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Vorwort

Wer bereits einmal versucht hat, einem Franzosen oder Engldnder zu erkldren, was
ein Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis ist, wird bestitigen konnen, daBl dies kein
leichtes Unterfangen ist. Sehr bald wird man mit der Frage konfrontiert, wozu denn
eine solch komplizierte Spezialregelung iiberhaupt nétig sei. Die vorliegende Ar-
beit, die im Sommersemester 1998 von der Juristischen Fakultit der Universitat
Regensburg als Dissertation angenommen wurde, unternimmt (jedenfalls fiir den
Bereich des Verwendungsersatzes) den Versuch, eine Antwort auf diese Frage zu
finden. Freilich kann ich dem Leser nicht versprechen, dal er dem franzésischen
oder englischen Gesprichspartner kiinftig mit triumphaler Gewi3heit eine iiber-
zeugende Antwort geben kann...

Gerne nutze ich die Gelegenheit, all denen zu danken, die mir auf meinem Aus-
bildungsweg und insbesondere bei Anfertigung der vorliegenden Arbeit mit Rat
und Tat zur Seite gestanden haben. Mein Dank gilt in ganz besonderem Male mei-
nem Doktorvater, Prof. Dr. Dr. h.c. Reinhard Zimmermann LL.D., der mich schon
seit dem vierten Semester meines Jurastudiums so tatkriiftig geférdert hat, wie man
es sich als Student nur wiinschen kann. Es hat nichts von Festtagsrhetorik, wenn
ich hier nicht nur seine fachliche, sondem auch seine persénliche Unterstiitzung
hervorhebe.

Dankbar bin ich auch Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. Dieter Henrich fiir die rasche Er-
stellung des Zweitgutachtens, ferner der Studienstiftung des deutschen Volkes so-
wie der ZEIT-Stiftung, die durch groBziigige Stipendien die Anfertigung dieser
Arbeit und einen Studienaufenthalt in Oxford erméglicht haben. Sehr herzlich
mdchte ich mich auch bei Herm Dr. Florian Faust LL.M. bedanken. Er hat nicht
nur die Miihe auf sich genommen, die ganze Arbeit mit mir durchzusehen, sondern
war auch in den verschiedenen Phasen der Entstehung der Arbeit stets ein bewun-
dernswert geduldiger Ansprechpartner.

Dank schulde ich nicht zuletzt den Direktoren des Hamburger Max-Planck-
Instituts fiir die Aufnahme der Arbeit in die ,,Studien zum auslindischen und inter-
nationalen Privatrecht*.

Gewidmet ist die Arbeit meinen Eltern. Auch ihnen (als juristischen Laien) habe
ich im iibrigen bis heute nicht recht klar machen koénnen, was ein Eigentiimer-
Besitzer-Verhiltnis eigentlich ist.

Regensburg, im Janar 1999 Dirk A. Verse
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Einleitung

A. Aufgabenstellung

Fiir die meisten Juristen ist sie ein ,,Alptraum*’, ,,dunkel und verworren‘* und
2 £

schlechthin ,,miBraten‘®>. Manche vergleichen die Beschéftigung mit ihr sogar mit
den ,,schweren Leiden des gottesfiirchtigen Hiob**. Nur selten preist man sie da-
gegen als ,,sinnvoll” und ,,wohldurchdacht*’. Die Rede ist von der Regelung des
Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses (§§ 987-1003 BGB), die fast hundert Jahre
nach Inkrafttreten des BGB noch so umstritten ist wie kaum eine andere Materie
unseres Zivilrechts.

Gestritten wird vor allem um unzihlige Details. Kaum einmal wird aber grund-
sédtzlich hinterfragt, warum es iiberhaupt einer besonderen Regelung fiir das Ei-
gentiimer-Besitzer-Verhiltnis bediirfen soll. Dieser Frage nach der Existenzbe-
rechtigung der Sonderregelung nachzugehen liegt indes nahe, zumal bereits Heck®
darauf hingewiesen hat, daB die in den §§ 987ff. BGB geregelten Konfliktlagen
samtlich bereits im Schuldrecht (insbesondere im Delikts- und Bereicherungsrecht)
entschieden sind. In der Tat belassen es ausldndische Rechtsordnungen, wie etwa
die franzosische’ oder die englische®, bei den allgemeinen schuldrechtlichen Re-
geln; ein dem deutschen Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis vergleichbares besonde-
res gesetzliches Schuldverhéltnis gibt es nicht. Dies gilt auch fiir den Bereich des
Verwendungsersatzes, auf den sich die vorliegende Untersuchung konzentrieren
wird. Wahrend die §§ 994-1003 BGB insoweit detaillierte Spezialregelungen ent-
halten, gilt in Frankreich und England (weitestgehend) allgemeines Bereicherungs-
recht. Weshalb besteht das deutsche Recht demgegeniiber auf der Sonderregelung,
obwohl doch auch hierzulande mit der Aufwendungskondiktion des § 812 1 1, 2.
Alt. BGB (ggf. i.V.m. § 951 I BGB) bereits nach allgemeinem Recht ein Anspruch
gegeben ist’? Ist eine solche Sonderregelung sachlich geboten oder zumindest

! Minzel NTW 1961, 1377.

2 JA 1969, ZR 65; vgl. auch /mlau MDR 1957, 263 (1. Sp.).

3 Miinzel MDR 1952, 643 (647); dhnlich Weitnauer DNotZ 1966, 764 (766): ,,sachlich und re-
daktionell miBgliickte Regelung*.

* AK/Joerges vor §§ 9871f,, Rn.1.

* Michalski, ES Gitter, S. 577 (646).

5 67,1(S.278).

? Vgl. Ferid/Sonnenberger 11, 3 C 4311f.; Kremhelmer, S. 911f.

8 Vgl. zum Schadensersatz von Bar, Rn. 549: in England ein ,,rein deliktsrechtliches Problem*;
ferner P. Huber, RabelsZ 62 (1998), 591f.

® Zudem stehen, jedenfalls fiir den Fremdbesitzer, der mit Fremdgeschafisfilhrungswillen han-
delt, die Vorschriften der (echten) Geschiftsfilhrung ohne Auftrag (§§ 677ff. BGB) bereit. Doch
sollen diese Fille im Rahmen der vorliegenden Arbeit ausgeklammert bleiben. Denn im Anwen-
dungsbereich der §§ 677ff. BGB (mit Ausnahme des § 687 IL, der die sog. unechte Geschifisfiih-
rung ohne Aufirag betrifft) sind die §§ 994ff. BGB nicht anwendbar: im Falle der berechtigten
echten Geschiftfiihrung ohne Auftrag deshalb, weil der Verwender rechtmiBiger Besitzer ist und
die §§ 994ff. BGB somit mangels Vindikationslage tatbestandlich nicht eingreifen; im Falle der
unberechtigten echten Geschéftsfilhrung ohne Auftrag deshalb, weil die §§ 677ff. BGB fiir die al-
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niitzlich oder gar schadlich? Darauf eine Antwort zu finden ist das Ziel dieser Un-
tersuchung.

Die Antwort ist keineswegs nur von theoretischem Interesse de lege ferenda,
sondern unmittelbar auch von praktischer Bedeutung de lege lata. Liefe sich ndm-
lich ein plausibler Normzweck ausmachen, der die §§ 994ff. BGB befriedigend zu
erkldren vermag, so miifite sich daran die Losung der zahlreichen Anwendungs-
probleme der §§ 994ff. BGB orientieren. Gelangte man dagegen zu dem Ergebnis,
daBl der Gesetzgeber es besser bei der bereicherungsrechtlichen Regelung belassen
hitte, mifite man sich fragen, ob nicht bereits de lege lata bereicherungsrechtliche
Grundsitze stérker als bisher auch im Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis zur Geltung
zu bringen sind. Zu denken wiire etwa an eine entsprechende Losung der Konkur-
renzprobleme oder eine ,,bereicherungsrechtskonforme* Auslegung einzelner Tat-
bestandsmerkmale der §§ 994ff. BGB.

Bevor ein Uberblick iiber die einzelnen Schritte der Untersuchung gegeben wird,
seien in aller Kiirze die erwihnten Anwendungsprobleme der §§ 994ff. BGB in
Erinnerung gerufen. Sie illustrieren die Kompliziertheit der Sonderregelung. Zu-
gleich mégen sie dazu dienen, die praktische Relevanz unserer Fragestellung zu
verdeutlichen.

B. Die Probleme

I.  Die Begrenzung des Verwendungsersatzes — das Problem der aufgedringten
Bereicherung

Die zentrale Problematik des Verwendungsersatzes beruht darauf, dal zwei wider-
streitende Interessen in Einklang gebracht werden miissen: Einerseits ist der Ver-
wender daran interessiert, Ersatz fiir seine Ausgaben zu erhalten; dies ist fiir ihn
besonders dringlich, wenn eine Wegnahme des Verwendungserfolgs in Natur ent-
weder unmdglich ist (wie z.B. bei Arbeitsaufwand) oder sich als wirtschaftlich
wertlos erweist (etwa der Abrif} eines errichteten Gebzudes). Er wird die Weige-
rung des Eigentlimers, Verwendungsersatz zu leisten, als einen Versuch ansehen,
sich auf seine Kosten rechtsgrundlos zu bereichemn. Andererseits stellt sich fiir den
Eigentiimer die Verwendung oft als ungebetene Einmischung dar. Er hitte die
Verwendung méglicherweise selbst nie vorgenommen und méchte nun fiir den un-
erwiinschten Eingriff in seine Eigentiimerbefugnisse nicht auch noch bezahlen.
Dabei ist zu berlicksichtigen, da der Eigentiimer sogar Gefahr 14uft, die Sache zu
verlieren, wenn ihm bei u.U. sehr hohen Verwendungsersatzforderungen die liqui-
den Mittel fehlen, die Sache auszulésen. Ein italienischer Autor hat diese Gefahr
einer aufgedringten Bereicherung pointiert wie folgt beschrieben: ,,I1 mezzo piu
semplice e facile di rovinare una persona ¢ quello di arricchirla® (Das einfachste
Mittel, jemanden zu ruinieren, ist, ihn zu bereichermn)".

truistische Einmischung in fremde Angelegenheiten die speziellere Regelung enthalten. Vgl. dazu
statt aller Staudinger/Gursky, vor § 994, Rn. 46f.
' Pacchioni, S. 679.
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Jede Verwendungsersatzregelung steht somit vor der Frage, wie der Eigentiimer
vor méglicherweise ruinds hohen Verwendungsersatzforderungen geschiitzt wer-
den kann. Die Problematik stellt sich insbesondere bei den niitzlichen Verwendun-
gen, die im Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis durch § 996 BGB geregelt werden.

Berithmt ist in diesem Zusammenhang die Grindelhochhausentscheidung des
BGH'"": B hatte bei der Errichtung eines Gebdudes so iiber die Grenze gebaut, daB
ein Teil des Gebdudes auf dem Grundstiick des E zu stehen kam. Da es sich um ei-
nen unentschuldigten Uberbau handelte, ficl das Eigentum an dem Gebéiude gemf
§§ 946, 94 1 BGB dem E zu'. Dieser verlangte Herausgabe seines Grundstiicks
gemil § 985 BGB. Demgegeniiber machte B ein Zuriickbehaltungsrecht geltend
mit der Begriindung, der Uberbau habe den Wert des Grundstiicks des E wesent-
lich erhdht (um fast 800.000 DM). Geht man mit dem BGH davon aus, daf3l B gut-
gldubig war", scheint § 996 (i.V.m. § 1000) BGB bei unbefangenem Verstindnis
dem B Recht zu geben. So hatte denn auch in der Vorinstanz das OLG Hamburg
entschieden.

Nun hat aber, wie Jakobs' bemerkt, niemand 800.000 DM nutzlos in seinem
Schreibtisch liegen. E miifite also das Grundstiick oder einen anderen Vermégens-
gegenstand verkaufen, eine anderweitige Investition auflésen oder einen Kredit
aufnehmen. Der BGH hat diesen Eingriff in die Dispositionsfreiheit des E zu ver-
hindern gesucht, indem er Aufwendungen, die die Sache grundlegend verindern,
aus dem Verwendungsbegriff herausnahm (sog. enger Verwendungsbegriff)®’.
Folgt man dem, ist § 996 BGB unanwendbar. Allerdings sollte man denken, daf3
sich B immer noch auf die Aufwendungskondiktion (§§ 951 I, 812 I 1, 2. Alt.
BGB) berufen kann. Doch meint der BGH, die §§ 994{f. BGB schlgssen als Spezi-
alregelung den bereicherungsrechtlichen Anspruch aus, und zwar selbst dann,
wenn nach dem engen Verwendungsbegriff gar keine Verwendung im Sinne der
§§ 994ff. BGB vorliege'®.

""BGHZ 41, 157.

2 HM,; vgl statt aller Staudinger/H. Roth, § 912, Rn. 76 m.w.N. Bei einem entschuldigten
Uberbau wire dagegen § 95 I 2 BGB (analog) anzuwenden gewesen; Staudinger/H. Roth, § 912,
Rn. 42 m.w.N.

1 DaB der BGH B als redlichen Besitzer behandelte, ergibt sich aus der Entscheidung BGHZ 27,
204. Dort ging es um den Anspruch auf Nutzungsherausgabe in demselben Fall, der BGH wandte
dabei die Vorschriften iiber den gutgliubigen Besitzer an (aaO. S. 209: § 988 BGB analog). An
dieser Beurteilung des B als redlich hielt BGHZ 41, 157 offensichtlich fest; denn andernfalls hitte
sich die Ablehnung des Verwendungsersatzanspruchs bereits aus der Bosglaubigkeit des B herlei-
ten lassen. Dafl der BGH von der Gutgliubigkeit ausging, ist freilich nach dem festgestellten Sach-
verhalt unverstandlich. Denn immerhin war der Uberbau ja unentschuldigt, was zumindest grobe
Fahrldssigkeit des B voraussetzt. Vgl. hierzu bereits die Kritik bei Jakobs, AcP 167 (1967), 350
(353, Fn. 10).

" AcP 167 (1967), 350 (356).

15 BGHZ 41, 157 (160f.); zuvor bereits (in anderem Zusammenhang) BGHZ 10, 171 (177£.);
ferner BGHZ 41, 341 (345f.); BGH WM 1962, 1086; 1965, 1028 (1029); 1967, 1147 (1148); 1969,
295 (296). Ebenso Teile der Literatur; Palandi/Bassenge, vor § 994, Rn. 5; Jauernig, § 951, Anm.
6 b aa; RGRK/Pikart, § 994, Rn. 26; Pinger, Funktion, S. 100ff.; Westermann/Pinger 1, §33 12
(S. 220); Schapp, Rn. 147; Weitnauer DNotZ 1966, 764 (764); Waltjen AcP 175 (1975), 109
(1351f)).

' BGHZ 41, 157 (161f.). Ebenso Jauernig, § 951, Anm. 6 b bb; RGRK/Pikart, § 994, Rn. 7;
Waltjen AcP 175 (1975), 109 (132ff.). Naher zur Konkurrenzproblematik unter IV.
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B bleibt damit nach Auffassung des BGH nur das bei Gebduden wirtschaftlich
meist wertlose Wegnahmerecht nach § 997 BGB; dort ist ndmlich — man hat nach
dem Zusammenhang der §§ 994ff. BGB den Eindruck: zufillig — nicht von ,,Ver-
wendung® die Rede, sondern von Verbindung einer Sache mit einer anderen als
wesentlicher Bestandteil. In der Grindelhochhausentscheidung war aber auch die-
ser Weg versperrt: Da es sich um ein Wohnhaus handelte, war eine Wegnahme, al-
so ein AbriB des Gebiudes, spezialgesetzlich ausgeschlossen'’. Der BGH behalf
sich, indem er B einen ,auf § 242 BGB beruhenden Ausgleichsanspruch® ge-
wihrte'®, und zwar in Hohe des Wertes des Wegnahmerechts, also des Abbruch-
wertes abziiglich der Abbruchkosten. Ubersteigen aber die Kosten den Abbruch-
wert, scheidet auch der Anspruch aus § 242 BGB aus; so lag es in der auf das
Grindelhochhausurteil folgenden Entscheidung BGH NJW 1970, 754. B steht in
diesem Fall selbst dann mit leeren Hianden da, wenn E das Grundstiick sowieso
hitte verkaufen wollen und damit ein Eingriff in die Dispositionsfreiheit des
Sacheigentiimers im Einzelfall gar nicht vorliegt.

Es soll hier nicht voreilig der Stab iiber diese BGH-Rechtsprechung gebrochen
werden, aber einige Fragen dringen sich regelrecht auf. LaBt sich die Einschrén-
kung des Verwendungsbegriffs wirklich dem Gesetz entnehmen? Ist die These, dafl
die lex specialis (die §§ 994ff. BGB) die lex generalis (die §§ 951 1, 8121 1, 2. Alt.
BGB) auch insoweit ausschlieBen soll, als sie mit dieser gar nicht konkurriert,
nicht offensichtlich durch das gewiinschte Frgebnis bestimmt? Auf der Hand liegt
ferner, dafl der Ausweg iiber § 242 BGB dogmatisch wenig befriedigend ist. Und
schlieBlich kann man sich fragen, warum man das Problem der Begrenzung des
Verwendungsersatzes nicht ebenso 16st wie das Parallelproblem der aufgedringten
Bereicherung im Kondiktionsrecht: Dort wird nach h.L. die Bereicherung in der
Weise subjektiv bestimmt, dafl die Niitzlichkeit des Verwendungserfolgs gerade
fiir den Eigentiimer entscheidend sein soll”®. Warum soll die Losung im Rahmen
des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses anders ausfallen?

II. Verwendungen des unrechtmdipigen Fremdbesitzers

Auf besondere Schwierigkeiten stof3t ferner die Anwendung der §§ 994ff. BGB auf
den unrechtmiBigen Fremdbesitzer. Dabei sind zwei Typen von Fremdbesitzern zu
unterscheiden: einerseits derjenige, der Verwendungen auftragsgemif in Ausfith-
rung eines vermeintlich wirksamen Geschiftsbesorgungsvertrags i.w.S. — nament-
lich: eines Werkvertrags — titigt; andererseits derjenige, der im Eigeninteresse
Verwendungen auf eine Sache macht, die ihm im Rahmen eines nichtigen Ge-
brauchsiiberlassungsvertrags (etwa Miete oder Pacht) iiberlassen worden ist. In
beiden Fallgruppen liegt tatbestandsmiBig ein Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis
vor”.

"Vgl. § 22 Wohnraumbewirtschaftungsgesetz vom 31.3.1953.

8 BGHZ 41, 157 (165).

' Vgl. etwa MK/Lieb, § 812, Rn. 262. Ausfiihrlich hierzu unten 4. Kapitel, A V.

2 ALA. ist eine Mindermeinung, die in diesen Fillen die Anwendbarkeit der §§ 987-1003 BGB
von vornherein ausschlieBt, weil schon keine Vindikationslage gegeben sei. Hintergrund ist die von
Raiser (FS M. Wolff, S. 123 [140]; ders. JZ 1958, 681 [6831.]; ders. JZ 1961, 5291f.; WolffIRaiser
§ 84 12 [S. 320]) begriindete Lehre vom Vorrang des Vertragsverhiltnisses, nach der die Vindika-
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In der ersten Fallgruppe (nichtige Geschiftsbesorgungsvertrage i.w.S.) ergeben
sich insbesondere Konkurrenzprobleme mit der Leistungskondiktion. Auf diese
wird spéter (unter IV) einzugehen sein. Besondere Schwierigkeiten bereitet die
Behandlung der zweiten Fallgruppe (nichtige Gebrauchsiiberlassungsvertrige).
Hier stellt sich die Frage, ob etwa der vermeintliche Mieter oder Péachter nach
§§ 994ff. BGB Verwendungsersatz auch dann erhalten soll, wenn dies nach dem
(unwirksamen) Miet- bzw. Pachtvertrag ausgeschlossen sein sollte. Wollte man die
§§ 994ff. BGB unmodifiziert anwenden”, so gelangte man u.U. zu dem Ergebnis,
daB der unrechtmiflige Besitzer besser gestellt wiirde, als er bei RechtmiBigkeit
seines Besitzes stiinde. Der BGH und die h.L.** wollen dies Ergebnis nicht hin-
nehmen und sprechen sich fiir eine Restriktion der §§ 994ff. BGB aus. Diese seien
nur mit den Einschrinkungen anwendbar, die sich aus dem vermeintlichen Besitz-
recht ergiben. Ist in dem unwirksamen Vertrag der Verwendungsersatz ginzlich
ausgeschlossen worden, wird dem unrechtmifligen Besitzer also jeglicher Aus-
gleich verwehrt. Man spricht insoweit (in Anlehnung an das bekannte schadenser-
satzrechtliche Problem) von einem ,,umgekehrten Fremdbesitzerexze3*“.

Die von der h.M. vorgeschlagene Einschrinkung des Verwendungsersatzes er-
weist sich jedoch bei niherer Betrachtung als fragwiirdig. Die Kritiker verweisen
insbesondere auf den Fall, da3 der Scheinmieter die Sache aufgrund der Nichtig-
keit des Mietvertrags frither als geplant an den Eigentiimer zuriickgeben muf?.
Hier ist zugunsten des unrechtmifligen Besitzers zu berticksichtigen, daf3 er die
von ihm vorgenommenen Sachverbesserungen selbst fiir die vertraglich verein-
barte Vertragsdauer hitte nutzen kénnen und daf3 ihm diese Nutzungen entgehen,
wenn er die Sache aufgrund der Nichtigkeit des Vertrags frither als geplant an den
Eigentiimer zuriickgeben mufB. Die Investitionen eines Mieters hitten sich z.B.

tion in Sonderrechtsverhilinissen generell ausgeschlossen sein soll. Yon Caemmerer hat diesen An-
satz auf unwirksame Sonderrechtsverhiltnisse ausgedehnt. Hier verdringe die Leistungskondiktion
des Eigentiimers gegen den vermeintlichen Werkunternehmer, Mieter etc. die Vindikation. Vgl.
von Caemmerer, FS Boehmer, S. 145 (154f., Fn. 42); und ihm folgend Wieling I, § 12 1 3¢ (S. 537);
Waltien AcP 175 (1975), 109 (110ff,, 119f.). Diese Lehre hat sich jedoch nicht durchsetzen kon-
nen. Die ganz h.M. geht nach wie vor davon aus, da auch in beendeten oder unwirksamen Fremd-
besitzverhiltnissen eine Vindikationslage vorliegt (Staudinger/Gursky, § 985, Rn. 22ff. m.N.). Die-
se Auffassung wird auch der vorliegenden Untersuchung zugrunde gelegt. Das entscheidende Ar-
gument gegen die Lehre vom Vorrang des Sonderrechtsverhiltnisses liefern m.E. die §§ 556 III,
604 IV BGB. Aus Prot. II, 190 ergibt sich, dal diese Vorschriften den Vermieter/Verleiher, der
nicht zugleich Eigentiimer ist, demjenigen gleichstellen wollen, der sowohl Vermieter/Verleiher als
auch Eigentiimer ist. Deshalb gestatten diese Normen nach Ende der Miet- bzw. Leihzeit auch dem
Nichteigentiimer den Herausgabeanspruch gegen den Untermieter/-entleiher. Nach der Lehre Rai-
sers wire dem Eigentiimer der Durchgriff auf den Untermieter/-entleiher aber gerade nicht mog-
lich; wegen des Sonderrechtsverhdltnisses zwischen Eigentiimer und Hauptmieter/-entleiher soll
die Vindikation ja ausgeschlossen sein.

2! S0 Raiser JZ 1958, 681 (685) (anders WolffiRaiser, § 86 II, S. 340); Westermann® § 33 1 3a
(8. 1571f.); MK/Medicus, § 994, Rn. 31; Jauernig, vor § 994, Anm. 2a; Pinger, Funktion, S. 105f.;
Kobl, S. 270f.; Reuter/Martinek, § 20 111 2 (S. 6971.); Emmerich, S. 155a.

2 BGH LM § 994 BGB Nr. 4 = MDR 1956, 598 (599); BGH NJW 1959, 528 (529) = BB 1959,
214; BGH NJW 1979, 716; Palandt/Bassenge, vor § 994, Rn. 3; Erman/Hefermehl, vor § 994, Rn.
S; Soergel/Miihi, vor § 994, Rn. 6; Baur/Stirner, § 11 C IV 2 (S. 103f.); WolffIRaiser, § 86 11
(S. 340); Beuthien, Diss., S. 95f.; Imlau MDR 1957, 263 (263f.); Giirich JZ 1957, 429 (430f.).

2 Vgl. etwa Staudinger/Gursky, vor § 994, Rn. 33.
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auch ohne Verwendungsersatz bei mehrjahriger vertraglicher Nutzung rentiert,
wihrend seine Rechnung nun bei Unwirksamkeit des Vertrags und kurzfristiger
Réumung des Grundstiicks nicht mehr aufgeht. In der Literatur schldgt man des-
halb bisweilen einen Kompromif3 vor: Die Erwigung der h.M., dafl der Besitzer
nicht besser stehen diirfe als bei Wirksamkeit seines angenommenen Besitzrechts,
miisse zwar grundsétzlich die Restriktion der §§ 994ff. BGB leiten. Doch sei ein
Verwendungsersatzanspruch insoweit zu gewihren, als dem Fremdbesitzer durch
die vorzeitige Besitzbeendigung die erwartete Nutzungsméoglichkeit entgangen
sei**.

Aber auch diese KompromiBlosung ist noch zweifelhaft®’. Nach ihr besteht wie
nach der h.M. kein Anspruch, wenn die Nichtigkeit des Mietvertrags erst nach
Ablauf der vorgesehenen Vertragsdauer entdeckt wird. Wieso aber soll der Fremd-
besitzer in einem solchen Fall schlechter stehen als z.B. ein bosgldubiger Eigenbe-
sitzer, dem zumindest Anspriiche aus § 994 11 BGB zustehen? Zudem stellt sich
auch hier wieder die Frage, warum man von bereicherungsrechtlichen Grundsétzen
abweicht. Im Bereicherungsrecht ist anerkannt, dafl es einen Grundsatz, nach dem
der Kondiktionsgldubiger nicht besser gestellt werden darf, als er bei Wirksamkeit
des Vertrags stiinde, nicht gibt’®. Warum soll im Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis
etwas anderes gelten?

IIl. Dreigliedrige Verhiiltnisse — insbesondere die Werkunternehmerfille

Sehr umstritten sind ferner die Fille des Verwendungsersatzes im Dreiecksverhilt-
nis. Die fiir die Praxis mit Abstand wichtigste Konstellation betrifft den Fall, daf
ein Unternehmer im Rahmen eines Werkvertrags Verwendungen auf eine besteller-
fremde Sache macht. Ein solcher Sachverhalt lag etwa der bekannten Entscheidung
BGHZ 34, 122 zugrunde: E hatte B einen Kleinbus unter Eigentumsvorbehalt ver-
kauft und sich dabei ausbedungen, daB B die wihrend der Dauer des Eigentums-
vorbehalts ggf. anfallenden Reparaturen auf eigene Kosten vornehmen lassen miis-
se. Als der Kleinbus bei ecinem Unfall beschidigt wurde, gab ihn B — der Vereinba-
rung entsprechend — bei U in Reparatur. Nachdem dieser den Wagen wieder in-
stand gesetzt hatte, trat E wegen Zahlungsverzugs des B vom Kaufvertrag zuriick
und verlangte den Kleinbus von U nach § 985 BGB heraus, ohne fiir die Reparatur-
rechnung aufkommen zu wollen.

Fiir die Losung des Falles ist zunichst davon auszugehen, dafl die Vindikation
des E nicht schon deshalb ausscheidet, weil E einen vertraglichen Riickgabean-

* So Staudinger/Gursky, vor § 994, Rn. 33; Beifiner, S. 121f.; wohl auch Schwab/Priitting, Rn.
556; dhnlich 1.E. Feiler, S. 96; Mdhrenschlager, S. 163f. (Bereicherungsanspruch gegen den Ver-
mieter wegen der vorzeitigen Nutzungsmdglichkeit des Verwendungserfolgs, nicht aber wegen der
gesamten WerterhShung).

¥ Gursky selbst hat Zweifel, ob die von ihm vorgeschlagene Modifikation der §§ 994ff. BGB
mit der lex lata vereinbar ist; vgl. Staudinger/Gursky, vor § 994, Ru. 34. Feiler, S. 96, und Mohren-
schlager, S. 164, wollen die Kompromif}lésung dagegen nicht auf eine modifizierte Anwendung
der §§ 994ff. BGB, sondern auf Bereicherungsrecht stiitzen. Das ist jedoch nicht schliissig. Denn
ein Kondiktionsanspruch wire, wenn man ihn denn gewdhrt, nicht blofl auf Ersatz der entgangenen
Nutzungsméglichkeit des Besitzers beschrinkt, sondem wiirde sich auf Abschdpfung der gesamten
Bereicherung des Eigentiimers richten.

Vgl Larenz/Canaris 12, § 7312 a (S. 297).
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spruch gegen B aus § 346 S. 1 BGB hat”. Fraglich ist indes, ob U ein Recht zum
Besitz 1.S.d. § 986 1 BGB zusteht. Der BGH hat das verneint: Inshesondere kénne
sich U nicht auf ein Werkunternehmerpfandrecht berufen. Ein solches entstehe
gemiB § 647 BGB nur an Sachen des Bestellers und kénne als gesetzliches Pfand-
recht auch nicht gutgldubig oder kraft Einwilligung des E (der immerhin mit der
Reparatur einverstanden war) erworben werden®. Entstanden sei somit allenfalls
ein Pfandrecht am Anwartschaftsrecht des Vorbehaltskiufers B; dieses ist jedoch
zweifellos mit dem Riicktritt des E von dem Vorbehaltskauf erloschen. Auch ein
von B abgeleitetes Besitzrecht gemi § 986 1 1, 2. Alt. BGB besteht jetzt nicht
mehr: Zwar war U zunichst rechtméBiger Besitzer, weil B zur Weitergabe des
Wagens an U zum Zwecke der Reparatur berechtigt war und B seinerseits ein
Recht zum Besitz gegeniiber E hatte. Mit dem Riicktritt des E vom Kaufvertrag
entfiel aber das Besitzrecht des B und damit auch das abgeleitete Besitzrecht des
U.

Der BGH gelangte daher zu der Frage, ob U als nunmehr unberechtigter Besitzer
nicht durch ein Zuriickbehaltungsrecht nach §§ 1000, 994ff. BGB zu schiitzen ist*”.
Das muf} ablehnen, wer nur den Besteller, nicht auch den Werkunternehmer als
Verwender ansieht® oder wer Leistungen im technischen Sinne des Bereicherungs-
rechts (wie hier von U an B) aus dem Verwendungsbegriff ausnimmt™. Der BGH
ist dem nicht gefolgt, sah sich dann aber vor einem neuen Problem: Als U die Re-
paraturen an dem Kleinbus vornahm, war er aufgrund des von B abgeleiteten Be-
sitzrechts noch rechtméBiger Besitzer; erst der Riicktritt im Verhiltnis E — B lief3
das Besitzrecht ex nunc® entfallen. Im Zeitpunkt der Verwendungsvornahme lag
damit keine Vindikationslage vor. Der BGH sah indes auch darin kein Hindernis
fiir die Anwendung der §§ 994ff. BGB. Es miisse geniigen, wenn die Vindikati-
onslage erst im Zeitpunkt des Herausgabeverlangens gegeben sei. Denn der bei
Vornahme der Verwendungen noch berechtigte Besitzer, der erst mit Wirkung fiir
die Zukunft zum ,,Nicht-mehr-Berechtigten* wird, diirfe nicht schlechter gestellt

¥ Die gegenteilige, von Raiser begriindete Lehre vom Vorrang des Vertragsverhiltnisses wird
heute ganz iiberwiegend abgelehnt. Vgl. bereits oben Fn. 20.

2 BGHZ 34, 122 (1241F.); 34, 153t

*» Das Zuriickbehaltungsrecht nach § 1000 BGB ist dabei kein Recht zum Besitz 1.5.d. § 986 1
BGB. Zwar wird das allgemeine Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 I BGB gelegentlich als Besitz-
recht bezeichnet. Das ist indes schon dort iiberaus fragwiirdig und jedenfalls im Rahmen des
§ 1000 BGB unhaltbar: Andernfalls lige bereits nach der erstmaligen Vornahme einer erstattungs-
fihigen Verwendung keine Vindikationslage mehr vor, so dal der Anwendung der §§ 994ff. BGB
der Boden entzogen wire; das kann nicht richtig sein, vgl. Staudinger/Gursky, § 986, Rn. 23
m.w.N.

* 8o Kaysers, S. 125ff.; Staudinger/Gursky, vor § 994, Rn. 17, 41; ders., Fille, S. 175ff;
MK/Medicus, § 994, Rn. 28; ders. BiirgR, Rn. 591 (s. aber auch Rn. 894); Michalski, FS Gitter,
S. 577 (618); Schiemann Jura 1981, 631 (641f.); Schwerdtner Jura 1988, 251 (254); Emmerich,
S. 127ff., 1781f.; Kref3 YW 1932, 198; Baring SichsArch 14 (1904), 459 (467); 15 (1905), 30 (31).

31 So M. Wolf AcP 166 (1966), 188 (206f%.); ders., SaR, Rn. 221; Weitmauer DNotZ 1966, 764
(765); Beuthien/Weber, S. 169; Beuthien 1987, 841 (846f.); anders noch ders. SchiHAnz 1962, 208
(212) und Diss., S. 6f.; dhnlich auch OLG Frankfurt a.M. JW 1932, 1228.

2 Ganz hM; vgl. Staudinger/Kaiser, vor § 346, Rn. 53 m.w.N. auch auf die friiher vertretene
Gegenmeinung, die dem Riicktritt ex-tunc-Wirkung zusprach.
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werden als der von Anfang an unberechtigte®. Dem U wurde daher tatsichlich das
Zuriickbehaltungsrecht aus den §§ 1000, 994ff. BGB zugesprochen.

Die Entscheidung des BGH ist jedoch im Schrifttum weitgehend auf Kritik ge-
stoBen. Kritisiert wird insbesondere diec Anwendung der §§ 994ff. BGB auf den
,»Nicht-mehr-Berechtigten: Sie sei systemwidrig, da auch bei den iibrigen Neben-
folgen der Vindikation, bei der Nutzungsherausgabe und beim Schadensersatz, die
Vindikationslage unstreitig bereits im Zeitpunkt der Nutzziehung bzw. Schidigung
gegeben sein miisse. In der Tat stellen auch die §§ 994ff. BGB fiir den Umfang des
Verwendungsersatzes auf die Gut- und Bdsglaubigkeit im Zeitpunkt der Vornahme
der Verwendung ab. Das bedeutet aber, dal} bereits in diesem Zeitpunkt das Besitz-
recht fehlen muf3; Bezugspunkt der Gut- bzw-. Bosgldubigkeit kann ja nur die feh-
lende Besitzberechtigung sein™.

Selbst wenn man aber von der besonderen Problematik des , nicht-mehr-
berechtigten Besitzers absieht, bleibt die Anwendung der §§ 994ff. BGB auf den
Werkunternehmer, der mit einem Nichteigentiimer kontrahiert hat, fragwiirdig. Sie
bedeutet im Ergebnis die Gewidhrung eines Versionsanspruchs gegen den Dritt-
empfianger einer Vertragsleistung. Im Bereicherungsrecht haben die Verfasser des
BGB einen solchen Anspruch bewufit ausgeschlossen®. Dem trigt der im Berei-
cherungsrecht anerkannte Vorrang der Leistungsbeziehung Rechnung, demgemis
sich der Unternehmer (soweit er kein Pfandrecht erworben hat) nur an den Bestel-
ler halten konnte®®, Wieder stellt sich somit die Frage, ob und warum im Eigentii-
mer-Besitzer-Verhiltnis anderes gelten soll.

1V. Verhiltnis zum Bereicherungsrecht

Erhebliche Schwierigkeiten bereitet schlieflich die Frage des Konkurrenzverhilt-
nisses zwischen den §§ 994ff. BGB und dem Bereicherungsrecht. Als konkurrie-
render bereicherungsrechtlicher Anspruch kommt dabei vornehmlich die Aufwen-
dungskondiktion als Unterfall der Bereicherung in sonstiger Weise (§ 812 1 1, 2.
Alt. BGB, ggf. i.V.m. § 951 I BGB") in Betracht. Das gilt vor allem fiir Verwen-
dungen des Eigenbesitzers. Hier kann nie die Leistungskondiktion gegeben sein —
diese setzt eine bewulite und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermdgens vor-
aus® —, sondern immer nur die Aufwendungskondiktion. Fiir den redlichen oder
grob fahrlissigen Eigenbesitzer liegt das auf der Hand: Thm fehlt schon das Be-
wuBtsein, fremdes Vermégen zu mehren. Doch auch der Eigenbesitzer, der den
Mangel seines Besitzrechts positiv kennt, leistet nicht; er weill zwar, daf} die Ver-

3 BGHZ 34, 122 (131f)), und seitdem st. Rspr., zuletzt BGH NJW 1996, 921.

34 Staudinger/Gursky, vor § 994, Rn. 28; Miinzel NJW 1961, 1377 (1379 unter 1.); Heckscher,
S. 72ff.

** Vgl. Mot. II, 871ff.; Bericht der Reichstagskommission, S. 101 (Mugdan 11, 1296).

3 Vgl. etwa BGHZ 100, 95 (104); U. Huber JuS 1970, 342 (343f., insbes. 344 oben); Staudin-
ger/Gursky, vor § 994, Rn. 18; Wallmann, S. 84f.

37 Soweit der Verwender einen Rechtsverlust 1.S.d. §§ 946ff. BGB erleidet, ergibt sich der An-
spruch aus § 951 I BGB, der eine Rechtsgrundverweisung (Staudinger/Gursky, § 951, Rn. 1) auf
§ 812 11, 2. Alt. BGB enthilt. Der fiir die Verwendung nétige Arbeitsaufwand wird dagegen von
§ 951 I BGB nicht erfafit; fiir thn gilt § 812 I 1, 2. Alt. BGB direkt, vgl. Staudinger/Gursky, § 951,
Rn. 25.

%8 Ganz h.M.; vgl. nur Palandi/Thomas, § 812, Ru. 3.
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wendung von Rechts wegen dem Eigentlimer zugute kommt, aber er bezweckt das
nicht, sondern will die Sache selbst nutzen®.

Anders kann es beim Fremdbesitzer liegen. Zwar ist auch hier die Aufwen-
dungskondiktion einschligig, wenn, wie zumeist bei Gebrauchsiiberlassungsver-
trigen (Miete, Pacht), die Verwendungen im eigenen Interesse getitigt werden®.
Doch kommt durchaus auch einmal die Leistungskondiktion in Betracht, etwa bei
Verwendungen, die in Erfiillung eines nichtigen Geschiftsbesorgungsvertrags
i.w.S. (insbesondere eines Werkvertrags) vorgenommen werden. Die Konkurrenz-
problematik zwischen den §§ 994ff. BGB und dem Bereicherungsrecht stellt sich
also sowohl im Verhiltnis zur Aufwendungskondiktion als auch gegeniiber der
Leistungskondiktion.

1. Aufwendungskondiktion

In bezug auf die Aufwendungskondiktion geht die nach wie vor h.M. davon aus,
daf} die §§ 994ff. BGB eine abschlieBende Sonderregelung fiir den Verwendungs-
ersatz des unberechtigten Besitzers darstellen, die den Bereicherungsanspruch ver-
dringt*. Es wurde bereits erwihnt, da der BGH diesen sog. AusschlieBlichkeits-
grundsatz dariiber hinaus mit dem engen Verwendungsbegriff derart kombiniert,
daB die Aufwendungskondiktion selbst da ausgeschlossen sein soll, wo nach dem
engen Verwendungsbegriff der Tatbestand der §§ 994ff. BGB gar nicht beriihrt
wird”. Andere Vertreter des engen Verwendungsbegriffs beschrinken dagegen die
Ausschluwirkung der §§ 994ff. BGB auf deren Anwendungsbereich; wenigstens
die nach dem engen Verwendungsbegriff ausgeklammerten Umgestaltungsauf-
wendungen sollen danach also dem Kondiktionsrecht unterstellt bleiben®.

Die Exklusivititsthese, ob in der abgeschwichten Form oder der strikten des
BGH, wirft allerdings die Frage auf, warum der Besitzer u.U. schlechter stehen soll
als ein Nichtbesitzer. Soweit nimlich die §§ 994ff. BGB keine Anspriiche ge-
wihren, soll der Besitzer aufgrund des herrschenden AusschlieBlichkeitsdogmas
leer ausgehen. Fiir den Nichtbesitzer bleibt dagegen die Aufwendungskondiktion

* Medicus, BiirgR, Rn. 893; Larenz/Canaris 112, § 69 1II 1a (S. 189); Koppensteiner/Kramer,
§ 20 III 3c (S. 206f.); M. Wolf AcP 166 (1966), 188 (206f.); G. Haas, Diss., S. 27; Michalski, FS
Gitter, S. 577 (588, 619); jetzt auch MK/Lieb, § 812, Rn. 254 (abweichend noch die Vorauflage
aufgrund eines anderen Leistungsbegriffs: Leistung lediglich als bewuBte, nicht unbedingt als
zweckgerichtete Mehrung fremden Vermégens).

“® Hier gilt regelmiBig dasselbe wie beim dolosen Eigenbesitzer: Der Micter/Pichter weiB, dal
er fremdes Vermdgen mehrt, bezweckt dies aber nicht, sondem will primir zum eigenen Vorteil
handeln.

“1'St. Rspr., zuletzt BGH NJW 1996, 52. Aus der Literatur s. Palandt/Bassenge, vor § 994, Ra.
2; Erman/Hefermehl, vor § 994, Rn. 12; Soergel/Miihl, vor § 994, Rn. 3; Staudinger/Gursky, vor
§ 994, Rn. 39; Wieling 1, § 12 V 6 (S. 591f.); Reuter/Martinek, § 20 111 3 (S. 698ff.); Kdbl, S. 300;
G. Haas AcP 176 (1976), 1 (16ff.); Waltjen AcP 175 (1975), 109 (123ff.); Mdohrenschlager,
S. 10911.; Beifiner, S. 1321f.; Diderichs, passim, insbes. S. 152; K. Miiller, Rn. 681; Baur/Stiirner,
§ 11 CIV 1a (S. 103); Schwab/Priitting, Rn. 567; Honn JA 1988, 529 (534f.).

“ygl. oben Fn. 16.

B Westermann®, §33 1 3b (S.158), § 54, 1 (S.263); Palandt/Bassenge, § 951, Rn. 23; Er-
man/Hefermehl, vor § 994, Rn. 13; Schapp, Rn. 274; Eichler JuS 1965, 479 (480); U. Huber JuS
1970, 515 (519); Weitnauer DNotZ 1966, 764 (764f.) und DNotZ 1972, 376f.
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anwendbar. Ein Ausschlul durch die Regeln der §§ 994ff. BGB kommt nicht in
Betracht, da schon tatbestandsmiflig kein Figentiimer-Besitzer-Verhdltnis vorliegt.
Um solche Unstimmigkeiten zu vermeiden, geht man im Schrifttum zunehmend
von einer Anspruchskonkurrenz der §§ 994ff. BGB und der Aufwendungskondik-
tion aus*. Bedenklich ist aber, ob damit nicht die Differenzierungen der §§ 994fT.
BGB im Ergebnis unterlaufen werden. Insbesondere der Anspruchsausschlufl zu
Lasten des bdsgldubigen Besitzers in bezug auf alle nicht notwendigen Verwen-
dungen (§ 996 BGB) droht konterkariert zu werden. Auflerdem wiirde eine solche
Konkurrenzlésung bedeuten, dafl die §§ 994ff. BGB den Besitzer ausschlielich
privilegieren, da sie ja nur zusitzliche Anspriiche gewdhren. Im Vergleich zum
Nichtbesitzer, der auf den Kondiktionsanspruch beschrinkt bleibt, wiirde sogar der
bosgliaubige Besitzer bevorzugt: So hitte er etwa bei notwendigen Verwendungen
neben dem Bereicherungsanspruch ggf. einen Anspruch aus §§ 994 II, 683 S.1,
670 BGB. Dieser bietet insbesondere den Vorteil, daf3 sich der Eigentiimer nicht
auf den Wegfall der Bereicherung (§ 818 III BGB) berufen kann. Aber welchen
Grund sollte es geben, den bosgliaubigen Besitzer dem Nichtbesitzer vorzuziehen?

2. Leistungskondiktion

Kaum minder verworren ist das Verhiltnis der §§ 994ff. BGB zur Leistungskon-
diktion. Die Frage wird insbesondere bei der Abwicklung nichtiger Werkvertrige
relevant. Hier werden alle denkbaren Varianten vertreten: Manche gehen auch hier
vom Vorrang der §§ 994ff. BGB aus®, andere befiirworten eine Anspruchskonkur-
renz*, und wieder andere treten fiir eine alleinige Anwendung der Leistungskon-
diktion ein?’. Geht man mit dem BGH zunichst einmal davon aus, daB der Werk-
unternehmer iiberhaupt als Verwender anzuschen ist, so scheinen die Vorausset-
zungen der §§ 994ff. BGB vorzuliegen. Doch dringt sich erneut die Frage auf,
warum es fiir den Umfang des Riickabwicklungsanspruchs darauf ankommen

* Pinger, Funktion, S. 103ff.; Westermann/Pinger 1, § 3313 (S. 221); Larenz/Canaris 112, § 74
I3 (S. 346); ders. JZ 1996, 344 (346); MK/Medicus, § 996, Ru. 11; ders. BiirgR, Rn. 897; Staudin-
ger/Lorenz, vor § 812, Ru. 43; Esser/Weyers 11, § 52 1 4¢ (S. 516); Koppensteiner/Kramer, § 20 III
3d (S. 2071f.); Wilhelm, SaR, Rn. 549; Reimer, S. 155ff.; Hager JuS 1987, 877 (880); Schildt JuS
1995, 953 (956f.).

® Kraft NTW 1963, 1849 (1850); Riemenschneider, S. 44. Fiir diese Auffassung wird hiufig
auch die Rechtsprechung zitiert. Indes ist ungewif}, ob der BGH tatsichlich die §§ 994ff. BGB statt
der Leistungskondiktion anwenden will. Zwar wird in stindiger Rechtsprechung die Exklusivitit
der §§ 994ff. BGB gegeniiber dem gesamten Bereicherungsrecht proklamiert, ohne daf dabei zwi-
schen Leistungs- und Aufwendungskondiktion differenziert wiirde; vgl. BGHZ 39, 186 (188f.); 41,
157 (158f.); BGH WM 1973, 560 (562); DB 1986, 1563 (1565); NJW 1996, 52. Doch betrafen alle
einschligigen Entscheidungen ausschliefilich Fille der Aufwendungs-, nicht der Leistungskondik-
tion.

“® Pinger, Funktion, S. 105; Westermann/Pinger 1, § 33 1 3 (S.221); Erman/Hefermehl, vor
§ 994, Rn. 11; Reeb, S. 89.

1 So zunichst all diejenigen, die bereits den Tatbestand der §§ 994ff. BGB verneinen, sei es,
weil der Werkunternehmer nicht als Verwender anzusehen sei (Nachweise oben Fn. 30), sei es,
weil seine Leistungen keine Verwendungen i.S.d. §§ 994ff. BGB darstellten (Nachweise oben
Fn. 31). Fiir konkurrenzméBigen AusschluB der §§ 994ff. BGB Kobl, S. 2741f.; Reuter/Martinek,
§ 20 I 3¢ (S. 6891f.); K. Miiller, Rn. 682f.; Kohler, S. 509; Waltjen AcP 175 (1975), 109 (123); G.
Haas AcP 176 (1976), 1 (17); ders., Diss., S. 35ff.; Feiler, S. 37; Mohrenschlager, S. 141ff.
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