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Zwangskauf nach Vindikation

BGH, Urt.v. 18. 3. 2016 -V ZR 89/15
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BGB § 280 Abs. 1, Abs. 3, § 281, § 985

Der Eigentiimer einer Sache kann, wenn der bos-
gldaubige oder verkl. Besitzer seine Herausgabepflicht
nach § 985 BGB nicht erfiillt, unter den Voraussetzun-
gen der § 280 Abs. 1 u. 3, § 281 Abs. 1 u. 2 BGB Scha-
densersatz statt der Leistung verlangen.
BGH, Urt. v. 18. 3. 2016 — VZR 89/15

1 Die Bekl. betreibt Getrankemarkte. Sie beteiligte sich
an dem Einkaufsring der deutschen Getrankemarkte
(nachfolgend: EKR), der mit der mittlerweile insolventen
C. GmbH einen Kooperationsvertrag geschlossen hatte.
Die C. GmbH erhielt die exklusiven Vermarktungsrechte
fiir digitale TV-Werbung und durfte in den Getrankemérk-
ten der Mitglieder des EKR Videogerdtesysteme aufstellen,
die in ihrem Eigentum verbleiben sollten. Nach der Prdam-
bel des Kooperationsvertrags wurden die teilnehmenden
Mitglieder des EKR aus dem Vertrag berechtigt und ver-
pflichtet. Sie sollten Provisionen fiir die Werbeeinnahmen
erhalten.

2 Auf der Grundlage dieses Kooperationsvertrags, der
zum 30. 9. 2011 beendet wurde, stellte die C. GmbH 15 Vi-
deogerdtesysteme in den Getrdnkemarkten der Bekl. auf.
Gestiitzt auf die Behauptung, die C. GmbH habe die Video-
gerdtesysteme zundchst an die Geschéftsfiihrerin der KI.
verkauft und {ibereignet und diese habe sie anschlief3end
an die Kl. weiterverduflert, forderte die Kl. deren Heraus-
gabe. Nachdem die Bekl. dies verweigert hat, verlangt die

Kl. Schadensersatz in Hohe von 7.500 € und behauptet, sie
hétte die Videogerdtesysteme im Jahr 2013 fiir 500€ je
Gerdtesystem verduf3ern konnen. Die Klage ist in den Vor-
instanzen erfolglos geblieben. Mit der von dem OLG zu-
gelassenen Revision verfolgt die Kl. ihren Klageantrag
weiter. Die Bekl. beantragt die Zuriickweisung des Rechts-
mittels.

3 Das Berufungsgericht nimmt an, die Kl. sei Eigen-
tlimerin der Videogerdtesysteme geworden und die
Bekl. habe kein Recht zum Besitz. Ein Schadensersatz-
anspruch gemaf3 §§ 989, 990 BGB scheitere jedoch an der
fehlenden Kenntnis der Bekl. von dem Mangel ihres Be-
sitzrechts. Zum Zeitpunkt der behaupteten Schadensent-
stehung habe sie zwar von der Kiindigung des Koope-
rationsvertrages gewusst, allerdings hitten ihr nicht die
notigen Unterlagen fiir die Beurteilung des Eigentums
der Kl. vorgelegen.

4 Ein Schadensersatzanspruch auf der Grundlage der
8§ 280, 281 BGB bestehe nicht. Zwar stelle die unterbliebe-
ne Herausgabe der Videosysteme eine Verletzung der He-
rausgabepflicht aus § 985 BGB dar. Allerdings seien die
allgemeinen Vorschriften des Leistungsstérungsrechts auf
diese Pflichtverletzung nicht anwendbar, da es ansonsten
zu einem durch den Gesetzgeber nicht gewollten »Zwangs-
kauf« kdme; der Schadenersatzanspruch trete nach § 281
Abs.4 BGB an die Stelle des primdren Herausgabe-
anspruchs und der Besitzer kénne die Ubertragung des
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Eigentums an sich verlangen. Eine solche Moglichkeit kol-
lidiere mit den Wertungen der in den §§ 987 ff. BGB enthal-
tenen speziellen Regelungen fiir Besitzer; diese verdrang-
ten einen Anspruch aus §280 Abs.1 u. 3, §281 BGB
jedenfalls bis zur rechtskréaftigen Verurteilung zur Heraus-
gabe.

5 Das hdlt revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

Aus den Griinden

6 1. Im Ergebnis zu Recht verneint das Berufungsgericht
allerdings einen Schadensersatzanspruch der Kl. aus
§989, § 990 Abs. 1 BGB.

7 a) Die hierfiir gegebene Begriindung, die Bekl. sei
nicht bosgldubig im Sinne des § 990 Abs. 1 S. 2 BGB gewe-
sen, weil sie nicht habe beurteilen kénnen, ob die Gerite
im Eigentum der KI. stiinden, ist jedoch nicht tragfahig.

8 Bezugspunkt des bosen Glaubens ist nach dem Wort-
laut des Gesetzes das fehlende eigene Recht zum Besitz
(vgl. BGH, Urt. v. 25.2.1960 — II ZR 125/58, BGHZ 32, 76,
92f.; Staudinger/Gursky, BGB [2013], § 990 Rn. 10 ff.; Mii-
KoBGB/Baldus, 6. Aufl., §990 Rn. 3; RGRK/Pikart, BGB,
12. Aufl., § 990 Rn. 13; Westermann/Gursky/Eickmann, Sa-
chenrecht, 8. Aufl., § 31 Rn. 6). Erforderlich, aber auch aus-
reichend ist die positive Kenntnis des Besitzers von seiner
fehlenden Besitzberechtigung. Sie ist als erlangt anzuse-
hen, wenn ihm entweder die Rechte des Eigentiimers
durch liquide Beweise dargetan werden oder wenn er iiber
den Mangel seines Besitzrechts in einer Weise aufgeklart
wird, dass sich ein redlicher und vom Gedanken an den
eigenen Vorteil nicht beeinflusst Denkender der Uberzeu-
gung hiervon nicht verschlieen wiirde (vgl. Senat, Urt. v.
22.1.1958 — V ZR 27/57, BGHZ 26, 256, 259f.; Urt. v.
5.3.2010 - VZR 106/09, BGHZ 184, 358 Rn. 12).

9 Von Letzterem ist hier auszugehen. Nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts wusste die Bekl. im Zeit-
punkt der behaupteten Schadensentstehung von der Kiin-
digung des Kooperationsvertrages, aus dem sie ihr
Besitzrecht ableitete. Da die Wirksamkeit der Kiindigung
zu keiner Zeit in Frage stand, hatte sie von ihrer fehlenden
Besitzberechtigung positive Kenntnis.

10 b) Ein Anspruch aus § 989, § 990 Abs. 1 BGB besteht
aber deshalb nicht, weil die Kl. den Ausgleich eines Ver-
mogensnachteils verlangt, der von diesen Vorschriften
nicht erfasst ist. Hiernach ist der Besitzer dem Eigentiimer
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namlich nur fiir den Schaden verantwortlich, der dadurch
entsteht, dass infolge seines Verschuldens die Sache ver-
schlechtert wird, untergeht oder aus einem anderen Grun-
de von ihm nicht herausgegeben werden kann. Der Scha-
den darf, wie sich mittelbar aus § 990 Abs. 2 BGB ergibt,
nicht allein auf der Vorenthaltung als solcher beruhen
(vgl. Erman/Ebbing, BGB, 14. Aufl., §989 Rn.16; Mii-
KoBGB/Baldus, 6. Aufl., § 989 Rn. 19; RGRK/Pikart, BGB,
12. Aufl., §989 Rn.16; Staudinger/Gursky, BGB [2013],
§ 989 Rn. 24; Soergel/Stadler, BGB, 13. Aufl., § 989 Rn. 17).
Hier geht es aber um einen Vorenthaltungsschaden. Denn
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts sind die
Videogerdtesysteme nach wie vor im Besitz der Bekl. und
konnen herausgegeben werden.

11 2. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist
ein Schadensersatzanspruch der Kl. aus § 280 Abs. 1 u. 3,
§ 281 BGBi.V.m. § 985 BGB dagegen nicht ausgeschlossen.
12 a) Ob die genannten Vorschriften aus dem allgemei-
nen Recht der Leistungsstérung auf den Herausgabe-
anspruch des § 985 BGB anwendbar sind, ist allerdings
umstritten.

13 aa)InTeilender Literatur wird eine Anwendbarkeit aus
grundsitzlichen Erwdgungen verneint. Der vindikatori-
sche Herausgabeanspruch habe eine andere Funktion als
schuldrechtliche Anspriiche. Er diene der Rechtsverwirk-
lichung nur, soweit er Eigentum und Besitz zusammenfiih-
re. In Verbindung mit § 280 Abs. 1 u. 3, § 281 BGB diene er
dagegen der Verwertung der Sache; dies sei mit seinem
Zweck nicht vereinbar. Das Eigentum konne nicht wie ein
sonstiger Erfiillungsanspruch zu Gunsten der Wahl von
Schadensersatz wegfallen. Eine Anwendung der §§ 280, 281
BGB gefahrde zudem den durch die Regelungen des Eigen-
tiimer-Besitzer-Verhiltnisses intendierten Schutz des redli-
chen Besitzers (vgl. MiiKoBGB/Baldus, 6. Aufl., §985
Rn. 83 ff.; Staudinger/Gursky, BGB [2013], § 985 Rn. 82; NK-
BGB/Schanbacher, 4. Aufl., § 985 Rn. 47; Jauernig/Stadler,
BGB, 16. Aufl., § 281 Rn. 2; Wilhelm, Sachenrecht, 4. Aufl.,
Rn. 1188; Katzenstein, AcP 206 [2006], 96 ff.; Westermann/
Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl., § 30 Rn. 23; Er-
man/Ebbing, BGB, 14. Aufl., Vorb. zu §§ 987-993 Rn. 90;
Soergel/Stadler, BGB, 13. Aufl., § 985 Rn. 18, 24; wohl auch
NK-BGB/Dauner-Lieb, 2. Aufl., § 281 Rn. 8; Kohler, NZM
2014, 729, 738; Gursky, Jura 2004, 433 ff.).

14 bb) Nach einer weiteren Ansicht sind die Vorschriften
der §280 Abs.1 u. 3, §281 BGB auf den Herausgabe-
anspruch aus § 985 BGB ohne Einschrankungen anzuwen-
den (vgl. Vieweg/Werner, Sachenrecht, 7. Aufl., §7, VL
Rn. 36; Brehm/Berger, Sachenrecht, 3. Aufl., § 7 Rn. 70 aE).
15 cc) Die wohl {iberwiegende Auffassung in Rechtspre-
chung und Literatur geht von einer grundsatzlichen An-
wendbarkeit der §§280, 281 BGB auf den Herausgabe-
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anspruch des § 985 BGB aus. Einschrankend seien aller-
dings die gesetzgeberischen Wertungen des Eigentiimer-
Besitzer-Verhiltnisses (§§ 987 ff. BGB) zu beachten, wes-
halb ein Eigentiimer {iber die genannten Vorschriften nur
gegeniiber einem verscharft haftenden Besitzer vorgehen
diirfe (vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 28. 1. 2015 — 20 U 2910/14,
juris Rn. 110; OLG Miinchen, Urt. v. 23. 4. 2008 — 15 U 5245/
07, juris Rn. 12; OLG Rostock, NJW-RR 2012, 222, 223; Beck-
OK BGB/Fritzsche, 37. Edition, § 985 Rn. 30; Palandt/Bas-
senge, BGB, 75. Aufl., § 985 Rn. 14; HK-BGB/Schulte-N6l-
ke, BGB, 8. Aufl., §985 Rn. 6; Soergel/Benicke/Hellwig,
BGB, 13. Aufl., § 281 Rn. 29f.; Staudinger/Schwarze, BGB
[2014], § 281 Rn. B 5; BeckOK BGB/Unberath, 37. Edition,
§ 281 Rn. 8; Palandt/Griineberg, BGB, 75. Aufl., § 281 Rn. 4;
Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl., §11 Rn. 45; Hein-
richs, FS Derleder [2005], 87, 93f.; Riehm, Der Grundsatz
der Naturalerfiillung, S. 416f.; Weiss, JuS 2012, 965, 967;
iiber § 990 Abs. 2 BGB zuldssig: Gruber/Losche, NJW 2007,
2815, 2817f.; Gebauer/Huber, ZGS 2005, 103ff.; Wieling,
Sachenrecht, Band I, 2. Aufl.,, §1212e).

16 b) Die zuletzt genannte Ansicht verdient den Vorzug.
Der Eigentiimer einer Sache kann, wenn der bésglaubige
oder verkl. Besitzer seine Herausgabepflicht nach § 985
BGB nicht erfiillt, unter den Voraussetzungen der § 280
Abs. 1 u. 3, §281 Abs. 1 u. 2 BGB Schadensersatz statt der
Leistung verlangen.

17 aa) Der Senat hat wiederholt Vorschriften aus dem
allgemeinen Leistungsstorungsrecht auf die Verletzung
von Pflichten angewandyt, die sich aus dinglichen Ansprii-
chen ergeben. Der Schuldner eines Anspruchs aus § 1004
BGB kann sich beispielsweise auf das Leistungsverweige-
rungsrecht des §275 Abs. 2 BGB berufen (Senat, Urt. v.
30.5.2008 — V ZR 184/07, NJW 2008, 3122 Rn. 18f1f.; v.
18.7.2008 — V ZR 171/07, NJW 2008, 3123 Rn.19; v.
23.10.2009 - V ZR 141/08, NJW-RR 2010, 3154 Rn. 22;
Beschl. v. 14. 11. 2013 — V ZR 302/12, juris). Die Haftung des
Schuldners fiir einen Verzogerungsschadens aus § 280
Abs.1 u. 2, §286 BGB gilt auch fiir den Anspruch auf
Herausgabe einer schuldhaft iiberbauten Grundstiicksteil-
fliche (§990 Abs.2 i.V.m. § 286 BGB aF; Senat, Urt. v.
19.9.2003 - V ZR 360/02, BGHZ 156, 170, 171f.) und fiir
den Zustimmungsanspruch gegen den vormerkungswidrig
Eingetragenen nach § 888 BGB (Senat, Urt. v. 4. 12. 2015 —
V ZR 202/14, ZfIR 2016, 185 Rn. 111f.). Ob bei Verzégerung
der Leistung gegen den vormerkungswidrig Eingetragenen
auch ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
nach § 280 Abs. 1 u. 3, § 281 BGB bestehen kann, hat der
Senat dagegen offen gelassen (Urt. v. 4.12.2015 — V ZR
202/14,a.a.0., Rn. 13).

18 bb) Auf den Herausgabeanspruch nach § 985 BGB hat
der BGH - in Ubereinstimmung mit der nahezu einhelligen
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Auffassung in der Literatur — die Vorschrift des § 283 BGB
in der Fassung vor dem Inkrafttreten des Schuldrechts-
modernisierungsgesetzes am 1. 1. 2002 angewandt; sie gab
dem Gldubiger die Moglichkeit, dem Schuldner nach
rechtskréftiger Verurteilung zur Herausgabe der Sache ei-
ne angemessene Leistungsfrist mit Ablehnungsandrohung
zu setzen und nach Fristablauf (nur noch) Schadensersatz
wegen Nichterfiillung zu verlangen (vgl. BGH, Urt. v.
29.10. 1969 — VIII ZR 202/67, BGHZ 53, 29, 32ff.; Urt. v.
12.5.1982 — VIII ZR 132/81, WM 1982, 749, 750; Urt. v.
14. 12. 1998 - 11 ZR 330/97, NJW 1999, 954f.; vgl. im Ubri-
gen die Nachweise bei Staudinger/Gursky, BGB [2013],
§ 985 Rn. 80). Diese Meinung konnte sich auf die Motive zu
dem Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuchs stiitzen, in
denen davon ausgegangen wurde, dass die allgemeinen
Vorschriften des Schuldrechts, insbesondere diejenigen
liber die Folgen der Nichterfiillung, auf den Eigentums-
herausgabeanspruch anwendbar seien. Die Herausgabe-
pflicht des Besitzers gegeniiber dem Eigentiimer habe
namlich einen obligationsdhnlichen Charakter (vgl. Prot. I
S. 4158, abgedruckt in Jakobs/Schubert, Die Beratung des
BGB, Sachenrecht I, S. 764; Motive III, S. 397, 398, abge-
druckt in Mugdan, Materialien, Bd. 3, S. 221).

19 cc) Anhaltspunkte dafiir, dass mit der Einfiihrung der
§§ 280, 281 BGB, die an die Stelle von §283 BGB a.F.
getreten sind (vgl. BT-Drucks. 14/6040 S. 137), ein Uber-
gang vom Herausgabeanspruch nach §985 BGB zum
Schadensersatz mittels der Vorschriften des allgemeinen
Leistungsstérungsrechts nicht mehr moglich sein soll,
finden sich in den Gesetzgebungsmaterialien nicht. Hier-
gegen spricht vielmehr, dass mit der Einfiigung von § 281
BGB die Glaubigerrechte gerade gestarkt werden sollten;
die bis dahin giiltige Gesetzeslage wurde als uniibersicht-
lich, umstandlich und fiir den Glaubiger als zu ungiinstig
empfunden (vgl. etwa BT-Drucks. 14/6040 S. 137 u. S. 140
r. Sp.).

20 dd) Der Anwendung der §§ 280, 281 BGB auf den He-
rausgabeanspruch aus § 985 BGB steht, anders als das
Berufungsgericht meint, nicht entgegen, dass es auf eine
Art »Zwangskauf« hinausliefe, wenn der Glaubiger Scha-
densersatz statt der Leistung anstelle der Herausgabe der
Sache verlangen konnte.

21 Der Schuldner wird rechtlich nicht gezwungen, die
Sache zu erwerben. Gibt er sie nach einer — fiir einen
Anspruch aus §§ 280, 281 BGB grundsitzlich erforderli-
chen - Fristsetzung nicht freiwillig heraus, lauft er aller-
dings Gefahr, dass der Gldaubiger schon vor einer rechts-
kraftigen Entscheidung tiber den Anspruch aus § 985 BGB
Schadensersatz statt der Leistung verlangt; er kann seine
Verpflichtung aus § 985 BGB dann nicht mehr durch die
Herausgabe der Sache efrfiillen. Hierin, nicht dagegen in
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der dann gegebenen Moglichkeit, die Sache nach dem
Rechtsgedanken von § 281 Abs. 4 u. 5 sowie § 255 BGB im
Gegenzug zu Eigentum zu erwerben (vgl. dazu BeckOK
BGB/Fritzsche, 37. Edition, § 985 Rn. 30; Palandt/Bassen-
ge, BGB, 75. Aufl., § 985 Rn. 14; Gruber/Ldsche, NJW 2007,
2815 Fn. 40; Gebauer/Huber, ZGS 2005, 103, 106 sowie
Brandenburgisches OLG, Urt. v. 24. 10. 2012 - 3 U 106/11,
juris Rn. 25ff. fiir einen schuldrechtlichen Herausgabe-
anspruch), besteht im Vergleich zur fritheren Rechtslage
die Verschlechterung der Rechtsstellung des Schuldners.
22 Fiir schuldrechtliche Riickgewdhranspriiche hat der
Gesetzgeber diese Folge indessen gesehen, sich aber den-
noch dafiir entschieden, dem Glaubiger die Moglichkeit zu
geben, zum Schadensersatz iiberzugehen, und zwar un-
abhidngig davon, ob er das Interesse an der Riickgewdhr
der Sache verloren hat (vgl. BT-Drucks. 14/6040 S. 1381.).
Sie entspricht zudem dem Ziel der Schuldrechtsmoderni-
sierung, dem Gldubiger durch Streichung des § 283 BGB
a.F. und Einfligung der §§ 280, 281 eine einfachere und
kostengiinstigere Moglichkeit zu geben, von der Leistungs-
pflicht zum Schadensersatz tiberzugehen (siehe soeben zu
co).

23 ee) Auch bei einem dinglichen Herausgabeanspruch
besteht hierfiir ein praktisches Bediirfnis. Der Eigentiimer
hat gleichermafien wie ein obligatorischer Herausgabe-
glaubiger, inshesondere bei Ungewissheit iiber die Erfolgs-
aussichten der Vollstreckung des Herausgabeanspruchs,
ein Interesse an der Moglichkeit eines rechtssicheren Uber-
gangs zum Schadensersatz (vgl. Soergel/Benicke/Hellwig,
BGB, 13. Aufl., §281 Rn. 30; Riehm, Der Grundsatz der
Naturalerfiillung, S. 416f.). Diesen konnte der Eigentiimer
andernfalls, von dem Tatbestand des §992 BGB abge-
sehen, bei einer bloflen Herausgabeverweigerung mit
gleichzeitiger Unauffindbarkeit der Sache fiir den Gerichts-
vollzieher nicht verlangen. Bei fehlgeschlagener Vollstre-
ckung des Herausgabetitels bliebe ihm nur ein neuer, nun-
mehr auf die §§ 989, 990 BGB gestiitzter (Schadensersatz-)
Prozess (vgl. Soergel/Stadler, BGB, 13. Aufl., § 985 Rn. 18).
Dies widersprache den Vorstellungen des Gesetzgebers.
Danach soll der Glaubiger nach Setzung einer angemesse-
nen Frist zur Erbringung der Leistung sicher sein, bei Vor-
liegen der weiteren Voraussetzungen Schadensersatz statt
der Leistung verlangen zu konnen (vgl. BT-Drucks. 14/7052
S. 183). Dieses fiir die Anspruchsdurchsetzung wichtige
Instrument muss auch dem Vindikationsglaubiger zur Ver-
fiigung stehen; der dingliche Glaubiger ist bei seiner
Rechtsverfolgung nicht schlechter zu stellen als der
schuldrechtliche (vgl. BeckOK BGB/Fritzsche, 37. Edition,
§985 Rn.30; aA Staudinger/Gursky, BGB [2013], §985
Rn. 83). Uberdies muss ihm — wie es bisher auch fiir § 283
BGB a.F. anerkannt war (vgl. hierzu BGH, Urt. v.
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29.10. 1969 - VIII ZR 202/67, BGHZ 53, 29, 32ff.; Urt. v.
14.12.1998 — 1I ZR 330/97, NJW 1999, 954, 955; Urt. v.
20. 6. 2005 — II ZR 366/03, NJW-RR 2005, 1518) — méglich
bleiben, seine Klage auf Schadensersatz gemafd § 280
Abs. 1 u. 3, § 281 BGB fiir den Fall des fruchtlosen Ablaufs
der von dem Gericht zur Erfiillung des Herausgabe-
anspruchs gesetzten Frist unter den Voraussetzungen des
§ 259 ZPO bereits zusammen mit der Herausgabeklage zu
erheben (§ 255 ZPO).

24 ff) Allerdings darf die Anwendung der §§ 280, 281 BGB
auf den vindikatorischen Herausgabeanspruch nicht dazu
fithren, dass die verschéarften Haftungsvoraussetzungen
der 8§ 989, 990 BGB miit ihrer Privilegierung des gutgldubi-
gen, unverkl. Besitzers unterlaufen werden. Deren Wertun-
gen sind vielmehr einschrankend zu beriicksichtigen, so
dass Schadensersatz gemaf3 § 280 Abs. 1 u. 3, § 281 BGB nur
im Falle der Rechtshdngigkeit des Herausgabeanspruchs
oder der Bosgldaubigkeit des Besitzers gewdhrt werden
kann (so auch Palandt/Bassenge, BGB, 75. Aufl., § 985
Rn. 14; BeckOK BGB/Fritzsche, 37. Edition, § 985 Rn. 30;
HK-BGB/Schulte-Nolke, BGB, 8. Aufl., § 985 Rn. 6; Stau-
dinger/Schwarze, BGB [2014], § 281 Rn. B 5; BeckOK BGB/
Unberath, 37.Edition, §281 Rn.8; Palandt/Griineberg,
BGB, 75. Aufl., §281 Rn. 4; Baur/Stiirner, Sachenrecht,
18. Aufl., § 11 Rn. 42 u. 45; Heinrichs, FS Derleder [2005],
87,93f.).

25 Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand ha-
ben. Die Sache ist nicht zur Entscheidung reif und daher
unter Aufhebung des Berufungsurteils zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung zuriickzuverweisen (§ 562 Abs. 1,
§ 563 Abs. 1S. 1ZPO). Fiir die neue Verhandlung weist der
Senat auf Folgendes hin: (wird ausgefiihrt)

Anmerkung

1. Vindikationsrecht ist Sachenrecht, Vindikationsfolgen-
recht ist (trotz der Stellung der §§ 987 bis 1003 BGB in
Buch 3) Schuldrecht. Mit dieser Unterscheidung bewiltigt
die BGB-Dogmatik die inneren Grenzen des Anspruchs
aus § 985 BGB, der als dinglicher eben nicht mehr leisten
kann und muss, als Sachzugriff zu verschaffen: da, wo
die Sache ist, und auf die Sache, so wie sie ist. Diese
Funktionsgrenzen des dinglichen Anspruchs werden bis-
weilen als unbefriedigend empfunden. Die Alternative
kann aber nicht sein, sie zu iiberspielen. Denn damit legt
man die Axt an die Trennung von Schuldrecht und Sa-
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chenrecht.! Das zeigt exemplarisch die hier zu bespre-
chende Entscheidung des Fiinften Zivilsenats, der an-
sonsten in den letzten Jahren immer wieder demonstriert
hat, dass Dogmatik am Ende auch praktisch mehr leistet
als »Billigkeitsjurisprudenz«.

2. Gestritten wurde um das Eigentum an Videogerite-
systemen, die zu Werbezwecken in Getrankemdrkten auf-
gestellt worden waren, wobei die aufstellende Firma das
Eigentum behalten sollte. Die Kldgerin hatte von dieser
Firma spdter Eigentum erworben, verlangte zundchst He-
rausgabe von der beklagten Getrankemarktbetreiberin und
spater, auf die Weigerung der bis zum Urteilszeitpunkt
weiterhin besitzenden Beklagten hin, Schadensersatz. Ge-
gen die teilweise sehr sorgfiltig begriindeten Vorinstanzen
(Landgericht Heidelberg? und Oberlandesgericht Karls-
ruhe’®) gibt der BGH diesen Schadensersatz, und zwar aus
§§ 2801, III, 281, 985 BGB. Nur das wird im Folgenden ndher
zu besprechen sein (das Revisionsurteil enthilt ansonsten
ausfiihrliche Vorgaben an das Berufungsgericht fiir das
weitere Verfahren, Rn. 25-39). Das Berufungsgericht hatte
einen Anspruch aus §§ 989, 990 I BGB fiir prinzipiell denk-
bar gehalten, aber eine Kenntnis der Beklagten vom Mangel
ihres Besitzrechts verneint. Hingegen hatte es — um das
Ergebnis vorwegzunehmen: zu Recht — § 281 BGB fiir aus
systematischen und teleologischen Griinden unanwendbar
gehalten: Die EBV-Vorschriften seien spezieller, einen
»Zwangskauf« der Sache gegen Schadensersatz (vgl. § 281
IV BGB) habe der Gesetzgeber nicht gewollt.

3. Der V. ZS lasst den Anspruch aus §§ 989, 990 12 BGB
nicht am Fehlen der Kenntnis vom Besitzrecht scheitern,
fiir die im Anschluss an die stdndige Rspr. ein evidentes
Kennenmiissen als hinreichend angesehen wird.* Gleich-
wohl half die Vorschrift nicht, weil sie einen blof3en Vor-
enthaltungsschaden nicht erfasst; Schadensersatz wegen
Verzugs nach §§ 990 Abs. 2, 286 BGB half offenbar auch
nicht weiter, ebensowenig ein Anspruch aus § 992 BGB.
Zentral war also die Frage zu entscheiden, ob der Kldger in
Fallen wie diesem darauf verzichten kann, dem Beklagten

1 Was offen nur von wenigen getan wird, etwa von Fiiller, Eigenstédn-
diges Sachenrecht, Tiibingen 2006, mit krit. Bspr. Brehm, AcP 207
(2007), 268-275.

2 LG Heidelberg, Urt. v. 3. 9. 2014 — 4 O 35/14, BeckRS 2016, 13526.

3 OLG Karlsruhe, Urt. v. 18. 3. 2015 — 7 U 189/14, BeckRS 2016, 13525.
4 Vgl. Rn. 8 und aus der Lit. MiiKo/Raff, 7. Aufl. Miinchen 2016, § 990
Rn. 3f. Der BGH spricht sowohl mit Blick auf § 990 Abs. 1 S. 1 BGB als
auch mit Blick auf § 990 Abs. 1 S. 2 BGB von »Bosglaubigkeit«. Dies
kritisiert Staake, LMK 2016, 381492, mit deutlichen Worten. Es ist
allerdings nicht uniiblich, die Bosgldubigkeit als Oberbegriff zu ver-
wenden, unter die dann auch die sog. mala fides superveniens zu
fassen ist. Staake will stattdessen die Redlichkeit als Oberbegriff ver-
wendet sehen.
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den Gerichtsvollzieher zu schicken; eine durchaus prakti-
sche Frage, liegt doch die Annahme nahe, dass die Video-
gerdte mittlerweile von der technischen Entwicklung iiber-
holt waren und dadurch das Interesse an ihrer physischen
Riickgabe entfallen war. Interessanterweise hatte die Kla-
gerin zur Begriindung ihrer Schadensersatzforderung be-
hauptet, im Jahre 2013 hétte sie 500 € pro Gerdt bekommen
konnen; man wird also annehmen diirfen, dass die Gerate
im Zeitpunkt der Revisionsentscheidung im Wesentlichen
Schrottwert hatten. Das OLG trifft also den entscheidenden
Punkt, wo es sich fragt, ob hier nicht in Wahrheit ein
Zwangskauf intendiert sei.

4. Der Senat skizziert zundchst die Diskussion in Rspr.
und Lit. und kommt zu der Einschétzung, herrschend und
auch richtig sei die Ansicht, § 281 BGB kénne zwar nicht
uneingeschrankt, wohl aber unter Beachtung der Wertun-
gen des EBV Anwendung finden, was bedeute, dass nur
gegen einen verschirft haftenden Besitzer der Anspruch
bestehe (Rn. 11-16). Damit schlief3t er eine Liicke in der
héchstrichterlichen Judikatur (vgl. Rn. 17), allerdings ge-
gen die Meinung (u.a.) nahezu aller GroSkommentare zu
§ 985 BGB, die sich — wie zutreffend referiert wird, Rn. 13 —
auf die Annahme eines prinzipiellen Funktionsunterschie-
des zwischen dinglichen und schuldrechtlichen Ansprii-
chen stiitzen. Die Begriindung hierfiir wurzelt zum ersten
in den Diskussionen um das Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz: § 283 BGB a. F. hatte den Ubergang zum Scha-
densersatzanspruch ermoglicht; Anhaltspunkte dafiir,
dass der Gesetzgeber hieran etwas zu Lasten des Glaubi-
gers habe dndern wollen, gebe es nicht (Rn. 18f.). Nun ist
nicht zu bestreiten, dass der Senat iiber unmittelbare
Kenntnis verfiigt, was die Vorstellungen des historischen
Gesetzgebers angeht. Wohl aber muss gefragt werden, ob
dessen generische (und subjektive) Vorstellung, die Positi-
on des Gldubigers kldren und stdrken zu sollen (vgl.
Rn. 19), das objektive System der gesetzlichen Anspriiche
schlagen kann.” Das sieht, zum zweiten, selbstverstind-
lich auch der Senat und weist daher die These des OLG, der
Sache nach finde hier ein Zwangskauf statt, zuriick
(Rn. 20-23): Zwar konne der Schuldner nach dem Rechts-
gedanken der §§ 281 Abs. 4, 5, 255 BGB (Rn. 21 - in der Tat
ist hier allenfalls mit dem Rechtsgedanken zu argumentie-
ren) Eigentum erwerben. Darauf komme es aber nicht an,
denn entscheidend sei, dass der Beklagte bei Ubergang

5 Grundsdtzlich zum Methodenproblem einerseits Holger Fleischer,
Hrsg., Mysterium »Gesetzesmaterialien«. Bedeutung und Gestaltung
der Gesetzesbegriindung in Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft,
Tiibingen 2013; andererseits Christian Baldus [ Frank Theisen | Friede-
rike Vogel, Hrsg., »Gesetzgeber« und Rechtsanwendung. Entstehung
und Auslegungsfiahigkeit von Normen, Tiibingen 2013.
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des Kldgers auf Schadensersatz statt der Leistung »seine
Verpflichtung aus § 985 BGB dann nicht mehr durch die
Herausgabe der Sache erfiillen« konne (Rn. 21). Der ding-
liche Glaubiger, so das auch hier (Rn. 23) angefiihrte Stan-
dardargument, diirfe in der Rechtsverfolgung nicht
schlechter stehen als der schuldrechtliche; das aber sei der
Fall, wenn man ihn auf Herausgabevollstreckung und ei-
nen neuen Schadensersatzprozess (gestiitzt auf §§ 989f.
BGB) verweise.

5. Ferner bemiiht sich der Senat, weitere Fille, in de-
nen Schuldrecht auf dingliche Anspriiche iibertragen
wird, zu systematisieren, um so die Entscheidung weiter
zu unterfiittern (Rn. 17). So nennt er eigene Entscheidun-
gen, in denen § 275 BGB auf § 1004 BGB und § 286 BGB
(a.F.) auf 8§ 990 und 888 BGB angewendet worden seien.
Dabei ist der Verweis auf die Anwendung von § 286 auf
§ 990 BGB nicht ganz iiberzeugend, weil § 990 Abs. 2 BGB
insoweit einen Verweis enthdlt. Die Anwendung von § 286
auf § 888 BGB lief3e sich moglicherweise ebenfalls dogma-
tisch {iber §990 Abs.2 BGB analog begriinden, das ist
allerdings umstritten®. Allein die Anwendung von Schuld-
recht auf § 1004 BGB ist ein »echter« Parallelfall zu der
Anwendung von § 281 auf §§ 985 ff. BGB. Und ob man aus
einem solchen Sonderfall ein System basteln sollte, ist
zweifelhaft, zumal man auch anders denken konnte. Man
konnte auf § 1004 BGB auch (ausschlief3lich) die Vorschrif-
ten des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses (analog) an-
wenden, was sachniher wére.”

6. Die dogmatische Schaltstelle liegt in der Tat bei der
Rechtsfolge von § 985 BGB: Wenn man meint, dass § 985
BGB einen anderen Inhalt haben konne als den, die Sache
herauszugeben, dann kann man sich auch vorstellen, dass
der Vindikationsanspruch anders als durch Herausgabe
erfiillt werden konne. Dann hat man namlich die Dinglich-
keit des Anspruchs im Kern aufgegeben. So kommt man
unweigerlich und, wie zu zeigen sein wird, ohne Not in
einen Graubereich zum Schuldrecht, in dem klare Linien
nicht mehr zu ziehen sind. Unklar ist vor allem die Rede
davon, dass der dingliche Glaubiger nicht »schlechter«
stehen diirfe als der schuldrechtliche: Er steht anders, und
er steht deswegen anders, weil der dingliche Anspruch
andere Vor- und Nachteile hat als der schuldrechtliche. So
ist er richtiger Ansicht nach nicht mit allerlei Unsicherhei-
ten aus Billigkeitserwdgungen belastet, die im Schuldrecht
ihren Platz haben, bekannt und beherrschbar sind, im
Sachenrecht hingegen die Klarheit der Giiterzuordnung

6 Ablehnend MiiKo/Kohler, § 888, Rn.21 m.w.N. auch zur Gegen-
ansicht.

7 Grdl. hierzu Kiimmerle (jetzt: Kirchgef3ner), JR 2013, 47ff., ferner
MiiKo/Baldus, § 1004, Rn. 233f.
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gefdhrden wiirden; dafiir unterliegt er eben den inneren
Grenzen blof3er Sachverfolgung.

7. Das sieht der Senat selbstverstiandlich anders, und
in gewisser Weise konsequent, weil er in gewissem Um-
fang auch die Billigkeitseinschrinkungen annimmt. Uber-
zeugen kann dies gleichwohl nicht: nicht nur aus systema-
tischen und teleologischen Erwdgungen nicht, sondern
auch deswegen nicht, weil die Schutzwiirdigkeit der Kla-
gerin nicht erkennbar ist. Die Kldgerin lebt davon, Gerdte
aufzustellen, deren Wert mit der Zeit und vor allem der
technischen Entwicklung sinkt. Gegen dieses Risiko kann
und muss sie sich schuldvertraglich schiitzen, indem sie
Vertragspartner auswahlt und Konditionen aushandelt.
Wenn sie in der hier gegebenen Situation nicht in die
Gerdte vollstreckt und die Zeit 6konomisch ihr Werk tut,
dann ist es nicht die Aufgabe des Sachenrechts, dieses
Problem zu 16sen. Das Buch 3 des BGB sieht in Gestalt der
§8 989f. einen spezifischen schuldrechtlichen Mechanis-
mus vor, dessen Voraussetzungen die Kldgerin hitte her-
beifiihren kénnen. Wenn sie das nicht getan hat, ist nicht
einzusehen, warum das Sachenrecht zu ihren Gunsten
denaturiert werden soll.

8.Das Eigentiimer-Besitzer-Verhidltnis sieht in den
§8 987 bis 1003 BGB ein sorgfiltig austariertes System von
Ersatzanspriichen des Eigentiimers wie des Besitzers vor.
Es ist das allein geltende Vindikationsfolgenrecht. Soweit
der Eigentiimer wegen der Begrenzungen in §§ 990,
989 BGB keinen Schadensersatz geltend machen kann, ist
das hinzunehmen. § 990 Abs. 2 und § 992 BGB sind die
einzigen vom Gesetz vorgesehenen Weiterungen gegen-
iiber den in § 989 BGB genannten Schadensarten.® Aller-
dings hat der Eigentiimer neben dem — begrenzten — Scha-
densersatzanspruch noch solchen auf Nutzungsersatz
nach §§ 990, 987 BGB. § 987 BGB sieht nicht nur Ersatz fiir
tatsachlich gezogene Nutzungen, sondern auch fiir
schuldhaft nicht gezogene Nutzungen vor. Diese Fragen
waren offenbar weder Verfahrensgegenstand noch wur-
den sie zu Argumentationszwecken herangezogen. Dabei
hitte der Klagerin hier — systemkonform — ein Stiick weit
geholfen werden kénnen. Sowohl ein weites Verstandnis
des Begriffs der Nutzungen, § 100 BGB (wegen der Vindi-
kation: Sachnutzungen), in § 987 Abs. 1 BGB® als auch die
durch § 987 Abs. 2 BGB vom Besitzer verlangte ordnungs-
gemifle Bewirtschaftung der Sache® geben hier Interpre-
tationsspielrdaume (innerhalb des Systems).

8 Vgl. etwa Staudinger(2013)/Gursky, § 989, Rn. 4.
9 Siehe hierzu MiiKo/Raff, § 987, Rn. 18 ff.
10 Siehe nur MiiKo/Raff, § 987, Rn. 34 m.w.N.



9. Der Einbruch des § 281 BGB in das Recht der Vindi-
kation und ihrer Nebenanspriiche ist nichts anderes als
eine Analogie contra legem. Denn eine planwidrige Rege-
lungsliicke bestand nicht. So wird nun ermdglicht, dass
iiber die in §§ 990, 989 BGB normierten Rechtsfolgen hi-
naus ein weiterer Schadensposten liquidiert wird, und
zwar ohne die Einschriankungen der §§987ff. BGB, die
mehrfach differenzieren. Um den iiberschief3enden An-
wendungsbereich der analogen Anwendung von § 281 BGB
auf §§ 987 ff. wieder einzufangen, musste der BGH im An-
schluss an einen Teil der Lehre judizieren (Rn. 24), »dass
Schadensersatz gemdf3 § 280 Abs. 1 u. 3, § 281 BGB nur im
Falle der Rechtshdngigkeit des Herausgabeanspruchs oder
der Bosglaubigkeit des Besitzers gewdhrt werden kann.
Es tut dem Eigentiimer-Besitzer-Verhdltnis aber nicht gut,
wenn man ihm weitere Anspriiche unterlegt und unter-
ordnet. Es sind solche Operationen an den §§ 987 ff. BGB,
die der Handhabbarkeit dieser im Grundsatz sehr brauch-
baren Normen schaden.™

10. Dogmengeschichtliches Postscriptum: Die Ding-
lichkeit des Vindikationsanspruchs stammt aus Rom, dort
prozessual realisiert. Die actio in rem ist dadurch gekenn-

11 Vgl. zur Leistungsfahigkeit der Normen MiiKo/Raff, Vor §§ 987 ff.,
Rn. 35ff.

zeichnet, dass nur Sachherausgabe verfolgt werden kann.
Aber — und hier kann das BGB konsequenter sein als sein
Vorbild, weil wir heute eine Einzelzwangsvollstreckung
haben - in Rom konnte nur in Geld verurteilt und voll-
streckt werden; Herausgabe wurde lediglich indirekt er-
zwungen, namentlich durch abschreckend hohe Wert-
bestimmung fiir die Sache. Erstattete der Beklagte den
(derart grof3ziigig geschitzten) Wert, so sollte er die Sache
behalten konnen, und man suchte eine Konstruktion
fiir das Ergebnis in dem Satz si lis fuerit aestimata, similis
est venditioni (Ulp. 16 ed. D.6.2.7.1; vgl. Ulp. 75ed.
D. 41.4.3; Tul. 19 dig. D. 25.2.22pr.): Zwangskauf, nach an-
deren Zwangsvergleich. Solche Kaufdhnlichkeit liegt auch
im BGH-Fall vor. Wir aber geben heute dem Gldaubiger eine
Vollstreckungsmoglichkeit (und dass Vollstreckungen bis-
weilen schleppend verlaufen, ist kein Grund, das materiel-
le Recht zu beschidigen). Fiir einen Zwangskauf, in Rom
systemkonformer Notbehelf angesichts begrenzter Leis-
tungsfahigkeit des Verfahrensrechts, ist spdtestens seit
1900 kein Grund mehr ersichtlich. Deswegen lag das OLG
richtig.

Professor Dr. Christian Baldus: Heidelberg und Dr. Thomas Raff:
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