Winfried Schwabe

Lernen mit Fallen

AchkY]

Sachenrecht

Materielles Recht & Klausurenlehre

17. Auflage

®IBOORBERG




Winfried Schwabe

Lernen mit Fallen

Sachenrecht

Materielles Recht
& Klausurenlehre

17., tiberarbeitete Auflage, 2026

®IBOORBERG



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek | Die Deutsche
Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbiblio-
grafie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber www.dnb.de abrufbar.

17. Auflage, 2026
ISBN 978-3-415-07806-2
© 2009 Richard Boorberg Verlag

Das Werk einschliefilich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Ver-
wertung, die nicht ausdriicklich vom Urheberrechtsgesetz zugelassen ist, bedarf der
vorherigen Zustimmung des Verlages. Dies gilt insbesondere fiir Vervielfiltigungen,
Bearbeitungen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen und die Einspeicherung und
Verarbeitung in elektronischen Systemen. Die Nutzung sémtlicher Inhalte fiir das
Text- und Data-Mining ist ausschliefllich dem Richard Boorberg Verlag GmbH & Co
KG vorbehalten. Der Verlag untersagt eine Vervielfiltigung gemaf3 § 44b Abs. 2 UrhG
ausdriicklich. Anfragen gemafl EU-Verordnung tiber die allgemeine Produktsicher-
heit (EU) 2023/988 (General Product Safety Regulation — GPSR) richten Sie bitte an:
Richard Boorberg Verlag GmbH & Co KG, Produktsicherheit, ScharrstrafSe 2,

70563 Stuttgart; E-Mail: produktsicherheit@boorberg.de

Druck und Bindung: mediaprint solutions GmbH, Eggertstrafie 28, 33100 Paderborn

Richard Boorberg Verlag GmbH & Co KG | Scharrstrafse 2 | 70563 Stuttgart
Stuttgart | Miinchen | Hannover | Berlin | Weimar | Dresden
www.boorberg.de



Fall 2

Die Lohnerhéhung

Rechtsstudent R hat einen Ferienjob angenommen und fahrt jetzt fiir den Elektro-
héndler E im Stadtgebiet dessen Kunden an, um die bei E gekauften Gerdte anzulie-
fern. Als er ein von E iibergebenes, fiir den Kaufer K vorgesehenes Laptop im Wert
von 2.000 Euro bei K wegen dessen Abwesenheit nicht anliefern kann und es bereits
Abend ist, nimmt R das Gerét nach Riicksprache mit E mit nach Hause, um am néchs-
ten Morgen die Anlieferung noch einmal zu versuchen. Am spiteren Abend interes-
siert sich dann der Studienfreund F des R, der von der Anstellung des R bei E nichts
weifs und R deshalb auch fiir den Eigentiimer halt, {iberschwanglich fiir das Laptop.
Da R sich sowieso unterbezahlt fiihlt, verkauft und {ibergibt er kurzerhand dem ah-
nungslosen F das Laptop zum Preis von 1.800 Euro. Fiir weitere 300 Euro erhélt F
auch noch den Flachbildfernseher, den E dem R fiir die dreimonatige Dauer der An-
stellung leihweise zur Verfiigung gestellt hatte. Als die Geschichte rauskommt und R
unauffindbar ist, verlangt E von F die Herausgabe des Laptops und des Fernsehers.

Zu Recht?

Schwerpunkte: Gutglaubiger Erwerb nach den §§ 929, 932 BGB; Ausschluss durch
§935 Abs.1 BGB; Begriff des »Abhandenkommens«; Problem der Herausgabe
durch den Besitzdiener (§ 855 BGB); Abgrenzung von § 855 BGB zu § 868 BGB; Be-
griff des mittelbaren Besitzes und der Besitzdienerschaft.

Lésungsweg

§ 611 (Laptop) / § 598 (TV-Gerit) § 433 BGB
E R F
Ubergabe §§ 929, 932, 935 BGB? Sachen

Anspruch des E gegen F auf Herausgabe des Laptops

AGL.: § 985 BGB

Voraussetzung fiir einen Herausgabeanspruch des E gegen F aus § 985 BGB ist zu-
néchst natiirlich die Eigentiimerstellung des E.
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Urspriinglicher Eigentiimer war E.

E konnte aber sein Eigentum verloren haben. Der rechtsgeschéftliche Eigentumsiiber-
gang an einer beweglichen Sache richtet sich nach den §§ 929 ff. BGB:

1. Kein Eigentumsverlust zulasten des E hinsichtlich des Laptops tritt ein durch die
Ubergabe der Sache an R. Hierin liegt kein Vollzugsakt im Sinne des § 929 Satz 1
BGB, denn R sollte lediglich im Rahmen seines Anstellungsverhéltnisses die Uberga-
be der Sache von E auf K und damit auch einen entsprechenden Eigentumsiibergang
bewirken. R selbst aber sollte durch diese Ubergabe nicht Eigentiimer werden.

2. In Betracht kam nun natiirlich ein Eigentumsverlust zulasten des E durch das zwi-
schen R und F getdtigte Rechtsgeschaft. Da der R nicht der Eigentiimer war, kommt
ein Eigentumsiibergang nur nach den Vorschriften des gutglaubigen Erwerbes geméf3
den §§ 929 Satz 1, 932 BGB in Frage.

a) Erste Voraussetzung fiir einen entsprechenden Eigentumserwerb ist eine Einigung
im Sinne des § 929 Satz 1 BGB zwischen R und F. Und da wird man vorliegend auch
kaum dran zweifeln konnen, denn R verkauft F den PC zum Preis von 1.800 Euro und
iibergibt ihn dann auch. Hieraus ist zu schlieflen, dass eine entsprechende Einigung
iiber den Eigentumsiibergang nach § 929 Satz 1 BGB stattgefunden hat.

b) R hat dem F des Weiteren die Sache auch iibergeben, das steht so im Fall.

¢) Der F wusste nichts von der Anstellung des R bei E und war deshalb in Ermange-
lung entgegenstehender Angaben im Sachverhalt auch gutglidubig im Sinne des § 932
Abs. 2 BGB zum Zeitpunkt der Ubergabe.

ZE.: Die Voraussetzungen des gutgldubigen Erwerbes vom Nichtberechtigten nach
den §§ 929 Satz 1, 932 BGB liegen demnach in Bezug auf den PC vor.

Aber: Der gutgldubige Erwerb kann geméafS § 935 Abs. 1 BGB nicht eintreten, wenn
die Sache dem Eigentiimer gestohlen wurde, verloren gegangen oder sonst abhand-
engekommen war (lies: § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Und das ist in unserem Fall fraglich:

Ausgangspunkt der Uberlegung ist der Umstand, dass der PC dem R im Rahmen
seiner Tétigkeit von E mit dem Auftrag {ibergeben wurde, die Sache dem Kunden K
anzuliefern (bzw. die Sache tiber Nacht bei sich aufzubewahren), der R den PC dann
aber abredewidrig an den F weitergegeben hat. Es stellt sich die Frage, ob in dieser
Weitergabe an F aus der Sicht des Eigentiimers E nicht ein »Abhandenkommen« im
Sinne des § 935 Abs. 1 BGB gesehen werden muss mit der moglichen Folge, dass der
Eigentumserwerb des F dann ausgeschlossen ware.
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Definition: Eine Sache ist abhandengekommen gemafs § 935 Abs. 1 BGB, wenn
entweder der Eigentiimer (Satz 1) oder sein Besitzmittler (Satz 2) den unmittelba-
ren Besitz ohne bzw. gegen seinen Willen verloren hat (BGH MDR 2014, 270; BGH
NJW 1995, 2097; OLG Celle NJW-RR 2025, 823; MiiKo/Oechsler § 935 BGB Rz. 2;
Griineberg/Herrler § 935 BGB Rz. 3; Neuner in JuS 2007, 401)

1. Zunéchst muss nun gekladrt werden, wer zu der Sache welche besitzrechtliche Posi-
tion hatte. Das ist deshalb wichtig, weil nach der — fiir das Sachenrecht {ibrigens le-
benswichtigen — Definition von eben der Wille des unmittelbar besitzenden Eigentii-
mers der Sache (§ 935 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder alternativ des Besitzmittlers (der dann
anstelle des Eigentiimers der unmittelbare Besitzer ist, vgl. § 935 Abs. 1 Satz 2 BGB)
mafigeblich sein soll. Es kommt also nach der Definition in jedem Falle immer auf den
unmittelbaren Besitzer der Sache an: Entweder ist es der Eigentiimer selbst, oder
aber ein Dritter, der den unmittelbaren Besitz innehat und fiir den Eigentiimer mit
dessen Einverstandnis mittelt (= Besitzmittler). Merken, wichtig.

Es stellt sich demnach hier zunéchst die Frage, wer der unmittelbare Besitzer der
Sache ist: Insoweit ist zu beachten, dass R bei der Ausfahrt der Gerate im Rahmen des
Anstellungsverhéltnisses (§ 611 BGB) mit E tatig war und die ganze Sache innerhalb
des Stadtgebietes durchgefiihrt wurde. R sollte im Auftrag des E die Sachen zu den
Kunden fahren und in der konkreten Situation nach Riicksprache mit E den Gegen-
stand dann auch noch iiber Nacht voriibergehend zuhause aufbewahren, um ihn am
néchsten Tag nochmals anzuliefern. R iibt also die tatsachliche Gewalt iiber die Sa-
chen in dem Erwerbsgeschift des E aus, vermoge dessen er den sich auf die Sache
beziehenden Weisungen des anderen (des E) Folge zu leisten hat. Und das ist genau
die Definition des sogenannten »Besitzdieners« aus § 855 BGB (bitte priifen).

Gemaéf3 § 855 BGB ist nur »der andere« der Besitzer der Sache. Bitte beachte inso-
weit, dass dieser Besitz »des anderen« im Sinne des § 855 BGB immer den unmittel-
baren Besitz meint (OLG Celle NJW-RR 2025, 823). Der Besitzdiener selbst hat so-
mit tiberhaupt keinen Besitz an der Sache, obwohl er das Ding tatsachlich in den
Héanden halt (BGH MDR 2014, 270; Soergel/Wendelstein §855 BGB Rz.11;
MiiKo/Schifer § 855 BGB Rz. 1). Der unmittelbare Besitz liegt vielmehr weiterhin
allein beim sogenannten »Besitzherrnx.

ZE.: Der E war mithin weiterhin der unmittelbare Besitzer der Sache, R war lediglich
Besitzdiener im Sinne des § 855 BGB und hatte folglich {iberhaupt keinen Besitz an
der Sache, obwohl er iiber den PC tatsdchlich verfiigen konnte. Und damit wére nach
dem weiter oben Gesagten eigentlich alles klar: Der E ist weiterhin alleiniger unmit-
telbarer Besitzer der Sache und folglich kommt es nur auf seinen Willen hinsichtlich
der Weitergabe der Sache an; und da der E einen solchen Willen zur Weitergabe an F
nicht hatte, wére die Sache damit gegen seinen Willen aus seinem unmittelbaren Be-
sitz gelangt (= § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB).
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2. Ganz so einfach ist es dann aber doch nicht, denn wir miissen noch dem Umstand
Rechnung tragen, dass zwischen E und R aufgrund des Besitzdienerverhiltnisses ja
nun eine irgendwie geartete Verbindung bestand, im Zuge derer der E dem R die
tatsdchliche Verfiigungsmacht an dem PC bewusst und auch gewollt iibertragen hat.
Moglicherweise ergibt sich namlich daraus, dass der E, obwohl er unmittelbarer Be-
sitzer der Sache geblieben ist, deshalb die Handlungen des R in Bezug auf diese Sache
fiir bzw. gegen sich gelten lassen muss. Und hier gibt es dann auch einen fetten und
bei den Priifern aufierordentlich beliebten Meinungsstreit, der an folgender Frage
aufgehéngt wird: Ist eine Sache fiir den Eigentiimer und Besitzherrn auch dann ab-
handengekommen im Sinne des § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB, wenn sein Besitzdiener sie
unbefugt an einen Dritten weitergibt?

Antwort: Streitig.

*  Nach einer Meinung ist die Sache nicht abhandengekommen im Sinne des § 935
Abs. 1 BGB, wenn der Besitzdiener sich aufSerhalb des raumlichen Herrschafts-
bereiches des Besitzherrn befindet und die Besitzdienerschaft fiir den Erwerber
objektiv nicht erkennbar war (MiiKo/Oechsler § 935 BGB Rz. 10; MiiKo/Schifer
§ 855 BGB Rz. 24; Staudinger/Heinze § 935 BGB Rz. 14; Erman/Bayer § 935 BGB
Rz. 7; Neuner in JuS 2007, 401; Schmelzeisen in AcP 136, 149; Wieling § 10 V 3 c).

Begriindung: In diesem Falle sei der Erwerber deshalb schutzwiirdig, weil aus seiner
Sicht der Verduflerer durch den scheinbaren unmittelbaren Besitz legitimiert ist. Der
Besitzdiener stehe diesbeziiglich dem Besitzmittler des Eigentiimers gleich, der un-
streitig das Eigentum an einen Gutgldubigen verdufiern kann. Der Eigentiimer habe
durch die Verschaffung der tatsdchlichen Sachgewalt beim Besitzdiener den notwen-
digen Rechtsscheintréger fiir den gutglaubigen Erwerb geschaffen.

*  Nach anderer - {iberwiegender — Auffassung ist in diesen Féllen der gutglaubige
Erwerb vom Nichtberechtigten wegen § 935 Abs. 1 BGB hingegen ausgeschlos-
sen, denn die Sache ist dem Eigentiimer abhandengekommen (BGH MDR 2014,
270; OLG Koln MDR 2006, 90; OLG Celle OLGR 2004, 70; OLG Ko6ln VersR 94,
1428; OLG Frankfurt OLGZ 89, 198; RGZ 71, 248; NK/Meller-Hannich § 935 BGB
Rz. 10; Soergel/Hopfner § 935 BGB Rz. 9; Jauernig/Berger § 935 BGB Rz. 8; Bamber-
ger/Roth/Hau/Poseck/Kindl § 935 BGB Rz. 6; Priitting Rz.76; Baur/Stiirner § 52
Rz. 39; Griineberg/Herrler § 935 BGB Rz.7; Wimmer-Leonhardt in JuS 2010, 136;
Schreiber Rz. 174; Witt in AcP 201 (2001), 165, 172 ff.).

Begriindung: Diese Meinung beruft sich zunachst auf die unstreitige Definition des
Begriffs des » Abhandenkommens«, wonach es hinsichtlich des mafigeblichen Willens
nur auf den unmittelbar besitzenden Eigentiimer oder alternativ dessen Besitzmittler
ankommt. Wenn nun aber der gemédfs § 855 BGB nicht besitzende Besitzdiener die
Sache unbefugt herausgebe, geschehe dies eindeutig gegen den Willen des unmittel-
bar besitzenden Eigentiimers und die Sache sei damit abhandengekommen. Im Ubri-
gen schiitze das Gesetz in § 932 BGB nicht das Vertrauen auf das Vorliegen eines tat-
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sdchlich nicht bestehenden Besitzrechtes. Bei der Beurteilung der Besitzverhaltnisse
stelle das Gesetz an keiner Stelle auf einen Schein, sondern nur auf objektive Bege-
benheiten ab. Das Gesetz habe in § 56 HGB vielmehr ausdriicklich einen Ausnahme-
tatbestand geschaffen, bei dem Angestellte in Laden oder Warenlagern trotz Besitz-
dienereigenschaft zur VerdufSerung befugt sind.

Also: Hier muss man sich nun selbstverstdndlich entscheiden und diese Entschei-
dung mit den benannten Argumenten auch begriinden. Die zweite gerade dargestell-
te Ansicht kann als »herrschende Meinung« angesehen werden, wobei vor allem das
Argument ziehen diirfte, dass der gute Glaube an das Bestehen eines Besitzrechtsver-
héltnisses vom Gesetz tatsachlich nicht geschiitzt wird. Das Gesetz schiitzt in § 932
BGB zwar grundsitzlich die Legitimationswirkung des Besitzes (OLG Celle NJW-RR
2025, 823; Priitting Rz. 423), dieser Besitz muss aber objektiv auch tatsdchlich beste-
hen, das heifit, der vormals unmittelbar besitzende Eigentiimer muss seinen unmit-
telbaren Besitz freiwillig aufgegeben bzw. {ibertragen haben. Hat er dies nicht, ist er
als Eigentiimer schutzwiirdiger als der Erwerber, denn dann hat der Eigentiimer
willentlich keinen Rechtsscheintatbestand geschaffen (instruktiv OLG Celle NJW-RR
2025, 823). Gibt der Eigentiimer die Sachherrschaft nur an einen Besitzdiener heraus,
bleibt er selbst geméafl § 855 BGB alleiniger unmittelbarer Besitzer und damit auch
schutzwiirdig im Sinne des § 935 BGB.

ZE.: Nach herrschender Meinung kommt die Sache dem Besitzherrn abhanden gemafs
§ 935 Abs. 1 Satz 1 BGB, wenn der Besitzdiener den Gegenstand unbefugt an einen
Dritten weitergibt.

ZE.: Der F konnte wegen § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht Eigentiimer des PC werden.

Erg.: E ist der Eigentiimer der Sache geblieben und kann von F die Herausgabe nach
§ 985 BGB fordern.

Anspruch des E gegen F auf Herausgabe des Fernsehers
AGL.: §985 BGB

Voraussetzung fiir das Bestehen des Anspruchs aus § 985 BGB ist wieder, dass der E
noch der Eigentiimer der Sache ist. Die Eigentumstiibertragung an beweglichen Sa-
chen regelt sich nach wie vor nach den §§ 929 ff. BGB. Urspriinglicher Eigentiimer
war E. Der E konnte sein Eigentum aber verloren haben:

1. Die voriibergehende Ubergabe des Fernsehers an R fiir die Zeit der Anstellung
erfiillt sicher nicht die Voraussetzung der Eigentumsiibertragung nach § 929 Satz 1
BGB; bei einem solchen als Leihvertrag gemafs § 598 BGB auszulegenden Geschaft
wird lediglich der Besitz {ibertragen (Griineberg/Weidenkaff § 598 BGB Rz. 1).

2. In Betracht kommt aber eine Eigentumsiibertragung von R auf F nach den Vor-
schriften {iber den gutgldubigen Erwerb gemafl den §§ 929 Satz 1, 932 BGB.
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a) Wie weiter oben schon mal gepriift, ist die erste Voraussetzung fiir einen entspre-
chenden Eigentumserwerb eine Einigung im Sinne des § 929 Satz 1 BGB zwischen R
und F. Und die liegt beziiglich des Fernsehers fraglos vor, R {ibergibt gegen Zahlung
von weiteren 300 Euro dem F auch den Fernseher. Darin liegt eine Einigung hinsicht-
lich des Eigentumsiibergangs nach § 929 Satz 1 BGB.

b) Der R hat dem F des Weiteren die Sache auch iibergeben.

¢) Der F wusste auch hier natiirlich nichts von der Anstellung des R bei E und war
deshalb in Ermangelung entgegenstehender Angaben im Sachverhalt auch gutgldu-
big im Sinne des § 932 Abs. 2 BGB zum Zeitpunkt der Ubergabe.

ZE.: Die Voraussetzungen des gutgldubigen Erwerbes vom Nichtberechtigten nach
den §§ 929 Satz 1, 932 BGB liegen demnach in Bezug auf den Fernseher vor.

Problem: Wieder ein Fall des § 935 Abs. 1 BGB?

Losung: Nein! Denn der Fernseher ist dem E — im Gegensatz zum PC — nicht abhand-
engekommen im Sinne des § 935 Abs. 1 BGB. Wir erinnern uns bitte:

Definition: Eine Sache ist abhandengekommen im Sinne des § 935 Abs. 1 BGB,
wenn entweder der Eigenttimer (Satz 1) oder sein Besitzmittler (Satz 2) den unmit-
telbaren Besitz ohne bzw. gegen seinen Willen verloren hat (BGH MDR 2014, 270;
OLG Celle NJW-RR 2025, 823; Griineberg/Herrler § 935 BGB Rz. 3; PWW/Priitting
§ 935 BGB Rz. 3).

Nach dem, was wir oben gelernt haben, wire die Sache dann — nach herrschender
Meinung — abhandengekommen im Sinne des § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB, wenn R der
Besitzdiener gemafs § 855 BGB in Bezug auch auf den Fernseher war. Denn dann
wére die Sache mit der Herausgabe an F dem alleinigen unmittelbaren Besitzer E
unfreiwillig entzogen worden (= § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Aber: Den Fernseher hat E dem R fiir die dreimonatige Dauer des Anstellungsver-
héltnisses ausgeliehen. Damit {ibt R die tatsdchliche Sachherrschaft nicht im Er-
werbsgeschift des E nach dessen Weisungen aus (§ 855 BGB), sondern benutzt den
Gegenstand privat und frei verfligbar mit einer Riickgabepflicht nach Ablauf der drei
Monate. Und wenn jemand eine Sache im Rahmen eines Rechtsverhiltnisses besitzt,
vermoge dessen er gegeniiber dem anderen auf Zeit zum Besitze berechtigt ist, so
entsteht ein sogenanntes »Besitzmittlungsverhéltnis« gemafs § 868 BGB. Dieses be-
sagt, dass der »eine« der unmittelbare und der »andere« der mittelbare Besitzer ist
(lies: § 868 BGB). Und weil die hier vorliegende Leihe problemlos unter § 868 BGB als
»dhnliches Verhiltnis« zu subsumieren ist (OLG Celle NJW-RR 2025, 823; OLG Diis-
seldorf NJW 1986, 2513), ergibt sich, dass hinsichtlich des Fernsehers der E der mit-
telbare und der R der unmittelbare Besitzer (und damit dann auch der »Besitzmittler«
des E) gewesen sind.
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Und jetzt bitte noch mal die Definition von oben lesen:

Wie soeben festgestellt, war R aufgrund des Leihvertrages nach § 598 BGB der unmit-
telbare Besitzer (und auch: Besitzmittler) und E der mittelbare Besitzer der Sache (vgl.
§ 868 BGB). Und da oben in der Definition steht, dass es entweder auf den unmittel-
bar besitzenden Eigentiimer (§ 935 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder aber auf dessen Besitz-
mittler ankommt (§ 935 Abs. 1 Satz 2 BGB), kdnnen wir hier sagen, dass jetzt nicht
mehr § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB entscheidend ist, sondern vielmehr § 935 Abs. 1 Satz 2
BGB zur Anwendung kommt mit der Folge, dass allein auf die Sicht des Besitzmitt-
lers und unmittelbaren Besitzers R abzustellen ist. Der Besitzmittler R aber hat den
Fernseher freiwillig herausgegeben, namlich zur Erfiillung des mit F geschlossenen
Kaufvertrages. Und wenn der R den unmittelbaren Besitz freiwillig aufgegeben hat,
ist die Sache nicht abhandengekommen, denn das setzte ja ein Handeln ohne bzw.
gegen den Willen des unmittelbar Besitzenden voraus (vgl. die Definition oben).

ZE.: Der unmittelbare Besitz an der Sache ist folglich mit Willen des Besitzmittlers auf
den Dritten iibergegangen mit der Konsequenz, dass die Sache nicht abhandenge-
kommen ist im Sinne des § 935 Abs. 1 Satz 2 BGB.

ZE.: Somit bleibt es beim gutgldubigen Erwerb zugunsten des F gemdfs den §§ 929
Satz 1, 932 BGB, die Vorschrift des § 935 Abs. 1 BGB ist nicht anwendbar.

Erg.: E hat sein Eigentum an F verloren und kann folglich den Anspruch aus § 985
BGB nicht begriindet geltend machen.

Nachtrag: »Abhandenkommen« bei Verlust des Mitbesitzes (= § 866 BGB)?

Im Hinblick auf die Frage, unter welchen Voraussetzungen der § 935 Abs. 1 BGB den
gutgldaubigen Eigentumserwerb verhindert, musste der BGH im Dezember 2013 (=
MDR 2014, 270) den folgenden interessanten Fall entscheiden: Ein Arzt (A) hatte sich
einen BMW gekauft, den er anschliefend gemeinsam mit seiner Frau (F) benutzte. Als
A in finanzielle Schwierigkeiten geriet, {ibergab und iibereignete er den BMW ohne
Wissen der F zur Sicherung eines Darlehns an eine Treuhand AG (AG), die das Fahr-
zeug weiter veraufierte. Frage: Konnte die AG iiberhaupt Eigentiimerin werden und
somit den BMW wirksam weiter verduflern? Problem: Zwar hatte A als unmittelbarer
Besitzer das Auto willentlich an die AG weitergegeben, allerdings geschah dies ohne
Kenntnis und Willen der ebenfalls unmittelbar besitzenden (- § 866 BGB) Ehefrau F.
Konsequenz: Kein Eigentumserwerb der AG wegen § 935 Abs. 1 BGB, da die Sache
einem (zweiten) unmittelbaren Besitzer abhandengekommen ist?

Losung: Der BGH verneinte die Anwendung des § 935 Abs. 1 BGB — mit folgender
Begriindung: Zum einen sei der § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB schon von seinem Wortlaut
her nicht anwendbar, da F nur unmittelbare Mitbesitzerin, nicht aber auch Miteigen-
tiimerin gewesen ist. Ware sie auch Miteigentiimerin gewesen, hitte § 935 Abs. 1
Satz1 BGB unstreitig den Eigentumserwerb der AG verhindert (BGH NJW 1995,
2097; OLG Miinchen MDR 1993, 918). Des Weiteren scheide auch § 935 Abs. 1 Satz 2
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BGB aus, da A im Verhaltnis zu F ja nicht — wie von § 935 Abs. 1 Satz 2 BGB gefordert —
mittelbarer, sondern auch unmittelbarer Besitzer des Wagens war. SchliefSlich komme
auch keine analoge Anwendung des § 935 Abs. 1 BGB in Betracht, da es schon an
einer planwidrigen Gesetzesliicke fehle. Wortlich (BGH MDR 2014, 270):

»... Die Regeln des § 935 Abs. 1 BGB sollen den Eigentiimer davor schiitzen, dass ohne sei-
nen Willen die Eigentumsvermutung des unmittelbaren Besitzes (§ 1006 Abs. 1 BGB) ver-
dndert wird. Sofern er willentlich den unmittelbaren Besitz an der Sache herausgibt und da-
mit selbst die Grundlage fiir diese Eigentumsvermutung schafft, kann er sich anschlieflend
aber nicht darauf berufen, dass ein Mitbesitzer von diesem Vorgang mnichts wusste. Der
Schutzzweck des § 935 Abs. 1 BGB ist vielmehr gewahrt und der Gesetzgeber hat auch nicht
den Fall planwidrig iibersehen, dass nur ein Mitbesitzer, der aber nicht auch Eigentiimer der
Sache ist, von der Besitzverschiebung keine Kenntnis hatte ... Der § 935 Abs. 1 BGB kann
daher nicht analog angewandt werden, wenn der Alleineigentiimer ohne Willen eines Mitbe-
sitzers die Sache herausgibt ... Der Eigentiimer ist in diesen Fillen nicht schutzwiirdig ...«

Nachtrag Il: Gutglaubiger Erwerb von gebrauchten Kraftfahrzeugen

Gnadenlos praxis- und ebenso klausurrelevant sind die Fragen rund um den gut-
glaubigen Erwerb von gebrauchten Autos. Klarmachen kénnen wir uns das Ganze
am besten anhand eines aktuellen und sehr typischen Falles, den das OLG Celle im
Februar 2025 (Akz. 14 U 183/24 = NJW-RR 2025, 823) zu entscheiden hatte. Folgendes
war — hier: leicht vereinfacht — passiert:

Der B hat bei der Autovermietung des V fiir eine Woche einen Wagen angemietet
und diesen Wagen am nachsten Tag in einer anderen Stadt (online) zum Verkauf
angeboten. Kurz darauf meldet sich der K und zeigt Interesse. B und der ahnungs-
lose K treffen sich auf einem Parkplatz, wo K das Auto umfangreich besichtigt, von
B die exzellent gefdlschten Fahrzeugunterlagen sowie einen Fahrzeugschiissel er-
halt und gegen Barzahlung von angemessenen und marktiiblichen 30.000 Euro das
Auto schliefSlich mitnimmt. K behalt aber noch 500 Euro vom Kaufpreis ein, da B
ihm vorgelogen hat, der zweite Schliissel lage noch bei seinem Bruder, er liefere
den Schliissel nach; dann soll B auch die ausstehenden 500 Euro erhalten. Frage:
Hat der K, der den B fiir den Eigentiimer hilt, unter diesen Umstanden gutglaubig
das Eigentum am Auto erworben?

Antwort: Da der B als Verdufserer nicht der Eigentiimer war, kommt nur ein gutglau-
biger Eigentumserwerb {iber § 932 Abs. 1 BGB in Betracht. Dieser Eigentumserwerb
setzt als Erstes voraus, dass B dem K den unmittelbaren Besitz verschafft hat. Bei
Autos gehort hierzu nicht nur die rein gegenstandliche Besitzverschaffung an dem
Wagen, sondern nach allgemeiner Meinung auch die Verschaffung des Kraftfahr-
zeugbriefes bzw. der »Zulassungsbescheinigung Teil II« (BGH NJW 2015, 802; OLG
Celle NJW-RR 2025, 823). Genau das ist hier auch passiert, wobei an dieser Stelle
unschddlich bleibt, dass es sich um gefélschte Papiere handelt. Problem: Ist der Wa-
gen dem Eigentiimer V aber moglicherweise abhandengekommen im Sinne des § 935
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Abs. 1 BGB? Losung: Nein! Wir haben die Problematik weiter oben im Fall eigentlich
schon ausfiihrlich besprochen, daher hier nur die Kurzfassung;:

Definition: Eine Sache ist abhandengekommen im Sinne des § 935 Abs. 1 BGB,
wenn entweder der Eigentiimer (Satz 1) oder sein Besitzmittler (Satz 2) den unmit-
telbaren Besitz ohne bzw. gegen seinen Willen verloren hat.

Subsumtion: Im vorliegenden Fall hatte der Eigentiimer V seinen unmittelbaren
Besitz am Wagen innerhalb einer mietvertraglichen Vereinbarung auf B {ibertragen.
Damit war nach der Regelung des § 868 BGB (aufschlagen!) der V der mittelbare und
der B der unmittelbare Besitzer. Der B war wegen des Mietvertrages vor allem kein
Besitzdiener im Sinne des § 855 BGB des V (OLG Celle NJW-RR 2025, 823; Griine-
berg/Herrler § 855 BGB Rz. 7; Stadler in JZ 2021, 45). Wenn B als unmittelbarer Besitzer
und V als mittelbarer Besitzer zu werten waren, kam es im Hinblick auf das Abhan-
denkommen, also den Verlust des unmittelbaren Besitzes, demnach allein auf den
Besitzmittler B an (§ 935 Abs. 1 Satz 2 BGB!). Und aus Sicht des B lag natiirlich kein
unfreiwilliger, sondern ein ziemlich gewollter und damit freiwilliger Verlust des
unmittelbaren Besitzes vor. Folge: KEIN Abhandenkommen. Weitere Folge: KEIN
Ausschluss des gutgldubigen Erwerbs wegen § 935 Abs. 1 BGB. Ergebnis: Der K darf
das Auto behalten und muss es insbesondere nicht an V herausgeben nach § 985 BGB
— er ist gutglaubig neuer Eigentiimer geworden (OLG Celle Akz. 14 U 183/24 = NJW-
RR 2025, 823). V muss sich somit an den B halten.

Das ist das Prinzip. Bitte merken.

Beachte noch: Schwierigkeiten bereiten den Beteiligten und den Gerichten in die-
sen Féllen vor allem die Beweisfragen. Da die » Autoschieberei« inzwischen zum
Volkssport geworden ist, sind die Anforderungen an den guten Glauben des Er-
werbers, der in § 932 Abs. 2 BGB legal definiert ist, ziemlich hoch. Dies gilt nach
der Rechtsprechung des BGH vor allem dann, »... wenn besondere Umstinde den
Verdacht des Erwerbers erregen mussten und er diese Umstinde gleichwohl unbeachtet
lisst; eine allgemeine und grundsitzliche Nachforschungspflicht des Erwerbers besteht al-
lerdings nicht« (= BGH NJW 2020, 3711; Griineberg/Herrler § 932 BGB Rz. 10). Bei-
spiele: Wer widerspruchslos einen zwei Jahre alten Ferrari (Marktwert: 100.000 Euro)
fiir 10.000 Euro in einer Kneipe kauft, dort in bar bezahlt und spater erklart, er habe
nicht ahnen konnen, dass der Wagen gestohlen war, handelt fraglos grob fahrlassig
und kann sich nicht auf §932 Abs. 1 BGB berufen (Griineberg/Herrler § 932 BGB
Rz. 10). Weitere Indizien, die beim Erwerber »einen Verdacht erregen miissen«, konnen
sein beispielsweise eine einfache Tages- oder Auslandszulassung des Wagens, ein
klassischer »StrafSenkauf« oder ein fehlender Zweitschliissel, sofern dafiir keine
nachvollziehbare Begriindung vorliegt und der Kaufer auch keine Absicherung oder
nahere Erklarung verlangt hat (BGH NJW 2020, 3711; OLG Celle NJW-RR 2025, 823;
OLG Oldenburg NJW-RR 2023, 831; OLG Diisseldorf NJW-RR 1997, 246).
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Gutachten
Anspruch auf Herausgabe des Laptops

E konnte gegen F einen Anspruch auf Herausgabe des Laptops aus der Vorschrift des
§ 985 BGB haben.

Voraussetzung fiir einen Herausgabeanspruch des E gegen F aus § 985 BGB ist zunachst
die Eigentiimerstellung des E. Urspriinglicher Eigentiimer der Sache war E. Der E konnte
aber sein Eigentum verloren haben. Der rechtsgeschaftliche Eigentumsiibergang an einer
beweglichen Sache richtet sich nach den §§ 929 ff. BGB.

I. In Betracht kommt zunéchst ein Eigentumsverlust zulasten des E hinsichtlich des PC
durch die Ubergabe der Sache an R. In dieser Ubergabe aber liegt kein Vollzugsakt im
Sinne des § 929 Satz 1 BGB, R sollte lediglich im Rahmen seines Anstellungsverhéltnisses
die Ubergabe der Sache von E auf K und damit auch einen entsprechenden Eigentums-
iibergang bewirken. R selbst aber sollte durch diese Ubergabe nicht Eigentiimer werden.

IL. In Betracht kommt aber ein Eigentumsverlust zulasten des E durch das zwischen R und
F getatigte Rechtsgeschift. Da R nicht der Eigentiimer der Sache war, kommt ein Eigen-
tumsiibergang nur nach den Vorschriften des gutglaubigen Erwerbes geméafi den §§ 929
Satz 1, 932 BGB in Frage.

1. Erste Voraussetzung fiir einen entsprechenden Eigentumserwerb ist eine Einigung im
Sinne des § 929 Satz 1 BGB zwischen R und F. Eine solche Einigung hat stattgefunden, R
hat sich mit F {iber den Ubergang des Eigentums an der Sache geeinigt.

2. R hat dem F, der den R fiir den Eigentiimer hielt und deshalb gutgldaubig im Sinne des
§ 932 BGB war, des Weiteren die Sache auch tibergeben.

Die Voraussetzungen des gutgldubigen Erwerbes vom Nichtberechtigten nach den §§ 929
Satz 1, 932 BGB liegen demnach in Bezug auf den PC zunéchst vor.

III. Diesem gutglaubigen Erwerb kann im vorliegenden Fall aber noch § 935 Abs. 1 BGB
entgegenstehen. Gemaf} § 935 Abs. 1 BGB ist der gutglaubige Erwerb des Eigentums aus-
geschlossen, wenn die Sache dem Eigentiimer gestohlen wurde, verloren gegangen oder
sonst abhandengekommen war. Eine Sache ist abhandengekommen im Sinne des § 935
Abs. 1 BGB, wenn der Eigentiimer (Satz 1) oder sein Besitzmittler (Satz 2) den unmittelba-
ren Besitz ohne bzw. gegen seinen Willen verloren hat. Es ist somit zunachst zu kldren,
wer zu der Sache welche besitzrechtliche Position hatte. Gemaf$ § 935 Abs. 1 BGB kommt
es alternativ entweder auf den Willen des unmittelbar besitzenden Eigentiimers der Sache
(8935 Abs. 1 Satz1 BGB) oder des Besitzmittlers an. Im vorliegenden Fall muss daher
geklart werden, wer den unmittelbaren Besitz an der Sache hatte.

1. In Betracht kommt eine Besitzdienerschaft des R gemaf} § 855 BGB. Insoweit ist zu be-
achten, dass R bei der Ausfahrt der Gerate im Rahmen des Anstellungsverhaltnisses (§ 611
BGB) mit E tdtig war und die ganze Sache innerhalb des Stadtgebietes durchgefiihrt wur-
de. R sollte im Auftrag des E die Sachen zu den Kunden fahren und in der konkreten Situ-
ation nach Riicksprache mit E den Gegenstand dann auch noch iiber Nacht voriiberge-
hend zuhause aufbewahren, um ihn am nachsten Tag nochmals anzuliefern. R {ibt also die
tatsachliche Gewalt iiber die Sachen in dem Erwerbsgeschift des E aus, vermoge dessen er
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den sich auf die Sache beziehenden Weisungen des anderen (also des E) Folge zu leisten
hat. R ist mithin Besitzdiener des E im Sinne des § 855 BGB mit der Folge, dass der alleini-
ge unmittelbare Besitz bei E verblieben ist. Der E war also weiterhin der unmittelbare
Besitzer der Sache, R war lediglich Besitzdiener im Sinne des § 855 BGB und hatte folglich
iiberhaupt keinen Besitz an der Sache, obwohl er iiber den PC tatsdchlich verfiigen konnte.
Daraus folgt, dass es gemaf} § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB allein auf den Willen des E hinsicht-
lich der Weitergabe des PC ankommt, denn E war weiterhin unmittelbarer Besitzer. Das
Verhalten des R erfolgte im vorliegenden Fall gegen bzw. ohne den Willen des E mit der
Konsequenz, dass die Sache dem E im Sinne des § 935 Abs. 1 BGB abhandengekommen
und ein Eigentumserwerb ausgeschlossen ware.

2. Etwas Anderes kann sich aber noch aus dem Umstand ergeben, dass zwischen E und R
aufgrund des Besitzdienerverhiltnisses nach § 855 BGB eine Verbindung bestand, im
Zuge derer E dem R die tatsdchliche Verfiigungsmacht an dem PC bewusst und vor allem
auch gewollt iibertragen hat. Moglicherweise folgt daraus, dass der E, obwohl er unmit-
telbarer Besitzer der Sache geblieben ist, deshalb die Handlungen des R in Bezug auf diese
Sache fiir bzw. gegen sich gelten lassen muss. Es ist daher zu priifen, ob eine Sache fiir den
Eigentiimer auch dann abhandengekommen ist im Sinne des §935 Abs.1 Satz1 BGB,
wenn sein Besitzdiener sie unbefugt an einen Dritten weitergibt. Die Beantwortung dieser
Frage ist umstritten.

a) Nach einer Meinung ist die Sache dann nicht abhandengekommen im Sinne des § 935
Abs. 1 BGB, wenn der Besitzdiener sich auflerhalb des raumlichen Herrschaftsbereiches
des Besitzherrn befindet und die Besitzdienerschaft fiir den Erwerber objektiv nicht er-
kennbar war. In diesem Falle sei der Erwerber deshalb schutzwiirdig, weil aus seiner Sicht
der Veraufierer durch den scheinbaren unmittelbaren Besitz legitimiert ist. Der Besitzdie-
ner stehe diesbeziiglich dem Besitzmittler des Eigentiimers gleich, der unstreitig das Ei-
gentum an einen Gutglaubigen verauflern kann. Der Eigentiimer habe durch die Verschaf-
fung der tatsdchlichen Sachgewalt beim Besitzdiener den entsprechenden Rechtsschein-
trager fiir den gutglaubigen Erwerb geschaffen.

b) Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Auch in den Fallen der vorliegenden Art
ist der gutglaubige Erwerb vom Nichtberechtigten wegen § 935 Abs. 1 BGB vielmehr aus-
geschlossen. Von der Gegenmeinung iibersehen wird insoweit zunachst die unstreitige
Definition des Begriffs des »Abhandenkommens«, wonach es hinsichtlich des mafigebli-
chen Willens nur auf den unmittelbar besitzenden Eigentiimer oder alternativ dessen
Besitzmittler ankommt. Wenn nun aber der gemaf3 § 855 BGB nicht besitzende Besitzdie-
ner die Sache unbefugt herausgibt, geschieht dies gegen den Willen des unmittelbar besit-
zenden Eigentiimers und die Sache ist damit abhandengekommen. Im Ubrigen schiitzt
das Gesetz in § 932 BGB nicht das Vertrauen auf das Vorliegen eines tatsachlich nicht
bestehenden Besitzrechtes. Bei der Beurteilung der Besitzverhaltnisse stellt das Gesetz an
keiner Stelle auf einen Schein, sondern nur auf objektive Begebenheiten ab. Das Gesetz
schiitzt in § 932 BGB zwar grundsétzlich die Legitimationswirkung des Besitzes, dieser
Besitz muss aber objektiv auch tatsachlich bestehen. Lediglich in § 56 HGB ist ein Aus-
nahmetatbestand geschaffen, bei dem Angestellte in Liden oder Warenlagern trotz
Besitzdienereigenschaft zur Veraufierung befugt sind. Weitergehende Ausnahmen dieses
Prinzips sind vom Gesetzgeber offensichtlich nicht gewollt. Nach der hier verfolgten An-
sicht kommt die Sache dem Besitzherrn somit abhanden gemafs § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB,
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wenn der Besitzdiener den Gegenstand unbefugt an einen Dritten weitergibt. Der F konn-
te also wegen § 935 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht Eigentiimer des PC werden.

Erg.: E ist der Eigentiimer der Sache geblieben und kann von F die Herausgabe nach § 985
BGB fordern.

Anspruch des E gegen F auf Herausgabe des Fernsehers

Der E konnte gegen F aber einen Anspruch auf Herausgabe des Fernsehers aus § 985
BGB haben.

Voraussetzung fiir das Bestehen des Anspruchs aus § 985 BGB ist wieder, dass E der Ei-
gentiimer der Sache geblieben ist. Urspriinglicher Eigentiimer des Fernsehers war E. Der
E konnte sein Eigentum aber gemaf3 den §§ 929 ff. BGB verloren haben.

L. Die voriibergehende Ubergabe des Fernsehers an R fiir die Zeit der Anstellung erfiillt
nicht die Voraussetzung der Eigentumsiibertragung nach § 929 Satz1 BGB; bei einem
solchen als Leihvertrag gemafd § 598 BGB auszulegenden Geschéft wird lediglich der Be-
sitz tibertragen.

IL. In Betracht kommt aber eine Eigentumsiibertragung von R auf F nach den Vorschriften
iiber den gutglaubigen Erwerb gemaf3 den §§ 929 Satz 1, 932 BGB.

1. Eine nach § 929 Satz 1 BGB erforderliche Einigung liegt beziiglich des Fernsehers vor, R
iibergibt gegen Zahlung von weiteren 300 Euro dem F auch den Fernseher. Darin liegt
eine Einigung hinsichtlich des Eigentumsiibergangs nach § 929 Satz 1 BGB.

2. Der R hat dem gutgldubigen F des Weiteren die Sache auch iibergeben.

Die Voraussetzungen des gutglaubigen Erwerbes vom Nichtberechtigten nach den §§ 929
Satz 1, 932 BGB liegen demnach in Bezug auf den Fernseher vor.

IIL. Es fragt sich allerdings auch hinsichtlich des Fernsehers, ob der gutglaubige Erwerb an
der Vorschrift des § 935 Abs. 1 BGB scheitert. Dann miisste der Fernseher abhandenge-
kommen sein. Eine Sache ist abhandengekommen im Sinne des § 935 Abs. 1 BGB, wenn
entweder der Eigentiimer (Satz 1) oder sein Besitzmittler (Satz 2) den unmittelbaren Besitz
ohne bzw. gegen seinen Willen verloren hat. Ansatzpunkt der Beurteilung ist die besitz-
rechtliche Position an der Sache, es kommt auf den unmittelbar Besitzenden bzw. dessen
Willen an. Es ist somit zu priifen, wer an dem Fernseher den unmittelbaren Besitz inne-
hatte.

1. Hinsichtlich des Fernsehers kommt ein Besitzmittlungsverhaltnis gemafd § 868 BGB
zwischen E und R in Betracht. Den Fernseher hat E dem R fiir die dreimonatige Dauer des
Anstellungsverhéltnisses ausgeliehen. Damit {ibt R die tatsdchliche Sachherrschaft nicht
im Erwerbsgeschaft des E nach dessen Weisungen im Sinne des § 855 BGB aus, sondern
benutzt den Gegenstand privat und frei verfiigbar mit einer Riickgabepflicht nach Ablauf
der drei Monate. Besitzt jemand eine Sache im Rahmen eines Rechtsverhaltnisses, vermo-
ge dessen er gegeniiber dem anderen auf Zeit zum Besitze berechtigt ist, so entsteht ein
Besitzmittlungsverhaltnis gemafd § 868 BGB. Dieses besagt, dass der »eine« der unmittel-
bare und der »andere« der mittelbare Besitzer ist. Die hier vorliegende Leihe ist wegen der
voriibergehenden Besitziiberlassung unter § 868 BGB als »ahnliches Verhaltnis« zu sub-
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sumieren mit der Folge, dass hinsichtlich des Fernsehers der E der mittelbare und der R
der unmittelbare Besitzer und damit dann auch der Besitzmittler des E gewesen ist.

2. Daraus folgt, dass hinsichtlich der Frage, auf wessen Willen es bei der Besitzaufgabe
ankommt, im vorliegenden Fall nunmehr allein auf den unmittelbar besitzenden R abzu-
stellen ist. Der Besitzmittler R hat den Fernseher freiwillig herausgegeben, namlich zur
Erfiillung des mit F geschlossenen Kaufvertrages. Gibt R den unmittelbaren Besitz freiwil-
lig auf, ist die Sache nicht abhandengekommen, denn dies setzt nach der Definition ein
Handeln ohne bzw. gegen den Willen des unmittelbar Besitzenden voraus. Der unmittel-
bare Besitz an der Sache ist folglich mit Willen des Besitzmittlers auf den Dritten {iberge-
gangen mit der Konsequenz, dass die Sache nicht abhandengekommen ist im Sinne des
§ 935 Abs. 1 Satz 2 BGB. Somit bleibt es beim gutglaubigen Erwerb zugunsten des F gemaf3
den §§ 929 Satz 1, 932 BGB, die Vorschrift des § 935 Abs. 1 BGB ist nicht anwendbar.

Ergebnis: E hat sein Eigentum an F verloren und kann folglich den Anspruch aus § 985
BGB nicht begriindet geltend machen.



	SCHWABE_Sachenrecht_17A.pdf
	Cover




