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Der Beitrag befasst sich mit der kaum je niher behandelten
Frage der vertraglichen Haftung eines lediglich zum Fremd-
besitz befugten Eigenbesitzers unter dem Blickwinkel der
durch § 993 I Hs. 2 BGB angeordneten Sperrwirkung des
EBV. Da die Thematik erhebliche Beriihrungspunkte mit di-
versen Standardproblemen des EBV aufweist, eignet sie sich
trotz ihrer gewissen »Exotik« sowohl zur Vertiefung als auch
zur Wiederholung dieses priifungstrdchtigen Rechtsgebiets.
Zu nennen sind insofern etwa der »nicht-so«, der »nicht-
mehr« und der »noch« berechtigte Besitzer, der Fremdbesit-
zerexzess, das »Aufschwingen« des Fremdbesitzers zum Ei-
genbesitzer sowie die entsprechende Anwendbarkeit des
EBV bei berechtigtem Besitz. Daneben wird der Frage nach-
gegangen, wie es sich mit dem Vertretenmiissen verhdilt,
wenn das Bestehen der verletzten Pflicht verkannt wurde.

I. Einleitung

Kommen in einer Fallpriifung mehrere Anspruchsgrund-

lagen in Betracht, sind diese nach allgemeiner Ansicht in

folgender Reihenfolge zu priifen:!

1. Vertragliche Anspriiche

2. Vertragsdhnliche bzw. »quasi-vertragliche« Ansprii-
che?

3. Dingliche Anspriiche

4. Delikts- und bereicherungsrechtliche Anspriiche®

1 Vgl. nur Brox/Walker Allgemeiner Teil des BGB, 41. Aufl. 2017, 366 ff.
2 Worunter insbesondere Anspriiche aus c.i.c und GoA zu verstehen
sind.

3 Zwischen diesen beiden Arten von Anspriichen besteht grundsatz-
lich kein Abhéngigkeitsverhiltnis, sodass die Reihenfolge frei ge-
wahlt werden kann. Eine Ausnahme hiervon stellt die seitens des BGH
im Flugreisefall (BGHZ 55, 128) entwickelte Auffassung dar, dass es
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Dieses Schema beruht nicht auf blofler Tradition, son-
dern hat seinen guten Sinn, da es die zwischen den
verschiedenen Regelungsmaterien bestehenden Interde-
pendenzen abbildet. So scheidet ein Anspruch aus Ge-
schiftsfithrung ohne Auftrag (etwa 8§ 677, 683 S. 1, 670
BGB) notwendigerweise aus, wenn tatsédchlich ein Auf-
trag oder ein sonstiger Vertrag vorlagen. Zur Vermei-
dung einer Inzidentpriifung bietet es sich daher an, zu-
ndchst eventuelle vertragliche Anspriiche zu priifen und
das (Nicht-)Vorliegen eines Vertrages in diesem Rahmen
festzustellen.” Das Bestehen eines Vertrages hat zudem
prdjudizielle Bedeutung fiir Anspriiche aus EBV sowie
aus Delikts- und Bereicherungsrecht, da der Vertrag ein
Recht zum Besitz, einen Rechtfertigungsgrund sowie ei-
nen Rechtsgrund darstellen kann.® Vergleichbares gilt
ferner fiir das Verhiltnis dinglicher Rechte zum Delikts-
und Bereicherungsrecht, weshalb Erstgenannte vorrangig
zu priifen sind.” Besonders herauszustellen ist hierbei die
in § 993 I Hs. 2 BGB angeordnete Sperrwirkung des EBV,
da diese eine erhebliche Priifungsrelevanz aufweist, aber
nur zu gerne iibersehen wird. Zudem ranken sich diverse
Probleme um die Reichweite der Sperrwirkung.® Diesbe-
zliglich geht es allerdings regelmiflig um die Frage, ob
das EBV ausnahmsweise keine Sperrwirkung gegeniiber

fiir die Bosgldubigkeit des Minderjdhrigen nach § 819 I BGB auch im
Rahmen der Leistungskondiktion ausnahmsweise auf dessen Kennt-
nis (und nicht diejenige seines gesetzlichen Vertreters) ankomme,
wenn der Minderjdhrige die Leistung aufgrund einer vorsitzlichen
unerlaubten Handlung erlangt habe.

4 MiinchKomm-BGB/Schdifer, 7. Aufl. 2017, § 677 Rn. 68.

5 Sofern das Bestehen eines Vertrages fernliegend ist, geniigt es
auch, dies im Rahmen der Priifung der GoA kurz festzustellen.

6 Ob ein Recht zum Besitz die Anwendbarkeit des EBV zwingend
ausschlief3t, wird freilich noch ndher zu behandeln sein.

7 Das Bestehen eines dingliches Recht kann einerseits bereits darii-
ber entscheiden, ob iiberhaupt ein Eingriff in eine fremde Rechts-
sphdre vorliegt, andererseits kann es aber auch als Rechtsgrund fiir
eine erbrachte Leistung fungieren (etwa bei der Reallast, § 1105 BGB).
8 Vgl. die Ubersicht bei Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor
§§ 987-993 Rn. 39ff.
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einer priifungstechnisch nachgelagerten Materie — also
dem Delikts- und Bereicherungsrecht — aufweist.

Selten behandelt wird demgegeniiber die umgekehrte
Fragestellung, ob sich die Sperrwirkung des EBV mogli-
cherweise auch auf priifungstechnisch vorgelagerte Mate-
rien bezieht. Zu nennen ware insofern die Schadensersatz-
haftung nach §280 I BGB, die neben einem Vertrag
insbesondere auch auf einem vorvertraglichen Schuldver-
héltnis nach § 311 II BGB beruhen kann, sowie die Ansprii-
che aus (echter) GoA.? Soweit die Sperrwirkung des EBV
auch diese Anspriiche betrife, ergdben sich unangenehme
Aufbaufragen, da die dinglichen Anspriiche nach her-
kommlichem Priifungsschema (s. 0.) erst anschlieflend zu
erdrtern wéren, aber doch bereits Vorwirkungen zeitig-
ten.'® Als Ausweg aus dem Dilemma kdme entweder eine
potentiell sehr kopflastige Inzidentpriifung oder aber eine
Anpassung der Priifungsreihenfolge in Betracht. Zu Letzte-
rem kann guten Gewissens aber nicht geraten werden.
Zum einen hdngt die Anwendbarkeit des EBV moglicher-
weise ihrerseits vom Nichtvorliegen eines Vertrages und
mithin eines Rechts zum Besitz ab. Zum anderen handelt
es sich bei der dargestellten Priifungsreihenfolge um der-
artiges Allgemeingut, dass selbst bei einer sachlich ge-
rechtfertigten Abweichung die nicht unerhebliche Gefahr
einer wenig wohlwollenden Aufnahme durch den Priifer
besteht.” Daneben besteht noch eine gewissermaf3en ver-
mittelnde Vorgehensweise, auf die am Ende des Beitrages
noch niher einzugehen sein wird (unter V.).

Der Aufbaufrage vorgelagert ist aber natiirlich die
gedankliche Losung des Sachproblems. Wenn sich die
Sperrwirkung des EBV nicht auf friihere Stufen der Prii-
fungsreihenfolge bezieht, ist der herkémmliche Aufbau
grundsitzlich beizubehalten. Der vorliegende Beitrag kann
freilich nicht die — zudem nicht homogene — Gesamtthema-
tik oder auch nur jegliche Konstellationen vertraglicher
Schadensersatzanspriiche abschlieflend erértern, sondern
hat sich auf einen Ausschnitt zu beschranken. Als beson-
ders ertragreich erscheint insofern die kaum je behandelte
Konstellation des lediglich zum Fremdbesitz befugten Ei-
genbesitzers, auf die daher der Fokus zu legen ist.'?

9 Siehe zur GoA Staudinger/Gursky, Neubearh. 2012, Vor §§ 987-993
Rn. 70.

10 Auch wenn die Anspriiche aus dem EBV nicht dinglicher, sondern
schuldrechtlicher Natur sind, sind sie als Nebenfolgen der Vindikati-
on (§ 985 BGB) gemeinsam mit dieser zu priifen.

11 Zudem wird auch die Zuldssigkeit einer Begriindung des gewéahl-
ten Aufbaus kontrovers beurteilt.

12 Ebenfalls nahezu nicht behandelt wird das Verhéltnis des § 993 I
Hs. 2 BGB zur c.i.c. (§§ 280 I, 241 II, 311 II BGB). Wihrend Wieling
Sachenrecht, 5. Aufl. 2007, 177 ohne ndhere Befassung oder explizite
Erwdhnung der c.i.c. davon ausgeht, dass § 993 I Hs. 2 BGB auch den
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Il. Die Grundkonstellation

Zur Veranschaulichung seien zwei Beispielsfille gebil-
det:

Beispiel 1: Eigentiimer V verleiht an L ein Buch. Aufgrund der
anhaltenden Begeisterung des L schenkt V diesem das Buch
schliefilich sogar. Zu jenem Zeitpunkt war die Demenz des V aber
bereits so weit fortgeschritten, dass er geschaftsunfihig war. L
war sich hieriiber nicht im Klaren, hitte es aber erkennen kon-
nen. Einige Zeit spéter verschiittet L aus Unachtsamkeit seinen
Wein auf das nunmehr ruinierte Buch. Kann V von L Ersatz des
Schadens verlangen?

Beispiel 2: Eigentiimer V verleiht ein Buch an E. Dieser verstirbt
und sein Erbe L findet das Buch in E’s Bibliothek. Da er fiir
solchen »Schund« nichts iibrighat, verbrennt L, der sich als
Eigentlimer wahnt, das Buch ohne es sich ndher anzuschauen.
Kann V von L Ersatz des Schadens verlangen?

Beiden Fillen ist gemein, dass sich der die Sache bescha-
digende Besitzer unzutreffenderweise fiir den Eigentiimer
hélt und daher Eigenbesitzer ist (§ 872 BGB).**

In Beispiel 1 scheitert die mit der Schenkung einhergehende
Ubereignung an der Geschéftsunfahigkeit des V (§ 105 1 BGB).

In Beispiel 2 fehlt es bereits an einem Verfiigungstatbestand und
auch ein origindrer Eigentumserwerb durch Ersitzung (§ 937 1
BGB) scheidet mangels Ablaufs der zehnjdhrigen Ersitzungsfrist
aus.

Bei objektiver Betrachtung steht L der Besitz allerdings
jeweils lediglich aufgrund eines Gebrauchsiiberlassungs-
vertrages, konkret der Leihe (§ 598 BGB), zu.”

Schadensersatzanspruch aus § 280 I BGB verdrange, erwdahnt Haber-
sack Examens-Repetitorium Sachenrecht, 8. Aufl. 2016, 52 Rn. 118 die
c.i.c. en passant als eine neben dem Fremdbesitzerexzess potentiell
einschlagige Anspruchsgrundlage und BGH BB 1953, 956 bejaht einen
Anspruch aus c.i.c. ohne das an sich bestehende EBV iiberhaupt zu
erwdhnen.

13 Eine interessante und wohl auch verbreitete Fallkonstellation
diirfte ferner darin bestehen, dass eine Pfandflasche im Glauben an
die eigene Eigentiimerstellung mutwillig beschddigt wird. Hiermit
sind jedoch diverse spezifische Fragen zu den rechtlichen Rahmen-
modalitidten von »Pfandflaschen« verbunden (was schon damit be-
ginnt, dass zwischen Individual- und Einheitsflaschen zu differenzie-
ren ist), wodurch der vorliegende Rahmen gesprengt wiirde.
Diesbeziiglich sei daher lediglich auf Hartmann/Henn JURA 2008, 691
verwiesen.

14 Entscheidend ist insofern ausschliefllich die subjektive Einstel-
lung, nicht die objektive Rechtslage, Baur/Stiirner Sachenrecht,
18. Aufl. 2009, 89 Rn. 89.

15 Diesbeziiglich spricht man vom »Fremdbesitzer«, weil die Sache
fiir einen Dritten besessen wird, Baur/Stiirner Sachenrecht, 18. Aufl.
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In Beispiel 1 wére insofern zu erwédgen, ob der — vom nachtrag-
lichen Eintritt der Geschaftsunfahigkeit unberiihrt gebliebene —
Leihvertrag im Rahmen der Schenkung bzw. Ubereignung auf-
gehoben wurde, da L das Buch nunmehr aus eigenem Recht
besitzen sollte. Dem steht aber gleichfalls die Geschéaftsunfahig-
keit des V entgegen, sodass der Leihvertrag fortbestand.

In Beispiel 2 ist der Leihvertrag kraft Universalsukzession auf L
iibergegangen (§ 1922 BGB).

Durch die Beschddigung des Buches konnte L sich gemaf3
8§ 280 I, III, 283 BGB bzw. §§ 280 I, 241 II BGB schadens-
ersatzpflichtig gemacht haben.'® Das hierfiir erforderliche
Schuldverhiltnis stellt der Leihvertrag dar. Aus diesem
erwéchst auch ohne Weiteres die Pflicht, die Leihsache
zuriickzugeben (§ 604 I BGB) bzw. nicht zu beschidigen
(88 603 S. 1, 241 II BGB). Diese Pflichtverletzung miisste L
ferner zu vertreten haben, wobei er Vorsatz und Fahrlas-
sigkeit zu vertreten hat (§ 276 I BGB)."”

In Beispiel 1 verschiittet L den Wein aus Unachtsamkeit, handelt
also fahrlassig (§ 276 11 BGB).

In Beispiel 2 erfolgt das Verbrennen sogar vorsatzlich.

Zu beachten ist allerdings, dass sich das Vertretenmiissen
auf den gesamten Tatbestand der Pflichtverletzung, ins-
besondere also auch auf das Bestehen der Pflicht, be-
zieht.'® Das Bestehen der Pflicht bzw. des Leihvertrages
musste also zumindest erkennbar gewesen sein.

In Beispiel 1 hat L sich zwar keine Gedanken {iber eine Auf-
hebung des Leihvertrages gemacht, er ging im Rahmen seiner
Parallelwertung in der Laiensphidre aber davon aus, dass das
Buch aufgrund der Schenkung nunmehr ausschliefllich ihm
zustand und er damit nach freiem Belieben verfahren konnte.
Indes hitte L die Geschiftsunfiahigkeit des V erkennen kon-
nen, und damit auch, dass das Buch weiterhin V zustand und

2009, 89 Rn. 90. Auch insofern kommt es aber nur auf die subjektive
Einstellung des Besitzers an, weshalb L kein Fremdbesitzer ist, ob-
gleich er nur zum Fremdbesitz befugt ist.

16 Bei Unmoglichkeit der Herausgabe aufgrund Sachuntergangs
diirften §§ 280 I, III, 283 BGB und §§ 280 I, 241 I BGB konkurrenzrecht-
lich nebeneinander bestehen, da sie der Verwirklichung unterschied-
licher Interessen (Erfiillungsinteresse einerseits und Integritétsinte-
resse andererseits) dienen, mogen diese im Falle des Sachuntergangs
letztlich auch deckungsgleich sein, vgl. auch MiinchKomm-BGB/
Hdiublein, 7. Aufl. 2016, § 603 Rn. 4, der aber nicht spezifisch auf die
Konkurrenzfrage eingeht.

17 Siehe zu der Frage, ob die Pflichtverletzung im Rahmen des § 283
BGB in der blolen Unmoglichkeit oder in deren Herbeifiihrung zu
erblicken ist MiinchKomm-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 283 Rn. 4.

18 Vgl. Harke Allgemeines Schuldrecht, 2010, 176 Rn. 182, 226
Rn. 234.
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pfleglich zu behandeln war. Die Pflichtverletzung erfolgte da-
her fahrldssig.”

In Beispiel 2 hat L sich das Buch vor dem Verbrennen nicht ndher
angeschaut. Die im Verkehr erforderliche Sorgfalt (§ 276 II BGB)
gebietet es aber, vermeintliche Nachlassgegenstdande nicht un-
besehen zu entsorgen, da mangels hinreichender Kenntnis iiber
die Zusammensetzung des Nachlasses die nicht fernliegende
Mboglichkeit von Dritteigentum besteht.® Alleine die Nichtiiber-
priifung geniigt fiir die Annahme einer fahrlassigen Verkennung
von Dritteigentum sowie der Verkennung der hieraus nahelie-
genderweise folgenden Konsequenz des Bestehens eines ent-
sprechenden Gebrauchsiiberlassungsvertrages indes nicht. Viel-
mehr ist es erforderlich, dass die Vornahme der Uberpriifung zu
einem das Dritteigentum indizierenden Ergebnis gefiihrt hitte,
dass V das Buch also etwa mit einem entsprechenden Eigentii-
mervermerk versehen hatte. Denn andernfalls war die Moglich-
keit des Bestehens eines Gebrauchsiiberlassungsvertrages mit
entsprechenden, auf L iibergegangenen, Pflichten fiir diesen
nicht erkennbar.” Die stets gegebene abstrakte Moglichkeit ge-

19 Im Schulfall des unerkannt bzw. unerkennbar Geschaftsunfa-
higen ware das Fortbestehen des Leihvertrages demgegeniiber nicht
erkennbar gewesen, sodass grundsatzlich nicht von einer verschulde-
ten Pflichtverletzung ausgegangen werden konnte. Diesbeziiglich lie-
e sich allerdings noch problematisieren, dass L das Buch ja nicht
aufgrund der vermeintlichen Schenkung besonders unsorgfaltig be-
handelt hatte, sondern ihm schlicht ein Missgeschick unterlief. Selbst
bei Kenntnis von der Geschaftsunfahigkeit bzw. der verletzten Pflicht
ware der Schaden aufgrund der blof3 fahrldssigen Beschddigung nicht
ausgeblieben, sodass fraglich erscheint, ob die Nichterkennbarkeit
der Geschiftsunfiahigkeit L entlasten sollte. Hierauf kann hier aber
nicht ndher eingegangen werden.

20 Dies gilt jedenfalls fiir Biicher, da diese hdufig Eigentiimervermer-
ke enthalten. Dem steht insbesondere auch nicht die Regelung des
§ 1006 I BGB entgegen, da diese lediglich eine Beweislastregel formu-
liert, auf den objektiven Sorgfaltsmaf3stab aber ohne Einfluss ist. Im
Ubrigen ist § 1006 I BGB entgegen seinem Wortlaut so zu verstehen,
dass sich die Vermutung nicht auf den aktuellen Besitz bezieht,
sondern darauf, dass mit dem Erwerb von Eigenbesitz auch der
Erwerb des Eigentums verbunden sei. Auf die vorliegend erfolgte
Umwandlung des nach § 857 BGB auf L iibergegangenen Fremdbesit-
zes des E (vgl. MiinchKomm-BGB/Joost, 7. Aufl. 2017, § 857 Rn. 8) in
Eigenbesitz des L ist die Vermutung demgegeniiber nicht anwendbar,
vgl. zum Ganzen MiinchKomm-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, § 1006
Rn. 44ff.

21 Siehe zum Kriterium der Erkennbarkeit MiinchKomm-BGB/Grund-
mann, 7. Aufl. 2016, § 276 Rn. 68 ff. Diesbeziiglich 1dsst sich auch auf
§ 122 II BGB rekurrieren, der die fahrldssige Unkenntnis als »kennen
miissen« bezeichnet. Was nicht erkennbar war, musste man aber
auch nicht kennen. Hinsichtlich der Bosglaubigkeit im Rahmen des
§ 990 BGB wird allerdings davon ausgegangen, dass das Unterlassen
gebotener Nachforschungen unabhéngig von deren objektiver Eig-
nung zur Sachaufklarung den Vorwurf grober Fahrlassigkeit begriin-
den konne, vgl. Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, § 990 Rn. 22. Der
Unterschied zur vorliegenden Konstellation besteht allerdings darin,
dass die Nachforschung im Rahmen des § 990 BGB als Obliegenheit
und nicht als Pflicht angesehen wird. Des Weiteren geht es bei § 990
BGB um die subjektive Einstellung des leichtfertig keine Nachfor-
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niigt hierfiir noch nicht. Geht man fiir die weitere Behandlung
vom Vorliegen eines Eigentiimervermerks aus, so hatte L das
Bestehen des Leihvertrages sowie das Bestehen der entsprechen-
den Pflichten erkennen kénnen, sodass ihm insofern Fahrlassig-
keit zur Last zu legen ist. Mangels positiver Kenntnis vom Beste-
hen der Pflicht zur sorgsamen Behandlung erfolgte deren
Verletzung trotz vorsatzlicher Beschddigung des Buches somit
lediglich fahrlassig.

In beiden Beispielsfillen liegt mit der Beschdadigung des
Buches mithin an sich eine zu vertretende Pflichtverlet-
zung samt entsprechenden Schadens vor, sodass V die-
sen grundsatzlich bei L liquidieren kénnte. Dem kdnnte
allerdings die Vorschrift des § 993 I Hs. 2 BGB entgegen-
stehen, die nach ihrem Wortlaut Schadensersatzansprii-
che unabhdngig von deren Ursprung ausschliefit. Vo-
raussetzung fiir eine Anwendung des § 993 I Hs. 2 BGB
ist allerdings das Vorliegen eines EBV und mithin einer
Vindikationslage zum Zeitpunkt des schiddigenden Ereig-
nisses. In beiden? Beispielsfillen ist V Eigentiimer und L
Besitzer. Allerdings besteht jeweils ein wirksamer Leih-
vertrag, der L zum Besitz berechtigt. Aufgrund dieses
Rechts zum Besitz ist der Vindikationsanspruch (§ 985
BGB) nach § 986 1 BGB ausgeschlossen, was grundsitz-
lich auch fiir die Regelungen des EBV samt dessen Sperr-
wirkung (§§ 987 ff. BGB) gilt, da es sich hierbei um Ne-
benfolgen der Vindikation handelt.? Dies erscheint
allerdings nicht unproblematisch, da L als potentiell gut-
gldubiger Eigenbesitzer geradezu den Idealtypus des
durch das EBV zu Schiitzenden verkorpert und er dieses
Schutzes nunmehr lediglich aufgrund des ihm nicht be-
kannten Rechts zum Besitz verlustig geht. Insofern erhebt
sich die Frage, ob es sachgerecht ist, dass der berechtigte
Besitzer schlechter steht als der unberechtigte. Bevor al-
lerdings eine hierauf gestiitzte entsprechende Anwen-
dung des EBV zu thematisieren ist (dazu. IV.), gilt es
zundchst zu untersuchen, ob nicht doch bereits dessen
direkte Anwendung in Betracht kommt (dazu III.).?* Denn

schungen Anstellenden, der daher eine Bevorzugung durch das EBV
nicht verdient, wohingegen das Vertretenmiissen vorliegend den ob-
jektiven Zurechnungsgrund fiir eine Schadensersatzhaftung, also ei-
ne Benachteiligung, darstellt, was aber nur bei Erkennbarkeit des
Pflichtverstof3es gerechtfertigt ist.

22 Auf diesen Zusatz wird im Folgenden verzichtet. Soweit nicht
abweichend vermerkt, beziehen sich alle Aussagen gleichermafen
auf beide Beispielsfille.

23 Vgl. Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor §§ 987-993 Rn. 36;
Baur/Stiirner Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, 118 Rn. 24.

24 Einige der unter III. zu behandelnden Themenkomplexe lief}en
sich unter Zugrundelegung eines extensiven Begriffs des Rechts zum
Besitz auch bereits als Frage einer entsprechenden Anwendung des
EBV ansehen, doch erscheint es vorzugswiirdig, sie als Frage eines
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hinsichtlich des Erfordernisses einer Vindikationslage
zum Zeitpunkt des schddigenden Ereignisses werden
verschiedene vorliegend potentiell einschldgige Ausnah-
men diskutiert, die im Folgenden ndher zu behandeln
sind.

lll. Direkte Anwendung des EBV
1. Der»noch-berechtigte« Besitzer

L stand aus dem Leihvertrag zwar ein Recht zum Besitz
zu, doch besteht im Leihvertragsrecht die Besonderheit,
dass der Verleiher die Sache gemafd § 604 III BGB jeder-
zeit zuriickfordern kann.” Dies ist dahingehend zu ver-
stehen, dass dem Verleiher ein jederzeitiges und fristloses
Kiindigungsrecht zusteht, von dem er auch Gebrauch
machen muss, wobei die Kiindigung freilich regelmaflig
implizit in dem Herausgabeverlangen mitenthalten ist.?
Formal besteht das Recht zum Besitz daher bis zum He-
rausgabeverlangen fort, doch kann es diesem nicht ent-
gegengehalten werden. Faktisch sieht sich der Entleiher
daher, wie der vollig nichtberechtigte Besitzer, der jeder-
zeitigen Inanspruchnahme auf Herausgabe der Sache
ausgesetzt. Aufgrund dieser Vergleichbarkeit konnte er-
wogen werden, ein der Vindikation letztlich nicht ent-
gegenstehendes Besitzrecht im Hinblick auf die Anwend-
barkeit des EBV als nicht bestehend anzusehen und den
(nur) »noch-berechtigten« Besitzer wie einen unberech-
tigten Besitzer zu behandeln.” Dem ist die h.M. aber zu
Recht nicht gefolgt.?® Denn bis zum Zeitpunkt des Heraus-
gabeverlangens begriindet der Leihvertrag ein »echtes«
Besitzrecht und regelt die Beziehungen zwischen Eigen-

restriktiven Verstdndnisses des Begriffs des Rechts zum Besitz ein-
zuordnen. Denn die Priifung der tatbestandlichen Erfiillung des EBV
geht derjenigen nach einer entsprechenden Anwendbarkeit metho-
disch voraus. Sofern aber der Ausschlussgrund »Recht zum Besitz«
nicht gegeben ist — etwa, weil man dem »nicht-so-berechtigten«
Besitzer sein Besitzrecht abspricht —, besteht iiberhaupt kein Anlass
fiir eine Analogie.

25 Sofern weder eine bestimmte Dauer noch ein bestimmter Zweck
vereinbart wurden.

26 MiinchKomm-BGB/Hdublein, 7. Aufl. 2016, § 604 Rn. 3.

27 So BGH BB 1954, 207. Der Begriff des »noch-berechtigten« Besit-
zers ist an die bekannten Figuren des »nicht-so-berechtigten« und des
»nicht-mehr-berechtigten« Besitzers angelehnt, hat im Gegensatz zu
diesem aber noch keine vergleichbare Verbreitung erfahren und sollte
daher nicht ohne ndhere Erlduterung der fraglichen Konstellation
verwendet werden.

28 Siehe MiinchKomm-BGB/Raff, 7. Aufl. 2017, Vor § 987 Rn. 28;
Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor §§ 987-993 Rn. 16.



DE GRUYTER

tlimer-Verleiher und Besitzer abschlieffend.” Fiir eine
Anwendbarkeit des EBV besteht daneben weder ein Be-
diirfnis noch eine Rechtfertigung, da dieses die privat-
autonom getroffene Vereinbarung unterlaufen konnte. So
wére es etwa unvertretbar, den Entleiher trotz Verein-
barung einer unentgeltlichen Gebrauchsiiberlassung mit
dem Nutzungsersatzanspruch des § 987 BGB zu belasten.
Fiir die Beispielfdlle bedeutet dies, dass sich alleine aus
dem Vorliegen eines Leihvertrages trotz der jederzeitigen
Riickforderungsmdglichkeit noch nicht die Anwendbar-
keit des EBV ergibt.

2. Der »nicht-so-berechtigte« Besitzer und
der sogenannte Fremdbesitzerexzess

Etwas anderes konnte sich jedoch daraus ergeben, dass L,
wie gesehen, durch die Beschddigung des Buches eine
Pflicht aus dem Leihvertrag verletzt und damit das beste-
hende Besitzrecht iiberschritten hat. Diesbeziiglich pragte
Martin Wolff den Begriff des »nicht-so-berechtigten« Besit-
zers, den er trotz des an sich bestehenden Besitzrechts als
nichtberechtigten Besitzer Klassifizierte, da er, der Besit-
zer, sich aufgrund des Exzesses auf3erhalb des Besitzrechts
bewege.*® Diese Auffassung hat im dlteren Schrifttum teil-
weise Gefolgschaft gefunden, wird heutzutage aber zu
Recht nicht mehr vertreten.*' Denn dhnlich wie bereits im
Rahmen der Behandlung des »noch-berechtigten« Besit-

29 Freilich unbeschadet des Deliktsrechts. Die Ausschlusswirkung
der vertraglichen Regelung ist hierbei aber nicht in dem Sinne zu
verstehen, dass das EBV gewissermafien abbedungen wiirde. Viel-
mehr steht das Besitzrecht bereits der tatbestandlichen Erfiillung des
Vindikationsanspruchs (§ 985 BGB) und mithin auch des EBV ent-
gegen, sodass nicht eine an sich einschldgige Regelung privatauto-
nom aufler Anwendung gestellt wird. Diese Konzeption hat insheson-
dere Bedeutung fiir das Drei-Personenverhdltnis, da etwa eine
Abbedingung des EBV im Verhdltnis zum unmittelbaren Besitzer
durch Abschluss eines Vertrages zwischen Eigentiimer und mittel-
barem Besitzer aufgrund der damit auch verbundenen Schlechterstel-
lung des unmittelbaren Besitzers nicht ohne erhebliche konstruktive
Verrenkungen zu bewerkstelligen ware. So miisste man den Vertrag
zwischen Eigentiimer und mittelbarem Besitzer als Vertrag zu Guns-
ten des unmittelbaren Besitzers dahingehend auffassen, dass ledig-
lich die diesen belastenden Elemente des EBV abbedungen werden,
wohingegen man den Vertrag zwischen mittelbarem und unmittel-
barem Besitzer (ohne einen solchen wire der unmittelbare Besitzer ja
seinerseits nicht zum Besitz berechtigt) umgekehrt als Vertrag zu
Gunsten des Eigentiimers auffassen miisste, der alle diesen benach-
teiligenden Elemente des EBV abbedingt.

30 Wolff Sachenrecht, 9. Aufl. 1932, 290, 294 Fn. 20.

31 Siehe zu Nachweisen aus dem alteren und jiingeren Schrifttum
Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor §§ 987-993 Rn. 16; vgl. auch
Baur/Stiirner Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, 120 Rn. 27.
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zers ausgefiihrt, regelt das das Besitzrecht begriindende
Rechtsverhdltnis die Beziehungen zwischen Eigentiimer
und Besitzer — worunter insbesondere auch die Folgen
eines Exzesses fallen — grundsitzlich abschlief}end. Im
Ubrigen passt das EBV auch seinem Zweck nach nicht
auf die Behandlung von Stérungen innerhalb eines Ver-
tragsverhiltnisses.> Dementsprechend ist das Recht zum
Besitz generischer Natur und bezieht sich nicht nur auf
bestimmte Verhaltensweisen, sondern auf die Inneha-
bung des Besitzes als solchem. Auch wenn sich ein be-
stimmtes Verhalten daher als pflichtwidrig erweist, dn-
dert dies nichts daran, dass der Besitzer auch weiterhin
zum Besitz berechtigt ist.>* Andernfalls ergdbe sich zu-
dem die Gefahr, dass die spezifischen Vorgaben des Be-
sitzrechtsverhéltnisses — etwa die kurze Verjahrung nach
§ 548 BGB - unterlaufen werden koénnten.** Allerdings
geht es der Lehre vom »nicht-so-berechtigten« Besitzer
genau besehen ohnehin nur um eine ergdnzende, nicht
aber um eine die vertraglichen Regelungen verdrdangende
Anwendung des EBV, sodass §993 I Hs.2 BGB auch
insoweit keine Sperrwirkung entfalten wiirde.*

Strikt von der Figur des »nicht-so-berechtigten« Besit-
zers zu unterschieden ist hierbei der sogenannte Fremd-
besitzerexzess. Beide Konstellationen dhneln sich zwar
insofern, als es jeweils um einen exzedierenden Fremd-
besitzer geht, der entscheidende Unterschied besteht aber
darin, dass der »nicht-so-berechtigte« Besitzer tatsdchlich
zum Besitz berechtigt ist (nur nicht »so« ), wohingegen der
Besitzer in der Konstellation des Fremdbesitzerexzesses
nur vermeintlich zum Besitz berechtigt ist und er auch
lediglich das vermeintliche Besitzrecht iiberschreitet.>® Im

32 BeckOGK-BGB/Spohnheimer, Stand: 01.12.2017, § 987 Rn. 20.

33 BeckOGK-BGB/Spohnheimer, Stand: 01.12.2017, § 987 Rn. 20. Frei-
lich kann das Verhalten Anlass zu einer Kiindigung geben, doch
beendet erst diese das Besitzrecht.

34 Vgl. MiinchKomm-BGB/Raff, 7. Aufl. 2017, Vor § 987 Rn. 23, wo-
bei dies freilich auch durch die ohnehin recht extensive Handhabung
des § 548 BGB verhindert werden kdnnte.

35 Vgl. Wolff Sachenrecht, 9. Aufl. 1932, 295f., der ohne Weiteres
vom Eingreifen der vertraglichen Haftung ausgeht.

36 Da sich der Exzess also nur auf das vermeintliche Besitzrecht
bezieht und daher mangels eines solchen tatsédchlich eigentlich kein
Exzess vorliegt, ist der Begriff des Fremdbesitzerexzesses — gerade
auch in Abgrenzung zur Konstellation des »nicht-so-berechtigten«
Besitzers — nicht besonders gliicklich gewéhlt, aber absolut gingig.
Auch die durch die Bezeichnung indizierte Beschrankung auf den
Fremdbesitzer ist nicht ganz passend. Denn selbst, wenn das ver-
meintliche Kausalverhdltnis an sich zum Eigenbesitz befugt — wie
etwa ein Kaufvertrag —, so kann dennoch ein relevanter Exzess vor-
liegen, wenn die entsprechende Befugnis von der noch ausstehenden
Erbringung der Gegenleistung abhéngt. Siehe zu einer entsprechen-
den Konstellation Rodi Z]S 2015, 75.
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ersteren Fall geht es also um den Exzess des berechtigten,
im letzteren Fall um den Exzess des unberechtigten Fremd-
besitzers.

Beispiel: V vermietet sein Fahrrad an M, war aber geschéftsunfa-
hig. Der hinsichtlich der Wirksamkeit des Mietvertrages gutgldu-
bige M beschddigt das Fahrrad bei einem Ausflug fahrlassig.

Bei Gutgldaubigkeit des Fremdbesitzers wiirde dessen Haf-
tung nach §§990 I, 989 BGB ausscheiden, eine ver-
tragliche Haftung kdame wegen der Unwirksamkeit des
Besitzrechtsverhdltnisses nicht in Betracht*” und der de-
liktsrechtlichen Haftung stiinde die Sperrwirkung des
§ 993 I Hs. 2 BGB entgegen. Die vollstindige Haftungsfrei-
heit des auf die Wirksamkeit des Besitzrechtsverhaltnisses
vertrauenden Fremdbesitzers wird aber allgemein fiir
nicht angemessen erachtet, da er aufgrund seines Exzesses
selbst bei Zutreffen seiner Vorstellung aus dem Besitz-
rechtsverhdltnis gehaftet hatte. Umstritten ist daher ledig-
lich der konstruktive Weg, der allerdings Auswirkungen
auf die Beantwortung von Folgefragen hat. Eine Minderm-
einung spricht sich diesbeziiglich fiir eine Analogie zu
§ 991 II BGB aus,*® wohingegen die h. M. unter (zweifelhaf-
tem) Verweis darauf, dass § 991 II BGB ersichtlich auf das
Dreipersonenverhiltnis zugeschnitten sei, eine zur An-
wendbarkeit des Deliktsrechts fiihrende teleologischen Re-
duktion des § 993 I Hs. 2 BGB préferiert.* Ein Unterschied
zwischen den beiden Auffassungen besteht etwa darin,
dass § 278 BGB nur im Rahmen der Analogie zu § 991 II
BGB Anwendung findet.*°

3. Die »Aufschwungtheorie«

Eng mit der zuvor behandelten Figur des »nicht-so-berech-
tigten« Besitzers verwandt ist die Konstellation, dass sich
der Fremdbesitzer unbefugterweise zum Eigenbesitzer
»aufschwingt«.“! Dennoch wird sie hdufig abweichend ge-
handhabt.

Beispiel (nach BGHZ 31, 129): E war Eigentiimer einer Feldbahn-
lokomotive, die sich 1944 an der Kriegsfront zur Sowjetunion

37 Vgl. neuerdings aber auch Arndt Die Schadensersatzpflicht des
Fremdbesitzers im Exzess, 2015, 35ff. der grundsétzlich auf das mit
der Besitziiberlassung potentiell einhergehende Schuldverhiltnis
nach § 311 I BGB abstellen mochte.

38 Baur/Stiirner Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, 122 Rn. 32

39 Vgl. Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor §§ 987-993 Rn. 32
m.w. N. auch zu weiteren vertretenen Auffassungen.

40 Vgl. MiinchKomm-BGB/Raff, 7. Aufl. 2017, § 991 Rn. 11.

41 In Anlehnung an Heck Grundrifl des Sachenrechts, 1930, 18 wird
insofern bisweilen auch vom Wechsel der »Besitzfarbe« gesprochen.
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befand. Um sie vor den herannahenden sowjetischen Truppen in
Sicherheit zu bringen, transportierte die Reichsbahn die Feld-
bahnlokomotive ab. Nach dem Verlust der Versandpapiere ver-
duflerte die Reichsbhahn die Lokomotive grob fahrldssig als ver-
meintliches Reichseigentum.

Diesbeziiglich gilt es zwei unterschiedliche Aspekte aus-
einanderzuhalten. Zum einen stellt sich die Frage, ob der
Wechsel von Fremd- zu Eigenbesitz dazu fiihrt, dass der
vormals berechtigte Fremdbesitzer nunmehr unberechtig-
ter Eigenbesitzer ist. Daneben ist aber auch der Redlich-
keitsmafdstab fraglich, da bei der erstmaligen Besitz-
ergreifung bereits grob fahrldssige Unkenntnis schadet
(§ 990 I 1 BGB), zu einem spéteren Zeitpunkt demgegen-
iiber nur noch positive Kenntnis (§ 990 I 2 BGB). Der BGH
ging in dem geschilderten Feldbahnlokomotivenfall da-
von aus, dass der Wechsel von Fremd- zu Eigenbesitz
angesichts der wesensmafligen Unterschiede der beiden
Besitzkategorien als neue Besitzergreifung anzusehen
und daher der strengere Mafdstab des § 990 I 1 BGB an-
zuwenden sei.*? Diese Annahme des BGH ist im Schrift-
tum auf ein geteiltes Echo gestoflen.** Zumindest i. E. fiir
die Auffassung des BGH spricht, dass das Telos des § 990
I 2 BGB darin besteht, dass sich der Besitzer bei unver-
andert fortbestehendem Besitz nicht andauernd Gedan-
ken iiber dessen Berechtigung machen miissen soll, son-
dern vornehmlich beim Erwerb des Besitzes. Durch die
Umwandlung des Fremdbesitzes in Eigenbesitz wurde
der Besitz aber auf eine neue Grundlage gestellt, sodass
aufgrund dieser Zasur ein gesteigerter Sorgfaltsmafistab
zumutbar ist.**

Was nun die Besitzberechtigung als solche anbelangt,
betraf die Entscheidung des BGH eine Sondersituation.
Denn das Besitzrecht der Reichshahn erwuchs hinsichtlich
des Abtransports aus einer berechtigten GoA, da die Loko-
motive vor den herannahenden sowjetischen Truppen in
Sicherheit gebracht wurde. Mit der Aufgabe des Fremd-
geschiftsfiihrungswillens durch die Begriindung von Ei-
genbesitz endete aber die berechtigte GoA (§ 687 I BGB)
und damit auch das durch sie begriindete Besitzrecht, wes-
halb der BGH zu Recht die Anwendbarkeit des EBV bejah-
te.* In der Literatur ist die Entscheidung haufig dahin-
gehend verallgemeinert worden, dass jegliche unbefugte
Umwandlung von Fremd- in Eigenbesitz zu unberechtig-
tem Besitz fiihre, gewissermafien also das Besitzrecht ent-

42 BGHZ31, 129, 133ff.

43 Vgl. die Nachweise bei Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, § 990
Rn. 29.

44 MiinchKomm-BGB/Raff, 7. Aufl. 2017, § 990 Rn. 14.

45 Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, § 990 Rn. 29.
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fallen lasse.** Dem ist jedoch entschieden zu widerspre-
chen. Die unbefugte Umwandlung von Fremd- in Eigen-
besitz stellt sich als blof3e Pflichtverletzung dar, die das
Besitzrecht als solches im Regelfall unangetastet ldsst.
Eine Ausnahme besteht lediglich fiir die Sonderkonstella-
tion der berechtigten GoA, da diese von der subjektiven
Zweckrichtung des Geschiftsfithrers abhdngig ist. Alles
andere wire ein Riickfall in die einhellig ablehnte Lehre
vom »nicht-so-berechtigten« Besitzer und eine Verken-
nung des generischen Charakters des Rechts zum Besitz.*
Insofern ladsst sich sagen, dass der Besitzer zwar nicht zum
Eigenbesitz befugt, aber dennoch zum Besitz berechtigt
ist.

Der »Aufschwung« von L zum Eigenbesitzer fiihrt somit nicht zur
Anwendbarkeit des EBV.*®

4. Exkurs: Der »nicht-mehr-berechtigte«
Besitzer

Exkursartig soll zudem noch auf den »nicht-mehr-berech-
tigten« Besitzer eingegangen werden. Diese — in den Bei-
spielsfdllen nicht gegebene — Konstellation zeichnet sich
dadurch aus, dass zunachst ein Besitzrecht bestand, die-
ses aber zwischenzeitlich ausgelaufen ist. Diesbeziiglich
stellt sich die Frage der nunmehrigen Anwendbarkeit des
EBV.

Dies wére etwa der Fall gewesen, wenn der Leihvertrag in Bei-
spiel 2 auf den Tod des E auflésend befristet (§ 163 BGB) gewesen
wadre.

Jene Konstellation unterscheidet sich insofern von den
zuvor behandelten Konstellationen, als die tatbestandli-
chen Voraussetzungen des EBV aufgrund des Auslaufens
des Besitzrechts hier eindeutig erfiillt sind. Es geht daher
nicht um eine die tatbestandliche Erfiillung des EBV aus-
schlieflende restriktive Auslegung des Begriffs des Rechts
zum Besitz, sondern um das Konkurrenzverhéltnis der ein-
schldagigen EBV-Regelungen zu bestehenden spezifischen

46 Vgl. etwa BeckOGK-BGB/Spohnheimer, Stand: 01.12.2017, § 987
Rn. 21.

47 Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, § 990 Rn. 29; vgl. auch Beck-
OK-BGB/Fritzsche, Stand: 15.06.2017, § 987 Rn. 17, der darauf ver-
weist, dass sich jeder vertraglich gebundene Besitzer andernfalls
durch blofle Willensdnderung der vertraglichen Haftung entziehen
konnte. Das wiirde freilich eine diesbeziigliche Sperrwirkung des EBV
voraussetzen, die von der Lehre vom »nicht-so-berechtigten« Besitzer
aber, wie gesehen, nicht intendiert war.

48 Auch in Beispiel 2 ldsst sich wegen § 857 BGB von einem »Auf-
schwung« sprechen, vgl. Fn. 20.
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Abwicklungsverhiltnissen (wie etwa den §§ 346 ff. BGB).
Wihrend insbesondere beim Vorliegen vertraglicher Bezie-
hungen teilweise eine vollstdndige Verdrangung des EBV
angenommen wird,*® geht die h. M. im Ausgangspunkt von
freier Anspruchskonkurrenz aus, sofern den spezifischen
Abwicklungsverhdltnissen nicht ausnahmsweise durch
Auslegung ein verdrangender Exklusivitatsanspruch ent-
nommen werden kann.® Die zundchst unscheinbar an-
mutende Annahme freier Anspruchskonkurrenz bedeutet
hierbei aber zwingenderweise auch eine Durchbrechung
der grundsatzlichen Sperrwirkung des EBV. Denn nicht nur
schlief3en die vertraglichen Regelungen das EBV nicht aus,
sondern auch umgekehrt schlief3t § 993 I Hs. 2 BGB weder
die vertraglichen Regelungen noch das Delikts- und Berei-
cherungsrecht aus.”! Es geht also lediglich um eine ergén-
zende Anwendung des EBV.*? Vereinzelt ist allerdings die
Ansicht vertreten worden, dass die Sperrwirkung doch
greifen miisse, da das EBV bezwecke, den Besitzer von der
Notwendigkeit freizustellen, sich stets Gedanken iiber die
Rechtmaf3igkeit seines Eigenbesitzes zu machen, weshalb
der gutgldubige Eigenbesitzer vor jeglicher Haftung zu
bewahren sei.”® Gegen eine Sperrwirkung wird jedoch zu
Recht vorgebracht, dass derjenige, der den Besitz auf ver-
traglicher Grundlage {iberldsst — also der Vermieter, Ver-
leiher etc. — nicht deshalb seiner vertraglichen Rechte ver-
lustig gehen diirfe, weil er zusatzlich noch Eigentiimer ist
und deshalb ein EBV besteht.>*

IV. Entsprechende Anwendung des
EBV

Die bisherige Untersuchung hat ergeben, dass das Beste-
hen eines Besitzrechts der Vindikationslage und mithin

49 So Baur/Stiirner Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, 121 Rn. 30.

50 Siehe Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor §§ 987-993 Rn. 21f.
m.w.N., der auch darauf hinweist, dass das EBV wegen § 292 BGB
jedenfalls ab Rechtshédngigkeit der Herausgabeklage einschlégig ist.
Hiervon zu unterscheiden ist die nahezu allgemein verneinte Frage,
ob das Bestehen vertraglicher Riickgabeanspriiche den Vindikations-
anspruch (§ 985 BGB) als solchen verdrangt, vgl. MiinchKomm-BGB/
Baldus, 7. Aufl. 2017, § 985 Rn. 129 ff. Bejahte man dies, miisste man
konsequenterweise auch das EBV als Nebenfolge der Vindikation
ausschlieflen.

51 BGH NJW 1968, 167; Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor
§§ 987-993 Rn. 21f., 29.

52 Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor §§ 987-993 Rn. 29.

53 Kahler MDR 1985, 374, 375 zu einem dem abgewandelten Bei-
spiel 2 vergleichbaren Fall.

54 BGH NJW 1968, 167; Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor
§§ 987-993 Rn. 22.
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der tatbestandlichen Verwirklichung des EBV zwingend
entgegensteht. In Betracht kommt allerdings moglicher-
weise eine entsprechende Anwendung des EBV auf den
berechtigten Besitzer. Diesbeziiglich ist zunadchst auf die in
Rechtsprechung und Schrifttum ausfiihrlich behandelte
Frage der Schlieffung von Liicken des Besitzrechtsverhalt-
nisses durch analoge Anwendung des EBV einzugehen
(unter 1.), um sodann die Kernfrage einer Erweiterung der
Sperrwirkung des EBV auf die vertragliche Haftung des
lediglich zum Fremdbesitz befugten Eigenbesitzers zu be-
handeln (unter 2.).

1. Subsidiare Anwendung des EBV?

Insbesondere die Rechtsprechung verfahrt diesbeziiglich
sehr grof3ziigig und wendet das EBV zur Liickenfiillung
entsprechend an, wenn das Besitzrechtsverhiltnis die Fra-
ge des Nutzungs- und Verwendungsersatzes nicht regelt.>
Paradebeispiel hierfiir ist das Vorliegen eines Zuriick-
behaltungsrechts, welches von der Rechtsprechung als
Recht zum Besitz angesehen wird.”® Demgegeniiber halt
die Literatur eine subsididre Anwendung des EBV zu Recht
fiir grundsatzlich iiberfliissig und verweist zur Schlieffung
eventueller Liicken des Besitzrechts auf die sachndhere
(ergdnzende) Auslegung des Besitzrechtsverhiltnisses.”
Eine Ausnahme gilt richtigerweise aber fiir den Sonderfall,
dass die Verfiigung eines Nichtberechtigten durch den
Berechtigten auflosend bedingt genehmigt wird und die
Bedingung eintritt.”® Zu beriicksichtigen ist auch, dass das
EBV eine in sich ausgewogene Gesamtregelung darstellt,
die durch liickenfiillende Einzelanalogie auseinander-
gerissen wiirde. Ferner beruht das vermeintliche Bediirfnis
nach einer Liickenfiillung durch das EBV bisweilen auch
schlicht auf der unzutreffenden Annahme des Vorliegens
eines Besitzrechts. So begriindet etwa das Zuriickbehal-

55 Vgl. Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor §§ 987-993 Rn. 16.
56 Vgl. etwa BGH NJW 2002, 1050, 1052.

57 MiinchKomm-BGB/Raff, 7. Aufl. 2017, Vor § 987 Rn. 26; Baur/
Stiirner Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, 118 Fn. 4. In der in BGHZ 148, 322
behandelten Sonderkonstellation des wiedervereinigungsrechtlichen
Sachenrechtsmoratoriums (Art. 233 § 2a EGBGB) mag die entspre-
chende Anwendung des EBV i.E. zu billigen gewesen sein, doch ware
es auch hier sachgerechter gewesen, dies aus einer impliziten Anord-
nung der gesetzlichen Regelung selbst zu entnehmen.

58 Mangels Riickwirkung des Bedingungseintritts ist der Erwerber
bis zu diesem Zeitpunkt tatsdchlich Eigentiimer und damit natiirlich
auch berechtigter Besitzer, doch gebietet die spezifische Sachlage
hier ausnahmsweise dennoch die Analogie. Siehe eingehend hierzu
Rodi Die bedingte Zustimmung, 2016, 123ff.; zustimmend Miinch-
Komm-BGB/Raff, 7. Aufl. 2017, Vor § 987 Rn. 20 Fn. 36.
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tungsrecht nach zutreffender h.L. kein Recht zum Besitz,
sondern schlicht ein eigenstdndiges Gegenrecht.”® Hierfiir
spricht bereits, dass ein Besitzrecht i.S.d. § 986 BGB zur
Abweisung der Herausgabeklage fiihrt, wohingegen das
Zuriickbehaltungsrecht lediglich eine Verurteilung Zug-
um-Zug bewirkt (§ 274 BGB), zumal das Recht zum Besitz
eine Einwendung, das Zuriickbehaltungsrecht aber eine
Einrede darstellt.*® Jedenfalls bezieht sich die vorliegend
thematisierte Analogie aber nur auf eine ergdnzende An-
wendung des EBV — schlief3lich geht es ja um Liickenfiil-
lung —, sodass hieraus keine Sperrwirkung fiir eventuelle
vertragliche Anspriiche resultiert, liegt bei deren Bestehen
doch insofern schon gar keine Liicke vor, sondern wiirde
allenfalls durch die Annahme einer Sperrwirkung gewis-
sermafien erst geschaffen.

Die Konstellation dhnelt somit derjenigen des »nicht-
mehr-berechtigen« Besitzers, weshalb die deutlich ableh-
nendere Haltung des Schrifttums zundchst verwundert.
Indes bestehen zwei wesentliche Unterschiede, die die
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Zum einen
geht es vorliegend aufgrund des bestehenden Besitzrechts
um eine blof} entsprechende Anwendung des EBV, die
naturgemafl besonders begriindungsbediirftig ist. Dem-
gegeniiber ist das Besitzrecht beim »nicht-mehr-berechtig-
ten« Besitzer bereits ausgelaufen, weshalb umgekehrt die
Nichtanwendung des EBV besonders begriindungsbediirf-
tig ist. Zum anderen kann grundsétzlich davon ausgegan-
gen werden, dass ein Besitzrechtsverhaltnis wahrend der
Dauer seines Bestehens alle relevanten Aspekte zumindest
implizit regelt, wohingegen dies fiir den Zeitraum nach
dem Auslaufen des Besitzrechts nicht ohne Weiteres an-
genommen werden kann.

2. Erweiterung der Sperrwirkung auf die
vertragliche Haftung des Eigenbesitzers?

Nunmehr gilt es der Kernfrage nachzugehen, ob die durch
§ 993 I Hs. 2 BGB statuierte Sperrwirkung des EBV auf die
vertragliche Haftung des lediglich zum Fremdbesitz befug-
ten Eigenbesitzers entsprechend anzuwenden ist. Diesbe-
ziiglich kann nicht auf die im vorherigen Abschnitt behan-
delte Rechtsprechung rekurriert werden, da es dieser, wie
gesehen, lediglich um eine liickenschlief3ende, ergdinzen-
de Anwendung des EBV geht, vorliegend aber eine ver-

59 Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, § 986 Rn. 28; Baur/Stiirner
Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, 119 Rn. 26a.

60 Siehe Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, § 986 Rn. 28 auch zu
weiteren Argumenten.
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dringende Anwendung im Raume steht.*! Wie bereits in
der Einleitung erwahnt, konnte die Analogie aber zur Ver-
meidung von Wertungswiderspriichen erforderlich sein.
Denn wire etwa in Beispiel 1 der Leihvertrag wegen schon
friiher eingetretener Geschiftsunfahigkeit des V ebenfalls
unwirksam gewesen, dann hitte eindeutig eine Vindikati-
onslage vorgelegen. Eine Haftung des L nach §§ 990 I, 989
BGB wadre hierbei mangels Bosgldubigkeit nicht in Be-
tracht gekommen und wegen § 993 I Hs. 2 BGB wdre er
auch im Ubrigen haftungsfrei gewesen. Es stellt sich daher
die Frage, ob es sachgerecht ist, den berechtigten Eigen-
besitzer schlechter zu stellen als den unberechtigten. Denn
unabhingig von der Wirksamkeit des Leihvertrages ver-
traute L gutgldaubig auf seine Eigentiimerstellung und ist
daher moglicherweise schutzwiirdig.

Allerdings sieht sich die vergleichende Argumentation
(»besser/schlechter«) im EBV generell erheblicher Kritik
ausgesetzt und ist daher mit Vorsicht zu geniefien.** Ein
besonders prominentes Beispiel hierfiir ist die Frage, ob
auf den Werkunternehmer, der vor Beendigung des Besitz-
rechts seines Oberbesitzers Verwendungen auf die Sache
tdtigt, die Regelungen der §§ 994 ff. BGB Anwendung fin-
den, obwohl er zu diesem Zeitpunkt noch berechtigter
Besitzer war. Dies hatte der BGH mit der Uberlegung be-
jaht, dass der zum Besitz berechtigte Fremdbesitzer nicht
schlechter stehen kdnne als ein gutgldubiger, zum Besitz
nicht berechtigter Fremdbesitzer in entsprechender Lage.®
Dem ist die Literatur aber vielfach mit dem Argument ent-
gegengetreten, dass die Rechtsfolgen des EBV maf3geblich
nach der Redlichkeit des Besitzers differenzieren, guter
oder boser Glaube sich aber nur auf etwas in Wahrheit
nicht Existierendes beziehe kénne.®* Im Ubrigen sei die
vergleichende Argumentation des BGH inhaltslos, da eine
vergleichbare Lage des besitz- und nutzungsberechtigten
Besitzers einerseits und des zur sofortigen Herausgabe ver-
pflichteten (nichtberechtigten) Besitzers anderseits evi-

61 Auch wenn hier die Sperrwirkung als das entscheidende Element
der Analogie in den Vordergrund gestellt wird, so geht es dennoch
natiirlich nicht um eine isolierte Analogie des § 993 I Hs. 2 BGB mit
redlichkeitsunabhéngiger Haftungsfreiheit, sondern um eine analoge
Anwendung der gesamten §§ 987 ff. BGB — auf die auch der Wortlaut
des § 993 I Hs. 2 BGB bereits verweist —, sodass eine Haftung nur, aber
immerhin, nach den Maf3stdben der §§ 989f. BGB in Betracht kdme.
Bezugspunkt der Redlichkeit wére hierbei die Befugnis zum Eigen-
besitz.

62 Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor §§ 987-993 Rn. 16 erach-
tet diese Argumentation fiir »schlicht irrefiihrend«.

63 BGHZ 34,122, 131f.

64 MiinchKomm-BGB/Raff, 7. Aufl. 2017, Vor § 987 Rn. 19; Baur/Stiir-
ner Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, 121 Rn. 29.
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dentermaflen nicht bestehe.®> Generell ist zu sagen, dass
jede Aufweichung der Voraussetzung einer Vindikations-
lage zum Zeitpunkt der Vornahme der fraglichen Hand-
lung im Vergleich zu nicht erfassten Fallgestaltungen —
jedenfalls etwa dem iiberhaupt nicht Besitzenden - zu
Ergebnisunterschieden und damit potentiell zu neuen -
vermeintlichen — Wertungswiderspriichen fiihrt.*® Zudem
birgt die vergleichende Argumentation aufgrund der will-
kiirlich wahlbaren Vergleichsgruppen die Gefahr ergebnis-
orientierter Billigkeitsentscheidungen.®” So lief3e sich vor-
liegend etwa statt des Vergleichs zwischen berechtigtem
und unberechtigtem Besitzer auch auf den Vergleich von
verleihendem Eigentiimer und verleihendem Nichteigen-
tiimer abstellen: Warum sollte der Verleiher dadurch
schlechter stehen, dass er noch zusétzlich Eigentiimer ist
und damit potentiell ein EBV besteht, wohingegen man
dem verleihendem Nichteigentiimer seine vertraglichen
Rechte keinesfalls unter Verweis auf § 993 I Hs. 2 BGB vor-
enthalten kdnnte?%®

Jedenfalls aber rechtfertigt das Vorliegen einer Sonder-
beziehung auch eine besondere Behandlung. Die Parteien
eines Vertragsverhdltnisses stehen nicht besser oder
schlechter als bei Anwendbarkeit des EBV, sondern
schlicht anders.® So besteht — wie auch hinsichtlich der
Werkunternehmerkonstellation bereits angefiihrt — ein er-
heblicher Unterschied etwa darin, dass der nichtberechtig-
te Besitzer im Gegensatz zum berechtigten Besitzer jeder-
zeit auf Herausgabe in Anspruch genommen werden
konnte. Dies gilt aufgrund des § 604 III BGB i. E. zwar auch
bei Bestehen eines Leihvertrages, doch liegt in diesem Fall
dennoch kein EBV vor. Diesbeziiglich kann auf den Ab-
schnitt {iber den »noch-berechtigten« Besitzer verwiesen

65 Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor §§ 994-1003 Rn. 31.

66 Vgl. auch Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor §§ 987-993
Rn. 16. Soweit im Rahmen des Fremdbesitzerexzesses argumentiert
wird, dass der unberechtigte Besitzer nicht besser stehen diirfe als bei
Bestehen des von ihm angenommenen Besitzrechts, so rechtfertigt
sich dies daraus, dass die Regelungen des EBV auf den Fremdbesitzer
ohnehin nur bedingt passen.

67 Vgl. Raiser]Z 1961, 529, 530.

68 Vgl. (zum »nicht-mehr-berechtigten« Besitzer) BGH NJW 1968,
167; Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor §§ 987-993 Rn. 22.

69 Vgl. MiinchKomm-BGB/Raff, 7. Aufl. 2017, Vor § 987 Rn. 20, der
auch auf die Méglichkeit einer Entgeltverpflichtung hinweist. Hiervon
wurde in den Beispielsféllen zwar kein Gebrauch gemacht, doch stellt
auch dies eine bewusste Entscheidung und mithin eine vertragliche
Ausgestaltung dar. Ein Unterschied besteht auch darin, dass im Rah-
men eines Vertragsverhdltnisses ohne Weiteres Riicksichtnahme-
pflichten nach § 241 II BGB bestehen, wohingegen das EBV richtiger-
weise erst bei gegebener Bosgldubigkeit bzw. Rechtshiangigkeit als
schuldrechtliche Sonderbeziehung anzusehen ist, Staudinger/Gur-
sky, Neubearb. 2012, Vor §§ 987-993 Rn. 37.
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werden. Entscheidend fiir eine vertragliche Haftung des
lediglich zum Fremdbesitz befugten Eigenbesitzers spricht
aber ohnehin ein anderer Aspekt, namlich dessen beson-
dere Pflichtenbindung, die sich aus dem bewusst einge-
gangenen Vertragsverhiltnis ergibt.”® Nach allgemeinen
vertragsrechtlichen Grundsatzen existiert schlief3lich kei-
ne Privilegierung fiir denjenigen, der das Bestehen einer
vertraglichen Verpflichtung nur einfach fahrldssig ver-
kennt, da nach § 276 BGB bereits jede Fahrldssigkeit ge-
niigt. Dass der Schaddiger in der vorliegenden Konstellation
auch Besitzer war und daher potentiell ein EBV vorliegt,
kann an dieser Beurteilung nichts @ndern und rechtfertigt
insbesondere keine abweichende Behandlung im Ver-
gleich zu besitzlosen Parallelkonstellationen. Zu denken
wadre insofern etwa an die unwirksame Aufhebung eines
Wettbewerbsverbots und den anschlielend einfach fahr-
lassig erfolgten Verstof3 gegen jenes. Denn die Sperrwir-
kung des EBV dient vornehmlich dem Schutz des gutgldu-
bigen Eigenbesitzers vor den insbesondere aus § 935 BGB
resultierenden Hirten eines gescheiterten Eigentums-
erwerbs. Aus Griinden des Verkehrsschutzes soll der gut-
gldubige Eigenbesitzer, wenn er schon nicht das Eigentum
erwerben konnte, wenigstens von der deliktsrechtlichen
Haftung befreit werden.”” Man kann insofern auch von
einer Art »Minimalform gutglaubigen Erwerbs« spre-
chen.”? Diese Ausprdagung des sachenrechtlichen Ver-
kehrsschutzes kann sich aber ausschliefllich auf die ding-
liche Seite des fehlgeschlagenen Eigentumserwerbs
beziehen, also nur auf die Anspriiche, die das Gesetz gera-
de an die fehlende Eigentiimerstellung des Besitzers
kniipft. Hierzu gehdren das Delikts- und das Bereiche-
rungsrecht, nicht jedoch das Vertragsrecht.”

Denn die Vertragspflichten beruhen ausschlief3lich
auf der privatautonomen vertraglichen Gestaltung bzw.
den Interessen der Parteien (§ 241 I BGB) und sind von der
dinglichen Rechtslage grundsitzlich unabhingig. Dem-
entsprechend begehen beispielsweise etwa sowohl Unter-
mieter als auch Eigentiimer-Vermieter gegeniiber dem
Mieter durch Beschddigung der Mietsache eine Pflichtver-
letzung. Die dingliche Rechtslage ist allenfalls fiir die Haf-
tungsausfiillung — so muss der Eigentiimer natiirlich nicht

70 Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor §§ 987-993 Rn. 16. In
Beispiel 2 ist die entsprechende Entscheidung des E dem L ohne
Weiteres zurechenbar.

71 Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, Vor §§ 987-993 Rn. 4.

72 Kobl Das Eigentiimer-Besitzer-Verhdltnis im Anspruchssystem
des BGB, 1971, 227.

73 Demgegeniiber geht Wieling Sachenrecht, 5. Aufl. 2007, 177 ohne
nédhere Befassung davon aus, § 993 I Hs. 2 BGB konne auch einer
Haftung aus § 280 BGB entgegenstehen.
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den Substanzwert ersetzen —, nicht aber fiir die Haftungs-
begriindung von Bedeutung. Im Rahmen des vertraglichen
Haftungsregimes ist ein guter Glaube an eine geringere
Schadenshohe bzw. gar an das Ausbleiben eines Schadens
wegen eigener Rechtsinhaberschaft an der beschadigten
Sache aber schon deshalb nicht schutzwiirdig, weil sich
das Vertretenmiissen nicht auf die Schadenshéhe, sondern
lediglich auf die Pflichtverletzung als solche bezieht.”
Durch die Beschdadigung der Sache - in den Beispielsfillen
des Buches — liegt aber, wie gesehen, unabhidngig von der
dinglichen Rechtslage eine Pflichtverletzung vor.

Dariiber hinaus muss man sich klar machen, dass
»guter Glaube« lediglich das Fehlen von grober Fahrlas-
sigkeit und Vorsatz umschreibt. Die durch § 993 Abs. 1 a.
E BGB statuierte Nichthaftung bei blofier Fahrldssigkeit
rechtfertigt sich aber, wie gesehen, ausschlie8lich aus
Griinden des Verkehrsschutzes (»Minimalform gutgldu-
bigen Erwerbs«), fiir den im Rahmen schuldrechtlicher
Sonderbeziehungen jedoch kein Platz ist. Ergdnzend ist
zudem noch anzumerken, dass gerade ein Ausschluss
des § 283 BGB durch §993 I Hs.2 BGB auch deshalb
kurios anmutete, weil dieser Anspruch bei vollstindigem
Sachuntergang an die Stelle des Riickgewdhranspruchs
aus dem Gebrauchsiiberlassungsvertrag tritt. Der Riick-
gewdhranspruch kénnte aber keinesfalls durch das EBV
gesperrt werden — setzt das EBV einen solchen an sich ja
sogar voraus (freilich in Gestalt des § 985 BGB) —, sodass
fraglich wire, warum fiir das Surrogat etwas anderes
gelten sollte. Und schliefllich spricht gegen eine analoge
Heranziehung des EBV noch, dass in diesem Falle die
Redlichkeit des Besitzers aufgrund des bestehenden Be-
sitzrechts nicht auf dieses, sondern auf die Befugnis zum
Eigenbesitz zu beziehen wire.”” Wie die bisherige Unter-
suchung gezeigt hat, wére dies aber systemwidrig.”® Denn
das Besitzrecht als herkémmlicher Bezugspunkt der Red-
lichkeit ist generischer Natur und besteht gerade un-
abhingig von einer Befugnis zu entsprechendem Verhal-
ten (»nicht-so-berechtigter« Besitzer). Ferner differenziert
es nicht zwischen Fremd- und Eigenbesitz (»Aufschwung-
theorie«) bzw. beschrinkt sich nicht auf eine der Katego-
rien. Nach alledem ist eine entsprechende Anwendung
des §993 I Hs. 2 BGB auf die vertragliche Haftung des

74 MiinchKomm-BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2017, § 276 Rn. 52.

75 Siehe bereits Fn. 61.

76 Auch das Pendant zur Rechtshiangigkeit erwiese sich als proble-
matisch, da nach herkémmlicher Sicht nicht jegliche Herausgabekla-
ge (von irgendjemandem) geniigt, sondern nur eine begriindete,
MiinchKomm-BGB/Raff, 7. Aufl. 2017, § 989 Rn. 2. Mangels Pflicht zur
Herausgabe wire eine solche Klage in der vorliegenden Konstellation
aber nicht denkbar.
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lediglich zum Fremdbesitz befugten Eigenbesitzers ab-
zulehnen.

L haftet V somit nach §§ 280 I, III, 283 BGB bzw. §§ 280 I, 241 II
BGB auf Schadensersatz.

V. Konsequenzen fiir den
Priifungsaufbau

Angesichts der Ablehnung einer Erstreckung der Sperrwir-
kung des EBV auf die vertragliche Haftung kann der her-
kommliche Priifungsaufbau an sich beibehalten werden.
Problematisch ist insofern freilich, dass dieses Ergebnis
keineswegs evident ist und in einer Fallbearbeitung daher
zundchst entwickelt werden miisste. Es stellt sich also doch
wieder die Frage des angemessenen Aufbaus. Folgt man
dem hiesigen Ergebnis einer Ablehnung der Sperrwirkung,
so erscheint es angesichts der Verquickung der entspre-
chenden Priifung mit den Voraussetzungen einer vertrag-
lichen Haftung legitim, dem Aufbau des vorliegenden Bei-
trages entsprechend zundchst die vertragliche Haftung

Aufsatz ZR - Daniel Rodi: Die vertragliche Haftung des lediglich zum Fremdbesitz befugten Eigenbesitzers —— 329

grundsatzlich zu bejahen, um sodann deren potentiellen
Ausschluss durch § 9931 Hs. 2 BGB zu priifen, aber letztlich
abzulehnen. Aufbaufragen sind aber stets lediglich sol-
che der Zweckmadfligkeit, sodass durchaus auch direkt
als erster Priifungspunkt des vertraglichen Schadenser-
satzanspruchs dessen Anwendbarkeit thematisiert werden
konnte. Das wiirde freilich eine umfangreiche Inzidentprii-
fung bedingen und das Gutachten sehr kopflastig machen.

VI. Ergebnis

§ 993 I Hs. 2 BGB findet auf die vertragliche Haftung des
lediglich zum Fremdbesitz befugten Eigenbesitzers keine
(entsprechende) Anwendung. Auch ein gutgldubig auf sei-
ne Eigentiimerstellung vertrauender Besitzer sieht sich bei
Beschddigung der Sache daher einer vertraglichen Scha-
densersatzhaftung ausgesetzt, sofern ihm hinsichtlich der
Vertragsverletzung Fahrldssigkeit anzulasten ist. Dies
setzt allerdings voraus, dass das (Fort-)Bestehen des Ver-
trages samt der entsprechenden Verpflichtung fiir ihn er-
kennbar war.





