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Losung zu Fall 1 ,Insolvenz eines Bauunternehmers”
Anspruch H gegen F auf Zahlung des Verkaufserloses iHv 200.000 €

A. Aus §8§ 989, 990 Abs. 1 BGB
H konnte gegen F einen Anspruch auf Zahlung von 200.000 € aus §§ 989, 990 Abs. 1 BGB haben.

I. Vindikationslage im Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses

Voraussetzung ist zunachst eine Vindikationslage zum Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses,
hier der Uberlassung des Mobilkrans an X.

1. H als Eigentiimer

H muss Eigentimer des Mobilkrans gewesen sein.

a) Urspringlicher Eigentiimer

Urspringlicher Eigentimer des Mobilkrans war H.

b) Verlust des Eigentums des H durch Ubereignung an B gem. § 929 S. 1 BGB

H konnte sein Eigentum an dem Mobilkran durch Ubereignung nach § 929 S. 1 BGB an B verlo-
ren haben. H und B haben vereinbart, dass B erst dann Eigentimer des Mobilkrans wird, wenn
er den Kaufpreis vollstandig gezahlt hat (Eigentumsvorbehalt’). Die dingliche Einigung stand also
unter der aufschiebenden Bedingung der Kaufpreiszahlung, § 158 Abs. 1 BGB. B hat den Kauf-
preis hier noch nicht bezahlt; mangels Bedingungseintritt hat H sein Eigentum noch nicht verlo-
ren.

c) Verlust des Eigentums des H durch Ubereignung von B an F durch Besitzkonstitut, §§
929 S.1, 930 BGB

H konnte sein Eigentum am Mobilkran verloren haben, wenn B den Mobilkran wirksam an F
durch sog. Ubergabesurrogat ubereignet hat, 8§ 929 S. 1, 930 BGB.

aa) Einigung

B und F haben sich daruber geeinigt, dass F so lange Eigentimer des Mobilkrans sein soll, bis B
die Werklohnforderung des F begleicht. Damit stand die Einigung unter einer auflosenden Be-
dingung, § 158 Abs. 2 BGB (Sicherungsiibereignung?). Diese Bedingung ist noch nicht eingetre-
ten.

bb) Ubergabesurrogat, § 930 BGB

Eine Ubergabe im Sinne des 8 929 S. 1 BGB fand nicht statt. B und F konnten jedoch ein sog.
Besitzkonstitut gem. § 930 BGB vereinbart haben, also ein Rechtsverhaltnis, vermoge dessen F
mittelbarer Besitzer des Mobilkranes ist.

Der mittelbare Besitz ist in § 868 BGB legal definiert und setzt voraus, dass eine Person (Besitz-
mittler) unmittelbaren Besitz ausiibt, dabei einer anderen Person (mittelbarer Besitzer) gegen-
uber aufgrund eines bestimmten Rechtsverhaltnisses zeitweise zum Besitz berechtigt ist (Besitz-
mittlungsverhaltnis) und ihren Besitz in Anerkennung dieses Verhaltnisses ausubt (Besitzmitt-
lungswille).? Entscheidend ist, dass auf Seiten des VerauRBerers ein ernsthafter VerduRerungswille
Ausdruck gefunden hat.#

" Neuner, Sachenrecht, 5. Aufl. 2017, Rn. 351 ff.; Pritting, Sachenrecht, 36. Aufl. 2017, § 33 Rn. 388 ff.
2 Neuner, Sachenrecht Rn. 463 ff.; Priitting, Sachenrecht § 34 Rn. 409 ff.

3 MiiKoBGB/Schéfer, 8.Aufl., 2020, BGB § 868 Rn. 8.

4 MUuKoBGB/Oechsler, § 930 Rn. 16.
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Die Sicherungsabrede ist ein konkretes ,,ahnliches Verhaltnis” i.S.v. § 868 BGB.>

Hinweis: Strittig ist im Rahmen des § 930 BGB, ob ein abstraktes oder konkretes Besitzkonstitut
vorausgesetzt wird. Nach einer vereinzelt gebliebenen Entscheidung des BGH muss es ein kon-
kretes Besitzmittlungsverhaltnis sein, BGH NJW 1953, 217, 218. Seither hat sich die Rechtspre-
chung deutlich gelockert; es sind , keine allzu strengen Anforderungen an die Feststellung der
Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhaltnisses zu stellen; vielmehr kommt es darauf an, ob
vernunftigerweise und nach den Grundsatzen von Treu und Glauben aus dem Verhalten der Par-
teien die stillschweigende Begrundung eines bestimmten Verpflichtungsgrund als Vertragswille
gefolgert werden kann”, BGH NJW 1979, 2308 (2309).¢ Das vereinbarte Verhaltnis muss nicht
rechtsgultig sein, es genugt ein vermeintliches Rechtsverhaltnis, sofern nur der Fremdbesitzer-
wille und ein Herausgabeanspruch irgendeiner Art bestehe.’

B und F haben vereinbart, dass B als Sicherungsgeber im unmittelbaren Besitz der Sache bleibt
und damit arbeiten darf, aber dem F die Sache herausgeben muss, wenn B den Werklohn nicht
zahlt. Damit hat B den F als Besitzer anerkannt.

cc) Einigsein im Zeitpunkt der Vereinbarung des Besitzkonstituts
B und F waren sich zum Zeitpunkt der Vereinbarung des Besitzkonstituts bezuglich der Eigen-
tumsverschaffung einig.

dd) Verfiigungsberechtigung

Eine Ubereignung von B an F nach §§ 929 S. 1, 930 BGB scheitert jedoch an der fehlenden Ver-
fugungsberechtigung des B, denn B ist weder Eigentumer noch kraft Gesetz oder Rechtsgeschaft
zur Verfugung uber den Mobilkran nach § 185 Abs. 1 BGB befugt.

d) Keine Ubereignung von B an F durch gutgldubigen Erwerb, § 929 S. 1, 930, 933 BGB

Denkbar ist ein gutglaubiger Erwerb des F nach §§ 929 S. 1, 930, 933 BGB.

Zusatzlich zu den Voraussetzungen der §§ 929 S. 1, 930 BGB verlangt § 933 BGB, dass die Sache
vom Veraulerer ubergeben wird, der Erwerber gutglaubig war und die Sache nicht nach § 935
BGB abhandengekommen ist.

aa) ,,Ubergabe” durch den VeriuRerer

Der Begriff der Ubergabe einer Sache in § 933 BGB entspricht dem des § 929 S. 1 BGB.8 Erfor-
derlich ist vollige Aufgabe des Besitzes durch den VerauBerer und Besitzerwerb des Erwerbers
auf Veranlassung des Verauf3erers.

Durch das Entfernen des Mobilkrans durch den Gesellen G hat B seine tatsachliche Sachherr-
schaft und damit Besitz am Mobilkran verloren.

F hat die tatsachliche Sachherrschaft und damit Besitz erlangt, als G als Besitzdiener des F den
Mobilkran an sich nahm.

Besitzdiener i.S.d. § 855 BGB: Besitzdiener ist jemand, der die tatsachliche Gewalt Uber eine
Sache weisungsgebunden fur einen anderen in einem aullerlich erkennbaren sozialen Abhangig-
keitsverhaltnis ausibt.”

Fraglich ist aber, ob dies auch auf Veranlassung des B geschah. Dafur spricht, dass F durch die
Sicherungsabrede zur Wegnahme des Mobilkrans ermachtigt war, B mit der Sicherungsabrede
also sein Einverstandnis erklart hat. Der Fortbestand des Einverstandnisses kann jedoch nur dann
tatsachlich vermutet werden, wenn das rechtsgeschaftliche Einverstandnis auch als aktuelles be-

5 BGH NJW 1979, 2308, 2309; Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 26. Aufl. 2017, Rn. 491.
¢ MuKo/Oechsler, 8§ 930 Rn. 14; Medicus/Petersen, Rn. 49.

7 BGH NJW 1955, 499.

8 BGH NJW 1996, 2654; Palandt/Bassenge, 79. Aufl. 2020, BGB, § 933 Rn. 4.

? Jauernig/Berger, 17. Aufl. 2018, BGB § 855 Rn. 1 ff.
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sitzrechtliches Einverstandnis zu deuten ist.'% Ist dies nicht der Fall, dann ist die Wegnahme als
verbotene Eigenmacht zu qualifizieren, und eine Ubergabe liegt nicht vor."

Ein aktuelles besitzrechtliches Einverstandnis des B zum Zeitpunkt der Entfernung der Sache
fehlt; auch nachtraglich hat er sich nicht mit der Wegnahme einverstanden erklart.
Eine Ubergabe liegt folglich nicht vor.

bb) Hilfsweise: Guter Glaube bei Besitzerwerb
Zudem konnte F im Zeitpunkt der Inbesitznahme bosglaubig gewesen sein.

Gegenstand des guten Glaubens ist das Eigentum des VerauRerers. Schadlich sind nur Kenntnis
und grob fahrlassige Unkenntnis vom fehlenden Eigentum des Veraul3erers.

F wusste zwar nicht, dass der Kran nicht dem B gehort, aber er konnte grob fahrlassig gehandelt
haben, indem er sich nicht nach der Eigentumslage erkundigte.

Grob fahrlassig handelt der Erwerber, wenn er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in unge-
wohnlich hohem Male verletzt und dasjenige unbeachtet gelassen hat, was sich im gegebenen
Fall jedem aufgedrangt hatte. Es muss ihm also bei nur durchschnittlichem Merk- und Erkennt-
nisvermdgen ohne besondere Aufmerksamkeit und besonders griindliche Uberlegung auf Grund
der Geschaftsumstande und der Person des Verkaufers erkennbar gewesen sein, dass der Ver-
kaufer Nichteigentimer war.'? Eine grundsatzliche Nachforschungspflicht besteht nicht, aller-
dings konnen die Umstande des Einzelfalles (Verkauf zu Schleuderpreisen) oder die verkehrsub-
liche Moglichkeit von Dritteigentum zu einer Nachforschungspflicht fuhren.

Bei dem Kran handelt es sich um ein eine sehr teure Baumaschine, die ublicherweise nur geleast
oder zumindest unter Eigentumsvorbehalt gekauft oder zur Sicherung eines Investitionskredites
ubereignet wird. Daher bestand aufgrund der Verkehrsiblichkeit des Dritteigentums eine Nach-
forschungspflicht fur F. Dieser kam F nicht nach, so dass er bosglaubig war.

Hinweis: a. A. vertretbar; dies andert nichts am Ergebnis, da der gutglaubige Erwerb bereits am
fehlenden Ubergabewillen des B scheitert.

e) Zwischenergebnis

F hat kein Eigentum gemafd 8§ 929 S. 1, 930, 933 BGB erworben. H war zum Zeitpunkt der Ver-
auBerung an X also noch Eigentumer des Mobilkrans.

2. F als Besitzer, § 854 Abs. 1 BGB

F hatte zum Zeitpunkt des schadigenden Ereignisses (VerauBRerung des Mobilkrans an X) die tat-
sachliche Sachherrschaft inne, war also Besitzer des Mobilkrans i.S.d. 8 854 Abs. 1 BGB.

3. Kein Recht zum Besitz, § 986 Abs. 1 BGB

Dem Herausgabeanspruch des H darf kein Besitzrecht des F entgegenstehen.

a) Obligatorisches Besitzrecht

Ein obligatorisches Besitzrecht aus dem Werkvertrag scheidet aus, denn die Werklohnforderung
des F war mangels Abnahme gemall § 641 Abs. 1 BGB noch nicht fallig, weshalb F ein Wegnah-
merecht aus der Sicherungsabrede nicht zustand. Uberdies wiirde dieses Besitzrecht ohnehin nur
im Verhaltnis zwischen B und F bestehen (= Relativitat des Schuldverhaltnisses).

b) Dingliches Besitzrecht aus Anwartschaftsrecht

In Betracht kommt jedoch ein dingliches Recht zum Besitz aufgrund eines Anwartschaftsrechts,
wenn F ein entsprechendes Anwartschaftsrecht auf Erwerb des Eigentums erworben hat und die-
ses ihm gegenulber H ein Recht zum Besitz gewahrt.

0 BeckOK BGB/Kindl, 53. Ed. 1.2.2020, BGB § 933 Rn. 4.
1 BeckOK BGB/Kindl, § 929 Rn. 30.
12BGH NJW 1994, 2022, 2093; BGH WM 1978, 1208.
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Hinweis: Strittig ist, ob das Anwartschaftsrecht auch ein Recht zum Besitz i.S.v. § 986 BGB ist,
dazu sogleich.

aa) Rechtsnatur und Ubertragbarkeit

Das Anwartschaftsrecht auf Erwerb des Eigentums ist nach Auffassung des BGH im Verhaltnis
zum Eigentum ein wesensgleiches Minus'® (Vorstufe zum Vollrecht’) und damit ein dingliches
Recht.

Nach anderer Ansicht ist das Anwartschaftsrecht wegen seiner Verknupfung mit schuldrechtli-
chen Vorgangen zum Teil schuldrechtlich-dingliches Recht,’™ zum Teil subjektiv-dingliches
Recht.1®

Kennzeichnend fur ein Anwartschaftsrecht ist, dass die Rechtsposition nicht mehr einseitig vom
Ubertragenden beseitigt werden kann und daher die Vollendung des Erwerbs nur noch vom Ver-
halten des Berechtigten abhangt.’ Beim Eigentumsvorbehalt folgt die gesicherte Rechtsposition
des Vorbehaltskaufers aus dem Schutz vor Zwischenverfugungen nach § 161 BGB.

Das Anwartschaftsrecht des Vorbehaltskaufers ist grundsatzlich unabhangig von einer Einwilli-
gung oder gar Mitwirkung des Vorbehaltsverkaufers tbertragbar.'®

Der Erst- und Zweiterwerb eines Anwartschaftsrechts erfolgt gemald den Regeln fiir den Erwerb
des Vollrechts, d. h. 88 929 ff. BGB (nicht nach § 413 BGB).

Ein gutglaubiger Ersterwerb des Anwartschaftsrechts ist nach §§ 929, 932 ff. BGB analog mog-
lich.

Beim gutglaubigen Zweiterwerb ist zu differenzieren: Besteht das Anwartschaftsrecht tatsachlich
nicht, scheidet ein gutglaubiger Zweiterwerb von vornherein aus.’

Demgegeniber ist nach hM20 der gutglaubige Zweiterwerb des tatsachlich (nur nicht in der Per-
son des Verfugenden) bestehenden Anwartschaftsrechts analog §§ 932 ff. BGB moglich, weil es
sich bei dem Anwartschaftsrecht um eine Vorstufe zum — gegenuber jedermann wirkenden — Ei-
gentum handelt.

Die Gegenansicht?! lehnt einen gutglaubigen Erwerb dagegen ab, weil der Besitz nur Recht-
scheintrager fur das Eigentum, nicht aber fur das Anwartschaftsrecht ist.

bb) Ubertragung des Anwartschaftsrechts an F gem. § 929 Satz 1 BGB

(1) Einigung zwischen F und B gem. § 929 Satz 1 BGB analog

F und B miissen sich iber die Ubertragung des Anwartschaftsrechts auf Erwerb des Eigentums
am Mobilkran geeinigt haben, gem. § 929 Satz 1 BGB analog.

F und B wollten allerdings das Vollrecht, also das Eigentum an dem Mobilkran ubertragen. Dies
ist jedoch aufgrund der fehlenden Berechtigung des B bzw. der fehlenden Ubergabe nach § 933
BGB gescheitert (s.0.).

Scheitert eine Sicherungsubereignung vom Nichtberechtigten nach 88 930, 933 BGB an der feh-
lenden nachtriglichen Ubergabe des Sicherungsgutes gem. 8 929 Satz 1 BGB, so ist jedoch re-
gelmaRig von der Ubertragung des Anwartschaftsrechts auszugehen.?2 Denn wenn F schon nicht
das Eigentum erwerben kann, ist davon auszugehen, dass er zumindest als wesensgleiches Minus
das Anwartschaftsrecht erwerben will: Je nachdem wie viel von dem ursprunglichen Kaufpreis

3BGHZ 28, 16, 21; Neuner, Sachenrecht, Rn. 351.

4 BGH NJW 1984, 1184, 1185.

5 Serick, AcP 166 (1966), 129 ff.

6 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 59 Rn. 3 m.w.N.

17 Erstmals BGH NJW 1955, 544.

'8 BeckOK BGB/Kindl, § 929 Rn. 81.

9 Baur/Stiirner, SachenR § 59 Rn. 40,

20 Palandt/Bassenge, § 929 Rn. 46; Baur/Stiirner, SachenR § 59 Rn. 39.

21 Medicus/Petersen, Birgerliches Recht, Rn. 475.

22 BGH NJW 1968, 1382 ff. m.w.N.; a.A.: Umdeutung analog § 140 z.B. Palandt/Bassenge § 929 Rn. 45.
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durch B bereits bezahlt wurde, ist dies auch in seinem wirtschaftlichen Interesse, denn mit dem
Erwerb des Anwartschaftsrechts ruckt F in die dingliche Rechtsstellung des B im Verhaltnis zu H
ein. Mit Bedingungseintritt (vollstandiger Bezahlung des Kaufpreises) im Verhaltnis zwischen
Verkaufer und Kaufer erlangt der Zweiterwerber das Volleigentum unmittelbar vom Verkaufer.?3

Rechtstechnisch kann daher die Einigung zwischen F und B auf Ubertragung des Eigentums
nach § 929 Satz 1 BGB als Einigung auf Ubertragung des Anwartschaftsrechts i.S.d. § 929 Satz 1
BGB ausgelegt (8§ 133, 157 Abs. 1 BGB) oder umgedeutet (§ 140 BGB analog) werden.

(2) Ubergabe gem. §§ 929 Satz 1, 930 BGB analog

Eine Ubergabe des Mobilkrans fand nicht statt, B und F haben sich allerdings auf ein Besitzkon-
stitut nach §§ 929 Satz 1, 930 BGB analog geeinigt (s.0.).

(3) Verfiigungsberechtigung des B

B war zur Verfigung uUber das Anwartschaftsrecht auf Erwerb des Eigentums am Mobilkran be-
fugt, wenn er selbst Inhaber dieses Anwartschaftsrechts war. H und B haben sich geeinigt, dass
die Ubereignung des Mobilkrans aufschiebend bedingt bis zur vollstindigen Bezahlung des
Kaufpreises erfolgen soll, §§ 929 Satz 1, 158 Abs.1 BGB; der Bedingungseintritt hing damit allein
von der vollstandigen Kaufpreiszahlung durch B ab. H hat B den Mobilkran auch ubergeben und
war als Eigentimer zur Verfligung Uber den Kran befugt.

B war damit zunachst rechtmaRiger Inhaber eines Anwartschaftsrechts.
B war auch nicht in seiner Verfugungsmacht Gber das Anwartschaftsrecht eingeschrankt.

Der Verkaufer kann zwar die Verfigung Uber die Sache ebenso wie die Verfugung uber das An-
wartschaftsrecht verbieten, dies muss aber ausdrucklich vereinbart werden und wirkt nicht im
AuRenverhaltnis, vgl. § 137 BGB.?*

(4) Zwischenergebnis

Analog 88 929 Satz 1, 930 BGB hat F also von B das Anwartschaftsrecht auf Erwerb des Eigen-
tums an dem Mobilkran erworben.

cc) Anwartschaftsrecht als dingliches Recht zum Besitz

Fraglich ist allerdings, ob das Anwartschaftsrecht dem F gegenuber dem Herausgabeverlangen
des H ein dingliches Recht zum Besitz nach § 986 Abs. 1 Satz 1 BGB gewahrt.?>

Nach der Dinglichkeitstheorie?¢ gewahrt das Anwartschaftsrecht dem Berechtigten ein dingli-
ches Recht zum Besitz, das § 985 BGB ausschlie3t, auch wenn, so wie hier, zwischen dem Eigen-
tumer und dem Anwartschaftsberechtigten, keine schuldrechtlichen Beziehungen bestehen. Im
Ubrigen gestehe das BGB den Inhabern beschrinkter dinglicher Rechte die Rechte eines Eigen-
timers zu, vgl. 88 1065, 1227 BGB.

Die Gegenansicht?’ lehnt dagegen mit der schuldrechtlichen Theorie ein aus dem Anwart-
schaftsrecht flieBendes dingliches Recht zum Besitz ab: Zwar sei das Anwartschaftsrecht ein we-
sensgleiches Minus zum Eigentum, aber noch nicht das Vollrecht selbst und gewahre daher ge-
genuber dem Eigentumer noch keinerlei Herrschaftsbefugnisse. Ferner sei der Anwartschaftsbe-
rechtigte auch nicht schutzbedurftig: Denn er konne als Dritte anstelle des Kaufers durch Zah-
lung des Restkaufpreises das Anwartschaftsrecht zum Vollrecht erstarken lassen (§ 267 BGB),
womit der Anspruch des Eigentumers aus § 985 BGB entfiele.

Etwas anderes gilt nach Auffassung des BGH?8, wenn der Bedingungseintritt unmittelbar bevor-
steht, insb. der Anwartschaftsinhaber zur sofortigen Zahlung des restlichen Kaufpreises bereit

23 BGH NJW 84, 1184; Palandt/Bassenge, § 929 Rn. 49.

24 Palandt/Ellenberger, § 137 Rn. 2 f.

25 Neuner, Sachenrecht, Rn. 416 ff.

26 Palandt/Bassenge, § 929 Rn. 41; Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 59 Rn. 47.
27 Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn. 465; BGHZ 10, 69, 75.

22 BGHZ 10, 69, 75.
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sei. Der Eigentimer dirfe gemall § 242 BGB die Herausgabe nicht verlangen, wenn er zur sofor-
tigen Ruckubergabe nach vollstandiger Kaufpreisbegleichung verpflichtet ware (sog. , dolo-agit-
Einrede”; dolo agit qui petit quod statim redditurus est). Hier sind aber keine Anhaltspunkte fur
eine bevorstehende vollstandige Kaufpreiszahlung ersichtlich.

Maoglicherweise kann der Streit zwischen dinglicher und schuldrechtlicher Theorie bezlglich der
Frage, ob das Anwartschaftsrecht ein dingliches Recht zum Besitz ist, dahingestellt bleiben, weil
F das Anwartschaftsrecht vom Berechtigten B erworben hat. Damit konnte er zugleich in die
schuldrechtliche Position des B gegenliber H eingetreten sein und diesem gegenlber ein eigenes
schuldrechtliches Recht zum Besitz gem. §§ 986 Abs. 1 Satz 1, 433 BGB haben.

Dies ist hier der Fall: Der VerauBerer des Anwartschaftsrechts muss auch berechtigt sein, dem
Erwerber neben dem Besitz auch sein relatives Besitzrecht aus dem Kaufvertrag mit Wirkung
gegenuber dem Vorbehaltsverkaufer zu uberlassen, da sonst die freie VerauBerbarkeit des An-
wartschaftsrechts und dessen wirtschaftlicher Zweck verfehlt wiirden.2?

c¢) Zwischenergebnis
F hat gegenuber H ein eigenes obligatorisches Recht zum Besitz.
Ein Anspruch des H aus §§ 989, 990 BGB besteht nicht. (a.A. vertretbar.)

Bei Ablehnung eines Rechts zum Besitz ware wie folgt weiter zu priufen:

Il. Bosglaubigkeit des F

Mangels Rechtshangigkeit gem. 8 989 BGB muss F gem. 8 990 BGB bosglaubig gewesen sein.
Fur die Bosglaubigkeit nach § 990 BGB kommt es — anders als bei § 932 BGB - nicht auf das Ei-
gentum, sondern auf die eigene Besitzberechtigung an.3? MaRgeblicher Zeitpunkt ist die erstma-
lige Inbesitznahme der Sache durch F mittels seines Besitzdieners G.

Fraglich ist, auf wessen Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis (§ 932 Abs. 2 BGB) von der
fehlenden Besitzberechtigung es ankommt.

Nach h.M. ist fiir die Bésglaubigkeit allein die Kenntnis des Besitzers entscheidend.3

Hier wusste F zwar nicht mit Sicherheit von seiner fehlenden Besitzberechtigung gegenuber H.
Ausreichend ist jedoch, dass der Besitzer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewohnlich
hohem MafR verletzt und dasjenige nicht beachtet, was in der konkreten Situation jedem hatte
einleuchten miissen (= grob fahrladssig).3?

Hier glaubte F zwar, das Sicherungseigentum erworben zu haben und daher als Sicherungsei-
gentumer besitzberechtigt zu sein. Wegen des Charakters der Sicherungsabrede als treuhanderi-
sches Sicherungsmittel33, war er aber gehindert, sogleich das angebliche Sicherungsgut an sich
zu bringen, ohne zuvor Rucksprache mit B zu halten. B hatte dann die Moglichkeit gehabt, F vom
Eigentum des H in Kenntnis zu setzen. Zumindest diese objektiv bestehende Beschrankung sei-
ner Besitzberechtigung (Hs Eigentum) als Sicherungseigentumer, hat F grob fahrlassig verkannt.
Im Ubrigen hatte F damit rechnen miissen, dass B als Neuling in der Baubranche die Baugeréte
fremdfinanziert oder zumindest unter Eigentumsvorbehalt erworben hatte. F war folglich bos-
glaubig.

I1l. Verschlechterung, Untergang oder Unmoglichkeit der Herausgabe der Sache

Der Mobilkran kann aufgrund der VerauRerung an X nicht mehr von F herausgegeben werden, §
989 BGB.

29 Neuner, Sachenrecht, 5. Aufl. 2009, S. 135 f.

30 BGH NJW 1977, 31, 34; Palandt/Bassenge, § 990 Rn. 3.
31 Palandt/Bassenge, § 990 Rn. 6.

32 palandt/Bassenge, § 990 Rn. 4.

33 BeckOK BGB/Kindl, § 930 Rn. 25.
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IV. Rechtsfolge: Schadensersatz nach MaRgabe der §§ 294 ff. BGB

1. Differenzhypothese
Ein Schadensersatz nach §§8 989, 990 BGB setzt schlieRRlich einen Schaden voraus.

Der Schaden konnte zunachst darin zu sehen sein, dass H sein Eigentum an X verloren hat. Aller-
dings hat X das Eigentum am Mobilkran nicht nach § 929 S. 1 BGB erworben, weil F nicht Eigen-
timer des Mobilkrans war (s. 0.). Auch ein Eigentumserwerb nach §§ 929 S. 1, 932 BGB scheidet
aus, weil H die Sache nach § 935 Abs. 1 Satz 2 BGB abhandengekommen war, denn B hat den
Besitz ohne (wenn auch nicht gegen) seinen Willen an F verloren.

Allerdings ist ein Herausgabeanspruch des H gegen X aus § 985 BGB wertlos, da X nicht auffind-
bar ist. H hat daher ein unfreiwilliges Vermogensopfer und damit einen Schaden erlitten.

2. Schadensumfang

Der Schadensumfang wird durch §§ 249 ff. BGB bestimmt. Weil eine Herstellung des urspringli-
chen Zustands (8 249 Abs. 1 BGB) nicht mehr moglich ist, kann H Kompensation nach § 251 Abs.
1 BGB fordern, allerdings nur Zug um Zug gegen Abtretung seiner Kaufpreisforderung gegen B
an F nach § 255 BGB, weil er nicht doppelt begunstigt werden darf.

Hinweis: Bei einer Sicherungsubereignung ist der Schadensersatz auf das Sicherungsinteresse
begrenzt .34

V. Ergebnis

H steht gegen F ein Schadensersatzanspruch aus §§ 989, 990 Abs. 1, 251 Abs. 1 BGB i.H.v.
200.000 € Zug um Zug gegen Abtretung seiner Kaufpreisforderung gegen B nach § 255 BGB zu.

B. Aus §8 687 Abs. 2, 681 S. 2, 667 BGB wegen angemaRBter Eigengeschaftsfihrung

H konnte gegen F auch einen Anspruch auf Herausgabe des Verkaufserloses aus 88 687 Abs. 2,
681 S. 2, 667 BGB haben.

I. Anwendbarkeit neben EBV

Die Regeln uber die angemalite Eigengeschaftsfuhrung sind neben dem EBV (lehnt man oben
das Recht zum Besitz ab) anwendbar, weil der vorsatzlich Handelnde keinen Schutz verdient.3®

Il. Fiihren eines fremden Geschafts

Die VerauBerung einer Sache obliegt grundsatzlich dem Eigentumer, so dass F mit der VerauRe-
rung des Mobilkrans ein objektiv fremdes Geschaft gefuhrt hat. Der Fremdgeschaftsfuhrungswille
wird bei dem objektiv fremden Geschaft in der Regel vermutet.

I1l. Positive Kenntnis von der Nichtberechtigung

Allerdings hat F dies nur grob fahrlassig verkannt, von der Nichtberechtigung also keine positive
Kenntnis gehabt (s. 0.).

IV. Ergebnis

H hat gegen F keinen Anspruch in Hohe von 200.000 € aus 8§88 687 Abs. 2, 681 S. 2, 667 BGB.

C. Aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB

H konnte gegen F einen Anspruch auf Herausgabe des Verkaufserloses aus 8 816 Abs. 1 Satz 1
BGB haben.

34 Palandt/Bassenge, § 989 Rn. 6.
35 Palandt/Bassenge, vor § 987 Rn. 18.
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I. Anwendbarkeit neben dem EBV

§ 816 Abs. 1 Satz 1 BGB ist neben dem EBV (lehnt man oben das Recht zum Besitz ab) stets an-
wendbar, denn die Sperrwirkung des § 993 | a.E BGB umfasst nur Nutzungen und Schadenser-
satz, nicht den Wertersatz fur die verlorene Vindikation. Nach ganz herrschender Meinung ist die
Regelung des § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB in Konstellationen wie der hier in Rede stehenden lex spe-
cialis zu der allgemeinen Eingriffskondiktion des § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB.3¢ Die allgemeine
Eingriffskondiktion tritt hinter die spezielle Eingriffskondiktion des § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB zu-
rack.

Il. Verfiigung des F als Nichtberechtigter
F hat als Nichtberechtigter (s. 0.) den Mobilkran an X verauRert.

I1l. Wirksamkeit der Verfiigung gegeniiber H
Die Verfugung ist zwar wegen § 935 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht gegeniiber H wirksam (s. 0.).

Indes liegt in der Geltendmachung des Herausgabeverlangens des Verkaufserloses eine konklu-
dente Genehmigung der Verfigung durch H gemafl3 § 185 Abs. 1 BGB (zum Verstandnis: Geneh-
migt wird allein die getatigte Verfligung; H wird nicht etwa riickwirkend zum ,,Berechtigten”).

H kann von F Herausgabe des aus der Verwertung Erlangten und damit 200.000 € aus § 816 Abs.
1 Satz 1 BGB verlangen (aA: den Wert).

Hinweis: Den Streit, ob Herausgabe des objektiven Wertes (aA) oder des tatsachlich Erlangten3’
(hM) verlangt werden kann, kennen Sie. Hier ist zum Wert nichts bekannt.

Abwandlung: Anspruch Y gegen B auf Herausgabe des Mobilkrans?

A. Aus § 985 BGB
Y konnte gegen B einen Anspruch auf Herausgabe des Mobilkrans aus § 985 BGB haben.

I. Y als Eigentumer

Voraussetzung ist zunachst, dass Y Eigentumer des Mobilkrans ist.

1. Ursprungliche Eigentumslage

Ursprunglicher Eigentimer des Mobilkrans war H.
2. Kein Verlust des Eigentums des H durch Ubereignung an B gem. § 929 S. 1, s. o.
3. Eigentumsverlust des H durch Ubereignung von Han'Y

§§ 929 S.1, 931 BGB
Denkbar ist jedoch, dass Y von H das Eigentum im Wege der §§ 929 S. 1, 931 BGB erworben hat.

a) Einigung zwischen Hund Y

Eine (unbedingte) Einigung zwischen H und Y liegt vor.

b) Ubergabe oder Ubergabesurrogat, § 931 BGB
Eine Ubergabe fand nicht statt.

§ 931 BGB sieht als Ersatz fiir die Ubergabe der Sache eine Abtretung des Herausgabeanspruchs
vor. B und H haben sich zunachst wirksam auf Eigentumsvorbehalt nach 88 929 S. 1, 930 BGB
geeinigt. Kraft Eigentumsvorbehalts als (konkretes) Besitzmittlungsverhaltnis im Sinne von 8§ 868

36 Vgl. Bayreuther/Arnold, JuS 2003, 769, 773-774 m.w.N.
37 Dazu naher Palandt/Sprau, § 816 Rn. 10.
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BGB, war H mittelbarer Besitzer und hatte einen kinftigen Herausgabeanspruch gegen B. Fur
eine Vindikationszession des H an Y reicht solch ein kunftiger Herausgabeanspruch aus.

Hinweis: Ein Herausgabeanspruch kann sich aus Rechtsgeschaft (Mietvertrag, Pachtvertrag,
Verwahrungsvertrag etc.) oder Gesetz (8 812, § 823, § 861 BGB) ergeben, nicht jedoch aus § 985
BGB, weil der Anspruch aus &8 985 BGB untrennbar mit dem Eigentum verbunden und deshalb
nicht selbstandig abtretbar ist.38

c) Einigsein bei Ubergabesurrogat

Die Einigung lag auch noch bei Abtretung des Herausgabeanspruchs vor.

d) Verfiigungsberechtigung des H
Zum Zeitpunkt der Verfugung war H der Eigentumer des Mobilkrans.

Allerdings hat H spater das Eigentum mit Zahlung des Kaufpreises durch B nach §§ 929 Satz 1,
158 Abs. 1 BGB an B verloren. Denn H hatte B das Eigentum unter der aufschiebenden Bedin-
gung der Kaufpreiszahlung ubertragen und mit Bedingungseintritt ist das Eigentum auf B uber-
gegangen.

Rechtsfolge ist, dass die zunachst in der Schwebezeit vor Bedingungseintritt wirksame Zwischen-
verfugung des H an Y bei Bedingungseintritt endgultig unwirksam geworden ist, weil die Uber-
eignung von H an Y den Erwerb des Eigentums durch B beeintrachtigt, 8§ 161 Abs. 1 BGB.

e) Zwischenergebnis

Y hat danach kein Eigentum am Mobilkran erworben.

4. Gutglaubiger lastenfreier Erwerb des Eigentums §§ 161 Abs. 3 i.V.m §§ 929 S. 1, 931, 934
BGB

Etwas Anderes konnte nach § 161 Abs. 3 BGB gelten, wonach zum Schutz des Zwischenerwer-
bers die Vorschriften uber den gutglaubigen Erwerb entsprechend heranzuziehen sind. Eine sol-
che Vorschrift ist § 934 BGB, welche den gutglaubigen Eigentumserwerb nach den §§ 929 S. 1,
931 BGB regelt. Der Zwischenerwerber muss, hinsichtlich der Beschrankung der Verfugungs-
macht des VerauRerers aufgrund der Rechte des Dritten, gutglaubig sein.

a) (Entsprechende) Anwendbarkeit des § 934 BGB

§ 934 BGB kommt auch zur Anwendung. Zwar setzt 8 934 BGB grundsatzlich voraus, dass eine
nach 8 931 BGB verauBerte Sache nicht dem VerauBerer gehort; hier war H zum Zeitpunkt der
VerauBerung jedoch Eigentumer. § 161 Abs. 3 BGB bestimmt jedoch eine entsprechende Heran-
ziehung der Vorschriften zum gutglaubigen Erwerb: Wenn der Erwerber das Recht kraft guten
Glaubens auch von einem Nichtberechtigten hatte erwerben konne, ist er bei Erwerb vom (noch)
Berechtigten erst recht schutzwurdig, wenn er hinsichtlich der Beschrankungen der Verfi-
gungsmacht gutglaubig ist. Danach ware der gutglaubige Y mit der Abtretung des Herausgabe-
anspruchs von H gegen B endgultig Eigentimer des Mobilkrans geworden.

b) Keine Einschrankung nach § 936 BGB

Hinweis: §8 936 regelt den lastenfreien Erwerb einer mit dem Recht eines Dritten belasteten Sa-
che. Die Vorschrift enthalt gewissermal3en eine Miniatur der 88 932-935 BGB und beruht auf
demselben Prinzip.

Siehe dazu den lehrreichen Aufsatz von Werner: Der gutglaubige lastenfreie Erwerb beweglicher
Sachen, JA 2009, 411.

Diesem Ergebnis konnte jedoch § 936 BGB entgegenstehen. § 936 Abs. 1 Satz 1 BGB bestimmt,
dass das Recht eines Dritten an einer verauBerten Sache mit dem Erwerb des Eigentums erlischt.

38 MiKo/Oechsler, 8 931 Rn. 11.
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Erforderlich ist, dass der Erwerber Eigentum erlangt, wobei es gleichgultig ist, ob er vom Berech-
tigten oder gem. 8§ 932 ff. BGB vom Nichtberechtigten erwirbt. Der Erwerber muss dieselbe
Besitzposition erhalten wie beim Erwerb vom Nichtberechtigten, auch wenn er vom Berechtigten
das Eigentum erworben hat. Der Erwerber muss schlief8lich bezuglich der Lastenfreiheit gutglau-
big sein. D.h. er darf die dingliche Belastung weder kennen oder infolge grober Fahrlassigkeit
nicht kennen. Die Sache darf ferner dem Inhaber des dinglichen Rechts nicht abhandengekom-
men sein (§ 935 BGB findet entsprechende Anwendung).

Der Mobilkran ist mit dem Anwartschaftsrecht des B auf den Erwerb des Eigentums (vgl. §§ 158
Abs. 1, 161 Abs. 1 BGB) belastet.

Fraglich ist, ob 8 936 BGB auch fur das Anwartschaftsrecht gilt. Neben NieBbrauch und Pfand-
recht (auch das Pfandungspfandrecht und die gesetzlichen Pfandrechte wie das Vermieterpfand-
recht (8 562 BGB) und das Unternehmerpfandrecht (§ 647 BGB) erfasst § 936 BGB auch dingli-
che Aneignungsrechte (z.B. Jagdrecht, Bergrecht). Nach h.M. sind weiterhin das Anwartschafts-
recht des Vorbehaltskaufers sowie dasjenige des Sicherungsgebers bei auflosend bedingter Si-
cherungsiibereignung zu den Belastungen i.S.v. § 936 BGB zu zahlen.3?

Mit dem Eigentumserwerb durch Y wurde somit das Anwartschaftsrecht des B erldschen.

Dies gilt gem. § 936 Abs. 3 BGB nicht, wenn die VerauBerung nach § 931 BGB erfolgt und der
Inhaber des dinglichen Rechts (hier: das Anwartschaftsrecht) die Sache besitzt. Das ist hier der
Fall, denn der Anwartschaftsberechtigte B hat den Mobilkran in Besitz.

Im Uberblick:

Wird eine Sache durch Abtretung des Herausgabeanspruchs aus dem Besitzmittlungsverhaltnis
veraullert, so erhalt auch der gutglaubige Erwerber kein lastenfreies Eigentum, wenn der Besitz-
mittler zugleich der Inhaber des belastenden Rechts ist. Das Interesse des Besitzers erscheint
hier schutzwurdiger als die Belange des Erwerbers, der weil3, dass sich die Sache im Besitz eines
Dritten befindet, und mit Rechten des Dritten an der Sache rechnen muss. Einen wichtigen An-
wendungsfall des § 936 Abs. 3 BGB bildet heute der Schutz des Vorbehaltskaufers gegen weitere
Verfugungen des Verkaufers.

VerdauRert der Vorbehaltsverkaufer die Sache an einen Dritten, so erwirbt dieser zundchst Eigen-
tum vom Berechtigten. Erst mit Eintritt der Bedingung, der Zahlung der letzten Kaufpreisrate,
geht gem. 8 161 Abs. 1 S. 1 BGB dieses Eigentum unter.

Gemal § 161 Abs. 3 BGB gelten aber ,,die Vorschriften zugunsten derjenigen, welche Rechte von
einem Nichtberechtigten ableiten”, entsprechend. Demzufolge wiirde der Zweiterwerber dann
geschutzt, wenn die Voraussetzungen vorlagen, unter denen er sogar vom Nichteigentumer hatte
erwerben konnen, §§8 932-936 BGB. Der Vorbehaltskaufer wirde folglich seine Rechtsstellung
einbuBen. Im Falle der VerauBerung gemall § 934 Alt. 1 BGB wird diese Konsequenz durch die
Anwendung des § 936 Abs. 3 BGB vermieden.

Da nach h.M. auch das Anwartschaftsrecht unter die Belastungen i.S.v. § 936 BGB fallt, wird der
besitzende Anwartschaftsberechtigte durch 8 936 Abs. 3 BGB vor dem Verlust seiner Rechtsposi-
tion bewahrt. Mit der Zahlung der letzten Kaufpreisrate erstarkt die Anwartschaft zum Vollrecht
und verdrangt das Eigentum des Zwischenerwerbers.*0

c) Zwischenergebnis

Y hat das Eigentum daher nicht gutglaubig lastenfrei, sondern belastet mit dem Anwartschafts-
recht des B erworben und nach 8 161 Abs. 1 BGB mit Bedingungseintritt endgultig verloren.

Il. Ergebnis

Y hat gegen B keinen Anspruch auf Herausgabe des Mobilkrans aus § 985 BGB, denn B (und
nicht Y) ist Eigentimer des Mobilkrans geworden.

39 Palandt/Bassenge, § 936 Rn. 1.
40 Medicus/Petersen, Birgerliches Recht, Rn. 462.
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B. Weitere Anspriiche

Weitere Anspriche waren laut Aufgabenstellung nicht zu prufen.



