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Klausur Sachenrecht: ,,Zwischen Forderung und Eigentum:
Die Anwendbarkeit von allgemeinem Schadensersatzrecht
auf dingliche Anspruche“

Wiss. Mitarbeiter Lars Regula, Wiss. Mitarbeiter Raoul Schlichting, Hamburg*

Die Klausur basiert in ihrer ersten Fragestellung auf dem Urteil BGHZ 209, 270 (,VHS-Gerdite), welches
sich mit der streitigen Frage der Anwendbarkeit des Schadensersatzes statt der Leistung auf den Vindi-
kationsanspruch aus § 985 BGB auseinandersetzt. Die anspruchsvollere zweite Frage beschdftigt sich
mit den Konsequenzen einer Anwendung des allgemeinen Leistungsstdrungsrechtes auf den Vindikati-
onsanspruch im Rahmen der bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung. Die Fallfortfiihrung widmet
sich der Frage der Anwendbarkeit des Schadensersatzes statt der Leistung wegen Nichtleistung auf die
actio negatoria gem. § 1004 Abs. 1 BGB.

Ausgangsfall

A und B sind im Klausurenstress und bereiten sich auf die anstehende Klausur im Sachenrecht vor.
Da die Priifungsordnung keine elektronischen Gerate erlaubt und der Priifungsraum nicht mit einer
Wanduhr ausgestattet ist, braucht B, der nur eine Smartwatch besitzt, eine klassische Armbanduhr.
B fragt daher A, der stolzer Besitzer einer kleinen Sammlung von Armbanduhren ist, ob er ihm eine
von seinen Uhren leihen konnte. A willigt ein und Uberlasst B fiir dessen Klausur sein liebstes
Exemplar, eine ,,Diinnling“ vom Typ ,Aviator®, die einen Marktwert von 500 € hat. Hierbei handelt es
sich um ein Erbstiick des Grof3vaters von A, welches ihm deshalb besonders ans Herz gewachsen ist.

Nachdem die Klausur geschrieben ist, denken A und B nur noch an das am Abend geplante Bier-
Pong-Turnier und vergessen, die Uhr zurlickzugeben. A nimmt die Uhr deshalb zunachst mit nach
Hause, wo er sie in einem Schrank verstaut und vorerst vergisst. Nach einem halben Jahr findet C,
die Schwester des B, die Uhr bei B und ist sofort an deren Erwerb interessiert. Da B wieder seine
Smartwatch tragt und sich ansonsten auch nicht erinnert, wie diese Uhr in seinen Besitz gekommen
ist, willigt er ein, die Uhr flir 500 € an C zu verkaufen, welche diese gleich mitnimmt. Am Ende des
Semesters ben6tigt B erneut eine analoge Uhr, diesmal fiir die Klausur im Allgemeinen Verwaltungs-
recht. Da B sich mittlerweile mit A zerstritten hat, sucht er C auf und fragt, ob er sich die zuvor an sie
verauRerte Uhr noch einmal leihen diirfe. C, die Kunstgeschichte studiert, arbeitet als B sie wegen
der Uhr fragt gerade in Gedanken versunken an ihrer Hausarbeit und entgegnet B auf die Frage, ob
er sich die Uhr leihen diirfe nur mit einem ,ja, ja“, um ihn moglichst schnell abzuwimmeln. Dass es B
tatsachlich um das Ausleihen der Uhr ging und B diese auch sogleich von ihrem Schreibtisch genom-
men hat, hat C nicht mitbekommen.

Nach der Verwaltungsrechtsklausur bekommt B einen verargerten Anruf von A, der bei der Klausur
gesehen hat, dass B noch immer ,seine“ Uhr tragt. A fordert B auf, die Uhr zurlickzugeben. Erst jetzt
wird B die Situation klar. Nachdem C gemerkt hat, dass ihre Uhr verschwunden ist, meldet auch sie
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sich bei A und verlangt die Rlickgabe der Uhr. C hat diese néamlich bereits an ihren Freund D fiir 750 €
verkauft und ihm versprochen, die Uhr am iiberndchsten Tag zu libergeben. Als B erwidert, dass sie
ihm die Uhr doch ausgeliehen hatte, erklart C, dass sie von einer Leihe nichts wiisste, eine dahin-
gehende Vereinbarung allenfalls auf einem Missverstandnis beruhen wiirde und sie sich an eine
solche deshalb nicht gebunden fiihle. Sie fordert B daher auf, ihr die Uhr ,,sofort, spatestens jedoch
morgen,“ auszuhandigen. B entgegnet, dass die Uhr wohl eigentlich doch A gehéren wiirde und der
Verkauf auf einem Missverstandnis beruhe. C erwidert, dass sie Eigentiimerin der Uhr ist. Die Abma-
chungen zwischen A und B gingen sie nichts an. Obwohl B erkennt, dass er die Uhr wohl an C heraus-
zugeben hat, lasst er die von C gesetzte Frist verstreichen, da er sich auch A gegeniiber verpflichtet.
Daraufhin meldet sich C noch einmal bei B und teilt mit, dass D aufgrund der nicht rechtzeitigen Leis-
tung vom Vertrag durch Riicktritt Abstand genommen hat und das Geschaft mit D daher ,geplatzt”
sei. Verargert verlangt sie nun Schadensersatz von B i.H.v. 750 €. A wiederum fragt sich, ob er gegen
B in Bezug auf das geliebte Erbstiick seines Grofivaters Anspriiche hat.

Frage 1

Hat C gegen B einen durchsetzbaren Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 750 €?

Frage 2

Welche Anspriiche hat A gegen B in Bezug auf die Uhr und/oder den Verkaufserlos?

Fallfortfiihrung

Nicht nur mit der Armbanduhr hat C Arger. Zu allem Uberfluss steht sie seit einiger Zeit mit ihrem
Nachbarn N in Konflikt, der ein auf dem Nachbargrundstiick der C befindliches Einfamilienhaus
bewohnt. Das Grundstiick der C hat diese von ihren friih verstorbenen Eltern geerbt. C wohnt auf
diesem seit Aufnahme ihres Studiums der Kunstgeschichte. Grund fiir den Konflikt sind Wurzeln der
auf dem Grundstiick des N wachsenden Baume, die sich unterirdisch tiber die Grundstiicksgrenze
hinweg auf dem Grundstiick der C dadurch bemerkbar machen, dass sie einige der auf der Terrasse
der C verlegte Gehwegplatten anheben. Cist hieriiber aus asthetischen, nicht zuletzt aber auch aus
Griinden der gesteigerten Stolper- und Verletzungsgefahr verargert. Von ihrem Bruder B hat C gehort,
dass sie sich dies als Eigentlimerin keinesfalls gefallen lassen miisse, sondern Anspruch darauf habe,
dass N den Bodentrieb auf ihrem Grundstiick entfernt und dafiir Sorge tragt, dass kiinftiger Wurzel-
austrieb auf ihrem Grundstiick unterbleibt. Nachdem C den N mehrfach erfolglos darum gebeten hat,
etwas gegen die Wurzelwucherungen zu unternehmen, setzt sie N schlussendlich eine Frist zum Tatig-
werden. N reagiert weiterhin nicht auf die Aufforderungen der C. Die Kosten fiir die Beseitigung der
Wurzeln aus dem Erdreich und die Wiederherrichtung der Gehwegplatten in den Boden betragen
2.000 €. Da C neben ihrem Studium nur eine geringfligige Beschaftigung als studentische Hilfskraft
am kunstgeschichtlichen Seminar ausiibt und ohnehin Mihe hat, das Grundstiick mit den ihr zur
Verfiigung stehenden finanziellen Mitteln zu unterhalten, fragt Sie sich, ob N ihr gegenliber verpflich-
tet ist, die anfallenden Kosten vorzustrecken.

Frage 3

Hat C gegen N Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses i.H.v. 2.000 fiir die Kosten der Beseitigung
der Wurzeln und die Wiederherstellung der Gehwegplatten?
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Bearbeitungsvermerk

Anspriiche aus einem moglichen Leihverhaltnis B-C im Ausgangsfall sind nicht zu priifen. Gehen Sie
davon aus, dass C im Ausgangsfall einem Irrtum unterlag und eine Anfechtung daher wirksam ist.
Gehen Sie ferner davon aus, dass es C im Ausgangsfall primar um Schadensersatz geht.
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Ausgangsfall

Frage 1: Schadensersatzanspriiche C gegen B

I.  Anspruch auf Schadensersatzi.H.v. 750 € aus §§ 989, 990 Abs. 1 BGB!

C konnte gegen B einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 750 € gem. §§ 989, 990 Abs. 1 BGB haben.

1. Vindikationslage

Dazu muss zundchst eine Vindikationslage gem. § 985 BGB zwischen C und B bestehen.

a) C=Eigentiimerin?

C muss Eigentiimerin der Uhr sein. Zunachst war A Eigentlimer der Uhr. Dieser konnte sein Eigentum
jedoch rechtsgeschéftlich durch Ubereignung verloren haben.

aa) Eigentumsverlustan B, §929S.1BGB?

Dies wirde eine Einigung liber den Eigentumsiibergang voraussetzen. A wollte B die Uhr indes nur
leihen, womit keine Einigung liber die Eigentumsverschaffung verbunden war.

bb) Eigentumsverlustan C, §§929S. 1,932 BGB?

A konnte sein Eigentum jedoch im Wege des rechtsgeschéftlichen Erwerbes gem. § 929 S. 1 BGB an
C verloren haben. Da B nicht Eigentlimer der Uhr gewesen ist, kommt nur ein gutglaubiger Erwerb
unter den zusatzlichen Voraussetzungen des § 932 BGB in Betracht. B und C haben sich dinglich auf

! Moglich ist auch, direkt mit einer Priifung der §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB zu beginnen. Dies wiirde jedoch
bedeuten, dass man Wertungen aus dem EBV, das man an dieser Stelle noch gar nicht gepriift hat, vorgezo-
gen in die Priifung einbauen miisste. Geschickter erscheint es daher, zundchst das EBV zu priifen und die
Priifung der §§ 280 Abs. 1, Abs. 3,281 BGB ,,nachzuschieben®.
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einen Eigentumsiibergang geeinigt. B miisste die Uhr auch C libergeben haben. Damit ist willent-
licher und vollstéandiger Besitzverlust auf VerauRerer- und Erwerb zumindest mittelbaren Besitzes
auf Erwerberseite gemeint.? Indem C die Uhr mitnahm, erlangte sie unmittelbaren Besitz, wahrend
B seinen Besitz vollstandig verlor. Damit wurde die Uhr tibergeben. Jedoch war B nicht Eigentlimer
oder sonst dinglich berechtigt, das Eigentum an der Uhr der C zu verschaffen. C konnte die Uhr
jedoch gutglaubig erworben haben. Ankniipfungspunkt fiir den guten Glauben ist nach § 1006 Abs. 1
S. 1 BGB der unmittelbare Besitz des B. C war in Unkenntnis der wahren Eigentumsverhaltnisse und
hatte diese auch nicht kennen miissen. Somit war sie i.S.v. § 932 Abs. 2 BGB im guten Glauben. Vor
dem Hintergrund, dass A den unmittelbaren Besitz an der Uhr freiwillig aufgegeben hat, liegt auch
kein Abhandenkommen gem. § 935 Abs. 1 S. 1 BGB vor. C hat somit gutglaubig Eigentum an der Uhr
erworben.

cc) Zwischenergebnis

Cist somit Eigentumerin der Uhr.

b) B=Besitzer?

B ist unmittelbarer Besitzer der Uhr, § 854 Abs. 1 BGB.

c¢) Rechtzum Besitz, § 986 BGB?

Als Recht zum Besitz kommt allenfalls ein Leihvertrag gem. § 598 BGB in Betracht. Diesen hat C aller-
dings gem. § 142 Abs. 1 BGB wegen Inhaltsirrtums (§ 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB) wirksam angefochten.?
B hat kein Recht zum Besitz.

d) Zwischenergebnis

Somit liegt eine Vindikationslage vor.

2. Verletzungshandlung

Es miisste auch eine Verletzungshandlung vorliegen. Dies ware gem. § 989 BGB der Fall, wenn sich
die Uhr verschlechtert hatte, untergegangen ware oder aus einem sonstigen Grund nicht heraus-
gegeben werden konnte. Dies ist hingegen nicht der Fall. Die Uhr befindet sich nach wie vor in einwand-
freiem Zustand im Besitz des B und kdnnte von diesem auch ohne Probleme herausgegeben werden.
Allenfalls in Betracht kame die Geltendmachung eines sog. Vorenthaltungsschadens, der von § 989
BGB ausweislich seines Wortlauts jedoch nicht ersetzt wird.” Eine Verletzungshandlung liegt daher
nicht vor.

2 Heinze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2020, § 929 Rn. 60; Herrler, in: Griineberg, Kom-
mentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 929 Rn. 11; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 38
Rn. 2; Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. 2022, § 4 Rn. 22.

3 Somit kommt es auch nicht auf die streitige Frage an, inwieweit dem Entleiher, vor dem Hintergrund, dass er
gegeniiber dem Verleiher zur jederzeitigen Herausgabe verpflichtet ist (§ 604 Abs. 3 BGB), lUiberhaupt ein
Besitzrecht zusteht. Siehe hierzu m.w.N. Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2024, § 986 Rn. 32.

4 BGH ZIP 2016, 1733 (1734); Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 989 Rn. 12;
Herrler, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 989 Rn. 6.
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3. Zwischenergebnis

Ein Anspruch C gegen B aus §§ 989, 990 Abs. 1 BGB besteht nicht.

Il. Anspruch auf Schadensersatzi.H.v. 750 € aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 3,281 BGB i.V.m. § 985 BGB

C kdnnte gegen B jedoch einen Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 3,281 BGB i.V.m. § 985 BGB haben.
1. Anspruch entstanden

a) Schuldverhéltnis

Zunachst misste ein Schuldverhéltnis zwischen C und B bestehen. Ein Schuldverhaltnis ist ein
Rechtsverhaltnis, kraft dessen der Glaubiger berechtigt ist, von dem Schuldner eine Leistung zu for-
dern, § 241 Abs. 1 BGB. Kraft der zuvor festgestellten Vindikationslage nach § 985 BGB ist C berech-
tigt, die Einrdumung des Besitzes an der Uhr an sich zu verlangen. Bei § 985 BGB handelt es sich um
ein gesetzliches Schuldverhaltnis. Ausweislich des Wortlautes von § 280 Abs. 1 S. 1 BGB differenziert
dieser nicht zwischen vertraglichen und gesetzlichen Schuldverhaltnissen. Dennoch wird teilweise
bestritten, dass die §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB auf den Vindikationsanspruch aus § 985 BGB
Anwendung finden.

aa) Erste Ansicht: §§ 280 Abs. 1, Abs. 3,281 BGB findet auf § 985 BGB keine Anwendung

Eine in der Literatur vertretene Ansicht verneint die Anwendbarkeit des Schadensersatzes statt der
Leistung aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB auf den Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB.’ Diese
Ansicht sieht das EBV als sachenrechtliches Sonderregime an, welches den Normen des allgemeinen
Leistungsstorungsrechts vorgeht. § 985 BGB erschaffe insofern keinen eigenen Wert, sondern sei
darauf gerichtet, die von § 903 BGB ohnehin gebotene Zuordnung zwischen Eigentum und Besitz
wiederherzustellen.® Insbesondere die §§ 989, 990 BGB seien im Verhaltnis zu den allgemeinen
§§ 280 ff. BGB leges specialis.” Nach dieser Ansicht wére ein Schadensersatz nach den §§ 280 Abs. 1,
Abs. 3,281 BGB nicht gegeben.

bb) Zweite Ansicht: §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB uneingeschrankt anwendbar

Nach einer Gegenansicht ist das allgemeine Leistungsstorungsrecht uneingeschrankt auf den Heraus-
gabeanspruch aus § 985 BGB anwendbar. Diese Ansicht weist darauf hin, dass der Gesetzgeber auf
eine Einschrankung des Wortlautes in § 280 Abs. 1 S. 1 BGB bewusst verzichtet habe.?

cc) Dritte Ansicht: §8 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB eingeschrankt anwendbar

Die dritte Ansicht, die in der Rechtsprechung und Teilen der Literatur vertreten wird, lasst eine Anwend-
barkeit der §§ 280 Abs. 1, Abs. 3,281 BGB auf § 985 BGB mit Einschrdnkungen zu.’ Die Anwendbarkeit

5 Baldus,in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 985 Rn. 158; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011,
§ 30 Rn. 23; kritisch auch Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 985 Rn. 30.

8 Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 30 Rn. 23.
"Baldus, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 985 Rn. 158.
8 Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. 2022, § 7 Rn. 36.

9BGH ZIP 2016, 1733 (1735); a.A. die Vorinstanz OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.3.2015 - 7 U 189/14, Rn. 37 ff.; Herrler,
in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 985 Rn. 14; mit Gurskys Tradition i.E. brechend nun
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setze demnach voraus, dass der Schuldner bosglaubig oder verklagt ist, um die Wertungen des § 993
Abs. 1 Hs. 2 BGB, den redlichen unverklagten Besitzer zu schiitzen, nicht zu konterkarieren.

dd) Stellungnahme

Der Streit bedarf der Entscheidung. Da die zweite und dritte Ansicht - zumindest in Bezug auf die
Anwendbarkeit - zum selben Ergebnis kommen, kann eine Entscheidung zwischen diesen Ansichten
an dieser Stelle offenbleiben. In systematischer Hinsicht ist festzustellen, dass die vier Blicher des
besonderen Teils als eigene, nebeneinanderstehende Kosmen mit ihren eigenen Rechtsfragen und
Wertungskonzepten zueinanderstehen. So ist die grundsatzliche Selbststandigkeit des Sachenrechts
allgemein anerkannt.'® Diese Eigensténdigkeit gebietet es, zunéchst erstmal skeptisch gegeniiber
der Anwendung von Instituten aus anderen Biichern - abgesehen von jenen des Allgemeinen Teils -
zu sein. Insofern erscheint es zundchst liberzeugend, in § 985 BGB einen rein sachenrechtlichen
Gehalt zu sehen, der darauf abzielt, Eigentum und Besitz zusammenzufiihren.*

Auf der anderen Seite ldsst sich ebenso wenig abstreiten, dass die Segmentierung verschiedener
Institute in die Blicher des BGB vom Gesetzgeber nicht trennscharf vollzogen wurde.* So finden sich
beispielsweise gerade auch Schuldverhaltnisse auferhalb des zweiten Buches. § 985 BGB ist nur
eines davon. Diese Schuldverhaltnisse sind dabei im Detail nur sporadisch geregelt. Das ist freilich kein
gesetzgeberisches Versaumnis, sondern entspricht normaler Kollisionsdogmatik. Wo diese Schuld-
verhdltnisse keine speziellen Regelungen aufweisen, kann daher auf die leges generalis zurtick-
gegriffen werden. Vor diesem Hintergrund lassen sich beide vorgenannten Ansichten mit systemati-
schen Erwagungen begriinden.

Der Streit entscheidet sich daher am Normzweck und damit anhand der Frage, ob der Gesetz-
geber mit dem Sonderleistungsstorungsrecht des EBV eine abschlieRende, die allgemeinen Normen
sperrende Regelung treffen wollte. Dies ist mit Hinweis auf § 990 Abs. 2 BGB zu verneinen, dessen
Voraussetzungen ganzlich auRerhalb des EBV in § 286 BGB geregelt sind.** Der Gesetzgeber ldsst an die-
ser Stelle ausdriicklich den Riickgriff auf die allgemeinen Regelungen zum Verzugsschadensersatz zu.

In telelogischer Hinsicht ist weiter zu berticksichtigen, dass ein Bediirfnis zum Schadensersatz
statt der Herausgabe besteht, wenn beispielweise der Glaubiger den Ort der Sache nicht aufklaren
kann.™ Es ist nicht einzusehen, den dinglichen Glaubiger schlechter zu stellen als den schuldrecht-
lichen. Der dingliche Glaubiger hat - ebenso wie der schuldrechtliche Glaubiger - ein Interesse daran,
seinem Herausgabeverlangen durch eine Fristsetzung, deren fruchtloser Ablauf den Glaubiger zum
Schadensersatz statt der Leistung berechtigt, Nachdruck zu verleihen und gegebenenfalls ein
Deckungsgeschaft auf Kosten des Vindikationsschuldners vorzunehmen.* Der Vindikationsglaubiger
musste sich anderenfalls darauf verweisen lassen, langwierige Prozesse gerichtet auf Herausgabe
der Sache zu fiihren.

Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 985 Rn. 30.

10 Heinze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2018, Einf. zum SachenR Rn. 30; Herrler, in:
Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, Einl. v. § 854 Rn. 12; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachen-
recht, 8. Aufl. 2011, § 1 Rn. 2.

1 Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 30 Rn. 23.

12 Heinze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2018, Einf. zum SachenR Rn. 171; Herrler, in:
Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, Einl. v. § 854 Rn. 13; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachen-
recht, 8. Aufl. 2011, § 1 Rn. 8.

13S0 auch Baldus, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 990 Rn. 38 f.
14BGH ZIP 2016, 1733 (1736); Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 985 Rn. 29.
15 Riehm, in: BeckOGK BGB, Stand 1.4.2021, § 280 Rn. 63.
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Schlieflich drohten, wollte man eine Anwendung der §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB verneinen,
dogmatisch fragwiirdige Ergebnisse: Verlangt der Verleiher vom Entleiher Schadensersatz statt der
Riickgabe der Leihsache gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB, konnte er gem. § 281 Abs. 4 BGB nicht
mehr die Herausgabe derselben aus § 604 BGB verlangen. Dogmatisch unklar bleibt dann aber das
Schicksal des Vindikationsanspruches aus § 985 BGB. Im Ergebnis kann es nicht angehen, dass der
Verleiher wegen der Verletzungen der leihvertraglichen Riickgabepflicht Schadensersatz statt der
Leistung in Geld verlangen und daneben noch Auskehr des Besitzes aus § 985 BGB beanspruchen
kann. Somit erscheint es auch bezliglich dieses Aspektes konsequent, § 281 BGB und damit auch § 281
Abs. 4 BGB auf den Vindikationsanspruch anzuwenden, der in den Fallen des Schadensersatzverlan-
gens statt der Leistung ausgeschlossen ist.*

Im Ergebnis lGiberzeugen daher die Ansichten, welche eine Anwendung der §§ 280 Abs. 1, Abs. 3,
281 BGB auf § 985 BGB bejahen.

b) Pflichtverletzung

Es muss auch eine Pflicht aus dem Schuldverhaltnis verletzt worden sein. Nach § 985 BGB ist es die
Pflicht des Schuldners, dem Eigentiimer den Besitz an der Sache zu verschaffen und somit die Verei-
nigung von Eigentum und Besitz zu ermdglichen.'” Diese Pflicht besteht nach § 271 Abs. 1 BGB grund-
satzlich sofort bei Entstehung des Anspruchs, im Falle des § 985 BGB also regelmalig bei Wegfall des
Besitzrechts nach § 986 Abs. 1 S. 1 BGB. Durch die Formulierung der C, ihr den Besitz ,,sofort, spates-
tens jedoch bis morgen® zu verschaffen, hat diese die Leistung auch nicht gestundet. B hat die Uhr
trotz Falligkeit des Vindikationsanspruches und Moglichkeit der Herausgabe der C vorenthalten und
somit seine Pflicht zur Herausgabe der Uhr verletzt. Eine Pflichtverletzung liegt folglich vor.

c) Fristsetzung

C hat B eine Frist zur Nacherfiillung gem. § 281 Abs. 1 S. 1 BGB gesetzt. Gemessen an den Umstanden
erscheint diese auch angemessen.

d) Vertretenmiissen

B hat die Pflichtverletzung auch zu vertreten.

e) Schaden

C miisste auch ein Schaden entstanden sein. Nach der sich aus § 249 Abs. 1 BGB ergebenen Diffe-
renzhypothese ist C dabei so zu stellen, als ware das schadigende Ereignis nicht eingetreten.'® Hatte
B ordnungsgemal geleistet, hatte Cihre Verpflichtung gegeniiber D aus § 433 Abs. 1 S. 1 BGB erfiillen
und aus diesem Geschaft einen Kaufpreis i.H.v. 750 € erzielen kdnnen. Da es sich bei § 985 BGB um
ein einseitiges Schuldverhaltnis handelt, kommt es auf eine Berechnung nach der Differenz- bzw.
Surrogationsmethode nicht an.*® Cist somit ein Schaden i.H.v. 750 € entstanden.

16 BGH NJW 2018, 786 (787 Rn. 9 f.); Ernst, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 281 Rn. 133.

1" Herrler, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 985 Rn. 8; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachen-
recht, 8. Aufl. 2011, § 29 Rn. 23.

8 Mommsen, Lehre von dem Interesse, Bd. 2, 1855, S. 3; Hopfner, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neu-
bearbeitung 2021, Vor. §§ 249-254 Rn. 35; Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 81. Aufl. 2022,
Vor. § 249 Rn. 10.

1% Das ist zwar klar. Der Satz soll jedoch als Gedankenanstol} dienen, sich deutlich zu machen, dass Differenz-
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f) Bosglaubigkeit des B?

Grundsatzlich lagen damit die Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB vor. Fraglich
erscheint jedoch, ob diese in concreto der Erganzung bediirfen. Spezielle Wertung des EBV ist es, den
redlichen und unverklagten Besitzer zu schiitzen. Insofern ist es (iberzeugend, diesen MafRstab auch
bei der Priifung der §§ 280 Abs. 1, Abs. 3,281 BGB zu berlicksichtigen. Diese vermittelnde Ansicht des
BGH trifft nicht zuletzt auch in der Literatur auf Akzeptanz.”° Zu Fragen ist daher, ob B i.S.v. von § 990
Abs. 1 BGB bosglaubig war. Bosglaubigkeit meint analog § 932 Abs. 2 BGB die positive Kenntnis bzw.
grob fahrlassige Unkenntnis des fehlenden Besitzrechts. B hatte gegeniiber C nie ein Recht zum
Besitz. Jedoch war B zum nach § 990 Abs. 1 S. 1 BGB maRgeblichen Zeitpunkt des Besitzerwerbs von
seinem fehlenden Besitzrecht nicht in Kenntnis. Dagegen hatte B mit Erklarung der Anfechtung des
Leihvertrages durch C positive Kenntnis von seinem fehlenden Besitzrecht, sodass er gem. § 990 Abs. 1
S.2 BGB von diesem Zeitpunkt an in gleicher Weise haftet. B war somit zum Zeitpunkt der Pflichtver-
letzung bosglaubig.

g) Zwischenergebnis

Ein Schadensersatzanspruch des C auf 750 € gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB gegen B ist somit
entstanden.

2. Anspruch untergegangen

Rechtsvernichtende Einwendungen sind nicht ersichtlich.

3. Anspruch durchsetzbar

Die Durchsetzbarkeit konnte jedoch aufgrund eines Zuriickbehaltungsrechts des B gem. § 273 Abs. 1
BGB gehemmt sein.

a) Falliger Anspruch B gegen C auf Ubertragung des Eigentums an der Uhr?

Dem Schadensersatzanspruch der C kénnte ein falliger Anspruch des B auf Ubertragung des Eigen-
tums an der Uhr gegeniiberstehen. Zu beachten ist namlich, dass der Primarleistungsanspruch der
C - die Verschaffung des Besitzes aus § 985 BGB - aufgrund ihres Schadensersatzverlangens nach § 281
Abs. 4 BGB ausgeschlossen ist. Dies bedeutet, dass C zwar weiterhin Eigentiimerin der Uhr ist, diese
jedoch nicht mehr herausverlangen kann. Eigentum und Besitz laufen also Gefahr, dauerhaft ausei-
nanderzufallen. Fraglich ist daher, wie mit dieser Situation umzugehen ist.

aa) 1.Moglichkeit: Dauerhaftes Auseinanderfallen von Eigentum und Besitz

Die erste Moglichkeit besteht darin, das dauerhafte Auseinanderfallen von Eigentum und Besitz hin-
zunehmen. Wie bereits erwahnt, bewegt dieser Umstand einige in der Literatur, die Anwendbarkeit
der §8 280 Abs. 1, Abs. 3,281 BGB auf die dingliche Ebene von vornherein abzulehnen.? Danach hitte
B keinen Anspruch auf Ubereignung der Uhr.

hypothese und Differenzmethode nicht dasselbe sind.
20Vgl. Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 985 Rn. 30.
21 Baldus, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 990 Rn. 38 f.
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bb) 2. Moglichkeit: Eigentumserwerb des Besitzers nach § 255 BGB analog

Eine zweite Moglichkeit ware, dem Besitzer im Gegenzug einen Anspruch aus § 255 BGB analog
gerichtet auf Verschaffung des Eigentums zuzusprechen.” § 255 BGB ist ein ,schadensrechtliches
Bereicherungsverbot“ immanent, welches erlangte Ersatzanspriiche abschépft.? In analoger Anwen-
dung brachte § 255 BGB daher dasin § 281 Abs. 4 BGB angelegte Alternativverhaltnis zwischen Scha-
densersatz (statt der Leistung) und dem Anspruch auf die Leistung zur Geltung. Danach ware B Inha-
ber eines Anspruchs gegen C auf Ubertragung des Eigentums an der Uhr gem. § 255 BGB analog
geworden.*

cc) Stellungnahme

Die erste Moglichkeit fiihrt im Ergebnis zu einem nicht hinnehmbaren Zustand. B ware namlich dauer-
haft unberechtigter Besitzer, der die Sache nicht nutzen und sich des Besitzes auch nicht entledigen
konnte, ohne sich eines Schadensersatzanspruches aus § 823 Abs. 1 BGB ausgesetzt zu sehen, der
durch den dauerhaften Ausschluss der Vindikationslage auch nicht durch § 991 Abs. 1 Hs. 2 BGB
gesperrt ware.”> Umgekehrt konnte auch C nicht liber die Sache verfiigen, da ihr insbesondere ein
Herausgabeanspruch fehlt, den sie nach § 931 BGB abtreten konnte.”

Fur eine analoge Anwendung des § 255 BGB miissen gleichwohl die Analogievoraussetzungen ei-
ner planwidrigen Regelungsliicke bei vergleichbarer Interessenlage erfiillt sein. Der Gesetzgeber hat
das Problem des Auseinanderfallens zwischen Eigentum und Besitz vor allem in miet- und leihver-
traglichen Beziehungen zwar gesehen, jedoch als ,,recht theoretische Fallgestaltung® in seiner Reich-
weite falsch eingeschatzt und daher offengelassen.?” Insoweit kann von einer planwidrigen
Regelungsliicke ausgegangen werden.

Ferner besteht auch eine die Analogie begriindende vergleichbare Interessenslage. Auch in dem
vorliegenden Fall wiirde eine Uberkompensation drohen, wenn der Eigentiimer das Eigentum behal-
ten dirfte und daneben noch einen Schadensersatz statt der Leistung zugesprochen bekdame. Weiter-
hin ist zuzustimmen, dass § 255 BGB einen kondiktionsrechtlichen Abschopfungsgedanken beinhal-
tet.” Nach § 249 Abs. 1 BGB ist der Glaubiger zwar so zu stellen, als sei das schadigende Ereignis nicht
eingetreten, aber eben auch nicht besser. Dieses Ergebnis vermag die analoge Anwendung von § 255
BGB dadurch zu vermeiden, dass der Glaubiger, der sich durch die Wahl des Schadensersatzanspru-
ches aktiv fiir den Schadensersatz und gegen den Besitz an der Sache entscheidet, zur Ubertragung
des Eigentums an den Schuldner verpflichtet ist. Das Argument, dies kdme einem ,,Zwangsverkauf*
gleich, bei dem der Schuldner einfach so lange wartet, bis der Glaubiger Schadensersatz statt der
Leistung verlangt, verfangt nicht.” Dem Glaubiger steht es namlich frei, den Schuldner (nur) auf Her-

2 Brandenburgisches OLG, Urt.v.24.10.2012 - 3 U 196/11, Rn. 28; Bittner/Kolbe, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, Neubearbeitung 2019, § 255 Rn. 70.

Z Brandenburgisches OLG, Urt. v. 24.10.2012 - 3 U 196/11, Rn. 31; Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum
BGB, 81. Aufl. 2022, § 255 Rn. 1.

24 Soweit nach dieser Auffassung ein Anspruch auf Ubereignung bejaht wird, stellt sich bei Erfiillung dieses
Anspruchs die Folgefrage, wem das Eigentum an der Uhr zufallt. Herrschend wird beim sog. ,,Riickerwerb des
Nichtberechtigten“ vertreten, dass das Eigentum an den urspriinglichen Eigentlimer und nicht an den Nicht-
berechtigten fiele, statt vieler Klinck, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.12.2023, § 932 Rn. 75. Da hieraus aber nichts
fuir die Frage des Verhaltnisses zwischen B und C folgt, ist dies hier ohne Relevanz.

25 |m Ubrigen wiére B auch bosglaubig.

26 QLG Karlsruhe, Urt. v. 18.3.2015 - 7 U 189/14, Rn. 40.

27 BT-Drs. 14/6040, S. 139.

28 Brandenburgisches OLG, Urt. v. 24.10.2012 -3 U 196/11, Rn. 31.
2 OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.3.2015 - 7 U 189/14, Rn. 40.
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ausgabe zu verklagen und sich eventuell entstandene Mehrkosten als Verzugsschaden neben der
Leistung ersetzen zu lassen. Ebenso steht es dem Schuldner frei, den Vindikationsanspruch durch
Herausgabe der Sache vor Fristablauf zu erfiillen und somit der Ersatzhaftung, die einem ,,Zwangs-
kauf gleichkommen soll, zu entgehen. Die Ansicht, welche dem Schadensersatzschuldner einen
Anspruch aufVerschaffung des Eigentums nach § 255 BGB analog zuspricht, erscheint daher vorzugs-
wirdig.

dd) Zwischenergebnis

B hat somit einen Anspruch auf Ubertragung des Eigentums an der Uhr nach § 255 BGB analog gegen
C. Der Anspruch ist mit dem Schadensersatzverlangen der C entstanden und gem. § 271 Abs. 1 BGB
sofort fallig. B steht somit ein falliger Anspruch gegen C zu.

b) Konnexitat

Beide Anspriiche beruhen auf demselben rechtlichen Verhaltnis; sie sind mithin konnex.

¢) Kein Ausschluss

Ein Ausschluss des Zuriickbehaltungsrechts ist nicht ersichtlich.

d) Zwischenergebnis

Der Schadensersatzanspruch der C gegen B gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3,281 BGB ist somit nur Zug-um-
Zug gegen Ubertragung des Eigentums an der Uhr durchsetzbar.

4. Zwischenergebnis

C hat gegen B somit einen Schadensersatzanspruch i.H.v. 750 € aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB
i.V.m. § 985 BGB Zug-um-Zug gegen Ubertragung des Eigentums an der Uhr.

lll. Anspruch auf Schadensersatzi.H.v. 750 € aus § 823 Abs. 1 BGB

C konnte gegen B ferner einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 750 € aus § 823 Abs. 1 BGB haben.

1. Anwendbarkeit

Fraglich ist zunachst, ob § 823 Abs. 1 BGB vor dem Hintergrund der Sperrwirkung des § 993 Abs. 1
Hs. 2 BGB anwendbar ist.*° Die §§ 987-992 BGB regeln die Anspriiche des Eigentiimers gegen den
redlichen Besitzer abschlieRend (Ausschlief3lichkeitsprinzip). Ausnahmsweise haftetet nur der delik-
tische Besitzer gem. § 992 BGB auf Schadensersatz neben den §§ 987 ff. BGB. Umstritten ist jedoch,
ob auch der unredliche oder verklagte Besitzer, der den Besitz nicht durch verbotene Eigenmacht
oder eine Straftat erlangt hat, der Haftungsprivilegierung aus § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB unterfallt.

30 Die Frage der Anwendbarkeit des Deliktsrechts ist - vor dem Hintergrund, dass C bereits ein Anspruch in voller
Hohe aus den §§ 280 Abs. 1, Abs. 3,281 BGB i.V.m. § 985 BGB zusteht - keineswegs rein theoretischer Natur.
Ein deliktischer Anspruch bringt gegeniliber anderen Anspriichen durchaus praktische Vorteile mit sich. So
ist etwa eine Aufrechnung gegen eine Forderung aus unerlaubter Handlung gem. § 393 BGB nicht zulassig.
Weitere Vorteile ergeben sich in der Insolvenz des Schuldners, wo vorsatzliche deliktische Forderungen von
der Restschuldbefreiung ausgenommen werden (§ 302 Nr. 1 InsO).
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a) Eine Ansicht

Teilweise wird dies verneint.* Der bosgldaubige Besitzer verdiene nicht den Schutz der Sperrwirkung.
Im Ubrigen sei nicht einzusehen, den unredlichen, verklagten Besitzer besser zu stellen als den gut-
glaubigen Besitzer, der im Falle des Fremdbesitzerexzesses aufgrund teleologischer Reduktion von
§ 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB aus Delikt haftet.>” Im Ubrigen spricht auch die Uberschrift von § 993 BGB
(,Haftung des redlichen Besitzers*) dafiir, dass nur der redliche, unverklagte Besitzer in den Genuss
der Sperrwirkung kommen soll.

b) Andere Ansicht

Nach anderer Ansicht unterfallt auch der bosglaubige, verklagte Besitzer der Sperrwirkung des § 933
Abs. 1 Hs. 2 BGB.* Hierfiir ldsst sich ein Umkehrschluss zu § 992 BGB anfiihren.* Das Gesetz 6ffnet
den Anwendungsbereich des Deliktsrechts liber § 992 BGB nur zu Lasten des deliktischen Besitzers.
AuRerdem wiirde die Anwendung von § 823 Abs. 1 BGB auf den bosgldaubigen Besitzer dazu fiihren,
dass der Eigentlimer neben dem blofRen Sachschaden auch den Vorenthaltungsschaden ersetzt ver-
langen konnte, der im EBV mit Ausnahme von § 990 Abs. 2 BGB nicht adressiert wird und auch nach
dieser Vorschrift grundsétzlich erst nach Mahnung verlangt werden kann.**

c¢) Stellungnahme

In der Tat ist es wertungswiderspriichlich, den bdsglaubigen Besitzer durch die Anwendung von
§ 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB gegenuber dem gutglaubigen Fremdbesitzer im Falle des Exzesses besser zu
stellen, was gegen die Sperrwirkung in Bezug auf den bosglaubigen Besitzer spricht. Dem Argument
der zweiten Ansicht, dass die Geltendmachung des Vorenthaltungsschadens neben dem EBV zum
Schutz des Besitzers nicht gewollt gewesen ist, ist entgegenzuhalten, dass der Vorenthaltungsscha-
den, soweit man der Ansicht des BGH folgt, durch die Anwendung der §§ 280 Abs. 1, Abs. 3,281 BGB
auf den Vindikationsanspruch ohnehin ersetzt verlangt werden kann. Die besseren Griinde sprechen
daher gegen die Anwendung von § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB auf den bdsglaubigen Besitzer. Zu beachten
ist aber, dass der Vorenthaltungsschaden tiber § 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB nur unter der weiteren
Voraussetzung der Fristsetzung ersetzt verlangt werden kann. Um diese Voraussetzung nicht zu
umgehen, erscheint es daher angemessen, fiir eine Anwendbarkeit von § 823 Abs. 1 BGB ebenfalls
eine Fristsetzung zu verlangen. Hiermit wird ferner auch ein Gleichlauf zu §§ 990 Abs. 2, 280 Abs. 1,
Abs. 2, 286 BGB hergestellt, sodass der Vorenthaltungsschaden neben und statt der Leistung nur
unter weiteren, den Schuldner warnenden Voraussetzungen, verlangt werden kann.

Demnach haftet der gutgldubige, unverklagte Besitzer nur nach Mafigabe des § 993 Abs. 1 Hs. 2
BGB. Der bosglaubige nicht deliktische Besitzer haftet im Gleichlauf zu §§ 280 Abs. 1, Abs. 3,281 BGB
auf den Vorenthaltungsschaden nur unter der zusatzlichen Voraussetzung der Fristsetzung. Allein
der deliktische Besitzer ist gem. § 992 BGB der uneingeschrankten Haftung aus Deliktsrecht aus-
gesetzt. Ein solch abgestuftes Haftungsmodell entspricht der Wertung des Gesetzgebers, den delik-
tischen Besitzer nicht auf eine Stufe mit dem bosglaubigen Besitzer zu stellen. Letzterer wird durch

31 Miiller, JuS 1983, 516 (519).
32 Miiller, JuS 1983, 516 (519).

3 Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, Vor. §§ 987 ff. Rn. 161; Spohnheimer, in:
BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2024, § 992 Rn. 2.

34 Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, Vor. §§ 987 ff. Rn. 165.
35 Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2024, § 992 Rn. 3.
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das Erfordernis der Fristsetzung gegeniiber dem deliktischen Besitzer privilegiert. Andererseits ver-
mag dieses Modell den Wertungswiderspruch aufzulosen, der entstiinde, wenn man den bosglaubi-
gen Besitzer dem gutgldubigen Besitzer im Rahmen des Fremdbesitzerexzesses gleichstellt.

C hat B erfolgslos eine Frist zur Leistung gesetzt. Demnach kommt eine Sperrwirkung aufgrund
von § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB nicht in Betracht. § 823 Abs. 1 BGB ist anwendbar.

2. Rechtsgutsverletzung

Vorliegend kommt lediglich eine Eigentumsverletzung in Betracht.

a) Verletzung der Sachsubstanz

Eine Verletzung der Sachsubstanz liegt nicht vor.

b) Beeintrachtigung des Gebrauchs der Sache

B konnte durch Vorenthaltung der Uhr das Eigentum jedoch dadurch geschadigt haben, dass C die-
ses nicht mehr nutzen konnte. Fraglich ist daher, ob B in den Zuweisungsgehalt des Eigentums ein-
gegriffen hat. Laut § 903 S. 1 BGB kann der Eigentlimer grundsatzlich nach eigenem Belieben mit der
Sache verfahren. Dies schlieRt die Besitzeinraumung nach § 985 BGB genauso ein wie die Weiter-
verduflerung der Sache. Beides hat B durch seine Vorenthaltung vereitelt und objektiv verhindert.*
B hat somit in den Zuweisungsgehalt des Eigentums eingegriffen.

c¢) Zwischenergebnis

Eine Eigentumsverletzung liegt folglich vor.

3. Verletzungshandlung

Eine Verletzungshandlung liegt durch die Zurtickbehaltung der Uhr vor.

4. Kausalitat

Die Handlung war auch kausal fiir die Rechtsgutsverletzung.

5. Verschulden

B hat gem. § 276 BGB Vorsatz und Fahrladssigkeit zu verschulden. Das Zurlickbehalten der Uhr erfolgte
vorsatzlich, weshalb ein Verschulden des B zu bejahen ist.

6. Widerrechtlichkeit

Die Handlung war auch widerrechtlich.

7. Schaden

Ein kausaler, ersatzfahiger Schaden liegt i.H.v. 750 € vor.

36 BGHZ 55, 153 (159); Forster, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2023, § 823 Rn. 129.
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8. Zwischenergebnis

C hat somit einen Anspruch auf Schadensersatzi.H.v. 750 € aus § 823 Abs. 1 BGB gegen B. Der Anspruch
ist wiederum nur Zug-um-Zug gegen Ubertragung des Eigentums an der Uhr durchsetzbar.

IV. Anspruch auf Schadensersatzi.H.v. 750 € aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 2,286 BGB i.V.m. § 990
Abs. 2 BGB

Ckonnte gegen B einen Anspruch auf Schadensersatzi.H.v. 750 € gem. §§ 280 Abs. 1,2, 286 BGBi.V.m.
§ 990 Abs. 2 BGB haben.

Uber das Verhaltnis von Schadensersatz statt und neben der Leistung im Rahmen der §§ 280 Abs. 1,
Abs. 3,281 BGB und der §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB herrscht Streit. Durch den Umstand, dass § 990
Abs. 2 BGB den Vorenthaltungsschaden neben der Leistung nach § 286 BGB im EBV fiir anwendbar
erklart, gerat dieser durch die Anwendung der §§ 280 Abs. 1, Abs. 3281 BGB im Rahmen des EBV auch
hier mit dem Schadensersatz statt der Leistung in Konkurrenz. Es stellt sich also die Frage, wie die
beiden Schadensarten zueinanderstehen.

Die im Detail heftig zerstrittenen Ansichten stimmen in dem Punkt liberein, dass es im Ergebnis
zu keiner Uberkompensation kommen darf. Dariiber hinaus ist man sich (iber die Abgrenzungskrite-
rien jedoch uneins. In der Literatur wird mehrheitlich die Linie vertreten, dass es sich beim Schadens-
ersatz statt und neben der Leistung um ein Alternativ- und somit abgrenzungsbediirftiges Verhaltnis
handelt.*” Teilweise wird dabei auf den Schadenstyp abgestellt. Da der Schadensersatz statt der Leis-
tung an die Stelle der ausbleibenden Leistung tritt, sollen nur diese Posten darunterfallen, die als
Substitut das Leistungsinteresse des Glaubigers ersetzen.* Legt man diese Ansicht zu Grunde, so
ware der WeiterverduRerungsschaden ein Fall des Schadensersatzes statt der Leistung, da sich das
Schadensersatzverlangen als Substitut der ausgebliebenen Leistung darstellt.

Dagegen stehen die Ansichten in der Literatur, die den Zeitpunkt des Schadenseintritts als malf3-
gebliches Abgrenzungskriterium betrachten. Teils wird hier auf § 281 Abs. 4 BGB, also den Zeitpunkt
des Schadensersatzverlangens, abgestellt.** Andere sehen im Fristablauf den maRgeblichen Zeit-
punkt.”’ Dies fiihrt im Ergebnis zu einer Bestimmung danach, welche Schadensposten der Schuldner
noch zum letztmoglichen Zeitpunkt hatte verhindern kénnen.

Nach ersterer Ansicht kime man zu dem Ergebnis, dass, wenn B die Uhr am Tage des Fristablaufs
an C liibergeben hatte, dieser den Vertrag mit D am darauffolgenden Tag hatte erfiillen kénnen. Folg-
lich lage auch danach ein Schadensersatz statt der Leistung vor.

Nach zweiterer Ansicht jedoch fiele der WeiterverduRerungsschaden in den Zeitraum zwischen
Ablauf der Frist und Schadensersatzverlangen. Danach wiirde der WeiterverdufRerungsschaden so-
mit unter den Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB (Mahnung oder Entbehrlichkeit)
i.H.v. 250 € neben den Anspruch auf Leistung treten.

Der BGH dagegen halt §§ 990 Abs. 2, 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB uneingeschrankt neben §§ 280
Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB i.V.m. § 985 BGB fiir anwendbar, und zwar bezogen auf dieselbe Schadens-

37 Bach, ZJS 2013, 1 (1 ff.); Schwarze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 281 Rn. B 134;
Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 281 Rn. 7; Bachmann, Die elektive Konkur-
renz, 2010, S. 247; a.A. Ernst, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 281 Rn. 129.

38 Grigoleit/Riehm, AcP 203 (2003), 727 (735); Bach, ZJS 2013, 1 (6).
3 Schwarze, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 281 Rn. B 135.

40 orenz,in: FS Detlef Leenen, 2012, S. 149 f.; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, 20. Aufl. 2012, § 38
Rn. 468.
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position (hier: 250 €).** Der WeiterverauRerungsschaden unterfallt demnach sowohl Schadensersatz
statt (§§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB i.V.m. § 985 BGB) als auch Schadensersatz neben der Leistung
(88 990 Abs. 2, 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB). Im Ergebnis darf es aber nicht zu einer doppelten Kom-
pensation, also einem Nebeneinander von § 281 BGB und § 286 BGB in Bezug auf den entgangenen
Gewinn kommen. Ansonsten konnte C die Geschaftschance doppelt verwerten. Ob nach Ansicht des
BGH hier ausnahmsweise eine elektive Anspruchskonkurrenz zwischen Schadensersatz statt und
neben der Leistung besteht, wird offengelassen.

Uberzeugend ist daher, entweder den Anspruch i.H.v. 750 € (iber die §§ 280 Abs. 1, Abs.2, 281 BGB
zu liquidieren oder aber den Schaden getrennt i.H.v. 500 € liber die §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB als
Schadensersatz statt der Leistung und i.H.v. 250 € iber die §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB zu gewah-
ren. Da sich zuvor bereits dafiir entschieden worden ist, den Weiterverdufierungsschaden liber die
§§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB als Schadensersatz statt der Leistung zu kategorisieren, ist der erst-
genannten Ansicht zu folgen. Damit liegt kein nach den §§ 990 Abs. 2, 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB
ersatzfahiger Schaden neben der Leistung vor.

C hat gegen B keinen Anspruch auf Schadensersatz gem. §§ 990 Abs. 2,280 Abs. 1, Abs. 2,286 BGB.

V. Ergebnis zu Frage 1

C hat somit einen Schadensersatzanspruch i.H.v. 750 € gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB sowie aus
§ 823 Abs. 1 BGB Zug-um-Zug gegen Ubertragung des Eigentums an der Uhr gegen B.

Frage 2: Anspriiche in Bezug auf die Uhr und/oder den Verkaufserlos

I. §604Abs.2S.1BGB

A konnte gegen B einen Anspruch auf Riickgabe der Uhr gem. § 604 Abs. 1 BGB haben.

1. Anspruch entstanden

Hierfiir mussten A und B einen Leihvertrag gem. § 598 BGB geschlossen haben und B den sich aus
dem Zweck der Leihe ergebenen Gebrauch gemacht haben. A und B einigten sich dariiber, die Uhr
an B flir das Schreiben der Sachenrechtsklausur zu tiberlassen. Eine interessensgerechte Auslegung
ergibt, dass beide Parteien auch ein Interesse an einer rechtlichen Bindung hatten (§ 133 BGB)."
B hat ferner von dem Leihzweck, dem Gebrauch der Uhr wahrend der Klausur, Gebrauch gemacht.
Einen genauen Riickgabezeitpunkt haben die Parteien nicht vereinbart. Aus dem Leihzweck ergibt
sich jedoch, dass der Gebrauch nur iiber den Zeitraum der Sachenrechtsklausur gestattet sein sollte.
Ein Anspruch aus § 604 Abs. 2 S. 1 BGB ist somit entstanden.

2. Anspruch untergegangen

Der Anspruch kénnte jedoch wegen subjektiver Unmoglichkeit nach § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB ausge-

#“BGH ZIP 2016, 1733 (1737).

42 Verfehlt ware es, sofort auf den ,,objektiven Empfangerhorizont“ aus §§ 133, 157 BGB abzustellen. Raison
d’étre der Privatrechtsordnung ist ndmlich zunéchst die sich aus Art. 2 Abs. 1 GG ergebene Privatautonomie
und somit der Parteienwille. Diesem wird jedoch allein § 133 BGB gerecht. Erst wenn die Auslegung des
Willens keine Ergebnisse liefert, ist Raum fiir Korrekturmechanismen.
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schlossen sein. Subjektive Unmoglichkeit liegt vor, wenn der Schuldner (dauerhaft) auRerstande ist,
die Leistung zu erbringen.” Zum Zeitpunkt der VerduRerung und Ubergabe der Uhr an C war B
aullerstande, die Uhr an A zuriickzugeben. Zu beachten ist jedoch, dass das Leistungshindernis
durch Riickleihe der Uhr von C wieder entfallen ist. Die Herbeiflihrung des Leistungserfolges ist wie-
der problemlos moglich.* Der Anspruch aus § 604 Abs. 2 S. 1 BGB besteht.

3. Anspruch durchsetzbar

Fraglich ist jedoch, ob A den Anspruch durchsetzen kann. Dem Anspruch kénnte eine Dolo-agit-
Einrede des B entgegenstehen. Nach dem Grundsatz Dolo agit, qui petit, quod redditurus est kann
derjenige die Herausgabe einer Sache verweigern, der sie sofort darauf zuriickverlangen kénnte. Zu
beachten ist namlich, dass B Inhaber des Anspruchs auf Ubertragung des Eigentums nach § 255 BGB
analog ist. Insofern tritt zunachst B in die Eigentiimerstellung an der Uhr ein. Gibt B die Uhr nun
wegen § 604 Abs. 2 S. 1 BGB an A heraus, wiirde eine Vindikationslage entstehen, kraft derer B die
Uhr nach § 985 BGB von A herausverlangen konnte. Die Voraussetzungen der Dolo-agit-Einrede liegen
daher auf den ersten Blick vor. Dies lasst indes unberiicksichtigt, dass die analog § 255 BGB zu erwer-
bende Eigentiimerposition nicht endgiiltig ist.” Ein Dolo-agit-Einwand ist daher im Ergebnis zu ver-
neinen. Der Anspruch aus § 604 Abs. 2 S. 1 BGB ist somit durchsetzbar.

4. Zwischenergebnis

A hat somit einen Anspruch aus § 604 Abs. 2 S. 1 BGB gegen B auf Riickgabe der Uhr.

Il. §280Abs.1BGB

Akonnte gegen B einen Anspruch gem. § 280 Abs. 1 BGB auf Verschaffung des Eigentums an der Uhr
haben.

1. Schuldverhaltnis

Mit dem Leihvertrag gem. § 598 BGB liegt ein Schuldverhaltnis zwischen A und B vor.

2. Pflichtverletzung

Durch die Verfligung des B liber das Eigentum des A hat B in das Eigentumsrecht des A eingegriffen
und damit gleichsam die Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Rechtsgiiter des A verletzt (§ 241 Abs.
i.S.d. §603 S. 1 BGB dar, weshalb diese pflichtwidrig ist (argumentum a minore ad maius § 603 S. 2
BGB) Eine Pflichtverletzung lag somit vor.

3. Vertretenmiissen

B hat die Pflichtverletzung auch zu vertreten.

4 Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 275 Rn. 23.
“Vgl. Holzwarth/Walz, StudZR 2011, 33 (37).
4 Siehe dazu sogleich.
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4. Schaden

A miisste auch einen Schaden erlitten haben. Nach der Differenzhypothese ist dies der Verlust des
Eigentums an der Uhr. Fraglich erscheint jedoch, in welcher Art und Umfang A diesen zu ersetzen hat.
Nach § 249 Abs. 1 BGB hat B grundsatzlich den Zustand wiederherzustellen, der bestehen wiirde,
wenn der zum Ersatz verpflichtete Umstand nicht eingetreten wére. Daraus leitet sich der Grundsatz
der Naturalrestitution ab.”® Der Geldersatz stellt somit die Ausnahme dar und unterliegt den weiteren
Voraussetzungen der §§ 250, 251 BGB.*" Hatte B die Uhr nicht an C verauRert, ware A noch Eigen-
timer derselben. Nach dem Grundsatz der Naturalrestitution ist B also grundsatzlich erst einmal ver-
pflichtet, A das Eigentum an der Uhr wieder zu verschaffen. Denkbar wére auch, die Verfligung tiber
die Leihsache als Verletzung der Verpflichtung zur Riickgabe der Leihsache nach Beendigung der
Leihdauer anzusehen, mit der Folge, dass Schadensersatz fiir die Verletzung dieser Leistungspflicht
nur unter den zusatzlichen Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 1, 3,281 BGB gefordert werden kdnnte.*
Der BGH hat diese Streitfrage fiir das Mietrecht dahingehend entschieden, dass Beschadigungen der
Mietsache einen sofort falligen Schadensersatzanspruch neben der Leistung gem. §§ 280 Abs. 1, 241
Abs. 2 BGB begriinden.” Wie im Mietrecht § 546 Abs. 1 BGB trifft auch der die Riickgabeverpflichtung
im Leihvertragsrecht regelnde § 604 BGB keine Aussage dariiber, in welchem Zustand die Sache
zuriickzugebenist.” Daraus folgt, dass sich der Inhalt der Riickgabeverpflichtung nicht auf den Zustand
der Sache selbst bezieht. Zudem betreffen Verletzungen des Eigentumsrechts vorwiegend das Integ-
ritatsinteresse des Vermieters und nicht dessen Leistungsinteresse. Eine hiervon abweichende Beur-
teilung flir das Leihvertragsrecht erscheint nicht geboten. Der Verleiher kann daher ohne Fristsetzung
und ohne Zuwarten auf die Beendigung des Leihvertrages bei Verletzungen seines Eigentumsrechts
an der Leihsache Schadensersatz ohne weitere Voraussetzungen nach den §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2
BGB verlangen.

B hat den Schaden des A somit dahingehend zu ersetzen, dass er ihm das Eigentum an der Uhr
verschafft.

5. Anspruch untergegangen

Subjektive Unmoglichkeit gem. § 275 Abs. 1 Alt. 2 BGB liegt nicht vor, da B sich analog § 255 BGB das
Eigentum von C verschaffen kann. Dies begriindet es auch, dass B Naturalrestitution und keine Ent-
schadigung in Geld nach § 251 Abs. 1 Alt. 1 BGB zu leisten hat.

6. Zwischenergebnis

A hat somit einen Anspruch gegen B auf Verschaffung des Eigentums nach § 280 Abs. 1 BGB. Zur Erfiil-
lung dieses Anspruchs kann B ihm seinen Anspruch gegen C auf Verschaffung des Eigentums an der
Uhr gem. § 255 BGB analog erfiillungshalber oder an Erfiillungs statt abtreten oder aber den Anspruch
gegen Cin eigenem Namen geltend machen und dann das Eigentum A libertragen.

4 Qetker, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 249 Rn. 320.
4T Qetker, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 249 Rn. 320.
48 Zum Streitstand BGH NJW 2018, 1746 (1746 Rn. 10).

49 BGH NJW 2018, 1746.

S0 BGH NJW 2018, 1746 (1747 Rn. 24).
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lll. §285BGB

Ferner konnte A einen Anspruch auf Auskehr des Verkaufserldses i.H.v. 500 € gem. § 285 BGB haben.

1. Schuldverhaltnis

Ein Schuldverhiltnis liegt in Form des Leihvertrages vor.

2. Unmoglichkeit der Leistungserbringung

Die geschuldete Leistung aus dem Schuldverhaltnis miisste Bunmdoglich sein. Nachdem B die Uhrim
Gegenzug fiir die 500 € an C verduRert hat, ist die Herausgabe derselben B unmdglich. Fraglich ist
hingegen, ob dieser zeitlich punktuelle Ansatz aufgrund der nachtréglichen Moglichkeit zur Leistung
malfdgeblich sein kann.

Gegen diesen Ansatz sprechen systematische wie teleologische Griinde. § 285 BGB bildet mit § 816
Abs. 1S.1BGB sowie in gewissem Mafte auch den §§ 687 Abs.2S. 1,677,681 S. 2,667 Alt. 2 BGB eine
Kategorie Ausgleichsnormen, die eine Vorteilsabschopfung bei fehlerhafter Vermdgensallokation
bezwecken sollen.** Dabei geht das Gesetz jedoch von einer Bestdandigkeit dieser Fehlallokation aus.
Deutlich wird dies in § 816 Abs. 1 S. 1 BGB, der sich dem Glaubiger u.U. erst er6ffnet, wenn er die
Bestandigkeit durch Genehmigung der Verfligung selbst herbeigefiihrt hat. Dies zeigt jedoch, dass
genannter Normenkomplex und Anspriiche auf die Vermdgensposition selber in einem Alternativ-
verhaltnis stehen missen. Dem Glaubiger er6ffnen sich Moglichkeiten zur Vorteilsabschopfung, weil
die Fehlallokation dauerhaft ist. Umgekehrt heil3t dies fiir den mafigeblichen Zeitpunkt jedoch, dass
dieser nicht punktuell auszulegen ist. Zeigt sich vielmehr, dass die Fehlallokation nicht bestandig ist,
weil sich beispielsweise, wie hier, die Unmoglichkeit der Leistung als doch nicht dauerhaft erwiesen
hat, so ist Anspriichen auf die Vermogensposition der Vorzug vor Ausgleichnormen zu geben.

Die Leistung ist dem B daher nicht unmoglich.

3. Zwischenergebnis

A hat keinen Anspruch auf Auskehr des Verkaufserldses nach § 285 BGB.

IV. §§687Abs.2S.1,677,681S. 2,667 Alt. 2 BGB

A konnte einen Anspruch auf den Verkaufserlds wegen angemalter Eigengeschaftsflihrung nach
§§ 687 Abs.2S.1,677,681S. 2,667 BGB gegen B haben.

1. Voraussetzungen angemalte Eigengeschaftsfiihrung

B muss ein objektiv fremdes Geschaft bewusst als sein eigenes gefiihrt haben. B war indessen in dem
Glauben, dass bei der VerdaufRerung der Uhr ein eigenes Geschaft fuihrt. Folglich finden die Vorschrif-
ten der §§ 677-686 BGB gem. § 687 Abs. 1 BGB keine Anwendung.

51 Hartmann, Der Anspruch auf das stellvertretende commodum, 2007, S. 333; Dornis, in: BeckOGK BGB, Stand:
1.7.2022, § 285 Rn. 3; Lorenz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2023, § 285 Rn. 1; Ermann, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl.
2022, § 285 Rn. 2; Caspers, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, § 285 Rn. 1; Riesen-
huber, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.1.2024, § 667 Rn. 2; Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 6, 8. Aufl. 2020, § 667 Rn. 1;
Martinek/Omlor, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2017, § 667 Rn. 1; Schwab, in: MiiKo-
BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 816 Rn. 1.
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2. Zwischenergebnis

A hat somit keinen Anspruch auf den Verkaufserlés wegen angemalRter Eigengeschaftsfiihrung nach
§8 687 Abs.2S.1,677,681S. 2,667 BGB gegen B.

V. §§989,990Abs. 1BGB

Ahataufgrund der Gutglaubigkeit des B zum Zeitpunkt der VerdufRerung an C ferner keinen Anspruch
gegen B auf Verschaffung des Eigentums nach §§ 989, 990 Abs. 1 BGB.**

VI. §823Abs.2BGBi.V.m. § 246 StGB

Deliktische Anspriiche sind gem. § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB ausgeschlossen.

VIl. §816Abs.1S.1BGB

A konnte ferner ein Anspruch auf Zahlung der 500 € gem. § 816 Abs. 1 S. 1 BGB gegen B zustehen.

1. Verfiigung desB

Zunichst miisste B tiber die Uhr des A verfigt haben. Eine Verfliigung ist jede Aufhebung, Ubertra-
gung, Belastung oder Inhaltsénderung eines Rechts.> Mit dem Rechtsgeschaft gem. §§ 929 S. 1, 932
BGB hat B das Eigentum an der Uhr an C libertragen und somit liber die Uhr verfiigt.

2. Nichtberechtigung des B

B miisste auch als Nichtberechtigter {iber die Uhr verfiigt haben. Da B weder Eigentlimer noch sonst
dinglich berechtigt war, verfiigte er als Nichtberechtigter tiber die Uhr des A.

3.  Wirksamkeit gegeniiber A

Nach §&§ 929 S. 1, 932 BGB konnte C kraft gutglaubigen Erwerbs Eigentum erlangen. Die Verfligung
des B war A gegeniiber also wirksam.

4. Rechtsfolge: Herausgabe des durch die Verfiigung Erlangten

Nach § 816 Abs. 1 S. 1 BGB hat B dem A daher das ,,durch die Verfligung Erlangte“ herauszugeben.
Nach dem Schadensersatzverlangen der C und dem daraus resultierenden Riickabwicklungsverhalt-
nis zwischen C und B ist jedoch fraglich, was B erlangt hat.

a) 1. Moglichkeit: Befreiung von einer Verbindlichkeit

Durch die Verfligung des B erlosch nach § 362 Abs. 1 BGB erstmal ,,nur“ dessen Pflicht aus § 433 Abs. 1
S. 1 BGB, C das Eigentum an der Sache zu verschaffen.> Unmittelbar erlangt hat B daher die Befrei-

*2 Fraglich ist, ob § 989 BGB bei kurzfristiger Verhinderung der Besitzauskehr anwendbar ist. Im Ergebnis ohne
Belang, vgl. Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2024, § 989 Rn. 15 ff.

53 Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 185 Rn. 2.
54 Schwab, in: MiiKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 816 Rn. 44.
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ung von dieser Verbindlichkeit.

b) 2. Mdglichkeit: Zugeflossener Erlos

Der BGH und ein Teil der Literatur versteht § 816 Abs. 1 S. 1 BGB jedoch weiter und stellt auf den
Gegenwert ab, der dem Nichtberechtigten aufgrund des Geschafts zugeflossen ist, aufgrund dessen
die Verfligung erfolgt ist.>> Zugeflossen waren B also die 500 € Verkaufserlos.

c) 3. Moglichkeit: Der Anspruch aus § 255 BGB analog

Der Erlos konnte jedoch ferner durch einen Riickgewahranspruch ,ausgetauscht“ worden sein.”®
Danach hatte B den Anspruch aus § 255 BGB analog erlangt.

d) Stellungnahme

Gegen die erste Moglichkeit spricht, dass, wie zuvor bereits ausgefiihrt,§ 816 Abs. 1 S. 1 BGB mit § 285
BGB und im Ubrigen auch den §§ 687 Abs. 2 S. 1, 677, 681 S. 2, 667 Alt. 2 BGB eine Kategorie Aus-
gleichsnormen bei fehlerhafter Vermégensallokation bildet.>” Da der Gléubiger in § 285 BGB zumin-
dest den Verkaufserlos erhalt (ob Riickgewahranspriiche eingeschlossen sind, musste oben nicht
entschieden werden), erscheint es nicht iberzeugend, den Glaubigerin § 816 Abs. 1 S. 1 BGB auf den
Wertersatz zu verweisen.’® Der Glaubiger kann demnach auch i.R.d. § 816 Abs. 1 S. 1 BGB auf den
Veraufierungserlos zugreifen.

Fraglich bleibt jedoch, ob auch der Anspruch aus § 255 BGB analog vom Kondiktionsanspruch
erfasst wird. Hiergegen lielRe sich einwenden, dass es bei § 816 Abs. 1 S. 1 BGB in Wahrheit nicht um
den Zufluss des Erloses, sondern allgemein der Gegenleistung aufgrund eines Kausalgeschaftes geht.
Hiervon umfasst sind auch Anspriiche auf Riickgewahr, die aus dem Kausalgeschaft nach Umwand-
lung in ein Riickabwicklungsverhaltnis folgen.”® Dagegen spricht jedoch die erhebliche Dehnung des
Wortlautes sowie die schwierige Ubertragbarkeit auf § 285 BGB. Im Ergebnis kann die Frage, ob auch
Riickgewdhranspriiche kondizierbar sind, hier offenbleiben. Der Anspruch aus § 255 BGB analog riihrt
namlich zum einen aus einem vollig anderen Rechtsverhaltnis als dem Kausalgeschéft (Kaufvertrag),
namlich aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis, und ist dariiber hinaus auch nicht durch die Ver-
figung, d.h. die Eigentumsiibertragung an C, sondern erst durch deren Schadensersatzverlangen
entstanden. Ferner steckt in § 816 Abs. 1 S. 1 BGB im Wort ,durch ein Kausalitatserfordernis zwi-
schen Verfligung und dem Erlangten, das gegen eine Austauschmoglichkeit spricht. Das durch die
Verfligung Erlangte ist damit der Verkaufserlos i.H.v. 500 €.

5. Entreicherung

B konnte entreichert sein. Dies ware grundsatzlich der Fall, wenn sich das erlangte Etwas weder

%5 BGH ZIP 1996, 1981 (1983); Sprau, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 816 Rn. 10; Lorenz, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2007, § 816 Rn. 24; Wendehorst, in: BeckOK BGB, Stand:
1.5.2023,§ 816 Rn. 17.

%6 So Lopau, Surrogationsanspriiche und Bereicherungsrecht, 1971, S. 30.
57 Zur Literatur siehe Fn. 50.
8 Wendehorst, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2023, § 816 Rn. 17.

% Lopau, Surrogationsanspriiche und Bereicherungsrecht, 1971, S. 32, der sich insofern auf Kaduk, in: Staudin-
ger, Kommentar zum BGB, 1957, & 323 Rn. 83 und Ennercus/Lehmann, Recht der Schuldverhaltnisse, 1958,
S. 202, beruft.
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gegenstandlich noch wertméfRig im Vermdgen des Schuldners befande.® Dies ist hingegen dahin-
gehend zu konkretisieren, dass es auf die Gegenstandlichkeit bei Geld nur ausnahmsweise ankom-
men kann. Herauszugeben ist namlich regelméaRig der Geldwert, welcher sich indes noch im Vermo-
gen des B befindet. B ist daher nicht entreichert.

6. Zwischenergebnis

A hat somit einen Anspruch auf Zahlung der 500 € gem. § 816 Abs. 1 S. 1 BGB gegen B.

VIII. Konkurrenzen

A hat folglich einen Anspruch aus § 604 Abs. 2 S. 1 BGB auf Riickgabe der Uhr, aus § 280 Abs. 1 BGB
Anspruch auf Riickilibereignung der Uhr sowie Anspruch auf Auskehr des Verkaufserloses aus § 816
Abs. 1S.1BGB.

Der Ruickgabeanspruch und der Ruckubereignungsanspruch stehen in kumulativer Anspruchs-
konkurrenz. Problematisch ist allein das Verhaltnis des Schadensersatzanspruches zu dem Anspruch
aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB. Nach hier vertretener Auffassung stehen beide Anspriiche in elektiver Kon-
kurrenz zueinander.®* Dem Glaubiger steht mithin ein ius variandi zu, Schadensersatz oder Surrogat-
herausgabe zu verlangen.

IX. Ergebnis zu Frage 2

A hat somit einen Anspruch aus § 604 Abs. 2 S. 1 BGB auf Riickgabe der Uhr sowie wahlweise einen
Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1 BGB oder einen Anspruch auf Herausgabe des Veraulie-
rungserloses gem. § 816 Abs. 1 BGB.

Fallfortfiihrung

Frage 3: Anspruch der C gegen N auf Zahlung eines Vorschusses

I.  Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses i.H.v. 2.000 € aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB

Das nachbarschaftliche Verhaltnis zwischen C und N selbst begriindet kein Schuldverhaltnis i.S.v.
§ 280 Abs. 1 BGB, aus dem C Schadensersatzanspriiche wegen der Verletzung der Riicksichtnahme-
pflicht geltend machen konnte. Ein Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB besteht mithin nicht.

Il.  Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses i.H.v. 2.000 € aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 3,281 BGB
i.V.m. § 1004 Abs. 1S.1BGB

C konnte gegen N einen Anspruch auf Schadensersatz i.H.v. 2.000 € gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281
BGBi.V.m. § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB haben. Dies setzt voraus, dass N gegenliiber C eine Pflicht aus einem
Schuldverhaltnis verletzt hat.

8 Martinek/Heine, in: juris Praxiskommentar BGB, Stand: 1.2.2023, § 818 Rn. 68.

1 Zur Abgrenzung der elektiven Konkurrenz zur Wahlschuld gem. § 262 BGB siehe Krafka, in: BeckOGK BGB,
Stand: 1.1.2024, § 262 Rn. 13 f.
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1. Schuldverhaltnis

Fraglich ist, ob zwischen C und N ein Schuldverhaltnis i.S.v. § 280 Abs. 1 BGB besteht. Aufgrund der
Eigentumsstorung des Grundstiicks durch die Wurzeln kann C von N die Beseitigung der Wurzeln
sowie das Unterlassen weiterer Eigentumsstorungen gem. § 1004 Abs. 1 BGB verlangen. Das Vorliegen
eines Schuldverhaltnisses nach dem § 241 Abs. 1 BGB zugrunde liegenden Verstandnis ist demnach
aufden ersten Blick zu bejahen. Umstritten ist jedoch, ob der Schadensersatzanspruch statt der Leis-
tung wegen Nichtleistung gem. § 281 BGB auf den Beseitigungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB
Anwendung findet. Konkret stellt sich also die Frage, ob der Eigentiimer und Glaubiger des Anspruchs
aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB bei Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB statt
der Beseitigung Schadensersatz in Geld vom Storer verlangen kann.

a) Eine Ansicht

Nach einer teilweise in Rechtsprechung und Literatur vertretenen Ansicht finden die §§ 280 Abs. 1,
Abs. 3,281 BGB auch auf den Beseitigungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB Anwendung. Dies wird
damit begriindet, dass es dem in seinem Eigentum gestdrten Eigentiimer nicht zuzumuten sei, die
Beseitigungskosten zunachst vorzufinanzieren. Auch soll dem Eigentiimer die Moglichkeit gewahrt
werden, die Storung gar nicht zu beseitigen und stattdessen eine Entschadigung in Geld zu erhalten
(,dulde und liquidiere®). Genauso wie bei § 985 BGB sei eine Schlechterstellung des dinglichen Glau-
bigers gegenliber dem personlichen Glaubiger wertungswiderspriichlich. SchlieBlich lasst sich
anfiihren, dass der Fall der Nichtleistung auf eine Verpflichtung aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB anders als
beim Vindikationsanspruch mit den §§ 987 ff. BGB keine besondere Ausgestaltung erfahren hat und
deshalb ein Riickgriff auf die allgemeinen Vorschriften des Leistungsstorungsrechts angezeigt sei.®

b) Andere Ansicht

Die Gegenauffassung, der sich nunmehr auch der BGH ausdriicklich angeschlossen hat,®* lehnt die
Anwendung des § 281 BGB auf den Beseitigungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB ab. Die Beseiti-
gung der Storung sei nach dieser Auffassung bereits nicht als Leistung i.S.d. § 281 BGB zu qualifizie-
ren, weil § 1004 Abs. 1 BGB nicht auf ein positives Leistungsinteresse des Glaubigers, sondern ledig-
lich auf Rechtsverwirklichung (Entstorung des Eigentums) gerichtet sei. In Ansehung der dem Glau-
biger nach selbst vorgenommener Beseitigung der Eigentumsstérung zustehenden Anspriiche aus
Bereicherungsrecht und der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag bestiinde auch kein Anlass fiir eine (ana-
loge) Anwendung des § 281 BGB. Der Glaubiger kann nach Titulierung seines Beseitigungsanspruchs
im Rahmen des Zwangsvollstreckungsverfahrens nach § 887 Abs. 2 ZPO einen Vorschuss fiir die Vor-
nahme der Beseitigung beantragen. Gegen die Anwendung sprache zudem, dass die Rechtsfolge des
Schadensersatzverlangens statt der Leistung nach § 281 Abs. 4 BGB nicht eintreten konne, da die

62Vgl. OLG Karlsruhe NJW 2012, 1520 (1521 Rn. 26 ff.); Bezzenberger, JZ 2005, 373 (375 f.); Riehm, in: BeckOGK
BGB, Stand: 1.7.2022, § 280 Rn. 67 f.; Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2023, § 1004 Rn. 82 f.; Herrler, in:
Griineberg, Kommentar zum BGB, 83. Aufl. 2024, § 1004 Rn. 48; Mtiller/Gruber, Sachenrecht, 2016, § 42
Rn. 1245; Schwab, in: MliKo-BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 812 Rn. 376.

8 BGH, Urt. v. 23.3.2023 -V ZR 67/22 = BeckRS 2023, 9519 (fiir BGHZ vorgesehen); bereits kritisch aber im Ergebnis
zunachst offenlassend BGH, Urt. v. 11.6.2021 -V ZR 41/19 =NJW-RR, 1166 (1167 Rn. 10). Zuvor hatte der BGH
die Anwendbarkeit einiger Vorschriften des allgemeinen Leistungsstorungsrechts auf § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB
bejaht, vgl. BGH NJW 2008, 3122 (3122 Rn. 16 f. § 275 Abs. 2); BGHZ 135, 235 (239 f., § 254 BGB); BGH NJW-RR
2021,671 (672 Rn. 14,85 280 Abs. 1, Abs. 2,286 BGB). In seinem Urteil vom 23.3.2023 verneint der BGH zudem
auch die Anwendbarkeit von § 281 BGB auf den (in diesem Fall ausgeklammerten) Unterlassungsanspruch
aus § 1004 Abs. 1 S. 2 BGB, BGH BeckRS 2023, 9151 Rn. 37.
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Eigentumsstorung faktisch fortbestehen und demnach der Anspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB sofort
wieder neu entstehen wiirde. Ein etwaig begriindeter schuldrechtlicher Duldungszwang des scha-
densersatzverlangenden Glaubigers entfaltet keine Wirkung fiir seine Rechtsnachfolger, weshalb
auch durch einen solchen kein befriedigendes Ergebnis erreicht werden wiirde.*

c) Streitentscheid

Problematisch ist in der Tat, dass die Rechtsfolge des § 281 Abs. 4 BGB konzeptionell nicht auf den
Beseitigungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB passt. Fiir eine Losung (iber eine analog § 255 BGB
begriindete Eigentumsiibertragung wie im Rahmen des Vindikationsanspruch ist im Zusammen-
hang mit § 1004 Abs. 1 BGB kein Raum, weil der Schadensersatzanspruch hier nicht an die Stelle des
Eigentums, sondern lediglich an die Stelle der Beseitigung der Eigentumsstérung treten soll. Eine
schuldrechtliche Duldungspflicht wiirde das Problem der sofortigen Wiederentstehung des Anspruchs
aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB nur zeitweise |6sen, da ein Erwerber der gestorten Sache nicht an diese
Vereinbarung gebunden wére. Der Stérer ware mithin der Gefahr ausgesetzt, erneut in Anspruch
genommen zu werden. Der Storer konnte den geleisteten Schadensersatz zwar nach § 812 Abs. 1S. 2
Alt. 1 BGB beim ehemaligen Eigentiimer kondizieren, wenn er vom Rechtsnachfolger auf Beseitigung
in Anspruch genommen wird, indes besteht insoweit gleichwohl die Gefahr der doppelten Inan-
spruchnahme. Einige Autoren halten dies dann fiir unproblematisch, wenn der Glaubiger eine ding-
liche Duldungspflicht gegen sich begriindet oder die Stérung nach dem Schadensersatzverlangen
selbst beseitigt, da in diesen Fallen die doppelte Inanspruchnahme ausgeschlossen sei.®® Dem wird
fiir den Fall der spater erfolgten Selbstvornahme entgegengehalten, dass kein Bedirfnis fiir die
Anwendung von § 281 BGB besteht, da nach Selbstvornahme ohnehin aus Bereicherungsrecht und
Geschaftsfiihrung ohne Auftrag vorgegangen werden kénne.®® Dies greift indes zu kurz, da es bei
§ 281 BGB ja gerade um die Frage geht, ob der Eigentlimer einen Vorschuss bereits nach Fristablauf
verlangen und damit die Vorfinanzierung der Storungsbeseitigung vermeiden kann. Zudem sind die
Anspriiche aus Bereicherungsrecht und Geschaftsfiihrung ohne Auftrag auf Rechtsfolgenseiten
schwacher ausgestaltet. Gleichwohl sprechen im Ergebnis die besseren Argumente gegen die
Anwendbarkeit von § 281 BGB auf § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB. Ob der Eigentlimer die Beseitigung der
Storung tatsachlich vornehmen oder sich zugunsten des Glaubigers einer dinglichen Duldungs-
pflicht unterwerfen wird, steht im Zeitpunkt des Schadensersatzverlangens noch nicht fest. Es stellt
sich die Frage, auf welcher Grundlage der Glaubiger nach Schadensersatzverlangen verpflichtet sein
sollte, die Stoérung zu beseitigen oder eine entsprechende Duldungspflicht gegen sich zu begriinden.
Die Rechtsfolge des § 281 Abs. 4 BGB tritt indes bereits mit dem Schadensersatzverlangen ein, sodass
in diesem Zeitpunkt auch Klarheit tGiber das Schicksal des Primarleistungsanspruch bestehen muss.
Uberdies sieht § 281 BGB ein Wahlrecht des Gliubigers dergestalt vor, dass er zwischen Erfiillung und
Schadensersatz wahlen kann (elektive Konkurrenz). Dieses Wahlrecht steht dem Glaubiger im Falle
des § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB nach erfolgter Storungsbeseitigung aber nicht zu, da der Anspruch aus
§ 1004 Abs. 1 S. 1 BGB mit der Beseitigung der Stérung entfallt. Hieran wird deutlich, dass § 281 BGB

54 Vgl. BGH BeckRS 2023, 9519 Rn. 17; Raff, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 1004 Rn. 259 ff., 283, Olzen, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2019, Einl. zu §§ 241 ff. Rn. 20; Gursky, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2012, § 1004 Rn. 159, 168 f.; Miinch, in: Soergel, Kommentar zum BGB,
Bd. 15, 13. Aufl. 2005, § 1004 Rn. 231; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 35 Rn. 19;
Croon-Gestefeld, ZfPW 2022, 285 (303 ff.); Lettl, JuS 2005, 871 (874).

% Vgl. Spohnheimer, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.2.2024, § 1004 Rn. 55.

% BGH BeckRS 2023, 9519 Rn. 35.
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seiner Konzeption nach nicht auf den Anspruch aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB passt.®” Schlieflich wiirde
dem Schuldner durch die Anwendung von § 281 BGB das Wahlrecht {iber die Art und Weise der Sto-
rungsbeseitigung entzogen. Dies mag vor dem Hintergrund des Schutzes durch die Fristsetzung hin-
nehmbar erscheinen, indes ware weiter fraglich, wie der Schadensersatzanspruch zu berechnen
ware, wenn zur Beseitigung der Stérung mehrere Mafinahmen in Frage kdmen.®

2. Ergebnis

Anders als auf den Vindikationsanspruch findet § 281 BGB mithin keine Anwendung auf § 1004 Abs. 1
S. 1 BGB. Es liegt kein Schuldverhaltnis vor. Ein Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB scheidet
mithin aus.

lll. Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses i.H.v. 2.000 € aus § 906 Abs. 2 S. 2 BGB analog

Weiter kommt ein Anspruch der C gegen N auf Zahlung von 2.000 € analog § 906 Abs. 2 S. 2 BGB in
Betracht. Es ist anerkannt, dass der in seinem Eigentum gestorte Eigentiimer gegeniiber dem Storer
analog § 906 Abs. 2 S. 2 BGB auch dann einen Anspruch auf angemessenen Ausgleich zusteht, wenn
die Pflicht zur Duldung der Einwirkung auf das Grundeigentum nicht wie in § 906 Abs. 2 S. 1 BGB
rechtlicher Natur, sondern rein faktisch dadurch begriindet ist, dass der Eigentiimer seinen Anspruch
aus § 1004 Abs. 1 BGB nicht rechtzeitig durchsetzen kann und damit tatsachlich zur Duldung gezwun-
gen wird. Hier liegt der Fall aber so, dass C nicht an der Durchsetzung ihres Beseitigungs- und Unter-
lassungsanspruchs gehindert ist. Mangels Schutzbedirftigkeit besteht eine fiir den Analogieschluss
notwendige Regelungsliicke nicht.

IV. Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses i.H.v. 2.000 € aus §§ 683 S. 1,670,684 S. 1,818 BGB

C kénnte gegen N einen Anspruch auf Zahlung von 2.000 € aus Geschaftsfiihrung ohne Auftrag gem.
§§683S.1,670,684S. 1,818 BGB haben. Hierflir miisste C ein Geschaft gefiihrt haben, also in irgend-
einer Weise tatig geworden sein, die Fremdbezug aufweisen kann. C indessen ist in Bezug auf die
Beseitigung der Wurzeln weder selbst tatig geworden noch hat sie das Tatigwerden Dritter veran-
lasst. Anspriiche aus der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag scheiden mithin aus.

V. Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses i.H.v. 2.000 € aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB

Auch ein Anspruch aus Nichtleistungskondiktion in Gestalt der Aufwendungskondiktion® scheidet
mangels tatsachlich vorgenommener Aufwendungen seitens der C aus. C hat die Stérung namlich
noch nicht selbst beseitigt. Insoweit hat N auch nichts erlangt, was fiir einen Bereicherungsanspruch
Voraussetzung ist.

VI. Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses i.H.v. 2.000 € aus § 823 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB scheidet mangels Verschuldens seitens des N aus.

67Vgl. BGH BeckRS 2023, 9519 Rn. 36.
% BGH BeckRS 2023, 9519 Rn. 31.

%9 \gl. BGHZ 97, 231 (234); BGHZ 106, 142 (143); BGH NJW 1995, 395 (396); BGH NJW 2004, 603 (604); kritisch
Gursky, NJW 1971, 782 (784 ff.); Picker, JuS 1974, 357 (361f.).
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Ubungsfille
Regula/Schlichting: ,,Zwischen Forderung und Eigentum ...“

VIl. Ergebnis Fallfortfithrung

C hat gegen N keinen Anspruch auf Zahlung von 2.000 €.
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