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Einfiihrung

Die Frage, ob Normen des allgemeinen Schuldrechts, die sich systematisch zu-
niichst auf die Regelungen des zweiten Buches des BGB! beziehen, grundsitz-
lich auch auf sachenrechtliche Bestimmungen zur Anwendung gebracht werden
konnen, ist vielschichtig und wird seit jeher kontrovers diskutiert.?

Auf den ersten Blick scheinen einem solchen Vorgehen bereits die Grundsétze
der Abstraktion und Trennung von Schuld- und Sachenrecht entgegenzustehen,
die das deutsche Zivilrecht pragen und duBerlich durch die Fassung zweier ge-
sonderter Biicher zutage treten. Andererseits wurden diese zentralen Prinzipien
selbst von den Verfassern des BGB nicht konsequent eingehalten und umgesetzt.
Vielmehr finden sich in beiden Regelungskomplexen Bestimmungen, die streng-
genommen dem jeweils anderen Rechtsgebiet zuzuordnen sind. So existieren im
dritten Buch des BGB Vorschriften, die zwar einen sachenrechtlichen Ursprung
haben, letztlich aber vom Eigentum losgeldst und damit obligatorischer Natur
sind, wie beispielsweise die flir die nachfolgende Untersuchung maligeblichen
Regelungen des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses (§§ 987 ff.).> Umgekehrt be-
wirkt etwa die im zweiten Buch normierte Abtretung gemaf § 398 gewisserma-
Ben eine ,,Verdinglichung™ relativer Rechte, weil hiernach die Person des Forde-
rungsglaubigers ohne Beteiligung des Schuldners durch Verfiigung ausgewech-
selt werden kann.* Die Bestimmung des § 566 geht sogar noch dariiber hinaus,
indem sie dem Mietrecht bei Grundstiicken und (Wohn-)Raumen (§ 578) insge-
samt eine absolute Wirkung verleiht, weil der Erwerber einer Immobilie mit Ei-

! Paragraphen ohne Bezeichnung des Gesetzes sind stets solche des BGB.

2 Nur beispielhaft zu nennen sind: Stilin, Uber die dinglichen Anspriiche des B.G.B. hin-
sichtlich der Anwendbarkeit des Allgemeinen Teils des Rechts der Schuldverhiltnisses auf die-
selben (1902); Falk, Die Ubertragung der schuldrechtlichen Regeln auf die rei vindicatio
(1928); Plath, Die Erganzung der Anspriiche aus dem Eigentum (§§ 985 ff. BGB) durch An-
wendung schuldrechtlicher Bestimmungen (1929); Horstmann, Untersuchungen tiber die An-
wendbarkeit schuldrechtlicher Normen auf dingliche Anspriiche (1938); Schwerdtner, Verzug
im Sachenrecht (1973); Becker, Schadensersatz nach Fristsetzung im Eigentiimer-Besitzer-Ver-
hiltnis (2012).

3 Zur schuldrechtlichen Natur der §§ 987ff. ausfiihrlich: Pinger, 1371T., insbes. 181; vgl.
zudem Soergel/Stadler, 13. Aufl. 2006, § 987 Rn. 3.

4 Vgl. MiiKo/Roth/Kieninger, BGB, 7. Aufl. 2016, § 398 Rn. 1 f.



2 Einfiihrung

gentumsiibergang kraft Gesetzes in bestehende Mietvertrdge eintritt, wodurch die
obligatorischen Bestimmungen der §§ 535 ff. letztlich gegentiber jedermann Wir-
kung entfalten.’ Das Mietrecht ist zudem paradigmatisch dafiir, dass dingliche
durch schuldrechtliche Anspruchsbeziehungen beeinflusst werden kénnen. So
gewihrt ein bestehendes Mietverhéltnis ein Recht zum Besitz, das den Anspruch
des Eigentiimers aus § 985 auszuschlieBen vermag (§ 986). Umgekehrt kann der
Eigentiimer wieder vindizieren, sobald er den das Besitzrecht vermittelnden Ver-
trag nach den Regeln der §§ 573 ff. wirksam durch Kiindigung beendet.®

Die gegenseitige Durchdringung beider Regelungskomplexe ldsst durchaus
den Schluss zu, dass das Sachenrecht grundsétzlich fiir schuldrechtliche Institute
zuganglich ist und umgekehrt. Ob und — bejahendenfalls — inwieweit die Bestim-
mungen der §§ 241-432 auch zur Ergdnzung dinglicher Anspriiche herangezo-
gen werden konnen, ist damit indes noch nicht geklart.

Die nachfolgende Untersuchung beschrénkt sich auf die in diesem Zusammen-
hang praktisch bedeutsame Frage, ob der Eigentiimer von seinem vindikatori-
schen Herausgabeanspruch auf einen Schadensersatz statt der Leistung mittels
der Vorschriften des allgemeinen Leistungsstorungsrechts iibergehen kann. Dabei
soll zunéchst in gebotener Kiirze beantwortet werden, ob nicht bereits die ding-
liche Natur des § 985 ganz grundsitzlich einer Heranziehung der auf Schuldver-
hiltnisse ausgerichteten Normen des zweiten Buches des BGB entgegensteht
(sogleich, A.). Auf Einzelfragen, die sich konkret hinsichtlich der Anwendbarkeit
der schadensersatzrechtlichen Regelungen der §§ 280 ff. auf die Vindikationslage
stellen, wird hingegen an jeweils betroffener Stelle einzugehen sein (B. und C.).

S Wieling, GS Sonnenschein, 2003, 201, 211ff., 216ff.; Westermann/H. P. Westermann,
8. Aufl. 2011, § 1 Rn. 12; vgl. zudem Canaris, FS Flume Bd.1, 371 ff.
¢ Vgl. Westermann/H. P. Westermann, 8. Aufl. 2011, § 1 Rn. § (zur Leihe).



A. Grundsitzliches zur Anwendung
schuldrechtlicher Vorschriften auf die Vindikationslage

I. Vindikationslage als Schuldverhaltnis

Von Teilen der Literatur! wird die Anwendbarkeit der Vorschriften des allgemei-
nen Schuldrechts auf die Vindikationslage schon ganz grundsétzlich abgelehnt,
weil der unrechtmaBige Besitzer dem Eigentliimer jedenfalls im obligationsrecht-
lichen Sinne nichts schulde. Ersterer sei namlich jederzeit in der Lage, den An-
spruch aus § 985 durch Aufgabe des Besitzes zu Fall zu bringen,” weshalb bereits
das fiir ein Schuldverhiltnis charakteristische ,,rechtliche Band* (iuris vinculum)
fehle, wodurch der Schuldner an den Gléubiger gebunden wird und von dem er
sich nur durch Erfiillung befreien kann.* Hinzukomme, dass die relevante Rechts-
beziehung des Eigentiimers gerade nicht (auch) zum Besitzer selbst, sondern
ausschlieBlich zum Vindikationsgegenstand bestehe,* was unter der Primisse,
dass die Sache im Rahmen des § 985 lediglich in demjenigen Zustand herauszu-
geben ist, in dem sie sich aktuell befindet,’ dazu fiihre, dass Letzterer nicht ein-
mal zum ordnungsgemiflen Umgang mit der Sache angehalten werden konne.
Auch dies spreche gegen die Existenz eines Schuldverhéltnisses, das gerade
durch die Wechselbeziehung zwischen Verhaltenssteuerung, Schuld und Haftung
gekennzeichnet ist.®

Richtigerweise wird die Entstehung eines gesetzlichen Schuldverhéltnisses
jedoch bereits mit dem Eintritt der Vindikationslage zu bejahen sein.” Zwar be-

' Henckel, AcP 174 (1974), 97, 131; Picker, FG BGH 2000, 693, 694 ff.

2 Zu diesen Eigenheiten des § 985: B. I1. 1., 2.

3 Allg. zum iuris vinculum: MiiKo/Bachmann, BGB, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 3.

4 Picker, FG BGH 2000, 693, 694 f.

S H.M., BGHZ 148, 252, 255 = NJW 2001, 2966; Soergel/Stadler, 13. Aufl. 2006, § 985
Rn. 21; Staudinger/Gursky (2012), § 985 Rn. 60; MiiKo/Baldus, BGB, 7. Aufl. 2017, § 985
Rn. 78; Palandt/Herrler, 77. Aufl. 2018, § 985 Rn. 8; zu dieser Besonderheit des § 985 vgl.
zudem A. II. 1.

¢ Henckel, AcP 174 (1974), 97, 131; Picker, FG BGH 2000, 693, 694 fT.

7 Ebenso: Soergel/Stadler, 13. Aufl. 2006, § 985 Rn. 2, Vor § 987, dort Fn. 6; BeckOGK/
Spohnheimer, BGB, 1.7.2018, § 985 Rn. 20.2.
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zweckt § 985 in erster Linie die Verwirklichung des Eigentums;? erreicht wird
dies indes gerade durch die Verpflichtung des Besitzers, dem Vindikanten den
unmittelbaren Besitz an der Sache durch ,Herausgabe® zu verschaffen.’ Die
Festlegung, was der Schuldner zu tun hat, um dem Recht des Glaubigers zu ent-
sprechen, gehort jedoch gerade zum Wesen des Schuldverhiltnisses.'

Die hiergegen ins Feld gefiihrte jederzeitige Abwendungsmdglichkeit des vin-
dikatorischen Herausgabeanspruchs durch Besitzaufgabe vermag hieran nichts zu
andern. Ungeachtet der Tatsache, dass dieser Umstand in rechtsdogmatischer Hin-
sicht schon ganz grundsitzlich nicht geeignet erscheint, Riickschliisse auf die
Eigenschaft ,,Schuldverhiltnis* zu ziehen,'! so ist doch insbesondere auch der ob-
ligatorische Herausgabeschuldner regelmiflig im Stande, sich von seiner Leis-
tungspflicht zu befreien, indem er die — wenn auch im Einzelfall schwieriger zu
erfiillenden — Voraussetzungen des § 275 herbeifiihrt. Obgleich der Eintritt der
Unméglichkeit nicht auch (zwingend) das Erloschen des Schuldverhéltnisses zur
Folge hat, wohingegen der Besitzverlust im Rahmen des § 985 die Vindikations-
lage grundsétzlich vollstandig beseitigt, besteht doch praktisch insoweit kein rele-
vanter Unterschied, als im Falle der unverschuldeten Unméoglichkeit mangels Ein-
greifens der §§ 280, 283 auch die personliche Rechtsbeziehung endet,'? wihrend
umgekehrt der unrechtméBige Besitzer bei schuldhafter Herbeifiihrung des Unver-
mogens Schadensersatz zu leisten hat, wenn und soweit eine der Haftungsver-
schérfungen des Bigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses gemiB §§ 989, 990 eingreift.'

An letzteres ankniipfend erweist sich sodann auch die Behauptung, eine durch
die bloBe Vindikationslage begriindete schuldrechtliche Sonderverbindung sei
schon deshalb abzulehnen, weil der Anspruchsgegner aufgrund seiner beschrank-
ten Auskehrungspflicht aus § 985'* einen ordnungsgemiBen Umgang mit der
Sache nicht schulde," als wenig stichhaltig. Denn sofern die Voraussetzungen
der §§ 987 ff. vorliegen, hat auch der unrechtmifBige Besitzer zumindest mittel-
bar den herauszugebenden Gegenstand vor Verschlechterung, Untergang oder
sonstigem Verlust zu bewahren (§ 989) und nach den Regeln einer ordnungsge-
méBen Wirtschaft zu nutzen (§ 987 Abs. 2).!® Der Vindikation kommt mithin

8 Soergel/Stadler, 13. Aufl. 2006, § 985 Rn. 2.

9 Statt vieler: BGH, NJW-RR 2004, 570, 571.

10 Soergel/Stadler, 13. Aufl. 2006, § 985 Rn. 2, Vor § 987, dort Fn. 6; MiiKo/Ernst, BGB,
7. Aufl. 2016, Einleitung zu Band 2, Rn. 9; BeckOGK/Spohnheimer, BGB, 1.7.2018, § 985
Rn. 20.2.

1" So auch BeckOGK/Spohnheimer, BGB, 1.7.2018, § 985 Rn. 20.2.

12 Vgl. nur MiiKo/Ernst, BGB, 7. Aufl. 2016, § 275 Rn. 69.

13 S0 z.B. auch Schwerdtner, 134.

14 Zur Herausgabe der Sache lediglich im gegenwértig vorhandenen Zustand.

15 So insbes. Henckel, AcP 174 (1974), 97, 131; Picker, FG BGH 2000, 693, 694.

16 BeckOGK/Spohnheimer, BGB, 1.7.2018, § 985 Rn. 20.2.
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durchaus eine fiir das Schuldverhiltnis typische verhaltenssteuernde Funktion
zu."7 Dariiber hinaus kann der Eigentiimer seinen Anspruch aus § 985 mittels
Klage und Zwangsvollstreckung (§§ 883, 885 ZPO) erzwingen. Auch hierin ver-
wirklicht sich eine zur Schuld hinzutretende und fiir das Bestehen einer Obliga-
tion ebenfalls typische Haftung.'® Die aus § 985 abgeleitete Herausgabepflicht
begriindet mithin eine Schuld, die aus der Verletzung des Eigentums durch die
Vorenthaltung der Sache folgt und jedenfalls insoweit gleich einer Forderung
relativen Charakter hat, als sie sich gegen den jeweiligen Besitzer richtet."”

Selbst wenn man jedoch all dies auBler Acht lassen wollte, so muss der Vindi-
kation doch zumindest ein obligationsdhnlicher Charakter zukommen, der es zu
rechtfertigen vermag, jedenfalls die Vorschriften iiber Leistungsstérungen ent-
sprechend zur Anwendung zu bringen, weil sich der aus § 985 folgende Anspruch
gegen eine bestimmte Person richtet und den Eigentliimer in die Lage versetzt,
mit der ,,Herausgabe“ eine konkrete Leistung zu fordern.?

II. Schuldrechtliche Leistung und § 985

Demgegeniiber wird von einigen Vertretern des Schrifttums gerade bestritten,
dass der unrechtméafige Besitzer im Rahmen des § 985 verpflichtet ist, dem Ei-
gentiimer etwas zu /eisten. Dingliche und schuldrechtliche Anspriiche seien viel-
mehr sowohl im Hinblick auf die jeweilige Rechtsfolgenanordnung als auch des
Anspruchsinhalts derart verschieden, dass einer aufgrund sachenrechtlicher Be-
fugnis vorgenommenen Handlung jedenfalls nicht die Eigenschaft einer Leis-
tung im schuldrechtlichen Sinne zugesprochen werden kénne.?' So richteten sich
dingliche Anspriiche des Eigentiimers allein auf die Beibehaltung oder (Wieder-)
Herstellung des rechtméfigen Zustands im Sinne von § 903 sowie auf Vermei-
dung einer von diesem ausgeiibten ,,Eigenmacht**.?> Der dinglich Verpflichtete
miisse sich daher — im negatorischen Sinne — lediglich aus dem fremden Rechts-
kreis zuriickziehen, wéhrend bei Forderungen typischerweise die Aufstockung
des Vermdgens auf Seiten des Gliubigers im Vordergrund stehe.?

17" Allgemein zu dieser Funktion als eines der maBgeblichen Elemente eines Schuldverhélt-
nisses: MiiKo/Ernst, BGB, 7. Aufl. 2016, Einleitung zu Band 2, Rn. 9.

18 Vgl. BeckOK/Sutschet, BGB, 47. Ed. 1.8.2018, § 241 Rn. 16f.

19" Falk, 91.; Pinger, 187; Soergel/Stadler, 13. Aufl. 2006, § 985 Rn. 2; Baur/Stiirner, § 11
Rn. 43; BeckOGK/Spohnheimer, BGB, 1.7.2018, § 985 Rn. 20.2.

20 So schon der historische Gesetzgeber, vgl. Mugdan 111, 222.

2 Henckel, AcP 174 (1974), 97, 128f., Picker, 158; Katzenstein, AcP 206 (2006), 96, 101 ff.

22 Picker, 158,; ders., FS Bydlinski, 269, 288; Katzenstein, AcP 206 (2006), 96, 101 ff.

23 Henckel, AcP 174 (1974), 97, 131; Picker, FG BGH 2000, 693, 723; Katzenstein, AcP
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Dies iiberzeugt schon deshalb nicht, weil sich auch schuldrechtliche Ansprii-
che identifizieren lassen, die nicht auf die Mehrung des Glaubigervermogens
zielen, sondern ebenfalls nur den rechtméBigen Zustand aufrechtzuerhalten bzw.
widerherzustellen bezwecken. Zu nennen sind in erster Linie obligatorische
Herausgabeanspriiche wie etwa § 546, aber auch schuldrechtliche Anspriiche
auf Unterlassung,?® Auskunft und Rechnungslegung. Zwischen der Herausgabe-
pflicht des unrechtméBigen Besitzers aus § 985 und derjenigen des Mieters aus
§ 546 besteht insbesondere kein derart gravierender Unterschied, der es zu recht-
fertigen vermag, die im Rahmen der Vindikation geschuldete ,,Verschaffung des
unmittelbaren Besitzes“?® dem wesentlichen Inhalt nach nicht auch als Leis-
tungspflicht anzusehen.?” SchlieBlich erhilt derjenige Eigentiimer, der zugleich
Vermieter ist, unstrittig eine Leistung im Sinne von § 241, wenn der Mieter auf
Grundlage des § 546 den an der unversehrten Sache vorhandenen Besitz?® her-
ausgibt.?? Es wiire dogmatisch nicht zu rechtfertigen, die Natur ein und derselben
Handlung unterschiedlich zu bewerten, je nachdem, auf welcher materiellen An-
spruchsgrundlage diese beruht.*

Auch aus semantischen Griinden erscheint es vorzugswiirdig, die aus der Vin-
dikation folgende Pflicht nicht blo8} als auf den Riickzug aus dem Rechtskreis des
Eigentiimers und damit auf ein Unterlassen (des weiteren Besitzens) beschrankt
anzusehen, sondern eben als Obligation zur ,,Herausgabe“ und damit — iiber die
bloBe Duldung der Wegnahme hinaus — zur Vornahme einer gewissen positiven
Titigkeit.! Dass dem so sein muss, verdeutlicht nicht zuletzt ein Vergleich mit
den §§ 867, 1005, die es dem Verpflichteten lediglich auferlegen, dem Berechtig-
ten die Aufsuchung und Wegschaffung der Sache zu ,,gestatten, woraus zu fol-
gern ist, dass der zur ,,Herausgabe® verpflichtete Besitzer gerade mehr schuldet,

206 (2006), 96, 103 ff.; zu den Konsequenzen, die hieraus insbes. im Hinblick auf § 281 gezo-
gen werden: B. II. 1. b).

24 Zu den freilich dennoch vorhandenen Unterschieden zwischen § 985 und § 546: B. I. 5.
b) bb) (1).

25 Z.B. vertragl. Wettbewerbsverbot, s. hierzu: B. II. 1. b) bb) (3).

26 BGH, NJW-RR 2004, 570, 571; NJW-RR 2015, 433 (Rn. 16).

27 So schon der historische Gesetzgeber, vgl. Mugdan 111, 222.

28 Die Pflicht aus § 546 geht freilich dann tiber § 985 hinaus, wenn sich die Sache nicht
mehr im Besitz des Mieters befindet oder zwischenzeitlich mit erheblichen Einrichtungen ver-
sehen wurde, weil der Schuldner dann — anders als i. R.d. § 985 — (verschuldensunabhéngig) die
Riickverschaffung bzw. die Versetzung der Sache in den vertragsgemédBen Zustand schuldet,
vgl. nur BGH, NZM 2002, 913; NZM 2011, 75; NJW-RR 2015, 433 sowie: B. I. 5. b) bb) (1).

2 Lange, JZ 1964, 640, 641; Gursky, JURA 2004, 433, 434; Becker, 84.

30 Ebenso: OLG Stuttgart, OLGZ 25, 205; Lange, JZ 1964, 640, 641; Gursky, JURA 2004,
433, 434; Wilhelm Sachenrecht, 5. Aufl. 2016, Rn. 1186 ft.; Becker, 84.

31 So bereits die Vorstellungen des historischen Gesetzgebers, vgl. Mugdan 111, 221 f. (,,ge-
wissen positiven Thatigkeit™).
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namlich die ,,Auskehrung® der Sache im jeweils aktuellen Zustand.>? Dieser
Pflicht gentigt er, indem er die Sache zur Abholung am jeweiligen Belegenheits-
ort bereitstellt*® und den Eigentiimer hieriiber entsprechend in Kenntnis setzt.**

Selbst wenn man indes die Richtigkeit der zuvor dargelegten Gegenauffas-
sung unterstellt, wonach der unrechtmiflige Besitzer iiber den Riickzug aus der
fremden Rechtssphére hinaus dem Eigentiimer gegeniiber nichts schuldet, so
vermag allein dies an der Natur der aus § 985 resultierenden Herausgabepflicht
im Ergebnis nichts zu dndern. Denn gemif § 241 Abs. 1 S. 2 kann eine Leistung
im schuldrechtlichen Sinne ausdriicklich auch in einem Unterlassen bestehen.
Hinzukommt, dass das BGB einen einheitlichen Leistungsbegriff gerade nicht
vorsieht und mangels ZweckméBigkeit auch nicht vorsehen kann, weil einem
solchen ganz unterschiedliche Bedeutung zukommt, je nachdem, in welchem
Zusammenhang er im Gesetz Verwendung findet. Obgleich gerade die bedeuten-
den erfiillungs- und bereicherungsrechtlichen Leistungsbegriffe gewisse Paralle-
len aufweisen, insbesondere weil die ungerechtfertigte Vermogensmehrung ge-
mal § 812 meist deshalb geschieht, um einen vermeintlich existierenden An-
spruch zu befriedigen,* so dient die Bestimmung der Leistung bei § 362 doch in
erster Linie dazu, festzustellen, ob und inwieweit ein bestehendes Schuldverhilt-
nis zum Erldschen gebracht worden ist.>® Im Rahmen der §§ 812 ff. sollen hinge-
gen durch das Merkmal der Leistung zuvorderst die Parteien des Riickabwick-
lungsverhiltnisses ermittelt’’” sowie die Fille der Leistungs- von denjenigen der
Nichtleistungskondiktion abgegrenzt werden.®

Fiir das Bereicherungsrecht kommt noch die Besonderheit hinzu, dass allein
die Bestimmung eines Zwecks mafigeblich ist, weshalb jede Hingabe von Ver-
mogenswerten schlicht zur Leistung erhoben werden kann, indem ihr ein solcher
zugeschrieben wird.** Im bereicherungsrechtlichen Sinne sind mithin auch Leis-

32 H.M., BGH, NJW-RR 2015, 433 (Rn. 16); Soergel/Stadler, 13. Aufl. 2006, § 985 Rn. 20;
Staudinger/Gursky (2012), § 985 Rn. 60; MiKo/Baldus, 7. Aufl. 2017, BGB, § 985 Rn. 78ff.;
Becker, 77 ff.; noch weitergehend: Schwerdtner, 137 (bewegliche Sache sind zu ,,iibergeben®,
Grundstiicke ,,zu rdumen).

3 BGHZ 104, 304, 306 = NJW 1988, 3264 (Abholung, ,,dort, wo sie sich befinden*); diffe-
renzierend: NK/Schwab, BGB, 3. Aufl. 2016, § 269 Rn. 53 (Redlichkeit: Belegenheitsort; Bos-
glaubigkeit: urspriinglicher Ort).

3 Vgl. nur BGH, NJW-RR 2015, 433 (Rn. 16); MiiKo/Baldus, 7. Aufl. 2017, BGB, § 985
Rn. 78 ff. (immanenter Informations- und Auskunftsanspruch).

35 Vgl. MiiKo/Schwab, BGB, 7. Aufl. 2017, § 812 Rn. 53.

36 Vel. nur BGH, NJW 2007, 3488 (Rn. 17) (m. Anm. Lorenz); MiiKo/Fetzer, BGB, 7. Aufl.
2016, § 362 Rn. 2; Palandt/Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 362 Rn. 1.

37 MiiKo/Schwab, BGB, 7. Aufl. 2017, § 812 Rn. 52 (,,Bestimmung des richtigen Bereiche-
rungsglaubigers®).

3% Soergel/Schmidt-Kessel/Hadding, 13. Aufl. 2011, § 812 Rn. 6.

3 Soergel/Schmidt-Kessel/Hadding, 13. Aufl. 2011, § 812 Rn. 6; MiiKo/Schwab, BGB,
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tungen denkbar, die nicht zur Erfiillung einer Verbindlichkeit vorgenommen wer-
den, sondern gemiB § 812 Abs. 1 S.2 Alt. 2 ginzlich andere Ziele verfolgen.*’
Eine im Rahmen des § 362 vorgenommene Zweckvorgabe dient hingegen allen-
falls dazu, festzulegen, welche Schuld bei mehreren Forderungsbeziehungen
durch die Zuwendung als bewirkt anzusehen ist.*! Die von einem Teil der Litera-
tur*? vertretene Auffassung, wonach immer dann, wenn eine bereicherungsrecht-
liche Leistungsbeziehung vorliegt, auch eine Leistung im Sinne von § 362 gege-
ben sein soll und umgekehrt, vermag daher im Ergebnis nicht zu iiberzeugen.*

Mangels Einheitlichkeit erscheint der Leistungsbegriff mithin nicht geeignet,
eine Aussage zur Anwendbarkeit schuldrechtlicher Vorschriften auf § 985 zu
treffen.

II1. § 985 als erfiillbarer Anspruch im Sinne von § 362

Zusitzlich zu den bisher aufgezeigten Uberlegungen wird vertreten, § 985 folge
auch deshalb nicht den Regeln des Schuldrechts, weil der vindikatorische Her-
ausgabeanspruch nicht nach den Vorgaben des § 362 erfiillt werden konne.** Der
bereits dargelegte Umstand, dass die Berechtigung des Eigentlimers aus § 985
mangels fortwihrender TatbestandsméBigkeit schon durch den Verlust des Be-
sitzes auf Seiten des Schuldners entfalle, zeige, dass insbesondere die Regel des
§ 362 Abs. 2, wonach der Glaubiger einen Dritten erméachtigen kann, die Leistung
mit Erfiillungswirkung anzunehmen, ins Leere gehe. Denn die Herausgabe an
einen Dritten fiihre in der Person des bisherigen Besitzers auch ohne entsprechen-
de Ermichtigung des Eigentiimers zum Erldschen des Anspruchs aus § 985.4°

7. Aufl. 2017, § 812 Rn. 47; zur Frage, ob es sich bei der Herausgabe gem. § 985 um eine Leis-
tung handelt, vgl. zudem ausfiihrlich: Becker, 72 ff., 77 ff.

40 Beispiele: Verwendungen auf ein fremdes Grundstiick in der berechtigten Erwartung ei-
nes spéteren Eigentumserwerbs desselben infolge Erbeinsetzung (BGH, FamRZ 2013, 1030 m.
Anm. Schwab) oder sog. unbenannte Zuwendungen in Paarbeziehungen (hierzu etwa Schwab,
FamRZ 2010, 1701, 1703).

41 BGH, NJW 2007, 3488 (Rn. 17) (m. Anm. Lorenz); NJW 2014, 547 (Rn. 21); Palandt/
Griineberg, 77. Aufl. 2018, § 362 Rn. 1, 7 (Tilgungsbestimmung bei § 362 nur ausnahmsweise
erforderlich); differenzierter, aber im Erg. wohl ebenso: MiiKo/Schwab, BGB, 7. Aufl. 2017,
§ 812 Rn. 53.

42 Thomale, 163 fT.

4 Wie hier: MiiKo/Schwab, BGB, 7. Aufl. 2017, § 812 Rn. 53, 448 (zwar ist jede Erfiil-
lungsleistung stets auch Bereicherungsleistung, nicht hingegen ist jede Bereicherungsleistung
zwingend Erfiillungsleistung).

4 Henckel, AcP 174 (1974), 128f.

4 Henckel, AcP 174 (1974), 128 f.
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Obgleich die Erwagungen zu § 362 Abs. 2 durchaus zutreffen, so dndert dies
doch jedenfalls nichts an der Tatsache, dass derjenige Besitzer, der den Vindika-
tionsgegenstand ordnungsgemif an den Eigentiimer herausgibt, seine aus § 985
resultierende Pflicht im Sinne von § 362 Abs. 1 erfiillt.*® Denn schlieBlich fiihrt
Ersterer den von ihm geschuldeten Leistungserfolg herbei, wenn er Letzterem
den unmittelbaren Besitz an der Sache verschafft. Hinzukommt, dass der Bestim-
mung des § 362 Abs. 2 jedenfalls insoweit selbst im Rahmen einer Vindikations-
lage eigenstindige Bedeutung zukommt, als die Herausgabe an einen gemal3
§ 185 Abs. 1 ermichtigten Dritten eine Schadensersatzhaftung des Schuldners
nach §§ 989, 990 zu verhindern vermag.*’

46 So auch Staudinger/Gursky (2012), § 985 Rn. 5.
47 Staudinger/Gursky (2012), § 985 Rn. 5; BeckOGK/Spohnheimer, BGB, 1.7.2018, § 985
Rn. 28.1.






Sachverzeichnis

Abhandenkommen (s. Besitzverlust)

Ablehnungsandrohung 13 f., 29, 36, 64, 90,
143

Aquivalenzinteresse 112

Auseinanderfallen von Eigentum und Besitz
(s. Trennung von Stammrecht und
Vindikation)

Auskehrung 4, 7, 39, 42, 50, 62, 110, 112,
141

Bedingung

— Innerprozessuale 104, 157,

— Schadensersatzantrag 107

— Ubereignungserklirung 66

— Zwangsvollstreckung 149

Beiseitschaffen (s. Vollstreckungsvereite-
lung, drohende)

Bereicherungsverbot, schadensrechtliches
68, 1341

Besitz

— ~auskehr (s. Auskehrung)

— Bestrittener 98ff., 156f.

— ~fortdauervermutung 98, 118, 156

— ~kondiktion 33ff.

— Mittelbarer 11f., 151, 65, 76ft., 92 ff

— ~recht 54, 58f., 72 (s. auch Nutzungs-
recht / ~befugnis)

— ~verlust 4,8, 55, 67, 70, 76, 981., 109,
134, 149, 150, 156

— ~verschaffung

— — Pflicht zur (Besitzverschaffung) 6, 12,

38, 62f.
— — durch verbotene Eigenmacht oder
Straftat 95, 1301t., 147, 151, 160f.

— ~weitergabe / ~iibertragung (s. mittelbarer
Besitz)

— ~wiedererlangung 53 ff., 109, 135f.

Beweislast

— Allgemein (§ 989 BGB und § 281 BGB)
98 .

— nach Kenntnissphiren (§ 989 BGB)
1001

— Unzumutbarkeit (§ 282 BGB) 115, 126,
132

Billigkeit 40, 72f., 891, 941t., 97, 129

Bosglaubigkeit 11, 15fF., 511, 62, 78, 83,
911f, 115, 126, 1281F., 150, 1541f., 160f.

Causa (s. Rechtsgrund)

Delikt 51, 57fF., 95, 1301f., 150, 160f.

— Besitzverschaffung mittels (Delikt)
(s. Besitzverschaffung durch verbotene
Eigenmacht oder Straftat)

Dereliktion 64f.

Elektive Konkurrenz 15, 79 (s. auch
Wahlrecht)

Eventualantrag /~klage (unecht)

— §281 BGB 105ff.

— §989 BGB 102ff., 109, 135fF., 156f.

— §282 BGB 116ff, 148f., 158f.

Fiktion der Unmoglichkeit / des Unvermo-
gens 13,291t 75, 155

Gebrauchsbefugnis (s. Nutzungsrecht,
obligatorisches)

Gerichtsvollzieher 68, 1021f., 109f., 118fF.,
1471t., 157, 159

Gewinn

— Entgangener 20, 46f., 75, 82

— Ubererlds 60

Grundstiick 1, 7, 8, 39, 45, 53, 66, 69, 72,
86, 89, 146, 147



174 Sachverzeichnis

Gutglaubigkeit 12, 16, 32, 52, 62, 74, 78,
83T, 88, 911f., 109, 139, 141, 153, 155,
161

Haftung

— Vermogens~ 5ff., 17, 201T.,, 43 ff., 791t.,
95, 112, 153

— Verzugs~ /Verzogerungs~ (s. Verzug)

— Weitergehende 17ff., 126, 155

— wegen Zufalls 21,231, 74, 911f., 139,
141, 154

Herausgabe

— als Leistung 51T, 81, 43ff.

— ~unvermogen 4, 21,291, 33, 76f., 98T,
119, 121, 155, 157

— ~vollstreckung 35, 71, 96, 98, 101 f., 108,
109, 110, 1151, 1181f., 1221f., 136, 139,
147, 149f., 151, 156, 158, 160f.

Hilfsantrag, unechter (s. Eventualantrag)

Tus nudum 48, 50, 140f.
Integritétsinteresse 112, 158

Kompensation (§ 251 BGB) 18ff., 33, 45,
53, 56f., 731, 112, 120, 159

Kenntnissphéren (s. Beweislast nach
Kenntnissphéren)

Klausel (s. Vollstreckungsklausel)

Leistungs~

— ~interesse 19, 113, 144, 158

— Fortfall des 14, 26, 144

— ~kondiktion 7f., 55ff., 70, 1351, 147

— ~storungsrecht 2, 5, 121, 26, 29, 31, 35,
37,74, 82, 83,94, 129

— ~treuepflicht (s. Verhaltenspflicht)

Loyalitétspflicht (s. Verhaltenspflicht)

Naturalrestitution 18, 57, 73f., 76, 80f., 92

Nebenpflicht (s. Verhaltenspflicht)

Nudum ius (s. ius nudum)

Nutzungsrecht, obligatorisches 58f., 63, 65,
91 (s. auch Besitzrecht)

Recht

— Sonstiges (Recht) gemaB § 823 Abs. 1
BGB 58f.

— zum Besitz (s. Besitzrecht)

Rechtsgrund 33f., 47, 55f., 61, 120, 136
Rechtsgrundverweisung 28, 33
Redlichkeit (s. Gutglaubigkeit)

Sach~

— ~einheit 74, 92

— ~gesamtheiten 74f., 92

— ~verschlechterung / ~zerstérung /
~beschadigung 4, 18, 21, 23, 39, 42, 45

— ~weitergabe 12, 15f.,, 54f., 76 (s. auch
mittelbarer Besitz)

Schaden

— gem. § 989 BGB 18f., 20, 74, 76 £., 78,
80f., 921, 1021, 120, 156f., 159,

— gem. § 281 BGB 19, 33, 47, 56f., 59,
611f., 741, 771f., 791, 81, 921, 138, 155

— gem. § 282 BGB 110, 120, 122, 129, 135,
138f., 150, 159

— gem. § 990 Abs. 2, 286 BGB 20f., 25¢.,
28, 45,61, 62, 80f., 82, 83, 156, 160

— Substanz~ (s. Schaden gem. §§ 989, 281,
282)

— Verzogerungs~ / Begleit~ (s. Schaden
gem. §§ 990 Abs. 2, 286)

— Vorenthaltungs~ (s. Schaden gem. §§ 990
Abs. 2, 286 BGB sowie 20)

Schadens~

— ~kategorie / ~rubrik 18ff., 32 (s. auch
Schaden)

— ~minderungsobliegenheit 78, 90

Schuldnerverzug (s. Verzug des Schuldners)

Schuldverhéltnis 2, 3ff., 14, 37, 41, 47, 89,
111, 1301, 140, 141, 142, 146, 151, 160

— Abwicklungs~ 140

— Deliktisches 130f., 160

— Riickgewidhr~ 37, 89

— Vindikation (s. Vindikation — Schuld-
verhiltnis)

Straftat (s. Besitzverschaffung durch
verbotene Eigenmacht oder Straftat)

Substanzwert (s. Schaden gem. §§ 989, 281,
282)

Téuschung, arglistige 123f., 127, 133, 151,
159

Teilleistung 74ff., 92, 144

Trennung von Stammrecht und Vindikation
48ft., 61,73, 139



Sachverzeichnis 175

Treuepflicht (s. Verhaltenspflicht)

Ubereignung

— Grundstiicks~ 66

— Konkludente 65f.

— Pflicht zur 35, 47, 661f., 75, 84, 92,
1341, 1381, 146, 1471f,, 151, 161

— Riick~ 55, 135f1.

Ubererlés (s. Gewinn)

Uberkompensation 53 ff., 73, 136
Unauffindbarkeit der Sache 96, 98f1., 108,
110, 117, 1191, 134, 136, 147, 149f.,

156, 161

Unredlichkeit (s. Bosglaubigkeit)

Unvermogen (s. Herausgabeunvermogen)

Unzumutbarkeit des Festhaltens an der
Leistung gem. § 282 BGB 114 1., 127ff.,
1311f., 138, 143, 144, 145, 147, 150, 151,
158, 159, 160, 161

— Anforderungen bei vollendete Vollstre-
ckungsvereitelung 114 ff.

— Anforderungen bei drohender Vollstre-
ckungsvereitelung 127 ff.

— Anforderungen bei verbotener Eigen-
macht oder Straftat 131 ff.

Venire contra factum proprium (s. Verhalten,
widerspriichliches)

Verbotene Eigenmacht (s. Besitzverschaf-
fung durch verbotene Eigenmacht oder
Straftat)

Verhalten, widerspriichliches 71, 139, 141,
143, 160

Verhaltenspflicht 110ff., 123, 127, 130, 133,
138, 140, 143, 145, 147, 151, 158f., 160,
161

Verjahrung

— der Vindikation 50ff., 73

— der Kondiktion i.R.d. § 282 BGB 137

Verkehrswert (s. Schaden gem. §§ 989, 281,
282)

Vertrauensverlust 113, 115, 123, 127, 131,
133,143, 151, 158

Verurteilung, ,,offene” 120f.

Verzogerung der Herausgabe (s. Verzug des
Schuldners)

Verzug

— des Gléaubigers / Annahme~ 39, 148

— des Schuldners 13ff., 211f., 34, 811, 91,
100, 103, 125ff.,, 138f1., 148, 150f., 154,
1591t.

— Qualifizierter 21 ff.

Vindikation

— Abtretbarkeit 49

— Ausschluss (s. Trennung von Stammrecht
und Vindikation)

— Schuldverhiltnis 3ff., 41, 111, 151

— Unselbstandigkeit 42f., 69, 140

— Negatorische Natur 5ff., 43 ff.

— Werthaltigkeit 43 ff.

Vorteilsausgleichung (s. Bereicherungs-
verbot, schadensrechtliches)

Vollstreckungs~

— ~abwehrklage 103, 106, 118, 121, 159

— ~klausel 109f., 121f.

— — Qualifizierte bzw. titelergénzende

1091, 121f.

— ~vereitelung

— Vollendete 115ff., 147, 151, 158

— — Drohende 123ff., 133, 147, 151, 159

Wahlrecht 421, 58, 67,91, 136, 145

Wieder~

— ~beschaffungspflicht 18, 74, 76, 78, 80, 92
(s. auch Schaden gem. § 989)

— ~erlangung der Sache 53ff.

— ~erreichbarkeit der Sache 135ff.

Zufallshaftung (s. Haftung wegen Zufalls)

Zuriickbehaltungsrecht 39, 54, 161

Zwangskauf 51, 81ff., 156

Zwangsvollstreckung 5, 18, 95, 1021f., 107,
1091, 110, 114ft., 1161T.,, 147fF., 151,
157fF. (s. auch Herausgabevollstreckung)

— Drohende (Zwangsvollstreckung) / Objek-
tives Bevorstehen der (Zwangsvollstre-
ckung) 123ff.,, 151, 159



	Cover

	Titel

	Vorwort��������������
	Inhaltsübersicht

	Inhaltsverzeichnis

	Einführung�����������������
	A. Grundsätzliches zur Anwendung schuldrechtlicher Vorschriften auf die Vindikationslage�����������������������������������������������������������������������������������������������
	I. Vindikationslage als Schuldverhältnis�����������������������������������������������
	II. Schuldrechtliche Leistung und § 985����������������������������������������������
	III. § 985 als erfüllbarer Anspruch im Sinne von § 362�������������������������������������������������������������

	Sachverzeichnis����������������������



