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Nutzungsherausgabe und Verjdhrung beim Verkauf gestohlener Sachen:

Nichterfullung oder Rechtsmangel?

Von Dr. Sonja Meier, Hamburg

I. Einleitung

Es ist eine bekannte Erfahrung, dass man bei der Losung schein-
bar einfacher Félle nach neuem Leistungsstorungsrecht immer
wieder auf Probleme st6l3t — neuartige oder auch altvertraute.
Hier geht es um den Anspruch auf Nutzungsherausgabe beim
\erkauf abhanden gekommener Sachen: V erwirbt gutglaubig
einen dem E gestohlenen LKW, den er an K verkauft und gegen
Barzahlung Ubergibt. Nach sechs Monaten vindiziert E (der
wegen § 935 Abs. 1 Satz 1* Eigentimer geblieben ist) den LKW
von K. Er ist zur VerduRBerung an V oder zur Genehmigung der
VerdufRerung an K nur zu einem unverhaltnismafig hohen Preis
bereit.

Geht man von der Annahme aus, dass wegen der fehlenden
Ubereignung an K ein Fall der Nichterfiillung vorliegt, kann V
gegen K’s Erfullungsanspruch aus § 433 Abs. 1 Satz 1 die Einrede
aus § 275 Abs. 2 erheben, womit sowohl K’s Erfullungsanspruch
untergeht als auch, nach § 326 Abs.1 Satz 1, V’s Kaufpreisan-
spruch aus 8§ 433 Abs. 2. K kann den gezahlten Kaufpreis zuriick-
verlangen, 88 346 Abs.1, 326 Abs.4. Angenommen, V habe
wegen perfekter Falschung der Fahrzeugpapiere nicht erkennen
kdnnen, dass er einen gestohlenen LKW erwarb, scheitert auch
ein Schadensersatzanspruch des K wegen anfénglichen Leis-
tungshindernisses aus § 311 a Abs.2 Satz 1, da eine nicht zu
vertretende Unkenntnis i.S.d. 8 311 a Abs. 2 Satz 2 vorliegt. Die
frihere Garantiehaftung bei anfanglichem Unvermdgen sollte
nach Vorstellung des Reformgesetzgebers durch diese Vorschrift
abgeschafft werden?. V verlangt nun von K den Wert der sechs-
monatigen Nutzung des LKW. Die Frage ist, ob das neue Leis-
tungsstérungsrecht dafiir noch eine Anspruchsgrundlage bereit-
hélt.

II. Keine Anspruchsgrundlage fir die Nutzungs-
herausgabe?

Der an sich passende § 346 Abs. 1i.V. m. Abs. 2 Nr. 1 setzt einen
Rlcktritt voraus, der nicht erfolgt ist. Zwar verweist auch § 326
Abs. 4 auf die 8§ 346—348, doch nur, soweit die nicht geschuldete
Gegenleistung bewirkt ist, also fiir die Riickforderung des ge-
zahlten Kaufpreises durch K. Der Ausdruck »das Geleistete«
konnte allerdings dem Wortlaut nach von der nicht geschuldeten
Gegenleistung abgekoppelt und als »das beiderseits Geleistete«
gelesen werden. Diese Lesart wiirde aber dazu fihren, dass nach
8 326 Abs. 4 die gegenseitige Ruckforderung des Geleisteten dann
stattfindet, wenn der Kaufer schon gezahlt hat. Steht der Kauf-
preis dagegen noch aus, kénnte der Verkaufer weder Rickgabe
noch Nutzungsersatz verlangen. Der Anspruch des \Verkaufers
kann aber nicht davon abhangen, ob der K&ufer schon gezahlt
hat. Der Ausdruck »das Geleistete«in § 326 Abs. 4 bezieht sich auf
die nicht geschuldete Gegenleistung allein. An einen Ruckforde-
rungsanspruch des Schuldners der unmdglichen Leistung hat der

Gesetzgeber in § 326 nicht gedacht. Liegt also eine Regelungs-
licke vor?

Man wende nicht ein, V solle auch gar keinen Wertersatzan-
spruch fir die Nutzungen haben, weil diese dem Vals Nichtbe-
rechtigtem auch nie zugestanden hétten, K den LKW daher auf
Kosten des E, nicht des V, genutzt habe. Der Berechtigte E kann
namlich von Kwegen § 993 Abs. 1 nichts verlangen. Angemessen
ist daher, dass K die Nutzungen mit seinem \ertragspartner V
abrechnet, gegentiber dem er auch den Anspruch auf Riickzah-
lung des Kaufpreises hat. Nur auf diese Weise bleibt dem E
zumindest die Moglichkeit, Uber V und seine Vormanner den
Wert der Nutzung schlief3lich doch noch zu erhalten?.

Nach altem Recht konnte V den Wert der Nutzungen nach
§ 327 Satz 2 BGB a.F. i.V.m. § 818 Abs. 1 (nach anderer Ansicht
aus 88 327 Satz 1, 347 Satz 2, 987 Abs.1 BGB a.F) verlangen.
Grund dafiir war die Garantiehaftung fur anfangliches Unver-
mogen, die dem K die Rechte aus § 326 Abs.1 BGB a.F. (oder,
nach h.L., § 325 Abs.1 BGB a.F. analog) erdffnete*. Wollte K
danach den Kaufpreis zuriickverlangen, musste er zuriicktreten.
Mit dem Rucktritt aber war auch die Herausgabe gezogener
Nutzungen verbunden.

Im neuen Recht dagegen geht der Gegenleistungsanspruch des
V nach § 326 Abs. 1 automatisch unter, ohne dass es eines Riick-
tritts bedarf, der einen Anspruch auf Nutzungsersatz er6ffnen
wirde. Grundsétzlich hat der Gesetzgeber in Ruckabwicklungs-
konstellationen stets daflir gesorgt, dass alles, was seitens des
pflichtverletzenden Schuldners geleistet wurde, zurtickgegeben
werden muss: nicht nur im Falle eines Ruicktritts (wozu K hier
theoretisch nach § 326 Abs.5 berechtigt wére, was ihm aber
wegen 8§ 326 Abs. 1 keinen Vorteil brachte), sondern auch wenn
K Schadensersatz statt der Leistung verlangt (etwa wenn V eine
Garantie abgegeben hatte), § 311 a Abs.2 Satz 3 i.V.m. § 281
Abs. 5. Selbst der Fall der Nachlieferung bei mangelhaften Leis-
tungen wurde nicht tbersehen (8§ 439 Abs. 4, 635 Abs. 4). Nur

1 Paragraphen ohne Angaben beziehen sich auf das BGB in der aktuell
geltenden Fassung.

2 Vgl.Canaris, JZ 2001 S. 499 (506), und DB 2001 S. 1815 (1818 f.) Wer
die Einstandspflicht des Schuldners fiir sein anfangliches Leistungsver-
mogen auch im neuen Recht beibehalten will (indem er mit dem »Inhalt
des Schuldverhéltnisses« oder mit einer Garantie i.S. von § 276 Abs. 1
Satz 1 arbeitet), moge fiir den vorliegenden Zweck annehmen, K habe kein
Interesse an einem Schadensersatzanspruch, sondern begniige sich mit
der Rickforderung des Kaufpreises.

3 Im Falle einer geschlossenen VerduRerungskette zwischen dem Dieb und
Kwirden die von K gezogenen Nutzungen an den jeweiligen Vorgénger
zuriickerstattet, bis sie der Dieb erhdlt, von dem sie der Eigentiimer aus
§ 687 Abs. 2 und aus 88§ 987, 989 herausverlangen kann. Ist ein Glied der
Kette nicht mehr auffindbar, verbleiben die Nutzungen bei demjenigen
Kaufer, der seinen Verkaufer nicht mehr ausfindig machen kann. Dies ist
nicht ungerecht, da er dann auch den gezahlten Kaufpreis nicht zuriick-
verlangen kann.

4 Siehe stellvertretend Huber, Leistungsstorungen I, 1999, § 23 I m.w. N.
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beim automatischen Wegfall der Gegenleistung nach § 326 Abs. 1
fehlt eine Anspruchsgrundlage auf Riickgabe einer schon er-
brachten Leistung. Der Reformgesetzgeber ging davon aus, dass
esim Fall des § 326 Abs. 1 per definitionem keine schon erbrachte
Leistung geben kann, die zurtickgegeben werden kénnte. Die
Leistung ist vollstandig unméglich und wird daher nicht er-
bracht. Auch bei einer Teilunmdglichkeit ist keine besondere
Anspruchsgrundlage fir die Rickgabe der schon erbrachten
Teilleistung erforderlich: Entweder entféllt auch nur der entspre-
chende Teil der Gegenleistung, so dass der Glaubiger die emp-
fangene Teilleistung behalt. Oder der Glaubiger hat an der Teil-
leistung kein Interesse und will daher seine gesamte Gegenleis-
tung zurlick; in diesem Fall muss er nach § 326 Abs.5 zuriick-
treten, womit zugleich der Anspruch des Schuldners auf Riick-
gabe der Teilleistung eréffnet wird.

Nur die Ubergabe der Kaufsache ohne Ubereignung will nicht
in dieses Schema passen. Sie gilt traditionell als Fall der Nicht-
erfullung/Unmdoglichkeit, obwohl der Verkdufer dem Kaufer
zumindest zeitweise den Besitz ermdglicht. Demnach wirde
beim \erkauf einer abhanden gekommenen Sache nach neuem
Recht keinerlei Riickgabepflicht des Ké&ufers bestehen, obwohl er
nach § 326 Abs. 1 und 4 den Kaufpreis zurtickerhlt. Tatséchlich
konnte sich K, da 8 440 Abs. 2 bis 4 BGB a. F. weggefallen ist, auch
ohne Vindikation durch E auf den Standpunkt stellen, er fordere
den Kaufpreis aus 88 326 Abs. 1 und 4, 346 Abs. 1 zuriick und
behalte mangels Anspruchsgrundlage des V den LKW. Das kann
nicht richtig sein.

Falls es sich hier um eine Gesetzesliicke handelt, beruht sie
nicht unbedingt auf einem Fehler des neuen Rechts. Dieselbe
Lucke findet sich ndmlich auch im alten Leistungsstérungsrecht,
nur etwas versteckter. Einen automatischen Wegfall des Gegen-
leistungsanspruchs gab es dort nach § 323 Abs. 1 BGB a.F. im Fall
nachtréglicher unverschuldeter Unmdglichkeit. Angenommen,
V verkauft und Ubergibt dem K ein Grundstiick, das nach sechs
Monaten, noch vor Auflassung und Eintragung, vom Staat ent-
eignet wird: Dann l&ge nach altem Recht wohl ein Fall der
nachtraglichen nicht zu vertretenden Unmoglichkeit vor®. K
kdnnte einen schon gezahlten Kaufpreis nach § 323 Abs. 1 und
3BGB a.F. i.V.m. § 812 Abs. 1 zuriickverlangen. Will V Werter-
satz fur die sechsmonatige Nutzung, fehlt auch hier eine An-
spruchsgrundlage. Auch bei § 323 Abs.1 BGB a.F. ging der Ge-
setzgeber davon aus, dass sich das Problem der Rickforderung
(und damit verbunden des Nutzungsersatzes) einer Leistung bei
automatischem Wegfall der Gegenleistungspflicht nicht stellt.
Auch hier sollte eine Teilunméglichkeit nur zur Minderung
der Gegenleistung fuhren. Ein Recht des Kéufers, trotz Teilleis-
tung wegen Interessewegfalls die gesamte Gegenleistung zuriick-
zuerhalten, sah das alte Recht nicht vor. Wer, wie Otto, trotzdem
ein solches Recht annahm, brauchte eine Anspruchsgrundlage
fur den Verkaufer zur Riickforderung der erbrachten Teilleistung,
die vom Gesetz nicht vorgesehen war. Otto wendete daher § 323
Abs. 3 BGB a.F. analog an®.

Eine Analogie kdme auch fiir das vorliegende Problem in Frage:
Die Anspruchsgrundlage des § 326 Abs. 4, die ihrem Wortlaut
nach nur fur die Rickforderung der Gegenleistung gilt, kdnnte
analog auf die Ruckforderung durch den Schuldner angewendet
werden, dessen Leistung als unmdglich gilt und der trotzdem
etwas geleistet hat.

Ill. Lieferung ohne Eigentumsverschaffung:
Nichterfullung oder Rechtsmangel?

Das ganze Problem und die vermeintliche Gesetzesliicke wiirde
im neuen Recht aber verschwinden, wenn man die Lieferung
ohne Eigentumsverschaffung nicht als Fall der Nichterfiillung
betrachtet, sondern dem Regime fiir Rechtsméangel unterstellt.
Der Kéufer hatte dann nicht mehr den Erflllungsanspruch aus

§ 433 Abs.1 Satz 1, sondern den Nacherfullungsanspruch aus
§ 439 Abs. 1, der durch die Einrede des \Verkaufers nach § 275
Abs. 2 untergeht. Der Kaufpreisanspruch des Verkaufers entfallt
dann wegen § 326 Abs.1 Satz 2 nicht automatisch. Vielmehr
muss der Kdufer, will er den gezahlten Kaufpreis zurtick, ent-
weder nach § 326 Abs.5 zurilcktreten und/oder, falls moglich,
aus §31la Abs.2 Schadensersatz verlangen. In beiden Féllen
entsteht ein Anspruch des Verkdufers auf Rickgabe seiner
Leistung (beim Schadensersatz nach 8311 a Abs.2 Satz 3,
281 Abs.5) und damit auch auf Nutzungsersatz aus § 346
Abs. 1.

Kann man aber von einem Rechtsmangel sprechen, wenn der
\erkaufer Besitz ohne Eigentum verschafft? Im alten Recht findet
sich zu dieser Frage verhaltnismaRig wenig. Der BGH hatte sich
lediglich mit der Frage zu beschéftigen, ob es sich bei der bloRen
Besitzverschaffung ohne Eigentum um eine Teilleistung handelt,
was er entschieden verneinte: Sei nur die Lieferung, nicht die
Eigentumstbertragung moglich, scheitere die Erfullung des
Kaufvertrags im Ganzen; insofern liege vollstdndige Unmdglich-
keit vor’. In den Kaufrechtskommentaren zum alten Recht ging
die ganz herrschende Lehre davon aus, dass Rechtsméangel im
Sinne des 8 434 BGB a. F. nur beschrankte dingliche Rechte Dritter
seien: Die Lieferung vollig fremder, insbesondere gestohlener
Sachen verletze ja schon die Pflicht zur Eigentumsverschaffung
aus §433 Abs.1 Satz 18. Im Ergebnis konnte die Frage aber
dahingestellt bleiben, weil die Rechtsfolgen einer \erletzung
des § 433 Abs.1 Satz 1 und des § 434 BGB a.F. dieselben wa-
ren®: Stets blieb dem Kéufer sein Erflillungsanspruch; und tber
8 440 Abs. 1 BGB a.F. konnte er die Rechtsbehelfe des allgemeinen
Leistungsstorungsrechts geltend machen. Rechtsmangel und
Nichterftllung waren keine Gegensatze.

Es bildete daher keinen Widerspruch, die Unmdglichkeit der
Eigentumsverschaffung einerseits als \Verletzung der Pflicht aus
§433 Abs.1 Satz 1 und nicht aus § 434 BGB a.F. anzusehen,
andererseits, soweit es um die Anwendung anderer Vorschriften
ging, sie als Rechtsmangel zu bezeichnen. Bei § 439 BGB a.F,, der
die Rechte des Ké&ufers bei Kenntnis des Mangels ausschloss, war
es umstritten, ob seine Anwendung bei fehlender Eigentumsver-
schaffung sinnvoll (als Auslegungsregel)* oder unpassend (weil
die Garantiehaftung bei Beschaffungsschulden unterlaufend)**
ist. Soweit es um die Beweislastregel des § 442 BGB a.F. ging, war
man sich dagegen verhaltnisméfig einig, dass die Vorschrift auch
bei fehlender Eigentumsverschaffung anwendbar sein sollte2.
Die Frage, was ein »Rechtsmangel« war, hing von der Auslegung
der betreffenden Gesetzesbestimmung ab. So lehnte etwa der

5 Einvergleichbarer Sachverhalt lagdem BGH-Urteilvom 7. 2. 1969 -V ZR
112/65, NJW 1969 S. 837, zugrunde. Der Anspruch auf Nutzungsersatz
wurde aber nicht erdrtert.

6 Otto, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2001, § 323 Rdn. 52.

7 BGH-Urteilvom 7.2.1969, a.a. O. (Fn.5); BGH-Urteil vom 30. 10. 1998 -
V ZR 3677-997, NJW-RR 1999 S. 346 (347).

8 Soausdriicklich Huber, in: Soergel, BGB, 12. Aufl. 1991, § 434 Rdn. 32;
Putzo, in: Palandt, BGB, 61. Aufl. 2002, § 434 BGB a.F. Rdn.4; Wal -
ter, Kaufrecht, 1987, 84 | 1; Knodpfle, NJW 1991 S.889f. In der
Kommentierungvon K6 h ler, in: Staudinger, BGB, 13. Aufl. 1995, § 434
Rdn. 6, und bei Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 6. Aufl. 1997, werden
nur beschrénkte dingliche Rechte erwéhnt. Anders (Lieferung gestohlener
Sachenfalltunter § 434BGBa.F)nurVollkommer,in:Jauernig, BGB,
9. Aufl. 1999, § 434 Rdn. 4.

9 So Grunewald, in: Erman, BGB, 10.Aufl. 2000, 8§ 434 Rdn.1;
Westermann, in: MiinchKomm., BGB, 3. Aufl. 1995, § 434 Rdn. 13.

10 SoKdhler,a.a.O.(Fn.8),8439Rdn.4; Grunewald, a.a.O. (Fn.9),

§ 439 Rdn.1; Larenz, Schuldrecht Il 1, 13. Aufl. 1986, § 40 11 b.

11 So Huber, a.a.O. (Fn.8), § 439 Rdn. 4, 10 ff. m.w.N. zum Streitstand,;
Westermann, a.a.O. (Fn.9), § 439 Rdn. 2.

Vgl. Kéhler, a.a.0. (Fn.8), §442 Rdn.2; Westermann, a.a.O.
(Fn.9), §442 Rdn.2; Huber, a.a.O. (Fn.8), §439 Rdn.13. Nach
Knopfle, NJW 1991 S. 889f., kann die Unmdglichkeit der Eigentums-
verschaffung dagegen grundsatzlich nie Rechtsmangel sein.

1
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BGH es ab, die Privilegierung des Schenkers bei seiner Haftung
fur Rechtsméngel nach § 523 BGB a.F. auf die Haftung fur das
anfangliche Unvermdgen zur Eigentumsverschaffung anzuwen-
den?3. Die Literatur ist dem entgegengetreten*4, wohl zu Recht:
Die Haftungsmilderung soll gerade auch denjenigen erfassen, der
eine vermeintlich eigene Sache verschenkt, die ihm aber in Wahr-
heit nichtgehdrt. Die Unméglichkeit der Ubereignung ist Rechts-
mangel i.S.d. 8 523, selbst wenn es gar nicht zur Besitzverschaf-
fung kommt, wenn der Gl&ubiger also Gberhaupt nichts erhalten
hat.

Die Frage, ob eine Lieferung ohne Eigentumsverschaffung
Nichterflillung oder Rechtsmangel ist, stellte sich im alten Recht
also nicht, weil Nichterfiillung und Rechtsmangel sich nicht
ausschlossen. Im neuen Leistungsstorungsrecht ist dies anders.
Der Reformgesetzgeber hat zwar einerseits die Haftung fiir Sach-
mangel und Rechtsméngel vereinheitlicht, andererseits aber auch
den bisherigen Gleichlauf der Haftung fir Nichterfillung und
der Haftung fur Rechtsméngel abgeschafft. Sobald man einen
Leistungsstérungstatbestand als Rechtsmangel i.S.d. § 435 ein-
ordnet, ergeben sich unterschiedliche Rechtsfolgen im Vergleich
zur Nichterfallungshaftung:

(1) Bei einem Rechtsmangel ist der automatische Wegfall des
Gegenleistungsanspruchs nach § 326 Abs. 1 Satz 2 ausgeschlos-
sen, wodurch der K&ufer zum Rucktritt und damit zur He-
rausgabe des Empfangenen bzw. zur Nutzungsherausgabe ge-
zwungen wird. (2) Nur bei einem Rechtsmangel besteht das
Recht des Kaufers zur Minderung nach 88 437 Nr.2, 441. (3)
Im Falle eines Rechtsmangels kann der Kéufer bei Kenntnis
oder grob fahrldssiger Unkenntnis seine Rechte verlieren,
8 442. (4) SchlieBlich bestehen Unterschiede bei der \erjah-
rung:

Sieht man die fehlende Ubereignung als Nichterfiillung an,
hat der Ké&ufer bei Unmdglichkeit der Eigentumsverschaffung
einen »gewdhnlichen« Schadensersatzanspruch aus § 311 a
ADbs.2, der in der regelmdRigen Frist von drei Jahren (bei
beweglichen Sachen) verjahrt, § 195. Vindiziert der wahre Ei-
gentlmer zwolf Jahre nach Abschluss des Kaufvertrags, so bildet
diese Frist kein Problem, weil sie nach § 199 Abs. 1 erst beginnt,
nachdem der Kaufer Kenntnis von den anspruchsbegriindenden
Umsténden, also vom Unvermdogen des Verkaufers, erlangt hat,
was gewohnlich erst bei der Vindikation stattfindet. Probleme
bereitet aber die zehnjahrige Hochstfrist des § 199 Abs.3 Nr. 1,
die schon mit Entstehung des Anspruchs zu laufen beginnt. Der
Schadensersatzanspruch aus § 311 a Abs. 2 entsteht schon mit
Abschluss des Kaufvertrags, da es sich um anfangliches Unver-
mogen handelt und die Vorschriften des § 440 Abs. 2 bis 4 BGB
a.F. im neuen Recht weggefallen sind. Wahrend also der Eigen-
timer 30 Jahre lang vindizieren kann, 8 197 Abs.1 Nr. 1, kann
sich der Kaufer, nimmt man Nichterfillung an, nur bis zu zehn
Jahre nach Abschluss des Kaufvertrags an den \erkaufer hal-
ten®s.

Nimmt man dagegen einen Rechtsmangel an, ist der Anspruch
des Kéufers auf \erschaffung des fehlenden Eigentums ein Nach-
erfullungsanspruch i.S.d. 88 437 Nr. 1, 439. Sowohl dieser An-
spruch als auch der Schadensersatzanspruch aus § 311 a Abs. 2
verjahren nach 8 438 Abs. 1 Nr. 1ain 30 Jahren ab Ablieferung der
Sache. Diese 30 jahrige Verjahrungsfrist geht auf die Vorschlage
von Ernst/Gsell und Mansel zurtick: Wenn Dritte, die ein ding-
liches Recht an der Kaufsache haben, nach § 197 Abs. 1 Nr.1 30
Jahre lang Herausgabeanspriiche gegentiber dem Kéufer geltend
machen kdnnen, argumentierten sie, musse dem K&ufer auch die
Madglichkeit gewdhrt werden, ebenso lang Regress gegenuber
dem \erk&ufer zu nehmen?¢. Dabei bezog Mansel in seine Argu-
mentation ausdrucklich den Fall ein, dass der Kéufer gar kein
Eigentum erhalten hatte. Tatsachlich ist der durch § 438 erreichte
Gleichlauf der Verjahrungsfristen fir den dinglichen Heraus-
gabeanspruch des Dritten einerseits und fir den Regress des

Kéufers andererseits ein starkes Argument, die Lieferung ohne
Eigentumsverschaffung in die Rechtsmangelhaftung des § 435
einzuordnen.

Demzufolge geht auch die Literatur zum neuen Schuldrecht
mehrheitlich, aber ohne vertiefte Diskussion, davon aus, dass es
sich beim Verkauf gestohlener Sachen um einen Rechtsmangel
i.S.d. 88435, 437 handelt*”. Haufig findet sich lediglich der
Hinweis, die \erjahrungsregelung des 8 438 Abs.1 Nr.1la sei
auch beim Verkauf gestohlener Sachen anwendbar?*e. Dass damit
die Lieferung ohne Eigentumsverschaffung in Anderung des
bisherigen Rechts aus der Nichterfillungshaftung herausgenom-
men ist, wird dabei vielleicht nicht immer ganz klar®. Die
Anwendung der Rechtsméngelhaftung wirde bedeuten, dass
der Kéufer nun erstmals wegen fehlender Eigentumsverschaffung
den Kaufpreis mindern kann?°. Sie wiirde ferner dazu fiihren,
dass der Kaufer, der das anféngliche Unvermdgen des Verkéufers
zur Eigentumsverschaffung grob fahrléssig nicht erkannt hat,
seine Rechte gegeniiber dem \erkdufer wegen § 442 ganz ver-
lieren kann. Vor allem aber wirde beim Verkauf und der Liefe-
rung gestohlener Sachen der Erfillungsanspruch des Kéufers aus
8 433 Abs. 1 Satz 1 ganz untergehen und dem Nacherfullungs-
anspruch aus § 437 Platz machen, obwohl der \erk&ufer seiner
Pflicht zur Eigentumsverschaffung aus 8§ 433 Abs. 1 Satz 1 (iber-
haupt nicht nachgekommen ist.

IV. Zusammenfassung

Im Ergebnis erscheint die Einordnung der Lieferung ohne Eigen-
tumsverschaffung in die Rechtsméngelhaftung sowohl wegen der

13 BGH-Urteil vom 23.3. 2000 — X ZR 177/97, ZIP 2000 S. 1059.

14 Huber,ZIP 2000S.1372; Léwisch,JZ 2001 S. 355. Das Problem stellt
sich auch im neuen Recht: Haftet der eine vermeintlich eigene Sache
Verschenkende fiir die Unmaglichkeit der Ubereignung gemaR § 523
Abs. 1 nur bei Arglist oder schon bei Fahrlassigkeit i.S.d. § 311 a Abs. 2?

15 Noch unbefriedigender ist das Ergebnis, wenn man annimmt, der Eigen-
tlmer sei zur VeréuRRerung zu einem angemessenen Preis bereit, so dass
eine Einrede aus § 275 Abs. 2 nicht erhoben werden kann. Der Kaufer
hétte in diesem Fall den Erfiillungsanspruch aus § 433 Abs. 1 Satz 1 auf
Verschaffung des Eigentums. Hier ware wohl nicht nur die Zehnjahresfrist
des § 199 Abs.3 Nr.1, sondern schon die Dreijahresfrist des § 195 ein
Problem. Denn die den Anspruch begriindenden Umstande, die der
Glaubiger kennen muss, damit die Verjahrung nach § 199 Abs. 1 beginnt,
sind wohl allein der wirksame Kaufvertrag. Im Ergebnis wéren dann K’s
Anspriche gegen V bei nicht mdéglicher Eigentumsverschaffung nach
zehn Jahren, bei noch méglicher Eigentumsverschaffung dagegen schon
nach drei Jahren verjahrt: Auch dies kann nicht richtig sein.

16 Vgl. die Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 14/6040 S. 227;

Ernst/Gsell, ZIP 2000 S.1812; Mansel, in: Ernst/Zimmermann

(Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform, 2001, S. 353.

Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht, 2002, S. 237 Fn. 2,

243, 246; Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002,

Rdn.570f.;Dauner-Lieb u.a., Féllezum neuen Schuldrecht, 2002, Fall

156, S.312f.; Berger, in: Jauernig, BGB, 10. Aufl. 2003, § 435 Rdn. 5;

Westermann, NJW 2002 S. 241 (246); Eidenmuller, NJW 2002

S.1625 (1626); Coester-Waltjen, JURA 2002 S.534 (539). Anders

offenbar Olzen/Wank, Die Schuldrechtsreform, 2002, vgl. Rdn. 78

und 365.

18 So Mansel, in: Dauner-Lieb u.a. (Hrsg.), Das neue Schuldrecht, 2002,

§ 1 Rdn. 139; Witt, in: Schwab/Witt, Einfllhrung in das neue Schuld-

recht, 2002, S. 37 Fn. 65; Buck, in: Westermann (Hrsg.), Das Schuldrecht

2002,2002,S.159;Haas,BB2001S.1313(1318); Heinrichs, BB 2001

S. 1417 (1420); Ball, ZGS 2002 S. 49 (53).

So hélt Putzo beim Verkauf gestohlener Sachen § 438 fuir anwendbar;

zugleich soll aber die Nichtverschaffung des Eigentums nicht unter § 435,

sondern unter § 433 Abs.1 Satz 1 fallen: Palandt, BGB, 62. Aufl. 2003,

§ 435 Rdn. 8; § 438 Rdn. 6. Auch Saenger erwahnt die Lieferung ohne

Eigentumsverschaffung zwar bei § 438, nichtaber bei § 435: HandK, BGB,

2. Aufl. 2002, § 435 Rdn.3; §438 Rdn.5. Ahnlich Haas, Das neue

Schuldrecht, 2002, Kap. 5, Rdn. 134 und 312.

20 Zu bericksichtigen ist aber, dass das Minderungsrecht fiir Rechtsméangel
ohnehin neu ist und dass ein Minderungsrecht bei der Lieferung ge-
stohlener Sachen nicht notwendig zu unerwiinschten Ergebnissen fiihren
muss.
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\erjahrungsregelung des § 438 als auch im Hinblick auf den
Nutzungsersatzanspruch des Verkaufers als sinnvoll. In Kauf
nehmen muss man dabei allerdings den Systembruch, dass die
Nichterfullung der Pflicht zur Eigentumsverschaffung aus § 433

Abs. 1 Satz 1 zugleich als Rechtsmangel i.S.d. § 433 Abs. 1 Satz 2
gilt. Dies aber ist nur eine der vielen Unstimmigkeiten, die bei
Anwendung des reformierten Leistungsstorungsrechts in Kauf
genommen werden mussen.





