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Einleitung

„,Altrechtliche Dienstbarkeiten‘ – vor meinem geistigen Auge sehe ich bei der
Erwähnung dieses Stichworts Notare innerlich seufzen, Grundbuchrechts-
pfleger zusammenzucken und Beteiligte verständnislos (oder hoffnungsfroh)
nachfragen.“1

Grunddienstbarkeiten sind beschränkte subjektiv-dingliche Rechte an einem
Grundstück. Sie berechtigen den jeweiligen Eigentümer eines Grundstücks, ein
fremdes Grundstück zu nutzen. Allerdings ist der Inhalt einer Grunddienstbarkeit
begrenzt. Sie berechtigt, das dienende Grundstück in einer einzelnen Beziehung zu
nutzen. Für ein umfassendes Nutzungsrecht an einem fremden Grundstück muss
bekanntlich ein Nießbrauch bestellt werden.

Altrechtlich werden Grunddienstbarkeiten genannt, wenn sie nicht nach § 873
BGB durch Einigung und Eintragung bestellt wurden, sondern nach denVorschriften
eines früheren Rechts. Da das deutsche Reich vor dem Inkrafttreten des BGB in viele
einzelne Staaten zersplittert war, gab es entsprechend viele Rechtsordnungen, nach
denen eine Grunddienstbarkeit bestellt werden konnte. Dennoch verband eine
Rechtsordnung die deutschen Staaten, nämlich das gemeine Recht.

Bedeutsam werden diese alten Rechtsordnungen heutzutage wieder, wenn über
ein lang ausgeübtes Nutzungsverhältnis an einem fremden Grundstück Streit ent-
steht. Das geschieht weit häufiger, als anzunehmen ist: Schätzungsweise mehr als
200 Urteile ergingen seit 1900 zu altrechtlichen Grunddienstbarkeiten und wurden
publiziert, mehr als 100 Urteile wurden nach 1950 veröffentlicht2. Nach der Jahr-
tausendwende wurden zumindest noch 40 Urteile zu einer altrechtlichen Grund-
dienstbarkeit publiziert. Dass sich mehr Gerichte als die Anzahl der gefundenen
Entscheidungen mit altrechtlichen Grunddienstbarkeiten befassen mussten, wird
dadurch deutlich, dass zwei Drittel der gezählten Urteile durch Oberlandesgerichte
ergingen. In 13 Fällen musste sogar der BGH entscheiden. Weit über 100 Jahre nach
Inkrafttreten des BGB müssen sich folglich Anwälte und Gerichte immer noch in
frühere Rechtsordnungen einlesen und versuchen, sie zu verstehen3. Nicht immer
sind sie vergleichbar mit dem BGB, was die Arbeit zusätzlich erschwert. Ferner
müssen Sonderfälle in den damaligen Rechtsordnungen wieder geprüft werden, die
möglicherweise aus guten Gründen für das BGB nicht übernommen wurden. Da-

1 Zeiser, Anm. zu OLG München, Beschluss vom 14.3.2013–34 Wx 83/13, MittBayNot
2014, 54, MittBayNot 54, 55.

2 Die Zahl basiert auf eigenen Recherchen.
3 Zurecht weist Schneble, 42 f. darauf hin, dass die alten Normen zwar in Vergessenheit

geraten seien, aber sie dennoch in bestimmten Fällen fortwirkten.



rüber hinaus war früher die Rechtslage nicht weniger umstritten als heute. Unter-
schiedliche Meinungen und Lösungsansätze zu normalen4 oder besonderen5 Fall-
konstellationen erschweren deshalb den Einstieg in das frühere Recht. Zusätzlich
wird die Einarbeitung durch eine langwierige Suche nach den einschlägigen Ge-
setzen, nach aussagekräftiger Sekundärliteratur und durch eine andere Terminologie6

von Fachbegriffen erschwert7. Muss nun ermittelt werden, nach welchem früheren
Recht sie bestellt wurden, kann das ebenfalls Schwierigkeiten bereiten8. Die
Rechtsordnung in den deutschen Staaten blieb über die Jahrhunderte vor 1900 nicht
unverändert. In Sachsen galten zum Beispiel vor 1900 das gemeine Recht, das ge-
meine Sachsenrecht (ius commune Saxonicum) und schließlich das sächs. BGB9.

Erkennbar ist des Weiteren der Einfluss der Zeit auf die Problemschwerpunkte,
mit denen sich ein Gericht befassen muss. Besonders nach Inkrafttreten des BGB
stellten sich Fragen zur Wechselwirkung der Rechtsordnungen, also wie und ob eine
Norm des BGB auf die Rechtslage des früheren Rechts einwirkt. Heutzutage be-
fassen sich die Gerichte überwiegend mit Beweisfragen. Denn behauptet jemand,
ihm stehe eine altrechtliche Grunddienstbarkeit zu, muss er ihre Bestellung nach
früherem Recht beweisen. Zwar stehen dem Berechtigten mehrere Beweismittel im
Rahmen eines Strengbeweisverfahrens zur Auswahl; allerdings lebt heutzutage kein
Zeugemehr, der einewirksame Bestellung etwa vor dem 1.1.1900 beschreiben kann.

Der Gesetzgeber wollte einen einheitlichen Rechtszustand für alte und moderne
dingliche Rechte schaffen. Das ist ihm nur zumTeil gelungen. Heutzutage gibt es nur
noch wenige Ausnahmen vom Eintragungsprinzip10; das heißt, es müssen grund-
sätzlich alle beschränkten dinglichen Rechte im Grundbuch eingetragen werden, um
wirksam entstehen zu können. Anders ist es aber bei altrechtlichen Grunddienst-
barkeiten. In großen Teilen Deutschlands mussten sie nicht in ein „Grund-“, „Hy-
potheken-“ oder „Servitutenbuch“ eingetragen werden. Sie entstanden außerhalb

4 S. nur den Streit über die rechtsgeschäftliche Bestellung einer Grunddienstbarkeit im
gemeinen Recht, unten A. I. 2. a)bb).

5 S. etwa den Streit über die „stillschweigende Bestellung“, unten A. I.2. b)bb).
6 S. unten A. I.4. b).
7 Zeiser, Anm. zu OLG München, Beschluss vom 14.3.2013–34 Wx 83/13, MittBayNot

2014, 54, MittBayNot 54, 55; Schneble, 42 f.
8 S. BGHZ 42, 63, 64 f. mit der Frage, ob das ALR das gemeine Recht in Frankfurt a.M.

verdrängte; RGZ 104, 147 musste prüfen, wann das Code Civil im Geltungsbereich des
rheinischen Rechts galt.

9 Dehner, Altrechtliche Grunddienstbarkeiten in Sachsen und Thüringen, 298, erläutert
etwa, dass das AG Dresden, DtZ 1996, 153, die falsche alte Rechtsordnung für seine Ent-
scheidung gewählt hat; richtigerweise hätte das Gericht prüfen müssen, ob die Dienstbarkeit
wirksam nach dem sächs. BGB entstanden ist und nicht, wie es geprüft hat, nach dem ius
commune Saxonicum.

10 Die Eintragungspflicht entfällt etwa für die Wertpapierhypothek und die Inhaber-
grundschuld gemäß §§ 1187 f., 1195. Eine Einigung nach § 873 I BGB genügt ebenfalls bei
nicht eingetragenen oder vomBuchungszwang befreitenGrundstücken gemäß § 3Abs. 2GBO;
vgl. MüKo-Kohler, § 873, Rn. 94.
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eines entsprechenden Buches und wirkten trotzdem gegenüber Dritten. Mancherorts
waren sie zudem nicht einmal eintragungsfähig11. Nach zähen Verhandlungen in den
Kommissionen zum BGB setzte sich das nun geltende Eintragungsprinzip für zu-
künftige Grunddienstbarkeiten durch. Allerdings nur für sie: Altrechtliche
Grunddienstbarkeiten bleiben trotz Inkrafttreten des BGB nach Art. 184 S. 1
EGBGB mit ihrem Inhalt nach dem früheren Recht bestehen. Darüber hinaus
müssen sie für ihren Fortbestand nicht eingetragen werden. Vor allem aber sus-
pendiert Art. 187 I EGBGB den öffentlichen Glauben des Grundbuchs für nicht
eingetragene altrechtliche Grunddienstbarkeiten12. Erwirbt jemand heutzutage ein
laut Grundbuch unbelastetes Grundstück, dann geht er von dieser Rechtslage für sein
neues Grundstück aus. Freilich wird er böse überrascht, wenn sein Nachbar ein nicht
eingetragenes Recht auf seinem Grundstück ausübt. Dennoch konnte er sein
Grundstück nicht gemäß § 892 BGB gutgläubig lastenfrei erwerben, da der öf-
fentliche Glaube suspendiert ist. Ihm bleibt nur ein schuldrechtlicher Rückgriff auf
den Verkäufer13. Allerdings rief der Gesetzgeber sehenden Auges diese Rechtslage
hervor. Grunddienstbarkeiten sind nicht an das Leben des Eigentümers des herr-
schenden Grundstücks gebunden, sondern an das Grundstück selbst. Deswegen
können sie potentiell ewig bestehen bleiben. Deshalb sind auch heute noch zahlreiche
nicht eingetragene altrechtliche Grunddienstbarkeiten wirksam – obwohl sie mög-
licherweise in vielen Fällen in Vergessenheit geraten sind.

Obwohl das Übergangsrecht nun seit mehr als 100 Jahren in Kraft ist, behandelte
die Literatur altrechtliche Grunddienstbarkeiten stiefmütterlich. Vereinzelte Auf-
sätze, kurze Passagen inMonographien und nur kurzeVerweise auf die Existenz alter
Rechte in Lehrbüchern bilden die Grundlage für eine fast unveränderte Kommen-
tierung der maßgebenden Normen seit 190014. Es gab wohl Anfang des 20. Jahr-
hunderts wirtschaftlich interessantere und drängendere Fragen als die Überlei-
tungsregeln für altrechtliche Grunddienstbarkeiten. Im Laufe der Zeit verloren diese
nicht im Grundbuch eingetragenen Rechte zunehmend an Brisanz, obwohl noch der
Redaktor des sachenrechtlichen Teilentwurfes Reinhold Johow fürchtete, dass an der
Eintragungspflicht für Grunddienstbarkeiten das gesamte BGB scheitere15. Nichts-
destoweniger ist das Übergangsrecht auf keinem anderen Gebiet so wichtig wie für
altrechtliche Grunddienstbarkeiten16.

11 So zum Beispiel in Sachsen.
12 Wolff/Raiser, § 111 I 3, nennt diese Ausnahme eine „bedauerliche Durchbrechung des

Publizitätsgedankens“.
13 Notare müssen den Erwerber auf dieMöglichkeit einer nicht imGrundbuch erkennbaren

Belastung des Grundstücks hinweisen, die er nicht gutgläubig wegerwerben kann, s. etwa
Böhringer, Unsichtbare Grundbuchbelastungen, 12.

14 Zum Beispiel verweist der Münchener Kommentar aktuell in seiner 7. Auflage 2018 auf
die Erläuterungen der 5. Auflage 2010.

15 Johow/Achilles, Bd. 3, 948; s. zudem Finkenauer, Grunddienstbarkeiten, 224.
16 Enneccerus/Kipp/Wolff, § 111 I.
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