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Zusammenfassung

Hat der Eigentiimer eine ihm gehorende Sache vom unberechtigten Besitzer
zurlickerlangt, ist die wirtschaftliche Situation zwischen den beiden noch nicht
vollstindig geklart. Der Besitzer hatdie Sache wihrend der Zeit des unrechtmis-
sigen Besitzes nutzen kénnen, ohne den Eigenttimer hierfir zu entschidigen.
Moglicherweise hat er die Sache sogar beschidigt oder vernichtet. Denkbar ist
auch, dass der Besitzer eigenes Vermogen in die Sache investiert hat, von der
er nun nicht mehr profitieren kann.

Mit diesen Problemen beschiftigen sich die Bestimmungen iiber das Eigenti-
mer-Besitzer-Verhiltnis (Art. 938 ff. ZGB). Diese Dissertation untersucht einer-
seits die Grundlagen und Inhalte der gegenseitigen Anspriiche von Eigentiimer
und Besitzer im geltenden Recht, weist andererseits aber auch auf Unklarheiten
und Ungereimtheiten hin. Wo es sinnvoll ist, werden Hinweise auf die entspre-
chenden Regeln im deutschen Recht gegeben.

Der Autor schligt an mehreren Stellen Losungen vor, die von der herrschenden
Lehre abweichen. So will er ungtiltige Vertrige generell vom Anwendungsbe-
reich der Nebenanspriiche bei unberechtigtem Besitz ausnehmen. Ferner soll
der gutglaubige Besitzer die Vorteile, die er aus dem Verbrauch oder der Verius-
serung der Sache zieht, nach allgemeinem Bereicherungsrecht herausgeben
miussen. Der bosglaubige Besitzer soll indessen keinen Ersatz fiir versdumte
Friichte schulden, die der Eigentiimer selbst auch nicht gezogen hitte, dafiir
aber ein Wegnahmerecht fiir die niitzlichen und iibrigen Verwendungen haben.



Résumé

Sile propriétaire a récupéré une chose aupreés du possesseur illégitime, la situa-
tion économique entre les deux n’a pas encore été totalement clarifiée. Le pos-
sesseur a pu utiliser la chose pendant la période de possession non autorisée
sans que le propriétaire ne soit indemnisé pour cela. Il peut méme avoir endom-
magé ou détruit la chose. 1l est également concevable que le possesseur ait
investi ses propres ressources dans la chose dont il ne peut plus bénéficier.

Ces problemes sont traités par les normes relatives a la relation propriétaire-
possesseur («Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis»; art. 938 ss CC). D’une part,
cette these examine le fondement et le contenu des obligations mutuelles
du propriétaire et du possesseur dans le droit actuel, mais d’autre part, elle
attire également I’attention sur les ambiguités et les incohérences. Lorsque
cela s’avere utile, elle fait référence aux regles correspondantes du droit alle-
mand.

L’auteur propose des solutions a plusieurs problemes qui s’écartent de la doc-
trine dominante. Par exemple, il veut exclure de maniere générale les contrats
invalides du champ d’application des droits accessoires en cas de possession
non autorisée. En outre, le possesseur de bonne foi devrait étre obligé de resti-
tuer les avantages tirés de la consommation ou de I’aliénation de la chose, con-
formément aux régles générales sur 'enrichissement illégitime. Le possesseur
de mauvaise foi, cependant, ne devrait pas étre obligé de verser une indemnité
pour les fruits non pergus que le propriétaire lui-méme n’aurait pas obtenus,
mais il devrait avoir le droit d’enlever les impenses utiles et somptuaires.



Abstract

Even if the owner has successfully recovered his property from the unlawful

possessor, the financial situation between the two parties is not settled. The

possessor has been able to use the object during the period of unlawful pos-
session without compensating the owner for this. He may have damaged or
destroyed the object. Moreover, he may have invested his own assets in order
to cover the maintenance costs of the object or to improve its condition. Yet, he

can no longer benefit from his investment.

The legal answers to these problems are provided by the provisions on the
so-called owner-possessor relationship («Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis»;
art. 938 et seqq. CC). This thesis examines the principles of the claims both
parties have against one another under Swiss law, but it also draws the reader’s
attention to ambiguities and inconsistencies. Where it makes sense, references
are made to the corresponding rules in German law.

Atseveral points, the author proposes solutions that deviate from the prevailing
doctrine. For example, he suggests to generally exclude invalid contracts from
the scope of application of the provisions on the owner-possessor relationship.
Furthermore, he argues that the bona fide possessor should have to surrender
the benefits he derives from the consumption or alienation of the object to
the owner according to enrichment law. Meanwhile, the possessor in bad faith
should not owe compensation for missed fruits, which the owner himself would
not have produced. Additionally, the possessor in bad faith should have a right
to remove the impensae utiles and voluptuariae before returning the object.






Einleitung

A. Problemstellung

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis
im schweizerischen Recht. Die Anspriiche, die dieses Eigentiimer-Besitzer-Ver-
haltnis ausmachen, kniipfen an den priméiren Herausgabeanspruch des Eigen-
timers gegen den unberechtigten Besitzer an. Sie regeln einerseits, was der
Eigentimer neben der Sache selbst vom Besitzer verlangen kann, andererseits
aber auch, welche Rechte der Besitzer gegen den Eigentimer hat.

Ausgangslage bildet dabei immer ein Fall, in dem das Eigentum und der Besitz

an einer Sache auseinanderfallen. Solche Fille konnen sich aus mehrerlei Grin-
den ergeben. Der hiufigste Grund diirfte in der Praxis die willentliche Uber-
lassung der Sache durch Vertrag oder aus Gefilligkeit sein. Moglich ist aber
auch das ungewollte Auseinanderfallen von Besitz und Eigentum, etwa weil
dem Eigentimer die Sache gestohlen oder abhandengekommen und an einen

neuen Besitzer gelangt ist.

Wenn Eigentum und Besitz nicht bei derselben Person liegen, muss anhand des

bestehenden Vertragsverhiltnisses bzw. der einschlagigen Gesetzesnormen

geprift werden, ob der Besitz rechtmassig ist. So hat etwa der Mieter wihrend

des laufenden Mietvertrags rechtméssigen Besitz an der Mietsache. Der Dieb,
der die Sache dem Eigentimer gegen dessen Willen abgenommen hat, hat
unrechtmissigen Besitz. Bedeutsam fir die hier interessierende Thematik sind

nur jene Fille, in denen der Besitz unrechtmassig ist. In diesen Féllen sieht das

Recht unterschiedliche Mechanismen vor, wie die Sache ihren Weg zum Eigen-
timer zuriickfindet. Zu denken ist dabei in erster Linie an die Vindikationsan-
spriiche und die Instrumente des Besitzschutzes und Besitzrechtsschutzes.
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Hat der Eigentiimer der Sache seine Anspriiche auf Herausgabe erfolgreich gel-
tend gemacht, hat er zwar die Sache wieder in seinem Besitz, sieht sich aber
allenfalls mit weiteren Fragen konfrontiert. Regelmissig durfte er ndmlich fest-
stellen, dass er trotz der Riickgabe der Sache wirtschaftlich nichtin der gleichen
Lageist, wie er es wire, hitte der unrechtmaissige Besitz gar nie bestanden. Glei-
chermassen durfte sich auch der herausgabeverpflichtete Besitzer fragen, ob
er durch die Herausgabe der Sache eine wirtschaftliche Einbusse erlitten habe,
fur die er eine Entschidigung zugute hat. Im Einzelnen stellen sich aus Sicht
der beiden beteiligten Parteien folgende Schwierigkeiten:

1

3)

B.

Hat der unrechtmissige Besitzer die Sache beschidigt oder gar zerstort,
erleidet der Eigentiimer einen Schaden. Hier stellt sich die Frage, ob der
Besitzer fiir diesen Schaden einzustehen hat. Dariiber hinaus hat sich die
Vermogenslage des Eigentimers moglicherweise auch schon wegen der
Vorenthaltung an sich verschlechtert, etwa weil er sich ein Ersatzobjekt hat
mieten miissen.

Wirft eine Sache natiirliche (Beeren, Friichte, Eier, Heu usw.) oder zivile
(Zinsen, Dividenden, Miet- und Pachtertrige usw.) Friichte ab, profitiert
fur die Zeit des Besitzes der Besitzer von diesen. Wire die Sache beim Eigen-
timer gewesen, hitte er den Genuss an diesen Nutzungen gehabt. Der
Eigentimer wird sich daher fragen, ob er einen Ersatzanspruch gegen den
unrechtmaissigen Besitzer fiir diese Vorteile hat.

Schliesslich ist auch denkbar, dass sich nicht die Vermogenssituation des
Besitzers auf Kosten des Eigentiimers verbessert, sondern umgekehrt der
Besitzer eigene Mittel fiir die Sache aufgewendet hat, die er nun zurtickge-
ben muss. Infrage kommen etwa Investitionen, um die Sache zu erhalten
oder gar zu verbessern. Mit der Riickgabe profitiert letztlich der Eigentiimer
von ersparten Kosten, die er — im Falle der Erhaltungskosten — selbst zu
tragen gehabt hitte, oder vom Genuss einer nun besseren Sache.

Antwort des Gesetzes im Uberblick

Das schweizerische Recht hilt die rechtlichen Antworten auf diese Fragen in
den Art. 938—940 ZGB bereit. Diese Bestimmungen lauten wie folgt:
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Art. 938 ZGB - III. Verantwortlichkeit, 1. Gutgliaubiger Besitzer, a. Nutzung

! Wer eine Sache in gutem Glauben besitzt, wird dadurch, dass er sie seinem vermuteten
Rechte gemiss gebraucht und nutzt, dem Berechtigten nicht ersatzpflichtig.

> Was hiebei untergeht oder Schaden leidet, braucht er nicht zu ersetzen.

Art. 939 ZGB - III. Verantwortlichkeit, 1. Gutgldubiger Besitzer, b. Ersatzforderungen
! Verlangt der Berechtigte die Auslieferung der Sache, so kann der gutglaubige Besitzer fir
die notwendigen und niitzlichen Verwendungen Ersatz beanspruchen und die Auslieferung
bis zur Ersatzleistung verweigern.

2 Fur andere Verwendungen kann er keinen Ersatz verlangen, darf aber, wenn ihm ein
solcher nicht angeboten wird, vor der Rickgabe der Sache, was er verwendet hat, wieder
wegnehmen, soweit dies ohne Beschiddigung der Sache selbst geschehen kann.

3 Die vom Besitzer bezogenen Friichte sind auf die Forderung fiir die Verwendungen anzu-
rechnen.

Art. 940 ZGB - III. Verantwortlichkeit, 2. Bésgldubiger Besitzer

! Wer eine Sache in bosem Glauben besitzt, muss sie dem Berechtigten herausgeben und
fiir allen durch die Vorenthaltung verursachten Schaden sowie fiir die bezogenen oder
versdumten Friichte Ersatz leisten.

2 Fir Verwendungen hat er eine Forderung nur, wenn solche auch fiir den Berechtigten
notwendig gewesen wiren.

3 Solange der Besitzer nicht weiss, an wen er die Sache herausgeben soll, haftet er nur fiir
den Schaden, den er verschuldet hat.

Die Bestimmungen finden sich am Ende des Besitzrechts und kntipfen an die
Normen zum Besitzrechtsschutz an. Wie ein Blick auf den Randetitel zeigt, macht
das Gesetz eine wesentliche Unterscheidung danach, ob der unberechtigte
Besitzer gut- oder bosglaubig gewesen ist. Inhaltlich sieht es eine wesentliche
Privilegierung des gutglaubigen unberechtigten Besitzers vor.

So muss der gutglaubige Besitzer weder fiir die Nutzung der Sache noch fiir den
Schaden, der durch die Verschlechterung der Sachsubstanz oder den Untergang
bewirkt wird, Ersatz leisten (Art. 938 ZGB). Massgeblich fiir die Beurteilung,
was der unberechtigte Besitzer mit der Sache tun darf, ist sein guter Glaube in
das vermutete Nutzungsrecht. Folglich muss der Besitzer, der sich gutgldubig
fur den Eigentimer hat halten dtrfen — der Eigenbesitzer —, im Anwendungsbe-
reich von Art. 938 ZGB grundsitzlich tberhaupt keinen Ersatz leisten, denn das
Eigentum wiirde ihm gestatten, im Rahmen der Rechtsordnung mit der Sache
zu tun, was ihm beliebt (Art. 641 Abs. 1 ZGB). Auch der gutglaubige Fremdbesit-
zer, der sich zwar nicht fiir den Eigentiimer gehalten, aber trotzdem aufgrund
eines Vertrags zur Nutzung berechtigt gesehen hat, wird weitgehend geschiitzt.
Fir ihn richtet sich der Umfang der Privilegierung nach den dinglichen oder
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personlichen Rechten, die er sich vorgestellt hat. Zu denken ist etwa an den
Besitzer, der glaubt, er sei der Mieter einer Sache. Anders als der gutglaubige
Eigenbesitzer darf er die Sache nicht zerstdren, sie aber sehr wohl regelmissig
nutzen.

Neben dem Haftungsprivileg kommt dem gutglaubigen Besitzer ein weitgehen-
der Anspruch auf Ersatz der getitigten Verwendungen zu (Art. 939 ZGB). Fir
die notwendigen und niitzlichen Investitionen ist er voll zu entschidigen. Fir
die daruiberliegenden hat er immerhin ein Wegnahmerecht.

Derweil muss der bosglidubige Besitzer «fir allen durch die Vorenthaltung ver-
ursachten Schaden sowie fiir die bezogenen oder versaumten Friichte Ersatz
leisten» (Art. 940 Abs. 1 ZGB), und fiir die Verwendungen ist sein Ersatzan-
spruch auf die notwendigen Auslagen beschrinkt (Art. 940 Abs. 2 ZGB). Aus
Art. 940 Abs. 3 ZGB e contrario ergibt sich sodann, dass der bosglaubige Besitzer
samtlichen Ersatz unbesehen seines Verschuldens schuldet. Er haftet mit ande-
ren Worten auch fir den Zufall. Die Haftung geht also deutlich weiter, als wenn
der Besitzer nach der allgemeinen Verschuldenshaftung gemiss Art. 41 ff. OR
haften wiirde.

Diese grundsitzliche Unterscheidung zwischen Gut- und Bosglaubigkeit hitte
der Gesetzgeber nicht machen miissen, sie ergibt aber aus rechtspolitischen
Uberlegungen Sinn. Wer in gutem Glauben der Auffassung ist, eine Sache
gehore ihm, darf mehr mit dieser Sache anstellen als jemand, der weiss, dass
er die Sache eigentlich nicht haben durfte. Im Einzelnen sind die Tragweite
der Art. 938 ff. ZGB, ihr Anwendungsbereich und ihr Normzweck — vermutlich
gerade weil dem gesamten Normenkomplex letztlich ein Wertungsentscheid
des Gesetzgebers zugrunde liegt — umstritten.

C. Aufbau der Arbeit

Die soeben aufgezeigte Problemstellung und die skizzierten Antworten des
Gesetzes kratzen lediglich an der Oberfliche der Thematik. Die bereits ange-
sprochenen Aspekte und weitere essentielle Fragen, die den Rahmen dieses
ersten groben Uberblicks sprengen wiirden, werden in dieser Arbeit beleuch-
tet.
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Im ersten Kapitel stehen die Grundlagen und die allgemeinen Anspruchsvor-
aussetzungen im Mittelpunkt, die erfullt sein miissen, um tiberhaupt etwas
fur sich aus den Art. 938 ff. ZGB gewinnen zu konnen. Zunichst wird bespro-
chen, was unter dem Begriff «Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis» zu verstehen
ist und weshalb er auch in der Schweiz — wo er Gblicherweise nicht verwendet
wird — seine Daseinsberechtigung hat. Anschliessend sind die Grundvorausset-
zungen fiir einen Anspruch aus den Art. 938 ff. ZGB zu diskutieren. Neben der
Frage, fiir welche Sachen die Bestimmungen anwendbar sind, wann unrecht-
maéssiger Besitz vorliegt und wie sich die Nebenanspriiche zum Hauptanspruch
verhalten, liegt ein besonderer Fokus auf der Bedeutung von gutem und bésem
Glauben.

Das zweite, dritte und vierte Kapitel beschaftigt sich je mit einem der oben
angesprochenen méglichen Anspriiche. Zunichst werden die Anspriiche des
Eigentlimers gegen den unberechtigten Besitzer behandelt, also der Anspruch
auf Nutzungsherausgabe (zweites Kapitel) sowie der Anspruch auf Schadener-
satz (drittes Kapitel). Das vierte Kapitel widmet sich der Kehrseite der Medaille
und behandelt die Anspriiche des unberechtigten Besitzers gegentiber dem
Eigentiimer auf Verwendungsersatz.

Ziel dieser ersten vier Kapitelist es, den Regelungsgehalt der Art. 938 ff. ZGB auf-
zuarbeiten und die wesentlichen Punkte systematisch wiederzugeben. Wo es
sachdienlich ist, werden neben den Verweisen auf die schweizerische Literatur
und Rechtsprechung auch Hinweise auf den Meinungsstand in Deutschland
gegeben.

Nachdem in den ersten vier Kapiteln die Grundziige aufgezeigt worden sind,
wendet sich das funfte Kapitel einigen Spezialfragen zu. Hierbei werden auch
Diskussionen, die bisher nur im deutschen Recht ausfiihrlich gefithrt wurden,
aufgegriffen und mit Blick auf das schweizerische Recht beleuchtet. Zu nennen
istinsbesondere die Schwierigkeit der dogmatischen Einordnung des Eigenti-
mer-Besitzer-Verhaltnisses in das Gesamtgeftige der Rechtsordnung. So stellen
sich etwa Abgrenzungs- und Konkurrenzschwierigkeiten bei der Anwendung
der Art. 938 ff. ZGB gegentiber den allgemeinen Anspriichen aus unerlaubter
Handlung nach Art. 41 ff. OR, jenen aus ungerechtfertigter Bereicherung nach
Art. 62 ff. OR und aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR). Dariiber
hinaus kénnen Probleme entstehen, wenn sich der unrechtméssige Besitz im
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Zusammenhang mit einem Vertragsverhaltnis ergibt. Auf konkrete Schwierig-
keiten wird jeweils auch bei der Besprechung der Themen im zweiten, dritten
und vierten Kapitel hingewiesen. Aufgabe des fiinften Kapitels wird es sein,
diese einzelnen Punkte in den Gesamtkontext zu stellen. Die Arbeit schliesst
mit einigen Hinweisen betreffend die Durchsetzung der Anspriiche ab. Dabei
werden namentlich die Frage der Verjahrung und jene der 6rtlichen Zusténdig-
keit fur die klageweise Durchsetzung der Anspriiche besprochen.

Das sechste Kapitel der Arbeit fasst die gewonnenen Erkenntnisse zusammen
und bietet eine Gesamtbetrachtung der geltenden Rechtslage zum Eigentlimer-
Besitzer-Verhiltnis im schweizerischen Recht. Der Anspruch ist jedoch nicht
nur, eine Anleitung fur die schnelle Rechtsfindung zu geben, sondern auch
auf bestehende Unklarheiten hinzuweisen und mégliche Losungsansitze zu

skizzieren.



Erstes Kapitel
Grundlagen

A. Begriff des «Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses»

I. Ursprungim deutschen Recht

Der Begriff «Eigentimer-Besitzer-Verhiltnis» ist in der Schweiz nicht
gebrauchlich.' Seinen Ursprung hat er in der deutschen Rechtslehre. Dort
wird er — mehr oder weniger einheitlich — verwendet, um das Rechtsverhiltnis
zwischen dem Eigentiimer einer Sache und dem unberechtigten Besitzer, der
diese Sache herauszugeben hat, zu beschreiben.

In den Details gibt es Diskussionen dariiber, welche Bestimmungen des Geset-
zes unter dem Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis verstanden werden sollen. Bis-
weilen wird vertreten, es fielen sdmtliche Regelungen der §8 985-1003 BGB
unter den Begriff.> Andere Stimmen sprechen sich hingegen fiir eine Beschrén-
kung auf die 88 9871003 BGB aus.3 Folgt man der ersten Auffassung, bezieht
man denin § 985 BGB geregelten Vindikationsanspruch ebenfalls in den Begriff
mit ein, folgt man der zweiten, will man bloss die reinen Nebenfolgen der Vindi-
kation darunter fassen. Wie bei jedem Auffassungsstreit tiber die Terminologie
ist es fiir die Rechtsanwendung auch hier letztlich ohne Belang, welcher Auffas-
sung der Vorzug gegeben wird. Die ganz tiberwiegende Mehrheit folgt heute

1 Erwird aber bisweilen verwendet (siehe etwa Polydor-Werner [1988], 63).

2 Soetwa Staudinger-Gursky (2013), Vor § 985 BGB, N 3.

3 Soetwa Herrmann (2013), 73; Lorenz (2013), 495; Staudinger-Thole (2019), Vor § 985 BGB, N 9;
MiiKo-Raff (2020), Vor § 987 BGB, N 1.
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jedoch dem engeren Begriffsverstindnis und fasst bloss die Nebenfolgen unter
das Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis.4

Aus dogmatischer Sichtist dieses engere Verstindnis tiberzeugend, weil der pri-
maire Herausgabeanspruch seiner Struktur nach vollig anders ausgestaltet und
mit den Nebenfolgen als Sekundéranspriichen grundsétzlich nicht verwandt
ist.s Vielmehr bildet der Herausgabeanspruch eine Anspruchsvoraussetzung
fur die Nebenanspriiche.®

II. Unzureichende Terminologie des Gesetzes

Samtliche Aspekte, die im deutschen Rechtin den §§ 987 ff. BGB geregelt wer-
den, finden sich im schweizerischen Recht in den Art. 938 ff. ZGB. Das Gesetz
verwendet fiir diese Bestimmungen den Randtitel «Verantwortlichkeit». Es
wire daher ohne Weiteres moglich, diesen Begriff auch fiir die vorliegende
Arbeit zu ibernehmen.

Der Begriff «Verantwortlichkeit» ist jedoch im Zusammenhang mit dem
Geflecht an Rechten und Pflichten, das die Art. 938 ff. ZGB ordnen, problem-
behaftet. So wurde vorgebracht, er zeichne ein unvollstiandiges Bild, da er den
Eindruck erwecke, es werde bloss eine Partei durch das Gesetz in die Pflicht
genommen.’ Dies ist jedoch gerade nicht der Fall. Vielmehr erlegt das Gesetz
sowohl der herausgabeberechtigten als auch der herausgabepflichtigen Partei
Rechte und Pflichten auf. Zu denken ist insbesondere an die Pflicht des Heraus-
gabeberechtigten, dem Herausgabepflichtigen die getitigten Verwendungen
zu ersetzen. Gerade beim Verwendungsersatz kommt hinzu, dass mit Verant-
wortlichkeit in der Regel primér Schadenersatzanspriiche assoziiert werden.
Hier will der Begriff nicht richtig passen. Dartiber hinaus ldsst sich auch mit
Recht fragen, ob es angebrachtist, allgemein von «Verantwortlichkeit» zu spre-
chen, wenn doch die erste Bestimmung zu den Nebenanspriichen ebendiese
Verantwortlichkeit fir den gutgldubigen Besitzer weitgehend ausschliesst.?

Siehe die Nachweise in der vorstehenden Fussnote.
Staudinger-Thole (2019), Vor § 985 BGB, N 9.

Hierzu sogleich Abschnitt D.

Utku (1939), 7, fiir den franzésischen Begriff «responsabilité».

Utku (1939), 7-

o~ oAV N
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Eigentliche Verantwortlichkeitsanspriiche begriindet nur Art. 940 ZGB fur den
bosgldubigen Besitzer.9

III. Terminologie im schweizerischen Schrifttum

Wie bereits einleitend bemerkt, hat sich in der schweizerischen Literatur bis
anhin kein so ausdrucksstarker Begriff wie in Deutschland herausgebildet. Hier-
fur gibt es mehrere denkbare Griinde.

Ein Grund mag in der — verglichen mit Deutschland — sehr tiberschaubaren
Anzahl wissenschaftlicher Abhandlungen tiber das Thema liegen. Die einschli-
gigen Lehrbticher und Kommentare beschrinken sich darauf, die bedeutends-
ten Anspriche der Art. 938 ff. ZGB aufzuzeigen. In der Regel verwenden sie
dabei entweder die Terminologie des Gesetzes oder den zutreffenden Begriff
«Nebenanspriiche».® Unter den Monografien finden sich derweil lediglich
drei nennenswerte Werke: Eduard L. Keller verfasste 1940 an der Universitit
Zurich eine Dissertation mit dem Titel «Die Rechtsstellung des unrechtmais-
sigen Besitzers gegentliber dem Herausgabeberechtigten nach Art. 938 ff. ZGB
unter Berticksichtigung des geltenden deutschen Rechts»." Kemalettin Utku
legte ein Jahr zuvor an der Universitit Genf eine Dissertation vor;* er sprach
statt von «Verantwortlichkeit» bzw. «responsabilité» gesamthaft von «la resti-
tution de la possession».3 Die dritte monografische Publikation wurde von
Barbara Lindenmann 2010 als Dissertation mit dem Titel «Die Verantwortlich-
keit des gutgldubigen Besitzers» an der Universitat Bern eingereicht.# Linden-
mann Ubernahm im Titel die Begriffswahl des Gesetzgebers. In ihrer Arbeit
fokussierte sie sich jedoch primér auf die Anspriiche gegen den gutgliaubigen
Besitzer bzw. dessen weitgehendes Haftungsprivileg nach Art. 938 ZGB sowie

9  BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 3a.

10  Siehe etwa Sutter-Somm (2014), N 1473 ff.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 33;
Hrubesch-Millauer/Graham-Siegenthaler/Roberto (2017), N 2.274 {f.; Schmid [Hiirlimann-Kaup
(2017), N 335 ff.; BSK-Ernst (2019), Vor Art. 938 ZGB, N 4.

11 Keller (1940).

12 Utku (1939).

13 Utku (1939), 7-

14 Lindenmann (2010). Die wichtigsten Erkenntnisse der Dissertation sind anschliessend auch
in die Neuauflage des Berner Kommentars eingeflossen und haben dort die Ausfithrungen
von Emil W. Stark erginzt.
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die historischen Urspriinge und weniger auf das Gesamtgefiige zwischen her-
ausgabeberechtigter und herausgabepflichtiger Partei. Inhaltlich scheint Lin-
denmann den Begriff «Verantwortlichkeit» inzwischen jedoch auch fir Art. 938
ZGB nicht mehr fir sachgerecht zu halten.’s

Ein weiterer Grund, dass in der Schweiz der Ausdruck «Eigentiimer-Besitzer-
Verhiltnis» nicht verwendet wird, liegt unzweifelhaft darin, dass das schwei-
zerische Rechtin den Art. 938 ff. ZGB mehr regelt als das deutsche Rechtin den
88 987 ff. BGB. Wihrend das deutsche Recht unmittelbar am Vindikationsan-
spruch (8 985 BGB) ankniipft,* der dem Eigentiimer vorbehalten ist, verlangt
das schweizerische Recht — weiter gefasst — einen irgendwie gearteten Heraus-
gabeanspruch. Dieser muss nicht zwingend auf Art. 641 Abs. 2 ZGB gestiitzt
werden. Denkbar ist insbesondere auch eine Riickgabe im Rahmen einer Besitz-
schutz- (Art. 927 ZGB) oder Besitzrechtsklage (Art. 934 bzw. Art. 936 ZGB). Das
Zivilgesetzbuch regelt damit gleichzeitig auch das Verhiltnis zwischen zwei
Besitzern. Das deutsche Recht kennt hierfir gesonderte Bestimmungen, wenn-
gleich die Nebenanspriiche, die neben die Besitzriickgabe treten, durch einen
umfassenden Verweis auf die 88 987 ff. BGB geregelt werden (8 1007 Abs. 3 Satz
2 BGB). Das sogenannte «Besitzer-Besitzer-Verhiltnis» hat in Deutschland
indessen eine geringe Bedeutung und wird kritisch betrachtet.”

Diese Kritik bezieht sich nicht bloss auf das Besitzer-Besitzer-Verhiltnis im
engeren Sinne, also die Nebenanspriiche, sondern auch auf das, was in der
Schweiz (und teilweise auch in Deutschland)*® allgemein als Besitzrechtsklage
bekanntist. In Bezug auf die praktische Bedeutung der Besitzrechtsklage unter-
scheiden sich die Auffassungen in Deutschland und der Schweiz denn auch

15 BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 3a.

16 Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 31.

17  Geradezu vernichtend MiKo-Raff (2020), § 1007 BGB, N 1: «Die Funktion des § 1007 ist unklar
und umstritten. Unzweifelhaft handelt es sich um eine praktisch wenig bedeutsame Norm.
Die Erklarung fiir beides liegt darin, dass historisch nicht zusammengehorige Elemente tiber-
fliissigerweise und ungeschickt in einen neuen Zusammenhang gebracht wurden.» Zur gerin-
gen Bedeutung der Besitzrechtsklage in der deutschen Rechtsprechung siehe insbesondere
MiiKo-Raff (2020), § 1007 BGB, Fn. 6; ferner auch Staudinger-Thole (2019), § 1007 BGB, N 1
und 7.

18  Kritisch schon zum Begriff Staudinger-Thole (2019), § 1007 BGB, N 7, mit weiteren Hinweisen
auf die deutsche Literatur.
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eklatant. Wihrend das deutsche Schrifttum regelmassig darauf hinweist, der
§ 1007 BGB biete gegeniiber der Vindikationsklage nach § 985 BGB eine kaum
feststellbare Beweiserleichterung und werde daher nur dusserst selten ange-
wendet,” wird in der Schweiz bisweilen geschrieben, die Besitzrechtsklage
gewihre dem Eigentiimer willkommene Beweiserleichterungen, welche die
Vindikationsklage in den Hintergrund treten liessen.>°

In der Praxis wird in der Regel ohnehin nicht messerscharf zwischen den bei-
den Anspriichen unterschieden. Tritt der Eigentiimer als Kléger auf, stellt er
schlicht das Rechtsbegehren auf Herausgabe der Sache.> Ob sich der Rickga-
beanspruch auf sein Eigentumsrecht oder den fritheren Besitz stiitzt, braucht
er nicht zu spezifizieren. Die Rechtsanwendung ist Sache des Gerichts. Wird
die Rechtssache nun im ordentlichen Verfahren erledigt, darf das Gericht ledig-
lich im Rahmen der allgemeinen gerichtlichen Fragepflicht (Art. 56 ZPO) zur
Kliarung und Vervollstindigung der Parteivorbringen auffordern. Fiir den kla-
genden Eigentimer bedeutet dies, dass ihn das Gericht nicht auffordern wird,
weitere Beweise in den Prozess einzufithren, wenn es die Voraussetzungen der
Besitzrechtsklage als nicht erfiillt erachtet.? Der Eigentiimer ist mit anderen

Worten in jedem Fall gut beraten, ohnehin von sich aus alles vorzubringen, was

sein Eigentum beweist. Andernfalls geht er ein unnotiges Risiko ein, dass die

Klage abgewiesen wird. Ob das Gericht schliesslich die Herausgabe gestiitzt
auf die Vindikation oder die Besitzrechtsklage anordnet, bleibt ihm iberlassen.
Rein praktisch prisentiert sich die Situation in der Schweiz kaum anders als

in Deutschland: Auf dem Papier mag der klagende Eigentimer mit der Besitz-
rechtsklage reduzierte Beweisanforderungen haben, faktisch ist das Ausmass

der Beweiserleichterung indessen geringer, als gemeinhin angenommen wird.

19 Staudinger-Thole (2019), § 1007 BGB, N 1; BeckOK-Fritzsche (2020), § 1007 BGB, N 1; MiiKo-Raff
(2020), § 1007 BGB, N 1{f.; siehe auch Wieling/Finkenauer (2020), N 13.9.

20  Hrubesch-Millauer/Graham-Siegenthaler/Roberto (2017), N 2.298; Schmid/Hiirlimann-Kaup
(2017), N 324.

21 Sutter-Somm (2014), N 1460; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 930 ZGB, N 43; BSK-Ernst
(2019), Art. 934 ZGB, N 2; siehe auch schon Hinderling (1966), 37 {.

22 Sutter-Somm (2014), N 1460.
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IV. Verwendung des Begriffs «Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis»

Ohnehin behauptet der Begriff «Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis» nicht, dass
der zugrunde liegende Hauptanspruch eine Vindikationsklage sei. Vielmehr
will er ausdriicken, wer die beteiligten Parteien sind. Und dies dirften in der
Schweiz und in Deutschland in der absoluten Mehrzahl der Fille der Eigen-
timer, der friher einmal Besitz an der Sache gehabt hat, und der derzeitige
Besitzer sein. Zweifellos sind auch Konstellationen denkbar, in denen ein Nicht-
eigentiimer klagt, z. B. weil das Eigentum noch nicht begriindet werden konnte.
Diese durften indessen die Minderheit der Fille darstellen.

Die vorliegende Arbeit beschrankt sich denn auch auf das Verhiltnis zwischen
Eigentimer und Besitzer, insbesondere auch im Sinne einer Vereinfachung der
ohnehin schon teilweise komplexen, mehrstufigen Besitzverhiltnisse. Es wird
daher der einpragsame deutsche Begriff des «Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis-
ses» ibernommen und jeweils die Rechtslage anhand dieser beiden Parteien
diskutiert. Stets im Hinterkopf zu behalten ist freilich, dass der Herausgabe-
anspruch im Einzelfall auch einem Nichteigentiimer zustehen kann. Fiir diese
Personen gelten die Ausfithrungen zum Eigentiimer sinngemiss.

B. Betroffene Sachen

Die Eingliederung des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses in die Bestimmun-
gen zum Besitzrecht® wirft die Frage auf, auf welche Sachen sich die Nebenan-
spriiche tiberhaupt beziehen kdnnen. Einzelne Bestimmungen des Besitzrechts,
insbesondere jene zum Rechtsschutz, beschrinken sich in der Anwendung auf
bewegliche Sachen.? Fiir das Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis gibt es keine sol-
che Einschriankung. Die Art. 938 ff. ZGB entfalten ihre Wirkung sowohl bei
Fahrnis als auch bei Grundstiicken.’s Bei Grundstlicken kommt es aufseiten

23 Siehe soeben Einleitung, Abschnitt B.

24 Daherauch der Ausdruck «Fahrnisklage»; siehe anstelle vieler Schmid/Hiirlimann-Kaup (2017),
N 256.

25 Sutter-Somm (2014), N 1475; CR-Pichonnaz (2016), Art. 938 ZGB, N 4; BK-Stark/Lindenmann
(2016), Vor Art. 938 ZGB, N 21; KuKo-Domej/Schmidt (2017), Art. 938 ZGB, N 1; Hrubesch-Mil-
lauer/Graham-Siegenthaler/Roberto (2017), N 2.276; Schmid/Hiirlimann-Kaup (2017), N 337;
Steinauer (2019), N 659.
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des beklagten Besitzers nicht auf einen Eintrag im Grundbuch an; die Sachherr-
schaft ist ausreichend, um ihn in Anspruch zu nehmen.?¢

Sodann bringt die Ausgestaltung des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses als
Regel im Besitzrecht die Frage mit sich, wie es um die Nebenanspriiche bei der
Storung von Dienstbarkeiten und Grundlasten steht. Art. 919 Abs. 2 ZGB stellt
die tatsichliche Austibung des Rechts bei Grunddienstbarkeiten und Grund-
lasten dem Sachbesitz gleich.?” Die Bedeutung dieser Norm ist im Schrifttum
umstritten. Ein Teil der Lehre befiirwortet die uneingeschriankte Anwendung
der Bestimmungen des Eigenttiimer-Besitzer-Verhiltnisses auf Grunddienst-
barkeiten und Grundlasten,?® ein bedeutender Teil lehnt sie jedoch auch ab.>
Zustimmung verdient die vermittelnde Auffassung von Stark/Lindenmann
die auf die Grundvoraussetzung eines Herausgabeanspruchs, der den Neben-
ansprichen zugrunde liegt, hinweisen. Die Nebenanspriiche spielen demnach
nur dort eine Rolle, wo positive Grunddienstbarkeiten, solche, bei denen Sach-
besitz gegeben ist, betroffen sind. Bei negativen Grunddienstbarkeiten, solchen
ohne Sachbesitz, oder Grundlasten ist fiir die Anwendung der Nebenanspriiche
kein Platz. Hier fehlt es an der Moglichkeit, die Sache herauszugeben. Bedeu-
tung erlangen kénnen die Art. 938 ff. ZGB somit etwa bei einer Nutzniessung

26 BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 21.

27 Das Gesetz erwihnt personliche Dienstbarkeiten nicht. Sie scheinen daher auf den ersten
Blick von der Anwendung von vornherein ausgeschlossen. Dieser Auffassung wird jedoch
zutreffend durch den Hinweis auf Art. 781 Abs. 3 ZGB, der die «anderen Dienstbarkeiten»
den Bestimmungen tiber die Grunddienstbarkeiten unterstellt, begegnet (siehe BK-Stark/
Lindenmann [2016], Art. 919 ZGB, N 74, mit weiteren Hinweisen). In den Fillen, in denen der
Berechtigte ohnehin Sachbesitz hat, reduziert sich die praktische Bedeutung dieser Frage
sodann auf ein Minimum, da hier die Besitzregeln schon wegen des Besitzes als solchem zur
Anwendung gelangen; ein Ausweichen auf den Rechtsbesitz ist gar nicht erforderlich (siehe
BK-Stark/Lindenmann [2016], Art. 919 ZGB, N 75, mit weiteren Hinweisen; auch schon Huber,
Erlduterungen II [1914], 378).

28 ZK-Homberger (1938), Art. 919 ZGB, N 35; Hinderling (1977), 413; BK-Stark (2001), Art. 919 ZGB,
N 93 und 108; Sutter-Somm (2014), N 1193, der jedoch auf die geringe praktische Bedeutung
hinweist.

29 ZK-Wieland (1909), Art. 919 ZGB, N 3b; Huber, Erlauterungen II (1914), 378; BK-Ostertag (1917),
Art. 919 ZGB, N 28; KuKo-Domej/Schmidt (2017), Art. 919 ZGB, N 21; BSK-Ernst (2019), Art. 919
ZGB, N 47.

30 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 919 ZGB, N 108.
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oder einem Wohnrecht,?* das noch nicht ausgetibt worden ist, nicht aber bei
einer Wasserlieferungspflicht des Quellgrundstiicks oder einem Sigerecht.»

C. Unrechtmissiger Besitz

Die Anspriiche aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis bestehen nur gegen
den unrechtmissigen Besitzer. Unrechtmissiger Besitz liegt immer dann vor,
wenn dem Besitzer die dingliche oder obligatorische Berechtigung zum Besitz
fehlt und er die Sache daher jemand anderem herausgeben muss.3 Fur die Zeit,
in welcher der Besitzer zum Besitz berechtigt ist, kommen die Art. 938 ff. ZGB
hingegen nicht unmittelbar zur Anwendung. Vielmehr beurteilt sich in diesem
Zeitraum das Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien nach dem zugrunde lie-
genden Vertrag (z. B. dem Miet- oder Pachtvertrag), damit zusammenhéngend
nach den dispositiven Normen des Vertragsrechts und allenfalls auch nach
dem Delikts- und Bereicherungsrecht.3+ Prinzipiell nicht ausgeschlossen ist es
indessen, dass im Rahmen der Vertragsauslegung fur die Regeln betreffend die
Nutzungsherausgabe und den Verwendungsersatz eine den Art. 938 ff. ZGB
ghnliche oder gar entsprechende Vertragsregel gefunden wird.3s

Schwierigkeiten ergeben sich naturgemass dort, wo die Berechtigung zum
Besitz nicht sofort klar wird, weil die Rechtslage in personeller oder zeitlicher
Hinsicht getrubt ist.

I. Mehrere Besitzer

Der unrechtmaissige Besitz kann sich bei jedem Besitzer einstellen. Es ist uner-
heblich, ob es sich um einen mittelbaren oder unmittelbaren, einen selbstin-

31 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 919 ZGB, N 108.

32 Zur Qualifikation der Wasserlieferungspflicht und des Sagerechts als Grundlasten BK-Stark/
Lindenmann (2016), Art. 919 ZGB, N 81, mit weiteren Hinweisen.

33 Schmid/Hiirlimann-Kaup (2017), N 337.

34 Diesistauchin Deutschland die ganz herrschende Auffassung (siehe die zahlreichen Hinweise
auf Literatur und Rechtsprechung bei Staudinger-Thole [2019], Vor § 987 BGB, N 32; anderer
Auffassung insbesondere Dimopoulos-Vosikis [1966], 258 {f.).

35 Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 54, mit weiteren Hinweisen.
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digen oder unselbstiandigen Besitzer handelt.3® Es ist auch denkbar, dass zur
selben Zeit mehrere Personen Besitz an einer Sache haben. In diesen Konstella-
tionen ist fiir jeden Besitzer zu prifen, ob gegen ihn ein Herausgabeanspruch
gegeben ist. Hat der Eigentiimer einen solchen Anspruch, steht es ihm auch
offen, gegen den jeweiligen Besitzer die Nebenanspriiche aus Art. 938 ff. ZGB
geltend zu machen. Dabei erhilt der Eigentiimer jedoch etwaige Schiden und
Nutzungen nur einmal ersetzt.3?

Beispiel:3® X. besetzt seit einiger Zeit unrechtmissig das Haus von E. X. hat mit Y., der von
der unrechtmissigen Besetzung weiss, einen Mietvertrag tiber das Haus geschlossen. E. ver-
langt nun die Rdumung und Riickgabe des Hauses. E. kann als Eigentlimer den mittelbaren
Besitzer X. auf Herausgabe der Rechtsfriichte, d. h. des Mietzinses, oder den unmittelbaren
Besitzer Y. auf Entschidigung der tatséchlich gezogenen Nutzungen, d. h. den objektiven
Mietwert,?® verklagen. Diese Anspriiche sind zwar unterschiedlich hoch, decken aber zum
Teil die gleichen Positionen ab. E. muss sich entscheiden, von wem er welchen Teil verlan-
gen will, damit er keine doppelte Befriedigung erhilt. Intern wire in einem zweiten Schritt
basierend auf dem Mietvertrag von X. und Y. zu kliren, wer welchen Teil der Entschadigung
zu tragen hat.+°

II. Besitzdiener

Von der Besitzerstellung abzugrenzen ist der Fall der Besitzdienerschaft. Die
Stellung des Besitzdieners ist — anders als im deutschen Recht# — nicht im
Gesetz geregelt. Gemeint ist damit eine Person, die den Besitz im Namen und
fur Rechnung eines anderen austibt, ohne selber Rechte an der Sache geltend
zu machen.# Der Besitz im Rechtssinne verbleibt hierbei bei der Person, fir

36 BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 22.

37 BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 23; fir das deutsche Recht Soergel-Stadler
(2007), § 987 BGB, N 27; MiiKo-Raff (2020), § 991 BGB, N 8.

38 Angelehnt an Bundesgerichtshof, Versdumnisurteil V ZR 218/13 vom 14. Mirz 2014.

39 Bundesgerichtshof, Urteil XII ZR 142/95 vom 22. Oktober 1997, NJW-RR 1998, 803, 804 {.

40 Hierzu auch Hiirlimann-Kaup (2008), N 325.

41 §855BGB: «Ubtjemand die tatsichliche Gewalt iiber eine Sache fiir einen anderen in dessen
Haushalt oder Erwerbsgeschift oder in einem dhnlichen Verhéltnis aus, vermége dessen er
den sich auf die Sache beziehenden Weisungen des anderen Folge zu leisten hat, so ist nur
der andere Besitzer.»

42 Anstelle vieler Hrubesch-Millauer/Graham-Siegenthaler/Roberto (2017), N 2.23; Schmid/Hiirli-
mann-Kaup (2017), N 105.
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welche der Besitzdiener die Sache voriibergehend in Gewahrsam hat. Klassi-
sche Beispiele fiir Besitzdienerschaft liegen etwa vor beim Boten mit Bezug
auf die zu iberbringende Sache, beim Serviceangestellten, der die Getranke im
Restaurant tiberbringt, oder bei der Putzkraft im Hinblick auf das Mobiliar der
zu reinigenden Wohnung.#

Aufgrund dieser gelockerten Sachherrschaft kommen dem Besitzdiener keine
Rechte und Pflichten zu, die ihren Ursprung in der Besitzerstellung haben. Ver-
mittelte Anspriiche hat der Besitzer selbst geltend zu machen. Ebenso ist gegen
ihn zu klagen, wenn unberechtigter Besitz gegeben ist. Folglich wiren sowohl
der Herausgabeanspruch als Priméranspruch als auch die Nebenanspriiche
gestutzt auf Art. 938 ff. ZGB direkt gegen den Besitzer zu richten.+

Dies bedeutet indessen noch nicht, dass der Besitzdiener zur Feststellung der
Anspriiche aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis ganzlich irrelevant wire.
Zum einen ist sein Wissensstand bei der Beurteilung der Gut- oder Bosglaubig-
keit dem Besitzer unter Umsténden zuzurechnen.+ Zum anderen muss zumin-
dest hinsichtlich des Haftungsprivilegs bei Gutglaubigkeit (Art. 938 ZGB) eine
gewisse Ausstrahlungswirkung auf den Besitzdiener bestehen. Andernfalls
kénnte es zu unbilligen Ergebnissen kommen, in denen der Eigentiimer vom
Besitzer nichts fordern kann, da Art. 938 ZGB einem Anspruch im Wege steht,
wihrend der Besitzdiener seinerseits voll aus Delikts- und/oder Bereicherungs-
recht haften konnte.+6

Beispiel:47 Der Angestellte A. der juristischen Person B. AG erwirbt fiir diese leicht fahrlassig,
aber gutgldubig von X. eine Sache, die dem E. abhandengekommen ist. Einige Zeit spéter
hat die B. AG fur die Sache keinen Bedarf mehr, und A. wirft sie weg. E. hitte in diesem
Fall die Riickgabe der Sache z. B. gestiitzt auf Art. 641 Abs. 2 ZGB oder Art. 934 Abs. 1 ZGB
verlangen kénnen. Folglich sind gegeniiber der Besitzerin, der B. AG, auch Anspriiche aus
Art. 938 ff. ZGB moglich. Da die Gutglaubigkeit des A. im Zeitpunkt des Erwerbs der B.
AG zugerechnet wurde und die B. AG im guten Glauben, Eigentiimerin zu sein, die Sache
auch vernichten durfte, schuldet sie fiir den Untergang keinen Ersatz (Art. 938 Abs. 2 ZGB).
Billigt man den Art. 938 ff. ZGB gar keine Wirkung fiir den Besitzdiener zu, kénnte E. an

43 Schmid/Hiirlimann-Kaup (2017), N 105 f.

44 Utku (1939), 14; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 22.

45 Siehe hierzu hinten Abschnitt E.IIL.2.e.

46 Moebus/Schulz (2013), 198; Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 41 ff.
47 Angelehnt an Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 41.
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der B. AG vorbei deren Angestellten A. in Anspruch nehmen, der aus Art. 41 Abs. 1 OR fir
die leicht fahrldssige Eigentumsverletzung Ersatz leisten miisste.

II. Riickwirkend unrechtmissiger Besitz (Vertragsungiiltigkeit)

Ein Sonderproblem in zeitlicher Hinsicht stellt sich, wenn der Besitzer die Sache
vom Eigentlimer aufgrund eines Vertrags erhalten hat, der sich nachtriglich als
ungiltig herausstellt. Zu denken ist insbesondere an die Fille der Handlungs-
unfihigkeit einer Partei (Art. 17 ff. ZGB), an die Ungiiltigkeit wegen eines Form-
oder Inhaltsmangels (Art. 11 ff. bzw. Art. 20 OR) sowie an die Anfechtung wegen
Willensmiéngeln (Art. 23 ff. OR).48

Mit Wegfall der Vertragsgrundlage entfillt in diesen Fallen auch die Berech-
tigung am Besitz, und zwar in der Regel ex tunc.4 Wollte der Eigentimer mit
dem Vertrag das Eigentum ibertragen, hat er aus dogmatischer Sicht die ganze

Zeit Uber einen Vindikationsanspruch gehabt.s° Das Kausalitatsprinzip bringt
es mit sich, dass der herausgabepflichtige Besitzer aufgrund des ungiiltigen
Vertrages gar nie Eigentiimer der Sache geworden ist.s* Wollte der Eigenti-
mer mit dem Vertrag die Sache lediglich zum Gebrauch tberlassen, hat seine

Eigentumerstellung ohnehin ohne Unterbruch bestanden. Sein Vindikationsan-
spruch ist jedoch vertraglich ausgeschlossen gewesen. Durch das Dahinfallen

des Vertrags wird diese vertragliche Barriere nachtriglich aufgehoben, und
der Eigentiimer hitte die Sache — aus dogmatischer Sicht— ab deren Ubergabe

zurickfordern konnen.

48 BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 26.

49 Fir die Formungiltigkeit etwa BGE 106 II 146, 151, E. 3; BGE 112 II 330, 334, E. 2b; fiir die
Inhaltsmiéngel etwa BGE 97 II 108, 115, E. 4; siehe auch Koller (2017), N 14.26; Schwenzer/
Fountoulakis (2020), N 31.27f., 32.35 ff. und 39.23. Gerade bei Dauervertragen kann die Wirkung
auch ex nunc eintreten (siehe etwa fiir den Arbeitsvertrag Art. 320 Abs. 3 OR). Ein Teil der
Lehre und das Bundesgericht (BGE 129 111 320, 328 f., E. 7.1.2) wollen diese Bestimmung analog
bei anderen Dauervertrigen anwenden (siehe die Hinweise bei Koller [2017], N 14.28, mit
kritischen Bemerkungen).

5o Im deutschen Recht, das vom Abstraktionsprinzip ausgeht, ist zu unterscheiden: Liegt ein-
fache Ungiiltigkeit des Verpflichtungsgeschéfts vor, ist das Eigentum an den neuen Besit-
zer iibergegangen. Liegt hingegen ein doppelungiiltiges Geschift vor, bei dem sowohl das
Grundgeschift als auch die Ubertragung nichtig sind, ist das Eigentum noch immer beim
urspriinglichen Eigentiimer. Siehe anstelle vieler Wieling/Finkenauer (2020), N 1.26.

51 Anstelle vieler Hrubesch-Millauer/Graham-Siegenthaler/Roberto (2017), N 1.76.
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Die herrschende Lehre will in diesen Fallen die Art. 938 ff. ZGB uneingeschriankt

zur Anwendung bringen.s* Von der grundsitzlichen Anwendbarkeit der Bestim-
mungen geht auch das Bundesgericht aus.s3

Die Schwierigkeit im Zusammenhang mit der riickwirkend eintretenden
Unrechtmissigkeit des Besitzes ist folgende: Sind die Griinde der Ungiiltig-
keit keiner der Vertragsparteien bewusst gewesen, ist der Besitzer in aller Regel
gutgldubig. Fur ihn greift somit das Haftungsprivileg von Art. 938 ZGB. Er schul-
det dem Eigentimer weder Ersatz fiir den entstandenen Schaden noch eine

Nutzungsvergiitung. Das kann im Ergebnis zu sonderbaren Resultaten fiihren,
wie die nachfolgenden Beispiele zeigen.s+

52

53

54
55

57

Beispiel Haus:ss E. hatte der B. ein Haus verkauft. Spiter stellte sich heraus, dass der Grund-
stiickkaufvertrag an einem Formmangel litt und nichtig war. B. hatte das Haus in der Zwi-
schenzeit wihrend mehrerer Monate bewohnt. E. verlangte neben der Riickgabe der Sache
eine Entschadigung fir die Nutzung des Hauses. Fur die Zeit, in der B. gutgldubig nichts von
dem Formmangel wissen konnte, schuldet sie keine solche Vergiitung. Eine solche ist erst
ab Eintritt der Bosglaubigkeit, mithin ab dem Zeitpunkt, in dem sie die wahre Rechtslage
erkannte oder erkennen musste, geschuldet.

Beispiel Auto:s® Die E. AG vermietete dem B. ein Auto. Der Vertrag stellte sich nach tber
drei Jahren als nichtig heraus. Die Vermieterin vindizierte das Fahrzeug und verlangte eine
Nutzungsentschiadigung. Der Mieter B. machte gestiitzt auf seine Gutgldubigkeit geltend, er
schulde nach Art. 938 Abs. 1ZGB nichts. Das Bundesgericht behalf sich in diesem Fall, indem
es ein faktisches Vertragsverhaltnis annahm und eine Nutzungsentschadigung basierend
auf den vertraglichen Regeln festsetzte.s?

ZK-Wieland (1909), Art. 919 ZGB, N 1; BK-Ostertag (1917), Art. 938 ZGB, N 4; ZK-Homberger
(1938), Art. 938 ZGB, N 1; BK-Stark (2001), Art. 938 ZGB, N 2; Sutter-Somm (2014), N 1475;
Schmid/Hiirlimann-Kaup (2017), N 339; anderer Ansicht BSK-Ernst (2019), Vor Art. 938 ZGB,
N 6a.

BGE 54 11 246, 248 ff. (betreffend einen ungtltigen Liegenschaftskauf); BGE 84 11 369, 377,
E. 4a (betreffend einen nichtigen Liegenschaftskauf); BGE 110 Il 244, 247, E. 2b (betreffend
einen nichtigen Auto-Leasing-Vertrag).

Hartmann (2005), N 592.

Angelehnt an BGE 84 11 369.

Angelehnt an BGE 110 II 244; siehe auch Hartmann (2005), N 595.

BGE 110 11244, 247 f., E. 2c.
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Wie das zweite Beispiel zeigt, war die kostenfreie Nutzungsmoglichkeit bei der

Vertragsungiiltigkeit auch dem Bundesgericht nicht ganz geheuer. Den Aus-
weg uber das faktische Vertragsverhiltnis, den es im soeben skizzierten Fall

gefunden hatte, verwarf es indessen einige Jahre spater wieder: In BGE 129 III

320 hatte das Gericht einen Fall zu beurteilen, in dem sich ein Unternehmen
gegentiber der Stadt Zirich zur Entsorgung von Klarschlamm verpflichtet hatte.
Die Stadt Ziirich hatte den Vertrag wegen Grundlagenirrtums (Bestechung des

entscheidenden Beamten durch das Unternehmen) angefochten.s® Wenngleich

in diesem Fall die Art. 938 ff. ZGB keine Rolle spielten, hatte sich das Bundesge-
richt dennoch mit der Frage zu beschiftigen, wie mit der Entschidigung bei

einem bereits ganz oder teilweise abgewickelten, entgeltlichen Dauerschuld-
verhiltnis zu verfahren ist. Denn so viel war klar: «Geht es um die Anfechtung

ganz oder teilweise abgewickelter Dauerschuldverhiltnisse, etwa im Bereiche

von Dienstleistungen, von entgeltlichen Gebrauchstberlassungen, von Leib-
renten und Verpfriindungen oder von einfachen Gesellschaften, stdsst eine

Rickabwicklung nach reinen Vindikations- und Bereicherungsgrundsitzen in

aller Regel auf erhebliche praktische Schwierigkeiten oder erweist sich gar als

unmdoglich.»5? Das Bundesgericht kam zu dem Ergebnis, dass hier von einer
ausserordentlichen Kindigung ex nunc auszugehen sei,® wodurch der bereits

abgewickelte Teil als voll giiltig zu betrachten sei. Ein Ausweichen auf ein fakti-
sches Vertragsverhiltnis sei in diesen Fallen nicht notig.®

In einer grundlegenden Entscheidung aus dem Jahr 2011 befasste sich das Bun-
desgericht sodann umfassend mit den Ruckerstattungsanspriichen, die infolge
Ungiiltigkeit wegen Form- oder Willensméngeln entstehen. Dabei kam es zum
Schluss, dass entgegen der teilweise in der Lehre anzutreffenden Meinung,
es liege ein vertragliches Ruckabwicklungsverhiltnis vor, die Bestimmungen
iber die Vindikation und die ungerechtfertigte Bereicherung zur Anwendung

58 BGE 129 111 320, 321 {,, Sachverhaltselement A.

59 BGE 129111320, 328, E. 7.1.2.

60 BGE1291II 320,328 {,, E. 7.1.2.

61 BGE 129 I11 320, 328, E. 7.1.2; kritisch zu dieser «Kiindigungstheorie» Hiirlimann-Kaup (2008),
N 296 ff., mit weiteren Hinweisen.
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gelangen.®* Die Anwendung der im voranstehenden Absatz geschilderten Kiin-
digungstheorie bezeichnete das Gericht explizit als Ausnahmeregel, die «aus
Praktikabilititsgrinden» ausschliesslich bei einem mindestens teilweise erfill-
ten Dauerschuldverhiltnis, im Rahmen dessen «Dienste erbracht oder Unter-
lassungspflichten beachtet wurden, die in natura nicht zuriickerstattet wer-
den kénnen», am Platz ist.3 Im Umkehrschluss dirfte dies bedeuten, dass
bei der Ungiiltigkeit von Dauerschuldverhiltnissen tiber Sachen ebenfalls das
Regime von Vindikation und ungerechtfertigter Bereicherung zur Anwendung
gelangt.54

Mit den unbilligen Resultaten, die bei der Anwendung von Art. 938 Abs. 1 ZGB
im Rahmen der Riuckabwicklung ungiltiger Vertrage eintreten konnen, hat sich
insbesondere Lindenmann beschiftigt. Sie schlégt vor, diese Falle durch teleo-
logische Reduktion aus dem Anwendungsbereich des Haftungsprivilegs von
Art. 938 Abs. 1 ZGB auszunehmen.® Sie begriindet dies im Rahmen einer aus-
fihrlichen Auslegung anhand der verschiedenen Auslegungsmethoden griind-
lich. Die wesentlichen Elemente ihrer Argumentation sind:

1) Aus rechtshistorischer Sicht war das Kausalititsprinzip keineswegs der
immer geltende Grundsatz im schweizerischen Recht. Vielmehr erachteten
unter dem alten Obligationenrecht von 1883 Lehre und Rechtsprechung
das Abstraktionsprinzip als massgeblich.%® Vom abstrakten Charakter der
Ubereignung ging sodann auch der Gesetzgeber aus, als er das heute noch
geltende Zivilgesetzbuch beriet.®” Lehre und Rechtsprechung folgten dieser
Auffassung weiterhin mehrheitlich.®® Erst 1929 4nderte sich dies grund-
legend, als das Bundesgericht mit BGE 55 II 302 zum Kausalititsprinzip

62 BGE 137111243, 247,E. 4.4.

63 BGE 137111243, 250, E. 4.4.4.

64 Schmid/Hiirlimann-Kaup (2017), N 339.

65 Lindenmann (2010), 82 ff.; nun auch BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 31 ff.

66 BGE 2511438, 447, E. 6; BGE 34 11 809, 812, E. 1; von Tuhr/Peter (1979), 500; Lindenmann (2010),
85, mit weiteren Hinweisen; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 32.

67  Huber, Vortriage (1914), 119 {.; Lindenmann (2010), 86.

68 Siehe etwa BK-Leemann (1920), Art. 714 ZGB, N 23 f.; von Tuhr (1921), 68.
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uberging.® Das bedeutet, dass aus einer entstehungsgeschichtlichen Per-
spektive der Gesetzgeber noch davon ausging, bei einem ungiltigen Grund-
geschaft habe der (vormalige) Eigentiimer einen Anspruch aus ungerecht-
fertigter Bereicherung. Da dieser Kondiktionsanspruch keine Grundlage fiir
die Anwendbarkeit der Art. 938 ff. ZGB bildete, stellte sich auch die soeben
aufgezeigte Problematik nicht ein.?

Nach allgemeiner Auffassung kniipfen die Bestimmungen tiber das Eigen-
timer-Besitzer-Verhiltnis an der Legitimationswirkung des Besitzes an.”
Der Besitzer soll abhingig von seinem guten Glauben in seinen Dispositio-
nen geschiitzt werden, zu denen er sich berechtigt gesehen hat. Der Besit-
zer —insbesondere jener, der sich auf das Haftungsprivileg stiitzt — macht
also geltend, er sei in dem entstandenen Rechtsschein zu schiitzen, den die
Besitzerstellung vermittelt hat.”> Dass dieser Schutz existiert, ist allgemein
anerkannt.”? Ebenso anerkannt ist indessen, dass es keinen allgemeinen
Schutz in das Vertrauen gibt, ein Vertrag sei giiltig zustande gekommen.7+
Hier tut sich ein Konflikt auf: Gew#hrt man dem Vertragspartner, der im
Rahmen der Vertragsabwicklung eine Sache tibereignet erhalten hat, Ver-
trauensschutz unter den Art. 938 ff. ZGB, stellt man ihn systematisch besser
als die Vertragsgegenseite. Gleichzeitig umgeht man so den grundsatzlich
nicht bestehenden Gutglaubensschutz im Hinblick auf die Vertragsgultig-
keit einseitig.”s Lindenmann schligt daher vor, den Gutglaubensschutz auf

BGE 5511 302, 306 ff., E. 2.

BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 34.

Huber, Erlduterungen II (1914), 393; BK-Stark (2001), Vor Art. 938 ZGB, N 8a; Lindenmann
(2010), 87 f.; Sutter-Somm (2014), N 1484; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 8a;
BSK-Ernst (2019), Vor Art. 938 ZGB, N 4; fiir das deutsche Recht siehe etwa Staudinger-Thole
(2019), Vor § 987 BGB, N 8.

Hierzu auch Rusch (2008), N 7 ff. und 55 ff.; Rusch (2010), 219 ff., mit kritischen Bemerkungen
zur Legitimationswirkung des Besitzes ab 248 ff.; siehe auch Lindenmann (2010), 87.

Das ergibt sich bereits ausgehend von Art. 919 Abs. 1 ZGB aus dem Gesetz. Siehe auch die
Hinweise in der vorstehenden Fussnote.

Hegetschweiler (1912), 19; Lindenmann (2010), 89 f. Ausnahmen bestehen freilich an einzelnen
Stellen wie etwa im Rahmen der Stellvertretung (siehe hierzu Rusch [2010], 80 ff.; Koller [2017],
N19.2 ff).

Im Ergebnis auch so Lindenmann (2010), 89 f.
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Erstes Kapitel: Grundlagen

Drei-Personen-Konstellationen zu beschrianken, wo die Interessen der drit-
ten Partei geschiitzt werden mussen, und im Zwei-Parteien-Verhiltnis auf
den vertragsrechtlichen Grundsatz von Treu und Glauben zurtickzugrei-
fen.”® Diese Argumentation tiberzeugt. Ergianzt werden miisste einzig, dass
es richtigerweise wohl nicht darauf ankommt, ob drei oder mehr Personen
an dem Verhaltnis beteiligt sind, sondern darauf, ob Eigentiimer und Besit-
zer miteinander rechtserheblichen Kontakt hatten (z. B. zum Abschluss
eines Vertrags). Auf diese Weise ist sichergestellt, dass der Besitzer etwa
auch dann in seinem guten Glauben geschiitzt wird, wenn er ohne Kontakt
zu einem Mittelsmann gutglaubig Besitz an fremdem Eigentum erlangt hat
(z. B. indem er eine Sache, von der er glaubt, sie sei derelinquiert worden,
an sich nimmt).

Schliesslich weist Lindenmann auf eine Reihe von Wertungswiderspriichen
hin:77

a) Zunichst ist an die Falle zu denken, in denen das Gesetz bei Unter-
gang des Eigentums dem ehemaligen Eigentiimer einen Kondiktions-
anspruch zuweist. Das tut das Zivilgesetzbuch etwa in den Art. 726 und
727 ZGB bei Verarbeitung, Verbindung und Vermischung. Die dritten
Absitze dieser Bestimmungen behalten jeweils Anspriiche aus Delikt
(Art. 41 ff. OR) und ungerechtfertigter Bereicherung (Art. 62 ff. OR)
vor. Der urspriingliche Eigentiimer kann vom neuen Eigentiimer unter
bereicherungsrechtlichen Gesichtspunkten einerseits Wertersatz fur
die Sache selbst und andererseits Nutzungsersatz verlangen.”® Hier-
durch wird nun aber der Nichteigentimer merkwiirdigerweise besser-
gestellt als der Eigentiimer, der wegen Art. 938 ZGB diese Anspriiche
gegen den gutglaubigen Besitzer gerade nicht hat. Mit anderen Worten
ist nun derjenige mit der an sich stirkeren Rechtsposition (dem dingli-
chen Eigentumsrecht) schlechtergestellt als der mit dem rein obligato-

76  Lindenmann (2010), 90; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 34.
77  Lindenmann (2010), 9o ff.
78  Siehe hierzu etwa von Tuhr/Peter (1979), 494 £.; Koller (2017), N 30.51.
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rischen Bereicherungsanspruch.? Fur diese Ungleichbehandlung gibt
es keine sachlichen Griinde.?°

Ein weiterer kaum begriindbarer Wertungswiderspruch ergibt sich

sodann mit Blick auf die Gewihrleistungsrechte unter dem Kaufver-
trag.® Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann der Kaufer alter-
nativ zu den Gewihrleistungsrechten nach Art. 197 ff. OR auch einen

Grundlagenirrtum nach Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR geltend machen, weil

die Miéngelfreiheit Geschiftsgrundlage geworden ist.®2 Entscheidet sich

der Kaufer fiir die Wandelung, hat er nach Art. 208 Abs. 1 OR Ersatz fiir

die gezogenen Nutzungen zu leisten. Ficht er den Vertrag an und muss

der Verkiufer vindizieren, schuldet der Kaufer nach Art. 938 Abs. 1 ZGB

wiederum keinen Ersatz fiir die gezogenen Nutzungen. Diese unter-
schiedliche Behandlung ergibt schon wenig Sinn, weil der Kiufer in

beiden Fillen dasselbe will: Riickgabe der Sache gegen Erstattung des

Kaufpreises.®s Besonders stossend ist aber, dass das Vorgehen tber den

Grundlagenirrtum in der Regel gewihlt wird, weil die ordentlichen

Gewihrleistungsanspriiche bereits verjahrt sind. Der Kdufer profitiert
also gleich doppelt: Er kann Mingelanspriiche langer geltend machen,
als es das kaufrechtliche Gewihrleistungsrecht vorsieht, und muss dar-
iber hinaus — anders als der Kaufer, der die Méngelrechte rechtzeitig
geltend macht — noch nicht einmal fiir die Nutzung der Sache bezah-
len.84

Schliesslich finden sich im Gesetz an einigen Stellen explizite Anord-
nungen, dass eine Nutzungsvergltung geschuldet ist. So bestimmt
etwa Art. 40f Abs. 2 OR, dass der Kunde beim Widerruf von Haustiirge-
schiften einen «angemessenen Mietzins» schuldet, sofern er die Sache

Hartmann (2005), N 632.

Lindenmann (2010), 91 ff.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 35.

Lindenmann (2010), 93 f.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 36.

BGE 114 11131, 134, E. 1a.

BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 36; Schwenzer/Fountoulakis (2020), N 59.5.
Die Vorteile des Kaufers bei diesem Vorgehen werden einzig dadurch beschrankt, dass sein
Kondiktionsanspruch beziiglich des Kaufpreises zehn Jahre nach Bezahlung verjahrt (Art. 67
Abs. 1 OR; siche BGE 114 11131, 142, E. 3).
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bereits gebraucht hat.®s Dartiber hinaus verweist Art. 16 Abs. 3 KKG fur
den Fall eines Abzahlungskaufs, einer auf Kredit beanspruchten Dienst-
leistung oder eines Leasingvertrags auf ebendiese Bestimmung zu den
Haustlrgeschiften.® Es ist kaum einzusehen, weshalb der Gesetzge-
ber ausgerechnet bei diesen Konsumentenvertrigen das Privileg von
Art. 938 Abs. 1 ZGB ausschliessen und es gleichzeitig bei Vertragen mit
Nichtkonsumenten gelten lassen wollte.?7

Die vorgebrachte Kritik an der herrschenden Auffassung ist gerechtfertigt und
wohlbegriindet. Bei der Riickabwicklung (teilweise) bereits vollzogener synal-
lagmatischer Vertrige rechtfertigt es sich nicht, die beiden Parteien ungleich
zu behandeln. Beide sind in ihrem Vertrauen auf den Bestand des Vertrags
gleichermassen enttiuscht worden; keine verdient den Vorzug. Es ist indessen
nicht erforderlich — wie es das Bundesgericht getan hat —, auf Konstrukte wie
ein faktisches Vertragsverhiltnis®® oder die Umdeutung in eine ausserordentli-
che Kindigung® auszuweichen. Vielmehr ist es angezeigt, den Art. 938 Abs. 1
ZGB durch sachgerechte Auslegung auf den passenden Anwendungsbereich
zu reduzieren, wie es Lindenmann vorgeschlagen hat.° Als Folge hiervon kom-
men bei der Riickabwicklung ungiiltiger, (teilweise) erfiillter Vertrige nicht die
Bestimmungen der Art. 938 ff. ZGB mitihrem Haftungsprivileg zur Anwendung,
sondern die allgemeinen Regeln des Eigentums- und Bereicherungsrechts: An
den noch vorhandenen naturlichen Frichten hat der Eigentimer auch Eigen-
tum erlangt (Art. 643 Abs. 1 ZGB); er kann sie vindizieren. Die verbrauchten
Friichte und die weiteren Nutzungen kann er aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung zuriickverlangen (Art. 62 Abs. 1 OR), freilich unter dem Vorbehalt der Ent-

85  Hartmann (2005), N 262 und 615; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 37; BSK-
Koller-Tumler (2020), Art. 40f OR, N 3.

86 Hartmann (2008), 320; Lindenmann (2010), 95 f.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938
ZGB, N 37; siehe auch Koller (2017), N 7.66 ff.

87 Lindenmann (2010), 95 f.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 37.

88 BGE1101l244.

89 BGE 129 1II 320.

9o Einlisslich Lindenmann (2010), 99 ff.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 39.
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dusserung (Art. 64 OR). Hinsichtlich des Verwendungsersatzes an den Besitzer
ist Art. 65 OR anwendbar.”

IV. Nicht-so-Berechtigter (Vertragsverletzung)

Im deutschen Recht wird bisweilen vertreten, die Bestimmungen tber das
Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis seien analog anwendbar, wenn der rechtmés-
sige Fremdbesitzer die ihm zustehenden Rechte tiberschritten hat. Man spricht
in diesem Zusammenhang auch vom «Nicht-so-Berechtigten».%

Beispiel:9 Der rechtmissige Mieter A. einer Sache zerstort diese. Nach der Lehre der Nicht-
so-Berechtigung wiirden sich die Konsequenzen analog nach den 8§ 987 ff. BGB richten.

Der ganz iberwiegende Teil der Lehre vertritt hingegen, dass in solchen Fillen

kein Bedarf fur die Anwendung der Nebenanspriiche zur Vindikation bestehe,
da die Interessen des Eigentiimers bereits hinreichend durch die allgemeine

Schadenersatzpflicht bei Vertragsverletzung, das Delikts- und das Bereiche-
rungsrecht geschiitzt seien.9+

Was die herrschende Lehre zum deutschen Recht vertritt, gilt auch in der
Schweiz. Zunichstist festzuhalten, dass auch hierzulande eine direkte Anwend-
barkeit der Art. 938 ff. ZGB ausgeschlossen ist. Hierzu mangelt es an einem
anspruchsbegrindenden Herausgabeanspruch. Es kommt folglich nur eine
entsprechende Anwendung infrage. Allerdings ist auch hierfiir kein Bedarf
ersichtlich. Ist der Besitzer zum Besitz berechtigt, definiert das Grundverhiltnis
zwischen den Parteien auch den Umfang der erlaubten Besitzausiibung. Wird
diese Uiberschritten, greifen die Bestimmungen iber die Vertragsverletzung. Im

91  BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 41; siche zum Ganzen fiir das deutsche Recht
auch Michalski (1995), 587 ff.

92 Siehe die Hinweise bei Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 57. Den Ursprung hat diese
Auffassung bei Wolff (1932), 290. Damit soll der Begriff klarer vom in Deutschland ebenfalls
diskutierten «Fremdbesitzerexzess» abgegrenzt werden. Hierunter ist der Exzess des unrecht-
méssigen Besitzers tiber das von ihm vermutete Besitzrecht hinaus zu verstehen (hierzu
hinten Kapitel 2, Abschnitt D.II, und Kapitel 3, Abschnitt B.IL.2).

93 Entnommen aus Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 57.

94 Kbl (1971), 101 ff.; Soergel-Stadler (2007), Vor § 987 BGB, N 10; Erman-Ebbing (2017), Vor
§ 987 BGB, N 20; Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 59, mit weiteren Hinweisen;
BeckOK-Fritzsche (2020), § 987 BGB, N 15; MiiKo-Raff (2020), Vor § 987 BGB, N 22 ff.
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soeben gemachten Beispiel wiirde der Mieter vertragsbriichig, da er die Sache
nicht zurtickgibt, und schuldete Schadenersatz nach Vertragsrecht. Es besteht
fur diese Fille keine Liicke, zu deren Schliessung es einer analogen Anwendung
der Art. 938 ff. ZGB beddrfte.

Gleiches gilt — wie die herrschende deutsche Lehre zu Recht vertritt — auch
fur Konstellationen, in denen der rechtmissige Besitzer jederzeit mit der Her-
ausgabe der Sache an den Eigentiimer rechnen muss (z. B. wenn der Verleiher
der Sache wegen dringenden und unvorhergesehenen Eigengebrauchs bedarf;
Art. 309 Abs. 3 OR).%

V. Nicht mehr rechtmaissiger Besitz (Vertragsablauf)

Ebenfalls umstritten ist in der deutschen Rechtslehre, ob der Eigentiimer seine
Anspriiche gegen den Besitzer nach Vertragsablauf (z. B. mit einem Mieter
oder Pachter) auf die Bestimmungen {iber die Vindikationsnebenfolgen stiitzen
kann.

In der Schweiz ist die Rechtslage derweil klar: Rechtsprechung?” und Lehre?®
belassen den Art. 938 ff. ZGB keinen Anwendungsbereich, wenn der Besitz
urspringlich berechtigt gewesen ist. Hier richten sich samtliche Rechtsfolgen
nach dem durch Kiundigung oder Zeitablauf untergegangenen Titel bzw. den
dazugehorigen dispositiven Gesetzesbestimmungen.

D. Primirer Herausgabeanspruch

Das Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis regelt reine Sekundaranspriiche.? Diese
konnen nur geltend gemacht werden, wenn die Sache basierend auf einem

95 Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 6o0.

96 Siehe zum Meinungsstand Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 64 ff.; ferner Michalski
(1995), 580 ff.

97 BGE 751138, 44, E. 1; Bundesgericht, Urteil 5A_88/2011 vom 23. September 2011, E. 7.1.

98 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 1 f.; Utku (1939), 9; Hinderling (19777), 509; Sutter-Somm
(2014), N 1475; Schmid/Hiirlimann-Kaup (2017), N 341; Steinauer (2019), N 658.

99 Anstelle vieler BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 13.
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Priméranspruch zuriickgefordert werden kann.*° Das ergibt sich einerseits
implizit aus dem Wortlaut der Art. 938 ff. ZGB und andererseits aus der Geset-
zessystematik. Das deutsche Recht spricht hier aufgrund der enger gefassten
88 987 ff. BGB von der sogenannten «Vindikationslage»,”®* im schweizerischen
Rechtist es angebrachter, allgemein vom Herausgabeanspruch zu sprechen.

Der Herausgabeanspruch, der den Nebenanspriichen zugrunde liegt, kann
unterschiedlichen Ursprungs sein. Besonders naheliegend und daher vorab
zu nennen ist der Riickgabeanspruch gestiitzt auf das materielle Eigentums-
recht, die Vindikation nach Art. 641 Abs. 2 ZGB. Seinen Herausgabeanspruch
kann der Eigentimer jedoch nicht bloss tiber die Vindikationsklage geltend
machen, sondern auch durch Besitzschutz- und Besitzrechtsklage (Art. 927,
934 und 936 ZGB).*> Hierbei beruft sich der Eigentiimer nicht unmittelbar auf
sein Eigentumsrecht, sondern auf seinen (fritheren) Besitz an der Sache.* Bei
Grundstticken, die in das Grundbuch aufgenommen sind, gilt dasselbe fiir die
Klage gestiitzt auf den Grundbucheintrag (Art. 937 Abs. 1 ZGB)."4

Neben diesen dinglichen und besitzrechtlichen Herausgabeanspriichen ver-
weist das Gesetz im Erbrecht an zahlreichen Stellen auf die Bestimmungen
zu den Nebenanspriichen. Zu nennen ist zunichst die Erbschaftsklage nach
Art. 598 ff. ZGB. Hier normiert Art. 599 Abs. 1 ZGB, dass der Besitzer im Falle
der Klagegutheissung die Erbschaft oder die Erbschaftssachen nach den Besitz-
regeln herauszugeben hat. Damit ist auch auf die Regeln iiber das Eigentiimer-
Besitzer-Verhiltnis verwiesen. Ahnliche Verweisungen finden sich in Art. 547
Abs. 1 ZGB betreffend die Ruckerstattungspflicht nach Aufhebung der Ver-
schollenerklarung, Art. 560 Abs. 2 ZGB hinsichtlich der Herausgabepflicht der
gesetzlichen gegentiber den eingesetzten Erben fiir die Erbschaftssachen sowie

100 BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 13; siche auch zur Qualifikation als quasiak-
zessorische Anspriiche hinten Kapitel 5, Abschnitt B.III.

101 Anstelle vieler Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 31 ff. Beim «Besitzer-Besitzer-Ver-
haltnis», wo die Anspriiche nach §8 987 ff. BGB aufgrund des Verweises in § 1007 Abs. 3 Satz
2 BGB ebenfalls Anwendung finden, passt der Begriff nicht.

102 Sutter-Somm (2014), N 1475; Schmid/Hiirlimann-Kaup (2017), N 338.

103 Zur Frage, ob damit tatsichlich die viel diskutierte Beweiserleichterung erreicht wird, siehe
vorne Abschnitt A.IIL.

104 Sutter-Somm (2014), N 1475.
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Art. 630 Abs. 2 ZGB, der die Anrechnung von Schiden, Nutzungen und Verwen-
dungen bei der Ausgleichung regelt.”s

E. Bedeutung des guten bzw. bosen Glaubens

Der Umfang der Anspriiche aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis hingt
massgeblich vom guten oder bosen Glauben des herausgabepflichtigen Besit-
zers ab. Das ergibt sich bereits aus dem Gesetzeswortlaut. Damit sind die
Rechtsfolgen einer bestimmten Rechtssituation davon abhingig, wozu sich
der Besitzer im Sinne einer durch das Gericht vorzunehmenden Wertung hat
berechtigt sehen diirfen. Hat sich der Besitzer vorwurfsfrei fir an der Sache
berechtigt halten diirfen, weist ihm das Gesetz den Weg zu Art. 938 und 939
ZGB, die dem Besitzer umfassende Privilegien hinsichtlich der Haftung und des
Verwendungsersatzes einrdumen. Hat der Besitzer um die mangelnde Berech-
tigung gewusst oder hitte er bei gehoriger Aufmerksamkeit darum wissen
mussen, trifft ihn das schirfere Regime von Art. 940 ZGB.**

Im Einzelfall kommt daher der Beurteilung, ob der Besitzer gut- oder bdsgliu-
big gewesen ist, eine grosse Bedeutung zu. Die Art. 938 ff. ZGB halten indessen

keine Antwort auf die Frage bereit, was der gute und der bose Glaube sind und

wie sie sich feststellen lassen. Dieser Frage ist vorab allgemein nachzugehen,
bevor spezifische Schwierigkeiten mit Blick auf das Eigentiimer-Besitzer-Ver-
haltnis diskutiert werden.

105 Die Verweisung in Art. 630 Abs. 2 ZGB ist zu Recht als wenig sachgerecht kritisiert worden, da
das Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis sich ganz fundamental danach richtet, ob der Besitzer
gut- oder bosgldubig gewesen ist. Fiir den Vorempfanger der Erbschaft kann diese Unterschei-
dung derweil nicht sinnvoll gemacht werden. Siehe hierzu etwa Piotet (1978), 326 {.; BK-Eizel
(2004), Art. 630 ZGB, N 41; BSK-Forni/Piatti (2019), Art. 630 ZGB, N 6. Im Ubrigen sind die
Verweise im Erbrecht jedoch sachgerecht.

106 Sutter-Somm (2014), N 1480; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 4 ff.
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I. Begriff des guten Glaubens
1.  Keine Legaldefinition

Die fehlende Begriffsdefinition der Gut- und Bosglidubigkeit betrifft nicht nur
die Art. 938 ff. ZGB. In der Tat hilt das gesamte Zivilgesetzbuch fiir die zentrale
Frage, was unter dem guten und was unter dem bésen Glauben zu verstehen
ist, keine Antwort bereit. Es bestimmt in Art. 3 ZGB lediglich:7

Art. 3 ZGB - II. Guter Glaube

! Wo das Gesetz eine Rechtswirkung an den guten Glauben einer Person gekniipft hat, ist
dessen Dasein zu vermuten.

2 Wer bei der Aufmerksambkeit, wie sie nach den Umstianden von ihm verlangt werden darf,
nicht gutglaubig sein konnte, ist nicht berechtigt, sich auf den guten Glauben zu berufen.

Hierdurch wird aber der gute Glaube nicht definiert.**® Die Bestimmung setzt
den Begriff vielmehr als gegeben voraus und stellt nur — aber immerhin — eine
gesetzliche, widerlegbare Vermutung auf, dass dort, wo fiir die Rechtsfolgen
an den guten Glauben angekniipft wird, von der Gutglaubigkeit ausgegangen
wird.**? Der Art. 3 ZGB fusst denn auch nicht auf der gesetzgeberischen Vor-
stellung, dass alle Rechtsunterworfenen jederzeit redlich geschiften wiirden,
und normiert daher auch keinen allgemeinen Gutglaubensschutz."® Vielmehr
wollte der Gesetzgeber mit der Vermutung die Beweisschwierigkeiten adres-
sieren, die entstehen wiirden, miisste das Vorliegen des guten Glaubens — ein
bloss innerer, dem Beweis kaum zugénglicher Umstand — in einem Verfahren
rechtsgentiglich dargetan werden.™

107 Esliessesichfragen,obesdenArt. 3 ZGBin dieser Form tiberhaupt gebrauchthétte. Zumindest
kommen die umliegenden Rechtsordnungen — mit Ausnahme von Liechtenstein, wo Art. 3
ZGB in Art. 3 PGR uberfithrt wurde — ohne eine entsprechende Bestimmung aus. Vielmehr
wird dort vom guten Glauben einzig in Einzelvorschriften gesprochen; siehe hierzu BK-Jiggi
(1966), Art. 3 ZGB,N 7.

108 BGE 99 I1131, 146, E. 6d; BK-Jéiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 11; BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 7.

109 Die franzésische Fassung von Art. 3 Abs. 1 ZGB erscheint diesbeziiglich klarer und nennt
explizit die «Entstehung» und die «Auswirkungen» eines Rechts: «La bonne foi est présumée,
lorsque la loi en fait dépendre la naissance ou les effets d’un droit.»

110 BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 11 £,; siehe auch Ginter/Roberto (2003), 55.

11 SHK-Hausheer/[Jaun (2003), Art. 3 ZGB, N 35; BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 2.
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Wenngleich die gesetzliche Vermutung von Art. 3 ZGB nicht hilft, den Begriff
des guten Glaubens fassbar zu machen, ist immerhin klar, dass die Vermu-
tung auch bei den Anspriichen aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis greift.
Ohne den Beweis des Gegenteils ist damit der gute Glaube des unrechtmassi-
gen Besitzers anzunehmen. Will der Eigentiimer sich das Haftungsprivileg des
(vermeintlich) gutglaubigen Besitzers nicht entgegenhalten lassen, ist es an
ihm, die Bosglaubigkeit des Besitzers darzutun.™

2. Grundlagen der Begriffsbestimmung

Rein wortlich handelt es sich bei dem Ausdruck «guter Glaube» um die Fort-
fihrung der romisch-rechtlichen «bona fides». Inhaltlich hat der Begriff jedoch

zwischenzeitlich eine Bedeutungsverschiebung erfahren.”s In den Einzelheiten

finden sich daher auch heute unterschiedliche Auffassungen dartiber, wie der

gute Glaube definiert werden soll.

Unbestritten ist immerhin, dass es bei der Beurteilung des guten Glaubens
auf einen inneren, mentalen Zustand bezuglich eines dusseren Umstandes
ankommt. Der Gutglaubige hat irrtimlich etwas Rechtserhebliches fiir zutref-
fend gehalten, das es nicht ist. Wird in der Folge der gute Glaube des Irrenden
geschitzt, kommt es zur Heilung des bestehenden Mangels und die ansons-
ten bestehende, nachteilige Rechtsfolge bleibt aus oder wird zumindest abge-
schwicht.m4

3. Ausseres Element: Defekt in der Rechtsposition
a. Rechtsmangel oder Defekt in der Rechtsposition

Fir die angesprochene Fehlannahme findet sich in der 4lteren Literatur und
Rechtsprechung hiufig der Begriff des «Rechtsmangels»."s Koller hat diesen

112 Siehe z. B. BGE 84 11 369, 379, E. 4b: «La bonne foi étant présumée, il appartenait a I'intimé
d’établir que 'acheteuse était de mauvaise foi ou que sa bonne foi était incompatible avec
Pattention que les circonstances permettaient d’exiger d’elle (art. 3 CC).» Siehe auch Ginter/
Roberto (2003), 55.

13 Siehe hierzu etwa BK-Jdggi (1966), Art. 3 ZGB, N 16 ff.

114 Koller (1985), N 2 und 28.

115 Siehe etwa BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 31 ff.; BGE 99 11131, 147, E. 6d.
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Begriff mit Verweis auf drei Griinde kritisiert, dann mangels einer passenden
Alternative"® aber trotzdem von «Rechtsmangel» gesprochen. Vorgebracht hat
er zusammengefasst, der Begriff passe nicht, weil er a) verkenne, dass sich die
irrige Vorstellung nicht bloss auf eine Rechtslage, sondern auch auf die tatsich-
lichen Verhaltnisse beziehen konne; b) der Eindruck erweckt werde, der Mangel
betreffe stets die Frage des Rechtserwerbs oder des Rechtsbestands; und c) die
Erwartung geweckt werde, es miisse immer etwas fehlen bzw. «mangeln»,
wihrend durchaus auch eine teilweise Besserstellung moglich sei.7 Dartiber
hinaus hat Honsell zutreffend angefithrt, dass der Begriff «Rechtsmangel» in
der gesetzlichen Terminologie bereits durch die Art. 192 ff. OR belegt ist.® Er
schlagt daher vor, vom «Defektin der Rechtsposition» zu sprechen, wenngleich
er zu Recht eine «terminologische Zwanghaftigkeit» als wenig gewinnbringend
ablehnt."

b. Nachteilige Rechtswirkungen

Zusammengefasst meint der Defekt in der Rechtsposition einen «rechtserheb-
lichen Umstand, dessen besonderes Kennzeichen darin besteht, dass er eine
nachteilige Rechtswirkung erzeugt».° Er stellt die absolute Grundlage dar,
wenn eine Rechtsfolge basierend auf dem guten Glauben geltend gemacht wer-
den soll. Ohne einen solchen Defekt stellen sich die entsprechenden Schwierig-
keiten gar nicht erst ein.

Beispiel: Hat die Besitzlibertragung mit Wissen und Willen des Eigentlimers stattgefun-
den und wurde so das Eigentum giltig Ubertragen, muss nicht nach der Gutgliaubigkeit
des Erwerbs gefragt werden. Relevant wird diese hingegen etwa, wenn die Ubertragung
nicht gewollt war, weil z. B. ein Dritter die Sache von einem Besitzer erworben hat, dem
der Eigentiimer die Sache anvertraut hat, ohne jedoch eine Erméchtigung zum Verkauf
einzurdumen.” Hier liegt eben ein Defekt in der Rechtsposition vor.

116  Koller (1985), N 51.

117 Koller (1985), N 51.

118 BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 13.

119 BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 13.

120 Koller (1985), N 6.

121 Dies wire ein Anwendungsfall von Art. 933 ZGB; siehe auch BK-Jéiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 31.



32

Erstes Kapitel: Grundlagen

Der Defekt kann sich durch unterschiedliche Verhaltensweisen von unter-

schiedlichen Beteiligten ergeben:

1)

3)

Der Gutgliaubige verhilt sich selbst rechtswidrig. Diese Fallgruppe liegt
immer vor, wenn der Gutglaubige unberechtigterweise in ein fremdes Recht
eingreift. Zu denken ist hier etwa an die Person, die sich fiir den Eigenbesit-
zer an einer eigentlich fremden Sache halt.2

Ein anderer Beteiligter verhailt sich rechtswidrig. Diese Fallgruppe ist im
Besitzrecht besonders relevant, gehen doch die Instrumente des Besitz-
rechtsschutzes regelmissig auf solches Verhalten zurtick (z. B. Verkauf einer
fremden Sache an einen gutglaubigen Dritten).

Ein anderer Beteiligter verhilt sich zwar nicht rechtswidrig, erzeugt aber
durch mangelhaftes Verhalten einen falschen Rechtsschein. Diese Fille sind
hiufiger im Vertragsrecht anzutreffen, etwa wenn die Vollmachtsurkunde
trotz Erloschen nicht zurtickgefordert wird (Anschein der Fortdauer der
Vollmacht).4

Jdggi fasst basierend auf den drei identifizierten Verhaltensweisen den guten
Glauben zusammen als «das Fehlen des Unrechtsbewusstseins trotz eines
Rechtsmangels»'s. Diese Auffassung wurde auch vom Bundesgericht rezi-

piert.”® Hinzuweisen ist indessen darauf, dass sich der Rechtsmangel nicht

—wie vor allem in der &lteren Lehre vertreten — in den soeben skizzierten Ver-
haltensweisen erschopft. Vielmehr kommt es auf den geschaffenen Umstand
als solchen an. Relevant ist mit anderen Worten nicht die gesetzte Ursache,
sondern das eintretende Ergebnis, das sich dem Irrenden prisentiert.?

122

123
124
125
126

127

BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 32, nennt als weitere Fallgruppen den unrechtmissigen Eingriff
in eine fremde Rechtssphdre und den Verstosses gegen die 6ffentliche Ordnung.

BK-Jdggi (1966), Art. 3 ZGB, N 33.

BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 34; siehe auch Rusch (2010), 8o ff.

BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 30.

BGE 99 11131, 147, E. 6d: «Der gute Glaube besteht nach dieser Definition darin, dass trotz
eines Rechtsmangels das Unrechtsbewusstsein fehlt.» Siehe auch BSK-Honsell (2018), Art. 3
ZGB,Ng.

Im Ergebnis so auch BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 14.
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Dieses Ergebnis kann konkret darin bestehen, dass — wiirde das Gesetz fiir den
Fall der Gutglaubigkeit nicht etwas anderes vorsehen —ein Recht nicht entsteht,
eine Pflicht nicht entfillt, ein Recht untergeht oder eine Pflicht entsteht.”® Denk-
baristauch, dass nicht bloss ein einziger Nachteil eintritt; ein Defekt kann auch
dazu fithren, dass dem Betroffenen mehrere Nachteile entstehen™ oder neben
Nachteilen auch Vorteile bestehen.° Dies ldsst sich am besten anhand eines
Beispiels veranschaulichen:
Beispiel:3* Wird eine Sache von einer nicht berechtigten Person verdussert, kann der Erwer-
ber — wenn es nicht die Normen zum Schutz des guten Glaubens gibe — grundsatzlich kein
Eigentum an der Sache begriinden. Der Defekt im vorliegenden Fall ist das fehlende Eigen-
tum des Verausserers und damit verbunden die fehlende Befugnis, dieses Eigentum zu
ibertragen. Die gezeitigte nachteilige Rechtsfolge ist einerseits das Ausbleiben des Eigen-
tumserwerbs durch den Erwerber und andererseits die Pflicht, die Sache herauszugeben
und dartiber hinaus Ersatz fiir den Schaden und die Nutzungen zu leisten. Bei der ersten
Wirkung besteht der Nachteil im Ausbleiben einer giinstigen Rechtsfolge, bei der zweiten
im Hinzutreten einer ungiinstigen Rechtsfolge.

4. Subjektives Element: Unkenntnis des Defekts

Zur Annahme der Gutglaubigkeit reicht es freilich nicht aus, aus objektiver
Sicht einen Defekt in der Rechtsposition auszumachen. Vielmehr muss auf
subjektiver Ebene noch eine irgendwie geartete Fehlvorstellung desjenigen
hinzukommen, der gutglaubig sein will.

a. Unkenntnis des Defekts oder fehlendes Unrechtsbewusstsein

Hinsichtlich dieses subjektiven Elements finden sich im Wesentlichen wie-
derum zwei Herangehensweisen.

Die altere —und mittlerweile wieder aufstrebende — Lehre stellt auf die Unkennt-
nis des rechtlichen Defekts ab. Gutgldubig ist damit, wer um den rechtlichen

128 BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 14.

129 Koller (1985), N 31.

130 Koller (1985), N 32.

131 Angelehnt an BK-Jéiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 53.



34 Erstes Kapitel: Grundlagen

Defekt nicht gewusst hat und nicht davon hat wissen miissen (also keine fahr-
lassige Unkenntnis des Defekts hat).3* Demgegentiber stelltinsbesondere Jiggi
nicht auf die Kenntnis ab, sondern auf das Unrechtsbewusstsein.33 Das Bundesge-
richtistihm darin in BGE 99 II 131 gefolgt.34 Im Ergebnis bedeutet ein Abstellen
auf das Unrechtsbewusstsein die Abkehr von dem rein «psychologischen» Ele-
ment des Wissens und die Einfiihrung einer ethischen Komponente, bei der
es um eine moralische Beurteilung des (falschen) Rechtsgefiihls einer Person
geht.3s Untersucht wird also, ob ein «unredliches, moralisch zu missbilligen-
des Handeln» ¢ ausgemacht werden kann.” Es kommt nicht darauf an, ob der
Betroffene nach objektiven Gesichtspunkten vom Defekt hat Kenntnis haben
miussen, sondern darauf, ob sein Verhalten noch in irgendeiner Weise zu bil-
ligen gewesen ist. Im dussersten Fall sind auch Konstellationen denkbar, in
denen sich der unrichtig Handelnde des Defekts bewusst gewesen, aber den-
noch einer «vertretbaren Ansicht» gefolgt ist.=8

Die Auffassung von Jdggi ist abzulehnen und der &lteren Meinung der Vor-
zug zu geben. Es bedarf nicht des Unrechtsbewusstseins, um nicht gutglaubig
zu sein. Vielmehr ist es bereits ausreichend, wenn Kenntnis oder fahrlissige
Unkenntnis des Tatbestandes vorliegt, der eine bestimmte Rechtsfolge nach
sich zieht.»? Die Gegenmeinung leidet vor allem an dem Mangel, dass zum
einen die Gefahr einer «Primierung von Rechtsblindheit» besteht'+ und zum
anderen Rechtsfortbildung betrieben wird, wo sie nicht angebrachtist. Auf den
zweiten Punkt hat namentlich Hofer hingewiesen: Lisst man im Rahmen des
Gutglaubensschutzes zu, dass selbst bei Kenntnis des Defekts die Entschuld-
barkeit geprift wird, werden durch die Hintertiir auch Formen des Irrtums

132 Reichel (1926), 315; ZK-Egger (1930), Art. 3 ZGB, N 4; ZK-Baumann (1998), Art. 3 ZGB, N 2; BK-
Hofer (2012), Art. 3 ZGB, N 36; BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 15; siehe auch Koller (1985),
N 60, mit weiteren Hinweisen.

133 BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 35 ff.; ihm folgend Deschenaux (1967), 210 f.

134 Kritisch zu dieser Entscheidung Koller (1985), N 61.

135 Deschenaux (1967), 210.

136 BGE 5711253, 256,E. 2.

137 BK-Hofer (2012), Art. 3 ZGB, N 29.

138 BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 41.

139 BK-Hofer (2012), Art. 3 ZGB, N 36; BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 15 f.

140 BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 15.



E. Bedeutung des guten bzw. bosen Glaubens 35

geschitzt, die das Gesetz eigentlich nicht schiitzen will.*# Das mag im Einzel-
fall zwar zu billigen Ergebnissen fihren. Es ist allerdings nicht angezeigt, diese
Form der Billigkeitsrechtsprechung auf dem Wege einer Begriffsumdeutung
des guten Glaubens zu erreichen, zumal es sich beim Gutglaubensschutz nach
schweizerischem Recht gerade um eine Ausnahme handelt.'+> Dartiber hinaus
bezweckt der Gutglaubensschutz, wo er spielt, in erster Linie einen Schutz des
Rechtsverkehrs.3 Aus heutiger Sicht hat dieser Schutz unbesehen von mora-
lisch-ethischen Gesichtspunkten zu erfolgen. Die moralische Bewertung des
Verhaltens der Verkehrsteilnehmer ist — mit Ausnahme der wenigen Bestim-
mungen, wo sie vom Gesetzgeber explizit angeordnet wird'+ — ein Relikt der
Vergangenheit.'4s Ganz abgesehen davon lisst sich eine Berticksichtigung des
Unrechtsbewusstseins kaum praktikabel durchfithren, ohne eine rein zufillige
Rechtsprechung zu riskieren.

b. Sachverhalts- oder Rechtsirrtum

Es lasst sich sodann fragen, worauf sich die Unkenntnis des Defekts bezie-
hen muss. Denkbar ist einerseits, dass es einzig auf die sachlichen Umsténde

ankommt, die eine gewisse Rechtsfolge nach sich ziehen, wihrend das Wissen

um die rechtlichen Folgen selbst bedeutungslos bleibt. Andererseits konnte die

mangelnde Kenntnis auch in einem Rechtsirrtum begriindet liegen.

Richtigerweise besteht fiir einen Schutz des Rechtsirrtums kein Platz,4¢ denn
die Rechtsunterworfenen haben das Recht zu kennen. Sobald daher der Erwer-
ber einer Sache weiss, dass sie gestohlen ist, ist er bosglaubig, da er den Defekt

141 BK-Hofer (2012), Art. 3 ZGB, N 32.

142 Siehe vorne Abschnitt E.L1; BK-Hofer (2012), Art. 3 ZGB, N 32; im Ergebnis auch so Lindenmann
(2010), 120.

143 BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 58 f.; ZK-Baumann (1998), Art. 3 ZGB, N 12 ff.; Rusch (2008), N 5;
Rusch (2010), 60.

144 Zudenken ist etwa an die Beurteilung der Sittenwidrigkeit von Vertridgen nach Art. 20 Abs. 1
OR, wenngleich auch hier der Anwendungsbereich immer enger wird; siehe etwa Reichle/
Schister (2017), 19 ff.

145 BK-Hofer (2012), Art. 3 ZGB, N 32.

146 BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 15.
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in der Rechtsposition kennt. Es hilft ihm nichts, dass er glaubt, er kénne gestoh-
lene Sachen giiltig zu Eigentum erwerben (error iuris nocet).'47

Die gegenteilige Auffassung wiirde zu einer sonderbaren Differenzierung fih-
ren, in welcher gefragt werden misste, welches Recht der Irrende gutglidubig
nicht hat kennen miissen. Das Recht misste sich damit selbst bescheinigen, so

wenig nachvollziehbar zu sein, dass es den Rechtsunterworfenen nicht zugemu-
tet werden kann, es zu kennen. Das kann — zumindest im Privatrecht4® — nicht
die giiltige Pramisse sein.

c. Fahrlissige Unkenntnis des Defekts

Das Gesetz selbst regelt in Art. 3 Abs. 2 ZGB sodann den Fall, in dem eine Per-
son wegen der eigenen Unachtsamkeit nicht vom Defekt in der Rechtsposi-
tion gewusst hat. Es sieht vor, dass zwar durchaus Gutgliaubigkeit vorliegt,
allerdings versagt es die Anwendung des Gutglaubensschutzes.'+9 Im Ergebnis
erfahrt die unachtsame Person dieselbe Behandlung wie die bosglaubige.'s

Die zentrale Frage bei der Beurteilung, ob jemand gutglaubig ist, der nicht
geradezu Kenntnis von einem Defekt in der Rechtsposition gehabt hat, ist
damit, ob das geforderte Mass an Aufmerksamkeit eingehalten worden ist.s
Das Gesetz dussert sich hierzu nur ganz ausnahmsweise, etwa in Art. 970 Abs. 3
ZGB, wonach die Einwendung, man habe den Grundbucheintrag nicht gekannt,
unzuléssigist.’s> In der Regel muss sich daher das Gericht im Einzelfall ein Wert-
urteil dariiber bilden, ob den erforderlichen Obliegenheiten nachgekommen

147 BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 15; anders aber BGE 54 11 246, 248; BGE 84 11 369, 379, E. 4b;
zum deutschen Recht Bundesgerichtshof, Urteil I11 ZR 186 /72 vom 28. Mai 1976, BGHZ 67, 152
= NJW 1977, 31, 34; Bundesgerichtshof, Urteil V ZR 266/11 vom 12. April 2013, NJW 2013, 2182,
2183.

148 Die Berucksichtigung des Rechtsirrtums hat allenfalls im Strafrecht einen verdienten Platz
(siehe BSK-Honsell [2018], Art. 3 ZGB, N 15).

149 BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 106; Deschenaux (1967), 226; Koller (1985), N 138 {.; BSK-Honsell
(2018), Art. 3 ZGB, N 32 f.

150 BGE 11311397, 399, E. 2a; BGE 121111 345, 348, E. 2b; BGE 122111 1, 3, E. 2a; BGE 131111 418, 421,
E. 2.3.1; Lindenmann (2010), 121; siche auch mit gleichem Ergebnis Hegetschweiler (1912), 5 und
10; ZK-Egger (1930), Art. 3 ZGB, N 4; Hinderling (1977), 510.

151 BK-Hofer (2012), Art. 3 ZGB, N 113.

152 BK-Hofer (2012), Art. 3 ZGB, N 115.
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worden ist.’s3 Dabei hat es nach allgemeiner Auffassung einen objektiven Mass-
stab anzulegen.s+ Abzustellen ist auf einen Menschen mit durchschnittlichen
Fahigkeiten, der sich in der zu beurteilenden Situation befunden hat; beson-
dere Eigenschaften der tatsichlichen Person sollen ausser Betracht bleiben.'ss
Bertuicksichtigen soll das Gericht zudem, sofern dies im zu beurteilenden Fall
erforderlich ist, auch die zeitlichen Umstéande.'s®

Grundsaitzlich bestehen keine Erkundigungs- oder Abklarungspflichten, wenn
im konkreten Fall keine Verdachtsmomente vorliegen. Die Rechtsprechung
verlangt aber in gewissen Branchen eine héhere Aufmerksamkeit. Hierzu z4hlt
etwa der Handel mit Antiquititen oder Luxusoccasionen's’ und wohl auch jener
mit Kunst.'s®

Der so ermittelte objektive Aufmerksamkeitsmassstab soll im Anschluss an das
Verhalten derjenigen Person angelegt werden, die sich auf den guten Glauben
beruft. Liegt ihr Verhalten innerhalb der tolerierten Grenze, besteht Schutz des
guten Glaubens. Andernfalls schliesst Art. 3 Abs. 2 ZGB eine Berufung darauf
aus.

Es stellt sich unmittelbar die Anschlussfrage, ob es noch einen Spielraum gibt,
innerhalb dessen die harschen Rechtsfolgen des Art. 3 Abs. 2 ZGB nicht ein-
treten. Mit anderen Worten: Welcher Grad der Fahrlissigkeitist erforderlich,

153 BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 116; BK-Hofer (2012), Art. 3 ZGB, N 116.

154 Anstelle vieler BGE 79 II 59, 64, E. 3; BGE 131 III 418, 421 f., E. 2.3.2; Deschenaux (1967), 230;
Koller (1985), N 146 ff.; ZK-Baumann (1998), Art. 3 ZGB, N 50; Lindenmann (2010), 121; BK-Hofer
(2012), Art. 3 ZGB, N 117; BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 37.

155 BGE 131111 418, 421 f.,, E. 2.3.2; Koller (1985), N 146 {.; SHK-Hausheer/[Jaun (2003), Art. 3 ZGB,
N 42; BK-Hofer (2012), Art. 3 ZGB, N 117; BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 37; beziiglich der
Abklirungspflichten und der Provenienzforschung im Kunstmarkt Miiller-Chen (2003), 1271 {.,
mit einem Beispiel.

156 Siehe etwa Obergericht des Kantons Ziirich, Urteil vom 5. Februar 1941, ZR 1942, 198, 202, wo
das Gericht ausfithrte, die im Verkehr erforderliche Sorgfalt sei in Kriegszeiten wegen der
Warenverknappung eher erhéht als vermindert (bestétigt durch Bundesgericht, Urteil vom
11. September 1941, ZR 1942, 198, 203 ff.); siehe auch ZK-Baumann (1998), Art. 3 ZGB, N 50;
SHK-Hausheer/Jaun (2003), Art. 3 ZGB, N 49; Rusch (2010), 61 {.; BK-Hofer (2012), Art. 3 ZGB,
N 118.

157 Siehe etwa BGE 1221111

158 Miiller-Chen (2003), 1272.
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um von einer pflichtwidrigen Unkenntnis des Defekts in der Rechtsposition
auszugehen?

Die herrschende Auffassung im schweizerischen Recht ist streng und schliesst
bereits bei leichter Fahrlassigkeit den Schutz des guten Glaubens aus.’s® Demge-
gentber gilt nach deutschem Recht bloss jener Besitzer als bosglaubig, der grob-
fahrlissig von seinem fehlenden Besitzrecht nicht gewusst hat.*° In einem Fall
zum § 932 Abs. 2 BGB (gutglaubiger Erwerb vom Nichtberechtigten) bezeich-
nete der Bundesgerichtshof das zur Debatte stehende Verhalten einmal als «ein
Handeln, bei dem die erforderliche Sorgfalt nach den gesamten Umstinden
in ungewohnlich groflem Masse verletzt worden ist und bei dem dasjenige
unbeachtet geblieben ist, was im gegebenen Falle jedem hitte einleuchten
mussen».:

Im Ergebnis erscheint jedoch fraglich, ob sich nach schweizerischem Recht
derart hiufig ein anderes Ergebnis einstellt als nach deutschem Recht, wie
aufgrund der bisherigen Ausfithrungen angenommen werden kénnte. Der
Grund hierfir liegt in der «doppelten Wertung», die das Gericht vornehmen
muss. Zunichst hat es festzulegen, was der objektive Aufmerksamkeitsmass-
stab umfasst. In einem zweiten Schritt hat es das interessierende Verhalten
auf der relativ breiten Fahrlissigkeitsskala einzuordnen. Ob es nun bei der
Festlegung der erforderlichen Aufmerksamkeit etwas strenger ist und dafir
die leichte Fahrlassigkeit gentigen 1asst oder umgekehrt, ist fiir das Ergebnis
zweitrangig. Letztlich muss das Gericht im Sinne von Art. 4 ZGB nach freiem
Ermessen beurteilen, ob die nach den Umsténden gebotene Aufmerksamkeit
vorgelegen hat.s

159 Deschenaux (1967), 231; Piotet (1968), 101 f.; Koller (1985), N 149; ZK-Baumann (1998), Art. 3
ZGB, N 59; siehe schon Reichel (1926), 317; BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 127, verlangt derweil
eine deutliche Verletzung der gebotenen Aufmerksamkeit.

160 Siehe etwa Wolff/Raiser (1957), 330; Staudinger-Thole (2019), § 99o BGB, N 7, mit zahlreichen
Hinweisen; siehe auch Harder (1981), 282.

161 Bundesgerichtshof, Urteil IV ZR 170/52 vom 11. Mai 1953, BGHZ 10, 14 = NJW 1953, 1139, mit
weiteren Hinweisen auf die frithere Rechtsprechung des Reichsgerichts; siehe auch MKo-Raff
(2020), § 990 BGB, N 6.

162 BGE 94 11297; BGE 116 11 459; BGE 122 111 1, 3, E. 2a/aa; BGE 137 111 145, 149, E. 3.3.2; BSK-Honsell
(2018), Art. 3 ZGB, N 38.
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5. Giinstige Rechtswirkung?

Jédggi zahlt neben den genannten objektiven und subjektiven Elementen, die er

«Rechtsmangel» und «Unrechtsbewusstsein» nennt, auch noch die glinstige
Rechtswirkung zur Begriffsdefinition des guten Glaubens. Dies tiberzeugt nicht.
So gibt es zahlreiche Fille, in denen eine Partei zwar gutglaubig sein mag, ihr
das Gesetz aber keinen Gutglaubensschutz gewihrt. In diesen Féllen kommt
es auch nicht zu einer giinstigen Rechtswirkung. Zutreffend ist immerhin, dass
in den Fillen, in denen Gutglaubensschutz besteht, in der Regel eine Besserstel-
lung vorgesehen ist. Zum Begriffsmerkmal wird die glinstige Rechtswirkung
deswegen jedoch nicht.*63

6. Dichotomie von Gut- und Bosgldubigkeit

Die herrschende Lehre sieht in der Gut- und Bosglaubigkeit zwei komplemen-
tare Begriffe.'® Dass die Abbildung von Lebenssachverhalten im Recht nicht
immer stur nach einem Schwarz-Weiss-Schema erfolgen kann, ergibt sich von
selbst. Eine Abgrenzung zwischen jenen, die bloss fahrlissig nicht gutgldubig
sind, weil sie etwa nicht die ndtige Sorgfalt haben walten lassen, und jenen, die
geradezu arglistig gehandelt haben, erscheint wiinschenswert.*%s

Rechtlich stellt sich indessen ein gravierendes Problem: Die hier interessie-
renden Art. 938 ff. ZGB halten bloss eine Lésung fiir den gutglaubigen Besit-
zer und eine Losung fiir den bésglaubigen Besitzer bereit. Dazwischen findet
sich nichts.**® Es muss daher zumindest fir die Bestimmung der anwendbaren

163 Hierzu auch BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 18.

164 Siehe etwa BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 43; Deschenaux (1967), 212; Koller (1985), N 5 und 132;
ZK-Baumann (1998), Art. 3 ZGB, N 2; BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 20. Folgt man der Auf-
fassung Jaggis und kniipft fiir die Bestimmung der Gutglaubigkeit am Unrechtsbewusstsein
an, erscheint die Dichotomie besonders fraglich, ldsst doch gerade das Unrechtsbewusstsein
eine Vielzahl an Abstufungen zu (siehe BSK-Honsell [2018], Art. 3 ZGB, N 20).

165 BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 20; siehe hierzu auch die Abstufungen bei Koller (1985),
N 80 ff.; ferner Roberto (2008), 29.

166 Dass das Gesetz von einer Dichotomie ausgeht, zeigt sich auch an anderen Stellen: So spricht
das Zivilgesetzbuch etwa in der Marginalie zu Art. 936 ZGB vom «bdsen Glauben», in der
Bestimmung selbst heisst es dann: «Wer den Besitz einer beweglichen Sache nicht in gutem
Glauben erworben hat [...]». Ebenso spricht z. B. Art. 64 OR in seiner deutschen Fassung
davon, dass der Bereicherte bei der Entdusserung «nicht in gutem Glauben war». In der fran-
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Rechtsfolgen von einem komplementiren Begriffspaar ausgegangen werden.
Die unterschiedlichen Grade der Vorwerfbarkeit miissen im Rahmen der fahr-
lassigen Unkenntnis des Defekts gepriift werden.7

7. Zwischenfazit zum Begriff des guten Glaubens

Zusammengefasst fehlt es am guten Glauben — und es liegt ohne Weiteres Bos-
glaubigkeit vor —, wenn der Erwerber einer Sache um den Defekt in der Rechts-
position weiss oder hitte davon wissen miissen. Bei der Beurteilung kommt es

lediglich auf die Sachverhaltselemente an; der Rechtsirrtum macht den Irren-
den nicht gutglidubig, wenn er rechtlich aus den Umstinden hitte auf den
Defekt in der Rechtsposition schliessen miissen. Einen gewissen Ermessens-
spielraum haben die Gerichte bei der Festsetzung des objektiven Aufmerksam-
keitsmassstabs, der bei fahrlassiger Unkenntnis des Defekts angelegt werden
muss. Im Ergebnis wird es sich jedoch entscheiden miissen, den Betroffenen
entweder als gut- oder als bosgldubig zu betrachten, denn eine dritte Variante

sieht das Gesetz nicht vor.

II. Gutgliubigkeitim Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis

Im Rahmen des Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnisses kommt es nach dem Gesag-
ten darauf an, ob der unberechtigte Besitzer in gutem Glauben gewesen ist.
Dieser gute Glaube bezieht sich auf sein Recht, die Sache zu besitzen und zu nut-
zen, die Rechtsposition, die im hier interessierenden Fall moglicherweise defekt
ist. Anders als bei Art. 933 ZGB*® geht es dabei nicht (nur) um die Gutglaubig-
keit mit Bezug auf die Berechtigung des Veridusserers, die Sache zu verdussern,
sondern um die Annahme, zum Besitz berechtigt zu sein, sie zu gebrauchen
und zu nutzen.’*® Gegenstand der Beurteilung ist damit die Vorstellung des

zOsischen und der italienischen Fassung verwendet der Gesetzgeber dagegen die Wendungen
«de mauvaise foi» beziehungsweise «di mala fede». Siehe hierzu auch Koller (1985), N 5;
ZK-Baumann (1998), Art. 3 ZGB, N 4; BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 7.

167 Siehe hierzu vorne Abschnitt E.I.4.c.

168 Hierzu Rusch (2008), N 44 f.; Rusch (2010), 241.

169 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 7; Hinderling (1977), 510 f.; Lindenmann (2010), 122;
Sutter-Somm (2014), N 1480; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 5; BSK-Ernst
(2019), Vor Art. 938 ZGB, N 8; Steinauer (2019), N 664.
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Besitzers uber sein eigenes Besitzrecht. Beim Eigenbesitzer ist also der Mangel
seiner Eigentimerstellung, beim Fremdbesitzer das fehlende dingliche oder
obligatorische Besitzrecht zu untersuchen.”°

Fur die Beurteilung der Gutglaubigkeit des Eigenbesitzers kann daher bedeut-
sam sein:

1)

3)

170
171
172
173

174
175

Erwirbt der Eigenbesitzer die Sache von einem Vorbesitzer, sind seine
Kenntnisse der Verausserungsbefugnis des Rechtsvorgéngers zu prifen.”:

Nimmt der Eigenbesitzer eine Sache an sich, ohne mit einem Vorbesitzer
dariiber zu verhandeln, ist seine Gutglaubigkeit hinsichtlich der Aneig-
nungsmdoglichkeit zu prifen. Nimmt er etwa eine vermeintlich derelin-
quierte Sache an sich, obwohl sie der Eigentiimer lediglich verloren hat,
liegt Gutglaubigkeit vor.17>

Der Vollstindigkeit halber ist auch auf diesen Fall hinzuweisen: Erwirbt
der Besitzer eine Sache vom tatsichlich Berechtigten, stellt sich aber der
Vertrag als Grundlage der Eigentumsiibertragung als ungultig heraus, lige

das Augenmerk auf der Frage, ob der Besitzer von dem Wirksamkeitshinder-
nis gewusst hat.'3 Solche Falle sind nach der hier vertretenen Auffassung
nicht unter dem Haftungsprivileg nach Art. 938 Abs. 1 ZGB zu erledigen.74
Das dndert aber nichts an der Frage nach der Gutglaubigkeit des Besitzers.
Vielmehr fehlt es einfach an den Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 938

Abs. 1 ZGB."7s Die Frage der Gutgldubigkeit ist jedoch auch unter allgemei-
nem Bereicherungsrecht bedeutsam, namentlich bei der Frage, ob eine mitt-
lerweile nicht mehr bestehende Bereicherung dem Bereicherungsglaubiger

herauszugeben ist oder nicht (Art. 64 OR).

MiKo-Raff (2020), § 990 BGB, N 4.

Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 13.

Lindenmann (2010), 123; fiir das deutsche Recht Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 13.
Lindenmann (2010), 122; fiir das deutsche Recht etwa Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 13,
mit der dort wichtigen Unterscheidung zwischen einfacher und doppelter Nichtigkeit.
Siehe vorne Abschnitt C.III.

Siehe hierzu auch Lindenmann (2010), 123.
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Beim Fremdbesitzer indes bezieht sich der zu untersuchende Defekt auf die
Annahme, ein absolutes oder relatives Recht zum Besitz zu haben. Zu den prak-
tisch bedeutsamsten Fillen dirften jene der Gebrauchstiiberlassungsvertrige
zihlen. Hier gilt das soeben zum Eigenbesitzer Gesagte sinngemaiss: Bestehen
schon rechtserhebliche Zweifel an der Befugnis des Vertragspartners, die Sache
einem anderen zum Gebrauch zu iberlassen, mangelt es am guten Glauben.
Hat der Vertragspartner die Befugnis, die Sache zum Gebrauch zu Uberlassen,
stellt sich aber der Vertrag als unwirksam heraus, ist auch hier zu fragen, ob
dem Fremdbesitzer die Unwirksamkeitsgriinde bekannt gewesen sind oder
hitten bekannt sein miissen.”7® Auch diese Fille sind mit Blick auf die Rechtsfol-
gen zwischen den Vertragsparteien nach der hier vertretenen Auffassung nicht
nach Art. 938 ff. ZGB zu behandeln."77

Daneben bestehen weitere mdgliche Ursachen des Defekts in der Rechtspo-
sition bei den Normen, die auf die Art. 938 ff. ZGB verweisen. Art. 547 Abs. 1
ZGB sieht vor, dass bei Aufhebung der Verschollenheit die Eingewiesenen die

Erbschaft nach den Besitzregeln herauszugeben haben. Hier ist zu priifen, ob

die Eingewiesenen die Voraussetzungen der Verschollenerklirung als gege-
ben haben erachten diirfen.””® Bei der Auslieferung von Erbschaftssachen an
die eingesetzten Erben (Art. 560 Abs. 3 ZGB) beurteilt sich die Gutglaubigkeit
der Intestaterben danach, ob sie vom besseren Recht der eingesetzten Erben
gewusst haben oder hitten wissen miissen (z. B. von einem entsprechenden
Testament).”?? Wie bereits angedeutet,'® ist schliesslich unklar, was mit dem

Verweis in Art. 630 Abs. 2 ZGB gewollt ist. Unter den Ausgleichspflichtigen las-
sen sich weder Gut- noch Bosglaubige identifizieren, da sie zu Lebzeiten giiltige

Berechtigte an den jeweiligen Sachen geworden sind.’®

176 Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 14.

177 Siehe vorne Abschnitt C.III.

178 ZK-Escher (1960), Art. 547 ZGB, N 8; BK-Tuor/Picenoni (1964), Art. 547 ZGB, N 8; Lindenmann
(2010), 124; siehe auch Meier (1924), 35 ff.

179 ZK-Escher (1960), Art. 599 ZGB, N 23; BK-Tuor/Picenoni (1964), Art. 599 ZGB, N 12; Lindenmann
(2010), 123 f.

180 Siehe vorne Fn. 105.

181  Piotet (1978), 326 ff.; BK-Eitel (2004), Art. 630 ZGB, N 44 ff.; Lindenmann (2010), 124 und 174 ff.
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III. Einzelfragen
1. Zeitpunkt

Von besonderer Bedeutung fiir die Anspriiche aus dem Eigentiimer-Besitzer-
Verhailtnis ist der Zeitpunkt, zu dem der gute bzw. der bose Glaube vorhanden
gewesen sein muss, um die einen oder die anderen Rechtsfolgen nach sich zu
ziehen.

Mit Blick auf den besitzrechtlichen Herausgabeanspruch (Art. 933,934 und 936
ZGB) ist der gute Glaube im Zeitpunkt des Besitzerwerbs massgebend.'®* Die
Qualifikation als gut- oder bosgliaubig gilt dann unbeschrinkt fiir die gesamte
Zeit des Besitzes. Wird der einmal Gutgldubige im Lauf der Zeit bosglaubig, hat
dies keinen Einfluss auf seine Besitzberechtigung (mala fides superveniens non
nocet).'%3

Dies gestaltet sich bei den Nebenanspriichen anders: Hier, wo sich die Gutgliu-
bigkeit auf die Berechtigung zum Besitz und zur Nutzung bezieht, ist fiir einen
laufenden Zeitraum zu ermitteln, ob Gut- oder Bésglaubigkeit vorliegt.’®+ Es ist
also moglich, von einstigem gutem zu bésem Glauben zu wechseln. Seltener
— aber theoretisch denkbar — ist auch der umgekehrte Fall.®®s Entsprechend
treten fiir den einen Zeitraum die Rechtsfolgen der Art. 938 und 939 ZGB, fiir
den anderen jene von Art. 940 ZGB ein. Im Rahmen der Nebenanspriiche gelten
damit die Grundsitze mala fides superveniens nocet und bona fides superveniens
nocet.

a. Nachtrigliche Bosglaubigkeit

Im schweizerischen Recht ergibt sich der Grundsatz, dass die nachtrégliche
Bosglaubigkeit ebenfalls schadet, nicht direkt aus dem Gesetzeswortlaut. Das
deutsche Recht hingegen regelt den Fall explizitin § 9g9o Abs. 1 Satz 2 BGB.

182 BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 7; siehe auch Rusch (2008), N 44 f.; Rusch
(2010), 241 ff.

183 Siehe die Nachweise in der vorstehenden Fussnote.

184 Sutter-Somm (2014), N 1480 {.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 77; KuKo-
Domej/Schmidt (2017), Art. 938 ZGB, N 2; BSK-Ernst (2019), Vor Art. 938 ZGB, N 8; siche auch
BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 133; Simonius/Sutter (1995), N 9.53.

185 Simonius/Sutter (1995), N 9.53.
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§ 990 BGB — Haftung des Besitzers bei Kenntnis

! War der Besitzer bei dem Erwerb des Besitzes nicht in gutem Glauben, so haftet er dem
Eigenttimer von der Zeit des Erwerbs an nach den 88 987, 989. Erfihrt der Besitzer spiiter,
dass er zum Besitz nicht berechtigt ist, so haftet er in gleicher Weise von der Erlangung der Kenntnis
an.'86

*[.]

Die schirfere Haftung des bosglaubigen Besitzers tritt ab dem Moment der
Kenntnis ein, dass der Besitz unberechtigtist. Fur das schweizerische Recht gilt
nichts anderes. Das ergibt sich aus Sinn und Zweck der Bestimmung. Abgestellt
werden soll eben auf den guten Glauben an das vermutete Recht.

Beispiel: Erfahrt der Eigenbesitzer nachtréglich, dass er eine abhandengekommene Sache
wegen der fehlenden Verdusserungsberechtigung des Verdusserers nicht zu Eigentum
erworben hat, darf er sie nicht zerstoren. Andernfalls haftet er nach Art. 940 ZGB. Anders
wire die Rechtslage freilich, wenn die Sache dem Nichtberechtigten anvertraut worden
wire. Hier hitte der Erwerber wegen Gutgldubigkeit im Erwerbszeitpunkt nach Art. 933
ZGB Eigentum erlangt. Folglich besteht nicht einmal ein Herausgabeanspruch gegen ihn;
die Art. 938 ff. ZGB kommen mithin nicht zur Anwendung.

i.  Ubertritt zur Bésgliubigkeit und Abklirungspflichten

Herausfordernd ist es sodann, festzustellen, ab welchem Zeitpunkt von der
nachtriglichen Kenntnis der fehlenden Berechtigung auszugehen ist. Eng
damit verbunden ist auch die Frage, ob bei der nachtriglichen Bosglidubig-
keit eine fahrldssige Unkenntnis moéglich ist — mithin, ob vom Besitzer eine
gewisse Aufmerksamkeit und besondere Abklarungen gefordert werden, die
den Zeitpunkt der Bosglaubigkeit nach vorne verlegen.

Nach deutschem Recht reicht fiir die nachtragliche Bosglaubigkeit nur positive
Kenntnis aus. Ist jemand nur durch (grobe) Fahrlissigkeit in Unkenntnis des
Defekts in der Rechtsposition, kommt es nicht zur Haftungsverschérfung.®®” In

186 Hervorhebung durch den Autor hinzugeftgt.
187 Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 43, mit Verweis auf Reichsgericht, Urteil 371/03 vom
16. Januar 1904, RGZ 56, 317; Wacke, Mala fides (1981), 234.
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einer Entscheidung aus dem Jahr 2013 hat der Bundesgerichtshof sodann fest-
gehalten, dass sich die Kenntnis nicht nur auf die Tatsachenelemente beziehen
misse, sondern auch auf die daraus abgeleitete Rechtsfolge.#®

Fur etwaige Erkundungspflichten — selbst bei nachtriglichen Zweifeln — ist
daher kein Platz.'® Der Bundesgerichtshof formulierte es in einer Leitentschei-
dung aus dem Jahr 1958 so:

«Der Besitzer einer Sache hat von den seine Nichtberechtigung zum Besitz begriindenden
Umstidnden und damit vom Mangel seines Rechts zum Besitz allerdings nicht schon dann
Kenntnis i. S. von § 99o Abs. 1 Satz 2 BGB erlangt, wenn diese Umstinde ihm gegeniiber
lediglich behauptet oder ihm in einer solchen Weise tibermittelt werden, daf} er berechtig-
ten Anlaf} hat, an der Richtigkeit dieser Umsténde zu zweifeln. Die Kenntnis der Umstande
und des sich aus ihnen ergebenden Mangels des Rechts zum Besitz muf aber dann als
erlangt gelten, wenn dem Besitzer die Rechte des Eigentiimers durch liquide Beweise dar-
getan oder er iber den Mangel seines Besitzrechts in einer Weise aufgeklart wird, daft sich
ein redlich Denkender der Uberzeugung hiervon nicht verschliefRen wiirde.»9°

Hintergrund dieser Uberlegung ist die starke Legitimationswirkung, die das
Recht dem Besitz zubilligt und auf die sich der Besitzer beim Erwerb verlassen
hat: Der Besitzer soll sich daher grundsitzlich beim Besitzerwerb fragen, ob er
zum Besitz berechtigt wird. Anschliessend ist es jedoch kaum statthaft, ihm
die Pflicht aufzuerlegen, fortwahrend weiter Uiber seine Berechtigung nachzu-
denken.

Dies alles muss auch unter schweizerischem Recht gelten. Die Rechtsprechung
scheint in eine dhnliche Richtung zu gehen. Zumindest deutet darauf die Ent-
scheidung des Bundesgerichts BGE 94 II 297 hin, in der das Gericht eine Klage
auf Herausgabe von Bildern zu beurteilen hatte, die im Rahmen der Juden-
verfolgung durch die nationalsozialistischen Behdrden 1941 versteigert und

188 Bundesgerichtshof, Urteil V ZR 266/11 vom 12. April 2013, NJW 2013, 2182, 2183: «So erfordert
etwa die Kenntnis davon, nicht zum Besitz berechtigt zu sein (§ 990 I 2 BGB) oder etwas
rechtsgrundlos empfangen zu haben (§ 819  BGB), nicht nur das Wissen um die tatséchlichen
Umstéinde, aus denen auf die Nichtberechtigung zu schliefien ist, sondern auch die Kenntnis
dieser Rechtsfolge selbst.»

189 Erman-Ebbing (2017), § 990 BGB, N 17; Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 43, mit weiteren
Hinweisen; MiiKo-Raff (2020), § 990 BGB, N 20.

190 Bundesgerichtshof, Urteil V ZR 277/57 vom 22. Januar 1958, BGHZ 26, 256 = NJW 1958, 668.

191 MiKo-Raff (2020), § 990 BGB, N 20.
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anschliessend in die Schweiz verbracht worden waren. Vor Bundesgericht war
unbestritten, dass sich der Erwerber im Erwerbszeitpunkt in gutem Glauben
befunden hatte."* Der Kliger brachte indessen vor, er hitte dem Besitzer vor
Ablauf der Ersitzungsfrist von Art. 728 Abs. 1 ZGB mehrmals mitgeteilt, er sei
der rechtmissige Eigentlimer an den Bildern. Hierdurch sei der gute Glaube
noch vor Ablauf der Frist zerstoért worden; die Gemalde hitten folglich nicht
ersessen werden konnen.3 Das Bundesgericht befand jedoch, dass die Mittei-
lungen fur sich allein nicht ausreichten, um die Bosglaubigkeit hervorzurufen.
Es habe lediglich eine Pflicht bestanden, zu prifen, ob der Anspruch allenfalls
begriindet sei.#4 Diesen Pflichten sei der Beklagte im konkreten Fall nachgekom-
men, «indem er auf das erste Schreiben [...] hin von diesem nihere Auskunft
verlangte und sich in der Folge mit den Vorbringen [...] ernsthaft auseinander-
setzte».'9s

Auf den ersten Blick mag diese Rechtsprechung den Eindruck erwecken, nach
schweizerischem Recht gibe es auch bei der nachtraglichen Bosglaubigkeit Auf-
merksambkeitspflichten, die bei (leicht) fahrléssiger Verletzung die Rechtsfolgen
des bosen Glaubens hervorrufen. Die Entscheidung besagt jedoch das genaue
Gegenteil: Das Bundesgericht verlangte lediglich, dass die Vorbringen des Kl&-
gers geprift werden miissen. Den bosen Glauben hitte es wohl nur bejaht,
wenn im Rahmen dieser Prifung positive Kenntnis der fehlenden Berechti-
gung eingetreten wire."9¢ Auf diese Weise sind denn auch die Hinweise in der
Literatur zu verstehen, die bosen Glauben ab dem Moment annehmen, «da

192 BGE 9411297, 310, E. ge.

193 BGE 9411297, 300, Sachverhaltselement B.

194 BGE 94112973101, E. ge.

195 BGE 9411297, 311, E. 5e; siche auch BGE 54 II 246, 249, wonach auch die Klage an sich noch
keine Bosglaubigkeit bewirkt.

196 Ahnlich auch Handelsgericht Ziirich, Urteil vom 28. September 1944, ZR 1945, 227, 230 {., mit
weiteren Hinweisen: «Immerhin braucht er nicht allen méglichen Zweifeln nachzugehen, die
aus den vorhandenen Umstanden gegen das Recht des Verkaufers erhoben werden kénnten,
sondern nur solchen, deren Nichtbeachtung als eine erhebliche Verletzung der im Verkehr
iblichen und erforderlichen Sorgfalt erscheint.»
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der Besitzer die ihm bekannt gewordenen Hinweise nicht mehr in gutem Glau-
ben als unrichtig bzw. ungerechtfertigt betrachten darf oder da er die sich aus
verdichtigen Umstinden ergebende Prifungspflicht nicht erfullt».197

ii. Bedeutung der Rechtshingigkeit

Das deutsche Recht macht fiir die Rechtsfolgen sodann eine Unterscheidung
zwischen dem verklagten gutglaubigen Besitzer und dem nicht verklagten gut-
glaubigen Besitzer.® Gemaiss § 987 BGB hat der Besitzer die Nutzungen, die
nach Eintritt der Rechtshingigkeit gezogen werden, an den Eigentiimer heraus-
zugeben (Abs. 1). Abs. 2 der Bestimmung regelt, wie bei Nutzungen, die nach
den «Regeln einer ordnungsgeméissen Wirtschaft» nicht gezogen worden sind,
zu verfahren ist. § 989 bestimmt hinsichtlich des Schadenersatzes, dass der
Besitzer dem Eigentiimer von dem Eintritt der Rechtshingigkeit an fiir den
Schaden verantwortlich ist, der wegen Verschlechterung oder Untergangs'®
der Sache entsteht. Wegen des Verweises auf diese beiden Bestimmungen in
§ 990 BGB bedeutet dies im Wesentlichen, dass der gutgldubige Besitzer nach
Eintritt der Rechtshingigkeit gleichbehandelt wird wie der bosglaubige.

Der rechtliche Gedanke hinter dieser Losung ist folgender: Die Klage des Eigen-
timers auf Herausgabe warnt**° den Besitzer, dass er die Sache unter Umstén-
den herauszugeben hat.>* Nach dieser Warnung soll er «gewissermassen als
Verwalter einer fremden Sache»?** gelten und sich entsprechend verhalten.

197 So etwa BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 7a, die gleichzeitig auf eine redu-
zierte Sorgfaltspflicht wihrend der Besitzzeit hinweisen; siehe auch Keller (1940), 25; anderer
Ansicht Utku (1939), 24.

198 Genau genommen handelt es sich bei den einschligigen 88 987 und 989 BGB im deutschen
Recht um den Grundtatbestand, auf den § 99o BGB fiir den bosglaubigen Besitzer verweist.

199 Das Gesetz nennt prazisierend auch alle anderen Griinde, wegen denen die Sache nicht her-
ausgegeben werden kann.

200 Der Bundesgerichtshof hatim Urteil VI ZR 256 /52 vom 3. Mirz 1954, BeckRS 1954, 31198776,
hierfiir den Begriff der «Warnwirkung» aus der Lehre tibernommen.

201 Staudinger-Thole (2019), § 987 BGB, N 1; MiiKo-Raff (2020), § 987 BGB, N 1.

202 Hierzu von Savigny (1847), 120 f.: «Jedem Beklagten, auch wenn er noch so fest von seinem
Recht iiberzeugt ist, kann man ohne Unbilligkeit zumuthen, daf} er die Moglichkeit bedenke,
den Prozef} zu verlieren, und fir diesen moglichen Fall sich als den Verwalter eines frem-
den Gutes ansehe, dem eine besondere Sorgfalt obliegt.» Siehe auch Denkschrift BGB, 132 =
Mugdan (1899), 978.
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Die Haftungsverschiarfung nach Klageanhebungist dabei keine neue Erfindung
des deutschen Gesetzgebers. Sie geht vielmehr auf das klassische romische
Recht zurtick: Wihrend der Kldger und Eigentiimer mit der rei vindicatio grund-
sédtzlich nur die Sachherausgabe fordern konnte, haftete der Besitzer fur die
Verschlechterung der Situation des Eigentiimers ab dem Zeitpunkt der Litis-
kontestation. Er hatte den Eigentiimer so zu stellen, als wire die Herausgabe
cum omni causa zum Zeitpunkt der Rechtshiangigkeit erfolgt.>e

Anders als das deutsche Recht dussert sich das Zivilgesetzbuch nicht dazu, ob
mit der Rechtshingigkeit ein anderer Haftungsmassstab fiir den gutglaubigen
Besitzer gelten soll. Es stellt sich daher die Frage, ob eine entsprechende Rege-
lung entgegen dem Wortlaut des Gesetzes auch nach schweizerischem Recht
gilt. Denn: Die Interessenlage ist nach hiesigem Recht die gleiche wie nach
deutschem — oder auch rémischem — Recht.>o4

Fiir eine Ubernahme der Rechtshingigkeit als Aufgriffskriterium in das schwei-
zerische Recht ist kein Platz.>°s Bereits aus den Erlauterungen Hubers zum Vor-
entwurf des Zivilgesetzbuchs ergibt sich, dass der Gesetzgeber eine solche
Norm «nicht als notwendig» erachtet hat.>*¢ Die damalige Uberlegung orien-
tierte sich insbesondere an den eintretenden Rechtsfolgen: Eine Gleichstellung
mit dem bosglidubigen Besitzer schien nur dort angezeigt, wo der Beklagte
durch die Anhebung der Klage auch tatséchlich bosgldubig wird, er sich der
Klage mit anderen Worten nicht gutglaubig widersetzen kann.>*7 Diese Begriin-
dung erscheint schlissig, weil sie auf unndtige Automatismen bei dusserst
wertungsbedurftigen Sachverhalten verzichtet.

Bei Lichte betrachtet darf es denn auch keinen Unterschied machen, ob ein
Eigentiimer mit einem (vermeintlichen) Herausgabeanspruch erst tiber einen
langeren Zeitraum aussergerichtlich gegen den Besitzer vorgeht oder — weil er

203 Paulus, D. 50, 16, 35; Kaser/Kniitel[Lohsse (2021), N 37.15; MiiKo-Raff (2020), Vor § 987 BGB, N 10;
siehe hierzu hinten Kapitel 5, Abschnitt A.

204 Das hat etwa Utku (1939), 26, vorgeschlagen.

205 Huber, Erlduterungen II (1914), 394; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 7b;
siehe aber ZK-Wieland (1909), Art. 940 ZGB, N 6.

206 Huber, Erlauterungen II (1914), 394.

207 Huber, Erlduterungen II (1914), 394.
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womdglich schlicht klagefreudiger ist — direkt an das Gericht bzw. die Schlich-
tungsbehodrden gelangt. Viel sinnvoller scheint es, bei der Klage oder der ausser-
gerichtlichen Anzeige, die Rechte des Besitzers wiirden bestritten, allgemein
zu beurteilen, ob der Besitzer bei gehoriger Prifung positive Kenntnis von dem
Mangel erhalten hat und somit bosglaubig geworden ist. Allzu hohe Anforde-
rungen an die Priifung sind dabei, wie vorne gezeigt wurde, nicht zu stellen.>®
Die Frage der Rechtshingigkeit geht daher nach schweizerischem Recht in der
Frage nach der nachtriglichen Bosgliaubigkeit auf.>o?

b. Nachtrigliche Gutglaubigkeit

In der Literatur wird bisweilen vertreten, der bosgldubige Besitzer konne nach-
traglich gutgldubig werden.>° Zur Erlduterung werden regelméssig die zwei
nachfolgenden Beispiele angefiihrt.

Beispiel Erbschaft:* X. ist Tochter von E. und hat bosglaubig unberechtigten Besitz an einer
Sache, die dem E. gehort. E. verstirbt, und X. geht gutglaubig davon aus, gesetzliche Erbin zu
sein. Ein Jahr spater wird ein Testament entdeckt, das die Sache dem B. zuweist. Zwischen
dem Zeitpunkt des Todes von E. und dem Zeitpunkt der Kenntnis des Testaments war X.
gutgldubig.

Beispiel Organpersonen:** A. ist Verwaltungsritin der X. AG. Bosgldubig erwirbt sie fiir die
Gesellschaft eine Sache von E. Ein Jahr spéter wird der Verwaltungsrat neu besetzt. B., die
keine Kenntnisse tiber die Transaktion zwischen der X. AG und E. hat, wird neu einziges
Verwaltungsratsmitglied. Die juristische Person soll nach dem Abgang von A. gutglaubig
sein.

Diese Beispiele, obwohl teilweise im gleichen Atemzug genannt, behandeln
zwei vollig verschiedene Falle. Vermutlich enthilt das erste Beispiel betreffend

208 Siehe vorne Abschnitt E.IlL.1.a.i.

209 Pulash (1979), 28, fithrt dies auf eine generell eher «gutglaubensfreundliche» Haltung des
schweizerischen Rechts im Vergleich zum deutschen zuriick.

210 Utku (1939), 78; Lindenmann (2010), 127; Sutter-Somm (2014), N 1481; ZK-Homberger (1938),
Art. 938 ZGB, N 10; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 7.

211 Utku (1939), 78; Lindenmann (2010), 127; Sutter-Somm (2014), N 1481; BK-Stark/Lindenmann
(2016), Vor Art. 938 ZGB, N 7.

212 Sutter-Somm (2014), N 1481; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 7.
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die Erbschaft gar die einzige Konstellation, in der eine nachtragliche Gutglau-
bigkeit ernstlich angenommen werden kann, da hier ein nachtriglicher Eigen-
tums- oder Besitzrechtserwerbsgrund hinzutritt, in den der Besitzer vertrauen
darf.

Das zweite Beispiel betreffend die Organpersonen iiberzeugt nicht. Zunéichst
stellen sich hier schwierige Zurechnungsfragen, da juristische Personen fiir
sich genommen weder gut- noch bosglaubig sein konnen; sie kénnen keine
Unkenntnis tber einen rechtlichen Defekt haben. Vielmehr muss ihnen das
Verhalten der Personen, die fiir sie handeln, zugerechnet werden.?s In diesem
Fall wire es jedoch sachgerecht, die einmal eingetretene Bosglaubigkeit bei der
juristischen Person zu belassen, selbst wenn ihre Organe ausgetauscht werden.
Andernfalls kommt es zu dem unbilligen Ergebnis, dass die Bésgldubigkeit
der juristischen Person nach Ausscheiden der Organperson letztlich von deren
Arbeitsweise abhingt: Hat sie die Griinde fir die Bosglaubigkeit dokumentiert,
miussen diese auch die neuen Organe kennen; war sie dagegen nachlissig und
hat nichts aufgezeichnet, entfillt die Bosglaubigkeit.»4

In der deutschen Literatur wird sodann vorgebracht, der nachtrigliche gute
Glaube konne sich auch ergeben, wenn der Besitzer neue Informationen erhalte,
die ihn veranlassen, sich fir berechtigt zu halten.*s Ein anderer Teil der Lehre
lehnt dies hingegen ab.>*® Die Meinungsverschiedenheit dirfte geringe prak-
tische Auswirkungen haben, denn selbst wenn man nachtrigliche Informa-
tionen zur Heilung der Bosglaubigkeit zulasst, muss eine derart zuverléssige
Kenntnis des vermeintlichen Besitzrechts eintreten, dass ohne Fahrlassigkeit
darauf vertraut werden darf. Das gelingt dem einmal Bosgldubigen in der Regel

213 Hierzu sogleich Abschnitt E.IIL2.b.

214 Fiir den bosglaubigen Angestellten im Ergebnis wie hier Staudinger- Thole (2019), § 990 BGB,
N 96; siehe auch Soergel-Stadler (2007), § 990 BGB, N 14 f.; BeckOK-Fritzsche (2020), § 990
BGB, N 23.

215 Erman-Ebbing (2017), § 990 BGB, N 19; MiiKo-Raff (2020), § 990 BGB, N 19.

216 Soergel-Stadler (2007), § 990 BGB, N 13 ff.; Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 96; BeckOK-
Fritzsche (2020), § 990 BGB, N 23.
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nicht.>7 Sollte es dem einst Bosglaubigen im Einzelfall gelingen, diesen Nach-
weis zu erbringen, darf er aber auch nicht fur seine urspriingliche Fehlannahme
(bosglaubig zu sein) bestraft werden.»8

Einig ist man sich in der Debatte immerhin dahingehend, dass blosses Verges-
sen des Grunds fiir den bosen Glauben nicht zur nachtriglichen Gutglaubigkeit
fihre.»

2. Zurechnung fremden Bewusstseins

Wer die Gutglaubigkeit fiir sich beansprucht, machtin der Regel einen eigenen
Irrtum geltend. Hierauf sind die Bestimmungen tiber den Gutglaubensschutz
zugeschnitten.?*° Denkbar ist aber auch eine Reihe von Fillen, in denen der gute
Glaube bei jemand anderem vorgelegen hat als dem unberechtigten Besitzer,
der hier interessiert.

a. Vorbesitz und Mitbesitz

Fur die Frage der Gut- oder Bosglaubigkeit kommt es grundsitzlich auf die
Kenntnislage des aktuellen Besitzers an. Die Bosglaubigkeit des Vorbesitzers
muss sich der gegenwirtige Besitzer nicht anrechnen lassen.? Ist der Vorbesit-
zer bosglaubig gewesen und hat er keine Verdusserungsbefugnis gehabt, fragt
sich also bloss, ob der aktuelle Besitzer selbst hiervon gewusst hat.>*

Liegt unrechtmissiger Mitbesitz vor, hat der Eigentimer gegen jeden
der Besitzer einen Herausgabeanspruch, der den Anwendungsbereich der
Art. 938 ff. ZGB erdffnet. Jeder einzelne Mitbesitzer kann dabei fir sich gut-

217 MiiKo-Raff (2020), § 990 BGB, N 19.

218 MiKo-Raff (2020), § 990 BGB, N 19.

219 Anstelle vieler Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 94.
220 BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 136.

221 Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 48.

222 Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 48.
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oder bosglaubig sein.? Sind mehrere Besitzer bosglaubig, haften sie fiir den
gleichen Schaden und die gleichen Nutzungen solidarisch.>:+

b. Organe von juristischen Personen

Juristische Personen konnen als solche weder Gut- noch Bosglaubigkeit ent-
wickeln, weil ihnen die Fahigkeit abgeht, sich tiber einen rechtserheblichen
Umstand zu irren. Vielmehr handeln sie durch ihre Organe (Art. 55 ZGB). Aus
dem Grundsatz, dass das Organhandeln der Gesellschaft zugerechnet wird,
folgt auch das Prinzip der Wissensvertretung.>>s Das Wissen der Organperson
gilt grundsitzlich als Wissen der juristischen Person.>®

In personlicher Hinsicht reicht bei mehreren Organmitgliedern grundsétzlich
das Wissen einer Organperson aus.?*” Mit der neueren Lehre ist diesbeziiglich
indessen eine Einschriankung vorzunehmen: Direkt zugerechnet werden kén-
nen nur die Kenntnisse jener Organpersonen, die effektiv mit der Angelegenheit
befasst gewesen sind und von ihr gewusst haben. Das Wissen nicht beteilig-
ter Organpersonen kann allenfalls im Rahmen eines Fahrlassigkeitsvorwurfs
bedeutsam sein, wenn eine Pflicht zur Weitergabe des Wissens bzw. zur Erkun-
dung bejaht wird.>*

223 Lindenmann (2010), 125; Sutter-Somm (2014), N 1481; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938
ZGB, N 8; Staudinger- Thole (2019), § 990 BGB, N 48.

224 Lindenmann (2010), 125; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 8; siehe hierzu auch
hinten Kapitel 3, Abschnitt C.V.

225 BK-Riemer (1993), Art. 54 ZGB, N 47; BSK-Huguenin/Reize (2018), Art. 54/55 ZGB, N 19; fiir das
deutsche Recht Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 49.

226 BGE 8911239, 251, E. 8; BGE 104 11190, 197, E. 3b; BGE 109 II 338, 341 ., E. 2a (auch beziiglich
qualifizierter Mitarbeiter); BK-Riemer (1993), Art. 54 ZGB, N 47; BSK-Huguenin/Reize (2018),
Art. 54/55 ZGB, N 19.

227 ZK-Egger (1930), Art. 3 ZGB, N 9; BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 141; BK-Riemer (1993), Art. 54
ZGB, N 49; ZK-Baumann (1998), Art. 3 ZGB, N 40; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938
ZGB, N 6; Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 50.

228 BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 141; Watter (1991), 112 f.; BK-Riemer (1993), Art. 54 ZGB, N 49;
Abegglen (2004), 46 ff.; BSK-Huguenin/Reize (2018), Art. 54/55 ZGB, N 19; Staudinger-Thole
(2019), § 990 BGB, N 50; einlisslich auch Stoffel-Visperterminen (1963), 153 ff.; Walter (2005),
insbesondere 236 ff.
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In zeitlicher Hinsicht muss sich die juristische Person sodann einerseits auch
das Wissen zurechnen lassen, das eine Organperson mit in die Organstellung
eingebracht hat, andererseits aber auch all das Wissen, das mittlerweile ausge-
schiedene Organpersonen wihrend ihrer Zeit bei der juristischen Person dieser
haben zufliessen lassen.?* Freilich gilt auch in diesen Fillen die sachliche Ein-
schrinkung, dass die Wissenszurechnung nur erfolgt, wenn die betreffende
Organperson von den relevanten Angelegenheiten gewusst hat oder hitte wis-
sen miissen.°

Hinzuweisen istim Zusammenhang mit Organen schliesslich noch auf die allen-
falls bestehende personliche Verantwortung der Organpersonen. Nach Art. 55
Abs. 3 ZGB bleiben auch Klagen gegen die Mitglieder eines Organs moglich. Da
gegen sie jedoch kein Herausgabeanspruch besteht, fallen auch die Nebenan-
spriiche nach Art. 938 ff. ZGB ausser Betracht. Allerdings steht dem Herausga-
beberechtigten offen, gegen die handelnden Organe aus unerlaubter Handlung
fur den erlittenen Schaden und ungerechtfertigter Bereicherung fir die mogli-
cherweise entgangenen Nutzungen vorzugehen.

c. Hilfspersonen des Besitzers

Macht sich der Besitzer eine Hilfsperson zunutze, die als seine Besitzdiene-
rin agiert, stellen sich Schwierigkeiten insbesondere, wenn die beiden unter-
schiedliche Kenntnisse der Sachlage haben.* Sind beide gut- oder bosglaubig,
ergeben sich keine Schwierigkeiten.

i.  Gutgldubiger Besitzdiener

Die Art. 938 ff. ZGB stellen auf die Gut- bzw. Bosglaubigkeit des Besitzers ab.
Hat der Besitzer daher einen gutglidubigen Besitzdiener, wihrend er selbst bos-
glaubig ist, stellen sich keine Probleme. In diesen Fillen niitzt dem selbst bos-

229 BK-Riemer (1993), Art. 54 ZGB, N 49; fiir Deutschland siehe die Hinweise bei Staudinger-Thole
(2019), § 990 BGB, N 73.

230 So auch Bundesgerichtshof, Urteil V ZR 246/87 vom 8. Dezember 1989, BGHZ 109, 327 = NJW
1999, 975, 976.

231 Siehe hierzu aus der deutschen Rechtsprechung Bundesgerichtshof, Urteil VIII ZR 256/69 vom
31. Mérz 1971, BGHZ 56, 73 = NJW 1971, 1358; MiiKo-Raff (2020), § 990 BGB, N 29.

232 Zur Thematik einlisslich Stoffel-Visperterminen (1963), 51 ff.
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gldubigen Besitzer die Gutglaubigkeit des Besitzdieners nichts.3 Es kommt
zur strengeren Folge von Art. 940 ZGB. Das ergibt sich im Ubrigen auch aus der
Sachlogik: Offensichtlich kann sich der Bésglaubige nicht durch Vorschieben
eines Besitzdieners, den er tiber die tatsichlichen Umstande im Unklaren lasst,
das Haftungsprivileg des gutglaubigen Besitzers erschleichen.#

ii. Bosgldubiger Besitzdiener

Schwieriger einzuordnen ist der umgekehrte Fall: Der Besitzer selbst ist gut-
glaubig, wihrend der Besitzdiener bésglaubig handelt.

Im deutschen Recht sind die Rechtsfolgen dieser Sachlage umstritten. In einer
Entscheidung aus dem Jahr 1955 hat der Bundesgerichtshof festgehalten, dass
sich der gutgldubige Besitzer die Bosglaubigkeit des Besitzdieners zurechnen
lassen miisse, «wenn der Besitzer bei der Auswahlund Uberwachung des Besitz-
dieners nicht die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet hat».*ss Funf
Jahre spiter weitete das Gericht den Anwendungsbereich aus. Anhand eines
Falls, bei dem es um bosglaubige Angestellte eines Unternehmens ging, rech-
nete das Gericht das Wissen des Besitzdieners zu, «wenn [der Besitzherr| den
Besitzdiener im Rechtsverkehr vollkommen selbsténdig fir sich hat handeln
lassen und der Besitzdiener im Rahmen der ihm zur freien Entscheidung zuge-
wiesenen Tatigkeit den Besitz fiir den Besitzherrn erworben hat».2¢ Inhaltlich
stiitzte das Gericht seine Entscheidung massgeblich auf die analoge Anwen-
dung von § 166 BGB, einer Bestimmung aus dem Stellvertretungsrecht.

§ 166 BGB — Willensmingel; Wissenszurechnung

! Soweit die rechtlichen Folgen einer Willenserklarung durch Willensméngel oder durch die
Kenntnis oder das Kennenmiissen gewisser Umsténde beeinflusst werden, kommt nicht
die Person des Vertretenen, sondern die des Vertreters in Betracht.

233 BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 138; ZK-Baumann (1998), Art. 3 ZGB, N 37; SHK-Hausheer[Jaun
(2003), Art. 3 ZGB, N 29; Lindenmann (2010), 126.

234 MiKo-Raff (2020), § 990 BGB, N 21.

235 Bundesgerichtshof, Urteil IV ZR 188/54 vom 9. Februar 1955, BGHZ 16, 259 = NJW 1955, 866,
866, Leitsatz c.

236 Bundesgerichtshof, Urteil VIII ZR 51/59 vom 9. Februar 1960, BGHZ 32, 53 = NJW 1960, 860,
860, Leitsatz b; bestitigt in Bundesgerichtshof, Urteil VIII ZR 236/62 vom 15. Januar 1964,
BGHZ 41,17 = NJW 1964, 1277.
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2 Hat im Falle einer durch Rechtsgeschift erteilten Vertretungsmacht (Vollmacht) der Ver-
treter nach bestimmten Weisungen des Vollmachtgebers gehandelt, so kann sich dieser in
Ansehung solcher Umstinde, die er selbst kannte, nicht auf die Unkenntnis des Vertreters
berufen. Dasselbe gilt von Umstinden, die der Vollmachtgeber kennen musste, sofern das
Kennenmiissen der Kenntnis gleichsteht.

Der tiberwiegende Teil der deutschen Lehre folgt heute der Auffassung des
Bundesgerichtshofs, einige Stimmen wollen auf die Beschrinkung des mit eige-
ner Entscheidungsgewalt ausgestatteten Besitzdieners verzichten, wiederum
andere wollen fiir die Wissenszurechnung statt oder neben § 166 BGB den § 831
BGB heranziehen.??

Im Ergebnis verdient die Auffassung des Bundesgerichtshofs und des iiberwie-
genden Teils der deutschen Lehre Zustimmung. Die Zurechnung des Handelns
und des Wissens des Stellvertreters erfolgt aus der Uberlegung heraus, dass
sich derjenige, der sich fremder Hilfe bedient, auch mit den daraus folgenden
Nachteilen abfinden muss. Dies trifft fir den vertragsrechtlichen Stellvertreter
ebenso zu wie fiir den Besitzdiener.»®

Diese Grundiberlegung der Wissenszurechnung gilt auch unter schweizeri-
schem Recht. Hat der Besitzer einen Vertreter eingesetzt, muss er sich dessen
Wissen vollstindig zurechnen lassen.?® Dies muss zumindest fiir solche Fille
gelten, in denen der Besitzdiener mit Blick auf die auszufithrenden Geschéfte
einen gewissen Handlungsspielraum gehabt hat, der esihm erlaubte, die eigene
Bosglaubigkeit zu betétigen. Ist der Besitzdiener dagegen reines Mittel zum
Zweck gewesen, das sich tiber die Umsténde der Transaktion nicht im Klaren
war, fillt eine Zurechnung ausser Betracht.

Die Bosgldubigkeit des Besitzdieners schadet dem unmittelbaren Besitzer der-
weil nur im Zeitpunkt, in dem er sich seiner bedient. Uberlisst der Besitzdiener
z.B. nach dem Erwerb die Sache dem Besitzer und steht er mit diesem nicht

237 Siehe hierzu die Ubersicht bei Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, 59 ff.; siehe auch Lorenz
(1994), 550 ff.

238 Siehe etwa Raiser (1961), 27 £.; Pinger (1974), 187; Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 68.

239 BGE 26 II 462; BGE 37 II 126; flir die Wissenszurechnung beim Anwalt: BGE 56 II 96; BK-
Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 137; Rusch (2013), 569; BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 47; fur die
Beschrankung auf Spezialvollmachten siehe BSK-Watter (2020), Art. 32 OR, N 25, mit weiteren
Hinweisen.
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mehr in einer niheren Verbindung, so wire es unbillig, die spatere Bosglaubig-
keit des Besitzdieners dem Besitzer zuzurechnen. De facto wiirde ihm eine dau-
erhafte Nachforschungspflicht auferlegt werden, die gerade nicht besteht.>+
Besteht die Reprisentationsfunktion dagegen fort, muss dem Besitzer auch die
nachtrigliche Bosglaubigkeit des Besitzdieners zugerechnet werden.>+

d. Personengesellschaften

Generell konnen Personenmehrheiten ohne Rechtspersonlichkeit nur in ihrer
Gesamtheit gut- oder bosglaubig sein.>+* Gutgldubig ist die Gemeinschaft nur,
wenn alle Mitglieder gutglaubig sind.>+ Der Grund hierfir ist derselbe wie bei
der Stellvertretung: Bei Personenmehrheiten ist jeder entweder Vertretener
oder Vertreter.># Ist der Vertreter bosglidubig, muss sich das der gutglaubige
Vertretene zurechnen lassen; ist der Vertreter gutglaubig, der Vertretene hin-
gegen bosgliubig, greift der Gutglaubensschutz ebenfalls nicht. Ausnahmen
sind denkbar, wo ein Mitglied nicht mit der Geschiftsfithrung betraut ist, etwa
beim Kommanditir in der Kommanditgesellschaft.>4s

e. Besitzmittlungsverhiltnis

Liegt ein Besitzmittlungsverhiltnis vor, sind mehrere Konstellationen denkbar:
a) Der mittelbare und der unmittelbare Besitzer sind als bosgldubig einzustufen.
b) Sowohl der mittelbare als auch der unmittelbare Besitzer sind gutglaubig.
c) Der mittelbare Besitzer ist bosglaubig, wihrend der unmittelbare gutglau-
big ist. d) Der mittelbare Besitzer ist gutglaubig, wihrend der unmittelbare
bosglaubig ist. Sodann lassen sich beliebig viele weitere Konstellationen mit
mehrstufigen Besitzverhiltnissen konstruieren.

240 Siehe hierzu vorne Abschnitt E.I.4.c; Lorenz (1994), 553 f.

241 Lorenz (1994), 554-

242 BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 52.

243 BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 143; Deschenaux (1967), 225; BSK-Honsell (2018), Art. 3 ZGB, N 52.
244 ZK-Baumann (1998), Art. 3 ZGB, N 39; anderer Ansicht BK-Jéiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 143.
245 Deschenaux (1967), 225.
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Die Varianten a) und b) bereiten keine Schwierigkeiten, da die Gesinnung bei
beiden Besitzern dieselbe ist und insofern eine Klage des Herausgabeberech-
tigten gegen beide denselben Anforderungen geniigen muss. In diesen Féllen

kann der Eigentiimer wihlen, gegen welchen Besitzer er vorgehen mochte.

Beispiel:>4° E. hatte dem X. ein Haus vermietet. X. (mittelbarer Besitzer) vermietete einen
Raum in dem Haus an den Y. (unmittelbarer Besitzer) weiter. Darauthin hatte E. den Miet-
vertrag mit X. giltig gekiindigt und anschliessend — infolge der Weigerung von X. und
Y., auszuziehen — eine gerichtliche Ausweisung erwirkt. E. verlangte darauthin Ersatz fir
die Nutzung tber den Zeitraum der Miete hinaus. Der Bundesgerichtshof urteilte: «Der
Eigentiimer hat [...] unter den Voraussetzungen der §§ 987, 991 BGB die Wahl, entwe-
der den mittelbaren Besitzer auf Herausgabe der Rechtsfriichte — hier: Mietzins aus dem
Untermietverhéltnis —in Anspruch zu nehmen oder von dem unmittelbaren die tatsachlich
gezogenen Nutzungen — hier: Mietwert der innegehabten Raume — herauszuverlangen, und
ihm ist es verwehrt, beides zu haufen und nebeneinander sowohl den einen als auch den
anderen Anspruch geltend zu machen.»*#

Grossere Schwierigkeiten bereiten die Fallkonstellationen c) und d). Dem
Grundsatz nach gilt auch im Besitzmittlungsverhiltnis das zum Mitbesitz
Gesagte:*#® Die Haftung eines jeden Besitzers richtet sich nach dessen eige-
nen Merkmalen betreffend die Gut- oder Bosglaubigkeit.>4* Das deutsche Recht
schrankt diesen Grundsatz jedoch ein:

246
247

248
249

§ 991 BGB — Haftung des Besitzmittlers

! Leitet der Besitzer das Recht zum Besitz von einem mittelbaren Besitzer ab, so findet die

Vorschrift des § 99o in Ansehung der Nutzungen nur Anwendung, wenn die Vorausset-
zungen des § 99o auch bei dem mittelbaren Besitzer vorliegen oder diesem gegentiber die

Rechtshingigkeit eingetreten ist.

2 War der Besitzer bei dem Erwerb des Besitzes in gutem Glauben, so hat er gleichwohl von

dem Erwerb an den im § 989 bezeichneten Schaden dem Eigentiimer gegeniiber insoweit

zu vertreten, als er dem mittelbaren Besitzer verantwortlich ist.

Bundesgerichtshof, Urteil V ZR 85/65 vom 6. November 1968, BeckRS 1968, 31175477.
Bundesgerichtshof, Urteil V ZR 85/65 vom 6. November 1968, BeckRS 1968, 31175477, N 2¢, mit
Hinweisen; fortgefiihrt und prizisiertin Bundesgerichtshof, Versaumnisurteil V ZR 218 /13 vom
14. Mérz 2014, BeckRS 2014, 9240, Leitsatz 1: «Der Eigentiimer kann, von einem — bosglaubigen
bzw. auf Herausgabe verklagten — Untermieter, der lediglich einen Teil des dem Hauptmie-
ter iiberlassenen Hauses in Besitz hat(te), nur die auf diesen Teil entfallenden Nutzungen
herausverlangen.»

Siehe vorne Abschnitt E.IIL.2.a.

Staudinger-Thole (2019), § 991 BGB, N 2; siehe auch Lorenz (1994), 554 f.
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Abs. 1 dieser Bestimmung bewirkt einen Ausschluss der verstirkten Haftung
des unmittelbaren Besitzers hinsichtlich der Nutzungen,*° solange die Vor-
aussetzungen fir diese Haftung nicht auch beim mittelbaren Besitzer vorlie-
gen. Der bosglidubige Unterbesitzer profitiert folglich vom guten Glauben des
Oberbesitzers.>s' Die Rechtsidee hinter dieser Bestimmung ist einerseits, den
mittelbaren Besitzer vor einem etwaigen Regress des unmittelbaren Besitzers
wegen Vertragsverletzung zu bewahren.>s* Andererseits soll der Eigentiimer
nicht bessergestellt werden, als wenn der Oberbesitzer die Nutzungen selbst
gezogen hitte. Diese diirfte er wegen seines guten Glaubens auch behalten.>s3

Beispiel:*s+ X. betrachtet sich gutglaubig als Eigentiimer eines Autos, das dem tatséchlichen
Eigentiimer E. gestohlen worden ist. In der Folge vermietet X. das Auto an den Y., der von
dem Diebstahl weiss und daher bésglaubig ist. E. verlangt die Herausgabe des Fahrzeugs
und macht Nebenanspriiche geltend. Von X. kann er die gezogenen Rechtsfriichte (Miet-
zins) nicht verlangen, da er gutgliaubig gewesen ist; Y. schuldet wegen § 991 Abs. 1 BGB
keine Nutzungsentschidigung.

Die Uberlegung, den gutgliubigen mittelbaren Besitzer nicht fiir den bésen
Glauben des unmittelbaren Besitzers zu «bestrafen», iberzeugt grundsétzlich.
Allerdings muss die praktische Bedeutung dieser Regel infrage gestellt wer-
den.>ss Es bestiinde regelmissig tiberhaupt kein Regressanspruch: Wenn der
Bosglaubige im Wissen um die fehlende Verfiigungsmacht des unmittelbaren
Besitzers mit diesem einen Vertrag schliesst, kann er im Anschluss freilich nicht
ebendiesen Rechtsmangel als Grundlage fiir einen Ersatzanspruch heranzie-
hen. Das ergibt sich schon aus dem Grundsatz von Treu und Glauben,>°¢ kann
fur das konkrete Beispiel der Miete jedoch auch aus den Bestimmungen tber

250 Und nur hinsichtlich der Nutzungen, nicht auch des Schadenersatzes; siehe Staudinger-Thole
(2019), 8 991 BGB, N 12.

251 Staudinger-Thole (2019), § 991 BGB, N 3 und 6.

252 Staudinger-Thole (2019), § 991 BGB, N 1.

253 Protokolle BGB III, 341 f. = Mugdan (1899), 674 f.; MiiKo-Raff (2020), § 991 BGB, N 2.

254 Entnommen aus Lorenz (2013), 497; ein dhnliches Beispiel zur Pacht findet sich bei Staudinger-
Thole (2019), § 991 BGB, N 3.

255 In der deutschen Rechtsprechung gibt es — soweit ersichtlich — denn auch keine Entscheidun-
gen, in denen eine Besserstellung des bosglaubigen unmittelbaren Besitzers erfolgt wire. Wo
der § 991 BGB angewendet wird, liegt in der Regel Bosglaubigkeit beider Besitzer vor. Honn
(1988), 532, bezeichnet die Regel als rechtspolitisch fragwiirdig.

256 Siehe etwa Honsell (2017), 118 f.; BSK-Honsell (2018), Art. 2 ZGB, N 49.
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die Mangelhaftigkeit der Mietsache im Besonderen Teil des Obligationenrechts
entnommen werden.>” Im deutschen Schrifttum wurde daher vorgeschlagen,
§ 991 Abs. 1 BGB auf Fille, in denen ein Regressanspruch besteht, einzuschrin-
ken.>s® Ein anderer Teil will jedoch beim weitergehenden Wortlaut bleiben.s?

Das schweizerische Zivilgesetzbuch hilt keine dem deutschen Recht entspre-
chende Bestimmung bereit, und im Schrifttum ist die Frage kaum diskutiert.
Aus denselben Grinden wie im deutschen Recht ist die Regelung derweil auch
in der Schweiz anzuwenden. Der bosglaubige unmittelbare Besitzer wird damit
dem Eigentiimer gegeniiber nicht nach Art. 940 ZGB haftbar, wenn der mittel-
bare Besitzer gutglaubig gewesen ist.>¢°

Im umgekehrten Fall fihrt die Gutglaubigkeit des unmittelbaren Besitzers dazu,
dass fir ihn die Regeln des gutglaubigen Besitzers gelten, fiir den bésglaubigen
mittelbaren Besitzer hingegen jene nach Art. 940 ZGB.

Eine dem deutschen § 991 Abs. 2 BGB nachempfundene Bestimmung fir den
gutglaubigen unmittelbaren Besitzer gibt es im schweizerischen Recht nicht.
Gleichwohl schuldet auch in der Schweiz der gutglaubige unmittelbare Besitzer
dem Eigentiimer Ersatz des Schadens, den er in Verletzung seines angenomme-
nen Rechts bewirkt hat, denn diesbeziiglich befreit ihn das Haftungsprivileg
von Art. 938 Abs. 1 ZGB nicht.>*

3. Urteilsunfihige Personen

Der Urteilsunfihige kann grundsatzlich weder gut- noch bosglédubig sein, da er
sich tiber die rechtserheblichen Umsténde kein Urteil bilden kann.>®2 Er kann

257 Rechtsmingel werden wie Sachmiéngel behandelt (siehe etwa ZK-Higi/Wildisen [2019)],
Art. 258 OR, N 33); fiir das deutsche Recht siehe explizit § 536b Satz 1 BGB.

258 Soergel-Stadler (2007), § 991 BGB, N 2; Erman-Ebbing (2017), § 991 BGB, N 8; MiiKo-Raff (2020),
§ 991 BGB, N 7; Wieling/Finkenauer (2020), N 12.46.

259 Staudinger-Thole (2019), § 991 BGB, N 10; BeckOK-Fritzsche (2020), § 991 BGB, N 7.

260 BK-Ostertag (1917), Art. 940 ZGB, N 1; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 8;
anderer Ansicht Utku (1939), 79.

261 Siehe hierzu hinten Kapitel 3, Abschnitt B.II.2.

262 BK-Jiggi (1966), Art. 3 ZGB, N 134; BK-Hofer (2012), Art. 3 ZGB, N 135; BSK-Honsell (2018), Art. 3
ZGB, N 46.
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weder relevante Kenntnis noch Unkenntnis von dem Defekt in der Rechtsposi-
tion haben.

Ausserhalb der Bestimmungen des Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnisses wiirde
fur den Urteilsunfidhigen immerhin eine Billigkeitshaftung nach Art. 54 OR
in Betracht kommen; eine Verantwortlichkeit aus ungerechtfertigter Bereiche-
rung ist nicht von vornherein ausgeschlossen.>s Bei strikter Auslegung wiirde
der urteilsunfihige unberechtigte Besitzer damit jedoch schlechtergestellt wer-
den als der urteilsfahige gutglaubige unberechtigte Besitzer. Das ist nicht sach-
gerecht. Dementsprechend ist dem Urteilsunfihigen richtigerweise das Haf-
tungsprivileg von Art. 938 ZGB ebenfalls zu gewihren, selbst wenn er aus rein
dogmatischer Sicht nicht gutgliubig ist.>*4 Gleichzeitig untersteht der Urteils-
unfihige nicht der Haftung fir den bosgliaubigen Besitzer, soweit hierdurch
eine Haftung begriindet wird, die uber die Billigkeitshaftung von Art. 54 OR
hinausgeht.

Handelt nicht der Urteilsunfihige selbst, sondern dessen gesetzlicher Vertreter
(z. B. der Beistand), beurteilt sich die Gutglaubigkeit einzig nach den Kenntnis-
sen des Vertreters.2%s

4. Deliktischer Besitz

Wihrend das schweizerische Zivilgesetzbuch lediglich Rechtsfolgen fiir den
gutglaubigen Besitzer und solche fiir den bosgldubigen Besitzer bereithilt, gibt
es im deutschen Recht mit § 992 BGB eine besondere Abstufung: den delikti-
schen Besitzer.

§ 992 — Haftung des deliktischen Besitzers

Hat sich der Besitzer durch verbotene Eigenmacht oder durch eine Straftat den Besitz
verschalfft, so haftet er dem Eigentiimer nach den Vorschriften tiber den Schadensersatz
wegen unerlaubter Handlungen.

263 Tuor/Schnyder/Schmid/Jungo (2015), N 9.35; siehe auch Lindenmann (2010), 124 f., mit weiteren
Hinweisen.

264 Lindenmann (2010), 125; BK-Hofer (2012), Art. 3 ZGB, N 135. In Deutschland kommt man zu dem-
selben Ergebnis (siehe hierzu die Ubersicht bei Staudinger-Thole [2019], § 990 BGB, N 86 ff.).

265 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 933 ZGB, N 77; siehe fiir Deutschland Pinger (1974), 187;
Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 85, mit weiteren Hinweisen.
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Mit der verbotenen Eigenmacht meint das Gesetz, was es in § 858 Abs. 1 BGB
definiert: «Wer dem Besitzer ohne dessen Willen den Besitz entzieht [...], han-
delt, sofern nicht das Gesetz die Entziehung oder die Storung gestattet, wider-
rechtlich (verbotene Eigenmacht).» Die verbotene Eigenmacht muss sich dabei
—da die Bestimmung das Rechtsverhiltnis zwischen dem Eigentiimer und dem
Besitzer regeln will — gegen den Eigentiimer oder dessen Besitzmittler rich-
ten.>¢6

Die zweite Variante, jene der Straftat, greift dann, wenn der Besitzerwerb auf
eine strafbare Handlung zuriickzufiihren ist, die den Schutz des Eigentums
bezweckt.>7 Nicht ausreichend ist damit regelmissig die blosse Verletzung von
Ordnungsvorschriften, von Bestimmungen tiber das Zollwesen oder von Bewirt-
schaftungsgesetzen.?s® Typische Beispiele einschlagiger Tatbestande sind Dieb-
stahl, Raub, Hehlerei, Betrug, Notigung zur Sachherausgabe usw.>%

Die Rechtsfolgen, die sich bei Vorliegen der Voraussetzungen einstellen, erge-
ben sich wegen der Rechtsgrundverweisung in § 992 BGB*7° aus den Bestim-
mungen Uber die unerlaubte Handlung. Im Wesentlichen kommt es an drei
Punkten zu einer Haftungsverschirfung:

1) Der gutgldubige*” und der verklagte Besitzer haften, wenn sie die Sache
durch verbotene Eigenmacht oder Straftat erlangt haben, schon fiir (leicht)
fahrléssig verursachte Schiden an der Sache.””

2) Lagschon in der Besitzentziehung eine verschuldete unerlaubte Handlung,
kommt wegen des Rechtsgrundverweises auch § 848 BGB zum Tragen: Der
Besitzer haftet fiir die zufillige Beschadigung und den zufélligen Untergang
der Sache.?s

266 Staudinger-Thole (2019), § 992 BGB, N 14; MiiKo-Raff (2020), § 992 BGB, N 4.

267 Staudinger-Thole (2019), § 992 BGB, N 20; MiiKo-Raff (2020), § 992 BGB, N 7.

268 Staudinger-Thole (2019), § 992 BGB, N 20; MiiKo-Raff (2020), § 992 BGB, N 7.

269 Staudinger-Thole (2019), § 992 BGB, N 22; MiiKo-Raff (2020), § 992 BGB, N 8.

270 Staudinger-Thole (2019), § 992 BGB, N 3, mit weiteren Hinweisen.

271 Beispiele zu gutglaubiger verbotener Eigenmacht sind denkbar, wie etwa Staudinger-Thole
(2019), § 992 BGB, N 2, aufzeigt: «Der Titer nimmt eigenméchtig eine Sache weg, die er
irrttimlich und ohne grobe Fahrlassigkeit fir sein Eigentum halt.»

272 MiKo-Raff (2020), § 992 BGB, N 13.

273 MiKo-Raff (2020), § 992 BGB, N 14.
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Der § 989 BGB sieht vor, dass der gutgldubige unberechtigte Besitzer nach
Eintritt der Rechtshéngigkeit fiir den Schaden verantwortlich ist, «der
dadurch entsteht, dass infolge seines Verschuldens die Sache verschlech-
tert wird, untergeht oder aus einem anderen Grunde von ihm nicht her-
ausgegeben werden kann». Die Norm geht nicht von einem umfassenden
Schadensbegriff aus. Nicht zu ersetzen ist insbesondere der sogenannte
«Vorenthaltungsschaden», der die Nutzungen umfassen wirde, die nur
der Eigentimer hitte ziehen konnen.?# Auch bei bosglaubigem unberech-
tigtem Besitz ist dieser Posten nur eingeschrinkt zu ersetzen, ndmlich wenn
die strengere Verzugshaftung nach § ggo Abs. 2 BGB eintritt.?”s Andernfalls
verweist § 9g9o Abs. 1 BGB auf die Rechtsfolgen von § 989 BGB. Unter dem
Deliktsrecht ist der Vorenthaltungsschaden indessen ab der unerlaubten
Handlung zu ersetzen.>”®

Ausgehend von der deutschen Regelung stellt sich auch hier die Frage, ob eine
Abbildung im schweizerischen Recht vorzunehmen ist. Basierend auf dem
Gesetzeswortlaut ist dies — wie bereits erwahnt — nicht méglich. Eine Uber-
nahme ist aber auch ansonsten nicht angezeigt. Zunichst ist auf die im schwei-
zerischen Schrifttum anzutreffende Feststellung hinzuweisen, dass der unbe-
rechtigte Besitzer, der seinen Besitz durch verbotene Eigenmacht oder eine
Straftat erlangt hat, ohnehin meist bésglaubig sein wird.>”7 Als Folge beurteilt
sich die Haftung nach Art. 940 ZGB. Dieser enthilt bereits eine Zufallshaftung
und bietet eine Anspruchsgrundlage fiir alle méglichen Schadenspositionen.

274

275
276

277

Fir den unter § 992 BGB zu ersetzenden Schaden Staudinger-Thole (2019), § 992 BGB, N 26;
MiiKo-Raff (2020), § 992 BGB, N 15; fiir die Ausnahme des Vorenthaltungsschadens bei § 989
BGB etwa MiiKo-Raff (2020), § 989 BGB, N 19.

MiiKo-Raff (2020), § 990 BGB, N 38.

MiiKo-Raff (2020), § 992 BGB, N 15; Staudinger-Thole (2019), § 992 BGB, N 26 f. Zutreffend
wird darauf hingewiesen, dass nur diejenigen entgangenen Nutzungen des Eigentiimers zu
ersetzen sind, die er tatsichlich gezogen hitte. Fiir andere Nutzungen, die der Eigentiimer
nicht gezogen hatte, der Besitzer aber gezogen hat, fehlt es am erforderlichen Schaden (siehe
Staudinger-Thole [2019], § 992 BGB, N 29 {f.).

BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 8; anders aber im Beispiel von BK-Ostertag
(1917), Art. 940 ZGB, N 3, wo der Besitzer die Eigenmacht austibt, weil er sich fiir den wahren
Eigentiimer halt.
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Eine weitere Verschiarfung — wie im deutschen Recht —ist daher weder moglich
noch erforderlich.

5. Unentgeltlicher Besitz

Ein weiterer Sonderfall, den das deutsche Recht kennt, ist der unentgeltli-
che unberechtigte Besitz. Die Unentgeltlichkeit hat streng genommen keinen
Zusammenhang mit der Frage des guten Glaubens, wird aber wegen der soeben
besprochenen Sonderkonstellationen des deutschen Rechts kurz hier bespro-
chen. Fir den unentgeltlichen Besitzer sieht das deutsche Recht vor:

§ 988 BGB — Nutzungen des unentgeltlichen Besitzers

Hat ein Besitzer, der die Sache als ihm gehorig oder zum Zwecke der Ausiibung eines ihm

in Wirklichkeit nicht zustehenden Nutzungsrechts an der Sache besitzt, den Besitz unent-

geltlich erlangt, so ist er dem Eigentiimer gegeniiber zur Herausgabe der Nutzungen, die

er vor dem Eintritt der Rechtshangigkeit zieht, nach den Vorschriften tiber die Herausgabe
einer ungerechtfertigten Bereicherung verpflichtet.

Wurde der Besitz unentgeltlich erlangt, kommt es zu einer Rechtsfolgenver-
weisung auf das Bereicherungsrecht.?”® Als Folge davon hat der Besitzer dem

EigentUmer alle Nutzungen herauszugeben, die er zwischen dem Entstehen des

Herausgabeanspruchs und dem Eintritt der schirferen Haftung wegen Rechts-
hingigkeit oder Bosglaubigkeit gezogen hat. Immerhin profitiert er von der
Beschrankung auf die noch vorhandene Bereicherung (§ 818 Abs. 3 BGB).*”®

Diese Nutzungen diirfte der gutglaubige unberechtigte Besitzer ohne Weiteres

behalten. Der hinter dieser Regelung stehende Rechtsgedanke des Gesetzgebers

war, dass der unentgeltliche Besitzer fiir die Sache und die damit verbundenen

Vorteile nichts hat aufwenden miissen und daher weniger Schutz verdient als

ein entgeltlicher Besitzer.?8

Auch hier findet sich im schweizerischen Recht keine entsprechende Bestim-
mung. Die Frage der Unentgeltlichkeit ist daher im schweizerischen Recht

278 Staudinger-Thole (2019), § 988 BGB, N 24.

279 Staudinger-Thole (2019), § 988 BGB, N 25.

280 Protokolle BGB I1I, 350 = Mugdan (1899), 679; Staudinger-Thole (2019), § 988 BGB, N 1; MiiKo-
Raff (2020), 8§ 988 BGB, N 1.
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irrelevant.”® Eine Ubernahme der deutschen Regelung auf dem Wege der Aus-
legung kommt nicht in Betracht, weil die Wertentscheidung, ob der unent-
geltliche Besitzer weniger schutzbedirftig ist, dem Gesetzgeber vorbehalten
bleiben sollte. Es kann jedenfalls nicht von einer Gesetzeslticke ausgegangen
werden, die geschlossen werden misste. Dementsprechend beurteilen sich die
Rechtsfolgen des unentgeltlichen unberechtigten Besitzers ebenfalls entlang
der allgemeinen Linien von Gut- und Bosglidubigkeit.

F. Bedeutung des vermuteten Rechts

Art. 938 ZGB sieht eine deutliche Haftungsreduktion fiir den unberechtigten
Besitzer vor, der gutgldubig ist und die Sache «seinem vermuteten Rechte
gemiss gebraucht und nutzt». Massgeblich fur die Beurteilung der Rechtsfol-
genistalsonichtnur der gute Glaube an das Besitzrecht, sondern vielmehr auch
dessen Umfang. Danach bestimmt sich, wie weit die zuldssige Austibung der
Sachherrschaft und damit einhergehend die Haftungsprivilegierung geht.>

Moglich ist dabei, dass der Besitzer seine Berechtigung aus einem dinglichen
oder obligatorischen Anspruch herleitet. Zu denken ist etwa an vermutetes
Eigentum, eine Nutzniessung, ein Wohnrecht oder Anspriiche aus Pacht, Miete
oder Leihe.?®s Anhand des jeweils vermuteten Rechts ist sodann die erlaubte
Moglichkeit des Gebrauchs und der Nutzung zu ermitteln.

Beispiel Eigentum und Miete: Vertraut der Besitzer gutglaubig in ein Eigentumsrecht, darf er

die Sache z. B. auch zerstéren, denn das Eigentum ldsst in den Schranken der Rechtsord-

nung sdmtliche Verfiigungen tiber die Sache zu (Art. 641 Abs. 1ZGB). Der Mieter andererseits
ist zur Riickgabe der Sache verpflichtet; er darf sie nicht zerstéren.

Uberschreitet der unberechtigte Besitzer das vermutete Recht, greift das Haf-
tungsprivileg von Art. 938 ZGB fiir diesen Exzess nicht.?8 Der Besitzer hat dann
Schadenersatz zu zahlen, und zwar basierend auf den allgemeinen Bestimmun-
gen Uber die unerlaubte Handlung. Das ergibt sich daraus, dass das Haftungs-
privileg nach Art. 938 ZGB nur im Rahmen seines Anwendungsbereichs als lex

281 BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 4.

282 Lindenmann (2010), 132; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 9.
283 Lindenmann (2010), 132 £.

284 Lindenmann (2010), 134; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 11.
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specialis vorgeht.?®s Ist der Anwendungsbereich nicht gegeben, muss wieder die

generelle Regel zur Anwendung kommen.>8¢

Beispiel Miete: V. hat von Eigentiimer E. ein Auto gestohlen. Dieses vermietet er dem X.
weiter. Nach drei Monaten zerstort X. das Auto. Weitere drei Monate spéter verlangt E.

das Auto gestitzt auf seinen Eigentumsanspruch heraus. In diesem Fall lag — objektiv

betrachtet — unberechtigter Besitz von V. (mittelbar) und X. (unmittelbar) vor; der Vertrag
mit V. hilft X. hinsichtlich der Rickgabepflicht gegentiber E. nicht. Da X. gutgldubig davon

ausgehen durfte, dass V. zur Vermietung berechtigt gewesen ist, schuldet er jedoch keine
Nutzungsentschidigung (Art. 938 Abs. 1 ZGB). Fir die Eigentumszerstorung, zu der er nicht
gutglaubig berechtigt gewesen ist, schuldet er indessen Schadenersatz nach Art. 41 Abs. 1
OR.

Schliesslich ist der Ausdruck «dem vermuteten Rechte gemiss» richtigerweise

als «dem vermuteten Rechtsverhiltnis gemass» bzw. — wie es bisweilen heisst —

«der vermuteten Rechtslage gem#ss»?%7 auszulegen. Gemeint ist damit, dass

sich der Besitzer nicht bloss die Rosinen des vermuteten Rechts herauspicken

kann; er muss auch die Verpflichtungen, die damit einhergehen, erfillen.%¢ Zu
denken ist dabei etwa an die Bezahlung eines Nutzungsentgelts, aber auch an
andere Pflichten.

285

286

288

Die herrschende Lehre nimmt an, dass sich die Haftung direkt aus Art. 938 ZGB ergibt; siehe
hierzu hinten Kapitel 5, Abschnitt D.V.

Insofern ist im schweizerischen Recht das Ergebnis zu beobachten, das auch in Deutschland
unter der Lehre zum sogenannten Fremdbesitzerexzess erreicht wird, ndmlich die unmit-
telbare Anwendung des Deliktsrechts auf den Teil des Exzesses. Siehe zur Diskussion des
Fremdbesitzerexzesses etwa Katzenstein (2004), 8 ff.; Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB,
N 88 ff.; gegen die Lehre des Fremdbesitzerexzesses Wilhelm (2004), 650; zum Problem auch
monografisch Arndt (2015), insbesondere 13 ff.; MiiKo-Raff (2020), § 991 BGB, N 21, der eine
analoge Anwendung von § 991 Abs. 2 BGB befiirwortet; differenzierend Kobl (1971), 176 ff.
Siehe etwa BK-Stark (2001), Vor Art. 938 ZGB, N 10; Lindenmann (2010), 133 f.; BK-Stark/Lin-
denmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 10.

Holenstein (1983), 140, Fn. 371; Polydor-Werner (1988), 54 ff.; BK-Stark (2001), Vor Art. 938
ZGB, N 10; Lindenmann (2010), 133 {.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 10;
siehe auch schon Huber, Erliuterungen II (1914), 393: «Was er dabei verbraucht, aufbraucht,
aufgehen lasst, mit Einschluss der Fruchtziehung, dafiir hat er, soweit ihn sein guter Glaube
und sein vermeintliches Recht decken, niemandem Rechenschaft abzulegen. Nur insofern,
als er seinem vermeintlichen Rechte gemiss etwas als Entgelt schuldete, wie z. B. als Pach-
ter, muss er sich dabei auch zugunsten des vermeintlichen Berechtigten im Verhiltnis zur
Ruckleistungspflicht behaften lassen.»
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Beispiel:*% Der Besitzer vermutet, einen Mietvertrag geschlossen zu haben, wihrend tat-
sachlich eine Leihe vorliegt. Er kann sich nun nicht dem jederzeitigen Beendigungsrecht bei
unbestimmtem Gebrauch nach Art. 310 OR widersetzen und gleichzeitig keinen Mietzins
zahlen.

Kommt der Besitzer den Pflichten des Rechtsverhiltnisses, in das er zu ver-
trauen angibt, nicht nach, muss dies als Indiz gegen dessen Bestehen gewertet
werden. Dies ist erforderlich, da andernfalls der gutgldubige unberechtigte
Besitzer bessergestellt wire als der tatsichlich berechtigte Besitzer, der seine
Pflichten ebenfalls erfillen muss.>°

289 BK-Stark (2001), Vor Art. 938 ZGB, N 10.
290 BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 18.



Zweites Kapitel
Nutzungsherausgabe

A. Uberblick

Nachdem nun die Grundlagen der Anspriiche nach den Art. 938 ff. ZGB bespro-
chen sind, ist in einem néchsten Schritt auf die erste Anspruchsgruppe einzuge-
hen: die Pflicht des unrechtméssigen Besitzers, dem Eigentiimer die gezogenen

Nutzungen herauszugeben. Das Gesetz beschiftigt sich damit in den Art. 938

und 940 ZGB. Es verwendet dabei den Begriff der «Nutzungen» jedoch nicht.
In Art. 938 Abs. 1 ZGB schliesst das Gesetz die Herausgabepflicht fiir den gut-
gldubigen Besitzer insoweit aus, als er die Sache «seinem vermuteten Rechte

gemass gebraucht und nutzt».>9' In Art. 939 Abs. 3 ZGB spricht es sodann im

Zusammenhang mit der Anrechnung auf die Verwendungen von den «bezo-
genen Friichte[n]», womit auf dasselbe abgezielt wird; und auch in Art. 940

Abs. 1 ZGB ist fur die Herausgabepflicht des bosglaubigen Besitzers von den

«bezogenen oder versdumten Friichte[n]» die Rede.

B. Begriff der Nutzungen

Da das Gesetz nicht umschreibt, was alles zu den herausgabepflichtigen Nut-
zungen gehort, ist vorab der Bedeutung dieses Begriffs nachzugehen. Damit

291 Hervorhebung durch den Autor hinzugefiigt. Siehe auch die Marginalie der Bestimmung, die
von «Nutzung» in der Einzahl spricht. Damit ist rein sprachlich weniger ein Bezug auf die
Nutzungen im Sinne von Vorteilen zu verstehen, als vielmehr der Gebrauch an sich. Siehe
hierzu etwa Reichel (1901), 303; Lindenmann (2010), 128.
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sind alle materiellen und ideellen Vorteile gemeint, die eine Sache der unbe-
rechtigten Person verschafft.>> Das Biirgerliche Gesetzbuch umschreibt es so:
§ 100 BGB — Nutzungen

Nutzungen sind die Friichte einer Sache oder eines Rechts sowie die Vorteile, welche der
Gebrauch der Sache oder des Rechts gewihrt.

«Nutzungen» ist demnach ein Uberbegriff fiir simtliche Friichte und Vorteile,
welche aus dem Gebrauch einer Sache oder eines Rechts entstehen. Besonders
bedeutsam sind die sogenannten natiirlichen und zivilen Friichte, es kommen
jedoch auch andere Vorteile in Betracht. Zu denken ist etwa daran, dass der
unberechtigte Besitzer ein Haus bewohnen oder ein Fahrzeug gebrauchen kann,
ohne Miete dafiir bezahlen zu miissen.>®3 Dem Besitzer fillt nicht direkt ein
Vorteil im Sinne einer Frucht oder eines Entgelts fiir die Gebrauchsiiberlassung
an. Er profitiert, weil er selbst nicht fiir die Sache aufkommen muss.

Wie einleitend erwihnt, hat der Gesetzgeber darauf verzichtet, im Normtext
von «Nutzungen» zu sprechen. Stattdessen spricht er an den relevanten Stellen
bloss von «Friichten». Es lasst sich daher fragen, ob fiir die Nebenanspriiche
tiberhaupt auf den weitergehenden Begriff der Nutzungen abzustellen ist. Dies
istmit Blick auf das Regelungsziel der Art. 938 ff. ZGB zu bejahen und ergibt sich
aus der Wendung «seinem vermuteten Rechte gemiss gebraucht und nutzt».
Abzustellen ist eben nicht auf eine gekiinstelte Unterscheidung, sondern auf die
berechtigte Vermutung, die als geschiitzt ermittelt worden ist, und zwar umfas-
send und mit allen méglichen Nutzungspositionen. Gleiches muss sich aus
Art. 940 ZGB ergeben: Wenn der Gesetzgeber den bosglaubigen Besitzer zum
Ersatz allen Schadens und aller Friichte verpflichtet, wollte er ihm sicherlich
nicht jene Nutzungen belassen, die nicht unter die Friichte fallen.>94

292 Siehe etwa Reichel (1901), 303 f.; BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 26; BK-Stark/Linden-
mann (2016), Art. 938 ZGB, N 4; BSK-Ernst (2019), Art. 938 ZGB, N 4.

293 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 26; siehe auch Bernischer Appellationshof, Urteil vom
15. November 1917, ZBJV 1918, 228, 230 f., wo das Gericht den Anspruch auf das Nutzungsentgelt
fir ein Pferd mit dem Gegenanspruch auf Bezahlung des Futtergelds in Hohe von drei Franken
pro Tag als ausgeglichen erachtete; siehe auch die eingéngigen Beispiele bei Honn (1988),
530 ff.

294 Im Ergebnis vollig unbestritten; siehe etwa Lindenmann (2010), 128 ff.; Sutter-Somm (2014),
N 1483; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 4; BSK-Ernst (2019), Art. 938 ZGB, N 4 ff.
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I. Friichte
1.  Fehlende Legaldefinition

Das schweizerische Zivilgesetzbuch verwendet den Fruchtbegriff an mehreren
Stellen im Sachenrecht,?s ohne diesen umfassend zu definieren.29¢ Auch hier
kann das deutsche Recht aushelfen.
§ 99 BGB — Friichte
! Friichte einer Sache sind die Erzeugnisse der Sache und die sonstige Ausbeute, welche
aus der Sache ihrer Bestimmung gemiss gewonnen wird.
2 Friichte eines Rechts sind die Ertrige, welche das Recht seiner Bestimmung gemiss
gewihrt, insbesondere bei einem Recht auf Gewinnung von Bodenbestandteilen die gewon-
nenen Bestandteile.
3 Friichte sind auch die Ertrige, welche eine Sache oder ein Recht vermége eines Rechtsver-
haltnisses gewéhrt.

Das Birgerliche Gesetzbuch unterteilt die Friichte damit in zweifacher Hin-
sicht: Erstens differenziert es zwischen den sogenannten Sach- (Abs. 1) und

Rechtsfriichten (Abs. 2). Zweitens unterscheidet es zwischen den unmittelba-
ren (Abs. 1 und 2) und den mittelbaren (Abs. 3) Friichten. Die erste Unterschei-
dung ist dem schweizerischen Recht fremd. Meier-Hayoz bezeichnet den Begriff

der Rechtsfrucht gar als «vollig tiberfliissig» und als «irrefithrend, weil [er]

die Tatsache verdunkelt, dass es sich um Ertrignisse einer Sache handelt».?7

Die zweite Unterscheidung zwischen den unmittelbaren und den mittelbaren

Friichten geht hingegen auf das romische Recht zurtick und wird auch in der
Schweiz regelmissig vorgenommen. Auf dem Wege der Rezeption des gemei-
nen Rechts haben denn auch die romisch-rechtlichen Bezeichnungen fructus
naturales (natirliche Friichte) fir die unmittelbaren und fructus civiles (zivile

Friichte) fir die mittelbaren Friichte iiberdauert.>o®

295 Neben den Normen zu der hier interessierenden Thematik der Nebenanspriiche bei unrecht-
missigem Besitz (Art. 938 ff. ZGB) wird der Begriff auch im Zusammenhang mit dem Umfang
des Eigentums (Art. 643 ZGB), den Beschrankungen des Grundeigentums (Art. 687 ZGB), der
Nutzniessung (Art. 756 und 768 ZGB) und dem Pfandrecht (Art. 892 ZGB) genannt.

296 Ansatzweise definiert sind lediglich die natiirlichen Friichte in Art. 643 Abs. 2 ZGB (siehe
BK-Meier-Hayoz [1981], Art. 643 ZGB, N 1).

297 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 25, mit weiteren Hinweisen.

298 Siehe etwa Honsell (2015), 51; Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 28.16; ferner BSK- Wolf/Wiegand
(2019), Art. 643 ZGB, N 2; weiterfithrend auch hinten Kapitel 5, Abschnitt A.IL1.
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2. Natiirliche/unmittelbare Friichte

Die Aussage im vorstehenden Abschnitt, das schweizerische Recht definiere

die Frichte nicht, muss in einer Hinsicht eingeschrinkt werden: Das Zivilge-
setzbuch umschreibt in Art. 643 Abs. 2 ZGB unter dem Randtitel «Umfang des

Eigentums» die natiirlichen Friichte.?®® Dazu gehoren demnach «die zeitlich

wiederkehrenden Erzeugnisse und die Ertragnisse, die nach der iiblichen Auf-
fassung von einer Sache ihrer Bestimmung geméss gewonnen werden».3°° Dem

Wortlaut nach wird damit zwischen zwei Varianten der nattrlichen Friichte

unterschieden: den Erzeugnissen und den Ertragnissen.

a. Erzeugnisse

Von Erzeugnissen beziehungsweise Friichten im engeren Sinne3 ist die Rede,
wenn eine Sache eine andere Sache hervorbringt und eine wiederkehrende Pro-
duktion méglich ist. Die erzeugende Sache wird dabei Haupt-3°* Stamm-33
oder Muttersache3°+ genannt; die erzeugte Sache ist die Frucht. Die Produktion
der Erzeugnisse erfolgt primér aufgrund der biologischen Anlagen der Stamm-
sache, die ihr die Fahigkeiten geben, Friichte hervorzubringen. Sie kann mit
oder ohne Zutun des Menschen erfolgen.3°s Erforderliches Wesensmerkmal
eines Erzeugnisses ist hingegen, dass die Friichte wiederkehrend erzeugt wer-
den koénnen. In der Literatur wird in diesem Zusammenhang tiblicherweise
von einem «Erfordernis der Periodizitit» gesprochen.3*® Der Begriff der Peri-
odizitat ist an den Wortlaut der franzésischen («produits périodiques») und
italienischen («prodotti periodici») Gesetzesfassung von Art. 643 Abs. 2 ZGB
angelehnt. Er ist aber insofern unpassend, als der Begriff «periodisch» eine

299 Ebenfalls bloss von den natiirlichen Friichten sprechen Art. 756 ZGB mit Bezug auf die Nutz-
niessung und Art. 892 Abs. 2 ZGB im Zusammenhang mit dem Faustpfand.

300 Inhaltlich entspricht dies dem § 99 Abs. 1 BGB (siehe etwa MiiKo-Stresemann [2018], § 99 BGB,
N2 ff)).

301 Siehe etwa BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 6.

302 So etwa BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 6.

303 So etwa BSK-Wolf/Wiegand (2019), Art. 643 ZGB, N 4.

304 So etwa MiiKo-Stresemann (2018), § 99 BGB, N 2.

305 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 6.

306 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 7; Rey (2007), N 461.
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gewisse Regelmassigkeit impliziert. Auf eine Regelmassigkeit im Sinne gewis-
ser Zeitabstidnde kommt es jedoch nicht an.3°7 Vielmehr ist es ausreichend, dass
die Stammsache iiberhaupt imstande ist, die Fruchtbildung zu wiederholen.
Ausschlaggebend ist dabei die theoretische Moglichkeit einer Neubildung der
Friichte, die anhand des gewohnlichen Laufs der Dinge und der allgemeinen
Lebenserfahrung zu beurteilen ist. Insbesondere darf die Neuproduktion nicht
einen unnatirlichen, iiber Gebihr langen Zeitraum dauern.3*® Ob eine indivi-
dualisierte Stammsache — z. B. aufgrund eines genetischen Defekts — bloss zur
einmaligen Produktion von Friichten in der Lage ist, ist fiir die Bestimmung
der hervorgebrachten Sachen als Friichte bedeutungslos, solange Sachen der
gleichen Gattung in der Regel mehrmals Friichte tragen.3*?

Zu den Erzeugnissen zdhlen nach dem Gesagten pflanzliche Produkte wie z. B.
Obst, Gemiise, Getreide, Hilsenfriichte und dergleichen.3° Diese Produkte wer-
denvonihrer Stammsache, in der Regel ist dies das Grundstiick, dessen Bestand-
teil der friichtetragende Baum, Strauch usw. bildet, mehrmals hervorgebracht.
Bei anderen organischen Produkten kann das Kriterium der Wiederkehr eine
differenzierte Beurteilung gebieten. So sind etwa Baume in der Regel keine
Frichte des Grundstiicks, weil sie nicht gentigend regelmissig reproduziert
werden konnen.3" Anders zu beurteilen sind die Falle, in denen Biaume auf
erwerbsmissig bewirtschafteten Flachen angebaut und in verhéltnisméssig

307 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 77; BSK-Wolf/Wiegand (2019), Art. 643 ZGB, N 6.

308 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 7; Rey (2007), N 461; Sutter-Somm (2014), N 127; BSK-
Wolf/Wiegand (2019), Art. 643 ZGB, N 6.

309 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 7.

310 Dieses Verstindnis der natiirlichen Friichte findet sich bereits im rémischen Recht (siehe
hierzu Honsell [2015], 51).

311 Hierin unterscheidet sich das schweizerische Recht vom deutschen, das dem Kriterium der
wirtschaftlichen Bestimmung oder Erzeugung auf Begriffsebene keine Bedeutung beimisst
(siehe etwa MiiKo-Stresemann [2018], § 99 BGB, N 3; BK-Meier-Hayoz [1981], Art. 643 ZGB,
N 8; eine Korrektur dieses weiten Begriffsverstandnisses erfolgt dort iiber die Regelung beziig-
lich der sogenannten Ubermassfriichte). Zu den Friichten zihlt nach deutschem Recht daher
auch z. B. das Holz, das durch Kahlschlag des Waldes gewonnen wird. Keine Erzeugnisse sind
aber auch nach deutschem Recht Sachen, die durch Eingriff in die Substanz der Muttersache
gewonnen werden wie z. B. das Fleisch des geschlachteten Tieres oder der Kies aus der Kies-
grube. Diese fallen unter die zweite Alternative von § 99 Abs. 1 BGB: die bestimmungsgemisse
Ausbeutung (MiiKo-Stresemann [2018], § 99 BGB, N 4).
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rascher Weise reproduziert werden wie etwa bei einer Baumschule.3 Gleiches
muss auch gelten, wenn Holzarten aufgrund ihrer biologischen Eigenschaf-
ten schnell nachwachsen und daher innerhalb nitzlicher Frist wirtschaftlich
genutzt werden konnen (z. B. Bambus).

b. Ertrignisse

Unter den Ertrignissen beziehungsweise Friichten im weiteren Sinne sind
Sachen zu verstehen, die aus der bestimmungsgeméissen Nutzung einer ande-
ren Sache hervorgehen, ohne Letztere in ihrer Substanz zu beeintrachtigen.33

Zu der Substanz einer Sache gehort alles, was erforderlich ist, damit diese ihre
wirtschaftliche Bestimmung tiber langere Zeit erftllen kann.3# Diese Umschrei-
bung machtbereits deutlich, dass keine ewige Erhaltung der Stammsache gefor-
dert ist. Vielmehr ist die Bedingung der Substanzschonung auch erfillt, wenn
eine Sache letztlich erschopft ist, sofern nur die wirtschaftliche Nutzung tiber
einen bestimmten Zeitraum moglich ist. Entscheidend ist somit nicht der phy-
sische Substanzbegriff, sondern der wirtschaftliche.?s Es kommt mit anderen
Worten auf die «naturgemaisse und verkehrstbliche Nutzung»3* oder — wo ein
entsprechendes Verhiltnis vorliegt — auf die Parteiabrede3 an.

Beispiel:3® Durch die Ausbeutung einer Kiesgrube wird die physische Substanz nach und
nach vermindert; neuer Kies wichst nicht an. Wird die Kiesgrube indessen tiber einen
hinreichend langen Zeitraum ausgebeutet, ist das wirtschaftliche Erfordernis der Substanz-
schonung erfiillt.

Zu den Ertragnissen werden die anorganischen Bodenbestandteile wie der
erwihnte Kies, Steine im Allgemeinen, Lehm, Torf, Erz, Kohle und dergleichen
gezahlt.3” Ein Teil der Lehre zdhlt auch tierische Produkte wie etwa Milch,

312 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 8; BSK- Wolf/Wiegand (2019), Art. 643 ZGB, N 6.

313 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 9; Rey (2007), N 462; BSK-Wolf/Wiegand (2019), Art.
643ZGB,N 7.

314 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 10; Sutter-Somm (2014), N 127.

315 Piotet (1977), 609 f.

316 MiiKo-Stresemann (2018), § 99 BGB, N 4.

317 BSK-Wolf/Wiegand (2019), Art. 643 ZGB, N 7.

318 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 11.

319 BSK-Wolf/Wiegand (2019), Art. 643 ZGB, N 7.
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Eier, Honig, Wolle, Federn oder Diinger zu den Ertridgnissen.’* Andere Stim-
men ordnen diese Produkte bei den Erzeugnissen ein.3* Die Einteilung bei den
Erzeugnissen iiberzeugt mehr. Das Tier, auf das die sachenrechtlichen Regeln
gemiss Art. 641a ZGB sinngemiss Anwendung finden, produziert die genann-
ten Sachen iber einen langeren Zeitraum immer wieder, und das teilweise
sogar téiglich wie etwa bei Hihnereiern oder Milch. Die bei den Ertrignissen
massgebliche Abgrenzung nach dem Substanzeingriff mag auf diese tierischen
Produkte denn auch nicht so recht passen. Eier und Milch wiirden vom Tier
frither oder spater dhnlich einem Apfel beim Baum ohnehin abgeworfen; beim
Honig wird — wenn Giberhaupt —in die Substanz des Bienenstocks, nicht aber
der Biene eingegriffen. Diskutieren mag man tiber Federn und Wolle, wenn-
gleich auch hier der Vergleich mit nachwachsenden Friichten bedeutend niher
liegt als jener mit einer endlichen Kiesgrube.3>

Letztlich ist eine scharfe Grenzziehung zwischen den Erzeugnissen und den
Ertriagnissen fir die Zwecke dieser Abhandlung nicht erforderlich, weshalb

320 So etwa BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 15; BSK- Wolf/ Wiegand (2019), Art. 643 ZGB,
N 7. Im Ubrigen gelten auch die Jungen des Muttertiers als dessen Friichte (fiir die gleiche
Rechtslage im deutschen Recht etwa MiiKo-Stresemann [2018], § 99 BGB, N 2). So hat das Bun-
desgericht in einer — durchaus unterhaltsamen — Entscheidung aus dem Jahr 2002 geurteilt
(Bundesgericht, Urteil 5P.451/2001 vom 11. Februar 2002, E. 3¢): «Bei natiirlicher Betrachtungs-
weise kann keinem Zweifel unterliegen, dass das von einer Kuh geborene Kalb deren Frucht
im Sinne von Art. 643 Abs. 1 ZGB ist und dass das Kalb vor der Geburt als Bestandteil im Sinne
von Art. 643 Abs. 3 ZGB zu gelten hat.» Das diirfte bei nattrlich gezeugten Kilbern relativ
klar sein (von Zedtwitz [2002], 234). Im konkreten Fall ging es jedoch um Embryonen, die der
Viehziichter Y. zuvor (in der Absicht, die Embryonen spéter weiterzuverwenden) aus seiner
Kuh hatte ausspiilen lassen und die anschliessend im Zuge einer Verwechslung in Kithe des
Viehziichters Z. implantiert worden waren (Bundesgericht, Urteil 5P.451/2001 vom 11. Februar
2002, Sachverhaltselement A). Y. versuchte erfolglos, die in der Folge geborenen Kélber von
Z.herauszuverlangen. Das Bundesgericht befand, auch die Kilber, die durch Einsetzen eines
Embryos von einer Kuh geboren werden, seien als Friichte der Kuh zu betrachten. Dies anders
zu sehen, bezeichnete das Gericht als «abwegig» (Bundesgericht, Urteil 5P.451/2001 vom
11. Februar 2002, E. 3¢). Allzu abwegig erscheint die gegenteilige Auffassung indes nicht. So
hatvon Zedtwitz (2002), insbesondere 234 {., unter Bezugnahme auf die gesetzgeberischen
Wertungsentscheidungen, die den Art. 677, 678 und 727 ZGB zugrunde liegen, aufgezeigt, dass
die Fruchteigenschaft auch hétte verneint werden kénnen. Siehe hierzu auch Koller (2003),
insbesondere 65 ff., der im Ergebnis der Losung des Bundesgerichts den Vorzug geben will.

321 Zum Beispiel Liver (1977), 44; Rey (2007), N 463; Sutter-Somm (2014), N 127.

322 Indiese Richtung auch Piotet (1977), 609 f.
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auch die Frage nach der Einteilung der tierischen Produkte offenbleiben kann.
Entscheidend ist ndmlich nicht die Differenzierung zwischen diesen beiden
Kategorien, sondern die Qualifikation einer Sache als natiirliche Frucht tiber-
haupt, denn alle natiirlichen Friichte sind Nutzungen im rechtlich relevanten
Sinne.

3. Zivile/mittelbare Friichte

Unter den zivilen (auch biirgerlichen, uneigentlichen, juristischen oder mittel-
baren)3* Friichten ist ganz allgemein «der Gewinn aus der rechtlichen Benut-
zung einer Sache» zu verstehen.3*4 Sie werden im Zivilgesetzbuch nirgends aus-
driicklich3* erwahnt.3*¢ Trotzdem ist heute unbestritten, dass auch die zivilen
Friichte im Rahmen der Nutzungsherausgabe zu berticksichtigen sind. Aus dem
blossen Fehlen einer Legaldefinition ergibt sich nicht, dass der Rechtsordnung
die zivilen Friichte unbekannt wiren. Vielmehr wird der Begriff stillschweigend
vorausgesetzt.3*” Das zeigt sich bereits dadurch, dass der Gesetzgeber in Art. 643
ZGB von den natiirlichen Friichten spricht. Gabe es die zivilen Friichte tatsach-
lich nicht, wire jede Eingrenzung auf die natiirlichen von Beginn weg obsolet.
Der Gesetzgeber hitte schlicht von «Friichten» sprechen kénnen. Im Ubrigen
sind auch die Materialien so zu verstehen. Man wollte die zivilen Friichte nicht

323 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 22.

324 Huber, Erlduterungen II (1914), 63. Gemeint ist damit dasselbe wie § 99 Abs. 3 BGB fiir das
deutsche Recht bestimmt: «Ertriige, welche eine Sache [...] vermoge eines Rechtsverhiltnisses
gewidhrt».

325 In Art. 757 ZGB spricht das Gesetz von «Zinsen» und «anderen periodischen Leistungen»,
in Art. 773 ZGB vom «Ertrag aus Forderungen». In Art. 213 und 275 OR sowie Art. 102 SchKG
verwendet das Gesetz den Ausdruck «Ertrignis». Siehe auch BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643
ZGB, N 22, der insbesondere auf die ungliickliche Begriffswahl des «Ertragnisses» hinweist.

326 Dies geht auf den Grundsatz zurtick, wonach nach schweizerischem Recht nur res corpora-
lis Sachen im Rechtssinne sein konnen. Diese konnen ihrerseits nur kérperliche Sachen als
Friichte hervorbringen (siehe BK-Meier-Hayoz [1981], Art. 643 ZGB, N 1). Entsprechend weist
auch Huber, Erlauterungen II (1914), 63, darauf hin, dass die zivilen Friichte nicht in den
Bestimmungen Uber den Umfang des Eigentums zu regeln gewesen wiren.

327 Anstelle vieler BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 1; Rey (2007), N 460. Insoweit unprizise
ist daher die Aussage des Bundesgerichts in BGE 46 1I 473, 475, E. 1, wo das Gericht meinte:
«Allerdings kennt es [das schweizerische Recht] den Begriff der zivilen Frucht als allgemeinen
Rechtsbegriff nicht.»
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beiden Bestimmungen «zum Umfang des Eigentums»3*® regeln. Diese Entschei-
dung steht jedoch einer Bertiicksichtigung bei den Nutzungen nicht entgegen.

Unter die zivilen Friichte fallen vor allem die wiederkehrenden Gegenleistun-
gen fiir die Uberlassung einer Sache. Zu denken ist insbesondere an Miet- und
Pachtzinsen.’*® Ferner fallen darunter Sparzinsen,3° Dividenden und Lizenzge-
biithren.3

II. Gebrauchsvorteile

Der eingangs zitierte3» § 100 BGB nennt als weitere Kategorie der Nutzungen

neben den natirlichen und zivilen Friichten die Gebrauchsvorteile. Hierun-
ter ist jeder materielle oder immaterielle Vorteil zu verstehen, den eine Sache

durch ihren Gebrauch vermittelt und der nicht zu den Friichten z&hlt.33 Solche

Gebrauchsvorteile bestehen etwa im Vorteil des Wohnens, den das Bewohnen

eines Hauses gewihrt,334 dem Vorteil des erleichterten Transports beim Besitz

eines Fahrzeugs3s oder dem Schutz vor der Witterung beim Tragen von Klei-
dern.s®

328 Huber, Erlduterungen II (1914), 63.

329 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 23; MiiKo-Stresemann (2018), § 99 BGB, N 6.

330 In Deutschland ist umstritten, ob Darlehenszinsen mittelbare Sachfriichte sind. Ein Teil der
Lehre hélt mit der Begriindung dafiir, es werde ebenfalls eine Sache zum Ge- bzw. Verbrauch
iiberlassen, fiir die eine Gegenleistung erfolgt (so etwa Neuner [2020], N 27.11; MiiKo-Strese-
mann [2018], § 99 BGB, N 6). An anderer Teil sieht die Zinszahlung als unmittelbare Rechts-
frucht aus dem Kapitalforderungsrecht (so etwa Staudinger-Stieper [2017], § 99 BGB, N 17). In
diesem Fall wiéren die Friichte als Rechtsfriichte im Sinne von § 99 Abs. 2 BGB anzusehen. Die
Einordnung ist deshalb bedeutsam, weil nach deutschem Recht der Besitzer dem Eigentiimer
dem Grundsatz nach lediglich die Sachfriichte, nicht aber die Rechtsfriichte herausgeben
muss (MiKo-Stresemann [2018], § 99 BGB, N 6).

331 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 23. Siehe auch Bundesgerichtshof, Urteil V ZR 45/10
vom 17. Dezember 2010, NJW 2011, 749, 750, wo der Gerichtshof die Ertrége, die als Abgeltung
fir die Nutzung eines Grundstiicks als Filmkulisse bezahlt worden waren, als mittelbare
Sachfriichte qualifizierte; kritisch Staudinger-Stieper (2017), § 99 BGB, N 18.

332 Siehe vorne die Vorbemerkungen zu Abschnitt B.

333 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 26; MiKo-Stresemann (2018), § 100 BGB, N 2 f.

334 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 26; MiiKo-Stresemann (2018), § 100 BGB, N 2.

335 MiuKo-Stresemann (2018), § 100 BGB, N 2.

336 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 26; mit weiteren Beispielen auch Lindenmann (2010),
130; siehe auch Wiirthwein (2001), 102 ff.
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Der Gebrauch ist vom Verbrauch abzugrenzen. Die Unterscheidung richtet sich
danach, ob durch die konkrete Nutzung die Substanz der Stammsache geschont
oder in diese eingegriffen wird. Im erstgenannten Fall liegt Gebrauch vor, im
zweitgenannten Verbrauch. Umstritten ist bisweilen, ob es sich bei der gew6hn-
lichen Abnutzung um Gebrauch oder Verbrauch handelt.3s7

III. Verbrauch als Nutzung

Wird bei der Nutzung der Sache nach den bisher skizzierten Kriterien3® in
deren Substanz eingegriffen, liegt Verbrauch der Sache vor. Auch hierdurch
konnen dem Besitzer vermogenswerte Vorteile entstehen. Sie stellen jedoch
keine Nutzungen im rechtlichen Sinne dar, da sich der unberechtigte Besitzer
den Vorteil hier nicht aus den zusatzlich anfallenden Friichten (oder dem blos-
sen Gebrauch), sondern aus der Sachsubstanz holt.33° Dariiber hinaus fallt der
Verbrauch tiblicherweise auch nicht unter die gew6hnliche Verwendung des
Wortes «nutzen».34°

Dieses Begriffsverstindnis istim deutschen Recht véllig selbstverstidndlich und
auch zutreffend.3# Gleichwohl wird in der schweizerischen Rechtsprechung
und auch in der herrschenden Lehre der Vermdgensvorteil durch Verbrauch
der Sache unter das Haftungsprivileg von Art. 938 Abs. 1 ZGB genommen.34

IV. Veridusserung als Nutzung

Ahnliches, wie soeben fiir die Vermdgensvorteile durch Verbrauch gesagt
wurde, gilt auch fir die Vorteile durch Verdusserung der Sache. Auf begriff-

337 Siehe vertieft Wiirthwein (2001), 105 f.; Lindenmann (2010), N 130.

338 Bestimmungsgemaisse Ausbeute einer Kiesgrube ist zuldssig, normale Abnutzungserschei-
nungen zahlen nicht als Eingriff in die Substanz usw.

339 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N g {.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 23.

340 Koller (2010), 211 {.; Lindenmann (2010), 145; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 23.

341 Siehe beispielhaft Bundesgerichtshof, Urteil IV ZR 218/53 vom 3. Juni 1954, BGHZ 14, 7= NJW
1954, 1194; Wiirthwein (2001), 105 f.; MiiKo- Stresemann (2018), § 100 BGB, N 6; BeckOK-Fritzsche
(2020), § 100 BGB, N 4 und 9.

342 Hierzu sogleich Abschnitt C.IV.



C. Anspriiche bei gutgldubigem Eigenbesitz 77

licher Ebene sind auch diese keine Nutzungen im rechtlichen Sinn, denn der
Vorteil wird aus der Sachsubstanz gezogen.34

Inhaltlich bildet die Frage, ob der Verkaufserlos als Nutzung unter dem Haf-
tungsprivileg von Art. 938 Abs. 1 ZGB steht, im schweizerischen Recht indes
seit Langem einen Streitgegenstand. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts
bejaht diesen Schutz;3+4 die mittlerweile wohl herrschende Lehre geht jedoch
davon aus, dass keine Nutzung vorliegt.3+

C. Anspriiche bei gutgliubigem Eigenbesitz

Geht der Besitzer gutglaubig davon aus, der Eigentiimer der Sache zu sein,
gewahrtihm Art. 938 Abs. 1 ZGB die volle Freistellung von jedweden Ersatzan-
sprichen fir den Gebrauch und die Nutzung der Sache. Denn: Das zugrunde lie-
gende vermutete Eigentumsrecht wiirde ihm, so es denn tatséchlich bestiinde,
volle Gebrauchs- und Nutzungsrechte gewihren (Art. 641 Abs. 1 ZGB).346

I. Natiirliche/unmittelbare Friichte

Die gezogenen natlirlichen Friichte muss der gutglidubige Eigenbesitzer nicht
herausgeben. Vielmehr noch erwirbt er an den getrennten natiirlichen Friichten

343 Fir das deutsche Recht MiiKo-Stresemann (2018), § 100 BGB, N 6; BeckOK-Fritzsche (2020),
§ 100 BGB, 9.

344 BGE 7111 90, 97, E. 5; BGE 84 11 369, 378, E. 43; siehe auch BK-Ostertag (1917), Art. 938 ZGB,
N 16; BK-Stark (2001), Art. 938 ZGB, N 15 ff., mit weiteren Hinweisen; Sutter-Somm (2014),
N 1483; wohl auch Huber, Erlauterungen II (1914), 393; sieche zu Huber jedoch die Hinweise bei
Lindenmann (2010), 149.

345 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 12; Utku (1939), 30; Keller (1940), 39 {.; Simonius (1950),
59 ff.; Hinderling (1977), 512; von Tuhr/Peter (19779), 503; Holenstein (1983), 138; Koller (1985),
N 543; Chappuis (1991), 70 £.; Schmid (1992), N 1479; Nietlispach (1994), 385 {.; Simonius/Sutter
(1995), N 12.41; Piotet (2004), 686 {.; Lindenmann (2010), 148 ff., mit weiteren Hinweisen; Koller
(2017), N 30.55; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 25 ff.; BSK-Ernst (2019), Art. 938
ZGB, N 6; BSK-Schulin/Vogt (2020), Art. 64 OR; Schwenzer/Fountoulakis (2020), N 58.5.

346 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 13; Lindenmann (2010), 142. Die nachfolgend einzeln
besprochenen Anspriiche folgen weitgehend der logischen und stringenten Gliederung bei
BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 18 ff.
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selbst Eigentum. Das deutsche Recht ordnet den Eigentumserwerb durch den
gutglidubigen Eigenbesitzer in § 955 BGB explizit an.347 Dort heisst es:
8§ 955 BGB — Erwerb durch gutglidubigen Eigenbesitzer
Wer eine Sache im Eigenbesitz hat, erwirbt das Eigentum an den Erzeugnissen und sonsti-
gen zu den Friichten der Sache gehorenden Bestandteilen, unbeschadet der Vorschriften
der 88 956, 957, mit der Trennung. Der Erwerb ist ausgeschlossen, wenn der Eigenbesitzer
nicht zum Eigenbesitz oder ein anderer vermoge eines Rechts an der Sache zum Fruchtbe-
zug berechtigt ist und der Eigenbesitzer bei dem Erwerb des Eigenbesitzes nicht in gutem
Glauben ist oder vor der Trennung den Rechtsmangel erfahrt.

Eine solche Norm fehlt im schweizerischen Zivilgesetzbuch. Der Art. 643
bestimmt lediglich, dass die Friichte mit der Trennung dem Eigentiimer der
Stammsache zufallen (Abs. 1). Zum Erwerb durch den gutgldubigen Besitzer
aussert sich die Bestimmung nicht. Trotzdem féllt das Eigentum auch in der
Schweiz nach véllig unbestrittener Auffassung dem gutgldubigen Besitzer zu.348

Durch die Stellung als Eigentimer scheiden dingliche Herausgabeanspriiche
des tatsichlichen Eigentiimers der Stammsache von vornherein aus. Eine obli-
gatorische Herausgabe- bzw. Ersatzpflicht wird von Art. 938 Abs. 1 ZGB sodann
ausgeschlossen. Der Besitzer kann folglich sidmtliche gezogenen und noch vor-
handenen Friichte behalten. Er schuldet dem Eigentiimer fiir diese und fiir die
verbrauchten, gar nicht gezogenen oder verdusserten Friichte nichts.3+

Friichte, die bei der Herausgabe noch nicht von der Stammsache getrennt
worden sind, muss der gutglaubige Besitzer mit dieser herausgeben. Sie sind

347 MiiKo-Oechsler (2020), § 955 BGB, N 8. Uber die §§ 9571. V. m. 956 BGB ergibt sich eine analoge
Eigentumszuweisung an den gutglaubigen Fremdbesitzer, der seine personliche Berechtigung
zur Fruchtziehung von einem Nichtberechtigten erhalten hat.

348 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 11; ZK-Haab (1977), Art. 643 ZGB, N 12 ff.; BK-Meier-
Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 53; Lindenmann (2010), 142; Sutter-Somm (2014), N 342; BK-Stark/
Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 20; Schmid/Hiirlimann-Kaup (2017), N 704; siehe auch
Utku (1939), 35 f.; zum dazugehdrigen juristischen Ausspruch «Wer sit, der maht» Wacke,
Sden (1981), 286 ff.

349 BK-Ostertag (1917), Art. 938 ZGB, N 15; ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 12; Lindenmann
(2010), 142 {.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 19 {.; das deutsche Recht regelt
dies ausdricklich in § 101 Ziff. 1 BGB.
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gemiss Art. 643 Abs. 3 ZGB Bestandteil der Stammsache und teilen deren recht-
liches Schicksal.3s°

Da das Haftungsprivileg von Art. 938 ZGB am guten Glauben ankniipft, 4ndert
die Rechtslage auch hinsichtlich der Herausgabepflicht der natiirlichen Friichte

mit Wegfall der Gutglaubigkeit (mala fides superveniens).3s* Ab diesem Zeitpunkt
muss der Besitzer die noch nicht getrennten Friichte herausgeben. Er erwirbt an

ihnen bei Trennung auch kein Eigentum mehr. Zuvor getrennte, noch vorhan-
dene oder fallige Friichte kann der nachtraglich bosgldubig gewordene Besitzer

hingegen behalten, denn diese sind angefallen, als er noch gutgldubig gewesen

ist.3s

II. Zivile/mittelbare Friichte

Nach dem umfassenden Privileg von Art. 938 Abs. 1 ZGB darf der gutglaubige
Eigenbesitzer auch samtliche zivilen Friichte behalten, die er aus der Sache
zieht. Wire er ndmlich tatséchlich Eigentiimer, stinden ihm diese Einkiinfte
ebenfalls zu.3s3

In zeitlicher Hinsicht richtet sich die Aufteilung der Friichte auch unter dem

schweizerischen Recht nach der Regel, wie sie das deutsche Rechtin § 101 Ziff. 2

BGB vorschreibt. Demnach hat der Besitzer grundsatzlich Anspruch auf die

Frichte, die wihrend der Gutgldubigkeit fallig geworden sind; bei Entschadi-
gungen fiir die Gebrauchsiiberlassung (z. B. Mietzinsen), Zinsen, Gewinnantei-
len oder anderen regelméssigen Ertragen richtet sich der Anspruch anteilmés-
sig nach der gutglaubigen Besitzzeit.3s+

350 ZK-Haab (1977), Art. 643 ZGB, N 10; BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 31; Lindenmann
(2010), 143; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 21.

351 Hierzu vorne Kapitel 1, Abschnitt E.IIL.1.a.

352 Hegetschweiler (1912), 79; BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 55; Lindenmann (2010), 143;
BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 21.

353 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 11 {.

354 BK-Ostertag (1917), Art. 938 ZGB, N 14; ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 13, mit Verweis
auf Art. 757 ZGB; Keller (1940), 53 f.; Lindenmann (2010), 144; BK-Stark/Lindenmann (2016),
Art. 938 ZGB, N 22.
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III. Gebrauchsvorteile

Entscheidet sich der gutglaubige Eigenbesitzer, die Sache nicht (gegen Entgelt)
einem Dritten zum Gebrauch oder zur Nutzung zu tiberlassen, sondern sie
selbst zu nutzen, entsteht ihm ein Vorteil. Fiir diese Vorteile schuldet der Besit-
zer nach dem Wortlaut von Art. 938 Abs. 1 ZGB ebenfalls keinen Ersatz. Diese
Wertung des Gesetzgebers ist sachgerecht. Wirtschaftlich betrachtet handelt
es sich bei den Gebrauchsvorteilen um das Aquivalent zu den zivilen Friichten,
wenn er die Sache selbst nutzt und keinen Mietzins zieht. Darf der gutgldubige
Besitzer das eine behalten, muss ihm auch das andere verbleiben 35

IV. Vorteile durch Eigenverbrauch

Wie bereits vorne dargetan wurde, gehdrt der Verbrauch der Sache richtiger
Ansicht nach nicht zum Nutzungsbegriff im juristischen Sinne.3s¢ Fiir die Beur-
teilung der Rechtsfolgen ist indes nicht bloss auf die Begrifflichkeiten abzustel-
len; sie bieten diesbeztglich in der Regel wenig Erkenntnisgewinn. Vielmehr ist
anhand der gegenstandlichen Normen zu fragen, ob und inwieweit die Vorteile
durch Eigenverbrauch zu ersetzen sind.

Diese Frageistim schweizerischen Recht umstritten. Das Bundesgericht befand
in einer alteren Entscheidung, dass Art. 938 Abs. 1 ZGB den gutglaubigen Eigen-
besitzer in allem schiitze, «was ihm die Sachen an Vorteil boten, sei es zufolge
Gebrauchs, Vermietung oder anderer Nutzung oder auch ganzen oder teilwei-
sen Verbrauchs».357 Auch die dltere und wohl noch herrschende Lehre erkennt
dem gutglidubigen Besitzer Schutz vor der Erstattungspflicht fiir Vorteile, die
sich aus dem Verbrauch der Sache ergeben, zu.3s® Zunehmend finden sich jedoch

355 BK-Ostertag (1917), Art. 938 ZGB, N 14; ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 13; Keller (1940),
53 f,; Lindenmann (2010), 144; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 22.

356 Siehe vorne Abschnitt B.III.

357 BGE711l90,97,E.5.

358 BK-Ostertag (1917), Art. 938 ZGB, N 119; ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 12; BK-Stark
(2001), Art. 938 ZGB, N 17; Huber, Erlauterungen II (1914), 393, billigte dem Besitzer den
Schutz bei Verbrauch der Sache in den Erlduterungen zum Vorentwurf noch zu: «Was er dabei
verbraucht, [...] dafiir hater [...] niemandem Rechenschaft abzulegen.» In der Botschaft ZGB,
BBl 1904 1V, 94, findet sich die entsprechende Passage zum Verbrauch hingegen nicht mehr.
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auch Stimmen, welche die Vorteile aus dem Verbrauch nicht unter das Haftungs-
privileg von Art. 938 Abs. 1 ZGB stellen wollen.3s

Die deutsche Lehre und Rechtsprechung sind sich in diesem Punkt bemerkens-
wert einig; ausfithrliche Meinungsverschiedenheiten wie in der Schweiz fin-
den sich dort nicht. Der Verbrauch gilt nicht als Nutzung. Stellt der Verbrauch
nicht eine bestimmungsgemisse Ausbeute und damit eine Fruchtim Sinne von
§ 99 Abs. 1 BGB dar, erfolgt der Ausgleich entweder Uber die Schadenersatz-
normen des Eigentlimer-Besitzer-Verhiltnisses oder das allgemeine Bereiche-
rungsrecht.3®

Die neuere schweizerische Lehre gelangt zum selben Ergebnis wie das deutsche
Recht. Der Eigentimer hat im Falle des Verbrauchs einen Anspruch aus Ein-
griffskondiktion gegen den gutglidubigen Besitzer.3® Im Wesentlichen werden
hierfir als Griinde angefithrt:

359 Utku (1939), 31; von Tuhr/Peter (1979), 495, Fn. 126; Chappuis (1991), 70; Koller (2010), 211 f;
Lindenmann (2010), 144 ff.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 23 {.; BSK-Ernst (2019),
Art. 938 ZGB, N 6; Schwenzer/Fountoulakis (2020), N 59.5; offen gelassen bei Sutter-Somm (2014),
N 1484, Fn. 4472.

360 Anstelle vieler Kobl (1971), 282 f.; Soergel-Stadler (2007), § 987 BGB, N 11; Staudinger-Thole
(2019), § 987 BGB, N 23; aus der Rechtsprechung Bundesgerichtshof, Urteil IV ZR 218/53 vom
3.Juni 1954, BGHZ 14, 7 = NJW 1954, 1194, mit weiteren Hinweisen: «Die §8§ 987 bis 993 BGB
regeln das Verhaltnis des Eigentiimers gegentiiber dem nicht rechtmafligen Besitzer insoweit,
als es sich um die Frage der Nutzungen und des Schadensersatzes wegen Beschadigung der
Sache und der Unmoglichkeit ihrer Herausgabe handelt. Zu derartigen Anspriichen gehoren
aber Bereicherungsanspriiche wegen des Verbrauchs oder der Verdufierung der Sache nicht
[...]- Rechtsirrig ist es auch, den von der Klagerin geforderten Wertersatz als Anspruch auf
Herausgabe einer Nutzung anzusehen. Zu den Nutzungen i. S. des § 100 BGB gehort zwar der
Gebrauch, nicht aber der Verbrauch einer Sache [...] Der Anspruch der Klagerin wegen ihres
von der Beklagten verbrauchten Treibstoffs ist somit, da eine unerlaubte Handlung des Ver-
kaufsleiters der Beklagten nicht festgestellt ist, auf Grund der Vorschriften der §8 812 ff. BGB
zu beurteilen.»

361 Utku (1939), 31; von Tuhr/Peter (1979), 495, Fn. 126; Chappuis (1991), 70; Koller (2010), 211 f;
Lindenmann (2010), 144 ff.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 23 f.; BSK-Ernst (2019),
Art. 938 ZGB, N 6; Schwenzer/Fountoulakis (2020), N 59.5; offen gelassen bei Suzter-Somm (2014),
N 1484, Fn. 4472.
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1) Verbrauch stellt nach dem allgemeinen Wortverstindnis keine Nutzung
dar und fallt somit nicht in den Anwendungsbereich von Art. 938 Abs. 1
7ZGB.3%

2) Verbrauch muss nicht zwingend Konsum der Sache bedeuten. Er kann
auch durch Einsatz der Sache als Ressource fiir neue Sachen bestehen. Hier-
bei drohen Wertungswiderspriiche im Vergleich mit den Bestimmungen
betreffend Verarbeitung, Einbau, Verbindung und Vermischung von Sachen.
Diese Regelungen behalten eine Ersatzpflicht nach den Bestimmungen
uber die ungerechtfertigte Bereicherung (Art. 726 Abs. 3 ZGB und Art. 727
Abs. 3 ZGB fiir die Verarbeitung sowie die Verbindung und Vermischung)
bzw. eine Pflicht zur Zahlung einer angemessenen Entschidigung (Art. 672
Abs. 1 ZGB fiir den Einbau, der durch Verweis in Art. 678 Abs. 1 ZGB auch
fiir die Aussaat auf fremdem Boden gilt) vor.3¢3

Beispiel:3% Der gutgldubige Besitzer B. hat in der irrigen Annahme, der Eigentiimer
der Milch von E. zu sein, die Milch getrunken. Hierfur kann der wahre Eigentiimer E.
nach Art. 938 Abs. 1 ZGB keinen Ersatz verlangen. Der gutglaubige Besitzer B., der die
Milch mit weiterer Milch vermischt, zu Kése verarbeitet und erst diesen gegessen hat,
schuldet dagegen Wertersatz, weil er durch die Vermischung mit eigener Milch und
die anschliessende Verarbeitung selbst Eigentum an der Sache erlangt hat.

3) Verbrauch fiihrt — anders als etwa die Vernichtung der Sache — zu einem
Surrogat im Vermdgen des Besitzers, an dem der Eigentiimer jedoch kei-
nen Vindikationsanspruch mehr hat. Der Besitzer ist durch Ersparnis berei-
chert.3% Auch hier stellt sich wiederum eine mehr oder weniger zufillige
Rechtsfolge ein: Ist der Besitzer sparsam, kann der Eigentimer die Sache
noch herausverlangen; ist der Besitzer verschwenderisch und verbraucht
die Substanz, erhilt der Eigentiimer nichts mehr.

362 Koller (2010), 211 {.; Lindenmann (2010), 145; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 23.

363 Lindenmann (2010), 146 {.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 24.

364 Entnommen aus BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 24.

365 BGE 129 III 646, 651 ff., E. 4.2 f.; ZK-Oser/Schinenberger (1929), Art. 64 OR, N 3; von Tuhr/
Peter (1979), 473 f., 503; Koller (2010), 212; Lindenmann (2010), 146 {.; Koller (2017), N 30.17;
BSK-Schulin/Vogt (2020), Art. 62 OR, N 7.
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Beispiel:3% B. ist vermeintlicher Erbe des umfassenden Weinvorrats von Erblasser X.
Einige Zeit spater stellt sich heraus, dass aufgrund letztwilliger Verfiigung B. in Tat
und Wahrheit keinen Anspruch auf den Weinvorrat gehabt hitte. Hat B. den Wein
zwischenzeitlich getrunken, wiirde er keinen Ersatz schulden. Er hat den Wein mithin
kostenfrei genossen, und die wahren Erben erhielten nichts. Wire der Wein noch
vorhanden, wire er samt und sonders an die wahren Erben herauszugeben.

Alle diese Griinde sprechen dafiir, den Verbrauch nicht unter das Haftungspri-
vileg von Art. 938 Abs. 1 ZGB zu stellen. Es gibt fur die auftretenden Ungleich-
behandlungen keinen verniinftigen Grund. Insbesondere lisst sich ein solcher
auch weder aus dem Wortlaut («Nutzung» umfasst den Verbrauch nicht) noch
dem Sinn und Zweck der Bestimmung herleiten. Ziel der Art. 938 und 939 ZGB
ist es bei korrekter Betrachtung nicht, den Besitzer auf Kosten des Eigentii-
mers zu bereichern.3” Das Gesetz will einzig erreichen, dass der Besitzer nicht
aufgrund von Dispositionen, die er basierend auf seinem guten Glauben in
die eigene Besitzberechtigung vorgenommen hat, finanziell schlechtergestellt
wird. Eine materiell-rechtliche oder faktische Verschiebung des Eigentums
ist nicht gewollt.3%® Nichts Gegenteiliges kann auch daraus abgeleitet werden,
dass das Gesetz dem gutglaubigen Besitzer die natiirlichen und zivilen Friichte
uberlasst. Diese treten namlich — anders als beim Verbrauch — als neue Sachen
zu der Stammsache hinzu und werden in der Regel nur durch das Zutun des
Besitzers erméglicht (z. B. der Besitzer pfliickt die Apfel, melkt die Kiihe, ver-
mietet das Auto usw.). Im Ubrigen will das Gesetz nicht einmal hier eine (allzu
grosse) «Bereicherung»3% zulassen. Vielmehr muss sich selbst der gutglaubige
Besitzer beim Verwendungsersatz die bezogenen Friichte anrechnen lassen. Es
kommt also gar zu einer (teilweisen) Korrektur der Eigentumszuweisung der
Friichte an den Besitzer. Wenn man aber schon bei den Friichten, die eigene,
neue Sachen sind und fiir die der Besitzer Mittel eingesetzt hat, dem Besitzer

366 Angelehnt an ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 12; Koller (2010), 212.

367 Siehe auch Lindenmann (2010), 148 und 152, mit weiteren Hinweisen; sowie hinten Kapitel g,
Abschnitt C.

368 Hierfiir wire z. B. der Art. 933 ZGB zustindig.

369 Rechtlich handelt es sich nicht um eine Bereicherung, da die neue Sache originir dem Besitzer
zu Eigentum zugewiesen wird und somit gar keine Bereicherung auf Kosten eines anderen
vorliegt.
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nicht alles ohne Weiteres iberlassen will, dann muss dies erst recht beim Ver-
brauch der Stammsache gelten.

Richtig ist es daher, den gutgliaubigen Besitzer fiir den Verbrauch der Sache
nach dem allgemeinen Bereicherungsrecht haften zu lassen, da der Art. 938
ZGB hierfur keine einschlagige Regelung enthalt.

Der Riickgriff auf die allgemeinen Bestimmungen bedeutet im Ubrigen nicht,
dass der gute Glaube des Besitzers iberhaupt keine Rolle mehr spielen wiirde.
Auch das Bereicherungsrecht kennt Mittel und Wege, um der besonderen Lage
Rechnung zu tragen und eine angemessene, differenzierte Losung zu finden.
Zu denken ist insbesondere an Art. 64 OR, der die Bereicherungshaftung bei
Wegfall des Vorteils beschrankt.37

V. Veridusserungserlos

Ahnlich umstritten wie die Rechtslage hinsichtlich der gezogenen Vorteile aus
dem Verbrauch der Sache ist die Frage nach dem Verdusserungserlds.

Das Bundesgericht hat im bereits zitierten BGE 71 I1 9037 daftirgehalten, dem
gutgldubigen Besitzer auch den gesamten Verdusserungserlds zu belassen.37
Die Lehre folgt dem teilweise.373 Ganz iiberwiegend geht sie heute indessen von
der Pflicht zur Herausgabe des Verkaufserldses aus.374

370 Weiterfithrend etwa Rusch (2013), 568 ff.; Koller (2017), N 30.54 ff.

371 Siehe vorne Abschnitt C.IV.

372 BGE 7111 90, 97, E. 5; siehe auch Handelsgericht Zirich, Urteil vom 28. September 1944, ZR
1945, 227, 228 ff.; BGE 84 11 369, 378, E. 42, mit weiteren Hinweisen: «Peu importe qu’il se soit
enrichi de ce fait: tant qu’il se borne 4 user du droit qu’il croit avoir, la loi le dispense de toute
obligation d’indemniser le véritable titulaire, de sorte que celui-ci ne saurait faire valoir une
prétention fondée sur 'enrichissement illégitime.» Siehe auch BGE 110 11 244, 247, E. 2b.

373 BK-Ostertag (1917), Art. 938 ZGB, N 16; BK-Stark (2001), Art. 938 ZGB, N 15 ff., mit weiteren
Hinweisen; Sutter-Somm (2014), N 1483; wohl auch Huber, Erlduterungen II (1914), 393; siche
zu Huber jedoch die Hinweise bei Lindenmann (2010), 149.

374 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 12; Utku (1939), 30; Keller (1940), 39 f.; Simonius (1950),
59 ff.; Hinderling (1977), 512; von Tuhr/Peter (1979), 503; Holenstein (1983), 138; Koller (1985),
N 543; Chappuis (1991), 70 f.; Schmid (1992), N 1479; Nietlispach (1994), 385 f.; Simonius/Sutter
(1995), N 12.41; Piotet (2004), 686 {.; Lindenmann (2010), 148 ff., mit weiteren Hinweisen; Koller
(2017), N 30.55; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 25 ff.; BSK-Ernst (2019), Art. 938
ZGB, N 6; BSK-Schulin/Vogt (2020), Art. 64 OR; Schwenzer/Fountoulakis (2020), N 58.5.
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Richtiger Ansicht nach ist wie beim Verbrauch zu verfahren und der Verdusse-
rungserlos als Ganzes nicht zu den Nutzungen der Sache zu zéhlen. Der Art. 938

ZGB regelt auch hier den Sachverhalt iberhaupt nicht, weshalb allgemeines
Bereicherungsrecht zur Anwendung kommt. Diesen Befund vermogen auch die

im Schrifttum, das die gegenteilige Meinung vertritt, anzutreffenden Einwénde

nicht zu entkriaften.

1)

375
376
377
378
379

Stark37s sieht im folgenden Beispiel einen systematischen Widerspruch, der

gegen eine Herausgabepflicht des Verdusserungserloses spreche: Besitzt
der Landwirt gutgliubig eine Kuh, die ein Kalb wirft, darf er dieses als
Frucht behalten oder es verkaufen; besitzt er indessen gutgliubig ein frem-
des Kalb, das er aufzieht und dann verkauft, muss der Kaufpreis an den
tatsdchlichen Eigentiimer herausgegeben werden. Dieses Beispiel geht an

der Sache vorbei: Der Erlos aus dem Verkauf einer natiirlichen Fruchtist
keine Nutzung im Sinne von Art. 938 Abs. 1 ZGB. Vielmehr verkauft der
Landwirt hier eine ihm gehorige Sache, da er mit Anfallen der Frucht ori-
ginir Eigentum am Kalb erworben hat; die Stammsache, die Mutterkuh,
existiert indessen noch und kann herausgegeben werden. Das ist im zwei-
ten Fall anders. Hier ist der Verkaufserlds an die Stelle der Kuh getreten. Der

vermeintliche systematische Widerspruch liegt gar nicht vor.37°

Sodann greifen Stark377 und Sutter-Somm37® das Beispiel von Homberger3
auf: Es sei unstimmig, dass der vermeintliche Erbe den Wein in seinem
Besitz trinken oder vernichten durfe, ohne in Anspruch genommen zu wer-
den, beim Verkauf aber fiir den Verdusserungserlds belangt werde. Ihnen
istinsofern zuzustimmen, als sich bei Verbrauch und Verausserung tatsich-
lich keine unterschiedliche Rechtsfolge einstellen sollte; beide Male liegt
ein Surrogat fiir die Stammsache vor, das den Besitzer auf Kosten des Eigen-
timers bereichert, im einen Fall ist es die Ersparnis, im anderen der Erlos.38

BK-Stark (2001), Art. 938 ZGB, N 16.

Lindenmann (2010), 150; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 28.

BK-Stark (2001), Art. 938 ZGB, N 16.

Sutter-Somm (2014), N 1483.

ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 12, der selbst iibrigens fiir die Herausgabe des Verkaufs-
erloses pladiert.

380 Siehe hierzu schon vorne Abschnitt C.IV.
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Diese Fille sind jedoch nicht mit der Zerstorung der Sache vergleichbar, bei
der eben gerade keine Bereicherung eintritt. Fiir diese sieht Art. 938 Abs. 2
ZGB daher eine Haftungsbefreiung vor. Es ist nicht widerspriichlich, den-
jenigen, der die Sache verbraucht oder verdussert hat, auf die Herausgabe
des Surrogats haften zu lassen.

Nicht restlos klar ist schliesslich, was Sutter-Somm3%: mit der Begriindung
meint, der Verdusserungserlos sei dem gutglaubigen Verdusserer zu belas-
sen, weil das vermutete Recht auch das Verdusserungsrecht umfasse. Zutref-
fend ist es, dass das tatsédchliche Eigentumsrecht auch die Moglichkeit der
Verdusserung geben wiirde. Ein materielles Verdusserungsrecht begrin-
det Art. 938 Abs. 1 ZGB aber auch bei Gutglaubigkeit nicht; dieses musste
sich aus anderen Normen oder Rechtsgeschiften ergeben.?® Andernfalls
kiame es — entgegen der gesetzlichen Ordnung von Art. 933 ZGB — nicht
mehr auf die Gutgliaubigkeit des Erwerbers und den Umstand, ob die Sache
anvertraut oder abhandengekommen ist, sondern nur noch auf die Gutglau-
bigkeit des Verdusserers an. Im Ergebnis wire dann aber die Sache auch vin-
dikationsfest, weil sie basierend auf einer tatsichlichen Verausserungsbe-
fugnis erworben worden wire. Ein solches materielles Verdusserungsrecht
lasstsich daher allein schon wegen der Systematik des Besitzrechtsschutzes
nicht erblicken.3®

Demnach hat der gutglaubige Besitzer den Verkaufserls nach allgemeinem
Bereicherungsrecht herauszugeben. Hinsichtlich der Durchsetzung seines
Anspruchs stellt sich nun jedoch die Frage, ob der Eigentiimer im Falle der
Verdusserung direkt Ersatz vom Zwischenbesitzer (d. h. dem verdussernden
Besitzer) fordern kann. Dies ist nicht der Fall, denn nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts3®+ steht die Bereicherungsklage nur zur Verfiigung, wenn

dem priasumtiven Bereicherungsglaubiger kein anderer Anspruch — egal, ob

382
383

384

Sutter-Somm (2014), N 1483.

Zu denken ist etwa an Art. 933 ZGB.

Zutreffend Lindenmann (2010), 152 ff.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 30; siehe
auch Simonius (1950), 58; Holenstein (1983), 141.

BGE 102 11 329, 338, E. 5¢; BGE 114 11 152, 156, E. 2c/aa; BGE 126 11l 119, 121 f., E. 3b; BGE 135 III
474, 480,E.3.3.1.
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gegen den Bereicherungsschuldner oder einen Dritten — zusteht.3®s Andernfalls

fehlt es an der erforderlichen Entreicherung.3® Der bereicherte Zwischenbe-
sitzer kann sich somit gegen einen Kondiktionsanspruch wehren, solange die

Vindikation gegen den nunmehrigen Besitzer der Sache offensteht.3®7 Diese Vin-
dikationsméglichkeit kann der Eigentimer derweil selbst beseitigen, indem er

die Verdusserung an den Dritten nachtriglich genehmigt.388 Entscheidet sich

der Eigentimer hierfir, tritt die Bereicherung beim Veriusserer definitiv ein,
und er ist der Kondiktionsklage des Eigentiimers ausgesetzt.3®® Ein solches Vor-
gehen ist vor allem dann sinnvoll, wenn der Eigentiimer die abhandengekom-
mene Sache vom Besitzer nur gegen Bezahlung des Erwerbspreises im Sinne
von Art. 934 Abs. 2 ZGB abfordern kann, wihrend der priasumtive Bereiche-
rungsschuldner und Zwischenbesitzer keinen solchen Anspruch auf Zahlung
einer Auslésesumme hat.3%°

Die Hohe der Bereicherungsschuld richtet sich ebenfalls nach den allgemeinen
Grundsitzen des Bereicherungsrechts. Besonders bedeutsam ist mithin Art. 64
OR. Demnach kann der Eigentiimer vom gutgldubigen Zwischenbesitzer die
Rickerstattung nur insoweit fordern, als der Zwischenbesitzer zur Zeit der
Riickforderung noch bereichert ist. Es ist in einem zweistufigen Verfahren vor-
zugehen: Zunéchst ist die Bereicherungsforderung zu berechnen; im Anschluss
sind die Abziige wegen nicht mehr vorhandener Bereicherung vorzunehmen.3%

385 Siehe hierzu etwa Larese (1971), 235; von Tuhr/Peter (1979), 521; Koller (2017), N 30.21, der sich
indessen fiir Anspruchskonkurrenz ausspricht; Gauch/Schluep/Schmid (2020), N 1500; BSK-
Schulin/Vogt (2020), Art. 62 OR, N 37; Schwenzer/Fountoulakis (2020), N 59.4. Anders verhilt es
sich beziiglich des Schadenersatzanspruchs bei unzuléssiger Verdusserung der Sache (siehe
hierzu hinten Kapitel 3, Abschnitt C.1.3).

386 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 31.

387 Lindenmann (2010), 154.

388 Analog der im deutschen Recht explizit vorgesehenen Moglichkeitin § 185 Abs. 2 BGB.

389 Lindenmann (2010), 155; Schwenzer/Fountoulakis (2020), N 57.4.

390 Lindenmann (2010), 155; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 31.

391 Siehe etwa Chappuis (1991), 85.
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Ausgangspunkt fiur die Feststellung der Bereicherungsforderung bildet der
objektive Wert (Verkehrs- oder Marktwert) der verdusserten Sache.3? Dieser
muss nicht gleich dem Veridusserungspreis im konkreten Fall sein, dirfte ihm
aber hiufig entsprechen.39 Liegt der Verdusserungspreis iiber dem objektiven
Wert, kommt der Gewinn, der z. B. durch die besondere Geschiftstichtigkeit
des gutglidubigen Besitzers, sein Verkaufsgeschick, das Kundennetz, eine gute
Verkaufsorganisation oder schlicht durch Zufall entstanden ist, dem Besitzer
zu.3%4 Liegt der Verdusserungspreis unter dem objektiven Wert, schuldet der
gutglaubige Besitzer hierfir keinen Ersatz, denn er ist in diesem Umfang nicht
bereichert.

VI. Weitere Surrogate

Nach dem bisher Gesagten ist klar, dass der gutgldubige Besitzer — wie beim
Verbrauch und der Verdusserung — alle weiteren Surrogate ebenfalls an den
Eigentiimer herauszugeben hat. Zu denken ist hierbei etwa an Schadenersatz-
zahlungens3? oder Versicherungsleistungen,3?° die der Besitzer als Wertersatz
tir die Beschadigung der Sache erhalten hat.397

392 von Tuhr/Peter (1979), 503 {.; BSK-Schulin/Vogt (2020), Art. 64 OR, N 4; Schwenzer/Fountoulakis
(2020), N 58.5 und 58.9; Koller (2017), N 30.74: «Herauszugeben ist also immer nur das, was
an die Stelle des urspriinglich Erlangten tritt.»

393 Holenstein (1983), 114, 119 und 142; Schmid (1992), N 1480; Lindenmann (2010), 156; Gauch/
Schluep/Schmid (2020), N 1517a.

394 ZK-Oser/Schinenberger (1929), Art. 64 OR, N 4; von Tuhr/Peter (1979), 503, Fn. 18; Holenstein
(1983), 114 £; Koller (1985), N 543; Roberto (2008), 30 f.; Lindenmann (2010), 156; BSK-Schulin/
Vogt (2020), Art. 64 OR, N 4a; Gauch/Schluep/Schmid (2020), N 1517¢; Schwenzer/Fountoulakis
(2020), N 59.17. Eine Gewinnherausgabe wegen Geschiftsanmassung (Art. 423 Abs. 1 OR) fallt
richtiger Auffassung nach ausser Betracht (siehe hierzu BSK-Oser/Weber [2020], Art. 423 OR,
N 8, mit weiteren Hinweisen).

395 Utku (1939), 31; Hinderling (1977), 513.

396 Utku (1939), 30; von Tuhr/Peter (1979), 503; Koller (1985), N 539 ff.; Koller (2017), N 30.55; Schwen-
zer/Fountoulakis (2020), N 58.5.

397 Lindenmann (2010), 162; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 32; fiir das deutsche
Recht einlésslich Kobl (1971), 281 ff.
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D. Anspriiche bei gutgliubigem Fremdbesitz

I. Ungiiltiger Vertrag mit dem Berechtigten

Vorab istin Erinnerung zu rufen, dass nach der hier vertretenen Auffassung die
Art. 938 ff. ZGB bei der Ungiiltigkeit eines Vertrags zwischen dem tatséchlich an
einer Sache Berechtigten und einem unberechtigten Besitzer nicht zur Anwen-
dung gelangen. Vielmehr richten sich die Rechtsfolgen nach den allgemeinen
Regeln iiber die Vindikation und die Kondiktion.39®

Nachdem sich bei der Giiltigkeit eines solchen Vertrages sodann offensichtlich
keine Probleme ergeben, die iiber das Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis geregelt
werden missen, verbleibt fiir den gutglaubigen Fremdbesitzer nur noch die
Rechtslage zu besprechen, die gilt, wenn der Besitz von einem Nichtberechtig-
ten erworben worden ist.

II. Besitzerwerb vom Nichtberechtigten

Hinsichtlich der allgemeinen Grundséitze kann auf das vorhin zum Eigenbesit-
zer Gesagte verwiesen werden.3 Auch der gutgliaubige Fremdbesitzer schuldet
dem Eigenttimer fir alle Nutzungen, die er gemiss seinem vermuteten Recht
zu ziehen berechtigt gewesen ist, keine Entschidigung.

Das relevante vermutete Recht ergibt sich in dieser Konstellation aus dem gut-
glaubig angenommenen beschrinkten dinglichen oder persénlichen Recht.4°
Denkbar ist etwa, dass der unmittelbare Besitzer mit dem Oberbesitzer einen
Gebrauchs- oder Nutzungsiiberlassungsvertrag (z. B. Miete oder Pacht) abge-
schlossen hat.4°! Dieser Vertrag gewihrt dem Besitzer ein obligatorisches Recht
zur Nutzung der Sache, das dem Herausgabeanspruch des Eigentiimers indes-
sen nicht entgegengehalten werden kann.4°> Umfasst das vermutete Recht die

398 Hierzu ausfiihrlich vorne Kapitel 1, Abschnitt C.III.

399 Siehe vorne Abschnitt C.

400 Sutter-Somm (2014), N 1483.

401 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 37. Sofern erforderlich, sind zur Bestimmung
der Rechte und Pflichten freilich auch die dispositiven Bestimmungen des Vertragsrechts
heranzuziehen (ZK-Homberger [1938], Art. 938 ZGB, N 14; Keller [1940], 54; Lindenmann [2010],
167).

402 Lindenmann (2010), 165,
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Fruchtziehung, erwirbt der Fremdbesitzer mit der Trennung der Friichte Eigen-
tum an diesen, da diese nun selbstindige Fahrnis sind.+3 Gleichermassen darf
er die zivilen Friichte behalten, sofern dies vertraglich vorgesehen ist.+°4

Beispiel: X. ist unberechtigter Besitzer des Grundstiicks von E. X. verpachtet das Grundstick
an den gutglaubigen Y. Y. darf die gezogenen Friichte behalten, da ihm dieses Recht als
berechtigter Pichter auch zugestanden hitte.

Geht der Fremdbesitzer iber das vermutete Recht hinaus, z. B. indem er Friichte

zieht, obwohl er es nicht durfte, greift das Haftungsprivileg von Art. 938 Abs. 1

ZGB nicht mehr. Er ist dann grundsétzlich nach den allgemeinen Regeln zu

behandeln.4°s Schwierigkeiten kénnen jedoch bestehen, wenn der Oberbesit-
zer ebenfalls gutglaubig ist. Steht ihm gemiss seinem vermuteten Recht ein

Anspruch auf die vom Fremdbesitzer zu Unrecht gezogenen Friichte zu, so fal-
len sie dem Oberbesitzer zu, da der Eigentimer hier nicht bessergestellt werden

darf, als wenn der Oberbesitzer die Sache selbst dem vermuteten Recht gemiss

genutzt hitte.+°¢

Beispiel: X. ist gutglaubiger Eigenbesitzer des Grundstiicks von E. X. vermietet das Haus auf
dem Grundstiick an den gutgldubigen Y. Vertraglich ist vereinbart, dass X. die Friichte der
Biume zustehen, die sich ebenfalls auf dem Grundstiick befinden. Pfliickt Y. die Friichte,
handelt er ausserhalb seines vermuteten Rechts. Er schuldet dem Eigenttimer E. gleichwohl
keinen Ersatz fiir die Friichte, da X. einen Anspruch auf sie gehabt hitte.

Besteht zwischen dem Oberbesitzer und dem unmittelbaren Fremdbesitzer
die Vereinbarung, dass die Nutzung entgeltlich erfolgt, hat der Oberbesitzer
zunichst einen vertraglichen Anspruch auf Bezahlung dieser Vergtitung. Darf
der Oberbesitzer gutgldubig die zivilen Friichte der Sache ziehen, so hat der
Eigentimer einen Anspruch weder gegen den gutgliubigen Fremdbesitzer
(wegen der Gebrauchsvorteile) noch gegen den gutglaubigen Oberbesitzer
(wegen der zivilen Friichte).47 Umfasst das gutgldubig vermutete Recht des

403 ZK-Haab (1977), Art. 643 ZGB, N 11; BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 55.

404 BK-Ostertag (1917), Art. 938 ZGB, N 14; ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 11; Keller (1940),
53 f.; Lindenmann (2010), 165 f.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 38 f.

405 Siehe hierzu auch vorne Kapitel 1, Abschnitt C.IV.

406 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 40; siehe fiir das deutsche Recht explizit § 991
Abs. 1 BGB; dazu auch schon vorne Kapitel 1, Abschnitt E.IIL.2.e.

407 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 38.
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Oberbesitzers indessen die Ziehung der zivilen Fruchte nicht, kann der Eigen-
timer von ihm die zivilen Friichte herausverlangen oder den unmittelbaren
Besitzer zur Leistung einer Nutzungsvergiitung anhalten.+°8

E. Anspriiche bei bosgldubigem Besitz

Gemiss Art. 940 Abs. 1 ZGB muss der bosglidubige Besitzer dem Eigentiimer
die Sache herausgeben «und fir allen durch die Vorenthaltung verursachten
Schaden sowie fir die bezogenen oder versdumten Friichte Ersatz leisten».
Das Gesetz normiert damit eine dusserst umfassende Herausgabe- und Ersatz-
pflicht, die an einzelnen Stellen weiter geht, als es die allgemeinen Bestimmun-
gen Uber die ungerechtfertigte Bereicherung oder die Geschaftsfithrung ohne
Auftrag wiirden.4*9 Dies trifft namentlich mit Blick auf die Ersatzpflicht nicht
gezogener Nutzungen zu.

Den Nutzungsbegriff als solchen teilt sich der bosglaubige Besitzer mit dem
gutglidubigen. Hinsichtlich der einzelnen Herausgabeanspriiche ergeben sich
jedoch Unterschiede.

I. Natiirliche/unmittelbare Friichte

Anders als der gutglaubige Besitzer, der seinem vermuteten Recht gemiss die
Friichte ziehen darf, erwirbt der bosglaubige an den natirlichen Friichten mit
der Trennung kein Eigentum. Das Eigentum an den Friichten fallt an den Eigen-
timer der Stammsache.#° Der Eigentiimer der Stammsache hat aus diesem
Grund einen eigenen Vindikationsanspruch an den noch vorhandenen natiirli-
chen Frichten. Er kann sie in natura herausverlangen.+:

408 Hiirlimann-Kaup (2008), N 313, 317 und 321; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 38.

409 Simonius/Sutter (1995), N 9.57; Sutter-Somm (2014), N 1492.

410 BK-Leemann (1920), Art. 643 ZGB, N 19; BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 53 und 63;
BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 24; siehe auch Utku (1939), 93.

411 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 24; fiir das deutsche Recht etwa Wolff/Raiser
(1957), 331
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Sind die natiirlichen Friichte nicht mehr vorhanden, schuldet der bosgldubige
Besitzer Wertersatz.+ Sind die Friichte durch Verbrauch untergegangen, beur-
teilt sich die Hohe des Wertersatzes nach der eingetretenen Ersparnisbereiche-
rung. Sind sie verdussert worden, so hat der bosglaubige Besitzer+3 nach der
herrschenden Lehre den gesamten Verkaufserlos herauszugeben, und zwar mit-
samt einem etwaigen Gewinn, der z. B. seiner eigenen T{ichtigkeit zuzuschrei-
ben ist. Dies ergibt sich aus den Bestimmungen iber die unechte Geschaftsfiih-
rung ohne Auftrag (Art. 423 OR).44

II. Sonstige Nutzungen

An den weiteren Nutzungen erwirbt der Eigentiimer der Stammsache regel-
massig kein Eigentum. Vielmehr fallen die zivilen Friichte in das Eigentum des

bosglaubigen Besitzers, weil er das Geld von seinem Vertragspartner erhilt
und mit eigenem vermischt (sofern iiberhaupt mit Sachen bezahlt wird).+s Die

Gebrauchsvorteile stellen sodann ohnehin eine blosse Ersparnis beim Besitzer

dar. Es kommt daher bloss Geldersatz infrage.+¢

Hinsichtlich der Bewertung der herauszugebenden Nutzungen ist zu unter-
scheiden: Die zivilen Friichte, die wegen Gebrauchstberlassung an einen Drit-
ten angefallen sind, muss der bosgldubige Besitzer in voller Hohe herausgeben.
Hat der bosgliaubige Besitzer die Sache, z. B. ein Haus, zu einem tiberhéhten
Mietzins vermietet, schuldet er dem Eigentiimer auch die Herausgabe des tiber
den objektiven Mietwert hinausgehenden Anteils.+7

412 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 24; Steinauer (2019), N 687, hierzu auch hinten
Kapitel 3, Abschnitt C.I.2.

413 BGE 129111 422, 425, E. 4; Holenstein (1983), 168 ff.; Chappuis (1991), 21 ff.; Schmid (1992), N 792 ff.;
ZK-Schmid (1993), Art. 423 OR, N 34 ff.; Nietlispach (1994), 29 ff., 120 ff.; Biirgi-Wyss (2005),
208 ff.; Roberto (2008), 28 {.; CR-Héritier Lachat (2012), Art. 423 OR, N 8; CHK-Jenny/Maissen/
Huguenin (2016), Art. 423 OR, N 11; Honsell (2017), 371; siehe auch Rusch (2013), 574 f.

414 Honsell (2017), 371; BSK-Schulin/Vogt (2020), Art. 64 OR, N 4a; Schwenzer/Fountoulakis (2020),
N 58.10 und 59.16 f.

415 Utku (1939), 93

416 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 25.

417 ZK-Homberger (1938), Art. 940 ZGB, N 10; fir Deutschland Bundesgerichtshof, Urteil XII ZR
76/08 vom 12. August 2009, BeckRS 2009, 24196, N 24 ff., mit weiteren Hinweisen,; siehe auch
Wiirthwein (2001), 116 ff.; Staudinger-Thole (2019), § 987 BGB, N 43.
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Schwieriger ist es, den Betrag zu ermitteln, den der bosglaubige Besitzer dem

Eigentlimer herauszugeben hat, wenn er die Sache nicht gegen Geld einem Drit-
ten Uiberlassen, sondern selbst genutzt hat. Hier ist ein objektiver Gebrauchs-
wert festzusetzen, der die Grundlage fir den Entschidigungsanspruch bildet.
Dabei ist auf die Aufwendungen abzustellen, die sich der bosglaubige Besitzer

erspart hat.+® Entsteht der Gebrauchsvorteil durch Nutzung einer Sache, die

normalerweise vermietet oder verpachtet wird, bemisst sich die Erstattung

nach dem objektiven Miet- oder Pachtwert der Sache.+?9 Geschuldet ist dabei

der volle Miet- bzw. Pachtzins. Der Eigentiimer erhilt somit einen Gewinnan-
teil, aber auch eine Entschidigung fiir die tibliche, mit dem Gebrauch der Sache

verbundene Abnutzung, die in den Mietzins einkalkuliertist.#° Demistinsofern

Rechnung zu tragen, als der Eigentiimer auch unter dem Titel des Schadener-
satzes einen Anspruch auf Entschidigung fiir die Abnutzung geltend machen

konnte.+* Eine doppelte Entschidigung steht ihm freilich nicht zu. Gleiches

gilt mit Blick auf einen etwaigen Schadenersatzanspruch, wenn der Eigentii-
mer die Sache selbst vermietet hitte. Ein solcher entgangener Gewinn wire

zu ersetzen. Der Eigentiimer kann jedoch nicht den entgangenen Gewinn und

die Nutzungsentschadigung verlangen, da er die Sache nicht zweimal hitte

vermieten konnen.

Wird die gegenstandliche Sache tiblicherweise nicht vermietet oder kann sie
aus anderen Griinden nicht vermietet werden, so ist der Gebrauchswert nach
richterlichem Ermessen (Art. 4 ZGB) zu schitzen.#** Ausgangspunkt der Bewer-
tung konnen dabei etwa die Kosten bilden, die fur eine d4hnliche Nutzung ubli-
cherweise bezahlt werden, oder eine lineare Teilwertabschreibung.+3

418 MiiKo-Stresemann (2018), § 100 BGB, N 10, mit weiteren Hinweisen.

419 Siehe etwa BGE 48 II 235; BGE 64 11 132, 136 {., E. 5; Koller (2017), N 30.79; fiir das deutsche
Recht Staudinger-Thole (2019), § 987 BGB, N 34 f.; MiKo-Stresemann (2018), § 100 BGB, N 12,
jeweils mit weiteren Hinweisen.

420 Staudinger-Thole (2019), § 987 BGB, N 36.

421 Siehe sogleich Kapitel 3, Abschnitt C.L1.

422 Siehe auch Staudinger-Thole (2019), § 987 BGB, N 38; BeckOK-Fritzsche (2020), § 987 BGB,
N 69.

423 Einlisslich Wiirthwein (2001), 118 ff.; siehe auch Hartmann (2005), N 606 ff.
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Beispiel: Wird der Parkplatz von einem bésglaubigen Besitzer in Beschlag genommen, wire
es denkbar, die Gebrauchsvorteile anhand der eingesparten Gebiihren fur einen 6ffentli-
chen Parkplatz zu berechnen.+4 Wird ein Fahrzeug genutzt, kann sich der Gebrauchsvorteil
aus dem anteiligen Betrag ergeben, der fiir den Erwerb und die Nutzung des Fahrzeugs
hitte aufgewendet werden mussen. Der Wert ergébe sich aus der Formel: Gebrauchsvorteil
= Verkaufspreis x gefahrene Kilometer + erwartete Gesamtfahrleistung.+*s Erginzend sind
freilich weitere Vorteile hinzuzurechnen, die der Besitzer in dieser Zeit erfahren hat. Zu den-
ken ist etwa an den bereits vorhandenen Treibstoff bei Besitzerlangung, an Versicherungen
oder Parkplatzgebiihren, die der Eigentiimer entrichtet hat.

Ein Spezialproblem stellt sich schliesslich, wenn der bosglaubige Besitzer die
Sache einem Dritten fiir eine Summe tberlésst, die unter dem objektiven Wert
liegt, den er selbst als Gebrauchsvorteil herauszugeben hitte, der objektive
Mietwert mithin héher ist als der tatsichlich verlangte. Hier muss davon aus-
gegangen werden, dass der bosglaubige Besitzer die Friichte nicht gezogen hat,
die hitten gezogen werden konnen. Es ist nach den entsprechenden Regeln
vorzugehen.+*

Leitet der bosglaubige Besitzer seinen Besitz von einem mittelbaren Besitzer
ab, beurteilt sich die Méglichkeit des Eigentlimers, eine Nutzungsvergiitung zu
fordern, — wie schon erwdhnt+7 —nach der Gutglaubigkeit des Oberbesitzers.
Steht die Vergtitung dem Oberbesitzer seinem vermuteten Recht gemiss zu, ist
an ihn zu leisten. Bei einem bosgldubigen Oberbesitzer kann der Eigentiimer
gegen diesen oder den unmittelbaren Besitzer vorgehen.

III. Versiumte Nutzungen

Der bosglaubige Besitzer schuldet nach dem Wortlaut von Art. 940 Abs. 1 ZGB
auch Ersatz fir die «versdumten» Friichte. Auch hier sind wiederum nicht
bloss die nattrlichen Friichte gemeint, sondern alles, was unter den Begriff der
Nutzungen im Allgemeinen fillt.+® Denkbar sind im Wesentlichen zwei Arten
von versdumten Friichten: a) Friichte, die der Eigentiimer selbst gezogen hitte,

424 Schwarz/Ernst (1997), 2551.

425 Siehe etwa Oberlandesgericht Koblenz, Hinweisbeschluss 3 U 1448/13 vom 12. Mirz 2014,
BeckRS 2014, 10865; Staudinger-Thole (2019), § 987 BGB, N 38.

426 Hierzu sogleich Abschnitt E.III.

427 Siehe hierzu schon vorne Abschnitt D.II.

428 Lindenmann (2010), 180; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 21.
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der bosglaubige Besitzer jedoch nicht; b) Friichte, die der Eigentiimer nicht
gezogen hitte und der bosglaubige Besitzer auch nicht.

Hinsichtlich der ersten Kategorie stellen sich keine Probleme. Friichte, die der
Eigentiimer selbst gezogen hitte, aber nicht hat ziehen kénnen, weil ihm sein
Eigentum bosglaubig vorenthalten worden ist, kann er als Schadenersatz gel-
tend machen. Es handelt sich um einen ersatzpflichtigen entgangenen Gewinn,
der seinen Ursprung in der Eigentumsverletzung hat.+9

Weiterer Ausfithrungen bedarf die zweite Kategorie. Die herrschende Lehre

nimmt unter Verweis auf den Gesetzestext an, die Ersatzpflicht erstrecke sich

auch auf die versdumten Friichte, die noch nicht einmal der Eigentiimer selbst

gezogen hitte.+3° Massstab fur die Festsetzung des geschuldeten Ersatzes bilde

dabei, was der bosglaubige Besitzer bei einer «sorgféltigen Bewirtschaftung»
durch die Sache verdient hitte. Danach habe sich der bosglaubige Besitzer, so

er denn die Sache nicht selbst gebraucht, zu fragen, ob er sie vermieten oder
auf andere Weise einem Dritten tiberlassen konne. Sachen, die normalerweise

nicht vermietet werden (und fur die auch anderweitig kein Ertrag anfallen

wiirde), fithrten zu keiner Ersatzpflicht.+3'

Beispiel:4> Hat B. Besitz an einem Haus, fir das er selbst keine Verwendung hat, muss er
es vermieten. Unterlésst er dies, so schuldet er dem Eigentiimer E. gleichwohl den objek-
tiven Mietwert der Sache. Ist B. hingegen bosgldubiger Besitzer eines nicht registrierten
Fahrzeugs, so treffe ihn keine Pflicht, dieses anzumelden und zu vermieten.

Immerhin entlassen diese Stimmen den bosglaubigen Besitzer aus der Haftung,
sofern die Vermietung aufgrund dusserer Umstinde (wie etwa einer schwieri-
gen Marktlage) nicht méglich ist.433

429 Siehe sogleich Kapitel 3, Abschnitt C.I.4.

430 Hinderling (1977), 515; Lindenmann (2010), 180; Sutter-Somm (2014), N 1493; Steinauer (2019),
N 688; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 22; anderer Auffassung BK-Ostertag
(1917), Art. 940 ZGB, N 9; Hartmann (2005), N 636; BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 10;
kritisch auch ZK-Homberger (1938), Art. 940 ZGB, N 11; Utku (1939), 95.

431 Sutter-Somm (2014), N 1493; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 23.

432 Entnommen aus BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 23.

433 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 23.
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Diese Auffassung vermag nicht zu tiberzeugen. Zunéchst gilt es, sich noch ein-
mal vor Augen zu fithren, dass der Eigentiimer in den hier interessierenden

Fillen aus der Sache selbst keine Nutzungen gezogen hitte. Das Verhalten des

bosgldubigen Besitzers schiadigt ihn diesbeziiglich folglich nicht. Gleichzeitig

ist der bosglaubige Besitzer aber auch nicht bereichert. Verlangt man nun mit

der herrschenden Lehre, dass der bosglaubige Besitzer in dieser Konstellation

die versdumten Friichte herausgeben muss, bewirkt man nicht einen Ausgleich

von in Schieflage geratenen Vermogensverhiltnissen, sondern die blosse finan-
zielle Bestrafung des bosgldubigen Besitzers.+4 Mit dem Urteil, das sei vom

Gesetzgeber so gewollt, sollte man indessen nicht allzu schnell bei der Hand

sein. Immerhin ist im schweizerischen Recht breit akzeptiert, dass dem Haft-
pflichtrecht keine ponale Funktion zukommt.4s Dem Bereicherungsrecht ist
die Idee einer Straffunktion sodann vollig fremd. Es zielt allein auf Zuweisung

eines unrechtmissigen Vorteils an die berechtigte Person.#¢ In die Nahe einer

Bestrafung riickt die Gewinnherausgabepflicht bei der unechten bosglaubigen

Geschiftsfihrung ohne Auftrag (Geschaftsanmassung; Art. 423 Abs. 1 OR). Hier

wire es indessen Tatbestandsmerkmal, dass ein Gewinn erzielt worden ist.437

Diese Grundprinzipien der Rechtsordnung im hier vorliegenden Fall zu durch-
brechen, ist nicht angemessen. Sachgerechter ist es, den Art. 940 Abs. 1 ZGB

teleologisch so auszulegen, dass lediglich fiir jene versdumten Friichte Ersatz

geschuldetist, die der Eigentimer gezogen hitte. Insofern ist in dem Satzteil
«fur die bezogenen oder versdumten Friichte Ersatz leisten» in Art. 940 Abs. 1

ZGB lediglich eine Prazisierung der vorangehenden Wendung «fiir allen durch

die Vorenthaltung verursachten Schaden» zu sehen.438

434 Sutter-Somm (2014), N 1493, spricht denn auch von einem «pdnalen Charakter».

435 Anstelle vieler Roberto (2018), N 2.79 {f.; siehe auch Hinderling (1977), 517, mit dem Hinweis,
dass der ponale Charakter einer privatrechtlichen Regelung nicht entspriche; ferner auch
Roberto (2008), 28.

436 Siehe etwa Koller (2017), N 30.1.

437 Siehe etwa CHK-Jenny/Maissen/Huguenin (2016), Art. 423 OR, N 4; BGE 129 III 422, 425, E. 4;
BGE 133 111 153, 161, E. 3.2.

438 Utku (1939), 95, Fn. 6, schldgt vor, die Passage «qu’il a negligé de percevoir», also den Teil
betreffend die versaumten Friichte, zu streichen.
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IV. Verschulden des bosgliaubigen Besitzers

Der bosgldubige Besitzer haftet fiir die Nutzungsherausgabe unabhingig von
seinem Verschulden, sofern er weiss, an wen die Sache herauszugeben ist. Ist
der Eigentimer der Stammsache unbekannt, haftet der bésgldubige Besitzer
nur bei Verschulden (Art. 940 Abs. 3 ZGB).

Besonders bedeutsam ist dies mit Blick auf die Friichte, die der bésglaubige
Besitzer gezogen hat. Wie bereits erwihnt,#9 hat an diesen Friichten der Eigen-
tlimer der Stammsache das Eigentum. Der bosglaubige Besitzer hat diese also
ohne Weiteres herauszugeben. Weiss er, wem er die Sache tiberlassen miisste,
konnte er dieser Pflicht sofort nachkommen. Tut er dies nicht, hat er von Geset-
zes wegen fur alles einzustehen, was die Herausgabe zu einem spéteren Zeit-
punkt verunmdoglicht. Er haftet dabei auch fiir den Zufall, sofern sich dieser
nicht auch bei rechtmissiger Riickgabe an den Eigentiimer bei diesem verwirk-
licht hitte.#4°

Weiss der bosglidubige Besitzer nicht, wem er die Sache und die Friichte geben
muss, schrinkt das Gesetz die Haftung auf jene Fille ein, in denen der Besitzer
die Rickgabe verschuldet verunmdéglicht hat.44

439 Siehe vorne Abschnitt C.I.
440 Sutter-Somm (2014), N 1492; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 26.
441 Naheres hierzu sogleich in Kapitel 3, Abschnitt B.II.3.






Drittes Kapitel
Schadenersatz

A. Uberblick

Die Art. 938 und 940 ZGB befassen sich mit dem Schadenersatz, den der Besit-
zer dem Eigentiimer zu leisten hat. Damit adressieren die Bestimmungen die
deliktische Komponente des Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnisses. Sie konkreti-
sieren das allgemeine Haftpflichtrecht, die dort entwickelten Grundséatze der
Haftungsvoraussetzungen und Haftungsfolgen gelten indes auch hier.4+

B. Haftungsvoraussetzungen

I. Haftungsvoraussetzungen im Allgemeinen

Der allgemeine Haftungstatbestand ist erfiillt, wenn vier Haftungsvorausset-
zungen gegeben sind: a) die Rechtswidrigkeit; b) die Rechtsgutverletzung; c) die
Kausalitat zwischen Rechtswidrigkeit und eingetretener Rechtsgutverletzung;
und d) das Verschulden des Schidigers.+43

442 Grundsatzlich gelten die Prinzipien des Schadenersatzrechts in allen Bereichen des Zivilrechts
(Roberto [2008], 23).

443 Die Terminologie folgt hier der neueren Lehre (siehe etwa Roberto [2018], N 3.4 ff.). Dieser
scheint sich neuerdings auch das Bundesgericht anzuschliessen (BGE 143 I1I 254, 257, E. 3.2).
Die herkdmmliche Lehre verwendet hingegen die Voraussetzungen der Widerrechtlichkeit,
des Schadens, der Kausalitit und des Verschuldens. Diese Terminologie verwenden auch BK-
Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 3 ff,, fiir die Nebenanspriiche bei unrechtméssigem
Besitz. Im Ergebnis stellen sich keine Unterschiede ein.
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1.  Rechtswidrigkeit

Rechtswidrigkeit bedeutet Verstoss gegen das rechtlich Erlaubte. Die Auffas-
sungen, was genau darunter zu verstehen ist, gehen auseinander. Geht man
vom Erfolgsunrecht aus, kniipft die Rechtswidrigkeit an die Beeintriachtigung
des Rechtsgutes an. Die Zerstoérung einer Vase wegen mangelnder Vorsicht
beim Abstauben ist rechtswidrig, weil in ein absolut geschiitztes Rechtsgut
(das Eigentum) eingegriffen worden ist. Folgt man dem Verhaltensunrecht, ist
nicht der Umstand, dass ein Rechtsgut beeintrichtigt worden ist, massgeblich,
sondern das Verhalten, das zu der Rechtsgutverletzung gefithrt hat. Vorgewor-
fen wird nicht, dass die Vase kaputt ist, sondern, dass beim Putzen nicht die
notige Sorgfalt an den Tag gelegt worden ist.444

In der neueren Lehre wird mehrheitlich dem Verhaltensunrecht der Vorzug
gegeben.+5 Dem soll auch hier gefolgt werden. Wie sogleich detailliert zu zei-
gen sein wird, legen die Bestimmungen von Art. 938 ff. ZGB insbesondere fest,
welche Verhaltensweisen vom unberechtigten Besitzer gefordert werden. Dabei
ist — wie sich schon aus dem Gesetzeswortlaut ergibt — vorrangig zwischen
gutem und bésem Glauben zu unterscheiden.

2. Rechtsgutverletzung

Die Rechtsgutverletzung bezieht sich auf den Eingriff in ein rechtlich geschiitz-
tes Interesse.#4® Das Gesetz definiert nicht abstrakt, welche Interessen
geschiitzt sind. Es lassen sich jedoch zahlreiche Rechtsgiitergruppen identifi-
zieren. Die bedeutendsten sind a) die persénlichen Rechtsgiiter wie das Leben,
die Gesundheit, die Freiheit, die personliche Ehre usw.; b) das Eigentum; und
c) das Vermdgen.447

444 Ausfihrlich zum Ganzen Roberto (2018), N 4.1 {f.; siche auch Oftinger/Stark (1995), N 4.23 ff;
Fellmann/Kottmann (2012), N 298 {f.

445 Fellmann/Kottmann (2012), N 276 ff. und 334 f.; CHK-Miiller (2016), Art. 41 OR, N 44; Roberto
(2018), N 4.8.

446 Roberto (2018), N g5.1.

447 Roberto (2018), N 5.3; detailliert zu den persdnlichen Rechtsgiitern N .12 ff., zum Eigentum
N 5.54 ff. und zum Vermégen N 5.65 ff.; siche auch Fellmann/Kottmann (2012), N 153 ff.; BK-
Brehm (2013), Art. 41 OR, N 76 ff., wo die verschiedenen Schadigungsarten unter dem Begriff
des Schadens diskutiert werden.
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Fur die Zwecke des hier interessierenden Eigentimer-Besitzer-Verhéltnisses
ist das verletzte Rechtsgut naturgemaiss das Eigentum. Eine Verletzung des
Eigentums ist gegeben, wenn die Sache des Geschidigten zerstdrt oder beschi-
digt wird, aber auch schon die Wegnahme, Vorenthaltung oder Stérung des
Besitzes an der Sache begriinden die erforderliche Rechtsgutverletzung.+4® Da
fir die Anwendbarkeit der Art. 938 ff. ZGB immer ein Herausgabeanspruch
vorausgesetzt wird, der Besitzer also gerade nicht iber sein Eigentum verfiigen
kann, ist diese Haftungsvoraussetzung notwendigerweise immer erfillt. Sie
wird im Folgenden keinen Anlass mehr zu Diskussionen geben.

3. Kausalitit

Im Rahmen der Kausalitit wird gepriift, ob die eingetretene Rechtsgutverlet-
zung auf das rechtswidrige Verhalten des Schidigers zurtickzufiihren ist. Nach
herrschender Auffassung beginnt diese Priifung beim natiirlichen Kausalzu-
sammenhang, der fragt, ob das rechtswidrige Verhalten condicio sine qua non
fir die Rechtsgutverletzung gewesen ist. Im Rahmen dieser Beurteilung, bei der
alles als Schiadigungsursache gilt, was nicht weggedacht werden kann, ohne
dass die Rechtsgutverletzung entfillt, resultiert zumeist eine schier untiber-
schaubare Liste an mdglichen Ursachen.#4 Diese soll in einem zweiten Schritt
durch Priffung der Adidquanz eingeschrinkt werden.4s°

Das Bundesgericht verwendet zur Umschreibung der Addquanz den Textbau-
stein: «Nach allgemeinen Grundsitzen gilt ein Ereignis als adaquate Ursache
eines Erfolgs, wenn es nach dem gewo6hnlichen Lauf der Dinge und nach der
allgemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet ist, einen Erfolg von der Art
des eingetretenen herbeizufithren, der Eintritt des Erfolgs also durch das Ereig-
nis allgemein als begtinstigt erscheint.»45* Diese Umschreibung wird auch im
Schrifttum regelmissig verwendet,** wenngleich sie wegen ihres geringen
Erkenntniswerts kritisiert wird.+5

448 Roberto (2018), N 5.54.

449 Oftinger/Stark (1995), N 3.10 {f.; Fellmann/Kottmann (2012), N 407 {.; Roberto (2018), N 6.3.
450 Oftinger/Stark (1995), N 3.14; Fellmann/Kottmann (2012), N 409 {.; Roberto (2018), N 6.36.
451 Anstelle vieler BGE 145 III 72, 81, E. 2.3.1, mit weiteren Hinweisen.

452 Siehe etwa Oftinger/Stark (1995), N 3.15; Roberto (2018), N 6.37.

453 Siehe Roberto (2018), N 6.54 ff., mit weiteren Hinweisen.
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4. Verschulden

Folgt man dem Verhaltensunrecht, reduziert sich die Bedeutung des Verschul-
dens auf die Urteilsfahigkeit des Schidigers. Die Frage, ob der Schidiger pflicht-
gemaiss gehandelt hat, ist im Rahmen der Rechtswidrigkeit zu prifen.++ Nach
herkémmlichem Verstindnis wire unter dem Prifpunkt des Verschuldens
neben der Urteilsfahigkeit als subjektive Komponente die Vorwerfbarkeit als
objektive Komponente#ss zu beurteilen.45¢

Das Gesetz erwihnt das Verschulden in den hier interessierenden Bestimmun-
gen bloss in Art. 940 Abs. 3 ZGB. Danach haftet der bosglaubige Besitzer nur
bei Verschulden, wenn er nicht weiss, wem er die Sache herausgeben muss.
Andernfalls haftet er auch ftr den Zufall. Der hinter dieser Bestimmung ste-
hende Rechtsgedanke konkretisiert das Verhalten, das vom Besitzer gefordert
wird: Wenn der bosglaubige Besitzer nicht weiss, wem er die Sache auszuhén-
digen hat, gebietet sich ein anderes Verhalten, als wenn er die Sache ohne Ver-
zogerung herausgeben konnte. Das wirkt sich auch auf seine Haftung aus.

II. Haftungsvoraussetzungen im Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis
1.  Gutgldubiger Eigenbesitzer

Hat sich der Besitzer gutgldubig fiir den uneingeschriankten Alleineigentiimer
halten durfen, fillt jeder Schadenersatzanspruch gegen ihn ausser Betracht.
Der Besitzer wird vom Recht so behandelt, als wire er tatsichlich der Eigentt-
mer der Sache. Mit dem Eigentum ist das Recht verbunden, mit der Sache im
Rahmen der Rechtsordnung tun und lassen zu kénnen, was man will (Art. 643
Abs. 1ZGB). Die Sache kann gebraucht, verbraucht, beschidigt, weggeworfen,
verdussert oder vernichtet werden. Dies gilt selbst dann, wenn die Schadigung
im Rahmen einer strafbaren Handlung erfolgt.+s7

454 Roberto (2018), N 7.1.

455 Oftinger/Stark (1995), N 5.40.

456 Fellmann/Kottmann (2012), N 528 und schon 525, wo es heisst: «Seiner Funktion nach ist das
Verschulden primires Zurechnungskriterium der Haftung.» Siehe auch Oftinger/Stark (1995),
N 5.1 ff.; BK-Brehm (2013), Art. 41 OR, N 166 ff.

457 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N g.
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Beispiel:4s® Der gutgldubige Eigenbesitzer B. ziindet das vermeintlich ihm gehérende Fahr-
zeug des Eigentiimers E. in der St. Galler Innenstadt an. Dadurch hat er mutmasslich eine
Gemeingefahr herbeigefiihrt und den Tatbestand der Brandstiftung (Art. 221 Abs. 1 StGB)
erfillt.s? E. hat gegen ihn trotzdem keine Anspriiche.

Art. 938 Abs. 2 ZGB lasst die Rechtswidrigkeit bei all diesen Verhaltensweisen
entfallen, weshalb fiir den Schaden, der hierdurch beim Eigentiimer entsteht,
auch kein Ersatz zu leisten ist.4¢°

Geht der Eigenbesitzer nicht von einer uneingeschrinkten Alleineigentumspo-
sition aus, gilt das soeben Gesagte nur eingeschrinkt. Nimmt der Besitzer an,
Miteigentimer einer Sache zu sein, darf er die Sache nicht derart beeintrachti-
gen, dass die Nutzungs- und Gebrauchsmoglichkeit der ibrigen Miteigentiimer
beschrankt wird (Art. 648 Abs. 1 ZGB).4%* Gleiches gilt, wenn er mit einer spite-
ren Herausgabepflicht rechnen muss, wie etwa beim Vorerbe.+% Diese Fille sind
jedoch nicht eine Ausnahme von der Regel. Vielmehr handelt es sich dabei um
eine stringente Anwendung des Grundsatzes, dass sich die Haftung nach dem
gutglaubig vermuteten Recht richtet. In den skizzierten Konstellationen wire
auch der tatsichlich Berechtigte schadenersatzpflichtig, wenn er die Sache z. B.
vorsatzlich zerstéren wiirde.

2. Gutglaubiger Fremdbesitzer

Anders als der Eigenbesitzer muss der Fremdbesitzer ganz natirlich davon
ausgehen, dass er die Sache irgendwann einem anderen wieder zurtickgeben
muss. Wie er wihrend der Dauer des Besitzes berechtigt ist, mit der Sache
umzugehen, richtet sich derweil auch hier nach dem gutglidubig vermuteten
Rechtsverhiltnis.*% Dieses definiert, was fir die Haftpflicht als rechtswidriges
Verhalten anzusehen ist.

458 Siehe auch BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N g.

459 Hierzu etwa Donatsch/Thommen/Wohlers (2017), 35 ff.

460 BSK-Ernst (2019), Vor Art. 938 ZGB, N 2.

461 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 10.

462 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 10, mit weiteren Hinweisen.

463 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 11; siehe auch schon ausfiihrlich vorne Kapitel 1,
Abschnitt F.
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Zu prifen ist damit auch hier, von welcher Rechtslage der Besitzer gutglaubig
hat ausgehen diirfen. Zumeist leitet er seine Berechtigung aus einer Verein-
barung mit seinem Oberbesitzer ab. Diese Vereinbarung definiert die Rechte
und Pflichten zwischen dem Oberbesitzer und dem unmittelbaren Fremdbe-
sitzer bindend, kann aber dem Eigentimer, der die Sache zuriickfordert, mit
Blick auf das Besitzrecht an der Sache nicht entgegengehalten werden. Hin-
sichtlich der Nebenfolgen wird das Vertrauen des unmittelbaren Besitzers in
die Nutzungsmdglichkeiten gemiss der Vereinbarung jedoch geschutzt. Sieht
sich der Besitzer als Mieter, Pichter, Entlehner, Aufbewahrer in einem Hinter-
legungsvertrag oder auch als Nutzniesser oder Pfandgldubiger, so treffen ihn
die entsprechenden vertraglichen und gesetzlichen Pflichten zur Behandlung
und Ruckgabe der Sache.464

Im Ergebnis bedeutet das beziiglich der Schadenersatzpflicht, dass sich die Ver-
haltenspflichten gegeniiber dem Eigentiimer nach dem Verhiltnis zwischen
dem Oberbesitzer und dem unmittelbaren Fremdbesitzer richten. Schuldet
der Fremdbesitzer dem Oberbesitzer nichts, kann auch der Eigentiimer keine
Anspriiche geltend machen.#% Ist vertraglich eine Haftungsbeschriankung ver-
einbart worden, gilt diese folglich auch gegentiber dem Eigentiimer.4%¢

Hat der Fremdbesitzer seine Nutzungsbefugnisse tiberschritten, besteht ein
Haftungsanspruch. Dieser ist an zwei Stellen denkbar: beim herausgabeberech-
tigten Eigentiimer und beim Oberbesitzer, der seinen Anspruch auf die Vertrags-
verletzung stiitzen kdnnte. In der élteren Lehre wurde vertreten, der Anspruch
des Oberbesitzers gehe durch Legalzession auf den Eigentiimer iiber.+7 Einen
solchen Forderungsiibergang sieht das Gesetz jedoch nicht vor. Eine Zession

464 Siehe etwa Art. 257f OR und Art. 267 OR (Miete), Art. 283 OR und Art. 299 OR (Pacht), Art. 306
OR und Art. 309 f. OR (Leihe), Art. 474 ff. OR (Hinterlegungsvertrag), Art. 752 und 764 ZGB
(Nutzniessung), Art. 889 f. ZGB (Faustpfand); BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB,
N 12; siehe auch Hiirlimann-Kaup (2008), N 321 ff., mit Hinweisen zum Mietvertrag; BSK-Ernst
(2019), Art. 938 ZGB, N 3, mit einigen Grenzfillen.

465 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 14; Keller (1940), 38; BK-Stark/Lindenmann (2016),
Art. 938 ZGB, N 12; fiir das deutsche Recht etwa Wolff/Raiser (1957), 335; Staudinger-Thole
(2019), 8 991 BGB, N 28 ff.

466 Hiirlimann-Kaup (2008), N 321 ff., mit dem Beispiel eines Ausschlusses der leichten Fahrlis-
sigkeit bei der Automiete.

467 BK-Ostertag (1917), Art. 938 ZGB, N 8.
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von Gesetzes wegen fillt daher ausser Betracht. Dem Eigentiimer kommt viel-
mehr ein eigener Anspruch zu.+8 Hat der Fremdbesitzer den Schadenersatz
bereits an den Oberbesitzer bezahlt, hat der Eigentiimer keinen Anspruch mehr
gegen den Fremdbesitzer, denn durch die Zahlung des Schadenersatzes ist die
Sache wieder dem vermuteten Recht gemiss gebraucht.+® Der Eigentimer
hat in dieser Konstellation den Schadenersatz vom Oberbesitzer zu fordern.
Wie bereits ausgefithrt,+° stellt die Schadenersatzzahlung ein Surrogat fir die
Sachsubstanz dar. Dieses darf der Oberbesitzer unabhingig von seiner Gut-
oder Bosglaubigkeit nicht behalten, sondern hat es nach allgemeinem Berei-
cherungsrecht herauszugeben.

3. Bosgldaubiger Besitzer

Der bosgliaubige Besitzer geniesst das Privileg von Art. 938 Abs. 2 ZGB nicht.
Damit kommt es nicht zum Wegfall der Rechtswidrigkeit, die das Gesetz fir
den gutglaubigen Besitzer vorsieht. Vielmehr verwirklicht sich der Gedanke,
dass der bosglaubige Besitzer die Sache sofort herauszugeben hat. Tut er dies
nicht, wird er fir simtliche Schiden ersatzpflichtig, die auf die rechtswidrige
Vorenthaltung zuriickzufiihren sind. Dabei erlegt das Gesetz dem bosglaubi-
gen Besitzer unterschiedliche Verhaltenspflichten auf, je nachdem, ob er weiss,
wem die Sache herauszugeben ist oder nicht.

a. Zufallshaftung bei Kenntnis des Eigentiimers

Weiss der bosglaubige Besitzer, wem er die Sache zu tiberlassen hat, verleiht
das Gesetz der Rickgabepflicht Nachdruck, indem es den Besitzer fiir alle durch
die Vorenthaltung verursachten Schaden haften lisst, selbst wenn sie nur zufél-
lig eingetreten sind.4 Diese Zufallshaftung von Art. 940 Abs. 1 ZGB erinnert an
die Haftung des Schuldners im Verzug, sofern dieser verschuldet ist (Art. 103

468 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 14; Keller (1940), 54; Hiirlimann-Kaup (2008), N 321;
BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 938 ZGB, N 16.

469 Hiirlimann-Kaup (2008), N 321; siehe auch ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 14.

470 Siehe vorne Kapitel 2, Abschnitt C.VI.

471 Anstelle vieler ZK-Homberger (1938), Art. 940 ZGB, N 6; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940
ZGB, N 10; BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 6.
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OR).4” Diese Ahnlichkeit erstaunt nicht, sind doch die Fille wertungsmissig
gleich zu sehen. In beiden Konstellationen wiisste der prasumtiv Haftpflichtige,
wem die Sache zu {ibergeben wire; die Ubergabe erfolgt wegen seines blos-
sen Unwillens oder Unvermogens indes nicht. Beim Schuldnerverzug hat der
Schuldner immerhin noch die Mdglichkeit, darzutun, dass ihn am Verzug kein
Verschulden trifft. Gelingt ihm dies, greift die Zufallshaftung nicht (Art. 103
Abs. 2 OR). Dem entspricht die Moglichkeit des bésglaubigen Besitzers, zu zei-
gen, dass er die Sache nicht hat herausgeben kdnnen, weil der Eigentiimer nicht
ermittelt werden konnte oder unerreichbar war. Liegt ein solcher Fall vor, greift
Art. 940 Abs. 3 ZGB, der die Haftung nur bei einer Verletzung der gebotenen
Sorgfalt vorsieht.43 Andernfalls ist der Ausweg fiir den bosglaubigen Besitzer
einfach: Will er der strengen Haftung entkommen, muss er die Sache umgehend
zuriickgeben.

Im deutschen Recht spiegelt sich diese Parallele zwischen Schuldnerverzug und
herausgabeunwilligem Besitzer gar im Gesetz wider. § 99o BGB, der sich mit
der Haftung des bosglaubigen Besitzers beschiftigt, verweist fiir die Schaden-
ersatzfolgen in Abs. 1 zunichst auf § 989 BGB. Dieser sieht ab dem Zeitpunkt
der Rechtshingigkeit+74 eine Verschuldenshaftung fiir den Fall vor, dass «die
Sache verschlechtert wird, untergeht oder aus einem anderen Grunde von ihm
[dem verklagten Besitzer] nicht herausgegeben werden kann». Die méglichen
Anspriiche sind also beschrinkt: Zum einen ist auf Stufe der Haftungsvoraus-
setzungen ein Verschulden des Besitzers erforderlich; Zufallsschiden werden
nicht dem Besitzer angelastet.+7s Zum anderen wird lediglich der Schaden aus
Verschlechterung oder Untergang der Sache sowie sonstiger Unmoglichkeit

472 ZK-Homberger (1938), Art. 940 ZGB, N 6; Schenker (1988), N 303 ff.; BK-Stark/Lindenmann
(2016), Art. 940 ZGB, N 12; BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 6; sieche auch die weiteren Bestim-
mungen, die eine Haftung fiir den Zufall vorsehen, wie etwa Art. 306 OR fiir die Gebrauchsleihe,
Art. 420 Abs. 3 OR fur die Geschiftsfithrung ohne Auftrag oder Art. 474 fiir den Hinterlegungs-
vertrag; siehe auch Pinger (1974), 186, der explizit von «Leistungsstorungsrecht» spricht.

473 Siehe hierzu sogleich Abschnitt B.I1.3.b.

474 Siehe hierzu vorne Kapitel 1, Abschnitt E.I1L1.a.ii.

475 Staudinger-Thole (2019), § 989 BGB, N 29.
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der Riickgabe ersetzt. Kein Anspruch besteht insbesondere auf den Vorenthal-
tungsschaden.#® § ggo Abs. 2 BGB sieht sodann vor, dass eine weitergehende
Haftung wegen Verzugs unberiihrt bleibt. Tritt der Verzug ein, schuldet der
bosglaubige Besitzer auch Ersatz des Vorenthaltungsschadens und haftet ftir
den Zufall.477

Nach deutschem Recht ist folglich fiir die Haftungsausweitung erforderlich,
dass der bosglaubige Besitzer im Verzug ist. Das schweizerische Recht nimmt
dies derweil fur jeden bosglaubigen Besitzer an, der die Sache zurtickgeben

konnte. Im Ergebnis liegen den beiden Normen dieselben Wertungsgesichts-
punkte zugrunde: Wer willentlich nicht liefert, hat fiir allen Schaden einzu-
stehen.#7® Aus rein praktischer Sicht durfte Gibrigens auch im deutschen Recht
hiufig eine dem schweizerischen Recht dhnliche Lage bestehen, kann doch die

den Verzug auslosende Mahnung im Einzelfall auch entbehrlich sein (§ 286

Abs. 2 BGB). So muss z. B. der Dieb nicht gemahnt werden.47

Keine Haftung des bosglaubigen Besitzers besteht immerhin, wenn er sich auf
das rechtmaissige Alternativverhalten berufen kann.4% Damit fehlt es bereits
am natirlichen Kausalzusammenhang,*®* denn selbst wenn die Vorenthaltung
des Eigentums weggedacht wird, kommt es zur Eigentumsverletzung.

Beispiel: B. ist Nachbar von E., dem Eigentiimer einer wertvollen Vase. B. hat die Vase von E.
gestohlen und bewahrt sie in seinem Haus auf. Es kommt zu einem Erdbeben, bei dem die
Vase zerstort wird. Das Eigentum von E. wire auch in seinem Haus vernichtet worden. B.
haftet folglich nicht.

476 Bundesgerichtshof, Urteil V ZR 89/15 vom 18. Mirz 2016, BGHZ 209, 270 = NJW 2016, 3235,
3236; Staudinger-Thole (2019), § 989 BGB, N 12 und 50; MiiKo-Raff (2020), § 989 BGB, N 4.

477 Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 102 f.

478 BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 6, spricht von einer «ungetreuen Innehabung».

479 Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 105, mit weiteren Hinweisen.

480 ZK-Homberger (1938), Art. 940 ZGB, N 7; Simonius/Sutter (1995), N 9.57; BK-Stark/Linden-

mann (2016), Art. 940 ZGB, N 10; BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 6; fiir das deutsche Recht

Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 102; siehe zum rechtmissigen Alternativverhalten

etwa BK-Brehm (2013), Art. 41 OR, N 149h; Fellmann/Kottmann (2012), N 510 ff.; Roberto (2018),

N 6.24 ff.

BK-Brehm (2013), Art. 41 OR, N 149h.

-

48
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b. Verschuldenshaftung bei fehlender Herausgabemaoglichkeit

Kann der bosgldubige Besitzer die Sache nicht zurtickgeben, weil er den Eigentii-
mer nicht kennt, besteht die Haftung nach Art. 940 Abs. 3 ZGB nur bei Verschul-
den. Esistin diesen Fallen anhand der allgemeinen Haftungsvoraussetzungen
zu beurteilen, ob dem unberechtigten Besitzer die Schidigung vorgeworfen
werden kann.+® Dabei will ihn das Gesetz jedoch noch immer zur Rickgabe
anhalten. Rechtswidrig ist daher jedes Verhalten, das gegen die «objektiven
Regeln einer ordnungsgeméssen Bewirtschaftung»483 verstosst. Den bosglaubi-
gen Besitzer trifft mit anderen Worten die Pflicht, die Sache so gut wie moglich
zu erhalten, damit er sie dem Eigentiimer zu gegebener Zeit herausgeben kann.
Auf dieses zusitzliche Element der Bewirtschaftungspflicht bezieht sich denn
auch das Verschuldenserfordernis des Gesetzes, nicht schon auf seine Bosgléu-
bigkeit.+34 Wird gegen die Verhaltenspflicht verstossen und kommt es zu einer
kausalen Schiadigung, haftet der bosglaubige Besitzer.

Richtigerweise kommt diese eingeschrinkte Haftung nicht nur dem bosglau-
bigen Besitzer zugute, der nicht weiss, wem er die Sache herausgeben muss.
Art. 940 Abs. 3 ZGB ist auch anwendbar, solange der Besitzer den Berechtigten
nach Treu und Glauben bei allen zumutbaren Ermittlungen nicht ausfindig
machen kann.4% Ferner schuldet auch derjenige, der die Sache nicht zuriick-
geben kann, z. B. weil der Eigentlimer nicht erreichbar ist, nicht mehr als die
ordnungsgemaisse Bewirtschaftung bis zum Zeitpunkt der Riickgabemoglich-
keit.486

Beispiel: Der bosglaubige Besitzer B. hat die wertvolle Briefmarkensammlung von E. gefun-
den, konnte diesen jedoch nicht ausfindig machen. Nach zwei Jahren beschliesst B. eigen-
maichtig, die Sammlung zu vernichten. E. hat gegen B. einen Schadenersatzanspruch, weil

dieser zur Aufbewahrung verpflichtet gewesen wire. Mit seinem Handeln hat er die Brief-
markensammlung in kausaler Weise zerstort. Hat dagegen B. nicht beschlossen, die Samm-
lung zu vernichten, sondern ist sie untergegangen, weil ein Blitz beim Einschlag das ganze

Haus von B. in Brand gesetzt hat, haftet er nicht.

482 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 12 e contrario.

483 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 19.

484 BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 13.

485 BGE 12011191, 195 f., E. 3¢/cc.

486 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 18, mit dem Beispiel, dass sich der Eigentiimer
im Ausland befindet und die Grenzen geschlossen sind.
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Schliesslich wird vertreten, die Haftung aus Verschulden sei nicht am Platz,
wenn der bosglaubige Besitzer den Berechtigten nicht kennt, aber gar nicht
die Absicht hat, die Sache zuriickzugeben. Dies ergebe sich aus dem Sinn der
Gesetzesnorm.#¥7 Es muss jedoch auch hier danach differenziert werden, ob
der unberechtigte Besitzer versucht hat, den Eigentiimer zu finden, dann aber
wegen mangelnden Erfolgs beschlossen hat, die Sache zu behalten, oder ob
er von Beginn weg gar keine Anstrengungen unternommen hat, den Eigentii-
mer zu ermitteln. Im zweitgenannten Fall handelt er treuwidrig und ist der
schirferen Haftung zu unterstellen. Hat er es dagegen redlich versucht und den
Berechtigten trotzdem nicht gefunden, kann weder aus dem Wortlaut noch
aus dem Zweck der Norm auf das Ausbleiben der Haftung nach Art. 940 Abs. 3
ZGB geschlossen werden. Die fehlende Absicht zur Riickgabe ist damit fur die
Beurteilung der Haftungsbeschrinkung nur mittelbar relevant.

C. Haftungsfolgen

I. Mogliche Schadenspositionen
1. Verschlechterung der Sache

Denkbar ist zunichst, dass sich im Zuge des rechtswidrigen Eigentumseingriffs

durch den unberechtigten Besitzer der Zustand der Sache verschlechtert und

sich deren Funktionstauglichkeit vermindert.+®® Der Wertverlust kann dabei

eintreten, weil der unberechtigte Besitzer ibermissig auf die Sache einwirkt,
aber auch, weil er es unterlisst, die notwendigen und tblichen Pflege- und

Reparaturarbeiten auszufithren.4% So stellt etwa der Korrosionsschaden an

einem Fahrzeug infolge mangelnder Wartung, die Werteinbusse eines Renn-
pferdes infolge mangelnder Bewegung+9° oder die unterlassene Ausbesserung

eines Dachlecks, das zu weiteren Wasserschiaden am Haus fithrt,4" eine ersatz-
pflichtige Verschlechterung dar.

487 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 17, mit Verweis auf Hinderling (1977), 516.

488 Staudinger-Thole (2019), § 989 BGB, N 7; zur Substanzbeeintrichtigung Stehle (2016), N 132 ff.

489 Staudinger-Thole (2019), § 989 BGB, N 7; MiiKo-Raff (2020), § 989 BGB, N 4, je mit weiteren
Hinweisen.

490 Zu diesen beiden Beispielen Staudinger-Thole (2019), § 989 BGB, N 7.

491 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 6.
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Dem Grundsatz nach ist auch die gewohnliche, durch den Gebrauch des

Besitzers verursachte Abnutzung der Sache eine ersatzpflichtige Verschlechte-
rung.# Diesbeziiglich ist indessen zu berticksichtigen, dass die gewo6hnliche

Abnutzung moglicherweise auch im Rahmen der Herausgabe der Gebrauchs-
vorteile zu ersetzen ist. Handelt es sich um einen bdsglaubigen Eigenbesit-
zer, ist die gewOhnliche Abnutzung im objektiven Mietwert oder der linea-
ren Teilabschreibung bereits einkalkuliert.49 Der Fremdbesitzer bezahlt die

gewodhnliche Abnutzung in der Regel mit dem Nutzungsentgelt, das er sei-
nem Oberbesitzer zu entrichten hat.494 Freilich kann der Eigentiimer die Ent-
schidigung fir ein und dieselbe Sache nicht zweimal fordern. Vielmehr wird

der entsprechende Teil der Nutzungsentschidigung auf den Schadenersatz

angerechnet. Der Eigentiimer erhilt unter dem Titel des Schadenersatzes ledig-
lich den iiber die Gebrauchsvorteile hinausgehenden Teil ersetzt.49s Alternativ

liesse sich auch argumentieren, die gew6hnliche Abnutzung der Sache stelle gar

keine Sachverschlechterung dar,+¢ wodurch sich eine Doppelentschadigung

gar nicht ergébe, oder der Eigentiimer habe die Wahl, ob er die Nutzungsher-
ausgabe oder den Schadenersatz fordern will.497

Moglich ist ferner, dass die Sache nicht aufgrund kérperlicher Einwirkung an
Wert verliert, sondern eine rechtliche Verschlechterung erfolgt, etwa weil der
unrechtmissige Besitzer sie mit einem Recht belastet hat (z. B. einem Pfand-
recht). Hierin liegt grundsétzlich ebenfalls ein Schaden, der zu ersetzen ist.498

492 Staudinger-Thole (2019), § 989 BGB, N 7; MiiKo-Raff (2020), § 989 BGB, N 4. Die Abnutzung,
die durch blossen Zeitablauf ohnehin eingetreten wire, fallt indessen nicht darunter.

493 Siehe vorne Kapitel 2, Abschnitt E.II.

494 Siehe z. B. fiir die Miete Art. 2677 Abs. 1 OR bzw. fiir die Pacht Art. 299 OR.

495 Staudinger-Thole (2019), § 989 BGB, N 55,

496 Siehe fiir den Pachtvertrag Loos (1963), 991, wonach im Pachtzins zum Teil auch ein «Kaufpreis»
stecke.

497 So etwa Erman-Hefermehl (2000), § 989 BGB, N 2, mit weiteren Hinweisen; dhnlich auch
Erman-Ebbing (2017), 8 989 BGB, N 8; BeckOK-Fritzsche (2020), § 989 BGB, N 6.

498 ZK-Homberger (1938), Art. 940 ZGB, N 8; BK-Zobl/Thurnherr (2010), Art. 884 ZGB, N 873; BK-
Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 7.
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Kein ersatzfahiger Schaden besteht dagegen, wenn die Sache bloss wegen der
schlechten Marktentwicklung an Wert verliert. Hier mangelt es an der erfor-
derlichen (natiirlichen) Kausalitit, die der unberechtigte Besitzer zu vertreten
hatte.+o

2. Untergang der Sache

Die Sache kann auf unterschiedliche Weise untergehen. Der offensichtliche Fall
ist ihre korperliche Zerstérung. Ausser im Fall des gutglaubigen Eigenbesitzers
besteht kein Recht, die Sache zu vernichten. Dementsprechend ist der Wert
der zerstorten Sache zu ersetzen. Dasselbe gilt, wenn die Sache physisch zwar
noch vorhanden, aber durch Beschidigung in ihrem Wert derart herabgesetzt
ist, dass wirtschaftlich von einem Totalausfall ausgegangen werden muss.s*°

Zu ersetzen ist auch der Schaden, der im Zusammenhang mit dem Verbrauch

der Sache eintritt.s>* Hierbei ist jedoch wiederum zu beachten, dass dem Eigen-
timer nach der hier vertretenen Auffassung auch ein Anspruch aus Bereiche-
rungsrecht zusteht.5°2 Bei den Verbrauchsvorteilen handelt es sich nicht um Nut-
zungen im Sinne von Art. 938 ff. ZGB. Der gutglidubige Eigenbesitzer schuldet
zwar keinen Schadenersatz, weil er aufgrund seiner Stellung nicht rechtswidrig

gehandelt hat. Er hat aber die Bereicherung nach Art. 62 ff. OR herauszugeben.
Beim gutgldubigen Fremdbesitzer und dem bdsglaubigen Besitzer liegt Rechts-
widrigkeit vor, denn sie diirften dem vermuteten Recht nach die Sache (in aller

Regel) nicht verbrauchen. Der Schadenersatzanspruch ist derweil auf den Teil

begrenzt, der Giber die Nutzungsherausgabe hinausgeht.

499 BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 8; fiir das deutsche Recht Staudinger-Thole (2019), § 989
BGB, N 12, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.

5oo Soergel-Stadler (2007), § 989 BGB, N 13; Erman-Ebbing (2017), § 989 BGB, N 10; Staudinger-
Thole (2019), § 989 BGB, N 13.

5o1 Obergericht des Kantons Ziirich, Urteil vom 5. Februar 1941, ZR 1942, 198, 203; siehe auch die
Erwigungen des Bundesgerichts hierzu in ZR 1942, 198, 204 f.; BK-Stark/Lindenmann (2016),
Art. 940 ZGB, N 7; fiir das deutsche Recht Staudinger-Thole (2019), § 989 BGB, N 13; MiKo-Raff
(2020), 8 989 BGB,N 7.

502 Siehe schon vorne Kapitel 2, Abschnitt C.IV.
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3. Verdusserung der Sache und Rechtsverfolgungskosten gegen Dritte

Verdussert der unrechtméssige Besitzer eine Sache an einen Dritten, so hat
der Eigentimer moglicherweise auch gegen diesen einen Herausgabeanspruch
(Art. 641 Abs. 2 ZGB, Art. 934 ZGB oder Art. 936 ZGB). Er kann seine Sache
also zurtickerlangen, wodurch bei ihm mit Blick auf den Sachwert selbst kein
Schaden entsteht (die Abnutzung vorbehalten). Moglicherweise hat der Eigen-
timer jedoch Kosten fiir die Rechtsdurchsetzung zu tragen. Ebenso erhilt er die
Sache unter Umsténden nur gegen Bezahlung eines Losegelds zuriick. Dies ist
namentlich der Fall, wenn der neue Besitzer die Sache bei einer Versteigerung,
auf einem Markt oder bei einem Kaufmann erworben hat, der mit Sachen der
niamlichen Art handelt (Art. 934 Abs. 2 ZGB). Fiir diese Kosten der Rechtsverfol-
gung und auch fir die Auslésesumme haftet der bosgldubige Besitzer in vollem
Umfang.53

Kann der Eigentiimer die Sache vom derzeitigen Besitzer gar nicht fordern, weil

dieser gultig Eigentum erworben hat (z. B. weil es sich um eine anvertraute

Sache gehandelt hat und der jetzige Besitzer beim Erwerb gutgldubig gewe-
sen ist [Art. 933 ZGB]) oder er schlicht nicht ausfindig gemacht werden kann,
schuldet der Zwischenbesitzer Schadenersatz in Hohe des Sachwertes.s*4 Hat
der bosglaubige Besitzer im Rahmen der Verdusserung einen héheren Preis

erzielt als den Betrag, welchen der Eigentiimer als Schadenersatz erhilt, kann

der Eigentiimer zusétzlich die Gewinnherausgabe gestiitzt auf Art. 423 OR ver-
langen.s°s

Bedeutsam kann fiir den Eigentiimer in dieser Konstellation schliesslich die
Frage sein, ob er alle rechtlichen Schritte gegen den derzeitigen Besitzer der
Sache unternehmen muss, bevor er Schadenersatz vom Zwischenbesitzer for-
dern kann. Zu dieser Frage hat sich das Bundesgericht bereits in einer alten
Entscheidung von 1912 gedussert:

503 BGE 38 11 465, 468, E. 1; BGE 45 11 263, 265; BGE 79 11 59, 61, E. 1; BGE 84 II 253, 260, E. 2, mit
Hinweisen auf nicht publizierte Entscheidungen; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB,
N 7; BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 9a; Steinauer (2019), N 692.

504 Sutter-Somm (2014), N 1494; BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N ga.

505 Sutter-Somm (2014), N 1494; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 7; BSK-Ernst (2019),
Art. 940 ZGB, N 9a; siehe hierzu auch Biirgi-Wyss (2005), 254; Roberto (2008), 28 {.; Honsell
(2017), 371 f.; BSK-Oser/Weber (2020), Art. 423 OR, N 8.
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Zunichst hielt es fest: «Weiterhin ist auch die vom Beklagten erhobene Einrede der man-
gelnden Passivlegitimation [...] abzuweisen, weil [...] die Eigentumsklage nicht nur gegen
den unselbstindigen oder unmittelbaren Besitzer (Detentor), sondern auch (und sogar in
erster Linie) gegen den selbstéindigen oder mittelbaren (<juristischen>) Besitzer (Posses-
sor) gerichtet werden kann, und weil ibrigens der bosglaubige Erwerber sich der Sache
entdussert hat, dadurch seiner Verpflichtung zu deren Riickerstattung, bezw. zum Ersatz
ihres Wertes, nicht enthoben wird.»s°¢ Anschliessend fuhr es fort: «Die Beklagte ist daher
nicht berechtigt, die Klagerin auf eine Klage gegen die Ziircher Kantonalbank zu verweisen
[...]- Vielmehr ist es Sache der Beklagten, die Titel von dem zu Gunsten der Kantonalbank
darauf haftenden Pfandrecht zu befreien und der Klagerin daran den unbeschwerten Besitz
zu verschaffen.»57

Die angesprochene Entscheidung erging zwar mit Blick auf die Verpfandung
einer Sache. Inhaltlich muss jedoch fiir die Verdusserung das Gleiche gelten:
Der bosglaubige Zwischenbesitzer kann sich seiner Schadenersatzpflicht nicht
durch den Hinweis entziehen, der Eigentiimer habe den Rechtsweg gegen den
derzeitigen unmittelbaren Besitzer nicht vollstindig ausgeschopft.so®

4. Vorenthaltungsschaden

In der Literatur findet sich haufig der Hinweis, bei bosglaubigem Besitz stehe
der Schaden im Vordergrund, der darauf zurtickzufithren ist, dass der Eigenti-
mer die Sache wihrend des Besitzes nicht hat gebrauchen kénnen (sogenannter
Vorenthaltungsschaden).s°? Dies legt auch der Wortlaut von Art. 940 Abs. 1ZGB
nahe, der dem Eigentlimer «allen durch die Vorenthaltung verursachten Scha-
den» zuspricht. Bisweilen wird auch gesagt, der unberechtigte Besitzer habe
den «Nutzungsausfall» zu ersetzen.s° In der Regel wird daran anschliessend
einschrinkend erwihnt, die Ersatzfihigkeit sei auf Fille beschrinkt, in denen
sich aus der fehlenden Gebrauchsmoglichkeit ein «wirtschaftlicher Nutzen»
ergeben hitte. Beispielhaft wird dann etwa der Mahdrescher genannt, der tiber

506 BGE 3811465, 468, E. 1.

507 BGE 3811465, 468, E. 1.

508 BK-Ostertag (1917), Art. 940 ZGB, N 5; Utku (1939), 86; Sutter-Somm (2014), N 1494; BK-Stark/
Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 8. Anders verhilt es sich beziiglich des Anspruchs auf
Nutzungsherausgabe fiir den Verkaufserlos (siehe vorne Kapitel 2, Abschnitt C.V).

509 Siehe etwa Sutter-Somm (2014), N 1494; Schmid/Hiirlimann-Kaup (2017), N 343; BK-Stark/
Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 4.

510 BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 7.
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die Wintermonate vorenthalten wurde, oder der Zweitregenschirm des Eigen-
timers. Im einen Fall sei kein Nutzen vereitelt worden, weil im Winter das
Feld nicht bestellt werden musse, im anderen, weil der Eigentiimer noch einen
anderen Regenschirm zur Verfiigung gehabt habe, der seinen Zweck ebenso
erftllt habe. Folglich sei auch kein Schadenersatz geschuldet.s

Die Einschitzungen sind zwar im Ergebnis richtig, heben jedoch zu wenig her-
vor, dass es vorliegend nicht darum geht, ob der Eigentiimer die Sache sinnvoll
héatte nutzen konnen, sondern darum, ob tiberhaupt ein ersatzfahiger Schaden
entstanden ist. Das ist bei einem blossen Verlust von Gebrauchsvorteilen nicht
der Fall. Aus dogmatischer Sicht begriinden solche verlorenen Gebrauchsvor-
teile keine relevante Vermdgensveranderung, die im Sinne der Differenztheorie
zu einem Schaden fihren wiirde.s? Im schweizerischen Recht werden denn
auch keine (rein fiktiven) Nutzungsentschidigungen als Schadenersatz aner-
kannt.

Auszug aus BGE 126 111 388: «Comme l'ont relevé pertinemment certains auteurs, la perte de
I'usage d’un bien ne représente que la source possible d'un dommage, mais pasle dommage
en soi [...]. En indemnisant cette perte, on ferait perdre 4 la notion de dommage consécutif
au défaut tout lien concret avec une diminution de la fortune nette.»s3

Anders als dies der Wortlaut von Art. 940 Abs. 1 ZGB auf den ersten Blick vermu-
ten liesse, besteht fir den entgangenen Nutzen an sich kein Anspruch auf Scha-
denersatz. Denkbar ist indessen, dass der Eigentiimer einen solchen Anspruch
nicht als Schaden geltend machen kann, aber auf dem Weg der Nutzungsher-
ausgabe trotzdem Ersatz erhilt, weil die Sache in dieser Zeit zivile Friichte
abgeworfen hat oder vom unberechtigten Besitzer selbst genutzt worden ist.5*4

Als Schaden zu berticksichtigen sind hingegen die allenfalls getétigten konkre-
ten Aufwendungen, die wegen der Vorenthaltung der Sache gemacht worden

511 So etwa Sutter-Somm (2014), N 1494; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 4; BSK-
Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 7.

512 Fellmann/Kottmann (2012), N 2372; Schwenzer/Fountoulakis (2020), N 18.11; siche auch Roberto
(2019), 1244 ff.; einlasslich Roberto (1997), 191 ff., insbesondere 208 {.; siche zu den Begriin-
dungsversuchen tber die Kommerzialisierungs- bzw. Frustrationstheorie Roberto (2018),
N 24.5 ff; fiir das deutsche Recht Wiirthwein (2001), insbesondere 224 ff.

513 BGE 126 111 388, 393, E. 113; siehe auch BGE 127 I1I 403, 405, E. 4a; BGE 132 111 379, 384, E. 3.3.2.

514 Siehe hierzu vorne Kapitel 2, Abschnitt E.II.
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sind. Anders als fiir die rein fiktiven Kosten fiir die entgangene Nutzung besteht
hier ein Ersatzanspruch. Zu denken ist vorab an den Fall, dass der Eigentiimer
sich in der Zeit der Vorenthaltung eine Ersatzsache gemietet hat. Fur diese
kann er die effektiven Mietkosten verlangen, sofern sich die Aufwendungen im
Rahmen des Erforderlichen und Angemessenen halten,ss und zwar zusétzlich
zu der Nutzungsherausgabe. Den Eigentiimer trifft auch hier die allgemein
anerkannte Schadenminderungspflicht.s*® Hierin zeigt sich auch, warum im
eingangs erwahnten Mahdrescherfall tatséchlich kein Schadenersatz geschul-
detist: Braucht der Eigentliimer den Méhdrescher im Winter nicht, mietet er
auch keinen zu. Tut er dies doch, verstdsst er gegen die Schadenminderungs-
pflicht; die Kosten werden ihm nicht ersetzt. Anzumerken ist freilich, dass selbst
unter diesen Gesichtspunkten nicht jede noch so kleine Minderungsmoglich-
keit genutzt werden muss. Vielmehr kommt es darauf an, wie ein verniinftig
Handelnder versuchen wirde, die Kosten so gering wie mdglich zu halten.s7
Allenfalls wiren im genannten Beispiel auch die Mietkosten fiir den Winter
zu ersetzen, wenn die Riickgabe des Mahdreschers fiir wenige Monate nur ein
geringes Sparpotenzial mit sich brichte.

Hitte der Eigentimer die Sache nicht selbst gebraucht, sondern gegen Entgelt
einem anderen iiberlassen, so ist der entgangene Gewinn zu ersetzen.s'® Uber-
haupt besteht die Haftpflicht fiir saimtliche Friichte, die der Eigentimer selbst
aus der Stammsache gezogen hitte.s9 Hat sie auch der unberechtigte Besitzer
bezogen, sind sie freilich nach Art. 940 Abs. 1 ZGB herauszugeben. Handelt
es sich um noch vorhandene natirliche Friichte, kommt dem Eigentiimer der
Stammsache an den Friichten ein eigener Vindikationsanspruch zu.5

515 Roberto (1997), 209 f.; Fellmann/Kottmann (2012), N 2369.

516 Hierzu etwa Roberto (2018), N 30.14 ff.

517 Fellmann/Kottmann (2012), N 2485; Roberto (2018), N 30.20; siehe auch Bundesgericht, Urteil
5A_45/2009 vom 29. Juni 2009, E. 3.2.2: «Grenze dieser Obliegenheit zur Schadenminderung
bildet die Zumutbarkeit.»

518 Roberto (2018), N 28.34 ff. Diesen Schadenersatz kann der Besitzer nicht zusitzlich zu der
Nutzungsentschiadigung verlangen, da andernfalls eine doppelte Entschiddigung fiir ein und
dieselbe Sache ausgerichtet wiirde.

519 Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 102; BeckOK-Fritzsche (2020), § 990 BGB, N 41; MiiKo-
Raff (2020), § 990 BGB, N 38.

520 Hierzu sogleich Abschnitt C.I.5.
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Ein Vorenthaltungsschaden kann lediglich bei bosglaubigem Besitz auftreten.
Bei gutglaubigem Besitz ist die haftungsbegriindende Vorenthaltung nicht
rechtswidrig.

5. Anspriiche betreffend die gezogenen natiirlichen Friichte

Wie bereits vorne ausgefiihrt wurde, erwirbt bei bésglaubigem Besitz der Eigen-
timer der Stammsache auch das Eigentum an den gezogenen nattirlichen
Friichten.s* Folglich besteht auf dieser zweiten Ebene der Friichte wiederum die

Moglichkeit einer deliktsrechtlich relevanten Eigentumsverletzung. Die Rechts-
widrigkeit hinsichtlich dieser Eigentumsverletzungen beurteilt sich nach dem

gleichen Massstab wie jenem fir die Stammsache: Weiss der Besitzer, wem er

die Friichte herauszugeben hitte, haftet er auch fiir die zufallige Beschiadigung;
weiss er es nicht, hat er die Fruchte nach den Regeln einer ordnungsgemiés-
sen Wirtschaft zu verwalten. Hierzu gehort etwa, dass er verderbliche Friichte

rechtzeitig verkauft und die erzielten Einkunfte beiseitelegt.s>*

II. Form des Schadenersatzes

Inhaltlich bestimmt sich der Schadenersatz nach den allgemeinen Bestimmun-
gen lber die unerlaubte Handlung. Ziel dieser Bestimmungen ist es primar,
einen erlittenen Schaden wiedergutzumachen, d. h. Ausgleich zu leisten.s* Vor
diesem Hintergrund ist es durchaus denkbar, Schadenersatz in natura zu ver-
langen.s*4 Eine solche Naturalrestitution kime im Rahmen der Nebenanspri-
che insbesondere infrage, wenn die Sache verschlechtert worden, also noch
vorhanden ist, und der Eigentimer den Besitzer befahigt sieht, die Reparaturar-
beiten selbst auszufithren. In der Regel liegt es jedoch mangels entsprechender

521 Siehe vorne Kapitel 2, Abschnitt E.I.

522 Siehe auch Utku (1939), 96.

523 Siehe etwa Roberto (2018), N 2.64.

524 Im schweizerischen Recht ist dies — anders als noch im romischen — grundsatzlich méglich
(siehe etwa BGE 100 I1 134, 142 f., E. 6b, und BGE 107 I1 134, 139, E. 4, fiir die Wiederherstellung
eines Grundstiicks; BGE 110 11183, 187 f., E. 3, wo anstelle der nicht mehr erhéltlichen Goldbar-
ren die Lieferung neuer Goldbarren angeordnet wurde; Honsell/Isenring/Kessler [2013], N 8.6;
Roberto [2018], N 21.1).



C. Haftungsfolgen 117

Kenntnisse im Interesse weder des Eigentiimers noch des unberechtigten Besit-
zers, die Naturalrestitution zu fordern.s*s Letztlich fallt es in das Ermessen des
Gerichts, die Ersatzart festzulegen (Art. 43 Abs. 1 OR). In der Praxis lassen sich
jedoch nur wenige Beispiele finden, in denen die Rechtsprechung auf Natural-
restitution erkannt hat.5*® Die weitaus hiufigere Form ist der Wertersatz in
Geld.s7

III. Schadensberechnung

Ist Geldersatz zu leisten, stellt sich als Nichstes die Frage nach der Hohe des
Ersatzes.

Nachin der Schweiz ganz vorherrschender Meinungist der Schaden anhand der
Differenzhypothese zu ermitteln.s*® Vorzunehmen ist demnach ein Vergleich
des Vermogensstandes, wie er sich nach der Schadigung préisentiert, mit jenem,
der vorlage, wire es nicht zu der Schidigung gekommen.5* Ein solcher Gesamt-
vermogensvergleich wird in der Praxis wegen der offensichtlichen Unzuling-
lichkeiten nicht durchgefiihrt.s3° Vielmehr ist auf die Vermogensveranderung
im Zusammenhang mit den konkret interessierenden verletzten Rechtsglitern
bzw. Gegenstinden abzustellen.s* Einschrankend zu bemerken ist hier, dass
fur gewisse Fallgruppen die Schadensberechnung nur abstrakt erfolgen kann

525 Siehe etwa Oftinger/Stark (1995), N 2.96; Honsell/Isenring/Kessler (2013), N 5; Roberto (2018),
N 21.2.

526 BK-Brehm (2013), Art. 43 OR, N 19a.

527 Dasselbe gilt freilich auch fir das deutsche Recht (siehe hierzu etwa Staudinger-Thole [2019)],
§ 989 BGB, N 46).

528 Anstelle vieler BGE 104 11198, 199, E. a; BGE 115 Il 474, 481, E. 3a; BGE 116 11 441, 444, E. 32/aa;
BGE 127 111 73, 76, E. 4a; BGE 129 III 331, 334, E. 2.2; Oftinger/Stark (1995), N 2.2 {f.; Fellmann/
Kottmann (2012), N 72; BK-Brehm (2013), Art. 41 OR, N 69 ff.; Honsell/Isenring/Kessler (2013),
N 8.9; Roberto (2018), N 23.1; zu den alternativen Méglichkeiten siehe etwa Honsell/Isenring/
Kessler (2013), N 8.12 ff., mit weiteren Hinweisen.

529 Honsell/Isenring/Kessler (2013), N 1.28, mit weiteren Hinweisen.

530 Zu den Unzulanglichkeiten Roberto (2018), N 23.5 ff.

531 Siehe auch BGE 129 111131, 132, E. 2.
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(wie etwa im Zusammenhang mit dem Erwerbsausfall, wo auf Tabellen abge-
stellt wird).s3* Fiir die vorliegend bedeutsamen Verletzungen ist eine konkrete
Berechnung in der Regel jedoch ohne Weiteres mdglich.

Damit ist aber noch nicht gesagt, wie hoch der zu ersetzende Schaden ist. Dies
hangt massgeblich davon ab, was der Eigentiimer verlangt: Will er den Zustand
vor der Schiadigung wiederhergestellt oder die Werteinbusse ersetzt erhalten;
verlangt er mit anderen Worten Restitution oder Kompensation?533

Mit der Restitution wird die Vermégenseinbusse des Herausgabeberechtig-
ten nicht nur wertmissig aufgewogen, sondern auch die Vermégenszusam-
mensetzung wieder auf den Stand gebracht, der vor der Rechtsgutverletzung
bestanden hat. Die beschidigte Sache wird wiederhergestellt oder durch eine
andere, gleichwertige ersetzt.s3 Die Kompensation hat demgegeniiber ledig-
lich den Ausgleich der erlittenen Werteinbusse durch Geld zum Ziel. Diese
Werteinbusse kann freilich deutlich geringer sein als das Wiederherstellungs-
interesse.53

Beispiel: Das Auto von A. ist mehrere Jahre alt und hat noch einen Wert von 1000 Franken.
X. beschiadigt das Auto von A., da er bei einem Riickfahrmandver unvorsichtig ist. Dabei
wird die Heckklappe des Autos eingedriickt. Die Reparatur wiirde 8oo Franken kosten
(Restitution); die Werteinbusse betragt dagegen nur 300 Franken (Kompensation).

Lasst sich eine Sache reparieren, sind dem Eigentiimer grundsitzlich die anfal-
lenden Reparaturkosten zu ersetzen.s3¢ Dabei ist indessen eine Begrenzung
nach der Angemessenheit der Reparaturaufwendungen vorzunehmen, nament-
lich wenn es sich um vertretbare Sachen handelt, der Eigentiimer sich also auch
eine andere gleichwertige Sache anschaffen kénnte. Diesfalls sind die zu bezah-
lenden Reparaturkosten auf die Wiederbeschaffungskostenss7 abziiglich des

532 Roberto (2018), N 28.3.

533 Hierzu grundlegend Degenkolb (1890), 1 ff.; siehe auch Roberto (1997), 9 ff. und 136; Roberto
(2018), N 28.4 ff.

534 Roberto (2018), N 28.6.

535 Roberto (2018), N 28.8.

536 Oftinger/Stark (1995), N 6.367; Landolt/Roberto (2016), 85.

537 Ein etwaiger Liebhaberwert (Affektionswert) bleibt bei der Ermittlung des Sachwerts unbe-
riicksichtigt (siehe etwa Oftinger/Stark [1995], N 6.379; Honsell/Isenring/Kessler [2013], N 8.46;
Roberto [2018], N 28.2). Ausgenommen sind freilich die Fille, in denen der Liebhaberwert von
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Restwerts der Sache und des Mehrwerts der neuen Sache zu beschrinken.s3®
Andernfalls wiirde der Schaden nicht gemindert, sondern auf dem Riicken des
Besitzers unndtig vergrossert. Lisst sich die Sache nicht ersetzen, kann eine ent-
sprechende Grenze nicht ermittelt werden. Der Besitzer hat somit die Repara-
turkosten in voller Hohe zu ibernehmen. Die Grenze bildet hierbei der Zustand,
der vor der Schidigung bestanden hat.s3

Bisweilen gleicht die Reparatur nicht jede Vermdégensbeeintriachtigung aus.
Das ist namentlich dann der Fall, wenn die Sache wegen der Eigenschaft, dass
sie repariert worden ist, auf dem Markt einen geringeren Wert hat. Man spricht
vom sogenannten merkantilen Minderwert. Er 14sst sich regelmissig bei Fahr-
zeugen oder technischen Geriten beobachten. Fir diesen Minderwert hat der
Besitzer den Eigentiimer zu kompensieren, und zwar unabhingig davon, ob
der Eigentiimer die Sache verkaufen will oder nicht.5+

Ist die gebrauchte Sache untergegangen oder derart beschadigt worden, dass
wirtschaftlich von einem Totalschaden ausgegangen werden muss, hat der
Eigentlimer Anspruch auf eine entsprechende Sache. Der Zustand hat dabei so
zu sein, wie er es gewesen ist, als die Eigentumsverletzung, mithin die Vorent-
haltung, begonnen hat. Handelt es sich um eine wertbestandige Sache, schuldet
der Besitzer daher den Wert einer neuen Sache.s# Ist die Sache nicht wertbe-
standig gewesen, ist nur der Zeitwert geschuldet.s+

mehreren geteilt wird, die Sache mithin Sammlerqualitit hat (Honsell/Isenring/Kessler [2013],
N 8.46). Ebenso ist an die Regelung von Art. 43 Abs. 1P' OR zu denken, wonach das Gericht
bei Tieren den Affektionswert berticksichtigen kann. Andernfalls ist eine Berticksichtigung
der erlittenen Unbill im Rahmen der Genugtuung denkbar (Oftinger/Stark [1995], N 6.379, mit
weiteren Hinweisen).

538 Roberto (2018), N 28.11, mit Hinweis auf Bundesgericht, Urteil 4A_61/2015 vom 25. Juni 2015,
E.3.1.

539 Roberto (1997), 146 f., mit weiteren Hinweisen.

540 BGE 6411137,138 f., E. 3¢; anders BGE 145 I 225, 229 {., E. 3.2.2 (betreffend eine Liegenschaft);
siehe auch BK-Brehm (2013), Art. 41 OR, N 78b; Honsell/Isenring/Kessler (2013), N 8.51; Roberto
(2018), N 28.25 ff.; Roberto (2019), 1242 ff.; Roberto/Pavataj (2019), insbesondere 987 ff.; Schwen-
zer/Fountoulakis (2020), N 18.8; vertieft Roberto (1997), 163 ff.

541 Oftinger/Stark (1995), N 6.363; Roberto (2018), N 28.29; Schwenzer/Fountoulakis (2020), N 18.2.

542 Schwenzer/Fountoulakis (2020), N 18.2.
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Bei Sachen, fur die kein Gebrauchtmarkt besteht, wird sich der Eigentimer
kaum anders zu behelfen wissen, als eine Ersatzsache in neuer Qualitit zu
besorgen. In diesen Fillen muss der Besitzer nicht den Anschaffungspreis
fur die Neuware ersetzen. Dieser ist um den Wert, der durch den vormaligen
Gebrauch bereits verzehrt worden ist, zu korrigieren (sogenannter «Abzug neu
fiir alt»).5# Diese Abschreibung ist nach den Ansitzen, die fir das jeweilige
Wirtschaftsgut iiblich sind, vorzunehmen. Je nachdem kann sie linear oder
degressiv erfolgen.s+

Bisweilen wird vertreten, dem Eigentimer sei trotz vorheriger Nutzung der
Neuwert zu ersetzen, wenn ihm die Anschaffung gebrauchter Ware nicht zuzu-
muten sei (z. B. bei Kleidern).s4s Warum dies so sein sollte, ist nicht einzusehen.
Hier wiirde aus reiner Billigkeit vom Grundsatz abgewichen, dass der Gescha-
digte durch den Schadenersatz nicht bereichert werden soll.s#6 Denkbar ist ein
solches Vorgehen aus praktischer Sicht einzig bei ohnehin niedrigen Preisen,
wie sie etwa bei Kleidern vorkommen mogen, und aus dogmatischer Sicht,
wenn die Sache zwar gebraucht worden ist, aber dem Eigentiimer noch lange
gedient hitte.s+

Behilft sich der Eigentiimer fiir die Zeit der rechtswidrigen Eigentumsvorent-
haltung mit einer Ersatzsache, wird er diese in der Regel mieten. Die effektiven
Mietkosten sind ihm vom Besitzer zu erstatten.s+® In der Rechtsprechung ist
derweil gerade mit Blick auf die praktisch bedeutsamen Fille der Vorenthal-
tung von Fahrzeugen eine gewisse Zurtickhaltung auszumachen. So soll Ersatz
nur geschuldet sein, wenn der Geschédigte aus wirtschaftlichen Grinden auf

543 Aus der Rechtsprechung etwa BGE 127 111 73, 77, E. 5b; Oftinger/Stark (1995), N 6.60 ff.; Fell-
mann/Kottmann (2012), N 1394 f.; Honsell/Isenring/Kessler (2013), N 8.47; Roberto (2018), N 28.30;
weiterfithrend Roberto (1997), 167 f.

544 Honsell/Isenring/Kessler (2013), N 8.47.

545 Oftinger/Stark (1995), N 6.363.

546 Ebenso BK-Brehm (2013), Art. 42 OR, N 45; Honsell/Isenring/Kessler (2013), N 8.48; Roberto
(2018), N 28.31; Schwenzer/Fountoulakis (2020), N 18.2.

547 Honsell/Isenring/Kessler (2013), N 8.48; Roberto (2018), N 28.31.

548 Wie bereits besprochen (siehe vorne Abschnitt C.I.4), kann der Eigentimer jedoch keine
fiktiven Mietkosten als Schadenersatz geltend machen. Diese stellen aus dogmatischer Sicht
schon gar keinen Schaden dar.
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das Fahrzeug angewiesen ists# und ihm dariiber hinaus die Benutzung der
offentlichen Verkehrsmittel nicht zugemutet werden kann.ss° Geboten ist es
hier, den ersatzfihigen Schaden an der Schadenminderungspflicht des Eigentt-
mers festzumachen.ss* Zu berticksichtigen ist hierbei auch die Dauer, fiir die der
eigene Wagen nicht benutzt werden kann. Liegt nur eine kurze Reparaturzeit
vor, diirfte es eher zumutbar sein, auf einen Ersatzwagen zu verzichten und
die o6ffentlichen Verkehrsmittel zu benutzen, als wenn das Fahrzeug mehrere
Monate nicht zur Verfiigung steht. Immerhin darf bei der Beurteilung auch
nicht ausser Acht gelassen werden, dass es die Schadenminderungspflicht im
Einzelfall gerade gebietet, Ersatzwaren zu mieten. Das ist insbesondere dann
der Fall, wenn ansonsten die Produktionsanlagen stillstehen und entsprechend
der Gewinnausfall vergrossert wird.ss*

Hitte der Eigentlimer mit der Sache einen Gewinn gemacht, falls sie ihm nicht
vorenthalten worden wire, so ist ihm dieser entgangene Gewinn ebenfalls zu
ersetzen. Da es sich hier haufig um rein hypothetische Abliufe handelt, stellen
sich naturgemiss schwierige Fragen hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit, mit
welcher ein Gewinn ohne die Rechtsgutverletzung tatsichlich hitte realisiert
werden kénnen.ss3 Ebenso ergeben sich Schwierigkeiten im Hinblick auf die
Beweislast, die fir den Schaden beim Eigentiimer liegt. Gelingt es dem Eigen-
timer jedoch, diese Schwierigkeiten zu iiberwinden, ist Ersatz geschuldet. Der
Klarheit halber ist noch darauf hinzuweisen, dass unter dem Titel des Schaden-
ersatzes nur jener Gewinn interessiert, den der Eigentiimer gemacht hitte. Der

549 Oftinger/Stark (1995), N 6.373; BK-Brehm (2013), Art. 43 OR, N 80; Roberto (2018), N 28.38.

550 Beispielhaft Kantonsgericht St. Gallen, Urteil vom 9. Dezember 1964, GVP/SG 1964, 29, 32:
«Wenn der Klager sich die Anschaffung und Inbetriebsetzung eines Autos kosten liess, um
das Ziel zu verwirklichen, dass der minderjéhrige Sohn sich taglich drei Stunden weniger
lang auf dem Weg zum und vom Arbeitsplatz aufhalten musste, so geht sein Interesse daran,
auch nicht voriibergehend auf die Verwirklichung dieses Zieles verzichten zu mussen, dem
Interesse des Beklagten an der Einsparung einer Ersatzwagen-Miete zweifellos vor.»

551 Siehe auch Honsell/Isenring/Kessler (2013), N 8.54.

552 BK-Brehm (2013), Art. 41 OR, N 78a.

553 Einlasslich zur Problematik Roberto (1997), 157 ff.
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Gewinn, den (nur) der unberechtigte Besitzer aus dem Verkauf der Sache gezo-
gen hat, ist bei Bésglaubigkeitss¢ aus Art. 423 Abs. 1 OR (Geschiftsanmassung)
herauszugeben, denn hier handelt es sich dogmatisch nicht um Schaden.sss

IV. Schadenersatzbemessung

Wie die Schadensberechnung richtet sich auch die Schadensersatzbemessung
nach den Regeln des allgemeinen Haftpflichtrechts, mithin sind die Art. 43 und
44 OR anwendbar.5s¢ Denkbar ist insbesondere, dass die Schadenersatzpflicht
wegen Mitverschuldens herabgesetzt wird.ss? Dieses Mitverschulden kann auch
schon darin begriindetliegen, dass der Eigentiimer seinen eigenen Besitz an der
Sache leichtsinnig aufgegeben hat.ss® Bei der Annahme, eine solche Leichtsin-
nigkeit begriinde eine Haftungsreduktion, ist jedoch Zurtickhaltung am Platz.
Denkbar ist sie womadglich, wenn der Eigentiimer die Sache einem notorischen
Dieb anvertraut hat, der sie ihm dann nicht zurtickgibt. Gleichwohl ist auch
in solchen Fillen von einer tibermissigen Strenge dem Eigentiimer gegentiber
abzusehen.

V. Mehrheit von Schidigern

Erfolgt die Schadigung einer vorenthaltenen Sache durch Zusammenwirken
mit Drittschadigern, die mit dem unrechtméssigen Besitz nichts zu tun haben,

554 Zur Debatte, ob auch bei Gutglaubigkeit der Gewinn herauszugeben wire, siehe die umfas-
senden Literaturhinweise zum Meinungsstand bei BSK-Oser/Weber (2020), Art. 423 OR, N 8;
siehe auch Roberto (2008), 28 {.; Honsell (2017), 371 1.

555 Siehe schon vorne Abschnitt C.1.3.

556 BGE 84 11253, 264, E. 5; ZK-Homberger (1938), Art. 940 ZGB, N 9; Sutter-Somm (2014), N 1494;
BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 1523; Steinauer (2019), N 692; fiir das deutsche
Recht siehe etwa Reichsgericht, Urteil (VII) VI 357/27 vom 29. November 1927, RGZ 119, 152 =
BeckRS 1927, 100414, N 6; Staudinger-Thole (2019), § 989 BGB, N 60 ff., mit weiteren Hinweisen;
BeckOK-Fritzsche (2020), § 989 BGB, N 17; MiiKo-Raff (2020), § 989 BGB, N 22.

557 Die weiteren Herabsetzungsgriinde haben in der Rechtsprechung eine weit weniger grosse
Bedeutung, als dies im Schrifttum bisweilen vertreten wird (siehe hierzu die eingehende
Rechtsprechungsanalyse bei Roberto [2018], N 32.1 ff., sowie spezifisch zur Bedeutung des
leichten Verschuldens als Reduktionsgrund Roberto/Schister [2014], 431 ff.).

558 Staudinger-Thole (2019), § 989 BGB, N 61; siche auch Bundesgerichtshof, Urteil VIII ZR 190/60
vom 21. Februar 1962, BeckRS 1962, 31190126.
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besteht Solidaritit nach den allgemeinen Grundséatzen des Haftpflichtrechts
(Art. 5o f. OR).5%9
Beispiel: B. hat das Mobiltelefon von Eigentiimerin E. gestohlen. Bei einem Beziehungsstreit
mit seiner Freundin K. gerit diese so in Rage, dass sie das Telefon mit einem Hammer zer-
trimmert. B. haftet fur die Beschddigung solidarisch mit K. Er aufgrund von Art. 940 Abs. 1
ZGB, sie aus Art. 41 Abs. 1 OR. Die anteilige Schadenstragung ist eine Frage des Innenver-
haltnisses.

Solidarititist auch moglich fiir mehrere unberechtigte Besitzer, soweit sie den
gegenstindlichen Schaden gemeinsam verursacht haben. Zu denken ist in ers-
ter Linie an unberechtigten Mitbesitz an ein und derselben Sache. Entsteht
in dieser Konstellation z. B. ein Vorenthaltungsschaden, haften beide auf das
Ganze. Im Ubrigen haften die unrechtmissigen Besitzer bloss fiir die Schadigun-
gen, die wahrend ihrer Besitzzeit entstanden sind. Die Schadenersatzanspriiche
gehen mithin nicht auf den Nachbesitzer tiber.s®°

559 BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 9; fiir die Folgen siehe etwa Roberto (2018), N 18.1 ff.
560 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 13.






Viertes Kapitel
Verwendungsersatz

A. Uberblick

Wihrend der Dauer des unberechtigten Besitzes hat der Besitzer moglicher-
weise Aufwendungen getitigt, die der Sache zugutegekommen sind. Er hat
sie unterhalten, vielleicht sogar verbessert. Wire die Sache in dieser Zeit beim

Eigentlimer gewesen, hitte unweigerlich dieser fiir die Erhaltungskosten auf-
kommen miissen. Haben die Investitionen zu einer Verbesserung des Zustands

gefihrt, profitiert nach der Herausgabe der Eigentiimer von dem héheren Sach-
wert.

Die Art. 939 und 940 ZGB beschiftigen sich daher auch mit der Ersatzpflicht fur
Verwendungen. Geklart wird in diesen Bestimmungen, fiir welche eingesetzten
Ressourcen der Besitzer einen Gegenanspruch gegen den Eigentiimer hat. Es
geht darum, einen Interessenausgleich zwischen den beteiligten Parteien zu
schaffen.s*

Auch hier gewiahrt das Gesetz dem gutglidubigen Besitzer eine bessere Stellung:
Er kann im Wesentlichen fir die notwendigen und niitzlichen Verwendun-
gen Ersatz beanspruchen. Die dariiber hinausgehenden Verwendungen, soge-
nannte Luxusinvestitionen, darf er immerhin wieder entfernen, sofern dies
moglich ist, ohne die Sache zu beschidigen. Der bosglaubige Besitzer auf der
anderen Seite erhilt bloss die notwendigen Verwendungen ersetzt. Fir alles

561 Staudinger-Thole (2019), Vor § 994 BGB, N 7.
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Weitere hat er nach der herrschenden Lehre weder einen Ersatzanspruch noch
ein Wegnahmerecht.

B. Begriff der Verwendungen

Wie der Nutzungsbegriff ist auch der Verwendungsbegriff im schweizerischen
Recht nicht im Gesetz definiert. Dieses Mal hilft auch das deutsche Recht nicht
aus, denn im Birgerlichen Gesetzbuch findet sich ebenfalls keine Legaldefini-
tion. Gemeinhin wird im deutschen Recht unter «Verwendungen» ein Unterfall
der «Aufwendungen» verstanden. Wihrend Letztere vermogenswerte Leistun-
gen umfassen, die einer Sache oder einer Person zukommen konnen, beschrianken
sich Erstere auf Investitionen in Sachen.s®* In der Schweiz wird diese Unterschei-
dung in der Regel nicht strikt gemacht. Manchmal wird von «Verwendung»,
manchmal von «Aufwendung», «Aufwand» oder «Auslage» gesprochen.s®

Fir die vorliegende Thematik hat der Begriff nach schweizerischem Recht véllig
einhelliger Auffassung nach denselben Gehalt wie im deutschen Recht. Verwen-
dungen sind demnach alle Leistungen, die aus freien Stlicken im Interesse der
fremden Sache getitigt werden.s*+ Auf Ebene der Begriffsbestimmung ist dabei
nicht erforderlich, dass es sich um niitzliche Investitionen handelt.s% Die Frage
der Niitzlichkeit hat lediglich einen Einfluss darauf, ob fiir die eingesetzten
Mittel allenfalls Ersatz verlangt werden kann.

Beispiele:s% a) Droht ein baufilliges Haus einzustiirzen und errichtet der Besitzer eine Stiitz-
vorrichtung, so ist diese aus einer nachtriglichen Betrachtung zweifelsohne unnttz gewe-
sen, wenn das Haus gleichwohl in sich zusammenbricht. Die Investition kann aber aus

562 Siehe etwa Bundesgerichtshof, Urteil VIII ZR 89/59 vom 21. Dezember 1960, BGHZ 34, 122 =
NJW 1961, 499, 500; Staudinger-Thole (2019), Vor § 994 BGB, N 31; MiiKo-Raff (2020), § 994
BGB, N 10, mit weiteren Hinweisen,; einlésslich Wolf (1966), 193 ff.; siehe auch von Tuhr (1914),
61.

563 von Tuhr/Peter (1979), 130, mit Hinweisen auf die entsprechenden Gesetzesbestimmungen.

564 BK-Ostertag (1917), Art. 939 ZGB, N 2; Utku (1939), 40; Keller (1940), 65 ff.; BK-Stark/Linden-
mann (2016), Art. 939 ZGB, N 2; BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 2; siehe auch ZK-Oser/
Schonenberger (1929), Art. 65 OR, N 2; zur Unterscheidung zwischen einem engen und einem
weiten Verwendungsbegriff siche Honn (1988), 536.

565 MiKo-Raff (2020), § 994 BGB, N 10.

566 MiiKo-Raff (2020), § 994 BGB, N 10.
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einer ex-ante-Betrachtung dennoch nitzlich oder notwendig gewesen sein, womit Ersatz
geschuldet wire. b) Dasselbe gilt, wenn der Besitzer ein erkranktes Tier von einem Tierarzt
untersuchen lisst, und das Tier in der Folge trotzdem stirbt.

Die Freiwilligkeit der Leistung bezieht sich nicht auf die Frage, ob der Besit-
zer bewusst jemand anderen hat beglinstigen wollen, sondern nur darauf, ob
die Investition im Interesse der Sache — wenn auch im Glauben, selbst davon zu
profitieren — aus freien Stiicken gemacht worden ist.5*” Anders als bei der Nut-
zungsherausgabe, wo primér die Bereicherungstiberlegung im Vordergrund
steht, kntpft der Verwendungsersatz denn auch direkt an der Investition des
Besitzers an.s%® Zu einer Bereicherung aufseiten des Eigentiimers muss es im
Zeitpunkt der Herausgabe nicht gekommen sein. Der Eigentiimer schuldet
daher auch Ersatz, wenn die einmal bestehende Wertvermehrung der Sache
dereinst nicht mehr vorhanden ist.s%

Keine Verwendungen liegen hingegen vor, wenn der Besitzer nicht aus dem
eigenen Vermdgen in die Sache investiert, sondern aus jenem eines Fremden,
z.B.indem er abhandengekommenes Material eines Dritten in die Sache ein-
baut. In diesen Féllen hat der ehemalige Eigentiimer des Materials einen Weg-
nahme- oder Bereicherungsanspruch gegen den Eigentiimer der Stammsache
(Art. 671f. ZGB).57°

Als Verwendungen kommen verschiedene Leistungen in Betracht. Zu denken
ist zunichst an Investitionen, die getitigt werden, um die Sache zu erhalten,
wie etwa Kosten fir Wartung, Sicherung und Verwahrung der Sache.s” Dazu
gehoren auch die Kosten fiir den Unterhalt, wie sie z. B. fiir die Bestellung eines
Feldes oder die Fiitterung von Tieren, die bekanntermassen keine Sachen sind,
aber auf die die sachenrechtlichen Bestimmungen gemiss Art. 641a ZGB eben-
falls angewendet werden, entstehen kdnnen. Im Rahmen der Unterhaltskosten
sind auch die Aufwendungen zu bertiicksichtigen, die getitigt werden, um die

567 MiiKo-Raff (2020), § 994 BGB, N 12, mit weiteren Hinweisen.

568 Helm (1968),73; Pinger (1973), 163; Pinger (1974), 185 f.; Haas (1976), 4; Staudinger-Thole (2019),
Vor § 994 BGB, N 33.

569 Wolff/Raiser (1957), 339; MiiKo-Raff (2020), § 994 BGB, N 7.

570 Siehe fiir das deutsche Recht hierzu Wolf (1966), 202, mit weiteren Hinweisen; Staudinger-
Thole (2019), Vor § 994 BGB, N 35.

571 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 3; BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 2.
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Frichte der Sache zu ziehen.5” Von Verwendungen wird auch dann gesprochen,
wenn die Leistungen tiber den blossen Erhalt hinausgehen und zu einer kor-
perlichen Verinderung an der Sache fithren. Beispiele sind Ausgaben fiir den

Umbau der Sache, die Neuanlage, die Ausbesserung oder die Verbindung mit
einer anderen Sache.s3 Dariiber hinaus kdnnen Verwendungen auch in wei-
teren Leistungen bestehen, namentlich dem Bestreiten von Lasten der Sache

(z. B. Bezahlen von Steuern und Abgaben) oder dem Tragen von Ausgaben, die

den Erhalt eines Rechts sichern (z. B. Bezahlen von Hypothekarzinsen).574

Die deutschen Gerichte hatten sich auch schon mit der Frage zu beschiftigen,
ob Transportkosten Verwendungen seien. In einer Entscheidung aus dem Jahr

1983 befand der Bundesgerichtshof, es miisse differenziert werden: Dienen die

Transportkosten der Erhaltung oder Verbesserung der Sache, sind sie ersatz-
pflichtige Verwendungen. Ist indessen nur der reine Ortswechsel angestrebt,
liegen keine Verwendungen vor.57s

Verwendungen konnen — miissen aber nicht — in direkten Geldleistungen
bestehen, die der Besitzer im Interesse der Sache titigt. Denkbar ist auch, dass
der Besitzer andere Aktiven in die Sache investiert, wie etwa Saatgut oder Futter-
mittel, das er bereits hat, oder aber die eigene Arbeitskraft einsetzt.57* Moglich
ist auch, dass der Besitzer keine seiner tibrigen Aktiven verbraucht (wie etwa
beim Futtermittel), aber sein Eigentum fir die Sache gebrauchen muss. Infrage
kommen hierbei etwa Lagerraume oder Stellplitze wie eine Garage.57” Hinsicht-
lich solcher Leistungen und beim Einsatz persdnlicher Arbeit ist im Einzelfall
eine sorgfiltige Abwigung vorzunehmen, ob von ersatzfihigen Verwendun-
gen ausgegangen werden kann. Diese Abgrenzung richtet sich danach, ob fir

572 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 4.

573 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 3; siehe hierzu auch die Beispiele bei Utku (1939),
44.

574 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 3; BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 2.

575 Bundesgerichtshof, Urteil VIII ZR 11/82 vom 9. Mirz 1983, BGHZ 87, 104 = NJW 1983, 1479,
1479 £.; siehe auch MuiKo-Raff (2020), § 994 BGB, N 21.

576 BK-Ostertag (1917), Art. 939 ZGB, N 2; von Tuhr/Peter (1979), 131 {.; BK-Stark/Lindenmann (2016),
Art. 939 ZGB, N 3; BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 2; als Beispiel aus der Praxis siehe Berni-
scher Appellationshof, Urteil vom 15. November 1917, ZBJV 1918, 228, 230 f.

577 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 3.
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eine dhnliche Leistung auf dem Markt iblicherweise eine Vergttung bezahlt
worden wire.s7

Beispiele zum Gebrauch der Aktiven des Besitzers: a) B. hat unrechtmassigen Besitz am Fernse-
her von Eigentiimer E. Er kann bei der Herausgabe fiir den «Standplatz» in seiner Wohnung
keinen Verwendungsersatz verlangen. Hierfiir wiirde auch auf dem Markt keine Entscha-
digung bezahlt. b) Hat B. dagegen unberechtigten Besitz an einem Pferd des Eigentiimers
E., kann er fir den Platz in seinem (professionell gefiihrten) Stall Verwendungsersatz ver-
langen, denn fir Stallplatze wird auf dem Markt eine Miete bezahlt. Platziert er das Pferd
dagegen unter einem Unterstand neben seinem privaten Gartenhéuschen, ist kein Verwen-
dungsersatz geschuldet.

Beispiel zur eigenen Arbeitsleistung: B. ist unberechtigter Besitzer am Wohnwagen von Eigen-
timerin E. Er beschliesst, die Innenwiénde selbst neu zu streichen, hatjedoch keine Ahnung
von Malerarbeit. Fiir die Arbeit ist kein Verwendungsersatz geschuldet, denn B. hitte seine
Arbeit auf dem Markt nicht gegen Entgelt anbieten konnen. Ein Ersatz der Materialkosten
ist hingegen maoglich.s7

Unerheblich ist derweil, ob dem Besitzer wegen des Gebrauchs seiner Aktiven
fur die Sache oder der aufgewendeten Zeit ein anderer Gewinn entgangen ist.
Andernfalls entstiinde die seltsame Situation, dass fiir dieselbe Arbeit — abhan-
gig von der Person des Besitzers, seines Berufs und der iibrigen Lebensum-
stinde — ein unterschiedlich hoher Verwendungsanspruch bestiinde.s8°

Einen Grenzfall hatte der Bundesgerichtshof Anfang der 8oer-Jahre zu beur-
teilen. Damals ging es um die Frage, ob die reinen Verwaltungskosten fir die
Sache ebenfalls Verwendungen seien. Das Gericht sprach den Verwaltungskos-
ten, insbesondere den damals interessierenden Inventarisierungskosten, die
Verwendungsqualitit ohne grosse Umschweife ab.s® Vereinzelt wurde diese
Entscheidung kritisiert. So meint etwa Raff, die Rechtsprechung sei «zweifel-
haft», da ein Inventar in vielen Fallen «Ausweis fiir die Existenz einer Sache»

578 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 5; von Tuhr/Peter (1979), 131; BK-Stark/Lindenmann
(2016), Art. 939 ZGB, N 5; siche auch BK-Ostertag (1917), Art. 939 ZGB, N 2; fiir das deutsche
Recht Staudinger-Thole (2019), Vor § 994 BGB, N 47 ff., mit weiteren Hinweisen auf den
Meinungsstand; siehe auch Bundesgerichtshof, Urteil VIII ZR 89/59 vom 21. Dezember 1960,
BGHZ 34, 122 = NJW 1961, 499, 500 {f.; Bundesgerichtshof, Urteil VIII ZR 3/76 vom 4. Mai 1977,
BGHZ 68, 323 = NJW 1977, 1240, 1241.

579 Siehe zu diesem Beispiel auch Staudinger-Thole (2019), Vor § 994 BGB, N 51.

580 Fiir das deutsche Recht ebenso Staudinger-Thole (2019), Vor § 994 BGB, N 51.

581 Bundesgerichtshof, Urteil IVa ZR 199/81 vom 25. Mai 1983, BeckRS 1983, 785, N 12.
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sei.s®2 Die Aussage ist sicherlich richtig. Sie betrifft jedoch nur marginal die
Frage, ob die Auslagen der Sache zugutekommen. Hiufig dient die Inventa-
risierung vornehmlich dem Besitzer, der sich einen Uberblick iiber sein (ver-
meintliches) Vermdgen verschaffen will. In diesen Fallen ist nicht einzusehen,
weshalb der Eigentiimer bei der Herausgabe Ersatz fiir diese Auslagen leisten
soll. Auch hier istim Einzelfall zu beurteilen, ob es sich bei den entstandenen
Verwaltungskosten um Verwendungen im soeben definierten Sinn handelt. In
der Regel sind sie es jedoch nach der hier vertretenen Auffassung nicht.

Schliesslich kann eine Verwendung auch darin bestehen, dass der Besitzer fiir
die Sache neue Verbindlichkeiten eingegangen ist, die im Zeitpunkt der Sachher-
ausgabe noch nicht bezahlt sind. Auch diese Positionen belasten das Vermdgen
des Besitzers, denn fiir die Verbindlichkeiten haftet er persénlich.s

Nicht zu den Verwendungen zihlen die Auslagen, die im Rahmen des Rechtsge-
schifts entstanden sind, das zum Besitz an der Sache gefiihrt hat. Dies ist aus
systematischen Uberlegungen auch erforderlich, denn andernfalls wiirde die
Regelung des Art. 934 Abs. 2 ZGB, die eine Auslosesumme fiir die Herausgabe
der Sache nur vorsieht, wenn sie 6ffentlich versteigert oder auf dem Markt oder
durch einen Kaufmann iibertragen worden ist, ins Leere laufen.s® Der Besitzer
koénnte immer Ersatz verlangen.

Schadenersatzzahlungen, die der unberechtigte Besitzer leisten muss, weil die
Sache eine Schiadigung verursacht hat, sind ebenfalls keine Verwendungen. Sol-
che Fille sind namentlich im Rahmen der Tierhalterhaftung (Art. 56 OR) und
der Werkeigentimerhaftung (Art. 58 OR) denkbar. Diesen Leistungen fehlt es
an der Freiwilligkeit.s® Dartiber hinaus wollen diese Haftungen auch denjeni-
gen in die Pflicht nehmen, der den Genuss aus der Sache gezogen und dabei
die erforderliche Sorgfalt nicht hat walten lassen.s® Dieser Sorgfaltspflicht ist
bei unberechtigtem Besitz jedoch der Besitzer selbst nicht nachgekommen,

582 MiiKo-Raff (2020), § 994 BGB, N 25.

583 BK-Ostertag (1917), Art. 939 ZGB, N 2; von Tuhr/Peter (1979), 131 {.; BK-Stark/Lindenmann (2016),
Art. 939 ZGB, N 5.

584 Siehe auch BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 6.

585 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 6.

586 Siehe hierzu etwa Roberto (2018), N 10.16 ff. fiir die Werkeigentimerhaftung und N 13.1 fiir die
Tierhalterhaftung.
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weshalb es sich auch nicht rechtfertigt, die Schadenersatzzahlungen auf den
Eigentlimer zu iiberwilzen. Die Kosten, die dem Besitzer zur Einhaltung der
Sorgfaltspflicht erwachsen sind, konnen ihrerseits freilich ersatzfihig sein.

Wie der Schadenersatz, den der unberechtigte Besitzer Dritten zu bezahlen hat,
stellen auch die Kosten, die ihm selbst entstehen, weil er oder sein Eigentum
von der Sache geschiadigt wird, keine ersatzfihigen Verwendungen dar.s87

C. Arten von Verwendungen

Wie schon das (wohl nachklassische) romische Rechts®® unterscheidet das Zivil-
gesetzbuch drei Arten von Verwendungen: die notwendigen Verwendungen
(impensae necessariae), die niitzlichen Verwendungen (impensae utiles) und die
luxuriésen oder anderen Verwendungen (impensae voluptuariae).

I. Notwendige Verwendungen
1.  Im Allgemeinen

Zu den notwendigen Verwendungen gehoren alle Ausgaben, die «objektiv erfor-
derlich sind, um die Sache in ihrem wirtschaftlichen Bestand einschliesslich
ihrer Nutzungsfahigkeit zu erhalten».s® Inhaltlich gleichbedeutend ist die
ebenfalls anzutreffende Umschreibung, wonach es um die Erhaltung und ord-
nungsgemaisse Bewirtschaftung der Sache geht.s9° Primér ist damit etwa an
Reparaturkosten, die fiir eine beschidigte Sache anfallen, die Kosten fur die
Fitterung von Tieren, aber auch die Kosten fiir die Rettung von Sachen bei
einem Grossbrand zu denken.s

587 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 6.

588 Ulpian, D. 25, 1, 14; Windscheid/Kipp (1906), 995 {.; Sutter-Somm (2014), N 1486; siehe auch
hinten Kapitel 5, Abschnitt A.IL.3.

589 Staudinger-Thole (2019), § 994 BGB, N 3, mit weiteren Hinweisen; dhnlich auch Soergel-Stadler
(2007), § 994 BGB, N 4; MiiKo-Raff (2020), § 994 BGB, N 26 ff.; Wieling/Finkenauer (2020),
N 12.57.

590 Siehe etwa BK-Ostertag (1917), Art. 939 ZGB, N 3; ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 6;
BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N o; fiir das deutsche Recht Wolff/Raiser (1957),
338 f.; Lange (1967), 61.

591 Utku (1939), 46.
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2. Notwendigkeit als Abgrenzungskriterium

Ob Verwendungen als notwendig, niitzlich oder reine Luxusverwendung gelten,
ist im Einzelfall unter Wirdigung aller Umstande zu priifen. Es handelt sich
um eine Ermessensentscheidung des Gerichts.s?* Bei seiner Prufung hat das
Gericht einen objektiven Massstab anzuwenden.s Relevantist dabei eine Beur-
teilung, wie sie im Zeitpunkt, als die Verwendung getitigt wurde, zu machen
gewesen ist (ex-ante-Beurteilung).594 Stellt sich ex post heraus, dass die Verwen-
dung keine Besserung erreicht hat, ist dies ohne Belang. Keine Bedeutung hat
ferner, ob der Besitzer aus subjektiver Sicht die Verwendung fiir erforderlich
gehalten hat oder nicht.s?s Ebenso wenig hilft es dem Besitzer, wenn ihm von
einer fachkundigen Person eine tiberflissige oder nicht erfolgversprechende
Reparatur als sinnvoll und notwendig empfohlen wird. Die Verwendung wird
hierdurch nicht objektiv notwendig.5%°

Die Frage, ob eine Verwendung objektiv geboten ist, beurteilt sich auch nach
wirtschaftlichen Gesichtspunkten. Es reicht nicht, dass eine Investition erfor-
derlich ist, um die Funktionstichtigkeit der Sache und ihre Sachsubstanz zu
erhalten. Vielmehr muss sie dariiber hinaus auch wirtschaftlich sinnvoll sein.s?7

592 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 12.

593 Wohl unzutreffend ist die Formulierung bei ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 6 und 8,
wonach es auf die «ortstibliche Anschauung» ankomme; kritisch auch BK-Stark/Lindenmann
(2016), Art. 939 ZGB, N 12; siehe ferner Bundesgerichtshof, Urteil VZR 88/95 vom 24. November
1995, BGHZ 131, 220 = NJW 1996, 921, 922; Erman-Ebbing (2017), § 994 BGB, N 12; Staudinger-
Thole (2019), § 994 BGB, N 15; MiiKo-Raff (2020), § 994 BGB, N 30, mit weiteren Hinweisen
auf das deutsche Schrifttum.

594 Siehe etwa Bundesgerichtshof, Urteil V ZR 88/95 vom 24. November 1995, BGHZ 131, 220 =
NJW 1996, 921, 922; Oberlandesgericht Karlsruhe, Urteil 10 U 131/97 vom 14. November 1997,
BeckRS 1997, 11900.

595 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 12; Staudinger-Thole (2019), § 994 BGB, N 15,
mit weiteren Hinweisen.

596 So aber Oberlandesgericht Karlsruhe, Urteil 10 U 131/97 vom 14. November 1997, BeckRS 1997,
11900, mit der Begriindung, es gehe «im Rahmen des § 994 BGB darum, dass die Verluste, die
normalerweise auch jeder andere Eigenttiimer der Sache durch Erhaltungs- und Bewirtschaf-
tungsaufwendungen erlitten hitte, abgewilzt werden kénnen»; so auch Staudinger-Thole
(2019), 8 994 BGB, N 15.

597 BeckOK-Fritzsche (2020), § 994 BGB, N 45; Staudinger-Thole (2019), § 994 BGB, N 16.
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Beispiel Autolack:9® Die teure Beseitigung von Rost oder die komplette Neulackierung eines
Autos sind ohne Weiteres objektiv erforderlich, um weiteren Rostschaden vorzubeugen,
konnen aber wegen des Alters des Fahrzeugs wirtschaftlich unsinnig sein. Keine notwen-
dige Verwendung liegt auch dann vor, wenn die Neulackierung nicht wegen vorhandenen
Rostschiaden vorgenommen wird, sondern weil sich der Besitzer bloss eine neue Farbe
wiinscht.s%

Beispiel Haus:%°° Dagegen sind Erhaltungsausgaben fiir ein Gebaude nicht bereits deshalb
wirtschaftlich sinnlos, weil die Restnutzungsdauer des Hauses abgelaufen ist. Vielmehr
hat auch ein solches Gebdude regelmissig noch einen Wert, wenn es nicht zum Abbruch
bestimmt ist, sondern dem Eigentiimer zur Nutzung zuriickgegeben wird.

Wird die Notwendigkeit einer Verwendung bejaht, betrifft diese Qualifikation
lediglich die Frage, ob der Eigentiimer dem Besitzer fir die getatigten Inves-
titionen Ersatz schuldet. Notwendigkeit meint indes nicht, dass der Besitzer
hat tatig werden missen. Unterlésst er dies, beurteilen sich die Folgen nach
den Bestimmungen und Ausfihrungen zum Schadenersatz. Der Eigenbesitzer
wirde folglich nichts schulden, denn er hitte im Rahmen seines vermuteten
Rechts die Sache auch verfallen lassen diirfen.t

Als notwendige Verwendungen kommen beispielhaft in Betracht:°

— Kosten fiir Ausbesserungen am Haus, wie etwa die Reparatur eines defekten Dachs oder
den Ersatz einer Heizungsanlage;®3

— Abschlepp- und Aufbewahrungskosten eines beschidigten Fahrzeugs;®o+

— allgemeine Wartungskosten fiir ein Auto, wie etwa fiir den Einbau eines neuen Kiihlers,
eines neuen Bremszylinders oder eines Austauschgetriebes (nicht aber die Betrige fiir
reine Betriebsmittel wie Kraftstoff oder Ol);6°s

598 Honn (1988), 531; Staudinger-Thole (2019), § 994 BGB, N 16.

599 Siehe zu dieser Variante auch BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 12.

600 Bundesgerichtshof, Urteil V ZR 88/95 vom 24. November 1995, BGHZ 131, 220 = NJW 1996, 921,
922.

601 Siehe auch MiKo-Raff (2020), § 994 BGB, N 31: «Da das Gesetz erwartet, dass der redliche
Besitzer wie ein verntinftiger Eigentiimer handelt, muss es im Einzelfall hinnehmen, dass er
unvernunftig ist.»

602 Siehe hierzu die Ubersicht bei BeckOK-Fritzsche (2020), § 994 BGB, N 46, mit weiteren Hin-
weisen.

603 Bundesgerichtshof, Urteil IX ZR 19/95 vom 9. November 1995, NJW-RR 1996, 336.

604 Oberlandesgericht Niirnberg, Urteil 14 U 613/12 vom 19. Mirz 2013, BeckRS 2013, 5097.

605 Oberlandesgericht Niirnberg, Urteil 3 U 116/77 vom 11. April 1978, DAR 1978, 324; siehe auch
Staudinger-Thole (2019), § 994 BGB, N 19.
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— Ersatz vollstidndig abgefahrener Reifen bei einem Motorrad;®°®

— Kosten fiir die Fiitterung von Tieren;®°?

— Tierarztkosten;

— Kosten fir die Restaurierung eines Geméldes, das ansonsten weiter an Wert verlore.®®

3. Erneuerung von Anlagen

Besondere Probleme kénnen bei der Beurteilung auftreten, ob auch umfassende
Modernisierungen oder Erweiterungen zu den notwendigen Verwendungen
zdhlen. Bisweilen wird vorgebracht, fur die Erstellung solcher neuen Anlagen
treffe dies zu.®°9 Im deutschen Recht gehen die Diskussionen diesbeziiglich auf
eine Entscheidung des Reichsgerichts aus dem Jahr 1927 zuriick. Damals hatte
das Gericht zu beurteilen, ob der Umbau einer Gastwirtschaft in ein Hotel als
notwendige Verwendung fiir das Grundstiick anzusehen sei. Es bejahte dies.

Auszug aus Reichsgericht, Urteil VI 518/26 vom 20. Mai 19277: «Denn mit Fug behauptet die
Revision, daf} notwendig nicht blof} diejenigen Verwendungen sind, die den Untergang
oder die Verschlechterung der kdrperlichen Sache verhiten sollen, sondern auch solche,
die den lebenswichtigen Interessen des Betriebs dienen, in dessen Zweck das Grundstiick
gestelltist. Auch solche Verwendungen kommen seiner wirtschaftlichen Erhaltung mittel-
bar zugute, da, wenn ein Grundstiick wirtschaftlich einem bestimmten Zweck — hier dem
Gastwirtschaftsbetrieb — gewidmetist, alle Aufwendungen fiir die Erfiillung und Forderung
dieser Bestimmung auch dem Grundstiick selbst férderlich sind. [...] Wie diese als notwen-
dig anzusehen ist, wenn sie die Sache vor dem Verfall schiitzt, so ist die Aufwendung fiir
den im Grundstiick bestimmungsgemaf unterhaltenen Betrieb dann notwendig, wenn sie
den Zweck hat, diesen am Leben zu erhalten oder so auszugestalten, daf} er nutzbringend
bleibt und die vorgesehene Bestimmung des Grundstiicks aufrechterhilt. Dazu konnen
auch Erweiterungen und Umbauten gehoéren, wenn sie das erforderliche oder auch nur
geeignete Mittel sind, um den Betrieb lebensfihig zu erhalten oder gewinnbringender zu
gestalten. Denn nicht nur was aufgewendet werden mufy, um den alten Zustand zu erhalten,
sondern auch, was verausgabt wird, um ihn zeitgemaf} einzurichten, ist notwendig.»®*

606 Ginter/Roberto (2003), 56.

607 Amtsgericht Bad Homburg, Urteil 2 C 1180/01 vom 11. April 2002, NJW-RR 2002, 894.
608 Harder (1972), 399.

609 BK-Ostertag (1917), Art. 939 ZGB, N 3.

610 Reichsgericht, Urteil VI 518 /26 vom 20. Mai 1927, BeckRS 1927, 100236, N 10.
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Diese Ausdehnung des Begriffs der notwendigen Verwendungen wird von Tei-
len des deutschen Schrifttums akzeptiert.®* Andere Stimmen weisen zu Recht
darauf hin, dass so die Grenze zwischen den notwendigen und den niitzlichen
Verwendungen unnoétig verwischt werde.® In Deutschland regelt das Gesetz
die notwendigen Verwendungen in § 994 BGB.

§ 994 BGB — Notwendige Verwendungen

! Der Besitzer kann fiir die auf die Sache gemachten notwendigen Verwendungen von dem

Eigentuimer Ersatz verlangen. Die gewdhnlichen Erhaltungskosten sind ihm jedoch fir die

Zeit, fir welche ihm die Nutzungen verbleiben, nicht zu ersetzen.

2 Macht der Besitzer nach dem Eintritt der Rechtshingigkeit oder nach dem Beginn der in

§ 990 bestimmten Haftung notwendige Verwendungen, so bestimmt sich die Ersatzpflicht
des Eigentiimers nach den Vorschriften iiber die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag.

Dem Grundsatz nach hat der Eigentiimer die notwendigen Verwendungen (mit
Einschrankungen) also zu ersetzen. Demgegeniiber bestimmt § 996 BGB fiir
die niitzlichen Verwendungen:

§ 996 BGB — Niitzliche Verwendungen

Fiir andere als notwendige Verwendungen kann der Besitzer Ersatz nur insoweit verlangen,

als sie vor dem Eintritt der Rechtshingigkeit und vor dem Beginn der in § 9go bestimmten

Haftung gemacht werden und der Wert der Sache durch sie noch zu der Zeit erhéht ist, zu
welcher der Eigentiimer die Sache wiedererlangt.

Die niitzlichen Verwendungen sind also nur unter einer doppelten Vorausset-
zung geschuldet: Zum einen muss der Besitzer im Zeitpunkt der Vornahme
gutgliubig und unverklagt gewesen sein; zum anderen muss bei der Heraus-
gabe noch eine Werterhohung vorhanden sein. Mit anderen Worten liegt nach
deutschem Recht das Verwendungserfolgsrisiko bei solchen Investitionen fiir
die Zeit bis zur Riickgabe beim Besitzer.®3

In der Schweiz ist die Abgrenzung zwischen notwendigen und nutzlichen Ver-
wendungen bei Gutglidubigkeit ohne Belang. Art. 939 Abs. 1 ZGB spricht fir
beide Ersatz zu. Bedeutsam ist die Differenzierung jedoch beim bésgliaubigen

611 Soergel-Stadler (2007), § 994 BGB, N 5; Erman-Ebbing (2017), § 994 BGB, N 5; BeckOK-Fritzsche
(2020), § 994 BGB, N 36; siehe auch die weiteren Hinweise bei Staudinger-Thole (2019), § 994
BGB, N g; fiir die frithe Rezeption siehe auch die Hinweise bei Raff (2017), 38.

612 Ausfiithrlich Raff (2017), 36 ff., insbesondere 42 f., mit weiteren Hinweisen; Staudinger-Thole
(2019), 8 994 BGB, N 6, mit weiteren Hinweisen; MiiKo-Raff (2020), § 994 BGB,N 36 .

613 Staudinger-Thole (2019), § 996 BGB, N 4.
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Besitzer, da Art. 940 Abs. 2 ZGB nur fir die notwendigen Verwendungen einen
Anspruch vorsieht.® Der Einsicht, die sich in Deutschland mittlerweile durch-
zusetzen beginnt,®s dass der Umfang der notwendigen Verwendungen nicht
zu umfassend verstanden werden sollte, ist auch fir die Schweiz zu folgen.
Andernfalls ergébe sich ein Wertungswiderspruch im Anwendungsbereich von
Art. 940 ZGB. Hier wirde letztlich dem Eigentiimer das gesamte Risiko fiir den
Erfolg auch umfassender Erneuerungen auferlegt. Gerade das soll aber nach
dem Normzweck die Ausnahme bleiben.®* Bei Erneuerungen von Anlagen und
umfassenden Modernisierungen ist daher anhand des allgemeinen objektiven
Massstabes die Notwendigkeit zu ermitteln. Im Zweifel ist sie bei derartigen
Projekten zu verneinen.

II. Nitzliche Verwendungen

Nitzliche Verwendungen sind zwar nicht zum Erhalt des wirtschaftlichen
Bestandes der Sache und der Funktionstiichtigkeit objektiv erforderlich, wer-
den aber trotzdem «nach den Grundsitzen einer umsichtigen Bewirtschaftung
zum Vorteil der Sache [gemacht], insbesondere zur Steigerung ihres Wertes
oder Ertrages».®7

Wie bei der Beurteilung der notwendigen Verwendungen ist eine objektive
ex-ante-Beurteilung vorzunehmen, um zu bestimmen, ob eine Verwendung
nitzlich gewesen ist.5® Ebenso ist es fiir die Zwecke der Qualifikation unerheb-
lich, ob aufgrund der Verwendungen im Zeitpunkt der Herausgabe noch ein
Wertzuwachs an der Sache besteht.6

614 Siehe auch BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N g.

615 Beztglich erster Tendenzen in der Rechtsprechung siehe Raff (2017), 41 1.

616 Fiir das deutsche Recht siehe Staudinger-Thole (2019), § 994 BGB, N 6.

617 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 7; siehe auch Utku (1939), 48 f.; Keller (1940), 75; von
Tuhr/Peter (1979), 131; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 10; ferner Wolff/Raiser
(1957), 340.

618 Siehe hierzu Utku (1939), 49, mit dem zutreffenden Beispiel, dass nicht von einer niitzlichen
Verwendung ausgegangen werden kann, wenn der Besitzer auf einem Grundstiick in der
Schweiz tropische Palmen anpflanzt, fir deren Bewirtschaftung hohe Kosten anfallen.

619 Im Ergebnis richtig, aber falschlicherweise schon beim Begriff diskutiert bei BK-Stark/Linden-
mann (2016), Art. 939 ZGB, N 10; siehe auch ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 8; Keller

(1940), 77.
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Als ntitzliche Verwendungen kommen beispielhaft in Betracht:

— Bodenverbesserungen und Bachverbauungen;®°

— Erneuerung von Anlagen zum Zwecke des wirtschaftlichen Erhalts eines Betriebs, etwa
der Umbau von einem Restaurant in ein Hotel;®*

— Bau eines Schuppens auf einem Grundstiick;®>

— Einbau eines Heugeblises in eine Scheune, namentlich wenn Arbeitskrifte, welche die
Arbeit ansonsten erledigen wiirden, rar und verhaltnisméssig teuer sind;®

— Durchfiihren eines kompletten Frithjahresservices bei einem Motorrad.5>

III. Andere Verwendungen

Verwendungen, die nach den soeben besprochenen Kriterien weder notwen-
dig noch nitzlich sind, gelten nach dem Gesetz als «andere Verwendungen»
(Art. 939 Abs. 2 ZGB). Zu denken ist hierbei insbesondere an die sogenannten
«Luxusverwendungen», wobei nach der Terminologie des Gesetzes eigentli-
cher Luxus nicht verlangt ist. Vielmehr kommt es darauf an, dass eine Investi-
tion nicht in eine der beiden anderen Kategorien fallt.5

Diese Verwendungen erfolgen mit anderen Worten nicht nach einer objektiven,

sich an wirtschaftlichen Gesichtspunkten orientierenden Abwigung zuguns-

ten der Sache, sondern primér aufgrund der persénlichen Vorlieben des Besit-
626

zers.

Als andere Verwendungen kommen beispielhaft in Betracht:
— Wechsel der Tapeten, weil dem Besitzer die alten nicht gefallen;>
— Neulackierung eines Fahrzeugs, weil dem Besitzer die alte Farbe nicht gefallt;62$

620 Utku (1939), 48; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 10.

621 Siehe hierzu ausfiihrlich vorne Abschnitt C.I.3.

622 BGE 54 11 246, 250, wo der Fall eines ungiltigen Grundstiickkaufvertrags zu beurteilen war.
Nach der hier vertretenen Auffassung richten sich die Rechtsfolgen hierfiir nach den Bestim-
mungen Uber das Bereicherungsrecht. Siehe auch Utku (1939), 48.

623 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 10, mit dem Hinweis, dass hier allenfalls auch
eine notwendige Verwendung vorliegen konnte.

624 Ginter/Roberto (2003), 56.

625 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 11.

626 BK-Ostertag (1917), Art. 939 ZGB, N 14; ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 18; von Tuhr/Peter
(1979), 131.

627 Utku (1939), 49.

628 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 12.
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—  Errichten von Statuen und Springbrunnen in der Gartenanlage zum persénlichen Ver-
gnugen;®

— Anbringen eines Hartschalengepackkoffers an einem Motorrad, weil der Besitzer sich
einen solchen wiinscht;®3°

— Anpflanzen exotischer Pflanzen, die hohe Wartungskosten mit sich bringen;®

—  Errichten eines unverhaltnismassig teuren Anbaus, damit die Kinder getrennt von den
Eltern leben kénnen. 3

Die Grenze zwischen den niitzlichen und den anderen Verwendungen ist frei-
lich ebenso fliessend wie jene zwischen den notwendigen und den niitzlichen.
Einzelne der soeben genannten Beispiele konnen —je nach Beschaffenheit der
Sache — auch niitzliche Verwendungen darstellen. So wiirde das Anpflanzen
exotischer Pflanzen beim Besitz einer Orangerie selbstredend keine Luxusver-
wendung darstellen. Der Abgrenzung liegt letztlich auch eine gewisse Billigkeit
mit Blick auf die Rechtsfolgen zugrunde. Der Gesetzgeber wollte dem Eigentu-
mer nicht aufbiirden, fir rein subjektiv sinnvolle Verwendungen aufkommen
zu miissen.®s Diesem Gedanken hat das Gericht bei seiner Ermessensentschei-
dung Rechnung zu tragen.

D. Anspriiche bei Gutglaubigkeit

Art. 939 Abs. 1 ZGB gibt dem gutglidubigen unrechtmissigen Besitzer einen
Anspruch auf Ersatz simtlicher notwendiger und niitzlicher Verwendungen.
Fir andere Verwendungen steht ihm kein Vergtitungsanspruch zu; immerhin
kann er die Verwendungen aber wieder von der Sache wegnehmen, bevor sie
an den Eigentimer zuriickgeht.

629 Utku (1939), 49

630 Ginter/Roberto (2003), 56.

631 Utku (1939), 49

632 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 12.
633 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 13.

-
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I. Notwendige und niitzliche Verwendungen
1.  Ersatzfihige Verwendungen

Fir die notwendigen und niitzlichen Verwendungen schuldet der Eigentiimer
Ersatz, selbst wenn die Vorteile, die mit ihnen erzielt wurden, im Zeitpunkt der
Herausgabe nicht mehr vorhanden sind.®34

Hinsichtlich der ntitzlichen Verwendungen unterscheidet sich das schweizeri-
sche Recht damit von der Regelung des deutschen Burgerlichen Gesetzbuches.
Dieses siehtin § 996 BGB fiir alle anderen als die notwendigen Verwendungen
eine Ersatzpflicht nur vor, wenn der Besitzer zu der Zeit der Vornahme gut-
glaubig gewesen und bei der Herausgabe noch eine Werterh6hung vorhanden
ist.63s

Jedwede Leistung des Besitzers, die nach der ex-ante-Betrachtung notwendig
oder niitzlich gewesen ist, ist daher nach schweizerischem Recht in Anschlag
zu bringen.

2. Hohe des Ersatzanspruchs

Die Hohe des Ersatzanspruches richtet sich zuniachst nach dem Wert, den die
Verwendungen im Zeitpunkt der Investition gehabt haben.®¢ Handelt es sich
um eine Leistung in Geld, ist der bezahlte Betrag massgeblich, soweit und
solange es sich dabei um eine Ausgabe fir die Sache gehandelt hat. Bezahlt
der Besitzer dagegen einen erhdhten Preis, weil er z. B. auf ein Gegengeschift
hofft, so ist der iber dem Marktpreis liegende Teil nicht Verwendung auf die
Sache, sondern eine Investition in eigenen Angelegenheiten.®?

634 Utku (1939), 51; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N g f.

635 Hierzu auch Soergel-Stadler (2007), § 996 BGB, N 1; Staudinger-Thole (2019), § 996 BGB, N 2 {f.;
damit ergibt sich im schweizerischen Recht auch eine einheitliche Wertung mit Blick auf
Art. 65 Abs. 1 OR, der bei gutem Glauben ebenfalls vollen Ersatz fiir niitzliche Verwendungen
vorsieht (ZK-Homberger [1938], Art. 939 ZGB, N 8).

636 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 14.

637 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 14.
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Hat der Besitzer andere Aktiven als Geld auf die Sache verwendet (z. B. Saatgut
oder Futtermittel), so bestimmt sich der zu leistende Ersatz nach dem Handels-
wert der Sache zur damaligen Zeit.%® Dabei hat der Besitzer einen Anspruch auf
Entschidigung in Geld; Naturalien muss er sich nicht bieten lassen. Dies ergibt
sich schon aus der Interessenlage, die das Gesetz zu regeln hat: Der Besitzer,
der z. B. 5oo Franken fir Saatgut oder Futter ausgegeben hat, kdnnte mit dem
in natura zurlickgegebenen Saatgut oder Futter nichts mehr anfangen, da er die
Sache an den Eigentimer zurtickgeben muss. Er wird damit tberhaupt nicht
entschédigt, denn er erhilt etwas, das fiir ihn von geringerem Wert oder gar
wertlos ist.®3 Flir eigene Arbeiten des Besitzers®4 ist ein objektiver Wert zu fin-
den, den er fiir seine Arbeit auf dem Markt hitte als Lohn verlangen konnen.5+

Schwierigkeiten konnen auftreten, wenn die Verwendung darin liegt, dass der
Besitzer eine persdnliche Schuld eingegangen ist, die noch nicht getilgt worden
ist. In diesen Fillen wird eine vollstindige Entlastung des unberechtigten Besit-
zers nur erreicht, wenn der Eigentiimer die Schuld ibernimmt. Zahlt er dem
Besitzer lediglich die Summe, die dieser (voraussichtlich) dem Vertragspartner
schuldet, riskiert der Besitzer immer noch, einen héheren Preis zahlen zu mus-
sen oder wegen etwaigen Vertragsverletzungen in die Pflicht genommen zu
werden. Besonders augenscheinlich ist diese Problematik, wenn fiir die Sache
ein Werkvertrag geschlossen wurde, bei dem sich der Werklohn nach Regiear-
beit bestimmt.54* Hier 1dsst sich der Ersatzbetrag in Geld im Voraus nicht ver-
ninftig bestimmen. Freilich bedarf es zur Schuldiibernahme der Mitwirkung
des Gliubigers (Art. 176 OR). Kommt die Schuldiibernahme nicht zustande, ist
fir den Besitzer Vorsicht geboten. Nétigenfalls wird er von seinem Zuriickbe-
haltungsrecht®4 Gebrauch machen miissen.%44

638 Utku (1939), 54; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 14.

639 Utku (1939), 54-

640 Siehe zur Frage, ob es sich hierbei tiberhaupt um Verwendungen handelt, vorne Abschnitt B.
641 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N g.

642 Siehe hierzu auch Utku (1939), 55.

643 Hierzu sogleich Abschnitt D.1.8.

644 Utku (1939), 55.
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3. Anrechnung der bezogenen Friichte

Der Besitzer hat keinen uneingeschrinkten Anspruch auf Ersatz der gemach-
ten notwendigen und nitzlichen Verwendungen. Vielmehr hat er sich die
Vorteile, die er aus der Sache gezogen hat, auf seinen Verwendungsersatzan-
spruch anrechnen zu lassen. Damit sorgt der Gesetzgeber fiir einen Interes-
senausgleich zwischen Eigentiimer und Besitzer,® indem er dem Eigentiimer
—untechnisch ausgedriickt — gestattet, fiir die Verwendungen mit den vorent-
haltenen Frichten zu bezahlen. Der Gedanke hinter diesem Korrektiv triagt
auch dem Umstand Rechnung, dass gerade die niitzlichen Verwendungen hiu-
fig mit Blick auf die Fruchtziehung gemacht werden, die Verwendungen mithin
zwar im Sinne der Sache erfolgen, wirtschaftlich jedoch letztlich dem Besitzer
zugutekommen. Gleichzeitig werden die Nutzungen regelmissig verwendet,
um fiir die Kosten aufzukommen, die mit der Ziehung der Vorteile im Zusam-
menhang stehen.®4¢ Entsprechend ist auch eine Gegeniiberstellung der Kosten
und Vorteile durchaus angebracht.547

Das Gesetz spricht in Art. 939 Abs. 3 ZGB nur davon, dass die «bezogenen
Friichte»%4® auf die Forderung fiir die Verwendungen anzurechnen seien. Dieser
Wortlaut ist zu eng. Auch bei der Anrechnung sind samtliche Nutzungen zu
berticksichtigen, die der Besitzer aus der Sache gezogen hat.64 Ins Gewicht
fallen daher neben den natiirlichen namentlich auch die zivilen Friichte und
die Gebrauchsvorteile.%°

Fir die Bestimmung des Anrechnungswertes ist — wie bei den Verwendun-
gen —jede einzelne Nutzung zum Wert anzurechnen, den sie im Zeitpunkt des

645 Staudinger-Thole (2019), § 994 BGB, N 1.

646 Staudinger-Thole (2019), § 994 BGB, N 36, mit weiteren Hinweisen.

647 Im deutschen Recht werden die gew6hnlichen Erhaltungskosten gemiss § 994 Abs. 1 BGB
gar pauschalisiert gegen die Nutzungen aufgewogen (siehe hierzu Staudinger-Thole [2019],
§ 994 BGB, N 33 {f.).

648 Hervorhebung durch den Autor hinzugefigt.

649 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 10; Keller (1940), 111; Sutter-Somm (2014), N 1489; BK-
Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 16; BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 6; Steinauer
(2019), N 678.

650 Siehe zum Begriff der Nutzungen vorne Kapitel 2, Abschnitt B.
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Anfalls gehabt hat. Der Wertim Zeitpunkt der Riickgabe ist derweil bedeutungs-
los. 5t

Ein Teil der Lehre vertritt die Ansicht, der Besitzer habe sich auch alle Friichte
anrechnen zu lassen, die er schuldhaft zu ziehen unterlassen hat.%s* Dies sei
erforderlich, weil der Besitzer absichtlich einen sich ihm anbietenden Vorteil
ausser Acht gelassen habe.s3 Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Sie
entspricht zunichst nicht dem Wortlaut des Gesetzes, der eine Anrechnung
nur fur die bezogenen Friichte vorsieht. Dartiber hinaus passt sie auch nicht
zu der Grundannahme, dass der Besitzer die Sache seinem vermuteten Recht
gemiss gebrauchen kann. Will er keine Friichte ziehen, muss er das nicht tun.®5+
Vermutlich hatten die Autoren, die dieser Ansicht das Wort reden, den Fall vor
Augen, in dem der Besitzer Verwendungen fir die Fruchtziehung macht, dann
die Frichte jedoch nicht zieht. Hierfir ist, sofern der Besitzer die Friichte schon
im Zeitpunkt der Verwendung nicht hat ziehen wollen, tatsichlich kein Ersatz
geschuldet, weil die Verwendungen objektiv weder notwendig noch ntitzlich
gewesen sind.

Beispiele: a) Der gutglaubige Eigenbesitzer B. wissert beflissentlich die Tomatenstauden
auf dem Grundstiick von E. Bei einem Sturm werden die Stauden vernichtet. Es ist Ver-
wendungsersatz geschuldet, da in einer ex-ante-Betrachtung die Bewisserung notwendig
gewesen ist. b) B. hat gar keine Absicht, die Tomaten jemals zu ernten, lasst sie aber trotz-
dem téglich giessen. Die Tomaten fallen ab und verrotten. Es sind weder die Friichte noch
die Verwendungen zu berticksichtigen.

4. Zinsen

Wie soeben besprochen,®s ist fir die Ersatzleistung der Wert zum Zeitpunkt,
als die Verwendung gemacht worden ist, massgebend. Sind die verwendeten
Leistungen mittlerweile teurer geworden (z. B. durch Inflation), hat der Besitzer
keinen Anspruch auf den bei Herausgabe der Sache héheren Wert.®s® Wohl

651 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 10; Utku (1939), 70 f.; BK-Stark/Lindenmann (2016),
Art. 939 ZGB, N 17; Sutter-Somm (2014), N 1489.

652 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 10; Utku (1939), 70; Keller (1940), 111.

653 Keller (1940), 111.

654 Im Ergebnis wie hier BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 15.

655 Siehe vorne Abschnitt D.IL.2.

656 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 9; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 14.
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aber sind die Verwendungen zu verzinsen, da andernfalls kein vollstandiger
finanzieller Ausgleich erzielt wird.®s?

Bisweilen wird vertreten, die Verwendungen seien erst zu verzinsen, wenn

Gebrauch und Nutzung der Sache durch den Besitzer aufhéren, weil die Sache

herausgegeben wird oder die Nutzungsberechtigung durch nachtrégliche Bés-
glaubigkeit wegfillt. Davor bestehe flir den unberechtigten Besitzer kein Ver-
mogensnachteil, der eine Verzinsung rechtfertigen wiirde.s® Diese Auffassung

entsprichtim Kern der deutschen Regelung der Verzinsung von Aufwendungen

in § 256 BGB.

§ 256 BGB — Verzinsung von Aufwendungen

Wer zum Ersatz von Aufwendungen verpflichtet ist, hat den aufgewendeten Betrag oder,
wenn andere Gegenstinde als Geld aufgewendet worden sind, den als Ersatz ihres Wertes
zu zahlenden Betrag von der Zeit der Aufwendung an zu verzinsen. Sind Aufwendungen
auf einen Gegenstand gemacht worden, der dem Ersatzpflichtigen herauszugeben ist, so
sind Zinsen fir die Zeit, fiir welche dem Ersatzberechtigten die Nutzungen oder die Friichte
des Gegenstands ohne Vergiitung verbleiben, nicht zu entrichten.

Inhaltlich liesse sich diese Auffassung durchaus vertreten. Das schweizerische
Gesetz hilt jedoch keine dem deutschen Recht entsprechende Vorschrift bereit.
Vielmehr sieht es etwa in Art. 402 und 422 OR vor, dass auf Verwendungen
Zinsen geschuldet sind, und zwar ab dem Zeitpunkt der Vornahme.®s% Der dort
angesprochene Zins ist weder Vertrags- noch Verzugszins, sondern Teil der Ver-
wendung selbst.¢° Da sich die Interessenlage in den genannten Bestimmungen
nicht wesentlich von jener bei Art. 939 ZGB unterscheidet, istim Sinne einer ein-
heitlichen Rechtsanwendung auch im Rahmen der Verwendungsanspriiche im
Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis von Verzinsung ab Vornahme der Verwendung
auszugehen.5®

657 von Tuhr/Peter (1979), 133; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 22; siehe auch Utku
(1939), 55 f.

658 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 12; Keller (1940), 110 f.

659 Siehe hierzu etwa BK-Gautschi (1964), Art. 422 OR, N 8a; BK-Fellmann (1992), Art. 402 OR, N 53;
BSK-Oser/Weber (2020), Art. 422 OR, N 5.

660 BK-Gautschi (1964), Art. 422 OR, N 8a; BK-Fellmann (1992), Art. 402 OR, N 51.

661 So auch Utku (1939), 56; Sutter-Somm (2014), N 1489; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939
ZGB, N 23; BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 5; Steinauer (2019), N 679.
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Im Ubrigen ist von einer Ubernahme der deutschen Regelung auch deshalb
abzusehen, weil dort ganz allgemein von einer anderen Art der Beriicksichti-
gung von Nutzungen beim Ausgleich der Verwendungen ausgegangen wird.
Anders als nach schweizerischem Recht nimmt § 994 Abs. 1 BGB die gewdhnli-
chen Erhaltungskosten pauschal fiir die Zeit, in welcher der Besitzer die Nutzun-
gen gezogen hat, von der Ersatzpflicht aus.®®> Damit sollen die gegenseitigen
Vorteile pauschalisiert ausgeglichen werden.®63

Das schweizerische Recht stellt stattdessen — wie gesehen — auf eine vermo-
gensmissige Anrechnung der Vorteile aus den Nutzungen ab. Statt den Zins-
ausschluss aus Deutschland zu tibernehmen, der dort in ein stimmiges System
eingegliedertist, sind nach hiesigem Recht den verzinsten Verwendungen die
verzinsten anrechenbaren Nutzungen gegentberzustellen.®%4 Hiergegen spricht
weder der Einwand bei Utku, die Friichte wiirden mit der Trennung in das Eigen-
tum des Besitzers tibergehen,®%s noch jener bei Homberger, eine Verzinsung von
Verwendungen und Nutzungen wiirde zu mithsamen Berechnungen fithren.6%¢

Der erste Einwand verfingt einerseits nicht, weil das Gesetz schon fur die
Friichte selbst, an denen der Besitzer Eigentum hat, die Anrechnung vorsieht.
Utku bezeichnet dies als «Billigkeitsentscheidung»,%¢7 1asst aber offen, warum
eine solche nicht auch die Zinsen umfassen kann. Andererseits ist diesem Ein-
wand entgegenzuhalten, dass es im Rahmen der hier vorzunehmenden obliga-
torischen Korrektur der Eigentumszuweisung an den unberechtigten Besitzer
durchaus angebracht ist, den andernorts ebenfalls gingigen Zins in die Berech-
nung einzubeziehen. Dass der Besitzer nun ein dingliches Eigentumsrecht an
den Frichten hat, dndert daran nichts.

662 Siehe hierzu vertieft Staudinger-Thole (2019), § 994 BGB, N 33 ff.

663 Kritisch hierzu Raff (2017), 109 {.; MiiKo-Raff (2020), § 994 BGB, N 48; siehe auch Staudinger-
Thole (2019), § 994 BGB, N 36.

664 Sutter-Somm (2014), N 1489; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 23; BSK-Ernst (2019),
Art. 939 ZGB, N s5; Steinauer (2019), N 679; bei der Annahme, die Verwendungen seien zu
verzinsen, will ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 12, die Nutzungen auch verzinst haben;
anderer Ansicht Utku (1939), 56.

665 Utku (1939), 56.

666 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 12.

667 Utku (1939), 56.
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Der zweite Einwand geht an der Sache vorbei: Bloss weil sie etwas mithsam
und kompliziert ist, ist nicht eine an sich richtige Lésung in den Wind zu schla-
gen.*%® Mihsame Rechtsfindung ist der Nahrboden fiir Streiterledigung durch
Vergleich, nicht fir Verwisserung der Rechtsfolgen.

Der Zinssatz betragt fiinf Prozent.®%

5. Wechsel von Eigentiimer und Besitzer

Das Zivilgesetzbuch dussert sich nicht zu der Frage, wie hinsichtlich der Ver-
wendungen zu verfahren ist, wenn Eigentimer oder Besitzer wechseln. Im
deutschen Recht sind die diesbeziiglichen Rechtsfolgen in § 999 BGB geregelt.

§ 999 BGB — Ersatz von Verwendungen des Rechtsvorgingers

! Der Besitzer kann fur die Verwendungen eines Vorbesitzers, dessen Rechtsnachfolger
er geworden ist, in demselben Umfang Ersatz verlangen, in welchem ihn der Vorbesitzer
fordern kénnte, wenn er die Sache herauszugeben hitte.

2 Die Verpflichtung des Eigentiimers zum Ersatz von Verwendungen erstreckt sich auch
auf die Verwendungen, die gemacht worden sind, bevor er das Eigentum erworben hat.

Demnach kann der herausgabepflichtige Besitzer simtliche Verwendungen
ersetzt verlangen, die seine Vorbesitzer gemacht haben. Erforderlich ist, dass
eine eigentliche Rechtsnachfolge eintritt, sei es durch Universalsukzession
oder durch Einzelrechtsnachfolge. Keine Rechtsnachfolge liegt vor bei blosser
Begriindung eines Besitzmittlungsverhiltnisses oder bei Uberlassung der Sach-
herrschaft ohne Verdusserung der Sache.®” Der Besitzer iibernimmt alsdann
alle Rechte, die mit den Verwendungen im Zusammenhang stehen, mitsamt
einem etwaigen Wegnahmerecht.®” Der Umfang des ibernommenen Ersatz-
anspruchs richtet sich dabei nach den Verhiltnissen, wie sie fir den jeweiligen
Vorbesitzer massgebend gewesen sind.®7

668 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 23.

669 Art. 104 Abs. 1 OR analog; BK-Gautschi (1964), Art. 422 OR, N 8b; Sutter-Somm (2014), N 1489;
BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 24; anderer Ansicht Hinderling (1977), 514; BK-
Stark (2001), Art. 939 ZGB, N 24, die einen mittleren Zinssatz anwenden wollen.

670 Soergel-Stadler (2007), § 999 BGB, N 3; Staudinger-Thole (2019), § 999 BGB, N 5, mit weiteren
Hinweisen; MiiKo-Raff (2020), § 999 BGB, N 3 {.; Wieling/Finkenauer (2020), N 12.67.

671 Wolff/Raiser (1957), 341; Staudinger-Thole (2019), § 999 BGB, N 10; MiiKo-Raff (2020), § 999
BGB, N 6.

672 Staudinger-Thole (2019), § 999 BGB, N 10.
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In der Schweiz fehlt es an einer § 999 Abs. 1 BGB entsprechenden Bestimmung.
Gleichwohl wird eine entsprechende Regel anerkannt.®” Zu berticksichtigen
sind auch unter schweizerischem Recht lediglich die Nettoanspriiche, die der
Vorbesitzer im Zeitpunkt des Besitziibergangs gehabt hitte. Die Nutzungen, die
der Rechtsvorginger aus der Sache gezogen hat, treffen folglich auch den letz-
ten, herausgabepflichtigen Besitzer.67+ Diese Losung erscheint sinnvoll, da sie
einerseits dem Umstand Rechnung trigt, dass der letzte Besitzer wirtschaftlich
betrachtet die Nettoeffekte von zuvor gemachten Verwendungen und gezoge-
nen Nutzungen mit dem Erwerb bezahlt und tibernommen hat.67s Andererseits
verhindert sie auch rein zufillige Rechtsfolgen, da der Eigentiimer nicht im
einen Fall wenig Ersatz zu leisten hat, weil die Sache hiufig die Hand gewech-
selt hat, und im anderen viel, weil eine lange Besitzdauer vorgelegen hat.

Der gegenteilige Fall, der im deutschen Recht in § 999 Abs. 2 BGB geregelt
wird,7¢ ist auch im schweizerischen Recht gleich zu 16sen: Wechselt der Eigen-
timer, schuldet der neue Eigentiimer auch Ersatz fiir die Verwendungen, die
vor seinem Erwerb gemacht worden sind.®77

6. Besitzmittlungsverhiltnisse

Die Bestimmungen betreffend den Verwendungsersatz sind auf die Fille von
unrechtmissigem Eigenbesitz zugeschnitten.®’® Herausforderungen kénnen
sich daher ergeben, wenn ein Besitzmittlungsverhiltnis vorliegt.

Beispiel: Der gutglaubige Eigenbesitzer B. vermietet das Auto des Eigentiimers E. dem eben-
falls gutglaubigen X. Der unmittelbare Besitzer X. lasst am Ende der Mietdauer einen Rost-
schaden reparieren, fiir den er nach dem Mietvertrag nicht hatte aufkommen miissen. Noch
vor der Ruckgabe an B. verlangt E. das Auto von X. heraus. Kann nun B. den Verwendungs-
anspruch gegen E. geltend machen oder muss er sich an X. halten?

673 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 13 {.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 19;
BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 7.

674 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 19.

675 Indiese Richtung auch Motive BGB III, 416 = Mugdan (1899), 232.

676 Hierzu etwa Wolff/Raiser (1957), 341.

677 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 19.

678 Staudinger-Thole (2019), Vor § 994 BGB, N 22.
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Hierzu wird im schweizerischen Recht teilweise vertreten, der unselbsténdige
unmittelbare Besitzer kdnne wie der selbstindige mittelbare Besitzer alle Ver-
wendungen in Rechnung stellen, wenn ihm die Sache abverlangt wird, auch
diejenigen des jeweils anderen Besitzers.67° Das ist mit Blick auf die Anrech-
nungspflicht fur die gezogenen Nutzungen konkretisierungsbedtrftig.

Richtet sich der Herausgabeanspruch des Eigentiimers bei bestehendem Besitz-
mittlungsverhiltnis gegen den mittelbaren Eigenbesitzer, so kann dieser Ersatz
auch fur die Verwendungen verlangen, die der unmittelbare Fremdbesitzer
gemacht hat.®%° Die Abrechnung erfolgt dann im Rahmen des Vertragsverhilt-
nisses zwischen unmittelbarem und mittelbarem Besitzer.

Fur den unmittelbaren Fremdbesitzer hingegen muss sichergestellt werden,
dass er nicht besser dasteht, als wenn das angenommene Besitzrecht wirksam
gewesen wire.%® Fir die Verwendungen gilt damit dieselbe Grundiiberlegung
wie fur die Nutzungen.®® Grundsitzlich kann der Fremdbesitzer daher nur fir
jene Verwendungen Ersatz verlangen, fiir die er auch unter dem Rechtsverhilt-
nis mit seinem Oberbesitzer einen Anspruch gehabt hitte.®83

Fortfiihrung des obigen Beispiels: X. konnte fiir die Reparaturkosten auch von E. Ersatz ver-
langen. Hitte es sich dagegen um gewdhnlichen Unterhalt gehandelt, fiir den er gegen
B. keinen Anspruch gehabt hitte, konnte er die Verwendungen nicht vom Eigentimer E.
ersetzt verlangen. Andernfalls wiirde er nicht — wie vom Gesetz vorgeschrieben — dem
vermuteten Recht gemiss behandelt, sondern im Vergleich zu diesem bessergestellt.

Eine Ausnahme wird man dort machen missen, wo die Verwendung im Hin-
blick auf eine voraussichtlich lange Nutzungsdauer gemacht worden ist. Wird

679 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 13; Utku (1939), 73 .; BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 7.

680 BK-Ostertag (1917), Art. 939 ZGB, N 8; ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 13; BK-Stark/
Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 20; BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 7.

681 Staudinger-Thole (2019), Vor § 994 BGB, N 22, mit zahlreichen Hinweisen auf die deutsche
Rechtsprechung und Literatur.

682 Siehe schon vorne Kapitel 2, Abschnitt D.II.

683 Staudinger-Thole (2019), Vor § 994 BGB, N 22; BeckOK-Fritzsche (2020), § 994 BGB, N 56.
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diese Nutzungsdauer verkirzt und der berechtigterweise erwartete Vorteil frus-
triert, besteht ein Verwendungsersatzanspruch gegen den Eigentiimer auch
dann, wenn er gegen den Oberbesitzer nicht bestanden hitte.584

Beispiel:%8s Der Mieter M. hat auf die Mietsache Verwendungen getitigt, die er wihrend der
vereinbarten Mietdauer von funf Jahren hitte nutzen koénnen. Vertraglich hitte er fir diese
Verwendungen gegen seinen Vermieter V. keinen Ersatzanspruch gehabt. Nach einem Jahr
verlangt der Eigentiimer E. die Sache heraus. M. kann alle Verwendungen anrechnen, fiir die
er auch einen Anspruch gegen V. gehabt hitte. Zudem hat er einen Ersatzanspruch fir die
ausserordentliche Verwendung, die andernfalls V. geltend machen konnte. Hierdurch ver-
einen sich die Verwendungsanspriiche fiir die Verbesserung und die Nutzungsvorteile, die
hiervon in Abzug zu bringen sind, wieder in der Person des unmittelbaren Fremdbesitzers.

7. Geltendmachung des Ersatzanspruches

Will der unberechtigte Besitzer Ersatz fiir die gemachten Verwendungen verlan-
gen, kann er dies nur tun, wenn der Eigentiimer die Sache herausverlangt oder
anderweitig wiedererlangt hat.5® Es handelt sich insofern um einen bedingten
Anspruch.®®7 Der Besitzer muss folglich darauf warten, dass der Eigentiimer
aktiv wird. Er hat keine Méglichkeit, dem Eigentiimer die Verwendungen auf-
zuzwingen, um eine moglicherweise hohe Ersatzzahlung zu erhalten.58®

Macht der Eigentimer die Herausgabe geltend, hat der unberechtigte Besitzer
nach schweizerischem Recht umgehend zu reagieren. Gibt er die Sache dem
Eigentiimer vorbehaltlos zuriick, wird darin in aller Regel ein (stillschweigen-

684 Staudinger-Thole (2019), Vor § 994 BGB, N 22; BeckOK-Fritzsche (2020), § 994 BGB, N 56; im
Ergebnis auch so BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 20.

685 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 20.

686 Siehe auch die Formulierung von § 1001 BGB, der dem Besitzer die Moglichkeit der Geltend-
machung von Verwendungen nur einrdumt, «wenn der Eigentiimer die Sache wiedererlangt
oder die Verwendungen genehmigt» hat.

687 Sutter-Somm (2014), N 1487; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 25; Steinauer (2019),
N 68o.

688 Sutter-Somm (2014), N 1487; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 25,
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der) Verzicht auf Verwendungsersatz gesehen.®® Das erscheint kritisch, sind
doch Verzichte generell nicht zu vermuten.®°

Demgegentiiber gewihrt das deutsche Recht dem Besitzer nach Riickgabe der
Sache eine kurze Bedenkzeit, ob er Verwendungsanspriiche geltend machen
will.

§ 1002 BGB — Erl6schen des Verwendungsanspruchs

! Gibt der Besitzer die Sache dem Eigentiimer heraus, so erlischt der Anspruch auf den

Ersatz der Verwendungen mit dem Ablauf eines Monats, bei einem Grundstiick mit dem

Ablauf von sechs Monaten nach der Herausgabe, wenn nicht vorher die gerichtliche Gel-
tendmachung erfolgt oder der Eigentimer die Verwendungen genehmigt.

2]

Eine solche Klagemoglichkeit kann fur das schweizerische Recht wohl nicht
auf dem Wege der Liickenfiillung ibernommen werden.®' Sie wire im Gesetz
vorzusehen. Stattdessen hat sich der unberechtigte Besitzer nétigenfalls auf
sein Recht zu stiitzen, die Sache zuriickzubehalten, bis der Eigentiimer Verwen-
dungsersatz geleistet hat.

Eine Ausnahme hiervon ist fiir jene Fille zu machen, in denen der Besitz an der
Sache vom unrechtmaissigen Besitzer nicht freiwillig an den Eigentiimer tber-
tragen worden ist. In diesen Fallen hat der Besitzer tiberhaupt keine Moglich-
keit, seinen Anspruch anzumelden. Er kann ihn daher nachtriglich selbstindig
geltend machen.®? Das kann sich etwa ergeben, wenn die Sache verloren geht
und der Eigentiimer sie findet oder wenn sich der Eigentiimer die Sache eigen-
michtig zurtickholt. Der Besitzer muss sich dann nicht auf die Fahrnis- bzw.
Besitzschutzklage stiitzen, um zu seinem Verwendungsersatz zu kommen®9%

689 BK-Ostertag (1917), Art. 939 ZGB, N 13; Keller (1940), 93 ff.; Sutter-Somm (2014), N 1487; BK-
Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 33; BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 8; anderer
Ansicht ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 16; Hinderling (1977), 514; differenzierend Utku
(1939), 61£.; fiir Art. 65 OR, wo die Situation dieselbe ist, Koller (2017), N 30.93, mit dem Hinweis,
dass es sich um eine Naturalobligation handle.

690 Siehe etwa Hinderling (1977), 514.

691 So aber wohl ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 16.

692 Sutter-Somm (2014), N 1487; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 25 und 33; BSK-Ernst
(2019), Art. 939 ZGB, N 8.

693 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 33.



150 Viertes Kapitel: Verwendungsersatz

(auch wenn er dies konnte, da er fiir die Zeit, in der er das Zurtickbehaltungs-
recht hat, an der Sache besser berechtigt ist).5%4

8. Zuriickbehaltungsrecht

Wie soeben besprochen, muss der unberechtigte Besitzer seinen Ersatzan-
spruch gegen den Eigentiimer bei Forderung der Herausgabe geltend machen.
Leistet der Eigentiimer nicht vollstindige Zahlung oder Sicherheit,®s kann der
Besitzer die Sache nach Art. 939 Abs. 1 ZGB zuriickbehalten.

Das dinglich wirkende®%¢ Zuriickbehaltungsrecht von Art. 939 Abs. 1 ZGB stellt
keinen Anwendungsfall des Retentionsrechts nach Art. 895 ff. ZGB dar.5”
Anders als das Retentionsrecht nach Art. 895 ff. ZGB steht das Zuriickbehal-
tungsrecht dem Regelungsgehalt der Art. 938 ff. ZGB entsprechend auch bei
Grundstiicken (demgegentiber Art. 895 Abs. 1 ZGB) und Sachen, deren Natur
eine Verwertung nicht zulésst (demgegeniiber Art. 896 ZGB), zur Verfiigung.®9®
Sodann ist eine Verwertung der Sache nach schweizerischem Recht ausge-
schlossen (demgegentber Art. 898 ZGB), weil es bis zum Zeitpunkt der Her-
ausgabe der Sache an einer Forderung fehlt, fir welche die Betreibung auf
Pfandverwertung eingeleitet werden konnte.®9?

Sobald der Besitzer die Sache zurlickbehilt, um seinen Verwendungsersatzan-
spruch durchzusetzen, fallt er aus dem Anwendungsbereich von Art. 938 ff. ZGB.
Er kann sich nun nicht mehr gutglaubig zum Gebrauch und zur Nutzung der

694 Sutter-Somm (2014), N 1487; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 28.

695 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 17; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 27; fiir
das deutsche Recht Wolff/Raiser (1957), 342; Soergel-Stadler (2007), § 1000 BGB, N 4; anderer
Ansicht BK-Ostertag (1917), Art. 939 ZGB, N 11.

696 BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 8.

697 BK-Ostertag (1917), Art. 939 ZGB, N 11; ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 17; Utku (1939),
57 ff.; Keller (1940), 96 {.; Hinderling (1977), 514; Sutter-Somm (2014), N 1488; BK-Stark/Lin-
denmann (2016), Art. 939 ZGB, N 26; BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 8; Steinauer (2019),
N 68o.

698 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 17; Keller (1940), 96 {.; Hinderling (1977), 514; Sutter-Somm
(2014), N 1488; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 26; Steinauer (2019), N 680; BSK-
Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 8.

699 Sutter-Somm (2014), N 1488; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 26; anders im
deutschen Recht (siehe § 1003 BGB).
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Sache berechtigt sehen, womit die Art. 938 und 939 ZGB nicht mehr einschligig
sind. Gleichzeitigist er jedoch auch nicht bésglaubig, weshalb sich die weiteren
Folgen nicht nach Art. 940 ZGB richten.”° Vielmehr leitet er sein Recht zum
Besitz nun daraus ab, dass ihm das Gesetz die Sache als Sicherheit bis zur Zah-
lung gibt. In Ermangelung spezifischer Normen fiir dieses Stadium sind daher
analog die Bestimmungen iiber das Faustpfand anzuwenden.”

Nach diesen Bestimmungen darf der Besitzer die Sache nun nicht mehr gebrau-
chen und nutzen. Vielmehr hat er sie zu verwahren. Verschlechtert sich der
Zustand der Sache oder geht sie gar unter, schuldet der Besitzer Schadenersatz,
sofern ihm nicht der Entlastungsbeweis gelingt (Art. 8go Abs. 1 ZGB analog).
Bei eigenmichtiger Verdusserung oder Weiterverpfandung haftet der Besitzer

fur allen hieraus entstandenen Schaden unabhingig von seinem Verschulden

(Art. 89o Abs. 2 ZGB analog).7 Die natiirlichen Friichte, die wihrend der Zeit
der Zuriickbehaltung anfallen, muss der Besitzer dem Eigentimer herausge-
ben; an ihnen erwirbt er mit der Trennung kein Eigentum mehr (Art. 892 Abs. 2

ZGB analog). Trotz des Wortlauts von Art. 892 Abs. 2 ZGB beschrankt sich die

Herausgabepflicht nicht bloss auf die natiirlichen Friichte; auch die zivilen

Friichte sind dem Eigentiimer zu uiberlassen.? Fiir Verwendungen, die nun

noch gemacht werden, kann der Besitzer schliesslich nach den Bestimmungen

iber die (echte) Geschiftsfihrung ohne Auftrag (Art. 422 OR) Ersatz verlan-
gen.”4 Demnach schuldet der Eigentiimer weiterhin fir die notwendigen und

niitzlichen Verwendungen Ersatz, soweit sie den Verhéltnissen angemessen

gewesen sind. Auch hier ist eine objektive Beurteilung vorzunehmen,’°s wobei

freilich den veridnderten Umstinden Rechnung zu tragen ist. Dem Besitzer
dirfte hierdurch in der Regel ein engerer Ermessensspielraum beziiglich der
moglichen Verwendungen verbleiben als noch unter Art. 939 ZGB.

700 Sutter-Somm (2014), N 1488; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 28; BSK-Ernst (2019),
Art. 939 ZGB, N 9.

701 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 28; BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 9.

702 BSK-Bauer/Bauer (2019), Art. 890 ZGB, N 2.

703 BSK-Bauer/Bauer (2019), Art. 892 ZGB, N 10.

704 BSK-Bauer/Bauer (2019), Art. 890 ZGB, N 6.

705 BSK-Oser/Weber (2020), Art. 422 OR.
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II. Ubrige Verwendungen

Hinsichtlich der {brigen Verwendungen («Luxusverwendungen») hat der
unberechtigte Besitzer dem Grundsatz nach keinen Verwendungsanspruch.
Das Gesetz stattet ihn aber in Art. 939 Abs. 2 ZGB mit einem Wegnahmerecht
aus. Kommt dieses dem Besitzer zu, kann der Eigentlimer in einem zweiten
Schritt entscheiden, ob er die Wegnahme dulden oder stattdessen Ersatz leis-
ten will. Damit verhindert das Gesetz, dass der Eigentiimer fiir Verwendungen,
diein erster Linie im Interesse des Besitzers gemacht worden sind, iber Gebithr
hohen Ersatz leisten muss.7°®

1.  Rechtsfolge der Wegnahme

Das Wegnahmerecht kann lediglich dort eine Rolle spielen, wo die Verwendun-
gen des Besitzers zum Bestandteil der Sache geworden sind. Handelt es sich
um reine Zugehor, liegt iberhaupt keine Verwendung vor; die Sache kann ohne
Weiteres entfernt werden.”?

Durch die Wegnahme wird die Verbindung der Verwendungssache mit der
Hauptsache wieder aufgehoben. Hierbei verliert der Eigentimer der Hauptsa-
che das Eigentum an der Verbindungssache — dem ehemaligen Bestandteil —
wieder, und der Besitzer kann sich diese zu Eigentum aneignen.7®

2. Anwendungsbereich des Wegnahmerechts

Das Wegnahmerecht steht dem gutgldubigen Besitzer grundsatzlich fiir alle
ubrigen Verwendungen zur Verfiigung. Das Gesetz schrinkt den Anspruch
jedoch schon im Wortlaut auf jene Fille ein, in denen die Wegnahme ohne
Beschidigung der Hauptsache moglich ist.7°9 Damit ist freilich nicht gemeint,
dass es an der Hauptsache zu keiner Verianderung kommen darf; diese ist der

706 Siehe auch ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 19.

707 Sutter-Somm (2014), N 1490, Fn. 4500.

708 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 642 ZGB, N 59 f. und 82; Sutter-Somm (2014), N 1490; BK-Stark/
Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 35; BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 11.

709 Simonius/Sutter (1995), N 9.55; Sutter-Somm (2014), N 1490; BK-Stark/Lindenmann (2016),
Art. 939 ZGB, N 35.
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Wegnahme geradezuimmanent. Wohl aber muss die Hauptsache auch nach der
Wegnahme noch ihrem bestimmungsgeméssen Gebrauch dienen koénnen.”°

Ausgeschlossen ist die Wegnahme ferner, wenn dem Besitzer jedes berechtigte

Interesse an ihr abgeht, etwa weil die weggenommene Sache fir ihn vollig wert-
los wird. Zu denken ist hierbei etwa an die Wegnahme einer Tapete, die der
Besitzer hat aufziehen lassen, weil ihm die alte nicht gefallen hat. Die Uber-
bleibsel nach der Entfernung sind wertlos. Hier liegt Rechtsmissbrauch (Art. 2

Abs. 2 ZGB) vor.™

Hat der Besitzer kein Wegnahmerecht, fallen die ibrigen Verwendungen ersatz-
los an den Eigentiimer.7>

3. Wahlmoéglichkeit des Eigentiimers

Besteht nach den genannten Kriterien ein Wegnahmerecht des Besitzers, kann
der Eigentimer die Wegnahme dennoch verhindern, indem er fir die Verwen-
dungen Ersatz leistet. Die Hohe dieses Ersatzes bestimmt sich nach den Grund-
sétzen, die bereits fiir die notwendigen und niitzlichen Verwendungen erldutert
wurden.”s Dariiber hinaus sind die gezogenen Nutzungen auch auf diese Art
der Verwendungen anzurechnen.”

Da das Wegnahmerecht nur bis zum Zeitpunkt der Rickgabe der Sache an
den Eigentiimer besteht,”s muss der Eigentiimer — so er die Wegnahme nicht
gestatten und Ersatz leisten will — den Ersatz sofort bezahlen. Will er die Hohe

710 Besteht die Gefahr einer Schidigung und kénnte die Sache im Falle der Verwirklichung der
Gefahr wieder instand gestellt werden, muss dem Besitzer die Moglichkeit offenstehen, Sicher-
heit zu leisten und die Wegnahme vorzunehmen (siehe BK-Stark/Lindenmann [2016], Art. 939
ZGB, N 36).

711 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 19; Simonius/Sutter (1995), N 9.55; SHK-Hausheer/Jaun
(2003), Art. 2 ZGB, N 93 ff.; Sutter-Somm (2014), N 1490; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939
ZGB, N 35; BSK-Ernst (2019), Art. 939 ZGB, N 11; siche auch BK-Hausheer/Aebi-Miiller (2012),
Art. 2 ZGB, N 207 ff.

712 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 37.

713 Siehe hierzu vorne Abschnitt D.I.2.

714 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 20; Utku (1939), 71; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939
ZGB, N 37.

715 ZK-Homberger (1938), Art. 939 ZGB, N 20.
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des Verwendungsersatzanspruchs durch ein Gericht klaren lassen, kann er
die Ersatzsumme nicht hinterlegen.”¢ In diesen Fallen verbleibt die Sache im
Rahmen des Zurtickbehaltungsrechts beim Besitzer, bis samtliche Verhaltnisse
geklart sind und Zug um Zug erfillt wird.

III. Fehlender Herausgabeanspruch des Eigentiimers

Ein unséglicher Schwebezustand kann sich ergeben, wenn sowohl Eigentiimer
als auch Besitzer um den bestehenden Herausgabeanspruch wissen, der Eigen-
timer den Anspruch jedoch nicht geltend macht (z. B. aus Furcht vor hohen
Verwendungsersatzanspriichen). Das deutsche Recht hilt zur Uberwindung
dieses Schwebezustandes in § 1003 BGB ein selbstindiges Befriedigungsrecht
fur den Besitzer bereit.7

§ 1003 BGB — Befriedigungsrecht des Besitzers

! Der Besitzer kann den Eigentiimer unter Angabe des als Ersatz verlangten Betrags auffor-

dern, sich innerhalb einer von ihm bestimmten angemessenen Frist dartiber zu erklaren,

ob er die Verwendungen genehmige. Nach dem Ablauf der Frist ist der Besitzer berechtigt,

Befriedigung aus der Sache nach den Vorschriften iiber den Pfandverkauf, bei einem Grund-

stiick nach den Vorschriften tiber die Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermogen

zu suchen, wenn nicht die Genehmigung rechtzeitig erfolgt.

[

Setzt der Besitzer eine Frist zur Genehmigung der Verwendungen, hat der Eigen-
timer im Wesentlichen zwei Méglichkeiten, um zu reagieren: a) Er genehmigt
die Verwendungen, womit die Rechtsfolgen nach § 1001 Satz 1 BGB eintreten,
d. h. der Ersatzanspruch des Besitzers fir Verwendungen wird féllig und kann
klageweise durchgesetzt werden.”® b) Er genehmigt die Verwendungen nicht,
und der Besitzer kann in die Sache vollstrecken.”? Der Eigentimer kann selbst-
verstindlich auch ganz grundsétzlich bestreiten, Verwendungsersatz zu schul-
den. In diesem Fall muss der Besitzer zunichst auf Feststellung des geschulde-
ten Verwendungsersatzanspruchs klagen. Anschliessend kann er (nochmals)
Frist ansetzen, und es ergeben sich die soeben skizzierten Moglichkeiten.”°

716 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 37.

717 Siehe auch Honn (1988), 533, mit einem anschaulichen Beispiel.
718 Siehe hierzu Staudinger-Thole (2019), § 1003 BGB, N 21 ff.

719 Siehe hierzu Staudinger-Thole (2019), § 1003 BGB, N 7 ff.

720 Siehe hierzu Staudinger-Thole (2019), § 1003 BGB, N 25 ff.
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In der Schweiz fehlt es — wie vorhin besprochen?*' — an einer solchen Vollstre-
ckungsmoglichkeit. Man behilft sich daher mit einem stillschweigenden Ver-
zicht auf die Riickgabe der Sache. Ein solcher wird immer dann angenommen,
wenn der Eigentiimer trotz Riickbehalts der Sache wihrend langerer Zeit nichts

unternimmt.” Bei der Annahme eines solchen Verzichts ist freilich Vorsicht
geboten, kann doch die Grenze bloss bei einem Verstoss gegen Treu und Glau-
ben bzw. Rechtsmissbrauch als tiberschritten gelten.7s

E. Anspriiche bei Bosglaubigkeit

Art. 940 Abs. 2 ZGB bestimmt, dass der bosglaubige Besitzer bloss einen Verwen-
dungsersatzanspruch hat, wenn die Verwendungen «auch fiir den Berechtigten
notwendig gewesen wiren».

I. Notwendige und niitzliche Verwendungen

Im Vergleich zum gutgliaubigen Besitzer hat der bosgldubige einen sehr
beschrinkten Verwendungsersatzanspruch. Er erhilt nur die notwendigen Ver-
wendungen ersetzt. Grundsitzlich gelten hier dieselben Kriterien zur Bestim-
mung der Notwendigkeit, die vorne allgemein skizziert wurden.”+ Die herr-
schende Lehre will allerdings aufgrund des Wortlauts von Art. 940 Abs. 2 ZGB
nicht auf einen objektiven Massstab abstellen, sondern auf einen subjektiven,
der sich an den Bediirfnissen des Eigentiimers orientiert.7?s Diese Auffassung
uberzeugt nicht restlos. Richtigerweise sind zwei Sachverhaltsvarianten zu
unterscheiden:

1) Weiss der bosglaubige Besitzer, wem er die Sache herauszugeben hat, ist
ihm ein Verwendungsersatzanspruch tatséchlich nur fur jene Verwendun-
gen zu gewihren, die auch fiir den Eigentimer notwendig gewesen wiren.

721 Siehe vorne Abschnitte D.I.7 und 8.

722 Keller (1940), 102 f.; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 939 ZGB, N 30.

723 Siehe hierzu BSK-Honsell (2018), Art. 2 ZGB, N 49.

724 Siehe vorne Abschnitt C.I.

725 ZK-Wieland (1909), Art. 940 ZGB, N 4; BK-Ostertag (1917), Art. 940 ZGB, N 12; Simonius/Sutter
(1995), N 9.59; Sutter-Somm (2014), N 1496; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 30;
anderer Ansicht ZK-Homberger (1938), Art. 940 ZGB, N 14; Utku (1939), 97 f.
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Das fliesst aus der gesetzgeberischen Uberlegung, dass der Besitzer in die-
sem Fall die Sache sofort herauszugeben hitte und, wenn er dies nicht tut,
zum vollstindigen Erhalt der Sache in dem Zustand, wie der Eigentiimer sie

zugute hitte, verpflichtet ist. Diesem Gedanken folgt auch die verschirfte

Haftung des bosglaubigen Besitzers.”2¢ Anders ausgedriickt: Der Besitzer
hitte die theoretische Méglichkeit, die vorzunehmenden Verwendungen

mit dem Eigentiimer abzusprechen. Das wird er aus offensichtlichen Griin-
den nicht tun. Dann soll aber der Eigentimer nicht schlechtergestellt wer-
den, als wenn er selbst iiber die Verwendungen hitte entscheiden kénnen.
Die fiir ihn unnétigen Ausgaben gehen zulasten des Besitzers.7*7

2) Weiss der bosglaubige Besitzer nicht, wem er die Sache herauszugeben hat,
kann ihm nicht die Willenslage einer ihm unbekannten Person entgegenge-
halten werden. Hier muss es ihm gestattet sein, sdmtliche Verwendungen
zu tétigen, die nach objektiven Gesichtspunkten notwendig sind.”®

Dieser Auffassung steht—anders, als die herrschende Lehre zu glauben scheint —
der Wortlaut von Art. g40 Abs. 2 ZGB nicht entgegen. Mit der Formulierung
«wenn solche [Verwendungen] auch fiir den Berechtigten notwendig gewesen
wiren» ist noch nichts dariiber gesagt, wonach sich die Notwendigkeit richtet:
nach den persénlichen Ansichten des Eigentiimers oder jenen einer objektiv
handelnden Drittperson. Sodann spricht auch die Abstufung, die der Gesetz-
geber in Art. 940 Abs. 3 ZGB gemacht hat, daftir, dass bei den Verwendungen
ebenfalls eine Unterscheidung nach der Kenntnis des Herausgabeberechtigten
gemacht werden muss.

Fir rein nttzliche Verwendungen hat der bosgldubige Besitzer nach dem Gesetz
keinen Verwendungsanspruch.”? Allerdings ist auch hier eine Einschrankung
notwendig: Wenn eine Verwendung aus objektiven Uberlegungen zwar nicht
notwendig, sondern nur niitzlich gewesen ist, der Eigentiimer sie aber gleich-
wohl selbst vorgenommen hitte, steht dem bosglaubigen Besitzer hierfiir ein

726 Siehe vorne Kapitel 3, Abschnitt B.IL.3.a.

727 Siehe auch Utku (1939), 98 £.; fiir das deutsche Recht einlésslich Haas (1976), 1 {f.

728 Siehe auch Utku (1939), 99.

729 Sutter-Somm (2014), N 1496; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 31; BSK-Ernst (2019),
Art. 940 ZGB, N 12.
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Verwendungsersatzanspruch zu.7° Dies ergibt sich aus der Uberlegung, dass
weder die Art. 938 und 939 ZGB fiir den gutglidubigen Besitzer noch Art. 940
ZGB fur den bosglaubigen Besitzer das Ziel verfolgen, eine der beiden Parteien
auf Kosten der anderen zu bereichern. Vielmehr geht es darum, einen angemes-
senen Interessenausgleich sicherzustellen.”' Im Ubrigen vertrigt sich diese
Auffassung auch mit dem von der herrschenden Lehre vertretenen Standpunkt,
der Verwendungsersatzanspruch richte sich danach, was der Eigentiimer sub-
jektiv als notwendig erachtet habe.

Keinen Anspruch hinsichtlich der niitzlichen Verwendungen kann der bosglau-
bige Besitzer indes aufgrund von Art. 65 Abs. 1 OR geltend machen, der ihm
im Umfang des noch vorhandenen Mehrwertes Ersatz zusprechen wiirde. Hier
geht die Regelung von Art. 940 Abs. 2 ZGB vor.73* Die unterschiedliche Behand-
lung ist hinzunehmen.

II. Ubrige Verwendungen

Ebenfalls keinen Anspruch auf Verwendungsersatz hat der bosglaubige Besit-
zer fur die tibrigen Verwendungen. Anders als dem gutglidubigen Besitzer will
die herrschende Lehre ihm diesbeziiglich aber auch kein Wegnahmerecht zuge-
stehen.”3 Dies wird im Wesentlichen damit begriindet, dass die Verwendungen
«freiwillig» gemacht worden und die verwendeten Sachen wegen des Akzes-
sionsprinzips Eigentum des Eigentiimers der Stammsache geworden seien.73+
Beide Argumente sind inhaltlich zutreffend, rechtfertigen aber nicht, dem bos-
glaubigen Besitzer das Wegnahmerecht ginzlich zu verweigern. Dies aus fol-
genden Grinden:

730 Siehe auch Utku (1939), 99, mit dem Beispiel, dass der bosgldubige Besitzer Vieh hat impfen
lassen, ohne dass eine konkrete Gefahr fiir eine Erkrankung bestanden hat, der Eigentiimer
die Impfung aber selbst auch vorgenommen hitte.

731 Siehe hierzu sogleich Kapitel 5, Abschnitt C.

732 Siehe hierzu Kapitel 5, Abschnitt D, insbesondere Abschnitt D.IV.

733 BK-Ostertag (1917), Art. 940 ZGB, N 12; ZK-Homberger (1938), Art. 940 ZGB, N 15; Utku (1939),
99 f.; Keller (1940), 101; Simonius/Sutter (1995), N 9.59; Sutter-Somm (2014), N 1496; BK-Stark/
Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 31; BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 12.

734 Siehe etwa Simonius/Sutter (1995), N 9.59; Sutter-Somm (2014), N 1496.
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Wie bereits mehrfach angesprochen,”s verfolgt nach der hier vertretenen
Auffassung Art. 940 ZGB nicht das Ziel, eine der beiden Parteien zu berei-
chern; es geht um Interessenausgleich. Die Bereicherung des Eigentiimers
kann einzig dort gewollt sein, wo ihm eine solche aufgedriangt wird, mit-
hin ein Schutzbediirfnis besteht. Einen solchen Schutz braucht er aber nur,
wenn die Verwendungen fiir ihn keinen Nutzen haben, es sich also um
ubrige Verwendungen handelt, und die Wegnahme nicht méglich ist.

In dhnlichen Sachlagen sieht das Gesetz ein Wegnahmerecht des bosglaubi-
gen Besitzers ebenfalls vor. Zu denken ist hier insbesondere an den Art. 65
Abs. 2 OR, der das Wegnahmerecht fir iibrige Verwendungen bei ungerecht-
fertigter Bereicherung gewahrt, soweit die Stammsache hierdurch nicht
beschadigt wird.”¢ Freilich ist diese Bestimmung in diesem Zusammen-
hang nicht unmittelbar anzuwenden. Wenig tiberzeugend ist die unter-
schiedliche Behandlung der Fille indes allemal.

Es ist fraglich, ob dem Kriterium der freiwilligen Leistung grosse Bedeu-
tung beigemessen werden kann. Selbstredend hat der Besitzer die Verwen-
dung freiwillig gemacht, das ist — wie bereits gezeigt wurde?s7 — begriffs-
notwendig. Daraus jedoch eine Art «Schenkungsabsicht» zu konstruieren,
ist verfehlt, zumal der bosgldubige Besitzer die Verwendung wohl gerade
nicht dem Eigentiimer iiberlassen, sondern selbst davon hat profitieren wol-
len.73® Freiwilligkeit spielt sodann eine Rolle im Bereicherungsrecht, wo fur
die freiwillige Leistung einer Nichtschuld eine Kondiktionssperre besteht
(Art. 63 Abs. 1 OR).7 Der Ausschluss eines Wegnahmerechts lasst sich hier-
uber jedoch auch nicht herleiten, denn diese Bestimmung regelt gerade
nicht, ob eine Schuld tatsidchlich bestanden hat oder nicht. Sie beschiftigt

Siehe hierzu Kapitel 2, Abschnitt C.IV, und Kapitel 4, Abschnitt E.I.

Siehe hierzu Koller (2017), N 30.92 ff.; BSK-Schulin/Vogt (2020), Art. 65 OR, N 4 ff.

Siehe hierzu vorne Abschnitt B.

Siehe aber fiir das entsprechende Argument schon im rémischen Recht Gaius, D. 41, 1, 7, 12;
Verse (1999), 16, mit weiteren Hinweisen; weiterfithrend hinten Kapitel 5, Abschnitt A.IL.3
(Fn. 815).

Hierzu vertieft Koller (2017), N 31.26 ff.; BSK-Schulin/Vogt (2020), Art. 63 OR, N 2 ff.



4)

E. Anspriiche bei Bosgldubigkeit 159

sich einzig mit den Rechtsfolgen, wenn deren Nichtbestand feststeht und
trotzdem freiwillig geleistet wird.

Dass das Wegnahmerecht nicht von der Bésglaubigkeit des Besitzers abhén-
gen muss, um einen angemessenen Ausgleich zu erzielen, zeigt schliess-
lich ein Blick in das deutsche Recht. Dieses regelt das Wegnahmerecht in
§ 997 BGB. Ausgeschlossen wird es einzig fiir den gewdhnlichen Erhaltungs-
aufwand, bei Nutzlosigkeit fiir den Besitzer (z. B. Abtrennen der Tapete)
und bei Abwendung durch den Eigentiimer, indem er Wertersatz leistet
(Abs. 2).74° Auf die Qualitat des Besitzes kommt es nicht an. Vielmehr gilt:
«Gerade der Unredliche oder Verklagte bedarf des Wegnahmerechts, weil
und soweit er keinen Verwendungsersatz erhalt.»7+

Aus diesen Griinden ist dem bosglaubigen Besitzer auch nach schweizerischem
Recht ein Wegnahmerecht fiir die tibrigen Verwendungen (in diesem Kontext
mitsamt den niitzlichen) zuzugestehen.’# Ist die Wegnahme nicht méglich,
weil sie zur Beschidigung der Sache fiihrt, schuldet der Eigentimer keinen
Ersatz. Ist sie moglich, kann er anstelle der Wegnahme dem Besitzer den Wert

der Verwendungen ersetzen.’#3

Steht lediglich die Wegnahme von Zugehor zur Debatte, stellen sich die hier
skizzierten Probleme nicht. Zugehorsachen stellen keine Verwendungen dar

und kénnen ohne Weiteres weggenommen werden.7+4

740
741

742
743
744

Zu den Voraussetzungen Staudinger-Thole (2019), § 997 BGB, N 3 ff.

MiKo-Raff (2020), § 997 BGB, N 8; siehe auch Staudinger-Thole (2019), § 997 BGB, N 6. Schon
unter romischem Recht hatte der bosglaubige Besitzer ein Wegnahmerecht fiir die niitzlichen
und tbrigen Verwendungen (siehe hinten Kapitel 5, Abschnitt A.IL.3).

Im Ergebnis auch so Hinderling (1977), 517; Steinauer (2019), N 695.

Siehe hierzu schon Abschnitt D.IL3.

Siehe auch ZK-Homberger (1938), Art. 940 ZGB, N 15; Sutter-Somm (2014), N 1496; BK-Stark/
Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 31; Steinauer (2019), N 683.
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III. Geltendmachung der Anspriiche

Wie beim gutgldubigen Besitzer sind auch die Verwendungsersatzanspriiche
des bosglaubigen Besitzers bedingt. Sie sind von der Geltendmachung des Her-
ausgabeanspruchs abhéngig.74s

Ein Zurtckbehaltungsrecht steht dem bdsglaubigen Besitzer nach herrschen-
der Auffassung nicht zu.74¢ Das tiberzeugt, denn wer sich eine Sache bosglau-
big beschafft hat, soll sie anschliessend nicht als Sicherheit fiir seine eigenen
Gegenanspriiche verwenden kénnen.

Anders als Keller vertritt, ist es nicht zwingend erforderlich, auch das Zuriick-
behaltungsrecht zu gewihren, wenn ein Wegnahmerecht des bosglaubigen
Besitzers bejaht wird.7#7 Die beiden Instrumente verfolgen unterschiedliche
Ziele und greifen unterschiedlich hart in die Sache ein. Wahrend der Besitzer
im einen Fall die gesamte Sache zum blossen Zweck der Sicherung fiir lingere
Zeit behalt, gibt er sie im anderen Fall sofort zurtck, freilich vermindert um
das, was ihm nach der hier vertretenen Auffassung zusteht.

Gewihrt man dem bosglaubigen Besitzer kein Zurtickbehaltungsrecht, ist er in
der gleichen Situation wie der gutglaubige Besitzer, der die Sache nicht durch
Besitzlibereignung an den Eigentiimer zuriickgegeben hat: Er hat kein Druck-
mittel, mit dem er den Eigentiimer anhalten kénnte, seine Anspriiche vor Riick-
gabe der Sache zu befriedigen.7+® Konsequenterweise muss ihm daher gestattet
werden, seinen Verwendungsersatzanspruch in jedem Fall auch noch geltend
zu machen, nachdem der Eigentiimer die Sache wiedererlangt hat.74

745 Sutter-Somm (2014), N 1496; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 33.

746 ZK-Homberger (1938), Art. 940 ZGB, N 14; Utku (1939), 100; Hinderling (1977), 516 {.; Sutter-
Somm (2014), N 1496; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 33; BSK-Ernst (2019), Art.
940 ZGB, N 12; anderer Auffassung Keller (1940), 97 f.; BK-Stark (2001), Art. 940 ZGB, N 33;
Steinauer (2019), N 694.

747 Keller (1940), 98.

748 Siehe hierzu vorne Abschnitte D.I.7 und 8.

749 Utku (1939), 100; Sutter-Somm (2014), N 1496.
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A. Rechtsgeschichtlicher Hintergrund im romischen Recht

Die soeben besprochenen Losungsansitze, die das Gesetz fur die Probleme
des Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnisses bereithilt, sind wie die zugrunde lie-
genden Probleme keineswegs neu. Bereits das romische Recht hatte sich mit
denselben Fragen zu beschiftigen. Denn: Schon damals konnten Besitz (posses-
sio) und Eigentum (dominium, proprietas) auseinanderfallen.”s® Die sich stellen-
den Rechtsfragen sind iber die vergangenen 2000 Jahre dieselben geblieben.
Verandert haben sich — bedingt durch den technischen und wirtschaftlichen
Fortschritt —lediglich die Sachen, Gber die gestritten wird.

Uber das gemeine Recht’s' sind die Leitgedanken des rémischen Rechts denn
auch mit mehr oder weniger grossen Weiterentwicklungen in den modernen
Kodifikationen Deutschlands und der Schweiz noch vorzufinden.7s

750 Ulpian, D. 41, 2, 12, 1: «Nihil commune habet proprietas cum possessione.» Ubersetzt: «Das
Eigentum hat mit dem Besitz nichts zu tun.» Siehe auch Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 29.1.

751 Siehe hierzu Keller (1940), 15 f.

752 Zur Bedeutung des romischen Rechts fiir das kontinentaleuropéische Recht siehe etwa von
Jhering (1866), 1: «Drei Mal hat Rom der Welt Gesetze diktiert, drei Mal die Volker zur Einheit
verbunden, das erste Mal, als das rémische Volk noch in der Fille seiner Kraft stand, zur
Einheit des Staates, das zweite Mal, nachdem dasselbe bereits untergegangen, zur Einheit
der Kirche, das dritte Mal in Folge der Rezeption des romischen Rechts im Mittelalter zur
Einheit des Rechts; das erste Mal mit dusserem Zwange durch die Macht der Waffen, die
beiden andern Male durch die Macht des Geistes.»
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Nachfolgend wird lediglich tiberblicksartig skizziert, wie das rémische Recht
die gegenseitigen Anspriiche von Eigentimer und Besitzer bei der Vindikation
handhabte. Dies erlaubt es, Parallelen und Differenzen im Vergleich zu den
heute geltenden Normen zu identifizieren und allenfalls einen weiteren Blick
aus einem anderen Winkel auf die hinter den Regeln liegenden Wertungen zu
erhalten. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit den Quellen und den unter-
schiedlichen Forschungsstandpunkten kann derweil nicht geboten werden.7s3

I. Vindikationsklage

Aufbauend auf der Unterscheidung zwischen Besitz und Eigentum kannte auch

das (klassische)7s4 rémische Recht verschiedene Rechtsbehelfe zum Schutz von

Besitz und Eigentum. Die Klageform, die am stérksten Recht, dem Eigentum,
ankntpfte, war die rei vindicatio als Klage des nichtbesitzenden quiritischen
Eigentiimers7ss gegen den besitzenden Nichteigentiimer.7s® Mit ihr wurde ver-
langt, einerseits das Eigentum an der Sache festzustellen und andererseits die

Herausgabe anzuordnen oder zumindest dem Klager eine Geldsumme zu ver-
schaffen, um ihn fiir den Verlust der Sache zu entschidigen.”s” Die Klage richtete

sich gegen den Besitzer der Sache, wobei nicht jede Besitzerstellung ausreichte.
Erforderlich war zunéchst Interdiktenbesitz; in der Spatklassik reichte auch die

blosse Detention aus, um die Passivlegitimation zu begriinden.7s®

753 Einlasslich etwa Rosenlocher (1991), 12 ff.

754 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 37.1.

755 Als quiritisches Eigentum bezeichnete man im romischen Recht das Eigentum, das nur den
romischen Biirgern (den Quiriten) zugéinglich war. Es konnte grundsitzlich nur an Fahrnis
und italischen Grundstiicken erworben werden. Nichtromer, die sogenannten Peregriner,
wurden nach Massgabe des ius gentium geschiitzt; an Provinzgrundsticken war lediglich der
Erwerb eigentumséhnlicher Besitzrechte und Nutzungsrechte moglich. Siehe zum Ganzen
etwa Honsell (2015), 57 f.

756 Diese herkdmmliche und weitverbreitete Formulierung findet sich etwa bei Kaser (1981), 80;
Kaser[Kniitel/[Lohsse (2021), N 37.1; siehe auch Lindenmann (2010), 20.

757 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 37.1.

758 Ulpian, D. 6,1, 9: «Puto autem ab omnibus, qui tenent et habent restituendi facultatem, peti
posse.» In der Ubersetzung von Wollschliger (1995), 559: «Ich meine indessen, man kann gegen
alle klagen, weil sie die Sache innehaben und zur Riickgewihr in der Lage sind.» Einlasslich
Kaser (1981), 80 ff., insbesondere 93 ff., der sich auch mit der Frage beschiftigt, zu welchem
Zeitpunkt der Besitz gegeben sein muss.
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Der Interdiktenbesitz zeichnete sich dadurch aus, dass er durch pritorische
Klagen (sogenannte interdicta) gegen die eigenméichtige Entziehung oder St6-
rung geschiitzt war.”s Zu den Interdiktenbesitzern zihlte zunichst der Eigen-
besitzer, der die Sache in seiner Gewalt hatte und nicht gewillt war, sie einem
anderen herauszugeben. Hierunter fielen etwa der wirkliche Eigentiimer, der
gutglaubige Besitzer, der sich falschlicherweise als Eigentiimer betrachtete,
aber auch der bosglaubige Besitzer, der die Sache behalten wollte, wie z. B. ein
Dieb oder Rauber.7°° Daneben waren auch gewisse Fremdbesitzer Interdikten-
besitzer, namentlich der Erbpichter, der Prekarist, der Pfandglédubiger und der
Sequester.”

Der «Detentor» war blosser Inhaber einer Sache.”® IThm fehlte es an dem fiir
die possessio civilis erforderlichen gtltigen Erwerbstitel?®s und dem beim Inter-
diktenbesitz vorhandenen pratorischen Rechtsschutz.7®4 Als Detentoren gal-
ten daher alle Fremdbesitzer, die nicht zu den Interdiktenbesitzern zihlten.
Nennenswerte Beispiele sind etwa der Entleiher, Mieter, Pachter, Verwahrer,
Geschiftsfiihrer ohne Auftrag, Auftragnehmer oder der Werkunternehmer.76s
In diesen Fillen kam der Interdiktenschutz lediglich dem Besitzer zu, von dem
die Detention hergeleitet wurde, etwa dem Vermieter in einem Mietverhilt-
nis.7%

Formell verlangte der Kldger vom Richter, das Eigentum festzustellen und
den Beklagten zur Zahlung einer Geldsumme zu verurteilen. Die Herausgabe

759 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 29.11.

760 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 29.12.

761 Vorliegend wird nicht auf die einzelnen Merkmale dieser Besitzformen eingegangen. Siehe
hierzu Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 29.13 ff. Die Regelung der Passivlegitimation zeigt im Ubri-
gen, dass das romische Recht noch nicht wie heute zwischen materiellem und prozessualem
Recht unterschied. Vielmehr standen die beiden in einer wechselwirkenden Beziehung.

762 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 29.17.

763 Honsell (2015), 52; Kaser/Kniitel /Lohsse (2021), N 29.17. In den deutschsprachigen Kodifikatio-
nen findet sich die Detention am prominentesten im osterreichischen Recht widergespiegelt
(siehe Honsell [2015], 52). Dort regelt § 309 ABGB die sogenannte «Innehabung»: «Wer eine
Sache in seiner Macht oder Gewahrsame hat, heif’t ihr Inhaber. Hat der Inhaber einer Sache
den Willen, sie als die seinige zu behalten, so ist er ihr Besitzer.»

764 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 29.17.

765 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 29.18.

766 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 29.18.



164 Funftes Kapitel: Einzelfragen

in natura wurde von der Klageformel nicht erfasst («tantam pecuniam iudex
[...] condemnato»).767 Diese Besonderheit ist auf das Vollstreckungswesen des

romischen Rechts zurtickzufithren, das die Einzelzwangsvollstreckung nicht
kannte.”*® Entsprechend gab es auch in den Prozessen bloss Geldurteile.7®® Den

Rémern war jedoch ebenso klar wie uns, dass der Eigentiimer seine Sache

zuriickerhalten will. Entsprechend erliess der Richter ein arbitrium de restitu-
endo, mit dem er den Unterlegenen aufforderte, die Sache zurtickzugeben.77°

Kam der Beklagte dieser Aufforderung nicht nach, blieb es bei der Geldleistung,
zu der er verurteilt worden war.7”* Dies gereichte dem Kléger zum Vorteil. Ware

der Verurteilte zwar zur Herausgabe in der Lage gewesen, verweigerte sie aber

trotzdem, oder konnte er die Sache aus sonstigem dolus (Arglist) nicht mehr
herausgeben, konnte der Klidger den Wert mittels eidlicher Schitzung festset-
zen und somit sein Affektionsinteresse geltend machen. In den Fillen der culpa

(Fahrlassigkeit) bestimmte der Richter die Ersatzsumme.””* Die Sache fand

den Weg also nicht zwangsweise zurtick zu ihrem urspriinglichen Eigentiimer.
Wurde die Riickgabe verweigert, hatte im Ergebnis «der Klager dem Beklagten

die Sache, wenn auch um einen hohen Preis, verkauft».773

II. Nebenanspriiche

Die Vindikationsklage ging auf restituere. Nach rémischem Verstindnis
umfasste dieses nicht bloss die (wertmassige) Zuriickgabe der Sache, sondern
die Wiederherstellung des ganzen Interesses des Klagers. Neben der Sache
selbst waren z. B. auch die Gebrauchsvorteile sowie die natiirlichen und zivi-

767 Honsell (2015), 70.

768 Honsell (2015), 70.

769 Honsell (2015), 70; Kaser/Kniitel [Lohsse (2021), N 37.19.

770 Honsell (2015), 70.

771 Institutionen 4, 17, 2; Honsell (2015), 71; siehe auch Lindenmann (2010), 20.

772 Paulus, D. 12, 3, 2; Markian, D. 12, 3, 5, 3; Kaser (1981), 102, insbesondere Fn. 9o; zum Ganzen
auch Lindenmann (2010), 20.

773 Honsell (2015), 71.
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len Friichte zu ersetzen,”7+ denn dem Beklagten durfte fur die Zeit nach der
Klageanhebung kein Gewinn verbleiben.77s

Hinsichtlich der eintretenden Rechtsfolgen unterschied das rémische Recht
nach dem Zeitpunkt der Prozessbegriindung (litis contestatio). Dieser Zeitpunkt
war auch massgeblich fir die Festsetzung des Umfangs des Restitutionsinteres-
ses. Der Kliger sollte so gestellt werden, wie wenn ihm die Sache im Zeitpunkt
der Klageanhebung herausgegeben worden wire.77¢

1.  Nutzungsherausgabe
a. Natiirliche Friichte

Fir die Herausgabe der natiirlichen Friichte, die vor der Prozesseinleitung gezo-
gen wurden, sah das romische Recht keine Sonderregel vor. Vielmehr waren die
Friichte selbst ebenfalls zu vindizieren, wenn der Eigentimer der Stammsache
an ithnen ebenfalls Eigentum erworben hatte. Der Eigentumsanspruch an den
Friichten konnte zusammen mit der Klage betreffend die Hauptsache oder in
einem gesonderten Verfahren geltend gemacht werden.777

Grundsatzlich fielen die Friichte einer Stammsache deren Eigentiimer zu.77¢ An
einigen Stellen wurde dieser Grundsatz jedoch durchbrochen, so etwa wenn
gutgliubiger unrechtmissiger Besitz vorlag: Fielen die Friichte an, wihrend
die Stammsache im Besitz eines gutglaubigen Eigenbesitzers ex iusta causa
war, gehorten die Friichte nach klassischem Recht ihm («bonae fidei possessor
fructus suos facit»), denn «[...] dann ist kraft natirlicher Vernunft anerkannt
worden, daf? die Friichte, die er gezogen hat, als Ausgleich fur die Bearbeitung

774 Gaius, D. 6, 1, 20; Papinian, D. 6, 1, 6, 4; Paulus, D. 50, 16, 81; Paulus, D. 50, 16, 35; Pomponius,
D. 50, 16, 246, 1; Ulpian, D. 6, 1, 17, 1; Kaser (1968), 6 ff.; Wimmer (1995), 105 {f.; Lindenmann
(2010), 20 f.

775 Siehe hierzu etwa Paulus, D. 6, 1, 35, 1; Ulpian, D. 6, 1, 17, 1; Kaser (1981), 130; Wimmer (1995),
106; Lindenmann (2010), 21.

776 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 37.15; Uberbleibsel dieses Ankniipfungselements finden sich
heute noch z. B. im deutschen Recht, wo im Falle der Gutglidubigkeit zwischen dem verklagten
und dem unverklagten Besitzer unterschieden wird (siehe hierzu vorne Kapitel 1, Abschnitt
E.IIL1.a.ii).

777 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 37.17.

778 Lindenmann (2010), 22, mit weiteren Hinweisen.
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und Pflege des Bodens ihm gehorten».77 Fur die Frichte, die vom gutglau-
bigen Besitzer vor Einleitung des Prozesses gezogen worden waren, standen
dem Eigentiimer folglich keine Anspriiche zu. Im spéteren Recht wurde dieser
Grundsatz dahingehend eingeschriankt, dass der gutgldubige Besitzer ex iusta
causa zwar die nicht gezogenen und die vor der Prozessbegriindung gezoge-
nen, mittlerweile aber verbrauchten Friichte nicht zu ersetzen hatte; die noch
vorhandenen Friichte, die sogenannten fructus extantes, hatte er hingegen her-
auszugeben.”®° Dasselbe galt fiir den gutglaubigen Besitzer, der die Sache ohne
giiltigen Rechtsgrund vom Eigentlimer tradiert erhalten hatte, bereits seit der
Zeit des klassischen Rechts.?

Der bosglaubige Besitzer wurde nicht Eigentimer der Friichte, weshalb gegen
ihn ein Vindikationsanspruch des Eigentimers beziiglich der noch vorhande-
nen natirlichen Frichte zur Verfiigung stand.?®:

Fir die Zeit nach der Klageanhebung kam es nicht mehr auf den guten oder
bosen Glauben des Besitzers an.”® Der Beklagte schuldete die Herausgabe simt-
licher Friichte, die er seit der litis contestatio gezogen hatte. Darliber hinaus war
er nun zu einer ordnungsgemaissen Bewirtschaftung der Sache verpflichtet und
schuldete Ersatz fiir saimtliche Friichte, die zu ziehen er unterlassen hatte, wih-
rend der Eigentiimer sie hitte ziehen konnen.”® Hierin zeigt sich der Ausfluss
des restituere-Anspruchs.”®s

b. Zivile Friichte

An den zivilen Friichten, die vor Klageanhebung angefallen waren, hatte der
Eigentimer keinen Vindikationsanspruch. Die Miinzen, die dem Besitzer als
Entgelt fir die Nutzung tiberlassen worden waren, standen in dessen Eigentum.

779 Institutionen 2, 1, 35 (hier abgedruckt die Ubersetzung von Behrends/Kniitel/Kupisch/Seiler
[1997], 57); siehe auch Julian, D. 22, 1, 25, 1{.; Paulus, D. 7, 4, 13; Paulus, D. 41, 1, 48 pr.; Kaser/
Kniitel/Lohsse (2021), N 36.6; vertieft Kaser (1947), 248 ff.; Lindenmann (2010), 22.

780 Institutionen 2, 1, 35; Diokletian/Maximian, C. 3, 32, 22; Kaser/Kniitel [Lohsse (2021), N 36.6.

781 Kaser (1947), 250; Lindenmann (2010), 22; siehe auch einlisslich Karlowa (1901), 420 ff.

782 Diokletian/Maximian, C. 4, 9, 3; Gordian C. 9, 32, 4, 2; Lindenmann (2010), 22 {.

783 Kaser (1968), 9 f., 196 f.; Lindenmann (2010), 21 {.

784 Institutionen 4, 17, 2; Lindenmann (2010), 22, mit weiteren Hinweisen.

785 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 37.17.

—-
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Er erwarb dieses derivativ von seinem Vertragspartner durch Ubertragung ex
iusta causa.’®® Auf die Gut- oder Bosglaubigkeit des (mittelbaren) Besitzers kam
es flir den Eigentumserwerb an dem Geld nicht an.787

Der gutgliaubige Besitzer war sodann auch keiner obligatorischen Herausgabe-
pflicht unterworfen. Er durfte die zivilen Friichte fir die Zeit vor der Klageerhe-
bung behalten. Gegen den bosglaubigen Besitzer stand dem Eigentiimer indes
ein Kondiktionsanspruch zu.7%8

Nach Anhebung der Klage schuldete der Besitzer — wie bei den natirlichen
Frichten — die Herausgabe der zivilen Friichte unabhingig von seinem guten
oder bosen Glauben nach den Grundsitzen einer ordnungsgemaissen Bewirt-
schaftung.7®

2. Schadenersatz

Im klassischen romischen Recht bestand fiir Schaden, die wegen Beschiadigung

oder Zerstorung der Sache vor dem Zeitpunkt der litis contestatio eintraten,
zumindest aus der Vindikationsklage keine Ersatzpflicht. Mit der rei vindicatio

konnte einzig die Riickgabe der Sache verlangt werden. Der Eigentiimer konnte

sich allenfalls mit der lex Aquilia, die grundlegende Regelungen fir die Haf-
tung bei Verletzung von Sklaven und Sachgtitern enthielt,7° behelfen. Dabei

war es unerheblich, ob der Besitzer gut- oder bosgldubig gewesen war.79* Fiir
den redlichen Besitzer blieb die Rechtslage auch im spiteren romischen Recht
gleich. Er durfte die Sache vor der Klageanhebung so verwenden, wie es ihm
dem vermuteten Recht gemiss zustand. Den bésglaubigen Besitzer hingegen
liess man nun auch im Rahmen der rei vindicatio fiir alle durch dolus (Arglist)

oder culpa (Fahrlassigkeit) verursachten Schiden haften.7s

786 von PetraZycki (1892), 120; Lindenmann (2010), 23.

787 Papinian, D. 12, 6, 55; Lindenmann (2010), 19 und 23.

788 Papinian, D. 12, 6, 55; Lindenmann (2010), 23.

789 Wimmer (1995), 107; Lindenmann (2010), 21.

790 Siehe hierzu etwa Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 62.10 ff.; Lindenmann (2010), 25.
791 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 37.16; siehe auch Lindenmann (2010), 25.

792 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 37.16.
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Fir die Zeit nach Prozesseinleitung unterschied man hinsichtlich der Scha-
denersatzpflicht nicht zwischen dem gut- und bosglaubigen Besitzer. Beide
hafteten fur arglistig oder fahrléssig verursachte Schiden.”93 Umstritten war, ob
die Haftung nach der litis contestatio auch fir den Zufall galt. Wahrend die pro-
kulianische Rechtsschule fiir die Zufallshaftung einstand, beschrankte die sabi-
nianische Rechtsschule den Ersatzanspruch auf Fille von dolus oder culpa.74
Allerdings stellten die Sabinianer zur Beurteilung des Verschuldenserforder-
nisses nicht auf die Vorwerfbarkeit des schadigenden Ereignisses als solches
ab. Sie liessen es schon gentiigen, dass der Besitzer zumindest die Unterlassung
oder Verzégerung der Riickgabe verschuldet hatte.?s

Auch hier zeigt sich, dass das restituere den Massstab der Haftung des Besitzers

gegeniiber dem Eigentiimer vorgab. Hitte der Besitzer die Sache dem Eigen-
timer im Zeitpunkt der Klageanhebung herausgegeben, wire es nicht zu der
Schidigung gekommen, die der Besitzer durch Unterlassung oder Verzégerung

der Riickgabe bewirkt hatte. Dies trifft auch auf den Zufall zu, solange sich
dieser nicht auch beim Eigentiimer selbst verwirklicht hitte.7?¢ Auf diesem
Gedanken beruht auch die Uberlegung von Ulpian, dass Ersatz geschuldet sei,
wenn der Eigentiimer die Sache bei rechtzeitiger Riickgabe verkauft hitte:77

«Es ist aber richtiger, dafl Wertersatz doch geleistet werden muf}, falls der Kliger [den
Sklaven] nach Riickerhalt verkauft hitte und einen Verzug hinnehmen mufite. Denn wenn
der Besitzer ihm [den Sklaven rechtzeitig] zurtickgewahrt hatte, dann hatte er ihn verkauft
und seinen Wert erlangt.»79%

Schliesslich galt schon unter romischem Recht, dass der Besitzer simtliche Sur-
rogate, die er wiahrend der Zeit des Prozesses fiir die Sache erhielt, herauszuge-
ben hatte, da er sich andernfalls auf Kosten des Eigentiimers bereichert hitte.799
Er schuldete daher z. B. den Verkaufserlds, wenn er sich der Sache entledigte,

793 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 37.16.

794 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 37.16.

795 Kaser (1981), 129; zum Ganzen auch Lindenmann (2010), 24.

796 Kaser (1981), 128 £.; siehe auch Lindenmann (2010), 24.

797 Hierzu auch Wimmer (1995), 58 ff.

798 Ulpian, D. 6, 1, 15, 3; hier in der Ubersetzung von Wollschliger (1995), 561.
799 Siehe hierzu etwa Paulus, D. 6, 1, 35, 1; Kaser (1981), 130.



A. Rechtsgeschichtlicher Hintergrund im romischen Recht 169

aber auch die Ersatzleistungen und -anspriiche im Falle einer Beschidigung
der Sache durch Dritte.8°°

3. Verwendungsersatz

Machte der Eigentiimer die Herausgabe der Sache und der Friichte geltend, sah
auch das rdmische Recht gewisse Gegenanspriiche des Herausgabepflichtigen
vor. Fir den Verwendungsersatz unterschied das romische Recht — wenn auch
nicht direkt im Zusammenhang mit der rei vindicatio® — zwischen den «impen-
sae necessariae», den «impensae utiles» und den «impensae voluptuariae» .5

Unter den «necessariae» wurden im Allgemeinen diejenigen Verwendungen
verstanden, die zum Werterhalt der Sache notwendig waren und die auch der
wahre Eigentiimer hitte titigen miissen.®3 Unter den «utiles» wurden Verwen-
dungen verstanden, welche den Wert der Sache erhohten, sei es, weil dadurch
ein hoheres Einkommen erzielt werden konnte oder weil der Substanzwert der
Sache anstieg.®°4 Die «voluptuariae» umfassten schliesslich die Luxusverwen-
dungen.®°s

Der gutglidubige Besitzer konnte vom Eigenttimer Ersatz fir die notwendi-
gen und nttzlichen Verwendungen verlangen, die er vor der Klageeinleitung
gemacht hatte.?°® Zur Durchsetzung seiner Anspriiche konnte sich der gutgliu-
bige Besitzer auf die exceptio doli stitzen; er durfte die Sache so lange zurtickbe-
halten, bis sein Verwendungsersatzanspruch befriedigt war.8°7 Eine selbstan-
dige Klage auf Ersatz der Verwendungen war dem romischen Recht fremd.88

800 Ulpian, D. 6, 1,17 pr.; Ulpian, D. 6, 1,17, 1; Kaser (1981), 131; Lindenmann (2010), 24.

801 Siehe hierzu Verse (1999), 13 f., mit weiteren Hinweisen.

802 Paulus, D. 50,16,79; siehe auch Keller (1940), 14; Jakobs (1967), 351; kritisch zu dieser Dreiteilung
im romischen Recht Biirge (1979), 28 ff.

803 Paulus, D. 50, 16, 79 pr.; Ulpian, D. 25, 1, 14.

804 Paulus, D. 50, 16,79, 1.

805 Paulus, D. 50, 16, 79, 2.

806 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 37.18; siehe auch Windscheid/Kipp (1906), 995 f.; Rosenldcher
(1991), 47; Lindenmann (2010), 26.

807 Papinian, D. 6, 1, 65 pr.; Paulus, D. 6, 1, 27, 5; Kaser/Kniitel/[Lohsse (2021), N 37.18; siehe auch
Rosenliocher (1991), 51; Verse (1999), 21; Lindenmann (2010), 26.

808 Verse (1999), 21.
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Wie unter heutigem Recht musste sich der gutglaubige Besitzer die gezogenen
Nutzungen auf seinen Verwendungsersatzanspruch anrechnen lassen.8?

Fir die verbleibenden Verwendungen, die «voluptuariae», hatte der gutgliu-
bige Besitzer zwar keinen Ersatzanspruch, es kam ihm aber immerhin ein Weg-
nahmerecht, das sogenannte ius tollendi, zu.®* Freilich war auch dieses Weg-
nahmerecht ausgeschlossen, wenn die Wegnahme fiir den Besitzer nutzlos
gewesen oder in rein schikanoser Absicht ausgeiibt worden wire.®"

Der bosglaubige Besitzer hatte nur einen Anspruch auf die notwendigen Ver-
wendungen, die er vor Anhebung der Klage getitigt hatte.® Eine Ausnahme

bestand einzig fiir den Dieb: Er hatte auch auf die notwendigen Verwendungen

keinen Anspruch.®s Fir die nttzlichen Verwendungen wurde dem bésgléubi-
gen Besitzer kein Ersatzanspruch zuerkannt. Hauptsédchlich wurde dies damit

begriindet, dass der bosgldubige Besitzer sich seinen Schaden selbst zuzuschrei-
ben habe.? Bisweilen wurde auch argumentiert, es liege eine (fingierte) Schen-
kung vor.®s Immerhin beliess man auch dem bdsgldubigen Besitzer das ius

tollendi, und zwar fiir die niitzlichen und die ibrigen Verwendungen.®®

B. Rechtsnatur der Anspriiche

I. Gesetzliches Schuldverhiltnis

Wie die voranstehenden Kapitel gezeigt haben, klaren die Bestimmungen tber
das Eigentimer-Besitzer-Verhéltnis ein ganzes Biindel an Rechtsfragen, die im

809 Papinian, D. 6,1, 48.

810 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021), N 37.18; siehe auch Rosenlocher (1991), 52 £.; Lindenmann (2010), 26.

811 Celsus, D. 6,1, 38; siehe auch Keller (1940), 15.

812 Gordian, C. 3, 32, 5, 1; siche auch Keller (1940), 14; Verse (1999), 15.

813 Alexander Severus, C. 8, 51, 1; siehe auch Windscheid/Kipp (1906), 995; Verse (1999), 15.

814 Gaius, D. 41,1, 7, 12; Ulpian, D. 6, 1,37.

815 Gaius, D. 41,1, 7, 12; Verse (1999), 16, mit weiteren Hinweisen,; siehe zu dieser Argumentation
unter dem geltenden Recht vorne Kapitel 4, Abschnitt E.II (Fn. 738).

816 Alexander Severus, C. 3,32, 3; Gordian, C. 3, 32, 5; Ulpian, D. 6, 1, 37; Rosenlocher (1991), 52 f.; Verse
(1999), 17 und 19, mit weiteren Hinweisen; fiir die Verwendungsersatzanspriiche wihrend
der Prozesszeit siehe Kaser (1968), 99 ff.; zur anderslautenden Auffassung unter geltendem
schweizerischem Recht siehe vorne Kapitel 4, Abschnitt E.II.
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Zusammenhang mit dem unrechtmassigen Besitz auftreten kdnnen. Es besteht

ab dem Zeitpunkt des Herausgabeanspruchs ein gesetzliches Schuldverhiltnis

zwischen Eigentiimer und Besitzer.®7 Einige der Anspriiche, die im Rahmen die-
ses Schuldverhiltnisses bestehen, erinnern an die Rechtsfolgen der unerlaub-
ten Handlung, einige an jene der ungerechtfertigten Bereicherung, wiederum

andere an jene der Geschiftsfihrung ohne Auftrag.

In der schweizerischen Literatur wird vor diesem Hintergrund diskutiert, wel-
cher Rechtsnatur dieses Schuldverhaltnis sei. Bisweilen wird vertreten, die
Nebenanspriiche nach Art. 938 ff. ZGB seien «ihrem Wesen nach eine Haftung
aus unerlaubter Handlung».®® Andernorts heisst es, sie seien besitzrechtlicher
Natur.8 Trotz dieser Verortung als besitzrechtliche Anspriiche sei es indes mog-
lich, dass sich die Verjahrung nach den Regeln iiber die unerlaubte Handlung
oder die ungerechtfertigte Bereicherung richte.%>

Die Einordnungsversuche sind fiir sich genommen von geringem Erkenntnis-
wert. Bedeutung erlangen sie dort, wo Fragen nach den Rechtsfolgen zu beant-
worten sind, welche die Art. 938 ff. ZGB nicht selbst regeln. Neben der ange-
sprochenen Verjahrung ist dabei etwa auch an die Frage der Akzessorietit zu
denken.

II. Schuldrechtliche Natur der Anspriiche

Die Anspriiche des Eigentiimers kntlipfen zwar an sein dingliches Recht an,
gleichwohl sind die Nebenanspriiche selbst schuldrechtlicher Natur.8*

Eine Ausnahme mag freilich darin erblickt werden, dass der bosglaubige Besit-
zer die gezogenen, noch vorhandenen natiirlichen Friichte an den Eigentiimer

817 Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 23 ff.

818 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 3; wohl auch Utku (1939), 11 f; Keller (1940), 36.

819 Lindenmann (2010), 71; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 12.

820 BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 12; siehe auch Hinderling (1977), 509.

821 Utku (1939), 11; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 12; anders Keller (1940), 36.
Diese Einordnung ist auch in Deutschland akzeptiert, wo die Verkntipfung der Anspriiche aus
dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis mit dem dinglichen Vindikationsanpruch noch deut-
licher ist (siehe hierzu etwa Heck [1960], 278; Staudinger-Thole [2019], Vor § 987 BGB, N 16;
MiiKo-Raff [2020], Vor § 987 BGB, N 5).
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der Stammsache gestiitzt auf dessen Eigentum an den Friichten herausgeben
muss.822 Dieser Anspruch ergibt sich schon aus Art. 641 Abs. 2 ZGB. Der Wortlaut
von Art. 940 Abs. 1 ZGB, der beztiglich der natiirlichen Frichte die Riickgabe
(nochmals) anordnet, ist insofern eher weit gefasst.®»

Wird dieser Fall ausgenommen, verbleiben tatsachlich bloss noch schuldrecht-
liche Anspriiche zwischen Eigentiimer und Besitzer. Hieraus ergibt sich, dass
diese nach schuldrechtlichen Grundsitzen verjdhren miissen. Eine Unverjihr-
barkeit wie beim Vindikationsanspruch nach schweizerischem Recht fallt aus-
ser Betracht.824

III. Quasiakzessorische Natur der Anspriiche

Die Anspriiche nach den Art. 938 ff. ZGB sind reine Nebenanspriiche. Sie treten
neben den priméren Herausgabeanspruch an der vorenthaltenen Sache hinzu.
Bei diesem Priméaranspruch kann es sich um einen dinglichen Eigentumsher-
ausgabeanspruch handeln oder einen besitzrechtlichen Anspruch nach den
Art. 927, 934 oder 936 ZGB. Denkbar sind auch andere Anspriche, fiir die das
Gesetz die Rechtsfolgen der Art. 938 ff. ZGB vorsieht.®

Die Normen, die das Eigentimer-Besitzer-Verhéltnis ausmachen, sind wegen
ihrer Qualitét als Sekundéranspriiche akzessorischer Natur.®¢ Sie werden im
schweizerischen Schrifttum zutreffend als quasiakzessorisch bezeichnet,’7 weil
sie nicht davon abhéngen, ob der Herausgabeanspruch noch besteht. Vielmehr
reichtes aus, dass ein Herausgabeanspruch fir eine gewisse Zeitspanne bestan-
den hat.??® Diese Zeitspanne legt denn auch die Dauer und den Umfang der
Nebenanspriche fest: Eigentiimer und Besitzer sind sich gegenseitig ab der

822 Siehe hierzu vorne Kapitel 2, Abschnitt E.I; siehe auch fiir das deutsche Recht Wolff/Raiser
(1957), 3371

823 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 1a.

824 Zur Frage der Verjahrung sogleich Abschnitt E.I.

825 Siehe hierzu vorne Kapitel 1, Abschnitt D.

826 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 4.

827 BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 13.

828 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 4; Utku (1939), 11; Keller (1940), 36; Hartmann (2005),
N 13; Lindenmann (2010), 71 {.; Sutter-Somm (2014), N 1477; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor
Art. 938 ZGB, N 13.
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Begriindung des Herausgabeanspruchs — die Geltendmachung der Herausgabe
ist nicht erforderlich®? — bis zu dessen Untergang verpflichtet. Dabei ist nicht
nur an die Ubergabe der Sache an einen neuen Besitzer zu denken, sondern
auch an den Erwerb des Eigentums durch den Besitzer selbst.8°

Beispiel gutgliubiger Erwerb einer anvertrauten Sache: E. ist Eigentiimerin eines Autos. Sie
vermietet das Fahrzeug ihrem Freund X. fiir einen Ausflug tiber das Wochenende. X. ver-
kauft das Auto anschliessend der gutglaubigen B. B. erwirbt nach Art. 933 ZGB Eigentum
an dem Auto. Gegen B. bestehen weder ein Herausgabeanspruch noch ein Nebenanspruch;
sieist Eigentiimerin der Sache. Die Verantwortlichkeit von X. richtet sich derweil nach dem
Mietvertrag zwischen E. und X.%

Beispiel gutgliubiger Erwerb einer gestohlenen Sache: E. ist Eigentiimerin eines Autos. Als sie

es an der Tankstelle offen stehen l4sst, um zu bezahlen, stiehlt X. das Auto. X. nutzt das Auto

selbst wihrend zwei Jahren, bevor er es der gutglaubigen B. verkauft. E. hatte wihrend
zwei Jahren einen Herausgabeanspruch gegen X. Fur diese Zeit sind auch die Nebenan-
spriiche geschuldet. Gegen B. bestehen der Herausgabeanspruch und die Nebenanspriiche

wihrend weiterer drei Jahre. Anschliessend erwirbt sie nach Art. 934 Abs. 1 ZGB Eigentum

am Fahrzeug.

Im zweiten Beispiel zeigt sich die bloss quasiakzessorische Natur der Anspri-
che. Selbst wenn der Priméranspruch untergeht, bleiben die Sekundiranspru-
che fiir die Zeit der besseren Berechtigung erhalten.®

C. Zielsetzung und Grundgedanken

I. Diskussion in Deutschland

Fir das schweizerische Recht wurde bisher kaum diskutiert, was die Zielset-
zung der Art. 938 ff. ZGB ist und welche gesetzgeberischen Grundgedanken
hinter ihnen stehen. Im deutschen Recht finden sich hierzu derweil zahlreiche
Ausserungen in der Literatur.

829 Sutter-Somm (2014), N 1477.

830 Sutter-Somm (2014), N 1477; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 13.

831 Siehe zur Anwendbarkeit der Art. 938 ff. ZGB bei Vertragsverletzungen vorne Kapitel 1,
Abschnitt C.IV.

832 Siehe Utku (1939), 11; Sutter-Somm (2014), N 1477; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938
ZGB, N 13; siehe fir das deutsche Recht auch Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 14.
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Die ganz tiberwiegende Mehrheit der Autoren sieht die Privilegierung des gut-
gldubigen und unverklagten unrechtmissigen Besitzers als Leitgedanke der
88 987 ff. BGB.833 Das zeige sich vor allem in der reduzierten Nutzungsherausga-
bepflicht und dem Haftungsprivileg bei Verschlechterung oder Untergang der
Sache. Demgegentber finden sich im Schrifttum andere Auffassungen, wonach
etwa nicht der Privilegierungsgedanke im Vordergrund stehe, sondern das
«Prinzip der Sacherhaltung und -verbesserung» .8+ Der Schutz des gutgliu-
bigen Besitzers erfolge demnach nicht um seiner selbst willen, sondern wegen
des allgemeinen Interesses an Sacherhaltung und Sachverbesserung.®s Nen-
nenswert ist sodann die Auffassung von Pinger, nach der die Normen des Eigen-
timer-Besitzer-Verhiltnisses neben die Bestimmungen iiber die unerlaubte
Handlung und die ungerechtfertigte Bereicherung treten und so die Nutzungs-
herausgabe- und Schadenersatzpflicht des Besitzers verschirfen wiirden.®3¢

Die Erkenntnisse aus Deutschland lassen sich nur beschriankt auf die Schweiz
ubertragen, da fur die Ermittlung des Regelungszwecks ein umfassender Ver-
gleich zwischen den Rechtsfolgen nach den allgemeinen Regeln und den beson-
deren Bestimmungen des Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnisses vorzunehmen
ist.%37 Stattdessen sind die Leitgedanken des schweizerischen Rechts in einem
Vergleich ebendieser Bestimmungen im hiesigen Recht zu suchen.

II. Ubergeordnete Funktion

Wie bereits einleitend erwihnt, wollen die Bestimmungen iiber das Eigenti-
mer-Besitzer-Verhiltnis auch nach schweizerischem Recht die wirtschaftli-
chen Folgen regeln, die durch die Herausgabe der Sache noch nicht berticksich-
tigt worden sind.®8

833 Siehe etwa Heck (1960), 282; Michalski (1995), 634 f.; Honn (1988), 529 {.; Katzenstein (2004),
7 {f.; Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 7, mit weiteren Hinweisen; BeckOK-Fritzsche
(2020), § 987 BGB, N 2.

834 Hierzu ausfiihrlich Raff (2017), 458 ff.; siehe auch MiiKo-Raff (2020), Vor § 987 BGB, N 14 f.

835 Raff (2017), 466.

836 Siehe die Ubersicht bei Pinger (1973), 131 ff. Die Auffassung Pingers ist weitgehend abgelehnt
worden (siehe etwa Staudinger-Thole [2019], Vor § 987 BGB, N 12 f.).

837 Mit einem tbersichtlichen Vergleich Heck (1960), 278 ff.

838 Siehe hierzu Einleitung, Abschnitte A und B.
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Hatte der Gesetzgeber auf eine gesonderte Regelung verzichtet, wire die juristi-
sche Losung fiir diese Probleme in den allgemeinen Regeln tiber die unerlaubte

Handlung (Art. 41 ff. OR), die ungerechtfertigte Bereicherung (Art. 62 ff. OR)

oder die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR) zu suchen.?s Die ein-
schlagigen Art. 938 ff. ZGB gehen diesen Bestimmungen, wo sie eine abwei-
chende Regelung enthalten, jedoch als leges speciales vor.8+°

Ein Vergleich zwischen den allgemeinen Regeln und den besonderen Bestim-
mungen betreffend die Nebenanspriiche zeigt, dass Letztere insbesondere den
gutglaubigen Besitzer besserstellen, an einigen Stellen jedoch auch den bos-
gliaubigen schlechter.?+

III. Privilegierung des gutgldubigen Besitzers

Verglichen mit den allgemeinen Regeln privilegieren die Art. 938 und 939 ZGB
in ihrem Anwendungsbereich den gutglidubigen Besitzer in zweierlei Hinsicht:
a) Er hat ein umfassendes Recht, die Nutzungsvorteile zu behalten. b) Er schul-
det fir die Schiadigungen, die aus der Nutzung gemiss dem vermuteten Recht
entstehen, keinen Schadenersatz.8+

1.  Keine Nutzungsherausgabepflicht

Im schweizerischen Recht wird die Eigentumszuweisung der Friichte an den
gutgliubigen Besitzer nicht explizit im Gesetz geregelt.®4 In der Regel wird
sie fur den gutgldubigen Besitzer, der seinem vermuteten Recht entsprechend
zur Fruchtziehung berechtigt gewesen ist, auf Art. 938 Abs. 1 ZGB gestiitzt.3+4
Ohne diese Regel wiirde das Eigentum an den natirlichen Friichten dem Eigen-
tlimer der Stammsache zufallen (Art. 643 Abs. 1 ZGB). Solange diese Friichte
noch vorhanden sind, hatte der Eigentiimer daran einen Vindikationsanspruch.

839 Sutter-Somm (2014), N 1474; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 3; Schmid/
Hiirlimann-Kaup (2017), N 336; Steinauer (2019), N 658; siehe auch Utku (1939), 12; BGE 84 11
369,377f, E. 4.

840 Siehe hierzu sogleich Abschnitt D.

841 Sutter-Somm (2014), N 1474.

842 Siehe etwa Lindenmann (2010), 73 ff.; Sutter-Somm (2014), N 1474.

843 Siehe hierzu schon vorne Kapitel 2, Abschnitt C.1.

844 Siehe etwa BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 53; Rey (2007), N 473.
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Wiirde der Besitzer die Sachen verbrauchen, trite anstelle des Vindikations-
ein Kondiktionsanspruch.®4 Auch die weiteren Nutzungen, namentlich die
zivilen Friichte und die Vorteile aus eigenem Gebrauch, fiihren regelmissig
zu einer Bereicherung des gutglaubigen Besitzers. Hier hitte der Eigentiimer
einen Anspruch aus Art. 62 OR gegen den gutgldubigen Besitzer. Die Gutgliu-
bigkeit hilft ihm betreffend die Riickerstattungspflicht nicht. Sie wiirde erst bei
der Festsetzung des Riickerstattungsbetrags eine Rolle spielen; eine bereits ent-
ausserte Bereicherung hitte der gutglaubige Besitzer nicht zurtickzuerstatten
(Art. 64 OR). Dartiber hinaus wire die Gutglaubigkeit beim Verwendungser-
satzanspruch nach Art. 65 OR bedeutsam.846

Diese Vindikations- und Kondiktionsanspriiche werden durch Art. 938 Abs. 1
ZGB beiseitegeschoben. Die Gesetzesmaterialien dussern sich zu den Griinden
tir diese Privilegierung nicht.®47 Im Schrifttum finden sich unterschiedliche
Begrindungsansitze.

Mit Blick auf die (natiirlichen) Friichte wird auf deren Vergiitungscharakter fiir
die aufgewendete Arbeit und das eingesetzte Material des gutglaubigen Besit-
zers hingewiesen. Dieser Gedanke finde sich einerseits im Gesetz wieder, da
dieses die gezogenen Nutzungen auf den Verwendungsersatz anrechnen lasse
(Art. 939 Abs. 3 ZGB), andererseits liessen sich entsprechende Uberlegungen
auch rechtshistorisch nachweisen.®4® So war das Produktionsprinzip bereits
im rémischen Recht vorhanden (z. B. rechtfertigte Justinian den Fruchterwerb
des gutgldubigen Grundstiickbesitzers mit der aufgewendeten Bodenkultur
und Pflege: «Naturali ratione placuit, fructus quos percepit eius esse pro cultura
et cura»).®49 Im altdeutschen Recht galt der Grundsatz «Wer sit, der méht».
Garten- und Feldfriichte galten als angemessener Lohn fiir die getane Arbeit.8s°
Wie Lindenmann zu Recht entgegnet, vermag diese Uberlegung allenfalls fiir die
Friichte zu iberzeugen, wenn tatséchlich Verwendungen auf die Sache gemacht
worden sind, um den Ertrag zu steigern, insbesondere bei natiirlichen Friichten.

845 Koller (2017), N 32.8 ff.

846 Siehe auch BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 3.

847 Siehe Botschaft ZGB, BBl 1904 IV, 94.

848 Lindenmann (2010), 73 f.

849 Institutionen 2, 1, 35; Wacke, Sien (1981), 286; Lindenmann (2010), 73 {.
850 Wacke, Séen (1981), 286; Lindenmann (2010), 74.
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Bei zivilen Friichten und reinen Gebrauchsvorteilen passt das Argument indes
nicht durchwegs.®:

Bisweilen wird auch vertreten, der gutgliaubige Besitzer werde vor der Nut-
zungsherausgabepflicht bewahrt, um ihm «einen gewissen Ausgleich fur das
Entgelt zu gewihren, das er fur den Besitzerwerb entrichtet hat und das er
moglicherweise von seinem Vertragspartner nicht zuriickerlangen kannx» .8
Diese Uberlegung greift freilich nur dort, wo die Besitziibertragung gegen ein
Entgelt stattgefunden hat.?s Ist die Sache dem Besitzer z. B. geschenkt worden,
braucht er die «Absicherung» gegen den drohenden Verlust bei der Geltend-
machung seiner Rechtsgewihrleistungsanspriiche gar nicht. Zu denken ist dar-
uber hinaus auch an die Pflicht des Eigentiimers, dem gutglidubigen Besitzer
eine Auslosesumme zu bezahlen, wenn er die abhandengekommene Sache bei
einer 6ffentlichen Versteigerung, auf einem Markt oder von einem Kaufmann,
der mit Waren gleicher Art handelt, erworben hat (Art. 934 Abs. 2 ZGB).%
Diese Pflicht bewahrt den gutgldubigen Besitzer schon weitgehend vor dem
Ausfallrisiko seines Vorbesitzers.%ss

Vorgebracht wird weiter, dass das Haftungsprivileg aus Praktikabilititsiiberle-
gungen angezeigt sei. So konne eine aufwendige und komplizierte Berechnung
des Werts der gezogenen Nutzungen unterbleiben.®® Das Argument scheint
etwas fur sich zu haben, greift allerdings insofern zu kurz, als im Rahmen des
Verwendungsersatzes zum Zweck der Abrechnung ohnehin eine Berechnung
der Nutzungen vorgenommen werden muss (Art. 939 Abs. 3 ZGB).%7 Dariiber

851 Lindenmann (2010), 74.

852 Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 7; siehe auch Heck (1960), 284; Kbl (1971), 226 £;
Apathy (1978), 520; Thunhart (2005), 69 f.; Lindenmann (2010), 75.

853 Lindenmann (2010), 75.

854 Lindenmann (2010), 75 f.

855 Hartmann (2002), 138.

856 Simonius (1950), 62, mit dem Hinweis, andernfalls bestiinde die Gefahr, dass der Besitzer
wegen mangelnder Dokumentation den Ersatz aus dem eigenen Vermdgen leisten misse;
siehe auch Hinderling (1977), 512; Biirgi-Wyss (2005), 253; Thunhart (2005), 70; Lindenmann
(2010), 76.

857 Lindenmann (2010), 76.
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hinaus lasst sich fragen, ob die reine Vereinfachung einen Ausschluss der Ver-
gutungspilicht tatsachlich rechtfertigt. In Fallen, in denen die Nutzungen ver-
haltnismaissig einfach zu berechnen sind (z. B. Verglitung gefahrener Kilometer

bei einem Fahrzeug oder objektiver Mietzins bei einer Wohnung), ist dies nicht

sachgerecht.®s® Fur kleinere Verwendungen, die tatsachlich mithsam zu berech-
nen wiren, hitte die Praxis wohl auch durch pauschalisierte Ansitze im Sinne

einer abstrakten Berechnung eine Losung finden kénnen.8s®

Schliesslich wird auch vertreten, der gutglaubige Besitzer misse vor der Nut-
zungsherausgabe geschiitzt werden, wenn er die angefallenen Vorteile im
Rahmen seiner unternehmerischen Titigkeit in den Betrieb reinvestiert habe.
Andernfalls drohe er in finanzielle Schieflage zu geraten.®®° Dies mag zwar
zutreffen, klart indessen nicht, weshalb auch der Konsument, der die Nutzun-
gennichtin einen Betrieb investiert hat, keine Nutzungsherausgabe schuldet.?%

Die vorstehend erlduterten Griinde sind allesamt eher praktischer Natur und
vermdgen das bestehende Privileg des gutgldubigen Besitzers nicht umfassend
zubegriinden.® Ob und inwiefern diese Grinde den Gesetzgeber bei der Redak-
tion des Art. 938 Abs. 1 ZGB getragen haben, lisst sich nicht feststellen. Die
Materialien geben hiertiber keinen Aufschluss. Denkbar ist letztlich auch, dass
sich der Gesetzgeber von reinen Billigkeitstiberlegungen hat leiten lassen®3

858 Thunhart (2005), 71 f., der zutreffend darauf hinweist, dass gerade im modernen Wirtschafts-
leben haufig genaue Vorstellungen und Abrechnungen dariiber bestehen, welche Vorteile
durch eine Sache entstanden sind; Lindenmann (2010), 76.

859 Illustrativ hierzu Bernischer Appellationshof, Urteil vom 15. November 1917, ZBJV 1918, 228,
230 f., wo das Gericht den Anspruch auf das Nutzungsentgelt fir ein Pferd mit dem Gegen-
anspruch auf Bezahlung des Futtergelds in Hohe von drei Franken pro Tag als ausgeglichen
erachtete.

860 von Petrazycki (1892), 185 ff.; Apathy (1978), 519; Lindenmann (2010), 76.

861 Lindenmann (2010), 76 {.

862 Lindenmann (2010), 77.

863 So ausdriicklich fir das deutsche BGB in der Denkschrift BGB, 132 = Mugdan (1899), 978:
«Diese Befreiung des redlichen Besitzers von der Haftpflicht ist durch die Billigkeit und das
Beddrfnif} des Verkehres geboten und entspricht im Wesentlichen auch dem geltenden Rechte

[.]»
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und der starken Legitimationswirkung des Besitzes hat Nachdruck verleihen
wollen. 864

2. Ausschluss der Haftung

Die Ausnahme des gutgliaubigen Besitzers von der Schadenersatzpflicht fur
samtliche Schidigungen, die er im Rahmen der Austibung seines vermuteten
Rechts verursacht hat, wird in der Regel mit dem rémisch-rechtlichen Grund-
satz «quasi rem suam neglexit» begriindet.®%s Der Besitzer soll so behandelt wer-
den, als hitte er eine Sache beschidigt, iiber die er tatsichlich hat verfiigen
durfen. Damit tragt das Gesetz auch hier der Publizititsfunktion des Besitzes
Rechnung.?¢¢ Es umschreibt positiv-rechtlich den Sorgfaltsmassstab, der unter
der Haftungsvoraussetzung der Rechtswidrigkeit zu prifen ist, und verneint
das rechtswidrige Verhalten in all jenen Féllen, in denen der gutgldubige Besit-
zer innerhalb seines vermuteten Rechts gehandelt hat.8¢7

Unter schweizerischem Recht lasst sich durchaus fragen, ob hier tatsich-
lich eine Haftungserleichterung gegentiiber dem allgemeinen Haftpflichtrecht
erreicht wird. Hiufig kénnte dem gutglaubigen Besitzer auch unter dem all-
gemeinen Haftpflichtrecht kein Vorwurf gemacht werden. Er befindet sich in
der irrigen Sachverhaltsvorstellung, die Sache beschiadigen zu dirfen. Folgt
man dem hier vertretenen Haftungskonzept, wird man ihm in der Regel keine
rechtswidrige Handlung vorwerfen kénnen; folgt man der traditionellen Lehre,
wird es am Verschulden mangeln.8¢8

864 Sutter-Somm (2014), N 1484, der zutreffend darauf hinweist, dass die Idee der Verkehrssicher-
heit kaum hinter der Regelung stehen kann, da diese auch bei vollstindigem Ausgleich der
Nutzungen gewihrleistet bliebe; siehe auch BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB,
N 8a.

865 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 8; Simonius/Sutter (1995), N 9.54; Staudinger-Thole
(2019), Vor § 987 BGB, N 8; siehe auch die Hinweise bei Pinger (1973), 9; fiir das deutsche Recht
mit Beispielen zur unberechtigten Verdusserung Harder (1981), 269 ff.

866 Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 8.

867 Siehe hierzu schon vorne Kapitel 3, Abschnitt B.IL1.

868 Siehe etwa BK-Brehm (2013), Art. 41 OR, N 176; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB,
N 42; anderer Ansicht wohl Oftinger/Stark (1995), N 5.32.
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Denkbar erschiene eine Haftung einzig dort, wo mit Bezug auf die Gutglaubig-
keit zur Gebrauchs- und Benutzungsbefugnis ein anderer Sorgfaltsmassstab
angewendet wird als fir die Vorwerfbarkeit unter allgemeinem Deliktsrecht.
So gilt nach deutschem Recht als gutglaubiger Besitzer, wer nicht grobfahrlis-
sig in Unkenntnis der fehlenden Berechtigung gewesen ist.®¢ Die Haftpflicht
nach den allgemeinen Regeln ergibe sich jedoch schon bei leichter Fahrlas-
sigkeit.87° Wie bereits ausgefiihrt, gentigt nach schweizerischem Recht auch
hinsichtlich der fahrlassigen Unkenntnis der fehlenden Nutzungsberechtigung
die leichte Fahrlédssigkeit.?” Es ist indessen fraglich, inwiefern angesichts des
weiten Ermessensspielraums der Gerichte in solchen Fillen eine Haftung des
als gutglaubig eingestuften Besitzers bejaht werden wiirde.

IV. Schlechterstellung des bosgldubigen Besitzers

Verglichen mit den allgemeinen Regeln stellt der Art. 940 ZGB den bosglau-
bigen Besitzer — zumindest nach herrschender Auffassung — in drei Punkten
schlechter: a) Der bosglaubige Besitzer haftet auch fiir den Zufall, sofern er
weiss, wem die Sache herauszugeben ist. b) Er hat fiir die unsorgféltigen Min-
dernutzungen aufzukommen, selbst wenn der Eigentiimer die Nutzungen nicht
gezogen hitte. ¢) Er kann fiir niitzliche Verwendungen keinen Ersatz verlangen
und hat fir die tibrigen Verwendungen kein Wegnahmerecht.87

1.  Zufallshaftung

Weiss der bosglaubige Besitzer, wem er die Sache herauszugeben hat, und gibt
er sie trotzdem nicht zuriick, haftet der Besitzer auch fiir die zuféllige Beschidi-
gung der Sache.®7s Hierdurch wird die Haftung im Vergleich zu der Verschuldens-
haftung nach Art. 41 OR verschirft; gemeinhin wird von einer Verschéirfung zu
einer Kausalhaftung gesprochen.874

869 Siehe hierzu vorne Kapitel 1, Abschnitt E.I.4.c.

870 Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 8, mit weiteren Hinweisen.
871 Siehe hierzu vorne Kapitel 1, Abschnitt E.I.4.c.

872 Bezliglich der beiden letzten Punkte siehe Sutter-Somm (2014), N 1474.
873 Siehe vorne Kapitel 3, Abschnitt B.IL.3.a.

874 Sutter-Somm (2014), N 1495; Schmid/Hiirlimann-Kaup (2017), N 348.
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Weitet man den Blick jedoch auf die Zufallshaftung bei Verzug (Art. 103 OR)

aus, erscheint fraglich, ob Art. 940 Abs. 1 ZGB tatsichlich zu einer Haftungsver-
schirfung gegeniiber den allgemeinen Regeln fithrt. Der Herausgabeanspruch

an der Sache kénnte auch als ganz gewohnliche Forderung des Eigentiimers

angesehen werden, die bereits im Zeitpunkt der Vorenthaltung fallig ist. Da

die Rechtsprechung und der iberwiegende Teil der Lehre sodann akzeptieren,
dass eine Mahnung in Fillen der Sachvorenthaltung gestitzt auf den Grund-
satz «fur semper in mora» nicht erforderlich ist, wiirden die Verzugsfolgen sofort

eintreten.®7s Es besttinde damit auch nach allgemeinem Obligationenrecht eine

Haftung fiir den Zufall.

Das deutsche Recht sieht eine entsprechende Haftungsverschirfungin § ggo
Abs. 2 BGB explizit unter Verweis auf den Verzug (§ 286 ff. BGB) vor.87¢

2. Unsorgfiltige Mindernutzung

Nach der herrschenden Auffassung schuldet der bosglaubige Besitzer dem
Eigentimer neben der Herausgabe der gezogenen Nutzungen auch Ersatz fiir
die versdumten Friichte.?77 Diese Ersatzpflicht wird zum einen mit dem Wort-
laut von Art. 940 Abs. 1 ZGB begriindet. Dieser lautet: «Wer eine Sache in
boésem Glauben besitzt, muss [...] fiir die bezogenen oder versdumten Friichte
Ersatz leisten.» Dabei ist mit «Friichten» freilich auch hier jede Art der Nut-
zung gemeint.?”® Zum anderen stelle die Losung «die logische Konsequenz des

875 BGE 131111 12, 23, E. 9.2; von Tuhr/Escher (1974), 140 f.; Koller (2017), N 55.41; BK-Weber/Emmen-
egger (2020), Art. 102 OR, N 147; BSK-Widmer Liichinger/Wiegand (2020), Art. 102 OR, N 13;
Schenker (1988), N 56, mit dem Hinweis, dass der Grundsatz im heutigen Verzugsrecht keinen
Platz mehr habe, da sich die Folgen der Vorenthaltung durch den Dieb nach Art. 940 ZGB rich-
ten wiirden. Gegen eine Anwendung des Grundsatzes «fur semper in mora» auf Forderungen
aus unerlaubter Handlung Gauch/Schluep/Emmenegger (2020), N 2725.

876 Siehe hierzu etwa Lange (1967), 60; Staudinger-Thole (2019), § 990 BGB, N 101 {f.

877 ZK-Homberger (1938), Art. 940 ZGB, N 13; Hinderling (1977), 515; Lindenmann (2010), 180; Sutter-
Somm (2014), N 1474 und 1493; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 22 {f.; Steinauer
(2019), N 688; anderer Ansicht BK-Ostertag (1917), Art. 940 ZGB, N 9; Hartmann (2005), N 636;
BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 10.

878 Siehe etwa BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 22.
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Gedankens dar, dass der bosglaubige Besitzer fur die sorgféltige Bewirtschaf-
tung der Sache voll haftet» .87

Lasst man diese Auslegung zu, begriindet Art. 940 Abs. 1 ZGB eine Haftungsver-
schirfung gegentiiber den allgemeinen Bestimmungen. Unter dem allgemeinen

Haftpflichtrecht kénnte nur dann von einem ersatzfihigen Schaden ausgegan-
gen werden, wenn der Eigentiimer selbst die Nutzungen gezogen hitte. Haf-
tet der bosgliaubige Besitzer auch fiir die Friichte, die nach den Grundsitzen

einer ordnungsgeméissen Wirtschaft hitten gezogen werden konnen, selbst
wenn sie der Eigentiimer nicht gezogen hitte, schuldet er Ersatz eines Nicht-
schadens. Mit anderen Worten bereichert sich der Eigentiimer auf Kosten des

bosglaubigen Besitzers, denn dieser muss den Ersatz offensichtlich aus eige-
nem Vermogen leisten. Dieser Gedanke steht im Widerspruch zum Prinzip des

Bereicherungsverbots, das im Haftpflichtrecht allgemein anerkannt ist.88

Nach der hier vertretenen Ansicht kann der Art. 940 Abs. 1 ZGB nicht so ver-
standen werden, dass dieser allgemeine Grundsatz bei bésgldubigem Besitz

nicht mehr gelten soll. Die Ersatzpflicht fiir versdumte Friichte lasst sich daher

nicht als verschirfte Schadenersatzpflicht auffassen.®® Ebenso wenig lasst sich

die Ersatzpflicht fur nicht gezogene Friichte als verschirfte Rickerstattungs-
pflicht aus ungerechtfertigter Bereicherung oder Gewinnherausgabepflicht aus

unechter Geschiftsfiihrung ohne Auftrag auffassen. Der b6sglaubige Besitzer

hat sich in dieser Situation weder bereichert noch einen Gewinn erzielt.88

879 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 23.

880 BGE 711186, 89, E. 4; BGE 131111 12, 16, E. 7.1; BGE 134 I1I 489, 491, E. 4.2; Oftinger/Stark (1995),
N 2.79; BK-Brehm (2013), Art. 42 OR, N 27; Roberto (2018), N 2.69; siehe auch Roberto (2008),
24.

881 Firdasdeutsche Recht Pinger (1973), 176; Staudinger-Thole (2019), § 987 BGB, N 70; MiiKo-Raff
(2020), § 987 BGB, N 29; anderer Ansicht Dimopoulos-Vosikis (1966), 156 ff.

882 Siehe hierzu schon vorne Kapitel 2, Abschnitt E.III.
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Am ehesten liesse sich die verschirfte Haftung damit begriinden, dass der
Gesetzgeber eine schlichte Wertzuweisung habe vornehmen wollen.88 Der
Eigentimer soll demnach einen Anspruch darauf haben, was abstrakt an Nut-
zungen hitte gezogen werden konnen. Dies fithrt indessen zu sonderbaren

Ergebnissen, bei denen das Ausmass der Haftungsverscharfung fiir den einzel-
nen bosglaubigen Besitzer bzw. die Bereicherungsmoglichkeit des Eigentlimers

letztlich davon abhingt, ob der Eigentimer selbst rational nach den gebote-
nen wirtschaftlichen Grundsitzen gehandelt hitte: Hatte der Eigentiimer dies

getan, hitte er ohnehin einen Schadenersatzanspruch gegen den bésglaubigen

Besitzer und es kime zu keiner Verschiarfung. Hitte er es nicht getan, gestat-
tet ihm das Gesetz, sich auf Kosten des Besitzers einen Vorteil zu verschaffen.
Diese Wertung lasst sich im Lichte der Grundziige, welche die gesamte Rechts-
ordnung durchziehen, insbesondere des Bereicherungsverbots im Haftpflicht-
recht, nicht rechtfertigen.®8 Daher muss die Wendung «fiir [...] die versdumten

Friichte Ersatz leisten» in Art. 940 Abs. 1 ZGB teleologisch auf das Verstindnis

reduziert werden, dass Ersatz nur fir jene versdumten Nutzungen geschuldet
ist, die der Eigentiimer gezogen hitte.®8s

3. Reduzierter Verwendungsersatz

Eine Schlechterstellung des bosglaubigen Besitzers wird schliesslich in den ein-
geschrankten Moglichkeiten gesehen, Verwendungsersatz zu verlangen.®¢ Im
Vergleich mit den Bestimmungen tiber den Verwendungsersatz bei ungerecht-
fertigter Bereicherung (Art. 65 OR) und der unechten Geschiftsfiihrung ohne

883 Staudinger-Thole (2019), § 987 BGB, N 70; siehe hierzu auch Motive BGB III, 405 = Mugdan
(1899), 225 f.: «Der Besitzer soll Sorge tragen, dafk die Sache und die zu derselben hinzutre-
tenden Nutzungen |...] keine Minderung erleiden, daf} vielmehr die bei wirthschaftlichem
Verfahren zu erzielende Vergroflerung des Vindikationsobjektes durch Ziehung der Nutzun-
gen eintrete.»

884 Siehe hierzu BGE 711186, 89, E. 4; BGE 131111 12, 16, E. 7.1; BGE 134 111 489, 491, E. 4.2; Oftinger/
Stark (1995), N 2.79; BK-Brehm (2013), Art. 42 OR, N 27; Roberto (2018), N 2.69.

885 Siehe auch ZK-Homberger (1938), Art. 940 ZGB, N 11; Utku (1939), 95; BSK-Ernst (2019), Art.
940 ZGB, N 10; fiir eine Hinnahme der Ungleichbehandlung explizit Nietlispach (1994), 385.

886 Sutter-Somm (2014), N 1474.
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Auftrag (Art. 423 Abs. 2 OR)®7 erhilt der bosglaubige Besitzer nach Art. 940
Abs. 2 ZGB nur die notwendigen, nicht aber die niitzlichen Verwendungen
ersetzt. Anders als dort hat er fir die anderen Verwendungen kein Wegnah-
merecht.®88

Der primire Gedanke hinter dem Anspruch auf Verwendungsersatzistes, einen
Interessenausgleich zwischen dem Eigentimer und dem unrechtmissigen
Besitzer zu schaffen.®® Der Eigentiimer bedarf eines gewissen Schutzes vor
Ausgaben, iiber die er nicht selbst hat entscheiden kénnen und die fiir ihn
womdglich vollig nutzlos sind; der unrechtmissige Besitzer soll fiir Investitio-
nen, die er aus dem eigenen Vermdgen getitigt hat und von denen er wegen
der Herausgabe nicht mehr profitieren kann, einen gewissen Ersatz erhalten.8°
Dabei geht es nicht darum, eine Bereicherung des Eigentiimers zu verhindern,
sondern die Verluste des Besitzers auf ihn abzuwilzen. Das ergibt sich daraus,
dass die Wertsteigerung im Zeitpunkt der Herausgabe nicht mehr vorhanden
sein muss.®9' Im Ubrigen spricht auch die Pflicht, die gezogenen Nutzungen auf
die Verwendungen anzurechnen, die sowohl fur den gutglaubigen als auch fiir
den bosglaubigen Besitzer gilt, gegen einen gesetzgeberischen Willen, eine der
beiden Parteien zu bereichern.

Vor dem Hintergrund dieses Grundgedankens des Verwendungsersatzes ist
die Regelung im schweizerischen Recht zu sehen. Folgt man der herrschenden
Auffassung, bezweckt Art. 940 Abs. 2 ZGB tatsichlich eine massive Schlechter-
stellung des bosglaubigen Besitzers. Nach der hier vertretenen Ansicht ist die
Schlechterstellung indes nur auf einen Teilbereich beschrénkt: Die Beschrin-
kung der Ersatzpflicht auf die notwendigen Verwendungen ist zwar im Sinne

887 Dortist der Anspruch fiir den Verwendungsersatz freilich auf die noch bestehende Bereiche-
rung des Geschiftsherrn begrenzt (siehe etwa BK-Gautschi [1964], Art. 423 OR, N 9d).

888 Keller (1940), 101; Sutter-Somm (2014), N 1496; BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB,
N 31; BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 12.

889 Siehe hierzu vorne Kapitel 4, Abschnitt A.

890 Staudinger-Thole (2019), Vor § 994 BGB, N 7.

891 Raff (2017), 61; siehe auch Staudinger-Thole (2019), Vor § 994 BGB, N 9; anderer Ansicht Dimo-
poulos-Vosikis (1966), 195 ff.
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der Ansicht des Gesetzgebers, den Eigentimer schiitzen zu miissen, verstiand-
lich und richtig. Der Eigentiimer bedarf aber zu seinem Schutz keines Ausschlus-
ses des Wegnahmerechts fiir die nitzlichen und anderen Verwendungen.®?
Konnen diese ohne Beschidigung der Sache weggenommen werden, droht
ihm keine Vermogensverschlechterung, vor der er bewahrt werden miisste.
Vielmehr besteht dann die Gefahr einer Bereicherung auf Kosten des bosglau-
bigen Besitzers, die an sich nicht zu rechtfertigen ist.893 Von Ausgleich bleibt
dann nicht mehr viel dbrig.

Richtigerweise wird Art. 940 Abs. 2 ZGB daher so angewendet, dass fiir niitz-
liche und andere Verwendungen zunichst das Wegnahmerecht geprift wird.
Besteht ein solches, steht es dem Eigentiimer offen, die Wegnahme zu gestatten
oder Ersatz zu leisten. Kann die Wegnahme nicht ohne Beschidigung erfolgen
oder wire sie rechtsmissbrauchlich, fallen die Verwendungen ersatzlos an den
Eigentiimer. Hierdurch ist seinem Interesse auf Schutz vor aufgedringten Ver-
wendungsersatzzahlungen Gentige getan.%94

Aus denselben Uberlegungen sind dem bésgliubigen Besitzer auch jene niitz-
lichen Verwendungen zu ersetzen, die der Eigentiimer selbst ebenfalls vorge-
nommen hitte.%9s

Zusammengefasst besteht der Zweck des Eigentimer-Besitzer-Verhéltnisses
nach schweizerischem Recht damit priméir in der Privilegierung des gutglaubi-
gen Besitzers.?® Der bosgldubige wird zum Schutz des Eigentiimers insoweit
schlechtergestellt, als er keinen generellen Ersatzanspruch fur nitzliche Ver-
wendungen hat. Dartiber hinaus wollen Art. 938 ff. ZGB keine Schlechterstel-
lung des bosglaubigen Besitzers bewirken.

892 Siehe auch jakobs (1967), 373 f. und 380 f.

893 Siehe hierzu schon vorne Kapitel 4, Abschnitte E.I und II.

894 Fir eine solche Losung auch Hinderling (1977), 517; Steinauer (2019), N 695.

895 Siehe hierzu schon vorne Kapitel 4, Abschnitt E.I.

896 Zur Rechtfertigung des Gutglaubensschutzes am Beispiel des Erwerbs von anvertrauten
Sachen siehe Hartmann (2002), 138 ff.; mit besonderer Berticksichtigung des Kunstmarkts
Miiller-Chen (2003), 1275 ff.
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D. Stellungin der Rechtsordnung

I.  Ausschliesslichkeit im Anwendungsbereich

Istim Zusammenhang mit einem Herausgabeanspruch tiber die Nebenanspru-
che zu entscheiden, kommt den Bestimmungen von Art. 938 ff. ZGB herrschen-
der Auffassung nach Vorrang gegentiber den allgemeinen Regeln (Art. 41 ff. OR,
Art. 62 ff. OR und Art. 419 ff. OR) zu.8s7

Diese Ausschliesslichkeit ist, sofern der Anwendungsbereich des Eigenti-
mer-Besitzer-Verhiltnisses er6ffnet ist, auch erforderlich: Wie soeben gezeigt
wurde,?9 liegt der Normzweck der Art. 938 ff. ZGB nédmlich in erster Linie in
einer Privilegierung des gutgldubigen Besitzers. Bestlinde Alternativitit mit
den allgemeinen Bestimmungen, konnte der Eigentlimer z. B. die dem Besitzer
zugewiesenen Nutzungsvorteile auf dem Weg der allgemeinen Bereicherungs-
anspriche geltend machen.?

Freilich kann die Ausschliesslichkeit nach dem Grundsatz «lex specialis dero-
gat legi generali» nur dann greifen, wenn tiberhaupt ein Spezialititsverhiltnis
vorliegt. Der untersuchte Sachverhalt muss daher sowohl in den Anwendungs-
bereich der allgemeinen als auch jenen der speziellen Norm passen.?°° Liegt
ein Sachverhalt nicht im Anwendungsbereich der speziellen Norm (hier der
Art. 938 ff. ZGB), kommen ohne Weiteres die allgemeinen Bestimmungen zum
Tragen. Fir die hier interessierenden Fille bedeutet das insbesondere, dass
auch etwa fur den gutglaubigen Besitzer nicht jeder Ruckgriff auf das allge-
meine Delikts- und Bereicherungsrecht von vornherein ausgeschlossen ist.9!

897 BGE 84 11 369, 377 £., E. 4a; Hinderling (1977), 508 f.; Chappuis (1991), 66 {.; Schmid (1992),
N 1471; Nietlispach (1994), 125, 357 und 385; Simonius/Sutter (1995), N 9.48; Biirgi-Wyss (2005),
251; Hartmann (2005), N 11; Sutter-Somm (2014), N 1474; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor
Art. 938 ZGB, N 3; Steinauer (2019), N 658; siehe auch Koller (2017), N 33.25; anderer Ansicht
Holenstein (1983), 138 {f.

898 Siehe vorne Abschnitt C.

899 Auch in Deutschland ist die Ausschliesslichkeit der §8 987 ff. BGB dem Grundsatz nach aner-
kannt, wenngleich auch dort an gewissen Stellen eine Ausnahme gemacht wird (siehe hierzu
Kbl [1971], 297 ff.; Staudinger-Thole [2019], Vor § 987 BGB, N 104 f., mit weiteren Hinweisen;
betreffend den Verwendungsersatz auch Canaris [1996], 344 ff.).

900 Kramer (2019), 126.

go1 Siehe auch Lindenmann (2010), 104.
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Hinsichtlich der Haftungsprivilegierung in Art. 938 ZGB erscheint die Spezia-
lit4t bei genauer Betrachtung fraglich. Der Norm fehlen auf den ersten Blick
die Tatbestandsmerkmale, die im allgemeinen Bereicherungsanspruch enthal-
ten sind. Sie vermittelt dem Wortlaut nach keinen Anspruch, sondern schliesst

einen solchen bloss aus, ndmlich dann, wenn der gutglaubige Besitzer die Sache

seinem vermuteten Recht gemiss genutzt hat. Denkbar sind nun zwei Uberle-
gungen: a) Art. 938 Abs. 1 ZGB enthilt ungeschrieben einen Bereicherungsan-
spruch mit denselben Voraussetzungen wie Art. 62 Abs. 1 OR und der zusitzli-
chen Einschrinkung, dass ein solcher nur bei einer Bereicherung ausserhalb

des vermuteten Rechts greift.9°2 b) Art. 938 Abs. 1 ZGB ist nicht die Anspruchs-
grundlage selbst, sondern lediglich eine Konkretisierung dessen, was nach

Art. 62 Abs. 1 OR ungerechtfertigt ist. Von einer eigentlichen lex specialis im tech-
nischen Sinn kann wohl nur im ersten Fall gesprochen werden. Die Frage istin

der Schweiz — soweit ersichtlich — bislang nicht diskutiert worden. Es ist eher
von der zweiten Variante auszugehen, da Art. 938 Abs. 1 ZGB seinem Wortlaut
nach lediglich eine Bereicherungshaftung ausschliessen soll.9>3 Dogmatisch

korrekt folgt daraus, dass sich die Haftung im Falle des Nutzungsexzesses nicht

aus Art. 938 ZGB, sondern aus Art. 62 Abs. 1 OR ergibt, da eine solche Bereiche-
rung eben keine durch Art. 938 Abs. 1 ZGB gerechtfertigte ist.9°4 Dartiber hinaus

ergeben sich keine Unterschiede, wiirde man bei gegenteiliger Auffassung doch

die allgemeinen Voraussetzungen der ungerechtfertigten Bereicherung — wie
gesagt —implizit in den Art. 938 Abs. 1 ZGB ibernehmen.

Beziiglich der Anspriiche aus unerlaubter Handlung gilt das soeben Gesagte
sinngemaiss. Hier nimmt der Art. 938 Abs. 2 ZGB?° der schidigenden Hand-

902 So wohl Lindenmann (2010), 104.

903 So auch die Terminologie bei ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 12: «]...] da ja gerade
in diesem Recht die Rechtfertigung fiir die Bereicherung liegt.» Utku (1939), 39: «Car, cet
enrichissement n’est pas sans cause, il découle directement de la loi.» BSK-Ernst (2019), Vor
Art. 938 ZGB, N 2: «Art. 938 kann als Rechtfertigungsgrund betrachtet werden; er hebt die
an sich bestehende Rechtswidrigkeit auf.» Siehe auch BK-Ostertag (1917), Art. 938 ZGB, N 16;
Lindenmann (2010), 104.

904 Polydor-Werner (1988), 57.

905 Je nach Auffassung auch schon der Art. 938 Abs. 1 ZGB (siehe etwa ZK-Homberger [1938],
Art. 938 ZGB, N 16; Keller [1940], 38).
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lung die Rechtswidrigkeit, solange sie innerhalb des vermuteten Rechts erlaubt
gewesen ware.

II. Verhiltnis zum Herausgabeanspruch

Ein bestehender Herausgabeanspruch ist Grundlage, um die Nebenanspriiche
nach Art. 938 ff. ZGB geltend zu machen. Er bildet den Priméranspruch fir die
Sekundéaranspriiche des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses.?°¢

Der primire Herausgabeanspruch und die Nebenanspriiche bestehen unabhén-
gig nebeneinander und kénnen grundsatzlich eigene Schicksale haben. Das
ergibt sich schon aus der unterschiedlichen Rechtsnatur und Intention dieser
Anspriiche: Wahrend etwa der Vindikationsanspruch ein dinglicher Anspruch
ist,>°7 handelt es sich bei den Nebenanspriichen um rein obligatorische Anspri-
che.?°® Sie unterliegen der Verjihrung,2°® wihrend die Vindikation keiner zeitli-
chen Beschriankung unterworfen ist.9° Geht derweil der Vindikationsanspruch
infolge gutglaubigen Erwerbs unter (z. B. nach Art. 933 oder 934 Abs. 1 ZGB),
kénnen die Nebenanspriiche fiir die Zeit des einmal bestandenen Herausgabe-
anspruchs weiterhin geltend gemacht werden.o"

III. Verhiltnis zu den Bestimmungen iiber den Fruchterwerb

Die Bestimmungen Uber den Fruchterwerb konnen im Rahmen des Eigentiimer-
Besitzer-Verhiltnisses Bedeutung erlangen, wenn die Herausgabepflicht von
Frichten zu klédren ist.

Das schweizerische Recht regelt das Eigentum an natirlichen Friichten in
Art. 643 ZGB. Danach bilden die Friichte bis zur Trennung einen Bestand-
teil der Stammsache (Abs. 3). Mit der Trennung fallen sie grundsitzlich in

906 Siehe hierzu vorne Kapitel 1, Abschnitt D.

907 Anstelle vieler Schmid/Hiirlimann-Kaup (2017), N 654.

908 Siehe vorne Abschnitt B.II; ferner auch BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 12.

909 Hierzu sogleich Abschnitt E.I.

910 BGE 481138, 461, E. 2¢; siche anstelle vieler auch Sutter-Somm (2014), N 63; Hrubesch-Millauer/
Graham-Siegenthaler/Roberto (2017), N 4.121.

911 Siehe hierzu vorne Abschnitt B.IIL
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das Eigentum des Eigentiimers der Stammsache (Abs. 1). Man spricht in die-
sem Zusammenhang vom Substantialprinzip.>2 Denkbar ist indessen auch ein
Fruchterwerb durch einen Dritten. In den hier interessierenden Konstellationen
betrifft dies vor allem den gutgldubigen Besitzer. Sieht er sich zur Fruchtzie-
hung berechtigt, so fallt ihm das Eigentum an den getrennten Friichten zu.%3
Derweil erwirbt kein Eigentum, wer sich nicht zur Fruchtziehung hat berechtigt
sehen durfen, d. h. der bosglaubige Besitzer.

Die Frage der Eigentimerstellung ist deshalb bedeutsam, weil der Eigenti-
mer der Stammsache einen eigenstindigen Vindikationsanspruch wegen der
Frichte hat, solange er auch deren Eigentiimer ist. In diesen Fillen besteht
kein Platz fir die Anwendung der Bestimmungen iiber das Eigentiimer-Besit-
zer-Verhiltnis.?*# Auf der anderen Seite schliesst Art. 938 Abs. 1 ZGB auch eine
obligatorische Ersatzpflicht fiir die gezogenen und noch vorhandenen Friichte
beim gutglidubigen Besitzer aus.

IV. Verhiltnis zum allgemeinen Bereicherungsrecht

Grundsitzlich verschafft sich der unrechtmassige Besitzer durch die Nutzung

der Sache eine Bereicherung auf Kosten des Eigentiimers. Diese mag in gezo-
genen Friichten oder Gebrauchsvorteilen liegen. Wie erwdhnt, macht Art. 938

Abs. 1ZGB die Bereicherung jedoch bei Nutzungen, die dem vermuteten Recht
entsprechen, zu einer gerechtfertigten.”s Innerhalb des Anwendungsbereichs

von Art. 938 Abs. 1 ZGB ist diese Privilegierung abschliessend. Es besteht ins-
besondere keine Anspruchskonkurrenz mit allgemeinen Bereicherungsansprii-
chen, die nicht eingeschrankt wiren.

Wie bereits besprochen, fallen lediglich die nattrlichen und zivilen Frichte
sowie der Genuss der Gebrauchsvorteile unter den Begriff der Nutzungen und
sind damit vom Haftungsprivileg des gutgldubigen Besitzers nach Art. 938

912 Siehe etwa BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 42.

913 BK-Meier-Hayoz (1981), Art. 643 ZGB, N 53.

914 BK-Stark/Lindenmann (2016), Art. 940 ZGB, N 24; fiir das deutsche Recht Staudinger-Thole
(2019), Vor § 987 BGB, N 110.

915 Siehe vorne Abschnitt D.I.
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Abs. 1 ZGB erfasst.?" Die Vorteile, die der gutglaubige Besitzer aus dem Ver-
brauch der Sache, der Verdusserung oder anderen Surrogaten wie etwa Scha-
denersatzzahlungen zieht, stellen demgegentiber keine Nutzungen dar. Sie
liegen ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 938 Abs. 1 ZGB. Der gut-
gldubige Besitzer schuldet hierfiir — nach der hier vertretenen Auffassung —
Ersatz nach den Bestimmungen tiber die ungerechtfertigte Bereicherung.

Ebenfalls nach den allgemeinen Bestimmungen iiber die ungerechtfertigte
Bereicherung sind die Nutzungen herauszugeben, wenn man der hier vertre-
tenen Ansicht folgt, dass ungiiltige Vertrige nicht in den Anwendungsbereich
des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses fallen.o®

Sodann ergibt sich der Bereicherungsanspruch des Eigentiimers gegen den
gutglaubigen Fremdbesitzer im Nutzungsexzess aus dem allgemeinen Berei-
cherungsrecht, wenn man der hier vertretenen Meinung folgt und in Art. 938
Abs. 1 ZGB keine eigene Haftungsgrundlage, sondern lediglich eine Rechtferti-
gungsnorm sieht.9

Keinen Einfluss haben die Bestimmungen tUber das Eigentiimer-Besitzer-Ver-
hiltnis auf den Kondiktionsanspruch, der an die Stelle eines Vindikationsan-
spruchs tritt, etwa weil das Eigentum im Rahmen von Vermengung, Vermi-
schung oder Verarbeitung untergegangen ist.s>°

V. Verhiltnis zum allgemeinen Deliktsrecht

Grundsatzlich bestehtin jeder Vorenthaltung des Eigentums bereits eine rechts-
widrige Handlung, die nach Art. 41 Abs. 1 OR zu einer Schadenersatzpflicht

916 Siehe vorne Kapitel 2, Abschnitt C.

917 Beziiglich der abweichenden herrschenden Meinung, die zumindest den Verbrauch ebenfalls
als Nutzung dem gutgliubigen Besitzer belassen mochte, siehe vorne Kapitel 2, Abschnitt C;
siehe auch Lindenmann (2010), 104 £,; fiir die gleiche Situation im deutschen Recht Staudinger-
Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 114 ff.

918 Siehe hierzu vorne Kapitel 1, Abschnitt C.III.

919 Siehe hierzu vorne Abschnitt D.I; fiir das deutsche Recht auch Staudinger-Thole (2019), Vor
§ 987 BGB, N 101 ff.

920 Fir das deutsche Recht etwa BeckOK-Fritzsche (2020), § 987 BGB, N 49; siehe hierzu auch
Bundesgerichtshof, Urteil VIII ZR 261/69 vom 11. Januar 1971, BGHZ 55, 176 = NJW 1971, 612.
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fihren kann.” Wie bei der soeben besprochenen Frage des Verhiltnisses zwi-
schen den Art. 938 ff. ZGB und dem allgemeinen Bereicherungsrecht nimmt
Art. 938 Abs. 2 ZGB im Falle des gutgldubigen Besitzes jeder Handlung, die im

Rahmen des vermuteten Rechts zuléssig gewesen wire, die Rechtswidrigkeit.9>

Innerhalb seines Anwendungsbereichs gilt die Privilegierung abschliessend; es

bestehen namentlich keine konkurrierenden Anspriiche aus der Verschuldens-
haftung ohne die Rechtfertigung von Art. 938 Abs. 2 ZGB.9

Uberschreitet der gutgliubige Fremdbesitzer seine Befugnisse gemiss dem
vermuteten Recht und beschidigt er die Sache, wird er durch Art. 938 Abs. 2
ZGB nicht mehr von der Haftung befreit. Sein Verhalten wird grundsitzlich
rechtswidrig, da er nun gegen die geltenden Sorgfaltspflichten gemiss Vertrag
mit seinem Oberbesitzer verstossen hat. Dem Eigentiimer steht ein eigener
Schadenersatzanspruch zu, der neben den vertraglichen Anspruch des Ober-
besitzers tritt.9*4 Die herrschende Lehre will in diesen Fallen des Exzesses die
Haftung des Fremdbesitzers anhand der vertraglichen Haftung gegentiber dem
Oberbesitzer beurteilen.?”?s Konsequent wire es indessen, die Haftung ausser-
halb des Haftungsprivilegs nach den allgemeinen Grundséitzen zu beurteilen,
da der Vertrag zwischen dem Eigentiimer und dem unmittelbaren Fremdbesit-
zer gerade nicht wirkt, keine Legalzession stattfindet und nach der hier vertre-
tenen Auffassung Art. 938 Abs. 2 ZGB lediglich die Rechtswidrigkeit nach Art. 41
Abs. 1 OR ausschliesst, jedoch keine eigene Haftung begriindet.9*¢ Dies dndert
freilich nichts daran, dass innerhalb des vermuteten Rechts das Haftungsprivi-
leg greift und die allgemeinen Anspriiche ausgeschlossen bleiben.%”

921 Siehe vorne Kapitel 3, Abschnitt B.L.1.

922 Lindenmann (2010), 106; BSK-Ernst (2019), Vor Art. 938 ZGB, N 2; siehe vorne Abschnitt D.I.

923 Siehe fiir das deutsche Recht, wo das allgemeine Deliktsrecht ebenfalls ausgeschlossen ist,
Staudinger-Thole (2019), Vor § 987 BGB, N 152 ff.

924 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 14; Keller (1940), 54; BK-Stark/Lindenmann (2016),
Art. 938 ZGB, N 13; anderer Ansicht BK-Ostertag (1917), Art. 938 ZGB, N 8, der falschlicherweise
Legalzession des Anspruchs des Oberbesitzers annimmt.

925 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 14; Keller (1940), 54; BK-Stark/Lindenmann (2016),
Art. 938 ZGB, N 13; zur Problematik der Haftungsfreizeichnung zwischen unmittelbarem
und mittelbarem Besitzer im deutschen Recht Katzenstein (2004), 11 ff.

926 Siehe hierzu vorne Abschnitt D.I.

927 Firdie Losung im deutschen Recht siehe etwa Wolff/Raiser (1957), 336; mit einlasslicher Kritik
Harder (1981), 273 ff.
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Hinsichtlich des bosglaubigen Besitzers enthalt Art. 940 Abs. 1 ZGB eine spe-
zielle Zufallshaftung, die der Verzugshaftung gleicht und strenger ist als jene
nach Art. 41 Abs. 1 OR. Grundsitzlich durften bei einer Schiadigung durch den
bosglaubigen Besitzer haufig auch die Voraussetzungen der allgemeinen Ver-
schuldenshaftung erfillt sein. Nach der hier vertretenen Ansicht ist daher zwi-
schen der Haftung aus Art. 940 Abs. 1ZGB und jener aus Art. 41 Abs. 1 OR Alterna-
tivitdt anzunehmen, denn die Haftung nach Art. 940 Abs. 1 ZGB ist durchwegs
strenger als die allgemeine Verschuldenshaftung.?>® In der Regel wird der Eigen-
tumer daher ohnehin auf den Art. 940 Abs. 1 ZGB zurlickgreifen.

Hinsichtlich der Haftung nach Art. 940 Abs. 3 ZGB ergeben sich keine Unter-
schiede zur Haftung nach Art. 41 Abs. 1 OR. Die Konkurrenzfrage stellt sich
daher nicht.

VI. Verhiltnis zur Geschiftsfithrung ohne Auftrag

Da der Besitzer die Geschifte in den hier interessierenden Fallen regelméssig
im eigenen Interesse titigt, kommt eine echte Geschiftsfithrung ohne Auftrag
nichtin Betracht, wohl aber eine Geschiftsanmassung nach Art. 423 OR. Beriih-
rungspunkte ergeben sich insbesondere beim bosglaubigen Besitzer, da nach
heute herrschender Meinung der gutgldubige Eigengeschiftsfithrer nicht unter
die Herausgabepflicht von Art. 423 OR fillt.9>° Insoweit dem bosglaubigen Besit-
zer bei der Geschiftsfiihrung ein Gewinn entsteht, namentlich bei der Veraus-
serung der fremden Sache, kann der Eigentimer diesen gestitzt auf Art. 423
OR herausverlangen.s°

928 In diese Richtung geht auch Handelsgericht Zirich, Urteil vom 28. September 1944, ZR 1945,
227, 227 f., wonach sich die Schadenersatzpflicht des bosgldubigen Besitzers wohl auch tiber
Art. 41 OR begriinden liesse. BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 4, nehmen
jedoch Spezialitat an; siehe auch Kramer (2019), 128 {; fiir das deutsche Recht Michalski (1995),
609; Arndt (2015), 18 ff.

929 BGE 129111 422, 425, E. 4; Holenstein (1983), 168 {f.; Chappuis (1991), 21 ff.; Schmid (1992), N 792 {f.;
ZK-Schmid (1993), Art. 423 OR, N 34 {f.; Nietlispach (1994), 29 ff., 120 ff.; Biirgi-Wyss (2005),
208 ff.; Roberto (2008), 28 f.; CR-Héritier Lachat (2012), Art. 423 OR, N 8; CHK-Jenny/Maissen/
Huguenin (2016), Art. 423 OR, N 11; Honsell (2017), 371.

930 Siehe vorne Kapitel 3, Abschnitt C.1.3; ferner Chappuis (1991), 66 ff.; Schmid (1992), N 1488; ZK-
Schmid (1993), Art. 423 OR, N 193; Sutter-Somm (2014), N 1494; BK-Stark/Lindenmann (2016),
Art. 940 ZGB, N 7; BSK-Ernst (2019), Art. 940 ZGB, N 9a.
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VII. Verhiltnis zum Vertragsrecht

Besteht oder bestand zwischen dem Eigentiimer und dem Besitzer ein Vertrags-
verhiltnis, aufgrund dessen eine Sache rechtmissig im Besitz des Besitzers
gewesen ist, richten sich sowohl die Rickgabe als auch die Nebenfolgen nach
den vertraglichen Pflichten.?* Denkbar ist freilich, den Vertrag notigenfalls mit
Regeln betreffend die Nutzungen und den Verwendungsersatz zu erginzen, die
jenen des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses dhnlich sind, sofern der Vertrag
diese Fragen nicht regelt.9

E. Durchsetzung der Anspriiche
I. Verjahrung
1.  Verjahrung nach Art. 60 und 67 OR

Das Zivilgesetzbuch regelt die Verjahrung der Anspriiche nach Art. 938 ff. ZGB
nicht ausdricklich. Daraus kann indessen nicht geschlossen werden, die
Anspriiche wiren — wie der Vindikationsanspruch?3 — unverjahrbar.9+ Dies
muss umso mehr gelten, als die Nebenanspriiche keine dinglichen, sondern
obligatorische Anspriiche sind.?s Ginge man von Unverjahrbarkeit aus, wiirde
sich eine merkwiirdige Ungleichbehandlung gegentiber anderen personlichen
Anspriichen, insbesondere auch jenen aus unerlaubter Handlung und unge-
rechtfertigter Bereicherung, einstellen.9¢

931 Siehe hierzu vorne Kapitel 1, Abschnitte C.IV und V; anderer Ansicht Dimopoulos-Vosikis (1966),
269 ff., 274, der im deutschen Recht die Bestimmungen des Eigentimer-Besitzer-Verhiltnis-
ses auch bei giiltigen Vertrigen anwenden will, die ein Besitzrecht vermitteln; kritisch hierzu
etwa Michalski (1995), 578 f.

932 Hierzu auch MiiKo-Raff (2020), Vor § 987 BGB, N 39 ff.; Bundesgerichtshof, Urteil V ZR 269/13
vom 19. September 2014, NJW 2015, 229, 230 {.

933 Fiir die Unverjahrbarkeit des Vindikationsanspruchs anstelle vieler Hrubesch-Millauer/Gra-
ham-Siegenthaler/Roberto (2017), N 4.121.

934 Sutter-Somm (2014), N 1478; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 19.

935 Siehe vorne Abschnitt B.II

936 Simonius/Sutter (1995), N 9.49; Sutter-Somm (2014), N 1478; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor
Art. 938 ZGB, N 19.
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Die herrschende Ansicht,?7 wonach die Verjahrungsbestimmungen der Art. 60
und 67 OR auch auf die Anspriiche aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis
angewendet werden sollen, iberzeugt daher im Allgemeinen.?8

Fiir die Anspriiche, die mit der unerlaubten Handlung verwandt sind (nament-
lich jene aus Art. 938 Abs. 2 ZGB, Art. 940 Abs. 1 und 3 ZGB), gilt somit die
Verjahrungsfrist von Art. 60 OR. Der Anspruch auf Schadenersatz verjahrt mit
Ablauf von drei Jahren ab Kenntnis von Schaden und Person des Ersatzpflichti-
gen (relative Verjahrungsfrist), jedenfalls aber mit Ablauf von zehn Jahren nach
Ende der Schidigung (absolute Verjahrungsfrist). Im Falle eines strafrechtlich
relevanten Verhaltens kommen die langeren Verjahrungsfristen des Strafrechts
zur Anwendung (Art. 60 Abs. 2 OR). Eine Anwendung der besonderen Verjah-
rungsfristen fiir Personenschidigungen nach Art. 60 Abs. 118 OR ist bei der
vorliegend interessierenden Thematik kaum denkbar.

Die weiteren Anspriiche, die primir bereicherungsrechtlicher Natur sind
(Art. 938 Abs. 1 ZGB, Art. 939 ZGB und Art. 940 Abs. 2 ZGB), verjahren nach
Art. 67 Abs. 1 OR mit Ablauf von drei Jahren ab Kenntnis des Anspruchs (rela-
tive Verjahrungsfrist), in jedem Fall aber zehn Jahre nach dessen Entstehung
(absolute Verjdhrungsfrist).

2. Verjahrung des Herausgabeanspruchs an natiirlichen Friichten

Nichtrestlos zu iiberzeugen vermag die analoge Anwendung jedoch bei der Her-
ausgabepflicht der (natiirlichen) Friichte, die den bosglaubigen Besitzer trifft.
Der bosglédubige Besitzer wird anders als der gutglaubige nicht Eigentiimer der
Frichte. Vielmehr fallt das Eigentum dem Eigentiimer der Stammsache zu.%39
Sind die Friichte noch vorhanden, hat der Eigentiimer einen dinglichen Her-
ausgabeanspruch auf die Friichte in natura. Dieser dingliche Anspruch verjéhrt
nach schweizerischem Recht nicht.2+°

937 ZK-Homberger (1938), Art. 938 ZGB, N 5; Lindenmann (2010), 174; Sutter-Somm (2014), N 1478;
BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 19; BSK-Ernst (2019), Vor Art. 938 ZGB, N 10;
Steinauer (2019), N 666.

938 Siehe auch BGE 8111 431, 435 ff., E. 3, fiir die wesensverwandten Anspriiche aus Art. 672 ZGB.

939 Siehe vorne Kapitel 2, Abschnitt E.I.

940 Anstelle vieler Hrubesch-Millauer/Graham-Siegenthaler/Roberto (2017), N 4.121.
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Anders gestaltet sich die Rechtslage, wenn der bosglaubige Besitzer nicht mehr
uber die Fruchte verfiigt, weil sie untergegangen sind. In diesem Fall hat der Her-
ausgabeberechtigte bloss Anspruch auf Geldersatz. Die Eigentumszerstérung
fihrt grundsatzlich zu einem deliktischen Anspruch. Hier ist die Anwendung
von Art. 60 OR wiederum statthaft. Ahnliches liesse sich tiber die weiteren Nut-
zungen sagen, wobei der Herausgabeanspruch bei diesen haufig bereicherungs-
dhnlich ist. Die Ungleichbehandlung danach, ob die Friichte noch vorhanden
sind oder nicht, ist systembedingt hinzunehmen.

II. Gerichtsstand

Wie im Laufe der Abhandlung gezeigt worden ist, miissen die Anspriiche aus

dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis nicht zwingend gegen die Person geltend

gemacht werden, welche die Sache zum Zeitpunkt der Klage besitzt.2+ Viel-
mehr kdnnen die Nebenanspriiche gegen jeden erhoben werden, gegen den ein-
mal ein Herausgabeanspruch bestanden hat. Gleichermassen ist es auch nicht

zwingend, dass die Nebenanspriiche gegen den aktuellen Besitzer zeitgleich

mit dem Herausgabeanspruch geltend gemacht werden. Denkbar ist es auch,
schrittweise zu klagen, wenngleich dies aus prozessékonomischen Uberlegun-
gen die Ausnahme bleiben dtrfte. Fir die Frage der 6rtlichen Zustindigkeit ist

esindessen bedeutsam, ob die Nebenanspriiche mit dem Herausgabeanspruch

geltend gemacht werden oder in einem gesonderten Verfahren zu beurteilen

sind.

Werden die Nebenanspriiche zusammen mit dem zugrunde liegenden Heraus-
gabeanspruch eingeklagt, liegt objektive Klagenhiufung vor. In diesen Fillen
erklart Art. 15 Abs. 2 ZPO jedes Gericht ortlich fiir alle Aspekte der Klage zustéin-
dig, das fur einen der Anspriche zustandig ist.

Die Zustandigkeit fir die Herausgabeanspriiche ergibt sich aus Art. 29 . ZPO.94
Verlangt der Eigentiimer die Riickgabe eines Grundstiickes, ist gemiss Art. 29
Abs. 1 Bst. a ZPO das Gericht am Ort, an dem das Grundstiick im Grundbuch
aufgenommen ist oder aufzunehmen wire, zustindig. Will der Eigentiimer

941 Siehe vorne Abschnitt B.III.
942 Sutter-Somm (2014), N 1479; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 43; BSK-Ernst
(2019), Vor Art. 938 ZGB, N 10a.
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eine bewegliche Sache herausverlangen, liegt die o6rtliche Zustandigkeit nach
Art. 30 Abs. 1 ZPO beim Gericht am Wohnsitz oder Sitz der beklagten Partei
oder am Ort der gelegenen Sache.?#

Werden die Nebenanspriiche nach den Art. 938 ff. ZGB selbstindig geltend
gemacht, stellt sich die Frage, ob ebenfalls eine besondere 6rtliche Zustandig-
keit aufgrund von Art. 29 und 30 ZPO besteht. Das ist nicht der Fall, weil es
sich bei den geltend gemachten Anspriichen nicht um dingliche Anspriiche
(Art. 29 Abs. 1 Bst. a ZPO) oder Klagen tber den Besitz handelt (Art. 30 Abs. 1
ZPO).9++ In der Literatur wird vertreten, es handle sich vielmehr um «eigenstén-
dige sachenrechtliche Forderungen», bei denen sich die ortliche Zusténdigkeit
mangels einer besonderen Gerichtsstandsvereinbarung nach der allgemeinen
Bestimmung von Art. 10 ZPO bemesse.?+ Passender dirfte es sein, auch hier
von schuldrechtlichen Anspriichen zu sprechen. Am Ergebnis dndert dies indes-
sen nichts. Dem Grundsatz nach ist das Gericht am Wohnsitz bzw. Sitz der
beklagten Partei zustindig (Art. 10 Abs. 1 Bst. aund b ZPO).

943 Sutter-Somm (2014), N 1479; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 43; BSK-Ernst
(2019), Vor Art. 938 ZGB, N 10a.

944 Sutter-Somm (2014), N 1479; BK-Stark/Lindenmann (2016), Vor Art. 938 ZGB, N 43; BSK-Ernst
(2019), Vor Art. 938 ZGB, N 10a.

945 Sutter-Somm (2014), N 1479; Steinauer (2019), N 666; kritisch hierzu BSK-Ernst (2019), Vor Art.
938 ZGB, N 10a.



Sechstes Kapitel
Zusammenfassung

A. Anfingliche Problemstellung

Am Anfang dieser Arbeit stand folgendes Problem: Dem Eigentiimer wird eine

Sache, die ihm gehort, unrechtmissig vorenthalten. Er fordert sie vom derzei-
tigen Besitzer zurlck, stellt aber fest, dass die wirtschaftliche Situation zwi-
schen ihm und dem Besitzer noch nicht bereinigt ist. In der Regel wird der

unberechtigte Besitzer die Sache wihrend der Besitzdauer in irgendeiner Form

genutzt haben, moglicherweise hat er naturliche oder zivile Friichte gezogen

oder schlicht die Vorteile des eigenen Gebrauchs genossen. Hierfiir will der

Eigentlimer entschidigt werden. Allenfalls wird die Sache nichtin dem Zustand

zuriickgegeben, den der Eigentiimer erwarten wiirde. Sie kann beschéidigt oder

gar vollig zerstort sein. Hier wird der Eigentiimer unumwunden an einen Scha-
denersatzanspruch denken. Der unberechtigte Besitzer auf der anderen Seite

hat moglicherweise Investitionen fiir die Sache aus dem eigenen Vermdégen

getitigt, von denen er nach der Rickgabe nicht mehr profitieren kann. Fir die

Mittel, die etwa fiir den Unterhalt der Sache oder deren Verbesserung aufge-
wendet worden sind, will der Besitzer mithin seinerseits Ersatz erhalten.

Das Recht hilt fiir alle diese Nebenfolgen der Herausgabe Antworten bereit, die
zusammengefasst das sogenannte «Eigentimer-Besitzer-Verhéltnis» bilden.
Den einzelnen Anspriichen, die dieses Verhiltnis ausmachen, ist diese Arbeit
nachgegangen.
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B. Anspruchsgrundlagen

Das erste Kapitel hat sich mit den Anspruchsgrundlagen beschiftigt. Dabei hat
sich gezeigt, dass die einschlagigen Nebenanspriiche nach Art. 938 ff. ZGB nur
zur Anwendung gelangen, wenn a) der Eigentlimer einen primiren Herausga-
beanspruch gegen den Besitzer hat; und b) der Besitz unrechtmassig ist.

Der Herausgabeanspruch des Eigentimers kann sich aus unterschiedlichen

Rechtsgriinden ergeben. Er kann zunéchst aus seinem materiellen Eigentums-
recht klagen und die Sache nach Art. 641 Abs. 2 ZGB vom Besitzer vindizie-
ren. Alternativ kann er sich auch auf seinen fritheren Besitz stlitzen und mit
der Besitzschutz- (Art. 927 ZGB) oder der Besitzrechtsklage (Art. 934 oder 936

ZGB) gegen den Besitzer vorgehen. Daneben sieht das Gesetz an anderen Stel-
len, namentlich im Erbrecht, vor, dass die Verhéltnisse nach den Art. 938 ff. ZGB

zu kléren sind.o4¢

Samtliche Anspriiche des Eigentlimer-Besitzer-Verhéltnisses bestehen nur bei
unrechtmdssigem Besitz. Ist der Besitzer zum Besitz berechtigt, gibt es keinen
Grund, nach den Art. 938 ff. ZGB vorzugehen.#

Die Besitzberechtigung mag etwa daher rithren, dass der Besitzer tatsichlicher
Eigentimer der Sache geworden ist. Erwirbt er z. B. gutglaubig eine Sache, die
der Eigentimer jemandem anvertraut hat, von einem unberechtigten Dritten,
so wird der Erwerber selbst Eigentiimer (Art. 933 ZGB). Der Besitz ist berechtigt,
und der bisherige Eigentiimer hat keinen Herausgabeanspruch.

Ebenso kann der Besitz rechtmaissig sein, weil er vertraglich eingerdumt wor-
den ist. Fragen kdnnen sich in diesem Zusammenhang ergeben, wenn der Ver-
trag nicht (mehr) giltig gelebt wird. Vertrige konnen verletzt werden oder aus-
laufen. Wenn etwa der Mieter die Mietsache veridussert oder sie nach Ablauf
der Mietdauer nicht zuriickgibt, ist er vertragsbriichig. Man mag ihn daher
in gewisser Weise als «unberechtigten Besitzer» wahrnehmen. Gleichwohl
gehoren diese Falle nicht hierher. Die Rechte und Pflichten zwischen den Ver-
tragsparteien sind nach dem Vertrag zu bestimmen.948

946 Siehe Kapitel 1, Abschnitt D.
947 Siehe Kapitel 1, Abschnitt C.
948 Siehe Kapitel 1, Abschnitte C.IVund V.
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Denkbar ist auch, dass sich ein Vertrag nachtriglich als ungtltig herausstellt,
mithin rickwirkend dahinfillt. Der Vertrag, der den Besitz hat rechtmissig

werden lassen, fehlt folglich. Die Rechtsprechung und ein Teil der Lehre wollen

diese Fille als unrechtmissigen Besitz im hier interessierenden Sinne verstehen

und die Rechtsfolgen von Art. 938 ff. ZGB eintreten lassen — mit sonderbaren

Konsequenzen: Ist der Besitzer gutglidubig gewesen, was wegen des Vertrau-
ens in den Vertrag in der Regel der Fall ist, schuldet er keinen Nutzungsersatz.
Der Eigentiimer hitte indes fir die Verwendungen aufzukommen. Immerhin

misste er dies nur tun, soweit die Verwendungen die gezogenen Nutzungen

des Besitzers iibersteigen. Gleichwohl ist dies nicht sachgerecht. Nach der hier

vertretenen Auffassung gehoren diese Fille denn auch nicht in den Anwen-
dungsbereich des Eigentimer-Besitzer-Verhiltnisses. Sie sind nach allgemei-
nem Bereicherungsrecht zu beurteilen.949

Sind Herausgabeanspruch und unrechtmissiger Besitz gegeben, ist eine Unter-
scheidung nach der Gut- oder Bosgliubigkeit des unberechtigten Besitzers vor-
zunehmen. Der gutglaubige Besitzer wird vom Gesetz privilegiert; der bosgldu-
bige fiir sein Verhalten sanktioniert. Ob guter oder boser Glaube vorliegt, muss

mit Blick auf das Recht des Besitzers, die Sache in seiner Verfigungsmacht
zu haben, zu gebrauchen und zu nutzen, erfolgen. Es stellt sich anders ausge-
drickt die Frage: Durfte der Besitzer nach objektiven Gesichtspunkten davon

ausgehen, die Sache verwenden zu durfen? Das Gesetz vermutet das Bestehen

des guten Glaubens zugunsten des unrechtméssigen Besitzers. Wenn der Besit-
zer jedoch weiss oder bei der gehérigen Aufmerksamkeit wissen miisste, dass

er keinen Anspruch auf die Sache hat, ist er bosglaubig. Beztiglich der Abgren-
zung von Gut- und Bosglaubigkeit stellen sich viele Einzelfragen, etwa im Hin-
blick auf den Zeitpunkt der Gut- bzw. Bosglaubigkeit oder die Zurechnung des

Wissens von Drittpersonen. Diesen Fragen hat sich das erste Kapitel am Ende

gewidmet.os°

949 Siehe Kapitel 1, Abschnitt C.III
950 Siehe Kapitel 1, Abschnitt E.
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C. Anspriiche bei Gutgliubigkeit

Die Kapitel zwei bis vier haben jeweils eine Anspruchsart behandelt: Das zweite
stand im Zeichen der Nutzungsherausgabe an den Eigentimer, das dritte
befasste sich mit der Schadenersatzpflicht gegentiber dem Eigenttiimer und das
vierte mit dem Verwendungsersatzanspruch des unrechtmaissigen Besitzers.
Die gewonnenen Erkenntnisse lassen sich auch nach Gut- und Bosglaubigkeit
gliedern und zusammenfassen.

Der gutgldubige Besitzer wird grundsitzlich von jeglicher Haftung befreit, die
nach allgemeinem Bereicherungs- oder Deliktsrecht gegeniiber dem Eigentii-
mer bestehen wiirde, solange er die Sache innerhalb des vermuteten Rechts
nutzt. Hat er sich als Eigentiimer gesehen (Eigenbesitzer), hat er mit der Sache
machen durfen, was er wollte, denn das Eigentumsrecht ist im Rahmen der
Rechtsordnung umfassend (Art. 641 Abs. 1 ZGB). Ist er lediglich als Fremdbe-
sitzer aufgetreten, bestimmt sich die Haftung nach dem Rechtsgeschift, das
seine Vermutung zur Berechtigung begriindet hat. Sofern das vermutete Recht
es erlaubt, darf der Besitzer alle Nutzungen, d. h. die natirlichen und zivilen
Friichte sowie die gezogenen Gebrauchsvorteile, behalten. Er schuldet weder
Natural- noch Wertersatz hierfiir.?s' Die Rechtsprechung und ein Teil der Lehre
wollen den gutgldubigen Besitzer sodann auch nicht fiir die gezogenen Vorteile
aus dem Verbrauch oder der Verdusserung der Sache haften lassen. Nach der
hier vertretenen Ansicht hat der Besitzer dagegen Ersatz fir diese Vorteile zu
leisten. Diese abweichende Auffassung rechtfertigt sich, weil der Besitzer den
Vorteil nicht aus einem Vermogenswert zieht, der zu der Stammsache hinzutritt
(wie etwa einer natiirlichen oder zivilen Frucht). Vielmehr bereichert er sich
beim Verbrauch auf Kosten des Eigentiimers durch Eingriff in die Sachsubstanz,
wihrend er bei der Verdusserung einen anderen Vermdgenswert als Surrogat
erhilt. Misste der unberechtigte Besitzer diese Vermdgenswerte nicht heraus-
geben, kidme es letztlich zu rein zufilligen Rechtsfolgen, die davon abhéngen,
ob die Sache noch vorhanden ist oder nicht. Im einen Fall hitte der Besitzer
ihren Sachwert nach der Abwicklung nicht mehr, im anderen Fall in Form der
Bereicherung oder des Surrogats dagegen schon. Richtigerweise gelten die Vor-
teile aus Verbrauch und Verausserung der Sache nicht als Nutzungen. Sie fallen

951 Siehe Kapitel 2, Abschnitte C.I-III.
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somit nicht unter das Haftungsprivileg von Art. 938 Abs. 1 ZGB, und der gut-
glaubige Besitzer ist nach allgemeinem Bereicherungsrecht zur Herausgabe der
erlangten Vorteile verpflichtet.9s*

Uber den im Rahmen des vermuteten Rechts freien Nutzungsgenuss hinaus hat

der gutgliubige Besitzer einen Anspruch auf Ersatz der gemachten notwendigen

und niitzlichen Verwendungen. Das bedeutet, der Besitzer bekommt alles, was er

zum Erhalt der Nutzungsfiahigkeit der Sache und zur Steigerung ihres Werts

oder Ertrags investiert hat, vom Eigentiimer erstattet, sofern die Investitionen

im Rahmen einer «umsichtigen Bewirtschaftung» angezeigt gewesen sind.’s3

Immerhin kann der Eigentimer den geforderten Verwendungsersatz gegen die

gezogenen Nutzungen aufrechnen, und der Besitzer erhilt nur etwas, wenn die

Verwendungen die Nutzungen Ubersteigen.?+ Zur Sicherung seines Anspruchs

steht dem Besitzer ein Zuriickbehaltungsrecht zu: Er muss die Sache erst her-
ausgeben, wenn der Eigentiimer die Verwendungen vollstindig ersetzt oder
Sicherheit daftr geleistet hat.oss

Keinen Anspruch auf Verwendungsersatz hat der gutglaubige Besitzer fur die
tibrigen Verwendungen, die sogenannten Luxusverwendungen. Er darf diese
aber vor der Rickgabe wieder von der Sache wegnehmen, sofern die Sache
dadurch nicht beschidigt wird und die Wegnahme nicht rein schikands wire.
Ist die Wegnahme mdglich, kann der Eigentiimer entscheiden, ob er sie dulden
oder alternativ Ersatz leisten will. Ist die Wegnahme nicht moglich, fallt die
Verwendung ersatzlos an den Eigentiimer.?5

Beim gutglaubigen Besitzer bereitet die Schadenersatzpflicht nur beschréinkte
Schwierigkeiten, da das Gesetz auch hier alle Handlungen, die dem vermuteten
Recht gemiss zulissig gewesen wiren, fir rechtmassig erklért. Der Eigenbe-
sitzer darf die Sache folglich sogar zerstéren, ohne Schadenersatz zu schulden.
Verbraucht oder verdussert er sie, schuldet er ebenfalls keinen Schadenersatz,
aber er hat — wie soeben gesehen — die so entstandene Bereicherung nach den

952 Siehe Kapitel 2, Abschnitte C.IVund V.
953 Siehe Kapitel 4, Abschnitt D.

954 Siehe Kapitel 4, Abschnitt D.1.3.

955 Siehe Kapitel 4, Abschnitt D.1.8.

956 Siehe Kapitel 4, Abschnitt D.II.
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allgemeinen Regeln zu ersetzen. Die Haftung des Fremdbesitzers richtet sich
massgeblich nach dem Rechtsgeschift, aus dem er seine Besitzberechtigung
herleitet. Uberschreitet er die vermutete Befugnis, wird der Fremdbesitzer auch
dem Eigentiimer gegentber ersatzpflichtig.ss?

D. Anspriiche bei Bosglaubigkeit

Der bosglidubige Besitzer hat keinen Anspruch auf den Genuss der Nutzungen.
Er muss sie dem Eigentiimer herausgeben. Anders als der gutgliaubige Besitzer
erwirbt er an den natiirlichen Friichten noch nicht einmal Eigentum. Diese
Frichte kann der Eigentimer daher eigensténdig vindizieren, sofern sie noch
vorhanden sind. Sind sie nicht mehr vorhanden, schuldet der bosglédubige Besit-
zer wie bei den zivilen Friichten und den sonstigen Nutzungen Wertersatz.9s8

Nach herrschender Auffassung soll der bosglaubige Besitzer aufgrund des Wort-
lauts von Art. 940 Abs. 1 ZGB gar noch mehr in die Pflicht genommen werden
und Ersatz fiir die nicht gezogenen Nutzungen leisten, selbst wenn der Eigentii-
mer diese auch nicht gezogen hitte. Die hier vertretene Meinung verneint eine
solche Pflicht. Zu ersetzen sind nicht gezogene Nutzungen nur, wenn der Eigen-
tlimer sie gezogen hitte, und zwar als Schadenersatz. Alles andere wirde auf
eine blosse Bestrafung des bosgliaubigen Besitzers hinauslaufen, einen Zweck,
der dem schweizerischen Schadensrecht grundsétzlich fremd ist.9s

Das Gesetz beschriankt den Verwendungsersatzanspruch des bosglaubigen Besit-
zers sodann auf die notwendigen Verwendungen. Fiir niitzliche und andere Ver-
wendungen besteht kein Ersatzanspruch. Dariiber hinaus will die herrschende
Lehre dem bosglaubigen Besitzer fiir diese Verwendungen noch nicht einmal
ein Wegnahmerecht zubilligen. Dem wird hier entgegengetreten. Richtiger Auf-
fassung nach hat der bsglaubige Besitzer ebenfalls ein Wegnahmerecht, und
zwar fir die niitzlichen und die tibrigen Verwendungen, da es nicht im Sinne
des Gesetzes ist, den Eigentiimer zulasten des Besitzers zu bereichern. Seinem

957 Siehe Kapitel 3, Abschnitte B.Il.1 und 2.
958 Siehe Kapitel 2, Abschnitte E.Iund II.
959 Siehe Kapitel 2, Abschnitt E.III.
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Schutz ist Genuige getan, weil die Wegnahme nur zulissig ist, wenn sie ohne
Beschidigung erfolgen kann.o%

Hinsichtlich des Schadenersatzanspruchs ist zu differenzieren: Weiss der bos-
glaubige Besitzer, wem er die Sache herausgeben muss, sieht das Gesetz eine

Zufallshaftung vor.’®' Andernfalls besteht «lediglich» eine Haftung fiir Ver-
schulden.?® Die Differenzierung ist gerechtfertigt und spiegelt die Situation

beim verschuldeten Schuldnerverzug wider, bei welchem der Schuldner eben-
falls genau weiss, wem er die Sache zu liefern hat, es aber trotzdem unterlésst.
Zu ersetzen hat der bosglaubige Besitzer alle Schiden, die im Zusammenhang

mit der Verschlechterung oder dem Untergang der Sache stehen, aber auch

den Vorenthaltungsschaden, der dem Eigentimer entstanden ist. Zu denken

ist hierbei etwa an Ausgaben, die dieser fiir die Miete von Ersatzgegenstianden

hat zahlen miissen, oder an den entgangenen Gewinn, weil er die Sache nicht

hat vermieten kénnen.9%

E. Einzelfragen

Das fiinfte Kapitel hat sich schliesslich einigen Einzelfragen zum Eigentiimer-
Besitzer-Verhiltnis zugewendet. Neben der rechtshistorischen%%+ und gesetzes-
systematischen?®s Verortung wurden auch die praktisch bedeutsamen Themen
der Verjahrung und des Gerichtsstands fir etwaige Klagen besprochen.

Da es sich bei den Nebenanspriichen um schuldrechtliche Anspriiche handelt,
unterliegen sie der Verjihrung. Je nach Inhalt richtet sich die Frist entweder
nach Art. 6o oder 67 OR.9%¢

Die Anspriiche miissen nicht zwingend zusammen mit dem Herausgabean-
spruch geltend gemacht werden. Entscheidet sich der Eigentiimer, die Klage

960 Siehe Kapitel 4, Abschnitt E.

961 Siehe Kapitel 3, Abschnitt B.II.3.a.
962 Siehe Kapitel 3, Abschnitt B.I1.3.b.
963 Siehe Kapitel 3, Abschnitt C.I.
964 Siehe Kapitel 5, Abschnitt A.

965 Siehe Kapitel 5, Abschnitt D.

966 Siehe Kapitel 5, Abschnitt E.I.
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auf Herausgabe mit jener auf die Nebenanspriiche zu kombinieren, liegt objek-
tive Klagenhéaufung vor. Der Gerichtsstand bestimmt sich nach Art. 29 f.1. V. m.
Art. 15 Abs. 2 ZPO. Werden die Nebenanspriiche eigenstindig eingeklagt, richtet
sich die ortliche Zustandigkeit nach Art. 10 ZPO.97

967 Siehe Kapitel 5, Abschnitt E.II.
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