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19. Juli 2019
Weschenfelder
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

a) Beruft sich der auf Herausgabe verklagte Besitzer auf den Erwerb des Eigentums
durch Ersitzung, tragt der frihere Besitzer der Sache die Beweislast fur die
Voraussetzungen des § 937 Abs. 2 BGB auch dann, wenn ihm die Sache gestoh-
len worden, verloren gegangen oder sonst abhanden gekommen ist.

a) aa) Den auf Herausgabe einer Sache verklagten Besitzer trifft regelmaRig eine
sekundare Darlegungslast fur seinen guten Glauben bei dem Erwerb des Ei-
genbesitzes, wenn er sich gegeniber dem friiheren Besitzer, dem die Sache
abhanden gekommen ist, auf den Eigentumserwerb durch Ersitzung beruft.

bb) Hat der frihere Besitzer die von dem auf Herausgabe einer Sache verklagten
Besitzer behaupteten Umstande des Erwerbs der Sache widerlegt, sind die
Voraussetzungen von § 937 Abs. 2 BGB als bewiesen anzusehen.
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c) Eine generelle, auch Laien auf dem Gebiet der Kunst und des Kunsthandels tref-
fende Pflicht zur Nachforschung bei dem Erwerb eines Kunstwerks besteht als
Voraussetzung fur den guten Glauben nach 8§ 937 Abs. 2 BGB nicht; der Erwerber

kann aber bosglaubig sein, wenn besondere Umstande seinen Verdacht erregen
mussten und er diese unbeachtet Iasst.

BGH, Urteil vom 19. Juli 2019 - V ZR 255/17 - OLG Nurnberg
LG Ansbach



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mtndliche Verhandlung
vom 17. Mai 2019 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die
Richterinnen Dr. Briickner und Weinland und die Richter Dr. Kazele und
Dr. Hamdorf

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Oberlandesge-
richts NUrnberg - 12. Zivilsenat - vom 26. Juli 2017 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an einen anderen Senat

des Berufungsgerichts zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien streiten mit Klage und Widerklage um die Freigabe von zwei
bei dem Amtsgericht hinterlegten Gemalden, bei denen es sich um die Originale
,Frau im Sessel“ aus dem Jahr 1924 und ,Blumenstrau3® aus dem Jahr 1939
des 1966 verstorbenen Malers Hans Purrmann handeln soll. Der Klager ist der
Enkel des Malers, der Beklagte ist Autoteile-Grof3handler und hat keine beson-
deren Kunstkenntnisse. Die Gemalde, die neben weiteren Bildern im Jahre
1986 bei einem Einbruch in das Anwesen der Eltern des Klagers entwendet

worden sein sollen, befanden sich bis zu ihrer Beschlagnahme im Besitz des



Beklagten. Sie waren zunachst im Privathaus des Beklagten und anschliel3end
in dessen Betrieb aufgehangt. Im Juni 2009 wandte sich die Tochter des Be-
klagten an ein Auktionshaus in Luzern, um eines der Gemalde zu verauf3ern
bzw. zu versteigern. Ein Mitarbeiter des Auktionshauses besichtigte die Gemal-
de im Betrieb des Beklagten und wandte sich anschlie3end an die Polizei. Die
Staatsanwaltschaft leitete daraufhin ein Ermittlungsverfahren gegen den Be-
klagten wegen Verdachts der Hehlerei ein, in dessen Rahmen die zuletzt in ei-
nem Schrank im oberen Stockwerk des Betriebsgebaudes des Beklagten ver-
wahrten Bilder beschlagnahmt wurden. Nach Einstellung des Verfahrens ge-
maf 8 170 Abs. 2 StPO hinterlegte die Staatsanwaltschaft die Geméalde Anfang
2010 bei dem Amtsgericht und benannte die beiden Parteien und die Schwester

des Klagers als mogliche Empfangsberechtigte.

Der Klager verlangt von dem Beklagten die Bewilligung der Freigabe der
Gemalde an sich, gestitzt auf die Behauptung, es handle sich um die Originale,
die der Maler seiner Tochter, der Mutter des Klagers, geschenkt habe. Spater
seien sie im Wege der Erbfolge in sein (des Klagers) Eigentum und das seiner
Schwester, die ihm ihre Anspriiche abgetreten habe, Ubergegangen. Der Be-
klagte verlangt widerklagend von dem Klager die Bewilligung der Freigabe der
Gemalde an sich, gesttitzt auf die Behauptung, er habe diese mutmalilich 1986
oder 1987 von seinem Stiefvater geschenkt bekommen, der die Gemaélde nach
eigenem Bekunden von einem Antiquitatenhandler oder -sammler in Dinkels-

buhl erworben habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der Widerklage stattge-
geben. Die Berufung des Klagers ist ohne Erfolg geblieben. Mit der von dem

Senat zugelassenen Revision, deren Zurickweisung der Beklagte beantragt,



mdochte der Klager weiterhin die Bewilligung der Freigabe der hinterlegten Ge-

malde an sich und die Abweisung der Widerklage erreichen.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung u.a. in KUR 2017, 160 ver-
offentlicht ist, halt die Klage fur unbegrindet. Es fehle bereits an der Aktivlegiti-
mation des Klagers. Dabei kdnne offen bleiben, ob nur eine mdglicherweise
zwischen dem Klager und seiner Schwester bestehende Erbengemeinschaft die
Freigabe der hinterlegten Gemalde verlangen kénne. Denn der Klager habe die
Echtheit der hinterlegten Gemalde, also deren Identitat mit den von dem Maler
Hans Purrmann gefertigten Originalen, nicht bewiesen. Zudem sei der Klager
beweisfallig geblieben fir seine Behauptung, Hans Purrmann habe die beiden
Gemalde seiner Tochter geschenkt.

Unabhangig davon habe der Beklagte an den Gemalden infolge Ersit-
zung gemal’ § 937 BGB Eigentum erlangt, da er diese jedenfalls von 1998 bis
1. Oktober 2009 im Eigenbesitz gehabt habe. Fir den mangelnden guten Glau-
ben des Beklagten bei Besitzerwerb oder dessen spatere Bosglaubigkeit trage
der Klager die Beweislast. Soweit vertreten werde, dass der spétere Besitzer
die Beweislast fur seinen guten Glauben trage, wenn der Gegenstand dem
friheren Eigentimer abhandengekommen sei, sei dem nicht zu folgen. Letztlich
komme es hierauf auch nicht an, da der Klager nicht bewiesen habe, dass die

beiden Gemalde seiner Mutter als friiherer Eigentimerin im Jahre 1986 bei ei-



nem Einbruchsdiebstahl entwendet worden, dieser also abhanden gekommen

seien.

Den Nachweis der Bosglaubigkeit des Beklagten habe der Klager nicht
gefuhrt. Der Umstand, dass der Beklagte die Gemalde von seinem Stiefvater,
einem Fuhrunternehmer flr Sand und Schotter, geschenkt erhalten habe, recht-
fertige noch nicht den Vorwurf der Fahrlassigkeit. Es stehe schon nicht fest,
dass der Stiefvater des Beklagten die Gemalde von einem Kunsthéndler und
nicht etwa von einem Antiquitatensammler erworben habe, so dass auch nicht
feststehe, dass der Wert der Gemalde dem Veraul3erer bekannt gewesen sei.
Es kdénne auch nicht gesagt werden, dass der Beklagte selbst den Wert der ihm
geschenkten Bilder hatte erkennen mussen und insoweit grob fahrlassig ge-
handelt habe. Allein die erkennbare Signierung mit dem Namenszug
,H. Purrmann® habe keine Nachforschung geboten, zumal der Bekanntheitsgrad
des Kunstlers nicht derart grof3 sei, dass der Namenszug und der Wert eines
Gemaldes des benannten Malers jedermann bekannt sein mussten. Der feh-
lende Kunstverstand des Beklagten spreche vielmehr gegen eine solche An-
nahme; das gelte auch fur den Umstand, dass der Beklagte die Bilder zunachst
im Privathaus, sodann aber in den der Offentlichkeit zuganglichen Geschafts-
raumen aufgehangt habe. Auch der Versuch im Jahre 2009, eines der Bilder
aus finanziellen Grinden zu veréuf3ern, belege nicht die Kenntnis seines poten-
ziell hohen Wertes; dieser kbnnte auch erst bei einer Recherche im Rahmen

der VerauRRerung bekannt geworden sein.

Das halt rechtlicher Uberprifung nicht stand.



Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings da-
von aus, dass sich ein Anspruch des Klagers gegen den Beklagten auf Bewilli-
gung der Herausgabe der hinterlegten Gemalde nur aus 8 812 Abs. 1 Satz 1
Alt. 2 BGB ergeben kann. Damit die Hinterlegungsstelle an einen der Beteiligten
herausgeben darf, bedarf es der Bewilligung durch die tbrigen Beteiligten (vgl.
die vorliegend noch anwendbaren 88 12, 13 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
BayHintO sowie nunmehr Art. 18 Abs. 2 Nr. 1, Art. 19 Abs. 2 Nr. 3, Art. 20
Abs. 1 Nr. 2 BayHintG). Der (wahre) Berechtigte kann die Abgabe dieser Erkla-
rung geman § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB von den Ubrigen Pratendenten ver-
langen, die ihre Rechtsposition auf seine Kosten erlangt haben; insoweit ist es
ohne Bedeutung, ob die Voraussetzungen fir die Hinterlegung vorlagen. Ob der
Anspruch besteht, richtet sich - weil die Hinterlegung zur Erfullung einer gegen
den Hinterlegenden gerichteten Forderung erfolgt (8§ 372 Satz 2 BGB) - nicht
nach dem Innenverhéltnis zwischen den Pratendenten, sondern ausschlief3lich
nach dem materiellen Rechtsverhdaltnis zwischen dem hinterlegenden Schuld-
ner - hier der Staatsanwaltschaft - und dem Klager. Ein zivilrechtlicher Heraus-
gabeanspruch eines Beteiligten gegen die Staatsanwaltschaft kann sich nach
Beendigung einer strafprozessualen Beschlagnahme insbesondere aus 8§ 985
BGB ergeben (vgl. zum Ganzen Senat, Urteii vom 30. Januar 2015
-V ZR 63/13, NJW 2015, 1678 Rn. 8 ff. mwN). Die Parteien sind als Beteiligte
des Hinterlegungsverfahrens i.S.v. § 13 BayHintO (jetzt Art. 18, 20 BayHintG)
anzusehen, weil sie von der Staatsanwaltschaft als solche benannt wurden und
fur keinen von ihnen unzweifelhaft feststeht, dass er materiell nicht berechtigt ist
(vgl. Senat, Urteil vom 30. Januar 2015 - V ZR 63/13, aaO Rn. 9). Daher kann
der Klager von dem Beklagten die Bewilligung der Herausgabe der Gemalde

verlangen, wenn er gemeinsam mit seiner Schwester in Erbengemeinschaft



10

11

12

Eigentimer der Gemalde und zur Geltendmachung des Herausgabeanspruchs

ermachtigt ist.

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen kann mit der von dem Beru-

fungsgericht gegebenen Begriindung jedoch nicht verneint werden.

1. Rechtsfehlerhaft ist zunachst die Annahme des Berufungsgerichts, der
Klager habe sein Eigentum an den Gemalden nicht bewiesen, weil er keinen

Beweis fur die Echtheit der Gemalde angetreten habe.

a) Richtig ist zwar, dass der Klager die Herausgabe der hinterlegten Ge-
malde nur verlangen kann, wenn diese echt sind, es sich also um die Originale
handelt, die seiner Mutter abhanden gekommen sein sollen. Ebenso ist nicht zu
beanstanden, dass das Berufungsgericht die Echtheit der hinterlegten Gemalde
als streitig ansieht. Der Beklagte durfte die Echtheit der Gemalde nach § 138
Abs. 4 ZPO mit Nichtwissen bestreiten, auch wenn sich diese bis zu der Be-
schlagnahme durch die Staatsanwaltschaft in seinem Besitz befunden haben,
denn die Echtheit von Kunstwerken stellt keinen Umstand dar, der sich fur ei-
nen auf kunstlerischem Gebiet nicht vorgebildeten Laien durch eigene Wahr-

nehmung beurteilen lasst.

b) Verfahrensfehlerhaft ist aber die Ansicht, der Klager habe keinen Be-
weis fur die Echtheit der hinterlegten Gemalde angetreten. Wie die Revision mit
Recht geltend macht, hat das Berufungsgericht gegen 8§ 286 ZPO verstol3en,
indem es weder die Aussage des Zeugen Dr. B. Im staatsanwaltschatftli-

chen Ermittlungsverfahren beriicksichtigt noch ein Sachverstandigengutachten
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zu der Echtheit der Gemalde eingeholt hat. Nach standiger Rechtsprechung
verletzt die Nichtberiicksichtigung eines erheblichen Beweisangebots, die im
Prozessrecht keine Stitze findet, die Vorschrift des § 286 ZPO und den An-
spruch auf Gewahrung rechtlichen Gehérs (vgl. Senat, Beschluss vom
16. Marz 2017 - V ZR 170/16, DWW 2017, 230 Rn.5 f.; Urteil vom
21. September 2018 - V ZR 68/17, juris Rn. 20 mwN, insoweit nicht abgedruckt
in MDR 2019, 344). So liegt es hier.

aa) Der Klager hat tauglichen Beweis fir die Echtheit der bei dem Be-

klagten beschlagnahmten Gemalde angetreten.

(1) Er hat hierzu vorgetragen, der Kunsthistoriker Dr. B. , der seit
dem Jahr 2001 das Purrmann-Archiv in Midnchen leite und fir den Maler Purr-
mann zwei Werkverzeichnisse erstellt habe, habe die Echtheit der beschlag-
nahmten Gemalde bei seiner polizeilichen Vernehmung im staatsanwaltschaftli-
chen Ermittlungsverfahren bestatigt. Das Purrmann-Archiv bzw. das Werkver-
zeichnis sei die ,heute allgemein anerkannte Institution zu Fragen der Echtheit
der Bilder“. Zum Nachweis der letztgenannten Behauptung hat er die Verneh-

mung des Zeugen Dr. B. angeboten.

(2) Die Bezugnahme auf die Aussage des Zeugen Dr. B. im Ermitt-
lungsverfahren stellt einen tauglichen Beweisantritt dar, auch wenn sie fir sich
genommen nicht auf eine unmittelbare Vernehmung des Dr. B. als Zeuge
im Zivilprozess gerichtet war. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
hatte der als Zeuge vernommene Dr. B. in seiner polizeilichen Verneh-
mung im staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren ausgefiihrt, es handele
sich ,mit Sicherheit um Originale®“. Protokolle tber die Aussagen von Zeugen in

einem anderen Verfahren durfen im Wege des Urkundenbeweises in den Zivil-
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prozess eingefuhrt und dort gewdrdigt werden, wenn dies - wie hier seitens des
Klagers - von der beweispflichtigen Partei beantragt wird. Unzulassig ware die
Verwertung der friiheren Aussage im Wege des Urkundenbeweises anstelle der
Vernehmung des Zeugen im anhéngigen Verfahren nur, wenn eine Partei zum
Zwecke des unmittelbaren Beweises die Vernehmung des Zeugen beantragt
oder die Beurteilung der Glaubwirdigkeit des Zeugen dessen unmittelbare Ver-
nehmung erfordert (vgl. BGH, Urteil vom 30. November 1999 - VI ZR 207/98,
NJW 2000, 1420, 1421; Urteil vom 12. November 2003 - Xl ZR 109/01,
Rn. 14). Auf eine solche Ausnahme hat das Berufungsgericht die Nichtbertck-

sichtigung des Beweisangebots nicht gestitzt.

(3) Das Berufungsgericht durfte diesen Beweisantritt nicht mit der Be-
grindung zurickweisen, es fehle an Sachvortrag dazu, dass und warum der
benannte Zeuge Uber fur die Echtheitsbeurteilung erforderlichen Spezialkennt-
nisse und hinreichend sicheres Fachwissen verfugt und welche eigenen Wahr-
nehmungen er hinsichtlich der Echtheit der beschlagnahmten und hinterlegten
Gemalde gemacht hat. Bei Zweifeln an der fachlichen Kompetenz des Zeugen
ware das Berufungsgericht vielmehr gehalten gewesen, den hierflr ausdrick-
lich benannten Zeugen zu befragen. Bei dieser Vernehmung hatte auch geklart
werden kdnnen, ob dessen Kompetenz fur die Echtheitsbeurteilung durch blo-
Ben Augenschein ausreichte. Die Annahme des Berufungsgerichts, das Be-
weisangebot des Klagers zur fachlichen Kompetenz des Zeugen stelle sich be-
zogen auf die Echtheit der Bilder als Ausforschungsbeweis dar, ist angesichts
des Umstandes, dass der Zeuge Kunsthistoriker ist und das Purrmann-Archiv in

Minchen leitet, unzutreffend.

(4) Ebenso wenig durfte das Berufungsgericht das Beweisangebot mit

der Begrindung unbertcksichtigt lassen, die Frage der Echtheit eines Gemal-
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des erfordere spezielle Fachkenntnisse und sei damit Sachverstandigenfrage,
ein bloBer Zeugenbeweis werde ,zum Nachweis der Originalitat regelmanRig
nicht ausreichen®, auch wenn es sich um einen sachverstandigen Zeugen han-
dele. Die Ablehnung eines Beweisantrags wegen Ungeeignetheit des Beweis-
mittels kommt nur dann in Betracht, wenn es vollig ausgeschlossen erscheint,
dass das Beweismittel zu dem Beweisthema sachdienliche Erkenntnisse er-
bringen kann (BGH, Urteil vom 23. Oktober 2014 - Il ZR 82/13, NJW-RR
2013,9 Rn.17 mwN; vgl. auch Senat, Beschluss vom 28. April 2011
-V ZR 182/10, juris Rn. 13; Beschluss vom 12. November 2015 - V ZR 66/15,
juris Rn. 6). Dies war hier nicht der Fall, denn aus der Begrindung des Beru-
fungsgerichts ergibt sich - schon angesichts der Einschrankung ,regelmafig* -
nicht, dass seiner Ansicht nach von vornherein ausgeschlossen ist, dass ein
ausgewiesener Experte fur die Werke eines bestimmten Kinstlers die Echtheit
eines Gemaldes durch bloRe Inaugenscheinnahme mit einer fir die Uberzeu-
gungsbildung des Gerichts nach 8§ 286 ZPO hinreichenden Sicherheit beurteilen

kann.

bb) Unabhangig davon hétte das Berufungsgericht - wie die Revision zu
Recht rugt -, die Klage nicht ohne weiteres abweisen durfen, sondern ware ge-
halten gewesen, ein Sachverstandigengutachten zur Echtheit der Bilder einzu-
holen. Der Beweis durch Sachverstandige wird gemald § 403 ZPO durch die
Bezeichnung der zu begutachtenden Punkte angetreten. Der Antritt eines Be-
weises durch Sachverstandigengutachten ist folglich nur eine Anregung an das
Gericht; dieses muss den Sachverstandigenbeweis nach pflichtgemafiem Er-
messen von Amts wegen erheben, wenn seine eigene Sachkunde nicht aus-
reicht, um schlissig vorgetragene und wirksam bestrittene Tatsachen festzu-
stellen (vgl. MiKozZPO/Zimmermann, 5. Aufl., 8 403 Rn. 2; Zdller/Greger, ZPO,
32. Aufl.,, 8 403 Rn. 1). Das Berufungsgericht ware daher gehalten gewesen,
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ein solches Gutachten nach § 144 Abs. 1 Satz 1 ZPO von Amts wegen einzu-
holen (vgl. BGH, Urteil vom 12. Oktober 1993 - X ZR 65/92, NJW 1994, 663,
665; Urteil vom 7. Dezember 1994 - VIII ZR 153/93, NJW 1995, 667; zur Ein-
nahme des Augenscheins von Amts wegen: Senat, Urteil vom 8. Mai 1992
-V ZR 89/91, NJW 1992, 2019 f.).

Ob das Berufungsgericht von der Einholung eines Gutachtens héatte ab-
sehen durfen, wenn es den Klager ausdriicklich auf seine Auffassung hingewie-
sen hatte, dass die Echtheit der Bilder nicht durch eine Zeugenaussage, son-
dern nur durch ein Sachverstandigengutachten bewiesen werden kann, und der
Klager sodann gleichwohl die Einholung eines solchen Gutachtens nicht ange-
regt hatte, bedarf hier keiner Entscheidung. Denn ein solcher Hinweis ist - an-
ders als die Revisionserwiderung meint - nicht erfolgt. Das Berufungsgericht hat
den Klager vielmehr lediglich darauf hingewiesen, dass er zur Echtheit der Ge-
malde keinen Beweis angetreten habe. Dieser Hinweis war nach dem zuvor
Gesagten unzutreffend, weil die Bezugnahme auf das Protokoll der Verneh-
mung des Zeugen Dr. B. in den beigezogenen Ermittlungsakten einen zu-

lassigen Beweisantritt darstellt.

2. Das Eigentum des Klagers und seiner Schwester an den streitgegen-
stéandlichen Gemalden lasst sich entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
ferner nicht mit der Begrindung verneinen, der Klager habe nicht bewiesen,
dass der Maler die Gemalde seiner Tochter, der Mutter des Klagers, geschenkt
habe.

a) Noch zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, dass der Kla-
ger und seine Schwester in Erbengemeinschaft Eigentimer der Gemalde wa-

ren, wenn diese zum Zeitpunkt des Erbfalls im Eigentum ihrer Mutter gestanden
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haben sollten, denn es stellt fest, dass der Klager, sein Vater und seine
Schwester zunachst zu je 1/3 Miterben der im Jahre 1993 verstorbenen Mutter
des Klagers geworden sind und dass der Klager und seine Schwester nachfol-

gend ihren Vater zu je 1/2 beerbt haben.

b) Rechtsfehlerhaft ist aber die Annahme des Berufungsgerichts, der
Klager habe zum Nachweis des Eigentums seiner Mutter an den Gemalden den
Beweis zu flihren, dass diese ihr von ihrem Vater Hans Purrmann geschenkt

worden seien.

aa) Da die Mutter des Klagers, was im Berufungsurteil ausdrtcklich offen
gelassen worden und daher fur das Revisionsverfahren zugunsten des Klagers
zu unterstellen ist, zu Lebzeiten - bis zu dem klagerseitig behaupteten Ein-
bruchsdiebstahl im Jahre 1986 - Besitzerin der Gemalde war, ist ndmlich nach

§ 1006 Abs. 2 BGB zu vermuten, dass die Gemalde in ihrem Eigentum standen.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann sich auf
die Eigentumsvermutung des 8 1006 BGB nicht nur der durch die Vermutung
beglnstigte Besitzer selbst, sondern - im Verhaltnis zu Dritten - jeder berufen,
der sein Recht von dem (friheren) Besitzer ableitet (vgl. BGH, Urteil vom
16. Oktober 2003 - IX ZR 55/02, BGHZ 156, 310, 315; Urteil vom 10. Novem-
ber 2004 - VIII ZR 186/03, BGHZ 161, 90, 109; Senat, Urteil vom 3. Marz 2017
-V ZR 268/15, ZfIR 2017, 537 Rn. 11), somit auch der Klager, der das Eigen-
tum durch Erbfolge von seiner Mutter erworben hat. Die Vermutung des 8§ 1006
Abs. 2 BGB dauert entgegen dem missverstandlichen Wortlaut der Vorschrift
(,wéhrend der Dauer seines Besitzes) Uber die Beendigung des Besitzes hin-
aus so lange fort, bis sie widerlegt ist (BGH, Urteil vom 10. November 2004
- VIII ZR 186/03, BGHZ 161, 90, 108; Senat, Urteil vom 30. Januar 2015
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-V ZR 63/13, NJW 2015, 1678 Rn. 34; Urteil vom 3. Marz 2017 - V ZR 268/15,
ZfIR 2017, 537 Rn. 23). Unerheblich ist, dass die Gemalde der Mutter des Kla-
gers von ihrem Vater geschenkt worden sein sollen, weil die Vorschrift auch bei
behauptetem Erwerb im Wege der Schenkung eingreift (vgl. Senat, Urteil vom
30. Januar 2015 - V ZR 63/13, NJW 2015, 1678 Rn. 12). Folglich oblag es nicht
dem Klager, das Eigentum seiner Mutter an den Gemalden zu beweisen, son-
dern dem Beklagten, die Vermutung des § 1006 Abs. 2 BGB durch den Beweis
des Gegenteils (8§ 292 Satz 1 ZPO, vgl. Senat, Urteil vom 3. Marz 2017
-V ZR 268/15, aaO Rn. 20) zu widerlegen.

bb) An der fir den Klager streitenden Eigentumsvermutung éndert es
nichts, dass der Beklagte bis zu der Beschlagnahme durch die Staatsanwalt-
schaft im Besitz der streitgegenstandlichen Bilder war. Zwar tritt die Eigentums-
vermutung nach 8 1006 Abs. 2 BGB zurtick, wenn sich ein spaterer Besitzer auf
die Vermutung nach § 1006 Abs. 1 Satz 1 BGB berufen kann und beruft (Senat,
Urteil vom 30. Januar 2015 - V ZR 63/13, WM 2015, 1434 Rn. 34; Urteil vom
3. Marz 2017 - V ZR 268/15, ZfIR 2017, 537 Rn. 23). Der Beklagte kann sich
aber auf die Vermutung des § 1006 Abs. 1 Satz 1 BGB hinsichtlich der Origi-
nalgemalde, fur die die Vermutung des § 1006 Abs. 2 BGB zugunsten der Mut-
ter des Klagers greift, nicht berufen, weil zugunsten des Klagers fir das Revisi-
onsverfahren davon auszugehen ist, dass sie ihr durch einen Einbruchsdieb-
stahl abhanden gekommen sind (8 1006 Abs. 1 Satz 2 BGB). Die Annahme des
Berufungsgerichts, der Klager habe dieses Abhandenkommen nicht bewiesen,

verstol3t - wie die Revision zu Recht riigt - gegen § 286 ZPO.

(1) Grundsatzlich ist die Wirdigung, ob eine tatsachliche Behauptung fur
wahr oder fur nicht wahr zu erachten ist, Sache des Tatrichters, der unter Be-

ricksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses
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einer Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden hat. Der
Tatrichter ist bei einem auf Indizien gestitzten Beweis grundsétzlich frei, welche
Beweiskraft er den Indizien im Einzelnen und in einer Gesamtschau fur seine
Uberzeugungsbildung beimisst (BGH, Urteil vom 18. Januar 2018 - | ZR 150/15,
NJW 2018, 2412 Rn. 44 mwN). Das Revisionsgericht ist an seine Feststellun-
gen nach 8 559 ZPO gebunden und Uberprift die Beweiswirdigung lediglich
dahin, ob sich der Tatrichter entsprechend dem Gebot des § 286 Abs. 1 ZPO
mit dem Prozessstoff und den Beweisergebnissen umfassend und wider-
spruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Beweiswirdigung also vollstéandig und
rechtlich moglich ist und nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze ver-
stoldt (BGH, Urteil vom 18. Januar 2018 - | ZR 150/15, aaO mwN).

Der revisionsrechtlichen Uberpriifung unterliegt auch das Beweismal
(vgl. Senat, Urteil vom 5. Oktober 2001 - V ZR 275/00, NJW 2002, 208, 211;
Urteil vom 1. Oktober 2010 - V ZR 173/09, NJW 2010, 3774 Rn. 13). Zwar hat
der Tatrichter nach 8§ 286 ZPO ohne Bindung an Beweisregeln und nur seinem
Gewissen unterworfen die Entscheidung zu treffen, ob er an sich mogliche
Zweifel Uberwinden und sich von einem bestimmten Sachverhalt als wahr tber-
zeugen kann. Jedoch setzt das Gesetz eine von allen Zweifeln freie Uberzeu-
gung nicht voraus. Das Gericht darf keine unerfullbaren Beweisanforderungen
stellen und keine unumstoliliche Gewissheit bei der Prifung verlangen, ob eine
Behauptung wahr und erwiesen ist. Vielmehr darf und muss sich der Richter in
tatsachlich zweifelhaften Fallen mit einem fur das praktische Leben brauchba-
ren Grad von Gewissheit begnigen, der den Zweifeln Schweigen gebietet, oh-
ne sie vollig auszuschlielen (vgl. Senat, Urteil vom 5. Oktober 2001
-V ZR 275/00, NJW 2002, 208, 211 mwN).
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(2) Daran gemessen uberspannt das Berufungsgericht die Anforderun-

gen an den Beweis des Abhandenkommens der Gemalde.

(a) Der Klager hat vorgetragen, bei einem Einbruch unbekannter Tater in
das Anwesen seiner Eltern am 18. November 1986 seien neben weiteren
Kunstgegenstanden vier Olgemalde des Malers Hans Purrmann, darunter die
Gemalde ,Frau im Sessel“ und ,Blumenstraul3* entwendet worden. Zum Beweis
dieser Tatsache hat er Bezug genommen auf die polizeilichen Ermittlungsakten
zu dem damaligen Einbruchsdiebstahl und insbesondere den von ihm vorgeleg-
ten Bericht der Landespolizeidirektion Stuttgart an das Landeskriminalamt Ba-
den-Wiurttemberg vom 15. Dezember 1986, in welchem der Tathergang be-
schrieben und u.a. die beiden Gemalde unter n&herer Beschreibung als ent-
wendet aufgefihrt werden. Weiter hat der Klager auf eine in der von dem Beru-
fungsgericht beigezogenen Akte des gegen den Beklagten geflhrten Ermitt-
lungsverfahrens befindliche Liste der Kunsthandlung Otto Greiner vom 7. Méarz
1969 Bezug genommen, in der die beiden Gemélde zusammen mit anderen, im
Hause der Eltern des Klagers befindlichen Kunstgegenstanden aufgefiihrt wer-
den sowie auf die Ausschreibung der beiden Gemaélde mit Abbildung derselben
im Bundeskriminalblatt, in der diese ebenfalls als bei dem Einbruch entwendet
aufgefuhrt werden. Zudem hat der Klager eine auch in der Ermittlungsakte be-
findliche, von seiner Mutter selbst gefertigte Liste vom 8. Februar 1985 vorge-
legt, in der die Gemalde als (noch) vorhanden aufgefuhrt werden. Weiter enthéalt
die Ermittlungsakte nach den Feststellungen des Berufungsgerichts das Proto-
koll der polizeilichen Vernehmung der Zeugin H. , einer Nichte der
Mutter des Klagers, in der die Zeugin angibt, die beiden Bilder hatten sich im
Privatbesitz ihrer Tante befunden und seien bei einem Einbruch im Jahr 1986

entwendet worden. Schlie3lich hatte der als Zeuge vernommene Dr. B. bei
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seiner Vernehmung angegeben, die beiden Gemalde seien im Werkverzeichnis

als gestohlen angegeben.

(b) Das Berufungsgericht sieht den Beweis des Abhandenkommens
gleichwohl als nicht gefuhrt an, weil der Umstand, dass die Gemalde in den Er-
mittlungsakten als gestohlen gefuhrt wirden, ,wohl (nur) auf Angaben der Ge-
schadigten gegenuber der Polizei“ beruhe und die Ermittlung oder Verurteilung
eines Straftaters nicht ersichtlich sei. Auch eine Schadensmeldung an die Ver-
sicherung sei nicht dargelegt. Die Zeugin H. sei im Zivilprozess nicht
benannt worden. Ihre Aussage bei den Ermittlungsbehérden lasse nicht erken-
nen, woraus sie ihre Erkenntnisse herleite. Entsprechendes gelte fiir den Zeu-
gen Dr. B. . Auch die Inventarlisten aus den Jahren 1969 und 1985 beleg-
ten einen Diebstahl der streitgegenstandlichen Gemalde nicht.

(c) Hiermit Uberspannt das Berufungsgericht die Anforderungen daran,
was ein Geschadigter zum Nachweis des Diebstahls eines vormals in seinem
Besitz bzw. im Besitz seiner Familie befindlichen Gegenstands vorbringen und
beweisen muss. Unter Bertcksichtigung des Umstandes, dass es sich bei dem
Klager und seiner Mutter um die Familie des Malers handelt, der die Original-
gemalde angefertigt hat, konnen die aus der Ermittlungsakte ersichtlichen An-
haltspunkte fir einen Diebstahl nicht allein mit der Begrindung als unzu-
reichend angesehen werden, sie beruhten im Wesentlichen auf Angaben der
Geschéadigten. Dies gilt umso mehr, als vorliegend weitere Indizien hinzu kom-
men, die von Dritten stammen, namentlich die Inventarliste einer Kunsthand-
lung, derzufolge sich die Bilder im Jahre 1969 in der Villa der Eltern des Klagers
befunden haben. Es bestehen auch keinerlei Anhaltspunkte dafur, dass der
Diebstahl fingiert sein kdnnte oder dass die Geschadigten gegentber der Poli-

zei im Jahre 1986 falsche Angaben zu den entwendeten Gegenstédnden ge-
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macht haben kénnten. Soweit das Berufungsgericht darauf abstellt, dass ein
Straftater nicht ermittelt werden konnte, spricht dies angesichts der allgemein
bekannten Aufklarungsquote bei Wohnungseinbrichen nicht gegen die Annah-
me, dass ein Einbruch stattgefunden hat. Und dass der Diebstahl der Versiche-
rung nicht gemeldet wurde, kénnte Uberhaupt nur relevant sein, wenn eine sol-
che fur die entwendeten Bilder bestanden haben sollte, was nicht festgestellt

ist.

cc) Fur die Revisionsinstanz ist somit davon auszugehen, dass die Origi-
nale der Gemalde ,Blumenstraul3“ und ,Frau im Sessel“ im Eigentum der Mutter
des Klagers standen und durch Erbfolge in das Eigentum des Klagers und sei-

ner Schwester in Erbengemeinschaft ibergegangen sind.

c) Der Klager ist befugt, den Herausgabeanspruch gegenuber der
Staatsanwaltschaft und damit auch den gegen den Beklagten gerichteten An-
spruch auf Bewilligung der Herausgabe gerichtlich geltend zu machen. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob - was das Berufungsgericht offen gelassen hat -
die Erbengemeinschaft zwischen dem Klager und seiner Schwester noch be-
steht oder bereits auseinandergesetzt ist. Sollte die Erbengemeinschaft noch
bestehen, ware der Klager nach § 2039 Satz 1 BGB berechtigt, den Herausga-
beanspruch geltend zu machen. Zwar kénnte er auf der Grundlage dieser Vor-
schrift nicht unmittelbar Leistung an sich, sondern nur die Herausgabe der Ge-
malde an die Erbengemeinschaft verlangen. Diese Einschrankung betrifft indes
nicht das Recht, den Anspruch der Erbengemeinschaft im eigenen Namen im
Prozess durchzusetzen, sondern lediglich die Frage der materiell-rechtlichen
Einziehungsbefugnis des Klagers (vgl. BGH, Beschluss vom 19. April 2005
- VI ZB 47/03, NJW 2005, 955). Diese steht dem Klager zu, weil seine Schwes-
ter ihm mit Vereinbarung vom 14./16. August 2010 alle ihr ,bezuglich dieser



34

35

36

-19 -

beiden Gemalde zustehenden zivilrechtlichen Anspruche® abgetreten hat. Un-
geachtet der Frage, ob diese Abtretung eine gemeinschaftliche Verfligung tber
die Nachlassgegenstande nach § 2040 Abs. 1 BGB darstellt oder lediglich eine
Einziehungserméchtigung, folgt aus ihr jedenfalls die materiell-rechtliche Be-
fugnis des Klagers, die Herausgabe der Gemalde an sich zu verlangen. Die
Vereinbarung wird von dem Berufungsgericht zwar lediglich als klagerischer
Vortrag in Bezug genommen, ihre Wirksamkeit ist aber zugunsten des Klagers

fur das Revisionsverfahren zu unterstellen.

3. Nicht frei von Rechtsfehlern ist schlielich die Annahme des Beru-
fungsgerichts, dass der Klager und seine Schwester ihr Eigentum an den Bil-

dern infolge Ersitzung des Beklagten gemaR § 937 BGB verloren haben.

a) Nach Abs. 1 dieser Vorschrift erwirbt derjenige, der eine bewegliche
Sache zehn Jahre im Eigenbesitz hat, das Eigentum. Rechtsfehlerfrei und von
der Revision nicht beanstandet geht das Berufungsgericht davon aus, dass der
Beklagte die hinterlegten Gemalde zehn Jahre, namlich jedenfalls im Zeitraum
seit 1998 bis zu der Sicherstellung am 1. Oktober 2009, im Eigenbesitz (§ 872
BGB) gehabt hat.

b) Richtig ist auch, dass einem Eigentumserwerb des Beklagten durch
Ersitzung die Regelungen des Gesetzes zum Schutz von Kulturgut (Kulturgut-
schutzgesetz - KGSG) vom 31. Juli 2016 (BGBI | 1914) nicht entgegenstehen.
Dabei kommt es allerdings, selbst wenn die streitgegenstandlichen Gemalde
- was nicht festgestellt ist - als nationale Kulturgiter im Sinne dieses Gesetzes
anzusehen sein und damit dessen Verauf3erungsbeschrankungen unterfallen
sollten, nicht darauf an, ob das in § 40 KGSG geregelte Verbot des Inverkehr-

bringens abhandengekommenen Kulturguts einem Eigentumserwerb durch Er-
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sitzung gemal § 937 BGB entgegensteht oder ob dies - wie das Berufungsge-
richt meint - nicht der Fall ist (so ebenfalls EImenhorst/Strobl, KUR 2017, 158,
159). Das Kulturgiterschutzgesetz kann namlich auf den hier in Rede stehen-
den, gegebenenfalls im Jahre 2010 abgeschlossenen Eigentumserwerb durch
Ersitzung schon deswegen keine Anwendung finden, weil es nach seinem
Art. 10 Satz 1 erst am 6. August 2016 in Kraft getreten und eine Ruckwirkung

nicht angeordnet ist.

c) Wie das Berufungsgericht nicht verkennt, ware die Ersitzung aber
nach § 937 Abs. 2 BGB ausgeschlossen, wenn der Beklagte bei dem Erwerb
des Eigenbesitzes nicht in gutem Glauben gewesen sein oder spater erfahren
haben sollte, dass ihm das Eigentum nicht zusteht. Das Vorliegen dieser
Voraussetzungen kann mit der von dem Berufungsgericht gegebenen Begrin-

dung nicht verneint werden.

aa) Richtig ist allerdings, dass der Klager die Beweislast fir die Bésglau-
bigkeit des Beklagten tragt. Beruft sich der auf Herausgabe verklagte Besitzer
auf den Erwerb des Eigentums durch Ersitzung, tragt der frihere Besitzer der
Sache die Beweislast fur die Voraussetzungen des § 937 Abs. 2 BGB auch
dann, wenn ihm die Sache gestohlen worden, verloren gegangen oder sonst
abhanden gekommen ist.

(1) Angesichts der Formulierung ,(d)ie Ersitzung ist ausgeschlossen,
wenn (...)“ in 8 937 Abs. 2 BGB tragt nach allgemeinen Regeln derjenige die
Darlegungs- und Beweislast fur den fehlenden guten Glauben des Ersitzenden
bei Begriindung des Eigenbesitzes bzw. fur die spatere Kenntniserlangung vom
Nichtbestehen des Eigentums, der die Ersitzung in Abrede stellt
(MUKoBGB/Baldus, 7. Aufl., 8 937 Rn. 87; BeckOGK/Buchwitz, BGB [1.2.2019],
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8 937 Rn. 49; Erman/Ebbing, BGB, 15. Aufl., 8 937 Rn. 7a; BeckOK BGB/KindI
[1.2.2019], § 937 Rn. 10; PWW/Pritting, BGB, 13. Aufl., § 937 Rn. 6, 9; Stau-
dinger/Wiegand, BGB [2017], § 937 Rn. 1, 11).

(2) Allerdings soll nach neuerer, auf eine Entscheidung des Oberlandes-
gerichts Celle zurlickgehender Ansicht, in Abweichung von den allgemeinen
Grundsatzen den Ersitzenden die volle Beweislast hinsichtlich s&mtlicher Vo-
raussetzungen des 8 937 BGB einschlielilich seines guten Glaubens bei Be-
sitzerwerb treffen, wenn die Sache einem friiheren Besitzer gestohlen wurde
oder sonst abhanden gekommen ist (OLG Celle, GRUR-RR 2011, 24, 27; Er-
man/Ebbing, BGB, 15. Aufl., 8 937 Rn. 7a; wohl auch MiUKoBGB/Baldus,
7. Aufl. 8 937 Rn. 89; jurisPK-BGB/Lenders, 8. Aufl., § 937 Rn. 17). Dieser An-
sicht ist das Berufungsgericht zu Recht nicht gefolgt.

(a) Das Oberlandesgericht Celle beruft sich fiir seine Ansicht auf das Ur-
teil des Bundesgerichtshofs vom 19. Dezember 1994 (Il ZR 4/94, BB 1995,
276); es entnimmt ihm, dass den Ersitzenden die volle Beweislast hinsichtlich
samtlicher Voraussetzungen des § 937 BGB treffe, wenn dem friiheren Besitzer
die Sache abhanden gekommen sei, weil flr den friheren Besitzer, dem die
Sache abhanden gekommen sei, die Eigentumsvermutung des 8 1006 Abs. 2
BGB gelte, die er der fir den gegenwartigen Besitzers streitenden Eigentums-
vermutung aus 8§ 1006 Abs. 1 BGB entgegenhalten konne (OLG Celle, GRUR-
RR 2011, 24, 27). Dies trifft so nicht zu. Der Bundesgerichtshof hat in der zitier-
ten Entscheidung lediglich ausgefihrt, dass der Besitzer einer Sache sich ge-
geniuber dem friiheren Besitzer, dem die Sache abhanden gekommen ist, nach
§ 1006 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht auf die Eigentumsvermutung des § 1006 Abs. 1
Satz 1 BGB berufen kann, so dass zu Gunsten des friheren Besitzers die Ver-

mutung des § 1006 Abs. 2 BGB gilt und der auf Herausgabe verklagte derzeiti-
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ge Besitzer aufgrund der allgemeinen Rechtsfortdauervermutung des Besitzes
seinerseits beweisen muss, dass der frihere Besitzer sein Eigentum an der
Sache trotz des dieser in Folge des Abhandenkommens anhaftenden Makels
verloren hat, etwa nach § 937 oder 8§ 950 BGB oder durch gutglaubigen Erwerb
wegen eines mdoglichen Wegfalls der Wirkungen des § 935 BGB infolge eines
der Tatbestéande der 88 947, 948 BGB (BGH, Urteil vom 19. Dezember 1994
- 11 ZR 4/94, aaO). Hiermit ist lediglich gesagt, dass dem friiheren Besitzer, dem
die Sache abhanden gekommen ist, ausnahmsweise auch gegentuber dem der-
zeitigen Besitzer die Eigentumsvermutung nach § 1006 Abs. 2 BGB zukommt,
so dass dieser die Voraussetzungen eines Erwerbstatbestands darlegen und
beweisen muss, wovon er ohne das Abhandenkommen nach § 1006 Abs. 1
Satz 1 BGB enthoben ware. Damit ist keine Aussage zur Beweislastverteilung
bei den einzelnen Erwerbstatbestanden, etwa bei 8 950 BGB oder - wie hier -
§ 937 BGB verbunden. Namentlich lasst sich der Entscheidung nicht entneh-
men, dass dem friiheren Besitzer insoweit als weitere Erleichterung im Rahmen
von 8§ 937 Abs. 2 BGB eine Beweislastumkehr zu Gute kommt mit der Folge,
dass der derzeitige Besitzer nicht nur die Voraussetzungen des § 937 Abs. 1
BGB, sondern auch seinen guten Glauben bei Erwerb des Eigenbesitzes und
die nicht erfolgte spatere Kenntniserlangung vom mangelnden Eigentum bewei-
sen musste (vgl. BeckOGK/Buchwitz, BGB [1.5.2019], § 937 Rn. 50.1).

(b) FUr eine abweichende Beweislastverteilung bei abhanden gekomme-
nen Gegenstanden, die angesichts des klaren Wortlauts von § 937 Abs. 2 BGB
nur mit einer teleologischen Reduktion des Anwendungsbereichs der Vorschrift
zu begrinden ware (vgl. hierzu etwa Senat, Urteil vom 2. Juni 2017
-V ZR 230/16, MDR 2017, 994 Rn. 17 ff.), ist kein Raum. Der Gesetzgeber hat
nicht etwa tbersehen, dass die Vorschriften tGber die Ersitzung auch bei abhan-

den gekommenen Gegenstanden zur Anwendung kommen konnen. Vielmehr
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hat er sie gerade in Ansehung gestohlener oder verloren gegangener Sachen
fur erforderlich gehalten, weil auch insoweit ein Bedurfnis fir den Schutz des
guten Glaubens bestehe und der gutglaubige Erwerb des Eigentums nach den
allgemeinen Regelungen (heute 8§ 935 BGB) ausgeschlossen sei (Motive Il
S. 351). Vor diesem Hintergrund hat er sich bewusst fur eine Regelung ent-
schieden, bei der der gute Glaube des Ersitzenden nicht zur Voraussetzung der
Norm gemacht, sondern fur den Fall des bosen Glaubens eine Ausnahme be-
stimmt wird, ,weil von einer konkreten Erwerbungsart als positiver Grundlage
der Annahme des Ersitzenden, er sei Eigenthimer, abgesehen wird“ (Motive IlI
S. 352). Das mit den Vorschriften tber die Ersitzung verfolgte Ziel des Gesetz-
gebers war folglich der Schutz des guten Glaubens des Erwerbers auch und
gerade in Bezug auf abhanden gekommene Sachen unabhangig von der Art
des Erwerbs. Diesem Ziel entspricht die in 8 937 Abs. 2 BGB getroffene Be-

weislastregelung. Fiur eine Einschrankung der Norm besteht somit kein Anlass.

bb) Verfahrensfehlerhaft ist aber die Annahme des Berufungsgerichts,
der Klager habe die Voraussetzungen von 8 937 Abs. 2 BGB nicht bewiesen.

(1) Im Ausgangspunkt zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus,
dass fir den guten Glauben bei Besitzerwerb im Sinne von § 937 Abs. 2 BGB
der Maf3stab des § 932 Abs. 2 BGB gilt, allerdings mit der MaRgabe, dass sich
der gute Glaube nicht auf das Eigentum des Veraul3erers, sondern auf das Ei-
gentum bzw. den Eigentumserwerb des sich auf Ersitzung berufenden Eigen-
besitzers beziehen muss. Nicht in gutem Glauben ist daher der Eigenbesitzer,
der bei Besitzerwerb das Fehlen der eigenen Rechtsstellung als Eigentimer
oder Eigentumserwerber kennt oder infolge grober Fahrlassigkeit nicht kennt
(vgl. MiUKoBGB/Baldus, 7. Aufl., 8 937 Rn. 36; BeckOGK/Buchwitz, BGB
[1.5.2019], 8 937 Rn. 34, 37; Erman/Ebbing, BGB, 15. Aufl.,, 8§ 937 Rn. 7,
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BeckOK BGB/Kindl [1.2.2019], § 937 Rn. 10; PWW/Priitting, BGB, 13. Aufl.,
8§ 937 Rn. 6, 9; Staudinger/Wiegand, BGB [2017], § 937 Rn. 1, 11). Nach dem
Besitzerwerb schadet dem Ersitzenden lediglich die positive Kenntnis des nicht
bestehenden Eigentums, nicht aber schon eine grob fahrlassige Unkenntnis
(vgl. MUKoBGB/Baldus, 7. Aufl., 8 937 Rn. 53; Palandt/Herrler, BGB, 78. Aufl.,
8 937 Rn. 1). Der Kenntniserlangung kann es aber gleichstehen, wenn die ei-
gene Nichtberechtigung sich geradezu aufdrangt oder der Besitzer sich be-
wusst der Kenntnisnahme verschliel3t (vgl. Senat, Urteil vom 22. Januar 1958
-V ZR 27/57, BGHZ 26, 256, 259 f.; BeckOK BGB/Kindl [1.2.2019], § 937
Rn. 6; jurisPK-BGB/Lenders, 8. Aufl., 8 937 Rn. 8).

(2) Richtig ist ebenfalls, dass unter grober Fahrlassigkeit im allgemeinen
ein Handeln verstanden wird, bei dem die erforderliche Sorgfalt den gesamten
Umstanden nach in ungewohnlich groiem Malde verletzt worden ist und bei
dem dasjenige unbeachtet geblieben ist, was im gegebenen Fall jedem hatte
einleuchten mussen (stRspr., vgl. Senat, Urteil vom 1. Marz 2013 - V ZR 92/12,
NJW 2013, 1946 Rn. 11 mwN). Wann nach diesem Mafistab davon auszuge-
hen ist, dass der Erwerbspratendent bei Besitzerwerb das Fehlen der eigenen
Rechtsstellung als Eigentumserwerber infolge grober Fahrlassigkeit nicht kennt,
kann nicht allgemein, sondern nur anhand der Umstande des Einzelfalls beant-
wortet werden. Die sich aus 8§ 937 Abs. 2 BGB ergebenden Sorgfaltsanforde-
rungen unterscheiden sich im Grundsatz nicht von den Sorgfaltsanforderungen,
die sich beim gutglaubigen Erwerb aus § 932 Abs. 2 BGB, etwa fur den Erwerb

von gebrauchten Kraftfahrzeugen ergeben.

(a) Allerdings wird fir den gutglaubigen Erwerb und die Ersitzung von
abhanden gekommenen Kunstgegenstanden teilweise vertreten, dass ein

strengerer Sorgfaltsmal3stab anzulegen sei, weil die VeraulRerung wertvoller
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Kunstgegenstande ein Vorgang sei, der 6ffentliche Aufmerksamkeit wecke, und
weil allgemein bekannt sei, dass die Eigentumslage an solchen Gegenstanden
oftmals zweifelhaft sei und bei Bekanntwerden einer beabsichtigten Veraulie-
rung haufig in der Fachoffentlichkeit kritisch diskutiert werde. Der Erwerber ei-
nes wertvollen Kunstwerkes oder einer Antiquitat sei daher verpflichtet, sich
mithilfe brancheninterner Informationsdienste oder allgemein zuganglicher Da-
tenbanken hinsichtlich der Herkunft des Werkes kundig zu machen (Nachfrage-
bzw. Nachforschungsobliegenheit), wobei der professionell auf dem Kunstmarkt
Tatige dariber hinaus gehalten sein kbénne, eine eingehende Recherche im
Sinne einer Provenienzforschung durchzufihren (Provenienzforschungsoblie-
genheit; siehe zur Diskussion etwa BeckOGKI/Klinck, BGB [1.4.2019], § 932
Rn. 52; MUiKoBGB/Oechsler, 7. Aufl., 8 932 Rn. 64; Staudinger/Wiegand, BGB
[2017], 8 932 Rn. 132; Muller-Katzenburg, NJW 1999, 2551, 2556; Armbruster,
NJW 2001, 3581, 3585 f.; sowie eingehend Anton, Rechtshandbuch Kulturgi-
terschutz und Kunstrestitutionsrecht Bd. 2: Zivilrecht - Guter Glaube im interna-
tionalen Kunsthandel, 2010, S. 407 ff.; Schack, Kunst und Recht, 3. Aufl.,
Rn. 534 ff.; Schellerer, Gutglaubiger Erwerb und Ersitzung von Kunstgegen-
standen, 2016, S. 74 ff.).

(b) Ob diese Ansicht zutrifft, bedarf hier keiner Entscheidung, da der Be-
klagte Laie auf dem Gebiet der Kunst ist. Eine generelle, auch Laien auf dem
Gebiet der Kunst und des Kunsthandels treffende Pflicht zur Nachforschung bei
dem Erwerb eines Kunstwerks besteht als Voraussetzung fur den guten Glau-
ben nach § 937 Abs. 2 BGB jedenfalls nicht. Der Erwerber kann aber b6sglau-
big sein, wenn besondere Umstande seinen Verdacht erregen mussten und er
diese unbeachtet lasst (vgl. zum Erwerb eines Gebrauchtwagens: Senat, Urteil
vom 1. Marz 2013 - V ZR 92/12, NJW 2013, 1946 Rn. 13; BGH, Urteil vom
5. Februar 1975 - VIII ZR 151/73, NJW 1975, 735, 736; Urteil vom 23. Mai 1966
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- VIl ZR 60/64, WM 1966, 678 f. mwN; zu Kunstwerken: Schack, Kunst und
Recht, 3. Aufl.,, Rn. 537; Schellerer, Gutglaubiger Erwerb und Ersitzung von
Kunstgegenstanden, 2016, S. 91, 105 ff.). Zu solchen Umstanden zéhlen etwa
eine ungewdhnliche Art und Gestaltung des Erwerbsgeschéfts, wie z.B. ein auf-
fallig niedriger Preis (vgl. BGH, Urteil vom 5. Februar 1975 - VIII ZR 151/73,
NJW 1975, 735, 736; Urteil vom 1. Juli 1987 - VIII ZR 331/86, MDR 1988, 45),
oder eine von dem Branchen- und Verkehrsublichen abweichende Veraul3e-
rungssituation (vgl. BGH, Urteil vom 5. Februar 1975 - VIII ZR 151/73, NJW
1975, 735, 737). Eine Nachfrageobliegenheit kann sich zudem aus konkreten
Verdachtsmomenten fur ein Abhandenkommen des Erwerbsgegenstandes er-
geben, etwa wenn jemand in groRem Umfang historische Bucher erwirbt, die
mit Bibliotheksstempeln und Signaturen versehen sind, die - auch fir Laien er-
kennbare - Ausschabungs- und Radierungsspuren bzw. Ubermalungsspuren
aufweisen (vgl. OLGR Celle 2004, 70, 73).

(3) Keinen Bestand hat aber die Annahme, der Klager habe nach diesen
Maflstaben den bdsen Glauben des Beklagten nicht bewiesen, weil die von ihm
aufgezeigten Umstéande nicht den Verdacht des Beklagten hatten erregen mus-
sen, dass die Gemalde einem friheren Eigentimer gestohlen wurden oder

sonst abhanden gekommen sind.

(a) Zutreffend geht das Berufungsgericht allerdings davon aus, dass den
Beklagten eine sekundare Darlegungslast hinsichtlich seines guten Glaubens
bei dem Besitzerwerb trifft. Den Prozessgegner der primar darlegungsbelaste-
ten Partei trifft in der Regel eine sekundare Darlegungslast, wenn die primar
darlegungsbelastete Partei keine nahere Kenntnis der malRgeblichen Umstande
und auch keine Mdglichkeit zur weiteren Sachverhaltsaufklarung hat, wahrend

dem Prozessgegner nahere Angaben dazu ohne weiteres mdglich und zumut-
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bar sind (vgl. BGH, Urteil vom 8. Januar 2014 - | ZR 169/12, BGHZ 200, 76
Rn. 17 mwN; fir negative Tatsachen: Senat, Urteil vom 12. November 2010
-V ZR 181/09, BGHZ 188, 43 Rn. 12). Diese Voraussetzung ist im Verhaltnis
zwischen dem primér darlegungsbelasteten friheren Besitzer, dem die Sache
abhanden gekommen ist, und dem von ihm auf Herausgabe verklagten Besit-
zer, der sich auf die Ersitzung der Sache beruft, regelmaiig erfllt, weil der
frhere Besitzer zumeist keine Kenntnis davon haben wird, wie der Besitzer den
Besitz an der Sache erlangt hat. Den auf Herausgabe einer Sache verklagten
Besitzer trifft daher regelm&Rig - und auch hier - eine sekundare Darlegungslast
fur seinen guten Glauben bei dem Erwerb des Eigenbesitzes, wenn er sich ge-
genuber dem frilheren Besitzer, dem die Sache abhanden gekommen ist, auf
den Eigentumserwerb durch Ersitzung beruft (BeckOGK/Buchwitz, BGB
[1.5.2019], § 937 Rn. 51).

(b) Rechtsfehlerhaft ist aber die Annahme des Berufungsgerichts, der
Beklagte habe der ihn treffenden sekundéren Darlegungslast mit dem Vortrag
genugt, er habe die beiden Gemalde mutmalfilich 1986 oder 1987 von seinem
1993 verstorbenen Stiefvater geschenkt bekommen, der dabei gedulRert habe,
die Bilder von einem Antiquitatenhandler oder -sammler in Dinkelsbihl erwor-
ben zu haben, und der Klager habe die Bosglaubigkeit des Beklagten nicht be-
wiesen. In diesem Zusammenhang verkennt das Berufungsgericht die Anforde-
rungen, die nach den Grundséatzen der sekundaren Darlegungslast an den von
dem Beklagten zu haltenden Vortrag zu dem Erwerbsvorgang und die Widerle-

gung dieser Behauptung durch den Klager zu stellen sind.

Obliegt es dem Besitzer, der sich gegeniber dem friiheren Besitzer auf
den Eigentumserwerb durch Ersitzung beruft, nach den Grundsatzen der se-

kundaren Darlegungslast, zu den Umstanden seines Besitzerwerbs vorzutra-
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gen, so ist der von dem friheren Besitzer, dem die Sache abhanden gekom-
men ist, zu fuhrende (volle) Beweis des bdsen Glaubens des Besitzers bei Be-
sitzerwerb bereits dann als gefiihrt anzusehen, wenn er die von dem Besitzer
behaupteten Erwerbstatsachen widerlegt; es ist nicht erforderlich, dass alle
denkbaren anderen Erwerbsvorgange bzw. -tatbestidnde widerlegt werden (vgl.
Senat, Urteil vom 30. Januar 2015 - V ZR 63/13, NJW 2015, 1678 Rn. 36). Hat
der frihere Besitzer die von dem Ersitzungspratendenten im Rahmen von des-
sen sekundéarer Darlegungslast behaupteten Umstande des Erwerbs der Sache
widerlegt, also zur Uberzeugung des Gerichts nachgewiesen, dass das konkre-
te Vorbringen unwabhr ist (vgl. dazu MiKoZPO/Prutting, 5. Aufl., 8 286 Rn. 103),

ist dessen bdser Glaube als bewiesen anzusehen.

(c) Es ist nicht auszuschlieBen, dass das Berufungsgericht bei der Uber-
prifung der Beweiswirdigung des Landgerichts zu einem anderen Ergebnis
gelangt ware, wenn es den zutreffenden rechtlichen Mal3stab zugrunde gelegt
hatte.

(aa) Es konnen bereits Zweifel daran bestehen, dass der Beklagte der
ihn treffenden sekundaren Darlegungslast hinsichtlich der Umstéande des Er-
werbs der Gemaélde genugt hat. Er hat - worauf die Revision zutreffend hin-
weist - wechselnde Angaben dazu gemacht, wie er in den Besitz der bei ihm
beschlagnahmten Gemalde gekommen ist. In dem im Jahre 2009 gegen ihn
gefuhrten strafrechtlichen Ermittlungsverfahren hat er zunachst behauptet, er
habe diese vor 30 oder 35 Jahren von seinem Stiefvater geschenkt bekommen,
es konne sich also nicht um die Gemalde handeln, die 1986 gestohlen worden
seien. Spater hat er angegeben, er habe die Bilder von seinem - 1993 verstor-
benen - Stiefvater geerbt. Im Zivilverfahren hat er hingegen behauptet, die Bil-

der seien ihm zur Neuer6ffnung seines Geschafts in den Jahren 1986/87 von
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seinem Stiefvater geschenkt worden. Hinsichtlich des Werts der Gemalde er-
scheinen die Angaben des Beklagten widersprtchlich. Einerseits hat er behaup-
tet, bei Besitzerwerb keine Kenntnis vom Wert der Bilder gehabt zu haben. Er
sei sogar davon ausgegangen, die Bilder seien nicht echt. Andererseits wollte
er nach eigener Darstellung eines der Bilder im Jahre 2009 verkaufen, um - so
seine Angaben im Ermittlungsverfahren - Verluste seiner Filiale in Aalen auszu-
gleichen bzw. um - so sein Vortrag im Zivilprozess - Finanzierungslicken zu
schlieRen, die sich bei seiner Tochter nach dem Bau ihres Wohnhauses erge-
ben hatten.

(bb) Jedenfalls fehlt es an einer auf den konkreten Vortrag des Beklagten
bezogenen tatrichterlichen Wirdigung, ob der behauptete Erwerbsvorgang als
widerlegt anzusehen ist oder nicht. Der Klager hat Umstéande vorgetragen, die
zumindest als Indizien dafur sprechen, dass dem Beklagten der Wert der Ge-
malde und der Umstand bekannt war, dass diese einem friheren Besitzer ent-
wendet worden waren. Hierzu zahlen der Versuch, die Gemalde nicht in
Deutschland, sondern tber ein Auktionshaus in der Schweiz zu verkaufen, die
Weigerung, die Gemalde - wie von dem Auktionshaus vorgeschlagen - durch
das Purrmann-Archiv in Minchen begutachten zu lassen und die Aussage der
Tochter des Beklagten, dass die Bilder in der Familie nie hinsichtlich ihrer Her-
kunft Gesprachsthema gewesen seien, man sich aber Gedanken darlber ge-
macht habe, ob jemand einbrechen kdnnte, um sie zu stehlen. Schliel3lich hat
der Klager auch darauf hingewiesen, dass die Bilder, die sonst stets offen in
verschiedenen Raumen gehangen haben sollen, bei dem Erscheinen der Poli-
zei nach Aussagen der eingesetzten Polizeibeamten so versteckt waren, dass
sie bei einer Durchsuchung nicht ohne weiteres gefunden worden waren und
dies, obwohl der Sohn des Beklagten nach seiner Zeugenaussage ,keine ldee

hatte, warum die Polizei da ist“. Den Widerspruch zwischen diesen fur eine
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Kenntnis vom Wert der Bilder sprechenden Indizien und seiner behaupteten
Unkenntnis hat der Beklagte nicht erlautert. Namentlich hat er nicht dazu vorge-
tragen, dass und wie ihm der Wert der Gemalde nach dem Besitzerwerb be-

kannt geworden sei.

(cc) Das Berufungsgericht hat die von dem Klager aufgezeigten Indizien
zwar zu einem grof3en Teil angesprochen und jeweils fir sich genommen dahin
gewurdigt, dass keines von ihnen den bdsen Glauben des Beklagten belegt.
Dem liegt aber offenbar die unzutreffende Annahme zugrunde, dass es sich bei
der Darlegung der Erwerbsumstéande durch den Beklagten und ihrer Widerle-
gung durch den Klager um zwei getrennt zu betrachtende Vorgéange handelt.
Richtigerweise besteht zwischen beiden indes ein Zusammenhang. Ist der Be-
klagte seiner sekundaren Darlegungslast nachgekommen, fihrt das nicht dazu,
dass der Klager den bésen Glauben des Beklagten losgeldst von dessen Vor-
bringen beweisen musste; es genigt, wie dargelegt, dass er das konkrete Vor-
bringen widerlegt. An die Widerlegung des behaupteten Erwerbsvorgangs und
seiner Begleitumstande durfen keine zu hohen Anforderungen gestellt werden,
weil anderenfalls der frilhere Besitzer, dem die Sache abhanden gekommen ist,
im Ergebnis keine realistische Moglichkeit hatte, der von dem Besitzer behaup-
teten Ersitzung erfolgreich entgegen zu treten (vgl. Senat, Urteil vom
30. Januar 2015 - V ZR 63/13, aaO Rn. 37).

Es ist nicht ausgeschlossen, dass das Berufungsgericht bei Anwendung
dieses rechtlichen Mal3stabs zu dem Schluss gelangt ware, dass entweder
schon die Angaben des Beklagten zu dem von ihm behaupteten Erwerb der
Gemalde nicht ausreichen, um seiner sekundaren Darlegungslast zu gentigen
- mit der Folge der Gestandniswirkung des 8§ 138 Abs. 3 ZPO (vgl. BGH, Urteil
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vom 10. Marz 1986 - Il ZR 107/85, NJW 1986, 3193, 3194) -, oder dass dem

Klager der Nachweis gelungen ist, dass diese Angaben unwahr sind.

Da die Ersitzung der Gemalde durch den Beklagten nicht feststeht, kann
die Zurickweisung der Berufung des Klagers auch hinsichtlich der auf das Ei-
gentum des Beklagten an den Gemalden gestutzten Widerklage keinen Be-

stand haben.

Das Berufungsurteil ist daher insgesamt aufzuheben. Der Rechtsstreit ist
an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen, da er nicht zur Endentscheidung
reif ist (8 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 ZPO); dabei hat der Senat von
der Mdglichkeit des 8§ 563 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht. Fir das wei-

tere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hin:

Hinsichtlich der Echtheit der hinterlegten Gemalde, d.h. der Behauptung
des Klagers, dass es sich um die Originale der von dem Maler Hans Purrmann
in den Jahren 1924 bzw. 1937 gefertigten Bilder ,Frau im Sessel* und ,Blumen-
strauR“ handelt, wird das Berufungsgericht, wenn ihm die von dem Klager zum
Beweis dieser Tatsachenbehauptung angefihrten Urkunden aus der beigezo-

genen Akte des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens nicht ausreichen sollten,
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von Amts wegen ein Sachverstandigengutachten einzuholen haben, da der von
der Polizei als Zeuge vernommene Dr. B. im Zivilprozess fur die Echtheit

bislang nicht als Zeuge benannt worden ist.

Hinsichtlich der Behauptung des Klagers, die echten Gemalde héatten
sich jedenfalls bis zum Jahre 1986 im Besitz seiner Mutter befunden, trifft den
Klager die Darlegungs- und Beweislast, da er sich als Rechtsnachfolger seiner
Mutter auf die Eigentumsvermutung des 8 1006 Abs. 2 BGB beruft. Die Anfor-
derungen an diesen Beweis werden nicht abgemildert, wenn es sich - wie hier -
um einen Pratendentenstreit handelt (vgl. Senat, Urteil vom 30. Januar 2015
-V ZR 63/13, NJW 2015, 1678 Rn. 14). Das Berufungsgericht wird, weil ein
umittelbarer Beweis - etwa durch Zeugen - nicht angeboten wurde, hierfir die
Urkunden aus der beigezogenen Ermittlungsakte zu wirdigen haben, auf die
der Klager zum Beweis fur den vormaligen Besitz seiner Mutter an den Gemal-
den Bezug genommen hat. Auf die Frage, wie die Geméalde in den Besitz der
Mutter des Klagers gelangt sind, kommt es dabei nach den obigen Ausfihrun-
gen nicht an. Sollte dem Klager der Nachweis des vormaligen Besitzes seiner
Mutter gelingen, oblage es dem Beklagten, die Vermutung des § 1006 Abs. 2
BGB durch den Beweis des Gegenteils (8§ 292 Satz 1 ZPO, vgl. Senat, Urtell
vom 3. Mérz 2017 - V ZR 268/15, ZfIR 2017, 537 Rn. 23 Rn. 20) zu widerlegen.
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Da sich der Beklagte zur Widerlegung der fur das Eigentum des Klagers
streitenden Vermutung aus 8 1006 Abs. 2 BGB zunéachst auf die Vermutung
aus 8 1006 Abs. 1 BGB beruft, die im Verhaltnis zu dem Klager nur galte, wenn
die Gemalde der Mutter des Klagers nicht abhanden gekommen sein sollten,
ware zudem der Behauptung des Klagers nachzugehen, dies sei der Fall gewe-

sen.

1. Aufgrund der zahlreichen von dem Klager angefiihrten Indizien und
Belege aus der von dem Berufungsgericht beigezogenen Akte des gegen den
Beklagten gefuhrten Ermittlungsverfahrens spricht viel dafur, dass der Klager
den Diebstahl der Originalgeméalde aus dem Wohnhaus seiner Eltern im Jahre
1986 bewiesen hat.

2. Sollte das Berufungsgericht nicht zu dieser Uberzeugung gelangen,
ware es aber auch ausreichend, wenn der Klager beweist, dass keinerlei An-
haltspunkte daflir bestehen bzw. eine Reihe von Anhaltspunkten dagegen
spricht, dass seine Mutter ihr Eigentum an den Gemalden freiwillig aufgegeben
hat (vgl. OLGR Celle 2004, 71; Staudinger/Gursky, BGB [2012], § 1006 Rn. 17).
Zu solchen Anhaltspunkten hat der Klager - wie die Revision aufzeigt - vorge-
tragen und Beweis angetreten, etwa zu der Bedeutung, die die Gemalde fur die
Familie des Klagers und insbesondere fir seine Mutter aus emotionalen Grin-
den hatten, zumal es sich bei dem Gemalde ,Frau im Sessel“ wohl um das ein-
zige von dem Maler gefertigte Portrait der GroBmutter des Klagers handelt, so-
wie dazu, dass die Eltern des Klagers vermégend waren und somit keinen An-

lass hatten, diese Gemalde zu verauf3ern und schliefRlich dazu, dass dies auch



64

65

-34-

nicht erfolgt sei, sondern die Eheleute im Gegenteil Gemalde des Malers Purr-

mann sowie andere Bilder und Antiquitaten gesammelt hatten.

V.

Hinsichtlich der Ersitzung der Gemalde durch den Beklagten wird das
Berufungsgericht unter Beriicksichtigung der dargestellten Mal3stabe erneut
daruber zu befinden haben, ob die Angaben des Beklagten zu dem von ihm
behaupteten Erwerb der Gemalde ausreichen, um seiner sekundaren Darle-
gungslast zu genigen und ob der Klager die Richtigkeit dieser Angaben wider-

legt hat.

Vorsorglich weist der Senat darauf hin, dass das Berufungsgericht ent-
gegen den Ausfuhrungen in dem angefochtenen Urteil zu dem Eigenbesitz des
Beklagten nicht schon dann nach § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO an die Beweiswurdi-
gung des Landgerichts gebunden ist, wenn diese vollstandig und rechtlich még-
lich ist und nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstof3t. Auch ver-
fahrensfehlerfrei getroffene Tatsachenfeststellungen sind - im Gegensatz zur
revisionsrechtlichen Regelung (8 559 Abs. 2 ZPO) - fur das Berufungsgericht
nicht bindend, wenn konkrete Anhaltspunkte daflir bestehen, dass die Feststel-
lungen unvollstdndig oder unrichtig sind (vgl. Senat, Urteil vom 12. Marz 2004
-V ZR 257/03, BGHzZ 158, 269, 275; BGH, Urteil vom 9. Marz 2005
- VIl ZR 266/03, BGHZ 162, 313, 316 f.). Zweifel an der Richtigkeit und Voll-
standigkeit der erstinstanzlichen Feststellungen kdnnen sich insbesondere auch

daraus ergeben, dass das Berufungsgericht das Ergebnis einer erstinstanzli-
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chen Beweisaufnahme anders wurdigt als das Gericht der Vorinstanz. Wenn
sich das Berufungsgericht von der Richtigkeit der erstinstanzlichen Beweiswir-
digung nicht zu Uberzeugen vermag, so ist es an die erstinstanzliche Beweis-
wuirdigung, die es aufgrund konkreter Anhaltspunkte nicht fur richtig halt, nicht
gebunden, sondern zu einer erneuten Tatsachenfeststellung nicht nur berech-
tigt, sondern verpflichtet (vgl. BGH, Urteil vom 9. Marz 2005 - VIII ZR 266/03,
BGHZ 162, 313, 317).

Stresemann Briuckner Weinland

Kazele Hamdorf

Vorinstanzen:

LG Ansbach, Entscheidung vom 11.09.2015 - 2 O 891/14 -
OLG Nurnberg, Entscheidung vom 06.09.2017 - 12 U 2086/15 -
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Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 14. August 2019 durch die
Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die Richterinnen Dr. Brickner und

Weinland und die Richter Dr. Kazele und Dr. Hamdorf

beschlossen:

Der Tenor des am 19. Juli 2019 verkindeten Urteils wird wegen
einer offensichtlichen Unrichtigkeit gem. 8§ 319 Abs. 1 ZPO dahin
berichtigt, dass das Datum des aufgehobenen Urteils des Beru-
fungsgerichts statt 26. Juli 2017 richtig 6. September 2017 lautet.

Stresemann Brickner Weinland

Kazele Hamdorf

Vorinstanzen:

LG Ansbach, Entscheidung vom 11.09.2015 - 2 O 891/14 -
OLG Nurnberg, Entscheidung vom 06.09.2017 - 12 U 2086/15 -



