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von sehr kurzer Dauer gewesen ist, nicht gegen § 14 11 2
TzBfG.2

Die Beschaftigung der U bei T liegt bercits acht Jahre und
zwei Monate zuriick. Bei einer durchschnittlichen Arbeitszeit
eines Menschen von etwa vierzig Jahren und unter Beachtung
des gesetzgeberischen Willens handelt es sich zwar um cin
durchaus betrichtliches, aber nicht ,,sehr langes Zuriicklic-
gen der Vorbeschiftigung, welches eine Ausnahme rechtfer-
tigen wiirde.?’ Allerdings war U bei ihrer ersten Titigkeit als
,Junior-Beraterin® und nun als ,Senior-Beraterin® titig,.
Zwar steigt bei groferen zu beratenden Unternchmen dic
Verantwortung. Dennoch dndert sich der Kern der Titigkeit
nicht und bleibt in der Sache vergleichbar. Ts handelt sich
daher auch nicht um cine anders gelagerte Art der Beschifti-
gung. Schlieflich war U mit zwei Jahren auch nicht nur von
lkurzer Dauer fiir T tétig.

Die Befristung verstéRt daher gegen § 14 II 2 TzBfG und ist
somit unwirksam.

Hinweis: AA vertrethar +

VI. Ergebnis

Die Befristungskontrollklage der U ist mithin begriindet und
das Arbeitsverhiltnis zwischen U und T endet nicht zum
28.2.2023. Vielmehr gilt der befristete Arbeitsvertrag nach
§ 165, 1 TzBfG als auf unbestimmte Zeit geschlossen.

20 BVerfGNJW 2018, 2542 Ru. 63,

21 Bei acht Jahren ein ,sehr langes* Zuriicklicgen der Vorbeschiftigung ableh-
nend BAGE 165, 116 = NZA 2019, 700 Rn. 26.

22 ErfKMiller-Glige, 24. Aufl. 2024, TzBfG § 14 Rn. 98.
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Fortgeschrittenenklausur — Zivilrecht: Sachenrecht —
Begehrte Ausschussware

Die umfangreiche Fortgeschrittenenklausur beschaftigt sich im Schwerpunkt mit sachenrechtlichen Proble-
men des Anwartschaftsrechts. Von Studierenden wird einerseits der Umgang mit Standardproblemen wie
dem Anwartschaftsrecht als Recht zum Besitz oder der Abtretbarkeit des Vindikationsanspruchs erwartet.
Andererseits ist auch ein systematisches Verstandnis fur die Verknipfung des Allgemeinen Teils mit dem
Sachenrecht gefordert. In Aufgabe 2 ist mit der analogen Anwendung der §§ 987 ff. BGB auf den Anwart-
schaftsberechtigten eine Transferleistung zu erbringen. Der Sachverhalt ist in Teilen angelehnt an die
Erzahlung ,Gehen” von Thomas Bernhard aus dem Jahr 1971.

Sachve . . -
rhalt gegeniiber C, dass die Ware bei B lediglich eingelagert sei. C kéinne
sich die Ware problemlos bei B abholen. Als Eigenttimerin konne sie
Ausgangsfall (&) schlieBlich jederzeit die Herausgabe der Ware verlangen. A wiirde

ihr (C) alle Anspriiche aul Herausgabe gegeniber B abtreten. A und
C werden sich einig und C zahlt den vollen Kaufpreis iHv
10.000 Euro fir die Ausschussware. A erwdhnt gegentiber C mit

BekleidungsgroBhindlerin A verkauft im Mérz 2023 einen groBen
Bestand an tschechoslowakischer Ausschussware, die sie im lahr

1991 auf einem GroBmarkt in Prag erworben hat. A ist sich schnell
mit B einig geworden, dass B die gesamte Ausschussware fir eine
Gesamtsurmme von 10.000 Euro erwerben soll. Da die Geschafte von
B in der Vergangenheit nicht immer gut liefen, vereinbart B mit A
sine Anzahlung von 8,000 Euro. Der Restbetrag soll durch zwei
Raten in Hohe von jeweils 1.000 Euro, féllig zum 3.4, und 315,
arbracht werden. A und B einigen sich dariiber, dass A bis zur voll-
standigen Kaufpreiszahlung des B EigentUmerin der Ware bleibt. B
konne die Ware aber ruhig schon mitnehmen. Nachdem B die ver-
einbarten 8.000 Euro an A gezahlt hat, verladt er die Ware und fahrt
nach Hause.

Am 17.5. kommt C, die threrseils ein Faible fUr tschechoslowakische
Ausschussware hat, in das Geschaft der A. C erkundigt sich nach der
Ausschussware und bekundet ihr ausgeprdgtes Interesse an dem
Kauf. C signalisiert A auch, dass sie bereit ist, die von A geforderten
10.000 Euro sofart in bar zu zahlen. A bereut nunmehr das Geschaft
mit 8 und hétte den Betrag von 10.000 Euro gerne sofort. A kommt
daher die Idee, sich finanziell auf die Spriinge zu helfen. A behauptet
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keinem Wort den vorherigen Verkauf an B. Stattdessen lasst A die C
in dem Glauben, dass die Ausschussware bei B eingelagert sel. Am
30.5. macht sich C auf den Weg zu B, um die Ausschussware
abzuholen. C verlangt unter Verweis auf das Geschaft mit A die
Herausgabe der tschechoslowakischen Ausschussware. B ist venwun-
dert, dass C ihn fir den Lageristen der A halt. B erklart C, dass er
einen kleinen Laden betreibe und schon langer Geschaftsbeziehun-
gen zu A pflege. Die Ware, die C herausfordere, gehére ihm heroits
spit Marz, Er habe die Ware zu dieser Zeit bei A flir seinen Laden
gekauft. C entgegnet, wer Ware unter Eigentumsverbehalt kaule,
apwerbe gar keine Rechtsposition. Zumindest kénne 8 nicht Eigentti-
mer der Sache sein, bis die letzte Rate des Kaufpreises gezahll wurde,

Der Autor Hoerew st Direlitor des Instituis fiir Informations-, Telekom-
munikations- und Medicnrecht {(ITM) an der Universitdt Miinster; der
Auror Mayer st Wiss, Mitarbeiter ebenda, — Die Klausur wurde als Ab-
schhussklausur im Sonmnersemester 2023 an der Universitat Milnster pe-
stelle, — Zu dieser Klausur gibt es einen Klausurbewertungshogen auf
warw, fub.de.
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Jedenfalls habe sie von einem vorherigen Verkauf nichts gewusst. €
ging davon aus, dass B lediglich der Lagerist der A sei.

Frage 1

a) Kann C von B am 30.5.2023 die Herausgabe der Ausschussware
verlangen?

b) Wird B mit Zahlung der letzten Rate am 31.5.2023 Eigentimer der
Ausschussware?

Abwandlung

Zu Hause angekommen und erfreut Gher sein Geschaft mit A, [dsst B
die tschechoslowakische Ausschussware zundchst auf seinem An-
hanger liegen. Anfang April 2023, als die zwei Raten in Hohe von
Jeweils 1.000 Euro noch ausstehen, sieht H die Kleider- und Textilien-
sammiung auf dem Anhdnger des B liegen. Er halt die Ware flr
arstklassige englische Stoffe, H denki nicht lange nach und entwen-
det unbeobachtet die gesamte tschechoslowakische Ausschussware
vom Anhanger des B, um sie spater zu verkaufen. Durch ein grob
fahridssiges Missgeschick des H verbrennt jedoch die gesamte Aus-
schussware, bevor H sie verkaufen kann.

Frage 2: Welche Anspriiche hat B gegen H wegen der Zerstirung der
Ausschussware?

Bearbeitervermerk: Es ist auf alle aufgeworfenen Rechisfragen - ggf.
hilfsgutachterlich — einzugehen. Normen des HGB sind nicht zu prii-
fen, Anspriiche aus §5 812 ff. BGB und §§ 677-687 BGB sind nicht
24 prifen,

Gliederung

Frage 1a; Anspruch der C gegen B am 30.5.2023 auf Herausgabe
der Ausschussware —§ 985 BGB
A, Eigentum der C
I Eigentumserwerb des B von A gem. § 9295, 1 BGB im
Marz 2023
Il. Eigenturmnserwerb der C von A am 17.5. gem. § 929
5. 1BGB
Il Eigentumserwerb der C von A am 17.5. gem. §§ 929
5.1,931BGB
1. Einigung
2. Ein Dritter [m Besitz der Sache, § 931 BGB
3. Abtretung eines Herausgabeanspruchs, § 931 BGB
a) Herausgabeanspruch der A gegen B
b)  Wirksame Abtretung nach §8 413, 398 5. 1
BGB
4. Berechtigung des VerduBerers
5. Zwischenergebnis
B. B als Besitzer
C. Kein Recht zum Besitz
I Chligatorisches Besitzrecht
Il Dingliches Besitzrecht aus dem Anwartschaftsrecht
D. Ergebnis

Frage 1b: Eigentumserwerb des B gem. §§ 929 5. 1, 158 | BGB
durch Zahlung der letzten Rate
A, Schuiz des aufschiebend bedingt Berechtigten vor Zwi-
schenverfiigungen des Noch-Berechtigten gem., § 16111
BGB
B. Gutglaubiger lastenfreier Erwerb der C gem. §5 161 1l
931, 934 Var. 1 BGB
[.  Einigung
I Nichtberechtigung des VerduBierers
lll. Besitzlage als Tragerin des Rechischeins, § 934 Var. 1
BGB
V. Gutglaubigkeit der C
V. Kein Abhandenkommen gem. § 9351 BGB
VI, Einschrankung des gutglaubigen lastenfreien Erwerbs
analog § 936 Il BGB
D. Ergebnis
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Frage 2: Anspriiche des B gegen H wegen der Zerstorung der
Ausschussware
A, §5 989,990 | BGB
B, §§ 989, 990 | BGB analog
. Anwendbarkeit
il. Vindikationsiage: B gegen H, § 985 BGB analog
. Bosglaubigkeit des H
V. Untergang der Sache
V. Verschulden
Vl. Rechtsfolge
C. § 992 BGB analog ivm § 823 |, Il BGB
I, Vindikationslage: B gegen H, § 985 analog
II. Besitzverschaffung durch verbotene Eigenmacht oder
durch eine Straftat
lll. Rechtsgrundverweis auf 85 823 ff. BGB
1. §823|BGB
2. §82311BGBiVm § 242 | SiGB
3. §8231i¥m & 858 | BGB
IV, Ergebnis

Lésung

Frage 1a: Anspruch der C gegen B am 30.5.2023 auf
Herausgabe der Ausschussware — § 985 BGB

C kann die Ausschussware von B herausverlangen, wenn sie
einen Anspruch auf Herausgabe nach § 985 BGB gegen B
hat. Erforderlich hierfiir ist, dass C Eigentiimerin und B
Besitzer der Ausschussware ohne ein Recht zum Besitz ge-
geniiber C ist.

A. Eigentum der C

Urspriinglich war A Eigentiimerin der Ausschussware.

I. Eigentumserwerb des B von A gem. § 929 5. 1 BGB
im Marz 2023

B konnte gem. § 929 S. 1 BGB im Mirz 2023 durch die
Einigung mit A Eigentum an der Ausschussware erlangt
haben, A und B haben sich iiber den Eigentumsiibergang an
der tschechoslowakischen Ausschussware geeinigt. Die Eini-
gung steht unter der aufschiebenden Bedingung der vollstin-
digen Kaufpreiszahlung gem. §§ 1581, 929 S. 1 BGB (Eigen-
tumsvorbehalt). B schuldet A noch die letzte Rate iHv
1.000 Euro, so dass die aufschicbende Bedingung noch nicht
cingetreten ist und die fiir dic Ubereignung erforderliche
Einigung noch nicht wirksam ist.

Mangels Bedingungseintritts gem. § 158 [ BGB fehle es an
ciner wirksamen Einigung. B hat kein Eigentum an der Aus-
schussware erworben.

Il. Eigentumserwerb der C von A am 17.5. gem. § 929
S. 1BGB

C kénnte von A am 17.5. Eigentum gem. § 929 §. 1 BGB
erfangt haben. A und C haben sich iiber den Eigentumsiiber-
gang an der Ausschussware geeinigt. Nach § 929 S. 1 BGB
muss A die Sache an C iibergeben haben. Voraussetzung
dafiir ist dic beidseitig gewollte Ubertragung des Besitzes
vom Verdufserer auf den Erwerber.! A hat am 17.5. nicht

1 Wellenhofer SachenR, 37, Aufl. 2022, § 7 Rn. 7.
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mehr die tatsichliche Sachherrschaft nach § 854 I BGB und
kann daher den unmittelbaren Besitz nicht auf C tibertragen.
Eine Eigentumsiibertragung von A an C gem. § 929 §. |
BGB hat daher mangels Ubergabe nicht stattgefunden.

lll. Eigentumserwerb der C von A am 17.5. gem. §§ 929
S.1,931BGB

C kénnte das Figentum von A jedoch am 17.5. gem. §§ 929
S. 1, 931 BGB erlangt haben.

1. Einigung

Eine Einigung iiber den Eigentumsiibergang von A an C am
17.5. liegt vor.

2. Ein Dritter im Besitz der Sache, § 931 BGB

Gemaf § 931 BGB muss ein Dritter im Besitz der Sache sein.
B hatte als Dritter am 17.5. die tatséchliche Sachherrschaft
iiber die Anschlussware und war somit unmittelbarer Besit-
zer.

3. Abtretung eines Herausgabeanspruchs, § 931 BGB

A muss C ihren Herausgabeanspruch gegen B hinsichtlich
der Ausschussware abgetreten haben, § 398 5. 1 BGB.

a) Herausgabeanspruch der A gegen B

Dafiir muss A cinen Herausgabeanspruch gegen B hinsicht-
lich der Ausschussware haben.

aa) Herausgabeanspruch aus § 985 BGB. Ein solcher konnte
sich aus § 985 BGB crgeben. A ist mangels Eintritts der
aufschiebenden Bedingung weiterhin Eigentiimerin der Aus-
schussware und B ist Besitzer der Ausschussware. Der An-
spruch aus § 985 BGB muss allerdings abtretbar sein.

Einerseits wird vertreten, dass es sich nur um einen An-
spruch handeln muss, der dem Eigenttimer das Recht ge-
wihrt, die Sache in Besitz zu nehmen und in scine Ver-
fiigungsgewalt zu bringen, und dessen Abtretung dem Zes-
sionar dic Ausiibung eines gleichen Rechtes ermdglicht. Der
Herausgabeanspruch aus § 985 BGB wiirde dicse Vorausset-
zungen erfiillen. Fiir diese Ansicht spricht, dass der histori-
sche BGB-Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesmaterialien
von der Abtretbarkeit ausgegangen ist.® Dagegen spricht
jedoch, dass § 931 BGB nicht die Abtretung der Vindikation
meint, Vielmehr zielt die Vorschrift auf die Abtretung des
Herausgabeanspruchs aus dem  DBesitzmittlungsverhiltnis
ab.* Gegen ecine selbststindige Abtretbarkeit des Vindika-
tionsanspruchs spricht einerseits, dass der dingliche An-
spruch nicht von scinem Stammirecht, also dem Eigentum,
getrennt werden kann, weil er dieses verwirklichen soll.*
Nihme man eine Abtretharkeit an, wire § 986 11 BGB aus
systematischer Sicht sinnlos, da dic dort ausgesprochene
Drittwirkung von Linwendungen schon aus §§ 413, 404
BGB folgen wiirde.® Der Ubergang des Eigentumsanspruchs
ist schlieBlich eine Konsequenz des Bigentumsiibergangs und
nicht dessen Voraussctzung.” § 985 BGB ist damit nicht
abtretbar, so dass dadurch auch nicht das Ubergabesurrogat
des § 931 BGB verwirklicht werden kann.
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(2) Kiinftiger Herausgabeanspruch aus §§ 346 1, 449 11, 323
BGB., lin Herausgabeanspruch konnte sich aus §§ 346 1,
449 11, 323 BGB crgeben. B ist sciner Verpflichtung zur
Ratenzahlung stets nachgekommen. Im Rahmen der Eini-
gung iiber die Abtretung nach § 398 S. 1 BGB geniigt indes
auch cin kiinftiger Herausgabeanspruch, sofern der An-
spruch und der Lrwerber bestimmbar sind.” Der kiinftige
Anspruch aus §§ 346 I, 449 11, 323 BGB ist auch dann
abtretbar, wenn die Riicktrittsvoraussetzungen noch nicht
vorlicgen.®

(3) Zwischenergebnis. Sowoh! der (kiinftige) Herausgabe-
anspruch als auch B als Besitzer sind hier bestimmbar. Dem-
nach besteht ein Herausgabeanspruch des A nach §§ 346 1,
44911, 323 BGB.

b) Wirksame Abtretung nach §§ 413, 398 5. 1 BGB

Die Voraussctzungen nach §§ 413, 398 S. 1 BGB sind gege-
ben; die Abtretung ist wirksam.

4. Berechtigung des VerduBerers ’

A ist mangels Bedingungseintritts (§ 158 I BGB) weiterhin
verfligungsbefugte Eigentiimerin.

5. Zwischenergebnis

C hat am 17.5. Eigentum an der Ausschussware gem. §§ 929
S. 1,931 BGB erworben.

B. B als Besitzer

B ist unmittelbarer Fremdbesitzer, § 854 [ BGB,

C. Kein Recht zum Besitz

B konnte aus dem Kaufvertrag mit A ein Recht zum Besitz,
gegeniiber C, § 986 1 BGB zustehen. Der Kaufvertrag entfal-
tet nur relative Wirkung zwischen den Partcien, weswegen
sich B darauf nicht berufen kann.

l. Obligatorisches Besitzrecht

B konnte indes ein obligatorisches Besitzrecht aus der Abre-
de mit A iiber den Figentumsvorbehalt zustehen.® Wegen des
Grundsatzes der Relativitit der Schuldverhéleisse wirken
schuldrechtliche Abreden nur inter partes. Allerdings kann
gem. § 986 II BGB der Besitzer einer Sache, die nach § 931
BGB durch Abtretung des Anspruchs anf Herausgabe ver-
duflert worden ist, dem neuen Ligentiimer die Einwendun:
gen entgegensetzen, welche ihm gegen den abgetretenen An-
spruch zustchen. Demnach kann B C als ncuen Eigentiimer
der Ausschussware sein Recht zum Besitz aus der Abrede
mit A entgegenhalten,

MiKolGR/Occhsler, 9. Aufl, 2023, BGE § 931 Rn. 11,

Didaktisch aufhereiter bel Meier/Jocham Ju$ 2017, 1155 (1157).

BGEI NJW-RR 2013, 1168,

MilKoBGE/Baldus, 9, Aufl. 2023, BGB Vor § 985 R, 80.

Staudinger/H einze, 2020, BGB § 931 Rn., 13,

Baur/Stiirner Sachenlt, 18. Aufl, 2009, § 51 Rno. 38; MiKoBGB/Oechsier,
9, Aufl, 2023, BGH § 931 Rn. 16.

BGHY, 176, 86 = NJW 2008, 1803 = ] 2008, 1050 mAnm Jacoby.

Siche dawu BeckOGK/Spohnheimer, 1.5.2023, BGB § 986 Rn. 35,
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II. Dingliches Besitzrecht aus dem Anwartschaftsrecht

B konnte C auch sein an der Ausschussware bestehendes
Anwartschaftsrecht als dingliches Besitzrecht entgegenhal-
ten.

Dafiir muss cin solches Anwartschaftsrecht an der Aus-
schussware zugunsten des B bestchen. Fin Anwartschafts-
recht entsteht, wenn von einem mehraktigen Erwerbstat-
bestand bereits so viele Merkmale verwirklicht wurden, dass
die Entstehung des Rechts nicht mehr einseitig durch den
Verduferer verhindert werden kann.!” Mit der Vereinbarung
eines Ligentumsvorbehalts wurde ein Anwartschaftsrecht
zugunsten des B an der Ausschussware begriindet, da A das
Lrstarken zum Vollrecht durch Kaufpreiszahlung nicht mehr
einseitig verhindern kann.

Himweds: Eine aA ist mit entsprechender Bearindung vertretbar.

Das Anwartschaftsrecht des B muss thm allerdings auch ein
Besitzrecht verleihen.

Dafiir kiinnte sprechen, dass es sich bei dem Anwartschafts-
recht um ein wesensgleiches Minus zum Vollrecht Eigentum
handelt. Aufferdem wiire ohne dingliches Besitzrecht die
Maéglichkeit des gutgliubigen Erwerbs des Anwartschafts-
rechts entwertet, wenn der Anwartschaftsberechtigte die Sa-
che an den Noch-Eigentiimer herausgeben miisste und mit
der Lirfillung der Bedingung Eigenttimer und Vindikations-
anspruchsinhaber wiirde.!!

Andererseits konnte der Anwartschaftsrechtsinhaber auch
ohne dingliches Besitzrecht ausreichend geschiitzt sein. Das
Anwartschaftsrecht soll den Inhaber schiitzen und dessen
Ligentumserwerb sichern.!? In der Regel kann aufgrund des
§ 161 I BGB der Anwartschaftsrechtsinhaber den Figen-
tumserwerb durch die Erfiillung der Bedingung nach § 158 1
BGB selbststiandig herbeifithren. Es bedarf daher keines da-
ruberhinausgehenden Schutzes. Die Funktion des Anwart-
schaftsrechts, den Vollrechtserwerb zu sichern, kann auch so
erfiillt werden. Dic dinglichen Befugnisse des Noch-Eigentii-
mers sollen das Anwartschaftsrecht dagegen nicht einschrin-
ken."® In Ausnahmefillen des gutgliubigen Erwerbs cines
Anwartschaftsrechts besteht auflerdem die Maglichkeit cines
Dolo-agit-Einwands nach § 242 BGB.!*

Hinweds; Eine aA ist mit entsprechender Begriindung vertretbar.

D. Ergebnis

C hat wegen des Besitzrechts des B keinen Anspruch gegen B
auf Ierausgabe gem. § 985 BGB.

Frage 1b: Eigentumserwerb des B gem. §§ 929 S. 1,
158 | BGB durch Zahlung der letzten Rate

B konnte mit Zahlung der letzten Rate am 31.5. Eigentiimer
der Ausschussware geworden sein, Mit Zahlung der letzten
Rate tritt die aufschichende Bedingung nach § 158 I BGB
ein, so dass eine wirksame Finigung iSd § 929 S. 1 BGB
zwischen A und B besteht. Fraglich ist aber, welche Aus-
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wirkungen dic zwischenzeitlich erfolgte Eigentumsiibertra-
gung an der Ausschussware von A an C hat.

A. Schutz des aufschiebend bedingt Berechtigten vor
Zwischenverfiijgungen des Noch-Berechtigten gem.
§ 16111BGB

C konnte das Vigentum in der Folgezeit aufgrund der Zah-
lung der letzten Rate am 31.5. an B verloren haben, Durch
die Zahlung des B kénnte die aufschicbende Bedingung ein-
getreten sein. Gemafs § 161 11 BGB ist jede Verfiigung, dic
wihrend der Schwebezeit vom urspriinglichen Figentiimer
tiber den Gegenstand getroffen wurde, unwirksam. Eine
Verfiigung ist jede Aufhebung, Ubertragung, Belastung oder
Inhaltsinderung cines Rechts. A hat das Eigentum an der
Ausschussware an C iibertragen.’ Er hat also eine Ver-
fiigung vorgenommen. Mit Bedingungscintritct wird dicse
demnach gem. § 161 I 1 BGB unwirksam, so dass B mit
Zahlung der letzten Rate wirksam das Eigentum an der
Ausschussware erworben haben konnte.

B. Gutglaubiger lastenfreier Erwerb der C gem. §§ 161
1ll, 931, 934 Var. 1 BGB

Das Anwartschaftsrecht des B kénnte jedoch bereits am
17.5. untergegangen sein, so dass eine Erstarkung des An-
wartschaftsrecht zum Vollrecht am 31.5. nicht mehr még-
lich war. Dies ist der Fall, wenn C gem. §§ 161 111, 931, 934
Var. 1 BGB gutgldubig lastenfrei das Eigentum an der Ware
erworben hat. Gemif§ § 161 III BGB finden dic Vorschriften,
welche Rechte von einem Nicheberechtigten herleiten, ent-
sprechende Anwendung.'® C kénnte das Eigentum an der
Ausschussware von A bedingungsfrei iSd §§ 929 S. 1, 931,
934 Var. 1 BGB erworben haben, so dass B mangels wei-
terbestehenden Anwartschaftsrechts kein Eigentum durch
die Herbeifithrung der Bedingung nach §§ 929 S. 1, 158 |
BGB erlangen konnte.

l. Einigung

A und C haben sich iiber dic Abtretung des Herausgabe-
anspruchs und die Ubertragung des Eigentums an C am
17.5. gecinigt,

ll. Nichtberechtigung des VerduBerers
Die Zwischenverfiigung der A wird gem. § 161 I BGB durch

den Eintritt der Bedingung unwirksam.”

lll. Besitzlage als Tragerin des Rechtscheins, § 934
Var.1BGB

A muss als Veriuflerer bei der Abtretung des Herausgabe-
anspruchs mittelbarer Besitzer gewesen sein. Bel einem Li-

10 Wellenhoter SachenR, 37, Aufl. 2022, § 14 Rn. 12,

I Beck OGRASpohnhenmer, 1.5.2023, BGD § 986 Rn, 12,1,

12 MaKoBGBAaldus, 9. Aufl, 2023, BGB § 986 Rn. 21,

13 BeckQGR/Spohnheimer, 1.5.2023, BGB § 986 Rn. 12.2.

14 BGHZ 10,69 = NJW 1453, 1092 {1100).

[5  BGHZ 101,24 = NJW 1987, 3177 = Ju$ 1988, 568 (Kassten Schmidt),

16 Auf welche Norm § 161 11 BGD verweist ist zwar umstritten, aber ohne
praktische Auswirkungen, Fiir den Sereitstand siche BeckOGR/Klinck, 1.5.
2023, BGR S 936 Ru. |1,

17 0Ob die Zwischenverfigung unwirksam ist oder unter ciner auflésenden
Bedingung stehe, st umstr. Siche BeckOGK/Reymann, 1.7.2023, BGB
§ 161 Rn. 39.
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gentumsvorbchalt nach § 449 1 BGB erhilt der Vorbehalts-
kiufer die tatsichliche Sachherrschaft und ist deswegen un-
mittelbarer Fremdbesitzer. Der Vorbehaltsverkdufer bleibt
aber mittelbarer Eigenbesitzer, § 868 BGB. Folglich war A
bei der Abtretung des Herausgabeanspruchs mittelbarer Be-
sitzer. Mit der Abtretung ist der mittelbare Besitz des A gem.
§ 870 BGB auf C iibergegangen.

IV. Gutglaubigkeit der C

C geht davon aus, dass B nur Lagerist der A ist; von der
vorherigen Verfiigung der A iiber dic Ware hat C keine
Kenntnis und auch keine grob fahrlissige Unkenntnis, § 932
11 BGB. C war somit gutglidubig.

V. Kein Abhandenkommen gem. § 935 | BGB

Zudem ist die Sache weder dem Eigentiimer A, noch dem
mittelbaren Besitzer B abhandengekommen, § 935 1 2 BGB.
Der gutglaubige Erwerb war mithin nicht gem. § 935 T 1
BGB ausgeschlossen.

Damit liegen dic Voraussetzungen des gutgldubigen Erwerbs
dem Grunde nach vor, so dass C das Eigentum gutgldubig
bedingungsfrei erworben haben kénnte.

VI. Einschrénkung des gutglaubigen lastenfreien
Erwerbs analog § 936 Il BGB

Der gutgldubige Erwerb der C konnte indes analog § 936 111
BGB eingeschrankt sein. Nach § 936 III BGB erlischt das
Recht auch dem gutgliubigen Erwerber gegeniiber nicht,
wenn es im Fall des § 931 BGB dem dritten Besitzer zusteht.
Diese Vorschrift gilt entsprechend fiir den Anwartschafts-
berechtigten. Dic planwidrige Regelungsliicke resultiert aus
dem Schutzbediirfnis des Anwartschaftsberechtigten vor
dem zwischenverfiigenden (Noch-)Eigentiimer, da § 936 I
BGB unmittelbar nur fiir absolute Rechte gilt.!® Das Gesetz
soll auf diesem Wege verhindern, dass der durch den mittel-
baren Besitz des VerduBerers begriindete Rechtsschein sich
gerade gegen denjenigen richtet, der dem VerdufSerer diese
Rechtsscheinposition vermittelt.’ Ein unmittelbarer Besitzer
wic By der cin dingliches Recht an der Sache hat, steht der
Sache nidher und ist schutzwiirdiger als der Erwerber, da
Letzterer vom Besitz des Ersteren weiff und daher auch
damit rechnen muss, dass diesem ein Recht an der Sache
zusteht. Das gilt auch fiir das Anwartschaftsrecht des Vor-
behaltskaufers, so dass die fiir eine Analogie erforderliche
vergleichbare Interessenlage besteht. Der besitzende Anwart-
schaftsberechtigte ist somit nach § 936 Il BGB gegen wei-
tere Verfiigungen des Verkiufers und Vorbehaltseigentii-
mers geschiitzt, Demnach ist das Anwartschaftsrecht des B
gegeniiber C nicht erloschen.

D. Ergebnis

Da C die Ware nichrt lastenfrei erworben hat, ist das Anwart-
schaftsrecht des B gegentiber O nicht erloschen. Mit der
Zahlung der letzten Rate am 31.5. ist die aufschiebende
Bedingung eingetreten, so dass die Verfiigung von A an C
gem. § 161 1 1 BGB unwirksam wurde. Demnach ist zu
diesem Zeitpunkt das Anwartschaftsrecht des B zum Voll-
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recht erstarkt. B ist gem. §§ 929 S. 1, 158 I BGB Eigenttimer
der Anschlussware,

Frage 2: Anspriiche des B gegen H wegen der
Zerstorung der Ausschussware

A. §5 989, 990 | BGB

Line unmittelbare Anwendung der §§ 989, 990 I BGB schei-
det aus, da B im Zeitpunkt der Schidigungshandlung des H
mangels Bedingungseintritts offenkundig nicht Eigentiimer
der Ausschussware war.

B. §§ 989, 990 | BGB analog

B kénnte gegen H einen Anspruch auf Schadensersatz analog
§§ 989, 990 I BGB haben.

I. Anwendbarkeit

Grundsitzlich finden die §§ 987 ff. BGB nur im BV An-
wendung. B ist aber im Moment des Schadensercignisses
nicht Eigentiimer der Ausschussware, sondern Inhaber cines
Anwartschaftsrechts. Fraglich ist daher, ob die §§ 985 ff.
BGB analog auf dic Situation anzuwenden sind, in der be-
wegliche Sachen zerstrt werden, an denen ein Anwart-
schaftsrecht besteht. Dafiir miissen eine planwidrige Rege-
lungsliicke und eine vergleichbare Interessenslage bestehen.

Gegen die Annahme ciner Regelungsliicke kénnte § 1007 111
2 BGB angefithrt werden. Danach finden die Vorschriften
der §§ 986-1003 BGB entsprechende Anwendung.?’

Andererseits findet § 1007 III 2 BGB keine Anwendung,
wenn ein Besitzmittler die Sache unbefugt weiterverleiht. In
einem solchen Fall licgt nur eine Abschwiichung des mittel-
baren Besitzes, aber kein Besitzverlust beim Vorbehaliskiu-
fers vor.?!

Gegen die Annahme einer vergleichbaren Interessenlage
lasst sich das Wesen des Anwartschaftsrechts als blofies
Minus zum Figentum anfithren, dem nicht ohne besondere
Begriindung derselbe Schutz wie das Vollrecht zukommen
soll.?? Zudem wiirde dic Annahme eincr Analogic dazu
fithren, dass sich der unberechtigte Besitzer zwei vindikato-
rischen Anspriichen ausgesetzt sdhe: zum cinen den Ansprii-
chen des Anwartschaftsberechtigten und zum anderen den-
jenigen des Eigentiimers.”? Far eine vergleichbare Interes-
senslage spricht dagegen die Funktion des Anwartschafts-
rechts, dem Inhaber cinen cigentumsihnlichen Schutz
zukommen zu lagsen. Aufgrund der Wesensgleichheit von
Anwartschaftsrecht und Figentum sind die §§ 985 ff. BGB
entsprechend anzuwenden,

Hinweis: Eine aA ist mit entsprechender Begriindung vertretbar,
Dann sind Ansprilche aus §& 9861f. iVm § 1007 Il 2 BGB und
§5 823, 823 1 'Vm § 858 | BGB bzw. § 242 StGB 2u pritfern.

18 Wiegand Jus 1974, 201 (211).

19 Wiegand JuS 1974, 201 (210£.).

20 MiKoBGBaldus, 9. Aofl. 2023, BGR § 985 Rn. 7.

21 Sedinger/Thole, 2019, BGB Vor §§ 985 ff. Rn, 15,

22 beckOGKSpobnheimer, 1.5.2023, BGB § 985 Rn. 45.1
23 DBeckOGK/Spohnheimer, 1.5.2023, BGR § 985 Ru. 45.1.
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II. Vindikationslage: B gegen H, § 985 BGB analog

B war im Zecitpunkt des schidigenden Lrcignisses Anwart-
schaftsberechtigter und H unmittelbarer Besitzer ohne Recht
zum Besitz, Fine Vindikationslage iSd analog angewendeten
§ 985 BGB im Zeitpunkt des schidigenden Ereignisses be-
stand also.

lll. Bosglaubigkeit des H

H hatte bei Besitzerlangung Kenntnis (§ 932 11 BGB) von
seiner fehlenden Berechtigung und war daher bosglaubig,
§ 99011 BGB analog,.

IV. Untergang der Sache

Durch den Brand wurde die Sachsubstanz der herauszuge-
benden Ausschussware véllig vernichtet, diese ist mithin
analog § 989 BGB untergegangen.

V. Verschulden

Die Zerstorung der Ausschussware muss infolge des Ver-
schuldens des H erfolgt sein, § 989 BGB analog. Zeitlicher
Bezugspunkt des Verschuldens ist dic Zerstorung der Sache.
Nach § 276 1 BGB hat der Schuldner Vorsatz und Fahrlds-
sigkeit zu vertreten. H hat den Brand grob fahrléssig (§ 276
11 BGB) verursacht und die Zerstérung demnach zu vertre-
ten.

VI. Rechtsfolge

Schlieflich muss ein kausaler und ersatzfahiger Schaden iSd
§§ 249 ff, BGB entstanden sein. Da eine Naturalrestitution
gem. § 249 I BGB durch Herstellung des urspriinglichen
Zustands wegen der irreparablen Zerstérung der Sache aus-
geschlossen ist, kommt gem. § 251 I Var. 1 BGB nur ein
Ausgleich in Geld in Betracht.

Problematisch kénnte dabei sein, dass sowohl der Eigentii-
mer als auch der Anwartschaftsrechtsinhaber Schadensersatz
verlangen konnen. Es stellt sich daher insbesondere die Fra-
ge, in welchem Verhiltnis die jeweiligen Anspriiche zueinan-
derstehen.

Es kénnte dem Vorbehaltskiufer der gesamte Schadens-
ersatzanspruch zustehen. Dieser hat denn vollstindigen
Kaufpreis zu entrichten, so dass dieser bei Bedingungseintritt
auch das volle Interesse an der Entschidigung hat.** Da-
durch blicbe jedoch das Sicherungsinteresse des Vorbehalts-
verkdufers gianzlich unberiicksichtigt. Warde der Vor-
behaltskiufer den Schadensersatz in voller Héhe nicht in die
Reparatur der Sache einbringen, hiitte der Vorbehaltsver-
ldufer bei ciner Insolvenz des Kdufers den Wert des Siche-
rungsmittels verloren.?

Um das Sicherungsinteresse des Anwartschaftsberechtigten
angemessen zu beriicksichtigen, ldsst sich daher vertreten,
dass sich der Schaden des Anwartschaftsberechtigten nur auf
den Wert der Sache abziiglich der noch geschuldeten Zah-
lungen an den Ligentiimer belaufe.?s Wenn die Schidigung
Anfang April geschehen ist, stchen B hiernach noch §0 %
des Sachwertes zu. Allerdings fiihrt dies zu praktischen
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Schwierigkeiten, da sich dic Anteile von Verkdufer und Kau-
fer mit jeder weiteren Ratenzahlung verschieben.

Um einerseits dem Risiko vorzubeugen, dass der Verkdufer
den Geldbetrag nicht fiir den Ersatz der Sache verwendet
und gleichwohl im vollem Umfang befriedigt wiirde, sowie
andererseits dem Verkdufer ein wirksames Sicherungsmittel
gegeniiber dem Kaufer zu erhalten,”” kommt eine Glaubiger-
gemeinschaft zwischen Anwartschaftsrechtsinhaber und Ei-
gentiimer in Betracht, die auf § 432 BGB oder eine Analogie
¢ §§ 1077, 1281 BGB gestiitzt wird.*® Dafiir spricht in
funktioneller Hinsicht auch der Vergleich von besitzlosem
Pfandrecht und Vorbehaltseigentum.?® Interessengerecht
und damit vorzugswiirdig ist demnach die entsprechende
Anwendung der §§ 1077, 1281 BGB mit der Folge, dass H
an B und A gemeinschaftlich zu leisten hat.

C.§ 992 BGB analog iVm § 823 |, || BGB

B konnte gegen H einen Anspruch auf Schadensersatz analog
§ 992 BGB iVm § 823 I, Il BGB haben.

. Vindikationslage: B gegen H, § 985 analog

Eine Vindikationslage iSd § 985 BGB analog im Zeitpunkt
des schidigenden Ereignisses hat bestanden.

II. Besitzverschaffung durch verbotene Eigenmacht
oder durch eine Straftat

H hat B ohne dessen Willen den Besitz an der Ausschussware
entzogen und handelte damit widerrechtlich i1Sd § 858 1
BGB. Dies geschah auch schuldhaft.?

lll. Rechtsgrundverweis auf §§ 823 ff. BGB

Bei § 992 BGB handelt es sich nach ganz iiberwiegender
Auffassung um einen Rechtsgrundverweis auf §§ 823 ff.
BGB, so dass die Tatbestandsvoraussetzungen der jeweiligen
deliktsrechtlichen Norm erfiillt sein miissen.

1.§ 823 | BGB

An der verbrannten Ausschussware hatte B kein Eigentum,
sondern lediglich ein Anwartschaftsrecht. Bei diesem muss
es sich um ein sonstiges Recht iSd § 823 [ BGB handeln. Dics
ist aufgrund des Rechtscharakters des Anwartschaftsrechts
als wesensgleiches Minus zum Eigentum zu bejahen. Ins-
besondere ergeben sich aus dem Anwartschaftsrecht positive
Nutzungs- und negative Abwehrrechte iSd § 903 S. 1 BGB.
Eine Rechtsgutverletzung liegt vor.,

In dem zum Verbrennen der Ware fithrenden Missgeschick
des H ist cine Verletzungshandlung iSd § 823 I BGB zu
schen,

24 RGZ 170, | {7): Miller-Laube Jus 1993, 529.

25 MiKoBGR Wagner, 8. Aufl, 2020, BGB § 823 Rn. 313.

26 BeckOK BGIForster, 1.5.2023, BGB § 823 Rn. 148,

27 BeckOGKSpindler, 1.5.2023, BGB § 823 Rn. 171.

28 Uberblicksartiy bei bei Staudinger/Tager, 2021, BGB Ru. B 155; fur
55432 1281 analog DBrox JuS 1984, 656 (660); Staudinger/Beckmann,
2013, BGE § 449 R, 36; Bau/Stiirner SachenR, 18, Aufl. 2009, § 59
R, 43; BeckOGR/Spindler, 1.5,.2023, BGB § 823 Rn, 171,

29 MiaKoBGEWagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 823 Rn. 313.

30 Zum Verschuldenserfordernis OLG Karlsruhe NJW 1990, 719; Wellenho-
fer Sachenlt, 37. Aufl. 2022, § 22 Rn. 34; aA MilKoBGB/Raff, 9. Anfl.
2023, BGR§ 992 R, 5,
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Diese ist kausal fiir die Beschidigung der Ausschussware, an
der B das Anwartschaftsrecht hat.

Die Verletzung durch H war rechtswidrig.
H handelte grob fahrlissig.
Lin Schaden liegt wic gepriift vor.

Die Voraussetzungen des § 823 I BGB sind damit erfiillt.

2.§ 82311 BGB iVm § 242 1 5t1GB

H hat sich auch gem. § 242 I StGB strafbar gemacht, indem
er B die Ware als fremde Sache vorsitzlich und mit Zucig-
nungsabsicht weggenommen hat.

Er handelte vorsitzlich und rechtswidrig.
Ein Schaden liegt wie gepriift vor.

Die Verletzung des H ist auch kausal geworden fiir den
Schaden.

FALLBEARBEITUNG

3.§82311iVm § 8581 BGB

Indem H mit verbotener Figenmacht handelte, hater § 8581
BGB als Schutzgesetz iSd § 823 11 1 BGB verletzt.’ Er han-
delte dabei rechtswidrig und vorsitzlich. B ist auch cin Scha-
den entstanden (s. 0.)

IV. Ergebnis

I3 hat gegen H cinen Anspruch auf Schadensersatz analog
§ 992 BGB iVm § 823 1, I BGB iVm § 858 1 BGB oder
§ 242 [ StGB.

e

Direkt zum Bewertungsbogen: [Ola5E5,

31 DGHNJW 2017, 3656.

PROF. DR. BERND J. HARTMANN, LL. M. (VIRGINIA), UND WISS. MITARBEITERIN LISA HORSTMANN™

Fortgeschrittenenklausur — Offentliches Recht: Allge-
meines Verwaltungsrecht — Der entlassene Soldat

Soldatinnen und Soldaten pragen das Bild der Bundeswehr in der Offentlichkeit. Sie mussen fur die freiheitliche
demokratische Grundordnung eintreten. Was folgt daraus fur ihr Verhalten in privaten Chatgruppen? Diese
und andere Fragen stellen sich im Rahmen der Semesterabschlussklausur zum Allgemeinen Verwaltungsrecht.

Sachverhalt

K ist seit dem Jahr 2020 in das Dienstverhdltnis des Soldaten auf Zeit
berufen. Seine Aufgabe ist es, Streitkrafte zu transportieren. Er war
seit Anfang 2021 Mitglied in einer Chatgruppe, in der unter anderem
rechisextremistische Inhalte geteilt werden. In dieser Gruppe wurde
beispielsweise ein Bild von Adolf Hitler veréffentlicht, der den , Hit-
lergruB” zeigt. Es trigt die Unterschrift ,Auf Grund von Corona:
Anstatt Hiande schiltteln wird wieder normal gegriaBt!”. K hat alle
Bilder zur Kenntnis genommen und postete selbst Material. Dazu
zihlte ein Video, dessen Inhalte die Taten der deutschen Wehrmacht
im Zweiten Weltkrieg verherrlichen. In einem weiteren von K einge-
stellten Video ist ein Lehrer zu sehen, der einen Klassenraum betritt
und, auf Schwarze' Schillerinnen und Schiler bezogen, sagt: ,Ich
sehe, eine rein deutsche Klasse werde ich bis zu meinem Ende wahr-
scheinlich nicht mehr erleben.”

Machdem der Vorgesetzte des K von der Existenz der Chatgruppe und
K's Zugehérigkeit erfuhr, bat er K am 20.10.2022 zu einem Gesprach.
Dort duBerte K, er sei erst heute ausgetreten, da ihn der | schwarze
Humor” der Chatgruppe amilsiert habe. Seine Mitgliedschaft und das
Teilar des Materials seien Fehler gewesen, die er nun bereue,

Mit formell rechimaBigem Bescheid vom 18.1.2023 wurde K mit sofor-
tiger Wirkung aus dem Dienstverhiltnis entlassen. Zur Begriindung
hieB es, K habe schuldhaft seine Dienstpflichten verletzt, indem er
Mitglied einer Chatgruppe war, die rechtsextremistische und verfas-
sungsfeindliche Inhalte teilte, und indem er selbst solche Inhalte ver-
sandt habe. Dadurch sei die Pflicht, fiir die freiheitliche demokratische
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Grundordnung einzustehen, verletzt. Ein Soldat milsse akiiv fir diese
eintreten; K habe im Gegensatz dazu rechisextremistisches Material
geteilt. Die anhaltende Mitgliedschaft in der Chatgruppe bis zum
Gesprach am 20.10.2022 spreche gegen eine echie Distanzigrung von
den dortigen Inhalten. Wirde der Vorgang in der Offentlichkeit be-
kannt und K im Dienst verbleiben, sei das Ansehen der Bundeswehr
ernstlich gefahrdet, Zudem liege eine ernstliche Gefahrdung der mi-
litarischen Ordnung vor. Es sei zu erwarten, dass K dieses ader dhn-
liches abzulehnendes Verhalten wiederhole, auch stinden Nach-
ahmungseffekte zu befiirchten.

K ist empért (iber die Entlassung. Er will Soldat auf Zeit bleiben und
sieht sich in seinen Rechten aus dem Dienstverhaitnis verletzt, K tragt
vor, er bekenne sich ausdriicklich zur freiheitlichen demokratischen
Grundordnung. Es miisse auch seine Persénlichkeit gewiirdigt werden:
Fr sei Mitglied der Freiwilligen Feuerwehr und habe 2021 Spenden fir

+  Der Autor Hartmann ist Inhaber des Lehrstuhls fir Offentliches Reche, Wirt-

schaftsrecht ond Verwaltungswissenschaften an der Universitdt Repensburg;
dic Autorin Horstmann war seine Wiss. Mitarbiterin an der Universitat
Ospabritck. Dort wuorde der Fall als Semesterabsehlussklausur zur Vorlesung
MlgVerwR im Wintersemester 2022/2023 gestellt. Die Autoren danken der
Lebrstuhlrunde und Prof. Dr. Emanuel V. Towfigh fiir wertvolle Hinweise.
Der Fall herulit anf VG Hannover Beck RS 2022, 31235, —Zu dieser Klausur
gibtes cinen Klausarbewertungsbogen auf www. JuS.de.

1 Zur Schreibweise vyl die TTinweise unter www.bpb.defleurz-knappflexika/

lexikon-in-cinfacher-sprache/322448/rassismus und  www.amnesty.de/
2017/3/1 glossar-fuer-diskriminierungssensible-sprache (zuletst aufgerufen
am 1.3.2024); vul. Grimberger/Mangold/Markard/Payandeh/Towfigh NJW
2021, 1799 Ru. 3.
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