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Ubung im Birgerlichen Recht fiir Fortgeschrittene

Lésungshinweise zum 3. Besprechungsfall

Aufgabe 1:

b)

Anspruch des R gegen S auf Zahlung von 90% seim&Verklohns aus §8 631 | BGB
Abschluss eines Werkvertrages

Zwischen R und S kam ein Werkvertrag zustandejaR@staurierungspflicht erfolgsbe-
zogen i.S.v. 8 631 Il BGB ist. Die Grundlage fimen Werklohnanspruch des R ist daher
nach § 631 | BGB gelegt. Fraglich ist, ob diesespmich wegen des Wasserschadens un-
tergegangen und ob er durchsetzbar ist.

(Teil-)Untergang des Werklohnanspruchs nach § 1 1 BGB?

Wegen Unmadglichkeit der Werkleistung nach §8275 326 1 1, Hs. 1 BGB?

Es stellt sich das Problem, ob eine Werkleisturtydzh unmdglich wird, dass bereits vor
der Abnahme nach § 640 BGB der bisher fertiggestéllerkerfolg grof3enteils vernichtet
wird. Da die Vernichtung nur teilweise eingetregnkommt eine Teilunmdglichkeit nach
§ 326 1 1, Hs. 2 BGB in Betracht:

Wegen Teilunmoéglichkeit nach § 326 |1 1, Hs. 2 BGB?

Von einer Teilunmdglichkeit kann allerdings nur gesxhen werden, wenn das Werk zu-
mindest teilweise ,konkretisiert®, d. h. nach § @0GB abgenommen worden ist. Erst mit
der Abnahme erlischt der Erfullungsanspruch ungliggler Nacherfillungsanspruch an
seine Stelle. Da die Abnahme noch nicht erfolgkisinmt eine Teilunmdglichkeit nicht in
Betracht.1

Wegen 88 27511, 326 1 1, Hs. 2 BGB?

Von einem groben Missverhéltnis zwischen dem (daieh Wasserschaden bedingten)
Leistungsmehraufwand und dem Leistungsinteressékdebigers (S) kann solange nicht
gesprochen werden, als die Abnahme noch nichtgériold deshalb die Leistungsgefahr
noch nicht auf S tibergegangen ist (vgl. § 644 GBR Im Ubrigen hat R die Fertigstel-

lung der Restaurierung nicht unter Hinweis auf tbd&osten berufen. Einer Anwendbar-
keit von 88 275 1I, 326 |1 1, Hs. 2 BGB widerspraaineJbrigen unter systematischen Ge-
sichtspunkten, dass auch § 275 | BGB vor der Abreahicht anwendbar ist (siehe oben).

1 In den Fallen einer vom Besteller missbrauchletweigerten Abnahme kann der Werkunternehmer aespriich
auf Abnahme nach § 640 | BGB geltend machen odepfEhlenswerter) sofort auf Zahlung des WerkloHagén.



3. Fehlende Falligkeit mangels Abnahme

Jedoch hat eine Abnahme nach § 640 BGB noch niatigefunden. Der Werklohnan-
spruch des U besteht zwar, ist abach § 641 | 1 BGB noch nicht fallig

Il. Anspruch des R gegen S auf Zahlung von 90% ses Werklohns gemal3 oder ana-
log § 64511 BGB?

1. Abschluss eines Werkvertrages
Ein Werkvertrag wurde geschlossen (siehe oben).
2. Voraussetzungen des § 6451 1 BGB

Der Wasserschaden ist zwar ein Mangel, der das Winleise verschlechtert hat und den
der Unternehmer R nicht zu vertreten hat. Er thbph kein Mangel des von S ,gelieferten
Stoffes®. Der Mangel ist auch nicht auf eine voartilte Anweisung zurtickzufiihren.

3. Analoge Anwendung von 8§ 645 | 1 BGB?

Insbesondere die Rechtsprechung wendet § 645 Bla®@log auf vergleichbare Situatio-
nen an.2 Grundsatzlich muss zwar der WerkunternetiaseRisiko tragen, dass der Werk-
erfolg auf dem von ihm frei gewahlten Weg (vgl.358 BGB) durch einen Zufall vereitelt
wird (8§ 644 | 1 BGB). Eine Ausnahme kénnte danegelwenn der Besteller die Freiheit
des Werkunternehmers durch eigene Vorgaben eimddhséie hier der S dadurch, dass
die Restaurierung in den von ihm angemieteten Rawtattfinden sollte. Doch wird eine
Zuweisung des genannten Risikos je nachdem, alisades Sphéare des Bestellers oder aus
der des Unternehmens stammt, in der Literatur éedevabgelehnt.3 Insbesondere dann,
wenn sich in der Verschlechterung des Werks dgemakine Lebensrisiko allein durch das
Verhalten eines Dritten (hier des M) verwirklickeheide eine analoge Anwendbarkeit von
§ 645 |1 1 BGB aus und musse es bei dem Grundsetze§ 1644 | 1 BGB bleiben.

4, Ergebnis

Je nachdem, wie man zur analogen Anwendbarke® é4% |1 1 BGB steht (siehe oben),
ist der Anspruch des R zu bejahen oder zu verndbreade Ansichten sind vertretbar, nur
mussen sie gut begrindet werden).

lll.  Anspruch des R gegen S analog 88 255, 285 BGlBIf Abtretung von dessen An-
spriuchen gegen M

Zunachst mussten dem S Anspriiche wegen des Wdsstgas gegen M zustehen. Aul3er-
dem musste R einen Anspruch gegen S haben, dass it die Anspriche gegen M ab-
tritt.

2 Vgl. z. B. BGHZ 40, 71; BGHZ 83, 197 ; BGHZ 135.
3 Vgl. ndher z. BOechder, Vertragliche Schuldverhaltnisse, 2. A., 2007, 651 ff., 657 ff.
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1. Bestehen von Anspriichen des S gegen M

a) Anspruch aus § 823 | BGB

Die Vasarély-Gemalde stehen im Eigentum des St 8dfeer einen Anspruch aus § 823 |
BGB, sofern M den Wasserschaden schuldhaft veroirat. Problematisch ist, ob S ein
Schaden hinsichtlich der Gemalde entstanden igteweon R die Fertigstellung der Res-
taurierung verlangen kann (siehe oben). Dieseei@xll aber gerade einen Drittschadiger
nicht entlasten, so dass eine Vorteilsausgleichusgeschlossen ist.4 Zu dem gleichen Er-
gebnis kommt man, wenn man die Grundsétze eingisEmadensliquidation unter dem
Aspekt der zufalligen Schadensverlagerung anwendet.

b) Anspruch analog § 906 Il 2 BGB

Daruber hinaus hat S nach Auffassung der Rechtsjpngaind einem grof3en Teil der Lite-
ratur einen verschuldensunabhangigen Ausgleichsactspnalog 8§ 906 1l 2 BGB, weil S
an der Abwehr des eindringenden Wassers aus besom@und gehindert war und daher
einem ,faktischen Duldungszwang” unterlag. Diesespruch steht nach Auffassung des
BGH auch einem Besitzer zu.5 Es schadet daher,miaks S die Raumlichkeiten im V-
Museum lediglich gemietet hat.

2. Anspruch auf Abtretung analog oder aufgrund defkechtsgedankens der 88 255,
285 BGB?

R musste ferner einéfnspruch gegen S auf Abtretungron dessen Forderung gegen M
haben. Problematisch ist die Anspruchsgrundlagé,diee88 255, 285 BGB/on ihrem
Wortlaut her nicht anwendbar sind und ein AnspraichVertragsanpassung nach § 313 |
BGB wegen der vertraglichen Risikoverteilung aussét. Den Vorschriften der 88 255,
285 BGB liegt aber dellgemeine Rechtsgedankeugrunde, dass eine (Vertrags-)Partei,
die aufgrund eines schadigenden Ereignisses, imstiese einer Eigentumsverletzung, oder
aufgrund einer Leistungsstorung im Erfullungsstad&inen Ersatzanspruch erlangt, diesen
Ersatzanspruch an die andere (Vertrags-)Parteatentmuss, wenn sie von der anderen
Partei den vollen Ausgleich fur die Schadigung aggstungsstorung (entweder in Gestalt
eines Schadensersatzes oder in Gestalt der vadeguiing) erhalt. Dieser Rechtsgedanke
kann hier angewendet werden. Ansonsten stiindesgrbas ohne den Verkehrsunfall (er
kénnte die Restaurierung der Gemalde von R ohréziche Vergitung verlangen und
aul3erdem Ersatz des Schadens von M).

4 Vgl. zu dieseAnknipfung der Vorteilsausgleichung an den Zweck de Schadensersatzamd zur Kritik nédher
z. B. Schiemann, Staudinger, BGB, Neubearb. 2005, § 249 Rn. 138 ff
5 Vgl. BGH, NJW 2003, 2377.
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Aufgabe 2:

1.

b)

Anspruch des V gegen R auf Herausgabe der VasdyéGemalde nach 88 562b Il 1,
578111, 1 BGB

Mietvertrag und Anwendbarkeit von 88 562 ff. BGB

Zwischen V und S besteht ein Mietvertrag hinsichtlider Raumlichkeiten des V-
Museums. Nach 8 578 Il 1, | BGB sind die §8 56 Bf&B auch fir Mietverhaltnisse Uber
R&aume anwendbar, die wie hier das V-Museum keinBnfismume sind.

Voraussetzungen des § 562b || BGB

Entstehung eines Vermieterpfandrechts an den Gesiden nach 8 562 BGB und
Zeitpunkt der Entstehung

Nach der Ausstellung im B-Museum hat S die in seifi8gentum stehenden Vasarély-
Gemalde in die von V gemieteten Raumlichkeiten elimgcht. Die Gemalde gehdren zu
den pfandbaren Sachen. Hinsichtlich der gesichéfietforderungen des V ist § 562 Il
BGB zu beachten. Ein vor der Ausstellung im B-Museantstandenes Vermieterpfand-
recht des V war nach § 562a S. 1 BGB erloschen Mvaiit der zwischenzeitlichen Ent-
fernung der Gemalde laut Sachverhalt einverstam@@nDas Vermieterpfandrecht ent-
stand daher erneut erst nach der Rickkehr aus detlmsBum.6

Entfernung der Gemalde

R hat die Geméalde ohne Wissen des V aus den R&kmailien des V-Museums entfernt.

C)

d)

Kein Erléschen des Vermieterpfandrechts nach § 5621 2 BGB

V muss die Ausschlussfrist von einem Monat nachkigfernung der Gemalde gemali
8§ 562b Il 2 BGB beachten und sein Pfandrecht wahinglem er seinen Herausgabean-
spruch gegen R insbesondere durch Klage oder ailigfgvVerfiigung geltend macht.

Inhalt des Herausgabeanspruchs

Da S aus den Raumlichkeiten des V-Museums noch aitdgezogen ist, kann V nicht
Herausgabe an sich, sondern nur Zuriickschaffun@deralde in die von S gemieteten
Réaumlichkeiten des V-Museums verlangen.

R als richtiger Anspruchsgegner?

Der Herausgabeanspruch nach § 562b Il 1 BGB rigtétnicht nur gegen den Mieter,
sondern auch gegen Dritte, also hier gegen R.

6 Vgl. z. B. MinchKomm-Artz, 8§ 562a BGB Rn. 5;/4a.z. B. OLG Frankfurt a. M., ZMR 2006, 609.
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b)

Gutglaubiger vermieterpfandrechtsfreier Erwerb des Vorrangs durch R?

R kdnnte seinerseits ein Unternehmerpfandrecheaivdsarély-Gemalden und gutglaubig
den Vorrang dieses Pfandrechts vor dem Vermietedoéeht erworben haben. Eine An-

wendung von 8§ 1208 S. 1 BGB wird aber fir das Unelemerpfandrecht wie fir jedes ge-
setzliche Pfandrecht des BGB ausgeschlossen, @b BGB ein bereits entstandenes
Pfandrecht voraussetze.7 Eine Ausnahme sei nanirkdllen des § 366 1l HGB zu ma-

chen, der aber hier nicht in Betracht kommt.

Entgegenstehen eines vor- oder gleichrangiges tdmehmerpfandrechts des R?

Entstehen eines Unternehmerpfandrechts des R

Zwischen S und R bestand ein Werkvertrag hinsdhttier Restauration der Vasarély-
Gemalde.8 Zur Sicherung der Forderungen des RemsWerkvertrag steht dem R ein
Pfandrecht nach § 647 BGB an den von ihm ausgeftesseweglichen Sachen, d. h. hier
an den zu restaurierenden Gemalden zu, wenn si@w@tk der Ausbesserung in seinen
Besitz gelangt sind. Auch wenn man mit einer vetéten Ansicht den mittelbaren Besitz
genugen lasst,9 hat R an den Gemalden auf dempirawggkeinen mittelbaren Besitz
nach 8§ 868 BGB erlangt, weil der Spediteur den Jpart fur S durchfiihrt und kein Be-
sitzmittlungsverhaltnis zu R besteht. Jedoch hat Bem Augenblicldie tatsachliche
Sachherrschafti.S.v. § 854 | BGBin den Gemalden erlangt, als ihm S einen Schifigsel
den Raum ubergab, in den die Gemaélde im V-Museubraeht wurden. Dass V von der
Schlusselhingabe an R nichts weil3, berthrt dia¢hteche Sachherrschaftsposition des R
nicht, sondern begriindet allenfalls Anspriche dggden seinen Mieter S.

Dass S einen weiteren Schlussel behielt, fuhrt,ddegs R lediglich (schlichteN)itbesitz

an den Gemalden hatte. Ob Mitbesitz fur den Erneerbs Unternehmerpfandrechts ge-
nigt, ist bislang nicht geklart. 8 1206 BGB istmiauf gesetzliche Pfandrechte anwendbar,
weil 8 1257 BGB ein entstandenes gesetzliches Réahtlvoraussetzt. Wenn dem Unter-
nehmer die ausgebesserten Sachen selbststandmglcig&ind, durfte dies fir 8 647 BGB
ausreichen. Dass S sich einen Schlussel vorbebk#det nicht, weil wegen der Restaurie-
rungsarbeiten von vornherein nicht damit zu rechsiedass S die Gemaélde seinerseits an
einen anderen Ort verbringt; passierte dies denmwagte nur ein entstandenes Unterneh-
merpfandrecht wieder erloschen. Ein anderes, 08 BGB angelehntes Ergebnis ist hier
aber gut vertretbar, dann musste im Hilfsgutachterergepruft werden.

Rang des Unternehmerpfandrechts nach 88 1209, 12BGB

Fur die Frage des Rangs verschiedener gesetzRttwedrechte untereinander ist mangels
abweichender Sonderregelung10 entsprechend 88 1IZ8PBGB die Zeit der Entstehung
nach denPrioritdtsgrundsatz maf3gebend. Da R von dem Raum im V-Museum ,sofort"
zwei Schlissel bekommen hat, entsteht sein Unteregdfandrecht in dem gleichen Au-
genblick wie auch das Vermieterpfandrecht des Yhlité als die Gemaélde in den geson-
derten Raum im V-Museum gebracht wurden. Es bedtgtdr eirGleichrang zwischen

7 Vgl. z. B. BGHZ 34, 154; BGHZ 87, 280.

8 Siehe oben, Aufgabe 2a, A l.

9 Vgl. z. B. Palandfprau, § 647 BGB Rn. 3.

10 § 562d BGB regelt nur die Konkurrenz zwischemMeterpfandrecht und gesetzlichem Pfandungspfahtved
ist hier nicht einschlagig.
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dem Vermieterpfandrecht des V und dem Unternehmerndrecht des R Vertretbar
erscheint aber auch die L6sung, dass das Vermiategcht je nach Auslegung des Sach-
verhalts einen Augenblick vor dem Unternehmerpfeclklr entstanden ist.

c) Besitzrecht nach 8 986 1 1 BGB?

Das Unternehmerpfandrecht konnte dem R ein Beshikreach § 986 | 1 BGB einrdaumen.
Jedoch gilt dies nur im Verhaltnis zum Eigentinieer(S).11

d) Dolo-petit-Einrede des R wegen eines Gegenanspruciiss 88§ 985, 1227, 1257
BGB?

Wenn R ein vorrangiges Unternehmerpfandrecht hittente er gemaf 88 985, 1227,
1257 BGB die Riickgabe der Gemalde von V verlangednnte dann von R nicht her-
ausverlangen, was er sofort wieder an R zuriickgetigsste. Dies konnte R dem V als
Einrede entgegenhalten (,dolo petit qui petit gstatim redditurus esse”).

Problematisch ist jedoch, ob dies auch dann gdhmR nur ein mit dem Vermieterpfand-
recht des V gleichrangiges Unternehmerpfandreaidren hat. Es entsteht eine Pattsitua-
tion, die weder einen Herausgabeanspruch des \hgegech umgekehrt einen Herausga-
beanspruch des R gegen V rechtfertigen wirde. traB&t kommt insoweit nur ein An-
spruch des V auf Ablieferung der Gemalde an eirgneainschatftlichen Verwahrer (vgl.

§ 1231 S. 2 BGB).

5. Ergebnis

Nach der hier vertretenen Auffassung kann V voriRé&Herausgabe der Gemalde an sich
oder Zurtickschaffung in die RAume des V-Museumsargen. Mit guter Begriindung ist
aber auch ein anderes Ergebnis vertretbar.

Il. Anspruch des V gegen R auf Herausgabe der Vasély-Gemalde nach 88 985,
1227, 1257, 562 BGB

Flr diesen Anspruch gilt das Gleiche wie fir desgimch aus § 562b 11 1 BGB (siehe o-
ben), der eine besondere Auspragung des allgemAimsruchs aus 88 985, 1227, 1257
BGB darstellt.

lll.  Anspruch des V gegen R auf Herausgabe der Vasély-Gemalde nach 88§ 1231 S. 1,
1257, 562 BGB

Diesen Anspruch hat auch der Inhaber eines Verrpiaigdrechts. Voraussetzung ist zu-
nachst der Eintritt der Pfandreife nach § 12283H3 Geht man hiervon aus, kann jedoch
V die Herausgabe der Gemalde zum Zweck des Pfakaivismach §8§ 1233 ff., 1257 BGB
nur dann verlangen, wenn sein Vermieterpfandreatmt dnternehmerpfandrecht des R im
Rang vorginge (vgl. 8 1232 S. 1 BGB). Wenn man de¥seint und nur einen Gleichrang
annimmt (siehe oben), kann er zwar bei einem Pankdwf durch R mitwirken, er kann
aber einem Pfandverkauf durch R entsprechend 8§ 323BGB nicht widersprechen. Al-

11 Vgl. z. B. BGH, NJW 1999, 3716 (3717).



lenfalls bleibt ein Anspruch auf Ablieferung anemgemeinschaftlichen Verwahrer ent-
sprechend § 1231 S. 2 BGB.

Anspruch des V gegen R nach 88 1249 S. 1, 1251257 BGB

Da bei einem Pfandverkauf durch R der V nach § 1PABGB sein Vermieterpfandrecht
verlieren wirde und sich sein Pfandrecht ledighiohErl6s fortsetzen wiirde (8 1247 S. 2
BGB), kann V den R nach § 1249 S. 1 BGB i.V.m. §21BGB befriedigen. V wird dann
Inhaber der Forderungen des R gegen S nach § 124268 Il 1 BGB und damit nach
§ 1250 |1 1 BGB auch Inhaber des Unternehmerpfahtsead kann dann nach § 1251 |
BGB Herausgabe der Gemalde an sich verlangen.



