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Einleitung

Angesichts der Fiulle der vorliegenden Literatur zum
gutgldubigen Mobiliarerwerb vom Nichtberechtigten
mag eine erneute Befassung mit diesem Thema, auch
wenn sie zentral auf rechtsvergleichende Elemente
abstellt, Ulberraschen. Erscheinen doch fast alle
Aspekte des Problems in Monographien, speziell Dis-
sertationen, 1 deren Rezensionen sowie in Aufsatzen
und Urteilsanmerkungen gewlirdigt. So kann fiir den
gesamten Zeitraum seit Bestehen des Biirgerlichen
Gesetzbuchs in Deutschland auf ein kontinuierli-
ches, allerdings in seiner Intensit&dt differieren-
des, begleitendes Schrifttum hingewiesen werden.
Dieses reicht von den euphorisch bejahenden Stimmen
zu Beginn des Jahrhunderts, die die Etablierung des
Instituts als auf germanisch-frankische Gewerefor-
men zurickgehend als Sieg deutschrechtlicher Ideen
feierten und die darin die Verwirklichung eines
Handelsverkehrsgeistes im blirgerlichen Recht beju—‘

belten (Gierke, Huber, Meyer), 2 bis zur vehemen-

1 Zuletzt Karrer, Der Fahrniserwerb kraft guten
Glaubens im Internationalen Privatrecht, Diss.
Zuirich 1968; Valentin, Das Prinzip des Gutglau-
bensschutzes und seine Abwandlungen, Diss. Miin-
chen 1968; Guisan, La protection de 1l'acquéreur
de bonne foi en matiére mobiliére, Thése Lau-
sanne 1970.

2 Gierke, Die Bedeutung des Fahrnisbesitzes filr
streitiges Recht nach dem Blirgerlichen Gesetz-
buch fiir das Deutsche Reich, Jena 1897; Huber,
Die Bedeutung der Gewere im deutschen Sachen-
recht, Festschrift Universitdt Bern, 1894,
Meyer, Entwerung und Eigentum im deutschen Fahr-
nisrecht, Jena 1902; ders., Das Publizitatsprin-
zip im Deutschen Biirgerlichen Recht, Minchen
1909.




2 Einleitung

ten, teilweise polemischen Kritik an diesen Rege-
lungen (Binding, Menger). 3 Die Auseinandersetzung
setzt sich mit zunehmender zeitlicher Distanz zur
Kodifikation in immer umfangreicheren Diskussionen

und Stellungnahmen zur Rechtfertigung des Prinzips
des gutgldubigen Mobiliarerwerbs fort. 4 In der

Flille der vertretenen moderneren dogmatischen Be-
griindungsversuche wie grundlegendem Rechtsschein-

und erganzendem Veranlassungsprinzip, 5 der Heran-

3 Herausragend Binding, Die Ungerechtigkeit des
Eigentums-Erwerbs vom Nicht-Eigentiimer nach BGB
§ 932 und § 935 und ihre Reduktion auf das
kleinstmogliche MaB, Leipzig 1908; Menger, Das
Bilirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklas-
sen, bereits 1. Aufl., Tibingen 1890, S. 83.

4 Vgl. insbesondere Wieacker, Wandlungen der Ei-
gentumsverfassung, Hamburg 1935, S. 31 ff.;
Boehmer, Grundlagen der Biirgerlichen Rechts-
ordnung, II 2, § 23: "Die Inkongruenz der
rechtspolitischen Schutzgedanken in § 933 und
§ 934 BGB und ihre Losung"; v. Liibtow, Hand
wahre Hand, Historische Entwicklung, Kritik und
Reformvorschldge, in: Festschrift Freie Univer-
sitat Berlin 1955, S. 119 ff.; Hibner, Der
Rechtsverlust im Mobiliarsachenrecht, Ein Bei-
trag zur Begriindung und Begrenzung des sachen-
rechtlichen Vertrauensschutzes - dargestellt an
der Regelung nach §§ 932 ff. BGB, Erlangen 1955;
Zweigert, Rechtsvergleichend-kritisches zum gut-
gldubigen Mobiliarerwerb, RabelsZ 23 (1958), S.
1 ff.; Giehl, Der gutglaubige Mobiliarerwerb -
Dogmatik und Rechtswirklichkeit, AcP 161 (1962),
S. 357 ff.; Rebe, Zur Ausgleichsfunktion von
§ 935 BGB zwischen Vertrauensschutz und Eigen-
tuimerinteressen beim gutglaubigen Mobiliarer-
werb, AcP 173 (1973), S. 186 ff.

5 Zurickgehend auf Meyer, a.a.0. (Fn. 1).



Einleitung 3

ziehung von Verschuldensgesichtspunkten, 6 Gefahr-
tragungs- 7 und Gefahrbeherrschungskriterien 8 im
Rahmen einer zunehmend kritischen Haltung gegeniiber
einem Eigentumsverlust ° spiegelt sich eine Viel-
zahl von Diskussionen um konkrete dogmatische Pro-
bleme wider, liber deren Bewdltigung ein Konsens
jedoch nach wie vor noch nicht erzielt ist. In der
zentralen Frage der Rechtfertigung des Instituts
sind zunehmend rechtsvergleichende Ansdtze - insbe-
sondere unter Beriicksichtigung der anglo-amerika-
nischen Ldsung - fruchtbar gemacht worden, 10

schlieBlich haben sich auch mehrere Arbeiten

6 Zuletzt von Strahlendorff, Urspriinge und Grenzen
des gutglaubigen Erwerbs vom Nichtberechtigten
im Mobiliarsachenrecht, Diss. Freiburg 1958,
aber auch schon von Reichel, Gutgldubigkeit beim
Fahrniserwerb, GrinhutsZ, Bd. 42 (1916), S. 173
(180 ff.) vertreten.

7 Insbesondere Brandt, Eigentumserwerb und Aus-
tauschgeschaft, Leipzig 1940, S. 261 ff.

8 Nach Miiller-Erzbach, Gefahrdungshaftung und
Gefahrtragung AcP 106 (1910), S. 309 ff., 109
(1912), S. 1 ff; ders. Das Recht des Besitzes
aus der vom Gesetz vorausgesetzten Interessen-
und Herrschaftslage entwickelt, AcP 142 (1936),
S. 5 ff.; maBgeblich von Hiibner, a.a.0. (Fn. 4),
herausgearbeitet.

9 Wegweisend hierfiir die Habilitationsschrift von
Hibner, a.a.0. (Fn. 4), die dies bereits in
ihrem Titel "Der Rechtsverlust im Mobiliar-
sachenrecht" herausstellt.

10 Die "Estoppel"-Lehre ziehen Zweigert, sowie
Giehl und Rebe, alle a.a.0. (Fn. 4) heran;
rechtsvergleichende Ansdtze benutzen teilweise
auch Hibner, v.Libtow, beide a.a.0. (Fn. 4),
sowie insbesondere Miller, Gedanken zum Schutz
des guten Glaubens in rechtsvergleichender
Sicht, ZfRvVgl 4 (1963), S. 2 ff,.
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speziell mit einem deutsch-franztsischen Rechtsver-

gleich und der Maxime "En fait de meubles, la pos-
session vaut titre" befaft. 11 Ist insoweit das
Thema umfangreich behandelt worden, so ist dessen
Bewdltigung gleichwohl nicht abzusehen. Werden

einerseits eher traditionelle Probleme im Schrift-

tum von Zeit zu Zeit erneut aufgegriffen, 12 SO

11 Vgl. bereits v. Tuhr, Eigentumserwerb an Mobi-
lien nach dem Bilirgerlichen Gesetzbuch verglichen
mit dem Rechte des Code civil, PucheltsZ 30
(1899), S. 517 ff.; Merk, Die Fntwicklung der
Fahrnisverfolgung im franzdsischen Recht, RheinZ
7 (1915), 8. 81 ff., 173 ff., sowie Still-
schweig, Der Schutz des redlichen Erwerbers bei
Ubereignung beweglicher Sachen nach deutschem,
franzdsischem, Osterreichischem und schweize-
rischem Recht, Diss. Heidelberg 1929; Glnther,
Die rechtspolitischen Grundlagen des gutglau-
bigen Fahrniserwerbs im deutschen, schweiz.,
franz. und oOsterr. Recht, Diss. Freiburg 18537;
Wolff, Schutz des guten Glaubens bei abhanden
gekommenen Sachen im deutschen und franzosischen
Recht, Diss. Freiburg 1967. Neuerdings Romer,
Der gutgldubige Mobiliarerwerb im franzdsischen
Recht, Rechtsvergleichende Betrachtungen zu Art.
2279 Cc., Diss. Minster 1984.

12 Beispielsweise Bauer, Zur Publizitdatsfunktion
des Besitzes bei Ubereignung von Fahrnis, in:
Festschrift Bosch 1976, S. 1 ff.; Michalski,
Versuch einer Korrektur der Inkongruenz von
§ 933 und § 934 BGB, AcP 181 (1981), S. 384 ff.;
Medicus, Gedanken zum Nebenbesitz, in: Fest-
schrift Hiibner 1984, S. 611 ff.; Stllner, Der
Erwerb vom Nichtberechtigten in romanistischer
Sicht, in: Europdisches Rechtsdenken in Ge-
schichte und Gegenwart, Festschrift Coing, Band
1, 1982, S. 363 ff.; vgl. auch noch Siehr, Der
gutglaubige Erwerb beweglicher Sachen - Neue
Entwicklungen zu einem alten Problem -, in:
ZVglRWiss 80 (1981), S. 273 ff.
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wird die Auseinandersetzung nunmehr noch um neue
Gesichtspunkte wie dem der Okonomischen Analyse des

Rechts bereichert. 13

Innerhalb dieses breitgefédcherten Programms ver-
steht sich die vorliegende Arbeit als ein auf der
aktuellen Rechtslage basierender Beitrag, dem es
nicht auf einen Regelungsabgleich sich entsprechen-
der Normen des deutschen und des franztsischen
Rechts oder auf die Fortentwicklung nationaler Fra-
gen mittels rechtsvergleichender Aspekte, 14 ins-
besondere zur LOsung der Rechtfertigungsfrage, an-
kommt, sondern der unter dem Gesichtspunkt ver-
schiedener Besitzfunktionen interne Regelungszu-

15 Neben zwar vorhande-

sammenhange ergrinden will.
nen, aber praktisch kaum ins Gewicht fallenden di-
vergierenden Ergebnissen wendet er sich dabei ver-

stdarkt Begriindungen, Begriindungsversuchen und de-

13 Speziell zum Thema: Weinberg, Sales Law, Eco-
nomics, and the Negotiability of Goods, in:
J.Leg.Stud. 9 (1980), S. 569 ff.

14 So der Ansatz bei Romer, a.a.0. (Fn. 11), S.
23 ff. Vgl. z.B. seine Ergebnisse im Hinblick
auf Besitzerfordernisse im BGB, S. 254.

15 Die Verdeutlichung von Grundkonzeptionen einer
Rechtsordnung anhand einer vergleichenden Ge-
geniberstellung von historischen und auslan-
dischen Problemldsungen ist bei dem konkreten
Problem des Erwerbs von Nichtberechtigten all-
gemein anerkannt. Siehr, ZVglRWiss 80 (1981),
273 (291).
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ren Strukturen, aber auch der Ermittlung dogma-
tischer Wechselbeziehungen zu, die iiber den unmit-
telbaren Anwendungsbereich hinausgehen. Es kann
dabei ein vom deutschen Recht grundlegend verschie-
denes Mobiliarsachenrechtsverstédndnis aufgezeigt
werden., Dieses kniupft am gutgldubigen Mobiliarer-
werb an und ist wesentlich von den dabei dem Be-
sitztatbestand zukommenden Funktionen bestimmt. Die
Untersuchung der "Besitzfunktionen beim gutgliubi-
gen Mobiliarerwerb im deutschen und franzdsischen
Recht'" ermdglicht so als Ergebnis funktionaler
Rechtsvergleichung ein vertieftes Basisverstandnis
der Landesregelungen, welches z.B. die vom deut-
schen Standpunkt aus nicht unmittelbar eingidngige
Feststellung, Art. 2279 Cc. sei als Erwerbsregelung
vom Nichtberechtigten die Zentralnorm des Franzosi-
schen Mobiliarsachenrechts, auch in ihren Folgerun-
gen offengelegt und damit Erkenntnisse iiber den

unmittelbaren Fragenkreis hinaus vermitteln kann.

Daf3 dieser, im Rahmen eines deutsch-franzdsischen
Rechtsvergleichs vernachlzdssigte Aspekt eine ver-
tiefte Auseinandersetzung lohnt, offenbaren eine
Reihe von Differenzen unterschiedlichster Art, wel-
che unabhdngig von praktischen Auswirkungen iiber
dogmatische Fragen hinaus rechtsvergleichendes Int-
eresse erwecken., Die Untersuchung bestimmter dogma-
tischer Zusammenhénge fiihrt insoweit nicht selten
zur Feststellung, daB deren Bewdltigung und Aufarb-
eitung aus der jeweils anderen nationalen Betrach-
tungsweise in einer zum Teil kaum nachvollziehba-
ren, wenn nicht sogar als widerspriichlich zu be-
zeichnenden Weise erfolgt.
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Dies erstaunt um so mehr, als beide Rechtsordnungen
nicht nur in ihrer Bewertung des Interessenkon-
flikts zwischen Erwerber und Eigentiimer, wie er in
tatbestandlicher Hinsicht zum Ausdruck kommt, weit-
gehend iibereinstimmen, sondern zudem auch identi-
sche dogmatische Ausgangspunkte und Strukturen auf-

zZzuweisen scheinen.

Dies kann zunachst beispielhaft an dem fir das
franzdsische Recht zentralen Begriff der "Erwerbs-
funktion'" des Besitzes illustriert werden. Ist der
Begriff fir den deutschen Juristen nicht auf Anhieb
verstandlich, so mag dieser sich damit begniigen,
unter Beriicksichtigung der franzdsischen Lehre seit
der Jahrhundertwende und insbesondere seit dem

16 diesem Grund-

grundlegenden Werk von Saleilles
satz die erst den engeren Rechtsvergleich mit den
§§ 932 ff. BGB zulassende Prizisierung der Rechts-
folgen zu entnehmen, wonach ein Eigentumserwerb vom
Nichtberechtigten mit korrespondierendem Eigentums-
verlust auf Seiten des wahren Eigentimers stattfin-
det. Trotz dieser eindeutigen und klaren, von der
franztsischen Lehre einheitlich vertretenen Aus-
gangsposition, rufen verschiedene Konsequenzen der
franzdsischen Rechtslehre jedoch sein Erstaunen
hervor: Versteht man Art. 2279 Cc. als Eigentumser-
werbsregelung insbesondere in Abkehr von der friiher
vertretenen Ansicht der unwiderlegbaren Eigentums-

vermutung, die dem besitzenden Erwerber im Sinne

16 Salleiles, Raymond, De la possession des
meubles, Etudes de droit allemand et de droit
frangais, Paris 1907.
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eines bloBen Vindikationsausschlusses nur prozessu-
ale Vorteile verschaffte und das Recht des wahren
Eigentimers unangetastet lieB, so erscheinen die
Rechtsverhdltnisse bei WeiterverdauBlerung der Sache
an Dritte aus einer an Gesichtspunkten des Eigen-
tumserwerbs und -verlustes orientierten dogmati-
schen Betrachtungsweise heraus klar zu sein. Die
einmal erlangte Eigentumsposition des gutglaubigen
Erwerbers unter Zerstorung bisherigen Eigentums
fihrt zu nachfolgenden VerduBerungs- und Erwerbs-
vorgangen vom Berechtigten, da aufgrund der Regel
eine die Grundlage weiterer Verfiligungen bildende
dinglich stabile Zuordnung geschaffen ist. Kontra-
stieren diese Folgerungen offensichtlich mit den
Ergebnissen, zu denen eine unwiderlegliche Eigen-
tumsvermutung des Besitzes fihren wirde, die die
Position jedes weiteren Erwerbers nur im Verhdltnis
zum wahren Eigentimer unter den immer wieder neu zu
prifenden Voraussetzungen des Art. 2279 Cc. sichern
kann, so verwundert die gangige franzdsische These,
daf diesem aus deutscher Sicht eminenten Unter-
schied zwischen "fonction acquisitive" und "fonc-
tion probatoire" praktische Bedeutung nicht zukomme
und es sich nur um theoretische und daher zu ver-
nachlédssigende Streitfragen handele. Ihrem Stand-
punkt entsprechend befafBt sich die franzdsische
Lehre deshalb auch nicht mit der diesen Unterschied
offenbarenden Figur des "bdsglaubigen Zweiterwer-
bers'" oder dessen besonderer Form des '"Rlickerwerbs
des Nichtberechtigten".

Wird diese Problematik nicht realisiert und ist die

sie losende klare Aussage zur dogmatischen Einbin-
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dung des Art. 2279 Cc. in ihrer Bedeutung nicht er-
faBt, so werden dogmatische Zusammenhznge vollends
undurchsichtig, wenn einem gutgladubigen Erwerber
einer Sache, die durch 2zufdllige Umstidnde in die

Hande des Eigentimers zuriickgelangt, die Vindika-

tion versagt wird, wie dies in einem - mittlerweile
beriihmten - Urteil des Kassationshofs entschieden
wurde. 17 Dafl die Art. 2279 Cc. als Eigentumser-

werbsregelung begreifende Sicht wegen des zwischen-
zeitlich eingetretenen Eigentumserwerbs eine andere
Losung gebtote, scheint selbstverstandlich zu sein.

Trotzdem bleibt bei der iiberwiegenden franztsischen
Kritik der entsprechenden Entscheidung, die an vol-
lig anderen Problemen ansetzt, dieser Gesichtspunkt

auller Betracht. 18

Eine dhnliche, nur schwer nachvollziehbare Position
bezieht die franzdsische Lehre schlieBlich in ihrer
Charakterisierung des Sukzessiverwerbs, d. h. der
VerduBerung der Sache an zwei Erwerber. Sie spricht
im Hinblick auf das Ubereignungssystem des reinen
Konsensprinzips davon, daB wegen der Gefahr des
Verschaffens von Eigentum durch Besitzlibertragung
auf einen gutgldubigen Zweiterwerber (Art. 1141
Cc.) das vom Ersterwerber nur kraft bloBen Konsen-
ses erworbene Eigentum insoweit "inopposable'" sei.
Die auf der Hand liegende Einschatzung, die nur
kraft Vertrages ohne Besitziibergabe erfolgte Uber-
eignung fiihre zu einem relativen Eigentumsrecht mit

der Wirkung, daB der VerdulBlerer gegeniiber dem

17 Cass.civ. I, 5.10.1972, D. 1973, Jjur., 1f. =
J.C.P. 1973, II, No. 17485.
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Zweiterwerber noch als Berechtigter verfiigt, kon-
terkariert die franzdsische Lehre mit der Feststel-
lung, auch hier liege ein klarer Fall des Erwerbs
vom Nichtberechtigten vor. Setzt einerseits die
letztere These gerade einen zuvor gegebenen voll-
wirksamen Eigentumserwerb voraus, der keinesfalls
als "inopposable" gekennzeichnet werden kann, so
stellt sich andererseits erneut die auch hinter den
zuvor angesprochenen Punkten stehende Frage, wie
sich ein Eigentumserwerb des Gutgldubigen mit einem
offenbar noch bestehenden, nur nicht durchsetzbaren
Recht des Ersterwerbers und wahren Eigentiimers ver-
einbart.

Bereits diese wenigen Punkte belegen, daB aus an-
scheinend gangigen dogmatischen Standards z.T. un-
erwartete Ergebnisse und Bewertungen in einer ande-
ren Rechtsordnung resultieren. Dabei muB es nicht
primdar um ergebnisorientierte Folgerungen gehen,
sondern es kommt auch auf interne Begriindungszu-
sammenhidnge an, um erdrterte Einzelfragen in iber-
greifende Komplexe einordnen und erkldren zu koén-
nen. Dies trifft erst recht auf die Prifung offen-
sichtlicher Divergenzen zu. Neben deren praktischer
Bedeutung erschlieBen sich daraus eine Vielzahl
tieferer Verstandnismoglichkeiten. Beispielhaft sei
hierfir die franzdsische Problematik des 'juste
titre", d.h. die Frage nach der Bedeutung des den
Eigentumserwerb vom Berechtigten bewirkenden
Rechtsgeschafts, genannt. Wahrend das deutsche
Recht fir einen Erwerb vom Nichtberechtigten mit
Ausnahme der VerduBererberechtigung die gleichen

allgemeinen Voraussetzungen wie fir eine Ubereig-
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