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Sachverhalt

C findet auf der Strafle die Geldborse eines gewissen P mit dessen Personalausweis und
Euroscheckkarte. Da das Bild des P in dessen Personalausweis grofie Ahnlichkeit mit
C hat, beschliet dieser, sich die Identitdt des P zur eigenen Bereicherung zunutze zu

machen.

C sucht daher das Autohaus des V auf und erklért, er wolle einen dort ausgestellten
PKW vom Typ “MS 1000” erwerben und dabei von der angebotenen “Leasing-Option”
Gebrauch machen. V legt C ein Formular fiir einen - an die S-Finanz und Leasingge-
sellschaft mbH (S) gerichteten - “Leasingantrag” vor. In dem Antrag setzt C fiir den
“Leasingnehmer” die personlichen Daten (Adresse, Geburtsdatum, Bankverbindung) des
P ein. Auflerdem féilscht er die Unterschrift des P. Nach dem (AGB-rechtlich unbe-
denklichen) Text des Formulars bietet der Leasingnehmer der S den Abschlul eines
Finanzierungsleasing-Vertrages iiber den PKW mit einer monatlichen Leasingrate von
210,- Euro und dreijahriger Laufzeit an. Das Formular enthélt eine ordnungsgeméfle Wi-
derrufsbelehrung und sieht vor, daf§ der Leasingnehmer auf den Zugang der Annahmeer-
klarung der S verzichtet. V iiberléafit C eine Durchschrift des ausgefiillten Formulars und
vereinbart mit ihm, daf§ C zwei Wochen spéter wiederkommen soll, um - nach Priifung

der Vertragsunterlagen durch S - den Wagen in Empfang zu nehmen.

V sendet das Formular zusammen mit einer Kopie des von C vorgelegten Personal-
ausweises des P per Post an die S. Aulerdem schickt V der S ein von ihm selbst un-
terschriebenes Angebot zum Abschluf} eines Kaufvertrages zwischen V und S iiber den
von C gewiinschten Wagen zum Preis von 10.000,- Euro. M, der zustdndige Mitarbeiter
der S, priift anhand der iibermittelten Daten die Kreditwiirdigkeit des Kunden. Da sich
nichts Negatives iiber P ergibt, wird der Abschlufl des Leasing-Vertrages gebilligt. M
unterzeichnet den Leasingantrag und das Verkaufsangebot im Namen der S. Letzteres
sendet er mit einer Mitteilung iiber die Billigung des Leasing-Vertrages an V zuriick.
Als C wieder im Autohaus erscheint, erhélt er von V den Autoschliissel. Den Kfz-Brief

sendet V sogleich an S. C fahrt mit dem Leasingfahrzeug davon.
Frage 1: Kann S von P oder C die Zahlung der monatlichen Leasingraten verlangen?

C iberlaBt den Wagen wenig spéiter dem nichtsahnenden X zum Preis von 9000.- Euro.
Dabei behauptet C, er habe den Kfz-Brief versehentlich nicht bei sich, werde ihn aber so
schnell wie moglich dem X zusenden. Mit dem von X erhaltenen Geldbetrag setzt er sich
ab und bleibt unauffindbar. Hingegen gelingt es V und S, X ausfindig zu machen. Der
Wagen befindet sich jedoch nicht bei X. X hat ihn in die Werkstatt des U gebracht und
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einen Lackschaden beseitigen lassen, den er beim Einparken mit dem neuerworbenen
PKW verursacht hatte. U will das Fahrzeug nur nach Begleichung seiner Rechnung von

1000.- Euro herausgeben.

Frage 2: Welche Anspriiche haben S und V gegen U und X?
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Gutachten

A. Anspriiche der S gegen C und P auf Zahlung der

monatlichen Leasingraten (Frage 1)

I. Anspruch der S gegen P gem. “Finanzierungsleasing-Vertrag” auf

Zahlung der monatlichen Leasingraten
1. Rechtsnatur des Finanzierungsleasing

Vorab zu kldren ist, welche Anspruchsgrundlage in Betracht kommt. Dabei
ist die Einordnung des Finanzierungsleasingvertrages bzw. dessen Rechts-
natur umstritten.! Von einem Teil der Literatur wird die Auffassung ver-
treten, der Finanzierungsleasing-Vertrag sei als Kaufvertrag anzusehen (§§
433 f£.2). Im Einzelnen wird eine Einordnung als Sach-3, Rechts-* oder Ra-
tenkauf® erwogen. Einen weiteren dogmatischen Ansatz kann man darin er-
blicken, den Finanzierungleasing-Vertrag als gemischt-typischen Vertrag mit
Elementen des Kredit- und Geschiftsbesorgungsrechts anzusehen (Aufwen-
dungsersatz fiir den Leasinggeber aus §§ 675, 670, Umwandlung in Darle-
hensschuld §§ 488 ff., 491 ff.).® Von einem weiteren Teil der Literatur wird
der Finanzierungsleasing-Vertrag als reiner Mietvertrag angesehen.” Recht-
sprechung® und iiberwiegendes Schrifttum® qualifizieren ihn als atypischen
Mietvertrag, weshalb fiir die Rechtsbeziehungen zwischen Leasinggeber und
Leasingnehmer primér die §§ 535 ff. maigebend seien. Der Streit um die Ein-
ordnung kann jedoch offen bleiben, da S bei wirksamem Vertragsschluss bei

allen Konzeptionen die Zahlung der Leasingraten verlangen konnte.

2. Vertragsschluss

Daraus ergibt sich, dass S von P die Zahlung der monatlichen Raten verlangen
kénnte, wenn zwischen ihnen ein wirksamer Finanzierungsleasing-Vertrag ge-
schlossen worden wire. Dieser setzt zwei inhaltlich iibereinstimmende, aufein-
ander bezogene Willenserkldrungen (Angebot und Annahme gem. §§ 145 ff.),
die zumindest die essentialia negotii enthalten, voraus. Ferner verweisen die
66 499 II, 500 auf Formerfordernisse, die bei Finanzierungsleasing-Vertrigen

zur Anwendung kommen.

a) Angebot der S in Form des “Leasingantrags”

Fraglich ist, ob bereits im Leasingantrag, der C von V iibergeben wird, ein

Angebot der S i.S.v. § 145 gesehen werden kann oder dieser lediglich eine in-

L AMELUNG S.335, S. 335 f.

2 Alle §§ entstammen dem BGB, wenn nicht anders gekennzeichnet.

3LITTMANN S. 261, S. 263

4PLATHE S. 601, S. 605

5EBENROTH S. 588, S. 593

6 CANARIS S.305, S. 306 f.; KocH/HAAG S.93, S. 95 f.; ULMER/SCHMIDT
S.2558, S. 2559; ULMER S.1163, S. 1173

"DOLLERER S.535, S. 539; BLOMEYER S.973, S. 974; SONNENBERGER
S.2217, S. 2218; FLUME, Leasing S.1, S. 4

8seit BGH NJW 1977, 195, 196 stindige Rspr.: s. auch BGHZ 68, 118, 123;
71, 196, 204; 82, 121, 125; 96, 103, 106; 97, 135, 139; 112, 65, 71; 114, 57, 65

9 COESTER-WALTJEN S.123, S. 125 f.; LINDACHER S. 896, S. 896; v. WEST-
PHALEN S.1829, S. 1832; EMMERICH S.1, S. 4; KocH S. 103; ER-
MAN/WESTERMANN S. nach §536, RN 15
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vitatio ad offerendum,!'? eine Einladung, Angebote abzugeben, darstellt. Der
Tatbestand einer Willenserklarung besteht aus zwei Elementen, dem inneren
Element (Handlungs-, Rechtsbindungs- und Geschiftswille) sowie der Aufe-
rung dieses Willens.!! Die S hat #uflerlich erkennbar den Leasingantrag als
Aufforderung zur Offerte an die Allgemeinheit ausgestaltet, als “Einladung”,
den Leasingantrag auszufiillen und der S somit ein Angebot zum Abschluss
eines Vertrages zu unterbreiten. Der Leasingantrag wurde ohne Rechtsbin-
dungswillen seitens der S als invitatio ad offerendum ausgestaltet.

b) Angebot des P

Ein Angebot konnte jedoch in dem von C ausgefiillten und unterschriebenen
Leasingantrag gesehen werden. P selbst hat kein Angebot unterbreitet. Er

konnte jedoch durch C wirksam vertreten worden sein.

aa) Anwendbarkeit der §§ 164 ff.
Die §§ 164 ff. sind nur fiir Willenserkldrungen (§ 164 I 1) und analog fiir

geschiftsdhnliche Handlungen anwendbar.!?

C bezweckte einen Vertragsschluss herbeizufithren und duflerte diesen Willen
durch Ausfiillen und Unterschreiben des Leasingantrags. Es handelt sich somit
um eine Willenserkldarung, auf die die §§ 164 ff. anwendbar sind.

bb) Zulissigkeit
Ein hochstpersonliches Rechtsgeschift!® liegt nicht vor. Eine Stellvertretung

ist daher zuléssig.

cc) Eigene Willenserklidrung des Vertreters

C hat eine eigene Willenserkldrung abgegeben und nicht lediglich eine fremde
Erkléarung tibermittelt.
dd) Offenkundigkeitsprinzip

C miisste als Vertreter deutlich gemacht haben, dass er gem. § 164 1 1 “im Na-
men des Vertretenen” gehandelt hat. C hat jedoch den Namen des P schlicht-
weg als eigenen benutzt und hat somit nicht “im”, sondern “unter” dem Namen
des P gehandelt. Strittig ist, wie das Handeln unter fremdem Namen zu be-
handeln ist.

«) Nichtigkeitstheorie

Die Nichtigkeitstheorie, die vor allem vom Reichsgericht'* und der fritheren
Literatur®® vertreten wurde, ging - wie der Name schon sagt - davon aus,
dass Rechtsgeschiifte, die unter fremdem Namen geschlossen werden in sich
widerspriichlich seien und daher keine Rechtsfolgen fiir den Vertreter oder
den Vertretenen nach sich ziehen diirften. Denn zum einen wiirde der Han-
delnde nach Auflen hin signalisieren, selbst ein Rechtsgeschift eingehen zu

wollen, doch verneine er dies durch die falsche Namensangabe wieder, da er

1BRrox §8, RN 167

1 Brox §4, RN 83 ff.

12BRrox §24, RN 516

13Brox §24, RN 516

URGZ 38, 178 ff.

15 ENNECCERUS /NIPPERDEY §170, FN 1 (bis zur 12. Auflage); PLANCK §179,
Anm. 6; HUPKA S. 112; STAUDINGER - 10. AUFLAGE §179, RN 5
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damit seine Person bei der Abgabe der Willenserklirung vollig ausschalte.'6
Dariiberhinaus sah man im Handeln unter fremdem Namen eine strafrecht-
lich relevante Falschung, der daher auch zivilrechtlich keinerlei Rechtsfolgen
beigemessen werden sollten.!” Auch eine analoge Anwendung der §§ 164 ff.
wurde génzlich abgelehnt, da die Person des Handelnden nicht nach den all-
gemeinen Auslegungsregeln der §§ 133, 157 bestimmt, sondern aufgrund der
§§ 164, 177 festgestellt werden miisste.'® Damit aber sei der Weg versperrt,
die rechtliche Bedeutung einer Erklarung zu erkennen, die weder in eigenem
noch in fremdem, sondern eben unter fremdem Namen abgegeben war.?
Als Konsequenz miisste man im vorliegenden Fall also bereits ein wirksames
Angebot verneinen oder spétestens bei Abschluss des Rechtsgeschéfts jegliche
Rechtsfolgen fiir P bzw. C verneinen.
) Eigengeschiftstheorie

Die zeitweise vom Reichsgericht?°

vertretene und auch von einigen Ober-
landgerichten?! {ibernommene Eigengeschiiftstheorie sieht das Handeln unter
fremdem Namen stets als ein Eigenhandeln der Person an, die den fremden
Namen verwendet.?? Schlieflich mache der Handelnde ja gerade nicht deutlich,
dass er das Geschéft nicht als eigenes wolle, daher bleibe auf Grund von § 164
IT nichts anderes iibrig, als ein Eigenhandeln anzunehmen.?® Gem. § 164 sei
die Stellvertretung nur als Ausnahmefall anzusehen und daher miisse der Ver-
treterwille gegeniiber dem Erklirungsempfinger kenntlich gemacht werden.?*
Der Name sei somit nur ein Auslegungskriterium zur Zurechnung der Wil-
lenserkldrung und nicht mehr.?® SchlieBlich gébe nicht der Name, sondern die
handelnde Person die Erklirung ab.?® Der unter fremdem Namen Handelnde
tédusche also nicht etwa iiber seine nicht vorhandene Vertretungsmacht, son-

dern er gibt vor, ein anderer zu sein, als er tatsichlich ist.?”

Hupka bezeichnet
den unter fremdem Namen Handelnden daher nicht als falsus procurator, son-
dern als falsus dominus.?® Somit lige kein fortius der Stellvertretung, sondern
ein aliud vor. Die Vertretungsregeln wéren nicht anwendbar.

Demnach kidme eine Vertretung des P im konkreten Fall nicht in Betracht.
Es wiére ein Eigengeschéft des C zu priifen.

Y) Vertretertheorie
Nach der Vertretertheorie sind die Regeln der §§ 164 ff. entweder direkt® oder

zumindest analog®® anwendbar. Dieser Ansicht hat sich auch das Reichsge-

16 PAGEL S. 229, S. 266

1" PAGEL S. 229 S. 299

BRGZ 87, 144

19OHR S. 216, S. 220

20RGZ 95, 188 RG Gruchots Beitriage 62, 587

21 QLG Frankfurt Bankarchiv 5, 240; OLG Koblenz MDR 1958, 687

22 ENNECCERUS/LEHMANN §168 I1hb; LEHMANN—FESTSCHRIFT/LARENZ S.
234 f.; v. TUHRS 345

23\/ TUHR S. 3

24 5hnlich auch BGH NJW 1986, 1675

25 oIHNEN S. 27
26 HINKE S. 34
2TRGZ 145, 91

28 HUPKA S, 112
29FLUME, Allgemeiner Teil des BGB, Band 2, Das Rechtsgeschift §44 IV,

LETZGUS S. 27, S. 53; MEDICUS, Burgerlzches Recht RN 82
30 STAUDINGER/SCHILKEN vor §164 RN 91; SOERGEL/LEPTIEN §164, RN 23;
JAUERNIG §177, RN 8; PROLSS S.577, S. 584; PALANDT/HEINRICHS §164,
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richt in seiner spéteren Rechtsprechung®! sowie der BGH?? angeschlossen. Die
Vertreterlosung wird damit begriindet, dass der unter fremdem Namen Han-
delnde von allen Beteiligten die am wenigsten schiitzenswerte Person sei, da
sie durch ihre unrichtige Namensangabe das Verwirrspiel ja erst begriindet
habe. Deshalb sei auch ihr Wille, das Geschéft als Eigengeschéft anzusehen,
nicht schutzwiirdig und daher grundsétzlich ohne Bedeutung.?® Eine Berufung
auf den Gedanken des § 164 II kdme zugunsten des unter fremdem Namen
Handelnden ebenfalls nicht in Betracht, da der Schutzzweck dieser Norm dar-
auf ziele, den Geschéaftspartner davor zu bewahren, dass die Fremdbezogenheit
des Geschiifts nicht deutlich wird, der vermeintliche Eigengeschéftsfiihrer aber
die Rechtswirkungen seiner Erklarung mangels Eigengeschéftswillen von sich
weisen kann. § 164 II solle aber im Umkehrschluss nicht denjenigen begiinsti-
gen, der die Erkldarung in einer Form abgegeben hat, die eine Zuordnung zu
einem anderen nahelegt und dennoch dem Erklarenden einen Weg eroffnet,
die Rechtswirkungen der Erkldrung in seiner Person zu verwirklichen. Der
Handelnde miisse sich mit “Riicksicht auf das Schutzinteresse des Geschéfts-
partners im Wege der Umdeutung der Erklarung so behandeln lassen, als habe
er fiir den Trager des Namens abschlieBen wollen, dessen Namen er benutzt
hat”.3* Ein méglicher Wille, in eigenem Namen zu handeln sei demnach unbe-
achtlich, wenn er unter sonstigen, auf ein Vertretungsverhéltnis hindeutenden
Umsténden nicht erkennbar hervortrete.

Bei zumindest analoger Anwendung der §§ 164 ff. kann die abgegebene Er-
klarung grundsétzlich fiir und gegen den Vertretenen wirken. Falls der unter
fremdem Namen Handelnde jedoch ohne Vertretungsmacht gehandelt hat,
haftet dieser als bzw. wie ein Vertreter ohne Vertretungsmacht, falls der von
ihm benannte Namenstriager die Rechtswirkungen der Erklarung nicht in sei-
ner Person verwirklicht sehen will.?

Im konkreten Fall wire demnach eine Anwendung der Stellvertreterregeln
der §§ 164 ff. moglich.

8) Losung
Da alle aufgefithrten Theorien zu unterschiedlichen Ergebnissen kommen, ist
eine Entscheidung des Streits erforderlich.

Betrachtet man zunéchst die Nichtigkeitstheorie, so ist duflerst fraglich, ob
diese Ansicht heute noch zu halten ist. Denn wenn es zwei einander gegenseitig
ausschliefende Moglichkeiten des Verstdndnisses einer Willenserklarung gibt,
wird sich der Empfanger der Erklarung aus seiner Sicht immer auf eine der
beiden Versténdnisvarianten festlegen - entweder ein Eigenhandeln oder ein
Handeln fiir den Namenstriager. Nach der insoweit mafigeblichen objektiven
Empfingersicht (§ 133, 157) kann daher von einer mehrdeutigen, nicht aber

von einer widerspriichlichen Willenserklarung ausgegangen werden. Und auch

RN 10
BIRGZ 145, 87, 91
32BGHZ 45, 193, 195
33 MUKoO/SCHRAMM §164, RN 37
34 SOERGEL/LEPTIEN §164, RN 23
35 WEBER S. 426, §. 428



der Handelnde selbst hat entweder das eine oder das andere gewollt, nicht aber
beides zugleich. Eine Nichtigkeit der Erklarung als Rechtsfolge kann somit
nicht in Betracht gezogen werden.3¢

Bliebe also nur noch eine Wahl zwischen Eigengeschéfts- und Vertretertheo-
rie. Jedoch erscheint eine grundsétzliche Entscheidung zwischen beiden Theo-
rien als nicht geboten, da keine Theorie allen Fallgestaltungen gerecht wird.
Vielmehr sollte man eine differenzierte Losung in Form einer Kombination
beider Theorien vorziehen.37

So erscheint die Eigengeschéftstheorie immer dann vorzugswiirdig, wenn es
dem Erklarungsempfanger auf den genannten Namen gar nicht ankam, weil er
mit dem Handelnden unabhéngig von Name und Person ein Geschéft tatigen
wollte (bloBe Namenstiduschung).?8

Der Vertretertheorie hingegen gebiihrt dann der Vorzug, wenn es dem Erkla-
rungsempfinger entscheidend darauf ankam, mit dem wirklichen Namenstré-
ger abzuschliessen und der Handelnde beim Erklarungsempfénger eine falsche
Identititsvorstellung hervorgerufen hat (Identitéitsirrtum).?

Laut Sachverhalt priift die S anhand der {ibermittelten Daten die Kreditwriir-
digkeit des Kunden. Die Kreditwiirdigkeit ist somit ein fiir S entscheidendes
Kriterium fiir einen Vertragsschluss. Es kommt ihr somit entscheidend dar-
auf an, mit der Person einen Vertrag zu schlielen, deren Kreditwiirdigkeit
sie zuvor iiberpriift hat. Dies ist der echte Namenstriger, der P. Daher ist
der Vertretertheorie zu folgen. Die Regeln der Stellvertretung sind zumindest

analog anwendbar.

ee) Vertretungsmacht

C miisste gem. § 164 I 1 (direkt bzw. analog?® mit Vertretungsmacht gehandelt
haben.

P hat C keine Vollmacht gem. § 167 erteilt. Auch aus gesetzlichen Vor-
schriften*' lisst sich keine Vertretungsmacht herleiten. Denkbar wire allen-
falls, dass der Vertretene die Erklarung nach den Grundsétzen der von der
Rechtsprechung entwickelten Rechtsscheinvollmacht gegen sich gelten lassen
muss.*? In Betracht kiime eine Anscheinsvollmacht.*® Als erste Voraussetzung
muss der Dritte nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssit-
te aus dem #duBleren Geschehen auf eine Bevollméchtigung des “Vertreters”
schliefen diirfen (Rechtsschein einer Bevollméchtigung).** Nach dem #uferen
Geschehen durfte S bzw. V aufgrund P’s Ausweises sogar davon ausgehen,
mit P selbst Geschéfte zu machen. Ein Rechtsschein ist daher auch in diesem

Sonderfall zu bejahen. Hinzukommen muss, dass der Vertretene das Verhalten

3650 auch WEBER S. 426, S. 428
3750 auch WEBER S.426, S. 430; RUTHERS/STADLER §30 RN 9; BROX §24,

RN 528
38 BROX §24, RN 529; RUTHERS /STADLER §30, RN 9; KROPHOLLER §164, RN
7
39 Brox §24, RN 530; RUTHERS/STADLER §30, RN 9; KROPHOLLER §164, RN
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40Djes kann dahingestellt bleiben, da es im Ergebnis unerheblich ist.
41 MEebpicus, Grundwissen BGB §5 111, RN 64
4? Mebicus, Grundwissen BGB §5 I1I, RN 66; BRox §25, RN 562
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des fiir ihn Handelnden nicht kennt, es aber bei pflichtgeméfier Sorgfalt hitte
erkennen und verhindern kénnen.*® Dafiir finden sich jedoch im Sachverhalt
keine Angaben, so dafl man dem P hier kein Verschulden anlasten darf.

Auch eine Rechtsscheinvollmacht liegt daher nicht vor.

C handelte ohne Vertretungsmacht.

3. Zwischenergebnis

C handelte unter dem Namen des P. Der Vertretertheorie folgend, sind die
Stellvertretungsregeln zumindest analog anwendbar. Da C auch ohne Vertre-
tungsmacht handelte, wiirden ihn, bei einem etwaigen Vertragsschluss mogli-
che Rechtsfolgen gem. § 179 I treffen. P hétte jedoch die Moglichkeit gem. §
177 einen geschlossenen Vertrag durch Genehmigung an sich zu ziehen.

II. Anspruch der S gegen C gem. § 179 I Alt. 1 auf Zahlung der

monatlichen Leasingraten

Der Vertretertheorie folgend (s. oben 13.), die ein Eigengeschift des C aus-
schlieit, konnte S gegen C einen Anspruch auf Erfiillung (Zahlung der monat-
lichen Raten) gem. § 179 I in zumindest analoger Anwendung haben. Dazu

miissten die Voraussetzungen des § 179 erfiillt sein.

1. Vertragsschluss ohne Vertretungsmacht

§ 179 I setzt zunéchst voraus, dass der Vertreter einen Vertrag geschlossen
hat und dabei ohne Vertretungsmacht gehandelt hat.

P hat unter dem Namen des C ein Angebot gem. § 145 zum Abschluss eines
Finanzierungsleasing-Vertrages gemacht und dabei ohne Vertretungsmacht
gehandelt (siehe oben I12bee)). Dieses Angebot ist der S zugegangen und da-
mit wirksam geworden (§ 130 I 1). Ob V hierbei als Passivvertreter der S
anzusehen ist oder lediglich als Bote das Angebot an die S iibermittelt, kann
dahingestellt bleiben, da es S in jedem Falle zugegangen ist. Eine Annahme
des Angebots durch S gem. § 151 I kann in der Unterzeichnung des Leasing-
angebots durch M gesehen werden, der hier als Vertreter gem. §§ 164 ff. der
juristischen Person S auftritt. Die Annahme des Vertrages ist auch abgege-
ben worden, indem eine Mitteilung iiber die Billigung des Leasing-Vertrages
an V gesandt worden ist. Auf den Zugang der Annahme hat C im Leasin-
gantrag verzichtet (§ 151 I 1). Dieser Verzicht ist Teil der laut Sachverhalt
unbedenklichen AGB. Das Angebot wurde von S fristgerecht angenommen (§
147 11). Die Formvorschriften wurden eingehalten (§§ 500, 492, 495, 355). Ein
Vertragsschluss liegt somit vor, wobei C ohne Vertretungsmacht gehandelt

hat.

2. Verweigerung der Genehmigung

§ 179 I setzt ferner voraus, dass der Vertretene (P) die Genehmigung des
Vertrags verweigert. Andernfalls wiirde der Vertretene (P) gem. § 177 I den
Vertrag durch Genehmigung an sich ziehen und der Vertrag wiirde die Rechts-

folgen gegen den Vertretenen entfalten.

45 Brox §25, RN 566; MEDICUS, Grundwissen BGB §5 I1I, RN 66
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Im Sachverhalt ist keine Stellungsnahme des P zu den Geschehnissen zu
finden. Fraglich ist, ob dies als “Verweigerung der Genehmigung” angesehen
werden kann. § 177 II 2 gibt hierzu einen Hinweis und spricht davon, dass
ein Schweigen als Verweigerung aufgefasst wird. Zwar bezieht sich § 177 IT 2
auf den Fall, dass der Vertretene zuvor zu einer Genehmigung aufgefordert
worden ist, doch lasst sich die Wertung des § 177 II 2 auf den konkreten
Sachverhalt iibertragen. Ist keinerlei Stellungnahme vorhanden, so muss dies
als Verweigerung gesehen werden, da den Vertretenen sonst ohne sein Wissen

und Wollen unerwartete Rechtsfolgen treffen konnten.

3. Zwischenergebnis

P hat den geschlossenen Vertrag nicht genehmigt. S kann daher von P nicht die

Zahlung der monatlichen Raten gem. Finanzierungsleasing-Vertrag verlangen.
Damit sind die Voraussetzungen des § 179 I erfiillt.

4. Ergebnis

S hat gegen C einen Anspruch auf Zahlung der monatlichen Leasingraten
gem. § 179 T Alt. 1
III. Anspruch der S gegen C gem. § 823 II i.V.m. § 263 StGB auf

Zahlung der monatlichen Leasingraten

S konnte gegen C auch einen Anspruch auf Zahlung der monatlichen Leasin-
graten gem. § 823 II haben. Dazu miisste C, durch Verstol gegen ein Schutz-
gesetz einen Schaden veursacht haben,*® der mit der Nichtzahlung der Raten
identisch ist.

1. Schutzgesetz

Als Schutzgesetz kime jede Rechtsnorm in Betracht, die dem Schutz der In-
teressen anderer dienen soll (§ 823 II 1). § 263 StGB (Betrug) schiitzt als
formelles Gesetz das Vermdgen des Einzelnen in seiner Gesamtheit als Inbe-
griff aller wirtschaftlichen Giiter” und ist somit ein Schutzgesetz i.S.d. § 823
II. Bei dessen Nichtvorliegen kédme alternativ auch § 281 StGB in Betracht.
2. Verstof3 gegen ein Schutzgesetz (§ 263 StGB)

C miisste gem. § 823 IT 1 gegen das Schutzgesetz, hier § 263 StGB, verstofien
haben. Bei Strafgesetzen ist dabei nach den Regeln des Strafrechts zu priifen,
ob der Téter den objektiven Tatbestand der Strafnorm erfiillt hat und ob
Rechtswidrigkeit und Schuld gegeben sind.*®

C tauschte iiber seine Identitdt und damit zugleich iiber das Vorhanden-
sein eines zahlungsfahigen und zahlungswilligen Vertragspartners. Diese Téu-
schung war kausal fiir den Irrtum iiber C’s Identitédt bei der S. Infolge des
Vertragsschlusses téitigte die S zwei Vermogensverfiigungen, welche hier nicht
im zivilrechtlichen, sondern rein tatséchlichen Sinn zu verstehen sind (Weg-
gabe von Geld oder sonstigen Sachen).?® Zum einen erwarb sie das Fahrzeug

fiir 10.000 Euro von V, zum anderen iiberlief§ sie dem C Besitz am Fahr-

46 BrRox/WALKER 41, RN 66
4TWEsSELS/HILLENKAMP RN 489

48 BGH NJW 2002, 1643; BROX/WALKER §41, RN 70
49WEssELS/HILLENKAMP RN 514



zeug. Fraglich ist, ob ihr dadurch ein Vermdégensschaden entstanden ist. Fiir
die 10.000 Euro erhielt die S ein wirtschaftliches Aquivalent, das Fahrzeug.
Hierdurch entstand ihr kein Schaden. Fiir die Besitziiberlassung an C erhielt
sie jedoch keine Kompensation (gesetzliche Ersatzanspriiche wie § 179 I sind
nicht kompensationsfihig®). Die Nichtzahlung der Raten ist daher als Scha-
den fiir die S zu sehen. C handelte laut Sachverhalt mit Bereicherungsabsicht,

ferner auch rechtswidrig und schuldhaft.

IV. Schadenszurechnung

Durch den Verstof§ gegen das Schutzgesetz muss ein Schaden adidquat ver-
ursacht worden sein.®! Fraglich ist, ob ein Schaden aus zivilrechtlicher Sicht
entstanden ist. Nach § 823 ist grundsétzlich das negative Interesse zu erset-
zen, d.h. ist so zu stellen, wie er ohne das schidigende Ereignis stande.5? Der
BGH priézisiert dies weiter und verlangt in Féllen des Betrugs durch Irrefiih-
rung mit falschen Angaben®?, dass der Geschidigte so zu stellen sei, wie wenn
der Schéadiger ihn nicht durch falsche Angaben getduscht hitte. Hétte der C
keine falschen Angaben zu seiner Identitdt gemacht, wére entweder gar kein
Vertrag geschlossen worden (und die S hitte ebenfalls keinen Anspruch auf
Ratenzahlung) oder der Vertrag wire nach Priifung der Zahlungsfiahigkeit mit
C zu Stande gekommen (dann hétte sie gegen C einen Anspruch auf Raten-
zahlung). Letztgenannter Verlauf wére fiir die Schadensberechnung aber nur
dann zu beriicksichtigen, wenn der Getéuschte nachweist, dass er den Vertrag
ohne die TAuschung gleichfalls mit C geschlossen hiitte.?* Dafiir sind keine
Anhaltspunkte im Sachverhalt. Der Schaden, der S entstanden ist, ist daher
zumindest nicht mit den Raten identisch.

V. Ergebnis:

S hat keinen Anspruch auf Zahlung der monatlichen Leasingraten aus § 823
ITiV.m. § 263 StGB.

B. Anspriiche von S und V gegen U und X (Frage 2)

I. Anspruch der S gegen U gem. § 985 auf Herausgabe des Fahrzeugs
S konnte gegen U einen Anspruch auf Herausgabe des Fahrzeugs gem. § 985

haben. Dies setzt gem. § 985 voraus, dass S Eigentiimer und U Besitzer ist.

Ferner kommt hinzu, dass U kein Recht zum Besitz haben diirfte.*®

1. S Eigentiimer

S miisste Eigentiimer des Fahrzeugs sein.

a) Eigentumsiibertragung V-S

Urspriinglich war V Eigentiimer. V konnte das Eigentum aber gem. § 929 1

wirksam auf S iibertragen haben.

S0WESSELS/HILLENKAMP RN 545

°1 BROX/WALKER S 41, RN 71
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aa) Einigung

§ 929 1 setzt zunéichst eine Einigung zwischen Eigentiimer und Erwerber vor-
aus. Die Einigung ist dinglicher Verfiigungsvertrag, ist an keine Form gebun-
den, muss aber die allgemeinen Wirksamkeitsvoraussetzungen eines Vertra-
ges erfiillen.’® Die Einigung muf gerade auf die Ubertragung des Eigentums
gerichtet sein.’” Ausdriickliche Erklirungen zwischen S und V bzgl. eines Ei-
gentumsiibergangs liegen nicht vor.

Fraglich ist aber, ob im Abschluss des schuldrechtlichen Kaufvertrages
nicht eine konkludente Einigung bzgl. des Eigentumsiibergangs zu erbli-
cken ist. Grundlage des deutschen Zivilrechts ist das Abstraktionsprinzip,®®
d.h. schuldrechtliches Verpflichtungsgeschéft (Abschluss des Kaufvertrages)
und dingliches Verfiigungsgeschift (Einigung bzgl. Eigentumsiibergang) sind
strikt von einander zu trennen und bediirfen jeweils gesonderter Einigungen.
Dies hindert jedoch nicht daran, in den ausdriicklichen, schriftlichen Erklarun-
gen von S und V, einen schuldrechtlichen Kaufvertrag abschlieen zu wollen,
zugleich eine konkludente Einigung bzgl. des Eigentumsiibergangs zu erbli-
cken. Ob dies der Fall ist, muss eine Auslegung der Willenserkldrungen von
S und V gem. §§ 133, 157 ergeben. Dabei ist gem. § 133 primér auf den
wirklichen Willen beider Seiten abzustellen. Dieser zielte darauf ab, bereits
mit Vertragsschluss konkludent eine Einigung bzgl. des Eigentumsiiberganges
zu erzielen, da nach Abschluss des Kauf- und Billigung des Leasingvertrages
keine weitere Kontaktaufnahme vorgesehen war. Auch eine Betrachtung vom
objektiven Empfangerhorizont unter Briicksichtigung der Verkehrssitte gem.
§ 157 kéme bei Beriicksichtigung dieses Umstandes zum gleichen Ergebnis.
Da zur Beschleunigung des Verfahrens keine weiteren geschéftlichen Kontak-
te zwischen S und V vorgesehen waren, betrachteten beide Parteien sowohl
schuldrechtliches Verpflichtungs- als auch dingliches Verfiigungsgeschift als
besiegelt, weshalb im Abschluss des Kaufvertrages eine konkludente Einigung
bzgl. des Eigentumsiiberganges (u.U. mit aufschiebender Bedingung der Zah-
lung des Kaufpreises; hier unproblematisch) zu erblicken ist.>

bb) Ubergabe

§ 929 1 setzt ferner voraus, dass der Eigentiimer die Sache dem Erwerber
iibergibt. Die blofle Zusendung des Kfz-Briefs geniigt nicht, da dieser kein
Traditionspapier ist.%0 Es miisste zu einer Ubergabe des Fahrzeugs gekom-
men sein. Nach der Grundvorstellung des Gesetzgebers ist “Ubergabe” die
beiderseitig gewollte Ubertragung des unmittelbaren Besitzes vom VerduBe-
rer auf den Erwerber.®! Eine direkte Ubergabe von der Hand des VeréiuBerers
(V) in die Hand des Erwerbers (S) liegt nicht vor. V iibergibt die Sache in
die Hand des C. Fraglich ist, ob dies ausreichend ist.

56 WoLr §22, RN 529

STBGHZ 28, 19; JAUERNIG §929, RN 4; WoOLF §22, RN 529

58 Brox §5, RN 117

59konkludente Einigung mit Abschluss des Kaufvertrages: BGH NJW 1986,
1166, 1167

S0OWorLr §27, RN 644

61 STAUDINGER/WIEGAND §929, RN 46; WoOLF §22, RN 532
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«) Besitzmittlungsverhiltnis / Besitzdiener

Anerkannt ist, dass auch ein Besitzmittler in die Ubergabe eingeschaltet sein
kann, da die S dadurch den mittelbaren Besitz gem. § 868 erlangen wiirde.%?
Es stellt sich die Frage, ob C gem. § 868 den Besitz fiir die S mittelt. Voraus-
setzung wire ein Besitzmittlungsverhiltnis.%® Das Besitzmittlungsverhiltnis
brauchte indes nicht wirksam zu sein. Es wiirde geniigen, dass der Besitzmitt-
ler einen entsprechenden Besitzmittlungswillen zeigt, d.h. sich erkennbar so
verhilt, als ob das Besitzmittlungsverhiltnis bestiinde.®* Ein entsprechender
Besitzmittlungswille des C, der S den Besitz zu mitteln, ist aber nicht er-
sichtlich. Vielmehr geriert sich der C als Eigenbesitzer i.S.d. § 872, was sich
in seinem spéateren Verhalten (Verkauf des Fahrzeugs an X) widerspiegelt.
Auch zeigt sich dies in seinem Willen, sich selbst “zu bereichern”. Keinesfalls
wollte C fiir die S besitzen.

Wenn der C Besitzdiener der S gem. § 855 wiire, hétte die S ebenfalls Besitz
erlangt. Doch stellt die Besitzdienerschaft®® sogar noch strengere Vorausset-
zungen fiir das Verhalten des C auf. So miisste sich C erkennbar den Wei-
sungen des Besitzherrn, also der S, unterordnen.®® C wollte sich jedoch zu
keinem Zeitpunkt den Weisungen der S unterwerfen. Indiz hierfiir ist schon
das Handeln unter fremdem Namen, durch dass sich C jeglichen Anspriichen
und jeglicher Einflussnahme durch S entziehen wollte. Der Verkauf des Fahr-
zeugs bestétigt dies. C geriert sich als Figenbesitzer gem. § 872, was eine
Besitzdienerschaft ausschlief3t.

Festzustellen bleibt, dass S keinen Besitz am Fahrzeug erlangt hat.

3) Rechtsfigur des Geheiflerwerbs

Es stellt sich daher die weitergehende Frage, ob eine “Ubergabe” 1.S.v. § 929 1
auch dann vorliegen kann, wenn S als Erwerber keinerlei Besitzbeziehung zum
Fahrzeug erlangt. Eine solche Md&glichkeit bietet die Rechtsfigur des “Gehei-
Berwerbs”,57 die hier in der Spielart des “GeheiBerwerbs auf Erwerberseite™®
in Betracht kommt. Deren Anwendbarkeit als auch die Voraussetzungen ihres

Vorliegens sind jedoch umstritten.

aa) Unvereinbarkeit mit § 929 1

Eine erste Ansicht kommt zu dem Ergebnis, dass das in § 929 1 verkorperte
Traditionsprinzip durch den “Geheiflerwerb auf der Erwerberseite” durchbro-
chen werde.® Die (im einzelnen umstrittenen) Funktionen des Traditionsprin-

72

zips™ wie Publizitéitsfunktion,” Verschaffungsfunktion™ oder auch die Ver-

mutungsfunktion™ erforderten zu ihrer Wahrung eine Besitzerlangung durch

62WoLr §22, RN 535; STAUDINGER/ WIEGAND §929, RN 48

63 WoLr §8, RN 177

64BGH NJW 1955, 499; WoLF §8, RN 177

65WoLr §8, RN 189

66 WoLF §8, RN 190

5TWoLr §22, RN 539

68 vgl. BGH NJW 1973, 141; BGH NJW 1999, 425; MK0/QUACK §929, RN
141; WorLF §22, RN 539; STAUDINGER/ WIEGAND §929, RN 50 m.w.N.

69 WESTERMANN §39 III 3, S. 189; WESTERMANN S.S 51 III 3, S. 448

"OMARTINEK S. 573, S. 576 ff.

"L MARTINEK S. 573, S. 576

"2 MARTINEK S.573, S. 577

S MARTINEK S. 573, S. 579
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den Erwerber selber.
Da S keinen Besitz erlangt hat (s. oben «)), miisste man die Ubergabe dieser
Ansicht zufolge konsequenterweise verneinen.™

BPR) GeheiBlerwerb auf Erwerberseite - Grundvoraussetzung

Rechtsprechung™ und Teile der Literatur’™ bejahen hingegen eine Ubergabe
auch ohne Besitzerlangung unter folgenden Voraussetzungen: Der Verdufe-
rer miisse die Sache auf Geheifl des Erwerbers an eine von ihm bestimmte
Person iibergeben.”” Dabei sei unerheblich, dass diese Person dem Erwerber
(absprachewidrig) den Besitz nicht mittelt. Es geniige die weisungsgeméifle
Auslieferung durch den VeriduBerer.”® Diese Ansicht sieht den GeheiBerwerb
auf Erwerberseite mit dem Traditionsprinzip vereinbar. Dass Ubergabeerfor-
dernis setze demnach lediglich voraus, dass eine Besitzlage hergestellt werde,
die der von den Parteien gewollten neuen Zuordnung des Eigentumsrechts
entspriache.™ Durch die Befolgung der Anweisung werde zudem #uBerlich er-
kennbar dokumentiert, dass der Anweisende im Sinne der Besitziibertragung
die tatsichliche Herrschaft iiber die Sache ausiiben konne.®°

Fraglich ist, ob V auf Geheifl der S gehandelt hat. Dies muss eine Ausle-
gung der Erkldrungen der S gem. §§ 133, 157 ergeben. In der Billigung sowohl
des Kaufvertrages gegeniiber V als auch des Leasingvertrages gegeniiber C,
der sich als P ausgegeben hat, kann unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte
und des Umstands, dass kein weiterer geschiftlicher Kontakt zwischen den
Vertragsparteien vorgesehen war, konkludent der Geheifl der S an V gese-
hen werden, dem vermeintlichen Leasingnehmer P als Geheifperson, der in
Wirklichkeit der C war, die Sache zu iibergeben. Dies hat V gemacht. Eine
“Ubergabe” 1.S.v. § 929 1 liegt demnach vor.

YY) Geheiflerwerb auf Erwerberseite - zusitzliche Voraussetzungen

Wihrend letztgenannte Ansicht geniigen lassen mochte, dass der Verduflerer
die Sache auf “Veranlassung” des Erwerbers an die Geheifiperson iibergibt,
mochten einige Autoren aus dem Traditionsprinzip zusétzliche Voraussetzun-
gen ableiten.

Martinek setzt zwar keine Besitzerlangung des Erwerbers voraus, hélt aber
eine Zurechnung des Besitzes der Geheifiperson zum Erwerber fiir unabding-
bar.8! Es miisse ein Unterwerfungserfordernis hinzukommen. Die Geheifiper-
son miisse als Funktiondr des Erwerbers auftreten und sich duflerlich erkenn-

bar, dem Erwerber “unterwerfen”.®? An diese Unterwerfungskomponente seien

" nicht so zuvor genannte Autoren, die mit speziellen Konstruktionen einen
Erwerb dennoch ermdéglichen wollen

"BGH NJW 1973, 141; BGH NJW 1999, 425; anders aber Frankfurt aM
NJW-RR 1986, 470

"0 hereits 1929 WOLFF §66 1 1, Anm. 6b; WOLFF/RAISER §66 1 1 a 8, S. 236;
heute u.a. STAUDINGER/ WIEGAND §929, RN 60; SOERGEL/HENSSLER §929,
RN 61; WoLF §22; RN 539; auch WOLFF/SUss, Festschrift S. 141 fI. der
jedoch zur Begriindung einen Umkehrschlufl aus § 433 I 1 heranzieht

"TBGH NJW 1999, 425

" BGH NJW 1999, 425

" STAUDINGER/ WIEGAND §929, RN 60

80WoLr §22, RN 539 }

81 MARTINEK S. 573, S. 609 f.; vgl. auch CAEMMERER, Ubereignung durch An-
weisung zur Ubergabe S.586, S. 586 ff.

82 MARTINEK S.573, S. 610
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keine so hohen Anforderungen wie beispielsweise an einen Besitzdiener zu stel-
len.® Keinesfalls sei dieses Unterwerfungserfordernis jedoch erfiillt, wenn die
GeheiBperson an der erlangten Sache Eigenbesitz gem. § 872 begriinde.5*

Dieses zusétzliche Kriterium ist im konkreten Fall nicht erfiillt. C geriert
sich als Eigenbesitzer. Bei ihm fehlt es an jeglichem subjektiven Merkmal der
Unterordnung. Vereinzelt findet man fiir C die Bezeichnung der “Scheinge-
heiBperson”,®® die bei dieser Ansicht nicht ausreichen wiirde.

Wadle sieht als zusétzliches Kriterium, dass schon bei einem Erwerb vom
berechtigten VerduBlerer durch erwerbereigene Geheifiperson, der Erwerber in
eine Position einriicken miisse, die den gutgldubigen Erwerb eines Dritten
zulieBe. 8¢ Dies wiire dann der Fall, wenn der Erwerber die eingesetzte Ge-
heifiperson jederzeit erneut in einen Weiterverduflerungsvorgang einschalten
konne.

Der C geriert sich hier als Eigenbesitzer. Er mochte sich selbst bereichern und
liefle sich in einem hypothetischen Fall der Weiterverdauflerung nicht erneut
als Geheifiperson (diesmal auf VerauBererseite) einsetzen. C verneint durch
sein Verhalten jede Beziehung zu S.

58) alternative Konstruktion

Baur, der den Geheiflerwerb als eine Durchbrechung des Traditionsprinzips
des § 929 1 ansieht, schligt eine alternative Konstruktion vor.®” Indem der
Erwerber den Verduflerer anweist, an seine Geheifiperson zu iibergeben, rdume
der VerdauBerer dem Erwerber eine “Weisungsbefugnis” ein. Aufgrund dieses
Verhéltnisses liele sich ein Besitzmittlungsverhéltnis im Verhaltnis zwischen
VerduBerer und Erwerber begriinden, so dass die Ubergabe nicht erst durch
die Besitzverschaffung an die Geheilperson erfolge, sondern bereits vorher
gem. § 930 zwischen Verduferer und Erwerber stattfinde.®8

Ganz abgesehen davon, dass der Sachverhalt keine Anhaltspunkte dafiir bie-
tet, dass der V einen enstprechenden Mittlungswillen zu Gunsten der S be-
sessen hat, scheitert ein Besitzmittlungsverhéltnis auch am charakteristischen
Merkmal einer gewissen Dauer, da sofort eine Besitzverschaffung zugunsten
C erfolgt.

ee) Losung

Lediglich die Grundkonstruktion des Geheilerwerbs auf Erwerberseite wiirde
im konkreten Fall eine “Ubergabe” 1.S.d. § 929 1 bejahen. Lehnt man den
Geheilerwerb von vorneherein ab, oder stellt man zusétzlich Bedingungen
fiir einen “Geheiflerwerb auf Erwerberseite” auf, so scheitert die “Ubergabe”,
da C sich als Eigenbesitzer geriert, keinerlei Beziehung zu S aufweist und
nur als eine “Scheingeheifiperson” ohne subjektives Element der Unterwerfung
auftritt. Es bedarf somit einer Entscheidung des Streits.

Der gesetzliche Wortlaut des § 929 1 spricht nur von einer “Ubergabe”. Diese

83 MARTINEK S. 573, S. 610

84 MARTINEK S. 573, S. 610

85 SOERGEL/HENSSLER §929, RN 62
86 WADLE S. 689, S. 694
8TWESTERMANN §51 IIT

88 ygl. auch WADLE S. 689, S. 690
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ist jedoch gesetzlich nicht nidher definiert.

Alle Ansichten versuchen daher, aus der Entstehungsgeschichte und dem ge-
setzgeberischen Willen weitere Erfordernisse herzuleiten. Grundlage des § 929
1 ist das sog. “Traditionsprinzip”. Alle Ansichten kniipfen hieran an. Alle An-
sichten kommen jedoch zu unterschiedlichen Auslegungsergebnissen, was das
Traditionsprinzip von einer “Ubergabe” i.S.v. § 929 1 verlangt, welche Voraus-
setzungen eine “Ubergabe” 1.S.d. § 929 1 erfiillen muss.®® Das Traditionsprin-
zip bedarf daher der Erorterung um den Streit gesetzeskonform entscheiden
zu konnen. Zwei Aspekte, die im Zusammenhang mit dem Traditionsprinzip
immer wieder genannt werden, sind die Publizititsfunktion,” die “unsichtbare
Willensvorgéinge und abstrakte Rechtsiibertragungen wahrnehmbar” machen
mochte?! sowie die (Besitz-)Verschaffungsfunktion,”® die dem Erwerber des
Eigentums die Ausiibung seines Rechts gewéhrleisten soll. Martinek nennt
noch weitere Funktionen,”® die, wie er einrdumt, nur sekundirer Natur sind
und letztlich in der Publizitéitsfunktion aufgehen.

Auf die Besitzverschaffungsfunktion zu bestehen, obwohl im konkreten Fall
der Erwerber ja gerade freiwillig darauf verzichten méchte und eine Ubergabe
an die GeheiBperson bevorzugt, erscheint unsinnig.?* Sie dient lediglich den
Interessen des Eigentiimers. Somit muss sie durch diesen abdingbar sein.

Bliebe die Publizititsfunktion, aus der Martinek und andere Autoren zu-
sitzliche Kriterien wie die “Notwendigkeit der Zurechnung des Besitzes der
Geheifiperson zum Erwerber”™ herleiten méchten. Dabei wird jedoch verges-
sen, dass schon bei der Gesetzgebung die Publizitdtsfunktion nur einen - kei-
neswegs dominierenden Aspekt - darstellte.”® Primirer Zweck der Ubergabe
war und blieb es, den bis zur Ubergabe unverbindlichen Eigentumsiibertra-
gungswillen zu bestéitigen. Dass er dadurch zugleich auch Dritten gegeniiber
manifestiert wurde, war willkommener Effekt, nicht aber mafigebliches Mo-
tiv.7 Nach dem priméren Zweck erweist sich das Ubergabeerfordernis daher
schon dann als erfiillt, wenn eine Besitzlage hergestellt ist, die der von den
Parteien gewollten neuen Zuordnung des Eigentumsrechtes entspricht. Wah-
rend gesetzlich normierte “Ausnahmen” von § 929 1, wie § 930, auf eine du-
Berlich erkennbare Ubergabe ganz verzichten, so ist dies beim GeheiBerwerb
nichtmal der Fall. Es findet eine Besitziibertragung in jedem Falle statt, zwar
nicht an den Erwerber, aber auf sein Geheifl an eine von ihm benannte Ge-
heiflperson. Weshalb dies in einer Zeit, in der etwaige Publizitdtserwégungen
im Bereich der Ubereigung beweglicher Sachen praktisch keine Rolle mehr
spielen (vgl. Sicherungsiibereignung, Eigentumsvorbehalt usw.), fiir die Pu-
blizitét nicht ausreichen soll, ist nicht verstédndlich. Denn ein auflenstehender

Dritter kann ohnehin - ohne die Vertragsbeziehungen zwischen den Beteilig-

89yg]l. MARTINEK S. 573, S. 598
90 MARTINEK S.573, S. 576; STAUDINGER/ WIEGAND §929, RN 56
LYWoLFF/SUSS, Festschrift S. 141 ff, 144
92yg]. MARTINEK S. 573, S. 577
93 MARTINEK S. 573, S. 578 f.
9450 auch MARTINEK S. 573, S. 612
95 MARTINEK S.573, S. 610 ff.
96 STAUDINGER/ WIEGAND §929, RN 56 m.w.N.
97 STAUDINGER/ WIEGAND §929, RN 56
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ten zu kennen - aus einer bloflen Besitzverschaffung nicht zwangsldufig auf
eine Eigentumsiibertragung schliefen, auch wenn § 1006 dies vermutet, so
kénnte der Empfinger genausogut Mieter, Péchter oder vielleicht auch Lea-
singnehmer wie in diesem Fall sein. Der Publizitdtsfunktion ldasst sich daher
nur das Erfordernis einer “Besitzverschiebung” ableiten. Geschieht diese auf
Geheifl des Erwerbers, ist den beiden Funktionen des Traditionsprinzips ge-
niige getan.

Eine Ubergabe an S liegt daher in Form der Rechtsfigur des “Geheiflerwerbes

auf Erwerberseite” vor (s. oben )).

cc) Einigsein und Berechtigung

Die Einigung lag zum Zeitpunkt der Ubergabe vor. V war als Eigentiimer
verfiigungsberechtigt (§ 903).
S hat somit Eigentum erworben.

b) Eigentumsiibertragung C-X

S konnte das Eigentum aber durch eine Ubereignung von C an X gem. § 929
1 verloren haben.

aa) Einigung und Ubergabe / Einigsein

C und X waren sich zum Zeitpunkt der Ubergabe einig, dass das Eigentum
am Fahrzeug gem. § 929 1 {ibergehen soll.

bb) Berechtigung / gutgliubiger Erwerb

C war jedoch weder Eigentiimer noch aus sonstigen Griinden verfiigungsbe-
rechtigt.

Daher kommt zu Gunsten X nur ein gutglaubiger Eigentumserwerb gem.
§ 932 I in Betracht. Aus § 932 II ldsst sich entnehmen, dass grundséatzlich
eine Vermutung zu Gunsten des guten Glaubens besteht. Im konkreten Fall
versdumt es X jedoch, den Kfz-Brief des Fahrzeugs zu priifen und vereinbart
mit C, dass dieser ihm nachgeschickt werden solle. Gem. § 932 II wire X
daher nicht in gutem Glauben, wenn dieses Versdumnis eine grobe Fahrlés-
sigkeit seinerseits darstellen wiirde. Gem. § 276 II handelt fahrlédssig, wer die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt auler Acht ldsst. Was unter grober Fahr-
ldssigkeit zu verstehen ist, wird vom Gesetz nicht definiert. Die h.M. bejaht
grobe Fahrlissigkeit jedenfalls dann, wenn der Schuldner aufler Acht lasst,
was im gegebenen Fall jedem hitte einleuchten miissen.”

Der BGH bejaht dies im vorliegenden Fall entschlossen. So sei in der Rspr
anerkannt, dass der Besitz des Kraftfahrzeugs samt dem Kfz-Schein und
dem Kfz-Brief in der Regel einen gutglaubigen Erwerb beim Kaufer eines
Gebrauchtwagens ausschliefe.”? So diene der Kfz-Brief, wenngleich er kein

t,1%0 nach dem Gesetz der Sicherung des

Wertpapier oder Traditionspapier is
Eigentums bzw. anderer Rechte am Fahrzeug (§ 25 IV 2 StVZO).1%! Anhand

der Eintragungen im Kfz-Brief sei unproblematisch die Moglichkeit gegeben,

98BGHZ 10, 14, 16; LOOSCHELDERS §25, RN 526
99BGH NJW 1975, 735, 736;: BGHZ 47, 207
00WoLr §27, RN 644

OIBGH NJW 1975, 735, 736
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die Ubereignungsbefugnis zu iiberpriifen.'%?

Dem BGH ist im Ergebnis zuzustimmen. Nicht nur unterldsst X es, den
Kfz-Brief zu iiberpriifen, er ldsst sich den Kfz-Brief nicht einmal mit der
Ubereignung iibergeben. Zwar kann X grundsitzlich davon ausgehen, dass
ein Besitzer auch Eigentiimer ist (§ 1006), doch ist gerade im Kfz-Bereich zu
Sicherheitszwecken der Kfz-Brief eingefiihrt worden, dessen Einsicht unkom-
pliziert moglich sein sollte. X handelte somit grob fahrlassig. Ein gutglaubiger

Eigentumserwerb scheidet aus.

S ist und bleibt somit Eigentiimer des Fahrzeugs.

2. U Besitzer

U ist gem. § 854 I unmittelbarer Besitzer, was § 929 1 voraussetzt.

3. Kein Recht zum Besitz
U diirfte ferner kein Recht zum Besitz gem. § 986 haben. Zwischen U und

S bestehen keinerlei Vertragsbeziehungen, die ein solches Recht gegeniiber S
begriinden konnten.

a) Berechtigungskette § 986 I

Ein solches Recht zum Besitz konnte sich fiir U aber aus § 986 1 1 ergeben.
Dazu miisste U gem. § 986 I 1 dem X als mittelbarem Besitzer gegeniiber zum

3 zwischen X und U sowie

Besitz berechtigt sein. Besitzmittlungsverhiltnis'©
Recht zum Besitz gegeniiber X ergeben sich aus dem zwischen U und X ge-
schlossenen Werkvertrag gem. § 631. Hinzukommen muss, dass gem. § 986 I 2
auch der Dritte, hier der X, seinerseits dem Eigentiimer gegeniiber zum Besitz
berechtigt sein muss und den Besitz dem derzeitigen Besitzer iiberlassen darf.
Nétig ist also eine liickenlose Besitzrechtsbriicke bis zum Eigentiimer hin und
die Befugnis zur Weitergabe. Bricht diese Briicke auch nur an einer Stelle,
so endet auch das Recht zum Besitz des letzten (unmittelbaren) Besitzers.!%
Zwischen X und S bestehen keinerlei Beziehungen. X war aber C gegeniiber
aufgrund des Kaufvertrages gem. § 433 zum Besitz berechtigt. Um die “Be-
rechtigungskette” U-X-C-S zu schlieflen, miisste also C auch gegeniiber S zum
Besitz berechtigt sein und er miisste zur Weitergabe des Besitzes an X befugt
gewesen sein. Da ein Eigenhandeln des unter dem Namen des P Handelnden C
im Sinne der Eigengeschéftstheorie abgelehnt worden ist, bestehen zwischen
C und S keine Vertragsbeziehungen (s. oben AI13.). Ein Recht zum Besitz
gegeniiber S konnte sich allenfalls daraus ergeben, dass C gegeniiber S aus §
179 T auf Erfiillung haftet. So werde der auf Erfiillung in Anspruch genomme-
ne Vertreter zwar nicht selbst Vertragspartei, miisse sich aber Kraft Gesetzes

105 Ob sich daraus im Umkehrschluss auch ein

als solche behandeln lassen.
Recht zum Besitz fiir C gegeniiber S herleiten lédsst, kann jedoch offen blei-

ben. Denn selbst wenn man C wie einen Vertragspartner behandeln wiirde,

L02BGH NJW 1975, 735, 736

103 dieses wird vom BGH fiir verzichtbar gehalten BGH 111, 142

104 MKo/MEDICUS §986, RN 4

105RGZ 120, 126, 129; BGH NJW 1970, 241; 1971, 430; SOERGEL/LEPTIEN
§179, RN 16; STAUDINGER/SCHILKEN §179, RN 15
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so fehlte es ihm an der Befugnis zur Weitergabe des Fahrzeugs. Der Leasing-
nehmer ist aus dem Leasingvertrag nicht berechtigt, den Leasinggegenstand
weiterzuverkaufen und den Besitz an der Leasingsache vollig aufzugeben um
den Gegenstand zu verduflern. U hat kein abgeleitetes Recht zum Besitz gem.

§ 986 I.
b) Werkunternehmerpfandrecht

Ein Recht zum Besitz konnte sich fiir U auch aus einem Werkunternehmer-
pfandrecht gem. § 647 ergeben, da zwischen U und X ein Werkvertrag auf
Basis des § 631 besteht. Die Voraussetzungen des § 647 sind indes nicht er-
fiillt, da X nicht Eigentiimer und das Fahrzeug somit nicht “Sache des Be-
stellers” war, wie § 647 verlangt. Fraglich ist, ob ein gutgldubiger Erwerb des
Werkunternehmerpfandrechts moglich ist.

Da dies umstritten ist, erscheint es sinnvoll, vorab zu kléaren, ob U gem. § 932
iiberhaupt in gutem Glauben hinsichtlich des Eigentums des X war [zu den
Voraussetzungen (der Bosglaubigkeit) siehe bereits oben 1 b bb)]. Eine Ansicht
mochte dies verneinen und den Werkunternehmer genauso behandeln, wie den
Erwerber eines Kfz (s. oben 1bbb)). Dieser konnte sich jederzeit mit Hilfe
des Kfz-Briefes vergewissern, dass die angenommene Sache im Eigentum des
Bestellers steht. !0

Eine Gegenansicht hélt jedoch eine Unterscheidung der beiden Sachverhalte
fiir erforderlich. So wird gegen eine Pflicht zur Vorlage des Kfz-Briefes beim
Abschluss von Reparaturvertrigen eingewendet, dass der Eigentiimer héufig
gar nicht in der Lage sei, den Brief vorzulegen, da dieser nicht stdndig mitge-
fithrt, sondern aulerhalb des Kfz sorgfiiltig aufzubewahren sei.'%” Auch wird
eingewendet, es sei bei einer Reparatur lediglich die Vorlage des Kfz-Scheins,
nicht jedoch des Kfz-Briefes verkehrsiiblich.'® Der Autofahrer wire zudem
bei einer plotzlich notwendigen Reparatur hilflos, wenn der Unternehmer die
Reparatur verweigert, weil ihn sonst der Vorwurf der groben Fahrldssigkeit
trife.t09

Letztgenannter Ansicht gebiihrt der Vorzug. Zwar kann dem Argument bei-
gepflichtet werden, dem Werkunternehmer stehe die (theoretische) Moglich-
keit zu, sich iiber die Eigentumsverhéltnisse mit Hilfe des Kfz-Briefes zu infor-
mieren. Wenn es aber verkehrsiiblich ist, dass der Kfz-Brief von Kunden (aus
guten Griinden der sicheren Verwahrung) zu einem Werkstattbesuch nicht
mitgefithrt wird, dann muss dies entsprechende Beriicksichtigung finden. Der
Werkunternehmer handelt daher zumindest nicht grob fahrlissig, wenn er auf
eine Uberpriifung, die praktisch nicht durchfithrbar ist, verzichtet.

U war daher gutgldubig hinsichtlich des Eigentums des X. Daher stellt sich
erneut die Frage, ob ein gutglaubiger Erwerb des Werkunternehmerpfand-

rechts aus § 647 moglich ist. Literatur und Rechtsprechung lehnen dies ent-

106 BERG S.12, S. 15 m.w.N.

07 SCHWERDTNER, Verwendungsanspruch des Werkunternehmers bei Repara-
tur einer bestellerfremden Sache S.64, S. 67 m.w.N.

108 Bpra S.12, S. 15

109 HASSINGER, Verwendungsanspruch des Werkunternehmers S. 1268, S. 1268;
BERG S.12, S. 15
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weder ab oder versuchen einen gutglaubigen Erwerb des Werkunternehmer-
pfandrechts iiber unterschiedliche Wege zu ermoglichen.

aa) Befiirworter des gutgliubigen Erwerbs

Eine Ansicht bejaht den gutgldubigen Erwerb des besitzgebundenen Pfand-
rechts des Werkunternehmers (§ 647).110

Der iiberwiegende Teil der Befiirworter eines gutglaubigen Erwerbs erreicht
diesen iiber eine analoge Anwendung der §§ 1207, 932 ff.

So schlieBe der Wortlaut des § 1257 (“entstandenes Pfandrecht”) allenfalls

eine unmittelbare Anwendung des § 1207, nicht aber eine analoge Anwendung

dieser Vorschrift aus.!!!

Doch selbst wenn der Gesetzgeber eine analoge Anwendung ausschliefen
wollte, so entspréache diese nicht mehr der heutigen Interessenlage, da fiir eine
Zulassung des gutglidubigen Erwerbs des Werkunternehmerpfandrecht ein er-
hebliches wirtschaftliches Bediirfnis bestehe.!'? Dies allein schon deshalb, weil
der Werkunternehmer gem. § 641 grundsétzlich vorleistungspflichtig sei und
er eines Ausgleichs dieses Kreditrisikos bediirfe. Wéahrend bei Inkrafttreten

des BGB die Eigentumslage der Kunden noch iiberschaubar gewesen wiire, so

sei dies heute nicht mehr der Fall, da die Kunden aus aller Welt kimen.!3

Weitere Argumente fiir eine Analogie zu den §§ 1207, 932 ff. tragen Rai-
ser'™ und Berg!'® vor. So gleiche das Werkunternehmerpfandrecht dem Ver-
tragspfandrecht in entscheidenden Teilen seines Entstehungstatbestandes. So
wiirden sie beide auf einer Ubergabe der Sache beruhen und seien beide Be-
sitzpfandrechte. Die Rechtsscheinsituation sei daher die gleiche.!'® Ein Un-
terschied zum Vertragspfandrecht sei zwar, dass das gesetzliche Pfandrecht
nicht durch rechtsgeschéftliche Verfiigung begriindet werde, doch miisse die-
ser Unterschied gerade in den Féllen zuriicktreten, in denen der Verpfander
Nichtberechtigter sei.!'”

Gewichtiges Argument fiir einen gutgliubigen Erwerb sei zudem § 366 III
HGB.!8 Dieser gehe davon aus, dass besitzgebundene gesetzliche Pfandrechte

bereits kraft der Regelung des BGB in analoger Anwendung der §§ 1207, 932

ff. gutgldubig erworben werden kénnten.'t?

In Bezug auf § 366 III HGB wird zudem aufgefiihrt, dass dieser die dort

HOQLG Celle NJW 1953, 1470; LG Hamburg MDR 1957, 482; LG Miin-
chen NJW 1957, 1237; 1960, 44 f.; BAMBERGER/ROTH/SOSNITZA §1257,
RN 5; AcHILLES/GREIFF/BoLck §1257, Anm. 3; ACHILLES/GREIFF/
BRUGGEMANN §647, Anm. 4; WESTERMANN §55, RN 40; BERG S.12, S. 12
f.; MEDICUS-FESTSCHRIFT/CANARIS S. 25 ff.; FROHN S.31, S. 44; GRAS-
MANN S.199, S. 199 ff.; HAGER S. S. 113 ff.; HASSINGER, Unternehmer-
pfandrecht S.974, S. 974; KRAFT S.741, S. 741 ff.; KuNig S.12, S. 12;
RAISER, Verwendungsanspriiche des Werkunternehmers S.681, S. 681 f.;
RAISER, Gutgliubiger Erwerb gesetzlicher Besitzpfandrechte S.285, S. 285
ff.; ScaMIDT S. 129, S. 128 ff. u.a.

H1BERG S.12, S. 13; KRAFT S. 741, S. 742

H2KRAFT S. 741, S. 742

U3 KRAFT S. 741, S. 742

W4 RAISER, Gutglidubiger Erwerb gesetzlicher Besitzpfandrechte S.285, S. 285

ff.

U5BERG S.12, S. 12

HU6BERG S.12, S. 12; RAISER, Gutgldubiger Erwerb gesetzlicher Besitzpfand-
rechte S.285, S. 285 ff.

HUTRAISER, Gutglidubiger Erwerb gesetzlicher Besitzpfandrechte S.285, S. 285

f.
U8 KRAFT S.741, S. 743
H9KRAFT S. 741, S. 743
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genannten Kommissionédre, Spediteure, Lagerhalter, Frachtfiihrer und Ver-
frachter gegeniiber dem Werkunternehmer bevorzuge.'?® Dessen Interessen-
lage sei aber dieselbe, weshalb eine Verweigerung des gutgldaubigen Erwerbs
des Werkunternehmerpfandrechts einem Verstofl gegen Art. 3 GG gleichkédme
und eine willkiirliche Ungleichbehandlung darstelle. Als Konsequenz sieht Ku-
nig eine Analogie sogar fiir zwingend geboten. Er erwigt dabei jedoch keine
Analogie zu den §§ 1207, 932 ff., sondern eine Anwendung des § 366 111 HGB
analog auf den Werkunternehmer.!?!

Canaris wagt einen weiteren Ansatz.!?? Er siecht im Werkunternehmerpfand-
recht kein echtes gesetzliches, sondern lediglich ein gesetzlich typisiertes
Pfandrecht. So ordne § 647 nur an, was die Parteien ohnehin typischerweise
rechtsgeschéftlich selbst vereinbaren wiirden. Auf ein lediglich gesetzlich ty-
pisiertes, rechtsgeschéftliches Pfandrecht seien die Regeln des Vertragspfand-
rechts daher sogar unmittelbar anwendbar.!?® Einem gutgliubigen Erwerb
stehe daher nichts im Wege.

U, der in gutem Glauben war (s. oben b)) hétte daher ein Werkunterneh-
merpfandrecht entweder unmittelbar oder analog aus den §§ 1207, 932 ff. bzw.
nach Kunig analog § 366 III HGB erworben.
bb) Gegenansicht

Die Gegenansicht lehnt jede Moglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs gesetzli-
cher Pfandrechte des BGB, und somit auch des Werkunternehmerpfandrechts
(§ 647), ab.t2*

So spriache der Wortlaut und die Entstehungsgeschichte des § 1257 eine ein-
deutige Sprache.'?> Nach § 1257 seien die Vorschriften iiber das rechtsgeschiift-
liche bestellte Pfandrecht auf ein “kraft Gesetz entstandenes Pfandrecht” ent-
sprechend anwendbar. Hieraus wird gefolgert, dass die Vorschriften iiber die
Entstehung des Pfandrechts selbst (einschliesslich des § 1207) ausgeklammert
sein sollen.!2

Auch § 366 IIT HGB lasse keinen Riickschluss auf die Interpretation des
§ 1257 zu.'*” Es handele sich dabei um eine handelsrechtliche Sondervor-
schrift.!?® Zudem weise die Interessenlage der dort genannten Kommissioniire,
Spediteure, Lagerhalter, Frachtfithrer und Verfrachter durchaus einige Unter-
schiede zu der des Werkunternehmers auf, weshalb sich so kein Analogiebe-

diirfnis begriinden lieBe.'? Es handele sich bei § 366 III um gezielt formulier-

120 KRAFT S. 741, S. 744 f.; KuNig S.12, S. 13 ff.

2lKuNic S.12, S. S. 12; S. 16 £.

122HGB/CANARIS §366

123HGB/CANARIS §366

124BGHZ 34, 153, 154 f.; 87, 274, 280 f.; 100, 95, 101; BGH WM 1977, 710;
1987, 539, 540; BGH NJW 1992, 2570, 2574; OLG Koln NJW 1968, 304;
OLG Zweibriicken JZ 1986, 340; MUNZEL, Rechte des Werkunternehmers
S.643, S. 643; MUNZEL, Gutgldubiger Erwerb des Werkunternehmerpfand-
rechts? S.1233, S. 1233; WIEGAND S.545, S. 547; KINDL S. 201, S. 206 f.;
FIKENTSCHER RN 902; HENKE S.1, S. 1 ff.; MUKO/SOERGEL §647, RN
6; SOERGEL/MUHL §1257, RN 3; SOERCEL/SIEBERT/BALLERSTEDT §647,
RN 4; SOERGEL/TEICHMANN §647, RN 8 f.; JAUERNIG/MANSEL §647, RN
3; PALANDT/SPRAU §647, RN 3; PALANDT/BASSENGE §1257, RN 2 u.a.

125\WIEGAND S. 545, S. 546

26 \W1EGAND S. 545, S. 546

2THENKE S. 1, S. 8 ff

28 HENKE S. 1, S. 8 ff

129WIEGAND S. 545, S. 546; HENKE 81.81, S. 30



te Ausnahmen, wobei das Werkunternehmerpfandrecht bewusst ausgelassen
wurde. 3"

Auch die Behauptung Canaris sei unzutreffend, das Werkunternehmerpfand-
recht sei ein gesetzlich typisiertes Vertragspfandrecht.'3! So wolle der Besteller
mit der Ubergabe an den Unternehmer wohl kaum zum Ausdruck bringen,
die Sache an den Unternehmer verpfanden zu wollen. Eine solche konkludente
Verpfindungserklirung wire im Normalfall nicht gegeben.!32

Im Anschluss an dieses Argument nennt Henke einige weitere Unterschiede
zwischen gesetzlichem Pfandrecht und Vertragspfandrecht, die einer Gleichbe-
handlung und eines Analogieschlusses im Wege stehen sollen.'3? So bilde beim
Vertragspfandrecht nicht allein der Besitz des Verpfinders, sondern auch die
Erklarung des Verpfianders, die Sache verpfinden zu wollen die Rechtsschein-
grundlage fiir einen gutglaubigen Erwerb. Beim gesetzlichen Pfandrecht fehle
diese Verfiigungserklarung jedoch.'* Ahnlich argumentiert auch der BGH.135
Der Besitz des Bestellers konne als Legitimation fiir den gutgldubigen Erwerb
des Werkunternehmerpfandrechts nicht ausreichen.

Abschlielend wird angefiihrt, dass ein gutglaubig erworbenes Werkunter-
nehmerpfandrecht den Eigentiimer unangemessen belasten wiirde.!3¢ Dieses
sichere die gesamte Forderung des Werkunternehmers gegen den Besteller
aus dem Werkvertrag. Jedoch seien nicht nur werterhohende Reparaturen,
sondern auch wirtschaftlich unsinnige, bloflen Launen des Bestellers entsprin-
gende Aufwendungen bis hin zu moglichen Prozesskosten gegen den Besteller
vom Pfandrecht gedeckt. Der Eigentiimer miisse somit aus seinem Eigentum
fiir Dinge haften, die weder in seinem Interesse, noch von ihm veranlasst wor-
den sind."

U hétte dieser Ansicht zufolge trotz seiner Gutglaubigkeit hinsichtlich des
Eigentums des X kein Werkunternehmerpfandrecht erworben.
cc) Losung
Da die Ansichten zu gegenteiligen Ergebnissen kommen, muss der Streit ent-
schieden werden.

Gegen eine unmittelbare Anwendung der §§ 1257, 1207 spricht in der Tat
der Wortlaut, der von einer analogen Anwendung der Vorschriften auf bereits
“entstandene” gesetzliche Pfandrechte spricht. Damit sind aber die Vorschrif-
ten bzgl. der Entstehung, wie beispielsweise durch gutglaubigen Erwerb, den
§ 1207 ermoglicht, vom Wortlaut her ausgeschlossen. Dies war auch Inten-
tion des historischen Gesetzgebers.!?® Vielfach wurde hervorgebracht, dass
§ 366 HGB unter systematisch-teleologischen Gesichtspunkten dennoch eine
berichtigende Auslegung des § 1257 entgegen dessen Wortlaut und Entste-

BOHENKE S. 1, S. 30 f.

BLGURSKY, Probleme Sachenrecht Nr. 18 11 3

132 GURSKY, Probleme Sachenrecht Nr. 18 II 3

I33HENKE S. 1, S. 22 ff.

B4KINDL S. 201, S. 206; HENKE S. 1, S. 22 ff.

135 BGHZ 34, 122, 153

B6HENKE S. 1, S. 30 f.

BTHENKE S. 1, S. 30 f.

138 Mot. II, S. 405; Mot. III, S. 797; dies rdumen auch Befiirworter des gut-
glaubigen Erwerbs ein: KRAFT S. 741, S. 742; RAISER, Gutgliubiger Erwerb
gesetzlicher Besitzpfandrechte S. 2?59, S. 285



hungsgeschichte erfordere (s. oben aa)). Zwar ldsst § 366 III HGB auf den
ersten Blick in der Tat vermuten, dass ein gutglaubiger Erwerb gesetzlicher
Pfandrechte kraft biirgerlichen Rechts vorausgesetzt werde, doch ist dies bei
genauerem Hinsehen auf ein Redaktionsversehen zuriickzufiihren. So ergibt
sich aus der Denkschrift zum HGB,!'? dass man schlichtweg iibersehen hat-
te, dass nur hinsichtlich des Eigentums- und des Pfandrechtserwerbs auf das
BGB verwiesen werden konnte, die Regelungen iiber den gutglaubigen Erwerb
gesetzlicher Pfandrechte aber im HGB verbleiben mussten. Das Argument des
§ 366 HGB lauft daher in Leere. Eine unmittelbare Anwendung der §§ 1257,
1207 scheidet daher aus.

Moglicherweise kdme aber zumindest eine enstprechende Anwendung des
66 1207, 932 ff. in Betracht. Das wiirde voraussetzen, dass die Tatbestéinde
der Einrdumung eines vertraglichen Pfandrechts einerseits und der Ubergabe
einer Sache durch den Besteller an den Werkunternehmer andererseits gemes-
sen an der ratio legis des § 1207 so dhnlich sind, dass der Gleichheitssatz ei-
ne Gleichbehandlung erfordert.'*® Uber Gemeinsamkeiten (beide sind Besitz-
pfandrechte, beide erfordern eine Ubergabe) und Unterschiede (das Vertrags-
pfandrecht setzt eine Verfiigung voraus) wird trefHlich gestritten (s. oben aa)
sowie bb)). Allein dieser Streit zeigt schon, dass die Gemeinsamkeiten keines-
wegs offensichtlich auf der Hand liegen und eine Analogie zwingend erfordern.
Zumindest aber ldsst die Tatsache, dass ein Vertragspfandrecht eine Verfii-
gung des Bestellers voraussetzt (§ 1205), Zweifel an der Ubereinstimmung mit
den gesetzlichen Pfandrechten aufkommen. Die Verfiigung begriindet neben
dem Besitz und der Ubergabe eine weitere Rechtsscheingrundlage. Wie auch
Henke schon zutreffend einwendet: Man verpfiandet im redlichen Rechtsver-
kehr keine fremden Sachen.!#! Dieses Element der Verfiigungserklarung fehlt
jedoch dem gesetzlichen Pfandrecht. Einer analoge Anwendung fehlen daher
die iiberzeugenden Argumente.

Bliebe noch die Moglichkeit einer analogen Anwendung des § 366 111 HGB
zu erortern. Voraussetzung fiir eine Analogie wére in diesem Fall, dass die
Interessenlagen von den in § 366 III genannten Kommissionéren, Spediteu-
ren, Lagerhaltern und Frachtfiithrern mit denen des Werkunternehmers soweit
iibereinstimmen, dass eine Gleichbehandlung aufgrund der Wesensgleichheit
geboten ist. Das § 366 III eine handelsrechtliche Sondernorm darstellt, steht
einer analogen Anwendung nicht im Wege, da auch Ausnahmevorschriften
analogiefdhig sind, wenn das ihr zugrunde liegende engere Prinzip seinem
Sinn nach auch den nicht geregelten Fall umfasst.'*?> Doch erneut lassen sich
Unterschiede feststellen. So dienen die in § 366 III genannten Vertriage der

Kommission und der Spedition in erster Linie der Sachverwertung, die des

139 Denkschrift zur Novelle vom HGB von 1897, S. 222: “Nach Art. 306 III des
HGB gilt der Grundsatz des Schutzes des guten Glaubens auch in Ansehung
solcher gesetzlicher Pfandrechte (ndmlich des Kommissionérs, Spediteurs
und Frachtfiihrers), und hieran wird im Gegensatz zum Biirgerlichen Recht
festgehalten werden miissen.”

140711 den Voraussetzungen der Analogie s. auch BrRox §3, RN 66 ff.

MIHENKE S. 1, S. 26

142711 den Voraussetzungen der Analogie s. auch BROX §3, RN 66 ff.
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biirgerlichrechtlichen Werkvertrags hingegen in erster Linie der Sacherhal-
tung. Zudem enthélt der Werkvertrag eine Riickgabepflicht an den Vertrags-
gegner wohingegen die auf Sachverwertung gehenden Handelsgeschéfte eine
endgiiltige Weggabe der Sache beinhalten und damit bereits bei Abschluss
iiber die obligatorischen Vereinbarungen hinaus auch einen Hinweis auf die
Verfiigungsbefugnis des Auftraggebers geben.!*® Auch hier eine Wesensgleich-
heit nicht offensichtlich.

Alles in allem kommt noch hinzu, dass der historische Gesetzgeber bewusst
das Werkunternehmerpfandrecht ausgeklammert hat und die Rechtsprechung
sich dem angeschlossen hat. Da der heutige Gesetzgeber sich zum Handeln
nicht veranlasst gesehen hat und eine Analogie nicht zwingend geboten er-
scheint, muss die Entscheidung des historischen Gesetzgebers respektiert wer-
den.

Ein gutgldubiger Erwerb des Werkunternehmerpfandrechts kommt nicht in
Betracht. U kann kein Besitzrecht aus § 647 herleiten.

S ist Eigentiimer, U Besitzer und hat als solcher kein Recht zum Besitz. Der
Anspruch aus § 985 ist entstanden.
4. Durchsetzbarkeit

Fraglich ist, ob der Anspruch der S auf Herausgabe des Fahrzeugs gem. § 985

durchsetzbar ist.

a) § 1000 i.V.m. §§ 994 ff.

U konnte ein gesetzliches Zuriickbehaltungsrecht gem. § 1000 zustehen. Dieses
begriindet kein Recht zum Besitz i.S.v. § 986 sondern gewéhrt ein selbstéin-
diges Gegenrecht, das dem Anspruch unmittelbar (und nicht nur iiber § 986)
entgegensteht.

Das Zuriickbehaltungsrecht des Besitzers gem. § 1000 setzt zunéchst vor-
aus, dass dem Besitzer ein Anspruch auf Verwendungsersatz gem. §§ 994 ff.

zusteht. Dieser konnte sich aus § 994 I oder § 996 ergeben.

aa) Notwendige Verwendungen

Fraglich ist zunéchst, ob die Reparatur des Fahrzeugs eine notwendige Ver-
wendung i.5.d. § 994 I 1 darstellt. Verwendungen sind freiwillige Vermogen-
sopfer, die der nach § 985 herausverlangten Sache zugute kommen sollen. Der
Sache zugute kommen die Vermogensopfer dann, wenn sie ihrer Erhaltung,
Wiederherstellung oder Verbesserung dienen.** Im konkreten Fall wurden Ar-
beitsleistungen sowie Material (Lackfarbe etc.) zur Reparatur, also zur Wie-
derherstellung des Fahrzeuges, aufgewandt. Derartige Aufwendungen stellen
Verwendungen dar.

Dariiberhinaus stellt sich die Frage, ob die Verwendung auch als notwendig
1.5.d. § 994 T 1 anzusehen ist. Notwendig sind Verwendungen, deren es bedarf,
um die Sache in ihrer Substanz und Nutzbarkeit zu erhalten. “Sie hétte der Ei-

gentiimer auch machen miissen, wenn er die Sache erhalten wollte”. Dabei sei

M3 HENKE S. 1, S. 28 f.
HAMUKo/MEDICUS §994, RN 6
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auch der betriebliche Zusammenhang zu beachten, in dem die Sache steht.!4?

Zwar konnte man im konkreten Fall einwenden, Funktion eines Fahrzeuges sei
es, den Fahrer von A nach B zu bringen. Ein Lackschaden beeintrachtigt nicht
die Funktion des Autos und eine Reparatur sei daher keine notwendige, son-
dern eine niitzliche Verwendung i.S.d. § 996. Dem kann aber entgegengehalten
werden, dass die Reparatur des Lackschadens durchaus auch dem Substan-
zerhalt der Sache dient. Beschédigte Stellen konnten rosten und die Substanz
weiter beschiadigen. Zudem hétte auch die Leasingfirma den Lackschaden aus-
bessern miissen, wenn sie das Fahrzeug erneut an Kunden vergeben méchte.
Die Reparatur des Lackschadens ist daher als notwendige Verwendung i.S.d.
§ 994 I 1 anzusehen.

bb) Verwender

U miisste ferner “Verwender” i.S.d. § 994 1 1 sein. Dies ist fraglich, da der X
die Reparatur veranlasst hat und U daher seiner vertraglichen Verpflichtung
nachkommt, wofiir ihm auch ein vertraglicher Werklohnanspruch zusteht.

«) Werkunternehmer als Verwender

Die wohl h.M. mochte dem Werkunternehmer neben seinem vertraglichen
Werklohnanspruch gegen den Nichteigentiimer auch einen Verwendungser-
satzanspruch gegen den Eigentiimer gem. § 994 I 1 zubilligen. !¢

So argumentiert der BGH, dass ein schuldrechtlicher Vertrag zwischen dem
Besitzer und einem Dritten nicht das rein sachenrechtliche Verhéltnis zwi-
schen Besitzer und Eigentiimer beeinflussen wiirde.!4

Die Befiirworter stiitzen sich hédufig auch auf einen Verweis auf § 951 II
1, wonach neben den in § 951 I vorgesehenen Kondiktionsanspriichen “die
Vorschriften iiber den Ersatz von Verwendungen unberiihrt bleiben”. Dies
symoblisiere die Gleichrangigkeit von schuldrechtlichem Ausgleich und Ver-
wendungsersatz. 4

Zumeist werden praktische Argumente vorgebracht. Wiirde man dem Be-
sitzer keinen Verwendungsersatzanspruch zubilligen, so wére dieser, wenn er
dem FEigentiimer gegeniiber zur Herausgabe verpflichtet wéare, unbilligerweise
benachteiligt, da er sich auf seine vertraglichen Beziehungen zum Dritten nicht
berufen kénne. Es sei daher geboten, den Besitz solange beim Werkunterneh-
mer zu belassen, bis er fiir seine Leistung Ersatz erlangt hat. Wenn schon ein
gutglaubiger Erwerb des Pfandrechts nicht moglich sei, so miisse man dem
Werkunternehmer zumindest einen Verwendungsersatzanspruch zubilligen.*4?

Auch wenn man den Besteller ebenfalls als Verwender ansehen wiirde, so
bestiinde die Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme des Eigentiimers nicht,

da diesem, nachdem er an einen der beiden “Verwender” geleistet hat, die

M5 MtKo/MEDICUS §994, RN 16

146 BGHZ 34, 122, 131; 51, 250; OLG Koln NJW 1968, 304; SOERGEL/MUHL
§994 ff., Vorbem. 3; ERMAN/WESTERMANN/HEFERMEHL §994 ff. Vorbem.
6, 9; HAGER S.877, S. 881; BERG S.12, S. 15; SCHREIBER S. 533, S. 537 f.
jeweils m.w.N.

WTBGHZ 34, 122, 131; 51, 250; SCHREIBER S. 533, S. 537 f.

M8 BERG S.12, S. 14

149yl MUKO §994, RN 27; SCHREIBER S. 533, S. 537 f.
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Arglisteinrede zustiinde. !

Wiirde man dieser Ansicht folgen, ldgen die Voraussetzungen des § 994 1 1
vor, da U als Verwender anzusehen wéare. Er hédtte daher ein Zuriickbehal-

tungsrecht gem. § 1000.

) Besteller als Verwender

Die Gegenansicht sieht nur denjenigen als “Verwender” i.S.d. § 994 1 1 an, der
den Verwendungsvorgang auf eigene Rechnung veranlafit und beherrscht.!®!

So finde man in mehreren Stellen des BGB den Rechtsgedanken des “Zu-
rechnungsprinzips”, so dass eine bestimmte Handlung bzw. ein bestimmter
Zustand nicht dem tatséchlich Ausfithrenden, sondern dem zugerechnet wird,
der den Vorgang steuert. Beispiele hierfiir seien die Besitzdienerschaft oder
auch der mittelbare Besitz sowie das Zurechnungsprinzip bei der Verarbei-
tung. 152

Dariiberhinaus wird angefiihrt, dass ein unrechtméfliger Besitzer fiir die Re-
paratur einer Sache auch dann einen Verwendungsersatzanspruch erhalten
miisse, wenn er die Sache nicht selbst, sondern durch einen Werkunternehmer
reparieren lasse. Daher sei dieser auf jeden Fall als Verwender anzusehen. Lie-
e man daneben auch den Werkunternehmer als “Verwender” gelten, so drohe
dem Eigentiimer die Gefahr der doppelten Inanspruchnahme.!53

AuBerdem wiirde sich der Grundgedanke der §§ 994 ff. nicht mit der Zielset-
zung von Werkleistungen vereinbaren lassen. Wahrend der Verwender Aus-
gaben macht, um den Gebrauchswert der Sache zu erhalten oder die Sache
besser nutzen zu kénnen, fehlt es beim Werkunternehmer an diesen Motiven.
Sein Ziel ist, die vertraglich vereinbarte Gegenleistung zu erhalten. Wer eine
Leistung erbringt, kénne aber nicht zugleich Verwender sein.!%*

Wiirde man den Werkunternehmer als Verwender betrachten, wiirde dies
dariiberhinaus zu einer willkiirlichen Ungleichbehandlung fiithren: Nur der
Werkunternehmer der Besitz an der Sache erlangen wiirde, kidme zu einem
Verwendungsersatzanspruch gem. § 994. Andere Werkunternehmer, die bei-
spielsweise Arbeiten vor Ort in einem Haus oder einer Wohnung ausfithren
wiirde, blieben hingegen auf ihre vertraglichen Anspriiche beschrinkt.®>

Dieser Ansicht folgend, hitte der U keinen Verwendungsersatzanspruch gem.
§994 1 1.

v) Lésung

Letztgenannter Ansicht gebiihrt auf Grund der iiberzeugenden Argumente
der Vorzug. Vor allem die Zurechnung im Rahmen des § 950 scheint auf §§
994 ff. {ibertragbar, da die Verwendung quasi als Vorstufe der Verarbeitung
angesehen werden kann. Wichtig in diesem Zusammenhang ist auch die Ent-

scheidung des Gesetzgebers gegen einen Versionsanspruch nach preuflischem

150 BgRra S.12, S. 14

51 KINDL S. 201, S. 205; SCHIEMANN S. 631, S. 642; PFANDRECHT, EBV S. 251,
S. 254; MUKo/MEDICUS §994, RN 28 m.w.N.

B2 KINDL S. 201, S. 206

133 KINDL S. 201, S. 206

154 DIMOPOULOS-VOSIKIS S. 289 fF.
185 GURSKY, Probleme Sachenrecht Problem 19
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Vorbild, welcher ein Zugriffsrecht auf den Drittempfanger einer Vertragspar-
tei bei Vermogenslosigkeit des Vertragspartners ermoglicht. Daher erscheint es
geboten, nur den “Veranlasser” der Arbeiten als Verwender anzusehen. Nicht
U, sondern X ist daher Verwender i.S.d. §§ 994 ff.

Auch eine analoge Anwendung der §§ 994 ff. kommt nicht in Betracht, da
eine Liicke seitens des Gesetzgebers nicht erkennbar ist und eine Analogie sich
aus rechtspolitischen ZweckméaBigkeitserwagungen nicht begriinden lésst.

b) § 273 i.V.m. GoA §§ 677, 683 1, 670 / § 8121 1

Weitere Anspriiche von U gegen S, die ein Zuriickbehaltungsrecht gem. §
273 rechtfertigen kénnten, kommen nicht in Betracht. Ein Aufwendungser-
satz nach den Regeln der Geschiiftsfithrung ohne Auftrag gem. §§ 677, 683
1, 670 scheitert am fehlenden Fremdgeschéftsfithrungswillen des U in Bezug
auf S. § 812 I 1 Alt. 1 scheidet aus, da U im Rahmen des Werkvertrages an
X und nicht an S leistet. Die Leistung im Verhé&ltnis U-X verhindert wieder-
um eine Anwendung von § 812 I 1 Alt. 2 (sog. Grundsatz vom Vorrang der
Leistungskondiktion bzw. Subsidiaritét der Nichtleistungskondiktion!®9).

5. Ergebnis

S hat gegen U einen durchsetzbaren Anspruch auf Herausgabe des Fahrzeugs
gem. § 985
II. Anspruch der S gegen X gem. § 985 auf “Herausgabe” des Fahr-

zeugs

S konnte gegen X einen Anspruch auf Herausgabe des Fahrzeugs gem. § 985
haben. Dies setzt gem. § 985 voraus, dass S Eigentiimer und X Besitzer ist.
Ferner kommt hinzu, dass X kein Recht zum Besitz haben diirfte.!”

1. S Eigentiimer

S ist Eigentiimer des Fahrzeugs (s. oben I1acc)).

2. X Besitzer

U ist unmittelbarer Besitzer, X lediglich mittelbarer (s. oben 13a)). Jede Art
von Besitzer, auch ein mittelbarer, kann aus § 985 verpflichtet sein. Strittig

158 oder aber nur die

ist nur, ob der Eigentiimer die Herausgabe der Sache
Ubertragung des mittelbaren Besitzes'™® verlangen kann. Wiirde der unrecht-
maéfige mittelbare Besitzer schlechthin zur Herausgabe des Besitzes verurteilt,
so hétte dies fiir die Klagerseite den Vorteil, dass sie aus dem Urteil gem. § 883
ZPO vollstrecken konnte, sobald das Besitzmittlungsverhéltnis durch Riick-
gabe an den mittelbaren Besitzer beendet ist. Auf der anderen Seite kann
der Vindikationsanspruch aus § 985 den Vindikationsgegner nur zur Abga-
be derjenigen Besitzform verpflichten, die der Vindikationsgegner tatséchlich
inne hat. Daher erscheint es sinnvoll, den Begriff “Herausgabe” in diesem Zu-
sammenhang nicht im Sinne von “Verschaffung des unmittelbaren Besitzes”,

sondern im Sinne von “Abgabe desjenigen Besitzes, den der Beklagte hat” zu

156 BGHZ 40, 278; 56, 240; BROX/WALKER §38, RN 1; PALANDT/THOMAS
6812, RN 2 m.w.N.

BTWoLr §10, RN 218

158 BGHZ 53, 29, 31 m.w.N.

159 WESTERMANN §11 C I 2 m.w.N.
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verstehen.

3. Kein Recht zum Besitz

Ein Recht zum Besitz gem. § 986 I 1 scheidet aus (s. oben I3a)).
Der Anspruch aus § 985 ist entstanden.
4. Durchsetzbarkeit

Fraglich ist lediglich, ob der Anspruch der S auf Herausgabe des Fahrzeugs
gem. § 985 durchsetzbar ist.

X konnte ein gesetzliches Zuriickbehaltungsrecht gem. § 1000 zustehen (zu
den Voraussetzungen s. oben 14 a)). Es stellt sich daher die Frage, ob ein
Verwendungsersatzanspruch gem. § 994 I gegen S besteht. Die Reparatur des
Lackschadens stellt eine notwendige Verwendung i.S.d. § 994 1 1 dar (s. oben
[4aaa)). X ist Verwender (s. oben I4abbvy)). X war beim Erwerb des Besit-
zes nicht in gutem Glauben (§ 990) (grobfahrlissiger Erwerb von C, s. oben
[1bbb)), weshalb der Ersatzanspruch gem. § 994 II nach den Vorschriften
iiber die Geschéftsfithrung ohne Auftrag zu ermitteln ist (§§ 677, 683 1, 670).
§ 994 II ist insofern eine Rechtsfolgenverweisung, auf das Recht der GoA,
da ein Fremdgeschéftsfiihrungswille des Besitzers nicht erforderlich ist; an-
sonsten ginge die Verweisung des § 994 II fiir den unredlichen Besitzer ins
Leere.'% Die GoA muss lediglich dem wirklichen oder mutmaflichen Willen
des Geschéftsherrn entsprechen. Die Reparatur entsprach im konkreten Fall
zumindest dem mutmafBlichen Willen der S. Hierfiir sind die gleichen Griinde
zu nennen, die schon zum Vorliegen “notwendiger” Verwendungen aufgezihlt
worden sind (s. oben I[4aaa)). X hat somit einen Verwendungsersatzanspruch
in Hohe von 1000 Euro und ein Zuriickbehaltungsrecht gem. §§ 1000 i.V.m.
§ 994 1, I1, 990, 677, 683 1, 670.

5. Ergebnis

S hat einen Anspruch gegen X gem. § 985 auf “Abgabe desjenigen Besitzes
am Fahrzeug, den der Beklagte hat”. Dieser ist gem. § 274 aufgrund des
Zuriickbehaltungsrecht nach §§ 1000, 994 nur Zug um Zug durchsetzbar.

III. Anspruch der S gegen U bzw. X gem. §§ 861 I, 1007 I auf

Wiedereinrdumung des Besitzes am Fahrzeug

§ 861 I und § 1007 I setzen voraus, dass S Besitzer war. S hat jedoch nie

Besitz erlangt (s. oben I1abb x)).

IV. Anspruch der S gegen X gem. § 823 I i.V.m. § 249 auf Heraus-
gabe des Fahrzeugs

Fraglich ist, ob S gegen X einen Aspruch gem. § 823 I i.V.m. § 249 auf Her-
ausgabe des Fahrzeugs hat. In Betracht kédme eine Schidigung des Eigentums
der S, welches als Rechtsgut auch vor Entziehung oder Gebrauchsbeeintrach-
tigungen schiitzen soll.'®! Eine Verletzungshandlung seitens X konnte in dem
grob fahrléssigen, bosglaubigen Erwerb des Besitzes von C gesehen werden.

Ein Schadensersatzanspruch nach § 823 I setzt aber voraus, dass die Rechts-

160 PALANDT /BASSENGE §994, RN 8
161 BRox /WALKER §41, RN 5 ff.
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gutsverletzung durch ein Verhalten des Anspruchsgegners verursacht worden
und diesem zuzurechnen ist.'®? An dieser haftungsbegriindenden Kausalitéit
fehlt es jedoch, da bereits C die Rechtsgutsverletzung herbeigefiihrt hat, und

der S bereits vorher ein Zugriff auf ihr Eigentum erheblich erschwert war.

V. Anspruch der S gegen X gem. §§ 990 I, 989 auf Schadensersatz

Eine fiir §§ 990, 989 I erforderliche Vindikationslage besteht (s. oben 115.). X
war bereits zum Zeitpunkt des Besitzerwerbs bosglaubig (s. oben 11bbb)).
X hat durch seinen Verkehrsunfall das Fahrzeug beschidigt und somit das
Eigentum der S geschédigt. Dieser Schaden wurde jedoch repariert, weshalb
kein Schaden mehr vorliegt und ein Ersatzanspruch ausscheidet.

Dieses Ergebnis erscheint jedoch unbillig, da man zum gegenteiligen Ergeb-
nis kommen wiirde, wére die Reparatur zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht
ausgefithrt. Dann hétte die S Anspruch auf Schadensersatz, so muf3 sie hin-
gegen den von X als bosglaubigen Besitzer schuldhaft verursachten Schaden
in Form eines Verwendungsersatzanspruches nach den Grundséitzen der GoA
tragen (s. oben 114.).

Das Ergebnis bedarf daher einer Korrektur auf der Grundlage von § 242. So
griindete sich der Verwendungsersatzanspruch aus GoA auf dem mutmafli-
chen Willen der S, die Sache reparieren zu lassen. Dieser mutmaflliche Wille
wére aber zu verneinen gewesen, wenn der S hierdurch ein Nachteil entstehen
wiirde (kein Ersatzanspruch, obwohl Besitzer bosgldubig war und die Eigen-
tumsverletzung zu verschulden hatte). Der Verwendungsersatzanspruch, der
aus der Eigentumsverletzung resultiert, kann daher als Schaden i.S.d. §§ 990
I, 989 angesehen werden ohne dass die Wertung von § 994 II unterlaufen wird.
Alternativ konnte man den Schadensersatzanspruch auch verneinen, miisste
dann aber auch den mutmaflichen Willen der S, die Reparatur ausfithren zu

lassen, verneinen.

S hat gegen X einen Anspruch auf Zahlung von 1000 Euro. Die gegensei-
tigen Anspriiche auf Aufwendungsersatz und Schadensersatz konnten durch
Aufrechnung §§ 387 ff. beseitigt werden.

VI. Anspruch der S gegen U bzw. X gem. § 812 I auf Herausgabe

des Fahrzeugs
1. § 81211 Alt. 1
Schliefllich konnten U bzw. X nach § 812 I 1 Alt. 1 zur Herausgabe des Fahr-

zeugs verpflichtet sein.

U hat den unmittelbaren Besitz am Fahrzeug und damit einen vermogens-
werten Vorteil, also “etwas” i.S.v. § 812 I erlangt. Diese Vermdogensposition
hat U aber nicht durch Leistung der S erlangt. Vielmehr war es der X, der
im Rahmen des Werkvertrages U den unmittelbaren Besitz iibertragen hat,
so dass allein im Verhéltnis X-U eine Leistung vorliegt.

Gleiches gilt fiir X. Auch X hat (zeitweise) den unmittelbaren, im Augenblick
den mittelbaren Besitz und damit “etwas” i.S.v. § 812 I erlangt. Doch auch X

162 BRox /WALKER §41, RN 28
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hat diese Vermogensposition nicht durch Leistung der S erlangt. Vielmehr war
es C, der im Rahmen des Kaufvertrages X den Besitz am Fahrzeug verschafft
hat, so dass hier allein eine Leistung im Verhéltnis C-X vorliegt.

Ein Anspruch aus § 812 I 1 Alt. 1 scheidet daher aus.
2. §81211 Alt. 2

Es konnte aber ein Herausgabeanspruch nach § 812 I 1 Alt. 2 wegen einer
sog. Nichtleistungskondiktion bestehen.

Sowohl U als auch X haben “etwas” erlangt (s. oben 1.).

Dies miisste in sonstiger Weise, also nicht durch Leistung, geschehen sein
(sog. Grundsatz vom Vorrang der Leistungskondiktion bzw. Subsidiaritét der
Nichtleistungskondiktion!%®). So geniigt es nicht, dass gerade im Verhéltnis
zwischen Anspruchsteller und Anspruchgegner keine Leistung vorliegt. Viel-
mehr darf der Gegenstand iiberhaupt nicht durch Leistung erlangt worden
sein. 64

Der Besitz am Fahrzeug wurde U von X im Rahmen des Werkvertrages
geleistet (s. oben 1.). X wiederum erhielt seinen Besitz durch Leistung des X
(s. oben 1..

Auch ein Anspruch aus § 812 I 1 Alt. 2 scheidet daher aus.

VII. Anspriiche des V gegen U bzw. X

Anspriiche des V auf Herausgabe des Fahrzeugs gem. § 985 scheiden aus,
da V nicht Eigentiimer ist (s. oben I1abb €¢)). Anders wére zu entschei-
den, wenn man die Rechtsfigur des Geheiflerwerbes ablehnen wiirde (s. oben
[1abb B ax)). Anspriiche auf Wiedereinrdumung des Besitzes gem. §§ 861 I,
1007 I scheitern ebenfalls, da V freiwillig den Besitz am Fahrzeug aufgegeben
hat (§§ 861 I, 1007 IIT 1). Weitere Anspriiche kommen nicht Betracht.

163BGHZ 40, 278; 56, 240; BRoX/WALKER §38, RN 1; PALANDT/THOMAS
6812, RN 2 m.w.N.
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