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Vorwort

Die Urspriinge dieser Untersuchung reichen zwanzig Jahre zuriick.
Eine derartige Zeitspanne erklért sich nur teilweise aus anderwei-
tigen Pflichten und Plinen. Bedeutsamer war es, dal mich meine
Uberlegungen immer wieder zégern lieBen: Das Arbeiten weitab
einer herrschenden, ja einhelligen Meinung erfordert Mut, das Be-
treten des dem Zivilrechtler nicht von Haus aus vertrauten Bodens
des Verfassungsrechts Umsicht, die Erarbeitung eines neuen Kon-
zeptes Augenmal fiir das Nétige, das Mogliche und das Genii-
gende. Ein klares Ja oder ein klares Nein zu der gesetzlichen Rege-
lung wire vielleicht schneller aus der Feder geflossen, aber beides
war mir zu platt, unangemessen.

Diese Genese der Abhandlung erhellt, daB sie ohne einen Blick
auf die deutsche Einheit konzipiert worden ist. GewiB3 werden bei
der Aufarbeitung der Geschehnisse in der ehemaligen DDR Fra-
gen des gutgliubigen Erwerbs und seines bereicherungsrechtlichen
Ausgleichs eine besondere Rolle spielen, so daB die hiesigen Er-
gebnisse, wenn sie akzeptiert werden sollten, auch von daher inter-
essant sein werden. Aber einerseits ist vorab eine Besinnung auf
das Grundsitzliche nétig, andererseits sind mir die konkreten De-
tails jener Geschehnisse nicht vertraut genug, als daB ich zu ihnen
ndher wiirde Stellung nehmen mdogen.

Schon im grundsétzlichen Bereich ist die Abhandlung ja keines-
wegs erschopfend. Manches Detailproblem wird der Leser vermis-
sen, manches ist nur duBBerst knapp angesprochen. Und wenn man
den korrigierenden EinfluB des Art. 14 GG auf die Regelungen
der §§ 932 ff., 816, 823 BGB akzeptiert, ergeben sich zwingend
Folgefragen: Wie steht es um § 366 HGB, wie um das quasi rem
suam neglexit, mit dem man die Vergiinstigungen hinnimmt, die
der gutglaubige Besitzer gegeniiber dem Eigentiimer genie3t?



VIII Vorwort
Danken méchte ich dem freundlichen und entgegenkommenden

Verlag. Sonst kennt dieser Angriff auf gefestigte Positionen keine
Mittiter, Anstifter oder Gehilfen.

Hamburg, im Juni 1991 Frank Peters
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§ 1 Einleitung

I. Das Problem und seine literarische Behandlung

Wenn man im Hinblick auf die §§ 932 ff. BGB von einem gutgliu-
bigen Erwerb beweglicher Sachen spricht, dann ist damit nur die
eine, die positive Seite des Vorgangs bezeichnet. Der gutglaubige
Erwerb ist aber notwendig verbunden mit einem Rechtsverlust
gleichen Umfangs auf Seiten des bisherigen Eigentiimers. Eine ge-
setzliche Regelung, die Folgen dieser Art zeitigt, steht ersichtlich
in einem Spannungsverhéltnis zu der verfassungsméafligen Garantie
des Eigentums durch Art. 14 GG; es 148t sich ja — ganz untech-
nisch gesprochen — von einer Enteignung des bisherigen Eigentii-
mers reden!; tatsiichlich ist dieser Ausdruck auch in neuerer Zeit
im Zusammenhang mit dem gutgldubigen Erwerb beweglicher Sa-
chen verwendet worden?. Gleichwohl ist die Frage nach der Ver-
einbarkeit der §§ 932 ff. BGB mit Art. 14 GG erst 1990 — und da-
mit 40 Jahre nach Inkrafttreten des Grundgesetzes! — niher unter-
sucht worden?, wobei diese Untersuchung die allfilligen Bedenken
aber nicht einmal durchschlagen 148t*. Die Méglichkeit der Verfas-
sungswidrigkeit wurde zwar schon 1955 in der Monographie von
Hiibner liber den Rechtsverlust im Mobiliarsachenrecht angedeu-
tet, aber dort nur in einer FuBnote und ohne nihere Vertiefung’.

! Niher zu den verfassungsrechtlichen PriifungsmaBstiben in § 2.

? Eingehende Nachweise dazu bei Hager, S. 9 Fn. 2. Es finden sich durchaus illu-
stre Namen, nur fehlt es durchweg an einer Vertiefung der Problematik.

3 Hager, S. 9-87.

4 Besonders eindrucksvoll insoweit S. 88: Unter zutreffendem Hinweis auf die ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben wird der zutreffende Satz aufgestellt, daB der Erwerber
ohne eigene Leistung keinen Schutz beanspruchen konne. Aber das dient dann nur
der Legitimierung des § 816 1 2 BGB, wo doch die Frage sein muB, ob den Belangen
des bisherigen Eigentiimers mit dieser Bestimmung geniige getan ist.

5 Der Rechtsverlust im Mobiliarsachenrecht, S. 13 Fn. 7.
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Eine Diskussion der Frage wurde dadurch aber nicht ausgelst.
Vielleicht war die Zeit dazu noch nicht reif, schon weil man das
Ausmaf} der Bedeutung des Grundgesetzes fiir die zivilrechtliche
Gesetzgebung noch nicht erfaB3t hatte. Dafiir wire es symptoma-
tisch, dafl Zweigert auf einer Tagung der Zivilrechtslehrer im Jahre
1957 das Stichwort aufgriff und die bloB3e Frage als »etwas verwe-
gen« bezeichnete®, was fiir sich dann auch wohl schon geeignet
war, eine weitere Diskussion abzublocken. Zweigert nahm im {b-
rigen auch nicht ndher Stellung. Er sah die Regelung der §§ 932 ff.
BGB als durch Art. 14 GG gedeckt an. Es liege eine Sozialbindung
des Eigentums vor, die ohne Willkiir alle in gleicher Lage befindli-
chen Eigentiimer gleichmaBig treffe, deshalb auBerdem auch nicht
entschiadigungspflichtig nach Art. 14 III GG sei. Seitdem ist
Art. 14 GG im Zusammenhang mit den §§ 932 ff. BGB nur noch
selten ausdriicklich genannt worden’. Vor allem Zivilrechtler hal-
ten zwar Uberlegungen zum Gerechtigkeitsgehalt der §§ 932 ff.
BGB fiir erforderlich®, nachdem dieser von Hiibner und von Liib-
tow in Zweifel gezogen worden war’, ziehen dabei aber nicht die
Verbindungslinie zum Verfassungsrecht und sind nicht einmal
grundsétzlich um eine restriktive Interpretation der Bestimmungen
bemiiht!®, Auch die zivilistisch und rechtshistorisch ausgerichtete
Kritik Hiibners und von Liibtows hat insoweit Folgen nicht gehabt.

Diese Behandlung der verfassungsrechtlichen Problematik —
man kdénnte geradezu von ihrer Tabuisierung sprechen — hat zwei-

6 RabelsZ 23 (1958), 1, 15: ». . . stellt sich die von Hiibner aufgeworfene, etwas
verwegene Frage gar nicht . . .«.

7 Vgl. immerhin die Nachweise bei Hager, S. 9. Staudinger-Wiegand, Vor § 932
Rn. 28 ff., nennt Art. 14 GG nicht, anders MiinchKomm-Quack, § 932 Rn. 2. Baur,
§ 52 12, hélt zwar eine voll befriedigende Antwort (auf die Frage nach der Rechtfer-
tigung des gutgldubigen Mobiliarerwerbs) bisher nicht fiir gelungen, iibergeht aber die
verfassungsrechtlichen Konsequenzen, die ein solcher Befund nahelegen muf3.

8 Vgl. Baur (Fn. 7); Westermann-Gursky, Sachenrecht 1, § 45; Wieling, S. 348 ff.

9 Hiibner, Der Rechtsverlust im Mobiliarsachenrecht, 1955; von Liibtow, Hand
wahre Hand, Festschrift 41. DJT (1955), S. 119 ff.

10 S0 der zutreffende Befund von Staudinger-Wiegand, Vor § 932 Rn. 27. Bei einer
isolierten Betrachtung der lex lata mag das auch schwierig sein, vgl. Westermann-
Gursky, Sachenrecht I, § 45 III 4, aber wer den Topos der verfassungskonformen
Auslegung nicht verschmiht, gewinnt Interpretationsspielrdume. Dann ist es z. B.
nicht mehr ganz so selbstverstindlich, da der Erwerber Anspriichen weder aus uner-
laubter Handlung noch aus ungerechtfertigter Bereicherung ausgesetzt sein soll, vgl.
dazu unten § 4 III.
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fellos ihre Ursachen. Mag man sich auch daran gewdhnt haben,
daBB Neuregelungen wie etwa der Mieterschutz, die arbeitsrechtli-
che Mitbestimmung oder auch der familienrechtliche Versorgungs-
ausgleich an der Elle des Verfassungsrechts gemessen werden, so
erscheint doch der Gedanke befremdlich, daB im Kernbereich des
Zivilrechts Tradiertes, jedem Juristen Vertrautes und Gelaufiges
diesem MafBstab unterliegen und ihm dann nicht geniigen konnte.
Derartige Normen mit Hilfe der Verfassung zu »resezieren« fithlen
sich durchweg auch weder Zivilrechtler noch Offentlichrechtler
aufgerufen; die Fragestellung liegt gleichsam im Niemandsland
zwischen den Disziplinen, das — soweit dies iliber sehr generelle
und damit nur eingeschrinkt niitzliche Feststellungen hinausgeht —
erst neuerdings und von einzelnen betreten wird!!. Man gerit ja
auch sehr schnell, von der einen Seite herkommend, in die Gefahr,
auf der weniger vertrauten anderen Seite nicht kompetent genug
Stellung nehmen zu kénnen. Im iibrigen schrecken die Ergebnisse
der Untersuchung in einem doppelten Sinne. Wenn sie nicht ein-
fach dahin lauten, daB die 88 932 ff. BGB vollen Umfangs mit
Art. 14 GG vereinbar sind, sondern entweder génzlich oder doch
wenigstens teilweise gegen diese hoherrangige Bestimmung versto-
Ben, dann miiBte die Erkenntnis schockieren, dafl man jahrzehnte-
lang mit Vorschriften gearbeitet und auf ihre Ausgestaltung viel
Scharfsinn verwendet hat, die man (so) gar nicht anwenden durfte.
So kann die Untersuchung dieselben Ergebnisse haben wie der Fe-
derstrich des Gesetzgebers nach von Kirchmann. Aulerdem aber
wird das Ergebnis kaum die Annahme einer umfassenden Verfas-
sungswidrigkeit sein kénnen; dann aber stellt sich die schwierige
Aufgabe einer korrekten Grenzziehung.

Immerhin diirften die Zeiten liberwunden sein, in denen die Fra-
gestellung schon als solche Befremden erregte. Das wire im iibri-
gen selbst wieder AnlaB3 zum Befremden, sind doch im Bereich der
Wissenschaft Fragen grundsitzlich zulissig und geboten. Die Er-
gebnisse als solche — und natiirlich auch ihre Begriindungen —
werden anzweifelbar sein. In ihrer Verwerfung eines Teiles der ge-
setzlichen Regelung und der Neudeutung weiterer Teile sollen sie
auch nur vorldufig sein. Schon das wire ein Gewinn, wenn wenig-

11 Vgl. aber etwa Canaris, AcP 184 (1984), S. 201 ff.
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stens jetzt eine Diskussion erdffnet werden konnte, in der ein an-
deres Ergebnis als die volle VerfassungsmafBigkeit am Ende steht.

II. Der vom Gesetzgeber zugelassene Entzug
des Eigentums im Vergleich

So verwegen, wie sie Zweigert — und nicht nur ihm — schien, ist
die Frage nach der VerfassungsméBigkeit der §§ 932 ff. BGB je-
denfalls nicht. Denn der Rechtsverlust des bisherigen Eigentiimers
tritt ja nicht irgendwie ein. Ohne die Bestimmungen der §§ 932 ff.
BGB wiirde schon aus Griinden der Logik ohne weiteres der Satz
gelten, daf niemand mehr Rechte tibertragen kann, als er selbst in-
nehat!?; der bisherige Eigentiimer konnte aus seiner Rechtsstel-
lung nicht verdrangt werden. Mithin hat der Gesetzgeber durch die
Schaffung der §§ 932 ff. BGB eine conditio sine qua non fiir einen
Rechtsverlust gesetzt, der dann auch noch gleichermaBen durch
Totalitit wie durch Unfreiwilligkeit gekennzeichnet ist. Es ist
schwerlich vorstellbar, da3 der Gesetzgeber bei einem solchen Tun
beliebig verfahren darf. Schon dort, wo er privates Eigentum zu-
gunsten anderer Privater eingrenzt und beschneidet (aber noch
nicht vollends entzieht), muf} seine Regelung innerlich gerechtfer-
tigt sein'?. DaB diese Rechtfertigung bei einem vollstindigen Ent-
zug des Eigentums eher strengen Anforderungen geniigen mulf,
zeigt ein Blick auf Art. 14 III GG, mag diese Bestimmung auch
nicht unmittelbar einschligig sein'*. Die Bestimmungen der
§§ 932 ff. BGB sind insoweit von besonderer Fragwiirdigkeit. Das
verdeutlichen nicht nur historische und ausldndische Rechtsord-
nungen, die den Rechtsverlust durch gutglaubigen Erwerb weithin
nur in signifikant geringerem Umfang zulassen!®, sondern auch mit
den 88 932 ff. BGB vergleichbare Regelungen dieses Gesetzes
selbst:

2 Ulp. D. 50.17.54; Nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam ipse haberet.

13 BVerfGE 34, 146; 37, 140.

4 Vgl. dazu unten § 2.

15 Einen Uberblick iiber die historische Entwicklung bietet Hiibner, S. 16 ff.;
rechtsvergleichend vgl. Zweigert, RabelsZ 23 (1958), S. 1 ff. Das romische Recht
kannte den gutgldubigen Erwerb gar nicht, freilich eine kurzfristige Ersitzung. Der an-
gloamerikanische Rechtskreis 14t ihn insgesamt in geringerem Umfang zu als das
deutsche Recht, vgl. Zweigert aaO.
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1. Vergleich mit anderen zivilrechtlichen Verlustgriinden

Ein unfreiwilliger Totalverlust des Eigentums zugunsten anderer
Personen tritt auBer nach den §§ 932 ff. BGB auch noch nach den
Vorschriften iiber Verbindung, Vermischung und Verarbeitung
ein, §§ 946 ff. BGB, durch Ersitzung, §§ 937 ff. BGB, und durch
Funderwerb, § 974 BGB. Aber in allen diesen Fillen hat der Er-
werber entweder besondere Verdienste um die Sache (Verarbei-
tung, Fund) oder doch eine besonders enge Beziehung zu ihr (Er-
sitzung) oder bereitet es jedenfalls Schwierigkeiten, sie an den bis-
herigen Eigentiimer zuriickzugeben (Verbindung, Vermischung);
gleichzeitig ist die Beziehung des bisherigen Eigentiimers zu der
Sache nachhaltig gelockert. Beim gutgldubigen Erwerb bewegli-
cher Sachen ist die Neuzuordnung des Eigentums weniger deutlich
durch die Situation vorgezeichnet. Die Investition des Kaufprei-
ses!® verbindet den Erwerber noch nicht mit der Sache selbst. Man
koénnte ihn insoweit auch — wie auch sonst bei fehlschlagenden Ge-
schiften — an den VerduBerer verweisen. Gleichzeitig ist die Be-
ziehung des bisherigen Eigentiimers zu der Sache noch nicht nach-
haltig gelockert, wenn es fiir seinen Rechtsverlust ausreicht, dal er
die Sache freiwillig aus der Hand gegeben hat, vgl. § 935 BGB.

2. Vergleich mit anderen vertrauensschiitzenden Bestimmungen
des Zivilrechts

Den Zweck, das Vertrauen des Rechtsverkehrs zu schiitzen, haben
die §§ 932 ff. BGB mit vielfiltigen anderen Bestimmungen ge-
mein, die teils gleich ihnen Eigentum zu tibertragen helfen!’, teils
Forderungen begriinden?8, teils Einwendungen gegen Anspriiche
abschneiden'. Unter ihnen nehmen die §§ 932 ff. BGB anerkann-
termaflen eine Sonderstellung ein, weil bei ihnen die Basis fiir das
geschiitzte Vertrauen die schwiéchste ist. Der Besitz an der Sache,
der hier geniigt, bzw. die Macht ihn zu verschaffen?, ist beispiels-

16 Und selbst sie wird vom Gesetz nicht zwingend vorausgesetzt.
7 § 892 BGB.

18 8§ 170 ff. BGB.

1% Art. 17 WG.

2 Vgl. dazu Staudinger-Wiegand, Vor § 932 Rn. 12 ff.
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weise nicht vergleichbar mit den Vollmachtsurkunden, an die § 170
BGB ankniipft, denen gegeniiber nach § 173 BGB aber sogar
schon leichte Fahrlassigkeit schadet. Da3 man auf die Richtigkeit
des Grundbuches nach den §§ 892 f. BGB sogar in grob fahrlissi-
ger Weise vertrauen darf, ist kein geeignetes Gegenbeispiel, da es
sich beiihm um eine 6ffentliche, in einem férmlichen Verfahren er-
arbeitete Urkunde handelt, die also eine besondere Richtigkeitsge-
wihr fiir sich hat und deren Zweck es auch gerade ist, die Rechts-
lage auszuweisen. Demgegeniiber wird der Besitz als die tatsichli-
che Sachherrschaft nicht zu dem Zweck gehalten oder tibertragen,
anderen bestimmte Schliisse auf die Eigentumsverhiltnisse zu er-
moglichen. Entsprechend fallen denn auch Besitz — und sogar Ei-
genbesitz, wie von § 932 BGB vorausgesetzt ~ und Eigentum si-
gnifikant héufig auseinander. Gleichzeitig kann man den aus den
§§ 932 ff. BGB drohenden Gefahren am wenigsten steuern. Voll-
machtsurkunden braucht man nicht unbedingt auszustellen; wer es
tut, weil um ihre Bedeutung. Gegen den Grundbuchstand kann
man ohne wesentliche Miihen einen Widerspruch erwirken?!, der
dann die Gefahren bannt. Gegeniiber den §§ 932 ff. BGB wiirde es
letztlich nur helfen, den unmittelbaren Besitz nicht aus der Hand
zu geben — aber das ist ein wenig realistischer Rat, weil es oft gar
nicht anders geht, und seine Befolgung durch alle Eigentiimer
miiBte sofort das Wirtschaftsleben zum Erléschen bringen.

II1. Betroffene Situationen

Die Situationen, in denen es zu einem Rechtsverlust durch die
§§ 932 ff. BGB kommen kann, sind auBlerordentlich vielgestaltig,
da die Bestimmungen bei jeder Ubereignung zum Tragen kommen
koénnen, die sich nach den §§ 929 ff. BGB vollzieht. Nur einige we-
nige seien hier als besonders signifikant herausgegriffen. Zunéchst
begiinstigen die §§ 932 ff. BGB nicht nur die irrtiimliche Verfii-
gung iiber fremdes Eigentum, sondern nicht minder auch die be-
wubBte und gezielte, also ein Verhalten, das ohne weiteres als krimi-

2l vgl. § 899 I1 2 BGB.
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nell bezeichnet werden kann, da es nach § 246 StGB strafbar ist?2.
Derartige Falle mégen zwar statistisch nicht im Vordergrund ste-
hen?}, doch muB es zu denken geben, da sich der Gesetzgeber hier
zum Helfer bei einem eindeutig zu miBbilligenden Tun gemacht
hat. Statistisch gesehen am wichtigsten diirfte es sein, daf3 die Ver-
fiigung des Nichtberechtigten einen Eigentumsvorbehalt oder Si-
cherungseigentum zum Erldschen bringt, wenn er die Sache entwe-
der versilbert oder anderweitig als Grundlage eines neuen Kredits
zur Sicherheit iibereignet. Auch und gerade das wird oft strafrecht-
lich relevant sein?*; dartiber hinaus fragt man sich, warum der Ge-
setzgeber diese Formen des Eigentums, die stets mit einer Tren-
nung von Besitz einhergehen, besonderen Gefihrdungen aussetzt.
Kritisch zu sehen ist ferner der unentgeltliche gutgldubige Erwerb;
daf3 der Empfinger die Sache schwerlich behalten darf, rdumt der
Gesetzgeber selbst in § 816 I 2 BGB ein. Aber es gibt natiirlich
auch ganz andere Fille: Bei Geld etwa wire es kaum ertréglich,
wenn es den gutgldubigen Erwerb nicht gibe und der bisherige
(und dann bleibende) Eigentiimer nach dem alten rémischen
Grundsatz des ubi rem meam invenio, ibi vindico verfahren
koénnte. Aber auch beim Kauf im Laden wird man die Risiken und
Nachforschungspflichten des Erwerbers nicht iiberspannen mo-
gen?, wenn hier auch freilich die Bedeutung der §§ 932 ff. BGB
geringer ist, da sie von § 366 I HGB iiberlagert werden?.

Dieser erste Uberblick ist notwendig pauschal und kursorisch.
Er macht aber vielleicht soviel deutlich, daB3 bei der Wiirdigung des
Gesetzes eine differenzierende Betrachtung geboten ist. Fiir sie
spricht es weiter, daf} ausldndische Rechtsordnungen den gutglau-

22 Die Férderung von Unterschlagungen durch den Gesetzgeber war eines der we-
sentlichen Bedenken Bindings, S. 22 ff., der im tibrigen auch zutreffend darauf hin-
weist, dall der gutgldubige Erwerb den Verfiigenden vor Strafbarkeit wegen Betruges
gegeniiber dem Erwerber schitzt.

2 Das Gesetz deckt ja auch die irrtiimliche Verfiigung iiber fremdes Gut ab. Inso-
weit entbindet es den Verfiigenden von der Notwendigkeit einer naheren Uberprii-
fung seiner Berechtigung; auch das scheint bedenklich.

24 Immerhin weiB man in der Regel etwa bei der Ubereignung von Warenlagern,
dafl noch Vorbehaltseigentum oder schon Sicherheitseigentum besteht.

25 Vgl. dazu Hiibner, S. 139 ff.

2 Das wird haufig nicht hinreichend gewiirdigt. — Von einer niheren Untersu-
chung des § 366 HGB soll hier abgesehen werden.
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bigen Erwerb beweglicher Sachen wenigstens in einem geringeren
Bereich anerkennen?” und daB das rémische Recht, das ihn nicht
kannte, die Ersatzlosung einer kurzfristigen Ersitzung bereit-
hielt?®. Wenn man denn frei iiber eine lex ferenda nachdenken
konnte (dies tbrigens auch ohne Zweifel sollte), wiren die
§§ 932 ff. BGB kaum insgesamt zu verwerfen, wohl aber auf einen
deutlich knapperen Anwendungsbereich zuriickzufithren®.

IV. Das Regelungsproblem fiir den Gesetzgeber

Der Gesetzgeber stand bei der Schaffung der §§ 932 ff. BGB ohne
Zweifel vor einem Dilemma. Am Vorgang des gutgldubigen Er-
werbs sind stets drei Personen beteiligt: der bisherige Eigentiimer,
der Erwerber sowie der (nichtberechtigt) Verfiigende. Der letztere
handelt immer pflichtwidrig; das ist die zwingende Ausgangsposi-
tion fiir die zu findende Regelung. Die beiden anderen aber haben
ihm jeweils Vertrauen entgegengebracht®; einer von ihnen muB in
seinem Vertrauen notwendig enttduscht werden. Das Problem ei-
ner rundweg befriedigenden Ldsung zuzufiihren, scheint nicht
moglich3!,

1. Die dingliche und die obligatorische Seite

Dabei darf nicht iibersehen werden, wenn es auch in der Diskus-
sion nicht die ihm zukommende Rolle spielt, da3 die Problematik
auf zwei Ebenen angesiedelt ist. Ausdriicklich behandeln und 16-
sen die §§ 932 ff. BGB nur die eine, die sachenrechtliche Frage,
welchem der beiden Pritendenten das Eigentum zugewiesen wer-
den soll*’. Fiir die Beteiligten aber kaum weniger wichtig ist die

27 Vgl. dazu den Uberblick bei Zweigert, RabelsZ 23 (1958), S. 1, 4 ff.

28 Nihere Darstellung bei Kaser, S. 418 ff. Die Ersitzungsfristen betrugen bei
Grundstiicken zwei Jahre, bei allen anderen Gegensténden ein Jahr.

2 Praktisch nur den Erwerb von Geld und Wertpapieren. Schon der schiitzens-
werte Erwerb im Laden wére hinreichend mit § 366 HGB zu erfassen.

30 Doch auch der bisherige Eigentiimer! Vgl. Binding, S. 20.

31 So treffend Zweigert, RabelsZ 23 (1958), S. 2 Fn. 3.

3 Die Diskussion beschrinkt sich meist auf diesen Aspekt.
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weitere Frage, wie der schuldrechtliche Ausgleich der Giiterbewe-
gung zu erfolgen hat und wem dabei insbesondere das Risiko einer
Insolvenz des Verfiigenden zugewiesen werden soll. Dieses Risiko
ist betrachtlich, denn daB sich der Verfiigende pflichtwidrig nach
zwei Seiten hin band, ist oft genug nur das Resultat einer prekéren
wirtschaftlichen Lage.

2. Der wirtschaftliche Ausgleich

Die Zuweisung des Eigentums an den Erwerber zeichnet noch
nicht zwingend den wirtschaftlichen Ausgleich vor. Zwar ent-
spricht es der herrschenden Meinung, daf3 der bisherige Eigentii-
mer — iiber § 816 I 2 BGB hinaus — keine Anspriiche gegen den
Erwerber hat®?, so daB ihn also das Insolvenzrisiko des Verfiigen-
den trifft*, aber auslindische Rechtsordnungen kennen andere
Loésungen fiir die wirtschaftliche Problematik3’. Und auch das gel-
tende deutsche Recht 148t durchaus an anderes denken, was dann
den bisherigen Eigentiimer seinen Rechtsverlust leichter ver-
schmerzen lieBe: Falls der Erwerber (leicht) fahrlissig gehandelt
hat, stehen Anspriiche gegen ihn aus Eigentumsverletzung nach
§ 823 I BGB im Raum. In jedem Fall — auch ohne ein Verschulden
des Erwerbers — ist an Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung (Eingriffskondiktion), § 812 I 1 BGB, gegen ihn zu denken,
wobei man sich dann noch fragen mag, ob die Aufwendungen des
Erwerbers, insbesondere ein von ihm gezahlter Erwerbspreis dabei
anspruchsmindernd nach § 818 III BGB zu beriicksichtigen sein
sollen oder nicht®. Die Argumente gegen solche Anspriiche wer-
den daraus hergeleitet, da sie Sinn und Zweck des gutgldubigen
Erwerbs widersprichen und daB3 speziell die Bereicherungsan-

3 Vgl. dazu unten § 4 III.

3 Vorab schon die Schwiche des Bereicherungsanspruchs gegen den Verfiigenden
(Beschriankung auf den erzielten Kaufpreis, moglicher Wegfall der Bereicherung),
was sich jedenfalls bei fehlendem Verschulden des Verfiigenden empfindlich auswir-
ken kann.

35 Ein Losungsrecht des bisherigen Eigentiimers, wie es in Frankreich Art. 2280 cc,
in der Schweiz Art. 934 II ZGB vorsehen (vgl. auch frither §§ 15 ff. I 15 ALR) kann
die Problematik jedenfalls fiir den Fall des Verkaufs unter Wert abmildern.

36 Vgl. dazu unten § 4 1 2 ¢, III.
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spriiche auch an § 816 I BGB scheiterten, der ja eine Inanspruch-
nahme des Erwerbers nur unter bestimmten einschrankenden Vor-
aussetzungen vorsieht. LieBen sie sich {iberwinden, wiirde die ge-
setzliche Regelung schon in einem deutlich anderen Licht erschei-
nen.

3. Die Risikozuweisung an den bisherigen Eigentiimer

Auf diese Weise wird der Erwerber also nicht nur sachenrechtlich
begiinstigt, sondern auch noch von den Miihen und Risiken des
Ausgleichs mit dem Verfiigenden freigestellt — seine Stellung ist in
der Tat »makelfrei«*’. An den Verfiigenden muB sich der bisherige
Eigentiimer halten.

Ihm stehen dabei zunéchst Schadensersatzanspriiche verschiede-
ner Provenienz zu. Vertrag, unerlaubte Handlung oder auch ein
Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnis konnen ihre Grundlage bilden.
Auf einen vollen Ausgleich des Schadens gerichtet, sind sie in ihrer
Hohe sicherlich (verfassungsmifBig) untadelig, sie sind nur eben
mit einem erheblichen Insolvenzrisiko behaftet und sie setzen au-
Berdem stets ein Verschulden voraus, an dem es fehlen mag. Unab-
héngig von einem Verschulden des Verfligenden kann der bishe-
rige Eigentiimer immer einen Bereicherungsanspruch aus § 816 1 1
BGB geltend machen3®, der freilich — iiber das auch bei ihm beste-
hende Insolvenzrisiko hinaus — zwei gravierende Schwichen auf-
weist: Er ist zum einen nach dem herrschenden Verstindnis dieser
Bestimmung stets nur auf den Kaufpreis gerichtet, mag dieser auch
hinter dem wahren Wert der Sache zuriickbleiben®. Zum anderen
kann sich der Verfiigende gegeniiber diesem Anspruch gegebenen-
falls nach § 818 III BGB auf einen Wegfall seiner Bereicherung be-
rufen*’. DaB der schuldlos handelnde Verfiigende in dieser Weise
geschont wird, mag insofern merkwiirdig beriihren, als dies ja im-
merhin auf Kosten des bisherigen Eigentiimers geht. Es ist schwer

37 Ublicherweise wird der Ausdruck darauf bezogen, daB er vollwertiges Eigentum
erwirbt, so daB ihm der Verfiigende nicht aus Rechtsméngelgewihrleistung haftet,
vgl. Staudinger-Wiegand, § 932 Rn. 113.

3 Er scheitert auch nicht daran, daB moglicherweise ein Eigentiimer-Besitzer-Ver-
héltnis vorliegt, vgl. nur Palandt-Bassenge, Rn. 12 vor § 987.

% vgl. einstweilen nur Palandt-Thomas, § 816 Rn. 24.

4 Vgl. dazu unten § 4 11 2 c.
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