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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung ist der Frage gewidmet, unter welchen Vorausset-
zungen und in welcher Weise der nichtberechtigte Inhaber eines Gutes verpflichtet
sein sollte, die aus der Nutzung des Gutes gezogenen Vorteile auszugleichen. Zu
einer vertieften Auseinandersetzung mit dem Regelungsproblem des Nutzungs-
ausgleichs motivierte mich der dreifache Befund, dass es erstens im BGB nicht
angemessen adressiert wird, dass es zweitens der Praxis nicht gelungen ist, die
Schwichen der lex lata zu kompensieren und dass es drittens bislang an einer sys-
tematischen wissenschaftlichen Durchdringung der Thematik fehlte. Die Arbeit
wurde von der Juristischen Fakultit der Ludwig-Maximilians-Universitit Miin-
chen im Wintersemester 2018/19 als Habilitationsschrift angenommen. Fiir die
Verotfentlichung habe ich Gesetzesinderungen, Rechtsprechung und Literatur bis
Mai 2020 berticksichtigt.

Meine Habilitationsschrift verdankt ihre Entstehung meiner fiir mich in vielerlei
Hinsicht prigenden Begegnung mit meinem akademischen Lehrer, Herrn Profes-
sor Dr. Dr. h.c. Wolfgang Schon, dem Direktor der Abteilung fiir Unternehmens-
und Steuerrecht am Max-Planck-Institut fiir Steuerrecht und Offentliche Finan-
zen in Miinchen. Wolfgang Schon ermutigte mich, eine akademische Karriere ein-
zuschlagen und bot mir hierfiir mit einer Stelle als wissenschaftlicher Referent an
seinem Institut ein ideales Umfeld. Von ihm stammte auch die Anregung, meine
Habilitationsschrift einer grundlegenden privatrechtlichen Fragestellung zu wid-
men. Zu ihrem erfolgreichen Abschluss hat er durch sein stets offenes Ohr, durch
zahllose gute Ratschlige und anregende Diskussionen mafigeblich beigetragen.
Vor allem aber war mir Wolfgang Schon in fachlicher und personlicher Hinsicht
stets ein Vorbild. Hierfiir bin ich thm zutiefst dankbar.

Mein besonderer Dank gilt ferner Herrn Professor Ansgar Ohly und Herrn
Professor Klaus-Dieter Driien, die mich als weitere Mitglieder meines Fachmento-
rats in vielfiltiger Weise unterstiitzt haben. Herrn Professor Ohly danke ich zu-
dem herzlich fiir die zeitnahe Erstellung seines Zweitgutachtens, dem man in jeder
Zeile die intensive und konstruktive Auseinandersetzung mit meiner Arbeit an-
merkt. Danken mochte ich ferner der gesamten Juristischen Fakultit der Ludwig-
Maximilians-Universitit Miinchen dafiir, dass sie mich als externen Habilitanden
tiberaus freundlich aufgenommen hat. Die Veré6ffentlichung der Arbeit wurde vom
Max-Planck-Institut fiir Steuerrecht und Offentliche Finanzen mit einem grofi-
zugigen Druckkostenzuschuss gefordert, wofiir ich sehr dankbar bin.



VIII Vorwort

Wihrend meiner gesamten Habilitationsphase habe ich die freundschaftliche
Atmosphire am Institut und den inspirierenden geistigen Austausch mit meinen
Kolleginnen und Kollegen sehr genossen. Besonders fiir die schone gemeinsame
Zeit und fiir vielfaltige Unterstlitzung bedanke ich mich bei Birke Hicker, Caroline
Heber, Christine Osterloh-Konrad, Johanna Stark, Andreas Fleckner und
Alexander Hellgardt. Besonders danke ich ferner Gabriele Auer, die mich in allen
organisatorischen Belangen stets in herausragender und tiberobligatorischer Weise
unterstiitzt hat, sowie Petra Golombek, die durch ihr grofles Engagement in der
Betreuung der Bibliothek einen entscheidenden Beitrag zu den vorziiglichen For-
schungsbedingungen am Institut leistet. Eine groffe Hilfe bei der Erstellung der
Arbeit waren mir ferner die studentischen Hilfskrifte am Institut. Mein Dank
hierfir gilt insbesondere Vera Gentner, Antonia Haaks, Andreas Drees, Markus
Heigl, Jan Rausch, Moritz Rehm und Florian Striefler. Meinem Schwiegervater
Edmund Gumpert danke ich herzlich fiir sein scharfes Auge beim Korrekturlesen
der Arbeit.

Abschlieffend mochte ich mich bei der Person bedanken, der ich nie genug dan-
ken kann: meiner Frau Anna Gumpert. Da sie selbst Wissenschaftlerin ist, kennt
sie die Hohen und Tiefen, die dieser Weg mit sich bringt. Sie war immer fiir mich
da, wenn ich mich in den Untiefen zu verlaufen drohte. Nur mit ihr konnte ich die
Hohepunkte wirklich genieflen. Dafiir, dass sie stets an meiner Seite steht, danke
ich ihr von ganzem Herzen. Ihr ist diese Arbeit gewidmet.

Miinchen, im Juni 2020 Erik Roder
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Einleitung

»Das Ding, die Sache besitzt Werthaftigkeit,
indem es (sie) Nutzungen zu gewihren vermag,.
Der Gutscharakter des Dinges beruht auf seiner
Nutzbarkeit, auf der Fihigkeit, menschliche
Bediirfnisse zu befriedigen. Der jeweilige Nutzen,
den ein Ding gewihrt, ist nicht dieses selber.

Es besteht hier ein Zeitgegensatz. Die Substanz
des Gutes verzeitet sich in seinen Nutzungen.
Anders ausgedriickt: das Wertsein der Sache wird
aktualisiert, indem sie genutzt wird.”

Husserl, Der Rechtsgegenstand, 1933, S.23.

Gegenstand und Zielsetzung der Untersuchung

Der Besitzer einer Sache, die im Eigentum eines anderen steht, hat kein Recht zum
Besitz: Die Vindikationslage ist der Archetyp einer korrekturbedurftigen Giiter-
zuordnung. Wenn sich ein Gut in der Verfliigungsgewalt eines nichtberechtigten
Inhabers befindet, gewihrt die Rechtsordnung dem Berechtigten als primiren
Rechtsbehelf einen Anspruch auf Ubertragung des Gutes. Der Eigentiimer kann
vom Besitzer gemif} § 985 BGB die Herausgabe der Sache verlangen.

Abgesehen von Fillen, in denen der Nichtberechtigte das Gut unmittelbar nach
seiner Erlangung auf den Berechtigten tibertrigt, gentigt dieser primire Anspruch
jedoch nicht, um die von der Rechtsordnung nicht anerkannte Giiterzuordnung
vollstindig zu korrigieren. Denn — wie es Gerbart Husserl 1933 formulierte — die
Substanz eines Gutes ,verzeitet sich in seinen Nutzungen“. Das Innehaben eines
Gutes im Zeitablauf hat einen Vermégenswert. Dieser Wert steht dem berechtigten
Inhaber des Gutes zu. Gemafl § 903 S. 1 BGB kann der Eigentiimer einer Sache mit
thr ,nach Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschlieflen.
Dem Eigentlimer ist damit insbesondere das Recht zugewiesen, die Sache zu besit-
zen und zu nutzen. Er ist der ,erste ,Nutzungsberechtigte® seiner Sache.“! Nut-

U Schin, Der Niefibrauch an Sachen — Gesetzliche Struktur und rechtsgeschiftliche Gestal-
tung, 1992, S.1. In der ersten Kommission war beantragt worden, die Befugnis des Eigentiimers
zum Besitz und zur Ziechung von Nutzungen ausdriicklich festzuschreiben. Die Mehrheit der
Kommission hielt dies jedoch fiir iiberfliissig und beschloss daher, dass ,,das Recht des Eigen-
thiimers, die Sache zu besitzen und die Nutzungen derselben zu ziehen, nicht besonders erwihnt



2 Einleitung

zungsberechtigt ist auch derjenige, dem der Eigentimer die Sache entgeltlich oder
unentgeltlich zur Nutzung iiberlisst.?

Besonders deutlich und intuitiv nachvollziehbar ist die ,,Verzeitung® des Wertes
eines Gutes im Fall einer entgeltlichen Nutzungstiberlassung. Der vom Eigen-
timer einer Sache erzielte Mietzins ist der Preis fiir die Nutzung der Sache fir ei-
nen bestimmten Zeitraum. Aber auch der Kiufer erwirbt eine Sache nicht um ihrer
selbst willen, sondern um sie zukiinftig zur Befriedigung seiner Bediirfnisse nut-
zen zu konnen. Aus der Perspektive eines Kiufers besteht der Wert® eines Gutes im
Zeitpunkt des Kaufes im abgezinsten Wert aller ihm durch das Gut eroffneten
Nutzungsmoglichkeiten.* Ein Kaufvertrag kommt nur zustande, wenn sich die
Parteien auf einen Preis verstindigen konnen, der diesen Wert nicht iibersteigt.”
Anders ausgedriickt entspricht der Kaufpreis eines Gutes der Untergrenze des
durch Abzinsung auf den Zeitpunkt des Kaufvertragsschlusses zusammengezoge-
nen Nutzungswerts, den das Gut fiir den Kiufer hat.®

Der Umstand, dass der nichtberechtigte Inhaber das Gut anstelle des Berechtig-
ten nutzen kann, solange es sich in seiner Verfiigungsgewalt befindet, fihrt zu ei-
ner Komplikation: Das ,Wertsein“ des Gutes ,aktualisiert sich“ — um erneut mit
Husserl zu sprechen — in den Hinden des Nichtberechtigten, solange eine korrek-
turbediirftige Giiterzuordnung andauert. Mittels eines Anspruchs auf Ubertra-
gung des Gutes kann sich der Berechtigte zwar pro futuro wieder Zugriff auf die
mit dem Gut verbundenen Nutzungsmoglichkeiten verschaffen. An dem Vorteil,
den der Nichtberechtigte in der Vergangenheit bereits aus der Nutzung des Gutes
gezogen hat, andert sich hierdurch jedoch nichts. Wenn etwa der nichtberechtigte
Besitzer eines Pkw damit in sechs Monaten 10.000 km zuriicklegt, so wird der
Wert dieser Nutzung durch die Herausgabe des Pkw an den Eigentlimer nicht ge-
schmailert. Um dem Nichtberechtigten auch den Vorteil zu entziehen, den er durch
die Nutzung des Gutes in der Vergangenheit erlangt hat, muss der primire An-
spruch des Berechtigten auf Ubertragung des Gutes um einen entsprechenden
Ausgleichsanspruch erginzt werden.

werden [soll].“ Siehe Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in
systematischer Zusammenstellung der unverdffentlichten Quellen — Sachenrecht I, 1985, S.442.

2 Auf obligatorischer Grundlage bspw. aufgrund eines Miet-, Pacht- oder Leihvertrages. Der
Eigentiimer kann einem Dritten zudem durch die Bestellung eines Niefibrauchs ein umfassendes
dingliches Nutzungsrecht einraumen.

3 Der Begriff des ,Wertes* hat eine lange ideengeschichtliche Tradition. Fiir einen Uberblick
sieche Winner, Wert und Preis im Zivilrecht, 2008, S. 6ff.

* Schiéfer/Ott, Lehrbuch der ckonomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl. 2012, S.351.

> Ibid., S. 350; Pindyck/Rubinfeld, Microeconomics, 8. Aufl. 2013, S. 318f. Der Betrag, um den
der Nutzen der Kaufsache fiir den Kaufer den Kaufpreis iibersteigt, bildet die sogenannte Kon-
sumentenrente (consumer surplus), ibid., S. 132. Aus der Perspektive des Verkiufers stellt sich der
Sachverhalt spiegelbildlich dar, ibid., S.298.

6 Schéfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl. 2012, S.350. Aus
diesem Grund wire ein potentieller Kiufer bspw. nicht bereit, fiir ein Grundstiick, das mit einem
Niebrauch mit einer Restlaufzeit von 10 Jahren belastet ist, den gleichen Preis zu bezahlen wie
fir das Grundstiick in unbelastetem Zustand: Der Niefibrauch verringert den Barwert des
Grundstticks.
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Damit ist die Briicke zu dem Regelungsproblem geschlagen, das den Gegen-
stand der vorliegenden Untersuchung bildet: Unter welchen Voraussetzungen soll-
te der nichtberechtigte Inhaber eines Gutes verpflichtet sein, Ausgleich fiir aus der
Nutzung des Gutes gezogene Vorteile zu leisten, und wie sollte eine solche Nut-
zungsausgleichspflicht gegebenenfalls ausgestaltet sein? Das Ziel der Untersu-
chung besteht darin, die bestehenden Regelungen zum Nutzungsausgleich im Biir-
gerlichen Recht einer kritischen Analyse zu unterziehen und auf dieser Grundlage
Vorschlige fir ihre Weiterentwicklung de lege lata und de lege ferenda zu unter-
breiten.

Anlass der Untersuchung und methodischer Ansatz

Anlass und Motivation zu diesem Unterfangen ergeben sich aus dem dreifachen
Befund, dass erstens das Regelungsproblem des Nutzungsausgleichs im BGB bis-
lang nicht angemessen adressiert wird, dass es zweitens der Praxis nicht gelungen
ist, die Schwichen der lex lata zu kompensieren, und dass es drittens an einer sys-
tematischen wissenschaftlichen Durchdringung der Nutzungsausgleichsproble-
matik fehlt.

Wenn de lege lata dem Inhaber eines Gutes der Vorteil entzogen werden soll,
dass er das Gut in der Vergangenheit nutzen konnte, so wird er zusitzlich zur
Ubertragung des Gutes dazu verpflichtet, an den Berechtigten die aus dem Gut
gezogenen Nutzungen 1.S.v. §100 BGB - also Friichte 1.S.v. §99 BGB und Ge-
brauchsvorteile 1.S.v. §100 Alt.2 BGB - herauszugeben bzw. ihren Wert zu er-
setzen. Diese Rechtsfolge sicht das BGB insbesondere im Riicktrittsfolgenrecht,
im Bereicherungsrecht, im Eigenttimer-Besitzer-Verhiltnis und im Verhiltnis des
Erbschaftsbesitzers zum wahren Erben vor.”

Wie im Laufe der Untersuchung gezeigt wird, ist der Anwendungsbereich des
Nutzungsausgleichs, der sich aus diesen Tatbestinden ergibt, inkonsistent.® Die
Verfasser des BGB haben sich insofern im Wesentlichen auf die Ubernahme von
Regelungen beschrinkt, die sie in den im Reich geltenden Rechtsordnungen vor-
fanden. Dabei versiumten sie es, einen Schritt zuriickzutreten und zu hinterfra-
gen, warum in einer bestimmten Konstellation ein Anspruch auf Nutzungsaus-
gleich bestehen sollte — oder auch nicht. So wurde etwa die tradierte Privilegierung
des redlichen Besitzers beziiglich gezogener Friichte schlicht als gegeben hinge-
nommen und in den §§ 987 ff. BGB kodifiziert.” Ein weiteres Beispiel fiir das pro-
blematische Vorgehen der Verfasser des BGB bei der Bestimmung des Anwen-

7 §§346 Abs. 1,2, 818 Abs. 1, 2,987 Abs. 1, 988, 993 Abs. 1 Hs. 1, 2020f. BGB. Der durch ein
Stiickvermichtnis Beschwerte muss lediglich die seit dem Anfall des Vermichtnisses gezogenen
Friichte an den Vermichtnisnehmer herausgeben, § 2184 BGB. Eine ausdriickliche Verpflichtung
zum Wertersatz fehlt in §987 BGB sowie in §2184 BGB. Siche dazu infra 1.Teil:B.I1.1.b),
S.35ff. sowie 1. Teil:B.IL.1.d), S. 39 f. In den §§292 Abs.2 BGB und 2023 Abs.2 BGB ist statt
von Wertersatz von der ,Vergiitung® der Nutzungen die Rede.

8 Infra2.Teil:A, S. 136 ff.

9 Infra2.Teil:A.I.1, S. 138 ff.
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dungsbereichs des Nutzungsausgleichs bietet das Riicktrittsfolgenrecht, das aus
einer Verallgemeinerung der Rechtsfolgen der actio redhibitoria hervorging, ohne
dass deren konzeptionelle Grundlagen und Eignung fiir einen so breiten Anwen-
dungsbereich ausreichend hinterfragt worden wiren. Dies hat im Ergebnis dazu
gefiihrt, dass die sich aus §346 Abs. 1, 2 BGB ergebende wechselseitige Verpflich-
tung der Parteien zum Nutzungsausgleich nicht mit dem Leitbild des Rucktritts-
folgenrechts — der Riickversetzung beider Parteien in den status guo ante contrac-
tum — iibereinstimmt."

Was die inhaltliche Ausgestaltung des Nutzungsausgleichs anbelangt, so besteht —
wie nachfolgend niher erliutert wird!! — Einigkeit dariiber, dass der Nichtberech-
tigte Ausgleich nur in Hohe des Wertes schuldet, der spezifisch der Nutzung des
fremden Gutes zuzumessen ist. Soweit das Nutzungsergebnis hingegen das per-
sonliche Verdienst des Nichtberechtigten ist, soll es thm grundsatzlich verbleiben.
Der Nutzungsbegriff des § 100 BGB ist jedoch nicht geeignet, einen am Wert der
Giternutzung ausgerichteten Haftungsumfang zu gewihrleisten. Immer dann,
wenn der nichtberechtigte Inhaber eines Gutes Friichte 1.S. v. § 99 BGB zieht, muss
er den gesamten von ihm erzielten Bruttoertrag an den Berechtigten abfiihren und
kann von diesem im Gegenzug gemifl § 102 BGB lediglich die ihm entstandenen
Fruchtgewinnungskosten inklusive einer kalkulatorischen Titigkeitsverglitung
verlangen. Dies wire nur dann sachgerecht, wenn Friichte generell als das primare
wirtschaftliche Verdienst des genutzten Gutes anzusehen wiren. Das ist jedoch
nicht der Fall, da — wie sich zeigen wird'? — der Einfluss des Nichtberechtigten auf
den Nutzungserfolg im Fruchtbegriff des § 99 BGB keinen Niederschlag gefunden
hat. Nicht zu iberzeugen vermag es vor diesem Hintergrund insbesondere, dass
die Rechtsprechung Unternehmensgewinne Friichten gleichstellt und daher im
Rahmen des Nutzungsausgleichs standardmiflig dem Berechtigten zuweist. Denn
es trifft schlicht nicht zu — wie im Schrifttum vertreten wurde —, dass ein Unter-
nehmen ,,,bestimmungsgemif}‘ Gewinne (oder Verluste) hervorbringt, nicht an-
ders als der Apfelbaum Apfel trigt.“!> Wihrend der Apfel dem Apfelbaum als Er-
trag zumindest zu einem gewissen Grade inharent ist, ist das konkret erzielte Un-
ternehmensergebnis mafgeblich auf die Steuerung des unternehmerischen Risikos
durch die Unternehmensleitung zurtickzufithren. Fiir die Zwecke des Nutzungs-
ausgleichs muss daher danach gefragt werden, ob und inwieweit ein nichtberech-
tigter Inhaber eines Unternehmens selbst unternehmerisch aktiv geworden ist und
sich an der Fithrung des Unternehmens beteiligt hat."*

Auch dann, wenn der Nichtberechtigte das Gut nicht zur Fruchtziehung nutzt,
sondern 1.S.v. § 100 Alt. 2 BGB zu seinem Vorteil gebraucht, ist die Praxis zur Be-
stimmung des Haftungsumfangs — wie im Laufe der Untersuchung im Einzelnen

10 Tnfra 2. Teil:A.I1.1, S. 191 ff.

1 Tnfra 1. Teil: C.I1, S. 110 ff.

12 Tnfra 1. Teil:B.1.1.c), S. 21 ff.

13 Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1983, S.562.
14 Sjehe dazu niher infra 3. Teil:C.II.1, S. 572 ff.
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erliutert wird"® — unbefriedigend. § 100 Alt.2 BGB ist eine inhaltsleere Blankett-
norm. Gebrauchsvorteile werden von der Rechtsprechung entweder anhand eines
fiktiven Nutzungsentgelts oder anhand der zeitanteiligen linearen Wertminderung
des genutzten Gutes bewertet. Welcher dieser beiden Bewertungsmaf3stibe in ei-
nem konkreten Fall zur Anwendung kommt, bestimmt sich nach einer uniiber-
sichtlichen Kasuistik. Durch den Riickgriff auf ein fiktives Nutzungsentgelt wird
den Parteien im wirtschaftlichen Ergebnis ein von ihnen nicht gewollter Nut-
zungstiberlassungsvertrag untergeschoben. Bei einer Bewertung von Gebrauchs-
vorteilen anhand der zeitanteiligen linearen Wertminderung wird der vom Nicht-
berechtigten geschuldete Nutzungsausgleich systematisch zu niedrig angesetzt, da
die Kosten fiir das in dem Gut gebundene Kapital nicht berticksichtigt werden.
Auch im Schrifttum wurden bislang keine tiberzeugenden Ansitze entwickelt,
um die beschriebenen Schwichen zu iiberwinden. Dies diirfte nicht zuletzt darauf
zurlickzufiihren sein, dass die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit der Pro-
blematik des Nutzungsausgleichs durch eine gewisse Zersplitterung gekennzeich-
net ist. Im Rahmen monographischer Arbeiten wird der Ausgleich von Nutzungen
haufig nur am Rande gestreift. Dies gilt beispielsweise fiir den betrichtlichen Be-
stand an Habilitationen und Dissertationen, die sich mit der Riickabwicklung von
Vertrigen befassen.'® Hier spielt die Nutzungsproblematik angesichts der vielfalti-
gen sonstigen Probleme — auf der Rechtsfolgenseite insbesondere der Gefahrtra-
gung nach Leistungsaustausch —in der Regel nur eine untergeordnete Rolle.!” Eine
weitere Kategorie von Arbeiten zieht den Untersuchungsgegenstand im Gegenteil
so eng, dass nur ein Teilaspekt der Nutzungsausgleichsproblematik abgedeckt
wird. Beispiele hierfiir sind die Fokussierung auf den Nutzungsausgleich im Rah-

15 Infra 2. Teil:B, S. 260 ff.

16 Siehe bspw. DiefSelhorst, Die Natur der Sache als auflergesetzliche Rechtsquelle verfolgt an
der Rechtsprechung zur Saldotheorie, 1968; Leser, Der Riicktritt vom Vertrag — Abwicklungs-
verhiltnis und Gestaltungsbefugnisse bei Leistungsstorung, 1975; Kobler, Die gestorte Riick-
abwicklung gescheiterter Austauschvertrige, 1989; Kaiser, Die Riickabwicklung gegenseitiger
Vertrige wegen Nicht- und Schlechterfillung nach BGB — Rucktritts-, Bereicherungs- und Scha-
densersatzrecht, 2000; Herold, Das Riickabwicklungsschuldverhiltnis aufgrund vertraglichen
oder gesetzlichen Riicktritts — Eine kritische Betrachtung des geltenden Rechts im Vergleich mit
dem Reformentwurf der Schuldrechtskommission und einem Ausblick auf die europiische
Rechtsvereinheitlichung, 2001; Coen, Vertragsscheitern und Riickabwicklung — Eine rechtsver-
gleichende Untersuchung zum englischen und deutschen Recht, zum UN-Kaufrecht sowie zu
den Unidroit Principles und den Principles of European Contract Law, 2003; Hellwege, Die
Riickabwicklung gegenseitiger Vertriage als einheitliches Problem, 2004, S. 575; Fest, Der Einfluss
riicktrittsrechtlicher Wertungen auf die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung nichtiger Ver-
trige, 2006; Komossa, Die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung unter Berticksichtigung des
neuen Riicktrittsfolgenrechts — Zur Ubertragbarkeit des Regelungsgedankens des §346 III S. 1
Nr.3 BGB auf die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung gegenseitger Vertrige, 2007; Déll,
Riickgewihrstérung beim Riicktritt — Eine Untersuchung der Riicktrittsfolgen, insbesondere der
Wert- und Schadensersatzpflichten, 2011.

17 Hellwege verzichtet sogar vollstindig auf eine Behandlung des Nutzungsausgleichs, siche
Hellwege, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige als einheitliches Problem, 2004, S.575.
Umgekehrt untersucht Pioch, Nutzungen und die Rickabwicklung gegenseitiger Vertrage, 2016,
den Nutzungsausgleich speziell firr die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrage.
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men eines bestimmten Rechtsinstituts!® oder beziiglich einer bestimmten Giiter-
art."” Obwohl es somit nicht an einschligigen Publikationen mangelt, ist es bislang
nicht gelungen, die Problematik des Nutzungsausgleichs in ihrer Eigenart voll-
stindig zu erfassen. Die Brennweite der bisherigen rechtswissenschaftlichen For-
schung war hierzu entweder zu weit oder zu eng eingestellt.

Die daraus resultierende Liicke wird durch die Untersuchung geschlossen, in-
dem sie erstmals den Fokus auf das Phinomen des Nutzungsausgleichs als solches
richtet. Fiir dieses Unterfangen ist ein auf die Eigenart des Untersuchungsgegen-
standes abgestimmter methodischer Ansatz erforderlich. Es ist kein Zufall, dass
sich die bisherige wissenschaftliche Literatur in der Regel auf Einzelaspekte kon-
zentrierte. Die fiir den Nutzungsausgleich relevanten Vorschriften sind tber vier
Biicher des BGB verstreut und auf der Rechtsfolgenseite in Rechtsinstitute mit
ausgeprigter eigenstindiger Dogmatik eingebettet. Trotz der Vielgestaltigkeit der
Konstellationen, in denen der Ausgleich von Nutzungen relevant werden kann, ist
die Problematik jedoch rechtsgebietsiibergreifend gleichgelagert.”> Gemeinsamer
Ausgangspunkt ist stets die Zuordnung eines Gutes zu einem Nichtberechtigten.
Die fehlende Berechtigung kann darauf beruhen, dass rechtliche und tatsichliche
Zuordnung eines Gutes auseinanderfallen, wie beispielsweise im Fall des nicht-
berechtigten Besitzes. In gleicher Weise wird der Ausgleich von Nutzungen jedoch
auch dann relevant, wenn die Rechtsordnung eine rechtlich wirksame Giiter-

18 Siehe bspw. Batsch, Vermdgensverschiebung und Bereicherungsherausgabe — in den Fillen
unbefugten Gebrauchens bzw. sonstigen Nutzens von Gegenstinden (Eine Kritik der Lehre von
der ,Eingriffskondiktion®), 1968; Ostendorf, Die Be- und Entreicherung beim ungerechtfertigten
Verbrauch und Gebrauch von Gegenstinden und Leistungen, 1972; Kaiser, Die Nutzungsheraus-
gabe im Bereicherungsrecht, 1987; Hagmann, Gewinnherausgabe im Rahmen des Nutzungs-
herausgabeanspruchs gemaf§ §818 I 1. Alt. BGB, 2007; Tillkorn, Der Nutzungsersatz im Kauf-
recht — Eine vergleichende Untersuchung der Losungsansitze bei Nacherfiillung, Ricktritt,
Schadensersatz statt der ganzen Leistung und Widerruf, 2013.

19 Siehe bspw. Keil, Fehlerhafte Unternehmenskiufe — Konzept eines funktionsiquivalenten
Zwei-Wege-Modells fiir die Riickabwicklung, 1998; Rupietta, Die bereicherungsrechtliche
Rickabwicklung unwirksamer Unternehmenskaufvertrige, 2001; Ebert, Bereicherungsaus-
gleich im Wettbewerbs- und Immaterialgtiterrecht, 2001; Jedlitschka, Die Riickabwicklung der
unwirksamen Ubernahme einer GmbH-Anteilsmehrheit, 2004. Teilweise erfolgt zusitzlich eine
Beschrinkung auf ein bestimmtes Rechtsinstitut. Siehe bspw. Lenzen, Analoge Anwendung von
§§987{f. BGB auf Nutzungen aus Immaterialgiitern und Gewerbebetrieben, 1978; Schauboff,
Die Bereicherungshaftung wegen der Nutzung rechtsgrundlos erlangten Geldes — Zur Ausle-
gung des §818 Abs. 1 und Abs.2 BGB, 1992; Schdfer, Der Zins im Bereicherungsrecht — Bereiche-
rungsrechtliche Riickabwicklung im Fall der Anlage rechtsgrundlos erlangten Geldes, 2002. Ein
Literaturstrang iberwiegend dlteren Datums befasst sich zudem schwerpunktmafig speziell mit
Inhalt und Reichweite des Fruchtbegriffs, bspw. Affolter, Das Fruchtrecht, 1911; Schliiter, Der
Fruchtbegriff bei Sachgesammtheiten, Vermogen und Erwerbsgeschiften, 1920; Mosl, Der
Fruchtbegriff des Biirgerlichen Gesetzbuchs: Zur Begriffsbildung des BGB, 1953. Siehe aber auch
noch aktuell Fortunato, Friichte und Nutzungen — Eine dogmenhistorische Untersuchung zur
privatrechtlichen Erfassung von Verméogensertragen, 2012.

20 Siehe bspw. Thunhart, Die Nutzungsvergiitung — Grundgedanken, Tatbestinde und Be-
messung im BGB, 2005, S. 13; Zimmermann, in: Eidenmtiller (Hrsg.), Revision des Verbraucher-
acquis, 2011, 167 (187) (speziell fiir die Riickabwicklung von Vertrigen). In diesem Sinne auch
Baker, Der bereicherungsrechtliche Nutzungsanspruch, 2017, S. 50.
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zuordnung nicht anerkennt und mit zeitlicher Riickwirkung korrigieren will, wie
im Fall einer zwar wirksamen, aber rechtsgrundlosen Ubereignung. Im Rahmen
der Untersuchung wird die Problematik des Nutzungsausgleichs daher unter teil-
weiser Loslosung von der etablierten Dogmatik als ein einheitliches Phinomen
analysiert. Dies ermoglicht es, die zentralen Problemfelder des Nutzungsausgleichs
zu identifizieren und rechtsgebietstibergreifend zu systematisieren.

Insbesondere fiir die Entwicklung von Vorschligen zur Weiterentwicklung des
Nutzungsausgleichs bedient sich die Untersuchung zudem des Rechtsvergleichs.
Angesichts der Breite und Vielgestaltigkeit des Untersuchungsgegenstandes, der
Bertihrungspunkte unter anderem zu diversen Aspekten des Bereicherungsrechts
und zur Rickabwicklung von Vertrigen aufweist, kann dies nicht im Wege von
Lianderberichten erfolgen. Vielmehr werden aus dem Rechtsvergleich gewonnene
Erkenntnisse jeweils bei den einzelnen Problemkreisen eingebunden, fir die sie
relevant sind. Dieser flexible Ansatz ermdglicht es, den Kreis der berticksichtigten
Rechtsordnungen weit zu ziehen. Aufgrund der gemeinsamen Rechtstradition be-
stehen in der Frage des Nutzungsausgleichs Ankniipfungspunkte insbesondere
zum franzosischen, Osterreichischen und schweizerischen Recht. Zu einzelnen
Punkten kénnen dariiber hinaus auch das englische Recht sowie die diversen Pro-
jekte zur europaischen und internationalen Rechtsangleichung einbezogen werden.

Gang der Untersuchung

Die Arbeit gliedert sich in drei Teile. Im grundlegenden ersten Teil wird nach einer
kurzen Erlduterung der Terminologie der Untersuchung zunichst ein systemati-
sierender Uberblick iiber die in der Frage des Nutzungsausgleichs dufiert disparate
lex lata gegeben. Hierauf aufbauend werden sodann die zentralen Strukturmerk-
male des Nutzungsausgleichs herausgearbeitet sowie die bei der Ausgestaltung ei-
nes Nutzungsausgleichsregimes zu beantwortenden Grundfragen konkretisiert.
Neben der Festlegung des Anwendungsbereichs des Nutzungsausgleichs und der
Bestimmung des Haftungsumfangs ist es insofern erforderlich, den Anspruch auf
Nutzungsausgleich wertungsmifiig mit dem Schicksal des genutzten Gutes abzu-
stimmen.

Im zweiten Teil der Untersuchung wird der status guo des Nutzungsausgleichs
einer kritischen Analyse unterzogen. Zu diesem Zweck wird jeweils dargelegt, wie
die Grundfragen des Nutzungsausgleichs von der Rechtspraxis auf der Grundlage
der lex lata beantwortet werden. Wie bereits erwihnt wurde, fillt das Ergebnis
dieser Beurteilung im Hinblick auf Anwendungsbereich und Haftungsumfang
negativ aus. Auch die Praxis zur Abstimmung des Nutzungsausgleichs mit dem
Schicksal des genutzten Gutes ist unbefriedigend.

Aus diesem Grund werden im dritten Teil der Untersuchung Uberlegungen zur
Weiterentwicklung des Nutzungsausgleichs angestellt. Zu diesem Zweck werden
zunichst die Anforderungen an ein sachgerechtes Nutzungsausgleichsregime kon-
kretisiert. Anschlieffend werden die Grundfragen des Nutzungsausgleichs neu ge-
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stellt und unter Beachtung dieser Anforderungen beantwortet. Da die hierdurch
gewonnenen Grundstrukturen eines sachgerechten Nutzungsausgleichsregimes
nicht unerheblich von der existierenden Praxis des Nutzungsausgleichs abweichen,
wird sodann erldutert, inwieweit sie sich bereits auf der Grundlage der lex lata
implementieren lassen, und inwieweit Umsetzungsmafinahmen de lege ferenda
erforderlich sind. Den Abschluss der Untersuchung bildet ein Formulierungs-
vorschlag zur Umsetzung der zentralen Ergebnisse de lege ferenda.



1. Teil

Grundlegung

Nachfolgend werden zunichst kurz die im Rahmen der Untersuchung verwendete
Terminologie erlautert (A.) sowie die fiir den Nutzungsausgleich de lege lata rele-
vanten Vorschriften vorgestellt (B.). Anschlieffend werden die zentralen Charakte-
ristika des Anspruchs auf Nutzungsausgleich herausgearbeitet, wodurch dieser
zugleich von anderen Rechtsinstituten abgegrenzt werden kann (C.). Auf dieser
Grundlage ist es abschliefend méglich, die zentralen Grundfragen zu formulieren,
die bei der Ausgestaltung eines Nutzungsausgleichsregimes beantwortet werden
miussen (D.).



A. Terminologie der Untersuchung

Im Rahmen dieser Untersuchung wird die Leistung, die der nichtberechtigte In-
haber eines Gutes dafiir erbringen muss, dass er ein fremdes Gut genutzt hat, als
Nutzungsausgleich bezeichnet. Dieser Begriff ist bislang wenig gebriuchlich und
soll daher kurz erliutert werden (I.). Im Ubrigen ergibt sich das Bedjiirfnis fiir eine
teilweise eigenstindige Terminologie aus dem methodischen Ansatz der Unter-
suchung, die Frage des Nutzungsausgleichs rechtsgebietstibergreifend als einheit-
liches Regelungsproblem zu behandeln. Um dem auch sprachlich Rechnung zu
tragen, wird der Bezugspunkt der Nutzungsausgleichspflicht nachfolgend einheit-
lich als ,,Gut® bezeichnet (I1.). Fiir die Zuordnung eines Gutes zu einem Rechts-
subjekt wird der Begriff des ,,Innehabens“ verwendet (II1.). Die durch einen An-
spruch auf Ubertragung eines Gutes verbundenen Rechtssubjekte werden als Be-
rechtigter bzw. Nichtberechtigter bezeichnet (IV.).

I. Nutzungsausgleich

Wenn das BGB einem Nichtberechtigten die Vorteile aus der Nutzung eines zu
Unrecht in seinem Vermogen befindlichen Gutes entziehen will, ordnet es an, dass
zusitzlich zur (Riick-)Ubertragung des Gutes die daraus gezogenen Nutzungen im
Sinne von § 100 BGB herauszugeben sind. Diese Rechtsfolge sieht das BGB insbe-
sondere im Riicktrittsfolgenrecht, im Bereicherungsrecht, im Eigentiimer-Besitzer-
Verhiltnis und im Verhiltnis des Erbschaftsbesitzers zum wahren Erben vor.!
Fiir den Fall, dass er die Nutzungen nicht bzw. nicht mehr physisch herausgeben
kann, wird der Nichtberechtigte in den einschlidgigen Vorschriften subsididr dazu
verpflichtet, den Wert der gezogenen Nutzungen zu ersetzen? bzw. zu vergiiten.’

1 §§346 Abs.1, 818 Abs. 1,987 Abs. 1,988,993 Abs.1 Hs. 1, 2020 BGB. Zudem ordnet § 2184
S.1BGB an, dass der durch ein Vermichtnis Beschwerte an den Vermichtnisnehmer die seit dem
Anfall des Vermichtnisses gezogenen Friichte herauszugeben hat.

2 §§346 Abs.2, 818 Abs.2 BGB. Zur Problematik des Fehlens einer ausdriicklichen Verpflich-
tung zum Wertersatz in den §§987, 2184 BGB siche infra 1. Teil:B.I1.1.b), S.35ff. sowie 1.Teil:B.
11.1.d), S. 39 f.

3 §2023 Abs.2 BGB. Der Ausdruck ,Vergiitung von Nutzungen® wird auch in §292 Abs.2
BGB gebraucht.
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Unter bestimmten Umstinden muss der Nichtberechtigte zudem Ersatz fiir nicht

gezogene Nutzungen leisten.*

Angesichts dieser Regelungstechnik kann ein Oberbegriff fiir die unterschied-
lichen Rechtsfolgen der Herausgabe bzw. des wertmifligen Ausgleichs von Nut-
zungen nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des Gesetzes abgeleitet werden. Das
Schrifttum behilft sich tiberwiegend, indem es entweder Nutzungsherausgabe
oder Nutzungsersatz als Oberbegriff verwendet.” Beide Termini sind fiir diese
Funktion nicht nur deshalb ungeeignet, weil sie jeweils nur eine Teilmenge des
Pflichtenkatalogs des Nichtberechtigten erfassen.® Hinzu kommt noch, dass der
Terminus ,,Nutzungsherausgabe® eine komplette Kategorie von Nutzungen aus-
schliefft, da Gebrauchsvorteile 1.S.v. §100 Alt.2 BGB aufgrund ihrer immateriel-
len Natur niemals physisch oder zumindest gegenstiandlich ,herausgegeben® wer-
den konnen.” Bei der Verwendung des Begriffs ,,Nutzungsersatz“ bleibt unklar,
ob der Nichtberechtigte den Wert von ihm tatsichlich gezogener Nutzungen
schuldet oder fiir nicht gezogene Nutzungen einstehen muss.

Um diese Ungenauigkeiten zu vermeiden, wird im Rahmen der Untersuchung
der neutrale, nicht im Gesetz vorgepriagte Begriff , Nutzungsausgleich“ als Ober-
begriff fir die Abschépfung von Vorteilen verwendet, die ein nichtberechtigter

Inhaber aus der Nutzung eines fremden Gutes zieht® bzw. nach der Wertung der

Rechtsordnung hitte ziehen miissen.’

* Siehe §347 Abs.1 BGB und §§987 Abs.2, 990 BGB, auch in Verbindung mit §§818 Abs. 4,
819, 292 BGB sowie §2023 BGB.

5> Siehe bspw. die Titel der folgenden Monographien: Kaiser, Die Nutzungsherausgabe im Be-
reicherungsrecht, 1987; Hagmann, Gewinnherausgabe im Rahmen des Nutzungsherausgabe-
anspruchs gemafl §818 I 1. Alt. BGB, 2007; Tillkorn, Der Nutzungsersatz im Kaufrecht — Eine
vergleichende Untersuchung der Losungsansitze bei Nacherfillung, Riicktritt, Schadensersatz
statt der ganzen Leistung und Widerruf, 2013.

¢ Zumindest auf der Grundlage der bestehenden Terminologie des BGB. Auch der alternativ
denkbare Ausdruck ,,Nutzungsvergiitung” wire als Oberbegriff ungeeignet, da er noch eindeu-
tiger als ,Nutzungsersatz“ begrifflich nur eine wertmiflige Kompensation, nicht jedoch eine
physische Herausgabe von Nutzungen abdeckt.

7 Planck, in: ders. (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch nebst Einfithrungsgesetz, 3. Aufl. 1903,
§100 BGB Nr.2; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts — II. Band: Besonderer Teil,
13. Aufl. 1994, S. 271; Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmoglichkeit einer Sa-
che oder fiir entgangene Gebrauchsvorteile? — Zur Dogmatik des Schadensersatzrechts, 2001,
S.108; Hagmann, Gewinnherausgabe im Rahmen des Nutzungsherausgabeanspruchs gemif}
§818 I 1. Alt. BGB, 2007, S. 117; Pioch, Nutzungen und die Riickabwicklung gegenseitiger Ver-
trige, 2016, S. 114.

8 Ebenfalls in diesem Sinne verwenden den Begriff ,Nutzungsausgleich® bspw. Reuter/
Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1983, S.555; dies., Ungerechtfertigte Bereicherung,
2.Teilband — Dreiecksverhiltnisse — Bereicherungshaftung — Konkurrenzen — Erkenntnisleiten-
de Grundgedanken — Reformvorstellungen, 2. Aufl. 2016, S.283; Baker, Der bereicherungsrecht-
liche Nutzungsanspruch, 2017, S.17. Ahnlich auch bereits Kohler, Lehrbuch des Biirgerlichen
Rechts — Erster Band: Allgemeiner Teil, 1906, S. 459.

% Speziell zur Haftung fur nicht gezogene Nutzungen siehe infra 1. Teil:C.1.2, S. 107 {.
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II. Gut

Unter einem ,,Gut® wird im Rahmen dieser Untersuchung — entsprechend der Ver-
wendung des Begriffs in den Wirtschaftswissenschaften — alles verstanden, was
einer Person durch die Befriedigung ihrer Bediirfnisse Nutzen stiften kann.!® Der
so verstandene Begriff des Gutes deckt sich im Regelfall mit dem im BGB zwar
gebrauchten, aber nicht definierten Begriff des Gegenstandes.!" Er ist jedoch zur
Verdeutlichung der wirtschaftlichen Aspekte der Nutzungsausgleichsproblematik
besser geeignet als die abstraktere Bezeichnung ,Gegenstand®. Die Verwendung
des wirtschaftswissenschaftlich vorgeprigten Terminus ,,Gut“ anstelle des im BGB
verwendeten Begriffs ,,Gegenstand“ fillt umso leichter, als es bisher nicht gelun-
gen ist, in allgemein anerkannter Form zu definieren, was unter einem ,,Gegen-
stand“ zu verstehen ist.!?

Archetyp eines Gutes ist eine Sache im Sinne von §90 BGB. Daneben fallen
unter den Begriff des Gutes auch immaterielle Giiter wie insbesondere Erfindun-
gen, Marken und Werke, soweit sie rechtlich exklusiv — im Sinne eines absoluten
Rechts — einem bestimmten Rechtssubjekt zugeordnet sind. So wird etwa eine Er-
findung durch ein an ihr bestehendes Patent dem Patentinhaber in einer andere
ausschlieflenden Weise zugordnet.” Giiter sind zudem auch Gesamtheiten von Sa-
chen und/oder immateriellen Giitern, sofern sie nach der Verkehrsanschauung eine

Einheit bilden, wie beispielsweise Unternechmen.!

I11. Innehaben eines Gutes

Die Problematik des Nutzungsausgleichs wird relevant, wenn ein Gut einem
Nichtberechtigten zugeordnet ist. Daraus ergibt sich als Vorfrage die Notwendig-
keit, Gliter bestimmten Rechtssubjekten zuzuordnen. Fir Sachen erfolgt die Zu-
ordnung iiber den Besitz 1.S. der §§ 854 ff. BGB. Um jedoch auch anderen Giitern
aufler Sachen sprachlich gerecht zu werden, wird die Zuordnung eines Gutes zu
einem Rechtssubjekt im Rahmen dieser Untersuchung einheitlich als ,,Innehaben®
bezeichnet. Ein Rechtssubjekt, das ein Gut innehat, ist dessen Inhaber. Um be-
stimmen zu konnen, welchem Rechtssubjekt ein Gut zugeordnet ist, bedarf es ei-
nes Zuordnungskriteriums.

19 Siche bspw. Gravelle/Rees, Microeconomics, 2. Aufl. 1992, S. 1; Schéfer/Ott, Lehrbuch der
okonomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl. 2012, S. 69.

1 Zum Begriff des Gegenstandes siche BeckOGK/Mdssner, § 90 BGB Rn. 10ff. (1.5.2017).

12 BeckOGK/Méssner, §90 BGB Rn.12 (1.5.2017). In diesem Sinne auch Ohly, Festschrift
Canaris, 2017, 987 (1017): ,,Neben Sachen und Rechten bleibt der Begriff des ,Gegenstands’, unter
den auch Immaterialgiiter fallen, seltsam blass.”

13 KrafSer/Ann, Patentrecht, 7. Aufl. 2016, § 1 Rn.23.

4 Speziell zur Problematik von ,,Unternehmen® als Bezugspunkt einer Nutzungsausgleichs-

pflicht siehe infra 2. Teil:B.I1.3.2)aa)(2)(a), S. 337 f.
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Im Rahmen dieser Untersuchung gilt als Inhaber eines Gutes, wer dessen Nut-
zung faktisch bestimmen und andere Rechtssubjekte von der Nutzung ausschlie-
8en kann. Diese Definition, die sich bewusst an die Befugnisse des Eigentiimers
gemafl §903 S.1 BGB anlehnt, beschreibt die tatsichliche Beziehung zu einem
Gut, die es einem Rechtssubjekt erlaubt, das Gut auch bei Fehlen einer Berechti-
gung in vergleichbarer Weise wie ein Berechtigter zu nutzen — also beispielsweise
wie der Eigentiimer einer Sache.

Inhaber von Sachen ist dementsprechend zunichst der unmittelbare Besitzer.
Als Inhaber der tatsichlichen Sachherrschaft kann auch der unberechtigte unmit-
telbare Besitzer die Nutzung der Sache bestimmen: Er kann die Sache entweder
selbst nutzen oder einem anderen Rechtssubjekt zur Nutzung iiberlassen. Bei be-
weglichen Sachen ist es dem unmittelbaren Besitzer im Rahmen der §§ 932 {f. BGB
sogar moglich, wirksam tber die Sache zu verfiigen. Mittels des possessorischen
Besitzschutzes gemafd §§859, 861f. BGB kann er zudem andere Rechtssubjekte
inklusive des Eigentiimers von der Einwirkung auf die Sache ausschlieffen."

Wenn der unmittelbare Besitzer die Sache auf der Grundlage eines Nutzungs-
tiberlassungsvertrags'® einem Dritten zum Gebrauch tiberlisst, verliert er im In-
nenverhiltnis seine Stellung als Inhaber des Gutes in dem Mafle, in dem er seinem
Vertragspartner die Nutzungsbefugnis an dem Gut einrdumt. Daher wire bei-
spielsweise der Verpichter dem Pichter gegeniiber zum Nutzungsausgleich ver-
pflichtet, wenn er ihm das gepachtete Gut entgegen dem Pachtvertrag entzieht und
es selbst nutzt.!” Im Auflenverhiltnis verliert der Inhaber eines Gutes, der es ver-
traglich einem anderen zur Nutzung tberlisst, seine Inhaberstellung dagegen
nicht. Vielmehr hat er die Sache dann als mittelbarer Besitzer inne. Gegeniiber
Auflenstehenden hat das Gut dann zwei Inhaber.'®

Die Zuordnung absoluter Rechte an immateriellen Giiter zu einem Rechtssub-
jekt beruht auf der Anerkennung der Inhaberschaft durch den Rechtsverkehr —
beispielsweise aufgrund einer falschen Eintragung in einem o6ffentlichen Regis-
ter.!” So kann etwa ein vermeintlicher Erbe ein zum Nachlass gehorendes Patent
— anders als eine Sache — nicht physisch in seine Gewalt bringen. Er wird vielmehr
dann zu dessen Inhaber, wenn er im Rechtsverkehr als wahrer Erbe — und damit
zugleich als Rechtsnachfolger des Erblassers beztiglich des zum Nachlass gehoren-

15 Soweit die Eigentumsvermutung des §1006 BGB reicht, kann er sich insofern auch auf
§ 1004 BGB stiitzen.

16 Zum Begriff des Nutzungsiiberlassungsvertrags siehe infra 1. Teil:B.I1.2.a)aa)(2), S. 45 so-
wie 3. Teil:B.I1.2.a), S. 481 ff.

17 Ein entsprechender Anspruch wiirde sich jedenfalls aus den §§812 Abs.1 S.1 Alt.2, 818
Abs.1, 2 BGB ergeben. Vgl. auch Kaehler, Bereicherungsrecht und Vindikation — Allgemeine
Prinzipien der Restitution, 1972, S.55.

18 Keine Rolle fiir die Problematik des Nutzungsausgleichs im Allgemeinen und fiir die Frage
der Inhaberschaft an einem Gut im Besonderen spielt es demgegeniiber, wie der Wert der Giiter-
nutzung im Innenverhiltnis zwischen den Parteien verteilt wird. Hiefiir ist das rechtliche Ver-
hiltnis mafigebend, auf dessen Grundlage die Nutzungsiiberlassung erfolgte. Bspw. kann der
unmittelbare Besitzer eine entliehene Sache unentgeltlich nutzen.

19 Bspw. im Patentregister gemif} § 30 PatG.
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den Patents — anerkannt wird. Dies kann der vermeintliche Erbe insbesondere da-
durch erreichen, dass er eine Umschreibung der Inhaberschaft im Patentregister
erwirkt.”

IV. Berechtigter/Nichtberechtigter

Ausgangspunkt der Nutzungsausgleichsproblematik ist eine korrekturbediirftige
Giiterzuordnung. Wenn sich eine Sache im Besitz des Eigentiimers befindet und
kein anderes Rechtssubjekt Anspriiche auf die Sache anmelden kann, dann muss
der Eigentimer niemandem fiir die Nutzung seiner Sache Ausgleich leisten.

Eine korrekturbediirftige Giiterzuordnung liegt dann vor, wenn der Inhaber ei-
nes Gutes nicht berechtigt ist, das Gut innezuhaben. Diese Voraussetzung ist im-
mer dann erfiillt, wenn der Inhaber verpflichtet ist, das Gut aufgrund eines filligen
petitorischen Anspruchs auf ein anderes Rechtssubjekt zu tibertragen. Unter der
Ubertragung wird im Rahmen dieser Untersuchung jede Form der Herausgabe,
Riickgabe, Ubergabe oder Abtretung verstanden, die zu einer Verinderung der In-
haberschaft an einem Gut fithrt. Die Parteien eines solchen auf das Gut bezogenen
Ubertragungsanspruchs werden fiir die Zwecke der Untersuchung als ,,Berechtig-
ter” bzw. ,,Nichtberechtigter” bezeichnet. Das Erfordernis eines petitorischen An-
spruchs ergibt sich daraus, dass nur ein solcher Anspruch eine Wertung der Rechts-
ordnung tiber die Berechtigung zum Innehaben eines Gutes zum Ausdruck bringt.
Demgegeniiber bezweckt der possessorische Besitzschutz ,nicht die Realisierung
eines subjektiven Rechts“?!. Der aus §861 BGB folgende materielle Anspruch des
fritheren Besitzers auf Herausgabe einer ihm durch verbotene Eigenmacht entzoge-
nen Sache dient vielmehr allein der Absicherung des Selbsthilferechts des Besitzers
und soll zudem verhindern, dass durch verbotene Eigenmacht die Parteirollen in
einem petitorischen Prozess um die Sache verschoben werden kénnen.??

Ob sich der Herausgabeanspruch aus einem absoluten Recht oder aus einem
relativen Rechtsverhiltnis ergibt, ist irrelevant. Daher kann beispielsweise der
Eigentiimer einer Sache sowohl Berechtigter als auch Nichtberechtigter sein. Be-
rechtigter fiir die Zwecke des Nutzungsausgleichs ist der Eigentlimer, wenn ihm
ein Herausgabeanspruch aus §985 BGB gegen den unrechtmafligen Besitzer zu-
steht. Dagegen ist der Eigentiimer Nichtberechtigter, wenn er seinerseits®® gemifl
§812 Abs. 1 BGB zur Ubertragung, konkret zur Ubergabe und Ubereignung, der
Sache auf den Bereicherungsglaubiger (Berechtigten) verpflichtet ist.

20 Gemif$ §30 Abs. 3 PatG.

2 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — ITI. Band: Sachenrecht, 1899, S. 60. Siche auch Biidenbender, JuS 1998, 135 (140).

22 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 60.

23 Bspw. aufgrund einer wirksamen, aber rechtsgrundlosen Ubereignung.
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relevanten Vorschriften

Nachfolgend soll zunichst ein knapper Uberblick iiber die fiir den Nutzungsaus-
gleich relevanten Vorschriften gegeben werden. Dabei wird im Wesentlichen nur
die herrschende Meinung berticksichtigt. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit
abweichenden Literaturauffassungen erfolgt — soweit erforderlich — im zweiten
Teil der Untersuchung. Entsprechend seiner systematischen Stellung im BGB wird
zunichst der vor die Klammer gezogene Nutzungsbegriff des § 100 BGB erldutert
(I.). Anschliefend werden die Anspruchsgrundlagen vorgestellt, aus denen sich ein
Anspruch auf Nutzungsausgleich ergeben kann (II.). Fir die Durchfithrung des
Nutzungsausgleichs sind ferner solche Vorschriften relevant, die es dem Nicht-
berechtigten erlauben, nutzungsbedingten Aufwand auf den Berechtigten abzu-
wilzen (IIL.). Abschlieflend wird erldutert, wie nutzungsbedingte Ertrige und
nutzungsbedingter Aufwand de lege lata dem Zeitraum zugeordnet werden, fur
den der Nichtberechtigte zum Nutzungsausgleich verpflichtet ist (IV.).

I. Nutzungsbegriff des § 100 BGB

§100 BGB definiert Nutzungen als die ,Friichte einer Sache oder eines Rechts
sowie die Vorteile, welche der Gebrauch der Sache oder des Rechts gewihrt.“!
Wihrend der Fruchtbegriff in §99 detailliert geregelt ist (1.), verzichtet das BGB
auf eine Prizisierung des Begriffs der Gebrauchsvorteile (2.). Ob ein beide Ele-
mente verbindendes Proprium des Nutzungsbegriffs existiert, ist umstritten (3.).

1. Fruchtbegriff des § 99 BGB

Das BGB fasst in Anlehnung an das gemeine Recht in §99 BGB mehrere teils
hochst unterschiedliche Arten von Ertrigen, die von einem Gut oder mittels eines
Gutes gewonnen werden konnen, unter dem einheitlichen Oberbegriff der Frucht

! Die Vorschrift orientiert sich stark am Wortlaut von § 72 Sichsisches BGB: ,,Unter Nutzun-
gen werden die Friichte und der Gebrauch einer Sache begriffen.“ Sie war im Teilentwurf Sachen-
recht von Reinhold Johow noch nicht enthalten. Die Motive verweisen insofern auf die Definition
von Nutzungen im ALR, im Code civil und im Sichsischen BGB, vgl. Mugdan (Hrsg.), Die ge-
sammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich — ITI. Band: Sachen-
recht, 1899, S.38.
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zusammen (a). Von wesentlich groflerem Interesse fiir die Zwecke dieser Untersu-
chung ist allerdings der Umstand, dass zwei Aspekte des gemeinrechtlichen Frucht-
begriffs von den Verfassern des BGB nicht ibernommen wurden: §99 BGB stellt
zum einen nicht auf die Wirtschaftlichkeit der Fruchtziehung ab (b) und differen-
ziert zum anderen nicht nach den Erfolgsbeitragen fir die Fruchtentstehung (c).

a) § 99 BGB als Oberbegriff fiir unterschiedliche Ertragsarten

§99 BGB enthilt eine feinziselierte Definition des Fruchtbegriffs, die tiber drei
Absitze in zwei Dimensionen matrixartig entfaltet wird. Unterschieden wird zum
einen zwischen Sach- und Rechtsfriichten und zum anderen zwischen unmittel-
baren und mittelbaren Friichten.

Unmittelbare Sachfriichte sind gemifl §99 Abs.1 BGB die Erzeugnisse einer
Sache sowie die sonstige Ausbeute, die aus einer Sache ihrer Bestimmung gemifl
gewonnen wird. Erzeugnisse sind die organischen Produkte einer Sache.? Typi-
sche Beispiele sind der an einem Apfelbaum wachsende Apfel oder das von der
Muttersau geworfene Ferkel. Ausbeute einer Sache sind demgegentiber Dinge, die
nicht organisch aus der Sache selbst entstehen, die ,aber doch von der Sache ge-
wonnen werden [miissen], wenn anders dieselbe die Vortheile gewihren soll, wel-
che ihrer Bestimmung entsprechen.“> Damit sind insbesondere mineralische oder
fossile Bodenbestandteile gemeint, die aus einem Grundstiick gewonnen werden
konnen.* Die auf den ersten Blick nicht unbedingt naheliegende Zusammenfas-
sung organischer und anorganischer Produkte geht auf das gemeine Recht zurtick,
das die sonstige Ausbeute einer Sache 1.S.v. §99 Abs.1 Alt.2 BGB zu den fructus
naturales zihlte.”

§99 Abs.2 BGB erweitert den Begriff der unmittelbaren Friichte auf die Ertrage
eines Rechts, die es seiner Bestimmung gemifl gewihrt. Ein solches Recht gewihrt
beispielsweise der Pachtvertrag dem Pichter und der Nieflbrauch dem Niefi-
braucher.® Wird also ein Grundstiick mit einer Apfelplantage vom Eigentiimer ver-
pachtet, so wandeln sich die Apfel” von unmittelbaren Sachfriichten zu unmittel-
baren Rechtsfriichten.®

2 Vgl. ibid., S.38. Ausschliellich in diesem Sinne wird der Fruchtbegriff in § 810 ZPO verwen-
det, vgl. MiiKo/Gruber, § 810 ZPO Rn. 3; Staudinger/Stieper, § 99 BGB Rn.5 (August 2016).

> Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 38.

* Vgl. Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht 1, 1982, 206.

> Buchka, Vergleichende Darstellung des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich
und des gemeinen Rechts, 2. Aufl. 1898, S. 16.

¢ BeckOGK/Méssner, §99 BGB Rn. 11.21. (15.2.2018).

7 Es wird vertreten, dass es sich bei unmittelbaren Rechtsfriichten genau genommen nicht um
Sachen, sondern nur um Eigentumsrechte an Sachen handeln konne, vgl. Reichel, Jher]b 42
(1901), 205 (2911.); BeckOGK/Méssner, §99 BGB Rn. 11 (15.2.2018).

8 Zu den unmittelbaren Rechtsfriichten zihlen ferner bspw. Gewinnausschiittungen auf Ak-
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Eine weitere Dimension wird dem Fruchtbegriff durch §99 Abs.3 BGB hinzu-
gefiigt, der an die gemeinrechtliche Kategorie der fructus civiles ankniipft.” Nach
dieser Vorschrift gehdren zu den Friichten auch solche Ertrige, welche eine Sache
oder ein Recht mittelbar vermége eines Rechtverhiltnisses gewahrt. Mittelbare
Sach- bzw. Rechtsfriichte sind also beispielsweise die Miet- oder Pachtzinsen, die
der Eigentiimer bzw. Niefibraucher eines Grundstiicks dafiir vereinnahmt, dass er
das Grundstiick einer anderen Person zur Nutzung tiberlisst. Thre Einbezichung
in den Fruchtbegriff wird in den Motiven damit begriindet, dass, ,wenn die Sache
verpachtet bz. vermiethet wird, der Pacht- oder der Miethzins sich als Ersatz fiir
die natiirlichen Friichte und den Gebrauch der Sache darstellt.“!° Der Eigentiimer,
der seine Apfelplantage verpachtet, erzielt also statt unmittelbarer Sachfriichte in
Gestalt von Apfeln nunmehr den Pachtzins als mittelbare Sachfrucht.

b) Verzicht auf eine Beriicksichtigung von Wirtschaftlichkeitskriterien

Der Fruchtbegriff war in der Pandektistik auflerst umstritten. Unter den vertrete-
nen Auffassungen lassen sich drei Hauptstromungen unterscheiden.! Ein Teil des
Schrifttums sprach sich dafiir aus, unter Friichten nur die organischen Erzeugnis-
se einer korperlichen Sache zu verstehen und die sogenannten fructus civiles aus
dem Fruchtbegriff auszuscheiden.'? Dem diametral entgegengesetzt war die Vor-
stellung, dass es sich ,beim Fruchtbegriff um etwas Wirtschaftliches [handelt],

tien oder Geschiftsanteile an einer GmbH, vgl. Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetz-
buchs, 4. Aufl. 2016, S. 115; BeckOGK/Mdossner, §99 BGB Rn. 13.4 (15.2.2018).

9 Gliick, Ausfiihrliche Erliuterung der Pandecten nach Hellfeld — Achten Theils erste Ab-
theilung, 1807, S.258; Rudhart, AGR 4 (1814), 314 (3161f.); Janke, Das Fruchtrecht des redlichen
Besitzers und des Pfandgldubigers, 1862, S.51f.; Buchka, Vergleichende Darstellung des Biirger-
lichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich und des gemeinen Rechts, 2. Aufl. 1898, S.16;
Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich - IT1. Band: Sachenrecht, 1899, S. 37. Alternativ wurde auch von ,natiirlichen” und ,juris-
tischen® Friichten gesprochen, siche Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band,
5. Aufl. 1879, S.433. Kritisch beziiglich dieser Unterscheidung Petrazycki, Die Lehre vom Ein-
kommen - Vom Standpunkt des gemeinen Civilrechts unter Berticksichtigung des Entwurfs ei-
nes biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich, 1893, S.262 (,Welchen Zweck und Sinn
hat diese Classification? Sie ist wissenschaftlich vollig werthlos.“). Nicht durch das gemeine
Recht vorgezeichnet war hingegen die Etablierung der Rechtsfriichte als allgemeine, eigenstindi-
ge Fruchtkategorie in § 99 Abs.2 BGB, siche HKK/Riifner, §§90-103 Rn. 44 ff.

1o Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S.38{. Fiir eine zeitgendssische Kritik an der so be-
griindeten Einbeziehung mittelbarer Friichte in den Fruchtbegriff siehe Reichel, JTher]b 42 (1901),
205 (229).

1 So bspw. auch Schin, Der Nieflbrauch an Sachen — Gesetzliche Struktur und rechtsgeschift-
liche Gestaltung, 1992, S.40f.; Fortunato, Friichte und Nutzungen — Eine dogmenhistorische
Untersuchung zur privatrechtlichen Erfassung von Vermdgensertrigen, 2012, S. 28 ff. Demgegen-
tiber nimmt Reichel, JherJb 42 (1901), 205 (244) lediglich eine Zweiteilung vor (, Erzeugnistheo-
rie“ versus , Ertrignistheorie®).

12 Heimbach, Die Lehre von der Frucht — nach den gemeinen, in Deutschland geltenden Rech-
ten, 1843, S.20 sowie S.29ff.; Goppert, Uber die organischen Erzeugnisse — Eine Untersuchung
aus dem romischen Sachenrecht, 1869, S. 11 ff. sowie S. 46 ff.
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nicht um einen naturwissenschaftlichen Tatbestand.“"®> Fiir die Anhinger eines
wirtschaftlichen Verstindnisses des Fruchtbegriffs waren Friichte der regelmafiige
Ertrag einer Sache bzw. — abstrakter formuliert — das periodische ,,Einkommen®
eines ,Kapitals“."* Die iiberkommene Unterscheidung zwischen fructus civiles und
naturales wurde von ihnen fiir obsolet erklirt und sollte einer neuen Differenzie-
rung zwischen Bruttoeinkommen und Netto- bzw. Reineinkommen weichen."
Vorherrschend war eine vermittelnde Auffassung, nach der es sich bei Friichten
um den bestimmungsgemaflen Ertrag einer Sache handeln sollte, den die Sache
entweder unmittelbar in Gestalt von natiirlichen Friichten (fructus naturales) oder
vermittelt iber ein Rechtsverhiltnis (fructus civiles) gewihrt.'®

Ungeachtet ihrer unterschiedlichen konzeptionellen Ausgangspunkte stimmten
die Vertreter der verschiedenen Fruchtbegriffe in einem Punkt iiberein: Ob ein von
einer Sache gewonnener Ertrag als deren ,,Frucht angesehen werden kann, sollte
nicht nur vom Ergebnis, sondern anch von der Art und Weise der Nutzung abhin-
gen. Fir Vertreter des vorherrschenden Fruchtverstindnisses wie Bernhard Wind-
scheid beinhaltete der Fruchtbegriff eine Wirtschaftlichkeitsschranke: Frucht
konnte nur sein, was im Rahmen einer ,,ordnungsgemiflen” Bewirtschaftung der
Muttersache von dieser gewonnen wurde. Dementsprechend sind laut Windscheid
etwa ,Baume eines Grundstiicks Frucht desselben nur dann und insoweit, wenn
und inwieweit sie nach den Grundsitzen einer verniinftigen Wirthschaft zu schla-
gen bestimmt sind.“!” Diesen Standpunkt teilten im Ergebnis auch die Apologeten
eines wirtschaftlichen Fruchtbegriffs wie insbesondere Leo von Petrazycki und
Heinrich Dernburg, die besonderes Gewicht auf die Periodizitit der Fruchtzie-
hung legten. So ist fiir Petrazycki etwa das in einem Nutzwald geschlagene Holz
nur insoweit ,, Einkommen®, als durch seine Entnahme das ,, Kapital“ in Gestalt des
»Forstes“ langfristig nicht verringert wird.!8 Gleichsinnig sollte laut Dernburg der
gemeinrechtliche Fruchtbegriff nur ,,das unbeschadet der Nachhaltigkeit des Er-
trags schlagbare Holz“ umfassen.!” Nur die Vertreter eines organischen Frucht-

3 Dernburg, Das Sachenrecht des Deutschen Reichs und Preuflens, 4. Aufl. 1908, S. 39.

Y Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen — Vom Standpunkt des gemeinen Civilrechts unter
Berticksichtigung des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich, 1893,
S.12ff.; Dernburg, Pandekten — Erster Band: Allgemeiner Theil und Sachenrecht, 5. Aufl. 1896,
S.181.

5 Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen — Vom Standpunkt des gemeinen Civilrechts unter
Berticksichtigung des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich, 1893,
S.51 sowie S.262f. In diesem Sinne auch Dernburg, Das Sachenrecht des Deutschen Reichs und
Preuflens, 4. Aufl. 1908, S.39.

16 Pychta, Lehrbuch der Pandekten, 1863, S.59; Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts
— Erster Band, 5. Aufl. 1879, S.432{.; Buchka, Vergleichende Darstellung des Burgerlichen Ge-
setzbuches fiir das Deutsche Reich und des gemeinen Rechts, 2. Aufl. 1898, S. 16.

17 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band, 5. Aufl. 1879, S.432 in Fn. 6.

8 Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen — Vom Standpunkt des gemeinen Civilrechts unter
Beriicksichtigung des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuchs fir das Deutsche Reich, 1893,
S.38f.

Y Dernburg, Das Sachenrecht des Deutschen Reichs und Preuflens, 4. Aufl. 1908, S.38. In
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verstindnisses lehnten es ab, den Fruchtbegriff durch die Wirtschaftlichkeit der
Fruchtziehung zu beschrinken. So sollte es laut Heinrich Goppert ,,auf den Begriff
des frui an sich ohne Einfluss sein, ob ,,die Aneignung von Producten [...] durch
Masslosigkeit wirthschaftlich nachtheilig wird®, wie etwa das ,riicksichtslos[e]
(nicht tanquam bonus paterfamilias) Niederschlagen von Holzungen®.?° Selbst fiir
Goppert allerdings war nicht schlechthin jedes organische Erzeugnis zugleich
fructus. Eine Fruchtziehung (frui) sollte zumindest dann nicht mehr vorliegen,
wenn ,die wesentliche Beschaffenheit, die gegenwirtige 6konomische Bedeutung
der Sache selbst verindert werden wiirde.“*! Dementsprechend sei beispielsweise
das durch das ,Weghauen von Lustgehdlzen*??
Grundstiicks.?

Die erste Kommission brach mit der vorherrschenden gemeinrechtlichen Sicht-
weise, den Fruchtbegriff unter den Vorbehalt einer wirtschaftlich verniinftigen
Fruchtziehung zu stellen. § 792 E 1,* der abgesehen von redaktionellen Anderun-
gen §99 BGB entspricht,” wurde bewusst von Wirtschaftlichkeitskriterien jeg-
licher Art freigehalten.?® Ausweislich der Motive sollte mittels der Legaldefinition
eine ,sichere und feste Grundlage“ ,fiir die zahlreichen Vorschriften [gewonnen
werden], welche den Fruchtbegriff zur Voraussetzung haben.“?” Daraus ergab sich
die Notwendigkeit, den Fruchtbegriff so zu fassen, dass er zwei unterschiedlichen
Funktionen gerecht werden konnte. Er sollte einerseits fiir Fille passen, ,in wel-
chen das Recht zur Beziehung der Friichte einem Anderen als demjenigen zusteht,
dem der fruchttragende Gegenstand gehort.“*® Dies trifft insbesondere auf Pacht

gewonnene Holz nicht fructus des

diesem Sinne auch ders., Pandekten — Erster Band: Allgemeiner Theil und Sachenrecht, 5. Aufl.
1896, S.181 mit Fn. 4.

20 Goppert, Uber die organischen Erzeugnisse — Eine Untersuchung aus dem romischen Sa-
chenrecht, 1869, S.26f. mit Fn. 20 sowie S. 35. Zustimmend bspw. Holder, Pandekten, 1891, S. 1561.

21 Goppert, Uber die organischen Erzeugnisse — Eine Untersuchung aus dem romischen Sa-
chenrecht, 1869, S.25f.

2 Ibid., S.26.

23 Ibid., S.26f. mit Fn.20 sowie S. 35.

24 §792 EI: ,Im Sinne des Gesetzes sind:

1. Frichte einer Sache die Erzeugnisse der letzteren und diejenige sonstige Ausbeute aus der-
selben, deren Gewinnung zur bestimmungsgemifien Nutzung der Sache gehort;

2. Frichte eines Rechts, auch wenn dasselbe zeitlich beschriankt ist, die Ertrige, welche das
Recht bei bestimmungsmafliger Nutzung gewahrt, insbesondere, sofern das Gewinnen von Bo-
denbestandtheilen Gegenstand des Rechts ist, die gewonnenen Bodenbestandtheile;

3. Friichte einer Sache oder eines Rechts auch die Ertrige, welche die Sache oder das Recht
vermdge eines Rechtverhiltnisses gewahrt.”

25 In den Protokollen der zweiten Kommission heifit es zu dem Antrag, der die Vorschrift im
Wesentlichen in die heutige Form brachte: ,Der Antrag weicht vom Entw. nur in der Fassung ab;
sachlich wurde §792 nicht beanstandet, Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S.498.

26 Reichel, Jher]b 42 (1901), 205 (274); Schon, Der Niefibrauch an Sachen — Gesetzliche Struk-
tur und rechtsgeschiftliche Gestaltung, 1992, S. 41.

27 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 37.

2 Ibid., S.37.
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und Nieflbrauch zu. Der gleiche Fruchtbegriff sollte andererseits aber auch ,fur
die Fille mafigebend [sein], in welchen die Friichte herauszugeben oder zu ersetzen
sind.“?’ Der Fruchtbegriff sollte mit anderen Worten also auch fiir die Bewiltigung
der Nutzungsausgleichsproblematik eine ,sichere und feste Grundlage® bieten.

Die erste Kommission verzichtete auf ,,die wirthschaftliche Benutzung der Sa-
che als Voraussetzung des Fruchtbegriffs*,’® weil dieser Gesichtspunkt nur fiir
eine der beiden Funktionen des Fruchtbegriffs relevant sei, nimlich fiir den Um-
fang des einem anderen als dem Eigentimer zustehenden Rechts zum Frucht-
bezug. Fiir organische Erzeugnisse galt Gleiches nach Auffassung der ersten Kom-
mission auch fiir die Frage, ob die Fruchtziehung im Rahmen der wirtschaftlichen
Bestimmung der Muttersache erfolgt. Der Begriff der Erzeugnisse 1.S.v. §99
Abs.1 Alt.1 BGB wurde damit nicht einmal unter den Vorbehalt einer bestim-
mungsgemiflen Nutzung gestellt:

»Wenn dem Pichter und dem Nieflbraucher grundsitzlich nur die Erzeugnisse gebiihren,
deren Gewinnung zur bestimmungsmifiigen bz. wirthschaftlichen Nutzung der Sache ge-
hort, so wird hierdurch nur der Inhalt des Pachtrechtes und des Niefibrauches begrenzt,
nicht aber auch der Fruchtbegriff beriihrt.“*!

Aus diesem Grund ist ein gefillter Baum auch dann Frucht im Sinne des § 99 Abs. 1
Alt. 1 BGB, wenn er aus einem vom nichtberechtigten Besitzer abgeholzten Schlos-
spark stammt. Demgegeniiber hielt es die erste Kommission fiir die sonstige Aus-
beutei.S.v. §99 Abs. 1 Alt. 2 BGB sowie fiir unmittelbare Rechtsfriichte 1.S.v. § 99
Abs.2 BGB zur ,Schonung der Substanz fur erforderlich, zumindest an der
Schranke der bestimmungsmifiigen Nutzung festzuhalten.?

Ungeachtet der Herausnahme des Wirtschaftlichkeitskriteriums aus dem
Fruchtbegriff blieb die Notwendigkeit bestehen, die Reichweite einer schuldrecht-
lichen oder dinglichen Berechtigung zur Fruchtziehung zu bestimmen. Diese im
gemeinen Recht durch das Wirtschaftlichkeitskriterium bewiltigte Aufgabe wur-
de im BGB bei der Ausgestaltung der Rechtsverhiltnisse adressiert, die eine Be-
rechtigung zur Fruchtziehung gewihren. Dementsprechend ist der Verpichter
gemaf §581 Abs.1S.1 BGB nicht verpflichtet, dem Pichter schlechthin den Ge-
nuss simtlicher Friichte des Pachtgegenstandes wihrend der Pachtzeit zu gewih-
ren. Die Verpflichtung des Verpachters und korrespondierend die Berechtigung
des Pichters beschrinkt sich vielmehr auf solche Friichte, die ,nach den Regeln
einer ordnungsmafligen Wirtschaft als Ertrag anzusehen sind.“ Fur den Nief3-
brauch wird der Interessenausgleich zwischen Eigentimer und Nieflbraucher
durch § 1039 BGB hergestellt.

2 Ibid., S.37.
30 Tbid., S. 38.
31 Ibid., S.38.
32 Tbid., S.38.
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Wie sich den Motiven entnehmen lisst, zog die erste Kommission auch fir die
Problematik des Nutzungsausgleichs die Moglichkeit in Betracht, dass der weite
Fruchtbegriff des § 99 BGB einer Einschrinkung bedarf:

»Der Begriff [der Friichte] ist immer der namliche, selbst wenn das Gesetz das Recht zum
Bezuge oder die Pflicht zum Ersatze der Friichte einschrinkt oder auf Gegenstinde aus-
dehnt, welche nicht als Friichte angesehen werden kénnen.“*

Eine entsprechende Einschrinkung des Fruchtbegriffs fiir den Fall, dass Friichte
herausgegeben oder wertmiflig ersetzt werden missen, findet sich im BGB aller-
dings nicht. Eine Verpflichtung zur Herausgabe bzw. zur Vergtitung von Friichten
erstreckt sich stets auf simtliche von einem Nichtberechtigten gezogene Friichte
1.S.v. §99 BGB.* Umgekehrt wird in § 993 Abs. 1 Hs. 1 BGB lediglich die Privile-
gierung des redlichen unverklagten Besitzers eingeschrinkt, um der Weite des
Fruchtbegriffs des § 99 BGB Rechnung zu tragen.” Der redliche unverklagte Be-
sitzer, der den Besitz entgeltlich erlangt hat, haftet laut dem Wortlaut der §§ 987 {f.
BGB zwar grundsitzlich nicht fiir gezogene Friichte.’® Dies soll jedoch nur fiir
solche Friichte gelten, die ,nach den Regeln einer ordnungsmafligen Wirtschaft®
»als Ertrag der Sache anzusehen sind.“ Konkret soll also beispielsweise der redli-
che Besitzer eines forstwirtschaftlich genutzten Grundstiicks den Erlos aus der
Veriduflerung von Baumstimmen behalten diirfen, deren Entnahme in Einklang
mit einer nachhaltigen Bewirtschaftung des Grundsticks nach forstwirtschaft-
lichen Grundsitzen steht. Lisst er jedoch den Wald kahlschlagen, so haftet er.””

¢) Verzicht auf eine Differenzierung nach dem Einfluss des Fruchtziehenden
auf die Fruchtentstehung nach dem Vorbild der gemeinrechtlichen Kategorie
der fructus industriales

Eine zielgerichtete Einschrinkung des weiten Fruchtbegriffs des § 99 BGB fiir die
Zwecke des Nutzungsausgleichs hitte insbesondere fiir den Fall nahegelegen, dass
der Nichtberechtigte einen nennenswerten Beitrag zur Entstehung der Friichte
leistet. Denn auch insofern haben die Verfasser des BGB auf die Ubernahme einer
im gemeinen Recht in Gestalt der Kategorie der fructus industriales vorgezeichne-
ten Differenzierung in den Fruchtbegriff des §99 BGB verzichtet (aa). Hierzu
dirfte mafigeblich beigetragen haben, dass zur Zeit der Entstehung des BGB die
Qualifikation von Friichten als fructus industriales mit keinen bzw. zumindest
keinen nennenswerten Rechtsfolgen verbunden war. Dies war jedoch nicht immer
so. Mehrere Jahrhunderte lang wurde der Frage, ob Friichte ihre Entstehung der

3 Ibid., S.37 [Hervorhebung durch den Verfasser].

3 Siehe infra 1. Teil:B.I1.1, S. 33 ff. sowie 1. Teil:B.I1.2, S. 41 ff.

35 Reichel, Jher]b 42 (1901), 205 (282f.); Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts —
Band 1, 1906, S.720.

36 Siche dazu infra 1. Teil:B.I1.1.b), S. 35 ff. sowie ausfiihrlich 2. Teil:A.I.1, S. 138 ff.

% Dies gilt auch dann, wenn der Kahlschlag wirtschaftlich geboten war, etwa aufgrund

Schidlingsbefalls, oder wenn der Wald durch Windbruch zerstort wurde.
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industria des Fruchtziehenden verdanken, im naturrechtlichen und gemeinrecht-
lichen Schrifttum grofle Bedeutung fiir die Bestimmung der Ausgleichspflicht des
nichtberechtigten Besitzers einer Sache zugemessen (bb).*® Auch aus heutiger Sicht
ist es fiir eine sachgerechte Durchfithrung des Nutzungsausgleichs unverzichtbar,
den Einfluss des Nutzenden auf den von ihm mit einem fremden Gut erzielten
Nutzungserfolg zu berticksichtigen (cc).

aa) Verzicht auf eine Ubernahme der Kategorie der fructus industriales in

den Fruchtbegriff des BGB

Im gemeinen Recht wurden Friichte nicht nur danach unterschieden, ob sie unmit-
telbar von der Muttersache gewonnen wurden (fructus naturales) oder ob sie das
Ergebnis eines zwischengeschalteten Rechtsverhiltnisses waren (fructus civiles).
Natirliche Friichte wurden vielmehr noch einer zusitzlichen Kategorisierung un-
terzogen. Friichte, die eine Sache aufgrund der ihr innewohnenden Naturkraft
ohne menschliches Zutun hervorbringt, wurden als sogenannte ,reine Natur-
frichte” (fructus mere naturales) bezeichnet. Setzt die Entstehung der Friichte
menschlichen Arbeitseinsatz voraus, sprach man von sogenannten Industrial-
friichten (fructus industriales).”® Als Unterscheidungsmerkmal fungierte somit der
Einfluss des Fruchtziehenden auf die Fruchtentstehung. Die sich danach ergeben-
de Trias des gemeinrechtlichen Fruchtbegriffs (naturales, industriales, civiles)*
wurde beispielsweise vom Code civil?' und vom Sichsischen BGB* iibernom-
men.® Im Code civil werden Natural- und Industrialfriichte in Art. 583 sprachlich
pragnant wie folgt definiert:

38 Siehe dazu Gliick, Ausfiihrliche Erliuterung der Pandecten nach Hellfeld — Achten Theils
erste Abtheilung, 1807, S.282; Heimbach, Die Lehre von der Frucht — nach den gemeinen, in
Deutschland geltenden Rechten, 1843, S.401f., jeweils m.w.N.

3 Gliick, Ausfiihrliche Erliuterung der Pandecten nach Hellfeld — Achten Theils erste Abt-
heilung, 1807, S.258f.; Thibaut, System des Pandekten-Rechts — Erster Band, 2. Aufl. 1805, S. 196;
Unterholzner, AcP 8 (1825), 309 (3401.); Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen — Vom Stand-
punkt des gemeinen Civilrechts unter Beriicksichtigung des Entwurfs eines biirgerlichen Ge-
setzbuchs fiir das Deutsche Reich, 1893, S.265. Nach wohl iiberwiegender Auffassung geht die
Unterscheidung zwischen Natural- und Industrialfriichten nicht auf das klassiche romische
Recht zurtick, sondern bildete sich erst spiter heraus, vgl. Bekker, System des heutigen Pandek-
tenrechts — Band 1, 1886, S.305; HKK/Riifner, §§ 90-103 Rn. 46.

40 Tbid., Rn. 46.

' Art.582 Code civil: ,L'usufruitier a le droit de jouir de toute espéce de fruits, soit naturels,
soit industriels, soit civils, que peut produire 'objet dont il a 'usufruit.”

42§76 Sachsisches BGB: ,Wer auf Friichte bis zu einer Zeit berechtigt ist, hat bei natiirlichen
Friichten, welche blos durch die Natur hervorgebracht werden, Anspruch auf diejenigen, welche
wihrend dieser Zeit von der Hauptsache getrennt worden sind. Bei natiirlichen Friichten, welche
durch Verwendungen auf deren Gewinnung hervorgebracht werden, hat er Anspruch auf dieje-
nigen, bei welchen die Verwendungen in die Zeit seiner Berechtigung fallen, selbst wenn die
Trennung von der Hauptsache nach dieser Zeit fallt. [...].“

# Auch im ALR klingt die Unterscheidung zwischen Natural- und Industrialfriichten an.
Gemiafl ALR I 9 §220 handelt es sich bei Friichten um ,,Nutzungen einer Sache, die nach dem
Laufe der Natur, mit oder ohne hinzukommende Bearbeitung, aus ihr selbst entstehen®.
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»Les fruits naturels sont ceux qui sont le produit spontané de la terre. Le produit et le croit
des animaux sont aussi des fruits naturels.
Les fruits industriels d’un fonds sont ceux qu’on obtient par la culture.”

Die Verfasser des BGB haben die Kategorie der Industrialfriichte jedoch nicht in
das Gesetzbuch tibernommen. Aus ihrer Perspektive bestand hierzu auch keine
Veranlassung. In der Pandektistik hatte sich im Laufe des 19.Jahrhunderts weit-
gehend die Auffassung durchgesetzt, dass an die Unterscheidung zwischen fructus
(mere) naturales und fructus industriales keine unterschiedlichen Rechtsfolgen zu
kniipfen seien.** Auch die Einteilung der Friichte in fruits naturels und fruits in-
dustriels im Code civil hat keine praktische Relevanz.* Im Sichsischen BGB erga-
ben sich aus der Qualifikation als Natural- bzw. Industrialfrucht lediglich Konse-
quenzen fur die zeitliche Zuordnung von Friichten im Falle eines Wechsels in der
Fruchtziehungsberechtigung.*® Die Verfasser des BGB hatten somit jeden Grund
zu der Annahme, dass es sich bei der Einteilung der natiirlichen Friichte in fructus
naturales und fructus industriales um eine obsolete Kategorienbildung handelt.
Wire es ithnen moglich gewesen, ihre Perspektive historisch zu weiten, so hitte
sich ihnen jedoch ein anderes Bild gezeigt: Historisch spielte die Kateogorie der
fructus industriales sowohl im naturrechtlichen als auch im gemeinrechtlichen
Diskurs gerade im Hinblick auf den Nutzungsausgleich eine wichtige Rolle.

bb) Historische Bedeutung der Kategorie der fructus industriales
fiir die Durchfiibrung des Nutzungsausgleichs

Wie Nils Jansen eindrucksvoll nachgezeichnet hat, entwickelte die spanische Spat-
scholastik im 16. Jahrhundert eine durch ein striktes Bereicherungsverbot geprigte
Restitutionslehre, die in der Frage der Nutzungsausgleichspflicht des redlichen
Besitzers vom gemeinen Recht abwich.* Im gemeinen Recht herrschte im Grund-
satz Einigkeit dartiber, dass der redliche unverklagte Besitzer nicht fiir bereits ver-
brauchte Friichte (fructus consumti) haften muss.*® Aus naturrechtlicher Perspek-

# Siehe bspw. Heimbach, Die Lehre von der Frucht — nach den gemeinen, in Deutschland
geltenden Rechten, 1843, S.42; Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band, 5. Aufl.
1879, S.597f. mit Fn. 17; Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen — Vom Standpunkt des gemeinen
Civilrechts unter Berticksichtigung des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deut-
sche Reich, 1893, S. 266.

4 Siehe Saint-Alary, Répertoire de droit civil Dalloz, 1952, Fruits, Rn.69: ,[L]a distinction
entre fruits naturels et fruits industriels n’a aucun intérét pratique.”

46 Gemifl §76 Sichsisches BGB, supra S.22 in Fn.42. Siehe dazu auch Fortunato, Friichte und
Nutzungen — Eine dogmenhistorische Untersuchung zur privatrechtlichen Erfassung von Ver-
mogensertriagen, 2012, S. 158.

47 Jansen, RabelsZ 76 (2012), 921; ders., Theologie, Philosophie und Jurisprudenz in der spit-
scholastischen Lehre von der Restitution — Auf8ervertragliche Ausgleichsanspriiche im frithneu-
zeitlichen Naturrechtsdiskurs, 2013.

* Vgl. OG Bayern, 23.11.1878, SeuffA 34, 1879, 405f.; Savigny, System des heutigen romi-
schen Rechts — Sechster Band, 1847, S.124{.; Jhering, Jb 16 (1878), 230 (264); Petrazycki, Die
Fruchtvertheilung beim Wechsel der Nutzungsberechtigten: Vom Standpunkt des positiven
Rechtes u. d. Gesetzgebung — 3 civilrechtliche Abhandlungen, 1892, S.87; Johow, in: Schubert
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tive wurde stattdessen in erster Linie danach gefragt, ob die gezogenen Friichte als
das Verdienst der Sache (fructus rei) oder als das Verdienst des Besitzers (fructus
industriales) anzusehen sind. Die Kategorie der fructus rei entsprach im Wesent-
lichen derjenigen der fructus mere naturales im gemeinen Recht.* Fiir Sachfriichte
sollte der Besitzer grundsitzlich auch dann Ausgleich schulden, wenn er sie bereits
verbraucht hatte.”® Fructus industriales sollten ihm demgegeniiber grundsitzlich
verbleiben. Diese Lehre wurde 1625 von Hugo Grotius in De jure belli ac pacis®
aufgegriffen und hat den weiteren naturrechtlichen Diskurs nachhaltig geprigt.>
Die entscheidende Passage lautet in der Ubersetzung J. H. v. Kirchmanns wie folgt:

»[D]er redliche Besitzer [ist] auch die [...] Friichte der Sache abzuliefern schuldig; ich sage,
die Friichte der Sache, denn die Friichte seines Fleisses sind nicht Friichte der Sache, selbst
wenn diese ohne sie nicht erlangt werden konnten.“*’

In Deutschland erlebte die naturrechtliche Restitutionslehre eine spite Bliite in
Gestalt der 1885 veroffentlichten ,juristisch-theologischen® Abhandlung Peter
Loenartzs iiber ,,Die Restitutionspflicht des Besitzers fremden Gutes“**. Loenartz
fasste die naturrechtliche Ausdifferenzierung der Haftung des Besitzers fiir gezo-
gene Friichte entsprechend der Verursachungsbeitrige wie folgt zusammen:

»Nach dem Naturrecht gehort die Wirkung der Ursache oder Demjenigen, dem die Ursache
selbst gehort. Demgemaf} gehoren die fructus rei dem Eigenthiimer der Hauptsache; [...].
Dagegen kommen die fructus mere industriales Dem zu, dessen Arbeit und Thatigkeit sie

(Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs
eines Burgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht 1, 1982, 897; Buchka, Vergleichende Darstellung
des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich und des gemeinen Rechts, 2. Aufl. 1898,
S.197; Schulz, AcP 105 (1909), 1 (3291.).

* Vgl. Jansen, Theologie, Philosophie und Jurisprudenz in der spitscholastischen Lehre von
der Restitution — Auflervertragliche Ausgleichsanspriiche im frithneuzeitlichen Naturrechts-
diskurs, 2013, S. 45.

50 Jansen, RabelsZ 76 (2012), 921 (9281f.); ders., Theologie, Philosophie und Jurisprudenz in
der spitscholastischen Lehre von der Restitution — Auflervertragliche Ausgleichsanspriiche im
frithneuzeitlichen Naturrechtsdiskurs, 2013, S. 44.

St Grotius, Des Hugo Grotius drei Biicher tiber das Recht des Krieges und Friedens, in welchem
das Natur- und Volkerrecht und das Wichtigste aus dem 6ffentlichen Recht erklart werden — Aus
dem Lateinischen des Urtextes iibersetzt, mit erlduternden Anmerkungen und einer Lebens-
beschreibung des Verfassers versehen von J. H. v. Kirchmann, 1869, S. 384.

32 Jansen, RabelsZ 76 (2012), 921 (933).

> Grotins, Des Hugo Grotius drei Bucher tiber das Recht des Krieges und Friedens, in welchem
das Natur- und Volkerrecht und das Wichtigste aus dem 6ffentlichen Recht erklirt werden — Aus
dem Lateinischen des Urtextes iibersetzt, mit erliuternden Anmerkungen und einer Lebens-
beschreibung des Verfassers versehen von J. H. v. Kirchmann, 1869, S.383f. Die zitierte Passage
bezieht sich nur auf noch vorhandene Friichte. Zu den verbrauchten Friichten heifit es bei Grotius
weiter: ,[D]er redliche Besitzer [hat] neben der Sache auch die verzehrten Friichte zu ersetzen,
wenn er namlich ohne deren Besitz auch so viel verzehrt haben wiirde, denn insoweit gilt er fiir
bereichert.”

> Loenartz, Die Restitutionspflicht des Besitzers fremden Gutes — Eine theologisch-juristi-
sche Abhandlung, 1885. Loenartz war ein katholischer Geistlicher, der nach eigenem Bekunden
die Zeit zur Abfassung der Abhandlung nicht zuletzt aufgrund der ihm durch den Kulturkampf
saufgezwungenen traurigen Mufle“ fand, siehe ibid., S. XII.
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ihr Dasein verdanken. Die gemischten Friichte sind erst nach Abzug des Arbeitslohnes und
der sonstigen Auslagen als reine Friichte der Sache anzusehen und zu behandeln.“>®

Auch im gemeinrechtlichen Schrifttum wurde der Unterscheidung zwischen fruc-
tus naturales und fructus industriales bis weit in die erste Halfte des 19.Jahrhun-
derts hinein Bedeutung fiir die Bestimmung der Ausgleichspflicht des nichtbe-
rechtigten Besitzers einer Sache zugemessen.”® Im gemeinen Recht herrschte zwar
Konsens dariiber, dass der Besitzer fiir fructus consumti keinen Ausgleich schul-
dete. Weit weniger eindeutig war das Meinungsbild jedoch in der Frage, ob und
inwieweit der Besitzer noch vorhandene Friichte an den Eigentiimer herausgeben
musste. Nach einer der in dieser Kontroverse vertretenen Positionen sollte der Be-
sitzer physisch noch vorhandene Friichte (fructus extantes) nur dann an den Eigen-
timer herausgeben miissen, falls es sich um fructus mere naturales handelt. Fructus
industriales sollten dem Besitzer hingegen stets verbleiben.”” Prominent vertreten
wurde dies beispielsweise von Anton Friedrich Justus Thibaut.”® Zur Zeit der Ent-
stehung des BGB hatte sich jedoch die Auffassung durchgesetzt, dass der Besitzer
simtliche fructus extantes an den Eigentiimer herausgeben muss.”

Ein wichtiger Kritikpunkt, der gegen eine Einteilung der nattirlichen Friichte in
mere naturales und industriales ins Feld gefiihrt wird, ist die mangelnde Praktika-
bilitit der Abgrenzung.®® Hieran ist zutreffend, dass ,reine“ Natural- oder Indus-
trialfriichte praktisch kaum vorkommen.®! Selbst ,,Obst®, das beispielsweise von
dem Breslauer Juraprofessor Domenikus Unterholzner 1825 zum Paradebeispiel
einer reinen Naturfrucht erklirt wurde,*® ist nicht zwingend das alleinige Ver-
dienst der dem Obstbaum ,innewohnenden Naturkraft“. Vielmehr kann der Obst-
ertrag mafigeblich von der Pflege des Baumes durch seinen Besitzer abhingen.®
Wenn aber die Masse der Friichte weder mere naturales noch mere industriales,
sondern ,gemischt® sind, so ist eine derartige Unterscheidung fir die Zwecke des
Nutzungsausgleichs wertlos.

5 Ibid., S. 159.

56 Siehe dazu Gliick, Ausfihrliche Erlauterung der Pandecten nach Hellfeld — Achten Theils
erste Abtheilung, 1807, S.282; Heimbach, Die Lehre von der Frucht — nach den gemeinen, in
Deutschland geltenden Rechten, 1843, S.40{f., jeweils m.w.N.

> So bspw. noch Unterholzner, AcP 8 (1825), 309 (3361f.). Siehe auch Gliick, Ausfithrliche
Erlduterung der Pandecten nach Hellfeld — Achten Theils erste Abtheilung, 1807, S.282{f. m.w.N.

8 Thibaut, System des Pandekten-Rechts — Zweyter Band, 2. Aufl. 1805, S. 14{.

59 Siehe Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen — Vom Standpunkt des gemeinen Civilrechts
unter Beriicksichtigung des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich,
1893, S.2651.: , Dies ist eine Classification vom geschichtlichen Standpunkt. Die iltere Literatur
hat der Eintheilung auch eine praktische Bedeutung zugeschrieben. Man hat nimlich angenom-
men, dass der bona fide possessor nur die fructus industriales erwirbt. Jetzt ist diese Ansicht
allgemein verlassen.“ Siche zudem Heimbach, Die Lehre von der Frucht — nach den gemeinen, in
Deutschland geltenden Rechten, 1843, S. 251 {f.

60 Siehe Fortunato, Friichte und Nutzungen — Eine dogmenhistorische Untersuchung zur pri-
vatrechtlichen Erfassung von Vermogensertrigen, 2012, S.236.

61 So auch Saint-Alary, Répertoire de droit civil Dalloz, 1952, Fruits, Rn. 69.

62 Unterholzner, AcP 8 (1825), 309 (339).

63 In diesem Sinne auch Saint-Alary, Répertoire de droit civil Dalloz, 1952, Fruits, Rn. 69.
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Dies andert jedoch nichts daran, dass der in dieser Kategorienbildung zum Aus-
druck kommende Einfluss des Nutzenden auf den Nutzungserfolg fiir die Bewil-
tigung der Nutzungsausgleichsproblematik von herausragender Bedeutung ist.

cc) Fortdanernde Relevanz des Einflusses des Nutzenden auf den Nutzungserfolg
fiir die Ausgestaltung des Nutzungsausgleichs

Der Einfluss des Nutzenden auf den Nutzungserfolg ist fiir die Problematik des
Nutzungsausgleichs aus zwei Griinden von zentraler Bedeutung:

Erstens folgt aus dem Umstand, dass der Nutzende den Nutzungserfolg beein-
flussen kann, dass die Friichte, die ein Nichtberechtigter aus einem fremden Gut
zieht, sich nicht zwingend mit den Friichten decken, die der Berechtigte aus dem
Gut gezogen hitte. Hieraus ergeben sich wiederum Konsequenzen fiir das Ver-
hiltnis von Schadensersatz und Nutzungsausgleich.®* Soweit der Berechtigte exakt
die gleichen Friichte gezogen hitte, die statt seiner der Nichtberechtigte gezogen
hat, entsprechen sich Anspriiche auf Schadensersatz und Nutzungsausgleich in-
haltlich. Dies kommt insbesondere im Falle von fructus mere naturales in Frage.
Denn diese entstehen aufgrund der der Muttersache ,,innewohnenden Naturkraft“
ganz ohne menschliches Zutun.

Beispiel 1

B bringt A dazu, ihm ein Grundstiick zu schenken, indem er sich fiir dessen verschollenen
Enkel ausgibt. Das Grundstiick wird im Friihjahr iibergeben. Auf dem Grundstiick steben
einige alte Apfelbiume, um die sich A seit Jahren nicht gekiimmert hat und die anch von B
nicht eigens gepflegt werden. Im Herbst kommt der Sachverbalt ans Licht. A ficht daraufhin

sowohl den Schenkungsvertrag als auch die Auflassung an und verlangt die Herausgabe des
Grundstiicks sowie der kurz zuvor von B geernteten Apfel.

Hitte A das Grundstiick nicht an B {ibergeben, hitte er genau dieselben Apfel ernten kon-
nen, die statt seiner B geerntet hat. Er kann daher die Herausgabe der Apfel als Teil seines
Anspruchs auf Schadensersatz wegen der arglistigen Tauschung verlangen, §§311 Abs. 2,
249 Abs.1 BGB. Daneben steht ihm ein inhaltlich identischer Anspruch auf Nutzungsaus-
gleich zu, §§990, 987 Abs. 1,99 Abs.1 Alt.1 BGB.

Wenn allerdings der Nichtberechtigte durch sein Verhalten den tatsichlichen Nut-
zungserfolg beeinflussen kann bzw. wenn der Berechtigte den hypothetischen
Nutzungserfolg hitte beeinflussen kénnen, dann decken sich Nutzungsausgleich
und Schadensersatz allenfalls zufillig. Hitte A im Beispiel 1 den Ertrag durch
Pflege der Apfelbaume gesteigert, konnte er die Differenz zwischen der tatsich-
lichen und der hypothetischen Apfelernte nur unter dem Gesichtspunkt des Scha-
densersatzes verlangen.

Zweitens ist der in der Kategorie der Industrialfriichte zum Ausdruck kommen-
de Einfluss des Nutzenden auf den Nutzungserfolg von zentraler Bedeutung fiir
die Bemessung des von einem Nichtberechtigten geschuldeten Nutzungsausgleichs.

64 Siche dazu niher infra 1. Teil: C.1.1, S. 104 ff.
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Wie nachfolgend noch niher erliutert wird,® soll der Anspruch auf Nutzungsaus-
gleich grundsitzlich nur und gerade den Wert erfassen, der spezifisch der Nutzung
des Gutes zuzumessen ist.°® Wenn beispielsweise der Nichtberechtigte ein rechts-
grundlos erlangtes Unternehmen fiihrt, folgt hieraus, dass er nicht das gesamte
erzielte Unternehmensergebnis an den Bereicherungsgliubiger auskehren muss.
Auch dann, wenn der Nichtberechtigte zum Nutzungsausgleich verpflichtet ist,
muss ithm vielmehr der Teil des Nutzungsergebnisses belassen werden, der nicht
dem genutzten Gut, sondern seiner Leistung zuzurechnen ist.*” Josef Kobler brach-
te den Grundsatz, dass der Anspruch auf Nutzungsausgleich grundsitzlich am
Wertbeitrag des genutzten Gutes ausgerichtet ist, bereits 1906 pragnant auf den
Punkt:

,»[Die Nutzung] ist das wirtschaftliche Verdienst der Sache (nicht der Person).“®8

Der Zweck des Nutzungsausgleichs besteht darin, das ,wirtschaftliche Verdienst“
des genutzten Gutes beim Nichtberechtigten abzuschopfen und dem Berechtigten
zuzuwelsen.

Die Unterscheidung zwischen fructus mere naturales und fructus industriales
hitte — bei aller berechtigten Kritik hinsichtlich der Praktikabilitat der Abgren-
zung — zumindest einen konzeptionellen Ansatzpunkt dafiir geboten, um den Ein-
fluss des Nutzenden auf den Nutzungserfolg im Rahmen des Nutzungsausgleichs
zu berticksichtigen. Dass es hieran aufgrund des Verzichts auf die Ubernahme der
Kategorie der fructus industriales fehlte, sollte sich langfristig als duflerst proble-
matisch erweisen.

Wie die weitere Untersuchung ergeben wird, lassen sich zentrale Schwichen des
bestehenden Nutzungsausgleichsregimes auf ein mangelndes Bewusstsein dafiir
zurlickfihren, dass Nutzungen nicht stets dem genutzten Gut innewohnen, son-
dern auch von der Person des Nutzenden abhingig sind. So lassen sich etwa die
Uberlegungen, von denen sich die Verfasser des BGB bei der Ausgestaltung des
Nutzungsausgleichsregimes im Rucktrittsfolgenrecht leiten lieflen, nur mit einem
strikt objektiven Fruchtverstindnis in Einklang bringen. Da jedoch der Fruchtbe-
griff des BGB auch Friichte umfasst, deren Entstehung vom Riickgewahrglaubiger
beeinflusst werden kann, besteht ein Widerspruch zwischen dem Zweck des Riick-

65 Infra 1. Teil:C.I1, S. 110 ff.

%6 Siehe bspw. Kohler, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts — Erster Band: Allgemeiner Teil,
1906, S.458; HKK/Riifner, §§90-103 Rn.40 (,Durch die Definitionen von Friichten und Nut-
zungen bestimmt das Gesetz, welche Vermogensvorteile als durch das Haben eines bestimmten
Gutes verursacht angesehen werden.“); Déll, Riickgewihrstorung beim Riicktritt — Eine Unter-
suchung der Riicktrittsfolgen, insbesondere der Wert- und Schadensersatzpflichten, 2011, S. 771.
In diesem Sinne auch Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts — Band 2, 9. Aufl. 1906,
S.152.

7 Heftig umstritten ist im Falle einer unternehmerischen Nutzung fremder Giiter, wie genau
der Anteil des Nichtberechtigten am Erfolg zu bestimmen ist. Siehe dazu infra 2. Teil:B.II,
S. 306 ff.

8 Kobler, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts — Erster Band: Allgemeiner Teil, 1906, S. 458.
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trittsfolgenrechts und den tatsichlich angeordneten Rechtsfolgen.®” Ein mangeln-
des Bewusstsein fiir den Erfolgsbeitrag des Nichtberechtigten ist zudem daftr
verantwortlich, dass die herrschende Meinung zu unangemessenen Ergebnissen
fihrt, wenn Nutzungsausgleich fiir die Nutzung eines Unternehmens geschuldet
wird.”® Der Unternehmensgewinn wird kurzerhand mit einer Frucht 1.S.v. §99
BGB gleichgestellt und daher dem Berechtigten zugewiesen.”! Dies wire jedoch
nur dann angemessen, wenn das von einem Nichtberechtigten bei der Fithrung
eines fremden Unternehmens erzielte Ergebnis wertungsmifig typischerweise der
gemeinrechtlichen Kategorie der fructus mere naturales entsprache. Ganz in die-
sem Sinne rechtfertigten Dieter Reuter und Michael Martinek 1983 die Gewinn-
abschopfung bei einem Bereicherungsschuldner, der rechtsgrundlos ein Unterneh-
men erlangt hatte, mit folgender Uberlegung:

»[Dlafiir spricht die Eigenart des Unternehmens, das als Organisation, ,bestimmungsge-
mif‘ Gewinne (oder Verluste) hervorbringt, nicht anders als der Apfelbaum Apfel trigt.<"?

Zu unterstellen, dass ein Unternehmer auf den Unternehmenserfolg genauso viel
Einfluss austibt wie der Besitzer eines Apfelbaums auf die an diesem wachsenden
Apfel, ist jedoch offensichtlich problematisch. In allen Fillen, in denen diese Pri-
misse nicht zutrifft, fihrt die herrschende Meinung dazu, dass der Berechtigte im
Rahmen des Nutzungsausgleichs mehr oder — falls der Nichtberechtigte mit Verlust
wirtschaftet — weniger erhilt als das ,wirtschaftliche Verdienst“ des Unternehmens.

2. Begriff der Gebrauchsvorteile 1.S.v. § 100 Alt. 2 BGB

Gemifl §100 BGB zihlen zu den Nutzungen neben den Friichten auch ,die Vor-
teile, welche der Gebrauch der Sache oder des Rechts gewihrt“. Uber die blofle
Erwihnung in § 100 BGB hinaus erfihrt der Begriff der Gebrauchsvorteile” im
BGB keine Konkretisierung. Anders als die in §99 BGB definierten Friichte ver-
fugt der Begriff der Gebrauchsvorteile auch nicht tiber einen jahrtausendealten, im
romischen Recht wurzelnden ideengeschichtlichen Unterbau.”* Offensichtlich ist

immerhin, dass es sich bei Gebrauchsvorteilen nur um solche Vorteile handeln
kann, die nicht bereits unter den Fruchtbegriff des §99 BGB fallen.”” Typische

69 Siehe dazu infra 2. Teil:A.IL.1, S. 191 ff.

70 Siehe dazu infra 2. Teil:B.I1.3.a)aa), S. 334 ff.

71 2. Teil:B.I1.3.a)aa)(2)(b), S. 339 f.

72 Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1983, S.562 [Hervorhebung durch den
Verfasser].

73 Ein friithes Beispiel fiir die Verwendung des Begriffs ,,Gebrauchsvorteile® findet sich bei
Zitelmann, Das Recht des Biirgerlichen Gesetzbuchs: System zum Selbststudium und zum Ge-
brauch bei Vortriagen — I. Allgemeiner Teil, 1900, S. 83. Laut Gursky, JR 1998, 7 in Fn. 1 hat Zitel-
mann den Begriff eingefithrt.

74 Schion, Der Nieflbrauch an Sachen — Gesetzliche Struktur und rechtsgeschiftliche Gestal-
tung, 1992, S.39.

75 MiKo/Stresemann, §100 BGB Rn.2; Schon, Der Niefibrauch an Sachen — Gesetzliche
Struktur und rechtsgeschiftliche Gestaltung, 1992, S. 67 (bezogen auf den Begriff des Gebrauchs).
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Beispiele fiir die Realisierung von Gebrauchsvorteilen sind die Benutzung eines
Pkw zur Fortbewegung oder das Bewohnen eines Hausgrundstiicks.”

Nach der herrschenden Meinung ist unter Gebrauchsvorteilen im Sinne des §100
Alt.2 BGB der Gebrauch selbst zu verstehen, nicht ein Folgevorteil in Gestalt von
Ertrigen oder Kostenersparnis.”” Aufgrund ihrer immateriellen Natur kénnen Ge-
brauchsvorteile nur wertmiflig in Geld ausgeglichen werden.”® Fiir die Zwecke des
Nutzungsausgleichs ist es daher erforderlich, die von einem Nichtberechtigten rea-
lisierten Gebrauchsvorteile in Geld zu bewerten.”” Insofern werden in der Praxis
insbesondere zwei Bewertungsmafistibe herangezogen: Gebrauchsvorteile werden
— regelungskontextiibergreifend — einerseits mit dem fiktiven Entgelt, das am Markt
fiir die zeitweilige Uberlassung des Gutes zu zahlen gewesen wire, und andererseits
mit der ,zeitanteiligen linearen Wertminderung“®® des Gutes veranschlagt.’!

3. Proprium des Nutzungsbegriffs?

Wenn das hervorstechendste Charakteristikum von Gebrauchsvorteilen darin be-
steht, nicht unter den Fruchtbegriff des § 99 BGB zu fallen, so stellt sich die Frage,
warum Friichte und Gebrauchsvorteile iberhaupt in §100 BGB unter dem ge-
meinsamen Oberbegriff der Nutzungen zusammengefasst wurden. Betrachtet
man die Materialien zu §100 BGB, so erkennt man, dass fiir die Entstehung der
Vorschrift gesetzestechnische Zweckmifligkeitserwigungen ausschlaggebend wa-
ren (a). Nach der tberwiegenden Auffassung in der Literatur soll daneben der
Fortbestand des genutzten Gutes als konzeptionell einigendes Band Friichte und
Gebrauchsvorteile verbinden (b).

a) Gesetzestechnische ZweckmadfSigkeit als Grund fiir die Schaffung des § 100 BGB

Der Begriff der Nutzungen als Oberbegriff fiir Friichte und Gebrauchsvorteile hat
keine Entsprechung im gemeinen Recht.®? Gebrauchsvorteile i.S.v. §100 Alt.2

76 BeckOGK/Méssner, §100 BGB Rn. 5.1 (15.2.2018).

77 Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts — II. Band: Besonderer Teil, 13. Aufl. 1994,
S.271; Hagmann, Gewinnherausgabe im Rahmen des Nutzungsherausgabeanspruchs gemaf}
§818 I 1. Alt. BGB, 2007, S. 117; Baker, Der bereicherungsrechtliche Nutzungsanspruch, 2017,
S.13; Soergel/Marly, 13. Aufl., § 100 BGB Rn. 3 (2000).

78 Planck, in: ders. (Hrsg.), Burgerliches Gesetzbuch nebst Einfiihrungsgesetz, 3. Aufl. 1903,
§100 BGB Nr.2; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts — II. Band: Besonderer Teil,
13. Aufl. 1994, S. 271; Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmoglichkeit einer Sa-
che oder fiir entgangene Gebrauchsvorteile? — Zur Dogmatik des Schadensersatzrechts, 2001,
S.108; Hagmann, Gewinnherausgabe im Rahmen des Nutzungsherausgabeanspruchs gemif3
§81811. Alt. BGB, 2007, S. 117; Pioch, Nutzungen und die Riickabwicklung gegenseitiger Vertra-
ge, 2016, S. 114.

79 MiiKo/Stresemann, § 100 BGB Rn. 9.

80 BGH, 26.6.1991, VIII ZR 198/90, BGHZ 115, 47 {f.

81 Siche dazu niher infra 2. Teil:B.1.2.a), S. 273 ff.

82 Reichel, Jher]b 42 (1901), 205 (3031.); Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungs-
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BGB wurden schlicht unter den fructus-Begriff subsumiert.®® Die Verfasser des
BGB fanden ihn aber in zeitgendssischen Kodifikationen vor. Im ALR ergibt sich
die Zusammenfassung von Friichten und Gebrauchsvorteilen unter dem Ober-
begriff der Nutzungen aus einer Zusammenschau von ALR 12 §110%* und ALR I
9 §220%. Als unmittelbares Vorbild fiir § 100 BGB diirfte allerdings §72 Sichsi-
sches BGB gedient haben:

,Unter Nutzungen werden die Friichte und der Gebrauch einer Sache begriffen.“3¢

Nach der Auffassung des Verfassers des Teilentwurfs Sachenrecht, Reinhold Johow,
war eine derartige Regelung entbehrlich, da sie nur den Umfang der Befugnisse des
Nutzungsberechtigten betrife, der besser bei den jeweiligen Instituten adressiert
werden sollte.” Diese Aussage wird verstindlich, wenn man sich vergegenwirtigt,
dass Johow auch fiir den in §20 TE-SachR®® definierten Fruchtbegriff nur einen
eingeschrinkten Anwendungsbereich vorgesehen hatte. Die Vorschrift sollte nur
Anwendung finden, wenn ein Recht zum Bezug von Friichten in Rede stand, wie
etwa im Rahmen eines Pachtverhiltnisses. Allerdings stellte die erste Kommission
bei der Diskussion des Nutzungszinses i.S.v. {452 BGB a.F. fest, dass es sich emp-
fehle, sich im BGB des Begriffs der Nutzungen zur Bezeichnung ,,sowohl des
Frucht- als auch des Gebrauchsertrags® zu bedienen.®” Daraufhin war es Johow
selbst, der im Zuge der Diskussion des Fruchtbegriffs die Einfiigung der Vorschrift

moglichkeit einer Sache oder fiir entgangene Gebrauchsvorteile? — Zur Dogmatik des Schadens-
ersatzrechts, 2001, S. 103.

8 Reichel, Jher]b 42 (1901), 205 (304); HKK/Riifner, §§90-103 Rn. 44; Baker, Der bereiche-
rungsrechtliche Nutzungsanspruch, 2017, S. 13.

8¢ ALRI2 §110: ,Nutzungen heiflen die Vortheile, welche eine Sache ihrem Inhaber, unbe-
schadet ihrer Substanz, gewdhren kann.“

8 ALRT9§220: ,Nutzungen einer Sache, die nach dem Laufe der Natur, mit oder ohne hin-
zukommende Bearbeitung, aus ihr selbst entstehen, werden Friichte genannt.”

86 Die Motive verweisen insofern darauf, dass ,,[d]ie bestehenden Gesetzbiicher [...] von Nut-
zungen zu reden [pflegen], wenn sie auler von Friichten einer Sache oder eines Rechtes auch
diejenigen Vortheile bezeichnen wollen, welche der Gebrauch des Gegenstandes gewihrt (ALR.
12 §110 und I 21 §§23, 29, 30 31; franz. GB. 585, 592, sichs. GB. §72).%, Mugdan (Hrsg.), Die
gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich — III. Band: Sa-
chenrecht, 1899, S.38. Von den angefiihrten Vorschriften weist nur §72 Sichsisches BGB Ahn-
lichkeit zu § 100 BGB auf.

8 Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht1, 1982, 212. Dem-
entsprechend sprach er sich dafiir aus, nur den Fruchtbegriff im BGB zu definieren.

88 §20 TE-SachR: , Als Friichte einer Sache gelten fiir die Beurtheilung des Rechts zum Bezu-
ge derselben: 1. diejenigen Erzeugnisse der Sache und diejenige sonstige Ausbeute aus derselben,
deren Gewinnung nach den Regeln einer guten erhaltenden Wirthschaft zur bestimmungsmifii-
gen Nutzung der Sache gehort; 2. die Einktinfte, welche die Sache vermoge eines Rechtsverhale-
nisses abwirft, z.B. Pacht- und Miethgelder, die Einkiinfte aus besonderen Berechtigungen, wel-
che mit dem Eigenthum der Sache verbunden sind ([...]).“

89 Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammenstellung der unveroffentlichten Quellen — Allgemeiner Teil, 1985, S.455 in Fn.30;
dies., Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der un-
veroffentlichten Quellen — Recht der Schuldverhiltnisse I, 1978, S. 321.
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beantragte,’® die nach einer Modifikation aufgrund eines Unterantrags Gottlieb
Plancks als §793°! in den E 1 einging. Laut den Motiven sollte so klargestellt wer-
den, dass in allen Vorschriften des BGB, die den Begriff der Nutzungen verwen-
den, neben den Friichten auch die Gebrauchsvorteile gemeint seien.”” Im E II wan-
derten die Definitionsnormen sowohl zum Frucht- als auch zum Nutzungsbegriff
schlieflich in den Allgemeinen Teil.”> Aus §793 E I ging — mit nur geringen redak-
tionellen Anderungen — § 100 BGB hervor.

Angesichts einer Reihe von Vorschriften, die Friichte und Gebrauchsvorteile
wertungsmaflig auf eine Stufe stellen, ist eine Zusammenfassung unter einem ge-
meinsamen Oberbegriff aus redaktionellen Griinden nachvollziehbar.”* § 100 BGB
erlaubt eine Straffung des Gesetzes. So gentigt es, in §446 S.2 BGB festzuhalten,
dass dem Kiufer ab Ubergabe die Nutzungen gebiithren. Ohne § 100 BGB miisste
in §446 S.2 BGB von ,,Friichte und Gebrauchsvorteilen gesprochen werden.”

b) Fortbestand des genutzten Gutes als Proprium des Nutzungsbegriffs?

Neben diesen pragmatischen Erwigungen sind Friichte und Gebrauchsvorteile
nach der vorherrschenden Auffassung im Schrifttum auf konzeptioneller Ebene
zumindest insofern miteinander verbunden, als Fruchtziehung und Gebrauch je-
weils voraussetzen sollen, dass der genutzte Gegenstand den Nutzungsvorgang
tiberdauert.”

Das Verhiltnis von Friichten und Sachsubstanz wurde in der Pandektistik in-
tensiv diskutiert. Nach traditionellem Verstandnis war fiir den Fruchtbegriff kon-
stitutiv, dass die Frucht neben die ungeschmilerte Muttersache tritt.”” In diesem
Sinne formuliert auch ALR 12 § 110:

»Nutzungen heiflen die Vortheile, welche eine Sache ihrem Inhaber, unbeschadet ihrer Sub-
stanz, gewahren kann.”

% Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammenstellung der unveroffentlichten Quellen — Allgemeiner Teil, 1985, S. 4551.

91 §793 E I: ,,Nutzungen einer Sache oder eines Rechts im Sinne des Gesetzes sind die Friich-
te derselben sowie die Vortheile, welche der Gebrauch der Sache oder des Rechts gewahrt.”

92 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 38.

9 Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammenstellung der unveroffentlichten Quellen — Allgemeiner Teil, 1985, S.4921.

94 In diesem Sinne auch Reichel, JherJb 42 (1901), 205 (304): ,,Durch ,Nutzungen® fafit das
Gesetz zwei im Grunde verschiedenartige, praktisch aber, insbesondere in Hinsicht der Restitu-
tion, oft neben einander herlaufende Dinge in eines zusammen.“

% Eines der Ergebnisse dieser Untersuchung lautet, dass Friichte und Gebrauchsvorteile nicht
unter einem gemeinsamen Oberbegriff zusammengefasst werden sollten. Siehe dazu infra
3.Teil:E.I.2, S. 639 {. sowie 3. Teil:E.II1, S. 641 ff.

9% BeckOGK/Méssner, §99 BGB Rn.7 (15.2.2018) m.w.N.; Wiirthwein, Schadensersatz fiir
Verlust der Nutzungsmoglichkeit einer Sache oder fiir entgangene Gebrauchsvorteile? — Zur
Dogmatik des Schadensersatzrechts, 2001, S. 97.

97 Siehe bspw. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band, 5. Aufl. 1879, S.432;
Reichel, Ther]b 42 (1901), 205 (252££.).
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Die enge Schranke der vollstindigen Substanzerhaltung erwies sich insbesondere
im Hinblick auf Bergwerkserzeugnisse als problematisch. Die romischen Juristen
behalfen sich insofern mit der Vorstellung, dass die Steine in einem Steinbruch
nachwiichsen.” In der Pandektistik entsprach es der iiberwiegenden Auffassung,
hieran im Ergebnis festzuhalten. Der Fruchtbegriff wurde im Hinblick auf Berg-
werkserzeugnisse auf solche Substanzbestandteile erweitert, deren Gewinnung
der wirtschaftlichen Bestimmung des Grundstiicks entspricht.”

Die erste Kommission schloss sich dieser Sichtweise an. Zwar fihre die Gewin-
nung der sonstigen Ausbeute regelmiflig zu einem teilweisen Verbrauch der Sub-
stanz und damit zu einer Verschlechterung des Grundstiicks. Die Wahrung der
Substanz stelle jedoch keine starre Grenze des Fruchtbegriffs dar. Zur Schonung
der Substanz sei es ausreichend, dass die Gewinnung der Ausbeute zur bestim-
mungsgemiflen Nutzung der Sache gehoren miisse.'®® Allerdings wollte man da-
mit nicht auch eine solche ,, Ausbeute® als Frucht qualifizieren, die unter vollstin-
diger Vernichtung der Muttersache gewonnen wurde. Nachdem Konrad Cosack
darauf hingewiesen hatte, dass es die in § 792 Nr. 1 E I gewihlte Formulierung er-
laube, auch das Fleisch eines geschlachteten Mastochsen unter den Fruchtbegriff
zu subsumieren,'®! wurde in der zweiten Kommission insofern eine redaktionelle
Klarstellung angeregt.'® Auch wenn es hierzu im Ergebnis nicht gekommen ist,
entspricht es bis heute der ganz herrschenden Meinung, dass die sonstige Ausbeu-
te zwar zu einem Substanzverlust fithren darf, dass die ausgebeutete Sache aber als
solche erhalten bleiben muss.'®

Wesentlich kontroverser wird diskutiert, ob auch die Realisierung von Ge-
brauchsvorteilen voraussetzt, dass der genutzte Gegenstand nach Beendigung des
Gebrauchsvorgangs fortbesteht. Gewichtige Stimmen in der Literatur verneinen
dies insbesondere unter Hinweis auf §92 Abs. 1 BGB, wonach der bestimmungs-

%8 Siche dazu Gappert, Uber die organischen Erzeugnisse — Eine Untersuchung aus dem r6-
mischen Sachenrecht, 1869, S. 141.; Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band,
5. Aufl. 1879, S.433. Siehe auch Fortunato, Friichte und Nutzungen — Eine dogmenhistorische
Untersuchung zur privatrechtlichen Erfassung von Vermégensertrigen, 2012, S.29 m.w. N.

99 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band, 5. Aufl. 1879, S. 432f. Siehe auch
Fortunato, Friichte und Nutzungen — Eine dogmenhistorische Untersuchung zur privatrechtli-
chen Erfassung von Vermogensertrigen, 2012, S. 30{f. m.w.N.

190 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 38.

01 Cosack, Das Sachenrecht mit Ausschluff des besonderen Rechts der unbeweglichen Sachen
im Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, 1889, S.31.

192 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 498.

103 So sehr frith bereits Planck, in: ders. (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch nebst Einfithrungs-
gesetz, 3. Aufl. 1903, §99 BGB Nr.2: , Die bestimmungsmiflige Ausbeute ist Frucht, auch wenn
durch deren Gewinnung allmihlich die in dem Grundstiick vorhandenen Bestandteile der be-
treffenden Art vollstindig aufgebraucht werden. Immer wird aber vorausgesetz, dafl es sich nur
um eine Nutzung der Sache handelt, daff diese selbst also, wenn auch nur in verindertem Um-
fange, bestehen bleibt.“ Siehe ferner BeckOGK/Méssner, §99 BGB Rn. 9 (15.2.2018) m.w. N. zum
aktuellen Schrifttum.
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gemifle Gebrauch einer verbrauchbaren Sache in ihrem Verbrauch oder in ihrer
Verduflerung besteht. Die Verduflerung oder der Verbrauch einer Sache stelle dem-
entsprechend die intensivste Form des Gebrauchs dar.!”* Demgegeniiber geht die
vorherrschende Auffassung im Schrifttum auch fiir Gebrauchsvorteile vom Erfor-
dernis eines Fortbestands des gebrauchten Gegenstands aus.'®

Wie im Rahmen dieser Untersuchung gezeigt werden wird, ist es zumindest im
Hinblick auf die Bestimmung der von einem Nichtberechtigten geschuldeten Aus-
gleichsleistung wertungsmiflig nicht gerechtfertigt, danach zu differenzieren, ob
der Nichtberechtigte das Gut gebraucht oder verbraucht hat.'% So darf es etwa im
Ergebnis keinen Unterschied machen, ob man das Abbrennen einer fremden Ker-
ze, das sich je nach Art der Kerze iiber Minuten, Stunden oder Tage hinzichen
kann, als Gebrauch oder Verbrauch der Kerze ansieht.

I1. Auf Nutzungsausgleich gerichtete Anspruchsgrundlagen

Das BGB gewihrt einen Anspruch auf Nutzungsausgleich, indem es den Nichtbe-
rechtigten verpflichtet, Nutzungen i.S.v. § 100 BGB!®” herauszugeben bzw. ihren
Wert zu vergliten oder zu ersetzen. Fiir die Darstellung der entsprechenden An-
spruchsgrundlagen wird danach differenziert, ob Nutzungsausgleich aulerhalb
(1.) oder im Rahmen der Riickabwicklung eines gegenseitigen Vertrages geschuldet
wird (2.). Dies ermoglicht es, den Besonderheiten der vertraglichen Rickabwick-
lungssituation angemessen Rechnung zu tragen. Ferner wird erldutert, inwieweit
gesetzliche Zinspflichten funktional einen Anspruch auf Nutzungsausgleich ge-
wihren (3.).

1. Nutzungsausgleich aufSerbalb der Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige

Klammert man die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrage aus, so kann eine Ver-
pflichtung zum Nutzungsausgleich im Verhiltnis des Bereicherungsschuldners
zum Bereicherungsglaubiger (a), des Besitzers zum Eigenttimer (b), des Erbschafts-
besitzers zum wahren Erben (c) sowie im Verhiltnis des Vermachtnisnehmers zum
Beschwerten bestehen (d). Schliellich ist der Schuldner eines Herausgabeanspruchs
unabhingig von der Rechtsgrundlage ab Rechtshingigkeit des Anspruchs zum
Nutzungsausgleich verpflichtet (e).

104 Schin, Der Niefibrauch an Sachen — Gesetzliche Struktur und rechtsgeschiftliche Gestal-
tung, 1992, S.951.; Kaiser, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertriage wegen Nicht- und Schlecht-
erfillung nach BGB - Rucktritts-, Bereicherungs- und Schadensersatzrecht, 2000, S.355f. In
diesem Sinne auch Planck, in: ders. (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch nebst Einfithrungsgesetz,
3. Aufl. 1903, § 102 BGB Nr. 2.

105 BeckOGK/Méssner, §99 BGB Rn.7 (15.2.2018) m.w. N.

106 Sjehe dazu infra 1.Teil:D.II1.2, S. 133 f.; 2. Teil:C.I1.2, S. 401 ff. sowie 3.Teil:D.II.2,
S. 624 ff.

197 Im Fall des §2184 BGB Friichte i.S.v. §99 BGB.
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a) Nutzungsausgleich im Bereicherungsrecht

Im Bereicherungsrecht erstreckt § 818 Abs. 1 BGB die Pflicht des gutglaubigen un-
verklagten Bereicherungsschuldners auf die Herausgabe der aus dem rechtsgrund-
los erlangten Gegenstand gezogenen Nutzungen. Gleiches gilt fiir Nutzungen, die
der Nichtberechtigte aus einem Surrogat zieht, das er ,auf Grund eines erlangten
Rechts oder als Ersatz fir die Zerstorung, Beschidigung oder Entziehung des er-
langten Gegenstandes erwirbt“.!® Nach der herrschenden Meinung erfasst §818
Abs. 1 BGB nur ein sogenanntes commodum ex re, nicht hingegen ein commodum
ex negotiatione.'” Sofern die Nutzungen nicht in Natur herausgegeben werden
konnen, muss der Bereicherungsschuldner gemifl §818 Abs.2 BGB Wertersatz
leisten. Die Verpflichtung zur Herausgabe bzw. zum Wertersatz entfillt gemifl
§ 818 Abs.3 BGB, wenn der Bereicherungsschuldner im Hinblick auf die gezoge-
nen Nutzungen nicht mehr bereichert ist.

Nach Eintritt der Rechtshingigkeit haftet der Bereicherungsschuldner gemaf3
§818 Abs.4 BGB nach den allgemeinen Vorschriften. Gleiches gilt gemaf} §819
BGB fiir den Bereicherungsschuldner, der den Mangel des rechtlichen Grundes bei
Empfang des Bereicherungsgegenstandes kennt oder ihn spiter erfihrt oder der
durch die Annahme einer Leistung gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten
Sitten verstofit.!% Fiir die Zwecke des Nutzungsausgleichs bezieht sich der Verweis
auf die allgemeinen Vorschriften in erster Linie auf §292 Abs.2 BGB. Danach be-
stimmt sich der Anspruch des Gliubigers auf Herausgabe oder Verglitung von
Nutzungen nach den Vorschriften, die im Verhiltnis von Eigentiimer und Besitzer
ab Eintritt der Rechtshingigkeit mafigeblich sind. Dies hat zur Folge, dass der
Nichtberechtigte auch Ersatz fiir solche Nutzungen schuldet, die er entgegen den
Regeln einer ordnungsmifligen Wirtschaft schuldhaft nicht gezogen hat, §987
Abs.2 BGB. Das soll beispielsweise zu bejahen sein, wenn der Nichtberechtigte
landwirtschaftlich nutzbare Flichen brach liegen lisst oder die vereinbarte Miete
fiir ein vermietetes Grundstiick nicht eintreibt.!'! Dagegen soll der Nichtberech-
tigte durch das Unterlassen einer Nutzung beispielsweise dann nicht schuldhaft
gegen die Grundsitze ordnungsmifliger Wirtschaft verstoffen, wenn die Nutzung
mit einem erhohten Risiko fiir das genutzte Gut verbunden wire.!'? Von der sich
aus §987 Abs.2 BGB'" ergebenden Nutzungsobliegenheit kann sich der nach den
allgemeinen Vorschriften haftende Bereicherungsschuldner gemif§ §302 BGB da-
durch befreien, dass er den Berechtigten im Hinblick auf die Ubertragung des ge-

108 MiiKo/Schwab, 7. Aufl. 2017, § 818 BGB Rn. 45.

109 Siche bspw. BGH, 18.11.1982, II1 ZR 61/81, NJW 1983, 868 (870); BGH, 10.2.2004, X ZR
117/02, BGHZ 158, 63 (68); Helms, Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Problem, 2007,
S.106. Siehe dazu auch noch niher infra 2. Teil:C.I1.1.b)bb), S. 392 {f.

119 Dije Haftung nach den allgemeinen Vorschriften beginnt im Zeitpunkt des Empfangs oder
der Kenntniserlangung.

M Staudinger/Gursky, § 987 BGB Rn.33 (August 2012).

12 BeckOGK/Spobnheimer, §987 BGB Rn. 103 (1.4.2018).

113 [V.m. §§ 818 Abs. 4, 819, 292 Abs.2 BGB.
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nutzten Gutes in Annahmeverzug setzt. Ab diesem Zeitpunkt beschrinkt sich
seine Pflicht zum Nutzungsausgleich wiederum auf die tatsichlich gezogenen
Nutzungen. Der Verweis auf die allgemeinen Vorschriften erfasst zudem auch
§291 BGB. Dementsprechend muss der Bereicherungsschuldner rechtsgrundlos
empfangenes Geld ab Eintritt der verschirften Haftung mit finf Prozentpunkten
tiber dem Basiszinssatz verzinsen.'"* Der Eintritt der verschirften Haftung hat
zudem nach allgemeiner Auffassung zur Folge, dass sich der Bereicherungsschuld-
ner grundsitzlich nicht mehr auf den Wegfall der Bereicherung berufen kann.'®
Dies gilt auch fiir gezogene Nutzungen.''® Speziell fiir die Bewertung von Ge-
brauchsvorteilen wird zumindest in der Literatur die Auffassung vertreten, dass
mit dem Eintritt der verschirften Haftung ein Ubergang zu einem fiir den Berei-
cherungsschuldner strengeren Bewertungsmaf3stab verbunden sei.'”

Schliefilich ordnet § 820 BGB eine modifizierte verschirfte Haftung nach den
allgemeinen Vorschriften bei ungewissem Erfolgseintritt bzw. bei einem als mog-
lich antizipierten Wegfall des Rechtsgrundes an. Speziell fiir die Nebenfolge Nut-
zungsausgleich wird die verschirfte Haftung gemiaf§ §820 Abs. 1 BGB allerdings
in Abs.2 BGB auf das normale Niveau der bereicherungsrechtlichen Nutzungs-
ausgleichspflicht gemif § 818 Abs. 1 bis 3 BGB abgemildert:'"® Der Bereicherungs-
schuldner haftet nur fiir tatsichlich gezogene Nutzungen und kann sich insofern
auf Entreicherung berufen. Eine Geldschuld ist erst ab dem Zeitpunkt gemafd § 291
BGB zu verzinsen, zu dem der Bereicherungsschuldner erfihrt, dass der Erfolg
nicht eingetreten oder der Rechtsgrund weggefallen ist.

b) Nutzungsausgleich im Eigentiimer-Besitzer-Verhdiltnis'"”®

Nach dem Wortlaut der §§987{f. BGB — und insbesondere von §993 Abs.1 Hs.2
BGB — muss ein Besitzer, der den Besitz entgeltlich erworben hat und weder hin-
sichtlich seines Rechts zum Besitz bosglaubig noch auf Herausgabe der Sache ver-

14 Zum Verhiltnis von gesetzlichen Verzinsungspflichten zum Nutzungsausgleich siehe infra
1. Teil:B.I1.3, S. 68 ff.

115 Palandt/Sprau, § 818 BGB Rn.53. Siche bspw. BGH, 7.1.1971, VII ZR 9/70, BGHZ 55, 128
(132).

116 yel. BGH, 14.7.2000, V ZR 82/99, BGHZ 145, 52 (58).

117 Siehe bspw. MiuKo/Schwab, 7. Aufl. 2017, §818 BGB Rn.315 sowie infra 2.Teil:A.1.2,
S. 182 ff.

18 Staudinger/Lorenz, § 820 BGB Rn. 9 (Juni 2007).

19 Die §§987ff. BGB sind kraft Verweisung im BGB auch im Rahmen des petitorischen Be-
sitzschutzes sowie zum Schutz des Niefibrauchers und Pfandglaubigers anwendbar (§§ 1007 Abs. 3
S.2 BGB, 1065, 1227 BGB). Dariiber hinaus finden die §§987ff. BGB auch ohne ausdriickliche
Verweisung noch in einer ganzen Reihe weiterer Konstellationen entsprechende Anwendung, wie
bspw. zum Schutz einer Eigentumsanwartschaft aus Eigentumsvorbehalt. Siehe dazu niher
Soergel/Stadler, 13. Aufl., Vor §987 BGB Rn.7 (2007); Staudinger/Gursky, Vorbem zu §§987-993
BGB Rn.84ff. (August 2012). Da sich aus diesen Erweiterungen des Anwendungsbereichs der
§§9871{f. im Hinblick auf die Problematik des Nutzungsausgleichs keine eigenstindigen Frage-
stellungen ergeben, werden sie im Rahmen der Untersuchung nicht gesondert behandelt.
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klagt ist, grundsitzlich keinen Nutzungsausgleich leisten.'?® Er muss gewohnliche
Friichte weder herausgeben noch ihren Wert vergiiten. Auch fiir den Gebrauch der
Sache schuldet er keinen Ausgleich. Der Eigenttimer kann den redlichen Besitzer
noch nicht einmal fiir eine schuldhafte gebrauchsbedingte Verschlechterung auf
Schadensersatz in Anspruch nehmen.

Der redliche unverklagte Besitzer haftet gemafl §993 Abs.1 Hs.1 BGB nach
bereicherungsrechtlichen Maf$stiben lediglich fiir solche Friichte, die nach den Re-
geln einer ordnungsmafligen Wirtschaft nicht als Ertrag der Sache anzusehen sind.
Nach der herrschenden Meinung sind unter solchen sogenannten Ubermaffriich-
ten Erzeugnisse bzw. die sonstige Ausbeute einer Sache zu verstehen, die zwar im
technischen Sinne unter den Fruchtbegriff des §99 BGB fallen, bei wirtschaft-
licher Betrachtung aber eine Verwertung der Sachsubstanz darstellen.!?' Als para-
digmatisches Beispiel fungiert der Kahlschlag eines forstwirtschaftlich genutzten
Waldes.'?? Die Einschrinkung der Privilegierung des redlichen unverklagten Be-
sitzers durch §993 Abs. 1 Hs. 1 BGB soll in ihrem Umfang den Schranken entspre-
chen, welche die §§ 1039 Abs. 1 BGB und 2133 BGB der wirtschaftlichen Berechti-
gung des Nieflbrauchers bzw. Vorerben am Nutzungserfolg ziehen.!?> Dies ist
insbesondere fiir solche Friichte relevant, deren Ziehung nicht entgegen den Re-
geln einer ordnungsmafligen Wirtschaft erfolgt, sondern ,infolge eines besonde-
ren Ereignisses notwendig geworden ist, also etwa die Zerstorung eines Forsts
durch Windbruch. Obwohl sich diese Formulierung nur in den §§1039 Abs.1
BGB und 2133 BGB, nicht aber in § 993 Abs. 1 Hs. 1 BGB findet, sollen auch solche
Ubermaf¥friichte dem Eigentiimer zustehen.!** Demgegeniiber soll der iibermifi-
ge Gebrauch der Sache nach tiberwiegender Auffassung keine Haftung nach §993
Abs. 1 Hs. 1 BGB begriinden konnen.'®

Zum Nutzungsausgleich verpflichtet ist der Besitzer jedoch ab Eintritt der
Rechtshingigkeit, § 987 Abs.1 BGB. Ab diesem Zeitpunkt muss er zudem Ersatz
fir entgegen den Regeln einer ordnungsmaifligen Wirtschaft schuldhaft nicht ge-
zogene Nutzungen leisten, § 987 Abs.2 BGB.'?® Von der Haftung fiir nicht gezo-
gene Nutzungen wird der Besitzer gemaf} § 302 BGB frei, wenn er den Eigentiimer

120 Siehe dazu Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir
das Deutsche Reich — ITI. Band: Sachenrecht, 1899, S. 678.

121 Staudinger/Gursky, § 993 BGB Rn. 3 (August 2012); MiiKo/Raff, § 993 BGB Rn. 6; Soergel/
Stadler, 13. Aufl.,, §993 BGB Rn. 3 (2007).

122 Staudinger/Gursky, §993 BGB Rn. 4 (August 2012); MiiKo/Raff, §993 BGB Rn.6.

123 Staudinger/Gursky, § 993 BGB Rn. 4 (August 2012); MiiKo/Raff, § 993 BGB Rn. 7; Soergel/
Stadler, 13. Aufl.,, §993 BGB Rn. 3 (2007). Siche dazu auch infra, 3. Teil:B.1.3.b), S. 455 f.

124 Staudinger/Gursky, § 993 BGB Rn. 4 (August 2012); MiiKo/Raff, § 993 BGB Rn. 7; Soergel/
Stadler, 13. Aufl., §993 BGB Rn. 3 (2007).

125 Staudinger/Gursky, §993 BGB Rn.7 (August 2012); Soergel/Stadler, 13. Aufl., §993 BGB
Rn.3 (2007).

126 Ob es sich hierbei um ein Verschulden im Sinne von § 276 BGB oder ein Verschulden gegen
sich selbst handelt, ist strittig, siche Staudinger/Gursky, § 987 BGB Rn. 38 (August 2012); Beck-
OGK/Spohnheimer, §987 BGB Rn. 108 (1.4.2018). Siehe auch OLG Hamm, 12.7.1988, 7W 30/88,
Z1IP 1989, 45 (461.); Biidenbender, JuS 1998, 325 (3261.).
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im Hinblick auf den Herausgabeanspruch aus § 985 BGB in Annahmeverzug setzt.
ADb diesem Zeitpunkt beschrinkt sich seine Pflicht zum Nutzungsausgleich wiede-
rum auf die tatsichlich gezogenen Nutzungen.

Nach dem Wortlaut des §987 BGB Abs.1 BGB beschrinkt sich die Verpflich-
tung des Besitzers zum Nutzungsausgleich auf die ,,Herausgabe“ gezogener Nut-
zungen. Es fehlt an einer mit § 818 Abs. 2 BGB vergleichbaren Bestimmung, durch
die der Besitzer im Fall der Unmoglichkeit der Herausgabe verpflichtet wiirde, den
Wert der gezogenen Nutzungen zu ersetzen. Nach einhelliger Auffassung in
Rechtsprechung und Schrifttum ist eine solche Wertersatzpflicht jedoch in §987
Abs. 1 BGB hineinzulesen.'?’

Durch §990 BGB wird die Verpflichtung zum Nutzungsausgleich gemaf} §987
BGB erweitert. Der Besitzer muss auch dann Nutzungsausgleich leisten, wenn er
entweder beim Erwerb des Besitzes nicht in gutem Glauben war oder spiter er-
fahrt, dass er nicht zum Besitz berechtigt ist. Am guten Glauben des Besitzers bei
Besitzerwerb fehlt es, wenn ithm zu diesem Zeitpunkt bekannt oder aufgrund
grober Fahrlissigkeit unbekannt ist, dass er nicht zum Besitz berechtigt ist.!?® Inso-
fern ist die Haftung des Besitzers strenger als diejenige des Bereicherungsschuld-
ners, dem gemifl {819 Abs.1 BGB im Zeitpunkt des Empfangs des Bereicherungs-
gegenstandes nur die positive Kenntnis des fehlenden Rechtsgrunds schadet.'®

Der redliche unverklagte Besitzer ist nach dem Wortlaut der §§987{f. BGB nur
dann bereits ab Besitzerwerb zum Nutzungsausgleich verpflichtet, wenn er den
Besitz unentgeltlich erlangt hat, § 988 BGB. Darin kommt der dem BGB allgemein
zugrundeliegende Gedanke zum Ausdruck, dass der unentgeltliche Erwerb nicht
in gleichem Mafe schutzwiirdig ist wie der entgeltliche Erwerb."° Die Ausgleich-
spilicht richtet sich nach bereicherungsrechtlichen Grundsitzen, was es dem Besit-
zer insbesondere erlaubt, sich darauf zu berufen, durch die gezogenen Nutzungen
nicht mehr bereichert zu sein."”' Seinem Wortlaut nach gilt §988 BGB nur fiir
Eigenbesitzer und solche Fremdbesitzer, die sich als Inhaber eines dinglichen Nut-
zungsrechts wihnen. Nach allgemeiner Meinung handelt es sich hierbei um ein
Redaktionsversehen. § 988 BGB ist daher auch dann anwendbar, wenn der Fremd-
besitzer glaubt, auf schuldrechtlicher Grundlage unentgeltlich zur Nutzungszie-
hung berechtigt zu sein, etwa aufgrund eines Leihvertrages.'*?

Die sich nach dem Regelungsmodell der §§ 987 ff. BGB ergebende Privilegierung
des redlichen unverklagten Besitzers steht in einem Spannungsverhiltnis zum be-

127 Siehe nur RG, 16.9.1918, VI 163/18, RGZ 93, 281 (283); BGH, 22.10.1997, XII ZR 142/95,
NJW-RR 1998, 803 (805); Reichel, Jher]b 42 (1901), 205 (287); Kobler, R 2013, 479 (481); MiiKo/
Raff, §987 BGB Rn. 2.

128 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich - ITI. Band: Sachenrecht, 1899, S. 673; Staudinger/Gursky, § 990 BGB Rn. 10 (August 2012).

129 Siehe dazu niher infra 2. Teil:A.1.2.b), S. 2. Teil:A.1.2.b), S. 188 {.

139 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — ITI. Band: Sachenrecht, 1899, S. 679. Siehe bspw. auch §816 Abs.1S.2 BGB.

131 MiiKo/Raff, § 988 BGB Rn. 17.

132 RG, 30.1.1940, GSZ 3/38, RGZ 163, 348 (353); MiiKo/Raff, §988 BGB Rn. 4.
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reicherungsrechtlichen Nutzungsausgleichsmodell. Im Falle eines nichtigen rechts-
geschiftlichen Erwerbs einer Sache muss ein redlicher unverklagter Bereiche-
rungsschuldner, der das Eigentum an der geleisteten Sache erlangt hat, gemaf} § 818
Abs. 1, 2 BGB auch die gezogenen Nutzungen an den Berechtigten herausgeben
bzw. Wertersatz leisten. Erfasst der Unwirksamkeitsgrund hingegen auch das
dingliche Rechtsgeschift, hat der Erwerber also lediglich den Besitz erlangt, so ist
er nach dem Wortlaut der §§ 987 {f. BGB nicht zum Nutzungsausgleich verpflich-
tet.!? Der Wertungswiderspruch tritt zwar bei der Riickabwicklung gegenseitiger
Vertrige zu Tage. Er hat jedoch nichts mit der insofern bestehenden besonderen
Interessenlage zu tun, sondern ergibt sich schlicht aus der Diskrepanz zwischen
§ 818 BGB einerseits und den §§ 987 ff. BGB andererseits. Die Rechtsprechung 16st
den Wertungswiderspruch auf, indem sie den rechtsgrundlosen Erwerb mit einem
unentgeltlichen Erwerb im Sinne von § 988 BGB gleichsetzt,*
tum iberwiegend eine Durchbrechung der Sperrwirkung des Eigentiimer-Besit-
zer-Verhiltnisses zugunsten der Leistungskondiktion bevorzugt wird.'?

Da §285 BGB nach herrschender Meinung auf den Anspruch aus §985 BGB
nicht anwendbar ist,*® ist Bezugspunkt der Nutzungsausgleichspflicht gemiff den
§§987, 988, 990 BGB nur die urspriinglich falsch zugeordnete Sache, nicht hinge-
gen ein Surrogat, das der Besitzer fiir die Sache erlangt hat.

wahrend im Schrift-

¢) Nutzungsausgleich im Verbdlinis von Erbe und Erbschaftsbesitzer

Nach §2020 BGB muss der Erbschaftsbesitzer simtliche aus Erbschaftsgegenstin-
den gezogene Nutzungen an den Erben herausgeben. Ist dies nicht méglich, so
haftet der Erbschaftsbesitzer nach bereicherungsrechtlichen Grundsitzen, §2021
BGB. Im Hinblick auf Erbschaftsgegenstinde, die der Erbschaftsbesitzer unmit-
telbar aufgrund seines vermeintlichen Erbrechts erlangt, deckt sich das Nutzungs-
ausgleichsregime der §§2021ff. weitgehend mit demjenigen des §818 und der
§§ 987 {f. BGB. Soweit es sich bei den Erbschaftsgegenstinden um Sachen handelt,
schuldet der Erbschaftsbesitzer Nutzungsausgleich in der Regel zugleich gemifl
§988 BGB. Anders ist dies nur in Fillen des entgeltlichen Erbschaftserwerbs von
einem Erbschaftsbesitzer.'”’

Sofern sich vom Erbschaftsbesitzer gezogene Friichte noch in der Verfugungs-
gewalt eines redlichen unverklagten Erbschaftsbesitzers befinden, muss er sie an
den wahren Erben herausgeben, ohne sich darauf berufen zu konnen, nicht mehr
bereichert zu sein. In diesem Punkt ist seine Haftung strenger als diejenige eines

133 RG, 30.1.1940, GSZ 3/38, RGZ 163, 348 (3491.).

134 Grundlegend ibid., S. 357.

135 Siehe dazu ausfiihrlich infra 2. Teil: A.1.1.b)bb)(1), S. 170 ff.

136 Siehe dazu ausfiihrlich infra 2. Teil: A.1.1.b)bb)(2), S. 172 ff.

137§ 2030 BGB. Siche dazu Gursky, Festschrift Libtow, 1990, 211 (2151.) sowie Wendehorst,
Anspruch und Ausgleich — Theorie einer Vorteils- und Nachteilsausgleichung im Schuldrecht,

1999, S. 364, die die strengere Haftung mit dem Risikocharakter des Erbschaftserwerbs begriin-
det.
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redlichen unverklagten Bereicherungsschuldners oder Besitzers. Allerdings wird
die Relevanz dieses Unterschieds durch den umfassenden Verwendungsersatz-
anspruch des Erbschaftsbesitzers gemif§ §2022 BGB stark relativiert.!’

Ein wichtigerer Unterschied ergibt sich mittelbar aus §2019 Abs. 1 BGB. Wih-
rend die bereicherungsrechtliche Pflicht zum Nutzungsausgleich gemifl §818
Abs.1 BGB nach herrschender Auffassung Nutzungen des rechtsgeschiftlichen
Surrogats nicht mitumfasst,"? fiihrt die dingliche Surrogation gemif§ § 2019 Abs. 1
BGB dazu, dass auch das fur einen Erbschaftsgegenstand erlangte commodum ex
negotiatione zum Erbschaftsgegenstand!*® und damit zum Ankniipfungspunkt
der Nutzungsausgleichspflicht gemif} §§2020f. BGB wird. §2019 bewirkt zudem,
dass mittelbare Friichte, etwa die Mietzinsforderung fiir eine zum Nachlass geho-
rende Wohnung, dinglich unmittelbar dem Erben zugordnet werden und es daher
keiner Abtretung durch den Erbschaftsbesitzer bedarf.'*!

Ab dem Eintritt der Rechtshingigkeit haftet der Erbschaftsbesitzer auch fir
entgegen den Regeln einer ordnungsmafligen Wirtschaft schuldhaft nicht gezoge-
ne Nutzungen, §§2023 Abs.2, 987 BGB.!* Ferner kann sich der Erbschaftsbesit-
zer ab diesem Zeitpunkt hinsichtlich nicht mehr vorhandener Friichte nicht mehr
auf Entreicherung berufen. Im gleichen Umfang haftet der Erbschaftsbesitzer ge-
mif} §2024 BGB ab Beginn des Erbschaftsbesitzes, wenn er zu diesem Zeitpunkt
nicht in gutem Glauben war, wenn er also wusste oder nur aufgrund grober Fahr-
lissigkeit nicht wusste, dass er nicht Erbe geworden ist.'"* Zu einem spiteren Zeit-
punkt wird die verschirfte Haftung nur dadurch ausgeldst, dass der Erbschafts-
besitzer Kenntnis von seiner fehlenden Erbenstellung erlangt. Der Sorgfaltsmaf3-
stab des §2024 BGB entspricht somit demjenigen des §990 Abs.1 BGB und ist
strenger als derjenige des § 819 Abs.1 BGB.

d) Nutzungsausgleich im Verbdltnis von Vermdchtnisnehmer und Beschwertem

Fir den Fall eines Stiickvermachtnisses bestimmt §2184 S. 1 BGB, dass dem Ver-
michtnisnehmer fiir den Zeitraum zwischen dem Anfall des Vermichtnisses und
seiner Erfillung die Friichte zustehen, die der durch das Vermichtnis Beschwerte
aus dem vermachten Gegenstand zieht. Demgegentiiber muss der Beschwerte fir
Gebrauchsvorteile nach dem Wortlaut von §2184 S.2 BGB keinen Ausgleich leis-
ten. §2184 BGB ist die einzige Vorschrift, die den Nutzungsausgleich auf eine der
beiden Nutzungskategorien beschrinkt.

Strittig ist, inwieweit die Vorschrift iiber ihren Wortlaut hinaus entsprechend
anzuwenden ist. Zum Teil wird eine Verpflichtung zur Herausgabe gezogener

138 Gursky, Festschrift Liibtow, 1990, 211 (215£.); Staudinger/ders., §2020 BGB Rn. 1 (Juni 2015).

139 Supra 1. Teil:B.IL.1.a), S.34.

140 MiiKo/Helms, § 2019 Rn. 14; BeckOK/Miiller- Christmann, §2019 BGB Rn. 2 (1.11.2017).

41 Wendt, Festschrift Liibtow, 1990, 229 (233).

142 Die Haftung fiir nicht gezogene Nutzungen entfillt ab dem Zeitpunkt, ab dem sich der
wahre Erbe im Gliubigerverzug befindet, §302 BGB.

5 MiuKo/Helms, §2024 BGB Rn. 2.
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Friichte auch fiir solche Giiter befiirwortet, die der Beschwerte zur Erfullung ei-
nes Verschaffungsvermichtnisses i.S.v. §2170 BGB erwirbt."** Eine Ausdehnung
des Anwendungsbereichs des §2184 BGB wird zudem fiir durch Teilungsanord-
nung zugewiesene Gegenstinde vertreten.'*® Im Fall eines Wahlvermichtnisses
1.S.v. § 2154 BGB soll der Beschwerte ab der Bestimmung des vermachten Gegen-
standes zum ,,Fruchtausgleich“ verpflichtet sein.'*®

§2184 BGB ordnet lediglich die Herausgabe gezogener Friichte an. Eine Werter-
satzpflicht fir gezogene, aber nicht mehr vorhandene Friichte wird in die Vor-
schrift—anders als in § 987 Abs. 1 BGB — nach tiberwiegender Auffassung offenbar
nicht hineingelesen.'*” Wenn der Beschwerte gezogene Friichte in Kenntnis des
Vermichtnisanfalls fiir sich verwertet, haftet er vielmehr nach schadensersatz-
rechtlichen Grundsitzen.!*® Ein fiir gezogene Friichte erlangtes Surrogat muss er
gemifd § 285 Abs. 1 BGB an den Vermichtnisnehmer auskehren.!*?

Die Pflicht zur Fruchtherausgabe gemaf} §2184 S.1 BGB steht zur Disposition

des Erblassers. Er kann den Beschwerten von ihr im Testament entbinden.!*°

e) Nutzungsausgleich nach Rechtshingigkeit eines Herausgabeanspruchs

Sofern das BGB einem Anspruch auf Ubertragung eines Gutes nicht bereits spezi-
algesetzlich im jeweiligen Regelungskontext einen Anspruch auf Nutzungsaus-
gleich zur Seite stellt, stimmt die Zuweisung der Nutzungen im Regelfall mit der
tatsichlichen Nutzungsmoglichkeit tiberein. Der Glaubiger kommt grundsitzlich
erst ab dem Zeitpunkt in den Genuss der Nutzungen, zu dem er das Gut vom
Schuldner in einer Weise erhilt, die es ihm ermoglicht, die Nutzungen selbst zu
ziehen. Fiir den Anspruch des Kiufers auf Ubergabe und Ubereignung der Kauf-
sache aus §433 Abs.1 S.1 BGB hat dieser Grundsatz im Gesetzestext ausdriickli-
chen Niederschlag gefunden: Sofern die Parteien keine abweichende Vereinbarung
getroffen haben, gebithren dem Kiufer die Nutzungen gemifl §446 S.2 BGB von
der Ubergabe der Kaufsache an, und somit ab dem Zeitpunkt, zu dem er als Besit-
zer der Sache die Friichte ziehen und diese gebrauchen kann.™

44 Siehe Staudinger/Otte, §2184 BGB Rn. 8 (Dezember 2019). Dagegen MiKo/Rudy, §2184
Rn.2; BeckOGK/Sachs, §2184 BGB Rn. 4 (1.6.2017).

45> MiiKo/Rudy, § 2184 Rn.2. Dagegen Staudinger/Otte, § 2184 BGB Rn.9 (Dezember 2019);
BeckOGK/Sachs, §2184 BGB Rn. 8 (1.6.2017). Siehe dazu auch Flume, DB 1990, 2390 (2391).

146 Muscheler, in: ders. (Hrsg.), Hereditare — Jahrbuch fiir Erbrecht und Schenkungsrecht,
2012, 169 (170); MiiKo/Rudy, §2184 Rn. 3. A. A. BeckOGK/Sachs, §2184 BGB Rn.5 (1.6.2017).

147" Siehe Staudinger/Otte, § 2184 BGB Rn.5 (Dezember 2019); BeckOGK/Sachs, §2184 BGB
Rn.9ff. (1.6.2017). A. A. offenbar Muscheler, in: ders. (Hrsg.), Hereditare — Jahrbuch fiir Erbrecht
und Schenkungsrecht, 2012, 169 (171): ,,Bei unverschuldetem Eigenverbrauch kommt § 812 BGB
in Betracht®.

148 Staudinger/Otte, §2184 BGB Rn. 5 (Dezember 2019)

49 MiiKo/Rudy, §2184 Rn. 5.

150 Tbid., Rn. 1.

151 Zur Zweckmifigkeit der Ubergabe als Zeitpunkt fiir den Ubergang der Nutzungen siehe
Kniese, Die Verteilung von Nutzungen und Lasten nach §446 Absatz 1 Satz2 BGB, 1993, S.371.
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Ein friherer Zeitpunkt ist allerdings generell dann mafigeblich, wenn der Glau-
biger seinen Anspruch auf Ubertragung des Gutes rechtshingig macht. Durch
§292 Abs.2 BGB wird derjenige, der die Herausgabe eines bestimmten Gegen-
standes schuldet, ab Rechtshingigkeit des Herausgabeanspruchs zum Nutzungs-
ausgleich nach den Grundsitzen des Eigentimer-Besitzer-Verhiltnisses ver-
pflichtet.®? Ab diesem Zeitpunkt gebiihren dem Gliubiger die Nutzungen eines
Gutes in jedem Fall, unabhingig davon, aus welcher Rechtsgrundlage sich der
Anspruch auf Ubertragung des Gutes ergibt. Dementsprechend muss beispiels-
weise auch der mit einem Stiickvermichtnis Beschwerte ab diesem Zeitpunkt
Ausgleich fiir den Gebrauch des vermachten Gegenstandes leisten. Der Anwen-
dungsbereich des §292 Abs. 2 BGB ist weit gefasst. Unter den Begriff des Gegen-
standes fallen neben Sachen und Rechten auch Immaterialgiiter'> und Sach-
gesamtheiten sowie Unternehmen als Gesamtheit von Sachen und Rechten.!*
Herausgabe umfasst jede Form der Ubertragung eines Gutes, also beispielsweise
neben der Einriumung des Besitzes an einer Sache auch ihre Ubereignung, die
Abtretung von Forderungen etc.!>

Relevant ist die sich aus §292 Abs.2 BGB ergebende Nutzungsausgleichspflicht
insbesondere dann, wenn die Ubertragung eines Gutes lediglich vertraglich ge-
schuldet wird.!*® Insbesondere kann der Kiufer sich die Nutzungen der Kaufsache
bereits vor dem in §446 S.2 BGB bestimmten Zeitpunkt verschatfen, indem er
seinen Anspruch aus §433 Abs.1 S.1 BGB rechtshingig macht."” Ein Heraus-
gabeanspruch im Sinne des §292 Abs.2 BGB ist zudem auch der Anspruch des
Vermieters auf Riickgabe der Mietsache aus §546 Abs. 1 BGB.!®

2. Nutzungsausgleich bei der Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige

Der Nutzungsausgleich bei der Riickabwicklung von Vertrigen ist im Riucktritts-
folgenrecht (a) und im Widerrufsfolgenrecht (b) spezialgesetzlich geregelt. Fur die
Rickabwicklung nichtiger Vertrige hat sich eine bereicherungsrechtliche Sonder-
dogmatik entwickelt (c).

152 Giche bSpW. BGH, 19.5.2000, V ZR 453/99, BGHZ 144, 323 (328).

153 Obly, Festschrift Canaris, 2017, 987 (1017). Die Haftung nach §292 BGB trifft daher auch
Schuldner, die zur Ubertragung eines Immaterialgiiterrechts wie bspw. eines Patents verpflichtet
sind. Siehe MiiKo/Ernst, §292 BGB Rn. 3; BeckOGK/Dornis, §292 BGB Rn. 11 (1.6.2018).

154 MiiKo/Ernst, §292 BGB Rn.3; BeckOGK/Dornis, §292 BGB Rn. 10ff. (1.6.2018). Siche
bspw. BGH, 3.3.1954, VI ZR 256/52, BeckRS, 31198776 (Apotheke).

155 MiiKo/Ernst, §292 BGB Rn. 4; BeckOGK/Dornis, §292 BGB Rn. 14 (1.6.2018).

156 Helms, Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Problem, 2007, S. 332.

157 Siehe bSpW. BGH, 19.5.2000, V ZR 453/99, BGHZ 144, 323 (328).

158 BGH, 12.8.2009, XII ZR 76/08, NJW-RR 2009, 1522 (1523).
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a) Nutzungsausgleich nach Riicktrittsfolgenrecht

Das Riicktrittsfolgenrecht wurde durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuld-

rechts!®

tiefgreifend umgestaltet. Daher differenziert die Darstellung zwischen
der Rechtslage vor (aa) und nach (bb) der Schuldrechtsreform. Einer gesetzlichen
Sonderregelung unterliegt der Nutzungsausgleich nach dem Rucktritt des Ver-
kdufers von einem Teilzahlungsgeschift (cc). Abschlieffend werden diejenigen
Vorschriften vorgestellt, die im Hinblick auf den Nutzungsausgleich auf das Rick-

trittsfolgenrecht verweisen, ohne dass ein Riicktritt vom Vertrag erfolgt (dd).

aa) Rechtslage bis zur Schuldrechtsmodernisierung

Bis zur Schuldrechtsmodernisierung regelte das BGB in den §§ 346 ff. unmittelbar
nur die Rickabwicklung von Vertrigen aufgrund der Ausiibung eines vertrag-
lichen Riicktrittsrechts. Auf das in den §§325, 326 BGB a.F. vorgesehene gesetz-
liche Riicktrittsrecht fanden diese iiber eine Verweisung in §327 S.1 BGB a.F.'*°
entsprechende Anwendung. Fiir die Darstellung der spezifisch auf die Nutzung
der ausgetauschten Leistung bezogenen Rechtsfolgen ist zwischen Verduflerungs-
vertragen (1) und Nutzungstiberlassungsvertrigen (2) zu differenzieren.

(1) Verduflerungsvertrige

Unter einem Verduflerungsvertrag wird im Rahmen dieser Untersuchung ein Ver-
trag verstanden, der darauf gerichtet ist, ein Gut endgtiltig auf ein anderes Rechts-
subjekt zu tibertragen. Prototyp des Verauflerungsvertrags ist der Kaufvertrag, der
auf den endgiiltigen Austausch von Kaufsache und Kaufpreis gerichtet ist. Weitere

typische Erscheinungsformen von Verduflerungsvertrigen sind der Tauschvertrag

sowie der Schenkungsvertrag.'®!

Gemifd §347 S.1, 2 BGB a. F.'*? richtete sich die Nutzungsausgleichspflicht des
Riickgewihrschuldners nach wirksam erklirtem Riicktritt nach §987 BGB.!* Er

159 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001, BGBI.I Nr.61 v.
29.11.2001, 3138.

160 §327 S.1 BGB a.F.: ,Auf das in den §§ 325, 326 bestimmte Riicktrittsrecht finden die fiir
das vertragsmiflige Riicktrittsrecht geltenden Vorschriften der §§346 bis 356 entsprechende An-
wendung.“

161 Siehe bspw. Esser, Schuldrecht — Besonderer Teil, 1971, S. 1. Der Schenkungsvertrag unter-
scheidet sich von den tibrigen genannten Vertragstypen dahingehend, dass er nicht auf einen
Leistungsaustausch, sondern auf eine einseitige Giiterverschiebung vom Schenker auf den Be-
schenkten gerichtet ist. Da diese Giiterverschiebung grundsitzlich endgiiltig ist, handelt es sich
um einen Veriauflerungsvertrag im Sinne der Untersuchung.

162.§347S.1,2 BGB a.F.: ,Der Anspruch auf Schadensersatz wegen Verschlechterung, Unter-
ganges oder einer aus einem bestimmten Grunde eintretenden Unméglichkeit der Herausgabe
bestimmt sich im Falle des Riicktritts von dem Empfange der Leistung an nach den Vorschriften,
welche fiir das Verhiltnis zwischen dem Eigentiimer und dem Besitzer von dem Eintritte der
Rechtshingigkeit des Eigentumsanspruchs gelten. Das gleiche gilt von dem Anspruch auf Her-
ausgabe oder Verglitung von Nutzungen und von dem Anspruch auf Ersatz von Verwendungen.”

163 Zum Zinstatbestand des §347 S.3 BGB a.F. siche infra 1. Teil:B.I.3.b)aa), S. 71.
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haftete daher riickwirkend ab Leistungsempfang wie ein verklagter Besitzer.'**
Dementsprechend musste der Riickgewahrschuldner nicht nur simtliche gezoge-
nen Nutzungen an den Riickgewihrgliubiger herausgeben bzw. ihren Wert erset-
zen, sondern auch Ersatz fiir entgegen den Regeln einer ordnungsmifigen Wirt-
schaft nicht gezogene Nutzungen leisten.

Fur den Fall eines vertraglich vorbehaltenen Riicktrittsrechts wurde diese schar-
fe Haftung von der herrschenden Meinung deshalb als gerechtfertigt angesehen,
weil der Rickgewidhrschuldner mit der Ausiibung des Riicktrittsrechts rechnen
musste.'®> Demgegeniiber wurde im Falle eines gesetzlichen Riicktrittsrechts die
verschirfte Haftung auch des Rucktrittsberechtigten iiberwiegend als zu hart
empfunden. Nach einer in Rechtsprechung und Literatur prominent vertretenen
Auffassung sollte der Riicktrittsberechtigte vor Kenntnis der Rucktrittsvorausset-
zungen unter Riickgriff auf den Rechtsgedanken des §327 S.2 BGB a.F.'® nur
nach bereicherungsrechtlichen Grundsitzen haften.'®” Unmittelbar galt diese Vor-
schrift nach ihrem Wortlaut nur, wenn der Riicktrittsgegner den Ruckeritt nicht zu
vertreten hatte. Nach tiberwiegender Auffassung war es allerdings nicht gerecht-
fertigt, den Riicktrittsberechtigten insofern schlechter zu stellen.!®® Dies erméog-
lichte es dem Riickgewahrschuldner, sich im Hinblick auf gezogene Nutzungen
darauf zu berufen, nicht mehr bereichert zu sein. Zudem haftete er grundsitzlich
nur fiir gezogene Nutzungen. Bevor sich die Auffassung allgemein durchsetzte,
dass der Riicktritt den Vertrag nicht mit Wirkung ex tunc, sondern lediglich ex
nunc beendet,' erreichte der BGH das gleiche Ergebnis, indem er einen vom Ver-
trag zurlicktretenden Kdufer — unabhingig von der Eigentumslage an der Kauf-
sache — nur gemif} § 988 BGB auf Nutzungsausgleich haften lieff. Dies begriindete
der BGH damit, dass aufgrund des durch den Riicktritt bewirkten rickwirkend

164 Siehe auch Kaiser, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige wegen Nicht- und Schlech-
terfilllung nach BGB — Riicktritts-, Bereicherungs- und Schadensersatzrecht, 2000, S. 353.

165 BGH, 16.5.1984, VIII ZR 18/83, NJW 1984, 2937 (2938); Biidenbender, JuS 1998, 38 (42); He-
rold, Das Riickabwicklungsschuldverhiltnis aufgrund vertraglichen oder gesetzlichen Riicktritts —
Fine kritische Betrachtung des geltenden Rechts im Vergleich mit dem Reformentwurf der Schuld-
rechtskommission und einem Ausblick auf die europiische Rechtsvereinheitlichung, 2001, S.1791.

166 §327 S.2 BGB a.F.: ,Erfolgt der Riicktritt wegen eines Umstandes, den der andere Teil
nicht zu vertreten hat, so haftet dieser nur nach den Vorschriften iiber die Herausgabe einer un-
gerechtfertigten Bereicherung.” Siehe dazu Palandt/Heinrichs, 60. Aufl. 2001, §327 BGB Rn.2{.

167 Siehe Thielmann, VersR 1970, 1069 (1073ff.); BT-Drs. 14/6040, 191; Palandt/Heinrichs,
60. Aufl. 2001, §347 BGB Rn. 8; Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmoglich-
keit einer Sache oder fiir entgangene Gebrauchsvorteile? — Zur Dogmatik des Schadensersatz-
rechts, 2001, S.1231{.; Doll, Rickgewdhrstorung beim Riicktritt — Eine Untersuchung der Riick-
trittsfolgen, insbesondere der Wert- und Schadensersatzpflichten, 2011, S.78; Hopfner, NJW
2010, 127 (128); Jaeger, AcP 213 (2013), 507 (516), jeweils m.w.N. Kritisch Biidenbender, JuS 1998,
325 (326f.) Dagegen Herold, Das Riickabwicklungsschuldverhiltnis aufgrund vertraglichen oder
gesetzlichen Riicktritts — Eine kritische Betrachtung des geltenden Rechts im Vergleich mit dem
Reformentwurf der Schuldrechtskommission und einem Ausblick auf die europdische Rechts-
vereinheitlichung, 2001, S. 183.

168 Palandt/Heinrichs, 60. Aufl. 2001, §347 BGB Rn. 8. Siche auch Thielmann, VersR 1970,
1069 (1073 f£.).

169 Siehe dazu infra 2. Teil: A.I1.1.2)bb)(3), S. 203 {.
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fortgefallenen Besitzrechts die von der Rechtsprechung befurwortete Gleich-
setzung von ,rechtsgrundlos“ und ,,unentgeltlich“ im Rahmen von § 988 BGB im
Verhiltnis von Eigentiimer und Besitzer auch im Verhiltnis von Riickgewahrgliu-
biger und Riickgewihrschuldner Geltung beanspruche.'”

Fur den Ricktrittsgegner blieb es nach allgemeiner Meinung bei der strengen
Haftung gemif} §347 BGB a.F., da er den Riicktritt zu vertreten habe.!”! Beziiglich
der Einstandspflicht fir entgegen den Regeln einer ordnungsmafligen Wirtschaft
schuldhaft nicht gezogene Nutzungen gemaf § 987 Abs.2 BGB war der Verschul-
densmafistab umstritten. Bevor der Riicktrittsgegner von den Riicktrittsvorausset-
zungen Kenntnis erlangte oder hitte erlangen mussen, konnte ihn regelmifig kein
Verschulden im ,,technischen® Sinne des § 276 BGB treffen, da er mit dem empfan-
genen Gut als Eigentiimer nach Belieben verfahren durfte, §903 BGB."”? Nach
verbreiteter Auffassung war das Verschuldenserfordernis bis zu dem Zeitpunkt,
zu dem der Rucktrittsgegner von den Riicktrittsvoraussetzungen wusste oder hit-
te wissen missen, als ein Verschulden gegen sich selbst zu verstehen, ab diesem
Zeitpunkt hingegen als ein Verschulden im Sinne von §276 BGB.!”

Auf den Riickgewihranspruch aus §346 S.1 BGB a.F.'”* war §281 Abs.1 BGB
a.F.'> anwendbar.!”® Sofern der Riickgewihrschuldner fiir die empfangene Leis-
tung ein Surrogat erlangte, musste er daher auch die aus dem Surrogat gezogenen
Nutzungen an den Riickgewihrgliubiger auskehren und fiir entgegen den Regeln
einer ordnungsmafligen Wirtschaft schuldhaft nicht gezogene Nutzungen Werter-
satz leisten, §§ 347 S.2 BGB a.F., 987 Abs. 1 BGB.!”

(2) Nutzungsiiberlassungsvertrige

Unter einem Nutzungsiiberlassungsvertrag wird im Rahmen dieser Untersuchung
ein Vertrag verstanden, der auf die voriibergehende Uberlassung eines Gutes an

170 BGH, 28.3.1952, I ZR 111/51, NJW 1952, 778 (779).

71 Palandt/Heinrichs, 60. Aufl. 2001, §347 BGB Rn.7 m.w. N.

172 Vgl. BT-Drs. 14/6040, 192.

175 Palandt/Heinrichs, 60. Aufl. 2001, § 347 BGB Rn. 7; Herold, Das Riickabwicklungsschuld-
verhiltnis aufgrund vertraglichen oder gesetzlichen Riicktritts — Eine kritische Betrachtung des
geltenden Rechts im Vergleich mit dem Reformentwurf der Schuldrechtskommission und einem
Ausblick auf die europiische Rechtsvereinheitlichung, 2001, S. 189; Dé!ll, Rickgewihrstorung
beim Riicktritt — Eine Untersuchung der Riicktrittsfolgen, insbesondere der Wert- und Scha-
densersatzpflichten, 2011, S. 33.

174 §346 S.1 BGB a.F.: ,Hat sich in einem Vertrag ein Teil den Riicktritt vorbehalten, so sind
die Parteien, wenn der Riicktritt erfolgt, verpflichtet, einander die empfangenen Leistungen zu-
rickzugewihren.”

175 §281 Abs.1 BGB a.F.: ,Erlangt der Schuldner infolge eines Umstandes, welcher die Leis-
tung unméglich macht, fiir den geschuldeten Gegenstand einen Ersatz oder Ersatzanspruch, so
kann der Gliubiger Herausgabe des als Ersatz Empfangenen oder Abtretung des Ersatzanspruchs
verlangen.”

176 BT-Drs. 14/6040, 194.

77" Kaiser, Die Ruckabwicklung gegenseitiger Vertrige wegen Nicht- und Schlechterfillung
nach BGB - Riicktritts-, Bereicherungs- und Schadensersatzrecht, 2000, S. 353.
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ein anderes Rechtssubjekt zur Nutzung gerichtet ist.!”® Typische Erscheinungsfor-

men von Nutzungsliberlassungsvertrigen sind Miet-, Pacht-, Leih-, Darlehens-

und Sachdarlehensvertrag.'”

Fiir die ,,Uberlassung der Benutzung einer Sache* war die Ausgleichspflicht
nach Riicktritt in §346 S.2 BGB a.F."% gesondert geregelt. Die Nutzungsaus-
gleichspflicht nach §347 S.2 BGB a.F. 1.V.m. §987 BGB wurde insoweit ver-
dringt.’! Nach §346 S.2 BGB a.F. musste der Riickgewihrgliubiger vorrangig
ein im Vertrag bestimmtes und in Geldeinheiten ausgedriicktes Nutzungsentgelt
entrichten.'® Fehlte es an einer entsprechenden Vereinbarung, war der Wert der
Nutzungstiberlassung zu vergtiten. Beim Riicktritt von einem Mietvertrag musste
der Mieter daher unabhingig von der tatsichlichen Nutzung der Mietsache den
vereinbarten Mietzins entrichten.'®? §346 S.2 BGB a.F. wies somit dem Riickge-
wihrschuldner das Nutzungsrisiko zu.'®* Voraussetzung fiir die Anwendung der
Vorschrift war, dass es sich bei der Nutzungsiiberlassung um eine Hauptleistungs-
pflicht des riickabzuwickelnden Vertrages handelte.'®> Anderenfalls blieb es dabei,
dass gemafl §347 S.2 BGB a.F. 1. V.m. §987 BGB Ersatz nur fiir tatsichlich gezo-
gene oder entgegen den Regeln einer ordnungsmafligen Wirtschaft nicht gezogene
Nutzungen geschuldet wurde.

Die praktische Bedeutung des §346 S.2 BGB a.F. fir die Riickabwicklung von
Nutzungsiiberlassungsvertrigen war gering.!® Nutzungsiiberlassungsvertrige
begriinden hiufig Dauerschuldverhiltnisse.'®” Nach der Rechtsprechung des BGH
ist der Riicktritt von einem in Vollzug gesetzten Dauerschuldverhiltnis nur aus-
nahmsweise moglich, da eine Riickabwicklung nach den §§346{f. BGB in der Re-

178 Tm Schrifttum hat sich insofern noch keine einheitliche Terminologie herausgebildet. Teil-
weise werden Nutzungsiiberlassungsvertrige im Sinne dieser Untersuchung als ,,Uberlassungs-
vertrige“ bezeichnet. Siehe dazu infra S.483 in Fn.263. Zu den Charakteristika von Nutzungs-
iberlassungsvertrigen siehe niher infra 3. Teil:B.11.2.a), S. 481 ff.

179 Tn diesem Sinne bspw. auch Esser/Weyers, Schuldrecht — Besonderer Teil, 1984, S.119;
Sorge, JA 2017, 801 (802), allerdings mit abweichender Terminologie (jeweils ,Uberlassungsver-
trige) und Vorbehalten beziiglich (Geld-)Darlehensvertrigen.

180 §346S.2 BGB a.F.: ,Fiir geleistete Dienste sowie fiir die Uberlassung der Benutzung einer
Sache ist der Wert zu vergiiten oder, falls in dem Vertrag eine Gegenleistung in Geld bestimmt ist,
diese zu entrichten.”

181 Kaiser, Die Ruckabwicklung gegenseitiger Vertrige wegen Nicht- und Schlechterfillung
nach BGB - Riicktritts-, Bereicherungs- und Schadensersatzrecht, 2000, S. 115.

182 Soergel/Hadding, 12. Aufl., §346 BGB Rn.7 (1990).

183 Kaiser, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige wegen Nicht- und Schlechterfiillung
nach BGB - Rucktritts-, Bereicherungs- und Schadensersatzrecht, 2000, S.116. Sieche auch
Canaris, Festschrift Lorenz, 1991, 19 (50).

184 Siehe Kaiser, Die Rickabwicklung gegenseitiger Vertrige wegen Nicht- und Schlechterful-
lung nach BGB — Riicktritts-, Bereicherungs- und Schadensersatzrecht, 2000, S. 118.

185 Soergel/Hadding, 12. Aufl., §346 BGB Rn.7 (1990).

186 Kaiser, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige wegen Nicht- und Schlechterfiillung
nach BGB - Riicktritts-, Bereicherungs- und Schadensersatzrecht, 2000, S. 114.

187 Zum Begriff des Dauerschuldverhiltnisses sowie zur Qualfikation von Nutzungsiiberlas-
sungsvertrigen als Dauerschuldverhiltnisse siehe niher infra 3. Teil:B.I1.2.a)dd), S. 485.
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gel nicht dem Interesse der Parteien entspreche.!®® Stattdessen werden die Parteien
auf die — seit der Schuldrechtsmodernisierung ausdriicklich in § 314 BGB geregelte
— Moglichkeit verwiesen, Dauerschuldverhiltnisse aus wichtigem Grund fristlos
mit Wirkung fiir die Zukunft zu beenden.'®

Auch beztiglich §346 S.2 BGB a.F. wurde der Rechtsgedanke des §327S.2 BGB
a.F. zur Geltung gebracht, wonach bei einem gesetzlichen Riicktrittsrecht der
Riickgewahrschuldner, der den Riicktritt nicht zu vertreten hat, nur bereiche-

rungsrechtlich haften sollte.!*

bb) Rechtslage seit der Schuldrechtsmodernisierung

Durch die Schuldrechtsmodernisierung wurde das Ricktrittsfolgenrecht rege-
lungstechnisch neu ausgerichtet. Zum einen gelten die §§3461{f. BGB seither un-
mittelbar sowohl fiir das vertragliche als auch fiir das gesetzliche Riicktrittsrecht.
Zum anderen wurde die Verweisung auf das Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis
durch eine eigenstindige Regelung der Rucktrittsfolgen ersetzt.

(1) Veriuflerungsvertrige'”!

Die Pflicht des Riickgewahrschuldners zur Herausgabe der aus der empfangenen
Leistung gezogenen Nutzungen ergibt sich seit der Schuldrechtsmodernisierung
unmittelbar aus §346 Abs.1 BGB. Hierbei handelt es sich — wie die Gesetzesbe-
griindung zu Recht anmerkt — lediglich um eine redaktionelle Anderung.'? Sofern
die Herausgabe der Nutzungen daran scheitert, dass der Riickgewahrschuldner
gezogene Friichte verbraucht, verduflert, belastet, verarbeitet oder umgestaltet hat,
ist er gemif$ § 346 Abs. 2 Nr.2 BGB zum Wertersatz verpflichtet.!”” Bei Gebrauchs-
vorteilen, die aufgrund ihrer Natur von vornherein nicht herausgegeben werden
kénnen, ergibt sich die Wertersatzpflicht aus § 346 Abs. 2 Nr. 1 BGB."* Auch inso-
fern wurde im Ergebnis lediglich die bereits vor der Schuldrechtsmodernisierung
bestehende Rechtslage in §346 BGB kodifiziert.

188 BGH, 10.7.1968, VIII ZR 120/66, BGHZ 50, 312 (315); BGH, 6.8.2008, XII ZR 67/06,
BGHZ 178, 16 (281.) Siche auch Zunft, AcP 152 (1952/53), 289 (301); Soergel/Hadding, 12. Aufl.,
Vor §346 Rn.12 (1990); Kaiser, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige wegen Nicht- und
Schlechterfillung nach BGB — Ricktritts-, Bereicherungs- und Schadensersatzrecht, 2000,
S.114; Staudinger/Rolfs, §542 BGB Rn.200 (August 2017); Doll, Riickgewdhrstorung beim
Riicktritt — Eine Untersuchung der Riicktrittsfolgen, insbesondere der Wert- und Schadens-
ersatzpflichten, 2011, S. 71{.; Pioch, Nutzungen und die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige,
2016, S. 83.

189 BGH, 10.7.1968, VIII ZR 120/66, BGHZ 50, 312 (315).

190 Siehe dazu Palandt/Heinrichs, 60.Aufl. 2001, §327 BGB Rn.2f. Sieche auch BT-Drs.
14/6040, 190.

Y1 Zum Begriff des Veriuflerungsvertrags siche supra 1. Teil:B.I1.2.a)aa)(1), S. 42.

192 BT-Drs. 14/6040, 193.

193 Palandt/Griineberg, §346 BGB Rn. 6.

194 1bid., Rn. 6; MiiKo/Gaier, § 346 BGB Rn. 25.
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Eine materielle Anderung auch fiir die Verpflichtung des Riickgewihrschuld-
ners zum Nutzungsausgleich ergibt sich jedoch daraus, dass im Zuge der Schuld-
rechtsmodernisierung die Haftung des Rucktrittsberechtigten bewusst verscharft
wurde.!”” Die Gesetzesbegriindung erteilt der zum alten Recht vertretenen Auf-
fassung, wonach der Riicktrittsberechtigte im Falle eines gesetzlichen Riicktritts-
rechts nur nach bereicherungsrechtlichen Grundsitzen haften sollte, eine Absage.
Dies wurde damit begriindet, dass der Riicktrittsberechtigte ausreichend dadurch
geschiitzt sei, dass er gemaf} §346 Abs.3 S.1 Nr.3 BGB keinen Wertersatz schul-
det, wenn er zumindest die diligentia guam in suis gewahrt hat.!”® Daher haftet
nunmehr auch der Ricktrittsberechtigte aut Nutzungsausgleich, ohne sich auf
Entreicherung im Sinne von § 818 Abs.3 BGB berufen zu konnen.

Die Haftungsverschirfung wirkt sich zudem auf die Einstandspflicht fiir entge-
gen den Regeln einer ordnungsmifligen Wirtschaft nicht gezogene Nutzungen
aus. Gemaf} §347 Abs.1S.1 BGB sind sowohl der Riicktrittsberechtigte als auch
der Ricktrittsgegner zum Wertersatz verpflichtet, wenn sie entgegen den Regeln
einer ordnungsmafligen Wirtschaft Nutzungen nicht gezogen haben, obwohl ih-
nen dies moglich gewesen wire. Ab diesem Zeitpunkt muss der Rickgewihr-
schuldner nur noch fiir tatsichlich gezogene Nutzungen Ausgleich leisten. Auf ein
Verschuldenserfordernis, wie es sich vor der Schuldrechtsmodernisierung aus der
Verweisung auf § 987 Abs.2 BGB ergab, wurde verzichtet. In der Gesetzesbegriin-
dung heiflt es dazu:

»Absatz 1 Satz 1 erlegt dem Riickgewdhrschuldner eine Vergiitungspflicht fiir nicht gezoge-
ne Nutzungen auf, sofern er diese nach den Regeln einer ordnungsgemiflen Wirtschaft hit-
te ziehen konnen. Die Regelung entspricht mit gewissen Modifikationen dem geltenden
Recht: Das Gesetz sollte den Begriff des Vertretenmissens grundsitzlich nur im techni-
schen Sinn verwenden. Satz 1 stellt daher darauf ab, ob es dem Schuldner moglich gewesen
wire, die Nutzungen zu ziehen.“!”’

Diesen Ausfuhrungen liegt offensichtlich die Vorstellung zugrunde, dass bereits
vor der Schuldrechtsmodernisierung eine Nutzungsobliegenheit des Riickgewihr-
schuldners bestand. Zumindest fiir den Riicktrittsgegner entsprach dies in der Tat
der herrschenden Meinung.'”® Dagegen traf den Riicktrittsberechtigten — der gemifl
dem Rechtsgedanken des §327 S.2 BGB a.F. nur bereicherungsrechtlich haften
sollte — nach tiberwiegender Auffassung weder eine Nutzungsobliegenheit noch
eine Pflicht zur Nutzung, die als Ankniipfungspunkt fiir ein technisches Verschul-
den im Sinne von § 276 BGB hitte fungieren kénnen.!”” Durch die Neuregelung des
§ 347 BGB und den ausdriicklichen Verzicht auf das Verschuldenserfordernis wird

95 Hopfner, NJW 2010, 127 (128); Doll, Riickgewahrstorung beim Riicktritt — Eine Untersu-
chung der Riicktrittsfolgen, insbesondere der Wert- und Schadensersatzpflichten, 2011, S.78.

196 BT-Drs. 14/6040, 194.

197 BT-Drs. 14/6040, 197. Kritisch Kohler, JZ 2002, 1127 (1130).

198 Siche bspw. Kobler, JZ 2001, 325 (335) m.w.N.

199 Supra 1. Teil:B.I1.2.a)aa)(1), S. 42 ff.
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nunmehr beiden Parteien eine generelle Nutzungsobliegenheit auferlegt.?®® Der
Ricktrittsberechtigte wird im Falle eines gesetzlichen Riicktrittsrechts gemaf} § 347
Abs.1S.2 BGB nur im Hinblick auf den Sorgfaltsmafistab privilegiert: Er geniigt
seiner Nutzungsobliegenheit bereits dann, wenn er sich eigeniiblich sorgfaltig ver-
hilt. Nach dem Gesetzeswortlaut unterliegt diese Privilegierung keiner zeitlichen
Beschrinkung. Abweichend davon wird in der Literatur teilweise gefordert, den
Riicktrittsberechtigten ab dem Zeitpunkt, zu dem er von seinem Riicktrittsrecht
Kenntnis erlangte bzw. hitte erlangen miissen, auch bei Wahrung der eigentiblichen
Sorgfalt fiir nicht gezogene Nutzungen haften zu lassen.?!

Die Haftung aus §347 Abs.1 S.1 BGB fiir nicht gezogene Nutzungen entfillt
gemafl §302 BGB, sobald der jeweilige Riickgewdhrschuldner dem jeweiligen
Riickgewahrglaubiger die zurtickzugewahrende Leistung in Annahmeverzug be-
grindender Weise anbietet. Allerdings soll die durch §347 Abs.1 S.1 BGB be-
grindete Nutzungsobliegenheit nach verbreiteter Auffassung im Regelfall bereits
zuvor mit der Ausiibung des Riicktrittsrechts enden, weil der Riickgewahrschuld-
ner ab diesem Zeitpunkt nicht mehr zur Nutzung berechtigt, sondern vielmehr
zur Riickgewihr verpflichtet sei.?®? Eine Haftung auch nach erklirtem Riicktritt
soll jedoch wiederum ausnahmsweise dann in Betracht kommen, wenn der Riick-
gewahrgliubiger ein berechtigtes Interesse an der Weiternutzung hat, etwa weil
das genutzte Gut sonst Schaden nehmen wiirde.?®

Noch nicht abschlieffend geklirt ist, ob die Schuldrechtsmodernisierung eine
Anderung der Rechtslage im Hinblick auf Surrogate der empfangenen Leistung
bewirkt hat. Nach der wohl noch tiberwiegenden Auffassung im Schrifttum findet
§285 BGB auf den Riickgewihranspruch aus §346 Abs.1 BGB Anwendung.?®*
Diese Sichtweise wird durch die Gesetzesbegriindung gestiitzt.?>> Nach einer pro-
minent vertretenen Gegenauffassung sollen die §§346ff. BGB hingegen seit der
Schuldrechtsmodernisierung eine abschlieffende Sonderregelung bilden und §285
BGB verdringen.’®® Der BGH hat die Anwendbarkeit des §285 BGB auf das

200 BeckOGK /Schall, §347 BGB Rn.7 (15.7.2018). A. A. Kobler, AcP 208 (2008), 417 (4481)),
der einen Riickgewihrpflichtigen auch weiterhin nur bereicherungsrechtlich haften lassen will,
wenn er das Entstehen des Riickabwicklungsanlasses nicht zu vertreten hat.

201 Siehe bspw. Schwab, JuS 2002, 630 (637); MiKo/Gaier, §347 BGB Rn. 11. Kritisch auch
Soergel/Lobinger, 13. Aufl. §347 BGB Rn. 19 (2010) (,gesetzgeberischer Willktirakt“). A. A., also
fir eine wortlautgetreue Anwendung der Vorschrift, bspw. BeckOGK/Schall, §347 BGB Rn.29
und Rn. 36 (15.7.2018).

202 Siehe bspw. Doll, Rickgewahrstorung beim Riicktritt — Eine Untersuchung der Riick-
trittsfolgen, insbesondere der Wert- und Schadensersatzpflichten, 2011, S. 196{.; Erman/Roéthel,
§347 BGB Rn. 3; BeckOGK/Schall, §347 BGB Rn. Rn.36 (15.7.2018).

203 Déll, Riickgewihrstérung beim Riicktritt — Eine Untersuchung der Riicktrittsfolgen, ins-
besondere der Wert- und Schadensersatzpflichten, 2011, S. 196{.

204 Siehe bspw. ibid., S.200; Staudinger/Kaiser, § 346 BGB Rn.221 (November 2011); Lorenz,
NJW 2015, 1725 (17271.); MiiKo/Gaier, §346 BGB Rn. 47.

205 BT-Drs. 14/6040, 194: ,Es ist allgemein anerkannt, dass der bisherige §281 (jetzt § 285) auf
Anspriiche aus dem durch den Riicktritt begriindeten Ruckgewahrschuldverhiltnis anwendbar
ist [...]. Der Entwurf geht davon aus, dass die Neufassung des § 346 hieran nichts andert.”

206 Helms, Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Problem, 2007, S.320f.; Staudinger/
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Riickgewahrschuldverhiltnis 2015 ausdriicklich offen gelassen, dabei allerdings
die dagegen sprechenden Griinde fiir ,beachtlich® befunden.?” Wenn man von
einer Anwendbarkeit des §285 BGB ausgeht, so muss der Riickgewahrschuldner
zusitzlich zur Herausgabe des Surrogats Ausgleich fiir die aus dem Surrogat gezo-
genen Nutzungen leisten, da dieses an die Stelle der urspriinglich empfangenen
Leistung tritt und damit auch zum Bezugspunkt der Nutzungsausgleichspflicht
aus §346 Abs.1 BGB wird.?®

(2) Nutzungsiiberlassungsvertrige®®’

Im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung wurde die Sonderregelung des §346
S.2 BGB a.F. fiir Dienstleistungen und die Uberlassung der Benutzung von Sa-
chen gestrichen. Stattdessen wurde der Regelungsgehalt der Vorschrift durch §346
Abs.2S.1Nr.1,S.2 Hs. 1 BGB ,,zu einem allgemeinen Prinzip [erweitert]“.?!° Da-
nach ist der Riickgewihrgschuldner nunmehr im Ausgangspunkt grundsitzlich
zum Wertersatz verpflichtet, wenn die Natur des Erlangten eine Riickgewihr bzw.
Herausgabe ausschlief§t. Fiir den Fall, dass im Vertrag eine Gegenleistung verein-
bart wurde, ist diese bei der Berechnung des Wertersatzes zugrunde zu legen.

An der geringen praktischen Relevanz des Riicktrittsfolgenrechts fiir in Vollzug
gesetzte Nutzungsiiberlassungsvertrige hat sich wegen des grundsitzlichen Vor-
rangs der Kiindigung vor dem Riicktritt bei Dauerschuldverhiltnissen allerdings
nichts geindert.?!! Eine Ausnahme bildeten eine Zeit lang Verbraucherdarlehens-
vertrage. Fur deren Riickabwicklung nach Widerruf fanden bis zur Umsetzung
der Verbraucherrechterichtlinie?!? die §§346ff. BGB Anwendung. Aus diesem
Grund wurde 2002 speziell fir Darlehensvertrige eine Sonderregelung fiir die Er-
mittlung des Wertersatzes eingefithrt:*"> Gemif§ §346 Abs.2 S.2 Hs.2 BGB darf
der Darlehensnehmer im Falle eines Riicktritts nachweisen, dass der Wert des Ge-

Caspers, §285 BGB Rn.13 (Oktober 2019); BeckOGK/Dornis, §285 BGB Rn.28 (1.6.2018).
Grundsitzlich gegen eine Anwendbarkeit von §285 BGB bei Gewinnerzielung vor Erklirung
des Riicktritts sprechen sich auch aus Eichel/Fritzsche, NJW 2018, 3409 (3412 1f.).

207 BGH, 25.3.2015, VIII ZR 38/14, NJW 2015, 1748 (1749).

208 Doll, Riickgewidhrstorung beim Riicktritt — Eine Untersuchung der Riicktrittsfolgen, ins-
besondere der Wert- und Schadensersatzpflichten, 2011, S. 204.

209 Zum Begriff des Nutzungsiiberlassungsvertrags siehe supra 1.Teil:B.I1.2.a)aa)(2), S. 45
sowie 3. Teil:B.I1.2.a), S. 481 ff.

210 BT-Drs. 14/6040, 1951,

211 BGH, 6.8.2008, XII ZR 67/06, BGHZ 178, 16 (281.); Schwab, JuS 2002, 630 (631); Déll,
Riickgewihrstérung beim Riicktritt — Eine Untersuchung der Riicktrittsfolgen, insbesondere der
Wert- und Schadensersatzpflichten, 2011, S.71{.; Staudinger/Rolfs, §542 BGB Rn.200 (August
2017).

212 Richtlinie 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011
tiber die Rechte der Verbraucher, zur Abinderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der
Richtlinie 1999/44/EG des Europidischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der
Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates, ABL. L 304 v. 22.11.2011, 64.

213 Durch das Gesetz zur Anderung des Rechts der Vertretung durch Rechtsanwilte vor den
Oberlandesgerichten vom 23. Juli 2002, BGBI.I Nr. 53 v. 31.7.2002, 2850.
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brauchsvorteils niedriger war als das vertraglich bestimmte Entgelt — also der ver-
einbarte Darlehenszins. Dies ist dann der Fall, wenn sich der Darlehensnehmer das
Darlehen anderweitig giinstiger hitte beschaffen kénnen.”"* Die Vorschrift war
urspringlich dazu bestimmt, den Darlehensnehmer im Falle des Widerrufs eines

Verbraucherdarlehensvertrags zu privilegieren.?!> Mit der eigenstindigen Rege-

216

lung des Widerrufsfolgenrechts*'® ist dieser Regelungszweck nunmehr obsolet

und der Anwendungsbereich der Vorschrift minimal.?!

cc) Sonderregelung fiir Teilzahlungsgeschifte

§508 S.4 BGB enthilt eine Sonderregelung zum Nutzungsausgleich nach Riick-
trittsfolgenrecht fiir Teilzahlungsgeschifte im Sinne von §506 Abs.3 BGB. Da-
nach ist fiir den Fall, dass der Verkdufer wegen Zahlungsverzugs des Verbrauchers
von einem Teilzahlungsgeschift zurticktritt, bei der Bemessung der Vergiitung fiir
Nutzungen auf die inzwischen eingetretene Wertminderung Riicksicht zu neh-
men. Diese Vorschrift ist in ihrer Essenz alter als das BGB. Sie geht zuriick auf das
Abzahlungsgesetz von 1894.7'® §2 Abs. S.2 AbzG lautete:

,Fir die Ueberlassung des Gebrauchs oder der Benutzung ist deren Werth zu vergiiten, wo-
bei auf die inzwischen eingetretene Werthminderung der Sache Riicksicht zu nehmen ist.”

Das Abzahlungsgesetz wurde 1990 durch das Verbraucherkreditgesetz?" abge-

16st,72% das dessen materiellen Regelungsgehalt in § 13 iibernahm.??! § 13 Abs.2S. 1
VerbrKrG verwies fiir den Fall des Riicktritts des Verkaufers auf das Riicktrittsfol-
genrecht. § 13 Abs.2 S.3 VerbrKrG war inhaltsgleich zu § 508 S. 4 BGB. Die Rege-
lung wurde im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung zunichst in §503 Abs.2
S.3 BGB a.F. kodifiziert und durch das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucher-
kreditrichtlinie??? in § 508 BGB verschoben.??’> Die Verbraucherkreditrichtlinie?**

214 Doll, Riickgewihrstorung beim Riicktritt — Eine Untersuchung der Riicktrittsfolgen, ins-
besondere der Wert- und Schadensersatzpflichten, 2011, S. 135.

215 Thid., S. 135.

216 Tnfra 1. Teil:B.I1.2.b).

217 BeckOGK/Schall, §346 BGB Rn. 568 (15.7.2018).

218 Gesetz betreffend die Abzahlungsgeschifte vom 16. Mai 1894, RGBI. 1894, 450. Siche dazu
Schmitz, Jura 1987, 182.

219 Gesetz iiber Verbraucherkredite, zur Anderung der Zivilprozeflordnung und anderer Ge-
setze vom 17. Dezember 1990, BGBL I Nr. 71 v. 22.12.1990, 2840.

220 Das Abzahlungsgesetz wurde durch Artikel 10 VerbrKrG aufgehoben.

221 Siehe dazu im Einzelnen Reinicke/ Tiedtke, ZIP 1992, 217 (2201.)

222 Gesetz zur Umsetzung der Verbrauchkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zah-
lungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschriften iber das Widerrufs- und Riick-
gaberecht vom 29. Juli 2009, BGBI.I Nr. 49 v. 3.8.2009, 2355.

223 Die Regelung war urspringlich in § 508 Abs.2 BGB enthalten. Durch das Gesetz zur Um-
setzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes zur Regelung der Woh-
nungsvermittlung vom 20. September 2013, BGBLI Nr.28 v. 27.9.2013, 3642, wurde Absatz 1
gestrichen.

224 Richtlinie 2008/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2008
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selbst enthilt jedoch fir die Ausgestaltung des Riicktrittsrechts des Verkiufers
keine Vorgaben.??

Mit der Ubernahme des Regelungsgehalts des Abzahlungsgesetzes in das Ver-
braucherkreditgesetz war eine substantielle Einschrinkung des personellen An-
wendungsbereichs verbunden. Das Abzahlungsgesetz differenzierte nicht zwi-
schen Unternehmern und Verbrauchern. Es nahm in § 8 lediglich im Handelsregis-
ter eingetragene Kaufleute als Teilzahlungskiufer von seinem Anwendungsbereich
aus.??® In der Rechtsprechung von Reichsgericht und BGH zum Abzahlungsgesetz
tritt als typische Fallkonstellation der kreditfinanzierte Erwerb von Nutzfahrzeu-
gen, insbesondere Lastkraftwagen,?” durch (nicht kaufminnische) Unternechmer
hervor.?® Seit dem Inkrafttreten des Verbraucherkreditgesetzes werden nur noch
Teilzahlungsgeschifte zwischen Unternehmern und Verbrauchern erfasst.??’

§508 S.4 BGB bewirkt im Regelfall eine Privilegierung des Unternehmers.?*°
Sofern die Wertminderung der zurtickzugewihrenden Sache den nach allgemeinen
Grundsitzen ermittelten Wert der vom Verbraucher realisierten Gebrauchsvortei-
le?*! {ibersteigt, ist der vom Verbraucher zu leistende Nutzungsausgleich nach der
tatsichlichen Wertminderung zu bemessen.”*? Bei Teilzahlungsgeschiften werden
die vom Verbraucher auszugleichenden Gebrauchsvorteile in erster Linie anhand
des iiblichen Entgelts fiir eine Anmietung der Kaufsache berechnet.?>* Zu verglei-
chen sind dann also der auf die Nutzungsdauer entfallende fiktive Mietzins und
die Wertminderung der Kaufsache. Umgekehrt ist der Nutzungsausgleich zu re-
duzieren, sofern die Wertminderung ungewdhnlich niedrig ausfillt. Da jedoch in
der Regel bereits die Ingebrauchnahme einer neuen Sache zu einem tiberpropor-
tionalen Wertverlust fiihrt,** ist dies nur selten zu erwarten. Die Privilegierung
des Unternehmers ist umso grofler, je geringer der Anteil der Gesamtnutzungs-
dauer ist, der im Zeitpunkt der Riickgewahr der Sache bereits verstrichen ist.

tiber Verbraucherkreditvertrige und zur Aufhebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates,
ABI.L 133 v. 22.5.2008, 66.

225 BeckOGK/Haertlein, §508 BGB Rn. 6 (1.3.2018).

226 Kritisch zum personalen Anwendungsbereich des Abzahlungsgesetzes Peters, JZ 1986,
409 (410).

227 RG, 10.4.1935,1 322/34, RGZ 147, 3441f.

228 RG, 4.10.1932, 11 160/32, RGZ 138, 281f.; RG, 10.4.1935, I 322/34, RGZ 147, 3441f.; RG,
16.5.1942, GSE 4/42, RGZ 169, 140ff.; BGH, 22.12.1955, I1 ZR 237/54, BGHZ 19, 330ff.; BGH,
11.4.1973, VIII ZR 60/72, NJW 1973, 1078 {f.

229 In der Gesetzesbegriindung zum Verbraucherkreditgesetz wird hierzu ausgefiihre, dass
der weite personliche Anwendungsbereich des Abzahlungsgesetzes in der Vergangenheit Kritik
erfahren habe, BT-Drs. 11/5462, 17.

230 BeckOGK/Haertlein, §508 BGB Rn.5 (1.3.2018).

231 Infra 2. Teil:B.I1.2.a), S. 273 ff.

232 BeckOGK/Haertlein, §508 BGB Rn. 38 (1.3.2018).

23> MiiKo/Schiirnbrand/Weber, §508 BGB Rn.25; BeckOGK/Haertlein, §508 BGB Rn.37
(1.3.2018).

234 Dies hat den Gesetzgeber zur Sonderreglung des §346 Abs.2 Nr.3 Hs.2 BGB bewogen,
vgl. BT-Drs. 14/6040, 193 f.
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dd) Verweisungen auf das Riicktrittsfolgenrecht

Die Anwendungsbereich der Bestimmungen zum Nutzungsausgleich in den
§§ 346 1f. BGB reicht tiber Riicktrittskonstellationen hinaus. Auch wenn ein Ver-
trag ganz oder teilweise riickabgewickelt werden muss, ohne dass eine Partei zu-
rlickgetreten wire, wurde bzw. wird in einer Reihe von Fillen auf das Riicktritts-
folgenrecht verwiesen.

(1) Widerruf von Verbrauchervertrigen®*
der Verbraucherrechterichtlinie

vor Umsetzung

Vor der grundlegenden Reform des Widerrufsfolgenrechts im Zuge der Umset-
zung der Verbraucherrechterichtlinie?*® erfolgte die Riickabwicklung widerrufe-
ner Verbrauchervertrige nach den §§346{f. BGB.

Bereits vor der Kodifizierung des Verbraucherschutzrechts im BGB im Zuge der
Schuldrechtsmodernisierung wurde im Jahr 2000 das Widerrufsfolgenrecht ver-
einheitlicht und im BGB in den §§361a und 361b BGB a.F. verankert.?”” Bei dieser
Gelegenheit wurde fiir unter Widerrufsvorbehalt stehende Verbrauchervertrige
das Konzept der ,schwebenden Wirksamkeit eingefiihrt.”® Danach sind Ver-
braucher und Unternehmer an ihre auf Abschluss des Vertrages gerichteten Wil-
lenserklarungen nicht mehr gebunden, wenn der Verbraucher wirksam widerrufen
hat.?? In der ersten Welle verbraucherschiitzender Spezialgesetze waren die Fol-
gen des Widerrufs jeweils gesondert geregelt worden. Vertrige, die unter Wider-
rufsvorbehalt standen, waren nach der herrschenden Meinung grundsitzlich
schwebend unwirksam. Sie wurden erst wirksam, wenn der Widerruf nicht frist-
gerecht erfolgte.”*® Auch die wechselseitigen Anspriiche der Vertragsparteien war
teilweise spezialgesetzlich geregelt. Subsidiar kam Bereicherungsrecht zur Anwen-
dung.?*! Demgegeniiber verwies §361a Abs.2 S.1 BGB a.F. — vorbehaltlich abwei-
chender Sonderregelungen — fiir die Rechtsfolgen des Widerrufs, und damit auch
fir den Nutzungsausgleich, pauschal auf das Riicktrittsfolgenrecht.

235 Die Untersuchung beschrankt sich auf verbraucherschiitzende Widerrufsrechte, die mitt-
lerweile im BGB kodifiziert sind. Sonstige Widerrufsrechte, bspw. nach VVG, KAGB oder
FernUSG, werden nicht bertcksichtigt.

236 Richtlinie 2011/83/EU (supra S.49 in Fn.212). Siche dazu sogleich infra 1. Teil:B.I1.2.b),
S.58 {f.

237 Durch das Gesetz tiber Fernabsatzvertriage und andere Fragen des Verbraucherrechts so-
wie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro vom 27. Juni 2000, BGBI.I Nr.28 v. 29.6.2000,
897.

238 BT-Drs. 14/2658, 47. Das Konzept der schwebenden Wirksamkeit war zuvor nur im
FernUSG vorgesehen gewesen, das in seinem Anwendungsbereich nicht auf Vertrige zwischen
Unternehmern und Verbrauchern beschrinkt ist, vgl. Staudinger/Kaiser, §355 BGB Rn.22f.
(November 2011). Teile des Schrifttums lehnen die Rechtsfigur der ,,schwebenden Wirksamkeit“
ab, sieche bspw. ibid., Rn.23 m.w.N.

239 Staudinger/Kaiser, §361a BGB Rn. 16 (Mai 2001).

240 Soergel/Wolf, 12. Aufl., § 3 HWiG Rn. 2 (1988); Staudinger/Kaiser, §361a BGB Rn. 15 (Mai
2001); Staudinger/dies., §355 BGB Rn.22 (November 2011).

241 Soergel/Wolf, 12. Aufl.,, §3 HWiG Rn. 2 (1988).
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Eine Sonderregelung mit Relevanz fiir den Nutzungsausgleich enthielt §361a
Abs.2 S.6 BGB a.F.*** Dessen Hs. 1, der wortgleich zu §3 Abs.3 Hs. 1 HWiG**
war, lautete:

LFiir die Uberlassung des Gebrauchs oder die Benutzung einer Sache sowie fiir sonstige
Leistungen bis zum Zeitpunkt der Ausiibung des Widerrufsrechts ist deren Wert zu vergii-
ten; [...].“

Soweit die Vorschrift auf die Benutzung einer Sache abstellt, handelte es sich um
eine gegeniiber dem fritheren Riicktrittsfolgenrecht spezielle Regelung des Nut-
zungsausgleichs fiir Gebrauchsvorteile.?** Strittig war, ob der Verbraucher die Sa-
che tatsichlich gebraucht haben musste, oder ob eine Nutzungsvergiitung bereits
fir die blole Gebrauchsmaoglichkeit geschuldet wurde. Die herrschende Meinung
neigte Letzterem zu.”* Ebenfalls umstritten war, auf welcher Grundlage der Un-
ternehmer Nutzungsausgleich fiir vom Verbraucher empfangene Geldleistungen
schuldete. Nach einer Ansicht musste der Unternehmer gemifl §361a Abs.2 S.6
Hs. 1 BGB a.F. die tatsdchlich gezogenen Nutzungen an den Verbraucher auskeh-
ren, da sich die Nutzung von Geld unter ,,Benutzung einer Sache” im Sinne der
Vorschrift subsumieren lasse.”*® Nach anderer Ansicht war hingegen §347 S.3
BGB a.F.** entsprechend anzuwenden, mit der Folge, dass der Unternehmer emp-
fangene Geldleistungen mit dem gesetzlichen Zinssatz gemifl §246 BGB hitte
verzinsen miissen.”*® In §5 Abs.5S.1 TzWrG a.F. wurde der Anspruch aus §361a
Abs.2S.6 BGB a.F. ausgeschlossen. Der Verbraucher musste in diesen Fillen den
Wert der Uberlassung des Gebrauchs oder der Benutzung einer Sache bis zur Aus-
tibung des Widerrufsrechts nicht vergtiten. Im Gegenzug schuldete der Unterneh-
mer keinen Nutzungsausgleich fiir empfangene Geldleistungen.”* §361a Abs.2
S.6 Hs.1 BGB a.F. galt nur bis zur Ausiibung des Widerrufsrechts. Ab diesem
Zeitpunkt verwies §36la Abs.2 S.1 BGB a.F. ohne Einschrinkungen auf das
Riicktrittsfolgenrecht.?*°

Das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts®! integrierte die verbraucher-
schiitzenden Spezialgesetze in das BGB.?*? Aus diesem Anlass wurden die §§361a

242 Zunichst S.5.

243 §7 Abs.3 VerbrKrG verwies auf §3 HWiG. §5 Abs. 6 TzWrG schloss eine Vergiitung fiir
geleistete Dienste oder die Uberlassung der Nutzung von Wohngebiuden aus.

244 Staudinger/Kaiser, §361a BGB Rn. 81 (Mai 2001).

25 Vgl. Palandt/Heinrichs, 60. Aufl. 2001, §361a BGB Rn. 36; Staudinger/Kaiser, §361a BGB
Rn. 86 (Mai 2001), jeweils m.w. N.

246 Thid., Rn. 83 (Mai 2001).

247 Siehe zu dieser Vorschrift infra 1. Teil:B.I1.3.b)aa), S. 71.

28 Soergel/Wolf, 12. Aufl., §3 HWiG Rn. 8 (1988).

249 Staudinger/Kaiser, §361a BGB Rn. 90 (Mai 2001).

250 Palandt/Heinrichs, 60. Aufl. 2001, § 361a BGB Rn. 35. Die Verpflichtung des Verbrauchers
zum Wertersatz fiir Gebrauchsvorteile ergab sich daher ab diesem Zeitpunkt aus §347 S.2 BGB
a.F.1.V.m. §987 BGB. Der Unternehmer musste eine Geldsumme gemif} §347 S.3 BGB a.F. von
der Zeit des Empfanges an mit dem gesetzlichen Zinssatz verzinsen.

251 Supra S.42 in Fn. 159.

252 Siehe dazu BT-Drs. 14/6040, 91.
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und 361b BGB a.F. in teilweise modifizierter und ergianzter Form in den §§ 355 ff.
BGB neu gefasst.”>® Die Verweisung auf das — ebenfalls neu gefasste — Riicktritts-
folgenrecht fand sich nunmehr in §357 Abs.1S.1 BGB a.F. §361a Abs.2S.6 Hs. 1
BGB a.F. entfiel. Der Ausschluss der Pflicht zum Nutzungsausgleich im Fall des
Widerrufs eines dem TzWrG unterfallenden Vertrages wurde in §485 BGB iiber-
nommen.?** Im Ubrigen bestimmte sich der Nutzungsausgleich bei der Riickab-
wicklung widerrufener Vertrige nach den §§ 346 {f. BGB. Allerdings interpretierte
der BGH die Formulierung in §357 Abs.1S.1 BGB a.F., wonach das Riicktritts-
folgenrecht nur entsprechende Anwendung finden sollte, soweit nicht ein anderes
bestimmt war, einschrinkend dahingehend, ,dass eine Anwendung dieser Vor-
schriften nicht zu Lasten des Verbrauchers und des ihm vom Gesetzgeber zugebil-
ligten Schutzes gehen darf.“?*

Nach alter Rechtslage waren auch widerrufene Verbraucherdarlehensvertrige
nach Mafigabe der §§346ff. BGB riickabzuwickeln.?>® Nach der Auffassung des
BGH folgte aus der Verweisung auf das Riicktrittsfolgenrecht, dass der Darlehens-
nebmer fur die Darlehensgewahrung gemifl §346 Abs.11.V.m. Abs.2 S.1 Nr.1,
S.2 Hs. 1 BGB grundsitzlich®” Wertersatz in Hohe des vertraglich vereinbarten
Zinssatzes fir den thm jeweils noch tiberlassenen Teil der Darlehensvaluta schul-
dete, wihrend der Darlehensgeber gemifl §346 Abs. 1 BGB Ausgleich fiir die von
ihm tatsichlich gezogenen Nutzungen i.S.v. § 100 BGB zu leisten hatte.?® Zu-
gleich entlastete der BGH den Verbraucher mittels einer duflerst grofiziigigen
Vermutungsregel von der Verpflichtung, den tatsichlichen Umfang der Nutzungs-
ziehung durch den Darlehensgeber nachweisen zu miissen. Demnach war wider-
leglich zu vermuten, dass der Darlehensgeber aus den vom Darlehensnehmer er-
haltenen Zins- und Tilgungszahlungen Nutzungen in Héhe des nach der Art des
Darlehens jeweils mafigeblichen Verzugszinssatzes in Hohe von zweieinhalb bzw.
fiinf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz gezogen habe.?*” Nach einer Gegen-
auffassung im Schrifttum sollte die Verpflichtung des Darlehensgebers zum Nut-
zungsausgleich demgegeniiber grundsatzlich auf die um Risiko- und Verwaltungs-
kosten bereinigte Zinsmarge zwischen Aktiv- und Passivgeschift beschrinkt sein

253 BT-Drs. 14/6040, 198.

25% Urspriinglich §485 Abs.5 BGB, sieche BT-Drs. 14/6040, 25.

25 BGH, 17.5.2017, VIII ZR 29/16, NJW 2017, 2823 (2824f.) unter Berufung auf BGH,
15.4.2010, III ZR 218/09, BGHZ 185, 192 (201 {f.).

256 Siehe bspw. BGH, 10.3.2009, XI ZR 33/08, BGHZ 180, 123 (131ff.); BGH, 12.7.2016, XI
7R 564/15, BGHZ 211, 123 (142 f£).

27 Dem Darlehensnehmer ist gemafl §346 Abs.2 S.2 Hs.2 BGB der Nachweis gestattet, dass
der Wert des Gebrauchsvorteils niedriger war. Dieser Nachweis wird ithm insbesondere dann
gelingen, wenn der marktiibliche Zinssatz niedriger lag. Siehe Krepold, BKR 2017, 397 (405).

28 BGH, 10.3.2009, XI ZR 33/08, BGHZ 180, 123 (131ff.); BGH, 12.1.2016, XI ZR 366/15,
71D 2014, 642 (643 f£.); BGH, 12.7.2016, X1 ZR 564/15, BGHZ 211, 123 (145£.); BGH, 25.4.2017,
XIZR 573/15, Z1P 2017, 1060 (1063); BGH, 12.3.2019, XI ZR 9/17, NJW-RR 2019, 820 (8211.).

259 Siehe die Nachweise in Fn.258. Gemifl §497 Abs.4 S.1 BGB betrigt der Verzugszinssatz
fir Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrige 2,5 Prozentpunkte tiber dem Basiszinssatz.
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und sich jedenfalls nicht auf den Tilgungsanteil der vom Darlehensnehmer geleis-

teten Zahlungen beziehen.?*°

(2) Wandlung

Bis zur Schuldrechtsmodernisierung verwies §467 S. 1 BGB a.F.?*! fiir die Durch-
fihrung der Wandlung eines Kaufvertrags wegen eines Mangels der Kaufsache auf
das Ricktrittsfolgenrecht. Damit war auch im Fall der Wandlung iiber §347 S.2
BGB a.F. fir den Nutzungsausgleich letztlich §987 BGB mafigeblich. Gleiches
galt tiber die Verweisung in §634 Abs.4 BGB a.F. fiir die Wandlung eines Werk-
vertrags. Die Nutzungsausgleichspflicht nach §987 BGB im Fall der Wandlung
wurde im BGB lediglich fiir den Fall des Viehkaufs modifiziert. Nach § 487 Abs. 4
BGB a.F.?*? musste der Viehkiufer im Falle der Wandlung Nutzungen lediglich
insoweit ersetzen, als er sie gezogen hatte.

Wie beim gesetzlichen Riicktrittsrecht?® ging jedoch auch fiir die Wandlung die
tiberwiegende Meinung in Rechtsprechung und Literatur davon aus, dass fiir den
Wandlungsberechtigten die Haftung nach § 987 BGB zu hart sei. Der Wandlungs-
berechtigte sollte vielmehr bis zu dem Zeitpunkt, zu dem er von dem Wandlungs-
recht Kenntnis erlangte bzw. hitte erlangen miissen, nur nach bereicherungsrecht-
lichen Grundsitzen haften.?**

Durch die Schuldrechtsmodernisierung hat sich diese Diskussion erledigt. Die
Wandlung wurde durch das Recht des Kiufers ersetzt, wegen eines Sachmangels
vom Vertrag zurlickzutreten, §437 Nr.2 BGB. Im Riicktrittsfolgenrecht wiede-
rum lehnte es der Gesetzgeber ausdriicklich ab, den Riicktrittsberechtigten im
Hinblick auf seine sich aus den §§346f. BGB ergebende Verpflichtung zum Nut-
zungsausgleichs mittels eines Riickgriffs auf bereicherungsrechtliche Grundsitze
zu privilegieren.?®

(3) Nachlieferung bzw. Neuherstellung

266

Durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts*®® wurde im kauf- und

werkvertraglichen Mangelgewihrleistungsrecht der neue Rechtsbehelf der Nach-

260 Krepold, BKR 2017, 397 (406). In diesem Sinne bereits zuvor Holldampf/Suchowerskyj,
WM 2015, 999 (1002 ££.); Pieckenbrock/Rodi, WM 2015, 1085 (1086£.).

261 §467S.1 BGB a.F.: , Auf die Wandlung finden die fiir das vertragsmiflige Riicktrittsrecht
geltenden Vorschriften der §§346 bis 348, 350 bis 354, 356 entsprechende Anwendung; im Falle
des §352 ist jedoch die Wandlung nicht ausgeschlossen, wenn der Mangel sich erst bei der Um-
gestaltung der Sache gezeigt hat.”

262 § 487 Abs.4 BGB a.F.: ,Nutzungen hat der Kiufer nur insoweit zu ersetzen, als er sie ge-
zogen hat.“

263 Supra 1. Teil:B.I1.2.a)aa)(1), S. 42 ff.

264 Siehe Palandt/Putzo, 60. Aufl. 2001, § 467 BGB Rn. 13 i. V.m. Palandt/Heinrichs, 60. Aufl.
2001, §347 BGB Rn. 8; BT-Drs. 14/6040, 191. Kritisch Kobler, Die gestorte Riickabwicklung ge-
scheiterter Austauschvertrige, 1989, S.513.

265 Supra 1. Teil:B.I1.2.a)bb), S. 46 ff.

266 Supra S.42 in Fn. 159.
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erfiillung geschaffen.?®” Dieser umfasst neben der — zumindest im Werkvertragsrecht
268 _ Moglichkeit der Mangelbeseitigung durch Nachbesserung?®’
die Nachlieferung einer mangelfreien Sache bzw. die Neuherstellung eines mangel-
freien Werkes.””° Im Gegenzug kann der Verkiufer vom Kiufer die mangelhafte
Sache, der Unternehmer vom Besteller das mangelhafte Werk zuriickverlangen. Ob-
wohl der Kauf- bzw. Werkvertrag insgesamt aufrechterhalten wird, erfolgt insofern
also eine partielle Riickabwicklung. Fiir diese partielle Rickabwicklung verweisen
die §§439 Abs.5%”! und 635 Abs.4 BGB auf das Riicktrittsfolgenrecht. Daraus folgt,
dass der Kaufer bzw. Besteller die aus der mangelhaften Kaufsache bzw. aus dem
mangelhaften Werk gezogenen Nutzungen nach Mafgabe von § 346 Abs. 1 BGB her-
ausgeben bzw. nach §346 Abs.2 BGB Wertersatz leisten muss. Sofern Kaufer oder
Besteller Nutzungen entgegen den Regeln einer ordnungsmafligen Wirtschaft nicht
gezogenen haben, miissen sie hierfiir gemidf} §347 Abs. 1 BGB einstehen.

Fir den Verbrauchsgiiterkauf verstief die Nutzungsausgleichspflicht gegen
Art.3 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie?’”?. Absatz3 dieser Vorschrift gewihrt
dem Kiufer im Falle der Mangelhaftigkeit der Kaufsache das Recht, eine ,unent-
geltliche” Ersatzlieferung zu verlangen. Nach Auffassung des EuGH steht Art. 3
der Richtlinie einer nationalen Regelung entgegen, ,die dem Verkiufer, wenn er

bereits bekannten

ein vertragswidriges Verbrauchsgut geliefert hat, gestattet, vom Verbraucher Wert-
ersatz fir die Nutzung des vertragswidrigen Verbrauchsguts bis zu dessen Aus-
tausch durch ein neues Verbrauchsgut zu verlangen.“?”> Der Gesetzgeber stellte
daraufthin den Kiufer im Falle eines Verbrauchsgtiterkaufs von der Verpflichtung
zum Nutzungsausgleich im Fall der Nachlieferung frei.?”* Sofern kein Verbrauchs-

gliterkauf in Rede steht, sowie bei Werkvertragen, ist es jedoch bei der Verpflich-

tung des Kiufers bzw. Bestellers zum Nutzungsausgleich geblieben.?”

267 §§437 Nr. 1, 439, 634 Nr. 1, 635 BGB.

268 §633 Abs.2 BGB a.F.

269 §§439 Abs. 1 Alt.1 BGB.

270 §§439 Abs. 1 Alt.2 BGB.

271 Die urspriinglich in §439 Abs.4 BGB enthaltende Regelung wurde durch das Gesetz zur
Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der kaufrechtlichen Mingelhaftung, zur Stirkung
des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grundbuch- und Schiffs-
registerverfahren vom 28. April 2017, BGBL.I Nr.23 v. 4.5.2017, 969 in § 439 Abs. 5 BGB verschoben.

272 Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu
bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgiiter, ABIL.L
171 v.7.7.1999, 12.

273 EuGH, 17.4.2008, C-404/06, ECLI EU:C:2008:231, Rn.43. Siche dazu auch Osterloh-
Konrad, CR 2008, 5451f.

274 Zunichst in §474 Abs.5 BGB, der durch das Gesetz zur Durchfiithrung des Ubereinkom-
mens vom 30. Oktober 2007 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen und zur Anderung des Biirgerlichen
Gesetzbuchs vom 10. Dezember 2008, BGBL.I Nr.57 v. 15.12.2008, 2399 eingefiithrt wurde.
Durch das Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Anderung der kaufrechtlichen Mingel-
haftung etc. (Fn.271) wurde die Regelung in §475 Abs.3 BGB verschoben.

275 Zu den Bemiihungen in der Literatur, die sich aus §439 Abs.5 BGB i.V.m. §346 Abs.1
BGB ergebende Nutzungsausgleichspflicht zu vermeiden, siehe infra 2. Teil: A.I1.3.a), S. 230 ff.
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(4) Schadensersatz statt der ganzen Leistung

Die Notwendigkeit, einen vertraglichen Leistungsaustausch riickabzuwickeln,
kann sich auch dann ergeben, wenn eine Vertragspartei Schadensersatz statt der
ganzen Leistung verlangt. Fiir diesen Fall bestimmt §281 Abs.5 BGB, dass der
schadensersatzpflichtige Schuldner berechtigt ist, das von ihm Geleistete nach
Mafigabe der §§346 bis 348 BGB zuriickzufordern. Beispielsweise ist nach dem
Wortlaut der Vorschrift der Verkaufer berechtigt, von dem Kaufer, von dem er auf
Schadensersatz statt der Leistung in Anspruch genommen wird, die Riickgewihr
der Kaufsache zuziiglich der vom Kiufer gezogenen Nutzungen zu verlangen.

Eine eigenstindige Bedeutung erlangt §281 Abs.5 BGB nur dann, wenn der
Glaubiger sein Schadensersatzverlangen nicht mit einem Riicktritt vom Vertrag
kombiniert, was ihm gemafl § 325 BGB ausdrucklich freisteht. Denn im Falle eines
zusitzlich erklirten Riicktritts vom Vertrag wiirde sich die Rickgewihr- und
Nutzungsausgleichspflicht bereits unmittelbar aus §346 Abs. 1 BGB ergeben. Der
Glaubiger wird insbesondere dann auf einen Rucktritt verzichten, wenn er an einer
Abwicklung seines Schadensersatzanspruchs auf der Grundlage der sogenannten
»Surrogationsmethode® interessiert ist — wenn er also kein Interesse daran hat, die
von ithm geschuldete Leistung zu behalten bzw. von seinem Vertragspartner zu-
riickzuerlangen.?”

Fiir den Fall, dass der Glaubiger auch die von ihm an den schadensersatzpflich-
tigen Schuldner erbrachte Leistung zurtickfordern mochte, steht es ihm gemaf3
§325 BGB frei, vom Vertrag zuriickzutreten, ohne seinen Anspruch auf Schadens-
ersatz statt der Leistung zu verlieren. Umstritten ist jedoch, ob es zu diesem Zweck
eines Riicktritts zwingend bedarf. Nach einer in der Literatur prominent vertrete-
nen Auffassung soll es dem Glaubiger auch ohne Ricktritt moglich sein, im Rah-
men seines Verlangens nach Schadensersatz statt der Leistung die von ithm geschul-
dete Leistung zu verweigern und eine bereits erbrachte Leistung zuriickzu-
fordern.?”” Dies entspriche der vor der Schuldrechtsmodernisierung allgemein
anerkannten Abrechnung des Schadensersatzes nach der sogenannten ,,Differenz-
methode*.?”®

Im Hinblick auf den Nutzungsausgleich wiirde sich dadurch aber eine — zumin-
dest im Hinblick auf den Wortlaut des Gesetzes?”” — merkwiirdige Folge ergeben:
Einerseits ware in §281 Abs.5 BGB i.V.m. {346 Abs.1 BGB ausdriicklich be-
stimmt, dass der Glaubiger des Schadensersatzanspruchs fiir die Nutzung der von
thm zuriickzugewahrenden Leistung Ausgleich leisten muss. Andererseits wiirde
es fur die vom Schuldner zurtickzugewdhrende Leistung an einer korrespondie-
renden ausdriicklichen gesetzlichen Regelung fehlen. Dieses Ergebnis vermeidet

276 BeckOGK/Herresthal, §325 BGB Rn.43 (1.1.2018); Soergel/Gsell, 13. Aufl., §325 BGB
Rn. 20 (2005).

277 BeckOGK/Herresthal, §325 BGB Rn. 45 (1.1.2018).

278 BeckOGK/Herresthal, §325 BGB Rn. 44 (1.1.2018).

279 Zu den Bemiithungen in der Literatur, die sich aus §281 Abs.5 BGB i.V.m. §346 Abs.1
BGB ergebende Nutzungsausgleichspflicht zu vermeiden, siehe infra 2. Teil:A.IL.3.b), S. 233 ff.
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die Gegenauffassung, wonach der Glaubiger seit der Schuldrechtsmodernisierung
seine Leistung nur verweigern bzw. zurtickfordern darf, wenn er — gegebenenfalls
konkludent — den Riicktritt vom Vertrag erklirt.?°

(5) Minderung

Hat der Kéufer einer mangelhaften Sache im Fall der Minderung bereits eine Zah-
lung an den Verkiufer geleistet, die den geminderten Kaufpreis tibersteigt, so kann
er insoweit Riickzahlung verlangen. Gleiches gilt im Fall der Minderung des
Werklohnes. Bis zur Modernisierung des Schuldrechts war die Rechtsgrundlage
fiir diesen Anspruch §812 Abs.1 S.1 Alt.1 BGB.?®! Dementsprechend schuldete
der Verkdufer bzw. Unternehmer fiir die iiberzahlte Summe Nutzungsausgleich
gemafl {818 Abs.1, 2 BGB. Seit der Schuldrechtsmodernisierung gewihren die
§§441 Abs.4 S.1 und 638 Abs.4 S.1 BGB dem Kiufer bzw. Besteller einen eigen-
stindigen Riickzahlungsanspruch. Uber eine Verweisung im zweiten Satz der bei-
den Vorschriften werden Verkiufer und Unternehmer verpflichtet, fiir die zuriick-
zuzahlende Summe nach Mafigabe der §§346 Abs. 1, 347 Abs.1 BGB Nutzungs-

ausgleich zu leisten.??

b) Nutzungsausgleich bei der Riickabwicklung widerrufener Verbrauchervertrige

Im Zuge der Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie’® im Jahr 2013%** wurde
das Widerrufsfolgenrecht vom Riucktrittsfolgenrecht abgekoppelt und in den
§§355ff. BGB eigenstindig geregelt. Frithere Richtlinien, die Verbrauchern ein
Widerrufsrecht einrdumten, enthielten allenfalls punktuelle Regelungen zu den
Rechtsfolgen des Widerrufs.?® Deren Ausgestaltung blieb im Wesentlichen dem
nationalen Recht tiberlassen. Der deutsche Gesetzgeber nutzte diesen Spielraum
im Jahr 2000 dazu, das Widerrufsfolgenrecht fiir verschiedene Widerrufsrechte zu
vereinheitlichen und zudem durch einen Verweis auf die §§346ff. BGB einen
Gleichlauf zwischen Widerrufsfolgenrecht und Ruicktrittsfolgenrecht herzustel-
len.?®® Allerdings lief} sich dieser Ansatz aufgrund der Eigendynamik des europi-
ischen Verbraucherschutzrechts nicht lange durchhalten.?®’

Speziell im Hinblick auf die Verpflichtung des Verbrauchers zum Nutzungsaus-
gleich wurde die Regelungstechnik des Verweises auf das Riicktrittsfolgenrecht
durch die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache C-489/07 (Pia Messner) er-

280 MiiKo/Ernst, §325 BGB Rn.8; Gsell, JZ 2004, 643 (647); Soergel/Gsell, 13. Aufl., §325
BGB Rn. 20 (2005).

81 Kaiser, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige wegen Nicht- und Schlechterfiillung
nach BGB - Riicktritts-, Bereicherungs- und Schadensersatzrecht, 2000, S. 42.

282 Palandt/Weidenkaff, §441 BGB Rn.21.

283 Richtlinie 2011/83/EU (supra S. 49 in Fn.212).
Durch das Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie (supra S. 50 in Fn.223).
285 Siche dazu Schulze/ Zoll, Europiisches Vertragsrecht, 2015, S. 193 m.w. N.
286 Siehe supra 1. Teil:B.11.2.2)dd)(1), S. 52 ff.
287 Siehe im Einzelnen BeckOGK/Morsdorf, §355 BGB Rn.5ff. (1.12.2016).
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schiittert. Nach Art.6 Abs.1 S.2 und Abs.2 der Fernabsatzrichtlinie?®® durften
dem Verbraucher infolge der Ausiibung seines Widerrufsrechts nur die unmittel-
baren Kosten der Riicksendung der Waren auferlegt werden. Laut Auffassung des
EuGH folgte daraus, dass Verbrauchern durch nationales Recht keine generelle
Pflicht zum Wertersatz fiir die Nutzung von durch Vertragsabschluss im Fern-
absatz gekauften Waren auferlegt werden durfte.?®” Zulissig sei es hingegen, den
Verbraucher zu Wertersatz zu verpflichten,

swenn er die durch Vertragsabschluss im Fernabsatz gekaufte Ware auf eine mit den Grund-
satzen des biirgerlichen Rechts wie denen von Treu und Glauben oder der ungerechtfertig-
ten Bereicherung unvereinbare Art und Weise benutzt hat.“**°

Der deutsche Gesetzgeber reagierte auf diese Entscheidung 2011 mit der Einfih-
rung von §312e Abs.1 BGB a.F.*’! Danach schuldete der Verbraucher Wertersatz
fiir Nutzungen nach Rucktrittsfolgenrecht nur insoweit, als die Nutzung tiber die
Prifung der Eigenschaften und Funktionsweise der Ware hinausging. Zudem
musste der Verbraucher sowohl tber diese Rechtsfolge als auch tiber sein Wider-
rufs- oder Riickgaberecht belehrt worden sein oder von beidem anderweitig
Kenntnis erlangt haben. Anderenfalls schuldete er keinerlei Wertersatz fiir aus der
Ware gezogene Nutzungen. Unberiihrt blieben hingegen die Pflicht des Verbrau-
chers, noch vorhandene Friichte an den Unternehmer herauszugeben, sowie die
Pflicht des Unternehmers, aus empfangenem Geld gezogene Nutzungen bzw. ent-
gegen den Regeln einer ordnungsmifligen Wirtschaft nicht gezogene Nutzungen
an den Verbraucher auszukehren.?”?

Endgtltig konterkariert wurde das Konzept eines einheitlichen Riicktritts- und
Widerrufsfolgenrechts durch die Verbraucherrechterichtlinie, die das Verbrau-
cherschutzrecht fir auflerhalb von Geschiftsriumen sowie im Fernabsatz ge-
schlossene Vertrige vollharmonisiert.””® Folgerichtig nutzte der Gesetzgeber die
Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie fiir eine Neuordnung des Widerrufs-
folgenrechts. Das insofern relevante Normenmaterial wurde — unter Verzicht auf
jegliche Verweisung auf das Riicktrittsfolgenrecht?”* — in den §§ 355, 357 ff. BGB
konzentriert.?” §355 BGB ist die einzige Vorschrift, die im Ausgangspunkt Giil-

288 Richtlinie 97/7/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 1997 iiber den
Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABL. L 144 v. 4.6.1997, 19. Die Fern-
absatzrichtlinie wurde durch die Verbraucherrechterichtlinie (Richtlinie 2011/83/EU, supra S.42
in Fn.212) abgelost.

289 FuGH, 3.9.2009, C-489/07, ECLI EU:C:2009:502, Rn. 22.

290 Tbid., Rn.26.

291 Durch das Gesetz zur Anpassung der Vorschriften iber den Wertersatz bei Widerruf von
Fernabsatzvertrigen und Uber verbundene Vertriage vom 27. Juli 2011, BGBLI Nr.43 v. 3.8.2011,
1600.

292 BT-Drs. 17/5097, 13.

293 BeckOGK/Mérsdorf, §355 BGB Rn.5.1 (1.12.2016). Siche Richtlinie 2011/83/EU (supra
S.42 in Fn.212), Art. 4.

294 Siehe dazu die lobende Einschitzung von Wendehorst, NJW 2014, 577 (583).

295 Siehe auch BT-Drs. 17/12637, 33.
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tigkeit fir alle verbraucherschiitzenden Widerrufsrechte entfaltet. Im Einzelnen
ist die Riickabwicklung jedoch fiir jeden Typ von Verbrauchervertrag in den
§§3571f. BGB gesondert geregelt.

Im Hinblick auf den Nutzungsausgleich ist bemerkenswert, dass mit der Ent-
koppelung vom Riicktrittsfolgenrecht zugleich ein Bruch mit der traditionellen
Regelungstechnik des BGB erfolgte. In den §§357 ff. BGB wird an keiner Stelle
eine Verpflichtung zur Herausgabe von Nutzungen oder zum Wertersatz fiir ge-
zogene Nutzungen im Sinne von §100 BGB angeordnet. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass bei der Riickabwicklung widerrufener Verbrauchervertrige tiberhaupt
kein Nutzungsausgleich mehr stattfinden wiirde. Im Fall des Widerrufs von au-
erhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertrigen und Fernabsatzvertri-
gen®”® ergibt sich eine Verpflichtung des Verbrauchers zum Ausgleich fiir realisier-
te Gebrauchsvorteile im wirtschaftlichen Ergebnis aus der Wertersatzpflicht nach
§357 Abs.7 BGB. Der korrekt tiber sein Widerrufsrecht unterrichtete Verbraucher
muss Wertersatz fiir den Wertverlust der empfangenen Ware leisten, soweit dieser
auf einen Umgang mit der Ware zurtickzufithren ist, der zur Prifung der Beschaf-
fenheit, der Eigenschaften und der Funktionsweise der Waren nicht notwendig
war. Danach schuldet der Verbraucher nicht nur Wertersatz fir die Wertminde-
rung wegen der bestimmungsgemiflen Ingebrauchnahme der Ware oder wegen
ithrer Beschidigung aufgrund einer unsachgemiflen Handhabung, sondern auch
fiir die ,normale Abnutzung infolge [...] des [...] Gebrauchs der Ware.“*”” Die ge-
brauchsbedingte Wertminderung des Gutes wird zumindest in typisierter Form
auch durch die Ausgleichsleistung abgegolten, die der Nichtberechtigte im Rah-
men des Nutzungsausgleichs fiir realisierte Gebrauchsvorteile 1.S.v. §100 Alt.2
BGB schuldet. Besonders deutlich ist dies im Falle der Riickabwicklung eines
Kaufvertrags tiber eine Sache mit zeitlich beschrankter Nutzungsdauer. Nach der
mittlerweile herrschenden Meinung ist in diesem Fall der vom Kaufer fiir den Ge-
brauch der Sache geschuldete Nutzungsausgleich durch eine lineare Abschreibung
der Kaufsache iiber die gewohnliche Nutzungsdauer zu ermitteln.””® Der sich da-
bei ergebende Betrag deckt sich zwar in der Regel nicht mit der tatsichlichen nut-
zungsbedingten Wertminderung. Allerdings erfasst die lineare Abschreibung je-
denfalls auch eine Entwertung des Gutes infolge einer gebrauchsbedingten Abnut-
zung. Im Ergebnis deckt sich die Wertersatzpflicht des Verbrauchers nach §357
Abs.7 BGB somit zumindest teilweise funktional mit einer Verpflichtung zum
Nutzungsausgleich fiir realisierte Gebrauchsvorteile im Sinne von §100 Alt.2
BGB.?? Keinerlei Ausgleich schuldet er lediglich fiir Gebrauchsvorteile, die zu
keiner abnutzungsbedingten Wertminderung gefithrt haben. §357 Abs. 7 BGB gilt
tiber Verweisungen in §357a Abs.2 S.2 BGB und §357c S.3 BGB auch fiir be-

296 Mit Ausnahme von Vertrigen iiber Finanzdienstleistungen.

297 BT-Drs. 17/12637, 63.

298 Siehe dazu niher infra 2. Teil:B.1.2.a)bb), S. 275 ff.

299 Insofern ist BeckOGK/Mdrsdorf, §357 BGB Rn.48f. (1.12.2016) zumindest im Ergebnis
zu widersprechen, der von einem ,,Entfallen jedweder Pflicht zum Nutzungswertersatz“ ausgeht.
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stimmte Teilzahlungsgeschifte sowie fiir Ratenlieferungsvertrage, die weder im
Fernabsatz noch auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossen wurden.

Zum Nutzungsausgleich ist zudem der Darlehensnebmer eines widerrufenen
Verbraucherdarlehensvertrags verpflichtet. Er hat gemif§ §357a Abs.3 S.1 BGB
fur die Zeit zwischen Empfang und Rickzahlung der Darlehensvaluta grundsatz-
lich den vereinbarten Sollzins zu entrichten. Bemerkenswert ist, dass der Unterneh-
mer nach dem neuen Widerrufsfolgenrecht keinen Nutzungsausgleich fiir empfan-
gene Geldleistungen schuldet.’® Insofern wurde der Verbraucher gegeniiber der
Rechtslage vor Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie schlechter gestellt, als
der Darlehensgeber gemif} §346 Abs. 1 BGB zum Nutzungsausgleich verpflichtet
war und der BGH als gezogene Nutzungen widerleglich eine Verzinsung der vom
Darlehensgeber empfangenen Zins- und Tilgungsleistungen mit zweieinhalb bzw.

fiinf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz vermutete.’®!

¢) Nutzungsausgleich bei der Riickabwicklung unwirksamer gegenseitiger Vertrige

Ist ein gegenseitiger Vertrag unwirksam, erfolgt die Riickabwicklung bereits er-
brachter Leistungen primir auf bereicherungsrechtlicher Grundlage. Bei Bestehen
einer Vindikationslage konnen zudem die §§ 985 ff. BGB einschligig sein. Inwie-
weit Bereicherungsschuldner und Besitzer grundsitzlich zum Nutzungsausgleich
verpflichtet sind, wurde bereits dargestellt.*®> An dieser Stelle soll auf die Modifi-
kationen eingegangen werden, die diese allgemeine Nutzungsausgleichspflicht er-
fihrt, um den besonderen Anforderungen der vertraglichen Ruckabwicklungs-
situation gerecht zu werden. Insofern ist zwischen Verduflerungsvertrigen (aa)
und Nutzungsiiberlassungsvertrigen (bb) zu differenzieren.

aa) Unwirksame gegenseitige VeriufSerungsvertrige®®

Nach dem gesetzlichen Regelungsmodell der §§ 812 ff. BGB erfolgt die Riickabwick-
lung nichtiger gegenseitiger Vertrige nach beiderseitiger Leistungserbringung mit-
tels zweier selbstindiger, entgegengesetzter Leistungskondiktionen. Die sich aus der
Selbstindigkeit der Bereicherungsanspriiche ergebenden Konsequenzen werden
insbesondere im Hinblick auf die Risikoverteilung beziiglich der ausgetauschten
Leistungen allgemein fiir unbillig erachtet. Die herrschende Meinung korrigiert da-
her die sich aus der wortlautgetreuen Anwendung der §§812ff. BGB ergebenden
Konsequenzen mittels der Saldotheorie (1). Fiir den Fall, dass Vertragsgegenstand
eine Sache ist, die im Rahmen des Leistungsaustauschs nicht (wirksam) tibereignet
wurde, wird die Riickabwicklung eines unwirksamen gegenseitigen Verauflerungs-
vertrags mittels der Saldotheorie durch die §§985f{f. BGB tiberlagert (2).

300 BT-Drs. 17/12637, 65; MiKo/Fritsche, §357a BGB Rn. 19; Krepold, BKR 2017, 397 (404).
Siehe auch BGH, 25.4.2017, X1 ZR 573/15, ZIP 2017, 1060 (10611.).

301 Supra 1. Teil:B.11.2.2)dd)(1), S. 52 ff.

302 Supra 1. Teil:B.I1.1.a), S. 34 ff. sowie 1. Teil:B.IL.1.b), S. 35 ff.

303 Zum Begriff des Verauflerungsvertrags siehe supra 1. Teil:B.I1.2.a)aa)(1), S. 42.
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(1) Saldotheorie und Nutzungsausgleich

Paradigmatisches Beispiel fiir einen gegenseitigen Verduflerungsvertrag ist der
Kaufvertrag. Bei der Riickabwicklung des aufgrund eines unwirksamen Kauf-
vertrages vorgenommenen Leistungsaustauschs nach dem Regelungsmodell der
§§812ff. BGB wiirde das Risiko einer Zerstérung oder Verschlechterung der
Kaufsache allein dem Verkidufer zugewiesen. Der Kiufer konnte sich beztiglich der
Kaufsache auf Entreicherung berufen, {818 Abs.3 BGB, und dessen ungeachtet
den Kaufpreis beim Verkiufer kondizieren. Um dieses Ergebnis zu korrigieren
und stattdessen der synallagmatischen Verkniipfung von Leistung und Gegenleis-
tung auch im Rahmen der bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung Rechnung
zu tragen, hat die Rechtsprechung die sogenannte Saldotheorie entwickelt.>®*

(a) Grundaussage der Saldotheorie

Die Quintessenz der Saldotheorie besteht darin, mittels einer im Ausgangspunkt
lediglich formalen, abwicklungstechnischen Verkniipfung der selbstindigen, ent-
gegengesetzten Leistungskondiktionen im Ergebnis eine materielle Modifikation
der Risikoverteilung zu erreichen.

In ihrer aktuellen®® Ausprigung besagt die Saldotheorie Folgendes: Ist ein ge-
genseitiger Vertrag nichtig, so besteht nach beiderseitigem Leistungsaustausch nur
ein einheitlicher Bereicherungsanspruch.’®® Dieser Anspruch steht der Partei zu,
zu deren Gunsten sich bei Saldierung aller ,,durch den Bereicherungsvorgang her-
“39%7 ein positiver Saldo ergibt. Die Saldierung er-
folgt ipso iure, ohne dass es einer Aufrechnungserklirung bediirfte.’®® Einer Sal-

vorgerufenen Vor- und Nachteile

dierung sind nur gleichartige ,,Vor- und Nachteile® zuginglich, insbesondere auf
Geldzahlung gerichtete Positionen. Im Fall eines nichtigen Kaufvertrages sind die
ausgetauschten Leistungen — Sache und ,Geld“ - nicht gleichartig. Wenn aller-
dings die Sache beim Kiufer untergeht oder sich verschlechtert, so wiirde sich — die
Selbstindigkeit der Bereicherungsanspriiche unterstellt — der Anspruch des Ver-
kiufers auf Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache aus §§812 Abs.1S.1 Alt. 1,
818 Abs.1 BGB in einen Anspruch auf Wertersatz umwandeln, § 818 Abs.2 BGB.
Letzterer ist auf Geldzahlung gerichtet und daher einer Saldierung mit dem vom
Verkaufer zuriickzugewahrenden Kaufpreis zuginglich.

304 Grundlegend RG, 14.3.1903, V 458/02, RGZ 54, 137 (141). Der BGH hat die Saldotheorie
iibernommen und fortentwickelt, siehe BGH, 19.1.1951, I ZR 15/50, BGHZ 1, 75 (81); BGH,
14.10.1971, VII ZR 313/69, BGHZ 57, 137 (149); BGH, 14.7.2000, V ZR 82/99, BGHZ 145, 52
(541.); BGH, 20.3.2001, XI ZR 213/00, BGHZ 147, 152 (157). Zur Rechtsentwicklung siche Hell-
wege, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige als einheitliches Problem, 2004, S. 106 {f. Siehe
ferner Caemmerer, Festschschrift Larenz, 1971, 635.

305 Siehe dazu MiiKo/Schwab, 7. Aufl. 2017, § 818 BGB Rn. 236.

306 BGH, 14.7.2000, V ZR 82/99, BGHZ 145, 52 (541.).

307 BGH, 20.3.2001, XI ZR 213/00, BGHZ 147, 152 (157).

308 BGH, 14.7.2000, V ZR 82/99, BGHZ 145, 52 (541.).
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Die Einbeziehung dieses Wertersatzanspruchs in die Saldierung fithrt dazu, dass
nicht nur in abwicklungstechnischer Hinsicht die Notwendigkeit einer Aufrech-
nungserklirung entfillt, sondern dass zugleich in materieller Hinsicht die Risiko-
verteilung gedndert wird. Denn nur im Hinblick auf den durch Saldierung ermittel-
ten einheitlichen Bereicherungsanspruch kann sich der Bereicherungsschuldner
gemifd §818 Abs.3 BGB darauf berufen, nicht mehr bereichert zu sein.’® Soweit
sich der Wert der untergegangenen Kaufsache und der Kaufpreis decken, fehlt es
von vornherein an einem Bereicherungsanspruch. Die Moglichkeit, den Wegfall der
Bereicherung geltend zu machen, wird so ausgehebelt. Das Risiko des Untergangs
bzw. der Verschlechterung der Kaufsache wird vom Verkiufer zum Kaufer verscho-
ben. Hierin — und nicht im Verzicht auf die Notwendigkeit fiir eine Aufrechnungs-
erklirung, wie sie im Rucktrittsfolgenrecht den Parteien ganz selbstverstindlich
abverlangt wird - liegt der eigentliche Zweck der Saldotheorie.*°

Dementsprechend kdnnte man auf ihre Anwendung in Fillen, in denen die aus-
getauschten Leistungen nicht gleichartig sind und auch nicht durch Umwandlung
in einen Wertersatzanspruch monetarisiert wurden, verzichten. Die Rechtspre-
chung hilt allerdings an ihrem konzeptionellen Ausgangspunkt konsequent fest
und wendet die Saldotheorie ,,sinngemifi“’!! an: Der Bereicherungsgliubiger muss
daher bei der Geltendmachung seines Anspruchs von vornherein Zug-um-Zug die
Riickgewihr der ungleichartigen Gegenleistung anbieten, ohne dass es der Gel-
tendmachung des Zuriickbehaltungsrechts aus § 273 Abs. 1 BGB durch den Berei-
cherungsschuldner bediirfte.*'?

(b) Auswirkungen der Saldotheorie auf den Nutzungsausgleich

Im Falle eines unwirksamen Kaufvertrages ist der Kiufer gemaf$ den §§ 812 Abs. 1
S.1 Alt. 1, 818 Abs. 1, 2 BGB verpflichtet, die aus der Kaufsache gezogenen Nut-
zungen herauszugeben oder ihren Wert zu ersetzen. Den Verkaufer trifft eine kor-
respondierende Pflicht im Hinblick auf die von ihm aus dem Kaufpreis gezogenen
Nutzungen. Nach dem Regelungsmodell der §§812ff. BGB wiren auch diese
wechselseitigen Nutzungsausgleichspflichten als Sekundiranspriiche zu den je-
weiligen Leistungskondiktionen grundsitzlich selbstindige Anspriiche — nicht
anders als die wechselseitigen Nutzungsausgleichspflichten im Ricktrittsfolgen-
recht. Wenn beide Anspriiche auf Geldzahlung gerichtet wiren, bediirfte es einer
Aufrechnungserklirung, um sie, soweit sie sich decken, zum Erléschen zu brin-
gen.

Die Saldotheorie setzt sich allerdings auch insofern gegentiber dem Gesetzes-
wortlaut durch. Die von den Parteien aus der jeweils empfangenen Leistung gezo-
genen Nutzungen sind in die Gesamtsaldierung einzubeziehen. Noch gegenstind-

399 Staudinger/Lorenz, § 818 BGB Rn.41 (Juni 2007).

310 Honsell, MDR 1970, 717; Caemmerer, Festschschrift Larenz, 1971, 635; Bockholdt, AcP
206 (2006), 770; Staudinger/Lorenz, § 818 BGB Rn. 41 (Juni 2007).

311 BGH, 10.2.1999, VIII ZR 314-97, NJW 1999, 1181.

312 BGH, 20.3.2001, XI ZR 213/00, BGHZ 147, 152 (157).
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lich beim Nichtberechtigten vorhandene Friichte sind entsprechend der ,,sinnge-
miflen“ Anwendung der Saldotheorie ipso iure nur Zug-um-Zug herauszugeben.
Der fiir nicht mehr vorhandene Friichte sowie fiir realisierte Gebrauchsvorteile
geschuldete Wertersatz geht als monetirer ,,Vorteil“ im Gesamtsaldo auf.’'’ In ma-
terieller Hinsicht bewirkt die Einbeziehung der Nutzungsausgleichspflichten in
die Saldierung somit, dass das Risiko des Untergangs bzw. der Verschlechterung
gezogener korperlicher Friichte vom Verkiufer auf den Kaufer verlagert wird. An-
ders als bei einer Riickabwicklung nach Riicktrittsfolgenrecht trifft den redlichen
unverklagten Kiufer jedoch grundsitzlich keine Ausgleichspflicht, wenn er Nut-
zungen entgegen den Grundsitzen ordnungsmifliger Wirtschaft nicht zieht. Die
Saldotheorie hilft insofern nicht weiter, weil bereits kein Bereicherungsanspruch
entsteht, beziiglich dessen sich der Kiufer auf den Wegfall der Bereicherung beru-
fen miisste.

Fir den Fall, dass sich die bereicherungsrechtlichen Primédranspriiche im Rah-
men der Saldierung gegenseitig autheben, entfaltet dieser Vorgang fiir die Zwecke
des Nutzungsausgleichs keine zeitliche Riickwirkung.’!* Wenn beispielsweise der
Kiufer einen Pkw ein Jahr lang fihrt, bevor er bei einem Unfall zerstort wird,
dann entzieht die Saldierung des Wertes des Pkw und des gezahlten Kaufpreises
den wechselseitigen Nutzungsausgleichsanspriichen also nicht etwa riickwirkend
die Grundlage. Vielmehr werden die vom Kaufer und Verkiufer aus Pkw bzw.
Kaufpreis gezogenen Nutzungen 1.S.v. § 100 BGB ermittelt und als eigenstindige
Positionen in die Saldierung eingestellt.

(2) Verhiltnis von Saldotheorie und Vindikation

Wenn die Kaufsache zwar iibergeben, aber nicht bzw. nicht wirksam tbereignet
wurde, so besteht ein Spannungsverhiltnis zwischen der Saldotheorie und §993
Abs.1 Hs.2 BGB.?" Dies betrifft zunichst den Fall, dass die Kaufsache bei einem
Kiufer, der zugleich deren redlicher und unverklagter Besitzer ist, eine Verschlech-
terung erfihrt oder untergeht. Dann stellt sich die Frage, ob dem Kiufer die Kon-
diktion des Kaufpreises beim Verkiaufer versagt werden kann, obwohl er nach den
Wertungen des Eigentlimer-Besitzer-Verhiltnisses fiir die Verschlechterung oder
den Untergang der Sache nicht einzustehen hat. Diese Konsequenz ergibe sich,
wenn man den Bereicherungsanspruch des Kaufers gegen den Verkaufer nach den
Grundsitzen der Saldotheorie ermittelt.’'® Problematisch ist ferner beispielsweise

3135 BGH, 25.10.1995, VIII ZR 42/94, NJW 1996, 250 (251); BGH, 14.7.2000, V ZR 82/99,
BGHZ 145, 52 (541).

314 Siche bspw. BGH, 5.7.2006, VIII ZR 172/05, BGHZ 168, 220 (236 ff.). In diesem Sinne auch
Wendehorst, Anspruch und Ausgleich — Theorie einer Vorteils- und Nachteilsausgleichung im
Schuldrecht, 1999, S.378 in Fn. 181. Insofern besteht ein enger Zusammenhang mit der Frage des
Zeitpunktes, auf den fiir die Ermittlung des Wertersatzsanspruchs abzustellen ist. Siche dazu
infra 3. Teil:D.I1.2.b), S. 625 ff.

315 Siehe dazu auch Wieling, AcP 169 (1969), 137 (144).

316 Ablehnend Wendehorst, Anspruch und Ausgleich — Theorie einer Vorteils- und Nachteils-
ausgleichung im Schuldrecht, 1999, S.392.
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die Konstellation eines Tauschvertrags, bei dem eine der Tauschsachen unter-
gegangen ist. Kann die Partei, die die empfangene Tauschsache nicht mehr zuriick-
gewahren kann, die von ihr geleistete, noch vorhandene Tauschsache wegen der
»Stirke der Vindikation’'” von der anderen Partei herausverlangen? Wie das ge-
schilderte Spannungsverhiltnis aufzulosen ist, ist in der Literatur umstritten. Ein
Teil des Schrifttums vertritt die Auffassung, dass die Leistungskondiktion die
Vindikation im Rahmen der Riickabwicklung nichtiger gegenseitiger Verduf3e-
rungsvertrige vollstindig verdringe.”® Nach anderer Auffassung stehen zumin-
dest die Herausgabeanspriiche aus §812 Abs.1S.1 Alt. 1 BGB und aus § 985 BGB
in freier Konkurrenz nebeneinander.’™ Ob dessen ungeachtet eine Einschrinkung
der Vindikation vorzunehmen ist, wird nicht einheitlich beantwortet.’?°

Speziell im Hinblick auf den Nutzungsausgleich ist die Rechtspraxis eindeutig.
Das Bestehen einer beidseitigen Nutzungsausgleichspflicht und deren Einbezie-
hung in die Saldierung ist unabhingig davon, ob beziiglich der ausgetauschten
Leistungen zusitzlich ein Vindikationsanspruch besteht.”! Die Rechtsprechung
hat — wie bereits dargelegt®? — die im Wortlaut der §§ 987 ff. BGB angelegte Privi-
legierung des redlichen unverklagten Besitzers weitgehend ausgehebelt, indem sie
den rechtsgrundlosen Erwerb einem unentgeltlichen Erwerb im Sinne von §988
BGB gleichstellt. Der vom Besitzer gemaf den §§ 988, 818 Abs.2 BGB geschuldete
Wertersatz fiir gezogene Nutzungen ist nach der Rechtsprechung des BGH unein-
geschrinkt in die Saldierung einzubeziehen.’”> So musste beispielsweise im Falle
eines nichtigen Grundstiickskaufvertrags der Kdufer/Besitzer den Wert der durch
die Vermietung des Grundstiicks gezogenen mittelbaren Sachfriichte nicht an den
Verkaufer/Eigentiimer auskehren, da ein entsprechender Anspruch aufgrund der
Saldierung des Wertes der vom Kiufer gezogenen Nutzungen mit dem vom Ver-
kiufer empfangenen Kaufpreis nicht bestand.*?* Die Literatur kommt — sofern sie

317 Diese Formulierung gebraucht bspw. Caemmerer, Festschrift Rabel, 1954, 333 (387).

318 Wieling, Sachenrecht, 5. Aufl. 2007, S. 168 {f.; Michalski, FS Gitter, 577 (5951.).

319 Siehe bspw. Emmerich, Das Verhiltnis der Nebenfolgen der Vindikation zu anderen An-
spriichen, 1966, S. 108; K6bl, Das Eigentlimer-Besitzer-Verhiltnis im Anspruchssystem des BGB
— Zugleich ein Beitrag zur Konkurrenzlehre, 1971, S.265; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte
Bereicherung, 1983, S.6701f.

320 Gegen die Anwendung der Saldotheorie in diesen Fillen bspw. Wendehorst, Anspruch und
Ausgleich — Theorie einer Vorteils- und Nachteilsausgleichung im Schuldrecht, 1999, S.392;
Hellwege, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige als einheitliches Problem, 2004, S.171.
Fiir einen Vorrang der Saldotheorie — bzw. alternativer Konzepte zur Einschrinkung des §818
Abs.3 BGB - vor den Wertungen des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses dagegen bspw.
Caemmerer, Festschrift Rabel, 1954, 333 (387); Kobl, Das Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis im
Anspruchssystem des BGB - Zugleich ein Beitrag zur Konkurrenzlehre, 1971, S.221.

321 Siehe dazu niher — und einschrinkend — Wendehorst, Anspruch und Ausgleich — Theorie
einer Vorteils- und Nachteilsausgleichung im Schuldrecht, 1999, S. 389.

322 Supra 1. Teil:B.I1.1.b), S. 35 ff.

323 BGH, 11.11.1994, V ZR 116/93, NJW 1995, 454 (455); BGH, 14.7.1995, V ZR 45/94, NJW
1995, 2627 (2628).

324 BGH, 11.11.1994, V ZR 116/93, NJW 1995, 454 (455).
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nicht die Saldotheorie per se ablehnt — iberwiegend zum gleichen Ergebnis, indem
sie eine Leistungskondiktion des Eigentiimers gegen den Besitzer zulisst.’?

bb) Unwirksame gegenseitige Nutzungsiiberlassungsvertrige®*

Wenn sich ein in Vollzug gesetzter gegenseitiger Nutzungsiiberlassungsvertrag als
unwirksam erweist, ist die Problematik des Nutzungsausgleichs anders gelagert
als bei einem beidseitig erfiillten gegenseitigen Verduflerungsvertrag.

Anders als Verduflerungsvertrige begriinden Nutzungsiiberlassungsvertrige
Dauerschuldverhiltnisse.>”” Wie bereits erldutert wurde, konnen wirksame Dauer-
schuldverhiltnisse grundsitzlich nur durch Kiindigung mit Wirkung ex nunc be-
endet werden.’?® Der in der Vergangenheit bereits erfolgte Leistungsaustausch
wird — anders als im Falle eines Riicktritts — aufrechterhalten. Eine Riickabwick-
lung unterbleibt.’”” In gleicher Weise stellt sich auch bei unwirksamen Nutzungs-
tberlassungsvertragen die Frage, ob der Dauerschuldcharakter bewirkt, dass die
Vertragsdurchfithrung bei Entdeckung der Unwirksamkeit lediglich mit Wirkung
fir die Zukunft beendet werden kann. Ein auf die Vergangenheit bezogener Nut-
zungsausgleich kime dann von vornherein nicht in Betracht. Rechtsprechung und
Schrifttum haben sich mit dieser Frage insbesondere im Hinblick auf unwirksame
Mietverhiltnisse auseinandergesetzt. Fiir den Fall, dass ein Mietvertrag von vorn-
herein nicht wirksam zustande gekommen ist, wird die Notwendigkeit einer berei-
cherungsrechtlichen Riickabwicklung — soweit ersichtlich — weder in der Recht-
sprechung noch im Schrifttum in Frage gestellt.>*° Ein typisches Beispiel wire ein
Mietvertrag, der sich nach Uberlassung der Mietsache als nichtig herausstellt, weil
eine der Parteien bei Vertragsschluss geschiftsunfihig war, § 105 BGB. Strittig ist
jedoch, ob eine Riickabwicklung auch im Falle eines zunichst wirksamen, jedoch
anfechtbaren Vertragsschlusses in Betracht kommt. Insbesondere im alteren
Schrifttum wurde — bei erheblichen Unterschieden im Detail**' — prominent die
Auffassung vertreten, dass in Vollzug gesetzte Mietvertrige nicht durch Anfech-
tung mit Wirkung ex tunc vernichtet werden konnen.*? Teilweise wurde die Mog-

325 Dazu niher infra 2. Teil: A.1.1.b)bb)(2), S. 172 1.

326 Zum Begriff des Nutzungstiberlassungsvertrags siche supra 1. Teil:B.I1.2.a)aa)(2), S. 45 so-
wie infra 3. Teil:B.I1.2.a), S. 481 ff.

327 Zum Begriff des Dauerschuldverhiltnisses sowie zur Qualfikation von Nutzungsuberlas-
sungsvertragen als Dauerschuldverhiltnisse siehe naher infra 3. Teil:B.I1.2.2)dd), S. 485.

328 Supra 1. Teil:B.11.2.2)aa)(2), S. 45 sowie 1. Teil:B.I1.2.2)bb)(2), S. 49.

329 Esser/Schmidt, Schuldrecht — Allgemeiner Teil, 1984, S.285; Sorge, JA 2017, 887 (889).

30 Siehe dazu auch BGH, 6.8.2008, XII ZR 67/06, BGHZ 178, 16 (27).

31 Unterschiedlich beurteilt wurde insbesondere die Frage, fiir welche Anfechtungsgriinde
die Moglichkeit einer Anfechtung mit Wirkung ex tunc gemafd § 142 Abs. 1 BGB einzuschrinken
sei, siehe Staudinger/Rolfs, § 542 BGB Rn. 178 (September 2006) m.w.N.

32 Siehe bspw. Zunft, AcP 152 (1952/53), 289 (302); Roguette, in: ders. (Hrsg.), Das Mietrecht
des Biirgerlichen Gesetzbuches, 1966, Vor §537 bis 542 Rn. 151{f.; Staudinger/Rolfs, §542 BGB
Rn.178 (September 2006) m.w.N. Fir einen Ausschluss der Anfechtung wegen eines Irrtums
Uber eine verkehswesentliche Eigenschaft der Mietsache wurde neben dem Dauerschuldcharak-
ter insbesondere auch der Vorrang der mietvertraglichen Gewihrleistungsvorschriften ins Feld
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lichkeit einer Anfechtung ab dem Zeitpunkt, zu dem der Mietvertrag in Vollzug
gesetzt wurde, ganz generell verneint.>>> Der Anfechtungsberechtigte sollte viel-
mehr darauf beschrinkt sein, das Mietverhiltnis auflerordentlich zu kiindigen und
auf diese Weise mit Wirkung fir die Zukunft zu beenden. Nach anderer Auffas-
sung sollte eine Anfechtung zwar generell moglich sein, aber entgegen § 142 Abs. 1
BGB nur ex nunc wirken.”** Beiden Positionen hat der BGH in einer Entscheidung
aus dem Jahr 2008 fiir die Geschiftsraummiete eine klare Absage erteilt. Nach
der Auffassung des BGH ist eine Einschrinkung der ex-tunc-Wirkung der An-
fechtung nicht erforderlich, da es sich ,bei dem Mietvertrag [...] um ein einfach
strukturiertes synallagmatisches Austauschverhiltnis [handelt], bei dem die Riick-
abwicklung keine besonderen Schwierigkeiten aufwirft.“*>¢ Folglich sind wirksam
angefochtene Mietvertrige tiber Geschiftsraume mit Wirkung fir die Vergangen-
heit riickabzuwickeln.” Fiir die Wohnraummiete wird demgegeniiber im Schrift-
tum nach wie vor die Auffassung vertreten, dass ein Vertragsverhiltnis im Falle
der Anfechtbarkeit nur mit Wirkung ex nu#nc beendet werden konne.*®

Soweit in Vollzug gesetzte unwirksame Nutzungsiiberlassungsvertrige mit
Wirkung fiir die Vergangenheit riickabgewickelt werden konnen, ist weiterhin
strittig, was der Nutzungsberechtigte im bereicherungsrechtlichen Sinne erlangt
hat.*’ Nach einer in der Literatur prominent vertretenen Auffassung ist auf die
Nutzungsmoglichkeit abzustellen.?*® Dies hat zur Konsequenz, dass der Kondik-
tionsschuldner — nicht anders als bei Wirksamkeit des Nutzungsiiberlassungsvertra-
ges — das Nutzungsrisiko tragen muss. Denn auch wenn er das Gut beispielsweise
tatsachlich nicht nutzt, ist er um den Wert der ihm eingerdumten Nutzungsmog-
lichkeit bereichert und kann sich zudem allein wegen der Nichtnutzung nicht auf
§818 Abs.3 BGB berufen.’* Demgegeniiber muss der Bereicherungsschuldner
nach der herrschenden Meinung auch im Falle eines nichtigen Nutzungstiberlas-
sungsvertrages grundsatzlich nur die tarsichlich gezogenen Nutzungen herausge-
ben bzw. — falls eine Herausgabe nicht moglich ist — fiir tazsdachlich gezogene Nut-

gefiihrt, siche bspw. Roguette, in: ders. (Hrsg.), Das Mietrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches,
1966, Vor §537 bis 542 Rn. 18.

33 Zunft, AcP 152 (1952/53), 289 (302); Roguette, in: ders. (Hrsg.), Das Mietrecht des Biirger-
lichen Gesetzbuches, 1966, Vor § 537 bis 542 Rn. 151f.

334 Staudinger/Rolfs, §542 BGB Rn. 179 (September 2006) m.w. N.

35 BGH, 6.8.2008, XII ZR 67/06, BGHZ 178, 161f.

36 Tbid., S.271.

37 Tbid., S.30f.

38 Weller, JZ 2012, 888.

39 Siche dazu auch niher infra 2. Teil: A.11.4.b), S. 239 ff.

340 Wieling, AcP 169 (1969), 137 (1651.); Lieb, NJW 1971, 1289 (1291); Kohler, Die gestorte Riick-
abwicklung gescheiterter Austauschvertrige, 1989, S.313f.; Flume, Gedichtnisschrift Knobbe-
Keuk, 1997, 111 (125); MiiKo/Lieb, 4. Aufl. 2004, § 812 BGB Rn. 364 {f.; Staudinger/Lorenz, § 818
BGB Rn. 13 (Juni 2007); Fervers/Gsell, NJW 2013, 3607 (3608); Erman/Buck-Heeb, § 818 BGB
Rn. 10; BeckOK/Wendehorst, § 812 BGB Rn.57 (1.5.2018).

31 Flume, Gedichtnisschrift Knobbe-Keuk, 1997, 111 (125); MiiKo/Lieb, 4. Aufl. 2004, § 818
BGB Rn. 144; Staudinger/Lorenz, §818 BGB Rn. 13 (Juni 2007); Fervers/Gsell, NJW 2013, 3607
(3608). Siehe dazu auch niher infra 2. Teil: A.I1.4.b), S. 239 ff.
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zungen Wertersatz leisten.** Dogmatisch lisst sich dieses Ergebnis auf mehreren
Wegen begriinden. Teilweise werden die vom Nichtberechtigten tatsichlich gezo-
genen Nutzungen 1.S.v. § 100 BGB als primir erlangter Bereicherungsgegenstand
1.S.v. §812 Abs. 1 S.1 Alt. 1 BGB qualifiziert.** Nach anderer Ansicht ist der An-
spruch auf Nutzungsherausgabe bzw. Nutzungsersatz auch im Falle eines nichti-
gen Nutzungstberlassungsvertrags ein sekundiarer Anspruch, der zu dem primai-
ren bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Ubertragung des Gutes hinzutritt.>**

Sofern Vertragsgegenstand die Uberlassung des Gebrauchs an einer Sache ist,
stellt sich stets die Frage nach dem Konkurrenzverhiltnis zwischen den §§985ff.
BGB und den §§ 812{f. BGB. Insofern gilt fiir Nutzungsiiberlassungsvertrige im
Ausgangspunkt das zu Verduflerungsvertrigen Gesagte. Ist ein Mietvertrag oder
ein Pachtvertrag tiber Sachen nichtig und ist der Vermieter bzw. Verpichter zu-
gleich Eigentlimer der vermieteten bzw. verpachteten Sachen, kann er nach der
tiberwiegenden Auffassung vom Mieter bzw. Pichter Herausgabe der Sachen so-
wohl aus § 985 BGB als auch aus §812 Abs. 1 S. 1. Alt. 1 BGB verlangen.’** Solange
der Besitzer redlich und die Herausgabeklage nicht rechtshingig ist, erfolgt der
Nutzungsausgleich nach bereicherungsrechtlichen Grundsitzen. Je nachdem, wel-
che der soeben genannten Auffassungen man fiir mafigeblich erachtet, muss der
Nichtberechtigte daher entweder Ausgleich fiir die Nutzungsmoglichkeit oder fiir
die tatsichlich gezogenen Nutzungen leisten.

3. Nutzungsausgleich durch gesetzliche Verzinsungspflichten

Gesetzliche Verzinsungspflichten konnen einen pauschalen Nutzungsausgleich
bewirken. Nachfolgend wird zunichst erldutert, unter welchen Voraussetzungen
dies der Fall ist und gesetzliche Verzinsungspflichten somit zum Gegenstand die-
ser Untersuchung zu zdhlen sind (a). Anschlieend werden die wichtigsten gesetz-
lichen Zinstatbestainde anhand dieser Kriterien als nutzungsausgleichend oder
nicht nutzungsausgleichend klassifiziert (b).

342 Besonders deutlich BGH, 7.3.2013, III ZR 231/12, BGHZ 196, 285 (2931.) Siche ferner
bspw. BGH, 12.9.2006, XI ZR 296/05, ZIP 2006, 2119 (2121); BGH, 6.8.2008, XII ZR 67/06,
BGHZ 178, 16 (301.). Im Schrifttum wird diese Auffassung bspw. geteilt von Gursky, JR 1998, 7
(12); Schifer, Der Zins im Bereicherungsrecht — Bereicherungsrechtliche Riickabwicklung im Fall
der Anlage rechtsgrundlos erlangten Geldes, 2002, S. 106; Réthel, Jura 2013, 1110 (1113); Musielak,
JA 2017, 1 (51.); MiiKo/Schwab, 7. Aufl. 2017, § 818 BGB Rn. 321f. Siche zu der Problematik auch
die zwischen Gebrauchstberlassungsvertrigen und Darlehensvertrigen differenzierende Dar-
stellung bei Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 2. Teilband — Dreiecksverhilt-
nisse — Bereicherungshaftung — Konkurrenzen — Erkenntnisleitende Grundgedanken — Reform-
vorstellungen, 2. Aufl. 2016, S.228.

3 Siche bspw. BGH, 7.3.2013, 11l ZR 231/12, BGHZ 196, 285 (293£.); Gursky, JR 1998, 7 (12£).

34+ MiiKo/Schwab, 7. Aufl. 2017, § 818 BGB Rn. 34.

35 Staudinger/Rolfs, §546 BGB Rn. 85 (August 2017); BeckOGK/Zehelein, § 546 BGB Rn. 15
(1.7.2018).



B. Uberblick iiber die fiir den Nutzungsausgleich relevanten Vorschriften 69
a) Gesetzliche Verzinsungspflichten als Bestandteil des Nutzungsausgleichs

Im deutschen Zivilrecht werden grundsitzlich nur Geldzahlungsanspriiche zu-
gunsten des Glaubigers mit gesetzlichen Verzinsungspflichten belegt. Der Wert
sonstiger Giiter ist in der Regel nicht zu verzinsen.**® Besonders augenfillig ist die
Beschrinkung gesetzlicher Verzinsungspflichten auf Anspriiche im Schuldner-
verzug, die auf Geldzahlung gerichtet sind: Der Glaubiger eines Anspruchs auf
Zahlung von 1.000 € hat ab Eintritt des Schuldnerverzugs einen Anspruch auf Ver-
zugszinsen in Hohe von mindestens fiinf Prozentpunkten iiber dem Basiszins-
satz.>¥ Demgegeniiber kann der Gliubiger eines Anspruchs auf Ubereignung
eines Goldbarrens im Wert von 1.000 € lediglich seinen konkreten Verzugsschaden
liquidieren. Gesetzliche Verzinsungspflichten — insbesondere im Falle des Schuld-
nerverzugs — wurden bereits von Friedrich Carl von Savigny mit der Eigenart von

Geld im Vergleich zu anderen Giitern begriindet:>*®

»Bei entwickeltem Verkehr ist die zinsbare Benutzung des baaren Geldes in solchem Grade
tiblich und verbreitet, dafy man als durchschnittliche Regel ohne Bedenken annehmen darf,
es konne jede grofle oder kleine Geldsumme in jedem beliebigen Zeitraum zinsbar benutzt
werden.<**

Im Kern in gleicher Weise wird die Vorzugsbehandlung von Geldglaubigern im
Schuldnerverzug auch heute noch begriindet.”® Soweit gesetzliche Zinspflichten
auf Anspriiche beschrinkt sind, die auf Geldzahlung gerichtet sind, kénnen sie
sich mit auf Nutzungsausgleich gerichteten Anspriichen nur dann tiberschneiden,
wenn das falsch zugeordnete Gut in ,,Geld“ besteht.

Gesetzliche Verzinsungspflichten sind in ihrer Wirkung januskopfig: Wenn
man auf die Auswirkungen des ,,Habens“ von Geld im Vermogen des Schuldners
abstellt, so erscheint der Zinsanspruch als eine pauschalierte Form des Bereiche-
rungsausgleichs. Nimmt man hingegen in den Blick, wie sich das ,Fehlen“ des
Geldes auf die Entwicklung des Vermogens des Glaubigers auswirkt, so wird der
Glaubiger durch den Zinsanspruch in pauschalierter Form fiir den erlittenen Scha-
den entschadigt. Aufgrund dieser Januskopfigkeit ist der Versuch, einzelne gesetz-
liche Zinstatbestinde in eine der beiden Kategorien einzuordnen, letztlich miiflig.
Dies zeigt sich besonders deutlich daran, dass fiir das Verhiltnis eines gesetzlichen
Zinsanspruchs zu einem konkreten Schadensersatz- oder Bereicherungsanspruch
vollig irrelevant ist, wie man den Zinstatbestand qualifiziert.®' Denn eines steht

346 Tn den §§290, 849 BGB wird zwar fir den Fall eines urspriinglich auf einen bestimmen
Gegenstand gerichteten Herausgabeanspruchs, der in einen Anspruch auf Geldzahlung tiberge-
gangen ist, die Verzinsungspflicht auf den Zeitraum vor der Umstellung erstreckt. Nichtsdesto-
trotz setzt die Verzinsung letztendlich einen auf Geldzahlung gerichteten Anspruch voraus.

37 288 BGB i.V.m. § 247 BGB.

38 Savigny, System des heutigen romischen Rechts — Sechster Band, 1847, S. 134f.

349 Tbid., S.133.

30 Siehe bspw. BGH, 26.4.1979, VII ZR 188/78, BGHZ 74, 231 (234{.); BGH, 22.11.1985,
V ZR 237/84, NJW 1986, 2037 (2039) (zu § 849 BGB); Basedow, ZHR 143 (1979), 317 (326).

31 Bjittner, BB 1970, 233 (236).
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jedenfalls fest: Der Gliubiger kann weder in konkreter noch in pauschaler Form
Schadensersatz dafiir verlangen, dass er eine ihm zustehende Geldsumme nicht
selbst nutzen konnte, und zusdatzlich beim Schuldner — egal ob konkret oder pau-
schal — dessen Bereicherung durch die Nutzung des Geldes abschopfen.’? Ande-
renfalls stiinde der Glaubiger besser, als er als ungestorter Inhaber des Geldes ge-
standen hitte.” Wie das nachfolgende Beispiel aus der Rechtsprechung illustriert,
ist dieser Grundsatz allerdings kein juristischer Allgemeinplatz.

Beispiel 27>

B erwarb am 5.2.2009 von A einen Pkw Opel Zafira fiir 16.000€. Das Fahrzeug wurde B
mit einem Kilometerstand von etwa 65.100 km iibergeben und der Kaufpreis an diesem Tag
vollstindig beglichen. Mit Schreiben vom 19.1.2010 erklirte B den Riicktritt vom Kaufver-
trag und forderte A unter Fristsetzung bis zum 29.1.2010 auf, den Kaufpreis Zug um Zug
gegen Herausgabe des Fahrzeugs zu erstatten. Zusatzlich verlangte B von A den Wert der
aus dem gezahlten Kaunfpreis gezogenen Nutzungen, den B mit 5 % p. a. veranschlagte. Da A
die Riickabwicklung verweigerte, machte B zudem Verzugszinsen i.H.v. fiinf Prozent-
punkten iiber dem Basiszinssatz geltend.

Das LG Diisseldorf erachtete den Riicktritt fiir wirksam und verurteilte den Verkiufer, den
Kaufpreis ab dem 5.2.2009 mit 5 % p.a. zu verzinsen, um die aus dem Kaufpreis gezogenen
Nutzungen auszugleichen. Zusatzlich verurteilte es den Verkdufer, ab dem 30.1.2010 Ver-
zugszinsen auf den Kaufpreis i. H.v. fiinf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz zu zah-
len.**® Die sich daraus ergebende Kumulation von Nutzungsausgleich und Verzugszinsen
wurde vom OLG Disseldorf mit folgender Begriindung verworfen: ,Der Anspruch auf
Zahlung von 5% Zinsen kann unter dem Gesichtspunkt gezogener Nutzungen (§§346 I1 1,
100 BGB) zu beurteilen sein. Hat der Schuldner einer Geldforderung mit dem iiberlassenen
Geld Nutzungen in Gestalt von Zinsen erzielt, ist er dem Glaubiger zur Herausgabe dieser
Nutzungen verpflichtet. In dem Umfang dieser Herausgabepflicht besteht dann allerdings
kein Anspruch auf Verzugszinsen nach §288 BGB [...]. Dahinter steht die Erwigung, dass
Verzugszinsen die Funktion haben, den Nachteil auszugleichen, den der Gliubiger dadurch
erleidet, dass er infolge nicht rechtzeitiger Zahlung des Schuldners daran gehindert ist, ei-
nen ihm zustehenden Geldbetrag zu nutzen. Ein solcher Nachteil entstiinde dem Glaubiger
indes in dem Umfang nicht (mehr), in welchem der Schuldner ihm Kapitalnutzungsersatz
nach Riicktrittsrecht schuldet.**>®

Gesetzliche Zinsanspriiche sind aufgrund ihrer Januskopfigkeit somit stets auf

konkrete Schadensersatz- oder Nutzungsausgleichsanspriiche anzurechnen.’”

Wenn die tatsichlich vom Nichtberechtigten gezogenen Nutzungen die gesetzli-
che Verzinsung wertmiflig iibersteigen, so bleibt es beim Ausgleich der konkreten
Nutzungen. Bleiben die tatsichlich gezogenen Nutzungen hingegen wertmiflig

2 BGH, 12.5.1998, X1 ZR 79/97, NJW 1998, 2529 (2531); BGH, 12.4.2019, V ZR 341/17, NJW
2019, 2851 (2852); Biittner, BB 1970, 233 (236).

353 Siehe bspw. BGH, 12.5.1998, XI ZR 79/97, NJW 1998, 2529 (2531).

354 Basierend auf LG Diisseldorf, 4.10.2013, 6 O 247/10, BeckRS 2015, 3455 ff. und OLG Diis-
seldorf, 18.12.2014, 1-3 U 29/14, NJW 2015, 1831f.

355 LG Diisseldorf, 4.10.2013, 6 O 247/10, BeckRS 2015, 3455.

6 OLG Diisseldorf, 18.12.2014, I-3 U 29/14, NJW 2015, 1831{.

357 Vgl. BGH, 12.5.1998, X1 ZR 79/97, NJW 1998, 2529 (2531); OLG Diisseldorf, 18.12.2014,
1-3 U 29/14, NJW 2015, 1831f.
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hinter der gesetzlichen Verzinsung zurtick oder will sich der Berechtigte die Miihe
ersparen, dem Nichtberechtigten die von diesem gezogenen Nutzungen nachzu-
weisen, so kann er sich auf die gesetzliche Verzinsungspflicht zurtickziechen und
erhilt in dieser Hohe einen pauschalierten Nutzungsausgleich.

Fiir die Zwecke dieser Untersuchung sind gesetzliche Zinsanspriiche vor diesem
Hintergrund immer dann von Interesse, wenn sie zu einem bestehenden Anspruch
auf Nutzungsausgleich hinzutreten, ohne dass es auf ihre dogmatische Einord-
nung ankime.

b) Klassifizierung gesetzlicher Zinstatbestiande

Wie soeben dargestellt, wirkt ein gesetzlicher Zinsanspruch als pauschaler Nut-
zungsausgleich, wenn der Zinsanspruch in direkter Konkurrenz zu einem An-
spruch auf Herausgabe oder Vergiitung der vom Nichtberechtigten gezogenen
Nutzungen im Sinne von §100 BGB steht. Nachfolgend werden die wichtigsten
gesetzlichen Zinstatbestinde daraufhin untersucht, ob sie in dieser Weise in Kon-
kurrenz zu einem Nutzungsausgleichsanspruch treten kénnen.

aa) Verzinsung empfangenen Geldes nach §347 S.3 BGB a. F.

Bis zur Schuldrechtsmodernisierung bestimmte §347 S.3 BGB a.F.>*8, dass bei der
Rickabwicklung eines Vertrags nach Riicktrittsfolgenrecht eine Geldsumme von
der Zeit des Empfanges an zu verzinsen war. Die Vorschrift wurde gestrichen, da
der Schuldner ,bei kleineren Betrigen und fiir kurze Nutzungsdauern [vielfach]
nicht in der Lage [sei], eine Verzinsung in Hohe des gesetzlichen Zinssatzes zu
erzielen.“%’

§347 S.3 BGB a.F. ist ein Beispiel fiir eine gesetzliche Verzinsungspflicht, die
vollumfinglich als pauschalierter Nutzungsausgleichsanspruch zu qualifizieren
ist. Der durch die Vorschrift gewidhrte Anspruch stand stets in Konkurrenz zum
Anspruch des Rickgewihrgliubigers aus §347 S.2 BGB a.F. 1. V.m. {987 Abs. 1
BGB auf Herausgabe bzw. Vergtitung der vom Riickgewahrschuldner tatsichlich
aus der empfangenen Geldsumme gezogenen Nutzungen.

Fiir den Fall, dass der Riicktrittsberechtigte eine Geldsumme empfangen hatte,
konnte die Verzinsungspflicht nach §347 S.3 BGB a.F. auch in Konkurrenz zu
einer bereicherungsrechtlichen Nutzungsausgleichspflicht treten, die in diesem
Fall nach wohl tiberwiegender Auffassung gemifl dem Rechtsgedanken des §327
S.2 BGB a.F. die Verpflichtung zum Nutzungsausgleich aus §347 S.2 BGB a.F.
1. V.m. § 987 BGB verdringte.’®® An der Verzinsungspflicht aus §347 S.3 BGB a.F.

anderte sich hierdurch jedoch nichts. Insofern wurde keine Einschrinkung zu-

358 §347S.3 BGB a.F.: ,,Eine Geldsumme ist von der Zeit des Empfanges an zu verzinsen.”
39 BT-Drs. 14/6040, 197. Insofern kritisch Kohler, JZ 2001, 325 (335).
360 Supra 1. Teil:B.I1.2.2)aa), S. 42 ff.
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gunsten des Rucktrittsberechtigten unter Riickgriff auf den Rechtsgedanken des
§327S.2 BGB a.F. vertreten.’®!

Der Verzinsungsanspruch aus §347 S.3 BGB a.F. konnte nicht mit dem An-
spruch auf Herausgabe oder Verglitung der tatsichlich gezogenen Nutzungen ku-
muliert werden.’*? Die Verzinsung empfangenen Geldes mit dem gesetzlichen
Zinssatz war vielmehr als Mindestnutzungsausgleich konzipiert:**> Uberstieg der
Wert der tatsichlich gezogenen Nutzung eine Verzinsung des Kapitals mit 4 %
p-a., so blieb es beim tatsdchlichen Nutzungsausgleich. Unter die Verzinsung mit
dem gesetzlichen Zinssatz konnte der Nutzungsausgleichsanspruch des Geldgliu-
bigers hingegen nicht absinken.

bb) Verzugszinsen, § 288 BGB

Der Zweck des Anspruchs auf Verzugszinsen gemifl § 288 BGB bestand urspriing-
lich darin, den Geldgldubiger vom Nachweis eines konkreten Schadens zu entlas-
ten. Den Verfassern des BGB ging es darum, einen Durchschnittsertrag festzustel-
len, von dem angenommen werden konne, dass ithn der Glaubiger jedenfalls hitte
ziehen kénnen.?®*

Ab dem Inkrafttreten des BGB waren Geldschulden im Verzug vom Schuldner
fir etwas mehr als 100 Jahre mit einem starren Zinssatz in Hohe von 4 % p.a. zu
verzinsen. Im Laufe des 20.Jahrhunderts lag das Zinsniveau iiber weite Strecken
deutlich hoher. Geldschuldner hatten daher einen Anreiz, darauf zu spekulieren,
dass ihren Glaubigern der Nachweis eines hoheren Schadens nicht gelingt bzw. sie
auf eine Geltendmachung von vornherein verzichten. Falls diese Spekulation er-
folgreich verlief, hatten sie sich im wirtschaftlichen Ergebnis einen kostengtinsti-
gen Zwangskredit von ihren Gliubigern verschafft. 3¢
Mit dem Gesetz zur Beschleunigung filliger Zahlungen vom 30. Mirz 200

wurde der Verzugszinssatz dynamisiert und zugleich deutlich angehoben. Der Ver-

0366

361 Doll, Ruckgewahrstorung beim Rucktritt — Eine Untersuchung der Riicktrittsfolgen, ins-
besondere der Wert- und Schadensersatzpflichten, 2011, S.33f.; Palandt/Heinrichs, 60. Aufl.
2001, §347 BGB Rn. 11.

32 Bjittner, BB 1970, 233 (237).

363 Déll, Rickgewihrstérung beim Riicktritt — Eine Untersuchung der Riicktrittsfolgen, ins-
besondere der Wert- und Schadensersatzpflichten, 2011, S. 14.

364 Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Burgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammenstellung der unverdffentlichten Quellen — Recht der Schuldverhiltnisse I, 1978, S. 311.
Siehe auch Reichel, Ther]b 42 (1901), 205 (299) (,Verzugszinsen sind ja nichts anderes als Ersatz
prisumtiven Schadens, der dadurch entstanden ist, daff der Forderungsberechtigte die Forde-
rungssumme nicht vom Tage der Filligkeit an hat haben und benutzen konnen.“). Esser, Schuld-
recht — Allgemeiner Teil, 1970, S.352 (,,standardisierte[r]* gesetzliche[r] Mindestschaden aus
Verzug®); Blaeser, Die Zinsen im schweizerischen Obligationenrecht — Geltendes Recht und Vor-
schlag fiir eine Revision, 2011, S. 101 f.

365 BT-Drs. 14/1246, 5. Siche ferner Basedow, ZHR 143 (1979), 317 (325); Canaris, Festschrift
Koziol, 2010, 45 (631.) Speziell zu der Frage, inwieweit der Fiskus einen solchen Zinsschaden
geltend machen konnte, siehe Schon, NJW 1993, 961 {f.

366 BGBI.I Nr. 14 v. 7.4.2000, 330.
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zugszinssatz ergab sich fortan aus einem Zuschlag von finf Prozentpunkten auf ei-
nen zunichst noch auflerhalb des BGB geregelten Basiszinssatz.>®” Dieser Basiszins-
satz war in seiner Hohe variabel ausgestaltet und vollzog die Verinderungen des als
Bezugsgrofle dienenden Zinssatzes der EZB fir lingerfristige Refinanzierungs-
geschifte nach.’*® Laut der Gesetzesbegriindung sollte auf diese Weise gewihrleistet
werden, dass sich der Verzugszinssatz ,dauerhaft mit dem tatsichlich entstandenen
Verzugszinsschaden deckt.“**” Bei Inkrafttreten der Regelung am 1. Mai 2000 ergab
sich auf der Grundlage der neuen Berechnungsmethode ein Verzugszinssatz von zu-

nichst 8,42 %°7° — eine Erhéhung um 110,5 %. Die im Juni 2000 erlassene erste Zah-

371

lungsverzugsrichtlinie’”! schrieb fir Entgeltzahlungen im Geschiftsverkehr eben-

falls einen dynamischen (Mindest-)Verzugszinssatz vor. Dieser lag allerdings deut-
lich hoher als der sich nach dem neu gefassten § 288 Abs. 1 BGB ergebende Zinssatz.*”?
Darin spiegelt sich das erklarte Ziel der Zahlungsverzugsrichtlinie wider, Geld-
schuldner von einer Uberschreitung der Zahlungsfrist abzuschrecken.’”® Die Um-
setzung der Zahlungsverzugsrichtlinie erfolgte im Rahmen der Schuldrechtsmoder-
nisierung.”* Seither gilt fiir Entgeltforderungen aus Rechtsgeschiften, an denen
kein Verbraucher beteiligt ist, ein spezieller, in § 288 Abs.2 BGB geregelter Verzugs-
zinssatz, der zunichst auf acht Prozentpunkte tiber dem Basiszinssatz festgesetzt
wurde.””® Gleichzeitig wurde der Basiszinssatz in Gestalt des neuen §247 in das
BGB tibernommen und zum Zwecke der Dynamisierung an den Zinssatz fiir die
jiingste Hauptrefinanzierungsoperation der EZB gekoppelt.”” Bei der Neufassung
der Zahlungsverzugsrichtlinie im Jahr 2011>”7 wurde der unionsrechtlich vorgege-
bene Mindestverzugszinssatz nochmals angehoben. Dem trug der deutsche Gesetz-

geber 2014 durch eine Erhohung des Verzugszinssatzes gemaf} §288 Abs.2 BGB auf

neun Prozentpunkte iiber dem Basiszinssatz Rechnung.”’®

37 In §1 Abs.1 Diskontsatz-Uberleitungs-Gesetz, eingefiithrt durch Artikel 1 des Gesetzes
zur Einfithrung des Euro (Euro-Einfithrungsgesetz — EuroEG) vom 9. Juni 1998, BGBI.I Nr. 34
v. 15.6.1998, 1242.

368 Gemafl §1 der Basiszinssatz-Bezugsgroflen-Verordnung vom 10. Februar 1999, BGBI.I
Nr. 6 v. 18.2.1999, 139.

369 BT-Drs. 14/1246, 5.

370 Ausgehend von einem Basiszinssatz von 3,42 %, siehe Palandt/Heinrichs, 60. Aufl. 2001,
Anhang zu §288.

371 Richtlinie 2000/35/EG des Europiischen Parlaments und des Rates zur Bekimpfung von
Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr vom 29. Juni 2000, ABI. L 2000 v. 8.8.2000, 35, spiter ersetzt
durch die Richtlinie 2011/7/EU des Europiischen Parlaments und des Rates zur Bekimpfung von
Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr vom 16. Februar 2011, ABL.L 48 v. 23.2.2011, 1.

372 Siehe Richtlinie 2000/35/EG (Fn.371), Art.3 Abs.1 lit.d.

373 Siehe Richtlinie 2000/35/EG (Fn.371), Erwigungsgrund 16. Kritisch hierzu Canaris,
Festschrift Koziol, 2010, 45 (681.).

374 BT-Drs. 14/6040, 148.

375 BT-Drs. 14/6040, 149.

376 BT-Drs. 14/6040, 126.

377 Durch die Richtlinie 2011/7/EU (Fn. 371).

78 Durch das Gesetz zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr und zur
Anderung des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 22. Juli 2015, BGBLI Nr.35 v. 28.7.2014,
1218.
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Wihrend der unionsrechtlich determinierte Verzugszinssatz gemafl § 288 Abs. 2
BGB eindeutig einem Priventionszweck dient,”? ist im Schrifttum eine gewisse
Unsicherheit beztiglich der ratio legis des im Jahr 2000 neu gestalteten allgemeinen
Verzugszinssatzes gemafd §288 Abs. 1 BGB zu konstatieren. Vordergriindig wird
tiberwiegend an der dogmatischen Einordnung als pauschalierter Mindestscha-
densersatz festgehalten.”® Ein Teil des Schrifttums geht demgegeniiber von einem
Wechsel der ratio legis hin zu einer Abschopfung der Vorteile aus, die dem Schuld-
ner durch die Verzogerung der Zahlung zuwachsen.*® Laut Claus-Wilbelm Cana-
ris spricht hierfiir, dass es Glaubigern ,,gerade ,flichendeckend““ nicht moglich sei,
Anlagezinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz zu erzie-
len.’®? Bei Annahme eines Abschopfungszwecks sei der Verzugszinssatz hingegen
angemessen, da der Vorteil des Schuldners mit dem Zinssatz fiir eine nicht gedeck-
te Kontotiberziehung zu bewerten sei.’® Oftmals im Zusammenhang mit dem Ab-
schopfungsgedanken wird §288 Abs.1 BGB zudem auch ein Priventionszweck
zugeschrieben.’® Auf der Grundlage der veroffentlichten Gesetzesmaterialien
lisst sich die Frage nach der ratio legis nicht klar zugunsten eines dieser Zwecke
entscheiden. Insbesondere die Begriindung des Entwurfs des Gesetzes zur Be-
schleunigung filliger Zahlungen ist ambivalent.”® Einerseits ist dort vom verlo-
rengegangenen ,,Drohpotential“ des starren Verzugszinssatzes in Hohe von 4 %
p.a.die Rede, der ,heute vielfach als eine Einladung [wirke], statt des teuren Bank-
kredits lieber den billigeren ,Gliubigerkredit‘ in Anspruch zu nehmen.“**¢ Diesem
Phinomen solle ,durch eine deutliche Anhebung des gesetzlichen Zinssatzes ent-
gegengewirkt werden.“ Andererseits geht die Gesetzesbegriindung davon aus, dass
durch den neuen Verzugszinssatz lediglich die schon zuvor bestehende Pflicht des
Schuldners zum Ersatz des dem Glidubiger tatsichlich entstandenen Schadens kon-
kretisiert wird:

»Kein Schuldner wiirde deshalb gezwungen, hohere Zinsen zu zahlen als er nach derzeiti-
ger Rechtslage schuldet. Ziel der Regelung ist vielmehr eine Vereinfachung der Zinsermitt-
lung und eine Verdeutlichung der Verzugsfolgen.“>*’

379 Siehe BeckOGK/Dornis, §288 BGB Rn.3 (1.6.2018). Kritisch hierzu Canaris, Festschrift
Koziol, 2010, 45 (681.).

380 Olshausen, Festschrift Huber, 2006, 471 (4821.); Staudinger/Feldmann, §288 BGB Rn. 1
(Oktober 2019); BeckOGK/Dornis, §288 BGB Rn.2 (1.6.2018); BeckOK/Lorenz, §288 BGB
Rn.1(1.5.2018). Siehe auch MiKo/Ernst, §288 BGB Rn. 4.

381 Canaris, Festschrift Koziol, 2010, 45 (64). In diesem Sinne auch MiiKo/Ernst, §288 BGB
Rn.4.

382 Canaris, Festschrift Koziol, 2010, 45 (64).

383 1bid., S. 65.

384 Tbid., S.65; Staudinger/Feldmann, §288 BGB Rn.5 (Oktober 2019); BeckOGK/Dornis,
§288 BGB Run.3 (1.6.2018).

385 Auchin der Begriindung des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes finden sich hierzu kei-
ne erhellenden Aussagen, siche insbesondere BT-Drs. 14/6040, 148f.; BR-Drs. 338/01 (Beschluss),
211

386 BT-Drs. 14/1246, 5.

387 BT-Drs. 14/1246, 5.
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Wire dies zutreffend, bestiinde der Anreiz zur Zahlungsverzogerung in allen Fal-
len fort, in denen der Vorteil des Schuldners den Schaden des Glaubigers iiber-
steigt. Tatsachlich diirfte der Verzugszinssatz gemiff §288 Abs.1 BGB in vielen
Fillen priventiv wirken, da ein ,,Zwangskredit des Glaubigers“ mit finf Prozent-
punkten tiber dem Basiszinssatz schlicht so teuer ist, dass ein liquider Schuldner in
der Regel einen wirtschaftlichen Anreiz zur fristgerechten Zahlung hat.

Unabhingig von Zweck und Wirkung kann ein Anspruch auf Verzugszinsen
jedenfalls auch eine nutzungsausgleichende Komponente mitumfassen. Dies ist —
wie erlautert — immer dann der Fall, wenn der Verzug eine Geldschuld betrifft,
beztiglich derer auch eine Verpflichtung zum Ausgleich von Nutzungen besteht.
Eine solche Situation kann sich beispielsweise bei der Riickabwicklung eines Kauf-
vertrags nach Riicktrittsfolgenrecht oder Bereicherungsrecht ergeben: Gerit der
Verkaufer mit seiner Verpflichtung zur Riickgewihr des Kaufpreises in Verzug, so
kann der Kdufer zum einen gemafl §346 Abs. 1, 2 BGB bzw. {818 Abs. 1, 2 BGB
die vom Verkaufer tatsichlich aus der Kaufpreiszahlung gezogenen Nutzungen
fordern. Zum anderen kann er verlangen, dass der Verkaufer die geschuldete Geld-
summe gemaf$ §288 Abs. 1 BGB mit fiinf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz
verzinst.”®® Es ist dem Kiufer jedoch nicht méglich, beide Anspriiche zu kumu-
lieren.*®” Der Anspruch auf Auskehrung der tatsichlich gezogenen Nutzungen
wird auf die Verzinsungspflicht angerechnet. Insofern bewirkt die Verzugsverz-
insung — unabhingig davon, welchen Zweck man ihr im Ubrigen beimisst — auch
einen Nutzungsausgleich zugunsten des Geldglaubigers.

Eine nutzungsausgleichende Funktion kann auch die Verzinsung des Wertersatz-
anspruchs gemif} § 290 BGB entfalten. Die Vorschrift setzt voraus, dass der Schuld-
ner zunichst mit einem auf einen bestimmten Gegenstand bezogenen Herausgabe-
anspruch®®® in Verzug war. Wird die Herausgabe wihrend des Verzugs unméglich
oder mindert sich der Wert des Gegenstandes, so muss der Schuldner einen an die
Stelle oder neben den Herausgabeanspruch tretenden Wertersatzanspruch mit dem
Verzugszinssatz gemafl §288 BGB verzinsen. Die Verpflichtung zum Wertersatz
ergibt sich aus den §§280ff. BGB und ist somit eine dem Glidubiger zu ersetzende
Schadensposition. Durch §290 BGB wird die Verpflichtung zum Wertersatz mit
einer von Anfang an bestehenden Geldschuld gleichgestellt.””" Die Vorschrift be-
zweckt eine Beweiserleichterung fir den Glaubiger: Statt den Schaden nachweisen
zu misssen, der ihm dadurch entstanden ist, dass thm wihrend des Verzugs die Nut-

388 Geldanspriiche auf Riickgewihr nach Riicktritt sowie bereicherungsrechtliche Riickzah-
lungsanspriiche dirften nicht unter den Begriff der Entgeltforderung i.S.v. §288 Abs.2 BGB
fallen, weshalb eine Verzinsung mit neun Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz nicht in Be-
tracht kommt. Siehe BeckOGK/Dornis, § 288 Rn. 43 1. V.m. § 286 Rn. 202.6{. (1.3.2020).

39 OLG Diisseldorf, 18.12.2014, I-3 U 29/14, NJW 2015, 18311.

390 §290 BGB findet auf alle Arten von Anspriichen Anwendung, die auf die Heraus-, Uber-
bzw. Riickgabe eines Gegenstandes gerichtet sind. Auch Ubereignungsanspriiche sind erfasst.
Siche BeckOGK/Dornis, §290 BGB Rn.4 (1.6.2018).

31 Soergel/Wiedemann, 12. Aufl., §290 Rn.2 (1990); BeckOGK/Dornis, §290 BGB Rn.2ff.
(1.6.2018).
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zungen des Gegenstandes nicht zugutekommen, kann er sich auf die Geltendma-
chung des Zinsanspruchs zuriickziehen.*”? Der Zinslauf beginnt in dem Zeitpunkt,
der der Bestimmung des Wertes zugrunde zu legen ist. Im Falle der Unméglichkeit
der Herausgabe kann der Gliubiger diesen Zeitpunkt innerhalb des Zeitraums vom
Eintritt des Verzugs beztglich des Herausgabeanspruchs bis zur Unmoglichkeit
der Herausgabe frei wihlen.’” Die Verzinsungspflicht nach §290 BGB bewirkt
dann einen pauschalen Nutzungsausgleich, wenn dem Glaubiger neben dem Her-
ausgabeanspruch auch ein Anspruch auf Herausgabe oder Wertersatz fiir die vom
Schuldner aus dem Gegenstand gezogenen Nutzungen zusteht.

cc) Verzinsung des Wertersatzes wegen Entziehung oder Beschidigung einer
Sache, § 849 BGB

Nach §849 BGB ist im Falle der Entziehung oder Beschidigung einer Sache der
Schadensersatzanspruch von dem Zeitpunkt an zu verzinsen, welcher der Bestim-
mung des Wertes zugrunde gelegt wird. Es handelt sich um eine Parallelregelung
zu §290 BGB. Wie im Fall des §290 BGB soll der Geschidigte davon entlastet
werden, den Schaden konkret nachweisen zu miissen, der ihm dadurch entsteht,
dass er die Sache nicht nutzen kann.”** Der Zinslauf beginnt im Zeitpunkt des
schidigenden Ereignisses.’” ,Sache im Sinne des §849 BGB ist auch ,Geld“.>*
Daher ist §849 BGB beispielsweise auch auf einen Schadensersatzanspruch an-
wendbar, der sich daraus ergibt, dass der Geschidigte durch Betrug oder Erpres-
sung dazu gebracht wurde, an den Schidiger Geld zu iiberweisen.*®” Strittig ist,
welcher Zinssatz maflgeblich ist. Die herrschende Meinung stellt auf den gesetz-
lichen Zinssatz gemif} §246 BGB ab.””® Nach anderer Ansicht soll wegen der Par-
allelitit zu §290 BGB der Verzugszinssatz des §288 Abs.1S.2 BGB zur Anwen-
dung kommen.*”’

§ 849 BGB wirkt dann wie ein pauschaler Nutzungsausgleich, wenn dem Ge-
schidigten wihrend der Dauer der Sachentziehung gegen den Schidiger zugleich
ein Anspruch auf Herausgabe oder Vergiitung der Nutzungen der Sache zustand,

392 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — II. Band: Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, S. 36.

393 Soergel/Wiedemann, 12. Aufl., §290 Rn.4 (1990); BeckOGK/Dornis, §290 BGB Rn.6
(1.6.2018).

394 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich —II. Band: Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, S.413f.; BGH, 24.2.1983, VIZR 191/81,
BGHZ 87, 38 (401.); BGH, 26.11.2007, Il ZR 167/06, NJW 2008, 1084; Wiirthwein, Schadenser-
satz fiir Verlust der Nutzungsmoglichkeit einer Sache oder fiir entgangene Gebrauchsvorteile? —
Zur Dogmatik des Schadensersatzrechts, 2001, S. 113; MiiKo/Wagner, § 849 BGB Rn. 2.

3% Tbid., Rn.7.

9% BGH, 26.11.2007, Il ZR 167/06, NJW 2008, 1084.

37 BGH, 26.11.2007, I1 ZR 167/06, NJW 2008, 1084. Siche zu dieser Problematik auch Riehm,
NJW 2019, 1105 (1109); Kléhn, ZIP 2020, 341 (349); Staudinger, NJW 2020, 641 (645).

3% BGH, 26.11.2007, II ZR 167/06, NJW 2008, 1084; BeckOGK/Eichelberger, §849 BGB
Rn. 19 (1.1.2017).

399 MiiKo/Wagner, § 849 BGB Rn. 6.
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etwa aus §§987, 990, 992 BGB. Im Falle einer bloflen Beschidigung der Sache ist
hingegen kein Konkurrenzverhiltnis zu einer konkreten Nutzungsausgleichs-
pflicht méglich, da sich die Sache weiterhin im Besitz des Geschidigten befindet
und von diesem — soweit dies trotz der Beschidigung moglich ist — genutzt werden
kann.

dd) Prozesszinsen, § 291 BGB

Gemif} §291 BGB muss der Schuldner eine Geldschuld ab Eintritt der Rechtshan-

9% auch dann verzinsen, wenn er nicht in Verzug ist. Auch wenn der An-

gigkeit
spruch auf Prozesszinsen, anders als der Anspruch auf Verzugszinsen, ein Ver-
schulden des Geldschuldners nicht voraussetzt, teilte er urspriinglich dessen
Zweck: Der Gliubiger sollte in pauschalierter Weise fiir die Nutzungen entscha-
digt werden, die ihm der Schuldner fiir die Dauer des Prozesses vorenthilt. Die
zweite Kommission raumte freimiitig ein, dass sie mit der Einfithrung des §291
BGB die ,Riicksicht auf die Folgerichtigkeit® zurilicktreten lasse gegeniiber den
»Anforderungen der Billigkeit und Zweckmifligkeit*.*!

Hinsichtlich des Zinssatzes verweist § 291 BGB seit Inkrafttreten des BGB auf
§288 BGB. Somit waren Geldschulden ab Eintritt der Rechtshingigkeit bis zum
Jahr 2000 mit 4 % p.a. zu verzinsen. Seither betragt der maflgebliche Zinssatz fiinf
bzw. neun (bis 2014 acht) Prozentpunkte iiber dem Basiszinssatz.**? Dass die Ver-
weisung auch nach der empfindlichen Anhebung des Verzugszinssatzes beibehal-
ten wurde, ist keineswegs selbstverstindlich. Der verklagte Geldschuldner, der
sich nicht im Verzug befindet, hilt sich schuldlos fiir nicht zur Zahlung verpflich-
tet. Daher wurde noch 2002 in der Literatur die Auffassung vertreten, dass es sich
um ein Redaktionsversehen handeln miisse und dass der verklagte Geldschuldner
daher Prozesszinsen weiterhin nur in Hohe von 4 % p.a. schulde.*® Diese Auffas-
sung durfte als widerlegt anzusehen sein, seit die Verweisung in §291 BGB auf
§288 BGB im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung aktualisiert und der
Gleichlauf von Verzugs- und Prozesszinssatz aus diesem Anlass bekriftigt wur-
de.*®* In Reaktion hierauf wurde im Schrifttum vorgeschlagen, den Zweck des
§291 BGB neu zu interpretieren. Statt dem Geldglaubiger den konkreten Nach-
weis des erlittenen Schadens zu ersparen, soll der primire Zweck des §291 BGB
nunmehr darin bestehen, den Geldschuldner durch einen Risikozuschlag davon

abzuhalten, sich vorschnell auf einen Prozess einzulassen.*®

400 Bzw. ab Falligkeit, falls diese erst nach der Rechtshingigkeit eintritt.

U Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — II. Band: Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, S. 535.

402 Supra 1. Teil:B.I1.3.b)bb), S. 72 ff.

403 Schéfer, Der Zins im Bereicherungsrecht — Bereicherungsrechtliche Rickabwicklung im
Fall der Anlage rechtsgrundlos erlangten Geldes, 2002, S. 130. De lege ferenda Wagner, AcP 206
(2006), 352 (388).

404 BT-Drs. 14/6040, 149.

405 Schifer, Der Zins im Bereicherungsrecht — Bereicherungsrechtliche Riickabwicklung im
Fall der Anlage rechtsgrundlos erlangten Geldes, 2002, S. 134.
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Fiir das Verhiltnis zum Nutzungsausgleich gilt das zum Verzugszinstatbestand
Gesagte entsprechend: Prozesszinsen bewirken einen pauschalen Nutzungsaus-
gleich, soweit der Beklagte beztiglich des rechtshingigen Geldzahlungsanspruchs

zum Ausgleich konkret gezogener Nutzungen verpflichtet ist. Auch insofern schei-

det eine Kumulation von konkretem und pauschalem Nutzungsausgleich aus.*%

ee) Nutzungszinsen gemdfS §452 BGB a. F. und § 641 Abs. 4 BGB

Bis zur Schuldrechtsmodernisierung war der Kiufer gemifd § 452 BGB a.F. *%” ver-
pflichtet, den noch nicht entrichteten Kaufpreis mit dem gesetzlichen Zinssatz ge-
mif} §246 BGB zu verzinsen. Der Zinslauf begann, sobald dem Kiufer die Nut-
zungen des gekauften Gegenstandes zustanden, sofern nicht der Verkiufer den
Kaufpreis gestundet hatte. Mafigeblich war somit bei beweglichen Sachen regel-
mifig der Zeitpunkt der Ubergabe, § 446 Abs.1S.2 BGB a.F., bei Grundstiicken
hingegen der von den Parteien im Kaufvertrag bestimmte Zeitpunkt fiir den Uber-
gang der Nutzungen und Lasten, {446 Abs.2 BGB a.F. Im Werkvertragsrecht ver-
pflichtet §641 Abs.4 BGB den Besteller nach wie vor, eine in Geld festgesetzte

Verglitung ab dem Zeitpunkt der Abnahme des Werks zu verzinsen, sofern die

Vergiitung nicht vom Unternehmer gestundet wurde.*%®

Ausweislich der Gesetzesbegriindung, der sich die tiberwiegende Auffassung in
der Literatur anschloss, verwirklichte §452 BGB a.F. einen Billigkeitsgrundsatz:
Dem Kiufer sollten nicht sowohl die Nutzungen des gekauften Gegenstandes als
auch des Kaufpreises gleichzeitig zugutekommen.*® Durch die Pflicht zur Ver-
zinsung des Kaufpreises wurden dem Kiufer die Nutzungen einmal in pauscha-

lierter Form wieder entzogen. Dementsprechend wurde der Zinstatbestand als

»,Nutzungszins“ bezeichnet.*°

46 OLG Frankfurt, 12.6.1997, 16 U 120/96, OLGR 1997, 182 (184); OLG Saarbriicken,
7.10.1997,7 U 694/96-114, ZIP 1997, 1961 (1962); Biittner, BB 1970, 233 (236); Schéfer, Der Zins im
Bereicherungsrecht — Bereicherungsrechtliche Riickabwicklung im Fall der Anlage rechtsgrund-
los erlangten Geldes, 2002, S.134. A. A. allerdings OLG Hamm, 15.4.1988, 11 U 129/87, NJW-
RR 1988, 1004 (1007).

407 §452 BGB a.F.: ,,Der Kiufer ist verpflichtet, den Kaufpreis von dem Zeitpunkt an zu verz-
insen, von welchem an die Nutzungen des gekauften Gegenstandes ihm gebiihren, sofern nicht
der Kaufpreis gestundet ist.”

08 Die Vorschrift war urspriinglich in § 641 Abs.2 BGB enthalten und wurde 2000 durch das
Gesetz zur Beschleunigung filliger Zahlungen (supra S. 72 mit Fn. 366) an ihren heutigen Stand-
ort verschoben.

409 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — II. Band: Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, S. 1821.; Kniitel, ZRG RA 105 (1988),
514 (540); Fromming, Die Verzinsung von Kaufpreisforderungen nach §452 BGB - Leistungs-
pflichten, Nutzungen und Zinsen beim Kauf, 1991, S.2; Kindler, Gesetzliche Zinsanspriiche im
Zivil-und Handelsrecht — Plidoyer fiir einen kreditmarktorientierten Filligkeitszins, 1996, S. 45;
Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmoglichkeit einer Sache oder fiir entgange-
ne Gebrauchsvorteile? - Zur Dogmatik des Schadensersatzrechts, 2001, S. 114.

H0 Vel. Kniitel, ZRG RA 105 (1988), 514; Kindler, Gesetzliche Zinsanspriiche im Zivil- und
Handelsrecht — Plidoyer fur einen kreditmarktorientierten Filligkeitszins, 1996, S.45; Wiirth-
wein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmoglichkeit einer Sache oder fiir entgangene Ge-
brauchsvorteile? — Zur Dogmatik des Schadensersatzrechts, 2001, S. 114.
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§452 BGB a.F. geht zuriick auf eine Regel des romischen Rechts, wonach der
Kiufer den noch nicht entrichteten Kaufpreis ab Ubergabe der Kaufsache zu verz-
insen hatte. In unterschiedlicher Gestalt hatte dieses Regelungsvorbild bis zum
Ende des 19. Jahrhunderts Eingang in zahlreiche europiische Zivilrechtskodifika-
tionen gefunden,*! beispielsweise in ALR 1 11 §227"2 in Art. 1652 Code civil*!?
und in §1095 Sichsisches BGB**. Mit der Ubernahme in das BGB tat man sich
jedoch sichtlich schwer. Die erste Kommission wies auf die Inkonsequenz hin, die
darin lag, aus Billigkeitsgriinden allein dem Kaufer die gleichzeitige Nutzung von
Leistung und Gegenleistung zu versagen — und nicht auch dem Verkiufer oder den
Parteien anderer gegenseitiger Vertrige.*® Im ALR war der Grundsatz in I 11
§ 109 immerhin fir den Kaufvertrag zum allgemeinen Prinzip erhoben worden:

»Keiner der Contrahenten kann, wider des anderen Willen, Sache und Kaufgeld zugleich
nutzen.”

Daher musste auch der Verkiufer den Kaufpreis verzinsen, wenn er ihn vor Uber-
gabe der Kaufsache an den Kiufer erhalten hatte, ALR T 11 § 110*¢. Die erste Kom-
mission konnte sich nicht zu einer entsprechenden Verallgemeinerung entschlie-
en. Stattdessen nahm man die Inkonsistenz hin und begriindete die Aufnahme
der Vorschrift in den Entwurf lediglich damit, dass sie ,,in Deutschland nahezu
tiberall geltendes Recht“ sei und daher ohne zwingende Griinde nicht gedndert
werden diirfe.*'” Allerdings weitete man — soweit ersichtlich ohne historisches
Vorbild*® — die Verzinsungspflicht auf den Werkvertrag aus. Zur Begriindung

wurde lediglich knapp auf die ,Verwandtschaft des Werkvertrages mit dem Kauf-

vertrage“ verwiesen.*!’

#1 Siehe dazu die tberblicksartigen Darstellungen bei Haymann, AcP 130 (1929), 129 (130{f.);
Kniitel, ZRG RA 105 (1988), 514 (515); Fromming, Die Verzinsung von Kaufpreisforderungen
nach §452 BGB - Leistungspflichten, Nutzungen und Zinsen beim Kauf, 1991, S.51.

2 ALR T 11 §227: ,In allen Fillen, wo der Kiufer die bei der Uebergabe bedungene Zahlung
ohne rechtlichen Grund nicht leistet, ist er Zogerungszinsen, von dem Tage der Uebergabe an, zu
entrichten verbunden.“

3 Art. 1652 Code civil: ,Lachteur doit I’intérét du prix de la vente jusqu’au paiement du
capital, dans les trois cas suivan[t]s : [...] Si la chose vendue et livrée produit des fruits ou autres
revenues; [...]%

414 §1095 Sichsisches BGB: ,,Der Kiufer ist verpflichtet, den riickstindigen Kaufpreis von der
Zeit an, wo er die Sache ibergeben erhalten hat, mit fiinf vom Hundert auf das Jahr zu verzinsen,
ausgenommen wenn der Kaufpreis gestundet worden oder eine Stundung tblich ist.

5 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — II. Band: Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, S. 182f. Siehe auch Kniitel, ZRG RA
105 (1988), 514 (515£.).

#6 ALRT11§110: ,Hatalso der Verkiufer das Kaufgeld ganz oder zum Theil empfangen, so mufl
er, wenn nicht ein Anderes verabredet ist, das Erhaltene bis zur Ubergabe, landiiblich verzinsen.

7 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — II. Band: Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, S. 183.

8 Fromming, Die Verzinsung von Kaufpreisforderungen nach §452 BGB — Leistungspflich-
ten, Nutzungen und Zinsen beim Kauf, 1991, S. 143.

9 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — II. Band: Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, S.275.
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Nach Auffassung der zweiten Kommission passte die Pflicht des Kaufers zur Ver-
zinsung des Kaufpreises nur im Handelsverkehr, fiir den durch Art.289 ADHGB,
den Vorldufer des heutigen §353 HGB, ,geniigende Fursorge getroffen” sei. Im
birgerlichen Verkehr und insbesondere im tiglichen Kleinverkehr entspreche die
Verzinsungspflicht hingegen nicht der Verkehrsauffassung. Folgerichtig wurde der
Zinstatbestand im Kaufvertragsrecht aus dem Entwurf gestrichen.*° Das gleiche
Schicksal traf — reflexhaft — auch die Parallelvorschrift im Werkvertragsrecht.*!
Dass §452 BGB a.F. und {641 Abs.4 BGB dennoch Eingang in das BGB fanden,
ist einem duflerst knappen Beschluss des Justizausschusses des Bundesrats geschul-
det, gefolgt von einem ebenfalls mit knapper Mehrheit gefassten Beschluss der
Reichstagskommission, mit dem ein erneuter Streichungsantrag abgelehnt wur-
de.*? Die Rechtsprechung folgerte aus dieser komplizierten Gesetzgebungsge-
schichte, dass § 452 BGB a.F. als singulire Sondervorschrift eng auszulegen sei.**?

Die praktische Bedeutung des §452 BGB a.F. wihrend seiner mehr als hundert-
jahrigen Geltungsdauer war gering. Die Vorschrift fristete ein Schattendasein, was
ein Autor maflgeblich darauf zurtickfiihrte, dass der Anspruch trotz der zentralen
Stellung des §452 BGB a.F. im Kaufrecht ,weithin schlicht unbekannt geblieben®
sei.** Das gleiche Verdikt trifft auch aktuell noch den Verzinsungsanspruch des
Werkunternehmers aus § 641 Abs.4 BGB.** Ein Indiz fiir die mangelnde Bekannt-
heit des werkvertraglichen Nutzungszinstatbestands mag man darin erblicken,
dass die Existenz der Vorschrift bei der Streichung des §452 BGB a.F. im Rahmen
der Schuldrechtsmodernisierung offenbar schlicht iibersehen wurde.** § 452 BGB
a.F. wurde bei dieser Gelegenheit als tberfliissig eingestuft und ersatzlos gestri-
chen: Der Verkaufer sei nicht schutzwiirdig, da er es in der Hand habe, den Kiufer
hinsichtlich der Kaufpreiszahlung in Schuldnerverzug zu setzen und somit einen
Anspruch auf Verzugszinsen gemif} § 288 BGB zu erlangen.*”” Vielmehr miisse der
Kiufer davor geschiitzt werden, dass sich der Verkiufer mittels §452 BGB a.F.
einen Zinsanspruch dadurch verschaffe, dass er die Ubersendung der Rechnung
hinauszogere.*® Warum aus den gleichen Griinden nicht auch der Zinstatbestand
in §641 Abs.4 BGB gestrichen wurde, der immer nur ein blofles Anhingsel der

kaufvertraglichen Parallelvorschrift war,**? ist nicht ersichtlich.
8

#20 Tbid., S.775.

421 Tbid., S.927.

22 Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Burgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammenstellung der unverodffentlichten Quellen — Recht der Schuldverhiltnisse I1, 1980, S. 107.

3 BGH, 25.10.1957, 1 ZR 25/57, NJW 1958, 137.

24 Fromming, Die Verzinsung von Kaufpreisforderungen nach §452 BGB - Leistungspflich-
ten, Nutzungen und Zinsen beim Kauf, 1991, S. 113.

425 Vgl. BeckOGK/Kdgl, § 641 BGB Rn. 100 (1.2.2017): ,,[E]ine in der Praxis hiufig tibersehene
Anspruchsgrundlage®.

426 Kritisch im Hinblick auf diese Inkonsistenz auch Kohler, ZGS 2004, 48 (50).

427 BT-Drs. 14/6040, 203 1.

428 BT-Drs. 14/6040, 204.

#29 Tllustrativ insoweit Fromming, Die Verzinsung von Kaufpreisforderungen nach §452 BGB -
Leistungspflichten, Nutzungen und Zinsen beim Kauf, 1991, S. 4, der den Gleichlauf beider Vor-
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Auf den ersten Blick weist der Nutzungszinstatbestand des §452 BGB a.F.**°
einen engen Bezug zur Nutzungsausgleichsproblematik auf: Der Kéufer enthilt
dem Verkaufer den Kaufpreis vor und muss hierfiir — in pauschalierter Form — den
Nutzungswert an den Verkiufer auskehren. Dennoch hatte der Anspruch auf
Nutzungszins keine primar nutzungsausgleichende Funktion im oben definierten
Sinne,*! da er im Regelfall nicht in direkte Konkurrenz mit einem Anspruch auf
Herausgabe oder Verglitung der vom Kiufer gezogenen Nutzungen 1.S.v. §100
BGB treten konnte. Denn durch §446 S.2 BGB*? werden die Nutzungen der
Kaufsache im Regelfall ab Ubergabe dem Kiufer zugewiesen. Auch der Verkiufer
hat aus §433 Abs.2 BGB lediglich einen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises.
Auf die vom Kiufer aus der ihm geschuldeten Geldsumme gezogenen Nutzungen
1.S.v. § 100 BGB gewahrt ihm das BGB hingegen keinen Zugriff.

Auch wertungsmiflig spricht bei genauer Betrachtung nichts dafiir, den Nut-
zungszins 1.S.v. {452 BGB a.F. dem Nutzungsausgleich zuzurechnen. Wiirde man
etwa §452 BGB a.F. dahin interpretieren, dass dem Kiufer die Nutzungen des
Kaufgegenstandes in pauschalierter Form wieder entzogen werden sollen,* liefe
dies auf eine teilweise Riickabwicklung des Kaufvertrags im Erfullungsstadium
hinaus — was offensichtlich keinen Sinn ergibt.** Leo von Petrazycki hatte bereits
1895 zum romischen Recht auf die Ungereimtheit hingewiesen, dass der Kaufer
den Kaufpreis verzinsen miisse, obwohl der Anspruch auf Kaufpreiszahlung kein
Restitutionsanspruch sei.* Er erklirte dies damit, dass der Kaufpreisanspruch im
Prozess der Entwicklung des romischen Rechts urspriinglich tatsichlich ein Res-
titutionsanspruch gewesen sei.”® Aus systematischer Sicht sei es naheliegender,
den Nutzungszinstatbestand des §452 BGB a.F. als pauschalen Schadensersatz fir
den Verzugsschaden anzusehen, der dem Verkiufer durch die Vorenthaltung des
Kaufpreises durch den Kiufer entsteht. Die Hauptfunktion bestiinde dann darin,
den Beginn des Zinslaufs gegeniiber dem gemif} §288 BGB mafigeblichen Zeit-

punkt vorzuverlegen.*’

schriften fiir so groff erachtete, dass er auf eine gesonderte Darstellung des § 641 Abs.2 BGB a.F.
verzichtete und stattdessen schlicht auf seine entsprechend geltenden Ausfithrungen zu §452 a.F.
BGB verwies.

430 Und der des § 641 Abs. 4 BGB.

1 Supra 1. Teil:B.I1.3.a), S. 69 ff.

432 Bzw. §446 Abs.1S.2 BGB a.F.

433 In diesem Sinne bspw. Wiirthwein, Schadensersatz fir Verlust der Nutzungsmoglichkeit
einer Sache oder fiir entgangene Gebrauchsvorteile? — Zur Dogmatik des Schadensersatzrechts,
2001, S. 114

434 Dementsprechend spricht sich Frémming, Die Verzinsung von Kaufpreisforderungen nach
§452 BGB - Leistungspflichten, Nutzungen und Zinsen beim Kauf, 1991, S.75{. zutreffend ge-
gen eine Einordnung des §452 BGB a.F. als pauschalen Bereicherungsausgleich aus.

435 Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen — Vom Standpunkt des gemeinen Civilrechts unter
Beriicksichtigung des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich, 1895,
S.152.

436 Giehe dazu niher ibid., S. 154.

7 So - iiberzeugend — Frémming, Die Verzinsung von Kaufpreisforderungen nach §452 BGB -
Leistungspflichten, Nutzungen und Zinsen beim Kauf, 1991, S. 82 ff.
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Eine primir nutzungsausgleichende Funktion konnte den §§452 BGB a.F., 641
Abs. 4 BGB insofern zugeschrieben werden, als sie im Rahmen der Riickabwick-
lung von Vertrigen auf den Anspruch des Kiufers bzw. Bestellers auf Riickzahlung
des Kaufpreises bzw. Werklohns Anwendung fanden bzw. finden. Dann wiirde
der Zinsanspruch in direkte Konkurrenz zu einem Anspruch auf Herausgabe bzw.
Vergiitung der tatsichlich gezogenen Nutzungen aus §346 Abs.1, 2 BGB bzw.
§818 Abs. 1, 2 BGB treten. Dies ist allerdings nicht der Fall. Nach herrschender
Meinung waren bzw. sind {452 BGB a.F. und §641 Abs.4 BGB als Sondervor-
schriften nicht analogiefihig.**® Zudem sollen die spezielleren Regelungen zum
Nutzungsausgleich in der Rickabwicklungssituation nicht mittels einer gesetz-

lichen Verzinsungspflicht unterlaufen werden diirfen.®

ff) Extkurs: Filligkeitszinsen gemaf$ § 353 HGB

Laut §353 S.1 HGB sind Kaufleute untereinander berechtigt, fiir ithre Forderun-
gen aus beidseitigen Handelsgeschiften vom Tag der Falligkeit an Zinsen zu for-
dern. Die Vorschrift entspricht — abgesehen von geringen sprachlichen Modifika-
tionen — Art.289 ADHGB. Art.289 ADHGB**® wiederum geht mittelbar — iiber
den Zwischenschritt des Art.222 Abs.1 des Entwurfs eines Handelsgesetzbuchs
fiir die Preussischen Staaten von 1857**! — auf ALR II 8 §696**? zuriick.*** Der
Zinssatz betrigt 5% p.a., §352 Abs.1 S.1 HGB. Die ratio legis und die dogma-
tische Einordnung der kaufminnischen Filligkeitszinsen sind strittig.*** Nach
wohl tiberwiegender Ansicht soll §353 HGB auf dem Gedanken beruhen, dass
sich Kaufleute untereinander stillschweigend vereinbarte Konventionalzinsen
schulden.**® Teilweise wird der Zinsanspruch aus der Perspektive des Gliubigers
als ein pauschalierter Schadensersatzanspruch angesehen, der den Schadensersatz-
anspruch wegen Verzugs erginzt. Nach anderer Ansicht soll der Zinsanspruch je-

8 BGH, 25.10.1957, I ZR 25/57, NJW 1958, 137; Frémming, Die Verzinsung von Kaufpreis-
forderungen nach §452 BGB - Leistungspflichten, Nutzungen und Zinsen beim Kauf, 1991,
S.143 m.w.N.

+9 Tbid., S. 185ff.

0 Art.289 ADHGB: ,Kaufleute unter einander sind berechtigt, in beiderseitigen Handels-
geschiften auch ohne Verabredung oder Mahnung von jeder Forderung seit dem Tage, an wel-
chem sie fillig war, Zinsen zu fordern.“

1 Entwurf eines Handelsgesetzbuchs fiir die Preussischen Staaten, Art.222 Abs. 1: ,Kauf-
leute unter einander sind berechtigt, in Handelsgeschiften auch ohne Verabredung oder Mah-
nung von jeder Forderung seit dem Tage ihres Verfallens Zinsen zu fordern.”

2 ALRII 8 §696: ,Kaufleute untereinander konnen in Handlungsgeschiften, auch ohne aus-
driickliche Verabredung, die am Orte zwischen Kaufleuten gewohnlichen Zinsen fordern.”

3 Kindler, Gesetzliche Zinsanspriiche im Zivil- und Handelsrecht — Plidoyer fiir einen kre-
ditmarktorientierten Filligkeitszins, 1996, S.24.

4 Siehe Canaris, Festschrift Koziol, 2010, 45 (49) m.w.N. Aufgrund der ,zweifelhaften,
»schwer zu erfassen[den]“ und ,,aus heutiger Sicht“ , kaum nachzuvollziehen[den]“ ratio legis ist
die Vorschrift nach der Auffassung des BGH eng auszulegen, BGH, 27.2.2018, VI ZR 121/17,
NJW 2018, 2197 (2198.).

5 Kindler, Gesetzliche Zinsanspriiche im Zivil- und Handelsrecht — Plidoyer fiir einen kre-
ditmarktorientierten Filligkeitszins, 1996, S.39ff. m.w.N.
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doch die beim Schuldner durch die Nutzung des Kapitals eingetretene Vermogens-
mehrung abschopfen.**® Der Anspruch wire dann als pauschaler Bereicherungs-
ausgleich anzusehen. Angesichts der Januskopfigkeit gesetzlicher Zinstatbestinde
ist dieser Streit — wie bereits erliutert — letztlich miifiig. **

Im Erfillungsstadium etwa eines Kaufvertrags haben die Parteien bei einem
Handelskauf vor Leistungsaustausch ebenso wenig Anspruch auf die Nutzungen
der von der anderen Partei geschuldeten Leistung wie bei exklusiver Anwendbar-
keit des BGB. Eine nutzungsausgleichende Funktion konnte dem Zinsanspruch
aus §353 S. 1 HGB in Bezug auf einen Handelskauf daher nur dann zugesprochen
werden, wenn er in Konkurrenz zu Anspriichen aus §346 Abs. 1, 2 BGB oder aus
§ 818 Abs. 1, 2 BGB treten konnte, nach denen der Verkaufer neben der Riickzah-
lung des Kapitals auch zur Herausgabe oder zur Vergtitung der tatsichlich aus dem
Geld gezogenen Nutzungen 1.S.v. § 100 BGB verpflichtet ist. Die Anwendbarkeit
des §353 HGB auf Geldzahlungsanspriiche, die aus der Riickabwicklung eines
beiderseitigen Handelsgeschifts nach Rucktrittsfolgen- oder Bereicherungsrecht
resultieren, ist allerdings strittig.**® Der BGH hat dies fiir einen Anspruch aus
§812 Abs.1S.1 Alt. 1 BGB verneint.**

III. Berticksichtigung nutzungsbedingten Aufwands

Ein wichtiger Aspekt bei der Durchfithrung des Nutzungsausgleichs ist die Be-
ricksichtigung von Aufwendungen, die der Nutzende zur Erzielung der Nutzun-
gen tatigt. Inwieweit der Nichtberechtigte solchen nutzungsbedingten Aufwand
gegeniiber dem Berechtigten geltend machen kann, ist ein allgemeines, anspruchs-
grundlagentbergreifendes Problem, das in Gestalt von §102 BGB allerdings nur
teilweise im Allgemeinen Teil des BGB geregelt ist (1.). Dartiber hinaus kann auch
ein Anspruch auf Ausgleich fiir auf das genutzte Gut getatigte Verwendungen (2.)
bzw. tir Aufwendungen 1.S.v. §347 Abs.2 S.2 BGB (3.) funktional eine Kompen-
sation nutzungsbedingten Aufwands bewirken. Sofern der Nichtberechtigte Nut-
zungsausgleich nach bereicherungsrechtlichen Grundsitzen schuldet, ermoglicht
thm §818 Abs.3 BGB, nutzungsbedingten Aufwand auf den Berechtigten abzu-
wilzen (4.). Im wirtschaftlichen Ergebnis muss der Berechtigte nutzungsbeding-
ten Aufwand schliefllich auch dann tragen, wenn der Wert des Gutes durch die
Nutzung gesunken ist, ohne dass er sich hierfiir beim Nichtberechtigten schadlos
halten kann (5.).

446 Tbid., S. 391f.

47 Supra 1. Teil:B.IL.3.a), S. 69 ff.

#8 Vgl. Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Kindler, §352 HGB Rn. 11.

49 BGH, 2.12.1982, III ZR 90/81, NJW 1983, 1420 (1423). Auch auf deliktische Schadens-
ersatzanspriiche ist die Vorschrift nicht anwendbar, BGH, 27.2.2018, VI ZR 121/17, NJW 2018,
2197 (2199).
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1. Beriicksichtigung nutzungsbedingten Aufwands
nach allgemeinen Grundsitzen

Die Berticksichtigung von nutzungsbedingtem Aufwand ist im Allgemeinen Teil
des BGB nur fiir den Fall der Fruchtziehung in §102 BGB ausdriicklich geregelt
(a). Fir die Realisierung von Gebrauchsvorteilen blieb es Rechtsprechung und
Schrifttum tiberlassen, Grundsitze fiir die Bestimmung des abzugsfahigen Auf-
wands zu entwickeln (b). Ebenfalls nicht ausdriicklich geregelt ist die Frage, wie
nutzungsbedingter Aufwand zur beriicksichtigen ist, wenn der Nichtberechtigte
Ausgleich fiir hypothetische Nutzungen schuldet (c).

a) Beriicksichtigung von Fruchtgewinnungskosten gemdfs § 102 BGB

Wer verpflichtet ist, Friichte herauszugeben, kann gemifd § 102 BGB vom Berechtig-
ten Ersatz der auf die Gewinnung der Friichte verwendeten Kosten insoweit verlan-
gen, als sie einer ordnungsmifligen Wirtschaft entsprechen und den Wert der Friich-
te nicht tibersteigen. Dieser Regelung liegt das Leitbild der Gewinnung physischer
Friichte zugrunde, die auch physisch an den Berechtigten herausgegeben werden
konnen. Immer dann, wenn die physischen Friichte nicht beliebig teilbar sind, kon-
nen die vom Nichtberechtigten getitigten Aufwendungen im Rahmen der Frucht-
herausgabe nicht angemessen berticksichtigt werden. Daher sieht das BGB im Fall
der Fruchtziehung eine Abschopfung des Bruttoertrags in Gestalt der Herausgabe
aller gezogenen Friichte vor. Im Gegenzug erhilt der Nichtberechtigte in Gestalt
von §102 BGB einen eigenstindigen, auf Geldzahlung gerichteten Anspruch auf
Ersatz fiir die von ihm aufgewendeten Fruchtgewinnungskosten.**® Dieser An-
spruch gibt ihm ein Zuriickbehaltungsrecht gemifl §273 BGB gegentiber dem An-
spruch auf Fruchtherausgabe.*! Sofern der Anspruch des Berechtigten ebenfalls auf
Geldzahlung gerichtet ist, insbesondere weil der Nichtberechtigte Wertersatz fur
nicht mehr gegenstandlich vorhandene Friichte schuldet, konnen beide Parteien die
Aufrechnung erkliren.*? Eine automatische Verurteilung zur Leistung Zug-um-
Zug bzw. eine automatische Verrechnung auf Geldzahlung gerichteter Anspriiche
erfolgt nur, wenn der Nutzungsausgleich im Rahmen der bereicherungsrechtlichen
Riickabwicklung eines gegenseitigen Vertrages in die Saldierung einbezogen wird.*>

#0 Staudinger/Stieper, §102 BGB Rn.2 (August 2016); BeckOGK/Massner, §102 BGB Rn.7
(15.2.2018); Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmdoglichkeit einer Sache oder
fir entgangene Gebrauchsvorteile? — Zur Dogmatik des Schadensersatzrechts, 2001, S. 107. A. A.
Planck, in: ders. (Hrsg.), Birgerliches Gesetzbuch nebst Einfithrungsgesetz, 3. Aufl. 1903, § 102
BGB Nr.2 (kein selbstindiger Anspruch, sondern ,Beschrinkung der Verpflichtung zur Her-
ausgabe der Friichte®).

B MiiKo/Stresemann, §102 BGB Rn. 6.

#2 Staudinger/Stieper, § 102 BGB Rn.2 (August 2016); MiiKo/Stresemann, §102 BGB Rn. 6.
Demgegeniiber ging Planck, in: ders. (Hrsg.), Birgerliches Gesetzbuch nebst Einfiihrungsgesetz,
3. Aufl. 1903, §102 BGB Nr.2 davon aus, dass sich der herauszugebende Betrag ,,von selbst um
die Gewinnungskosten mindere.

453 Supra 1. Teil:B.I1.2.c)aa)(1), S. 62 ff.
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Der Anspruch aus § 102 BGB ist auf den Wert der gezogenen und an den Berech-
tigten herauszugebenden Friichte beschrinkt.** Es ist dem Nichtberechtigten da-
her nicht méglich, mittels § 102 BGB einen bei der Fruchtziehung erwirtschafteten
Verlust auf den Berechtigten abzuwilzen.*® Im Rahmen einer bereicherungsrecht-
lichen Nutzungsausgleichspflicht wird diese Beschrinkung allerdings durch §818
Abs. 3 BGB relativiert.**

Unter welchen Voraussetzungen der Nichtberechtigte Aufwand, der den Wert
der Friichte nicht ubersteigt, gemafl §102 BGB auf den Berechtigten abwilzen
darf, ist nicht bis ins Detail geklart. Aus der Natur der Sache folgt, dass die geltend
gemachten Kosten kausal durch die Fruchtziehung veranlasst worden sein miissen.
Hierbei handelt es sich um eine notwendige, nicht aber um eine hinreichende Be-
dingung. Hinzukommen muss nach dem Wortlaut des Gesetzes, dass die Kosten
weiner ordnungsmafligen Wirtschaft entsprechen®. Was hierunter im Kontext der
Fruchtgewinnung zu verstehen ist, wurde bislang — soweit ersichtlich — nicht ver-
tieft diskutiert. In der Literatur findet sich die Aussage, dass die Verkehrsanschau-
ung mafigeblich sei.*”” Im Ubrigen beschrinkt sich die Auseinandersetzung im
Wesentlichen auf die Rezeption der dirftigen Rechtsprechung zu §102 BGB. So
wird einerseits — unter Berufung auf eine Entscheidung des Reichsgerichts aus dem
Jahre 1938%8 — vertreten, dass alle Kosten zu beriicksichtigen seien, die iiblicher-
weise bei der Bemessung des vom Fruchtziehenden fiir die Friichte geforderten
Preises einkalkuliert werden.*” Abgesehen von der konzeptionellen Schwierig-
keit, dass sich der Preis fiir ein Produkt letztlich nicht nach der Kalkulation des
Produzenten, sondern nach den Gegebenheiten am Markt richtet,*° spriche dies
fir eine sehr weitgehende Berticksichtigungsfihigkeit nutzungsbedingten Auf-
wands. Denn der Produzent wird grundsitzlich allen kausal durch die Frucht-
ziehung verursachten Aufwand einkalkulieren. Gleichzeitig wird aber auch die
sehr viel engere — auf eine Entscheidung des Kammergerichts aus dem Jahre 1911
zurlickgehende — Auffassung vertreten, dass nur solcher Aufwand berticksichtigt
werden konne, der die Fruchtziehung gerade ermoglicht hat, der also nicht ledig-
lich kausal durch die Fruchtziehung verursacht wurde, sondern der kausal dafur
war, dass Uiberhaupt Friichte gezogen werden konnten. Aufwand, der die Frucht-
ziehung nicht ermdglicht hat, soll danach nur ausnahmsweise in der Hohe bertick-

454% MiKo/Stresemann, § 102 BGB Rn. 5.

455 Insofern kritisch bereits Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen — Vom Standpunkt des
gemeinen Civilrechts unter Berticksichtigung des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuchs fur
das Deutsche Reich, 1895, S.76; Schulz, AcP 105 (1909), 1 (331). Zur Verlustproblematik im Rah-
men des Nutzungsausgleichs siehe niher infra 2. Teil:B.I1.2.b)aa), S. 329 {f.

456 Siehe hierzu Schulz, AcP 105 (1909), 1 (331) sowie sogleich infra 1. Teil:B.I11.4, S. 93 ff.

457 Staudinger/Stieper, § 102 BGB Rn. 5 (August 2016).

458 RG, 8.9.1938, V 1/38, JW 1938, 3040 (3042).

9 MiiKo/Stresemann, § 102 BGB Rn. 4; BeckOGK/Méssner, § 102 BGB Rn. 11 (15.2.2018).

460 Siche Wohe/Doring/Brisel, Einfiihrung in die Allgemeine Betriebswirtschaftslehre,
26. Aufl. 2016, S. 428.

41 KG, XXIV. ZS, OLGE 22, 1911, 272 (273).
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sichtigt werden konnen, in der sich hierdurch gerade im Nutzungsausgleichszeit-
raum der Ertrag erhoht hat.**? In der Kommentarliteratur werden beide Mafistibe
teilweise ohne Problembewusstsein fiir ihre fundamentale Unvereinbarkeit kom-
biniert.**> Diesen inneren Widerspruch vermeidet die Auffassung, nach der zur
Steigerung des Ertrags getatigte Aufwendungen auch dann nach § 102 BGB abge-
rechnet werden kénnen, wenn sie den intendierten Zweck verfehlen.*®*

Hochstrichterlich geklirt ist zumindest, dass tiber § 102 BGB auch der Wert der
Arbeitsleistung des Nutzenden und seiner Angehdrigen geltend gemacht werden
kann.*® Nach der iiberwiegenden Auffassung in Schrifttum gilt dies auch dann,
wenn die eingesetzte Arbeitskraft ohne die Fruchtziehung nicht anderweitig kom-
merzialisiert worden wire.*¢®

Von Relevanz fiir den Nutzungsausgleich ist schliefflich die strittige Frage, ob
und wie Fruchtgewinnungskosten geltend gemacht werden konnen, wenn die ur-
springlich gezogenen physischen Friichte nicht mehr herausgegeben werden kon-
nen. Fir den Fall, dass die Friichte vor Herausgabe untergegangen sind, wird ver-
treten, dass Gewinnungskosten schlicht gar nicht mehr geltend gemacht werden
koénnen —auch nicht gegentiber Sekundiranspriichen aufgrund des Untergangs der
Friichte.*” Fiir den Fall des Nutzungsausgleichs fiihrte dies zu dem bemerkens-
werten Ergebnis, dass der Berechtigte im Falle eines Untergangs der Friichte unter
Umstinden besser stiinde als bei ihrer physischen Herausgabe: Wer etwa unent-
geltlich den Besitz an einem Stiick Land erlangt hat, ohne zum Besitz berechtigt zu
sein, der muss dem Eigentiimer gemifd §§988, 818 Abs.1 BGB die von einem auf
dem Grundstiick stehenden Apfelbaum geernteten Apfel aushindigen.**® Im Ge-
genzug kann der Besitzer vom Eigentiimer Ersatz der Aufwendungen verlangen,
die er fiir das Wissern des Apfelbaumes, fiir sein Ausschneiden, fiir den Schutz der
Apfel vor Vogeln und fiir die Ernte der Apfel getitigt hat. Wenn hingegen die Apfel
untergegangen sind, weil der Besitzer sie verzehrt hat, so schuldet er gemif§ §§ 988,
818 Abs. 1, 2 BGB Ersatz fiir den Wert der Apfel. Wenn es ihm nunmehr versagt

wire, den Wert der Fruchtgewinnungskosten geltend zu machen, erhielte der Ei-

462 Tbid., S.273; MiKo/Stresemann, §102 BGB Rn. 5; BeckOGK/Méssner, §102 BGB Rn. 12
(15.2.2018).

463 So bspw. BeckOGK/Mdssner, §102 BGB Rn. 11£. (15.2.2018); MiiKo/Stresemann, §102
BGB Rn. 4{.

#64 Soergel/Marly, 13. Aufl., §102 BGB Rn. 3 (2000).

465 BGH, 4.4.1962, V ZR 170/60, MDR 1962, 556. Siehe auch Soergel/Marly, 13. Aufl., §102
BGB Rn. 3 (2000); MiiKo/Stresemann, §102 BGB Rn. 4; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuld-
rechts — I1. Band: Besonderer Teil, 13. Aufl. 1994, S.271; Fortunato, Friichte und Nutzungen —
Eine dogmenhistorische Untersuchung zur privatrechtlichen Erfassung von Vermogensertrigen,
2012, S.241. So bereits Planck, in: ders. (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch nebst Einfithrungs-
gesetz, 3. Aufl. 1903, § 102 BGB Nr. 1.

466 BeckOGK/Méssner, §102 BGB Rn. 10 (15.2.2018); MiiKo/Stresemann, §102 BGB Rn. 4,
jeweils m.w. N. Offen gelassen in BGH, 4.4.1962, V ZR 170/60, MDR 1962, 556.

#7 Staudinger/Stieper, § 102 BGB Rn. 6 (August 2016); BeckOGK/Mdssner, §102 BGB Rn. 4.
(15.2.2018).

468 Ob die Apfel iibergeben und iibereignet oder nur herausgegeben werden miissen, bestimmt
sich danach, ob die Voraussetzungen des §955 BGB erfiillt sind.
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gentiimer statt des Nettoertrags plotzlich den Bruttoertrag der Grundstiicksnut-
zung. Dieses Ergebnis konnte einerseits dadurch vermieden werden, dass man die
Gewinnungskosten von vornherein bei der Ermittlung des Wertersatzanspruchs
fir die gezogenen Friichte berticksichtigt, also von der Brutto- zur Nettoabrech-
nung ibergeht. Andererseits konnte man dem Nichtberechtigten schlicht seinen
Anspruch aus § 102 BGB belassen. Diesen Weg beschritt das Reichsgericht in einer
Entscheidung, die den unberechtigten Abbau von Kohle betraf. Die geforderte
Kohle wire grundsitzlich gemif} § 985 BGB herauszugeben gewesen. Da die Koh-
le vom Herausgabeschuldner bereits verkauft worden war, stand dem Berechtigten
stattdessen ein Schadensersatzanspruch gemifl §§990, 989 BGB zu. Das Reichs-
gericht gestattete es dem Herausgabeschuldner, diesem Schadensersatzanspruch
seinen Anspruch auf Ersatz der Forderkosten gemifl § 102 BGB entgegenzuhalten:

»[Alus der Bestimmung des § 102 BGB [ergibt sich] ein Recht der Bekl. auf Ersatz der auf die
Gewinnung verwendeten Kosten. Diese Einschrinkung durch die Verpflichtung zur Er-
stattung der Gewinnungskosten haftete dem urspriinglichen Anspruch der Kl. auf Heraus-
gabe der Kohle an. Dieser war wertmiflig um die Gestehungskosten gemindert. Demzufol-
ge gilt das auch fiir den an seiner Stelle getretenen Schadensersatzanspruch aus §§990, 989
BGB. Denn dieser kann nicht héher sein als der Wert des Herausgabeanspruchs.“*¢?

Folgt man diesem Ansatz, dann haben Berechtigter und Nichtberechtigter nach
der Umwandlung des Fruchtherausgabeanspruchs in einen Anspruch auf Wert-
ersatz jeweils einen selbstindigen, auf Geldzahlung gerichteten Anspruch gegen-
einander. Der Anspruch auf Wertersatz fiir gezogene Friichte und der Anspruch
auf Ausgleich der Fruchtgewinnungskosten konnen allerdings durch Aufrechnung
zum Erloschen gebracht werden, soweit sie sich decken.

b) Beriicksichtigung nutzungsbedingten Aufwands bei der Bewertung
von Gebrauchsvorteilen

§ 102 BGB bezieht sich nur auf Friichte 1.S.v. §99 BGB. Eine vergleichbare Vor-
schrift fiir Gebrauchsvorteile 1.S.v. § 100 Alt.2 BGB fehlt. Im E I war die Proble-
matik des nutzungsbedingten Aufwands iiberhaupt nicht adressiert worden. Erst
die zweite Kommission verankerte — ausdriicklich zur Liickenfiillung*® - in den
spateren §§987 Abs.1 und 2184 BGB spezielle Kostenerstattungsanspriiche des
Nutzungsausgleichspflichtigen, die bis auf einen bedeutsamen Unterschied § 102
BGB entsprachen: Sie bezogen sich auf Nutzungen im Allgemeinen — und nicht
lediglich auf Friichte.*”! Erst im weiteren Gesetzgebungsverfahren wurde die Re-

469 RG, 8.9.1938, V 1/38, [W 1938, 3040 (3042).

0 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 685.

#71.§901 Abs.1S.2 EII: ,Die auf die Gewinnung der Nutzungen verwendeten Kosten sind von
dem Eigenthiimer insoweit zu ersetzen, als sie einer ordnungsmifligen Wirtschaft entsprechen
und den Werth der Nutzungen nicht tibersteigen.” § 2054 Abs.2 EII: ,, Die auf die Gewinnung der
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gelungsmaterie in Gestalt von §102 BGB in den Allgemeinen Teil tiberfithrt und
auf Friichte beschrinkt.

Anders als Friichte kdnnen Gebrauchsvorteile aufgrund ihrer immateriellen
Natur niemals physisch herausgegeben werden. Nutzungsausgleich fiir Gebrauchs-
vorteile ist von vornherein auf Wertersatz in Geld gerichtet.*”? Daher besteht bei
Gebrauchsvorteilen — anders als bei physischen Friichten — kein zwingendes Be-
diirfnis, zunichst den Bruttowert der realisierten Gebrauchsvorteile abzuschépfen
und den Nichtberechtigten hinsichtlich des nutzungsbedingten Aufwands auf ei-
nen selbstindigen Gegenanspruch gegen den Berechtigten zu verweisen. Vielmehr
konnen Gebrauchsvorteile von vornherein ,netto“ berechnet werden.*’? So ver-
fihrt auch die Rechtsprechung, ohne dies niher zu problematisieren. Wenn bei-
spielsweise der nichtberechtigte Inhaber eines Pkw damit fahrt, so wird der Wert
der auszugleichenden Gebrauchsvorteile ohne Berticksichtigung der Kraftstoff-
kosten ermittelt.** Dementsprechend kann der Nichtberechtigte hierfiir vom Be-
rechtigten auch keinen Ersatz verlangen. Eine andere Auffassung vertritt — soweit
ersichtlich — nur das OLG Brandenburg in einer Entscheidung aus dem Jahr 2001,
in der es sich ohne nihere Begriindung auf den Standpunkt stellt, dass vom Wert
der vom Besitzer eines Grundstiicks gemif3 §§ 988, 818 Abs. 2 BGB auszugleichen-
den Gebrauchsvorteile gemif §102 BGB die Kosten der Fruchtziehung abzuzie-
hen seien.*’

Ebenfalls nicht problematisiert wird in der Literatur die Frage, ob Gebrauchs-
vorteile auch einen negativen Wert annehmen kdnnen. Praktisch wird diese Frage
seltener relevant als im Fall der Fruchtziehung, da fiir die Bewertung der realisier-
ten Gebrauchsvorteile spezifisch nur auf den Gebrauch des genutzten Gutes ab-
gestellt wird. Zu welchem Zweck das Gut gebraucht wird, bleibt hingegen unbe-
riicksichtigt. Durch diesen engen Fokus reduziert sich auch der Kreis potentieller
Aufwandsposten. So hat der BGH beispielsweise klargestellt, dass im Fall der be-
trieblichen Nutzung eines Grundstiicks (Werkstatthalle) der Wert der Gebrauchs-
vorteile 1.S.v. §100 Alt.2 BGB ohne Riicksicht darauf zu bestimmen sei, ob das

Unternehmen einen Gewinn oder einen Verlust erzielt.*’®

¢) Nutzungsbedingter Aufwand bei hypothetischen Nutzungen

Wenn der Nichtberechtigte Ausgleich fir entgegen den Regeln einer ordnungs-
mafligen Wirtschaft nicht gezogene Nutzungen schuldet, muss er einen hypothe-

Nutzungen verwendeten Kosten sind dem Beschwerten insoweit zu ersetzen, als sie einer ord-
nungsmafligen Wirtschaft entsprechen und den Werth der Nutzungen nicht iibersteigen.”

472 Supra 1. Teil:B.1.2, S. 28 {.

¥3 Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmoglichkeit einer Sache oder fiir ent-
gangene Gebrauchsvorteile? - Zur Dogmatik des Schadensersatzrechts, 2001, S. 107.

#4 Zur Problematik der Bestimmung der Gebrauchsvorteile siche im Einzelnen infra 2. Teil:
B.1.2,S.273 ff.

#5 OLG Brandenburg, 26.4.2001, 5 U 76/00, OLGR 2001, 491 (494).

476 BGH, 19.1.1966, VIII ZR 1/64, DB 1966, 738 (739).
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tischen Nettoertrag an den Berechtigten auskehren. Von dem bei ordnungsmifii-
ger Bewirtschaftung des Gutes erzielbaren Bruttoertrag ist also der hierzu typi-
scherweise erforderliche Aufwand abzuziehen. Hat der Nichtberechtigte das Gut
nicht ginzlich brachliegen lassen, sondern im Rahmen einer nicht ordnungsmafii-
gen Bewirtschaftung Aufwendungen getitigt, so schmailern diese den hypotheti-
schen Nettoertrag der ordnungsmifligen Bewirtschaftung nicht. Insofern kann
der Nichtberechtigte allenfalls unter dem Gesichtspunkt des Verwendungsersatzes
Kompensation erlangen.

2. Beriicksichtigung nutzungsbedingten Aufwands als Verwendungen

Neben dem Anspruch aus § 102 BGB bietet auch der Anspruch auf Ausgleich der
auf das genutzte Gut getitigten Verwendungen dem Nichtberechtigten die Mog-
lichkeit, nutzungsbedingten Aufwand auf den Berechtigten abzuwilzen. Nach
dem E I, der noch keine § 102 BGB entsprechende Vorschrift enthielt, sollte nut-
zungsbedingter Aufwand sogar in erster Linie im Wege des Verwendungsersatzes
geltend gemacht werden.*””

Abgesehen vom Fall des unverklagten und redlichen Bereicherungsschuldners,
dem mit dem Entreicherungseinwand aus § 818 Abs.3 BGB ein noch wesentlich
grofiztigigeres Instrument zur Abwilzung von Aufwand auf den Berechtigten zur
Verfiigung steht,*® kann der Nichtberechtigte einem Anspruch des Berechtigten
auf Nutzungsausgleich stets einen Anspruch auf Ersatz der auf das genutzte Gut
getatigten Verwendungen entgegenhalten. Im Mittelpunkt der Verwendungser-
satzdogmatik stehen die §§994{f. BGB, die regeln, unter welchen Voraussetzun-
gen der Besitzer vom Eigenttimer Ersatz fiir seinen sachbezogenen Aufwand ver-
langen kann.*”® Uber Verweisungen in den §§ 819, 818 Abs. 4, 2185,292 Abs.2 BGB
konnen sich auch verschirft haftende Bereicherungsschuldner, Vermichtnisbe-
schwerte sowie allgemein Schuldner eines Herausgabeanspruchs nach Eintritt der
Rechtshingigkeit auf die §§994ff. BGB berufen. Daneben gewihrt das BGB in
den §§347 Abs.2 S.1 und 2022 BGB dem Riickgewahrschuldner und dem redli-
chen unverklagten Erbschaftsbesitzer einen eigenstindigen Anspruch auf Verwen-

dungsersatz.**°

477 Siehe dazu Florstedt, Recht als Symmetrie, 2015, S.79.

478 Speziell zu Verwendungen als Grund fiir einen Wegfall der Bereicherung siche Biiden-
bender, JuS 1998, 227 (231).

#9 Siehe dazu Staudinger/Gursky, §994 BGB Rn. 1ff. (August 2012).

#80 Fin Anspruch auf Verwendungsersatz kann sich schliefllich auch aus den §§ 951, 812ff. BGB
bzw. unmittelbar aus §812 Abs.1 S.1 Alt.2 (sog. Verwendungskondiktion) i.V.m. §818 BGB
ergeben. Allerdings werden bereicherungsrechtliche Anspruchsgrundlagen nach der herrschen-
den Meinung durch spezielle Regelungen zum Verwendungsersatz wie insbesondere die §§ 994 ff.
BGB sowie §347 Abs.2 BGB verdringt, so dass ihnen nur ein geringer Anwendungsbereich ver-
bleibt. Siehe Biidenbender, JuS 1998, 227 (230f.); BeckOK/Fritzsche, §994 BGB Rn.33ff.
(1.5.2018).
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Der BGH definiert Verwendungen in standiger Rechtsprechung als Aufwendun-
gen, die dem jeweiligen Bezugsobjekt zugutekommen sollen, indem sie dessen Er-
haltung, Wiederherstellung oder Verbesserung dienen.*! Wie im Fall der Frucht-
gewinnungskosten fasst die Rechtsprechung unter den Verwendungsbegriff auch
den Wert der Arbeitsleistung des Nichtberechtigten.**?

Bereits anhand dieser allgemeinen Definition des Verwendungsbegriffs wird
deutlich, dass nutzungsbedingter Aufwand und Verwendungen zwei sich zwar
partiell tiberlagernde, jedoch nicht deckungsgleiche Kreise bilden. Wenn etwa der
Besitzer eines Grundstiickes eine Annonce aufgibt, um Mietinteressenten zu ge-
winnen, so titigt er nutzungsbezogenen Aufwand. Dieser Aufwand kommt je-
doch nicht dem Grundstiick zugute und ist daher keine Verwendung. Umgekehrt
konnen Aufwendungen auf ein Gut auch dann Verwendungen sein, wenn es gar
nicht genutzt wird und damit auch kein nutzungsbedingter Aufwand in Betracht
kommt. Wenn etwa der Eigenbesitzer eines Grundstiicks die Grundsteuer trigt,
tatigt er damit auch dann Verwendungen auf das Grundstiick, § 995 BGB, wenn er
es brachliegen lisst. Haufig stellen Verwendungen jedoch zugleich nutzungsbe-
dingten Aufwand dar. Wenn beispielsweise der Besitzer eines vermieteten Haus-
grundstiicks das defekte Dach des Gebaudes reparieren lasst, so handelt es sich bei
dem hierfir getitigten Aufwand zum einen um eine Verwendung: Die Reparatur
kommt dem Grundstiick zugute, indem sie der Wiederherstellung und Erhaltung
des Gebiudes dient. Gleichzeitigt liegt aber auch nutzungsbedingter Aufwand vor,
da die Reparatur erforderlich ist, um eine Minderung des Mietzinses bzw. eine
Kindigung des Mietverhiltnisses durch die Mieter zu vermeiden.

In den §§ 994 {f. BGB sowie in § 347 Abs.2 BGB differenziert das BGB zwischen
notwendigen und sonstigen Verwendungen. Fiir notwendige Verwendungen kann
der Nichtberechtigte stets Ersatz verlangen. Sonstige Verwendungen kann der
Nichtberechtigte hingegen nur insoweit beim Berechtigten liquidieren, als der Be-
rechtigte durch sie bereichert ist.**’ ,Notwendig“ sind laut BGH solche Verwen-
dungen, die zur Erhaltung und/oder ordnungsgemiflen Bewirtschaftung der Sa-
che erforderlich sind.*** In der Literatur wird hiufig neben der Erhaltung der Sub-
stanz auf die Erhaltung der Nutzungsmoglichkeit bzw. Nutzbarkeit des Gutes
abgestellt.*® Zumindest solche notwendige Verwendungen, ohne die ein Gut nicht
genutzt werden kann, stellen zugleich nutzungsbedingten Aufwand dar.*8

1 BGH, 24.11.1995, V ZR 88/95, BGHZ 131, 220 (222) m.w. N.

82 Tbid., S.224f.

483 Hierbei handelt es sich um eine notwendige, nicht jedoch stets um eine hinreichende Be-
dingung fiir die Geltendmachung sonstiger Verwendungen, vgl. §§994 Abs.2, 996 BGB. Keine
zusitzlichen Anforderungen stellt hingegen §347 Abs.2 BGB.

44 Vol BGH, 20.6.1975, V ZR 206/74, BGHZ 64, 333 (339) (,und“); BGH, 24.11.1995, V ZR
88/95, BGHZ 131, 220 (222) (,oder®).

85 Soergel/Stadler, 13. Aufl., §994 BGB Rn. 4 (2007); MiiKo/Raff, § 994 BGB Rn. 35.

86 Vgl. Staudinger/Kaiser, § 347 BGB Rn.29 (November 2011).
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Der enge Zusammenhang zwischen Nutzungen und notwendigen Verwendun-
gen kommt im BGB in §994 Abs.1S.2 BGB*” zum Ausdruck. Danach hat der
Besitzer fir den Zeitraum, fiir den ithm die Nutzungen verbleiben, keinen An-
spruch auf Ausgleich der gewohnlichen Erhaltungskosten. Gewdhnliche Erhal-
tungskosten sind ein Unterfall notwendiger Verwendungen. Es handelt sich um
regelmiflig wiederkehrende Aufwendungen, die zur Unterhaltung der Sache er-
forderlich sind, wie etwa Flitterungskosten bei Tieren oder die Kosten der Inspek-
tion und Wartung eines Pkw, inklusive des Austauschs von Verschleifiteilen.**®
Solche Aufwendungen sind bei typisierender Betrachtung insofern nutzungs-
bedingt, als sie zumindest auf lingere Sicht Voraussetzung fiir die Nutzung eines
Gutes sind.”” Durch §994 Abs.1S.2 BGB wird verhindert, dass der redliche un-
verklagte Besitzer bei Nutzung einer fremden Sache besser steht, als er bei Nut-
zung einer thm gehorenden Sache gestanden hitte. Denn als Eigentiimer hitte er
die Nutzungen zwar ebenfalls behalten diirfen, hitte aber die gewdhnlichen Er-
haltungskosten selbst tragen miissen.

Umgekehrt wiirde der Berechtigte besser gestellt, als er gestanden hitte, wenn er
das Gut selbst genutzt hitte, wenn er vom Nichtberechtigten Nutzungsausgleich
erhilt, ohne die gewohnlichen Erhaltungskosten tragen zu missen. Genau dieses
Ergebnis bewirkte in der Vergangenheit die Rechtsprechung fiir Fille, in denen der
Kiufer nach §2 Abs.2 S.2 AbzG im Falle des Riicktritts des Verkaufers wegen
Zahlungsverzugs eine Vergiitung fiir den Wert der ,,Ueberlassung des Gebrauchs
oder der Benutzung® der Kaufsache schuldete. Da durch diese speziellere Vor-
schrift die allgemeine Nutzungsausgleichspflicht nach §347 S.2 BGB a.F. i.V.m.
§987 Abs.1 BGB verdringt war, stellte sich der BGH auf den Standpunkt, dass
dem Kiufer kein Anspruch auf Ersatz der von ihm getitigten gewohnlichen Erhal-
tungskosten zustiinde, da ihm die Nutzungen 1.S.v. § 100 BGB verblieben.*”® Dies
war zwar formaljuristisch richtig, wertungsmiflig jedoch unhaltbar, da die nach
§2 AbzG geschuldete Vergtitung funktional an die Stelle der Nutzungsausgleichs-
pflicht nach §347S.2 BGB a.F.1. V.m. § 987 Abs. 1 BGB trat und dieser —in Gestalt
eines fiktiven Mietzinses — regelmiflig auch wertmiflig entsprach.*”!

7 Siehe zudem §995 S.2 BGB. Eine entsprechende Regelung fehlt in § 347 Abs. 2 BGB, da der
Rickgewahrschuldner stets zum Nutzungsausgleich verpflichtet ist, vgl. BT-Drs. 14/6040, 197.

488 Staudinger/Gursky, §994 BGB Rn. 18 (August 2012); BeckOGK/Spohnheimer, §994 BGB
Rn.67 (1.4.2018).

489 Dariiber hinaus werden konkret zu §994 Abs.1 S.2 BGB im Detail unterschiedliche Er-
klirungsansitze vertreten, vgl. Staudinger/Gursky, § 994 BGB Rn. 19 (August 2012); BeckOGK/
Spobnbeimer, §994 BGB Rn. 67 (1.4.2018); Soergel/Stadler, 13. Aufl., §994 BGB Rn.7 (2007). Die
Materialien sind insofern wenig ergiebig. §936 Abs.2 E I sah — im Einklang mit dem gemeinen
Recht - ,aus Griinde[n] der Billigkeit und Zweckmifligkeit die Anrechnung des Reinertrags der
Nutzungen auf den Verwendungsersatzanspruch vor, siche dazu Mugdan (Hrsg.), Die gesamm-
ten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich — ITI. Band: Sachenrecht,
1899, S.231. Die zweite Kommission empfand dies als zu hart und ersetzte die Vorschrift durch
die jetzige Regelung, die eine ,compensatio lucri et damni“ bewirke, vgl. ibid., S. 681{.

490 BGH, 8.11.1965, VIII ZR 300/63, NJW 1966, 446 (447).

1 Supra 1. Teil:B.1.2, S. 28 sowie 1. Teil:B.II.2.a)cc), S. 50 f.
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Der Anspruch auf Verwendungsersatz bezieht sich grundsitzlich auf das primar
zurlickzugewihrende Gut. So kann der Besitzer gemif §994 Abs.1S.1 BGB Er-
satz fir die auf die Sache gemachten notwendigen Verwendungen verlangen. Vor-
aussetzung ist grundsitzlich das Bestehen einer Vindikationslage.*”? Der Verwen-
dungsersatzanspruch aus §347 Abs.2 S.1 BGB bezieht sich auf den als Leistung
empfangenen Gegenstand. Fur den Fall, dass der Nutzungsausgleichspflichtige auf
zurlickzugewihrende Friichte Verwendungen titigt, ohne dass ein Anspruch auf
Verwendungsersatz unmittelbar einschligig ist, muss eine entsprechende Anwen-
dung der auf das genutzte Gut bezogenen Anspruchsgrundlage erwogen wer-
den.*” Denn es wire wertungsmiflig schwer nachvollziehbar, dass der Nichtbe-
rechtigte beispielsweise Ersatz fiir die Kosten der Fiitterung einer zuriickzuge-
wihrenden Kuh (falsch zugeordnetes Gut), nicht aber fir die Fitterungskosten
des von der Kuh geborenen Kalbs (Frucht) verlangen kénnen sollte.**

Anders als im Rahmen von §102 BGB kann der Nichtberechtigte mittels des
Anspruchs auf Verwendungsersatz auch einen bei der Nutzung des Gutes erlitte-
nen Verlust auf den Berechtigten abwilzen.*> Der Nichtberechtigte kann also im
wirtschaftlichen Ergebnis vom Berechtigten etwas dafiir verlangen, dass er dessen
Gut genutzt hat. Dies ist beispielsweise denkbar, wenn der Besitzer eines vermie-
teten Hausgrundstlicks wegen Mingeln der Mietsache fiir eine lingere Periode
keinen oder nur einen geminderten Mietzins erhilt und ithm gleichzeitig hohe Kos-
ten fir die Beseitigung der Mingel entstehen. Allerdings unterliegt die Moglich-
keit einer Verlustabwilzung mittels eines Anspruchs auf Verwendungsersatz zwei
bedeutsamen Einschrinkungen: Zum einen kann der Verlust nur insoweit auf den
Berechtigten abgewilzt werden, als er gerade auf ersarzfihigen Verwendungen be-
ruht. Zum anderen ist der Umfang der Verlustberiicksichtigung faktisch auf den
Wert des Gutes beschrinkt. Denn der Nichtberechtigte kann Verwendungsersatz
grundsitzlich nur dann verlangen, wenn der Berechtigte das Gut zurtickerhalt
oder die Verwendungen genehmigt, § 1001 BGB.*® Verweigert der Berechtigte
beides, bleibt dem Nichtberechtigten nur, sich hinsichtlich der Verwendungen aus
dem Gut zu befriedigen, § 1003 BGB. Dies bedeutet, dass der Anspruch auf Ver-
wendungsersatz faktisch ins Leere lduft, wenn das Gut vom Berechtigten nicht
mehr herausgegeben werden kann. Eine dartiber hinausgehende Verlustabwilzung
auf den Berechtigten ermdglicht nur §347 Abs.2 BGB, wonach der Riickgewihr-
schuldner notwendige Verwendungen dem Riickgewihrgliubiger auch dann in
Rechnung stellen kann, wenn die empfangene Leistung untergegangen ist und der
Riickgewahrgliaubiger aufgrund von §346 Abs.3 S.1 Nr.1 oder 2 BGB von der
Pflicht zum Wertersatz befreit ist.

42 BeckOGK/Spohnheimer, §994 BGB Rn. 9ff. (1.4.2018).

493 TurisPK/Faust, §347 BGB Rn. 42 (1.12.2016).

494 Ibid., Rn. 42.

495 Siehe auch BGH, 24.11.1995, V ZR 88/95, BGHZ 131, 220 (222f1.).
4996 Auf die §§ 10001f. wird auch in §2022 Abs.1S.2 BGB verwiesen.
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Soweit der gleiche Aufwand sowohl im Rahmen des Nutzungsausgleichs — ins-
besondere mittels § 102 BGB - als auch im Rahmen des Verwendungsersatzes be-
rucksichtigungsfihig ist, muss eine eindeutige Zuordnung erfolgen, um eine dop-
pelte Geltendmachung auszuschlieffen. Die Rechtsprechung neigt dazu, entspre-
chenden Aufwand vorrangig bei der Ermittlung der fir die Nutzung des Gutes

geschuldeten Ausgleichsleistung zu beriicksichtigen.*”’

3. Beriicksichtigung nutzungsbedingten Aufwands gemdfs §347 Abs.2 S.2 BGB

Uber den in §347 Abs.2 S.1 geregelten Anspruch auf Ersatz fiir notwendige Ver-
wendungen hinaus kann der Riickgewdhrschuldner gemafl §347 Abs.2 S.2 BGB
auch sonstige Aufwendungen geltend machen, soweit der Riickgewahrglaubiger
durch diese bereichert ist. Der Anspruch ist also nicht auf Verwendungen be-
schrinkt.*”® Vielmehr kann der Riickgewihrschuldner mittels § 347 Abs.2S.2 BGB
ganz allgemein nutzungsbedingten Aufwand geltend machen, sofern sich hierdurch
der Nutzungsausgleichsanspruch des Riickgewihrgliubigers erhoht hat.**?

Ein Teil des Schrifttums ist der Auffassung, dass es sich bei § 347 Abs.2 BGB um
eine abschlieflende Regelung handelt, durch die § 102 BGB verdringt sei.’®® Wenn
man dieser Auffassung nicht folgt, kann der nutzungsbedingte Aufwand entweder
gemaf} § 102 BGB oder gemif} §347 Abs.2 S.2 BGB geltend gemacht werden. Eine
doppelte Abrechnung des gleichen Aufwands ist nicht moglich.

4. Beriicksichtigung nutzungsbedingten Aufwands gemdfs § 818 Abs. 3 BGB

Sofern der Nichtberechtigte nach bereicherungsrechtlichen Grundsitzen zum
Nutzungsausgleich verpflichtet ist, kann er nutzungsbedingten Aufwand mittels
§ 818 Abs. 3 BGB geltend machen. Dies betrifft zunachst den redlichen und unver-
klagten Bereicherungsschuldner. Ferner kann sich auch der redliche und unver-
klagte Besitzer auf den Wegfall der Bereicherung berufen, sofern er nach {988 BGB
1.V.m. § 818 BGB zum Nutzungsausgleich verpflichtet ist, weil er den Besitz unent-
geltlich oder —laut der Rechtsprechung — rechtsgrundlos erlangt hat.*®! Gleiches gilt
gemaf} §2021 BGB fiir den redlichen und unverklagten Erbschaftsbesitzer.
Welcher Zusammenhang zwischen einem rechtsgrundlosem Erwerb und einer
Vermogensminderung bestehen muss, damit letztere dem Anspruch des Bereiche-
rungsglaubigers gemifl § 818 Abs.3 BGB entgegengehalten werden kann, ist eine

497 BGH, 28.6.1961, V ZR 75/60, WM 1961, 1149 (1151).

498 Staudinger/Kaiser, §347 BGB Rn. 48 (November 2011), jurisPK/Faust, §347 BGB Rn. 60
(1.12.2016); Soergel/Lobinger, 13. Aufl., §347 BGB Rn. 61 (2010). Siehe auch BGH, 25.4.2017, X1
ZR 573/15, Z1P 2017, 1060 (1061 f.).

499 Soergel/Lobinger, 13. Aufl., § 347 BGB Rn. 62 (2010). Staudinger/Kaiser, §347 BGB Rn. 52
(November 2011).

500 Soergel/Lobinger, 13. Aufl., § 347 BGB Rn. 27 (2010); Staudinger/Kaiser, § 347 BGB Rn. 60
(November 2011).

501 Siehe dazu naher infra 2. Teil: A.I.1.b)bb)(1), S. 170 ff.
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der schwierigsten und umstrittensten Fragen des Bereicherungsrechts, iber die bis
heute keine abschlieSende Klarheit besteht.>® An dieser Stelle muss der Hinweis
gentigen, dass die Voraussetzungen fiir die Geltendmachung nutzungsbedingten
Aufwands im Rahmen des § 818 Abs.3 BGB grofizligiger sind als im Rahmen der
bisher vorgestellten Instrumente. So ist es, anders als nach § 102 BGB, nicht erfor-
derlich, dass der Aufwand ,einer ordnungsmifligen Wirtschaft“ entspricht. Zu-
dem ist nach §818 Abs.3 BGB nach der herrschenden Meinung auch Aufwand
berticksichtigungsfihig, der nicht unter den Verwendungsbegriff subsumiert wer-
den kann.®

Inwieweit § 818 Abs.3 BGB eine Verlustabwilzung auf den Berechtigten gestat-
tet, hingt von der Anspruchsgrundlage ab, auf die sich der Berechtigte hinsichtlich
der Herausgabe des genutzten Gutes stiitzen kann. Ist dieser Anspruch ebenfalls
bereicherungsrechtlicher Natur, so wird der erforderliche Zusammenhang zwi-
schen Bereicherung und nutzungsbedingtem Aufwand in der Regel sowohl hin-
sichtlich des Gutes als auch hinsichtlich der daraus gezogenen Nutzungen zu beja-
hen sein. Dann steht — wie im Fall von Verwendungen — das gesamte Gut als Haf-
tungsmasse zur Verfiigung.’®* Soweit das Gut noch herausgegeben werden kann,
kann der nutzungsbedingte Aufwand zwar nicht direkt vom Bereicherungs-
anspruch abgezogen werden. Allerdings bewirkt § 818 Abs.3 BGB dann, dass der
Bereicherungsschuldner das Gut nur Zug um Zug gegen Erstattung der von ihm
getitigten Aufwendungen herausgeben muss.’® Anders verhilt es sich jedoch im
Fall des Besitzers, der nach {988 BGB 1. V.m. {818 BGB zum Nutzungsausgleich
verpflichtet ist. Hier folgt nur der Anspruch auf Nutzungsausgleich bereicherungs-
rechtlichen Grundsitzen. Dementsprechend beschrinkt ist die Haftungsmasse.
Indem sich der Nichtberechtigte auf §818 Abs.3 BGB beruft, kann er maximal
eine Reduktion seiner Verpflichtung zum Nutzungsausgleich auf null erreichen.
Dem Herausgabeanspruch des Eigentiimers aus § 985 BGB kann der Besitzer nut-
zungsbedingten Aufwand hingegen nur dann entgegenhalten, wenn ihm ein An-
spruch auf Verwendungsersatz gemaf} den §§ 994 {f. BGB zusteht.

Speziell fiir den Fall, dass der Besitzer Nutzungsausgleich gemafy §988 BGB
1.V.m. § 818 BGB schuldet, wird in der Literatur zum Teil eine zusatzliche norma-
tive Beschrinkung des Entreicherungseinwands im Hinblick auf Aufwendungen

502 Siehe dazu Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 2. Teilband — Dreiecksver-
hiltnisse — Bereicherungshaftung — Konkurrenzen — Erkenntnisleitende Grundgedanken — Re-
formvorstellungen, 2. Aufl. 2016, S. 341 ff.; MiiKo/Schwab, 7. Aufl. 2017, § 818 BGB Rn. 1361f.

503 Siche Wieling, AcP 169 (1969), 137 (1461.); Konig, Ungerechtfertigte Bereicherung — Tatbe-
stinde und Ordnungsprobleme in rechtsvergleichender Sicht, 1985, S.70; Reuter/Martinek, Un-
gerechtfertigte Bereicherung, 2. Teilband — Dreiecksverhiltnisse — Bereicherungshaftung — Kon-
kurrenzen — Erkenntnisleitende Grundgedanken — Reformvorstellungen, 2. Aufl. 2016, S.365
(mit Nachweisen zu abweichenden Stimmen im Schrifttum). Siehe dazu auch Mugdan (Hrsg.),
Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich — II. Band:
Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, S. 1186.

504 Im Fall des Erbschaftsbesitzers besteht die Haftungsmasse aus allem, was er aufgrund
seines vermeintlichen Erbrechts aus der Erbschaft erlangt hat.

305 MiiKo/Schwab, 7. Aufl. 2017, § 818 BGB Rn. 133.
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zur Erhaltung oder Verbesserung der Hauptsache gefordert. Nach der restriktivs-
ten Auffassung sollen selbst Aufwendungen, die der Besitzer gemaf3 den §§ 994 {f.
BGB als Verwendungen geltend machen konnte, nur dann gemaf$ § 818 Abs. 3 BGB
berticksichtigungsfihig sein, wenn sie die Nutzungsziehung erst erméoglicht ha-
ben.>°® Sofern solche Aufwendungen zu einer Steigerung des Ertrags gefiihrt
haben, sollen sie lediglich in diesem Umfang beriicksichtigungsfihig sein.’®” Im
Ubrigen sei der Besitzer auf die Geltendmachung des selbstindigen Verwendungs-
ersatzanspruchs aus den §§ 994 ff., 1000ff. BGB zu verweisen.’® Der BGH ist dem
jedoch ausdriicklich nicht gefolgt:

Beispiel 3°%

Der Kreisverband A des Deutschen Roten Kreuzes hatte 1991 ein zuvor in Volkseigentum
stehendes und mit einer Villa und einem Stall bebautes Grundstiick in Besitz. A nutzte die
Villa als Verwaltungsgebinde und den Stall zum Einstellen von Fabrzeugen. Seit dem
3.10.1990 stand das Grundstiick im Eigentum der Bundesrepublik Deutschland, die von A

Ausgleich fiir die 1991 realisierten Gebrauchsvorteile verlangt. A hélt die im Jahr 1991 auf
die Villa getitigten Aufwendungen entgegen.

»Gemif} §§988, 818 BGB schuldet [A] der [Bundesrepublik Deutschland] die Erstattung
der Gebrauchsvorteile, die thm durch die Nutzung von Villa und Stall im Jahr 1991 zuge-
flossen sind. Seine Zahlungspflicht ist gemifl §818 Abs.3 BGB grundsitzlich auf die Vor-
teile begrenzt, die insgesamt noch in seinem Vermogen vorhanden sind. [...] Aufwendungen
des Besitzers auf die Sache sind unabhingig von der Frage, ob sie Verwendungen im Sinne
von §994 BGB bedeuten, gemafl § 818 Abs.3 BGB geeignet, den Anspruch auf Nutzungs-
ersatz aus §988 BGB zu mindern. Soweit in der juristischen Literatur gegentiber dem An-
spruch aus §988 BGB die Geltendmachung des Wegfalls der Bereicherung nur insoweit
zugelassen wird, als es sich bei dem vom Besitzer geltend gemachten Aufwand um Frucht-
ziehungskosten oder Verwendungen im Sinne von §§ 994 {f. BGB handelt [...], schlie8t sich
der Senat dem nicht an.“>!°

Laut Auffassung des BGH ist der fiir die Anwendung des §818 Abs.3 BGB not-
wendige innere Zusammenhang zwischen den aus der Sache gezogenen Nutzun-
gen und der Vermogensminderung bei Aufwendungen des Besitzers auf die Sache
grundsitzlich zu bejahen.*!!

506 Gursky, JZ 1998, 685 (6871.); Staudinger/ders., § 988 BGB Rn. 14 (August 2012) (m.w.N. zu
frither vertretenen, weniger restriktiven Auffassungen); Staudinger/Lorenz, Vorbem zu §§ 812 ff.
Rn.41 (Juni 2007). In diesem Sinne, allerdings weniger restriktiv auch Soergel/Stadler, 13. Aufl.,
§988 BGB Rn. 10 (2007).

507 Gursky, JZ 1998, 685 (6871.); Staudinger/ders., §988 BGB Rn. 14 (August 2012).

508 Tbid., Rn. 14. Siehe dazu auch Staudinger/Thole, § 988 BGB Rn. 33 ff. (November 2019).

509 Basierend auf BGH, 12.12.1997, V ZR 81/97, BGHZ 137, 314 f.

510 Tbid., S.316.

511 Tbid., S.317; BGH, 20.2.1998, V ZR 319-96, NJW 1998, 1709 (1710).



96 1. Teil: Grundlegung

5. Nutzungsbedingte Wertminderung des genutzten Gutes
als nutzungsbedingter Aufwand

Zum nutzungsbedingten Aufwand ist auch eine durch die Nutzung verursachte
Beeintrichtigung der Substanz des genutzten Gutes selbst zu rechnen. Allerdings
kehren sich insofern im Rahmen des Nutzungsausgleichs die Vorzeichen gewisser-
maflen um: Eine Beeintrichtigung der Substanz des genutzten Gutes belastet im
Ausgangspunkt das Vermogen des Berechtigten. Sein Gut ist in seiner Substanz
beeintrichtigt und damit in der Regel zugleich im Wert gemindert. Wenn der
Nichtberechtigte das Gut auf eigene Kosten reparieren lisst, kommt dieser Auf-
wand dem Berechtigten zugute. Es stellt sich sodann die Frage, ob der Nicht-
berechtigte diesen Aufwand — beispielsweise mittels eines Anspruchs auf Verwen-
dungsersatz — auf den Berechtigten tiberwilzen kann. Unterldsst der Nichtberech-
tigte hingegen die Reparatur, so stellt sich umgekehrt die Frage, ob der Berechtigte
vom Nichtberechtigten — zusitzlich zu dem ohnehin geschuldeten Nutzungsaus-
gleich — Ersatz fiir die Substanzbeeintrichtigung verlangen kann. Insofern ist zwi-
schen der nutzungsbedingten Wertminderung von Giitern mit zeitlich beschrink-
ter Nutzungsdauer einerseits (a) und der sonstigen Zerstorung und Beschiadigung
eines Gutes bei der Nutzung andererseits (b) zu unterscheiden.

a) Nutzungsbedingte Wertminderung bei Giitern mat
beschrinkter Nutzungsdaner

Ist der Zeitraum, fir den ein Gut in wirtschaftlich sinnvoller Weise genutzt wer-
den kann, zeitlich beschrinkt, so verzehrt sich der Wert des Gutes im Prozess der
Nutzung.”'? So wird beispielsweise die weitere Nutzung eines Pkw aufgrund von
nutzungsbedingtem Verschleiff und technischem Fortschritt ab einer gewissen
Laufleistung und einem gewissen Alter unwirtschaftlich.

Wenn der Nichtberechtigte ein Gut mit zeitlich beschrinkter Nutzungsdauer
nutzt, wird die nutzungsbedingte Wertminderung in der Regel bereits bei der Er-
mittlung des Nutzungsausgleichsanspruchs beriicksichtigt. Wenn etwa der Nicht-
berechtigte das Gut vermietet, so muss er den erzielten Mietzins als mittelbare
Sachfrucht, § 99 Abs.3 BGB, an den Berechtigten auskehren. Voraussetzung dafiir,
dass sich fiir Sachen mit beschrinkter Nutzungsdauer ein stabiler Mietmarkt her-
ausbilden kann, ist, dass die zu erzielende Miete auch den nutzungsbedingten
Wertverzehr der Mietsache abdeckt.”™® Auch dann, wenn der Nichtberechtigte das
Gut selbst nutzt, erhilt der Berechtigte nach der Praxis zur Bewertung von Ge-
brauchsvorteilen 1.S.v. § 100 Alt.2 BGB in der Regel einen Ausgleich fiir die nut-
zungsbedingte Wertminderung des Gutes: Als Wert der von einem Nichtberech-
tigten realisierten Gebrauchsvorteile ist nach der herrschenden Meinung entweder
ein fiktives Nutzungsentgelt oder der sich bei einer linearen Abschreibung des

512 Siehe dazu niher infra 2. Teil:B.1.2.b)dd), S. 286 ff. sowie 3. Teil:C.1.3.a)aa), S. 553 {.
13 Siehe dazu auch infra 3. Teil: C.1.1.a), S. 519 ff.



B. Uberblick iiber die fiir den Nutzungsausgleich relevanten Vorschriften 97

Wertes des Gutes tiber die gewohnliche Nutzungsdauer ergebende Betrag anzu-
setzen.”™

Wenn der Berechtigte daneben noch zusitzlichen Ersatz fiir die nutzungsbe-
dingte Wertminderung erhielte, wiirde er besser gestellt, als wenn er das Gut selbst
genutzt hitte. Dariiber, dass es hierzu nicht kommen darf, besteht Einigkeit.’'®
Theoretisch kann eine Doppelkompensation des Berechtigten auf zwei Wegen ver-
hindert werden: einerseits durch eine Beschrinkung des Anspruchs auf Nutzungs-
ausgleich und andererseits durch eine Beschrinkung sonstiger Wert- oder Scha-
densersatzanspriiche fiir eine Beeintrichtigung der Substanz des genutzten Gutes.
Fiir das Riicktrittsfolgenrecht entspricht es seit der Schuldrechtsmodernisierung
der iberwiegenden Auffassung, dass der Anspruch auf Nutzungsausgleich grund-
satzlich Vorrang geniefSt und eine auf bestimmungsgemiflem Gebrauch beruhende
Abnutzung dementsprechend keine Wertersatzpflicht wegen einer Verschlechte-
rung des Leistungsgegenstandes gemif} § 346 Abs.2 S.1 Nr.3 BGB auslost.”!® Eine
Wertersatzpflicht soll nur bei ,iibermifligem* Gebrauch in Betracht kommen.*"”
Weniger einheitlich ist das Meinungsbild zum Verhaltnis von § 987 Abs. 1 BGB zu
§989 BGB. Neben einem im Detail unterschiedlich konstruierten Vorrang des
Nutzungsausgleichs®'® wird im Schrifttum alternativ die Auffassung vertreten,
dass der Eigentlimer wihlen konne, ob er gemaf} §987 Abs. 1 BGB Wertersatz fur
die vom Besitzer gezogenen Gebrauchsvorteile oder gemafy §989 BGB Schadens-
ersatz fiir die gebrauchsbedingte Abnutzung verlangt.’" Fiir das Bereicherungs-
recht wird das Verhiltnis der Verpflichtung zum Wertersatz fiir Gebrauchsvortei-
le gemafl §§818 Abs. 1, 2, 100 Alt.2 BGB und fiir das genutzte Gut selbst gemaf3
§§818 Abs. 1, 2 BGB kaum diskutiert. Auch insofern ist jedoch zumindest klar,
dass es nicht zu einer doppelten Inanspruchnahme des Bereicherungsschuldners
bzw. korrespondierend zu einer doppelten Kompensation des Bereicherungsgliu-
bigers kommen darf.>*

514 Siehe dazu ausfiihrlich infra 2. Teil:B.1.2.a), S. 273 ff.

515 Siehe bspw. RG, 4.10.1932, 11 160/32, RGZ 138, 28 (331.); Gaier, WM 2001, 1 (8); Thunhart,
Die Nutzungsverglitung — Grundgedanken, Tatbestinde und Bemessung im BGB, 2005, S. 65;
Martens, AcP 2010, 689 (698); Staudinger/Kaiser, § 346 BGB Rn. 245 (November 2011); Staudinger/
Gursky, §989 BGB Rn. 27 (August 2012); MiiKo/Gaier, § 346 BGB Rn. 25 sowie Rn. 41; BeckOK/
Wendehorst, §818 BGB Rn. 23 (1.5.2018).

516 Gaier, WM 2001, 1 (8); Staudinger/Kaiser, § 346 BGB Rn. 245 (November 2011); MiiKo/Gaier,
§346 BGB Rn.41. A.A. offenbar Palandt/Griineberg, §346 BGB Rn.9; Thunhart, Die Nutzungs-
vergiitung — Grundgedanken, Tatbestinde und Bemessung im BGB, 2005, S. 65 (zum Zwecke einer
yvereinfachten Bemessung von Nutzungsverglitung und Wertersatz“). Fiir den Vorrang des Nut-
zungsausgleichs kann nicht zuletzt die Gesetzesbegriindung ins Feld gefihrt werden, siche BT-Drs.
14/6040, 193 sowie 196; BR-Drs. 338/01 (Beschluss), 39f. (Stellungnahme Nr. 69).

517 BT-Drs. 14/6040, 196; Staudinger/Kaiser, §346 BGB Rn.245 (November 2011); MiiKo/
Gaier, {346 BGB Rn. 41.

18 Soergel/Stadler, 13. Aufl., §989 BGB Rn. 14 (2007); Staudinger/Gursky, §989 BGB Rn.27
(August 2012).

519 Jauernig/Berger, §989 BGB Rn.2; Palandt/Herrler, § 989 BGB Rn. 6; BeckOK/Fritzsche,
§989 BGB Rn. 6 (1.5.2018).

520 BeckOK/Wendehorst, §818 BGB Rn.23 (1.5.2018).



98 1. Teil: Grundlegung

b) Zerstorung oder Beschidigung des genutzten Gutes als
nutzungsbedingter Aufwand

Sofern die Zerstorung oder Beschidigung des genutzten Gutes kausal auf seiner
Nutzung beruht, handelt es sich hierbei grundsitzlich um nutzungsbedingten
Aufwand. Wenn beispielsweise ein Springpferd auf Turnieren eingesetzt wird und
hierbei eine Verletzung erleidet, die eine weitere Verwendung als Springpferd aus-
schlief3t, so ist der hierdurch bedingte Wertverlust durch die Nutzung des Pferdes
verursacht worden.

Im Anwendungsbereich des Bereicherungsrechts wird das Zerstorungs- und
Beschidigungsrisiko tiber §818 Abs.3 BGB vollstindig dem Berechtigten zuge-
wiesen, sofern der Nichtberechtigte nicht gemaf} §§ 818 Abs. 4, 819 BGB verschirft
haftet. Im Anwendungsbereich der Saldotheorie wird die sich danach ergebende
Risikoverteilung jedoch in ihr Gegenteil verkehrt. Nunmehr ist es der Nichtbe-
rechtigte, der den Wertverlust des genutzten Gutes wirtschaftlich tragen muss.
Wenn ein Vertrag nach Ricktrittsfolgenrecht riickabgewickelt wird, so schuldet
der Riickgewahrschuldner grundsitzlich gemaf} §346 Abs.2S.1 Nr.3 BGB Wert-
ersatz fur die Verschlechterung oder den Untergang der empfangenen Leistung.
Ausgenommen ist lediglich die durch die bestimmungsgemifle Ingebrauchnahme
entstandene Verschlechterung. Allerdings schrinkt §346 Abs.3 S.1 Nr.3 die Er-
satzpflicht fiir den aufgrund eines gesetzlichen Rucktrittsrechts zum Rucktritt be-
rechtigten Riickgewihrschuldner dahingehend ein, dass die Ersatzpflicht eine Ver-
letzung der eigentiblichen Sorgfalt voraussetzt.

Sofern der Nichtberechtigte fiir einen Verlust oder eine Verschlechterung der
Substanz des genutzten Gutes nicht aufgrund einer Wertersatzpflicht gemaf} § 346
Abs.2 BGB oder aufgrund der Anwendung der Saldotheorie einstehen muss, kann
der Berechtigte fiir eine nutzungsbedingte Substanzbeeintrichtigung nur mittels
eines Schadensersatzanspruchs Kompensation erlangen. Der Riickgewdhrschuld-
ner haftet gemif} §346 Abs.4 BGB fur eine schuldhafte Verletzung seiner Riickge-
wiahrpflicht nach Mafigabe der §§2801ff. BGB. Sofern dem Berechtigten beziiglich
des Gutes ein bereicherungsrechtlicher Herausgabeanspruch zusteht, kommt eine
Haftung des Nichtberechtigten auf Schadensersatz haufig nicht in Betracht. Ver-
tragliche Schadensersatzanspriiche scheiden regelmifiig mangels eines wirksamen
Vertrages aus.””! Sofern der Bereicherungsschuldner das Vollrecht an dem genutz-
ten Gut erworben hat, hat der Bereicherungsglaubiger in der Regel auch keinen
deliktischen Schadensersatzanspruch. Wem beispielsweise ohne Rechtsgrund eine
Sache tibereignet wurde, verletzt nicht das Rechtsgut ,eines anderen” im Sinne von
§823 Abs.1 BGB, wenn er die Sache schuldhaft zerstort oder beschadigt. Sofern
der Nichtberechtigte hingegen nur den Besitz an einer fremden Sache erlangt hat,
richtet sich seine Haftung nicht nach den §§823ff. BGB, sondern nach den vor-
rangigen Bestimmungen des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses, §§987{f. BGB.

21 Denkbar ist allerdings ein Schadensersatzanspruch aus culpa in contrabendo, §§311 Abs. 2,
280 Abs.1 BGB.
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Verklagte sowie unredliche Besitzer haften gemifl den §§989, 990 BGB fiir eine
schuldhafte Zerstorung oder Beschidigung der Sache. Demgegentiber schuldet der
redliche unverklagte Besitzer gemaf} §993 Abs. 1 Hs. 2 BGB grundsitzlich keiner-
lei Ersatz fir die Zerstdrung oder Beschiadigung der Sache. Nach allgemeiner Mei-
nung ist diese auf den redlichen Eigenbesitz zugeschnittene Privilegierung im Fal-
le des Fremdbesitzes einzuschrinken.’??> Der redliche Fremdbesitzer haftet, sofern
ithn eine entsprechende Haftung nach dem vermeintlichen Rechtsverhiltnis treffen
wiirde, aufgrund dessen er sich als Fremdbesitzer zum Besitz berechtigt glaubt.
Konstruktiv wird dies entweder iiber eine entsprechende Anwendung der §§ 989,
990 BGB oder iiber eine teleologische Reduktion des §993 Abs.1 Hs.2 BGB er-
reicht, die den Weg fiir eine deliktische Haftung freigibt.”?

Das Haftungsregime des Eigentimer-Besitzer-Verhiltnisses gilt aufgrund der
Verweisungen in §292 BGB und §2023 BGB auch ganz allgemein fiir verklagte
Herausgabeschuldner und Erbschaftsbesitzer. Gemifl §2024 BGB haftet auch der
unredliche Erbschaftsbesitzer entsprechend.”” Der Vermichtnisanspruch ist
schuldrechtlicher Natur.”” Der Beschwerte haftet dementsprechend fiir eine
schuldhafte Zerstorung oder Beschidigung einer durch ein Stiickvermichtnis
i.S.v. § 2184 BGB vermachten Sache nach Mafigabe der §§280ff. BGB.>*

IV. Periodisierung des Nutzungsausgleichs

Fir die Durchfithrung des Nutzungsausgleichs kann es erforderlich werden, so-
wohl die vom Nichtberechtigten gezogenen Nutzungen (1.) als auch den dem
Nichtberechtigten entstandenen nutzungsbedingten Aufwand (2.) dem Zeitraum
zuzuordnen, fiir den der Nichtberechtigte Nutzungsausgleich leisten muss.

1. Zeitliche Zuordnung von Nutzungen

Im Rahmen des Nutzungsausgleichs stellt sich das Problem, Nutzungen einer be-
stimmten Periode zuordnen zu miissen, dann nicht, wenn dem Berechtigten unter-
schiedslos simtliche Nutzungen des Gutes gebiihren. Denn dann gibt es schlicht
nur eine relevante Nutzungsperiode. Wenn beispielsweise der vermeintliche Erbe
im Nachlass eine vermietete Immobilie vorfindet, so muss er schlicht den gesamten
vereinnahmten Mietzins an den wahren Erben auskehren.””” Im Rahmen des Nut-

522 Staudinger/Gursky/ Wiegand, Vorbem zu §953-957 Rn.32 (August 2016); BeckOGK/
Spobnheimer, §993 BGB Rn. 25 (1.4.2018), jeweils m. w. N.

523 Staudinger/Gursky/ Wiegand, Vorbem zu §953-957 Rn.32 (August 2016); BeckOGK/
Spobnbeimer, §993 BGB Rn. 25 (1.4.2018), jeweils m.w.N.

524 Demgegeniiber kann sich der redliche unverklagte Erbschaftsbesitzer gemif} §2021 BGB
auf den Wegfall der Bereicherung, § 818 Abs.3 BGB, berufen.

525 BeckOGK/Schellenberger, §2174 BGB Rn. 10 (1.7.2018).

526 Siehe jurisPK/Reymann, § 2174 BGB Rn. 54 (14.5.2018).

527 §§2020, 2021, 818 Abs. 1, 2, 99 Abs.3 BGB.
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zungsausgleichs ist eine Periodisierung der vom Nichtberechtigten gezogenen
Nutzungen allerdings beispielsweise dann erforderlich, wenn der Nichtberechtig-
te fiir einen bestimmten Zeitraum nicht zum Nutzungsausgleich verpflichtet ist.
Dies gilt nach dem Wortlaut des BGB zum Beispiel fiir den redlichen unverklagten
Besitzer, der den Besitz entgeltlich erlangt hat.>?

Die Frage, wie Frichte bei einem Wechsel in der Fruchtziehungsberechtigung
zeitlich zuzuordnen sind, beantwortet § 101 BGB. Der Hauptanwendungsbereich
der Vorschrift ist der Ubergang eines Gutes von einem Berechtigten auf den nichs-
ten, sei es dauerhaft wie im Falle eines Verkaufes, sei es vortibergehend wie bei der
Vermietung oder Verpachtung einer Sache. Die Vorschrift ist allerdings auch dann
anwendbar, wenn im Rahmen des Nutzungsausgleichs mehrere Nutzungsphasen
voneinander abgegrenzt werden miissen. Gemif§ § 101 Nr. 1 BGB ist fur die Zu-
ordnung von unmittelbaren Sachfriichten 1.S.v. § 99 Abs. 1 BGB sowie von unmit-
telbaren Rechtsfriichten 1.S.v. § 99 Abs.2 BGB, soweit diese zugleich unmittelbare
Sachfriichte darstellen,”® der Zeitpunkt der Trennung der Friichte mafigeblich.
Wer zu diesem Zeitpunkt zur Ziehung der Friichte berechtigt ist, dem gebiithren
die Friichte, auch wenn er die Trennung nicht selbst vorgenommen hat. Wenn bei-
spielsweise der Pichter ein Grundstiick, auf dem er Getreide angebaut hat, nach
dem Ende des Pachtverhiltnisses nicht zurtickgibt, so entscheidet sich die Frage,
wem die Getreideernte zusteht, gemifl §101 Nr.1 BGB danach, ob das Feld vor
oder nach Beendigung des Pachtverhiltnisses abgeerntet wurde.>*°

Fir die Zuordnung sonstiger Friichte ist gemaf$ § 101 Nr.2 Hs. 1 BGB der Zeit-
punkt mafigeblich, zu dem sie fillig werden. Der Anwendungsbereich dieser Vor-
schrift ist allerdings denkbar gering,”! da gemif8 § 101 Nr.2 Hs.2 BGB Friichte,
die in einer Vergiitung fiir die Uberlassung des Gebrauchs oder Fruchtgenusses —
also insbesondere Miet- und Pachtzinsen — bestehen, sowie Zinsen, Gewinnantei-
le und andere regelmifiig wiederkehrende Ertrige einzelnen Nutzungsperioden
pro rata temporis zuzuordnen sind.

Keine ausdriickliche Regelung enthilt das BGB fiir die zeitliche Zuordnung von
Gebrauchsvorteilen. Einer solchen bedarf es jedoch auch nicht, da sich Gebrauchs-
vorteile jeweils im Moment des Gebrauchs realisieren und somit stets synchron
zur Nutzung anfallen. Daher sind Gebrauchsvorteile zwangslaufig pro rata tem-
poris zugeordnet.

528 Siehe dazu bereits supra 1.Teil:B.IL.1.b), S. 35 ff. sowie ausfiihrlich infra 2.Teil:A.I.1,
S.1384f.

529 BeckOGK/Mdssner, §101 BGB Rn. 9 (15.2.2018).

530 Siehe Staudinger/Stieper, § 101 BGB Rn. 4 (August 2016); jurisPK/Vieweg, § 101 BGB Rn. 4
(24.5.2017). Allerdings steht dem Pachter unter Umstinden ein Ausgleichsanspruch aus §596a
BGB zu (sog. Halmtaxe).

31 Vel. BeckOGK/Mdssner, § 101 BGB Rn. 10 (15.2.2018).
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2. Zeitliche Zuordnung nutzungsbedingten Aufwands

Anders als die zeitliche Zuordnung von Friichten und Gebrauchsvorteilen kann
die zeitliche Zuordnung nutzungsbedingten Aufwands auch dann problematisch
sein, wenn der Nichtberechtigte fiir den gesamten Zeitraum, wihrend dessen er
das genutzte Gut innehatte, Nutzungsausgleich schuldet.

Verwerfungen konnen sich insofern zunichst aufgrund der Zuordnung unmit-
telbarer Sach- und Rechtsfriichte anhand des Trennungszeitpunkts ergeben. Der
Anspruch aus §102 BGB auf Erstattung der Fruchtgewinnungskosten setzt vor-
aus, dass die Friichte vom Nichtberechtigten herausgegeben werden konnen. §102
BGB hilft dem Nichtberechtigten daher nur dann, wenn er die Friichte noch vor
der Riickiibertragung des genutzten Gutes auf den Berechtigten trennen konnte.
Dagegen gewihrt § 102 BGB dem Nichtberechtigten keinen Anspruch auf Erstat-
tung von Kosten, die thm fiir die Gewinnung von noch nicht getrennten Friichten
entstanden sind.”*? Sofern es sich bei dem genutzten Gut um ein landwirtschaft-
liches Grundstiick handelt, schafft insofern allerdings § 998 BGB Abhilfe. Danach
muss der Eigentlimer einem Besitzer die Kosten, die dieser auf die noch nicht ge-
trennten, jedoch nach den Regeln ordnungsmifliger Wirtschaft vor dem Ende des
Wirtschaftsjahres zu trennenden Friichte verwendet hat, insoweit ersetzen, als sie
einer ordnungsmifligen Wirtschaft entsprechen und den Wert der Friichte nicht
tibersteigen.

Beispiel 47

B bewirtschaftete seit Mitte der 1990er Jahre von A gepachtete Ackerflichen. A kiindigte
den Pachtvertrag wirksam zum 30.9.2004. B verweigerte zundchst die Herausgabe der Fli-
chen. Durch Urteil vom 3.11.2005 wurde B rechtskréiftig zur Zahlung einer Vorenthaltungs-
entschadigung i. H.v. 351,60€ taglich ab 1.10.2004 verurteilt. B gab die Pachtflichen erst
am 1.3.2006 an A heraus. Gegeniiber dem Anspruch aunf Vorenthaltungsentschidigung rech-

nete er mit einem Gegenanspruch auf Entschidigung fiir die Ernte 2005/2006 auf, den B
damit begriindet, dass er die Pachtflichen noch im Herbst des Jahres 2005 bestellt habe.

~Rechtsgrundlage fiir den Anspruch des [B] ist [...] allein §998 BGB.>** [...] Die [...] Feld-
bestellungskosten sind nur insoweit ersatzfihig, als sie den Wert der mit ihrer Hilfe gewon-
nenen Friichte (sogenannte Halmtaxe) nicht Uibersteigen. Fiir den Wert der Friichte ist [...]
auf den Zeitpunkt der Herausgabe (1. Mirz 2006) abzustellen. Sind die Friichte [...] nicht
ausgereift, ist ihr geschétzter Wert bei der Ernte zugrunde zu legen; von dem Erntewert sind
die nach der Herausgabe noch notig werdenden Gewinnungskosten abzuziehen [...]. Hin-
gegen kommt es [...] auf den tatsichlich [...] erzielten Ernteerlos nicht an. Denn das Markt-
risiko, das der Verpichter mit dem Verkauf der Ernte eingeht, trigt dieser allein.“>*®

532 MiiKo/Stresemann, §102 BGB Rn.7.

53 Basierend auf OLG Brandenburg, 2.8.2010, 5 U (Lw) 175/06, juris.

54 Einen Anspruch auf die sog. Halmtaxe aus §596a Abs.1 BGB steht B nicht zu, weil das
Pachtverhiltnis bereits mit mit Ablauf des Pachtjahres 2003/2004 endete, die Bestellung der Fel-
der jedoch erst im Herbst 2005 erfolgte, vgl. OLG Brandenburg, 2.8.2010, 5 U (Lw) 175/06, juris.

%5 OLG Brandenburg, 2.8.2010, 5 U (Lw) 175/06, juris.
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Unabhingig von der Art der gezogenen Nutzungen ist die zeitliche Zuordnung
nutzungsbedingten Aufwands zudem immer dann problematisch, wenn der
Nichtberechtigte eine Investition in das Gut titigt, die auch dem Berechtigten nach
Riickiibertragung des Gutes noch zugutekommt. In einem solchem Fall sollte zum
einen vermieden werden, dass der Nichtberechtigte den Aufwand auch insoweit
auf den Berechtigten abwilzen kann, als er noch selbst davon profitieren konnte.
Zum anderen sollte der Nichtberechtigte allerdings auch einen angemessenen Aus-
gleich dafiir erhalten, dass der Berechtigte das Gut inklusive einer auf seiner Inves-
tition beruhenden Verbesserung zurtickerhilt.

Beispiel 5>

A handelt mit Maschinen zur Produktion gedruckter Schaltungen. B stellt auf Leiterplatten
gedruckte Schaltungen fiir elektronische Gerite her. A lieferte 1986 zwei Maschinen an B.
Nach mebrjibrigem Streit dariiber, ob die Maschinen die vereinbarten Leistungsanforde-
rungen erfiillen, stellte sich 1992 heraus, dass der Kaufvertrag wegen Dissenses iiber die
Leistungsanforderungen nichtig ist. Daraufhin gab B die Maschinen an A zuriick. A ver-
langte von B zudem Ausgleich fiir die von B realisierten Gebrauchsvorteile. Diesem An-
spruch hilt B Kosten entgegen, die ihm 1991 fiir eine Generaliiberholung der Maschinen
entstanden waren.

»Es kann also nur darum gehen, ob Generaliiberholungskosten als Aufwendungen vom
Wert der Gebrauchsvorteile abzuziehen sind, unabhingig davon, wann die Generaliiberho-
lung stattgefunden hat und in welchem Mafle eine durch die Generaliiberholung bewirkte
Wertsteigerung in dem fiir die Ermittlung des Restwerts maflgeblichen Zeitpunkt noch
vorhanden ist. Die Frage ist zu verneinen. Der volle Abzug der Kosten der Generaliiberho-
lung hitte zur Folge, dafl der Bereicherungsglaubiger fiir die Generaliiberholung auch inso-
weit aufkommen miifite, als der Erfolg der Uberholungsmafinahmen in der Zeitspanne bis
zur Herausgabe der Sache durch den Bereicherungsschuldner diesem zugute gekommen
und eine durch die Generaliiberholung bewirkte Wertsteigerung infolge der anschliefien-
den Nutzung durch den Schuldner im Zeitpunkt der Riickgabe an den Glidubiger bereits
aufgezehrtist. Darin lige eine nicht gerechtfertigte Benachteiligung des Bereicherungsglau-
bigers und zugleich ein unverdienter Vorteil fiir den Bereicherungsschuldner.“>*

Dieses Problem hat in Rechtsprechung und Literatur bislang kaum Beachtung ge-

funden. Als sachgerechte Losung bietet es sich an, den Aufwand pro rata temporis

auf die Nutzungsdauer des genutzten Gutes zu verteilen.>

336 Basierend auf BGH, 25.10.1995, VIII ZR 42/94, NJW 1996, 2501f.
537 Tbid., S.253.
538 Siehe dazu infra 3. Teil: C.I1.2.b)bb)(2), S. 588 ff.



C. Charakteristika des Nutzungsausgleichs

Obwohl die Vorschriften, aus denen sich ein Anspruch auf Nutzungsausgleich er-
gibt, iber das gesamte BGB verstreut sind, weisen sie eine Reihe von gemeinsamen
Charakteristika auf.! Das Proprium des Nutzungsausgleichs besteht darin, dass
es sich um eine Form der vorteilsorientierten Haftung handelt (I.), die sich der
Hohe nach am Wert der Gliternutzung bemisst (IL.). Ein Anspruch auf Nutzungs-
ausgleich setzt ferner einen Primiranspruch auf Ubertragung des genutzten Gutes
voraus (II1.), dem durch die Verpflichtung des Nichtberechtigten zum Nutzungs-
ausgleich zeitliche Riickwirkung verliehen wird (IV.). Anhand dieser Charakteris-
tika ist es zugleich moglich, den Anspruch auf Nutzungsausgleich einerseits vom
Schadensersatz und andererseits von sonstigen Formen vorteilsorientierter Haf-
tung abzugrenzen.

I. Nutzungsausgleich orientiert sich am Vorteil
des Nichtberechtigten

Die Verpflichtung zum Nutzungsausgleich ist eine Form von ,vorteilsorientierter
Haftung“?. Der Nichtberechtigte muss in Gestalt der Nutzungen i.S.v. § 100 BGB
einen Vorteil ausgleichen, der sich aufgrund einer korrekturbedurftigen Giiter-
zuordnung in seinem Vermdgen realisiert hat. Wie der Berechtigte das Gut genutzt
hitte, ist demgegeniiber grundsitzlich irrelevant.” Hierdurch unterscheidet sich
ein Anspruch auf Nutzungsausgleich von einem die korrekturbediirftige Giiterzu-
ordnung sanktionierenden Schadensersatzanspruch (1.). Die Haftung des Nicht-
berechtigten fir nicht gezogene Nutzungen nimmt eine dogmatische Sonderstel-
lung ein, da sie weder einen Vorteil des Nichtberechtigten noch einen Nachteil des
Berechtigten voraussetzt (2.).

! In diesem Sinne bspw. auch Thunhart, Die Nutzungsverglitung — Grundgedanken, Tatbe-
stinde und Bemessung im BGB, 2005, S. 14; Zimmermann, in: Eidenmiiller (Hrsg.), Revision des
Verbraucher-acquis, 2011, 167 (187).

2 Zum Begriff der vorteilsorientierten Haftung siche niher Béger, System der vorteilsorien-
tierten Haftung im Vertrag — Gewinnhaftung und verwandte Haftungsformen anhand von
Treuhinder und Trustee, 2009, S. 2.

3 Wilburg, Die Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung nach 6sterreichischem und
deutschem Recht: Kritik und Aufbau — Festschrift der Universitit Graz 1933/34, 1934, S.101;
Lange, NJW 1951, 685 (686); Biidenbender, JuS 1998, 135 (141); Helms, Gewinnherausgabe als
haftungsrechtliches Problem, 2007, S. 97.
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1. Abgrenzung des Nutzungsausgleichs vom Schadensersatz

Durch die Orientierung am Vorteil des Nichtberechtigten — also des Schuldners
des auf die Ubertragung des genutzten Gutes gerichteten Primiranspruchs — un-
terscheidet sich der Anspruch auf Nutzungsausgleich von einem Anspruch auf
Schadensersatz, der umgekehrt den Nachteil in den Blick nimmt, den der Glaubi-
ger aufgrund der korrekturbediirftigen Giiterzuordnung erlitten hat.* Schadens-
ersatz soll gemifl der Differenzhypothese in erster Linie die Schmilerung des Ver-
mogens des Geschidigten aufgrund des schidigenden Ereignisses kompensieren.’
Ein Zugriff auf vom Schidiger erlangte Vorteile, denen kein korrespondierender
Nachteil auf Seiten des Geschadigten gegeniibersteht, wiirde gegen das schadens-
ersatzrechtliche Bereicherungsverbot® verstofien.”

Damit ergibt sich im Hinblick auf die vermogensmaflige Kompensation einer
korrekturbediirftigen Giiterzuordnung folgende Abgrenzung: Nutzungen, die der
Nichtberechtigte tatsichlich gezogen hat, werden vom Nutzungsausgleich erfasst.
Nutzungen, die der Berechtigte hitte ziehen kénnen, wenn er das Gut innegehabt
hitte, fallen hingegen in den Anwendungsbereich des Schadensersatzes.® Deshalb
ist es fiir die Nutzungsausgleichspflicht des Nichtberechtigten irrelevant, ob und
wie der Berechtigte das Gut genutzt hitte.” Umgekehrt spielt es fiir die Bemessung
des Schadensersatzanspruchs des Berechtigten wegen entgangener Nutzungen
keine Rolle, wie der Nichtberechtigte das Gut genutzt hat und ob er tiberhaupt

* Lange, NJW 1951, 685 (686); Kaehler, Bereicherungsrecht und Vindikation — Allgemeine
Prinzipien der Restitution, 1972, S.129; Koppensteiner, NJW 1971, 1769. Siehe zur grundlegen-
den Differenzierung zwischen der am Nachteil des Glaubigers orientierten schadensersatzrecht-
lichen Haftung und der am Vorteil des Schuldners orientierten bereicherungsrechtlichen Haf-
tung bereits Mommsen, Beitrige zum Obligationenrecht — Zweite Abtheilung: Zur Lehre von
dem Interesse, 1855, S.22. Eine Ausnahme von der grundsitzlichen Nachteilsorientierung des
Schadensersatzes ist die vom Reichsgericht bereits vor Inkrafttreten des BGB speziell fiir die
Verletzung von Immaterialgiiterrechten entwickelte sogenannte dreifache Schadensberechnung.
Danach kann der Verletzte als Schaden wahlweise den sich nach der Differenzhypothese ergeben-
den Betrag, eine angemessene Lizenzgebtihr oder den vom Verletzer erzielten Gewinn geltend
machen (siehe dazu die Nachweise infra S. 112 in Fn. 52). Durch diese bereichsspezifische Sonder-
dogmatik wird der Grundsatz jedoch nicht in Frage gestellt.

> Siehe dazu Wagner, Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht — Kommerzialisierung,
Strafschadensersatz, Kollektivschaden — Gutachten A fiir den 66. Deutschen Juristentag, 2006,
A 111f. inklusive der erforderlichen Qualifkationen bzgl. der Vermogensorientierung der Diffe-
renzhypthese. Siehe dazu auch Degenkolb, AcP 76 (1890), 1 (201.).

¢ Siehe dazu Wagner, Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht — Kommerzialisierung, Straf-
schadensersatz, Kollektivschaden — Gutachten A fiir den 66. Deutschen Juristentag, 2006, A 14 ff.

7 Helms, Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Problem, 2007, S.4; Dornscheidt, Gren-
zen der vertraglichen Gewinnhaftung: eine rechtsvergleichende Untersuchung zum deutschen
und englischen Recht, 2013, S. 24{.

8 Medicus, JuS 1990, 689 (6911.); Biidenbender, JuS 1998, 135 (141). Siehe auch Jakobs/Schubert
(Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der
unveroffentlichten Quellen — Sachenrecht I, 1985, S. 783; Heck, Grundriff des Sachenrechts, 1930,
S.279.

9 Siehe bspw. Greiff, in: Planck (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch nebst Einfithrungsgesetz,
1902, § 987 Nr.3.a).
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Nutzungen gezogen hat. Diese unterschiedlichen Perspektiven von Nutzungsaus-
gleich und Schadensersatz verdeutlicht das nachfolgende Beispiel:

Beispiel 6'°

A vermietete an B ein Hausgrundstiick mit 200 m? Wohnfléiche fiir eine Brutto-Monatsmie-
te von 2.000€. B vermietete mehrere Zimmer mit insgesamt 50 m2 Wobnfliche fiir 500€
monatlich an C unter. A kiindigte den Mietvertrag wirksam aufSerordentlich zum 30.6.2012.
B und C wurden in der Folge rechtskriftig zur Rinmung des Grundstiicks verurteilt; diese
erfolgte am 30.11.2012 im Wege der Zwangsvollstreckung. A verlangt von C fiir den Zeit-

raum vom 1.7.2012 bis zum 30.11.2012 einen Gesamtbetrag von 10.000€ (2.000€ monat-
lich) als Ersatz fiir gezogene Nutzungen.

Waihrend A in der ersten Instanz vollumfanglich obsiegt hatte, sprach ihm das Berufungs-
gericht nur 2.500 € zu. Die Entscheidung des Berufungsgerichts wurde vom BGH bestitigt:
»Soweit vereinzelt vertreten wird, dass die von dem Untermieter herauszugebenden Nut-
zungen sich nicht auf die von ihm genutzten Raume beschrinkten [...], kann dem nicht ge-
folgt werden. Die hierfiir gegebene Begriindung, dass eine Wohnung ebenso wie ein Ein-
familienhaus nur als Einheit zurtickgegeben werden kdnne, hat im Rahmen eines Schadens-
ersatzanspruchs nach § 990 Abs. 2, § 286 BGB ihre Berechtigung; auf Anspriiche nach §987,
§990 Abs. 1 Satz2 BGB lisst sie sich jedoch nicht ibertragen. Gibt ein unmittelbarer Besit-
zer eines Raums einer Wohnung diesen nicht heraus und ist es dem Eigentiimer nicht zu-
mutbar, nur Teile der Wohnung zu vermieten, so setzt der unmittelbare Besitzer des Raums
die Ursache dafiir, dass die gesamte Wohnung nicht vermietet werden kann und daher ein
entsprechender Mietausfallschaden entsteht [...]. Im Rahmen der §987, §990 Abs.1 BGB
geht es demgegentiber um von dem Besitzer gezogene oder schuldhaft nicht gezogene Nut-
zungen. An Raumlichkeiten, an denen kein Besitz besteht, konnen Nutzungen nicht gezo-
gen werden.“!!

Diese klare Abgrenzung von Nutzungsausgleich und Schadensersatz anhand der
in den Blick genommenen Vermogensmasse ist allerdings in der Rechtsprechung
fir den Fall einer Schadensersatzhaftung nach §992 BGB 1. V.m. § 823 Abs. 1 BGB
in Frage gestellt worden. In einer vereinzelt gebliebenen Entscheidung aus dem
Jahr 1960 stellte sich der BGH auf den Standpunkt, dass der nach §992 BGB haf-
tende Besitzer — unabhingig davon, inwieweit der Eigentiimer zur Nutzungs-
ziehung in der Lage gewesen wire — auch die Nutzungen ersetzen miisse, ,,die er
selbst gezogen hat, da er nicht besser dastehen kann als derjenige, der auf Bereiche-
rung haftet.“!” Diese Entscheidung ist dogmatisch unhaltbar und lisst sich auch
nicht durch die vom BGH angefiihrten Billigkeitserwigungen rechtfertigen."” Ein
deliktischer Besitzer schuldet in der Regel ohnehin bereits ganz regulir gemifl den
§§990, 987 Abs.1 BGB oder nach §988 BGB Nutzungsausgleich. An einer Ver-
pflichtung zum Nutzungsausgleich kann es nur dann fehlen, wenn die Besitzent-
ziehung auf leichter Fahrlissigkeit beruht.

10 Basierend auf BGH, 14.3.2014, V ZR 218/13, MDR 2014, 644 ff.

1 Tbid., S. 645. So auch bereits fiir einen bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Nutzungs-
ausgleich BGH, 15.12.1999, XII ZR 154/97, NJW-RR 2000, 382 (383).

12 BGH, 7.7.1960, VIII ZR 105/59, WM 1960, 1148 (1150).

13 So auch Brehm/Berger, Sachenrecht, 3. Aufl. 2014, S. 159; Palandt/Herrler, § 992 BGB Rn. 6;
MiiKo/Raff, §992 BGB Rn. 15. Siehe auch Heck, Grundrif§ des Sachenrechts, 1930, S.279.
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Obwohl Nutzungsausgleich und Schadensersatz mit dem Vorteil des Nicht-
berechtigten bzw. dem Nachteil des Berechtigten unterschiedliche Positionen
kompensieren sollen, kann es zu Uberschneidungen kommen. Es ist méglich, dass
sich der Vorteil des Nichtberechtigten aufgrund der Nutzung des falsch zugeord-
neten Gutes ganz oder teilweise mit dem Schaden des Berechtigten deckt.!* Wenn
beispielsweise das falsch zugeordnete Gut in festverzinslichen Wertpapieren be-
steht,”” so konnen die vom Nichtberechtigten gezogenen Nutzungen in Gestalt
der vereinnahmten Zinszahlungen genau dem Schaden des Eigentiimers aufgrund
der Vorenthaltung der Wertpapiere entsprechen.!® In einer solchen Situation kon-
nen zwar sowohl der Nutzungsausgleichsanspruch als auch der Schadensersatz-
anspruch geltend gemacht werden. Sie kdnnen jedoch im Umfang der Uberschnei-
dung nicht kumuliert werden.!” Der Berechtigte kann nicht verlangen, im Wege
des Schadensersatzes so gestellt zu werden, als ob er das falsch zugeordnete Gut
hypothetisch selbst genutzt hitte, und gleichzeitig vom Nichtberechtigten Aus-
gleich fur den Vorteil verlangen, den dieser durch die tatsichliche Nutzung des
Gutes erlangt hat. Dass eine Kumulation von Schadensersatz und Nutzungsaus-
gleich unzulissig ist, soweit sie diesen Effekt hat, stellte der BGH in einer Ent-
scheidung aus dem Jahr 2000 klar, auf der das nachfolgende Beispiel basiert:

Beispiel 7'

B kaufte am 1.9.1993 von A ein Mietwohngrundstiick fiir 1.000.000 DM. 1994 focht B den
Kaufvertrag wirksam wegen arglistiger Tauschung an. 1996 erklirten die Parteien die
Riickauflassung des Grundstiicks. Am 31.8.1996 zahlte A den Kaufpreis zuriick. Der Besitz
und die Nutzungen des Grundstiicks gingen an diesem Tage auf A iiber. A verlangt nunmehbr
die von B erzielten Mieteinnahmen i. H.v. 360.000 DM heraus. Dem hélt B entgegen, dass
sie erstens den Kaufpreis mit einem Bankkredit zu einem Zinssatz von 8 % p.a. finanziert
habe, wodurch ihr ein Gesamtschaden von 240.000€ entstanden sei, und dass zweitens A

mit dem Kaufpreis einen mit 6 % p.a. verzinsten Kredit zuriickgefiihrt habe, also Zinsen
i.H.v. 180.000€ eingespart habe.

Die sich aus §818 Abs. 1, 2 BGB ergebenden wechselseitigen Anspriiche auf Nutzungsaus-
gleich in Hohe von 360.000 DM (vereinnahmter Mietzins) und 180.000 DM (ersparte Kre-
ditzinsen) wurden automatisch saldiert. i. H.v. 180.000 DM entfiel damit zugleich der B
aufgrund der Finanzierung des Kaufpreises entstandene Schaden: ,,Ungerechtfertigte Be-

4 Siehe insofern bspw. die Entscheidung des LG Hamburg, 29.5.2009, 317 S 166/08, juris,
Rn.4ff. Das LG berechnete die ,Nutzungsentschidigung® fir die entgangene Nutzung einer
Immobilie bei intendierter Selbstnutzung nach der gleichen Methode (zeitanteilige lineare Wert-
minderung), nach denen der Wert der Gebrauchsvorteile i.S.v. § 100 Alt.2 BGB berechnet wird
(»rechtsinstitutsiibergreifende Grundsitze®).

15 Fiir einen solchen Fall siche RG, 16.9.1918, VI 163/18, RGZ 93, 281 ff.

16 Unter der Annahme, dass der Berechtigte die Wertpapiere gehalten und nicht verauflert hitte.

17 BGH, 19.1.1966, VIII ZR 1/64, DB 1966, 738 (739); BGH, 14.7.2000, V ZR 82/99, BGHZ
145, 52 (561.); Schulz, AcP 105 (1909), 1 (20); Gsell, JZ 2004, 643 (645); Olshausen, Festschrift
Huber, 2006, 471 (476). Siche auch BGH, 8.5.2014, VII ZR 199/13, NJW-RR 2014, 979 (981) (An-
rechnung des fir die Anmietung einer Ersatzwohnung zugesprochenen Schadensersatzes auf
den Anspruch auf Ersatz des Nutzungsausfallschadens). Siehe auch bereits supra 1. Teil:B.IL.3.a),
S.70.

18 Basierend auf BGH, 14.7.2000, V ZR 82/99, BGHZ 145, 52 ff.
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reicherung und Schadensersatz sind nach Voraussetzungen und Anspruchsinhalt verschie-
den. [...] Die aus dem rechtsgrundlos empfangenen Kaufpreis gezogenen Nutzungen sind
vom Verkaufer herauszugeben, weil ihm der Vermogenswert, aus dem sie geflossen sind,
nach der Rechtsordnung nicht zusteht (§818 Abs. 1 BGB). Die zur Finanzierung des Kauf-
preises aufgebrachten Zinsen hat er dem Kiufer zu erstatten, weil er diesem in zurechenba-
rer Weise einen Schaden zugefiigt hat. Die Ersatzpflicht besteht unabhingig davon, ob der
Verkiufer aus der empfangenen Leistung eine Nutzung gezogen hat; die Nutzungen sind
herauszugeben, auch wenn dem Kiufer kein Schaden entstanden ist. Unbeschadet dessen
konnen in den Bereicherungssaldo aufgenommene Posten, wenn sie die Herausgabepflicht
des Schuldners verkiirzen, zugleich Schadenspositionen, fir die dieser an sich Ersatz ver-
langen konnte, zum Ausgleich bringen [...]. Ein solches Verhiltnis besteht zwischen den
vom Verkiufer gezogenen Nutzungen und den Zinsaufwendungen des Kiufers insoweit, als
der Kaufpreis mit Fremdmitteln beschafft wurde. In diesem Umfang stellen die Kredit-
zinsen des Kiufers das wirtschaftliche Aquivalent zu den Nutzungen des Verkiufers dar.
Sind die Nutzungen durch den Bereicherungsausgleich in das Vermdgen des Kiufers zu-
riickgeflossen, ist der Zinsschaden in gleichem Umfang behoben.“!?

Voraussetzung dafiir, dass sich Nutzungsausgleich und Schadensersatz in dem be-
schriebenen Sinne tberlagern kénnen, ist eine korrekturbediirftige Giiterzuord-
nung. Daran fehlt es etwa, wenn der Gliubiger den Schaden liquidiert, der ihm
dadurch entsteht, dass er ein thm zustehendes Gut wegen Zerstorung oder Beschi-
digung durch den Schuldner nicht nutzen kann. Ohne korrekturbediirftige Gliter-
zuordnung fehlt es an der Nutzung eines Gutes durch einen Nichtberechtigten,
sodass auch kein Nutzungsausgleich in Betracht kommt. Daher tiberschneidet sich
der Anspruch auf Nutzungsausgleich beispielsweise nicht mit der fir die Proble-
matik des sogenannten Nutzungsausfallschadens®® paradigmatischen Fallkonstel-
lation, in der ein Pkw bei einem Unfall beschadigt wird und der Geschidigte
darauf verzichtet, bis zum Abschluss der Reparatur ein Ersatzfahrzeug anzumie-
ten.”! Da der Pkw in dieser Zeit von niemandem genutzt wird, sind keine Nutzun-
gen auszugleichen.

2. Dogmatische Sonderstellung der Haftung fiir nicht gezogene Nutzungen

Eine dogmatische Sonderstellung nimmt die Haftung des Nichtberechtigten fur
entgegen den Regeln einer ordnungsmifligen Wirtschaft nicht gezogene Nutzun-
gen ein. Durch diese Form der Haftung wird dem Nichtberechtigten nicht ledig-
lich ein Vorteil wieder entzogen, der sich aufgrund der korrekturbediirftigen Gii-

1 Ibid., S. 56f.

20 Siehe dazu BGH, 9.7.1986, GSZ 1/86, BGHZ 98, 212 (2161.); BGH, 23.1.2018, VI ZR 57/17,
NJW 2018, 1393 ff.; Flessner, JZ 1987, 2711f.; Bitter, AcP 205 (2005), 743 (7541.); Wagner, Neue
Perspektiven im Schadensersatzrecht — Kommerzialisierung, Strafschadensersatz, Kollektiv-
schaden — Gutachten A fiir den 66. Deutschen Juristentag, 2006, A 291.

21 Vgl. BGH, 22.11.1985, V ZR 237/84, NJW 1986, 2037, BGH, 23.1.2018, VI ZR 57/17, NJW
2018, 1393 ff. Zu einer Uberlagerung von Nutzungsausgleich und Nutzungsausfallschaden kann
es allerdings dann kommen, wenn der Schuldner im Hinblick auf die Verpflichtung zur Ubertra-

gung eines Gutes, beziiglich dessen er zum Nutzungsausgleich verpflichtet ist, in Schuldner-
verzug gerit. Siehe dazu Kaiser, ZfPW 2015, 129 (130f.).
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terzuordnung realisiert hat. Vielmehr kann das Vermogen des Nichtberechtigten
durch diese Haftung im Vergleich zu einem hypothetischen Geschehensverlauf,
bei dem das Gut erst gar nicht in seine Verfiigungsgewalt gelangt wire, geschmi-
lert werden. Es handelt sich daher eindeutig nicht um eine ,vorteilsorientierte”
Haftung. Jedoch hat sich auch eine dogmatische Einordnung der Haftung fur
nicht gezogene Nutzungen als Schadensersatz nicht durchsetzen konnen.

Allerdings tendierte das Reichsgericht zunachst in diese Richtung, als es 1918 in
einer kryptisch begriindeten Entscheidung §987 Abs.2 BGB als Schadensersatz-
anspruch qualifizierte. In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Fall hatte der
Beklagte (mindestens) grob fahrlissig gestohlene Pfandbriefe weit unter Nennwert
angekauft und sofort weiterverduflert. Der urspriingliche Inhaber der Pfandbriefe
verlangte von ihm unter anderem Ersatz fiir die zwischenzeitlich fallig gewordenen
Zinsscheine. Laut Auffassung des Reichsgerichts konnte ,kein Zweifel daran beste-
hen, daf} insoweit ein Schadensersatzanspruch im Sinne der §§990, 987, 251, 252
BGB erhoben ist“, gerichtet auf ,,Ausgleich fiir die entgangenen Nutzungen®.?* In
der Entscheidung ging es allerdings nicht um die Frage, ob der Anspruch aus §987
Abs.2 BGB am vom Eigentiimer erlittenen Nachteil auszurichten ist, sondern dar-
um, ob bei der Bemessung der Haftung das Mitverschulden des Eigentiimers ge-
mifl §254 BGB beriicksichtigt werden kann.?® Die bejahende Entscheidung des
Reichsgerichts ist im Ergebnis richtig, aber falsch begriindet. Der Schadensersatz-
anspruch ergab sich richtigerweise nicht aus den §§ 990, 987 BGB, sondern aus den
§§990, 989 BGB. Ein Anspruch aus {987 Abs.2 BGB kommt nur solange in Be-
tracht, wie der Nichtberechtigte im Besitz der Sache ist. Denn ein Verstof} gegen die
Regeln ordnungsmifliger Wirtschaft bei der Nutzungszichung setzt voraus, dass
eine Nutzung tiberhaupt méglich ist.* Der Beklagte hatte die Pfandbriefe jedoch
nur fiir wenige Tage in seinem Besitz, bevor er sie weiterverauflerte.

Das iltere Schrifttum ist der Einordnung von §987 Abs.2 BGB als Schadens-
ersatzanspruch zum Teil gefolgt.” Dies hitte allerdings weitreichende Konse-
quenzen fir den Haftungsumfang. Wenn es sich bei § 987 Abs.2 BGB tatsichlich
um einen vollwertigen Schadensersatzanspruch handeln wiirde, miisste sich der
Berechtigte zum einen darauf berufen konnen, dass er Nutzungen gezogen hitte,
die tiber den Ertrag bei ordnungsmafliger Wirtschaft hinausgehen. Zum anderen
misste dem Nichtberechtigten der Nachweis gestattet werden, dass der Berechtig-
te selbst nicht ,ordnungsmiflig“ gewirtschaftet hitte.?® Mittlerweile {iberwiegt im

22 RG, 16.9.1918, VI 163/18, RGZ 93, 281 (283 f.). Fiir eine Einordnung als Schadensersatz, al-
lerdings ohne Begriindung, auch RG, 13.2.1934, VII 308/33, RGZ 143, 374 (377).

2 RG, 16.9.1918, VI 163/18, RGZ 93, 281 (285).

24 Staudinger/Gursky, §987 BGB Rn.34 (August 2012). Siehe auch BGH, 14.3.2014, V ZR
218/13, MDR 2014, 644 (645): ,Im Rahmen der §987, §990 Abs.1 BGB geht es [...] um von dem
Besitzer gezogene oder schuldhaft nicht gezogene Nutzungen. An Raumlichkeiten, an denen
kein Besitz besteht, konnen Nutzungen nicht gezogen werden.”

%5 Dimopoulos-Vosikis, Die bereicherungs- und deliktsrechtlichen Elemente der §§987-1003
BGB, 1966, S. 156 1. Siehe auch Bufe, JR 1954, 461.

26 Vgl. Dimopoulos-Vosikis, Die bereicherungs- und deliktsrechtlichen Elemente der §§987-
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Schrifttum die Auffassung, dass § 987 Abs.2 BGB keinen Anspruch auf Schadens-
ersatz begriindet,”” sondern vielmehr eine ,Wertzuweisung® beinhalte: Dem FEi-
gentimer werde der Wert der thm gemaf} § 903 BGB zustehenden abstrakten Mog-
lichkeit zur Nutzungsziehung bei ordnungsmifiiger Wirtschaft zugewiesen.”®
Gleiches wird auch fiir den Anspruch aus § 347 Abs. 1S.1BGB vertreten.?’ Im Fall
des §347 Abs.1S.1 BGB fehlt es zudem seit der Schuldrechtsmodernisierung ein-
deutig an einem Verschuldenserfordernis, was ebenfalls gegen eine Qualifikation
als Schadensersatzanspruch spricht.>

Gleichzeitig hat die Einordnungsfrage ihre praktische Relevanz weitgehend ver-
loren. Das OLG Dresden hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 1999 die An-
wendbarkeit des § 254 BGB auf § 987 Abs.2 BGB bestitigt.”! Umgekehrt besteht —
soweit ersichtlich — Einigkeit dartiber, dass der Inhalt des Anspruchs aus §987
Abs.2 BGB objektiv zu bestimmen ist, ohne Riicksicht auf den konkreten Nachteil
des Berechtigten.” Hierfiir sprach sich mit Haralambos Dimopoulos-Vosikis selbst
der Autor aus, der mit der wohl ausfithrlichsten Argumentation fir die schadens-
ersatzrechtliche Qualifikation eingetreten ist.*’

Im Ergebnis liuft die Haftung aus §987 Abs.2 BGB auf ,[e]ine Wertersatz-
pflicht fiir einen Wert [hinaus], den der Besitzer nicht erlangt hat und der Eigen-
tiimer nicht verloren hat.“** Diese Rechtsfolge entzieht sich einer klaren dogma-
tischen Einordnung. Dessen ungeachtet wird die Haftung fiir entgegen den Regeln
ordnungsmifliger Wirtschaft nicht gezogene Nutzungen im Rahmen dieser Un-

1003 BGB, 1966, S.158. Hiervon ist nochmals die Frage zu unterscheiden, ob sich der Nicht-
berechtigte darauf berufen konnen soll, dass die von ihm nicht gezogenen Nutzungen sowohl bei
thm als auch beim Berechtigten — hitte er sie gezogen — wieder untergegangen wiren. Paradig-
matisch das Beispiel einer Ernte, die theoretisch hitte erzielt werden konnen, wenn der Nicht-
berechtigte das Feld bestellt hitte, die aber praktisch durch ein Unwetter vernichtet worden
wire. Insofern befiirwortet die wohl tiberwiegende Auffassung eine Entlastung des Nicht-
berechtigten. Siehe dazu Kohler, JR 2013,479 (487) m.w.N. Im Fall des § 347 Abs. 1 S.1 BGB wird
hierzu eine analoge Anwendung des §346 Abs.3 S.1 Nr.2 Alt.2 BGB befiirwortet, vgl. Soergel/
Lobinger, 13. Aufl., § 347 BGB Rn. 20 (2010).

27 Roth, AcP 180 (1980), 263 (276); Biidenbender, JuS 1998, 135 (141); Thunhart, Die Nut-
zungsvergiitung — Grundgedanken, Tatbestinde und Bemessung im BGB, 2005, S. 27; Staudinger/
Gursky, §987 BGB Rn. 33 (August 2012).

28 Roth, AcP 180 (1980), 263 (276); Staudinger/Gursky, § 987 BGB Rn. 33 (August 2012).

29 Siehe bspw. Staudinger/Kaiser, §347 BGB Rn. 6 (November 2011).

30 Tbid., Rn.6; Thunhart, Die Nutzungsvergiitung — Grundgedanken, Tatbestinde und Be-
messung im BGB, 2005, S.27.

31 OLG Dresden, 10.3.1999, 18 U 2745/98, VIZ 2002, 418 (422). So auch Soergel/Stadler,
13. Aufl,, §987 BGB Rn.29 (2007). A. A. Roth, AcP 180 (1980), 263 (276); Staudinger/Gursky, § 987
BGB Rn. 37 (August 2012). Dem folgend Staudinger/Thole, §987 BGB Rn.77 (November 2019).

32 Siehe bspw. Thunhart, Die Nutzungsvergiitung — Grundgedanken, Tatbestinde und Be-
messung im BGB, 2005, S. 27; Schwab, JuS 2002, 630 (637) (fiir § 347 Abs. 1 BGB), jeweils m.w.N.

3 Dimopoulos-Vosikis, Die bereicherungs- und deliktsrechtlichen Elemente der §§987-1003
BGB, 1966, S. 158 begriindete dies damit, dass der Schaden des Eigentiimers in §987 Abs.2 BGB
in formalisierter Weise“ bestimmt sei.

3 So1bid., S. 156, der dies zwar als schwer verstindlich bezeichnet und so zur schadensersatz-
rechtlichen Qualifikation des §987 Abs.2 BGB gelangt, letztlich aber genau dieses materielle
Ergebnis befiirwortet.
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tersuchung mitbertcksichtigt. Hierfiir spricht der enge inhaltliche Bezug zur Aus-
gleichspflicht fiir tatsichlich gezogene Nutzungen, der sich insbesondere darin
auflert, dass sich der Anspruchsumfang in beiden Fillen ausschliefflich anhand des
— tatsdchlichen bzw. potentiellen — Wertes der Giiternutzung bemisst.

II. Nutzungsausgleich bemisst sich ausschlieflich anhand
des Wertes der Giiternutzung

Aufgrund der Regelungstechnik des BGB, den Nichtberechtigten in den einzelnen
auf Nutzungsausgleich gerichteten Anspruchsgrundlagen jeweils zur Herausgabe
bzw. Vergiitung der gezogenen Nutzungen 1.S.v. § 100 BGB zu verpflichten, wird
der Umfang des Anspruchs auf Nutzungsausgleich anspruchsgrundlageniibergrei-
fend nach den gleichen Grundsitzen ermittelt.” Auch wenn die Ermittlung dieses
Anspruchsumfangs im Einzelnen {iberaus umstritten ist,’® besteht in einem Punkt
weitgehende Einigkeit: Der Anspruch auf Nutzungsausgleich soll den Wert erfas-
sen, der spezifisch der Nutzung des Gutes zuzumessen ist — nicht mehr, aber auch
nicht weniger.”” Insbesondere bei der produktiven Nutzung eines Gutes, wie etwa
beim Betrieb eines rechtsgrundlos erlangten Unternehmens, soll dem Nichtberech-
tigten ungeachtet seiner Verpflichtung zum Nutzungsausgleich der Teil des Nut-
zungsergebnisses belassen werden, der nicht auf dem genutzten Gut, sondern auf
der Leistung des Nichtberechtigten beruht.”® Josef Kohler brachte diesen Grund-
satz 1906 mit der Formulierung auf den Punkt, dass es sich bei Nutzungen um ,,das
wirtschaftliche Verdienst der Sache (nicht der Person)“*® handele. Der Zweck des
Nutzungsausgleichs besteht darin, das ,wirtschaftliche Verdienst“ des genutzten
Gutes beim Nichtberechtigten abzuschopfen und dem Berechtigten zuzuweisen.

Durch die Bemessung des Anspruchsumfangs anhand des Wertes der Giiternut-
zung unterscheidet sich der Nutzungsausgleich von zwei anderen Formen vorteils-
orientierter Haftung: der auftragsrechtlichen Haftung aus §667 Alt.2 BGB (1.)
und der Gewinnhaftung zu Priventionszwecken (2.).

% Siehe bspw. Caemmerer, Festschrift Rabel, 1954, 333 (343ff.) (bezogen auf Riicktrittsfol-
gen- und Bereicherungsfolgenrecht).

36 Infra 2.Teil:B, S. 260 ff. sowie 2. Teil:B.II, S. 306 ff.

37 Siehe bspw. Kohler, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts — Erster Band: Allgemeiner Teil,
1906, S.458; HKK/Riifner, §§90-103 Rn.40 (,Durch die Definitionen von Friichten und Nut-
zungen bestimmt das Gesetz, welche Vermdgensvorteile als durch das Haben eines bestimmten
Gutes verursacht angesehen werden.“); Déll, Riickgewihrstorung beim Rickeritt — Eine Unter-
suchung der Riicktrittsfolgen, insbesondere der Wert- und Schadensersatzpflichten, 2011, S.771.
In diesem Sinne auch Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts — Band 2, 9. Aufl. 1906,
S.152; Wilburg, Die Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung nach dsterreichischem und
deutschem Recht: Kritik und Aufbau — Festschrift der Universitit Graz 1933/34, 1934, S. 126.

38 Siehe bspw. Kobler, Die gestorte Riickabwicklung gescheiterter Austauschvertrige, 1989,
S.686; Schauhoff, Die Bereicherungshaftung wegen der Nutzung rechtsgrundlos erlangten Gel-
des — Zur Auslegung des §818 Abs. 1 und Abs.2 BGB, 1992, S. 148.

39 Kobler, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts — Erster Band: Allgemeiner Teil, 1906, S. 458.
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1. Abgrenzung zur umfassenden Vorteilsabschopfung gemdf § 667 Alt. 2 BGB

Gemif §667 Alt.2 BGB muss der Beauftragte dem Auftraggeber alles, was er aus
der Geschiftsbesorgung erlangt, herausgeben. Wenn der Beauftragte zur Ausfiih-
rung des Auftrags vom Auftraggeber ein Gut erhilt oder im Rahmen der Ge-
schiftsbesorgung ein Gut erlangt, fillt hierunter auch alles, was er durch die Nut-
zung des Gutes erlangt. Investiert er beispielsweise Geld, das er vom Auftraggeber
erhalten hat, so muss er den erzielten Ertrag an diesen auskehren. Im Ergebnis
kann der Herausgabeanspruch aus § 667 Alt.2 BGB somit auch Nutzungen 1.S.v.
§ 100 BGB erfassen.*® Durch diverse Verweisungen wird der Anwendungsbereich
des §667 BGB weit iiber das Auftragsrecht hinaus erweitert.¥! Gemif§ §681 S.2
BGB gilt die Vorschrift auch fir die Geschiftsfithrung ohne Auftrag sowie — iiber
die weitere Verweisung in §687 Abs.2 BGB - fiir die angemafite Eigengeschifts-
fithrung.*? Ein weiteres wichtiges Beispiel fiir die Ausweitung des Anwendungs-
bereichs des § 667 BGB ist § 1959 Abs. 1 BGB, wonach der Erbe nach der Ausschla-
gung der Erbschaft fiir zuvor besorgte Geschifte nach den §§ 677 {f. BGB haftet.

Obwohl sich die Pflicht zur Auskehrung des Erlangten nach §667 Alt.2 BGB
auf Nutzungen 1.S.v. § 100 BGB beziehen kann, unterscheidet sich diese Form der
vorteilsorientierten Haftung konzeptionell vom Nutzungsausgleich. Der Beauf-
tragte wirtschaftet fiir den Auftraggeber und somit auf fremde Rechnung.” Die-
ser Grundgedanke kommt auch zum Tragen, soweit die Vorschrift aufgrund von
Verweisungen auflerhalb des eigentlichen Auftragsrechts Anwendung findet.** Es
ist schlicht ,alles” herauszugeben, was aus der Geschiftsbesorgung erlangt wurde.
Dementsprechend zielt der Anspruch aus §667 Alt.2 BGB auch im Fall der er-
tragsbringenden Nutzung eines vom Schuldner erlangten Gutes nicht — wie der
Nutzungsausgleich — auf eine Erfassung des Wertbeitrags des genutzten Gutes,
sondern auf die Abschopfung des gesamten Ertrags. Wer fiir die Nutzung eines
Gutes gemafl §667 Alt.2 BGB haftet, ist am wirtschaftlichen Ergebnis der Nut-
zung nicht beteiligt.”” Dem Geschiftsherrn steht vielmehr ein bei der Fiihrung
seiner Geschifte durch einen anderen entstandener Gewinn auch insoweit zu, als
dieser Gewinn auf der Leistung des Geschiftsfiihrers beruht.*¢

Ebenso wie im Fall des Nutzungsausgleichs kann die Bestimmung des Umfangs
der sich aus § 667 Alt.2 BGB ergebenden Haftung schwierige Abgrenzungsfragen

40 Siehe bspw. Staudinger/Bergmann, § 687 BGB Rn. 46 (November 2014).

# Zudem wird die Vorschrift von der Rechtsprechung teilweise auch ohne ausdriickliche Ver-
weisung entsprechend angewendet. Fiir einen Uberblick iiber den Anwendungsbereich siche
BeckOGK/Riesenhuber, § 667 BGB Rn. 91f. (1.10.2017).

#2 Staudinger/Martinek/Omlor, § 667 BGB Rn. 4 (Dezember 2016).

# Staudinger/Bergmann, § 681 BGB Rn. 10 (November 2014); BeckOGK/Riesenhuber, § 667
BGB Rn.22 (1.10.2017).

# Siehe bspw. Helms, ZEuP 2008, 151 (1571.) (speziell zum Zusammenhang zwischen GoA
und angemafiter Fremdgeschiftsfithrung).

* Staudinger/Bergmann, §681 BGB Rn. 10 (November 2014).

46 Tbid., Rn.10.
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aufwerfen.*” Allerdings unterscheiden sich die konzeptionellen Leitbilder, an de-
nen sich die Bewiltigung des Abgrenzungsproblems im Einzelfall zu orientieren
hat: Im Fall des Nutzungsausgleichs besteht dieses Leitbild in der Bestimmung des
Wertes der Guternutzung, im Fall des § 667 Alt. 2 BGB hingegen im Grundgedan-
ken des Wirtschaftens auf fremde Rechnung.*®

2. Abgrenzung zur priventiven Gewinnhaftung

Durch einen unterschiedlichen konzeptionellen Ausgangspunkt zur Bestimmung
des Anspruchsumfangs unterscheidet sich der Nutzungsausgleich zudem von der
Gewinnhaftung zu Priventionszwecken.

Da es sich hierbei weder um ein kodifiziertes noch um ein allgemein anerkann-
tes Rechtsinstitut handelt, muss zunichst kurz erliutert werden, was mit ,,praven-
tiver Gewinnhaftung“ gemeint ist. Bereits der Begriff der Gewinnhaftung ist
schillernd. Nach der herrschenden Meinung erméglichen mehrere tiber das BGB
verstreute Vorschriften unter jeweils unterschiedlichen Voraussetzungen eine Ge-
winnabschopfung.*” Zu nennen ist insofern in erster Linie §687 Abs.2 BGB
1.V.m. §§681S.2, 667 BGB. Wie sich aus dem soeben erliuterten Umfang der Haf-
tung gemaf} § 667 Alt.2 BGB ergibt, muss derjenige, der sich die Fihrung fremder
Geschifte anmaflt, den gesamten hierbei erzielten Gewinn an den Geschiftsherrn
abfiihren. Daneben ermoglichen nach der Rechtsprechung und der iiberwiegenden
Auffassung in der Literatur auch §285 Abs.1 BGB*® und §816 Abs.1S.1 BGB*!
eine Gewinnabschopfung. Speziell fiir den Fall der Verletzung von Immaterial-
guterrechten und des allgemeinen Personlichkeitsrechts gewihrt die Rechtspre-
chung zudem eine Gewinnabschopfung als eine Methode der Schadensermittlung
im Rahmen der sogenannten dreifachen Schadensberechnung.*

# Siche bspw. BeckOGK/Riesenhuber, § 667 BGB Rn.221f. (1.10.2017).

# Vgl. BeckOGK/Riesenhuber, §667 BGB Rn.22 (1.10.2017).

# BGH, 10.5.2006, XII ZR 124/02, BGHZ 167, 312 (319); Wagner, Neue Perspektiven im
Schadensersatzrecht — Kommerzialisierung, Strafschadensersatz, Kollektivschaden — Gutachten
A fiir den 66. Deutschen Juristentag, 2006, A 851.; Helms, Gewinnherausgabe als haftungsrecht-
liches Problem, 2007, S. 25 ff. Siehe auch Jakobs, Lucrum ex negotiatione — Kondiktionsrechtliche
Gewinnhaftung in geschichtlicher Sicht, 1993, S. 3 ff.

50 Siehe bspw. BGH, 10.5.2006, XII ZR 124/02, BGHZ 167, 312 (319); Jakobs, Lucrum ex ne-
gotiatione — Kondiktionsrechtliche Gewinnhaftung in geschichtlicher Sicht, 1993, S. 4{.; Helms,
ZEuP 2008, 151 (154); Weber, Erkenntnisse zur Rechtsnatur des Commodumsanspruchs — Zu-
gleich ein Beitrag zum Legitimationsgrund fiir Modifikationen von Primirleistungspflichten
und fiir die Geltung des Traditionsprinzips im BGB, 2014, S.56. Zur Gegenauffassung siche infra
2. Teil:C.I1.1.b)aa), S. 390 {.

31 Siehe bspw. BGH, 10.5.2006, XII ZR 124/02, BGHZ 167, 312 (319); Helms, Gewinnheraus-
gabe als haftungsrechtliches Problem, 2007, S.21f. Zur Gegenauffassung siche infra 2. Teil:
C.I1.1.b)bb), S. 392 ff.

52 Siehe dazu monographisch Raue, Die dreifache Schadensberechnung — Eine Untersuchung
zum deutschen und europiischen Immaterialgiiter-, Lauterkeits- und Biirgerlichen Recht, 2017.
Siehe ferner BGH, 8.10.1971, I ZR 12/70, BGHZ 57, 116 (1171.); BGH, 22.11.1985, V ZR 237/84,
NJW 1986, 2037 (2039); Caemmerer, Festschrift Rabel, 1954, 333 (360); Konig, Festschrift
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In der Literatur setzte bereits kurz nach Inkrafttreten des BGB eine kontroverse
Diskussion um die Problematik der Gewinnhaftung ein, die bis heute andauert.
1909 prisentierte Fritz Schulz die sogenannte Lehre vom Eingriffserwerb.” Da-
nach sollte bereits eine einfache — auch schuldlose — Rechtsverletzung den Verletz-
ten berechtigen, den gesamten vom Verletzer aufgrund der Rechtsverletzung
erzielten Gewinn abzuschopfen.’* Die vorteilsorientierte Haftung fiir einen Ein-
griffserwerb konzipierte Schulz spiegelbildlich zum nachteilsorientierten Scha-
densersatz.” Dies ging zu weit und konnte sich nicht durchsetzen.’® Die Fall-
konstellationen, die Schulz in das Einheitskorsett seiner Lehre zwingen wollte,
sind schlicht zu unterschiedlich. Erforderlich ist ein wesentlich differenzierterer
Ansatz.” Die Anforderungen an die Ausgestaltung eines Anspruchs auf Gewinn-
abschopfung bzw. -haftung hingen von dem konkret verfolgten Zweck ab. Dieser

kann zum einen in der Korrektur einer ungerechtfertigten Bereicherung und zum

anderen in einer priventiven Verhaltenssteuerung liegen.’®

Eine Gewinnabschopfung kann zum einen schlicht dem Zweck dienen, dem
Schuldner einen Vorteil zu entziehen, der nach der Wertung der Rechtsordnung
dem Glaubiger zusteht. Die Bestimmung des Anspruchsumfangs folgt dann allein
einer bereicherungsrechtlichen Logik. Ein Bertthrungspunkt zwischen diesem

Caemmerer, 1978, 179 (1941.); Roth, AcP 180 (1980), 263 (2861.); Wendehorst, Anspruch und Aus-
gleich — Theorie einer Vorteils- und Nachteilsausgleichung im Schuldrecht, 1999, S. 1681.; Ebert,
ZIP 2002,2300; Helms, Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Problem, 2007, S. 493; Wagner,
Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht — Kommerzialisierung, Strafschadensersatz, Kollek-
tivschaden — Gutachten A fir den 66. Deutschen Juristentag, 2006, A 86ff.; Obly, Festschrift
Canaris, 2017, 987 (1014 ff.). Das Spannungsverhiltnis zum schadensersatzrechtlichen Bereiche-
rungsverbot wird dabei in Kauf genommen. Siehe dazu Helms, Gewinnherausgabe als haftungs-
rechtliches Problem, 2007, S.4; Dornscheidt, Grenzen der vertraglichen Gewinnhaftung: eine
rechtsvergleichende Untersuchung zum deutschen und englischen Recht, 2013, S.241.

5 Schulz, AcP 105 (1909), 1 (3): ,Unter dem Recht auf den Eingriffserwerb verstehe ich ein
Recht auf den Gewinn, der aus einer widerrechtlichen Verletzung eines subjektiven Rechts gezo-
gen worden ist“.

5% Siehe bspw. fir den Fall der unberechtigten Nutzung eines fremden Gutes ibid., S.359:
»Einziges Erfordernis bleibt also, dafl die widerrechtliche Benutzung kausal gewesen sein muf
fiir den herauszugebenden Gewinn; der Kiinstler, der auf einer fremden Geige ein Konzert gibt,
braucht den Gewinn nicht herauszugeben, wenn ithm eventuell eine andere zur Hand gewesen
wire, mit der er gerade so gut hitte spielen konnen®.

55 Schulz, AcP 105 (1909), 1 (7).

56 Siehe bspw. die Kritik bei Bollenberger, Das stellvertretende Commodum — Die Ersatzher-
ausgabe im Osterreichischen und deutschen Schuldrecht unter Beriicksichtigung weiterer Rechts-
ordnungen, 1999, S.95f.; Boosfeld, Gewinnausgleich, 2015, S.9, jeweils m.w. N.

% Zumindest in diesem Punkt diirfte heute weitgehende Einigkeit bestehen. Siehe insofern
bspw. Boger, System der vorteilsorientierten Haftung im Vertrag — Gewinnhaftung und ver-
wandte Haftungsformen anhand von Treuhinder und Trustee, 2009, S.9; Hofmann, AcP 213
(2013), 469 (484); Baker, Der bereicherungsrechtliche Nutzungsanspruch, 2017, S. 18.

58 Siehe zu den unterschiedlichen Zwecken einer Gewinnhaftung Kéndgen, RabelsZ 64
(2000), 661 (6901.); Wagner, Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht - Kommerzialisierung,
Strafschadensersatz, Kollektivschaden — Gutachten A fur den 66. Deutschen Juristentag, 2006,
A 861.; Boosfeld, Gewinnausgleich, 2015, S.2401.; Baker, Der bereicherungsrechtliche Nutzungs-
anspruch, 2017, S.18.
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vielschichtigen und umstrittenen Problemkreis®® und der Problematik des Nut-
zungsausgleichs besteht fiir den Fall, dass ein Nichtberechtigter ein in seiner Ver-
fugungsgewalt befindliches Gut produktiv nutzt. Sofern der vom Nichtberechtig-
ten dabei erzielte Gewinn allein das ,wirtschaftliche Verdienst“ des genutzten
Gutes ist, muss er ihn im Rahmen des Nutzungsausgleichs in voller Hohe an den
Berechtigten auskehren. Der Anspruch auf Nutzungsausgleich bewirkt somit in
dieser speziellen Fallkonstellation eine Gewinnabschépfung.®®

Zum anderen kann ein Anspruch auf Gewinnhaftung darauf abzielen, den
Schuldner bereits ex ante von einem vorsitzlich-lukrativen Eingriff in fremde
Rechtsgiiter abzuschrecken.®® Zur Verwirklichung eines solchen Priventions-
zwecks muss die Bemessung des Haftungsumfangs einer ginzlich anderen Logik
folgen als im Rahmen des Nutzungsausgleichs. Die Haftung muss so hoch ausfal-
len, dass ein Eingriff in fremde Rechtsgititer aus Sicht des Adressaten der Norm
bereits ex ante als nicht lukrativ erscheint. Solange dieses Ziel erreicht wird, ist es
vollig gleichgiltig, ob der Haftungsumfang dem Wert der Giiternutzung ent-
spricht. Wenn das genutzte Gut am Markt beschafft werden kann, ist nicht einmal
eine Gewinnhaftung erforderlich. Vielmehr wiirde es gentigen, in die Haftung ei-
nen Zuschlag zum Marktpreis einzukalkulieren.®? Eine Gewinnhaftung wird al-
lerdings deshalb als allgemeines Priaventionsinstrument zur Verhinderung vorsitz-
lich-lukrativer Eingriffe in fremde Rechtsgiiter befiirwortet, weil hierdurch auch
Eingriffe in nicht kommerzialisierte Giiter verhindert werden kénnen.®> Wenn
etwa der Eigentiimer eines hochtalentierten Springpferdes nicht bereit ist, dieses
bei kommerziellen Turnieren antreten zu lassen,®* dann wiirde es einen Besitzer
von einer entsprechenden Verwendung nicht abschrecken, wenn er lediglich ein
tiber dem Marktniveau liegendes Entgelt fiir die Starterlaubnis zahlen miisste, falls

5 Siehe zur Problematik der bereicherungsrechtlichen Gewinnhaftung ausfithrlich Helms,
Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Problem, 2007, S. 25ff.

60 Siehe Jagmann, Wertersatz oder Gewinnhaftung — Der Gegenstand des Bereicherungs-
anspruchs bei der Ruckabwicklung rechtsgrundloser Leistungen im deutschen und im amerika-
nischen Recht, 1979, S.4; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts — II. Band: Besonderer
Teil, 13. Aufl. 1994, S.271; Helms, Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Problem, 2007,
S.99%; Boosfeld, Gewinnausgleich, 2015, S.212.

61 Siehe Kondgen, RabelsZ 56 (1992), 696 (728 ff.); ders., RabelsZ 64 (2000), 661 (6901.); Wagner,
Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht — Kommerzialisierung, Strafschadensersatz, Kollek-
tivschaden — Gutachten A fiir den 66. Deutschen Juristentag, 2006, A 86f.; Boosfeld, Gewinnaus-
gleich, 2015, S.2401.; Baker, Der bereicherungsrechtliche Nutzungsanspruch, 2017, S.18. Kri-
tisch ggli. der Einfithrung generalpriventiver Elemente in das Zivilrecht Hofmann, AcP 213
(2013), 469 (490).

2 Kondgen, RabelsZ 64 (2000), 661 (6901.); Wagner, Neue Perspektiven im Schadensersatz-
recht — Kommerzialisierung, Strafschadensersatz, Kollektivschaden — Gutachten A fiir den 66.
Deutschen Juristentag, 2006, A 84f.

%3 Sofern dem Berechtigten ein Schadensersatzanspruch gegen den Nichtberechtigten zusteht,
ist eine zusitzliche Gewinnhaftung unter Praventionsgesichtspunkten nur erforderlich, soweit
der Gewinn den Schaden tbersteigt, sieche Kondgen, RabelsZ 56 (1992), 696 (7281f.); ders., Ra-
belsZ 64 (2000), 661 (684)).

64 Zu einem ihnlich gelagerten Fall siche BGH, 24.5.2012, III ZR 306/11, NJW-RR 2012, 1007
(Erfolgreiche Turnierteilnahme des Entleihers eines Pferdes).
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der sich aus Preisgeld und Gewinnchance ergebende Erwartungswert diese hohe-
ren Aufwendungen deutlich tibersteigt. Wenn der Besitzer hingegen wiisste, dass
er ein eventuell erzieltes Preisgeld an den Eigentiimer des Pferdes auskehren muss,
dann hitte er selbst dann keinen Anreiz mehr fiir die vom Eigentiimer nicht auto-
risierte Verwendung, wenn er seinen Sieg fiir eine ausgemachte Sache hielte.®

Mit einer auf den Wert der Guiternutzung beschrinkten Haftung liele sich die-
ser Priventionszweck hingegen gerade nicht erreichen. Wenn der Nichtberechtigte
weif}, dass er mit einem fremden Gut einen Gewinn erzielen kann, der teilweise auf
seiner personlichen Leistung beruht, hitte er im Gegenteil sogar einen Anreiz,
sich ein nicht kommerzialisiertes Gut eigenmichtig zu verschaffen. Angenommen,
ein professioneller Turnierreiter wiisste, dass er einen Teil des Preisgeldes behalten
dirfte, weil der Sieg nicht nur das ,wirtschaftliche Verdienst“ des Pferdes ist, son-
dern teilweise auf seiner Erfahrung als Reiter beruht, so hitte er einen Anreiz, sich
das Pferd eigenmichtig von einem unkooperativen Eigentiimer zu verschaffen.
Unter Priventionsgesichtspunkten muss der Nichtberechtigte bei einem nicht
kommerzialisierten Gut vielmehr mindestens dazu verpflichtet werden, den ge-
samten erzielten Gewinn an den Berechtigten auszukehren, wie es etwa §667
Alt.2 BGB vorsieht. Sofern die Entdeckungswahrscheinlichkeit unter 100 % liegt,
misste die Haftung sogar noch tiber eine Gewinnabschopfung hinausgehen. Liegt
die Wahrscheinlichkeit, dass der Nichtberechtigte fiir einen vorsitzlich-lukrativen
Eingriff in ein fremdes Rechtsgut haftbar gemacht wird, beispielsweise nur bei
50 % und ist der Nichtberechtigte risikoneutral, so miisste die Haftung zur Er-
reichung des Priventionszwecks 200 % des erwarteten Gewinns zuziiglich 1€ be-
tragen.®® Solche Uberlegungen konnen bei der Bemessung des allein am Wert der
Giiternutzung orientierten Anspruchs auf Nutzungsausgleich nicht berticksich-
tigt werden.

III. Nutzungsausgleich tritt als Sekundaranspruch zu einem
primiren Anspruch auf Ubertragung des genutzten Gutes hinzu

Ein Anspruch auf Nutzungsausgleich ist ein Sekundiranspruch, der zu einem pri-
miren Anspruch auf Ubertragung des genutzten Gutes hinzutritt und diesen er-
ginzt.*” Dies ist die gemeinsame Grundstruktur aller Anspruchsgrundlagen, die
eine Herausgabe bzw. Vergiitung von Nutzungen 1.S.v. § 100 BGB vorsehen.®®
Unabhingig davon, ob sich die Verpflichtung zum Nutzungsausgleich aus §346

65 Betragt die Gewinnwahrscheindlichkeit 100 % und entsteht dem Nichtberechtigten fur die
Turnierteilnahme kein Aufwand, wire er indifferent gestellt.

66 Vgl. Kondgen, RabelsZ 64 (2000), 661 (6841.).

%7 In diesem Sinne bereits Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen — Vom Standpunkt des ge-
meinen Civilrechts unter Berticksichtigung des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das
Deutsche Reich, 1895, S.6: ,Die Entstehung des Fruchtersatzanspruchs im technischen Sinne
setze immer das Bestehen eines Anspruchs auf das Kapital voraus.“

68 Supra 1. Teil:B.IL, S. 33 ff.
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Abs. 1,2 BGB, aus {818 Abs. 1,2 BGB, aus § 987 Abs. 1 BGB, aus §2020 BGB oder
aus §2184 BGB ergibt: Stets setzt der Anspruch auf Nutzungsausgleich voraus,
dass sich das Gut in der Verfiigungsgewalt des Nichtberechtigten befindet und
dieser verpflichtet ist, es auf den Berechtigten zu tibertragen. Anders ausgedriickt
kann ein Anspruch auf Nutzungsausgleich nur dann relevant werden, wenn der
Nichtberechtigte das genutzte Gut wihrend der Nutzung innehat.®” Es ist un-
schidlich, wenn der primire Anspruch auf Ubertragung des Gutes zu einem spi-
teren Zeitpunkt wegfillt, etwa weil dem Nichtberechtigten dessen Ubertragung
auf den Berechtigten unmoglich geworden ist. Erforderlich ist lediglich, dass der
Nichtberechtigte wihrend des Zeitraums der Nutzung Inhaber des Gutes war und
dem Berechtigten ein tatsichlicher oder zumindest potentieller Anspruch auf
Ubertragung des Gutes zustand.”®

Aufgrund des Erfordernisses eines primiren Anspruchs auf Ubertragung des
genutzten Gutes lisst sich die Problematik des Nutzungsausgleichs von zwei Kon-
stellationen der unberechtigten Nutzung eines Gutes abgrenzen, die nicht zum
Gegenstand der vorliegenden Untersuchung zahlen: Der unberechtigten Nutzung
eines Gutes durch einen Nichtberechtigten, der das Gut nicht innehat (1.) sowie
der unberechtigten Nutzung eines Gutes durch den berechtigten Inhaber (2.).

1. Abgrenzung zur unberechtigten Nutzung eines Gutes bei
fehlender Inhaberschaft des Nutzenden

Die unbefugte Nutzung eines Gutes setzt nicht zwingend voraus, dass der Nut-
zende das Gut innehat und infolgedessen einem primiren Anspruch auf Ubertra-
gung des Gutes ausgesetzt ist. Besonders augenfillig ist dies im Fall von Immate-
rialgiiterrechten. Aufgrund der Ubiquitit von Immaterialgtitern konnen diese von
mehreren Personen parallel genutzt werden.”! Wer ein fremdes Patent verletzt,
bereichert sich zwar in sonstiger Weise auf Kosten des Patentinhabers. Durch die-
sen Eingriff in eine fremde Rechtsposition schwingt sich der Patentverletzer je-
doch in aller Regel nicht zugleich zum Inhaber des Patents auf und wird erst recht
nicht vom Rechtsverkehr als solcher angesehen. Der Patentverletzer kann weder
die Nutzung des Patents umfassend bestimmen, insbesondere keine Lizenzen er-
teilen, noch andere von der Nutzung des Patents ausschliefen. Zur Bewiltigung
der Problematik der Verletzung von Immaterialgliterrechten entwickelte das
Reichsgericht bereits vor Inkrafttreten des BGB die sogenannte dreifache Scha-
densberechnung.”? Danach kann der Verletzte als Schaden wahlweise den sich
nach der Differenzhypothese ergebenden tatsichlichen Schaden, eine angemessene

69 Zum Begriff des Innehabens eines Gutes siehe supra 1. Teil:A.III, S. 12 {.

70 Lediglich potentiell ist der Ubertragungsanspruch aus §346 Abs.1 BGB, bevor der Riick-
tritt erkldrt wurde.

7l Anders als Sachen unterliegen Immaterialgiiter hinsichtlich ihrer Nutzung nicht der Riva-
litit, siche Obly, Festschrift Canaris, 2017, 987 (990).

72 Siehe dazu die Nachweise supra S.112 in Fn. 52.
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Lizenzgebiihr oder den vom Verletzer erzielten Gewinn geltend machen.”? Spiter
stellte die Rechtsprechung klar, dass der Verletzte eine angemessene Lizenzgebiihr
auch mittels der Eingriffskondiktion, § 812 Abs.1S.1. Alt.2 BGB, geltend machen
kann.”* Bei Sachen ist der Besitz in der Regel Voraussetzung fiir die Nutzung
durch einen Nichtberechtigten. Zwingend ist dies jedoch nicht. So wird etwa der
Nichtberechtigte dann nicht Besitzer der genutzten Sache, wenn er ohne Erlaubnis
Auflenwerbung an einem Bauzaun anbringt” oder wenn er Photoaufnahmen von
einem nicht vom offentlichen Raum aus einsehbaren Gebaude fertigt und diese
vermarktet.”®

Wenn der Nichtberechtigte nicht Inhaber des genutzten Gutes ist, ist er dem
Berechtigten offensichtlich nicht zur Ubertragung des Gutes verpflichtet. Statt-
dessen hat der Berechtigte einen Anspruch auf Unterlassung der unbefugten Nut-
zung. Der Umstand, dass diese Fallgruppe im Rahmen dieser Untersuchung nicht
berticksichtigt wird, ist nicht lediglich eine formale Konsequenz, die sich aus der
Struktur der lex lata ergibt. Nutzungsausgleich als Sekundiranspruch unterschei-
det sich vielmehr auch in materieller Hinsicht von Fillen, in denen bereits der pri-
mire Bereicherungsgegenstand in einer unberechtigten Nutzung besteht. Im Mit-
telpunkt der Nutzungsausgleichsproblematik im Sinne dieser Untersuchung steht
die Frage, welchen Wert spezifisch die Nutzung eines fremden Gutes durch seinen
Inhaber im Zeitablauf hat. Die Ausgleichsleistung, die der Nichtberechtigte daftr
schuldet, dass er ein Gut nutzt, das er nicht innehat, wird notwendigerweise nach
anderen Kriterien berechnet. Insofern ist das weite Feld der Bereicherung durch
Eingriff bertihrt, das ob seiner Komplexitit bereits mehrfach Anlass fiir eigenstin-
dige monographische Bearbeitungen geboten hat.”” Innerhalb dieses Problem-
kreises ist es zudem kaum méglich, eine sinnvolle Eingrenzung auf spezifisch auf
die Nutzung bestimmter Giiter bezogene Eingriffe vorzunehmen. Denn letztlich
steht bei jeder Form der Bereicherung durch Eingriff auch die Nutzung fremder
Giter im Raum. Wer etwa eine S-Bahn ohne giiltigen Fahrschein benutzt, nutzt
den Zug, die Gleisanlagen, die Bahnhofe etc., und nimmt insofern fremde Giiter in
Anspruch. Das gleiche Problem besteht auch bei der rechtsgrundlosen Erbringung
von Dienstleistungen. Wer sich aufgrund eines nichtigen Werkvertrags die Haare

73 Siehe dazu Raue, Die dreifache Schadensberechnung — Eine Untersuchung zum deutschen
und europiischen Immaterialgtiter-, Lauterkeits- und Biirgerlichen Recht, 2017, S.225ff.; Ohly,
Festschrift Canaris, 2017, 987 (10141.).

7 BGH, 18.2.1992, X ZR 8/90, NJW-RR 1992, 872; BGH, 29.4.2010, I ZR 68/08, NJW 2010,
2354 (23561.); BGH, 27.10.2011, I ZR 175/10, wrp 2012, 949 (952). Dies gilt selbst dann, wenn die
Erteilung einer Lizenz tatsichlich nicht in Betracht gekommen wire, BGH, 12.5.2016, I ZR
48/15, MDR 2017, 47 (48). Siehe dazu auch Raue, Die dreifache Schadensberechnung — Eine Un-
tersuchung zum deutschen und europiischen Immaterialgtiter-, Lauterkeits- und Biirgerlichen
Recht, 2017, S. 2601F.

75 BGH, 19.12.1956, V ZR 181/55, BGHZ 22, 395 (400).

7 BGH, 17.12.2010, V ZR 45/10, NJW 2011, 749 (750).

77 Bspw. durch Jakobs, Eingriffserwerb und Vermogensverschiebung in der Lehre von der un-
gerechtfertigen Bereicherung, 1964; Ellger, Bereicherung durch Eingriff — Das Konzept des Zu-
weisungsgehalts im Spannungsfeld von Ausschliefllichkeitsrecht und Wettbewerbsfreiheit, 2002.
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schneiden lisst, nutzt ebenfalls fremde Giiter, z.B. den Frisorstuhl und die Schere
des Frisors. Derartige Fallgestaltungen in eine spezifisch der Problematik des Nut-
zungsausgleichs gewidmete Untersuchung einzubeziehen, wire nicht zielfithrend.

2. Abgrenzung zur unberechtigten Nutzung eines Gutes durch
den berechtigten Inhaber

An einem primiren Anspruch auf Ubertragung des genutzten Gutes fehlt es auch
dann, wenn der Nutzende zwar berechtigt ist, das Gut innezuhaben, nicht aber, es
in einer bestimmten Art und Weise zu benutzen.

Dies ist immer dann der Fall, wenn der Nutzende die Grenzen eines bestehen-
den Nutzungsrechts tiberschreitet.”® Paradigmatisches Beispiel hierfiir ist die un-
erlaubte Untervermietung der Mietsache durch den Mieter. Durch den Abschluss
eines Mietvertrags erwirbt der Mieter lediglich das Recht, die Mietsache zu ge-
brauchen. Demgegeniiber ist es thm ohne ausdriickliche Erlaubnis durch den Ver-
mieter nicht gestattet, selbst durch die Untervermietung der Mietsache mittelbare
Friichte1.S.v. §99 Abs. 3 BGB zu ziehen. Im Fall von Pacht und Niefbrauch ist der
Inhaber des Gutes zwar auch zur Fruchtziehung berechtigt. Er kann die Grenzen
seines Nutzungsrechts jedoch beispielsweise durch eine zu intensive Nutzung
tiberschreiten. Wie ein Verstof gegen ein bestehendes Nutzungsrecht sanktioniert
wird, hingt vom jeweiligen Nutzungsrecht und der Art des Verstofles ab. In Be-
tracht kommen insbesondere Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche.”
Demgegeniiber ist ein Anspruch auf Nutzungsausgleich, der als Sekundiranspruch
zu einem primiren Anspruch auf Ubertragung des Gutes hinzutritt, unabhingig
von der konkreten Anspruchsgrundlage stets am Wert der Gliternutzung ausge-
richtet. Wenn beispielsweise der vermeintliche Erbe eine im Nachlass befindliche
Immobilie vermietet, so muss er den erzielten Mietzins als mittelbare Sachfrucht
an den wahren Erben auskehren. Wenn hingegen der Mieter einer Immobilie diese
unerlaubt untervermietet, so muss er nach der Rechtsprechung des BGH den ver-
einnahmten Untermietzins nicht an den Vermieter auskehren.®® In Betracht
kommt lediglich ein auf § 812 Abs.1S.1 Alt.2 BGB gestiitzter Anspruch auf Zah-
lung eines Zuschlags auf den vereinbarten Mietzins, den der Mieter bei Gewih-
rung des Rechts zu Untervermietung hitte entrichten miissen.’!

Besonders offensichtlich ist die fehlende Nutzungsberechtigung des berechtig-
ten Inhabers dann, wenn dieser das Gut iiberhaupt nicht nutzen darf. Ein Beispiel
hierfiir ist das Pfandrecht an beweglichen Sachen.® Der Pfandgliubiger hat zwar

78 Siehe bspw. OLG Koblenz, 6.11.2006, 12 U 204/06, juris, Rn. 21 (Ablehnung der Anwendung
des §988 BGB in einem Fall der ,,Nicht-so-Berechtigung®). Siehe ferner auch Gursky, JR 1998,
7 9).

79 Biidenbender, JuS 1998, 135 (142).

80 Tnsofern grundlegend BGH, 13.12.1995, XII ZR 194/93, BGHZ 131, 297 {{.

81 Sieche dazu Helms, Gewinnherausgabe als haftungsrechtliches Problem, 2007, S.75 m.w.N.

82 Ein weiteres Beispiel bietet der Verwahrvertrag: Der Verwahrer ist grundsitzlich nicht be-
rechtigt, die hinterlegte Sache im eigenen Interesse zu nutzen, BeckOGK/Schlinker, § 698 BGB
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stets ein Recht zum Besitz, darf die Nutzungen des Pfandes jedoch nur dann zie-
hen, wenn ausdriicklich ein Nutzungspfand 1.S.v. §1213 BGB vereinbart wurde.
Nutzt er die Pfandsache dennoch, so muss er den hierdurch erlangten Vorteil an
den Pfandschuldner auskehren.®’ Dieser Anspruch ergibt sich aus §667 Alt.2
BGB, entweder 1. V.m. §§ 677, 681 S.2 BGB, wenn der Pfandglaubiger die Nutzun-
gen fir den Pfandschuldner zieht, oder 1. V.m. §§ 687 Abs.2, 681 S.2 BGB, wenn
der Pfandgliubiger auf eigene Rechnung handelt.®* Der Anspruch aus §667 Alt.2
BGB folgt — wie gezeigt® — anderen Wertungen als der Anspruch auf Nutzungs-
ausgleich. Er ist auf die vollstindige Abschopfung des Erlangten gerichtet, wih-
rend der Anspruch auf Nutzungsausgleich nur den Wert der Gliternutzung erfasst.

IV. Nutzungsausgleich verleiht dem Primiranspruch auf Ubertragung
des Gutes zeitliche Riickwirkung

Der Anspruch auf Nutzungsausgleich verleiht dem primiren Anspruch auf Uber-
tragung des genutzten Gutes, zu dem er hinzutritt, zeitliche Riickwirkung. Ohne
Nutzungsausgleich kénnte eine der Rechtsordnung widersprechende Giiterzuord-
nung nur mit Wirkung ex nunc korrigiert werden.%¢

Aus 6konomischer Perspektive entspricht der Wert eines Gutes dem abgezinsten
Wert aller zukiinftigen Nutzungsméglichkeiten, die es seinem Inhaber vermittelt.’
Ein Kiufer wird daher beispielsweise nur dann bereit sein, ein Gut zu kaufen, wenn
er sich mit dem Verkaufer auf einen Kaufpreis einigen kann, der unterhalb seines
individuellen ,Nutzungswertes® liegt.® Die Nutzungsmoglichkeit muss nicht
zwingend eine zeitliche Dimension haben. Wenn sich der Kaufer beispielsweise an
einem Obststand einen Apfel kauft, um ihn an Ort und Stelle zu essen, so besteht

Rn.2 (1.6.2018). In §619 E I sowie §637 Abs.2 E II war vorgesehen gewesen, den Verwahrer
ausdrucklich dazu zu verpflichten, aus der verwahrten Sache gezogene Nutzungen bzw. Friichte
herauszugeben. Dabei ging es jedoch nicht um eine Sanktionierung einer Uberschreitung der
Nutzungsbefugnis des Nichtberechtigten, sondern um einen von den Verfassern des BGB als
selbstverstindlich angesehenen vertraglichen Anspruch, vgl. Mugdan (Hrsg.), Die gesammten
Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich — IT. Band: Recht der Schuld-
verhiltnisse, 1899, S. 199.

8 BGH, 17.9.2014, XII ZR 140/12, NJW 2014, 3570 (3572).

84 Ibid., S.3572.

8 Supra 1. Teil: C.I1.1, S. 111 f.

8¢ Hierauf wies bspw. bereits Loenartz, Die Restitutionspflicht des Besitzers fremden Gutes —
Eine theologisch-juristische Abhandlung, 1885, S.163{. hin. Vgl. auch Wieling, AcP 169 (1969),
137 (164); Wendehorst, Anspruch und Ausgleich — Theorie einer Vorteils- und Nachteilsausglei-
chung im Schuldrecht, 1999, S. 606.

87 Siehe bspw. Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl.
2012, S.351.

88 Tbid., S.350; Pindyck/Rubinfeld, Microeconomics, 8. Aufl. 2013, S.318f. Der Betrag, um
den der Nutzen der Kaufsache fir den Kiufer den Kaufpreis tibersteigt, bildet die sogenannte
Konsumentenrente (consumer surplus), ibid., S.132. Aus der Perspektive des Verkaufers stellt

sich der Sachverhalt spiegelbildlich dar, ibid., S.298.
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aus seiner Perspektive der Wert des Apfels in der Moglichkeit zu dessen sofortigem
Verzehr.? Bei Giitern, die nicht zum sofortigen Verbrauch geeignet sind, erstreckt
sich der Prozess der Nutzung jedoch zwangsliufig iber einen gewissen Zeitraum
und hat somit eine zeitliche Dimension. Beispielsweise ergibt sich der Wert eines
neuwertigen Pkw daraus, dass er fiir ca. 300.000 km als Fortbewegungsmittel ge-
nutzt werden kann. Auch wenn der Pkw sehr intensiv genutzt wird, nimmt es eine
gewisse Zeit in Anspruch, bis diese Laufleistung erreicht ist. Aus der Perspektive
eines Kiufers bestimmt diese zeitliche Dimension den individuellen Nutzungswert
des Pkw zumindest indirekt auch dann, wenn er nicht vorhat, selbst damit zu fah-
ren. So entspricht etwa der unmittelbare Nutzungswert eines Pkw aus der Perspek-
tive eines Pkw-Hindlers beim Kauf vom Hersteller dem abgezinsten Verkaufserlos,
den er bei einer Verduflerung an einen Endkunden zu erzielen erwartet. Der End-
kunde ist aber wiederum nur bereit, diesen Kaufpreis zu bezahlen, weil er den Pkw
als Fortbewegungsmittel nutzen will.

Den Umstand, dass der Wert von Giitern auf ihrer Nutzungsmoglichkeit be-
ruht, und dass diese Nutzungsmoglichkeit in der Regel eine zeitliche Dimension
hat, brachte Gerbart Husserl 1933 in der folgenden prignanten Formulierung zum

Ausdruck:

»Die Substanz des Gutes verzeitet sich in seinen Nutzungen. Anders ausgedriickt: das
Wertsein der Sache wird aktualisiert, indem sie genutzt wird.“*°

Besonders plastisch ist der Prozess der ,Verzeitung® der Substanz bei Glitern, de-
ren wirtschaftliche Nutzungsdauer zeitlich beschrinkt ist. Wenn beispielsweise
eine Maschine aufgrund von Verschleify und technischem Fortschritt zehn Jahre
lang genutzt werden kann, dann sind nach 5 Jahren 50 % ihres Gesamtnutzungs-
potentials verbraucht. Grundsitzlich in gleicher Weise ,verzeitet” sich jedoch auch
die Substanz von Giitern mit unbegrenzter Nutzungsdauer. Das paradigmatische
Beispiel fiir ein Gut mit zeitlich unbegrenzter Nutzungsdauer ist Land. Unterstellt
man, dass ein unbebautes Grundstiick einen regelmifligen Ertrag in einer be-
stimmten Hohe abwirft — beispielsweise durch Verpachtung —, so entspricht sein
Wert”! dem Barwert einer ewigen Rente. Man erhilt ihn, indem man den jihrlichen
Ertrag durch den mafigeblichen Zinssatz teilt. Zwar ist dieser Wert ceteris paribus
immer gleich, egal zu welchem Zeitpunkt man diese Berechnung anstellt. Daraus
folgt jedoch nicht etwa, dass es egal wire, wann man die Kontrolle iiber die Ertri-
ge erlangt. Der Wert eines Gutes wird immer auf einen bestimmten Zeitpunkt er-
mittelt. Wenn sich im Fall der Schenkung eines Grundstiicks der Schenker im
Wege eines Vorbehaltsnieflbrauchs den Zugriff auf die Nutzungen des Grund-
stlicks fiir weitere zehn Jahre sichert, dann erhilt der Beschenkte im Zeitpunkt der

89 Diesen Wert wird der Kiufer umso héher ansetzen, je hungriger er ist und je lieber er Apfel
mag. Eine Abzinsung ertibrigt sich.

9 Husserl, Der Rechtsgegenstand — Rechtslogische Studien zu einer Theorie des Eigentums,
1933, S.23.

91 In diesem Beispielsfall entspricht der ,Wert“ des Gutes dem Ertragswert.
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Schenkung nicht den vollen Ertragswert. Es ,fehlen” vielmehr zehn Jahresertrige.
Bei einem Rechenzinssatz von 5 % entspricht der Wert des Gutes im Bewertungs-
zeitpunkt daher nur gut 60 % des vollen Ertragswertes. Der Umstand, dass der
Wert im Lauf der zehn Jahre bis zum Wegfall der Belastung mit dem Nieflbrauch
auf 100 % des Barwertes einer ewigen Rente ansteigt, indert hieran nichts.”” Ein
anschauliches Beispiel fiir die ,Verzeitung“ der Substanz von Land bietet auch die
in England anzutreffende Praxis, als wirtschaftliches Aquivalent zum Abschluss
eines Kaufvertrags iiber ein Grundstiick einen Nutzungstiberlassungsvertrag mit
einer Laufzeit von 999 Jahren zu schliefen.”?

Solange sich ein Gut in der Verfiigungsgewalt eines Nichtberechtigten befindet,
kann dieser es anstelle des Berechtigten nutzen. Der Nichtberechtigte realisiert
dann in Gestalt der ,Verzeitung® der Substanz des Gutes einen Vermogensvorteil,
der ihm nicht zusteht. Um dem Nichtberechtigten diesen Vermogensvorteil wie-
der zu entziehen, geniigt es nicht, ihn schlicht zur Ubertragung des Gutes auf den
Berechtigten zu verpflichten. Ab dem Zeitpunkt, zu dem er das Gut zurtckerhilt,
kommt der Berechtigte zwar wieder pro futuro in den Genuss der mit dem Gut
verbundenen Nutzungsméglichkeiten. Um aber dem Nichtberechtigten auch den
Vorteil zu entzichen, den er durch die Nutzung des Gutes in der Vergangenheit
erlangt hat, muss der primire Anspruch des Berechtigten auf Ubertragung des
Gutes um einen sekundiren Anspruch auf Nutzungsausgleich erginzt werden.
Dies verdeutlicht das nachfolgende Beispiel:

Beispiel 8%

A verkaufte Anfang 1922 ein an einen Landwirt verpachtetes Landgut an B. B wurde im
Grundbuch als Eigentiimer eingetragen. A erwarb mit dem Verkaufserlos Gesellschafts-
anteile. Kaufvertrag und Auflassung stellten sich spiter als unwirksam heraus. A erhob 1928
Klage gegen B und verlangte Grundbuchberichtigung und Herausgabe des Grundstiicks.

Als dieser Rechtsstreit das Reichsgericht erreichte, hatten die Parteien im Hinblick auf die
ausgetauschten Leistungen bereits einen Vergleich geschlossen. A hatte das Landgut 1928
zurtickerhalten und war wieder als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen worden. Im Ge-

92 Dies verkannte bspw. der BFH in seiner Rechtsprechung zu §25 Abs.1 S.1 ErbStG a.F.
Nach dieser Vorschrift durfte bspw. bei der Bewertung eines Grundstiicks auf den Stichtag der
Schenkung nicht berticksichtigt werden, dass dem Beschenkten die Nutzungen des Grundstiicks
erst zehn Jahre nach der Schenkung zugutekommen wiirden, weil sich der Schenker einen Niefi-
brauch mit entsprechender Laufzeit an dem Grundstiick vorbehielt. Der BFH, 26.11.1986, IT R
190/81, BStB1.1I 1987, 175 (177) stellte sich auf den Standpunkt, dass das tibergehende Vermégen
hierdurch ,nur voriibergehend [...] in seinem Wert gemindert wird und anschlieflend wieder
ungeschmailert dem Erwerber zur Verfiigung steht.“ Eine solche Betrachtung ist mit einer Stich-
tagsbewertung schlicht unvereinbar. Im Zeitpunkt der Schenkung ist ein mit einem Nieflbrauch
belastetes Grundstiick offensichtlich weniger wert, als das gleiche Grundstiick ohne die Belas-
tung mit dem Nieflbrauch wert wire.

% Siehe dazu Dawvey, in: Bright (Hrsg.), Landlord and Tenant Law — Past, Present and Future,
2006, 147. Die Laufzeit eines ,lease of land“ unterliegt nach englischem Recht keinerlei zeitlicher
Beschrankung. Bei einem Kalkulationszinssatz von 5 % betrigt der Barwert eines dergestalt be-
lasteten Stiicks Land fiir den formalen Eigentiimer weniger als 0,1 % im Vergleich zum Wert im
unbelasteten Zustand.

94 Basierend auf RG, 24.9.1931, VI 182/31, RGZ 133, 283 {f.
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genzug hatte er B den Kaufpreis erstattet. Vor dem Reichsgericht stritten die Parteien nur
noch um die Frage, ob und gegebenenfalls wie die zwischen dem Leistungsaustausch und
dessen Riickgiangigmachung — also von 1922 bis 1928 — angefallenen Pachtzinsen des Land-
gutes und die Gewinnausschiittungen aus dem mit dem Kaufpreis angeschafften Wertpapie-
ren in die Riickabwicklung einzubeziehen waren.

Im Ergebnis wird somit eine korrekturbediirftige Giiterzuordnung durch einen
ynackten Herausgabeanspruch lediglich mit Wirkung ex nunc beendet. Soll die
Zuordnung des Gutes zum Vermdgen des Nichtberechtigten auch mit Wirkung
fur die Vergangenheit korrigiert werden, so muss der Nichtberechtigte dazu ver-
pflichtet werden, Ausgleich fiir die Nutzung des Gutes in der Vergangenheit zu
leisten.”” In diesem Sinne verleiht der sekundire Anspruch auf Nutzungsausgleich
dem primiren Anspruch auf Ubertragung des Gutes zeitliche Riickwirkung.

9 In diesem Sinne bspw. Wieling, AcP 169 (1969), 137; Kaehler, Bereicherungsrecht und Vin-
dikation — Allgemeine Prinzipien der Restitution, 1972, S.129; HKK/Riifner, §§90-103 Rn.41;
Hépfner, NJW 2010, 127 (1291.); Baker, Der bereicherungsrechtliche Nutzungsanspruch, 2017,
S.11.



D. Grundfragen fiir die Ausgestaltung

eines Nutzungsausgleichsregimes

Die Analyse der lex lata ermoglicht es, nunmehr einen Perspektivwechsel zu voll-
ziehen und den Blick auf die Grundfragen zu lenken, die bei der Ausgestaltung eines
Nutzungsausgleichsregimes zu beantworten sind. Auf diese Weise wird der konzep-
tionelle Rahmen gewonnen, anhand dessen im zweiten Teil der Untersuchung die
lex lata einer kritischen Wiirdigung unterzogen wird. Die erste Grundfrage betrifft
den Anwendungsbereich des Nutzungsausgleichs: Es muss geklirt werden, unter
welchen Voraussetzungen ein Anspruch auf Ubertragung eines Gutes durch einen
Anspruch auf Nutzungsausgleich erginzt werden soll (1.). Fiir die Fallkonstellatio-
nen, in denen Nutzungsausgleich zu leisten ist, muss zudem die inhaltliche Ausge-
staltung eines entsprechenden Anspruchs festgelegt werden. Die hierfiir zentrale
Frage lautet, wie der Wert der Giiternutzung durch den Nichtberechtigten zu be-
stimmen ist (IL.). Ferner muss geklart werden, wie der Anspruch auf Nutzungsaus-
gleich mit dem Schicksal des genutzten Gutes abzustimmen ist (I11.).

I. Unter welchen Voraussetzungen sollen Nutzungen
ausgeglichen werden?

Jede Rechtsordnung muss entscheiden, ob und gegebenenfalls unter welchen Vor-
aussetzungen sie im Fall einer korrekturbediirftigen Gliterzuordnung den prima-
ren Anspruch auf Ubertragung des Gutes durch einen Nutzungsausgleichsan-
spruch erginzt und diesem so zeitliche Rickwirkung verleiht.

In der Regel korreliert die Verpflichtung zum Nutzungsausgleich mit der feh-
lenden Berechtigung zum Innehaben des Gutes. Wenn etwa der vermeintliche
Erbe den Nachlass in Besitz nimmt, so ist er von Anfang an nicht zum Innehaben
der Nachlassgegenstinde berechtigt. Folgerichtig muss er nicht nur die Nachlass-
gegenstinde an den wahren Erben herausgeben,' sondern zusitzlich auch Aus-
gleich fir bis zur Herausgabe aus den Nachlassgegenstinden gezogene Nutzungen
leisten.? Dagegen ist der Inhaber eines Gutes in der Regel nicht verpflichtet, Nut-
zungsausgleich zu leisten, wenn er das Gut in der Vergangenheit berechtigt genutzt
hat. Wer sich beispielsweise fiir eine Spazierfahrt einen Pkw leiht, der muss fur

1 Bzw. die an ihre Stelle getretenen Surrogate, §§2018f. BGB.
2 §§2020f., 818 Abs. 1, 2 BGB.
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diese vom Leihvertrag gedeckte Nutzung keinen Ausgleich leisten. Daran dndert
sich auch dann nichts, wenn er den Pkw nach Beendigung des Leihvertrags behalt
und auf diese Weise zum nichtberechtigten Besitzer wird.

Allerdings ergibt sich eine Verpflichtung zum Nutzungsausgleich keineswegs
reflexhaft aus einer fehlenden Berechtigung zum Innehaben eines Gutes. Wer sich
beispielsweise eine Sache durch verbotene Eigenmacht verschafft, der ist zwar ab
dem Zeitpunkt der Besitzerlangung gemifl §861 BGB verpflichtet, die Sache an
den fritheren Besitzer herauszugeben. Ein Anspruch auf Nutzungsausgleich ist
jedoch nicht Bestandteil des possessorischen Besitzschutzes.” Wenn beispielsweise
der Eigentlimer einer Sache verbotene Eigenmacht gegeniiber einem nichtberech-
tigten Besitzer vertibt, so geht dieser im Hinblick auf die vom Eigentiimer gezoge-
nen Nutzungen leer aus.* Zumindest nach dem Wortlaut des BGB ist der nicht-
berechtigte Besitzer einer Sache zudem dann nicht zum Nutzungsausgleich ver-
pflichtet, wenn er den Besitz entgeltlich erlangt hat, beziiglich seines vermeint-
lichen Rechts zum Besitz redlich ist und (noch) nicht auf Herausgabe der Sache
verklagt worden ist.” Im Riicktrittsfolgenrecht ist der Riickgewihrschuldner um-
gekehrt bereits ab Empfang der Leistung zum Nutzungsausgleich verpflichtet, ob-
wohl beide Parteien bis zu dem Zeitpunkt, zu dem eine von ithnen ein bestehendes
Riicktrittsrecht wirksam ausiibt, zum Innehaben der ausgetauschten Leistungen
berechtigt sind.® Denn zumindest nach der derzeit herrschenden Meinung besei-
tigt der Ricktritt einen Vertrag nicht mit Wirkung ex tunc, sondern wandelt ihn
lediglich mit Wirkung ex nunc in ein Riickgewihrschuldverhiltnis um.” Bis zur
Erklirung des Rucktritts besteht nur eine potentielle Pflicht zur Riickgewahr aus
§346 Abs. 1 BGB.

Wie diese Beispiele verdeutlichen, ist es konzeptionell ohne weiteres moglich,
die formale Berechtigung zum Innehaben eines Gutes von der Verpflichtung zum
Nutzungsausgleich zu entkoppeln. Aus diesem Grund ist es nicht ausreichend, zur
Beantwortung der Frage nach dem ,,0b“ des Nutzungsausgleichs schlicht auf vor-
gelagerte Weichenstellungen zu verweisen. So wire es beispielsweise zu kurz ge-
sprungen, im Falle der wirksamen Anfechtung des Kaufvertrages die wechsel-
seitige Nutzungsausgleichspflicht der Parteien gemaf} § 818 Abs. 1, 2 BGB schlicht
damit zu begriinden, dass gemifl §142 Abs.1 BGB ein wirksam angefochtenes
Rechtsgeschift ,,als von Anfang an nichtig anzusehen® ist. Vielmehr ist die Frage,
ob die Anordnung einer Nutzungsausgleichspflicht sinnvoll ist, bereits bei der
Entscheidung dariiber zu beachten, ob die Anfechtung zur Unwirksamkeit des
angefochtenen Rechtsgeschifts ex tunc fihren soll.

> Siehe dazu bereits supra 1. Teil:A.IV, S. 14 {.

* Wird umgekehrt der Eigentiimer das Opfer einer verbotenen Eigenmacht, so ergibt sich sein
Anspruch auf Nutzungsausgleich in der Regel bereits aus den §§987 Abs. 1, 990 BGB.

5> Supra 1. Teil:B.IL.1.b), S. 35 ff.

¢ Siche dazu bereits surpa 1. Teil:B.II.2.a)aa)(1), S. 42 f. sowie infra 2. Teil:A.I1.1.2)bb)(3), S.
203 1.

7 Siehe dazu niher infra 2. Teil: A.I1.1.2)bb)(3), S. 203 1.
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II. Wie ist der Wert der Giiternutzung zu bestimmen?

Der Anspruch auf Nutzungsausgleich zielt in konzeptioneller Hinsicht darauf ab,
den vom Nichtberechtigten genossenen Vorteil in Gestalt des Wertes der Gtiter-
nutzung zu erfassen.® Die zweite Grundfrage, die sich bei der Ausgestaltung eines
Nutzungsausgleichsregimes stellt, lautet daher, wie dieser Wert zu bestimmen ist.
Zur Beantwortung dieser Frage ist es zunichst erforderlich, zwei Arten der Gii-
ternutzung zu unterscheiden. Ein Nichtberechtigter kann ein fremdes Gut sowohl
konsumtiv als auch produktiv nutzen. Konsumtiv ist jede Nutzung, die der Befrie-
digung der personlichen Bedurfnisse des Nichtberechtigten dient. Um einen sol-
chen Fall handelt es sich beispielsweise, wenn der nichtberechtigte Besitzer eines
Fligels auf diesem zum privaten Vergniigen spielt. Im Gegensatz dazu ist die pro-
duktive Nutzung eines Gutes auf die Herstellung neuer Giiter oder auf die Erbrin-
gung von Dienstleistungen gerichtet. Wenn es sich beispielsweise bei dem Besitzer
des Fligels um einen professionellen Pianisten handelt, der darauf ein Konzert
gibt, so nutzt er den Fliigel in diesem Sinne produktiv. Neben der Nutzungsart
muss fir die Ermittlung des Wertes der Giiternutzung zwischen zwei moglichen
Perspektiven unterschieden werden, die hierbei eingenommen werden kénnen: Es
kann zum einen danach gefragt werden, welcher Aufwand dem Nichtberechtigten
fir eine berechtigte Nutzung des Gutes entstanden wire. Im Falle des nichtbe-
rechtigten Besitzers eines Fliigels kime hierfiir beispielsweise ein fiktiver Mietzins
fir ein vergleichbares Instrument in Betracht. Zum anderen kann fiir die Bestim-
mung des Wertes der Giiternutzung auf das vom Nichtberechtigten erzielte Ergeb-
nis abgestellt werden — also beispielsweise auf die Einnahmen, die ein professionel-
ler Pianist erzielt, wenn er auf einem fremden Fliigel ein Konzert gibt.”
Theoretisch kann die vom Nichtberechtigten geschuldete Ausgleichsleistung
sowohl bei produktiver als auch bei konsumtiver Nutzung jeweils aufwands- oder
ergebnisorientiert ermittelt werden.'® Praktisch ist jedoch bei konsumtiver Nut-
zung eine aufwandsorientierte Ermittlung des Wertes der Giiternutzung alterna-
tivlos. Im Falle einer produktiven Giiternutzung hingt es demgegentiber von den
Umstinden des Einzelfalls ab, ob eine Ausrichtung des Anspruchs auf Nutzungs-

8 Supra 1. Teil:C.L, S. 103 ff. sowie 1. Teil:C.I, S. 110 ff.

% Siehe hierzu bspw. Schulz, AcP 105 (1909), 1 (359), der danach differenzieren will, ob der
Nichtberechtigte auf ein anderes Instrument hétte ausweichen konnen: ,Einziges Erfordernis
bleibt also, dafl die widerrechtliche Benutzung kausal gewesen sein muf} fiir den herauszugeben-
den Gewinn; der Kiinstler, der auf einer fremden Geige ein Konzert gibt, braucht den Gewinn
nicht herauszugeben, wenn ihm eventuell eine andere zur Hand gewesen wire, mit der er gerade
so gut hitte spielen konnen®.

10 Die beiden Arten der Gliternutzung und die beiden Perspektiven zur Bestimmung des Wer-
tes der Giiternutzung bilden somit eine Matrix mit vier Elementen: konsumtiv/ergebnisorien-
tiert; konsumtiv/aufwandsorientiert; produktiv/ergebnisorientiert sowie produktiv/aufwands-
orientiert. Fiir die Ausgestaltung eines Nutzungsausgleichsregimes sind drei der vier Elemente
dieser Matrix relevant. Lediglich das Ergebnis einer konsumtiven Glternutzung spielt — wie so-
gleich (1. Teil:D.IL.1, S. 126 ff.) erldutert wird — fiir die Ermittlung des Wertes der Gliternutzung
fur die Zwecke des Nutzungsausgleichs keine Rolle.
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ausgleich am Wert der Giiternutzung eine Aufwands- oder eine Ergebnisorien-
tierung erfordert. Daraus folgt, dass bei der inhaltlichen Ausgestaltung des An-
spruchs auf Nutzungsausgleich zwingend geregelt werden muss, wie der fiktive
Aufwand fir eine berechtigte Giiternutzung zu bestimmen ist (1.). Speziell im
Falle einer produktiven Guternutzung ist es zudem erforderlich, eine Entschei-
dung iiber die Zuordnung des bei der produktiven Nutzung entstehenden Residu-
ums in Gestalt der Differenz zwischen Bruttoertrag und nutzungsbedingtem Auf-
wand zu treffen (2.).

1. Notwendigkeir einer Regelung zur Bestimmung des fiktiven Aufwands
fiir eine berechtigte Giiternutzung

Dass bei der inhaltlichen Ausgestaltung des Anspruchs auf Nutzungsausgleich
zwingend geregelt werden muss, wie der fiktive Aufwand fiir eine berechtigte
Nutzung des Gutes durch den Nichtberechtigten zu bestimmen ist,!’ mag auf den
ersten Blick tiberraschen. Denn die lex [ata hilt hierfiir zumindest keine ausdriick-
liche Regelung bereit. Der Nichtberechtigte muss vielmehr in Gestalt der Friichte
1.S.v. §99 BGB vorrangig das bei der produktiven Nutzung eines fremden Gutes
erzielte Ergebnis an den Berechtigten auskehren. Im Gegenzug kann er gemify
§102 BGB den Aufwand liquidieren, der ihm tatsichlich fiir die Fruchtziehung
entstanden ist. Der fiktive Aufwand fiir den Erwerb der Nutzungsberechtigung —
sei es durch den Kauf des Gutes oder durch den Abschluss eines Nutzungstiber-
lassungsvertrags — spielt im System der §§ 99 und 102 BGB hingegen keine Rolle.
Vorschriften, die an einen konkreten — im Falle von unmittelbaren Sach- und
Rechtstriichten sogar physisch greifbaren — Nutzungserfolg ankniipfen, helfen je-
doch nicht weiter, wenn der Nichtberechtigte ein fremdes Gut konsumtiv nutzt.
Wenn beispielsweise der nichtberechtigte Besitzer eines Klaviers darauf zum pri-
vaten Vergniigen spielt, dann zieht er keine Friichte 1.S.v. §99 BGB, die er an den
Eigentiimer herausgeben bzw. wertmifiig vergiiten konnte. Ebenso wenig kann
fur die Zwecke des Nutzungsausgleichs auf den konkreten immateriellen Vorteil
abgestellt werden, den der Nichtberechtigte durch die konsumtive Nutzung er-
langt. Denn dieser Vorteil — etwa der Musikgenuss, den der Besitzer beim Spielen
auf dem Klavier empfindet — ist nicht direkt in Geld messbar.'? Zumindest theo-
retisch in Geld bewertbar ist lediglich der Vorteil, den sich ein Konsument von der

1 Dieser Betrag entspricht nicht zwingend dem vom Nichtberechtigten durch die Nutzung
des fremden Gutes konkret ersparten Aufwand. Wer bspw. als vermeintlicher Erbe einen zum
Nachlass gehorigen Ferrari nutzt, sich ohne den Erbfall hingegen mit einem handelstiblichen
Mittelklassewagen beschieden hitte, der erspart Aufwand in Hohe der Kosten, die fir die Nut-
zung des Mittelklassewagens und nicht des Ferraris angefallen wiren.

12 So bereits Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen — Vom Standpunkt des gemeinen Civil-
rechts unter Berticksichtigung des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche
Reich, 1895, S.88: ,Der Besitz des Pianos bringt gewiss dem Besitzer einen Nutzen; dieser Nut-
zen kann aber pekuniir nicht bestimmt werden, weil der Musik- und Tanzgenuss und das Geld
inkommensurable Dinge sind.”
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Nutzung eines Gutes beim Erwerb der Berechtigung zur Nutzung verspricht.
Dieser Vorteil oder Nutzen entspricht dem Betrag, den er fiir den Erwerb der Nut-
zungsmaglichkeit maximal zu zahlen bereit wire."” Praktisch kommt jedoch auch
dieser Wert nicht als Bezugsgrofle fiir die Bestimmung des geschuldeten Nut-
zungsausgleichs in Betracht. Denn Konsumenten legen ihre maximale Zahlungs-
bereitschaft nicht offen, sondern kaufen schlicht zum Marktpreis."* Nur der Preis,
der am Markt fiir den Erwerb der Moglichkeit zur berechtigten Nutzung eines
Gutes zu zahlen ist, kann beobachtet werden und damit als Grundlage fur die
Ermittlung des fir die konsumtive Nutzung eines fremden Gutes geschuldeten
Ausgleichs dienen."” Wer beispielsweise ein Klavier fiir den Privatgebrauch er-
wirbt, offenbart damit lediglich, dass er sich vom Besitz des Klaviers einen zu-
kiinftigen Nutzen verspricht, dessen Barwert mindestens dem gezahlten Kaufpreis
entspricht.!® Wie hoch der Kiufer den Nutzen dariiber hinaus tatsichlich bewer-
tet und woraus sich dieser Nutzen konkret ergibt — etwa aus dem Musikgenuss
beim Spielen oder aus der Funktion des Klaviers als Statussymbol — lasst sich dem
Datum des Kaufvertragsschlusses nicht entnehmen.

Im Falle einer produktiven Giiternutzung ist es hingegen grundsitzlich moglich,
fir die Durchfithrung des Nutzungsausgleichs auf das konkrete Nutzungsergebnis
abzustellen. Das BGB folgt diesem Ansatz, indem es den Nichtberechtigten dazu
verpflichtet, gezogene Friichte i.S.v. §99 BGB an den Berechtigten auszukehren.
Wenn sich etwa ein Landwirt falschlicherweise fiir den Eigentiimer einer Acker-
fliche hilt und diese bestellt, so muss er die eingefahrene Ernte!” an den wahren
Eigentiimer herausgeben.!® Im Gegenzug kann er den Aufwand, der ihm fiir die
Bestellung des Feldes entstanden ist, nach Mafigabe des §102 BGB gegeniiber dem
Eigentiimer abrechnen. Das sich aus dem Zusammenspiel der §§99 und 102 BGB
ergebende Verfahren zur Bestimmung des geschuldeten Nutzungsausgleichs ist al-
lerdings nur dann sachgerecht, wenn der vom Nichtberechtigten erzielte Brutto-
ertrag in voller Hohe als das wirtschaftliche Verdienst des genutzten Gutes angese-
hen werden kann. Dies ist im Falle der Ziehung von Friichten 1.S.v. § 99 BGB de lege

13 Siehe Pindyck/Rubinfeld, Microeconomics, 8. Aufl. 2013, S. 132.

4 Siehe Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl. 2012,
S.350; Pindyck/Rubinfeld, Microeconomics, 8. Aufl. 2013, S.132.

15 Tn diesem Sinne bereits Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen — Vom Standpunkt des ge-
meinen Civilrechts unter Berticksichtigung des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das
Deutsche Reich, 1895, S. 881.

16 Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl. 2012, S.350. Aus
diesem Grund wire ein potentieller Kiufer bspw. nicht bereit, fiir ein Grundstiick, das mit einem
Niefibrauch mit einer Restlaufzeit von 10 Jahren belastet ist, den gleichen Preis zu bezahlen wie
fur das Grundstick in unbelastetem Zustand: Der Nieflbrauch verringert den Barwert des
Grundstiicks.

17" Als unmittelbare Sachfrucht 1.S.v. §99 Abs. 1 Alt. 1 BGB.

18 Unter der Pramisse, dass dem Bauer die Ackerfliche vom Eigentiimer zur Erfiillung eines
unwirksamen Kaufvertrages iibergeben wurde, ergibe sich die Verpflichtung zum Nutzungsaus-
gleich nach der Rechtsprechung aus §§ 988, 818 Abs. 1 BGB, nach der vorrherrschenden Auffas-
sung im Schrifttum hingegen aus §§812 Abs.1S.1 Alt. 1, 818 Abs. 1 BGB. Siehe dazu ausfiihrlich
infra 2. Teil: A.I.1.b), S. 165 ff.



128 1. Teil: Grundlegung

lata nicht gewihrleistet. Wie bereits erlautert wurde, spielt der Einfluss des Frucht-
ziehenden auf die Fruchtentstehung fiir den Fruchtbegriff des § 99 BGB keine Rol-
le.”” Die gemeinrechtliche Unterscheidung zwischen fructus (mere) naturales und
fructus industriales wurde nicht in das BGB iibernommen.?® Ein vom Nichtberech-
tigten bei der produktiven Nutzung eines fremden Gutes erzielter Bruttoertrag wird
daher iiber den Fruchtbegriff des §99 BGB mechanisch — ohne Riicksicht auf den
Erfolgsbeitrag des Nichtberechtigten — dem Berechtigten zugewiesen. So miisste
etwa der Landwirt im Beispiel seine gesamte Ernte auch dann an den Eigentiimer des
Grundstiicks herausgeben, wenn er den Ernteertrag durch innovative Anbaumetho-
den erheblich tiber das regional tibliche Maf hinaus gesteigert hitte. Die Verpflich-
tung zum Nutzungsausgleich soll jedoch gerade keine generelle Gewinnhaftung
begriinden, sondern ausschlieflich den Wert der Giiternutzung erfassen.! Um dies
zu gewihrleisten, kann es auch im Falle einer produktiven Giiternutzung erforder-
lich sein, einen Perspektivwechsel von der Ertrags- auf die Aufwandsseite zu voll-
ziehen und den vom Nichtberechtigten geschuldeten Nutzungsausgleich anhand des
fiktiven Aufwands fiir den Erwerb der Nutzungsberechtigung zu bestimmen.?

De lege lata fungiert der Begriff der Gebrauchsvorteile 1.S.v. §100 Alt.2 BGB
als dogmatischer Ankniipfungspunkt zur Bestimmung des fiktiven Aufwands fiir
eine berechtigte Giiternutzung. Zur Bewertung von Gebrauchsvorteilen werden in
der Praxis zwei Bewertungsmafistibe herangezogen: ein fiktives Nutzungsentgelt
sowie die zeitanteilige lineare Wertminderung des Gutes.”> Wie im zweiten Teil
der Untersuchung gezeigt wird, sind beide Maflstabe ungeeignet. Eine Bemessung
des Nutzungsausgleichs anhand eines fiktiven Nutzungsentgelts verlangt dem
Nichtberechtigten hiufig zu viel ab, eine Bemessung anhand der zeitanteiligen
linearen Wertminderung hingegen zu wenig.**

2. Notwendigkeit einer Regelung der Zuordnung des bei produktiver Nutzung
eines fremden Gutes entstehenden Residunms

Wird ein Gut vom Nichtberechtigten produktiv genutzt, so ist es fiir eine konse-
quente Ausrichtung des Anspruchs auf Nutzungsausgleich am Wert der Giliternut-
zung erforderlich, eine Entscheidung iiber die Zuordnung des hierbei entstehen-
den Residuums in Gestalt der Differenz zwischen dem erzielten Bruttoertrag und
dem durch die Nutzung des Gutes bedingten Aufwand zu treffen. In seiner ein-
fachsten Variante, in der der Nichtberechtigte ausschliefilich ein fremdes Gut pro-
duktiv nutzt, lisst sich das Problem abstrakt wie folgt beschreiben: Die Pro-
duktionsfaktoren Kapital (genutztes Gut) und Arbeit (Tatigkeit des Nutzenden)

9 Supra 1. Teil:B.I.1.¢), S. 21 ff.

20 Tbid.

2 Supra 1. Teil: C.I1, S. 110 ff.

22 Siehe hierzu sogleich infra 1. Teil:D.IL.2.b), S. 130.
23 Siehe dazu niher infra 2. Teil:B.1.2.a), S. 273 ff.

24 Siehe dazu niher infra 2. Teil:B.1.2.c), S. 293 f{.
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werden zur Erzielung eines Bruttoertrags kombiniert. Wenn man von diesem
Bruttoertrag die Vergiitung des Produktionsfaktors Kapital und die Vergiitung
des Produktionsfaktors Arbeit abzieht, so verbleibt ein Residuum. Wenn der
Bruttoertrag die Vergiitung der Produktionsfaktoren iibersteigt, fillt das Resi-
duum positiv aus. Es entsteht ein Gewinn. Demgegentiber ergibt sich ein negatives
Residuum bzw. ein Verlust, wenn der Bruttoertrag hinter der auf die Produktions-
faktoren entfallenden Vergiitung zuriickbleibt.?

Um zu gewihrleisten, dass der Nichtberechtigte Nutzungsausgleich in Hohe
des Wertes der Giiternutzung leistet, muss danach gefragt werden, inwieweit das
Residuum das wirtschaftliche Verdienst des genutzten Gutes oder des Nutzenden
ist. Ist die Entstehung des Residuums primir dem genutzten Gut zuzurechnen, so
ist es im Rahmen des Nutzungsausgleichs dem Berechtigten zuzuweisen (a). Hat
hingegen der Nichtberechtigte den entscheidenden Beitrag zur Entstehung des Re-
siduums geleistet, so muss es ihm belassen werden (b). Wenn von einer gemischten
Veranlassung auszugehen ist, kommt schliellich auch eine Aufteilung des Residu-
ums zwischen Berechtigtem und Nichtberechtigtem in Betracht (c)

a) Auskebrung des Residuums an den Berechtigten

Um das bei der produktiven Nutzung eines Gutes entstehende Residuum dem Be-
rechtigten zuzuweisen, muss der Nichtberechtigte im Rahmen des Nutzungsaus-
gleichs dazu verpflichtet werden, den von ithm erzielten Bruttoertrag abziiglich ei-
ner Vergtitung fiir die von thm beigesteuerten Produktionsfaktoren an den Berech-
tigten auszukehren. Zu diesem Zweck muss zum einen der Bruttoertrag ermittelt
werden, der der produktiven Nutzung des Gutes durch den Nichtberechtigten zu-
zuordnen ist. Zum anderen muss die Verglitung aller Produktionsfaktoren be-
stimmt werden, die zu dem Gewinn bzw. Verlust beigetragen haben — mit Aus-
nahme des falsch zugeordneten Gutes selbst. Im einfachsten denkbaren Grundfall,
in dem der Nichtberechtigte lediglich das falsch zugeordnete Gut selbst ertrags-
bringend nutzt, muss hierzu nur der Wert seiner Arbeitsleistung ermittelt werden.

Im BGB wird das Residuum immer dann exklusiv dem Berechtigten zugewie-
sen, wenn die Nutzung zu Friichten 1.S.v. §99 BGB fihrt und der Wert der
Fruchtgewinnungskosten den Wert der Friichte nicht iibersteigt. Die Friichte sind
moglichst in natura herauszugeben. Falls dies nicht moglich ist, ist thr Wert zu
ersetzen. Im Gegenzug steht dem Nichtberechtigten gegen den Berechtigten ein
Anspruch auf Ersatz seiner Fruchtgewinnungskosten inklusive des Wertes seiner
Arbeitsleistung aus § 102 BGB zu.

2 Mit dem Begriff ,Residuum® wird bewusst ein neutraler, nicht in anderen Bereichen wie
etwa dem betrieblichen Rechnungswesen vorgeprigter Oberbegriff fiir den bei der Giiter-
nutzung entstehenden Gewinn oder Verlust gewihlt. Gewinn und Verlust haben zwar ebenfalls
eine fachspezifische Bedeutung. Sie kommen jedoch auch im allgemeinen Sprachgebrauch vor
und sind insofern ausreichend bedeutungsoffen, um im Rahmen dieser Untersuchung in dem
beschriebenen Sinne Verwendung finden zu konnen.
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Beispiel 9%

A schloss mit B 1953 einen wirksamen Kaufvertrag iiber ein von ihr betriebenes Hotel, ver-
weigerte jedoch bei Filligkeit die Erfiillung des Vertrages. B klagte erfolgreich und gelangte
am 11.3.1955 im Wege der Zwangsvollstreckung in den Besitz des Hotels. AnschliefSend strit-
ten die Parteien noch iiber die Hobe des von A geschuldeten Nutzungsausgleichs. B verlangt
den von A im Zeitraum vom 1.9.1953 bis 11.3.1955 mit dem Hotelbetrieb erzielten Gewinn
i.H.v.27.000 DM. A hélt dem entgegen, dass ihr fiir die Fiibrung des Hotels in diesem Zeit-
raum eine Arbeitsvergiitung i. H.v. 24.000 DM zustiinde.

»Dem Grunde nach wird ein Gegenanspruch der [A] auf Arbeitsentgelt [...] vom Beru-
fungsgericht ohne Rechtsirrtum aus § 102 BGB bejaht. Diese Bestimmung gilt fiir jede Art
von Friichten, also auch fiir die hier in Betracht kommenden Ertrignisse eines Unterneh-
mens, die den mittelbaren Rechtsfriichten am niachsten stehen (§99 Abs.2 und 3 BGB; [...]).
[...] Der Kostenerstattungsanspruch des § 102 BGB umfafit[...] seinem Inhalt nach auch den
Wert der personlichen Arbeitsleistung des Fruchtschuldners, [...]J; das hat insbesondere fiir
die Frichte eines gewerblichen Unternehmens zu gelten, bei dem die personlichen Fihig-
keiten und Leistungen des Fruchtziehenden gegentiber dem rein gegenstindlichen Produkt
des Betriebs im Vordergrund stehen ([...]).*

b) Verbleib des Residuums beim Nichtberechtigten

Soll das Residuum in Gestalt der Differenz zwischen Bruttoertrag und nutzungs-
bedingtem Aufwand beim Nichtberechtigten verbleiben, muss fiir die Bestim-
mung des Nutzungsausgleichs ein Perspektivwechsel von der Ertrags- auf die Auf-
wandseite vollzogen werden. Das Residuum wird dem Nichtberechtigten zuge-
ordnet, wenn ithm einerseits der erzielte Bruttoertrag verbleibt und er andererseits
den gesamten nutzungsbedingten Aufwand trigt. Um dies zu gewihrleisten, muss
der Nichtberechtigte fiir die produktive Nutzung eines fremden Gutes Ausgleich
in Hohe des fiktiven Aufwands fiir eine berechtigte Gliternutzung leisten. Hier-
durch wird der Produktionsfaktor Kapital vergtitet. Nach Abzug des so ermittel-
ten Nutzungsausgleichs sowie der vom Nichtberechtigten getragenen Vergiitung
der iibrigen Produktionsfaktoren vom Bruttoertrag verbleibt dem Nichtberechtig-
ten das von ihm bei der produktiven Nutzung des Gutes erzielte Residuum. Diesen
Zusammenhang verdeutlicht das nachfolgende Beispiel:

Beispiel 1078

A war Inhaberin eines Druckereibetriebs; B war Angestellter in diesem Unternehmen. Nach
dem Zusammenbruch im Jahre 1945 wurde der Betrieb von der sowjetischen Besatzungs-
macht demontiert. Die Maschineneinrichtung wurde teilweise ausgebant und nach Russ-
land abtransportiert. Ein Teil der Maschinen wurde an Ort und Stelle belassen. Mit diesen
Maschinen richtete B in denselben Riumen einen Druckereibetrieb ein. A beansprucht die
von B gezogenen Nutzungen.

Die Vorinstanzen hatten sich auf den Standpunkt gestellt, dass der Wert der Nutzungen
1.S.v. § 100 BGB dem mit den Maschinen erzielten ,,Ertrag® entspreche. Der BGH ist dem

26 Basierend auf BGH, 4.4.1962, V ZR 170/60, MDR 1962, 556 ff.
27 Ibid., S. 556 ff.
28 Basierend auf BGH, 22.3.1954, IV ZR 137/53, JR 1954, 4601f.
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nicht gefolgt: ,[A] begehrt Nutzungen, die [B] dadurch gezogen [hat], dafi [er] die [A] geho-
rigen Maschinen [...] [in seinem] Druckereibetrieb verwandt [hat]. Maflgebend fiir die Be-
wertung der Gebrauchsvorteile ist deren objektiver Wert, also der Wert, den der Gebrauchs-
vorteil allgemein fir derartige Betriebe hat. Dieser objektive Wert des Vorteils ist der
Hochstbetrag, den der Besitzer zu entrichten hat. [...] Sind die Gebrauchsvorteile einer
ganzen Fabrikanlage herauszugeben, so ist der ,Pachtwert® dieser Anlage als zuldssiger
Maf¥stab zu bezeichnen [...]. Hat der Bekl. [....] in seinem Betrieb nur eine Anzahl fremder
Maschinen und Betriebseinrichtungen verwandt, so sind die dadurch gezogenen Vorteile
herauszugeben. Als Grundlage fiir die Berechnung dieser Gebrauchsvorteile wird dann [...]
der Mietwert dieser Maschinen und Anlagen zugrunde gelegt werden kénnen.“*” Der vom
BGH herangezogene ,Mietwert® entspricht dem fiktiven Aufwand fiir eine berechtigte
Nutzung der Maschinen auf der Grundlage eines wirksamen Mietvertrags. Hierdurch wur-
de gewihrleistet, dass B den gesamten mit dem Betrieb der Druckerei verbundenen Auf-
wand tragen musste. Im Gegenzug verblieb B nach der Entscheidung des BGH der gesamte
von ihm erzielte Bruttoertrag in Gestalt der Umsatzerlose der Druckerei.

Sofern das Residuum negativ ausfillt, schmilert es zunichst die kalkulatorische
Vergtitung, die auf die vom Nichtberechtigten beigesteuerten Produktionstakto-
ren entfillt. Wenn beispielsweise der erzielte Bruttoertrag vor Vergiitung der Pro-
duktionsfaktoren 100 betriagt und auf die Produktionsfaktoren Kapital und Arbeit
jeweils eine Vergiitung von 75 entfillt, so erhilt der Berechtigte 75 als Nutzungs-
ausgleich. Dem Nichtberechtigten verbleiben 25. Dies entspricht der auf ihn ent-
fallenden Vergiitung des Produktionsfaktors Arbeit in Hohe von 75 abziiglich des
dem Nichtberechtigten zugewiesenen negativen Residuums von 50. Das negative
Residuum zehrt also in diesem Beispiel die Vergiitung auf, die dem Nichtberech-
tigten grundsitzlich fiir seine Arbeitsleistung zusteht.

¢) Aufteilung des Residuums

Schliefflich ist es moglich, das Residuum zwischen dem Berechtigten und dem
Nichtberechtigten aufzuteilen. Beispielsweise wird ein negatives Residuum de lege
lata zwischen Berechtigtem und Nichtberechtigtem aufgeteilt, wenn der Brutto-
ertrag die auf die Produktionsfaktoren entfallende Vergiitung nicht deckt und der
Nichtberechtigte seinen nutzungsbedingten Aufwand nicht vollstindig auf den
Berechtigten abwilzen kann. Hat beispielsweise der unredliche Besitzer eines Fel-
des, dessen Pachtwert 50 betrigt, Arbeit im Wert von 150 in die Bestellung des
Feldes investiert, ist die Ernte hingegen nur 100 wert, so hat er ein negatives Resi-
duum von 100 erwirtschaftet (100 [Wert der Ernte] ./. 200 [Pachtwert 50 + Arbeits-
leistung 150]). Dieser Verlust wird bei Anwendung der einschlagigen Vorschriften
des BGB genau halftig zwischen Berechtigtem und Nichtberechtigtem aufgeteilt.
Der Nichtberechtigte muss gemifl §§990, 987 Abs. 1, 99 Abs.1 BGB die physisch
noch vorhandene Ernte an den Eigentiimer herausgeben. Im Gegenzug kann er
gemif} §102 BGB Fruchtgewinnungskosten beschrinkt auf den Wert der Ernte —
also in Hohe von 100 — geltend machen. Im Ergebnis muss der Berechtigte von dem

29 Tbid., S. 460ff.
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entstandenen negativen Residuum somit 50 tragen, da er netto nichts erhilt und
thm somit die Vergtitung des Produktionsfaktors Kapital in Hohe von 50 entgeht.
Der Nichtberechtigte kann von dem von ithm in Gestalt seiner Arbeitsleistung in-
vestierten Betrag von 150 nur 100 auf den Berechtigten abwilzen und muss daher
ebenfalls einen Anteil von 50 an dem negativen Residuum tragen.

III. Wie ist der Anspruch auf Nutzungsausgleich mit dem Schicksal
des genutzten Gutes abzustimmen?

Der Anspruch auf Nutzungsausgleich tritt zu einem primiren Anspruch auf Uber-
tragung des genutzten Gutes hinzu und verleiht ithm zeitliche Riickwirkung. Auf-
grund des engen Bezugs des Nutzungsausgleichs zum Anspruch auf das genutzte
Gut muss bei der Ausgestaltung des Nutzungsausgleichs auch das Schicksal des ge-
nutzten Gutes berticksichtigt werden. Insofern stellt sich zunachst die Frage, inwie-
weit der Anspruch auf Nutzungsausgleich mit der Gefahrtragung fiir das genutzte
Gut abzustimmen ist (1.). Fiir den Fall, dass der Nichtberechtigte das Gut zwar nicht
mehr auf den Berechtigten tibertragen kann, es jedoch zumindest noch wertmifiig in
seinem Vermogen vorhanden ist, ist es erforderlich, die Ausgestaltung des Anspruchs
auf Nutzungsausgleich wertungsmiflig mit dem Ausgleichsanspruch fiir das genutz-
te Gut abzustimmen (2.). Schliellich muss eine Entscheidung dartiber getroffen wer-
den, ob und gegebenenfalls in welcher Form dem Berechtigten auch nach der Ver-
wertung des Gutes ein Anspruch auf Nutzungsausgleich zustehen sollte (3.).

1. Abstimmung von Nutzungsausgleich und Gefahrtragung

Das BGB verkniipft bei der Durchfiihrung eines Kaufvertrages im Regelfall die
Tragung der Gefahr des zufilligen Untergangs eines Gutes mit der Berechtigung
an dessen Nutzungen. Mit Ubergabe der Kaufsache geht zum einen die Gefahr des
zufilligen Untergangs oder der zufilligen Verschlechterung der Kaufsache auf den
Kiufer tiber, {446 S.1 BGB. Zum anderen gebtihren ihm ab diesem Zeitpunkt die
Nutzungen der Kaufsache, §446 S.2 BGB. Diese Regelungen werden zum Teil als
Ausdruck eines systembedingten Zusammenhangs von Gefahrtragung und Be-
rechtigung an den Nutzungen der Kaufsache gedeutet: Wer die Gefahr des zufilli-
gen Untergangs des Gutes tragt, dem sei symmetrisch — entsprechend der Paromie
cuius periculum eius commodum — der Vorteil der aus dem Gut zu ziehenden Nut-
zungen zuzuweisen.’® Soweit dies zutrifft, miissen Nutzungsausgleich und Ge-
fahrtragung aufeinander abgestimmt werden. Eine Entkoppelung bedarf einer
besonderen Begriindung.”!

30 Tn diesem Sinne Soergel/Huber, 12. Aufl., §446 BGB Rn.65 (1991); Florstedt, Recht als
Symmetrie, 2015, S. 81{.; Kniese, Die Verteilung von Nutzungen und Lasten nach §446 Absatz 1
Satz2 BGB, 1993, S. 12f.

31 Siehe hierzu ausfiihrlich infra 2. Teil:C.1, S. 372 ff.
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2. Abstimmung von Nutzungsausgleich und Ausgleich fiir das genutzte Gut

Ein Gut innezuhaben und zu nutzen ist nur eine von mehreren Moglichkeiten, die
dem Nichtberechtigten offen stehen, um ein fremdes Gut zu seinem Vorteil zu
verwerten. Alternativ kann er das Gut — bzw. bei wirtschaftlicher Betrachtung die
mit dem Gut verbundenen Nutzungsmoglichkeiten — insbesondere verkaufen.
Weitere Verwertungsmoglichkeiten sind der Verbrauch oder die Verarbeitung, so-
fern ein konkretes Gut hierfiir geeignet ist.

All diese Verwertungsformen — Nutzung, Verkauf, Verbrauch, Verarbeitung -
verbindet, dass der Nichtberechtigte im wirtschaftlichen Ergebnis die Substanz
eines Gutes zum eigenen Vorteil verwertet. Nach der herrschenden Meinung soll
das Proprium des Nutzungsbegriffs 1.S.v. § 100 BGB im Grundsatz der Substanz-
erhaltung bestehen.’? Die Nutzung eines Gutes soll danach nur dann zu ,,Nutzun-
gen” fithren, wenn die Substanz des genutzten Gutes erhalten bleibt. Allerdings
stoflt diese Abgrenzung auf die offensichtliche Schwierigkeit, dass bei Giitern mit
begrenzter Nutzungsdauer® zwischen Gebrauch und Verbrauch nur ein graduel-
ler Unterschied besteht. Wenn der Nichtberechtigte mit einem fremden Pkw in
10 Jahren 300.000 km zuriicklegt, ist die Substanz des Pkw im wirtschaftlichen
Ergebnis ebenso ,verbraucht® wie die des Apfels, den der Nichtberechtigte ver-
zehrt.’* Das eigentliche Proprium der Ziehung von Nutzungen bzw. der Nutzung
eines Gutes besteht darin, dass es sich um eine Form der Verwertung handelt, die
eine zeitliche Dimension hat. Beim Verzehr von Lebensmitteln oder beim Ver-
brennen von Treibstoff im Motor eines Pkw ist der Prozess der Nutzung zu einem
einzigen Punkt auf der Zeitschiene zusammengezogen. Die Nutzung eines Haus-
grundstiicks, das ein Nichtberechtigter bewohnt, oder eines Pkw, mit dem ein
Nichtberechtigter fahrt, verwirklicht sich demgegentiber im Zeitablauf.

Da sich die Nutzung eines Gutes und seine Verwertung durch Verkauf, Ver-
brauch oder Verarbeitung somit nur hinsichtlich der zeitlichen Dimension der
Substanzverwertung unterscheiden, ist es wertungsmaflig erforderlich, den An-
spruch auf Nutzungsausgleich und die fur eine ,punktuelle® Verwertung eines
Gutes geschuldete Ausgleichsleistung aufeinander abzustimmen.

Ein solcher Abstimmungsbedarf wird beispielsweise fiir das Verhiltnis von Ver-
mietung und Verkauf diskutiert. Wenn der Nichtberechtigte ein Gut vermietet,
muss er grundsitzlich den gesamten Mietzins als mittelbare Frucht 1.S.v. §99
Abs.3 BGB an den Berechtigten auskehren. Wenn er das Gut hingegen verkauft,
dann ist es hochst umstritten, ob er den konkreten Verkaufserlos abfithren oder
den sogenannten objektiven Wert des Gutes ersetzen muss. Im Schrifttum wird

32 Supra 1. Teil:B.1.3,S. 29 f.

3 Auch bei Giitern mit unbegrenzter Nutzungsdauer fithrt die Nutzung zu einer Substanz-
verwertung, siche supra 1. Teil: C.IV, S. 119 {f.

3 Ein weiteres Beispiel fiir den fliefenden Ubergang von Verbrauch und Gebrauch liefern
Kerzen, die je nach Grofle nur wenige Minuten oder viele Stunden brennen kénnen und daher
entweder bereits nach der erstmaligen Verwendung entsorgt werden mussen oder monatelang
immer wieder angeziindet werden konnen.
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teilweise die Forderung erhoben, insofern einen wertungsmafligen Gleichlauf her-
zustellen und das bei Vermietung oder Verkauf erzielte commodum ex negotiatione
entweder einheitlich dem Berechtigten oder einheitlich dem Nichtberechtigten zu-

zuweisen.>®

3. Nutzungsausgleich ab Verwertung des genutzten Gutes

Ab dem Zeitpunkt, ab dem der Nichtberechtigte nicht mehr Inhaber des urspriing-
lich erlangten Gutes ist, kann er daraus auch keine Nutzungen mehr ziehen. Ab
diesem Zeitpunkt muss eine Rechtsordnung daher erneut tiber das Schicksal einer
auf das urspriinglich erlangte Gut bezogenen Nutzungsausgleichspflicht entschei-
den. Insofern bestehen drei Moglichkeiten. Der Nutzungsausgleich kann erstens
auf das urspriinglich erlangte Gut beschrinkt werden. Dies hitte beispielsweise
zur Folge, dass die Nutzungsausgleichspflicht im Zeitpunkt des Verkaufs des ge-
nutzten Gutes enden wiirde. Zweitens kann der Nichtberechtigte verpflichtet wer-
den, in pauschaler Form Ausgleich fiir das in dem genutzten Gut gebundene Kapi-
tal zu leisten, indem er den Wert des Gutes verzinsen muss. Sofern der Nicht-
berechtigte fiir das urspriinglich erlangte Gut ein Surrogat erlangt hat, besteht
drittens die Moglichkeit, die Nutzungsausgleichspflicht auf das Surrogat umzu-
stellen. Wenn der Nichtberechtigte beispielsweise das urspriinglich erlangte Gut
gegen ein anderes Gut tauscht, dann misste er ab diesem Zeitpunkt die aus der
Tauschsache gezogenen Nutzungen an den Berechtigten auskehren.

35 Siehe dazu niher infra 2. Teil: C.I1.1, S. 387 f{.



2. Teil

Kritische Analyse des status quo des Nutzungsausgleichs

Der zweite Teil der Untersuchung ist einer kritischen Analyse des status quo des
Nutzungsausgleichs im Biirgerlichen Recht gewidmet. Ausgehend von den im ers-
ten Teil der Untersuchung identifizierten Grundfragen des Nutzungsausgleichs'
wird zu diesem Zweck zunichst die Anordnung von Nutzungsausgleichspflichten
im BGB einer kritischen Wiirdigung unterzogen (A.). Anschlieflend wird die be-
stehende Praxis zur Bestimmung des Wertes der Giiternutzung analysiert (B.).
Abschlieflend wird auf die Abstimmung des Anspruchs auf Nutzungsausgleich
mit dem Schicksal des genutzten Gutes eingegangen (C.).

! Supra 1. Teil:D, S. 123 ff.
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Die erste Grundfrage, die ein Gesetzgeber bei der Implementierung eines Nut-
zungsausgleichsregimes beantworten muss, lautet, ob im Falle einer korrektur-
bediirftigen Giiterzuordnung dem primiren Anspruch auf Ubertragung des Gu-
tes mittels eines erginzenden Anspruchs auf Nutzungsausgleich zeitliche Riick-
wirkung verschafft werden soll.

Bei der Schaffung der tiber drei der fiinf Biicher verstreuten Nutzungsaus-
gleichstatbestinde des BGB wurde diese Frage entweder tiberhaupt nicht gestellt
oder auf der Grundlage falscher bzw. inkonsistenter Primissen beantwortet.
Bemiithungen, die Nutzungsausgleichstatbestinde rechtsgebietsiibergreifend auf-
einander abzustimmen,' blieben rudimentir und waren letztlich nicht erfolgreich.
Ein Gesamtkonzept wurde nicht entwickelt.? Dieses Ergebnis war aufgrund der
Entstehungsbedingungen des BGB vorgezeichnet. Die Kodifizierung der Nut-
zungsausgleichspflichten im BGB erfolgte in zweifacher Hinsicht unter ungtinsti-
gen Ausgangsbedingungen.

Erstens ist der Ausgleich von Nutzungen eine Querschnittsmaterie par excellen-
ce. Das Problem des Umgangs mit einer korrekturbediirftigen Giiterzuordnung ist
rechtsgebietsiibergreifend gleichgelagert.” Demgegeniiber wurde das BGB weitge-
hend getrennt nach den durch das Gesetzbuch abzudeckenden Rechtsgebieten erar-
beitet. Nachdem sich die erste Kommission entschieden hatte, das BGB nach dem
Finf-Biicher-System zu organisieren, beauftragte sie fiinf Redaktoren mit den Vor-
arbeiten zu je einem der spateren Blicher des BGB. Theoretisch sollten sich die Re-
daktoren bei ihrer Arbeit eng miteinander abstimmen. Faktisch vertieften sie sich
jedoch in die ihnen jeweils tibertragene Materie und verzichteten weitgehend auf

einen Austausch iiber materiellrechtliche Probleme mit den iibrigen Redaktoren.*

U Siche z.B. Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systema-
tischer Zusammenstellung der unverdffentlichten Quellen — Recht der Schuldverhiltnisse I, 1978,
S.327%.

2 Anders allerdings die Einschitzung von Wiirthwein, Schadensersatz fir Verlust der Nut-
zungsmoglichkeit einer Sache oder fir entgangene Gebrauchsvorteile? — Zur Dogmatik des Scha-
densersatzrechts, 2001, S.219: ,Zudem zeigt die Vielzahl der Nutzungsherausgabevorschriften,
die durch Verweisungen eng miteinander verzahnt sind, dafl der Zuordnung von Nutzungen eine
zentrale Bedeutung zukommt und das Gesetz eine umfassende Gesamtkonzeption verfolgt.”

3> Siehe bspw. Caemmerer, Festschrift Rabel, 1954, 333 (343 ff.) (bezogen auf Rucktrittsfolgen
und Bereicherungsfolgenrecht).

* Schubert, in: Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in syste-
matischer Zusammenstellung der unveroffentlichten Quellen — Materialien zur Entschungs-
geschichte des BGB, 1978, 27 (411.).
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Die bestehenden Vorschriften zum Nutzungsausgleich gehen auf die Teilentwiirfe
zum Sachenrecht und Erbrecht von Reinhold Johow und Gottfried von Schmitt
sowie auf die Vorarbeiten Franz von Kiibels zum Schuldrecht zuriick. Von Kiibel
konnte aufgrund schwerer Krankheit, der er 1884 erlag, den Teilentwurf zum
Schuldrecht nicht fertigstellen.” Ein legislatorisches Gesamtkonzept fiir den Nut-
zungsausgleich konnte unter diesen Voraussetzungen nicht entwickelt werden.

Zweitens wurde das BGB auf der Grundlage der ,bewihrten gemeinschaft-
lichen Institut[e] und Sitz[e] der innerhalb des Deutschen Reichs bestehenden
Civilrechtssysteme® erarbeitet.® Hierbei handelte es sich im Wesentlichen um das
gemeine Recht” sowie um — zumindest in der Frage des Nutzungsausgleichs —
vom gemeinen Recht geprigte Kodifikationen, insbesondere das ALR, den Code
civil und das Sichsische BGB.® Die Verfasser des BGB haben die von ihnen vor-
gefundene Rechtslage weitgehend unverindert in das BGB tibernommen, ohne die
gemeinrechtliche Tradition beziiglich des Nutzungsausgleichs ernsthaft zu hinter-
fragen. Sie folgten insofern ganz dem konservativen Konzept des Kodifikations-
vorhabens, das Gottlieb Planck 1889 wie folgt auf den Punkt brachte:

»Die Aufgabe [der Kodifikation] besteht nicht darin, ein neues Recht fiir Deutschland zu
machen. Nur in seltenen Fillen wird es iberhaupt die Aufgabe der Gesetzgebung sein, von
oben herab neue Rechtssitze aufzustellen; sie geht am sichersten, wenn sie sich darauf be-
schriankt, die im Volke bereits lebenden Rechtsgedanken aufzufinden und ihnen durch die
Gesetzesform nur die grofiere Bestimmtheit zu geben, sowie ihre Anwendung zu sichern.“?

Fiir den Nutzungsausgleich wire dieses Vorgehen angemessen gewesen, wenn sich
die insofern ,im Volke lebenden Rechtsgedanken® zu einer befriedigenden Rechts-
lage hitten verdichten lassen. Unglicklicherweise waren jedoch bereits die Grund-
sitze des gemeinen Rechts zum Nutzungsausgleich als ,,Kodifikationsrohstoff“
anachronistisch, inkonsistent und lickenhaft. Diese Schwichen setzen sich in den

Nutzungsausgleichstatbestinden des BGB fort. Auch den von den Verfassern des

BGB so oft in die Pflicht genommenen Vertretern von ,,Wissenschaft und Praxis“!

ist es bislang nicht gelungen, sie zu tiberwinden.

5> Schubert, in: ders. (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Aus-
arbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Recht der Schuldverhiltnisse, 1980,
IX (XI).

¢ Goldschmidt/Kiibel/Neumayr u. a., in: Goldschmidt (Hrsg.), Vermischte Schriften — Erster
Band, 1901, 512 (513).

7 Siehe hierzu die Stellungnahme Plancks zur Kritik Gierkes am E 1, Planck, AcP 75 (1889),
327 (331): ,Riickgingig machen aber lisst sich diese Entwicklung [die Rezeption des romischen
Rechts seit dem Mittelalter] nicht und auf dem durch sie geschaffenen Rechtszustande muf fort-
gebaut werden, von dieser Grundlage aus die Codifikation erfolgen®. Auch die bei der Erarbei-
tung des BGB umfangreich beriicksichtigten hessischen und bayerischen Kodifikationsentwiirfe
sowie der Dresdner Entwurf zum Schuldrecht standen in der Tradition des gemeinen Rechts.

8 Siehe insofern auch Goldschmidt/Kiibel/Newmayr u. a., in: Goldschmidt (Hrsg.), Vermisch-
te Schriften — Erster Band, 1901, 512 (516).

9 Planck, AcP 75 (1889), 327 (331).

10 Siche bspw. fiir das Bereicherungsrecht Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirger-
lichen Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unveroffentlichten Quellen — Recht
der Schuldverhiltnisse 111, 1983, S.779, 790 und 863.



138 2. Teil: Kritische Analyse des status quo des Nutzungsausgleichs

Nachfolgend wird zunichst die Genese der Nutzungsausgleichstatbestinde
nachgezeichnet, die keinen spezifischen Bezug zur Riickabwicklung von Vertri-
gen aufweisen (I.). Die besonders relevante Konstellation des Nutzungsausgleichs
bei der Riickabwicklung von Vertrigen bedarf einer gesonderten Betrachtung (I1.).
Abschlieflend wird dargelegt, dass das Nutzungsausgleichsregime des BGB auf-
grund des Fehlens eines legislatorischen Gesamtkonzepts eine unreflektierte
Licke im Hinblick auf vertragliche Erfiillungsanspriiche aufweist (II1.).

I. Nutzungsausgleichstatbestinde ohne spezifischen Bezug
zur Riickabwicklung von Vertrigen

Durch die unzureichend reflektierte Kodifikation der gemeinrechtlichen Grund-
satze zum Nutzungsausgleich wurde ein schwerwiegender Wertungswiderspruch
beztiglich der Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Inhabers
eines Gutes in das BGB iibernommen (1.). Im Vergleich dazu erscheinen die Un-
stimmigkeiten bei der Nutzungsausgleichspflicht des verklagten oder unredlichen
Inhabers eines Gutes als relativ geringfiigig (2.).

1. Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Inhabers eines Gutes

Dass die Verfasser des BGB die Anordnung von Nutzungsausgleichspflichten
nicht ausreichend reflektiert haben, tritt im BGB offen zu Tage in dem Wertungs-
widerspruch zwischen den §§ 987 ff. BGB einerseits und § 818 Abs. 1,2 BGB ande-
rerseits im Falle eines gescheiterten entgeltlichen Erwerbs einer Sache vom Eigen-
tiumer: Ein Erwerber, der lediglich den Besitz erlangt hat, haftet nach dem Wort-
laut der §§ 987 ff. BGB nur auf sogenannte Ubermaffriichte, solange er weder auf
Herausgabe der Sache verklagt noch hinsichtlich seines Rechts zum Besitz bos-
gliubig ist.!! Demgegeniiber ist ein Bereicherungsschuldner, der nicht nur den
Besitz, sondern auch das Eigentum erlangt hat, gemifl {818 Abs.1, 2 BGB stets
bereits ab Besitzerlangung verpflichtet, die gezogenen Nutzungen entweder in
natura oder wertmiflig an den Bereicherungsgliubiger auszukehren.'

Dieser Wertungswiderspruch hat Rechtsprechung und Lehre jahrzehntelang
beschiftigt und ist zu einem Klassiker der juristischen Ausbildung avanciert.
Dementsprechend umfassend ist das Schrifttum zu dieser Problematik. Im Rah-
men der vorliegenden Untersuchung sollen dem keine weiteren Uberlegungen de
lege lata hinzugefiigt werden. Vielmehr wird durch die Analyse des Wertungs-
widerspruchs eine wichtige Grundlage fiir den im dritten Teil unterbreiteten Vor-
schlag zur Weiterentwicklung des Systems des Nutzungsausgleichs de lege ferenda
geschaffen.” Zu diesem Zweck wird zunichst die Genese des Wertungswider-

1 Supra 1. Teil:B.I1.1.b), S. 35 ff.
12 Supra 1. Teil:B.IL.1.a), S. 34 ff.
13 Siehe dazu infra 3. Teil:B.I, S. 435 ff.
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spruchs nachgezeichnet (a). Dabei kann die weitgehend unreflektierte Ubernahme
der iberkommenen gemeinrechtlichen Privilegierung des redlichen Besitzers in das
BGB - neben einer unzureichenden rechtsgebietsiibergreifenden Koordinierung —
als Kern des Problems identifiziert werden. Bis heute ist es nicht gelungen, diesen
zentralen Geburtsfehler des Nutzungsausgleichsregimes des BGB in vollkommen
befriedigender Weise zu tiberwinden. Die Rechtsprechung konnte zwar den hier-
aus resultierenden Wertungswiderspruch entschirfen, indem sie nach langem Rin-
gen die Privilegierung des Besitzers fiir die Riickabwicklung unwirksamer gegen-
seitiger Vertrage rechtsfortbildend aufler Kraft setzte. Allerdings ist diese Losung
keineswegs selbstverstindlich und wird in der Literatur herausgefordert (b.). Auch
aufSerhalb der Ruckabwicklung unwirksamer gegenseitiger Vertrige fiithrt die Pri-
vilegierung des redlichen unverklagten Besitzers zu wertungsmaflig problemati-
schen Ergebnissen und ist zudem durch ein betrichtliches Maf$ an Rechtsunsicher-
heit gekennzeichnet (c.).

a) Genese des Wertungswiderspruchs zwischen den §§ 987 ff. BGB und § 818 BGB

Fur den Fall, dass der Inhaber eines Gutes gutglaubig und unverklagt ist, enthilt
das BGB zwei konkurrierende Nutzungsausgleichsmodelle: einerseits eine Be-
schrinkung des Nutzungsausgleichs auf Ubermaffriichte und andererseits eine
umfassende Nutzungsausgleichspflicht, die allerdings unter dem Vorbehalt steht,
dass sich der Nichtberechtigte gemaf} § 818 Abs.3 BGB darauf berufen kann, nicht
mehr bereichert zu sein. Der sich aus dem Nebeneinander der beiden Nutzungs-
ausgleichsmodelle ergebende Wertungswiderspruch war bereits in den im Reich
geltenden Rechtsordnungen angelegt, auf die sich die mit der Erstellung von Teil-
entwiirfen fiir die fiinf Biicher des BGB beauftragten Redaktoren stiitzen sollten.'*
Aus diesem Grund ist es nicht tberraschend, dass sich dieser Widerspruch auch in
den Vorarbeiten fiir Schuld-, Sachen- und Erbrecht widerspiegelte (aa). Nachdem
die erste Kommission das Problem zunachst entscharft hatte (bb), wurde der Wer-
tungswiderspruch durch die zweite Kommission sehenden Auges wieder im Ge-
setz implementiert (cc).

aa) Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Inhabers eines Gutes
in den Vorlagen von Kiibels, Johows und von Schmitts

Reinhold Johows Teilentwurf zum Sachenrecht wurde 1880 verdffentlicht.!® Franz
von Kiibels 32 Vorlagen zum Schuldrecht wurden grofitenteils in den Jahren 1881
bis 1883 fertiggestellt.' Dies gilt auch fiir die fiir die Problematik des Nutzungs-
ausgleichs besonders relevante Vorlage Nr. 10 zu ,,Schuldverhiltnissen aus unge-

% Goldschmidt/Kiibel/Neumayr u. a., in: Goldschmidt (Hrsg.), Vermischte Schriften — Erster
Band, 1901, 512 (513).

15 Abgedruckt in Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission
zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches, 1982.

16 Schubert, in: ders. (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Aus-
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rechtfertigter Bereicherung®.!” Dieser zeitliche Ablauf erméglichte es von Kiibel,
die Uberlegungen Johows zum Sachenrecht in seinen Vorlagen zu beriicksichtigen.
Der Teilentwurf von Schmitts zum Erbrecht war bereits 1879 erschienen. Von
Schmutt setzte jedoch in der Frage des Nutzungsausgleichs keine Akzente, die von
den anderen beiden Redaktoren hitten aufgegriffen werden konnen. Vielmehr war
es von Schmitt, der sich in der Begriindung der 1886 veroffentlichten aktualisierten
Fassung seines Teilentwurfs mit den sachenrechtlichen Bestimmungen zum Nut-
zungsausgleich auseinandersetzte. Dementsprechend werden nachfolgend die Vor-
schriften zum Nutzungsausgleich im TE-SachR (1) vor denjenigen in von Kiibels
Vorlage zum Recht der ungerechtfertigten Bereicherung (2) dargestellt. Abschlie-
fend wird auf die einschligigen Bestimmungen im TE-ErbR eingegangen (3).

(1) Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Besitzers in Johows
Teilentwurf zum Sachenrecht

Der redliche unverklagte Eigenbesitzer!® sollte nach § 179 TE-SachR' verpflichtet
sein, noch in natura vorhandene Friichte an den Eigentiimer herauszugeben. Fiir
verbrauchte oder veriuflerte Friichte hitte er jedoch gemif§ § 180 TE-SachR* kei-
nen Ausgleich leisten miissen.

Die von Johow vorgeschlagene Regelung zur Nutzungsausgleichspflicht des
redlichen unverklagten Eigenbesitzers entsprach dem geltenden Recht in allen Ge-
bieten des Deutschen Reichs, in denen fiir den Eigentumsanspruch und seine Ne-

arbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Recht der Schuldverhiltnisse, 1980,
IX (XII),

17" Abgedruckt in Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission
zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches, 1982, S. 655 1.

8 Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht 1, 1982, 1028f.: ,Der
Besitzer, welcher Grund hatte, die Sache fiir die seinige zu halten, wollte bei der Verwaltung,
Nutzung, Verduflerung derselben lediglich innerhalb einer vermeintlichen Befugnis handeln; er
hat vor der Klageerhebung keinen Anlaf}, die Moglichkeit zu berticksichtigen, dafl die Sache
nicht ihm, sondern einem Andern gehore.“ Kritisch beziiglich der Beschrinkung der Privilegie-
rung auf den Eigenbesitzer Petrazycki, Die Fruchtvertheilung beim Wechsel der Nutzungs-
berechtigten: Vom Standpunkt des positiven Rechtes u. d. Gesetzgebung — 3 civilrechtliche Ab-
handlungen, 1892, S.247. In der Terminologie des TE-SachR war ,,Besitzer nur der unmittelbare
oder mittelbare Eigenbesitzer. Der Fremdbesitzer wurde als ,,Inhaber bezeichnet (siche bspw.
§48 TE-SachR). Ausfihrlich zum Besitzrecht in E T und E II siehe Bekker, JTher]b 34 (1895), 1.

19 §179 TE-SachR: ,Die Sache ist in ihrem gegenwirtigen Bestande herauszugeben, soweit
nicht dem Verpflichteten das Recht der Trennung und Wegnahme eines Bestandtheils zusteht.
Der Anspruch auf Herausgabe der Sache umfaflt auch die von derselben getrennten Erzeugnisse
und die sonstige Ausbeute aus derselben, welche bei dem Beklagten noch vorhanden und nicht in
das Eigentum eines Anderen Uibergegangen sind.“

20 §180 TE-SachR: , Der redliche Besitzer haftet dem Eigenthtimer weder fiir die zur Zeit der
Erhebung der Klage bei ihm nicht mehr vorhandenen Erzeugnisse oder Gegenstinde sonstiger
Ausbeute, noch fiir andere vor dieser Zeit aus der Sache, z.B. durch deren Gebrauch, Vermieth-
ung oder Verpachtung, oder aus den mit dem Eigenthum an der Sache verbundenen Gerecht-
samen gezogenen Vortheile, noch fir solche Handlungen oder Unterlassungen aus der Zeit vor

der Erhebung der Klage, welche den Werth der Sache vermindert haben.”



A. Anordnung von Nutzungsausgleichspflichten im BGB 141

benfolgen noch das gemeine Recht galt.?! Obwohl — um mit Johows Worten zu
sprechen — die Frage, ,[w]elches Recht dem redlichen Besitzer einer Sache an den

Friichten zukomme, [...] fiir das gemeine Recht zu den bestrittensten und schwie-

rigsten Fragen [gehort]“,?? konnte er sich im Hinblick auf den Regelungsgehalt

der §§1791. TE-SachR auf einen gesicherten Rechtsstand berufen. Denn zumin-
dest in einem Punkt herrschte weitgehende Einigkeit: Nach dem gemeinen Recht?
musste der redliche unverklagte Besitzer noch vorhandene Frichte (fructus extan-
tes) herausgeben, haftete aber nicht fiir verauflerte oder verbrauchte Frichte (fruc-
tus consumti).**

In der Frage, wie der Interessengegensatz zwischen Eigentlimer und redlichem
unverklagtem Eigenbesitzer im Hinblick auf gezogene Nutzungen aufzuldsen sei,
nahm das von Johow zur Kodifikation empfohlene gemeine Recht unter den da-
mals im Reich geltenden Rechtsordnungen eine mittlere Position ein. So war der
redliche unverklagte Besitzer gemiff ALR I 7 §§ 189% und 190%¢ ausdriicklich von
jeder Pflicht zur Herausgebe oder Erstattung von Friichten bzw. Nutzungen be-
freit. Regelungen, die dem redlichen unverklagten Besitzer neben den verbrauch-
ten oder verauflerten auch die noch vorhandenen Friichte belieflen, enthielt auch

das Sichsische BGB in §308% 1. V.m. §244?® und enthilt der Code civil in

2l Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band, 5. Aufl. 1879, S.6171.; Johow, in:
Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des
Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht1, 1982, 897; Dernburg, Pandekten —
Erster Band: Allgemeiner Theil und Sachenrecht, 5. Aufl. 1896, S.538.

22 Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht1, 1982, 897. Siehe
auch Petrazycki, Die Fruchtvertheilung beim Wechsel der Nutzungsberechtigten: Vom Stand-
punkt des positiven Rechtes u. d. Gesetzgebung - 3 civilrechtliche Abhandlungen, 1892, S.87:
»Die romischen Regeln iiber die Auseinandersetzung zwischen dem Eigenthiimer und dem red-
lichen Besitzer wegen der Friichte sind in allen Theilen streitig.”

23 ITm Rahmen der vorliegenden Untersuchung wird grundsitzlich nur das gemeine Recht be-
rucksichtigt, da es der geistige Nahrboden fir die Erschaffung des BGB war. Wie das klassische
romische Recht ausgestaltet war und ob es von der Pandektistik im 19. Jahrhundert zutreffend
erfasst wurde, ist fiir die Zwecke der Arbeit demgegeniiber irrelevant.

2 Vgl. OG Bayern, 23.11.1878, SeuffA 34, 1879, 405{.; Savigny, System des heutigen romi-
schen Rechts — Sechster Band, 1847, S.124{.; Jhering, Jb 16 (1878), 230 (264); Petrazycki, Die
Fruchtvertheilung beim Wechsel der Nutzungsberechtigten: Vom Standpunkt des positiven
Rechtes u. d. Gesetzgebung — 3 civilrechtliche Abhandlungen, 1892, S.87; Johow, in: Schubert
(Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs
eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht 1, 1982, 897; Buchka, Vergleichende Darstellung
des Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich und des gemeinen Rechts, 2. Aufl. 1898,
S.197; Schulz, AcP 105 (1909), 1 (3291.).

25 ALR 17 §189: ,Alle wihrend des redlichen Besitzes gezogne Nutzungen und genossenen
Friichte sind und bleiben das Eigenthum eines solchen Besitzers.“

26 ALR17§190: ,Er darf den Werth davon dem Eigenthtimer nicht erstatten; selbst wenn er
dadurch im Besitze eines Vortheils sich noch wirklich befindet.”

%7 §308 Sichsisches BGB: ,Fiir die Friichte haftet der unredliche Besitzer auf die ganze Zeit
seines Besitzes, der redliche Besitzer nur von der Zeit der Benachrichtigung der Klage an.“

28 §244 Sichsisches BGB: ,,Der Eigenthiimer einer Sache bleibt Eigenthiimer der Friichte der-
selben, selbst wenn sie von der Sache getrennt sind, sofern nicht ein Anderer das Eigenthum an
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Art.549.%° Die Privilegierung galt bzw. gilt jeweils nur fiir den Eigenbesitzer.*

Schliefllich privilegiert auch das von Johow ebenfalls in Bezug genommene ABGB
den redlichen unverklagten Eigenbesitzer’' im Hinblick auf gezogene Nutzungen
nach dem Wortlaut des §330 ABGB?? umfassend.” Demgegeniiber wich der na-
turrechtlich inspirierte Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis umgekehrt zx-
gunsten des Eigentiimers vom gemeinen Recht ab. Gemiff CMBC II § 10 Nr. 3°*
musste der redliche Besitzer fiir Friichte, die er nicht mehr in natura herausgeben
konnte, insoweit Ersatz leisten, ,als er sich damit bereichert hat.“ Auflerhalb des
Deutschen Reichs sah auch das Privatrechtliche Gesetzbuch fiir den Kanton Ziirich
von 1856 vor, dass der redliche unverklagte Besitzer in Ausnahmefillen Ausgleich
fiir nicht mehr vorhandene Friichte leisten musste. Gemiff den §§509 Abs. 1%,
510% des ZiiricherGB war der redliche unverklagte Besitzer zwar grundsitzlich

denselben erwirbt. Der redliche Besitzer der Sache erwirbt das Eigenthum der Friichte mit Aus-
schluff des Eigenthiimers, sobald sie von der Sache getrennt sind.”

29 Art.549 Code civil (1804): ,,Le simple possesseur ne fait les fruits siens que dans le cas ot il
possede de bonne foi : dans le cas contraire, il est tenu de rendre les produits avec la chose au
propriétaire qui la revendique.“ Die Vorschrift wurde 1960 lediglich redaktionell iiberarbeitet.
Fiir die aktuelle Fassung siehe infra S. 440 in Fn. 32.

30 ALR 17 §7: ,Vollstindiger Besitzer heifit der, welcher eine Sache oder ein Recht als sein
eigen besitzt.”

ALR 17 §8: ,Beruhet dieser Besitz auf einem Rechtsgrunde, durch welchen das Eigenthum
erlangt werden kann, so ist ein vollstindiger titulirter Besitz vorhanden.”

ALRI7§11: ,Wer es weifl, daf} er aus keinem giiltigen Titel besitze, der heifit ein unredlicher
Besitzer.“

§ 188 Sichsischen BGB: ,Redlicher Besitzer einer Sache ist Derjenige, welcher glaubt, Eigen-
thimer derselben zu sein. Redlichkeit des Besitzes wird vermutet.”

Art.550 Code civil: ,Le possesseur est de bonne foi quand il posséde comme propriétaire, en
vertu d’un titre translatif de propriété dont il ignore les vices. Il cesse d’étre de bonne foi du mo-
ment ol ces vices lui sont connus.“

31 §326 ABGB: ,Wer aus wahrscheinlichen Griinden die Sache, die er besitzt, fiir die seinige
halt, ist ein redlicher Besitzer. Ein unredlicher Besitzer, ist derjenige, welcher weif} oder aus den
Umstinden vermuthen muf}, daff die in seinem Besitze befindliche Sache einem Andern zugeho-
re. Aus Irrthum in Thatsachen oder aus Unwissenheit der gesetzlichen Vorschriften kann man
ein unrechtmifiger (§. 316) und doch ein redlicher Besitzer seyn.”

32 §330 ABGB: ,Dem redlichen Besitzer gehoren alle aus der Sache entspringende Frichte, so
bald sie von der Sache abgesondert worden sind; ihm gehoren auch alle andere schon eingehobene
Nutzungen, in so fern sie wihrend des ruhigen Besitzes bereits fallig gewesen sind.”

33 Zur Rechtspraxis in Osterreich siche infra 3. Teil:B.1.2.a), S. 440 ff.

3 CMBCII §10 Nr.3: ,,[Der bona fide possessor] [r]estituirt [...] die eingehobenen Friichte
nur soweit, als sie noch wirklich in Natura vorhanden sind, oder der Inhaber sich damit berei-
chert hat.“

% §509 Abs.1 ZiricherGB: ,Der redliche Besitzer ist nicht verpflichtet, dem Eigenthiimer
oder wer sonst ein besseres Recht an der Sache hat, fiir die Friichte, welche er in Folge seines
redlichen Besitzes bezogen und genossen hat, Ersatz zu leisten, noch selbst die vorhandenen, aber
bereits abgetrennten Friichte herauszugeben.”

36 §510 ZiricherGB: ,Wird eine Entwerungsklage (Eviktionsklage) gegen den redlichen Be-
sitzer erhoben, so mufl derselbe, insofern die Klage begriindet erfunden wird, diejenigen Friich-
te, welche er, seitdem ihm die Klage mitgetheilt wurde, bezogen hat oder den Verhiltnissen ge-
maf hitte beziehen sollen, herausgeben, wenn sie vorhanden sind, und Ersatz dafiir leisten, wenn
sie verbraucht worden sind.”
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von jeglicher Nutzungsausgleichspflicht befreit. Allerdings stellte es §509 Abs.2
ZiiricherGB* in das Ermessen des Gerichts, ausnahmsweise eine Ausgleichspflicht
sowohl fir noch vorhandene als auch fiir ,,genossene” Friichte anzuordnen. Dies
sollte gelten ,,in Fillen ungehdriger Bereicherung®.

Vor diesem Hintergrund sah sich Johow genotigt, seinen Regelungsvorschlag
gegeniiber zwei diametral entgegengesetzten alternativen Regelungsmodellen zu
verteidigen. Fiir Johows Ablehnung einer gianzlichen Befreiung des redlichen un-
verklagten Besitzers von einer Verpflichtung zum Nutzungsausgleich war offen-
bar ein dogmatisches Argument ausschlaggebend. In der Pandektistik tobte im
19. Jahrhundert ein erbitterter Streit darum, ob der redliche unverklagte Besitzer
Eigentum an von der Sache getrennten Friichten erwirbt.”® In diesem Konflikt
positionierte sich Johow als Verfechter einer strikten Anwendung des Substantial-
prinzips:

»Die ungetrennte Frucht gehort dem Sacheigenthtimer als Theil der Sache, durch die Tren-
nung wird sie zwar ein selbstindiges Rechtsobjekt, tritt aber nicht aus derjenigen Herr-
schaft, der sie bisher als Sachtheil unterworfen gewesen, [...]. Der redliche Besitzer der

fruchtbringenden Sache kann [...] zu der getrennten Frucht wiederum nur die Stellung des
redlichen Besitzers erlangen, das Eigenthum derselben also nicht sofort [...] erwerben.?’

Wenn aber der Eigentiimer der Sache auch Eigentiimer der von ihr getrennten
Friichte ist, so kann er diese, wenn sie sich noch beim Besitzer der Hauptsache
befinden, gemeinsam mit dieser vindizieren. Hiervon zugunsten des redlichen un-
verklagten Besitzers eine Ausnahme zu machen, wire aus der Sicht Johows ,eine
juristisch so bedenkliche Rechtsgestaltung, daf} sie gesetzgeberisch nur durch
zwingende Griinde gerechtfertigt werden konnte, und solche liegen nach Ansicht
des Entwurfs nicht vor.“*® Folgerichtig erstreckte er in § 179 TE-SachR den Her-
ausgabeanspruch des Eigentiimers auf die noch vorhandenen Friichte.*! Rege-
lungstechnisch entsprach Johows Vorschlag weitgehend dem Entwurf eines biir-
gerlichen Gesetzbuchs fir das Konigreich Bayern. Gemiff BGB-E Bayern III

37 §509 Abs.2 ZiiricherGB: ,, Ausnahmsweise ist das Gericht in Fillen ungehoriger Bereiche-
rung des Beklagten ermichtigt, denselben zur Herausgabe der vorhandenen oder zum Ersatz der
genossenen Friichte anzuhalten.”

38 Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht 1, 1982, 897; Petrazycki,
Die Fruchtvertheilung beim Wechsel der Nutzungsberechtigten: Vom Standpunkt des positiven
Rechtes u. d. Gesetzgebung - 3 civilrechtliche Abhandlungen, 1892, S. 131.

39 Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht1, 1982, 898. Siehe
auch Petrazycki, Die Fruchtvertheilung beim Wechsel der Nutzungsberechtigten: Vom Stand-
punkt des positiven Rechtes u. d. Gesetzgebung — 3 civilrechtliche Abhandlungen, 1892, S.131:
»[V]om gutgliubigen Besitz an der Sache fiihrt kein Weg zum Eigenthum an den Friichten [....].

40 Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht 1, 1982, 1027.

# Siehe dazu auch die Beratungen der ersten Kommission, Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Be-
ratung des Birgerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unveroffentlich-
ten Quellen — Sachenrecht I, 1985, S.763.
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Art. 163* konnte der Eigentiimer vom redlichen unverklagten Eigenbesitzer®

Herausgabe der noch vorhandenen Friichte verlangen, an denen letzterer gemifl
BGB-E Bayern III Art. 100** kein Eigentum erwerben konnte. Johow meinte, dass
unter den ,deutschen Gesetzblichern und Entwiirfen“ nur der Bayerische BGB-
Entwurf eine Pflicht zur Restitution der vorhandenen Friichte vorsehe.* Dariiber
hinaus hitte sich Johow wohl auch auf den Entwurf eines biirgerlichen Gesetz-
buchs fiir das Groflherzogtum Hessen berufen kénnen, der allerdings in dieser
Frage nicht ganz eindeutig formuliert ist.*

Wihrend sich Jobhow beziiglich der Pflicht des redlichen Eigenbesitzers zur
Herausgabe noch vorhandener Friichte auf die Dogmatik berief, rechtfertigte er
dessen Freistellung von einer Nutzungsausgleichspflicht im Ubrigen mit Tradition
und Billigkeit. So berief sich Johow darauf, dass abgesehen vom Codex Maximi-

lianeus Bavaricus Civilis, dem er ein ,unverhiltnismifig kleine[s] Geltungsgebie-

«47

te“? attestierte, ,der redliche Besitzer nach keinem der im Reiche bestehenden

Rechte dem Eigenthtimer fiir den Werth der bona fide verbrauchten oder veraufier-

ten Friichte verantwortlich“ sei.*®

Gegen eine bereicherungsrechtliche Ausgleichspflicht des redlichen unverklag-
ten Besitzers fiir verbrauchte oder verauflerte Friichte sprach aus Sicht Johows zu-
dem, dass dieser hierdurch ,in eine sehr schlimme Lage gebracht [wiirde]:“

»Er hatte bei der Bewirthschaftung der Sache nicht den geringsten Anlaf}, sich den Beweis
der auf die Nutzungsziehung gemachten Aufwendungen oder der spiteren Wiederein-

#2 BGB-E Bayern III Art.163: ,Der Beklagte hat die von der Sache gezogenen natiirlichen
Friichte, soweit sie noch in seinem Besitz sind, herauszugeben.

Ueberdief§ hat der unredliche Besitzer von der Zeit seines unredlichen Besitzes und der redli-
che Besitzer von der Mittheilung der Klage an auch fiir jene nattrlichen Friichte Ersatz zu leisten,
welcher er gezogen, aber verduflert oder verzehrt, sowie fiir diejenigen, welche er vernachlissigt
hat.“

# BGB-E Bayern III Art. 16: ,Redlicher Besitzer (Besitzer in gutem Glauben) ist, wer glaubt,
dafy ihm das Eigenthum der von ihm besessenen Sache zustehe.”

# BGB-E Bayern I1I Art. 100: ,,Die Friichte der Sache gehren dem Eigenthiimer der letzteren.

Ist ein Anderer als der Eigenthiimer zur Fruchtziehung berechtigt, so erwirbt er das Eigen-
thum der Friichte mit der Ergreifung des Besitzes.

Dasselbe gilt von dem Besitzer in gutem Glauben, vorbehaltlich der Bestimmungen des Art. 163
Abs. 1.5

# Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht 1, 1982, 1025.

% Nach den Motiven zu BGB-E Hessen II 3 Art.21 Abs.1 sollte der redliche unverklagte
Besitzer offenbar nur hinsichtlich der verzehrten oder verduflerten Friichte privilegiert werden,
siehe Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Groflherzogthum Hessen nebst Motiven
— Zweite Abtheilung, enthaltend: die Titel von den Vermogensgegenstinden und deren Einthei-
lung, von dem Besitze, von dem Eigenthume, von den Dienstbarkeiten, von der Verjihrung und
Ersitzung., 1845, S. 83. Aus dem Wortlaut der Vorschrift lief§ sich dies allerdings nicht unmittel-
bar entnehmen: , Fir die vor Mittheilung der Klage fillig gewordenen und gezogenen Friichte
haftet der Beklagte, als redlicher Besitzer, eben so wenig, wie fiir einen Schaden, welcher bis da-
hin den Streitgegenstand betroffen hat.“

¥ Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht 1, 1982, 1030.

48 Tbid., S.1029f.
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biflung der Nutzungen zu sichern. Es ist deshalb hier der Ausschlufl des Bereicherungs-
anspruchs in Ubereinstimmung mit dem geltenden Recht gerechtfertigt.“*”

Das Regelungsmodell des ZiiricherGB, eine Nutzungsausgleichspflicht nur aus-
nahmsweise anzuordnen, wenn der Besitzer ,ungehorig“ bereichert ist, lehnte
Johow wegen der damit verbundenen Rechtsunsicherheit ab.>®

Auf den besonderen Fall, dass der Eigenbesitzer den Besitz vom Eigentiimer
aufgrund eines unwirksamen gegenseitigen Vertrags erlangt hat, ist Johow in sei-
nen Erlauterungen zu den §§ 180ff. TE-SachR nicht eingegangen. Johow enthielt
sich ferner jeder inhaltlichen Aussage zu der Frage, wie der Fremdbesitzer einer
Sache auf Nutzungsausgleich haften sollte. Die einzige Fallkonstellation, die
Johow zumindest anspricht, ist diejenige des Fremdbesitzers, der den Besitz einem
vom Eigentiimer verschiedenen Eigenbesitzer mittelt. Allerdings beschrianken sich
seine Ausfithrungen auf die knappe Feststellung, dass der TE-SachR insofern kei-
ne Regelung trifft:

»Die Rechtsverhiltnisse des Eigenthtimers zu dritten Personen, mit denen der Besitzer
Mieths- oder Pachtvertrige abgeschlossen [...] gehen ihre eignen, hier nicht zu regulirenden
Wege.“Sl

Zu der Frage, was gelten soll, wenn der Fremdbesitzer den Besitz dem Eigentiimer
selbst auf der Grundlage eines nichtigen Vertrages mittelt, duflert sich Johow tiber-
haupt nicht. Auch insofern fehlte es in den Vorschriften des TE-SachR jedentalls
an einer ausdriicklichen Regelung der Nutzungsausgleichsproblematik. Ein
Fremdbesitzer wire generell nicht gemafl § 180 TE-SachR beztiglich konsumierter
Frichte privilegiert gewesen. Vom Tatbestand der Vorschrift waren ausschliefllich
Eigenbesitzer erfasst.

Ausdricklich offen lief} Johow, ob fir den Fall des Erbschaftsanspruchs, der
hereditatis petitio, eine weiterreichende Nutzungsausgleichspflicht des Erbschafts-
besitzers vorgesehen werden sollte.*

(2) Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Bereicherungs-
schuldners in von Kiibels Vorlage zur ungerechtfertigten Bereicherung

Franz von Kiibel konnte in seiner Vorlage zu den Schuldverhiltnissen aus unge-
rechtfertigter Bereicherung Johows Teilentwurf zum Sachenrecht bereits bertick-
sichtigen und hat darauf sowohl in den von ihm vorgeschlagenen Gesetzesbestim-
mungen als auch in der zugehorigen Begriindung Bezug genommen.>® Im Hinblick
auf die Pflicht des redlichen unverklagten Bereicherungsschuldners zum Ausgleich

4 Tbid., S.1031. Schutzwiirdig sei der redliche Besitzer im Ubrigen auch im Hinblick auf mit-
telbare Sachfriichte sowie Gebrauchsvorteile, vgl. ibid., S. 1032.

50 Johow bezeichnet §509 Abs.2 ZiiricherGB als ein ,,schwankendes Brett”, ,,de[m] ein ganz
vages Billigkeitsgefiihl zum Grunde liegt, ibid., S. 1030.

51 Tbid., S. 1032.

52 Tbid., S. 1030.

5 Siehe z.B. Kiibel, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommis-
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fur verbrauchte oder veriulerte Sachfriichte schlug von Kiibel in §6 Abs.1 seiner
Vorlage eine von den §§ 1791. TE-SachR abweichende Regelung vor:

»5ind Sachen geleistet worden, so sind dieselben in ihrem gegenwirtigen Bestand mit den
zur Zeit der Rechtshingigkeit des Anspruchs vorhandenen Friichten zu erstatten. Fir frii-
her gezogene, nicht mehr vorhandene Friichte und fir nicht mehr vorhandene, mit der Sa-
che verbundene Zugehorungen hat der Empfinger insoweit, als er zur angegebenen Zeit aus
denselben noch bereichert ist, Ersatz zu leisten.“>*

Der redliche unverklagte Bereicherungsschuldner sollte also in den Grenzen seiner
Bereicherung auch fiir nicht mehr vorhandene Sachfriichte haften, wihrend der
redliche unverklagte Besitzer nach §179 TE-SachR nur die noch vorhandenen
Friichte hitte herausgeben miissen und nach § 180 TE-SachR im Ubrigen von jeder
Haftung fiir gezogene Nutzungen freigestellt gewesen wire.”

Obwohl sich von Kiibel dieser Diskrepanz bewusst gewesen sein muss, ging er
hierauf in der Begriindung zu seiner Vorlage mit keinem Wort ein. Er postulierte
lediglich, dass der Bereicherungsschuldner fiir die gezogenen und inzwischen ver-
zehrten oder verauflerten Friichte Ersatz zu leisten habe, soweit er noch bereichert
ist, erginzt um den Zusatz ,Hauptsache und Friichte stehen sich ganz gleich.>®
Dies ist besonders deshalb bemerkenswert, weil von Kiibel an anderer Stelle zu
erkennen gibt, dass thm durchaus an einer inhaltlichen Abstimmung der Rechts-
folgen von Kondiktion und Vindikation gelegen ist. Fiir den Anspruch des Berei-
cherungsschuldners auf Ersatz fiir auf die Sache gemachte Verwendungen verwies
von Kiibel in §6 Abs. 2> seiner Vorlage — also im unmittelbaren Zusammenhang
mit der Regelung zur Ausgleichspflicht fiir gezogene Friichte in §6 Abs. 1 — aus-
driicklich auf die entsprechenden Bestimmungen im TE-SachR zum Eigenttiimer-
Besitzer-Verhiltnis. Zur Begriindung fithrte er aus:

,Der Entwurf riumt dem redlichen Besitzer hier dieselben Rechte ein, welche nach dem
Entwurf des Sachenrechts dem redlichen Besitzer gegeniiber dem Eigenthumsanspruch ge-
geben sind [...]. Die Gleichartigkeit der Verhiltnisse springt in die Augen [...].“>

Dass von Kiibel die Pflicht des Bereicherungsschuldners zur Erstattung von
Friichten abweichend von den Rechtsfolgen der Vindikation regeln wollte, war in-
sofern nicht fernliegend, als er diese Diskrepanz bereits im gemeinen Recht vor-
fand. Nach gemeinem Recht war der redliche unverklagte Bereicherungsschuldner

sion zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Recht der Schuldverhilt-
nisse 3, 1980, 655 (656 und 699).

> Ibid., S. 656.

% Die Vorschrift betraf unmittelbar nur die Leistungskondiktion. Allerdings sah die Vorlage
von Kiibels vor, dass die Rechtsfolgen weiterer Kondiktionstypen durch einen Verweis auf die fiir
die Leistungskondiktion einschligigen Bestimmungen geregelt werden sollte, siehe ibid., S.658
(§16), S.659 (§ 28).

56 Tbid., S. 699.

57 Ibid., S.656, § 6 Abs.2: ,Beziiglich seiner Verwendungen auf die Sachen stehen dem Emp-
finger die dem redlichen Besitzer gegentiber dem Eigenthumsanspruch in den §. 185 Abs. 1, 2, 4,
§. 189 Abs. 1 und Abs.2 Satz 1, §190 des ... Buches (Sachenrecht) gegebenen Rechte zu.“

58 Ibid., S.701.
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verpflichtet, die aus einer rechtsgrundlos erlangten Sache gezogenen Friichte her-
auszugeben.”” Im Unterschied zum redlichen unverklagten Vindikationsschuldner
war der Bereicherungsschuldner nach iiberwiegender Auffassung auch verpflich-
tet, Wertersatz fiir verbrauchte Friichte zu leisten, soweit er insofern noch berei-
chert war.®® Dennoch ist es bemerkenswert, dass von Kiibel offenbar nicht einmal
eine Erorterung der Diskrepanz fiir erforderlich hielt. Denn zumindest die von
ihm rezipierten Kodifikationen und Kodifikationsentwiirfe®' gingen mit dem im
gemeinen Recht angelegten Wertungswiderspruch durchaus differenziert um. So
haftete etwa nach dem ALR der redliche Bereicherungsschuldner nicht fir gezo-
gene Nutzungen, ALR I 16 §§ 189° und 190% i.V.m. ALR 17 § 189%*. Das Sichsi-
sche BGB verwies in §1527°> beziiglich der Haftung fiir aus einer rechtsgrundlos
erlangten Sache gezogene Friichte ausdriicklich auf die Vorschriften tiber die Ei-
gentumsklage.

Im 19.Jahrhundert wurde auch ,,Geld“ noch primir als Sache gedacht.®® In der
Frage des Nutzungsausgleichs unterlag es jedoch einer ausgeprigten Sonder-
dogmatik. Nach der Vorstellung von Kiibels sollten auch die von einem Bereiche-
rungsschuldner mittels rechtsgrundlos erlangten Geldes erzielten Zinsen in den
Bereicherungsausgleich einbezogen werden.®” Mit dieser Forderung ging von
Kiibel klar iber den gemeinrechtlichen Konsens hinaus. In der Frage der Haftung
des Bereicherungsschuldners fiir Zinsen iiberlagerten sich im gemeinen Recht zwei
Problemkreise. Zum einen war strittig, ob Zinsen zu den Friichten zihlen. Wah-
rend dies urspriinglich strikt verneint wurde, hatte sich bis zur Mitte des 19. Jahr-
hunderts weitgehend die Auffassung durchgesetzt, dass Zinsen zu den fructus

5 OAG Kassel, 30.12.1859, Rohler w. Pomp. Nr. 5688, SeuffA 13, 1860, 369 (370); OT Berlin,
29.9.1875, 6. Senat (Fenner u. Mecke), SeuffA 31, 1876, 4291.; Dernburg, Pandekten — Zweiter
Band: Obligationenrecht, 5. Aufl. 1897, S.382.

60 Siehe bspw. OAG Kassel, 30.12.1859, Rohler w. Pomp. Nr. 5688, SeuffA 13, 1860, 369 (370);
Jhering, Jb 16 (1878), 230 (264); Kiibel, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fur die
erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Recht der
Schuldverhiltnisse 3, 1980, 655 (699).

61 Tbid., S. 6971.

62 ALR 116 §189: ,Wer eine Sache, die er nicht zu fordern hat, und sich dessen bewufit ist, als
Zahlung, oder sonst als Erfiillung einer Verbindlichkeit annimmt, haftet fiir das Empfangene als
ein unredlicher Besitzer.”

63 ALR 116 §190: ,Wer selbst im Irrthume war, ist als ein redlicher Besitzer anzusehn.“

64 Supra S.141 in Fn. 25.

65 §1527 Sachsisches BGB: ,,Sind zum Eigenthume gegebene Sachen Gegenstand der Riickfor-
derung, so hat der Empfinger in redlichem Glauben Dasjenige samt Zuwachs zuriickzugeben,
was er noch hat. Hat er die Sachen verauflert oder verzehrt, so haftet er, soweit er zur Zeit der
Riickforderung bereichert ist. Ricksichtlich der Verbindlichkeit zur Erstattung der aus der Sache
gezogenen Friichte, ingleichen des Rechts auf Erstattung der auf die Sache gemachten Verwen-
dungen, kommen die Vorschriften iiber die Eigenthumsklage zur Anwendung.®

%6 Siehe bspw. Francke (Hrsg.), Entwurf eines allgemeinen Deutschen Gesetzes tiber Schuld-
verhiltnisse, 1866, S.35711.

7 Kiibel, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Recht der Schuldverhiltnisse3,
1980, 655 (700).
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civiles gezihlt werden konnen.®® Zum anderen stritt man — unabhingig®® von der
Einordnung von Zinsen in den Fruchtbegriff — darum, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen der gutglidubige Bereicherungsschuldner fiir rechtsgrundlos erlang-
tes Geld Zinsen schuldete. Weitgehende Einigkeit herrschte dariiber, dass der Be-
reicherungsgliubiger vor Eintritt von Verzug oder Klageerhebung keinen An-
spruch auf eine pauschale Verzinsung eines ihm zustehenden Geldbetrages hatte.”
So entschied beispielsweise das Reichsgericht 1883, dass es vor Klageerhebung
nach gemeinem Recht an einem gesetzlichen Grund fiir eine Verzinsung einer
rechtsgrundlos geleisteten Versicherungssumme fehle.”! Diskutiert wurde jedoch,
ob der Bereicherungsschuldner wenigstens Zinsertrige an den Bereicherungs-
glaubiger auskehren misse, die er nachweislich durch die Anlage des Geldes erzielt
hat.”> Christian Friedrich von Gliick lehnte dies 1811 in seinem umfassenden
Kommentar zum Pandektenrecht noch klar ab. Interessanterweise begriindete er
dies beziiglich nicht konsumierter Ertrige mit dem Argument, dass der gutgldubi-
ge Bereicherungsschuldner nicht schlechter stehen durfe als der gutglaubige Besit-
zer.”> Auch in der zweiten Hilfte des 19.Jahrhunderts wurde eine Verpflichtung
des Bereicherungsschuldners zur Auskehrung erzielter Geldertrige noch tber-
wiegend verneint.”* Daraus resultierte folgendes Spannungsverhiltnis: Der Berei-
cherungsschuldner, der Geld oder sonstige vertretbare Sachen zu Eigentum emp-
fangen hatte, musste nur Sachen gleicher ,Gattung, Menge und Giite“ zuriick-
erstatten. Demgegeniiber war derjenige, dem rechtsgrundlos eine nicht vertretbare
Sache tibereignet worden war, nicht nur zur Riickiibertragung der Sache, sondern
zusitzlich zur Auskehrung der gezogenen Friichte verpflichtet.

Anders als im Falle der Diskrepanz zwischen der Nutzungsausgleichspflicht des
gutgldubigen Besitzers und des gutgliubigen Bereicherungsschuldners wollte sich
von Kiibel mit diesem Spannungsverhiltnis nicht abfinden. Interessanterweise er-
gab sich dies aus Sicht von Kiibels nicht bereits aus der Verpflichtung zur Heraus-

68 Siehe zur Rechtsentwicklung HKK/Riifner, §§90-103 Rn.46 m.w.N.

% Siehe insofern bspw. Francke (Hrsg.), Entwurf eines allgemeinen Deutschen Gesetzes tiber
Schuldverhiltnisse, 1866, S.35711.: Zinsen seien Friichte; der Bereicherungsschuldner hafte nach
bisherigem Recht nicht fiir Zinsen.

7% Gliick, Ausfiihrliche Erliuterung der Pandecten nach Hellfeld — Dreyzehnten Theils zwey-
te Abtheilung, 1811, S.158; Dernburg, Pandekten — Zweiter Band: Obligationenrecht, 5. Aufl.
1897, S.382 in Fn.30. Insofern ungenau Konig, Ungerechtfertigte Bereicherung — Tatbestinde
und Ordnungsprobleme in rechtsvergleichender Sicht, 1985, S. 67.

1 OAG Wiesbaden, 2.7.1836, SeuffA 2, 1848, 69 (70); RG, 19.6.1883, III 52/83, RGZ 9, 174
(175); Gliick, Ausfithrliche Erlauterung der Pandecten nach Hellfeld - Dreyzehnten Theils zwey-
te Abtheilung, 1811, S. 1581.

72 RG, 19.6.1883, I11 52/83, RGZ 9, 174 (175).

73 Gliick, Ausfithrliche Erliuterung der Pandecten nach Hellfeld — Dreyzehnten Theils zweyte
Abtheilung, 1811, S. 161.

74 Francke (Hrsg.), Entwurf eines allgemeinen Deutschen Gesetzes iiber Schuldverhiltnisse,
1866, S.35711.; Kiibel, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommis-
sion zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Recht der Schuldverhalt-
nisse 3, 1980, 655 (697). Siehe auch Konig, Ungerechtfertigte Bereicherung — Tatbestinde und
Ordnungsprobleme in rechtsvergleichender Sicht, 1985, S. 67.
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gabe bzw. Verglitung gezogener Friichte nach § 6 Abs. 1 seiner Vorlage, da er offen-
bar noch der Vorstellung anhing, dass Zinsen keine Friichte sind. Stattdessen
berief er sich insofern auf §6 Abs.3”° der Vorlage, wonach der Bereicherungs-
schuldner, der eine empfangene Sache bereits verauflert oder verbraucht hatte, eine
noch vorhandene Bereicherung erstatten musste:

»Hat der Beklagte aus dem indebite an ihn gezahlten Gelde Zinsen bezogen, so hat er auch
diese bis zum Betrage seiner Bereicherung zu restituiren; es liegt, da die zinsbare Nutzung
und Anlegung von Geld nach heutiger Anschauung zur gewohnlichen natur- und verkehrs-
mifligen Benutzung gehort, Zinsen also unter die gewohnliche Ausbeute aus Geld und
Friichten gleich zu rechnen sind, kein Grund vorhanden [sic!], den Anspruch des Kligers in
dieser Hinsicht auszuschlieflen [...]; [Immer] bildet die Zinsziehung des Verpflichteten eine
Bereicherung fiir ihn aus dem ihm gegebenen Gelde, also aus dem Verméogen des Kligers.“”®

(3) Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Erbschaftsbesitzers
bzw. Vermiachtnisbeschwerten in von Schmitts Teilentwurf zum Erbrecht

Von Schmitt sah in seinem Teilentwurf zum Erbrecht von 1879 an zwei Stellen eine
Verpflichtung des redlichen unverklagten Inhabers eines Gutes zum Nutzungs-

ausgleich vor: beim Erbschaftsanspruch und beim Vermachtnisanspruch.
Nach §333 Nr.2 TE-ErbR 1879 sollte zu den vom Erbschaftsanspruch erfassten

Erbschaftsgegenstinden auch zihlen, was von Erbschaftsgegenstinden ,gewon-

«77

nen oder ihnen zugewachsen ist“’’. Damit erstreckte sich die Herausgabepflicht

des Erbschaftsbesitzers auch auf aus Erbschaftsgegenstinden gezogene Friichte.
Von Schmitt orientierte sich im Hinblick auf ,,Gegenstand und Umfang“ des
Erbschaftsanspruchs an der hereditatis petitio des gemeinen Rechts,”® die unstrit-
tig auch die aus den Erbschaftsgegenstinden gezogenen Friichte erfasste.”” Inso-
fern bestand also bereits im gemeinen Recht eine Diskrepanz zwischen dem Eigen-
tumsanspruch und dem Erbschaftsanspruch im Hinblick auf den Nutzungsaus-

gleich.

75 Kiibel, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Recht der Schuldverhiltnisse 3,
1980, 655 (656), §6 Abs.3: ,Hat der Empfinger die empfangenen Sachen bereits verauflert oder
verzehrt, so hat er deren Werth, soweit er durch denselben zur Zeit der Rechtshingigkeit des
Riickforderungsanspruchs noch bereichert ist, zu ersetzen.”

76 Tbid., S.700.

77 §333 TE-ErbR: , Als Erbschaftsgegenstinde im Sinne der vorstehenden Bestimmung sind
zu betrachten: [...] 2. was fiir die Erbschaft angeschafft, an Stelle von Erbschaftsgegenstinden
getreten, von solchen gewonnen oder ihnen zugewachsen ist; was der Vorenthaltende der Erb-
schaft schuldig geworden ist.“ Siehe Schmitt, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren
fir die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches —
Erbrecht1, 1984, 70.

78 Schmutt, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Erbrecht 2, 1984, 186.

79 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Dritter Band, 5. Aufl. 1879, S.258f.; Loenartz,
Die Restitutionspflicht des Besitzers fremden Gutes — Eine theologisch-juristische Abhandlung,
1885, S. 164.
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Anders als von Kiibel sah sich von Schmitt genotigt, in der Begriindung zu sei-
nem Entwurf von 1879 auf dieses Spannungsverhiltnis einzugehen. Er verwies
zum einen darauf, dass trotz vieler Ahnlichkeiten zwischen der Situation des Be-
sitzers und der Situation des Erbschaftsbesitzers ,,sehr wesentliche Unterschiede“
bestiinden. So sei die Vindikation auf eine einzelne Sache gerichtet, wihrend der
Erbschaftsanspruch hingegen ein Vermogen zum Gegenstand habe und nicht nur
Sachen betreffe.8° Schliefllich verweist von Schmitt noch darauf, dass eine stirkere
Abstimmung beider Anspriiche im BGB zwar moglich sei, Uberlegungen in diese
Richtung aber wegen der fehlenden Vorschlige zum Sachenrecht (noch) nicht sinn-
voll wiren.®!

Als von Schmatt 1886 eine iiberarbeitete Fassung des TE-ErbR veroffentlichte,
hielt er an §333 Nr.2 unverandert fest. Zwischenzeitlich war nicht nur der TE-
SachR von 1880 veroffentlicht worden, der die Nutzungsausgleichspflicht des red-
lichen unverklagten Besitzers auf die noch vorhandenen Friichte beschrinkte.
Vielmehr hatte die erste Kommission bereits 1884 beschlossen, die Privilegierung
des redlichen unverklagten Besitzers auf die bereits verbrauchten oder verduflerten
Friichte zu erstrecken.?? Von Schmitt sprach das sich daraus ergebende Span-
nungsverhaltnis offen an, verzichtete aber auf eine ernsthafte argumentative Aus-
einandersetzung. Seine ,Begrindung” dafiir, warum er trotz der abweichenden
Regelung im Sachenrecht an der Nutzungsausgleichspflicht festhielt, erschopft
sich im Kern in der Feststellung, ,,fructus angent heriditatem® sei ein Fundamen-
talsatz des Erbrechts.®> Wohl primir aus diesem Grund war von Schmitt der Auf-
fassung, dass durch eine Erstreckung der Privilegierung des redlichen unverklag-
ten Besitzers auf den Erbschaftsanspruch ,ein unrichtiger Zug in das Wesen des
letzteren [kime]“®*.

Neben dem Erbschaftsbesitzer wollte von Schmirt auch den durch ein Ver-
machtnis Beschwerten zum Nutzungsausgleich verpflichten. Eine entsprechende
Regelung enthielten beide Versionen des TE-ErbR in §130.*> Von Schmitt be-

80 Schmatt, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Erbrecht 2, 1984, 186f.

81 Ibid., S.187.

82 Siehe hierzu sogleich infra 2. Teil:A.I.1.2)bb)(2), S. 152 ff.

8 Schmutt, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Erbrecht 2, 1984, 810.

84 Tbid., S. 811.

85 § 130 TE-ErbR 1879: ,,Die Erfiillung hat sich bei vermachten, zum Nachlasse oder zu dem
Vermogen des Beschwerten gehorenden Gegenstinden auf die von der Zeit des Anfalls an den
Bedachten, wenn aber fiir die Erfiillung ein spiterer Zeitpunkt bestimmt ist, auf die von da an aus
dem Vermichtnisgegenstande erwachsenen Friichte und Zinsen, sowie den Zuwachs zu erstrecken.”
Siehe Schmitt, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Erbrecht 1, 1984, 29. Die Version
von 1886 war nur geringfiigig gedndert worden, siehe ders., in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der
Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Ge-
setzbuches — Erbrecht 2, 1984, 581f.
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griindete die Vorschrift lediglich damit, dass sie dem gemeinen Recht®® und zu-
mindest in ihrer Grundtendenz ,der groflen Mehrzahl der Rechte entspreche.?”

bb) Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Inhabers eines Gutes
mE]T

Als sich die erste Kommission mit den unterschiedlichen Regelungen zum Nut-
zungsausgleich in den Teilentwiirfen bzw. Vorlagen der Redaktoren befasste, wur-
den ihr die sich aus der Ubernahme des gemeinen Rechts ergebenden Wertungs-
widerspriiche bewusst. Allerdings beschrankte sie sich darauf, die Diskrepanzen
abzumindern, ohne sich grundsitzlich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob in
einer bestimmten Konstellation iberhaupt eine Nutzungsausgleichspflicht beste-
hen sollte oder nicht. Die Kommission folgte in ihren Beratungen der Rechtsgebie-
te der Rethenfolge, in der sie auf der Grundlage des Fiinf-Biicher-Systems im BGB
geregelt werden sollten. Demensprechend wurde das Bereicherungsrecht (1) zeit-
lich vor dem Eigentumsanspruch und seinen Nebenfolgen (2) und den im Erbrecht
geregelten Nutzungsausgleichspflichten (3) behandelt.

(1) Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten
Bereicherungsschuldners im E T

§ 6 der Vorlage von Kiibels zum Umfang der Bereicherungshaftung wurde von der
ersten Kommission im Dezember 1882 diskutiert.®® Die Mehrheit folgte einem
Antrag Gottlieb Plancks, wonach die Verweisung auf die Regelungen zum Eigen-
tumsanspruch fiir auf geleistete Sachen gemachte Verwendungen auch auf ,aus
denselben gezogene Vortheile“ erstreckt werden sollte.*” Man begriindete dies da-
mit, dass ein gutglaubiger Eigentiimer nicht schlechter gestellt werden sollte als ein
gutgliubiger Besitzer.”® Im E I fand dieser Antrag schliefllich in Gestalt von § 740
Abs. 2 Niederschlag.”! Die Motive fithren hierzu aus:

»Derjenige, welchem eine Sache (§§7781f.) indebite zum Eigenthume tibertragen worden
ist, kann namlich im Falle seines guten Glaubens (§741) ohne schwere Inkonsequenz in
Ansehung der Verpflichtung zur Herausgabe und Vergiitung der Nutzungen nicht anders
und ungtinstiger behandelt werden, als der gutgliubige Besitzer gegentiber dem die Ei-

86 Schmitt, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Erbrecht 1, 1984, 4211.

87 Ibid., S. 421.

88 In der Sitzung vom 20.12.1982, Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen
Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unveréffentlichten Quellen — Recht der
Schuldverhiltnisse 111, 1983, S. 775 1f.

$9 Tbid., S. 778 ff.

% Ibid., S.783.

91 §740 Abs.2 E I: ,Hat der Empfinger eine zum Eigenthume empfangene Sache herauszu-
geben oder einen an ihn verduflerten, zur Zeit der Verduflerung bestehenden Niefibrauch zurtck-
zugewihren, so bestimmen sich seine Verpflichtungen zur Herausgabe und Vergiitung der Nut-
zungen nach den Vorschriften iiber die Verpflichtungen des Besitzers gegeniiber dem Eigen-
thiimer.”
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genthumsklage erhebenden Eigenttimer [...]. Es folgt hieraus, dafl der Empfanger die vor der
Rechtshingigkeit gezogenen Nutzungen (§739) dem Kondizenten nicht herauszugeben,
auch deren Werth nicht zu vergiiten hat (§930), dem Empfianger also auch die durch solche
Nutzungen zugegangene und zurzeit der Rechtshingigkeit noch vorhandene Bereicherung

verbleibt [...].<%%

Der aufgrund der Diskrepanzen zwischen den Vorschligen Johows und von Kiibels
im Hinblick auf die Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten In-
habers einer Sache drohende Wertungswiderspruch zwischen Bereicherungsrecht
und Sachenrecht war somit durch die erste Kommission zunichst ausgeraumt wor-
den. Die Nutzungsausgleichspflicht sollte sich einheitlich nach den fiir den Eigen-
tumsanspruch vorgesehenen Bestimmungen richten. Fir andere Bereicherungs-
gegenstinde als Sachen wire der Bereicherungsschuldner hingegen umfassend
zum Nutzungsausgleich verpflichtet.”> Ein Antrag, die Privilegierung des red-
lichen unverklagten Bereicherungsschuldners auch auf rechtsgrundlos erlangte
»Rechte“ auszudehnen, wurde von der ersten Kommission abgelehnt.”

(2) Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Besitzers im E I

DieBeratungenderersten Kommission zur Ausgestaltung der Nutzungsausgleichs-
pflicht des redlichen unverklagten Besitzers einer Sache fanden im Juni 1884 statt,
mehr als eineinhalb Jahre nachdem die Frage bei der Ausgestaltung des Bereiche-
rungsrechts behandelt worden war.”

Die Kommission befasste sich zunichst mit der Frage, ob an der in {179 Abs. 2
TE-SachR vorgesehenen Pflicht des Besitzers zur Herausgabe der noch vorhande-
nen Friichte festgehalten werden sollte. Das hinsichtlich des Eigentumserwerbs an
Friichten von Johow noch in Reinform verteidigte Substantialprinzip hatte man
bereits zuvor im Interesse des Verkehrsschutzes durchbrochen:”® Der redliche Ei-
genbesitzer sollte Eigentiimer der von der Muttersache getrennten Friichte wer-
den. Hierdurch wollte man sicherstellen, dass der Eigenbesitzer die Friichte wirk-
sam an Dritte ibereignen kann und der Dritte somit nicht einer Vindikation des
Eigentiimers der Muttersache ausgesetzt ist. Damit wollte man die mit einer ,,Ver-
vielfaltigung der Vindikation verbundenen Weitliufigkeiten“ vermeiden. Der Ei-

92 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — II. Band: Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, S. 468{.

% Diese Verpflichtung hitte sich aus §740 Abs. 1 E I ergeben: ,,Die Verbindlichkeit zur Her-
ausgabe oder Werthvergiitung erstreckt sich auch auf dasjenige, was der Empfinger aus dem
Geleisteten erworben hat.“

9 Siehe Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systemati-
scher Zusammenstellung der unveroffentlichten Quellen — Recht der Schuldverhiltnisse 111,
1983, S.783 sowie dies., Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zusam-
menstellung der unveréffentlichten Quellen — Erbrecht (§§ 1922-2385), 2002, S. 675.

% In den Sitzungen am 18.6. und 20.6.1884, Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unverdffentlichten Quellen -
Sachenrecht I, 1985, S. 760.

% Durch Beschliisse in den Sitzungen am 30.5. und 6.6.1884, siche ibid., S.671ff. Diese Be-
schliisse miindeten schlieilich in § 955 BGB.
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gentimer sollte auf noch vorhandene Friichte nicht mehr zugreifen konnen, wenn
sie vom Besitzer weiterverdufiert worden waren.” Die Frage, ob der Eigenbesitzer
auch im Verbdltnis zum Eigentiimer der Muttersache berechtigt sein sollte, die
Friichte zu behalten, hatte die Kommission in diesem Zusammenhang ausdriick-
lich offen gelassen.”®

Vor diesem Hintergrund musste sich die Kommission in der Beratung zu den
§§1791. TE-SachR nunmehr damit befassen, ob der Eigentumserwerb des red-
lichen Eigenbesitzers an Friichten kondiktionsfest sein sollte. Auch insofern folgte
man Johow nicht und beschloss, dem redlichen unverklagten Besitzer auch die
noch vorhandenen Friichte zu belassen. Zur Begriindung verwies man nur knapp
darauf, dass eine bereicherungsrechtliche Pflicht zur Herausgabe noch vorhan-
dener Fruchte von dem zufilligen Umstand abhingen wiirde, ob der redliche
Besitzer die Friichte bereits verbraucht oder veriuflert hat oder nicht.”” Damit war
die entscheidende zentrale Weichenstellung fiir die weitere Ausgestaltung der Nut-
zungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Besitzers gestellt.

Neben der Grundsatzentscheidung fiir die Kondiktionsfestigkeit der vom red-
lichen unverklagten Besitzer gezogenen Nutzungen nahm die Kommission noch
einige kleinere sprachliche und inhaltliche Modifikationen an den von Johow vor-
geschlagenen Regelungen vor. Zum einen wurde die Privilegierung des redlichen
unverklagten Besitzers fiir gezogene Nutzungen insoweit eingeschrinkt, als er
nunmehr eine Ausbeute aus der Sache, die keine Frucht darstellte, restituieren
miissen sollte.'”° Zum anderen wurden auch Fremdbesitzer — die in der Terminolo-
gie des E T als ,Inhaber” bezeichnet wurden!®! —in die Privilegierung einbezogen,
sofern sie von einem auflerhalb der Besitzbeziehung stehenden Eigentlimer auf
Nutzungsausgleich in Anspruch genommen wurden.!® Das Ergebnis der Be-
schliisse der Kommission fand als §930 Abs. 1 Eingang in den E 1.!%

Die erste Kommission bemthte sich zudem, die Privilegierung des redlichen
unverklagten Besitzers im Hinblick auf den Nutzungsausgleich méglichst frik-
tionslos mit den Vorschriften iber den Eigentumserwerb an getrennten Friichten

97 1bid., S. 6721. Siehe dazu auch infra 2. Teil:B.I1.2.2)bb)(1)(a), S. 314 ff.

%8 TIbid., S. 672.

99 Tbid., S.763.

100 Tbid., S.781.

101 §797 EI: ,Der Besitz einer Sache wird erworben durch die Erlangung der thatsichlichen
Gewalt Giber die Sache (Inhabung) in Verbindung mit dem Willen des Inhabers, die Sache als die
seinige zu haben (Besitzwille).“

192 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — II1. Band: Sachenrecht, 1899, S.224; Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unveroffentlichten Quellen -
Sachenrecht I, 1985, S.781.

105 §930 Abs.1 E I: ,,Der Besitzer einer fremden Sache und derjenige, welcher fiir denselben
die Sache innehat, sind nicht verpflichtet, dem Eigenthiimer auch die Nutzungen der Sache her-
auszugeben oder den Schaden zu ersetzen, welchen derselbe durch Untergang oder Verschlechte-
rung der Sache oder anderweitig erlitten hat, soweit nicht aus den §§. 931 bis 935 ein Anderes sich
ergiebt.”
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abzustimmen. Fur den Fall, dass insofern dennoch Diskrepanzen auftreten soll-
ten, raumte man allerdings der dinglichen Rechtslage Vorrang ein. Laut Auffas-
sung der ersten Kommission stellten die Vorschriften, die spiter als die §§ 953 {f.
BGB in das BGB eingingen, die ,hoheren Rechtsnormen“!®* dar bzw. enthielten
die ,hohere Rechtsregel “!1%°. Um dem hoherrangigen Prinzip zum Durchbruch zu
verhelfen, wurde in §930 Abs.2 E I bestimmt, dass derjenige, der nach Mafigabe
der entsprechenden Bestimmungen des E I mit der Trennung das Eigentum an
Sachbestandteilen, insbesondere Erzeugnissen, gewonnen hat, diese ungeachtet
des §930 Abs. 1 E I vindizieren kann.!%

Weder in den Protokollen der ersten Kommission noch in den Motiven finden
sich Aussagen zum Nutzungsausgleich fiir den Fall, dass der Eigenbesitzer den
Besitz vom Eigentimer aufgrund eines unwirksamen gegenseitigen Vertrags er-
langt hat. Lebhaft diskutiert wurde hingegen, ob eine klarstellende Regelung zu
den Haftungsverhiltnissen zwischen einem Eigentiimer als Oberbesitzer und ei-
nem ihm den Besitz mittelnden Fremdbesitzer in den Entwurf aufgenommen wer-
den sollte. Nach einem urspriinglichen Beschluss der Kommission hitte der red-
liche Fremdbesitzer stets wie ein unredlicher Besitzer gehaftet.!”” Nach einer Neu-
formulierung der betreffenden Vorschriften wurde dieser Fall jedoch nicht mehr
erfasst.'®® Nach einem Antrag Gottlieb Plancks hitte daher ausdriicklich bestimmt
werden sollen, dass der Besitzer in dieser Konstellation Nutzungsausgleich und
Schadensersatz nach den Vorschriften iiber die Haftung aus unerlaubter Handlung
und aus ungerechtfertigter Bereicherung schuldet.!® Demgegeniiber sollte nach
einem konkurrierenden Antrag Karl Kurlbaums der redliche Fremdbesitzer, der
die Sache ,,auf Grund eines angeblichen Rechtes an der Sache inne hat®, gegeniiber
dem Eigentiimer, dem er den Besitz mittelt, grundsitzlich in gleicher Weise privi-
legiert werden wie der redliche Eigenbesitzer, allerdings ,unbeschadet der Ver-
pflichtung, welche auch bei dem Vorhandensein des angeblichen Rechts begriindet
werden sollte“.!"® Die Mehrheit der Kommission vertrat jedoch die Auffassung,
dass es einer besonderen Vorschrift nicht bediirfe. Dem lag die Annahme zugrun-

1% Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 224.

195 Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammenstellung der unverdffentlichten Quellen — Sachenrecht I, 1985, S. 794.

196 §930 Abs.2 E I: ,Soweit der Eigenthimer der Sache an Bestandtheilen derselben, insbe-
sondere an Erzeugnissen, nach den Vorschriften der §§. 989 bis 902 mit der Trennung das Ei-
genthum erworben hat, wird sein Anspruch gegen den Besitzer oder Inhaber dieser Gegenstinde
durch die Vorschriften des ersten Absatzes nicht beriihert.“ Siehe dazu ibid., S. 794{.

197 Tbid., S. 782 (Antrag Nr. 125, 4 von Gustav von Mandry).

108 Gjehe 1bid., S.790.

199 Tbid., S.790: ,Wenn der Inhaber die Sache fir den Eigenthiimer inne hat, so bestimmt sich
seine Verpflichtung zum Schadensersatz und zur Erstattung der Nutzungen nach den Vorschrif-
ten tiber die Haftung aus unerlaubter Handlung und aus ungerechtfertigter Bereicherung.”

10 Tbid., S.790: ,,Auf denjenigen, welcher eine fremde Sache auf Grund eines angeblichen
Rechtes an der Sache inne hat, finden die Vorschriften der §§909-919 entsprechende Anwen-
dung, unbeschadet der Verpflichtung, welche auch bei dem Vorhandensein des angeblichen
Rechts begriindet werden sollte.”
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de, dass in jedem Fall eine schuldrechtliche Haftung des Fremdbesitzers gegentiber
dem Eigentiimer gegeben sei.

»[Es fehle] eine Bestimmung, in welcher Weise die Haftung des Inhabers, welcher fiir den
Eigenthiimer detenire, gegeniiber dem Eigenthiimer sich gestalte. Er wiirden mithin die
allgemeinen Grundsitze ergeben miissen, in welcher Weise ein derartiger Inhaber hafte.
Zwischen dem letzteren und dem Eigenthtimer bestehe stets ein Schuldverhiltnif}, welches
den Inhaber zur Herausgabe verpflichte.“!!

Das ,Missverstindnis, dass beispielsweise auch der redliche Fremdbesitzer, der
dem Eigentimer den Besitz aufgrund eines nichtigen Mietvertrags mittelt, im
Hinblick auf eine Haftung auf Schadensersatz oder Nutzungsausgleich privile-
giert werde, sei nicht zu befiirchten.!’? Die von Planck beantragte Klarstellung
hielt man daher fir iberflissig. Demgegeniiber wurde der Antrag Kurlbaums we-
gen einer zu weitgehenden Privilegierung des redlichen Fremdbesitzers verwor-
fen." Im Ergebnis war damit — wie im TE-SachR - die Frage der Haftung des
Fremdbesitzers, der dem Eigentiimer den Besitz aufgrund eines nichtigen Vertra-
ges mittelt, in den Vorschriften des E I zum Eigentlimer-Besitzer-Verhiltnis nicht
ausdriicklich geregelt.

Betrachtet man die Motive zu den §§930ff. E I, aus denen spater die §§987{f.
BGB hervorgegangen sind, so drangt sich der Eindruck auf, dass sich die Verfasser
des E I am Ende doch nicht mehr vollstindig sicher waren, dass deren Nichtan-
wendbarkeit im Verhiltnis des Fremdbesitzers zum Eigentlimer, fiir den er besitzt,
selbstverstindlich sei. Denn die Klarstellung dessen, was vermeintlich so offen-
sichtlich ist, nimmt erstaunlich breiten Raum ein:

»[§930 E I trifft nicht den Fall, daf} dem Inhaber das vermeintliche dingliche oder obliga-
torische Recht zur Beziehung der Nutzungen, welches er vom Eigenthiimer ableitet, in
Wirklichkeit fehlt. Einem solchen Putativberechtigten gegentiber ist weder die Kondiktion
noch, in Ansehung der vorhandenen Friichte, die Vindikation des Eigenthiimers durch eine
positive Ausnahmevorschrift beschriankt, und zwar auch dann nicht, wenn bei dem Irrthu-
me des vermeintlichen Berechtigten tiber sein Recht keinerlei Verschulden des Irrenden ob-
waltete; denn durch die positiven Vorschriften tber den Fruchterwerb des Besitzers und
tiber die Kondiktionsfreiheit desselben soll nur ein dem Nichteigenthume des Besitzers fiir
diesen wie auch event. fiir den Detentor desselben sich ergebender Nachtheil abgewehrt
werden. Eine Begiinstigung des Inhabers der Sache, welcher sich irrthiimlich ein Nut-

11 Thid., S.791.

12 Thid., S.791: ,Das Mifiverstindnis, dafl auch fiir den Inhaber, der fiir den Eigenthtimer
detinire, die nach den Vorschriften des Obligationenrechts eintretende Haftung in dhnlicher
Weise ermifligt erscheine, wie fiir die Haftung des Besitzers bestimmt sei, sei nicht zu befiirchten
und zu diesem Ende die Aufnahme einer verdeutlichenden Vorschrift nicht erforderlich.”

113 1bid., S.792: ,Man wiirde also auf dem vom Antrage eingeschlagenen Wege dazu gelangen,
die ermifligte Haftung des Vindikationsbeklagten fiir einen jeden zur Herausgabe einer Sache
Verpflichteten eintreten zu lassen, welcher in Unkenntnif§ war iiber diese seine Verpflichtung
[...]- Hiermit wiirde man aber viel zu weit gehen. Bei der Priifung des Rechts zum Behalten und
Benutzen fremder Sachen sei volle Sorgfalt zu verlangen gegentiber demjenigen, von welchem
dieses Recht abgeleitet werde [....], wihrend bei der Priifung der Eigenthumsfrage eine solche zur
Anwendung der Sorgfalt auffordernde Beziehung zwischen zwei Personen nicht gegeben sei.”
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zungsrecht an derselben zuschreibt, gegentiber dem Eigenthiimer wiirde nicht gerechtfer-
tigt sein.“!14

Fur den Fall, dass der redliche unverklagte Besitzer Verwendungen auf die Sache
gemacht hatte, wurde die in §930 Abs. 1 E I angeordnete Kondiktionsfestigkeit der
von ihm gezogenen Nutzungen durch §936 Abs.2 E I'*® relativiert. Nach dieser
Vorschrift sollte sich der Besitzer auf seinen Anspruch auf Verwendungsersatz den
»Reinertrag® der Nutzungen anrechnen lassen miissen, fiir die er nach §930 Abs. 1
E I nicht hitte haften missen. Zur Begriindung verwiesen die Motive darauf, dass
die aus Griinden der Billigkeit gewdhrte Kondiktionsfreiheit beziiglich der vom
redlichen unverklagten Besitzer gezogenen Nutzungen ,,zur Unbilligkeit werden
wiirde, wenn der Besitzer fiir seine Verwendungen auf die Sache in voller Hohe vom
Eigentiimer Ersatz verlangen konne. Zudem versprach man sich von der Anrech-
nung die ,,Abschneidung schwieriger und verwickelter Rechtsstreitigkeiten.“!'®

Bemerkenswert ist, dass ausweislich der veroffentlichten Protokolle die grund-
satzliche Frage, ob es tiberhaupt angebracht ist, den redlichen unverklagten Besit-
zer pauschal von der Pflicht zum Nutzungsausgleich zu entbinden, von der ersten
Kommission nicht diskutiert wurde. In den Motiven findet sich dazu lediglich fol-
gende Aussage:

»Die regelmiflige Kondizirbarkeit der von dem Besitzer oder dessen Vertreter in der Aus-
tibung der thatsichlichen Gewalt gezogenen Nutzungen wiirde zu einer Ueberspannung
des Eigenthumsschutzes fithren, zu den Vorschriften tiber den Fruchterwerb des redlichen
Besitzers nicht passen und eine schadensbringende Haftung ohne Verschulden des Haften-
den entstehen lassen. Aus diesen Griinden lafit der Entw. nur nach den Ausnahmebestim-
mungen der folgenden §§ eine Haftung des Besitzers bzw. Inhabers eintreten.“!”

Dabei handelt es sich nicht um eine Begriindung, sondern um eine Aneinander-
reithung von nicht belegten und auch nicht offenkundig richtigen Behauptungen.

(3) Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Erbschaftsbesitzers
und Vermichtnisbeschwerten im E I

Wihrend im E I der Wertungswiderspruch hinsichtlich der Nutzungsausgleichs-
pflicht des redlichen unverklagten Inhabers eines Gutes zwischen Bereicherungs-
recht und Sachenrecht entschirft wurde, blieb die Diskrepanz zum Erbschafts-
anspruch bestehen.

Die erste Kommission entschied sich dafiir, den Erbschaftsbesitzer — in bewuss-
ter Abweichung von den Regelungen zum Nutzungsausgleich beim Eigentums-
anspruch — in den Grenzen seiner fortbestehenden Bereicherung zum Ausgleich

U4 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 224.

115 §936 Abs.2 E I: ,Auf den zu ersetzenden Betrag kommt der Reinertrag der gezogenen
Nutzungen zum Abzug, soweit zu deren Herausgabe in Gemifiheit des §. 930 eine Verpflichtung
nicht besteht.“ Siehe dazu ibid., S. 2291f.

116 Thid., S.231.

117 Thid., S.223.
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fir gezogene Nutzungen zu verpflichten. Zur Begriindung fiir diese in § 2081 Nr. 4
E '8 1.V.m. §2083 E I'" verankerte Regelung fithrte man an, dass einerseits eine
Differenzierung zwischen Sachen und sonstigen Erbschaftsgegenstinden im Hin-
blick auf die Pflicht zum Nutzungsausgleich nicht angemessen wire, dass zum
anderen aber eine umfassende Freistellung des redlichen unverklagten Erbschafts-
besitzers mit Riicksicht auf die Interessen der Erbschaftsglaubiger nicht vertretbar
sei.'?® Um die sich daraus ergebende Diskrepanz zum Eigentiimer-Besitzer-Ver-
hiltnis zu rechtfertigen, argumentieren die Motive,'?! dass sich der redliche unver-
klagte Erbschaftsbesitzer und der redliche unverklagte Besitzer ,einer einzelnen
Sache“ im Hinblick auf gezogene Nutzungen in einer ganzlich unterschiedlichen
Lage befinden. Allerdings bemiihte sich die erste Kommission zumindest, diesen
Gesichtspunkt etwas naher auszufithren und zu untermauern, als dies von Schmitt
getan hatte. So verwies man darauf, dass der Erbschaftsbesitzer die Erbschaft im
Interesse der Nachlassgliubiger zusammenhalten miisse.'?? Zudem miisse der Erb-
schaftsbesitzer damit rechnen, dass sein Erbrecht keinen Bestand habe. Dem-
gegentiiber trife den Besitzer einer einzelnen Sache eine Nutzungsausgleichspflicht
»ganz anders®, da ,er eine solche Haftung in keiner Weise erwarten kénn[e]“.!#
Warum der Besitzer per se stiarker auf seine Stellung als Eigentiimer der Sache ver-
trauen konnen sollte als ein Erbschaftsbesitzer, erschlief3t sich allerdings nicht.
Im Hinblick auf die in §130 TE-ErbR vorgeschlagene Nutzungsausgleichs-
pflicht des mit einem Vermichtnis Beschwerten sah sich die erste Kommission zu-
nichst zu der Klarstellung gendtigt, dass diese — entgegen der Annahme von
Schmitts — keineswegs dem gemeinen Recht entspreche und auch die behauptete
Ubereinstimmung mit dem Sichsischen BGB nicht bestehe.!?* Dessen ungeachtet
sollte der Beschwerte gemifl §1878 E I'*> zumindest verpflichtet sein, gezogene
Friichte herauszugeben. Die erste Kommission ging davon aus, dass dies im Regel-
fall dem Willen des Erblassers entspreche, da der Vollzug des letzten Willens in der

118 §2081 Nr.4 E I: ,,Als Erbschaftsgegenstinde im Sinne des §. 2080 gelten auch: 4. die Nut-
zungen aller Erbschaftsgegenstinde, insbesondere die Nutzungen der Sachen, auch insoweit, als
sie nicht zu den unter Nr.2 bezeichneten Gegenstinden gehéren.”

119 §2083 E I: ,Soweit der Erbschaftsbesitzer zur Herausgabe aufler Stande ist, finden die
Vorschriften des §. 739, des §. 740 Abs. 1 und des §. 741 Abs. 1 entsprechende Anwendung.“

120 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — V. Band: Erbrecht, 1899, S.314.

121 Tnsoweit in Anschluss an von Schmitt, vgl. Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unverdffentlichten Quellen -
Erbrecht (§§ 1922-2385), 2002, S. 675.

122 1bid., S.675; Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch
fiir das Deutsche Reich — V. Band: Erbrecht, 1899, S.314.

123 Tbid., S.314.

124 Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammenstellung der unveréffentlichten Quellen — Erbreche (§§ 1922-2385), 2002, S. 1332.

125 §1878 E I: ,Der Anspruch aus einem Vermichtnisse, durch welches ein zum Nachlasse
gehorender Gegenstand zugewendet ist, umfafit auch den Zuwachs und die von dem Gegenstande
seit dem Anfalle des Vermichtnisses gezogenen Friichte, sofern nicht ein anderer Wille des Erb-
lassers erhellt.“ Siehe dazu ibid., S. 1332 ff.
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Regel eine gewisse Zeit in Anspruch nehme.'?® Fiir Gebrauchsvorteile sollte ein
entsprechender Wille des Erblassers hingegen nicht angenommen werden konnen,
ohne dass dies niher begriindet worden wire.!?” Die Frage, ob es sachgerecht ist,
den Beschwerten bereits ab Anfall des Vermichtnisses zur Herausgabe bzw. Ver-
gltung der Friichte zu verpflichten, selbst wenn er vom Anfall des Vermichtnisses
keine Kenntnis hatte, wurde ausweislich der Protokolle von der ersten Kommis-
sion nicht erdrtert.

cc) Nutzungsaunsgleichspflicht des redlichen unverklagten Inhabers eines Gutes
m E 11

Auch die zweite Kommission unterzog die aus dem gemeinen Recht tibernomme-
nen Nutzungsausgleichstatbestinde keiner grundsitzlichen Wiirdigung. Sie kon-
terkarierte allerdings die Bemithungen der ersten Kommission zur Abmilderung
des Wertungswiderspruchs zwischen Bereicherungsrecht und Eigentiimer-Besit-
zer-Verhiltnis.

(1) Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten
Bereicherungsschuldners im E 11

Die mit der Vorbereitung der Arbeit der zweiten Kommission beauftragte Vor-
kommission des Reichsjustizamts hatte § 740 Abs.2 E I mit geringftigigen Modifi-
kationen gebilligt.'”® Wihrend der Beratungen der zweiten Kommission war aller-
dings kein einziges Mitglied mit der Vorschrift einverstanden.

Gustav von Mandry beantragte,'” die Freistellung des redlichen Bereicherungs-
schuldners von einer Verpflichtung zum Nutzungsausgleich auf Gegenstinde aller
Art auszudehnen. Aus seiner Sicht handelte es sich hierbei um ein allgemeines Er-
fordernis der Billigkeit. Der redliche Inhaber eines Gegenstandes, der in Unkennt-
nis des bestehenden Herausgabeanspruchs die Nutzungen aus dem Gegenstand
ziehe, solle hierdurch nicht zu Schaden kommen. Insofern sei es aufgrund der
regelmiflig bestehenden Beweisschwierigkeiten zum Schutz des redlichen Be-
reicherungsschuldners nicht ausreichend, seine Haftung auf den Umfang der noch
vorhandenen Bereicherung zu beschrinken. Erforderlich sei es vielmehr, den red-
lichen Inhaber von einer Verpflichtung zum Nutzungsausgleich ginzlich freizu-
stellen. Dass der Bereicherungsschuldner insofern gegeniiber dem Entreicherungs-
einwand punktuell zusitzlich privilegiert werde, sei aus Griinden der Praktika-

126 Tbid., S. 1333.

127 1bid., S. 1333.

128 § f Abs.2: ,Hat der Empfinger das Eigenthum einer Sache oder einen Niefibrauch zuriick-
zugewihren, so bestimmen sich die Verpflichtungen zur Herausgabe und Vergiitung der Nutzun-
gen nach den Vorschriften iiber die Verpflichtung des Besitzers gegeniiber dem Eigenthiimer.”
Siehe Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammenstellung der unverdffentlichten Quellen — Recht der Schuldverhiltnisse 111, 1983,
S.838f. und vgl. supra S.151 in Fn.91.

129 Nachweis der Urheberschaft des Antrags ibid., S. 848.
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bilitit hinzunehmen."*® Demgegeniiber spielte der Gesichtspunkt des Gleichlaufs
zwischen Bereicherungsrecht und Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis fiir von Mandry
erklirtermaflen nur eine untergeordnete Rolle."!

Die Uberlegungen von Mandrys sind insofern bemerkenswert, als sie einen Ver-
such darstellen, aus den tradierten Denkmustern des gemeinen Rechts auszubre-
chen. Von Mandry verzichtet darauf, die im romischen Recht vorgesehene Privile-
gierung des redlichen Besitzers im Hinblick auf gezogene Nutzungen — wie es auch
noch die erste Kommission getan hatte — mit gekiinstelten Argumenten zur angeb-
lich ,,besonderen” Lage eines redlichen Besitzers einer Sache im Vergleich zu ande-
ren redlichen Inhabern eines Gutes zu rechtfertigen. Er gelangt auf dieser Grund-
lage zu der Schlussfolgerung, dass die Privilegierung zu verallgemeinern sei. Um-
gekehrt folgt aus diesem neuen Ansatz jedoch auch, dass dann, wenn man von
Mandry hinsichtlich seines materiellen Billigkeitsarguments nicht folgt und auch
kein sonstiges Argument fiir eine Privilegierung anfithren kann, die Begiinstigung
des redlichen unverklagten Inhabers eines Gutes konsequenterweise insgesamt —
also auch fiir den Besitzer — aufgegeben werden miisste.!*?

Fir die Mehrheit der zweiten Kommission war dies jedoch offenbar zu radikal.
Man konzedierte von Mandry zwar, dass sein Vorschlag von seinem Ausgangs-
punkt konsequent sei, lehnte ihn aber dennoch ab.'** Stattdessen beschloss man,
den Verweis auf die Vorschriften zu den Nebenfolgen des Eigentumsanspruchs fiir
rechtsgrundlos erlangte Sachen zu streichen, ohne jedoch zugleich die Privilegie-
rung des redlichen unverklagten Besitzers im Sachenrecht in Frage zu stellen.'’*
Ganz offensichtlich fiel es der Kommissionsmehrheit schwer, hierfiir nachvollzieh-
bare Argumente anzufiihren. In den Protokollen findet sich zunichst die Feststel-
lung, dass ,die Mehrheit nicht der Analogie des Eigenthumsanspruches, sondern
der des Erbschaftsanspruches gefolgt“!*> sei. Die Begriindung dafiir, warum die
eine Analogie der anderen gegentiber vorzugswiirdig sein sollte, lautete wie folgt:

»Der Zweck, zu verhiiten, daf}, wer einen Gegenstand ohne Kenntnifl eines gegen ihn be-
griindeten Herausgabeanspruches habe, durch die Geltendmachung dieses Anspruchs zu
Schaden komme, lasse sich in zweifacher Weise erreichen, entweder so, wie es im Entw.
beziiglich des redlichen Besitzers durch die §§930, 936 geschehen sei, oder durch die Be-
schrankung des Herausgabe- oder Vergttungspflicht auf die Bereicherung, wie sie nach
dem Entw. fir den Erbschaftsanspruch gelte (§2083) und nach dem Beschlusse zu §739
auch hier beibehalten sei. Wihle man aber letzteren Weg, dann miisse man in Hohe der

130 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — II. Band: Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, S. 1185.

11 Tbid., S. 1185.

132 Siche dazu niher infra 3. Teil:B.1.3, S. 454 ff. sowie Thunhart, Die Nutzungsvergiitung —
Grundgedanken, Tatbestinde und Bemessung im BGB, 2005, S. 69ff.

133 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — II. Band: Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, S. 1186.

134 Tbid., S.1186. Auch wenn man an dieser Stelle keine ausfiihrliche Beratung der sachen-
rechtlichen Problematik hitte vornehmen wollen, wire es ohne weiteres moglich gewesen, diese

Frage bewusst fiir einen spitere Bewiltigung offen zu halten.
135 Tbid., S. 1186.
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Bereicherung auch beziiglich der Nutzungen eine Verpflichtung zur Herausgabe oder
Werthvergiitung anerkennen (vgl. §2081 Nr.4), wenn anders man nicht dem Bereicherten
einen ganz ungerechtfertigten Vorteil zuwenden, den Riickfordernden aber unbillig be-
nachteiligen wolle.“1%

Im Ausgangspunkt erklirte die zweite Kommission somit die jeweiligen Privile-
gierungen des redlichen unverklagten Besitzers und des redlichen unverklagten
Bereicherungsschuldners zu grundsitzlich iquivalenten Schutzmechanismen.!®
Die Freistellung des Besitzers von Schadensersatz- und Nutzungsausgleichspflich-
ten, gekoppelt mit einer Beschrinkung von Gegenanspriichen auf notwendige
oder ntitzliche Verwendungen, sollte also ein vergleichbares Schutzniveau gewahr-
leisten wie die Moglichkeit des Bereicherungsschuldners, sich auf den Wegfall der
Bereicherung zu berufen. Ausgehend von dieser Primisse argumentierte die zwei-
te Kommission fiir die Nutzungsausgleichspflicht des Bereicherungsschuldners
mit der Notwendigkeit, die Symmetrie zwischen Vorteil und Nachteil bzw. Chan-
ce und Risiko zu wahren. Der Nachteil der Nutzungsausgleichspflicht bildete
nach Auffassung der zweiten Kommission die unvermeidliche Kehrseite zum Vor-
teil des Entreicherungseinwands.

Dieses Argument verliert jedoch an Uberzeugungskraft, wenn man sich den
Umfang dieses Vorteils vergegenwirtigt. Der Besitzer kann den kausal durch den
Besitz der Sache verursachten Aufwand grundsitzlich nur dann beim Eigentiimer
liquidieren, wenn er gemifl den §§ 994 ff. BGB Verwendungsersatz verlangen kann
oder es sich um nutzungsbedingten Aufwand 1.S.v. § 102 BGB handelt.!*® Insofern
gewahrt der Entreicherungseinwand dem Bereicherungsschuldner tatsichlich ei-
nen Vorteil."*” Der Bereicherungsschuldner kann zudem mittels § 818 Abs.3 BGB
unter bestimmten Voraussetzungen auch Vermogensminderungen auf den Berei-
cherungsglaubiger abwilzen, die nicht an der Sache selbst eingetreten sind. Diese
durch § 818 Abs. 3 BGB gewihrten Vorteile sind nicht zu unterschitzen. Was aller-
dings die praktisch besonders bedeutsame Frage anbelangt, ob der redliche unver-
klagte Inhaber einer Sache fiir deren Beschidigung oder Zerstorung haftet, besteht
kein relevanter Unterscheid zwischen der Privilegierung des Besitzers und des Be-
reicherungsschuldners. Auch der redliche unverklagte Eigenbesitzer haftet nicht
fiir den Verlust oder die Verschlechterung der Sache.!*® Dies war auch schon im E
I so vorgesehen.'"!

(2) Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Besitzers im E 11

Die zweite Kommission befasste sich bei der Ausgestaltung der Nutzungsaus-
gleichspflicht des redlichen unverklagten Besitzers nur noch mit regelungstechni-

136 Tbid., S. 1186.

137 Siehe auch Wieling, AcP 169 (1969), 137 (1451.).
138 Siehe dazu auch ibid., S. 146f.

139 Siehe dazu bereits supra 1. Teil:B.I1L.4, S. 93 f.
140 §993 Abs. 1 Hs.2 BGB.

141 Tn §930 Abs. 1 E I, siehe supra S.153 in Fn. 103.
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schen Detailfragen.!*? Die grundsitzliche Weichenstellung zugunsten der Kondik-
tionsfestigkeit der gezogenen Nutzungen wurde ungeachtet der im Bereicherungs-
recht vollzogenen Kehrtwende nicht mehr in Frage gestellt. Allerdings nahm die
zweite Kommission noch eine Reihe von Anderungen vor, die sich fiir die spitere
Rechtspraxis zum Teil als durchaus folgenschwer erweisen sollten.

Zu nennen ist zunichst die tatbestandliche Beschrinkung der Privilegierung des
redlichen unverklagten Besitzers auf Fille entgeltlicher Besitzerlangung.'* Hier-
mit wollte man die Konsequenz aus der bereits an anderer Stelle getroffenen
Grundsatzentscheidung fiir eine geringere Schutzwiirdigkeit des unentgeltlichen
Erwerbs ziehen.!** Zugleich schuf man damit unbewusst den dogmatischen An-
kntipfungspunkt, dessen sich die Rechtsprechung spiter bedienen sollte, um den
Wertungswiderspruch zwischen den §§987ff. BGB und §818 Abs. 1, 2 BGB bei
der Riickabwicklung unwirksamer gegenseitiger Vertrage zu iiberwinden: Bis zum
heutigen Tag entspricht es der stindigen Rechtsprechung des BGH, dass ein
rechtsgrundloser Besitzerwerb einem unentgeltlichen Besitzerwerb i.S.v. {988
BGB gleichzustellen sei.'*®

Der E II weicht ferner insofern substantiell vom E I ab, als er Fremdbesitzer aller
Artin das System der Nebenfolgenanspriiche der Vindikation einbezieht. Der E I
146 _ Fremdbesitzer, die dem Eigentiimer den Besitz aufgrund
eines unwirksamen dinglichen oder obligatorischen Rechtsverhiltnisses mittelten,

hatte — wie erlautert

bewusst ausgeklammert. In den Motiven war dies damit begriindet worden, dass
ein solcher Besitzer der in §930 E I ausgesprochenen Privilegierung nicht bediir-
fe."*” Die Protokolle der zweiten Kommission beziehen sich ausdriicklich auf diese
Passage, nehmen dabei jedoch einen argumentativen Perspektivwechsel hin zur
Haftung des dem Eigentiimer den Besitz mittelnden Fremdbesitzers vor:

»Der Entw. regele die Haftung wegen Nutzungen und Schiden nur einerseits beztiglich des
Eigenbesitzers (§931 Abs. 1), andererseits beziiglich des Besitzers in dem Falle, wenn ein
Anderer als der Eigenthiimer mittelbarer Besitzer ist (§932), nicht dagegen in dem Falle,
wenn der Eigenthiimer mittelbarer Besitzer ist. Diese Beschrinkung der Regelung erschei-
ne nicht begriindet, insbes. auch nicht durch die Ausfihrungen der Mot. S.402 (oben S. 224)
unter 5. Schon nach dem Entw. mache es fiir die Anwendbarkeit des §931 keinen Unter-

142 Siche Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 679.

43 Thid., S. 679.

144 Tbid., S.679. Die geringere Schutzwiirdigkeit des unentgeltlichen Erwerbs fand bspw. in
einer von der zweiten Kommission beschlossenen Regelung Ausdruck, aus der spater § 816 Abs. 1
S.2 BGB hervorging. Eine Minderheit lehnte die Notwendigkeit einer Gleichbehandlung mit
dem Argument ab, dass es sich einmal um einen ,positiven” Schaden des Eigentiimers handele,
beztiglich der vom Besitzer gezogenen Nutzungen hingegen nur ein ,entgangener Gewinn® in
Rede stehe.

5 Grundlegend RG, 30.1.1940, GSZ 3/38, RGZ 163, 348 {f. Siche dazu infra 2. Teil: A.1.1.b)bb)
(1),S. 170 .

146 Supra 2. Teil:A.L.1.a)bb)(2), S. 152 ff.

47 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S.224.
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schied, ob der Eigenbesitzer seinen Besitz unredlicherweise von einem Dritten oder auf
Grund eines nichtigen Kaufes und eines nichtigen Eigenthumstibertragungsvertrages vom
Eigenthiimer erlangt habe. Es sei nicht abzusehen, weshalb der Eigenthiimer nicht gegen
den Besitzer, der weifl oder ohne grobe Fahrlissigkeit wissen miisste, dafl sein von dem Ei-
genthiimer abgeleitetes Niefibrauchs-, Mieth- oder Pachtrecht wegen Nichtigkeit des Ver-
trages nicht bestehe, die gleichen Anspriiche haben sollte, wie gegen den unredlichen Besit-
zer, der sein angebliches Besitzrecht von einem Dritten ableitet.“!*8

Hieran ist bemerkenswert, dass neben unwirksamen Nutzungsiiberlassungsver-
trigen auch die im Mittelpunkt des Wertungswiderspruchs zwischen den §§ 987 {f.
BGB und §818 Abs. 1, 2 BGB stehende Fallkonstellation angesprochen wird: der
Besitzerwerb des vermeintlichen Kéufers auf der Grundlage eines unwirksamen
Kaufvertrags bei gleichzeitigem Scheitern der Ubereignung. Allerdings bleibt es
beziiglich der Problematik des Nutzungsausgleichs bei der Fokussierung auf den
unredlichen Besitzer. Zur Frage der Privilegierung des redlichen Besitzers beziig-
lich gezogener Nutzungen in dieser besonderen Konstellation nehmen die ver-
offentlichten Protokolle nicht ausdriicklich Stellung.!*” Demgegeniiber wird aus-
fuhrlich klargestellt, dass ein redlicher Fremdbesitzer im Falle einer schuldhaften
Beschidigung oder Zerstérung der Sache — also in der Fallkonstellation des soge-
nannten ,,Fremdbesitzerexzesses“!*° — selbstverstindlich nicht privilegiert sei.'
Die Denkschrift zum BGB geht nur noch kurz auf die Kondiktionsfestigkeit der
Nutzungsziehung durch den redlichen unverklagten Besitzer ein:

»Abgesehen von den Fillen des §974 [§990 BGB] ist der Besitzer vor dem Eintritte der
Rechtshingigkeit dem Eigenthiimer der Regel nach weder fir Nutzungen noch fiir Schiden
verantwortlich (§977 Abs. 1). Diese Befreiung des redlichen Besitzers von der Haftpflicht ist
durch die Billigkeit und das Bedtirfnis des Verkehrs geboten und entspricht im Wesentlichen
auch dem geltenden Rechte (ALR. 17 §§ 189, 190, Code 549, 550, sichs. GB §§ 244, 308).1>2

Im Ergebnis haben die Verfasser des BGB fiir die Privilegierung des redlichen un-
verklagten Besitzers somit tatsichlich nicht mehr ins Feld gefithrt als die bestehen-

de Rechtstradition sowie ein diffuses Billigkeitsgefiithl. Dies ist als Begriindung fiir

eine Regelung, die sich in der Praxis als hochproblematisch erwiesen hat,'*® unzu-

148 Tbid., S. 674.

49 Siehe ibid., S. 673 ff. Siche ferner auch Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirger-
lichen Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unveroffentlichten Quellen — Sa-
chenrecht I, 1985, S.801{f. Fiir eine der ersten Stellungnahmen zu dieser Frage im Schrifttum
siche Greiff, in: Planck (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch nebst Einfithrungsgesetz, 1902, §993
BGB Nr. 1.a).

150 Siche dazu BeckOGK/Spohnheimer, §993 BGB Rn. 25ff. (1.4.2018) m.w. N.

B Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 677f. Eine von der zweiten Kommission beschlosse-
ne Vorschrift, die dies klargestellt hitte, wurde von der Redaktionskommission aus unbekannten
Griinden wieder gestrichen. Siehe Staudinger/Gursky, Vorbem zu §§987-993 BGB Rn. 32 (Au-
gust 2012).

152 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — IT1. Band: Sachenrecht, 1899, S.978. Siche im Vergleich dazu ibid., S.223.

153 Siehe dazu bspw. Wieling, AcP 169 (1969), 137 sowie ausfiihrlich infra 2. Teil:A.I.1.b), S. 165 ff.
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reichend. Vor diesem Hintergrund wird im dritten Teil der Untersuchung die sach-
liche Legitimation einer Freistellung des redlichen unverklagten Besitzers von einer
Verpflichtung zum Nutzungsausgleich einer eingehenden Priifung unterzogen und
im Ergebnis eindeutig verneint.'>*

Schliefllich ist noch zu erwihnen, dass die zweite Kommission die in § 936 Abs. 2
E I vorgesehene Anrechnung des Reinertrags der Nutzungen auf den Anspruch
auf Verwendungsersatz durch die spater in § 994 Abs.1S.2 BGB verankerte Rege-
lung ersetzte, wonach der Besitzer fiir die Zeit, fir die ihm die Nutzungen verblei-
ben, die gewohnlichen Erhaltungskosten zu tragen hat. Dies wurde damit begriin-
det, dass eine Anrechnung des Reinertrags zu Berechnungsschwierigkeiten fithren
wiirde und zudem ,hiaufig ungerecht“ sei. Als Beispiel fithrte die Kommission den
Fall eines Besitzers eines Grundstiicks an, der kurz vor der Herausgabe an den
Eigentlimer in gutem Glauben ein Gebiude auf dem Grundstiick errichtet hatte
»und sich nun auf die Baukosten die Nutzungen der letzten 20 Jahre, wihrend
welcher er das Grundstiick in Besitz gehabt habe, anrechnen lassen solle.“!>> Of-
fensichtlich hatte man in der zweiten Kommission noch nicht den engen Verwen-
dungsbegriff des BGH antizipiert.'*®

(3) Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Erbschaftsbesitzers
und Vermichtnisbeschwerten im E 11

Die Nutzungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Erbschaftsbesitzers war
in der zweiten Kommission nur noch ein Randthema. Die Nutzungsausgleichs-
pflicht als solche wurde nicht hinterfragt. Man diskutierte lediglich dartiber, ob der
Erbe unmittelbar Eigentiimer physischer Friichte werden sollte. Da diese dingliche
Losung der Mehrheit ,,zu hart® erschien, entschied man sich dafiir, den Erbschafts-
besitzer zunichst das Eigentum an den Friichten erwerben zu lassen und ihn ledig-
lich schuldrechtlich im Rahmen einer bereicherungsrechtlichen Nutzungsaus-
gleichshaftung zur Ubergabe und Ubereignung der Friichte zu verpflichten.'>”
Wesentlich mehr Aufmerksamkeit widmete die zweite Kommission der Nut-
zungsausgleichspflicht des Vermichtnisbeschwerten. Zu § 1878 E I lagen fiinf Ande-
rungsantrage vor, von denen zwei dazu gefihrt hitten, dass die nach dieser Vor-
schrift vorgesehene ,Fruchtausgleichspflicht® des redlichen unverklagten Ver-
michtnisbeschwerten entfallen wire. Nach einem Antrag sollte §1878 E I ganz
gestrichen werden, da es sich um eine ,willkiirliche und kasuistische Regelung
handle. So sei nicht einzusehen, warum im Falle des Vermichtnisses eines Landhau-

154 Tnfra 3.Teil:B.1.2, S. 440 ff.

155 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 678.

156 Sieche dazu BGH, 26.2.1964, V ZR 105/61, BGHZ 41, 157 (1581.) Fiir einen Uberblick iiber
die Problematik des engen Verwendungsbegriffs sowie weitere Nachweise siehe BeckOGK/
Spobnbeimer, §994 BGB Rn. 36 (1.4.2018).

157 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — V. Band: Erbrecht, 1899, S. 484.
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ses mit Garten der Beschwerte zwar beides unentgeltlich benutzen konnen solle, fir
den Verzehr von Friichten des Gartens aber ersatzpflichtig werden solle. Auch auf
den vermeintlichen Willen des Erblassers konne die Vorschrift nicht gestiitzt wer-
den, da kein Grund dafiir ersichtlich sei, warum der Erblasser gewollt haben konne,
dass der Beschwerte anders als nach den allgemeinen Vorschriften hafte.!”® Die
Mehrheit trat dem mit dem Argument entgegen, dass der Erblasser jedenfalls gewollt
habe, dass der Vermichtnisnehmer den vermachten Gegenstand zeitnah nach dem
Erbfall erhalt. Fir den Fall, dass es insofern zu Verzogerungen kommt, sei ,es nicht
billig, daf} der aus der Verzdgerung resultirende Gewinn dem Erben zufalle“!*®. Der
Kommissionsmehrheit stand dabei der Fall vor Augen, dass es sich bei dem vermach-
ten Gegenstand um ein Wertpapier handelt. Thr ging es darum, den Vermichtnis-
beschwerten nicht dadurch zu begtinstigen, dass thm aufgrund einer ihm zuzurech-
nenden Verzogerung der Erfiillung des Vermichtnisses die Ertrige des Wertpapiers
zufallen.'® Die Beschrinkung der Ausgleichspflicht auf Friichte rechtfertigte man
damit, dass Gebrauchsvorteile nicht aufbewahrt werden konnten. Auflerdem han-
dele es sich um Annehmlichkeiten, ,bei denen im Leben nicht auf den Geldwerth
gesehen werde“!®! bzw. die nicht als Bereicherung angesehen wiirden.'®* Daher sei es
sachgerecht, den Vermichtnisbeschwerten insofern nicht dazu zu verpflichten, er-
sparte Aufwendungen an den Vermichtnisnehmer auszukehren.

Nach einem weiteren Antrag sollte die Fruchtausgleichspflicht erst ab dem Zeit-
punkt eintreten, zu dem der Beschwerte von dem Vermichtnis Kenntnis erlangt.
Interessanterweise wurde zur Begriindung angefiihrt, dass auf diese Weise ein
Gleichlauf zur Behandlung des redlichen unverklagten Besitzers hergestellt wiir-
de. Die folgende Argumentation erhellt daher zugleich das fiir dessen Privilegie-
rung immer wieder ins Feld gefithrte Billigkeitsargument. Es wurde auf den Fall
verwiesen, dass das ein Vermichtnis enthaltende Testament erst mehrere Jahre
nach Erbfall auftaucht. Wenn dann der Vermachtnisbeschwerte auf einen Schlag
die Ertrige der vermachten Wertpapiere herausgeben miisse, konne ihn das ruinie-
ren. Denn regelmiflig sei davon auszugehen, dass solche Ertriage nicht gespart,
sondern im Rahmen einer gesteigerten Lebenshaltung konsumiert wiirden.'®?
Dem hielt die Kommissionsmehrheit entgegen, dass solche Fille sehr selten seien.
Auch sei nicht einzusehen, warum der Vermichtnisbeschwerte besser gestellt wer-
den sollte als ein Bereicherungsschuldner.'®*

158 Tbid., S.631. Auflerst kritisch hatte sich zuvor bereits im Schrifttum Petrazycki, Die Lehre
vom Einkommen — Vom Standpunkt des gemeinen Civilrechts unter Beriicksichtigung des Ent-
wurfs eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich, 1895, S.90 zu der Vorschrift des
Entwurfes geauflert.

159 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — V. Band: Erbrecht, 1899, S. 632.

160 Thid., S.634.

161 Thid., S.632.

162 Thid., S. 634.

163 Tbid., S. 632.

164 Thid., S. 632.
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Im Ergebnis beschloss die zweite Kommission daher, mit einigen kleineren Mo-
difikationen an § 1878 E I festzuhalten. Die Vorschrift ging schliefllich als § 2184 in
das BGB ein.

b) Umgang mit dem Wertungswiderspruch zwischen den §§ 987 ff. BGB und
§ 818 BGB bei der Riickabwicklung unwirksamer gegenseitiger Vertrige

Der im BGB angelegte Wertungswiderspruch zwischen der Nutzungsausgleichs-
pflicht des Besitzers und des Bereicherungsschuldners tritt besonders prominent
und praxisrelevant in Erscheinung, wenn aufgrund eines unwirksamen gegenseiti-
gen Vertrages entweder nur der Besitz einer Sache oder sowohl das Eigentum als
auch der Besitz geleistet wurden. Im ersten Fall ist der Inhaber der Sache, solange
er redlich und unverklagt ist, gemafl den §§987 ff. BGB grundsitzlich nicht ver-
pflichtet, die aus der Sache gezogenen Nutzungen auszugleichen. Im zweiten Fall
besteht hingegen eine bereicherungsrechtliche Pflicht zum Nutzungsausgleich.
Daraus ergibt sich die Frage, warum der Nichtberechtigte, der beispielsweise auf-
grund eines nichtigen Kaufvertrages das Eigentum an der Kaufsache erlangt hat,
schirfer haften soll als derjenige, der nicht Eigentiimer geworden ist, sei es, dass
auch die Ubereignung unwirksam war, sei es, dass die Ubereignung von vornhe-
rein nicht zum Pflichtenprogramm des unwirksamen Vertrages gehorte, wie etwa
bei Miet- oder Pachtvertrigen.'®®

In der Frage, wie dieser Wertungswiderspruch zu bewiltigen ist, bestand nach
Inkrafttreten des BGB jahrzehntelang Rechtsunsicherheit (aa), bis das Reichsge-
richt 1940 in einer Grundsatzentscheidung dem bereicherungsrechtlichen Nut-
zungsausgleichsmodell Vorrang einrdumte (bb). Diese Weichenstellung, die zu-
mindest im Ergebnis von der Literatur iiberwiegend mitgetragen wird, hat bis
heute Gultigkeit. Allerdings zeigt sich an einer seit Jahrzehnten vertretenen Min-
dermeinung, dass der von der herrschenden Meinung praktizierte Umgang mit
dem Wertungswiderspruch keinesfalls alternativlos ist (cc).

aa) Unsicherbeit im Umgang mit dem Wertungswiderspruch in den ersten vier
Jabrzehnten nach Inkrafttreten des BGB

Es gibt genau drei Moglichkeiten, um mit dem Wertungswiderspruch umzugehen:
Man kann ihn entweder hinnehmen oder zugunsten eines Vorrangs entweder des
Nutzungsausgleichsregimes des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses oder des Be-
reicherungsrechts auflosen. In den ersten vier Jahrzehnten nach Inkrafttreten des
BGB schlingerte die Rechtsprechung des Reichsgerichts in dieser Frage orientie-
rungslos zwischen den ersten beiden Losungsmoglichkeiten hin und her. Nach-
dem es zunichst eine Sperrwirkung der §§987ff. BGB gegeniiber den §§8121f.
BGB postuliert hatte (1), gab es diesen Grundsatz in einer spiteren Entscheidung

165 Fiir einen ein nichtiges Pachtverhiltnis betreffenden Fall siche bspw. RG, 3.7.1933, VIII
458/32, RGZ 141, 3104f.
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faktisch auf (2). Bereits kurze Zeit spiter kehrte das Reichsgericht jedoch wieder
zur alten Linie zurtick und lief} den rechtsgrundlosen Besitzer — getreu dem Wort-
laut der §§9871tf. BGB — auch dann in den Genuss der Privilegierung beztiglich
gezogener Nutzungen kommen, wenn ithm der Besitz aufgrund eines unwirk-
samen Vertrages vom Eigentiimer geleistet wurde (3). Doch auch damit war noch
nicht das letzte Wort gesprochen, da sich das Reichsgericht binnen kiirzester Zeit
daran machte, auch diese Entscheidung wiederum zu relativieren (4).

(1) Frithe Grundsatzentscheidung fiir Sperrwirkung der §§ 987 ff. BGB

Die erste Entscheidung, in der sich das Reichsgericht grundsitzlich zum Verhilt-
nis der §§987{f. BGB zu bereicherungsrechtlichen Anspriichen duflerte, erging
1912 und betraf einen wegen Geschiftsunfihigkeit des Verkiufers nichtigen
Grundstiickskaufvertrag. Das Grundstiick war an den Kaufer tibergeben worden.
Eine Auflassung war nicht erfolgt. Im Hinblick auf einen vermeintlichen An-
spruch des Kaufers auf Verwendungsersatz hatte das Berufungsgericht angenom-
men, dass bereicherungsrechtliche Anspriiche in freier Konkurrenz neben die
§§ 994 {f. BGB treten konnen. Dem trat der I'V. Zivilsenat des Reichsgerichts entge-
gen und stellte klar, dass die Wertungen der §§ 987 {f. BGB nicht durch das Berei-
cherungsrecht konterkariert werden durfen:

yIstauf Grund des § 987 flg. eine eingetretene Vermogensverschiebung nicht auszugleichen,
hat also ein Besitzer gezogene Nutzungen nicht herauszugeben oder ein Eigentiimer Ver-
wendungen nicht zu ersetzen, so bilden die Gesetzesbestimmungen, die dies vorschreiben,
zugleich den rechtlichen Grund fiir die Vermogensverschiebung, so dafl in einem solchen
Falle der Tatbestand einer ungerechtfertigten Bereicherung iiberhaupt nicht gegeben ist.“!¢®

Indem das Gericht obiter dictum die Auffassung vertrat, dass die Privilegierung
des redlichen unverklagten Besitzers hinsichtlich gezogener Nutzungen einen
Rechtsgrund fiir deren Erwerb in sich trage, war einer konkurrierenden bereiche-
rungsrechtlichen Nutzungsausgleichspflicht die Grundlage entzogen.

Ohne dass sich das Gericht hierzu ausdricklich geduflert hitte, lief diese Ent-
scheidung darauf hinaus, den Wertungswiderspruch beziiglich des Nutzungsaus-

gleichs hinzunehmen. Diese Haltung fand auch im Schrifttum Zustimmung.'®’

(2) Problematische Relativierung der Sperrwirkung der §§987{f. BGB

1930 relativierte der IV. Zivilsenat seine eigene Entscheidung aus dem Jahr 1912 in
einer Weise, die faktisch einer Aufgabe des Grundsatzes der Sperrwirkung der
§§ 987 ff. BGB gleichkam.!®® Der Fall betraf ein Grundstiick, das aufgrund eines
nichtigen Verkaufsangebots iibergeben und vom Kaufinteressenten mehr als drei

166 RG, 1.4.1912, IV 367/11, JW 1912, 690 (691).

167 Siche bspw. Heck, Grundrifl des Sachenrechts, 1930, S. 284. Ohne Differenzierung fiir eine
uneingeschrinkte Privilegierung des Besitzers entsprechend dem Wortlaut des Gesetzes bspw.
Affolter, Das Fruchtrecht, 1911, S. 194.

168 RG, 23.6.1930, TV 251/29, RGZ 129, 307 ff.
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Jahre lang genutzt worden war. Im Gegenzug leistete er die im Verkaufsangebot als
Gegenleistung geforderten Rentenzahlungen. Eine Auflassung war nicht erfolgt.
Nach Riickgabe des Grundstiicks klagte der Kaufinteressent auf Riickzahlung der
von ithm geleisteten Zahlungen. Die Vorinstanzen hatten es abgelehnt, diesen An-
spruch um einen Gegenanspruch der verhinderten Verkauferin und Eigentiimerin
auf Nutzungsausgleich zu kiirzen, da sie von einer exklusiven Anwendbarkeit der
§§987tf. BGB ausgingen und der Kaufinteressent wihrend der Zeit seines Besitzes
weder bosglaubig 1.S.v. §990 BGB noch verklagt war. Der IV. Zivilsenat sprach
der Eigentiimerin hingegen einen bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Nut-
zungsausgleich zu. Am von ithm in seiner fritheren Entscheidung postulierten
Grundsatz der ausschliefllichen Anwendbarkeit der §§ 987 {ff. BGB hielt er nur fiir
den Fall fest, dass der ,Eigentiimer wirklich mit der Eigentumsklage aus §985
BGB. gegen den Besitzer vorgeht“!®”. Dass dieser Ansatz problematisch ist, ist of-
fensichtlich.!”®

Der VI. Zivilsenat schreckte davor zurtick, sich fiir eine freie Konkurrenz der
§§ 987 ff. und der §§ 812 ff. BGB auszusprechen. Stattdessen sollte mafigeblich sein,
auf welche konkrete Anspruchsgrundlage sich die Parteien beriefen. Dadurch war
arbitriren Entscheidungen Tir und Tor ge6ffnet. Dies zeigte sich bereits ein Jahr
spater, als der VI. Zivilsenat in einem vergleichbaren Fall einen Anspruch des Ei-

gentimers auf Nutzungsausgleich gegen den Besitzer, dem er den Besitz aufgrund

eines unwirksamen Kaufvertrages geleistet hatte, verneinte:!”!

Beispiel 11 (Fortsetzung von Beispiel 8)17?

A verkaufte und iibereignete 1922 ein an einen Landwirt verpachtetes Landgut an B. Der
Kaufpreis wurde zu niedrig beurkundet. Aufgrund einer erforderlichen behordlichen Ge-
nebhmigung, die fiir den tatsichlich geschlossenen Kaufvertrag nicht erfolgt war, waren
Kaufvertrag und Auflassung unwirksam. A erhob 1928 Klage gegen B und verlangte Grund-
buchberichtigung, Herausgabe des Grundstiicks sowie Auszahlung der seit 1922 wverein-
nabhmten Pachtzinsen.

Das Reichsgericht bestitigte die Vorinstanzen, nach denen der Beklagte erst ab Rechtshin-
gigkeit gemdfl §987 Abs.1 BGB zum Nutzungsausgleich und damit zur Auskehrung der
vereinnahmten Pachtzinsen verpflichtet war. Es lief dahinstehen, ob der Beklagte tiber-
haupt mittelbarer Besitzer geworden und daher gemif} §985 BGB zur Herausgabe ver-
pflichtet war. Jedenfalls habe der Kliager mit § 894 BGB einen dinglichen Anspruch geltend
gemacht, auf den die §§ 987 ff. BGB entsprechend anwendbar seien. Daher sah sich der VI.
Zivilsenat insofern im Einklang mit der Entscheidung des IV. Zivilsenats aus dem Vorjahr.
Es half dem Kliger auch nichts, dass er im Vorprozess hilfsweise einen Bereicherungs-
anspruch auf Rickgabe und Riickauflassung geltend gemacht hatte, da nach diesem nicht
erkannt worden war. Hitte sich der Kliger dagegen von vornherein darauf festgelegt, die
Buchposition zu kondizieren, statt den Grundbuchberichtigungsanspruch aus §894 BGB

169 Tbid., S.311: ,Im vorliegenden Fall [ist] weder aus dem vorgetragenen Streitstoff noch aus
den im Vorprozef ergangenen Urteilen zu entnehmen, daf§ die Beklagte andere als Bereiche-
rungsanspriiche gegen den Kliger erhoben hitte.”

170 Siehe auch die Kritik durch RG, 5.3. und 9.7.1932, V 74/30, RGZ 137, 206 (2101.).

71 RG, 24.9.1931, VI 182/31, RGZ 133, 283 (286).

172 Supra S. 121.
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geltend zu machen, so wire nach der Logik beider Senate ein bereicherungsrechtlicher An-
spruch auf Nutzungsausgleich in Betracht gekommen.

Kurz darauf bekriftigte der VI. Zivilsenat nochmals ausdriicklich die grundsitz-
liche Sperrwirkung der §§ 987 ff. BGB in einem Fall, in dem ein Grundstiickskauf-
vertrag nach Ubergabe des Grundstiicks daran scheiterte, dass der Kiufer in Kon-

kurs fiel und der Konkursverwalter die Erfiillung des Vertrages verweigerte.'”

(3) Ruckkehr zur Sperrwirkung der §§ 987 {f. BGB

Die arbitrire Differenzierung danach, ob der Eigentlimer seinen Herausgabean-
spruch ausdriicklich auf § 985 BGB oder auf § 812 Abs. 1 BGB sttitzt, war auf Dau-
er nicht haltbar. In dieser Situation unternahm 1932 der V. Zivilsenat den Versuch,
den schwelenden Konflikt durch eine Riickkehr zur Sperrwirkung der §§987{f.
BGB gegeniiber bereicherungsrechtlichen Anspriichen zu beenden.'”

In dem zu entscheidenden Fall waren wiederum sowohl der Kaufvertrag tiber
mehrere Grundstiicke als auch die zugehorigen Auflassungen mangels einer erfor-
derlichen behordlichen Genehmigung unwirksam. Im Hinblick auf die Frage, ob
der redliche Besitzer der Grundstiicke im vorliegenden Fall Ausgleich fiir die vor
Rechtshingigkeit gezogenen Nutzungen schuldete, lehnte der V. Zivilsenat das
vom IV. Zivilsenat entwickelte Modell mit der Begriindung ab, dass danach die
Frage nach der Anwendbarkeit entweder der §§987{f. oder der §§812ff. BGB ins
Belieben des Klagers oder — falls sich dieser nicht festlegt — des Richters gestellt
werde.!”” Nachdem sowohl der IV. als auch der V1. Senat auf Anfrage erklirt hat-
ten, an ihrer Rechtsprechung nicht mehr festhalten zu wollen, stellte der V. Zivil-
senat ,als nunmehr einheitliche Auffassung” zum Verhiltnis der beiden Normen-
komplexe Folgendes fest:

»[Sloweit es sich bei der Auseinandersetzung zwischen Eigentiimer und Besitzer um den
Umfang der Herausgabepflicht des Besitzers in Ansehung der gezogenen Nutzungen han-
delt, stellen die §§987 flg. BGB eine erschopfende Sonderregelung dar, die den allgemeinen
Vorschriften des Bereicherungsrechts in den §§ 812 flg., diese ausschliefend, vorgeht.“!7®

Zur Begriindung beruft sich der V. Zivilsenat auf die Entstehungsgeschichte des
Gesetzes und zitiert die Passage in den Motiven zu §930 E I, dem spiteren §993

BGB, wonach eine Kondizierbarkeit der Nutzungen den Eigentumsschutz tiber-

spannen wiirde. Hieran habe auch die zweite Kommission festgehalten.!””

173 RG, 1.2.1932, V1 472/31, RGZ 135, 167 (173).

174 RG, 5.3. und 9.7.1932, V 74/30, RGZ 137, 2061f. Kritisch Reinhardt, ZAkdR 1938, 508
(509).

175 RG, 5.3.und 9.7.1932, V 74/30, RGZ 137, 206 (2101.).

176 Tbid., S. 210.

177 1bid., S. 210f. Siehe zu diesem Gesichtpunkt supra S. 156.
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(4) Erneute Relativierung der Sperrwirkung der §§987{f. BGB

Bereits binnen eines Jahres zeigte sich, dass es dem V. Zivilsenats nicht gelungen
war, den Konflikt zu befrieden. Das Spannungsverhiltnis zwischen den §§ 987 {f.
BGB und den §§812ff. BGB in der Frage des Nutzungsausgleichs erwies sich als
zu stark.

Diesmal war es der VIII. Zivilsenat, der einen neuen Vorstof$ zur Relativierung
der in den §§ 987 {f. BGB angelegten Privilegierung des redlichen unverklagten Be-
sitzers bei der Riickabwicklung unwirksamer Vertrige unternahm. Der Senat hat-
te iiber einen Fall zu entscheiden, in dem sich ein Pachtvertrag tiber ein Landgut als
nichtig herausgestellt hatte, nachdem der Vertrag bereits mehrere Monate lang
durchgefiihrt worden war.!”® Der Senat akzeptierte zwar, dass der Verpichter/Ei-
gentimer keinen Anspruch gegen den Pichter/Besitzer auf Ausgleich der wihrend
der Besitzzeit gezogenen Nutzungen hat, solange letzterer weder auf Herausgabe
verklagt noch bésgliubig i.S.v. §990 BGB ist."”” Dessen ungeachtet sei aber der
Bereicherungsanspruch des Besitzers auf Riickzahlung einer aufgrund des nichti-
gen Vertrages an den Eigentiimer geleisteten Zahlung — zuziiglich der aus dem ge-
leisteten Geld gezogenen Nutzungen — um den Wert der Nutzungen zu kiirzen,
die dem Eigenttiimer wihrend der Zeit entgangen sind, wihrend derer er aufgrund
des nichtigen Pachtvertrages nicht im Besitz des Landgutes war.!®

Vier Jahre spater schloss sich der V. Zivilsenat dieser Rechtsprechung in einem
Fall an, in dem ein mit einer Dampfmiihle bebautes Grundstiick aufgrund eines
formnichtigen Kaufvertrages ibergeben und iiber zwei Jahre lang vom Kaufer ge-
nutzt worden war. Dementsprechend musste sich der Kiufer im Rahmen der berei-
cherungsrechtlichen Gesamtsaldierung eine Kiirzung seines Bereicherungsan-
spruchs auf Riickzahlung des Kaufpreises um den Betrag gefallen lassen, der dem
Verkiufer durch das Nichtbetreiben der Dampfmiihle entgangen war.*!

Ungeachtet des konzeptionellen Unterschieds zwischen vom Besitzer gezoge-
nen und dem Eigentiimer entgangenen Nutzungen'®? bezweckte das Reichsgericht
mit dieser Rechtsprechung offensichtlich, die innerhalb unwirksamer Vertragsver-
hiltnisse als unbillig empfundene Privilegierung des redlichen unverklagten Besit-
zers nach den §§ 987 ff. BGB zu korrigieren.!s? Im Ubrigen wurde der Unterschied
zwischen den unterschiedlichen Vermogensperspektiven auch dadurch relativiert,
dass das Reichsgericht bei der Ermittlung des Wertes der dem Eigentiimer entgan-
genen Nutzungen den Wert der vom Besitzer tatsichlich gezogenen Nutzungen

zugrunde legte.'8*

178 RG, 3.7.1933, VIII 458/32, RGZ 141, 3101f.

179 1bid., S.312.

180 Thbid., S.311f.

181 RG, 2.10.1937, V 77/37, W 1937, 3158.

182 Siche dazu supra 1. Teil:C.1.1, S. 104 ff.

185 Tn diesem Sinne auch RG, 30.1.1940, GSZ 3/38, RGZ 163, 348 (351); Miiller-Freienfels,
Ther]b 89 (1941), 345 (347); Wicling, AcP 169 (1969), 137 (144).

184 RG, 3.7.1933, VIII 458/32, RGZ 141, 310 (312). Siche insofern auch die Formulierung bei
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bb) Entscheidung zugunsten des bereicherungsrechtlichen Nutzungsausgleichsmodells

Wie das gequalte Hin und Her der Rechtsprechung des Reichsgerichts in den ers-
ten Jahrzehnten nach Inkrafttreten des BGB gezeigt hatte, lief§ sich der Wertungs-
widerspruch zwischen den §§987{f. und den §§812ff. im Hinblick auf die Nut-
zungsausgleichspflicht des redlichen unverklagten Besitzers bei der Riickabwick-
lung unwirksamer Vertrage nicht dauerhaft durchhalten. Das Spannungsverhiltnis
musste in die eine oder andere Richtung aufgelost werden. Den gordischen Knoten
durchschlug schliefflich 1940 der Grofie Zivilsenat des Reichsgerichts, indem er die
Erlangung des Besitzes aufgrund einer rechtsgrundlosen Leistung mit einem un-
entgeltlichen Besitzerwerb 1.S.v. § 988 gleichstellte (1). Das Schrifttum spricht sich
stattdessen Uberwiegend fiir eine Durchbrechung der Sperrwirkung des Eigen-
tumer-Besitzer-Verhiltnisses aus, gelangt aber trotz des unterschiedlichen kon-
struktiven Ansatzes zum gleichen Ergebnis (2).

(1) Gleichsetzung von ,unentgeltlich® und ,rechtsgrundlos® in §{ 988 BGB
durch die Rechtsprechung

Der von der Rechtsprechung in den 1930er Jahren gewihlte Weg, das Spannungs-
verhaltnis durch eine faktische Verpflichtung des Besitzers zum Nutzungsaus-
gleich tiber den Umweg einer Entreicherung des Eigentiimers um entgangene Nut-
zungen zu mildern, litt — neben der problematischen impliziten Gleichsetzung
tatsichlich gezogener und entgangener Nutzungen — vor allem unter einer zentra-
len Schwiche: Er versagt, wenn der Eigentimer vorgeleistet hatte, wenn also der
Besitzer seine Gegenleistung noch nicht — oder nicht in einem fiir die Gegenrech-
nung der entgangenen Nutzungen ausreichenden Mafle — erbracht hat.!® Durch
einen solchen Fall wurde die Rechtsprechung gezwungen, sich schon Ende der
1930er Jahre erneut mit der Problematik des Nutzungsausgleichs bei der Riickab-
wicklung unwirksamer Vertrige zu befassen.

Beispiel 1218

Der hochbetagte A verkaufte B ein Landgut gegen Gewdihrung einer Rente. Die Ubergabe
erfolgte am 1.6.1937. AnschliefSend bewirtschaftete B das Landgut und brachte insbesondere
die Riibenernte ein, die er bei der ortlichen Zuckerriibenfabrik ablieferte. Kurz darauf wur-
de A wegen ,, Altersschwachsinns entmiindigt. Der Kaufvertrag war wegen Geschéftsun-
fahigkeit des A nichtig. Am 27.11.1937 gab B das Landgut an die Tochter T des zwischenzeit-
lich verstorbenen A heraus. Eine Auflassung war noch nicht erfolgt. T und B streiten darum,
wem die von der Zuckerriibenfabrik fiir die Ernte zu zahlenden Riibengelder zustehen. Ob
B anfgrund des Kaufvertrages iiberhaupt Zahlungen an A geleistet hat, stebt nicht fest.

RG, 30.1.1940, GSZ 3/38, RGZ 163, 348 (351): ,,[...] den zuriickgeforderten Pachtzins oder Kauf-
preis um den Wert der von dem Besitzer gezogenen und dem Eigentiimer entgangenen Nutzun-
gen zu kirzen.”

185 Wieling, AcP 169 (1969), 137 (144).

186 Basierend auf RG, 30.1.1940, GSZ 3/38, RGZ 163, 348 {f.
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In diesem Fall trat der Wertungswiderspruch ungemildert zu Tage, da der Kunstgriff der
Rechtsprechung zur Relativierung der Begiinstigung des Besitzers mittels einer bereiche-
rungsmindernden Anrechnung der dem Eigentiimer entgangenen Nutzungen mangels
(ausreichender) Leistungen des Besitzers an den Eigentiimer versagte.

Der V. Zivilsenat entschloss sich, diese Gelegenheit zu nutzen, um mittels einer
Vorlage an den Grofien Senat fiir Zivilsachen den Wertungswiderspruch endgiiltig
zugunsten des Vorrangs des bereicherungsrechtlichen Nutzungsausgleichsmodells
zu Uberwinden. Zur Erreichung dieses Ziels bot der V. Zivilsenat dem Groflen

187 zwei konstruktive Losungsansitze an:

Senat in Gestalt seiner Vorlagefragen
Erstens die Gleichstellung des rechtsgrundlosen Erwerbs des Besitzes mit einem
unentgeltlichen Erwerb 1.S.v. §988 BGB und zweitens die Durchbrechung der
Sperrwirkung des Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnisses zugunsten einer Leistungs-
kondiktion.

Der Grofle Zivilsenat hielt sich nicht lange mit der Frage auf, wie die Entschei-
dung in der Sache ausfallen musste. Er verglich den Fall eines nichtigen Kaufver-
trages, aufgrund dessen die Kaufsache wirksam iibereignet worden ist, mit dem
Fall, dass auch die Ubereignung unwirksam ist. Obwohl dem Vorteil des redlichen
unverklagten Besitzers, fiir gezogene Nutzungen nach den §§987{f. BGB grund-
satzlich keinen Ausgleich zu schulden, der Nachteil gegeniiberstand, sich nicht
gemaf’ § 818 Abs.3 BGB darauf berufen zu kdnnen, nicht mehr bereichert zu sein,
kam der Grofle Zivilsenat zu dem Schluss, dass sich durch einen Verzicht auf Nut-
zungsausgleich ,in aller Regel eine durch nichts gerechtfertigte Schlechterstellung

«188

des Eigentiimers im Vergleich [zum Bereicherungsgliubiger]“'*® ergeben wiirde.

Der weit iberwiegende Teil der Entscheidung ist der Begriindung des gewéhlten
konstruktiven Ansatzes gewidmet: der Gleichsetzung von ,unentgeltlich“ und

srechtsgrundlos® in §988 BGB. Diese Moglichkeit war erstmals vom IV. Zivil-

senat in einer Entscheidung vom 23.6.1930 obiter dictum erwogen worden,'®” an-

schliefend aber vom V. Zivilsenat verworfen worden.!”® Die Begriindung des Gro-
3en Zivilsenats, warum dem Weg iiber § 988 BGB der Vorzug gebiihre, beschrankt
sich im Kern auf die Feststellung, dass die Sperrwirkung des Eigentiimer-Besit-
zer-Verhiltnisses ,eine feste einheitliche Rechtsprechung” des Reichsgerichts dar-
stelle, die sich neben Nutzungen auch auf Verwendungen und Schadensersatz be-
ziehe."”! Der BGH ist der Entscheidung des Grofien Zivilsenats des Reichsgerichts
zur Gleichsetzung von ,rechtsgrundlos” und ,unentgeltlich“ in § 988 BGB bereits

187 Tbid., S.349: ,1. Hat ein Grundstiickskiufer, dem der Verkiufer das Grundstiick auf
Grund eines nichtigen Kaufvertrages tibergeben hat, den Besitz am Grundstiick unentgeltlich
erlangt (§ 988 BGB)? Verneinendenfalls: 2. Ist ein solcher Kiufer in Ansehung von Friichten, die
er nach den Regeln einer ordnungsmifligen Wirtschaft und in gutem Glauben an sein Besitzrecht
gezogen hat, gegen Herausgabe-, Wertersatz- und Verrechnungsanspruch des Grundstiicks-
eigentlimers geschiitzt (§993 BGB)?“

188 Thid., S.350.

189 RG, 23.6.1930, IV 251/29, RGZ 129, 307 (312).

190 RG, 24.9.1931, VI 182/31, RGZ 133, 283 (286).

191 RG, 30.1.1940, GSZ 3/38, RGZ 163, 348 (352).
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in einer Entscheidung aus dem Jahr 1952 implizit gefolgt!”? und hilt daran seither

in stindiger Rechtsprechung fest.!”?

Zur Kritik an der Gleichsetzung von ,rechtsgrundlos® und ,,unentgeltlich® in
§988 BGB im Allgemeinen und an den vom Groflen Zivilsenat zu ihrer Begriin-
dung vorgebrachten Argumenten ist schon vieles geschrieben worden, das an die-
ser Stelle nicht wiederholt werden soll.””* Sehr populir ist insbesondere der Ein-

wand, dass hierdurch die in den §§987ff. BGB nach dem Wortlaut des Gesetzes

angelegte Privilegierung des redlichen unverklagten Besitzers so stark ausgehohlt

werde, dass ihr faktisch kein Anwendungsbereich mehr verbleibe.!?>

(2) Priferenz der Literatur fiir Zulassung einer Leistungskondiktion
des Eigentiimers

Das rechtswissenschaftliche Schrifttum folgt der Rechtsprechung iiberwiegend im
Ergebnis, bevorzugt als konstruktiven Weg jedoch die Zulassung einer Leistungs-
kondiktion des Eigentiimers gegen den Besitzer.!”® Die Einzelheiten sind wiede-
rum umstritten. Ein Teil des Schrifttums will schlicht die Sperrwirkung des Ei-
gentlimer-Besitzer-Verhiltnisses durchbrechen, um die Leistungskondiktion an-
wenden zu kénnen.'”” Nach anderer Ansicht sollen die §§ 987 ff. BGB hingegen bei

192 BGH, 25.9.1952, IV ZR 22/52, BGHZ 7, 208 (218).

193 BGH, 28.6.1961, V ZR 75/60, WM 1961, 1149 (1151); BGH, 9.7.1982, V ZR 64/81, NJW
1983, 164 (165); BGH, 14.7.1995, V ZR 45/94, NJW 1995, 2627 (2628); BGH, 5.3.2010, V ZR
106/09, BGHZ 184, 358 (3631.).

194 Siehe bspw. Lange, JZ 1964, 640; Kobl, Das Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis im An-
spruchssystem des BGB - Zugleich ein Beitrag zur Konkurrenzlehre, 1971, S.2261{.; Ellger, Berei-
cherung durch Eingriff - Das Konzept des Zuweisungsgehalts im Spannungsfeld von Aus-
schliefflichkeitsrecht und Wettbewerbsfreiheit, 2002, S.550; Fiiller, Eigenstindiges Sachenrecht?,
2006, S.228; Raff, Die gewohnlichen Erhaltungskosten — Verwendungsersatz und Nutzungszu-
ordnung im Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis, 2017, S.75.

Y95 Miiller-Freienfels, Ther]b 89 (1941), 345 (348); Flume, Festschrift Niedermeyer, 1953, 103
(169); Wieling, AcP 169 (1969), 137 (143).

1% Caemmerer, Festschrift Boehmer, 1954, 145 (1541.) in Fn.42; Dimopoulos-Vosikis, Die be-
reicherungs- und deliktsrechtlichen Elemente der §§ 987-1003 BGB, 1966, S. 2501.; Konig, Unge-
rechtfertigte Bereicherung — Tatbestinde und Ordnungsprobleme in rechtsvergleichender Sicht,
1985, S.1531.,; Staudinger/Gursky, Vorbem zu §§987-993 BGB Rn.48 (August 2012); Baur/
Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, S.125; Filler, Eigenstindiges Sachenrecht?, 2006, S.229;
Wilbelm, Sachenrecht, 2016, Rn. 1279; Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch
Abstraktion, 1996, S.229; Wernecke, Abwehr und Ausgleich “aufgedriangter Bereicherungen” im
Biirgerlichen Recht — Eine Untersuchung auf systematischer und rechtsvergleichender Grund-
lage iiber den Konflikt zwischen Dispositionsfreiheit und Vorteilsabschopfung, 2004, S.569;
Emmerich, Das Verhiltnis der Nebenfolgen der Vindikation zu anderen Anspriichen, 1966,
S.108; K6bl, Das Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis im Anspruchssystem des BGB — Zugleich ein
Beitrag zur Konkurrenzlehre, 1971, S.265; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung,
1983, S.6701f.; Pioch, Nutzungen und die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige, 2016, S. 152;
Wieling, Sachenrecht, 5. Aufl. 2007, S.178; Michalski, FS Gitter, 577 (5951.); Siebert, DGWR
1940, 241 {f. Der Rechtsprechung zustimmend bspw. Blumenberger, DGWR 1941, 761. So wohl
auch Kaebler, Bereicherungsrecht und Vindikation — Allgemeine Prinzipien der Restitution,
1972, S.150.

Y7 Dimopoulos-Vosikis, Die bereicherungs- und deliktsrechtlichen Elemente der §§987-1003
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Riickabwicklung unwirksamer Vertrige generell vom Bereicherungsrecht ver-
dringt sein.'”® Einige Autoren fordern, dass die Riickabwicklung nichtiger Vertri-
ge ausschliefllich nach Bereicherungsrecht erfolgen miisse. Fiir den Fall, dass auch
eine aufgrund eines unwirksamen Vertrages vorgenommene Ubereignung einer
Sache unwirksam ist, soll daher die Leistungskondiktion sowohl den Herausgabe-
anspruch aus §985 BGB als auch die Nebenfolgen der Vindikation §§ 987 {f. BGB
insgesamt verdringen.'”” Nach anderer, etwas weniger weitgehender Ansicht soll
die Leistungskondiktion hingegen nicht die Vindikation selbst, sondern nur die
§§ 987 ff. BGB verdringen.?%

Fiir den Fall, dass der Eigentiimer selbst den Besitz geleistet hat, macht es im
Ergebnis keinen Unterschied, ob der Besitzer nach {988 BGB i.V.m. {818 BGB
zum Nutzungsausgleich verpflichtet ist oder nach §812 Abs.1 S.1 Alt.1 BGB
1. V.m. § 818 BGB.?®! Die unterschiedlichen konstruktiven Ansitze von Rechtspre-
chung und Literatur wirken sich nur auflerhalb unwirksamer Vertragsverhiltnisse
auf die Verpflichtung des Besitzers zum Nutzungsausgleich aus.

cc) Mindermeinung fiir Verallgemeinerung des Nutzungsansgleichsmodells
des Eigentiimer-Besitzer-Verhdltnisses

Der Rechtsprechung fillt das unbestreitbare Verdienst zu, den Wertungswider-
spruch zwischen der Nutzungsausgleichspflicht eines redlichen unverklagten Be-
reicherungsschuldners und eines redlichen unverklagten Besitzers entschirft zu
haben. Seit 1940 herrscht in der Frage, ob der Besitzer einer Sache bei der Riick-
abwicklung eines unwirksamen gegenseitigen Vertrags zum Nutzungsausgleich
verpflichtet ist, Rechtssicherheit.

BGB, 1966, S.2501.; Staudinger/Gursky, Vorbem zu §§ 987-993 BGB Rn. 48 (August 2012); Baur/
Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, S.125; Fiiller, Eigenstindiges Sachenrecht?, 2006, S.229;
Wilhelm, Sachenrecht, 2016, Rn. 1279. In diesem Sinne auch Reinhardt, ZAkdR 1938, 508 (509);
Konig, in: Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des
Schuldrechts — Band I1, 1981, II, 1515 (1543 {f.). Daneben werden auch noch weitere Ansitze ver-
treten, die Unterschiede im Detail aufweisen. Siche bspw. Stadler, Gestaltungsfreiheit und Ver-
kehrsschutz durch Abstraktion, 1996, S.229; Wernecke, Abwehr und Ausgleich “aufgedringter
Bereicherungen” im Biirgerlichen Recht — Eine Untersuchung auf systematischer und rechtsver-
gleichender Grundlage iiber den Konflikt zwischen Dispositionsfreiheit und Vorteilsabschop-
fung, 2004, S. 569.

198 Emmerich, Das Verhiltnis der Nebenfolgen der Vindikation zu anderen Anspriichen,
1966, S.108; Kobl, Das Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis im Anspruchssystem des BGB - Zu-
gleich ein Beitrag zur Konkurrenzlehre, 1971, S. 265; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Berei-
cherung, 1983, S.6701f.; Michalski, FS Gitter, 577 (5951.); Wieling, Sachenrecht, 5. Aufl. 2007,
S.178; Pioch, Nutzungen und die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige, 2016, S. 152.

199 Siehe bspw. Michalski, FS Gitter, 577 (5951.); Wieling, Sachenrecht, 5. Aufl. 2007, S. 178.

200 Emmerich, Das Verhiltnis der Nebenfolgen der Vindikation zu anderen Anspriichen,
1966, S.108; Kobl, Das Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis im Anspruchssystem des BGB - Zu-
gleich ein Beitrag zur Konkurrenzlehre, 1971, S. 265; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Berei-
cherung, 1983, S.670ff.

21 LG Giefen, 25.1.1995, 1 S 539/94, NJW-RR 1995, 687; MiiKo/Raff, § 988 BGB Rn. 8.
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Dies bedeutet jedoch nicht, dass damit das Fehlen eines legislatorischen Ge-
samtkonzepts fiir die Ausgestaltung des Nutzungsausgleichs, das zur Entstehung
des Wertungswiderspruchs gefithrt hat, ,,geheilt” worden wire. Dies setzte voraus,
dass die von der Rechtsprechung gewihlte und von der iiberwiegenden Auffassung
in der Literatur zumindest im Ergebnis mitgetragene Losung alternativlos ist. Das
ist jedoch nicht der Fall. Der Wertungswiderspruch zwischen dem Nutzungsaus-
gleichsregime des Bereicherungsrechts und des Eigenttimer-Besitzer-Verhiltnisses
lasst sich in zweifacher Weise auflosen: zugunsten einer generellen Nutzungsaus-
gleichspflicht oder zugunsten einer generellen Privilegierung des redlichen unver-
klagten Inhabers eines Gutes. Letzteres wird seit Jahrzehnten von einer Minder-
meinung im Schrifttum gefordert.

Erstmals prominent vertreten wurde ein genereller Verzicht auf den Ausgleich
von Nutzungen bei der Riickabwicklung nichtiger Vertrage 1969 von Hans Josef
Wieling.”*> Dreh- und Angelpunkt der Argumentation Wielings ist die von der
zweiten Kommission vertretene Auffassung, wonach die fiir den redlichen unver-
klagten Inhaber einer Sache im Bereicherungsrecht und im Eigentliimer-Besitzer-
Verhiltnis vorgesehenen Schutzmechanismen grundsitzlich gleichwertig sind.*®
Wie bereits erldutert, ist die zweite Kommission davon ausgegangen, dass die Haf-
tung des Bereicherungsschuldners auf Nutzungsausgleich im Kombination mit
der Moglichkeit, sich gemaf$ § 818 Abs. 3 BGB auf den Wegfall der Bereicherung zu
berufen, dem Bereicherungsschuldner einen zwar nicht inhaltsgleichen, aber ver-
gleichbaren Schutz biete wie die ginzliche Befreiung des Besitzers von der Nut-
zungsausgleichspflicht. Wieling riumt zwar ein, dass die Gleichwertigkeit des
Schutzniveaus zweifelhaft erscheinen moge, da auch der redliche unverklagte Be-
sitzer fiir den Verlust der Sache nicht haftet. Er hilt jedoch die Besserstellung des
Bereicherungsschuldners durch den Entreicherungseinwand?®* beziiglich Vermo-
gensminderungen, die nicht an der Sache selbst eintreten, fiir ausreichend, um die
Wertung der zweiten Kommission grundsitzlich zu akzeptieren.?®>

Auf dieser Grundlage entfaltet Wieling eine Argumentationskette, tiber die er in
vier Schritten zu dem Ergebnis gelangt, dass bei der Riickabwicklung nichtiger
gegenseitiger Vertrige dem Bereicherungsschuldner die Nutzungen unabhingig
davon zu belassen seien, ob er Eigentum und Besitz oder nur den Besitz an der
zuriickzugewihrenden Sache erworben hat:?°® In einem ersten Schritt stellt Wie-

292 Wieling, AcP 169 (1969), 137. Vereinzelt findet sich in der Literatur schon zuvor Auflerun-
gen, die in diese Richtung gehen. So hat Krawielicki, Grundlagen des Bereicherungsanspruchs,
1936, S.56 in einer Fuinote (Nr.199) mit einer dhnlichen Begrindung wie Wieling gefordert,
dem Besitzer die Nutzungen zu belassen. Er ging jedoch noch nicht so weit, eine Anwendung der
§§ 987 ff. BGB auch auf den Bereicherungsschuldner, dem die Sache wirksam tibereignet worden
war, zu fordern. Siehe auch Emmerich, Das Verhiltnis der Nebenfolgen der Vindikation zu ande-
ren Anspriichen, 1966, S.98.

203 Supra 2. Teil:A.I.1.a)cc)(1), S. 158 ff.

204 Supra 2. Teil:A.I.1.a)cc)(1), S. 158 ff.

25 Wieling, AcP 169 (1969), 137 (146).

26 Thid., S. 155£.
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ling die Primisse auf, dass der Gesetzgeber den redlichen unverklagten Rickab-
wicklungsschuldner jedenfalls in den Genuss eines dieser Schutzmechanismen
kommen lassen wollte.?”” Der zweite Schritt besteht in der Feststellung, dass der
Besitzer gegentiber dem Bereicherungsschuldner durch die Anwendung der Saldo-
theorie benachteiligt werde: Der Bereicherungsschuldner miisse die Sache nur zu-
riickgeben, wenn er seine Leistung zuriickerhilt, wihrend der Besitzer stets der
Vindikation des Eigentiimers ausgesetzt sei.’?® Um diese Ungleichbehandlung zu
beenden, fordert Wieling im dritten Schritt, die Saldotheorie durch die entspre-
chende Anwendung des §323 BGB a.F. zu ersetzen: Jede Partei konne ihre Leis-
tung danach nur dann nach {812 Abs. 1 BGB zurtickfordern, wenn sie die Gegen-
leistung zuriickgibt, ohne dass es auf die Frage ankdme, ob der Bereicherungs-
schuldner Eigentiimer einer geleisteten Sache geworden ist oder nicht.?®” Da
danach bei der Riickabwicklung nichtiger gegenseitiger Vertrige eine Berufung
auf § 818 Abs.3 BGB beztiglich der ausgetauschten Leistungen ausgeschlossen ist,
ergibt sich zwanglos als vierter Schritt, der den Kreis schlief§t, dass dem Riickge-
wiahrschuldner die Nutzungen unabhingig davon zu belassen seien, ob er Eigentii-
mer oder Besitzer der zurlickzugewihrenden Sache geworden ist. Zu diesem
Zweck will Wieling §818 Abs.1 BGB ,einschrinken®. Die Vorschrift solle dann
nicht gelten, wenn der Bereicherte die Sache aufgrund eines unwirksamen Vertra-
ges erlangt habe.?'°

Wie stichhaltig die Argumentation Wielings im Einzelnen ist, wird im dritten
Teil der Untersuchung niher betrachtet werden.”!! An dieser Stelle geniigt die
Feststellung, dass der Verzicht auf den Nutzungsausgleich bei der Riickabwick-
lung nichtiger Vertrige eine ernsthaft zu erwigende Alternative zur herrschenden
Meinung darstellt. Dies wird dadurch unterstrichen, dass Wielings Vorschlag gera-
de in jiingster Zeit neue Anhinger gefunden hat.?!?

¢) Umgang mit der Privilegierung des Besitzers aufSerbalb unwirksamer
gegenseitiger Vertrige

Auferhalb der Riickabwicklung unwirksamer gegenseitiger Vertrige stellt sich die
Frage nach der Privilegierung des redlichen unverklagten Besitzers insbesondere

207 Thid., S. 146.

208 Tbid., S.152. Zu einem solchen Fall siehe Pawlowski, Rechtsgeschiftliche Folgen nichtiger
Willenserklirungen (Amts- und Parteinichtigkeit von Rechtsgeschiften) — Zum Verhiltnis von
Privatautonomie und objektivem Recht, 1966, S. 39.

209 Wieling, AcP 169 (1969), 137 (154).

210 Thid., S. 156.

211 Tnfra 3. Teil:D.1.2.a), S. 616 f.

212 Brebm/Berger, Sachenrecht, 3. Aufl. 2014, S. 152f.; Raff, Die gewohnlichen Erhaltungskos-
ten — Verwendungsersatz und Nutzungszuordnung im Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis, 2017,
S.75ff.; MuKo/Raff, §988 BGB Rn.11. Sympatisierend auch BeckOGK/Spohnheimer, §988
BGB Rn. 6 (1.4.2018). Fir einen Verzicht auf Nutzungsausgleich spricht sich ferner Perers, AcP
205 (2005), 159 (190) im Rahmen des von ihm entwickelten neuen Riickabwicklungsregimes aus.
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im Hinblick auf drei- und mehrgliedrige Sachverhalte, in denen der Nichtberech-
tigte eine Sache entgeltlich von einem nichtberechtigten Dritten erlangt hat (aa).
Die von der Rechtsprechung vertretene Gleichsetzung von ,rechtsgrundlos® und
yunentgeltlich 1.S.v. § 988 BGB wiirde es dem Eigentimer grundsitzlich auch in
dieser Fallkonstellation ermoglichen, von einem redlichen unverklagten Besitzer
Nutzungsausgleich zu fordern. Allerdings ist noch nicht einmal klar, wie die
Rechtsprechungsgrundsitze in einer solchen Konstellation anzuwenden sind. Bei-
de denkbare Varianten sind problematisch (bb). Das rechtswissenschaftliche
Schrifttum lehnt hingegen eine Haftung des Besitzers auf Nutzungsausgleich au-
Berhalb unwirksamer Vertragsverhiltnisse iiberwiegend ab, um dem Besitzer eine
Minimalform des gutgldubigen Erwerbs zu erméglichen. Auch dies ist wertungs-
maflig nicht iberzeugend (cc).

aa) Anwendungsbereich der Privilegierung des Besitzers aufSerbalb
der Riickabwicklung unwirksamer gegenseitiger Vertrige

Auflerhalb der Riickabwicklung unwirksamer gegenseitiger Vertrage wird die Pri-
vilegierung des Besitzers im Hinblick auf den Nutzungsausgleich insbesondere
dann relevant, wenn der Nichtberechtigte den Besitz von einem Dritten aufgrund
eines gegenseitigen Vertrages erlangt hat. Konkret kommen hierfiir zwei Fall-
konstellationen in Betracht: ein fehlgeschlagener gutgliubiger entgeltlicher Er-
werb des Eigentums und eine entgeltliche Nutzungsiiberlassung.??

Bei einer unentgeltlichen Besitzerlangung vom Eigentimer oder von einem
Dritten fehlt es von vornherein an einer Privilegierung des Besitzers, da dieser ge-
mif} §988 BGB zum Nutzungsausgleich verpflichtet ist. Unentgeltlich 1.S.v. §988
BGB ist zunichst der abgeleitete Besitzerwerb auf der Grundlage eines einseitigen
Rechtsgeschifts. In Betracht kommen insofern insbesondere Schenkung und Lei-
he.?™ Nach iiberwiegender Auffassung ist ferner ein schuldloser bzw. leicht fahr-
lassiger originidrer Besitzerwerb — etwa die Mitnahme eines fremden Regenschirms
aus einem Schirmstinder in einem Restaurant aufgrund einer Verwechslung — un-
entgeltlich i.S.v. § 988 BGB.?"® Die Gegenauffassung gelangt in diesen Fillen tiber

213 Bei wirtschaftlicher Betrachtung dhnlich gelagert war der Sachverhalt in BGH, 5.3.2010,
V ZR 106/09, BGHZ 184, 358ff.: Der Beklagte hatte in einem drei Grundstiicke betreffenden
Zwangsversteigerungsverfahren den Zuschlag erhalten und die Grundstiicke in Besitz genom-
men. Der Zuschlag wurde vom Kliger erfolgreich im Wege der Beschwerde angegriffen, worauf-
hin dieser den Zuschlag erhielt. Hiergegen wendete sich wiederum der Beklagte im Wege der
Beschwerde — letztlich erfolglos. Nach Ubergabe der Grundstiicke an den Kliger forderte dieser
noch Nutzungsausgleich fiir den mehrmonatigen Zeitraum, fiir den der Beklagte die Grund-
stiicke besessen hatte. In diesem Fall sprach der BGH dem Kliger einen Nutzungsausgleichsan-
spruch aus § 988 BGB zu, da der Beklagte den Besitz rechtsgrundlos erlangt habe (S.3631.).

24 Staudinger/Gursky, §988 BGB Rn.5 (August 2012).

215 Tbid., Rn.5 (August 2012); jurisPK/Hans, §988 BGB Rn. 6 (1.4.2017); BeckOGK/Spohn-
heimer, §988 BGB Rn. 8.1 (1.4.2018). Siche auch Heck, Grundrify des Sachenrechts, 1930, S.284.
Bei grober Fahrlassigkeit oder Vorsatz ist der Besitzer gemifl den §§987, 990 BGB zum Nut-
zungsausgleich verfplichtet, siche Staudinger/Gursky, § 988 BGB Rn.5 (August 2012).
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den Rechtsgedanken des § 992 BGB zu einer bereicherungsrechtlichen Nutzungs-
ausgleichspflicht.?!® Unentgeltlich ist schliefflich auch der Besitzerwerb des Schein-
erben, der zusitzlich gemaf} § 2020 BGB auf Nutzungsausgleich haftet.

bb) Gleichsetzung von ,unentgeltlich“ und ,rechtsgrundlos” aufSerbalb
unwirksamer Vertragsverbiltnisse nicht iiberzeugend

Aufgrund der von der Rechtsprechung vorgenommene Gleichsetzung von ,unent-
geltlich® und ,rechtsgrundlos” wird es dem Eigentimer grundsitzlich ermoglicht,
auch auflerhalb unwirksamer Vertragsverhiltnisse mittels § 988 BGB auf die vom Be-
sitzer gezogenen Nutzungen zuzugreifen. Die Rechtsprechung hat zu einer solchen
Fallkonstellation bislang — soweit ersichtlich — noch nie eindeutig Stellung beziehen
miissen.?’” Unklar ist bereits, wie weit der Anwendungsbereich des § 988 BGB genau
reicht. Dies hingt davon ab, ob fiir die Frage der Rechtsgrundlosigkeit des Erwerbs
auf das Verhiltnis des Eigenttimers zum Besitzer (1) oder auf das Verhiltnis des Be-
sitzers zum nichtberechtigten Dritten abzustellen ist, der ihm den Besitz verschafft
hat (2). Beide Varianten sind aus unterschiedlichen Griinden problematisch.

(1) Maflgeblichkeit des Verhiltnisses des Besitzers zum Eigentiimer

Niemand scheint ernstlich zu vertreten, dass auflerhalb der Riickabwicklung ge-
genseitiger Vertrage ein rechtsgrundloser Erwerb mit einem unentgeltlichen Er-
werb gleichgesetzt und fir die Frage der Rechtsgrundlosigkeit auf das Verhiltnis
zum Eigentlimer abgestellt werden sollte. Allerdings unterstellt ein Teil des kriti-
schen Schrifttums, dass die Rechtsprechung so zu interpretieren sei.”’® Ausgehend
von dieser Primisse musste der Besitzer, der den Besitz von einem nichtberechtig-
ten Dritten erlangt hat, sters Nutzungsausgleich leisten. Denn im Verhiltnis zum
Eigentlimer wire sein Besitzerwerb allein schon deshalb rechtsgrundlos, weil er
den Besitz nicht von ihm erlangt hat.?’? Eine so weitreichende Nutzungsausgleich-
spflicht des Besitzers auflerhalb der Riickabwicklung gegenseitiger Vertrage wire
problematisch, weil sie von der in den §§ 987 {f. BGB vorgesehenen Privilegierung
des redlichen unverklagten Besitzers im Hinblick auf gezogene Nutzungen nichts
tibrig lieffe.??° So liefe hierdurch beispielsweise auch §991 Abs. 1 BGB, durch den
der redliche unverklagte mitrelbare Besitzer indirekt privilegiert werden soll, in-
dem er von Haftungsanspriichen des unmittelbaren Besitzers freigehalten wird, ?*!

26 Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, 2. Aufl. 1988, S.203.

217 Siehe MiiKo/Raff, § 988 BGB Rn. 9; BeckOGK/Spohnheimer, § 988 BGB Rn. 13 (1.4.2018).
Zu einem wertungsmiaflig zumindest dhnlich gelagerten Fall siehe bereits supra S.176 in Fn 213.

218 Wieling, AcP 169 (1969), 137 (143); wohl auch Brehm/Berger, Sachenrecht, 3. Aufl. 2014,
S.152.

29 Wieling, AcP 169 (1969), 137 (143); Brehm/Berger, Sachenrecht, 3. Aufl. 2014, S. 152 (,,Jeder
Vindikationsbesitz ist bereicherungsrechtlich betrachtet rechtsgrundlos®).

20 Wieling, AcP 169 (1969), 137 (143).

221 Staudinger/Gursky, §991 BGB Rn.3 (August 2012); Brehm/Berger, Sachenrecht, 3. Aufl.
2014, S.158.
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abgesehen vom Verzicht auf eine Haftung fiir entgegen den Regeln einer ord-
nungsmafligen Wirtschaft nicht gezogene Nutzungen, leer.

(2) Mafigeblichkeit des Verhiltnisses des Besitzers zum nichtberechtigten Dritten

Nach wohl tiberwiegender Ansicht ist bei der Anwendung der Rechtsprechungs-
grundsitze auf Dreipersonenverhiltnisse fir die Frage der Rechtsgrundlosigkeit
des Besitzerwerbs auf das Verhiltnis des Besitzers zum nichtberechtigten Dritten
abzustellen.??? Die Konsequenz wire, dass ein redlicher unverklagter Besitzer dem
Eigentiimer keinen Nutzungsausgleich leisten musste, wenn er den Besitz von ei-
nem nichtberechtigten Dritten aufgrund eines wirksamen, entgeltlichen Verdufie-
rungs- oder Nutzungsiiberlassungsvertrags erlangt hat. Wire der Vertrag hinge-
gen unwirksam, dann musste der Besitzer dem Eigentliimer gemaf} § 988 BGB auf
Nutzungsausgleich haften. Dann stellte sich aber die Frage, warum die Wirksam-
keit des Vertragsverhiltnisses zwischen Besitzer und Nichtberechtigtem Auswir-
kungen auf die Verpflichtung des Besitzers zum Nutzungsausgleich gegeniiber
dem Eigentiimer haben sollte.??’ Die Schutzbediirftigkeit des unmittelbaren Besit-
zers hingt nicht von der Wirksamkeit des Vertragsverhiltnisses zum Dritten ab,
sondern davon, ob er die von ihm geschuldete Gegenleistung schon erbracht hat.?**

cc) Privilegierung des Besitzers zur Ermoglichung einer Minimalform
des gutglanbigen Erwerbs nicht iiberzeugend

Fir die Riickabwicklung unwirksamer gegenseitiger Vertrige fithren die von der
Rechtsprechung vertretene Gleichsetzung von ,rechtsgrundlos” und ,unentgelt-
lich® 1.S.v. §988 BGB und die von der Literatur favorisierte Anwendung der Leis-
tungskondiktion zum gleichen Ergebnis: Der Besitzer muss Nutzungsausgleich
leisten. Auflerhalb der Riickabwicklung unwirksamer Vertrige unterscheiden sich
die unterschiedlichen konstruktiven Ansitze jedoch auch in materieller Hinsicht.
Das Schrifttum gesteht dem Eigentiimer nur eine Leistungs-, nicht hingegen auch
eine Eingriffskondiktion zu. Der Zweck dieser Beschrankung besteht darin, dem
Eigentiimer einen Zugriff auf die vom Besitzer gezogenen Nutzungen zu verweh-

ren, wenn der Besitzer den Besitz entgeltlich von einem Dritten erlangt hat.*®

222 Blumenberger, DGWR 1941, 76{.; Caemmerer, Festschrift Boehmer, 1954, 145 (154f.) in
Fn.42; Fiiller, Eigenstindiges Sachenrecht?, 2006, S.228 (,doppelnichtige Verduflerungskette);
MiiKo/Raff, §988 BGB Rn.8. Auch Auflerungen in der Rechtsprechung lassen sich in diese
Richtung deuten, siche BGH, 8.10.1953, IIT ZR 310/51, BGHZ 10, 350 (356f.); LG Bonn,
25.7.2013,6 S 9/13, juris, Rn. 15f. Wertungsmafig fallt auch BGH, 5.3.2010, V ZR 106/09, BGHZ
184, 3581f. in diese Kategorie. Siche dazu bereits supra S.176 in Fn. 213.

225 MiKo/Raff, §988 BGB Rn. 8.

224 Tn diesem Sinne auch BeckOGK/Spohnheimer, §988 BGB Rn. 17 (1.4.2018).

225 Die Leistungskondiktion hilft dem Eigentiimer dann aufgrund des Vorrangs der Leis-
tungsbeziehung nicht weiter. Siehe dazu MiiKo/Schwab, 7. Aufl. 2017, § 812 BGB Rn. 651.
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Auf diesem Weg will die tiberwiegende Auffassung im Schrifttum dem Besitzer
zu einer ,Minimalform eines gutgliubigen Erwerbs® verhelfen.??¢ Im Mittelpunkt
der Argumentation steht der Fall des redlichen Eigenbesitzers einer beweglichen
Sache, dessen Eigentumserwerb an {935 BGB gescheitert ist. Das Paradebeispiel
ist der redliche Besitzer, der einem Dieb eine gestohlene Sache abkauft. Zahlreiche
Autoren vertreten die Auffassung, dass die in den §§ 987 ff. BGB angelegte Privile-
gierung des redlichen unverklagten Besitzers beziiglich der Verpflichtung zum
Nutzungsausgleich genau auf diesen Fall zugeschnitten sei.?”” Aufgrund dieser
speziellen Zweckbestimmung soll in der Privilegierung des Besitzers auch kein

Wertungswiderspruch im Vergleich zu der generellen Verpflichtung zum Nut-

zungsausgleich nach Bereicherungsrecht liegen.**®

Zur Begrundung dafiir, warum es einer solchen Minimalform des gutglaubigen
Erwerbs bedtrfe, wird insbesondere auf das Fehlen eines Losungsrechts im BGB
verwiesen, das durch die Freistellung des Besitzers von der Verpflichtung zum
Nutzungsausgleich zumindest teilweise kompensiert werden solle.”?” Mangels L6-
sungsrechts kann der Besitzer den an den Dieb gezahlten Kaufpreis der Vindika-
tion des Eigentlimers nicht entgegensetzen. Im Falle einer Weiterverdulerung oder
Verarbeitung der Sache kann er sich insofern zudem nach ganz herrschender Mei-
nung gegeniiber dem Bereicherungsanspruch des fritheren Eigentimers aus §816
Abs.1S.1 BGB bzw. aus §§951, 812 Abs. 1 BGB nicht auf § 818 Abs.3 BGB beru-
fen.?° Lediglich gegeniiber dem Anspruch des Eigentiimers auf Nutzungsausgleich

226 Die Formulierung wurde — soweit ersichtlich — von Kobl geprigt, siche Kobl, Das Eigentii-
mer-Besitzer-Verhiltnis im Anspruchssystem des BGB — Zugleich ein Beitrag zur Konkurrenz-
lehre, 1971, S.227. Der gleiche Grundgedanke wurde aber bereits zuvor vertreten. Siehe bspw.
Heck, Grundriff des Sachenrechts, 1930, S.284; Caemmerer, Festschrift Boehmer, 1954, 145
(1541.) in Fn.42; Emmerich, Das Verhiltnis der Nebenfolgen der Vindikation zu anderen An-
sprichen, 1966, S. 124; Dimopoulos-Vosikis, Die bereicherungs- und deliktsrechtlichen Elemente
der §§987-1003 BGB, 1966, S.185f. Das Konzept wurde bspw. ibernommen von Wendeborst,
Anspruch und Ausgleich — Theorie einer Vorteils- und Nachteilsausgleichung im Schuldrechrt,
1999, S.332f.; Fiiller, Eigenstindiges Sachenrecht?, 2006, S.228; Brehm/Berger, Sachenrecht,
3. Aufl. 2014, S.140; Pioch, Nutzungen und die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige, 2016,
S.1481f.; Raff, Die gewohnlichen Erhaltungskosten — Verwendungsersatz und Nutzungszuord-
nung im Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis, 2017, S. 90; Staudinger/Gursky, §993 BGB Rn.3 (Au-
gust 2012); MiKo/Raff, § 988 BGB Rn. 8; BeckOGK/Spohnheimer, §993 BGB Rn. 2.1 (1.4.2018).

227 Caemmerer, Festschrift Boechmer, 1954, 145 (1541.) in Fn.42; Emmerich, Das Verhiltnis
der Nebenfolgen der Vindikation zu anderen Anspriichen, 1966, S.124; Wendehorst, Anspruch
und Ausgleich — Theorie einer Vorteils- und Nachteilsausgleichung im Schuldrecht, 1999, S.364.

228 Dimopoulos-Vosikis, Die bereicherungs- und deliktsrechtlichen Elemente der §§987-1003
BGB, 1966, S.2501.

229 Tn diesem Sinne bspw. Heck, Grundriff des Sachenrechts, 1930, S.284; Caemmerer, Fest-
schrift Boehmer, 1954, 145 (154{.) in Fn.42; Pioch, Nutzungen und die Riickabwicklung gegen-
seitiger Vertrige, 2016, S.148ff.; MiKo/Raff, §988 BGB Rn.8; Staudinger/Gursky, §993 BGB
Rn.3 (August 2012). Zur parallelen Diskussion in Osterreich sieche Thunhart, Die Nutzungsver-
glitung — Grundgedanken, Tatbestinde und Bemessung im BGB, 2005, S.69f. m.w.N.

230 BGH, 7.5.1953, IV ZR 183/52, BGHZ 9, 333 (335f.); BGH, 3.6.1954, IV ZR 218/53, NJW
1954, 1194 (1195); BGH, 1.3.1967, VII1 ZR 247/64, BGHZ 47,128 (1291.); BGH, 11.1.1971, VIII ZR
261/69, BGHZ 55, 176 (1791.); Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 2. Teilband —
Dreiecksverhiltnisse — Bereicherungshaftung — Konkurrenzen — Erkenntnisleitende Grundge-
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aus den §§988, 818 BGB soll der Besitzer laut der Grundsatzentscheidung des
Groflen Zivilsenats des Reichsgerichts aus dem Jahr 1940 den an einen Dritten ge-
zahlten Kaufpreis bereicherungsmindernd geltend machen koénnen.?! In dieser
Situation sei es unbillig, den Besitzer auch noch zusitzlich gegentiber dem Eigen-

timer zum Nutzungsausgleich zu verpflichten und auf diese Weise tiber Gebiihr

zu belasten.?*?

Das populire Narrativ, wonach die Privilegierung des Besitzers in den §§ 9871f.
BGB dazu dienen soll, das Fehlen eines Losungsrechts im BGB zu kompensieren,
lasst sich allerdings nicht mit dem Willen des historischen Gesetzgebers in Ein-
klang bringen. Sowohl im TE-SachR als auch im E I wurde die Privilegierung des
redlichen unverklagten Besitzers beziiglich gezogener Nutzungen mit einem Lo-
sungsrecht kombiniert. Im TE-SachR war es in §186%* geregelt, im E I in §939
Abs. 1.7* Die zweite Kommission strich das Lésungsrecht aus rein pragmatischen

danken — Reformvorstellungen, 2. Aufl. 2016, S.495; BeckOK/Wendehorst, §818 BGB Rn. 61
(1.5.2018) m.w. N.

1 RG, 30.1.1940, GSZ 3/38, RGZ 163, 348 (3591.): ,,[Die Anwendung des §988 BGB] bedeu-
tet auch keine unbillige Belastung fiir den Besitzer. Das ist schon deshalb ausgeschlossen, weil
sich Inhalt und Umfang seiner Herausgabepflicht nach den Bestimmungen tiber die Herausgabe
einer ungerechtfertitgten Bereicherung bemessen, die selber in den Grundgedanken und in ihrer
Ausgestaltung im einzelnen auf Billigkeitserwigungen beruhen [...]. Hiernach darf der Besitzer
den fir gezogene Nutzungen zu leistenden Wertersatz um den Betrag nicht nur solcher Verwen-
dungen kiirzen [...], deren Ersatz er nach den §§ 994 flg. BGB. vom Eigentiimer auch dann verlan-
gen kann, wenn ihm die Nutzungen verbleiben, sondern er ist in gleicher Weise geltend zu ma-
chen berechtigt die in ordnungsmafliger Wirtschaft auf die Gewinnung der Nutzungen verwen-
deten Kosten (vgl. §102 BGB.) [...]. Das gleiche Recht steht ithm aber wegen solcher
Aufwendungen zu, die er fiir den Erwerb der Sache gemacht hat. Hierzu gehoren vor allem etwa-
ige Zahlungen, die er auf den Kaufpreis geleistet hat[...]. Das gilt selbst dann, wenn die Sache dem
Besitzer nicht von dem Eigentiimer sondern von einem Dritten verkauft worden ist und deshalb
auch nicht jener, sondern dieser das Geld erhalten hat.“ Kritisch hierzu unter systematischen
Gesichtspunkten Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, 2. Teilband — Dreiecksver-
hiltnisse — Bereicherungshaftung — Konkurrenzen — Erkenntnisleitende Grundgedanken — Re-
formvorstellungen, 2. Aufl. 2016, S.495. Gegen eine Anwendung des §818 Abs.3 BGB in dieser
Fallkonstellation offenbar Wilhelm, Sachenrecht, 2016, Rn. 1278.

232 Siehe Heck, Grundriff des Sachenrechts, 1930, S.284; Caemmerer, Festschrift Boehmer,
1954, 145 (1541.) in Fn.42; Emmerich, Das Verhiltnis der Nebenfolgen der Vindikation zu ande-
ren Ansprichen, 1966, S.124; Dimopoulos-Vosikis, Die bereicherungs- und deliktsrechtlichen
Elemente der §§987-1003 BGB, 1966, S. 1851.; Kobl, Das Eigenttimer-Besitzer-Verhiltnis im An-
spruchssystem des BGB — Zugleich ein Beitrag zur Konkurrenzlehre, 1971, S.227; Wendeborst,
Anspruch und Ausgleich — Theorie einer Vorteils- und Nachteilsausgleichung im Schuldrecht,
1999, S.332{.; Fiiller, Eigenstandiges Sachenrecht?, 2006, S.228; Brehm/Berger, Sachenrecht,
3. Aufl. 2014, S. 140; Pioch, Nutzungen und die Rickabwicklung gegenseitiger Vertrige, 2016,
S.1481f.; Staudinger/Gursky, §993 BGB Rn.3 (August 2012); MiKo/Raff, §988 BGB Rn.S$;
BeckOGK/Spohnheimer, §993 BGB Rn. 2.1 (1.4.2018).

233 §186 TE-SachR: ,Der Gegenanspruch des Inhabers einer beweglichen Sache erstreckt
sich, wenn er dieselbe in gutem Glauben an das Eigenthum des Verduflerers in tibrigens rechts-
glltiger Weise erworben hat, auch auf die Erstattung dessen, was er fiir die Erwerbung der Sache
gegeben oder geleistet hat, und wenn er dieselbe gutgliubig zum Pfande genommen hat, auch auf
die Erstattung dessen, was er dem Pfandschuldner gegen Empfang der Sache gegeben oder geleis-
tet hat.

234 §939 Abs.1 E I: ,Hat der Besitzer einer beweglichen Sache, welche ihm von einem Nicht-
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Erwagungen. Man befurchtete, dass hierdurch der Hehlerei Vorschub geleistet
werden konnte.??> Auflerdem verweisen die Protokolle auf die praktischen Schwie-
rigkeiten bei der Ausgestaltung des Losungsanspruchs, die schon von der ersten
Kommission eingeriumt worden waren. Vor diesem Hintergrund sei ein Schutz
des Erwerbers vor den Konsequenzen des §935 BGB mittels eines Losungsrechts
abzulehnen. Wenn man die Konsequenzen des §935 BGB fiir den Erwerb fiir zu
hart halte, bestiinde die systematisch richtige Losung darin, den gutglaubigen Er-
werb auch an abhandengekommenen Sachen zuzulassen.?*® Weder in den Erliu-
terungen Johows zum TE-SachR noch in den Protokollen der ersten Kommission,
in den Motiven oder in den Protokollen der zweiten Kommission findet sich in den
das Losungsrecht betreffenden Passagen®” irgendein Bezug zum Nutzungsaus-
gleich.

Auch wertungsmiflig vermag das Konzept eines ,minimalen“ gutgliubigen Er-
werbs in Gestalt einer Freistellung des Besitzers vom Nutzungsausgleich nicht zu
iberzeugen.?® Es ist nicht nachvollziehbar, warum der Besitzer nur dann privile-
giert werden sollte, wenn er Nutzungen aus der Sache zieht, nicht hingegen, wenn
er sie in anderer Form verwertet. Fiir den Fall, dass der Besitzer die Sache verkauft
oder verbraucht oder dass sie gemif3 den §§946{f. BGB in sein Eigentum tiberge-
gangen ist, kann er den an die Stelle des Herausgabeanspruchs tretenden Bereiche-
rungsanspruch nach der herrschenden Meinung ebenfalls nicht gemaf} § 818 Abs. 3
BGB um den an den Dieb gezahlten Kaufpreis mindern.” Zudem ist wertungs-
miflig unstimmig, dass die Privilegierung auch dann greifen wiirde, wenn der Be-
sitzer gar nicht schutzbediirftig ist, weil er das dem nichtberechtigten Dritten ge-
schuldete Entgelt entweder gar nicht gezahlt hat oder von diesem zurtickerhilt.

Um diese Inkonsistenz zu vermeiden, miisste man den Anwendungsbereich der
Privilegierung entgegen dem Wortlaut der §§987ff. BGB noch weiter einschrin-
ken. Wie im dritten Teil der Untersuchung erlautert werden wird, wire dies jedoch

nicht sachgerecht.?*°

eigenthiimer tibertragen ist, das Eigenthum an derselben nur auf Grund der im §. 879 Satz2 ent-
haltenen Vorschriften nicht erworben, so kann er von dem Eigenthiimer Ersatz desjenigen ver-
langen, was er fiir den Erwerb der Sache dem Verauflerer geleistet oder noch zu leisten hat, jedoch
nur bis zur Hohe des Werthes, welche die Sache zur Zeit der Herausgabe nach Abzug der von
dem Eigenthtimer zu ersetzenden Verwendungen hat.”

235 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich —III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 693.

236 Siehe ibid., S.233 sowie S. 693.

237 Siehe Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission
zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Burgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht 1, 1982, 1059ff,;
Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zu-
sammenstellung der unverdffentlichten Quellen — Sachenrecht I, 1985, S.815ff. sowie S.7941,;
Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich - III. Band: Sachenrecht, 1899, S.233f. sowie S. 692 {f.

238 Siche dazu noch niher infra 3. Teil:B.1.2.b)cc), S. 449 ff.

239 Siehe die Nachweise supra S.179 in Fn.230.

240 Infra 3. Teil:B.1.1.b), S. 438 {. sowie 3. Teil:B.1.2.b)cc), S. 449 ff.
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2. Nutzungsausgleichspflicht des verklagten oder unredlichen Inbhabers
eines Gutes

Auch in der Frage der Nutzungsausgleichspflicht des verklagten (a) und des un-
redlichen (b) Inhabers eines Gutes beschrinkten sich die Verfasser des BGB im
Wesentlichen auf die Ubernahme iiberkommener Rechtsgrundsitze. Allerdings
waren diese weniger inkonsistent als im Falle des redlichen unverklagten Inhabers
eines Gutes, was sich positiv auf die Qualitdt der Kodifikation auswirkte.

a) Nutzungsausgleichspflicht des verklagten Inhabers eines Gutes

Wird ein primirer Anspruch auf Ubertragung eines Gutes rechtshingig, so ver-
scharft sich die Nutzungsausgleichspflicht des Nichtberechtigten (aa). Hierdurch
sollen fiir die Dauer des Prozesses die Interessen beider Parteien gewahrt werden
(bb). Diesem urspriinglich konsistent umgesetzten Regelungsziel gentigt der in
§291 BGB mittels einer Verweisung auf §288 BGB geregelte Anspruch auf Pro-
zesszinsen nicht mehr, seit der gesetzliche Verzugszinssatz in den Jahren 2000 und
2002 deutlich angehoben wurde (cc).

aa) Steigerung der Nutzungsausgleichspflicht

Der Umfang der Nutzungsausgleichspflicht ab Rechtshingigkeit des primaren
Anspruchs auf Ubertragung des genutzten Gutes ergibt sich in erster Linie aus
§987 BGB. §987 BGB gilt unmittelbar fiir den verklagten Besitzer. Uber die Ver-
weisungen in den §§ 818 Abs. 4, 2023 Abs.2 und 292 Abs.2 BGB wird der Anwen-
dungsbereich der Vorschrift auf verklagte Bereicherungsschuldner, Erbschaftsbe-
sitzer sowie jeden Schuldner eines Herausgabeanspruchs erweitert.

Sofern der Nichtberechtigte vor Klageerhebung nach bereicherungsrechtlichen
Grundsitzen zum Nutzungsausgleich verpflichtet war, ergeben sich aus der An-
wendbarkeit des § 987 BGB zwei haftungsverschirfende Konsequenzen: Zum ei-
nen verschirft sich eine bereits vor Klageerhebung bestehende Nutzungsausgleich-
spflicht gemifl §987 Abs. 1 BGB dahingehend, dass eine Berufung auf den Wegfall
der Bereicherung nicht mehr moglich ist. Zum andern haftet der Nichtberechtigte
gemifl §987 Abs.2 BGB ab dem Eintritt der Rechtshingigkeit auch fiir solche
Nutzungen, deren Ziehung er entgegen den Regeln einer ordnungsmifligen Wirt-
schaft unterlisst.

Fir den Fall, dass ein redlicher Besitzer in den Genuss der Privilegierung gemif3
§993 Abs. 1 Hs.2 BGB kommt, wird durch die Klageerhebung erstmals eine Nut-

zungsausgleichspflicht begriindet.?*!

241 Gleiches gilt allgemein fiir primire Ubertragungsanspriiche, die nicht bereits vor Klage-
erhebung durch einen sekundiren Anspruch auf Nutzungsausgleich verstirkt werden, §292

Abs.2 BGB. Relevant ist dies insbesondere fiir vertragliche Erftullungsanspriiche. Siehe dazu in-
fra 2. Teil:A.I11, S. 243 {f.



A. Anordnung von Nutzungsausgleichspflichten im BGB 183

Sofern der primire Ubertragungsanspruch auf Geldzahlung gerichtet ist, be-
wirkt schliefflich der Eintritt der Rechtshingigkeit gemafy §291 BGB, dass der
Nichtberechtigte die geschuldete Summe in Hohe des gesetzlichen Verzugszins-
satzes verzinsen muss.

bb) Ziel der angemessenen Beriicksichtigung der Interessen beider Prozessparteien

Mit der Steigerung der Nutzungsausgleichspflicht ab Eintritt der Rechtshingigkeit
bezweckten die Verfasser des BGB — ebenso wie mit der Haftung fiir eine schuld-
hafte Verschlechterung bzw. Zerstorung des streitbefangenen Gutes — einen an-
gemessenen Interessenausgleich zwischen Kliger und Beklagten wihrend der
Dauer des Prozesses: Einerseits soll der Klager keinen Schaden dadurch erleiden,
dass der Beklagte seinem Anspruch widersprochen und so einen Prozess erzwun-
gen hat. Andererseits soll aber auch der redliche Beklagte nicht davon abgeschreckt
werden, sich gegen den aus seiner Sicht unbegriindeten Anspruch des Klagers zu
verteidigen.

Im klassischen romischen Recht galt demgegentiber im Grundsatz, dass der Kli-
ger im Falle seines Obsiegens so zu stellen ist, als ob der Beklagte den Anspruch
sofort bei Prozessbeginn erfiillt hitte.”*> Im gemeinen Recht hatte sich jedoch die
Erkenntnis durchgesetzt, dass die Haftung des Beklagten bei einer strikten Durch-
fiihrung dieses Grundsatzes zu streng wire.”* Stattdessen beschrinkte sich die
Haftungsverschirfung des Beklagten mit Beginn des Prozesses nach gemeinem
Recht auf bestimmte, genau umrissene Rechtsfolgen.?** Zu diesen Rechtsfolgen
zahlte insbesondere eine umfassende Verpflichtung des Beklagten zum Nutzungs-
ausgleich. Ab Prozessbeginn erstreckte sich der Anspruch des Kligers auch auf die
Friichte des Prozessgegenstandes, und zwar sowohl auf tatsichlich gezogene als
auch auf solche, die der Beklagte bei ,,gehoriger Sorgfalt hitte ziehen konnen.?*
Schliefllich musste der Beklagte eine Geldsumme ab Prozessbeginn verzinsen.
Eine mildere Haftung sah unter den im Reich geltenden Rechtsordnungen nur das
ALR vor,? das auch einen verklagten Besitzer nur dann fiir versiumte Friichte
haften lief}, wenn dieser seine fehlende Berechtigung positiv kannte.?*® Die grofite

246

22 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band, 5. Aufl. 1879, S.366; Wacke,
Festschrift Huber, 1984, 669 (679).

23 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band, 5. Aufl. 1879, S.366; Johow, in:
Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des
Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht1, 1982, 1033.

24 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band, 5. Aufl. 1879, S.366.

5 Savigny, System des heutigen romischen Rechts — Sechster Band, 1847, S. 120; Windscheid,
Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band, 5. Aufl. 1879, S.370.

246 Kiibel, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Recht der Schuldverhiltnisse1,
1980, 849 (923) m.w.N.; Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band, 5. Aufl. 1879,
S.370in Fn.6.

27 Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht 1, 1982, 1035.

248 ALR 17 §229: ,Wer es weif, dafl die Sache, die er als seine eigne besitzt, einem Andern
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Relevanz entfaltete die Verschirfung der Nutzungsausgleichspflicht ab Klageerhe-
bung im Sachenrecht, da der redliche unverklagte Besitzer — wie gezeigt — nach
gemeinem Recht und den im Reich geltenden Kodifikationen bzw. Kodifikations-
entwirfen fiir gezogene Friichte entweder gar nicht oder nur insoweit haftete, als
diese noch vorhanden waren.?*

Angesichts dieser Ausgangslage ist es nicht verwunderlich, dass es Reinhold
Johow war, der sich von den Redaktoren am intensivsten mit der Problematik be-
schiftigte. Johow interpretierte die materiellrechtlichen Konsequenzen, die die
Klageerhebung nach gemeinem Recht mit sich brachte, als Ausdruck eines ,im
Dunkeln gelassenen Schuldverhiltnisses“.*® Statt schlicht diese Rechtsfolgen zu
kodifizieren, wollte er im BGB das zugrundeliegende Schuldverhiltnis selbst zu
Tage treten lassen. Johow folgte Bernhard Windscheid darin, dass der romischrecht-
liche Grundsatz, wonach der Kliger im Falle seines Obsiegens so zu stellen sei, als
ob der Beklagte den Anspruch sofort bei Prozessbeginn erfiillt hitte, eine aus der
Perspektive des redlichen Beklagten zu strenge Haftung herbeifiihren wiirde.”
Stattdessen strebte Johow einen fur beide Seiten interessengerechten Umgang mit
der Prozessunsicherheit an. Den Ausgangspunkt der Uberlegungen Johows bildete
eine richterliche Sequestration der streitbefangenen Sache. Damit wire zwar einer-
seits sichergestellt, dass die Sache erhalten bleibt. Gleichzeitig wire mit einer Seque-
stration allerdings der Nachteil verbunden, dass die Sache wihrend des Prozesses
beiden Parteien entzogen wire. Vor diesem Hintergrund erachtete es Johow als
sachgerechte Losung, ,wenn man mit dem Prozeflbeginn den Beklagten in das
Schuldverhiltnif} eines Sequesters eintreten 1ifdt, wenigstens bedingterweise fir den
Fall des kligerischen Obsiegens“**?. Zu diesem Zweck sah er in § 181 TE-SachR?>
vor, dass der Besitzer ab Klageerhebung wie ein Fremdgeschiftsfithrer haften soll-
te. Im Vergleich zu einer Orientierung der Haftung am Leitbild eines vorlaufigen
Verwalters oder Verwahrers glaubte Johow, auf diese Weise insbesondere das Miss-
verstindnis vermeiden zu konnen, dass der Beklagte wihrend des Prozesses den
Weisungen des Kligers beziiglich des Umgangs mit der Sache unterlige.?>*

zugehére, der muf§ auch diejenigen Friichte und Nutzungen, welche der rechtmiflige Eigenthii-
mer wirthschaftlich hitte genieflen konnen, demselben vergiiten. Siehe dazu niher Savigny,
System des heutigen romischen Rechts — Sechster Band, 1847, S.120 in Fn. r.

249 Supra 2. Teil:A.I.1.a)aa)(1), S. 140 ff.

250 Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht1, 1982, 1033.

21 Vel. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band, 5. Aufl. 1879, S.366; Johow,
in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung
des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht1, 1982, 1033.

252 Tbid., S. 1034. Siehe auch Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Erster Band, 5. Aufl.
1879, S.366.

253 §181 TE-SachR: ,Von der Zeit der Erhebung der Klage an ist der Beklagte dem obsiegen-
den Kliger fiir die Nutzbarmachung sowie fiir die Verwahrung und die Erhaltung der Sache,
nothigenfalls fiir deren rechtzeitige Verwerthung, nach den Grundsitzen des Schuldverhiltnis-
ses aus der wissentlichen Fihrung fremder Geschifte ohne Auftrag verantwortlich.“

2% Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht 1, 1982, 1034 in Fn. 2.



A. Anordnung von Nutzungsausgleichspflichten im BGB 185

Anders als Johow blieb von Schmitt fiir das Erbrecht dem traditionellen Ansatz
treu, lediglich die sich nach gemeinem Recht ergebenden Rechtsfolgen der Klage-
erhebung zur spezifizieren. Da der redliche Erbschaftsbesitzer fiir gezogene
Friichte auch schon vor Klageerhebung haftete, konnte er sich darauf beschrianken,
in §334 Abs.4 TE-ErbR?*® anzuordnen, dass der redliche Besitzer ab Klagerhe-
bung fiir nicht gezogene Friichte haftete, soweit sie ,von einem ordentlichen Man-
ne“ erzielt worden wiren.?*® Franz von Kiibel sah sich in seiner Vorlage zu den
Schuldverhiltnissen aus ungerechtfertigter Bereicherung®’ iiberhaupt nicht ge-
notigt, die Haftung des Bereicherungsschuldners nach Klageerhebung eigens zu
regeln. Stattdessen verwies er insofern schlicht auf die allgemeinen gemeinrecht-
lichen Grundsitze zur Haftung ab Rechtshingigkeit.?®

Noch bevor sich die erste Kommission mit den Uberlegungen Johows auseinan-
dersetzte, beschloss sie anlisslich der Beratungen der Vorarbeiten von Kiibels zum
Bereicherungsrecht, Herausgabeanspriiche aller Art ab Eintritt der Rechtshingig-
keit um einen Anspruch des Kldgers auf Nutzungsausgleich und einen Anspruch
des Beklagten auf Verwendungsersatz zu erginzen. Regelungstechnisch bediente
man sich hierzu eines Verweises auf die Vorschriften, ,welche fiir die von dem Ei-
genthiimer gegen den redlichen Besitzer erhobene Eigenthumsklage gelten®.?” Zur
Begriindung verwies man darauf, dass

»kein Grund ersichtlich [sei], den obligatorischen Restitutionsanspruch in den fraglichen
Riicksichten anders zu beurtheilen, als denjenigen, welcher auf dem Eigenthumsrechte be-
ruhe, indem namentlich in beiden Fillen die Erwigung sich gleichmiflig geltend mache, dafl
der Restitutionspflichtige vom Streitbeginne an sich als Verwahrer und Verwalter fremden
Guts zu betrachten habe [...].2°

Das konzeptionell einende Band, aufgrund dessen Herausgabeanspriiche in §292
Abs.2 BGB beziiglich des Nutzungsausgleichs auf eine Stufe gestellt werden, ist
somit die Besonderheit der Prozesssituation. Das von der ersten Kommission ge-
brauchte Bild des Beklagten als ,Verwalter fremden Gutes“ findet sich bereits bei
Friedrich Carl von Savigny:

»Jedem Beklagten, auch wenn er noch so fest von seinem Recht iiberzeugt ist, kann man
ohne Unbilligkeit zumuthen, daff er die Moglichkeit bedenke, den Prozef§ zu verlieren, und

255 §334 Abs.4 TE-ErbR: ,Fiir nicht gezogene Friichte und Zinsen haftet, insoweit solche von
einem ordentlichen Manne wiirden erzielt worden sein, der unredliche Besitzer schlechthin, der
redliche Besitzer auf die Zeit nach der Klagserhebung.”

236 Schmitt, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Erbrecht1, 1984, 71.

257 Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammenstellung der unveroffentlichten Quellen — Recht der Schuldverhilenisse I, 1978, S. 327 1.

28 Kiibel, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur
Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Recht der Schuldverhiltnisse 3,
1980, 655 (701).

259 Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammenstellung der unveroffentlichten Quellen — Recht der Schuldverhiltnisse I, 1978, S. 328.

260 Thid., S.328.
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fiir diesen moglichen Fall sich als den Verwalter eines fremden Gutes ansehe, dem eine be-
sondere Sorgfalt obliegt.“%*!

Bei der Beratung des §181 TE-SachR lehnte die erste Kommission zunichst die
von Johow vorgeschlagene Ausrichtung der Haftung am Leitbild der Fremdge-
schiftsfihrung mit dem Argument ab, dass man wegen der Ungewissheit tiber den
Ausgang des Prozesses den Beklagten nicht zu einer Riicksichtnahme auf den Kla-
ger als Geschiftsherrn anhalten diirfe.?** Auch der Vorschlag Gottlieb Plancks,**
dem Beklagten die Pflichten eines im Interesse beider Parteien bestellten Seques-
ters aufzuerlegen, wurde verworfen. Stattdessen hielt es die erste Kommission fiir
ausreichend, dem beklagten Besitzer ,die Fiirsorge eines ordentlichen Haus-
“26% abzuverlangen. Bemerkenswerterweise wurde das Leitbild des ,Verwah-
rers und Verwalters fremden Gutes® ausweislich der veroffentlichten Protokolle in

vaters

diesem Zusammenhang nicht nochmals aufgegriffen. Auch in den Motiven findet
es sich nur bei § 244 E 17%°, dem Vorliufer von §292 BGB, nicht hingegen bei § 933
E 1°%, auf den §987 BGB zuriickgeht.?*” In der Denkschrift wird hingegen auch
die Haftung des Prozessbesitzers gemiafl §§987, 989 BGB damit begriindet, dass
sich dieser trotz guten Glaubens beztiglich seines Rechts zum Besitz ,mit der
Moglichkeit eines ithm ungtinstigen Ausganges des Rechtsstreites rechnen und sich

deshalb gewissermafien als Verwalter einer fremden Sache betrachten® miisse.?®®

Hieran orientieren sich Rechtsprechung und Literatur bis heute.?®’

261 Savigny, System des heutigen romischen Rechts — Sechster Band, 1847, S. 120.

262 Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Burgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammenstellung der unveréffentlichten Quellen — Sachenrecht I, 1985, S. 782.

263 Tbid., S.782.

264 Tbid., S.782.

265 §244 E1: ,Hat der Schuldner dem Gliubiger einen in sich bestimmten Gegenstand heraus-
zugeben, so finden von dem Eintritte der Rechtshingigkeit an wegen Herausgabe und Vergiitung
der Nutzungen, wegen Ersatzes der Verwendungen und wegen Haftung fiir Erhaltung und Ver-
wahrung, soweit nicht aus dem Schuldverhiltnisse oder dem Verzuge des Schuldners zu Gunsten
des Glaubigers ein Anderes sich ergiebt, diejenigen Vorschriften entsprechende Anwendung,
welche fiir das Verhiltnifl zwischen dem Eigenthiimer und dem Besitzer vom Eintritte der
Rechtshingigkeit des Eingenthumsanspruches an gelten.”

266 §933 E I: ,,Die Vorschriften des §. 931 Abs. 1 finden auch gegen denjenigen Besitzer und die
Vorschriften des §. 932 auch gegen denjenigen Inhaber, welcher von dem Mangel des Rechts des
Besitzers zum Besitze keine Kenntniff hat, Anwendung in Ansehung der nach dem Zeitpunkte,
in welchem der Eigenthumsanspruch gegen ihn rechtshingig geworden ist, gezogenen Nutzun-
gen und des nach diesem Zeitpunkte verursachten Schadens.“

267 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — I1. Band: Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, S.30f.; ders., Die gesammten Materia-
lien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich — ITI. Band: Sachenrecht, 1899, S. 2271.

268 Tbid., S.978.

269 Siehe bspw. BGH, 12.4.2019, V ZR 341/17, NJW 2019, 2851 (2852); Affolter, Das Frucht-
recht, 1911, S.194; Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts — II. Band: Besonderer Teil,
13. Aufl. 1994, S.259; Pioch, Nutzungen und die Rickabwicklung gegenseitiger Vertrige, 2016,
S.153.
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cc) Im Hinblick auf das Regelungsziel teilweise inkonsistente Rechtsfolgen

Unabhingig davon, ob man das Leitbild des Verwalters eines fremden Gutes fur

den beklagten Herausgabeschuldner fiir angemessen erachtete oder nicht,?”° zeigt

die Genese sowohl des § 987 BGB als auch des § 292 BGB deutlich, dass die Verfas-
ser des BGB die Interessen beider Parteien im Blick hatten. Dabei erscheint die Art
und Weise, wie der Gesetzgeber diesen Interessenausgleich herbeiftihrt, im Aus-
gangspunkt als durchaus angemessen. Durch die Haftung fiir schuldhaft nicht ge-
zogene Nutzungen wird ein Anreiz fiir den Beklagten gesetzt, das streitbefangene
Gut nicht zum Nachteil des Kligers brachliegen zu lassen. Neben dem Schutz des
Kligers liegt dies zugleich im gesamtwirtschaftlichen Interesse.”’! Gleichzeitig
wird der Druck auf den Beklagten nicht so weit erhoht, dass er von der von ihm als
legitim erachteten Verteidigung seiner Interessen abgeschreckt wiirde.

Seit 2000 ist dieses gut austarierte Gleichgewicht jedoch fiir den Fall, dass die
Klage auf Geldzahlung gerichtet ist, aus den Fugen geraten. Bereits seit Inkrafttre-
ten des BGB verpflichtet §291 BGB den Geldschuldner ab Klageerhebung dazu,
die geschuldete Summe in Hohe des gesetzlichen Verzugszinssatzes zu verzinsen.
Wie im ersten Teil der Untersuchung gezeigt wurde, haben sowohl Verzugs- als
auch Prozesszinsen eine doppelte Natur. Sie pauschalieren einerseits den Schaden,
den der Glaubiger durch die Vorenthaltung der Geldsumme erleidet. Soweit der
Glaubiger zugleich einen Anspruch gegen den Schuldner auf Auskehrung der aus
dem Geld gezogenen Nutzungen hat, bewirken sie zugleich einen pauschalen Nut-
zungsausgleich.?’?

Urspriinglich reprisentierte der Verzugszinssatz in Hohe von 4 % tatsichlich
nur einen Mindestschaden. Es ging darum, dem Geldglaubiger eine Beweiserleich-
terung zu verschaffen. Seit seiner Anhebung im Jahr 2000 auf funf Prozentpunkte
tiber dem Basiszinssatz ldsst sich dieser Zweck schon beziiglich des allgemeinen
Verzugszinssatzes gemafd §288 Abs. 1 BGB nur noch schwerlich mit der konkret
angeordneten Rechtsfolge in Einklang bringen, sondern entfaltet vor allem ab-
schreckende Wirkung.””? Der unionsrechtlich determinierte Verzugszinssatz ge-
mif} § 288 Abs.2 BGB von zunichst acht, seit 2014 sogar neun Prozentpunkte iiber
dem Basiszinssatz dient ausdriicklich dem Zweck, Geldschuldner von einer Zah-
lungsverzdgerung abzuschrecken.””* Fiir den Anspruch auf Prozesszinsen gemif§
§291 BGB kann ein solcher Praventionszweck jedoch nicht fruchtbar gemacht
werden. §291 BGB kommt nur dann eine eigenstindige Bedeutung zu, wenn dem
Beklagten kein Verschulden zur Last gelegt werden kann und er deshalb nicht ein-
mal durch die Erhebung der Klage in Verzug kommt. Solche Fille mogen selten
sein, da ein Geldschuldner grundsitzlich fiir seine finanzielle Leistungsfihigkeit

27 Anders bspw. RG, 5.3. und 9.7.1932, V 74/30, RGZ 137, 206 (2121)).

271 Siehe Wacke, Festschrift Huber, 1984, 669 (678); Pioch, Nutzungen und die Riickabwick-
lung gegenseitiger Vertrige, 2016, S.171.

272 Supra 1. Teil:B.IL.3.a), S. 69 ff.

273 Supra 1. Teil:B.IL.3.b)bb), S. 72 ff.

274 Supra 1. Teil:B.IL.3.b)bb), S. 72 ff.
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einzustehen hat.””> Auch ein Geldschuldner kann sich jedoch beispielsweise in ei-
nem entschuldigenden Rechtsirrtum befinden.?”® Fiir den Fall, dass sich der Zah-
lungsanspruch aus § 812 Abs. 1 BGB ergibt, wird zudem die Auffassung vertreten,
dass Verzug in entsprechender Anwendung des § 990 Abs. 2 BGB anfingliche Bos-
glaubigkeit oder spitere positive Kenntnis des Bereicherungsschuldners von der
Rechtsgrundlosigkeit voraussetze.*””

Sofern ein Geldschuldner mit Klageerhebung nicht zugleich in Verzug gesetzt
wird, fithrt die Hohe der vom Beklagten gemif} §291 BGB 1. V.m. §288 BGB ge-
schuldeten Verzugszinsen das Ziel eines angemessenen Interessenausgleichs zwi-
schen Kliger und Beklagten fiir die Phase der Prozessunsicherheit ad absurdum.*”®
Mit einer Verpflichtung zur Zahlung von Zinsen in Hoéhe von ftinf bzw. neun Pro-
zentpunkten iiber dem Basiszinssatz wird der Geldschuldner faktisch dafiir be-
straft, sich auf einen Prozess eingelassen zu haben. Dem Leitbild eines Verwalters
fremden Gutes wiirde der Geldschuldner dadurch am besten gerecht werden, dass
er den geschuldeten Betrag verzinslich, einlagengesichert und mit kurzfristiger
Laufzeit anlegt. Die Heranziehung des den dabei zu erzielenden Ertrag bei weitem
tibersteigenden Verzugszinssatzes gemafy §288 Abs.1 bzw. — erst recht — Abs.2
BGB bewirkt tendenziell eine Uberabschreckung, durch die Geldschuldner von
einer Verteidigung gegeniiber unbegriindeten Zahlungsanspriichen abgehalten
werden konnen.

b) Nutzungsausgleichspflicht des unredlichen Inhabers eines Gutes

Durch die §§819, 990 und 2024 BGB?”? wird die verschirfte Nutzungsausgleichs-
pflicht ab Rechtshingigkeit des primiren Anspruchs auf Ubertragung des Gutes
zeitlich vorverlegt. Auch insofern kodifizierte das BGB im Wesentlichen die
Rechtslage, wie sie sich nach dem gemeinen Recht und den im Reich geltenden
Kodifikationen darstellte.?*°

Fir den Fall, dass der Inhaber eines Gutes bei dessen Erlangung noch redlich
war, wird die Haftungsverschirfung einheitlich daran gekntipft, dass er positive
Kenntnis davon erlangt, dass er nicht berechtigt ist, das Gut innezuhaben.?®! Dies
ist wertungsmaflig zwingend: Wenn schon der redliche Beklagte zur Riicksicht-

275 Siehe BeckOGK/Schaunb, §275 BGB Rn. 156f. m.w. N. (1.6.2018) sowie BeckOGK/Schall,
§346 BGB Rn. 323 (15.7.2018).

276 Siche dazu BeckOGK/Dornis, §286 BGB Rn.268ff. (1.6.2018) m.w.N. Kritisch im Hin-
blick auf die insofern restriktive Haltung der Rechtsprechung Canaris, Festschrift Koziol, 2010,
45 (72).

277 Staudinger/Lorenz, § 818 BGB Rn. 51 (Juni 2007).

278 In diesem Sinne auch Wagner, AcP 206 (2006), 352 (3871.); Canaris, Festschrift Koziol,
2010, 45 (72).

279 Ggf.1.V.m. § 142 Abs.2 BGB.

280 Siche Johow, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission
zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches — Sachenrecht 1, 1982, 10361f.
m.w.N.

281 §§819 Abs. 1,990 Abs.1S.2,2024S.2 BGB.
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nahme auf die Belange des Kligers angehalten wird, so muss Gleiches erst recht fur
denjenigen gelten, der weif}, dass das Gut, dass er innehat, nicht ihm, sondern ei-
nem anderen zusteht.?®? Beziiglich des Bezugspunktes und der Anforderungen an
die Unredlichkeit bei der Erlangung des Gutes differenziert das BGB. Dem Berei-
cherungsschuldner schadet gemifl § 819 Abs. 1 BGB auch zu diesem Zeitpunkt nur
positive Kenntnis des Mangels des rechtlichen Grundes. Reine Tatsachenkenntnis
reicht also nicht aus. Ein Rechtsirrtum schlieflt eine Haftung gemifl § 819 Abs. 1
BGB aus.?® Demgegeniiber trifft die verschirfte Haftung Besitzer und Erb-
schaftsbesitzer bereits dann, wenn sie bei Erlangung des Gutes ihre fehlende Be-
rechtigung grob fahrlissig verkennen. Hierdurch wird dem Erwerber eine beson-
dere Sorgfalts- und gegebenenfalls Nachforschungspflicht auferlegt.?** Fiir das
Bereicherungsrecht hielt die zweite Kommission dies nicht fur erforderlich, da der
Erwerb hier regelmiflig mit dem Willen des Bereicherungsgliubigers erfolge.?
Ein betrachtlicher Teil des Schrifttums steht dem kritisch gegeniiber und tritt, zu-
mindest de lege ferenda, fir eine Absenkung des Haftungsmafistabs auf grobe
Fahrlissigkeit ein.?%

Im Hinblick auf die Ausgestaltung der verschirften Haftung erweist sich wie-
derum die sich aus § 291 BGB ergebende Verpflichtung zur Verzinsung einer Geld-
summe mit dem Verzugszinssatz 1.S.v. §288 BGB als problematisch. Seit seiner
deutlichen Anhebung im Jahr 2000 tibersteigt der Verzugszinssatz gemafl §288
Abs. 1 BGB hiufig den Vorteil, den der Schuldner aus der Zurtickhaltung der Zah-
lung ziehen kann. Teilweise wird sogar angenommen, dass der Zinssatz einem Pri-
ventionszweck diene, also auf eine Verhaltenssteuerung ex ante abziele.”®” Eine so
ausgestaltete Zinspflicht ergibt nur Sinn, wenn der Bereicherungsschuldner dazu
angehalten werden soll, die Bereicherungslage so schnell wie moglich zu beenden,
selbst wenn er sich nicht in Schuldnerverzug befindet. Thm dies allein wegen seiner
Kenntnis von der Rechtsgrundlosigkeit abzuverlangen, erscheint zumindest im-
mer dann fragwiirdig, wenn der Bereicherungsglaubiger die gleiche Kenntnis hat
und den Bereicherungsschuldner nicht in Verzug setzt. Einen gemifl §819 BGB
verschirft haftenden Bereicherungsschuldner trifft am Eintritt der Bereicherungs-

lage nicht zwangsliufig ein Verschulden.?®

282 Pioch, Nutzungen und die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige, 2016, S. 153.

28 Rithel, Jura 2016, 260 (261).

284 Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deut-
sche Reich — III. Band: Sachenrecht, 1899, S. 673.

285 Tbid., S.673.

286 Siche bspw. Jakobs, Eingriffserwerb und Vermogensverschiebung in der Lehre von der
ungerechtfertigen Bereicherung, 1964, S.145 in Fn.56; Konig, in: Bundesminister der Justiz
(Hrsg.), Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts — Band IT, 1981, 11, 1515
(1549); Thunhart, Die Nutzungsverglitung — Grundgedanken, Tatbestinde und Bemessung im
BGB, 2005, S.17.

287 1.Teil:B.I1.3.b)bb), S. 72 ff.

288 An einem Verschulden des Bereicherungsschuldners fehlt es etwa im Falle einer Gutschrift
auf einem Kontokorrentkonto, dass der Kontoinhaber sofort als Fehlbuchung erkennt.
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Bezeichnend ist insofern, dass sich der Gesetzgeber im Jahr 2015 genotigt sah,
diein § 11 Abs.1 AnfG und § 143 Abs. 1 InsO vorgesehene Haftung eines Anfech-
tungsgegners gemafl den §§819 Abs. 1, 818 Abs.4 BGB wegen der sich aus §291
BGB ergebenden ,unverhiltnismifligen Zinsbelastung® einzuschrinken.?®” Seit-
her ist § 291 BGB fiir diese spezielle Fallkonstellation aus der in § 818 Abs.4 BGB
ausgesprochenen Verweisung auf die allgemeinen Vorschriften ausgenommen. Der
Anfechtungsgegner muss eine Geldschuld nur noch dann verzinsen, wenn er sich

entweder im Schuldverzug befindet oder tatsichlich auf Zahlung verklagt wur-
de.290

II. Nutzungsausgleich bei der Rickabwicklung gegenseitiger Vertrige

Die Riickabwicklung beidseitig erfiillter gegenseitiger Vertrage stellt aufgrund der
zumindest faktischen synallagmatischen Verkniipfung von Leistung und Gegen-
leistung besondere Anforderungen an die Ausgestaltung der Restitutionsord-
nung.””! Bekanntermaflen ist es den Verfassern des BGB nicht gelungen, diese an-
spruchsvolle Regelungsaufgabe in einer den Bediirfnissen der Praxis geniigenden
Weise zu bewaltigen. Wohl am priagnantesten brachte Ernst von Caemmerer die
im Schrifttum tiberwiegende Generalkritik zum Ausdruck:

»Die Probleme der Riickabwicklung nichtiger Vertrige sind vom Gesetzgeber des BGB in
ihrer besonderen Problematik nicht gesehen worden. Allseits ist man sich einig, daff es notig
ist, die hier zu findenden Losungen mit der Ordnung der Vertragsabwicklung bei Nichter-
fullung oder mangelhafter Leistung sachgerecht abzustimmen. Deren Regelung in den Vor-
schriften des BGB tiber die Durchfithrung von Riicktritt und Wandlung ist aber gesetzes-
technisch so mifglickt und in zentralen Fragen auch rechtspolitisch so fragwiirdig und
umstritten, dafl ein fiir Theorie und Praxis kaum noch zu durchdringendes Dickicht von
Streitfragen und Thesen entstanden ist.“?”?

Prominentester Beleg fiir die unzureichende Berticksichtigung der Besonderheiten
der vertraglichen Riickabwicklungssituation ist die Gefahrverteilung im Bereiche-
rungsrecht, die gemeinhin als einer der zentralen Konstruktionsfehler des BGB
angesehen wird.?*

289 BT-Drs. 18/7054, 14.

290 §§ 11 Abs.15.3 AnfG, 143 Abs. 1.3 InsO.

91 Schlechtriem, Restitution und Bereicherungsausgleich in Europa — Eine rechtsvergleichen-
de Darstellung, 2000, S.403f.

292 Caemmerer, Festschschrift Larenz, 1971, 624f.

293 Siehe bspw. Canaris, Festschrift Lorenz, 1991, 19 (20) (,, Hiergegen straubt sich das Rechts-
gefiihl [...]); Hellwege, Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrige als einheitliches Problem,
2004, S.87; Staudinger/Lorenz, § 818 BGB Rn.41 (Juni 2007). Die Rechtsprechung sah sich daher
genotigt, die sich aus dem Gesetzeswortlaut ergebende Gefahrverteilung mittels der Saldotheorie
zu korrigieren. Grundlegend RG, 14.3.1903, V 458/02, RGZ 54, 137 (141). Siehe dazu schon supra
1. Teil:B.I1.2.c)aa)(1)(a), S. 62 £.
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Auch die Ausgestaltung der wechselseitigen Nutzungsausgleichspflichten trigt
den Besonderheiten der vertraglichen Riickabwicklungssituation nicht hinrei-
chend Rechnung. Ebenso wie im Falle des Nutzungsausgleichs im Allgemeinen
wurden tiberkommene Regelungs- und Denkmuster ohne ausreichende kritische
Prifung in das BGB tibernommen. Infolgedessen ist bereits die Begriindung da-
fir, warum bei der Riickabwicklung eines gegenseitigen Verauflerungsvertrages
neben der Riickgewihr der ausgetauschten Leistungen auch die jeweils hieraus ge-
zogenen Nutzungen ausgeglichen werden miissen, inkonsistent (1). In materieller
Hinsicht hat sich — wie bei der Gefahrtragung — insbesondere das unverbundene
Gegeneinander der Anspriiche der Parteien auf Nutzungsausgleich als problema-
tisch erwiesen (2). In den mehr als einhundert Jahren, die zwischen dem Inkraft-
treten des BGB und der Schuldrechtsmodernisierung vergangen sind, spielte die
Problematik des Nutzungsausgleichs bei der Riickabwicklung von Vertridgen —an-
ders als die der Gefahrtragung — im rechtswissenschaftlichen Diskurs allenfalls
eine marginale Rolle. Dies mag dazu beigetragen haben, dass der Gesetzgeber bei
der Schuldrechtsmodernisierung nicht nur am problematischen status guo unver-
andert festhielt, sondern sogar noch zusitzliche Nutzungsausgleichspflichten ein-
tihrte, die konzeptionell problematisch sind und in der Praxis zu unangemessenen
Ergebnissen fithren (3). Fiir gescheiterte Nutzungsiiberlassungsvertrage ist der
Anwendungsbereich des Nutzungsausgleichs bereits seit Inkrafttreten des BGB
inkonsistent und liickenhaft geregelt (4.).

1. Inkonsistente Begriindung fiir Nutzungsausgleich bei der Riickabwicklung
gegenseitiger VerdaufSerungsvertrige*”*

Nach der Vorstellung der Verfasser des BGB dient die wechselseitige Verpflich-
tung der Parteien zum Nutzungsausgleich bei der Riickabwicklung gegenseitiger
Verdulerungsvertrige der Riickversetzung beider Parteien in den status quo ante
contractum (a). Hierfir miissten sich beide Seiten wechselseitig das negative Inte-
resse gewahren (b). Der Ausgleich der tatsichlich gezogenen Nutzungen 1.S.v.
§ 100 BGB steht mit diesem Leitbild jedoch nicht in Einklang. Fiir die tatsich-
lichen Wirkungen des Nutzungsausgleichs fehlt es an einer nachvollziehbaren Be-
griundung (c).

a) Nutzungsausgleich dient der Riickversetzung der Parteien in den status quo
ante contractum

Die Verfasser des BGB fanden die Wiederherstellung des status guo ante contrac-
tum als zentrales Leitbild fiir die Riuckabwicklung von Vertrigen im gemeinen
Recht und den im Deutschen Reich geltenden Partikularrechten vor (aa). Fiir das
Rucktrittsfolgenrecht haben sie es explizit ibernommen (bb). Es gilt jedoch impli-

294 Zum Begriff des Verauflerungsvertrags siche supra 1. Teil:B.I.2.2)aa)(1), S. 42.
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zit auch fur die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung von Vertrigen (cc). Die
Verpflichtung der Parteien zum Ausgleich der aus den ausgetauschten Leistungen
gezogenen Nutzungen dient spezifisch der Verwirklichung dieses Leitbildes (dd).

aa) Wiederberstellung des status quo ante contractum als Leitbild der
Riickabwicklung von Vertrigen im gemeinen Recht und den Partikularrechten

Vor Inkrafttreten des BGB war die Rechtslage zur Riickabwicklung von Vertrigen
auf dem Gebiet des Deutschen Reichs disparat und untibersichtlich und befand
sich teilweise noch im Fluss.?”” Fiir die weitere Entwicklung hin zum BGB sind
insbesondere drei Rechtsinstitute relevant: die actio redhibitoria, die Konstrukti-
on vertraglicher Rucktrittsrechte mittels einer Resolutivbedingung sowie die con-
dictiones indebiti, ob cansam finitam und sine causa. Fir eine gewisse Dynamik in
der Entwicklung der rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Riickabwicklung
von Vertrigen sorgte im 19. Jahrhundert vor allem der Umstand, dass die traditio-
nelle Riicktrittsfeindlichkeit des gemeinen Rechts?*®
Spannungsverhiltnis zu den sich verindernden Beduirfnissen des Rechtsverkehrs

in einem zunehmenden

stand. Die Folge war ein stetes Ringen um eine allmihliche Ausweitung der Mog-
lichkeiten zur einseitigen Losung einer Partei von einem Vertrag. Traditionell er-
moglichte dies nur die actio redhibitoria (1). Im Ubrigen setzten Riicktrittsrechte
grundsitzlich eine vertragliche Vereinbarung voraus und wurden tiberwiegend als
Resolutivbedingung konstruiert (2). Nichtige Vertrige wurden mittels Kondiktio-
nen, gegebenenfalls auch mittels einer Vindikation, riickabgewickelt (3). Gemein-
sam war allen Riickabwicklungsregimen, dass man sie als auf die Wiederherstel-
lung des status quo ante contractum gerichtet ansah®” und sie zu diesem Zweck
grundsitzlich den Ausgleich der wechselseitig gezogenen Nutzungen vorsahen.?”®

(1) Actio redhibitoria

Die actio redhibitoria bzw. Wandlungsklage war im gemeinen Recht des 19. Jahr-
hunderts ein sowohl in seinen Voraussetzungen als auch hinsichtlich der Rechts-
folgen relativ klar umrissenes Rechtsinstitut. Neben der Minderung (actio guanti
minoris) bildete sie den zentralen Rechtsbehelf des Kaufers fiir den Fall, dass die

295 Siehe zu den Einzelheiten Hellwege, Die Rickabwicklung gegenseitiger Vertrige als ein-
heitliches Problem, 2004, S. 395 {{.

29 [ eser, Der Riicktritt vom Vertrag — Abwicklungsverhiltnis und Gestaltungsbefugnisse bei
Leistungsstorung, 1975, S.2; HKK/Thier, §§346-359 Rn. Rn.21ff. Siche exemplarisch Wind-
scheid, Lehrbuch des Pandektenrechts — Zweiter Band, 5. Aufl. 1879, S.494.

297 Savigny, System des heutigen romischen Rechts — Siebenter Band, 1848, S.94; Hellwege,
Die Riickabwicklung gegenseitiger Vertrage als einheitliches Problem, 2004, S.440{. Siehe bspw.
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1892, 39 (40).
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Kaufsache einen Mangel aufwies.?”” Die Wandlung bewirkte die Aufhebung des
Vertrages mit der Folge, dass ein bereits erfolgter Leistungsaustausch riickabge-
wickelt werden musste. Der allgemein anerkannte Zweck der actio redhbibitoria
bestand darin, beide Parteien hierbei in den status guo ante contractum zurtickzu-
versetzen.’® Beispielhaft bringt dies folgende Passage aus Windscheids Lehrbuch
zum Pandektenrecht zum Ausdruck:

,Gibt der Kiufer die Sache zuriick, so miissen beide Parteien in denselben Zustand zuriick-
versetzt werden, in welchem sie sein wiirden, wenn der Kaufvertrag nicht abgeschlossen

worden wire. <!

Im stark vom gemeinen Recht geprigten Sichsischen BGB war dieses Leitmotiv
der Wandlungsklage in §911 sogar in Gesetzesform gegossen worden:

»Wird der Vertrag aufgehoben, so ist fiir beide Theile der Zustand herzustellen, wie er vor
dem Vertrage gewesen ist.”

Erginzt wurde das Leitbild der Wiederherstellung des status guo ante contractum
durch einen detaillierten Rechtsfolgenkatalog, der eine wechselseitige Verpflich-
tung zum Nutzungsausgleich einschloss. Auch insofern kann exemplarisch auf die
pragnante Darstellung Windscheids verwiesen werden:

»[D]er Kaufer [muss] die Sache zuriickgeben: a) mit Allem, was ihm mit der Kaufsache
tibergeben worden oder beim Kaufer zu ihr hinzugetreten ist; b) mit allen Friichten, welche
der Kdufer von der Sache gezogen hat, oder bei gehoriger Sorgfalt hétte ziehen konnen,
ebenso mit allem sonst von der Sache gemachten Erwerb; c) in demselben Zustand, in wel-
chem der Kiufer die Sache erhalten hat, oder mit Ersatz fiir die durch seine Schuld eingetre-
tenen Verschlechterungen. Andererseits ist der Verkiufer verpflichtet: a) Zur Riickgabe des
Kaufpreises mit Zinsen; b) zur Erstattung der Auslagen, welche der Kadufer gemacht hat,
vorausgesetzt, dafl auch der Verkiufer sie gemacht hitte; [...].<?%

Die actio redhibitoria regelte somit nicht nur die offensichtliche Verpflichtung zur
Riickgewahr der primir erlangten Leistung, sondern auch die Nebenfolgen der
Riickabwicklung beziiglich gezogener Nutzungen und gemachter Verwendungen.

Die wechselseitigen Verpflichtungen des Kiufers und des Verkaufers, im Fall der

Wandlung die aus der Kaufsache gezogenen Friichte herauszugeben und den Kauf-

preis zu verzinsen, wurden beispielsweise vom Sichsischen BGB in den §§912°%,

299 Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts 