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A war Orchestermusiker und spielte leidenschafttjeln Streichinstrumente. Aufgrund eines
Herzinfarkts verstarb A plétzlich und unerwartet &rh1.2011. Alleinerbin ist seine Ehefrau
E.

In der gemeinsamen Wohnung befinden sich unterrandein Kontrabass und ein Violon-

cello. Den Kontrabass hatte A von seinem Freunctlielgen bekommen. Das neuwertige
Violoncello hatte A etwa funf Monate vor seinem T@un 11.6.2011, bei einem Musikin-

strumenteproduzenten H fur 3000 Euro unter Eigestambehalt gekauft. Vereinbart worden

war, dass A eine Anzahlung von 500 Euro leistete dann an jedem Monatszehnten eine
Rate von 100 Euro zahlen sollte. So geschah es damichst auch. A zahlte die Anzahlung
und bis zu seinem Tod vier Raten zu je 100 EuroRisstkaufpreis von 2100 Euro ist noch
offen.

Nach dem Tod von A sieht E ihre Aufgabe darin, dachlass des A zu veraulRern. Aller-
dings weil3 sie nicht, dass A ein Instrument vonekegen hatte. An den Kaufvertrag unter
Eigentumsvorbehalt mit H erinnert sie sich dunkeinal sie Kontoausziige tber die Raten-
zahlungen findet. Allerdings meint sie irrig, deori€rabass sei das unter Eigentumsvorbehalt
gekaufte Instrument gewesen. Hingegen geht sierdaus, dass das Cello im Eigentum des
A gestanden habe.

Auf eine Zeitungsannonce melden sich K und L bekKbekundet Interesse an dem Kontra-
bass, L an dem Violoncello. Beide weisen darauf dass sie kein Geld héatten, um die In-
strumente sofort zu bezahlen, fir die E jeweils®80Qro verlangt. E sagt, das sei nicht weiter
schlimm. Dem K erklart sie erganzend, dass der tabass auch von A erst teilweise bezahlt
worden sei.

E und K einigen sich daher am 12.12.2011 auf falgeAbmachung: K kauft von E den
Kontrabass fur 2900 Euro. Fur den Kontrabass zakih E sofort 800 Euro. Dafur Gbertragt
E dem K alle Rechte, die A bzw. E aufgrund desnfentlichen) Eigentumsvorbehaltskaufs
und der Ratenzahlungen an dem Kontrabass erlahginhaJbrigen verpflichtet sich K ge-

genuber E dazu, den Restkaufpreis von 2100 EuRaien an H zu zahlen.

Mit L einigt sich E wenig spéater wie folgt: L kaufon E das Violoncello und leistet eine An-
zahlung von 200 Euro. Den Rest soll er in Monagsraton 100 Euro an E abzahlen. L soll
das Cello sofort mithehmen, E aber bis zur voldigen Kaufpreiszahlung Eigentiimerin
bleiben.

Am 15.12.2011 erhélt E einen an A adressiertenfBiee H, in dem H darauf hinweist, dass
bereits zwei Monatsraten nicht gezahlt worden saied eine Frist bis zum 29.12.2011 fur

die Zahlung der ausstehenden Raten setzt. E sthaidufhin dem H zurlck, A sei verstor-

ben und bald werde K die Ratenzahlung aufnehmenHAAmM 29.12.2011 noch immer keine
Zahlung erhalten hat, tritt er von dem Kaufvertragiick und verlangt zunachst von E Her-
ausgabe des Violoncellos. Daraufhin fallt E augsdsie den Kontrabass und das Violoncello
verwechselt hatte. Sie teilt H mit, dass sich dedovicello bei L befinde.

Als F vom Tod des A erfahren hat, meldet auch@r bei E und verlangt seinen Kontrabass
zurtick. E entschuldigt sich vielmals, erklart dext8/erhalt und verweist ihn auf K.

Daraufhin verlangt H nun von L Herausgabe des Viostios. F verlangt von K Herausgabe
des Kontrabasses. Zu Recht? K und L verweisen iauAldmachungen mit E. L ergénzt, er
werde auch in Kirze mit den Ratenzahlungen beginnen
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Zusatzfrage zum Fall: Andert sich etwas, wenn L jetzt den Restkaufpreis 2800 Euro (fir
das Violoncello) an E zahlt und K den Restkaufpueis 2100 Euro (fir den Kontrabass) an
H?

Hinweise: Der Fall weist unter erbrechtlichen Gesichtspunikieine Schwierigkeiten auf. Es
reicht aus, wenn Sie wissen, dass der Erbe nad®23Z BGB Gesamtrechtsnachfolger des
Erblassers wird und nach 8§ 1967 BGB fur die Naavesbindlichkeiten haftet, zu denen ins-
besondere die vom Erblasser herriihrenden Schuéitderz

Der Fall ist im Gutachtenstil zu bearbeiten. Ddsagich fur die Zusatzfrage. Hier ist es aber
nicht erforderlich, die Losung des Ausgangsfallaswaederholen, sondern es sind nur die
problematischen Punkte und Unterschiede zum Ausdgalhgu erdrtern.
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1. Teil: Anspriiche von H gegen L auf Herausgabe dégoloncellos

A) Anspruch von H gegen L auf Herausgabe des Violaellos aus § 985 BGB

H konnte gegen L einen Anspruch auf Herausgabevadencellos aus § 985 BGB haben.
Dann miufdte H Eigentimer und L Besitzer ohne Reant Besitz sein.

|. Eigentum des H

Dazu muf3te H zunachst Eigentimer des Violoncekas. $Jrsprunglich war H Eigentimer

des Violoncellos (§ 950 BGB). Fraglich ist, ob Hns&igentum durch Ubereignung an A
nach 8§ 929 S. 1 BGB verloren hat. Zwar haben siam#i A Uber den Eigentumsiubergang
geeinigt, jedoch stand diese Einigung unter demb¥alt der vollstandigen Zahlung des
Kaufpreises (8 158 Abs. 1 BGB). Diese Bedingungnisht eingetreten. Damit ist A nicht

Eigentumer des Violoncellos geworden. Auch E kaammulach nicht Eigentimerin geworden
sein. Fraglich ist, ob L durch Ubereignung von Eng&8 929 S. 1, 932 BGB Eigentum an
dem Cello erworben hat. Zwar haben sich E und Lr dle® Eigentumsibergang am Cello
geeinigt. Jedoch stand auch diese Einigung unteBeéingung der vollstandigen Kaufpreis-
zahlung (8 158 Abs. 1 BGB). Da L bislang erst 2@@degezahlt hat, ist die Bedingung nicht
eingetreten. H ist nach wie vor Eigentimer desafiotllos.

Es ist vorzugswiirdig, bei der Prifung der Eigentiages auf das Anwartschaftsrecht noch nicht im Hirere
einzugehen. Die Frage der Entstehung eines Anwaaftrechts ist namlich fur das Eigentum nur daon y
Bedeutung, wenn das Anwartschaftsrecht zum Vollerstarkt sein kénnte. Das war hier nicht der F&lem-
nach sollte das Anwartschaftsrecht dort angesprociverden, wo es auch von Bedeutung ist, ndmlicin bei
Recht zum Besitz.

[l. Besitz des L
L ist auch Besitzer des Violoncellos.

lll. Recht zum Besitz des L
Fraglich ist, ob L gem. § 986 BGB zum Besitz betigthst. Ein schuldrechtliches Recht zum
Besitz kann nicht bestehen, weil zwischen H uncein& schuldrechtlichen Rechtsbeziehun-
gen bestehen. Ein Recht zum Besitz kbnnte sichalles einem Anwartschaftsrecht des L als
dinglichem Recht ergebén.

Die Entstehung eines Anwartschaftsrechts setztugordal® von einem mehraktigen Entste-
hungstatbestand eines Rechts schon so viele Enfisde erflllt sind, dal3 von einer gesicher-
ten Rechtsposition des Erwerbers gesprochen wésalem die der andere an der Entstehung
des Rechts Beteiligte nicht mehr einseitig zu peest vermad. Durch dingliche Einigung

! Ein von E abgeleitetes Recht zum Besitz (§ 986. AbS. 2 BGB) kam hingegen nicht in Betracht, ungiz
aus mehreren Griinden: Im Falle des § 986 Abs.21B%B mulite E als mittelbare Besitzerin dazu befiegte-
sen sein, das Violoncello dem L zu Uberlassen, &y es unter Eigentumsvorbehalt weiterzuveréduQRagin
MunchKommBaldus BGB, 5. Aufl. 2009, § 986 Rn. 4, 35). Das warrahieht der Fall. Au3erdem ist das Be-
sitzrecht der E durch den Rucktritt des H gem. 48 Abs. 2, 323, 346 Abs. 1 BGB erloschen.

?BGHZ 45, 186, 188 f.; 49, 197, 201.



4

und Ubergabe der Kaufsache, wobei die Einigunghddie vollstandige Zahlung des Kauf-
preises bedingt ist, entsteht fir den Erwerberdeirartiges Anwartschaftsrecht, weil das Ei-
gentum bei Bedingungseintritt auf den Erwerber géletr und der Veraul3erer den Eigentums-
erwerb nicht mehr einseitig verhindern kann (vgl68 Abs. 1 BGB).

Fraglich ist, ob L hier ein derartiges Anwartschadtht erhalten hat. Dies ist insofern pro-
blematisch, als die Entstehung des Anwartschafitseien Grundsatz voraussetzt, dal3 die
Sache dem VeraulRerer gehort, hier L das Anwartsthaht aber allein durch Verfigung der
E erlangt haben kann. Die Entstehung des Anwartisceehts als eines wesensgleichen Mi-
nus zum Vollrecht (Eigentum) erfolgt analog dendig Ubereignung geltenden Vorschriften
der 88 929 ff. BGB. Somit ist ein gutglaubiger Ersterb des Anwartschaftsrechts madglich,
wenn der Erwerber den Veraul3erer gutglaubig furEigentimer hélt, wobei der maf3gebli-
che Zeitpunkt fiir den guten Glauben der der bedim@inigung und der Ubergabe ist. Hier
konnte L analog 88 929 S. 1, 932 BGB durch Verfiggder E ein Anwartschaftsrecht an dem
Violoncello erworben haben. Wie schon gepruft, Imakieh E und L bedingt tber den Eigen-
tumstbergang geeinigt, und E hat das Cello auclhgében. E war aber nicht Eigentimerin
des Cellos. Folglich kommt unter den Voraussetzordags § 932 BGB ein gutglaubiger Er-
werb des Anwartschaftsrechts in Betracht. L girfgyeogrob fahrlassig zu sein, davon aus, E
sei Eigentimerin des Cellos. Er war mithin gutglguls.d. § 932 BGB. Das Cello ist auch
nicht abhanden gekommen (8 935 BGB). Demnach rgtglaubig ein Anwartschaftsrecht
an dem Cello erworben.

Hingegen hat E dem L nicht das von A geerbte (2 B@B) Anwartschaftsrecht Ubertragen. E und L ginge
davon aus, dalR E Eigentimerin sei. E hat als venttigtie Eigentimerin verfigt. Demnach hat sie dem g
glaubigen L ein neues Anwartschaftsrecht verschd#fs von ihrem Anwartschaftsrecht unabhangig vizer
von H gegeniber E erklarte Rucktritt konnte das @msehaftsrecht des L daher nicht zu Fall bringen.

Fraglich ist jedoch, ob dieses AnwartschaftsreahtRecht zum Besitz i.S.d. § 986 BGB ge-
wahrt. Diese Frage ist umstritten. In der Literatwird dies teilweise bejaht, weil anderen-
falls das Anwartschaftsrecht keine Nutzungsbergahty gewéahren wirde. Aul3erdem stellt
das Anwartschaftsrecht ein ,wesensgleiches Minust £igentum dar, das ein Recht zum
Besitz gibt. Die Rechtsprechuhgingegen lehnt ein Recht zum Besitz aus dem Anwart
schaftsrecht ab und gewahrt dem Anwartschaftsbiegéeh gegentber der Herausgabeklage
des Eigentimers aus § 985 BGB nur dann die Arglistde (8 242 BGB — dolo agit qui petit
guod statim redditurus est), wenn der Eigentumsdrwemittelbar bevorsteht. Dafir kann
man anfuhren, dafld das Anwartschaftsrecht im Veris&tum Eigentiimer eine blof3e Vorstu-
fe zum Eigentumserwerb bildet und daher gegeniber gegenwartigen Eigentimer keinen
Herrschaftsanspruch gewéhren kann.

Wenn man hier der Literaturansicht folgt, ist L alesn Anwartschaftsrecht zum Besitz be-
rechtigt. Nach der Rechtsprechung gewahrt das Asulaaftsrecht hingegen kein Recht zum
Besitz, und auch die Einrede aus § 242 BGB grasfithweil L erst einen geringen Teil des
Kaufpreises gezahlt haeide Ansichten sind mit entsprechender Begrindlaighermal3en
vertretbar.

IV. Ergebnis
Demnach Anspruch (+/-), je nach dem welcher AngientBearbeiter folgt.

% palandiBassengeBGB, 71. Aufl. 2012, § 929 Rn. 41; Baur/Stiir@achenrecht, 18. Aufl. 2009, § 59 Rn. 47.
* BGHZ 10, 69, 72; ebenso MiinchKonBaldus(Fn. 1), § 986 Rn. 9 f.
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B) Weitere Herausgabeanspriiche von H gegen L

Sonstige Herausgabeanspriche bestehen nicht. 88Blscheidet mangels verbotener Ei-
genmacht aus. § 1007 Abs. 1 BGB scheitert dardt,Ldbei Besitzerwerb gutglaubig war.
§ 1007 Abs. 2 BGB scheitert daran, dal} das Cettbtrabhanden gekommen ist. Ein An-
spruch aus 8 812 Abs. 1 S. 1 Fall 2 BGB (Eingribfsttiktion) scheitert am Vorrang der Leis-
tungsbeziehung zwischen E und L. L hat den Besitdean Cello aufgrund einer Leistung der
E erhalten und ist nun nicht verpflichtet, die Saah H herauszugeben.

2. Teil: Anspriiche des F gegen K auf Herausgabe dEsntrabasses

Als vertragliche Anspruchsgrundlage kommt § 604. AIBGB in Betracht. Danach kann der Entleiher (g
im Falle einer Gebrauchsuberlassung an einen Drit(hier moglicherweise K) nach Beendigung der Le
Ruckgabe der Sache auch von dem Dritten (K) vedangfier hat F (sollte er nicht nach § 604 Abs.@Bzur
jederzeitigen Ruckforderung berechtigt gewesen) geitenfalls mit der Geltendmachung des Rickgabgean-
spruchs den Leihvertrag gekundigt, wozu er aufgrdesl Todes des A nach § 605 Nr. 3 BGB berechtigt wa

Fraglich ist jedoch, ob E dem K den Gebrauch an damtraball Uberlassen hat. Nach dem Wortlaut iet di
wohl nicht der Fall, weil hier eine VerauRerung astrebt war, keine ihrer Natur nach voriibergehe@ie
brauchsiiberlassung. Dann wére der Anspruch zu weene Andererseits kbénnte man argumentieren, daf3 in
diesem Fall § 604 Abs. 4 BGB erst recht anwendbar siisse. Dann ware der Anspruch im Grundsatzzd b

jahen. Es ware aber zu prifen, ob K dem Ansprucih 86242 BGB entgegenhalten konnte, dal F dem K den
KontrabaR sofort wieder zuriickgeben mufite, weilgetum erworben hat oder kurz davorsteBlies ist aber
nicht der Fall, weil K von E gar kein Anwartschagtsht erworben hat und daher gar kein Eigentum eper
kann (s. unten A IIl). Demnach wéare der Anspructbejahen, wenn man die Veraul3erung einer Gebrauchs-
Uberlassung gleichsetzt.

he

A) Anspruch des F gegen K auf Herausgabe des Kontrasses aus § 985 BGB
F kdnnte gegen K einen Anspruch auf Herausgab&desabasses aus § 985 BGB haben.

|. Eigentum des F

F mufte Eigentimer des Kontrabasses sein. Ursjiclingbr dies der Fall. Daran hat sich

durch die Leihe an A und durch dessen Tod nichésdert. Fraglich ist, ob durch die Ver-

einbarung zwischen E und K am 12.12.2011 eine Amdgder dinglichen Rechtslage einge-
treten ist. E und K haben vereinbart, dal3 K angkblaus dem Erwerb unter Eigentumsvor-
behalt resultierende Rechte am KontrabaR erhatibe. £ine Ubereignung war damit aber
nicht verbunden. F ist nach wie vor Eigentimerkdestrabasses.

[l. Besitz des K
K ist Besitzer des Kontrabasses.

lll. Recht zum Besitz des K

K kdnnte Recht zum Besitz haben, § 986 BGB. Mangehaildrechtlicher Beziehung zwi-

schen F und K kommt allein ein dingliches Recht esitz aus einem moglichen Anwart-
schaftsrecht des K an dem KontrabaR in Betraknn miiRte K aufgrund der Abrede mit E
gutglaubig ein Anwartschaftsrecht am Kontrabal3am88 929 S. 1, 932 BGB erworben ha-
ben. K und E haben vereinbart, dal3 K alle RecheeAdbzw. E aufgrund des (vermeintli-

chen) Eigentumsvorbehaltskaufs und der Ratenzabiuag dem Kontrabald erlangt hat, er-
werben soll. Es sollte also das vermeintliche Ansdraftsrecht des A bzw. jetzt der E an

® Dolo agit qui petit quod statim redditurus estiinchKommHéaublein BGB, 6. Aufl. 2012, § 604 Rn. 9.

® Ein von E abgeleitetes Recht zum Besitz (§ 986 Al3. 2 BGB) kam hingegen nicht in Betracht, iilicht
dazu berechtigt war, den Kontrabaf3 dem K zu Ulsetags 603 S. 2 BGB) oder zu verduern und F dén Le
vertrag auBerdem inzwischen jedenfalls gekiindigt&h&05 Nr. 3 BGB).
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dem Kontrabal ibertragen werden. Die UbertragungseAnwartschaftsrechts richtet sich
nach den Vorschriften Uber die Eigentumsuibertragesgwerden also die 88 929 ff BGB
entsprechend angewendet. Allerdings bestand hiekga Anwartschaftsrecht, tatsachlich
hatte A das Instrument ja nur bei F ausgeliehem ghtglaubiger Zweiterwerb eines gar nicht,
also auch nicht fir einen anderen Inhaber existlge Rechts ist nicht méglich. Da die Be-
dingung fur den Erwerb des Vollrechts — im Untersdlzur Lage beim gutglaubigen Erster-
werb — niemals eintreten kann, wére das Anwartsstesht sinnentfremdétK ist also nicht
Inhaber eines Anwartschaftsrechts geworden. E+hatabhangig von der Frage, ob das An-
wartschaftsrecht Uberhaupt ein Recht zum Besitzbew- kein Recht zum Besitz gegentber
F.

IV. Ergebnis
F hat gegen K einen Anspruch auf Herausgabe desaf@sses aus § 985 BGB.

D) Weitere Herausgabeanspriiche von F gegen K

Sonstige Herausgabeanspriche bestehen nicht. 88Blscheidet mangels verbotener Ei-
genmacht aus. § 1007 Abs. 1 BGB scheitert dardb Kdbei Besitzerwerb von irgendeinem
Besitzrecht des F nichts wul3te und ihm insoweihdine grobe Fahrlassigkeit vorzuwerfen
ist, so dal3 er gutglaubig war. 8 1007 Abs. 2 BGIBegert daran, daf} das Cello nicht abhan-
den gekommen ist. Ein Anspruch aus 8 812 Abs. 1 Ball 2 BGB (Eingriffskondiktion)
scheitert am Vorrang der Leistungsbeziehung zwisdbaind K. K hat den Besitz an dem
Kontrabal’d aufgrund einer Leistung der E erhalteshishnun nicht verpflichtet, die Sache an
F herauszugeben.

Zusatzfrage:

Fraglich ist, ob hinsichtlich des Herausgabeangmues H gegen L wegen des Violoncellos
aus 8 985 BGB ein Unterschied gegeniber dem Ausfmhdpesteht, wenn L sofort den
Restkaufpreis von 2800 Euro zahlt. Durch die Zadplkinnte H sein Eigentum am Cello ver-
loren und L Eigentimer geworden sein. Ein Anwarstsnecht erstarkt zum Vollrecht (Ei-
gentum), wenn die Bedingung des § 158 Abs. 1 BGBi#ji wenn der Anwartschaftsberech-
tigte also die letzte Kaufpreisrate zahlt. Hierdsirch die Zahlung des Restkaufpreises die
zwischen E und L vereinbarte Bedingung eingetré$etb8 Abs. 1 BGB). Damit erstarkt das
Anwartschaftsrecht zum Vollrecht. Dal’ L zu dieseeitinkt schon wul3te, dal3 F nicht Ei-
gentimer des Cellos war, ist unbeachtlich, denrfidedten guten Glauben malf3gebliche Zeit-
punkt ist der der bedingten Einigung und der Ubee§eDa L nunmehr Eigentiimer des Cel-
los ist, besteht kein Anspruch des H gegen L auétisgabe des Cellos aus § 985 BGB.

Auch sonstige Anspriiche bestehen nicht.

Fraglich ist, ob hinsichtlich des Herausgabeansdmues F gegen K wegen des Kontrabasses
aus 8 985 BGB ein Unterschied gegenuber dem Ausgalhgesteht, wenn K den Restkauf-
preis von 2100 Euro zahlt. Dadurch kdnnte auch ¢e&ium erwerben. Das Erstarken eines
Anwartschaftsrechts zum Vollrecht setzt aber vagraiadd vorher Uberhaupt ein Anwart-
schaftsrecht bestanden hatte. Das war hier nichftaé Folglich kann auch durch Restkauf-
preiszahlung kein Eigentumserwerb eintreten. Ben derausgabeanspruch des F gegen K
treten also hier keine Abweichungen gegentber dasgéangsfall auf.

" Kropholler, Studienkommentar BGB, 13. Aufl. 2011, § 929 Ra. 1
®BGHZ 10, 69, 73 1.



