Aufsitze

Der Besitz bei Gefalligkeiten

Wiss. Mitarbeiterin Marie-Luisa Hiilsmann, Bielefeld*

Ob Nachbarn mit Werkzeug aushelfen oder Freunde uns beim Umzug unterstiitzen - im tdglichen Leben
begegnen uns zahlreiche Gefdlligkeiten, die besitzrechtliche Fragen aufwerfen. Wer ist Besitzer des
Werkzeugs, wer Besitzer der Umzugskisten?

BloRe Gefdlligkeiten kénnen - anders als Gefdlligkeitsvertrdge wie die Leihe (§ 598 BGB), die Ver-
wahrung (§ 688 BGB) oder der Auftrag (§ 662 BGB) - nach einhelliger Auffassung kein Besitzmittlungs-
verhdltnis i.S.d. § 868 BGB begriinden. Ein solches kann nur auf einem Rechtsgeschdft, dem Gesetz oder
einem staatlichen Hoheitsakt beruhen.* Wéhrend bei Gefélligkeitsvertréigen eine vertragliche Einigung
vorliegt, fehlt bei bloRen Gefélligkeiten ein Rechtsbindungswille.” Bei der Abgrenzung ist mal3geblich,
ob der Leistungsempfdnger aus dem Handeln des Leistenden unter den gegebenen Umstdnden nach
Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte auf einen Rechtsbindungswillen schliefRen
musste. Dies ist anhand verschiedener Kriterien im Einzelfall zu bestimmen. Zu beriicksichtigen sind die
Art der Gefdlligkeit, ihr Grund und Zweck, ihre wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung, die Umstdnde,
unter denen sie erwiesen wird und die dabei bestehende Interessenlage der Parteien.® Dabei gilt: Je
enger die personliche Beziehung, desto eher liegt eine bloRe Gefdlligkeit vor.”

Wer bei einer bloRRen Gefilligkeit Besitzer der Sache ist, richtet sich nach § 854 Abs. 1 BGB und § 855
BGB. Dieser Beitrag widmet sich insbesondere der Frage, ob ein Gefilligkeitsverhdltnis ein dhnliches
Verhdltnis i.S.d. § 855 BGB sein kann. In diesem Zusammenhang wird aufRerdem dargestellt, fiir welche
Fallgestaltungen eine analoge Anwendung des § 855 BGB in Betracht kommt. AnschlieBend werden die
mit der engen Auslegung des § 855 BGB einhergehenden Auswirkungen auf die Haftung des Gefélligen
und des Beglinstigten beschrieben.
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! Schulte-Nédlke, in: Blirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 11. Aufl. 2021, § 868 Rn. 3.
2 Stadler, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl. 2022, § 17 Rn. 19.
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I.  Besitzverhéltnisse bei Gefilligkeiten

Wer die tatsachliche Gewalt liber eine Sache erlangt, erwirbt gem. § 854 Abs. 1 BGB Besitz an dieser
Sache. Ob sich § 855 BGB fiir blofie Gefalligkeiten eine davon abweichende Rechtsfolge entnehmen
lasst, wird nicht einheitlich beantwortet. Der BGH und ein Teil der Literatur fordern fiir die Anwend-
barkeit des § 855 BGB ein Rechtsverhdltnis und eine soziale Abhdngigkeit des Besitzdieners vom
Besitzherrn.® Nach dieser Auffassung ist § 855 BGB nicht anwendbar, wenn bloR eine Gefalligkeit
besteht. Die Uberwiegende Auffassung in der Literatur setzt dagegen weder ein Rechtsverhaltnis noch
eine soziale Abhéngigkeit voraus.® Der Tatbestand des § 855 BGB kdnne auch bei einer tatséchlichen
Weisungsunterwerfung aus Gefalligkeit erfillt sein. Dabei sind sich die Stimmen in der Literatur
allerdings nicht einig, ob eine weite Auslegung des § 855 BGB mdglich oder eine analoge Anwendung
des § 855 BGB erforderlich ist. Nachfolgend wird durch Auslegung untersucht, ob § 855 BGB (analog)
auf Gefalligkeitsverhdltnisse anwendbar ist.

1. Anwendbarkeit des § 855 BGB

a) Anforderungen an dasin § 855 BGB beschriebene Weisungsverhaltnis

Ubt jemand die tatsichliche Gewalt iiber eine Sache fiir einen anderen in dessen Haushalt oder
Erwerbsgeschaft oder in einem ahnlichen Verhaltnis aus, vermoge dessen er den sich auf die Sache
beziehenden Weisungen des anderen Folge zu leisten hat, so ist gem. § 855 BGB nur der andere
Besitzer. Das in § 855 BGB beschriebene Weisungsverhaltnis ist durch Auslegung zu konkretisieren.”
Dabei ist zu kldren, ob das Weisungsverhaltnis seine Grundlage in einem Rechtsverhaltnis finden
muss und welche Intensitat das Weisungsverhaltnis aufweisen muss.

aa) Grundlage des Weisungsverhaltnisses

Die iberwiegende Auffassung in der Literatur legt § 855 BGB weit aus: Erforderlich sei ein tatsachli-
ches Weisungsverhaltnis im Rahmen eines Subordinationsverhaltnisses.® Dieses weite Verstandnis

5BGH NJW 2020, 3711 (3713); BGH NJW-RR 2017, 818 (819); Berger, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl.
2021, § 855 Rn. 1; Staudinger/Troster, DAR 2021, 8 (10); Wellenhofer, Sachenrecht, 37. Aufl. 2022, § 4 Rn. 29.

8 Elzer, in: Erman, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 855 Rn. 3; Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022,
§ 855 Rn. 16; Gotz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.10.2022, § 855 Rn. 21; Gutzeit, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
Neubearb. 2018, § 855 Rn. 6, 30; Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 855 Rn. 7; Hoeren, in: Ring/
Grziwotz/Schmidt-Réntsch, Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2022, § 855 Rn. 5; Westermann/Gursky/Eickmann,
Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 9 Rn. 13; Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. 2020, § 4 Rn. 20.

7 Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 855 Rn. 4.

8 Elzer, in: Erman, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 855 Rn. 3; Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022,
§ 855 Rn. 16; Gotz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.10.2022, § 855 Rn. 21; Hoeren, in: Ring/Grziwotz/Schmidt-Rantsch,
Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2022, § 855 Rn. 5; Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 855 Rn. 7; Wieling/
Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. 2020, § 4 Rn. 20.
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Uberzeugt mit Blick auf den Wortlaut und die Gesetzgebungsgeschichte nicht. Die Beispiele Haushalt
und Erwerbsgeschaftin § 855 BGB deuten darauf hin, dass das Weisungsverhaltnis auf einem Rechts-
verhaltnis beruhen muss.” Dies ergibt sich auch aus den Protokollen zur zweiten Lesung des BGB: Es
bediirfe immer eines besonderen rechtlichen Umstands, um den Besitz des einen auf einen anderen
zu beziehen.’ Dieses Rechtsverhaltnis werde in § 797a BGB - dem heutigen § 855 BGB - beschrieben.

Zwischen dem Gefélligen und dem Begiinstigten kann zwar ein Weisungsverhaltnis bestehen.
Dieses beruht aber nicht auf einem Rechtsverhaltnis. § 855 BGB ist auf Gefalligkeiten nicht unmittel-
bar anwendbar.

bb) Intensitat des Weisungsverhaltnisses

Da die liberwiegende Auffassung in der Literatur kein Rechtsverhaltnis verlangt, wird nachfolgend
aullerdem zu der Frage Stellung genommen, ob ein hinreichendes Weisungsverhaltnis nur bei einer
sozialen Abhangigkeit des Besitzdieners vom Besitzherrn oder auch bei einer Weisungsunterwerfung
aus Gefalligkeit besteht.

Die Stimmen, die ein soziales Abhangigkeitsverhaltnis voraussetzen, kniipfen bei der Auslegung
andiein § 855 BGB genannten Beispiele an: Wer in einem Haushalt oder Erwerbsgeschaft tatig wird,
stehe in der sozialen Hierarchie niedriger als der Besitzherr. Daraus wird fiir das ahnliche Verhaltnis
i.S.d. § 855 BGB abgeleitet, dass die tatsachliche Sachherrschaft im Rahmen eines sozialen Abhan-
gigkeitsverhaltnisses ausgelibt werden muss, das dem Besitzherrn zumindest faktisch die Moglich-
keit gibt, seinen Willen gegeniiber dem Besitzdiener durchzusetzen.' Diese Voraussetzungen sind
nicht erfiillt, wenn die tatsdchliche Sachherrschaft im Rahmen eines Gefalligkeitsverhaltnisses aus-
geubt wird.

Unter Beriicksichtigung des Normzwecks ist eine derart restriktive Auslegung des § 855 BGB nicht
zwingend.'” § 855 BGB enthalt eine Ausnahme von dem in § 854 Abs. 1 BGB geregelten Grundsatz,
dass der Inhaber der tatsachlichen Gewalt Besitzer der Sache ist.** Auf diese Weise wird dem Bediirf-
nis Rechnung getragen, sich bei der Ausiibung der tatsachlichen Sachherrschaft Hilfspersonen zu
bedienen.** Ubt jemand die tatsachliche Gewalt tiber eine Sache im Rahmen eines Weisungsverhalt-
nisses derart fiir einen anderen aus, dass die Ausiibung der Gewalt als von dem Willen des anderen
abhangig erscheint, ist es nicht sachgerecht, wenn er gegenuber dem anderen Besitzschutzrechte
geltend machen kann oder mit aus dem Besitz folgenden Pflichten - wie sie z.B. § 836 BGB vorsieht
- belastet wird.*” Vor diesem Hintergrund sind zwar strenge Anforderungen an das Weisungsverhalt-
nis zu stellen, eine soziale Abhangigkeit ist aber nicht erforderlich.'® Ausgehend von dem Normzweck
des § 855 BGB muss das Weisungsverhaltnis dergestalt sein, dass dem jederzeitigen Zugriff des

9 BGH NJW 2020, 3711 (3713).

1 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Blirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. 3, 1899, S. 505.

1 BGH NJW-RR 2017, 818 (819); BGH NJW 2020, 3711 (3713); Berger, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl.
2021, § 855 Rn. 1; Gutzeit, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearb. 2018, § 855 Rn. 6; Staudinger/Trdster,
DAR 2021, 8 (10); Wellenhofer, Sachenrecht, 37. Aufl. 2022, § 4 Rn. 29; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachen-
recht, 8. Aufl. 2011, § 9 Rn. 4.; a.A. G6tz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.10.2022, § 855 Rn. 12, da in den Beispielen
des § 855 BGB nicht zwingend eine soziale Abhdngigkeit bestehe.

2 Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022, § 855 Rn. 9; Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 855 Rn. 5.

13 BGH NJW 2020, 3711 (3713); Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 7 Rn. 61 ff.; Gotz, in: BeckOK BGB,
Stand: 1.10.2022, § 855 Rn. 1, 4. A.A. Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. 2020, § 4 Rn. 19, § 855 stelle
blof klar, dass die Sachherrschaft auch durch eine andere Person ausgelibt werden kann.

4 Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022, § 855 Rn. 1; Wellenhofer, Sachenrecht, 37. Aufl. 2022, § 4 Rn. 28.

5 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 7 Rn. 61 f.; Schdfer, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 855 Rn. 1.

6 Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022, § 855 Rn. 9.
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Besitzherrn auf die Sache keine Hindernisse entgegenstehen.'” Dies ist anzunehmen, wenn die Befol-
gung jeder Weisung in Bezug auf die Sache erwartet werden kann.*® Das Kriterium des jederzeitigen
Zugriffs auf die Sache kann auch erfiillt sein, wenn eine raumliche Entfernung besteht.*

Ein Weisungsverhaltnis, kraft dessen der Besitzherr jederzeit auf die Sache zugreifen kann, ist bei
einer bloRen Gefalligkeit nicht zu erwarten. Daher wurden die Anforderungen an das Weisungs-
verhaltnis fir Gefalligkeiten modifiziert: Ein dhnliches Verhéltnis i.S.d. § 855 BGB sei auch gegeben,
wenn sich der Besitzdiener aus Gefalligkeit der Weisungsbefugnis des Besitzherrn unterstellt und der
Besitzherr aufgrund dieses Weisungsverhaltnisses jederzeit auf die Sache zugreifen kann.?

Senkt man die Anforderungen an das Weisungsverhaltnis derart ab, wird der Tatbestand des
§ 855 BGB fiir Gefalligkeiten in einer Weise ausgedehnt, die fiir Rechtsverhaltnisse nicht vorgesehen
ist. Wiirde eine tatsdchliche Weisungsunterwerfung auch bei Rechtsverhaltnissen geniigen, wiirden
sich die Tatbestédnde von § 855 BGB und § 868 BGB teilweise Uberschneiden. Dies ist aufgrund der
unterschiedlichen Rechtsfolgen von § 855 BGB und § 868 BGB zu vermeiden. Um zu zeigen, dass das
Weisungsverhaltnis, das durch eine tatsachliche Weisungsunterwerfung begriindet wird, nicht tiber
das Weisungsverhaltnis hinausgeht, das typischerweise i.R.v. § 868 BGB besteht, ist zwischen den
Konstellationen der Ubernahme und der Uberlassung einer Sache aus Gefilligkeit zu differenzieren.
Ubernimmt jemand aus Gefélligkeit die tatsdchliche Gewalt iber eine Sache, ist nicht zu erwarten,
dass er dariiber hinaus jede Weisung in Bezug auf die Sache befolgt. Kann der Beglinstigte nur auf
die Sache zugreifen, weil der Geféllige ihn als Eigentiimer anerkennt, besteht kein hinreichendes
Weisungsverhaltnis flir eine Besitzdienerschaft.

Beispiel 1: B darf die Winterreifen seines Autos in der Garage seiner Schwester S lagern. Dass S jede
Weisung des B in Bezug auf die Autoreifen befolgt, ist nicht zu erwarten. Das aufgrund der tatsachli-
chen Weisungsunterwerfung der S bestehende Weisungsverhaltnis unterscheidet sich nicht von dem
Weisungsverhaltnis, das typischerweise bei einer unentgeltlichen Verwahrung besteht.

Insbesondere bei der Uberlassung einer Sache aus Gefélligkeit ist eine tatsdchliche Weisungsunter-
werfung des Begiinstigten zu erwarten. Das dadurch begriindete Weisungsverhaltnis ist jedoch mit
dem Weisungsverhaltnis vergleichbar, das bei einer Leihe besteht.

Beispiel 2: S mochte wahrend ihrer Afrikareise eine Safari unternehmen. Ihr Bruder B tiberlasst ihr flir
diese Reise sein Fernglas. Die tatsachliche Gewalt liber das Fernglas libt S wahrend der Reise ebenso
selbststandig aus wie eine Entleiherin.

Lasst man die tatsachliche Weisungsunterwerfung aus Gefalligkeit flr eine Besitzdienerschaft genii-
gen, ist dies eine nicht mehr vom Normzweck gedeckte Ausdehnung des Tatbestands von § 855 BGB.
Zudem ist eine derart weite Auslegung des § 855 BGB nicht mit § 868 BGB vereinbar.

" Hoeren, in: Ring/Grziwotz/Schmidt-Rantsch, Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2022, § 855 Rn. 6; Schdfer, in: MiiKo-
BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 855 Rn. 5.

18 Hoeren, in: Ring/Grziwotz/Schmidt-Rantsch, Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2022, § 855 Rn. 6.
19 Gétz, in: BeckOK BGB, Stand: 1.10.2022, § 855 Rn. 14, 19.

20 OLG Niirnberg, Urt. v. 2.6.1989 - 8 U 2161/88; OLG Stuttgart, Beschl. v. 12.2.2009 - 10 U 3/09; Fritzsche, in:
BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022, § 855 Rn. 16.
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cc) Zwischenergebnis

Das in § 855 BGB beschriebene Weisungsverhaltnis muss seine Grundlage in einem Rechtsverhaltnis
finden. Dariliber hinaus muss das Weisungsverhaltnis dergestalt sein, dass der Besitzherr jederzeit
auf die Sache zugreifen kann. Eine tatsdchliche Weisungsunterwerfung aus Gefélligkeit genligt die-
sen beiden Anforderungen nicht. Daher kann eine bloRe Gefalligkeit kein dhnliches Verhaltnis i.S.d.
§ 855 BGB sein.

b) Analoge Anwendbarkeit des § 855 BGB

Ob § 855 BGB auf Gefalligkeitsverhaltnisse analog anwendbar ist, hat der BGH in einer Entscheidung
offengelassen.”* Dabei steht einer analogen Anwendung nicht entgegen, dass § 855 BGB eine Aus-
nahmeregelung zu § 854 Abs. 1 BGB enthalt, denn in den Grenzen des Grundgedankens einer Aus-
nahmevorschrift kdnnen die Voraussetzungen fiir eine Analogie gegeben sein.?” Ein Teil der Literatur
vertritt die Ansicht, die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung des § 855 BGB seien gegeben.
Die Analogie fiihre zu sachgerechten Ergebnissen, da sie dem Inhaber der tatsachlichen Sachherr-
schaft trotz fehlender eigener Besitzposition die Rechte des § 860 BGB verschaffe.?* Aullerdem sei bei
einer tatsachlichen Weisungsunterwerfung aus Gefalligkeit ohne Weiteres zu erwarten, dass der
Inhaber der tatsachlichen Sachherrschaft die Weisungen des anderen aus Loyalitat befolgen wird.

Da der Tatbestand des § 855 BGB mit dem @hnlichen Verhaltnis bereits eine Erweiterung enthalt,
sind der Analogiebildung Grenzen gesetzt.” Erforderlich ist eine planwidrige Regelungsliicke bei ver-
gleichbarer Interessenlage.”® Eine Analogie zu § 855 BGB kommt nur in Betracht, wenn zwar kein dhn-
liches Verhaltnis im Sinne der Vorschrift, aber ein den genannten Beispielen doch so dhnliches Ver-
haltnis vorliegt, dass eine vergleichbare Interessenlage besteht. Dies ist denkbar, wenn ein hinrei-
chendes Weisungsverhaltnis nicht auf einem Rechtsverhaltnis, sondern auf einem tatsachlichen Ver-
haltnis beruht. Allerdings begriindet eine tatsachliche Weisungsunterwerfung selbst dann kein hin-
reichendes Weisungsverhaltnis, wenn zu erwarten ist, dass die Weisungen in Bezug auf die Sache aus
Loyalitat befolgt werden. Die Weisungsunterwerfung aus Gefalligkeit schlief3t eine selbststandige
Ausilibung der tatsachlichen Sachherrschaft nicht aus. Die Interessenlage ist mit der i.R.v. § 855 BGB
bestehenden Interessenlage nicht vergleichbar.

c) Besitzerwerb gem. § 854 Abs. 1 BGB

Ein Gefalligkeitsverhaltnis ist weder ein dhnliches Verhaltnis i.S.d. § 855 BGB noch liegen die Voraus-
setzungen fiir eine analoge Anwendung des § 855 BGB vor. Die Besitzverhaltnisse sind bei blofien
Gefalligkeiten ausschlieRlich anhand des § 854 Abs.1 BGB zu bestimmen: Wer die tatsachliche
Gewalt liber eine Sache erlangt, ist Besitzer dieser Sache.

Erwirbt ein aus Gefalligkeit handelnder Dritter gem. § 854 Abs. 1 BGB Besitz an der Sache, kann
dies fiir eine Ubergabe i.S.d. § 929 S. 1 BGB geniigen. Steht der Dritte in einem Gefélligkeitsverhaltnis

2 BGH NJW 2020, 3711 (3713).

2 Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 585; Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 15 Rn. 108;
Wiirdinger, JuS 2008, 949.

B Gutzeit, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2018, § 855 Rn. 6, 30; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachen-
recht, 8. Aufl. 2011, § 9 Rn. 13.

2 Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 9 Rn. 13.
% |n diese Richtung auch BGH NJW 2020, 3711 (3713).
2 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 15Rn. 110f.
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zum Erwerber, erwirbt dieser zwar weder unmittelbaren (§ 855 BGB) noch mittelbaren Besitz (§ 868
BGB) an der Sache. Er erhélt aber eine besitzahnliche Bestimmungsmacht, wenn der VerduRerer die
Sache auf sein Geheil einem Dritten aushindigt.”” Bedient sich der Erwerber bei der Ubergabe der
Hilfe einer GeheiRperson, genligt dies nach der {iberwiegenden Auffassung den Anforderungen des
§929S.1BGB.*

Beispiel 3: S erwirbt ein Fahrrad von E. Da sie es nicht selbst bei E abholen kann, Gibernimmt dies ihr
Bruder B. Die Abholung durch B auf Weisung der S geniigt fiir eine Ubergabe i.S.d. § 929 S. 1 BGB.

Auch der VerauRerer kann sich bei der Ubergabe der Hilfe eines Gefilligen bedienen. Es genligt, wenn
der Gefallige dem Erwerber die Sache auf Geheil} des VerauRerers {ibergibt.

Beispiel 4: B liberlasst seiner Schwester S fiir die Zeit ihres Studiums sein altes Fahrrad. Nachdem B
sein Fahrrad veraulert hat, bittet er S, das Fahrrad bei Erwerber E abzuliefern. Verschafft S dem E
unmittelbaren Besitz am Fahrrad, genligt dies fiir eine Ubergabe i.S.d. § 929 S. 1 BGB.

2. Besonderheiten fliichtiger Gefalligkeitsverhaltnisse

Erschopft sich eine Gefilligkeit in der ganz kurzfristigen Uberlassung der tatsachlichen Sachherr-
schaft, besteht hinsichtlich der Besitzverhaltnisse weitgehend Einigkeit: Ist die tatsachliche Sach-
herrschaft nach den Umstanden nur eine ganz fliichtige, genligt dies nicht fiir einen Besitzerwerb.

Beispiel 5: Die Freunde A und B unternehmen eine Safari. A liberlasst B kurz sein Fernglas, damit die-
ser eine Elefantenherde beobachten kann. A bleibt unmittelbarer Besitzer des Fernglases.

Beispiel 6: A zieht um. Seine Freunde B und C tragen einige Kisten zum Umzugswagen. A bleibt
unmittelbarer Besitzer der Umzugskisten.

Wie dieses Ergebnis vor dem Hintergrund des § 854 Abs. 1 BGB zu begriinden ist, ist dagegen umstrit-
ten. Ein Teil der Literatur kniipft an die fehlende Dauerhaftigkeit des Besitzes an.” Fiir den Erwerb
des unmittelbaren Besitzes sei - im Umkehrschluss zu § 856 Abs. 2 BGB - eine Herrschaftsbeziehung
erforderlich, die auf eine gewisse Dauer angelegt ist.*° Die von vornherein nur als ganz voriiber-
gehend geplante Sachherrschaft genlige nicht fiir einen Besitzerwerb.

Da keine klaren Kriterien bestehen, nach denen der erforderliche Zeitraum zu bestimmenist, stel-
len einige Stimmen in der Literatur zu Recht nicht auf die fehlende Dauerhaftigkeit, sondern auf die

2 Schulte-Nélke, in: Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 11. Aufl. 2021, § 929 Rn. 22.

8 BGH NJW 1973, 141 (142); Meller-Hannich, in: Ring/Grziwotz/Schmidt-Rantsch, Kommentar zum BGB, 5. Aufl.
2022, § 929 Rn. 58; Schulte-Nélke, in: Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 11. Aufl. 2021, § 929 Rn. 10,
20 ff. Die Anerkennung dieser Konstruktion auRerhalb von VerauRerungsketten kritisiert Berger, in: Jauernig,
Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 929 Rn. 14 ff., da der Erwerber keinen Besitz erlangt.

2 [ iike, Sachenrecht, 4. Aufl. 2018, § 2 Rn. 55; Magnus, NJW 2017, 1201 (1204).

30 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 7 Rn. 7; Berger, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021,
§ 854 Rn. 2; Elzer, in: Erman, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 854 Rn. 11; Gutzeit, in: Staudinger, Kom-
mentar zum BGB, 2018, § 854 Rn. 10. Sehr geringe Anforderungen an die Dauerhaftigkeit stellt Wellenhofer,
Sachenrecht, 37. Aufl. 2022, § 4 Rn. 8, die eine nicht nur Sekunden andauernde Mindestdauer voraussetzt.
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Verkehrsanschauung ab.*! Auch eine als ganz kurzfristig gedachte Sachherrschaft kann nach dieser
Auffassung fiir einen Besitzerwerb genligen. Bleibt die Einwirkungsmoglichkeit nach der Verkehrs-
anschauung allerdings eine von dem anderen abhangige, genligt die kurzfristige Sachherrschaft
nicht flir einen Besitzerwerb. Mit der bei fliichtigen Gefalligkeitsverhéltnissen regelmaRig bestehen-
den rdumlichen Nahe geht eine Einwirkungsmoglichkeit des anderen einher, die einen Besitzerwerb
ausschlief3t.*

Davon abweichend wird vereinzelt nicht zwischen fliichtigen und auf eine gewisse Dauer ange-
legten Gefalligkeitsverhaltnissen differenziert. Bei einer tatsdachlichen Weisungsunterwerfung aus
Gefélligkeit sei § 855 BGB anwendbar.* Die dargestellten Argumente gegen die (analoge) Anwendung
des § 855 BGB auf Gefalligkeitsverhaltnisse sprechen gegen diese Auffassung.

3. Zusammenfassung

Die Besitzverhaltnisse bei Gefalligkeiten hangen von den Umstanden des Einzelfalls ab. Ist die Ein-
wirkungsmoglichkeit des Gefalligen auf die Sache nach der Verkehrsanschauung vom Begiinstigten
abhangig, ist nur dieser Besitzer. Umgekehrt ist nur der Geféllige Besitzer, wenn er dem Beglinstigten
die tatsachliche Sachherrschaft iberlassen hat und dessen Einwirkungsmaoglichkeit auf die Sache
vom Gefalligen abhangig ist. Wer die tatsachliche Sachherrschaft erlangt, erwirbt gem. § 854 Abs. 1
BGB nur Besitz an der Sache, wenn die Einwirkungsmoglichkeit des bisherigen Besitzers beseitigt
wird. Dieser kann die Sache anschlieRend nach § 985 BGB herausverlangen, wenn er Eigentiimer der
Sache ist. In der Literatur wird zwar uneinheitlich beurteilt, ob ein Gefalligkeitsverhaltnis ein Besitz-
recht i.S.d. § 986 Abs. 1 S. 1 BGB begriindet.** Es besteht aber Einigkeit, dass ein solches jedenfalls
entfallt, wenn die Sache herausverlangt wird.*

Il. Auswirkungen der Besitzverhéltnisse auf die Haftung im Gefalligkeitsverhaltnis

Auch derjenige, der unentgeltlich im Interesse eines anderen tatig wird, haftet dem Eigentlimer fiir
schuldhaft verursachte Schaden nach §§ 823 ff. BGB. In der Literatur wurde mit Blick auf den Schutz-
zweck der §§ 987 ff. BGB die Frage aufgeworfen, ob es Ausnahmen von dieser deliktischen Haftung
gibt. Nachfolgend werden zwei Konstellationen beleuchtet, bei denen die Anwendbarkeit der
§§ 823 ff. BGB zweifelhaft ist.

3L Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022, § 854 Rn. 23; Musielak/Hau, Grundkurs BGB, 17. Aufl. 2021, Rn. 730;
Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 9 Rn. 11.

32 Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 9 Rn. 11. Mit den Kriterien der Einwirkungsmog-
lichkeit und der engen radumlichen Beziehung zur Sache argumentiert auch BGH NJW-RR 2017, 818 (820
Rn. 20).

3 Staake, Gesetzliche Schuldverhéltnisse, 2. Aufl. 2022, § 18 Rn. 37; Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl.
2020, § 4 Rn. 22.

34 Ein obligatorisches Besitzrecht annehmend Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022, § 986 Rn. 6. Ein
Besitzrecht ablehnend Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, 1989, S. 124; Spohnheimer, in: BeckOK BGB, Stand:
1.11.2022, § 986 Rn. 18; Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2019, § 986 Rn. 34.

3 Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022, § 986 BGB Rn. 6 halt das aus einer auRerrechtlichen Gefélligkeit
folgende Besitzrecht fir frei widerruflich.
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1. Haftung des besitzlosen Gefalligen

Wer im Rahmen der Gefalligkeit keinen Besitz an der Sache erwirbt, haftet dem Eigentliimer nach
§§ 823 ff. BGB. Eine Ausnahme erkennt ein Teil der Literatur fiir den besitzlosen Gefalligen an, wenn
Besitz und Eigentum an der Sache auseinanderfallen.®

Beispiel 7: Dieb D stiehlt Eigentlimer E eine Vase und verduRert sie an den gutgldubigen G. Als G
umzieht, trégt sein Freund F den Karton, in dem sich die Vase befindet, zum Umzugswagen. Dabei
stolpert F aus Unachtsamkeit und die Vase zerbricht. E verlangt von F Schadensersatz wegen der
zerstorten Vase.

Durch die deliktische Haftung des besitzlosen Gefalligen werde der Schutzzweck der §§ 987 ff. BGB
unterlaufen, da der vom Eigentiimer nach §§ 823 ff. BGB in Anspruch genommene Geféllige beim
Besitzer Regress nehmen kdnne.*” Um den Schutz des gutglaubigen und unverklagten Besitzers nicht
auszuhohlen, miisse der besitzlose Gefallige in den Schutzbereich des § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB einbe-
zogen werden.

Die Ausdehnung der Sperrwirkung beruht mit Blick auf den Regressanspruch auf einer fehlerhaf-
ten Annahme. Bei einer bloRen Gefalligkeit ldsst sich kein Regressanspruch des Gefalligen konstru-
ieren.* Selbst wenn man mit einem Teil der Literatur annimmt, bei bloRRen Gefélligkeiten kdnne eine
vertragsahnliche Beziehung i.S.v. § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB entstehen, mit der Schutzpflichten i.S.d. § 241
Abs. 2 BGB einhergehen,*® besteht kein Regressanspruch des Gefalligen. Schutzpflichten wahren das
Integritatsinteresse, aus ihnen lassen sich keine Regressanspriiche ableiten. Unberlicksichtigt bleibt
zudem, dass der besitzlose Gefallige durch die Ausdehnung des § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB besser stehen
wirde als der rechtmaRige Fremdbesitzer.

2. Auswirkungen eines Besitzerwerbs auf die Haftung

Wer im Rahmen eines Gefalligkeitsverhaltnisses Besitz an einer Sache erwirbt, haftet dem Eigentii-
mer gem. § 993 Abs. 1 Hs. 2 BGB nur nach §§ 987 ff. BGB. Es besteht eine Vindikationslage, da der
Besitzer nicht gem. § 986 Abs. 1 S. 1 BGB zum Besitz berechtigt ist.”” Ein Besitzrecht kann sich aus
einem dinglichen Recht, aus einem Vertrag oder aus dem Gesetz ergeben.* Eine bloRe Gefalligkeit
kann dagegen kein Besitzrecht begriinden.*

Ist der Besitzer gutglaubig und unverklagt, haftet er dem Eigentiimer weder nach § 989 BGB noch
nach §§ 989, 990 Abs. 1 BGB. Gutglaubig ist gem. § 990 Abs. 1 S. 1 BGB, wer beim Besitzerwerb weder

3 Magnus, NJW 2017, 1201 (1204 f.).

3T Magnus, NJW 2017, 1201 (1205) entnimmt den Regressanspruch §§ 662, 670 BGB und begriindet dies mit den
Schutzpflichten, die bei einem Gefalligkeitsverhaltnis entstehen konnen.

38 Witschen, AcP 219 (2019), 300 (302) lehnt einen Anspruch des Gefélligen aus § 670 BGB ab.

3 Krebs, in: Dauner-Lieb/Langen, Kommentar zum BGB, 4. Aufl. 2021, § 241 Rn. 12; Mansel, in: Jauernig, Kom-
mentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 241 Rn. 25; Neuefeind, JA 2022, 717. Differenzierend Bachmann, in: MiiKo-
BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 241 Rn. 253 f. Ein Gefalligkeitsverhaltnis mit Schutzpflichten ablehnend Witschen,
AcP 219 (2019), 300 (306).

40 Gernhuber, Das Schuldverhaltnis, 1989, S. 124; Spohnheimer, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022, § 986 Rn. 18;
Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 2019, § 986 Rn. 34; a.A. Fritzsche, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022,
§ 986 Rn. 6.

4 Schulte-Nélke, in: Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 11. Aufl. 2021, § 986 Rn. 3.

42 Spohnheimer, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022, § 986 Rn. 18; Thole, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2019, § 986 Rn. 34.
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positive Kenntnis noch grob fahrlassige Unkenntnis von seinem fehlenden Besitzrecht hat. Von einer
positiven Kenntnis ist nicht bereits auszugehen, wenn der Besitzer die Tatsachen kennt, aus denen
sich ergibt, dass er nicht zum Besitz berechtigt ist. Er muss auch die entsprechende rechtliche Schluss-
folgerung gezogen haben.” Eine grob fahrlassige Unkenntnis ist anzunehmen, wenn der Besitzer aufler
Acht ldsst, was jedem hatte einleuchten miissen. Dem Besitzer wird regelmafRig weder bekannt noch
infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt sein, dass er bei einer blofen Gefalligkeit nicht zum Besitz
berechtigt ist. Dies gilt umso mehr, als die Grenze zwischen bloRer Gefilligkeit und Gefalligkeits-
vertrag teilweise schwierig zu bestimmen ist. Eine Haftung gem. §§ 991 Abs. 2,989 BGB kommt eben-
falls nicht in Betracht, da eine Gefélligkeit kein Besitzmittlungsverhaltnis i.S.d. § 868 BGB bilden kann.

Beispiel 8: Dieb D stiehlt Eigentlimer E eine Kamera und verdufSert sie an den gutglaubigen G. Dieser
Uberldsst die Kamera seinem Freund F fiir einen Urlaub an der Ostsee. Dort fallt die Kamera aus
Unachtsamkeit des F die Steilkliste herunter. E verlangt von F Schadensersatz fiir die zerstorte
Kamera.

F haftet dem E als gutglaubiger und unverklagter Besitzer nicht nach §§ 989, 990 Abs. 1 BGB. G hat F
die Kamera aus Gefalligkeit tiberlassen. Da eine Gefalligkeit kein Besitzmittlungsverhaltnis begriin-
den kann, haftet F dem E auch nicht nach §§ 991 Abs. 2, 989 BGB. Es widersprache dem Rechts-
gedanken des § 991 Abs. 2 BGB, wenn E den F nicht nach §§ 823 ff. BGB in Anspruch nehmen kdnnte.

Haftet derjenige, der eine Sache aufgrund einer bloRen Gefalligkeit besitzt, dem Eigentiimer nicht nach
§§ 823 ff. BGB, wiirde er besser stehen als der rechtmaRige Fremdbesitzer. Dies entspricht weder
dem Schutzzweck der §§ 987 ff. BGB noch dem Rechtsgedanken des § 991 Abs. 2 BGB. In Betracht
kommt eine analoge Anwendung des § 991 Abs. 2 BGB. Dafiir muss die bestehende Regelungsliicke
planwidrig und die Interessenlage vergleichbar sein.

Gesetzliche Regelungen sind planwidrig unvollstandig, wenn die Wertungen, von denen sich der
Gesetzgeber leiten liel, nicht konsequent und umfassend realisiert wurden.** Nach den Protokollen
zur zweiten Lesung des BGB soll dem Eigentlimer auch ein Besitzer haften, der einen anderen fiir den
Eigentlimer gehalten hat, wenn er schuldhaft eine Sache beschadigt, die er nicht im Eigenbesitz
hat.” Besteht kein schutzwiirdiges Vertrauen, wegen einer Beschadigung der Sache nicht gegeniiber
Dritten zu haften, bedarf es keiner Privilegierung des gutgldubigen und unverklagten Besitzers. Dies
ist nicht nur bei Besitzmittlungsverhaltnissen, sondern auch bei Gefalligkeitsverhaltnissen denkbar.
Wer eine Sache aufgrund einer Gefalligkeit besitzt, hat die Sache gem. § 872 BGB nicht im Eigenbesitz
und muss mit einer Haftung gegeniiber dem Eigentiimer rechnen.

Die Gleichheit der Interessenlagen ist eine Wertungsfrage, die insbesondere mithilfe teleologischer
Auslegung zu beantworten ist.”* Nach der teleologischen Auslegung ist der Grund fiir eine Haftung
nach § 991 Abs. 2 BGB das fehlende schutzwiirdige Vertrauen des Besitzers, nicht gegenlber Dritten
zu haften. Es kommt mithin darauf an, dass der Besitzer die Sache nicht als ihm gehdorig besitzt. Ein
(wirksames) Besitzmittlungsverhaltnis ist nach dem Normzweck nicht erforderlich. Der gutglaubige
und unverklagte Gefallige oder Beglinstigte, der gem. § 854 Abs. 1 BGB Besitz an der Sache erworben
hat, haftet dem Eigentiimer analog §§ 991 Abs. 2, 989 BGB.

4 Raff, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 990 Rn. 5; Spohnheimer, in: BeckOK BGB, Stand: 1.11.2022, § 990
Rn. 23f.

“ Bydlinski, Grundziige der juristischen Methodenlehre, 3. Aufl. 2018, S. 85 ff.
4 Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch flir das Deutsche Reich, Bd. 3, 1899, S. 678.
4 Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 577.
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3. Zusammenfassung

Aufgrund des Schutzzwecks der §§ 987 ff. BGB sind keine Ausnahmen von der deliktischen Haftung im
Gefalligkeitsverhaltnis anzuerkennen. Der besitzlose Geféllige haftet dem Eigentlimer nach §§ 823 ff.
BGB. Erwirbt der Geféllige oder der Beglinstigte Besitz an der Sache, haftet er dem Eigentiimer im
Wege der Analogie zu §§ 991 Abs. 2, 989 BGB ebenfalls nach den §§ 823 ff. BGB. Der besitzende Gefal-
lige oder Beglinstigte ist dem Eigentiimer insoweit verantwortlich, als er im Rahmen des Gefalligkeits-
verhdltnisses haftet.
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