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Kein gutglaubiger Erwerb eines wahrend einer Probefahrt en-

twendeten Fahrzeugs - Besitzdiener

1. Ein Kaufinteressent, der mit einem von einem Kfz-Hindler zum Kauf angebotenen Fahrzeug
eine Probefahrt unternimmt, ist lediglich Besitzdiener (§ 855 BGB) des Hindlers, wenn dieser
sein Verlustrisiko und sein Vertrauen in den Kaufinteressenten durch nach aufen sichtbare
Weisungen und Einflussmoéglichkeiten in einer Weise abgesichert hat, dass er jederzeit iiber
die Frage des Ob und Wie der Ausiibung der unmittelbaren Sachherrschaft alleinverbindlich
entscheiden und seine Weisungen gegen den Willen des Kaufinteressenten durchsetzen kann,
und wenn er einem Eigentumsverlust ausreichend wirksame Hindernisse entgegengesetzt
hat. So liegt es, wenn der Hindler sowohl den Personalausweis als auch den Fiihrerschein des
Kaufinteressenten fotokopiert, dessen stiindige telefonische Erreichbarkeit sicherstellt und
dem Kaufinteressenten ein mit roten Kennzeichen versehenes Fahrzeug nebst einer Kopie der
Zulassungsbescheinigung Teil I (Fahrzeugschein) fiir eine lediglich einstiindige Probefahrt

tiberlisst.

2. Uberlisst ein Kfz-Hindler einem als Besitzdiener (§ 855 BGB) anzusehenden vermeintlichen
Kaufinteressenten ein Fahrzeug fiir eine Probefahrt und gibt der vermeintliche Kaufin-
teressent das Fahrzeug nicht zuriick, so kommt es dem Hindler i. S. von § 935 I BGB abhanden.

Ein gutglidubiger Erwerb des Eigentums an dem Fahrzeug ist deshalb ausgeschlossen.

OLG Frankfurt a. M., Urteil vom 17.12.2018 - 15U 84/18

Sachverhalt: Die Parteien streiten dariber, ob die Beklagte gutldubig Eigentiimerin eines Kraft-

fahrzeugs geworden ist.

https://autokaufrecht.info/?p=68108 1/15



http://dejure.org/gesetze/BGB/855.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/855.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/935.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=15%20U%2084/18
https://autokaufrecht.info/?p=68108

autokaufrecht.info — Kein gutglaubiger Erwerb eines wahrend einer Probefahrt entwendeten Fahrzeugs — Besitzdiener

Dieses Fahrzeug, ein Mercedes-Benz V 220 d mit einem Wert von 52.900 €, stand urspriinglich im Ei-
gentum der Klagerin, die als Mercedes-Benz-Vertragspartnerin ein Autohaus betreibt und den Klein-
transporter als Vorfiihrwagen nutzte. Am 26.08.2017 erschien bei der Kldgerin ein vermeintlicher
Kaufinteressent K, der eine Probefahrt mit dem Mercedes-Benz V 220 d unternehmen wollte und der
Klagerin hochwertige Félschungen eines italienischen Personalausweises, eines italienischen Fiihrer-
scheins und einer Meldebestitigung einer deutschen Stadt vorlegte. Die Kldgerin kopierte diese Doku-
mente und schloss mit K einen schriftlichen , Fahrzeug-Benutzungsvertrag®. Darin war unter anderem
vermerkt, dass K das Fahrzeug am 26.08.2017 um 12.30 Uhr zuriickzugeben habe. Aufserdem notierte
die Klagerin eine , funktionierende® Mobilfunknummer, die allerdings nicht K, sondern einem unbekan-
nten Dritten zugeteilt worden war. Fir die unbegleitete Probefahrt iberliefs die Klagerin dem K den mit
roten Kennzeichen versehenen Mercedes-Benz V 220 d, einen Fahrzeugschliissel, das Fahrtenbuch-
und Fahrzeugscheinheft sowie eine Kopie der Zulassungsbescheinigung Teil I (Fahrzeugschein). Nach-
dem K gegen 11.30 Uhr vom Betriebsgeldnde der Klagerin gefahren war, teilte er der Kldgerin gegen
12:20 Uhr telefonisch mit, dass sich seine Riickkehr etwas verzdgern werde. Gegen 13:00 Uhr ver-
suchte die Kldgerin mehrfach vergeblich, K ihrerseits telefonisch zu erreichen. Schliefslich meldete sie

der Polizei den Verlust des Fahrzeugs.

Anfang September 2017 wurde der Mercedes-Benz V 220 d von einem privaten Anbieter auf der Inter-
netplattform ,mobile.de“ zum Kauf angeboten. Dort wurde die Beklagte auf das Fahrzeug aufmerksam.
Sie vereinbarte mit dem ihr unbekannten Verkaufer, der mit ausldndischem Akzent sprach, tele-
fonisch, sich mit ihm am 15.09.2017 am Hauptbahnhof in S. zu treffen, um das Fahrzeug fiir 46.500 €

Zu erwerben.
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Nachdem die Beklagte in Begleitung ihres Ehemanns und ihrer Tochter am 15.09.2017 in S. angelangt
war, dirigierte sie eine unbekannte Person telefonisch zu einem Treffpunkt am Hauptbahnhof. Dort er-
schien eine méannliche Person, die sich unter Vorlage einer ausweisdhnlichen Plastikkarte als Vaus O.
(Deutschland) ausgab. Eine Person mit diesen Daten ist den deutschen Melde- und Auslidnderbehérden
nicht bekannt. Vlegte hochwertige Falschungen einer Zulassungsbescheinigung Teil I und Teil II
(Fahrzeugbrief) mit der Fahrzeug-Identifizierungsnummer des Mercedes-Benz V 220 d, eine
Priifbescheinigung beziiglich der im Fahrzeug vorhandenen Fliissiggasanlage sowie ein Service-
heft vor. Die Zulassungsbescheinigung war unter Verwendung eines originalen, am 24./25.11.2015 en-
twendeten Blankoformulars angefertigt worden. Die Beklagte, die die Falschung nicht erkannte,
schloss mit Vunter Verwendung eines ADAC-Vertragsformulars einen Kaufvertrag tiber das streitge-
genstindliche Fahrzeug. Auf Wunsch des Vwurde in diesem Vertrag anstelle des in Wirklichkeit verein-
barten Kaufpreises (46.500 €) lediglich ein Kaufpreis von 43.500 € vermerkt; dies — so gab Van — sei
sbesser fiir seine Arbeit“. Die Beklagte zahlte den tatsédchlich vereinbarten Kaufpreis in bar an Vund er-
hielt im Gegenzug das Fahrzeug, die Zulassungsbescheinigung Teil I und Teil I sowie einen zum

Fahrzeug passenden und einen weiteren, nicht dazu passenden — gestohlenen — Schliissel.

In der Folgezeit lehnte die Zustindige Behorde die Zulassung des Mercedes-Benz V 220 d auf die Bek-
lagte unter Hinweis darauf ab, dass das Fahrzeug als gestohlen gemeldet worden sei. Die Beklagte ver-
langte deshalb von der Kldgerin mit anwaltlichem Schreiben vom 29.09.2017, in dem die Eigentumsver-
hiltnisse aus Sicht der Beklagten dargestellt wurden, unter Fristsetzung die Herausgabe der fiir das
Fahrzeug ausgegebenen (echten) Zulassungsbescheinigung Teil I und Teil II sowie des zweiten Origi-
nalschliissels. Die Klidgerin lehnte eine Herausgabe ab und forderte die Beklagte ihrerseits mit an-
waltlichem Schreiben vom 11.10.2017 unter Fristsetzung zur Herausgabe des Mercedes-Benz V 220 d

auf.

Die Kldgerin meint, sie habe das Eigentum an dem Fahrzeug behalten, weil K bei der Probefahrt ihr Be-
sitzdiener (§ 855 BGB) gewesen sei und die Unterschlagung des Fahrzeugs durch K rechtlich dazu
fihre, dass ihr — der Kldgerin — das Fahrzeug abhandengekommen sei. Angesichts der nicht fiir die
Redlichkeit des Vsprechenden ungewohnlichen Umstinde (Treffen am Hauptbahnhof, Person des V,
liickenhafter schriftlicher Kaufvertrag mit Angabe eines nicht vereinbarten Kaufpreises) sei die Bek-

lagte im Ubrigen nichti. S. von § 93211, I BGB gutgldubig gewesen.
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Das Landgericht hat die auf Herausgabe des Mercedes-Benz V 220 d und den Ersatz vorgerichtlich ents-
tandener Rechtsanwaltskosten gerichtete Klage mit Versdumnisurteil vom 12.03.2018 abgewiesen. Auf
die Widerklage der Beklagten hat es festgestellt, dass die Beklagte Eigentiimerin des Fahrzeugs sei, und
die Klagerin verurteilt, der Beklagten die originale Zulassungsbescheinigung Teil I und Teil II sowie
den zweiten Fahrzeugschliissel herauszugeben. Gegen das Versdumnisurteil hat die Klagerin frist-

gerecht Einspruch eingelegt.

Das Landgericht hat das Versdumnisurteil mit Urteil vom 25.04.2018 aufrechterhalten. Es hat ausge-
fihrt, der geltend gemachte Herausgabeanspruch (§ 985 BGB) stehe der Klédgerin nicht zu, weil sie
nicht Eigentiimerin des Mercedes-Benz V 220 d sei. Vielmehr habe die Beweisaufnahme ergeben, dass
die Beklagte gutgldubig das Eigentum an dem Fahrzeug erworben habe. Dieses sei der Klagerin nicht
i. S. von § 935 I BGB abhandengekommen, weil K bei der Probefahrt nicht Besitzdiener der Kldgerin
gewesen sei. Es fehle an einem sozialen Abhingigkeitsverhéltnis; zudem habe die Kldgerin wiahrend
der Probefahrt nicht jederzeit auf das Fahrzeug zugreifen konnen, weil K die Probefahrt unbegleitet un-
ternommen habe und kein GPS-Ortungssystem zum Einsatz gekommen sei. Es sei einem Kfz-Handler
indes zumutbar, ein solches System einzusetzen oder Probefahrten zu begleiten. Sowohl die Beklagte
als auch ihr Ehemann und ihre 15-jahrige Tochter — so das Landgericht — hitten jeweils glaubhafte Aus-
sagen gemacht, die die Annahme eines guten Glaubens aufseiten der Beklagten rechtfertigten und
dazu passten, dass IV der Beklagten eine qualitativ hochwertig gefidlschte Zulassungsbescheinigung
Teil IT vorgelegt habe. Diese Filschung habe die Beklagte nicht — auch nicht mit Riicksicht auf die {ibri-
gen Umstinde (Strafsenverkauf) — zu weiteren Nachforschungen veranlassen miissen. Es sei daher
nicht festzustellen, dass die Beklagte mindestens infolge grober Fahrlassigkeit verkannt habe, dass V
nicht Eigentiimer des Mercedes-Benz V 220 d gewesen sei. Dies gelte umso mehr, als der vereinbarte
Kaufpreis (46.500 €) nicht in einem auffilligen Missverhéltnis zum — unstreitigen — Wert des
Fahrzeugs (52.900 €) gestanden habe. Insgesamt miisse beriicksichtigt werden, dass die Beklagte

Opfer organisierter Kriminalitiat geworden sei.
Die Berufung hatte Erfolg.

Aus den Griinden: II. ... Die Berufung ist begriindet, weil die mit dem angefochtenen Urteil erfolgte
Aufrechterhaltung des Versdumnisurteils, mit dem das Landgericht das Herausgabebegehren der
Klagerin abgelehnt und auf die Widerklage das Eigentum der Beklagten an dem herausverlangten Pkw
festgestellt hat, an einem Rechtsfehler leidet, auf dem das Urteil auch beruht (§ 513 I ZPO). Das ergan-

gene Versdumnisurteil war aufzuheben (§ 343 Satz 2 ZPO).
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Die Kligerin kann als Eigentiimerin des Mercedes und des dazugehorigen Originalfahrzeugschlissels
deren Herausgabe von der Beklagten nach § 985 BGB verlangen, weil diese nicht nach § 93211, IT BGB
kraft gutglaubigen Erwerbs von dem unbekannten Verkdufer am Bahnhofin S. am 15.09.2017 Eigen-

timerin geworden ist und ihr auch sonst kein Recht zum Besitz zusteht (§ 986 1 1 BGB).

Zwar begegnet es keinen rechtlichen Bedenken, dass das Landgericht aufgrund seiner sorgfaltigen Fest-
stellungen zu den Umstdnden des dinglichen Erwerbs an diesem Tag — die der Senat gemaéafs § 529 1
Nr. 1 ZPO seiner Entscheidung zugrunde zu legen hat — trotz einer nicht unerheblichen Anzahl von Auf-
falligkeiten bei dem Kauf zu dem Ergebnis gelangt ist, der Beklagten sei nicht bekannt oder infolge
grober Fahrlassigkeit unbekannt gewesen, dass der Mercedes nicht dem unbekannten Verduferer ge-
horte (§ 932 I BGB). Mafsgeblich hierfiir ist die Verwendung einer den mutmafslichen Verkaufer mit
seinem Namen ausweisenden Filschung einer Zulassungsbescheinigung Teil Il unter Verwendung des
Originals einer in einer Strafsenverkehrsbehérde gestohlenen Urkunde. Die Feststellungen tragen den
von der Rechtsprechung insbesondere zu den Prifungspflichten bei gefalschten Zulassungsbescheini-
gungen herausgearbeiteten Anforderungen umfassend Rechnung (vgl. u. a. OLG Braunschweig, Urt. v.
10.11.2016 —9 U 50/16, juris Rn. 15 f.; Urt. v. 01.09.2011 — 8 U 170/10, juris Rn. 36 ff.; LG Kleve, Urt. v.
12.01.2018 =3 0 257/17, juris Rn. 24).

Ein gutglaubiger Erwerb trat aber entgegen der Rechtsauffassung des Landgerichts deshalb nicht zulas-
ten der Klagerin ein, weil ihr der Mercedes abhandengekommen ist (§ 935 I BGB).

Zu Recht geht das Landgericht dabei im Ausgangspunkt davon aus, dass die Frage, ob bei einer Probe-
fahrt der eine Besitzkehr ausiibende Kaufinteressent Besitzdiener des Autoverkaufers ist, unein-
heitlich beurteilt und von der Rechtsprechung bislang noch nicht abschliefsend geklirt ist. Das
Landgericht hat deshalb Anlass dafiir erblickt, die Voraussetzungen einer Besitzdienerschaft i. S. von
§ 855 BGB restriktiv zu interpretieren und zudem um eine fallbezogene Folgenbetrachtung und Interes-
sengewichtung zu erginzen. Es hat sich dabei allerdings nicht ausreichend an dem Sinn und Zweck
der §§ 932, 935 BGB und der Wertung der Bestimmung des § 856 11 BGB orientiert, die eine voriiberge-

hende Verhinderung bei der unmittelbaren Sachherrschaft fiir unschéidlich erklart.

https://autokaufrecht.info/?p=68108 5/15



http://dejure.org/gesetze/BGB/985.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/932.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/986.html
http://dejure.org/gesetze/ZPO/529.html
http://dejure.org/gesetze/ZPO/529.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/932.html
https://autokaufrecht.info/?p=32330
https://autokaufrecht.info/?p=32330
https://autokaufrecht.info/?p=22276
https://autokaufrecht.info/?p=28323
https://autokaufrecht.info/?p=28323
http://dejure.org/gesetze/BGB/935.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/855.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/932.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/935.html
http://dejure.org/gesetze/BGB/856.html
https://autokaufrecht.info/?p=68108

autokaufrecht.info — Kein gutglaubiger Erwerb eines wahrend einer Probefahrt entwendeten Fahrzeugs — Besitzdiener

Eine Sache ist dem Eigentiimer abhandengekommen, wenn er oder sein Besitzmittler den unmittel-
baren Besitz unfreiwillig — nicht notwendigerweise gegen seinen Willen — verliert (vgl. BGH, Urt. v.
13.12.2013 -V ZR 58/13, BGHZ 199, 227 = NJW 2014, 1524 Rn. 22; Palandt/Herrler, BGB, 77. Aufl.
[2018], § 935 Rn. 3). Dem unmittelbaren Besitz als tatsidchliche Gewalt iiber eine Sache (§ 854 I BGB)

gleichgestellt ist — den Bediirfnissen arbeitsteiliger Abldufe des Wirtschaftslebens Rechnung tragend —

die Ausiibung der tatsidchlichen Gewalt durch jemanden, der dies fiir einen anderen in dessen
Haushalt, Erwerbsgeschéft oder in einem dhnlichen Verhéltnis tut, vermoge dessen er den sich auf die
Sache beziehenden Weisungen des anderen Folge zu leisten hat. Dann ist der Inhaber der tatséch-
lichen Gewalt Besitzdiener und nur der andere Besitzer (§ 855 BGB). Dessen nicht vorhandene rdum-
lich-faktische Machtbeziehung wird durch eine rechtlich bewirkte Zuweisung der Sachherrschaft des
Besitzdieners an den Besitzherrn — genauso wie bei dem mittelbaren Besitz nach § 868 BGB — ersetzt.
Unterschligt der Besitzdiener die Sache, kommt sie deshalb dem Besitzherrn abhanden (MiinchKom-
m-BGB/Joost, 7. Aufl. [2017], § 855 Rn. 18).

Uneinigkeit besteht bei der auch eine Probefahrt kennzeichnenden Abtrennung der tatsdchlichen Sach-
herrschaft von der ibergeordneten Sachberechtigung angesichts des engen Wortlauts und der inneren
Systematik des § 855 BGB, die das Erfordernis eines sozialen Abhingigkeitsverhiltnisses nahelegen,
dariiber, ob ein Kaufinteressent im Rahmen einer Probefahrt Besitzdiener ist und deshalb bei einer Be-

sitzkehr durch ihn die Sache dem Eigentiimer abhandenkommen kann.
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Teilweise wird mit diesen Argumenten bei einer Probefahrt eine Besitzdienerschaft abgelehnt (OLG
Diisseldorf, Urt. v. 09.03.1992 — 1 U 70/91, juris Rn. 6). Dieser Auffassung hat sich auch das
Landgericht angeschlossen. Von einer anderen Meinung werden die bei einer Probefahrt nur
eingeschriankt erfillten Voraussetzungen des § 855 BGB indes fiir unbefriedigend gehalten und — auf
anderer Ebene — ein Abhandenkommen bereits deshalb angenommen, weil die Aushéndigung des Pkw
an den Kaufinteressenten lediglich eine Besitzlockerung sei (MiinchKomm-BGB/Oechsler, 7. Aufl.
[2017], § 935 Rn. 11; MiinchKomm-BGB/Joost, a. a. O., § 854 Rn. 7). Die eine Besitzdienerschaft bei ein-
er Probefahrt bejahende Auffassung (OLG Kd6ln, Beschl. v. 18.04.2005 — 19 U 10/05, juris Rn. 3; Urt. v.
19.11.1999 - 3 U 93/99, OLGR 2000, 263; Erman/A. Lorenz, BGB, 15. Aufl. [2017], § 855 Rn. 13;
BeckOK-BGB/ Fritzsche, 48. Edition [2018], § 855 Rn. 13, 16; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachen-
recht, 8. Aufl. [2011], § 9 Rn. 13) entnimmt der Bestimmung des § 855 BGB nicht die zwingende

Notwendigkeit des Vorliegens eines Abhingigkeits- oder eines sozialen Uber- oder Unterordnungsver-

héltnisses zwischen Besitzer und Besitzdiener, sondern héilt eine Beziehung fir ausreichend, welche
den Besitzer zur jederzeitigen Weisung bzw. zum Eingreifen berechtigt (i. E. ebenso gegen eine ein-
schrinkende Anwendung des § 855 BGB Palandt/Herrler, a. a. O., § 935 Rn. 8 m. w. Nachw.). Eine damit
im Wesentlichen libereinstimmende Meinung mochte danach unterscheiden, ob der Besitzdiener nach
aufden klar vom Besitzmittler unterschieden werden kann (Staudinger/ Wiegand, BGB, Neubearb. 2017,
Rn. 14).
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Der BGH hat unter ausdriicklicher Ablehnung sowohl einer analogen Anwendung des § 855 BGB als
auch einer blofsen Lockerung des unmittelbaren Besitzes bisher offengelassen, ob stets ein nach aufden
erkennbares soziales Abhingigkeitsverhéltnis zu fordern ist (BGH, Urt. v. 17.03.2017 — V ZR 70/16, ju-
risRn.13f.,,20; Urt.v.13.12.2013 -V ZR 58/13, BGHZ 199, 227 = NJW 2014, 1524 Rn. 15) oder — wofir

beide Entscheidungen eingeschriankte Hinweise bieten — letztlich entscheidend auf die Qualitédt der

Weisungsbefugnis und Einwirkungsmoglichkeiten abzustellen ist. Die Annahme einer Besitzdienerstel-
lung lasst sich nach Auffassung des BGH allenfalls damit rechtfertigen, dass der Kaufinteressent zuvor
in keinem besitzrechtlichen Verhéltnis zum Verkaufer steht und die Probefahrt sowohl hinsichtlich der
Frage, ob sie iiberhaupt stattfindet, als auch in ihrer konkreten Ausgestaltung einzig von dem Willen
des Handlers abhéingig ist (BGH, Urt. v. 17.03.2017 — V. ZR 70/16, juris Rn. 15). In jedem Fall sei er-

forderlich, dass der Eigentiimer die Einhaltung seiner Weisungen im Nichtbefolgungsfall aufgrund
eines Direktionsrechts oder vergleichbarer Befugnisse unmittelbar selbst durchsetzen kénne (BGH
Urt.v.17.03.2017 =V ZR 70/16, juris Rn. 13) und sich nicht seiner Einflussmdglichkeiten begebe (Urt.
v.13.12.2013 -V ZR 58/13, BGHZ 199, 227 = NJW 2014, 1524 Rn. 15). Fiir eine solche Interpretation

wird vom BGH die vergleichbare Abwéigung bei einem Gefilligkeitsverhiltnis und der dort héher zu be-
wertenden Kontinuititsinteressen des Erlaubenden aus Anlass der von dem Nutzer zu erwartenden
Loyalitit gegeniiber den Weisungen des Erlaubenden erwogen (BGH, Urt. v. 17.03.2017 -V ZR 70/16,
juris Rn. 15).

Weil eine einstiindige unbegleitete Probefahrt unzweifelhaft keine blofse Lockerung des unmittelbaren
Besitzes mehr ist, kommt es fir die Entscheidung des Rechtsstreits rechtlich darauf an, ob entweder
§ 855 BGB iiberhaupt im Rahmen des Gutglaubenserwerbs nach § 935 BGB fiir die Beurteilung des Ab-
handenkommens herangezogen werden darf und — wenn dies der Fall ist — zwingend das Vorliegen
eines sozialen Abhéingigkeitsverhéltnisses die Eigenschaft des Besitzdieners priagt. Denn vorliegend be-
stand jedenfalls ein solches soziales Verhiltnis in einem engeren Verstidndnis zwischen der Kligerin
und K nicht.

Der Senat hélt es fir richtig, die Rechtsfigur des Besitzdieners nach § 855 BGB als gesetzlichen Besitzty-
pus auch im Rahmen des Gutglaubenserwerbes grundsitzlich anzuerkennen, dabei aber vornehmlich
auf das nach aufsen ausgedriickte Mafs der Auspriagung des Direktionsrechts abzustellen und die ihm
zugrunde liegenden Uber- und Unterordnungsverhéltnisse nicht nur auf solche im Rahmen sozialer
Verhéltnisse zu beschrinken (ebenso i. E. OLG Koln, Beschl. v. 18.04.2005 — 19 U 10/05, juris Rn. 3;
ebenfalls kritisch MiinchKomm-BGB/Joost, a. a. O., § 855 Rn. 5 unter Hinweis auf eine begriffliche Un-

schérfe der Bezeichnungen ,sozial” und ,,Abhingigkeitsverhéltnis®). Letzteres tragt der Vielfalt von ar-
beitsteiligen Sachberechtigungen im Kontext von Rechtsscheinerwerben nicht ausreichend Rechnung

und verkennt, dass § 855 BGB mit seinem Abstellen auf soziale Verhéiltnisse auf den hier interessieren-
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den Schutzzweck des § 935 I BGB nicht passt, sondern stattdessen allein den Anwendungsbereich des
Besitzschutzes (z. B. § 861 BGB) eingrenzt, der auf das hinter dem Besitz stehende Recht zielt
(MinchKomm-BGB/Oechsler, a. a. 0., § 935 Rn. 10). Umgekehrt steht das Abstellen darauf, inwieweit
der Berechtigte nach aufsen erkennbar sein Loyalititsrisiko durch Vernachldssigung eines von sicht-
baren durchsetzungsfiahigen Zugriffsmoglichkeiten gepriagten Machtverhéltnisses vernachlassigt hat,

im Einklang mit dem von den §§ 932, 935 BGB verfolgten Sinn und Zweck. Thr Rechtsscheinerwerb ver-

folgt eine Sanktionierung der Risikoentscheidung des Alteigentiimers einerseits und ausreichende
Publizitédt bei dem Verdufderer andererseits. Wer seinen Besitz unachtsam absichert und dadurch den
bei dem Verkéufer entstehenden Rechtsschein zurechenbar veranlasst, soll sein Eigentum verlieren,
wenn der Erwerber durch ausreichende Sorgfalt schutzwiirdig ist (MiinchKomm-BGB/Oechsler, a. a. O.,
§ 932 Rn. 3 f., 7). Die Bestimmung des § 855 BGB kann deshalb lediglich im Kontext seiner ur-
spriinglichen Bestimmung der Kldrung des Besitzschutzes zwischen Besitzherr und Besitzdiener eine
nach ihrem Sinn und Zweck einschrinkende, am Wortlaut orientierte Auslegung erfahren. Die
Vorschrift ist umgekehrt als Hilfsvorschrift im Rahmen einer Anwendung des § 935 BGB mit einem Sch-
werpunkt auf der Auspragung der durch Weisungen erzeugten Machtbeziehung zu lesen. Das ent-
spricht der Parallele zu § 854 BGB, auf dessen — gerade nach der Verkehrsanschauung beurteilte — un-
mittelbare Sachherrschaft das Abhandenkommen nach § 935 BGB ebenfalls abstellt. Die dabei genauso
wie auf Veraufsererseite an die Publizitit ankniipfende Erkennbarkeit meint eine solche, bei der die
Machtbeziehung fiir Personen, die darauf achten, gegeben ist (MiinchKomm-BGB/Oechsler, a. a. O.,
§ 854 Rn. 13). Entscheidend beriicksichtigt eine solche Auslegung dabei die Wertung der nach ihrer sys-
tematischen Stellung hinter § 855 BGB auch fiir den Besitzdiener geltenden Bestimmung des § 856 11
BGB, wonach durch eine ihrer Natur nach voriibergehende Verhinderung in der Ausiibung der Gewalt
der Besitz nicht beendigt wird. Entsprechend hat die Rechtsprechung selbst bei sehr weiter raiumlicher
Entfernung die notige Einwirkungsmoglichkeit bei § 855 BGB bejaht (BGH, Urt. v. 07.07.1971 — VII-
[ ZR 228/69, WM 1971, 1268 bei einem jahrelang in Stiidafrika befindlichen Angestellten eines in

Deutschland anséissigen Unternehmens; MiinchKomm-BGB/Joost, a. a. 0., § 854 Rn. 11).
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Auf diese Weise verlagert sich die Priiffung auch nicht in die Bewertung der Art des schuldrechtlichen
Geschafts, die das Landgericht zum zentralen Argument fiir die Ablehnung des § 855 BGB genommen
hat. Denn die Feststellung, ob es sich um eine Miete, eine Leihe, ein Gefilligkeitsverhéltnis oder eben
um ein Kaufanbahnungsverhéltnis handelt, sagt iber die fiir die Wertung des Gutglaubenserwerbes
entscheidende Frage der Gestaltung der Risikoentscheidung durch den Eigentiimer wenig aus.
Entscheidender ist, inwieweit der Eigentiimer die bei einem sozialen Verhéltnis typischerweise aus-
gepragte Moglichkeit der Gewissheit iber die Identitdt und Integritit seines Besitzdieners durch ver-
gleichbare Vergewisserung und vergleichbaren Einfluss bei einem zeitlich kiirzeren Weisungsverhalt-
nis ersetzt hat. Ein Abstellen auf diese Ausprigung der Machtbeziehung schafft zudem einen Anschluss
an die § 935 BGB stets unterfallenden Fille des Trickdiebstahls, in denen der Dieb eine Gewahrsams-
lockerung durch Tauschung bewirkt. Dieses tduschungsbedingte Erlangen einer weisungsgebundenen

unmittelbaren Sachherrschaft liegt damit wertungsmaéfdig auf einer Ebene.

Gemessen an diesen Grundsitzen ist nach Auffassung des Senats als rechtlicher Mafdstab fiir die An-
nahme einer Besitzdienerschaft nach § 855 BGB im Anwendungsbereich des § 935 BGB zu fordern,
dass der Besitzherr sein Verlustrisiko und Vertrauen in den Besitzerwerber durch nach aufsen sicht-
bare Weisungen und Einflussméglichkeiten in einer Weise abgesichert hat, dass er jederzeit iiber die
Frage des Ob und Wie der Ausiibung der unmittelbaren Sachherrschaft alleinverbindlich entscheiden
und seine Weisungen gegen den Willen des anderen durchsetzen kann und einem Eigentumsverlust ge-

genuber ausreichend wirksame Hindernisse bereitet hat.

Bei der Beurteilung der Wirksamkeit dieser Weisungen ist dabei auf den in der Rechtsordnung
regelméfdig zugrunde gelegten Fall einer redlichen Sachverhaltsgestaltung und auf iibliche Gefahren,
nicht aber grundsétzlich auf den — gar professionell organisierten — Missbrauchsfall oder darauf
abzustellen, ob der Zugriff jederzeit gelingen kann. Denn sonst gidbe es relevante Rechtsscheinsachver-
halte und die Gewahrsamslockerung nach § 856 II BGB nicht. Ebenfalls kommt es bei § 855 BGB
lediglich auf die objektive Herrschaftssphire an und nicht auf eine subjektive Willensrichtung im

Sinne eines vorhandenen besonderen Besitzdienerwillens (Erman/A. Lorenz, a. a. O., § 855 Rn. 5).
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Unter Zugrundelegung dieses Mafsstabs hat die Klagerin sowohl gegeniiber K als auch gegentiiber dem
Rechtsverkehr in ausreichender Weise durch Weisungen und andere Vorkehrungen dokumentiert,
dass jener bei der Ausiibung der tatsdchlichen Sachherrschaft iiber den Mercedes jederzeit und aussch-
liefslich von dem Willen der Kldgerin abhédngig war. Die Kldgerin hat sowohl den von Kvorgelegten Per-
sonalausweis, den Fiihrerschein und sogar die Meldebescheinigung ... gepriift und fotokopiert. Dass es
sich dabei um qualitativ sehr hochwertige Filschungen aus dem Bereich organisierter Kriminalitat han-
delt, kann der Klédgerin nicht als leichtfertiges Eingehen eines Loyalitédtsrisikos angelastet werden, weil

die Falschungen als solche kaum erkennbar waren.

Wie ausgeprigt die Abhdngigkeit des K von den Weisungen der Klagerin ausgestaltet war, zeigt sich
daran, dass diesem lediglich fiir eine kurze Zeit von einer Stunde das Fahrzeug iberlassen wurde
(BGH, Urt.v. 17.03.2017 — V ZR 70/16, juris Rn. 20: die kurze Dauer einer Probefahrt spreche bereits

fiir sich genommen in der Regel gegen eine Ubertragung des unmittelbaren Besitzes) und die stindige

Erreichbarkeit durch dessen notierte und funktionsfiahige Mobilfunknummer vereinbart wurde. Auf
diese Weise konnte die Kliagerin jederzeit einen Abbruch oder eine Veridnderung der Probefahrt anord-

nen.

Dass sich Kentsprechend den engen Weisungen der Kligerin selbst verpflichtet sah, dokumentiert der
Umstand, dass er ihr — notwendigerweise zu Tduschungszwecken — eine Verspitung telefonisch

angekiindigte, um von der Kldgerin veranlasste polizeiliche Mafsnahmen herauszuzogern.
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In besonderer Weise driickt sich die Ausgestaltung eines Schutzes vor einem durch Besitzkehr er-
moglichten Eigentumsverlust aber darin aus, dass K neben einem Schliissel lediglich eine Fotokopie
einer Zulassungsbescheinigung Teil I (Fahrzeugschein) — anstelle des vorhandenen Originals — ausge-
hindigt wurde und — entscheidend - fiir jeden Dritten erkennbar eine Fahrt mit roten Kennzeichen
sichtbar war. Nach der Verkehrsanschauung ist im Unterschied zu einem Kurzzeitkennzeichen (§ 19
FZV) derjenige, der mit einem roten Kennzeichen (§ 16 FZV, auch ,Hindlerkennzeichen®) und der
blofsen Fotokopie einer Zulassungsbescheinigung unterwegs ist, regelméfsig im Rahmen einer Pri-
fungs-, Probe- oder Uberfithrungsfahrt mit kurzzeitiger und eingeschrinkter Berechtigung im Straf3en-
verkehr unterwegs. Das unterscheidet den Fall grundlegend von demjenigen, der der Entscheidung des
BGH in seinem Urteil vom 13.12.2013 —=V ZR 58/13, BGHZ 199, 227 = NJW 2014, 1524 Rn. 15 — unter

Verneinung einer Besitzdienerschaft im Rahmen einer Probefahrt zugrunde lag. Dort hatte der Auto-
héndler dem Kaufinteressierten nicht nur das Fahrzeug mit dem Schliissel, sondern neben dem
Fahrzeugschein sogar den Fahrzeugbrief iibergeben und sich deshalb nach Auffassung des BGH seiner
fir die Annahme des § 855 BGB entscheidenden Einflussmoglichkeiten begeben. Umgekehrt stellt sich
die von K erworbene Sachherrschaft mit roten Kennzeichen und blofser Kopie der Zulassungsbescheini-
gung bei einer gebotenen faktischen Betrachtungsweise nicht als Ausdruck einer weitgehenden
rechtlichen Befugnis dar (vgl. BGH, Urt. v. 17.03.2017 =V ZR 70/16, juris Rn. 22).

Anders als das Landgericht meint, lassen sich auch gerade aus dem fiir die Probefahrt verwendeten For-
mular keine Hinweise auf eine andere Beurteilung entnehmen. Dieses diente nach Auffassung des Se-
nats neben der notwendigen strafsenverkehrszulassungsrechtlichen Legitimation mittels Eintrdgen im
Fahrtenbuch- und Fahrzeugscheinheft — dessen Verwendung zwischen den Parteien im zweiten Recht-
szug unstreitig geworden ist — und durch die Kennzeichnung als ,,Probefahrt“ anstelle eines Mietver-
trags erkennbar der Dokumentation der Personalien des Kaufinteressenten und der Vereinbarung ein-
er Selbstbeteiligung bei Schdden. Gegen einen Rechtsbindungswillen im Sinne eines — einer
eingeschriankten Machtbeziehung als mittelbarer Besitz zuzuordnenden — Mietvertrags oder einer Lei-
he sprechen zudem die sehr kurze Nutzungsdauer und der allgemeine Umstand, dass die Benutzungs-
berechtigung im Rahmen einer Probefahrt ganz iiberwiegend als Teil der Vertragsanbahnung eines
Kaufs mit unterschiedlich starken Rechtspositionen der Beteiligten in Bezug auf die Sachberechtigung
angesehen wird (h. M.; Palandt/ Weidenkaff, BGB, 77. Aufl. [2018], § 598 Rn. 5 m. w. Nachw.; vgl. auch
OLG Bremen, Urt. v. 14.09.2005 — 1 U 50/05, juris Rn.27; OLG Ko6ln, Beschl. v. 18.04.2005 - 19 U 10/05,
juris Rn. 3; Jox, NZV, 1990, 53 ff.)
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Die Klagerin hatte mit der gewissenhaften Feststellung der Personalien und dem Einbehalt simtlicher
Zulassungsbescheinigungen das nach der Verkehrsanschauung iiblicherweise Erforderliche getan. Das
gilt selbst mit Riicksicht auf den Wert des Fahrzeugs von circa 52.900 €, weil das Fehlen der — nicht ein-
fach zu falschenden — Zulassungsbescheinigung einer Weiterveridufserung erhebliche Hindernisse ent-
gegenstellt. Die von dem Landgericht als gebotene Einflussmafsnahme erblickte Handlerbegleitung
wiirde jeden Fall der Probefahrt rechtlich zum unmittelbaren Besitz des Handlers nach § 854 BGB oder
zur Besitzdienerschaft des Begleiters machen. Zudem findet eine solche Pflicht weder nach der
Verkehrsanschauung noch nach dem Gesetz eine Grundlage. § 16 FZV verzichtet bei Probefahrten mit
roten Kennzeichen weiterhin auf eine Handlerbegleitung. Eine — insbesondere verdeckte — GPS-Posi-
tionstiberwachung (sog. GPS-Tracker) geniigt nicht der notwendigen Erkennbarkeit der Weisungsunter-
worfenheit nach aufsen (vgl. zu dieser auch bei § 855 BGB geltenden Publizitatsfunktion BeckOK-
BGB/Fritzsche, a. a. 0., § 855 Rn. 13) und verschiebt — ohne dass sich der Senat mit den vielfidltigen
Einzelheiten und Unzuldnglichkeiten dieser Uberwachungstechnik sowie dem damit jeweils verbunde-
nen Gesichtspunkt des Datenschutzes ndher befassen muss — den sich an objektiven Kriterien des
Rechtsverkehrs und nicht an professionellen Missbrauchsfillen orientierenden Besitzschutz in einen
kaum eingrenzbaren Bereich technischer Absicherung des Rechtslebens und vermischt dabei
mogliche Anforderungen von Diebstahlsversicherungen bei Handlerprobefahrten mit dem Be-
sitzschutz. Dieser stellt in sinnvoller Bemessung auf eine potenzielle und nicht faktisch stets erfol-
greiche Einflussmoglichkeit ab (MiinchKomm-BGB/Joost, a. a. O., § 856 Rn. 12). Dieses Ergebnis ent-
spricht der Fallgruppe gestohlener Sachen nach § 935 BGB, bei denen es an einem Abhandenkommen
selbst dann nichts &ndert, wenn eine hochwertige Sache von dem unmittelbaren Besitzer leichtfertig

dem Zugriff Dritter preisgegeben wird.

Ebenfalls scheidet vor diesem Hintergrund eine den Anwendungsbereich der §§ 932, 935, 855 BGB ein-

schriankende Interpretation durch eine Folgenbetrachtung aus, wie sie das Landgericht indes im Ergeb-
nis vorgenommen hat. Es hat argumentiert, die Klagerin sei aufgrund der erwdhnten besseren
Sicherungsmaoglichkeiten weniger schiitzenswert als die gutglaubige Beklagte als Erwerberin. Abgese-
hen davon, dass eine derartige Aufnahme von Gesichtspunkten des Mitverschuldens (§ 254 BGB) dem
Verzicht des Gesetzgebers auf Verschuldenselemente aufseiten des Alteigentiimers widerspricht und
ein Verschulden nach § 932 II BGB lediglich dem Erwerber zuordnet (MiinchKomm-BGB/Oechsler,
a.a. 0., § 932 Rn. 7), eignet sich der Gutglaubenserwerb auch nicht fiir eine priventive Steuerung bei
bestimmten — gegebenenfalls versicherungsrechtlich oder volkswirtschaftlich besonders relevanten —
Fallgruppen (MiinchKomm-BGB/Oechsler, a. a. O., § 932 Rn. 30). Es kann deshalb aus dem Gesetz nicht
der Grundsatz abgeleitet werden, die Erwerber von Kraftfahrzeugen von Angehorigen organisierter
Kriminalitit gen6ssen den Vorzug vor den — von derselben Téitergruppe genauso geschidigten — Eigen-

timern.
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Unabhingig davon erblickt der Senat aber auch im konkret zu entscheidenden Fall keine grofsere
Schutzwiirdigkeit der Beklagten gegeniiber der Kliagerin. Die Beklagte muss sich nach den Feststellun-
gen des Landgerichts den Vorwurf der Fahrlassigkeit an der Grenze zu grober Fahrliassigkeit gefallen
lassen, weil sie sich auf einen im Internet unter auffilligen Preisverhéltnissen mit einem anonymen
Verkiufer begonnenen Verkauf am Hauptbahnhof in S. eingelassen hat. Die Griinde des preiswerten
Verkaufs erlduterte die Person nur eingeschriankt glaubwiirdig mit dem angeblichen Grofsvater, der
sich versehentlich ein Campingmobil bestellt habe, das nun weg miisse. Besonderen Anlass fiir Arg-
wohn musste die Beklagte aus dem Umstand entnehmen, dass sie bei einem Barkauf von immerhin
46.500 € lediglich einen Teilbetrag von 43.500 € im Kaufvertrag vermerkte und damit 3.000 € ohne
Quittung zahlte — weil ,,dies besser fiir die Arbeit“ des Vsei, der im Widerspruch dazu aber eigentlich
nicht beruflich, sondern fiir seinen Grofsvater verkaufte. Auch erkannte die Beklagte, dass der Tachos-
tand nicht mit der Anzeige im Internetportal ibereinstimmte. Gemessen an diesem Sachverhalt er-
scheint — ohne dass es rechtlich darauf ankdme — ein gegentiber der Kldgerin eingeschriankterer Schutz

nicht unbillig.

Der mit der Klage weiterhin verfolgte Anspruch auf die Bezahlung der nicht anrechenbaren aufserg-
erichtlichen Rechtsanwaltskosten ist aus dem Gesichtspunkt des Verzugs mit der Herausgabe des
Fahrzeugs spitestens seit Ablauf der im Schreiben des Klidgervertreters vom 11.10.2017 gesetzten
Frist gerechtfertigt (§§ 2801, II, 286 1 1, II Nr. 3 BGB). Die Klédgerin hat die fdllige Rechnung bezahlt
(§ 10 RVG). Zur Begriindung des Verzugs bedurfte es einer Mahnung geméfs § 286 II Nr. 3 BGB nicht,

weil die Beklagte bereits mit ihrem Schreiben vom 29.09.2017 zu erkennen gab, dass sie die Heraus-
gabe des Fahrzeugs ernsthaft und endgiiltig verweigern wiirde. Die auf die zutreffend berechnete Ge-
biihr nebst Pauschale entfallenden Zinsen seit Rechtshéingigkeit des Antrags hat die Beklagte gemafs
§28611,IINr. 3,§ 2881 BGB aus dem Gesichtspunkt des Zahlungsverzugs zu erstatten.

Die Widerklage ist im Umfang der begehrten Feststellung des Eigentum der Beklagten bereits unzulés-
sig, weil ihrem Rechtschutzanliegen gegeniiber dem viel weiter reichenden Leistungsantrag der
Klagerin das notwendige Feststellungsinteresse fehlt (§ 256 I ZP0O). Hinsichtlich des auf die beiden Zu-
lassungsbescheinigungen und den weiteren Schliissel gerichteten Herausgabeverlangens ist sie zwar

zuldssig, aber unbegriindet, weil die Beklagte nicht Eigentiimerin des Mercedes geworden ist. ...

Hinweis: Mit Urteil vom 18.09.2020 — V ZR 8/19 — hat der V. Zivilsenat des BGH das Urteil des

Landgerichts im Wesentlichen wiederhergestellt.
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Probleme beim Autokauf?

Als spezialisierter Rechtsanwalt helfe ich Thnen gerne weiter — ganz gleich, ob Sie Kaufer oder Verkéufer sind. In-

teressiert? Nutzen Sie das Kontaktformular auf https://autokaufrecht.info/sofortberatung/ oder rufen Sie mich un-

verbindlich an

(023 27) 8 32 59-99.
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