
scheidungen hat er aber auch den R�ckgriff auf »objektive, von
der Staatsangeh�rigkeit der Betroffenen unabh�ngige Erw�gun-
gen«91 bzw. die zwingenden Gr�nde des Allgemeininteresses ge-
stattet.92 Richtig und zwingend ist eine solche Erweiterung der
Rechtfertigungsgr�nde vor allem dann, wenn die Abgrenzung der
indirekten Diskriminierung zur Beschr�nkung entweder gar nicht
mehr erfolgt oder im Einzelfall �berhaupt nicht m�glich ist. Echte
Beschr�nkungen lassen sich dagegen sowohl anhand der geschrie-
benen Ausnahmetatbest�nde als auch der ungeschriebenen zwin-
genden Gr�nde des Allgemeininteresses rechtfertigen.93 Diesem
Ansatz scheint zwar der Wortlaut z.B. des Art. 46 EGV entgegen-
zustehen, der »Sonderregelungen f�r Ausl�nder« betrifft.94 Den-
noch hat sich der Gerichtshof zu Recht nicht gescheut, den
Grundsatz der �ffentlichen Ordnung nach Art. 46 EGV heran-
zuziehen, um das unterschiedslos anwendbare Verbot von Laser-
drome-Spielen als vereinbar mit der Dienstleistungsfreiheit zu
behandeln.95

G. SCHLUSS
Die Dogmatik der Grundfreiheiten ist weiterhin im Fluss, wie
diese Bestandsaufnahme zeigt. Die Reichweite des Beschr�n-
kungsverbots geh�rt dabei aber keineswegs zu den als technisch
zu sehenden Fragen. Vielmehr sind hiervon stets Grundfragen der
Binnenmarktintegration und des Verh�ltnisses zwischen Gemein-
schaft und Mitgliedstaaten ber�hrt.96

91 EuGH Rs. C-4/95, St�ber Slg. 1997, I-511, Rn. 39; Rs. C-231/03, Coname Slg. 2005,
I-7287 Rn. 19; Rs. C-258/04, Ioannidis Slg. 2005, I-8275, Rn. 29.

92 EuGH Rs. C-39/04, Laboratoires Fournier Slg. 2005, I-2057, Rn. 16 ff. Im Ergebnis auch
Rs. C-147/03, Kommission/�sterreich Slg. 2005, I-5969, Rn. 60 ff., obwohl er im kon-
kreten Fall eine Rechtfertigung verneinte. Aus der Literatur Ehlers (Fn. 3) § 7 Rn. 90;
Gundel Jura 2001, 79 (82 f.).

93 EuGH Rs. C-299/02, Kommission/Niederlande Slg. 2004, I-9761, Rn. 17; Rs. C-255/04,
Kommission/Frankreich Slg. 2006, I-000, Rn. 43; siehe auch Jarass EuR 2000, 705 (716 f.).

94 So Streinz (Fn. 1) Rn. 822, 830.
95 EuGH Rs. C-36/02, Omega Slg. 2004, I-9609, Rn. 28 ff.
96 Kingreen (Fn. 8) S. 631 (652 ff.).
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HILFSMITTEL BGB Textausgabe

n ALLGEMEINE FRAGEN UND SACHVERHALT
Die Klausur besteht aus Fragen und Gutachten. Bitte wenden Sie 3/4 der Bearbeitungszeit f�r den
Fall und 1/4 der Bearbeitungszeit f�r die Fragen auf.

FRAGEN
1. Die Anspruchshypothese kann bis zu vier Pr�fungsabschnitte umfassen. Diese bilden das sog.

innere System des Anspruchs. Um welche Pr�fungsabschnitte handelt es sich?
2. Erl�utern Sie den Begriff der Verf�gung und nennen Sie einige Beispiele f�r Verf�gungen.
3. Die Willenserkl�rung gliedert sich in mehrere Bestandteile. Um welche Bestandteile handelt es sich?
4. Nennen Sie Nichtigkeitsgr�nde f�r Rechtsgesch�fte, m�glichst unter Heranziehung von gesetz-

lichen Vorschriften, in denen diese Nichtigkeit angeordnet wird.

n SACHVERHALT
Die 17-j�hrige M w�nscht sich zu ihrem Geburtstag einen Fernseher. Als sie mit diesem Ansinnen an ihre
Eltern (E) herantritt, erwidern diese, dass sie einen Fernseher in ihrem (Ms) Alter nicht f�r notwendig
erachten und sie sich daher keine Hoffnungen auf ein solches Geschenk machen solle. Im �brigen sei die
Gefahr der Ablenkung von den Schulaufgaben durch das unkontrollierte Fernsehen viel zu hoch.

Entt�uscht geht die M nach dieser Unterredung zum »Frustshoppen« in den Seltersweg in
Gießen. Nach einiger Zeit erregt ein Fernseher in einem Schaufenster ihre Aufmerksamkeit, in
dem gerade das Video ihrer Lieblingsband »Juni« l�uft. Daneben ist ein großes Schild angebracht,
auf dem steht: »Einmaliges Angebot: Fernseher f�r nur 200 E«.

Begeistert l�uft sie in den Laden und fragt nach diesem Angebot. Der Verk�ufer V ahnt nichts von
der Minderj�hrigkeit der M und kl�rt sie �ber die Konditionen auf: 100 E sind sofort zu zahlen, der
Restbetrag wird monatlich abgebucht. M zahlt die 100 E f�r den Fernseher sofort von ihren 100 E,
die sie monatlich von ihren Eltern zur freien Verf�gung erh�lt. Sie hat von dem Geld bereits
einkleines Verm�gen von 300 E angespart. V nimmt den Schein entgegen, legt diesen allein beiseite
und �bergibt der M den Fernseher.

* Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Freshfields Bruckhaus Deringer, Frankfurt.
** Der Autor ist Research Assistant an der Wisconsin Law School (Madison), U.S.A.
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Als die M ihren Eltern �bergl�cklich von ihrer Errungenschaft erz�hlt, sind diese �berhaupt nicht
begeistert. Sie wenden sich an V und verlangen die 100 E f�r den Fernseher zur�ck. Dieser verlangt
seinerseits Herausgabe des Fernsehers.

Hat V gegen M Anspr�che aus dem BGB auf Herausgabe des Fernsehers?

Hinweis: §§ 861, 862 und 1007 BGB sind nicht zu pr�fen. Gehen Sie gegebenenfalls davon aus,
dass ein Anspruch der M gegen V aus § 812 I 1 1. Fall BGB besteht.

n L�SUNGSVORSCHLAG

ALLGEMEINE FRAGEN
1. Bei den Pr�fungsabschnitten handelt es sich um die Pr�fung der anspruchsbegr�ndenden Voraus-

setzungen, der anspruchshindernden und anspruchsvernichtenden Einwendungen sowie der anspruchs-
hemmenden Einreden (Schapp/Schur Einf�hrung in das B�rgerliche Recht, 4. Aufl. 2007, Rn. 61).

2. Eine Verf�gung wird definiert als die �bertragung, Belastung, Aufhebung oder Inhalts�nderung
eines Rechts. (Schapp/Schur a.a.O., Rn. 161.) Als Beispiele k�nnten etwa §§ 929 S. 1, 398 oder
875 BGB genannt werden.

3. Bei den Bestandteilen der Willenserkl�rung handelt es sich um Handlungswillen, Erkl�rungs-
bewusstsein und Gesch�ftswille. Der Gesch�ftswille ist dabei kein zwingender Bestandteil der
Willenserkl�rung. Fehlt dieser, ist die Willenserkl�rung (zun�chst) wirksam, aber – sofern die
Voraussetzungen vorliegen – anfechtbar. Erkl�rungsbewusstsein und Gesch�ftswille sind nach
einer Auffassung zwingender Bestandteil der Willenserkl�rung (Schapp/Schur a.a.O., Rn. 354
m.w.N.). Nach einer anderen Auffassung ist das Erkl�rungsbewusstsein nicht notwendiger
Bestandteil der Willenserkl�rung. Demnach wird nach dieser Sicht das Verhalten nach seinem
objektiven Erkl�rungswert als Willenserkl�rung angesehen (BGHZ 91, 324 (329 f.); Medicus
Allgemeiner Teil des BGB, 8. Aufl. 2002, Rn. 607 und M�Ko/Kramer BGB, 4. Aufl. 2001,
§ 119 Rn. 100 m.w.N.).

4. Hier k�nnten beispielsweise § 125 S. 1 oder §§ 134, 138 BGB genannt werden.

n FALL

A. ANSPRUCH AUS §§ 985, 986 BGB§§ 985, 986 BGB
V k�nnte gegen M einen Anspruch auf Herausgabe des Besitzes am Fernseher aus §§ 985, 986 BGB
haben.

Hinweis: Nach dem Gesetzeswortlaut ist die Rechtsfolge auf Herausgabe der Sache gerichtet.
Terminologisch genauer ist es aber, hier von der Herausgabe des Besitzes zu sprechen, da nur dieser
herausverlangt werden kann (Schapp/Schur a.a.O., Rn. 107). G�nzlich falsch ist es, von der �ber-
tragung des Eigentums an dem Fernseher als m�glicher Rechtsfolge auszugehen, da der Anspruch
aus § 985 BGB nur dem Eigent�mer zusteht.

I. Besitz der M
Daf�r m�sste M zun�chst Besitzerin sein. Gem. § 854 I BGB wird der Besitz �ber eine Sache durch
die Erlangung der tats�chlichen Sachherrschaft erworben. Bei dem Fernseher handelt es sich um eine
Sache gem. § 90 BGB. V hat der M den Fernseher �bergeben und ihr damit die Sachherrschaft
verschafft. Somit ist M Besitzerin.

Hinweis: Nach dem Gesetzeswortlaut ist zun�chst das Eigentum des Anspruchstellers zu pr�fen,
sind jedoch die Besitzverh�ltnisse unproblematisch, kann diese Pr�fung vorgezogen werden.

II. Eigentum des V
V m�sste dar�ber hinaus Eigent�mer sein.

Hinweis: Die Eigentumsverh�ltnisse werden nach �berwiegender Ansicht anhand der hier ange-
wendeten historischen Methode gepr�ft. Eine andere Ansicht pr�ft die Eigentumsverh�ltnisse nach
der »Berechtigten«-Methode, nach der am letzten Eigentums�bertragungsakt angekn�pft wird. Die
Frage nach den Eigentumsverh�ltnissen wird dann im Rahmen der Berechtigung aufgeworfen. (Vgl.
zu diesen beiden Methoden G�dicke JA 2004, 370 (375). Dies bedarf im Gutachten aber keiner
Erw�hnung, da diese Frage auf das Fallergebnis keinen Einfluss hat.

Ermittlung des Eigentums
nach der historischen

Methode oder der
Berechtigtenmethode

1. Urspr�nglich
Urspr�nglich war V Eigent�mer des Fernsehers.

2. Verlust durch Verf�gung an M gem. § 929 S. 1 BGB
Er k�nnte das Eigentum jedoch durch Verf�gung gem. § 929 S. 1 BGB an M verloren haben.
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