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Einfiihrung und Uberblick

1. Kapitel — Einfithrung und Uberblick

A. Gegenstand des Sachenrechts

Art. 14 I S. 1 GG gewabhrleistet das Eigentum. Die Vorschrift beinhaltet zunachst eine
Institutsgarantie, d.h. die Garantie des Privateigentums; Rechtssubjekten (Personen)
steht also die generelle Mdglichkeit zu, Eigentum zu haben. Als Individualrechtsgarantie
gewabhrleistet die Vorschrift die Privatniitzigkeit und die grundsatzliche Verfligungsbefug-
nis des Eigentiimers tber den Eigentumsgegenstand.! Danach kann der Eigentiimer also
nach Belieben mit seinen Sachen und Rechten verfahren, insbesondere andere von der
Einwirkung ausschlieBen. Andererseits beauftragt das Grundgesetz den Gesetzgeber,
Inhalt und Schranken des Eigentums und des Erbrechts zu bestimmen (Art. 14 1 S. 2
GG); zudem soll der Gebrauch der durch Art. 14 1 S. 1 GG geschitzten Eigentumspositi-
on dem Wohl der Allgemeinheit dienen (Art. 14 II GG).? Diese sog. Sozialpflichtigkeit ist
Ausdruck des sozialen (und demokratischen) Rechtsstaats.> Zwar ist das BGB-Sachen-
recht (8§ 854-1296 BGB) mit Wirkung zum 1.1.1900 erlassen worden und damit im
Wesentlichen vorkonstitutionell mit der Folge, dass es daher auch keine einfachgesetzli-
che Ausgestaltung der verfassungsrechtlichen Grundsdtze bedeuten kann, gleichwonhl
nehmen die sachenrechtlichen Grundsdtze einen Ausgleich zwischen Eigen- und Fremd-
nitzigkeit des Eigentums i.S.d. Art. 14 GG vor.

Inhaltlich geht es bei den sachenrechtlichen Vorschriften um die Regelung der rechtli-
chen Beziehungen von Personen (= Rechtssubjekten) zu kérperlichen Gegensténden,
also Sachen (= Rechtsobjekten). Damit regelt das Sachenrecht, in wessen Rechtskreis
eine Sache gehort und welche Befugnisse dem jeweiligen Rechtssubjekt an der Sache
zustehen. Geregelt wird die (umfassende) Herrschaftsbeziehung einer Person zu
einer Sache. Es werden Regelungen dariiber getroffen, wie die rechtliche Zuordnung
einer Sache zu einer Person begriindet, verandert, aufgehoben oder (bertragen wird
(sog. Verfiigung). Das Sachenrecht beinhaltet damit — im Gegensatz zum Schuldrecht —
nicht das Recht auf Verschaffung einer Sache oder eines Rechts, sondern das unmittel-
bare Recht an einer Sache. Das bedeutet, dass derjenige, der das Recht innehat, eine
Stellung hat, die jeder Dritte respektieren muss und grundsatzlich nicht beeintrachtigen
darf. Daraus erklart sich der allgemeine Grundsatz, dass das Sachenrecht — im Gegen-
satz zum Schuldrecht, das Rechte grundsatzlich nur innerhalb der am Schuldverhaltnis
beteiligten Personen begriindet (also inter partes gilt) — absolute Rechte begriindet,
also Rechte, die gegeniiber allen Personen (contra omnes) gelten. Ist man also Eigen-
timer einer Sache, folgt aus der absoluten Zuordnung der Sache ein sog. dingliches
Recht an der Sache. Dieses wirkt — anders als obligatorische (schuldrechtliche) Rechte,
die grundsatzlich nur gegeniiber den am Schuldverhaltnis beteiligten Personen gelten —
gegeniiber jedermann.

Beispiel: Die Vorschrift des § 903 BGB ordnet eine Sache einer Person (dem Eigentiimer)
zu und begriindet ein absolutes — ein dingliches — Recht, indem sie dem Inhaber die um-
fassende Herrschaftsbefugnis zuordnet, mit der Sache nach Belieben zu verfahren, na-
mentlich sie zu benutzen, zu verbrauchen, zu verduBern oder zu belasten. Dieses umfas-
sende Herrschaftsrecht gilt gegeniiber jedermann und schlieBt andere Personen von der
Einwirkung auf die Sache aus.

1 BVerfG NJW 2017, 217, 221 (,Atomausstieg"); BVerfGE 134, 242, 290 f. (Braunkohletageabbau Garzweiler) — jeweils mit
Verweis auf BVerfGE 31, 229, 240; 50, 290, 339; 52, 1, 30; 100, 226, 241; 102, 1, 115.

2 vgl. auch hierzu BVerfG NJW 2017, 217, 221 (,Atomausstieg"); BVerfGE 134, 242, 290 f. (Braunkohletageabbau Garz-
weiler).

3 Dazu BVerfGE 134, 242, 290 f.
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Die Trennung der absolut wirkenden dinglichen Rechte des Sachenrechts von den ledig-
lich relativ wirkenden Rechten des Schuldrechts wird gemeinhin als Trennungsprinzip
bezeichnet: Die sachenrechtliche Zuordnung eines Rechts zu einer Person wird von der
schuldrechtlichen Verpflichtung zur Neuordnung (Rechtsanderung) getrennt. So wird der
Erwerb herrenloser Sachen durch die Aneignung normiert; §§ 929 ff. BGB regeln die
Voraussetzungen fiir die Ubertragung des Eigentums an beweglichen Sachen und in §§
1204 ff. BGB wird die Belastung einer beweglichen Sache mit einem Pfandrecht be-
schrieben. Anordnungen Uber die tatsachlichen Verhaltnisse zwischen Subjekten und Ob-
jekten (Besitz) sind in §§ 854-872 BGB geregelt. Alle diese Regelungen betreffen allein
die sachenrechtliche Rechtslage und sind getrennt von der schuldrechtlichen Ebene zu
betrachten.

Beispiel: Verkauft A dem B sein Auto (§ 433 BGB), hat er die schuldrechtiiche Pfiicht,
diesem den Gegenstand zu (ibereignen und zu (ibergeben (§ 433 I S. 1 BGB). Ob Eigen-
tum und Besitz auch tatsachlich auf B (ibergehen (also eine sachenrechtliche Neuzuord-
nung stattfindet), héngt allein davon ab, ob die Tatbestandsvoraussetzungen einer sa-
chenrechtlichen Ubertragungsnorm (hier: § 929 S. 1 BGB: Ubergabe und Einigung Uber
Eigentumsiibergang) erfiillt sind (sachenrechtliches Verfligungsgeschaft).

Das Abstraktionsprinzip baut auf dem Trennungsprinzip auf und fiihrt es weiter. Es
besagt, dass das Fehlen der Wirksamkeit des (schuldrechtlichen) Verpflichtungsgeschafts
die Wirksamkeit des (sachenrechtlichen) Verfiigungsgeschafts im Grundsatz ebenso
wenig beriihrt, wie dies umgekehrt der Fall ist (sog. Fehlerunabhdngigkeit). Ist also
das Verpflichtungsgeschaft unwirksam, beriihrt diese Unwirksamkeit grundsatzlich nicht
die Wirksamkeit des Verfligungsgeschafts.*

Beispiel: Ware im obigen Beispiel der Kaufvertrag unwirksam (etwa wegen Anfechtung),
bliebe das sachenrechtliche Verfiigungsgeschaft davon unberiihrt. Ob auch die Ubereig-
nung unwirksam ist, bedarf einer separaten Priifung, die zur Feststellung fiihren kann,
dass der Fehler im Kausalgeschaft ausnahmsweise auch beim sachenrechtlichen Verfi-
gungsgeschaft wirkt (sog. Fehlerkongruenz), oder zur Feststellung, dass das sachenrecht-
liche Verfiigungsgeschaft aus einem anderen Grund unwirksam oder schlicht wirksam ist.

Der Unterschied zwischen dinglichem und obligatorischem Recht wird insbesondere an-
hand folgender Uberlegung deutlich: Ein Kiufer hat gegen den Verkéufer lediglich einen
schuldrechtlichen Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache (§ 433 1S. 1
BGB = obligatorischer Anspruch). Ganz anders stellt sich die Situation eines Eigentiimers
dar. Dieser kann einen Herausgabeanspruch gegen den Besitzer aus § 985 BGB geltend
machen (= dinglicher Anspruch in Form des Vindikationsanspruchs). In beiden Fallen
kann der Glaubiger (Kaufer bzw. Eigentiimer) die Sache vom Schuldner herausverlan-
gen. Der Unterschied besteht aber darin, dass der Kdufer aufgrund seines schuldrechtli-
chen Anspruchs lediglich ein Zugriffsrecht auf die Person und damit auf das Vermdgen
des Verkdufers hat. Er kann also die Sache nur verlangen, wenn und solange sie sich im
Vermoégen des Verkdufers befindet. Hat der Verkdufer zwischenzeitlich den Gegenstand
an einen Dritten wirksam (ibereignet, erlischt der Anspruch des Kaufers gem. § 275 1
BGB (Unmdglichkeit). Der Kaufer hat dann nur noch ggf. einen Schadensersatzanspruch
aus §§ 280 I, III, 283 BGB und einen Herausgabeanspruch bzgl. des Erlangten (§ 285
BGB), vgl. § 275 IV BGB. Gegen den Dritten hingegen hat der Kaufer keinerlei Anspri-
che, weil der Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung als obligatorischer Anspruch
lediglich gegeniiber dem Schuldner (inter partes) bestand. Der Eigentiimer dagegen hat
ein Zugriffsrecht auf die Sache selbst. Hat der Besitzer den Gegenstand an einen Dritten
Ubergeben, besteht die Mdglichkeit, gegen den Dritten vorzugehen und die Herausgabe

4Vgl. dazu auch BGH NJW 2014, 2790, 2791 ff. Zu den Grunds&tzen und Ausnahmen siehe unten Rn 73 ff.
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gem. § 985 BGB zu verlangen.> Denn der dingliche Anspruch hat die Aufgabe, das
dingliche Recht des Eigentiimers, welches gegeniiber jedermann (inter omnes) gilt, zu
wahren und zu schiitzen.

Die Beschreibung des Sachenrechts als Regelungsmaterie absoluter Rechte umfasst nicht
den vollstandigen Regelungsbereich dieses Rechtsgebiets. Denn neben der Klarung
rechtlicher und tatsdchlicher Beziehungen von Personen zu Sachen enthalt das 3. Buch
des BGB auch Regelungen iiber beschrankt dingliche Rechte, namentlich die Grund-
dienstbarkeit (§ 1018 BGB), die ein beschranktes, zugunsten des Eigentiimers eines an-
deren Grundstiicks bestehendes Nutzungsrecht an einem Grundsttick darstellt, der NieB3-
brauch (§ 1030 BGB) an einer beweglichen oder unbeweglichen Sache als volles und
nicht ibertragbares Nutzungsrecht (zum NieBbrauch an Rechten vgl. § 1068 BGB), die
beschrankt personliche Dienstbarkeit (§ 1090 BGB), das dingliche Wohnungsrecht (§
1093 BGB), die Reallast (§ 1105 BGB), die Pfandrechte an unbeweglichen Sachen (sog.
Grundpfandrechte: Hypothek (§ 1113 BGB), Grundschuld (§ 1191 BGB) und Renten-
schuld (§ 1199 BGB)) sowie das Pfandrecht an beweglichen Sachen (§ 1204 BGB) und
an Rechten (§ 1273 BGB). Siehe dazu unten Rn 17 ff.

B. Systematik und Rechtsquellen des Sachenrechts

Das Sachenrecht Iasst sich grob in zwei Bereiche unterteilen: in das Recht der bewegli-
chen (Fahrnis- bzw. Mobiliarsachenrecht) und der unbeweglichen Sachen (Liegen-
schafts- bzw. Immobiliarsachenrecht). Dabei ist zu beachten, dass die Normen
Uber den Besitz (§§ 854-872 BGB) und lber den Inhalt und Schutz des Eigentums
(8§ 903, 904, 985-1011 BGB) sowohl fiir Mobilien als auch fir Immobilien gelten. Nur
die Begriindung, die Ubertragung und die Belastung sind fiir bewegliche und fiir unbe-
wegliche Sachen an unterschiedlichen Stellen des BGB geregelt. Wegen der grundver-
schiedenen Natur von beweglichen und unbeweglichen Sachen war eine einheitliche
Regelung in diesem Bereich nicht mdglich. So ist bspw. bei der Begriindung dinglicher
Rechte an Grundstiicken u.a. eine Grundbucheintragung erforderlich (§ 873 BGB),
wahrend bei Mobiliarsachen regelmaBig ein Besitzerwerb zu erfolgen hat (§§ 929 S. 1,
1205 1 BGB).

Uberwiegend ist das Sachenrecht im dritten Buch des BGB kodifiziert; es wird aber
teilweise auch durch Vorschriften der anderen Biicher und durch verschiedene Gesetze
auBerhalb des BGB geregelt:

Zunachst wird im ersten Buch des BGB der Begriff der Sache definiert, § 90 BGB. In
den nachfolgenden Vorschriften finden sich Regelungen (iber die verschiedenen Arten
von Sachen (z.B. vertretbare oder verbrauchbare Sachen, §§ 91, 92 BGB), Uiber ihre Be-
standteile (§§ 93 ff. BGB) sowie Uber ihre Friichte und Nutzungen (§§ 99, 100 BGB).

Trotz des engen Zusammenhangs mit dem Sachenrecht sind diese Regelungen in den Allge-
meinen Teil des BGB, also ,vor die Klammer", gezogen worden, weil auch die anderen Biicher
des BGB Bezug auf die Vorschriften der §§ 90 ff. BGB nehmen (vgl. z.B. § 433 BGB in Abgren-
zung zu § 453 BGB oder § 651 BGB).

Das dritte Buch des BGB behandelt zunachst den Besitz (§§ 854-872 BGB) und die
mit dem Grundbuch zusammenhdngenden Sachverhalte (§§ 873-902 BGB). Damit
werden die tatsachlichen Grundlagen fiir die dinglichen Rechte geschaffen. Denn fiir den
Erwerb und die Ubertragung dieser Rechte ist stets ein Publizitdtsakt — also ein nach
auBen erkennbarer Tatbestand — erforderlich. Dieser erfolgt bei beweglichen Sachen

5 Etwas anderes gilt nur, wenn der Dritte den Gegenstand gutglaubig erwirbt, §§ 929, 932 BGB (dazu Rn 440 ff.). Dann er-
hélt erdas dingliche Eigentumsrecht an der Sache und hat die absolut wirkenden Befugnisse gem. § 903 BGB.
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regelmaBig durch den Besitzwechsel (= Ubergabe) und bei unbeweglichen Sachen durch
eine Eintragung in das Grundbuch.

Im Anschluss daran werden die dinglichen Rechte normiert, beginnend mit dem
Eigentum als umfassendes Herrschaftsrecht an einer beweglichen oder unbeweglichen
Sache (§ 903 BGB) und mit den besonderen Bestimmungen {iber das Miteigentum, §§
1008 ff. BGB. Innerhalb des Abschnitts iber das Eigentum (§§ 903-1011 BGB) wird
teilweise zwischen beweglichen und unbeweglichen Sachen differenziert (vgl. etwa 8§
925-928 BGB und §§ 929 ff. BGB).

Auch im dritten Buch des BGB geregelt sind die beschrankten dinglichen Rechte,
§§ 1018 ff. BGB. Durch die beschrankten dinglichen Rechte wird einem Rechtssubjekt
nicht die vollumfangliche Herrschaftsmacht Uber eine Sache vermittelt, sondern es
werden ihm nur bestimmte, inhaltlich beschrankte Befugnisse eingerdumt. Diese Befug-
nisse stellen quasi einen Ausschnitt aus den Eigentimerrechten dar und wirken als
dingliche Rechte gegeniber jedermann.

Beispiel: Durch eine Grunddienstbarkeit (§§ 1018 ff. BGB) kann dem Berechtigten eine
dingliche Nutzungsbefugnis (z.B. ein Wegerecht) an einem fremden Grundstiick einge-
rdumt werden. Das Recht vermittelt ihm dann einen Ausschnitt der umfassenden Herr-
schaftsmacht, ndmlich das Recht zur Uberquerung des Grundstiicks. Anders als bei einem
obligatorischen Recht — z.B. bei einer bloB schuldrechtlichen Nutzungsbefugnis — wirkt das
dingliche Wegerecht nicht nur inter partes zum Vertragspartner, sondern gegeniiber je-
dermann. VerduBert bspw. der Eigentiimer sein mit dem Wegerecht belastetes Grund-
stiick an einen Dritten, kann der Berechtigte sein dingliches Recht auch dem neuen Eigen-
timer entgegenhalten.

Bei den beschrankt dinglichen Rechten unterscheidet das BGB wiederum zwischen
beweglichen und unbeweglichen Sachen. Wahrend sich z.B. das Pfandrecht an bewegli-
chen Sachen in §§ 1204 ff. BGB findet, sind die Pfandrechte an Grundstlicken (sog.
Grundpfandrechte) in §§ 1113 ff. BGB normiert.

AuBerhalb des BGB befinden sich sachenrechtliche Normen im Wohnungseigentums-
gesetz (WEG). Diese Regelungen ermdglichen es, an einzelnen Wohnungen innerhalb
eines Gebaudes Eigentum zu erwerben. Auf der Grundlage des BGB ware dies nicht
maoglich, weil das Sachenrecht des BGB ein separates Eigentum an realen Gebdudeteilen
nicht zulasst, vgl. §§ 93, 94 BGB.6 Ebenfalls auBerhalb des BGB sind sachenrechtliche
Regelungen im Gesetz liber das Erbbaurecht (ErbbauRG) normiert. Dort ist im Einzel-
nen die Belastung von Grundstiicken mit einem Erbbaurecht kodifizieren.”

C. Dingliche Rechte

I. Einfiihrung und Definition

Die einem Rechtssubjekt — einer Person — zustehenden Rechte lassen sich in absolute
und relative Rechte unterteilen.

Die relativen Rechte (obligatorischen Rechte) vermitteln dem Subjekt einen Anspruch
gegen ein anderes Subjekt, namentlich gegen die Person des Schuldners. Hierunter
fallen z.B. Primédr- oder Sekunddranspriiche aus einem Vertrag (vgl. bereits Rn 3a).

6 R. Schmidt, SachenR II, Rn 4.
7 Zum Erbbaurecht vgl. R. Schmidt, SachenR II, Rn 719 ff.
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Absolute Rechte regeln den Umfang der Herrschaftsspharen, indem sie jedem Subjekt
»Sein Gebiet" zuordnen.® Zu diesem ,Gebiet" geh6ren neben den absoluten Vermogens-
rechten (wie das Eigentum oder beschrankt dingliche Rechte) bspw. auch die familien-
rechtlichen Befugnisse der Eltern sowie das Personlichkeitsrecht.

Wahrend relative (schuldrechtliche) Rechte nur zwischen den am Schuldverhaltnis beteiligten
Personen — also /nter partes — wirken, gelten absolute Rechte inter omnes, also gegeniiber
jedem beliebigen Dritten. Bei einem relativen Recht ist die Pflicht des Schuldners auf ein Tun
oder Unterlassen gerichtet, wobei sich der konkrete Inhalt der Pflicht aus dem vertraglichen
oder gesetzlichen Schuldverhdltnis ergibt. Bei absoluten Rechten sind Dritte hingegen zu-
nachst nur zur Unterlassung einer Stérung verpflichtet. Wird ein absolutes Recht allerdings
verletzt, kann der Berechtigte die Herstellung des rechtmaBigen Zustands verlangen (bspw.
aus §§ 985, 1004 BGB) und zwar von jedem Dritten, der diesem Zustand im Wege steht. Aus
der umfassenden Herrschaftsmacht eines Subjekts (ber ein Objekt folgt also, dass eine
Beeintrachtigung durch jeden beliebigen Dritten zu einem Anspruch des Rechtsinhabers fiihrt.

Die dinglichen Rechte stellen eine Unterart der absoluten Rechte dar. Sie ordnen
einem Subjekt eine Sache unmittelbar zu und geben ihm dadurch eine gegeniber
jedermann geschiitzte Herrschaftsbefugnis.®

Dingliche Rechte gewdahren ihrem Inhaber ein absolutes Zugriffsrecht auf die Sache
selbst. Das bedeutet, dass sie ihm durch die unmittelbare Zuordnung eine gegeniiber
jedermann wirkende Herrschaftsmacht tiber die Sache die Méglichkeit vermitteln, Dritte
von jedweder Einwirkung auszuschlieBen.

Im BGB wird der Begriff des dinglichen Rechts nicht verwendet. Lediglich in § 198 BGB spricht
das Gesetz von einem dinglichen Anspruch. Die Insolvenzordnung hingegen erwdhnt in § 47
InsO das dingliche Recht und stellt fest, dass der Inhaber eines dinglichen Rechts einen
Anspruch auf Aussonderung des Gegenstands aus der Insolvenzmasse hat. Die Aussonderung
erfolgt dabei gem. § 47 S. 2 InsO nach den Gesetzen, die auBerhalb des Insolvenzverfahrens
gelten. Diese Regelungen folgen notwendig aus der Rechtsnatur dinglicher Rechte: Weil der
Rechtsinhaber ein Zugriffsrecht auf die Sache selbst hat, kann er sein Eigentum unmittelbar
und vollstdndig gem. § 985 BGB vom Schuldner herausverlangen und muss sich nicht mit
einer Quote aus der Insolvenzmasse zufrieden geben.

I1. Die verschiedenen Arten dinglicher Rechte

Dingliche Rechte kdénnen — je nach Umfang der durch das Recht gewdhrten Herr-
schaftsmacht — in verschiedene Gruppen eingeteilt werden. 10

1. Vollrechte

Die sog. Vollrechte geben ihrem Inhaber ein umfassendes Herrschaftsrecht iber einen
Gegenstand. Als Vollrecht gilt das Eigentum, das einem Subjekt (dem Eigentiimer) die
Sache in vollem Umfang zuordnet und zugleich die Rechtsmacht verleiht, mit ihr nach
Belieben zu verfahren und andere von jeder Einwirkung auszuschlieBen, § 903 BGB. Das
Eigentum ist damit das umfassendste Zuordnungsrecht an einer Sache, da dem Eigen-
tlmer alle Nutzungs- und Verwertungsrechte an der Sache zustehen. Sofern eine Sache
einem einzelnen Rechtssubjekt zugeordnet wird, spricht man von Alleineigentum. Es
besteht aber auch die Mdglichkeit, dass eine Sache nicht nur einer Person, sondern
mehreren Personen gehort. Fiir diesen Fall der Subjektsmehrheit sieht das BGB unter-
schiedliche Formen der Zuordnung vor:

8 v. Tuhr, BGB AT I, S. 205; Lorenz, in: Erman, Einl. § 854 Rn 1.
9 Schreiber, Jura 2006, 270, 270.
10 vgl. dazu auch Schreiber, Jura 2006, 270 ff.
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Beim Gesamthandseigentum steht das Eigentum den Gesamthdndern in ihrer ge-
samthanderischen Verbundenheit zu. Gesamthdnde sind z.B. die Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts (GbR, §§ 705 ff. BGB), die Offene Handelsgesellschaft (OHG, §§ 105 ff.
HGB), die Kommanditgesellschaft (KG, §§ 105 ff., 161 HGB i.V.m. 705 ff. BGB), die
Gutergemeinschaft (§§ 1415 ff. BGB) und die Erbengemeinschaft (§§ 2032 ff. BGB).

Das entscheidende Merkmal, welches aflen Gesamthandsvereinigungen gemeinsam immanent
ist — die differentia specifica—, ist das sog. Einzelverfligungsverbot (vgl. §§ 719 I Hs. 1 Var. 2,
1419 I Hs. 1 Var. 2, 2033 II BGB). Durch dieses Verbot ist es den Gesamthdndern nicht
mdoglich, ihre Anteile an den einzelnen Vermégensgegenstinden des Gesamthandsvermdgens
an Dritte zu verduBern oder sie zu belasten. Diese vermdgensrechtliche Bindung ist ein
maBgeblicher Unterschied zum Miteigentum, §§ 1008 ff. BGB.

Das Miteigentum (§§ 1008 ff. BGB) ist dadurch kennzeichnet, dass jedem Miteigentu-
mer selbst ein bestimmter Anteil an der Sache zusteht. Dieser Anteil ist nicht auf einen
raumlichen Bereich des Gegenstands bezogen und damit nicht real sichtbar. Man nennt
ihn aus diesem Grund den ,ideellen" Eigentumsanteil. Fiir den Anteil sind neben §§ 741
ff. BGB und §§ 1009-1011 BGB alle Vorschriften tber das Alleineigentum anwendbar und
jeder Miteigentimer hat — anders als beim Gesamthandseigentum — die Md&glichkeit,
seinen ideellen Anteil zu Ubertragen oder zu belasten.!! Als besondere Unterart des
Miteigentums gibt es schlieBlich das Wohnungseigentum nach dem WEG.

Teilweise wird auch das Erbbaurecht (§ 1 ErbbauRG) als Vollrecht, namentlich als ,eigen-
tumsdhnliches™ oder , grundstiicksgleiches" Recht angesehen. Nach anderer Ansicht ist es als
beschrénktes dingliches Recht einzuordnen. Die Meinungsverschiedenheit hat aber fiir die
praktische Rechtsanwendung keine Relevanz.!?

2. Beschrankt dingliche Rechte

Ein Eigentimer kann mit seinem Eigentum gem. § 903 BGB nach freiem Belieben verfah-
ren. Es besteht daher fiir ihn nicht nur die Mdglichkeit, die Sache zu benutzen oder zu
verauBern, sondern er kann auch einzelne, inhaltlich begrenzte Herrschaftsbefugnisse
auf Dritte (ibertragen. Eine solche Ubertragung findet durch ein dingliches Rechtsge-
schaft statt, durch das der Erwerber eine einzelne, auf die Sache bezogene Befugnis, die
sich als Ausschnitt der gesamten — zuvor ungeteilten — Herrschaftsmacht darstellt,
erhdlt. Dieser Ausschnitt ordnet dem Erwerber die Sache in einer ganz bestimmten und
begrenzten Hinsicht zu, wobei seine Befugnis — als Ausschnitt des Eigentums — wiede-
rum absoluten Schutz gegeniiber Dritten genieBt.!3> Man spricht dann von einem be-
schrankten dinglichen Recht.

Beispiele'*:

(1) Glaubiger G hat eine Forderung gegen seinen Schuldner S. Zur Sicherung der Forde-
rung lasst er sich von diesem ein (vertragliches) Pfandrecht an einer beweglichen
Sache des S einrdaumen (vgl. §§ 1204 ff. BGB).

Folge der Einrdumung dieses Pfandrechts ist, dass S — zumindest im Grundsatz — den
unmittelbaren Besitz an der Sache auf G, der das Pfandrecht als beschrankt-
dingliches Recht erworben hat, bertragen muss (§ 1205 I S. 1 BGB).!> S kann die
Sache also nicht mehr nutzen; G kann sie verwerten.

1 Herrler, in: Griineberg, § 1008 Rn 1, 4.

12 Baur/Stiirner, § 3 Rn 46 (Vollrecht); Priitting, Rn 17 (beschrankt dingliches Recht).

13 Dieser Schutz dinglicher Rechte bleibt auch bestehen, wenn der Eigentiimer die Sache an einen Dritten verduBert.
Dingliche Rechte wirken also auch gegeniiber dem neuen Eigentlimer; zur unterschiedlichen Schutzwirkung von dinglichen
und obligatorischen Rechten vgl. den Hinweis fiir die Fallbearbeitung.

% R, Schmidt, SachenR II, Rn 11.

s GemaB § 1205 I S. 2 BGB ist die Ubergabe entbehrlich, wenn der Glaubiger schon im Besitz der Sache ist. Diese
Regelung entspricht der des § 929 S. 2 BGB (brevi manu traditio). Ist der Verpfénder (der Schuldner) lediglich im
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Weiterfiihrender Hinweis: Um diesen erheblichen Nachteil des rechtsgeschaftlichen
Pfandrechts zu vermeiden, hat in der Praxis das sog. Sicherungseigentum (Siche-
rungstibereignung, §§ 929 S. 1, 930 BGB) das vertragliche Pfandrecht praktisch ab-
geldst. Merkmal der Sicherungsiibereignung ist gerade, dass der Schuldner zwar das
Eigentum (bertrégt, jedoch den unmittelbaren Besitz behdlt und die Sache damit
nutzen kann. Denn i.d.R. wird er gerade durch die weitere Nutzung der Sache in die
Lage versetzt, den Anspriichen des Glaubigers nachzukommen.

(2) Grundstiickseigentiimer E hat seinem Gldubiger H zur Sicherung einer Forderung, die
H gegen E hat, eine Hypothek an seinem Grundstiick eingerdaumt (vgl. §§ 1113 ff.
BGB). Hinsichtlich eines anderen Grundstiicks hat er dem N ein NieBbrauchsrecht
(88§ 1030 ff. BGB) eingerdumt.

E ist nun zwar immer noch Eigentiimer der Grundstiicke, er hat sich aber im Fall der
Hypothek des Verwertungsrechts und im Fall des NieBbrauchs des Nutzungsrechts
entduBert, indem er die Rechte auf H bzw. N Gbertragen hat.'¢

Die Ubertragung eines solchen beschrinkten dinglichen Rechts an einen Dritten hat
zur Folge, dass das Rechtsobjekt zwei (oder mehreren) Subjekten zugeordnet wird.
Denn die Sache wird im Umfang des beschrédnkten Rechts aus dem Vermdgen des
Eigentlimers herausgenommen und dem Dritten zugewiesen.'” Somit stellt jedes be-
schrankt dingliche Recht zugleich eine Belastung des Eigentums dar.

Die beschrankten dinglichen Rechte kénnen nach unterschiedlichen Kriterien in verschie-
dene Gruppen eingeteilt werden. Stellt man auf den Inhalt der Rechte ab, lassen sich
zunachst die sog. Nutzungsrechte von den Verwertungsrechten abgrenzen.

Nutzungsrechte ermdglichen nur die Benutzung und den Gebrauch einer Sache, ohne
z.B. die Befugnis zu enthalten, die Sache zu verauBern. Dingliche Nutzungsrechte sind:

= die Grunddienstbarkeit (§ 1018 BGB), die ein beschranktes, zugunsten des Eigentii-
mers eines anderen Grundstiicks bestehendes Nutzungsrecht an einem Grundstiick dar-
stellt,

= der NieBbrauch (§ 1030 BGB) an einer beweglichen oder unbeweglichen Sache als volles
und nicht (bertragbares Nutzungsrecht (zum NieBbrauch an Rechten vgl. § 1068 BGB),

= die beschrankt persénliche Dienstbarkeit (§ 1090 BGB)
= und das dingliche Wohnungsrecht (§ 1093 BGB).

Die Verwertungsrechte beinhalten hingegen, dass der Berechtigte die Sache nicht
benutzen darf. Sie erlauben ihm vielmehr, die Sache unter bestimmten Voraussetzungen
durch eine VerauBerung im Wege der Versteigerung gegen den Willen des Eigentimers
zu verwerten, wenn Letzterer die VerduBerung nicht durch Zahlung eines Geldbetrags
abwendet. Zu den dinglichen Verwertungsrechten gehéren:

= die Reallast (§ 1105 BGB),

= die Pfandrechte an unbeweglichen Sachen (sog. Grundpfandrechte: Hypothek (§ 1113
BGB), Grundschuld (§ 1191 BGB) und Rentenschuld (§ 1199 BGB))

= und das Pfandrecht an beweglichen Sachen (§ 1204 BGB) und Rechten (§ 1273 BGB).

Bei der Einteilung der beschrankten dinglichen Rechte nach dem Inhalt lassen sich ferner
die dinglichen Erwerbsrechte von den Nutzungs- und Verwertungsrechten abgren-

mittelbaren Besitz der Sache, kann die Ubergabe dadurch ersetzt werden, dass er den mittelbaren Besitz auf den Glaubiger
Uibertragt, vgl. § 1205 II BGB. Diese Regelung entspricht in etwa der des § 931 BGB. Vgl. dazu im Einzelnen Rn 796 ff.

16 vgl. dazu naher R. Schmidt, SachenR II, Rn 365 ff. und 682 ff.

7 Wieling/Finkenauer, § 111 2 a).
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zen. Diese Rechte begriinden ein Anrecht des Berechtigten auf den Erwerb einer Sache.
Im Unterschied zu den bisher genannten beschrankten dinglichen Rechten ist bei den
dinglichen Erwerbsrechten die Rechtsnatur nicht unumstritten (vgl. dazu 3. Problemfal-
le). Dingliche Erwerbsrechte sind:

= das dingliche Vorkaufsrecht (§ 1094 BGB),
= die Vormerkung (§ 883 BGB)
= und das nicht im BGB geregelte Anwartschaftsrecht.

Hinsichtlich der Rechte an unbeweglichen Sachen kann dariiber hinaus eine Einteilung
anhand des Kriteriums der Inhaberschaft erfolgen. Die sog. subjektiv-personlichen
Rechte stehen einer bestimmten (natirlichen oder juristischen) Person zu (z.B. NieB-
brauch). Die subjektiv-dinglichen Rechte dagegen stehen dem jeweiligen Eigentii-
mer eines Grundstiicks zu und gehen — anders als subjektiv-personliche Rechte — bei der
VerauBerung dieses Grundstiicks als Bestandteil i.S.d. § 96 BGB ohne weiteres auf den
Neuerwerber (iber (z.B. Grunddienstbarkeit).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die beschrankten dinglichen (absoluten) Rechte
sind streng von den obligatorischen (relativen) Rechten zu unterscheiden:

Beispiel: A und B sind Nachbarn. Damit B schneller von der StraBe zu seinem Haus ge-
langen kann, vereinbaren sie formlos, dass B regelmaBig das Grundstiick des A Gberque-
ren darf.

Hier haben A und B eine (rein) schuldrechtliche unentgeltliche Nutzungserlaubnis lber
einen Grundstticksteil des A vereinbart.'® Durch eine VerauBerung des Grundstticks von
A an X wird A die Verpflichtung zur Nutzungsgewahrung gegeniiber B gem. § 275 I BGB
unmoglich, da nunmehr X Eigentiimer des zu Uberquerenden Grundstiicks ist. X ist we-
gen der rein schuldrechtlichen Vereinbarung zwischen A und B nicht an die Pflicht des A
gebunden. Damit hat B kein Recht mehr, das Grundstiick zu Giberqueren.

Anders ware es, wenn A dem B ein Wegerecht in Form einer Dienstbarkeit (§§ 1018 ff.
BGB = beschranktes dingliches Recht) eingerdumt hatte. Dann stiinde B ein Zugriffs-
recht auf das Grundstiick selbst zu und er kénnte die Uberquerungsbefugnis X entge-
genhalten. Voraussetzung fiir die wirksame Begriindung eines beschrankten dinglichen
Rechts ist, dass es B in Form eines dinglichen Rechtsgeschafts libertragen wird (§ 873
BGB).

Es gibt im BGB jedoch einige Konstellationen, in denen obligatorische Rechte in gewisser
Weise an den Charakter dinglicher Rechte angenahert sind:

= So kann z.B. der Mieter von Wohnrdumen sein vertragliches Wohnrecht auch dem
Erwerber des Wohnhauses entgegenhalten, vgl. § 566 BGB (,Kauf bricht nicht Mie-
te"). In diesem Fall wirkt also das obligatorische Recht ausnahmsweise auch gegen-
Uber dem Rechtsnachfolger des urspriinglichen Vermieters.

= Eine weitere Ausnahme, in der ein obligatorisches Recht nicht ausschlieBlich re/ativ
wirkt, findet sich in § 986 II BGB, wonach der Besitzer einer beweglichen Sache sein
schuldrechtliches Recht zum Besitz im Fall einer Ubereignung nach § 931 BGB auch
dem Erwerber entgegenhalten kann.?

Diese Vorschriften helfen B jedoch im obigen Beispielsfall nicht weiter, da B keine Wohn-
rdume des A gemietet, sondern nur eine wnentgeltliche Nutzungsbefugnis am Grund-
stiick erworben hat und somit der Tatbestand des § 566 BGB nicht erfiillt ist. Wegen des

18 Sofern man keine Leihe (§ 598 BGB) annimmt, misste man von einem Vertrag gem. § 311 I BGB ausgehen.
19 § 986 II BGB wird nach h.M. auch bei einer Ubereignung gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB angewendet, da die Schutzrichtung
die gleiche ist.
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Ausnahmecharakters dieser Norm kommt eine analoge Anwendung auf andere Nut-
zungsverhéltnisse nicht in Betracht.?

3. Problemfille

Es gibt auf dem Gebiet des Sachenrechts einige Rechte, deren Rechtsnatur umstrit-
ten ist. Der Grund fir die Streitigkeiten beruht insbesondere darauf, dass die meisten
dieser Rechte zwar einerseits eine absolute — also gegeniiber jedermann durchsetzbare
— Befugnis vermitteln, sie aber andererseits ihrem Inhaber nicht die fiir ein dingliches
Recht erforderliche Beherrschungsmdglichkeit einrdumen. Damit nehmen diese Rechte
eine Art Zwischenstellung ein, weil sie teilweise absolute Rechtspositionen mit sich
bringen, dabei aber nicht alle Merkmale dinglicher Rechte erfiillen.

Die Vormerkung (§ 883 BGB) sichert einen schuldrechtlichen Anspruch auf eine dingli-
che Rechtsdnderung, indem sie den Anspruch gefdhrdende Verfligungen iber das be-
troffene Recht dem Vormerkungsberechtigten gegeniiber unwirksam sein ldsst und den
Rang des geschuldeten Rechts wahrt. Dabei ist die Vormerkung akzessorisch, d.h. abhan-
gig vom Bestand des zu sichernden Anspruchs. Aufgrund der reinen Sicherungswirkung
eines schuldrechtlichen Anspruchs wird die Vormerkung von der h.M. nicht als dingliches
Recht, sondern als ein mit gewissen dinglichen Wirkungen ausgestattetes Sicherungsmitte/
eigener Art angesehen.?!

Die Rechtsnatur des dinglichen Vorkaufsrechts (§ 1094 BGB) ist ebenfalls problema-
tisch, wenngleich es wohl als beschrénktes dingliches Recht anzusehen sein diirfte. Das
Vorkaufsrecht ermdglicht dem Berechtigten, von dem Verpflichteten das belastete Grund-
stlick zu den gleichen Bedingungen zu kaufen, zu denen der Verpflichtete es an einen
Dritten verkauft hat. Damit vermag es zwar eine Erwerbsmdglichkeit absolut zu sichern,
verleiht aber keine Einwirkungsbefugnis auf die Sache. Einigkeit besteht insoweit darlber,
dass einige wichtige sachenrechtliche Vorschriften auf das Vorkaufsrecht anwendbar sind
(z.B. 8§ 873, 892 ff. BGB).

Auch bei dem im BGB nicht kodifizierten Anwartschaftsrecht ist streitig, ob es als
Vorstufe eines dinglichen Rechts, als ,wesensgleiches Minus" eines Vollrechts oder als Er-
werbsrecht eigener Art zu qualifizieren ist. Einigkeit besteht darliber, dass das Anwart-
schaftsrecht gemaB den fiir das Vollrecht geltenden Vorschriften geschiitzt und Ubertra-
gen wird.?

Der Besitz (§§ 854 ff. BGB) stellt nach wohl h.M. kein dingliches Recht dar.?? Zwar
genieBt der (berechtigte und unberechtigte) Besitzer einen absoluten Schutz gegen die
Einwirkungen Dritter (8§ 858 ff. BGB); dieses beruht aber nicht auf einer sachenrechtli-
chen Zuordnung (dingliches Recht), sondern vielmehr auf der von der Rechtsordnung an-
erkannten und geschiitzten tatsdchlichen Sachherrschaft.

2 Weidenkaff, in: Griineberg, § 598 Rn 1, 2.

21 BGH NJW 2002, 2313; BGH DNotZ 1975, 414 f.

22 ygl. zum Anwartschaftsrecht ausfiihrlich Rn 371 ff., 846 ff.
2 Wilhelm, Rn 439 ff., 452 m.w.N.; Priitting, Rn 49.
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D. Anderung der dinglichen Rechtslage durch dingliche Rechts-
geschifte

I. Einfiihrung und Definition

Um die dingliche Rechtslage rechtsgeschéftlich?* zu verdndern, bedarf es grundsatzlich
eines dinglichen Rechtsgeschifts (Verfiigung). Durch ein dingliches Rechtsge-
schaft wird auf ein dingliches Recht dergestalt eingewirkt, dass es libertragen, belas-
tet, aufgehoben oder in seinem Inhalt gedandert wird.?

Nur durch ein dingliches Rechtsgeschift, das eine Verfiigung Uber ein dingliches
Recht bedeutet, kann somit die sachenrechtliche Zuordnung von Rechtsobjekten zu
Rechtssubjekten verdndert werden. Dadurch unterscheiden sie sich von den schuld-
rechtlichen Rechtsgeschéften. Letztere begriinden lediglich die Verpfiichtung zu einem
Tun oder Unterlassen und haben dabei keine Auswirkung auf die dingliche Rechtslage.
Selbst wenn ein schuldrechtlicher Vertrag die Anderung dieser Rechtslage zum Zief hat,
vermag er sie selbst nicht herbeizufiihren (Trennungsprinzip).

Beispiel: Hat V dem K ein Smartphone verkauft (§ 433 BGB), obliegt ihm zwar die Pficht,
das Smartphone an K zu Uibereignen; er bleibt aber so lange Eigentliimer, bis er die Sache
durch ein dingliches Rechtsgeschaft — eine Verfiigung — an K auch tatsdchlich ibereignet
hat (§ 929 BGB).

I1. Voraussetzungen einer wirksamen Verfiigung

Die an eine wirksame Verfiigung gestellten Anforderungen kdnnen im Einzelnen je nach
Art des zu Ubertragenden Rechts divergieren. Letztlich folgen aber alle dinglichen
Rechtsgeschéfte einem einheitlichen Prifungsschema:

Voraussetzungen einer wirksamen Verfiigung

1. Willenserkldarung(en)
Bei einem einseitigen dinglichen Rechtsgeschéft reicht eine Willenserklarung; bei zweisei-
tigen Rechtsgeschéften (dingliche Einigung) ist ein dinglicher Vertrag erforderlich.

I1. Publizitatsakt

Die Anderung der dinglichen Rechtslage muss in der Regel nach auBen erkennbar publi-
ziert werden. Das erfolgt bei beweglichen Sachen durch die Ubergabe (§ 929 S. 1 BGB)
oder durch ein Ubergabesurrogat (§§ 930, 931 BGB) und bei unbeweglichen Sachen
durch die Grundbucheintragung (§ 873 BGB).

II1. Berechtigung

Grundsatzlich muss der VerauBerer auch berechtigt sein, Uber das dingliche Recht zu
verfiigen. In der Regel ist der Rechtsinhaber (z.B. Eigentlimer) zur Rechtsiibertragung
berechtigt. Ausnahmsweise kann aber auch ein Dritter in diese Lage versetzt werden,
wenn eine Einwilligung des Berechtigten vorliegt (§ 185 I BGB) oder wenn das Gesetz die
Berechtigung des Dritten anordnet (bspw. § 2205 S. 2 BGB, § 80 I InsO).

1V. Verfiigungsbefugnis
In bestimmten Fillen ist der Rechtsinhaber als Berechtigter in seiner Verfligungsbefugnis
beschrankt (bspw. §§ 801S. 1,81 1S. 11InsO; § 1984 I BGB).

V. Uberwindung der fehlenden Berechtigung/Verfiigungsbefugnis
Wird ohne die nétige Befugnis ber eine Sache verfligt, kann die Nichtberechtigung durch

2% 7ur gesetzlichen Anderung der Rechtslage (Beispiel: Verbindung gem. § 946 BGB) vgl. Rn 342.
% BGHZ 1, 294, 304; 75, 221, 226; Schwab, in: MiiKo, § 816 Rn 9; Herrler, in: Griineberg, Einl v § 854 Rn 10.
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§ 185 II BGB oder durch einen gutglaubigen Erwerb iberwunden werden (bspw. §§ 932
ff., 892 BGB; 366 HGB). Hinsichtlich der fehlenden Verfligungsbefugnis finden gem. §§
135 II, 136 BGB die Vorschriften, die bei einer Verfligung eines Nichtberechtigten eingrei-
fen, ebenfalls Anwendung.

VI. Zeitpunkt des Rechtserwerbs
Der Rechtserwerb tritt ein, wenn alle Erfordernisse einer wirksamen Verfligung kumulativ
vorliegen, wobei die Reihenfolge unerheblich ist.

1. Willenserklarung(en)

Die erste Voraussetzung ist das Vorliegen einer oder mehrerer Willenserklarungen
des oder der Beteiligten. Handelt es sich um ein einseitiges dingliches Rechtsgeschaft
(z.B. Eigentumsaufgabe, §§ 928 I, 959 BGB oder Aufhebung eines Rechts gem. § 875 1
BGB), ist eine einseitige Willenserklarung ausreichend, wahrend bei zweiseitigen
dinglichen Rechtsgeschaften ein sog. dinglicher Vertrag erforderlich ist (z.B. die
Einfgungi.S.d. §§ 929 S. 1, 1205 I, 873 BGB).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Da es sich bei der Einigung um eine rechtsgeschaft-
liche Handlung handelt, finden Vorschriften aus dem Allgemeinen Teil des BGB Anwen-
dung. So kann z.B. ein beschrankt Geschaftsfahiger (ohne Einwilligung der gesetzlichen
Vertreter) keine dingliche Einigung lber eine Verfigung seiner Sache abschlieBen, da
dies fiir ihn keinen lediglich rechtlichen Vorteil bedeutet, § 107 BGB. Einigt er sich hinge-
gen mit einer anderen Person (iber den Erwerb einer Sache, ist diese Vereinbarung auf-
grund des rechtlichen Vorteils grds. wirksam. Die Anwendbarkeit der Normen des BGB
AT gilt aber nicht ausnahmslos. So ist bspw. die fiir die dingliche Einigung abgegebene
Willenserklarung bei beweglichen Sachen nach der h.M. abweichend von §§ 1301 S. 2,
145 ff. BGB bis zur Ubergabe frei widerruflich (str.25; fiir die Einigung bei unbeweglichen
Sachen vgl. § 873 II BGB).

2. Publizitatsakt

Damit ein dingliches Rechtsgeschaft die dingliche Rechtslage auch tatsachlich und wirk-
sam andert, ist neben den auf die Rechtsanderung gerichteten Willenserklarungen erfor-
derlich, dass ein sog. Publizitatsakt hinzutritt. Dieses Erfordernis griindet auf dem
Publizitatsprinzip des Sachenrechts, nach dem die Zuordnung einer Sache zu einer Per-
son fiir jedermann erkennbar sein muss. Der fiir eine Anderung der Rechtslage erforder-
liche Publizitdtsakt ist in den jeweils einschlagigen Vorschriften ausdriicklich genannt.

So ist bspw. fiir die Ubereignung einer beweglichen Sache gem. § 929 S. 1 BGB neben der
Einigung die Ubergabe oder gem. §§ 930, 931 BGB ein sog. Ubergabesurrogat erforderlich.
Bei der Anderung der dinglichen Rechtslage von Immobiliarsachen wird hingegen als Publizi-
tatsakt die Eintragung in das Grundbuch verlangt, § 873 BGB.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Eine Sonderstellung im System der Verfiigungsge-
schafte nimmt die Forderungsabtretung gem. § 398 BGB ein. Obwohl diese Vorschrift
im Schuldrecht steht und keine Sache zum Regelungsgegenstand hat, normiert sie ein
Verfiigungsgeschiift, weil sie die Ubertragung eines Rechts behandelt und damit Ein-
fluss auf die Zuordnung eines Objekts zu einem Subjekt hat. Im Gegensatz zur Verfi-
gung Uber eine Sache bedarf es bei der Abtretung gem. § 398 BGB jedoch nur eines

Vertrags und keines Publizititsakts.

% Baur/Stirner, § 5 Rn 36 m.w.N.; a.A. Wieling/Finkenauer, § 1 111 2 b).
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3. Berechtigung

Fir eine wirksame Verfiigung ist weiterhin erforderlich, dass der Verfligende auch
berechtigt ist, das dingliche Rechtsgeschaft vorzunehmen. Ein dingliches Rechtsge-
schéft — z.B. eine Ubereignung nach § 929 S. 1 BGB — kann also grundsétzlich nur dann
zur Veranderung der dinglichen Rechtslage fiihren, wenn der Verfiigende die Rechts-
macht zur Einwirkung auf das jeweilige dingliche Recht innehatte. Bei § 929 S. 1 BGB
sind dies der Eigentiimer bzw. der Verfligungsbefugte. Handelte der Verfiigende hinge-
gen ohne die erforderliche Berechtigung, liegt eine Verfiigung eines Nichtberechtigten
vor, die grundsatzlich nicht geeignet ist, die dingliche Rechtslage zu verandern. Eine
Ausnahme zu diesem Grundsatz stellt der sog. gutglaubige Erwerb dar. Mit diesem
Institut ermdglicht das BGB ausnahmsweise und unter engen Voraussetzungen den
Erwerb dinglicher Rechte von einem Nichtberechtigten. Ubereignen bspw. ein Nichtei-
gentimer bzw. ein nicht zur Verfligung Befugter eine bewegliche Sache an den Erwerber
nach § 929 S. 1 BGB, kann Letzterer gem. § 932 I BGB das Eigentum erwerben, es sei
denn, ihm war bekannt oder infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt, dass die Sache
nicht dem VerauBerer gehért. Durch die Méglichkeit des gutglaubigen Erwerbs wird der
Verkehrsschutz (iber den Schutz der dinglichen Rechte gestellt. Dieser Vorrang des
Verkehrsschutzes ist gerechtfertigt, weil der gute Glaube an die Befugnis des VerauBern-
den an eine Publizitit des Rechtsobjekts — an einen Rechtsschein — ankniipft.?’

So kann zum Beispiel ein Grundstiick nur gutgldubig erworben werden, wenn der Nicht-
eigentimer (falschlicherweise) im Grundbuch publiziert wurde (§ 892 BGB), wahrend flr
den Erwerb einer beweglichen Sache grundsatzlich der Besitz des VerauBernden erforder-
lich ist, vgl. § 932 I BGB (siehe auch § 1006 I S. 1 BGB, der die Vermutung aufstellt, der
Besitzer sei auch der Eigentlimer). Forderungen dagegen kénnen durch eine Abtretung (§
398 BGB) nicht gutglaubig erworben werden, weil sie regelmaBig nicht publiziert sind und
damit auch kein Rechtsschein fiir die Berechtigung des VerauBernden vorhanden ist. Et-
was anderes gilt nur dann, wenn die Forderung durch eine Schuldurkunde ausnahmsweise
doch publiziert wurde (vgl. § 405 BGB, der bei verbrieften Forderungen zugunsten des
gutgldubigen Zessionars die Einwendungen aus §§ 117, 399 BGB ausschlieft).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Der Berechtigte, der durch einen gutglaubigen Er-
werb seines Rechts verlustig wird, ist aber nicht vollstandig ungeschitzt: Er kann z.B.
gegen den unberechtigt Verfligenden nach § 816 I S. 1 BGB vorgehen und den (Ver-
kaufs-)Erl6s von diesem herausverlangen oder — soweit die Verfiigung unentgeltlich war
— den Gegenstand direkt vom Erwerber nach § 816 I S. 2 BGB zurlickbegehren. Bei Ver-
figungen Uber dingliche Rechte sind im Rahmen der Berechtigung also folgende Fragen
zu stellen:

= Hat der Verfligende als Inhaber des Rechts — also als materiell Berechtigter — ge-
handelt?

Falls dies nicht der Fall ist:

=  Wurde ihm die Berechtigung, lber die Sache zu verfiigen, gesetzlich erteilt oder
wurde er dazu ermachtigt (§ 185 I BGB)?

Falls auch dies nicht der Fall ist:

= Kommt eine Uberwindung der mangelnden Berechtigung in Betracht (z.B. durch gut-
gldubigen Erwerb gem. §§ 932 ff. BGB)?

7 Der Verkehrsschutz wird jedoch dann nicht Giber den Schutz des dinglichen Rechts gestellt, wenn die bewegliche Sache
dem Rechtsinhaber gegen oder ohne seinen Willen abhandengekommen ist, vgl. § 935 I BGB fiir die Eigentumsiibertra-
gung von beweglichen Sachen. In diesem Fall scheidet ein gutgldubiger Erwerb aus.
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a. Rechtsinhaber als Berechtigter

Zur Verfigung berechtigt ist grundsatzlich der in seiner Verfigungsmacht nicht be-
schrankte Inhaber des dinglichen Rechts (z.B. der Eigentiimer oder der Inhaber
eines Pfandrechts oder einer Grundschuld).

Dies ergibt sich unproblematisch aus der Natur der dinglichen Rechte, die ihrem Inhaber
die Rechtsmacht verschaffen, mit ihrem Recht — sei es das Eigentum (Vollrecht), sei es
ein Pfandrecht (beschranktes dingliches Recht) — nach freiem Belieben zu verfahren und
darlber zu verfiigen.

Dabei kann die Verfligungsbefugnis gem. § 137 S. 1 BGB nicht durch ein Rechtsgeschaft ein-
geschrankt werden.?® Diese Vorschrift ist Ausdruck des allgemeinen Rechtsgedankens, dass
sich niemand seiner Handlungsfreiheit entdauBern kann. GemaB § 137 S. 2 BGB bleibt dabei
trotzdem die schuldrechtiiche Verpflichtung, Uber ein verauBerliches Recht nicht zu verfligen,
grundsatzlich wirksam. Vereinbart also bspw. A mit seinem Mitbewohner B, dass B seinen
eigenen Fernseher nicht verauBern soll, kann B gleichwohl eine wirksame Verfiigung an C
vornehmen und seine Sache an diesen Ubereignen (§§ 929 S. 1, 137 S. 1 BGB). Da B aber die
wirksame (§ 137 S. 2 BGB) schuldrechtliche Verpflichtung gegeniiber A hatte, seinen Fernse-
her nicht zu Gbereignen, ist er A gegeniiber zum Schadensersatz verpflichtet. Der Ersatzan-
spruch des A richtet sich — soweit dies in den Grenzen des § 275 II BGB verlangt werden kann
—gem. § 249 I BGB auf die Riickgangigmachung der Verfiigung.

b. Eingeraumte Berechtigung

Daneben kann die Berechtigung auch einem Nichtinhaber des Rechts — also dem
materiell Nichtberechtigten — aufgrund eines Gesetzes oder eines Rechtsgeschifts
eingerdaumt sein. So ist gem. § 185 I BGB die Verfiigung eines Nichtberechtigten
wirksam, wenn sie mit der Einwilligung des Berechtigten erfolgt. Es handelt sich dabei
um eine rechtsgeschaftlich vermittelte Verfligungsbefugnis. In § 2205 BGB hingegen ist
die gesetzliche Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers und in § 80 I InsO die
des Insolvenzverwalters normiert.

4. Verfiilgungsbefugnis

Verfligt der Rechtsinhaber (iber sein Recht, handelt er als materiell Berechtigter. Gleich-
wohl kann seine Befugnis, Gber das Recht zu verfiigen, eingeschrankt sein. Damit der
Rechtsinhaber also eine wirksame Verfiigung vornehmen kann, muss er sowohl Berech-
tigter als auch verfligungsbefugt sein. Im Grundsatz kann davon ausgegangen werden,
dass der Rechtsinhaber auch verfligungsbefugt ist. Die Verfligungsbefugnis fehlt jedoch
dann, wenn Schutzinteressen anderer Personen durch die Verfligung verletzt wiirden.
Dabei kann zwischen relativen und absoluten Verfligungsverboten unterschieden wer-
den.

Absolute Verfiigungsverbote dienen dem Schutz der Allgemeinheit und sind Verbots-
gesetze i.S.d. § 134 BGB. Wird ein absolutes Verfiigungsverbot verletzt, hat das die
Unwirksamkeit der Verfiigung gegeniiber jedermann zur Folge.?®

Beispiel: GemaB §§ 80 I, 81 I S. 1 InsO ist der Insolvenzschuldner in der Verfligungsbe-
fugnis Uber die zur Insolvenzmasse gehérenden Gegenstande eingeschrankt, obwohl sie
in seinem Eigentum stehen. Anstelle seiner Person kann allein der Insolvenzverwalter
wirksam verfiigen.

28 Dieser Grundsatz gilt gem. § 399 BGB nicht fiir die Abtretung von Forderungen (, ..., wenn die Abtretung durch Ver-
einbarung mit dem Schuldner ausgeschlossen ist").
2 BGHZ 19, 359; BGH NJW 1983, 636.
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Neben den absoluten Verfiigungsverboten gibt es die Verfiigungsbeschrankungen,
bei deren Vorliegen der Rechtsinhaber nicht wirksam Uber den Gegenstand verfiigen
kann (bspw. §§ 1365 ff.; 1643 ff.; 1812 ff.; 2211 BGB). Da die gesetzlichen Verfligungs-
beschrankungen in ihrer Wirkung einem absoluten Verfligungsverbot gleichstehen,
werden sie z.T. auch als absolute Verfligungsverbote bezeichnet.3® Im Unterschied zu
den absoluten Verfiigungsverboten haben die Verfligungsbeschréankungen eine schwe-
bende Unwirksamkeit der Verfligung zur Folge. Die Person, zu deren Schutz die Verfii-
gungsbeschrankung besteht, kann der Verfligung durch eine Genehmigung zur Wirk-
samkeit verhelfen.

Beispiel: GemaB § 1365 S. 1 BGB kann der im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinnge-
meinschaft lebende Ehegatte nicht a/lein iber sein gesamtes Vermdgen verfiigen. Obwohl
es sich um das Alleineigentum des einen oder anderen Ehegatten handelt, kann eine Ver-
figung nur mit dem Partner gemeinsam vorgenommen werden. Hat sich ein Ehegatte
schuldrechtlich gegentiber einem Dritten dazu verpflichtet, diesem sein gesamtes Vermo-
gen zu Ubertragen, kann er diese Verpflichtung durch eine Verfligung nur erfiillen, wenn
der andere Ehegatte gem. § 1365 S. 2 BGB einwilligt. Dabei ist gem. § 1366 BGB der Ver-
trag, den ein Ehegatte ohne die erforderliche Einwilligung des anderen Ehegatten schlieft,
erst wirksam, wenn dieser ihn genehmigt.

Anmerkung: § 1365 BGB ist dispositiv; durch notariellen Ehevertrag (§§ 1408, 1410 BGB)
kann auf die Verfligungsbeschrankung verzichtet werden.

Besteht hingegen ein relatives Verfiigungsverbot, verliert der Rechtsinhaber nicht
seine Verfiigungsbefugnis, sondern die entgegen dem Verfligungsverbot vorgenommene
Verfligung ist gegenliber demjenigen, zu dessen Schutz es bestand, relativ unwirksam.
VerauBert bspw. ein Eigentimer eine Sache und verletzt mit dieser Verfligung ein
relatives Verfligungsverbot, wird der Erwerber im Verhaltnis zur Allgemeinheit Eigentii-
mer der Sache; dem Verfiigenden bleibt jedoch die Rechtsmacht, zugunsten des Ge-
schiitzten zu verfiigen und damit die erste Verfligung unwirksam zu machen.3! Die in der
Praxis wichtigsten Falle relativer Verfiigungsverbote sind einstweilige Verfligungen (8§
916 ff. ZPO), Pfandung von Sachen und Rechten nach der ZPO, Zahlungssperre (§ 1019
ZP0O), Grundstiickbeschlagnahmen (§ 20 ZVG) und Beschlagnahmen von Gegenstanden
nach der StPO.

Beispiel: E ist Eigentiimer eines teuren Plasma-Fernsehgerdts. Sein Glaubiger G hatte
aufgrund eines rechtskraftigen Zahlungsurteils die Zwangsvollstreckung gegen E betrieben
und das Plasma-Fernsehgerat vom Gerichtsvollzieher gem. § 808 II ZPO pfanden lassen.
Nun verduBert E das Gerat an X. Ist die Verfligung wirksam?

Aufgrund der Pfandung des Gerdts, die den Zahlungsanspruch des G sichern soll, besteht
gegeniiber G ein relatives VerduBerungsverbot. Das bedeutet, dass die Verfiigung von E
an X gegeniiber der Allgemeinheit wirksam und gegeniiber G relativ unwirksam ist. Im
Verhaltnis zu G ist demnach E Eigentiimer der Anlage geblieben.?

5. Uberwindung der fehlenden Berechtigung/Verfiigungsbefugnis

Wird eine Verfiigung von einem Nichtberechtigten oder einem in der Verfligung Be-
schrankten vorgenommen, ist diese grundsatzlich unwirksam. Die fehlende Berechtigung
bzw. Verfiigungsbefugnis kdnnen jedoch bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen
Uberwunden werden.

% BGHZ 40, 219.
3! Ellenberger, in: Griineberg, § 136 Rn 6.
32 zur Uberwindung von relativen VerduBerungsverboten bei gutem Glauben des Erwerbers siehe sogleich.
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Hat ein materiell Nichtberechtigter (iber einen Gegenstand verfiigt, kann die Verfiigung
wirksam sein, wenn

= eine Heilung gem. § 185 II BGB vorliegt
= oder ein gutgldaubiger Erwerb (etwa nach §§ 932 oder 892 BGB) stattfindet.

Grundsatzlich muss bei einer Verfligung eines Nichtberechtigten zundchst Uberpriift
werden, ob gem. § 185 I BGB eine Einwilligung des Berechtigten vorliegt. Fehlt eine
solche Einwilligung, kann die Verfligung wirksam werden, wenn gem. § 1851I S. 1 Var.
1 BGB eine Genehmigung des Rechtsgeschafts (nachtragliche Zustimmung, §§ 182, 184
BGB) erfolgt. Die gleiche Rechtsfolge tritt gem. § 185 II S. 1 Var. 2 BGB ein, wenn der
Verfiigende den Gegenstand erwirbt, wodurch der Gegenstand flr eine juristische
Sekunde zum Vermdgen des Nichtberechtigten gehért. Die Verfiigung wird nach der
letzten Variante des § 185 II S. 1 BGB auch dann wirksam, wenn der Berechtigte den
Nichtberechtigten beerbt und fiir die Nachlassverbindlichkeiten unbeschrankt haftet.

Fehlt dem Verfiigenden die Berechtigung zur Anderung der dinglichen Rechtslage,
besteht die Mdglichkeit des gutglaubigen Erwerbs. Dabei gilt, dass grundsatzlich nur
der gute Glaube an die materielle Berechtigung geschiitzt ist (§§ 932 ff., 892, 893 BGB)
und nicht daran, dass eine Einwilligung des Berechtigten vorliegt.

Beispiel: §§ 932, 892 BGB ermdglichen einen gutgldubigen Rechtserwerb, wenn der Ver-
fugende im eigenen Namen (ber ein ihm in Wirklichkeit nicht zustehendes Recht verfiigt
und der Erwerber redlicherweise glaubt, dass sein Geschéftspartner voller und unbe-
schrankter Rechtsinhaber (Eigentidmer) sei. Kennt der Erwerber hingegen die wahre Ei-
gentumslage und geht irrig und gutglaubig davon aus, dass der Verfiigende aufgrund ei-
ner Einwilligung (§ 185 I BGB) als Verfligungsbefugter handelt, ist ein Gutglaubenserwerb
ausgeschlossen, da der gute Glaube an die Verfligungsmacht insoweit nicht geschiitzt ist.

Der gute Glaube daran, dass der Verfligende aufgrund einer Einwilligung die Verfi-
gungsmacht (Verfligungsbefugnis) innehat, wird nur geschiitzt, wenn dies im Gesetz
ausdricklich angeordnet ist.

Beispiel: In § 366 HGB ist der gute Glaube an die Verfiigungsbefugnis (und nicht an das
Eigentum) geschiitzt: Der Erwerber weif3 zwar, dass die Sache nicht dem Verfligenden
gehort, er glaubt aber, dass der wahre Berechtigte vor der Verfiigung eine Einwilligung
erteilt habe.

Ebenso wie die fehlende Berechtigung durch einen gutgldubigen Erwerb Uberwunden
werden kann, sieht das Gesetz auch die Mdglichkeit vor, von einem in der Verfiigung
Beschrankten gutglaubig zu erwerben. Dabei ist wiederum zwischen den absoluten und
den relativen VerdauBerungsverboten zu unterscheiden. Soweit es sich um absolute
VerauBerungsverbote handelt, kann ein gutglaubiger Erwerb mdglich sein, wenn das
Gesetz dies ausdriicklich feststellt.

Beispiele:

(1) § 2211 II BGB verweist auf §§ 932 ff., 892, 893 BGB und schiitzt den guten Glauben
des Erwerbers an das Nichtvorliegen der Testamentsvollstreckung, sodass auch von
einem gem. § 2211 I BGB in seiner Verfiigungsmacht beschrankten Erben wirksam
Gegenstande erworben werden kdnnen.

(2) § 81 IS. 2 InsO ermoglicht den gutgldubigen Erwerb vom Insolvenzschuldner und
schiitzt den guten Glauben an das Nichtvorfiegen der Insolvenz. Allerdings verweist
die Norm nur auf §§ 892, 893 BGB, sodass ein gutgldubiger Erwerb beweglicher Sa-
chen (8§ 932 ff. BGB) nicht mdglich ist.
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Liegt ein relatives VerauBerungsverbot vor, greifen §§ 135, 136 BGB. Nach § 135 II
BGB finden die Vorschriften zugunsten derjenigen, welche Rechte von einem Nichtbe-
rechtigten herleiten, entsprechende Anwendung. Damit wird der gute Glaube an das
Nichtbestehen des Verbots geschiitzt. Uber § 135 II BGB sind fiir bewegliche Sachen
8§ 932 ff., 1032, 1207, 1244 BGB, § 366 HGB entsprechend anwendbar.

Beispiel: Ist X im Beispiel von Rn 46 hinsichtlich des relativen VerauBerungsverbots des E
im guten Glauben, kann er das Eigentum am Plasma-Fernsehgerdt gem. §§ 136, 135 II
BGB (iber die entsprechende Anwendung des § 932 I BGB erwerben.

Bei einer Verfiigung Uber eine unbewegliche Sache gelten Uber § 135 II BGB §§ 892,
1138, 1155 BGB entsprechend. Ist das Verfiigungsverbot jedoch im Grundbuch einge-
tragen, kann ein gutglaubiger Erwerb nicht mehr erfolgen.

6. Zeitpunkt des Rechtserwerbs

Bei einem dinglichen Rechtsgeschaft ist es grundsatzlich unerheblich, in welcher Reihen-
folge die Voraussetzungen der Einigung und Publizitdt erfiillt werden. So kann ein
Grundstiick bspw. dergestalt erworben werden, dass erst die Eintragung im Grundbuch
und danach die dingliche Einigung erfolgen. Entscheidend fiir den Rechtsiibergang ist
lediglich, dass die (wirksame und nicht widerrufene) Einigung und der Publizitatsakt
zu irgendeinem Zeitpunkt kumulativ vorliegen. In diesem Moment missen auch die
Berechtigung und Verfiigungsbefugnis des VerduBernden oder — wenn sie nicht
gegeben sind — der gute Glaube des Erwerbers vorliegen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Von dem Grundsatz, dass die Berechtigung/Ver-
fligungsbefugnis oder der gute Glaube im Augenblick der Erfiillung des Erwerbstatbe-
stands vorliegen miissen, machen die §§ 878, 892 II BGB eine wichtige Ausnahme. Nach
ihnen ist unter bestimmten Voraussetzungen nicht die Eintragung in das Grundbuch,
sondern bereits die Antragstellung beim Grundbuchamt maBgeblich. Der Grund liegt da-
rin, dass zwischen der Antragstellung und der Eintragung Zeit vergehen kann, auf die
der Erwerber keinen Einfluss hat.

E. Dingliche Anspriiche

Grundsatzlich vermittelt ein dingliches Recht seinem Inhaber die Rechtsmacht, mit dem
Recht nach freiem Belieben zu verfahren (§ 903 BGB). Um die Ausilibung dieser Befugnis
vor Beeintrachtigungen Dritter zu bewahren, stellt das BGB dem Berechtigten Anspriiche
zur Seite, die die Verwirklichung seiner Rechte sichern und schiitzen sollen — die dingli-
chen Anspriiche.33

Dingliche Anspriiche finden ihre Grundlage unmittelbar im dinglichen Recht und
dienen dessen Schutz und Verwirklichung. Sie stellen damit ein Mittel zur Realisierung
bereits bestehender absoluter Rechte dar.

Anders als dingliche Rechte geben die dinglichen Anspriiche dem Rechtsinhaber also die
Mdglichkeit, von einer anderen Person ein konkretes Tun oder Unterlassen und damit die
Herstellung eines der dinglichen Rechtslage entsprechenden Zustands zu verlangen. Die
Anspriiche lassen sich einteilen in3*:

= Herausgabeanspriiche, vgl. §§ 861, 985, 1007, 1065, 1227 BGB,

3 Vgl. Medicus/Petersen, BR, Rn 436.
34 Herrler, in: Griineberg, Einf. v. § 854 Rn 9; Medicus/Petersen, BR, Rn 437.
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= Abwehranspriiche gegen Stérungen, die auf Beseitigung oder Unterlassung gerichtet
sind, vgl. §§ 862, 888, 894, 1004, 1027, 1065, 1134, 1227 BGB

= und Anspriiche auf Verwertung des Pfandgegenstands, vgl. §§ 1113, 1191, 1199, 1204
BGB.

Das besondere Merkmal der dinglichen Anspriiche liegt darin, dass sie notwendig mit
dem dinglichen Recht verkniipft sind. Sie stehen daher ausschlieBlich dem dinglich
Berechtigten zu und konnen grundsatzlich nicht ohne das dazugehérige Recht
uiibertragen werden (keine Abtretung vom Stammrecht). Es besteht aber die Mdglich-
keit, dass der Rechtsinhaber einen anderen zur Ausiibung eines dinglichen Anspruchs im
eigenen Namen gem. § 185 I BGB analog erméchtigt.3®

Durch die absolute Verknlpfung von Recht und Anspruch unterscheiden sich die
dinglichen Anspriiche von den Anspriichen aus gesetzlichen Schuldverhéltnissen.
Letztere bezwecken zwar in der Regel auch den Schutz der dinglichen Rechte, sie sind
aber lediglich auf einen Ausgleich und nicht auf die tatsachliche Wiederherstellung der
dinglichen Rechtslage gerichtet und kénnen damit ohne das zugrunde liegende Recht
abgetreten werden. Die Anspriiche aus gesetzlichen Schuldverhdltnissen befinden sich
teilweise im Schuldrecht (z.B. § 823 BGB) und teilweise im Sachenrecht (z.B. §§ 987 ff.
BGB). Aufgrund der Verortung schuldrechtlicher Anspriiche im dritten Buch des BGB
(Sachenrecht) kann im Einzelfall fraglich sein, ob ein Anspruch dinglicher oder schuld-
rechtlicher Natur ist.

Beispiele:

(1) T hat E ein Fahrrad gestohlen und an den gutgldubigen G verauBert. Kurz danach er-
fahrt G von dem Diebstahl. Dennoch nutzt er das Fahrrad weiter. E verlangt von G
das Fahrrad heraus.

E kann von G gem. § 985 BGB die Herausgabe des Fahrrads verlangen, weil
er Eigentlimer und G Besitzer der Sache ist, ohne ein Recht zum Besitz zu haben
(§ 986 BGB). Insbesondere hat G das Rad nicht gutglaubig (§§ 929, 932 BGB) erwer-
ben kdnnen, weil die Sache durch den Diebstahl abhandengekommen ist (vgl. § 935 I
BGB). Der Anspruch aus § 985 BGB ist dinglicher Natur, weil er die tatsachlichen
Gegebenheiten mit der bereits bestehenden dinglichen Rechtslage in Einklang brin-
gen soll: Wenn E Eigentiimer ist, soll er auch mit der Sache nach freiem Belieben ver-
fahren kdnnen. Um dies zu gewahrleisten ist § 985 BGB konzipiert. E kdnnte den An-
spruch aus § 985 BGB daher nicht an einen Dritten abtreten; vielmehr musste er Ei-
gentum auf den Dritten Ubertragen. Dann ware die Abtretung des Herausgabean-
spruchs gem. § 931 BGB mdglich (dazu Rn 59).

Darliber hinaus kann E von G Nutzungsersatz fiir den Gebrauch des Fahrrads ab
dem Zeitpunkt verlangen, in welchem G vom Diebstahl erfuhr (vgl. §§ 987, 990 BGB).
Dieser Anspruch ist nicht auf die Verwirklichung der dinglichen Rechtslage gerichtet,
weil diese bereits mit der Herausgabe des Rads an E gem. § 985 BGB wiederherge-
stellt werden kann. Der Nutzungsanspruch sichert also kein dingliches Recht, sondern
stellt vielmehr einen Vermdégensausgleich dafiir dar, dass ein Dritter (G) die dem
Rechtsinhaber zugeordnete Sache voriibergehend in Gebrauch genommen hat. Er
kann als schuldrechtlicher Anspruch von E an einen Dritten abgetreten werden.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Auch § 823 I BGB vermittelt einen Anspruch
aus einem gesetzlichen Schuldverhdltnis. Dieser Anspruch entsteht bei der Verlet-
zung eines absoluten Rechts und steht grundsatzlich (zunachst) dem dinglich Be-
rechtigten zu. Da der Schadensersatz aber lediglich einen Vermdgensausgleich und

35 BGHZ 60, 235, 240.
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nicht die Herstellung der dinglichen Rechtslage zum Ziel hat, kann er vom Berech-
tigten ohne das dingliche Recht abgetreten werden.

(2) Dingliche Anspriiche sind von solchen schuldrechtlichen Anspriichen zu unterschei-
den, die auf die Verschaffung eines dinglichen Rechts gerichtet sind.

Dazu folgender Fall: A hat sein Fahrrad an B verduBert. Es stellt sich heraus, dass A
beim Kaufvertrag, nicht aber bei der spateren Ubereignung geschéftsunfahig war.

Die Ubereignung ist wirksam nach § 929 S. 1 BGB erfolgt, weil sich A und B (iber den
Eigentumstiibergang einig waren, die Sache an B ibergeben wurde und A als Eigen-
tiimer materiell berechtigt war. Die dingliche Einigung ist — anders als der Kaufver-
trag (§ 433 BGB) — auch nicht gem. § 105 BGB unwirksam, da A in diesem Zeitpunkt
geschaftsfahig war. A hat also sein dingliches Recht verloren. GemaB § 812 I S. 1
Var. 1 BGB (condictio indebiti) kann er dieses aber wieder zuriickverlangen (d.h.
Rickibereignung und Herausgabe verlangen), weil er die Verfligung ohne rechtlichen
Grund vorgenommen hat (der Kaufvertrag ist nichtig, § 105 BGB, und kann daher
keinen ,Rechtsgrund® darstellen). Es handelt sich dabei um einen schuldrechtlichen
Anspruch, weil § 812 BGB zum einen im 2. Buch des BGB (,,Schuldverhaltnisse™) ver-
ankert ist und zum anderen durch § 812 BGB auch keine bereits bestehende dingliche
Rechtslage verwirklicht wird, sondern eine aufgrund einer ungerechtfertigten Vermo-
gensverschiebung fehlerhafte dingliche Rechtslage korrigiert werden soll.

SchlieBlich ist zu beachten, dass schuldrechtliche und dingliche Anspriiche auch neben-
einander bestehen kénnen.

Beispiel: A hat an B sein Fahrrad verliehen (§ 598 BGB). Lauft die Leihzeit ab, stehen A
sowohl ein schuldrechtlicher Riickgabeanspruch aus § 604 BGB als auch ein dinglicher
Herausgabeanspruch aus § 985 BGB zu. Will A sein Fahrrad vor der Riickgabe durch B an
X Ubereignen, hat er die Mdglichkeit, diesem das Eigentum (bei wirksamer Einigung) gem.
§§ 929 S. 1, 931 BGB unter Abtretung des Herausgabeanspruchs (= Ubergabesurrogat)
aus § 604 BGB (nicht aber aus § 985 BGB!) zu iibertragen. Nach der Ubereignung hat X
einen Herausgabeanspruch aus § 985 BGB, weil er Eigentiimer geworden ist. Den schuld-
rechtlichen Anspruch aus § 604 BGB hat er ebenfalls erworben, aber nicht aufgrund seiner
dinglichen Berechtigung, sondern infolge der Abtretung des Anspruchs von A.

F. Prinzipien des Sachenrechts

Den Sachenrechten liegen Prinzipien zugrunde, die anderen Rechten — z.B. Forderungen
— in dieser Form nicht eigen sind. Daher lasst sich auch von ,Sachenrechtsgrundsatzen"
oder ,Sachenrechtsprinzipen®™ sprechen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Da es sich bei den im Folgenden dargestellten Sa-
chenrechtsprinzipien um Leitgedanken des Sachenrechts handelt, nicht aber um Rechts-
normen, dirfen sie auch nicht unmittelbar bei einer Fallldsung angewendet werden. Al-
lerdings sind sie bei der Auslegung der Anspruchsnormen von erheblicher Bedeutung
und liben damit mittelbar Einfluss auf die Losung eines Falls aus. Darliber hinaus dient
die Kenntnis der sachenrechtlichen Prinzipien dem Verstandnis der gesamten Rechtsma-
terie.36

I. Absolutheit

Das Prinzip der Absolutheit beschreibt die Eigenart der dinglichen Rechte, gegeniliber
Jjedermann zu wirken. Diese Eigenart stellt den maBgeblichen Unterschied zu schuld-
rechtlichen (= relativen) Rechten dar. Letztere wirken nur zwischen den am Schuldver-
héltnis beteiligten Personen und kdnnen daher auch nur von diesen verletzt werden. Bei

3 vgl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff, S. 52 f.
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den dinglichen Rechten hingegen folgt aus der umfassenden Herrschaftsmacht eines
Subjekts Uber das Objekt, dass eine Beeintrachtigung durch jeden beliebigen Dritten zu
einem Anspruch des Rechtsinhabers fiihrt.

Beispiel: A hat B seinen gebrauchten Wagen verkauft. Dabei vereinbarten die Parteien,
dass das Auto erst am ndchsten Tag geliefert und {ibereignet werden soll. Am Abend stellt
A das Kfz fahrlassig an einem Abhang ab, ohne die Feststellboremse zu betatigen. Als
Nachbar N beim Einparken fahrlassig gegen den Wagen stoBt, kommt dieser ins Rollen
und erleidet beim Aufprall auf den ndchsten Baum einen Totalschaden.

B hat gegen A einen Anspruch auf Schadensersatz gem. §§ 280 I, III, 283 BGB, weil A
schuldhaft die Unmdglichkeit der Leistung (§ 275 I, IV BGB) herbeigefiihrt und damit sei-
ne Pflicht aus dem Kaufvertrag verletzt hat. Auch N hat durch den Unfall die Unmdglich-
keit der Leistung aus dem Kaufvertrag herbeigefiihrt. Dennoch hat B keine Anspriiche ge-
gen N, weil dieser kein absolutes Recht des B verletzte. Allein A kann erfolgreich gegen N
vorgehen (§ 823 BGB), da er im Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses noch Eigentiimer
war und N damit sein Eigentum (= dingliches Recht) beschadigt hat. Freilich kann A die
ihm gegen N zustehenden Rechte an B abtreten.

Der umfassende Schutz dinglicher (absoluter) Rechte erfolgt durch die bereits er-
wahnten dinglichen Anspriiche (bspw. §§ 903, 985, 1004 BGB) und wird durch die An-
spriiche aus den gesetzlichen Schuldverhaltnissen (bspw. §§ 823, 987 ff. BGB) erganzt.
Dieser Schutz wird dem Eigentiimer in voflem Umfang und dem Inhaber eines be-
schrankten dinglichen Rechts /nsoweit gewahrt, als er eines solchen Schutzes bedarf.

Beispiel: Dem Inhaber eines NieBbrauchs- bzw. Pfandrechts wird der Herausgabean-
spruch aus § 985 BGB (iber die Verweisungsvorschriften der §§ 1065, 1227 BGB zuge-
standen.

I1. Publizitat

Die Existenz dinglicher Rechte und die Tatsache, dass sie von jedermann zu beachten
sind, machen es erforderlich, dass auch jedermann erkennen kann, wem eine Sache
zugeordnet ist. Dieser der Kodifikation des Sachenrechts zugrunde liegende Leitgedanke
ist das Publizitatsprinzip (auch Offenkundigkeitsgrundsatz genannt).3” Als Mitte/ der
Publizitédt verwendet das BGB bei beweglichen Sachen den Besitz, d.h. die tatsachliche
Sachherrschaft (§§ 854 ff. BGB), und bei unbeweglichen Sachen (und sonstigen Grund-
stlicksrechten) die amtliche Grundbucheintragung (vgl. § 891 BGB). Dabei (ibernimmt
die Publizitdt verschiedene Funktionen:

Zunichst verlangt das Gesetz, dass die rechtsgeschéftliche Ubertragung dinglicher
Rechte auch nacr_n_ auBen hin sichtbar ist, also ein Publizitdtselement enthalt. Dieser
Umstand wird als Ubertragungswirkung der Publizitatsmittel bezeichnet.

Beispiele: Ubergabe bei der Ubereignung einer Mobiliarsache, § 929 S. 1 BGB; Ubergabe
bei der Bestellung eines Pfandrechts an einer Mobiliarsache, § 1205 BGB; Eintragung in
das Grundbuch bei der Ubereignung einer Immobilie oder bei der Ubertragung eines
Grundpfandrechts, § 873 BGB.

Hinweis: Weil die Anderung der dinglichen Rechtslage regelmaBig einer Einigung wnd
eines Publizitdtsakts bedarf, spricht man insoweit von einem Doppeltatbestand.® Zu be-
achten ist allerdings, dass es einige Normen gibt, nach denen die Offenkundigkeit aus-
nahmsweise nicht verlangt wird. GemaB § 929 S. 2 BGB bspw. reicht fiir die Ubereignung
einer Sache, welche schon im Besitz des Erwerbers ist, die bloBe Einigung aus (brevi ma-
nu traditio). Hier hat das Gesetz aus Praktikabilitdtsgriinden auf den umstandlichen Weg

37 Lorenz, in: Erman, Einl. § 854 Rn 4; Baur/Stiirner, § 4 11; Priitting, Rn 31.
38 Baur/Stirner, § 4 Rn 11.
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der Riickgabe an den VerduBerer mit der anschlieBenden Ubergabe an den Erwerber ver-
zichtet.

Den Publizitatsmitteln kommt weiterhin eine Vermutungswirkung zu. Ist jemand im
Besitz einer beweglichen Sache oder ist ein Recht an einer unbeweglichen Sache zu
seinen Gunsten im Grundbuch eingetragen, spricht eine gewisse Wahrscheinlichkeit
daflir, dass ihm die bewegliche bzw. unbewegliche Sache auch dinglich zugeordnet ist.
Diesem Umstand hat das Gesetz Rechnung getragen, indem es in §§ 1006 I S. 1, 891 I
BGB eine Vermutung fir die dingliche Berechtigung des Besitzers bzw. des im Grund-
buch Eingetragenen aufstellt.

Bei diesen Vorschriften handelt es sich um Beweislastregeln®, die im Prozess — gelegentlich
aber auch in der Fallbearbeitung — relevant werden kénnen. Grundsatzlich hat in einem
Rechtsstreit jede Partei die fiir sie glinstigen Tatsachen vorzutragen und zu beweisen. Dieser
Grundsatz wird durch §§ 1006 I S. 1, 891 I BGB durchbrochen.

Beispiel*?: Hat A dem B das Fahrrad geliechen (§ 598 BGB) und hat B das Fahrrad so-
dann dem gutgldubigen C verduBert (§§ 433, 929 S. 1, 932 I BGB)*, wird A, der das
Fahrrad wenig spéter bei C entdeckt, versuchen, es gem. § 985 BGB herauszuverlangen.
Wenn C aber behauptet, das Fahrrad gehére ihm, weil er es von B erworben habe und er
keinen Anlass hatte, an der Eigentiimerstellung des B zu zweifeln, stellt sich die Frage, ob
A (als Anspruchsteller) beweisen muss, (noch) Eigentlimer zu sein, oder ob C beweisen
muss, (nunmehr) Eigentimer zu sein. Bei beweglichen Sachen trifft § 1006 I S. 1 BGB die
gesetzliche Vermutung dafiir, dass der Besitzer auch Eigentlimer sei.*> Vorliegend wird
also zugunsten des C vermutet, dass B zum Zeitpunkt der VerduBerung Eigentlimer war.
Dies stiitzt die Annahme des Gesetzgebers, dass ein gutglaubiger Erwerb vom Nichtbe-
rechtigten nur dann nicht méglich ist, wenn dem Erwerber bekannt oder infolge grober
Fahrlassigkeit unbekannt war, dass die Sache nicht dem VerduBerer gehdrt (§ 932 II
BGB). Der Besitzer wird also von der Darlegungs- und Beweislast, wie er Eigentliimer ge-
worden sei, befreit.*

SchlieBlich ermdglichen die Publizitatsmittel einen gutglaubigen Erwerb (= Gut-
glaubenswirkung). Der Rechtslogik wiirde es entsprechen, nur einen Erwerb eines
dinglichen Rechts von demjenigen zuzulassen, der auch dessen Inhaber ist. Allerdings
wirden sich daraus erhebliche praktische Probleme ergeben, weil jeder Erwerber einer
Sache zunachst umfassende Auskiinfte Uber die Berechtigung des VerduBerers einholen
miisste und letztlich nie die absolute Gewissheit dariiber besteht, ob der Geschaftspart-
ner zur Verfligung berechtigt ist oder nicht. Deswegen besteht zugunsten des Rechtsver-
kehrs die Moglichkeit eines Gutglaubenserwerbs, der grundsatzlich einen Publizitdtsakt
voraussetzt (vgl. §§ 932 ff., 892, 893 BGB).

Weil die Ubertragungsvorschriften in der Regel ohnehin einen Publizitatsakt verlangen, scheint
die bloBe Aussage, dass der gutgldubige Erwerb einer Publizitét bediirfe, ,nichts Neues" zu
bringen. Allerdings ist zu beachten, dass nicht jede Ubertragung vom Berechtigten (!) offen-
kundig sein muss. So wird bei der Ubereignung gem. §§ 929 S. 1, 931 BGB auf die Offenkun-
digkeit verzichtet: Der Erwerber kann das Eigentum erwerben, obwohl der VerduBerer fir
diesen Ubertragungstatbestand nicht Besitzer sein muss. Handelt der VerduBerer jedoch als
Nichtberechtigter, kann der Erwerber nicht a/lein kraft guten Glaubens das Eigentum erwer-

3 Herrler, in: Griineberg, § 1006 Rn 1; § 891 Rn 1; R. Schmidt, BGB AT, Rn 56.

40 R. Schmidt, BGB AT, Rn 56.

“! Die Gutglaubigkeit betrifft also den Umstand, dass C davon ausging, B sei Eigentiimer.

“2 Dies gilt gem. § 1006 I S. 2 BGB jedoch nicht einem friiheren Besitzer gegeniiber, dem die Sache gestohlen worden,
verloren gegangen oder sonst abhandengekommen ist, es sei denn, dass es sich um Geld oder Inhaberpapiere handelt.
Damit entspricht die Beweislastregelung in § 1006 BGB also den Gutglaubensregelungen der §§ 932, 935 BGB.

“3vgl. nur BGH NJW 2016, 331.
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ben, weil der gutgldubige Erwerb in diesem Fall erhdhte Anforderungen an die Publizitat stellt,
vgl. § 934 BGB.

III. Numerus clausus/Typenzwang

Im Schuldrecht haben die Parteien die Mdglichkeit, den Inhalt ihrer Vertrége frei zu
gestalten. Sie kdnnen bspw. einen Kaufvertrag i.S.d. § 433 BGB oder aber einen nicht im
BGB kodifizierten Vertrag sui generis abschlieBen, vgl. § 311 I BGB (Vertragsfreiheit). Bei
Sachenrechten ist hingegen wegen ihrer Absolutheit die freie Gestaltbarkeit sehr stark
eingeschrankt: Das Gesetz regelt abschlieBend eine geschlossene Zahl dingli-
cher Rechte (Numerus clausus der Sachenrechte), deren Inhalt weitgehend durch
zwingendes Recht festgelegt ist (Typenzwang).** Es besteht damit keine Mdglichkeit,
ein neues Sachenrecht nach einer individuellen Vereinbarung zu schaffen und auszuge-
stalten. Vertragsfreiheit im Sachenrecht versteht sich also lediglich als Abschlussfreiheit,
nicht als Gestaltungsfreiheit. Auch bei der Frage der Entstehung, Ubertragung und
des Umfangs stellt das Gesetz zwingende Regeln auf, von denen nicht abgewichen
werden darf.

Beispiele: § 958 BGB legt die Voraussetzungen fiir die Entstehung des Eigentums im Fall
der Aneignung abschlieBend fest. §§ 929 ff. BGB normieren zwingend die Voraussetzun-
gen fiir den rechtsgeschaftlichen Eigentumsiibergang bei beweglichen Sachen, wahrend in
§§ 937 ff. BGB die Anforderungen an einen gesetzlichen Eigentumserwerb geregelt sind.

Der Typenzwang und der Numerus clausus haben indes nicht vollstdndig verhindern kdnnen,
dass aufgrund dringender Bediirfnisse des Rechtsverkehrs die Rechtsprechung im Wege der
Rechtsfortbildung einzelne neue Sachenrechte geschaffen hat. Dazu gehéren bspw. das
Sicherungseigentum oder das nicht normierte Anwartschaftsrecht.

IV. Spezialitidt/Bestimmtheit

Weil dingliche Rechte gegeniiber jedermann gelten, muss auch fir jedermann ersichtlich
sein, wem eine Sache dinglich zugeordnet ist (Rechtsklarheit). Um dies zu gewahrleisten,
gilt neben dem Publizitdtsprinzip der Spezialitdats- bzw. Bestimmtheitsgrundsatz. Er
besagt, dass dingliche Rechte nur an bestimmten einzelnen Sachen mdglich sind,
sich also auf sie beziehen missen. Es gibt weder Sachenrechte an Teilen einer Sache
noch an Sachgesamtheiten, sondern immer nur an Einzelsachen, aus denen sich eine
Sachgesamtheit zusammensetzt.*

Beispiele:

(1) Es gibt kein Eigentum an einem Unternehmen, sondern nur an den einzelnen, dazu-
gehorigen Gegenstanden.*® Auch kann man kein NieBbrauchsrecht am Vermégen ei-
nes anderen haben, sondern nur an den einzelnen Vermégensbestandteilen.

(2) Weil die wesentlichen Bestandteile einer Sache (§§ 93, 94 BGB) keine rechtlich eigen-
standigen Sachen sind, gibt es kein gesondertes Eigentum an einem Baum oder ei-
nem Haus. Es kann lediglich Eigentum an einem Grundstiick bestehen, zu welchem
diese als wesentliche Bestandteile gehéren.*

Der Spezialitatsgrundsatz bezieht sich nicht nur auf den Bestand dinglicher Rechte,
sondern auch auf die Verfiigungsgeschafte. Es kénnen nur einzelne Sachen oder
beschrankt dingliche Rechte an einzelnen Sachen {ibertragen werden. Sachgesamtheiten

“ Priitting, Rn 20.

* Ellenberger, in: Griineberg, Uberbl v § 90 Rn 5.

% vgl. dazu R. Schmidt, BGB AT, Rn 181.

47 Auf die Sonderfélle Erbbaurecht und Wohnungseigentumsrecht soll hier nicht weiter eingegangen werden.
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oder Teile einer Sache kénnen nicht Gegenstand eines dinglichen Verfligungsgeschafts
sein.*

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Wird ein Verfligungsgeschaft liber einen wesentli-
chen Bestandteil oder ,ein Vermdgen" abgeschlossen, ist es wegen VerstoBes gegen den
Bestimmtheitsgrundsatz nichtig.*

Zu beachten ist aber: Der Bestimmtheitsgrundsatz bezieht sich allein auf die sachen-
rechtliche Ebene und ldsst schuldrechtliche Vertrage unberiihrt. Man kann also ein
Verpfilichtungsgeschéft tber ,ein Unternehmen" oder andere Sachgesamtheiten ab-
schlieBen. Die Erfiillung eines solchen Vertrags hat dann allerdings in der Form der vom
Gesetz vorgegebenen Verfiigungsgeschdfte zu erfolgen. Das bedeutet, dass die einzel-
nen beweglichen Sachen nach den Vorschriften der §§ 929 ff. BGB und die Rechte an
unbeweglichen Sachen nach § 873 BGB (ggf. i.V.m. § 925 BGB) (ibertragen werden
miissen.

Problematischer ist der Fall bei der VerauBerung eines wesentlichen Bestandteils. Schlie-
Ben A und B einen Kaufvertrag liber einen auf dem Grundsttick des A befindlichen Baum,
ist zu differenzieren: Soll der Baum abgesdgt und dann an B lbereignet werden, ist der
Vertrag unproblematisch wirksam und erfiillbar, weil der Baum nach dem Absdgen kein
wesentlicher Bestandteil (§ 94 BGB) mehr ist. Wenn der Baum aber stehen bleiben und
dennoch an B verduBert werden soll, ist der Kaufvertrag auf einen sachenrechtlichen
unzuldssigen Erfolg gerichtet. Die Leistung des Verkdufers ist daher gem. § 275 I BGB
absolut unmdglich, sodass der Vertrag zwar wirksam (§ 311a I BGB), aber unerfillbar
ist.

V. Trennungs- und Abstraktionsprinzip

1. Grundsatz

Das BGB trennt strikt zwischen Verpflichtungsgeschéaften und Verfiigungsgeschéften (=
Trennungsprinzip).>® Dadurch sind die schuldrechtlichen Vertrége nicht den sachen-
rechtlichen Grundsatzen unterworfen. So kann z.B. ein Kaufvertrag lber eine Sachge-
samtheit (= Verpflichtungsgeschaft) geschlossen werden, wohingegen die Erflllung (=
Verfligungsgeschaft) nach den Grundsatzen des Spezialitdtsgrundsatzes zu erfolgen hat.
Auch kann man einen Kaufvertrag lber eine Gattungssache schlieBen, die der Verkaufer
erst noch aussuchen und konkretisieren muss, bevor sie spater lbereignet werden kann.
Diese Trennung ist wirtschaftlich sinnvoll, weil die Erfordernisse einer wirksamen Verfii-
gung im Zeitpunkt des Verpflichtungsgeschafts oftmals noch gar nicht eingehalten
werden kénnen, z.B. wenn die Parteien telefonisch einen Kaufvertrag liber eine noch un-
bestimmte Gattungssache abschlieBen.

Es ist aber nicht erforderlich, dass Verpflichtung und Verfligung auch nach auBen sicht-
bar auseinanderfallen miissen. Auch ein auBerlich einheitlicher Vorgang ist juristisch
streng in die einzelnen Bestandteile zu zerlegen.

Beispiel: A verkauft B seinen gebrauchten Mini fir 10.000 €. AnschlieBend Ubergibt A
dem B Fahrzeugpapiere und -schliissel und B {ibergibt dem A das Geld.

Das schuldrechtliche Verhaltnis stellt hier der Kaufvertrag (§ 433 BGB) dar. Danach ist
A verpflichtet (daher auch Verpflichtungsgeschaft genannt), den Wagen an B zu (ber-
eignen (also ihm das Eigentum daran zu verschaffen) und ihn ihm zu (ibergeben, § 433 I
S. 1 BGB. B muss A den Kaufpreis zahlen und die Sache abnehmen, § 433 II BGB.

“8 vgl. fiir die Nichtiibertragbarkeit wesentlicher Bestandteile Ellenberger, in: Griineberg, § 93 Rn 4.
“S Fiir den Fall der Verfiigung tiber wesentliche Bestandteile vgl. RGZ 60, 317, 319; 164, 196, 200.
50 vgl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, BGB AT, Rn 69 ff.

22



Einfiihrung und Uberblick

Allein der Kaufvertrag hat also noch nicht zur Folge, dass B schon Eigentliimer des Wagens
und A Eigentiimer des Geldes ist. Dazu sind zwei weitere (sachenrechtliche) Rechtsge-
schafte (Verfiigungsgeschafte) erforderlich. Erst wenn A dem B das Auto gem. § 929 S.
1 BGB iibereignet hat, ist dieser Eigentiimer. Die Ubereignung erfolgt durch eine dingliche
Einigung und die Ubergabe der Sache (bei Fahrzeugen: durch Ubergabe von Fahrzeugpa-
pieren und -schliisseln). Das Gleiche gilt fiir das Geld. A und B miissen sich (ber den Ei-
gentumsiibergang am Geld einigen und es muss Ubergeben werden. Mit Erfiillung der aus
dem Kaufvertrag resultierenden Pflichten durch die sachenrechtlichen Ubertragungsge-
schafte haben also drei Rechtsgeschdfte stattgefunden, die stets voneinander zu tren-
nen sind.

Anm.: Die Trennung ist u.a. wichtig, damit Fehler dem betreffenden Rechtsgeschaft zuge-
ordnet werden konnen. Hatte B z.B. mit Falschgeld bezahlt, hatte er seine Vertragspflicht
nicht erfiillt und ware weiterhin zur Zahlung des Kaufpreises verpflichtet gewesen. Die
beiden anderen Rechtsgeschdfte waren freilich wirksam geblieben (,,Abstraktionsprinzip™).

Das gerade angesprochene Abstraktionsprinzip baut auf dem Trennungsprinzip auf
und fiihrt es weiter. Es besagt, dass das dingliche Verfiigungsgeschaft allein von seinen
eigenen Voraussetzungen abhangig ist. Damit ist zundchst gemeint, dass flir die Wirk-
samkeit kein dem Verfligungsgeschaft immanenter Zweck erforderlich ist — man spricht
insoweit von der inneren Abstraktion. Die zweite dem Abstraktionsprinzip zu entneh-
mende Aussage liegt darin, dass die Verfiigung — jedenfalls grundsatzlich — unabhdngig
etwaiger Fehler im Kausalgeschaft wirksam ist; sog. duBere Abstraktion.>!

Beispiel: K will von V einen antiken Kompass kaufen und macht ihm (versehentlich) ein
schriftliches Angebot in H6he von 250 €; er wollte eigentlich 150 € schreiben. V ist {iber
dieses Angebot erfreut und Ubereignet dem K am nachsten Tag den Kompass. Dabei ver-
einbaren sie, dass K mit der Zahlung des Kaufpreises (wobei in diesem Zeitpunkt tber die
Hohe nicht gesprochen wird) noch eine Woche warten kann, da dieser gerade ,knapp bei
Kasse" ist. Als V dann die 250 € verlangt, stellt sich der Irrtum des K heraus. Dieser ficht
seine Erklarung sofort nach § 119 I Var. 2 BGB wegen eines Erklarungsirrtums wirksam an.
V verlangt den Kompass zuriick.

GemaB § 142 I BGB ist der Kaufvertrag als von Anfang an nichtig anzusehen, sodass das
der Verfligung zugrunde liegende Verpflichtungsgeschéft nicht mehr existiert. Dennoch
bleibt K Eigentiimer des Kompasses, da das Verfligungsgeschaft von der Unwirksamkeit
des Verpflichtungsgeschafts unberiihrt bleibt. § 985 BGB ist daher nicht einschldgig. Auch
Anspriiche aus §§ 1007, 861 und 823 BGB scheiden aus. Es ist aber nicht gerechtfertigt,
dass K den Kompass behalten darf, ohne dafiir bezahlen zu missen. Hier hilft das Berei-
cherungsrecht: Da K durch die Leistung des V das Eigentum und den Besitz am Kompass
ohne rechtlichen Grund (der Kaufvertrag ist nichtig) erlangt hat, ist er dem V zur Heraus-
gabe verpflichtet. V kann also nach § 812 1 S. 1 Var. 1 BGB bzw. nach § 8121S. 2 Var. 1
BGB®? Eigentumsriickiibertragung und Besitzverschaffung verlangen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ist ein Kausalgeschaft unwirksam und das Verfi-
gungsgeschaft hingegen wirksam, hat der Erwerber das dingliche Recht ungeachtet des
mangelnden Verpflichtungsvertrags erworben. Im Verhéltnis zu Dritten kann er demzu-
folge als Berechtigter verfligen, obwohl der VerduBerer einen Kondiktionsanspruch aus
§8121S.1 Var. 1 BGB bzw. aus § 812 I S. 2 Var. 1 BGB gegen ihn geltend machen
kann. Dieser Anspruch ist vor einer WeiterverauBerung auf Riickiibereignung und nach
einer VerauBerung an einen Dritten auf Wertersatz gerichtet, §§ 812 I S. 1, 818 I, II
BGB (nicht einschlagig ist § 816 I S. 1 BGB, da diese Norm den Ersatzanspruch bei der
Verfligung eines Nichtberechtigten kodifiziert).

51 vgl. zum Abstraktionsprinzip R. Schmidt, BGB AT, Rn 76 ff.
52 vgl. dazu Rn 85, 111 und 1268.
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Beispiel: A verkauft und lbereignet an B ein Gemalde. B verkauft und Ubereignet die-
ses weiter an den (gutglaubigen) C. Spater stellt sich heraus, dass A sich hinsichtlich
des Malers geirrt hat. Er kann seine Willenserklarung bzgl. des Kaufvertrags mit B we-
gen Eigenschaftsirrtums erfolgreich anfechten (§§ 119 II, 142 I BGB).

Anspriiche A gegen C

Es konnte in Bezug auf das Gemalde ein Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB beste-
hen. Dazu misste A zundchst noch Eigentiimer sein. Urspriinglich war er es. Er kdnnte
aber Eigentum gem. § 929 S. 1 BGB verloren haben. Die diesbeziiglichen Voraussetzun-
gen liegen vor: A hat das Gemalde an B iibereignet und iibergeben. Der Ubereignungs-
tatbestand kénnte aber gem. § 142 I BGB nichtig sein aufgrund der Anfechtung. Aller-
dings bezog sich der Irrtum nur auf das Kausalgeschaft, nicht auch auf das Verfligungs-
geschaft (= Erfiillungs- bzw. Ubereignungsgeschéft). Diesbeziiglich lag kein Anfech-
tungsgrund vor. B konnte mithin Eigentum an dem Gemalde erwerben und dieses wie-
derum gem. § 929 S. 1 BGB berechtigterweise an C verauBern. Ein Vindikationsanspruch
A gegen C scheidet daher aus.

Auch ein Kondiktionsanspruch aus § 812 I S. 1 Var. 1 BGB bzw. § 812 I S. 2 Var. 1 BGB
scheidet aus, da A nicht an C geleistet hat. Ein denkbarer Kondiktionsanspruch aus §
812 1S. 1 Var. 2 BGB (allgemeine Nichtleistungskondiktion) scheidet schon allein wegen
des Vorrangs der Leistungskondiktion aus. SchlieBlich ist auch § 822 BGB nicht einschla-
gig, da B dem C das Gemalde nicht unentgeltlich libereignet hat.

Ergebnis: A hat gegen C keinen Herausgabeanspruch in Bezug auf das Gemalde. Sonsti-
ge Anspriiche sind von vornherein nicht ersichtlich.

Anspriiche A gegen B

Ein Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB in Bezug auf das Gemalde kommt nicht in Be-
tracht, da B aufgrund der WeiterverduBerung und der Ubergabe an C weder Eigentimer
noch Besitzer des Gemaldes ist und es daher auch nicht an A herausgeben (und riick-
Ubereignen) kann (siehe § 275 I BGB).

Auch ein bereicherungsrechtlicher Anspruch gem. § 812 I S. 1 Var. 1 BGB oder § 8121
S. 2 Var. 1 BGB auf Riickiibereignung und Herausgabe des Gemaldes scheidet aus. Zwar
hat B ,etwas" erlangt, ndmlich Eigentum und Besitz an dem Gemalde. Auch ist der
rechtliche Grund fiir das Behaltendiirfen aufgrund der Anfechtung des Kausalgeschafts
(des Kaufvertrags) spater weggefallen, weshalb A an sich Besitz am Gemadlde gem. §
812 IS. 2 Var. 1 BGB von B kondizieren kénnte. Doch da B wirksam das Bild weiter an C
verauBert und Ubergeben hat, ist B die Herausgabe und Riickiibereignung unmdglich
(s.0.). A steht demzufolge allenfalls ein Wertersatzanspruch gegen B gem. § 818 II BGB
zu, freilich begrenzt durch die Entreicherungseinrede gem. § 818 III BGB. GemaR § 122
1 BGB ware er umgekehrt aber zum Ersatz des Vertrauensschadens verpflichtet, was zu
einer Saldierung fiihrte.

Auch ein denkbarer Kondiktionsanspruch gem. § 816 I S. 1 BGB (Herausgabe des Erlo-
ses, den B von C erzielt hat) gegen B scheidet aus. Denn B war zur Verfiigung an C be-
rechtigt. Daran andert auch die Anfechtung des A nichts, da sich diese lediglich auf das
Kausalgeschaft bezog.

Ergebnis: A hat auch gegen B keinen Herausgabeanspruch in Bezug auf das Gemalde.

2. Ausnahmen

Allerdings gibt es bestimmte dingliche Rechte, die aufgrund ihrer Rechtsnatur an den
Bestand eines schuldrechtlichen Vertrags gebunden sind. Darunter fallen z.B. Pfandrech-
te, welche als akzessorische Sicherungsrechte von der zu sichernden Forderung
abhangen, §§ 1163 I, 1252 BGB. Auch die Vormerkung ist als ein mit gewissen dingli-
chen Wirkungen ausgestattetes Sicherungsmittel eigener Art an die Existenz eines zu
sichernden Anspruchs geknipft. Neben diesen Rechten, die vermdége ihrer Akzessorietat
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mit dem schuldrechtlichen Grundgeschaft zusammenhangen, gibt es weitere Ausnah-
men, in denen das Abstraktionsprinzip durchbrochen wird. Bei solchen Durchbre-
chungen wirken sich etwaige Méangel des Verpflichtungsgeschéfts unmittelbar auf die
Verfligung aus.

a. Bedingungszusammenhang

Weil die Verfligungen rechtsgeschéftliche Handlungen darstellen, steht es den Parteien
grundsatzlich frei, die Wirksamkeit des Geschéfts an eine Bedingung i.S.d. § 158 BGB zu
knupfen (= Bedingungszusammenhang). In einem solchen Fall kann also das Schick-
sal des dinglichen Rechtsgeschafts vermdge einer Parteivereinbarung mit dem Kausalge-
schaft verbunden werden. Wie sich aus § 925 II BGB ergibt, ist ein Bedingungszusam-
menhang (nur!) ausgeschlossen, wenn es sich bei dem Verfligungsgeschaft um die
Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick handelt. Ansonsten steht seiner
rechtlichen Zulassigkeit nichts entgegen.

Beispiel: Ein Bedingungszusammenhang liegt u.a. vor, wenn die Parteien einen Eigen-
tumsvorbehalt vereinbaren (grundlegend Rn 846 ff.). In diesem Fall wird die Ubereignung
(genauer: die Wirkung der dinglichen Willenserkldrungen®3) an die aufschiebende Bedin-
gung der vollsténdigen Kaufpreiszahlung gebunden, § 158 I BGB. War der Kaufvertrag
nichtig, ist und bleibt auch die Ubereignung endgiiltig unwirksam, weil die Bedingung (Til-
gung der Kaufpreisraten) nicht eintreten kann. Das Gleiche gilt, wenn der Verkdufer vom
Vertrag zuriicktritt und dadurch die Bezahlung des Kaufpreises ausschlieBt. Denn auch
hier ist die Bedingung nicht eingetreten.

Damit das Abstraktionsprinzip nicht vollsténdig unterlaufen wird, ist bei der Annahme
einer bedingten Verfligung allerdings restriktiv vorzugehen, sodass grundsatzlich eine
ausdriickliche Vereinbarung der Beteiligten erforderlich ist. Die Bejahung einer konkiu-
denten Abmachung hingegen ist i.d.R. nur gerechtfertigt, wenn die Parteien Uber die
Gultigkeit des Kausalgeschéfts tatsachlich im Ungewissen waren.>*

Beispiele®:

(1) Erblasser E hat zunachst mit seiner Ehefrau einen Erbvertrag abgeschlossen und da-
nach ein Testament geschrieben, in welchem er N mit einer Briefmarkensammlung
bedenkt. Nach dem Tod des E herrscht Streit dariiber, inwieweit das Testament —
und damit das Vermachtnis zugunsten des N — dem Erbvertrag widerspricht. Wenn
der Erbe dem N die Sammlung trotz der beiderseitigen Unklarheit tibergibt, kann da-
rin eine Ubereignung gesehen werden, die konkludent an die Wirksamkeit des Ver-
machtnisses gebunden ist und damit bedingt erfolgte.

(2) Verkauft hingegen V an K ein Kfz unter Vereinbarung eines vertraglichen Ricktritts-
vorbehalts und Ubergibt er K den Wagen, kann in der Ubergabe nicht ohne weitere
Indizien eine aufldsend bedingte Ubereignung (§§ 929 S. 1, 158 II BGB) gesehen
werden. Vielmehr ist in der Ubergabe die konkludente und unbedingte dingliche Eini-
gung zu sehen, sodass K den Wagen im Fall des Riicktritts gem. § 346 I BGB nach
den Vorschriften des § 929 S. 1 BGB riickiibereignen muss.

b. Geschaftseinheit

Umstritten ist, ob eine Durchbrechung des Abstraktionsprinzips auch dann vorliegen
kann, wenn zwischen dem Kausal- und dem Verfiigungsgeschift eine Geschaftseinheit
i.S.d. § 139 BGB besteht. Eine solche Einheit liegt grundsatzlich vor, wenn zwei Geschaf-
te dergestalt miteinander verbunden sind, dass sich aus den Umstdnden des Einzelfalls

53 Die Ubergabei.S.d. § 929 S. 1 BGB kann als tatséchlicher Akt nicht aufschiebend oder auflésend bedingt erfolgen.
5 Grigoleit, AcP 199 (1999), 379, 408 ff.; Priitting, Rn 33.
%5 In Anlehnung an Baur/Stirner, § 5 Rn 54.
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unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte der Parteiwille entnehmen lasst, dass die
Nichtigkeit des einen Geschafts auch die Nichtigkeit des anderen nach sich ziehen soll
(Einheitlichkeitswille).>®

= Teilweise wird die Anwendung des § 139 BGB auf die Verpflichtung und Verfiigung
abgelehnt, da die Annahme einer Geschaftseinheit zur vollstandigen Aushéhlung des Abs-
traktionsprinzips fiihre. Es sei nahezu immer anzunehmen, dass eine Partei ihre Verfiigung
allein aufgrund einer (vermeintlichen) Verpflichtung vornehme. Damit miisse jedes nichti-
ge Kausalgeschaft auch zugleich das dingliche Geschéft vernichten und das Abstraktions-
prinzip zu einem ,inhaltlosen Gebilde" verkommen lassen.>’

= Nach einer anderen Ansicht dagegen konnen Grund- und Erfiillungsgeschdfte zu einer
wirtschaftlichen Einheit i.S.d. § 139 BGB zusammengefasst werden.>® Es sei zwar richtig,
dass das Abstraktionsprinzip ein wesentliches Strukturelement des deutschen Privatrechts
darstelle; dies é@ndere aber nichts am Vorrang der Parteivereinbarung.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Der Streit hat praktisch nur marginale Bedeutung,
weil auch die zweite Ansicht /m Ergebnis regelmaBig keine Durchbrechung des Abstrakti-
onsprinzips bejaht. Denn fiir die Annahme einer Geschéftseinheit lasst sie nicht den
praktisch immer bestehenden wirtschaftlichen Zusammenhang von Kausal- und Verfi-
gungsgeschaft genligen. Es seien vielmehr konkrete Anhaltspunkte erforderlich, die ei-
nen eindeutigen Parteiwillen zur Verbindung der Geschafte erkennen lieBen. Liegen sol-
che Anhaltspunkte vor, kénne auch bereits ein konkludenter Bedingungszusammenhang
(§ 158 BGB) angenommen werden, sodass es auf § 139 BGB gar nicht mehr ankomme.
Aus diesem Grund sind die Félle, in denen die Rechtsprechung eine Geschaftseinheit an-
nahm, auch vereinzelt geblieben (z.B. beim Erbteilskauf und bei der Erbteilsiibertra-

gung™).

c. Fehleridentitat

Ein fir die Praxis und Klausurbearbeitung wichtigerer Fall ist die sog. Fehleridentitat.
Sie liegt vor, wenn Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaft an demselben Fehler leiden,
der bei beiden Geschaften zur Unwirksamkeit fiihrt. Angesprochen sind insbesondere
Falle, in denen der sich Verpflichtende geschaftsunfahig ist, das Verfligungsgeschaft
gegen die guten Sitten verstoBt bzw. Wucher darstellt oder gesetzlich verboten ist.

Die Fehleridentitdt stellt — anders als der Bedingungszusammenhang und die Geschéftseinheit
— streng genommen keine Durchbrechung des Abstraktionsprinzips dar, sondern ist vielmehr
die logische Folge des rechtsgeschéftlichen Charakters der dinglichen Einigung.®® VerguBert
bspw. ein Geschaftsunfahiger ein Buch, ist nicht nur die auf Abschluss des Kaufvertrags
gerichtete Willenserklarung, sondern auch die dingliche Willenserkldrung gem. § 105 I BGB
nichtig. Die Verfligung ist aber nicht deswegen unwirksam, weil auch die Causa unwirksam
ist. Das Scheitern des Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschafts folgt vielmehr jeweils aus
einer getrennten und eigenstéandigen Anwendung der (gleichen) Vorschriften des BGB AT
(deswegen wadre es genauer, statt von Fehleridentitat von Fehlerkongruenz zu sprechen).
Die Annahme einer Fehleridentitdt kann allerdings nicht immer so einfach wie im obigen
Beispiel erfolgen, weil es Falle gibt, in denen fraglich ist, ob ein bestehender Fehler nur den
Verpflichtungsvertrag oder beide Geschafte betrifft.

6 BGHZ 112, 288, 293; Fisenhardt, 1Z 1991, 271, 273; Petersen, Jura 2004, 98, 100.

57 Petersen, Jura 2004, 98, 100; Peters, Jura 1986, 449, 457; Jauernig, JuS 1994, 721, 724; Schiiiter, JuS 1969, 10, 11;
Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, 1996, 94 f.

%8 BGHZ 31, 321, 323; BGH NJW 1952, 60, 61; 1979, 1495, 1496; 1988, 2364; NJW-RR 1989, 519; NJW-RR 1992, 593,
594.

% BGH NJW 1967, 1128, 1130.

80 Gaier, in: MiiKo, Einl. §§ 854 ff., Rn 19; Petersen, Jura 2004, 98, 100; ders., Jura 2002, 97 f.
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= Ob eine Fehleridentitat im Fall des VerstoBes gegen ein Verbotsgesetz (§ 134 BGB)
vorliegt, richtet sich nach dem Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes.®! Es kommt darauf
an, ob die verletzte Norm lediglich die Verpflichtung zu einem Tun oder Unterlassen sank-
tionieren will oder ob gerade auch die Vermdégensverfligung verhindert werden soll. Dabei
kann in der Regel davon ausgegangen werden, dass sich der Mangel des Grundgeschafts
nicht auf die — an sich wertneutrale — Verfligung auswirkt. Etwas anderes gilt aber bspw.
bei einem VerstoB gegen das BtMG, weil dieses Gesetz gerade die Verbreitung von Betdu-
bungsmitteln verhindern will. Daher sind beim Drogenhandel alle Geschéafte unwirksam:
das Kausalgeschaft und die beiden Verfiigungen (Ubereignung der Ware und des Gel-
des).® Gleiches gilt beim illegalen Waffenhandel etc.

= Im Fall eines Wuchergeschifts i.S5.d. § 138 II BGB erfasst die Nichtigkeitsfolge neben
dem Kausalgeschéft auch die Verfiigung des benachteiligten Vertragsteils (nicht aber die
des Wucherers selbst). Das wird aus dem Wortlaut der Vorschrift geschlossen, wonach ein
Rechtsgeschaft nichtig ist, durch welches sich eine Person ,(...) fur eine Leistung Vermé-
gensvorteile versprechen oder gewdhren lasst, die in einem auffélligen Missverhaltnis zu
der Leistung stehen".53

= Bei einem sittenwidrigen und daher gem. § 138 I BGB nichtigen Kausalgeschaft wird
das — an sich wertneutrale — Verfligungsgeschaft in der Regel nicht von der Sittenwidrig-
keit und damit der Nichtigkeit des Grundgeschéfts erfasst.®* So ist bspw. die aufgrund ei-
nes sittenwidrigen Vertrags erfolgte Ubereignung einer Sache fiir sich allein betrachtet
grundsatzlich sittlich unbedenklich und daher nicht nach § 138 I BGB unwirksam. Etwas
anderes gilt nur, wenn es gerade die Verfiigung ist, die die Sittenwidrigkeit begriindet,
wenn also die Unsittlichkeit im Vollzug der Leistung liegt. Das ist z.B. der Fall bei einer
knebelnden Ubersicherung oder bei Abtretungen, bei denen auf andere Glaubiger keine
Riicksicht genommen wird.%

Bei Mangeln der Geschaftsfahigkeit bereitet die Fehleridentitdt i.d.R. noch keine
Probleme. Es ist bei jeder einzelnen Willenserklarung zu priifen, ob die beteiligten Per-
sonen geschaftsfahig sind und welche Rechtsfolgen sich bei einer festgestellten Ge-
schaftsunfahigkeit ergeben.

Beispiel: Der 17-jahrige M bietet K sein Smartphone zu einem Preis von 20 € an. K nickt
und M (bergibt daraufhin im Austausch fiir einen 20-€-Schein sein Smartphone an K.

Unterstellt, es liegt keine Zustimmung des gesetzlichen Vertreters vor, ist der Kaufvertrag
unwirksam, §§ 107, 108 I BGB. Die fiir die Ubereignung des Smartphones erforderliche
dingliche Einigung i.S.d. § 929 S. 1 BGB ist ebenfalls unwirksam. Dies folgt nicht aus der
Unwirksamkeit des Verpflichtungsgeschéfts, sondern daraus, dass die Verfiigung (iber
sein Eigentum fir M nicht lediglich rechtlich vorteilhaft ist und keine Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters vorliegt, §§ 107, 108 I BGB. Der Erwerb des Geldscheins ist hinge-
gen wirksam, weil der bloBe Rechtserwerb fiir M lediglich rechtlich vorteilhaft ist, § 107
BGB. M ist damit Eigentiimer des Smartphones geblieben und Eigentiimer des Geldscheins
geworden; K hat aber einen Bereicherungsanspruch aus § 812 I S. 1 BGB gegen ihn auf
Rickiibereignung und Herausgabe des Geldscheins (sofern noch bei M vorhanden) bzw.
auf Erstattung des Kaufpreises (§ 818 II BGB)®.

1 BGHZ 115, 123, 130; BGH NJW 1992, 2348, 2350; Petersen, Jura 2004, 98, 100; ders., Jura 2003, 532; R. Schmidt, BGB
AT, Rn 1164 ff.

2 Fllenberger, in: Griineberg, § 134 Rn 13. Zu weiteren Vorschriften, bei denen eine Fehleridentitdt angenommen werden
kann, vgl. Oechsler, in: MiiKo, § 929 Rn 61.

3 BGH NJW 1982, 2767, 2768; 1990, 384, 385; 1994, 1275, 1275; Baur/Stirner, § 5 Rn 51; R. Schmidt, BGB AT, Rn 1178 ff.
% BGH NJW 1990, 384, 385; Zimmermann, JR 1985, 48; Petersen, Jura 2004, 98, 100.

65 RGZ 145, 152, 154; BGH NJW 1985, 3006, 3007; Oechsler, in: MiiKo, § 929 Rn 63 m.w.N.

% Darin besteht keine Unterlaufung des Minderjéhrigenrechts, da M immerhin der Einwand der Entreicherung (§ 818 III
BGB) bleibt.
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Bei den Anfechtungsgriinden der §§ 119, 123 BGB kann problematisch sein, ob ein
Willensmangel nur das Grundgeschaft tangiert und das — wertneutrale und abstrakte —
Verfiigungsgeschaft unberiihrt lasst oder ob er sich auf beide Geschéfte erstreckt.

28

Bei Irrtiimern i.S.d. § 119 I BGB kann von vornherein davon ausgegangen werden, dass
keine Fehleridentitdt vorliegt. Sofern also beim Grundgeschaft ein Erkldrungs- oder In-
haltsirrtum besteht, ist das Verfiigungsgeschift regelmaBig nicht aus demselben Grund
anfechtbar. Das liegt daran, dass ein Irrtum i.S.d. § 119 I BGB (z.B. Versprechen oder
Verschreiben) im Normalfall nur im Augenblick des Vertragsschlusses auftritt und die spa-
tere Verfiigung irrtumsfrei aufgrund des Vertrags erfolgt. Zwar mag es sein, dass der Ver-
duBerer irrtimlich davon ausgeht, der Verpflichtungsvertrag sei irrtumsfrei zustande ge-
kommen; dies ist aber kein Irrtum, der zur Anfechtung berechtigen kann.

Beispiel: V beabsichtigt, sein Mountainbike, das er gerade seinem Freund K geliehen hat,
zu verkaufen. Darliber hat er gelegentlich auch schon mit K gesprochen; als Preis nannte
V stets 500 €, da das Fahrrad erst ein Jahr alt und noch neuwertig sei und neu 700 € ge-
kostet habe. Als V dem K nun per E-Mail mitteilt, es sei so weit und dieser kdnne das
Fahrrad kaufen, vertippt er sich jedoch und gibt statt der beabsichtigten 500 € lediglich
400 € an. Im Glauben, V habe speziell fiir K noch etwas am Preis nachgelassen, antwortet
K auf die E-Mail und nimmt das Angebot an.

Beim Kausalgeschaft lag ein Irrtum i.S.d. § 119 I BGB vor. Bei der Verfigung (die gem. §
929 S. 2 BGB angenommen werden kann) hingegen lag kein Inhalts- oder Erkldarungsirr-
tum vor, weil V genau das Fahrrad (ibereignete, das er auch libereignen wollte. Wenn er
gewusst hatte, dass er einen ungiinstigen Kaufvertrag abgeschlossen hatte, hatte er das
Fahrrad zwar u.U. nicht Ubereignet; dieses begriindet aber keinen Irrtum i.S.d. § 119
BGB, sondern stellt vielmehr einen Motivirrtum dar. Es kann also nur die Causa angefoch-
ten werden (Rechtsfolge: § 8121 S. 2 Var. 1 BGB).

Irrtiimer i.S.d. § 119 II BGB, die bei der Abgabe der zum Verpflichtungsgeschaft fiihren-
den Willenserklarung auftreten, wirken i.d.R. ebenfalls nicht bei der Verfiigung fort, da die
Fehlvorstellung Gber verkehrswesentliche Eigenschaften i.d.R. lediglich das Verpflichtungs-
geschaft betrifft. Bei der Ubereignung bezieht sich die Einigungserkldrung i.d.R. gerade
auf den Gegenstand, wie er sich prasentiert.

Beispiel: A verkauft und Ubereignet an B ein Gemalde. Spater stellt sich heraus, dass A
sich hinsichtlich des Malers geirrt hat. Er ficht wegen Eigenschaftsirrtums an (§§ 119 II,
142 1 BGB).

Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB?

A kdnnte gegen B einen Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB haben. Dazu musste A zu-
nachst noch Eigentiimer sein. Urspriinglich war er es. Er kénnte aber Eigentum gem. §
929 S. 1 BGB verloren haben. Die diesbezlglichen Voraussetzungen liegen an sich vor: A
hat das Gemalde an B {ibereignet und {ibergeben. Der Ubereignungstatbestand kénnte
aber gem. § 142 I BGB nichtig sein aufgrund der Anfechtung. Allerdings bezog sich der
Irrtum nur auf das Kausalgeschaft, nicht auch auf das Verfiigungsgeschaft (= Erfiillungs-
bzw. Ubereignungsgeschéft). Diesbeziiglich lag kein Anfechtungsgrund vor. B konnte mit-
hin Eigentum an dem Gemalde erwerben. Ein Vindikationsanspruch ist daher nicht gege-
ben.

Herausgabeanspruch gem. § 8121 S. 2 Var. 1 BGB?

A kénnte aber einen bereicherungsrechtlichen Anspruch aus § 812 I S. 2 Var. 1 BGB auf
Rickibereignung und Herausgabe des Gemadldes haben. B hat ,etwas" erlangt, namlich
Eigentum und Besitz an dem Gemalde. Bezliglich dieses Eigentums- und Besitzerwerbs ist
der rechtliche Grund fir das Behaltendiirfen aufgrund der Anfechtung des Kausalgeschafts
(des Kaufvertrags) spdter weggefallen. A kann also Eigentum und Besitz am Gemalde
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gem. § 812 I S. 2 Var. 1 BGB von B kondizieren.®” GemaB § 122 I BGB ist er aber ggf.
zum Ersatz des Vertrauensschadens verpflichtet. Umgekehrt hat B einen Kondiktionsan-
spruch gegen A hinsichtlich des Kaufpreises.

Ist der VerduBerer vom Erwerber arglistig getduscht worden (§ 123 I Var. 1 BGB) und
bezieht sich die Tduschung (wie regelmaBig) nur auf das Verpflichtungsgeschaft, ist hin-
gegen unklar, ob sich der Fehler auch auf das Verfligungsgeschéft erstrecken kann. Denn
gem. § 142 I BGB kann nur ein anfechtbares Rechtsgeschéaft angefochten werden. Liegt
also bei der Abgabe der Ubereignungserkldrung keine Tauschung (mehr) vor, diirfte sich
die Wirkung des § 142 I BGB an sich nicht darauf beziehen. Gleichwohl ist es in den Fallen
des § 123 I BGB sachangemessen, die Anfechtungswirkung auf das sachenrechtliche Ver-
figungsgeschaft zu erstrecken, um zu verhindern, dass der Glaubiger bei der Riickabwick-
lung auf das Bereicherungsrecht (§§ 812 ff. BGB) angewiesen ist. Mit der Erstreckung der
Anfechtung auf das Verfiigungsgeschéft wird dieses ebenfalls ex tunc vernichtet und der
Glaubiger kann (iber § 985 BGB vorgehen. Ein groBer Vorteil dieses Verfahrens ist, dass
der Schuldner bei einer Verfligung dadurch zum Nichtberechtigten wird und der Dritte Ei-
gentum nur bei Gutglaubigkeit (§ 932 BGB) erwerben kann. Auch fiele die Sache nicht in
die Insolvenzmasse des Schuldners und ware dem Zugriff der anderen Glaubiger entzogen
(siehe § 47 S. 2 InsO). All diese Vorteile dirfen aber nicht dariiber hinwegtduschen, dass
der Wortlaut des § 142 I BGB eine Erstreckung des auf das Verpflichtungsgeschaft bezo-
genen Anfechtungsgrunds auf das Verfligungsgeschaft nicht gerade nahelegt. Der BGH
verwendet schlicht den bereits genannten Begriff der ,Fehleridentitat"®®, der sich aber
nicht dem Gesetz entnehmen ldsst. Es bedarf daher einer rechtsmethodischen Begriin-
dung fiir die Annahme einer ,Fehleridentitat", d.h. einer Erstreckung der Anfechtungsfolge
auf das Verfligungsgeschaft. Eine solche Begriindung liefert die Figur der teleologischen
Extension®, die immer dann vorliegt, wenn (insbesondere aus Griinden der Schutzbeduirf-
tigkeit des Getduschten) eine Norm ihrem Zweck nach auf Félle ausgedehnt wird, die an
sich nicht vom Wortlaut der Norm erfasst werden.

Beispiel: V tduscht K beim Kauf eines Gebrauchtwagens arglistig Gber die Unfallfreiheit
des Kfz, also Uber eine verkehrswesentliche Eigenschaft (§ 123 I Var. 1 BGB). Nach der
Abwicklung sowohl des Verpflichtungs- als auch des Verfligungsgeschafts bemerkt K die
Tauschung und ficht ,,das Geschaft" an.

Da bei einer arglistigen Tauschung — anders als bei den Anfechtungsgriinden des § 1191,
IT — der Fehler infolge einer teleologischen Extension des § 142 I BGB regelmaBig auf die
dingliche Einigungserklarung durchschlagt, sind sowohl das Verfligungs- als auch das Ver-
pflichtungsgeschaft nichtig.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Hatte K zwischenzeitlich den Wagen an den gut-
glaubigen C weiterverauBert, ware dieser gem. §§ 929 S. 1, 932 I BGB Eigentiimer ge-
worden und V ware auf Kondiktionsanspriiche (§ 816 I S. 1 BGB) oder Schadensersatz-
anspriiche (§§ 989, 990 BGB; §§ 992, 823 I und II BGB i.V.m. § 263 StGB; § 687 II
BGB) gegen K verwiesen gewesen.

obigen Ausfiihrungen sollten verdeutlicht haben, dass es hinsichtlich des Verfi-

gungsgeschafts — auBer bei § 123 BGB — i.d.R. am Anfechtungsgrund fehlt, weil sich der
Irrtum zumeist nur auf das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft bezieht. Etwas an-
deres gilt aber, wenn der Irrtum gerade bei der dinglichen Einigung festzumachen ist.

67 Zum Streit, ob im Fall der Anfechtung wegen der mit ihr verbundenen Riickwirkungsfiktion (vgl. § 142 1 BGB) § 812 1 S.
1 Var. 1 BGB (condictio indebit)) oder § 812 I S. 2 Var. 1 BGB (condictio ob causam finitam) greift, vgl. R. Schmidt,
SchuldR BT II, Rn 374 ff.

8 BGHZ 58, 257, 258; BGH DB 1966, 818; siehe auch Ellenberger, in: Griineberg, Uberbl v § 104 Rn 23a; Strohe, JuS
2002, 858, 859.

% Siehe dazu R. Schmidt, BGB AT, Rn 50.
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Beispiel: Kaspar kauft im Elektronikfachgeschaft des Emil ein Smartphone vom Typ
T800. Bei der Herausgabe eines Exemplars vergreift sich E allerdings und zieht ein Smart-
phone vom Typ T1000 aus dem Regal. Spater, nachdem E das Versehen bemerkt hat, ruft
er bei K an und verlangt die Riickgabe des Gerats im Austausch gegen ein Gerdt vom Typ
T800.

Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB?

E kdnnte gegen K einen Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB haben. Dazu misste E zu-
nachst noch Eigentiimer sein. Urspriinglich war er es. Er kdnnte aber Eigentum gem. §
929 S. 1 BGB verloren haben. Die diesbeziiglichen Voraussetzungen liegen an sich vor: E
hat ein Smartphone vom Typ T1000 an K iibereignet und iibergeben. Der Ubereignungs-
tatbestand kénnte aber gem. § 142 I BGB nichtig sein aufgrund der Aufforderung des E,
das Smartphone zurlickgeben, was als konkludente Anfechtungserklarung anzusehen ist.
Anfechtbar sind grundsatzlich alle Willenserklarungen. Voraussetzung ist aber, dass ein
Anfechtungsgrund besteht. Vorliegend hat sich E bei der Abgabe seiner Willenserkldrung
in Bezug auf die Ubereignung geirrt. Er wollte ein Exemplar vom Typ T800 {ibereignen,
hat aber aus Versehen ein Exemplar vom Typ T1000 {ibereignet. Das stellt einen Erkla-
rungsirrtum i.S.d. § 119 I Var. 2 BGB dar, der immer dann vorliegt, wenn der Erklarende
ein anderes Erklarungszeichen setzt als gewollt. Vom Erklarungsirrtum erfasst werden in
erster Linie Falle des Sichversprechens, Sichverschreibens, Sichvertippens, Sichvergrei-
fens, Sichverklickens etc.”®

E hat sich vergriffen und ein falsches Smartphone (ibereignet. Er konnte daher die Uber-
eignungserklarung anfechten mit der Folge der Nichtigkeit der Ubereignung (§ 142 I
BGB). Das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschdft (der Kaufvertrag) bleibt davon unbe-
rihrt (Trennungs- und Abstraktionsprinzip). Diesbeziiglich fehlt es vorliegend auch an ei-
nem Anfechtungsgrund.

Aufgrund der Riickwirkungsfiktion des § 142 I BGB wird die Ubereignungserkldrung des E
also so behandelt, als sei er Eigentimer geblieben. Er kann also gem. § 985 BGB das
Smartphone vom Typ T1000 vindizieren. Selbstverstdndlich hat K dann einen Anspruch
auf Ubereignung und Ubergabe eines Smartphones vom Typ T800.

VI. Ubertragbarkeit

Dem Sachenrecht liegt der Grundsatz der Ubertragbarkeit zugrunde. Das bedeutet, dass
grundsatzlich alle dinglichen Rechte durch Verfligungsgeschafte Ubertragen werden
kénnen. Ausnahmen hierzu bilden der NieBbrauch (§ 1059 S. 1 BGB) und die beschrank-
te personliche Dienstbarkeit (§ 1092 I S. 1 BGB).

Der Grund fiir diese Ausnahmen liegt in der besonderen persénlichen Beziehung zwischen den
am dinglichen Verhaltnis beteiligten Personen: Der Verpflichtete soll sich darauf verlassen
kénnen, dass die an seinem Grundstiick bestehenden Rechte immer nur von der von ihm
ausgesuchten Person ausgelibt werden. Deswegen gibt es von diesen Ausnahmen wiederum
die Ausnahme, dass die Rechte im Einzelfall doch (ibertragbar sind, wenn sie einer juristischen
Person zustehen, weil dabei ein persdnliches Vertrauen von Anfang an gar nicht begriindet
werden konnte, vgl. §§ 1059a I, 1092 II BGB.

Beschrankt ist die Ubertragbarkeit auch bei den subjektiv-dinglichen Rechten (z.B. bei
der Grunddienstbarkeit), weil diese als wesentliche Bestandteile des Grundstlicks gelten
(§ 96 BGB) und daher nicht isoliert libertragen werden konnen. Die Rechtsinhaber
kénnen also nur durch eine Verfiigung liber das Grundstlick wechseln.

7 Ellenberger, in: Griineberg, § 119 Rn 10; Neuner, BGB AT, § 41 Rn 38; Boecken, BGB AT, Rn 509; R. Schmidt, BGB AT,
Rn 1307.

30



Einfiihrung und Uberblick

G. Stellung des Sachenrechts in der Kodifikation

Im Rahmen der bisherigen Darstellung wurde vereinzelt auf die Anwendung von Vor-
schriften aus den anderen Biichern des BGB auf das Sachenrecht eingegangen (z.B. §§
104 ff., 119 ff. BGB bei der dinglichen Einigung). Nachfolgend soll in einem Uberblick die
Anwendbarkeit weiterer Normen dargestellt werden, ohne dass alle relevanten Probleme
vertieft dargestellt werden. Dies soll erst an den Stellen erfolgen, an denen die Probleme
konkret auftreten.

I. Anwendbarkeit des BGB AT

Die Vorschriften des BGB AT stellen allgemeine Normen dar, die grundsatzlich fir alle
Biicher des BGB und damit auch fiir das Sachenrecht gelten (sie sind ,vor die Klammer
gezogen"). Dazu gehéren in erster Linie die fir das Sachenrecht maBgeblichen Vorschrif-
ten der §§ 90 ff. BGB, welche den Begriff der Sache ndher erlautern. Aber auch die
Vorschriften der §§ 104 ff., 119 ff., 145 ff., 164 ff. BGB — also alle das Rechtsgeschaft
betreffenden Normen — finden in der Regel, namentlich bei den Verfiigungsgeschaften,
Anwendung (vgl. dazu schon die Ausfiihrungen zur Fehleridentitat).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Unanwendbar sind diese Vorschriften aber bei Re-
alakten wie z.B. bei der Verarbeitung, Vermischung oder dem Schatzfund. Auch bei be-
sitzrechtlichen Vorgdngen kommt es grundsatzlich auf einen natiirlichen und nicht
rechtsgeschéftlichen Willen an, sodass bspw. §§ 104 ff. BGB nicht greifen (Ausnahme:
§ 854 II BGB, str.).”*

Ausnahmen von der grundsétzlichen Anwendbarkeit liegen vor, wenn die allgemeinen
Normen des BGB AT durch besondere Vorschriften des Sachenrechts verdrangt werden.

Beispiele: Ausschluss der Befristung und Bedingung (§§ 158 ff. BGB) bei der Grund-
stlickstibereignung (§ 925 II BGB); Ausschluss der Vertragsbindung gem. § 145 BGB bei
der dinglichen Einigung (die dingliche Einigung ist bis zum Rechtserwerb frei widerruflich,
vgl. bereits die Ausfiihrungen zum dinglichen Rechtsgeschaft). Vgl. ferner § 111 S. 2 Erb-
bauRG, § 4 I1 S. 2 WEG.

II. Anwendbarkeit des Schuldrechts

Da das dritte Buch des BGB nicht allein dingliche Rechte und dingliche Anspriiche,
sondern auch dingliche Rechtsgeschédfte und gesetzliche Schuldverhéltnisse (§§ 987 ff.
BGB) regelt, wirft dies die Frage nach der Anwendbarkeit schuldrechtlicher Normen auf.
Im Grundsatz gilt, dass die Vorschriften des Schuldrechts nicht anwendbar sind, denn —
wie aufgezeigt — ist das Schuldrecht gepragt von der Relativitdt der Schuldverhaltnisse,
wohingegen im Sachenrecht das Absolutheitsprinzip vorherrscht. AuBerdem fehlt den
dinglichen Rechtsgeschiften i.d.R. das verpflichtende Element, das wiederum schuld-
rechtlichen Rechtsgeschaften eigentiimlich ist. Jedoch ist es nicht ausgeschlossen, dass
eine Vorschrift der §§ 241 ff. BGB auf ein sachenrechtliches Rechtsverhdltnis ,passt",
also Anwendung finden kann. Das ist aber eine Frage des Einzelfalls. Dabei sind einige
Grundgedanken fiir die Entscheidungsfindung hilfreich?:

= Bei dinglichen Rechtsgeschiften ist in der Regel davon auszugehen, dass sie ab-
schlieBend durch das Sachenrecht und den Allgemeinen Teil des BGB normiert und die
Normen des Schuldrechts damit unanwendbar sind (mégliche Ausnahmen: §§ 305 ff.,
328, 399 BGB, dazu weiter unten).

7t Stadller, in: Soergel, Einl. §§ 854 ff. Rn 11 und § 854 Rn 21.
72Vgl. auch Herrler, in: Griineberg, Einl v § 854 Rn 12; Medicus/Petersen, BR, Rn 447 ff.
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Bei dinglichen Anspriichen kénnen Normen des allgemeinen Schuldrechts anwendbar
sein, soweit die Regelungssituation gleichartig ist und nicht spezielle Vorschriften des Sa-
chenrechts oder die dingliche Natur des Rechtsverhdltnisses dem entgegenstehen. So
konnen z.B. die Regelungen (ber den Glaubiger- und Schuldnerverzug (8§ 293 ff., 280,
286 f. BGB) greifen. Hingegen sind §§ 280 I, III, 283, 275 BGB auf den Anspruch aus §
985 BGB nicht anwendbar. Ist ndmlich die Herausgabe des Eigentums nicht mehr mdglich,
gehen die Vorschriften des Eigentlimer-Besitzer-Verhadltnisses (EBV, §§ 987 ff. BGB) als
lex specialis vor.

Bei Anspriichen aus gesetzlichen Schuldverhdltnissen kann hingegen im Grunde
davon ausgegangen werden, dass die allgemeinen schuldrechtlichen Normen angewendet
werden kénnen, weil es sich dabei um ,normale gesetzliche Schuldverhdltnisse™ handelt,
die lediglich traditionell und aus Griinden des Sachzusammenhangs im Sachenrecht kodifi-
ziert wurden. Anwendbar sind daher bspw. §§ 276, 254 BGB bei der Verschuldensfrage im
Rahmen eines Anspruchs aus §§ 989, 990 BGB.

102 Zur Anwendbarkeit einzelner Vorschriften gilt:

8§ 254 BGB (Mitverschulden) ist bei Schadensersatzanspriichen (z.B. § 989 BGB) an-
wendbar. Das Gleiche gilt fiir §§ 249 ff. BGB, die den Inhalt von Schadensersatzanspri-
chen regeln. Umstritten — aber von der h.M. bejaht — ist die Frage der Anwendbarkeit der
§ 254 BGB (Mitverschulden), § 251 IT BGB (Schadenskompensation bei unverhaltnis-
maBigem Aufwand der Restitution) im Rahmen eines Beseitigungsanspruchs aus § 1004
BGB. Dagegen spricht der strukturelle Unterschied von Schadens- und Beseitigungsan-
spriichen; dafiir allerdings das praktisch sachgerechte Ergebnis.

§ 362 BGB (Erfiillung), 88§ 269, 271 BGB (Leistungsort und -zeit) sind auf sachenrecht-
liche Anspriiche anwendbar.

Die Verzugsvorschriften sind ebenfalls anwendbar (§§ 293 ff., 280 I, II, 286 BGB;
beachte auch § 990 II BGB). Verdrangt ist indes das Unmdglichkeitsrecht nach §§ 280,
281, 283 BGB bei einem Anspruch aus § 985 BGB. Hier bilden die §§ 989, 990 BGB eine
abschlieBende Regelung. Bei § 1004 BGB ist das Unmdglichkeitsrecht des allgemeinen
Schuldrechts wiederum anwendbar.

Beispiel’3: Grundstiickseigentiimer E hat sein Hausgrundstiick an den stadtbekannten
Lebemann M vermietet. Dieser veranstaltet mehrmals pro Woche lautstarke Gartenpartys
bis tief in die Nacht hinein. N, Eigentiimer des Nachbargrundstiicks, fiihlt sich in seiner
Nachtruhe nachhaltig gestért und verlangt von E Unterlassung gem. § 1004 I S. 2 BGB.

E misste zunachst ,Stérer" sein, um tauglicher Anspruchsgegner zu sein. Das kann man
bejahen, wenn man ihm das Verhalten des M zurechnet, was jedoch zweifelhaft ist. Wer
andererseits sein Hausgrundstlick an jemanden vermietet, der fiir die Veranstaltung von
exzessiven Gartenpartys bekannt ist, muss damit rechnen, dass es zu Unterlassungsan-
spriichen von Nachbarn kommt. Bejaht man daher bei E die fiir § 1004 BGB erforderliche
Storereigenschaft, ist als Nachstes zu priifen, ob die Unterlassung Gberhaupt von E ver-
langt werden kann. Denn solange der Mietvertrag mit M gilt, hat E keine Herrschaftsbe-
fugnis Uber das Hausgrundstiick. Dem E kdnnte es also unmdglich sein, dem geltend ge-
machten Unterlassungsanspruch nachzukommen. Etwas anderes kdnnte angenommen
werden, wenn E einen vertraglichen Unterlassungsanspruch (oder ein Sonderkiindigungs-
recht) gegen M hatte. Dann kénnte man von E verlangen, dass er gegen M vorgeht. Das
Nichtbestehen eines solchen vertraglichen Anspruchs muss nach Auffassung des BGH aber
von E bewiesen werden. Kann E diesen Beweis nicht erbringen, ist der Unterlassungsan-
spruch des N begriindet. Davon unabhéangig hat N jedenfalls einen Unterlassungsanspruch
gegen M.

73 In Anlehnung an BGH JZ 1968, 384, dargestellt auch bei Medicus/Petersen, BR, Rn 447.
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Sehr problematisch ist, ob und in welchem Umfang sich der Besitzer einer fremden Sache
eine etwaige Bosglaubigkeit und ein Verschulden seiner Hilfspersonen im Rahmen des EBV
zurechnen lassen muss (mégliche Zurechnungsnormen: §§ 164, 166, 831, 278 BGB).
Auf diese Frage wird bei Rn 712 eingegangen.

Umstritten’* ist, ob § 328 BGB auf dingliche Rechtsgeschéfte anwendbar ist, also ob man
eine Verfligung zugunsten eines Dritten vornehmen kann. Nach einer Uiberzeugenden An-
sicht soll dies nicht mdglich sein, weil dem Dritten dadurch eine dingliche Rechtsposition
aufgedrangt werden kénne, weil der Wortlaut des § 328 BGB entgegenstehe (,Leistung
fordern"), weil sich § 328 BGB aufgrund seiner systematischen Stellung nur auf schuld-
rechtliche Vertrége beziehe und weil das Publizitdtsprinzip nicht ausreichend berticksichtigt
werden koénne. Eine andere Ansicht halt dem entgegen, dass der Empfanger gegen ein
aufgedrangtes Recht wegen § 333 BGB ausreichend geschitzt werde. Erforderlich fiir die
Verfligung zugunsten eines Dritten sei aber natiirlich, dass die Publizitat eingehalten wer-
de (z.B. durch Besitzerlangung oder Eintragung des Dritten). Dagegen spricht wiederum,
dass bei einer solchen Verfligung gerade wegen des Zuriickweisungsrechts des Dritten
(8 333 BGB) eine erhebliche Rechtsunsicherheit bestehen wiirde. Denn durch eine Ableh-
nung der Verfligung gilt das Recht als von Anfang an nicht erworben. Dadurch kommt es
voriibergehend zu einem ungewissen Schwebezustand und es besteht die Gefahr, dass
der Dritte bereits Besitzer oder sogar im Grundbuch eingetragen ist, obwohl er — nach er-
folgter Zuriickweisung — gar nicht Eigentiimer wurde. Dariiber hinaus muss eine Verfii-
gung zugunsten eines Dritten jedenfalls bei der Ubereignung eines Grundstiicks zwingend
ausscheiden, weil § 925 I BGB die Anwesenheit auch des Erwerbers bei der Auflassung
verlangt. Aus den o0.g. Griinden ist es ebenso (iberzeugend, die Anwendbarkeit des § 328
BGB auf dingliche Ubertragungsgeschifte auch bei beweglichen Sachen abzulehnen.

Die das AGB-Recht regeinden Normen (§§ 305 ff. BGB) sind in erster Linie fir schuld-
rechtliche Vertrdge konzipiert. Das ergibt sich einerseits aus der Uberschrift des 2. Ab-
schnitts des Schuldrechts (,Gestaltung rechtsgeschéftlicher Schuldverhadltnisse durch
AGB") und andererseits aus der systematischen Stellung der §§ 305 ff. BGB.”> Dennoch
konnen die Vorschriften auch im Bereich des Sachenrechts Anwendung finden. Mit der
Eingliederung des AGB-Rechts in das allgemeine Schuldrecht wollte der Gesetzgeber ledig-
lich zum Ausdruck bringen, dass der Schwerpunkt der Anwendbarkeit im Schuldrecht liegt;
eine Verwendbarkeit im Sachenrecht sollte dabei aber nicht ausgeschlossen werden.”® Be-
sondere Relevanz haben §§ 305 II und III, 305¢c, 308 Nr. 5 und 6, 309 Nr. 12, 13 BGB.

Die Anwendbarkeit des § 242 BGB auf das Sachenrecht ist teilweise umstritten. Bei der
Ausgestaltung dinglicher Rechte (z.B. eines NieBbrauchrechts) oder im Rahmen von ge-
setzlichen Schuldverhaltnissen (§§ 987 ff. BGB) steht einer Beriicksichtigung von Treu und
Glauben nichts entgegen. Fraglich ist aber, ob dinglichen Anspriichen der Einwand unzu-
lassiger Rechtsausiibung entgegengehalten werden kann.

Beispiel’’: E verduBerte an die Stadt S drei Grundstiicke, wobei die Auflassungsurkunde
den unzutreffenden Hinweis enthielt, dass der 17-jéhrige E vom Vormundschaftsgericht
(heute: Familiengericht) fir volljahrig erklart sei. Nach der Abwicklung des Vertrags baut S
mit Millionenaufwand Schulen, Turnhallen etc. auf die Grundstiicke. Zehn Jahre spater
verlangt E eine Grundbuchberichtigung mit der Begriindung, er habe damals als Minder-
jahriger keine wirksame Auflassung erklaren kdnnen.

Nach Auffassung des BGH ist in diesem Fall die Anwendung von § 242 BGB geboten, so-
dass dem Anspruch des E der Einwand unzuldssiger Rechtsanwendung entgegenzuhalten
ist. Dagegen spricht allerdings, dass das Eigentum und das Besitzrecht dadurch dauerhaft
auseinanderfallen wiirden. Uberzeugend ist daher, einen Anspruch des E gem. § 894 BGB
zu bejahen.

74 Vgl. ergénzend Stadler, in: Soergel, Einl. §§ 854 ff. Rn 13 ff. und Stadler, in: Jauernig, § 328 Rn 6 m.w.N.
75 Siehe dazu ausfihrlich R. Schmidt, BGB AT, Rn 1488 ff.

76 BT-Drs. 14/6040, S. 149. Vgl. auch Herrler, Einl v § 854 Rn 12.

77vgl. BGH NJW 1979, 1656, 1656.
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2. Kapitel — Sachen

Der maBgebliche Regelungsgegenstand des Sachenrechts ist die Zuordnung von Sachen
zu Rechtssubjekten. Die Regelungen liber den Begriff der Sache finden sich jedoch im
BGB AT (d.h. in §§ 90-103 BGB) und sind bereits ausfihrlich bei R. Schmidt, BGB AT, Rn
135 ff. erldutert, weshalb an dieser Stelle in erster Linie Bezug genommen wird.

A. Begriff der Sache

Im Gesetz wird zwischen Rechtssubjekten und Rechtsobjekten unterschieden. Die
Rechtssubjekte sind Ankniipfungspunkte von Rechten und Pflichten (natiirliche und
juristische Personen), wahrend die Rechtsobjekte alle kdrperlichen (§ 90 BGB) und
unkorperlichen Gegenstande (Forderungen, andere Vermdgensrechte und Immaterial-
glterrechte) darstellen.

Der Terminus des Rechtsobjekts bzw. Gegenstands ist also der Oberbegriff. Diese Begriffe
werden vom Gesetz nicht definiert, obwohl in mehreren Normen zumindest vom ,Gegen-
stand" gesprochen wird, vgl. §§ 135, 161, 185, 256, 260, 273, 747, 816 BGB. Gegenstdande
sind alles, was Objekt von Rechten sein kann und sie sind damit — anders als der Sprachge-
brauch es nahelegt — in kérperliche und unkdrperliche Gegenstdnde zu unterteilen.

Unter Sachen sind nach der Legaldefinition in § 90 BGB alle kérperlichen Gegen-
stiande zu verstehen, und zwar unabhangig von deren Aggregatzustand, solange sie
von der AuBenwelt (rdumlich) abgrenzbar sind.

In Abgrenzung zu den ,Nichtsachen®™ muss es sich also um raumausfiillende, jedoch
raumlich abgrenzbare und greifbare Gegenstande handeln, was sich nach der Verkehrs-
auffassung richtet. Die Abgrenzung zu den ,Nichtsachen" ist deshalb notwendig, weil nur
an Sachen Eigentum und beschrankt dingliche Rechte méglich sind. An ,Nichtsachen"
sind hingegen bspw. Urheberrechte mdglich. In Priifungsarbeiten kdnnen sich Abgren-
zungserfordernisse bspw. in folgenden Fallgruppen ergeben:

= Fehlt es an der raumlichen Abgrenzbarkeit des Objekts (Wasser im Ozean, Luft etc.),
scheidet die Sacheigenschaft aus.

= Da sich die Sacheigenschaft auf kdrperfiche Gegenstande beschrankt, fallen konsequen-
terweise Daten, Forderungen und andere Rechte aus dem Begriff heraus. Ein korperli-
cher Gegenstand ist aber das Medium, auf dem die Daten oder die Rechte gespeichert
bzw. verbrieft sind (etwa das Papier, auf dem die Forderung oder das sonstige Recht ver-
brieft ist, die Maestro-Karte, mit deren Hilfe Geld vom Geldautomaten entnommen werden
kann, oder die CD oder DVD, auf der das Computerprogramm gespeichert ist, welches das
Ergebnis einer geistigen Leistung darstellt). Zu verneinen ist die Korperlichkeit auch bei
elektrischer Energie. Die Sacheigenschaft ist aber auch hier zu bejahen, sofern es um
das Speichermedium (etwa um die Batterie) geht.

= Immaterialgiiter sind keine Sachen, sondern geistige Gliter, an denen (in beschranktem
Umfang) Herrschaftsrechte begriindet werden kénnen. So kann bspw. an einer Erfindung
(= Immaterialgut) ein Patentrecht (= Herrschaftsrecht) gewdhrt werden. An Texten und
anderen geistigen Werken besteht ein Urheberrecht.

= Da der Anteil an Sachen, die digitale Elemente enthalten, zunehmend steigt, hat der
Gesetzgeber — veranlasst durch die Warenkaufrichtlinie der EU7® — zumindest bei Ver-
brauchsgiiterkaufvertrdgen den Sachbegriff modifiziert. In § 474 1 S. 1 BGB spricht er
nicht mehr von einer beweglichen ,Sache", sondern von ,Ware" und verweist dabei auf

78 Richtlinie (EU) 2019/771, die mit Wirkung zum 1.1.2022 u.a. zur Anderung der §§ 434 ff. BGB fiihrte.
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die Legaldefinition in § 241a I BGB. In § 475b I BGB ist vom Kauf von Waren mit digitalen
Elementen (§ 327a III S. 1 BGB) die Rede, bei dem sich der Unternehmer verpflichtet,
dass er oder ein Dritter die digitalen Elemente bereitstellt; besondere Bedeutung kommt
den in § 475b III und IV BGB beschriebenen Anforderungen an die Mangelfreiheit der Wa-
re mit digitalen Elementen zu. Und hat sich der unternehmerische Verkdufer zur dauerhaf-
ten Bereitstellung der digitalen Elemente verpflichtet, haftet er gem. § 475c II BGB iiber
die 8§ 434 und 475b BGB hinaus auch dafiir, dass die digitalen Elemente wdhrend des
Bereitstellungszeitraums, mindestens aber fiir einen Zeitraum von zwei Jahren ab der Ab-
lieferung der Ware, den Anforderungen des § 475b II BGB entsprechen. ,Vernetzte Auto-
mobile™ und ,fahrende Computer™ werden also ebenso von den Neuregelungen erfasst wie
Smartphones, Computer (einschlieBlich Notebooks und Tablets), Spielekonsolen, Digital-
kameras, Drucker und ,Smart-Home-Gerate" wie Kiihlschranke, die mittels Internetzu-
gangs selbsttatig Bestellungen aufgeben, Smart-TV-Gerdte, also Fernsehgerdte, die mit-
tels Internetzugangs die Mdoglichkeit bieten, neben dem reguldren TV-Programm u.a.
Streamingdienste zu nutzen, Waschmaschinen, die mittels Internetzugangs Meldungen
Ubertragen, dass die Wasche fertig ist, Rollladensteuerungen, die — verbunden mit dem
Internet — Steuerungsbefehle ausfiihren, ,intelligente™ Heizkdrperregler, Smartwatches,
d.h. Uhren, die mittels Internetverbindung oder Bluetoothverbindung mit dem Smartpho-
ne eingehende Nachrichten, E-Mails, Anrufe und andere Informationen erhalten, und Fit-
nessuhren oder Fitnessarmbander, die Herzfrequenz und Blutdruck anzeigen, aber auch
mittels GPS-Verbindung den Standort anzeigen bzw. tibertragen.”

= Unstreitig ist der lebende menschliche Korper keine Sache. Denn die verfassungsrecht-  107e

lich garantierte Menschenwiirde (Art. 1 I GG) verbietet es, den lebenden Menschen zu
einem bloBen Objekt ,herabzustufen™. Der Mensch kann daher auch nicht Gegenstand von
Kauf-, Schenk-, Miet- oder Leihvertrégen sein. Dies gilt auch fiir alle fest mit dem Kor-
per verbundenen kiinstlichen Korperteile wie z.B. eine kiinstliche Hiifte, Goldzah-
ne oder ein Herzschrittmacher®?, da diese eine funktionale Einheit mit dem Korper
bilden (nicht aber Perlicken oder herausnehmbare Gebisse). Bei getrennten Kor-
perteilen ist hingegen zu unterscheiden: Wenn sie nur voriibergehend und zur spa-
teren Wiedereingliederung in den Kérper zur Bewahrung der kérperlichen Funktion
getrennt werden, bleiben sie Bestandteil des Koérpers und erlangen keine Sacheigen-
schaft (Eigenblutspende vor der OP; Hautspende zur spateren Eigentransplantati-
on).8! Sollen die Korperteile indessen nicht spenderbezogen verwendet werden, wer-
den sie mit der Trennung vom Koérper zu Sachen. Das betrifft einerseits solche Teile,
die keine weitere Verwendung finden (abgeschnittene Haare, gezogene Zdhne), und
andererseits solche, die an einen Dritten gespendet werden sollen (Spenderorgane).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Werden Korperteile nicht nur voriibergehend vom
Korper getrennt werden und stellen damit Sachen dar, fallen sie in entsprechender
Anwendung des § 953 BGB ohne weiteres in das Eigentum des bisherigen Tragers.8?
Werden Spenderorgane einem Dritten transplantiert, verlieren sie ihre Sacheigenschaft
und gehdren dann zum Korper des neuen Tragers.

Eine Besonderheit gilt im Rahmen der Samenspende, da hierbei naturgemaB die Un-
terscheidung zwischen der Eigen- und Fremdtransplantation keinen Sinn macht.
Deswegen ist genauer zu differenzieren: Bezweckt die Spende die Fortpflanzung des
Spenders durch eine Befruchtung der Wunschmutter, bleibt auch die Samenspende
funktionaler Bestandteil des Kérpers und wird keine Sache. Wird die Spende hinge-
gen fiir irgendeine fremde Person gegeben, erlangt sie Sacheigenschaft.83

7 Zu den Neuregelungen siehe R. Schmidt, SchuldR AT, Rn 461d ff.

8 R, Schmidt, BGB AT, Rn 135 ff.

81 BGHZ 124, 52, 54.

82 Stresemann, in: MiiKo, § 90 Rn 27.

83 Vgl. BGH 1994, 127, 127 f.; krit. Taupitz, NJW 1995, 745, 746; Nixdorf, VersR 1995, 740, 741.
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Auch der ungeborene Mensch (Nasciturus)®* und der auBerhalb des Mutterleibs befind-
liche Embryo sind selbstverstandlich keine Sachen, obwohl ihnen die Zivilrechtsordnung
andererseits auch keine (Voll-)Rechtsfahigkeit zuspricht (Umkehrschluss aus § 1 BGB).

= Bei einer Leiche ist die Sachqualitat zu bejahen (hier greift das Argument der
Menschenwiirde nicht mehr unbedingt). Fraglich ist aber, ob eine Leiche eigentums-
fahig ist und im Rahmen einer Erbschaft gem. § 1922 BGB in das Eigentum der Er-
ben ibergehen kann. Die Eigentumsfahigkeit ist insbesondere bei solchen Leichen zu
verneinen, die zur Bestattung bestimmt sind und damit der Pietdtsbindung unterlie-
gen (res extra commercium; es fehlt in diesem Fall an einem Aneignungsrecht nach
§ 958 II BGB). Wenn eine Leiche nicht zur Bestattung, sondern zu Anatomiezwecken
bestimmt ist oder eine Mumie oder ein Skelett darstellt, ist die Eigentumsfahigkeit
ausnahmsweise zu bejahen.®

= Tiere sind nach § 90a BGB keine Sachen. Wie Menschen sind sie Lebewesen. Die Rechts-
ordnung hat dennoch lange gebraucht, Schutzgesetze (vgl. etwa das erst 1972 erlassene
Tierschutzgesetz und die erst 2002 in das GG eingefiigte Staatszielbestimmung T7ierschutz
in Art. 20a GG) zu erlassen, die zwar in vielerlei Hinsicht dem Schutzbedrfnis der Tiere
nicht hinreichend gerecht werden, aber immerhin Schritte in die richtige Richtung darstel-
len. Unabhangig davon, dass Tiere Lebewesen sind, stellt sie die Rechtsordnung im Er-
gebnis den Sachen weitgehend gleich, da auf das Rechtsobjekt 7ier die fiir Sachen gel-
tenden Vorschriften entsprechend anzuwenden sind (vgl. § 90a S. 3 BGB). Daher kdénnen
Tiere Gegenstand von Rechtsgeschaften, insbesondere eines Tierkaufs, sein und bei
Sachmangeln Rechte aus §§ 434 ff. BGB auslosen. Sonderregeln fiir Tiere enthalten aber
die §§ 251 11 S. 2,903 S. 2 BGB und §§ 765a 1 S. 3, 811c I ZPO.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: In einer Fallbearbeitung ist die Vorschrift des
§ 90a BGB kurz zu erwahnen, bspw.: ,(...) A kdnnte einen Anspruch auf Herausgabe
des Hundes aus § 985 BGB haben. Dann miisste er Eigentiimer des Hundes sein. Ei-
gentum kann gem. § 903 BGB nur an einer beweglichen oder unbeweglichen Sache
bestehen. Zwar stellen Tiere gem. § 90a BGB keine Sachen dar, sie werden aber recht-
lich wie solche behandelt. Daher ist der Hund den Regelungen Uber Sachen unterstellt.
Urspriinglich war A Eigentiimer des Hundes. Fraglich ist, ob er das Eigentum gem. §§
929 S. 1 BGB an X verloren hat. (...)"

Neben der Eigenschaft als Gegenstand missen Sachen korperlich sein. Mit dem Begriff
der Korperlichkeit ist gemeint, dass die Sachen fassbar und abgegrenzt sein
mussen. Dies ist grundsatzlich nach der allgemeinen Verkehrsanschauung zu beurteilen.
Natirliche Elemente (wie das Wasser im Ozean) werden erst dann als Sachen angese-
hen, wenn Teile entnommen wurden und fiir sich bestehen kénnen, sei es durch Aufbe-
wahrung oder durch Grenzziehung.8 Dabei spielt der Aggregatzustand eines Gegen-
stands keine Rolle, sodass auch Gase oder Fliissigkeiten Sachen sein kénnen, sofern sie
im Raum abgrenzbar und sinnlich wahrnehmbar sind.

Beispiele und Gegenbeispiele®’: Sachen sind neben Grundstiicken und beweglichen
Festkdrpern auch das Wasser in einer Flasche/einem Teich und das Gas in einem Gasbe-
halter. Auch verkdrperte geistige Erzeugnisse (z.B. ein Buch) stellen Sachen dar, nicht
aber die Urheberrechte daran. Keine Sachen sind dagegen mangels konkreter Abgrenz-
barkeit die Luft, das Wasser der Meere und Flisse sowie herumliegender Schnee — auch
wenn er zur Schneeloipe geformt ist (str., ein Schneemann wiederum ist abgrenzbar und
hat damit Sachqualitdt). Ebenfalls keine Sachen sind mangels Korperlichkeit Urheberrech-
te, Elektrizitdt, Verlags- oder Patentrechte. Und schlieBlich ist Software keine Sache, weil

84 BVerfGE 88, 203, 252; R. Schmidt, Grundrechte, 26. Aufl. 2021, Rn 225 ff.; Drejer, ZRP 2002, 377 ff.
85 Stresemann, in: MiiKo, § 90 Rn 30 m.w.N.; vgl. ausfiihrlich R. Schmidt, BGB AT, Rn 135 ff.

8 Wilhelm, Rn 59.

87 vgl. dazu Wieling/Finkenauer, SachenR, § 2 1 1 c); Stresemann, in: MiiKo, § 90 Rn 8 f.
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sie ein geistiges Werk darstellt, welches durch §§ 69a ff. UrhG geschiitzt wird.%® Die Ver-
kérperung der Software auf einem Datentrager hingegen hat wiederum eine Sachqualitat.
Wird eine Software durch Uberspielen auf die Festplatte iibertragen, kénnen daher die
Vorschriften Uber den Sachkauf angewendet werden.®

B. Strukturen der Sache

Sachen lassen sich nach ihrer Art und nach ihrer Struktur unterscheiden. Die Struktur
besagt noch nichts liber die duBeren Eigenschaften einer Sache aus, z.B. darliber, ob sie
beweglich/unbeweglich oder verbrauchbar/unverbrauchbar ist. Sie beschreibt vielmehr
die innere Zusammensetzung eines Gegenstands oder mehrerer Gegenstande, was auf
die rechtliche Beurteilung durchaus Einfluss haben kann.

Zunachst wird zwischen einheitlichen und zusammengesetzten Sachen unterschie-
den. Eine Einheitssache liegt vor, wenn ein bestimmter Gegenstand aufgrund seiner
Erscheinung eine natirliche Einheit darstellt wie z.B. ein Stein, ein Getreidekorn oder ein
Apfel.®® Eine zusammengesetzte Sache stellt rechtlich gesehen ebenfalls nur eine
Sache dar, die sich allerdings aus mehreren einzelnen Gegenstédnden zusammensetzt. Ob
es sich dabei im Einzelfall um eine Sache oder um mehrere Sachen handelt, hangt davon
ab, ob die zusammengesetzten Teile nach der Verkehrsanschauung als Mehrheit von
Sachen oder als ein besonders bezeichneter und bewerteter einheitlicher korperlicher
Gegenstand anzusehen sind.®!

Beispiele: Eine zusammengesetzte Sache, die nach der Verkehrsanschauung als e/ine Sa-
che anzusehen ist, ist z.B. ein Notebook. Obwohl es sich dabei eigentlich um viele kleine
Bauteile handelt, werden diese Gegenstdnde rechtlich wie eine einzelne Sache behandelt.
Das ist damit zu erkldren, dass mehrere selbststédndige Teile miteinander dergestalt ver-
bunden wurden, dass sie als Bestandteile (dazu Rn 123 ff.) ihre rechtliche Selbststan-
digkeit verloren haben. So sind bspw. auch ein Auto, ein Fahrrad oder ein Fernseher nach
der Verkehrsanschauung als einheitliche Sache anzusehen.

Neuerdings wird in Anbetracht des Umstands, dass auch in Geraten, Maschinen und Fahr-
zeugen zunehmend Software, Lizenzen und andere Immaterialgiiter integriert sind, disku-
tiert, den Sachbegriff i.S.d. § 90 BGB zu modifizieren. Als Beispiel wird das Automobil ge-
nannt, das online vernetzt ist und stdndig Daten austauscht. Im Zeitalter der Digitalisie-
rung (insbesondere der ,Cloud-Technologie" bei Navigationsgeréten) sei daher bspw. bei
Vertragen (iber den Kauf eines Autos der Sachbegriff nahezu wertlos, was die normative
Brauchbarkeit des Sachbegriffs in Frage stelle.?> Nach der hier vertretenen Auffassung ist
der Sachbegriff des § 90 BGB flexibel genug, um bspw. auch ,vernetzten Automobilen®
gerecht zu werden, zumal den Gewahrleistungsrechten bei Sachméangeln ein Sachmangel-
begriff zugrunde liegt, der sich nach der Beschaffenheitsvereinbarung richtet bzw. danach,
ob sich die Sache zu der nach dem Vertrag vorausgesetzten Verwendung oder fiir die ge-
wohnliche Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sachen der glei-
chen Art Ublich ist und die der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann (§ 434 1S. 1
BGB). Wird also ein ,vernetztes Automobil* geschuldet und funktioniert das Gesamtsystem
nicht stérungsfrei, liegt ein Sachmangel vor, der Gewahrleistungsrechte (§ 437 BGB) aus-
16st.

Dariiber hinaus wird zwischen Einzelsachen und Sachgesamtheiten unterschieden.
Einzelsachen sind einzelne Sachen, wobei es unerheblich ist, ob es sich um eine
Einheitssache oder um eine zusammengesetzte Sache handelt. Sie haben die rechtliche

88 Fllenberger, in: Griineberg, § 90 Rn 2 m.w.N.

% Vgl. BGHZ 109, 97, 101; BGH ZIP 2000, 456, 457.
% RGZ 69, 117, 119 ff.

91 RGZ 87, 43, 45; BGHZ 102, 135, 149.

92 S0 Wendehorst, NJW 2016, 2609.
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Eigenschaft einer Sache, weswegen dingliche Rechte nur an dem gesamten Gegenstand
bestehen kénnen. Sachgesamtheiten stellen dagegen eine Mehrheit von selbststéndi-
gen Einzelsachen dar, die aufgrund ihrer gemeinsamen Bestimmung wirtschaftlich als
Einheit erscheinen (Warenlager, Inventar, Bibliothek, Briefmarkensammlung). Sie bilden
keine neue Sache, sondern weisen lediglich eine duBerliche Zusammengehdrigkeit auf.
Zwar kénnen Sachgesamtheiten Gegenstand schuldrechtlicher Vertrage sein; wegen des
Spezialitats- und Bestimmtheitsgrundsatzes besteht aber nicht die Mdglichkeit, dass sie
Objekte dinglicher Rechte oder Verfligungsgeschafte sind. Dies kénnen nur einzelne
Sachen sein. Zur Ubertragung einer Sachgesamtheit miissen daher die rechtlich selbst-
standigen Sachen, aus denen sich die Sachgesamtheit zusammensetzt, einzeln (bertra-
gen werden (dies kann jedoch in einem duBerlich einheitlichen Akt erfolgen).

C. Arten der Sache
Der Art nach kdnnen Sachen nach verschiedenen Kriterien unterteilt werden.

I. Bewegliche und unbewegliche Sachen

Bewegliche Sachen (= Mobilien bzw. Fahrnis) sind alle kdrperlichen Gegenstande, die
weder Grundstiicke noch grundstiicksgleiche Rechte oder Grundstiicksbestandteile sind.

Dazu gehdren auch Sachen, die voriibergehend mit dem Boden verbunden sind (§ 95
BGB). Luftfahrzeuge und Schiffe sind ebenfalls bewegliche Sachen, obwohl sie teilweise
nach dem SchRG und LuftFzgG wie Grundstiicke behandelt werden.

Unbewegliche Sachen (Immobilien) sind Grundstiicke und deren wesentlichen Be-
standteile.

Ein Grundstiick ist ein abgegrenzter Teil der Erdoberfldche, der im Bestandsverzeichnis
eines Grundbuchblatts unter einer bestimmten Nummer eingetragen oder gem. § 3 II
GBO gebucht ist. Das Grundstiick erstreckt sich auch auf den Luftraum (dariiber) und
auf die Erdsdule (darunter), vgl. § 905 BGB. Rechtlich gleichgestellt werden den Grund-
stlicken das Erbbaurecht (§ 11 I S. 1 ErbbauRG) und das Wohnungseigentum (8§ 1, 3, 7
WEG).%3

Die Unterscheidung zwischen unbeweglichen und beweglichen Sachen ist in vielerlei
Hinsicht wichtig. Beispielhaft seien genannt®*:

= Der Kaufvertrag liber eine bewegliche Sache ist grds. formfrei mdglich, da das Gesetz
hierfiir keine Form vorschreibt. Demgegeniiber bedarf der Kaufvertrag liber ein Grund-
stlick (wegen der weit reichenden Folgen) der notariellen Beurkundung (§ 311b I BGB).

= Auch vollzieht sich die Eigentumslbertragung auf verschiedene Weise: Wahrend die
Ubertragung des Eigentums an unbeweglichen Sachen durch Auflassung und Eintragung
im Grundbuch (8§ 873, 925 BGB) erfolgt, geht das Eigentum an beweglichen Sachen
durch dinglichen Vertrag und Ubergabe (§ 929 S. 1 BGB) bzw. durch ein Ubergabesurro-
gat (8§ 930, 931 BGB) Uber.

= Unterschiede ergeben sich auch bei den Pfandrechten. Bei beweglichen Sachen gelten die
§§ 1204 ff. BGB. Bei unbeweglichen kommen hingegen Grundpfandrechte wie Hypothek
(§ 1113 BGB), Grundschuld (§ 1191 BGB) und Rentenschuld (§ 1199 BGB) in Betracht.

% vgl. ausfiihrlich R. Schmidt, SachenR II, Rn 682 ff.
%4 Vgl. auch Neuner, AT, § 25 Rn 8; Stadller, AT, § 11 Rn 10; KGhler, AT, § 23 Rn 6; Brox/Walker, AT, Rn 802; Ellenberger,
in: Griineberg, § 91 Rn 2; R. Schmidt, BGB AT, Rn 147.
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= Grunddienstbarkeiten (§ 1018 BGB) dingliche Vorkaufsrechte (§ 1094 BGB), Reallasten
(§ 1105 BGB), Erbbaurechte (§ 1 ErbbauRG) sowie die Vormerkung (§ 883 BGB) sind nur
an Grundstiicken und nicht an beweglichen Sachen méglich.

= Die Zwangsvollstreckung in eine bewegliche Sache erfolgt durch Pfandung (§ 803 ZPO),
wohingegen diejenige in ein Grundstiick durch Eintragung einer Sicherungshypothek,
durch Zwangsversteigerung oder durch Zwangsverwaltung erfolgt (§ 866 I ZPO).

I1. Vertretbare und unvertretbare Sachen

Im Rahmen einiger Schuldverhaltnisse und im Zivilprozessrecht ist dariiber hinaus die
Unterscheidung von sog. vertretbaren und unvertretbaren Sachen von Relevanz.

Beispiele: Ein Sachdarlehensvertrag i.S.d. § 607 BGB kann nur Uber vertretbare Sachen
geschlossen werden. Handelt es sich hingegen um eine unvertretbare Sache, besteht le-
diglich die Mdglichkeit einer Leihe (§ 598 BGB). § 651 S. 3 BGB erklart einige werkrechtli-
che Vorschriften fir anwendbar, wenn ein Vertrag lber die Lieferung oder Herstellung
einer beweglichen nicht vertretbaren Sache vorliegt. Weitere Normen, die zwischen ver-
tretbaren und unvertretbaren Sachen differenzieren, sind §§ 706 II, 783 BGB und §§ 592,
884 ZPO.

Vertretbare Sachen sind gem. § 91 BGB bewegliche Sachen, die im Verkehr nach
Zahl, MaB oder Gewicht bestimmt zu werden pflegen.

Kennzeichen ist, dass sie ohne weiteres austauschbar sind, da sie sich von anderen
Sachen nicht durch Individualisierungsmerkmale abheben. Da sie aus wirtschaftlicher
Sicht untereinander austauschbar sind, gelten fiir sie einige Sonderregelungen (vgl. §§
607, 651, 700, 706, 783 BGB".*>

Beispiele®: Naturprodukte wie Apfel, Birnen, Eier, Kartoffeln, Kohlen, Wein einer be-
stimmten Gattung; Bargeld und Wertpapiere; Industrieprodukte, soweit serienmaBig her-
gestellt (DVDs, Monitore etc.).

Unvertretbare Sachen sind dagegen alle anderen Sachen, also solche, die individuell
bestimmt sind.

Das sind neben Grundstiicken und Wohnungen kérperliche Gegenstande, die individuell
charakterisiert sind (,Einzelanfertigung" oder nach ,Bestellerwiinschen angefertigte
Sachen™) und nicht ohne weiteres gegen eine Sache derselben Gattung ausgetauscht
werden kénnen. Auch alle gebrauchten Sachen (insb. Antiquitdten) sind unvertretbar,
weil sie in ihrer Eigenart nur ein einziges Mal existieren.?’

Beispiele®®: Individuell nach Kundenwiinschen angefertigte Einzelstiicke wie z.B. ein Spe-
zialfahrzeug, ein Kleidungsstiick (,maBgeschneiderter Anzug") oder eine Einbaukiiche. Die
Abgrenzung zur vertretbaren Sache ist z.B. wichtig fiir § 651 BGB bzw. fiir das Schadens-
ersatzrecht. So kommt bei Zerstérung einer unvertretbaren Sache von vornherein lediglich
eine Entschadigung in Geld (§ 251 I BGB) in Betracht.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Abgrenzung zwischen den beiden Sacharten
erfolgt objektiv nach der Verkehrsanschauung Die Unterscheidung von vertretba-
ren/unvertretbaren Sachen ist nicht mit der Differenzierung von Stilick- und Gattungs-
schulden zu verwechseln. Letztere Abgrenzung erfolgt nach subjektiven Merkmalen:

% R. Schmidt, BGB AT, Rn 149.

% Vgl. Neuner, AT, § 25 Rn 12; Kohler, AT, § 23 Rn 6; Stadler, AT, § 11 Rn 12; Brox/Walker, AT, Rn 802; Ellenberger, in:
Griineberg, § 91 Rn 2.

%7 R. Schmidt, BGB AT, Rn 150.

% R. Schmidt, BGB AT, Rn 150.
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Wird ein bestimmter Apfel im Laden gekauft, handelt es sich um einen Stiickkauf einer
vertretbaren Sache. Werden hingegen vier beliebige Bilder des Malers X bestellt, liegt
ein Gattungskauf vor, obwohl es sich um unvertretbare Sachen handelt.

III1. Teilbare Sachen

Teilbare Sachen sind solche, die sich ohne Wertminderung in gleichartige Teile zerlegen
lassen wie z.B. Geld und andere vertretbare Sachen. Die Unterscheidung von teilbaren
und nicht teilbaren Sachen ist von Bedeutung bei der Aufhebung von Rechtsgemein-
schaften (vgl. § 752 S. 1 BGB sowie §§ 731 S. 2, 1477 I, 1042 II BGB).

IV. Verbrauchbare und nicht verbrauchbare Sachen

Verbrauchbare Sachen sind bewegliche Sachen, deren bestimmungsgemaBer Ge-
brauch in dem Verbrauch oder in der VerdauBerung besteht (§ 92 I BGB); zu den verb-
rauchbaren Sachen gehdéren auch bewegliche Sachen, die zu einem Warenlager oder
sonstigen Sachinbegriff gehéren und zur VerauBerung bestimmt sind (§ 92 II BGB).

Die Unterscheidung zwischen verbrauchbaren und nicht verbrauchbaren Sachen ist ins-
besondere fiir Nutzungsrechte bedeutsam (§§ 1067, 1075 BGB). Auch beim Abschluss
von Miet- oder Leihvertrdgen ist auf die Unterscheidung zu achten, weil eine verbrauch-
bare Sache naturgemaB nicht Gegenstand einer vordibergehenden Gebrauchsiiberlassung
sein kann.?

Beispiele'®: Nahrungs- und Genussmittel, Kohlen, Kraftstoff etc. sind zum Verbrauch
bestimmt, nicht dagegen Sachen, die durch Gebrauch oder VerschleiB allmahlich entwer-
tet werden wie z.B. Maschinen; Letztere kdnnen aber — wie Erstere zur VerdauBerung be-
stimmt sein. Zur VerauBerung bestimmt (und damit ebenfalls verbrauchbare Sachen) sind
generell Handelswaren aller Art (Kleidung, Blicher etc.).

D. Funktionseinheiten der Sache (Bestandteile/Zubehor)

Haufig bestehen zwischen mehreren Sachen tatsachliche Verbindungen, die teils engerer
und teils gelockerter Natur sind. Diese miteinander verbundenen Sachen kénnen eine
funktionale Einheit darstellen, sodass sie gemeinsam eine zusammengesetzte Sache
bilden (z.B. ein Fernseher/ein Kfz). Ebenso besteht die Mdglichkeit, dass mehrere Sa-
chen trotz einer faktischen Verbundenheit keine sachenrechtliche Einheit sind, sondern
nach wie vor ihre Eigenstandigkeit behalten (z.B. ein Kfz und der darauf befestigte
Gepacktrager, § 97 BGB). Dem Umstand, dass verschiedene Sachen in unterschiedlicher
Art miteinander verbunden sein konnen, tragt die Rechtsordnung durch die Begriffe
,wesentlicher Bestandteil®, ,einfacher Bestandteil", ,Scheinbestandteil* und ,Zubehér”
Rechnung. Durch die Definition dieser Termini und die Kodifikation der Rechtsfolgen hat
das BGB die rechtliche Behandlung der — locker oder eng — miteinander verbundenen
Sachen geregelt.

I. Wesentliche Bestandteile

Bestandteile sind grundsétzlich alle unselbststéndigen (korperlich abgegrenzte) Teile
einer einheitlichen Sache. Durch die Verbindung mit einer oder mehreren anderen
Sachen verlieren sie ihre Selbststandigkeit und teilen von dem Zeitpunkt an in der Regel
das Schicksal der gesamten Sache.

9 R. Schmidt, BGB AT, Rn 153.
100 vgl, Neuner, AT, § 25 Rn 15; Brox/Walker, AT, Rn 803; Kohler, AT, § 23 Rn 7; Ellenberger, in: Griineberg, § 92 Rn 1; R.
Schmidt, BGB AT, Rn 153.
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Ob es sich bei mehreren miteinander verbundenen Sachen um véllig selbststéandige Sachen
einer Sachgesamtheit, um Zubehdrteile (§ 97 BGB) oder um Bestandteile handelt, richtet sich
nach der Verkehrsanschauung und einer natiirlichen Betrachtungsweise unter Zugrundele-
gung eines technisch-wirtschaftlichen Standpunkts. Die zu stellende Frage lautet dabei, ob die
Sachen aufgrund ihrer Verbundenheit als natiirliche Sacheinheit, also als zueinander gehdrig
angesehen werden koénnen (dann sind sie Bestandteile). Die Bewertungskriterien sind die
Art und beabsichtigte Dauer der Verbindung, der Grad der Anpassung der bisher selbststéndi-
gen Sachen zueinander und ihr wirtschaftlicher Zusammenhang.!®! Eine feste Verbindung
(z.B. durch Anschrauben) kann ein Indiz, nicht aber zwingendes Merkmal fiir die Einheitlich-
keit der verbundenen Gegenstédnde sein. Bei einem Kfz kann man bspw. von einer aus vielen
Bestandteilen bestehenden Sacheinheit ausgehen, ebenso bei den Halften eines auf einem
ungeteilten Grundstiick stehenden Hauses.

Die Unterscheidung zwischen wesentlichen und unwesentlichen Bestandteilen ist recht-
lich sehr bedeutsam, da nur unwesentliche Bestandteile Objekte von Rechtsgeschaften
sein kénnen. Wesentliche Bestandteile hingegen kénnen nicht Gegenstand besonderer
dinglicher Rechte sein; sie sind nicht sonderrechtsfahig bzw. nicht ,rechtsobjektfahig".102

Ein wesentlicher Bestandteil liegt vor, wenn die Verbindung zwischen den Teilen so
intensiv ist, dass eine Trennung zur Zerstdrung, Beschadigung, Wesensveranderung
oder Unbrauchbarkeit einzelner Teile flihren wiirde (§ 93 BGB). Dabei ist nicht der
Einfluss auf die Gesamtsache maBgeblich; abzustellen ist allein darauf, ob die verblei-
benden Bestandteile nach der Trennung noch in der bisherigen Art — sei es auch erst
nach Verbindung mit einer anderen Sache — wirtschaftlich genutzt werden kénnen.103

Beispiele/Gegenbeispiele: Deswegen stellen der Lack und die Karosserie eines Kfz we-
sentliche Bestandteile dar. Dessen neuer Motor ist hingegen kein wesentlicher Bestandteil.
Zwar kann der Wagen nach dem Ausbau zunachst nicht mehr gefahren werden; nach dem
Einbau eines neuen Motors kdnnte er aber wieder benutzt werden und auch der Motor
kann durch einen Einbau in ein anderes Fahrzeug (in der Regel) wieder seinem bestim-
mungsgemaBen Gebrauch zugefiihrt werden. Die Reifen und Sitze eines Busses, die Rader
und Felgen eines Kfz sowie die Matratze und der Lattenrost eines Bettes stellen ebenfalls
keine wesentlichen Bestandteile dar.1%*

Wird eine Sache durch Verbindung mit einer anderen Sache zu deren wesentlichem
Bestandteil, gehen dingliche Rechte an der eingefligten Sache automatisch unter und die
— rechtlich nicht mehr existente — Sache féllt ins Eigentum des Eigentiimers der Haupt-
sache, §§ 946 ff. BGB (mit der Folge, dass der friihere Eigentiimer der untergegangenen
Sache u.U. Rechte aus §§ 951, 812 BGB geltend machen kann).

Fir Grundstiicke, Gebdude, bestimmte Einrichtungsgegenstande und Erzeugnisse
enthdlt § 94 BGB dariiber hinaus einige Spezialregelungen, die den Begriff des wesent-
lichen Bestandteils ergdnzen und § 93 BGB vorgehen.

GemaB § 94 I BGB sind wesentliche Bestandteile eines Grundstiicks alle mit dem Grund
und Boden fest verbundenen Sachen, insbesondere Gebdude sowie Erzeugnisse des
Grundstticks, solange sie mit dem Boden fest zusammenhéangen. 19

Wann eine feste Verbindung vorliegt, bestimmt sich nach der Verkehrsanschauung. In
der Regel wird eine feste Verbindung angenommen, wenn eine Trennung mit unverhalt-

101 RGZ 158, 362, 370; BGHZ 20, 154, 157.

192 Neuner, AT, § 25 Rn 15; Ellenberger, in: Griineberg, § 93 Rn 4; Giesen, AcP 202 (2002), 689, 690; R. Schmidt, BGB AT,
Rn 158.

103 BGH NJW-RR 1990, 586, 587; BGHZ 61, 80, 81.

104 vgl. Ellenberger, in: Grineberg, § 93 Rn 5 ff. m.w.N.

105 vgl, etwa Stresemann, in: MiiKo, § 94 Rn 4 ff., 21.
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nismaBigen Kosten verbunden ware oder die Zerstérung oder erhebliche Beschadigun-
gen der eingefligten Sache zur Folge hatte (fiir Samen und Pflanzen vgl. §94 I S. 2
BGB).

Beispiele: Wesentliche Bestandteile sind 80 cm tiefe in den Boden eingelassene Beton-
hécker, Hauser, Bricken, Einfriedungsmauern und Zaune. Fir die feste Verbindung kann
auch schon die Schwerkraft geniligen wie z.B. bei einer nicht in den Boden eingelassenen
Fertiggarage.

GemaB § 94 II BGB sind die zur Herstellung eines Gebaudes eingefiigten Sachen
wesentliche Bestandteile des Gebaudes und damit zugleich des Grundstiicks.%

Wird eine Sache zur Herstellung eingefiigt, ist danach zu beurteilen, ob das Haus ohne
die Sache nach der Verkehrsanschauung noch nicht fertig gestellt ware.1%” Anders als in
§ 94 1 BGB ist eine feste Verbindung hier nicht erforderlich. Entscheidend ist vielmehr
der Zweck der eingefligten Sache und nicht die Art der Befestigung.

Beispiele: Fenster, Tlren, Heizungsanlagen, Holztéfelungen

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Ausnahmsweise kdnnen auch Rechte zu den we-
sentlichen Bestandteilen eines Grundstiicks gehdren. Das ist bei den subjektiv-dinglichen
Rechten der Fall, die dem Eigentiimer eines herrschenden Grundstiicks hinsichtlich eines
anderen Grundstticks zustehen und die als wesentliche Bestandteile sonderrechtsunfahig
sind, vgl. § 96 BGB. Dazu gehdren die Grunddienstbarkeit und die Reallast.

I1. Einfache Bestandteile

Bestandteile, die nicht unter §§ 93, 94 BGB subsumiert werden koénnen, sind die einfa-
chen bzw. nicht wesentlichen Bestandteile. Dazu gehéren bspw. der Motor oder die
Reifen eines Kfz. Rechtlich teilen sie in der Regel das Schicksal der Hauptsache: Ein
Kaufvertrag oder die Ubereignung eines Autos umfassen neben den wesentlichen ohne
weiteres auch die einfachen Bestandteile. Der Unterschied besteht aber darin, dass nicht
wesentliche Bestandteile sonderrechtsfahig bleiben.

Beispiel: A hat B Autorreifen verkauft und sich dabei das Eigentum vorbehalten. Nach
dem Anbau der Rader fragt B, ob er Eigentiimer geworden sei, obwohl er noch nicht be-
zahlt hat.

Ein Eigentumserwerb gem. § 929 S. 1 BGB kommt nicht in Betracht, weil B nicht bezahlt
hat und damit die aufschiebend bedingte dingliche Einigung mangels Bedingungseintritt
noch nicht wirksam ist, § 158 I BGB. Aber auch ein Eigentumserwerb nach § 947 BGB
liegt nicht vor, weil es sich bei den Radern nicht um wesentliche Bestandteile (§ 93 BGB)
handelt.

I11. Scheinbestandteile bei Gebauden und Grundstiicken

Durch § 95 BGB werden §§ 93, 94 BGB eingeschrankt. Liegen die Voraussetzungen des
§ 95 BGB vor, sind Sachen — auch wenn sie mit einer anderen Sache fest verbunden sind
oder in ein Gebdude eingefiigt wurden — keine wesentlichen Bestandteile im Sinn
des Gesetzes; es sind sog. Scheinbestandteile. Sie gelten als selbststandige bewegli-
che Sachen, werden nach §§ 929 ff. BGB (ibertragen und kénnen gem. §§ 932 ff. BGB
gutglaubig erworben werden. § 946 BGB gelangt nicht zur Anwendung.

106 Auf die Sonderfalle Erbbaurecht und Wohnungseigentumsrecht soll hier nicht weiter eingegangen werden.
107 BGH NJW 1979, 712, 712; R. Schmidt, BGB AT, Rn 156 ff.
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Scheinbestandteile sind Sachteile, die zu einem voriibergehenden Zweck oder in
Ausiibung eines dinglichen Rechts mit dem Grund und Boden verbunden oder in
ein Gebaude eingefiigt worden sind.

Ein voribergehender Zweck liegt vor, wenn eine spatere Trennung beabsichtigt ist oder
mit Sicherheit erwartet wird.108

Beispiel'®: V und M schlieBen einen befristeten Mietvertrag (§§ 535, 575 BGB) Uber ein
Hausgrundstiick. Wahrend der Mietzeit errichtet M ein Gartenhduschen auf dem Grund-
stlick. Nach Beendigung des Mietverhaltnisses macht V geltend, ein Recht auf das Garten-
hauschen zu haben.

Hier handelt es sich lediglich um einen Scheinbestandteil gem. § 95 I S. 1 BGB, sodass
das Gartenhduschen nicht wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks wird und M sein Ei-
gentumsrecht nicht (gem. § 946 BGB) verliert. Er kann das Gartenhduschen also abmon-
tieren und mitnehmen. Eine etwaige Hypothek an dem Grundstiick erstreckt sich daher
nicht auf das Gartenhauschen, das eine bewegliche Sache bleibt und nach §§ 929 ff. BGB
vom Mieter auf andere Ubertragen werden kann. Gleiches wiirde hinsichtlich einer vom
Mieter aufgestellten Fertiggarage oder einer eingebauten Einbaukiiche gelten (s.o.).

Auch bei den mittlerweile zahlreich aufgestellten Windenergieanlagen (WEA) stellt sich
die Frage, ob diese gem. § 94 BGB wesentlicher Bestandteil des Grundstlicks (und damit
nicht sonderrechtsfdhig) sind oder zu den Scheinbestandteilen i.S.d. § 951 S. 1 BGB zah-
len. Fur die Einordnung als Scheinbestandteil spricht der regelmaBig gegebene lediglich
voriibergehende Zweck, basiert die Errichtung der WEA auf einem fremden Grundstiick
doch regelmaBig lediglich auf einem (befristeten) Miet- oder Pachtvertrag. Andererseits
wird die Dauer des Miet- oder Pachtvertrags an der wirtschaftlichen Lebensdauer der WEA
ausgerichtet sein. Mithin konzentriert sich die Frage darauf, ob eine Verbindung nur zu
einem voriibergehenden Zweck i.S.d. § 95 I S. 1 BGB ausgeschlossen ist, wenn die Sache
fur ihre gesamte (wirtschaftliche) Lebensdauer auf dem Grundstiick verbleiben soll. Der
BGH verneint dies. Das mit dem voriibergehenden Zweck verbundene Zeitmoment bezie-
he sich nicht auf die wirtschaftliche Lebensdauer der Sache, sondern auf deren Verbin-
dung mit dem Grundstiick. So sei eine Sache nur zu einem voriibergehenden Zweck mit
einem Grundstiick verbunden, wenn die Verbindung nach dem Willen des Einfligenden
nicht dauernd, sondern nur zeitweilig bestehen soll.1°

Fazit: Ist eine Sache trotz ihrer festen Verbindung zum Grundstiick Scheinbestandteil
i.S5.d. § 951 S. 1 BGB, bleibt ihre Sonderrechtsfahigkeit erhalten und sie kann Gegenstand
eines VerduBerungsgeschdfts nach §§ 929 ff. BGB sein. Da sich umgekehrt das Grund-
stlickseigentum nicht auch auf den Scheinbestandteil erstreckt, geht bei einer Grund-
stlicksverauBerung der Scheinbestandteil nicht mit iber. Im Fall einer WEA erwirbt der
Grundstiickserwerber also nicht (gem. § 925 BGB) Eigentum auch an der WEA. Das kann
fiir einen Grundstiickserwerber, der das Grundstiick vielleicht gerade wegen der darauf
befindlichen WEA erwirbt, sehr misslich sein, zumal die Rechtsordnung den Schutz des
guten Glaubens an die Eigenschaft einer Sache als wesentlicher Bestandteil (hier: i.S.d. §
94 BGB) nicht kennt.!'! Es gibt also (in diesem Fall) keinen gutgldubigen Erwerb von
Scheinbestandteilen.

Weiterfiihrende Hinweise: Auch wenn ein wesentlicher Bestandteil vorliegt, ist der bisheri-
ge Eigentlimer nicht schutzlos. Zwar hat er sein Eigentum an der Sache verloren, sodass
er keinen Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB geltend machen kann, allerdings gewahrt
§ 951 BGB fiir diesen Rechtsverlust eine Entschadigung.

18 BGHZ 54, 208, 210; 104, 298, 301.

19 R Schmidt, BGB AT, Rn 168.

10 BGH NIW 2017, 2099, 2101.

1 vigl, Stieper, NJW 2017, 2101; K. Schmidt, JuS 2017, 1020, 1021.
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Besonderheiten gelten auch im Erbbaurecht: Das aufgrund des Erbbaurechts errichtete
Bauwerk gilt gem. § 12 ErbbauRG als wesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts.
Diese Formulierung ist irrefiihrend, weil das BGB nur Bestandteile an Sachen kennt, nicht
an Rechten. Die Vorschrift ist daher so zu verstehen, dass das Bauwerk nicht im Eigen-
tum des Grundstiickseigentiimers steht, sondern in dem des Erbbauberechtigten.
Diese Auslegung entspricht insbesondere der Regelung in § 95 I S. 2 BGB fiir Gebaude,
die in Auslibung eines Rechts an fremden Grundstlicken errichtet sind. Das Gleiche gilt
gem. § 12 I S. 2 ErbbauRG hinsichtlich Gebdude, die im Zeitpunkt der Begriindung des
Erbbaurechts bereits errichtet waren. Auch diese stehen im Eigentum des Erbbauberech-
tigten (zum Erbbaurecht vgl. R. Schmidt, SachenR II, Rn 719 ff.).

In Ausiibung eines dinglichen Rechts wird eine Sache mit einem Grundstlick verbunden
oder in ein Gebaude eingefligt, wenn dem Verbindenden ein dingliches Recht zusteht,
welches ihn zur Verbindung berechtigt (z.B. NieBbrauch, Erbbaurecht, Uberbaurecht).

IV. Zubehér

GemadB § 97 I S. 1 BGB gehéren zum Zubehor bewegliche Sachen, die, ohne Be-
standteil der Hauptsache zu sein, dem wirtschaftlichen Zweck der Hauptsache zu dienen
bestimmt sind und zu ihr in einem dieser Bestimmung entsprechenden raumlichen
Verhaltnis stehen.

Fur die Qualifikation einer Sache als Zubehtr ist zunachst erforderlich, dass sie beweg-
lich und nicht Bestandteil der Hauptsache ist.!!?

Die Sache muss weiterhin fiir den Dienst an der Hauptsache gewidmet sein und
zwar gem. § 97 II S. 1 BGB fiir eine nicht nur voriibergehende Zeit. Eine solche
Widmung liegt vor, wenn das Zubehdr aufgrund seiner tatsachlichen Verwendung die
zweckentsprechende Verwendung der Hauptsache ermdglicht oder fordert (z.B. Werk-
zeugpresse fiir eine Fabrik/Gepéacktrager oder Warndreieck fir ein Auto).!3 In § 98
BGB finden sich konkretisierende Vorschriften fiir gewerbliches und landwirtschaftliches
Inventar.

SchlieBlich missen Haupt- und Zubehdrsache in einem raumlichen Zusammenhang
stehen (wobei eine vorlibergehende Entfernung unerheblich ist, § 97 II S. 2 BGB) und
die Verkehrsanschauung darf der Annahme einer Zubehdreigenschaft nicht entgegen-
stehen.

Beispiele/ Gegenbeispiele: Zubehdr ist die Alarmanlage eines Wohnhauses, der Bagger
eines Kiesgewinnungsbetriebs, das Baugerdt auf dem fiir ein Baugeschaft eingerichteten
Grundstiick, die Bierschenk- und Kihlanlage einer Kneipe und die Einbaukiiche, soweit sie
nicht schon Bestandteil ist. Kein Zubehor ist der LinoleumfuBboden (weil Bestandteil), Be-
leuchtungsgerate, die ein Mieter angeschafft hat (weil nur voriibergehend), und Vorrate,
die auf einem Grundstiick zum Weiterverkauf bestimmt sind (weil sie nicht dauerhaft die-
nen). Zur Frage, ob Einbaukiichen Zubehér oder wesentliche Bestandteile sind, vgl. R.
Schmidt, BGB AT, Rn 178b.

Zubehorteile sind also selbststéndige bewegliche Sachen und kdnnen ohne die dazuge-
hérige Sache verauBert werden. Allerdings beriicksichtigt das Gesetz den wirtschaftlichen
Zusammenhang zwischen der Hauptsache und dem Zubehdr, weswegen Letzteres
oftmals das Schicksal der Hauptsache teilt!14:

Y2 Stresemann, in: MiiKo, § 97 Rn 5 ff.; R. Schmidt, BGB AT, Rn 167 ff.
113 vgl, dazu BGH NIW 2006, 993 (mit Bespr. v. K. Schmidt. JuS 2006, 556).
114 R Schmidt, BGB AT, Rn 178/178a.

44



Sachen

= Verpflichtet sich jemand zur VerduBerung einer Sache, erstreckt sich die Verpflichtung
gem. § 311c BGB im Zweifel auch auf das Zubehor.

Beispiel'’>: A verkauft an K ein Grundstiick mit einem darauf befindlichen Bauernhof
(8§ 433, 311b I, 311c BGB). Uber den Traktor und die Melkmaschine wurde nicht gespro-
chen, auch nicht im Kaufvertrag. Nach Grundstiicksiibereignung (§§ 873, 925 BGB) wei-
gert sich A, Traktor und Melkmaschine herauszugeben, da diese nicht mitverkauft seien.

Ausdriicklich wurden Traktor und Melkmaschine weder verkauft noch (bereignet. Nach
§ 311c BGB sind im Zweifel die Maschinen jedoch als Zubehor (§ 98 BGB) mitverkauft.
Auch die Grundstiicksiibereignung erstreckt sich im Zweifel auf das Zubehor (§ 926 I S. 2
BGB). Eine gesonderte Ubereignung der Maschinen nach § 929 BGB ist dann nicht mehr
erforderlich (§ 926 II BGB). Demnach ist K Eigentlimer auch des Traktors und der Melk-
maschine geworden, sodass er diese gem. § 985 BGB herausverlangen kann.

= Weitere Normen, die den Wirtschaftszusammenhang beriicksichtigen, sind §§ 457, 926,
1096, 1135, 2164 BGB und § 865 ZPO.

= Ist das Grundstiick mit einer Hypothek oder Grundschuld belastet, erstrecken sich
gem. § 1120 BGB (§ 1192 BGB) die Hypothek bzw. die Grundschuld auch auf das Zubehor
und die Bestandteile. Die Losung des Zubehérs aus dem Haftungsverband der Hypothek
erfolgt entweder regular nach § 1121 I BGB bzw. § 1122 II BGB oder irreguldr nach §
1121 II BGB (wenn die Sache nach Beschlagnahme und VerdauBerung vom Grundstiick
entfernt wurde) bzw. §§ 932 ff., 936 BGB (wenn die VerauBerung nach der Beschlagnah-
me und Entfernung erfolgt).

= Ferner besteht ein Absonderungsrecht im Insolvenzverfahren gem. § 49 InsO.
GemaB § 865 II S. 1 ZPO ist das Zubehor unpfandbar.

E. Nutzungen

Die Nutzungen einer Sache werden gem. § 100 BGB als Gebrauchsvorteile und
Friichte einer Sache oder eines Rechts definiert, wobei der Begriff der Friichte in § 99
BGB ndher beschrieben wird. Das Gesetz unterscheidet zwischen Sach- und Rechts-
friichten.

Nutzungen werden insbesondere im Rahmen des Eigentlimer-Besitzer-Verhaltnisses (EBV)
relevant, da der Besitzer gem. § 987 BGB nach dem Eintritt der Rechtshdngigkeit oder vom
Zeitpunkt der Bosgldubigkeit an (§§ 987, 990 BGB) die gezogenen oder die verschuldet und
entgegen einer ordnungsgemaBen Wirtschaft nicht gezogenen Nutzungen in Form eines
Nutzungsersatzes herauszugeben hat. Weitere Vorschriften, die Nutzungen zum Regelungs-
gegenstand haben, sind die § 101 BGB (Verteilung der Friichte), §§ 346 I, 347 BGB (Heraus-
gabe der Nutzungen beim Ricktritt), §§ 953-957 BGB (dingliche Zuordnung von Erzeugnis-
sen/Frichten), § 1030 BGB (Nutzungsziehungsrecht des NieBbrauchsberechtigten), § 818 I
BGB (Herausgabepflicht des Kondiktionsschuldners) und § 2020 BGB (Herausgabepflicht im
Rahmen des ,Erbschafts-EBV").

Ein Gebrauchsvorteil ist jeder aufgrund des Gebrauchs einer Sache oder eines Rechts
eingetretene glinstige Erfolg, der nicht in Friichten besteht. Dabei ist nicht erforderlich,
dass durch die Benutzung ein splirbarer Gewinn erzielt wird, weil allein der Vortei/ des
Gebrauchs ausschlaggebend ist (BGH DB 1966, 738, 739). Nicht dazu gehdren aller-
dings die Vorteile, die aufgrund einer Verwertung erzielt werden.

U5 R Schmidt, BGB AT, Rn 178.
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Beispiele/Gegenbeispiel: Gebrauchsvorteile sind das Benutzen eines Kfz oder eines
Fahrrads, Wohnen in einem Haus, Tragen von Kleidungsstiicken. Kein Gebrauchsvorteil ist
der Erlds aus dem Verkauf einer Sache (weil verwertungsbedingt).

Friichte lassen sich in Sach- und Rechtsfriichte aufteilen und innerhalb dieser Differen-
zierung wiederum in unmittelbare und mittelbare (Sach- oder Rechts-) Friichte. Die
unmittelbaren Sachfriichte sind gem. § 99 I BGB alle Erzeugnisse der Sache und die
sonstige Ausbeute, welche aus der Sache ihrer Bestimmung gemaB gewonnen wird.

Beispiele/Gegenbeispiel: Erzeugnisse: alle natiirlichen Tier- und Bodenprodukte wie
Eier, Milch, Kdlber, Obst, Pflanzen; sonstige Ausbeute: Kies, Sand, Kohle, Mineralwasser
(auch wenn diese Produkte durch Raubbau gewonnen werden). Nicht dazu gehéren Sa-
chen, welche aus der Substanz der Sache gewonnen werden, z.B. das Fleisch eines ge-
schlachteten Tieres.

Mittelbare Sachfriichte sind gem. § 99 III BGB die Ertrdge, die eine Sache vermdge eines
Rechtsverhdltnisses gewahrt. Dazu gehdren insbesondere die Gegenleistungen fiir die Ge-
brauchsiiberlassung einer Sache.

Beispiele: Miet- oder Pachtzinsen

Unmittelbare Rechtsfriichte sind gem. § 99 II BGB die Ertrdge, welche ein Recht seiner
Bestimmung gemaB gewahrt, insbesondere bei einem Recht auf Gewinnung von Bodenbe-
standteilen die gewonnenen Bestandteile.

Beispiele: Zu den unmittelbaren Rechtsfriichten gehéren Sachfriichte, die ein NieBbrau-
cher oder Pachter aufgrund seines NieBbrauchs- oder Pachtrechts zieht. Auch die Dividen-
de bei einer Aktie oder einem GmbH-Anteil und die Zinsen einer Forderung sind unmittel-
bare Rechtsfrichte.

Mittelbare Rechtsfriichte sind schlieBlich gem. § 99 III BGB die Ertrége, die ein Recht
vermoge eines Rechtsverhdltnisses gewahrt wie z.B. die Lizenzgebiihren fiir die Uberlassung
eines Patentrechts.
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5. Kapitel — Rechtsgeschaiftlicher Erwerb des Eigentums
an beweglichen Sachen

A. Einleitung

Das Eigentum an Sachen kann einerseits durch Rechtsgeschaft und andererseits durch
Gesetz erworben werden. Der rechtsgeschaftliche Erwerb ist flir Immobilien in §§ 873,
925 BGB und fiir bewegliche Sachen in §§ 929 ff. BGB geregelt. Ein gesetzlicher Eigen-
tumserwerb findet sich fur Immobilien bspw. in § 900 BGB (Buchersitzung) und fir
Mobilien bspw. in § 937 BGB (Ersitzung) oder § 946 BGB (Verbindung). Der gesetzliche
Eigentumserwerb wegen eines Erbfalls richtet sich nach § 1922 BGB. Die nachfolgenden
Ausfiihrungen beschranken sich auf den rechtsgeschaftlichen Erwerb von beweglichen
Sachen, §§ 929 ff. BGB. Zundchst sei aber an dieser Stelle auf die bereits zuvor darge-
legten allgemeinen Grundsétze zur rechtsgeschéftlichen Anderung der dinglichen Rechts-
lage durch Verfligungen3! sowie die Grundprinzipien des Sachenrechts352 (Publizitéts-,
Trennungs-, Abstraktionsprinzip etc.) hingewiesen. Auf diese Grundlagen wird im Fol-
genden mehrfach Bezug genommen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Vorschriften der §§ 929 ff. BGB finden nicht nur
auf das Eigentum als Vollrecht Anwendung, sondern auch auf die Ubertragung des An-
wartschaftsrechts an einer beweglichen Sache, das als ,wesensgleiches Minus zum Ei-
gentum® unter denselben Voraussetzungen (ibertragen werden kann. Auch Tiere (§ 90a
BGB) und Scheinbestandteile eines Grundstiicks (§ 95 BGB) werden nach den Vorschrif-
ten der §§ 929 ff. BGB Ubertragen. Das Gleiche gilt fiir inlandisches und auslandisches
Geld. Bei Wertpapieren ist zu unterscheiden: Die sog. Inhaberpapiere (,das Recht aus
dem Papier folgt dem Recht am Papier", z.B. Inhaberaktie) werden nach den fiir das Pa-
pier geltenden Normen Uibertragen, §§ 929 ff. BGB. Bei Rektapapieren (Anweisung; Hy-
pothekenbrief) dagegen folgt das Eigentum am Papier gem. § 952 BGB dem verbrieften
Recht. Der Eigentumsiibergang erfolgt also automatisch mit der Ubertragung des Rechts
(das Gleiche gilt unter analoger Anwendung des § 952 BGB fiir die Kfz-Zulassungs-
bescheinigung II (,Kfz-Brief*): Mit der Ubereignung des Wagens geht auch das Eigentum
an der Zulassungsbescheinigung II auf den Erwerber (iber). Darliber hinaus ist die
Kenntnis der §§ 929 ff. BGB auch im Rahmen der Pfandrechte von Relevanz, da § 1207
BGB zumindest auf einige dieser Vorschriften verweist.

I. Die einzelnen Ubereignungstatbestinde im Uberblick

1. Erwerb vom Berechtigten

In §§ 929-931 BGB ist zunachst der Erwerb vom Berechtigten normiert. Dabei
erfolgt die Prifung nach folgendem Grundschema: Erforderlich sind eine dingliche
Einigung, jedenfalls grundsatzlich ein Publizitdtsakt und schlieBlich die Berechti-
gung und die Verfiigungsbefugnis des VerauBerers. Der Publizitdtsakt besteht nach
der Grundnorm des § 929 S. 1 BGB in der Ubergabe der Sache. Die Ubergabe kann aber
u.U. entbehrlich sein (§ 929 S. 2 BGB) oder durch ein Ubergabesurrogat ersetzt werden
(88 930, 931 BGB).

In § 929 S. 1 BGB wird das Erfordernis der Einigung ausdriicklich genannt. Sie setzt
zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen voraus, die auf die Eigentumsiibertragung
gerichtet sind. Die Einigung ist damit als dinglicher Vertrag anzusehen. Der fiir eine
Verfiigung grundsatzlich erforderliche Publizitdtsakt wird von § 929 S. 1 BGB durch die

1 Rn 30 ff.
2 Rn 60 ff.
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Notwendigkeit einer Ubergabe angeordnet. Mit ,Ubergabe" ist der Besitziibergang vom
VerduBerer auf den Erwerber gemeint; der VerduBerer muss dazu jeglichen Besitz auf-
geben.?>3 Eine Regelung Uber die Berechtigung und die Verfiigungsbefugnis des
VerduBerers wird dagegen in § 929 S. 1 BGB nicht ausdriicklich getroffen. Dieses Erfor-
dernis folgt vielmehr aus der Natur der Sache, namentlich daraus, dass niemand Uber
mehr Rechtsmacht verfiigen kann, als ihm zusteht (Ausnahme: Einwilligung bzw. Ge-
nehmigung des Berechtigten oder Gutglaubenserwerb). Zudem wird in tatbestandlicher
Abgrenzung zu § 932 BGB deutlich, dass § 929 S. 1 BGB von einer Berechtigung (bzw.
Eigentiimerstellung) des VerduBerers ausgeht.

§ 929 S. 2 BGB verlangt ebenfalls eine Einigung und die Berechtigung bzw. Verfii-
gungsbefugnis des VerduBerers. Die Vorschrift hat zu § 929 S. 1 BGB lediglich den
einen Unterschied, dass ausnahmsweise aus Praktikabilitatsgriinden auf den Publizitats-
akt, also auf die Ubergabe, verzichtet wird, wenn der Erwerber die Sache bereits in
seinem Besitz hat.

§ 930 BGB ordnet an, dass (im Fall des § 929 S. 2 BGB) die Ubergabe durch ein bereits
bestehendes oder zu begriindendes Besitzmittlungsverhaltnis i.S.d. § 868 BGB (= Be-
sitzkonstitut) ersetzt werden kann (sog. Ubergabesurrogat). Da die Vorschrift auf §
929 S. 1 BGB Bezug nimmt, sind bei der Priifung einer Ubereignung stets beide Normen
zu nennen: Die Eigentumsiibertragung erfolgt also nach §§ 929 S. 1, 930 BGB und
setzt eine Einigung, ein Besitzkonstitut (Ubergabesurrogat) und die Berechtigung/
Verfiigungsbefugnis voraus.

Beispiel: Fiir die Ubereignung nach §§ 929 S. 1, 930 BGB besteht oftmals ein besonderes
praktisches Interesse. Will bspw. Fabrikant F der Bank B seine Maschinen zur Kreditsiche-
rung Ubereignen, wdre es unsinnig, wenn er sie der B (ibergeben und damit seine Produk-
tion lahmlegen wiirde. Die Parteien werden daher eine Ubereignung nach §§ 929 S. 1,
930 BGB vornehmen und neben der dinglichen Einigung ein Besitzkonstitut vereinbaren. F
bleibt dann unmittelbarer Besitzer und kann weiter mit den Maschinen arbeiten; B wird
Eigentimerin und mittelbare Besitzerin. Das gleiche Prinzip findet sich bei Kfz-Finanzie-
rungen.

§ 931 BGB ordnet schlieBlich ein weiteres Ubergabesurrogat an und erméglicht
damit ein praktikables Vorgehen, wenn ein Dritter im unmittelbaren Besitz der Sache ist.
In diesem Fall kann die Ubergabe durch die Abtretung eines Herausgabeanspruchs
ersetzt werden. Auch hier ist zu beachten, dass § 931 BGB auf § 929 S. 1 BGB Bezug
nimmt und die Eigentumsiibertragung nicht allein nach § 931 BGB, sondern nach
8§§ 929 S. 1, 931 BGB erfolgt. Deswegen werden eine Einigung, die Abtretung eines
Herausgabeanspruchs (Ubergabesurrogat) und die Berechtigung bzw. Verfiigungs-
befugnis verlangt.

Beispiel: A méchte sein Fahrrad an C verkaufen und Ubereignen. Da A das Fahrrad aber
an B verliehen hat, einigen sich A und C Uber den Eigentumsiibergang und A sagt zu C,
dass er (C) sich das Rad am nachsten Tag bei B abholen kdnne, da die Leihzeit dann ver-
strichen sei.

Hier liegt eine Ubereignung nach §§ 929 S. 1, 931 BGB vor. A hat sich mit C iiber den Ei-
gentumsilibergang geeinigt und ihm seinen schuldrechtlichen Riickgabeanspruch gegen B
aus dem Leihvertrag gem. § 604 BGB (nicht aber den Anspruch aus § 985 BGB**) abge-
treten und dabei als Berechtigter mit Verfiigungsbefugnis gehandelt.

3 Klarstellend BGH NJW 2013, 3525, 3526.
354 pDer dingliche Anspruch kann nicht abgetreten werden; er folgt vielmehr dem dinglichen Recht selbst.
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2. Erwerb vom Nichtberechtigten

Verfugt jemand Uber ein dingliches Recht, ohne dessen Inhaber zu sein, besteht unter
bestimmten Voraussetzungen die Mdglichkeit, dass die Verfligung dennoch wirksam ist.
Dies kann z.B. der Fall sein, wenn er kraft Gesetzes (vgl. z.B. §§ 2205 BGB, 80 I InsO)
oder kraft eines Rechtsgeschdfts mit dem Rechtsinhaber (§ 185 BGB) zur VerduBerung
ermdchtigt ist. Liegt keiner dieser Félle vor, kann eine wirksame Verfiigung dariiber
hinaus in Gestalt eines Gutglaubenserwerbs vorliegen.

Die Tatbestdnde fiir einen gutgldaubigen Erwerb vom Nichtberechtigten sind in
§8 932 ff. BGB kodifiziert. Die Vorschriften ermdglichen einen Rechtserwerb vom Nicht-
eigentiimer und zielen darauf ab, den Rechtsverkehr mit beweglichen Sachen zu erleich-
tern und rechtssicher zu gestalten.3> Letztlich geht es um Verkehrsschutz. Die Vorschrif-
ten Uber den gutgldubigen Erwerb verlangen dabei jeweils, dass ein Verfligungsgeschaft
i.S.d. §§ 929-931 BGB vorliegt und die Wirksamkeit der Ubereignung allein an der mate-
riellen Berechtigung gescheitert ist. Dieser (und nur dieser) Mangel*>® kann von §§ 932
ff. BGB — teilweise unter weiteren Voraussetzungen — geheilt werden.3>” Es mag zwar
dem (Alt-)Eigentiimer unbillig erscheinen, dass er aufgrund der Verfligung eines anderen
sein Eigentum verliert. Jedoch darf man auch nicht die Interessen des gutglaubigen Er-
werbers unberticksichtigt lassen. Man mdge sich in die Situation versetzen, dass man im
guten Glauben eine Sache von einem unbekannten Handler im Internet kauft und be-
zahlt und anschlieBend vom (Alt-)Eigentimer auf Herausgabe in Anspruch genommen
wird. Misste hier der Erwerber die Sache herausgeben, ware dies aus seiner Sicht eben-
so unbillig, auch wenn er ggf. Riickforderungs- und Schadensersatzanspriiche gegen den
VerduBerer hdtte. Daher musste der Gesetzgeber eine Entscheidung treffen, wen er in
Bezug auf die Eigentlimerstellung letztlich als schutzwiirdiger ansieht. Dabei hat er wie
folgt differenziert: Hat der (bisherige) Eigentiimer den Besitz an der Sache zuvor frei-
willig aufgegeben, ist er weniger schutzwiirdig, als wenn ihm die Sache gestohlen
worden oder sonst (unfreiwillig) abhandengekommen wére.

Beispiel: T leiht sich von ihrer Freundin F deren Ohrringe, um diese auf einer Abendver-
anstaltung zu tragen. Auf der Veranstaltung trifft sie auf die Bekannte B, die sich sehr in-
teressiert an den Ohrringen zeigt. Unter Vorspiegelung, Eigentiimerin der Ohrringe zu
sein, verkauft und ibergibt T die Ohrringe an B zu einem angemessenen Preis.

Hier war T zur VerduBerung nicht berechtigt, da sie die Ohrringe lediglich geliehen hatte
(8 598 BGB) und von F auch nicht zur VerduBerung erméchtigt (§ 185 I BGB) worden war.
Da B gutglaubig hinsichtlich der Eigentumsverhaltnisse war (sie durfte berechtigterweise
davon ausgehen, T sei Eigentiimerin der Ohrringe), konnte sie gem. §§ 929 S. 1, 932 BGB
Eigentum an den Ohrringen erwerben. F kann also nicht von B gem. § 985 BGB die Ohr-
ringe vindizieren. Die Verfligung der T ist mithin wirksam. Dieses Ergebnis mag fir F zwar
ungerecht erscheinen, es ware aber aus Sicht der B ebenso ungerecht, wenn sie die Ohr-
ringe, flr die sie ja einen Kaufpreis entrichtet hat, an F herausgeben miisste. Da F zuvor
freiwillig den Besitz aus den Handen gegeben hat, ist sie aus Sicht des Gesetzgebers we-
niger schutzwiirdig als die B. Letztlich ist danach zu fragen, wessen Risikosphdre das Fehl-
verhalten der T zuzuordnen ist. Das ist vorliegend die der F. Salopp, aber treffend lasst
sich sagen: F muss sich ihre Freundinnen, an die sie etwas verleiht, besser aussuchen.3>8

3% BGHZ 122, 180, 197; Henssler, in: Soergel, § 932 Rn 1.

3% Dabei kann grundsétzlich nur dieser Mangel der fehlenden Berechtigung durch einen gutgldubigen Erwerb nach §§ 932
ff. BGB liberwunden werden. Ein guter Glaube an die Geschéftsfahigkeit bspw. ist nicht geschditzt.

357 Ein gutglaubiger Erwerb nach §§ 929 S. 1, 930, 933 BGB bspw. verlangt zusatzlich zum guten Glauben noch eine
Ubergabe der Sache, die bei einer bloBen Verfiigung nach §§ 929 S. 1, 930 BGB eigentlich nicht vorgesehen ist.

3% pDa der Gutglaubensschutz kondiktionsfest ist, kann F von B Eigentum und Besitz auch nicht kondizieren. Um den Eigen-
tumsverlust zumindest zu mildern, kann F immerhin von T gem. § 816 I S. 1 BGB den erlangten Kaufpreis kondizieren.
Selbstverstandlich ist T der F auch zum Schadensersatz (vertraglich aus §§ 598, 280 BGB, deliktisch aus § 823 I BGB, aus
§ 823 II BGB i.V.m. § 246 StGB und aus § 826 BGB) und zum Ausgleich nach § 687 II BGB (GeschaftsanmaBung) ver-
pflichtet. Dagegen kommt ein sachenrechtlicher Anspruch aus §§ 989, 990 BGB wegen Nichtbestehens einer Vindikations-
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Anders stellt sich die Rechtslage dar, wenn der (bisherige) Eigentlimer den Besitz an der
Sache zuvor nicht freiwillig aufgegeben hat, sondern unfreiwillig verloren hat.

Beispiel: T hat sich von ihrer Freundin F die Ohrringe nicht geliehen, sondern hat sie von
ihr gestohlen, bevor sie die Ohrringe der redlichen B unter Vorspiegelung, Eigentiimerin
zu sein, verkauft und ibergeben hat.

Hier konnte B trotz ihrer Gutgldaubigkeit kein Eigentum an den Ohrringen erwerben
(88929 S. 1, 932 1, 935 I BGB). F kann die Ohrringe also bei B vindizieren (§ 985 BGB).
Zwar mag diese Rechtsfolge fiir B ungerecht erscheinen, da sich fiir sie die Sachlage nicht
anders darstellt als im vorigen Beispiel, aber bei gestohlenen oder sonst abhandenge-
kommenen Sachen hat der Gesetzgeber eine andere Wertung getroffen, die das Schutz-
bediirfnis der F héher ansiedelt.

GemaB § 935 II BGB gilt der Ausschluss des gutgldubigen Erwerbs aber nicht fiir Geld,
Inhaberpapiere und Sachen, die in einer &ffentlichen Versteigerung verduBert werden.
Damit tragt der Gesetzgeber gesteigertem Verkehrsschutz Rechnung. In § 936 BGB
wiederum findet sich eine Regelung liber den gutgldubigen lastenfreien Erwerb. Die
Vorschrift ermdglicht also den gutgldubigen Wegerwerb von den auf einer Sache liegen-
den Belastungen (z.B. Pfandrechten).

§ 932 BGB ist die fiir einen gutglaubigen Erwerb ,zustédndige™ Norm, wenn die Parteien
eine Ubereignung nach § 929 BGB vorgenommen haben (vgl. Wortlaut § 932 I BGB). Bei
einer Prifung des Eigentumserwerbs sind also beide Normen zu nennen und der Erwerb
erfolgt nach §§ 929 (S. 1 oder S. 2), 932 BGB. Die Nichtberechtigung des Verfiigen-
den wird dabei durch den in § 932 II BGB definierten guten Glauben iberwunden.

Hatten die Parteien eine Ubereignung nach §§ 929 S. 1, 930 BGB vorgenommen, greift
im Fall einer mangelnden Verfiigungsbefugnis § 933 BGB. Der Erwerb gem. §§ 929
S. 1, 930, 933 BGB verlangt eine Einigung, ein Besitzkonstitut, den guten Glauben und
zusitzlich noch die Ubergabe der Sache (vgl. den Wortlaut des § 933 BGB). Hinsichtlich
des guten Glaubens ist auf die Definition des § 932 II BGB zuriickzugreifen (Legaldefini-
tion).

§ 934 BGB regelt den Gutglaubenserwerb bei einer nach §§ 929 S. 1, 931 BGB erfolgten
Verfligung. Bei der Priifung des Erwerbs sind also auch hier alle Normen zu nennen:
§§929S. 1, 931, 934 BGB.

Und schlieBlich gibt es auBerhalb der §§ 932-934 BGB Sonderregelungen, die unter
bestimmten Voraussetzungen einen gutglaubigen Erwerb ermdglichen. Dazu gehdren
bspw. § 366 HGB und § 2366 BGB.

Zum gutglaubigen Erwerb vgl. die umfassende Darstellung bei Rn 440 ff.

lage nicht in Betracht (im maBgeblichen Zeitpunkt der Verletzungshandlung war T aufgrund des Leihvertrags berechtigte
Besitzerin).
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Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Ubereignungstatbesténde sind in einer Fallbe-
arbeitung oftmals im Rahmen eines Herausgabeanspruchs aus § 985 BGB zu priifen.
Dabei sind in der Regel mehrere Verfiigungen hintereinander vorgenommen worden, die
im Einzelnen zu untersuchen sind. In einem solchen Fall bieten sich grundsatzlich fol-
gende Vorgehensweisen an:

1. Erhebt der Erste innerhalb der VerduBerungskette den Anspruch aus § 985 BGB, ist
es ratsam, eine historische Priifung vorzunehmen.

Beispiel: Der minderjéhrige M verduBert sein Rad an A. Dieser verduBert es an den
bdsgldubigen B, der es wiederum an den gutgldubigen C verauBert. M verlangt das Rad
von C heraus.

M konnte gegen C einen Anspruch auf Herausgabe des Rades aus § 985 BGB haben.
Dann misste er zunachst Eigentlimer sein. Urspriinglich war M Eigentimer. Er kénnte
sein Eigentum aber gem. § 929 S. 1 BGB durch die Verfiigung an A verloren haben (hier
nicht der Fall wegen unwirksamer Einigung, §§ 929 S. 1, 107, 108 BGB). (...) Fraglich ist
daher, ob M sein Eigentum durch die Verfligung von A an B gem. § 929 S. 1, 932 BGB
verloren hat (hier nicht der Fall wegen Bosglaubigkeit). SchlieBlich kénnte M sein Eigen-
tum aber durch die Verfiigung von B an C gem. §§ 929 S. 1, 932 BGB verloren haben.
(...) (hier der Fall, daher kein Anspruch aus § 985 BGB).

2, Macht dagegen der Letzte innerhalb der VerduBerungskette einen Anspruch aus
§ 985 BGB geltend, 4an”>° man auch riickwarts vorgehen und eine Schachtelpriifung
wahlen.

Beispiel: Der minderjéhrige M verduBert sein Rad an A, der wiederum an den gutgldu-
bigen B. B wird das Rad vom Dieb D gestohlen und B macht gegen D einen Anspruch
aus § 985 BGB geltend.

B kdnnte einen Herausgabeanspruch aus § 985 BGB gegen D haben. Dann midisste er
zundchst Eigentlimer sein. Er konnte das Eigentum gem. § 929 S. 1 BGB von A erworben
haben. Eine Einigung und Ubergabe sind gegeben; fraglich ist aber, ob A auch verfii-
gungsbefugt war. A kénnte seinerseits das Eigentum und damit die Verfiigungsberechti-
gung gem. § 929 S. 1 BGB von M erworben haben. Da M aber minderjéhrig war, man-
gelt es schon an einer wirksamen Einigung i.S.d. § 929 S. 1 BGB, womit A kein Eigentum
erwerben konnte und als Nichtberechtigter verfiigt hat. Es kommt damit nur ein gut-
gldubiger Erwerb des B gem. §§ 929 S. 1, 932 BGB in Betracht. Die Einigung und Uber-
gabe liegen vor (s.0.) und auch der gute Glaube ist laut Sachverhalt gegeben. B ist da-
mit Eigentiimer geworden. Da D auch Besitzer ist und kein Recht zum Besitz i.S.d. § 986
BGB hat, sind die Voraussetzungen des Herausgabeanspruchs erfiillt.

3. Ahnliche Probleme kénnen auch im Rahmen des § 816 I BGB auftreten. Diese Vor-
schrift verlangt einerseits einen Nichtberechtigten und andererseits eine dem Berechtig-
ten gegeniiber wirksame Verfiigung.

Beispiel: Der minderjahrige M verauBert sein Rad an A, dieser an den bdsgldubigen B
und dieser an den gutglaubigen C fiir 100,- €. M moéchte den Geldbetrag aus § 816 I
BGB von B haben.

Hier bietet sich der Schachtelaufbau an, da die VerauBerungskette nicht sonderlich kom-
pliziert ist und es auf den (Vor-) Letzten dieser Kette ankommt: B miisste zunachst
Nichtberechtigter sein. Er kdnnte allerdings das Eigentum an dem Rad von A gem. § 929
S. 1 BGB erworben haben (...). Ware die VerduBerungskette dagegen lénger, wiirde sich
aus Griinden der Ubersichtlichkeit ein historischer Aufbau anbieten: B miisste zunéchst
Nichtberechtigter sein. Fraglich ist daher, wer zur Zeit der VerauBerung Eigentiimer der
Sache war. Urspriinglich war M Eigentiimer (...).

3% Auch wenn die VerduBerungskette sehr lang ist, bietet sich der historische Aufbau an, um den Uberblick nicht zu
verlieren.
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II. Die Verfiigung als abstraktes Geschiaft und das Traditionsprinzip

Wie bereits dargelegt, ist die Verfligung ein vom kausalen Grundgeschéft getrenntes
dingliches Rechtsgeschaft und unterliegt ihren eigenen Grundsdtzen (Trennungsprin-
zip).

Dadurch unterscheidet sich das deutsche Rechtssystem grundlegend von vielen anderen
Rechtssystemen. Das sei am Beispiel Frankreichs verdeutlicht: Das franzdsische Zivilrecht
(code civil) kennt keine Trennung von Kausalgeschaft und Erflillungsgeschaft. Vielmehr gilt
das sog. Vertragsprinzip, wonach das Eigentum bereits mit Abschluss etwa des Kaufvertrags
auf den Erwerber iibergeht, ohne dass es eines weiteren Ubertragungsgeschafts bedarf.

Dariiber hinaus ist fir die Wirksamkeit kein der Verfiigung immanenter Zweck erforder-
lich (innere Abstraktion) und sie hdngt jedenfalls grundsatzlich nicht von dem Beste-
hen oder der Wirksamkeit eines Kausalgeschafts ab (duBere Abstraktion). Das bedeu-
tet, dass der Eigentumserwerb von einem Mangel im Grundgeschaft in der Regel unbe-
rihrt bleibt und der VerduBerer nicht auf § 985 BGB zuriickgreifen kann, sondern auf
den Kondiktionsanspruch aus § 812 BGB verwiesen ist.

Daneben legt das deutsche Rechtssystem fiir die Ubereignung beweglicher Sachen das
sog. Traditionsprinzip zugrunde. Damit ist gemeint, dass fiir die Ubertragung neben
einer abstrakten Einigung auch noch ein tatsichliches Moment, namentlich die Ubergabe
— die Tradition —, erforderlich ist. Nur wenn beide Voraussetzungen erfiillt sind, liegt ein
wirksamer Eigentumsiibergang vor. Doch auch vom Traditionsprinzip gibt es Ausnah-
men, die in §§ 929 S. 2, 930, 931 BGB normiert sind.

Hinsichtlich des Traditionsprinzips unterscheidet sich das deutsche Rechtssystem erneut vom
franzosischen. Dort gilt namlich nicht nur das Vertragsprinzip, sondern das sog. reine Ver-
tragsprinzip, wonach der Eigentumsiibergang allein durch das Kausalgeschaft erfolgt und es
weder einer getrennten Einigung noch einer Besitzverschaffung bedarf .30

360 Baur/Stirner, § 51 Rn 2.

115

354

355

356



Rechtsgeschaftlicher Eigentumserwerb — Erwerb vom Berechtigten

B. Erwerb vom Berechtigten

I. Eigentumserwerb gem. § 929 S. 1 BGB

357
Der Eigentumserwerb gem. § 929 S. 1 BGB

I. Einigung

Die Einigung ist ein formloses dingliches Rechtsgeschéft und erfordert zwei auf die
Eigentumstibertragung gerichtete Willenserkldrungen, wobei auf VerduBererseite die
Berechtigung vorliegen muss. Auf die Einigung finden die Normen des BGB AT Anwen-
dung (z.B. §§ 104 ff., 116 ff., 130, 145 ff., 158 ff., 164 ff.) und sie muss sich auf konkret
bezeichnete Sachen beziehen (Bestimmtheitsgrundsatz). Die Einigung ist bis zur
Ubergabe (oder bis zum Ubergabesurrogat) frei widerruflich (str.). Bei der Priifung
etwaiger Mangel der Einigung ist das Abstraktionsprinzip zu beachten (Durchschlagen
eines Mangels im Kausalgeschéft auf die dingliche Einigung nur bei ,Fehleridentitat").
Als dinglicher Vertrag kann die Einigung aufschiebend (Eigentumsvorbehalt) oder auflé-
send (Sicherungsiibereignung) bedingt erfolgen (§ 158 BGB); auch die Einschaltung
eines Vertreters gem. § 164 ff. BGB ist mdglich (beachte auch die Besonderheiten des
»Geschdfts fiir den, den es angeht®, und der mittelbaren Stellvertretung: antizipierte
Einigung und Insichgeschaft).

I1. Ubergabe

Eine Ubergabe liegt vor, wenn der Erwerber den unmittelbaren oder mittelbaren (!)
Besitz an der Sache erlangt, der VerduBerer keinerlei Besitz mehr innehat und die
Besitzerlangung durch den Erwerber auf Veranlassung des VerduBerers erfolgte. Der
unmittelbare Besitz kann gem. § 854 I, 2 BGB oder durch einen Besitzdiener gem. § 855
BGB erworben werden. Ein Erwerb des mittelbaren Besitzes liegt vor, wenn der VerduBe-
rer einen Dritten veranlasst, mit dem Erwerber ein Besitzmittlungsverhaltnis i.S.d. § 868
BGB abzuschlieBen. (Ist der VerduBerer hingegen selbst Besitzmittler, greift nicht § 929
S. 1 BGB, sondern § 930 BGB. Wird der mittelbare Besitz gem. § 870 BGB vom VeraduBe-
rer auf den Erwerber (ibertragen, greift § 931 BGB). Ein Sonderfall der Ubergabe liegt
beim sog. GeheiBerwerb vor.

III. Einigsein bei Ubergabe )
Die beschriebene Einigung muss zum Zeitpunkt der Ubergabe (fort-)bestehen.

IV. Berechtigung/Verfiigungsbefugnis

§ 929 S. 1 BGB setzt die Berechtigung oder zumindest die Verfiigungsbefugnis des Verau-
Berers voraus. Berechtigt bzw. verfiigungsbefugt i.S.d. § 929 S. 1 BGB ist, wer als Ver-
fiigender selbst Eigentliimer ist, eine gesetzliche Verfligungsbefugnis (z.B. als Testa-
mentsvollstrecker, § 2205 S. 2 BGB, oder als Insolvenzverwalter, § 80 I InsO) hat oder
wer gem. § 185 I BGB vom Eigentiimer rechtsgeschaftlich zur Verfiigung ermdchtigt
worden ist. Eine Berechtigung i.S.d. § 929 S. 1 BGB liegt auch in den Fallen des § 185 II
BGB vor. An der Verfligungsbefugnis fehlt es, wenn ein Verfligungsverbot bzw. eine Ver-
flgungsbeschrankung besteht. Beispiele sind: §§ 135, 136, 13651S. 2, 1369 BGB, § 81 1
S. 1 InsO. Siehe bereits Rn 37 ff.

1. Die Einigung

a. Definition und Rechtsnatur

358 Die dingliche Einigung ist ein abstraktes dingliches Rechtsgeschaft — ein dinglicher
Vertrag®! — und erfordert zwei Ubereinstimmende auf die Eigentumstibertragung
gerichtete Willenserkldrungen.

361 BGHZ 28, 16, 19; Baur/Stiirner, § 5 Rn 5. Im Einzelnen str., vgl. Henssler, in: Soergel, § 929 Rn 16.
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Die Einigung ist formlos moglich und es greifen in der Regel®?> die Vorschriften der
§§ 130 ff., 145 ff. BGB. Das bedeutet, dass die Willenserklarungen den Parteien
grundsatzlich nach MaBgabe der §§ 130 ff. BGB zugehen miissen und deren Besonder-
heiten auch fiir das dingliche Rechtsgeschaft gelten. Wird z.B. einem Minderjdhrigen ein
Ubereignungsangebot erklért, kann es gem. § 131 II S. 2 BGB selbst dann wirksam
werden, wenn es nicht dem gesetzlichen Vertreter zugeht. Denn die dingliche Ubereig-
nungserklarung ist (gleich in doppelter Hinsicht) lediglich rechtlich vorteilhaft: Zundchst
einmal erweitert das Angebot den Rechtskreis des Minderjahrigen, weil er optieren kann,
ob er es annimmt oder nicht, und dariiber hinaus ist das Ubereignungsangebot ohnehin
vorteilhaft, wenn der Minderjahrige auf der Erwerberseite steht. Die Annahme kann er
selbst erklaren (§ 107 BGB: lediglich rechtlicher Vorteil wegen des Eigentumserwerbs),
wobei diese Erklarung dem VerduBerer grundsatzlich zugehen (§ 130 BGB) muss. Eine
Ausnahme hiervon findet sich allerdings in § 151 S. 1 BGB.

Beispiel: Tante T schickt ihrem minderjahrigen Neffen N mit der Post zum Geburtstag
eine Musik-CD und legt eine Karte bei, auf der steht: ,Herzlichen Gliickwunsch und viel
SpaB mit Deiner neuen CD, Deine T". N freut sich und spielt die CD mehrfach in seinem
CD-Spieler ab. Er vergisst aber, sich bei T zu bedanken.

N ist Eigentiimer der CD geworden. Das dingliche Ubereignungsangebot (und zugleich das
schuldrechtliche Schenkungsangebot) der T lag in der Ubersendung der CD und dem
Brief. Es ist N gegeniiber gem. § 131 II S. 2 BGB wirksam geworden, ohne dass es auf
den Zugang zu seinen Eltern ankam. Auch hat N konkludent durch die Ingebrauchnahme
der Sache die Annahme erklért. Dass diese Erklarung der T nicht zuging, ist unschéadlich,
weil lebensnah davon ausgegangen werden kann, dass T auf den Zugang verzichtet hat,
§ 151 S. 1 BGB (Hinweis: GemaB § 151 S. 1 BGB ist nur der Zugang, nicht aber die Erkla-
rung entbehrlich. Vgl. dazu auch den Problemkreis der Zusendung unbestellter Ware, dar-
gestellt bei Rn 364 u. 624).

Dartiiber hinaus sind auf die Einigung grundsatzlich die Vorschriften der §§ 104 ff., 116
ff., 158 ff. und 164 ff. BGB anwendbar (dazu unten Rn 368 ff.).

b. Auslegung und besondere Fille der Einigung

BeschlieBen die Parteien nicht ausdriicklich, dass das Eigentum an einer bestimmten
Sache (bergehen soll, bedarf es einer Auslegung der Einigung, die nach den Vorschriften
der §8 133, 157, 242 BGB vorzunehmen ist. Es kommt also nicht auf den subjektiven
Willen der Beteiligten an, sondern darauf, wie sich der nach auBen bekundete Wille aus
der Sicht eines objektiven Empfangers verstehen lasst.

So ist zunachst festzuhalten, dass die Einigung auch konkludent, also durch schliissi-
ges Verhalten, erfolgen kann. Das ist bspw. bei den Bargeschdften des tdglichen
Lebens der Fall, wobei — jedenfalls in der Regel — bereits zugleich mit dem Abschluss
des Kaufvertrags die dingliche Einigung liber den Kaufgegenstand konkludent miterklart
wird.3%3 Darin liegt auch nicht etwa ein VerstoB gegen das Trennungsprinzip, weil recht-
lich gesehen zwei Erklarungen vorliegen, die lediglich in einem duBeren Akt hervortreten.

Beispiele3%*:

(1) A hat im Markt des B ein Smartphone gekauft und gleich vor Ort bezahlt. = Hier ist
davon auszugehen, dass die dingliche Einigung zugleich mit dem Abschluss des Kauf-
vertrags erfolgte, namlich in dem Moment, in welchem A das Smartphone auf das

32 Eine Abweichung von diesen Vorschriften liegt bspw. darin, dass die Einigungserkldrung bis zur Ubergabe widerrufen
werden kann (dazu weiter unten) und es nicht auf die zeitliche Begrenzung des § 130 I S. 2 BGB ankommt.

363 Das Bereitstellen der Ware in den Regalen ist dagegen nur eine invitatio ad offerendum (dazu ausfihrlich R. Schmidt,
BGB AT, Rn 269, 440, 608 und 1135).

354 In Anlehnung an Baur/Stiirner, § 51 Rn 7.
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Kassenband legte und die Kassiererin (§ 164 BGB) den Rechnungsbetrag feststellte.
Dieser Zeitpunkt ist selbst dann maBgeblich, wenn B das Smartphone erst spater zu A
nach Hause liefert. Die Lieferung stellt dann lediglich die Ubergabe dar, die zur Voll-
endung des Rechtserwerbs fiihrt.3%°

(2) Bestellt A hingegen das Smartphone beim Versandhaus B und bestdtigt B diese Be-
stellung (etwa durch Zusendung einer Bestatigungsmail), kommt der Kaufvertrag re-
gelmaBig mit der Bestdtigung zustande. Das Ubereignungsangebot erfolgt aber erst
konkludent mit der Anlieferung der Ware und wird konkludent durch die Entgegen-
nahme angenommen. Hinweis: Es ware ebenso vertretbar, darauf abzustellen, dass
der Kaufer die Ware lediglich annimmt, um sie zunachst noch zu Gberprifen. Dann
erfolgt die konkludente Annahme erst spdter durch die Ingebrauchnahme nach er-
folgter Priifung. Auf den Zugang dieser Annahme wird regelmaBig verzichtet, § 151
S. 1 BGB.

Eine konkludente Einigung ist auch beim Erwerb von Sachen aus einem Warenauto-
maten anzunehmen. Dabei ist das Ubereignungsangebot — ebenso wie das Kaufangebot
— im Aufstellen des Automaten zu sehen und es ist an die Bedingungen (§ 158 BGB)
geknipft, dass Waren vorhanden sind und dass der Erwerber die richtigen Geldstticke in
der verlangten Hohe einwirft (daher keine Einigung bei Falschgeld).

Bei Selbstbedienungstankstellen kann die auf Eigentumsiibertragung gerichtete
dingliche Einigungserkldrung des Tankstellenpachters bzw. Mineraldlunternehmens je-
denfalls dann als aufschiebend bedingt (vgl. §§ 929 S. 1, 158 3% BGB) durch vollstandi-
ge Bezahlung des Kaufpreises ausgelegt werden, wenn an der Tanksaule ein Hinweis auf
einen Eigentumsvorbehalt angebracht ist.3¢” Das bedeutet, dass der Kraftstoff bis zur
vollstdndigen Bezahlung im Eigentum des Tankstellenbetreibers/Mineralélunternehmens
verbleibt (vgl. §§ 929 S. 1, 158 I BGB). Der Kunde erwirbt allenfalls Miteigentum durch
Vermischung (vgl. § 948 1i.V.m. § 947 BGB).3%8

Ein weiteres Problemfeld stellt die Zusendung unbestellter Ware dar. Solche Waren-
lieferungen erfolgen hdufig durch einen Unternehmer in der Hoffnung, Vertrage mit
neuen oder alten Kunden abschlieBen zu kdnnen. Sie sind als Vertrags- und zugleich
Ubereignungsangebote anzusehen. Ein Schweigen des Kunden stellt dabei in der Regel
keine Annahme dar. Allerdings ist die Zngebrauchnahme der Ware eine konkludente
Annahmeerkldrung, auf deren Zugang der Unternehmer gem. § 151 S. 1 BGB verzichtet
hat. Daher wird der Kunde in diesem Zeitpunkt Eigentimer und schlieBt zugleich den
schuldrechtlichen Vertrag.3%® Sendet allerdings ein Unternehmer (§ 14 BGB) an einen
Verbraucher (§ 13 BGB) unbestellte Ware zu, ist § 241a BGB einschldgig, wonach
keinerlei Anspriiche des Unternehmers gegen den Verbraucher begriindet werden
(Ausnahmen: § 241a II BGB). Das hat zur Folge, dass der Verbraucher die Sache nach
freiem Belieben benutzen, verbrauchen und sogar vorsatzlich zerstéren kann, ohne
dadurch gegeniiber dem Unternehmer irgendeine Pflicht einzugehen.37°

365 Allerdings hat B bis zur Lieferung noch Zeit, die dingliche Einigung frei zu widerrufen (vgl. dazu Rn 366).

366 Geht man bei § 158 BGB davon aus, dass sich die dort genannte ,Bedingung" auf ein objektiv ungewisses kiinftiges
Ereignis bezieht, diirfte man im Fall des Eigentumsvorbehalts streng genommen § 158 I BGB lediglich analog anwenden,
weil der ,Bedingungseintritt" i.d.R. allein vom Verhalten des Vorbehaltskdufers abhéangt. In der Sache a@ndert sich dadurch
aber nichts. Zum Eigentumsvorbehalt vgl. unten Rn 846 ff.

37 Von einer aufschiebenden Bedingung kann nach der hier vertretenen Auffassung auch dann ausgegangen werden,
wenn an der Tanksdule kein Hinweis auf den Eigentumsvorbehalt besteht. Denn unter Zugrundelegung der Auslegungsre-
geln der §§ 133, 157 BGB darf auch der Kunde davon ausgehen, dass der Tankstellenbetreiber (bzw. dass Mineralélunter-
nehmen) nicht bedingungsfrei Eigentum (bertragen mdchte. Man kann also von einem konkludent vereinbarten Eigen-
tumsvorbehalt ausgehen (a.A. BGH NJW 2011, 2871 f., der die Vorinstanz insoweit nicht beanstandet hat).

3% vgl. dazu ausfiihrlich R. Schmidt, BGB AT, Rn 440.

369 Etwas anderes soll aber gelten, wenn ein Schuldner die Wegschaffung der Sachen durch seinen Glaubiger in der irrigen
Annahme duldet, der Gldubiger sei bereits Sicherungseigentiimer geworden, vgl. Henssler, in: Soergel, § 929 Rn 21.

370 vgl. auch dazu naher R. Schmidt, BGB AT, Rn 440.
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c. Bestimmtheitsgrundsatz

Da fur den dinglichen Vertrag der Bestimmtheitsgrundsatz gilt, muss sich die Einigung
auf genau bezeichnete Gegenstande beziehen. Die Sachen missen also konkret be-
stimmt sein, es genigt nicht die bloBe Bestimmbarkeit. Von einer diesem Erfordernis
geniigenden Einigung kann ausgegangen werden, wenn aufgrund einfacher duBerer
Abgrenzungskriterien zweifelsfrei feststellbar ist, welche einzelnen Gegenstdnde (iber-
eignet werden sollen. Fir jeden, der die Parteiabreden in dem fiir den Eigentumsiiber-
gang vereinbarten Zeitpunkt kennt, muss also ohne weiteres ersichtlich sein, welche
individuell bestimmten Sachen (ibereignet worden sind. Hingegen kdnnen spatere Ereig-
nisse, die auBerhalb des dinglichen Vertrags liegen, diesem nicht nachtraglich seine
Bestimmtheit nehmen.37t

Beispiele:

(1) Noch unproblematisch ist der Bestimmtheitsgrundsatz in der Regel gewahrt, wenn
Sachen nach § 929 S. 1 BGB {ibereignet werden, weil sich im Zeitpunkt der Ubergabe
eindeutig zeigt, welche konkreten Gegenstande Ubertragen werden sollen. Schwieri-
ger dagegen stellt sich die Lage bei Ubereignungen gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB dar.
Dazu folgender Fall: Fahrradhandler H méchte von der Bank B ein Darlehen (§ 488
BGB) Uber 100.000,- € haben. B erklart sich mit der Auszahlung eines solchen Be-
trags einverstanden, wenn H ihr dafir Sicherheiten leistet. Die Parteien einigen sich
deswegen dariber, dass H der B nach §§ 929, 930 BGB zur Sicherheit folgende Ge-
genstande (ibertragt: 1. die Halfte der im Lager des H befindlichen Fahrradketten, 2.
Fahrradlampen der Marke XY im Werte von mindestens 4000,- €, 3. alle Team-
Telekom-Trikots, die sich zurzeit und in Zukunft im Lager des H befinden, 4. alle
Fahrradlenker, die sich auf dem Regal rechts neben der Eingangstir mit der Auf-
schrift ,,B-Bank™ befinden, 5. das gesamte Inventar der Wohnung des H, 6. die Halfte
des Mobiliars aus dem Ferienhaus des H.

1. Hinsichtlich der Fahrradketten ist die dingliche Einigung unwirksam. Bei der Anga-
be eines Bruchteils oder einer Quote von einer Gesamtmenge ist nicht eindeutig er-
sichtlich, welche Ketten genau (ibertragen werden sollen.’”? 2. Auch bezlglich der
Fahrradlampen scheitert die Einigung am Bestimmtheitsgrundsatz. Zwar ist klar dar-
gelegt, welche Marke die Lampen haben sollen. Allerdings ist die Wertangabe ,min-
destens 4000,- €" nicht geeignet klarzustellen, welche Lampen im Einzelnen Ubereig-
net werden sollen.3”3 3. Die Trikots hingegen wurden wirksam Ubereignet. Die Eini-
gung entspricht den Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes, da bei der Be-
zeichnung ,alle Trikots" keine Zweifel dariiber auftreten kdnnen, welche gemeint sind
(sog. ,All-Formel").3* Problematisch ist dabei, ob auch die Trikots ausreichend be-
stimmt sind, die erst in der Zukunft in das Lager gelangen. Im Zeitpunkt der Eini-
gungserkldrungen sind sie lediglich bestimmbar, da naturgemaB nicht gewiss ist, von
wem H welche Hemden geliefert bekommen wird. Allerdings bleibt die dingliche Eini-
gung bis zu einem Widerruf durchgehend bestehen. In dem Augenblick, in welchem
die Trikots in das Lager gebracht werden, bezieht sich die vorweggenommene und
noch bestehende Einigung damit auf konkrete Hemden und der Bestimmtheitsgrund-
satz ist jedenfalls in diesem Zeitpunkt gewahrt. 4. Die Lenker befinden sich an einem
klar abgegrenzten Ort mit einem klar markierten Regal. Es ist damit feststellbar, wel-
che Sachen (ibertragen werden sollen, und der Bestimmtheitsgrundsatz ist somit ge-
wahrt. 5. Die Beschreibung ,gesamtes Inventar® genligt dem Bestimmtheitsgrundsatz
ebenfalls.3”> Das gilt sogar, wenn nach der Ubereignung Unklarheit dariiber besteht,

371 BGHZ 73, 253, 254 ff.; BGH NJW-RR 1994, 1537, 1538; Henssler, in: Soergel, § 929 Rn 28.

372 Herrler, in: Grineberg, § 930 Rn 5 m.w.N. Ebenso entspricht die Angabe ,10 Kilo Zucker" nicht dem Bestimmtheits-
grundsatz. Man kann solche Mengensachen (Zucker, Mehl, Getreide etc.) aber durch Behdlterangaben bestimmen, z.B.
,Die beiden rot markierten Sacke mit Zucker".

373 Herrler, in: Griineberg, § 930 Rn 5.

374 Henssler, in: Soergel, Anh. § 930 Rn 29; vgl. auch Gehrfein, MDR 2001, 911, 912; Gursky, 1Z 2005, 285, 287 m.w.N.

375 BGHZ 73, 253, 254; BGH NJW 1989, 2542, 2543; Herrler, in: Griineberg, § 930 Rn 4.
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welche Gegensténde zum Inventar gehdrten. Denn es ist allein der Zeitpunkt der Ei-
gentumsiibertragung maBgeblich. 6. Die Halfte des Mobiliars ist dagegen als Quoten-
beschreibung zu unbestimmt.

(2) Diese Grundsitze gelten entsprechend fiir die Ubereignung nach § 929 S. 2 BGB. Dazu
folgender Fall: A hat sich von B 100 Briefmarken geliehen. Da A selbst noch keine die-
ser Marken in seiner Sammlung hat, méchte er gern 20 Stiick davon erwerben, wobei
es ihm egal ist, welche er bekommt. A und B schlieBen einen Vertrag lber 2/10 der
Briefmarkensammlung und einigen sich zugleich, dass dieser Teil auf A ibergehen soll
(§ 929 S. 2 BGB). = Zwar ist hier der Kaufvertrag wirksam, die dingliche Einigung in-
des verstdBt gegen den Bestimmtheitsgrundsatz, weil sich die Einigung auf eine Teil-
menge der Marken bezieht und damit zu unbestimmt ist.

(3) In gleicher Weise sind die Grundsatze auch auf §§ 929 S. 1, 931 BGB anwendbar.
Dazu folgender Fall: A méchte an B 2/10 seiner Briefmarken verduBern, die sich gera-
de leihweise bei C befinden. Zur Ubereignung tritt A dem B seinen schuldrechtlichen
Rickgabeanspruch aus dem Leihvertrag ab. = Die dingliche Einigung ist ebenfalls we-
gen VerstoBes gegen den Bestimmtheitsgrundsatz unwirksam.

d. Zeitpunkt und Widerruflichkeit der Einigung

366  Fir einen Eigentumserwerb nach § 929 S. 1 BGB ist erforderlich, dass in einem bestimm-
ten Zeitpunkt alle Voraussetzungen (Einigung, Ubergabe, Berechtigung) zugleich vorlie-
gen. Fand die Einigung also zeitlich vor der Ubergabe statt, muss sie so lange fortdau-
ern, bis auch die Ubergabe erfolgt ist.376 Diese Tatsache wirft die (umstrittene) Frage
auf, ob eine einmal erkldrte Einigung von einer der Parteien frei widerrufen werden darf
oder ob die dingliche Einigung grundsatzlich bindend ist.

Beispiel: A kauft im Geschédft des B ein Auto. Obwohl die Parteien eine Ratenzahlung
vereinbaren, einigen sie sich ohne eine Bedingung i.S.d. § 158 I BGB (iber den Eigen-
tumstibergang (also kein Eigentumsvorbehalt gem. § 449 BGB). Weiterhin machen sie ab,
dass B die Ware am Nachmittag zu A nach Hause bringen soll. Dort angekommen erklart
B, dass er sich an die zuvor erkldrte Einigung nicht mehr binden méchte und er sich das
Eigentum an der Sache vorbehalten miisse, bis A den vollen Kaufpreis bezahlt habe. A ist
erzirnt, nimmt den Wagen aber dennoch an. Er fragt, ob er Eigentiimer geworden ist.

Fir einen Eigentumserwerb nach § 929 S. 1 BGB ist erforderlich, dass sich die Parteien
Uber den Eigentumserwerb geeinigt haben und dass die Einigung auch noch im Zeitpunkt
der Ubergabe — also beim Anliefern der Ware — besteht. Zunéchst haben sich A und B im
Laden des B ohne eine Bedingung geeinigt. Allerdings hat B beim Anliefern ausdriicklich
einen entgegenstehenden Willen geduBert und einen Widerruf erklart. Ob ein solcher Wi-
derruf wirksam ist, ist umstritten. Die ganz h.M.3”” geht davon aus, dass die dingliche Ei-
nigung bis zur Ubergabe frei widerruflich sei. Dies wird zundchst mit dem Wortlaut des
§ 929 S. 1 BGB begriindet (,,...einig sind..."). Auch spreche ein Vergleich mit dem Immobi-
liarsachenrecht fiir die freie Widerruflichkeit. Dort ndmlich werde in § 873 II BGB nor-
miert, dass eine Bindung an die dingliche Einigung nur besteht, wenn die Auflassung nota-
riell beurkundet wurde. Im Umkehrschluss gelte also, dass sie grundsatzlich nicht bindend
sei. SchlieBlich gebiete der Unterschied zwischen schuldrechtlichen und sachenrechtlichen
Vertragen eine solche Betrachtungsweise: Allein das Kausalgeschéft habe verpflichtenden
Charakter und sei daher unwiderruflich. Dem Erfiillungsgeschédft hingegen seien ver-
pflichtende Elemente fremd. Folglich binde die dingliche Einigung nicht, sie wirke lediglich.
Dem ist zu folgen, weil hierdurch die dogmatischen Unterschiede zwischen verpflichten-
dem Kausalgeschaft und dinglichem Verfligungsgeschaft beriicksichtigt werden und weil
es zudem keinen sachlichen Grund gibt, das Mobiliar- und Immobiliarsachenrecht unter-
schiedlich zu behandeln.

376 BGHZ 7, 111, 115; 14, 114, 119.
377 Herrler, in: Griineberg, § 929 Rn 9; Henssler, in: Soergel, § 929 Rn 38; BGHZ 27, 360, 367.
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B hat damit die urspriingliche und unbedingte Einigung wirksam widerrufen. Bei der Ablie-
ferung des Wagens hat er allerdings ein Angebot auf eine neue — gem. § 158 I BGB be-
dingte — Einigung abgegeben, welches A konkludent mit der Abnahme der Sache ange-
nommen hat. Damit wird die Einigung erst wirksam, wenn A den Kaufpreis bezahlt hat.
Bis dahin ist er kein Eigentiimer, wohl aber ein Anwartschaftsrechtsinhaber.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die dingliche Lage hat keinen Einfluss auf die
schuldrechtliche Ebene. Aufgrund des Kaufvertrags (§ 433 BGB) war B auch nach dem
Widerruf der Einigung zur unbedingten Ubereignung verpfiichtet. A hétte sich also bei
der Lieferung der Ware nicht auf die neue Vereinbarung einlassen miissen. Er hatte auch
auf eine sofortige und unbedingte Ubereignung klagen kénnen. Die notwendige Erkla-
rung des B ware dann durch das Urteil gem. § 894 ZPO fingiert worden.

Geht man davon aus, dass sich die Parteien einig sein missen und die Einigung jederzeit 367
widerruflich ist, stellt sich die Frage, ob ein ,Einigsein® auch noch dann vorliegen kann,
wenn eine Partei rein subjektiv keine dingliche Rechtsanderung mehr begehrt.

Beispiel: A liegt im Sterben. Er mdchte seinem langjéhrigen Freund B aber noch eine
wertvolle maritime Antiquitdat, namentlich einen Schiffskompass aus der kaiserlichen
Dampfschifffahrt, schenken. Deshalb schickt er seine Haushaltshilfe H zu B, damit sie ihm
den Kompass Uberbringt. Als H auf dem Weg ist, stirbt A. Erst danach erreicht H den B
und Ubergibt ihm den Kompass. A" s Erbe E hatte den Kompass niemals verschenkt und ist
sehr aufgebracht, als er zwei Tage spdter das Dankesschreiben von B im Briefkasten des
verstorbenen A entdeckt. Er ruft bei B an und verlangt den Kompass heraus, weil er sich
fiir den Eigentiimer halt. Zu Recht?

Unter Zugrundelegung des § 1922 BGB ist E in dem Moment, als sich H auf dem Weg zu B
befand, Eigentiimer des Kompasses geworden. Die Ubereignung an B wére demnach un-
berechtigt gewesen. Dennoch kdnnte B das Eigentum am Kompass wirksam gem. § 929
S. 1 BGB erworben haben, wenn die von A vor seinem Tod abgegebene Einigungserkla-
rung in Bezug auf § 929 S. 1 BGB wirksam war. Dafiir ist zunachst eine dingliche Einigung
erforderlich. Ein Ubereignungsangebot hat A durch H als Botin abgegeben. Dieses Ange-
bot ist B auch zugegangen; der zwischenzeitliche Todeseintritt ist insoweit gem. §§ 130 II,
153 BGB unbeachtlich.3”8 Allerdings ist E vor der ebenfalls fiir § 929 S. 1 BGB konstitutiven
Ubergabe gem. § 1922 BGB in die Rechtsposition des A eingetreten und damit als Verau-
Berer des Kompasses zu qualifizieren. Fraglich ist daher, wie es sich auswirkt, dass er im
Zeitpunkt des Erklarungszugangs und der Ubergabe keinerlei Ubereignungswillen hatte.
Man kénnte erwigen, dass insoweit kein ,Einigsein im Augenblick der Ubergabe vorlag
und die dingliche Einigung abzulehnen ist. Allerdings geht die ganz h.M. davon aus, dass
eine einmal erkldrte Einigung so lange fortbestehe, bis ein entgegenstehender Wille
des einen Teils fir den anderen auch erkennbar sei, also der Widerruf erfolgt sei.>”® Al-
lein durch den entgegenstehenden Willen wurde die Einigungserkldrung damit nicht ver-
nichtet; E hatte allerdings die Méglichkeit, sie bis zur Ubergabe frei zu widerrufen (s.0.).
Dies hat er aber nicht rechtzeitig getan, weil er erst zwei Tage nach der Ubergabe von der
Sachlage erfuhr und mit dem Herausgabeverlangen konkludent zum Ausdruck brachte, die
Einigung widerrufen zu wollen. B ist damit Eigentiimer geworden.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die diesem Beispielsfall zugrunde liegende Gerichts-
entscheidung ist der sog. ,Bonifatius-Fall" des Reichsgerichts. Bei der Entscheidung
ging es neben der Klarung der dinglichen Lage v.a. um die Frage kondiktionsrechtlicher

378 Wiirde man H nicht als Botin, sondern als Vertreterin ansehen, wére zu kldren, ob sie durch den zwischenzeitlichen Tod
ihre Vertretungsmacht verloren hétte. Dies ist aber gem. §§ 168 S. 1 i.V.m. 672 BGB nicht der Fall, sodass sich im Ergebnis
nichts @ndern wiirde.

379 RGZ 135, 366, 367; BGH NJW 1995, 1085, 1086; Henssler, in: Soergel, § 929 Rn 38; Medicus/Petersen (BR, Rn 34)
fordert den Zugang einer Widerrufserklarung; krit. dazu Martinek/Réhrborn, JuS 1994, 473, 478.
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Anspriiche des Erben, namentlich um das Problem, ob das Kausalgeschaft formwirksam
war (§ 518 BGB oder § 2301 BGB? Vollzug der Schenkung gem. § 2301 II BGB?).380

e. Mdngel der Einigung

Da es sich bei der Einigung um ein Rechtsgeschaft handelt, kdnnen etwaige Mangel nach
den Vorschriften des BGB AT zur Unwirksamkeit der Vereinbarung fiihren. Bei dieser
Feststellung sind allerdings das Abstraktionsprinzip und die Tatsache zu beachten, dass
nicht jeder Mangel im Kausalgeschaft auch einen Mangel im Erfiillungsgeschéft bewirkt.
Auf die Ausfiihrungen zur Fehleridentitat (Rn 84 ff.) wird daher verwiesen. Nachstehend
werden die einzelnen Einigungsmangel kurz wiederholt.

Bei der Geschaftsfahigkeit sind folgende Grundsatze zu beachten: Geschaftsunfahige
kénnen keine wirksame dingliche Einigungserkldarung abgeben (§§ 104, 105 BGB) und
beschrankt Geschaftsfahige kdnnen ohne Einwilligung der Eltern nur auf der Erwerber-
seite rechtsgeschaftlich wirksam handeln (rechtlicher Vorteil, § 107 BGB). Umstritten
ist, ob ein beschrankt Geschaftsfahiger auch dann wirksam handelt, wenn er eine Sache
libereignet, die nicht in seinem Eigentum steht.38!

Beispiel: Der 17-jahrige M leiht sich von seinem Bruder B ein Buch. Dieses verkauft und
Ubereignet er fir 10,- € an seinen volljahrigen Freund F, der irrig davon ausgeht, dass M
Eigentlimer sei. Als B davon erfahrt, ist er verdrgert, meint aber, noch Eigentiimer zu sein
und verlangt von F das Buch heraus.

Urspriinglich war B Eigentimer. Er konnte das Eigentum aber aufgrund eines Gutglau-
benserwerbs gem. §§ 929 S. 1, 932 BGB an F verloren haben. Dafiir misste zunachst eine
wirksame Einigung zwischen M und F vorgelegen haben. Fraglich ist, ob das Ubereig-
nungsangebot des M wirksam ist. Zwar ist die Willenserkldrung nicht rechtlich vorteilhaft;
sie ist aber auch nicht nachteilig, da M nicht (iber seine eigene Sache verfiigte. Aus die-
sem Grund nimmt die h.M. in Analogie zu § 165 BGB an, dass die Erklarung als rechtlich
neutrales Geschaft wirksam ist. Da auch die Ubergabe stattfand, F gutgldubig war und
die Sache nicht abhandengekommen ist, wdre ein Erwerb des F mithin zu bejahen. Die
Gegenansicht verneint hingegen einen Gutglaubenserwerb.38 Dem liegt folgende Erwa-
gung zugrunde: F habe geglaubt, dass das Buch M gehért habe. Hatte er damit Recht ge-
habt, hatte er wegen §§ 107, 108 BGB kein Eigentum erwerben kénnen (keine Uberwin-
dung mangelnder Geschaftsfahigkeit durch guten Glauben). Da die Gutglaubensvorschrif-
ten den Erwerber aber nur so stellen sollen, wie er bei der Richtigkeit seiner Vorstellung
stiinde, miisse ein Erwerb in diesem Fall ausscheiden. Im Ergebnis seien also §§ 932 ff.
BGB restriktiv auszulegen, weil kein Schutzbedirfnis seitens des F bestehe. Gegen diese
Ansicht spricht aber, dass §§ 104 ff. BGB allein den Schutz des Minderjéhrigen bezwe-
cken. Es kann daher nicht Uiberzeugen, dass der tatsachliche Eigentiimer einen Vorteil da-
raus zieht, dass der Verfiigende nur beschrankt geschaftsfahig ist. Folgt man also der
Uberzeugenden h.M., hat B sein Eigentum verloren und damit keinen Anspruch auf Her-
ausgabe aus § 985 BGB. Auch ein Kondiktionsanspruch gegen F aus § 816 I S. 2 BGB
kommt nicht in Betracht, da die Verfiigung entgeltlich erfolgte. Man konnte wegen der
Unwirksamkeit (§§ 107, 108 BGB) des Kaufvertrags lediglich eine analoge Anwendung des
§ 816 I S. 2 BGB erwdgen (,unentgeltlich = rechtsgrundlos"). Eine solche Analogie wird
aber von der h.M. abgelehnt.38*

Die Vorschriften tiber Willensméangel i.S.d. §§ 116 ff. BGB sind grundsatzlich auch auf
die dingliche Einigung anwendbar. So ist bspw. eine Ubereignung unter einem geheimen

38 vgl, RGZ 83, 223 ff.; dazu: Edenhofer, in: Griineberg, § 2301 Rn 14; Wilhelm, Rn 873.
381 R, Schmidt, BGB AT, Rn 1006 f.

382 Wilhelm, Rn 881 ff.; Ellenberger, in: Griineberg, § 107 Rn 7.

383 Medicus/Petersen, BR, Rn 540.

384 vgl. ausfiihrlich Sprau, in: Griineberg, § 816 Rn 16 ff.
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Vorbehalt gem. § 116 BGB wirksam. Auch besteht die Mdglichkeit, dass eine Willenser-
klarung angefochten wird. Dabei ist allerdings eine sorgféltige Analyse der Fehlerquelle
erforderlich, die dem Abstraktionsprinzip Rechnung trégt: Entscheidend ist, dass der
Willensmangel gerade (auch) das Erfiillungs- und nicht nur das Kausalgeschaft betrifft.

Zur Erinnerung®®>: Eine Fehleridentitat liegt /n der Regel nicht vor bei Irrtlimern i.S.d. § 119
I BGB, bei VerstdBen gegen ein Verbotsgesetz gem. § 134 BGB (Aushahme: BtMG) und bei
VerstéBen gegen § 138 I BGB (Ausnahme: Gerade die Verfligung ist sittenwidrig). Dagegen
liegt eine Fehleridentitdt /n der Regel vor bei Willensméangeln i.S.d. §§ 119 II, 123 BGB und
bei Wuchergeschaften i.S.d. § 138 II BGB.

f. Bedingte Einigung

Eine dingliche Einigung kann unter einer Bedingung i.S.d. § 158 BGB geschlossen
werden. Eine aufschiebende Bedingung erfolgt z.B. bei einem Erwerb unter Eigentums-
vorbehalt gem. §§ 929 S. 1, 158 I BGB. Dabei vereinbaren die Parteien, dass der Erwer-
ber erst dann Eigentiimer wird, wenn er den Kaufpreis vollsténdig bezahlt hat (grundle-
gend Rn 846 ff.). Die Wirksamkeit der dinglichen Einigungserklarungen wird also gem.
§ 158 I BGB auf dieses Ereignis bedingt. Vorher ist der Erwerber aber nicht rechtlos
gestellt. Aufgrund des in § 161 BGB normierten Schutzes erwirbt er eine gesicherte
Rechtsposition, namentlich ein Anwartschaftsrecht.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Bedingung dndert aber nichts an den Ubrigen
Voraussetzungen fiir eine wirksame Ubereignung. Auch bei Bedingungseintritt wird der
Erwerber nicht Eigentiimer (und davor nicht Anwartschaftsrechtsinhaber), wenn die Sa-
che noch nicht Ubergeben wurde. Darliber hinaus ist auf die genaue Verwendung der
Terminologie zu achten. Nur die Einigung als Rechtsgeschaft kann unter einer Bedingung
erfolgen, nicht aber die Ubergabe. Sie ist als Realakt bedingungsfeindlich.

Als Bedingungen koénnen weiterhin das kiinftige Entstehen einer Sache, der kiinftige
Erwerb der Sache durch den VerauBerer oder die Billigung der Ware durch den Erwerber
vereinbart werden. Ebenso kann die Ubereignung an die Wirksamkeit des Kausalge-
schafts geknipft werden, wobei dann wegen des Abstraktionsprinzips bei der Annahme
eines konkludenten Bedingungszusammenhangs restriktiv vorzugehen ist.

Der Hauptanwendungsfall fir eine gem. § 158 II BGB auflésende Bedingung ist die
Sicherungsiibereignung gem. §§ 929 S. 1, 930, 158 II BGB. Hier wird das Eigentum so
lange an den Sicherungsnehmer (ibertragen, bis der Schuldner und Sicherungsgeber
seine Verbindlichkeit beglichen hat. Dann fallt das Eigentum wieder automatisch an den
Sicherungsgeber zurtick.

Beispiel: A mdchte ein Darlehen von der Bank B haben. Zur Kreditsicherung vereinbaren
die Parteien, dass B bis zur vollstdndigen Riickzahlung des Darlehens der Bagger des A
Ubereignet wird. Danach soll A sofort wieder Eigentimer werden. Damit er mit dem Bag-
ger bis zu diesem Zeitpunkt weiterarbeiten kann, wird eine Ubereignung gem. §§ 929 S.
1, 930 BGB gewahlt.

Die Bank wird gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB zunachst Eigentiimerin. Allerdings ist die dingli-
che Einigung gem. § 158 II BGB auflésend bedingt, sodass das Eigentum mit der Zahlung
der letzten Rate automatisch wieder an A zurlickfallt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Es ist nicht zwingend, dass eine solche Sicherung
stets im Wege einer bedingten dinglichen Einigung vorgenommen wird. Im Einzelfall ist

385 vgl. Rn 84.
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auszulegen, ob das Eigentum nach Riickzahlung des Darlehens automatisch an den Dar-
lehensnehmer zuriickfallen soll oder ob die Parteien in ihrer Vereinbarung vielmehr einen
schuldrechtlichen Riickiibertragungsanspruch vorgesehen haben.

g. Befristete Einigung

Eine befristete Einigung liegt vor, wenn die Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts an ein
Zeitmoment geknipft ist, vgl. § 163 BGB. Mit Ablauf der vereinbarten Frist beginnt oder
endet der Eigentumserwerb. Der Unterschied zur Bedingung liegt darin, dass die Entste-
hung bzw. der Wedfall des Rechts von vornherein gewiss sind.

h. Einigung durch einen Dritten

Um das Eigentum an einer beweglichen Sache zu verduBern oder zu erwerben, ist es
nicht erforderlich, dass der VerduBerer oder Erwerber persénlich beim Ubereignungsge-
schaft erscheinen. Denn hinsichtlich der dinglichen Einigung sind die Vorschriften der
§§ 164-181 BGB anwendbar, sodass sich jede der Parteien eines Stellvertreters bedienen
kann. Ebenso besteht die Mdéglichkeit des Einsatzes eines Boten.

Um auch die Ubergabe durch eine dritte Person vollziehen zu kénnen, bedarf es dariiber
hinaus einer weiteren Konstruktion, wobei es unterschiedliche Gestaltungsmdglichkeiten gibt.
So kann der Erwerber bspw. seinen Besitzdiener als Vertreter zum VerduBerer schicken. Die
Einigung kommt dann unmittelbar zwischen dem VerauBerer und dem Erwerber zustande (§§
164 ff. BGB) und der Besitzerwerb des Erwerbers (Ubergabe) erfolgt mit der Erlangung der
Sachherrschaft durch den Besitzdiener (§ 855 BGB). Daneben gibt es die Mdglichkeit, dass der
Vertreter des Erwerbers als Besitzmittler oder als GeheiBperson agiert.

aa. Unmittelbare Stellvertretung

Der bereits eben angesprochene Fall, in welchem der Erwerber seinen Vertreter zum
VerduBerer schickt, ist ein Fall der unmittelbaren Stellvertretung. Der Vorteil eines
solchen Vorgehens liegt darin, dass der Erwerber das Eigentum direkt vom VerduBerer
erwirbt und der Vertreter keine berechtigten Verfligungen Uber die Sache vornehmen
und die Sache nicht von etwaigen Glaubigern des Vertreters belastet werden kann (sog.
Direkterwerb im Gegensatz zum Durchgangserwerb).

Beispiel: A schickt seinen Besitzdiener B mit dem Auftrag zu C, ihm dort einen Blu-ray-
Disc-Player zu beschaffen. Bei C angekommen, gibt B zu erkennen, dass er ein solches
Gerét fur A erwerben mdchte.38 Die Parteien vereinbaren einen angemessenen Kaufpreis
und nach Bezahlung nimmt B das Gerat mit in seine Mietwohnung, um es am ndchsten
Tag A auszuhdndigen. In seiner Wohnung zeigt B das Gerat seinem Freund X, der davon
hellauf begeistert ist. Obwohl X von dem ganzen Hergang Kenntnis hat, macht er B ein
Kaufangebot. B geht hierauf ein und (ibergibt den Blu-ray-Disc-Player an X. Nunmehr
fragt A, ob er Eigentiimer ist und das Gerat von X herausverlangen kann.

A hat im Wege des Direkterwerbs unmittelbar von C das Eigentum erworben, da die Eini-
gung unmittelbar zwischen ihm und C erfolgte und die Sache bereits mit der Aushandi-
gung an den Besitzdiener Gbergeben wurde (§ 855 BGB). Daher konnte X kein Eigentum
vom Berechtigten erwerben. Aber auch ein gutglaubiger Erwerb muss ausscheiden, weil X
zum einen ohnehin bdsglaubig war und zum anderen, weil A die Sache durch das Auf-

3% Es hatte auch gereicht, wenn sich aus den Umsténden ergeben hétte, dass B fiir A erwerben mdchte, vgl. § 164 1 S. 2
BGB. Wenn der Wille, im fremden Namen zu handeln, indes gar nicht hervorgetreten wére, hdtte B in seinem eigenen
Namen gehandelt und der (nicht erkennbare) entgegenstehende Wille wére unbeachtlich gewesen, vgl. § 164 II BGB.
Dann waére die Einigung zwischen B und C zustande gekommen.
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schwingen seines Besitzdieners B zum Eigenbesitzer i.S.d. § 935 I BGB abhandengekom-
men ist (str.387). A kann den Blu-ray-Disc-Player von X vindizieren.

bb. Sonderfall: Geschift fiir den, den es angeht

Einen Sonderfall des Direkterwerbs stellt das sog. Geschéft fiir den, den es angeht, dar. 378
Auch hier handelt der Dritte als Stellvertreter flir den Erwerber. Die Besonderheit liegt

darin, dass entgegen dem Wortlaut des § 164 BGB auf das Erfordernis der Offenkundig-

keit ausnahmsweise verzichtet wird.38 Begriindet wird dies mit der Erwagung, dass es
Geschdfte gibt, bei denen es dem anderen Teil egal ist, wer sein Geschaftspartner wird.

Es handelt sich dabei vor allem um die Bargeschéfte des taglichen Lebens.3%

Beispiel: Student S liegt nach durchzechter Nacht ,mit einem Kater" im Bett. Deshalb
schickt er seinen Kommilitonen H los, damit dieser ihm ein Glas Rollmdpse kauft. H geht
in den Supermarkt um die Ecke und kauft ein Glas Rollmdpse, das er sogleich bezahlt.
Dabei sagt er an der Kasse nicht, dass er fiir S tétig ist.

S kénnte bereits Eigentlimer geworden sein, als H die Ware erhalten hat. Dann misste
zundchst eine dingliche Einigung zwischen ihm und dem Supermarktinhaber, vertreten
durch die Kassiererin, vorliegen. H kdnnte insoweit als Vertreter des S aufgetreten sein,
§ 164 1 BGB. H gab eine eigene Willenserkldrung ab und hatte auch Vertretungsmacht.
Problematisch ist aber, dass er nicht offenkundig, also nicht im fremden Namen, handelte.
Dieses Erfordernis konnte hier indes nach den Grundsatzen des Geschdfts fiir den, den es
angeht, entbehrlich sein. Voraussetzung hierfiir ist, dass der VerduBerer kein Interesse
daran hat, wer sein Geschaftspartner wird, und dass der Vertreter den Willen hat, firr den
Hintermann das Eigentum zu erwerben. Diese Voraussetzungen liegen vor, insbesondere
war es fiir die Kassiererin wegen der sofortigen Barzahlung unerheblich, an wen sie das
Glas Rollmépse (ibereignete. Da H nicht Besitzdiener des S war, ist die Ubergabe dadurch
erfolgt, dass H als Besitzmittler des S auftrat und S somit sogleich (mittelbarer) Besitzer
wurde.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Obwohl H als Besitzmittler auftritt, liegt dennoch
eine Ubereignung i.S.d. § 929 S. 1 BGB und keine i.S.d. §§ 929 S. 1, 930 BGB vor. Denn
das Besitzkonstitut wird nicht zwischen dem VerauBerer und S geschlossen (dann § 930
BGB), sondern zwischen dem unmittelbaren Stellvertreter H und S. Das heiBt: S schlieBt
durch H mit dem VerauBerer die Einigung ab und erhalt durch die Aushdndigung der
Ware an H den mittelbaren Besitz. Das reicht fiir eine Ubergabe i.S.d. § 929 S. 1 BGB
aus, weil daflir lediglich erforderlich ist, dass der VerauBerer (Supermarktinhaber) seinen
Besitz vollstandig aufgibt und der Erwerber irgendeinen (sei es auch mittelbaren) Besitz
erlangt. Das Besitzmittlungsverhaltnis zwischen S und H kann dabei entweder im Wege
eines Insichgeschafts von H oder als antizipiertes Konstitut vereinbart werden (dazu wei-
ter unten).

cc. Mittelbare Stellvertretung/Insichgeschift/antizipierte Einigung

Bei einer mittelbaren Stellvertretung auf der Erwerberseite kommt es nicht zu einem 379
Direkt-, sondern zu einem Durchgangserwerb. Zundchst erwirbt der Dritte (Mittels-
mann) die Sache im eigenen Namen. Zwischen dem ErstverduBerer und dem Hinter-

mann kommt dabei kein dingliches Rechtsgeschaft zustande. Vielmehr Ubertragt der
Mittelsmann, nachdem er das Eigentum an der Sache erworben hat, dieses in einem

3%7 Die wohl h.M. nimmt in einem solchen Fall ein Abhandenkommen an. Die Gegenansicht geht nur dann vom Abhanden-
kommen aus, wenn der Besitzdiener die Sache unfreiwillig weggibt; vgl. dazu m.w.N. fiir beide Ansichten: Henssler, in:
Soergel, § 935 Rn 8.

388 Finsele, Z 1990, 1005, 1010; Henssler, in: Soergel, § 929 Rn 45.

389 R. Schmidt, BGB AT, Rn 678; BGHZ 114, 74, 79.
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eigenstindigen und neuen Ubertragungsgeschéft an den Hintermann weiter. Dabei
kénnen verschiedene Konstruktionen zu dieser Weiteriibertragung fiihren.

Rechtstechnisch ist es am einfachsten, wenn sich der mittelbare Vertreter die Sache von
dem VerauBerer gem. § 929 S. 1 BGB (bereignen lasst, sich dann zum Hintermann
begibt, diesem die Sache (ibergibt und dabei ebenfalls gem. § 929 S. 1 BGB (ibereignet.
Dieses Vorgehen ist fiir den Hintermann aber von Nachteil. Aufgrund der Tatsache, dass
zunachst der mittelbare Vertreter die Sache erhalt, kénnte er vor der Weiteriibertragung
unproblematisch als dinglich Berechtigter (iber den Gegenstand verfligen oder seine
Glaubiger koénnten in den Gegenstand vollstrecken.3®® Auch kann es vorkommen, dass
die Sache mit einem gesetzlichen Pfandrecht belastet wird**! oder — wenn sie Zubehor
eines Grundstiicks darstellt — in den Haftungsverband einer Hypothek fallt, die auf dem
Grundstiick des mittelbaren Vertreters lastet, vgl. § 1120 BGB. Es ist fiir den Hintermann
daher wichtig, dass er die Sache — wenn schon nicht im Wege des Direkterwerbs — so
schnell wie méglich {ibereignet bekommt. Folglich ist es wiinschenswert, dass die Uber-
eignung schon stattfindet, bevor die Sache vom Mittelsmann an den Hintermann ausge-
handigt wird.

Eine diesem Interesse Rechnung tragende Gestaltungsmdglichkeit liegt darin, dass der
mittelbare Stellvertreter die Sache sofort nach Erhalt im Wege eines Insichgeschifts
an den Hintermann weiter{ibereignet. Fiir die dingliche Einigung gibt er ein Ubereig-
nungsangebot ab und nimmt es auch selbst als Stellvertreter (§§ 164 ff. BGB) des
Hintermanns an. Die Vertretungsmacht wird ihm hierzu in der Regel konkludent vom
Hintermann erteilt worden sein. Ein solches Vorgehen verstdBt auch nicht gegen § 181
BGB, da die Ubereignung normalerweise ,in Erfiillung einer Verbindlichkeit" erfolgt (z.B.
wenn er vom Hintermann zur Beschaffung der Sache beauftragt wurde, da dann gem. §
667 BGB die Pflicht zur Herausgabe besteht). Die Ubergabe wird in einem solchen Fall
normalerweise durch ein Besitzkonstitut i.S.d. § 930 BGB substituiert. Auch dieses wird —
z.B. als Verwahrungsvertrag — im Wege eines Insichgeschafts geschlossen. Da sich bei
einem solchen Vorgehen sowohl die Einigung als auch das Ubergabesurrogat allein im
Kopf des Mittelmanns abspielen, verlangt die h.M. — um dem Erfordernis der Erkennbar-
keit Rechnung zu tragen —, dass er seinen Willen, Eigentum und Besitz zu (bertragen,
deutlich erkennbar macht, indem er eine Ausfiihrungshandlung vornimmt.32 Dabei
genlgt die Erkennbarkeit fiir Personen, die mit den Verhaltnissen vertraut sind (ndher
dazu bei § 930 BGB).

Eine weitere Mdglichkeit liegt darin, dass der Hintermann mit dem mittelbaren Stellver-
treter eine vorweggenommene (antizipierte) Einigung vornimmt. Das heiBt, dass sie
sich bereits vorher tiber die Ubertragung des Eigentums an einer Sache einigen, die der
Mittelsmann selber noch gar nicht erworben hat. Wenn der Mittelsmann die Sache dann
erhélt, bezieht sich die Einigung auf den erworbenen Gegenstand. Problematisch ist
dabei, ob eine solche vorweggenommene Einigung dem Bestimmtheitsgrundsatz Rech-
nung tragt, da bei Abschluss der Einigung noch gar nicht klar ist, welche Sache der
Mittelsmann fiir den Hintermann erwerben wird. Allerdings verlangt der Bestimmtheits-
grundsatz lediglich, dass die zu lbertragende Sache in dem Augenblick bestimmt ist, in
dem die Verfligung stattfindet. Wenn aber der Mittelsmann die Sache erworben hat, ist
eindeutig bestimmt, auf welchen Gegenstand sich die antizipierte Einigung bezieht. Die
dingliche Einigung kann also wirksam vorweggenommen werden. In solchen Fallen wird

3% Sje kénnen natiirlich auch dann in den Gegenstand vollstrecken, wenn er schon im Eigentum des Hintermanns stiinde.
Dann aber kdnnte der Hintermann gem. § 771 ZPO die Drittwiderspruchsklage erheben.

31 7.B. mit dem Vermieterpfandrecht i.S.d. § 562 BGB, wenn der mittelbare Vertreter die Sache mit in seine Wohnung
nimmt, oder mit einem Werkunternehmerpfandrecht, wenn er die Sache im eigenen Namen bei einem Werkunternehmer
reparieren lasst, vgl. § 647 BGB.

32 Wiegand, in: Staudinger, § 930 Rn 34 m.w.N.; Herrler, in: Griineberg, § 868 Rn 8.
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die Ubergabe regelméBig durch ein antizipiertes Besitzkonstitut i.S.d. § 930 BGB ersetzt.
Dabei wird von der h.M. — anders als beim Insichgeschéft — eine Ausfiihrungshandlung
fur entbehrlich gehalten3*3 (dazu ndher bei § 930 BGB).

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Beziiglich der oben beschriebenen Ubereignung im
Wege eines Insichgeschafts ist folgende Besonderheit zu beachten: Mochte ein Elternteil
seinem minderjahrigen Kind etwas schenken und Ubereignen, ist dies im Wege eines
Insichgeschifts in der Regel mdéglich. Der Abschluss des Schenkungsvertrags ist trotz
§ 181 BGB wirksam, da ein solcher Vertrag fiir das Kind lediglich einen Vorteil bringt.>**
Auch die Ubereignung verstdBt nicht gegen § 181 BGB, weil sie wegen des Schenkungs-
vertrags ,in Erfiillung einer Verbindlichkeit" erfolgt. Problematisch ist dieses Ergebnis
aber, wenn die Ubereignung der Sache fiir den Minderjihrigen rechtlich nachteilig ist
(z.B. Wohnungseigentum wegen der Pflichten aus dem Eigentiimergemeinschaftsver-
haltnis). Auch in einem solchen Fall missten die Geschafte eigentlich wirksam sein, weil
der Schenkungsvertrag /soliert betrachtet lediglich rechtlich vorteilhaft ist (der Minder-
jahrige bekommt lediglich ein Forderungsrecht). Die Ubereignung ist zwar (teilweise)
rechtlich nachteilig, sie erfolgt aber ,in Erfiillung der Verbindlichkeit" aus dem Schen-
kungsvertrag. Die isolierte Betrachtung der beiden Geschafte fiihrt also im Ergebnis da-
zu, dass dem Minderjahrigen eine nicht lediglich vorteilhafte Sache Ubertragen werden
kann.

Um dieses zu verhindern, hat sich der BGH zundchst der sog. Gesamtbetrachtungslehre
bedient.3® Danach waren Kausal- und Erfiillungsgeschaft als Einheit zu betrachten, so-
dass der Schenkungsvertrag nicht als rein vorteilhaft angesehen werden durfte, da er
dem Minderjahrigen nicht nur ein Recht, sondern zugleich eine nachteilige Sache ver-
schaffte. Die Ubereignung war damit ebenfalls nicht wirksam erfolgt, weil sie — mangels
Schenkungsvertrags — nicht ,,in Erfiillung einer Verbindlichkeit" erfolgte.

In einer spateren Entscheidung®® ist der BGH von dieser Konstruktion abgertickt. In dem
Urteil nahm er keine Gesamtbetrachtung mehr vor, sondern schréankte lediglich die Er-
laubnis zum Selbstkontrahieren bei dem Erfiillungsgeschéft ein. Dies hatte zur Folge,
dass zwar die Ubereignung unwirksam, das schuldrechtliche Schenkungsgeschéft hinge-
gen wirksam war.

i. Die Einigung zugunsten eines Dritten

Ob ein dingliches Rechtsgeschaft auch zugunsten eines Dritten abgeschlossen werden
kann, ist umstritten. Wahrend die Rechtsprechung eine Anwendbarkeit von § 328 BGB
auf Ubertragungsgeschifte ablehnt3®”, wird im Schrifttum teilweise die Verfiigung
zugunsten eines Dritten fiir moglich gehalten.3?® Insoweit wird auf die Ausfiihrungen zur
Anwendbarkeit des Schuldrechts auf das Sachenrecht (Rn 98 ff.) verwiesen.

2. Die Ubergabe

GemaB § 929 S. 1 BGB ist neben der dinglichen Einigung eine Ubergabe erforderlich.
Diese setzt die Ubertragung des — nicht notwendig unmittelbaren — Besitzes an der
Sache a.l-.lf den Erwerber voraus. Sie ist ein Realakt (Ausnahme: § 854 II BGB), sodass
fir die Ubertragung eine natiirliche Willensfahigkeit ausreicht und die Vorschriften tiber

39 Wiegand, in: Staudinger, § 930 Rn 32.

394 § 181 BGB ist in einem solchen Fall wegen des Normzwecks nicht anwendbar, da keine Interessenkollisionen auftreten
kénnen, wenn der Vertreter rein uneigenniitzig etwas verschenkt; vgl. Ellenberger, in: Griineberg, § 181 Rn 9.

395 BGHZ 78, 28, 35.

3% BGH NJW 2005, 1430, 1431; vgl. auch Wilhelm, Rn 827 Fn 1487.

397 RGZ 66, 97, 99; BGHZ 41, 95, 96; BGH JZ 1965, 361.

38 vigl. Baur/Stiirner, § 5 Rn 28 mit weiteren Nachweisen fiir weitere (teilweise differenzierende) Meinungen und Beispiels-
fall.
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Rechtsgeschifte (z.B. §§ 104 ff. BGB) nicht anwendbar sind. Die Ubergabe hat folgende
Voraussetzungen:

= Der Erwerber muss den Besitz an der Sache erlangen. Damit ist nicht nur der unmittelbare
Besitz gemeint; auch die Erlangung des mittelbaren Besitzes kann ausreichen.

= Dem VerauBerer darf nach der Besitzverschaffung keinerlei Besitz mehr verbleiben. Das
bedeutet, dass er seinen Besitz vollstandig verloren haben muss. Ist dies nicht der Fall,
kommt eine Eigentumsiibertragung nicht nach § 929 S. 1 BGB, sondern allenfalls nach §§
929 S. 1, 930 BGB in Betracht. Dariiber hinaus kann eine Ubergabe ausnahmsweise auch
erfolgen, wenn der VerduBerer von vornherein gar keinen Besitz hatte (GeheiBerwerb).

= SchlieBlich muss der Besitzerwerb auf Veranlassung des VerdauBerers erfolgen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Gegenstand der Ubergabe ist immer die Sache
selbst. Nur ausnahmsweise kann die Ubertragung des Besitzes an dem zu iibereignen-
den korperlichen Gegenstand durch die Aushdndigung von Traditionspapieren ersetzt
werden, vgl. etwa §§ 448, 475g HGB. Diese Normen sind allerdings Ausnahmevorschrif-
ten und die Verschaffung anderer Papiere (z.B. Kfz-Zulassungsbescheinigung II3%°) ist
grundsatzlich nicht geeignet, die Ubergabe der Sache zu substituieren. Speziell beim Kfz-
Erwerb ist aber anerkannt, dass der Besitz am Fahrzeug auch durch Ubergabe der Fahr-
zeugschliissel ibergeht, selbst wenn der Wagen nicht vor Ort ist. Es geniigt die physi-
sche Einwirkungsmaglichkeit, die durch die Schliisseliibergabe manifestiert wird. Auf §
854 II BGB (dazu Rn 389) braucht insoweit nicht abgestellt zu werden.

a. Besitzerwerb

Zum Besitzerwerb wird zundchst auf die Ausfiihrungen bei Rn 133 ff. verwiesen. An
dieser Stelle werden die Erwerbsmdglichkeiten kurz wiederholt.

aa. Erwerb des unmittelbaren Besitzes gem. § 854 1 BGB

In Anwendung des § 854 I BGB wird der Besitz durch die von einem natirlichen Besitz-
begriindungswillen getragene Ubernahme der tatsichlichen Sachherrschaft erworben.
Erforderlich ist somit, dass der Erwerber die physische Einwirkungsmdoglichkeit auf das
Bezugsobjekt erwirbt und dadurch andere vom Zugriff faktisch ausschlieBt. Wann das
der Fall ist, richtet sich nach der Verkehrsanschauung. Es ist nicht notwendig, dass die
Einwirkungsmdglichkeit anderer vollstandig unmdglich ist, sondern es genugt vielmehr,
wenn Dritten der Zugriff aufgrund der Achtung fremden Besitzes verwehrt wird.

Beispiele/Gegenbeispiel: Eine Besitzerlangung erfolgt nicht nur durch das Uberreichen
einer gekauften Zeitung im Einkaufsladen, sondern auch dadurch, dass eine abonnierte
Zeitung auf die Veranda des Erwerbers geworfen wird. An Sachen, die in einem bestimm-
ten Raum gelagert werden, kann der Besitz durch den Erhalt des Schllssels fiir den Raum
erworben werden. Nicht ausreichend ist es hingegen, wenn der VerduBerer die Ware le-
diglich besonders kennzeichnet, da dadurch noch keine Sachherrschaft begriindet wird.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Einrdumung von Mitbesitz reicht fiir den Eigen-
tumserwerb grundsatzlich nicht aus. Etwas anderes gilt nur, wenn dem Erwerber ledig-
lich ein Eigentumsanteil (ibertragen werden soll.

3% Das Eigentum an der Zulassungsbescheinigung II (friiher: Kfz-Brief) geht analog § 952 BGB auf den Erwerber Uber,
wenn er das Eigentum am Kfz erworben hat.
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bb. Erwerb des unmittelbaren Besitzes gem. § 854 II BGB

GemaB § 854 II BGB kann der Besitz auch derivativ von einer anderen Person durch eine
bloBe Einigung erworben werden. Dafiir ist erforderlich, dass der VerauBerer Besitzer ist,
der Erwerber die Mdglichkeit hat, die Sachherrschaft lber die Sache auszuiiben, und
dass zwischen den Parteien eine rechtsgeschdftlich (!) wirksame Einigung Uber die
Besitzverschaffung getroffen wurde.

Beispiel: A verduBert an B einen Stapel Holz, der sich im Wald befindet. Damit die Par-
teien fiir die gem. § 929 S. 1 BGB erforderliche Ubergabe nicht extra in den Wald laufen
mussen, bietet § 854 II BGB die Mdglichkeit, dass der sog. ,offene Besitz" durch eine blo-
Be Einigung auf B lbertragen wird. Diese Einigung ist rechtsgeschaftlicher Natur und kann
daher angefochten werden (§§ 119 ff. BGB). Erfolgt die Anfechtung, wird B nicht Eigen-
timer und darf die Ware nicht abholen. Tut er dieses dennoch, liegt ein Abhandenkom-
men i.S.d. § 935 I BGB vor. Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn B die Ware erst ab-
holt und A danach die Besitziibertragungserkldrung anficht. Dann ist die Ubertragung
gem. § 854 II BGB zwar ebenfalls gescheitert; allerdings lag im Zeitpunkt des Abholens
eine faktische Gestattung vor, die es B ermdglichte, den Besitz gem. § 854 I BGB zu er-
greifen.

cc. Erwerb des unmittelbaren Besitzes durch einen Besitzdiener

GemaB § 855 BGB libt der Besitzdiener den Besitz fiir eine andere Person — den Besitz-
herrn — aus, ohne dabei selbst Besitzer zu sein. Es ist somit mdglich, dass fiir eine
Ubergabe sowohl auf der VerduBerer- als auch auf der Erwerberseite Besitzdiener
eingesetzt werden.

Beispiele:

(1) A schickt seinen Hausangestellten H zum Backer B, um dort ein Brot zu kaufen.
H kauft das Brot und bekommt es von B ausgehdndigt. = Die dingliche Einigung ist
direkt zwischen A und B zustande gekommen (§ 164 BGB), auch wenn H nicht aus-
driicklich im Namen des A auftrat (Bargeschaft des tiglichen Lebens!). Die Ubergabe
erfolgt in dem Augenblick, in welchem H als Besitzdiener des A die Sachherrschaft an
dem Brot erlangt.

(2) A bestellt bei B ein Brot. B schickt daraufhin seinen Angestellten X zu A, um diesem
das Brot auszuhandigen. = X fungiert bei der dinglichen Einigung als Vertreter bzw.
Bote des B. Besitzrechtlich ist er als Besitzdiener einzustufen und A erwirbt den Besitz
unmittelbar von B, wenn er die Sache von X libergeben bekommt.

(3) A mdchte seinem Hausangestellten H eine Vase ibereignen, die H in der Vergangen-
heit besonders gut gepflegt hat. = Fiir die Ubergabe reicht es aus, dass A dem H ge-
stattet, den Besitz — den H bisher 7ijr A auslibte — nunmehr fiir sich selbst auszuiiben,
und H dieser Gestattung nachkommt.

(4) A Ubertragt seinen Betrieb vollstandig an B und weist seine angestellten Besitzdiener
an, von nun an den Weisungen des B Folge zu leisten. = Die Ubergabe ist dadurch
erfolgt, dass die ehemaligen Besitzdiener des A den Besitz nunmehr fiir ihren neuen
Besitzherrn B austiben.

dd. Erwerb des mittelbaren Besitzes durch einen Besitzmittler

Fiir eine Ubergabe i.S.d. § 929 S. 1 BGB ist nicht zwingend erforderlich, dass der Erwer-
ber den unmittelbaren Besitz erhélt. Der mittelbare Besitz ist vielmehr auch ausreichend.
(Ausnahme: Ist der VerduBerer Besitzmittler, greift nicht § 929 BGB, sondern § 930
BGB). Es ist daher mdglich, dass auf Erwerberseite dritte Personen eingeschaltet wer-
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den, die nicht Besitzdiener i.S.d. § 855 BGB, sondern Besitzmittler i.S.d. § 868 BGB sind.
Ebenso besteht die Méglichkeit, dass auf VerduBererseite Besitzmittler tatig werden,400

Beispiele:

(1) A hat B sein Fahrrad geliehen (§ 598 BGB). Danach hat er das Rad an C verkauft
(§ 433 BGB) und mdchte es diesem Ubereignen. Eine dingliche Einigung i.S.d. § 929
S. 1 BGB haben A und C schon getroffen.

Die Ubergabe kann dergestalt erfolgen, dass A den B anweist, den Besitz von nun an
nicht mehr an ihn (den A) zu vermitteln, sondern mit C ein neues Besitzmittlungsver-
haltnis zu vereinbaren. Vereinbaren B und C ein solches Verhiltnis, ist die Ubergabe
vollzogen, da C den mittelbaren Besitz erlangt und A seinen mittelbaren Besitz mit
der Aufhebung des alten Besitzmittlungsverhaltnisses verliert.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Es ware in diesem Fall auch mdglich, dass A
seinen Riickgabeanspruch gegen B aus dem Leihvertrag (§ 604 I BGB)*! an C ab-
tritt. Man kénnte erwégen, dass dann ebenfalls eine Ubergabe i.S.d. § 929 S. 1
BGB vorlage, weil A seinen mittelbaren Besitz gem. § 870 BGB auf C libertragen
hatte. Dennoch ist dies kein Fall des § 929 S. 1 BGB, sondern des § 931 BGB. Es ist
daher im Einzelfall genau zu priifen, ob zwischen dem Besitzmittler und dem Er-
werber ein neues Besitzmittlungsverhaltnis zustande kommt (dann § 929 S. 1 BGB)
oder ob lediglich eine Abtretung des bereits bestehenden Herausgabeanspruchs
aus dem alten Besitzmittlungsverhaltnis und damit eine Ubereignung gem. §§ 929
S. 1, 931 BGB ohne Mitwirkung des Besitzmittlers vorliegt. Wichtig ist dies vor al-
lem flr die Fragen, welche Norm im Fall einer Nichtberechtigung einschlagig ist (§
932 BGB oder § 934 BGB) und ob der Besitzmittler etwaige Einwendungen gegen
den neuen Eigentiimer geltend machen kann, vgl. §§ 404, 986 II BGB.

(2) V hat bei L 50 Kisten Olsardinen eingelagert (§ 688 BGB). Er verkauft sie an K, einigt
sich mit ihm Uber den Eigentumsiibergang, setzt L davon in Kenntnis und weist ihn
an, ,das Weitere mit K zu vereinbaren®. K schlieBt daraufhin mit L einen Lagervertrag
ab.402

Wie im ersten Beispiel liegt eine Ubereignung nach § 929 S. 1 BGB (und nicht nach §
931 BGB) vor. Die dingliche Einigung haben V und K getroffen. Dariiber hinaus hat V
seinen mittelbaren Besitz verloren und K hat — durch ein neues Besitzmittlungsver-
haltnis mit L — mittelbaren Besitz erlangt.

(3) A hat B sein Kfz verkauft. Vor der Ubergabe vereinbart B mit C, dass dieser das Fahr-
zeug fir zwei Wochen gegen einen Mietzins von 100,- € nutzen darf (§ 535 BGB). Um
sich den Weg zu A zu ersparen, bittet B den A, dass dieser den Wagen direkt an C
liefern moge. A kommt der Bitte nach.

Die dingliche Einigung ist entweder schon beim Abschluss des Kaufvertrags konklu-
dent zustande gekommen oder erst in dem Moment, als A den Wagen an C {ibergibt,
wobei C als Vertreter (§ 164 I BGB) fungiert hatte. Die Ubergabe erfolgt im Augen-
blick der Lieferung an C. Denn A verliert dadurch vollstdndig seinen Besitz und B wird
aufgrund des Mietvertrags (= Besitzmittlungsverhaltnis i.S.d. § 868 BGB) mit C mit-
telbarer Besitzer.

(4) A ist Eigentiimer eines Wohnwagens, den er zurzeit an L verliehen hat (§ 598 BGB). A
verkauft den Wagen an B, der sogleich mit M einen Mietvertrag (§ 535 BGB) (iber die
Sache abschlieBt. A und B vereinbaren daher, dass L den Wagen an M aushéandigt.

400 vgl. nun auch Kindler/Paulus, JuS 2013, 490.

401 Nijcht aber den Anspruch aus § 985 BGB, da dieser als dinglicher Anspruch nicht abgetreten werden kann, sondern
vielmehr als Folge der Ubereignung auf den Erwerber {ibergeht.

402 Baur/Stiirner, § 51, Rn 14; RGZ 103, 151.
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Die Ubergabe erfolgt im Moment der Aushandigung durch L an M, da A seinen mit-
telbaren Besitz verliert und B mittelbaren Besitz erlangt.

ee. Sonderfall: GeheiBerwerb

Ein besonderer Fall des Eigentumserwerbs nach § 929 S. 1 BGB liegt vor, wenn ein
Dritter in den Ubereignungsvorgang eingeschaltet wird, der zundchst noch in gar keiner
besitzrechtlichen Beziehung zum VerauBerer oder Erwerber steht. Ist der Dritte
bereit, dem GeheiB zu folgen, weist dies denjenigen, auf dessen Geheil3 gehandelt wird,
ebenso als ,Herrn der Sache" aus, als wenn er selbst Besitzer ware.4%3 Solche Personen
werden GeheiBpersonen genannt und sie kdnnen auf der Erwerber-, der VerauBererseite
oder auf beiden Seiten eingeschaltet sein.

Beispiele:

1)

(2)

A ist Eigentimer einer teuren Uhr, die er an B verkauft, aber noch nicht ibergeben
hat. Als A ein letztes Mal mit seiner Uhr ins Theater geht, wird sie ihm vom Dieb D
gestohlen. D verkauft die Uhr an C, der sie stolz am Handgelenk tragt. Zufallig erhalt
A Kenntnis davon, dass C im Besitz der Uhr ist. Er ruft ihn an, erklart ihm die gesam-
ten Geschehnisse und weist ihn an, die Uhr an B zu (ibergeben. Eine dingliche Eini-
gung zwischen A und B liegt bereits vor.

A hat sein Eigentum weder durch den Diebstahl noch durch die Verfiigung des D an C
verloren (§ 935 BGB). Er kann die Uhr also nach wie vor als Berechtigter gem. § 929
S. 1 BGB an B iibereignen. Die Ubergabe erfolgt dabei unter Einschaltung des C, der
allerdings weder Besitzdiener noch Besitzmittler ist. Denn C besitzt die Uhr als Eigen-
besitzer (§ 872 BGB) und steht in keiner besitzrechtlichen Beziehung zu A. Dennoch
kann die Ubergabe dadurch erfolgen, dass A — der gar keinen Besitz mehr an der Sa-
che hat — C anweist, B den Besitz zu verschaffen. Dadurch wird C als GeheiBperson
auf VerduBererseite eingesetzt. Unerheblich ist dabei, ob C dem B den unmittelba-
ren Besitz verschafft oder ob die beiden ein Besitzmittlungsverhaltnis (§ 868 BGB)
vereinbaren (etwa einen Leihvertrag gem. § 598 BGB, damit C die Uhr noch ein paar
Tage benutzen kann). Abgeschlossen ist die Ubergabe, wenn B aufgrund der Veran-
lassung durch A irgendeine Besitzposition von C erwirbt.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bei diesem Beispielsfall kénnte man auch zu-
ndachst erwdgen, dass A dem B einen gegen C gerichteten Herausgabeanspruch
abtritt, §§ 929 S. 1, 931 BGB. Ein solcher Herausgabeanspruch kénnte sich vorlie-
gend lediglich aus § 812 1 S. 1 Var. 2 BGB (hier: Eingriffskondiktion) ergeben, da C
etwas (den Besitz an der Uhr; nicht das Eigentum wegen § 935 I BGB) ohne
Rechtsgrund auf Kosten des A erlangt hat. Dieser Anspruch ist jedoch wegen des
Vorliegens einer Leistungsbeziehung zwischen C und D gesperrt (Vorrang der Leis-
tungskondiktion). Damit bleibt fiir eine Ubergabe von A an B nur die Mdglichkeit
des GeheiBerwerbs.

Der Weinimporteur W hat an den GroBhéndler G 50 Kisten australischen Rotwein ver-
kauft. G wiederum hat den Wein an den Einzelhandler E verkauft. G bittet W, den
Wein direkt an E zu liefern. W kommt dieser Bitte nach.

Hier kénnte man erwdgen, dass W den Wein direkt an E (ibereignet und G niemals
Eigentiimer wird. Allerdings ist zu beachten, dass W gar nicht die Absicht hat, an E zu
Uibereignen, zumal er nicht weiB, ob E den Wein gekauft hat oder diesen nur ,im Auf-
trag" des G weiterverauBern soll. Auch wei3 W nicht, ob fiir den Fall, dass E den
Wein von G gekauft hat, dies unter Eigentumsvorbehalt (dazu Rn 846 ff.) geschah.%*
Es mangelt also bereits an einer dinglichen Einigung zwischen W und E.

403 BGH NJW 1974, 1132, 1134; Gursky, JZ 2005, 285, 287 f. Vgl. auch Kindler/Paulus, JuS 2013, 490, 491.
404 Etwas anderes wiirde gelten, wenn G und E einen Vertrag zugunsten eines Dritten (§ 328 BGB) mit_dem Inhalt
abgeschlossen hétten, dass der Versprechende (G) dem Versprechensempfanger (E) zusagt, eine Leistung (Ubereignung
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Fraglich ist daher, ob eine Ubereignung zwischen W und G vorliegt, nach deren Ab-
schluss wiederum eine Ubereignung von G an E erfolgen kann. Wenn G den Wein an
E unter Eigentumsvorbehalt (§ 449 BGB) verauBert hitte, l3ge eine Ubereignung von
W an G vor. Denn durch die Ubergabe an E hétte W seinen Besitz vollstindig aufge-
geben und G damit zugleich eine Besitzposition — namlich den mittelbaren Besitz —
verschafft.*®> Wenn man aber davon ausgeht, dass vorliegend kein Eigentumsvorbe-
halt zwischen G und E vereinbart wurde, kann eine Ubergabe von W an G insoweit
nicht angenommen werden.

Eine Ubergabe von W an G kann allerdings damit begriindet werden, dass E auf der
Erwerberseite als GeheiBperson des G aufgetreten ist. Ubergibt der VerduBerer
(W) auf GeheiB3 des Erwerbers (G) die Sache an einen Dritten (E), erwirbt der Erwer-
ber (1) rechtlich den Besitz vom VeréuBerer durch dessen Ubergabe an den Dritten
auf sein GeheiB. Diese Konstruktion kann mit folgendem Gedanken erklért werden:
Wenn jemand die Herrschaft lber die Sache dadurch ausiibt, dass er sie an einen
Dritten (ibergeben ldsst, ist diese Herrschaftsmacht einer tatsachlichen Sachherr-
schaft (Besitz) gleichzustellen (,Herr der Sache"). E hat also zunachst den Besitz und
damit das Eigentum an dem Wein gem. § 929 S. 1 BGB erlangt (unterstellt, dass
auch eine dingliche Einigung zwischen W und G vorliegt).

Der Besitz und das Eigentum stehen G aber nur fiir eine juristische Sekunde zu. Denn
in dem Augenblick, in welchem W den Wein an E (ibergibt, tritt er (W) als GeheiB3-
person auf der VerdauBererseite des G auf und verschafft damit E den Besitz. Un-
terstellt, dass G und E sich bereits dinglich geeinigt haben, liegen somit im Zeitpunkt
der Ubergabe durch W alle Voraussetzungen des § 929 S. 1 BGB vor.

Bei diesem Streckengeschift sind also zwei Ubereignungen zustande gekommen.
Erst erwirbt G das Eigentum von W gem. § 929 S. 1 BGB fiir eine juristische Sekunde,
wobei die Besitzerlangung mit der Konstruktion des GeheiBerwerbs begriindet wird:
G bekommt den Besitz, obwohl er eigentlich keine tatsachliche Sachherrschaft erlangt
und auch kein Besitzmittlungsverhadltnis mit E besteht. Das Eigentum des W geht
aber sogleich gem. § 929 S. 1 BGB von G an E {iber, wobei die Besitzerlangung eben-
falls mit der Konstruktion des GeheiBerwerbs begriindet wird: E bekommt den Besitz
von G, wobei dieser den W als GeheiBperson eingesetzt hat.

(3) Der GeheiBerwerb kann bei Streckengeschaften auch mehrfach hintereinander ge-
schaltet werden: V bestellt fiir seinen Kaufer K Waren beim Zwischenhandler Z. Er
bittet Z, die Sachen direkt an K zu liefern. Z wiederum kauft die Sachen beim GroB-
handler G, der sie auf Veranlassung von Z direkt zu K bringt. = Es haben folgende
Ubereignungen stattgefunden: 1.) G hat die Sachen gem. § 929 S. 1 BGB an Z {iber-
eignet, wobei die Ubergabe an K geniigte, da K GeheiBperson des Z (auf Erwerber-
seite) ist. 2.) Z wiederum hat die Sachen gem. § 929 S. 1 BGB an V Ubereignet. Auch
hier reichte die Ubergabe an K aus, da G GeheiBperson des Z (auf VeraduBererseite)
und K GeheiBperson des V (auf Erwerberseite) waren. 3.) SchlieBlich hat V die Sa-
chen an K verauBert, wobei G, der von Z eingesetzt wurde, seine GeheiBperson (auf
VerduBererseite) war.

b. Endgiiltige Besitzlosigkeit des VerdauBerers

Zweite Voraussetzung fiir die Ubergabe ist, dass der VerduBerer nach der Besitzverschaf-
fung keinerlei Besitzposition mehr innehat. Dabei wére es ungenau, dieses Erfor-
dernis als ,Besitzverlust" zu bezeichnen, da auch die Mdglichkeit besteht, dass der Ver-
auBerer von vornherein gar keinen Besitz innehat, den er verlieren kann (vgl. die Kons-
tellation beim GeheiBerwerb).

des Weines) an den Dritten (K) vorzunehmen. Ein solcher Vertrag ist hier aber nicht ersichtlich; vielmehr hat G nur die An-
weisung bekommen, die Ware an K zu liefern. Ob er dabei eine Ubereignung oder nur eine Besitzverschaffung vornehmen
soll, ist fiir ihn weder erkennbar noch erheblich.

405 Das Besitzmittlungsverhéltnis wiirde dann aus der Eigentumsvorbehaltsabrede zwischen E und K resultieren.
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Eine Besitzlosigkeit liegt stets vor, wenn der VerauBerer dem Erwerber den unmittelbaren
Besitz vollstandig (ibertragt, ohne dabei mit ihm ein Besitzkonstitut zu vereinbaren (z.B. Uber-
gabe des Brotes beim Béacker). Ebenso kann die Besitziibertragung dadurch erfolgen, dass der
VerduBerer mit dem Erwerber vereinbart, er (der VerauBerer) werde kiinftig als dessen Besitz-
diener (§ 855 BGB) fungieren und sich — auch beziiglich der zu (ibereignenden Sache — seinen
Weisungen unterordnen. Hier vollzieht sich die Ubergabe durch eine Begriindung des in § 855
BGB geforderten Abhéangigkeitsverhaltnisses.*®® Zwar wird der Besitzdiener weiterhin Gewahr-
samsinhaber sein; er ist dann aber nicht Besitzer im Rechtssinne. Eine Ubergabe kann auch
im umgekehrten Fall vorliegen, z.B. wenn ein Firmeninhaber seinem Angestellten den Fir-
menwagen (berlasst. Hier erfolgt der Besitzwechsel dadurch, dass der Angestellte beziiglich
des Wagens nicht mehr den Weisungen folgen muss und damit das Abhdngigkeitsverhdltnis
i.S.d. § 855 BGB — jedenfalls hinsichtlich dieser Sache — aufgehoben wurde. SchlieBlich liegt
eine vollstéandige Besitzlosigkeit vor, wenn der VerduBerer als mittelbarer Besitzer den Besitz-
mittler anweist, nicht mehr fiir ihn, sondern fiir den Erwerber zu besitzen, und der Besitzmitt-
ler mit dem Erwerber ein neues Besitzkonstitut vereinbart.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Eine Ausnahme von dem Erfordernis der endgiilti-
gen und vollstindigen Besitzlosigkeit liegt bei der Ubertragung von Miteigentumsanteilen
vor. Dabei bleibt der VerduBerer bei und auch nach der Ubertragung des Anteils Mitbe-
sitzer, § 866 BGB.

c. Auf Veranlassung des VerdauBerers

SchlieBlich muss die Ubergabe in Vollziehung der Ubereignung erfolgen, also einen
finalen Bezug zur konkreten Eigentumsiibertragung haben.®” Die Ubergabe verlangt
damit einen Besitziibertragungswillen, der in Gestalt eines natiirlichen — und nicht
rechtsgeschaftlichen — Willens im Zeitpunkt der Inbesitznahme durch den Erwerber
vorliegen muss.

Nicht ausreichend ist eine bloBe Gleichglltigkeit des VerauBerers, da ein positiver Wille
erforderlich ist. Dieser kann aber durchaus auch im Fall einer einseitigen Inbesitznahme
vorliegen und z.B. durch eine vorher kundgetane Zustimmung erklért worden sein. Liegt ein
positiver Wille nicht vor, stellt die Besitzergreifung durch den Erwerber hingegen eine verbo-
tene Eigenmacht und keine Ubergabe dar. Das Gleiche gilt fiir den Fall, in dem ein Bote und
Besitzdiener die Sache auftragswidrig ohne Bezahlung — und damit ohne den Willen des
Besitzherrn — an den Erwerber aushandigt.

3. Berechtigung/Verfiigungsbefugnis

Nicht jedermann ist zur Eigentumsiibertragung berechtigt. Fiir eine wirksame Ubereig-
nung nach § 929 S. 1 BGB ist die (Einigungs-)Berechtigung bzw. die Verfligungsbefugnis
des VerauBerers erforderlich. Das ist der Eigentiimer oder (bei Beschrankung der Verfi-
gungsbefugnis) der Verfiigungsbefugte. Beziiglich dieser Merkmale sei auf die Ausfiih-
rungen im 1. Kapitel, namentlich auf die Anderung der dinglichen Rechtslage durch
dingliche Rechtsgeschafte (Rn 30 ff.) und auf die Erlduterungen zur Berechtigung und
zur Verfiigungsbefugnis (Rn 37 ff. und 43 ff.) verwiesen.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Eigentumsiibertragung nach § 929 S. 1 BGB
kann auch im Wege der Zwangsvollstreckung durchgesetzt werden. Wenn z.B. Kaufer K
gegen V auf die Ubereignung einer Sache klagt und ein obsiegendes Urteil erhilt, erfolgt
die Ubereignung wie folgt: Durch das rechtskréftige Urteil wird gem. § 894 1 ZPO die
dingliche Einigungserklarung des V ersetzt (Fiktion der Abgabe einer Willenserklarung).
Befindet sich die Sache beim verurteilten V, nimmt sie ihm der Gerichtsvollzieher gem.

406 Baury/Stiirner, § 51 Rn 14.
407 Henssler, in: Soergel, § 929 Rn 60.
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§8§ 883 I, 897 I ZPO weg und begriindet dadurch mittelbaren Besitz des Kaufers, vgl. §§
753 ff. ZPO. Damit ist die Ubereignung abgeschlossen. Voraussetzung ist aber auch hier,
dass V berechtigt und zur Verfligung befugt war. Anderenfalls verbleibt K nur die Mdg-
lichkeit eines gutglaubigen Erwerbs gem. § 898 ZPO i.V.m. § 932 BGB.

I1. Eigentumserwerb gem. § 929 S. 2 BGB

Ist der Erwerber — etwa aufgrund eines Leih-, Miet- oder Verwahrungsvertrags — bereits
im Besitz der Sache, misste er — wenn es bei der Anwendung des § 929 S. 1 BGB bliebe
— die Sache zunachst an den VerauBerer zuriickgegeben, damit dieser die Sache an-
schlieBend im Rahmen des Ubereignungsgeschifts an den Erwerber ibergeben kann.
Ein solches unnétiges Hin- und Herschieben der Sache will § 929 S. 2 BGB verhindern,
indem er fiir den Eigentumswechsel die Einigung lber den Eigentumsiibergang gentigen
lasst, wenn der Erwerber bereits im Besitz der Sache ist, wenn also die Besitzlage vor
dem dinglichen Rechtsgeschaft bereits derjenigen gleicht, die nach dem Geschaft vorlie-
gen muss. Man spricht von einer ,Ubereignung kurzer Hand" (brevi manu traditio).
Der Fremdbesitz des Erwerbers wandelt sich lediglich durch eine Anderung seiner
inneren Willensrichtung in einen Eigenbesitz um.

Der Eigentumserwerb gem. § 929 S. 2 BGB

I. Einigung
Wie auch bei § 929 S. 1 BGB ist zundchst eine dingliche Einigung erforderlich. Auf die
Erlduterungen zu § 929 S. 1 BGB wird daher verwiesen.

I1. Besitz des Erwerbers

Weiterhin muss der Erwerber im Besitz der Sache sein. Dabei ist es nicht erforderlich, dass
er im unmittelbaren Besitz der Sache ist; auch hier reicht — wie bei § 929 S. 1 BGB — der
mittelbare Besitz aus. Ebenfalls ist nicht erforderlich, dass der Besitz zwingend bereits vor
der Einigung bestand; die Einigung muss aber beim Besitzerwerb fortbestehen (Beispiel: A
hat beim Sport seine Uhr verloren. Er verspricht seinem Freund B, dass dieser die Uhr
behalten kdénne, wenn er sie finde. B ist einverstanden. Findet B die Uhr und nimmt sie an
sich, wird er automatisch Eigentliimer gem. § 929 S. 2 BGB).

III. Endgiiltige Besitzlosigkeit des VerduBerers

Wie bei § 929 S. 1 BGB darf der VerduBerer nach der Eigentumsiibertragung keinerlei
Besitzposition mehr innehaben. War er bspw. zundchst mittelbarer Besitzer und der
Erwerber unmittelbarer Besitzer, muss sich der Fremdbesitz des Erwerbers in Eigenbesitz
umwandeln, wodurch der VerduBerer jedweden Besitz verliert.

1V. Berechtigung/Verfiigungsbefugnis

Fir den Erwerb gem. § 929 S. 2 BGB ist schlieBlich erforderlich, dass der VerauBerer
berechtigt und verfligungsbefugt ist. Anderenfalls besteht u.U. die Mdglichkeit eines
gutglaubigen Erwerbs gem. § 9321 S. 2 BGB.

Beispiele/Gegenbeispiele*s:
(1) A hat an B sein Fahrrad verliehen (§ 598 BGB). Nunmehr einigen sich die beiden dar-
Uber, dass B Eigentlimer werden soll.

Es liegt eine brevi manu traditio gem. § 929 S. 2 BGB vor. B war bereits vor der Eini-
gung (unmittelbarer Fremd-) Besitzer und die Parteien haben sich dinglich Uiber den
Eigentumsiibergang geeinigt. Danach hat A keinerlei Besitzposition mehr, da sich der
Fremdbesitz des B in Eigenbesitz umgewandelt hat und A somit seinen mittelbaren
Besitz verlor.

48 vgl. dazu Baur/Stiirner, § 51 Rn 20; Wilhelm, Rn 900 ff.
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(2) A ist Eigentiimer eines Fahrrads, welches B als sein Besitzdiener in seiner Obhut hat.
A und B einigen sich, dass B das Rad geschenkt bekommen soll.

Es liegt keine brevi manu traditio gem. § 929 S. 2 BGB, sondern eine Ubereignung
gem. § 929 S. 1 BGB vor. B hatte als Besitzdiener zunachst zwar Gewahrsam, nicht
aber Besitz an der Sache. Durch die ,Schenkungsabrede™ haben die beiden neben
dem Kausalgeschaft zugleich eine konkludente dingliche Einigung abgeschlossen und
die Weisungsgebundenheit des B beziiglich des Rads aufgehoben. Dadurch hat B den
unmittelbaren Besitz von A erlangt und A hat jedweden Besitz verloren — es liegt also
eine Ubergabe i.S.d. § 929 S. 1 BGB vor.

(3) A hat sein Kfz an B vermietet (§ 535 BGB). B wiederum hat es C vermietet. A verkauft
die Sache an B und sagt ihm, der Wagen gehdre nunmehr ihm.

Es liegt eine brevi manu traditio gem. § 929 S. 2 BGB vor. B war bereits bei der Eini-
gung (mittelbarer Fremd-) Besitzer der ersten Stufe. Durch die Vereinbarung behielt
er den Besitz und wandelte ihn lediglich durch seine innere Willensrichtung in Eigen-
besitz (§ 872 BGB) um, wodurch A seinen (mittelbaren Eigen-) Besitz der zweiten
Stufe verlor.

(4) A hat sein Kfz an B vermietet und mdchte es an C verkaufen. A und C einigen sich
dariiber, dass C 10.000,- € bezahlt. Sodann erklart A, C kdénne sich den Wagen bei B
abholen, da die Mietzeit abgelaufen sei.

Es liegt keine brevi manu traditio vor, da C vor dem Ubertragungsgeschéft gar keinen
Besitz innehatte. Es liegt aber auch keine Ubereignung gem. § 929 S. 1 BGB vor.
Zwar hat A durch die Erklarung, C kénne sich den Wagen abholen, seinen Riickgabe-
anspruch aus dem Mietvertrag konkludent an C abgetreten und ihm dadurch mittel-
baren Besitz verschafft (§ 870 BGB). Allerdings ist dieser Fall abschlieBend von §§
929 S. 1, 931 BGB erfasst, sodass die Ubereignung nach §§ 929 S. 1, 931 BGB erfolg-
te.

(5) D hat das Notebook von A gestohlen (§ 242 StGB) und verduBert es anschlieBend an
B, der es wiederum an C vermietet. Nachdem A von dem Sachverhalt Kenntnis er-
langt, schickt er seinen Vertreter V zu B. V schlagt B auftragsgemaB und im Namen
des A vor, dass dieser (der B) das Notebook gegen die Zahlung eines Abstands be-
halten diirfe. B ist einverstanden.

Es liegt eine brevi manu traditio vor. B war mittelbarer Besitzer, wahrend A gar kei-
nen Besitz hatte. Die dingliche Einigung — die A unproblematisch von einem Stellver-
treter (§ 164 ff. BGB) durchfiihren lassen konnte — liegt ebenfalls vor und A war zur
Verfligung berechtigt (er hatte sein Eigentum wegen § 935 I BGB nicht verloren!). Es
liegt auch nicht etwa eine Verfiigung i.S.d. §§ 929 S. 1, 931 BGB vor, weil A gar kei-
nen abtretbaren Herausgabeanspruch gegen C hatte: Der Riickgabeanspruch aus
dem Mietvertrag stand B zu und der Herausgabeanspruch aus § 985 BGB ist als ding-
licher Anspruch nicht isoliert abtretbar. Ebenso wenig kann A den unmittelbaren Be-
sitz Uber eine von § 812 I S. 1 Var. 2 BGB erfasste Eingriffskondiktion heraus kondi-
zieren, da dieser Anspruch wegen des Vorrangs der Leistungsbeziehungen zwischen
C und B und zwischen B und D gesperrt ist.4®®

II1. Eigentumserwerb gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB

GemaB § 930 BGB kann die nach § 929 S. 1 BGB erforderliche Ubergabe durch ein 400
Besitzkonstitut (Besitzmittlungsverhdltnis) i.S.d. § 868 BGB substituiert werden (Besitz-
konstitut als Ubergabesurrogat). Die Ubereignung nach §§ 929 S. 1, 930 BGB vollzieht

409 Zwar gilt der Grundsatz der Subsidiaritat der Nichtleistungskondiktion nicht absolut, sodass unter Wertungsgesichts-
punkten zur Vermeidung von Unbilligkeiten auch Ausnahmen mdglich sind (dazu R. Schmidt, SchuldR BT II, Rn 336 ff.),
diese greifen aber vorliegend nicht.
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sich also dergestalt, dass sich der VerauBerer mit dem Erwerber dinglich Gber den
Eigentumserwerb einigt (§ 929 S. 1 BGB) und die Parteien ein konkretes Rechtsverhalt-
nis i.S.d. § 868 BGB vereinbaren, vermdge dessen der VerdauBerer Besitzer bleibt, wah-
rend der Erwerber den mittelbaren Besitz erlangt.

Zwar geht auch bei §§ 929 S. 1, 930 BGB Eigentum vom VerduBerer auf den Erwerber (ber,
der Vorteil einer Ubereignung nach §§ 929 S. 1, 930 BGB besteht aber darin, dass der Verau-
Berer Besitzer der Sache bleibt und sie fiir seine wirtschaftliche Tatigkeit weiterbenutzen
kann. Sein Besitz wandelt sich dabei von Eigen- in Fremdbesitz um. Eine solche Mdglichkeit
verschafft weder die Eigentumsiibertragung nach § 929 S. 1 BGB noch diejenige nach § 929
S. 2 BGB, da beide Tatbestande die véllige und endgiiltige Besitzlosigkeit des VerauBerers
verlangen. Klassischer (aber nicht ausschlieBlicher) Fall ist die Sicherungsiibereignung.*°

Beispiel: A, Inhaber eines Baugeschfts, ist u.a. Eigentlimer eines Baggers, den er auch
kiinftig fiir Bauarbeiten benétigt. Da er nunmehr Lagerware benétigt, beantragt er bei
seiner Hausbank B ein Darlehen (§§ 488 ff. BGB). Diese mochte aber eine Kreditsicherung
und schlagt die Ubereignung des Baggers vor, damit sie fiir den Fall, dass A das Darlehen
nicht zuriickfiihren kann, als Eigentlimer unmittelbar eine Verwertung des Baggers vor-
nehmen kann. Andererseits soll A weiterhin mit dem Bagger arbeiten kénnen, um Umsatz
und Gewinn zu erwirtschaften.

A und B kénnten eine Ubereignung nach § 929 S. 1 BGB vornehmen. Allerdings ist dazu
erforderlich, dass A die Sache an B Ubergibt und damit jedweden Besitz verliert. Das ist
nicht in seinem Interesse, weil er den Bagger benétigt, um weiter arbeiten zu kénnen.

Es ware allerdings méglich, dass A den Bagger gem. § 929 S. 1 BGB an B ubereignet und
ihn danach leih- oder mietweise zurlickerhdlt. Dafiir miisste A aber erst B den Bagger
libergeben und ihn sodann wieder in Besitz nehmen. Auch dieses Vorgehen ist wenig pra-
xis- und interessengerecht.

SchlieBlich ist die Bestellung eines Pfandrechts (,Verpfandung") gem. §§ 1204 ff. BGB
nicht interessengerecht, da zur Bestellung eines Pfandrechts u.a. erforderlich ist, dass
der Eigentlimer die Sache dem Glaubiger Ubergibt (§ 1205 I S. 1 BGB — dazu Rn 787
ff.).

Es ist deswegen am praktischsten, wenn A und B neben der dinglichen Einigung ein
Besitzkonstitut vereinbaren, aufgrund dessen A den Bagger benutzen darf (i.d.R. Leihe
oder ein ,ahnliches Verhadltnis" — Rn 410). Dadurch kann B gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB
sofort Eigentimer werden und A darf den Bagger fiir weitere Erdarbeiten behalten. Der
unmittelbare Eigenbesitz des A wandelt sich dabei in unmittelbaren Fremdbesitz um und B
wird mittelbarer Eigenbesitzer.

Zu beachten ist, dass die Sicherungsiibereignung nicht akzessorisch ist, d.h., dass sie in
ihrer Existenz unabhdngig vom Bestand einer bestimmten Forderung ist. Folge ist, dass
die Sicherungsiibereignung an sich auch dann bestehen bleibt, wenn die zu sichernde
Forderung (etwa durch Tilgung) erloschen ist. Daher geht mit der Sicherungsiibereignung
i.d.R. eine sog. Sicherungsabrede (= ein schuldrechtlicher Sicherungsvertrag) einher, in
der die Parteien vereinbaren, fiir welchen Zweck das Eigentum sicherungstibereignet wird,
unter welchen Voraussetzungen eine Verwertung zuldssig ist und ob nach Erledigung der
zu sichernden Forderung die Sache zurtickiibereignet werden soll.

410 vgl. dazu auch Lorenz, JuS 2011, 493 ff.; Kindler/Paulus, JuS 2013, 490, 491.
“11 vgl. dazu Rn 909 ff.
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Der Eigentumserwerb gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB

I. Einigung

Fiir den Erwerb nach §§ 929 S. 1, 930 BGB ist zunachst eine dingliche Einigung erforder-
lich; auf die Ausfihrungen zu § 929 S. 1 BGB wird insoweit verwiesen. Von besonderer
Klausurrelevanz im Rahmen des § 930 BGB sind folgende Problemfelder: antizipierte
Einigung; Einschaltung von Vertretern (insbesondere Insichgeschaft des Vertreters);
Wahrung des Bestimmtheitsgrundsatzes bei der Ubereignung von Sachgesamtheiten.

II. Besitzmittlungsverhdltnis i.S.d. § 868 BGB

An die Stelle der Ubergabe tritt bei der Ubereignung nach §§ 929 S. 1, 930 BGB ein
Besitzmittlungsverhaltnis i.S.d. § 868 BGB. Fiir die Begriindung eines solchen Verhaltnis-
ses gibt es drei Mindestanforderungen:

1.) Der VerdauBerer muss Besitzer der Sache sein, wobei es unerheblich ist, op_ er den
unmittelbaren oder mittelbaren Besitz innehat. Der Besitz wandelt sich bei der Ubereig-
nung von Eigen- in Fremdbesitz um.

2.) Zwischen VerauBerer und Erwerber muss ein Rechtsverhaltnis i.S.d. § 868 BGB
bestehen. Einige Verhaltnisse (z.B. Leihe, Miete) nennt die Norm selber; es reicht aber
auch ein ,ahnliches Verhaltnis®, welches den VerauBerer voriibergehend zum Besitz
berechtigt und dem Erwerber einen — sei es auch bedingten — Herausgabeanspruch
vermittelt (Bsp.: Sicherungsvereinbarung bei Sicherungsiibereignung).

3.) SchlieBlich muss der VerauBerer fiir den Erwerber" besitzen, also einen Fremdbe-
sitzerwillen haben.

III. Berechtigung/Verfiigungsbefugnis

1. Einigung

Erforderlich fiir eine Ubereignung nach §§ 929 S. 1, 930 BGB ist zundchst eine dingliche
Einigung. Zu beachten ist dabei, dass es einige Problemfelder gibt, die bei der Eigen-
tumsiibertragung nach §§ 929 S. 1, 930 BGB im besonderen MaBe klausurrelevant sind:

Oftmals wird die Konstellation einer vorweggenommenen dinglichen Einigung mit
einem antizipierten Besitzkonstitut verkniipft. Muss sich bspw. der VerdauBerer die dem
Erwerber verkaufte Sache zunachst noch selbst beschaffen, kdnnen die Parteien sowohl
die Einigung als auch das besitzrechtliche Rechtsverhaltnis i.S.d. § 868 BGB bereits im
Vorfeld vereinbaren. Beschafft sich dann der VerduBerer die Sache von einem Dritten,
wird er (der VerduBerer) zunachst gem. § 929 S. 1 BGB fiir eine logische Sekunde
Eigentimer der Sache. Dann geht das Eigentum aber sogleich gem. §§ 929 S. 1, 930
BGB auf den Erwerber (iber, da sowohl die Einigung als auch das Besitzkonstitut vorlie-
gen (sog. Durchgangserwerb*'2). Ein solches Vorgehen verstoBt auch nicht gegen den
Bestimmtheitsgrundsatz, weil es dafiir ausreicht, dass sich im Zeitpunkt der Eigentums-
lbertragung erkennen lasst, welcher Gegenstand Ubereignet wird.43

Ein weiterer typischer Problemkreis im Rahmen der §§ 929 S. 1, 930 BGB ist die Ein-
schaltung eines Vertreters. Da sowohl die Einigung als auch das Konstitut rechtsge-
schéftlicher Natur sind, kdnnen auf beiden Seiten dritte Personen fiir den Eigentumser-
werb herangezogen werden.

Beispiel: Autohandler A ist Eigentlimer eines Kfz, welches er an B verkauft hat. Da B ge-
rade noch mit dem Umbau seiner Garage beschaftigt ist, beauftragt er seinen Sohn S,

“12 Der Durchgangserwerb ist das Gegenstiick zum Direkterwerb, bei welchem der Erwerber die Sache nicht vom Mittels-
mann Ubereignet bekommt, sondern unter Einschaltung des Mittelsmanns als Stellvertreter direkt vom Dritten.
413 BGH WM 1966, 94, 95; Henssler, in: Soergel, § 930 Rn 17.
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zum Autohaus zu fahren und ihm (B) das Eigentum an dem Kfz zu verschaffen. Allerdings
mochte er den Wagen erst in einer Woche ausgehandigt bekommen, weil erst dann die
Garage fertig sein wird. S geht zu A und einigt sich mit ihm im Namen des B (iber den Ei-
gentumsilibergang. Weiterhin vereinbaren die beiden, dass der Wagen noch fiir eine Wo-
che von A fiir B verwahrt wird.

Hier hat B das Eigentum gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB von A erworben. Dabei konnte er
sich sowohl bei der Einigung als auch beim Abschluss des Besitzkonstituts (dem Verwah-
rungsvertrag, § 688 BGB) von S gem. §§ 164 ff. BGB vertreten lassen, da im Rahmen der
dinglichen Einigung i.S.d. § 929 BGB alle Vorschriften des BGB AT, und damit auch die
Stellvertreterregeln, anwendbar sind.

Ein Sonderfall des Vertreterhandelns liegt vor, wenn der VerauBerer fiir sich selbst und
gleichzeitig als Vertreter des Erwerbers die Einigung und das Besitzkonstitut abschliet.
Ein solches Vorgehen ist trotz § 181 BGB mdglich, da es sich bei beiden Geschaften um
ein erlaubtes Insichgeschéft handelt.

SchlieBlich kénnen bei einer Ubereignung gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB Probleme im
Rahmen des Bestimmtheitsgrundsatzes auftreten. Insbesondere bei der Sicherungs-
Ubereignung werden oftmals nicht nur einzelne Sachen, sondern ganze Warenlager
(Sachgesamtheiten) (ibereignet. Dabei ist stets genau zu Uberpriifen, ob die Sachen
ausreichend bestimmt sind, also ob sie durch duBere Merkmale so genau bezeichnet
werden, dass jeder Kenner des Rechtsgeschafts zwischen VerdauBerer und Erwerber
unschwer erkennen kann, welche konkreten Sachen den Eigentiimer wechseln sollen
(vgl. dazu Rn 365).

2. Besitzkonstitut

Anstelle der Ubergabe ist gem. § 930 BGB fiir die Eigentumsiibergabe weiterhin ein
Rechtsverhdltnis erforderlich, durch das der Erwerber den mittelbaren Besitz erlangt.
Dieses ,Rechtsverhaltnis" muss — wie sich aus der Verweisung des § 930 BGB auf den in
§ 868 BGB definierten Begriff des mittelbaren Besitzes ergibt — ein Besitzkonstitut i.S.d.
§ 868 BGB sein.*'* Diesbeziiglich wird auf die Ausfiihrungen bei Rn 174 ff. verwiesen;
nachfolgend werden die Voraussetzungen kurz wiederholt und teilweise erganzt.

a. Besitz des VerauBerers

Zunachst muss der VerauBerer Besitzer der Sache sein. Dabei ist es unerheblich, ob
unmittelbarer oder mittelbarer Besitz vorliegt; entscheidend ist allein, dass es sich um
Eigenbesitz (§ 872 BGB) handelt. Dieser Besitz muss vor der Ubereignung bestehen
und er wandelt sich durch die Verfiigung in Fremdbesitz um.

Beispiele:

(1) A ist Eigentiimer eines Fahrzeugs. Um einen Kredit von der Bank B zu erhalten, einigt
er sich mit dieser dartber, dass B Eigentiimerin des Kfz wird und er den Wagen wei-
terbenutzen darf.

In diesem Fall war also A zunichst unmittelbarer Eigenbesitzer. Bei der Ubereignung
an B gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB behalt er den unmittelbaren Besitz, der sich aller-
dings von Eigen- in Fremdbesitz umwandelt.

(2) A hat sein Kfz an L verliehen (§ 598 BGB). Um einen Kredit von der Bank B zu erhal-
ten, einigt er sich mit dieser dariiber, dass B Eigentimerin des Kfz wird und er den
Wagen bis zum Ablauf der Leihzeit bei L belassen und danach selbst weiterbenutzen
darf, bis er seine Schuld vollstdndig getilgt hat.

414 BGH NJW 2013, 3525, 3526; BGHZ 111, 142, 145; Henssler, in: Soergel, § 930 Rn 6.
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A war zunachst mittelbarer Eigenbesitzer (und L unmittelbarer Fremdbesitzer). Bei
der Verfiigung an B gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB bleibt er mittelbarer Besitzer der ers-
ten Stufe, wobei sich der Eigenbesitz in Fremdbesitz umwandelt. B wiederum erhalt
mittelbaren Besitz der zweiten Stufe (vgl. § 871 BGB), der in Gestalt des Eigenbesit-
zes vorliegt. L bleibt unmittelbarer Fremdbesitzer (Hinweis: Dies ist kein Fall des
§ 931 BGB, da A der Bank nicht etwa den aus dem Leihvertrag resultierenden Her-
ausgabeanspruch gegen L abtrat, sondern ihr lediglich den zweitstufigen mittelbaren
Besitz verschaffte).

b. Besitzmittlungsverhaltnis (BMV) zwischen VerauBerer und Erwerber

Fir ein wirksames Besitzkonstitut ist dariiber hinaus ein konkretes Rechtsverhaltnis i.S.d.
§ 868 BGB zwischen dem VerauBerer und dem Erwerber erforderlich.

Einige solcher Rechtsverhaltnisse werden zundchst in § 868 BGB exemplarisch genannt,
z.B. Leihe, Miete, Pacht oder Verwahrung. Ausreichend ist aber auch ein ,ahnli-
ches Verhiltnis", vermodge dessen der VerdauBerer gegeniiber dem Erwerber flr eine
bestimmte Zeit zum Besitz berechtigt oder verpflichtet ist. Dabei ist aber nach h.M.
erforderlich, dass das Verhdltnis hinreichend konkretisiert ist, also die Rechte und
Pflichten der Parteien hinsichtlich des zu tibertragenden Gegenstands klar festgelegt sind
(konkretes Besitzkonstitut).#'> Besonders relevant ist diese Anforderung bei einer
Sicherungstibereignung, bei der der VerduBerer den Gegenstand als Fremdbesitzer wie
seine eigene Sache weiterbenutzen kann. Hier reicht die bloBe Erkldrung, dass er die
Sache kiinftig fir den Erwerber besitzen wolle, nicht aus (abstraktes Konstitut).46
Entscheidend ist vielmehr, dass die grundlegenden gegenseitigen Pflichtenkreise klar
definiert sind. Die Anforderungen an die Konkretisierung sind allerdings nicht besonders
streng zu beurteilen. So soll es ausreichen, wenn die Parteien vereinbaren, die Sache
werde ,zur Sicherheit Ubereignet". Die genauen Pflichten kdnnten dann der zur Siche-
rungstibereignung bisher entwickelten Rechtsprechung und Verkehrssitte enthommen
werden.

Neben der konkreten Beschreibung der besitzrechtlichen Rechte und Pflichten muss auch
die zu libereignende Sache konkret individualisiert sein. Das verlangt der sachenrechtli-
che Bestimmtheitsgrundsatz, der nicht nur fir die dingliche Einigung (vgl. die dorti-
gen Ausfiihrungen), sondern auch fiir das Besitzkonstitut gilt.

Entscheidend fiir ein Rechtsverhaltnis i.S.d. § 868 BGB ist weiterhin, dass der VerauBerer
sein Besitzrecht unmittelbar aus dem Rechtsverhdltnis ableitet und dass es dem Erwer-
ber einen Herausgabeanspruch gegen den VerdauBerer vermittelt. Dieser Anspruch
muss nicht notwendig jederzeit durchsetzbar sein; es reicht, wenn er betagt oder be-
dingt ist oder wenn er von der Austibung eines Gestaltungsrechts abhangt.

Beispiel: A mdéchte B sein Kfz (ibereignen, wobei er es gerne noch eine Woche unentgelt-
lich nutzen wiirde.

A und B kénnen eine Ubereignung nach §§ 929 S. 1, 930 BGB vornehmen und neben der

dinglichen Einigung einen Leihvertrag (§ 598 BGB) zugunsten des A abschlieBen. Der Her-
ausgabeanspruch des B ist zeitlich durch den Ablauf der Leihzeit bedingt.

Nicht erforderlich fiir ein Besitzkonstitut i.S.d. § 868 BGB ist hingegen, dass das Rechts-
verhdltnis des BMV wirksam ist.*'” Es kommt lediglich darauf an, dass der VerauBerer
einen Fremdbesitzerwillen hat und dem Erwerber ein Herausgabeanspruch zusteht.

415 BGH NJW 2013, 3525, 3526; Henssler, in: Soergel, § 930 Rn 9, 10; Herrler, in: Griineberg, § 930 Rn 8.
416 Baury/Stiirner, § 51 Rn 22.
“7 BGH NJW 1986, 2438; Herrler, in: Griineberg, § 868 Rn 6.
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Dieser Anspruch kann im Fall eines unwirksamen Rechtsverhaltnisses aus § 812 BGB
resultieren. Die Begriindung eines mittelbaren Besitzes durch ein Putativrechtsverhaltnis
kommt aber im Rahmen der Ubereignung nach §§ 929 S. 1, 930 BGB eher selten vor, da
der VerduBerer die Sache nicht ohne Rechtsgrund erlangt (er war ja bereits vorher
Eigentiimer und Besitzer) und ein Kondiktionsanspruch damit ausscheidet. Darliber
hinaus ist zu beachten, dass der Mangel im besitzrechtlichen Verhaltnis auch schon der
dinglichen Einigung anhaften kann.

Beispiel: Der geschaftsunfdhige (§ 104 BGB) G verduBert an K sein Fahrrad, wobei er
das Rad noch leihweise fiir zwei Wochen behalten soll.

Die Ubereignung gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB scheitert bereits an der unwirksamen dingli-
chen Einigung (§§ 105 I, 107, 108 BGB). Aber auch ein Besitzkonstitut liegt nicht vor, da
der Leihvertrag nichtig ist und K weder aus Vertrag noch aus § 812 BGB einen Herausga-
beanspruch gegen G hat.

Obgleich der Wortlaut des § 930 BGB (,,vereinbart wird") etwas anderes vermuten l3sst,
reicht flr das Besitzkonstitut zwischen dem VerauBerer und Erwerber auch ein gesetzli-
ches Rechtsverhiltnis aus (str.).*8 Solche Verhaltnisse sind z.B. die Ehe (§ 1353
BGB) bzw. die eingetragene Lebenspartnerschaft nach dem LPartG (nicht aber die nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft*®) oder das Verhaltnis zwischen Eltern und ihren Kindern
(§ 1626 BGB)*.

Beispiele:
(1) Die Eltern méchten ihrer minderjéhrigen Tochter M zum 16. Geburtstag eine Schatulle
mit altem Familienschmuck libereignen.

Die hierfir erforderliche dingliche Einigung kann M eingehen (§ 107 BGB, rechtlicher
Vorteil). Als Bestandteil des Kindesvermégens untersteht aber auch dieses Vermo-
gensstlick kiinftig der elterlichen Verwaltung. Die Eltern bleiben also unmittelbare Be-
sitzer (Verwaltungsbesitzer), wobei sich ihr Besitz von Eigen- in Fremdbesitz umwan-
delt. M wird dadurch mittelbare Eigenbesitzerin. Bei diesem kraft Gesetzes entste-
henden Besitzmittlungsverhaltnis reichen also die bloBe Einigung und die wechseln-
den Besitzwillen aus, um den Eigentumsiibergang nach §§ 929 S. 1, 930 BGB zu be-
wirken. Ein besonderes vertragliches Besitzkonstitut ist nicht erforderlich, da bereits
ein gesetzliches besteht.

(2) M und F sind miteinander verheiratet. M ist Eigentiimer eines in der Wohnung befind-
lichen Hausratsgegenstands. Diesen mdchte er an F (ibereignen.

Die Ehegatten sind bezlglich des gemeinschaftlichen Hausrats (Mobel, Teppiche, Ge-
schirr, Kiichen- bzw. Haushaltsgerate etc.) unabhéngig von den Eigentumsverhaltnis-
sen Mitbesitzer. Daher besteht — soll der Gegenstand weiterhin gemeinschaftlich ge-
nutzt werden — keine Mdglichkeit, die Sache gem. § 929 S. 1 BGB zu (bereignen, weil
M seinen Besitz nicht vollstandig verlieren wird. Allerdings kdnnen die Parteien eine
Ubereignung gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB vornehmen: M und F miissen sich {iber den
Eigentumstlibergang einigen. Die Ehe begriindet ein ,dhnliches Verhdltnis" i.S.d. §
868 BGB. Nunmehr erkennt M — der nach wie vor unmittelbarer Mitbesitzer ist — den
Oberbesitz der F an (M wird Fremdbesitzer!) und F ist zugleich unmittelbare Mitbesit-
zerin und mittelbare (Eigen-)Besitzerin (str.4!).

“18 Dje ganz h.M. geht davon aus, dass ein gesetzliches BMV ausreicht; vgl. etwa Oechsler, in: MiiKo, § 930 Rn 19 m.w.N.;
Henssler, in: Soergel, § 930 Rn 13 m.w.N.; a.A. RGZ 126, 25.

419 BGH NJW 2013, 3525, 3526.

420 BGH NJW 2013, 3525, 3526; NJW 1989, 2542, 2543; NJW 1979, 976, 977.

421 vgl. Henssler, in: Soergel, § 930 Rn 14. Baur/Stiirner (§ 51 Rn 25) halten die Konstruktion eines Besitzmittlungsverhalt-
nisses fiir ,reichlich gezwungen". Sie lassen daher eine bloBe dingliche Einigung fiir die Ubereignung ausreichen. Dabei
bleibt aber offen, welcher Ubereignungstatbestand dadurch erfiillt sein soll: § 929 S. 1 BGB scheitert am Besitz des A,
§8§ 929 S. 1, 930 BGB scheitern am mangelnden Besitzmittlungsverhaltnis und §§ 929 S. 1, 931 BGB kommen ebenfalls
nicht in Betracht.
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(3) M und F leben in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft. M ist Eigentlimer eines
klassischen Fahrzeugs (sog. ,Oldtimer™). Diesen schenkt er F. In der Folgezeit parkte
der Wagen nach wie vor in der Garage des M; auch wurde er nach wie vor iberwie-
gend von M gefahren. Nach der Trennung des Paares verlangt F den Wagen gem. §
985 BGB heraus.*??

Der geltend gemachte Anspruch aus § 985 BGB setzt v.a. voraus, dass Eigentum auf
Seiten der F besteht. Eine Eigentumstibertragung von M auf F kommt zunachst gem.
§ 929 S. 1 BGB in Betracht. Eine Einigung liegt vor. Fraglich ist allein die Ubergabe,
welche den vollstandigen Besitzverlust auf Seiten des M voraussetzt. Da der Wagen
nach wie vor (iberwiegend von M genutzt wird und zudem weiterhin in der Garage
des M parkt, hat dieser zumindest Mitbesitz. Eine vollsténdige Besitzaufgabe auf Sei-
ten des M kann daher nicht angenommen werden. Eine Eigentumsiibertragung gem.
§ 929 S. 1 BGB scheidet mithin aus.

Zu prifen ist, ob eine Eigentumsiibertragung gem. §§ 929 S. 2, 930 BGB vorliegt.
Dies setzt voraus, dass zwischen M und F ein konkretes Besitzmittlungsverhaltnis
(BMV) bestand oder begriindet wurde. Ein solches ware jedenfalls kraft Gesetzes
anzunehmen, wenn M und F verheiratet waren. Doch das ist nicht der Fall. Bei
nichtehelichen Lebensgemeinschaften kann ein konkretes BMV lediglich rechtsge-
schéftlich vereinbart werden. Allein die Ubergabe des Wagenschliissels mit der Er-
kldrung, den Wagen der F zu schenken, und die spatere Mitbenutzung durch F be-
griinden nach Auffassung des BGH ein solches BMV nicht. Denn M hat nicht den
Oberbesitz der F anerkannt, sondern ist nach wie vor unmittelbarer Mitbesitzer.

Mithin fand kein Eigentumserwerb auf Seiten der F statt. Der geltend gemachte An-
spruch aus § 985 BGB besteht daher im Ergebnis nicht.43

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Anders verhadlt es sich solchen Fallkonstellationen
unter Ehegatten, in denen ein Gegenstand Ubereignet werden soll, der zum personli-
chen Gebrauch einer Person bestimmt ist. Hierbei liegt nicht Mitbesitz, sondern alleini-
ger und unmittelbarer Eigenbesitz des einen Ehepartners vor (z.B. ein Buch des Ehe-
manns, welches er in seinem Arbeitszimmer aufbewahrt). Will er die Sache an seinen
Ehepartner (ibereignen, erfolgt dies gem. § 929 S. 1 BGB, indem er ihm nach einer
dinglichen Einigung den Gegenstand Ubergibt (z.B. indem er das Buch in das Regal der
Ehefrau stellt).

c. Besitzmittlungswille des VerauBerers/Besitzwille des Erwerbers

Neben dem Besitz des VerduBerers und einem Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien
ist in tatsachlicher Hinsicht erforderlich, dass der VerauBerer im Zeitpunkt der Eigen-
tumsiibertragung einen Besitzmittlungswillen hat, also den Oberbesitz des Erwerbers
anerkennt und damit grundsatzlich die Bereitschaft hat, den Gegenstand — nach Ablauf
der vorgesehenen Zeit — herauszugeben. Unschadlich ist allerdings, wenn der VerauBe-
rer seinen Besitzmittlungswillen nach der Ubereignung aufgibt. Dadurch verliert der
Erwerber nicht sein Eigentum.

Beispiel: A hat B sein Kfz gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB Ubereignet und darf es leihweise
noch eine Woche behalten. In dieser Woche entscheidet A sich noch einmal anders und
verauBert den Wagen an X.

B hat zundchst das Eigentum erworben. Durch die Vereinbarung, A diirfe den Wagen noch
eine Woche nutzen, erhalt B allerdings keinen unmittelbaren Besitz. Dies hat aber keinen
Einfluss auf die Eigentumslage. Bei der VerduBerung des Wagens an X handelt A als

“2 Fall in Anlehnung an BGH NJW 2013, 3525.

423 Ein méglicher Anspruch auf Ubereignung und Ubergabe aus dem Schenkungsversprechen (§ 516 BGB) besteht ebenfalls
nicht, da die nach § 518 I BGB notwendige notarielle Beurkundung nicht vorliegt (§ 125 BGB); eine Heilung nach § 518 II
BGB liegt ebenfalls nicht vor, da eine Ubergabe (,vollstandige Besitzaufgabe seitens M") gerade nicht gegeben ist.
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Nichtberechtigter und X kann die Sache allenfalls im Wege eines Gutglaubenserwerbs (§§
929, 932 BGB)** erwerben.

SchlieBlich ist fur die Begriindung des mittelbaren Besitzes auch noch der Besitzwille des
Erwerbers erforderlich. Dieser wird bei den Ubereignungsgeschaften nach §§ 929 S. 1,
930 BGB aber regelmaBig vorliegen.

3. Berechtigung/Verfiigungsbefugnis

Wie die Tatbestdnde des § 929 S. 1 und 2 BGB verlangt auch die Ubereignung gem. §§
929 S. 1, 930 BGB, dass der VerauBerer materiell berechtigt und verfligungsbefugt ist.
Beim Fehlen der Berechtigung besteht die Mdglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs gem.
§§ 929 S. 1, 930, 933 BGB.

4, Sonderfille einer Ubereignung nach §§ 929 S. 1, 930 BGB

Nachstehend sollen einige besondere Konstellationen des Eigentumserwerbs gem.
8§ 929 S. 1, 930 BGB erlautert werden.

a. Ausgesuchte Ware

Problematisch ist zunachst der Fall, in welchem jemand eine Sache beim Verkaufer
bereits gekauft und mdglicherweise sogar schon bezahlt hat und sie dennoch nicht mit
nach Hause nimmt (etwa weil sie zu groB ist, spater angeliefert werden soll oder noch
einige Zeit als Dekorationsstiick im Laden bleibt). Hier ist fraglich, ob der Erwerber
bereits beim Abschluss des Kaufvertrags das Eigentum gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB erhdlt
oder ob ihm die Sache erst bei der Abholung/Anlieferung gem. § 929 S. 1 BGB (ibereig-
net wird. Zu I8sen ist die Problematik durch eine genaue Auslegung des Sachverhalts,
namentlich der Parteierklarungen: Haben sie bereits im Laden eine (konkludente)
Ubereignung nach §§ 929 S. 1, 930 BGB vorgenommen? Wenn sich keine klaren Hinwei-
se im Sachverhalt finden lassen, kann die Art der Schuld weiteren Aufschluss geben. Bei
einem Spezieskauf (z.B. Gemilde, gebrauchtes Kfz) kann eine sofortige Ubereignung
an den Kaufer angenommen werden, sofern ein Interesse am schnellen Eigentumser-
werb besteht.*25 Beim Gattungskauf hingegen wird man in der Regel eine Ubereignung
(gem. § 929 S. 1 BGB) erst im Zeitpunkt der spateren Aushdndigung der Sache anneh-
men kénnen, da zunachst noch eine Konkretisierung der Kaufsache durch den VerauBe-
rer erfolgen muss.

b. Nachtraglicher Eigentumsvorbehalt

Ein weiterer Fall der Ubereignung gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB liegt vor, wenn die Partei-
en eines Kaufvertrags einen nachtraglichen Eigentumsvorbehalt vereinbaren (str.).

Beispiel: A verkauft B einen Bagger. Er bringt ihn auf den Hof des B, die beiden einigen
sich Uber den Eigentumsiibergang und A verlasst das Gelande wieder. Zwei Tage spater
ruft B bei A an und teilt ihm mit, dass er wider Erwarten nicht in der Lage sei, den Preis
vollstandig zu (berweisen. Daher vereinbaren die Parteien, dass B den Preis in zehn Mo-
natsraten bezahlt und A dafiir das ,nachtragliche Vorbehaltseigentum™ eingerdaumt wird.

424 Freilich kann ein ,guter Glaube" bei X nicht angenommen werden, wenn ihm bekannt oder infolge grober Fahrlassigkeit
unbekannt war, dass das Fahrzeug sicherungsiibereignet war (vgl. § 932 II BGB). Das ware anzunehmen, wenn z.B. die
Zulassungsbescheinigung II nicht von A an X libergeben worden wére, weil sich diese im Besitz des B befande.

425 Vgl. dazu Henssler, in: Soergel, § 930 Rn 22 m.w.N. Ein Interesse wird in der Regel bejaht werden kénnen, da durch
den schnellen Erwerb die Verlustgefahr fiir den Erwerber (etwa durch einen Glaubiger des Verkdufers, der die Sache
pfanden lassen mochte) verringert wird.
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Um einen Eigentumsvorbehalt (§ 449 BGB) handelt es sich, wenn ein VerauBerer dem Er-
werber die Sache aushandigt und die Wirksamkeit der dinglichen Einigung an die Bedin-
gung der vollstandigen Kaufpreiszahlung gekniipft wird (§§ 929 S. 1, 158 BGB). Hier aller-
dings erfolgte die Ubereignung zunéchst unbedingt gem. § 929 S. 1 BGB. Daher handelt
es sich bei der nachtraglichen Vereinbarung zwischen A und B nach Auffassung der Recht-
sprechung nicht um einen Eigentumsvorbehalt gem. §§ 929 S. 1, 158 BGB, sondern viel-
mehr um eine Riickiibereignung an A gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB mit einer sogleich nach-
folgenden aufschiebend bedingten Ubereignung gem. §§ 929 S. 2, 158 BGB an B. Das fiir
die Riickiibereignung gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB erforderliche Besitzkonstitut liege aber
nur vor, wenn es hinreichend konkretisiert worden sei; die bloBe Vereinbarung, der Er-
werber solle in Zukunft als Vorbehaltskaufer besitzen, reicht nach der Rechtsprechung
nicht aus.*?6

In der hier vorliegenden Konstellation ware es ebenso denkbar, dass B die Sache in Ge-
stalt einer Sicherungsiibereignung gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB an A zurlickiibereignet und
keine nachfolgende Ubereignung an B gem. §§ 929 S. 2, 158 BGB erfolgt, sondern das
Sicherungseigentum auflésend bedingt ist und mit Zahlung der letzten Kaufpreisrate au-
tomatisch auf B libergeht. Im Ergebnis unterscheiden sich beide Ansatze nicht.

c. Die antizipierte Ubereignung und die Ubereignung per Insichge-
schaft

Wie bereits erldutert, kann die ding'liche Einigung zwischen den Parteien auch schon
abgeschlossen werden, bevor die Ubertragung des Eigentums tatsdachlich stattfindet
(antizipierte (= vorweggenommene) Einigung).

Beispiel: A mochte B sein Fahrrad Ubereignen, wobei er es gerne noch eine Woche
mietweise nutzen wiirde. Die Parteien einigen sich (iber den Eigentumsiibergang, verein-
baren aber noch kein Besitzkonstitut, weil sie noch (iber den Mietzins verhandeln.

Hier liegt eine vorweggenommene (antizipierte) dingliche Einigung vor. Das Eigentum
geht aber erst liber, wenn das Besitzkonstitut abgeschlossen wird (und die Einigung bis
dahin nicht von A oder B widerrufen wurde).

Eine antizipierte Einigung kann auch zugleich mit einem antizipierten Besitzkon-
stitut kombiniert werden. Ein solches Vorgehen wird in der Regel gewahlt, wenn eine
Sache vom VerduBerer erst noch hergestellt oder beschafft werden muss. Sobald er die
Sache erhalt, wird er fiir eine logische Sekunde (oder ,juristische Sekunde") Eigentiimer
und das Eigentum geht sogleich auf den Erwerber Uber (sog. Durchgangserwerb). Dabei
ist umstritten, ob es — um den Bestimmtheits- und Publizitatsgrundsatz zu wahren —
erforderlich ist, dass der VerduBerer noch eine gesonderte Ausfiithrungshandlung
vornimmt, oder ob das Eigentum aufomatisch mit dem Besitzerwerb auf den Erwerber
Uibergeht.

Beispiel: Fahrradhandler A hat der Bank B alle in einem bestimmten Raum seiner Lager-
halle befindlichen Fahrradrahmen sowie alle Rahmen, die in Zukunft angeliefert und in
diesen Raum verbracht werden, ,zur Sicherheit" Ubereignet. Am nachsten Tag werden
vom Lieferanten L 10 Rahmen an A geliefert und in dem genannten Raum eingelagert. Ist
B Eigentlimerin dieser Ware geworden?

Ein Eigentumserwerb der B von L gem. § 929 S. 1 BGB scheitert an einer dinglichen Eini-
gung, da L die Sachen an A und nicht an B (bereignen wollte.*?” Zunachst hat A (fiir eine
juristische Sekunde) das Eigentum von L gem. § 929 S. 1 BGB erhalten.

426 RGZ 49, 170, 172; RGZ 54, 396, 397; BGH NJW 1953, 217, 218.

427 Anders wére es gewesen, wenn A als Stellvertreter fiir B die dingliche Einigung mit L abgeschlossen hatte. Dann hatte B
die Sachen im Wege des Direkterwerbs von L gem. § 929 S. 1 BGB erworben, als A die Sachen als Besitzmittler der B in
Empfang nahm (Ubergabe = mittelbarer Besitz der B und vollstindiger Besitzverlust des L!).
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B kénnte das Eigentum sodann gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB von A erworben haben. Dafiir
miisste eine dingliche Einigung iiber den Ubergang des Eigentums an den 10 Fahrrad-
rahmen vorliegen. Indem A und B vereinbarten, dass auch die in Zukunft eingehenden
Fahrradrahmen an B (ibereignet werden sollen, liegt eine Ubereinkunft iber die Eigen-
tumsiibertragung in Gestalt einer vorweggenommenen — einer antizipierten — Einigung
vor. Fraglich ist aber, ob diese Einigung auch dem Bestimmtheitsgebot Rechnung
tragt. Nach diesem Grundsatz miissen die zu (bereignenden Gegenstande so klar indivi-
dualisiert sein, dass fir einen eingeweihten Kenner der Vereinbarungen zwischen den Par-
teien erkennbar ist, welche konkreten Sachen den Eigentiimer wechseln sollen. Dabei
reicht es allerdings aus, wenn die Erkennbarkeit in dem Zeitpunkt gegeben ist, in dem die
Ubertragung stattfinden soll. Die Eigentumsiibertragung soll nach der vorliegenden Partei-
vereinbarung stattfinden, wenn die Rahmen in den genau bezeichneten Raum eingelagert
werden. Dabei richtete sich die Abrede auf ,alle Fahrradrahmen®, die dorthin verbracht
werden. Im Augenblick des gewollten Eigentumsiibergangs bestand somit kein Zweifel
daran, dass genau die von L gelieferten 10 Rahmen an B {ibereignet werden sollen. Ein
VerstoB gegen den Bestimmtheitsgrundsatz liegt somit nicht vor. Weiterhin miisste zwi-
schen A und B gem. § 930 BGB ein Besitzkonstitut i.S.d. § 868 BGB vereinbart worden
sein. Ein solches liegt vor, wenn die Parteien eine Leihe, Miete, Pacht etc. oder ein ahnli-
ches Rechtsverhdltnis abschlieBen, vermdge dessen der VerduBerer voribergehend zum
Besitz des Ubereignungsgegenstands berechtigt ist. B sollte die Sachen ,zur Sicherheit"
Uibertragen bekommen. Darin ist der Parteiwille zu erkennen, dass A weiterhin Besitzer
bleiben darf, so/ange der Sicherungsfall nicht eintritt. A ist mithin unmittelbarer Fremdbe-
sitzer und B steht als mittelbarer Eigenbesitzerin ein — wenn auch auf den Sicherungsfall
bedingter — Herausgabeanspruch gegen A zu. Insoweit liegen die Voraussetzungen fiir ein
Besitzkonstitut damit vor. Fraglich ist aber, ob die Parteiabrede auch ausreichend kon-
kretisiert ist. Die h.M. verlangt dafiir, dass die besitzrechtlichen Rechte und Pflichten
zwischen den Parteien hinreichend geklart sind. Die bloBe Aussage, A wolle nunmehr fiir B
besitzen, reicht dafiir nicht aus. A und B haben eine ,Ubereignung zur Sicherheit" ge-
wahlt. Darin brachten sie zum Ausdruck, dass sich ihre gegenseitigen Rechte und Pflichten
nach der MaBgabe der fiir die Sicherungsiibereignung entwickelten Rechtsprechung und
Verkehrssitte richten sollen. Mithin kdnnen ihre Pflichtenkreise hinreichend konkret ermit-
telt werden. Damit liegt ein konkretes BMV vor.

Zu priifen ist, ob es fiir eine Ubereignung gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB im Wege einer anti-
zipierten Einigung und eines antizipierten Besitzkonstituts dariiber hinaus einer gesonder-
ten Ausfiihrungshandlung bedarf oder ob B automatisch Eigentiimerin wurde, als A
den Besitz an den Sachen erlangte. Teilweise wird vertreten, dass eine Ausfiihrungshand-
lung erforderlich sei, da der Rechtserwerb nach auBen hin erkennbar sein miisse (z.B.
durch Ubersendung von Rechnungsdurchschldgen iber die neue Ware an den Erwerber
oder Anbringung des Namens des Erwerbers an der Ware).*® Diese Ansicht verkennt
aber, dass es gerade in der Natur einer Ubereignung gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB liegt,
dass sie nach auBen nicht erkennbar ist. Vielmehr muss es ausreichen, wenn die Sachen
eindeutig konkret bestimmt wurden. Eine Ausfiihrungshandlung ist nur nétig, wenn sie flr
die Individualisierung erforderlich ist. Hier war es fir die Individualisierung erforderlich —
aber auch ausreichend —, dass die Fahrradrahmen in den Raum der Lagerhalle verbracht
wurden. Da dies geschehen ist, wurden die Sachen wirksam von A — der als materiell Be-
rechtigter mit Verfiigungsbefugnis handelte — an B gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB Ubereignet.

423 Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bei einem Durchgangserwerb im Wege einer anti-
zipierten Ubereignung sind folgende Besonderheiten zu beachten:

Da A zundchst fiir eine logische Sekunde Eigentiimer wird, besteht die Mdglichkeit,
dass die Fahrradrahmen in dieser Sekunde mit einem Vermieterpfandrecht (§ 562
BGB) belastet werden oder dem Haftungsverband einer auf dem Grundstiick des A las-
tenden Hypothek unterfallen (§ 1120 BGB).

428 RGZ 140, 223, 231; BGH NJW 1986, 1985, 1986; NJW 1991, 2144, 2146; Schmitz, JuS 1975, 572, 574.
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Dariiber hinaus werden bei solchen Sicherungsiibereignungen (iber den aktuellen und
kiinftigen Lagerbestand regelmaBig Verfligungsermdachtigungen gem. § 185 I BGB er-
teilt. Diese ermachtigen den Sicherungsgeber im Rahmen einer ordnungsgemaBen
Wirtschaft, weiterhin (iber die an den Sicherungsnehmer (ibereigneten Sachen zu ver-
figen (Grund: Sicherungsgeber soll seine Liquiditdt erhalten, um weiter die Raten zu
zahlen). Ist eine solche Regelung nicht vorgesehen, verbleibt einem etwaigen Kaufer
nur die Mdglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs. Ist der Sicherungsgeber Kaufmann,
scheidet ein gutglaubiger Erwerb gem. §§ 932 ff. BGB oftmals aus, weil Kaufleute viele
ihrer Waren sicherungsiibereignet oder von vornherein unter Eigentumsvorbehalt ge-
kauft haben (daher i.d.R. kein guter Glaube an das Eigentum!). In solchen Fallen wird
der Erwerber Uber § 366 HGB geschiitzt, der einen Gutglaubenserwerb auch dann er-
maoglicht, wenn ein guter Glaube zwar nicht hinsichtlich des Eigentums des VerauBe-
rers, aber hinsichtlich seiner Befugnis, liber die Sache wirksam zu verfiigen (bspw.
durch eine Ermachtigung gem. § 185 BGB), vorliegt.

Weiterhin ist zu beachten, dass die vorweggenommene Einigung, das BMV und der
Besitzmittlungswille auch noch im Zeitpunkt des gewollten Eigentumsiibergangs vorlie-
gen missen. Der VerduBerer kann den Erwerb also dadurch verhindern, dass er die
Einigung widerruft oder beim Erhalt der Ware nach auBen hin zu erkennen gibt, dass
er nicht fir den Erwerber besitzen mochte. Hat ein Verkaufer mit mehreren Kaufern
eine antizipierte Ubereignung vereinbart, kommt es allein auf seinen Willen und nicht
darauf an, mit wem er sich zuerst geeinigt hat.

Die antizipierte Ubereignung ist von einer Ubereignung per Insichgeschift zu
unterscheiden. Bei Letzterer erfolgt der Abschluss der dinglichen Einigung und des
Besitzkonstituts dadurch, dass der VerduBerer beide Rechtsgeschédfte fiir sich und
zugleich als Stellvertreter (§8 164 ff. BGB) fiir den Erwerber abschlieBt. Ein solches
Vorgehen ist ihm trotz § 181 BGB mdglich, da er bei der Eigentumsiibertragung an den
Erwerber ,in Erfullung einer Verbindlichkeit® bzw. durch den Auftrag des Erwerbers
~gestattet" handelt. Wie bei der antizipierten Ubereignung kommt es auch beim Insich-
geschaft zu einem Durchgangserwerb: Der VerduBerer erhdlt die Sache von einem
anderen. Dann einigt er sich mit dem Erwerber (iber den Eigentumsiibergang, wobei er
ihn gem. §§ 164 ff. BGB vertritt. Auch das Besitzkonstitut i.S.d. § 868 BGB schlieBt er mit
dem Erwerber als dessen Vertreter ab, wodurch dieser Eigentiimer gem. §§ 929 S. 1,
930 BGB wird. Da sich dabei der Eigentumserwerb aber ausschlieBlich im Kopf des
VerduBerers abspielt, ist — anders als bei der antizipierten Ubereignung — eine Ausfiih-
rungshandlung nach allgemeiner Meinung erforderlich. Das bedeutet, dass der Wille,
die Sache an einen anderen zu Ubereignen, jedenfalls fiir einen ,eingeweihten Beobach-
ter" erkennbar hervortreten muss. Derartige Ausfiihrungshandlungen kénnen z.B. die
gesonderte Aufbewahrung der Sache, ihre gesonderte Verpackung oder die Eintragung
der Ubereignung im Geschéftsbuch sein.

Ob im Einzelfall eine antizipierte Ubereignung oder eine Ubereignung im Wege des
Insichgeschafts vorliegen, ist durch eine Auslegung unter Berticksichtigung der Parteiin-
teressen zu ermitteln. Fir ein Insichgeschéft spricht es in der Regel, wenn der VerdauBe-
rer die zu beschaffenden Sachen zunachst noch unter verschiedenen aussuchen muss.

Beispiele:

(1) A hat sich vorgenommen, das Sonderangebot der Firma X, die gerade hochwertige
Laptops fiir 1.000,- € bis 1.200,- € anbietet, zu nutzen. Er will gleich zehn Stiick kau-
fen (Zahlung per Uberweisung) und diese dann fiir 1.300,- € bis 1.500,- € an beliebi-
ge Interessenten weiterverduBern. B — ein Freund von A — bittet ihn, dabei auch ir-
gendeinen Laptop fiir ihn (den B) zu erwerben, da er sich gerade ein neues Arbeits-
zimmer einrichte und noch einen Computer benétige. Da B fiir vier Wochen in den
Urlaub fahrt, einigen sich die beiden, dass A ihm das Eigentum an einem der Rechner

145

424

425



Rechtsgeschaftlicher Eigentumserwerb — Erwerb vom Berechtigten

verschaffen und die Sache noch einige Wochen bei sich zu Hause verwahren werde.
Als B aus dem Urlaub wiederkommt, erfahrt er, dass seit wenigen Stunden an allen
Laptops, auch an dem, den A gesondert verpackt hat, Pfandsiegel (§ 808 II ZPO) an-
gebracht sind. Diese hatte der Gerichtsvollzieher auf Veranlassung von A’ s Glaubiger
G dort befestigt. B fragt, was er tun kann.

B kdnnte sich mit einer Drittwiderspruchsklage gegen G gem. § 771 ZPO wehren.
Nach dieser Norm kann derjenige einer Zwangsvollstreckung widersprechen, der an
dem Gegenstand der Vollstreckung ein die VerauBerung hinderndes Recht — z.B. das
Eigentum — hat. Fraglich ist daher, ob B vor der Pfandung Eigentiimer des gesondert
verpackten und mit Pfandsiegel versehenen Laptops geworden ist.

Zunichst kommt ein Eigentumserwerb gem. § 929 S. 1 BGB (Ubereignung von X an
B) in Betracht (Direkterwerb). Dafiir miisste sich B, vertreten durch A (§ 164 BGB),
mit X Uber den Eigentumsiibergang am Laptop geeinigt haben. Erforderlich ist dafiir
eine auf die Ubereignung an B gerichtete eigene Willenserkldrung des A, die er im
Namen des B abgab. Der Sachverhalt gibt keinen Hinweis fiir ein Handeln des A im
Namen des B. Somit ist davon auszugehen, dass A im eigenen Namen tatig wurde.

Man konnte aber dennoch einen Direkterwerb annehmen, wenn die Offenkundigkeit
vorliegend nach den Grundsatzen des ,Geschafts fiir den, den es angeht" entbehrlich
gewesen ist. Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass diese Grundsatze nur bei Barge-
schaften des tdglichen Lebens gelten und ein solches hier nicht vorliegt. Folglich hat
zundchst nicht B, sondern A das Eigentum an allen Laptops von X gem. § 929 S. 1
BGB erhalten.

Fraglich ist, ob B das Eigentum von A im Wege des Durchgangserwerbs gem. §§ 929
S. 1, 930 BGB erworben hat. A und B kdnnten eine antizipierte dingliche Einigung
vorgenommen haben, als sich A bereit erklarte, B das Eigentum zu verschaffen und
die Sache bei sich zu verwahren. Problematisch ist, ob dabei der Bestimmtheits-
grundsatz gewahrt wurde, ob also im Zeitpunkt des vereinbarten Eigentumswechsels
fir einen eingeweihten Kenner der Parteiabrede erkennbar war, welcher Computer
konkret (ibertragen werden sollte. In dem Moment, als A die Ware in Empfang nahm,
konnte noch nicht festgestellt werden, welche Sache fiir B bestimmt war. Als A aber
einen der Laptops durch die besondere Verpackung und Beschriftung kenntlich mach-
te, war der an B zu Ubereignende Gegenstand ausreichend individualisiert und der
Bestimmtheitsgrundsatz damit gewahrt. Eine wirksame Einigung kénnte daher bejaht
werden. Das gem. § 930 BGB erforderliche Besitzkonstitut i.S.d. § 868 BGB kdnnten
die Parteien ebenfalls vorweggenommen haben, als sie sich dariiber einigten, dass A
die Sache fiir B verwahren solle.*?® Ob dariiber hinaus eine gesonderte Ausfiihrungs-
handlung bei der antizipierten Ubereignung vorgenommen werden muss (nach h.M.
nicht!), kann hier dahinstehen; dem Erfordernis wére jedenfalls durch die Verpackung
und Beschriftung des Laptops Geniige getan.

Allerdings kénnte die Ubereignung von A an B auch im Wege eines gestatteten In-
sichgeschafts gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB erfolgt sein. Die dingliche Einigung ware
dann nicht vorweggenommen worden. Vielmehr hatte A die Einigung abgeschlossen,
als er einen der Laptops fiir B aussonderte, verpackte und rot markierte. Dabei hatte
er einerseits fir sich selbst und andererseits als Vertreter fiir B gehandelt. Die Vertre-
tungsmacht fiir dieses Rechtsgeschaft kdnnte dabei konkludent aus dem von B erteil-
ten Auftrag entnommen werden. Auch wirde § 181 BGB einer solchen Annahme
nicht entgegenstehen, da es A durch den Auftrag gestattet war, in Erfiillung einer
Verbindlichkeit zu handeln. Diese Erwdgungen gelten auch fiir das Besitzkonstitut
i.5.d. § 868 BGB. A kdnnte den Verwahrungsvertrag mit sich selbst und als Vertreter
flir B abgeschlossen haben. Die fiir eine Ubereignung im Wege des gestatteten In-

425 Ausflihrungen zum ,konkreten" Besitzkonstitut im Gegensatz zum ,abstrakten" waren hier entbehrlich, da die besitz-
rechtlichen Rechte und Pflichten in §§ 688 ff. BGB klar umschrieben sind.
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sichgeschafts erforderliche Ausfiihrungshandlung lége in der Verpackung und Markie-
rung des Computers.

Ob eine antizipierte oder eine im Wege des Insichgeschifts vorgenommene Ubereig-
nung vorliegt, ist durch Auslegung des Parteiwillens unter Beriicksichtigung der indi-
viduellen Interessen zu ermitteln. Fiir eine antizipierte Ubereignung spricht grund-
satzlich, dass der Erwerber das Eigentum regelmaBig sofort (nach Ablauf der juristi-
schen Sekunde) erhdlt, wenn der VerduBerer den Besitz am Gegenstand erlangt.
Beim Insichgeschaft hingegen bleibt das Eigentum noch so lange beim VerduBerer,
bis er die Ausfihrungshandlung vorgenommen hat. Diese Zeitspanne kann fiir den
Erwerber ungiinstig sein, bspw. wenn die Ausfiihrungshandlung erst in der Wohnung
des VerauBerers erfolgt und die Sache dann bereits mit einem Vermieterpfandrecht
belastet ist. Vorliegend ist nicht bekannt, ob A eine Mietwohnung hat, sodass eine
unverziigliche Ubereignung (noch im Laden der X) fiir B nicht erforderlich war.*3 Fiir
ein Insichgeschaft hingegen spricht, dass B mehrere Computer zu verschiedenen
Preisen (1.000,- € bis 1.200,- €) erwerben wollte und die Parteien vereinbarten, er
solle (irgend-) eine der Sachen an B (ibereignen. A durfte daher noch auswahlen,
welchen Laptop er fiir B zuriickhielt (einen fiir 1.000,- € oder fiir 1.200,- €). Diese
Optionsmoglichkeit spricht dafiir, dass die dingliche Einigung ebenso wie das Besitz-
konstitut noch nicht im Vorfeld vereinbart wurden, sondern erst in dem Moment, als
A sich bewusst war, welchen Computer er fiir B bestimmen wollte. Die Ubereignung
erfolgte damit im Wege eines Insichgeschafts. B wurde entsprechend den obigen
Ausfiihrungen Eigentiimer, als A die Ausfiihrungshandlung vornahm. Da dieses er-
folgte, bevor die Pfandung durch den Gerichtsvollzieher vorgenommen wurde, war B
bei der Anbringung des Pfandsiegels bereits Eigentiimer. Eine Drittwiderspruchsklage
nach § 771 ZPO gegen G hat damit Aussicht auf Erfolg.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Abgrenzung zwischen antizipierter Ubereig-
nung und Insichgeschaft kénnte in einer Fallbearbeitung kiirzer dargestellt werden,
da beide Ubereignungsformen zu einem Eigentumserwerb vor der Pfandung fiihrten
und das Ergebnis damit fiir die Klage aus § 771 ZPO unerheblich war.

(2) Autoliebhaber A liegt krank im Bett. Da gerade eine Oldtimer-Verkaufsausstellung des
Autohauses O stattfindet, schickt A seinen Freund F zur Ausstellung. Dort soll F fiir A
»einen guten Oldie zu einem ordentlichen Preis" kaufen. Da A zurzeit keinen Platz in
seiner Garage hat, bittet er F, den Wagen fiir eine Woche in dessen Garage unterzu-
stellen. Dabei vereinbaren die Parteien, dass A ,so schnell wie mdglich" Eigentimer
des zu erwerbenden Wagens wird, damit der Wagen nicht gepfandet werden kann.
= Vorausgesetzt, F handelt nicht im Namen des A (dann Direkterwerb), kann man
hier von einer antizipierten Einigung ausgehen, weil das Eigentum nach der aus-
driicklichen Parteiabrede so schnell wie mdglich auf A (ibergehen sollte. Dafiir ist (da
keine Ausfiihrungshandlung erforderlich ist) das antizipierte Geschaft am tauglichs-
ten.

IV. Eigentumserwerb gem. §§ 929 S. 1, 931 BGB

Ein weiteres Ubergabesurrogat ist in § 931 BGB normiert: Befindet sich die Sache im 426
unmittelbaren oder mittelbaren Besitz eines Dritten, kann die Ubergabe durch eine
Abtretung (§ 398 BGB) des Herausgabeanspruchs des VerduBerers gegen den Dritten an

den Erwerber ersetzt werden.

430 Etwas anderes kénnte aufgrund der drohenden Zwangsvollstreckung durch G angenommen werden. Fiir B war es
objektiv niitzlich, moglichst schnell das Eigentum zu erhalten, damit nicht in die Sache vollstreckt wird, an dem er Eigen-
tum begriinden will. Allerdings stand die Zwangsvollstreckung im Zeitpunkt der Vereinbarung zwischen A und B nicht un-
mittelbar bevor, sodass man sie nicht zur Auslegung dieser Abrede heranziehen kann (anders, wenn A und B vor ihren
Vereinbarungen iber die drohende ZV gesprochen hatten).
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Beispiel: A hat B sein Fahrrad geliehen (§ 598 BGB). Da C groBes Interesse an dem Rad
zeigt, verkauft A es ihm und mdchte es auch sogleich (ibereignen. Eine dingliche Einigung
liegt vor.

Hier hat A verschiedene Méglichkeiten, die Ubereignung vorzunehmen:

= Er kann zundchst den B anweisen, nicht mehr an ihn den Besitz zu mitteln, sondern
ein neues Besitzmittlungsverhdltnis mit C abzuschlieBen. Dann hat A dem C den mit-
telbaren Besitz verschafft und seine eigene Besitzposition vollstandig aufgegeben. Es
liegt eine Ubereignung von A an C gem. § 929 S. 1 BGB vor.

= Weiterhin kann A mit C einen Leihvertrag (ein Besitzkonstitut) vereinbaren. Dann
bleibt B unmittelbarer Fremdbesitzer, A wird mittelbarer Fremdbesitzer der ersten Stu-
fe und C erhalt den mittelbaren (Eigen-) Besitz der zweiten Stufe. Es liegt eine Uber-
eignung gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB vor.

= SchlieBlich kann A auch seinen Herausgabeanspruch gegen B aus § 604 BGB an C ab-
treten (§ 398 BGB). Bei dieser Vorgehensweise liegt eine Ubereignung gem. §§ 929 S.
1, 931 BGB vor.

427
Der Eigentumserwerb gem. §§ 929 S. 1, 931 BGB

1. Einigung
Wie bei §§ 929 S. 1 und 2, 930 BGB muss auch bei der Ubereignung gem. §§ 929 S. 1,
931 BGB eine dingliche Einigung vorliegen, die auf die Ubertragung des Eigentums
gerichtet ist.

I1. Besitz eines Dritten

Zweite Voraussetzung ist, dass sich die Sache im Besitz eines Dritten befindet, wobei
unerheblich ist, ob der Dritte unmittelbarer oder mittelbarer Besitzer ist. Die Person des
Dritten muss nicht bekannt sein.

(Ist niemand im Besitz der Sache (versunkenes Schiff), reicht fiir die Ubereignung nach §§
929 S. 1, 931 BGB die bloBe Einigung (str.).)

II1. Abtretung des Herausgabeanspruchs

Der VerauBerer muss gegen den Dritten einen Herausgabeanspruch haben und ihn gem. §
398 BGB an den Erwerber abtreten. Als abtretbare Herausgabeanspriiche kommen solche
aus Gesetz in Betracht. Die Abtretung ist formlos wirksam und kann auch konkludent
erfolgen. Der abzutretende Anspruch muss nicht féllig, unbedingt oder unbefristet sein; es
reichen sogar kiinftige Anspriiche. Bei der Rechtsnatur des Anspruchs ist zu unterschei-
den: Ist der VerauBerer mittelbarer Besitzer, ist der aus dem Besitzmittlungsverhaltnis
resultierende schuldrechtliche Anspruch abzutreten. Ist er nicht im mittelbaren Besitz der
Sache, besteht die Méglichkeit, den aus einem gesetzlichen Schuldverhaltnis resultieren-
den Anspruch (z.B. § 823 BGB oder § 812 BGB) abzutreten. Der Herausgabeanspruch aus
§ 985 BGB kann indes nach h.M. nicht abgetreten werden, weil er lediglich eine Folge aus
dem Eigentumsrecht darstelle. Der possessorischer Besitzschutzanspruch aus § 861 BGB
ist wiederum abtretbar.

1V. Berechtigung/Verfiigungsbefugnis

1. Einigung

428  Auch § 931 BGB hat keinen Einfluss auf das Erfordernis einer dem Bestimmtheitsgrund-
satz genligenden dinglichen Einigung gem. § 929 S. 1 BGB. Die Norm kodifiziert lediglich
ein Ubergabesurrogat.
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2. Besitz eines Dritten

Weiterhin ist fiir die Ubereignung gem. §§ 929 S. 1, 931 BGB erforderlich, dass ein
Dritter — der nicht VerdauBerer oder Erwerber ist — im Besitz der Sache ist. Unerheblich ist
dabei, ob es sich um mittelbaren oder unmittelbaren Besitz eines Dritten handelt.

Beispiele:

(1) A hat seinen neuen Blu-ray-Disc-Player an B vermietet. Das Gerat steht im Gewahr-
sam des X, der die Sachherrschaft als Besitzdiener fiir B ausibt. A mochte das Gerat
an C gem. §§ 929 S. 1, 931 BGB (ibereignen.

Der Dritte (B) ist unmittelbarer Besitzer (§ 855 BGB!). A kann daher die Ubereignung
unproblematisch durch eine Abtretung des auf den Ablauf der Mietzeit bedingten
Rlckgabeanspruchs aus dem Mietvertrag vornehmen.

(2) A hat sein Kfz an B vermietet und B hat es wiederum an C untervermietet. Nunmehr
mdochte A den Wagen an D gem. §§ 929 S. 1, 931 BGB (ibereignen.

A kann gem. § 398 BGB seinen aus dem Mietvertrag resultierenden Rickgabean-
spruch gegen B, der erststufiger mittelbarer Fremdbesitzer ist, an D abtreten. Der
,Dritte" i.S.d. § 931 BGB ist hier also ausnahmsweise nicht unmittelbarer, sondern
mittelbarer Besitzer.*3!

Nicht erforderlich ist, dass die Identitdt des Dritten bekannt ist. Ist die Sache bspw.
gestohlen und kennen nur der VerauBerer oder der Erwerber oder keiner von beiden den
Dieb, kann gleichwohl eine Ubereignung gem. §§ 929 S. 1, 931 BGB erfolgen.32

Problematisch ist die Konstellation, in der gar keine Person im Besitz der Sache ist
wie z.B. bei einem gesunkenen Schiff oder einer verloren gegangenen Sache. Wie
bereits erldutert, kann in einem solchen Fall eine Ubereignung nach § 929 S. 2 BGB
erfolgen: Dafiir muss sich der Eigentiimer mit dem Erwerber dariiber einigen, dass der
Erwerber das Eigentum erhdlt, sobald er die verlorene Sache findet und in Besitz nimmt.
Allerdings ist dabei erforderlich, dass er den Gegenstand auch tatséchlich auffindet und
den Besitz begriindet; anderenfalls scheitert der Erwerb gem. § 929 S. 2 BGB.

Fraglich bleibt somit, ob die Ubereignung auch auf einem anderen Weg erfolgen kann,
ohne dass es einer Besitzergreifung durch den Erwerber bedarf. Hierzu vertritt die ganz
h.M., dass eine Eigentumsiibertragung nach §§ 929 S. 1, 931 BGB mdglich sei, wobei
eine bloBe Einigung iiber den Eigentumsiibergang ausreiche. Das Eigentum gehe
dann mit der Einigung Uber, ohne dass es darauf ankomme, ob die Sache jemals gebor-
gen oder gefunden werde.*33 Rechtstechnisch lasst sich dieses Ergebnis mit einer Analo-
gie®* zu §§ 929 S. 1, 931 BGB oder damit begriinden, dass man in dieser Fallkonstellati-
on ganzlich auf einen eigenen Erwerbstatbestand verzichtet*3>.

3. Abtretung des Herausgabeanspruchs

a. Die Abtretung

Weiter verlangt § 931 BGB die Abtretung eines Herausgabeanspruchs des VerauBerers
gegen den Dritten an den Erwerber. Die Abtretung ist ein formloses Rechtsgeschaft
i.5.d. § 398 BGB. Sie kann auch konkludent**® erfolgen und bedarf fiir ihre Wirksam-

“Lvgl. Baur/Stiirner, § 51 Rn 39.

432 Henssler, in: Soergel, § 931 Rn 6 m.w.N.

43 vgl. m.w.N. Baur/Stirner, § 51 Rn 37.

434 So Henssler, in: Soergel, § 931 Rn 7; Wieling/Finkenauer, SachenR, § 9, 1V, 5.

435 S0 Avenarius, Z 1994, 511, 512; Westermann, SachenR, § 42 11 3.

436 BGH WM 1959, 561, 562. Eine konkludente Abtretung kann z.B. bei der Ubergabe einer Zulassungsbescheinigung II
vorliegen, nicht aber bei der Aush@ndigung eines bloBen Lieferscheins.
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keit keiner besonderen Anzeige an den Dritten (den Besitzer).*” So kann z.B. die dingli-
che Einigung zugleich eine stillschweigende Abtretung des Herausgabeanspruchs bein-
halten, ohne dass eine weitere gesonderte Abrede zwischen den Parteien nétig ist. Im
Zweifel kann bei einem auf eine sofortige Ubereignung gerichteten Willen eine solche
Verkniipfung zwischen Einigung und Abtretung angenommen werden.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Damit der Besitzer durch eine Ubereignung gem.
88 929 S. 1, 931 BGB nicht benachteiligt wird, stellt ihm das Gesetz einige Schutzvor-
schriften zur Seite, vgl. §§ 404 ff., 936 III, 986 II BGB.

Beispiele:

(1) A hat an B sein Kfz vermietet und dann an C gem. §§ 929 S. 1, 931 BGB (ibereig-
net. C ist zwar Eigentiimer geworden; er kann aber nicht ohne weiteres die Heraus-
gabe der Sache von B gem. § 985 BGB verlangen. Denn B kann gem. § 986 II BGB
gegeniiber C die Einwendungen geltend machen, die ihm vor der Verfligung gegen
den ehemaligen Eigentiimer A zustanden (Besitzrecht aus Mietvertrag!).

(2) Verkaufer V gibt seine Mikrowelle zu R in die Reparatur.**® AnschlieBend libereignet
er sie gem. §§ 929 S. 1, 931 BGB an den Kaufer K. Dadurch wird K mittelbarer Be-
sitzer (vgl. § 870 BGB) und Eigentimer der Sache. Das Zuriickbehaltungs- und
Werkunternehmerpfandrecht des R wird dabei allerdings nicht beeintrachtigt, vgl.
§8 404, 273 BGB und § 936 III BGB. Gibt R das Gerat nach der Reparatur wieder an
V heraus (weil er von der Verfiigung von V an K keine Kenntnis hat), bringt er damit
gem. § 407 BGB die gegen ihn (den R) gerichteten Herausgabeanspriiche von K
vollstandig zum Erléschen. K muss sich dann seinerseits an V wenden und die Her-
ausgabe verlangen. Seine Anspriiche kénnen sich sowohl aus dem Kaufvertrag
(nachvertragliche Pflichten) als auch aus § 816 II BGB ergeben.

Die allgemeinen Vorschriften iiber Rechtsgeschifte finden auf die Abtretung des
Herausgabeanspruchs gem. § 398 BGB Anwendung. So kdnnen die Parteien bspw. auf
einer Seite oder auf beiden Seiten Vertreter (§§ 164 ff. BGB) einsetzen, sodass der
Eigentumsiibergang ohne eine aktive Mitwirkung des VerauBerers oder Erwerbers
stattfinden kann. Ebenso sind §§ 104 ff. BGB und §§ 116 ff. BGB anwendbar. Unterliegt
der Herausgabeanspruch einem Abtretungsverbot gem. § 399 BGB, steht dies einem
Eigentumserwerb gem. §§ 929 S. 1, 931 BGB grundsatzlich entgegen.+®

b. Herausgabeanspruch

Gegenstand der Abtretung ist ein Anspruch auf Herausgabe der Sache. Dabei ist es
nicht erforderlich, dass der Anspruch bereits féllig, unbedingt, unbefristet oder einre-
defrei ist. Sogar kiinftige Anspriiche reichen fiir das Ubergabesurrogat des § 931 BGB
aus.*0 Fiir die Frage, woraus der Anspruch resultiert, ist zwischen verschiedenen Kons-
tellationen zu unterscheiden:

Im Regelfall ist der VerdauBerer mittelbarer Besitzer und hat — etwa als Vermieter,
Verleiher oder Sicherungsnehmer — gegen den Dritten einen vertraglichen Herausgabe-
anspruch (z.B. §§ 546 I, 604, 695 BGB). In diesen Fallen besteht Einigkeit dariiber, dass
allein der schuldrechtliche Herausgabeanspruch aus dem jeweiligen Vertrag abgetreten

437 Wegen § 407 BGB ist eine Mitteilung aber zweckmaBig.

438 Baur/Stiirner, § 51 Rn 38.

439 Etwas anderes gilt nur, wenn das Eigentum wegen des Abtretungsverbots (iberhaupt nicht mehr (ibertragen werden
kann; dann ist das Verbot wegen § 137 BGB unwirksam (str., vgl. Henssler, in: Soergel, § 931 Rn 11; Herrler, in:
Griineberg, § 931 Rn 4; a.A. Oechsler, in: MiKo, § 931 Rn 20).

440 Das ist z.B. der Fall, wenn der VerduBerer eine Sache gem. §§ 929 S. 1, 931 BGB (ibereignen mdchte, die er von einem
anderen auftragsgemaB verarbeiten lasst und an welcher er erst spater gem. § 950 BGB das Eigentum erwirbt. Dann kann
er seinen kiinftigen Anspruch gegen den Beauftragten an einen beliebigen Dritten abtreten. Das Eigentum geht dann mit
der Entstehung des Anspruchs auf den Dritten tber.

150



Rechtsgeschaftlicher Eigentumserwerb — Erwerb vom Berechtigten

werden kann, nicht aber der daneben bestehende dingliche Anspruch aus § 985 BGB.
Mit der Abtretung erhadlt der Erwerber gem. § 870 BGB den mittelbaren Besitz und
gleichzeitig — soweit auch die dingliche Einigung vorliegt — das Eigentum an der Sache.

Fraglich ist die Rechtslage, wenn der VerduBerer nicht mittelbarer Besitzer ist, ihm aber
ein Herausgabeanspruch aus einem gesetzlichen Schuldverhdltnis (etwa aus § 812
BGB, § 823 BGB, § 985 BGB oder aus §§ 677 ff. BGB) oder aus Besitzrecht (namentlich
§ 861 BGB) zusteht.

Beispiel: A verkauft sein Fahrrad an K. Noch vor der Ubergabe wird das Fahrrad von D
gestohlen. Da D dadurch (wenn auch unberechtigter) Eigenbesitzer geworden ist, hat A
keinen Besitz, auch keinen mittelbaren. IThm steht aber — neben dem Anspruch aus § 985
BGB — gegen D ein Herausgabeanspruch aus §§ 861, 823, 812 BGB zu.

Die h.M.**! verlangt in einem solchen Fall die Abtretung des Herausgabeanspruchs aus
dem gesetzlichen Schuldverhaltnis (nicht aber aus § 985 BGB) bzw. dem Besitzrecht. Es
sei dabei unerheblich, dass der VerdauBerer nicht mittelbarer Besitzer sei und er dem Er-
werber damit auch nicht gem. § 870 BGB den mittelbaren Besitz verschaffen kdnne.

SchlieBlich ist es denkbar, dass der VerauBerer weder den mittelbaren Besitz noch einen
schuldrechtlichen Herausgabeanspruch, sondern (neben dem Anspruch aus § 861 BGB)
allein den dinglichen Anspruch aus § 985 BGB hat.

Beispiel: A wurde sein Fahrrad von D gestohlen. D hat es an den gutglaubigen B verau-
Bert. = B ist dadurch zwar Eigenbesitzer, nicht aber Eigentiimer geworden (§ 935 I BGB).
A hat gegen B einen dinglichen Herausgabeanspruch aus § 985 BGB, aber keinerlei
schuldrechtliche Anspriiche. Wie ist die Rechtslage, wenn A sein Eigentum an X Ubertra-
gen mochte?

= Die h.M.*? geht in diesem Fall davon aus, dass fiir die Eigentumsiibertragung gem.
§§ 929 S. 1, 931 BGB eine bloBe Einigung ausreiche. Das wird aus der Erwagung ge-
folgert, dass der dingliche Anspruch aus § 985 BGB lediglich die notwendige Folge aus
dem Erwerb des Eigentums sei und daher nicht als Vollzugsmittel zum Erwerb des
Rechts dienen kénne. Demnach ware eine Abtretung des Herausgabeanspruchs aus §
985 BGB gem. §§ 398 ff. BGB nicht mdglich. Abtretbar ware aber gem. § 931 BGB der
Herausgabeanspruch aus § 861 BGB.

= Eine Minderheitsmeinung*? hingegen halt die gesonderte Abtretung des Anspruchs
aus § 985 BGB vorliegend fiir mdglich und erforderlich: Die Unabtretbarkeit dinglicher
Anspriiche folge daraus, dass sie nicht vom dinglichen Recht abgespalten werden
dirften. Hier aber sei die Abtretung gerade das Mittel zur Ubertragung des Vollrechts
und das dingliche Recht werde an dieselbe Person (bertragen wie der Anspruch aus
§ 985 BGB. Eine Abspaltung liege damit nicht vor.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die beschriebenen Streitigkeiten haben keine be-
sondere praktische Relevanz, weil die Ansichten in der Regel zum gleichen Ergebnis
kommen. Geht man namlich davon aus, dass in der dinglichen Einigung zugleich die
konkludente Abtretung enthalten ist, ist es unerheblich, ob man Letztere fiir erforderlich
halt oder ob die bloBe Einigung ausreicht. Wichtig sind die oben beschriebenen Fallkons-
tellationen vielmehr fiir den Erwerb vom Nichtberechtigten (vgl. den Wortlaut des § 934
BGB; dazu ausfiihrlich Rn 520 ff.).

“41 Herrler, in: Griineberg, § 931 Rn 3.

442 BGH NJW 1983, 112; Herrler, in: Grineberg, § 931 Rn 3; Henssler, in: Soergel, § 931 Rn 8; Gursky, in: Staudinger,
§985Rn 3.

“3 Wilhelm, Rn 914; Schmitz, JuS 1975, 572, 575.
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4. Berechtigung/Verfiigungsbefugnis

SchlieBlich sind fiir einen Eigentumserwerb gem. §§ 929 S. 1, 931 BGB — wie auch bei
den anderen bereits erlauterten Tatbestanden — die materielle Berechtigung und die
Verfligungsbefugnis des VerduBerers erforderlich. Anderenfalls kommt nur ein gutgldubi-
ger Erwerb gem. §§ 929 S. 1, 931, 934 BGB in Betracht.
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C. Erwerb vom Nichtberechtigten

I. Verfiigung eines Berechtigten oder Nichtberechtigten?

Um zu klaren, ob ein rechtsgeschéftlicher Erwerb vom Berechtigten oder ein gutglaubi-
ger Erwerb vom Nichtberechtigten in Betracht kommt, ist grundsatzlich zu priifen, ob
der VerduBerer im konkreten Fall die Befugnis hatte, iiber den Gegenstand zu
verfiigen. Diese Priifung erfolgt in der Fallbearbeitung bei dem Priifungspunkt Berechti-
gung/Verfligungsbefugnis und damit nach den Voraussetzungen des Grundtatbestands
der jeweiligen Ubertragungsnorm. Diese wiederum ist zumeist im Rahmen der An-
spruchspriifung (Priifung eines Herausgabeanspruchs) eingebettet zu priifen.

Beispiel: Adelheid (A) leiht sich von ihrer Freundin Brunhilde (B) deren Mountainbike, um
ins Kino zu fahren. Auf dem Nachhauseweg begegnet sie der redlichen Neele (N), der sie
unter Vorspiegelung, Eigentiimerin des Fahrrads zu sein, das Fahrrad fiir (angemessene)
100,- € verkauft und Ubergibt. B verlangt von N die Herausgabe des Fahrrades.

Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB?

Der geltend gemachte Herausgabeanspruch kénnte sich aus § 985 BGB ergeben. Danach
kann der Eigentimer vom Besitzer die Herausgabe verlangen (wobei gem. § 986 BGB der
Besitzer die Herausgabe verweigern kann, wenn er — etwa aus einem Miet- oder Leihver-
trag — ein Recht zum Besitz hat).

Urspriinglich war B Eigentlimerin des Fahrrades. Zu priifen ist aber, ob sie zwischenzeit-
lich das Eigentum verloren hat.

Jedenfalls hat B nicht in Folge des Leihvertrags (§ 598 BGB) Eigentum (zundchst an A)
verloren. Zum einen ist ein Leihvertrag nur auf Besitzlibertragung (und nicht auch auf Ei-
gentumsilibertagung) gerichtet und zum anderen fand in diesem Zusammenhang auch
keine Ubereignung (an A) statt.

Mdglicherweise hat B das Eigentum aber aufgrund des Verhaltens A ggii N verloren:

- Eigentumsverlust gem. § 929 S. 1 BGB? (-), da A weder Eigentiimerin noch sonst be-
rechtigt; sie hatte das Fahrrad lediglich geliehen (§ 598 BGB) und war von B auch nicht
zur VerauBerung ermachtigt worden (§ 185 I BGB).

- Eigentumsverlust gem. § 932 I BGB? (+), da N gutglaubig (siehe § 1006 I S. 1 BGB; ein
krasses Missverhaltnis zwischen Wert und Preis, das gem. § 932 II BGB den guten Glau-
ben hétte erschittern kénnen, ist nicht erkennbar).

- Auch kein Abhandenkommen i.S.d. § 935 I BGB.

B ist also nicht mehr Eigentiimerin; sie hat keinen Herausgabeanspruch aus § 985 BGB.

Herausgabeanspruch gem. § 812 1S. 1 Var. 1 BGB bzw. § 8121 S. 2 Var. 1 BGB?

(-), da B nicht an N geleistet hat. Ein grds. denkbarer Herausgabeanspruch aus § 812 I S.
1 Var. 2 BGB (allg. Nichtleistungskondiktion: Bereicherung ,auf sonstige Weise") scheidet
wegen Subsidiaritdt aus. Denn lieBe man § 812 I S. 1 Var. 2 BGB zu, nivellierte man den
gutglaubigen Erwerbstatbestand bei N.

Herausgabeanspruch gem. § 822 BGB?
(-), da A der N das Fahrrad nicht unentgeltlich zugewendet hat.

Herausgabeanspruch gem. § 604 IV BGB?

Vordergriindig denkbar, da es auf die Berechtigung zur Uberlassung nicht ankommt und A
zudem das Mountainbike weitergegeben hat. Allerdings spricht § 604 IV BGB von ,Ge-
brauchsiiberlassung™ und meint damit nur eine Besitziiberlassung. Wie gepriift, ist N aber
Eigentimerin geworden gem. §§ 929 S. 1, 932 I BGB.

Ergebnis
B kann das Fahrrad von N weder vindizieren noch kondizieren.
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Bei der Priifung, ob derjenige, der die Verfiigung vornimmt, dazu auch rechtlich befugt
ist, muss zwischen der Berechtigung und der Verfligungsbefugnis unterschieden werden.

1. Berechtigung

a. Eigentiimer als Berechtigter

Zur Verfliigung berechtigt ist grundsatzlich der in seiner Verfiigungsmacht nicht be-
schrankte Inhaber des dinglichen Rechts. Dies ergibt sich aus der Natur der dingli-
chen Rechte, die ihrem Inhaber die Rechtsmacht verschaffen, mit ihrem dinglichen
Recht nach freiem Belieben zu verfahren und dartiber zu verfiigen. Da Uber §§ 929 ff.
BGB das Eigentum an einer beweglichen Sache Ubertragen wird, ist somit grundsatzlich
der Eigentimer der Sache zur Verfligung berechtigt.

Berechtigter ist grundsatzlich der wahre Eigentiimer einer Sache, sofern er nicht
ausnahmsweise in seiner Verfligungsbefugnis beschrankt ist.

Soweit der Eigentliimer als materiell Berechtigter Uber seine Sache verfiigt, bedarf es
demnach grundsatzlich keines Rickgriffs auf die Gutglaubensvorschriften der §§ 932 ff.
BGB. Trotz der materiellen Berechtigung kann aber die Befugnis des Eigentlimers, lber
das Recht zu verfiigen, eingeschrankt sein (siehe dazu unten, 2. Verfligungsbefugnis).

b. Eingeraumte Berechtigung

Neben dem materiell Berechtigten kann auch einem Nichtinhaber des Rechts die Berech-
tigung eingeraumt sein. Dadurch wird der Grundsatz durchbrochen, dass eine von einem
Nichtberechtigten vorgenommene Verfiigung unwirksam ist. Dies kann zum einen durch
eine kraft Gesetzes eingeraumte Berechtigung geschehen und zum anderen dadurch,
dass der Berechtigte gem. § 1851, II S. 1 Var. 1 BGB der Verfligung zustimmt.

aa. Berechtigung kraft Gesetzes

Dem Nichtberechtigten — also dem Nichtinhaber des dinglichen Rechts — steht grund-
satzlich nicht die Befugnis zu, Uber den Gegenstand zu verfiigen. Etwas anderes kann
aber gelten, wenn ihm ausnahmsweise vom Gesetz die hierfiir erforderliche Berechti-
gung vermittelt wird. Ist dies der Fall, kann der Erwerber das Eigentum von ihm erwer-
ben, ohne dass die Gutglaubensvorschriften heranzuziehen sind.

Beispiele: Gemal § 2205 BGB ist der Testamentsvollstrecker befugt, tber die der Tes-
tamentsvollstreckung unterliegenden Gegenstande zu verfiigen. In § 80 I InsO ist die Ver-
fligungsbefugnis des Insolvenzverwalters normiert und gem. §§ 1242 I, 1243 BGB ist der
Inhaber eines Pfandrechts bei Pfandreife zur VerauBerung des Gegenstands in einer &f-
fentlichen Versteigerung befugt.

bb. Berechtigung kraft Rechtsgeschifts, § 185 I, II S. 1 Var. 1 BGB

Ein Dritter hat grundsatzlich nicht die Rechtsmacht, durch eine Verfligung in ein fremdes
Recht einzugreifen. Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn der materiell Berechtigte der
Verfligung zugestimmt hat, § 185 BGB. In § 185 BGB sind vier Falle der sog. Konvales-
zenz** normiert. Nach § 185 1 und II S. 1 Var. 1 BGB beruht die Konvaleszenz auf der
Zustimmung des Berechtigten und ist damit rechtsgeschéftlicher Natur. GemaB § 185 II
S. 1 Var. 2 und 3 BGB tritt die Konvaleszenz ein, weil der Verfiigende den Gegenstand

444 Konvaleszenz bedeutet in der Rechtswissenschaft, dass ein zundchst schwebend unwirksames Geschéaft durch ,Heilung"
des die schwebende Unwirksamkeit herbeigefiihrten Mangels wirksam wird.
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erwirbt oder er vom Berechtigten beerbt wird und dieser fiir die Nachlassverbindlichkei-
ten unbeschrénkt haftet.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: § 185 BGB betrifft nur die Félle, in denen ein Nicht-
berechtigter im eigenen Namen (ber ein fremdes Recht verfiigt, also selbst Geschafts-
partei ist. Handelt er dagegen im Namen des wirklichen Berechtigten, greifen allein
§§ 164 ff. BGB. Zum Verhaltnis zwischen § 185 BGB und den Gutglaubensvorschriften ist
festzuhalten: Hat der verfiigende Nichtberechtigte von vornherein mit einer Einwilligung
des Berechtigten gehandelt (§ 185 I BGB), ist fiir einen gutglaubigen Erwerb kein Raum
mehr. Hat umgekehrt bereits ein gutglaubiger Erwerb stattgefunden, ist fiir eine nach-
tragliche Konvaleszenz (§ 185 II BGB) kein Platz.

a.) Einwilligung des Berechtigten, § 185 I BGB

GemaB § 185 I BGB ist eine Verfiigung, die ein Nichtberechtigter Gber einen Gegenstand
trifft, wirksam, wenn sie mit der Einwilligung des Berechtigten erfolgt. Dabei ist mit
LVerfiigung" jedes Rechtsgeschaft gemeint, durch welches auf ein bestehendes Recht
dergestalt eingewirkt wird, dass es Ubertragen, belastet, inhaltlich verandert oder
aufgehoben wird.** Mit ,Gegenstand" i.S.d. § 185 BGB sind alle Sachen und Rechte
gemeint, die Gegenstand einer Verfligung sein kdnnen. ,Nichtberechtigt" ist der
Verfiigende, wenn ihm das Verfligungsobjekt nicht oder nicht allein zusteht oder wenn
ihm trotz der Rechtsinhaberschaft die Verfiigungsbefugnis fehlt.#46 Unter der Einwilli-
gung des Berechtigten ist seine vorherige — also vor dem Verfligungsgeschaft erteilte —
Zustimmung zu verstehen, vgl. §§ 182, 183 BGB. Sie kann formlos erteilt und entweder
an den Verfiigenden oder an den durch die Verfiigung Beglinstigten adressiert werden.

Beispiel: Kaufmann K hat von GroBhandler G 100 Waschmaschinen unter Eigentumsvor-
behalt (§ 449 BGB) erworben. Die Parteien haben dariiber hinaus vereinbart, dass K die
Sachen in seinem ordentlichen Geschéaftsgang im eigenen Namen weiterverduBern darf
und dass die Forderungen, die er dadurch gegen seine Kunden erwirbt, an G abgetreten
werden (verlangerter Eigentumsvorbehalt). K verkauft eine Maschine an X.

X hat gem. §§ 929 S. 1, 185 I BGB das Eigentum erworben. Zwar hat K nicht als materiell
berechtigter Eigentlimer verfiigt; es lag aber eine Einwilligung des Berechtigten G vor.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Nur wenn die Einwilligung des G nicht vorgelegen
hatte, ware ein gutgldubiger Erwerb zu priifen gewesen. Dabei ware es sehr fraglich, ob
X gutglaubig i.S.d. § 932 II BGB gewesen ist. Denn es ist bei Kaufmannern durchaus lib-
lich, dass sie ihre Ware unter Eigentumsvorbehalt erwerben. Daher darf man als Kunde
nicht ohne weiteres an das Eigentum des VerauBerers glauben. Allerdings ist es eben-
falls Ublich, dass die unter Eigentumsvorbehalt erworbenen Sachen im ordentlichen Ge-
schaftsgang weiterverauBert werden diirfen (§ 185 I BGB). Daher kann man als Kunde
in der Regel an die (durch die Einwilligung vermittelte) Verfiigungsbefugnis glauben.
Diesen Glauben schiitzt § 366 HGB, sodass ein Erwerb im Ergebnis bejaht werden kénn-
te.447

b.) Genehmigung des Berechtigten, § 185 II S. 1 Var. 1 BGB

GemaB § 185 II S. 1 Var. 1 BGB wird eine von einem Nichtberechtigten vorgenommene
Verfugung wirksam, wenn der Berechtigte sie genehmigt. Der Unterschied zu § 185 I
BGB liegt nur darin, dass die Genehmigung eine nachtrdgliche Zustimmung darstellt, vgl.
§§ 182, 184 BGB. GemaRB § 184 I BGB wirkt sie auf den Zeitpunkt der Verfiigung zurick.

445 Allgemeine Auffassung, vgl. nur BGHZ 1, 294, 304; 75, 221, 226; Schwab, in: MiKo, § 816 Rn 9 — dazu oben Rn 30.
46 Gursky, in: Staudinger, § 185 Rn 8; vgl. dazu auch Katzenstein, Jura 2004, 1 ff.
“7 Vgl. dazu auch BGH NJW 1999, 425; Gursky, JZ 2005, 285, 289.
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Beispiel: D hat das Fahrrad von A gestohlen und an den gutglaubigen B verkauft und
Ubergeben. B wiederum verauBert es an C. Da A weder den Aufenthaltsort von C noch

den von D kennt, mochte er von B den Wert seines Rades ersetzt bekommen.

= Vertragliche Anspriiche des A gegen B sind nicht ersichtlich.

= Auch ein Anspruch aus angemaBter Eigengeschaftsfiihrung (§ 687 II BGB) scheidet

aus, da B gutgldubig war und somit nicht wusste, dass es sich um ein fremdes Ge-
schaft (das Rad war fiir B fremd, § 935 BGB!) handelte.

= Anspriiche aus dem EBV (§§ 989, 990 BGB) kommen ebenfalls nicht in Betracht, weil

B nicht bosglaubig war.

= Anspriiche aus dem Deliktsrecht scheiden aus, weil §§ 823 ff. BGB vorliegend wegen

der im Zeitpunkt der VerduBerung vorliegenden Vindikationslage zwischen A und B
verdrangt waren, vgl. § 993 I a.E. (Vorrang des EBV).

Anspriiche aus § 812 BGB kommen ebenfalls nicht in Betracht. Eine Leistungskondiktion
scheitert schon am Erfordernis einer bewussten Vermégensmehrung durch A und eine
Eingriffskondiktion scheitert am Vorrang der Leistungskondiktion (B hat das Rad durch
Leistung von D erhalten und an C geleistet).

§ 985 BGB i.V.m. §§ 280 I, III, 283, 285 BGB kommen nicht in Betracht, weil diese
Normen des allgemeinen Schuldrechts durch das EBV verdrangt sind (str.).

Es konnte aber ein Anspruch aus § 816 I BGB vorliegen. Diese Norm ist als Fortwir-
kungsanspruch des Vindikationsanspruchs aus § 985 BGB neben dem EBV anwendbar.
Fraglich ist daher, ob die Voraussetzungen der Vorschrift erfiillt sind. Zundchst hat B
als Nichtberechtigter iiber einen Gegenstand verfiigt, da er (wegen § 935 BGB)
als Nichteigentiimer ein dingliches Rechtsgeschaft vornahm, vermdge dessen er das
Eigentum an dem Rad an C (ibertragen wollte. Problematisch ist aber, ob die Verfii-
gung gegeniiber dem Berechtigten (A) auch wirksam ist. B wollte das Rad an C
gem. § 929 S. 1 BGB iibereignen. Eine Einigung und Ubergabe lagen vor; allerdings
handelte B als Nichtberechtigter, sodass ein Erwerb gem. § 929 S. 1 BGB nicht wirk-
sam war. Auch ein gutgldubiger Erwerb ist zu verneinen, weil das Rad gestohlen und
damit abhandengekommen war, § 935 BGB. Eine wirksame Verfligung ist somit im
Grunde zu verneinen. Allerdings kénnte sie doch wirksam sein, wenn A die Rechtsfol-
gen der Ubereignung von B an C nachtriglich gem. § 185 II S. 1 Var. 1 BGB ge-
nehmigt. Fir eine ausdriickliche Genehmigung ist vorliegend nichts ersichtlich. Aller-
dings kénnte man eine konkludente Genehmigung darin sehen, dass A von B den Wert
seines Rades ersetzt verlangt. Eine solche Annahme ist auch sachgerecht, da die Ge-
nehmigung die Verfliigung von B an C wirksam werden ldsst und dadurch die An-
spruchsvoraussetzungen des § 816 I BGB erfiillt werden. A hat somit eine konkludente
Genehmigung gem. § 185 II BGB erteilt und die Verfligung ist mithin wirksam. Ein An-
spruch aus § 816 BGB liegt damit vor.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Bei dieser von der h.M.**® befiirworteten Kon-
struktion stellt sich folgendes Problem: Genehmigt der Berechtigte konkludent mit Ex-
tunc-Wirkung, ist die Verfligung zwar wirksam, aber eigentlich nicht mehr als Verfi-
gung eines Nichtberechtigterf® anzusehen (was § 816 BGB aber verlangt). Aus die-
sem Grund geht die h.M. davon aus, dass der Eigentimer nicht die Verfligung selbst
genehmigt, sondern nur ihre Rechtsfolgen. Dadurch erreicht man das gewiinschte Er-
gebnis, dass der Verfiigende Nichtberechtigter bleibt, die Verfligung aber dennoch
gem. § 185 II S. 1 Var. 1 BGB wirksam wird und somit ein Anspruch aus § 816 I BGB

“8 Vgl. nur Ellenberger, in: Griineberg, § 185 Rn 10.

49 Nichtberechtigter" i.S.d. § 816 BGB ist nur derjenige, der ohne Verfiigungsbefugnis handelt. Das bedeutet, dass der
VerduBerer nicht als Nichtberechtigter handelt, wenn er eine gesetzlich vermittelte Verfligungsbefugnis innehat oder zur
Verfiigung eine rechtsgeschéftlich erteilte Zustimmung — sei es als Einwilligung, sei es als Genehmigung — vorliegt.
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begriindet werden kann. Zu beachten ist aber, dass die Genehmigung nicht widerruf-
lich ist. Wenn sich A doch lieber an C wendet und das Rad herausverlangt, ist kein An-
spruch mehr aus § 985 BGB gegeben, da C das Eigentum gem. §§ 929 S. 1, 185 II S.
1 Var. 1 BGB erworben hat.

c. Wirksamwerden der Verfiigung gem. § 185 II S. 1 Var. 2 und 3 BGB

Darliber hinaus kann bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen nachtraglich eine
Heilung der anfanglich unwirksamen Verfiigung eintreten.

aa. Heilung nach § 185 II S. 1 Var. 2 BGB

In § 185 II S. 1 Var. 2 BGB wird die Heilung einer Verfiigung eines Nichtberechtigten
normiert, die nicht auf einer rechtsgeschaftlichen Zustimmung beruht. Die Verfligung
wird vielmehr dadurch wirksam, dass der Nichtberechtigte den Gegenstand — unerheb-
lich, ob durch Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge — erwirbt. Dabei wirkt die Heilung
anders als bei der Genehmigung nur ex nunc, also fiir die Zukunft.

Beispiele:

(1) A hat von der Bank B ein Darlehen erhalten. Dafiir hat er mit B vereinbart, dass diese
seinen Bagger zur Sicherheit gem. § 929 S. 1, 930 BGB (bereignet bekommt und das
Eigentum automatisch wieder an A zuriickfallt, wenn er die letzte Rate bezahlt. Von
der Bank C erhalt A kurz darauf ein weiteres Darlehen. Er vereinbart mit C, dass diese
den Bagger gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB zur Sicherheit (ibereignet bekommt.

Die Bank C ist (noch) nicht Eigentiimerin geworden. Da A den Bagger wirksam an B
Ubereignete, konnte C allenfalls gutglaubig gem. §§ 929 S. 1, 930, 933 BGB erwerben.
Ein gutglaubiger Erwerb scheitert jedoch daran, dass A unmittelbarer Besitzer geblie-
ben ist und § 933 BGB die Ubergabe der Sache — und damit einen Besitzverlust des A
— verlangt. Bezahlt A aber die letzte Rate an B, fallt das auflésend bedingte Eigentum
der B wieder an A zuriick und die Verfligung an C wird damit zugleich wirksam, § 185
II S. 1 Var. 2 BGB.

(2) S hat seinem Vater V die Autoschliissel weggenommen und den Wagen an X verkauft.
Kurz darauf stirbt V und S wird sein Alleinerbe.

Hier liegt ebenfalls eine Konvaleszenz gem. § 185 II S. 1 Var. 2 BGB vor. Urspriinglich
hat X das Eigentum nicht erworben (§ 935 BGB). S ist dann aber gem. § 1922 BGB Ei-
gentiimer geworden.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Es ist umstritten, ob bei § 185 II S. 1 Var. 2 BGB
ein Direkt- oder ein Durchgangserwerb des Nichtberechtigten stattfindet. Nach der h.M.
wird unter Zugrundelegung des Konvaleszenzprinzips der Nichtberechtigte fiir eine ,logi-
sche Sekunde" Eigenttimer, sodass ein Durchgangserwerb vorliegt. 4>

bb. Heilung nach § 185 I1I S. 1 Var. 3 BGB

GemaB § 185 II S. 1 Var. 3 BGB wird eine Verfligung ex nunc wirksam, wenn der
Nichtberechtigte vom Berechtigten beerbt wird und dieser (der Berechtigte) fiir die
Nachlassverbindlichkeiten unbeschrankt haftet (vgl. § 2013 BGB). Hinter dieser Norm
steht folgender Gedanke: Tritt der Berechtigte gem. § 1922 BGB vollumfénglich in die
Rechtspositionen des Nichtberechtigten ein, muss er auch vollstédndig fiir dessen Pflich-
ten einstehen (sofern er unbeschrankt haftet). Wenn das der Fall ist, muss er auch dafiir
Sorge tragen, dass die Verfligung wirksam wird. Das Gesetz greift ihm insoweit voraus
und ordnet automatisch die Heilung der Verfiigung an.

450 BGHZ 20, 89, 101; BFH NJW 1996, 1079; a.A. Schultz, BB 1998, 75.
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Beispiel: Vater V hat seinem Sohn S dessen Fahrrad weggenommen und an X verauBert.
Nunmehr stirbt V, S ist sein Alleinerbe und hat nicht mehr die Mdglichkeit, seine Haftung
fur die Nachlassverbindlichkeiten zu beschranken. Die Verfligung des V wird hier gem. §
18511 S. 1 Var. 3 BGB wirksam.

cc. Mehrere kollidierende Verfiigungen, § 185 I1 S. 2 BGB

In § 185 II S. 2 BGB wird fiir die Konvaleszenz gem. § 185 II S. 1 Var. 2 und 3 BGB die
Rechtsfolge bei mehreren kollidierenden Verfiigungen des Nichtberechtigten
angeordnet. Danach gilt das sog. Prioritatsprinzip: Werden mehrere miteinander nicht im
Einklang stehende Verfiigungen vorgenommen, wird nur die frihere wirksam. , Nicht im
Einklang" stehen die Verfliigungen, wenn bei Wirksamkeit der ersten die zweite Verfi-
gung nicht hatte vorgenommen werden dirfen.*!

Beispiele:
(1) A ist Eigentlimer eines Kfz, welches er an B verliechen hat. B ibereignet den Wagen
zundachst an den bosglaubigen C und verpfandet ihn sodann an den bésgldubigen D.

Wenn B den Gegenstand erwirbt (etwa gem. § 1922 BGB), wird gem. § 18511 S. 1
Var. 2 i.V.m. § 185 II S. 2 BGB nur die Ubereignung wirksam; die nachfolgende Ver-
pfandung hingegen nicht. Denn B hdtte auch als Berechtigter nach einer erfolgten
Ubereignung keine Verpfandung der Sache mehr vornehmen diirfen (wohl aber kén-
nen, wenn D das Pfandrecht gutglaubig erworben hatte).

(2) A ist Eigentiimer eines Kfz, welches er an B verliehen hat. B verpfédndet den Wagen
zunachst an den bdsglaubigen C und libereignet ihn dann an den bdsgldubigen D.

Hier wiirden bei einer Konvaleszenz gem. § 185 II S. 1 Var. 2 oder 3 BGB beide Ver-
fligungen wirksam, da sie im Einklang miteinander stehen. Denn fiir C ist es ohne Be-
lang, wer der Eigentlimer der verpfandeten Sache wird. Hatte B von vornherein als
Berechtigter gehandelt, hatte er daher nach der Verpfandung unproblematisch eine
Ubereignung vornehmen diirfen. D erwirbt somit das — mit dem Pfandrecht belastete
— Eigentum.

2. Verfiigungsbefugnis

Soweit der Eigentlimer Uber sein Recht verfligt, handelt er als materiell Berechtigter.
Damit die vorgenommene Verfligung wirksam ist, bedarf es neben der Berechtigung
noch der Verfligungsbefugnis. Die Verfiigungsbefugnis fehlt, wenn Schutzinteressen
anderer Personen durch die Verfligung verletzt wiirden. Das bedeutet, dass es bei
Verfligungen des Eigentiimers in der Regel keines Rickgriffs auf die Gutglaubensvor-
schriften bedarf, sofern nicht eine Sonderregelung besteht, die ihm die Berechti-
gung zum konkret vorgenommenen dinglichen Rechtsgeschaft abspricht. Solche Sonder-
regelungen sind die Verfiigungsverbote.

Zu beachten ist, dass die Verfiigungsbefugnis gem. § 137 S. 1 BGB nicht durch ein Rechtsge-
schéft eingeschrankt werden kann.*? Diese Vorschrift ist Ausdruck des allgemeinen Rechts-
gedankens, dass sich niemand seiner Handlungsfreiheit entauBern kann. GemaB § 137 S. 2
BGB bleibt dabei trotzdem die schuldrechtiiche Verpflichtung, Uber ein verduBerliches Recht
nicht zu verfiigen, grundsatzlich wirksam.

Beispiel: Vereinbart A mit seinem Mitbewohner B, dass B seinen eigenen Fernseher nicht
verduBern soll, kann B gleichwohl eine wirksame Verfiigung an C vornehmen und seine
Sache an diesen Ubereignen (§§ 929 S. 1, 137 S. 1 BGB). Da B aber die wirksame (§ 137

%! Gursky, in: Staudinger, § 185 Rn 87.
%2 Dieser Grundsatz gilt gem. § 399 BGB nicht fiir die Abtretung von Forderungen (,, ..., wenn die Abtretung durch Ver-
einbarung mit dem Schuldner ausgeschlossen ist").
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S. 2 BGB) schuldrechtliche Verpflichtung gegeniliber A hatte, seinen Fernseher nicht zu
Ubereignen, ist er A gegeniiber zum Schadensersatz verpflichtet. Der Ersatzanspruch des
A richtet sich — soweit dies in den Grenzen des § 275 II BGB verlangt werden kann — gem.
§ 249 I BGB auf die Riickgangigmachung der Verfiigung.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Es gibt Konstruktionen, die § 137 S. 1 BGB umge-
hen.

Beispiel: M Ubereignet T Familienschmuck mit der Abrede, dass T diesen nicht weiter-
verauBern darf. Wenn sie es dennoch tut, soll das Eigentum automatisch an M zuriickfal-
len. Es handelt sich hier um eine bedingte Riickiibereignung. Wird T vertragsbriichig,
wird sie automatisch zur Nichtberechtigten und ein mdglicher Erwerber kann nur noch
gutglaubig den Schmuck erwerben.

Etwaige Verfligungsverbote kdnnen also nur durch das Gesetz angeordnet werden,
wobei zwischen den relativen und den absoluten Verfligungsverboten unterschieden
werden kann

a. Absolute Verfilgungsverbote und Verfiigungsbeschrankungen

Die absoluten Verfiigungsverbote dienen dem Schutz der Allgemeinheit und sind
Verbotsgesetze i.S.d. § 134 BGB. Sie schiitzen demnach die Belange einzelner Personen,
soweit diese im dffentlichen Interesse liegen. Wird ein absolutes Verfiigungsverbot
verletzt, hat dies die Unwirksamkeit der Verfiigung gegentiber jedermann zur Folge.*3
Zu den absoluten Verfiigungsverboten gehdren bspw. die Verbote in § 161 I BGB und
§ 81 InsO.

Gemal §§ 80 I, 81 I S. 1 InsO ist der Insolvenzschuldner in seiner Verfiigungsbefugnis
Uber die zur Insolvenzmasse gehdrenden Gegenstdnde eingeschrankt, obwohl sie in seinem
Eigentum stehen. Anstelle seiner Person kann nur der Insolvenzverwalter wirksam verfiigen.
Soweit also der Insolvenzschuldner eine Verfligung vornimmt, ist diese absolut — d.h. gegen-
Uber jedermann — unwirksam.

Wird Uber eine Sache unter einer aufschiebenden Bedingung verfiigt, sind gem. § 161 I BGB
die wahrend der Schwebezeit vorgenommenen Verfiigungen im Zeitpunkt des Bedingungsein-
tritts insoweit absolut unwirksam, als sie die von der Bedingung abhdngige Wirkung vereiteln
oder beeintrachtigen wiirden.

Beispiel: A hat an die B eine Halskette unter Eigentumsvorbehalt verkauft. Bevor B die
letzte Rate bezahlt, mdchte A die Kette an die C — die nichts von dem Eigentumsvorbehalt
weiB — ibereignen. A lasst sich die Kette von B bringen, um den Sitz der Steine zu Uber-
prifen, einigt sich sodann mit C Uiber den Eigentumstibergang und vereinbart mit ihr ein
Besitzmittlungsverhaltnis (A teilt C mit, er misse die Halskette zur Priifung des Sitzes der
Steine noch ein paar Tage bei sich behalten).

C konnte Eigentum an der Halskette gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB erworben haben. Eine
Einigung und ein Besitzkonstitut liegen vor. A ist auch (noch) Eigentiimer und damit
grundsatzlich verfliigungsbefugt. Er ist aber gem. § 161 I BGB in seiner Befugnis dahinge-
hend beschrankt, dass die Zwischenverfligungen nur schwebend wirksam sind und mit
Bedingungseintritt unwirksam werden. Wenn B also die letzte Rate zahlt, wird die Verfii-
gung von A an C unwirksam und ein Eigentumserwerb gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB schei-
det damit aus. GemaB § 161 III BGB finden auf diesen Fall aber die Gutglaubensvorschrif-
ten entsprechende Anwendung. C kdnnte daher das Eigentum erworben haben, wenn die
Voraussetzungen der 8§ 929 S. 1, 930, 933 BGB vorldgen. Das ist hier — obwohl C gut-
gldubig war — jedoch nicht der Fall, weil § 933 BGB die Ubergabe der Sache verlangt. Da

43 BGHZ 19, 359; BGH NJW 1983, 636.
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A aber bei der Ubereignung an C Besitzer geblieben ist, hat er seinen Besitz nicht aufge-
geben und die Sache damit auch nicht Gbergeben.

Neben den absoluten Verfligungsverboten gibt es die Verfiigungsbeschrankungen,
bei deren Vorliegen der Eigentimer nicht wirksam Uber den Gegenstand verfiigen kann.
Verfiigungsbeschrankungen sind bspw. §§ 1365 ff., 1643 ff., 1812 ff., 2211 BGB. Da die
gesetzlichen Verfligungsbeschrankungen in ihrer Wirkung einem absoluten Verfiigungs-
verbot gleichstehen, werden sie z.T. auch als absolute Verfiigungsverbote bezeichnet.**
Im Unterschied zu den absoluten Verfiigungsverboten haben die Verfligungsbeschrén-
kungen eine schwebende Unwirksamkeit zur Folge. Die Person, zu deren Schutz die
Verfligungsbeschrénkung besteht, kann der Verfligung durch eine Genehmigung zur
Wirksamkeit verhelfen.

Beispiele:

(1) GemdB § 1365 S. 1 BGB kann ein im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft lebender Ehegatte nicht allein liber sein gesamtes Vermégen verfiigen. = Ob-
wohl es sich um das Alleineigentum des Ehegatten handelt, kann eine Verfiigung nur
mit dem Partner gemeinsam vorgenommen werden. Hat sich der Ehegatte schuld-
rechtlich dazu verpflichtet, liber sein gesamtes Vermdgen zu verfiigen, kann er diese
Verpflichtung durch eine Verfligung nur erfillen, wenn der andere Ehegatte gem. §
1365 S. 2 BGB einwilligt. Dabei ist gem. § 1366 BGB der Vertrag, den ein Ehegatte
ohne die erforderliche Einwilligung des anderen Ehegatten schlieBt, erst wirksam,
wenn dieser ihn genehmigt.*>

(2) GemdB § 2211 I BGB kann ein Erbe nicht iber einen der Verwaltung des Testa-
mentsvollstreckers unterliegenden Nachlassgegenstand verfiigen. Die Verfiigungen
des Erben sind daher unwirksam, aber nicht nichtig. Sie kdnnen durch eine Genehmi-
gung des Testamentsvollstreckers i.S.d. § 185 II S. 1 Var. 1 BGB wirksam werden.

Fehlt dem Verfligenden die Verfligungsbefugnis, weil ein absolutes Verfiigungsverbot
oder eine Verfligungsbeschrankung vorliegen, kann dieses in Ausnahmeféllen Gberwun-
den werden. Das Gesetz sieht also — ebenso, wie eine fehlende Berechtigung gutglaubig
Uberwunden werden kann — die Méglichkeit vor, von einem in der Verfligung Be-
schrankten gutglaubig zu erwerben. Bei einem absoluten VerduBerungsverbot ist ein
gutglaubiger Erwerb jedoch nur mdglich, wenn das Gesetz dies ausdriicklich feststellt.

Beispiele:

(1) § 2211 II BGB verweist auf §§ 932 ff., 892, 893 BGB und schiitzt den guten Glauben
des Erwerbers an das Nichtvorfiegen der Testamentsvollstreckung, sodass auch von
einem gem. § 2211 I BGB in seiner Verfligungsmacht beschrankten Erben wirksam
Gegenstande erworben werden kdnnen.

(2) § 81 1S. 2 InsO erméglicht den gutglaubigen Erwerb vom Insolvenzschuldner und
schiitzt den guten Glauben an das Nichtvorliegen der Insolvenz. Allerdings verweist
die Norm nur auf 8§ 892, 893 BGB, sodass ein Erwerb von beweglichen Sachen
(88§ 932 ff. BGB) nicht mdglich ist.

b. Relative Verfiigungsverbote

Neben den absoluten Verfiigungsverboten gibt es die relativen Verfiigungsverbote,
bei deren Vorliegen die Verfligung nur gegeniiber dem geschiitzten Personenkreis
unwirksam ist, § 135 I BGB. Besteht also ein relatives Verfligungsverbot, verliert der
Eigentiimer nicht seine Verfligungsbefugnis, sondern die entgegen dem Verfiigungsver-

454 BGHZ 40, 219; vgl. dazu Ellenberger, in: Griineberg, § 136 Rn 2a.
455§ 1365 BGB ist aber dispositiv; durch notariellen Ehevertrag (§§ 1408, 1410 BGB) kann auf die Verfiigungsbeschran-
kung verzichtet werden. Ist das der Fall, stellt sich die vorliegende Problematik nicht.
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bot vorgenommene Verfligung ist demjenigen gegeniiber, zu dessen Schutz es bestand,
relativ unwirksam. VerauBert bspw. ein Eigentiimer eine Sache und verletzt damit ein
relatives VerauBerungsverbot, wird der Erwerber im Verhaltnis zur Allgemeinheit Eigen-
timer der Sache; dem Verfligenden bleibt aber die Rechtsmacht, zugunsten des Ge-
schiitzten zu verfiigen und damit erste Verfligung unwirksam zu machen.#¢

Beispiel: Hat ein Gericht dem P durch eine einstweilige Verfiigung (§§ 935 ff., 938 ZPO)
die VerauBerung einer Sache untersagt oder wurde der Gegenstand gem. §§ 803 ff., 829,
846, 857 ZPO gepfandet, ist P zwar noch Eigentiimer, eine etwaige Verfligung seinerseits
ist aber dem Berechtigten (z.B. Pfandungspfandgldubiger) gegenlber unwirksam. Der Er-
werber erhalt damit im Verhéltnis zum Berechtigten grundsétzlich kein Eigentum (relative
Unwirksamkeit).

Im BGB finden sich relative VerduBerungsverbote i.S.d. § 135 I BGB bspw. in § 1124 II
BGB (relative Unwirksamkeit von Vorausverfligungen Uber Miete oder Pacht gegeniiber
dem Hypothekenglaubiger) und in § 883 II BGB (Verfiigung Uber ein Grundstiick, flr
das eine Vormerkung besteht, ist dem Vormerkungsberechtigten gegentber relativ
unwirksam). Den relativen Verfligungsverboten i.S.d. § 135 I BGB sind gem. § 136 BGB
die gerichtlichen oder behérdlichen Verbote gleichgestellt. Die in der Praxis wichtigsten
Félle relativer VerauBerungsverbote sind die einstweiligen Verfligungen (§§ 916 ff. ZPO),
die Pfandung von Sachen und Rechten nach der ZPO, die Zahlungssperre (§ 1090 ZPO),
die Grundstiicksbeschlagnahmen (§ 20 ZVG) und die Beschlagnahmen von Gegenstdn-
den im Straf(verfahrens)recht (§§ 73e II, 74e III StGB, 111b I StPO).

Beispiel: E ist Eigentiimer eines Blu-ray-Disc-Players. Sein Glaubiger G hatte aufgrund
eines rechtskraftigen Zahlungsurteils die Zwangsvollstreckung gegen E betrieben und das
Gerat vom Gerichtsvollzieher gem. § 808 II ZPO pfanden lassen. Nun verauBert E das Ge-
rat an X. Ist die Verfligung wirksam?

Aufgrund der Pfandung des Gerats, die den Zahlungsanspruch des G sichern soll, besteht
gegenliiber G ein relatives VerduBerungsverbot. Das bedeutet, dass die Verfiigung von E
an X gegeniber der Allgemeinheit wirksam und gegeniiber G relativ unwirksam ist. Im
Verhdltnis zu G ist demnach E Eigentiimer des Gerats geblieben.

Liegt ein relatives VerauBerungsverbot vor, greifen §§ 135, 136 BGB ein. Nach § 135 II
BGB finden die Vorschriften zugunsten derjenigen, welche Rechte von einem Nichtbe-
rechtigten herleiten, entsprechende Anwendung. Das bedeutet, dass der gute Glaube
an das Nichtbestehen des Verbots geschiitzt wird. Uber § 135 II BGB finden
demnach fiir bewegliche Sachen §§ 932 ff., 1032, 1207, 1244 BGB, 366 HGB entspre-
chende Anwendung.

Beispiel: Ist X im obigen Beispielsfall hinsichtlich des relativen VerduBerungsverbots des
E gegeniiber G im guten Glauben (d.h. das Verbot war ihm nicht bekannt oder infolge
grober Fahrlassigkeit unbekannt), kann er das Eigentum an dem Blu-ray-Disc-Player gem.
8§ 136, 135 II BGB Uliber die entsprechende Anwendung des § 932 I BGB erwerben.

Hinweis fiir die Fallbearbeitung: Die Uberwindung des relativen Ver&uBerungsverbots
bei Vorliegen von gutem Glauben Uiber §§ 136, 135 I, 932 I BGB muss von der Frage ge-
trennt werden, ob X das Eigentum wegen des der Sache anhaftenden Pfandungspfand-
rechts lastenfrei erworben hat. Das Pfandungspfandrecht kann bei Gutglaubigkeit nach
§ 936 BGB, die Beschlagnahme als relatives VerdauBerungsverbot hingegen gem. §§ 136,
135 II, 932 I BGB liberwunden werden.

45 Fllenberger, in: Griineberg, § 136 Rn 6; Bilow, JuS 1994, 1, 7; Kohler, in: Staudinger, § 136 Rn 84 ff.
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3. Zusammenfassung

Fur eine wirksame Verfligung missen also sowohl! die Berechtigung als auch die Verfu-
gungsbefugnis vorliegen.

Fir die Berechtigung gilt:

= Ein Erwerb vom Berechtigten gem. §§ 929-931 BGB ist immer mdglich, wenn der nicht in
seiner Verfligungsbefugnis beschrankte wahre Eigentiimer (iber die Sache verfigt.

= Ein Erwerb vom Nichteigentiimer gem. §§ 929-931 BGB ist mdglich, wenn der VerauBerer
aufgrund einer Zustimmung (§ 185 I und II S. 1 Var. 1 BGB) oder einer gesetzlichen An-
ordnung die Verfiigungsbefugnis innehat.

= SchlieBlich ist ein Erwerb vom Nichtberechtigten gem. §§ 929-931 BGB auch dann mdg-
lich, wenn ein Fall der Konvaleszenz i.S.d. § 185 II S. 1 Var. 2 und 3 BGB vorliegt.

= In allen anderen Fallen kommt nur ein gutglaubiger Erwerb in Betracht.

Neben der Berechtigung muss die Verfiigungsbefugnis bestehen. Diese fehlt bzw. ist
eingeschrankt, wenn

= ein absolutes VerduBerungsverbot oder eine Verfiigungsbeschrankung (und keine Zu-
stimmung der geschiitzten Person)

= oder ein relatives VerduBerungsverbot vorliegen.

= Die fehlende Verfiigungsbefugnis kann unter entsprechender Anwendung der Vorschriften
zum Gutglaubenserwerb (berwunden werden. Dabei muss dies bei einem absoluten Ver-
figungsverbot ausdriicklich im Gesetz angeordnet werden, wohingegen bei einem re/ati-
ven Verflagungsverbot die Gutglaubensvorschriften Gber § 135 II BGB gelten. Fur die
Uberwindung eines Verfiigungsverbots miissen in entsprechender Anwendung die Voraus-
setzungen des gutglaubigen Erwerbs erfiillt sein.

II. Grundlagen zum gutgldaubigen Erwerb beweglicher Sachen

Bevor auf die einzelnen Tatbesténde fiir einen gutgldubigen Erwerb von beweglichen
Sachen*’ gem. §§ 932-934 BGB eingegangen wird, werden vorab die allgemeinen An-
forderungen an einen Gutglaubenserwerb dargestellt.

1. Zweck und allgemeine Voraussetzungen des Gutglaubenserwerbs

Grundsatzlich kann niemand mehr Rechtsmacht auf einen anderen (bertragen, als er
selbst innehat (nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet). Geht es um
die Ubertragung von Eigentum an beweglichen Sachen, kniipft die Vorschrift des § 929
S. 1 BGB an diesen Grundsatz an, indem sie die Eigentiimereigenschaft des VerauBerers
bzw. dessen Verfligungsbefugnis voraussetzt. Fehlt beim VerduBerer also die Eigentii-
merstellung oder dessen Verfiigungsbefugnis, ist eine Eigentumsiibertragung nach § 929
S. 1 BGB ausgeschlossen. Dieser Grundsatz kann allerdings in einigen Konstellationen zu
unsachgemaBen Ergebnissen fiihren, insbesondere, wenn man die Tatsache betrachtet,
dass in der Praxis das Eigentum und der Besitz oftmals auseinanderfallen (z.B. bei der
Leihe, Miete, Pacht, Verwahrung, aber auch bei Eigentumsvorbehalt und Sicherungs-
Uibereignung) und der Erwerber einer beweglichen Sache nicht stets die Mdglichkeit hat,
sich Uber die Eigentlimereigenschaft bzw. die Verfligungsberechtigung des VerauBerers
umfanglich und abschlieBend zu informieren. Wiirde man in derartigen Fallen die Még-
lichkeit eines Erwerbs verwehren, wenn der VerauBerer — flir den Erwerber nicht er-
kennbar — zur Verfligung nicht berechtigt ist, widersprache dies den allgemeinen Ver-
kehrsinteressen — namentlich der Leichtigkeit und Sicherheit des Rechtsverkehrs. Das

47 Beim gutglaubigen Erwerb unbeweglicher Sachen gelten §§ 892, 893 BGB; vgl. R. Schmidt, SachenR II, Rn 243 ff.

162



Abhandenkommen 166, 486 ff.

- Anfechtung 498

- Aushahme 501 ff.

- bei Erbenbesitz 215

- Drohung 497

- Geschaftsunfahiger 495

- Hoheitsakt 499

- Irrtum 496

- juristische Person 500
Abhandengekommene Sachen 486 ff.
Abholungsanspruch 285
Abldsungsrecht 142

Absolute Rechte 3, 11

Absolutheit dinglicher Rechte 3, 61 f.
Abstraktionsprinzip 73 ff.

- Ausnahmen 77 ff.

- duBere Abstraktion 75

- innere Abstraktion 75

Abtretung Herausgabeanspruch 432
-Verhaltnis zum Sachenrecht 102
AGB-Recht 102

Alleinbesitz 204

Alleineigentum 336

Aneignung 597 ff.

Anfechtung 86 ff.

Angriffsnotstand 322

Antizipierte Einigung 379 f., 421 ff.
Antizipierte Ubereignung 379 f., 421 ff.
Antizipiertes Besitzkonstitut 186, 421 ff.
Anwartschaftsrecht 21, 846 ff.

- aufschiebende Bedingung 849

- Belastung mit Pfandrecht 877 f.

- Eigentumsvorbehalt 849 ff., 887 ff.
- Entstehung 847

- Erwerb vom Nichtberechtigten 861 ff.
- gutglaubiger Ersterwerb 854

- gutglaubiger Zweiterwerb 861 f.

- Recht zum Besitz 867

- Schutz 865 f., 871 ff.

- Ubertragung 860

- Wirkung 858

- Zwangsvollstreckung 881

Anwendbarkeit auf das Sachenrecht 95 ff.

- des BGB AT 96 f.

- des Schuldrechts 98 ff.
Aufgabe Besitz 136 ff., 163
Ausgleichsanspriiche 573 ff.

Bargeschaft des taglichen Lebens 361, 378

Bedingte Einigung 371
Bedingung 373

- auflésende Bedingung 373
Bedingungszusammenhang 78
Beeintrachtigung 660 ff.
Befristete Einigung 374
Befristung 374

Begriff der Sache 104
Berechtigter 40 ff., 441 ff.
Berechtigung 37, 40 ff., 441 ff.

Sachverzeichnis

Beschrankt dingliche Rechte 17 ff.
Beseitigungsanspruch 276, 651 ff.
- Duldungspflicht 680

- Rechtsfolgen 686

- Stoérer 670 ff.

Besitz 133 ff.

- Alleinbesitz 204

- Arten des Besitzes 144 ff.

- Aufgaben des Besitzes 136 ff.

- Begriff 133 ff.

- von Gesamthanden 220 ff.

- von Gesellschaften 218 ff.

- derivativer Besitzerwerb 188

- Eigenbesitz 209

- Erbenbesitz 212

- Erhaltungsfunktion des Besitzes 139 ff.
- Erwerb 149 ff., 156, 183 ff.

- fehlerhafter Besitz 211, 237 f.

- Fremdbesitz 210

- juristischer Personen 219 ff.

- Mitbesitz 205

- mittelbarer Besitz 168 ff.

- offener Besitz 158

- Publizitdtsfunktion des Besitzes 138
- Schutz des Besitzes 223 ff.

- Schutzfunktion des Besitzes 137
- sonstiges Recht 307

- Teilbesitz 207

- unmittelbarer Besitz 147 ff.
-Vollbesitz 207

Besitzer 707 ff.

- bosglaubiger 707

- deliktischen 715, 768

- Organbesitz 219 ff.

- redlichen 760

- unentgeltlichen 718

- unverklagten 760

- verklagten 714

Besitzaufgabe 163
Besitzbegriindungswille 153 ff.
Besitzdiener 192 ff.

- Weisungsverhaltnis 196
Besitzentziehung 229
Besitzerwerb 149 ff., 156, 183 ff.
Besitzfunktionen 137 ff.
Besitzkehr 251 ff.

Besitzkonstitut 174 ff., 407 ff.
Besitzlosigkeit 394

Besitzmittler 173
Besitzmittlungsverhaltnis 174 ff.
Besitzmittlungswille 181
Besitzrecht 621 ff.

- abgeleitetes 628

- Anwartschaftsrecht 623

- dingliches 622

- gesetzliches 624

- vertragliches 625

- Werkunternehmerpfandrecht 700
- Zuriickbehaltungsrecht 627

Ziffer = Randnummer

349



Sachverzeichnis

Besitzschutz 223 ff.

- Abholungsanspruch 285

- Besitzschutzanspruch 262, 273, 290 ff.
- Besitzkehr 251 ff.

- Besitzwehr 239 ff.

- deliktischer Besitzschutz 306 ff.

- Gewaltrechte 224 ff.

- kondiktionsrechtlicher Besitzschutz 312 ff.
- petitorischer Besitzschutz 287 ff.

- petitorische Widerklage 281 ff.

- possessorischer Besitzschutz 259 ff.

- Zwangsvollstreckung 314
Besitzstérung 230
Besitziibertragungswille 395
Besitzverlust 162 ff., 191

Besitzwehr 239 ff.

Besitzwille 153 ff., 182

Bestandteile 122, 585 ff.
Bestimmtheitsgrundsatz 70 ff., 365, 382
Bewegliche Sache 113 ff.

Beweislast 485

Bdsgldubigkeit 465 f., 707 f.
Bosglaubiger Besitzer 707
Bonifatius-Fall 367

Brevi manu traditio 398 ff., 516
Bruchteilseigentum 340 f.

Defensivnotstand 323
Deliktischer Besitzer 715
Deliktischer Besitzschutz 306 ff.
Dereliktion 599

Derivativer Besitzerwerb 188
digitale Elemente 107d
Dingliche Anspriiche 55 ff.
Dingliche Einigung 33, 358 ff.
Dingliche Rechte 3, 11 ff.

- Arten 13 ff.

Dingliche Rechtsgeschéfte 30 ff.
- Definition 30

- Voraussetzungen 32 ff.
Direkterwerb 377
Doppelnichtigkeit 513
Dreipersonenverhaltnis 703
Duldungspflicht 680
Durchgangserwerb 379, 403

EBV s. Eigentlimer-Besitzer-Verhdltnis
Eigenbesitz 209

Eigenmacht

Eigentum 315 ff.

- Alleineigentum 336

- Arten 335 ff.

- Beeintrachtigung 660 ff.

- Erwerb 342 ff.

- Gesamthandseigentum 337
- Inhalt 315 ff.

- Miteigentum 340

- Schranken 319 ff.

- Schutz 610 ff.

Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis 696 ff.
- als abschlieBende Sonderregelung 719 ff.
- bosglaubiger Besitzer 708

- deliktischer Besitzer 715, 768

- Dreipersonenverhaltnis 703

- Fremdbesitzerexzess 704, 725 f.
- Konkurrenzen 719 ff.

- Luxusverwendungen 774

- Nicht-mehr-Berechtigter 700

- Nicht-so-Berechtigter 704

- notwendige Verwendungen 772
- niitzliche Verwendungen 773

- Nutzungsersatzanspruch 752 ff.
- Prozessbesitzer 714

- redlicher Besitzer 760

- Regelungszweck 697

- Schadensersatzanspruch 742

- unentgeltlicher Besitzer 718

- unverklagter Besitzer 760

- verklagter Besitzer 714

- Verwendungen 770 f.

- Verwendungsersatzansprtiche 769 ff.
- Vindikationslage 698

- Zuriickbehaltungsrecht 783
Eigentumserwerb 342 ff.

- Abhandenkommen 486 ff.

- Aneignung 597 ff.

- Berechtigung 441 f.

- Besitzlosigkeit 394

- Besitzubertragungswille 395

- Bestandteile 585 ff.

- Bestimmtheitsgrundsatz 365

- Direkterwerb 377

- Durchgangserwerb 379, 403

- Ersitzung 533 ff.

- Erzeugnisse 585 ff.

- Fund 602 ff.

- GeheiBerwerb 392 ff.

- gesetzlicher Eigentumserwerb 532 ff.
- gutglaubiger Erwerb 461 ff.

- Lastenfreiheit 522

- Ubergabe 385 ff.

- Verarbeitung 562 ff.

- Verbindung 548 ff.

- Verfligungsbefugnis 453 ff.

- Verfligungsbeschrankungen 456
- Verfligungsverbot 455

- Vermischung 557 ff.

- vom Berechtigten 357 ff.

- vom Nichtberechtigten 440 ff.

- zugunsten Dritter 384
Eigentumsvermutung 691
Eigentumsvorbehalt 846, 850, 887 ff.
- AGB 850

- erweiterter 897

- nachgeschalteter 896

- nachtraglicher 420

- uneigentlicher 888

- verlangerter 890 f.

350 Ziffer = Randnummer



- weitergeleiteter 889

Einfache Bestandteile 127
Eingriffskondiktion 574 ff.
Einheitssache 111

Einigung Dinglich 358 ff.

Einigung Eigentumserwerb 358 ff.
- antizipierte Einigung 379, 421 ff.
- bedingte Einigung 371

- befristete Einigung 374

- Bestimmtheitsgrundsatz 365

- durch Dritte 375 ff.

- Geschaft furr den, den es angeht 378
- Mangel der Einigung 368 ff.

- mittelbare Stellvertretung 379

- unmittelbare Stellvertretung 377
- Widerruflichkeit der Einigung 366
- Zeitpunkt der Einigung 366

- zugunsten Dritter 384
Einigungsmangel 368 ff.
Einwilligung 445

Einzelsache 112

Entreicherung 578

Entziehung Besitz 229
Erbenbesitz 212

Erbschein 528

Erhaltungsfunktion des Besitzes 139 ff.

Ersitzung 533 ff.

Erwerbsrechte 21

Erwerb Besitz 149 ff., 156, 183 ff.
Erwerb Eigentum 342 ff.

Erwerb vom Berechtigten 357 ff.
Erwerb vom Nichtberechtigten 440 ff.
Erwerbsgestattung 592 f.
Erzeugnisse 585 ff.

Fahrnisrecht 4

Fehlerhafter Besitz 211, 237 f.
Fehleridentitat 84
Flaschenpfand 791
Freigabeklausel 918 f.
Fremdbesitz 210
Fremdbesitzerwille 181
Fremdbesitzerexzess 704, 725 f.
Friichte 132

Fund 602 ff.

Gebrauchsvorteil 131

GeheiBerwerb 392 ff., 514

- ScheingeheiBperson 515
Geldwertvindikation 635
Genehmigung 447
Gesamthandseigentum 337
Gesamtrechtsnachfolge 212 ff.
Geschéaft fir den, den es angeht 378
Geschaftseinheit 80
Geschaftsfahigkeit 369

- Mangel der 85

Gesetzlicher Eigentumserwerb 532 ff.
Gestattung Besitz 235

Sachverzeichnis

Gewahrsam 134
Gewaltrechte 224 ff.
Grunddienstbarkeit 19
Grundpfandrecht 20
Grundsttick 125 ff.
Guter Glaube 468 ff.
- Anfechtung 513
- an Verfligungsbefugnis 474 ff., 529
- Gegenstand 472
- maBgebliche Person 479 ff.
- maBgeblicher Zeitpunkt 478
Gutgldubiger Erwerb 461 ff.
- Anwartschaftsrecht 854, 861 ff.
- Erwerbstatbestdnde 511 ff.
-gem.§9321S.1BGB512f.
-gem. §9321S. 2BGB 516
- gem. § 933 BGB 517 ff.
- gem. § 934 BGB 520 ff.
- gem. § 936 BGB 522 ff.
- Pfandrechte 806 ff., 832 ff., 841
- Rechtsfolgen 505 ff.
Gutglaubenswirkung 505 ff.
Gutglaubiger Erwerb 47 ff.

Handlungsstorer 671
Herausgabeanspruch 262 ff., 611 ff.
- Abtretung 435 ff.

- Besitz 262 ff., 290 ff.
- Eigentum 611 ff.

- Inhalt 634 ff.

- Konkurrenzen 638 ff.
- Verjahrung 650
Heilung 449, 451
Herrenlos 599

Holz im Wald 156

Ideelle Einwirkungen 666
Immissionen 662
Inhaberpapiere 503

Inhalt des Eigentums 315 ff.
Insichgeschaft 421 ff.

Inter omnes 3, 11

Inter partes 3, 11

Jungbullenfall 578

Kauf bricht nicht Miete 140

Kollidierende Verfiigungen 452
Kondiktionsrechtlicher Besitzschutz 312 ff.
Koérperlichkeit 108

Korperteile 105

Lastenfreier Erwerb 522 ff.
Leichnam 107f
Leistungsort 637
Liegenschaftsrecht 4
Luxusverwendungen 774

Ziffer = Randnummer
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Maéngel der Einigung 368 ff.
Menschlicher Kérper 107e
Minderjahrigkeit 85, 369, 713
Mitbesitz 205

Miteigentum 340

Mittelbarer Besitz 168 ff.
Mittelbare Stellvertretung 379

Negative Einwirkungen 668
Nichtberechtigter 440 ff.
Nicht-mehr-Berechtigter 700
Nicht-so-Berechtigter 704
NieBbrauch 19, 927

Notstand 322 ff.

- aggressiver Notstand 322 ff.
- Angriffsnotstand 322

- defensiver Notstand 323

- Ersatzanspruch 329 ff.
Notstandhandlung 325
Notstandslage 324
Notwendige Verwendungen 772
Numerus clausus 68 f.
Nitzliche Verwendungen 773
Nutzungen 130 ff.
Nutzungsersatz EBV 752 ff.
Nutzungsrechte 19

Offener Besitz 158
Offenkundigkeit 63 ff.
Offentliche Versteigerung 504
Organbesitz 219 ff.

Personliche Dienstbarkeit 19
Petitorischer Besitzschutz 287 ff.
Petitorische Widerklage 281 ff.
Pfandrecht 787 ff.

- am Anwartschaftsrecht 877 ff.
- derivativer Erwerb 810, 842

- Entstehung 792 ff., 837

- gesetzliches Pfandrecht 830 ff.

- gutglaubiger Erwerb 806 ff., 832 ff.

- Inhalt 812

- Pfandrecht an Rechten 836 ff.

- Schutz 813

- Untergang 827

- vertragliches Pfandrecht 792 ff.

- Verwertung 823 ff., 843

- Werkunternehmerpfandrecht 835
Pfandungspfandrecht 787 ff.

Possessorischer Besitzschutz 259 ff.

Prinzipien des Sachenrechts 60 ff.
- Absolutheit dinglicher Rechte 61
- Abstraktionsprinzip 73 f.

- Bestimmtheit 70 f.

- Numerus clausus 68

- Publizitat 63 f.

- Spezialitdt 70 f.

- Trennungsprinzip 73 f.

- Typenzwang 68
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Sachverzeichnis

- Ubertragbarkeit 94
Prozessbesitzer 714

Publizitat 63 ff.

Publizitatsakt 35

Publizitdtsfunktion des Besitzes 138
Putativverhaltnis 176

Reallast 20

Recht zum Besitz 621 ff.

- abgeleitetes 628

- Anwartschaftsrecht 623, 867 ff.
- dingliches 622

- gesetzliches 624

- vertragliches 625

- Werkunternehmerpfandrecht 700
- Zurlickbehaltungsrecht 627
Rechtsfriichte 132
Rechtsgrundverweisung 574
Redlicher Besitzer 760, 775
Regelungszweck EBV 697

Rei vindicatio 611

Relative Rechte 3, 11
Riickerwerb 506 f.

Sachen 103 ff.

- Begriff 104

- Bestandteile 122

- Bewegliche Sache 113 ff.

- einfache Bestandteile 127

- Einheitssache 111

- Einzelsache 112

- Strukturen der Sache 110

- teilbare Sache 120

- unbewegliche Sache 113 ff.

- unvertretbare Sache 116 ff.

- vertretbare Sache 116 ff.

- verbrauchbare Sache 121

- verlorene Sache 603

- wesentlicher Bestandteil 123 ff.
- zusammengesetzte Sache 111
Sachfriichte 132
Sachgesamtheit 112
Schadensersatz EBV 742
Schatzfund 609
Scheinbestandteile 128
Scheinerbe 528
ScheingeheiBperson 515
Schranken des Eigentums 319 ff.
Schuldrechtliche Anspriiche 58
Schuldrecht 98

-Anwendbarkeit auf das Sachenrecht 98
Schuldschein 583
Schuldurkunde 582

Schutz des Anwartschaftsrechts 865
Schutz des Eigentums 610 ff.
Schutzgesetz 310
Selbstbedienungstankstelle 363
Sicherungsabrede 909 ff.
Sicherungseigentum 898 ff., 926

Ziffer = Randnummer



Sachverzeichnis

- Verfligung 922
Sicherungstibereignung 898 ff.
Sicherungsvertrag 909 ff.
Spezialitatsgrundsatz 70 f.
Stellvertretung 377 ff.

Storer 670 ff.

- Rechtsnachfolge 678

- Mehrheit 679

Stérung Besitz 230

Strukturen der Sachen 110
Subjektiv-dingliche Rechte 22
Subjektiv-personliche Rechte 22

Tatsdchliche Gewalt 150
Teilbare Sachen 120
Teilbesitz 207

Tiere 1079
Trennungsprinzip 73 ff.
Typenzwang 68 f.

Ubereignung 30, 342 ff.

- zugunsten Dritter 102

Ubergabe 385 ff.
Ubergabesurrogat 346 f., 432, 407
UbermaBfriichte 757 f.
Ubersicherung 916 f.

Unbestellte Ware 364
Unbewegliche Sache 113 ff.
Unentgeltlicher Besitzer 718
Unmittelbarer Besitz 147 ff.
Unmittelbare Stellvertretung 377
Unterlassungsanspruch 277, 651 ff.
- Duldungspflicht 680

- Rechtsfolgen 690

- Storer 670 ff.

Unverklagter Besitzer 760
Unvertretbare Sache 116 ff.

VerduBerungsverbot s. Verfiigungsverbot
Verarbeitung 562 ff.

- Ausgleichsanspriiche 573 ff.
Verbindung 548 ff.

- Ausgleichsanspriiche 573 ff.
Verbotene Eigenmacht 226 ff.
Verbotsgesetz 91

Verbrauchbare Sachen 121
Verfiigung 30 ff.
Verfligungsbefugnis 43 ff., 453 ff.
Verfiigungsverbot 44, 46, 455
-absolutes 44, 52, 455

-relatives 46, 458
Verfligungsbeschrankungen 45, 456
Verkehrsfund 608

Verkehrsgeschaft 463

Verklagter Besitzer 714

Verlorene Sache 603

Verlust des Besitzes 162 ff., 191
Vermischung 557 ff.

- Ausgleichsanspriiche 573 ff.
Vermutung Eigentum 691
Vertretbare Sache 116 ff.
Verwendungen 770
Verwendungsersatz EBV 769
Verwertungsrechte 20
Vindikationsanspruch 611 ff.
- Inhalt 634

- Konkurrenzen 638

- Leistungsort 637

- und Schuldrecht 641 ff.

- Verjéhrung 650
Vindikationslage 698
Vollbesitz 207

Vollrecht 13

Vorbehaltskauf 850, 887 ff.
Vorkaufsrecht 21, 27
Vormerkung 21, 26

Warenautomat 362
Werkunternehmerpfandrecht 703, 835
Wesentlicher Bestandteil 123 ff.
Widerruflichkeit der Einigung 366
Wohnungseigentumsgesetz (WEG) 15
Wohnungsrecht 20

Zeitpunkt der dinglichen Einigung 366
Zeitpunkt des Rechtserwerbs 54
Zubehor 122, 129
Zuriickbehaltungsrecht 627, 783
Zusammengesetzte Sache 111
Zusendung unbestellter Ware 364
Zustandsstorer 672

Zustimmender Dritter 473
Zwangsvollstreckung Besitz 314

Ziffer = Randnummer
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