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Fall 9 (Lösung) –  Rückerwerb des Nichtberechtigten
A. Anspruch des E gegen K aus § 985 BGB

E könnte gegen K einen Herausgabeanspruch gemäß § 985 haben. 
I. Eigentum des E
Zunächst war E Eigentümer.

1.Verlust an K 

Er könnte die Maschine jedoch nach § 929 S.1 an K übereignet haben. 
a. Einigung

E und K haben einen Eigentumsvorbehalt vereinbart, d.h. sie haben sich nur unter der aufschiebenden Bedingung der Kaufpreiszahlung geeinigt, §§ 449 I, 158 I. K hat nie an E gezahlt, womit die Einigung nicht wirksam geworden ist. Ein Eigentumsverlust an K ist daher nicht eingetreten.
2. Verlust durch Veräußerung des K an B 
E könnte sein Eigentum aber durch eine Übereignung des K an B gemäß § 929 S.1 verloren haben. Einigung und Übergabe liegen vor. K war jedoch nicht Eigentümer der Maschine. Mangels Einwilligung des E war er zur Veräußerung nicht berechtigt. B war jedoch gutgläubig bezüglich des Eigentums des K, § 932 I. Ein Ausschluss des gutgläubigen Erwerbes nach § 935 I kommt deshalb nicht in Betracht, weil nach § 935 I 2 auf den unmittelbaren Besitzer abzustellen ist und K dem B den Besitz freiwillig eingeräumt hat. 
Damit hat E sein Eigentum zunächst an B verloren, der gutgläubig Eigentümer gemäß §§ 929 S. 1, 932 I 1 geworden ist.
3. Rückfall des Eigentums an E durch Rückerwerb des K
Nach seinem Rücktritt (§§ 437 Nr.2, 440, 323 I, 346 I) könnte B dem K die Maschine wirksam nach § 929 S.1 zurückübereignet haben. Es lag sowohl eine Einigung als auch eine Übergabe zwischen B und K vor. B hatte auch zuvor das Eigentum gutgläubig erworben, so dass er Berechtigter war. Somit hätte K, der zunächst als Nichtberechtigter an den gutgläubigen B verfügt hatte, nach dessen gutgläubigem Zwischenerwerb volles Eigentum von diesem zurückerlangt. Ob dieses Ergebnis hingenommen werden muss, ist strittig.
Die Rechtsprechung und zum Teil auch die Literatur halten an einer strengen Anwendung der §§ 929ff fest und möchten keine Ausnahme aus Billigkeitsgründen machen. Der ehemalige Eigentümer sei über vertragliche Schadensersatzansprüche, bereichungsrechtliche oder deliktsrechtliche Ansprüche ausreichend geschützt.
 Nach § 249 I habe er einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den Nichtberechtigten auf Rückübereignung. Außerdem lasse sich eine Ausnahme dogmatisch nicht konstruieren.
Nach der herrschende Literaturmeinung sollen die Vorschriften der §§ 932 ff. nur den gutgläubigen Erwerber schützen, nicht den nichtberechtigten Veräußerer. Aus Billigkeitsgründen soll daher in folgenden Fällen beim Rückerwerb des Nichtberechtigten das Eigentum automatisch an den früheren Eigentümer zurückfallen:
 
· die Verfügung des Nichtberechtigten zugunsten des Gutgläubigen erfolgte von vornherein mit der Absicht, durch Rückerwerb von diesem das Eigentum zu erhalten, 
· die Rückübereignung stellt sich nur als Rückabwicklung des Rechtsverhältnisses zwischen dem Nichtberechtigten und dem Redlichen dar (z.B. Rücktritt, §§ 812ff): in diesen Fällen könne der Nichtberechtigte nicht mehr vom Gutgläubigen zurückerhalten, als er diesem geleistet habe,

· die Übereignung sollte von vornherein nicht endgültig sein (zB Sicherungsübereignung nach §§ 929, 931).
Um einen umfassenden Schutz des Eigentümers zu gewährleisten und aufgrund der mangelnden Schutzwürdigkeit des nichtberechtigten Veräußerers, ist der herrschenden Literaturmeinung zu folgen. Denn müsste sich der Eigentümer mit schuldrechtlichen Ansprüchen auf Rückübereignung begnügen, wäre er nicht gegen einen Zugriff der Gläubiger des Nichtberechtigten geschützt, solange die Sache in dessen Eigentum steht. Demnach hat E sein Eigentum mit der Rückübereignung an K wiedererlangt.

II. Besitz des K ohne Recht zum Besitz 

K ist Besitzer. Zunächst stand ihm aus dem Kaufvertrag mit E jedoch ein Recht zum Besitz zu, § 986 I. Dieses könnte jedoch erloschen sein. Allein durch den Zahlungsverzug erlischt das Recht zum Besitz nicht, § 449 II. Vielmehr muss E vom Kaufvertrag zurücktreten, ehe er die Maschine herausverlangen kann. Ein Rücktrittsrecht ergibt sich zum einem aus dem Zahlungsverzug des K, § 323 I. Eine vorherige Fristsetzung war entbehrlich, da es dem E wegen der unerlaubten Weiterveräußerung durch K nicht zuzumuten war, eine Frist abzuwarten, § 323 II Nr. 3. Zum anderen ergibt sich ein Rücktrittsrecht schon allein aus dem unerlaubten Weiterverkauf, § 324. Durch den wirksamen Rücktritt des E ist daher das Recht zum Besitz des K entfallen.
B. Ergebnis 
E hat gegen K einen Anspruch aus § 985. 
Zusatzfrage
E könnte eine Drittwiderspruchsklage nach § 771 I ZPO gegen G erheben. Da er weder Vollstreckungsschuldner noch –gläubiger ist, ist er Dritter im Sinne der Norm. § 771 I ZPO setzt ein die Veräußerung hinderndes Recht voraus. Dies ist ungenau formuliert, denn ein die Veräußerung tatsächlich hinderndes Recht gibt es nicht, wie die Möglichkeit des gutgläubigen Erwerbs zeigt. Gemeint ist in § 771 I ZPO ein Recht, das eine Veräußerung der Sache durch den Vollstreckungsschuldner dem Dritten gegenüber rechtswidrig machen würde. Da E Eigentümer der Maschine ist, wäre eine Veräußerung der Maschine durch K ihm gegenüber rechtswidrig. E kann daher erfolgreich mit einer Drittwiderspruchklage gegen die Vollstreckung in die Maschine vorgehen.
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