Fortgeschrittenenklausur im Zivilrecht: Kiinstlerpech

Von Wiss. Mitarbeiter Florian Wilksch, Jena*

Immer wieder fallen Kunstwerke Laien zum Opfer: Sei es ein
Kalkfleck, der entstand ,, Wenn’s anfdngt durch die Decke zu
tropfen* (Martin Kippenberger) oder der von einer riistigen
Rentnerin , restaurierte“ Ecce Homo aus Borja. Neben dem
kiinstlerischen Verlust stehen hier oft auch erhebliche wirt-
schaftliche Belange in Rede, die das Interesse an einer zivil-
rechtlichen Aufarbeitung wecken. Der Fall bietet Gelegen-
heit, eine solche — anldsslich des 25-jdhrigen Jubildums — an
Joseph Beuys zerstorter ,, Fettecke“ vorzunehmen.

Sachverhalt

Johannes Jiittgen (J) ist Mitarbeiter des exzentrischen wie be-
rithmten Kunsttheoretikers Professor Boris Bos (B). Sie be-
treiben zusammen ein privates kunsttheoretisches Institut in
dem sie regelmifig Seminare anbieten. Die private Hoch-
schule fiir bildende Kiinste Jena (H) stellte B hierfiir — befris-
tet bis zum Ruhestand oder Tod des B — ein Atelier zur Ver-
fiigung. Dafiir wurde B ein Schliissel ausgehindigt. Da J
ohnehin die meiste Zeit im Atelier verbrachte, reichte B den
Schliissel an J weiter. B nutzte das Atelier aber auch weiter-
hin selbst und stellte dort viele personliche Gegenstinde un-
ter.

Im Sommer 2012 brachte B — von der Documenta XIII
inspiriert — in einer Ecke des Ateliers in 5 m Hohe eine In-
stallation aus Butterschmalz an, wie er schon zuvor einige
modellierte und damit fiir groes Aufsehen sorgte. Diese ,,Fett-
ecke® war etwa 25 cm hoch und wurde unmittelbar auf den
Putz aufgetragen; dabei drang auch einiges Fett in den Putz
ein. Das Butterschmalz hatte B aus privaten Bestinden mit-
gebracht. In tiefer Dankbarkeit fiir die jahrelange Hilfe des J
begann B sein Werk mit den Worten: ,,Johannes, jetzt mache
ich dir endlich deine Fettecke!“. Dariiber freute sich J sicht-
lich. Die Fettecke demonstrierte den Seminarteilnehmern fort-
an B’s Wirken.

B verstirbt kurz darauf im Alter von 64 Jahren. H mochte
das Atelier daraufthin wieder fiir eigene Zwecke nutzen. Sie
veranlasst daher zwei Wochen nach dem Tod die Renovie-
rung der Riume. J gibt, nach der Riumung und Entfernung
aller B gehorigen Gegenstinde, seinen Schliissel zum Atelier
ab und verlangt von H ,,seine“ Fettecke heraus. Die Reini-
gungsarbeiten werden von der bei der H angestellten Reini-
gungsfachkraft Regina Reinlich (R) durchgefiihrt. Sie hatte
noch nie Verstindnis fiir Kunst und erkennt in der Fettecke
daher nicht das Meisterwerk, sondern nur einen Berg Unrat,
den sie vollstindig, schnell und nachhaltig zu beseitigen weif3.
Daher zerstorte sie die Fettecke. Diese hitte, aus dem Raum
entfernt, andernorts als ein eigenstindiges Kunstwerk ausge-
stellt werden konnen und sollen.

J ist entsetzt und traurig. R habe nicht nur tdlpelhaft sein
Andenken an B verletzt; sondern ihm als Eigentiimer sei durch

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fiir Sozialrecht und Biirgerliches Recht (Prof. Dr. Dr. h.c.
Eberhard Eichenhofer) an der Friedrich-Schiller-Universitit
Jena.

die Entfernung der Skulptur ein wirtschaftlicher Schaden von
100.000 € entstanden. B habe sie fiir ihn hergestellt. J ver-
langt deshalb von der H Schadenersatz.

Diese weist die Anspriiche zuriick: Nicht J, sondern sie
sei Eigentiimerin der Installation geworden, weil diese Be-
standteil des Raumes sei. Es spiele keine Rolle, dass B das
Werk seinem Assistenten gewidmet habe, weil es B mit eige-
nem Material und eigener Hinde Arbeit geschaffen habe. Ei-
ne entgegenstehende Vereinbarung sei unzulissig.

Bearbeitervermerk

Hat J einen Anspruch auf Ersatz der 100.000 € wegen Zersto-
rung der Fettecke? Bitte nehmen Sie zu allen aufgeworfenen
zivilrechtlichen Fragen - ggf. im Hilfsgutachten — Stellung.
Urheberrecht ist nicht zu priifen.

Vorbemerkungen

Der Fall geht zuriick auf eine Entscheidung des Landgerichts
Diisseldorf vom 16.12.1987" und jihrt sich somit gegenwiir-
tig zum 25. Mal. Der Klidger war Meisterschiiler des Kiinst-
lers Prof. Joseph Beuys. Er verlangte vom Land Nordrhein-
Westfalen Schadenersatz fiir eine durch einen Hausmeister
zerstorte ,,Fettecke®. Er scheiterte erstinstanzlich vor dem LG
Diisseldorf, das Verfahren endete letztlich mit einem Ver-
gleich.?

Die Entscheidung wurde kurz darauf in zwei Beitriigen’
besprochen, spielte aber spiter in der Ausbildungsliteratur ei-
ne eher untergeordnete Rolle.* Dies ist verwunderlich. Denn
schon Richard/Junker stellten fest, man hitte den Fall — wire
er nicht tatsdchlich passiert - als ,,Schulfall zur Erlduterung
des Eigentumserwerbs nach §§ 929 ff., 946 ff. BGB erfinden
miissen®.’

Der Sachverhalt ist an den Tatbestand des landgerichtlichen
Urteils angelehnt, wurde allerdings etwas vereinfacht, um ei-
ne Klausurldsung in zwei Stunden zu erméglichen. Die an-
spruchsvolle Klausur geht auf gesetzliche wie rechtsgeschift-
liche Erwerbstatbestéinde ein, die jeweils Probleme aufwei-
sen, die den Studierenden aus anderen Zusammenhingen be-
kannt sein sollten und zur Losung auf den Fall iibertragen
werden konnen. Auch wenn einzelne Streitfragen unbekannt
sein sollten, ist eine Losung iiber die Grundsitze des Sachen-
rechts (Absolutheit und Publizitdt) moglich. Insgesamt bietet
der Fall die Gelegenheit, fundierte sachenrechtliche Kennt-
nisse unter Beweis zu stellen. Er gestattet auch eine differen-
zierbare Notenvergabe. Insbesondere ist eine gute Argumen-

! LG Diisseldorf NJW 1988, 345 = JuS 1988, 686 m. Anm.
Richard/Junker.

? LG Diisseldorf, NJW 1990, 2024.

3 Richard/Junker, JuS 1988, 686; Schdifer, JuS 1989, 443.

* Eine umfassende Fallbearbeitung — allerdings im Urteilsstil
gehalten — findet sich soweit ersichtlich allein bei Vieweg/
Rothel, Casebook Sachenrecht, 2003, S. 194 ff. Die dort ver-
tretene Losung weicht von der hiesigen indes wesentlich ab.

> Richard/Junker, JuS 1988, 686 (687).
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tationsleistung gefragt. Der Hinweis auf eine herrschende Mei-
nung kann dabei bestenfalls Argumentationslasten verteilen,
die eigene Begriindung aber nicht eriibrigen.

Losung

Hinweis: Erste Probleme stellen sich schon beim Finden
der richtigen Anspruchsgrundlage. Wer unmittelbar auf
eine deliktische Haftung eingeht, verkennt, dass die Rege-
lungen des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses vorgehen.®
Diese sind folglich vorrangig zu priifen. Fiir mogliche
vertragliche Anspriiche des J gegen die H liefert der Sach-
verhalt keine Anhaltspunkte, so dass sie nicht angespro-
chen werden sollten.

A. Anspruch aus §§ 989, 990 Abs. 1 BGB

J konnte gegen H einen Anspruch auf Ersatz der 100.000 €
wegen der Zerstorung der Fettecke aus §§ 989, 990 Abs. 1
BGB haben.

Dazu miisste zunichst ein Eigentiimer-Besitzer-Verhalt-
nis — also eine Vindikationslage — vorliegen. Demnach miiss-
te J Eigentiimer der Fettecke und die H deren Besitzerin sein,
ohne ein Recht zum Besitz zu haben.

I. Aktivlegitimation des J
1. Urspriinglicher Eigentiimer

Urspriinglicher Eigentiimer des Ausgangsstoffes der Installa-
tion — des Butterschmalzes — war B.

2. Eigentumsverlust an die H durch Installation im Raum

B konnte das Eigentum daran allerdings gemill § 946 BGB
an die H verloren haben, als er die Fettecke in deren Rdum-
lichkeiten anbrachte.

Danach geht das Eigentum an einer beweglichen Sache
auf den Grundstiickseigentiimer iiber, wenn die Sache mit dem
Grundstiick dergestalt verbunden wird, dass sie wesentlicher
Bestandteil wird. Dem Begriff des Grundstiicks entsprechen
dabei auch die mit dem Grundstiick verbundenen Gebiude.’

Wesentliche Bestandteile sind Bestandteile einer Sache,
die voneinander nicht getrennt werden konnen, ohne dass min-
destens ein Teil zerstort oder wesentlich verdndert wird, § 93
BGB. Zu wesentlichen Bestandteilen des Grundstiicks zdhlen
ausweislich § 94 Abs. 1 BGB solche Sachen, die fest mit dem
Grundstiick verbunden sind, so dass sie nach der Verkehrsan-
schauung ihre Eigenstindigkeit verlieren.

Die Fettecke ist unmittelbar auf den Putz aufgetragen wor-
den und drang auch in ihn ein. Damit wurde eine feste Ver-
bindung zum Gebéude hergestellt.

Indes konnte der Einordnung als wesentlicher Bestandteil
§ 95 Abs. 2 BGB entgegenstehen. Danach sind Sachen, die
nur zu einem voriibergehenden Zweck in ein Gebdude einge-
bracht werden, nicht wesentlicher Bestandteil. Fiir diese Prii-

6 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 11 Rn. 34 f;
Richard/Junker, JuS 1988, 686 (690); Ebbing, in: Erman,
Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2011, vor § 987 ff. Rn. 78 ff.
" Bassenge, in: Palandt, 71. Aufl. 2012, § 946 Rn. 2.

fung kommt es maBgeblich auf die im Zeitpunkt der Verbin-
dung® getroffene Zweckbestimmung und damit innere Willens-
richtung dessen an, der die Sache mit dem Gebiude verbin-
det’ B wusste, dass ihm das Atelier nur bis zum Eintritt in
den Ruhestand, mithin befristet zur Verfiigung stehen wiirde
und dass er es danach zu rdumen habe. Dann hitte er die In-
stallation entfernen miissen, was auch moglich gewesen wire,
ohne das Kunstwerk zu entwerten. Daher hatte die Installati-
on der Fettecke nur einen voriibergehenden Zweck. Sie ist al-
so nicht wesentlicher Bestandteil des Raumes geworden und
die H hat demnach auch nicht gemil § 946 BGB Eigentum
an ihr erworben.

Hinweis: Diese Problematik sollte den Studierenden aus
anderem Zusammenhang geldufig sein. Namentlich wird
sie virulent bei der von den Oberlandesgerichten unter-
schiedlich beantworteten Frage,10 ob Einbaukiichen als
wesentlicher Bestandteil eines Gebdudes zu werten sind.

3. Eigentumsverlust an J durch Verarbeitung

B konnte sein Eigentum ferner durch Verarbeitung an J verlo-
ren haben, § 950 Abs. 1 BGB.

Dann miisste durch Verarbeitung oder Umbildung eines
oder mehrerer Stoffe eine neue bewegliche Sache entstanden
sein, wobei der Wert der Verarbeitung nicht erheblich gerin-
ger sein darf als der des verarbeiteten Stoffes. Durch die For-
mung des Butterschmalzes in die Ecke des Raumes ist —
gleichviel, ob auf Grund der Verkehrsanschauung'' oder der
wirtschaftlichen Wertsteigerung'” — eine neue bewegliche (da
nicht wesentlicher Bestandteil des Gebdudes) Sache, namlich
das Kunstwerk ,,Fettecke® entstanden. Der wirtschaftliche
Wert des Schaffensprozesses des B iibertrifft den Wert des
Butterschmalzes dabei um ein Vielfaches.

a) Anwendbarkeit des § 950 BGB

Fraglich ist, ob § 950 Abs. 1 BGB auch Anwendung findet,
falls Verarbeiter und Eigentiimer der Ausgangsmaterialien
identisch sind. Das Gesetz differenziert jedoch nicht nach
diesen Kriterien. Kann ferner der Verarbeiter schon an frem-
den Sachen Eigentum erwerben, so erst recht an seinen eige-
nen! Die Rechte an einer neuen Sache richten sich also unab-

¥ BGHZ 157, 305.

° Fiir alle: Jickeli/Stieper, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, 2004, § 95 Rn. 6 m.w.N.

1 OLG Hamm MDR 1990, 923; OLG Celle NJW-RR 1989,
913; OLG Diisseldorf NJW-RR 1994, 1093; OLG Karlsruhe
NJW-RR 1988, 459; KG BauR 1991, 484; vgl. dazu auch
Stresemann, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2012, § 94 Rn. 30 f.

'S, BGHZ 56, 88; OLG Koln NJW 1991, 2570; Liike, Sa-
chenrecht, 2. Aufl. 2010, Rn. 240; Baur/Stiirner (Fn. 6), § 53
Rn. 18.

1280 etwa Wieling, Sachenrecht, 5. Aufl. 2007, § 11 II. 4. b);
Henssler, in: Soergel, Kommentar zum BGB, 13. Aufl. 2002,
§ 950 Rn. 7.
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hingig vom Eigentiimer der Ausgangsmaterialien stets nach
§ 950 Abs. 1 BGB."”

b) Hersteller

§ 950 Abs. 1 BGB bestimmt, dass der Hersteller einer Sache
Eigentum an der neuen Sache erwirbt. Fraglich ist, wer Her-
steller der Fettecke ist. Denn Verarbeiter und Hersteller miis-
sen nicht identisch sein.'* Die eigene Arbeit” ist also keine
zwingende Voraussetzung fiir die Bestimmung des Herstel-
lers. Andernfalls erwerben die Arbeiter das von ihnen erzeug-
te Produkt, wiewohl sie auf Weisung des Arbeitgebers titig
werden.

Mit den Worten des B: , Johannes, jetzt mache ich dir end-
lich deine Fettecke!” und der positiven Reaktion des J konn-
ten B und J eine dahingehende Vereinbarung getroffen haben,
dass B die Fettecke fiir J installiert, jener also als Hersteller
angesehen werden soll. Damit wiirde § 950 BGB dahin modi-
fiziert, dass die dingliche Zuweisung der neuen Sache letztlich
der Parteivereinbarung unterldge. Diese Problematik zeigt sich
regelmidfBig beim verldngerten Eigentumsvorbehalt: Liefert
ein Fabrikant einen Stoff unter Eigentumsvorbehalt verlore er
sein Eigentum und damit seine dingliche Sicherheit, sobald
der Besteller den Stoff verarbeitet. Der daraus entstehende
Ersatzanspruch aus § 951 BGB hilft ihm nicht, da der verlin-
gerte Eigentumsvorbehalt gerade bei Illiquiditit des Bestel-
lers schiitzen soll, indem er dem Eigentiimer ein Aussonde-
rungsrecht nach § 47 InsO sichert. Dem versucht die Praxis
mit Verarbeitungs- und Herstellungsklauseln entgegenzuwir-
ken. Diese beinhalten die Vereinbarung, dass der Besteller fiir
den Lieferanten verarbeite und letzterer daher Hersteller und
damit Eigentiimer der neuen Sache werden moge. Die Zulis-
sigkeit und Wirkungen einer solchen Vereinbarung sind je-
doch stark umstritten.

aa) Einerseits kann § 950 BGB fiir génzlich disponibel
gehalten'” und es damit der Entscheidung der Parteien unter-
worfen werden, ob er fiir sie gelten soll oder nicht. Vom Ge-
setzeswortlaut abweichende Vereinbarungen seien dem deut-
schen Zivilrecht und der ihm zugrunde liegenden Privatauto-
nomie immanent. § 950 Abs. 1 BGB regele nur die Interes-
senlage zwischen Eigentiimer und Verarbeiter und brauche
nicht angewendet zu werden, wenn diese sich einig sind.'
Gleichwohl findet die Privatautonomie Grenzen, etwa im Ver-
braucher- oder Diskriminierungsschutz, in der Rechtssicher-
heit und den Interessen der Rechtsgemeinschaft.'” Jenen trigt
das Sachenrecht Rechnung. Es regelt nicht nur die zwischen
den Vertragsparteien — inter partes — bestehenden relativen

13 Schdifer, JuS 1989, 443; Berger, in: Jauernig, Kommentar
zum BGB, 12. Aufl. 2011, § 950 Rn. 6.

Y BGHZ 14, 114 (117).

"> RGZ 138, 88; 161, 113; Flume, NJW 1950, 841; Dolezalek,
AcP 195 (1995), 392; Leible/Sosnitza, JuS 2001, 449 (455).

' Dolezalek (AcP 195 [1995], 392) hilt eine einschrinkende
Auslegung von § 950 BGB aus verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten fiir geboten; Flume, NJW 1950, 841 (844 {f.);
Baur/Stiirner (Fn. 6), § 53 Rn. 15 ff.

7 Umfassend zu den Grenzen der Privatautonomie Paulus/
Zenker, JuS 2001, 1.

Rechte, sondern es bestimmt die Rechtsverhéltnisse an Sachen
mit Wirkung gegeniiber allen Teilnehmern des Rechtsverkehrs
— inter omnes. Das Sachenrecht formt also absolute Rechte.'®
An eine Vereinbarung iiber die dingliche Zuordnung der
Sache wiren damit nicht nur die Parteien, sondern auch deren
Gldubiger gebunden, denen die Sachen gegebenenfalls als
Sicherheiten dienen."’ § 950 Abs. 1 BGB muss danach zwin-
genden Charakter haben.

bb) § 950 BGB konnte den Parteien aber die Befugnis be-
lassen, den Hersteller zu bestimmen.*® Diese Folgerung wiire
hingegen inkonsequent: Einerseits soll die durch § 950 Abs. 1
BGB vorgenommene dingliche Zuordnung zwingend sein,
dann kann diese Rechtsfolge schwerlich eintreten, wenn der
Hersteller durch Parteivereinbarung bestimmt werden konnte.
Die Offnung fiir die Parteidisposition kann bei absoluten
Rechten kaum sachgerecht sein. § 950 Abs. 1 BGB wiirde
zwar angewendet, allerdings unter Heranziehung unzutref-
fender Umstiinde.”’ Gleichwohl beruht diese Auffassung auf
dem Gedanken, dass fiir die Bestimmung des Herstellers ein
verstindiger Dritter herangezogen werden muss.”” Kennt die-
ser ndmlich die Vereinbarung zwischen Verarbeiter und pros-
pektivem ,Eigentiimer®, wird er letzteren auch als Hersteller
ansehen konnen. Diese Ableitung widerspricht aber dem Pub-
lizitdtsgrundsatz des Sachenrechts. Denn fiir jede Eigentums-
iibertragung ist grundsitzlich ein Publizititsakt notig: seien es
die Verbindung, Vermengung oder Vermischung einer Sache
mit einer anderen (dndert sich die Sache, kann der Verkehr
auch erkennen, dass sich die Rechte an der Sache @ndern) oder
der Besitzwechsel im Rahmen des rechtsgeschiftlichen Er-
werbs. Sie erlauben dem Verkehr die Anderung der Eigen-
tumslage wahrzunehmen, was wichtig ist, da die daraus fol-
genden Rechte gegeniiber jedermann gelten. Wire die Ver-
einbarung des Herstellers durch die Parteien gestattet, entfiele
dieser Publizititsakt. Eine wegen fehlendem Publizitéitsakt
missgliickte Eigentumsiibertragung nach §§ 929 ff. BGB
wiirde so iiber § 950 Abs. 1 BGB geheilt.”> Daraus ergeben
sich aber Wertungswiderspriiche, soweit der Eigentumserwerb
nicht allein von den Zufilligkeiten der Parteivereinbarung®*
abhingen kann.

cc) Wird die Disponibilitéit des § 950 Abs. 1 BGB und die
Moglichkeit der Vereinbarung eines Herstellers durch Uber-
einkunft der Beteiligten verneint, muss eine Verlagerung des
Eigentumserwerbs vom Verarbeiter auf einen Dritten als Her-

'8 Zum Absolutheitsgrundsatz im Sachenrecht fiir alle: Vieweg/
Werner, Sachenrecht, 5. Aufl. 2011, § 1 Rn. 6.

' Vgl. auch Rothkegel, Der Eigentumserwerb bei Verarbei-
tung, 1974, S. 47.

2 So Rechtsprechung: BGHZ 20, 159 (163); 14, 114 (117);
aber auch Teile der Literatur: etwa Hoemann, NJW 1962, 1798
(1802 £.).

2 Kindl, in: Beck’scher-Onlinekommentar zum BGB, Ed. 24,
Stand 1.8.2012, § 950 Rn. 10.

2 Vieweg/Rothel (Fn. 4), S. 197.

3 Schiifer, JuS 1989, 443 (444).

* Vgl. Westermann, Sachenrecht, 5. Aufl. 1980, § 53 III.
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steller dennoch nicht scheitern (arg.: § 647 BGB).25 Die Pub-
lizitdt kann geschaffen werden, wenn eine objektive Lage her-
beigefiihrt wird, in der fiir jedermann erkennbar wird, dass
die Herstellung im wirtschaftlichen Interesse des Dritten er-
folgt. Damit ldsst sich etwa erkldren, warum nicht der den
Gegenstand bearbeitende Arbeitnehmer Eigentiimer eines Er-
zeugnisses wird, sondern dessen Arbeitgeber.”® Als Indizien
fiir die Herstellereigenschaft dienen die Veranlassung der Ar-
beit, das Weisungsrecht und die Tragung des wirtschaftlichen
Risikos.”’

Demnach miisste die die Beherrschung des Produktions-
vorgangs und das Verwendungsrisiko der hergestellten Sache
bei J gelegen haben.”® B unterlag allerdings nicht den Wei-
sungen des J und war auch nicht in die Betriebsorganisation
des J eingegliedert. Es liegt vielmehr gerade die selbststindig
kiinstlerische Leistung des B vor. J hat fiir die Fertigung des
Werkes keinen Beitrag geleistet.” J war daher nicht Hersteller
der Installation. B hat sein Eigentum nicht durch Verarbei-
tung an J verloren.

Hinweis: Jedes Ergebnis ist vertretbar. Das LG Diisseldorf
hat eine Priifung des § 950 BGB nicht vorgenommen. Ob
dies der Fall war, weil es die Norm schlicht iibersehen hat
oder das Ergebnis fiir offenkundig hielt, ist letztlich reine
Spekulation. Eine gutachterliche Stellungnahme in einer
Klausur muss jedenfalls — insbesondere in Ansehung des
im Sachverhalt angelegten Vortrags des J — Aussagen iiber
§ 950 BGB treffen.

c) Zwischenergebnis

B hat das Eigentum an der Fettecke nicht durch einen gesetz-
lichen Erwerbstatbestand verloren.

4. Eigentumsverlust an K durch Rechtsgeschdft

Eine Eigentumsiibertragung des B an J kidme allerdings durch
rechtsgeschiftliche Ubereignung in Betracht. Diese bestimmt
sich nach den §§ 929 ff. BGB. Ihnen allen gemein ist das Er-

* Unbestritten ist ferner die Moglichkeit der Parteien, im Rah-
men einer antizipierten Sicherungsiibereignung das Eigentum
an der neuen Sache an den Lieferanten zu iibertragen. Dies
hilft aber zur Kreditsicherung kaum weiter, da der Verarbei-
ter fiir eine juristische Sekunde Eigentiimer der Sache wird
(Durchgangserwerb), so dass an ihr ein gesetzliches Pfand-
recht eines Dritten (namentlich ein Vermieterpfandrecht, § 562
BGB) entstehen kann.

% Im Ergebnis dhnlich: Fiiller, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 950 Rn. 19; Medicus/Petersen,
Biirgerliches Recht, 23. Aufl. 2011, Rn. 519; Kind! (Fn. 21),
§ 950 Rn. 10; Ebbing (Fn. 6), § 950 Rn. 10; Bassenge (Fn. 7),
§ 950 Rn. 7.

*7'S. Ebbing (Fn. 6), § 950 Rn. 10; Wiegand, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, 2011, § 950 Rn. 34; Westermann/
Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 53 III. 2. d).
# BGHZ 14, 114 (117); 20, 163; Wolf/Wellenhofer, Sachen-
recht, 26. Aufl. 2011, § 9 Rn. 8.

¥ So auch Schdifer, JuS 1989, 443 (445).

fordernis einer Einigung zwischen VerduBerer und Erwerber
sowie das Erfordernis eines Publizitétsaktes.

Hinweis: Ebenso richtig und dogmatisch wohl ,,sauberer
ist die Priifung der §§ 929 ff. BGB jeweils mit ihren Tat-
bestandsmerkmalen. Weil aber stets das Tatbestandsmerk-
mal der Einigung vorliegen muss, bietet es sich aus klau-
surtaktischen Griinden an, die Priifung vorzuziehen. Vol-
lig verfehlt wiren dagegen Ausfithrungen zu einer mogli-
chen Schenkung zwischen B und J. Die Schenkung ist ein
schuldrechtlicher Vertrag, der den Rechtsgrund fiir eine Ei-
gentumsiibertragung schafft. Die Vermischung von Schuld-
und Sachenrecht wire ein elementarer Verstol gegen das
Trennungs- und Abstraktionsprinzip!

a) Einigung
Eine Einigung besteht aus zwei iibereinstimmenden Willens-
erkldarungen, die den Eigentumsiibergang zum Gegenstand ha-
ben. Fraglich ist, ob B mit dem Satz ,JJohannes, jetzt mache
ich dir endlich deine Fettecke!* dem J die Ubereignung ange-
boten hat. Seine Willenserkldrung ist nach §§ 133, 157 BGB
auszulegen.™

Diese Aussage kann als lediglich kiinstlerische Widmung,
der die rechtliche Bedeutung (namentlich der Rechtsbindungs-
wille) fehlt, zu verstehen sein. B war sich allerdings bewusst,
den Raum der H mit Eintritt in den Ruhestand aufgeben und
damit auch iiber den Verbleib der Fettecke entscheiden zu
miissen. Deshalb kann die Aussage als (antizipiertes — die
,JFettecke® bestand zum Zeitpunkt der Erkldrung noch nicht)
Angebot zur Ubereignung verstanden werden. Wegen der tie-
fen Dankbarkeit die B dem J zum Ausdruck brachte, durfte
dieser (objektiver Empfiangerhorizont) davon ausgehen, dass
die Fettecke fortan ihm gehoren solle. Dieser erklérte durch
die Bekundung seiner sichtbaren Freude auch konkludent die
Annahme, sodass eine Einigung vorliegt.

Hinweis: Eine gegenteilige Auffassung ist gut vertretbar.
Das LG Diisseldorf konnte die Frage im Ausgangsfall of-
fen lassen.

Hinweis: Ahnlichkeit mit dem Fall (Einbringen einer Sa-
che in ein Gebidude) hat der Problemkreis des Einbaus von
eigenem oder fremdem Material in fremde Grundstiicke,
dem die Rechtsprechung die Qualitdt von Einigung und
Ubergabe abspricht.”' Er scheint der hiesigen Fragestellung
zwar nahe zustehen, doch fehlt es in diesen Fillen regel-
mifig iiberhaupt an einer entsprechenden Willenserkli-
rung, die vorliegend aber gerade abgegeben wurde. ™

% Vgl. BGH NJW 1990, 1913; K. Schmidt, JuS 1990, 846;
Wiegand (Fn. 27), § 929 Rn. 9.

31 BGHZ 26, 178.

32 Dazu Oechsler, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5.
Aufl. 2009, § 929 Rn. 31.
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b) Spezielle Voraussetzungen

Neben der Einigung bedarf es einer Ubergabe oder eines ihrer
Surrogate. Deren Voraussetzungen richten sich nach §§ 929
S.1,S.2,930 und 931 BGB.

aa) Ubergabe

§ 929 S. 1 BGB fordert die Ubergabe der Sache an den Er-
werber. B miisste die Fettecke folglich an J iibergeben haben.

Ubergabe ist der vom Willen des VeriuBerers getragene,
tatsdchliche Besitzwechsel der Sache vom VerduBerer auf den
Erwerber.” Der Besitzwechsel erfordert die Neubegriindung
des Eigenbesitzes beim Erwerber unter vollstandiger Aufgabe
der Sachherrschaft durch den VeriuBerer.” Rein symbolische
Vorginge geniigen nicht.”

Fraglich ist bereits, ob J die Sachherrschaft erlangt hat.
Von einer Ubergabe Hand-zu-Hand kann kaum gesprochen
werden, vergegenwartigt man sich, dass die Fettecke (1) in
fiinf Meter Hohe angebracht und (2) mit der Raumwand fest
verbunden ist.

In Betracht kiime allerdings eine Ubergabe des Raumes
mit dem die Fettecke verbunden war.*® Als Schliisselinhaber
iibte J die tatsdchliche Sachherrschaft iiber das Atelier aus.
Alleineigentum kann er dennoch nur erwerben, wenn er auch
alleiniger Besitzer des Raumes gewesen ist.”’ Denn wenn B
noch Mitbesitz am Raum hitte, fehlte es an dessen vollstin-
diger Besitzaufgabe. Fiir einen Alleinbesitz des J spricht, dass
er allein iiber die Schliissel des Raumes verfiigte. Dem ist
allerdings zu entgegnen, dass B ihm diese nur aus organisato-
rischen Griinden zur Verfiigung stellte. Es ist nicht ersicht-
lich, dass B jeden Besitz am Raum aufgeben wollte. Dieser
Befund wird durch die Tatsache erhirtet, dass B das Atelier
weiter nutzte und insbesondere private Gegenstinde unter-
stellte.

Da B Mitbesitz am Raum behalten hat und somit nach der
,,ﬂbergabe“ nicht vollstindig besitzlos war, kommt ein Ei-
gentumserwerb nach § 929 S. 1 BGB nicht in Betracht.

Auch ein Eigentumserwerb nach § 929 S. 2 BGB scheitert
am fehlenden Alleinbesitz des J.

bb) Besitzkonstitut

In Betracht kommt ferner die Vereinbarung eines Besitzkon-
stituts nach § 930 BGB. Dann miisste B die Sache fiir J be-
sessen haben. B wire demnach unmittelbarer Besitzer der den
Besitz an J mittelt. Dies steht aber im Widerspruch mit der
Besitzlage am Atelier, denn hier ist es genau andersherum: J
ist unmittelbarer Besitzer (er hilt die Schliissel), besitzt aber

33S. Schulte-Nolke, in: Handkommentar-BGB, 7. Aufl. 2009,
§ 929 Rn. 10.

** Schon RGZ 77, 201 (208); 137, 23 (25); Bassenge (Fn. 7),
§ 929 Rn. 11 f.; Wiegand (Fn. 27), § 929 Rn. 62; Baur/Stiir-
ner (Fn. 1), § 51 Rn. 19.

* Qechsler (Fn. 32), § 929 Rn. 54; Wiegand (Fn. 27), § 929
Rn. 65.

% vgl. BGH NJW 1979, 714.

37 Erhaltener Mitbesitz ist schédlich, vgl. statt aller: Wieling
(Fn. 12), § 912 e; Berger (Fn. 13), § 929 Rn. 8.

fiir den B, dem das Atelier origindr durch die H zur Verfii-
gung gestellt wurde. Die Konstruktion des umgekehrten Be-
sitzkonstituts erscheint kiinstlich und kaum mit der Vorstel-
lungswelt der Beteiligten zu vereinbaren.™

cc) Abtretung eines Herausgabeanspruchs

Letztlich bliebe noch die Abtretung eines Herausgabean-
spruchs gegen einen Dritten des B an J, § 931 BGB. Hier
fehlt es indes schon am Dritten. In Betracht kiime allein die
H. Diese ist zum maligeblichen Zeitpunkt aber nur mittelbare
Besitzerin zweiter Ordnung. Der unmittelbare Besitz wird sei-
tens B und J in Gestalt des einfachen Mitbesitzes ausgeiibt. J
hat auch rechtsgeschiftlich kein Eigentum erworben.

c) Zwischenergebnis
J hat auch rechtsgeschiftlich kein Eigentum erworben.

I1. Ergebnis

J ist nicht Eigentiimer der Fettecke geworden. Mangels Aktiv-
legitimation muss ein Anspruch aus §§ 989, 990 Abs. 1 BGB
daher ausscheiden.

Hinweis: Kandidaten, die den Eigentumserwerb des J be-
jaht haben, miissen dann zu folgenden Punkten Stellung
nehmen: Es ist festzustellen, dass die H im Zeitpunkt der
Verletzungshandlung (= Zerstorung der Fettecke) Besitze-
rin ist. Ein Recht zum Besitz (§ 986 Abs. 1 S. 1 BGB) ge-
geniiber J wire nicht ersichtlich. Die H (bzw. deren Orga-
ne) miisste(-n) ferner bosgldaubig gewesen sein, das heil3t
um ihr fehlendes Besitzrecht gewusst oder grob fahrlissig
nicht gewusst haben. H war Eigenbesitzer (§ 872 BGB).
Sie hielt sich nach dem Tod des B fehlerhaft fiir die Ei-
gentiimerin der Fettecke. Sie hitte aber erkennen konnen,
dass die Fettecke nicht Bestandteil des Raumes und die H
daher nicht Eigentiimerin geworden ist. Ob damit der
Vorwurf der groben Fahrldssigkeit berechtigt ist, kann mit
entsprechender Argumentation bejaht oder verneint wer-
den. Wird die Bosgldaubigkeit angenommen, schlie3t sich
die Priifung an, ob die H den Untergang der Fettecke ver-
schuldet hat. Dafiir geniigt jede Fahrlissigkeit nach § 276
BGB.” Ein Fahrlissigkeitsvorwurf lisst sich entweder
damit begriinden, dass die R in einem kiinstlerischen Ate-
lier hitte vorsichtiger herangehen miissen (Zurechnung
iiber § 278 S. 1 BGB), oder damit, dass die Leitung der H
die R — die kein Verstédndnis fiir Kunst hat — nicht fiir die-
se Aufgabe hitte auswihlen, jedenfalls aber ausreichend
hitte instruieren miissen.

B. Anspriiche aus Delikt

J konnte ferner einen deliktischen Anspruch gegen die H
haben.

38 Richard/Junker, JuS 1988, 686 (688).

% Ebbing (Fn. 6), § 989 Rn. 13 f.; Fritzsche, in: Beck’scher
Onlinekommentar zum BGB Ed. 24, Stand 1.8.2012, § 989
Rn. 10.
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Hinweis: Wer eben das Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis be-
jaht hat, muss hier zum Verhiltnis von EBV und Delikts-
recht Stellung nehmen. Dieses sperrt jenes durch seine ab-
schlieende Regelung. Ob das auch fiir den bosgldubigen
Besitzer gilt, ist umstritten. Tatsdchliche Relevanz entwi-
ckelt der Streit indes nur beim Vorenthaltungsschaden.
Argumentativ lasst sich fiir eine Anwendbarkeit der §§ 823
ff. BGB vorbringen, dass das EBV den gutgldubigen Be-
sitzer sichern will. Der bosgldubige Besitzer sei hingegen
nicht schutzwiirdig.** Dagegen spricht aber, dass § 993
Abs. 1 BGB nicht zwischen gut- und bosgldubigem Besit-
zer unterscheidet. § 992 Abs. 1 BGB ordnet die Anwend-
barkeit der §§ 823 ff. BGB fiir den deliktischen, nicht
aber fiir den bosgldaubigen Besitzer an. Letztlich findet
diese Lesart auch in den Protokollen des historischen Ge-
setzgebers Halt."!

Hinweis: Im Originalfall war H eine vom Land NRW ge-
tragene Universitit. In Betracht wire hier eine Amtshaf-
tung gekommen, da die Zurverfiigungstellung von univer-
sitdren Rdaumen eine 6ffentliche Aufgabe ist, zu deren Er-
filllung R gehandelt hat.*?

I. § 831 BGB

J konnte, wegen des Verhaltens der R, einen Anspruch aus
§ 831 BGB gegen die H haben. Dafiir miisste R als Verrich-
tungsgehilfin der H in Ausfiihrung der Verrichtung objektiv
und rechtswidrig den Tatbestand einer Deliktsnorm erfiillt ha-
ben. R konnte durch ihr Handeln ein durch § 823 Abs. 1 ge-
schiitztes Rechtsgut des J verletzt haben.

1. Eigentum

J hat kein Eigentum erworben, welches durch die Beseitigung
der Fettecke hitte verletzt werden konnen.

2. Berechtigter Besitz

Uberlegenswert ist die Verletzung des berechtigten Besitzes
des J. Jedenfalls der berechtigte Besitz ist als sonstiges Recht
im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB deliktsrechtlich geschiitzt.”
J libte zunichst mit B gemeinsam Sachherrschaft tiber das
Atelier aus und war damit auch Mitbesitzer (§ 866 BGB) der
Fettecke. Hervorzuheben ist, dass innerhalb des berechtigten
Besitzes jede Besitzform — also auch der Mitbesitz — vom
Deliktsrecht erfasst ist.** Allerdings hat J nach dem Tode des
B die Schliissel fiir das Atelier an die H herausgegeben. Da-

0 Miiller, JuS 1983, 516 (519).

*' Motive III, S. 394.

* Vgl. Richard/Junker, JuS 1988, 686 (690).

S BGHZ 137, 98; wohl auch RGZ 59, 326 (328); Wagner, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 823 BGB
Rn. 157 f.; Teichmann, in: Jauernig, 14. Aufl. 2011, § 823
Rn. 16; abw. jeglicher Besitz: Spindler, Beck’scher Online-
kommentar zum BGB, Ed. 24, Stand 1.8.2012, § 823 Rn. §;
Hager, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2009, § 823
Rn. B 167.

“ BGHZ 62, 243 (248 ff.); Spindler (Fn. 43), § 823 Rn. 85.

mit gab er die Herrschaft iiber das Atelier und der darin be-
findlichen Sachen auf, sodass er im Moment als R die Fett-
ecke zerstorte, keinen berechtigten Besitz mehr an ihr ausiib-
te. Eine Besitzmittlung durch die H scheitert daran, dass diese
die Fettecke gerade fiir ihre eigene hielt.

3. Anwartschaftsrecht

In Betracht kommt aber auch eine Verletzung eines Anwart-
schaftsrechtes des J.

Das Anwartschaftsrecht hat mittlerweile eine rechtliche
Verselbststindigung erfahren, die eine Anerkennung als sons-
tiges Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB nach sich zieht.*
Damit wird der Einordnung des Anwartschaftsrechtes als ,,we-
sensgleiches Minus* zum Eigentum und dessen selbststdndi-
ger Ubertrag- und Pfindbarkeit Rechnung getragen.*®

Fraglich ist allerdings, ob J ein Anwartschaftsrecht an der
Fettecke erworben hat.

Dazu miissten bei einem mehraktigen Entstehungstatbe-
stand eines Rechts schon so viele Erfordernisse erfiillt sein,
dass der VerduBerer die Rechtsposition des Erwerbers nicht
mehr durch einseitige Erklidrung zerstoren kann.*” Hier hat die
dingliche Einigung zwischen B und J bereits stattgefunden.
Es fehlt nur am Publizititsakt. Jener kann aber nicht ohne
Zutun des VerduBerers erfolgen, sodass der Erwerb durch B
(bzw. dessen Erben) noch verhindert werden kann. Ein An-
wartschaftsrecht ist folglich nicht entstanden.

I1. Ergebnis

R hat durch die Beseitigung der Fettecke kein Rechtsgut des J
verletzt und somit den objektiven Tatbestand des § 823 BGB
nicht verwirklicht. Weitere Deliktsnormen kommen nicht in
Betracht. Dementsprechend sind die Voraussetzungen einer
Haftung der H nach § 831 BGB nicht erfiillt

Hinweis: Die iibrigen Voraussetzungen hitten allerdings
vorgelegen: Die R handelte weisungsgebunden fiir die H,
im Rahmen dieser Tatigkeit und nicht bloB aus Anlass
zerstorte sie die Fettecke. Eine Exkulpation wurde durch
die H nicht vorgetragen, geldnge aber auch nicht, da sie
mit der R eine Mitarbeiterin ausgewihlt hat, die von Kunst
nichts verstand und diese auch nicht ausreichend iiber-
wacht hat.

Hinweis: Moglich wire ferner eine Priifung von § 823
Abs. 1 BGB i.V.m. § 31 BGB (analog), die aber ungeach-
tet der tibrigen Voraussetzungen schon mangels Rechts-
gutsverletzung zum selben Ergebnis fiihren muss. Nicht
hinnehmbar wire hingegen der Versuch, ein deliktisches
Verhalten der R der H durch § 278 BGB zuzurechnen.
Dieser ist im Deliktsrecht unstreitig unanwendbar!

* BGHZ 114, 163; Wagner (Fn. 43), § 823 Rn. 151; Baur/
Stiirner (Fn. 6), § 59 Rn. 45.

46 Berechtigte dogmatische Zweifel hat Armgardt, JuS 2010,
486 (488).

" BGH NJW 1955, 544.
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C. Ergebnis
J hat keinen Anspruch auf Ersatz der 100.000 € gegen H.

Weiterfiihrende Literatur
Richard/Junker, JuS 1988, 686; Schdifer, JuS 1989, 443; Me-

dicus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn. 515 ff.; Dolezalek,
AcP 195 (1995), 392.
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