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Besitzkonstruktion im Finanzierungsdreieck
Von Priv.-Doz. Dr. Christine Godt, Bremen unter Mitwirkung von Ass. iur. Davor Susnjar, Bremen

Die nachfolgend abgedruckte Fallbearbeitung wurde als Fort-
geschrittenenhausarbeit im Sommersemester 2006 an der Univer-
sitdt Bremen ausgegeben. Der Sachverhalt ist dem berithmten
FlowTex-Urteil des BGH vom 10. November 2004 entlehnt, wurde
aber auf die sachenrechtliche Fallbearbeitung zugeschnitten. Die
Aufgabenstellung zielt auf die gutachterliche Bearbeitung der Be-
sitzverhiiltnisse in Finanzierungsdreiecken. Der Schwerpunkt der
Arbeit liegt auf der Erfassung der vielfiiltigen besitzrechtlichen
Konstruktionsmoglichkeiten als Voraussetzungen eines gutgliubi-
gen Erwerbs. Zur Abrundung wurden zwei weitere sachenrechtliche
Standardprobleme aus der privatautonomen Vertragsgestaltung
(Vorweggestattung der Wegnahme und Riickfallklausel) erginzt.
Die Arbeit liegt auf mittlerem Schwierigkeitsniveau und ist durch-
schnittlich ausgefallen.

SACHVERHALT

Die Bau-GmbH (B) ist auf die Vermietung von Spezialmaschi-
nen an Tiefbauunternehmen spezialisiert. Im normalen Ge-
schiftsgang least oder kauft sie die Maschinen von entsprechen-
den Anbietern. Die Finanzierung der laufenden Zahlungen
iibernimmt die Leasinggesellschaft (L). Dafiir lasst sich die L
im Rahmen eines Rahmendarlehens Sicherheiten iibertragen,
im Zweifel auch von den jeweiligen Geschiftspartnern der B.
Zum Zwecke der Riickfinanzierung leitet die L ihre daraus er-
wachsenden Rechtspositionen an die Sparkasse S weiter.

Einer der Anbieter solcher Spezialmaschinen ist die Tunnel
High Tech GmbH (THT), die sich als Vermittlerin zwischen
Produzenten und Baugewerbe betitigt. Nach einigen Jahren er-
folgreicher Zusammenarbeit optimieren die Geschiftsfiihrer der
B und der THT ihre Geschiftsstrategie wie folgt: Die THT iiber-
sendet der L regelmiflig Rechnungen iiber angeblich an die B
verleaste Spezialbohrer. Diese Rechnungen werden von der B
bestatigt. In Wirklichkeit existieren nur fir 10% der Vertrige
tatsdchlich Gerite.

So iibersendet die THT am 27. November 2005 der L Rech-
nungen iiber 27 an die B verleaste und bereits an B gelieferte
Spezialbohrer im Wert von 15 Mio. €. Am 3. Dezember 2005
zeichnet die B diese Rechnungen als richtig gegen. Die Maschi-
nen hatte die THT selbst unter Eigentumsvorbehalt und unter
Gestattung der Weitervermarktung von Produzenten bezogen.
Am nichsten Tag besichtigen Mitarbeiter der L die 27 Spezial-
bohrer, vergleichen die Identititsnummern auf den Maschinen
auf dem Betriebshof der B mit den in den Vertragspapieren
genannten Nummern und bemerken nichts Auffilliges. Am
5.Dezember werden die Nummernschilder (wieder) abge-
schraubt. Am 7. Dezember sendet die L ein von der S vorberei-
tetes Antragsformular an die S. Diese sendet es unterzeichnet an
die L zuriick, die es ihrerseits unter dem 15. Dez. unterschrieben
wieder an die S mit dem Begleitschreiben zuriicksendet: »Wir
(L) iibertragen Ihrem Haus (S) das Sicherungseigentum an den
genannten Leasinggegenstinden. Die Ubereignung wird auto-
matisch hinfillig, wenn Ihr Haus unbefugt iiber die Gegenstinde
verfiigt oder ohne Zustimmung der L die Forderung an Dritte
abtritt.«

Am gleichen Tag (15. 12.) unterzeichnet die L eine Verein-
barung mit B und THT. In den riickseitig abgedruckten »Ein-
trittsbedingungen« steht: »1. Der Gegenstand ist in den kom-
menden zwei Wochen an den Leasing-Nehmer zu liefern. 2. Mit
Zahlungsbeginn geht das Eigentum am Gegenstand uneinge-
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schrinkt, bis zur Erfiillung des Kreditsicherungszwecks auf uns
tiber. Die Besitzverschaffung richtet sich nach Ziffer 1. dieser
Vereinbarung. 3. THT erklirt, dass Rechte Dritter an der Ware
nicht bestehen. 4. Die L ist berechtigt, das Leasinggut den jewei-
ligen Besitzern wegzunehmen, sofern die B ihren Vertragspflich-
ten nicht nachkommt.«

Anfang Februar 2006 nimmt die Staatsanwaltschaft Ermitt-
lungen wegen Betrugs und Urkundenfilschung gegen die Ge-
schiftsfithrer der B und der THT auf. B stellt die bis dahin
getitigten Zahlungen an die L ein. Diese Nachrichten verbreiten
sich im Geschiftsumfeld wie ein Lauffeuer:

Die S reagiert auf die Geriichte mit Abtretung der Forderung
gegen L an das Inkassounternehmen (I}, ohne mit L Riickspra-
che zu nehmen, und iibertrigt ihr das Sicherungseigentum.

Auf Grund der ausbleibenden Zahlungen der B lasst L Anfang
Marz sieben Maschinen, die noch auf dem Betriebshof der B
stehen, auf ein eigenes Gelinde verbringen. Die B informiert
er davon nicht vorab; diese erfihrt aufgrund der Abwesenheit
des Geschiftsfithrers auch erst nach zwei Wochen davon. Zehn
weitere befinden sich auf der Groflbaustelle des Y, der diese von
der B von Januar bis September 2006 gemietet hatte. Auch diese
lasst die L — gegen den Protest des Y — abtransportieren.

Hat die I gegeniiber der L einen dinglichen Anspruch auf
Herausgabe von 27 Bohrern?

Bearbeitungshinweis: Falls Sie zu dem Ergebnis kommen, dass
die L nicht Eigentiimerin wird, priifen Sie im Hilfsgutachten
unter den Annahme weiter, dass L Eigentiimerin geworden ist.

A. Voriiberiegungen
1. Abgrenzung zum FlowTex-Urteil

Der Aufgabentext erinnert an den beriihmten FlowTex-Fall?,
weicht aber in zwei zentralen Punkten von dem Vorbild ab:
Zum einen zielen Fallfrage und Sachverhalt auf die sachenrecht-
lichen Fragen. Damit ist der Themenkomplex »Mingelgewihr-
leistung beim Forderungskauf« abgeschnitten®. Zum zweiten
will die Leasinggesellschaft (L) gemif} Aufgabentext die Maschi-
nen von THT nicht kaufen, sondern das Geschiift zwischen B
und THT nur finanzieren. Dazu verlangt die L Sicherheit, die ihr
in Form der Sicherungsiibereignung der Maschinen gewihrt
werden soll. L geht nicht wie im »Original« isolierte Vertrige
mit den betriigerisch zusammenarbeitenden Geschiftspartnern
ein (Kauf mit dem einen und Leasing mit dem anderen), son-
dern schlieit einen Vertrag mit B und THT, der auf Grundlage
eines Rahmendarlehens zwischen L und B steht und die Siche-
rungsabrede zwischen L und THTenthilt. Durch diese Dreiecks-
struktur tritt die besitzrechtliche Problematik deutlich hervor,
die allerdings nur von den »besseren« Arbeiten bewiltigt wurde.
Jenseits dieser Unterschiede sollten den Bearbeitern zwei sachen-
rechtlich relevante Vertragsklauseln ins Auge fallen: die Voraus-
gestattung im Vertrag zwischen L, THT und B sowie die Riick-

1 BGHZ 161, 90 = NJW 2005, 359.

2 S.0.Fn. 1.

3 Unter diesem Schwerpunkt wurde der Fall bislang in der Fachéffentlich-
keit diskutiert, siche dazu die gutachterliche Aufbereitung von Hey, JUS
2005, 402; auflerdem Scamipt, ZGS 2006, 135; BEN1cke, LMK 2005, 18.
Die zweite 6ffentliche Diskussion rankt um die Amtshaftung (LG Karls-
ruhe, Urt. v. 26.7.2005, Aktz 2 O 60/03 und 2 O 2/04, SCHINDLER/GART-
NER, WPg 2004, 1233).
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fallklausel in dem Begleitschreiben zwischen L und S, die sich
erst im Verhiltnis S-1 auswirkt. Im Ubrigen stimmt die Besitzlage
mit »dem Original« iiberein: Die B wird vor der Einigung belie-
fert und gibt spitestens mit Abschrauben der Schilder ihren
Besitzmittlungswillen auf. Fiir die gutachterliche Darstellung
dieser Problematik hilt das FlowTex-Urteil des BGH eine mus-
tergiiltige Anleitung parat.

Il. Erfahrungen aus der Korrektur

Diese Hausarbeit ist ein Lehrstiick fiir den Nutzen der Gutachten-
technik. Durch den historischen Aufbau mit nur einer einzigen
Anspruchsgrundlage ist sie ein Beispiel des sachenrechtlichen
Aufbaus. Wichtiger aber: Ohne eine klare Priifungsstruktur der
Tatbestinde war das Gedankenkniuel im Kopf nicht zu entwir-
ren. Der vorliegende Fall gehort zu dem Hausarbeitstypus »Kopf-
nuss«, nicht zum Typus »BGH-Leitentscheidung und Literatur-
kritik«. Wer das Problem der Besitzkonstruktionen erkannt hatte,
dem drehte sich bald der Kopf. Ohne Technik gab es kein Ent-
kommen. Die erfolgreiche Fallbearbeitung war aber chne Kennt-
nis des FlowTex-Urteils moglich. Die Bearbeiter mussten damit
umgehen, dass es keine »ganz saubere« Losung gibt, dafiir aber
viele Konstruktionsmoglichkeiten mit weitreichenden Kon-
sequenzen im weiteren Verlauf der Priifung. Es bedurfte eines
soliden Wissens iber die Eigentumsiibertragungswege der
§§ 929 ff. BGB. Ein Mehr an Wissen iiber den Sinn und Zweck
der Traditio im deutschen Recht half bei der tiefer gehenden
Bearbeitung.

ll. Die Losung

Es gab nicht »die« einzig richtige Losung. Der Leitfaden an die
Korrekturassistenten glich einem Entscheidungsbaum. Der hier
vorgestellte Losungsweg ist lediglich der kiirzeste, der alle punk-
tebringenden Probleme behandelt. Auch die Verweise auf die
Literatur sind im folgenden knapp gehalten.

B. L6sung

Anspruch der | gegen L auf Herausgabe von 27 Bohrern
aus § 985 BGB.

I kénnte gegen L einen Anspruch auf Herausgabe von 27 Boh-
rern aus § 985 BGB haben. Dafiir miisste I zunichst Eigentiime-
rin sein.

1. Urspriinglicher Eigentiimer P

Urspriingliche Eigentiimer waren die Hersteller (P) der Bohrer.
Im Besitz der L stehen derzeit nur 17 Bohrer, die Identitit und
der Verbleib von 10 Bohrern ist ungeklirt.

II. Eigentumserwerb der THT von 27 Bohrern von P?

1. Einigung

P und THT einigen sich zwar auf die Ubertragung des Eigen-
tums. Allerdings ist die Ubertragung aufschiebend bedingt
durch die vollstindige Kaufpreiszahlung (§ 158 I BGB), als Kon-
sequenz des vertraglich vereinbarten Eigentumsvorbehalts
(§$ 433, 449 BGB). Fiir den hier entscheidenden Zeitraum von
Dezember 2005 bis Miarz 2006 ist evident der Kaufpreis nicht
vollstandig beglichen. Ein Eigentumstransfer von P auf THT
fand nicht statt*,

1. Eigentumsverlust an L durch wirksame Sicherungs-
tibereignung?

1. Rechtsgeschaftlicher Eigentumserwerb der L nach §§ 929 ff.
BGBS

a) Einigung gemdf § 929 S. 1 BGB

THT und L vereinbaren den Ubergang des Eigentums mit Zeit-
punkt der ersten Zahlung an BS Der Eigentumsiibergang ist
bedingt durch den Sicherungszweck, nimlich die vollstindige
Tilgung des Darlehens durch B. Eine explizite, auflésende Be-
dingung wurde indes nicht festgelegt’.

aa) Bestimmtheit

Fraglich ist, ob zum mafigebenden Zeitpunkt der Einigung die
Maschinen ausreichend bestimmt waren. Daran kénnte man
zweifeln, da die Maschinen iiber die Zeit mehrfach gegeniiber
L in Rechnung gestellt worden waren. Gleichwohl sind die am
4. Dezember erstmals besichtigten Bohrer genau jene, an denen
das Eigentum von THT an L laut Vereinbarung iibergehen soll.
Durch Identifikationsnummern waren die 27 Maschinen im
Prinzip prézise bestimmt.

bb) Ubersicherung gemdafS § 138 BGB

Diese Vereinbarung kénnte wegen Ubersicherung nach gemif
§ 138 BGB nichtig sein. Denn L verlangt von THT die Ubereig-
nung aller 27 Bohrer, wihrend sie selbst sich lediglich verpflich-
tet, die Leasingraten der B zu finanzieren. Im Gegensatz zu iib-
lichen Vertrigen tritt hier die Bank nicht in Vorleistung mit einem
hohen Betrag, der ihr dann in Raten zuriickbezahlt wird. Hier
sichert sie langfristig ein Geschiftsmodell ab. Dafiir verlangt sie
eine sehr hohe Sicherung. Wihrend die nachtrigliche Ubersiche-
rung kreditimmanent ist, hat die Rechtsprechung die Grenzen
der anfinglichen Ubersicherung 1997 enger gezogen®. Danach
darf der Wert revolvierender Globalsicherheiten nicht mehr als
110% der zu sichernden Forderungen betragen (§ 138 BGB). In
dem BGH-Fall ging es um das Missverhiltnis zwischen einer
summenméfiig begrenzten Kreditforderung und der unbe-

4 An dieser Stelle haben viele Bearbeiter die Priifung mit dem Erwerb eines
Anwartschaftsrechts fortgesetzt. Das hat Vor- und Nachteile. Der Vorteil
liegt in der Abschichtung der Besitzpriifung, da ein Anwartschaftsrecht
wirksam nur durch erfolgte Ubergabe iibertragen wird. Fiir den hiesigen
didaktischen Zweck ist dies zugleich ein Nachteil, da die Losung nicht
spiegelbildlich zu der BGH-Entscheidung aufgebaut werden kann. Denn
das Movens der BGH-Entscheidung liegt in der Mahnung, dass nicht
voreilig ein Besitzmittlungsverhiltnis angenommen werden solle. Im Prin-
zip sind beide Wege gleichermaflen gangbar.

Hier gab es ein Aufbauproblem: Wer die Besitziibertragung verneint, kann
auch den Gutglaubenstatbestand nicht mehr priifen. Elegant war es dem-
nach, bei der Priifung der rechtsgeschaftlichen Ubertragung die Standard-
Priifungsreihenfolge umdrehen und die Berechtigung vorziehen.

An dieser Stelle sind viele Bearbeiter in Schleudern gekommen, da sie die
vorliegende Dreieckskonstruktion (Sicherung des Darlehens an B) mit der
einfachen FlowTex-Sachlage (Sicherungsiibereignung L-THT) vermeng-
ten. Zur Klarstellung: Das Geschiftsmodell sieht wie folgt aus: B least von
THT, der davon die Kaufpreisraten gegeniiber P abstottert. Diese Leasing-
raten bekommt die B von L vorfinanziert (Rahmendarlehen). Den Kredit
erwirtschaftet B durch die Leasingvertrige, die er mit anderen Kunden
abschliefit. THT soll der L fiir B als Dritter Sicherheit geben (Sicherungs-
abrede und Sicherungsiibereignung). Das Eigentum am Sicherungsgut soll
mit der ersten (Kredit)-Auszahlung an B auf L iibergehen.

In den Bearbeitungen fand sich schematisch die Annahme einer auflésen-
den Bedingung gemaf § 158 Abs. 2 BGB als Charakteristikum der Siche-
rungsiibereignung. Dabei ist diese Konstellation der vereinbarten (auf-
losenden) Bedingung in der Praxis eher selten. Ublich war bis in die
80er der Vorbehalt der Riickiibertragung nach Gusto des Kreditgebers.
Der BGH hat bei revolvierenden Globalsicherheiten diese Vertragsgestal-
tung indes als unzulissig erachtet und gibt dem Kreditnehmer einen An-
spruch auf Riickiibertragung von Sicherungseigentum bei Wegfall des
Sicherungszwecks, BGHZ 137, 212.

BGHZ 137, 212 (Grofer Zivilsenat).
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stimmten Zession aller gegenwirtigen und zukiinftigen Forde-
rungen zugunsten der Bank, die ihrerseits iiber die Freigabe ver-
fiigt. Der hier vorliegende Fall ist anders gelagert. Hier verpflich-
tet sich die Bank zu der Erméglichung eines (unsicheren)
Geschifts. Im Gegensatz zur normalen Kreditvergabe ist das Ban-
kenrisiko hier zu Beginn gering und wichst mit der Zeit. Zu
dieser Konstellation einer anfinglichen Ubersicherung hat sich
der BGH noch nicht geduflert. Die bisher herausgearbeiteten
Grundsitze wird man auf die hiesige Fallgestaltung wie folgt
iibertragen konnen: Mit Scheitern des Geschiftsmodells von
THT und B hat der Glaubiger (hier THT) einen Anspruch auf
Freigabe des Sicherungseigentums. Der L steht ein Verwertungs-
recht nach Kiindigung des Sicherungsvertrags in Hohe des aus-
gezahlten und noch nicht getilgten Darlehens gegeniiber B zu.
Weiter reicht die Sicherung nicht.

b) Berechtigung

THT fehlte mangels Eigentum die Berechtigung. Aus einer et-
waig verkehrsiiblichen Ermichtigung zum Weiterverkauf (ver-
lingerter Eigentumsvorbehalt: § 185 BGB) kann nicht auf eine
Erlaubnis zur Sicherungsiibereignung geschlossen werden. Man
kann auch nicht unterstellen, dass L an dem Minus eines An-
wartschaftsrechts Interesse gehabt hitte. Gemif Klausel Nr.3
erklirt THT ausdriicklich, dass Rechte Dritter nicht bestehen.

¢) Zwischenergebnis
L hat rechtsgeschiftlich kein Eigentum erworben.

2, Gutgléiu!iiger Erwerb der L von Volleigentum durch die THT
zulasten der Hersteller, §§ 929, 932 ff. BGB

a) Einigung
L und THT haben sich iiber den Ubergang des Eigentums ge-
einigt (s.0.).

b) Ubergabe

Voritberlegung zum Besitzwechsel

In Bezug auf die Ubergabe hilt der Sachverhalt drei Probleme
bereit: (1) Die Parteien vereinbaren etwas anderes als tatsidchlich
geschah: L, THT und B vereinbaren am 15. 12. 2005, dass B Besitz
an den Bohrern erhalten soll (Klausel Nr. 2). Tatséchlich hat B
bereits spitestens seit dem 3. 12. 2005 Besitz, was die L aufgrund
der Besichtigung auch weif. (2) Am 4.12.2005 schraubt die B
die Schilder ab. (3) Der Vertrag enthilt eine Vorausgestattung
der Besitznahme (Klausel Nr. 4). Diese Sachverhaltselemente wa-
ren in die Priifung einzufideln.

aa) Ubergabe gemdf8 §$ 929 Satz 1, 932 BGB

Eine tatsichliche Ubergabe von THT an L lag weder vor, noch
war sie vereinbart. Wenn aber der Besitz »bei« B unmittelbar der
THT zurechenbar gewesen wire, konnte eine Ubergabe i.S.v.
§929 Satz 1 BGB darin vorliegen, dass B auf Anweisung der L
dann ab dem 15. 12. 2005 »fiir THT« besitzt. Dazu miifite aber
der Besitz der B bis zum 15.12.2005 zunichst der THT zure-
chenbar sein. Eine Zurechnung von Besitz erfolgt entweder iiber
die Institution des Besitzdieners ($855 BGB) oder iiber eine
Geheifperson. Ein Besitzdiener i.S.v. § 855 BGB ist B zu THT
nicht, da er der THT gegeniiber nicht weisungsgebunden ist.
Eine Geheif3person von THT wiire B, wenn sie in keiner besitz-
rechtlichen Beziehung zu THT stiinde, aber den Weisungen der B
folgen wiirde®. Hier werden die Bohrer zwar auf Weisung der
THT an B geliefert. Aber B nimmt die Maschinen nicht »fiir
THT« in Besitz, sondern will aus eigenem Recht aufgrund seines
Leasingvertrags mit THT besitzen. Damit ist B nicht Geheif-
person der THT'?, Die Auslieferung an B war mithin keine »auf
die Einigung bezogene Ubergabe« i.S.v. §929 S.1 BGB.

bb) §§ 929 Saiz2, 932 BGB

Eine Ubergabe von THT an L durch Lieferung an B nach Eini-
gung ist zwar vereinbart, aber laut Sachverhalt besitzt die B
bereits vor der Einigung. Fiir den Besitzwechsel als objektiven
Tatbestand kommt es darauf an, was geschah, nicht wie es nach
Vertragstext hitte sein sollen'. Eine Ubergabe vor Einigung ist
gemifl §929 Satz2 BGB moglich, wenn B zum Zeitpunkt der
Einigung schon fiir L besitzt. Dann reichte eine blofe Einigung
zwischen THT und L aus. Der Besitz der B kénnte der L unmit-
telbar zugerechnet werden, wenn B Besitzdienerin oder Geheif3-
person der L war (s. 0.). B ist der L nicht weisungsgebunden und
damit nicht Besitzdienerin der L. Die Rechtsfigur des Geheif3-
erwerbs setzt voraus, dass die Personen in keiner besitzrecht-
lichen Beziehung stehen. Entscheidend ist, dass der Verduflerer
jeden Einfluss auf die Sache verliert und der Erwerber den Ein-
fluss auf die Sache erlangt, was nicht unbedingt die Erlangung
des unmittelbaren Besitzes erfordert (Auslieferung an Geheif3-
person geniigt). Das ist hier aus doppeltem Grunde nicht der
Fall. B hat keinen inneren Willen fiir L zu besitzen. Auch ist das
Band zu THT nicht abgerissen, da B als Leasingnehmerin gegen-
iiber THT Fremdbesitzerin aus eigenem Recht ist.

cc) §§929, 930, 933 BGB

aaa) Einschligigkeit der Besitzregeln

Eine Ubergabe von THT an L gemif §§ 929, 930 BGB konnte
dann vorliegen, wenn zwischen THT und L ein Besitzkonstitut
vereinbart wurde. Nach § 868 BGB liegt ein Besitzkonstitut vor,
wenn jemand aufgrund eines konkreten Besitzmittlungsverhilt-
nisses fiir einen anderen besitzt. Ubergabe durch Besitzkonstitut
bedeutet also, dass der zuvor bestehende Eigenbesitz zum
Fremdbesitz wird. Dabei muf es sich nicht notwendig um un-
mittelbaren Eigenbesitz handeln. Mittelbarer Eigenbesitz reicht
(§ 871 BGB). In dieser Konstellation wiirde THT zur mittelbaren
Besitzerin 1. Stufe, die L zur mittelbaren Besitzerin 2. Stufe. Die
entscheidende Frage ist, ob nach Vorstellung der beiden Parteien
THT und L die THT aus der Besitzkette ausscheiden soll (dann
liegt keine Besitzstufung vor) oder ob B fiir L Fremdbesitzerin
werden will. Dass der L von THT das Sicherungseigentum inner-
halb eines Vertrages mit B und THT iibertragen wird, spricht
dafiir, dass auch L mit zwei Besitzern zu tun haben will. Auch
dass THT ein Eigeninteresse am Zustandekommen der Darle-
hensvereinbarung B-L hat, konnte dafiir sprechen, dass auch die
THT nicht aus der Besitzkette ausscheiden will'2, Dagegen kénn-
te sprechen, dass die L ihr Kerngeschift mit B abwickelt — und
mit THTan sich nichts weiter zu tun haben will. Die THT soll der
L eine Sicherheit zugunsten der B verschaffen, soll aber der L
nicht tiber die Besitzmittlung verbunden bleiben. Entscheidend
ist der Wille, der durch den Vertragswortlaut zum Ausdruck
kommt. Zwar bringt L durch Vertragskausel 3 zum Ausdruck,
dass sie kein Interesse an einem Anwartschaftsrecht hat. Daraus.
kann man nicht ableiten, dass sie kein Interesse an einer besitz-

9 BGHZ 36, 56; weitere Hinweise bei Palandt/BAssENGE, 67. Aufl (2008),
§929 Rdn. 19.

10 Abgesehen davon dass es iiberaus fragwiirdig wire, die Besitziibergabe
durch die zweite Weisung durch L in der Person der B zu konstruieren.
Ein solcher doppelter Geheiflerwerb als In-sich-Konstruktion wiirde die
Ubergabe vollstindig fingieren und den Eigentumsiibergang zum Kau-
salgeschift machen. Der Geheilerwerb ist demgegeniiber nur zur Abkiir-
zung von Lieferketten geschaffen. Ein doppelter Geheiflerwerb als In-
Sich-Ubergabe wire contra legem.

11 BGHZ 161, 90 (108).

12 Diese Konstellation entspricht der Dreieckssituation am besten. Dies
scheint der BGH selbst fiir die FlowTex Konstellation anzunehmen, wenn
man dies zwischen den Zeilen aus der Riickverweisung schliessen darf
(wg. §933 BGB, der die Ubergabe »durch den Verduferer« erfordert).
90% der abgegebenen Arbeiten haben den Weg iiber die Abtretung nach
§931 BGB gewihlt — ohne Punktabzug.



JURA Heft 7/2008

Christine Godt/Davor Susnjar Besitzkonstruktion im Finanzierungsdreieck Methodik

rechtlichen Beziehung hat. Denn iiber die Sicherungsverein-
barung ist die L der B sowieso weiterhin verbunden.

Damit liegt eine gewollte Besitzverschaffung nach §$ 929, 930
BGB vor.

bbb) Besitzbruch

Die Ubertragung von Eigentum ist aber nur dann méglich, wenn
die Besitzmittlungskette zum Zeitpunkt der Einigung (hier
15.12.2005) besteht, d.h. dass mindestens der das Eigentum
iibertragende mittelbare Besitzer den neuen Oberbesitz aner-
kennt (Fremdbesitzerwille). Laut Sachverhalt werden nach der
Besichtigung durch L am 5. 12.2005 die Schilder abgeschraubt.
Welcher der beiden Geschiftsfithrer Hand anlegt, offenbart der
Sachverhalt nicht. Da die beiden kollusiv zusammenwirken, ist
das Abschrauben der Schilder als gemeinsamer Bruch der An-
erkennung eines etwaigen Oberbesitzes zu qualifizieren. Um-
stritten ist, welche Anforderungen an den Bruch des Besitzwil-
lens zu stellen sind. Nach BGH geniigt jede wahrnehmbare, nach
auflen manifestierte Anderung des Willens*>. Nur der entgegen-
stehende innere Wille reicht nicht aus, um den Besitz zu bre-
chen. Es komme allein auf die dulere Erkennbarkeit an.

Es fragt sich aber, ob die Aufgabe des Besitzmittlungswillen
nicht dem Erwerber gegeniiber zum Ausdruck gebracht werden
muss. Denn andernfalls hat es der treuwidrige Besitzer in der
Hand, ob und zu welchem Zeitpunkt ein Erwerber Eigentum
erlangen kann. Das Erfordernis der Wahrnehmbarkeit verlagerte
den Abbruch der Ubereignungskette nach vorne und schiitzte
den Erwerber. Dies entspriche der Funktion des Besitzes beim
gutglaubigen Erwerb bei § 931, 934 BGB, der den Rechtsschein
des Fremdbesitzes tragen soll. Aus der Anerkennung des mittel-
baren Besitzes als Rechtsscheinstatbestand fiir den Gutglaubens-
erwerb (§$ 933, 934 BGB) muss gefolgert werden, dass auch die
Gefahren zu akzeptieren sind, die in der Treulosigkeit des Besit-
zers gegeniiber dem Veriuflerer liegen.

Fiir die Auslegung des BGH streitet die systematische Grund-
entscheidung des BGB fiir das Traditio-Konzept's, Es ist darauf
angelegt, den Eigentumsiibergang zeitlich nach hinten zu ver-
legen. In dieser Grundentscheidung ist eine Entscheidung zu-
gunsten des bisherigen Eigentiimers aufgehoben. Besitzverschaf-
fung ist mehr als objektiver Rechtsschein, sondern impliziert
einen bewussten Besitzwechsel'. Diese Grundidee ist zwar bei
den Formen der Besitzstufung und der Abtretung verschwom-
men, da die Besitziibertragung gelingt, ohne dass der unmittel-
bare Besitzer von dem Wechsel der mittelbaren Eigenbesitzer
wissen muss. Die Grenze ist aber dort zu ziehen, wo der Fremd-
besitzer den Oberbesitz nicht mehr anerkennt und sich zum
Eigenbesitzer aufschwingt'’. Wenn man (auch) den inneren Tat-
bestand des Fremdbesitzerwillens beim Besitz aufgibe, wiirde
das Traditio-Konzept aufgegeben und der Eigentumserwerb zu
einem reinen Kausalgeschift ausgehohlt.

Damit liegt keine Ubergabe vor.

dd) Ubergabe durch Vorweggestattung

Es fragt sich dann, ob die vertraglich vereinbarte Vorweggestat-
tung der Besitznahme fiir die Ubergabe ausreicht. L wird durch
Vertragsklausel Nr. 4 von THT berechtigt, die Bohrer den jewei-
ligen Besitzern wegzunehmen, wenn B ihren Vertragspflichten
nicht nachkommt.

Zwar muss nach den Grundregeln der Besitzverschaffung der
Veriuferer im Prinzip jeden Besitz verlieren; er darf mithin kei-
nen mittelbaren Besitz behalten. Aber bereits die Besitzverhilt-
nisse beim Eigentumsvorbehalt bilden dazu eine Ausnahme.
Dort erwirbt der Erwerber nur unmittelbaren Fremdbesitz, wih-
rend der Veriuflerer mittelbaren Eigenbesitz behalt'®. Entschei-
dend sei, dass der Erwerber unmittelbaren oder vom Verduflerer
unabhingigen mittelbaren Besitz erwirbt. Deshalb ist fiir die
Sicherungsiibereignung tiberlegt worden, ob nicht eine Vorweg-

gestattung der Besitznahme wie hier ausreichen kénne'®. Denn
ein »Nimm wegl« miisse gleichbedeutend sein mit einem »Nimm
hinl«. Dem ist der BGH jedoch entgegengetreten®. Der Begriff
der Ubergabe einer Sache gemif §$930 und 933 BGB konne
nicht anders sein als in § 929 BGB. »Der Ubergabewille desjeni-
gen, der dem Erwerber den Besitz einrdumt, muss auf dem Ver-
duflerungsgeschift beruhen. Denn fiir §933 BGB ist es nicht
entscheidend, dass der Erwerber irgendwie den Besitz der von
ihm verduflerten Sache erhilt, sondern dass er den Besitz gerade
von dem Veriuflerer und mit dessen Willen erlangt hat«?!.

Dieser strengen Auslegung ist beizupflichten. Die Vorweg-
gestattung ist nicht nur mit dem Traditio-Konzept des BGB un-
vereinbar. Die strenge BGH-Interpretation passt gut zu der
Grundlinie des BGH in der Kreditsicherung, nach der der zeit-
lich prioritir Sichernde geschiitzt wird, in diesen Fillen i.d.R.
der Vorbehaltsverkiufer. Die Nichtberechtigung desjenigen, der
einem Dritten vorgauckelt, er sei der Eigentiimer und kénne die
Sache sicherungsiibereignen, ist nur nach Rechtsscheintat-
bestinden iiberwindbar. Dazu bedarf es dann der tatsdchlichen
Ubergabe.

ee) Zwischenergebnis
L ist nicht Eigentiimerin geworden.

ff) Exkurs zum Traditio-Konzept

Dieser Prifungsteil hat vielen Bearbeitern Schwierigkeiten be-
reitet — zu Recht! Das Traditio-Prinzip des BGB, in das der mit-
telbare Besitz eingefiigt wurde und dieselben Offenkundigkeits-
funktionen erfiillen soll wie der unmittelbare, verursacht
Komplikationen, die in den Kausalrechtsordnungen (wie etwa
in Frankreich) so nicht denkbar sind.

Das Traditio-Konzept bedeutet zweierlei: Erstens konstruiert
es den Eigentumsiibergang als gestreckten Erwerbstatbestand.
Zweitens soll nach stindiger Rechtsprechung die Ubergabe auf
die Einigung bezogen sein (alleinige Ausnahme §929 Satz2
BGB). Die Tatbestandsstreckung bedingt, dass der Eigentumser-
werb zugunsten des Eigentiimers auf der Zeitschiene nach hin-
ten verschoben wird — eine Folge, die im Vergleich zu den Kau-
salordnungen als 6konomisch effizient eingeschitzt wird?2. Die
evidente Rechtsfolge ist, dass der Eigentiimer sachenrechtlich
solange verfiigungsberechtigt bleibt, bis die Ubergabe erfolgt.
Mit dieser Grundidee des starken Veriuflererschutzes ist kon-
gruent, dass der Erwerber bei der mittelbaren Besitziibertragung
das Risiko des Betrugs durch den etwaigen Besitzmittler trigt.
Denn ein gutgliubiger Erwerb wird durch den Bruch des Fremd-
besitzerwillens abgeschnitten.

Die FlowTex-Entscheidung bekriftigt die Bedeutung der Tra-
ditio beim mittelbaren Besitz. Dabei verbliifft zweierlei.

Zum einen zeigt der zugrundeliegende Sachverhalt bei
FlowTex auf, dass es just der mittelbare Besitz ist, der dem
Rechtsverkehr gefihrlich sein kann. Unser Judiz ist demgegen-
iiber von der gesetzlichen Wertung der §§ 933, 934 BGB geprigt,

13 BGHZ 161, S.91¢€).

14 Ausdriicklich BGH WM 1979, 771, 773.

15 Wie die Bearbeiter entscheiden, war ihnen {iberlassen. Sie mussten nur
konsequent argumentieren: Keine Gutglaubenspriifung mehr nach Ver-
sagung des Fremdbesitzerwillens bei B zugunsten der THT.

16 VAN DEN VLIET, Transfer of Movables in German, French, English and
Dutch Law (2000) erfrischend aus rechtsvergleichender Sicht zum Besitz
als Realkontrakt, S.208; siche auch Staudinger-BGB/WieGanD, Bd.
§$925-984 (2004), $930 Rdn. 12.

17 Staudinger-BGB/WIEGAND (Fn. 16) §930 Rdn. 22.

18 Palandt/BasseNGE (Fn.9) $929 Rdn.27.

19 Revisionsgriinde, wiedergegeben in BGHZ 67, 207 (S. 208).

20 BGHZ 67, 207 (S.209).

21 BGHZ 67, 207 (S. 209).

22 Dazu U. MarTE1, Basic Principles of Property Law (2000), S. 105.
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die den Erwerber des mittelbaren Besitzes beim gutglaubigen
Erwerb privilegieren — als Konsequenz der formalen Gleichset-
zung von unmittelbarem und mittelbaren Besitz?*. Der Sachver-
halt zeigt aber auf, dass in komplizierten Dreiecken die einfache
Entgegensetzung von Eigentiimerschutz und Rechtsverkehr un-
terkomplex ist. Auf der »Rechtsverkehrsseite« stehen zwei Par-
teien. FlowTex zeigt, dass eine vorschnelle Annahme eines Besitz-
mittlungsverhiltnisses zu einer ungerechten Risikoverteilung
zwischen diesen beiden fiihrt. Es ist just die erstfinanzierende
Leasingbank, die gegen die riickfinanzierende Bank geschiitzt
werden soll (wg. der drohenden Verititshaftung). Aus diesem
Grunde sucht der BGH den allgemeinen Hang zur Annahme
eines mittelbaren Besitzes i. S.v. § 868 BGB zu bremsen, indem
er dem Instanzgericht aufgibt, die Besitzverhiltnisse sorgfiltig zu
kldren und dabei auch §$ 929 Satz2 und 930 BGB zu priifen*.

Das Ergebnis hitte der BGH zwar »einfacher« haben kénnen,
hitte er mit seiner Rechtsprechung gebrochen, der zufolge der
gebrochene Fremdbesitzerwillen dem Erwerber blof§ erkennbar
sein muss, um den Besitz entfallen zu lassen. Unbefriedigend
daran ist, dass es somit der Betriiger in der Hand hat, ob der
gutglaubige Erwerb gelingt. Die Betonung der subjektiven Seite
des Fremdbesitzes fithrt zum Schutz des Verduflerers gegen den
betriigerischen Besitzmittler mittels Traditio (!) zu einer Belas-
tung des Rechtsverkehrs.

Damit ist ein zweites verbliiffend. Der BGH stirkt das Tradi-
tio-Konzept, obwohl die Probleme des mittelbaren Besitzes bei
der Ubergabe bekannt sind und die Bundesrepublik mit dem
Traditio-Konzept in Europa allein steht. Vergleichbare Probleme
sind uns zum Beispiel vertraut durch das bekannte Examens-
problem des nachtriglichen Eigentumsvorbehalts?>. Vorder-
griindig geht es dort zwar um die Bindungswirkung einer einmal
erfolgten Einigung. Die Konstruktionsschwierigkeiten beruhen
gleichwohl auf dem Prinzip der Traditio. Der BGH konstruiert
das gewollte Ergebnis bekanntermafBien durch zwei voneinander
unabhingige Akte: eine unbedingte Riickiibereignung mittels
Besitzkonstitut und eine erneute, nun aufschiebend bedingte
Ubereignung?. Schon Heck kritisierte, das es am konkreten Be-
sitzmittlungsverhiltnis im Sinne von § 868 BGB fehle. Deshalb
konstruiert er eine Riickiibereignung als auflésend bedingte Si-
cherungsiibereignung gem. §$ 929, 930 BGB¥. Die heute wohl
herrschende Literatur konstruiert die Ubertragung als einen ein-
zigen Rechtsakt, bei dem das (auflosend bedingte) Volleigentum
gekiirzt um ein Anwartschaftsrecht gemif} §§ 929, 930 BGB zu-
rtickiibertragen wird?, Die Problematik ist dieselbe: Das Erfor-
dernis der Traditio entwertet den mittelbaren Besitz zulasten des
Rechtsverkehrs.

Der Fall FlowTex verweist damit auf die grundlegende Frage,
ob die Bundesrepublik angesichts der modernen Ubiquitit von
Besitzmittlungsverhaltnissen und dem Bedeutungsverlust, den
der Besitz als Rechtsschein des Eigentums erfahren hat, an der
Traditio festhalten kann. Aus der Perspektive der allgemeinen
Entstofflichung in der Informationsgesellschaft wirkt das Tradi-
tio-Prinzip des BGB wie ein Fossil mit fragwiirdigem Alleinste-
hensanspruch. Selbstverstindlich steht die Aufgabe des Traditio-
Prinzips nicht dem BGH alleine zu. Hier ist letztlich der
Gesetzgeber gefragt. Auch 16sen sich mit dem Konsensprinzip
nicht alle Probleme in Luft auf?. Indes ist dem BGH in der
FlowTex-Entscheidung etwas Vorbildliches gelungen. Er hat die
Risikoverteilung im Programm der BGB-Transferregeln fiir die
Fallentscheidung problematisiert. Das ist fiir das deutsche Sa-
chenrecht bislang ungewshnlich, da die Regeln strikt und ein-
deutig sein sollen. Mit seinen Uberlegungen ist der BGH aber zu
einer tiberzeugenden Begriindung gelangt — die sich nicht be-
gniigt mit dem formalen Argument der Gleichsetzung von un-
mittelbarem und mittelbaren Besitz. Das ist ein Fortschritt.

Hilfsgutachten: L ist Eigentiimer.
Iv. Eigentumserwerb der S

Voriiberlegung: Die Vorgabe, dass L Eigentiimerin ist, sollte die
schicksalhafte Frage des gebrochenen Besitzesmittlungswillen
der B fiir den zweiten Teil abschneiden®.

1. Einigung

Die Ubertragung von Sicherungseigentum erfolgt nach den all-
gemeinen Eigentumstransferregeln nach §§929ff. BGB. Am
7.12. schickte die L ein von S vorbereitetes Antragsformular.
Das als »Antragsformular« iiberschriebene Schriftstiick war
von Seiten der S noch keine bindende Willenserklarung. Erst
das Zurticksenden ist als Angebot der L zu werten, dass von S
angenommen wurde. Damit liegt eine Einigung zwischen L und
S iiber die Ubertragung des Sicherungseigentums, das urspriing-
lich die THT der B zur Sicherung der Darlehensforderung der L
gegen B tibertragen wollte (Zweiterwerb), vor.

2. Ubergabe

Die Ubertragung von urspriinglich nach §$ 929, 930 BGB iiber-
tragenen Sicherungseigentum erfolgt nach den allgemeinen Re-
geln der Eigentumsiibertragung (Einigung plus Ubergabe). Da
ein Besitzkonstitut an mittelbarem Besitz méglich ist (§ 871
BGB), kann der Verduflerer wihlen (s. 0.): Will die L weiterhin
ein Besitzverhiltnis zu B aufrechterhalten, kann L der S mittel-
baren Besitz zweiter Stufe iibertragen ($930 BGB). Das setzt
voraus, dass L mittelbare Besitzerin wire. Will sie indes ginzlich
aus dem Rechtsverhiltnis ausscheiden, kann L den Anspruch
gegen B aus dem Sicherungsvertrag an S abtreten ($931 BGB).
Hierzu reicht es, wenn L gegen die B einen Anspruch auf Besitz-
verschaffung hat.

Hier waren zwei Argumentationswege mit mehreren Alterna-
tiven denkbar. Mit Blick auf das fortbestehende Darlehensver-
hiltnis zu B konnte argumentiert werden, dass L der S nur Besitz
zweiter Stufe mitteln wollte. S wiirde nur zweitstufiger mittel-
barer (Eigen-)Besitzer werden. Aber dazu musste sie tatsichlich
mittelbaren Besitz haben. Spitestens aufgrund des Besitzbruchs
hatte L aber keinen mittelbaren Besitz, wenn man nicht schon
von vorneherein angenommen hatte, dass B allein fiir THT be-
sitzen will. Eine Ubertragung des Sicherungseigentums nach
§930 BGB wiirde in jedem Fall an der Ubergabe scheitern.
Man kann aber auch argumentieren, dass S alleinbefugt gegen-
iiber B auftreten und nicht von S abhingig sein wollte. Dann
miisste die Besitziibertragung im Wege des §931 BGB erfolgen.
Wer so argumentiert, muf seine Ausfiihrungen korrelieren zu
der Besitzkonstruktion im Verhiltnis THT-L. Wer dort eine

23 Leitentscheidung BGHZ 50, 45.

24 Dies betont bereits HEy (Fn. 3), 402 (404).

25 Staudinger-BGB/WieGaND (Fn. 16) $ 930 Rdn. 36—40.

26 BGH NJW 1953, 217.

27 PH. HECk, Sachenrecht (1930) § 107, 5.

28 BAUR/STURNER, Sachenrecht, 17. Aufl (1999) § 51 Rdn. 34. Dies hat zur
Rechtsfolge, dass zwischenzeitlich entstandene Rechte Dritter nicht nach
§936 BGB erloschen.

29 Die Uberlegungen, die im deutschem Recht bei der Besitziibertragung
angestellt werden, verschieben sich bei dem Eigentumserwerb nach Kon-
sensprinzip in die Priifung der Spezifitit. Illustrativ dazu die Reform-
anstrengungen, die durch die berithmten beiden Fille Re Goldcorp-Ex-
change (Privy Council [1994] 2 All ER 806) und The Gosforth
(Arrondissementsrechtsbank Rotterdam, 20 Febr. 1985, S&S 1985, 91)
angestrengt wurden, ausfiihrlich dazu Viier (Fn. 16) S.94 und S. 98.

30 Wer dies anders gemacht hat, hatte keinen Nachteil. Die Korrektoren
waren angehalten, auf korrekte Formulierungen zu achten: »abgetreten«
wird allein ein schuldrechtlicher Anspruch auf Besitzverschaffung, nicht
aber der dingliche Anspruch aus $ 985 BGB. Dieser Anspruch ist nicht
abtretbar.
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' Ubereignung im Wege des § 931 BGB konstruierte und diese als
- wirksam bejaht hatte, hatte jetzt einen abtretbaren Herausgabe-
- anspruch gegen B. Wer die Ubereignung im Wege von § 930 oder

§929 Satz2 BGB konstruiert hatte, musste sich an dieser Stelle
Gedanken machen iiber einen vertraglichen Anspruch auf Be-
sitzverschaffung, der sich aus der »Eintrittsvereinbarung« ergibt.
Dass bei Eigentumstransfer durch Abtretung des Herausgabe-
anspruches (§ 931 BGB) der Besitzer erst einmal voriibergehend
subjektiv weiter fiir den alten Eigentiimer besitzt, ist unschid-
lich. Entscheidend ist, dass er als Fremdbesitzer das Recht des
mittelbaren Oberbesitzers (gleich welche Person) anerkennt?’.

. 3. Berechtigung der L
- Fraglich ist, ob L am 15. 12. 2006 als Berechtigte verfiigte, wenn

erst noch am gleichen Tag das Sicherungseigentums begriindet

| wurde. Die Ubertragung des Sicherungseigentums setzt rechts-

logisch die Existenz des Rechts voraus. Fir die Entstehung be-
darf es zuvor der Ubergabe. Zum Zeitpunkt der Ubergabe muss
der VerduRernde berechtigt sein. Bis dahin ist die Einigung bin-

' dend, aber bis Ubergabe widerrufbar (antizipierte Einigung). Da

die L sowieso erst dann iibertragen will, wenn ihr das Eigentum
iibertragen wurde, steht die Berechtigung der L nicht in Frage.

: V. Eigentumsverlust an 32

1. §§929, 931 BGB

a) Einigung und Ubergabe durch Abtretung

| S und I haben sich iiber die Ubertragung von Sicherungseigen-

tum an den Bohrern (Einigung) und iiber die Abtretung des
Herausgabeanspruchs der S gegeniiber B (Ubergabe) geeinigt.

b) Berechtigung

S konnte es an der Berechtigung fehlen, wenn zwischen L und §
eine wirksame Riickfallklausel vereinbart wurde (auflosende Be-
dingung i. S.v. § 158 Abs. 2 BGB). Dann wire S zum Zeitpunkt
der Eigentumsiibertragung an S nicht Eigentiimerin der Bohrer.
Fraglich zunichst ist, ob diese Klausel wirksam vereinbart wur-
de.

aa) Vereinbarung der Klausel

Bereits mangels Einigung konnte die Klausel nicht Vertrags-
bestandteil geworden sein. Am 15. 12. 2006 sendet S ein »Begleit-
schreiben« mit dieser Klausel an L zuriick. Dieses Schreiben
sollte das urspriinglich von S vorbereitete Antragsformular er-
ginzen. Der Sachverhalt sagt nicht, ob S diesem Begleitschreiben
explizit zustimmt. Da die Klausel aber die Sicherungsiibereig-
nung als fiduziarisch gebundenes Eigentum erginzte und bei der
Ubertragung von Sicherungseigentum hiufig vereinbart wird, ist
von einer konkludenten Annahme der Klausel auszugehen®.

bb) Nichtigkeit der Klausel

Die Regelung des automatischen Riickfalls des Eigentums im
Falle des unbefugten Verfiigens oder einer unauthorisierten Ab-
tretung konnte gegen das Verbot von Verfiigungsbeschrinkun-
gen i.S.v. § 137 Satz1 BGB verstoflen, so dass die Klausel un-
wirksam ist*, Gemdf} dieser Vorschrift kann die (dingliche)
Befugnis zur Veriuflerung nicht durch Rechtsgeschift be-
schrinkt werden. Zwar vereinbaren L und S kein allgemeines
Verfiigungsverbot im Wortsinne des § 137 BGB. Denn der S wird
nicht grundsitzlich versagt, iiber die Bohrer zu verfiigen. S darf
lediglich nicht »unbefugt« und »ohne Zustimmung« verfiigen.
Verfiigungsbeschrinkungen rithren indes an der Rechtsmacht
der Einzelnen®, Das Verbot von Verfiigungsbeschrankungen ist
mithin eine Grundregel, die die Privatautonomie schiitzt, und
ist deshalb weit auszulegen. Sie erfasst mithin auch Regeln, die
wie die vorliegende blo Zustimmungsvorbehalte vorsieht.

Denn die Freiheitsgewihr einer Verfiigungsmacht wird durch
ein Vetorecht eines Dritten potentiell ausgehshilt.

Von dem Grundsatz des Verbots kennt das Gesetz allerdings
Ausnahmen. Jenseits der hier nicht einschligigen Frage, welche
schuldrechtlichen Auswirkungen ein dinglicher Verfiigungsver-
zicht hat (§ 137 Satz2 BGB)?, stellt § 399, 2. Alt. BGB als Aus-
nahmevorschrift zu § 137 BGB klar*’, dass vertraglich sehr wohl
vereinbart werden kann, dass eine Forderung nicht abgetreten
werden darf. Die Moglichkeit des Abtretungsverbots schrinkt
§354a HGB bezogen auf beiderseitige Handelsgeschifte und
explizit beschrinkt auf Geldforderungen wieder ein. Da es hier
nicht um die Abtretung der Darlehensriickforderung, sondern
um die Ubertragung des Sicherungseigentums, also um die Ab-
tretung des Herausgabeanspruchs geht, ist $354a HGB hier
nicht einschligig.

Entscheidend ist also, ob die vorliegende Klausel unter den
Normzweck von § 137 BGB oder von § 399, 2. Alt. BGB fillt. In
der vereinbarten Klausel geht es um die Absicherung eines Treu-
handverhiltnisses. Der Entstehungsgeschichte nach geht es dem
§ 137 BGB und seines Vorldufers just um die Verhinderung pri-
vater Verfiigungsbindungen. Movens war die Sicherung des Frei-
heitsraums, den das Eigentum gewihrt?®. § 399, 2. Alt BGB zielt
dagegen darauf ab, dass privatautonome Abtretungsverbote von
Forderungen wirksam sind. Die vorliegende Klausel zielt, ober-
flachlich betrachtet, nicht auf das Abtretungsverbot einer Forde-
rung, sondern auf die Verhinderung der Eigentumsiibertragung
und fiele demnach unter den Normgehalt des § 137 BGB. Indes
hat sich die Funktion von Eigentum in der ausgereiften Markt-
wirtschaft verindert. Neben die freiheitsgewihrende Funktion ist
die Verwertungsfunktion getreten. Zum modernen, schnellen
Warenumschlag gehoren fizudiarische Rechtsverhiltnisse, von
denen Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung nur die
bekanntesten fiduziarischen Rechtsinstitute sind. Sie zeichnen
sich dadurch aus, dass der Rechtsinhaber »mehr kann, als er
darf«. Seine Rechtsmacht im Auflenverhiltnis reicht weiter, als
er im Innenverhiltnis ausiiben darf. Riickfallklauseln, die dem
Rechtsmissbrauch des Treuhénders Grenzen setzen sollen, haben
deshalb mit dem Schutzzweck von § 137 BGB nichts zu tun®®.
Durch eine entsprechende Klausel in einem Sicherungsvertrag
wird der Erwerber nicht um etwas beschrankt, woriiber er rechts-
michtig wire. So liegt es auch hier. Der S verftigt im Innenver-
haltnis nicht iiber die Rechtsmacht der freien Verfiigung iiber den
Sicherungsgegenstand. Thm wurde ein bedingtes Recht zur Ver-
wertung iibertragen, nicht ein allgemeines Verfugungsrecht. S
will dafiir Sorge tragen, dass er seine Verpflichtung gegentiber L
spiter einlosen kann (die ihrerseits zur Riickiibertragung ver-

31 Staudinger-BGB/W1EGAND (Fn. 16) § 931 Rdn. 4; vgl. auch DERrs. §930
Rdn. 12.

32 Der Aufbau dieses letzten groflen Priifungsabschnittes hingt von den
bisherigen Ergebnissen der Gutachter ab: Abhingig von dem Ergebnis
des Eigentumserwerbs der S, war die Priifung des Eigentumstransfers auf
I entweder mit § 931 BGB oder mit §§ 931, 934 BGB zu beginnen.

33 Viele Bearbeiter haben hier das klassische Klausurproblem »Schweigen
auf kaufméannisches Bestitigungsschreiben« erortert. Dafiir gab es Aner-
kennungspunkte, wenn die Priifung sorgfiltig alle Tatbestandsmerkmale
erortert hatte.

34 Viele Bearbeiter nahmen priiften die Klausel als ABG und am MafSstab
der §§ 305 ff. BGB. angenommen. Laut Sachverhalt gab es aber keinen
Hinweis auf »fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformuliert« (§ 305 Abs. 1
BGB).

35 Staudinger-BGB/KoHLER, Band §$ 134-163 (2003), § 137 Rdn. 30-33.

36 Schadensersatzanspriiche aus Pflichtverletzung aus § 280 BGB bleiben
deshalb méglich.

37 Wobei die dogmatische Einordnung als »Ausnahme« von der Regel oder
»Vorfeld« umstritten ist, dazu Staudinger-BGB/BuscHE, Band §§ 397—
432 (2005), § 399 Rdn. 52.

38 Siehe dazu illustrativ die Zitate von JHERING und DERNBURG bei TiMM,
JZ 1989, 13 (16).

39 So explizit auch TimM, ebenda, S. 191

547



548

Methodik Sebastian K. Mielke Religionsgemeinschaften und die Meinungsfreiheit

JURA Heft 7/2008

pflichtet ist). Ein Verdulerungsvorbehalt tastet eine ihm zuge-
wiesene Verfiigungsmacht nicht an, da sie ihm nicht zustehen
soll. Die Leichtigkeit des Rechtsverkehrs, insbesondere die Ver-
kehrsfihigkeit von Giitern, wird durch eine solche Klausel nicht
eingeschrinkt. Die Klausel ist mithin nicht vom Normzweck des
§ 137 BGB erfasst. Die Vertragsklausel ist mithin wirksam.

cc) Verstof gegen die Klausel

S miisste gegen ihre Verpflichtung aus der Klausel verstoflen
haben. S war verpflichtet, vor Weiterveriuflerung des Siche-
rungseigentums an I die Zustimmung der L einzuholen. Das
hat L unterlassen. Damit hat sie unbefugt verfiigt, das Eigentum
fillt automatisch an L zuriick. S verfiigte als Nichtberechtigte.

2. §§929, 931, 934 BGB
I konnte von S allein durch gutglaubigen Erwerb Eigentum er-
langt haben.

§ 934 BGB setzt voraus, dass der Veriduferer entweder mittel-
baren Besitzer ist, oder den Besitz der Sache von dem Dritten

Anfangerklausur OR

erlangt. Da S der I aber weder mittelbaren Besitz verschaffen
kann, noch I den Besitz unmittelbar erlangt, kann I gemaf § 934
BGB gutglaubig kein Eigentum erwerben®.

3. Ergebnis+
I hat von S kein Eigentum erworben. Mithin hat sie keinen
Anspruch auf Herausgabe gegeniiber L.

40 Aber selbst wer diese gesetzlichen Schranken nicht erkennt, muss an der
subjektiven Gutgliubigkeit der I zweifeln, da Geriichte bereits publik
sind, dass B zahlungsunfihig ist.

41 Dieser kurze Losungsweg schneidet zwei interessante Fragen ab, die sich
zur Erérterung anboten: Hitte I die Herausgabe aller 27 Bohrer verlangen
konnen, obwohl L nur 17 besitzt? (Antwort: Nein, denn L ist nicht einmal
mittelbarer Besitzer.) Hat die L ein dem Herausgabeanspruch entgegen-
stehendes Recht zum Besitz? (Antwort: Das hingt von dem Modus des
Eigentumstransfers ab: bei §931 BGB wegen § 404 BGB: ja).
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SACHVERHALT

Aufgeschreckt durch die Tatsache, dass Deutschland ein Einwan-
derungsland ist und Menschen mit unterschiedlichsten Religi-
onen eine neue Heimat bietet, verabschiedet der Gesetzgeber
formell verfassungsgemif folgende Neufassung von § 166 StGB:

§ 166 StGB neu:

(1) Wer éffentlich oder durch Verbreiten von Schriften oder
Bildnissen den Inhalt des religiosen Bekenntnisses einer Reli-
gionsgemeinschaft in einer Weise beschimpft, die geeignet ist,
das Ansehen der Religionsgemeinschaft zu schidigen, wird
mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe be-
straft.

Die Gesetzesbegriindung fiihrt aus, dass in einer zunehmend
multikulturellen Gesellschaft wie der deutschen ein gedeihliches
und vor allem auch friedliches Miteinander nur zu erreichen sei,
wenn Versuchen, die Glaubensbekenntnisse der einzelnen Reli-
gionen in den Schmutz zu ziehen, ein Riegel vorgeschoben wer-
de. Das Ansehen der Religionsgemeinschaften sei schliefilich ein
wichtiges Rechtsgut, dessen Bewahrung sichergestellt werden
miisse.

Nachdem das Gesetz am 1. 3.2004 in Kraft getreten ist, wird
kurz darauf G aufgrund $166 StGB (neu) verurteilt. Er ist
Schweizer Staatsbiirger und Chefredakteur des deutschen Nach-
richtenmagazins »Reflektionen« mit Sitz in Augsburg. Sein Ma-
gazin hat eine lange Tradition darin, sich kritisch mit dem The-
ma Religion und Kirche auseinander zu setzen. Grund der
Verurteilung war ein Artikel, der eine Nachlese des Weltjugend-
tages zum Inhalt hatte. Unter der Uberschrift »Christlich{?« lis-

tete er einige Straftaten auf, die von einzelnen Besuchern des
Weltjugendtages tatsichlich begangen wurden. Eine weitere Be-
wertung der Vorfille enthielt der Artikel nicht.

Gegen die Verurteilung legt G Berufung und Revision ein.
Ohne Hinweis auf seine Grundrechte macht er dabei jeweils
nur geltend, sein Artikel falle nicht unter § 166 StGB. Er bleibt
jedoch in allen Instanzen erfolglos. Das Revisionsgericht fiihrt in
seiner Urteilsbegriindung aus, der Artikel erwecke den Eindruck,
das Christentum sei eine Vereinigung von Kriminellen. Eine
andere Deutungsweise des Artikels sei nicht mdglich. Auch unter
Beachtung der Grundrechte des G sei eine Verurteilung daher
angemessen.

G wendet sich an seinen Anwalt S, weil er sich durch das Urteil
in seinen Grundrechten verletzt sieht. Er konne schon nicht
glauben, dass §166 StGB verfassungskonform sei, zumal die
Vorschrift eine Quasi-Zensur darstelle. Jedenfalls sei seine Ver-
urteilung unangemessen. Schlieflich habe er mit seinem Artikel
nur darauf aufmerksam machen wollen, dass es auch im Chris-
tentum — wie in jeder anderen Religion — mitunter schwarze
Schafe gebe. S erhebt darauf form- und fristgemif Verfassungs-
beschwerde vor dem BVerfG.

Bearbeitervermerk:

In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen Fragen notigen-
falls hilfsgutachtlich eingeht, sind die Erfolgsaussichten einer
Verfassungsbeschwerde zu priifen. Auf Artikel 12 T GG ist nicht
einzugehen.

1 Der Autor ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl von Professor Dr. Ivo
AppEL, Juristische Fakultit der Universitit Augsburg. — Der Fall wurde in
leicht abgednderter Form als Zwischenpriifungsklausur im Offentlichen
Recht an der Universitit Augsburg gestellt.
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