43 BRJ 01/2018

Wintermann, Leistungsstorungsrecht und EBV

Anwendung des Leistungsstorungsrechts auf
das Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis

Markus Wintermann, Bonn”

Das Verhdltnis von allgemeinem Schuldrecht zum Rege-
lungskomplex des EBV ist dogmatisch seit jeher umstritten.
Umso mehr Aufimerksamkeit erhielt dann eine Entscheidung
des BGH, welcher einen Schadensersatzanspruch statt der
Herausgabe aus § 281 Abs. 1, 3 BGB i.V.m. § 985 BGB
unter bestimmten Umstdnden fiir moglich erachtet. Der
vorliegende Aufsatz soll die zugrundeliegende Verhdltnis-
problematik der kollidierenden Regelungskomplexe be-
leuchten. Daneben werden sowohl die Urteilserwdgungen
des BGH, als auch alternative Losungswege aufgezeigt.
Der vorliegende Artikel basiert auf einer Proseminararbeit,
die unter Betreuung von PD Dr. Robert Magnus entstanden
ist und mit sehr gut (16 Punkten) bewertet wurde. Thema
des Proseminars waren ,, Aktuelle Entwicklungen und hoch-
strichterliche Entscheidungen im Zivilrecht .

A. Einleitung und Sachverhaltsdarstellung

Ausgangspunkt des Beitrags ist eine Entscheidung des
BGH! vom 18. Mérz 2016:

Die Beklagte (eine GmbH, kiinftig ,,Bekl.”) war Mitglied
in einem Einkaufsring deutscher Getrinkemarktbetreiber.
Dieser hatte mit der C-GmbH einen sogenannten Koope-
rationsvertrag geschlossen, welcher beinhaltete, dass die
C-GmbH in den Getrankemarkten der jeweiligen Mitglie-
der des Verbandes Videogerite zu Werbezwecken aufstel-
len durfte. Aufgrund dessen wurden auch in dem Getrén-
kemarkt der Bekl. insgesamt 15 Videogerite aufgestellt.
Diese sollten dabei im Eigentum der C-GmbH verbleiben.
Der Kooperationsvertrag wurde zum 30.09.2011 wirksam
gekiindigt. Nach Behauptung der Klagerin (ebenfalls eine
GmbH, kiinftig ,,K1.“) wurden die Videogerite im Folgen-
den zunéchst von der C-GmbH an die Geschéftsfiihrerin der
Kl. und spéter dann von der Geschéftsfiihrerin an die Kldge-
rin selbst libereignet.

Die K. verlangte nunmehr Herausgabe der Videogerite von
der Bekl., was diese verweigerte. Darauthin forderte die KI.
von der Bekl. klageweise statt der Herausgabe Schadenser-
satz in Hohe von 7.500 €, da sie nach eigener Behauptung
die Gerite zu einem Preis von je 500 € hitte weiterverau-
Bern konnen.

Der Autor studiert Rechtswissenschaft an der Rheinischen Fried-
rich-Wilhelms Universitit Bonn.
' BGHZ 209, 270-278.
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Der BGH hat in seinem Urteil die Entscheidung der Vor-
instanz? aufgehoben und mangels Spruchreife zur Neu-
verhandlung unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts zuriickverwiesen. Zentrale Fragestellung der
BGH-Entscheidung war, ob der Klédgerin als (hier voraus-
gesetzter) Vindikationsgldubigerin grundsétzlich die Mog-
lichkeit erdffnet ist, ihren Anspruch auf Herausgabe nach
§ 985 BGB aufzugeben und nach Fristsetzung statt der Her-
ausgabe Schadensersatz nach den allgemeinen Vorschriften
des § 280 Abs. 1,3 BGB i.V.m. § 281 BGB zu verlangen.
Die dahinterstehende Problematik, inwieweit die Vorschrift
des § 281 BGB auf das Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnis®
und damit auf § 985 BGB Anwendung finden kann, soll im
Folgenden néher erértert werden (B.). AnschlieBend wird
die hierzu bezogene Stellung des BGH erlautert (C.) und
darauffolgende Reaktionen in der Wissenschaft dargestellt
(D.). Im Anschluss werden die unterschiedlichen Herange-
hensweisen an die Problemstellung kritisch hinterfragt (E.)
und méogliche Auswirkungen der BGH-Entscheidung ange-
sprochen (F.).

B. Vertretene Auffassungen in Literatur und
Rechtsprechung

Auf die aufgeworfene Frage finden sich in der Literatur und
Rechtsprechung kontrovers diskutierte Antworten. Dabei
sind grundsatzlich diejenigen Stimmen zu unterscheiden,
welche eine Anwendbarkeit des § 281 BGB auf das EBV aus
dogmatisch noch néher zu beleuchtenden Griinden génzlich
verneinen (B. 1.) und solchen, welche eine Anwendbarkeit
uneingeschrinkt bejahen (B. I1.). Dariiber hinaus finden
sich auch Ansichten, die eine beschrinkte Anwendung des
§ 281 BGB befiirworten, wobei noch einmal zu unterschei-
den ist zwischen denen, die eine Einschrinkung iiber die
dem EBV zugrundeliegende Privilegierungsfunktion des
redlichen, unverklagten Besitzers machen (B. III. 1.) und
denjenigen, die § 281 BGB nur iiber die Erdffnungsnorm
des § 990 Abs. 2 BGB ecinbezichen wollen (B. II1. 2.).

1. Keine Anwendbarkeit des § 281 BGB auf das EBV

Vertreten wird zunéchst die Auffassung, dass die allgemei-
ne schadensrechtliche Vorschrift des (§ 280 Abs. 1, 3 BGB

2 OLG Karlsruhe, BeckRS 2016, 13525.
*  Im Folgenden EBV.
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i.V.m.) § 281 BGB von vornherein schon nicht auf den Her-
ausgabeanspruch aus § 985 BGB anwendbar sei.*

Als eines der Hauptargumente wird vorgebracht, die schuld-
rechtliche Vorschrift des § 281 BGB passe grundsitzlich
nicht auf den Herausgabeanspruch nach § 985 BGB, der
dinglicher Natur ist.’ Die grundsitzliche Frage in diesem
Zusammenhang ist, ob das notwendige Schuldverhiltnis
gegeben ist, dessen es flir die Erfiillung der Voraussetzun-
gen im Rahmen des § 281 BGB bedarf. Schon diese Vorfra-
ge wird von einigen Autoren verneint, da § 985 BGB keine
Leistungspflicht fiir den unrechtméaBigen Besitzer statuiere.
Dies wird damit begriindet, dass § 985 BGB keine Erwei-
terung der Vermdgensposition des Vindikationsglaubigers
ermogliche, sondern lediglich die schon ohnehin beste-
hende rechtliche Lage sichern soll, indem der Besitz an
einer Sache dem Eigentiimer zugewiesen wird.S Uberwie-
gend wird jedoch eine Anwendbarkeit damit verneint, dass
§ 985 BGB mit seinem Herausgabeanspruch in erster Linie
der Rechtsverwirklichung diene, indem er Eigentum und
Besitz zusammenfiihre.” Mit dieser ,,rein dienenden Funk-
tion*® kime eine mogliche Schadensersatzforderung nicht
iiberein, mit der ein wirtschaftliches ,,Mehr* erlangt wer-
den solle. Zwar wiirde auch im Regelungssystem des EBV
nach §§ 989, 990 BGB Schadensersatz gewihrt, jedoch nur
dann, wenn die Vindikation nicht mehr durchsetzbar oder
die Sache beschadigt ist, also ein konkreter Schaden fest-
gestellt werden kann. Im Rahmen von § 281 BGB reiche
schon der bloBe fruchtlose Ablauf einer Fristsetzung aus,
um einen Anspruch zu begriinden, ganz unabhingig von ei-
nem konkretisierbaren Schaden beim Eigentiimer, was die
Unterschiedlichkeit und Unvertréglichkeit des § 281 BGB
zum EBV unterstreiche.’

Weiterhin wird angefiihrt, § 281 Abs. 4 BGB stehe der An-
wendbarkeit der Norm im Wege. Da infolge der Geltend-
machung des Schadensersatzverlangens geméal der angege-
benen Vorschrift der Primdranspruch durch den sekundiren
Anspruch auf Schadensersatz ersetzt wiirde, ginge jener
automatisch unter. Die nidchste Konsequenz wire, dass dem
Eigentiimer dann kein Herausgabeanspruch mehr zustiinde.
Ein Auseinanderfallen von Eigentum und § 985 BGB sei
aber undenkbar und ausgeschlossen.'® Dadurch, dass der

4 OLG Karlsruhe, BeckRS 2016, 13525; Erman/Ebbing, Biirgerliches
Gesetzbuch, 14. Auflage 2014, vor § 987 Rn. 90; Westermann/Gur-
sky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Auflage 2011, § 30 Rn. 23; Baldus,
in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 7. Auf-
lage 2017, § 985 Rn. 150; Gursky, in: Staudinger Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Neubearbeitung 2006, § 985 Rn. 82; Gur-
sky, Jura 2004, 433 (438).

5 Westermann/Gursky/Eickmann, (Fn. 4), § 30 Rn. 23.

®  Henckel, AcP 174 (1974), 97 (128 f.); eine ,,Leistung® und damit ein
Schuldverhiltnis ebenfalls ablehnend Weiss, JuS 2012, 965 (967),
die jedoch im Ergebnis zu einer analogen Anwendung des § 281
BGB kommt.

" Staudinger/Gursky, (Fn. 4), § 985 Rn. 82.

8 Staudinger/Gursky, (Fn. 4), § 985 Rn. 82.

> Gursky, (Fn. 4), 435.

10 Stadler, in: Jauernig (Hrsg.) Biirgerliches Gesetzbuch, 16. Auflage
2016, § 281 Rn. 3; Westermann/Gursky/Eickmann, (Fn. 4), § 30
Rn. 23; wohl auch Baldus, (Fn. 4), § 985 Rn. 149.

Besitzer dem untergegangenen Herausgabeanspruch nicht
mehr nachkommen muss und seinerseits dafiir nun jedoch
dem Gléubiger auf Ersatz des objektiven Sachwertes haftet,
entstiinde eine Situation, die auf eine Art ,,Zwangskauf* hi-
nausliefe."

Des Weiteren spreche auch der Regelungskomplex der
§§ 987 ff. BGB gegen eine Verkniipfung von § 281 BGB
und § 985 BGB. Die Regelungen iiber Schadensersatz im
EBYV zeigten, dass den Herausgabeschuldner, bevor er bds-
glaubig bzw. verklagt ist, allein eine sog. ,,Auskehrungs-
pflicht™ und eben keine Schadensersatzpflicht treffen soll.'?
Eine Anwendung des § 281 BGB stiinde diesem gesetzli-
chen Gedanken dann im Wege.

SchlieBlich sprachen auch die Regelungen des § 993 Abs. 1
BGB a. E. und § 992 BGB dagegen, da diese anderweitige,
nicht in §§ 987 ff. BGB geregelte Schadensersatzanspriiche
nur in den dort genannten Ausnahmefillen zulassen. Hier-
fiir wird der Wortlaut des § 993 Abs. 1 BGB a.E. angefiihrt:
,im Ubrigen*.1?

1I. Uneingeschrinkte Anwendbarkeit von § 281
BGB auf § 985 BGB

Einer anderen Ansicht zufolge sind die schadensrechtlichen
Vorschriften der § 280 Abs. 1, 3 1.V.m. § 281 BGB auf den
Herausgabeanspruch uneingeschrankt anwendbar.!* Eine
Einschridnkung der Normen sei vom Gesetzgeber nicht vor-
genommen worden."* Die Mdoglichkeit einer Fristsetzung
mit anschlieBender Schadensersatzforderung miisse zur
effektiven Rechtsdurchsetzung durch den damit verbunde-
nen Drohcharakter auch dem Eigentiimer gegeniiber dem
unrechtméfigen Besitzer offen stehen.'®

1II. Eingeschrdnkte Anwendbarkeit

Vertreten wird iiberdies die Auffassung, dass zwar eine
grundsatzliche Anwendbarkeit der in Rede stehenden Scha-
densersatznormen auf § 985 BGB besteht, diese jedoch ein-
geschrinkt werden miisse. Die jeweilige Art und Weise der
Einschriankung divergiert jedoch.

1. Regelungszweck der §§ 987 ff. BGB

Der § 281 BGB fordere als Voraussetzung ein Schuldver-
héltnis, welches auch gesetzlicher Natur sein konne und

"' OLG Karlsruhe, BeckRS 2016, 13525 Rn. 42. Das OLG lésst offen,
ob es eine Anwendung des § 281 BGB nach einer Verurteilung zur
Herausgabe fiir moglich halt, tendiert jedoch dazu, dies zuzulassen.

2 Gursky, (Fn. 4), 437.

B Gursky, (Fn. 4), 437.

4 Vieweg/Werner, Sachenrecht, 7. Auflage 2015, § 7 Rn. 36; Brehm/
Berger, Sachenrecht, 3. Auflage 2014, § 7 Rn. 70.

15 Vieweg/Werner, (Fn. 14), § 7 Rn. 36.

' Brehm/Berger, (Fn. 14), § 7 Rn. 70.
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damit auch das EBV erfasst sei.'” Auch der Herausgabean-
spruch nach § 985 BGB unterliege diesem Anwendungs-
bereich.

Selbst wenn die Vindikation als solche teilweise nicht als
Schuldverhéltnis angesehen wird," so wird zumindest eine
analoge Anwendung befiirwortet."” Die fiir eine Analogie
notwendige vergleichbare Interessenlage wird von man-
chen mit dem Argument bejaht, der dingliche Glaubiger
diirfe nicht schlechter stehen als der schuldrechtliche, so-
dass zur Durchsetzung seiner Rechte schon deshalb eine
Analogie nétig sei.”® Andere begriinden die Bildung einer
Analogie damit, dass der Anspruch aus § 985 BGB ,,punk-
tuell eine Néhe zu Schuldverhéltnissen“?! besitzt. Dariiber
hinaus bestehe auch eine planwidrige Regelungsliicke. Dies
ergebe sich bereits aus den Motiven des BGB, denen zu ent-
nehmen sei, dass der Gesetzgeber eine analoge Anwendung
allgemeiner Vorschriften in Betracht zog.*

Bei dieser Anwendung miisse jedoch das vom Gesetzgeber
aufgestellte Wertesystem der §§ 987 ff. BGB beachtet wer-
den. Dieses schiitze den redlichen, unverklagten Besitzer,
sodass auch im Rahmen des § 281 BGB eine im gleichen
Umfang bestehende Haftungsbeschrinkung gelten miisse.
Folglich konne eine Anwendung nur dann bejaht werden,
wenn der unrechtméBige Besitzer bosgldubig oder bereits
verklagt ist.”

Der Eigentiimer hat jedoch dem zum Schadensersatz ver-
pflichteten Besitzer im Gegenzug das Eigentum an der Sa-
che analog § 255 BGB zu iibertragen.?

2. Verweisung des § 990 Abs. 2 BGB

Ferner wird nach einer Auffassung eine Anwendungsmog-
lichkeit des allgemeinen Schuldrechts, hier in der speziellen
Form des § 281 BGB, allein iiber die Verweisungsnorm des
§ 990 Abs. 2 BGB bejaht.”

Demnach mache die ,,Freischaltungsnorm des § 990 Abs. 2
BGB®“? den Weg frei, um auch Vorschriften des allgemeinen
Schuldrechts im Rahmen des EBV, hier insbesondere bezo-
gen auf den Herausgabeanspruch, zur Geltung kommen zu
lassen. Jedoch spricht § 990 Abs. 2 BGB nur davon, dass
»eine weitergehende Haftung des Besitzers wegen Verzugs*
unberiihrt bleibt. Damit stellt sich die entscheidende Frage,
ob auch § 281 BGB eine solche ,,Verzugsnorm® darstellt
und folglich von § 990 Abs. 2 BGB erfasst wird.

17" Griineberg, in: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 76. Auflage 2017,
§ 281 Rn. 4.

8 Weiss, (Fn. 6), 967.

19 Weiss, (Fn. 6), 969.

20 Fritzsche, in: BeckOK-BGB, 42. Edition 2017, § 985 Rn. 30.

2 Weiss, (Fn. 6), 968.

2 Mot. III, S. 398 f., 408 f.

2 Herrler, in: Palandt (Fn. 17), § 985 Rn. 14; Schulte-Nélke, in: Hand-
kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 9. Auflage 2016, § 985
Rn. 8; so auch OLG Rostock, NJW-RR 2012, 222 (223) und OLG
Miinchen, BeckRS 2015, 7260 Rn. 93.

2 Herrler, (Fn. 23), § 985 Rn. 14.

% Gruber/Losche, NJW 2007, 2815, 2817; Gebauer/Huber, ZGS 2005,
103 (106).

% Gebauer/Huber, (Fn. 25), 106.
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Dass § 280 Abs. 1, 3, § 281 BGB Schadensersatz statt der
Leistung und keinen Schadensersatz neben der Leistung
statuieren, wie es § 280 Abs. 1, 2, § 286 BGB tun, ist fiir die
dargestellte Meinung kein Hindernisgrund. Vielmehr zieht
sie einen Vergleich mit der Vorschrift des § 286 BGB a. F.
von vor der Schuldrechtsmodernisierung im Jahr 2002.”
Die Verzugshaftung des § 286 Abs. 2 BGB a. F. erlaubte
es, bei vollstandigem Fortfall des Leistungsinteresses, nicht
mehr den Erfiillungsanspruch, sondern einen sekundéren
Schadensersatzanspruch geltend zu machen. Zu diesem
Zeitpunkt war iiber § 990 Abs. 2 BGB also auch ein An-
spruch erfasst, welcher trotz seines Charakters als Verzugs-
regelung nicht nur Schadensersatz neben, sondern gleich-
zeitig auch einen Schadensersatzanspruch statt der Leistung
(vor der Schuldrechtsmodernisierung ,,wegen Nichterfiil-
lung®) darstellte.”® Dass ein Schadensersatzanspruch statt
der Leistung nunmehr in § 281 BGB und nicht mehr in
§ 286 BGB gewihrt wird, sei nicht so zu interpretieren, dass
der Gesetzgeber die Erdffnungsnorm des § 990 Abs. 2 BGB
einengen wollte, sodass allein die Tatsache, dass Schadens-
ersatz statt der Leistung gewihrt wird, der Einordnung als
Verzugsnorm nicht im Wege stehe.

Ferner sei auch unschédlich, dass § 281 BGB seinem Wort-
laut nach keinen Verzug voraussetze. Es sei schon prak-
tisch gar kein Fall denkbar, bei dem die Voraussetzungen
der Norm gegeben seien und sich der Anspruchsgegner
aber nicht gleichzeitig auch im Verzug befénde.” Denn mit
dem Setzen einer Nachfrist spreche der Glaubiger immer
zugleich auch eine (konkludente) Mahnung, also eine Auf-
forderung zur Leistung, mit aus.*® Die Fille der Entbehr-
lichkeit der Mahnung aus § 286 Abs. 2 BGB entsprechen
den Situationen der Entbehrlichkeit einer Fristsetzung nach
§ 281 Abs. 2 BGB und ein Verschulden ist ebenfalls bei
beiden Vorschriften Voraussetzung. Folglich sei also § 281
BGB eine sogenannte ,,qualifizierte Verzugshaftung®, die
§ 990 Abs. 2 BGB mit umfasse.*!

Da allein § 990 Abs. 2 BGB Einfallstor fiir die allgemei-
ne Vorschrift des § 281 BGB sei, konne eine Anwendung
jedoch auch nur in den Féllen gelten, auf die § 990 Abs. 2
BGB Bezug nimmt. Dieser gelte jedoch aufgrund seiner
systematischen Stellung allein fiir den bosglaubigen Besit-
zer (§ 990 Abs. 1 BGB).* Dementsprechend kénne auch
eine Anwendung des § 281 BGB nur dann in Betracht kom-
men, sofern der Besitzer in Bezug auf sein mangelndes Be-
sitzrecht, also seiner Herausgabeverpflichtung bosgldubig
ist, eine Haftung des nur verklagten (wenn auch redlichen)
Besitzers scheide aus.® Begriindet wird dieses Vorgehen
damit, dass der Fall der unberechtigten Besitzvorenthal-

¥ Gebauer/Huber, (Fn. 25), 105.

® Vgl. Gebauer/Huber, (Fn. 25), 105 mit weiteren Nachweisen.

¥ Gebauer/Huber, (Fn. 25), 105; dem folgend auch Gruber/Losche,
(Fn. 26), 2818.

3 Canaris, JZ 2001, 499 (515).

31 Gruber/Losche, (Fn. 25), 2818; Gebauer/Huber, (Fn. 25), 106; zur
Einordnung als Verzugshaftung auch Gursky, (Fn. 4), 438, der je-
doch i.E. eine Anwendung des § 281 BGB ablehnt, s.o.

32 Gursky, in: Staudinger (Fn. 4), § 990 Rn. 92.

3 Gebauer/Huber, (Fn. 25), 105.
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tung etwas anderes sei als die Situationen der §§ 989, 990
Abs. 1 BGB, bei denen sowohl der verklagte, als auch der
bosgléubige Besitzer haftet. § 990 Abs. 2 BGB regele dage-
gen die Frage, wer in dem Zeitraum, in dem beide Parteien
von ihrem Besitzrecht {iberzeugt sind, das Risiko tragen
soll, bei seiner Einschitzung falsch zu liegen. Fiir diese Si-
tuation werde mithin der redliche, wenn auch verklagte Be-
sitzer geschiitzt und dem Eigentiimer das Risiko iibertragen,
sodass die Rechtshiingigkeit allein (ohne Bdsglaubigkeit)
nicht ausreichend sei, um § 281 BGB fliber § 990 Abs. 2
BGB zur Anwendung kommen zu lassen.**

Auch nach dieser Meinung steht dem Schadensersatzver-
pflichteten nach § 255 BGB analog ein Anspruch auf Uber-
eignung zu.*

C. BGH-Entscheidung V ZR 89/15

Der fiinfte Zivilsenat des BGH hat in seinem Urteil vom
18.03.2016 das Urteil des vorinstanzlichen OLG Karlsruhe
aufgehoben. Einen Anspruch der Klédgerin aus §§ 989, 990
BGB lehnte das Berufungsgericht zwar im Ergebnis eben-
falls ab, jedoch aus Sicht des BGH mit der unzutreffenden
Annahme, die Beklagte sei nicht bosglaubig gewesen. Der
BGH sah dies anders, verneinte jedoch einen Anspruch aus
oben genannter Grundlage deswegen, weil die von der Kla-
gerin begehrte Rechtsfolge, ndmlich den objektiven Wert
der Videogerite samt entgangenem Gewinn ersetzt zu er-
halten, nicht von jener gedeckt sei. Grund des Schadenser-
satzbegehrens war nicht, dass die Sache sich verschlechtert
hatte, untergegangen war oder Unméglichkeit der Heraus-
gabe bestand, wie von §§ 989, 990 BGB gefordert.* Einen
dariiber hinaus mdglichen Anspruch aus § 280 Abs. 1, 3,
§ 281, § 985 BGB sah das Berufungsgericht noch als nicht
gegeben an (siche oben, B. 1. Fn. 4).

Der BGH stellt sich dieser Ansicht nun entgegen und
schliefBt sich der Auffassung an, welche eine Anwendung
des § 281 BGB auf § 985 BGB im Falle eines bosglaubigen
oder verklagten Besitzers zuldsst.

Zunichst weist der Senat darauf hin, dass er schon zuvor
Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts auf dingliche
Anspriiche angewandt hat, so zum Beispiel § 275 Abs. 2
BGB auf § 1004 BGB oder § 286 BGB a. F. iiber § 990
Abs. 2 BGB auf das EBV. Beziiglich des Herausgabean-
spruches aus § 985 BGB habe er insbesondere § 283 BGB
a. F. angewandt, welcher dem Eigentiimer das Recht ver-
lieh, nach rechtskriftiger Verurteilung des Besitzers zur
Herausgabe von diesem Schadensersatz statt der Leistung
(vormals ,,wegen Nichterfiillung®) zu verlangen, sollte die
ihm hierzu gesetzte Frist fruchtlos ablaufen. Dieses Vorge-
hen konnte sich laut BGH darauf stiitzen, dass der Gesetz-
geber aufgrund des schuldrechtsdhnlichen Charakters der
Herausgabeverpflichtung davon ausgegangen sei, dass auch
die allgemeinen Regeln des Schuldrechts auf § 985 BGB
anwendbar seien. Durch die Schuldrechtsmodernisierung

3*  Gebauer/Huber, (Fn. 25), 107.
35 Gebauer/Huber, (Fn. 25), 106.
% BGHZ 209, 270-278, Rn. 10.

ersetzte § 281 BGB den § 283 BGB a. F.; dass sich dadurch
an der bis dato gehandhabten Rechtspraxis etwas dndern
sollte, sei jedoch nicht ersichtlich. Die Rechtsstellung des
Gléubigers sei bis dahin fiir noch zu nachteilig empfunden
worden und sollte sich durch die Reform zu seinen Gunsten
verbessern.

Das Argument des Zwangskaufs sieht der BGH dariiber
hinaus nicht als durchgreifend an. Der Besitzer sei durch
die Moglichkeit des Schadensersatzverlangens durch den
Eigentiimer ,,nicht gezwungen, die Sache zu erwerben®.
Die Schlechterstellung des Besitzers gegeniiber der friihe-
ren Gesetzeslage bestehe allein darin, dass der Eigentiimer
schon vor einer rechtskréftigen Verurteilung zur Heraus-
gabe Schadensersatz nach Ablauf einer zu setzenden Frist
verlangen kann, nicht jedoch in einem darauffolgenden Ei-
gentumserwerb als solchem.

Abschlielend bestehe ein groBeres Bediirfnis in der Praxis,
dass dem Eigentiimer ein Ubergang vom Herausgabean-
spruch zum Schadensersatzanspruch statt der Herausgabe
zukommt. Dies diene der Rechtssicherheit, insbesondere
vor dem Hintergrund, dass eventuell die Sache vom Voll-
streckungsorgan nicht aufgefunden werden kann. Das zur
Durchsetzung seines Anspruchs wichtige Instrument des
Schadensersatzverlangens muss auch dem Eigentlimer zu-
stehen, der nicht schlechter gestellt werden diirfe als ein
obligatorisch Berechtigter.

Die Privilegierung des gutgldubigen bzw. unverklagten Be-
sitzers durch die §§ 989, 990 BGB sei jedoch zu beriick-
sichtigen, sodass auch nach § 281 BGB nur eine insoweit
eingeschriankte Haftung des verschérft haftenden Besitzers
in Betracht kidme.

D. Reaktionen im Schrifttum

Die Literatur reagierte mit einigen Anmerkungen auf das
ergangene Urteil. Kaiser beurteilt die Entscheidung aus
praktischer Sicht.” Zum einen lieBe sich das Risiko von
erfolglosen Herausgabeverfahren vermeiden, zum anderen
gébe es auch den prozessualen Vorteil, dass das Herausga-
beverlangen unter Fristbestimmung gestellt und fiir den Fall
des fruchtlosen Fristablaufs Schadensersatz gem. §§ 255,
259 ZPO verlangt werden konne. Des Weiteren liege die
grundsitzlich vom Glaubiger nachzuweisende Pflichtver-
letzung im Rahmen des § 281 BGB in der Nichtherausgabe
an sich, sodass im Gegensatz zu den §§ 989, 990 BGB gar
keine Beeintrachtigung der Sache selbst vorliegen muss,
was eine Beweiserleichterung darstelle. Weiterer Vorteil
sei, dass nunmehr iiber § 281 BGB auch der reine Vorent-
haltungsschaden ersatzfahig sei, welchen §§ 989, 990 BGB
nicht erfassten.

Kaiser sieht in dem Urteil somit einen ,,wichtigen und auch
richtigen Schritt™*®* zur Umsetzung der Schuldrechtsreform.
Eine hohe praktische Bedeutsamkeit des Urteils sieht auch
Keil in seiner Anmerkung.*® Es schaffe die nétige Rechts-

3 Kaiser, NJW 2016, 3235 ff.
8 Kaiser, (Fn. 37), 3235.
¥ Keil, EWiR 2016, 701 f.
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sicherheit. Inhaltlich wird der BGH fiir seine Entscheidung
uneingeschriankt gelobt; die Auseinandersetzung mit dem
Problem der Anwendung des § 281 BGB auf § 985 BGB
erfolge unter Ausnutzung aller gegebenen Auslegungsme-
thoden, die Begriindung sei ,,vorbildlich* und iiberzeuge
,»voll und ganz*.*°

Riehm sieht in seiner Entscheidungsbesprechung das Ge-
genargument des Zwangskaufes nicht hinreichend entkraf-
tet. Es wire trotz der Argumentation des BGH so, dass dem
Besitzer in der praktischen Folge das Eigentum im Aus-
tausch gegen die Zahlung des Sachwertes iibertragen werde
(analog § 255 BGB)."

E. Kritische Auseinandersetzung

Der BGH sticht mit seiner Entscheidung zum Problemkom-
plex der Anwendung des allgemeinen Leistungsstdrungs-
rechts in Form des § 281 BGB auf den Vindikationsan-
spruch in ein dogmatisches Wespennest. Aufgrund dessen
erscheint eine im Folgenden anhand einzelner Unteraspekte
gegliederte Erdrterung sinnvoll.

1. Allgemeines Schuldrecht vs. EBV

Als Ausgangsproblem stellt sich die Frage, in welchem Ver-
héltnis sich das EBV zum allgemeinen Schuldrecht befin-
det. Ausgangspunkt hierfiir kann die Vorschrift des § 993
Abs. 1 BGB a. E., aber auch die Systematik der §§ 987 ff.
BGB an sich sein. Diese Vorschriften sollen nach einigen
Autoren wie gesehen schon dazu fiihren, dass anderweiti-
ge Schadensersatzanspriiche als im Regelungskomplex des
EBV vorgesehen sind, von vornherein ausscheiden.*> Nun
konnte man den Wortlaut des § 993 Abs. 1 BGB a. E. (,,im
Ubrigen*) jedoch auch so interpretieren, dass er sich nur auf
solche anderweitigen Schadensersatzanspriiche bezieht, die
von ihrem inhaltlichen Umfang bereits durch die §§ 989,
990 BGB abgedeckt sind. In Betracht kdmen dabei nicht
solche Anspriiche wegen Zerstorung und Beschadigung der
Sache, namentlich wegen unerlaubter Handlung, da deren
grundsétzliche Nichtanwendbarkeit sich u.a. schon aus dem
Umkehrschluss von § 992 BGB ergibt.** Aber zum Beispiel
die Vorschriften wegen Unméglichkeit konnten in den An-
wendungsbereich des § 993 BGB fallen, sodass anderweiti-
ge Ersatzmoglichkeiten wegen Unmdglichkeit der Heraus-
gabe mit Ausnahme der §§ 989, 990 BGB ausschieden. Eine
zwangsweise Sperrwirkung fiir alle anderen Anspruchs-
moglichkeiten, namentlich solcher mit anderen Rechtsfol-
gen als die durch die Regelungen im EBV gewdhrten, ist
also dem Wortlaut nach nicht zwingend gegeben.

Der BGH lisst in seinem Urteil eine ndhere Auseinander-
setzung mit diesem Grundsatzproblem vermissen. Das
von ihm gegebene Argument des Vergleichs mit der alten

0 Keil, (Fn. 39), 702.

4 Riehm, JuS 2016, 1024 (1026).

2 Gursky, (Fn. 4), 437.

 Raff, in: Miinchener Kommentar (Fn. 4), § 992 Rn. 2.
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Rechtslage beziiglich § 283 BGB a. F. und dessen Anwen-
dung auf § 985 BGB ist zwar ein historisches. Ein solches
kann jedoch eine - wie oben gezeigt mogliche - gesetzlich
angekniipfte Verzahnung des allgemeinen Schuldrechts mit
dem EBYV nicht wirklich ersetzen, was schon aufgrund des
Spannungsverhdltnisses der Regelungskomplexe zueinan-
der wiinschenswert wére.

1I. Bildung einer Analogie

§ 985 BGB verkorpert keinen schuldrechtlichen, sondern
einen dinglichen Anspruch.* Daher stellt sich die Frage
einer Analogiefihigkeit, welche § 281 BGB anwendbar
machen wiirde. Eine solche wird von der Literatur wie ge-
sehen teilweise aufgrund vorgetragener Unterschiedlichkeit
von dinglichem und obligatorischem Anspruch verneint.*
Fiir die Annahme einer vergleichbaren Interessenlage lasst
sich jedoch anfiihren, dass schon das von § 985 BGB dem
Eigentiimer gewihrte Recht, vom unrechtméafigen Besitzer
Herausgabe der Sache verlangen zu konnen, also die Natur
des Anspruches an sich mit ihrem dargestellten Inhalt, der
eines vertraglichen Anspruches nahekommt.* In gewissen
— praktisch vielen — Féllen decken sich vertraglicher und
dinglicher Anspruch sogar, sodass sie nebeneinander in
Anspruchskonkurrenz stehen, parallel anwendbar sind und
sich in ihren Rechtsfolgen gleichen.”’” Die erforderliche
planwidrige Regelungsliicke wire ebenfalls gegeben.* Der
Entscheidung des BGH ldsst sich eine solche explizite Aus-
einandersetzung mit einer Analogiefrage nicht entnehmen.
Dies stellt jedoch wohl eine reine Formulierungsfrage dar.
Da sich der Senat eingehend mit der grundsétzlichen An-
wendbarkeit des § 281 BGB auf den Vindikationsanspruch
beschiftigt und unter anderem deren Verhéltnis unter sys-
tematischer, teleologischer und historischer Perspektive
beurteilt (siche oben unter C.), ist die Frage der Vergleich-
barkeit von § 985 BGB mit einem Schuldverhiltnis wie er
von § 281 BGB gefordert wird der Argumentation des BGH
gleichsam immanent (so auch die Frage der Regelungslii-
cke).

III. Praktische Notwendigkeit/Zwangskauf

Verbreitetes Argument der Befiirworter einer Anwendung
von § 281 BGB ist das des praktischen Bediirfnisses, wel-
ches auch der BGH heranzieht (sieche oben unter C.). Ein
solches ist dabei durchaus plausibel zu begriinden: Kann
der Eigentiimer einen erwirkten Herausgabetitel gegen
den Besitzer seiner Sache faktisch nicht vollstrecken, da es
dem Gerichtsvollzieher unmoglich ist, die Sache aufzufin-
den, moglicherweise weil der Herausgabeschuldner diese
absichtlich zuriickhilt, stiinde er vor einem Problem. Die

4 Herrler, in: Palandt (Fn. 17), § 985 Rn. 1.
4 U.a. Gursky, in: Staudinger, (Fn. 4), Rn. 82.
4 Weiss, (Fn. 6), 968.

47 Baldus, (Fn. 4), § 985 Rn. 128 f.

4 Siehe oben B.I. Fn. 22.



Wintermann, Leistungsstorungsrecht und EBV

BRJ 01/2018

48

Durchsetzung seines Anspruches kann nicht erwirkt wer-
den, das ihm zustehende Recht ist praktisch nutz- und wir-
kungslos. Dabei ist zu bedenken, dass der Herausgabean-
spruch nach § 985 BGB (wenn auch moglicherweise nicht
allein) Rechtsverwirklichungsfunktion hat und damit dem
Eigentumsrecht nach § 903 BGB dient.* Dieser ist wieder-
um Ausfluss der grundrechtlich geschiitzten Eigentumsfrei-
heit aus Art. 14 Abs. 1 GG, dessen Inhalt er bestimmt.>* Der
somit auch tiber dem Eigentumsrecht schwebende Grund-
rechtsschutz wire aber dadurch gefdhrdet, wenn dem FEi-
gentlimer zur Wahrung seiner Rechte nur unvollkommene
Rechtsschutzmoglichkeiten zur Verfligung stiinden. Hitte
der Eigentlimer im oben genannten Beispiel keinerlei wei-
tere Moglichkeit als Herausgabe zu verlangen, wiére sein
Eigentumsrecht teilweise entwertet. Schadensersatz statt
der Herausgabe zu verlangen unterstiitzt also nicht nur als
Druckmittel die Wiedererlangung der Sache, sie hilft auch
nachtraglich dem grundrechtlich gebotenen Schutz des Ei-
gentums Rechnung zu tragen, indem zumindest Ersatz fiir
den ,,faktischen Untergang* erlangt werden kann.

Auch die vom BGH vertretene Position, das Argument des
Zwangskaufs als nicht durchschlagend anzusehen, iiber-
zeugt im Ergebnis. Dass der Besitzer zu einem Erwerb der
Sache gezwungen wiirde, kann man nur fiir den Fall be-
jahen, dass er nicht innerhalb der ihm gesetzten Frist die
Sache herausgibt. Wenn er der Forderung des Eigentiimers
aber insoweit nicht nachkommt, ist er auch im Folgenden
nicht schutzwiirdig. Er hétte es selbst in der Hand, die Kon-
sequenzen abzuwenden. Dass ein Erwerb des Eigentums
analog § 255 BGB folgt ist dann nicht nur dogmatisch die
zwangslaufige Folge, sondern auch notwendig. Der Eigen-
tiimer, dessen Herausgabeanspruch erlischt (analog § 281
Abs. 4 BGB) darf zum einen nicht doppelt bereichert wer-
den, zum anderen hinge sonst das Eigentum quasi ,,in der
Luft*, wenn Besitz und Eigentum nicht mehr zusammen-
gefithrt werden konnten. Der Besitzer dagegen erhdlt den
Vorteil des Vollrechts an der Sache. Unter diesem Aspekt
konnte man umgekehrt moglicherweise sogar von einem
wZwangsverkauf reden, da der Besitzer durch Nichther-
ausgabe und ein provoziertes Schadensersatzverlangen am
Ende das Eigentum erhalten kann.

1V. Gesetzliche Ankniipfung/Einschrdnkung

Dass eine praktische Notwendigkeit wie dargelegt tatséch-
lich besteht und vom BGH zu Recht bejaht wurde, kann
jedoch nicht allein ausreichend dafiir sein, dass nun § 281
BGB ohne Weiteres auf die Vindikation angewandt wird.
Vielmehr bedarf es dariiber hinaus auch eines gesetzlichen
Ankniipfungspunktes, um nicht blo eine ergebnisorientier-
te, sondern auch rechtlich konstruktive Losung zu bilden.”!
Der BGH bildet eine solche Losung aufgrund der Tatsache,
dass die allgemeinen Regeln des Leistungsstérungsrechts

4 Fritzsche, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch, 3. Auflage 2012, § 985 Rn. 30.

0 Kingreen/Poscher, Grundrechte, 32. Auflage 2016, Rn. 1000.

St So dhnlich auch Weiss, (Fn. 6), 968.

eingreifen, solange es keine abschlieBende Spezialrege-
lung gibt und dem Argument, dass ein Ersatz des reinen
Nutzungsausfallschadens in den §§ 989, 990 BGB nicht
geregelt ist, vor dem Hintergrund des § 283 BGB a. F. und
seiner Anwendung auf den § 985 BGB. Dies ist ein durch-
aus gangbarer Weg, jedoch ldsst das Urteil in seiner Argu-
mentation eine ndhere Auseinandersetzung mit dem § 990
Abs. 2 BGB vermissen. Als eine durchaus elegante Mog-
lichkeit erscheint es ndmlich, mit dieser Verweisungsnorm
und der Einordnung des § 281 BGB als sogenannte ,,quali-
fizierte Verzugsvorschrift* dessen Anwendungsmoglichkeit
auf den Vindikationsanspruch zu bejahen.” Freilich stellte
sich dann in der Konsequenz wie oben gesehen (B. I1I. 2.)
das Problem, dass lediglich der bosgldubige Besitzer von
einer Haftung getroffen wiirde, der verklagte jedoch nicht.
Diese Liicke konnte iiber eine eventuelle Analogie unter
dem vom BGH bereits erbrachten Vergleich mit der alten
Rechtslage des § 283 BGB a. F. geschlossen werden.

Der BGH hat sich hier fiir einen anderen Weg entschieden
und sich bereits festgelegt, obwohl es ihm in diesem Fall
auch moglich gewesen wire, nur fiir den Fall der hier einzig
in Betracht kommenden Bosgldubigkeit des Besitzers zu
entscheiden und eine Erweiterung auf die Rechtshéngigkeit
offen zu lassen.

F. Folgen

Die Entscheidung des BGH bzgl. der Moglichkeit, Scha-
densersatz statt der Herausgabe gegen den verklagten bzw.
bosglaubigen Besitzer geltend zu machen, klért eine seit
der Schuldrechtsmodernisierung schwelende Rechtsfrage
fiir die Praxis.

Der BGH hat auch auf andere dingliche Anspriiche bereits
Vorschriften aus dem allgemeinen Leistungsstorungsrecht
angewandt (u.a. § 275 BGB auf § 1004 BGB).* Abzuwar-
ten ist, ob sich diese Praxis noch ausweiten wird. Insbeson-
dere relevant konnten dabei die Komplexe des Besitzschut-
zes (§ 861 BGB) und der Pfandrechte (§§ 1204 ff. BGB)
sein.>* Dass der BGH mit seiner durch das besprochene Ur-
teil dargelegten Rechtsauffassung den Anwendungsbereich
des Leistungsstorungsrechts auch auf diese Regelungskom-
plexe ausweitet, kann nicht priziser vorhergesagt werden.
Die vorgenommene und schwerpunktméfig historische Ar-
gumentation mit der alten Gesetzeslage ist insoweit nicht
ohne Weiteres iibertragbar. Dementsprechend offen bleibt
die weitere Entwicklung.

2 Wie die oben dargestellte, teilweise vertretene Ansicht, vergleiche

Fn. 25 ff.

3 BGH, NJW 2008, 3122 Rn. 18 ff.

3 Beachte § 1227 BGB, welcher auf die Anspriiche des Eigentiimers
verweist.

AUFSATZE



