Oberlandesgericht Schleswig
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

8§ 604, 861, 863, 864, 929, 930, 1006 BGB

1. Uberreicht ein Fahrzeugeigentiimer das mit einer Schleife geschmiickte KfZ
unter Schliisseliibergabe einer dritten Person an deren Geburtstag mit dem
Bemerken, damit konne sie nun fahren, behdlt er aber selbst einen
Schliisselsatz und auch den Fahrzeugbrief des weiterhin in seiner Garage
geparkten KfZ, lasst sich ein Eigentumsiibergang nach § 929 S. 1 BGB nicht
feststellen. In der Regel fiihrt schon das Behalten eines Fahrzeugzweitschliissels
zum Mitbesitz, der einem Eigentumsiibergang nach dieser Norm entgegensteht.

2. Auch § 1006 Abs. 1 S. 1 bzw. § 1006 Abs. 2 BGB helfen in einem solchen Fall
nicht weiter. Die Vermutung beruht auf der Annahme, dass der Besitzerwerb
anlasslich einer Eigentumsiibertragung stattgefunden hat. Liegt aber Mitbesitz
vor, spricht die Vermutung gerade nicht fiir Alleineigentum und muss vielmehr
derjenige, der Alleineigentum fiir sich in Anspruch nehmen will, die aus dem
Mitbesitz sprechende Vermutung zugunsten des Mitbesitzers widerlegen.

3. Sind sowohl die Besitzschutzklage aus § 861 BGB als auch die Widerklage auf
Riickgabe nach beendeter Leihe aus § 604 Abs. 3 BGB begriindet und
gleichzeitig entscheidungsreif, so wird die Klage trotz § 863 BGB zur
Vermeidung widersprechender Verurteilungen entsprechend § 864 Abs. 2 BGB
abgewiesen und der Widerklage stattgegeben.

OLG Schleswig, Urteil vom 22.05.2012, Az.: 3U 69/11

Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 12. September 2011 verkiindete Urteil des
Einzelrichters der 3. Zivilkammer des Landgerichts Itzehoe gedndert:

Die Klage wird abgewiesen.

Auf die Hilfswiderklage der Beklagten wird festgestellt, dass der Beklagten an dem PKW
..., amtliches Kennzeichen ... ein Recht zum unmittelbaren Besitz zusteht.

Die Kosten des Rechtstreits tragt der Klager.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Dem Klager wird nachgelassen, die Vollstreckung
der Beklagten durch Sicherheitsleistung in Héhe von 120 % des aufgrund des Urteils
vollstreckbaren Betrages abzuwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 120 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.



Griinde:

L.

1
Der Klager nimmt die Beklagte auf Herausgabe eines PKW ... — ein im Stil eines
Oldtimers gebautes Sport-Cabrio ... — mit der Behauptung in Anspruch, die Beklagte

habe ihm dieses Fahrzeug anlésslich seines 60. Geburtstages am 25. Dezember 2009
geschenkt. Die Beklagte behauptet dagegen, sie habe dem Kldger das
streitgegenstandliche, von ihr Ende 2009 neu erworbene Fahrzeug zu seinem Geburtstag
lediglich mit einer Schleife geschmuckt prasentiert, weil sie ihm die Nutzung dieses
Autos habe schenken wollen. Sie habe das Leihverhéltnis zwischenzeitlich aber beendet,
weshalb das Fahrzeug zurtickzugeben gewesen sei und sie es habe an sich nehmen
kénnen. Sie macht hilfsweise von ihrem Schenkungswiderrufsrecht nach § 530 BGB
Gebrauch und macht insoweit geltend, der Klager habe versucht, Teile der Einnahmen
aus ihrem Restaurant ... zu unterschlagen und habe ihr die fraglichen tber 4.000,00 €
erst nach einer gewissen Zeit wieder zur Verfligung gestellt.

2

Hinsichtlich des Vorbringens der Parteien erster Instanz und ihrer dortigen Antrage wird
auf den Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen. Das Landgericht hat die
Parteien personlich angehoért. Insoweit wird auf das Protokoll vom 28. Februar 2011, Bl.
75 — 78 d. A. Bezug genommen. Das Landgericht hat sodann Beweis erhoben nach
Mafigabe des Beweisbeschlusses vom 17. Marz 2011, Bl. 88 d. A., durch Vernehmung
der Zeugen .... Hinsichtlich des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird das
Sitzungsprotokoll vom 9. August 2011, Bl. 109 — 120 d. A., Bezug genommen.

3

Das Landgericht hat die Beklagte mit dem angefochtenen Urteil nach dem Hauptantrag
des Klagers zur Herausgabe des fraglichen Fahrzeugs nebst Zulassungsbescheinigung
verurteilt. Es hat ausgeftihrt, die Voraussetzungen flir einen Anspruch aus § 985 BGB
wurden vorliegen. Denn die Beklagte sei Besitzerin des Fahrzeuges und der Klager sei
Eigentimer, wobei sein Eigentum nach § 1006 Abs. 2 BGB vermutet werde. Der Klager
sei namlich seit seinem 60. Geburtstag Besitzer des Fahrzeuges gewesen. Die Beklagte
stelle dies nicht in Abrede, wenn sie behaupte, dem Klidger das Fahrzeug zur Nutzung
Uberlassen zu haben. Sein Besitz ergebe sich auch daraus, dass der Wagen auf ihn
zugelassen gewesen sei und bis zum 18. Oktober 2010 nur er mit diesem Wagen alleine
gefahren sei, wihrend die Beklagte das Auto lediglich gefahren sei, wenn der Klager mit
ihr im Auto gesessen habe. Aus dem Umstand, dass das Fahrzeug zunichst in einer
Garage der Beklagten gestanden und diese jedenfalls einen Fahrzeugschliissel besessen
und sich in ihrem Tresor der Fahrzeugbrief befunden habe, ergebe sich nichts anders.
Denn die Parteien seien seinerzeit noch miteinander liiert gewesen und in einer privaten
Beziehung sei es auch dann, wenn die Beteiligten wie hier nicht zusammen wohnen
wurden, durchaus nicht ungewdhnlich, dass in einem Tresor auch Sachen des Partners
aufgenommen wuiirden, man einen der regelmafiig mindestens 2 Fahrzeugschliissel habe
und eine nicht benétigte Garage seinem Partner zur Verfigung stelle. Denn der Klager
habe keinen Tresor, zundchst auch keine Garage besessen. Mitbesitz der Beklagten an
dem ... liege nicht vor, was auch im Hinblick auf die Nutzung der Garage der Beklagten
gelte. Denn insoweit kénne die Sachlage nicht anders beurteilt werden, als wenn das
Fahrzeug sonst auf einem fremden Platz abgestellt worden sei. Auch sei mangels einer
Nutzung des Fahrzeuges durch die Beklagte allein gar nicht erkennbar gewesen, dass sie
insoweit einen Besitzwillen gehabt hétte.



4
Die Vermutung des § 1006 Abs. 2 BGB habe die Beklagte nicht zu widerlegen vermocht.
Sie habe zwar behauptet, dem Klager an seinem Geburtstag lediglich die Nutzung des
Fahrzeuges geschenkt und ihm den Fremdbesitz eingerdAumt zu haben, dringe aber mit
diesem Einwand nicht durch. An der Richtigkeit ihres Vortrages wirden sich Zweifel
unabhangig von der Vermutung des § 1006 BGB und unabhéngig vom Ergebnis der
Beweisaufnahme ergeben. Fir eine hinreichend vermoégende und grofSztigige Person
kénne es namlich durchaus angemessen sein, ihrem Lebensgefdhrten zu einem runden
Geburtstag einen solchen Traum zu erfiillen, auch wenn er mit 50.000,00 € sehr viel
Geld koste. Dieser Traum sei aber bei lebensnaher Betrachtung nicht bloff dahin
gegangen, ein Auto eine gewisse Zeit zu nutzen, sondern vielmehr dahin, dass einem ein
solches Auto gehore. Es sei kaum vorstellbar, dass die Beklagte dies anders gesehen
habe. Was ware ein eine riesige Schleife um das Auto rechtfertigendes Geschenk
gewesen, wenn nicht das Eigentum an dem Fahrzeug? Auch in der persénlichen
Anhoérung habe die Beklagte ausgefiihrt, dem Klager zum Geburtstag ein tolles Geschenk
gemacht zu haben.

5
Die Aussagen der Zeugen ... und ... halte das Gericht nicht fir glaubhaft, weil sie
offensichtlich nicht um Neutralitidt bemiliht gewesen seien.

6

Die Beklagte habe kein Recht zum Besitz an dem Fahrzeug. Ihr hilfsweises Vorbringen
zum Schenkungswiderruf sei nicht erheblich. Ein solcher sei ein Sonderfall der Stérung
der Geschaftsgrundlage, der eine schwere Verfehlung des Beschenkten gegen den
Schenker voraussetze. Eine derartige schwere Verfehlung ergebe sich schon aus dem
eigenen Vorbringen der Beklagten nicht. Denn sie habe selbst vorgetragen, dass der
Klager die zwischenzeitlichen Kassenfehlbestdnde des Restaurants ... schon am 9.
September 2009 zum Ausgleich gebracht habe. Die Erkladrung der Kuindigung des
Anstellungsvertrages fur den Klager vom 10. September 2009 erwdhne diesen
Sachverhalt mit keiner Silbe. Auch sei die Beklagte der Erklarung des Klagers, dass er
das Geld an eine Stelle verlegt habe, wo er es selbst nicht vermutet gehabt hatte, und es
deshalb lange nicht gefunden héatte, nicht mehr entgegengetreten.

7
Gegen dieses Urteil richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte und begriindete
Berufung der Beklagten. Die Beklagte macht geltend:

8

Fur den Klager spreche nicht die Vermutung nach § 1006 BGB, weil sie Besitzerin des
streitgegensténdlichen Fahrzeuges gewesen sei und dies auch weiterhin sei. Sie sei von
Beginn an Besitzerin der Fahrzeugschltissel des Fahrzeugs gewesen und auch der
Originalfahrzeugbrief habe sich von Beginn an in ihrem Besitz befunden. Das Gericht
verkenne, dass die Beklagte dem Kldger niemals die Moglichkeit zur alleinigen
Gewaltaustibung erdffnet habe. Die Voraussetzungen fiir einen Eigentumserwerb nach
§ 929 BGB seien deshalb nicht gegeben. Aus der Ausstattung des Fahrzeuges mit einer
riesigen Schleife konne nicht auf eine Eigentumstbertragung geschlossen werden.



9

Soweit das Landgericht trotz Besitzes der Beklagten von Fahrzeugbrief und
Fahrzeugschliissel darauf hinweise, dies sei nicht Zeichen fiir ihre weitere Besitzstellung
an dem PKW, weil es sich nur um die Folge der zwischen den Parteien geftihrten
personlichen Beziehung handele, verkenne es, dass die Beklagte selbst im Rahmen ihrer
personlichen Anhérung ausgefihrt habe, sie sei mit dem Klager nur bis Mai 2008
zusammen gewesen. Auch habe sie ausgeftihrt, dass der Kldger danach nie wieder einen
Schlissel zu ihrem Haus gehabt habe. Es fehle also an einer jederzeitigen
Zutrittsmoglichkeit des Klagers zu dem Haus der Beklagten und es habe auch seinerzeit
keine weiter andauernde vertrauensvolle Partnerschaft der Parteien gegeben. Dann aber
habe keine Zugriffsmoéglichkeit auf den Fahrzeugschlissel und den Fahrzeugbrief
bestanden. Unstreitig habe die Beklagte das Fahrzeug auch noch im Sommer 2010
selbst gefahren. Sie habe eine Nutzungsabsicht nicht aufgegeben. Die Realisierung dieser
Nutzungsabsicht am 18. Oktober 2010 sei nur méglich gewesen, weil sie eben weiterhin
Uber die entsprechende Zugriffsmdéglichkeit an dem streitgegenstédndlichen Fahrzeug
durch den Fahrzeugbrief und den Fahrzeugschlissel verfiigt habe.

10

Durch den Zeugen ... sei glaubhaft bestatigt worden, dass es allein die Beklagte gewesen
sei, die am 25. Dezember 2009 veranlasst habe, dass das Fahrzeug in ihre Garage
gefahren worden sei. Dies sei ein weiterer klarer Anhaltspunkt daftir, dass nicht der
Klager, sondern die Beklagte weisungsbefugt hinsichtlich des fraglichen Fahrzeuges
gewesen sei und auch ihren Nutzungswillen nach aufien manifestiert habe.

11
Im Ergebnis sei § 1006 BGB nicht zugunsten des Kldgers anzuwenden.

12

Selbst wenn man das anders sehen wolle, sei aber zu berticksichtigen, dass die Beklagte
die behauptete Schenkung wegen groben Undanks gemafl § 530 BGB widerrufen habe.
Die Beklagte habe im Laufe der Tatigkeit des Klagers in ihrem Restaurant festgestellt,
dass sich grofiere Fehlbestdnde in der Kasse gebildet hatten. Zwischen dem 30. Mérz
2010 und dem 10. August 2010 habe sich ein Fehlbestand von 4.101,83 € ergeben. Der
Vortrag des Klagers, dass er das Geld an unterschiedlichen Stellen verlegt und sodann in
einer Plastiktlite in seiner Garage gefunden habe, wilirde bedeuten, dass der Klager
immer wieder nach und nach Geld in diese verlegte Plastiktiite hatte stecken mussen,
um sodann auf diesen Fehlbestand zu kommen. Es spreche alles daflir, dass diese
Geschichte an den Haaren herbeigezogen und als blofse Schutzbehauptung zu werten
sei. Die versuchte Unterschlagung und Untreue wilirde die Voraussetzungen des groben
Undanks erfillen.

13

Soweit der Klager erstinstanzlich hilfsweise WiedereintrAumung des unmittelbaren
Besitzes geltend gemacht habe (gesttitzt auf Besitzschutzanspriiche) wiirde dem
entgegenstehen, dass es sich bei dem eingerdumten Nutzungsverhaltnis um einen Fall



der Leihe gehandelt habe und die Beklagte ihren jederzeit mdéglichen
Ruckforderungsanspruch bereits am 1. Oktober 2010 geltend gemacht habe, ohne dass
der Klager dem gefolgt sei. Deshalb habe sich die Beklagte das Fahrzeug am 18. Oktober
2010 selbst zuruckholen koénnen, wobei eine Kundigung nach § 605 BGB nicht
erforderlich gewesen sei. Dem Klédger habe am 18. Oktober 2010 bereits kein Recht zum
Besitz mehr zugestanden.

14

Im Ubrigen bestiinden Zweifel an der Richtigkeit und Vollstdndigkeit der
Tatsachenfeststellung des Landgerichts, weil dieses aufgrund falscher Beweiswlirdigung
zu seinem Ergebnis gekommen sei. Das Gericht habe nicht dahin spekulieren durfen, es
sei fur sie als vermoégende Frau nicht ungewohnlich, ein Fahrzeug im Wert von
50.000,00 € zu verschenken. Dabei sei nicht berticksichtigt worden, dass sie und der
Klager zu diesem Zeitpunkt bereits seit dem Jahr 2008 keine vertrauensvolle
Partnerschaft mehr gefihrt hatten.

15

Zudem habe die Beweisaufnahme ergeben, dass die Beklagte dem Klager lediglich die
Nutzung des streitgegenstdndlichen Fahrzeuges eingerdumt habe. Das ergebe sich aus
der Aussage schon des Zeugen ... und erst recht aus der des Zeugen .... Es sei nicht
nachvollziehbar, dass das Gericht diese Aussagen unbertlcksichtigt lasse bzw. die
Zeugen als unglaubhaft qualifiziere. Die Beziehung der Beklagten zu dem Klager sei
insbesondere im Jahr 2008 Gesprachsthema im gesamten kleinen Ort ... gewesen, so
dass nachvollziehbar sei, warum sich ein Gerticht hinsichtlich des fraglichen Fahrzeuges
dort schnell verbreitet habe. Davon habe der Zeuge .... gesprochen.

16

Demgegentiber sei die Aussage der Zeugin ... als dufSerst unglaubhaft zu qualifizieren.
Erst nach mehreren Nachfragen sei hier der Begriff ,schenken® gefallen. Dieser tauche
aber dann aber in dem Chat-Protokoll gar nicht auf. Die Zeugin habe einrdumen
mussen, taglich mit der Beklagten gechattet zu haben. Dann sei nicht nachvollziehbar,
dass es aber auch noch Telefonate gegeben haben sollte.

17
Die Beklagte beantragt,

18
unter Abdnderung des angefochtenen Urteils die Klage abzuweisen,;

19

sowie hilfsweise im Wege der Widerklage fiir den Fall, dass der bereits erstinstanzlich
gestellte Hilfsantrag des Klagers auf Wiedereinrdumung des unmittelbaren Besitzes an
dem PKW ... Erfolg haben sollte, festzustellen, dass der Beklagten an dem PKW ...,
amtliches Kennzeichen ... ein Recht zum unmittelbaren Besitz zusteht.



20
Der Klager beantragt,

21
die Berufung und die Hilfswiderklage zuriickzuweisen.

22
Der Klager tritt der Berufung der Beklagten entgegen und verteidigt das angefochtene
Urteil.

23

Sehr wohl konne er sich auf § 1006 BGB berufen. Danach werde sein Eigentum
vermutet. Gegenteilige Umstédnde habe die Beklagte nicht dargelegt. Allein durch die
spatere Verbringung des Fahrzeugbriefes in den Tresor der Beklagten habe sie keinen
Mitbesitz an dem Fahrzeug erlangt. Im Ubrigen seien die Parteien partnerschaftlich
verbunden gewesen und es sei im Rahmen einer derartigen Beziehung durchaus tiblich
und nachvollziehbar, dass derjenige, der einen Tresor nicht vorhalte, den Brief in den
Tresor des Partners lege. Tatsachlich seien die Parteien bis Oktober 2010 zusammen
gewesen und hatten noch im Jahr 2008 gemeinsam Urlaube verbracht. Die Beklagte
habe im Ubrigen auch keinen Besitzwillen am Fahrzeug gehabt. Es habe sich um ein
y,Liebhaberfahrzeug“ gehandelt, dass sich die Beklagte flir sich nie gekauft hatte, weil es
ihr viel zu unkomfortabel gewesen sei. Abgesehen von einer kurzen Probefahrt habe sie
Uberhaupt kein Interesse daran gehabt, jemals wieder dieses Fahrzeug zu nutzen. Ihre
Behauptung, dem Klager lediglich die Nutzung des Fahrzeuges geschenkt zu haben, sei
lebensfremd. Auch den Umstand, dass das Fahrzeug mit einer riesigen Schleife versehen
gewesen sei und es dem Klager ohne die ausdrtickliche Erklarung, dass nur die Nutzung
geschenkt worden sei, Uibergeben worden sei, spreche dafiir, dass es sich um eine
Schenkung handele. Der Klager habe dies nur so verstehen kénnen, dass die Beklagte
ihm das Eigentum an dem Fahrzeug verschaffen wolle.

24

Die von dem Landgericht vorgenommene Beweiswirdigung der Zeugenaussagen sei in
sich schlissig und verstofse nicht gegen das Gesetz. Sie sei in der Berufungsinstanz
zugrundezulegen.

25
Die Beklagte habe schliefflich die Voraussetzungen fir einen Widerruf der Schenkung
gemafd § 530 BGB nicht ansatzweise darzulegen verstanden.

26



Der Senat hat beide Parteien in der muindlichen Verhandlung ausftihrlich angehort.
Hinsichtlich des Ergebnisses der Anhérung wird auf das Protokoll vom 24. April 2012,
Bl. 195 bis 206 d.A., Bezug genommen.

II.

27
Die zulassige Berufung der Beklagten hat Erfolg.

1.

28

Dem Klager steht hinsichtlich des PKW ... ein Herausgabeanspruch aus § 985 BGB nicht
zu. Er hat nicht nachweisen kénnen, Eigentiimer dieses Fahrzeugs zu sein. Entgegen der
Auffassung des Landgerichts kann sein Eigentum auch nicht nach § 1006 Abs. 2 BGB
vermutet werden.

a.

29
Den vollen Nachweis eines Eigentumserwerbs nach den §§ 929 ff BGB hat der Klager
nicht erbracht, wovon allerdings auch das Landgericht nicht ausgegangen ist.

aa.

30
Ursprunglich war unstreitig die Beklagte Eigentiimerin und alleinige unmittelbare
Besitzerin des Fahrzeuges.

31

Am 60. Geburtstag des Klagers, dem 25. Dezember 2009, ist es zu einem
Eigentumstibergang nicht gekommen. Schon die dingliche Einigung im Sinne des § 929
BGB lasst sich nicht feststellen. Jedenfalls hat die Beklagte nicht jeglichen Besitz an
dem Fahrzeug verloren.

32

Nach den Angaben sowohl des Klagers als auch der Beklagten bei ihrer persénlichen
Anhoérung erster wie zweiter Instanz ist am 25. Dezember 2009 auf dem Platz vor dem
Restaurant ... — per Foto festgehalten, Bl. 7 ff d. A. — weder ausdricklich von dem
schuldrechtlichen Geschéft ,Schenkung des Fahrzeuges noch von der dinglichen
Einigung Utber den Eigentumsuibergang die Rede gewesen. Es fuhr dort vielmehr die
Beklagte mit dem fraglichen Auto vor, stieg aus und gratulierte dem aus der Arbeit im
Restaurant herbeigerufenen Klager zum Geburtstag. Das Auto war mit Schleife
geschmuickt. Die Beklagte hat weiter in beiden Instanzen zu Protokoll erklart, sie habe



dem Klager bei dieser Gelegenheit gesagt, er dirfe dieses Auto fahren. Der Klidger hat zu
Protokoll erklart, die Beklagte habe ihm noch einen Schlissel fiir das Fahrzeug gegeben,
mit dem anschlieffend — insoweit unstreitig — der Zeuge ..., Ehemann einer Mitarbeiterin
der Beklagten und jedenfalls spiter auch fir diese als Hausmeister tatig, das Fahrzeug
in die Garage der Beklagten zurtickgefahren hat. Diesen Schliissel hat der Zeuge ... dem
Klager nicht zurtickgegeben, wie er bei seiner Anhérung vor dem Senat mitgeteilt hat. Am
néchsten Tag befanden sich vielmehr alle Schliissel zundchst wieder bei der Beklagten.

33

Der Klager hat auch in seinen schriftsatzlichen Ausfihrungen an keiner Stelle
vorgetragen, dass die Beklagte ihm bei der Gratulation am 25. Dezember 2009 gesagt
habe, sie wolle ihm das Fahrzeug schenken und zu Eigentum ubertragen. Er hat
schriftsatzlich allerdings zunéchst behauptet, die Beklagte habe ihm bei dieser
Gelegenheit beide Fahrzeugschlissel und die auf ihn zugelassenen Papiere, nadmlich Kfz-
Brief und Kfz-Schein ausgehdndigt. Dieser mehrfache Vortrag (Bl. 2, 41 d.A.), aus dem
sich durchaus ein Indiz fir einen Ubereignungswillen seitens der Beklagten am 25.
Dezember 2009 hitte ergeben kénnen, hat sich aber als unrichtig herausgestellt. Denn
nach den eigenen Angaben des Klagers schon bei seiner Anhérung vor dem Landgericht
hatte er zwar eine Mappe mit Unterlagen zu dem Fahrzeug erhalten, Kraftfahrzeugbrief
und Tageszulassung aber erst am nachsten Tag in der Wohnung der Beklagten
vorgefunden, zusammen mit samtlichen von ihm sodann zwischen der Beklagten und
sich selbst aufgeteilten Schlisseln.

34

Vor diesem Hintergrund kann auch nach der Anhérung der Parteien durch den Senat
nicht festgestellt werden, dass der Klédger den tatsdchlichen Vorgang — Vorfahren der
Beklagten mit dem mit Schleife geschmuickten Fahrzeug und Gratulation zum
Geburtstag sowie Ubergabe eines Schltiissels — dahin verstehen konnte und durfte, dass
ihm damit konkludent ein Schenkungsangebot und ein Angebot auf Ubereignung
gemacht worden ist, was er dann konkludent angenommen hétte.

35

Die Anhoérung hat ergeben, dass die Beklagte Uiber mehrere andere Luxusfahrzeuge
verfligte. Das hier fragliche Fahrzeug fiel auch keinesfalls auffillig aus dem Rahmen der
»~Sammlung“ der Beklagten. Sie hatte mehrere besondere Cabrios, namlich ein ... Cabrio
und ein ...Cabrio. Kurz darauf kam ein ...Cabrio hinzu. Thre neueren Fahrzeuge waren
durchweg - wie der ... — schwarz lackiert. Auch durfte der Kladger Fahrzeuge der
Beklagten durchaus nutzen, wenngleich bis auf den ... nur jeweils im Einzelfall. Diesen
... nutzte der Kléger aber zuvor regelméfSig und erledigte damit auch die Besorgungen fir
die Lokale der Beklagten. Daftir hatte er einen Schliissel zur standigen Verwahrung
erhalten, wahrend der andere Schliissel (und der KfZ-Brief) bei der Beklagten verblieb.
Unwidersprochen hat die Beklagte bei ihrer Anhérung vor dem Senat angegeben, dass
seinerzeit ein Ende der Nutzungsmoglichkeit des ... durch den Klager wegen der
Einstellung eines weiteren Mitarbeiters absehbar war, der dieses Fahrzeug als
Dienstfahrzeug nutzen sollte. In der Folgezeit ab Friihjahr hat der Klager sodann den ...
eben auch fir Besorgungen betreffend die Betriebe der Beklagten genutzt und dafiir wie
zuvor bei dem ... jeweils ein Schliisselexemplar behalten, wadhrend die zweiten Schltssel
bei der Beklagten blieben. War mithin eine derartige Nutzungs-Situation hinsichtlich
eines PKWs der Beklagten zwischen den Parteien schon vor dem 25. Dezember 2009
bekannt, ist auch deshalb nicht sicher feststellbar, dass der Klidger die geschilderten



Umsténde an diesem Tag vor dem Restaurant ... als konkludentes Schenkungs- und
Ubereignungsangebot verstehen durfte.

36

Angesichts des erheblichen Fahrzeugwertes hétte schon nahegelegen, den etwaigen
Willen zur Schenkung und Ubereignung des PKW auch verbal zum Ausdruck zu bringen,
was aber nicht geschehen ist. Die Moglichkeit, gerade sein ,Traumfahrzeug® auf
unbestimmte Zeit nutzen zu koénnen, kann sich in dieser Situation als durchaus
denkbares und auch ansehnliches Geschenk darstellen.

37

Der Tatbestand des § 929 Abs. 1 S. 1 BGB ist aber am 25. Dezember 2009 jedenfalls
deshalb nicht erfiillt worden, weil es nicht zu einer Besitzaufgabe — schon gar nicht zu
einer vollstdndigen Besitzaufgabe, wie aber fur § 929 Abs. 1 S. 1 BGB zwingend
erforderlich - seitens der bisherigen Eigentiimerin gekommen ist. Ein
Eigentumstibergang nach § 929 Abs. 1 S. 1 BGB findet nicht statt, wenn der Veraufierer
auch nur Mitbesitz oder aber mittelbaren Besitz behalt (vgl. nur Palandt/Bassenge, BGB,
71. Aufl. 2012, § 929 Rn. 11). Auf Seiten des Kléagers als Erwerber reicht im Ubrigen die
nur auflerst kurzzeitige Aushédndigung eines von mehreren Schliisseln des Fahrzeuges
nicht fir den im Rahmen des Eigentumstibergangs nach § 929 BGB erforderlichen
unmittelbaren Besitzerwerb (vgl. BGH NJW-RR 2005, 280 f, bei juris Rn. 16).

38

Es kommt nicht darauf an, wer konkret dem Zeugen ... die Weisung gegeben hat, das
Fahrzeug mit dem fraglichen Schliissel wieder in die Garage der Beklagten zu fahren.
Der Zeuge ... war nicht Besitzdiener (§ 855 BGB) des Kligers, sondern vielmehr
Besitzdiener der Beklagten. In ihrem Auftrag hatte er bereits geholfen, das Fahrzeug fur
die Gratulation vorzubereiten. Der Klager hat den fraglichen Schltissel von dem Zeugen
... auch nicht etwa nach dem Transport in die Garage der Beklagten zurtick erhalten und
dies auch nicht beanstandet. Vielmehr hat der Zeuge den Schliissel ohne Weiteres an die
Beklagte zurtickgegeben, so dass nach eigenen Angaben des Klagers samtliche Schlissel
am nachsten Tag auf dem Tisch im Hause der Beklagten lagen, ebenso wie Kfz-Brief und
Zulassungsbescheinigung. Das Fahrzeug wurde zudem in die Garage eines im Eigentum
der Beklagten stehenden unbewohnten Grundstiicks in der unmittelbaren Ndhe des ,,...“
gefahren, wo es auch schon vor der Gratulation gestanden hatte.

39

Am 25. Dezember 2009 hatte mithin — wie zuvor - allein die Beklagte die tatsachliche
Sachherrschaft tiber das Fahrzeug. Sie hatte - nach aufien hin dokumentiert durch den
Besitz von samtlichen mafdgeblichen Gegenstdnden wie Schltissel, Kfz-Brief und
Zulassung - auch Besitzwillen beztiglich dieses in ihrer Garage befindlichen Fahrzeuges.

bb.

40



Auch am 26. Dezember 2009 lassen sich die Voraussetzungen des § 929 BGB nicht
feststellen.
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Das gilt bereits fiir die Frage der Einigung tiber den Eigentumstibergang. Ein Indiz ware
zwar, wenn die Beklagte dem Kldger an diesem Tag den KfZ-Brief ibergeben hétte. Das
behauptet der Klager allerdings, hat dafiir aber keinen Beweis angetreten. Sichere
Feststellungen hat die Anhoérung der Parteien insoweit nicht ermoglicht, denn die
Beklagte hat ausgefiihrt, ihm den Brief keinesfalls tibergeben zu haben. Der Brief habe
vielmehr stets in ihrem Tresor gelegen, mit Ausnahme der Zulassung im n&chsten
Frihjahr. Zu diesem Tresor aber — wo der Brief auch nach Angaben des Klagers
jedenfalls spater lag - hatte der Kldger keinen freien Zugang.
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Vor allem hat die Beklagte auch nach den Vorgangen am 26. Dezember 2009, wie sie die
Parteien in ihrer persdnlichen Anhoérung sowohl erster wie zweiter Instanz geschildert
haben, jedenfalls Mitbesitz an dem PKW behalten, so dass der Tatbestand des § 929
Abs. 1 S. 1 BGB nicht erfillt ist. Denn die Beklagte, die an diesem Tag mit dem Klager
zusammen eine Probefahrt gemacht und das Fahrzeug also auch selbst (wenn auch als
Beifahrerin) genutzt hat, behielt einen der Tur- und Zindschltissel des Fahrzeuges.
Zudem verblieb dieses Fahrzeug weiterhin in ihrer Garage, zunachst noch fir einige
wenige Tage in der Garage ..., dann fortlaufend in einer leerstehenden Garage auf dem in
ihrem Eigentum stehenden Nachbargrundstiick des von ihr selbst — nicht aber von dem
Klager — bewohnten Grundstliicks. Die Beklagte behielt auch insoweit jedenfalls einen
Garagenschlissel.

43

In der Regel fihrt das Behalten eines Zweitschliissels zum Mitbesitz (BGH NJW 1979,
714; Palandt/Bassenge a. a. O., § 854 Rn. 5). Anderes kann moglicherweise gelten, wenn
im Einzelfall eine Mitbenutzungsabsicht fehlt und das Aufbewahren von Zweitschliisseln
etwa nur den Zweck hat, dem Alleinbesitzer im Falle des Verlustes der Schliissel oder
wenn er aus anderem Grunde nicht sogleich auf seinen ihm verbliebenen Schlissel
zuruckgreifen kann, den Zugang zu ermoéglichen. Eine fehlende Mitbenutzungsabsicht ist
aber nicht bewiesen. Jedenfalls an diesem fraglichen Tag, dem 26. Dezember 2009 haben
die Parteien das Fahrzeug gemeinsam benutzt. Spédter hat die Beklagte mindestens
einmal auch am Steuer (mit dem Klager als Beifahrer) gesessen. Nach dem aufieren Bild
spricht far eine Mitbenutzungsabsicht zudem, dass das Fahrzeug eben in der Garage der
Beklagten abgestellt war, zu der sie Zugang hatte.

44

Der Senat kann nach alledem nicht erkennen, warum es an einem auch nach aufien hin
dokumentierten Besitzbegrindungswillen der Beklagten jedenfalls im Sinne eines
Mitbesitzes ab dem 26. Dezember 2009 gefehlt haben sollte.

CC.
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Auch die sonstigen Umstande lassen keine Sicherheit dahin gewinnen, dass sich die
Parteien am 25. oder 26. Dezember 2009 oder auch spéater auf einen Eigentumstbergang
nach Schenkung des Fahrzeugs geeinigt haben. Zwar hat die Tochter des Klagers, die
Zeugin ..., ausgesagt, mit der Beklagten im Herbst 2009 von ... aus telefoniert zu haben,
wobei die Beklagte gesagt habe, dem Klager das fragliche Auto schenken zu wollen.
Daraus ergibt sich aber keine Sicherheit, dass die Beklagte spater so auch verfahren ist
und das Fahrzeug dem Klager geschenkt sowie Uibereignet hat. Die von der Beklagten
vorgelegten Protokolle von Chats zwischen ihr und der Zeugin in der fraglichen Zeit
enthalten im Zusammenhang mit dem Auto das Wort ,schenken®“ nicht. Sie lassen aber
erkennen, dass es in der Beziehung zwischen der Beklagten und dem Klager bereits
zuvor einen Bruch gegeben hatte. Das hat auch die Anhérung der Parteien durch den
Senat deutlich ergeben. Danach hatte der Klager der Beklagten auf deren Aufforderung
nach einem Alkoholrtickfall im Sommer 2008 die Schlissel zu ihrer Wohnung
zurickgegeben, weil sie insoweit kein Vertrauen mehr zu ihm hatte. Er hatte seither die
Hausttirschliissel auch nicht wiedererhalten, wenngleich sich die Beziehung nach seinen
Angaben spater wieder verbessert und er durchaus haufiger bei ihr auch tbernachtet
hatte. Auch angesichts dieses Bruchs in der Beziehung ab Sommer 2008 erscheint
allerdings keineswegs zwingend, dass der Klager die Gratulation am 25. Dezember 2009
mit dem Vorfahren des schleifengeschmiickten wertvollen Fahrzeugs nur als
konkludentes Schenkungs- und Ubereignungsangebot verstehen konnte.
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Die Annahme des Landgerichts, in der privaten Beziehung miteinander liierter Paare sei
es nicht ungewoéhnlich, dass in einen dem einen Partner gehérenden Tresor auch Sachen
des anderen Partners aufgenommen wulirden (wie hier der KfZ-Brief), dass beide Partner
jeweils einen Schliissel des nur dem einen Partner gehérenden PKW hatten und dass das
dem einen Partner gehdérende Fahrzeug in der Garage des anderen Partners stlinde, ohne
dass dies alles aber fir Mitbesitz des Anderen an dem PKW spreche, wenn dessen
Eigentimer keinen eigenen Tresor und keine eigene Garage habe, ist bezogen auf die
konkreten Verhaltnisse der Parteien nicht haltbar. Die Anhérung hat n&dmlich ergeben,
dass die Parteien nach dem Bruch im Sommer 2008 nicht mehr im engeren Sinne einer
Lebensgemeinschalft liiert waren. Nicht nur besafs der Kldger seither keine Hausschltssel
mehr fir die Wohnung der Beklagten. Er hatte vielmehr auch keinen freien Zugang zu
deren Tresor und zu den Fahrzeugzweitschliisseln, selbst wenn er bei der Beklagten
Ubernachtete und Zugriff auf die Schltissel hatte nehmen kénnen. Der Klager selbst hat
bei seiner Anhérung ausgefihrt, er hatte den Tresorschliissel niemals von sich aus an
sich genommen, das ware nicht korrekt gewesen. Nur wenn die Beklagte ihm eine
entsprechende Weisung gegeben hatte, etwas in den Tresor zu legen, habe er von ihr den
Tresor-Schliissel erhalten.

47

SchliefSlich ergeben auch die Umstdnde nach Weihnachten 2009 keinen sicheren
Hinweis darauf, dass eine Fahrzeuglibereignung stattgefunden hat. Allerdings hat der
Klager nach seinen Angaben Inspektions- und Reparaturrechnungen gezahlt und auch
kleine Verdnderungen an dem Fahrzeug vorgenommen. Indes sollte er dieses Fahrzeug
gerade wie auch zuvor den ... nicht zuletzt fir die Lokale der Beklagten durchaus
fortlaufend nutzen und wollte die Beklagte andererseits auch vor dem Hintergrund
unstreitig schlechter Erfahrungen anlasslich eines von dem Klager nicht lange zuvor in
alkoholisiertem Zustand verschuldeten Unfalls mit erheblicher Beschddigung eines ihrer
anderen Fahrzeuge erreichen, dass er insoweit (auch finanzielle) Verantwortung selbst
trug und eben auch die laufenden Kosten fiir das von ihm genutzte Fahrzeug. Gegen die



von dem Klager im vorliegenden Verfahren vertretene Eigentiimerstellung hinsichtlich
des ... spricht indiziell deutlich seine als Anlage B 8 (Bl. 38 d.A.) zur Akte gereichte mail
an die Beklagte vom 1. Oktober 2010, mit der er unmittelbar auf die von der Beklagten
verlangte Riickgabe des ... reagierte. Dort heif3t es u.a.:

48

»--.nun hast Du die Katze aus dem Sack gelassen....

Ich habe mich geschunden bis zum koérperlichen KO. Auch das schmerzt. Nun willst Du
mir auch noch meine Mobilitdit nehmen. Den Wagen habe ich den ganzen Sommer
Uberwiegend fir Deine Geschéafte benutzt...Nun willst Du mich ganz fertig machen...Ich
wunsche uns eine friedliche Regelung...“

49

Mit keinem Wort ist in dieser mail in Reaktion auf die Riickgabeaufforderung davon die
Rede, dass der Klager das Fahrzeug von der Beklagten doch geschenkt bekommen und
Eigentimer dieses Fahrzeugs sei, er es deshalb Uiberhaupt nicht zurtickgeben miusse.
Das aber ware lebensnah auch bei dem Wunsch nach einer friedlichen Einigung als
Argument ersichtlich zu erwarten gewesen, wenn jedenfalls der Klager selbst von einer
Schenkung und Eigentumsuibertragung ausgegangen ware.

CC.
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Auch ein Eigentumserwerb nach § 930 BGB durch Begriindung eines Besitzkonstituts
lasst sich nicht feststellen. Als Besitzkonstitut kidme allenfalls ein Verwahrungsverhéaltnis
in Betracht (vgl. etwa OLG Karlsruhe MDR 2005, 1155 f). Ausdruiicklich ist zwischen den
Parteien aber nicht ausgemacht worden, dass die Beklagte das Fahrzeug unter Aufgabe
des Eigenbesitzes fir den Klager verwahren wollte. Ein Besitzkonstitut kénnte zwar auch
konkludent vereinbart werden. Insoweit stellen sich indes die gleichen Probleme, wie bei
der mangelnden Feststellbarkeit eines Willens zum Eigentumstbergang. Nach dem
aufSeren Bild und den konkreten Umstanden in der Beziehung zwischen den Parteien ist
nicht ausreichend eindeutig, dass die Beklagte das Fahrzeug ab Weihnachten 2009 fur
den Klager verwahrte.

3.
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Entgegen der Auffassung des Landgerichts greift die Vermutungswirkung des § 1006
Abs. 2 BGB nicht ein.

52

Diese Norm soll dem Besitzer den Eigentumsnachweis erleichtern, er muss bei Vorliegen
der Voraussetzungen nicht den vollen Tatbestand der §§ 929 ff BGB beweisen. Nach dem
Wortlaut von § 1006 Abs. 2 BGB wird zugunsten eines friheren Besitzers vermutet, dass
er wihrend der Dauer seines Besitzes Eigentiimer der Sache gewesen sei. Die Vermutung
dieser Norm gilt aber nur fir den Eigenbesitzer. Dieser hat die Vermutungsbasis fir den



Erwerb seines friheren Eigenbesitzes nach der fir § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB
mafigebenden Regel zu beweisen (BGH NJW 1984, 1456; NJW-RR, 1989, 657; NJW
1992, 1162; Baumgartel in Baumgartel/Laumen, Handbuch der Beweislast, 2. Aufl.
1999, § 1006 Rn. 28). Nach der herrschenden Meinung beruht die Eigentumsvermutung
des § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB auf der Annahme, dass der Besitzerwerb anlésslich einer
EigentumsUbertragung stattgefunden hat (Baumgértel/Laumen, a. a. O., § 1006 Rn. 1 u.
9; Gallus in MuiKo, BGB, 5. Aufl., § 1006 Rn. 25 jeweils mwN).
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Von Bedeutung ist hier, dass der Klager einen Herausgabeanspruch als Alleineigentiimer
geltend macht. Liegt aber Mitbesitz vor, spricht die Vermutung gerade nicht fur
Alleineigentum und muss vielmehr derjenige, der Alleineigentum flir sich in Anspruch
nehmen will, die aus dem Mitbesitz sprechende Vermutung zugunsten des Mitbesitzers
widerlegen (Baumgéartel/Laumen, a. a. O., § 1006 Rn. 15, 20; Ballus in MtKo, a. a. O.,
§ 1006 Rn. 21). Derjenige, der als Mitbesitzer Alleineigentum geltend macht, musste also
nachweisen, dass der andere entweder Fremdbesitzer oder Nichteigentiimer ist (Grunsky
in Staudinger, Neubearbeitung 2006, § 1006 Rn. 13 mwN).
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Im vorliegenden Fall ergibt sich aus dem Vorbringen des Klagers fir den 25. Dezember
2009 kein Besitzerwerb, fir den 26. Dezember 2009 nur der Erwerb von Mitbesitz. Der
Klager konnte moéglicherweise Alleinbesitzer geworden sein, als er Mitte 2010 auf Bitten
der Beklagten, die sich in ihrem Schlaf durch das regelméafiige morgendliche Starten des
Fahrzeugs gestort fuhlte, dann eine eigene Garage fir das Fahrzeug angemietet hat.
Diese Frage braucht aber nicht entschieden zu werden, weil der Klager nach eigenem
Vortrag zu diesem Zeitpunkt jedenfalls nicht das Eigentum erworben hat. Wenn der
Besitzer aber behauptet, das Eigentum bei anderer Gelegenheit als den Erwerb des
Alleinbesitzes erworben zu haben, muss er das in vollem Umfang beweisen. Die
Vermutungswirkung des § 1006 Abs. 1 oder auch Abs. 2 BGB greift dann nach der
vorstehend dargelegten Auslegung des § 1006 BGB entsprechend der herrschenden
Meinung gerade nicht (Gallus in MtKo, a. a. O., § 1006 Rn. 27).

4.
55
Der Klager hat hilfsweise geltend gemacht, die Beklagte zu verurteilen, ihm den
unmittelbaren Besitz an dem PKW ... einzuraumen. Er stiitzt sich insoweit auf den

Besitzschutzanspruch aus § 861 BGB. Danach kann derjenige, dem der Besitz durch
verbotene Eigenmacht entzogen wird, die WiedereinrAumung des Besitzes von
demjenigen verlangen, welcher ihm gegenuiber fehlerhaft besitzt.
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Eine verbotene Eigenmacht der Beklagten am 18. Oktober 2010 hat vorgelegen, als sie
namlich mit ihrem Zweitschltissel den Wagen ohne den Willen des Klagers an sich
brachte und ihm den Besitz seitdem entzogen hat. Es kommt insoweit nicht darauf an,
ob die Beklagte zu diesem Zeitpunkt noch Mitbesitzerin war. Gem&afs § 866 BGB findet
dann, wenn mehrere eine Sache gemeinschaftlich besitzen, in ihrem Verhéltnis
zueinander ein Besitzschutz insoweit nicht statt, als es sich um die Grenzen des dem



Einzelnen zustehenden Gebrauchs handelt. Hier liegt jedoch keine Besitzstorung,
sondern eine vollige Besitzentziehung vor, so dass die Grenzen des dem einzelnen
Mitbesitzer zustehenden Gebrauchs jedenfalls Uberzogen sind (vgl. nur Palandt/
Bassenge, a. a. O., § 866 Rn. 4).
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Es liegt auch nicht der Sonderfall des § 861 Abs. 2 BGB vor, wonach der
Herausgabeanspruch aus § 861 BGB ausgeschlossen ist, wenn der entzogene Besitz dem
gegenwartigen Besitzer oder dessen Rechtsvorgidnger gegentiber fehlerhaft war und in
dem letzten Jahr vor der Entziehung erlangt worden ist. Der (Mit-)Besitz des Klégers war
gegenlUber der Beklagten nicht seinerseits fehlerhaft, ndmlich durch verbotene
Eigenmacht erlangt, sondern vielmehr durch die Beklagte eingerdumt (§ 858 Abs. 2 S. 1
BGB).
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Die Beklagte macht aber — zutreffend - geltend, sie habe vor der Besitzentziehung am 18.
Oktober 2010 ausdrticklich das Leihverhéltnis mit sofortiger Wirkung gektindigt und sei
dazu auch berechtigt gewesen. Das fiihrt indes nicht dazu, dass der weiterbestehende
Besitz des Klagers ab Kindigung gegentiber der Beklagten fehlerhaft im Sinne der
genannten Norm ware. Ausdriicklich bestimmt § 863 BGB, dass gegentiber den in den
88 861 f BGB bestimmten Anspriichen ein Recht zum Besitz oder zur Vornahme der
stérenden Handlung nur zur Begriindung der Behauptung geltend gemacht werden
kann, dass die Entziehung oder die Stérung des Besitzes nicht verbotene Eigenmacht
sei. Hier liegt indes eben verbotene Eigenmacht vor. Die Normen sollen gerade eine
unerlaubte Selbsthilfe bekdmpfen.

59
Im Grundsatz hatte deshalb der Hilfsantrag des Klagers aus § 861 BGB Erfolg.
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Indes musste der Kldger den Besitz des Fahrzeugs auf Aufforderung der Beklagten sofort
wieder herausgeben. Anerkannt ist in einer solchen Situation trotz § 863 BGB, dass
Widerklagen gegenuiber Besitzschutzklagen zuladssig sind, auch wenn sie auf geméafs
§ 863 BGB ausgeschlossene Einwendungen gestilitzt werden. Sind Besitzschutzklage und
Widerklage begrindet und gleichzeitig entscheidungsreif, so wird die Klage zur
Vermeidung widersprechender Verurteilungen entsprechend § 864 Abs. 2 BGB
abgewiesen und der Widerklage stattgegeben (BGH NJW 1979, 1358 Leitsatz 1; Lorenz in
Erman, BGB, 13. A. 2011, § 863 Rn. 3; Palandt/Bassenge, a.a.0., § 863 Rn. 3). Hier hat
die Beklagte in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat hilfswiderklagend ihr
bestehendes Ruickgaberecht geméafs § 604 Abs. 3 BGB aus der beendeten Leihe geltend
gemacht, indem sie Feststellung begehrt hat, dass ihr an dem Fahrzeug ein Recht zum
unmittelbaren Besitz zusteht. Die Voraussetzungen fur eine erstmals im
Berufungsverfahren erhobene Widerklage nach § 533 ZPO liegen vor, weil diese
Widerklage sachdienlich ist, der Klager ihr auch nicht als solche widersprochen hat und
sie auf Tatsachen gestuitzt wird, die der Senat im Berufungsverfahren ohnehin zugrunde
zu legen hat.



61

Da ein Eigentumsutibergang nicht feststellbar ist, hat zwischen den Parteien hinsichtlich
des streitgegenstédndlichen PKW ... nur ein Leihverhéaltnis iSd 8§ 598 ff BGB bestanden,
fir das eine bestimmte Dauer nicht vereinbart und auch dem Zweck nach nicht zu
entnehmen ist. Deshalb konnte die Beklagte das Fahrzeug wie geschehen gemafs § 604
Abs. 3 BGB zurickfordern. Mithin hat im Ergebnis die Hilfswiderklage der Beklagten
Erfolg und deshalb der Hilfsantrag des Klagers aus Besitzschutz keinen Erfolg.

5.
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Die Nebenentscheidungen folgen aus § 91 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO. Griunde fur die
Zulassung der Revision nach § 543 ZPO liegen nicht vor.



