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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 12. Mai 1982 durch den
Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter Hoffmann,
Wolf, Merz und Treier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter
Zuriickweisung des Rechtsmittels im i{ibrigen
das Urteil des 15. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Miinchen vom 14. Januar 1981
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als die Beklagten als Gesamtschuldner ver-
urteilt wurden, an den Klidger einen
pakistanischen Wandteppich und einen
Grundig-Farbfernseher Typ 60/60 heraus-
zugeben.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache
zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zuriickver-

wiesen.

von den Kosten des Revisionsverfahrens
haben die Beklagten als Gesamtschuldner
1/11 zu tragen. Im {ibrigen wird die Ent-
scheidung iber die Kosten des Revisions-
verfahrens dem Berufungsgericht iibertra-
gen.

von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tatbestand

Am 12. Juli 1977 entwendete Oliver E{fjj zusammen
mit einem Mitt&dter aus der Wohnung des Kl&dgers mehrere
technische Gerdte, Teppiche und asiatische Kunstgegen-
stdnde. Erhardt verkaufte einen Teil der Gegenstdnde an
die Firma WejJl-Antiquititen, deren Inhaber die Beklag-
ten sind. Von den entwendeten Gegenstdnden konnten einige
im Zuge der polizeilichen Ermittlungen bei den Beklagten

sichergestellt werden.

Der Kldger meint, die Beklagten hdtten die Sachen an-
gekauft, obwohl sie gewuBt hdtten oder jedenfalls hdtten
wissen miissen, daB sie gestohlen gewesen seien. Er behauptet,
die Beklagten hdtten noch weitere von den gestochlenen Gegen-
stinden in ihrem Besitz. Er hat deshalb Herausgabe, hilfs~
weise Auskunft an wen und zu welchem Preis sie die von
ihm genau bezeichneten Gegenstdnde verkauft haben, weiter
hilfsweise Zahlung des Verkaufspreises, mindestens aber

11 970 DM nebst Zinsen verlangt.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Der Berufungsgericht hat die Beklagten unter teil-
weiser Abdnderung des Ersturteils als Gesamtschuldner zur
Herausgabe eines Wandteppichs, eines Filmprojektors,
eines Farbfernseh- und eines Filmschneidegerdts verur-
teilt.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

i

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS

www.prinz.law

1ZNy2sa8 HUIN I e/Q §§ YorU Yuequale( S[e puls SUNJUIUIeSS[Ia)I) J9P 19 ], YoNV STOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Mit ihrer zugelassenen Revision streben die Beklag-

ten die Wiederherstellung des Urteils des Landgerichts an.

Der Kldger beantragt, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat zum Teil Erfolg.

I. 1. Das Berufungsgericht meint, wenn bei einer
Eigentumsherausgabeklage feststehe, daB der Beklagte
den Besitz der Sachen, die herausgegeben werden sollten,
erlangt hatte, daB also ein Herausgabeanspruch des Eigen-
tiimers gegen ihn bestand, dann miisse der Beklagte, der
sich auf spdteren Besitzverlust berufe, die Umstdnde des-
selben genau darlegen. Erst dann miisse der klagende Eigen-
tiimer die behauptete Art des Besitzverlustes widerlegen.

2. a) Soweit die Beklagten behaupteten, den Wand-
teppich und das Farbfernsehgerdt zwar angekauft, aber
bereits wieder weiterverkauft zu haben, hdtten sie ihren
Besitzverlust nicht substantiiert dargelegt. Sie seien
als Gebrauchtwarenhdndler nach Landesrecht zur Fihrung
eines Gebrauchtwarenbuches verpflichtet, in das sie auch
die Verkaufsgeschdfte unter Angabe von Name und Wohnung
des Kdufers einzutragen hidtten. Hier seien weder der ankauf
noch der Verkauf der beiden Gegenstdnde von den Beklagten
in dem Gebrauchtwarenbuch vermerkt worden. Sie hdtten es
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auf diese Weise schuldhaft dem Kl&ger unmdglich gemacht,
den ihm obliegenden Beweis filir ihren Besitz zu fiihren.

b) Auch hinsichtlich des Filmprojektors hédtten die
Beklagten den Ankauf eingerdumt, aber behauptet, dieses
Gerdt sei von der Polizei bei ihnen sichergestellt wor-
den. DaB letzteres nicht der Fall gewesen sei, habe der

Kldger bewiesen.

c) Zu dem unstreitig ebenfalls von ihnen angekauften
Filmschneidegerdt hdtten die Beklagten angegeben, sie
hdtten es nicht verkauft, es sei bei ihnen aber nicht mehr
auffindbar. Damit hdtten sie einen Besitzverlust nicht sub-
stantiiert dargelegt.

3. a) Die Revision verweist darauf, da8 niemand zu
einer Leistung verurteilt werden k&nne, die ihm unstreitig
nicht modglich sei. Das Berufungsgericht hdtte, so meint sie,
prifen miissen, ob dem Bestreiten des Besitzes durch die
Beklagten zu glauben gewesen sei. Es hdtte das Unterlassen
der Eintragung im Gebrauchtwarenbuch nicht als Beweisver-

eitelung und AnlaB fiir eine Beweislastumkehr werten diirfen.

b) Hinsichtlich des Projektors komme es nicht darauf
an, wo er geblieben sei, sondern nur darauf, ob den Be-
klagten die Riickgabe m&glich sei.

c) Dasselbe gelte auch filir das Filmschneidegerit.
Ein Gegenstand, der verlegt und nicht auffindbar sei,

kénne nicht herausgegeben werden.



Werte man die Vorschriften iiber die Pflicht zur Fiih-
rung eines Gebrauchtwarenbuches als Schutzgesetz im Sinne
von § 823 Abs. 2 BGB, dann sei wohl eine Schadensersatz-,
nicht aber eine Herausgabepflicht begriindet.

II. 1. a) Es entspricht std@ndiger Rechtsprechung, das
niemand zu einer Leistung verurteilt werden kann, deren Un-
mdglichkeit im Zeitpunkt der Verurteilung bereits feststeht.
Demnach ist eine Herausgabeklage nach § 985 BGB abzuweisen,
wenn im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung der
Beklagte den Besitz an der herauszugebenden Sache verloren
hatte (BGH Urteil vom 15. Dezember 1975 - II ZR 49/74 =
WM 1976, 248 m.w.Nachw.; vgl. RGZ 143, 374, 376). Eine
dauernde Unmdglichkeit oder ein dauerndes Unvermgen zur
Herausgabe einer Sache steht auch dann fest, wenn véllige
UngewiBheit dariiber herrscht, ob und wann ein der Heraus-
gabe entgegenstehendes unstreitiges Leistungshindernis be-
hoben werden kann (BGH Urteil vom 30. Oktober 1953 -

V ZR 76/52 = 1M BGB § 275 Nr. 4).

b) In der Rechtsprechung und Literatur wird weiter
allgemein die Auffassung vertreten, da8 der auf Herausgabe
klagende Eigentiimer sowohl sein Eigentum, als auch den
Besitz des Beklagten an der herauszugebenden Sache zur Zeit
der Klageerhebung beweisen muB (RG Recht 1923 Nr. 745;
Medicus in MiinchKomm, BGB, § 985 Rdn. 54; Soergel/Miihl,

BGB, 11. Aufl. § 985 Rdn. 23; Palandt/Bassenge, BGB, 40.
Aufl. § 985 Anm. 4 a). Der Beweis des Besitzes des Beklagten
ist gefiihrt, wenn dessen tatsdchliche Sachherrschaft vom
Kldger dargetan ist (Pikart in RGRK, BGB, 12. Aufl. § 985

Rdn. 71). Dieser Meinung schlieBt sich der erkennende Senat
an.
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2. Hier ist unstreitig, daB8 der Kldger Eigentiimer der
von ihm herausverlangten Sachen war und daB8 die Beklagten
den Besitz an den Sachen von den Dieben ilibertragen erhal-
ten haben. Die Beklagten haben hinsichtlich des Wandteppichs
vorgetragen, daB sie ihn fir 1 200 DM angekauft und schon
vor Klageerhebung fiir 2 600 DM weiterverkauft haben. Das
Farbfernsehgerdt haben die Beklagten - wiederum nach ihrem
Vortrag - fiir 530 DM angekauft und zum Preise von 1 000 DM
verkauft. DaB ihre Angaben unrichtig seien, hat das Beru-
fungsgericht nicht festgestellt. Der Kldger hat gar nicht
den Versuch unternommen, zu beweisen, daB diese Einlassung
der Beklagten unrichtig war und sie noch bei Klageerhebung
Besitzer dieser beiden Gegenstdnde waren. Waren die Beklag-
ten aber nicht mehr Besitzer der Sachen, dann ist auch der
Herausgabeanspruch des Kldgers erloschen (BGH Urteil vom
15. Dezember 1975 aa0O; RGZ 143 aa0O; Henckel AcP 174, 97,
131).. Der Besitz des Beklagten ndmlich ist ein Tatbestands-
merkmal filir den Herausgabenanspruch des Eigentiimers nach
§ 985 BGB, das dieser fir den Zeitpunkt der Klageerhebung
zu beweisen hat, auch wenn er von der Rechtshédngigkeit an
die Fortdauer des Besitzes des Beklagten nicht mehr bewei-
sen muB. Die Verurteilung nach dem Hauptantrag des Kl&gers
konnte bei dieser Sachlage wegen des Wandteppichs und des
Farbfernsehgeridtes keinen Bestand haben.

3. Dem Berufungsgericht kann nicht gefolgt werden, wenn
es meint, die Beklagten seien zur Herausgabe 2zu verurteilen
gewesen, weil sie weder den Namen der Kdufer der Gegenstédnde
genannt, noch das von ihnen nach Landesrecht zu fiihrende

Gebrauchtwarenbuch ordnungsgemdB gefiihrt hdtten und damit



dem Kl&dger die Beweisflihrung, daB sie noch im Besitz der
Gegenstdnde seien, unmdglich gemacht hdtten. Das Berufungs-
gericht verkennt, daB § 985 BGB nur einen Herausgabean-
spruch fiir den Eigentlimer gegen den Besitzer gibt. Ist der
Besitzer nicht mehr im Besitz der herauszugebenden Sache

und kann, wie hier, der Eigentiimer nicht darlegen und im
Falle des Bestreitens des Beklagten beweisen, daf dieser

bei Klageerhebung noch im Besitz der herausverlangten

Sache war, dann erlischt der Eigentumsherausgabeanspruch.
Eine Fiktion des Besitzes kennt das Gesetz nicht. Die mangel-
hafte Fiihrung des nach Landesrecht fiir die Beklagten in ih-
rem Geschdft vorgeschriebenen Gebrauchtwarenbuches mag unter
dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes wegen VerstoBfes gegen
ein Schutzgesetz nach § 823 Abs. 2 BGB von Bedeutung sein.
Fiir den sachenrechtlichen Herausgabeanspruch nach § 985 BGB

ist sie unerheblich.

4. Weil das Berufungsgericht die Begriindetheit der Hilfs-
antrdge des Klédgers nicht gepriift hat und der Kl&ger hilfs-
weise auch Wertersatz verlangt, einen Anspruch also geltend
macht, der nach § 990 BGB oder méglicherweise nach §§ 283,

823 BGB begriindet sein kann (vgl. MinchKomm aaO Rdn. 11),
war die Sache zur weiteren Priifung an das Berufungsgericht

zuriickzuverweisen.

III. Unbegriindet ist die Revision dagegen, soweit die
Beklagten zur Herausgabe eines Filmprojektors verurteilt
worden sind. Durch die Beweisaufnahme ist ihr Vorbringen,
sie hdtten den Besitz an diesem Gerdt schon vor Klageerhe-
bung dadurch verloren, daB8 es von der Polizei bei ihnen
sichergestellt worden sei, widerlegt worden, wie das Beru-
fungsgericht als Tatrichter einwandfrei festgestellt hat.
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Die Behauptung des Kldgers, sie seien deshalb noch bei
Klageerhebung im Besitz dieses Ger&ts gewesen, haben die
Beklagten weiter gar nicht bestritten. Fiir die Begriindung
des Herausgabeanspruchs des Eigentilimers gegen den Besitzer
nach § 985 BGB geniigt es, daB der Klidger sein Eigentum an
der herausverlangten Sache und den Besitz der Beklagten
dargelegt hat, nachdem ein behaupteter Besitzverlust vor
Klageerhebung widerlegt und im ilibrigen der vom Kldger be-
hauptete Fortbestand des Besitzes nicht bestritten ist.

Das gleiche gilt fiir das Filmschneidegerdt, von dem
die Beklagten nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
nur behauptet haben, daB8 sie es zwar nicht verkauft hé&tten,
daB es bei Ihnen aber "nicht mehr auffindbar” sei. Mit Recht
hat das Berufungsgericht hierin kein ausreichendes Bestrei-
ten des Besitzes durch die Beklagten gesehen. In der Be-
hauptung, man finde eine Sache, die man unstreitig in Be-
sitz genommen hatte, zur Zeit nicht, liegt n&mlich noch
nicht der Vortrag, man haben den Besitz an der Sache ver-
loren. Es mag dem Kldger iberlassen bleiben, ob er spédter
Anspriiche nach § 283 BGB geltend macht, wenn die Voll-
streckung des Herausgabeurteils erfolglos bleiben sollte.
Der Fall liegt nicht gleich demjenigen, der der Entscheidung
vom 15. Dezember 1975 (aa0O) zugrunde lag; denn in jenem
Falle war die herauszugebende Sache dem Besitzer gestohlen
worden und es herrschte vdllige UngewiBheit dariiber, ob
und wann dieses Leistungshindernis einmal behoben werden
k6bnnte. Fest stand damals aber, daB der auf Herausgabe ver-
klagte Besitzer den Besitz selbst verloren hatte. Das ist
hier hinsichtlich des Filmprojektors und des Filmschneide-
gerdtes nicht der Fall.



IV. Dem wertmdBigen Anteil ihres Unterliegens entsprechend
haben die Beklagten als Gesamtschuldner 1/11 der Kosten des
Revisionsverfahrens zu tragen. Im iUbrigen war die Entschei-
dung iliber die Kosten des Revisionsverfahrens dem Berufungs-
gericht zu ibertragen, weil sie vom Ergebnis der neuerlichen

Verhandlung und Entscheidung abhé&ngt.

Braxmaier Hoffmann Wolf

Merz Treier
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