Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

BGB §§ 282, 254 Da, Db; Verwaltungsrecht - Allgemeines
(Offentlich-rechtliche Verpflichtungen)

a) Zur Beweislast bei Unmdglichkeit der Riickgabe einer in

6ffentliche Verwahrung genommenen Fundsache.

b) Zur Beriicksichtigung eines Mitverschuldens des Riickgabe-
berechtigten gegeniiber dem Anspruch auf Schadensersatz
wegen UnmSglichkeit der Riickgabe einer in 6ffentliche

Verwahrung genommenen Fundsache.
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Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 5. Oktober 1989 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Krohn und die Richter
Dr. Engelhardt, Dr. Halstenberg, Dr. Werp und Dr. Wurm

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 3. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Braunschweig vom 18. April 1988
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten des
Revisionsrechtzuges, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.
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Tatbestand

Der Klager war Besitzer einer aus Elfenbein ge-
schnitzten Miniatur mit acht kleinfigurigen neutestament-
lichen Darstellungen. Sie befand sich in einer Schatulle,
die angeblich aus massivem Silber bestand, diese wiederum in
einer Schachtel aus Pappe oder Sperrholz mit einer Beschich-
tung in roter Farbe.

Der Klager wollte die Miniatur zur Priifung der Belei-
hungsfadhigkeit in London schdtzen lassen. Am 6. November
1984 fuhr er mit dem ihm bekannten Verlagskaufmann R. Sch.
von Frankfurt auf der Bundesautobahn in Richtung Hamburg, um
dort eine Messe aufzusuchen. Sch. sollte von Hamburg aus
nach London fliegen, um die Miniatur einem Auktionshaus zur
Schatzung vorzulegen. Die Schachtel mit der Miniatur befand
sich in einer Sch. gehdrenden Aktentasche zusammen mit Sch.
gehdrenden Papieren und Schriftstiicken. Wdhrend einer Rast
auf einem Autobahnparkplatz in der Néhe von N fiel
diese Tasche unbemerkt aus dem Fahrzeug. Sie wurde von
Arbeitern, die auf diesem Parkplatz Erneuerungsarbeiten
durchfiihrten, gefunden und am 7. November 1984 der Auto-
bahnmeisterei S¢@ijj iibergeben; noch an demselben Tage ge-

langte sie zur Autobahnwache Gl DG c<r
Verkehrspolizeistaffel G-

Der Einsatzfiilhrer, der seinen Dienst um 21.30 Uhr an-
trat, iibernahm die Tasche, iliberpriifte ihren Inhalt und fand
auch die Miniatur vor. Mehrere Versuche, Sch. unter der aus
seinen Papieren ersichtlichen Telefonnummer zu erreichen,
schlugen fehl. Am 9. November 1984 stellte der Einsatzfiihrer



fest, daB die Schatulle mit Inhalt noch vorhanden war. Es
wurde eine formularmdfiige Fundanzeige gefertigt; anschlie-
Bend wurde die Tasche mit Inhalt von zwei Polizeibeamten
nach N@JJJ zum Fundbiiro der dem Rechtsstreit als Streit-
helferin des Kldgers beigetretenen Stadt gebracht und ohne
nochmalige Uberpriifung ihres Inhalts einem st&dtischen Ange-
stellten libergeben. Der Angestellte iiberpriifte den Taschen-
inhalt nicht ndher, sondern warf lediglich einen Blick in
die Tasche und suchte nach Hinweisen auf den Eigentiimer. Die
Schachtel mit der Miniatur fiel ihm nicht auf; bei seiner
Vernehmung in einem spdteren Ermittlungsverfahren schlof er

nicht aus, sie iibersehen zu haben.

Noch am 9. November 1984 wurde die Tasche mit der Bun-
despost an das Fundbiiro der Stadt F iR 2boe-
sandt. Sie ging dort am 14. November 1984 ein und wurde am
28. November 1984 dem Kladger und Sch. ausgehdndigt. Der In-
halt war bis auf die Schatulle mit der Miniatur vollstdndig

vorhanden; die Schachtel war zerdriickt.

Der Klager und Sch. hatten den Verlust der Tasche nach
etwa 50 km Weiterfahrt bemerkt und bei der ndchstgelegenen
Autobahnpolizeistation gemeldet. Sch., telefonierte noch am
6. November 1984 zweimal mit dem Einsatzfihrer der Autobahn-
wache G{llD -G jcdoch ohne Ergebnis. Der
Klager erkundigte sich nach seiner Behauptung vom 7. bis zum
26. November 1984 noch mehrfach dort ohne Erfolg; auf den
Wert der Miniatur will er bewuBt nicht hingewiesen haben, um

nicht einen Diebstahl zu provozieren.



Der Kldger macht einen Teilbetrag von 40.001 DM des von
ihm erstinstanzlich mit 200.000 DM angegebenen Wertes der
Miniatur geltend. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.
Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Klagers zuriickge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt der Kldger sein Klagebe-

gehren weiter.

Entscheidungsqgriinde

Die Revision des Kldgers fiihrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Beru-

fungsgericht.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung: Ein Schadens-
ersatzanspruch wegen Verletzung der aus einem 6ffentlich-
rechtlichen Verwahrungsverhdltnis resultierenden Pflichten
durch Bedienstete des beklagten Landes stehe dem Klédger
nicht zu. Eine Verletzung der dem Verwahrer obliegenden be-
sonderen Filirsorge- und Obhutspflicht fiir die in Besitz ge-
nommenen Giiter sei den Bediensteten des beklagten Landes
nicht vorzuwerfen. Eine Pflicht zur Registrierung des Ta-
scheninhalts habe nicht bestanden. Die Tasche sei unverziig-
lich dem Fundbiiro iibergeben worden. DaB die Miniatur auf dem
Transport zum Fundbiiro aus der Tasche gefallen sei, sei aus-
geschlossen, weil die Schachtel am 28. November 1984 noch
vorhanden gewesen'sei. Sonstige Pflichtverletzungen seien

nicht konkret behauptet, noch weniger unter Beweis gestellt.



Eine "Verschiebung der Darlegungs- und Beweislast zugunsten
des Klagers" komme unter diesen Umstdnden nicht in Be-
tracht.

Da eine Verletzung von Pflichten aus dem Verwahrungs-
verhdltnis zu verneinen sei und weitergehende Amtspflichten
nicht ersichtlich seien, stehe dem Klager auch kein Scha-

densersatzanspruch wegen Amtspflichtverletzung zu.

Auch aus §§ 830, 840 BGB lasse eine Haftung des beklag-
ten Landes sich nicht begriinden.

II.

Fiir die Klage ist der ordentliche Rechtsweg gegeben,
sowohl soweit sie auf Amtshaftung (Art. 34 Satz 3 GG), als
auch soweit sie auf &ffentlich-rechtliche Verwahrung (§ 40
Abs. 2 Satz 1 VwGO) gestliitzt ist.

III.

In materiell-rechtlicher Hinsicht halten die Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts rechtlicher Nachpriifung nicht
stand. Das Berufungsgericht hat die fiir die Beurteilung von
Schadensersatzanspriichen aus einem 6ffentlich-rechtlichen
Verwahrungsverhdltnis geltenden Beweislastgrundsdtze ver-

kannt.



1. Auf die 6ffentlich-rechtliche Verwahrung sind die

§§ 688 ff. BGB entsprechend anzuwenden. Wird die Riickgabe
einer in Verwahrung genommenen Sache infolge eines von dem
Verwahrer zu vertretenden Umstandes unm&glich, so hat der
Verwahrer dem Hinterleger den durch die Nichterfiillung ent-
stehenden Schaden zu ersetzen. Ist streitig, ob die Unmdg-
lichkeit der Riickgabe die Folge eines von dem Verwahrer zu
vertretenden Umstandes ist, so trifft die Beweislast den
Verwahrer (§ 282 BGB).

Der Anspruch auf Herausgabe sichergestellter Sachen aus
O6ffentlich-rechtlicher Verwahrung setzt allerdings die Fest-
stellung voraus, daB gerade diese Sachen in 6ffentliche Ver-
wahrung genommen worden sind. Die Behauptungs- und Beweis-
last dafilir trifft grunds&dtzlich den Kldger (Senatsbeschlufl
vom 21. April 1988 - III ZR 162/87 - BGHR Verwaltungsrecht,
Allg. Grundsdtze Verwahrung 2).

2. Durch die Entgegennahme der Aktentasche seitens der
Beamten der Autobahnwache wurde ein &ffentlich-rechtliches
Verwahrungsverhdltnis begriindet. Zu den in Verwahrung ge-

nommenen Sachen gehdrte auch die Miniatur des Klé&gers.,

3. Die Herausgabe der Miniatur an den Kldger ist dem be-
klagten Land unmdglich geworden; denn die Miniatur befindet

sich unstreitig nicht mehr in seinem Besitz.

4. Auf welche Weise das beklagte Land den Besitz an der
Miniatur verloren hat, ist ungekldrt. Das beklagte Land hat
nicht den Beweis erbracht, daB die Miniatur rechtmdBig in
die Obhut eines Dritten, etwa der Stadt N-, zur Auf-
bewahrung oder Weiterleitung an den Eigentiimer {ibergeben



wurde oder dafl ihm bzw. seinen Bediensteten aus anderen
Grinden hinsichtlich des Verlustes und der dadurch ver-
ursachten Unmoglichkeit der Riickgabe kein Verschulden zur
Last f&dllt.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts besteht
zwar die Mdglichkeit, daB die Miniatur sich bei der Ubergabe
der Aktentasche an das Fundbiiro der Stadt N. noch in dieser
befand. Sicher ist dies jedoch nicht. Der stddtische Beamte,
der die Tasche tibernahm, hat nicht festgestellt, daB die
Miniatur darin noch vorhanden war. Er hat als Zeuge ange-
geben, nur flichtig in die Tasche hineingesehen zu haben und
nicht ausschliefilen k&nnen, daB die Miniatur sich noch darin
befand. Dies reicht zur Entlastung des beklagten Landes |

nicht aus.

Auf welche Weise die Miniatur aus der Tasche herausge-
kommen ist, ist unerheblich. Das Berufungsgericht hat zwar
ausgeschlossen, daBl sie versehentlich herausgefallen ist,
weil die Schachtel, in der sie sich befand, bei der {Ubergabe
an den Kldger noch in der Tasche vorhanden war. Es bleibt
aber die MOglichkeit, daB die Miniatur von einer unbekannten
Person aus der Tasche genommen wurde, wdhrend diese sich im
Gewahrsam der Polizei befand. Diese Mdglichkeit durfte das
Berufungsgericht nicht mit der Erwdgung unbeachtet lassen,
der Kldger habe nicht konkret behauptet und noch weniger
unter Beweis gestellt, daB die Miniatur durch einen Polizei-
beamten unterschlagen worden sei. Gerade diese Erwdgung des
Berufungsgerichts zeigt, daB es die Beweislast verkannt hat;
denn nicht der Kl&ger muBte iiber den Verbleib der Miniatur
konkrete Behauptungen auf- und unter Beweis stellen. Dies
oblag im Gegenteil dem beklagten Land.



5. Ob der Klager die Miniatur bereits zuvor dem Mitfahrer
Sch. zur Aufbewahrung ilibergeben hatte und ihm deshalb auch
diesem gegeniiber ein Schadensersatzanspruch zusteht, bedarf
in diesem Zusammenhang keiner Priifung. Denn fiir die Verlet-
zung von Pflichten aus einem 8ffentlich-rechtlichen Verwah-
rungsverhdltnis haftet die offentlich-rechtliche K&rper-
schaft nicht wie aus der Verletzung von Amtspflichten (§ 839
Abs. 1 Satz 2 BGB) nur subsididr, sondern primdr (Senats-
urteil vom 13. Marz 1952 - III ZR 61/50 - NJW 1952, 931).

Iv.

Einen Amtshaftungsanspruch nach § 839 BGB i.V.m.
Art. 34 GG kann der Klager allerdings nicht geltend machen.
Er scheitert schon daran, dafl das Berufungsgericht das Ver-
halten der mit der Verwahrung der Aktentasche befafiten Be-
amten des beklagten Landes als objektiv pflichtgemdB beur-
teilt hat. Im Hinblick darauf kann den Beamten jedenfalls
ein Schuldvorwurf nicht gemacht werden (Senatsbeschlufl vom
26. November 1987 - III ZR 260/86 - BGHR BGB § 839 Abs. 1
Satz 1 Verschulden 7; weitere Nachweise bei Reinken/
Schwager, DVBl 1986, 990).

V'

Das Berufungsgericht kann daher mit der gegebenen Be-
griindung nicht bestehenbleiben. Die erforderliche Zuriickver-
weisung gibt dem Berufungsgericht Gelegenheit, auch die Fra-

ge eines Mitverschuldens des Kldgers zu priifen.
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1. Auch gegeniiber dem Anspruch auf Schadensersatz wegen

Unm&glichkeit der Riickgabe einer in o6ffentliche Verwahrung
genommenen Fundsache kann grundsdtzlich ein Mitverschulden
des Riickgabeberechtigten an dieser Unmdglichkeit anspruchs-

mindernd eingewendet werden.

a) Ein solches Mitverschulden kann hier schon dann vor-
liegen, wenn es auch auf Unachtsamkeit des Kldgers beruht,
daBB die Aktentasche mit der Miniatur wdhrend der Rast auf
dem Autobahnparkplatz aus dem Wagen fiel. Eine solche Un-
achtsamkeit hatte zwar iliberhaupt erst dazu gefiihrt, daf3 es
zu einer 6ffentlichen Verwahrung der Aktentasche und der
Miniatur gekommen ist. Sie hdtte indes bereits eine Verlust-
gefahr begriindet, da die Miniatur in die Hdnde von Personen

gelangte, die weder ihren Wert noch den Eigentiimer kannten.

Dem steht nicht entgegen, daB nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes ein vertraglicher Schadensersatzan-
spruch nicht durch eine vorvertragliche Pflichtverletzung
des Gldubigers nach § 254 BGB gemindert werden kann (BGH
Urteil vom 1. Oktober 1986 - VIII ZR 132/85 - BGHR BGB § 254
Abs. 1 Schuldnerverzug 1). Das 6ffentlich-rechtliche Verwah-
rungsverhdltnis, das an Fundsachen aufgrund der gesetzlichen
Verpflichtungen von Polizei und Fundbeh&rde begriindet wird,
kann insoweit einem Vertragsverhdltnis nicht gleichgestellt
werden. Bei einem solchen entstehen die vertraglichen Ver-
pflichtungen kraft des iibereinstimmenden Willens der Ver-
tragspartner (erst) mit dem Vertragsschlufl, Die Pflichten
des 6ffentlichen Verwahrers von Fundsachen ergeben sich aber
unabhdngig vom Willen des Verlierers bereits aus dem Ge-

setz.



b) Das gleiche gilt, soweit der Kl&ger es unterlassen
hat, alsbald nach Entdeckung des Verlustes umzukehren und
intensiver nach dem Verbleib der Tasche zu forschen. Dazu
war er im Hinblick auf den geltend gemachten Wert der Minia-
tur im eigenen Interesse gehalten. Die Unterlassung stellt
daher ein Verschulden gegen sich selbst dar, das dem Kl&ger
grundsdtzlich anspruchsmindernd entgegengehalten werden

kann.

c) Ebenfalls zur Begriindung eines Mitverschuldens
grundsdtzlich geeignet ist das Verhalten des Klagers, wenn
er es - wie er selbst vortragt - bei mehreren Erkundigungen
nach dem Verbleib der Aktentasche unterlassen hat, auf die
darin befindliche Miniatur und ihren Wert hinzuweisen. Ein
solcher Hinweis wdre geeignet gewesen, die zustédndigen
Beamten zu besonderer Aufmerksamkeit und Sorgfalt bei der
Bearbeitung des Falles zu veranlassen (vgl. auch Senats-
urteil vom 21. Mai 1987 - III ZR 25/86 - BGHR BGB § 254
Abs. 1 Posthaftung 1). M6glicherweise wdre dann auf die
Tasche und die Miniatur genauer geachtet und die Unméglich-
keit der Riickgabe vermieden worden. Eine Befiirchtung des
Kldgers, ein solcher Hinweis werde eher zu einem Diebstahl
der Miniatur fiihren, vermag die Unterlassung nicht zu ent-
schuldigen. Die Gefahr des Verlustes war ohne ihn angesichts
des Zustandes und ilibrigen unscheinbaren Inhalts der Akten-

tasche erheblich groBer.

2. Das Verhalten des Kldgers fdllt allerdings dann grund-
sdtzlich nicht anspruchsmindernd ins Gewicht, wenn die

Miniatur durch Beamte des beklagten Landes unterschlagen
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worden ist. Denn gegeniiber einer vorsadtzlichen Schadenszu-
figung kann in aller Regel nicht eingewendet werden, der Ge-
schddigte habe dem Schddiger fahrldssig Gelegenheit zu der
schddigenden Handlung gegeben (Senatsurteil vom 29. Novem-
ber 1984 - III ZR 111/83 - VersR 1985, 281, 283; BGH Urteile
vom 6. Dezember 1983 - VI ZR 50/82 - VersR 1984, 191 - und
vom 14. Juli 1987 - VI ZR 199/86 - BGHR BGB § 254 Abs. 1
Geschaftsherr 1; vgl. allerdings auch Urteil vom

8. Juli 1986 - VI ZR 18/85 - BGHR BGB § 254 Abs. 1

Vorsatz 1). Von dem Sachverhalt, der dem Senatsurteil vom
21, Mai 1987 - III ZR 25/86 - BGHR BGB § 254 Abs. 1 Vor-
satz 3 - zugrunde lag, unterscheidet sich der vorliegende
dadurch, daB dort lediglich die Amtspflichtverletzung vom
Vorsatz des Beamten umfafit war, nicht aber die Verursachung
des Schadens, wie es hier bei einer Unterschlagung angenom-

men werden mii3te.

Der AusschluB der Beriicksichtigung eines Mitverschul-
dens des Kldgers unter diesem Gesichtspunkt setzt allerdings

- anders als die Zubilligung eines Schadensersatzanspruches



tiberhaupt - voraus, daB der Klidger behauptet und zur Uber-
zeugung des Tatrichters beweist, daf die Miniatur durch eine
Unterschlagung von seiten eines Beamten des beklagten Landes

abhanden gekommen ist.

Krohn Engelhardt Halstenberg

Werp Wurm
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