinglichen Charakters zusammenhdngende Wertent-
scheidung keinen Einfluss hat. Denn dieser Uberlegung liegt der Ge-
danke zugrunde, dass der Charakter des Rechts letztlich vorgegeben
ist, quasi eine Art natiirlicher Zustand, und man darauf lediglich mit
der Namensgebung reagieren kann. Anders formuliert muss also ge-
fragt werden, ob die Absolutheit tatsdachlich als Kriterium dafiir taugt,
den dinglichen Charakter zu bestimmen, oder ob es nicht der dingli-
che Charakter ist, der zur Absolutheit fithrt. Im letzteren Fall ware die
Absolutheit lediglich ein Symptom, aber kein geeignetes Unterschei-
dungsmerkmal. Man stiinde in diesem Fall freilich wieder mit leeren
Handen da und miisste weiterhin bestimmen, wann ein Recht person-
licher und wann dinglicher Natur ist.’! Fragt man etwa, ob das Na-
mensgebungsrecht an einem Stadion absoluter Natur ist oder nicht,?
so hiangt die Beantwortung dieser Frage schlicht davon ab, ob eine
Einordnung als Dienstbarkeit bzw. dingliches Recht sui generis erfolgt
oder nicht. Wird der dingliche Charakter bejaht, so gilt das Namens-
gebungsrecht als Konsequenz absolutl, es kann folglich gegeniiber
jeglichen kiinftigen Eigentiimern durchgesetzt werden. Der dingliche
Charakter wird somit nicht am potenziellen Adressatenkreis abgele-
sen, sondern die Bestimmung des Adressatenkreises folgt auf die Ein-
ordnung als dingliches oder personliches Recht. Andernfalls miisste
nicht nach dem dinglichen Charakter des Rechts gefragt werden, son-
dern nach dessen absoluter Wirkung. Diese Unterteilung wird jedoch
nicht vorgenommen und wirkt als zusétzlicher Zwischenschritt kiinst-
lich.%43

Auch die praktische Anwendung der Theorie legt die Unzuldanglich-
keiten offen. Denn es geht immer wieder um die Frage, ob ein be-

941 Beinart (ActJur 1968, S. 157 (210)) stellt in dieser Hinsicht treffend fest: ,A
right, for instance, can only be said to be available against the world at large once
it has been recognised and constituted as a real right, and not before then.”

942 Siehe Besprechung des Urteils National Stadium South Africa (Pty.) Ltd. and
others v Firstrand Bank Ltd. 2011 (2) SA (SCA) 157 unter § 3F.I11.3.

983 Wille (SALT 1 (1932), S. 8 (9)) schreibt unter indirekter Bezugnahme auf die
personalisierte Theorie bereits 1932 insofern zutreffend: ,,A real right is usually de-
fined by the authorities by reference to its legal effect merely, and not to its nature.”
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schrankt dingliches (in der Regel eine Dienstbarkeit) oder ein person-
liches Recht vorliegt. Diese schwierigen Abgrenzungsfille sind regel-
miéfsig davon geprdgt, dass eben nicht anhand der Absolutheit auf
den Charakter des Rechts geschlossen werden kann, sondern dass
diese gerade infrage steht. Rekurriert man noch einmal auf die Falle,
in denen eine an die Eigentiimerstellung gekoppelte Zahlungsver-
pflichtung rechtlich einzuordnen ist,%* so wird schnell deutlich, dass
andere Fragen die Debatte beherrschen, als die, ob das Recht absolute
Wirkung hat. Es sind vorgelagerte Fragen wie z.B. der Einfluss des
Parteiwillens auf den Charakter des Rechts. Oder die Frage, ob die
Formulierung einer aktiven Handlungspflicht einen so schwerwie-
genden Systemverstofs darstellt, dass das Recht nicht mehr als Dienst-
barkeit deklariert werden kann.

Die Signifikanz der Differenzierung zwischen absoluter und relativer
Wirkung von Rechten fiir die Abgrenzung dinglicher von personli-
chen Rechten ist trotz allem nicht von der Hand zu weisen. Der zu-
grunde liegende Gedanke, dass dingliche Rechte gegeniiber jedem
(der mit ihnen in Konflikt gerdt) und personliche Rechte nur gegen-
tiber bestimmten Personen durchgesetzt werden konnen, driickt eine
Wertentscheidung aus, die auch fir die Unterscheidung von dingli-
chen und personlichen Rechten einen Mehrwert darstellt. Die Abso-
lutheit taugt jedoch schlicht nicht als Abgrenzungskriterium und stellt
eher eine aus der abgeschlossenen Charakterisierung hervorgehende
rechtliche Konsequenz dar.

ITII. Theorie der subjektiven Rechte

Eine weitere Theorie, welche im Vergleich zu den klassischen Theo-
rien einem innovativen Ansatz folgt, ist die Theorie der subjektiven
Rechte.**5 Die Besonderheit rithrt u.a. daher, dass dingliche und per-
sonliche Rechte lediglich Unterkategorien darstellen, die zusammen

94 Giehe insbesondere § 3F.1.

945 Tm Wesentlichen wurde die Theorie der subjektiven Rechte durch WA Joubert
in die stidafrikanische Jurisprudenz eingefiihrt, durch seine Beitrédge , Die realiteit
van die subjektiewe reg en die betekenis van 'n realistiese begrip daarvan vir die
privaatreg” und ,’N realistiese benadering van die subjektiewe reg”, THRHR 21
(1958), S. 12-15, 98-115. Fiir einen Uberblick iiber das Verstindnis von ,,subjekti-
ven Rechten” in europédischen Landern siehe Mincke, TSAR 1996, S. 255 (256-258).
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mit anderen unter dem Oberbegriff der subjektiven Rechte zusam-
mengefasst werden %46

1. Inhalt

Ausgangspunkt ist zundchst der Ansatz, dass einem Recht, welches
den Anspruch eines Rechtssubjekts gegen eine andere Person in Be-
zug auf ein Rechtsobjekt begriindet, zwei Beziehungen inhdrent
sind.*¥ Zum einen eine subjektiv-objektive Beziehung zwischen dem
Rechtsinhaber und dem Objekt bzw. Gegenstand des Rechts. Aus-
druck dieser Beziehung ist es, dass der Inhaber innerhalb der Grenzen
seines Rechts dazu befugt ist, das Objekt zu seinen Gunsten einzuset-
zen. Die zweite Beziehung ist die zwischen dem Rechtssubjekt und
dritten Parteien, sprich zwischen dem Rechtsinhaber und und allen
anderen Rechtssubjekten. Der Inhalt dieser Beziehung verleiht der le-
gitimen Erwartung des Rechtsinhabers Ausdruck, dass das Objekt
seines Rechts unversehrt bleibt und dass die aus dem Recht hervorge-
henden Befugnisse von Dritten respektiert werden.%#

Im Rahmen der subjektiv-objektiven Beziehung besteht ein Recht aus
einer Reihe von Befugnissen. Diese Befugnisse beschreiben die rechtli-
che Zuldssigkeit zugunsten des Inhabers, in einer bestimmten Art und
Weise mit dem Rechtsobjekt zu verfahren. Strikt zu unterscheiden
sind sie von rechtlichen Kompetenzen.®# Der Unterschied liegt darin,
dass eine rechtliche Kompetenz niemals direkt in Bezug auf ein
Rechtsobjekt besteht und lediglich vorgibt, wie eine Person aufgrund
ihres Status als Rechtssubjekt verfahren kann. Eine Befugnis hingegen
besteht stets in Bezug auf ein Rechtsobjekt und gibt vor, wie eine Per-
son infolge ihres Rechts mit dem Objekt verfahren darf. Die rechtli-
chen Kompetenzen lassen sich somit aus der Rechtssubjektivitit einer
Person herleiten, wiahrend Befugnisse aus Rechten folgen.®> Befugnis-
se sind u.a. die Befugnis zum Besitz, zur Nulzung, zum Genuss, zur
Verfiigung oder zur Zerstérung. Liegt eine rechtliche Befugnis in Be-
zug auf ein Rechtsobjekt vor, so kann von einem , subjektiven Recht”

946 Siehe umfassend zu dieser Theorie van der Vyver, in: Huldigingsbundel vir
WA Joubert, S. 201-246, der in diesem zusammenhang von der ,, doctrine of private-
law rights” spricht und nicht etwa von subjective rights.

947 Siehe dazu bereits kurz § 4A.11.

948 Joubert, THRHR 21 (1958), S. 98 (114); van der Vyver, in: Huldigingsbundel vir
WA Joubert, S. 201 (211).

949 Van der Vyver spricht im Englischen von ,entitlements” und im Afrikaansschen
von ,,bevoegdhede” fiir Befugnisse und von ,,legal competences” fiir rechtliche Kom-
petenzen, in: Huldigingsbundel vir WA Joubert, S. 201 (212).

90 Van der Vyver, a.a.0.; ders. THRHR 36 (1973), S. 266 (270).
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gesprochen werden. Rechtliche Kompetenzen sind etwa die Ge-
schifts- und Schuldfdhigkeit sowie die Fahigkeit, heiraten zu kon-
nen.%s!

Fin taugliches Rechtsobjekt muss einen wirtschaftlichen Wert im Sin-
ne relativer Knappheit verkorpern.®? Dieser Punkt sorgte fiir Aufse-
hen, da es problematisch erschien, dem Objekt von Personlichkeits-
rechten einen wirtschaftlichen Wert beizumessen.®3 Dieser Kritik
wurde jedoch entgegnet, dass auch Aspekten der Personlichkeit in-
sofern ein wirtschaftlicher Wert beigemessen werden konne, als
Schmerzensgeld (solatium) gefordert werden kann, wenn bestimmte
Personlichkeitsrechte verletzt wiirden.%4

Der Kern der Theorie ist es, subjektive Rechte nicht unter Zugrunde-
legung der subjektiv-subjektiven Beziehung zu anderen Personen, al-
so etwa der Absolutheit im Sinne einer Durchsetzbarkeit gegeniiber
beliebig vielen Dritten,%® sondern ausschlieslich auf subjektiv-
objektiver Ebene zu unterscheiden. Demnach hédngt es also allein vom
Rechtsobjekt ab, welche Art von subjektivem Recht vorliegt.”>¢ Nach
dieser Ansicht werden insbesondere vier Rechtsobjekte unterschie-
den, ndmlich Sachen, immaterielle Giiter, Aspekte der Personlichkeit
und Leistungspflichten.s” Solche subjektiven Rechte, die eine Sache
zum Gegenstand haben, werden als dingliche Rechte eingeordnet und
solche, deren Objekt eine Leistungspflicht ist, stellen personliche
Rechte dar.% Insofern ist die Theorie artverwandt mit der sog. klassi-
schen Theorie.9

%1 Van der Vyver, a.a.0.S. 213.

%2 Van der Vyver, a.a.0.S. 225.

93 Van der Vyver, a.a.0. S. 228f.

%4 Joubert, THRHR 21 (1958), S. 98 (109). Van der Vyuver kritisiert diese Sichtweise
zu Recht mit dem Argument, dass die Zahlung von monetdrem Schmerzensgeld
und nicht etwa ausgleichendem Schadensersatz infolge der Verletzung von Per-
sonlichkeitsrechten gerade zeigt, dass den Personlichkeitsrechten kein wirtschaft-
licher Wert zukommt, a.a.O. S. 229. Er schldgt weiterhin vor, die Voraussetzung,
dass dem Rechtsobjekt ein wirtschaftlicher Wert zukommen muss, zu streichen
und es dabei zu belassen, dass diese samtliche Werte abbilden konnen - a.a.O.
S.231.

955 So die personalisierte Theorie - § 4A 11

96 Van der Vyver, a.a.0. S. 230-236.

%7 Diese Liste ist laut van der Vyver jedoch nicht abschliefend und nicht als nume-
rus clausus fiir die korrespondierenden Rechte zu verstehen. Als fiinfte Alternati-
ve werden etwa personliche Immaterialgiiter wie Kreditwiirdigkeit oder Ertrags-
kraft ins Spiel gebracht - a.a.O. 5. 232f.

98 Van der Vyver, a.a.0. S. 231f.

959 Siehe § 4A.1.
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Die Frage danach, ob in Bezug auf eine Immobilie ein dingliches
Recht vorliegt, wiirde nach der Theorie der subjektiven Rechte wie
folgt beantwortet werden. Wenn A mit einer Sache, die im Eigentum
von B steht, in bestimmter Art und Weise verfdahrt (Besitz, Nutzung,
etc.), so ist zunichst zu fragen, ob dies auf der Grundlage eines ihm
zustehenden Rechts, sprich rechtmafiig, erfolgt. Wenn dem so ist, hat
A die Befugnis, die Sache zu besitzen oder zu nutzen. Da eine Befug-
nis stets den Inhalt eines Rechts darstellt, lasst dies darauf schliefSen,
dass er ein dingliches Recht in Bezug auf die Sache hat.® Einfacher
ausgedriickt ist jedes Recht, dessen Objekt eine Sache ist, ein dingli-
ches Recht.®! Sofern es sich bei der infrage stehenden Sache um eine
Immobilie handelt, wére das Recht von A bei konsequenter Fortfiih-
rung der Theorie registrierungsfahig. Allerdings wird gerade dieser
gedankliche Schritt von den Vertretern der Theorie der subjektiven
Rechte nicht ausgefiihrt. Entgegen der Regelung in sec. 63 Abs. 1 DRA
wird gesagt, dass die Dinglichkeit nicht gleichbedeutend mit der Re-
gistrierungsfahigkeit ist, ohne jedoch eine gangbare Alternative fiir
die Praxis der Liegenschaftsregister zu formulieren.?

2. Bewertung

Diesem Vorgehen ist zunédchst nicht abzusprechen, dass es klar struk-
turiert ist, und gerade die Simplizitdt macht es attraktiv. Auch die
eindeutige Darlegung und Trennung der subjektiv-objektiven sowie
der subjektiv-subjektiven Elemente eines Rechts kénnen Unklarheiten
beheben.*$® Doch die Einordnung nach der Theorie der subjektiven
Rechte bietet ebenfalls grofse Angriffsfldchen fiir Kritik.%64

Zundchst sei angemerkt, dass unkorperliche Gegenstinde aus dem
Raster der Theorie der subjektiven Rechte fallen, da diese auf einen
korperlichen Sachbegriff ausgelegt ist.%5 Zudem kann gefragt werden,

%0 Das Beispiel ist angelehnt an die Ausfithrungen von van der Vyver, a.a.O.
S. 244; ders. SALJ 105 (1988), S. 1 (14f.).

%1 Ohne den Zusatz der Registrierungsfiahigkeit so dargestellt von van der Vyver,
SALJ 105 (1988), S. 1 (14).

%2 Van der Vyver, SAL] 105 (1988), S. 1 (15).

963 Van der Walt, THRHR 55 (1992) S. 170 (191f£.).

94 Auch van der Vyover, der einer der grofsten Verfechter der Theorie der subjekti-
ven Rechte ist, schien das Unheil kommen zu sehen (in: Huldigingsbundel vir
WA Joubert, S. 201 (244)): ,, However, in law the complications of such simplicity would
be immense. It is after all a confusing ingredient of the logic of legal science that jurispru-
dential clarifications of trite self-evidences almost invariably would result in perplexity.”
95 Van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (190). Die Existenz unkérperlicher Ge-
genstande als Rechtsobjekte ist in Siidafrika heutzutage anerkannt, siehe § 2A.II.

192

216.73.216143, am 01.02.2026, 18:44:11. © Urhsberrschtlich geschlitzter Inhalt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828869363

ob personliche und dingliche Rechte trotz vollkommen verschiedenen
Entstehungsgriinden und Rechtsobjekten gentigend Gemeinsamkei-
ten aufweisen, um unter dem einheitlichen Oberbegriff der ,,subjekti-
ven Rechte” gefasst zu werden 96

Ein weiterer Kritikpunkt ist, dass der dingliche bzw. personliche Cha-
rakter bestimmter Rechte an Immobilien nicht durch die Theorie der
subjektiven Rechte erkldart werden kann. Zu nennen ist zundchst das
sog. Time-Sharing oder Teilzeitnutzungsrecht.*s” Nach diesem Konzept
kann z.B. vereinbart werden, dass mehrere Personen nacheinander
exklusiv das Recht innehaben, eine Immobilie zu nutzen. Insbesonde-
re findet es im Bereich der zeitweisen Uberlassung von Ferienwoh-
nungen Anwendung.®? Die rechtliche Einordnung dieser
Time-Sharing-Rechte hiangt von ihrer konkreten Ausgestaltung ab. Le-
diglich in den Fallen modifizierter Versionen des Gemeinschafts- und
Wohnungseigentums  wird  durch die Ubertragung von
Time-Sharing-Rechten ein dingliches Recht begriindet. Ansonsten
handelt es sich in der Regel um personliche Rechte.®® Van der Vyver
erkennt zwar an, dass es sich bei Time-Sharing-Rechten in der Regel
um personliche Rechte handelt, rechtfertigt diese Einordnung jedoch
mit einer eher zweifelhaften Konstruktion. Das Rechtsobjekt sei in
diesen Fillen der , Kauf eines Urlaubs” und nicht etwa die Immobilie,
in der dieser verbracht werden soll.?’® Inwiefern sich jedoch die Ein-
ordnung einer (dauerhaften) Miete als dingliches Recht damit in Ein-
klang bringen ldsst, bleibt offen. Auch hier konnte man entsprechend
sagen, dass das Rechtsobjekt nicht die Immobilie, sondern z.B. der
,Kauf einer Nutzungsiiberlassung” ist. Ahnliche Schwierigkeiten be-
kommt man mit der Theorie der subjektiven Rechte bei privaten Nut-
zungsrechten fiir den Luftraum, die unabhidngig von einem Grund-
stiick bestehen.®”! Denn auch der Luftraum ist offensichtlich keine

966 Mincke, TSAR 1996, S. 255 (257).

%7 Alle wesentlichen Regelungen dazu finden sich im Property Time-Sharing Con-
trol Act 75 aus 1983.

%8 Siehe umfassend dazu Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property,
S.513-516; Butler, Actjur 1985, S. 315 (315-328); van der Merwe, Things,
S. 385-444; ders./Butler, Sectional Titles, S. 458-542.

99 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 514; Butler, ActJur 1985,
S. 315 (315, 320).

970 Van der Vyver, in: Huldigingsbundel vir WA Joubert, S. 201 (235): ,,[T]he ‘pur-
chasing of holiday’ through time-sharing schemes is already common practice in South
Africa (...).” Siehe auch van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (191 Fn. 142).

971 Siehe dazu Cowen, ActJur 1985, S. 333 (345f.); Pienaar, CILSA 20 (1987),
S.94-107.
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korperliche Sache und passt somit nicht in das Korsett der Theorie der
subjektiven Rechte.?72

Fin weiterer Makel kann insofern ausgemacht werden, als nach An-
sicht der Vertreter dieser Theorie offensichtlich jedes Recht, das in ir-
gendeiner Weise in Bezug auf eine Sache besteht, notwendigerweise
und automatisch ein dingliches Recht darstellen soll.*” Diese Ansicht
wird hinsichtlich der Registrierungspraxis dann so gerechtfertigt, dass
die Einordnung als dingliches Recht nicht mehr gleichbedeutend sei
mit der Registrierungsfahigkeit. Es gebe schlicht keine Moglichkeit,
registrierungsfahige von nicht-registrierungsfdhigen Rechten zu un-
terscheiden und damit wird das Thema beschlossen. Wie allerdings
die Liegenschaftsregister unter Zugrundelegung der Theorie der sub-
jektiven Rechte ihre Arbeit verrichten sollen, bleibt offen.®’* Es scheint
beinahe so, als ob die Erkenntnis der Unvereinbarkeit der Register-
praxis mit dieser Theorie mangels brauchbaren Losungsansatzes als
Randproblem abgetan wiirde. Doch steht es wirklich so schlecht um
die Vereinbarkeit der Theorie mit den Praktiken der Liegenschaftsre-
gister? Bei konsequenter Anwendung der Grundsitze der Theorie
kann zumindest in den meisten Fillen eine Losung erzielt werden. So
stellt etwa bei iura in personam ad rem acquirendam, also solchen per-
sonlichen Rechten, die auf den Erwerb eines dinglichen Rechts gerich-
tet sind, nicht etwa die (unbewegliche) Sache das Rechtsobjekt dar,
sondern die Leistungshandlung der anderen Partei, welche auf die
Verschaffung z.B. einer Dienstbarkeit gerichtet ist.%”> Folglich waren
solche Rechte - entsprechend der bisherigen Praxis - nicht eintra-
gungsfahig.®¢ Auch bei Nutzungsrechten wie dem Mietrecht ist in

972 Badenhorst/ Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 54; van der Walt, THRHR 55
(1992), S. 170 (191).

973 So van der Vyver, in: Huldigingsbundel vir WA Joubert, S. 201 (244); ders.
SALJ 105 (1988),S.1 (14f.).

974 Van der Vyver, SALJ 105 (1988), S. 1 (15): , It is submitted (...) that the distinc-
tion between regsitrable and non-registrable rights are no longer related to the
common-law meaning of real rights and personal rights; that no common denom-
inator can in fact be found to distinguish rights that are being registered from
those that are not being registered; that the concept of real rights and personal
rights should be scrapped from the law pertaining to deeds registration; and that
the practices of the deeds office should not be allowed to corrupt a clear and sci-
entifically credible classification of rights according to the nature of their respec-
tive legal objects.”

95 Van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (191).

976 Zu dieser Ansicht besteht prominente Opposition. Siehe Ex parte Menzies et
Uxor 1993 (3) SA (C) 799 (806); Odendaalsrus Gold, General Investments and Ex-
tensions Ltd. v Registrar of Deeds 1953 (1) SA (O) 600 (602, 608); Ex parte Zunckel
1937 NPD 295 (297f.); Registrar of Deeds (Transvaal) v The Ferreira Deep Ltd.
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Stidafrika ohnehin anerkannt, dass dieses in Bezug auf Immobilien in
fast allen denkbaren Konstellationen registrierungsfihig ist.*”7

Den Genickbruch erleidet die Theorie jedoch durch einen Denkansalz,
den zuletzt Gretton®8 und von Bar®’® artikuliert haben. Demnach sind
Sachenrechte grundsatzlich ,auf Drittwirkung kalibriert”° und nicht
rein objektbezogen. Als Beleg dafiir wurde die Geschichte von Robin-
son Crusoe sachenrechtlich neu erzahlt. Hétte dieser allein mit Freitag
auf der einsamen Insel z.B. ein Recht an einem Grundstiick erworben,
so wire es vollkommen gleichgiiltig, ob dieses Recht dinglicher oder
personlicher Natur ist. Denn in beiden Fallen kann sich Robinson ge-
gen Freitag wehren und erst in dem Moment, in dem ein Dritter Robin-
son das Recht streitig machen will, kommt es auf den sachenrechtli-
chen Charakter an.%! Insofern kann davon gesprochen werden, dass
Sachenrechte dazu geschaffen sind, ,ihren Inhaber instandzusetzen, sich
bei Streitigkeiten um Befugnisse an einer Sache gegentiber jedermann (ge-
gentiber jedem ,Dritten’) durchzusetzen, nicht lediglich gegeniiber einem
Vertragspartner oder einem sonstigen Schuldner (dem ,Zweiten’).”%2 Die-
ser logisch zwingende Schluss lasst sich nicht mit der Theorie der sub-
jektiven Rechte in Einklang bringen.?8> Ohne Drittbezug géibe es keine
Sachenrechte, genauso wenig wie es ohne die Verbindung zu Sachen
keine Sachenrechte gidbe. Doch beide Beziehungen vermoégen nicht fiir
sich genommen zu definieren, wann ein Sachenrecht und wann ein
blofs relativ wirkendes personliches Recht vorliegt.%s+

Letztlich ist noch zu erwihnen, dass (auch) die Theorie der subjekti-
ven Rechte keine befriedigende rechtliche Einordnung des Besitzes
vorzunehmen vermag. Auf dem Spiel steht die ewig junge Frage da-
nach, ob der Besitz ein (dingliches) Recht oder nur eine (rechtlich)

1930 AD 169 (180); Nel, Jones” Conveyancing, S. 208; van der Merwe, Sakereg,
S. 85-87; ders. Things, S. 74; sowie die Ausfithrungen dazu unter § 3E.1.2.

977 Siehe § 2D.IV.

978 ICLQ 49 (2000), S. 599 (607 Fn. 44).

979 Gemeineuropdisches Sachenrecht, Rn. 6-11.

980 Von Bar, Gemeineuropéisches Sachenrecht, Rn. 6.

981 Gretton schreibt (a.a.0.): ,,When an island has two people, there must be law -
ubi societas ibi ius - but only personal rights are needed, not real rights. Real
rights will arrive with the third castaway.”

982 Von Bar, a.a.O.

983 Das hier vorgetragene Argument ldsst sich ebenso als Kritik fiir die sog. klassi-
sche Theorie (§ 4A.1) anbringen. Ebenso gilt die in Bezug auf die Sachbezogenheit
dinglicher Recht im Rahmen der klassischen Theorie vorgebrachte Kritik mutatis,
mutandis auch fiir die Theorie der subjektiven Rechte.

984 Siehe zu den Griinden, warum allein der Drittbezug nicht ausschlaggebend fiir
die Einordnung als dingliches Recht sein kann, die Ausfithrungen zur personali-
sierten Theorie unter § 4A.I1.
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Tatsache ist. Van der Vyver geht als Vertreter der Theorie diesbeziig-
lich wie folgt vor.*85 Zundchst teilt er den Besitz in drei Teile auf, nam-
lich die Handlung des Besiltzens (detentio), die Befugnis zu besitzen
(ius possidendi) und das Recht zum Besitz (ius possessionis). Das Recht
zum Besitz sei ein beschriankt dingliches Recht, da eine Sache das
Rechtsobjekt darstelle und daraus lasse sich die Befugnis zu besitzen
ableiten.6 Van der Walt hat diese Einordnung vehement und zu Recht
kritisiert.%” Wesentlicher Kern dieser Kritik ist der Umstand, dass mit
dem Besitzrecht in Siidafrika ein Rechtsbehelf namens mandament van
spolie einhergeht, wonach rein faktischer Besitz, welcher unrechtma-
Big entzogen wurde, auch dann wiederhergestellt werden kann, wenn
der Besitzer seinerseits kein Recht zum Besitz hatte.?8¢ Durch die man-
dament van spolie werde nicht das Besitzrecht, sondern die 6ffentliche
Ordnung geschiitzt, sodass sich auch daraus nicht ableiten lasse, dass
der Besilz ein Recht sei.?® Die Anerkennung des Besitzes als subjekti-
ves dingliches Recht wiirde somit im Umkehrschluss dem Dieb, der
die Sache gestohlen hat, ein Besitzrecht (ius possessionis) zusprechen.
Zwar ist die Rechtfertigung der mandament van spolie insgesamt nicht
ganz unumstritten,”’ jedoch kann die Losung nicht sein, den un-
rechtmifiigen Besitz in dieser Art und Weise aufzuwerten.

Es verbleibt letztlich als Lackmustest die Anwendung auf den prakti-
schen Fall der an die Eigentiimerstellung gekntipften Geldzahlungs-
pflichten. Zu erdrtern ist zunéchst insbesondere, was das Rechtsobjekt
in diesem Fall ist. Das Recht konnte nach der Theorie der subjektiven
Rechte nur in dem Fall dinglicher Natur sein, wenn z.B. ein Grund-
stiick das Rechtsobjekt darstellt und nicht die Zahlung des Geldes.
Hier ist es letztlich eine Frage der Auslegung, wie man sich entschei-
det, wobei die besseren Argumente dafiir sprechen, das Rechtsobjekt
in der Geldzahlung und somit der Leistungshandlung zu sehen und
nicht im Grundsttick. Doch vollkommen befriedigend ist diese Ein-
ordnung auch nicht, denn es existiert zweifelsohne ein Unterschied
zwischen einfachen, vertraglich vereinbarten Geldzahlungspflichten,
etwa aus einem (Grundstiicks-)Kaufvertrag, und solchen, die an einen

95 Van der Vyver, in: Huldigingsbundel vir WA Joubert, S. 201 (218).

986 A.a.O.

97 Ders. THRHR 53 (1990), S. 316 (319-324).

98 Siehe dazu Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 287-308;
Boggenpoel/Pienaar, De Jure 46 (2013), S. 998 (1002-1010).

99 Van der Walt, SALJ 100 (1983), S. 689 (692); ders. THRHR 46 (1983), S. 237
(239f.). So wohl auch | van den Heever in Parker v Mobil Oil of Southern Africa
(Pty.) Ltd. 1979 (4) SA (NC) 250 (255).

90 Van der Walt, THRHR 53 (1990), S. 316 (322-324).
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geldwerten Vorteil gebunden sind, der eine intrinsische Verbindung
zur Bigentiimerstellung aufweist.

Sonstige, nicht als Geldzahlungspflicht ausgestaltete Rechte an Im-
mobilien, wie etwa Namensgebungsrechte, Nutzungsbeschriankungen
oder auch Riickkaufsrechte, konnten jedoch problemlos als dingliche
subjektive Rechte eingeordnet werden, da hier die Festlegung des
Rechtsobjekts weniger problematisch ist.

Die Liste der Defizite der Theorie der subjetiven Rechte ist lang. Es
existieren Probleme in Bezug auf die Natur des Rechtsobjekts als kor-
perliche Sache, die Erkldrung des Besitzes, neu geschaffene Landrech-
te, die Ausblendung der Drittbezogenheit bei der Definition von Sa-
chenrechten sowie die Einordnung von Geldzahlungspflichten. Die
Vorgehensweise dieser Theorie ist radikal und bietet wenig Spielraum
fir notwendige Korrekturen. Ein kurzfristiges Mietrecht von einer
Woche wire nach der Theorie ohne Zweifel ein dingliches Recht. Und
behilt man den Ansalz bei, dass , dinglich” gleichbedeutend mit ,re-
gistrierungsfiahig” ist, so kann der Mieter sein Recht im Liegenschafts-
register eintragen lassen. Lost man diese Gleichsetzung auf, wie es
von den Vertretern der subjektiven Theorie gefordert wird,*! verla-
gert man das Problem lediglich auf die Frage nach der Registrierungs-
fahigkeit eines Rechts. Auch wenn die Theorie der subjektiven Rechte
einen durch seine Simplizitidt und Klarheit reizvollen Ansatz bietet,
kénnen die aufgezeigten Defizite nicht vollkommen ausgeblendet
werden. Selbst die Vertreter der Theorie haben erkannt, dass die da-
durch vorgenommene Einordnung mit der Registerpraxis in Stidafri-
ka nicht zu vereinen ist. Gleichwohl verbleibt ein klarer gedanklicher
Ansatz, der fiir die weitere Analyse hilfreich sein wird.

IV. Sonstige

Keine der bisher erlduterten Theorien bietet somit abschlieffend eine
befriedigende Handhabe fiir die Vornahme der Unterscheidung zwi-
schen dinglichen und personlichen Rechten an Immobilien.**? Im Lau-
fe der Zeit wurden unterschiedliche Ansitze als Weiterentwicklung,
Kombination oder Gegenpol insbesondere zu der klassischen sowie
der personalisierten Theorie entwickelt, welche als Analyseprodukte

91 Van der Vyver, SALJ] 105 (1988), S. 1 (15).

92 Van der Merwe bringt es zutreffend auf den Punkt, wenn er mit Bezug auf die
Untauglichkeit beider Theorien sagt: , The reason for this dilemma is that legal
development is neither necessarily logical nor does it follow dogma but is fre-
quently influenced by considerations of policy.” - Things, S. 55; ebenso van der
Merwe/Pienaar/de Waal, South Africa, S. 105.
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den Versuch unternehmen, die aufgezeigten Unzuldnglichkeiten aus-
zumerzen.

1. Prototypen-Theorie

Einen weiteren Ansatz zur Unterscheidung dinglicher und personli-
cher Rechte an Immobilien bietet die sog. Prototypen-Theorie. Durch
die Zusammenstellung von typischen Merkmalen soll demnach ver-
sucht werden, eine Art Prototyp des dinglichen Rechts herauszuarbei-
ten, der dann als Vorlage fiir die Beantwortung der Frage dient, ob ein
dingliches oder personliches Recht vorliegt.#3

Insbesondere Meijers und NJ van der Merwe haben (dhnliche) Kriteri-
enkataloge entwickelt, die man als eine Art Checkliste verstehen
kann, anhand derer sich der Charakter eines Recht bestimmen lassen
soll.#** Die wichtigsten aufgefiihrten Merkmale sind die Folgenden:
(1) Gegenstand eines dinglichen Rechts ist eine Sache, wihrend die
Leistungshandlung durch einen Dritten bzw. der Leistungserfolg den
Gegenstand eines personlichen Rechts darstellt. Dabei kann die Lei-
stung auch in der Ausfithrung eines Publizitdtsakts in Bezug auf eine
Sache liegen (bei iura in personam ad rem acquirendam); (2) ein dingli-
ches Recht verschalfft ein direktes Nutzungs-, Kontroll- und Dispositi-
onsrecht in Bezug auf die Sache; (3) grundsitzlich ist ein dingliches
Recht absoluter Natur und verleiht ein Vindikationsrecht sowie weite-
re Schutzrechte gegeniiber jedermann, wohingegen ein personliches
Recht lediglich gegeniiber demjenigen durchgesetzt werden kann, der
das Recht gewihrt; (4) ein dingliches Recht gewdhrt im Falle einer In-
solvenz ein Vorzugsrecht fiir den Inhaber; (5) der Grundsatz prior in
tempore potior in iure findet bei sich widersprechenden dinglichen
Rechten grundsitzlich Anwendung; (6) die Ubertragung von dingli-
chen Rechten unterliegt dem Grundsatz der Publizitit; (7) die Ge-
richtsstinde differieren zwischen Streitigkeiten tiber dingliche und
tiber personliche Rechte.%%5

9% Vertreten etwa von Meijers, Algemene Begrippen, S. 268-278; Reinsma, Het
Onderscheid, S.181-189, 211-213; NJ van der Merwe, Beskerming van Vor-
deringsregte, S. 153-155. Siehe auch Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Proper-
ty, S. 54f.; van der Merwe, Sakereg, S. 63f.; ders. Things, S. 56f.; van der Walt,
THRHR 55 (1992), S. 170 (192f.).

994 Meijers, a.a.0.; NJ van der Merwe, a.a.O. Fiir englische Ubers. siche Reinsma,
Het Onderscheid, S. 212; van der Merwe, Things, S. 56f.; van der Walt, a.a.O.
S.192.

9  Meijers, Algemene Begrippen, S. 268-278;, Reinsma, Het Onderscheid,
S. 181-189, 211-213; van der Merwe, Sakereg, S. 63f.; ders. Things, S. 56f.
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Es ist zuvorderst nicht von der Hand zu weisen, dass ein so griffiger
Katalog ein gutes Gefiihl vermittelt. Insbesondere fiir Studierende der
Rechtswissenschaften diirfte es einige Befriedigung hervorrufen,
wenn man infolge auswendig gelernter Eckpunkte eine hinnehmbare
Losung fiir ein Rechtsproblem erzielen kann. Und auch der tatsdchli-
che Nutzen kann insofern nicht geleugnet werden, als diese Aufli-
stung bei der Unterscheidung zwischen dinglichen und personlichen
Rechten eine Sensibilisierung fiir den Charakter eines dinglichen
Rechts hervorruft.#9

Zu kritisieren gibt es an dieser Theorie insbesondere, dass sie einem
gedanklichen Fehler unterliegt, der bereits im Rahmen der personali-
sierten Theorie hervorgehoben wurde. Die gelisteten Eigenschaften
sind zwar allesamt als Beschreibung eines dinglichen Rechts nicht
falsch. Allerdings taugen sie nicht dazu, a priori eine Unterscheidung
zwischen dinglichen und personlichen Rechten vorzunehmen. Viel-
mehr sind sie als blofie rechtliche Konsequenzen von der vorher
durchzufiithrenden Einordnung als dingliches Recht anzusehen.?”” So
ist es zwar korrekt, dass etwa die Ubertragung eines dinglichen
Rechts an einer Immobilie durch den Publizitdtsakt der Registrierung
vollzogen wird, aber daran ldsst sich nicht ablesen, ob es sich z.B. bei
einem infrage stehenden, einer Dienstbarkeit dhnelnden Recht auch
um ein dingliches Recht handelt. Denn gerade aus der Einordnung
des Rechts ergibt sich, ob die Registrierung moglich und notwendig
ist oder nicht.?%

Dariiber hinaus wird durch die vorgenommene Auflistung bestimm-
ter Charakteristiken lediglich ein optimaler Prototyp des dinglichen
Rechts beschrieben.®® Ob und wenn ja, welche Merkmale jedoch ,,ge-

9% Van der Walt (THRHR 55 (1992), S. 170 (192)) sagt zutreffend: , It cannot be
claimed that these prototype characteristics are sufficient to provide a foolproof a
priori distinction between real and personal rights, but they can help to clarify the
distinction between the two categories.”

97 So auch Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 55; Beinart, Actjur
1968, S. 157 (210); Reinsma, Het Onderscheid, S. 195, 214; van der Merwe, Things,
S. 56.

998 Siehe etwa Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 55 Fn. 99 fiir ein
anschauliches Beispiel, welches illustriert, warum etwa die servitus aguaehaustus,
welche es dem Begiinstigten erlaubt, Wasser aus einem auf dem dienenden
Grundstiick befindlichen Staudamm zu schopfen, durch den Kriterienkatalog
nicht als dingliches oder personliches Recht eingeordnet werden kann.

99 Van der Merwe schreibt insofern zutreffend (Things, S. 56): ,,However, it must
always be kept in mind that real rights often fall short of their ideal prototype in
some or other respects.”
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opfert” werden konnen, ohne dass sich an der Zuordnung der Ding-
lichkeit fiir das Recht etwas dndert, ergibt sich nicht.

Der Wert der Prototypen-Theorie ldsst sich ggf. anhand ihrer prakti-
schen Anwendung ablesen. Zu fragen ist also z.B., ob durch die Be-
riicksichtigung bestimmter Kriterien eine Preisbindungsklausel, die es
dem Erwerber eines Grundstiicks verbietet, im Falle eines Weiterver-
kaufs einen hoheren als den selbst gezahlten Kaufpreis zu verlan-
gen,100 rechtlich eingeordnet werden kann. Fragt man danach, ob die
Preisbindungsklausel, welche zugunsten des Verkdufers vereinbart
wurde (der in diesem Fall eine Gemeinde war und fiir den daher auch
Gemeinwohlaspekte eine Rolle spielten) ein Recht in Bezug auf eine
Sache oder die Leistung einer Person darstellt, so steht man bereits
vor der ersten Sackgasse. Denn dies ist eines der Kernprobleme, wel-
ches sich dem Gericht in dieser Situation stellte. Dariiber hinaus kann
man freilich auch nicht aus der Klausel alleine ableiten, ob diese abso-
lut gegentiber jedermann, d.h. auch zuungunsten kiinftiger Erwerber,
gelten soll. Hier wird - wieder einmal - deutlich, dass die Absolutheit
Ausfluss der vorgelagerten Entscheidung tiber die Natur des Rechts
ist. Die Liste konnte an dieser Stelle beliebig fortgefiihrt werden, al-
lerdings ist das Problem nun bereits offenkundig. Die Absolutheit, die
anzuwendenden Rechtsbehelfe, die Praferenzwirkung im Falle er In-
solvenz, die Anwendung des prior tempore-Grundsatzes und alle wei-
teren , Kriterien”, die sich in der obigen Aulflistung finden, sind weni-
ger unterscheidende Merkmale fiir die Bestimmung des
Rechtscharakters, als vielmehr Eigenschaften, die aus der Einordnung
als dingliches Recht folgen.

Die theoretische Vorstellung, dass man anhand abstrakter Kriterien
eine Einordnung der Rechte vornehmen kann, ist verlockend, jedoch
praktisch nicht moglich. Einen tiber die Herausstellung der Unter-
schiede zwischen dinglichen und personlichen Rechten hinausgehen-
den Mehrwert fiir die Differenzierung zu personlichen Rechten kann
die Prototypen-Theorie nicht generieren.1%! Dieser erniichternden Er-
kenntnis musste sich u.a. auch Reinsma hingeben, die ohne Erfolg an
einem Beweis fiir die Stichhaltigkeit der Prototypen-Theorie gearbei-
tet hat. Sie schloss ihr Werk daraufhin mit der Empfehlung an den
stidafrikanischen Geselzgeber, mit einer enumerativen Aufzdhlung
dinglicher Rechte fiir Klarheit zu sorgen.1022 Mittlerweile ist diesbe-

1000 Das Beispiel ist angelehnt an Fine Wool Products of South Africa v Director of
Valuations — § 3F.I11.2.

1001 S0 auch van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (192).

1002 Reinsma, Het Onderscheid, S. 190-196, 213f.
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ztiglich zu konstatieren, dass das beinahe 50 Jahre alte Ansuchen von
Reinsma bis heute nicht erhort wurde.1003

2. Bedingungs-Test

Wie bereits durch die Darstellung der schwierigen Abgrenzungsfille
deutlich wurde,1® sind die einzuordnenden Rechte hdufig Bestand-
teil eines Kaufvertrages oder Testaments und dort als Bedingung im
Zusammenhang mit der Eigentumsiibertragung ausgestaltet. Diesen
Umstand haben Autoren in Stidafrika immer wieder zum Anlass ge-
nommen, die Bewertung von rechtlichen Bedingungen als Ausgangs-
punkt fir die Unterscheidung von dinglichen und personlichen Rech-
ten zu nehmen.’%5 Der Vollstindigkeit halber muss hier angefiigt
werden, dass zum einen der Einfluss von Bedingungen auf anerkann-
te dingliche Rechte und zum anderen die Registrierbarkeit solcher
Bedingungen iiberpriift wird. Ein anschauliches Beispiel bietet die
Frage, welche Auswirkungen eine Bedingung auf den unzweifelhaft
dinglichen Charakter einer dauerhaften Miete hat, gemafs der das
Mietverhiltnis in dem Moment endet, wenn Gold oder sonstiges
wertvolles Gestein oder Metalle auf dem vermieteten Grundstiick ge-
funden werden.1006

a) Klassischer Ansatz

Eine ndhere Betrachtung gebiihrt zundchst dem zwar etwas in die
Jahre gekommenen, aber nach wie vor aktuellen und in seiner Poin-
tiertheit einzigartigen Ansatz von Geo Wille.'®? Dieser teilte die unter-
schiedlichen Bedingungen zunéchst in aufschiebende und auflésende
Bedingungen ein.1% Dem gingigen Verstindnis folgend entfaltet
demnach ein Recht, das mit einer aufschiebenden Bedingung verse-
hen ist, erst mit Eintritt dieser Bedingung seine Wirkung und eine auf-
losende Bedingung sorgt dafiir, dass das Recht zwar unmittelbar ent-

108 Naheres dazu unter § 4A.1V.3.b).

1004 Siehe § 3F.

1005 Tngsbesondere Wille, SALT 1 (1932), S. 8f., 36f.; Domanski, THRHR 67 (2004),
S. 673 (678). Siehe auch Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 74; van
der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (182-184). Eine entsprechende Bezugnahme
findet sich auch bei Hollins v Registrar of Deeds 1904 TS 603 (605).

1006 Ex parte Master of the Supreme Court 1906 TS 563 (565).

1007 Ders. SALT 1 (1932), S. 8f., 36f.

1008 Auf der einen Seite conditions precedent or suspensive und auf der anderen
Seite conditions resolutive or subsequent - a.a.0. S. 8 (9).
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steht, jedoch mit Eintritt der Bedingung erlischt.10® Ferner wird in
Hinblick auf beide Kategorien zwischen potestativen, prekdren und
zufilligen Bedingungen unterschieden.10? Bei potestativen Bedingun-
gen liegt der Eintritt der Bedingung in der Macht des Glaubigers, bei
prekdren Bedingungen kann der Schuldner iiber die Bedingung be-
stimmen und zuféllige Bedingungen hédngen von nicht beeinflussba-
ren Ereignissen oder der Bestimmung durch einen Dritten ab.

Im Falle von auflésend potestativen und auflosend zufilligen Bedin-
gungen sei die Lage laut Wille insofern eindeutig, als diese keinen Ein-
fluss auf die Dinglichkeit des zugrunde liegenden Rechts hitten.
Demnach hitten Umstidnde, die aufSerhalb des Einflussbereichs der
Parteien lidgen und z.B. das Recht des Mieters, den langzeitigen Miet-
vertrag jederzeit nach eigenem Ermessen zu kiindigen, keinen Ein-
fluss auf den dinglichen Charakter des zugrunde liegenden Rechts.1o11
Anders gestalte sich die Lage, wenn eine auflosende Bedingung pre-
kadr ausgestaltet sei und so etwa der Vermieter den Mietvertrag jeder-
zeit auflosen konne. In diesem Fall sei der dingliche Charakter einer
dauerhaften Miete nicht aufrechtzuerhalten.1012

Etwas komplizierter gestalte sich die Lage bei aufschiebenden Bedin-
gungen. Zunichst ging Wille in diesem Zusammenhang auf aufschie-
bend zufdllige Bedingungen ein. Solche Rechte, die erst dann ent-
stiinden, wenn ein zufélliges Ereignis eintrete, auf das keine der Par-
teien Einfluss habe, konnten deswegen kein dingliches Recht darstel-
len, weil das Ereignis moglicherweise niemals eintrete.1013

1009 A a.0.: ,,A right subject to a condition precedent does not vest until the condi-
tion is fulfilled, whereas if the condition is resolutive the right vests at once but is
extinguished when the condition is fulfilled.”

1010 Potestative, precarious und casual conditions.

1011 A.a.0. S. 8 (9) mit Verweis auf Ex parte Master of the Supreme Court 1906 TS
563 (568).

1012 A a.0. mit gleichem Verweis. In dem Urteil heifst es: , The only point which
remains is whether there is anything in the lease itself which prevents this stand
right being treated as an immovable. If the user was merely precarious, then
clearly the document would not amount to a lease in longum tempus. If it could
be terminated at will by the lessor the matter could be disposed of at once.”

1013 A.a.0. S. 36 (36) mit Verweis auf Hollins v Registrar of Deeds 1904 TS 603
(605), wo es um ein Recht zur halftigen Beteiligung an einer sog. mynpacht (Abga-
be fiir die Erteilung einer Konzession zum Abbau von Bodenschitzen) ging, das
erst dann zur Geltung kommt, wenn auf dem infrage stehenden Grundstiick Gold
oder sonstige Bodenschitze gefunden werden und es infolgedessen durch Pro-
klamation zu einem Bergbaugebiet ausgerufen wird (siehe § 3F.II1.2). Aus dem
gleichen Grund wurde in Fine Wool Products of South Africa v Director of Valua-
tions (1950 (4) SA (E) 490) auch die Dinglichkeit eines Rechts des Verk&ufers abge-
lehnt, wonach der Erwerber das Grundstiick nur zu einem bestimmten Preis wei-
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Ein Recht, welches zwar in die Kategorie der aufschiebend zufalligen
Bedingungen fallt, bei dem jedoch der dingliche Charakter anerkannt
ist, ist das Fideikommiss, welches eine Art bedingtes Anwartschafts-
recht in Bezug auf ein dingliches Recht darstellt.1%* Der typische Fall
fir ein Fideikommiss besteht darin, dass das Eigentum an einem
Grundstiick testamentarisch auf einen (Vor-)Erben tibertragen wird
und im gleichen Zuge bestimmt wird, dass das Eigentum bei Tod des
Erben auf einen bestimmten Nacherben tibergeht.1’5 Fiir das Fidei-
kommiss ist in Stidafrika anerkannt, dass es infolge der Registrierung
im Grundbuch ein dingliches Recht sowohl fiir den Erst- als auch fiir
den Zweitbegiinstigten darstellt, sobald der Erstbegtinstigte das Recht
erlangt.19® Die Losung fiir diesen grundsatzlichen Widerspruch pra-
sentiert Wille dergestalt, dass es im Rahmen der zufilligen aufschie-
benden Bedingungen darauf ankommen soll, ob das ungewisse zu-
kiinftige Ereignis mit Sicherheit eintrete (wie der Tod des Vorerben)
oder ob die Moglichkeit besteht, dass das Ereignis auch zukiinftig rei-
ne Theorie bleibt.1017

Diese Einteilung von aufschiebend zufilligen Bedingungen vermag
jedoch nicht vollends zu tiberzeugen. Man stelle sich fiir obiges Bei-
spiel den Fall vor, dass der Nacherbe vor dem Vorerben verstirbt. In
diesem Fall tritt die Bedingung, fiir den Nacherben ebenfalls niemals
ein. Es ist jedoch gleichwohl legitim, zwischen dem ersten Fall, dass es
nicht sicher ist, ob die Bedingung tiberhaupt jemals eintritt, und dem
zweiten, dass der zukiinftige Bedingungseintritt zwar feststeht, jedoch
nicht unter allen Umstinden den Zweitberechtigten zum Vollrechts-
erwerb verhilft, zu differenzieren. Denn sowohl der erstberechtigte
Treuhédnder als auch der letztberechtigte Fideikommissherr haben im
Gegensalz zu demjenigen, der erst mit dem ungewissen Eintritt einer
Bedingung iiberhaupt Rechte erlangt, eigentiimerdhnliche Rechte. Der
Treuhdnder hat praktisch alle Rechte, die auch einem Eigentiimer zu-
stehen wiirden, mit Ausnahme des VerdufSerungsrechts, welches den
Bedingungen des Fideikommisses unterworfen ist. Sobald feststeht,

terveraufiern durfte (a.a.O. S. 509): ,, The restrictive condition is purely a personal one
dealing with events that may never occur, and a desire of the appellant that may never
come into existence and cannot ‘affect the land”.” - Siehe § 3F.II1.2.

1014 Sjiehe zum Fideikommiss Lee/Honoré, Things, S. 426-453; Maasdorp/Hall,
Law of Property, S. 28f.; Wille’s Principles, S. 707-710. Zur Geschichte des Fidei-
kommiss in Siidafrika siehe insbesondere Beinart, Actjur 1968, S. 157 (157-219).
1015 Wille’s Principles, a.a.O.

1016 British South Africa Company v Bulawayo Municipality 1919 AD 84 (95); Ba-
denhorst, THRHR 63 (2000), S. 499 (505); Maasdorp/Hall, Law of Property, S. 28;
Wille, SALT 1 (1932), S. 36 (36).

1017 Wille, a.a.O.
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dass die aufschiebende Bedingung zugunsten des Fideikommissher-
ren nicht mehr eintreten kann, wird das beschrankte Recht des Treu-
hinders zudem auf Antrag in vollwertiges Eigentum umgewan-
delt. 1018 Der Fideikommissherr ist zwar nicht unmittelbar, doch im-
merhin anwartschaftlich an der jeweiligen Sache berechtigt und er-
langt mit Eintritt der Bedingung vollwertiges Eigentum 101

Der Regelfall fiir aufschiebend postestative Bedingungen sind Op-
tionsrechte, etwa in Hinblick auf den Kauf von Grundstiicken oder
der Verldngerung einer Miete. Wille fiihrt aus, dass ein Optionsrecht
fir den Kauf eines Grundstiicks zwar grundsitzlich ein personliches
Recht darstelle, dieses allerdings fiir jeden bindend sei, der Kenntnis
von dem Optionsrecht habe. Insofern sei ein solches Optionsrecht
,something more than a right binding the debtor alone.”1%20 Auch mit Ver-
weis aul Hollins v Registrar of Deeds'®?! pldadiert Wille fur die Regi-
strierbarkeit solcher Optionsrechte und somit fiir eine Aufwertung
zum dinglichen Recht. Auch die Option fiir einen Mieter, sein Miet-
recht nach freiem Ermessen zu verldngern, sodass es insgesamt nicht
weniger als zehn Jahre andauert (und damit die Grenze zur dauerhaf-
ten Miete passiert)102, sei als dingliches Recht anzuerkennen.1023

Die im Rahmen der aufschiebend postestativen Bedingungen von Wil-
le vorgenommene Einteilung ist insofern radikal, als blofse Options-
rechte in Hinblick auf den Erwerb von Grundeigentum eintragungs-
fahig sein sollen. Es handelt sich bei Fillen, in denen der Schutz des
Optionsrechts relevant wird, letztlich um abgeschwichte Varianten
des doppelten Verkaufs, bei dem der Erstkdufer jedoch lediglich
durch die doctrine of notice geschiitzt ist und gerade keine Voreintra-
gung des personlichen Rechts, welches sich auf den Erwerb des Ei-
gentums richtet, moglich ist.®** Der durch die doctrine of notice ge-
wihrte Schutz, dass das Optionsrecht bei Kenntnis von Dritten beach-
ten werden muss, ist auch in diesem Fall ausreichend. Es wire unter
Wertungsgesichtspunkten zumindest schwierig, zu vertreten, dass ein

1018 Maasdorp/Hall, Law of Property, S. 28f.; Wille’s Principles, S. 707-710.

1019 Maasdorp/Hall, a.a.O.; Wille’s Principles, a.a.O.

1020 Wille, SALT 1 (1932), S. 36 (36).

1021 1904 TS 603 (607) - dort heifit es: , Probably it might be well if the legislature
did extend in some direction the operation of the Deeds Office. I think, having
regard to the conditions of this country and the importance which option rights
attain here, that it would be a good thing if special provision were to be made for
the registration of mere options, which, in the view I take of the law, cannot be
registered at present.”

1022 Siehe § 2D.IV.

1023 Wille, a.a.0. S. 37.

1024 Giehe § 3D.
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rein theoretisches Optionsrecht, welches dem Inhaber lediglich das
Recht einrdumt, den Kauf zu vollziehen, besser geschiitzt sein sollte,
als der bereits vollzogene Kauf.

Schliefslich werden aufschiebend prekdre Bedingungen von Wille
nicht erwadhnt, was unzweifelhaft und konsequenterweise darauf
schliefsen ldsst, dass derart bedingte Rechte den Status als dingliches
Recht nicht fiir sich in Anspruch nehmen konnen.

Zusammenfassend stellt sich also nach der Einordnung von Wille fol-
gende Lage dar: Prekidre Bedingungen fiihren stets dazu, dass das zu-
grunde liegende Stammrecht personlicher Natur ist. Potestative Be-
dingungen fiihren hingegen stets zu einer Dinglichkeit des Stamm-
rechts, wenn dieses anerkanntermafien dingliche Natur besitzt. Bei
solchen Bedingungen, deren Eintritt vom Zufall abhéngt, ist zwischen
auflosenden und aufschiebenden Bedingungen zu unterscheiden. Bei
auflosenden Bedingungen stehe der dingliche Charakter des Stamm-
rechts nicht infrage. Bei aufschiebenden Bedingungen kommt es laut
Wille offensichtlich darauf an, ob die Bedingung zu irgendeinem Zeit-
punkt sicher eintritt (z.B. Tod des Vorerben) oder die Moglichkeit be-
steht, dass niemals ein Bedingungseintritt erfolgt (z.B. Fund von Gold
auf Grundstiick).

Dem klassischen Ansatz ist zuzugestehen, dass er es schafft, eine
nachvollziehbare Einordnung vorzunehmen, anhand derer eine
trennscharfe Klassifizierung dinglicher Rechte erfolgen kann. Doch
bietet er auch eine Losung auf die Frage nach dem Unterschied zwi-
schen dinglichen und personlichen Rechten? In einigen Fillen ist die-
se Frage mit ,ja” zu beantworten. Dies jedoch lediglich bei Bedingun-
gen, die in Bezug auf anerkannte dingliche Rechte bestehen, insbe-
sondere dem Eigentum. Er stellt insofern einen Teilbeitrag dar, als et-
wa Optionsrechte, das Fideikommiss oder auch die Frage nach der
Einordnung zufilliger Bedingungen geklirt werden und somit bei
Anwendung der dargestellten Grundsitze auf diesen Gebieten ein
hohes Mafs an Rechtssicherheit geschaffen wiirde. Durch die klassi-
sche Bedingungstheorie von Wille wird somit ein wertvoller Beitrag
fir den vorliegenden Forschungsgegenstand geleistet.

Wie jedoch bereits mehrfach betont wurde, wird von diesem Ansatz
lediglich ein Teil des Problems erfasst und ein grofser, bedeutender
Teil liegt weiter im Dunkeln. Denn Voraussetzung der Anwendbar-
keit dieser Theorie ist zum einen stets, dass tiberhaupt eine Bedin-
gung im beschriebenen Sinne vorliegt. Zum anderen muss dariiber
hinaus das der Bedingung zugrunde liegende Recht als dingliches
Recht anerkannt sein. Nur wenn diese beiden Vorausselzungen vor-
liegen, stellt der Ansatz von Wille eine Losung fiir die Unterscheidung
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von dinglichen und personlichen Rechten dar. Eine Einordnung der
zugrunde liegenden Rechte kann mit Hilfe dieses Ansaltzes hingegen
nicht erfolgen. Wille erkennt dieses Problem auch fiir den Fall, dass
Geldzahlungspflichten an die Inhaberschaft von dinglichen Rechten
gebunden sind.1%% Doch auch andere Fragen, wie etwa die Einord-
nung von aktiven Handlungspflichten im Rahmen von Grunddienst-
barkeiten, kénnen durch die klassische Bedingungstheorie nicht be-
antwortet werden. Abgesehen von diesen (erheblichen) Unzuldng-
lichkeiten bietet dieser Ansatz jedoch erstmals eine Methode an, wel-
che die Unterscheidung zwischen dinglichen und personlichen Rech-
ten zumindest teilweise ermoglicht.10%

b) Moderner Ansatz

FEin neuerer Ansatz, der ebenfalls fiir die Unterscheidung zwischen
dinglichen und personlichen Rechten an die Bedingtheit eines Rechts
ankniipft, stammt aus dem Jahre 2004 von Andrew Domanski.l’? An
Selbstvertrauen mangelt es dem Beitrag zumindest nicht, soll doch
nicht weniger als die endgiiltige Losung des Problems présentiert und
eine gesetzgeberische Intervention tiberfliissig gemacht werden.1026

Domanski griindet seine Thesen auf ein zustimmendes Sondervotum
von | Wessels aus dem bereits 1904 ergangengen Urteil Hollins v Re-
gistrar of Deeds.\%?° In aller Kiirze und Pragnanz schreibt der Richter: I
may add that I cannot understand how either by the common law or by the

1025 A .a.0. S. 37: ,, This does not appear to be a case of contingency in the right it-
self, but merely in the benefit to be reaped. It is an unconditional right in land to
take therefrom something which may or may not be in existence, and consequent-
ly it is the benefit which is contingent.” Er sagt zu der Einordnung dieser Geld-
zahlungspflichten, dass sie als dingliche Rechte registrierungsfdhig sein sollten
und stiitzt seine Argumentation insbesondere darauf, dass etwa bei einem Niefs-
brauch auch die Friichte des Grundstiicks gezogen werden diirften und dass
Geldzahlungspflichten in der Regel Beteiligungen an dem kommerziellen Ge-
brauch des Grundstiicks seien (a.a.0.).

1026 Der klassische Ansatz wurde daher auch in Gestalt einer Vorfrage in den im
Rahmen dieser Arbeit entwickelten eigenen Losungsansatz integriert, siehe §
5A12und § 5A.I1.2.

1027 THRHR 67 (2004), S. 673-678.

1028 Domanski a.a.O. S. 674: ,,It is submitted that, in a well-known case decided a
century ago, there is to be found a principle of such cogency that, had it been
heeded and applied by later judges, our law would not find itself in its present
state of mounting confusion. Furthermore, judicial recognition of this principle,
even at this late stage, could well abate the need for legislative intervention in this
troubled area of the law.”

10297904 TS 603 (608) - § 3F.IIL.2.
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Proclamation one can have registration of a right, the birth of which is de-
pendent upon a contingency.” Diese wenigen Zeilen werden von Do-
manski zu einer der wichtigsten je ergangenen Entscheidungen auf
dem Gebiet des siidafrikanischen Sachenrechts hochstilisiert.1030 Wie
er zu dieser Ansicht kommt, zeigt sein Ansatz zur Anerkennung neu-
er Kategorien dinglicher Rechte.

Fiir die Zwecke seiner Theorie legt Domanski zunéchst einige Begriffs-
definitionen fest.1%! Eine Bedingung sei zundchst ein Ereignis, das
eintreten kann oder nicht, eine Moglichkeit.!"? Dartiber hinaus wird
der oben zitierte Ausspruch von | Wessels, dass ein Recht, dessen Ent-
stehung von einer Bedingung abhdngt, niemals der Registrierung zu-
ganglich sei, als ,,Bedingungsprinzip” bezeichnet. Im Unterschied zu
bedingten Rechten sei ein Recht, welches unbedingt und dauerhaft
zugunsten des Rechtsinhabers etabliert wurde und somit einen Teil
seines Vermogens darstellt, als unbedingtes bzw. verfestigtes Recht
(vested right) zu bezeichnen.

Kern des Ansalzes ist, dass nur ein verfestigtes Recht unter Umstin-
den ein dingliches Recht darstellen konne und als solches registrie-
rungsfahig sei. Im Gegensatz dazu konne ein bedingtes Recht unter
keinen Umstinden zu mehr aufsteigen als einem personlichen Recht.
Die gerichtliche Feststellung, dass ein bedingtes Recht in diesem Sinne
vorliege, miisse somit automatisch zu dem Schluss fiihren, dass kein
dingliches Recht vorliege.’® Es wird ein zweistufiger Test vorge-
schlagen, der erstens verlangt, dass das infrage stehende Recht am
Bedingungsprinzip gemessen wird. Nur wenn diese Hiirde tiber-
wunden ist, soll in einem zweiten Schritt betrachtet werden, ob das
Recht eine Subtraktion vom Eigentum darstelle.13 Damit bedient sich
Domanski auf der zweiten Ebene des von den siidafrikanischen Ge-
richten angewandten Subtraktions-Tests.19%

Zu untersuchen ist insbesondere der erste Schritt, in dem Domanski
nur solchen Rechten die potenzielle Dinglichkeit zuerkennt, deren
Entstehen nicht von einer Bedingung abhingt. Durch die Definition
einer Bedingung als Ereignis, welches eintreten konne oder nicht,

1030 A.a.0. S. 676: ,Wessels ]J’s judgment occupies a mere four lines in the pub-
lished report of the case, yet it must rank among the most important judgments
ever handed down in the South African law of property!”

1081 A.a.0.S. 676.

1032 Fiir diese Definition wurde als Referenz auf Black’s law dictionary (Ausgabe
1999), S. 315 verwiesen.

1083 A.a.0.

1084 A.a.0.5. 678.

1035 Siehe dazu ausfithrlich § 4B.1.
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wird bereits in einem grundlegenden Gedanken eine vereinfachte
Darstellung gewihlt, die zu einigen Unklarheiten fiihrt. Es kann zu-
nédchst nicht mit letzter Sicherheit gesagt werden, ob dieses mogliche
Ereignis im Rahmen einer aufschiebenden oder auflésenden Bedin-
gung eintreten soll. Infolge der Formulierung des Gerichts (,,[A] right,
the birth of which is dependent upon a contingency.”),'%%¢ auf die sich Do-
manski bezieht, kann davon ausgegangen werden, dass nur aufschie-
bende Bedingungen gemeint sind. Noch weniger Klarheit herrscht
zudem dartiber, ob der Eintritt des Ereignisses prekar, potestaliv oder
rein zufilliger Natur sein soll.1%7 Die gewdhlte Definition einer Be-
dingung liefse den Schuss zu, dass lediglich auf zufillige Bedingun-
gen Bezug genommen wird. Da ansonsten jedoch in keinerlei Weise
zwischen unterschiedlichen Arten von Bedingungen differenziert
wird, liegt es nidher, simtliche aufschiebenden Bedingungen als um-
fasst anzusehen.

Uberkommt man diese anfanglichen, terminologischen Schwierigkei-
ten und legt man das soeben beschriebene Verstandnis zugrunde, so
steht unterm Strich, dass laut Domanski aufschiebende Bedingungen
auch bei ansonsten anerkannten dinglichen Rechten dazu fiihren, dass
diese lediglich personlichen Charakter haben. Abgesehen von der
Nichtberiicksichtigung von auflésenden Bedingungen unterscheidet
sich der moderne Ansatz in zweierlei Weise vom klassischen Ansatz
von Wille. Erstens halt Domanski auch aufschiebende potestative Be-
dingungen, d.h. solche, bei denen die Ausloésung der Bedingung in
der Hand des Gldubigers liegt, fiir einen Faktor, der die Dinglichkeit
des zugrunde liegenden Rechts unméglich macht. Bei dieser Gruppe
handelt es sich vornehmlich um Optionsrechte, bei denen die rechtli-
che Einordnung seit jeher zweifelhaft ist. Es hingt letztlich von einer
Wertentscheidung ab, bei der das Pendel sowohl in die eine als auch
in die andere Richtung ausschlagen kann. In Siidafrika geht die Ten-
denz in dieser Frage dahin, dass Optionsrechte rein personlicher Na-
tur sind.1% Insofern kann dem modernen Ansatz durchaus gefolgt
werden.

Zweitens differenziert Wille bei zufilligen aufschiebenden Bedingun-
gen dahingehend, ob das weder vom Schuldner noch vom Glaubiger
beeinflussbare zukiinftige Ereignis mit Sicherheit eintritt (insbesonde-
re der Tod eines Erblassers) oder ginzlich ausbleiben konnte (z.B.

1036 Hollins v Registrar of Deeds 1904 TS 603 (608).

1037 Siehe zur Erkldrung der unterschiedlichen Bedingungen die Ausfithrungen
zur klassischen Bedingungstheorie unter § 4A.IV.2.a).

1038 Cape Explosive Works Ltd. and another v Denel (Pty.) Ltd. and others 2001 (3)
SA (SCA) 569 (578).
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Fund von Bodenschitzen). Nur in den erstgenannten Fillen konne
demnach ein dingliches Recht vorliegen. Eine entsprechende Untertei-
lung nimmt Domanski freilich nicht vor. Die von Wille vertretene diffe-
renzierte Herangehensweise kann an dieser Stelle insofern tiberzeu-
gen, als es einen qualitativen Unterschied ausmacht, ob das zufillige
Ereigenis mit Sicherheit eintritt oder eben nicht.

Nimmt man dartiber hinaus an, dass die Dinglichkeit des zugrunde
liegenden Rechts bei auflosenden Bedingungen nach dem modernen
Ansatz grundsitzlich nicht angetastet wird, so ergibt sich im Gegen-
satz zur klassischen Theorie nur ein (wenig relevanter) Unterschied
im Bereich prekarer Bedingungen, bei denen Wille dem zugrunde lie-
genden Recht die Dinglichkeit a priori abspricht1%® Es kann mithin
konstatiert werden, dass die anfinglich so verschieden anmutenden
Bedingungstheorien eine Reihe von Gemeinsamkeiten aufweisen.
Domanski begeht dartiber hinaus den néchsten logischen Schritt und
spricht eine zweite Ebene an. Diese wird stets relevant, wenn eine Be-
dingung nach dem hier vertretenen Verstindnis der Dinglichkeit ei-
nes Rechts nicht im Wege steht.

Grundsitzlich zustimmungswiirdig ist der Gedanke eines zweistufi-
gen Tests, der auf einem differenzierten Bedingunsprinzip fufst. Als
gedankliche Grundlage haben die Uberlegungen von Domanski also
durchaus das Potenzial, einen wesentlichen Beitrag zur Beantwortung
der Frage nach der Unterscheidung zwischen dinglichen und person-
lichen Rechten in Hinblick auf Immobilien zu leisten.!040 Freilich be-
darf es nach der Auseinandersetzung mit den Bedingungen noch ei-
ner genaueren Vorgabe fiir die Herangehensweise aul der zweiten

1039 Relevant wird diese Differenzierung etwa im jiingsten Fall zur Unterschei-
dung zwischen dinglichen und personlichen Rechten mit Bezug auf Immobilien
des siidafrikanischen SCA. In Willow Waters Home-owners Association (Pty.)
Ltd. v Koka N.O. and others ((2015) 1 All SA (SCA) 562) ging es um eine Sat-
zungsklausel einer Hauseigentiimergemeinschaft, die es der Gemeinschaft er-
laubte, eine fiir den Weiterverkauf eines unter ihrer Administration stehenden
Grundstiicks notwendige Unbedenklichkeitsbescheinigung solange zuriickzuhal-
ten, bis der gegenwdrtige Eigentiimer des Grundstiicks samtliche ausstehenden
Zahlungen an die Gemeinschaft geleistet hat. Hier handelt es sich insofern um
eine auflosend prekire Bedingung, als es dem Eigentiimer obliegt, die Zahlungen
vorzunehmen und er somit als Schuldner des Rechts der Gemeinschaft eigen-
standig fiir die Auslosung der auflosenden Bedingung (i.e. Zahlung aller finanzi-
ellen Verbindlichkeiten gegeniiber der Gemeinschaft) sorgen kann. Fiir eine ge-
nauere Analyse des Falls im Lichte der klassischen Bedingungstheorie von Wille
siche § 5B.II.

1040 Die Idee eines vorgelagerten Bedingungstests wurde auch in dem hier vorge-
schlagenen, eigenen Losungsansatz umgesetzt - § 5A.1.2.
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Ebene. Die vorgeschlagene Anwendung des Subtraktions-Tests fiihrt
lediglich zu einer Verlagerung vieler Probleme, die bei dessen An-
wendung durch siidafrikanische Gerichte offenbar wurden.1041

3. Alternative Ansitze

Die fundamentale und gleichzeitig berechtigte Kritik an den bisheri-
gen theoretischen Ansitzen hat gezeigl, dass die Erstellung einer be-
friedigenden Methode zur Unterscheidung zwischen dinglichen und
personlichen Rechten nicht leicht von der Hand geht.1042 Es existieren
noch einige weitere, oftmals stark vereinfachende oder auf ein Teil-
problem beschrinkte Ansitze fiir die Losung des scheinbar unltsba-
ren Problems. Einige Beispiele dieser zum Teil aus Resignation und
Trotz geborenen Alternativen sowie ihre Hintergriinde werden in die-
sem Abschnitt aufgefiihrt.1043

a) Parteiautonomie

Der erste Ansatz, welcher als Produkt der Erkenntnis entstand, dass
die Auseinanderhaltung zwischen dinglichen und personlichen Rech-
ten theoretisch nicht gelingen wird, stammt von Paul van Warmelo aus
dem Jahre 1959.1%44 Dieser spricht sich explizit gegen eine Eingren-
zung des Kreises neuer dinglicher Rechte aus. Auch eine gesetzgebe-
rische Intervention dergestalt, dass nur gesetzlich genau festgelegte
dingliche Rechte als solche anerkannt werden sollen, lehnt er ab.
Vielmehr solle sich ausschliefslich an gesellschaftlichen Bediirfnissen
und Notwendigkeiten orientiert werden, selbst wenn dies einen Riick-
fall in den Feudalismus bedeuten wiirde.%45 Er formuliert im Wesent-

1041 Siehe dazu § 4B.I. So auch Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property,
S.57.

102 Vielsagend schreibt van der Vyver, in: Huldigingsbundel vir WA Joubert,
S.201 (244): ,, The truth is that it would be extremely difficult - if not altogether
impossible - to derive from the current practice of deeds registration a common
denominator that would logically link all registrable rights and distinguish them
from non-registrable rights.”

1043 Fine dhnliche Zusammenfassung der Kapitulationen findet sich bei van der
Vyver, in: Huldigingsbundel vir WA Joubert, S. 201 (244f.).

1044 ActJur 1959, S. 84 (971.).

1045 A a.0.: T have my doubts about the usefulness of, and, in fact, the justification
for, any legal policy; or at any rate a legal policy from outside our social commu-
nity itself. Society is not there for the law, but law is there for society. If society
requires all sorts of real and personal encumbrances on property and even if it
wishes to turn back to feudalism, it should at any rate not be stopped merely for
the sake of form and dogma in law.”
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lichen drei Kriterien, die fiir die Anerkennung neuer dinglicher Rech-
te ausreichen sollen. Erstens miisse das Recht gegeniiber jedermann
und zweitens ohne Riickgriff auf eine Zwischenperson durchsetzbar
sein. Diese beiden Kriterien haben sich jedoch bereits als untauglich
erwiesen, da sie als bloffe Konsequenzen des dinglichen Charakters
fir dessen origindre Bestimmung ungeeignet sind.'®¢ Somit bleibt
letztlich als einziges echtes Kriterium von der Ansicht van Warmelos
die Absicht der beteiligten Parteien zur Hervorrufung eben jener Ef-
fekte bzw. deren autonome Entscheidung zur Kreierung neuer dingli-
cher Rechte tibrig.1%47

Diese extrem liberale Ansicht legt die Entscheidung tiber die Regi-
strierbarkeit von Rechten letztlich in die Hande der Parteien. Nicht
der Gesetzgeber, nicht die Gerichte, auch nicht der Registerbeamte,
sondern allein der Parteiwille wire demnach ausschlaggebend fiir die
Registrierung eines Rechts. Diese Anarchie wiirde das gesamte Sy-
stem der Registrierung von Landrechten freilich ad absurdum fih-
ren.’8 Auch die Einbettung in die redundante Formel, dass das Recht
der Gesellschaft dient und nicht umgekehrt, rechtfertigt es nicht, dass
potenziell zwei private Individuen die Entscheidung tiber die Neu-
schaffung dinglicher Rechte haben sollten.%# Die Gesellschaft besteht
zwar aus Individuen, jedoch ist der Wille des Inidividuums nicht
gleichzusetzen mit dem Willen der Gesellschaft. Ganz zu schweigen
von dem Verstofs dieser Herangehensweise gegen fundamentale Prin-
zipien der siidafrikanischen Rechtsordnung, wie etwa die Relativitait
vertraglicher Beziehungen.050

Die Flucht in das Extreme ist bei anderweitiger Ausweglosigkeit kein
unbekanntes Mittel, fithrt jedoch nur in den seltensten Fillen zu einer
zufriedenstellenden Losung. Der Ansatz von van Warmelo sollte neben
einem fachlichen Beitrag sicher auch die Sinne dafiir schérfen, welche
Tiiren offenstiinden, wenn die seinerzeitige Entwicklung auf dem Ge-
biet der Neuschaffung dinglicher Rechte unverdndert fortgesetzt
wiirde. Insofern ist die Fokussierung auf die Parteiautonomie zwar in

1046 Siehe § 4A.IT und §4AIV.1.

1047 A a.0. S. 98: ,Finally, such a right may only be so constituted if the interested
parties had the intention of constituting a real right in favour of the holder of the
right and, if they so wished, in favour of his successors.”

1048 Van der Walt schreibt in dieser Hinsicht (THRHR 55 (1992), S. 170 (202)): ,,Ob-
viously their intention cannot be the sole criterion, since there are certain legal
principles that cannot be amended or disregarded simply because that is what the
parties intended. However, if what the parties intended is legally possible, their
intention should, in principle, not be disregarded.”

1049 Siehe Zitat in Fn. 1045.

1050 Dazu van der Walt, TSAR 1986, S. 173 (175f.).
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rechtsphilosophischer Hinsicht ein interessanter Ansatz, jedoch fiir
die praktische Abgrenzung von dinglichen und personlichen Rechten
an Immobilien ungeeignet.

b) Gesetzgeberische Intervention

Das gegenteilige Extrem zu der vollkommenen Offnung des Registrie-
rungssystems ist der Wunsch nach gesetzgeberischer Intervention
dergestalt, dass eine genau festgelegte Anzahl von Rechten, die inhalt-
lich liickenlos beschrieben sind, den elitdren Kreis dinglicher Rechte
enumerativ begrenzen. Eine solche Handlungsanweisung ohne
gleichzeitige Vorgabe der konkreten Ausgestaltung findet sich in der
Literatur etwa bei Reinsma,'951 Domanski, 1052 Lewis, 198 Boraine, 194 Ba-
denhorst/Coetser'®® und auch bei van der Merwe.19% Dies wiirde letztlich
zur Einfithrung eines numerus clausus in Stidafrika fithren, wenn auch
in angepasster, ausgedehnter Form.!%” Der Gedanke an eine gesetz-
geberisch vorgegebene Aulflistung, die nur durch einen erneuten Ge-
setzgebungsakt ergianzt bzw. verkiirzt werden kann, ist auf den ersten
Blick naheliegend. Es wire ein grofser Schritt in Richtung Rechtssi-
cherheit und ein Problem, welches Gerichte und Liegenschaftsregister
tiber Jahrzehnte beschiftigt hat, wiirde zumindest voriibergehend ge-
l6st. Die Frage nach dem ,Ob” ist somit leicht beantwortet, jedoch
kommt es nicht von ungefiahr, dass eine mogliche konkrete Ausgestal-
tung dieser avisierten Regelung, also das ,,Wie”, nur teilweise in ab-
strakten Ansatzen erldutert wird.'®® Und genau an dieser Schwierig-
keit der konkreten Ausgestaltung diirfte es auch liegen, dass es tat-

1051 Het Onderscheid, S. 196, 213f.

1052 THRHR 67 (2004), S. 674, 678.

1053 SALJ 104 (1987), S. 599 (615).

1054 Registreerbaarheid van Regte, S. 133.

1055 De Jure 24 (1991), S. 375 (389).

1056 Things, S. 56; ders. in: Lee/Honoré, Things, S. 239.

1057 S0 auch Domanski, a.a.O. S. 678.

1058 Tewis beschreibt potenzielle Kriterien sehr vage wie folgt (SALJ 104 (1987),
S.599 (614f.)): ,,Perhaps the criteria for determining whether a right should be
registrable against title should, then, be whether it constitutes a right in or to the
land, which is socially or economically desirable in the interests of the landowner
and the community in which the land is situated, and, most importantly, which
will enhance the proper exploitation of the land. If the answer is affirmative, and
the right registrable, then it should enjoy the characteristics traditionally imputed
to real rights - pursuit, preference, endurance and so on. (...). I am proposing
simply that the Deeds Registries Act be amended so as to make it quite clear what
rights, other than the traditionally accepted real rights, may, on grounds of social
and economic desirability, be registered.”
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sdchlich noch keine dahingehende Ergédnzung des DRA oder sonstige
gesetzgeberische Aktivitidten auf dem Gebiet gegeben hat.

Fine Moglichkeit wire es, induktiv vorzugehen, also die in der Ver-
gangenheit vor siidafrikanischen Gerichten und Grundbuchdmtern
aufgetretenen schwierigen Abgrenzungsfille auszuwerten und dar-
aus eine allgemeine Regel zu formulieren. An dieser und jener Stelle
miisste freilich eine Entscheidung fiir oder wider die Einordnung als
dingliches Recht getroffen werden, aber schwierige Entscheidungen
koénnen freilich kein Argument fiir gesetzgeberisches Unterlassen
trotz Handlungsobliegenheit sein. Eine der allgemeinen Regeln konn-
te so etwa lauten, dass Grunddienstbarkeiten keine aktive Hand-
lungspflicht fiir den Eigentiimer des dienenden Grundstiicks begriin-
den diirfen. Davon konnten sodann auch Ausnahmen formuliert
werden, wie etwa, dass Geldzahlungspflichten an die Eigentiimerstel-
lung gekniipft werden konnen.

Doch bisher wurde eben bewusst seitens des Geselzgebers davon Ab-
stand genommen, ein Machtwort in dieser Frage zu sprechen. Und
dafiir gibt es auch gute Griinde. Offensichtlich ist ein starres System
nicht in der Lage, flexibel auf gesellschaftliche Entwicklungen zu rea-
gieren.1® Zudem wird es zu Wertungswiderspriichen kommen,
wenn Rechte nicht von der Aufzihlung umfasst sind, die jedoch den
gleichen Schutz verdienen. Zudem konnte es heutzutage einen noch
tieferliegenden, psychologischen Grund geben, warum gerade Siid-
afrika kein starres System der Landrechte vertridgt. Die staatlich ver-
ordnete Unterdriickung ethnischer und religicser Minderheiten zu
Zeiten der Apartheid haben das Land tiber Jahrzehnte ins Ungleich-
gewicht gebracht.19% Die im Nachgang an die Aufhebung der Rassen-
trennung durchgefiihrte Landreform zeugt von dem hohen Stellen-
werl, den insbesondere das Landeigentum nach der langen Phase der
Unfreiheit in der stidafrikanischen Gesellschaft und in den Kopfen
der Menschen innehat. Insofern konnte die Zeit auch iiber zwanzig
Jahre nach der Wahl Nelson Rolihlahla Mandelas zum ersten schwarzen
Prasidenten schlicht noch nicht reif sein, um der Bevolkerung im Zu-

1059 Mostert und Verstappen beschreiben die Probleme in diesem Zusammenhang
treffend wie folgt (in: MSPL, S. 351 (360)): ,, Though strict adherence to the nu-
merus clausus would require the legislator to respond to new social develop-
ments by allowing for parallel development of the law, legislators are rarely at the
vanguard of developments to create more flexibility. Mostly a legislator reacts to,
rahter than drives, societal changes. Creating new legislative instruments usually
takes time and much parliamentary debate, and in the interim outcomes remain
uncertain.”

1060 Die Entwicklung des Landeigentums wird unter § 2D.1.2.a) néher beschrieben.
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sammenhang mit Rechten in Bezug auf Grundstiicke restriktive Vor-
schriften zu machen. Zwar ging es bei der Landreform primér um den
Schutz und die faire Neuverteilung von Landeigentum!°! und bei der
Anerkennung neuer dinglicher Rechte spielen beinahe ausnahmslos
beschriankt dingliche Rechte eine Rolle. Jedoch wirken gerade diese
fur das Eigentum und die Verkehrsfahigkeit der Sache beschrankend.
Im Lichte der siidafrikanischen Geschichte des 20. Jahrhunderts wire
ein restriktiver Ansatz somit wiinschenswert.106? |etztgenanntes Ar-
gument bezieht sich selbstverstandlich nur auf die heutige Zeit und
ist keine Erklarung fiir die jahrzehntelange Untatigkeit vor 1994.1063

Aus zwei Griinden ist fiir die Ausgestaltung dieser restriktiven Her-
angehensweise bei der Anerkennung neuer dinglicher Rechte jedoch
nicht der Weg eines abschlieffenden Katalogs zu wihlen. Zum einen
ist es - ganz praktisch gesehen - miifig, die ewige Forderung nach
einer gesetzgeberischen Intervention lediglich zu erneuern, ohne auch
nur ansatzweise die Aussicht auf tatsdchliches legislatives Tatigwer-
den in dieser Hinsicht zu haben. Zudem wird sich dieser darauf beru-
fen, dass eine Definition in Form der (wenig aussagekréftigen)
sec. 102 DRA bereits besteht.19¢ Dariiber hinaus charakterisiert es die
Lebendigkeit und das Wesen einer Rechtsordnung, dass auch beste-
hende Gesetze interpretiert und ausgelegt werden. Selbst wenn es al-
so einen abschlieBendne Katalog dinglicher Rechte gibe, so wiirden
sich die Probleme vermutlich zumindest nicht verringern. Bei ent-
sprechender Gelegenheit wiirde versucht werden, dieses oder jenes
Recht, welches der Phantasie der beteiligten Parteien entsprungen ist,
in das Korsett z.B. einer Dienstbarkeit zu zwingen. Und sofern die
Gerichte eine hinreichend hohe Schutzbediirftigkeit ausgemacht ha-
ben, wird die Ausdehnung des Begriffs der Dienstbarkeit sie nicht
daran hindern, die Dinglichkeit gleichwohl anzuerkennen. Der Ruf
nach einem gesetzgeberischen Federstreich ist somit letztlich nicht
viel mehr als eine Nebelkerze, welche die Sicht auf die tatsdachlichen
Problem triibt.

¢) Sonstige

Fin weilerer Ansatz ist es, die Unterteilung in dingliche und personli-
che Rechte einfach ginzlich aufzugeben und lediglich zwischen regi-

1061 Siehe ndher zu den Beweggriinden der Landreform § 5A.11.3.b).

1062 Sjehe dazu ausfiihrlich § 5A.11.3.b).

1063 Die Aufforderung von Reinsma stammt z.B. bereits aus dem Jahre 1970.

1064 “[R]eal right’ includes any right which becomes a real right upon registra-
tion”.
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strierbaren und nicht-registrierbaren Rechten zu differenzieren.1065
Dies wiirde zwar zur Folge haben, dass man die Einordnung als ding-
liches Recht nicht mehr rechtfertigen miusste und auch hergebrachte
Prinzipien nicht zwangslaufig eingehalten werden miissten.1%¢ Lelzt-
lich wiirde es aber nur eine Verlagerung des Problems bedeuten, denn
die zu treffenden Entscheidungen in schwierigen Abgrenzungsfallen
sind die gleichen. Ferner kann es eigentlich keine Losung sein, eine
Rechtsfrage, welche in bestimmten Fillen Probleme aufwirft, durch
Umwandlung der Nomenklatur zu , beheben”.1%7 Ferner erscheint es
kontraintuitiv, einen der klassischen Grundpfeiler des Zivilrechts,
ndamlich den Unterschied zwischen Sachen- und Schuldrecht, schlicht
zu ignorieren und ihn infolge bestimmter Abgrenzungsschwierigkei-
ten fiir obsolet zu erklaren.1068

Beachtung sollte zuletzt der diplomatische Ansatz von AJ van der Walt
finden.10% Es ist ein Appell an die Gelassenheit und an eine problem-

1065 Sjehe van der Vyver, in: Huldigingsbundel vir WA Joubert, S. 201 (245):
, Whatever the answer to the problem of registrable over against non-registrable
rights might be, the fact remains that the common-law distinction between real
rights and personal rights has finally become obsolete in South African law.” In
die gleich Kerbe schldgt van der Merwe, in: Lee/ Honoré, Things, S. 239: , Neither
legal dogmatics nor precedent provide a workable criterion by which one can dis-
tinguish between real and personal rights. This shows that the distinction be-
tween these rights does not depend on the inherent nature thereof but rather on
the rules of the system. These rules are often the result of historical development
and expediency rather than logic.” Auch Boraine (Registreerbaarheid van Regte,
S.132f) hélt die Einteilung in dingliche und personliche Rechte fiir nicht mehr
zeitgemdfs und beschreibt, dass der eigentliche Test die Registrierbarkeit eines
Rechts und nicht dessen Einteilung als dingliches oder personliches Recht betref-
fen sollte: , Die werklike toets behoort te wees of 'n reg registreerbaar is al dan
nie, sonder om terug te val op die onderskeid tussen 'n saaklike en 'n persoonlike
reg.'".

1066 So konnte etwa das Passivitdtsprinzip im Dienstbarkeitenrecht (§ 3F.I) iiber-
kommen werden.

1067 Siehe van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (201) mit Bezug auf das obige
Zitat von van der Vyver: ,The mere fact that the distinction is not always easy to
make, does not necessarily prove Van der Vyver’s statement that it has become
obsolete, especially if regard is had to the fact that the distinction has evolved
over a long period of time and that much of the confusion that exists, is caused by
the fact that the principles involved are not always understood properly by those
who use it.”

1068 So sieht es auch Lewis, SAL] 104 (1987), S. 599 (614f.): ,I am not suggesting
that we abandon the theoretical distinction between real and personal rights: it is,
after all, one of the foundations of our common law, and in instances where a
right is clearly recognized as real, particularly in regard to movable objects, the
distinction is a useful one.”

1069 THRHR 55 (1992), S. 170 (201).
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orientierte Diskussion. Zundchst wird auf die tiberragende Mehrzahl
von Fallen hingewiesen, in denen sich mit den aktuell zur Verfiigung
stehenden Methoden eine prézise Abgrenzung vornehmen lasse. Die
vertretenen Theorien und Ansitze aus Literatur und Rechtsprechung
seien im Lichte der historischen Entwicklung der Unterscheidung
zwischen dinglichen und personlichen Rechten sowie existierenden
rechtlichen Grundsitzen und soziopolitischen Erwadgungen mit- und
nebeneinander anzuwenden. Das Herausstellen von Gemeinsamkei-
ten und die gegenseitige Ergdnzung stiinde somit vor der gegenseiti-
gen Kritik und Herabwiirdigung. Auch das notwendige terminologi-
sche und theoretische Handwerkzeug sei existent, miisse nur richtig
angewendet werden.’070 Als Ausgangspunkt sei dariiber hinaus stets
zu fragen, ob das Recht eine direkte Belastung fiir das Grundstiick
selbst darstelle und ob es gemessen an objektiven Standards ein ding-
liches Recht darstellen konne. Letzteres bedeute, dass das Recht als
solches existenz- und registrierungsfahig sein misse, indem es eine
direkte Beziehung zwischen dem Rechtssubjekt und dem Grundstiick
selbst darstelle.1071

Der Ansatz von van der Walt liest sich wie eine Motivationsschrift und
ist in der Reihe von resignierenden und kapitulierenden Beitrdgen ein
Lichtblick. Und in der Tat hat er sicherlich damit Recht, dass die Un-
terscheidung zwischen dinglichen und personlichen Rechten nur in
Ausnahmefillen relevant wird. Dariiber hinaus kann mutmaflich nur
ein Bruchteil dieser Ausnahmefille nicht mit den vorhandenen Me-
thoden behoben werden. Im Rahmen der beinahe schon kompetitiv
betriebenen Kritik an Losungsvorschligen kann es sicherlich nicht
schaden, auch die positiven Aspekte zu beriicksichtigen und die
Theorien ergdanzend heranzuziehen. Die vorgeschlagene ganzheitliche
Betrachtungsweise stellt somit einen wertvollen Beitrag zur problem-
orientierten Losung des Problems dar. Angemerkt werden muss je-
doch, dass freilich durch ein ungeordnetes Zusammenlegen von
Theorien keine abschlieBende Losung auf die konkrete Frage nach ei-
ner Moglichkeit der Unterscheidung zwischen dinglichen und person-
lichen Rechten gefunden ist. Die aufgezeigten Unzuldanglichkeiten der
einzelnen Theorien gelten mutatis, mutandis fort, wenn man sie mit-
einander kombiniert. Und es wird auch weiterhin Fille geben, in de-
nen die Abgrenzung relevant ist und in denen mit den exitierenden
Theorien keine Losung moglich ist. Welchem Ansatz ist etwa zu fol-
gen, wenn ein Recht durch die eine Theorie als dinglich eingestuft

1070° A.a.0.: ,, The necessary terminological and theoretical material for a sensible
and understandable application of this distinction does exist.”
1071 A.a.0. S. 202f.
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wird, durch eine andere jedoch nicht? Und was genau bedeutet es,
sowohl die historische Entwicklung als auch soziopolitische Umstan-
de in die Entscheidung mit einzubinden? Im Lichte der Rechtssicher-
heit wire eine einzelne Theorie, der universell gefolgt wird und die
eine klare Abgrenzung ermoglicht, noch immer gegentiber dem An-
satz von van der Walt vorzugswiirdig,.

B.  Ansatz der Rechtsprechung

Schon frith spiegeln die Urteile hochster siidafrikanischer Gerichte
eine Emanzipation von den hergebrachten Theorien der Gelehrten
wider und es wurde ein autonomer Ansatz entwickelt. Es kann
gleichwohl keine Rede von einer einheitlichen Vorgehensweise der
Rechtsprechung sein, die sich iiber die Zeit nur punktuell entwickelt
hat. Vielmehr haben die Richter oftmals unter Zugrundelegung eines
gemeinsamen theoretischen Fundaments eine eigenstindige Interpre-
tation je nach Fallgestaltung vorgenommen, mit dem Ergebnis, dass
auch die Rechtsprechungsanalyse nur ein heterogenes Bild abgibt.

1. Subtraktions-Test

Der wohl prominenteste aller im Zusammenhang mit der Unterschei-
dung zwischen dinglichen und personlichen Rechten vertretenen An-
sdtze ist der sog. Subtraktions-Test.’”7? Seit mehr als 120 Jahren wird
dieser Test von stidafrikanischen Richtern bei Fillen im Grenzgebiet
zwischen Sachen- und Schuldrecht herangezogen.’7? Zur Erlduterung

1072 Tm Englischen , subtraction from the dominium test”.

1073 Erste Spuren des Subtraktions-Tests lassen sich bereits im Jahre 1893 finden,
im Urteil Consistory of Steytlerville v Bosman (1892-1893) 10 SC 67 (69): ,, Servi-
tudes (...) are burthens with which land may be affected in favour of persons, other than
the owner. They are real rights which have been carved out of the full dominium of the
owner and transferred to others (...).” Badenhorst weifst darauf hin, dass der Subtrak-
tions-Test moglicherweise seinen Ursprung im englischen Recht hatte und iiber
diesen Weg Einzug vor siidafrikanische Gerichte gehalten hat (Obiter 22 (2001),
S.190 (194)). Siehe als Nachweis fiir die Anerkennung des Tests in Stidafrika u.a.
Willow Waters Home-owners Association (Pty.) Ltd. v Koka N.O. and others
(2015) 1 All SA (SCA) 562 (para. 12); National Stadium South Africa (Pty.) Ltd.
and others v Firstrand Bank Ltd. 2011 (2) SA (SCA) 157 (167); Cape Explosive
Works Ltd. v Denel (Pty.) Ltd. 2001 (3) SA (SCA) 569 (578); Vansa Vanadium SA
Ltd. v Registrar of Deeds and others 1997 (2) SA (T) 784 (794); Erlax Properties
(Pty.) Ltd. v Registrar of Deeds and others 1992 (1) SA (A) 879 (885); Oden-
daalsrus Gold, General Investments and Extensions Ltd. v Registrar of Deeds
1953 (1) SA (O) 600 (606); Schwedhelm v Haumann 1947 (1) SA (E) 127 (135); Ex
parte Geldenhuys 1926 OPD 155 (164); Willoughby’s Consolidated Co. Ltd. v
Copthall Stores Ltd. 1913 AD 267 (281).
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des Subtraktions-Tests existiert eine Textstelle, geschrieben von JP De
Villiers in Ex parte Geldenhuys,%7* welche immer wieder zitiert wird:1%7
,[Wihen it is said that ‘personal rights” cannot be registered against the title
to land, the reference is not to rights created in favour of a ‘person’, for such
rights may be real rights against the land. The reference is to rights, which
are merely binding on the present owner of the land, and which thus do not
bind the land, and do not constitute jura in re aliena over the land, and do
not bind the successors in title of the present owner. These are the ‘personal’
rights which are not registrable (...). One has to look not so much to the
right, but to the correlative obligation. If that obligation is a burden wupon the
land, a subtraction from the dominium, the corresponding right is real and
registrable; if it is not such an obligation, but merely an obligation binding
on some person or other, the corresponding right is a personal right, or right
in personam, and it cannot as a rule be registered.” Auch der Gesetzgeber
hat den Subtraktions-Test anerkannt und ihn zur Grundlage der For-
mulierung der sec. 63 Abs. 1 DRA gemacht.1976 Gemifs dem Subtrak-
tions-Test ist ein Recht also dinglicher Natur, wenn die korrelierende
Verpflichtung eine Belastung des Eigentums darstellt. Der Name die-
ses Tests riihrt daher, dass dingliche Rechte demnach stets eine Sub-
traktion, sprich einen Abzug vom Eigentum begriinden. Dies kann
auf zweierlei Art erfolgen. Entweder dadurch, dass dem Berechtigten
bestimmte Befugnisse, die dem Eigentum ansonsten inhdrent sind,
tibertragen werden, oder der Eigentiimer in irgendeiner Weise davon
abgehalten wird, sein Eigentum vollumfianglich auszutiben.’?”” Ein
beschrankt dingliches Recht kann also nur als solches anerkannt wer-
den, wenn das Eigentum an einer Sache entsprechend geschmdlert
wird.

Allein mit der Frage nach der Beeintrdchtigung des Eigentums kommt
man jedoch nicht in allen denkbaren Fallen an das gewtinschte Ziel.
Es gibt namlich eine kaum iiberschaubare Vielzahl von Beschrankun-
gen, denen sich insbesondere ein Grundstiickseigentiimer ausgeseltzt

10741926 OPD 155 (163f.).

1075 Sjehe w.a. Schwedhelm v Haumann 1947 (1) SA (E) 127 (135); Ba-
denhorst/Coetser, De Jure 24 (1991), S. 375 (381); Badenhorst/Pienaar/Mostert,
Law of Property, S. 55; Carey Miller/Pope, Land Title, S. 98; Domanski, THRHR
67 (2004), S. 673 (674); Mostert/Pope, Law of Property, S.50; van der Walt,
THRHR 55 (1992), S. 170 (180); Wille’s Principles, S. 435.

1076 Dort heilt es im Wortlaut: ,No deed, or condition in a deed, purporting to
create or embodying any personal right, and no condition which does not restrict
the exercise of any right of ownership in respect of immovable property, shall be
capable of registration (...)” - van der Merwe, Things, S. 63; van der Walt,
THRHR 55 (1992), S. 170 (180); Wille’s Principles, S. 434.

1077 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 56; van der Merwe, Things,
S. 63; Wille’s Principles, S. 435.
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sehen kann. Auch schuldrechtliche Verpflichtungen, die dem Eigen-
timer in Hinblick auf die Immobilie zu einer bestimmten Handlung
oder Unterlassung anhalten, sind in gewisser Weise eine Beschrdn-
kung seines Eigentums.1%78 Jedes Miet- oder Nutzungsrecht, gleichviel
wie unbedeutend in seinem Umfang und unabhingig davon, ob es
nur zwischen dem Figentiimer und einem bestimmten Dritten beste-
hen soll, kratzt eine kleine Kerbe in das umfassende Eigentumsrecht.
Freilich ist es nicht die Intention des Subtraktions-Tests, jegliche Be-
eintrdchtigung des Eigentums als dingliches Recht zu bewerten.
Vielmehr kommt es entscheidend auf die Eingriffsintensitat an. Man
koénnte insofern sagen, dass der Unterschied zwischen der Feststel-
lung, ob ein personliches Recht oder bereits ein beschrankt dingliches
Recht vorliegt, vom Grad der Beeintrachtigung des Eigentums ab-
hingt.107¢

Wo ist jedoch die Grenze zu ziehen? Ab welchem Grad der Beein-
triachtigung kann von einem dinglichen Recht gesprochen werden
und wer kann tiber diese Einordnung entscheiden? Um diesem Pro-
blem beizukommen wurde ein zweites Kriterium eingefiihrt, namlich
der Parteiwille. Diese zusitzliche Voraussetzung muss kumulativ zu
der Subtraktion vom Eigentum vorliegen und ist somit kein eigen-
standiger, alternativer Test.10% Demnach kidme es also auf die Absicht
der Parteien an, ob das Recht in Bezug auf das Grundstiick selbst und
nicht dessen Eigentiimer bestehen soll und somit auch nachfolgende
Figentimer daran gebunden sind.1%! Dies wird jedoch wiederum
dergestalt eingeschrinkt, dass nur solche Rechte durch einen entspre-
chenden Willen der Parteien zu dinglichen, registrierbaren Rechten

1078 Badenhorst, THRHR 63 (2000), S. 499 (505).

1079 Felix en ‘n ander v Nortier N.O. en andere 1994 (4) SA (SE) 498 (500); Lorentz
v Melle 1978 (3) SA (T) 1044 (1050); Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Proper-
ty, S. 56: ,, The difference between the limitation imposed upon an owner’s right of owner-
ship in the form of a limited real right and of a personal right, respectively, is one of degree
only. In both cases the owner may, depending upon the nature of a particular right, be
restricted from performing a certain act in respect of his or her thing or be obliged to suffer
the holder of such right from performing certain entitlements inherent in his or her right
of ownership.” Zustimmend van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (181).

1080 Mostert/Pope, Law of Property, S. 50; Mostert/ Verstappen, in: MSPL, S. 351
(367).

1081 Denel (Pty.) Ltd. v Cape Explosive Works Ltd. and another 1999 (2) SA (T) 419
(434); Provisional Trustees, Alan Doggett Family Trust v Karakondis and others
1992 (1) SA (A) 33 (38); Erlax Properties (Pty.) Ltd. v Registrar of Deeds and others
1992 (1) SA (A) 879 (885); Lorentz v Melle and others 1978 (3) SA (T) 1044 (1050);
Nel N.O. v Commissioner for Inland Revenue 1960 (1) SA (A) 227 (233); Ba-
denhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 56f.; van der Merwe, Things,
S. 62f.; van Warmelo, ActJur 1959, S. 84 (97); Wille’s Principles, S. 434f.
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aufsteigen konnen, die von ihren Grundvoraussetzungen her ein
dingliches Recht darstellen konnen.1%2 Damit steht man letztlich wie-
der vor dem (altbekannten) Problem, welche Rechte fiir den Fall, dass
sie eine Subtraktion vom Eigentum darstellen und ein dahingehender
Parteiwille besteht, als dinglich anerkannt werden kénnen. Man dreht
sich mit dieser Argumentation also gewissermafsen im Kreis.

Es wird fiir die Auflosung dieses klassischen Zirkelschlusses vertre-
ten, dass auf das Objekt des jeweiligen Rechts rekurriert werden miis-
se.1083 Demnach seien personliche Rechte dadurch gekennzeichnet,
dass sie eine Leistungspflicht zum Gegenstand hdtten, die vom ge-
genwirtigen Eigentiimer und nicht etwa seinen Rechtsnachfolgern zu
erbringen sei. Hingegen sei bei beschriankt dinglichen Rechten eine
Sache der Gegenstand bzw. das Objekt des jeweiligen Rechts. Die
Frage miisse demnach also lauten, ob das Recht das Land selbst bela-
ste und nicht nur den Eigentiimer personlich.1%* Mit dieser Ein-
schrankung wird die klassische Theorie herangezogen und mit ihr die
vielfaltigen Unzuldnglichkeiten, welche dieser anhaften.19%5 Durch die
zusitzliche Beachtung des Subtraktions-Tests und des Willens der
Parteien wird die Schlinge etwas enger gezogen und nur noch wenige
Falle dirften durch das mittlerweile sehr feinmaschige Raster hin-
durchfallen. Van der Walt spricht von einer ,verniinftigen” Anwen-
dung des Tests im Lichte der von der klassischen Theorie aufgestell-
ten Kriterien.1%¢ Es verbleibt jedoch eine Restunsicherheit, welche sich
anhand eines Beispiels nachdriicklich illustrieren ldsst.

Einer der Hauptanwendungsfille fiir die Abgrenzung zwischen ding-
lichen und personlichen Rechten ist eine an die Eigentiimerstellung

1082 Lorentz v Melle 1978 (3) SA (T) 1044 (1050): ,,I do not read the passage and
authorities quoted as meaning that the parties intention (...) is the sole criterion in
deciding the issue. If a contractual right is of such a nature that it is incapable of
constituting a servitude then obviously the intention of the parties (as expressed)
to do so is irrelevant.” Zustimmend Denel (Pty.) Ltd. v Cape Explosive Works
Ltd. and another 1999 (2) SA (T) 419 (434): ,, The fact that the parties to a contract
may agree that certain rights therein are to be registered against the title deed is
not necessarily of any consequence in order to determine whether those rights are
registrable or not.” Ebenso van der Walt, Casebook, S. 27.

1083 Ex parte Geldenhuys 1926 OPD 155 (164); Badenhorst/Pienaar/Mostert,
S. 56f.; Mostert/ Verstappen, in: MSPL, S. 351 (367); Sonnekus, TSAR 1991, S. 173
(179); van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (181); Wille’s Principles, S. 435.

1084 A 2.0. (Fn. 1083).

1085 Giehe § 4A.1.

1086 Van der Walt, a.a.O.: ,, This perspective, in terms of which a real right is de-
fined as a right to a thing without reference to any other person (...) indicates that
a sensible application of the test is possible.”
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gebundene Geldzahlungspflicht zugunsten eines Dritten.%” Diese
tritt z.B. dann auf, wenn ein Grundstiick verkauft werden soll, bei
dem sich Mineralien oder wertvolles Gestein im Boden befinden und
sich der bisherige Eigenttimer Beteiligungsrechte an der Vermarktung
der Bodenschitze zusichern ldasst.108 Wendet man nun den Subtrak-
tions-Test in seiner oben dargestellten Form an, so kann zunéchst ar-
gumentiert werden, dass das Recht, ohne Gegenleistung vollumfang-
lich die Sache nutzen und geniefSen zu konnen, welches dem Eigen-
tiimer normalerweise in dieser Form zusteht, durch die Pflicht zur
Geldzahlung beeintréchtigt wird und somit eine Subtraktion vom Ei-
gentum festgestellt werden kann.'®® Geht der Parteiwille dahin, dass
nicht nur der gegenwirtlige, sondern auch kiinftige Eigentiimer der
Geldzahlungspflicht ausgesetzt sein sollen oder ist ein solcher Wille
nicht abschliefsend feststellbar, stellt sich die Frage, ob ein potenziell
dingliches und damit registrierungsfihiges Recht vorliegt. Trotz der
Anwendung zweier vorgelagerter Tests (Subtraktion und Parteiwille)
steht man letztlich wiederum vor dem Ausgangsproblem, welches
durch den Subtraktions-Test eigentlich gelost werden sollte. Die Frage
danach, ob es sich im Lichte der klassischen Theorie nun um ein ding-
liches Recht handelt, sprich ob Gegenstand des Rechts die Zahlung
des gegenwdrtigen Eigenttimers oder das Grundstiick selbst ist, spie-
gelt nur noch einmal in anderer Gestalt das eigentliche Problem wi-
der. Weder die Anwendung der klassischen Theorie noch die Heran-
ziehung sonstiger bekannter Theorien wiirde zu einer praktikablen
Losung des Problems an dieser Stelle fiihren.

1087 Dieses Problem erkennt u.a. auch van der Walt, Law of Property, S. 36.

1088 Siehe fiir entsprechende Fille etwa Pearly Beach Trust v Registrar of Deeds
1990 (4) SA (C) 614 (§ 3F.I1.3) und Odendaalsrus Gold, General Investments and
Extensions Ltd. v Registrar of Deeds 1953 (1) SA (O) 600 (§ 3F.11.2).

1089 Diese Einschitzung kann freilich auch anders ausfallen - so z.B. in Executors,
Estate Napier v Trustee, Estate Weir 1927 SR 33 (44): ,, The special condition in this
case imposes on the proprietor merely the obligation to pay a sum of money annually. The
proprietor suffers no diminution of or subtraction from any one of the rights which in the
aggregate make up his right of ownership, viz., the rights of enjoyment, possession, altera-
tion and alienation. He has not to suffer anything, or abstain from doing anyhting which,
ordinarily, as owner he would not suffer or would have to forbear from doing. Nor does
the annual payment necessarily come out of the fruits, if any, of the property. Accordingly
this special condition appears to be lacking in essential features of a servitude.” Ebenso
Fine Wool Products of South Africa Ltd. v Director of Valuations 1950 (4) SA (E)
490 (508f.). Explizit offengelassen wurde die Frage in Nel N.O. v Commissioner of
Inland Revenue 1960 (1) SA (A) 227 (233): , Although the question was raised and ar-
gued (...), it was not decided, and it has never been decided by this Court. In the view that
I take it is not necessary to decide the point in this appeal. The point is one of importance,
it has not been argued before us, and I think that it should be left open for future decision.
I therefore express no opinion upon it.”
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Unterm Strich ist somit festzuhalten, dass der Subtraktions-Test zwei-
fellos einen relevanten Mehrwert fiir die Frage nach der Unterschei-
dung von dinglichen und personlichen Rechten generiert. Die heran-
gezogenen Kriterien sind richtig und helfen dabei, eine relativ enge
Eingrenzung der Rechte vorzunehmen, die dinglicher Natur und so-
mit registrierungsfahig sind.’0 Allerdings ist er nicht hinreichend
und kann bestimmte schwierige Abgrenzungsfalle nicht auflésen. Der
letzte notwendige gedankliche Schritt bleibt aus. Wie nachfolgend be-
schrieben wird, kommt der Test zudem situationsbedingt in unter-
schiedlicher Ausgestaltung, etwa durch Setzung verschiedener
Schwerpunkte vor stidafrikanischen Gerichten zur Anwendung,

II. Anwendungsbeispiele

Die konkrete Anwendung des Subtraktions-Tests wird nachfolgend
anhand einiger wegweisender Beispiele illustriert und bewertet, deren
Sachverhalt und Problemstellung in Hinblick auf die Unterscheidung
zwischen dinglichen und personlichen Rechten an Immobilien bereits
erortert wurden.1091

1. Geldzahlungspflichten

Die Gruppe von Rechten, bei denen die Anwendung des Subtrak-
tions-Tests am hdufigsten und wohl auch am engagiertesten vor siid-
afrikanischen Gerichten diskutiert wurde, sind vertraglich oder te-
stamentatisch vereinbarte Geldzahlungspflichten, die an die Grund-
stiickseigentiimerstellung ankniipfen. Ganz gleich, ob sie frei verein-
bart wurden oder es um Abgaben im Zusammenhang mit Mineralien-
rechten ging, die Einordnung war stets kontrovers. Die nachfolgenden
Beispiele heben die uneinheitliche Vorgehensweise hervor, zeigen je-
doch auch, dass es einige Parallelen bei der Handhabung des Subtrak-
tions-Rechts durch die Gerichte gibt.

1090 A A. ist nachdriicklich Domanski, THRHR 67 (2004), S. 673 (674): ,,As a result
of the application of this test by our courts over the last century, the once-clear
distinction between real rights and personal rights has become muddied. The
progressive blurring of these vital concepts can no longer be tolerated, and the
need is now urgent for our legislature to enact a list of real rights, appropriate to
South African conditions, which can be enlarged only by supervening legisla-
tion.” Eine Erkldrung dafiir, inwiefern die Unterscheidung zwischen dinglichen
und personlichen Rechten einst eindeutig war, bleibt Domanski jedoch schuldig,.
1091 Giehe § 3F.

222

216.73.216143, am 01.02.2026, 18:44:11. © Urhsberrschtlich geschlitzter Inhalt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828869363

a) Ex parte Geldenhuys

Auch wenn der Supreme Court of the Cape of Good Hope bereits Ende
des 19. Jahrhunderts erstmalig einen zumindest artverwandten An-
satz vertreten hat,10%? kann man doch davon sprechen, dass das Urteil
von [P De Villiers in Ex parte Geldenhuys'*® den Ursprung dieser Vor-
gehensweise darstellt.10%

Zundchst wandte sich das Gericht der im gemeinschaftlichen Testa-
ment der Eltern befindlichen Bedingung zu, dass die zu vererbenden
Léandereien zu einem bestimmten Zeitpunkt (Volljahrigkeit des alte-
sten Kindes) in einer bestimmten Art und Weise (nach Vorgabe des
tiberlebenen Testators) vermessen und parzelliert werden sollten,
nachdem sie bereits zu gleichen Anteilen als Miteigentum auf die
Kinder tibergegangen waren. Dabei handelt es sich zwar zunachst
nicht um eine Geldzahlungspflicht, die Erérterung ist gleichwohl auf-
schlussreich in Hinblick auf die konkrete Anwendung des Subtrak-
tions-Tests. Nach stidafrikanischem Common Law habe jeder Mitei-
gentiimer einer ungeteilten Sache jederzeit das Recht, eine Aufteilung
der Miteigentumssache zu verlangen, die durch Vereinbarung oder
durch ein Gericht ausgefiihrt wird.1%5 Nach Ansicht des Gerichts sei
die Vorgabe einer Zeit sowie der Art und Weise der Aufteilung eine
dingliche Belastung der jeweiligen Miteigentumsanteile. Diese An-
sicht wird darauf gestiitzt, dass diese Rechte so eng mit dem Eigen-
tum verbunden seien, dass eine so geartete Bedingung eine Belastung
des Eigentums darstelle.10%

Die in Hinblick auf diese Bedingung durchgefiihrte Einordnung ist im
Lichte des Subtraktions-Tests konsequent. Die Subtraktion vom Ei-
gentum wird schliissig beschrieben. Auf das zweite Kriterium - den
Parteiwillen - wird nicht nidher eingegangen. Dieser wurde in Form
des gemeinschaftlichen Testaments der Eltern formuliert und misste
in etwa so lauten, dass die Parzellierung in der beschriebenen Form in
jedem Fall mit der Volljahrigkeit des éltesten Kindes vorgenommen

1092 Consistory of Steytlerville v Bosman (1893) 10 SC 67 (69) - siche Fn. 1073.
10931926 OPD 155 - umfassende Sachverhaltsangaben finden sich unter § 3F.1.1.
1094 Zum Teil wird dieser Fall auch als Ursprung des Subtraktions-Tests angese-
hen, siehe van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 32.

109% A.a.0.5. 164

10% A.a.0.S. 165: ,, These limitations (...) form a real burden, jus in re, on each un-
divided share, and not merely an obligation on the person of each child. I base
that opinion on the consideration that those limitations as to the time and mode of
partition so directly affect and adhere to the ownership of the undivided shares,
that they must almost necessarily be regarded as forming a real burden or en-
cumbrance on that ownership.”
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wird, unabhingig davon, ob eines der Kinder vor Eintritt dieses Er-
eignisses verstirbt oder seinen Miteigentumsanteil verdufSert. Der Fo-
kus liegt bei der Einordnung dieser Bedingung jedoch eindeutig dar-
auf, die nicht nur unerhebliche Beeintridchtigung des Eigentums her-
vorzuheben. Allein darauf wird die Dinglichkeit und Registrierbarkeit
des Rechts gestiitzt.

Bei der zweilen kontroversen Bedingung ging es um eine Geldzah-
lungspflicht, die derjenige gegeniiber seinen Geschwistern zu tragen
hatte, auf dessen Landstiick sich nach der Parzellierung der Bauern-
hof befand. An dieser Stelle befindet das Gericht, dass es sich um ein
personliches Recht handele, da Geldzahlungspflichten (aufSer in der
Form einer Hypothek) nicht ohne Weiteres als dingliche Rechte einge-
stuft werden kénnten. Die Verpflichtung sei insgesamt unsicher und
bedingt, da es unmdoglich sei, vorherzusehen, auf welchem Grund-
stiick sich der Bauernhof befinden werde.1097

Diese zweite Einordnung und die relativ oberflachliche Argumentati-
on in diesem Zusammenhang zeigen die Schwichen des Subtraktions-
Tests auf. Der hier zu entscheidende Fall war noch relativ eindeutig,
da es sich um eine einmalige Geldzahlung handelte und die Person
des Verpflichteten eindeutig bestimmbar war.19% Insofern liefs sich gut
argumentieren, dass es sich lediglich um eine Belastung einer
besitmmten Person und nicht des Eigentums an sich handelte. Zwar
wurde das Kernelement des Subtraktions-Tests (i.e. die Notwendig-
keit einer Beschrankung des Eigentumsrechts) in Ex parte Geldenhuys
eingehend umschrieben.'®® Jedoch lassen sich von der konkreten
Anwendung des Tests in diesem Fall keine allgemeinen Riickschliisse
bzw. Standards ableiten. Das Urteil ist in das Friihstadium der Ent-
wicklung des Subtraktions-Tests einzuordnen und insbesondere die
Notwendigkeit weiterer, tiber die Frage nach der Beeintrdchtigung
des Eigentums hinausgehender Kriterien, wurde erst spater genauer
erortert.

b) Lorentz v Melle and others

Bei der in Lorentz v Melle and others"' infrage stehenden Geldzah-
lungspflicht wurde von der Transvaal Provincial Division letztlich eben-
falls entschieden, dass das korrespondierende Recht personlicher Na-

1097 A.a.0.S. 165.

1098 Namlich die Person, auf dessen Grundstiick sich der Bauernhof befinden
wird.

1099 A .a.0. S. 163f.

1100 1978 (3) SA (T) 1044 - § 3F.1.2.
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tur sei. In der Begriindung geht das Gericht jedoch einen Weg, der so
bis dahin nicht eingeschlagen wurde. Unter expliziter Bezugnahme
auf den Subtraktions-Test wurde entschieden, dass es sich bei der
Pflicht der beiden Miteigentiimer, dem jeweils anderen im Falle der
Errichtung eines Townships auf ihren im Alleineigentum stehenden
Grundstiicken am Erlos aus dem Verkauf der Grundstiicke zu beteili-
gen, durchaus um eine Subtraktion vom FEigentum handele, diese je-
doch nicht hinreichend fiir die Einordnung als dingliches Recht sei.110!
Der Grund dafiir, dass es sich vorliegend lediglich um ein personli-
ches Recht handele, liege darin, dass die Verpflichtung nicht dem
Land selbst, sondern dem (urspriinglichen) Eigentiimer anhafte. Die
Rechte des Figentiimers seien zwar beschnitten, aber nicht in Bezug
auf den ,Genuss des Grundstiicks im physischen Sinne.”1% Die Intention
der Parteien, welche vorliegend eindeutig dahin ging, ein dingliches
Recht zu kreieren, sei vorliegend irrelevant.1103

Die Entscheidung wurde nicht unerheblich dafiir kritisiert, dass trotz
der Feststellung einer Subtraktion vom Eigentum keine Einordnung
als dingliches Recht erfolgte.11% Doch ist diese Kritik nicht ganz ver-
standlich. Zwar kann in der Sache argumentiert werden, dass eine
entsprechende Geldzahlungspflicht keine Subtraktion vom Eigentum
darstellt, jedoch ist die Aussage, dass diese nicht hinreichend fiir die
Einordnung als dingliches Recht sei, nicht zu beanstanden. Denn wie
bereits festgestellt, kann allein die Beeintrdchtigung des Eigentums
nicht als einziges Merkmal fiir eine zufriedenstellende Losung die-
nen.'’% Das von den Kritikern zugrundegelegte Verstandnis des Sub-
traktions-Tests ist jedoch offensichtlich ein anderes. Demnach ist nicht
jede Beeintrdchtigung gleichzeitig eine Subtraktion vom Eigentum. Es
bedarf vielmehr bereits im ersten Schritt einer hinreichend qualifizier-

1101 A.a.0. S. 1052: ,,[TThe mere fact that the profits clause amounts to a subtrac-
tion from the dominium (as I think it does) does not make it, even on registration,
a real servitude.”

1102 A a.0. S.1052: ,,[Elnjoyment of the land in the physical sense.”

1103 A .2.0.S. 1050, 1055.

1104 Vian der Walt sagt etwa zu der Aussage, dass es sich zwar um eine Subtraktion
vom Eigentum handele, jedoch gleichwohl kein dingliches Recht vorliege (Case-
book, S. 26): ,,This argument makes nonsense of the subtraction from the dominium test,
which means that an obligation either does amount to such a subtraction (in which case
the corresponding right is real), or it does not (in which case the corresponding right is
personal). In terms of the subtraction test an obligation which does subtract from the do-
minium without the corresponding right being real is unthinkable.” Badenhorst halt die
Ansicht, dass das Recht eine Beeintrdchtigung des Grundstiicks im physischen
Sinne sein muss, fiir zu eng (Obiter 22 (2001), S. 190 (195): ,, This narrow formulation
of the subtraction from the dominium test should be rejected (...).”

1105 Giehe § 4B.1.
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ten Beeintrdchtigung, um eine Subtraktion bejahen zu kénnen. Ob
man jedoch zunéchst jede Beeintridchtigung als Subtraktion einordnet
und sodann den Grad der Beeintriachtigung inspiziert oder diese zwei
Schritte zu einem zusammenfasst, spielt letztlich keine nennenswerte
Rolle.

Zu untersuchen ist jedoch der von dem Gericht neugeschaffene
Grundsatz, dass der Genuss des Grundstiicks im physischen Sinne
beeintréchtigt sein miisse. Damit wird eine nicht unerhebliche Einen-
gung des Subtraktions-Tests vorgenommen. Denn letztlich wiirde die
Anwendung dieser Formel dazu fiihren, dass nur dann ein dingliches
Recht vorliegen konnte, wenn eine physische Gebrauchsbeeintrachti-
gung vorldge.11% Van der Walt und Pienaar wenden an dieser Stelle
vollkommen zu Recht ein, dass diese Vorgehensweise in Konflikt mit
anerkannten beschrankt dinglichen Rechten wie etwa der Hypothek
oder bestimmten Mineralienrechten stehe.1%” Mostert und Pope fillen
ein etwas milderes Urteil und ziehen eine Interpretation in Erwédgung,
nach der die im Fall konkret infrage stehende Geldzahlungspflicht
tiberhaupt keine Belastung des Grundstiicks selbst, sondern lediglich
eine Verplflichtung fiir die Person des Eigentiimers darstelle und le-
diglich dieser Umstand durch die gewéahlte Formulierung zum Aus-
druck gebracht weden sollte.1108

Waihrend es nicht die Intention des Gerichtes war, an dieser Stelle den
dinglichen Charakter von Hypotheken infrage zu stellen, so war die
Wortwahl gleichwohl ungliicklich. Die Analyse der Entscheidung
bringt jedoch zwei wertvolle Erkenntnisse. Zum einen ist dem Willen
der Parteien nicht allzu grofie Bedeutung beizumessen. Dieser ging im
vorliegenden Fall eindeutig dahin, ein dingliches Recht zu erschaffen,
was bereits daraus hervorgeht, dass das Recht zunichst registriert
wurde. Zum anderen wird durch das Urteil deutlich, dass es neben
der Beschrinkung des Eigentums und dem Willen der Parteien auch
beim Subtraktions-Test noch eine weitere Komponente gibt, deren
konkrete Definition der Schliissel fiir eine Losung der Frage nach dem
Unterschied zwischen dinglichen und personlichen Rechten an Im-
mobilien ist. Im vorliegenden Fall wurde die dritte Komponente so
umschrieben, dass es einer Einschrankung der direkten physischen
Kontrolle und Nutzbarkeit bedtirfe, um ein dingliches Recht zu kreie-
ren. Diese Formulierung ist zumindest ungliicklich und ldsst einiges
an Interpretationsspielraum. Rechtssicherheit kann dadurch freilich

1106 Van der Walt/ Pienaar, Introduction, S. 37.
1107 Van der Walt/ Pienaar, a.a.O.
1108 Mostert/Pope, Law of Property, S. 52.
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nicht geschaffen werden. Strukturell ist die Herangehensweise von
Richter [] Nestadt jedoch bereits sehr aufschlussreich und fortschritt-
lich.

¢) Odendaalsrus Gold, General Investments and Extensions Ltd. v
Registrar of Deeds

In Odendaalsrus Gold, General Investments and Extensions Lid. v Registrar
of Deeds1% ging es um ein zur offentlichen Grabungsstitte erklirtes
Grundstiick, welches verkauft werden sollte und fiir das sich der bis-
herige Eigentiimer (Odendaalsrus Gold) das Recht zusichern lies, den
sog. Eigentiimeranteil (owner’s share) auch vom kiinftigen Eigentiimer
und seinen Rechtsnachfolgern zu erhalten.1110

Die Abtretung des Eigentiimeranteils an den Verkdufer wird vom Ge-
richt als relevante Beschrankung der iiblicherweise mit dem Eigentum
zusammenfallenden Mineralienrechte sowie dem Recht, den Eigen-
tiimeranteil zu verlangen, angesehen. Es liege folglich eine Subtrakti-
on vom FEigentum und damit ein dingliches Recht vor.1111 Besonderer
Fokus wird darauf gelegt, dass nicht nur der Kaufer, sondern auch
alle seine Rechtsnachfolger durch die Vereinbarung betroffen und in
ihren Eigentiimerrechten beschnitten seien.1112

Dass ein dingliches Recht nach dem Wunsch der Parteien geschaffen
werden sollte, ergab sich eindeutig daraus, dass nicht nur der Verkiu-
fer, sondern auch seine Rechtsnachfolger berechtigt sein sollten und
nicht nur der Kiufer, sondern auch dessen Rechtsnachfolger ver-

11097953 (1) SA (O) 600.

1110 Fiir Details siehe § 3F.11.2.

111 A.a.O. S. 606: , Viewed more particularly from the aspect of the new owner of
such land or his successors in title, these parties would lose their Common Law
right to the precious metals and their statutory right to claim any share (...). They
would lose, in other words, this particular attribute of their ownership. The reser-
vation would, therefore, in the words of Ex parte Geldenhuys, (...), constitute a
subtraction from their dominium in the land and the corresponding right of the
party reserving such right must, therefore, be real and registrable.” Zudem . 611:
,.In this particular case the right reserved is a diminution of the rights of the own-
er of the land, qua owner, and on registration of this right it will become binding
on all subsequent owners and therefore a real right in the land itself. As such it is
registrable.”

12 Aa.0.S. 609: I turn to enquire whether the right to claim licence moneys in
the present case constitutes a right in the land of another and whether the right if
and when registered would be binding on the owner of the land and all his suc-
cessors and creditors.” Zudem S. 611: ,,As | have already indicated such a right, if
binding on the owner’s successors and creditors, would be a real right.”
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pflichtet.’13 Da das Gericht als Rechtfertigung fiir die Einordnung als
dingliches Recht die Bindung der jeweiligen Rechtsnachfolger anfiihr-
te, konnte darauf geschlossen werden, dass es den eindeutig in die-
sem Sinne artikulierten Willen der Parteien dergestalt in Betracht ge-
zogen hat, dass durch diesen das Kriterium der Belastung der Sache
selbst und nicht der Person des Eigentiimers erfiillt wurde. Dies wiir-
de zu einer nicht unerheblichen Aufwertung des Parteiwillens fiihren.
Denn woher sonst, wenn nicht aus dem artikulierten Willen, leitete
das Gericht eine Bejahung des Kriteriums der relevanten Belastung
der Sache selbst ab?

Mit einem typischen Rekurs auf die klassische Theorie!* wird die
vakante dritte Komponente neben Beschneidung des Eigentums und
Parteiwillen beschrieben. Besonders iiberzeugend ist dies freilich
nicht. Insbesondere der Einwand, dass die Belastung der Sache selbst
und nicht nur einer bestimmten Person eher Folge und weniger Vor-
aussetzung der Einordnung als dingliches Recht ist, wiegt schwer.1115

Durch die Entscheidung wird (wenn auch unbewusst) eine enorme
Aufwertung des Parteiwillens vorgenommen. Wenn nédmlich gesagt
wird, dass die Bindung der Rechtsnachfolger eine Voraussetzung fiir
die Einordnung als dingliches Recht darstelle und diese Vorausset-
zung bejaht wird, so konnte dieser Schluss einzig aus der Partei-
vereinbarung abgeleitet werden.1116

Fiir die Anwendung des Subtraktions-Tests ergibt sich somit folgen-
des Bild. Zunéchst miisste eine Einschriankung des Eigentums vorlie-
gen. Sodann wiirde eine Priifung folgen, ob sich aus dem Parteiwillen
eine Bindung der Rechtsnachfolger ergibt. Sofern dies der Fall ist,
kann von einem dinglichen, registrierbaren Recht gesprochen werden.
Positiv ist daran, dass der Parteiwille dahingehend eingeschrankt
wird, dass nur solchen Rechten parteiautonom dinglicher Charakter
verlichen werden kann, die anerkanntermafien eine Beschrankung
des Eigentums darstellen. Nur wurde bereits gezeigt, dass auch jedes
in Bezug auf die Immobilie bestehende personliche Recht in gewisser

1113 A.a.O. S. 607: ,, All rights which may be or become vested in the freehold own-
er to share in any proceeds which may accrue to the Crown from the disposal of
the undermining rights of the township, and also the share of claim licence mon-
eys and any share of rental or profits which may accrue to any owner under any
lease granted in respect of the land covered by the township and the like, are re-
served to the said Odendaalsrus Gold, General Investments and Extensions Lim-
ited and its successors in title thereto.”

1114 Sjehe Zitate in Fn. 1112.

1115 Zur weiteren Kritik an der klassischen Theorie siehe § 4A.1.

116 A a.0.S. 609, 611 - siehe Fn. 1112.
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Weise eine Beschriankung des Eigentums darstellen kann.!"” Auch die
grundsiltzliche Frage, ob Geldzahlungspflichten {iberhaupt als Sub-
traktion vom Eigentum eingeordnet werden kénnen, miisste noch be-
antwortet werden.’8 Wiirde man fiir diesen Punkt jedoch eine ein-
heitliche Losung finden, ganz egal in welche Richtung das Pendel
letztlich ausschlagen wiirde, so hitte man mit dem beschriebenen An-
satz eine im Vergleich zu vielen anderen Theorien praktisch gangbare
Handhabe fiir die Unterscheidung zwischen dinglichen und personli-
chen Rechten an Immobilien. Ob die hier vorgenommene Aufwertung
des Parteiwillens jedoch erstrebenswert ist und als allgemeine Regel
taugt, kann insbesondere in Hinblick auf die explizite Missachtung
der Intention der Parteien in der 25 Jahre spiter ergangenen Entschei-
dung Lorentz v Melle and others'"® bezweifelt werden.

d) Pearly Beach Trust v Registrar of Deeds

Eine sehr umstrittene Entscheidung erging 1990 mit Pearly Beach Trust
v Registrar of Deeds.1120 Wieder einmal stand die Frage im Raum, ob
eine bestimmte Geldzahlungspflicht registrierungsfahig ist. Insbeson-
dere ging es um eine Bedingung, die einem Dritten (also nicht dem
Verkadufer) vom Eigentumserwerber und seinen Rechtsnachfolgern
das Recht einrdaumte, ein Drittel der Nettoeinkiinfte aus dem Verkauf
von Rechten zur Schiirfung von Bodenschitzen auf dem Grundstiick
zu verlangen.2!

Der Subtraktions-Tests wird in diesem Fall so umschrieben, dass dann
ein dingliches Recht vorliege, wenn die Ausiibung eines der Eigen-
tumsrechte beschrankt sei.’?? Es wird argumentiert, dass das ius dis-
ponendi, also das Recht zur freien Verfiigung, insofern eingeschrankt
wird, als der neue Eigentiimer nicht mehr in der Lage sei, die Friichte
der VerdufSerung von bestimmten Eigentumsrechten (hier Schiir-
fungsrechte) in vollem Umfang zu ziehen.'2

1117 Giehe § 4B.1.

118 Widerspruch erfdhrt diese Einordnung u.a. in Wille’s Principles, S. 442:
,However ingenious the reasoning, it is not convincing and must be seen as mere
window dressing to accord with Transvaal Deeds Registry practice.”

111971978 (3) SA (T) 1044 - § 4B.IL1.b).

11207990 (4) SA (C) 614.

1121 Fiir Details zum Sachverhalt siehe § 3F.I1.3.

122 Aa.0. S. 615 ,In terms of s 63(1) neither a personal right nor a condition
which does not restrict the exercise of any right of ownership of immovable prop-
erty is capable of registration.”

12 Aa.0.S. 617f.: ,In my view one of the rights of ownership is the jus dispo-
nendi or right of alienation and if this right is limited in the sense that the owner
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Die Analyse bringt zunédchst ein dhnliches Ergebnis wie in Odendaals-
rus Gold v Registrar hervor. Neben der Beeintrdchtigung des Eigen-
tums bedarf es nach der Auffassung des Gerichts einer Bindung der
Rechtsnachfolger, welche durch den Parteiwillen formuliert werden
kann. Die Kontroverse um diese viel kritisierte!2¢ Entscheidung dreht
sich im Wesentlichen darum, dass die Einordnung der hier virulenten
Geldzahlungspflicht als Belastung des FEigentums nicht akzeptiert
werden konne und ein Widerspruch zu der Entscheidung in Lorentz v
Melle and others vorliege.1’? Im Fall Lorentz wurde zwar gesagt, dass
es sich bei der Geldzahlungspflicht um eine Subtraktion vom Eigen-
tum handele, dies jedoch deswegen nicht hinreichend fiir die Einord-
nung als dingliches Recht sei, da es sich nicht um eine Beeintrachti-
gung des Grundstiicks im physischen Sinne handele.l1? Die Kritik ist
insofern berechtigt, als die vorliegende Entscheidung nicht mit dem
Diktum aus Lorentz vereinbar ist. Denn freilich stellt auch die vorlie-
gende Geldzahlungspflicht keine Beeintrdchtigung des Grundstiicks
im physischen Sinne dar. Jedoch wurde bereits ausfiihrlich erortert,
dass das Kriterium einer physisch spiirbaren Beeintrachtigung als
einziger Anhaltspunkt fiir die Bestimmung einer relevanten Subtrak-
tion vom Eigentum nicht haltbar ist.''?” Insofern davon zu sprechen,

is precluded from obtaining the full fruits of the disposition it can be said that one
of his rights of ownership is restricted. (...). Here the obligations are binding on
successors in title qua owner and are not terminable at will. Although the cases
are not harmonious, there is sufficient authority, including two Full Bench deci-
sions of this Court, to satisfy me that a charge of this nature which qualifies the
right of an owner to enjoyment of the jus disponendi is capable of registration
(...)”

1124 Denel (Pty.) Ltd. v Cape Explosive Works Ltd. and another 1999 (2) SA (T) 419
(437); Badenhorst/Coetser, De Jure 24 (1991), S. 375 (389): ,,At the end of the day the
significance of registration of rights (...) should be weighed against the policy not to over-
burden land by proliferating the categories of real rights (...). Not only the correct applica-
tion of the subtraction from the dominium test, but also consideration of this policy might
have resulted in a different outcome in the Pearly Beach Trust case.” Ebenso kritisch
dufsern sich De Waal, EJCL 3.3 (1999) (3.3); Mostert/ Verstappen, in: MSPL, S. 351
(368£.).

1125 Mostert/ Verstappen, a.a.O. S. 351 (369): ,,A Lorentz-type interpretation would
result in the answer that no real right was created: it was not certain that the own-
ership would ever be influenced by an expropriation or the sale of mineral op-
tions. But in Pearly Beach (...), the court found that the condition was registrable,
because it impaired the owner’s right to dispose of the property (ius disponen-
di).”

1126 Siehe § 4B.I1.1.b).

127 Ebd. (Fn. 1126).
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dass die Entscheidung in Lorentz ,,dogmatisch sauberer” sei, 128 ist als
Argumentation nicht hinreichend.

Ganz im Gegenteil liegt dem Urteil in Pearly Beacht Trust v Registrar of
Deeds zwar eine kontroverse Wertentscheidung zugunde, jedoch ist es
ansonsten auf einer Linie etwa mit der Entscheidung aus Odendaals-
rus. Und auch diese Wertentscheidung, ndmlich, dass die Abgabe-
pflicht eine Schmilerung des ius disponendi darstellt, ist nicht voll-
kommen von der Hand zu weisen. Van der Walt weist insofern zu
Recht darauf hin, dass die hier infrage stehende Pflicht intrinsisch mit
dem Grundstiick und seinen Friichten verbunden ist.!12° Mit dieser
zusitzlichen Einschrankung wird auch verhindert, dass vertraglich
vereinbarte Geldzahlungspflichten willkiirlich der Registrierung zu-
ganglich gemacht werden. Vielmehr wird die Einschrankung des ius
disponendi nur dann anerkannt, wenn die Geldzahlungspflichten un-
mittelbar in Zusammenhang mit dem Grundstiick stehen und mit di-
rekt gezogenen Friichten vergleichbar sind.’® Dies geht jedoch - wie
gesagt - nicht direkt aus dem Urteil hervor, sondern aus der Analyse
von van der Walt.

Neben einer Beschrankung des Eigentums bedarf es auch nach der
vorliegenden Entscheidung eines dahingehenden Parteiwillens, dass
alle kiinftige Eigentiimer an die Geldzahlungspflicht gebunden sein
sollen. Der Parteiwille wird auch hier durch Bezugnahme auf die ent-
sprechende vertragliche Vereinbarung ermittelt, welche explizit vor-
sieht, dass die Rechte gegentiber dem Erwerber und seinen Rechts-
nachfolgern bestehen sollen.!’®! Die zu Odendaalsrus artikulierte Kritik,
insbesondere beziiglich der Aufwertung des Parteiwillens, kann somit
vorliegend gleichermafsen angebracht werden.1132

e) Schlussfolgerung

Aus der Analyse der vier vorstehenden Beispiele ergibt sich ein hete-
rogenes Bild. In Geldenhuys und Lorentz wurde eine Anerkennung von
Geldzahlungspflichten als dingliche Rechte noch abgelehnt, wihrend
in Odendaalsrus und Pearly Beach die Dinglichkeit solcher Rechte fest-

1128 So Wille’s Principles, S. 441: ,,[T]he finding that the condition gave rise to a
real burden on the land is in direct conflict with the dogmatically sounder deci-
sion in Lorentz.”

1129 Van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (203); ders. Casebook, S. 9.

1130 Van der Walt, a.a.O.

1131 Pearly Beach Trust v Registrar of Deeds 1990 (4) SA (C) 614 (615).

1132 Gjehe § 4B.11.1.¢).
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gestellt wurde. Dieser vermeintliche Widerspruch entspringt jedoch
aus einer lediglich oberfldchlichen Analyse der Fille.

Geht man ins Detail, so ergibt sich ein Widerspruch einzig zwischen
Lorentz auf der einen und Odendaalsrus sowie Pearly Beach auf der an-
deren Seite. Denn in Geldenhuys ging es um eine einmalige, nicht in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem Grundstiick stehende Geld-
zahlung, die auch nicht als Ergebnis einer Friichteziehung hingestellt
werden konnte. Unter zugrundelegung der spéter entwickelten Vor-
gehensweise wire in Geldenhuys somit ebenfalls keine Anerkennung
der Registrierbarkeit des Rechts erfolgt. Die im Zusammenhang mit
Lorentz auftretenden Unzuldnglichkeiten legen es nahe, der Interpre-
tation der Gerichte aus Odendaalsrus und Pearly Beach zu folgen. Diese
Interpretation ldsst sich wie folgt zusammenfassen.

Grundlage ist die Priiffung, ob eine relevante Einschriankung, sprich
eine Subtraktion des Figentums vorliegt. Dieses Merkmal kann bei
Geldzahlungspflichten nur dann bejaht werden, wenn sie ein Produkt
des Grundstiicks selbst darstellen bzw. unmittelbar und intrinsisch
mit diesem verbunden sind.!'® Als Beispiel dafiir kann etwa eine Ab-
gabepflicht an einen Dritten (i.d.R. den bisherigen Eigentiimer) her-
halten, die im Zusammenhang mit an dem Grundstiick bestehenden
Mineralienrechten und den daraus generierten Profiten existiert. Des
Weiteren bedarf es eines Parteiwillens, aus dem in Anlehnung an die
klassische Theorie hervorgeht, dass das jeweilige Recht in Bezug auf
die Immobilie selbst besteht und nicht nur den unmittelbar Verpflich-
teten, sondern auch seine Rechtsnachfolger trifft. Dieser zweistufige
Test ermoglicht es den Gerichten in zuverldssiger Weise, Geldzah-
lungspflichten, die in Bezug auf Immobilien bestehen, rechtlich ein-
zuordnen.

Es bleibt letztlich noch zu kldren, ob diese Vorgehensweise unterstiit-
zenswert ist. Denn auch unter Zugrundelegung dieser Standards
werden sich weiterhin Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben. Man
denke nur an das Urteil aus Geldenhuys, wo es um eine Geldzahlungs-
pflicht ging, die daran gekoppelt war, dass nur einer von mehreren
Erben ein Grundstiick mit Bauernhof erben sollte. Ist der Bauernhof

1133 Carey Miller/Pope, Land Title, S. 106f.: ,In cases concerned with an obligation
to pay money, it seems that one must distinguish, on the one hand, a payment
which is merely linked to the ownership of the land by the parties constituting the
obligation and, on the other, a payment which accrues from some benefit of own-
ership, that is, which actually emanates from the land. In the former case the obli-
gation to pay is not a deduction from ownership whereas, in the latter, the benefit
which is the object of the obligation is an offshoot of ownership and any limita-
tion of it constitutes a deduction from ownership.”
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fur sich gesehen ein geldwerter Vorteil, der es rechtfertigt, diesem Er-
ben eine Geldzahlungspflicht aufzubiirden? Besteht hier eine intrinsi-
sche Verbindung der Geldzahungspflicht zum Grundstiick selbst?
Diese Fragen konnen bei entsprechendem Argumentationsaufwand
freilich in beide Richtungen beantwortet werden. Diese Restunsicher-
heit ist bei einer abstrakt zu formulierenden Theorie in letzter Konse-
quenz jedoch nicht zu vermeiden und diirfte insgesamt eine unterge-
ordnete Rolle spielen. Mit anderen Worten kann dem Teilproblem der
Geldzahlungspflichten mit der aufgezeigten Vorgehensweise in den
meisten Fallen beigekommen werden. Die von der Rechtsprechung
auf diesem Gebiet entwickelten Grundsitze verdienen insofern Bei-
fall.113+ Sie taugen freilich nicht als abstrakte Theorie fiir die tiberge-
ordnete, allgemeine Frage nach der Unterscheidung zwischen dingli-
chen und personlichen Rechten.

2. Sonstige

Neben den besonders strittigen Geldzahlungspflichten haben stidafri-
kanische Gerichte in regelméfSigen Abstinden auch tber die Einord-
nung sonstiger Rechte entschieden. Am Beispiel eines bedingten Op-
tionsrechts, eines Namensgebungsrechts sowie einer Satzungsklausel
einer Hauseigentiimergemeinschaft wird nachstehend analysiert, ob
sich eine einheitliche Herangehensweise oder zumindest irgendein
gemeinsamer Nenner fiir die Unterscheidung zwischen dinglichen
und personlichen Rechten an Immobilien herausarbeiten ldsst.

a) Cape Explosive Works Ltd. and another v Denel (Pty. Ltd.
and another

Der siidafrikanische Supreme Court of Appeal hatte im Jahre 2001 mit
Cape Explosive Works Lid. and another v Denel (Pty.) Ltd. and another''®
einen Fall zu entscheiden, in dem es um die Einordnung eines Riick-
kaufsrechts ging, das dann zugunsten des Verkdufers (und seinen
Rechtsnachfolgern) entstehen sollte, wenn der Kaufer (oder seine
Rechtsnachfolger) das verdufSerte Grundstiick nicht mehr fiir Zwecke
der Riistungsindustrie nutzten. Zusammengefasst handelte es sich al-
so um ein bedingtes Optionsrecht zugunsten des Verkaufers, welches
rechtlich einzuordnen war.1% Sowohl die Entscheidung des Supreme

1134 Daher wurde diese auch im Rahmen des eigenen Lésungsansatzes verwertet -
§ 5A.1.3.

1135 2001 (3) SA (SCA) 569.

1136 Fiir Details siehe § 3F.I11.1.
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Court of Appeal als auch die Ausfithrungen der Transvaal Provincial Di-
vision aus der Vorinstanz!'¥ sind fiir die Analyse des Subtraktions-
Tests aufschlussreich.

Der iudex a quo wandte einen zweistufigen Test an.113¥ Zundchst miisse
demnach in einem ersten Schritt festgestellt werden, ob ein Recht in
der Lage oder fahig sei, ein dingliches Recht darzustellen. Zweitens
miisse untersucht werden, ob die Parteien die Intention hatten, ein
dingliches Recht zu kreieren. Bei Einhaltung beider Voraussetzungen
liege ein dingliches Recht vor. Zur Feststellung, ob ein Recht die Fa-
higkeit habe, dinglichen Charakter zu erlangen, misse der Subtrak-
tions-Test angewandt werden, d.h. die zum fraglichen Recht korrelie-
rende Pflicht miisse eine Subtraktion vom Eigentum dergestalt dar-
stellen, dass das Grundstiick selbst belastet werde und nicht nur der
Figentiimer als Person betroffen sei. Als Autoritiat wird auf Ex parte
Geldenhuys'® verwiesen.® Um festzustellen, ob die Verpflichtung
eine Belastung des Grundstiicks darstelle, konne auf zwei Herange-
hensweisen zuriickgegriffen werden. Zum einen sei dies dann der
Fall, wenn eine Beeintrdachtigung des Grundstiicks im physischen
Sinne vorliege, und zum anderen, wenn die Verpflichtung Auswir-
kungen auf das Grundstiick selbst habe bzw. mit dem Grundstiick
verbunden sei.l'4! Sofern ein Recht nach diesen Kriterien nicht in der
Lage sei, dinglichen Charakter zu erlangen, liege lediglich ein person-
liches Recht vor. Daran konne auch ein entsprechender Wille der Par-
teien oder eine falschliche Registrierung nichts dndern. Liagen die
Voraussetzungen jedoch vor, so hinge es letztlich am Willen der Par-
teien, gegen den eine Einordnung als dingliches Recht nicht vorge-
nommen werden konne.1142

1137 Denel (Pty.) Ltd. v Cape Explosive Works Ltd. and another 1999 (2) SA (T)
410.

138 A.a.O. S. 435f. Siehe auch die Analyse von Badenhorst, THRHR 63 (2000),
S. 499 (501-507).

11391926 OPD 155.

1140 Diese Verwendung des Begriffs ,Subtraktions-Test” ist sehr eng und bezieht
sich ausschliefilich auf die in Geldenhuys (siehe dazu § 4B.I1.1.a)) begriindete Vor-
gehensweise.

1141 Aa.0. S. 435: ,In order to ascertain whether the obligation is a burden upon
the land two useful concepts which have been used are that the curtailment of the
owner’s rights must be something in relation to the enjoyment of the land in the
physical sense (...), or that the obligations “affect the land” or ‘run with the land’
(...).”

142 A a.0. S. 436: If (...) after the preliminary investigation the right in question
passes the test and is capable of being a real right, the next leg of the investigation
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Das Gericht nahm bei der Anwendung dieses zweistufigen Tests so-
wohl fiir die Nutzungsbeschrankung als auch fiir das Riickkaufsrecht
jeweils eine separate Einordnung vor. Die Nutzungsbeschrankung sei
eindeutig ein Recht dinglichen Charakters und als solches nach sec. 63
Abs. 1 DRA eintragungsfahig.1'#3> Anders liege der Fall bei dem Riick-
kaufsrecht. Dieses sei dahingehend bedingt, dass das Recht nur im
Falle einer Nutzungsdnderung entstehe, und dariiber hinaus miisse es
vom Berechtigten auch nicht tatsdchlich in Anspruch genommen
werden. Denn es sei eben ein reines Rickkaufsrecht und keine Riick-
kaufspflicht. Insofern habe das Recht in keiner Weise Auswirkungen
auf das Grundstiick selbst oder beeintridchtige dieses gar im physi-
schen Sinne. Daher sei dieses Recht - trotz vormaliger Einigung der
Parteien iiber dessen Registrierung - nicht registrierungsfiahig.114
Auch eine Registrierung nach sec. 63 Abs. 1 Hs. 2 DRA sei nicht mog-
lich, da es sich nicht um eine ergdnzende oder sonst unterstiitzende
Bedingung fiir die Nutzungsbeschrankung handele. Vielmehr seien
die beiden Rechte unabhidngig voneinander und behandeln unter-
schiedliche Sachverhalte.!145

Der SCA wihlte im Gegensatz zur Vorinstanz einen leicht verdnder-
ten theoretischen Ansatz fiir die Einordnung der Rechte. Es wird
ebenfalls ein zweistufiger Test herangezogen, der jedoch im Vergleich
zu dem der Transvaal Provincial Division etwas anders aufgebaut ist.
Zunidchst miisse es dem Willen der Parteien entsprechen, dass nicht
nur der gegenwartige Eigenttimer, sondern auch seine Rechtsnachfol-
ger durch das Recht gebunden seien. Dariiber hinaus sei zu analysie-
ren, ob die Registrierung des Rechts infolge seiner Natur dazu fiihre,
dass eine Subtraktion vom Eigentum an dem Grundstiick festgestellt
werden konne.1146

Anders als die Vorinstanz befand JA Streicher fur den SCA, dass die
beiden Rechte nicht unabhingig und getrennt voneinander behandelt
werden koénnten. Denn die Nutzungsbeschriankung sei alleine anders
zu verstehen, als wenn man sie im Zusammenhang mit dem Riick-
kaufsrecht lese.14” Dieses einheitliche Recht sei nach dem Willen der

is whether the parties intended it to be a real right or not. If the parties agree that
the right is to be a personal one and not a real one, then it is also not registrable.”
1143 A.a.0.8S. 437.

1144 A a.0. S. 4371.

1145 A.a.0.S. 438.

1146 Cape Explosive Works Ltd. v Denel (Pty.) Ltd. 2001 (3) SA (SCA) 569 (578).

1147 A.a.0. S. 579: ,, The use restriction according to condition 1 was materially dif-
ferent from the use restriction according to condition 1 read with condition 2. The
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Parteien gegeniiber dem Kaufer und seinen Rechtsnachfolgern bin-
dend und stelle dariiber hinaus eine Beeintrachtigung des Grund-
stiickseigentums dar. Somit sei es nach dem DRA registrierungsfa-
hig, 1148

Der SCA unterscheidet sich vom iudex a quo insofern, als keine weitere
Einschrankung des Subtraktions-Tests dergestalt vorgenommen wird,
dass die Subtraktion vom Eigentum nur in einer Beeintrdchtigung des
Grundstiicks im physischen Sinne bestehen kénne bzw. Auswirkun-
gen auf das Grundstiick selbst haben miisse.#® Daher kommt es wohl
auch nicht von ungefihr, dass der Parteiwille bei der Aufzdhlung der
Voraussetzungen, anders als in der Vorinstanz, an erster Stelle steht.
Denn diesem wird durch die weiter gefasste Definition von dem, was
eine Beeintrdchtigung des Figentums darstellen kann, automatisch
grofsere Autoritdt verliehen '™ Zum Teil wird daher vertreten, dass
die ratio decidendi aus dieser Entscheidung nur als Prdjudiz fir dhnlich
gelagerte Fille, in denen eine Nutzungsbeschriankung fiir ein Grund-
stiick mit einem Ruckkaufsrecht gekoppelt ist, fungieren konne.115!
Vielmehr sollte jedoch im Auge behalten werden, dass die unter-
schiedlichen Befunde der beiden Gerichte im Wesentlichen darauf zu-
riickgehen, dass die infrage stehenden Rechte strukturell anders ein-
geordnet wurden. Auf der einen Seite wurde die Eigenstandigkeit
und Unabhéngigkeit betont und auf der anderen Seite wurden eben
jene Eigenschaften verneint. Hatte die Transvaal Provincial Division das
Recht ebenfalls als einheitliches Ganzes eingestuft, so wire sie aller
Voraussicht nach zu dem gleichen Ergebnis gekommen wie der
SC A 1152

two conditions were not independent of one another and they could not be sepa-
rated. They formed a composite whole.”

148 A.a.0. S. 579: ,, They were specifically stated to be binding on the transferee,
being Armscor, and its successors in title. Furthermore, they constituted a burden
upon the land or a subtraction from the dominium of the land in that the use of
the property by the owner thereof was restricted. The right embodied in condi-
tions 1 and 2, read together, therefore constituted a real right which could be reg-
istered in terms of the Deeds Registries Act.”

1149 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 64.

1150 Van der Merwe und Pienaar sehen in der restriktiven Herangehensweise der
Transvaal Provincial Division eine bewusste politische Entscheidung, die darauf
abzielt, Eigentumsbeschrankungen zu limitieren, um Grundstiickstransfers zu
erleichtern - van der Merwe/Pienaar, AnnSurv 1999, S. 276 (287). Dies. kommen
hinsichtlich der Wichtigkeit des Parteiwillens zum gleichen Schluss (AnnSurv
2001, S. 391 (411)): ,, The Supreme Court of Appeal emphasized that the intention with
which the properties were transferred and received was of paramount importance.”

1151 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 64.

1152 Van der Merwe, Things, S. 68.
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Konkret in Hinblick auf den Subtraktions-Test kann gefolgert werden,
dass der SCA als hoherrangige Instanz eine liberalere Interpretation
gewihlt hat.’15? Das Fundament bleibt in Form eines zweistufigen An-
satzes, zusammengesetzt aus Parteiwille und Subtraktion vom Eigen-
tum, bestehen, die konkrete Ausgestaltung wird jedoch - offensicht-
lich - je nach Einstellung des Gerichts angepasst. Ob die liberale Her-
angehensweise des SCA wirklich auf eine politische Entscheidung zur
Forderung der Ubertragbarkeit von Grundstiicken durch Limitierung
der potenziellen Belastungen zurtickgeht, > kann letztlich nicht auf-
gekldart werden. Ebenso denkbar scheint es, dass der SCA infolge sei-
ner divergierenden Sichtweise hinsichtlich der Verbundenheit der
Nutzungsbeschrankung mit dem Riickkaufsrecht schlicht keinen Be-
darf fiir eine ausdifferenziertere Definition des Subtraktions-Tests ge-
sehen hat.1'% Die beiden Entscheidungen sind in jedem Fall ein an-
schauliches Beispiel dafiir, wie selbst zwischen Instanzgerichten {iber
ein und denselben Fall unterschiedliche Meinungen zu der Einord-
nung eines Rechts existieren konnen und auch dalfiir, dass die Ausge-
staltung des Subtraktions-Tests keiner einheitlichen Linie folgt.

b) National Stadium South Africa (Pty.) Ltd. and others v Firstrand
Bank Ltd.

In einem jlingeren Urteil entschied der SCA im Jahre 2011 in National
Stadium South Africa (Pty.) Lid. and others v Firstrand Bank Ltd115¢ {iber
die Einordnung eines Namensgebungsrecht in Bezug auf ein Fufsball-
stadion.!157

In Bezug auf die Unterscheidung zwischen dinglichen und personli-
chen Rechten wird eine unorthodoxe Vorgehensweise gewdihlt. Laut
DP Harms sei zunichst festzuhalten, dass Gegenstand eines dingli-
chen Rechts eine Sache und Gegenstand eines personlichen Rechts die

1158 Mostert und Pope schreiben jedoch (Law of Property, S. 54): ,In terms of this
approach, there was no need for either a restricted or generous interpretation of
the subtraction from dominium test since the limitation on the use of the land so
obviously constituted an inroad on the rights of the owners.” Den sehr restrik-
tiven Ansatz der Vorinstanz kritisiert zu Recht Badenhorst, THRHR 63 (2000), S.
499 (503): ,, The restriction on ownership, when used as a criterion, is qualified by
the court in requiring a restriction to the enjoyment of land in the physical sense.
This requirement (...) makes nonsense of the subtraction-from-dominium test
(...).”

1154 S0 van der Merwe/ Pienaar, AnnSurv 1999, S. 276 (287).

1155 Mostert/Pope, Law of Property, S. 54 (siehe Zitat in Fn. 1153).

1156 2011 (2) SA (SCA) 157.

1157 Fiir Details zum Sachverhalt siehe § 3F.II1.3.
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Leistung eines anderen sei.’® Es wird also in aller Kiirze auf die klas-
sische Theorie rekurriert.1'5® Ohne den Subtraktions-Test sodann beim
Namen zu nennen, wird er zumindest in Teilen beschrieben. Keine
Urkunde bzw. Klausel aus einer Urkunde solle registrierungsfiahig
sein, die nicht die Ausiibung eines der Eigentumsrechte in Bezug auf
Immobilien beschrédnke. Ein Teil des Eigentums miisse durch das ent-
stehende Recht ausgehohlt oder entnommen werden.!150 Ob dies je-
doch der Fall sei, sei eine Auslegungs- bzw. Interpretationsfrage.116!
Indirekt wird im Rahmen der Analyse des Namensgebungsrechts,
welches letztlich als Beschrankung des Eigentums und somit als ding-
liches Recht eingestuft wurde, zudem auch auf den Parteiwillen ein-
gegangen, der jedoch nicht expressis verbis als Voraussetzung fir die
Feststellung der Dinglichkeit des Rechts genannt wird.!162 Schliefslich
wird ein Vergleich zu solchen Rechten gezogen, die es dem Inhaber
erlauben, auf dem Grundstiick eines anderen Handel zu treiben, die-
ses also zu nutzen und in Teilen zu belegen. Bei solchen Handelsrech-
ten sei der dingliche Charakter anerkannt und mit diesen lasse sich
das Namensgebungsrecht vergleichen.1163

Diese Entscheidung des hochsten siidafrikanischen Gerichts kann un-
term Strich kaum Aufschluss tiber die konkrete Herangehensweise
der Rechtsprechung fiir die Unterscheidung zwischen dinglichen und
personlichen Rechten an Immobilien und die Anwendung des Sub-
traktions-Tests geben. Es ist im Lichte einer insgesamt eher liberalen
Praxis sudafrikanischer Spruchkorper konsequent, auch dem Na-
mensgebungsrecht die Dinglichkeit zuzusprechen.!* Mit der gewéhl-

11586 A.a.0.S. 166.

1159 Van der Merwe/ Pienaar, AnnSurv 2011, S. 890 (968).

1160 A.a.0O. S. 166f.: ,[N]o deed, or condition in a deed, purporting to create or em-
bodying a personal right and no condition which does not restrict the exercise of
any right of ownership in respect of immovable property, shall be capable of reg-
istration. That means that the servitude, to be valid, must carve out a portion, or
take away something, of the dominium.”

1161 A.a.0. S. 167: ,,Whether a deed of servitude embodies a personal right or re-
stricts the exercise of ownership is a matter of interpretation.”

1162 A.a.0. S. 167: ,, The fact that the Bank has the rights mentioned means that
Government, in its capacity as owner, is not entitled to place other naming boards
on or around the stadium. It is not conceivable that the parties could have intend-
ed that conflicting naming boards could be erected at the stadium. This means
that the right to name the stadium as owner was carved out from the owner’s full
ownership right, thereby restricting the exercise of this particular right of owner-
ship in respect of the immovable property.”

1163 A.a.0.5.167.

1164 Wenngleich Mostert und Verstappen zu Recht auf den ,unorthodoxen” Charak-
ter dieses Rechts hinweisen, das nur infolge einer liberalen Praxis fiir die Aner-
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ten Begriindung lasst sich jedoch nur schwer ein Unterschied ziehen
zwischen personlichen und dinglichen Rechten. Natiirlich obliegt es
grundsitzlich dem Eigentiimer, die Immobilie nach seinen Wiinschen
zu benennen. Und wenn dieses Recht entzogen wird, dann stellt dies
eine Beeintrdchtigung des Eigentums dar. Diese Erkenntnis ist aber
insofern nicht von grolem Mehrwert, als nicht die Feststellung der
Beschriankung des Eigentums, sondern die darauffolgende Wertent-
scheidung, ab welcher Schwere oder welchem Grad der Beeintrachti-
gung von einem dinglichen Recht gesprochen werden kann, den neu-
ralgischen Punkt darstellt. Auf diese Frage liefert die Entscheidung
keine Antwort. Es wird lediglich darauf verwiesen, dass die Frage, ob
das Eigentum beeintrdchtigt wird, eben Interpretationssache sei.!165
Dieser kleine, versteckte Hinweis bringt die ganze Ohnmacht und den
Widerwillen der Gerichte zum Ausdruck, anhand klarer Vorgaben die
Entstehung neuer dinglicher Rechte zu kontrollieren. Denn interpre-
tieren setzt - sofern man keine vollkommene Anarchie anstrebt - vor-
aus, dass es MafBstibe, Kriterien, Ankntupfungspunkte oder Ver-
gleichswerte gibt, anhand derer eine einheitliche Interpretation erfol-
gen kann. Dies ist in Stidafrika bis zum heutigen Tag nicht der Fall.

¢) Willow Waters Home-owners Association (Pty.) Ltd. v Koka N.O.
and others

Zuletzt zur Anwendung gekommen ist der Subtraktions-Test durch
den SCA in Willow Waters Home-owners Association (Pty.) Itd. v Koka
N.O. and others1% Das Gericht hatte tiber die Dinglichkeit einer Klau-
sel zu entscheiden, welche zwischen einer Hauseigentiimergemein-
schaft und dem Eigentiimer eines im Verwaltungsbereich dieser Ge-
meinschaft befindlichen Grundstiicks vereinbart wurde. Die Klausel
sah vor, dass die Gemeinschaft dazu berechtigt sei, dem Eigentiimer
die Ausstellung einer fiir die VerdufSerung des Grundstiicks notwen-
digen Unbedenklichkeitsbescheinigung so lange zu verweigern, bis
dieser alle finanziellen Verbindlichkeiten gegentiber der Gemeinschaft
beglichen habe.!167

Anders als noch in National Stadium South Africa (Pty.) Ltd. and others v
Firstrand Bank Ltd. 1% ging der SCA im vorliegenden Fall zundchst

kennung neuer dinglicher Rechte als solches anerkannt werden konnte (in: MSPL,
S. 351 (365)).

1165 A.a.0.5.167.

1166 (2015) 1 Al SA (SCA) 562.

1167 Fiir Details zum Sachverhalt siehe § 3F.II1.4.

1168 2011 (2) SA (SCA) 157 - siehe § 4B.I1.2.b).
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sehr systematisch vor. JA Maya legt dar, dass ein Recht zweierlei Vor-
ausselzungen erfiillen miisse, um dinglicher Natur zu sein. Erstens
miisse es die Intention der Parteien sein, nicht nur den gegenwirtigen
Figentimer des Grundstiicks, sondern auch dessen Rechtsnachfolger
zu binden und zweitens miisse das Recht seiner Natur nach so ausge-
staltet sein, dass dessen Registrierung eine Subtraktion vom Eigentum
an dem Grundstiick darstelle.®® Ob die infrage stehende Klausel ein
personliches oder ein das Eigentum beschrankendes dingliches Recht
darstelle, sei Interpretationssache.’?’® Um den Parteiwillen zu identifi-
zieren miissten die in der Ubertragungsurkunde gewihlten Worte im
Lichte des relevanten und zuldssigen Kontexts ausgelegt werden. Be-
sonderer Fokus sei dabei auf die vom Schutzzweck der Klausel um-
fassten Interessen zu legen.117!

Im vorliegenden Fall sei der zugrunde liegende Zweck der Klausel
darin zu sehen, eine allgemeine Sicherheit fiir die Begleichung einer
Schuld zu schaffen, wie etwa bei einem Pfandrecht oder einer Hypo-
thek. Um diesen Zweck zu erfiillen, miisse die Klausel offensichtlich
samtliche kommenden Eigenttimer binden.”2 Dies ergebe sich tider-
dies aus der allgemein gehaltenen Sprache der Klausel und der un-
spezifischen Wortwahl.17? Somit sei die erste Voraussetzung fiir die
Annahme eines dinglichen Rechts erfiillt. Hinsichtlich des zweiten
Aspekts, der Subtraktion, sei das Eigentum zunéchst als Rechtebiindel
zu betrachten. Eines der vom Eigentum umfassten Rechte sei jenes,

1169 A.a.O. para. 16: , To determine whether a right or condition in respect of land
is real, two requirements must be met: (a) the intention of the person who creates
the right must be to bind not only the present owner of the land, but also succes-
sors in title; and (b) the nature of the right or condition must be such that its regis-
tration results in a ‘subtraction from dominium” of the land against which it is
registered.”

170 A.a.O.: ,,Whether the title conition embodies a personal right or a real right
which restricts the exercise of ownership is a matter of interpretation.”

171 A a.O.: , The intention of the parties to the title deed must be gleaned from the
terms of the instrument ie the words in their ordinary sense, construed in the light
of the relevant and admissible context, including the circumstances in which the
instrument came into being. The interest the condition is meant to protect or, in
other words, the object of the restriction, would be of particular relevance.”

172 A.a.O. para. 20: ,[TThe underlying purpose of the embargo was to create a
general security for the payment of a debt as in the case of a lien or a mortgage
bond. Clearly, to achieve that purpose it had to bind all the successive owners in
the township.”

173 A.a.0.: , This object is also evident from the plain language of the embargo
(...). It seeks to bind ‘the owner of the erf or any subdivision thereof or any person
who has an interest therein’. In so doing, it employs generic, unqualified terms
such as the ‘owner” and ‘any person’. These clauses must, of necessity, include
every owner or holder of a real right in the property from time to time.”
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frei tiber die Sache zu verfiigen. Die Subtraktion vom Eigentum sei
vorliegend darin zu sehen, dass die Klausel dem Eigentiimer das
Recht nehme, frei tiber die Immobilie zu verfiigen. Mithin liege ein
dingliches Recht vor.1174

Die Analyse dieses jlingsten Beispiels fiir die Anwendung des Sub-
traktions-Tests durch den siidafrikanischen SCA ldsst durchaus eine
Entwicklung erkennen. Lehrbuchmifiig werden zunéchst die Voraus-
setzungen aufgefiihrt und anschlieffend Subsumtionen unter Beriick-
sichtigung der jeweiligen Argumente der Parteien vorgenommen.
Insbesondere hinsichtlich der Subtraktion vom Eigentum lassen sich
jedoch nach wie vor Ungenauigkeiten feststellen. So steht es aufSer
Frage, dass die Klausel das ius disponendi des Eigenttimers in gewis-
sem MafSe beeintrdchtigt. Doch gerade die entscheidende Frage da-
nach, welcher Grad der Beeintridchtigung vorliegen muss, bleibt un-
beantwortet. Es war im Lichte bisheriger Entscheidungen erwartbar,
dass der SCA auch in diesem Fall die Dinglichkeit des infrage stehen-
den Rechts bejahen wiirde. Gleichwohl wire auch eine anderslauten-
de Entscheidung mit entsprechender Argumentation denkbar gewe-
sen. Dies wird nicht zuletzt durch den Umstand bestitigt, dass der
vorinstanzliche High Court entschied, dass es sich bei der Klausel le-
diglich um ein personliches Recht handele.'”> Tuba interpretiert die
Entscheidung des SCA gar so, dass Bedingungen von Hauseigentii-
mergemeinschaften zukiinflig eine neue Kategorie dinglicher Rechte
in Siidafrika darstellen konnten.!'76 Der sich bereits in fritheren Ent-
scheidungen abzeichnende Trend hin zu einem liberalen Ansatz bei
der Anerkennung neuer dinglicher Rechte wird durch das Urteil in
jedem Fall fortgesetzt.

Weiterhin auffallig ist, dass nicht mehr der Versuch unternommen
wird, das infrage stehende Recht innerhalb der anerkannten Katego-
rien dinglicher Rechte zu verorten. Es wird schlicht festgestellt, dass
es sich um ein dingliches Recht handelt,"’”7 ohne ndher auf dessen
Einordnung einzugehen oder mit Zusidtzen wie ,sui generis” zu ope-

1174 A.a.O. para. 22: It is established that ownership comprises a bundle of rights
or competencies which include the right to use or exclude others from using the
property or to give others rights in respect thereof. One of these rights or compe-
tencies is the right to freely dispose of the property, the ius disponendi. (...). In
this matter the embargo registered against the property's title deed ‘carves out, or
takes away’ from the owner's dominium by restricting its ius disponendi. Thus, it
subtracts from the dominium of the land against which it is registered. 1t satisfies
the second aspect and is, therefore, a real right.”

175 A.a.O. para. 11.

1176 Tuba, THRHR 79 (2016), S. 339 (346).

177 A.a.O. para. 22. Siehe Fn. 1174.
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rieren. Dies kann als indirektes Eingestandnis oder Bestdtigung ver-
standen werden, dass das stidafrikanische Recht keinen numerus clau-
sus dinglicher Rechte kennt und somit bei der Anerkennung neuer
Rechte nicht an hergebrachte Kategorien gebunden ist.178

d) Schlussfolgerung

Das grundlegende Handwerkszeug der Gerichte bei der Anwendungs
des Subtraktions-Tests ist mittlerweile klar. Grundsatzlich bedarf es
zweier Elemente, ndmlich einer Beeintrachtigung des Eigentums und
dem Willen der Parteien, auch kiinftige Generationen von Grund-
stiickseigentiimern zu binden. Insoweit herrscht auch dann vor siid-
afrikanischen Gerichten Einigkeit, wenn nicht iiber die Einordnung
von Geldzahlungspflichten entschieden wird. Ein dariiber hinausge-
hender Konsens ist jedoch nicht festzustellen.

Zum Teil wird zusitzlich verlangt, dass es einer Beeintrachtigung des
Grundstiicks im physischen Sinne bedarf, zum Teil wird auf diese
Voraussetzung verzichtet und grofserer Wert auf den Parteiwillen ge-
legt und schliefslich wird nur noch gesagt, dass die Einordnung Inter-
pretationssache sei, und die Rolle des Parteiwillens bleibt géanzlich
ungeklart. Das einzig Homogene an den Entscheidungen zu sonstigen
Rechten ist somit ihre Heterogenitit. Festzustellen ist insbesondere bei
Urteilen des hochsten siidafrikanischen Spruchkorpers im Zivilrecht,
dem Supreme Court of Appeal mit Sitz in Bloemfontein, dass einem libe-
ralen Ansatz fiir die Anerkennung neuer dinglicher Rechte gefolgt
wird.17”? Die jlingste Entscheidung in Willow Waters lasst zwar einen
deutliche systematischeren Ansatz erkennen als frithere Urteile des
SCA. In entscheidenden Detailfragen bleiben die Richter jedoch nach
wie vor vage und schaffen somit kaum Rechtssicherheit auf diesem
Gebiet.

Die fehlende Festlegung auf starre Kriterien bietet zwar zum einen die
Moglichkeit, flexibel auch auf gesellschaftliche Entwicklungen zu rea-
gieren und solchen Rechten, die eine entsprechende Schutzbediirftig-
keit aufweisen, die Dinglichkeit nicht aus formellen Griinden zu ver-
sagen. Gleichzeitig leidet jedoch die Rechtssicherheit und weder die
beteiligten Parteien noch die Entscheidungstridger im Liegenschaftsre-

178 So auch Tuba, THRHR 79 (2016), S. 339 (346).

1179 Mit Bezug auf die jiingste Entscheidung in Willow Waters Home-owners As-
sociation (Pty.) Ltd. v Koka N.O. and others (2015) 1 All SA (SCA) 562 schreibt
Tuba (THRHR 79 (2016), S. 339 (346)): ,,[T]he decisioin in Willow (...) has opened the
floodgate for our courts to interpret similar HOA [home owners” association] embargos as
real rights subtracting the owner’s dominium in the property."
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gister konnen vorhersagen, welches Urleil ein Gericht fillen wird.
Nur auf die Vernunft und den guten Willen der Gerichte zu vertrauen
erscheint insgesamt jedoch unbefriedigend und kann nicht die Grund-
lage der stidafrikanischen Registerpraxis darstellen.

3. Fazit

Vergleicht man das Vorgehen der Gerichte in Fillen, bei denen die
rechtliche Einordnung einer Geldzahlungspflicht vorzunehemen ist,
mit sonstigen Entscheidungen, bei denen der Subtraktions-Test ange-
wandt wurde, so fdllt auf, dass die Entwicklung einheitlicher Stan-
dards bei der Einordnung von Geldzahlungspflichten deutlich weiter
gediehen ist. Hier ist {iber die Jahre eine ausgereifte Methode entwik-
kelt worden, die auch mehrfach durch hochste siidafrikanische Ge-
richte bestitigt und angewandt wurde. Ganz im Gegenteil dazu
scheinen die Gerichte bei sonstigen Rechten mit zunehmender Zeit
auch zunehmend ratlos. Es muss freilich zugegeben werden, dass die
Vergleichsgruppe ,,sonstige Rechte” als solche gegentiber der Einord-
nung von Geldzahlungspflichten nicht wirklich taugt, und man miis-
ste jeden Fall einzeln betrachten. Doch auch bei individueller Ausein-
andersetzung entsteht ein hochst heterogenes Bild.

Der kleinste gemeinsame Nenner ist die Erkenntnis, dass der Subtrak-
tionstest zweistufig aufgebaut ist und neben der Beeintrachtigung des
Figentums ein Parteiwille dahingehend existieren muss, dass ein
dingliches Recht geschaffen werden soll. Dass allein mit dieser Formel
jedoch keine befriedigenden Ergebnisse erzeugt werden konnen,
wurde bereits hinreichend erortert.1180

Ausgehend von dieser Grundlage gibt es aber im Prinzip keine Ge-
meinsamkeiten mehr. Fir Geldzahlungspflichten kann durchaus auf
die entwickelten Grundsitze zuriickgegriffen werden, sprich, dass die
Geldzahlungspflicht ihrerseits an einen geldwerten Vorteil gekoppelt
sein muss, der eine intrinsische Verbindung zum Grundstiick selbst
aufweist und die Parteien auch eine Verpflichtung etwaiger Rechts-
nachfolger intendiert haben miissen.’! Eine allgemeingiiltige Heran-
gehensweise fir jeglich Rechte oder fiir Rechte aufserhalb von Geld-
zahlungspflichten lasst sich hingegen nicht feststellen. Es ist beinahe
Resignation zu vernehmen, dass aufbauend auf den dargelegten
Grundsitzen keine weiteren festen Kriterien mehr zu entwickeln sind.
Die damit einhergehende Rechtsunsicherheit ist offensichtlich und der

1180 Siehe § 4B.1.
1181 Gjehe § 4B.11.1.e).

243

216.73.216143, am 01.02.2026, 18:44:11. © Urhsberrschtlich geschlitzter Inhalt.
untersagt, mit, 10r oder In KI-Systemen. KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828869363

Subtraktions-Tests in seiner derzeitigen Gestalt taugt folglich nicht
dazu, das Problem der Unterscheidung zwischen dinglichen und per-
sonlichen Rechten an Immobilien nachhaltig zu l6sen. Gleichwohl
stellt er ein hilfreiches Instrument dar, welches in vielen Fillen zu ei-
nem befriedigenden Ergebnis fiihrt. In wirklich schwierigen Abgren-
zungsfillen scheitert er jedoch an seiner Schlichtheit und es bedarf zu-
satzlicher Kriterien.

C. Zwischenergebnis

Fakt ist, dass es in Siidafrika keinen allgemein anerkannten, einheitli-
chen Test fiir die Unterscheidung zwischen dinglichen und personli-
chen Rechten an Immobilien gibt. Fakt ist jedoch auch, dass beinahe
alle vertretenen Ansiltze einen Beitrag zur Losung des Problems lei-
sten. Van der Walt hat vermutlich als erster und zudem vollkommen
richtigerweise erkannt, dass die bisher zur Verfligung stehenden Vor-
gehensweisen bereits dazu fiihren, dass ein grofer Teil der aufkom-
menden Falle zufriedenstellend entschieden werden konnen.1182

Die Analyse der vorhandenen Theorien anhand der Anwendung auf
praktische relevante Abgrenzungsfille hat eine weitere Erkenntnis
gebracht. Die deutlichen Unterschiede bei der Anwendung des Sub-
traktions-Tests in Bezug auf Geldzahlungspflichten auf der einen und
sonstigen Rechten auf der anderen Seite belegen, dass erstere Gruppe
einer gesonderten Behandlung bedarf. Die zugrunde liegende Frage-
stellung muss also insofern angepasst werden, als nicht nach einer
einheitlichen Theorie, sondern vielmehr nach zwei unterschiedlichen
- wenn auch artverwandten - Ansitzen gesucht wird.

Denkbar ist zudem ein weiterer Schritt. Der urspriinglich von Wille
vertretene, hier als ,klassische Bedingungstheorie” bezeichnete An-
satz sowie die spitere Aufnahme des Gedankens von Domanski stellen
ndmlich fiir die Unterscheidung zwischen dinglichen und personli-
chen Rechten eine iiberaus sinnvolle Handhabe dar.118® Vorausset-
zung fiir die Anwendung eines Bedingungstests ist jedoch, dass zu-
néchst tiberhaupt eine aufschiebende oder auflésende Bedingung vor-
liegt, und dartiber hinaus, dass das Recht, gegeniiber dem die Bedin-
gung besteht, als dingliches Recht anerkannt ist. Durch diesen Ansatz
kann mithin lediglich ein Teilbereich des Problems angegangen wer-
den.

1182 Van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (201).
1183 Giche § 4A.1V.2.a) und § 4A IV.2.b).
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Auch die sonstigen fiir die Unterscheidung zwischen dinglichen und
personlichen Rechten entwickelten Theorien enthalten Elemente, die
richtig und wichtig fiir die Abgrenzung sind. So ist die Kernaussage
der klassischen Theorie, dass dingliche Rechte eine direkte Beziehung
zwischen einer Person und einer Sache darstellen, genauso wenig von
der Hand zu weisen, wie das Postulat der personalisierten Theorie,
dass dingliche Rechte erga ommnes durchsetzbar sind. Auch die Theorie
der subjektiven Rechte, welche in Hinblick auf ihre Einteilung von
dinglichen und personlichen Rechten als Ganzes abgelehnt werden
muss, leistet mit ihrer trennscharfen Aufteilung aller Rechte in eine
subjektiv-subjektive und eine subjektiv-objektive Beziehung ihren Bei-
trag. 1184

1184 Van der Walt, THRHR 55 (1992), S. 170 (191f.).
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§5 FEigener Losungsansatz

Nach der Analyse der bestehenden Tests und Theorien ist es nun an
der Zeit, die Lehren zu ziehen und im Rahmen eines eigenen Lo-
sungsansaltzes die gewonnenen Erkenntnisse zu verarbeiten. Dabei ist
hervorzuheben, dass nicht der kithne Anspruch erhoben wird, an den
Diskursen der siidafrikanischen Rechtswissenschaft teilzunehmen.
Vielmehr entspringen die nachstehenden Uberlegungen einem deut-
schen Systemverstindnis und sind das Ergebnis einer zeitlich be-
grenzten Auseinandersetzung mit einem nach wie vor fremden Recht.
Wie bereits angedeutet,’® wird fir die Frage der Unterscheidung
zwischen dinglichen und personlichen Rechten an Immobilien an die-
ser Stelle keine einheitliche Theorie formuliert. Vielmehr wird unter-
schieden zwischen Rechten, die eine aktive Handlungspflicht in Form
einer Geldzahlungspflicht begriinden und sonstigen Rechten.

A. Theoretische Grundlage

Ausgangspunkt der nachfolgenden Ansitze sind die bereits bekann-
ten Theorien, die jedoch in ihrer konkreten Ausgestaltung bisher un-
vollkommen waren. Durch punktuelle Erganzungen, die ihrerseits auf
den bisherigen Erkenntnissen fufsen, werden zwei Herangehenswei-
sen vorgestellt, welche sowohl de lege lata eine Bestandsaufnahme
vornehmen als auch de lege ferenda versuchen, neue Impulse setzen.

Wie bereits mehrfach erwihnt, sei vorliegend nur noch einmal darauf
hingewiesen, dass die Theorien darauf ausgelegt sind, beschrankt
dingliche Rechte wie insbesondere Dienstbarkeiten und dienstbar-
keitsdhnliche dingliche Rechte eigener Art von personlichen Rechten
abzugrenzen.

I.  Rechte, die in Bezug auf Immobilien eine Geldzahlungs-
pflicht begriinden

Zunichst soll es um solche Rechte gehen, die in Bezug auf Immobilien
eine aktive Handlungspflicht in Form einer Geldzahlungspflicht fiir
den Inhaber eines dinglichen Rechts zugunsten eines Dritten begriin-
den.

1185 Giehe § 4C.
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1. Potenzielle Dinglichkeit

Nicht ganz ausgefochten ist in Siidafrika der Streit um die Frage, ob
den hier infrage stehenden Rechte iiberhaupt dinglicher Charakter
zugesprochen werden kann. Bereits mehrfach wurde gerichtlich aner-
kannt, dass die zu der Geldzahlungspflicht korrespondierenden Rech-
te dinglichen Charakter haben konnen.11% In der Literatur lassen sich
jedoch vereinzelt noch Stimmen ausmachen, die die Anerkennung der
Dinglichkeit in diesen Fallen ablehnen oder zumindest infrage stel-
len."%” An die Eigenttimerstellung gekntipfte Geldzahlungspflichten
koénnen entweder im Rahmen eines Testaments''# oder auch vertrag-
lich vereinbart werden. Ankniipfungspunkt fiir die Abgabepflichten
koénnen z.B. Ertrdge aus mit dem Grundstiick verbundenen Minera-
lienrechten'% oder auch Mietertrige sein.

Problematisch erscheint insbesondere der Fall, dass dem Inhaber eines
dinglichen Rechts (oftmals dem Figentiimer) infolge seiner Rechtsin-
haberstellung eine Geldzahlungspflicht zugunsten eines Dritten ohne
sonstige Vorausselzungen auferlegt wird. So z.B. wenn vereinbart
wiirde, dass der Eigentiimer unabhingig von Ertrdgen, die er aus
dem verduflerten Grundstiick generiere, dem bisherigen Inhaber eine
einmalige Summe oder monatliche Abgaben zahlen miisse. Es muss
im Rahmen der Formulierung einer abstrakten Herangehensweise in-
sofern sichergestellt werden, dass nicht jedes Recht, welches eine an
die Eigentiimerstellung gekniipfte, beliebige Geldzahlungspflicht be-
grindet, dinglicher Natur ist.

118 Siehe die Beispiele in § 3F.] und § 3F.IL.

1187 Zu diesen wenigen Stimmen z#hlt Bobbert, der Geldzahlungspflichten stets fiir
personliche Rechte halt (ConveyBull 5 (1991), S. 6 (8): ,, The obligation to pay money
can, in my opinion, only give rise to a personal right. This right cannot become a real
right by virtue of registration.”); ebenso Badenhorst/Coetser, De Jure 24 (1991),
S. 375 (385), welche argumentieren, dass das Recht des Eigentiimers, von einer
anderen Person z.B. infolge einer bestimmten Nutzung des Eigentums Geld zu
verlangen, stets personlicher Natur sei und somit nichts anderes fiir das Recht
eines Dritten gelten kann, welcher einen Teil dieses Geldes fiir sich beansprucht.
Van der Walt und Pienaar kritisieren, dass die Schaffung von zu vielen finanziellen
Belastungen fiir das Eigentum einen negativen Effekt auf die Wirtschaft haben
konnte. Gleichwohl gestehen sie ein, dass Geldzahlungspflichten, sofern sie in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem Eigentum stehen, durchaus eine Bela-
stung des Eigentums darstellen konnen (Law of Property, S. 39f.). Van der Merwe
kritisiert zwar eine konkrete Entscheidung (Pearly Beach - § 3F.I1.3), wendet sich
aber nicht grundsétzlich gegen die Registrierbarkeit von Rechten, die eine Geld-
zahlungspflicht begriinden (AnnSurv 1990, S. 192 (206f.)).

1188 Ex parte Geldenhuys 1926 OPD 155 (§ 3F.1.1).

1189 Siehe die Beispiele unter § 3F.11.
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Zudem handelt es sich bei den infrage stehenden Rechten nicht um
potenzielle Grunddienstbarkeiten, sondern in der Regel entweder um
beschrankt personliche Dienstbarkeiten oder dingliche Rechte eigener
Art11% EBs wird mithin nicht mit dem auf Grunddienstbarkeiten ge-
miinzten Passivitdtsgrundsatz gebrochen, wenn die potenzielle Ding-
lichkeit grundsatzlich anerkannt wird.1191

Der vollkommene Ausschluss von Rechten, die eine Geldzahlungs-
pflicht begriinden, von der Moglichkeit, dinglichen Charakter zu er-
langen, ist insgesamt nicht interessengerecht. Wenn selbst eine kurz-
fristige Miete nach Inbesitznahme der Immobilie als Recht durch das
Grundbuch geschiitzt werden kann,'? dann ist nur schwer ersicht-
lich, warum bestimmten Geldzahlungspflichten dieser Schutz per se
verwehrt bleiben sollte. Auf der einen Seite steht z.B. der Schutz des
Rechts auf eine Wohnung und auf der anderen Seite das Recht auf
freie wirtschaftliche Betidtigung. Dariiber hinaus kann argumentiert
werden, dass durch die Anerkennung der potenziellen Dinglichkeit
die Verkehrsfahigkeit von Grundstiicken gestiarkt wird. Die Aussicht
der dauerhaften Beibehaltung einer mit dem Grundstiick verbunde-
nen Einnahmequelle kann Anreiz fiir den Verkédufer und Verhand-
lungsposition fiir den Kaufer sein. Den Parteien sollte diese Moglich-
keit nicht genommen werden. Die dem gegeniiberstehende Belastung
des Eigentums tritt dahinter zuriick. Es ist mithin anzuerkennen, dass
ein dingliches Recht durch die Vereinbarung von Geldzahlungspflich-
ten vorliegen kann.

2. Vorfrage - Bedingungen

Bevor die eigentliche Priifung in Bezug auf die Dinglichkeit des infra-
ge stehenden Rechts beginnen kann, muss eine Vorfrage beantwortet
werden, die dem klassischen Bedingungs-Test von Wille entlehnt
ist.19 Die Idee fiir dieses zweistufige Vorgehen ist dem zuvor bespro-
chenen Beitrag von Domanski entnommen.!®* Voraussetzung dafiir,

119 Ein dingliches Recht sui generis wurde etwa angenommen bei Ex parte Pierce
and others 1950 (3) SA (O) 628 (634) (§ 3F.IL.1). Offengelassen wurde die Frage
nach der konkreten Einordnung bei Odendaalsrus Gold, General Investments and
Extensions Ltd. v Registrar of Deeds 1953 (1) SA (O) 600 (§ 3F.IL2). In
Lorentz v Melle and others 1978 (3) SA (T) 1044 (1051f.) wird gar (zugunsten des
Beklagten) angenommen, dass es sich bei Geldzahlungspflichten nicht um aktive
Handlungspflichten handelt (§ 3F.1.2).

1191 Siehe ndher zum Passivitdtsprinzip § 2D.I1.1 und § 5A.IL1.

1192 Siehe § 2D.IV.

1193 Sjehe § 4A.1V.2.a).

1194 Siehe § 4A.1V.2.b).
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dass diese Vorfrage relevant wird, ist zundchst, dass eine aufschie-
bende oder auflésende Bedingung in Bezug auf das infrage stehende
vorliegt. Sofern dies der Fall ist, muss jeweil zwischen potestativen,
prekidren und zufdlligen Bedingungen unterschieden werden. Nur
nach Beachtung der nachfolgenden Grundsitze kann sodann die Prii-
fung erfolgen, ob dem bedingten Recht dinglicher Charakter zuge-
sprochen werden kann.

Handelt es sich um eine (aufschiebende oder auflosende) prekare Be-
dingung, sprich um eine solche, deren Eintritt allein im Ermessen des
Schuldners liegt, so kann dem zugrunde liegenden Recht lediglich
personlicher Charakter zuerkannt werden. Kann der Verpflichtete mit
anderen Worten selbst dariiber entscheiden, ob es zu einer Geldzah-
lungsverpflichtung kommt oder nicht, so kann nicht davon gespro-
chen werden, dass der Berechtigte eine derart gesicherte Rechtspositi-
on innehat, die durch die Verleihung des dinglichen Charakters ge-
schiitzt werden muss. Potestative Bedingungen, bei denen der Glau-
biger die Verwirklichung der Bedingung in der Hand halt, stehen ei-
ner Einordnung des bedingten Rechts als dingliches Recht grundsatz-
lich nicht entgegen.’% Im Vergleich zu den prekdren Bedingungen
kann die Rechtsposition des Berechtigten hier insofern als gesichert
bezeichnet werden, als es ihm selbst obliegt, die Geldzahlungspflich-
ten zulasten des Schuldners zu realisieren. Es ist im Verhéltnis zu ei-
nem unbedingten Recht ein Zusalz fiir den Gldubiger, wenn der Be-
dingungseintritt seiner Verfligungsgewalt unterstellt wird. Somit be-
steht kein Grund, warum ein prekar bedingtes Recht nicht dinglichen
Charakter erlangen und registriert werden sollte.

Bei zufilligen Bedingungen, d.h. solchen, bei denen der Bedingungs-
eintritt weder vom Schuldner noch vom Gldubiger beeinflusst werden
kann, muss zwischen aufschiebenden und auflésenden Bedingungen
unterschieden werden. Bei aufschiebenden zufilligen Bedingungen
kann grundsitzlich nicht davon gesprochen werden, dass der poten-
ziell zukiinftig Berechtigte bereits ein so schutzwiirdiges Recht erlangt
hat, dass es durch die Zusprechung der Dinglichkeit und die damit
verbundene Eintragung in das Liegenschaftsregister zu schiitzen ist.
Es steht in diesem Fall noch nicht einmal fest, dass die Bedingung
tiberhaupt irgendwann eintritt und somit das volle Recht zur Geltung

119 Damit wird hingenommen, dass auch bloBe Optionsrechte, welche der einen
Partei das Recht einrdumen, eine Eigentumsiibertragung (etwa an einem Grund-
stiick) einseitig zu vollziehen, registrierungstahige dingliche Rechte sind. Der da-
durch entstehende, unter § 4A.1V.2.a) ngher beschriebene Wertkonflikt gegeniiber
den Féllen des doppelten Verkaufs, wird zugunsten einer klaren, Rechtssicherheit
stiftenden Losung hingenommen.
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kommt. Nur solche aufschiebend zufilligen Bedingungen, bei denen
die Bedingung mit absoluter Sicherheit zu irgendeinem Zeitpunkt ein-
treten wird (z.B. der Tod eines Erblassers), konnen ebenfalls als ding-
liches Recht angesehen werden.% Auflosende zufillige Bedingungen
stehen einer Einordnung als dingliches Recht hingegen nicht im We-
ge. Hier existiert zunachst ein potenziell dingliches Recht und es be-
steht die Moglichkeit, dass die auflésende Bedingung niemals eintritt.
Unter Wertungsgesichtspunkten ist ein so bedingtes Recht nicht als so
minderwertig einzustufen, dass die Einordnung als dingliches Recht
a priori versagt werden muss.

Zusammengefasst passieren also nur solche bedingten Rechte die
Vorfrage, bei denen die Bedingung aufschiebend oder auflosend pote-
stativ bzw. auflosend zufillig ausgestaltet ist. Bei aufschiebend zufal-
ligen Bedingungen ist das zugrunde liegende Recht nur dann poten-
ziell dinglich, wenn die Bedingung mit Sicherheit in absehbarer Zu-
kunft eintreten wird. In allen weiteren Fillen bedingter Rechte kann
die Prifung an dieser Stelle mit dem Ergebnis beschlossen werden,
dass lediglich ein personliches Recht vorliegt.

3. Theoretischer Ansatz

Die fiir Geldzahlungspflichten von stidafrikanischen Gerichten ent-
wickelten Grundsitze auf Basis des Subtraktions-Tests stellen das
Grundgeriist fiir das Vorgehen im Rahmen des theoretischen Ansat-
zes dar. Demnach bedarf es einer zweistufigen Priifung, bei der zu-
nédchst gefragt werden muss, ob eine Subtraktion vom Eigentum vor-
liegt und schliefslich ein dahingehender Parteiwille festzustellen ist,
dass ein Recht zugunsten einer Partei erschaffen werden soll, welches
nicht nur die andere Partei (i.e. den gegenwairtigen Inhaber des
Rechts, an das die Geldzahlungspflicht gekniipft ist), sondern auch
deren Rechtsnachfolger binden soll. Der eben beschriebene Parteiwille
ist dabei notwendige, aber in keinem Fall hinreichende Vorausset-
zung fiir die Anerkennung eines neuen dinglichen Rechts.

Einer genaueren Betrachtung bedarf die Frage, wann eine relevante
Beeintrachtigung des Eigentums durch die Geldzahlungspflicht vor-
liegt. Es spielt letztlich keine Rolle, ob man die aus dem Subtraktions-
Test gewohnte Terminologie einer , Subtraktion” oder , Beeintrachti-
gung” des FEigentums wéhlt oder ob man schlicht nach einem be-
stimmten Charakter des Rechts fragt, welcher sich auf das Eigentum

11% Diese Einschréankung wird gemacht, da das Fideikommiss in Siidafrika als
dingliches Recht anerkannt ist - siche § 4A.IV.2.a).
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auswirkt. Aus der bisherigen Rechtsprechung lasst sich entnehmen,
dass Geldzahlungspflichten nur dann als relevante Subtraktion gelten
sollen, wenn sie an einen geldwerten Vorteil ankniipfen, der unmit-
telbar aus der Eigentiimerstellung an dem Grundstiick hervorgeht.11%7
Damit wird beschrieben, dass sofern durch eine bestimmte Nutzung
des Grundstiicks ein Profit zugunsten des Eigentiimers (bzw. des In-
habers eines sonstigen dinglichen Rechts an dem Grundstiick) gene-
riert werden kann, die (teilweise) Abtretung dieses Gewinns ein ding-
liches Recht zugunsten des Berechtigten darstellen soll.

Dies hitte u.a. zur Folge, dass etwa testamentarisch oder vertraglich
vereinbarte Abgabepflichten, die nicht an die unmittelbaren wirt-
schaftlichen Friichte des Grundstiicks ankniipfen, keinen dinglichen
Charakter erlangen konnten. Carey Miller und Pope formulieren hierzu
einen interessanten Gedanken:"*® Werde ein Grundstiickseigentiimer
zu periodisch wiederkehrenden Zahlungen verpflichtet, die erkenn-
bar nicht an unmittelbare Vorteile aus seiner Eigentiimerstellung an-
kniipfen, sondern lediglich einer autonomen Parteivereinbarung ent-
springen, sei grundsitzlich Hypothekenrecht anzuwenden und nur
bei Erfiillung aller Voraussetzungen einer Hypothek konne ein ent-
sprechendes dingliches Recht vorliegen.’’® Diese Erkldarung wiirde
zwar die Unterscheidung zwischen solchen Geldzahlungspflichten,
die an mit dem Eigentum unmittelbar verbundene Vorteile ankniip-
fen, und solchen, die keine entsprechende Verbindung aufweisen, in-
sofern rechtfertigen, als Letzgenannten kein dinglicher Charakter zu-
kommt. Allerdings leidet dieser Ansatz unter einigen Schwéchen. Der
Grund dafiir, dass die Unterscheidung zwischen dinglichen und per-
sonlichen Rechten diskutiert wird, liegt gerade in dem Umstand, dass
in Stidafrika kein numerus clausus fiir dingliche Rechte existiert. Es ist
zwar weder untypisch noch illegitim, anerkannte dingliche Rechte als
Ausgangspunkt fiir die Anerkennung des dinglichen Charakters eines
Rechts zu nehmen, jedoch ist eine vertraglich an die Figentiimerstel-
lung gebundene Geldzahlungspflicht inhaltlich sehr weit von einer
Hypothek entfernt. Sie dient ndmlich nicht wie die Hypothek als Kre-
ditsicherheit, sondern ist in den meisten Fillen eher mit einer Art

1197 Sjehe § 4B.11.1.e).

1198 Carey Miller/Pope, Land Title, S. 107.

119 A.a.0.: , An obligation in terms of which a landowner is required to make a
periodic payment, not flowing from any identifiable benefit of ownership but
merely linked to the right of ownership by the parties, would, in principle, need
to be considered from the point of view of amounting to a mortgage. The law
provides for and controls the creation of mortgage and one may question whether
it would be proper for a device akin to mortgage to be allowed outside the legal
regulation of mortgage.” Siehe zur Hypothek allgemein § 2D.V.1.
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Steuer oder sonstigen Abgabe zu vergleichen, die an den Figentii-
merstatus ankniipft. Der Umweg tiber das Hypothekenrecht ist zu-
dem unnoétig, da auch auf anderem Wege ein Ausschluss beliebiger
Geldzahlungspflichten erfolgen kann.

Die von den Gerichten bereits initiierte Unterscheidung ist mithin bei-
zubehalten. Um die Figentiimerstellung zu beschrinken, muss eine
Verpflichtung auch einen Zusammenhang zum Eigentum aufweisen.
Zwar kann dies auch von solchen externen Geldzahlungspflichten be-
hauptet werden, die ,,von aufsen”, sprich durch blofse Parteivereinba-
rung und ohne Bezug zu etwaigen Profiten mit dem Eigentum ver-
kniipft werden. Es ist jedoch vorzugswiirdig, eine intrinsische Ver-
bindung mit geldwerten Vorteilen zu fordern, die sich unmittelbar
aus der Eigentiimerstellung ergeben. Letztlich muss an dieser Stelle
eine Wertentscheidung getroffen werden und die besseren Griinde
sprechen dalfiir, einen Mittelweg zwischen zu restriktiver und zu libe-
raler Praxis bei der Anerkennung des dinglichen Charakters von
Geldzahlungspflichten zu wihlen. Dadurch werden auf der einen Sei-
te wirklich schutzwiirdige Rechte der Protektion des Grundbuchs zu-
gefiihrt und auf der anderen Seite wird verhindert, dass den Parteien
die Schaffung neuer dinglicher Rechte zur freien Disposition gestellt
wird.

Beispiele fiir Rechte, die Geldzahlungspflichten in Zusammenhang
mit der Eigentiimerstellung an einem Grundstiick begriinden, sind
insbesondere solche, die im Zusammenhang mit Mineralienrechten
auftreten.!® Die Dinglichkeit wire zudem auch etwa bei einem Recht
anzuerkennen, das den Verpflichteten zu einer (Teil-)Abgabe von
Mieteinnahmen verpflichtet, solange entsprechende Mietvertrdage be-
stehen.12l Auch registrierungsfihig wire demnach eine Vereinba-
rung, die es dem NiefSbraucher auferlegt, Einkiinfte aus den gezoge-
nen Friichten an den Figentiimer des Grundstiicks abzufiihren. Alle
nicht unmittelbar an Vorteile aus der Inhaberschaft des dinglichen

1200 Sjehe § 3F.I1.

1201 Eine entsprechende Klausel beinhaltete auch der in Odendaalsrus Gold, Gen-
eral Investments and Extensions Ltd. v Registrar of Deeds geschlossene Kaufver-
trag (1953 (1) SA (O) 600 (607)): ,, All rights which may be or become vested in the
freehold owner (...) and any share of rental or profits which may accrue to any
owner under any lease granted in respect of the land covered by the township
(...), are reserved to the said Odendaalsrus Gold, General Investments and Exten-
sions Limited and its successors in title thereto.” Fiir diese Klausel wurde die
Dinglichkeit von der Orange Free State Provincial Division bejaht (a.a.O. S. 609,
611).
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Rechts ankniipfenden Abgabepflichten sind hingegen rein personli-
cher Natur.

Es ist nicht vollkommen ausgeschlossen, dass auch bei Anwendung
der beschriebenen Vorgehensweise zum Teil Abgrenzungsprobleme
entstehen. Doch wenn dies nicht der Fall wire, so wire jegliche
rechtswissenschaftliche Subsumtion obsolet. Die beschriebene Vorge-
hensweise versucht ein hinreichendes MafS an Rechtssicherheit zu ge-
nerieren, ohne die Moglichkeit der individuellen Bewertung von pro-
blematischen Einzelfillen ganzlich auszuschliefen. Vollkommene
Rechtssicherheit, aber gleichzeitig auch vollkommene Inflexibilitait
kann nur ein gesetzlich vorgegebener numerus clausus erzeugen.1202

Unterm Strich steht also fiir solche Rechte, die in Bezug auf Immobi-
lien eine aktive Handlungspflicht in Form einer Geldzahlungspflicht
begriinden, folgende Vorgehensweise. Als Vorfrage ist zunidchst zu
erortern, ob das zugrunde liegende Recht einer aufschiebenden oder
auflosenden prekiren oder aufschiebend zufilligen Bedingung unter-
liegt. In diesen Fallen liegt kein dingliches Recht vor, es sei denn, die
aufschiebend zufillige Bedingung wird mit Sicherheit zukiinftig ein-
treten. Im Rahmen der Priifung des Rechts selbst ist sodann zu fragen,
ob die Geldzahlungspflicht intrinsisch mit dem zugrunde liegenden
dinglichen Recht dergestalt verbunden ist, dass sie als Abgabe eines
geldwerten Vorteils einzuordnen ist, der unmittelbar aus dessen In-
haberschaft resultiert. Schliefslich bedarf es eines dahingehenden Par-
teiwillens, dass die Geldzahlungspflicht nicht nur den aktuellen Inha-
ber des zugrunde liegenden dinglichen Rechts, sondern auch seine
Rechtsnachfolger binden soll. Da der Wiedererkennungswert einer
Theorie steigt, wenn man ihr einen einpriagsamen Namen verleiht,
koénnte dieser Ansatz auch , Theorie der intrinsischen Verbindung”
genannt werden.

II.  Sonstige Rechte

Die zweite Kategorie der ,sonstigen Rechte” ist deutlich abstrakter
und weiter gefasst als die erste. Unter dieser Uberschrift sammeln sich
alle Rechte, die keine Geldzahlungspflichten in Bezug auf Immobilien
begriinden. Dies bedeutet freilich, dass die fiir diese Gruppe entwik-
kelte Theorie einen hoheren Abstraktionsgrad aufweisen muss, da ei-
ne unbestimmte Vielzahl von Fillen umfasst wird. Wollte man die
Abstraktheit einer Theorie gidnzlich vermeiden, so miisste eine eigene

1202 Dass und warum dieser jedoch aus verschiedenen Griinden nicht erstrebens-
wert ist, kann unter § 4A.1V.3.b) nachgelesen werden.
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Vorgehensweise fiir jeden denkbaren Fall entwickelt werden. Dies ist
jedoch ebenso wenig realistisch wie die Formulierung einer abstrak-
ten Theorie, die trennscharf jedem Recht ohne Schwierigkeiten einen
entsprechenden Charakter zuordnet.

1. Aktive Handlungspflichten in Bezug auf Grunddienstbarkeiten

Einen Sonderstatus nehmen in dieser Kategorie Grunddienstbarkeiten
ein, die eine aktive Handlungspflicht fiir den Eigentiimer des dienen-
den Grundstiicks begriinden.'® Ein Beispiel fiir diese Gruppe ist der
Fall, dass bei einer servitus aquaehaustus der dienende Eigentiimer da-
zu verpflichtet ist, Vorrichtungen fiir die Wasserabschopfung bereit-
zustellen und zu unterhalten sowie das Wasser direkt auf das domi-
nante Grundstiick zu pumpen.1204

Bei Grunddienstbarkeiten muss grundsatzlich die Frage gestellt wer-
den, ob im Falle aktiver Handlungspflichten eine Einordnung als
dingliches Recht moglich ist. Im romischen und auch im romisch-
holldndischen Recht galt fiir Grunddienstbarkeiten das Prinzip, dass
entweder der Eigentiimer des dominanten Grundstiicks zu einer akti-
ven Handlung berechtigt wird (positive Grunddienstbarkeit) oder der
Figentiimer des dienenden Grundstiicks von einer bestimmten Hand-
lung Abstand nehmen muss (negative Grunddienstbarkeit). Die Auf-
erlegung von aktiven Handlungspflichten zulasten des Eigentiimers
des dienenden Grundstiicks war also urspriinglich nicht vorgesehen.
Dies wird auch Passivitdtsprinzip (lat. servitus in faciendo consistere ne-
quit) genannt.1205

Fiir die Registrierbarkeit spielt die Frage, ob das Passivititsprinzip
streng eingehalten wird, nur dann eine Rolle, wenn die Handlungs-
pflicht keine ergdnzende oder sonst unterstiitzende Bedingung fiir
das registrierbare dingliche Recht i.S.v. sec. 63 Abs. 1 Hs. 2 DRA dar-
stellt.2% Aus dieser Regelung lasst sich jedoch kein allgemeiner Riick-
schluss dergestalt ziehen, dass das Passivitdtsprinzip in Hinblick auf
die Einordnung des infrage stehenden Rechts als dingliches Recht

1203 Sjehe zu dieser Problematik bereits § 2D.11.1.

1204 So der Fall in Schwedhelm v Haumann 1947 (1) SA (E) 127 (§ 3F.1.4) und Van
der Merwe v Wiese 1948 (4) SA (C) 8 (§ 3F.1.5).

1205 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 324f.; de Waal, in: Southern
Cross, S. 785 (799-803); Wille’s Principles, S. 595 - siehe § 2D.11.1. Den historischen
Hintergrund des Passivitédtsprinzips stellt de Waal, TSAR 1991, S. 233 (234f.) dar.
1206 Sjehe zur ausnahmsweisen Registrierung personlicher Rechte gemifl dem
DRA § 3E.1.1.
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nicht mehr zur Anwendung kommen soll.127 Es ist insofern streng
zwischen Registrierbarkeit und Dinglichkeit zu differenzieren.

Bei der Einordnung von Grunddienstbarkeiten, die eine aktive Hand-
lungspflicht begriinden, ist es den stidafrikanischen Gerichten bisher
nicht gelungen, eine einheitliche Linie zu finden.'?® Gleichwohl kann
davon gesprochen werden, dass es so etwas wie eine herrschende
Meinung gibt, die die Auferlegung von aktiven Pflichten im Rahmen
von Grunddienstbarkeiten ablehnt.!2®® Die besseren Argumente spre-
chen zudem dafiir, das hergebrachte Passivititsprinzip nicht grund-
sdtzlich zur Disposition zu stellen.’2® Neben dem blofSen Umstand,
dass die Passivitat tiber Jahrhunderte als Prinzip in Bezug auf Grund-
dienstbarkeiten anerkannt wurde, kann insbesondere ins Feld gefiihrt
werden, dass die Vereinbarung einer aktiven Handlungspflicht im
Vergleich zu einer passiven Duldungspflicht eine zusétzliche Bela-
stung darstellt. Diese Belastung sollte kiinftige Generationen nur dann
treffen, wenn dariiber in persona verhandelt wurde. Letztlich wiirde
die Verwerfung des Passivitdtsprinzips somit zu einer Verschlechte-
rung der Verkehrsfahigkeit von Grundstiicken fiihren.2!! Uberzeu-
gende Argumente dafiir, dass hier ein von der traditionellen Heran-
gehensweise abweichender, liberaler Ansatz gewihlt werden sollte,
sind tiberdies nicht ersichtlich. In der in diesem Zusammenhang viel
zitierten und oft getadelten'?!2 Entscheidung der Cape Provincial Divi-
sion aus Van der Merwe v Wiese'?? flihrte das Gericht lediglich ohne
weilere inhaltliche Argumente aus, dass das Passivitdtsprinzip nichts

1207 Schwedhelm v Haumann (1947 (1) SA (E) 127 (135f.); Baden-
horst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 325; de Waal, a.a.O. S. 803; van der
Merwe, Sakereg, S. 477.

1208 Tn Schwedhelm v Haumann (a.a.0.) wurde die Anerkennung aktiver Hand-
lungspflichten im Rahmen einer Grunddienstbarkeit als dingliches Recht noch
abgelehnt, wahrend in dem sehr dhnlich gelagerten Fall Van der Merwe v Wiese
(1948 (4) SA (C) 8) die Anerkennung erfolgte - § 3F.1.4 und § 3F.L5.

1209 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Proeprty, S. 325; de Waal, in: Southern
Cross, S. 785 (803); ders., TSAR 1991, S. 233 (249); Wille’s Principles, S. 595.

1210 So auch Badenhorst/Pienaar/Mostert, a.a.O.; de Waal, in: Southern Cross,
a.a.0.; Wille’s Principles, a.a.O.; a.A. ist de Waal noch in einem fritheren Zeitschrif-
tenbeitrag, in dem er den liberaleren deutschen und niederldndischen Ansatz
zum Vorbild erklart (TSAR 1991, S. 203 (247-249)).

1211 Mostert/Pope, Law of Property, S. 243.

1212 Beispiele fiir die umfassende Kritik finden sich bei Baden-
horst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 325, de Waal, in: Southern Cross,
S. 785 (802); Hall/Kellaway, Servitudes, S. 8; van der Merwe, Sakereg, S. 474-477;
Wille’s Principles, S. 596. Umfassend werden die Unzuldnglichkeiten in Jordan,
SALJ 75 (1958) S. 181 (183-188) erdrtert.

12131948 (4) SA (C) 8.
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als ein nicht-bindender Leitgedanke fiir die Auslegung und Anwen-
dung von Dienstbarkeiten sei.!214

Im rémisch-hollandischen Recht wurden jedoch zum Teil Ausnahmen
vom Passivitdtsgrundsatz gemacht. Es wurde bspw. vorgebracht, dass
durch die servitus oneris ferendi (Dienstbarkeit der Biirdentragung) ei-
ne aktive Handlungspflicht des Eigentiimers des dienenden Grund-
stiicks entstehen kann.’2!> Demnach steht z.B. dem dominanten Eigen-
tiimer das Recht zu, auf einem Fundament, welches sich auf dem die-
nenden Grundstiick befindet, ein Gebidude zu errichten. Der dienende
Eigentiimer kann in diesem Rahmen verpflichtet werden, sowohl das
Fundament, als auch das darauf errichtete Gebaude instand zu hal-
ten.1216 Eine zweite Ausnahme ist die servitus altius tollendi, wonach
der dienende Eigentiimer verpflichtet ist, ein auf seinem dienenden
Grundstiick befindliches Gebaude baulich zu erweitern, insbesondere
zu erhdohen, um ein Gebaude auf dem dominanten Grundstiick vor
Sonne und kalten Winden zu schiitzen.’?l” Zum Teil wird dies als
zweite Ausnahme vom Passivitidtsgrundsatz anerkannt,'?8 zum Teil
wird lediglich darauf verwiesen, dass hier eine fehlerhafte Interpreta-
tion dieser Dienstbarkeit vom romisch-holldndischen Gelehrten Joha-
nens Voet vorliege 1210

Doch auch diese vereinzelt aufgetretenen Ausnahmen vermogen es
nicht zu rechtfertigen, dass grundsitzlich mit dem Passivitidtsgrund-
satz gebrochen wird. Es ist keine hinreichende Argumentationslinie
zu erkennen, die eine trennscharfe Abgrenzung ermoglicht. Insofern
sollte im Sinne der Rechtssicherheit kiinftig ganzlich davon abgesehen
werden, Rechten, die eine korrespondierende aktive Handlungs-
pflicht fiir den Inhaber des dienenden Grundstiicks begriinden, die
Dinglichkeit zuzusprechen. Somit kann als Grundsatz formuliert
werden, dass (potenzielle) Grunddienstbarkeiten, die eine aktive
Handlungspflicht begriinden, keine dinglichen Rechte darstellen. Eine
Registrierung im Liegenschaftsregister ist sodann nur noch als Annex
gem. sec. 63 Abs. 1 Hs. 2 DRA moglich.

1214 A a.0. S. 33: ,[L]eidraad by die verklaring en toepassing van serwitute (...)".
1215 Voet, Commentary, S. 439f.

1216 De Waal, in: Southern Cross, S. 785 (799); van der Merwe, Sakereg, S. 473;
Voet, a.a.0.; Wille’s Principles, S. 595.

1217 Voet, Commentary, S. 444-447.

1218 Hall/Kellaway, Servitudes, S. 136; Maasdorp/Hall, Law of Property, S. 147f.;
Mostert/Pope, Law of Property, S. 241; Voet, a.a.O. Wille’s Principles, S. 595.

1219 De Waal, in: Southern Cross, S. 785 (7991.); ders. TSAR 1991, S. 233 (237) lastet
dies Johannes Voet an.
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2. Vorfrage - Bedingungen

Auch bei solchen Rechten, die keine Pflicht zur Geldzahlung begriin-
den, ist dann eine Vorfrage zu stellen, wenn diese aufschiebend oder
auflosend bedingt sind. Der im Rahmen der Theorie der intrinsischen
Verbindung erarbeitete modus operandi kann insoweit {ibernommen
werden.1220 Demnach gilt auch hier gleichermafSen, dass aufschieben-
de und auflésende prekire Bedingungen sowie aufschiebende zufalli-
ge Bedingungen es grundsitzlich verhindern, dass dem zugrunde lie-
genden bedingten Recht dinglicher Charakter zugesprochen wird.1??!
Aufschiebende und auflosende potestative sowie auflosende zuféllige
Bedingungen stehen einer Einordnung als dingliches Recht nicht ent-

gegen.

3. Theoretischer Ansatz

Die Formulierung eines theoretischen Ansatzes fiir die Unterschei-
dung zwischen dinglichen und personlichen Rechten an Immobilien
bei sonstigen Rechten bedarf zunichst einer systematischen Herlei-
tung. Diese erfolgt vorliegend zum einen durch die Formulierung von
Referenzen und zum anderen tiber die Herausarbeitung moglicher
Rechtfertigungsgriinde fiir die Einschrankung des auf die Kreierung
eines dinglichen Rechts gerichteten Parteiwillens.

a) Referenzen

Fiir die Artikulation einer abstrakten Theorie konnte es hilfreich sein,
solche anerkannten dinglichen Rechte zu benennen, welche das Ei-
gentum geringstmoglich beeintrdachtigen, also gerade oberhalb der
,Schwelle” zwischen dinglichen und personlichen Rechten liegen und
somit Referenzen darstellen, an denen sich potenziell dingliche Rechte
messen lassen miissen.

Zu denken ist zunéchst an die kurzfristige Miete einer Immobilie tiber
weniger als zehn Jahre.1222 Bei diesem Institut wird bereits dann eine
dingliche Rechtsposition erlangt, wenn die Gebrauchsiiberlassung ei-
ner Immobilie nur fiir wenige Wochen oder Monate erfolgt und der
Mieter die Sache in Besitz nimmt. Es bedarf nicht einmal der Eintra-
gung im Grundbuch zur Entstehung des dinglichen Rechts. Nach
stidafrikanischem Recht spricht letztlich nichts dagegen, dass eine

1220 Sjehe § 5A.1.2.

1221 Es sei denn, die aufschiebende zuféllige Bedingung tritt mit Sicherheit zukiinf-
tig ein (insbesondere ist hier an den Tod einer bestimmten Person zu denken).

1222 Gjehe § 2D.IV.
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Miete, die nur iiber wenige Tage geschlossen wurde, fiir den Mieter
nach Inbesitznahme der Immobilie ein dingliches Recht darstellt. Die-
se Einordnung ist Ausfluss des Grundsalzes huur gaat voor koop bzw.
Kauf bricht nicht Miete. Diesem wird in Stidafrika so hohe Bedeutung
beigemessen, dass die Anerkennung eines dinglichen Rechts in die-
sem Fall beinahe unstreitig erfolgt.!?? Zum Teil wird sogar ange-
nommen, dass selbst die Miete einzelner Gebdudeteile, sprich einer
einzelnen Wohnung, als dingliches Recht einzustufen ist und somit
der Registrierung im Liegenschaftsregister offensteht.’?2* Der Schutz
fir den Mieter ist zweifelsfrei insofern intensiver als bei sonstigen
personlichen Rechten, als die Miete in dem Moment Drittwirkung ent-
faltet, in dem das Eigentum an dem Mietgegenstand auf einen Dritten
tibergeht. Im Gegensatz dazu hat z.B. der Inhaber eines sog. share block
kein dingliches Recht, da dieses Recht nur gegentiber der share block
company, welche dem Inhaber ein exklusives Nutzungsrecht erteilt
und nicht gegentiber etwaigen Rechtsnachfolgern durchsetzbar ist.1225
Betrachtet man jedoch die tatsdchliche Beeintrachtigung des Eigen-
tums durch die kurzfristige Miete, welche potenziell lediglich in der
wenige Tage andauernden Uberlassung des Besitzes liegt, so kann nur
von einem sehr geringen Eingriffsniveau gesprochen werden.

Ein weiteres Beispiel fiir ein zumindest hochstrichterlich anerkanntes
dingliches Recht, welches nur geringfiigig in das Eigentumsrecht ein-
greift, ist das Namensgebungsrecht fiir eine Immobilie.?? Der SCA
wies explizit darauf hin, dass es zwar stimme, dass ein Namensrecht,
insbesondere an offentlich bedeutsamen Immobilien wie einem Fufs-
ballstadion, einen erheblichen wirtschaftlichen Wert aufweise, dies
jedoch keine Riickschliisse auf die Natur des Rechts zulasse.!??” Somit
ist fiir die vorgenommene Zuweisung der Dinglickeit zu dem Na-

1223 Shell Rhodesia (PVT) Ltd. v Eliasov N.O. 1979 (3) SA (R) 915 (919); Kessoope-
rasedh en 'n ander v Essop en 'n ander 1970 (1) SA (A) 265 (285f.); Bodasingh’s
Estate v Suleman 1960 (1) SA (N) 288 (290); Con v Weil 1950 (2) SA (C) 415 (418f.);
Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 431f,; van der Merwe, in: Intro-
duction to the law of South Africa, S. 201 (239); Wille’s Principles, S. 627; a.A. le-
diglich van der Walt/Pienaar, Introduction, S. 327, die in der kurzfristigen Miete
ein besonders geschiitztes personliches Recht sehen.

1224 Kain v Khan 1986 (4) SA (C) 251 (256f.); zu Recht a.A. Sonnekus, TSAR 1987,
S.223 (236) - § 2D.IV.

1225 Gjehe§ 2D.IT1.3.

1226 Das Namensgebungsrecht fiir ein FuSballstadion wurde in National Stadium
South Africa (Pty.) Ltd. and others v Firstrand Bank Ltd. 2011 (2) SA (SCA) 157 als
dingliches Recht anerkannt (§ 4B.11.2.b))

1227 A.a.O. S. 164: ,[I]t is common cause that the naming rights attached to a sport
stadium are exceptionally valuable. But that does not tell one anything about their
nature.”
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mensgebungsrecht allein der Umstand ausschlaggebend, dass norma-
lerweise dem Eigenttimer das Recht zusteht, die Immobilie zu benen-
nen. Auch darin ist ein verhaltnismafig geringfiigiger Eingriff in das
Figentumsrecht zu sehen. Handelt es sich bei der infrage stehenden
Immobilie nicht um eine solche, deren Name profitabel vermarktet
werden kann, so kommt der Namensgebung eine nur untergeordnete
Bedeutung zu. Die Nebenséchlichkeit des Namensgebungsrechts lasst
sich schon daran ablesen, dass in den meisten Fillen keine Namens-
zuweisung fiir eine Immobilie erfolgt.

Die beiden vorstehenden Beispiele haben gezeigt, dass es fiir die An-
erkennung dinglicher Rechte mitunter keiner allzu schwerwiegenden
Beeintrachtigung des Eigentums bedarf. Diese Referenzen konnen bei
der Unterscheidung zwischen dinglichen und personlichen Rechten
zwar helfen, jedoch handelt es sich dabei freilich um Einzelfallbeispie-
le. Eine Einordnung dergestalt, dass kurzfristigen Miet- und Namens-
gebungsrechten auf einer Skala, die die Intensitdt der Eigentums-
beeintrdchtigung abbildet, ein einheitlicher Wert zugeordnet wird
und jedes Recht, welches ebenfalls diesen Wert erreicht, ein dingliches
Recht darstellt, lasst sich nicht durchfiithren.

Somit muss konstatiert werden, dass durch das Aufstellen von Refe-
renzen lediglich de lege lata abgebildet werden kann, ob bei der Aner-
kennung neuer dinglicher Rechte einer eher liberalen oder eher re-
striktiven Praxis gefolgt werden sollte. Betrachtet man die vorgenann-
ten Beispiele, so konnte man schlieflen, dass bereits bei relativ gerin-
ger Beeintrdchtigung des Eigentums ein dingliches Recht anzuneh-
men ist. Die Miete stellt jedoch insofern einen Sonderfall dar, als sie
durch den Grundsatz ,Kauf bricht nicht Miete” geschiitzt ist. Und
auch die Zusprechung der Dinglichkeit zu dem Namensgebungsrecht
ist als nicht verallgemeinerungsfihige Einzelfallentscheidung zu wer-
ten. Zwar beteuerte der SCA in diesem Fall, dass der Wert des Na-
mensgebungsrechts keine Rolle gespielt habe, es ist jedoch nur schwer
vorstellbar, dass die Entscheidung bei einem , wertlosen” Namensge-
bungsrecht gleich ausgefallen wire. Es hilft mithin nicht entscheidend
weiter, die Rechte mit der vermeintlich geringsten Eingriffsintensitit
zu definieren. Das bedeutet freilich nicht, dass Referenzen grundsatz-
lich unbrauchbar fiir die Bestimmung neuer dinglicher Rechte sind.

b) Rechtfertigung fiir die Einschrinkung des Parteiwillens

Es bedarf zunéchst wiederum eines Parteiwillens, nach dem ein ding-
liches Recht kreiert werden soll, welches auch die jeweiligen Rechts-
nachfolger des Eigentiimers bindet. Diese Intention ergibt sich fiir den
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Registerbeamten grundsitzlich aus der Ubertragungsurkunde, die
ihm bei der Registrierung vorgelegt wird.1226

Die alles entscheidende Frage an dieser Stelle ist, in welchem Mafse
und aus welchen Griinden der Parteiwille - in Abwesenheit eines nu-
merus clausus — eingeschrankt werden soll. Der Gegensatz zum nume-
rus clausus ist namlich die totale Parteiautonomie und es ist auch in
Suidafrika allgemein anerkannt, dass diese nicht als einzige Grundlage
fur die Schaffung neuer dinglicher Rechte herhalten kann.!2° Anders
liefSen sich jegliche Gerichtsentscheide, die auf dem Subtraktions-Test
fuen, nicht erkldren. Denn dieser verlangt neben dem Parteiwillen
gerade eine weitere Voraussetzung in Form der Subtraktion vom Ei-
gentum. !0 Ferner wire der alleinige Rekurs auf die Intention der Par-
teien ein Verstofs gegen das auch in Siidafrika unstreitig herrschende
allgemeine Prinzip der Relativitdt vertraglicher Beziehungen.'”! In-
sofern ist zu erortern, welche Griinde dafiir sprechen, es nicht allein in
die Hand der Parteien zu legen, neue dingliche Rechte zu kreieren.
Mit anderen Worten liegt der gordische Knoten, welchen es zu l6sen
gilt, in der Frage, ab welchem Grad der Beeintrachtigung des Grund-
stiickseigentums es zugelassen wird, den auf die Schaffung eines neu-
en dinglichen Rechts gerichteten Parteiwillen anzuerkennen.

Zunichst ist an die Verkehrsfahigkeit der Immobilie zu denken. Wenn
es privaten Individuen moglich ist, das Eigentum an einem Grund-
stiick in beliebiger Art und Weise zu unterteilen und diese Untertei-
lung durch Anerkennung der Dinglichkeit auch gegeniiber kiinftigen
Figentiimern wirksam zu gestalten, leidet der Verkehrswert der Im-
mobilie und mit ihm auch die Verkehrsfahigkeit.1? Die Verkehrsfa-

1228 Carey Miller/Pope, Land Title, S. 100: ,,[T]he parties” intentions will normally
be inferred from what appears in the deed. In practice the question whether a ser-
vitude was or was not intended is more likely to crop up at the stage of the inter-
pretation of the underlying contract than upon registration.”

1229 Sjehe § 4A.1V.3.a).

1230 Siehe § 4B. und z.B. Denel (Pty.) Ltd. v Cape Explosive Works Ltd. and anoth-
er 1999 (2) SA (T) 419 (436): ,,Once it is clear that the right in question is not a real
right but only a personal right, the whole exercise is done. Even if the parties intended it
to be a real right, their intention cannot elevate what is a personal right into a real right
(..).”

1231 Siehe zur Relativitét personlicher Rechte allgemein van der Walt, TSAR 1986,
S.173 (175f.).

1232 G0 etwa Badenhorst/Coetser, De Jure 24 (1991), S. 375 (389): ,, At the end of the
day the significance of registration of rights (...) should be weighed against the
policy not to overburden land by proliferating the categories of real rights (..).” In
die gleiche Kerbe schlidgt De Wet, THRHR 7 (1943), S. 187 (191), wenn er die rhe-
torische Frage stellt: ,Is dit (...), goeie regspolitiek om terug te keer tot di tydsperk
van die feudalisme toe grond met allerlei soorte saaklike en persoonlike regte be-
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higkeit einer Sache ist in einer kapitalistischen Gesellschaftsordnung
wie der Suidafrikas ein nicht zu unterschétzendes Gut.

Die tiberméBige Belastung von Eigentum stellt zudem insbesondere
im Post-Apartheid-Sitidafrika ein sensibles Thema dar. Bis 1991 war
eines der wesentlichen Charaktermerkmale des siidafrikanischen
Grundstiicksrechts, dass es auf einem durch Rassentrennung be-
herrschten System fufite.?® In dem WeifSbuch zur Landreform aus
dem Jahre 1991 hob die damalige Regierung den Zugang zu Land-
rechten als grundlegendes menschliches Bediirfnis hervor.12* Die po-
litischen Ziele fiir die AnstofSung einer Landreform waren u.a. der
Zugang zu Landrechten fiir die gesamte Bevolkerung sowie eine
Aufwertung der Qualitit und Sicherheit von Landrechten.’?® Durch
den Abolition of Racially Based Land Measures Act'?¢ sowie den Upgra-
ding of Land Tenure Rights Act1?¥” wurden 1991 die meisten rassistisch
geprigten Gesetze in Bezug auf Landrechte aufgehoben und eine
Aufwertung der bis dahin minderwertigen Landrechte unterdriickter
Bevolkerungsgruppen vorgenommen. Durch den Restitution of Land
Rights Act'?8 wurde 1994 eine rechtliche Grundlage fiir die Riickgabe
von Landrechten an zuvor infolge der rassistischen Gesetzgebung
enteignete Personen geschaffen.?®® Ein weiterer Meilenstein in der
Entwicklung eines neuen Landrechts stellt die Eigentumsklausel (pro-
perty clause) in sec. 25 der siidafrikanischen Verfassung von 1996

las en geaffekteer is?” Der Schutz der Verkehrsfihigkeit ist in Italien der in Litera-
tur und Rechtsprechung anerkannte Beweggrund fiir die Anerkennung eines (ge-
setzlich nur fiir Sicherungsrechte festgelegten) numerus clausus dinglicher Rechte
(von Bar, Gemeineuropdisches Sachenrecht, Rn. 61).

1233 Sjehe zur Entwicklung des diskriminierenden Systems im Bereich des Grund-
stiickseigentums insbesondere Carey Miller/Pope, Land Title, S. 1-4. Zudem van
der Walt, in: Land Reform, S. 21 (23f.): ,, Apartheid legislation has all but destroyed the
essential common law spirit of justice and equality that permeated the Roman-Dutch law
of property. Race laws such as the Land Acts, the Group Areas Act and the Prevention of
llegal Squatting Act have provided the relevant authorities with the necessary power to
enforce segregation, even if that resulted in substantial mequality and injustice. Court
decisions of the last four decades provide ample evidence of the fact that justice and equali-
ty have been suspended as far as the application of these acts is concerned, for the sake of
the ‘colossal social experiment’ called apartheid” Zum gesetzlichen System der
Apartheid siehe Preifdler, Landrechte, S. 7 - 25.

1234 White Paper on Land Reform B-91.

1235 Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 588; Carey Miller/Pope,
Land Title, S. 245f.; van der Walt, CPC, S. 150-152.

1236 708 aus 1991.

1237112 aus 1991.

1238 22 aus 1994.

1239 Gjehe dazu umfassend PreifSler, Landrechte, S. 81-90.
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dar.1#0 Ziel dieser Eigentumsklausel ist es, einen schonenden Aus-
gleich zwischen existierenden Eigentumsrechten und der Forderung
der Landreform im &ffentlichen Intersse zu gewdahrleisten.!?*! Dieser
historische Hintergrund hat zu einem beinahe schon sentimentalen
Verhiltnis der Stidafrikaner zum Grundstiickseigentum gefiihrt. Die
Geister der Vergangenheit sind in vielen Teilen der Gesellschaft noch
immer nicht vertrieben und es liegt nahe, dass vor allem die Men-
schen, denen der Zugang zu Landeigentum tiber Jahrzehnte aufgrund
ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten ethnischen Gruppe grund-
sétzlich verwehrt wurde, eben jenes Landeigentum als hohes Gut an-
sehen. Es ist ein Ausdruck von Freiheit, von Selbstbestimmtheit und
von Emanzipation gegeniiber der rassistisch diskriminierenden wei-
Ben Staatsmacht. Diese Beweggriinde lassen den Schluss zu, dass ei-
ner sehr restriktiven Praxis bei der Anerkennung neuer dinglicher
Rechte an Immobilien gefolgt werden muss, um das sakrosankte Ei-
gentum zu schiitzen.!? Auch der Zugang und somit wiederum die
Verkehrfahigkeit von Immobilien wiirden gestarkt, wenn die Aner-
kennung von neuen, eigentumsbelastenden dinglichen Rechten er-
schwert wiirde.

Im Widerspruch dazu steht die jliingere Spruchpraxis der hochsten
stidafrikanischen Gerichte.!?#*> Man konnte zudem den gerade erldau-
terten historischen Kontext auch anders interpretieren. Namlich, dass
der Zugang zu Landrechten den Menschen nicht durch eine zu re-
striktive Praxis bei der Anerkennung neuer dinglicher Rechte ver-
wehrt bleiben darf. Diese Auslegung wiirde zwar eher im Einklang
mit der gerichtlichen Praxis stehen, liegt jedoch ansonsten fern. So-
wohl bei der Landreform der 1990er Jahre als auch in der neuen siid-
afrikanischen Verfassung stand der Eigentumsschutz an oberster Stel-

1240 Siehe zu den Besonderheiten im Vergleich zur vormaligen property clause der
Ubergangsverfassung von 1993 du Plessis/Olivier, HRCLJSA 1-6 (1997), S. 11
(11-16) und in Bezug auf die Landreform van der Walt, CPC, S. 149-163.

1241 Van der Walt, CPC, S. 158; ders., CPL, S. 29, sowie fiir eine umfassende Herlei-
tung des Zwecks von sec. 25 5. 29-56.

1242 Schon vor Ende der Apartheid schrieb Lewis kritisch zur Entwicklung der
immer umfassenderen Belastung von Grundeigentum (ActJur 1985, S. 241 (259)):
,Ownership becomes an empty form: for example, where property is completely mort-
gaged, although the owner remains the legal owner, the economic function of ownership is
in the hands of the mortgagee. Thus the complementary legal institution assumes the real
function of ownership. Therefore, although ownership remains, in legal terms, an institu-
tion of private law conferring total power over the thing owned, it has in fact become an
institution of public law (...) and its main functions are exercised by complementary legal
institutions arising out of the law of obligations.”

1243 Siehe § 4B.I1.2.d).
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le und nicht etwa der generelle Schutz dinglicher Rechte.?# Fiir po-
tenzielle Erwerber von Grundstiickseigentum kommt es im Sinne der
Verkehrsfahigkeit der Immobilie zudem primér darauf an, inwiefern
das Eigentum durch beschrankt dingliche Rechte belastet ist.

Dariiber hinaus muss sich in Erinnerung gerufen werden, dass die
ohnehin anerkannten Landrechte hier nicht auf dem Spiel stehen,
sondern lediglich die Herangehensweise fiir die Anerkennung neuer,
bisher nicht aufgetretener dinglicher Rechte an Immobilien. Wenn al-
so - wie vorliegend - eine restriktive Praxis bei der Anerkennung
neuer dinglicher Rechte gefordert wird, so resultiert dies letztlich
nicht in einer Reduzierung vorhandener dinglicher Rechte, sondern
lediglich in einer weniger rasant fortschreitenden Vergrofierung des
bereits bestehenden Katalogs. Als Zwischenfazit kann somit festgehal-
ten werden, dass im Lichte der historischen Bedeutung des Eigentums
in Stdafrika einiges dafiir spricht, den Parteiwillen zugunsten der
Verkehrsfahigkeit von Immobilien spiirbar einzuschranken.

Dariiber hinaus sprechen fiir eine Einschriankung des Parteiwillens
die weitreichenden rechtlichen Konsequenzen, die aus der Zuspre-
chung der Dinglichkeit folgen.1?*> Neben den Unterschieden beim Er-
werb und den Rechtsbehelfen des Eigentiimers ist es insbesondere fiir
die Anwendung der doctrine of notice relevant, ob es sich bei dem in-
frage stehenden Recht um ein personliches oder dingliches Recht
handelt.12#6 Dingliche Rechte wirken dariiber hinaus absolut, kénnen
also gegeniiber jedermann durchgesetzt werden. Es kann nicht der
Anspruch einer Rechtsordnung sein, bestimmte Rechtsfolgen zwin-
gend vorzugeben und die zugrunde liegende Frage nach der Einord-
nung der Rechte beinahe vollkommen in die Hand von privaten Indi-
viduen zu legen. In Abwesenheil eines numerus clausus dinglicher
Rechte bedarf es klarer Regelungen, die die klassische Hierarchie zwi-
schen dinglichen und personlichen Rechten aufrechterhalten. Eng mit
diesem Argument verwoben ist der Aspekt der Rechtssicherheit.
Wenn zwei inhaltlich vollkommen gleichlautende Rechte je nach Par-
teiwillen entweder personlichen oder dinglichen Charakter zugespro-
chen bekommen konnten, so wiirde vollkommene Unsicherheit herr-
schen und der Rechtsfrieden wiirde nachhaltig gestort. Allein aus die-
sem Grund bedarf es eines merklichen Korrektivs, welches den Par-
teiwillen einschrankt.

1244 Aber auch neue beschrénkt dingliche Reche wurden durch die Landreform
kreiert. Siehe dazu Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 663f.; van
der Walt, CPCS. 159-161.

1245 Gjehe umfassend § 3.

1246 Giehe § 3D.
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Ein weiterer - nachgeordneter - Grund fiir eine restriktive Herange-
hensweise ist der Schutz des Grundbuchs. Die Moglichkeit, durch ei-
ne zu liberale Praxis die Entstehung neuer dinglicher Grundstiicks-
rechte zu fordern, birgt freilich die Gefahr, dass auch die Qualitit des
Liegenschaftsregisters leidet. Die Fehleranfalligkeit ist ndmlich dann
am grofsten, wenn das Fehlerpotenzial ebenfalls hoch ist. Daneben ist
es sicherlich auch der Ubersichtlichkeit und Klarheit nicht zutrédglich,
wenn tibermifiig viele Rechte registriert werden konnten. Es ist je-
doch zu beachten, dass diese Argumente letztlich auf praktische Pro-
bleme hinweisen, die bei der Entscheidung, ob iiberhaupt ein dingli-
ches Recht als solches anerkannt werden sollte, keine tibergeordnete
Rolle spielen diirfen.

Es mangelt folglich nicht an guten Griinden, den Parteiwillen einzu-
schrianken.'?” Insbesondere die Verkehrsfihigkeit und der tiber-
durchschnittliche auch emotionale Wert, der dem Eigentum in Std-
afrika zukommt, veranlassen zu einer eher restriktiven Haltung bei
der Anerkennung neuer Sachenrechte. Dass eine Beschriankung des
Parteiwillens grundsitzlich vorgenommen werden muss, ist sowohl
von siidafrikanischen Gerichten als auch in der Literatur anerkannt.
Die Gerichte folgen in jlingerer Vergangenheit jedoch einem liberale-
ren Ansatz bei der Anerkennung neuer dinglicher Rechte. Die oben
aufgezeigten Referenzen fiir wenig eigentumsbelastende anerkannte
dingliche Rechte schlagen in die gleiche Kerbe.'?*® Gleichwohl spre-
chen nach hier vertretener Ansicht die besseren Argumente dafiir,
klare Grenzen zu ziehen und tendenziell restriktiv vorzugehen. Auch
20 Jahre nach ihrer Einfiihrung ist die Um- und Durchsetzung der
Landreform sowie die damit verbundene Aufhebung und Wieder-
gutmachung des Unrechts der Apartheid noch nicht abgeschlossen.
Eng damit verwoben ist der nachhaltige Schutz des Landeigentums.
Auf der Grundlage dieser Erkenntnisse wird die nachfolgende Theo-
rie vertreten.

¢) Theorie

Der hier vertretene allgemeine Ansatz zur Unterscheidung zwischen
dinglichen und personlichen Rechten an Immobilien basiert auf dem
Subtraktions-Test. Als ersten Schritt bedarf es somit eines dahinge-
henden Parteiwillens, dass ein auch Rechtsnachfolger bindendes
Recht entstehen soll. Zweitens muss eine Beeintrachtigung des Eigen-

1247 Die doctrine of notice gehoért nach hier vertretener Ansicht jedoch nicht dazu,
siche § 3D.III.
1248 Sjehe § 5A.11.3.a).
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tums vorliegen. Auf dieser Ebene ist jegliche Beeintrdchtigung des
(Grund-)Eigentums hinreichend. Dariiber hinaus ist auf einer dritten
Ebene zu fragen, ob die Beeintrachtigung des Eigentums eine solche
Intensitat aufweist, dass von einer relevanten Einschrankung der Be-
fugnisse des Eigentiimers gesprochen werden kann. Soweit ist die
Vorgehensweise bekannt und entspricht im Wesentlichen der gericht-
lichen Praxis.

Fiir die Frage danach, wann eine Beeintrdchtigung eine relevante Ein-
schrankung des Eigentums darstellt, werden nachfolgend Kategorien
aufgestellt, die sich im Wesentlichen an Beispielen aus der Rechtspre-
chung orientieren.

Zundchst ist ein Recht dann dinglicher Natur, wenn eine Beeintrachti-
gung des Grundstiicks im physischen Sinne tiber einen nicht ganz un-
erheblichen Zeitraum vorliegt.’?** Wesensmerkmale dieser Kategorie
sind, dass die Immobilie ,,sichtbar” in ihrer physischen Gestalt betrof-
fen ist und diese Beeintrdchtigung nicht blofs voriibergehender Natur
ist. Zweitens konnen solche Rechte als dingliche Rechte anerkannt
werden, die von ihrer Eingriffsintensitdat mit einer dauerhaften Miete
vergleichbar sind. Zwar gilt in Siidafrika auch eine kurzfristige Miete
als dingliches Recht, jedoch hat diese infolge der Regel huur gaat voor
koop (Kauf bricht nicht Miete) eine Sonderstellung und taugt somit
nicht als Gradmesser.1250 Bei der dauerhaften Miete wird dem Eigen-
tiimer eine wesentliche Befugnis (zum Besitz - ius possidendi) fiir einen
relevanten Zeitraum (mindestens zehn Jahre) entzogen. Entscheidend
kommt es darauf an, dass dem Eigentiimer eine wesentliche Befugnis
vollstindig und dauerhaft entzogen wird. Als dritte und letzte Katego-
rie dienen solche Rechte, die einen erheblichen wirtschaftlichen Wert
aufweisen. Bei dieser letzten Kategorie kommt es auf den Zeitraum
nicht zwingend an. Entscheidend ist vielmehr, dass durch die Verwer-
tung des Rechts ein nicht unerheblicher wirtschaftlicher Nutzen gene-
riert werden kann.'?>! Der Wertzuweisung liegt ein gesellschaftlicher
Konsens zugrunde, dass das infrage stehende Recht einen nicht uner-
heblichen Nutzen fiir dessen Inhaber darstellt und eine idberdurch-
schnittlich hohe Schutzbediirftigkeit aufweist. Diese Umstande kon-
nen als Anhaltspunkte fiir die Bestimmung der Dinglichkeit verwertet
werden. Ziel dieser Kategorie ist es, vollkommen unbedeutende Rech-
te wie etwa kommerziell nicht verwertbare Namensrechte an Immobi-
lien auszuschliefSen. Bei den drei dargestellten Kategorien kann es

1249 Gjehe z.B. Lorentz v Melle and others 1978 (3) SA (T) 1044 (1052) - § 4B.I1.1.b).
1250 Sjehe dazu ausfiihrlich § 5A.11.3.a).

1251 Die Grenze kénnte etwa bei 1.000.000 ZAR (derz. ca. 69.350 Euro - Wechsel-
kurs siehe Fn. 160) gesetzt werden.
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durchaus sein, dass es Uberschneidungen gibt und ein Recht in meh-
rere Kategorien fillt. So ist die dauerhafte Miete z.B. freilich ebenfalls
eine Beeintrachtigung des Grundstiicks im physischen Sinne. Eine
vollkommene Trennschédrfe kann nicht erreicht werden. Wichtig ist
jedoch, dass alle potenziellen Rechte weitestgehend abgedeckt sind.
Herrscht Unklarheit dariiber, ob ein Recht unter eine Kategorie fallt,
so konnen auch die den anderen Kategorien zugrunde liegenden Wer-
tungsmafstibe als Auslegungshilfe herangezogen werden. Es soll in-
sofern ein Gesamteindruck vermittelt werden, ohne dass es auf die
konkrete Einordnung unter eine der genannten Kategorien zwingend
ankommt.

Auf die Kategorisierung der Eingriffsintensitit folgt sodann eine vier-
te Ebene. Diese Ebene wird lediglich dann relevant, wenn nach Aus-
schopfung der vorherigen drei Ebenen keine eindeutige Losung ge-
funden werden konnte. Kurz gesagt soll in diesem Fall im Zweifel
kein dingliches Recht angenommen werden. Wenn die Argumente fiir
und wider einer Einordnung als dingliches Recht sich gegenseitig also
aufheben, so ist die Annahme eines personlichen Rechts vorzugswiir-
dig.

Durch die soeben dargestellte Methode kann es freilich weiterhin da-
zu kommen, dass (erhebliche) Abgrenzungsschwierigkeiten auftreten.
Allerdings werden auch Zweifelsfille durch die vierte Ebene abge-
deckt. Entgegen dem derzeitigen Trend vor stidafrikanischen Gerich-
ten sollte im Lichte der Verkehrsfihigkeit von Immobilien und des
Schutzes von Eigentum einer tendenziell restriktiven Praxis fiir die
Anerkennung dinglicher Rechte gefolgt werden. Dieser Wertentschei-
dung wird zum einen durch die auf der dritten Ebene genannten re-
striktiven Kategorien als auch durch die vierte Ebene Rechnung ge-
tragen. Zur Betonung der bisher so nicht formulierten vierten Ebene
kann dieser Ansatz auch als , Vier-Ebenen-Theorie” bezeichnet wer-
den.

Zusammengefasst bedarf es nach der Beantwortung der Vorfrage im
Falle bedingter Rechte fiir die Vier-Ebenen-Theorie eines dahinge-
henden Parteiwillens, dass auch Rechtsnachfolger verpflichtet werden
sollen, sowie einer Subtraktion des Figentums dergestalt, dass diese
entweder eine dauerhafte Beeintrdchtigung der Immobilie im physi-
schen Sinne darstellt, mit der Eingriffsintensitidt einer dauerhaften
Miete zu vergleichen ist oder der Eigentumsbeeintrachtigung ein re-
levanter wirtschaftlicher Gegenwert zukommt. SchlieSlich wird dem
Recht in Zweifelsfallen lediglich personlicher Charakter zugeordnet.
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B. Praktische Anwendung

Die Unterscheidung zwischen dinglichen und personlichen Rechten
an Immobilien hat in Siidafrika héchste praktische Relevanz, sodass
die Praxistauglichkeit einen wesentlichen Faktor bei der Bewertung
der Theorien ausmacht. Um den Kreis zu schliefSen, wird auch an die-
ser Stelle wieder Rekurs auf die bereits erorterten schwierigen Ab-
grenzungsfille aus der Spruchpraxis hochster siidafrikanischer Ge-
richte genommen.1252

I.  Theorie der intrinsischen Verbindung

Zunichst wird die Theorie der intrinsischen Verbindung auf den Fall
Ex parte Geldenhuys'2® angewendet.12* Eine der Bedingungen sah vor,
dass der Nachkomme, auf dessen zugewiesenem Landstiick sich der
Bauernhof des Erblassers befindet, seinen Geschwistern jeweils eine
einmalige Summe von £200 zahlen muss.’?%5 Die Einstufung als ding-
liches Recht konnte hier bereits an der Vorfrage scheitern. Denn das
Recht, von dem entsprechenden Nachkommen die Geldzahlungs-
pflicht zu verlangen, ist aufschiebend zufillig dadurch bedingt, dass
zunéchst eine Parzellierung des zu vererbenden Grundstiicks zu er-
folgen hat und es weder in der Macht des Schuldners noch der Glau-
biger steht, wem der Teil mit dem Bauernhof zugesprochen wird.
Gleichwohl konnte hier die Ausnahme vorliegen, dass mit Sicherheit
angenommen werden kann, dass die aufschiebend zufillige Bedin-
gung zukiinftig eintreten wird. Dies wére dann der Fall, wenn es von
vornherein festgestanden hitte, dass der nach Eintritt der Bedingung
Verpflichtete zu irgendeinem in der Zukunft liegenden Zeitpunkt
dem Recht ausgesetzt sein wird. Jedoch stand es bei Geldenhuys gera-
de nicht fest, welcher der Erben letztlich verpflichtet wird, da die Par-
zellierung durch den {berlebenden Ehepartner erfolgen sollte. Es
handelt sich mithin um eine aufschiebend zufallige Bedingung, deren
Eintritt weder der Schuldner noch die Glaubiger beeinflussen kénnen.
Insofern liegt nach Anwendung der Bedingungs-Vorfrage lediglich
ein personliches Recht vor.

Gleichwohl lohnt es sich zu Anschauungszwecken, den Test - hypo-
thetisch - weiter anzuwenden. Sodann wire zu fragen, ob die einma-
lige Geldzahlungspflicht dergestalt intrinsisch mit dem Eigentum an
dem Grundstiick verbunden ist, dass sie als Abgabe eines geldwerten

1252 Giehe § 3F sowie z.T. § 4B.II.
1253 1926 OPD 155.

1254 Gjehe § 3F.1.1 sowie § 4B.1I.1.a).
1255 Fiir Einzelheiten siehe § 3F.1.1.
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Vorteils zu werten ist, der unmittelbar aus dem Eigentum resultiert.
Die Pflicht zur Geldzahlung resultiert vorliegend aus dem Umstand,
dass sich ein Bauernhaus auf dem Grundstiick befindet. Der zugrun-
de liegende Gedanke ist zwar, dass der Bauernhof einen wirtschaftli-
chen Vorteil im Verhiltnis zu den sonstigen Grundstiicken, auf denen
kein Bauernhof steht, darstellt. Allerdings folgt aus dem Eigentum an
dem Bauernhof nicht automatisch ein geldwerter Vorteil fiir den Ei-
gentiimer. Zu denken wire allenfalls an ersparte Kosten fiir den Bau
eines solchen Hofes. Die gewihlte Summe von £200 pro Person ist
zudem willkirlich durch den Erblasser bestimmt und entbehrt jeder
tatsachlichen Grundlage mit Bezug zu dem Grundstiick oder dem
Wert des Bauernhofes. Anders konnte der Fall etwa entschieden wer-
den, wenn eine prozentuale Beteiligung an Ernteertragen vereinbart
worden wire. Es bedarf stets eines konkreten Bezuges zu einem na-
tiirlich mit dem Eigentum verbundenen und tatsédchlich gezogenen
Vorteil. Mithin liegt nach der Theorie der intrinsischen Verbindung in
diesem Fall aus mehreren Griinden kein dingliches Recht vor.125

In Nel N.O. v Commissioner of Inland Revenue'®’ ging es im Wesentli-
chen um die Einordnung einer monatlichen Zahlungspflicht von £20,
die durch eine testamentarische Klausel an das Grundstiickseigentum
gekoppelt wurde.12%% Auch hier ist keine intrinsische Verbindung mit
einem unmittelbar an die Eigentiimerstellung gekniipften geldwerten
Vorteil auszumachen. Insofern liegt nach der Theorie der intrinsi-
schen Verbindung auch in diesem Fall lediglich ein personliches
Recht vor.12%

Beachtlich ist die Losung fiir den Fall Ex parte Pierce and others,120 in
dem die Registrierung einer testamentarischen Klausel begehrt wur-
de, die vorsah, dass fiir den Fall, dass auf einem Grundstiick Boden-
schitze gefunden werden, die sich daraus ergebenden Gewinne zu
gleichen Teilen unter den Erben aufgeteilt werden sollen.!6? Hier liegt
in Form der Gewinne aus der Verwertung der Bodenschitze grund-
sétzlich eine intrinsische Verbindung zu der Eigentiimerstellung vor.
Insofern wire einem solchen Recht die Dinglichkeit zuzusprechen.
Allerdings greift auch hier bereits die Bedingungs-Vorfrage. Das

125 So entschied i.E. auch die Orange Free State Provincial Division in Ex parte
Geldenhuys a.a.O. S. 165.

12571960 (1) SA (A) 227.

1258 Siehe § 3F.1.3.

1259 Auch hier kam das Gericht zum gleichen Ergebnis - Nel N.O. v Commissioner
of Inland Revenue 1960 (1) SA (A) 227 (234f.).

1260 1950 (3) SA (O) 628.

1261 Siehe § 3F.I1.1.
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Recht zur Geldzahlung ist wiederum aufschiebend zufillig dadurch
bedingt, dass erst einmal Bodenschitze auf dem Grundstiick gefun-
den werden missen. Es ist jedoch moglich, dass es dazu niemals
kommt. Insofern ist es auch unter Wertungsgesichtspunkten nach-
vollziehbar, vorliegend lediglich ein personliches Recht anzuneh-
men.1262

Der Fall Pearly Beach Trust v Registrar of Deeds'263 handelte u.a. von ei-
ner Klausel, die den Eigentiimer verpflichtete, ein Drittel der Einkiinf-
te aus Mineralienrechten an einen Dritten abzufiihren.1?* Hier liegt
ein unbedingtes Recht vor, welches an einen geldwerten Vorteil (aus
den Mineralienrechten) ankntiipft, der intrinsisch mit dem Eigentum
an dem Grundstiick verbunden ist. Die Einkiinfte resultieren daraus,
dass der Eigentiimer das Grundstiick in einer bestimmten Art und
Weise nutzt (durch den Verkauf von Schiirfungs- und Grabungsrech-
ten) und dadurch einen tatsdchlichen wirtschaftlichen Vorteil erzielt.
Mithin ldge hier nach der Theorie der intrinsischen Verbindung ein
dingliches Recht vor.1265

Die Anwendungsbeispiele belegen die Praxistauglichkeit der Theorie
der intrinsischen Verbindung. Insbesondere durch die Implementie-
rung der Vorfrage fiir bedingte Rechte konnen Wertungswidersprii-
che a priori vermieden werden. Bei den Fallen aus Pierce und Pearly
Beach handelt es sich im Wesentlichen um gleichlautende Rechte, al-
lerdings war das Recht bei Pierce aufschiebend zuféllig bedingt. Die-
sen Umstand ganzlich aufer Acht zu lassen und es dem unbedingten
Recht aus Pearly Beach gleichzustellen, wére nicht interessengerecht.
Dariiber hinaus wird durch die Theorie vermieden, dass beliebig
Geldzahlungspflichten ohne konkreten Bezug zum Eigentum mit der
Figentimerstellung so verkniipft werden konnen, dass sie auch ge-
geniiber Rechtsnachfolgern gelten. Das Eigentum und die Verkehrs-
fahigkeit der Immobilie werden durch die restriktive Vorgehensweise
geschiitzt und es herrscht - verglichen mit der derzeitigen Lage - ein
verhaltnisméfsig hohes Mafs an Rechtssicherheit.

1262 Hier entschied das Gericht anders. Die zufillig aufschiebende Bedingung
wurde in der Begriindung jedoch nicht in Betracht gezogen - Ex parte Pierce and
others 1950 (3) SA (O) 628 (631-636).

12631990 (4) SA (C) 614

1264 Gjehe § 3F.11.3 sowie § 4B.11.1.d).

1265 So hat auch das Gericht entschieden - Pearly Beach Trust v Registrar of Deeds
1990 (4) SA (C) 614 (617).
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II. Vier-Ebenen-Theorie

Der Fall Cape Explosive Works Litd. and another v Denel (Pty.) Ltd. and
another'2%® handelte von zwei Bedingungen, nach denen das Eigentum
erstens nur fiir bestimmte Zwecke genutzt werden durfte und zwei-
tens dem Verkéufer ein Riickkaufsrecht zustand, sofern die erste Be-
dingung nicht eingehalten wurde.126” Zundchst ist die Nutzungsbe-
schrankung zu analysieren. Diese ist nicht bedingt und passiert somit
die Vorfrage. Ein dahingehender Parteiwille, dass auch Rechtsnach-
fogler gebunden sein sollen, wird unterstellt.’?® Ferner stellt die Nut-
zungsbeschrinkung eine Subtraktion vom Eigentum dergestalt dar,
dass das Recht zur Nutzung (ius utendi) auf eine bestimmte Art und
Weise (im Fall auf Zwecke der Riistungsindustrie) eingeschrankt
wird. Sodann miisste diese Einschrankung auf dritter Ebene eine dau-
erhafte Beeintrachtigung der Immobilie im physischen Sinne darstel-
len, mit der Eingriffsintensitat einer dauerhaften Miete zu vergleichen
sein oder dem Eigentumseingriff miisste ein relevanter wirtschaftli-
cher Gegenwert zukommen. Zundchst stellt die Vorgabe einer be-
stimmten Nutzung bereits eine Beeintrachtigung im physischen Sinne
dar. FEine deutlichere physische Beeintrdachtigung als die Beschran-
kung der Nutzung ist kaum denkbar. Dariiber hinaus kann die Be-
schrankung auch mit der Eingriffsintensitit einer dauerhaften Miete
verglichen werden. Die Nutzungsbeschrankung gilt unbefristet und
unbedingt und nimmt dem Eigentiimer eines seiner wesentlichen Be-
fugnisse, namlich das Recht, tiber die Nutzung der Sache frei zu ent-
scheiden. Es besteht somit kein Zweifel daran, dass es sich bei der
Nutzungsbeschrankung um eine relevante Einschrankung des Eigen-
tums handelt. Mithin kommt es auf die vierte Ebene nicht mehr an
und es liegt nach der Vier-Ebenen-Theorie ein dingliches Recht vor.

Etwas brisanter gestaltet sich die Priifung des Riickkaufsrechts, wel-
ches erst in dem Zeitpunkt entsteht, in dem die vorgegebene Nut-
zungsbeschrinkung nicht mehr eingehalten wird. Es liegt folglich eine
aufschiebend prekire Bedingung vor, da der Schuldner - sprich der
Figentiimer des Grundstiicks - es in der eigenen Hand hat, die Nut-
zungsbeschrinkung einzuhalten. Somit scheitert die Einordnung als
dingliches Recht bereits an der Vorfrage und es liegt lediglich ein per-
sonliches Recht vor. Dies ist auch insofern interessengerecht, als die
Rechtsposition des potenziellen Riickkaufsrechtsinhabers nicht so ge-
sichert ist, dass ihr zwingend dinglicher Charakter zukommen miis-

1266 2001 (3) SA (SCA) 569

1267 Gjehe § 3F.I11.1 sowie § 4B.11.2.a).

1268 Tm Originalfall wurde die Bindung der Rechtsnachfolger explizit in der Uber-
tragungsurkunde vermerkt - a.a.O. S. 573 und § 3F.IIL.1.
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ste. Denn es besteht die Moglichkeit, dass die Bedingung erst in nicht
absehbarer Zukunft oder gar nicht eintritt und dartiber hinaus liegt
der Eintritt in den Handen des Verpflichteten.126

Es lohnt sich jedoch, den bedingten Charakter des Riickkaufsrechts
einmal auszublenden. Was bleibt, ist ein gewohnliches Riickkaufs-
recht zugunsten des Verkaufers. Die Hiirde der Vorfrage wird in die-
sem Fall mangels Bedingung genommen. Eine Subtraktion vom Fi-
gentum kann insoweit angenommen werden, als das freie Verfii-
gungsrecht (ius disponendi) zumindest in Teilen eingeschrankt wird. Es
stellt sich jedoch die Frage, ob dieser Einschrankung (im Rahmen der
dritten Ebene) ein solches Gewicht zukommt, dass von einem dingli-
chen Recht die Rede sein kann, welches den Schutz des Grundbuchs
verdient.?”? Eine dauerhafte Beeintrdchtigung des Grundstiicks im
physischen Sinne liegt nicht vor. Nicht von der Hand zu weisen ist,
dass dem Riickkaufsrecht ein gewisser wirtschaftlicher Wert zu-
kommt. Dieser ist jedoch konkret nicht zu beziffern, sodass eine Ein-
ordnung iiber dieses Kriterium zumindest vage ist. Bei der dauerhaf-
ten Miete handelt es sich um eine unmittelbare, langfristige und in-
tensive Beeintrachtigung des Besitzrechts des Eigentiimers. Das
Riickkaufsrecht - angenommen, dass das Riickkaufs- auch gleichzeitig
ein Vorkaufsrecht darstellt - schrankt das Recht zur freien Verdufse-
rung des Eigentiimers ebenfalls intensiv ein und es kann dariiber
nachgedacht werden, hier eine relevante Beeintrachtigung des Eigen-
tums anzunehmen. Dies gilt zumindest fiir den - eher unrealisti-
schen - Fall, dass es jederzeit ausgeiibt werden kann und somit wie
ein Damoklesschwert iiber dem Eigentum schwebt. Kommt es jedoch
erst dann zur Geltung, wenn ein Dritter Ambitionen hinsichtlich des
Figentumserwerbs anmeldet, so liegt wiederum eine aufschiebend
zufillige Bedingung vor und die Dinglichkeit miisste bereits im Rah-
men der Vorfrage abgelehnt werden. Vorstellbar ist dartiber hinaus
eine Vereinbarung, die es dem Verkidufer ermoglicht, nach einem be-
stimmten Zeitraum (etwa zwei oder drei Jahren) das Riickkaufsrecht
geltend zu machen. Hier ldge sodann eine aufschiebend potestative
Bedingung vor. In diesem Fall kann jedoch keine Rede davon sein,

1269 Der SCA entschied diesen Fall anders. Es wurde gesagt, dass die Nutzungsbe-
schrankung und das Riickkaufsrecht nicht unabhéngig und isoliert voneinander
betrachtet werden konnten und das einheitliche Recht nach dem Willen der Par-
teien gegeniiber dem Kéufer und seinen Rechtsnachfolgern bindend sei und dar-
iiber hinaus eine Beeintrdchtigung des Eigentums darstelle - a.a.O. S. 579. Es ist
jedoch durchaus vorstellbar, dass der SCA bei einer isolierten Betrachtung des
Riickkaufsrechts anders entschieden hitte.

1270 Siehe zu dieser Frage im européischen Recht von Bar, Gemeineuropdisches
Sachenrecht, Rn. 470f.
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dass eine dhnlich intensive Beeintridchtigung des Eigentums wie bei
der dauerhaften Miete besteht, denn es steht - im Gegensatz zur Mie-
te - noch nicht fest, ob tiberhaupt eine Beeintrdchtigung vorliegen
wird. Dies entscheidet sich erst dann, wenn der Verkiufer nach Ab-
lauf des Zeitraums zur Entscheidung tiber sein Riickkaufsrecht ge-
zwungen ist.

Genau fiir solche Grenzfille wurde die vierte Ebene eingefiihrt. Auf
der Basis einer gundlegenden Wertentscheidung ist demnach im
Zweifel von der Zusprechung der Dinglichkeit abzusehen. Letztlich
hingt die Einordnung eines Riickkaufsrechts somit vom Einzelfall ab.

Mit einem etwas anders gelagerten Problem hatte es die Eastern Cape
Division in Fine Wool Products of South Africa v Director of Valuations'?”!
zu tun. Hier wurde eine Bedingung in der Ubertragungsurkunde ver-
einbart, die dem neuen Eigentiimer fiir den Fall, dass er die Immobilie
an einen Dritten aus einem bestimmten Personenkreis weiterverau-
Bern sollte, die Hohe des Weiterverkaufspreises vorschreibt.12”2 Es
geht also um ein Recht des Verkaufers, von dem Kaufer zu fordern,
dass dieser fiir die Immobilie im Falle eines Weiterverkaufs nur einen
bestimmten Betrag erhilt. Auch hier liegt eine aufschiebend prekére
Bedingung vor, da es in der Hand des Kaufers und damit des Schuld-
ners liegt, ob die Immobilie {iberhaupt an eine Person aus dem vorge-
gebenen Kreis verdufSert wird. Insofern ist nach Stellen der Vorfrage
bereits zu konstatieren, dass es sich lediglich um ein personliches
Recht handelt.1?”? Auch wenn sich die Beschriankung des Weiterver-
kaufs auf Verdulerungen an jegliche Dritte beziehen wiirde, so ldge
weiterhin eine aufschiebend prekdre Bedingung vor, da es unverdn-
dert in der Hand des Schuldners ldge, einen Weiterverkauf vorzu-
nehmen. Auch bei Ausblendung der Vorfrage kann in diesem Fall
keine Rede davon sein, dass unter Zugrundelegung der genannten
Kategorien eine relevante Beeintrachtigung des Eigentums vorliegt.

Der SCA hatte in National Stadium South Africa (Pty.) Lid. and
others v Firstrand Bank Ltd'?* tiber die Einordnung eines Namensge-
bungsrechts an einem Fufsballstadion zu entscheiden. Eine Bedingung
lag nicht vor und ein Parteiwille zur Schaffung eines dinglichen
Rechts wird unterstellt. Eine Subtraktion vom Eigentum liegt zu-

127171950 (4) SA (E) 490.

1272 Siehe § 3F.II1.2.

1273 Das Gericht entschied i.E. genauso und auch die Argumentation weist einige
Parallelen zu der hiesigen auf (a.a.O. S. 509): ,, The restrictive condition is purely a
personal one dealing with events that may never occur, and a desire of the appel-
lant that may never come into existence and cannot “affect the land”.”

12742011 (2) SA (SCA) 157.
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néchst unproblematisch vor - normalerweise steht es dem FEigentii-
mer zu, die Sache zu benennen. Eine Beeintrachtigung der Immobilie
im physischen Sinne oder eine vergleichbar intensive Beeintrachti-
gung wie bei der dauerhaften Miete ist hingegen nicht feststellbar. Je-
doch hat das Namensgebungsrecht bei einem Fufiballstadion einen
auflerordentlich hohen wirtschaftlichen Wert, sodass der dingliche
Charakter tiber dieses Kriterium zugeordnet werden kann.127

In Willow Waters Home-owners Association (Pty.) lid. v Koka N.O. and
others'27¢ hatte der SCA eine Klausel zu bewerten, die es einer Hausei-
gentiimergemeinschaft erlaubte, einem Eigentiimer die Ausstellung
einer fiir die VerduBerung des Grundstiicks notwendigen Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung so lange zu verweigern, bis dieser alle Schul-
den gegentiber der Gemeinschaft beglichen hat. Hier lag insofern eine
auflosend prekire Bedingung und somit kein dingliches Recht vor, als
es dem Eigentiimer selbst oblag, die anfallenden Verbindlichkeiten
gegeniiber der Gemeinschaft zu begleichen. Der Schuldner hatte es
foglich in seinen eigenen Hidnden, das ihn belastende Recht zum Erlo-
schen zu bringen. Es ist somit unter Wertungsgesichtspunkten durch-
aus nachvollziehbar, dem Recht lediglich personlichen Charakter zu-
zusprechen. Auch unabhingig von der Bedingung wiegt die hier
zweifelfsohne vorliegende Beeintrachtigung des Verfiigungsrechts
des Eigentiimers nicht so schwer wie etwa die dauerhafte Entziehung
des Besitzrechts bei der langfristigen Miete. Insofern wire auch ohne
die Bedingung kein dingliches Recht anzunehmen.1277

Die vorgenannten Beispiele verdeutlichen, dass insbesondere die Be-
dingungs-Vorfrage in zahlreichen Situationen Rechtssicherheit stiftet.
Aber auch die Einordnungskriterien fiir die Bestimmung, wann eine
relevante Beeintrachtigung des Eigentums vorliegt sowie die Wertent-
scheidung auf der vierten Ebene wiirden bei konsequenter Anwen-
dung ein hohes Mafs an Homogenitit in der Spruchpraxis herbeifiih-
ren.1278

1275 Das Gericht entschied sich i.E. genauso - a.a.0. S. 167 und § 4B.I1.2.b).

1276 (2015) 1 Al SA (SCA) 562.

1277 Das Gericht entschied in diesem Fall anders - a.a.O. para. 22. Allerdings ent-
schied der vorinstanzliche High Court anders und somit in Finklang mti dem vor-
liegend erzielten Ergebnis - a.a.O. para. 11. Siehe auch § 4B.11.2.¢).

1278 Eine weitere interessante Frage wire, ob auch der Besitz anhand der neu ent-
wickelten Theorien eingeordnet werden kann (siehe dazu allgemein § 2F). Aller-
dings muss dies verneint werden. Die Theorien sind darauf ausgelegt, beschrankt
dingliche Rechte mit einer grundsitzlichen Ahnlichkeit zu Dienstbarkeiten zu
identifizieren und der Besitz kann nicht pauschal unter diese Kategorie gefasst
werden. Die dufierst komplexe Frage danach, wie der Besitz nach siuidafrikani-
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C. Fazit

Sowohl die Theorie der intrinsischen Verbindung als auch die Vier-
Ebenen-Theorie stellen praxistaugliche Herangehensweisen fiir die
Unterscheidung von dinglichen und personlichen Recht an Immobi-
lien in Siidafrika dar. Im Zuge der Herleitung geeigneter Theorien
miissen grundlegende Wertentscheidungen getroffen werden, um ei-
ne klare Linie herauszubilden und so Rechtssicherheit zu stiften. Im
Lichte der siidafrikanischen Geschichte des 20. Jahrhunderts sowie
der heutigen Post-Apartheid-Gesellschaft wird vorliegend der Ansatz
vertreten, dass bei der Anerkennung neuer beschriankt dinglicher
Rechte eine restriktive Vorgehensweise angezeigt ist. Dadurch wer-
den der Abgrenzung zwischen dinglichen und personlichen Rechten
deutlichere Konturen verliehen und die Verkehrsfahigkeit von Immo-
bilien wird gestarkt.

Freilich sind auch die vorgestellten Losungsansitze nicht in der Lage,
in jeder denkbaren Situation eine absolut trennscharfe Einordnung
von Rechten vorzunehmen. Sie sind im Wesentlichen aus etablierten
Ansitzen wie dem Subtraktions-Test und den Bedingungs-Theorien
abgeleitet und importieren somit auch die dort jeweils festgestellten
Unzulanglichkeiten. Fiir die sonstigen Rechte wurde diesem Umstand
insofern in Form der vierten Ebene Rechnung getragen, als auch bei
Grenzfillen eine Entscheidungshilfe an die Hand gegeben wird. Doch
eine Theorie, die - aufSerhalb eines (nicht wiinschenswerten)!2’® ge-
setzlich vorgegebenen numerus clausus - fiir jeden Einzelfall eine ein-
deutige Losung fiir die Frage nach der Unterscheidung zwischen
dinglichen und personlichen Rechten an Immobilien hervorbringt,
kidme nach hier vertretener Ansicht einer Quadratur des Kreises nahe
und ist als solche reine Utopie.

schem Recht einzuordnen ist, bediirfte einer umfassenden Auseinandersetzung,
die ohne Weiteres den Rahmen einer eigenen Dissertation fiillen wiirde.
1279 Siehe § 4A.1V.3.b).
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§6 Resiimee

Die Abwesenheit eines numerus clausus, die allgemein gehaltenen
Vorschriften zur Registrierung von Landrechten im Liegenschaftsre-
gister sowie eine liberale Haltung hochster Gerichte sind der Nahrbo-
den fiir eine stetig wachsende Zahl neuer dinglicher Rechte an Immo-
bilien in Siidafrika. Das mit dem Thema dieser Dissertation beschrie-
bene Problem wird somit ohne Zweifel auch in Zukunft Gegenstand
des juristischen Diskurses bleiben. Es ist in absehbarer Zeit nicht zu
erwarten, dass sich der Gesetzgeber auf diesem Gebiet zu Wort mel-
det. Andere Themen beherrschen gegenwirtig die politische Agenda.
Ebenso wenig ist erkennbar, dass ein Geistesblitz aus der Literatur
jegliche Zweifel begraben wird. Diese Aussichten geben den stidafri-
kanischen Gerichten und insbesondere dem Supreme Court of Appeal
als hochste Instanz ein ungeheures Mafs an Gestaltungsmacht. Es
hingt letztlich an der rechtlichen Einschidtzung der Richter, ob neue
Kategorien dinglicher Rechte entstehen. Um sich dieser Macht nicht
selbst zu berauben und sie gar noch zu verfestigen, fallen die Urteils-
begriindungen insbesondere in den jlingsten Entscheidungen zuneh-
mend vage aus. Zwar werden anerkannte Grundsitze und Theorien
weiterhin rezitiert, doch verkommen diese mehr und mehr zur Leer-
formel. Der oft zu lesende Hinweis darauf, dass es eben Interpretati-
onssache sei, in welchen Fillen ein dingliches Recht vorliege, bestétigt
diese Annahme. Es kann nur gemutmafst werden, ob diese Herange-
hensweise tatsdchlich Ausdruck des eigenen Geltungsbediirfnisses
der Gerichte ist oder ein stiller Appell in Richtung der Legislative. Die
zunehmend liberale Haltung ist in jedem Fall augenfallig.

Kritisieren ist jedoch leicht, besser machen hingegen schwer. Die vor-
geschlagenen Losungsansitze sind im Wesentlichen eine Kombinati-
on und Konzentrierung bestehender Theorien und unternehmen so
den Versuch, die Zahl der nicht eindeulig definierbaren Abgren-
zungsfille auf ein Minimum zu reduzieren. Dies soll weniger als Dis-
kussionsbeitrag fiir die siidafrikanische Rechtswissenschaft, sondern
vielmehr als Uberlegung aus Sicht eines deutschen Juristen mit frei-
lich stark abweichendem Rechts- und Begriffsverstindnisses wahrge-
nommen werden. Es ist zudem beachtlich, welche Entwicklung die
Unterscheidung zwischen dinglichen und personlichen Rechten in
Sudafrika genommen hat. Ausgehend von den hergebrachten Theo-
rien, welche dingliche Rechte lediglich anhand ihres Gegenstands
bzw. des Personenkreises, gegeniiber dem sie durchsetzbar sind, be-
stimmten, hat sich ein anspruchsvoller und differenzierter Ansatz
entwickelt. Van der Walt stellte insofern bereits vor 25 Jahren voll-
kommen zu Recht fest, dass die ,notwendige Terminologie und das theo-
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retische Material fiir eine sinnvolle und nachvollziehbare Anwendung der
Unterscheidung” bereits existiert.1280

Durch die Neukonzipierung von Landrechten im Zuge der durch das
Ende der Apartheid notwendig gewordenen sog. Landreform ist ein
weileres Element in die Diskussion eingeflossen. Welche sozialen und
sonstigen gesellschaftlichen Pflichten lassen sich fiir das Eigentum aus
dieser Entwicklung ableiten? Und welche Auswirkung hat der vor-
mals ungleiche Zugang zu Landrechten auf die Unterscheidung zwi-
schen dinglichen und personlichen Rechten? Diesen Fragen musste
sich unweigerlich gestellt werden und eine abschlieffende Klarung
steht weiterhin aus.’2! Der Gedanke, dass die Kreierung neuer
Grundstiicksrechte in diesem Zusammenhang zumindest nicht unno-
tig erschwert werden sollte, ist nicht von der Hand zu weisen. Sei es
als allgemeine Wiedergutmachung fritheren Unrechts (sog. affirmative
action) oder zur wirtschaftlichen Stirkung der dunkelhdutigen Mehr-
heit (sog. Black Economic Empowerment). Auf der anderen Seite darf die
Verkehrsfahigkeit von Immobilien nicht iiberméfig beeintréchtigt
werden. Denn gerade der Schutz des Grundeigentums ist eines der
Wesensmerkmale der Landreform.

Das Sachenrecht fiihrt in Siidafrika alles andere als ein Schattenda-
sein. Insbesondere im Lichte der bewegten Vergangenheit der Repu-
blik sind die Probleme mannigfach und die Veroffentlichungen auf
diesem Gebiet zahlreich.1282 Als Hort sachenrechtlicher Forschung ist

1280 THRHR 55 (1992), S. 170 (201): ,, The necessary terminological and theoretical
material for a sensible and understandable application of this distinction does
exist”~ Figene Ubers.

1281 Van der Merwe schreibt insofern (in: Introduction to the Law of South Africa):
,,The advent of the new constitutional order in South Africa coupled with new
land reform policies underscore the dichotomy between individual security and
freedom reflected by traditional property concepts on the one hand and the oblig-
atory social and public function of property on the other. The harmonious resolu-
tion of this dichotomy is still being worked out in South Africa.” In etwa in die
gleiche Kerbe schlagen Badenhorst/Pienaar/Mostert, Law of Property, S. 4: ,,Re-
cent developments in South African law support the idea of a functionalisation or
socialisation of property, in terms of which property law is not regarded as au-
tonomous or existing apart and independent from society, but rather is consid-
ered against the background of its social functions. The ever-proliferating range of
restrictions on property results in a continuous redefinition of the idea and func-
tions of property, thus contributing to the emergence of a new property-law
framework and the broadening of the source base of the law of property. In this
context, the constitutional property clause (...) must receive specific attention (...).”
1282 Allein der grofte siidafrikanische Verlag fiir rechtswissenschaftliche Literatur
JUTA hat derzeit 30 Bande zum Sachenrecht (sowohl privat- als auch offentlich-
rechtlicher Natur) in seiner Property Law Library.
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dabei sicherlich der South African Research Chair in Property Law an der
Universitit Stellenbosch hervorzuheben. Die Entwicklung wird somit
weitergehen und es bleibt spannend zu beobachten, welche Schliisse
sowohl die stidafrikanischen Gerichte als auch die Forschung in Zu-
kunft hinischtlicher der Unterscheidung zwischen dinglichen und
personlichen Rechten an Immobilien ziehen werden.
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§7 English Summary

The South African legal system does not recognise a numerus clausus
of real rights. Besides the general necessity to allocate rights either to
the law of obligations or the law of property, the deeds registration
system only allows for real rights in land to enjoy the protection of the
South African land register. This raises the question of how real rights
in land can be distinguished from personal rights. The main focus
hereby lies on limited real rights (especially personal or praedial ser-
vitudes) and personal rights of a similar nature.

The significance of the distinction is based on a multitude of reasons.
To begin with, one of the mandatory components of the derivative ac-
quisition of real rights in land is the registration of such rights in the
deeds registry. Personal rights, on the other hand, can be transferred
through a simple contract that does not require any publicity compo-
nents. Furthermore, real rights are potentially enforceable against the
whole world (erga omnes), whereas personal rights can only be in-
voked towards a specific person or group of persons (inter partes).

The so-called doctrine of notice, which in case of conflicting personal
rights protects the earlier acquired right even if the later right has al-
ready been registered, blurs the distinction between real and personal
rights to a certain extent, but does not render it altogether obsolete.
Neither does the fact that there are exceptions to the rule that personal
rights may not be registered in the deeds registry.

Numerous theories and approaches have emerged over time to offer
guidance for the problem in question. The classical theory aims to dis-
tinguish real rights from personal rights by pointing out that the ob-
ject of real rights is a thing, whereas personal rights entitle a party to
claim a performance. The main criticism towards this theory is that
real rights cannot be defined without reference to their third-party ef-
fect.

The personalist theory describes real rights by referring to the poten-
tially infinite number of persons against which they are enforceable,
while personal rights have a specific counterpart. Here the main criti-
cism centres on the fact that personal rights in certain instances have a
third-party effect themselves, e.g. when it comes to an inducement to
breach of contract, which triggers a delictual remedy under South Af-
rican law.

The theory of subjective rights aims to separate the question of regis-
trability from the nature of the right and thus does nothing more than
relocate the problem to a different question. The prototype approach
seeks to discern real rights by setting up a checklist of typical charac-
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teristics. These characteristics, however, do not allow for the initial
identification of real rights, but only describe certain attributes that
recognised real rights exhibit.

Another approach that focuses on contingent rights is the contingency
test. It categorises conditions into precarious, potestative and casual
conditions precedent and subsequent. According to this theory, only
potestative conditions as well as casual conditions subsequent allow
for the underlying right to be real in nature. An exception is made in
case of casual conditions precedent, if it can be ensured that the uncer-
tain event will definitely occur in the foreseeable future (e.g. the death
of a testator). This concept allows a clear-cut classification of contin-
gent rights. Nevertheless, an insecurity remains when the right is not
contingent or if the nature of the underlying right was uncertain.

South African courts apply the so-called subtraction from the domini-
um test in order to distinguish real from personal rights. Pursuant to
this approach, a right has to be carved out from the owner’s full own-
ership right and restrict the exercise of this particular right of owner-
ship in respect of immovable property in order to be considered real.
The degree of deprivation is decisive for establishing if there has been
a relevant subtraction from the dominium. Another aspect that has to
be shown is the parties” intention to not only bind the current but also
subsequent owners of the immovable property. The key issue with the
subtraction test is that any right that relates to immovable property
can cause a small dent in the right of ownership and there are no spe-
cific means to determine where the dividing line should be drawn. It
thus fails to produce satisfactory results in borderline cases.

As an own approach, it is suggested that two separate tests shall be
applicable when distinguishing between real and personal rights.
Both tests are preceded by a preliminary question for cases of contin-
gent rights that is inspired by the contingency test. If the right in ques-
tion is contingent, the underlying right only carries the potential to be
real in nature if the attached condition constitutes a potestative condi-
tion or a casual condition subsequent. An exception is made for casual
conditions precedent, if it can be ensured that the condition is trig-
gered in the foreseeable future (e.g. the death of a testator). Any other
contingent right can only be a personal right.

Subsequent to the preliminary question, the two separate tests focus
on the right itself. The first tests applies to cases where the payment of
money is attached to the right of ownership. If this obligation to pay
shows an intrinsic connection to the right of ownership, it is consid-
ered to bind not only the current but also subsequent owners and is
therefore real in nature. This intrinsic connection can only be estab-
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lished if the obligation is bound to a profit that is inherent to the right
of ownership. Examples are profits generated through leases or min-
eral rights.

The second test covers all remaining rights and consists of a four-tier
scrutiny that is derived from the subtraction from the dominium test.
Firstly, the parties’ intention to bind the current as well as subsequent
owners is needed. Secondly, a subtraction from the dominium has to
be established. Within this second tier, any deprivation of ownership
is sufficient. Thirdly, a sufficient degree of impairment must be ascer-
tained through three distinct categories. The right in question needs to
either be comparable to a long-term lease (i.e. permanent, complete
deprivation of an essential ownership right); or it has to curtail the en-
joyment of land in a physical sense; or it must have a significant mon-
etary value. In order to be considered real in nature, a right does not
necessary have to fall under one or more of these categories, but at
least be comparable to the degree of deprivation of ownership that
they portray. Fourthly, if the nature of the right remains doubtful after
applying the preliminary question as well as the first three tiers, it
should only be considered a personal right and not qualify for regis-
tration in the deeds registry.
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