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§ 1 Einleitung

A. Problem- und Zielstellung

Das Verhiltnis zwischen den §§ 987 ff. BGB und den §§ 812 ff. BGB gilt seit
Bestehen dieser Normenkomplexe als ein duflerst schwieriges und heftig um-
strittenes (insbesondere dann), wenn es um die folgende Fallkonstellation geht:

A verkauft (§ 433 BGB) und tibereignet (§ 929 S. 1 BGB) seinen Pkw an B.
Nach einem halben Jahr stellt sich heraus, dass A sowohl bei der Vornahme des
Verpflichtungs-, als auch des Verfligungsgeschiftes geschaftsunfahig (§§ 104,
105 BGB) war, weshalb sowohl der Kaufvertrag, als auch die dingliche Eini-
gung und mithin die Ubereignung nichtig sind. B wusste von der Geschiftsunfi-
higkeit des A nichts.

Unstreitig ist, dass A die Herausgabe des Pkws gemil § 985 BGB verlangen
kann. Nicht so eindeutig ist hingegen, ob B dazu verpflichtet werden kann, dem
A Nutzungsersatz zu leisten fiir die Zeit des Gebrauchs des Pkws. A ist wegen
des Scheiterns der dinglichen Einigung Eigentiimer des Pkws geblieben. B hatte
die tatsdchliche Gewalt iber den Pkw und war somit fiir diesen Zeitraum geméaf
§ 854 BGB dessen unmittelbarer Besitzer." Allerdings hatte B zu keinem Zeit-
punkt ein Recht zum Besitz, da auch der Kaufvertrag von Anfang an nichtig
war. Es liegt daher eine Vindikationslage? vor. Deshalb miissen zuniichst einmal
die Vorschriften des Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnisses betrachtet werden. Da-
nach haftet der redliche und unverklagte unrechtméaBige Besitzer jedoch nur fiir
gezogene Nutzungen, wenn er den Besitz unentgeltlich erlangt (§ 988 BGB)’
oder wenn er tibermifig Friichte gezogen hat (§ 993 Abs. I HS 1 BGB). Im
Ausgangsfall hat B den Besitz am Auto aufgrund eines Kaufvertrages erlangt,
mithin entgeltlich. Damit scheint § 988 BGB, der einen unentgeltlichen Besitz-
erwerb voraussetzt, als taugliche Anspruchsgrundlage auszuscheiden.* Dasselbe
gilt fiir § 993 Abs. 1 HS 1 BGB, da B keine UbermaBfriichte gezogen hat. Somit

1 Unter Besitz ist die vom Verkehr anerkannte tatsdchliche Herrschaft einer Person iiber
eine Sache zu verstehen (vgl. Palandt/ Bassenge, BGB, Uberblick v § 854 Rn. 1; Jauer-
nig/ Berger, BGB, § 854 Rn. 1).

2 Zum grundsétzlichen Erfordernis einer Vindikationslage (d.h. eines Eigentumsheraus-
gabeanspruches (vgl. Creifelds, Rechtsworterbuch, Stichwort Vindikation)) als Voraus-
setzung fiir die Geltendmachung von Anspriichen aus den §§ 987 ff. BGB sowie zu den
hierzu diskutierten Ausnahmen genauer bei § 2 C.

3 Zum Anwendungsbereich des § 988 BGB in direkter Form genauer bei § 5 A. 1. 1. a).

4 Vornehmlich die Rechtsprechung sieht dies allerdings anders und 16st den Ausgangsfall
mit Hilfe des § 988 BGB. Dazu genauer bei § 5 A.



2 § 1 Einleitung

wire die grundsitzliche Haftungsfreistellung des redlichen und unverklagten
unrechtméBigen Besitzers auch nicht durch eine der beiden Ausnahmeregelun-
gen aufgehoben.” Ein Riickgriff auf Vorschriften auBerhalb des Eigentiimer-
Besitzer-Verhiltnisses ist moglicherweise wegen § 993 Abs. 1 HS 2 BGB eben-
falls ausgeschlossen (,,im Ubrigen ist er weder zur Herausgabe von Nutzungen
noch zum Schadensersatz verpflichtet*).® Daher scheint der redliche und unver-
klagte unrechtmifige Besitzer mangels einschldgiger Normen aus dem Eigen-
tiimer-Besitzer-Verhiltnis und wegen der Sperrwirkung des § 993 Abs. 1 HS 2
BGB die gezogenen Nutzungen behalten zu diirfen. B brauchte demzufolge kei-
nen Nutzungsersatz zu leisten fiir die sechs Monate, in denen er den Pkw in Ge-
brauch hatte. Dieses Ergebnis verwundert allerdings dann, wenn man den Aus-
gangsfall ein wenig abandert und dann das Ergebnis dieser Fallvariation verglei-
chend heranzieht:

Wiederum verkauft (§ 433 BGB) und tibereignet (§ 929 S. 1 BGB) A seinen
Pkw an B. Dieses Mal stellt sich nach einem halben Jahr heraus, dass A ledig-
lich bei der Vornahme des Verpflichtungsgeschéftes geschéftsunfihig (§§ 104,
105 BGB) war, mithin nur der Kaufvertrag nichtig ist. Die Ubereignung (§ 929
S. 1 BGB) hingegen ist wirksam.

Im Unterschied zum Ausgangsfall ist B hier Eigentiimer des Pkws gewor-
den. Dieses Mal steht allerdings nicht nur fest, dass A gemif3 § 985 BGB das
Auto heraus verlangen kann, sondern es ist auch nahezu unstreitig, dass ihm ge-
geniiber B ein Nutzungsersatzanspruch nach den §§ 812, 818 Abs. 1 Fall 1 BGB
zusteht.” Verglichen mit dem Ausgangsfall bedeutet das, dass A nur dann, wenn

5 Zur grundsitzlichen Haftungsfreistellung des redlichen und unverklagten unrechtmafBi-
gen Besitzers sowie zu den hierzu diskutierten Ausnahmen genauer bei § 2 B.

6 Je nachdem wie mit dem Wortlaut des § 993 Abs. 1 HS 2 BGB umzugehen ist, sind die
allgemeinen Regelungen — insbesondere die des Bereicherungsrechts — entweder an-
wendbar oder nicht. Dabei wird im Schrifttum teilweise trotz des Wortlauts des § 993
Abs. 1 HS 2 BGB die Anwendbarkeit bereicherungsrechtlicher Vorschriften gefordert
(dazu genauer bei §5 B.), teilweise sogar Anspruchskonkurrenz zwischen den
§§ 987 ff. BGB und den §§ 812 ff., 823 ff. BGB angenommen (dazu genauer bei § 2 D.
II1.). Dies ist schon deshalb interessant, weil mit Ausnahme der letztgenannten Litera-
turansicht auch die anderen Vertreter des Schrifttums aus dem Wortlaut des § 993
Abs. 1 HS 2 BGB schlussfolgern, dass die §§ 987 ff. BGB grundsitzlich eine abschlie-
Bende Sonderregelung der Anspriiche des Eigentiimers gegen den unberechtigten Besit-
zer auf Herausgabe der Nutzungen und auf Schadenersatz enthalten. § 993 Abs. 1 HS 2
BGB soll demnach auch nach dieser Meinung die Anwendung der allgemeinen Vor-
schriften grundsitzlich ausschlieen. Dazu und zur Bedeutung des Wortlauts des § 993
Abs. 1 HS 2 BGB genauer bei § 2 D. I1I. sowie § 5 B. II. 1. a).

7 Vgl. MiinchKomm/ Schwab, BGB, § 818 Rn. 8; Palandt/ Sprau, BGB, § 818 Rn. 9;
Kropholler, BGB, § 818 Rn. 3. Siamtliche Meinungen orientieren sich dabei am Wort-
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er sein Eigentum verliert, Nutzungsersatz verlangen kann. Scheitert hingegen
die Ubereignung, bleibt A also Eigentiimer, dann soll er keinen Nutzungsersatz
verlangen konnen. Aus der Sicht des B heilit das, dass er nur dann die Nutzun-
gen behalten darf, wenn er nicht Eigentimer wird. Im Ergebnis steht also derje-
nige, der Eigentiimer wird bzw. bleibt, schlechter da, als derjenige, der nur den
Besitz an der Sache, hier dem Auto, erlangt hat. Damit ist der Eigenttimer, der
gemil § 903 S. 1 BGB mit der Sache grundsitzlich nach Belieben verfahren
kann und mithin Inhaber der stirkeren Rechtsposition ist, gegeniiber dem nur
Besitzenden benachteiligt. Dies stellt nach allgemeiner Ansicht® einen Wer-
tungswiderspruch, also eine — wie es Waltjen formuliert — ,,unterschiedliche Be-
wertung der Sache nach gleich liegenden Tatbestinden durch dieselbe Rechts-
ordnung*®, dar.

Dies gilt selbstverstidndlich nur unter der Voraussetzung, dass die §§ 987 ff.
BGB tiberhaupt auf den Sachverhalt Anwendung finden. Ist dies der Fall, dann
kommt es auf die Sperrwirkung des § 993 Abs. 1 HS 2 BGB an. Gehen jedoch
die Regeln der bereicherungsrechtlichen Abwicklungsordnung den Regelungen
des Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnisses vor, ist bereits der normative Zugang zu
§ 993 Abs. 1 HS 2 BGB versperrt. In diesem Fall kommt es nicht auf die Uber-
windung des in dieser Norm Geregelten an.

Fraglich ist deshalb, ob das Bereicherungsrecht beim doppelnichtigen Leis-
tungsgeschift die §§ 987 ff. BGB verdrangt. Tatsdchlich wird im Schrifttum
teilweise die Ansicht vertreten, die Leistungskondiktion des Eigentiimers ver-
drangt die Nebenfolgen der Vindikation insgesamt und damit auch die Nut-
zungsherausgaberegelung der §§ 987 ff. BGB." Die Begriindungen fiir die Spe-
zialitdt der kondiktionsrechtlichen Abwicklungsmodalitdten gehen dabei jedoch
auseinander. V. Caemmerer begriindete seine Ansicht im Wesentlichen mit ei-
nem Vergleich zu den vertraglichen Abwicklungsverhiltnissen. Wenn jene den
allgemeinen Vorschriften der §§ 987 ff. BGB vorgehen, dann misste gleiches
auch fiir die Leistungskondiktion gelten, weil sie den vertraglichen Riickabwick-

laut des § 818 Abs. 1 BGB, in dem es unter anderem heifit: ,,Die Verpflichtung zur Her-
ausgabe erstreckt sich auch auf die gezogenen Nutzungen ...“ Eine andere Auffassung
vertritt insoweit nur Wieling, der den Wertungswiderspruch durch eine Angleichung des
Bereicherungsrechts an das Vindikationsrecht beheben und dem rechtsgrundlosen Ei-
gentiimer die Nutzungen belassen méchte. Dazu genauer bei § 5 C.

8 Vgl. Roth, JuS 1997, 897, 899; Honn, JA 1988, 529, 534; Schiemann, Jura 1981, 631,
635 f.; Soergel/ Stadler, BGB, Vor § 987 Rn. 27; MiinchKomm/ Baldus, BGB, § 988
Rn. 7; Staudinger/ Gursky, BGB, Vorbem zu §§ 987-993 Rn. 44.

9 Waltjen, AcP 175, 109, 114.

10 Vgl. von Caemmerer, FS Boehmer, S. 145, 154 Fn. 42; Kohler, Riickabwicklung, S.
439 ff.; Michalik, FS Gitter, S. 577, 589 ff.; Waltjen, AcP 175, 109 ff.
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lungsformen gleichzustellen sei.'' Dagegen spricht, dass sich die bereicherungs-
rechtliche Abwicklungsordnung maf3igeblich von der vertraglichen Abwicklung
unterscheidet. Erstere ist durch die Unwirksamkeit des Vertragsverhiltnisses
entscheidend geprigt, die die Vernichtung der schuldrechtlichen Regelung imp-
liziert.'> Nach anderer Ansicht ist allein die bereicherungsrechtliche Abwick-
lungsordnung einschldgig, weil das Bereicherungsrecht zur Reaktion auf die
Unwirksamkeit des Verpflichtungsgeschiftes eigens bestimmt ist. Dabei kénne
es keinen Unterschied machen, ob das Verfugungsgeschéft nichtig ist oder nicht.
Es kommt vielmehr darauf an, dass eine Leistungsbezichung zwischen den Be-
teiligten vorliegt.” Nach letzterer Ansicht ist das Bereicherungsrecht der Nor-
menkomplex, der ausdriicklich auf eine Konstellation, so wie sie sich im Aus-
gangsfall darstellt, zugeschnitten ist. Die Folgerelungen des Eigentiimer-Besit-
zer-Verhéltnisses seien eben doch mehr mit der Eingriffskondiktion vergleich-
bar. Gescheiterte Leistungsbeziehungen hingegen sollten in diesem Normen-
komplex nicht geregelt werden.

Beide Begriindungen machen aber dann keinen Sinn, wenn die §§ 987 ff.
BGB auch auf vertragliche Verhéltnisse zwischen Eigentiimer und Besitzer zu-
geschnitten sind." Das ist jedoch der Fall. Gegen den Vorrang der Leistungs-
kondiktion insgesamt spricht bereits der Gesetzeswortlaut des § 991 Abs. 2
BGB. Nach dieser Norm wird eine Schadenersatzpflicht des gutgldaubigen Be-
sitzmittlers gegeniiber dem Eigentiimer insoweit begriindet, als er dem mittelba-
ren Besitzer verantwortlich ist. Das Gesetz geht also offensichtlich von einer
vertraglichen Vereinbarung zwischen Besitzer und Drittem aus. Zwar liegt im
Ausgangsfall eine Zwei-Personen-Konstellation vor, an der Anwendbarkeit der
§§ 987 ff. BGB auch fiir die hier diskutierte Fallkonstellation dndert das jedoch
nichts. Dass der Anwendungsbereich der 987 ff. BGB nicht ausschlieBlich auf
Drei-Personen-Verhiltnisse zugeschnitten ist, sondern auch Zwei-Personen-
Verhiltnisse umfasst sein sollen, ergibt sich insbesondere aus den §§ 994 ff.
BGB. Diese Normen zielen in erster Linie auf Zwei-Personen-Verhiltnisse ab.
Zudem spricht die Gesetzesterminologie fiir die Einbeziehung der Fremdbesitzer
in den Regelungsbereich des Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnisses. Gursky fiihrt
insoweit richtigerweise an: ,,Besitzer ist der Fremdbesitzer genauso wie der Ei-
genbesitzer.“" Die §§ 987 ff. BGB finden daher auf den Ausgangsfall Anwen-

11 Vgl. von Caemmerer, FS Boehmer, S. 145, 154 Fn 42.

12 Vgl. Kohler, Riickabwicklung, S. 439, 443.

13 Vgl. Kohler, Riickabwicklung, S. 439, 442.

14 So in der Tat von Caemmerer, FS Boehmer, S. 145, 154, Fn. 42. Dort heilit es: ,,Die
Sonderregelung der §§ 987 ff. BGB hat ein vertragloses Verhiltnis zwischen Eigentii-
mer und Besitzer vor Augen.*.

15  Staudinger/ Gursky, Vorbem zu §§ 987-993 Rn. 28.
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dung. Es kommt daher entscheidend auf § 993 Abs. 1 HS 2 BGB an. Es ist daher
von einem Wertungswiderspruch auszugehen.

Seit Erkennen dieses Wertungswiderspruches zwischen Bereicherungs- und
Vindikationsrecht haben sowohl die Rechtsprechung,'® als auch die Vertreter des
Schrifttums'” die unterschiedlichsten Versuche unternommen, dieses ,,uner-
wiinschte Ergebnis zu vermeiden. Da die Vorschriften des Bereicherungsrechts
fuir die Losung der Fallvariation eine eindeutige Regelung zu enthalten scheinen,
reduzierte sich in Rechtsprechung und Schrifttum die Suche nach einer ange-
messenen Losung fiir die Uberwindung des Wertungswiderspruches weitestge-
hend auf eine Auseinandersetzung mit dem Ausgangsfall, was letzten Endes
immer auf die Beantwortung einer einzigen Frage hinaus lief:

Muss auch der redliche und unverklagte unrechtméfige Besitzer trotz seiner
grundsétzlichen Haftungsfreistellung die Nutzungen herausgeben?

16  Zu den unterschiedlichsten Losungsansitzen der Rechtsprechung seit Erkennen des
Wertungswiderspruches genauer bei § 4.
17 Dazu genauer bei § 5 B., C. und § 2 D. III.
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B. Wissenschaftliche Fragestellungen und
Arbeitshypothesen

So verschieden die Ansichten auch sind, die sich um einen sachgerechten Um-
gang mit dem Wertungswiderspruch bemiiht haben, so sehr gleichen sie sich
doch darin, dass sie sich allesamt mit dem Sinn und Zweck des Eigentiimer-
Besitzer-Verhiltnisses und dessen effektiver Durchsetzung auseinander zu set-
zen hatten. Der Regelungszweck der §§ 987 ff. BGB ist nicht nur Ausgangs-
punkt des Problems, sondern steht im Zentrum zu dessen Losung. Deshalb ist es
zwingend notwendig, sich zunidchst mit dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis
ndher zu beschiftigen. Nur wenn man den Regelungszweck und die Systematik
der §§ 987 ff. BGB verstanden hat, ist man in der Lage, mit diesem Wertungs-
widerspruch sachgerecht umzugehen. Fraglich ist daher:

Welche Rolle spielt das Eigenttimer-Besitzer-Verhiltnis im Anspruchssys-
tem des Biirgerlichen Gesetzbuches und wie wirkt es sich auf die Losung des
Ausgangsfalles aus?

Die §§ 985-1003 BGB kniipfen ausschlieBlich an die Trennung von Eigen-
tum und Besitz und gewihren dem Eigentiimer Schadens- und Nutzungsersatz-
anspriiche gegen den Besitzer (§§ 987-993 BGB) und dem Besitzer Verwen-
dungsersatzanspriiche gegen den Eigentiimer (§§ 994-1003 BGB). Dabei besteht
ein jeweiliger Anspruch immer nur dann, wenn eine Vindikationslage vorliegt."
Diese klare Struktur macht diesen Normenkomplex sehr gut greifbar. Es ist also
zu vermuten, dass sich Anspriiche innerhalb der §§ 987 ff. BGB entweder sehr
leicht bejahen oder aber sehr leicht verneinen lassen. Gleichzeitig sind aber ge-
rade deshalb auch Konflikte zu anderen Regelungen innerhalb des Biirgerlichen
Gesetzbuches zu erwarten. Es liegt auf der Hand, dass sich ein Normenkomplex,
dessen Ankniipfungspunkt ausschlieBlich die rigorose Unterscheidung von Ei-
gentum und Besitz ist, nicht ohne weiteres mit anderen Regelungsbereichen har-
monisieren ldsst. Eine derartige Disharmonie wird insbesondere immer dann
deutlich, wenn die Vorschriften des Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnisses Anwen-
dung finden, gleichzeitig die Anwendung der allgemeinen Vorschriften ausge-
schlossen ist und eben dieser Ausschluss zu einem Ergebnis fithrt, das im Wi-
derspruch zu dem Ergebnis dhnlich gelagerter Fallkonstellationen steht.'” Um

18  Dies gilt zumindest im Grundsatz. Gleichwohl werden zahlreiche Ausnahmen zum Er-
fordernis einer Vindikationslage diskutiert. Hierzu sowie zu den dahinter steckenden
Beweggriinden genauer bei § 2 C.

19  Daraus wird deutlich, dass der in den Ausgangsfillen aufgezeigte Wertungswiderspruch
nicht der einzige ist, den die konsequente Anwendung der §§ 987 ff. BGB mit sich



