
von § 267 I Var. 2 StGB erfasst ist. Die besseren Argumente spre-
chen folglich für diese Sicht. Daher hat A aufgrund des vorherigen
Verlusts seiner Abänderungsbefugnis eine Urkunde iSd § 267 I
Var. 2 StGB verfälscht.“

Noch ein letzter Hinweis: Kommt etwa eine Auffassung im
konkreten Fall zur Ablehnung eines Merkmals, bejahen da-
gegen im Ergebnis zwei andere Auffassungen das Erforder-
nis, muss man sich, falls man ebenfalls zur Bejahung kommt,
nicht zwischen diesen beiden Auffassungen entscheiden, viel-
mehr nur die verneinende Ansicht ablehnen.

Zu beachten ist, dass man sich eindeutig zu entscheiden hat;
es reicht nicht, dass „wohl“ (ein zuweilen vorkommender
Ausdruck in Prüfungsarbeiten) einer Ansicht zu folgen ist.
Auch muss man eine einmal getroffene Entscheidung kon-
sequent beibehalten. Hat man etwa bei der Diebstahlsprü-
fung eine Wegnahme verneint, darf sie im späteren Verlauf
bei der Untersuchung eines Betruges nicht bejaht werden.

Das wäre widersprüchlich. Parallel dazu gilt: Ist der Bearbei-
ter einer bestimmten Meinung gefolgt, darf er sich dazu
später nicht in Widerspruch setzen.

Nach jedem Tatkomplex ist auf die Konkurrenzfrage ein-
zugehen, wenn man nicht bereits vorher dazu Stellung ge-
nommen hat. Zum Abschluss ist anzusprechen, in welchem
Konkurrenzverhältnis die Strafvorschriften aus den jeweili-
gen Tatkomplexen stehen. Das Gutachten schließt mit der
Darstellung des Gesamtergebnisses.

Bleibt dem Bearbeiter noch Zeit, sollte er diese nutzen und
seine Ausführungen aufmerksam durchlesen. Dabei ist Vor-
sicht geboten mit spontanen Ergänzungen der bisherigen
Darlegungen: Die Erfahrung zeigt, dass diese oftmals nicht
stimmig sind und eher schaden als nutzen. Sie sind im Übri-
gen nicht erforderlich, wenn man sich von vornherein an die
Vorgaben hält, die zum Gelingen der Klausur beitragen sol-
len.
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& SACHVERHALT

Eberhard von Eichendorff (E) lebt in einem äußerst herrschaftlichen Schloss am Rhein. Dabei
verbrachte er in seinem Leben viele Stunden an seiner Violine, bei der es sich um ein
Familienerbstück aus dem frühen 19. Jahrhundert handelte. Mit den Jahren wurden seine
Finger jedoch langsamer und seine zeitweise virtuose Spielweise glich immer mehr einem
„langsamen und geradezu durchschnittlichen Gedudel“.

Es war für E daher schwer zu ertragen, das Musikinstrument tagtäglich zu sehen und jedes
Mal aufs Neue daran erinnert zu werden, dass sich seine guten Tage dem Ende neigen. So
beschloss er, sein Instrument verkaufen zu wollen. Ihm war jedoch äußerst wichtig, dass es
nicht in die Hände „eines minderbegabten 17-jährigen Berufsschülers“ gelangt, sondern von
Personen gespielt werde, deren Virtuosität an die seinige im Entferntesten heranreichen
würde. Um jedoch den Wert des Instruments bestimmen zu können, wollte er dieses zu-
nächst von Restaurator und Musikhändler Ludovic (L) begutachten und im Wert schätzen
lassen. Dazu schickte er seinen persönlichen und stets seinen Weisungen unterworfenen
Mitarbeiter Darius (D), der für die Instandhaltung des Schlossinventars zuständig war, in das
Atelier des L.

D war jedoch von dem prätentiösen Verhalten des E schon lange genervt und sah sich großer
Arroganz und Undankbarkeit ausgesetzt. So beschloss er, dem L die Geige zu verkaufen und
den Erlös „als Ersatz für das schikanöse Verhalten des E“ für sich zu behalten. Der E werde
schon nichts bemerken.

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl für Bürgerliches Recht, Zivilprozess- und Insolvenzrecht (Prof.
Dr. Stephan Madaus) an der Martin-Luther-Universität Halle-Wittenberg. Bei der Klausur handelt es sich um eine Zwischen-
prüfungsklausur zum Abschluss der Vorlesung im Sachenrecht. Der Punkteschnitt lag bei 4,55 Punkten, die Durchfallquote bei
49,5%.
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L wunderte sich zwar, wie der doch recht unmusikalisch aussehende D, der noch dazu in
blauer Latzhose und mit Zollstock in der Hand das Atelier betrat, an eine solch einzigartige
Violine gekommen sein mag, sah jedoch keinen Anlass, an der Eigentümerschaft des D zu
zweifeln und zahlte D für die Violine einen Geldbetrag von 20.000 EUR in bar.

L geriet jedoch kurz darauf in große finanzielle Nöte, weil sein Handwerk nicht mehr
nachgefragt war. So beschloss er, bei Pfandleiher Philipp (P) ein Darlehen über 30.000 EUR
aufzunehmen und ihm im Gegenzug die Violine als „Sicherheit“ zu übergeben. Der P sollte
jedoch nie Eigentümer der Violine werden, und L soll sie wiederbekommen, wenn er das
Darlehen zurückzahlen würde. Daraufhin erfuhr jedoch E von dem Schicksal seines geliebten
Instruments und den unverhofften Nebeneinkünften des D. Er fragt sich nun, ob er von P die
Violine herausverlangen kann.

Kann E von P gem. § 985 BGB die Herausgabe der Violine verlangen?

& LÖSUNG

A. ANSPRUCH DES E GEGEN P AUF HERAUSGABE DER VIOLINE GEM. § 985 BGB

E könnte gegen P einen Anspruch auf Herausgabe der Violine gem. § 985 BGB haben.
Hierfür ist erforderlich, dass E als Anspruchsteller Eigentümer, der P als Anspruchsgegner
Besitzer der Violine ist und P überdies gegenüber E nicht zum Besitz berechtigt ist, §§ 985,
986 BGB.

I. E als Eigentümer

Ursprünglich war E Eigentümer der Violine. Das Eigentum hat er auch infolge der Weiterga-
be an D nicht an diesen verloren. Ein Eigentumserwerb des D scheidet schon mangels
Einigung aus.

1. Eigentumserwerb des L von D gem. § 929 S. 1 BGB

E könnte sein Eigentum an der Violine allerdings infolge eines Eigentumserwerbs des L von
D gem. § 929 S. 1 BGB verloren haben. Dazu müssten sich L und D über den Eigentums-
übergang geeinigt haben, die Violine müsste übergeben worden sein und D müsste ver-
fügungsberechtigt gewesen sein.

a) Einigung

Die Einigung setzt als dinglicher Vertrag das Vorliegen von zwei übereinstimmenden, auf die
Eigentumsübertragung gerichtete Willenserklärungen voraus (sog. sachenrechtlicher Mini-
malkonsens; vgl. BGHZ 28, 16 = NJW 1958, 1133). Aufgrund der Vereinbarung zwischen L
und D, dass das Eigentum an der Violine übergehen soll, liegt eine Einigung zwischen diesen
vor.

b) Übergabe

Weiterhin hat D dem L die Violine auch übergeben.

c) Verfügungsberechtigung bzw. gutgläubiger Eigentumserwerb des L von D gem.
§§ 929 S. 1, 932 BGB

D war jedoch nicht Eigentümer der Violine und aufgrund einer auch fehlenden Einwilligung
des Eigentümers gem. § 185 I BGB nicht dazu berechtigt, über die Violine zu verfügen.
Mithin liegt keine Verfügungsberechtigung des D vor.

Hinweis: Aufgrund der offenkundig fehlenden Verfügungsberechtigung können die Bearbeiter auch
mit dem gutgläubigen Eigentumserwerb beginnen. Gleiches gilt für die Art und Weise der Prüfung von
§§ 932 ff. BGB. Diese kann entweder im Rahmen der Verfügungsbefugnis erfolgen oder aber separat.

Allerdings könnte L von D gutgläubig Eigentum an der Violine erworben haben. Dazu
müsste L zunächst gutgläubig iSd § 932 II BGB gewesen sein und die Violine dürfte nicht
abhandengekommen sein, § 935 I BGB.

aa) Gutgläubigkeit des L. Zunächst müsste L gutgläubig im Hinblick auf eine Eigentümer-
schaft des D an der Violine gewesen sein. Gutgläubigkeit liegt gem. § 932 II BGB dann nicht

keine
Verfügungsberechtigung

gutgläubiger
Eigentumserwerb

grob fahrlässige
Unkenntnis des L?
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