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Nachschlagewerk: Jja
BGHZ: - Ja

BGB §§ 863, 864 Abs, 2

Sind eine Besitzschutzklage (§ 861 BGB) und eine auf
das Recht zum Besitz gestiitzte Widerklage des Eigen-
ttimers (§ 985 BGB) gleichzeitig entscheidungsreif und
erscheint jede fiir sich begriindet, so ist die Klage
abzuweisen und der Widerklage stattzugeben (Erginzung
zu BGHZ 53, 166).

BGB §§ 823 Ac, 858

Ersatz des Nutzﬁngsschadens, der in der Beeintridchtigung
der Mdglichkeit liegt, die Sache zu gebrauchen, kann ein
- nichtberechtigter Besitzer von dem zur Nutzung Berechtig-
ten nicht verlangen, auch wenn dieser ihm den Besitz im
Wege verbotener Eigenmacht entzogen hat.

BGH, Urt. v. 21. Februar 1979 - VIII ZR 124/78 - OLG Karlsruhe
LG Karlsruhe
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat

- auf die miindliche Verhandlung vom 21, Februar 1979 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter ClaSen,
Merz, Treier und Dr. Brunotte '

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom
4, April 1978 wird auf Kosten des Klégers
zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

-Eatbestand

Der Kldger hatte beim Beklagten, einem Pferdehlind-
ler, im November 1975 das Pferd "Duell" fiir 17 500 DM ge-
kéuft, sich aber nach seiner Darstellung ein Umtausch-
recht vorbehalten. Da der Kliger mit "Duell" nicht zu-
frieden war, kam és im Mai 1976 zu Verhandlungen der Par-
teien, in deren Folge der Beklagte das Pferd beim Kliger
abholte und diesem die Stute "Formosa", fiir die ein Kauf-
preis von 13 500 DM genannt wurde, zum Ausprobieren {iber-
gab. Der Kliger, der behauptet, man sei sich Uber die
Riicknahme von "Duell” und - flir den Fall, daB der Klliger
- "Formosa" nehme - dariiber einig gewesen, daB dJer Beklag- -
te dem Kldger 3 500 DM zuriickerstatten sollte, teilte dem
Beklagten mit Schreiben vom 5. Juli 1976 mit er habe sich
entschieden und behalte "Formosa". :
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Der Beklagte nahm die Stute am 8. Juli 1976 ohne
Wissen des Kligers wieder an sich, worauf der Kliger
eine einstweilige Verfiigung auf Herausgabe an einen Ge-
richtsvollzieher als Sequester erwirkte, Inzwischen hat
die .Stute gefohlt.

Die Parteien verlangen wechselseitig - der Beklag-

- te mit einer in der Berufungsinstanz erhobenen Wider-
klage - Zustimmung des Gegners zur Herausgabe der Stute
durch den Gerichtsvollzieher. AufBlerdem nimmt der Kléger
den Beklagten auf Nutzungsentschﬁdiguhg seit dem

9. Juii 1976, auf Zahlung weiterer 3 500 DM aus dem

nach seiner Auffassung zustande gekommenen Tauschgeschift
und ~ seit der Berufungsinstanz - auf Herausgabe des Foh-
lens in Anspruch. Das Landgericht hat der Klage unter Ab-
welsung des auf Tausch gestiitzten Zahlungsanspruchs von

3 500 DM stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat sie
abgewiesen und den Kli#ger auf die Widerklage zur Ein-
willigung in die Herausgabe der Stute verurteilt; die An-
‘schluBberufung des Kligers hat es zuriickgewiesen. Mit der
~ zugelassenen ~ Revision, deren Zuriickweisung der Beklagte
beantragt, verfolgt der Kliger sein Klagebegehren und den
Antrag auf Abweisung der Widerklage weiter.



Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Der wechselseitig geltend gemachte Anspruch auf
Freigabe der Stute '

1. Der Kléger hat mit seinem Klagebegehren sowohl
einen (sog. possessorischen) Besitzschutzanspruch (§ 861 BGB)
als auch einen (sog. petitorischen) Herausgabeanspruch nach
§§ 985, 1007 BGB geltend gemacht. Der Beklagte hat in der
Berufungsinstanz eine ausschlieBlich auf das Recht zum Be-
sitz aufgrund seines Eigentums gestiitzte (petitorische)
Widerklage erhupen.

a) Die‘Zulﬁssigkeit der Widerklage hat das Berufungs-
gericht zutreffend bejaht; die Revision nimmt dies auch
hin. In BGHZ 53, 166, 169 hat der V. Zivilsenat des Bun-
‘desgerichtshofes entschieden, da8 sich weder aus § 33 ZPO,
noch aus § 863 BGB durchgreifende Bedenken gegen die Zu-~
léssigkeit einer petitorischen Widerklage gegeniiber einer
Besitzschutzklage. ergeben. Dieser Entscheidung, die im
Schrifttum Zustimmung gefunden hat (Hagen, JuS 1972, 124;
Kregel in RCRK zum BGB 12, Aufl. § 861 Rdn. 12; Erman/
H.P. Westermann, BGB, 6. Aufl. § 863 Rdn. 3; Palandt/
Bassenge, BGB, 37. Aufl. § 863 Anm. 2; Baur, Sachenrecht,
9. Aufl, § 9 III 1 S. 71; weitere Nachweise zum Schrift-
tum in BGHZ 53 aa0), tritt der erkennende Senat bei. Das
Bedenken Schwab's (Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht,

12. Aufl. § 99 II 2 ¢ S, 526 FuSn. 526), danach wiirden
in einem Urteil widersprechende Entscheidungen zu Klage
und Widerklage m8glich, trifft, wie noch auszufiihren sein
wird, nicht zu. ' | |



b) Das Berufungsgericht h#lt - und insoweit ist
kein Rechtsfehler erkennbar - an sich einen Anspruch
‘des Kldgers auf Wiedereinrdumung des Besitzes fir ge-
geben, weil der Beklagte mit der Wegnahme der Stute am
8. Juli 1976 verbotene Eigenmacht begangen habe (§§ 858,
861 Abs. 1 BGB). Es sieht sich jedoch zu einer Aufrecht-
erhaltung der vom Landgericht ausgesprochenen Verurtei-
lung des Beklagten unter Heranzjiehung dieser Anspruchs-
grundlage auBerstande, weil der vom Beklagten mit der
Widerklage geltend gemachte Herausgabeanspruch entschei-
dungsreif und aus § 985 BGB begriindet sei; Klage und
Widerklage kdnnten nicht zugleich Erfolg haben; denn
das wiirde bedeuten, da8 sowohl der Beklagte als auch
cer Klédger jeweils der Herausgabe des Pferdes an den
Gegner zustimmen miiBten; solange das Recht des Besitz-
stérers zum Besitz in einer - wenn auch noch nicht
rechtskréftigen - Entscheidung festgestellt sei oder
gleichzeitig festgestellt werde, sei einer Besitzschutz-
klage in entsprechender Anwendung des § 864 Abs. 2 BGB
der Erfolg zu versagen.

Dieser Rechtsstandpunkt ist jedenfalls fiir die
hier vorliegende Fallgestaltung zutreffend.

aa) Gegeniiber den Besitzschutzanspriichen aus

§§ 861, 862 BGB ist gem#B § 863 BGB die Berufung zum
Besitz auf eine materielle Berechtigung des Besitz-
stérers ausgeschlossén. Sinn dieser Einwendungsbe-
schrinkung ist es, dem Besitzer die rasche Wiederhera
stellung seines durch verbotene Eigenmacht beeintrich-
tigten Besitzstandes zu ermiglichen; die gerichtliche
Durchsetzung der Besitzschutzanspriiche soll nicht da-
durch verzdgert werden kdnnen, daB zunkchst iiber ein



~ vom Beklagten geltend gemachtes Recht zum Besitz ver-
handelt und in einem mbglicherweise langwierigen Ver-
fahren Beweis erhoben wird (BGHZ 53, 166, 169 m.w,
Nachw.). Die Regel des § 863 BGB gilt jedoch nicht
ohne Ausnahme. Gem#B § 864 Abs, 2 BGB erlischt ein
nach §§ 861, 862 BGB begriindeter Anspruch, wenn nach
der Veriibung der verbotenen Eigenmacht durch rechts-
kriftiges Urteil festgestellt wird, daB dem THter ein
Recht an der Sache zusteht, vermﬁge dessen er die Her~-
stellung eines seiner Handlungsweise entsprechenden Be-
sitzstandes verlangen kann. :

bb) Im Gegensatz zur - offenbar im Hinblick auf.den
Gesetzeswortlaut - allgemein vertretenen Ansicht, der
Besitzschutzanspruch kénne nicht durch ein nur vorliufig
vollstreckbares Urteil entfallen (Kregél aa0 § 864 Rdn. 3;
Staudinger/Seuffert, BGB, 11, Aufl. § 864 Rdn. 2 Bem. 2 e;
Soergel/Mihl, BGB, 11. Aufl. § 864 Rdn. 7; Erman/H. Wester-
mann aa0 § 864 Rdn. 5; Palandt/Bassenge aaO § 864 Anm. b),
beflirwortet Hagen (aa0), dem das Berufungsgericht sich an-

' schlieBt, eine "differenzierende" Analogie zu § 864 Abs. 2 BGB:

der Besitischutzanspruch sei auch solange auszuschlieBen,
‘als das petitorische Gegenrecht in vorliufiger Weise - sei
es auch durch ein (nur) vorl#ufig vollstreckbares Urteil -
gerichtlich anerkannt ist. Er verweist darauf, daB einige
Oberlandesgerichte - von der Literatur gebilligt (vgl.

dfe zuletzt zitierten Kommentarstellen) - ausgesprochen
haben, eine zugunsten des Besitzstirers éfl;sséne einst-
weil;ge Verfiigung miisse 1m‘Besitzschutzpr6zeB beriicksich-

tigt werden (OLG Dresden Recht 1911 Nr. 1020; OLG Naumburg

JW 1932, 1461 mit ablehnender Anmerkung Matthiessen; OLG

Kiel JW 1932, 3640; OLG Dresden JW 1937, 2829; OLG Dresden

Recht /[Monatsbeilage zu Deutsche Justiz_7 1941 Nr. 2922).




Der Jjetzige Streitfall gibt keinen AnlaB, auf diesen
Fragenkreis insgesamt niher einzugehen, Hier geht es nur
darum, ob die Vorschriften iiber den Besitzschutz das Ge-
richt zwingen, einem Wiederherstellungsbegehren gem#B
§ 861 BGB stattzugeben, obwohl eine - gleichzeitig ent-
scheidungsreife - Widerklage, die auf ein Recht zum Be-
sitz gestiitzt wird, sich als hegriindet erweist. Diese
Frage ist weder in § 863 BGB noch in § 864 Abs., 2 BGB
geregelt.

Die Gesetzesliicke 148t sich dadurch schlieBen, daB
ein aus einem (materiellen) Recht zum Besitz hergeleite-
ter und dariiber hinaus auch entscheidungsreifer Wider-
klageanspruch zuzuerkennen, der ausschlieBSlich aus den Be-
sitzschutzvorschriften hergeleitete Klageanspruch dagegen
abzuweisen ist. Denn in einem solchen Fall steht fiir das
erkennende Gericht fest, daB der Besitz an der Sache im
Endergebnis dem Widerkléger zusteht. Die Sachlage ist
derjenigen in § 864 Abs, 2 BGB vergleichbar: Wenn der
Richter an ein rechtskriéftiges Urteil, das die Berechti-
gung des Beklagten zum Besitz endgliltig ausspricht, ge-
bunden ist, muB es bei Entscheidgggsfeite}des von Be-
klagten verfolgten Rechts auf Besitz gleichermaBen als
eine zwecklose Weiterung (Denkschrift zum Entwurf eines
Burgerlichen Gesetzbuches, Reichstagsdrucks. Nr. 87 a
-der IV, Session der 9. Legislaturperiode, 1895/96 S. 113;
§hnlich Motive III S. 131) gelten, wollte man dem Kliger
die Verfolgung seines Besitzschutzanspruchs noch fiirderhin
ermdglichen. Dies gilt unabhiingig davon, ob die das Recht
des Widerkl#gers zum Besitz bejahende Entscheidung vor-
liufig vollstreckbar ist oder ob sie - wenn wie hier die
Verurteilung des Klégers zur Abgabe einer Willenserkli-
rung erfolgt (§ 894 Abs. 1 ZPO) - eine Vollstreckungswirkung



erst mit Rechtskraft haben kann. Die von der Revision
angedeuteten Ldsungsméglichkeiten, entweder die (peti-
torische) Widerklage nur als Feststellungsklage zuzu-
lassen oder ein den Widerklageanspruch zuerkennendes
Urteil nicht fiir vorl&ufig vollstreckbar zu erkliren,
gibt es nach geltendem Prozefrecht nicht.

2. Das Berufungsgericht h#lt den Widerklageanspruch

gem¥8 § 985 BGB fiir begrindet. Die "aus dem fritheren Be~ -

sitz des Kligers gem#B § 1006 BGB fiir sein Eigentum
sprechende Vermutung" sei nimlich durch den Beweis
"entkriftet®, daB keine Eigentumsiibertragung an ihn
stattgefunden habe, Da der Kliger ein etwaiges Um-
tauschrecht hinsichtlich des im November 1975 gekauf-
ten "Duell"” jedénfalls innerhalb angemessener, kurzer
- im Mai 1976 verstrichener - Frist hitte ausf{iben miis-
sen, sei davon auszugehen, daB die Parteien neue Ver-
tragsverhandlungen aufgenommen hitten, die noch nicht
zu einer vertraglichen Einigung gefithrt hétten; die
wechselseitige Ubergabe der Pferde sei nur zur Vorbe-~
reitung des beabsichtigten Vertragsschlusses erfolgt,
- weil beide Parteien - nicht nur der Kliger, wie dieser
‘vortr#gt - Gelegenheit erhalten sollten, die ihnen
Ubergebenen Tiere auf Tauglichkeit und Wert zu iber-
prifen; zudem habe es an einer Preisvereinbarung ge-~
fehlt.. ' ' ’ o ' :

a) Die Revision meint, im Hinblick auf das - in
der Revisionsinstanz zu unterstellende - im Herbst 1975
verbindlich vereinbarte'Uhtauschrecht sei fiir einen Um-~
tausch des "Duell® gegen "Formosa® ein neuer Vertrag
nicht erforderlich gewesen; zumindest habe der Kliger
hiervon ausgehen diirfen, denn der Beklagte habe bei den



Verhandlungen im Mai 1976 nicht geltend gemacht, das8 er
das Umtauschrecht des Klégers wegen Zeitablaufs nicht
mehr anerkennen wolle. Die Revision {ibersieht dabei je-
doch, da8 es selbst bei einem verbindlichen Vorbehalt -
eines Umtauschrechts im November 1975 an einer Verein-
barung iiber die "Ersatzware” und deren Preis fehlte; in
solchen Fillen bedarf es stets des Abschlusses eines
neuen, auf Rilckgingigmachung des alten Vertrages und
auf Erwerb der Tauschware gerichteten Vertrages (vgl.
Senatsurteil vom 17. Dezember 1962 - VIII ZR 143/61 =
IM BGB § 273 Nr. 16).

b) Die - vom Berufungsgericht als wichtiges Indiz
gegen eine im Mai 1976 bereits bindend gewordene Verein-
barung der Parteien gewertete - Feststellung, der Beklag-
te habe sich eine Erprobung des "Duell" vorbehalten,
greift die Revision mit verschiedenen Erwigungen an, die
darauf hinauslaufen, das Berufungsgericht hitte insoweit
nicht der Aussage der Ehefrau des Beklagten den Vorrang
vor den Bekundungen der Ehefrau und des Sohnes des Kli-
gers geben, sondern allenfalls keine der Aussagen, so-
weit sie sich widersprechen, verwerten diirfen und daher
~ den Beklagten als bewelsfi#llig ansehen miissen. Ein Rechts-
fehler in der Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts ist
jedoch nicht erkemnbar. Es stellt wesentlich darauf ab,
daB8 ein Pferdehdndler ein Pferd nicht ungepriift zuriick-
""nehme, das er vor mehr als sechs Monaten aus der Hand
gegeben hat. Einen Erfahrungssatz diesés Inhalts durfte
das Berufungsgericht - entgegen der Auffassung der Re«-
vision - durchaus zugrunde legen.

Da das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei festgestellt
hat, daB die Verhandlungen der Parteien im Mai 1976 noch
nicht mit einem Vertragsschluf endeten, kann auf sich be-
ruhen, ob insoweit iiberhaupt den Beklagten die Beweislast
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treffen wiirde, wie die Revision meint; ob sich aus
§ 1006 BGB eine -~ auch vom Berufungsgericht angenommene -
Vermutung fir das Eigentum des Klégers an "Formosa®" her-
leiten 1#B8t, ist zweifelhaft, weil naheliegt, daB der
Kliger infolge der Ubergabe des Pferdes zum Ausprobie-
ren lediglich Fremdbesitz erworben hat; wenn in einem
solchen Fall der Besitzer sich spiter wie ein Eigenbe-
sitzer verhilt, mu8 er beweisen, daB sich sein Fremdbe-
sitz auf rechiméfige Weise in Eigenbesitz verwandelt hat
(vgl. Senatsurteil vom 20. Dezember 1967 - VIII ZR 186/65
= WM 1968, 406).

¢) Mangels einer bindenden Umtauschvereinbarung er-
schépften sich die Rechtsbeziehungen der Parteien hinsicht-
lich der im Mai 1976 wechselseitig iibergebenen Pferde dahin,
daB jeder das - weiterhin dem anderen gehdrende - Pferd bis
auf weiteres probeweise benutzen durfte. Deshalb ist dem
Berufungsgericht auch insoweit beizutreten, als es ein
noch bestehendes (materielles) Recht des Kligers zum Be-
sitz von "Formosa", das dieser dem Herausgabeenspruch des
Beklagten aus § 985 BGB entgegenhalten kdnnte (§ 986
Abs. 1 BGB), verneint. Das Recht des Kligers zum Besitz
- von "Formosa", das sich daraus ergab, daB der Beklagte

ihm die Stute zum Ausprobieren {iberlassen hatte, konnte
der Beklagte spltestens einseitig beenden, als sich aus
seiner Sicht die Vertragsverhandlungen zerschlagen hatten;

~ das war nach den Feststellungen des Berufungsgerichts bei
Abholung der Stute am 8. Juli 1976 der Fall. |

1I. Anspruch des Klagerg.auf‘Nutzgg;sentschﬁgégggg

1. Das Berufungsgericht verneiht einen solchen An-
spruch, weil der Kliger zu dem Zeitpunkt, von dem ab er




- 11 -

Nutzungsausfall verlangt (9. Juli 1976), kein Recht zum
Besitz von "Formosa" und daher auch kein Recht auf Nutzung
mehr gehabt habe. Auch diese Beurteilung h#lt der rechtli-
chen Nachpriifung stand.

2. Als Anspruchsgrundlage kommen nur § 823 Abs. 1
- und zwar als geschiitztes Rechtsgut der unmittelbare
Besitz - sowie §§ 823 Abs. 2, 858 BGB in Betracht. Die
Frage, ob auch der nichtberechtigte - wie hier - oder
nur der berechtigte Besitzer Schadensersatz verlangen
kann, ist umstritten (vgl. dazu Medicus, AcP 1965, 115 ff,
120; Wieser, JuS 1970, 557 und NJW 1971, 597 Jjeweils m.w.
Nachw.; Urteile vom 29. September 1958 - VII ZR 121/57
= WM 1958, 1481 und vom 9. Mirz 1976 - VI ZR 137/74 =
WM 1976, 583, 584). Der Kliger macht hier den Schaden
geltend, der in der Beeintréchtigung der Miglichkeit
liegt, die Sache zu gebrauchen. Ersatz eines solchen
Schadens kann derjenige, dem ein Recht auf Nutzung nicht
zustand, von dem zur Nut%png Berechtigten nicht verlangen,
auch wenn dieser ihm den Besitz im Wege verbotener Eigen-
macht entzogen hat. Denn in einem solchen Fall war der
Besitzer verpflichtet, die Nutzungen zu unterlassen und
dem Berechtigten die Nutzungsmtglichkeit einzurdumen. Aus
den Besitzschutzvorschriften (§§ 858 ff BGB), die nur ver-
hindern sollen, daB der Berechtigte den Zustand, auf den
er Anspruch hat, eigenmlichtig herbeifiihrt, 1Bt sich
nichts Gegenteiliges herleiten. .

'III. Zu Recht verneint das Berufungsgericht auch einen
Anspruch des Kligers auf Zaﬁlggg von 3 500 DM mit der Be-
grindung, daB8 die vom Kllger behauptete'Vereinbarung‘eines
Umtauschs von "Duell" gegen "Formosa", verbunden mit einer
Riickzahlungsverpflichtung des Beklagten iber 3 500 DM,
nicht bewiesen ist.
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IV. Anspruch des Klidgers auf Herausgabe des Fohlens:

Da das Muttertier dem Beklagten gehdrt, kdnnte der
Kliger Eigentum an dem Fohlen nur aufgrund gutgldubigen
Eigenbesitzes der Stute gemi8 § 955 Abs. 1 BGB erworben
haben. Das Berufungsgericht verneint dies, weil der Kli-
ger den Mangel seines Rechtgs zum Eigenbesitz an "Formosa"
vor der Geburt des Fohlens entweder gekannt oder - im Hin-
blick auf den anhdingigen Rechtsstreit - grob fahrlidssig
nicht gekannt habe. Das ist jedenfalls im Ergebnis zu-
treffend. Dabei kann auf sich beruhen, ob das Berufungs-
gericht iiberhaupt davon ausgehen durfte, der Kl&ger habe
die Stute bei Geburt des Fohlens - sie befand sich damals
schon beim Sequester - in Eigenbesitz gehabt.

Nach allem war die Revision mit der Kostenfolge aus
§- 97 ZPO zurtickzuweisen, '

Braxmaier ClaBen Merz»-

Treier Dr. Brunotte
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