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wesentlich iberwicgenden anderen Interesses zuruck |, Umkehrung
des § 34" bei Unterlassungsdelikeen, naher oben 2. Teil Il 1 d, cc). Wer
aben bei § 138 das Vorliegen einer Karalograr nach § 31% verneint
hatte, war in der Interessenabwigung nun nicht durch die Vorgabe in
& 139 11l gebunden; diese Yarschrife greift ja nur dann gin, wenn § 138
tacbestandlich erfiilly ist. Dennoch durfre sich im Ergebnis nichts an-
dern: Das Interesse der Allgemeinheit, vor der todlichen Vergifrungs-
gefahr peschiitze zu werden, dberwog allemal das Geheimhaltungsin-
teresse der Fowesentlich. Das Geheimhalrungsinteresse war also keine
wwichtige® Pilicht 1.5, des § 323 ¢, P war die Hilfeleistung zuzimuren.
Varsarz, Rechrswidrigkeit™ und Schuld boren keine Probleme.

66 Der Gedanke einer Rechtfertigung aus der Umbehrung des § 34"
ist hereirs im Tatbestand untersuche worden: ,andere wichtige Pfliche"?

Richter am QLG Professor Dr. Thomas Hoeren,
Diisseldorf

Der praktische Fall — Biirgerliches Recht:
EBV in der Krippe — Sachenrecht zum
Weihnachtsfest®

Der Fall ist zie' Weibnachten 1995 im Rabmen eines Fxa-
mensrepetitorivms  Sachenrecht” besprochen worden. Die
Fragestellungen beruben auf Spekulationen der spitmittelal-
terlichen Scholastik (voran Johannes Duns Scotus und Wil-
helm Ockham) fiber den Verbleih der . Gaben ans dent Mor-
genland ™. Fragen des intertemporalen Rechts und kollisions-
rechtliche Vorfragen bleiben dabei aufler acht; der Fall wurde
untd wird nmack Mafigabe deutschen Rechts im Jabre 1996 ge-
fist.

Sachverhalt

Aus dem Marthdusevangelium: . Mit der Gebuct Jesw Christi war es
so: Marig, seine Mutter, war mir fosef verheirater ; noch bevor sie zu-
sammengekommen waren, zeigre sich, daff sie ein Kind erwartete =
durch das Wirken des Heiligen Geistes® (1,18). — ,Als Jesns zur Zeir
des Kanigs Herodes in Bethlehem in Judia geboren worden war, ka-
men Sterndeuter aus dem Osten® (2,1}, — ,Als sie den Stern sahen,
wiirden sie von groffer Freude ecfulle. Sie gingen in das Hauws und sa-
hen das Kind und Maria, seine Murter, da fielen sie nieder und huldig-
ten ihm. Dann holten sie ihre Scharze hervor und bracheen ihm Gold,
Weihrauch und Myrrhe als Gaben dar™ (2, 10-11).

~1.Maria und fosef nahmen die Gaben der Scerndeuter an sich,
Kann Jesus bei Eincrire der Volljahrigkeir von Marig und Josef Heraus-
gabe der Gaben [(Gold, Weihrauch und Myrrhe) verlangen?

2. Welche Anspriiche hite fesus, wenn Marig und Josef die Gaben

schon kurz nach Echale im eigenen Namen dem Jerusalemer Tempel

als Opfergabe iiberlassen hirmen?

Losung
L. Fraﬁe 1

Jesus konnte gegen: Maria und Josef einen Anspruch auf
Herausgabe der Geschenke aus § 983 haben. Das serzr voraus,
daf fesues Eigenclimer der Geschenke ist (1) und Maria und Jo-
sef Besitzer (2], ohne cin Recht zum Besirz geleend machen zu
kénnen {3).

1. Ligentum

Urspriinglich waren die Magier Eigentiimer der Geschen-
ke®, Sie haben ihr Eigentum nach § 929 5. 1 an Jesus verloren,
wenn sie sich mir thrn dinglich uber den Eigentumsiibergang
geeinigt (a) und ithm den Besitz eingerdume haben (b).

a) Einigung. Die Magier haben Jesns den Anerag zur Uber-
eignung gemacht. Fraglich ist, ob Jesus diesen Antrag ange-
nommen hat. Nach den §§ 103 I, 104 Nr. 1 kann er als Ge-
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schaftsunfahiger Willenserklarungen nicht wirksam abgeben,
Es kénnten jedoch Maria und Josef als gesetzliche Vertreter Jfe.
su die Annahme ecklart haben. Zwar steht im Sachverhalr
niches davon, dall Mariz und Josef im Namen Jesi aufgetreten
sind. Aus den Umstinden ergibt sich jedoch, dal sie beiden -
mindest konkludent in fremdem MNamen aufreaten, Maria und
Josef handelten dabei mit geserzlicher Vertretungsmacht
(§% 1626 1, 1629 1 1), sofern Jesus als eheliches Kind von Ma:
ria und Josef anzusehen ist”,

Hier konnte die Vaterschaft des Josef insofern problema-
tisch sein, als das Kind nicht durch Beiwohnung, sondern
~durch den heilipen Geist® gezeugt wurde, Nach § 159111 jst
ein Kind, das nach der Eheschlieffung geboren wird, ehelich,
wenn die Frau es vor oder wiahrend der Ehe empfangen hat
und der Mann innerhalb der Empfiangniszeir der Frau beige-
wohnt hat. Mach § 1591 11 1 wird vermuter, daff dee Mann in-
nerhalb der Emptingniszeit der Frau beigewohnr habe, Damit
ist der wihrend der Ehe geborene [esus als ehelich anzusehen,
Allerdings konnte fosef noch geltend machen, dafs es nach den
Umstianden offenbar unméglich ist, daff Mariz das Kind von
ihm empfangen hat (§ 1591 [ 2). Dazu muite die Nichtehe-
lichlkeit derare 2wingend sein, dall die Annahme des Gegenteils
mit dem gesunden Menschenverstand unvereinbar ist*. Der
Verweis auf eine Jungfrauengebure lafic die Folgerung auf eine
Micheehelichkeit nicht zwingend erscheinen. Die Tatsache,
dalt der Heilige Geist bei der Zeugung fesu eine Rolle spielre,
begriindet nicht die offensichtliche Annahme einer Nichtehe-
lichkeit fest. Maria und [osef haben [esus also bei der dingli-
chen Einigung iiber den Eigentumsiibergang — als geserzliche
Vertreter — warksam vertreten.

b} Ubergabe. Die Magier haben die Geschenke wirksam an
Jesus iibergeben, wenn sie ihm nach § 854 1 die tarsichliche
Sachherrschaft cingeriumt haben und dieser tiber einen natiie-
lichen Besitzwillen verfigt. Einen solchen ,animus possiden-
di* besitzen mach herrschender Meinung auch Geschifrsunfi-
hige. Allerdings mul der Wille des Geschiaftsunfihigen reif ge-
nug sein, um sich auf dic Sachherrschaft richten zu kénnen®.
Als Neugeborener diirfre Jesws wohl kaum eme Vorseellung
davon gehabt haben, was die Magier mir der Ubergabe der Ge-
schenke bezweckeen. Es fehlt folglich an dem norwendipgen Be-
sitzwillen. In Betracht kommt aber, dafs die Ubergabe hier an
Maria und Josef als Besitzmittler fesu erfolgr ist, Das setzt vor-
aus, dafl Marag und Josef mit Jesws ein wirksames Besitzmict-
lungsverhiltnis 1. 5. von & 868 vereinbart haben. Ein solches
Werhiltnis konnte hier in dem familienrechtlichen Sorge-
rechtsverhdltmss von Maria und Josef zu threm Kind Jesus lie-
gen. Die b, ML siehr tatsdchlich in derm Verhiltnis zwischen

* 4§ vhne Gesetzesangabe sind solche des BGE. Im iibrigen beschriinken
sich die Belege im den FuBnoten aus Platzgrianden auf ein Minimum.

Erldurerungen

1. In dieser Ubersetzung steckr eine fiir manchen Leser befremdliche
Werrung. Der im vielen Uherserzungen zu findende Begeiff der ,, Verlo-
bung® verweist auf die judische Verlobungstradition, die sich nichr
mit dem Verlgbmis nach dem BGE vergleichen laft. Die jiidische |, Ver-
lobung™ ist ein Bindnis mit weitreichenden rechelichen Folgen, das
nach heutigem, deutschem Verstandnis als ciner Ehe vergleichbar an-
zusehen ist. Zu Rechr wamnr daher der Rabbiner De Vries, einer der
berihmitesten Kenner des jidischen Ehereches, vor der Uberserzung
als ,verloben™; s De Wries, Jidische Riten und Symbeole, 2. Aufl,
{1982}, 5 203 fE m.w. Nachw.

1. Offenbleiben kann dabei, ob es sich hierbei um Allein-, Bruch-
teils- |88 741, [B08) oder Gesamrhandsergenrum handelr,

3. Zum Starus der Bezichung von Marta und Josefs.o. Ed. 1,

4. BGHZ 7, 115. '

5. PalandtiBassenge, BGB, 55, Aufl. (1996), § 854 Rdnr. 5; Waifff
Raiser, SachenR, 10. Aufl. (1957), § 10 TH 2.
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Jesus Eigentiimer der Gaben geworden.

"~ Sorgeberechrigten und Kind ein Besizmirtlungsverhilis”.
| Diese Auffassung ist m. E. zweifclhafe. § 868 sicht als Besitz-
mittlungsverhiltnis jedes der Verwahrung oder der Miete
,ahnliche* Verhilmis an. Der Verweis auf Verwahrung oder
Miete zeigt, dak es fiir § 868 auf die rechtsgeschaftliche Be-
griindung des Verhiltnisses ankommt. Die eltecliche Sorge
gibt auch nicht das in § 868 vorausgesetzte zeitlich befristere
Recht zum Besitz. Es handele sich vielmehr um ein personen-
rechtliches Verhiltnis eigener Art’. Dies gibt den Eltern zwar
im Bereich der Vermogenssorge das Recht, Aufenwirkungen
im Rechtskreis des Kindes zu serzen. Diese Vertretungsmacht
ist jedoch nur ein Teil der elterlichen Sorge. Sie muf auch in
" Anspruch genommen werden, um wirken zu kénnen. Daher
* kann auch nichr die Sorge selbst ein Besitzmittlungsverhalenis
. sein, sondern allenfalls das Rechtsgeschift, das die Eltern in-
E folge ihres Sorgerechts zwischen sich selbst und dem Kind ab-
- schliefen. Die elterliche Sorge beinhalter noch kein verwah-
b rungsihnliches Verhiltnis, sondern begriinder nur das Recht

L sie Jesus bei der Annahme dieses Angebotes wirksam vertreten
b haben. Im Mamen Jesu haben sie gechandelt. Maria und Josef
. konnten aber von der Vertretung ausgeschlossen sein. Dies ist
b zum einen der Fall, wenn der Verwahrungsvertrag als unzulds-
E siges Insichgeschift gemn. § 181 1. V. mitden §§ 1629.111,1793
i Il anzusehen ist. Hier haben Maria und Josef mit sich selbst im
! Namen des Kindes den Vertrag geschlossen; ein solcher Fall
& des Selbstkontrahierens Fillt unter § 181, Ein Fall der Gesrat-
= tung liegt hier chensowenig vor wie der einer Erfiillung von
* Verbindlichkeiten, Allerdings hat die Rechrsprechung den An-
. wendungsbereich des § 181 teleologisch reduziert. 5o sollen
¢ nach dem MNormzweck: solche Insichgeschifte nicht unter
E 5 131 fallen, die dem Vertretencn lediglich einen rechtlichen
= Vorteil bringen®. Fraglich ist, ob der Verwahrungsvertrag fiir

i in dem gegen den Hinterleger geltend zu machenden Verwen-
e dungsersatzanspruch gem. § 693 bzw. dem Schadensersatzan-
. spruch gem. § 694 bestehen. Hier wird man aber m.E. davon
ausgehen kinnen, daf diese Anspriiche in der Bezichung zwi-
¢ schen Schn und Eltern konkludent abbedungen worden sind.
Daher fille der Abschiuf des Verwahrunggvertrages als ledig-

Ferner sind Mariz und Josef von der Vertretung [esu be der
: Annahme des Verwahrungsvertrages ausgeschlossen, wenn
® der Tatbestand der §§ 1629 11 1, 1795 [ Nr. 1 vorliegt. Maria
- und Jasef sind mit ihrem minderjihrigen, ehelichen Kind Jesus
. pem. § 1589 5. 1 verwandt. Auch handelt es sich um dic Ver-
tretung bei cinem Rechtsgeschift zwischen dem Sohn und den
b Fltern. Nach heute allgemein geteilter Auffassung ist aber
- auch der Tatbestand der §% 16259111, 1795 [ N 1 ebenso wie
- § 181 entsprechend der aus § 107 zu entnehmenden geserzle
¢ chen Werrung releclogisch zu reduzieren, d. h., diese Vore
& schrift gilr ebenfalls niche fir Rechtsgeschifre, die dem zu Ver-
. tretenden lediglich einen rechtlichen Vorteil verschaffen'”.
. Wie oben festgestellt, stellt der Abschluf des Verwahrungsver-
¢ trages fiir Jesus lediglich einen rechtlichen Vorteil dar.
t  Maria und Josef waren also auch nicht gem. den §§ 1629
E 11,1795 [ Nr. 1 von der Vertretung ausgeschlossen. Dempge-
mils haben Marig und Josef einen wirksamen Verwahrungs-
& verrrag mit fesus geschlossen, es bestcht also ein Besitzmir-
lungsverhiltnis i.5. des § 868, Dic Ubergabe der Geschenke
erfolgte also an Mariz und Josef als Besitzmictler Jesw. Damit
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2. Besitz

Maria und Josef sind Mithesitzer der Gaben. Da sie auf-
grund ihres gemeinschaftlichen Sorgerechts den Besitz auch
nur gemeinschaftlich ausiiben kénnen, liege ein gesamthinde-
rischer Mithesitz vor.

3. Kein Recht zum Besitz 1.5, des § 986 1 Alt. 1 BGB

Ein Recht zum Besitz kannte sich fir Maria und Josef zu-
nichst aus threm Sorgerecht (85 1626, 16291 1} herleiten. Wie
oben bereits erwihnt, gibt dic elterliche Sorge selbst kein
Recht zum Besirz. Es handelr sich vielmehr um ein personen-
rechtliches Verhiiltnis eigener Art, das die Eltern im Bereich
der Vermigenssorge zum Abschlufl besitzberechtigender
Schuldverhaltnissc legitimicren kann, Demnach kommt ein
Recht zum Besitz aus dem Verwahrungsvertrag in Betracht.
Dies kénnte bereits insoweit fragwiirdig sein, als der Hinterle-
ger nach § 695 die hinterlegte Sache jederzeit zuriickfordern
kann. Losgelist davon ist jedoch zu beachten, dall der Ver-
wahrungsvertrag auf die Zeit der Minderjdhrigkeit be-
schrinkt ist. Mit Zeitablauf kann der nunmehr volljahrige Je-
sus den Vertrag kiindigen, die entsprechende Erklarung ist
konkludent in dem Herausgabeverlangen enthalten. Maria
und Josef kiinnen also gegeniiber Jesus kein Recht zum Besitz
i.5. des § 986 I'Alt. 1 geltend machen.

4. Ergelbmis

Jesus kann bel Eintrite der Volljahrigheit gem. § 285 von
Maria und Josef die Herausgabe der Geschenke verlangen.

II. Frage 2

1. Herausgabeanspriiche gegen den Tempel

a) Jesus hat gegen den Tempel gem. § 985 emen Anspruch
auf Herausgabe, sofern er Eigentiimer der Gaben ist und der
Tempel die Sachen noch besitzt, ohne ein Recht zum Besitz gel-
tend machen zu kinnen. Als Neugeborener hat Jesus das Ei-
genrum an dem Gabersvon densMagiern nach § P29°5.1 er-
worben (s.0.). Er hatSein Eigentum aber verloren, sofern der
Tempel nach den §§ 929 5. 17932 [ gurglaubig Eigentum er-
worben har. Marig und Josef haben sich mit dem Tempel iiber
den Eigentumsiibergang geeinigt und dic Gaben auch Gberge-
ben. Der Tempel wulte von der fchlehden Berechtigung der
Eltern nichts, war also gutgliubig. Dennoch erwarh der Tem-
pel kein Eigentum an den Gaben, wenn diesc nach § 93511
dem Eigentiimer abhanden gekommen waren''. Zum Zeit-
punkt der Ubergabe war Jesus nicht unmirtelbarer Besitzer der
Gaben. Viclmehr traten die Eltern als unmittelbare Fremdbe-

Erlinterungen =

6. OLG CeMe, OLGE 4, 148; Jauernmig/fanernig, BGB, 7. Aufl.
(1994, § 868 Amm. 3; Palandt/Bassenge, § 868 Rdnr, 14; Staudinger/
Bund, BGBE, 12. Aufl. (1989), § 864 Rdnc 28, Ahnlich fiir die Ehe als
Besizmictlungswechilmis BGHZ 73, 257 = NJW 1879, 977; 71, 217;
67, 217; LG Wieshaders, NJW 1955, 225; LG Berlin, [R 1258, 106.
Eine dltere Mindermeinuang sieht in dem geserzlichen Vercreter regel-
mifig keinen Besitzmimtler, sondern cinen Besitzdiener; 5. Heack, Sa-
chenR, § 18 IV; Fortsch, Gruch 43, 545; Strojal, Jh]b 38, 16.

7. Gernbuber/Coester-Waltjien, FamR, 4. Aufl, (1994),§ 57 V.

& BGHZ 53, 240f.; BGH, NJW 1983, 163; QLG Hamm, Rpfle-
ger 1983, 251, ALA. Jauermigllanernig, § 181 Anm. 3d, aa; Schubert,
WM 1978, 291 #.

9 Vgl. Palamdt/Heirsichs, § 107 Rdnr. 2.

10. Vek Soergel/Damran, BGB, 12, Anifl. (1987), § 1795 Rdnr 1;
Erman/Holzhawer, BGE, 9. Au fl. (1993%, & 1795 Rdnr. 7 a_E; Pa-
landt/Diederichsen, § 1795 Rdnr 7; fermer BGH, NJW 1975, 1885;
BayObLG, FamBRZ 1974, 65% OLG Hamm, DNotZ 1975, 434; an-
ders der BGH friiher, s. FamRZ 1962, 464.

11. Die Anwendbarkeie des § 935 List hier auch fiir das Gold gege-
ben, da dieses kein umlaoffihiges Zahlungsmictel* ist, also kein Geld

i.5 des § 935 IF darseelle; vel. Palandt/Bassenge, § 933 Rdne. 3.
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sitzer fiir Jesus auf, In diesemn Fall kommt niche § 93511, son-
dern § 935 1 2 zur Anwendung. Hiernach ist bei Besirzmin-
lungsverhiltissen der Wille des jeweiligen unmittelbaren Be-
sitzers fiir die Beurteilung der Frage entscheidend, ob die Sa-
che abhanden gekommen war Maria und fosef haben jedoch
die Gaben bewuBt an den Tempel gegeben; die Gaben sind also
nicht abhanden gekommen. Der gutgliubige Erwerh ist daher
nicht durch § 935 ausgeschlossen. Der Tempel ist somit Eigen-
tiimer der Gaben geworden. Ein Anspruch Jesw auf Herausga-
be scheidet insoweir aus.

b Jesus hat jedoch gegen den Tempel cinen Anspruch auf
Herausgabe der Gaben aus § 816 12, wenn die Eltern als
Nichtherechtigre eine unentgeltliche Verfugung getroffen ha-
ben, die Jesws gegeniiber als Berechnigtem wirksam ist. fosef
und Maria waren als Nichteigentiimer nicht zur Ubertragung
des Eigentums auf den Tempel berechrigr.

Diese Verfiigung war jedoch nach den §§ 329 5. 1, 932 Jesus
gegeniiber wirksam '*. Die Ubereignung war als Vollzug ciner
religiiis motivierten Schenkung uncntgeltlich. Somit hat fesus

gegen den Tempel einen Anspruch auf Herausgabe der Gaben

aus § #1612, Allerdings kann sich der Tempel gegeniiber Jesus
gem. § 818 11 auf Wegfall der Bereicherung berufen, wenn die
Gaben = was schr wahrscheinlich der Fall ist — bereits aufge-
braucht sind,

2. Anspriiche gegen die Eltern

a) Jesus konnte gegen Maria und Josef gem. § 1664 [ einen
Anspruch auf Schadensersatz haben. § 1664 [ besagr, daf8 die
Eltern bei der Ausiibung der elterlichen Sorge dem Kind ge-
geniber nur fiir die Sorgfalt einzustehen haben, die sie in eige-
nen Angelegenheiten anzuwenden pflegen. Fraglich ist, ob es
sich insoweit iiberhaupt um cine Anspruchsgrundlage han-
delt. Die h. M. nimmt dics ohne nihere Begrindung an . Dies
wird dem Wortlaut der Vorschrift aber nicht gerecht. Dieser ist
lediglich als HafrungsmaBstab (dhnlich wie § 277] formu-
licrt . Dadurch wird im Bercich der elterlichen Sorge das Ver-
schulden auf den Bereich der diligentia quam in swis und damit
auf Vorsarz und grobe Fahrlidssigkeit beschrinkr. Die An-
spruchsgrundlagen ergeben sich selbst aus dem allgemeinen
Zivilrecht, insbesondere aus positiver Forderungsverletzung
sowie aus den §§ 823 ff. Ein Anspruch Jesw auf Schadensersatz

aus.§ 1664 [ kamme also nicht in Betracht.

‘b) fesus konnte gegen Maria und Josef einen Anspruch anf!

Schadensersarz nach Mafgabe von § 280 1 haben, Bei der un-
entgeltlichen Verwahrung handelt es sich nicht um einen ge-
genseitigen Vertrag’. Den Eltern ist die geschuldete Heraus-
gabe der Gaben aufgrund der Ubereignung an den Tempel
dauverhaft unméglich geworden. Es handele sich um einen Fall
der nachtriglichen Unmaglichkeit i 5. des § 280 1. Unerheb-
lich ist, ob diese Unmaglichkeir subjeknv oder objektiv ist'®.
Da die Ubereignung willentlich und somit vorsirtzlich erfolgte,
haben Mariz und Josef — auch unter beriicksichtigung von
§ 1664 1 (5.0.) - die Unmbglichkeit der Herausgabe zu vertre-
ten. Damur ist der Tatbestand des § 280 [ erfill, und Jesus
kann darsus einen Schadensersatzanspruch gegen die Eltern
geltend machen. Dieser Schadensersatzanspruch wegen Nicht-
erfilllung richtet sich auf das positive Interesse, d.h., Jesis
kann als Glaubiger verlangen, so gestellt zu werden, als ob die
Gaben ordnungsgemiB von seinen Elrern an ihn zuriickgege-
ben worden wiren. Dies kann, da es sich bei den Gaben um
vertretbare Sachen handelt, auch durch Maturalrestitunion er-
folgen.

c| Jesus kénnte gegen Maria und Josef cinen Anspruch auf
Schadensersarz aus positiver Forderungsverlerzung haben.
[ras setzr voraus, daff eine Regelungslicke bestehr, die herref-
fende Pflichrverletzung also nicht bereits in Spezialvorschrif-

ten geregelt ist . Hicr handelt es sich um einen Fall der Un-
moglichkeit, der Jesus bereits einen Anspruch aus § 280 | gibt
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{s.0.). Die Regeln zur positiven Forderungsverletzung sind
hier also nicht anwendbar,

d) Fraglich ist, ob Jesus auch einen Anspruch gegen seine El-
tern auf Schadensersatz nach Mafigabe der $§ 989, 990 1 hat,
Diies setet voraus, dafl zum Zeitpunkt der Weitergabe an den
Tempel eine Vindikationslage bestand, [esus also einen wirk-
samen Herausgabeanspruch gegen seine Eltern aus § 985 har-
te. Jesus war Eigentiimer der Geschenke (s. 0.}, Maria und Jo-
sef hatten gesamthanderischen Mitbesitz (s.0.). Fraglich st
aber, ob die Eltern nicht ein Recht zum Besitz geltend machen
konnten. Als die Elrern die Gaben an den Tempel weitergaben,
war Jesus geschiftsunfihig. Die elterliche Sorge gem. den
8§ 1626, 162% [ 1, der [esus noch unterstand, gibt kein Reche
zum Besitz (5. 0.). Ein Recht zum Besitz kann sich aber aus dem
geschlossenen Verwahrungsvertrag ergeben. Als Neugebore-
ner kann Jesus schwerlich vor dem Zeitpunkt der Ubergabe
der Geschenke an den Tempel von scinem Riickforderungs-
reche gem. § 695 Gebrauch gemacht haben. Auch eine Kundi-
gung des Verwahrungsvertrages durch Jesus kann nicht erfolge
sein. Demgemal hatten Maria und Josef zum Zeitpunke der
Ubergabe gegeniiber Jesus cin wirksames Recht zum Besirz aus
dem Verwahrungsvertrag, Damit bestand keine Vindikations-
lage. : i 3
Mach der Lehre vom  Nichr-so-Berechrigren® ™ sind dic Re-
geln der §§ 247 ff. jedoch auch anzuwenden, wenn der berech-
tigte Besizer sein Besitzrecht iiberschreitet, Maria und Josef
waren aus dem konkludent geschlossenen Verwahrungsver-
trag nichr ekmichtigt, die Gaben zu verschenken. Ven daher
kime cine Anwendung der Regeln iiber den , Nicht-so-Berech-

“tigten™ in Berracht. Dadurch soll dem Eigentimer ein zusétzli-

cher Schutz gewihre werden, der nicht der kurzen Verjihrung
des deliktischen Anspruchs unterliegr. Die h. M." Ichnt diese
Auffassung jedoch zu Recht ab. Zum einen widerspriche die
Lehre dem Grundgedanken des Eigentimer-Besitzer-Verhalt-
nisses, das mur cine Haftung des unrechtmiBigen, nicht aber
des rechrméfigen Besitzers regeln soll. Ein rechtmiBiger Besit-
zer verliert aber nichr allein dadurch sein Recht zum Besitz,
dafl er die Grenzen seines Besitzrechts uberschreiter. Ferner
wird der Figentitmer hinreichend durch vertragliche Ansprii-
che sowic durch Anspriiche aus . positiver Forderungsverlet-
zung und den §8 823 ff. hinreichend geschiitzt, Die Lehre vomi
JMicht-so-Berechtigten®. hat sich deshalb nicht durchserzen
konnen. Somit kann Jesns keinen Anspruch auf Schadenser--
satz aus den 5§ 989, 990 geltend machen.

¢} Ferner konnre Jesus eincn Anspruch auf Schadensersatz
aus § 823 I haben™. Dann miiften Maria und Josef ein
Rechtsgut Jesu schuldhaft und widerrechtlich verletzt haben.
Fremdbesitzer, die die Grenzen des Besitzrechts iiberschritten
haben, hafren dem Eigentimer gegeniiber aus Eigentumsver-

Erlé‘iutr_rung:.n

12. Auf § 185 und die Moglichkeir einer Genchmigung kommt es
hier wegen § 932 nicht mehr an. Zur Rechesstellung des Jerusalemer
Tempels s. e Selby, The legal status of the Jewish Temple, 1874,
5. 1051,

13. 5. Erman/Michalski, 8 1664 Rdor 1; Hinz, in: MinchKomm-
BGB, § 1664 Rdnr, 1; SoergeliStratz, § 1664 Rdnr. 2.

14, 8o auch Gernbuber/Coester- Waltjen {o. Erl. 7). § 57 [V 6.

15. Brox, Bes. SchuldR, 17, Aufl. (1991}, Rdnc. 314.

16. Vgl. Jawernip/Vollkomemer, § 280 Anm. 1b, bb.

17. Brox, Allg. SchuldR, 21, Aufl. (1993), Rdnr, 201,

18. RGZ 106, 143 (132); 157, 132 (135); Zewner, in: Festschr ki
Felgentraper, 1969, 5. 423 ff,; offengelassen in BGH, R 1231, 716
[Z17).

19. ErmamiHefermebl, BGB, Vorb, §§ 987-993 Rdnr. 7 Medicus,
in: MunchEomm-BGB, Vorb, 8 987-1003 Rdnr. 11; Schreiber, Jura
1992, 356 (364)

20, Auler ache blcibr ein Anspruch aus § 823 111, V. mic den 8§ 146,
263 5tGB, um die mit der Prifung dicser Anspriiche verbundenen
kompliziercem Strafrechrsprobleme anskiammern zu kinnen.
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. Wiinschmanr: Der praktische Fall — Offentlickes Recht: Die verfatrene Beseitigung eines Wochenendhauses

letzung 1. 5. des § 823 12, Mariaz und Josef waren aufgrund des
Verwahrungsvertrages Fremdbesitzer. Thr Besitzrecht ermich-
tigte sie nichr zur Uberrragung des Eigentums an den Gaben an
den Tempel. Ihre Verfiigung als Nichtberechrtigte stellr eine Ei-

. gentumsverletzung dar. Diese Rechrsgutsverletzung haben

Maria und Josef kausal verursache. Rechtfertipungsgriinde
sind nicht ersichtlich, die Rechrwidrigkeit ist damit indiziert.
Die Ubereignung und damit die Rechtsgutsverletzung erfolgre
auch vorsatzlich und damit schuldhaft. Demgemdfs hat fesss
gegen seine Eltern einen Anspruch auf Schadensersatz aus

- 58231

3. Ergebnis zu Frage 2
Wenn Maria und Josef die Gaben schon kurz nach Erhalt

~ dem Jerusalemer Tempel als Opfergabe iiberlassen haben,

scheiden Anspriiche gegen den Tempel nach § 985 und § 814
1 2 aus, Es bleiben fur fesus Schadensersatzanspriiche gegen

- seine Eltern aus § 280 | sowiec aus § 823 L

Erlﬁutu'l.mgm
21. PalandtThomas, § 823 Rdnr. 8.

Richter am VG Jiirgen Wiinschmann, Wiirzhurg

Der praktische Fall - Offentliches Recht:
- Die verfahrene Beseitigung eines

Wochenendhauses

Gegerzr;tand der Aufgabe ist das Allgemeine Verwaltungsrecht

e und Verwaltungsverfabrensrecht sowie das Verwaltungszustel-
L lungs-und -vollstreckungsrecht. Da gerade diese Gebicte erfah-
' rungsgemall in der Klasusur fmmer wieder Schuwierigheiten be-
G reiten, bietet die Aufgabenstelling Gelegenheit zur Wiederho-

Beng und Vertiefung einiger wesentlicher Grundprobleme,

Sachverhalt

Ebert (E) ist Alleineigentimer eines - Aufenbereichsgrundstiicks,
das im Flachennutzungsplan als Fliche fiir die Land- und Forstwirt-
schafr dargestellt ist. Im Diezember 1993 hatte er auf dicsem Grund-

- stitck ohne die erforderliche Bavgenehmigiing ein Wochenendhaus er-

richter, Machdem der Baukontrolle des drtlich zustandigen Landrats-

. amts Hofstade das Bauwerk aufgefallen war, hatte E unter Vorlage der

vollstindigen und inhaltlich zurreffenden Bavanterlagen die Bauge-

i nehmigung beantragt, Die Genehmigung war mit formell rechrmagi-

gem Bescheid des Landrarsames vom 1. 6. 1994 enteilt worden. Im Ja-

nuar 1995 wurde Regierungsrat Kdrmer (K) an das Landratsamt Hof-'
- stade versetzt und iibernahm dorr die Bauabreilung. Im Rahmen ciner
- Auflenbereichsbegebiung bemerkte er das Wochenendhauws, Er wies
. seinen Mitarbeiter Schewer (5] zutreffend darauf hin, dak das Wochen-
- endhaus als nicheprivilegiertes Auflenbercichsvorhaben nicht geneh-

migungsfihig séi. Gleichzeitig forderte er ihn auf, das Norwendige zu
veranlassen. Mit von 5 gefertigiem und von K unterzeichnetem Be-
scheid vomn 24, 1, 1993, der in Ausfertigung am selben Tag als einfa-
cher Brief zur Post gebracht wurde, nahm das Landrasame die dem E
erteilte Baugenchmigung zuriick und ordnete ihm gegeniber die Besei-

- Tigung des Wochenendhauses an. Gleichzeitig drohte es E ein Zwangs-
_ geld in Hohe von 500 DM fiir den Fall an, daf er der Beseitigungsan-

ordnung nicht innerhalb von drei Monaren nach Unanfechtbarkeit
des Bescheids nachkommen sollee.
Mach umfassender Darstellung des Sachverhalts wurde die Gench-

migungsriicknahme im wesentlichen wie folge begriindet: Das Wo-
- chenendhaus sei nach Are. 2 11, Arr. 68 5.1 BayBO genehmigungs-
- pilichtig. Die Vorausserzungen des § 35 BauGE, der als Rechrsgrund-
' lage fiir eine Genehmigung zllein in Berrachr komme, seien nicht er-
- hille. Das Wochenendhaus sei kein privilegiertes Vorhaben und damit

nicht nach § 35 I N& 5 BauGB im Aufenbereich zulassig, Eine Zulis-
* sigkeit nach § 35 I BauGR kime ebenfalls nicht in Frage, da 6ffentli-

JuS 1996, Heft 12 1097

che Belange 1.5, des § 35 I11 BauGB beeintrachtigt seien. Das Vorha-
ben widerspreche insbesondere den Darstellungen des Flichennur-
rungsplanz, da es keinem land- oder forstwirtschafilichen Berrieh die-
ne. Zudem beeintrichtige s die natirliche Eigenart der Landschafr
Sodann heifit es wirtlich: . Nach alledem seehr fest, daB dis Baugench-
migung von Anfang an nicht hite erreilt werden diirfen. Sie ise daher
nach Art. 48 BayVwVIG zurickzunchmen.® Die Beseitigungianord-
nung wurde vor allem damar begriindet, das Wochenendhans wider-
spreche Gffentlich-rechrlichen Vorschrifren, da a8 unter Verstof} gegen
Art. 68 5.1 BayBO errichtet worden se1 und die Baugenehmigung
nach deren Riicknahme nichr mehr bestehe. Das baurechtswidrig er-
richtere Gebdude stelle eine Storung der Gffentlichen Ordnung dar, die
nur durch eine Baubeseitipung nach Art. 8% 5. 1 BayBO unterbunden
werden kinne. Das offentliche Interesse hieran uberwiege das Interes-
se des B am Bestand des Gebdundes. Sodann folgre eine ausreichende
Begrindung der Zwangsmittelandrohung. Der Bescheid enthielt im
abrigen eine ordnungsgemife Rechisbehelfsbelehrung.

Am 3.3 1995 ging beim Landrarsamt Hofstadr ein von E unter-
zeichneter und aof den 27. 2. 1995 datierter Widerspruch ein, Zur Be-
griindung fithrre E aus: Der Vater des § sei Mitglied im Verein ,, Matur-
freunde e V.“. Der Verein bezwecke den Erhalt der natiirlichen Eigen-
art der heimischen Landschafr. Damic werde deutlich, daf bei den ge-
troffenen MaBnahmen privare Interessen im Spicl gewesen seien. Zu-
dem habe das Landratsamt die Baugenehmigung aufgehoben, ohne
sich mir seinen Belangen auseinanderzuserzen. Er habe auf die Rich-
tigkeit der Genehmigung vertrant, Diese kinne daher nichr aufgeho-
berwerden. lm {ibrigen habe ihn der Bescheid vollig iberrasche. Hirre
sich das Landratsame vorher mir ihm in Verbindung gesetzr, so wire
nicht verborgen geblieben, dak er das Gebdude seit dessen Errichtung
fiir fiinf Jahre fest an Pflug (P} vermietet habe. Psei unter Berufung auf
den Mietvertrag keinesfalls bereit, das Wochenendhaus zu riumen.

Bearbeitervermerk: Prifen Sie in einem Gurachten, ob der Wider--
spruch Erfolg hat und wunterbreiten Sie abschlicfend einen Vorschlag
fiir das weitere Vorgehen, .

Lisung

Der von E eingelegre Widerspruch hat Erfolg, wenn er zulis-
sig und begriinder ist.

L. Zuldssighkeit
1. Verwaltungsrechtsweg

Der Verwaltungsweg ist nach § 401 1 VwGO eriiffner?. Ge-
genstand des Widerspruchs sind-in der Hauptsache die Rick-
nahme der Bauerlaubnis und die Beseitigungsanordnung. Bei-
de MaBinahmen beruhen auf Vorschriften, zu deren Vollzug
ausschlieflich Hoheitstriger befugt sind, namlich auf solchen
des Verwaltungsverfahrensgesetzes und des Gffentlichen Bau-
rechts®. Es handele sich somit um eine @ffentlichrechtliche
Streitigkeit, dic im tibrigen auch michtverfassungsrechtlicher
Artist. Eine besondere Rechtswegzuweisung fiir baurechrliche
Streitigkeiten besteht nicht.

2. Statthaftigkeit

E begehrt die Aufhebung der Baugenehmigungsriicknahme
und der Beseitigungsanordnung. Beide MaBnahmen sind bela-
stende Verwaltungsakte i, 5. des Are. 355, 1 BayVwViG. Inso-
weit ist der Widerspruch als Anfechtungswiderspruch statt-
haft (§ 68 11, § 42 I Ale. 1 VwGO). Soweit sich E gegen die
Zwangsgeldandrohung wendet, folgt dic Statthafrigkeir aus
Art. 38 11 VWZVG”,

Erliiurerungen

1. Der Widerspruch erdffnet das Vorverfahren zur Anfechrungs-
bzw. Verpflichtungsklage. Er kann folglich nur zulissig sein, wenn die
Streirigheit Gberhaupt vor die Verwaltangsgeriche gehiice (vel, Briifl,
Ju5 1994, 154 m. w. Nachw.).

2. Awsfithrlich zur Abgrenzung von offentlichem und privarem
Recht sowic zur hier herangezogenem ([neveren) Subjekestheorie
WolffiBachofiStober, VerwR [, 10. Aufl. (1994), § 22 Rdnen. 8

1. Die Frage, ob die Zwangsmittelandrohung ein Verwaltungsake
ist [bejahend BVerwG, NVwZ-RR 1989, 337 L), braucht an dieser
Stelle wegen Are. 38 1 1 VwZVG bzw. der entsprechenden Vorschrif-
ten in den Vollstreckungsgesetzen der anderen Bundestinder niche
erirrert zu werden.




