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Die Klausur im Zivilrecht

1. Teil: Herausgabeanspriche

A. Einleitung und Uberblick

Anspriiche auf Herausgabe finden sich an verschiedensten Stellen des BGB.
Sie kdnnen sich aus Vertrag oder vertragsahnlichen Schuldverhaltnissen, aus
Sachenrecht, Bereicherungsrecht oder Deliktsrecht sowie aus dem Familien-
und Erbrecht ergeben.

Gegenstand der Herausgabe (vgl. § 292) kdnnen nicht nur (bewegliche und
unbewegliche) Sachen, also korperliche Gegenstande (§ 90), sein, sondern
auch unkorperliche Gegenstande (Forderungen, Immaterialgiterrechte und
sonstige Vermdgensrechte). Daneben kann auch jedes ,Etwas”i.S.v.§ 812 Abs. 1
und damit jeder Vermogensvorteil im weitesten Sinne Gegenstand der He-
rausgabe sein. Dies betrifft Rechte jeder Art, gleichgliltig ob dingliche (z.B. Ei-
gentum, Pfandrecht, Hypothek, NieBbrauch) oder obligatorische, und sonsti-
ge vorteilhafte Rechtsstellungen (z.B. Besitz, Buchpositionen) sowie erlangte
Nutzungen von Gegenstdanden oder Dienstleistungen.

Der Begriff der Herausgabe kann unterschiedliche Bedeutung haben. Der In-
halt des Herausgabeanspruchs hangt davon ab, was genau herauszugeben
ist. Begehrt etwa der Eigentiimer einer Sache deren Herausgabe vom Besitzer
(Vindikation geméR § 985), meint Herausgabe nur die Ubertragung des unmit-
telbaren oder mittelbaren Besitzes. Gehort die Sache hingegen dem Heraus-
gabeschuldner, ist unter der Herausgabe zudem die Ubereignung der Sache
zu verstehen (so etwa gemadl3 § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 bei Anfechtung nur des
Verpflichtungsgeschafts). Bei Forderungen geschieht die Herausgabe durch
Abtretung (§ 398), bei Buchpositionen durch die Einwilligung in die Grund-
buchberichtigung (vgl. § 19 GBO). Die Nutzungen bilden einen Sonderfall.
Bei ihnen ist die ,Herausgabe” im wortlichen Sinne nicht méglich und wird
durch die Verpflichtung des Herausgabeschuldners zur Zahlung von Werter-
satz ersetzt (vgl. § 818 Abs. 1 und 2).

Eine Ubersicht (iber die nachstehend niher behandelten klausurrelevantes-
ten Herausgabeanspriiche gibt folgendes Priifungsschema:

I. Vertragliche Anspriiche

1. Riickgabe nach Vertragsbeendigung

2. Ruckabwicklung des Vertrages infolge Riicktritts oder Widerrufs
3. Herausgabe des Ersatzes (§ 285)

4. Herausgabe als Naturalrestitution (§ 280 Abs. 1i.V.m. § 249 Abs. 1)

Il. Vertragsahnliche Anspriiche

1. Anspruch aus vorvertraglicher Pflichtverletzung (c.i.c.)
2. Anspriiche aus GoA (§§ 677 ff.)

. Sachenrechtliche Anspriiche

1. Anspruch aus dinglichem Recht (§ 985)
2. Anspriiche aus friiherem Besitz (§§ 861 Abs. 1, 1007 Abs. 1 und 2)
3. Anspriiche auf Nutzungsherausgabe bzw. -ersatz aus §§ 987 ff.

IV. Deliktische Anspriiche
Anspriiche aus §§ 823 ff.i.V.m. § 249 Abs. 1

V. Bereicherungsrechtliche Anspriiche

Anspriiche aus §§ 812 ff.
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Paragraphen ohne nédhere Bezeichnung
sind solche des BGB.

Nicht separat, sondern im jeweiligen Sach-
zusammenhang dargestellt werden die
drei sog. Erlésherausgabeanspriiche:

= §285Abs. 1
= §§6815.2,667 (i.V.m.§ 687 Abs.2S.1)
= §816Abs.1S.1



E < (kein) Besitzrecht I

Eigentiimer
obligatorischer
Herausgabeanspruch

unmittelbarer
Besitzer

Die Vorschrift des § 546 Abs. 2 ordnet ei-
nen gesetzlichen Schuldbeitritt des Drit-
ten zur Riickgabepflicht des Mieters aus
§546 Abs. 1 an. Sie gilt nicht in Fallen der
gewerblichen Weitervermietung (§ 565).

Aufbauschema: Anspruch aus
§8§ 346 Abs. 1,323,437 Nr. 2 Alt. 1
I. Riicktrittserklarung (§ 349)
Il. Riicktrittsgrund
1. Wirksamer Kaufvertrag

2. Sach- oder Rechtsmangel
(8§ 434, 435)

3. Bei Gefahriibergang (z.B. § 446)

4. Ablauf angemessener Frist oder
Entbehrlichkeit

IIl. Kein Ausschluss

= Riicktrittsrecht ausgeschlossen
(8323 Abs.5S. 1, Abs. 6)

= Kein Gewahrleistungsausschluss
(Vertrag oder Gesetz)

IV. Keine Unwirksamkeit des Riick-
tritts (8§ 438 Abs. 4, 218)

V. Rechtsfolge: Herausgabe (§ 346)
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B. Vertragliche Anspriiche

I. Riickgabe nach Vertragsbeendigung

Vertragliche Herausgabeanspriiche entstehen, wenn ein auf Zeit zum Besitz
berechtigendes Vertragsverhaltnis endet. Vertragliche Herausgabeanspriiche
gibt es z.B. bei:

= Miete (§ 546 Abs. 1),

= Pacht (§§ 546, 581 Abs. 2),

= |eihe (§ 604 Abs. 1),

= Auftrag (§ 667),

= Geschéftsbesorgung (8§ 675 Abs. 1, 667),
= Verwahrung (§ 695) und

= Beendigung einer GbR (§ 732 5. 1).

Diese Herausgabeanspriiche treten neben den dinglichen Herausgabean-
spruch aus § 985. Echte Anspruchskonkurrenz besteht dann, wenn der Inha-
ber des vertraglichen (Synonym: obligatorischen) Anspruchs zugleich Eigen-
timer und damit Inhaber auch des dinglichen Herausgabeanspruchs nach
§ 985 ist. Problematisch sind hingegen Falle, in denen der Eigentiimer und
der Inhaber des obligatorischen Anspruchs personenverschieden sind.

= Ist der Inhaber des obligatorischen Anspruchs (I) dem Eigentiimer (E) ge-
geniiber zum Besitz berechtigt, dann konnen sowohl I als auch E gemaf
§ 986 Abs. 1 S. 2 vom unmittelbaren Besitzer (B) Herausgabe an | verlangen.

= Hat | hingegen gegeniiber E kein Besitzrecht, so konnte man B eine Ein-
rede aus § 242 gegeniiber dem | zusprechen, weil B dem E nach Mal3gabe
der §§ 989, 990 haftet, wenn er | die Sache herausgibt. Die h.M. hilt dies
aber allenfalls dann fur vertretbar, wenn B Kenntnis vom fehlenden Besitz-
recht des | gegeniber E hat. Anderenfalls sei B verpflichtet, die Sache an |
herauszugeben. Zum Schutz des B habe dann E seinen Herausgabean-
spruch aus § 985 nur gegen |, damit B dem E nicht haften muss.

Vertragliche Herausgabeanspriiche richten sich grundsatzlich nur gegen den
Vertragspartner. Hiervon abweichend sieht § 546 Abs. 2 vor, dass der Vermie-
ter die Sachen nach Beendigung des Mietverhaltnisses auch von einem Drit-
ten, dem der Mieter — mit oder ohne Zustimmung des Vermieters — den Ge-
brauch der Mietsache (berlassen hat, zurlickfordern kann. Entsprechendes
gilt nach § 604 Abs. 4 fiir die Leihe und - in Gesamtanalogie - auch fiir den
Rickgabeanspruch des Verwahrers nach § 695.

Il. Riickabwicklung des Vertrags infolge Riicktritts oder Widerrufs
1. Herausgabe nach Riicktritt

Nach einem wirksamem Riicktritt vom Vertrag, der gemaR § 349 eine Erkla-
rung voraussetzt, haben die Parteien nach § 346 Abs. 1 die empfangenen Leis-
tungen zuriickzugewdhren und die gezogenen Nutzungen herauszugeben.
Besonders klausurrelevant ist § 346 vor allem durch die Verweise aus dem
kaufvertraglichen und werkvertraglichen Gewahrleistungsrecht (§ 437 Nr. 2
Alt. 1 und § 634 Nr. 3 Alt. 1).

Der wichtigste Anspruch in diesem Zusammenhang ist der aus den §§ 346
Abs. 1, 323, 437 Nr. 2 Alt. 1 mit dem der Kaufer einer sach- oder rechtsman-
gelhaften Kaufsache die Riickzahlung des Kaufpreises verfolgt.

Der Ricktritt flihrt zu einer Umwandlung des Kaufvertrags in ein Riickgewahr-
schuldverhaltnis. Sind die Leistungen noch nicht erbracht worden, so hat der
Rucktritt das Erloschen der Primarleistungspflichten zur Folge. Die empfange-
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nen Leistungen sind in Natur zuriickzugewadhren, d.h. die mangelhafte Kaufsa-
che ist zuriickzulibertragen und der gezahlte Kaufpreis zuriickzuzahlen. So-
weit das Empfangene bzw. die Nutzungen nicht in Natur herausgegeben wer-
den kdnnen, ist gemaB § 346 Abs. 2 Wertersatz zu leisten.

2. Herausgabe nach Widerruf

Zur Riickabwicklung des Vertrags kommt es auch, wenn ein Verbraucher (§ 13)
von seinem z.B. in & 312 g (AuBergeschaftsraum- oder Fernabsatzvertrag)
oder § 495 (Verbraucherdarlehensvertrag) statuierten Widerrufsrecht Ge-
brauch macht und seine auf Vertragsschluss gerichtete Willenserklarung wirk-
sam gegeniiber dem Unternehmer (§ 14) widerruft.

Nach § 355 Abs. 3 S. 1 sind die Parteien dann ndmlich verpflichtet, die emp-
fangenen Leistungen unverziiglich zuriickzugewdhren. Dabei bedeutet
unverziglich in Anlehnung an § 121 Abs. 1 S. 1 ohne schuldhaftes Zégern.
Vom Unternehmer gelieferte Waren und sonstige dem Verbraucher tiberlasse-
ne Vermdgensgegenstande sind grundsatzlich in Natur herauszugeben. Da-
bei kann der Verbraucher die Ware auch an eine vom Unternehmer ermach-
tigte Person herausgeben, etwa ein vom Unternehmen eingeschaltetes Logis-
tikunternehmen.

Geht es um den Widerruf eines Fernabsatzvertrags (§ 312 ¢), ist § 355 Abs. 3
S.1iV.m. § 357 Abs. 1 die Anspruchsgrundlage auf Herausgabe der Leistun-
gen. Abweichend von der Grundregel sind die Leistungen dann nicht unver-
zliglich, sondern spatestens nach 14 Tagen zuriickzugewahren. Dabei hat der
Unternehmer nach § 357 Abs. 3 S. 1 fiir die Riickzahlung das Zahlungsmittel
zu verwenden, das auch der Verbraucher bei seiner Zahlung verwendet hat.
Der Unternehmer kann von der Verpflichtung aus § 357 Abs. 3 S. 1 nur abwei-
chen, wenn er mit dem Verbraucher ausdriicklich eine andere Vereinbarung
getroffen hat und dem Verbraucher durch diese Art der Riickzahlung keine
Kosten entstehen, § 357 Abs. 3 S. 2. Wegen des Erfordernisses der Ausdriick-
lichkeit ist eine abweichende Vereinbarung im Rahmen von AGB regelméRig
unwirksam. Der Unternehmer kann demnach mit der Zusendung eines Gut-
scheins den Anspruch des Verbrauchers grundsétzlich nicht erfillen.

Gemal § 357 Abs. 2 S. 1 hat der Unternehmer auch die Kosten der Lieferung
zurlickzugewdahren. Davon sind jedoch Zusatzkosten ausgenommen, die da-
durch entstanden sind, dass der Verbraucher ausdriicklich eine andere Art
der Lieferung als die vom Unternehmer angebotene, glinstigere Standardlie-
ferung gewdhlt hat.

Ill. Herausgabe des Ersatzes

Ist dem Schuldner die Herausgabe des Gegenstandes nach § 275 Abs. 1 bis 3
unmaglich, erlangt er jedoch infolge des Umstands, auf Grund dessen die Un-
maoglichkeit eingetreten ist, fir den geschuldeten Gegenstand einen Ersatz
oder einen Ersatzanspruch, so kann der Glaubiger gemaR § 285 Abs. 1 Heraus-
gabe des als Ersatz Empfangenen oder Abtretung des Ersatzanspruchs verlan-
gen. Damit wird eine als unbillig empfundene Zuordnung von Vermégensg-
tern durch schuldrechtliche Surrogation (weitere Falle: §§ 667, 816) korri-
giert. Im Gegensatz zur dinglichen Surrogation (z.B. § 1247 S. 2) tritt das Surro-
gat, das stellvertretende commodum, nicht ipso iure an die Stelle des ur-
spriinglich geschuldeten Gegenstandes; es besteht lediglich ein schuldrecht-
licher Herausgabeanspruch.

Voraussetzung fiir einen Anspruch aus § 285 Abs. 1 ist der Eintritt eines nach
§ 275 beachtlichen Leistungshindernisses. Ob es sich dabei um anfangliche
oder nachtragliche, zu vertretende oder nicht zu vertretende Unmaoglichkeit

Aufbauschema: Widerruf
bei Verbrauchervertriagen

I. Widerrufserkldarung
(§355Abs.1S.2)

Il. Widerrufsrecht gemaB § 355
(zB.aus§3129)

lll. Rechtsfolge: Herausgabe
(§ 355 Abs. 3 bzw. §§ 357 ff.)

§ 355 Abs. 3 bestimmt die grundsatzli-
chen Rechtsfolgen des Widerrufs, die in
den §§ 357 ff. fiir einzelne Vertragsty-
pen modifiziert und ergénzt werden.

Grundfille des Verbraucherschutzes
sind im Beitrag Wirtz RU 2014, 465 ff. dar-
gestellt.

Es stellt sich dann jedoch die Frage, ob
zumindest ein Anspruch auf den Diffe-
renzbetrag zwischen der angebotenen
Standard- und der gewahlten Expresslie-
ferung besteht. Fir einen solchen An-
spruch, den die h.M. gewahrt, spricht der
Wortlaut des § 357 Abs. 2 S. 2 demzufol-
ge die Erstattungspflicht nur ,soweit” fiir
»zusatzliche” Kosten entfallen soll.



Auf den dinglichen Anspruch aus § 985
ist § 285 nicht anwendbar. Ist die Uber-
eignung unwirksam, dann soll der Eigen-
timer vom neuen Besitzer gemal3 § 985
die Herausgabe, nicht aber zusatzlich vom
alten Besitzer gemaf} § 285 den Erlos (d.h.
den vom neuen Besitzer an den alten Be-
sitzer gezahlten Kaufpreis) verlangen kon-
nen. Ist die Ubereignung dagegen wirk-
sam (z.B. weil der Eigentlimer sie gemaf}
§§ 185 Abs. 1S.2 Var. 1, 184 genehmigt),
dann kann der Eigentiimer vom alten
Besitzer gemal § 816 Abs. 1 S. 1 den Er-
I6s verlangen, vom neuen Besitzer aber
nicht mehr die Sache. Nur wenn der
neue Besitzer das Eigentum unentgelt-
lich erhalten hat, dann muss er die Sache
gleichwohl gemaR § 816 Abs. 1 S. 2 he-
rausgeben.

Anstelle der Wiederherstellung (§ 249
Abs. 1) kann der Geschadigte Schadens-
ersatz in Geld verlangen, wenn eine
Personenverletzung oder Sachbeschadi-
gung vorliegt (§ 249 Abs.2S. 1), wenn ei-
ne zur Wiederherstellung gesetzte Frist
verstrichen (§ 250) oder die Wiederher-
stellung nicht moglich oder nicht ausrei-
chend ist (§ 251 Abs. 1, Kompensation).
In der Praxis ist der Geldersatz die Regel,
nicht die Ausnahme (vgl. zum allgemei-
nen Schadensrecht AS-Skript Schuld-
recht BT 4 [2017] Rn. 422 ff.).
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handelt, ist unerheblich. In den Féllen des § 275 Abs. 2 und 3 muss der Schuld-
ner die ihm zustehende Einrede tatsachlich erhoben haben.

Der Schuldner muss fiir den Gegenstand, dessen Herausgabe unmdglich ist,
einen Ersatz oder Ersatzanspruch erlangt haben. Urspriinglich geschuldeter
Gegenstand und Ersatz bzw. Ersatzanspruch missen in einem addquaten Kau-
salzusammenhang stehen. Auch der durch Rechtsgeschift erlangte Ersatz bzw.
Ersatzanspruch ist herauszugeben.

Beispiel 1: Wird der geschuldete Gegenstand durch einen Brand vernichtet, sind die
Anspriiche gegen den Feuerversicherer und gegen den Brandstifter abzutreten.

Beispiel 2: Herausgabe des vom Zweitkdufer erlangten VerduBerungserldses an den
Erstkdufer. Obwohl hier Unmdglichwerden und Ersatzerlangung auf unterschiedlichen
Rechtsgeschaften beruhen, wird der Kausalzusammenhang bejaht.

Die Verpflichtung zur Herausgabe des Erlangten erstreckt sich aufgrund des
Ersetzungsgedankens auch auf einen Mehrwert des Ersatzes (etwa einen Ver-
duBerungsgewinn).

Neben dem Surrogat kann der Glaubiger auch Schadensersatz statt der Leis-
tung verlangen, der sich dann allerdings um den Wert des Surrogats min-
dert (§ 285 Abs. 2). Fordert der Glaubiger bei gegenseitigen Vertragen die He-
rausgabe des stellvertretenden commodums, so bleibt er in dem Verhéltnis
zur Gegenleistung verpflichtet, in dem dessen Wert zum Wert der urspriing-
lich geschuldeten Leistung steht (§ 326 Abs. 3).

IV. Herausgabe als Naturalrestitution

Bei vertraglichen Pflichtverletzungen kommt ein Schadensersatzanspruch
nach § 280 Abs. 1 in Betracht. Liegen dessen Tatbestandsvoraussetzungen
vor und kann sich der Schuldner auch nicht exkulpieren (§ 280 Abs. 1 S. 2), ist
der Glaubiger so zu stellen, wie er ohne die Pflichtverletzung stiinde. Dies
kann den Schuldner auch zur Herausgabe verpflichten. Die §§ 249 bis 253
regeln, ob und in welcher Hohe jemandem ein ersatzfahiger Schaden entstan-
den ist und auf welche Weise er Regulierung verlangen kann. Grundsatzlich
hat derjenige, der zum Schadensersatz verpflichtet ist, den Zustand herzustel-
len, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht
eingetreten wadre (Grundsatz der Naturalrestitution, § 249 Abs. 1). Der Ge-
schadigte wird also grundsatzlich (Ausnahme: § 251 Abs. 2) in seinem Erhal-
tungsinteresse und nicht bloB in seinem Wertinteresse geschiitzt.

C. Vertragsahnliche Anspriiche

I. Anspruch aus vorvertraglicher Pflichtverletzung (c.i.c.)

Auch bei einer vorvertraglichen Pflichtverletzung (vgl. zu den Voraussetzun-
genuntenS. 27 f.) kommtim Rahmen eines Anspruchs aus §§ 280 Abs. 1,311
Abs. 2, 241 Abs. 2 i.V.m. § 249 Abs. 1 (Naturalrestitution) eine Herausgabe-
pflicht des Schuldners in Betracht.

Il. Anspriiche aus der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag (GoA)

Zu den vertragsahnlichen Herausgabeanspriichen zdhlen auBerdem Ansprii-
che aus der GoA (§§ 677 ff.). Zu unterscheiden sind die (echte) berechtigte und
die (echte) unberechtigte GoA sowie die angemalite Eigengeschéftsfiihrung
(unechte GoA). Aus jeder dieser Varianten der GoA ergibt sich ein Heraus-
gabeanspruch des Geschiftsherrn:

= §§677,681S. 2,667 (bei berechtigter GoA)

= §§677,681S. 2,667 (bei unberechtigter GoA)

= §§ 687 Abs. 2,681 S. 2, 667 (bei angemaliter GoA)

Re
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