Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

BGB §§ 223, 455; AbzG §§ 2, 5

a) Ist eine Kaufpreisforderung verjéhrt, so kann der
Verkdufer einer unter Eigentumsvorbehalt verkauf-
ten beweglichen Sache deren Herausgabe vom Kdufer
auch dann fordern, wenn es sich um ein Abzahlungs-
geschéft gehandelt hat (Ergénzung zu BGHZ 34, 191;
70, 96)0 ’

b) Zur Frage, ob und inwieweit der Verk#ufer eine
Nutzungsvergiitung nach § 2 Abs. 1 Satz 2 AbzG
fordern und mit dem Anspruch des Abzahlungskdufers
auf Riickgewdhr der Anzahlung verrechnen kann, wenn
er nach Verjdhrung der Kaufpreisforderung die Sache
aufgrund seines Eigentumsvorbehalts herausverlangt
(Erginzung zu BGHZ 48, 249),
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 4. Juli 1979 durch
die Richter Hoffmann, Wolf, Merz, Treier und
Dr. Brunotte

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Minchen vom
15. Februar 1978 wird auf Kosten des Be-
klagten zurilickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kl&igerin verkaufte am 17. August 1970 an den
Beklagten einen Yamaha-Fliigel zum Preise von 7 555 DM
unter Eigentumsvorbehalt bis zur vollstindigen Bezah-
lung des Kaufpreises. Bei Ubergabe des Fliigels am
28. August 1970 zahlte der Beklagte abredegemé 2 000 DM
an. Weitere Zahlungen - die mit 2 500 DM fir den
30, Dezember 1970 und mit 3 055 DM zuziiglich Zinsen
und Spesen fiir den 30. Juni 1971 vereinbart waren -
leistete er nicht. Auch eine ihm von der Kldgerin
verkaufte und ilbergebene, am 2. November 1970 mit
478,03 DM berechnete Flligelbank bezahlte er nicht.
Nachdem er sich am 1. Oktober 1974 beim Einwohner-
meldeamt von Berlin nach Minchen abgemeldet und die
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Kldgerin dies am 19. Mai 1976 erfahren hatte, forderte
sie ihn unter dem 28. Juni 1976 zur Zahlung auf. Der
Beklagte berief sich unter dem 5. August 1976 auf Ver-
jahrung der Kaufpreisforderung und des Herausgabean-
spruchs,

Mit ihrer Klage hat die Kl&gerin Herausgabe des
Fliigels und der Fliigelbank, Erstattung der Transport-
kosten von Miinchen nach Berlin sowie 2 160 DM Nutzungs-
ausfall (monatlich 90 DM fiir die zwei letzten Jahre)
gefordert.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Herausgabe
des Fliigels verurteilt und die weitere Klage abgewie-
sen. Die Berufung des Beklagten hat das Oberlandesge-
richt zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Revision,
deren Zuriickweisung die Klidgerin beantragt, erstredbt
der Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage.

Entscheidgggsgrﬁnde

Die Revision kann keinen Erfolg haben.
I.

Das Berufungsgericht geht zundchst davon aus, daB
der Verk#ufer einer unter Eigentumsvorbehalt verkauften
und iibergebenen beweglichen Sache diese aufgrund seines
vorbehaltenen Eigentums in entsprechender Anwendung des



§ 223 BGB vom Kdufer grundsdtzlich herausverlangen kann,
wenn der Kaufpreisanspruch ganz oder teilweise verjidhrt
ist und der K&ufer sich auf die Verjdhrung beruft. Diese
Auffassung entspricht der mit der im Schrifttum herrschen-
den Ansicht iibereinstimmenden Rechtsprechung des erkennen-
den Senats (BGHZ 70, 96 ff m.w.N.; vgl. dazu die im we-
sentlichen zustimmende Anmerkung von Dilcher in JuS 1979,
331). Der Senat sieht keine Veranlassung, diese Recht-
sprechung aufzugeben, zumal auch die Revision keine

neuen Gegenargumente vortrégt.

Auf die Hilfserwdgung des Berufungsgerichts, dem
Verkdufer miisse - wenn man § 223 BGB nicht analog an-
wenden wolle -~ ausnahmsweise ein Riicktrittsrecht zuge- s
billigt werden, braucht unter diesen Umsténden nicht
nidher eingegangen zu werden.

II.

1. Das Berufungsgericht sieht auch in dem Umstand,
daB8 auf den Kaufvertrag das Abzahlungsgesetz Anwendung
findet, keinen Grund, der Klédgerin den Herausgabeanspruch
zu versagen. Die Zweckbestimmung des Abzahlungsgesetzes
- der Schutz des K#ufers vor dem Verlust der Kaufsache
bei Aufrechterhaltung der Kaufpreisverpflichtung - wer-
de wegen der Riicktrittswirkung der Wiederansichnahme
nach § 5 AbzG nicht gef#hrdet, wenn die Schutzbestimmun-
gen der §§ 1 - 3 AbzG eingehalten wiirden. Der Herausgabe-
anspruch sei nicht verwirkt, welil der Kligerin bei der
Art des Kaufgeschdfts die in Anspruch genommene Frist
zugestanden werden miisse und der Beklagte keine




Veranlassung zu der Annahme gehabt habe, die Kl#gerin
werde ihr Recht nicht mehr wahrnehmen. Schliefilich
stehe dem Beklagten auch kein Riickforderungsanspruch
auf die geleistete Kaufpreisteilzahlung von 2 000 DM
zu; dieser Anspruch sei mit der Nutzungsvergiitung fiir
die Zeit bis zur Verjdhrung der Kaufpreisforderung
nach den §§ 2, 5 AbzG und in entsprechender Anwen-
dung von § 390 Satz 2 BGB zu verrechnen.

2. Im Ergebnis halten diese Ausfiihrungen den im
wesentlichen auf die Zweckbestimmung’des Abzahlungs-
gesetzes gestiitzten Angriffen der Revision stand.

a) Dem Herausgabeanspruch des Vorbehaltsverkiufers
steht das Abzahlungsgesetz - hier anwendbar in der Fassung
des Anderungsgesetzes vom 1. September 1969 (BGBl I
S. 1541) - nicht grunds#tzlich entgegen.

aa) In der Literatur ist diese Frage umstritten.
Widhrend die herrschende Meinung auch dem Abzahlungsver-
kdufer den Herausgabeanspruch analog § 223 BGB zubilligt
(vgl. z.B. Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungs-
iibertragung Bd I S. 441 f; Ostler/Weidner, AbzG, 6. Aufl.,
§ 5 Anm. 44 ff, 47; Soergel/Siebert/Augustin, BGB
11. Aufl., § 223 Rdn. 6; Palandt/Putzo, BGB 38. Aufl.,
§ 455 Anm. 5; v. Feldmann, in Minchener Kommentar zum
BGB, Bd 1, § 223,Rdn. 3 m.w.N.; mit anderer Begriindung,
jedoch im Ergebnis ebenso K. Miiller, Betrieb 1970, 1209 ff,
1212), werden vor allem in der #lteren Rechtsprechung
und in Teilen des neueren Schrifttums Bedenken erhoben,
die sich im wesentlichen auf die Befiirchtung der



Aushdhlung des mit dem Abzahlungsgesetz verfolgten
Schutzzwecks fiir den K#éufer griinden (fiir die Hltere
Literatur vgl. die Nachweise bei Serick aa0 S. 441
FuBn. 95; ferner MSllers NJW 1958, 871 und - mit ver-
dnderter Begriindung - NJW 1967, 2145; J. Blomeyer

JZ 1968, 691, 695 f).

bb) Der Bundesgerichtshof hat die Frage im Ur-
teil vom 24. Januar 1961 (BGHZ 34, 191) ausdriicklich
offen gelassen. In einem spdter entschiedenen Fall
(BGHZ 48, 249) war der Herausgabeanspruch des Abzah-
lungsverkédufers bereits in erster Instanz zuerkannt
und nicht mehr Gegenstand der Revisionsentscheidung,
die sich deshalb nur mit den Anspriichen nach §§ 1
und 2 AbzG zu befassen hatte. Dabei hat der erkennende
Senat dem Verkdufer einen Anspruch auf Nutzungsvergi-
tung (§ 2 AbzG) versagt, jedoch offen gelassen, ob die
Nutzungsvergiitung mit einer im damaligen Rechtsstreit
nicht geltend gemachten Riickforderung eines bereits ge-
zahlten Kaufpreisanteils verrechnet werden kdnne.

cc) Ankniipfungspunkt fiir die Entscheidung ist in
erster Linie § 5 AbzG. Danach treten die in den §§ 1 - 3 AbzG
geregelten Riickabwicklungsfolgen auch dann ein, wenn der
Verk#ufer die Sache ohne vorherige Ricktrittserklérung
wieder an sich nimmt. Es kann dahingestellt bleiben, ob
die Bestimmung eingreift, wenn der VerkHufer kein Recht
zur Riicknahme hatte. Rechtfertigt sich sein Verhalten
aber, weil das Besitzrecht des Abzahlungskd#ufers mit
Riicksicht auf seine Berufung auf die Verjdhrung der
Kaufpreisforderung entfallen ist (BGHZ 70, 96, 100),




so steht jedenfalls § 5 AbzG dem Herausgabeanspruch
nicht entgegen. Denn die zugunsten des Kiufers an
die Wiederansichnahme der Sache gekniipften Riick-
trittsfolgen kénnen kraft der ausdriicklichen Be-
stimmung in § 5 AbzG auch dann eintreten, wenn ein
den Vertrag aufltsendes Riicktrittsrecht des Verkiu-
fers nicht bestand.

Der das gesamte Abzahlungsgesetz bestimmende
Schutzgedanke zugunsten des K#ufers fithrt zu keinem
anderen Ergebnis. Soweit der Kdufer davor geschiitzt
werden soll, die Kaufsache zu verlieren und dennoch
zur Zahlung des Kaufpreises verpflichtet zu bleiben
(Ostler/Weidner aa0, § 5 AbzG Rdn. 47), ist dieser
Zweck schon deshalb nicht gefdhrdet, weil der K#ufer
sich erfolgreich auf die Verjdhrung der Kaufpreisfor-
derung berufen hat und nach § 1 Abs. 1 AbzG den bereits ge-
leisteten Kaufpreisteil zuriickverlangen kann. Einen
noch weitergehenden, den Kiufer vor dem Verlust der
Sache in jedem Fall bewahrenden Zweck hat das Abzah-
lungsgesetz nicht, wie sich unmittelbar aus der
Riickabwicklungsregelung in den §§ 1 - 3 AbzG er-
gibt.

Das mdglicherweise bestehende Interesse, den Kéu-
fer vor liéingerem Abwarten des Verk#ufers iiber die Ver-
jahrungsfrist hinaus und damit vor unverhdltnismifigen
Belastungen bei der Riickabwicklung zu bewahren (LG
Breslau JW 1935, 2218; Mtllers aa0), kann im Einzel-
fall dazu fiihren, zusédtzliche Anspriiche des Verk#ufers
bei der Riickabwicklung zu begrenzen. Ein endgiltiger



Verlust des Eigentumsherausgabeanspruchs liefle sich
mit diesem Argument aber nicht rechtfertigen, weil
andernfalls der mit der Zahlung in Riickstand geblie-
bene Kiufer unverhidltnismé#Big begiinstigt wiirde.

b) Der Einwand der Verwirkung steht dem Anspruch
der Klidgerin nicht entgegen. Wie das Berufungsgericht
mit Recht ausgefiihrt hat, fehlt es an einem nach der
stédndigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs erfor-
derlichen iiber den bloBSien Zeitablauf hinausgehenden
Umstand - etwa an einer AuBerung oder anderen Handlung
der Kl&gerin -, der dem Beklagten Veranlassung zu der
Annahme hidtte geben kénnen, die Kl#igerin wolle ihre
Anspriiche nicht mehr wahrnehmen (vgl. z.B. BGHZ 25,
47, 52; 67, 56, 68).

c¢) Ein Gegenanspruch des Beklagten auf Riickzahlung
der von ihm auf den Kaufpreis angezahlten 2 000 DM hat
das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler mit der Erwidgung
verneint, bei der Abrechnung mit dem Anspruch der Kli&-
gerin auf eine Nutzungsvergiitung ergebe sich kein Saldo
zugunsten des Beklagten.

aa) Die Befugnis des Beklagten, den von ihm bereits
bezahlten Kaufpreisanteil geltend zu machen, ergibt sich
zwingend aus § 5 AbzG. Wenn der Kligerin gestattet ist,
trotz der ihr Riicktrittsrecht aus Verzug vernichtenden
Kaufpreisverjdhrung die Kaufsache aufgrund des Eigen-
tumsvorbehalts wieder an sich zu nehmen, kann das nach
§§ 5 und 1 AbzG nur zum Rickforderungsanspruch des Be-
klagten fiihren. Andernfalls wire der Zweck des § 5 AbzG,




den K#dufer vor gleichzeitigem Verlust der Kaufsache
und des Kaufpreises zu bewahren, jedenfalls teilweise
nicht erfiillt.

bb) Demgegeniiber kann jedoch die Klagerin eine
nach § 2 Abs. 1 Satz 2 AbzG zu berechnende Nutzungsver-
gitung zur Abrechnung stellen. Zwar kann sie diese Nut-
zungsvergiitung nicht iiber einen vom Beklagten nicht oder
nur in geringerer Héhe gestellten Riickforderungsanspruch
hinaus fordern, weil der Beklagte als Abzahlungsk#ufer
sonst schlechter stiinde als ein Nichtabzahlungsk#ufer
(BGHZ 48, 249, 250). AuBerhalb des Abzahlungsrechts
hédtte ein Vorbehaltsverkiufer bei Durchsetzung eines
Herausgabeanspruchs nach Verjdhrung der Kaufpreisfor-
derung keinen Anspruch auf eine Nutzungsvergiitung,
weil er diese - nach Wegfall des Verzuges infolge der
Verjdhrung - weder als Schadensersatz nach § 286 BGB
noch - mangels Riicktritts - im Rahmen der §§ 346,
347 BGB unter den dort ohnehin erschwerten Vorausset-
zungen fordern kénnte.

Anders ist es jedoch, wenn - wie hier - auch der
Kdufer einen Riickabwicklungsanspruch (auf die gezahlte
Kaufpreisrate) nach § 1 AbzG geltend macht. Die Beriick-
sichtigung auch der Nutzungsvergilitung benachteiligt den
Kdufer in diesem Fall nicht, weil ein Nichtabzahlungs-
k#dufer mangels Riicktritts des Verk#ufers auch keinen
Riickzahlungsanspruch auf eine geleistete Teilzahlung
hétte, der Abzahlungskdufer also auch bei Anrechnung
der Nutzungsvergiitung nicht schlechter steht.
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cc) Die vom Berufungsgericht nach § 2 AbzG,

§ 287 ZPO festgestellte Angemessenheit der Nutzungs-
vergiitung greift die Revision nicht an. Rechtsfehler
sind insoweit nicht ersichtlich. Da das Berufungsge-
richt nur die Nutzungsdauer bis zur Verjdihrung der
Kaufpreisforderung beriicksichtigt hat, braucht auch
nicht entschieden zu werden, ob ein dariiber hinaus-
gehendes Abwarten der Kl&gerin AnlaB zur Kiirzung der
fiir die weitere Zeit geforderten Nutzungsverglitung
bieten kdnnte.

I1I.

Ist somit nur der Herausgabeanspruch der Klégerin,
nicht aber der Gegenanspruch des Beklagten begrindet, so
muBte die Revision des Beklagten mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickgewiesen werden.

Hoffmann Wolf Merz

Treier Dr. Brunotte
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