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I. Teil
Einfiihrung

A. Themaabgrenzung

1. Hauptformen der modernen Kreditsicherung

Es ist uns eine Selbstverstindlichkeit, daf unser moderner Wirt-
schaftsverkehr, der allgemeine Waren- und Leistungsaustausch, durch
das Geld stdndig geregelt und widergespiegelt wird. Weniger allgemein
bekannt ist die speziellere Erkenntnis, dal der Geldumlauf dem Giiter-
und Leistungsumlauf keineswegs als Bargeldvolumen &dquivalent ist,
sondern daB sich der weitaus groBte Teil der volkswirtschaftlichen
Geldmenge im Buchgeld, im Kredit, darstellt. Die Rechtswissenschaft
hat bisher nur teilweise die Folgerungen aus diesen Gegebenheiten
gezogen?t).

Es wiire interessant, zu priifen, inwieweit die rein dingliche Vorstellung
vergangener Zeiten vom Geld als Tauschmittel eine befriedigende gesetz-
liche Regelung der Geldanspriiche verhindert hat. Erst in allerletzter Zeit
zeigen sich in der Rechtswissenschaft Ansitze, mit der bisherigen An-
schauung zu brechen und der modernen Auffassung vom Geld als An-
weisung auf das Sozialprodukt, vom Geldanspruch als Wertanspruch,
Rechnung zu tragen?). Ohne eine Aussage dariiber wagen zu wollen, ob
diese Bemiihungen als gegliickt zu bezeichnen sind, diirfen wir sie als
Exempel fiir die allgemeine Erfahrung anfithren, daB auch hier die
Rechtswissenschaft den anderen Wissenschaften und auch den Ande-
rungen der gesellschaftlichen Entwicklung nur zégernd nachfolgt?®). Eine
Tatsache, die nicht etwa nur als bedauerlich empfunden werden muB,
sondern auch andererseits der Rechtswissenschaft und ihrem Gegen-
stand eine gewisse Stetigkeit verleiht und sie vor stiirmischen und ge-
fahrlichen Spriingen auf noch nicht ausreichend erforschten Gebieten be-
wahrt.

Auch wenn man diese der Rechtswissenschaft eigentiimliche Verzo-
gerung in Anschlag bringt, diirfte jedoch heute die energische Befassung

1) 8. das Vorwort Hedemanns zur Denkschrift Lehmann, auch Thode in
Unterschlagung 8. 1.

2) Westermann, Sachenrecht S. 1391f. (in 1. Aufl. S. 1281f.}; trotz Verwendung
des Wertschuldbegriffes (S. 637) noch iiberwiegend sachenrechtliche Betrachtung
bei M. Wolff, Das Geld, Ehrenbergs Handbuch, Bd. IV 1 8. 563ff. Fiir eine
Anderung de lege ferenda Kaser, Das Geld im Sachenrecht, Archiv Ziv, Praxis
Bd. 143 S. 11f., besonders 8. 5/6.

3) Vgl. Peters in Festschr. f. Sauer 8. 11.

1 Baumann, Strafrechtlicher Schutz
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mit den Problemen der Kreditwirtschaft nicht linger hinausgezdgert
werden. Die auBerordentliche Ausweitung des bargeldlosen Zahlungs-
verkehrs hat dazu gefithrt, dafl im Geschiftsleben Barverkidufe nur noch
eine sehr untergeordnete Rolle spielen. Selbst dort, wo es sich nicht um
ein Kreditgeschift im eigentlichen Sinne, also ein Geschift unter Ein-
rdumung eines Zahlungszieles handelt, wird durch die bargeldlose Zah-
lung ein bzgl. des Zahlungsrisikos kreditgeschiftsihnliches Verhiltnis
geschaffen. Bargeschift und Zug-um-Zug-Geschift finden sich fast nur
noch in der letzten Stufe des Warenumlaufes, beim Umsatz der Ware an
den Konsumenten. Auch hier ist jedoch durch Abzahlungsgeschift!),
Konsumfinanzierung und Kundenkreditbanken dem Kreditgeschiaft ein
weites Feld eroffnet worden. Fast alle Gebrauchsgiiter kénnen mit Kredit
gekauft werden.

Der Mannigfaltigkeit der Anwendungsmioglichkeiten der Kreditge-
schifte entsprechen die Formen der Kreditierung. Vom Personalkredit
soll hier nicht die Rede sein. Die allgemeine Unsicherheit unseres Jahr-
hunderts, die Labilitdt einer verfeinerten Marktwirtschaft und das Aufund
Ab der wirtschaftlichen Einzelschicksale haben die Form des Personalkre-
dits beiseite geschoben 2). Kreditsicherung und Realkredit sind die Schlag-
worte unserer Kreditwirtschaft. Eigentumsvorbehalt und Sicherungs-
ibereignung sind die Rechtsinstitute der Kreditsicherung im Waren-
und Geldverkehrs3).

Aufgabe dieser Darstellung soll es sein, diese beiden Rechtsinstitute in
ihren speziellen strafrechtlichen Auswirkungen darzustellen.

Zwar kann nur die Sicherungsiibereignung als Rechtsinstitut des Real-
kredits angesehen werden, wihrend der Eigentumsvorbehalt nicht eigent-
lich Institut des Realkredits, namlich Hereinnahme einer Sicherung ist,
sondern eine Sicherung durch Nichtherausgabe der vollen Leistung er-
strebt?).

Die Zusammenfassung und -behandlung diirfte sich dennoch rechtfer-

1) Zur Geschichte des Abzahlungsgeschafts s. Rautmann, Der Abzahlungs-
verkehr S. 5ff.

2) Uber die (vergeblich gebliebenen) Bemiihungen des Nationalsozialismus zur
Wiederbelebung des Personalkredits vgl. Schwartz in ZAKDR 1938 8. 416; iiber
die Ursachen des Zuriicktretens des Personalkredits Schwister in JW 33, 1857ff.,
Hausg Kreditsicherung S. 1ff.

3) Uber die Ursachen des Zuriicktretens der Sicherung durch Immobilien vgl.
die ausgezeichneten Ausfiihrungen von Weinhausen S. 14ff.

4) Entgegen der von seiten der Banken iiblich gewordenen Gleichstellung beider
Rechtsinstitute als Mobiliarpfandersatz (bedenklich auch Lehmann Denkschrift
S.6 u. 8 und Wieacker ZAkDR 1938 8. 590) weisen richtig auf die Andersartig-
keit des Eigentumsvorbehalts hin: Hauss, Kreditsicherung 8. 10, 22/23; G. u. D.
Reinicke MDR 51, 333; Riihl 8. 12ff; Schwister JW 31, 1163.

Interessant die Folgerung, die s. Z. schon Schantz aus der von ihm geforderten
Gleichstellung von Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung gezogen hat,
néamlich die Behandlung des Eigentumsvorbehalts nach den vom RG in RGZ 136,
253 fiir die Sicherungsiibereignung entwickelten Grundsitzen, vgl. Schantz a. a. O.
S.37. Fiir Gleichstellung heute Miinzel MDR 51,139; dhnlich Scholz a.a. Q. 8.262.
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tigen. Einmal wegen der iiberragenden Bedeutung beider Institute im
modernen Wirtschaftsverkehr, sodann wegen der in vielen Dingen ge-
meinsamen Problematik. SchlieBlich aber auch deshalb, weil die ver-
schiedenen Ausformungen beider Rechtsinstitute nicht ohne zusammen-
fassende Betrachtung verstdndlich werden kénnen. Handelt es sich doch
um die miteinander rivalisierenden Sicherungsmittel der Industrie und
der Banken, die in immer feineren Auspragungen, jedes fiir seinen Wirt-
schaftszweig und im Kampf gegen den anderen, gréBtmogliche Sicherung
gewdhren wollen'). So hat der altehrwiirdige Eigentumsvorbehalt des
§ 455 BGB seine Nuancierungen und Erweiterungen erst dann erfahren,
als das tiberspitzte Sicherungsbediirfnis der Banken mit iitberméfligen
Sicherungsiibereignungen dazu fithrte, dall der Warenlieferant stets das
Nachsehen hatte. Nur in ihrem gegenseitigen Kampf sind der Eigentums-
vorbehalt der Industrie, das Sicherungsmittel des Warenkredits und die
Sicherungsiibereignung der Banken, das Sicherungsmittel des Geld-
kredites, verstindlich?).

Eine zusammenfassende strafrechtliche Betrachtung beider Rechts-
institute fehlt bisher, obwohl, wie nachstehend noch zu zeigen ist, die
steigende Bedeutung und auch die zunehmende Differenzierung der auf-
tauchenden Fragen eine solche Behandlung lange schon als wiinschens-
wert erscheinen lieBen.

Die Aufgabe dieser Darstellung wird es sein, Anregungen zur Losung
dieser Fragen zu geben. Daneben hat sie sich als Ziel eine gewisse Zu-
sammenfassung fiir die Rechtspraxis gesetzt, eine Zusammenfassung, die
iiber ihre praktische Aufgabe hinaus auch der Wissenschaft dienen soll,
indem sie die fiir die Praxis vorhandenen Schwierigkeiten aufzeigt und die
Hilfe der Wissenschaft auf den Plan ruft.

2. Akzessorietiit des Strafrechts

Bei dieser Zielsetzung ist es nicht so sehr erforderlich, hier Lehr-
meinungen in extenso wiederzugeben, als vielmehr, den Ursachen der
rechtlichen Schwierigkeiten nachzuspiiren. Wenn sich hierbei ergibt, daf3
als herrschend zu bezeichnende Systeme in einzelnen Punkten korrektur-
bediirftig erscheinen, so diirfen wir uns nicht scheuen, dies aufzuzeigen.
Schon an dieser Stelle bekennt sich der Verfasser dazu, daB nicht nur
Widerspruchslosigkeit eines Systems zu fordern ist, resp. Widerspriiche
eine Korrektur verlangen, sondern dafl dariiber hinaus Verstandlichkeit
und Praktikabilitdt eines Systems Prifstein fur dessen Geltungsanspruch

1) AufschluBreich die von der THK Berlin 1931 herausgegebene Schrift: Der
Eigentumsvorbehalt in Wirtschaft und Recht, insbesondere hierzu die Aufsitze
von Michel 8. 241ff. und Schiitz S. 74ff.; Besprechung von Schwister JW 31,
11601f.

2) Schiitz a. a. O. S. 75 als Vertreter der Banken und Schwartz dortselbst
S. 34 als Vertreter der Industrie. Vgl. ferner Schmidtin MDR 55, 447 ff. Zu diesem
Interessengegensatz vgl. auch den neuartigen Losungsversuch von Westermann
Interessenkollisionen S. 13 u. ff.

1
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sind?). Nicht die richtige im Sinne von folgerichtige Durchfiihrung kann
den Anspruch der Brauchbarkeit erheben, sondern die klarste und ein-
fachste Ordnung muf} praktisch gelten. Hieraus folgt die Notwendigkeit,
auch bei Verstoflen gegen diesen Grundsatz mit einem Korrekturvor-
schlag aufzuwarten.

Gerade von diesem Gesichtspunkt aus zeigen sich in der iiblichen Be-
handlung der hier auftauchenden Fragen erhebliche Mingel. Besondere
Schwierigkeiten rithren daher, daf die herrschende Lehre bei dem Tat-
bestand des § 246 StGB an der Akzessorietit des Eigentumsbegriffs fest-
hilt, wihrend sie bei der Behandlung des Untreuetatbestandes einen
nichtakzessorischen Vermogensbegriff aufgestellt hat.

Hiermit zusammenhiingend wird auch iiberpriift werden miissen, ob
und inwieweit eine geringfiigige Anderung der zivilrechtlichen Bewertung
zu einem Wechsel des anzuwendenden Straftatbestandes oder gar zur
Straflosigkeit fithren kann.

In der Auseinandersetzung mit dieser Problematik soll die vorliegende
Schrift gleichzeitig ein Beitrag zur Akzessorietétslehre sein. Hierbei kann
es sich nicht um die Bewiltigung der Mammutaufgabe handeln 2), allge-
meine Aussagen zur Akzessorietdt zu machen. Vielmehr soll die Akzesso-
rietitslehre unter bewulter Beschrankung auf ein einziges Problem des
Besonderen Teiles gefordert werden, wie es denn unserer heutigen Rechts-
wissenschaft wohl ansteht, die Lehren des Allgemeinen Teiles nicht durch
neuartige und vorschnelle Systematisierungsversuche, sondern durch
sorgfiltige Bearbeitung einzelner Probleme des Besonderen Teiles zu
kldren3).

Daf} dieser mehr induktiven Bearbeitungsweise die GroBartigkeit und
der Schwung einer direkten Behandlung des Allgemeinen Teiles not-
wendig fehlen mufl, wollen wir dabei gern in Kauf nehmen. Immerhin
wird sich an verschiedenen Stellen die Frage ergeben, ob eine Generali-
sierung des Einzelergebnisses statthaft ist. Soweit es der Zusammenhang
der Darstellung erlaubt, soll auf diese Frage eingegangen und sollen Aus-
blicke gegeben werden, die einer Gesamtlosung des Akzessorietdtspro-
blems den Weg weisen kénnten.

3. Konkurrenzen

Weitere erhebliche Schwierigkeiten bei der strafrechtlichen Behand-
lung von Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung ergeben sich
durch die herrschende Konkurrenzlehre, wenn man die bestehenden Auf-
fassungen iiber Konkurrenzprobleme itberhaupt alssolche bezeichnen darf.

Diese Schwierigkeiten ergeben sich sowohl bei dem Nebeneinander als
auch bei dem Nacheinander der Tatbestinde der §§ 246 und 266. Es

1) Vgl. die zu wenig beachtete Schrift von Gemmingen: Probleme der Straf-
rechtsanwendung, inshesondere S. 2 u. 25, ahnlich auch Sauer in Grundlagen d.
Str. S. 295ff.

2) Wie sie Bruns unternommen hat. 3) H. Mayer, Untreue, Vorwort.
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werden also Fragen der Gesetzeskonkurrenz und Fragen der straflosen
Nachtat zu behandeln sein?).

Auch hierbei soll an einem Einzelfall des Besonderen Teiles der Ver-
such unternommen werden, eine Losung des Problems aufzuzeigen. Ob
die hierbei entwickelten Linien der Losung zugleich Richtlinien fiir die
Loésung des Konkurrenzproblems iiberhaupt sein kénnen, muf3 spateren
Bearbeitungen iiberlassen bleiben. Aus der schon vorgetragenen Erwii-
gung heraus wird auch zu diesem Punkte die Untersuchung bewuBt ein-
geengt, wenngleich der Verfasser hofft, daBl die hierzu entwickelten Ge-
danken zumindest ein Aufruf zu einer allgemeinen Bearbeitung und
schlieilich Losung werden konnten.

4. Weitere Zielsetzung

Gerade bei der Behandlung des Konkurrenzproblems wird es not-
wendig, starkeres Gewicht auf die Literatur einer vergangenen und uns
in vielen Dingen unverstindlichen Strafrechtsperiode zu legen. Die vor-
liegende Arbeit soll daher dem weiteren Ziel dienen, die Ergebnisse einer
Strafrechtsperiode fruchtbar zu machen, die um 1930 begonnen hat und
mit dem Ende des Krieges versunken ist. Die Nichtbeachtung dieser
Strafrechtsperiode und der von ihr entwickelten Lehren wire nicht nur
intolerant, sondern in hohem Grade unwissenschaftlich2).

Freilich liegt der Einwand nur allzu nahe, daf es sich hierbei nicht um
Wissenschaft, sondern um die Postulierung eines reinen Voluntarismus
handele. Von einigen furchtbaren Irrungen, die weder ihrem Gegenstand
noch ihrer Form nach als wissenschaftliche Arbeiten bezeichnet werden
konnen, abgesehen, ist dieser Vorwurf jedoch nicht berechtigt. Da Gei-
steswissenschaften nicht wertfrei sind, also auch nicht wertungslos be-
trieben werden konnen, diirften die in dieser Strafrechtsperiode vorge-
nommenen Wertungen immerhin von Interesse sein.

Auch der Einwand, dafl die Friichte dieser Strafrechtsperiode einen
ausreichenden Schlufl auf ihren Wert zulieBen, ist eine zu sehr verallge-
meinernde und oberflichliche Behandlung. Ein Erkennen der wirkenden
Prinzipien dieser Periode vermag wie jede Betrachtung und jedes Ab-
wigen der Extreme gerade besonderen Nutzen zu bringen.

Es soll daher versucht werden, in unvoreingenommener Weise auch
vorschnell und verallgemeinernd fiir suspekt gehaltenes Gedankengut
zur Diskussion zu stellen, soweit hierdurch eine Férderung der Problem-
16sung zu erwarten ist. Hiermit ist auch gesagt, daf eine vollstindige
Behandlung dieser Epoche selbstverstindlich nicht erfolgen soll. Nur in-
soweit wird Schrifttum herangezogen, als es die Losung der gestellten

1) Der Terminologie von Honig, Straflose Vor- und Nachtat S. 12 folgend.

%) Verdienstvoll daher der Versuch, z. B. die Lehre vom normativen Titertyp
einer abschlieBenden Diskussion zuzufiihren: Mertens, Die Uberwindung der
Lehre vom Tatertyp, Miinstersche Diss. 1956.
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Aufgaben zu férdern vermag. Wir laufen hierbei nicht einmal Gefahr, uns
dem Vorwurf des Eklektizismus auszusetzen, da wir ohnehin gezwungen
sind, inzidenter Kernfragen dieser Strafrechtsepoche zu beriihren.

B. Wiederaufireten der Problematik

Sowohl beim Eigentumsvorbehalt wie bei der Sicherungsiibereignung
handelt es sich nicht etwa um neue und erst in letzter Zeit gebriuchliche
Rechtsinstitute. Insbesondere der Eigentumsvorbehalt hat schon eine
lange Geschichte. Es kann hier dahingestellt bleiben, ob er bereits im
romischen Recht vorhanden warl), fest steht, dall er seit der Rezeption
auf unserem Rechtsgebiet heimisch ist?). Die Geschichte der sich praeter
legem entwickelnden Sicherungsiibereignung ist zu bekannt, als dal
niher darauf hingewiesen werden miiites).

Die Bedeutung beider Rechtsinstitute ist auch nicht etwa voriiber-
gehend insofern eingeengt worden, als ihre einfache Form im Geschéfts-
verkehr ungebrauchlich geworden wire. Vielmehr waren beide Rechts-
institute zu keiner Zeit aus den Lieferungsbedingungen der Industrie und
des GroBhandels sowie aus den Kreditkonditionen der Banken hinweg-
zudenken?).

Dennoch besteht gerade heute Veranlassung, die beim Eigentumsvor-
behalt und der Sicherungsiibereignung auftauchenden strafrechtlichen
Probleme zum Priifstein der Akzessorietits- und Konkurrenzlehre zu
machen, da erst jetzt der voriibergechend ausgesetzte Kampf beider
Sicherungsmittel gegeneinander neu einsetzt. Wegen der groBlen Aus-
dehnung des Eigentumsvorbehalts in vertikaler und horizontaler Rich-
tung und wegen der schematischen Aufnahme dieser Eigentumsvorbe-
haltsklauseln in fast alle Geschiaftsbedingungen hatte sich die Reichs-
gruppe Industrie veranlaBt gesehen, selbst den Kampf gegen die Uber-
sicherung der Industrie und damit die Erstreckung des Eigentums-
vorbehalts aufzunehmen®). So kam es zur Grundsatzaufstellung der
Reichsgruppe in DJ 1938 S. 610, nach der der Industrie die Anwendung

1) Uber die Sicherung des Verkiufers nach rom. R. vel. Karlowa, Rom. Rechts-
geschichte Bd. IT 8. 612; vgl. auch Cohen, Die geschichtliche Entwicklung des
Eigentumsvorbehalts in Griinhuts Zeitschrift Bd. 21 8. 689ff. (705), wonach der
Eigentumsvorbehalt erstmalig in der kursichsischen Prozefordnung von 1622
aufgetaucht ist.

2) Zur Geschichte des Eigentumsvorbehalts s. Stulz, Der Eigentumsvorbehalt
im in- und auslindischen Recht, S.7ff.; Miinzel MDR 51, 131; Rautmann

NJW 51, 298.

3) Zur Sicherungsiibereignung im romischen Recht s. Enneccerus-Wolff

129 I1 2.

s 4) Vgl. iiber die Ausdehnung des Eigentumsvorbehalts in den einzelnen Bran-
chen der Industrie, Schwartz in EV 8. 20ff., im GroB- und Einzelhandel Dohren-
dorf in EV S. 46ff. und Auerbach in EV S. 611f.

5) Um einem drohenden Kreditsicherungsgesetz zu entgehen, vgl. dazu Hauss,
Kreditsicherung 8. 4ff. In gewisser Weise war auch, wie Schantz a.a. 0. 8. 57
richtig bemerkt, der Kampf um die Vorausabtretung durch die Vollabtretungs-
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des verlingerten und des erweiterten Eigentumsvorbehalts in allge-

meinen Geschiftshedingungen untersagt wurde. Obwohl es sich hierbei
lediglich um eine Empfehlung marktregelnder Natur handelte!), fiihrte
diese Stellungnahme doch praktisch zur Abschaffung des verlingerten
und erweiterten Eigentumsvorbehalts, einer Abschaffung, die schon vor-
her z. B. von Lehmann?) gefordert worden war3). Hierbei war gewisser-
maflen der erste Waffengang beider Rechtsinstitute in der modernen
Kreditwirtschaft zugunsten der Sicherungsiibereignung ausgefallen und
ein GroBteil der zivilrechtlichen und strafrechtlichen Problematik aus
dem Rechtsleben verschwunden?).

Ohne daBl diese Tatsache allgemeine Beachtung gefunden hitte, hat
seit etwa 1949 das stille Ringen dieser beiden Kreditsicherungsmittel
‘wieder eingesetzt®). Die Empfehlungen der Reichsgruppe sind mit dem
Dritten Reich untergegangen und im verschirften Wettbewerb, der nach
der ersten Hausse von 1948 wieder einsetzte, begann der verlingerte und
erweiterte Eigentumsvorbehalt seine alte Rolle im Kampf um die Kredit-
sicherung zu spielen. Die ersten Konkurse nach der Wahrungsreform
lieBen Industrie und GroBhandel sich auf bewihrte Eigentumsvorbe-
haltsklauseln besinnen. Bald darauf fing auch die Rechtswissenschaft an,
sich mit der alten Problematik erneut zu befassen®). Wenn iiberhaupt, so
ist jetzt der Zeitpunkt, die strafrechtlichen Auswirkungen zu kldren, be-
vor das Rechtsgebiet um Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereig-
nung zivilrechtlich tiberwuchert ist.

Gerade die jetzt wiederauftretenden zivilrechtlich diffizil liegenden
Formen von Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung sind in der

klausel in die eigenen Reihen der Warengliubiger getragen worden, da nunmehr
von mehreren Vorlieferanten immer nur der Erstzessionar gesichert war.

1) Sehwartz in ZAkDR 1938 S. 415/417 ,,Selbstverwaltung der gewerblichen
Wirtschaft*.

2) Der ein Eingreifen des Gesetzgebers anregt, Lehmann Denkschrift ins-
besondere S. 561f.; kritische Wiirdigung von Schwister ZAkDR 1938 S. 338ff.

3) Vgl. zum ganzen Schlegelberger § 368 Anhang Anm. 21. Die richtige Be-
merkung von Caemmerers in JZ 53,97, daBl sowohl die Reichsgruppe wie auch das
RG nicht dem verlingerten und erweiterten Eigentumsvorbehalt schlechthin,
sondern nur diesen Erstreckungen in allgemeinen Geschiftsbedingungen feindlich
gegeniiber gestanden hétten, ist dahingehend zu vervollstandigen, daB der Eigen-
tumsvorbehalt (anders als die Sicherungsiibereignung) stets zur Aufnahme in all-
gemeine Geschiftsbedingungen hinstrebt. Da Kaufgeschifte (im Gegensatz zum
Kreditgeschift) uniforme Massengeschéafte sind, ist die Ausschaltung des verlin-
gerten und erweiterten Eigentumsvorbehalts in allgemeinen Geschiftsbedingungen
praktisch Ausschaltung dieser Eigentumsvorbehaltsformen iiberhaupt.

4) Lange NJW 50, 565/66.

5) Hinweise bei Klauss NJW 50, 765; Lange NJW 50, 565; Miinzel MDR 51,
129; vgl. auch Westermann Interessenkollisionen 8. 3.

8) Arndt DRiZ 52, 20ff.; Barkhausen NJW 49, 845ff.; Blomeyer NJW 51
548; Flume NJW 50, 841ff.; Klauss NJW 50, 765ff.; Klee MDR 51, 455;
Lange NJW 50, 5651f., NJW 51, 446; Laue NJW 50, 585; Ludewig Der Betrieb
51, 932ff.; Miinzel MDR 51, 129ff.; Rautmann NJW 51, 298ff.; Reinicke
MDR 51, 333£f. u. in NJW 51, 547ff.; Schenk NJW 50, 248{f.



8 L Teil. Einfithrung

fritheren Zivilrechtsprechung nicht ohne Gewalttitigkeit behandelt
worden!). So hatte das Reichsgericht bei der Frage der Vorausabtretung
der aus dem Weiterverkauf entstehenden Forderungen an dem Grund-
satz der abstrakten Bestimmbarkeit festgehalten, ohne dafBl die dog-
matische Notwendigkeit einzusehen wire?). Die Absicht, durch unmog-
liche Anforderungen eine Vorausabtretung wenn nicht ganz zu unter-
binden, so doch stark einzuschrinken, war ganz offensichtlich?).

Wenn nichts sonst, so miilten doch diese zivilrechtlichen Konstruk-
tionen Befreiungsgedanken auf den Plan rufen. Ziel einer in sich ge-
festigten Strafrechtswissenschaft miite es sein, sich davon frei zu
machen, ungewollt Nachldufer oder aber auch Schrittmacher?) zivil-
rechtlicher Konstruktionen®) zu werden. Aber auch eine Befreiung des
Strafrechts von bedenklichen und rein zivilrechtlich bedingten Konkur-
renzerscheinungen ist notwendig. Schliefilich, aber nicht der Bedeutung,
sondern allenfalls der Entferntheit des Zieles nach an letzter Stelle ist die
Befreiung des Strafrechts von der kriminonologisch falschen Einreihung
des Titers zu postulieren; eine Forderung, die Sauer im Vorwort seiner
Kriminonologie als wichtiges Anliegen moderner Strafrechtsdogmatik be-
zeichnetf).

Es ist nicht anzunehmen, daBl die Empfehlung einer Wirtschafts-
gruppe je wieder eine dhnliche Wirkung haben wird, wie es im national-
sozialistischen Staate der Fall sein konnte?). Damit besteht die hohe
Wahrscheinlichkeit, daf sich die Formen von Eigentumsvorbehalt und
Sicherungsiibereignung weiter differenzieren werden®) und die zivilrecht-
liche Problematik nicht ab-, sondern erheblich zunimmt. Auch der letzte

1) Schwister JW 33, 1857 weist darauf hin, daf} gerade das Sachenrecht immer
mehr zum ,,Tummelplatz iiberfeinerter Konstruktionskiinste‘* werde.

?) RGZ 155, 29.

3) Mit Recht gegen diese Einschrankung und ihre Begriindung Flume NJW 50,
846; Hefermehlin Schlegelberger § 368 Anhang Anm. 29.

4) Hierzu der interessante Fall der Verkaufserlisklausel, die erstmalig von einem
Strafsenat des RG in ihrer Wirksamkeit anerkannt wurde, RGSt. 62, 32. Grund
war hierfiir die Enge des alten § 266 StGB, die zu einer starken Ausweitung des
Unterschlagungstatbestandes dringte. Vgl. hierzu Ebener a.a.O. 8. 60/61;
Zoller a. a. 0. S. 36. Uber die fortschrittliche Anwendung des antizipierten Besitz-
konstitutes vgl. RGSt. 54, 187; 62, 58; Entscheidungen, die sich nur aus der Enge
des alten § 266 StGB erkliren.

5) Von denen doch fast immer zwei oder noch mehr Losungen haltbar sind,
Schwister JW 33, 1859; ganz zu schweigen von dem Durcheinander der Meinun-
gen bei der Anwendung des Eigentumsvorbehalts im internationalen Privatrecht;
vgl. bierzu Stulz S. 69ff. und Gieseke in EV 8. 123ff.

¢) A.a. 0. 8. VIL

7) Wo hinter der Empfehlung deutlich genug die Drohung mit dem Erlaf} einer
marktregelnden Weisung stand, vgl. Schwartz in ZAkDR 1938 8. 417.

8) Insbesondere, da es zu einer Einigung zwischen Bankgewerbe und Industrie
trotz der Empfehlung der 1. Arbeitsgemeinschaft des 41. Deutschen Juristentages
bislang nicht gekommen ist.

Ein Eingreifen des Gesetzgebers ist weder zu erwarten noch wiinschenswert. Vgl.
Referat Westermann u. dic Empfehlung der 1. Arbeitsgem. in Prot. d. 41. DJT1955.
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Deutsche Juristentag 1955 hat sich in seiner 1. Arbeitsgemeinschaft mit
diesen dringenden Problemen befafit. Es ist daher an der Zeit, die Frage
aufzuwerfen, ob das Strafrecht mit seiner ,realistischeren Natur‘
(Binding) diese Entwicklung mitmachen kann und muf}.

Hier erscheint es uns wichtig, im Strafrecht frithzeitig eine feste Posi-
tion zu beziehen.

Hinzu kommt die Erwigung, daB nicht nur das Gesetz, sondern auch
die Rechtslehre und Rechtspraxis eine Magna Charta sein miissen. Oder
soll strafrechtliche Taterschaft davon abhingig sein, welchen Stand-
punkt das oberste Zivilgericht bei der Frage der Bestimmbarkeit einer
vorausabgetretenen Forderung einnimmt ? Soll die mehr oder weniger
gute, d. h. wirksame Verklausulierung der Lieferungsbedingungen ent-
scheidend sein, ob ein Mensch strafrechtlich Tédter ist oder nicht ? Ein
Abschieben dieser Problematik in die Schuldfrage wire ein Zeichen fir
die Untauglichkeit oder aber fiir die unverniinftige Auslegung unserer
Straftatbestinde.

C. Zivilrechtliche Einfiihrung

Um die im folgenden verwandten Begriffe zu kldren und auch zur Ein-
fiihrung in die zivilrechtliche Problematik ist es erforderlich, einen kurz-
gefaBten Uberblick iiber die verschiedenen Ausformungen von Eigen-
tumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung zu geben.

1. Der Eigentumsvorbehalt

a) Einfacher Eigentumsvorbehalt und Nebenformen

a) Der Eigentumsvorhehalt des § 455 BGB!

Der einfache Vorbehalt des Eigentums bis zur Zahlung des Kauf-
preises ist das gewissermafen primitivste Mittel zum Schutze des Waren-
lieferanten vor Verfiigungen des Kédufers und Zugriffen anderer Gliu-
biger. Nach der Auslegungsregel des § 455 BGBZ) ist bei Anwendung
dieser Klausel der Verkauf unter Vorbehalt des Riicktritts bei Zahlungs-
verzug abgeschlossen und die Ubereignung aufschiebend bedingt durch
die Kaufpreiszahlung vorgenommen3).

Die dingliche Wirkung dieser Vorbehaltsklausel tritt auch dann ein,
wenn sie einseitig vom Verkdufer dem Kaufer nach Abschluff des Kauf-

1) Ubliche Formel: ,,Die gelieferte Ware bieibt bis zur vollstindigen Bezahlung
des Kaufpreises, bei Schecks und Wechseln bis zu deren Einlosung, Eigentum des
Verkidufers.

2) RGZ 147, 325 iiber den Charakter des § 455 BGB als blofle und andere Ver-
einbarungen nicht ausschlieBende Auslegungsregel.

3) Nicht immer ist der Verkauf unter Eigentumsvorbehalt leicht vom Kommis-
sionsgeschift abzugrenzen, so z. B., wenn ein Eigentumsvorbehalt an einem festen
und vom Verkidufer nachzufiillenden Lager vereinbart wird. Die Unterscheidung
ist wichtig, besonders wegen der Anwendung der Vorschriften §§ 95 Borsengesetz
und 392 11 HGB. Uber sog. Konditionsgeschafte vgl. Riihl S. 1881f.
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vertrages, aber noch vor oder bei Ubergabe der Ware mitgeteilt wird.
Auch in diesem Falle, so wenn sich der Eigentumsvorbehalt auf dem
Rechnungsformular oder den Warenbegleitpapieren befindet, fehlt es an
der unbedingten Ubereignungserklarung des VeriuBerers, kann also das
Eigentum bei Annahme der bedingten Ubereignungserklédrung nur auf-
schiebend bedingt iibergehen!). Da in diesem Falle der Kaufvertrag den
Verkaufer jedoch zur unbedingten Ubereignung verpflichtet, besteht ein
Anspruch des Kiufers auf volle Eigentumsverschaffung, der im Klage-
wege durchgesetzt werden kann.

Die schuldrechtliche Wirkung des Eigentumsvorbehalts besteht vor
allem darin, den Verkdufer von der ldstigen Fristsetzung des § 326 BGB
zu befreien und ihm damit eine schnelle einseitige Aufhebung der Ver-
tragswirkungen zu ermdoglichen. Die Bedeutung der schuldrechtlichen
Wirkung ist um so groBer, als bei Kreditgeschiften ohne Eigentumsvor-
behalt in allen Fillen wo eine ausdriickliche Vereinbarung fehlt, die Vor-
schrift des § 454 BGB zum Zuge kdme. Der Verkidufer hitte demnach
nicht die Moglichkeit, vom Vertrage zuriickzutreten.

Die dingliche Wirkung des Eigentumsvorbehalts besteht darin, daf
der Verkiufer auflosend bedingt Eigentiimer bleibt und damit auch
die sich aus dem Eigentum ergebenden Rechte, insbesondere den Her-
ausgabeanspruch nach § 985 BGB behilt?).

Der Kdufer wird aufschiebend bedingt Eigentiimer, erhilt also ein An-
wartschaftsrecht, das nach allgemeiner Meinung tibertragbar, pfandbar3)
(§ 857 ZPO) und im Konkurs beschlagnahmefihig ist4?). Die Ubertragung
des dinglichen Anwartschaftsrechts erfolgt wie die des Eigentums nach
§§ 929ff. BGB. Eine derartige Ubertragung kann auch als Sicherungs-
iibertragung vorgenommen werden. Hier liegt eine wichtige, hauptséchlich
bei der Absatzfinanzierung benutzte Moglichkeit der Kreditsicherung €).

Streitig ist noch immer, in welcher Weise sich das Anwartschaftsrecht
des Vorbehaltskiufers in Volleigentum verwandelt. Frither wurde vom
RG unter Hinweis auf den Wortlaut des § 929 S. 1 BGB (,,einig sind*)
gefordert, daB ein Einigsein, also der Ubertragungswille auch im Zeit-

1) KG JW 29, 2164; OLG Diisseldorf JW 31, 2580; OLG Miinchen JW 32,
1668 mit dem ausdriicklichen Hinweis, dal die Erklirung des Eigentumsvorbehalts
geniigend hervorgehoben werden miisse. Ahnlich Scholz a. a. 0. S. 264, Riihl
a. a. 0. 8. 61 und jetzt BGH in NJW 53, 217 (= JZ 53, 122) mit zust. Anm. von
Raiser u. weiteren Nachweisen. Dagegen Haegele Eigentumsvorbehalt S. 14;
Joelin Bankarchiv 29, 309; Schalfejew in EV S, 98.

%) Dazu, daB trotz Verwendung einer Selbsthilfeklausel der Verkaufer kein Recht
hat, sich selbst sein Eigentum zuriickzuholen vgl. Riihl a. a. O. 8. 103.

3) Uber die Folgen der Anwartschaftsrechtspfandung vgl. BGH in NJW 54,
1325 mit krit. Anm. von Bauknecht.

1) Schrifttumsnachweise bei Letzgus a. a. O. S. 10ff.

5) Zur Frage des Erloschens des Anwartschaftsrechts durch Bedingungsausfall
vgl. Riihl a. a. 0. S. 93, der zutreffend einen Bedingungsausfall nicht schon bei
Verzug, sondern erst bei Riicktrittserklirung annimmt.

8} Hierzu vor allem Holtz Anwartschaftsrecht.
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punkt des Bedingungseintritts noch vorliegen miissel). Spéter hat das
RG diesen Standpunkt aufgegeben, da sich die Uberzeugung durch-
setzte, dafi § 929 BGB nur ein Einigsein im Augenblick der Ubergabe
verlange?). Auch in der Lehre vertritt man tiberwiegend den Standpunkt,
daBl der Eigentumsiibergang ohne weitere Mitwirkung des VerduBerers
und lediglich durch den Eintritt der Bedingung erfolgt?). Nach der An-
sicht von Westermanmnn ist ein Einigsein bei § 929 BGB iiberhaupt nicht
erforderlich, so daBl von diesem Standpunkt aus sich ohne weiteres ein
Eigentumsiibergang durch bloBen Bedingungseintritt vollzieht4). Nach
Siebert u. Hefermehl®) folgt dieses Ergebnis aus dem Recht der Be-
dingung, insbesondere daraus, daBl es gerade der Sinn der Bedingung ist,
dafB der Eintritt der Rechtswirkung nur vom Bedingungseintritt abhangt.

Jedenfalls kann als gesichertes Ergebnis festgestellt werden, daB bei
Kaufpreiszahlung ohne Riicksicht auf den Willen des Vorbehaltsver-
kédufers das Anwartschaftsrecht des Vorbehaltskdufers zum Volleigen-
tum wird ®). -

Sehr streitig ist jedoch die Frage, ob im Falle der Ubertragung des An-
wartschaftsrechts bei Eintritt der Bedingung, d. h. bei Kaufpreiszahlung
an den Vorbehaltsverkiufer das Eigentum von diesem unmittelbar auf
den Inhaber des Anwartschaftsrechts iibergeht, oder ob zunichst ein
Durchgangserwerb des Vorbehaltskiufers erfolgt.

Nach einer insbesondere von Siebert und (bis zur 15. Aufl.) Palandt-
Hoche vertretenen Ansicht kann ein unmittelbarer Erwerb des Anwart-
schaftsberechtigten nur dann eintreten, wenn eine neue dahingehende
dingliche Einigung zwischen Vorbehaltsverkiufer und Vorbehalts-
kdufer erfolgt. Fehlt diese neue Einigung, so kommt nur Durchgangs-
erwerb in Betracht?).

Ahnliche Anforderungen hat das frithere RG aufgestellt. Nach seiner
Ansicht lag immer dann nicht Durchgangserwerb, sondern unmittel-
barer Erwerb vor, wenn der Vorbehaltsverkiufer der Ubertragung des
Anwartschaftsrechts zugestimmt hatte und diese Zustimmung vom Vor-

1) RGZ 64, 206; 95, 107.

2) RGZ 135, 367; 140,226: ,,..... denn jedenfalls vollzieht sich der Eigen-
tumserwerb des Vorbehaltskaufers, wenn dieser den Kaufpreis vollstandig bezahlt,
ohne Mitwirkung des Verkdufers.” Lange in NJW 50, 567 u. NJW 51, 446 nimmt
offenbar an, dal das RG mit dieser Entscheidung seinen fritheren Standpunkt nicht
aufgegeben habe; a. A. wohl Siebert JW 33, 2440 u. Hefermehl in Schlegel-
berger a.a. 0. Anm. 9. Fiir die hier vertretene Ansicht jetzt auch BGH Urteil
v. 24, 5. 1954 in NJW 54, 1325.

3) Nachweise bei Schlegelberger § 368 Anhang Anm. 9; Rautmann NJW 51,
299; vgl. vor allem Siebert JW 33, 2440.

1) Westermann, Sachenrecht S. 187. Gegen diese Auslegung BGH 14,120.

%) In Schlegelberger § 368 Anhang Anm. 9; Siebert in JW 33, 2440.

¢) Dieser Regelung entspricht es, wenn nach h. L. zum gutglaubigen Erwerb des
Vorbebaltskiufers guter Glaube nur im Zeitpunkt der Einigung und Ubergabe
also nicht etwa bis zum Bedingungseintritt erforderlich ist. S. dazu BGH Urteil

v.21. 5.1953 nNJW 53,1099 = BB 53,513 = BGH 10,73 mit Schrifttumsnachweisen.
) Siebert JW 33, 2441; Palandt § 929 Anm. 6 Bb (anders die 16. Aufl.).
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behaltskdufer im Namen des Verkidufers dem Dritten gegeniiber er-
klart worden war. Das RG lieB es auch damit geniigen, dall der Vorbe-
haltsverkiufer von der Ubertragung des Anwartschaftsrechts benach-
richtigt wurde und nicht widersprach?).

Heute steht ein Teil der Literatur auf dem Standpunkt, da8 auch ohne
diese nochmalige Einschaltung des Vorbehaltsverkidufers ein unmittel-
barer Erwerb des Anwartschaftsberechtigten erfolgen koénne?). Diese
Meinungen stiitzen sich in der Hauptsache auf das Argument, dafl es
im Wesen des Anwartschaftsrechts liege, nur in der Person seines In-
habers zum Vollrecht zu erwachsen. Das bedeutet eine voéllige Aus-
schaltung des nicht mehr anwartschaftsberechtigten Vorbehaltskiufers.
Hierbei wird allerdings zweifelhaft, ob ein auf diese Weise erfolgender
unmittelbarer Erwerb dem Anwartschaftsberechtigten auch in jedem
Fall unbelastetes Eigentum verschafft oder ob etwa entstandene Be-
lastungen am Anwartschaftsrecht beim Eigentumserwerb zu Belastun-
gen des Eigentums werden3). Eine Stellungnahme zu dieser Frage
braucht hier nur am Rande zu erfolgen, da fiir unsere Zwecke die Auf-
zeigung der Problematik vollauf geniigt 4).

Von der Verfiigung iiber das Anwartschaftsrecht ist scharf zu unter-
scheiden die Verfiigung des Vorbehaltskdufers iiber das Eigentum. Da
er nicht Eigentiimer ist, sind seine Verfiigungen in jedem Falle Verfi-
gungen eines Nichtberechtigten. Wirksamkeit der Verfiigung kann also
nur entweder nach §185 BGB bei einer dahingehenden Zustimmung
des Vorbehaltsverkiufers®), oder aber nach den Grundsitzen iiber den
gutgldubigen Erwerb vom Nichtberechtigten eintreten.

1) RGZ 95, 108; 140, 226, vgl. zu dieser Entscheidung Crisolli in JW 34, 329;
ebenso OLG Stuttgart Urteil v. 21. 6. 1950 in NJW 51, 445 mit zust. Anm: von
Lange; Spath a. a. 0. 8. 27.

2) Nachweise bei Schlegelberger § 368 Anhang Anm. 13, Letzgus a. a. O.
S. 14ff. u. Bauknecht NJW 54, 1774; 55, 1156, 1252. Fiir die Anwendung der
Konstruktion einer verdeckten Stellvertretung immer dann, wenn der Vorbehalts-
kiufer das Anwartschaftsrecht vor Abschlufl des Kaufvertrages bereits sicherungs-
iibertragen hat, Rautmann NJW 51, 299; kritisch hierzu Reinicke NJW 51, 547
und Blomeyer NJW 51, 548.

3) Dafiir, daB eine Belastung des Eigentums eintritt ohne Riicksicht, ob un-
mittelbarer oder Durchgangserwerb vorliegt, Holtz JW 33, 2572 und 8. 23ff.
seiner Dissertation; Lange in NJW 51, 446; Westermann, Sachenrecht S. 217.

4) Da das ,,Anwartschaftsrecht* nur eine Benennung und ein Erklarungsversuch
fiir die aufschiebend bedingte Rechtslage ist, erscheint es jedoch zweifelhaft, ob man
aus einer vermeintlichen Natur des Anwartschaftsrechts Folgerungen ziehen darf,
die im Ergebnis eine Entfernung von den Vorschriften der §§ 929ff. BGB bedeuten.
Trotz der sich mehrenden Ansichten, daB der VerduBerer des Anwartschaftsrechts
fiir einen Eigentumserwerb nicht mehr in Betracht komme, scheint es mir richtig,
an der Ansicht des Reichsgerichts festzuhalten. M. E. unrichtig daher LG Kéln in
NJW 54,1773 mit zust. Anm. von Bauknecht, der auch wieder aus der (fragwiir-
digen) Natur des Anwartschaftsrechts Schliisse zu ziehen sich bemiiht. Ebenso Pal. -
Hoche a.a.0. Es gibt dann eben keine ,,Existenz des Anwartschaftsrechts®, wenn
eine solche bedingt, daB unter Umgehung der §§ 929ff. iibereignet wird.

5), Widerruflich, BGH 14, 118.



