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Allgemeiner Hinweis fiir die Korrektoren: Es handelt sich um eine eher schwere Klausur. Fehler bzw. Fehlen-
des im Bereich des Familienrechts ist daher allenfalls zurlickhaltend zu bewerten.

1. Frage: Wer ist Eigentiimer des Bildes ,Kiihe auf der Weide“?

Hinweis fiir die Korrektoren: Der Schwerpunkt liegt hier auf einer sauberen Priifung der Eigentumstiibergange

A. Urspriingliche Eigentumslage

B war urspriinglich Eigentlimerin des Bildes, denn sie hat es in die Ehe eingebracht, § 1006 Abs. 1 BGB. Gemal
§ 1363 Abs. 2 Satz 1 BGB wird im gesetzlichen Glterstand der Zugewinngemeinschaft auch kein gemeinsames
Vermogen der Eheleute gebildet.
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B. Eigentumsverlust durch Ubereignungvon AanT, § 929 S.1 BGB

B konnte das Eigentum an dem Bild gemal} § 929 S. 1 BGB verloren haben, indem A dem T das Bild tbereig-
nete.

I. Einigung und Ubergabe
A und T haben sich tiber die Ubereignung geeinigt; A hat T das Bild (ibergeben, § 929 S. 1 BGB.

Il. Verfligungsbefugnis des A

Da A durch die Heirat nicht (Mit-)Eigentiimer des Bildes wurde, ist fraglich, ob eine Verfligungsbefugnis dar-
aus hergeleitet werden kann, dass A die Willenserklarung zur Ubereignung an T im Rahmen der ehelichen
Schllsselgewalt (§ 1357 Abs. 1 Satz 2 BGB) abgegeben hat.

Unabhangig von der Frage, ob es sich bei der VerduRerung des Bildes um ein Geschaft zur angemessenen
Deckung des Lebensbedarfs der Familie iSd § 1357 Abs. 1 BGB gehandelt hat, lasst sich eine Verfligungsbe-
fugnis schon dem Wortlaut sowie Sinn und Zweck nach nicht aus § 1357 Abs. 1 Satz 1 BGB ableiten. § 1357
Abs. 1 Satz 1 BGB wirkt richtigerweise nur auf der schuldrechtlichen Verpflichtungsebene, nicht aber auf der
dinglichen Verfiigungsebene.!

C. Eigentumsverlust durch gutglaubigen Erwerb durch T, §§ 929 S. 1, 932 BGB

B kénnte das Eigentum an dem Bild gemal §§ 929 S. 1, 932 BGB verloren haben, indem T von A gutglaubig
Eigentum an dem Bild erworben hat.

I. Rechtsgeschaftlicher Erwerb i.S.e. Verkehrsgeschaftes

Die Einigung iSd § 929 S. 1 BGB ist ein Rechtsgeschaft. Auch sind A und T weder rechtlich noch wirtschaftlich
identisch, ein Verkehrsgeschaft liegt vor.

Il. Guter Glaube des T, § 932 Abs. 2 BGB

T hielt A fiir den Eigentlimer des Bildes. Er war somit gutgldaubig iSv § 932 Abs. 2 BGB.

Ill. Abhandenkommen, § 935 Abs. 1 BGB

Der gutglaubige Erwerb ist jedoch ausgeschlossen, wenn das Bild iSv § 935 Abs. 1 BGB abhandengekommen
war. Dies ist der Fall, wenn B ihren unmittelbaren Besitz am Bild gegen oder ohne ihren Willen verloren hat.2

Urspringlich hatten A und B (gleichstufigen) Mitbesitz gemaR § 866 BGB an dem in die Ehewohnung einge-
brachten Bild als Gegenstand des gemeinsamen Haushalts. B hat den Mitbesitz auch nicht etwa dadurch
verloren, dass sie sich voribergehend im Krankenhaus aufhielt (vgl. § 856 Abs. 2 BGB).

Dadurch, dass das Bild in die tatsachliche Sachherrschaft des T gelangte, hat B ihren Mitbesitz ohne ihren
Willen verloren. Ein Verlust des Mitbesitzes liegt auch dann vor, wenn er von einem anderen Mitbesitzer
herbeigefihrt wird.?

1 Vgl. jungst etwa M. Schwab, FS Koch, 2019, 209, 213 ff.; BeckOGK/Erbarth, 1.12.2019, BGB § 1357 Rn. 131-141 mwN; A.A. etwa
OLG Schleswig, FamRZ 1989, 88; LG Minster,NJW-RR 1989, 391; LG Aachen, NJW-RR 1987,712, 713; Biidenbender, Fa-
mRZ 1976, 633, 667 ff.; Leipold, FS Gernhuber, 1993, 695, 702 ff.: § 1357 BGB entfalte auch dingliche Wirkung und flihre daher dazu,
dass im Rahmen der Ubereignung bei Geschiften zur angemessenen Deckung des Lebensbedarfs Miteigentum der Ehegatten ent-
steht. Wenn beide Eheleute ,berechtigt und verpflichtet” werden, spreche dies auch dafiir, das Eigentum auf beide tibergehen zu
lassen. Es laufe zudem dem modernen Eheverstandnis zuwider, wenn der allein verdienende Ehegatte Alleineigentum erwerbe.

2 palandt/Herrler, 79. Aufl. 2020, § 935 Rn. 3.

3 palandt/Herrler, 79. Aufl. 2020, § 935 Rn. 9.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1989&s=88&z=FAMRZ
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1989&s=391&z=NJW-RR
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1987&s=712&z=NJW-RR
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1987&z=NJW-RR&sx=713
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1976&s=633&z=FAMRZ
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=1976&z=FAMRZ&sx=667
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Somit liegt Abhandenkommen iSv § 935 Abs. 1 BGB vor. T konnte folglich nicht gutglaubig gemal® §§ 929 S.
1, 932 BGB Eigentum an dem Bild erwerben.

IV. Zudem: Absolute Verfiigungsbeschrankung gem. § 1369 Abs. 1 BGB analog

Hinweis fiir die Korrektoren: Nur sehr gute Bearbeiter werden dies erkennen; entsprechend sollte ein Fehlen
dieses Prufungspunkts nicht zu sehr ins Gewicht fallen.

Darliber hinaus kénnte dem gutgldaubigen Erwerb auch die absolute Verfigungsbeschrankung nach § 1369
Abs. 1 BGB analog entgegenstehen. Das Bild stellt zwar einen Haushaltsgegenstand iSd Vorschrift dar. Es
steht aber nicht im Eigentum des verfligenden A — wie es § 1369 Abs. 1 BGB seinem Wortlaut nach voraus-
setzt (,ihm gehorende Gegenstande®). § 1369 Abs. 1 BGB bezweckt jedoch den Schutz des Ehegatten vor
jedweder einseitigen Beeintrachtigung der gegenstandlichen Grundlagen des ehelichen Haushalts. Richtiger-
weise ist § 1369 Abs. 1 BGB daher nach herrschender Meinung analog anwendbar bei Verfliigungen lber
Gegenstidnde, die dem anderen Ehegatten gehoren.?

Eine Zustimmung der B iSd § 1369 Abs. 1 BGB fehlt. Ein Antrag des A an das Familiengericht wegen Bs Ver-
hinderung durch Krankheit iSv § 1369 Abs. 2 BGB liegt nicht vor. Ohne Zustimmung des anderen Ehegatten
ist die Verfligung daher unwirksam. Dies kann auch nicht durch den guten Glauben des Erwerbers Gberwun-
den werden.®

Eine Ubereignung des Bildes an T scheitert somit zudem an § 1369 BGB analog.

Ergebnis: B ist weiterhin Eigentiimerin des Bildes ,,Kiihe auf der Weide”.

4 Palandt/Brudermiiller, 79. Aufl. 2020, § 1369 Rn. 1.

5 Absolutes VerduRerungsverbot, s. Soergel/Czeguhn, § 1369 Rn. 3.
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2. Frage: Welche Anspriiche stehen Betty Miiller in Bezug auf das Bild , Kiihe auf der Weide” ge-
gen Adam Miiller zu?®

A. Schadensersatzanspriiche B gegen A

I. Anspruch aus §§ 2801, 1353 BGB
B kdnnte einen Anspruch aus § 280 Abs. 1, 1353 BGB gegen A haben.

Eine spezifische familienrechtliche Anspruchsgrundlage fiir Schadensersatzanspriiche gibt es nicht. Ein fami-
lienrechtliches Anspruchsrecht wurde nur im Ansatz realisiert. Inwieweit daher auf das allgemeine Schuld-
recht (§ 280 Abs. 1 BGB) zuriickgegriffen werden kann, lasst sich nicht generell beantworten.

Zu klaren ist, ob die Pflicht zur ehelichen Lebensgemeinschaft im Einzelfall eine Sonderverbindung iSd § 280
Abs. 1 BGB darstellt.

1. Personale Ehepflichten, § 1353 BGB

§ 1353 Abs. 1 Satz 2 BGB begriindet eine Anspruchsgrundlage grundsatzlich nur fir die Grundelemente der
ehelichen Lebensgemeinschaft. Hinsichtlich der personalen Ehepflichten sind die §§ 1353 ff. BGB vorrangig.
Die Ehegatten konnen daher im Hinblick auf Verletzungen personaler Ehepflichten untereinander keine Scha-
densersatzanspriiche aus § 280 Abs. 1 BGB geltend machen.

Hier hat A allenfalls das Eigentum von B verletzt, damit ist keine personale Ehepflicht betroffen.
2. Andere spezifische (Ehe-)Pflichten

Nur in Ausnahmefallen sind Schadensersatzanspriiche auch bei VerstoRen gegen wirtschaftliche Pflichten
(z.B. Weigerung an der Mitwirkung an einer steuerlich glinstigen Gestaltung) maoglich, allerdings nur sofern
sie spezifisch eherechtliche Pflichten betreffen. Hier steht die allgemeine Pflicht in Rede, auf das Eigentum
anderer Riicksicht zu nehmen. Dabei handelt es sich nicht um eine spezifische Pflicht unter Ehegatten.

3. Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Interessen und Rechtsgiiter des anderen Ehegatten

In casu konnte allenfalls die Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Interessen und Rechtsgiiter des anderen Ehe-
gatten aus § 1353 Abs. 1 Satz 2 BGB verletzt sein. Allerdings begriindet § 1353 Abs. 1 BGB keine allgemeine
schuldrechtliche Sonderverbindung, so dass kein Schadensersatzanspruch vorliegt.

Ergebnis: Es besteht kein Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 280 |, 1353 BGB.

Hinweis: eine andere Ansicht ist vertretbar, bei Bejahen ist wie bei § 823 BGB (s.u.) weiterzuprifen.

Ein Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1 BGB mit Blick auf die Ehe als Schuldverhaltnis ist theoretisch
nicht undenkbar; hier geht es aber eher nicht um eine spezifisch auf die Ehe bezogene Pflichtverletzung.

6 Anspriiche auf Herausgabe des Geméades aus §§ 985, 861 Abs. 1, 1007 Abs. 1, Abs. 2 BGB scheiden aus, da A nicht mehr Besitzer
des Gemaldes ist.
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Il. Anspruch aus §§ 989, 990 Abs. 1 BGB

B kdnnte einen Anspruch aus §§ 989, 990 Abs. 1 BGB gegen A haben.

1. Voraussetzungen

Der Anspruch setzt zunachst voraus, dass zwischen B und A im Zeitpunkt der Weggabe ein Eigentiimer-Besit-
zer-Verhaltnis bestand.

B war Eigentiimerin des Bildes (s.o.).

A war unmittelbarer Fremd(mit)besitzer, denn im Rahmen des Mitbesitzes der Eheleute am Bild (s.0.) er-
kannte er das Eigentum der B an.

A kénnte allerdings ein Recht zum Besitz (§ 986 BGB) aus § 1353 BGB zustehen. Die eheliche Lebensgemein-
schaft (§ 1353 BGB) verlangt, dass die Eheleute auch Gegenstadnde in kdrperlicher Herrschaft haben kénnen,
die dem jeweils anderen gehdren. Damit begriindet § 1353 BGB ein gesetzliches Besitzrecht des A.” Somit
war der Besitz des A nicht unberechtigt. Es bestand im Zeitpunkt der Weggabe kein Eigentiimer-Besitzer-
Verhaltnis.

2. Analoge Anwendung der §§ 989, 990 Abs. 1 BGB auf den , nicht so berechtigten Besitzer”?

Hinweis fiir die Korrektoren: Nur sehr gute Bearbeiter werden dieses Problem aufwerfen. Ein Fehlen sollte
nicht negativ, ein Aufwerfen aber positiv gewlrdigt werden.

§§ 990 |, 989 BGB kdnnten allerdings trotz fehlendem Eigentliimer-Besitzer-Verhaltnis analog auf den ,,nicht
so berechtigten Besitzer” anwendbar sein. A liberschreitet sein Besitzrecht, indem er das Bild an T verduRert
(,,nicht so berechtigter Besitzer”). Problematisch ist nun, ob die Regelungen des EBV auf den sog. ,,nicht so
berechtigten Besitzer” analoge Anwendung finden.

Flr eine analoge Anwendung spricht, dass A gerade das nicht durfte, worum es hier geht: sein Besitzrecht
auszunutzen, um das Bild zu veraufRern. Insoweit unterscheidet sich A nicht von einem insgesamt unrecht-
maRigen Besitzer: beiden fehlt bezliglich der haftungsbegriindenden Umstdnde das Recht zum Besitz. Dann
besteht aber, so kdnnte man argumentieren, kein Grund, A nur deswegen besser zu stellen, weil er in ande-
ren Hinsichten zum Besitz berechtigt war.

Die ganz herrschende Meinung® entscheidet dennoch anders und lehnt eine Analogie ab. Sie betont, dass fiir
eine Anwendung der §§ 987 ff. BGB von vornherein kein Raum besteht: Eine Aufspaltung der Besitzposition
in einen rechtmaRigen und einen unrechtmaRigen Teil sieht sie als gedanklich wie rechtlich problematisch an
und lehnt sie als praxisfremd ab. Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Andernfalls wiirde jeder Ehepartner,
der schwer austarierbare Grenzen des ,ehelichen” Besitzrechts verletzt, den Haftungsregeln des Eigentiimer-
Besitzer-Verhaltnisses unterliegen. Das Familienrecht und das Deliktsrecht sind als Sanktionsmechanismen
geeigneter. Fir eine analoge Anwendung der §§ 987 ff. BGB fehlt es also bereits an der Voraussetzung einer
Regelungsliicke.

Ergebnis: Es liegt kein EBV vor, so dass ein Anspruch auf Schadensersatz gemaR §§ 990 |, 989 BGB nicht
gegeben ist.®

7Vgl. OLG Dusseldorf, NJW-RR 1999, 441.
8 BGH, NJW 1996, 838 (840); Miiko/Raff, 8. Aufl. 2020, Vor § 987 Rn. 24.

9 Da A ein gesetzliches Recht zum Besitz aus § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB hat, greifen auch Schadensersatzanspriiche gem. §§ 1007 Abs.
1, Abs. 2, Abs. 3, 989, 990 BGB nicht durch.
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IIl. Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB

B kdnnte gegen A einen Schadensersatzanspruch gem. § 823 Abs. 1 BGB haben.
1. Anwendbarkeit

Die §§ 823 ff. BGB sind hier anwendbar, denn die Sperrwirkung des § 993 Abs. 1 a.E. BGB ist mangels Eigen-
tlimer-Besitzer-Verhaltnisses nicht gegeben (s.o.).

2. Eigentumsverletzung

Eine Eigentumsverletzung liegt vor, denn A hat der B den Mitbesitz ohne ihren Willen entzogen, so dass sie
ihre aus dem Eigentum folgende Sachherrschaft (vgl. § 903 BGB) nicht mehr ausiiben kann.

3. Verschulden

Auch ein Verschulden ist gegeben, denn A handelte vorsatzlich. Das Haftunsprivileg des § 1359 BGB greift
nur bei Fahrlassigkeit, nicht aber bei Vorsatz.

4. Schaden

B kann die Sachherrschaft Gber ihr Eigentum nicht ausiiben und hat somit einen Schaden in Hohe des Wertes
des Bildes. Sie hat jedoch einen Herausgabeanspruch aus § 985 BGB gegeniiber T, der ihr bei erfolgreicher
Durchsetzung den Besitz wieder verschaffen kénnte (B ist nach wie vor Eigentlimerin des Bildes, und ein
[abgeleitetes] Besitzrecht des T besteht nicht, da A nicht zur VerauBerung befugt war). Somit ist zu differen-
zieren:

a) Erlangt B ihr Bild wieder, liegt ihr Schaden in den Kosten fiir die Realisierung dieses Anspruchs und der
Vorenthaltung des Bildes fiir eine gewisse Zeit.

b) Ist der Anspruch nicht zu realisieren, kann sie von A fiir das Bild eine seinem Wert entsprechende
Geldentschadigung verlangen.

5. Schranke der Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs wegen § 1353 Abs. 1 S. 2
(,,Stillhaltepflicht”)?

Hinweis flr die Korrektoren: Nur sehr gute Bearbeiter werden dieses Problem Uberhaupt aufwerfen. Die
Lange der Herleitung in der vorliegenden Fassung dient vor allem didaktischen Zwecken und ist nicht von den
Studenten in dieser Qualitat und Quantitat zu erwarten.

Der Schadensersatzanspruch der B gegen A ist nicht etwa wegen der ehelichen Lebensgemeinschaft zwischen
A und B ausgeschlossen. Die eheliche Lebensgemeinschaft begriindet keinen partiell rechtsfreien Raum. Auch
ersetzen familienrechtliche Anspriiche (etwa auf Zahlung von Unterhalt) nicht Schadensersatzanspriiche, die
schon ihrem Umfang nach viel weiter reichen kénnen. Allerdings fiihrt § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB auch zu hand-
festen rechtlichen Konsequenzen. Die eheliche Lebensgemeinschaft ist nicht nur privatrechtliche Lyrik: §
1353 Abs. 1 S. 2 BGB verpflichtet die Eheleute auch zu besonders starker Solidaritdt und Riicksichtnahme auf
den jeweils anderen. Damit kann die Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs gegen den Ehepartner
konfligieren. Wenn die Art und Weise der Geltendmachung riicksichtslos erfolgt, steht der Geltendmachung
des Schadensersatzanspruchs § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB entgegen, insbesondere dann, wenn sich der Schuldner
im Rahmen seiner wirtschaftlichen Moéglichkeiten in einer der ehelichen Gemeinschaft angepassten Weise
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um einen anderweitigen Ausgleich des Schadens bemiiht.'? Inwieweit sich A um einen solchen Ausgleich be-
miihen wird, ist offen. Auch ist offen, ob B sich auf besonders riicksichtslose Weise um die Durchsetzung des
Anspruchs bemiiht. Die Grenze des noch Zumutbaren bildet § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB. Im Prozess kime es daher
auf die Beweislast an. Die Beweislast fiir das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 1353 Abs. 1 S.
2 BGB tragt nach den allgemeinen Beweislastregeln der Normentheorie A. Denn fir ihn ist die Rechtsfolge
glinstig, die aus § 1353 Abs. 1 S. 2 BGB folgt.

Ergebnis: B hat gegen A einen Schadensersatzanspruch wegen der Weggabe des Bildes aus § 823 Abs. 1 BGB.
Allerdings kann der Geltendmachung dieses Anspruchs die eheliche Ricksichtnahmepflicht aus § 1353 Abs.
1S. 2 BGB entgegenstehen.

IV. Anspruch aus §§ 687 Abs. 2, 678 BGB

B hat gegen A ferner einen Anspruch auf Schadensersatz wegen angemaliter Eigengeschaftsfiihrung, denn er
wollte das der B gehdrende Bild als eigenes verdauRern, obwohl er wusste, dass dies dem Willen der B wider-
sprach. Hinsichtlich des Schadens und der Geltendmachung des Anspruchs gilt das zu § 823 Abs. 1 BGB Ge-
sagte entsprechend.

V. Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB iVm § 246 StGB bzw. iVm § 858 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch auf Schadensersatz ergibt sich auch aus § 823 Abs. 2 BGB iVm & 246 StGB, denn durch die
eigenmachtige VeradulRerung des Bildes im eigenen Namen beging A schuldhaft eine Unterschlagung. Hin-
sichtlich der Geltendmachung des Anspruchs gelten die obigen Ausfiihrungen entsprechend. Qualifiziert man
§ 858 Abs. 1 BGB mit der hM als Schutzgesetz,'! ergibt sich ein entsprechender Anspruch auch aus § 823 Abs.
2 BGB iVm & 858 Abs. 1 BGB.

B. Herausgabeanspriiche

I. Anspruch der B gegen A auf Herausgabe des von T empfangenen Erl6ses (100,-€) aus §§ 687 Abs. 2,
681S. 2,667 BGB

B kdnnte einen Anspruch auf Herausgabe der € 100,- aus §§ 687 Abs. 2, 681 S. 2, 667 BGB haben.
1. Voraussetzungen

A wollte das Bild der B verduRern und behandelte das fremde Geschaft daher als eigenes. Er wusste, dass er
dazu nicht berechtigt ist.

2. Rechtsfolge

Als Rechtsfolge hat A wie ein Beauftragter alles, was er aus der Geschaftsfiihrung erlangt hat, an B herauszu-
geben. Die Herausgabepflicht erstreckt sich somit auf die erlangten € 100,-. [Kann er dies nicht, ist die Her-
ausgabepflicht unmoglich iSv § 275 Abs. 1 BGB, und B schuldet gemald § 280 Abs. 1 BGB Schadensersatz in
gleicher Hohe.]

10 BGHZ 53, 352, 356; BGHZ 61, 101, 105; BGHZ 63, 51, 58; BGHZ 75, 134 f.; BGH, NJW 1970, 1271; BGH, NJW 1983, 624.

11 ygl. dazu bereits Fall 10 ,Das Geburtstagsgeschenk”, S. 6.
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Ergebnis: B hat gegen A einen Herausgabeanspruch auf die erlangten € 100,- gemal §§ 687 Abs. 2, 6815S. 2,
667 BGB. Im Hinblick auf eine Beschrankung der Rechtsaustibung aus dem Riicksichtnahmegebot unter Ehe-
gatten gelten die obigen Ausfiihrungen entsprechend.

Il. Anspruch der B gegen A auf Herausgabe des von T empfangenen Erléses (100,-€) aus § 816 Abs. 1S. 1
BGB

B konnte einen Anspruch auf Herausgabe der € 100,- aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB haben.

Voraussetzung ist zum einen die Verfligung eines Nichtberechtigten tiber das Bild. A war nicht Eigentimer
und daher Nichtberechtigter.

Die Verfliigung muss B gegeniiber wirksam sein.

Dies ist hier nicht gegeben, denn wegen § 935 Abs. 1 BGB bzw. § 1369 BGB analog konnte T das Eigentum am
Bild nicht gutglaubig erwerben, s.o.

Ergebnis: Ein Anspruch aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB scheidet daher aus.

Fiir den Fall, dass B ihre Herausgabeanspriiche gegeniiber T nicht realisieren kann, bleibt ihr die Mdglichkeit,
die Verfligung des A gemal § 185 Abs. 2 Satz 1 BGB zu genehmigen und so von ihm gemafd § 816 Abs. 1S. 1
BGB den Erl6s herauszuverlangen. Im Verlangen des Berechtigen nach Herausgabe des Erloses ist in der Regel
eine solche Genehmigung zu sehen, wenn dem Berechtigen die Unwirksamkeit bekannt war oder er mit die-
ser Moglichkeit gerechnet hat.?

12 BGH, NJW-RR 2009, 705.
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3. Frage: Wer ist Eigentiimer der Grafik ,,Objection Sigma VI“?

Urspringlich war der (nicht naher bezeichnete) Galerist Eigentiimer der Grafik, § 1006 Abs. 1 BGB. Durch
Einigung und Ubergabe gem. § 929 S. 1 BGB hat A Eigentum an der Grafik erlangt.’* A kénnte das Eigentum
an dem Bild aber gem. § 929 S. 1 BGB an E Gbertragen haben. A fehlt jedoch die Verfligungsbefugnis gem. §
1369 Abs. 1 BGB, wenn die Grafik ein Haushaltsgegenstand ist. Ein Haushaltsgegenstand ist eine Sache, die
dem gemeinschaftlichen Leben der Ehegatten im privaten Bereich zu dienen bestimmt ist.}* Der Tatbestand
des §1369 Abs. 1 BGB ist somit erfillt. § 1369 Abs. 1 findet hier direkte Anwendung, da A Eigentimer der
Grafik ist. Damit scheidet ein Eigentumserwerb der E gem. § 929 S. 1 BGB aus. Ein gutglaubiger Erwerb ist
schon deshalb ausgeschlossen, weil § 1369 Abs. 1 BGB ein absolutes Verfiigungsverbot darstellt. Uberdies
geht es nicht um einen Erwerb vom Nichtberechtigten, denn A war Eigentiimer.

13 Nach der hier vertretenen Auffassung wurde kein Miteigentum der B gem. § 1357 Abs. 1 Satz 2 BGB begriindet, vgl. den FlieR-
und FulBnotentext oben bei Fn. 1.

14 palandt/Brudermiiller, 79. Auflage 2020, § 1369 Rn. 4.
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4. Frage: Welche Anspriiche kann Betty Miiller gegen Adam Miiller und/oder Eva Eisenheimer
wegen der Entfernung der Grafik aus der Wohnung und deren Beschadigung geltend machen?

A. Anspriiche B gegen A

. Vertragliche Anspriiche, §§ 2801, 1353 BGB

Auch hier scheidet ein Anspruch mangels Verletzung einer personalen ehelichen Sonderpflicht aus.

Il. Besitzrechtliche Anspriiche, §§ 859, 861 BGB

B miisste — trotz der Eigentiimerstellung und des Erwerbs des A — Mitbesitz an der Grafik erlangt haben.?
Die Grafik ist jedenfalls in den gemeinsamen ,,Besitzbereich” von A und B gelangt. Denn man kann von einem
generellen Erwerbswillen der B ausgehen — dergestalt, dass alle Gegenstdande, die ein Ehegatte fiir den ge-
meinsamen Haushalt erwirbt, auch von dem anderen ,,in Besitz genommen” werden. B hat damit trotz Ab-
wesenheit den Mitbesitz an der Grafik erlangt (aA vertretbar; Grafik erst dann im Mitbesitz, wenn B aus dem
Krankenhaus zurtickkehrt).

Im Innenverhaltnis zum Mitbesitzer wird unterschieden zwischen der bloRen Stérung des Mitbesitzes oder
den Modalititen seiner Ausiibung und der Besitzentziehung.'® Besitzrechtliche Anspriiche gegen den Mitbe-
sitzer kdnnen nur bei Besitzentziehung geltend gemacht werden. A hat B den Mitbesitz vollstandig entzogen.

§ 859 BGB scheitert an der Betroffenheit auf frischer Tat.

Fraglich ist, ob ein Anspruch aus § 861 BGB besteht. A entzog B ihren Mitbesitz an dem Gemalde. Die eigen-
machtige Entfernung von Hausratsgegenstdanden durch einen Ehegatten ohne die Einwilligung des anderen
Ehegatten ist verbotene Eigenmacht iSv § 858 Abs. 1 BGB. Damit hatte B gegen A einen Anspruch auf Wie-
dereinrdumung des Besitzes gem. § 861 BGB, ware A noch im Besitz der Grafik. Allerdings ist die Grafik im
Besitz der E. Somit scheidet ein Anspruch der B gegen A aus § 861 BGB aus.

lll. §823 Abs. 1BGB

Der berechtigte Besitz ist als ,sonstiges Recht” iSd § 823 Abs. 1 BGB anerkannt, da der Besitzer dhnlich dem
Eigentlimer die Sache nutzen darf und ihm Abwehrbefugnisse zustehen. Der Besitzentzug durch A stellt eine
Verletzung des Mitbesitzes der B dar. Die eigenmachtige Wegnahme von Hausratsgegenstanden ist auch wi-
derrechtlich. Als Verschuldensform kommt zumindest Fahrldssigkeit in Betracht. § 1359 BGB greift nicht ein,
da der Schaden nicht im ,,ehelichen Pflichtenkreis” entstand. Die Beschadigung hat A allerdings nicht zu ver-
treten, so dass insoweit kein Schadensersatzanspruch besteht. Der Besitzentzug geschah indes vorsatzlich,
so dass B gegen A einen Anspruch auf Naturalrestitution iSd der Einwirkung auf Eva auf Wiedereinrdumung
des Besitzes gem. §§ 823 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB hat. Auch hier kommt eine Stillhalteobliegenheit der B aus
§ 1353 Abs. 1 S. 2 BGB in Betracht, s.o.

15 Vgl. BGH NJW 1979, 976.

16 MiKo/Schdfer, 8. Aufl. 2020, § 866 Rn. 13.
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IV. § 823 Abs. 2 BGB iVm § 858 BGB

Qualifiziert man § 858 Abs. 1 BGB mit der hM als Schutzgesetz,'” ergibt sich ein entsprechender Anspruch
auch aus § 823 Abs. 2 BGB iVm § 858 Abs. 1 BGB.

V. §823 Abs. 2 BGBiVm § 1369 BGB

Hinweis fiir die Korrektoren: Diesen Anspruch werden nur sehr gute Bearbeiter erkennen; ein Fehlen ist nicht

negativ, eine Nennung aber positiv zu wiirdigen.

Zugleich konnte der Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB gegeben sein. Moglicherweise stellt das absolute Verfu-
gungsverbot des § 1369 BGB im Verhaltnis der Ehegatten untereinander ein Schutzgesetz im Sinne von § 823
Abs. 2 BGB dar. In der Rechtsprechung ist, soweit ersichtlich, noch nicht entschieden, ob § 1369 BGB als
Schutzgesetz iSd § 823 Abs. 2 BGB zu qualifizieren ist. Entscheidend fiir die Qualifikation als Schutzgesetz ist,
dass der Individualschutz ,,im Aufgabenbereich der Norm“ liegt und nicht als bloRer Reflex ihrer Befolgung
eintritt.'® § 1369 BGB dient dem Schutz des Zusammenlebens der Ehegatten. Die Annahme individualschiit-
zenden Charakters liegt daher ebenso nahe wie bei dem shnlich strukturierten § 1365 BGB.'® A handelte
zumindest fahrlassig. Infolgedessen hat B auch aus § 823 Abs. 2 BGB einen Anspruch auf Naturalrestitution
iSd Wiedereinrdumung des Besitzes. Auch hier kommt eine Stillhalteobliegenheit der B gem. § 242 iVm §
1353 BGB in Betracht, s.o.

B. Anspriiche B gegen E
I. Eigene Anspriiche der B
1. Anspruch aus § 861 BGB

B kénnte gegen E einen Anspruch auf Wiedereinrdumung des Mitbesitzes gem. § 861 BGB haben. Fraglich
ist, ob auch E den Mitbesitz der B durch verbotene Eigenmacht gem. § 858 Abs. 1 BGB entzogen hat. E hat
das Bild angenommen und aus der Wohnung getragen. Dies geschah auch ohne den Willen der B. Nicht er-
forderlich ist — wie sich aus dem Gesetzeswortlaut ergibt — eine Besitzstorung gegen den Willen des Besitzers.
Der Besitzer muss der Stérung nicht etwa ausdriicklich widersprochen haben.?® § 858 Abs. 1 BGB ist daher
erfullt. Daher hat B gegen E einen Anspruch auf Wiedereinraumung des Mitbesitzes aus § 861 BGB.%

2. Anspruch aus § 1007 Abs. 1 BGB

B war friihere (Mit-)Besitzerin, E ist jetzige Besitzerin der Grafik. § 1007 Abs. 1 BGB setzt Bosglaubigkeit iSd §
932 Abs. 2 BGB voraus. E muss gewusst haben oder grob fahrlassig nicht gewusst haben, dass sie gegeniber

17 vgl. dazu bereits Fall 10 ,,Das Geburtstagsgeschenk”, S. 6.

18 MiKo/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 498.

19§ 1365 BGB wird als Schutzgesetz angesehen, vgl. OLG Celle, NJW 1970, 1882, 1883; MiiKo/Wagner, 8. Aufl. 2020, § 823 Rn. 524.
20 vgl, RG, JW 1928, 497.

21 Man kann auch die verbotene Eigenmacht des A der E gem. § 858 Abs. 3 S. 2 BGB zurechnen. Zwar ist der Besitz der B erst voll-
standig entzogen, wenn die Grafik die Wohnung verldsst, woran E mitwirkt. Man kann aber auch schon das erste Beriihren der Gra-
fik durch A als verbotene Eigenmacht betrachten, die bei ihm fehlerhaften Besitz begriindet.



LUDWIG-MAXIMILIANS-UNIVERSITAT MUNCHEN SEITE 13 VON 18

B kein Recht zum Besitz hatte. Grobe Fahrlassigkeit ist die Verletzung der verkehrsiiblichen Sorgfalt in beson-
ders schweren MaRe??. E hat die Wohnung von B und A mehrfach betreten, musste also erkannt haben, dass
A nicht alleine lebt und das Bild daher nicht zwingend sein Alleineigentum ist. Zumindest grobe Fahrlassigkeit
ist zu bejahen. B hat daher gegen E einen Anspruch aus § 1007 Abs. 1 BGB.

3. Anspruch aus § 1007 Abs. 2 BGB

§ 1007 Abs. 2 BGB ist ebenfalls erfiillt, weil die Grafik B abhandengekommen ist: B und A hatten gleichstufigen
Mitbesitz gem. § 866 BGB an der in die Ehewohnung eingebrachten Grafik, so dass sich zur obigen Losung
beziiglich des Bildes keine Unterschiede ergeben.

4. Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB

Auch eine Verletzung des berechtigten Mitbesitzes der B durch E iSv § 823 Abs. 1 BGB kommt in Betracht.
Die Verletzungshandlung kann in der Entgegennahme des Bildes oder im pflichtwidrigen Unterlassen der
Klarung der Verfligungsbefugnis des A gesehen werden. Der Entzug des Besitzes ist eine Verletzung des
Rechts zum Besitz. Diese ist auch fahrlassig. E schuldet B daher Wiedereinrdumung des Mitbesitzes gem. §§
823 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB.

Ein Anspruch aus §§ 823 Abs. 2, 1369, 249 Abs. 1 BGB besteht nicht, da aus § 1369 BGB keine eigenen An-
spriiche gegeniiber Dritten herzuleiten sind?®. Die §§ 1365 ff. BGB enthalten ein in sich geschlossenes
Schutzsystem, das materielle eigene Rechte des libergangenen Ehegatten nicht vorsieht.

5. Anspruch aus § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 BGB

E hat den Besitz an der Grafik erlangt, der eine vermogenswerte Rechtsposition darstellt. Allerdings liegt
keine Leistung der B an E vor, so dass die Leistungskondiktion ausscheidet.

6. Anspruch aus § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 2 BGB

E msste den Besitz in sonstiger Weise erlangt haben. Dies ist gerade dann nicht der Fall, wenn die Leistung
durch einen Dritten erfolgte (Vorrang der Leistungsbeziehung). E hat den Besitz hier durch Leistung des A
erlangt, der durch die Ubergabe der Grafik das Vermégen der E bewusst und zielgerichtet mehrte. Wegen
des Vorrangs der Leistungsbeziehung scheidet deshalb auch ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB
grundsatzlich aus.

Eine Korrektur des Vorrangs der Leistungsbeziehung wegen § 935 BGB ist nicht moglich, da § 935 BGB nicht
anwendbar ist: E erwirbt vom Berechtigten A, dem der Besitz nicht abhandengekommen ist. Denkbar ist aber,
das Subsidiaritatsprinzip wegen des Anspruchs aus § 861 BGB einzuschranken: Denn B kann ohnehin die Wie-
dereinrdumung des Mitbesitzes aus § 861 BGB verlangen. Hierfir spricht auch die Wertung des § 1369 BGB:
Das Interesse der B an Sicherung der wirtschaftlichen Grundlage der Ehe ist hoher zu bewerten als das Er-
werbsinteresse der E. Zudem hat E das Bild unentgeltlich erworben. Wegen der Schwache des unentgeltli-
chen Erwerbs, der sich u.a. in dem Rechtsgedanken des § 816 Abs. 1 S. 2 BGB und § 822 BGB widerspiegelt,
kann ein Direktdurchgriff ausnahmsweise zugelassen werden (ausnahmsweise Durchbrechung des Dogmas
vom Vorrang der Leistungsbeziehung).

B hat somit einen Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB gegen E.

22 palandt/Griineberg, 79. Aufl. 2020, § 277 Rn. 5.

23 MUKo/Koch, 8. Aufl. 2019, § 1368 Rn. 8; Soergel/Czeguhn § 1368 Rn. 3
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Il. Geltendmachung der Anspriiche des A gegen E durch B gem. §§ 1369 Abs. 3, 1368 BGB

Hinweis flir die Korrektoren: Nur sehr gute Bearbeiter werden dieses Problem tiberhaupt aufwerfen.

Gem. § 1368 BGB ist auch der andere Ehegatte berechtigt, die sich aus der Unwirksamkeit der Verfiigung
gem. § 1369 BGB ergebenden Rechte gegen den Dritten gerichtlich geltend zu machen. Hierbei kann E der B
nicht den Einwand des venire contra factum proprium entgegenhalten, da dieser Einwand im Rahmen des §
1368 BGB in Bezug auf das Verhalten des unberechtigt verfligenden Ehegatten grundsatzlich ausgeschlossen
ist.* Der zustimmungsberechtigte Ehegatte kann alle Rechte im eigenen Namen gerichtlich geltend machen,
die sich aus der Unwirksamkeit der Verfligung ergeben — etwa Herausgabeanspriiche nach § 985 BGB, An-
spriiche auf Schadensersatz und Herausgabe von Nutzungen (§§ 987 ff. BGB) bzw. nach § 816 Abs. 1 S. 1 oder
2.25

1. §985BGB

Aufgrund der absoluten Verfliigungsbeschrankung des § 1369 Abs. 1 BGB ist A Eigentliimer der Grafik geblie-
ben; E hingegen kann aus der formnichtigen Schenkung (§§ 125 S. 1, 518 BGB; keine Heilung mangels Uber-
eignung) kein Recht zum Besitz iSv § 986 BGB ableiten. Infolgedessen besteht ein Herausgabeanspruch gem.
§ 985 BGB, den B gem. § 1368 BGB geltend machen kann.

2. §812Abs.1S.1Alt.1BGB

Einen bereicherungsrechtlichen Anspruch (hier: Besitzkondiktion) des A kann B nicht gemaR §§ 1369 Abs. 3,
1368 BGB geltend machen, da ein solcher nicht auf der Unwirksamkeit der Verfligung, sondern auf der Un-
wirksamkeit der Verpflichtung beruht.

3. Schadensersatzanspriiche

a) §§990Abs.1S.1,989 BGB

A koénnte gegen E einen Anspruch auf Schadensersatz gemaf} §§ 990 Abs. 1 S. 1, 989 BGB haben. Ein Eigentii-
mer-Besitzer-Verhaltnis zwischen A und E liegt vor, denn A war Eigentiimer der Grafik (s.0.) und E Besitzerin.
Auch stand der E kein gegeniiber A wirkendes Besitzrecht iSv § 986 BGB zu. (s.0.) Uberdies handelte E beziig-
lich ihres Eigentumserwerbs grob fahrlassig (s.o0.). Daher war sie auch bosglaubig iSd § 932 Abs. 2 BGB. Ein
Verschulden der E an der Wertminderung durch Fahrlassigkeit liegt vor, denn sie wusste von der ndssenden
Wand.

A hat somit einen Anspruch gegen E auf Ersatz der an der Grafik eingetretenen Wertminderung gemal §§
990 Abs. 1 S. 1,989 BGB, den B gem. § 1368 BGB geltend machen kann.
b) §823 Abs. 1 BGB

Ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB besteht nicht, da § 823 Abs. 1 BGB nach hM auch beim bosglaubigen
Besitzer wegen § 993 Abs. 1 aE BGB nicht neben §§ 987 ff. BGB anwendbar ist.?®

c) §992, § 823 BGB

24 MiKo/Koch, 8. Aufl. 2019, § 1368 Rn. 17.
25 BeckOK/Scheller, 56. Ed. 1.11.2020, § 1368 Rn. 2, 3.

26 Vieweg/Werner, Sachenrecht, 8. Aufl. 2018, § 8 Rn. 61.
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Eine Ausnahme konnte allenfalls aus § 992 BGB folgen. Die verbotene Eigenmacht muss sich im Rahmen des
§ 992 BGB gegen den unmittelbar besitzenden Eigentlimer bzw. seinen Besitzdiener oder wegen des Schutz-
zwecks des § 992 BGB gegen seinen unmittelbar besitzenden Besitzmittler (Mieter etc) richten.?’ Der B ge-
geniber handelt E mit verbotener Eigenmacht, als sie sich von A das Bild aushandigen ldsst und aus der Woh-
nung der Eheleute fortschafft. B ist aber nicht Eigentiimerin und auch nicht Besitzmittlerin des Eigentiimers
A. Gegenliber dem Eigentlimer A, der seinen Mitbesitzanteil an dem Bild freiwillig aufgibt, handelt die E nicht
mit verbotener Eigenmacht. A hat gegeniiber E folglich keinen Anspruch auf Schadensersatz nach §§ 992,
823 BGB gegen E.

B kann also keinen Anspruch des A gegen E aus §§ 992, 823 gem. § 1368 BGB geltend machen.

27 BeckOK/Fritzsche, 56. Ed. 1.11.2020, § 992 Rn. 5-7; Palandt/Bassenge, 79. Aufl. 2020,§ 992 Rn. 2.
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5. Frage: Kann Betty Miiller von Eva Eisenheimer verlangen, das Betreten der ehelichen Woh-
nung zu unterlassen?

A. Anspruch aus §§ 862 Abs. 1S.2iVm S. 1 BGB

I. Besitz der B

B ist unmittelbare Mitbesitzerin der Ehewohnung. § 866 BGB steht dem Besitzschutzanspruch nicht entge-
gen, da jeder Mitbesitzer im Verhiltnis zu Dritten vollen Besitzschutz wie ein Alleinbesitzer genieRt.?

Il. Besitzstorung durch verbotene Eigenmacht der E gemaR § 858 Abs. 1 BGB

Zudem muss eine Besitzstorung durch verbotene Eigenmacht der E gemaR § 858 Abs. 1 BGB geben sein. Eine
Besitzstorung gegen den Willen der Mitbesitzerin B liegt vor.

Problematisch ist, dass der Ehegatte A als Mitbesitzer der Wohnung der E den Zutritt erlaubte.

Die Erlaubnis des mitbesitzenden Ehegatten A kénnte auch fir den anderen Ehegatten wirken (§ 1353 Abs.
1 S. 2 BGB, Prinzip der Gemeinschaftlichkeit und Riicksichtnahme in der Ehe). Es ldge dann ein Betreten der
Wohnung durch E mit Willen der B vor. Dies kann jedenfalls dann nicht gelten, wenn der erlaubnisgebende
Ehegatte dadurch eine Ehestérung ermoglicht. Da es dem A um die Aufnahme ehestérender Kontakte zu E
ging, liegen die Voraussetzungen der verbotenen Eigenmacht gegeniiber B vor.

lll. Wiederholungsgefahr

Voraussetzung ist eine sich auf Tatsachen griindende Wahrscheinlichkeit weiterer Wiederholungen des Be-
tretens der Wohnung durch E. Diese Wahrscheinlichkeit besteht aber nicht, da E nur aufgrund langerer sta-
tionarer Behandlung der B von A mit in die Ehewohnung genommen wurde. (aA vertretbar)

Ergebnis: Der Anspruch ist aufgrund der mangelnden Wiederholungsgefahr fiir die Zukunft nicht gegeben.
(aA vertretbar)

B. Anspruch aus § 1004 analog
B kdnnte gegen E einen Unterlassungsanspruch aus §§ 1004, 823 Abs. 1 BGB analog haben.

I. Rechtsgutsverletzung
1. Besitz

Als sonstiges Recht kommt zum einen der berechtigte Mitbesitz an der Wohnung in Betracht. Er ist als abso-
lutes Recht iSv § 823 Abs. 1 BGB anerkannt.?

2. Schutz des raumlich gegenstandlichen Bereichs der Ehe

Hinweis fiir die Korrektoren: Die folgenden Ausfiihrungen dienen vor allem didaktischen Zwecken und sind
nicht in dieser Lange und Tiefe von den Bearbeitern zu erwarten.

28 palandt/Herrler, 79. Aufl. 2020, § 866 Rn. 4.

29 palandt/Sprau, 79. Aufl. 2020, § 823 Rn. 13.
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Als sonstiges Recht kdnnte zudem das Recht auf Schutz des raumlich-gegenstandlichen Bereichs der Ehe als
Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts (APKR) verletzt sein. Fraglich ist, ob dieses als absolutes Recht
geschitzt ist:

a) Einer Anerkennung der Ehe als absolutes Recht mit daraus resultierenden Unterlassungsanspriichen
bzgl. ehewidrigen Verhaltens stehen wegen des ehespezifischen Bezugs zwar grundsatzliche Beden-
ken entgegen: Die Ehe ist nur Grundlage relativer Rechte und Pflichten zwischen den Ehegatten. Die
Anerkennung als absolutes Recht wiirde konsequenterweise ggf. Schadenersatzanspriiche nach sich
ziehen, was die Wertung der §§ 1353 Abs. 1 S. 2 BGB, 120 Abs. 3 FamFG unterlaufen kénnte. Es liefe
den Intentionen des Zerriittungsprinzips entgegen, da der Anspruch aus § 1004 BGB verschuldens-
abhangig ist.

b) Dennoch ist heute der rdumlich-gegenstandliche Bereich der Ehe als absolutes Recht iSv §§ 1004,
823 Abs. 1 BGB geschuitzt.?° Dieser betrifft den duReren Ehebereich und umfasst regelmaRig die Ehe-
wohnung und ist so rdumlich abgrenzbar und bestimmbar. Zudem besteht eine sachliche Ndhe zum
Besitz der Ehegatten, so dass eine Vergleichbarkeit zu den sonstigen absoluten Rechten des § 823
Abs. 1 BGB gegeben ist.

Ein Eingriff der E in den rdumlich-gegenstandlichen Bereich der Ehe liegt vor, wenn sie sich in ehewidriger
Weise in der Ehewohnung aufhilt.

Il. Duldungsverpflichtung der B

Fraglich ist, ob die B gemall § 1004 Abs. 2 BGB analog zur Duldung des Betretens der Wohnung durch E
verpflichtet ist.

Zwar besteht eine grundsatzliche Pflicht fiir Ehegatten aus § 1353 BGB, Besucher des anderen Ehegatten in
der Ehewohnung zu dulden. Diese endet aber bei der Aufnahme oder Fortsetzung ehestérenden Kontakts.

lll. Wiederholungsgefahr

Eine Wiederholungsgefahr fiir die Zukunft besteht aber nicht, da E nur aufgrund langerer stationarer Behand-
lung der B von A mit in die Ehewohnung genommen worden war (aA vertretbar).

Wenn dennoch von einer Wiederholungsgefahr ausgegangen wird, stellt sich die Frage, ob mit Vollstre-
ckungszwang gegen den Dritten nicht mittelbar Druck auf den Ehegatten ausgelbt wiirde, was § 120 Abs. 3
FamFG widersprache. Beim raumlich-gegenstandlichen Bereich der Ehe geht es allerdings nur um die Vertei-
digung des personlichen Lebenskreises, der in diesem Falle abgegrenzt und bestimmbar ist. Es wird damit
eben gerade nicht versucht, die Ehe als solche in ihrem Fortbestand aufrecht zu erhalten. Insofern steht die
Wertung des § 120 Abs. 3 FamFG dem Anspruch nicht entgegen.

Ergebnis: Je nachdem, ob man die Wiederholungsgefahr bejaht oder verneint, besteht ein Anspruch aus §§
1004, 823 Abs. 1 BGB analog.

30 Schwab, Familienrecht, 28. Auflage 2020, Rn. 146.
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6. Frage: Kann Betty Miiller von Eva Eisenheimer verlangen, von der Fortsetzung ehebrecheri-
scher Beziehungen zu Adam Miiller Abstand zu nehmen?

B kdnnte einen Anspruch aus § 1004 analog iVm § 823 Abs. 1 BGB haben.

Durch das ehestorende Verhalten der E kdnnte das absolute Recht der B auf ungestorten Fortbestand der
ehelichen Gemeinschaft verletzt sein.3!

Hinweis fir die Korrektoren: Wichtig ist v.a., dass die Bearbeiter das Problem aufwerfen und argumentieren;
auf die Kenntnis und Darstellung, vom wem die Ansicht stammt, bzw. vergleichbar genaue Losungsansatze
wie in der vorliegenden Fassung kommt es hier keinesfalls an.

Allerdings gewahrt der BGH*? im Fall der Beeintrichtigung weder negatorische noch Schadensersatzansprii-
che: Denn wenn man die Unterlassung der Ehestérung vom Dritten verlangen konnte, wiirde das die Mitwir-
kung des Ehepartners verlangen, womit § 120 Abs. 3 FamFG unterlaufen wiirde. Die Ehestorung liegt im in-
nerehelichen Bereich begriindet, der dem deliktischen Rechtsgiiterschutz nicht er6ffnet sein kann.

In der Literatur wird dagegen zum Teil*® vertreten, dass bei Ehestérung gegen den Dritten Unterlassungs-
und/oder Schadensersatzanspriiche bestehen.

Absolut iSv § 823 Abs. 1 BGB geschiitzt sei das Recht auf Ungestortheit der sexuellen Beziehungen in der Ehe.
Das Vollstreckungsverbot des § 120 Abs. 3 FamFG wiirde nicht umgangen, da es nur den unmittelbaren Er-
fillungszwang ausschliefe. Wenn der BGH keine negatorischen und Schadensersatzanspriiche gewdhre,
stiinde dies im Gegensatz zu der von ihm anerkannten Gewahrung von Schmerzensgeld bei Verletzung des
APKRs.

Dem BGH ist zu folgen: Das Recht als soziales Ordnungsinstrument sto3t hier an seine Grenzen. Zur Durch-
setzung ehelicher Treue sind rechtliche Mechanismen kaum geeignet. [Man denke auch an die grotesken
Konsequenzen, wenn man einen derartigen Anspruch vollstrecken kénnte und wollte.]

Ergebnis: B hat keinen Anspruch gegen E auf Unterlassung der Fortfiihrung ehewidriger Beziehungen zu A.

31 Dieses wurde in BGHZ 57, 229, 231, anerkannt; aA vertretbar, da die Scheidung gesetzlich vorgesehen ist.
32 BGH, NJW 2013, 2108.

33 Medicus/Petersen, Burgerliches Recht, 27. Aufl 2019, Rn. 619 m.w.N.



