A.) Allgemeine Anmerkungen zur Falllosung

I.) Fallfrage

Ausgangspunkt ihrer Priifung ist die Fallfrage bzw. der Bearbeitervermerk. Danach richtet
sich IThr ,,Priifungsprogramm®. Bevor Sie beginnen, irgendwelche rechtlichen Uberlegungen
anzustellen, miissen Sie sich dariiber Klarheit verschaffen, was Sie zu priifen haben. Tun Sie
dies sehr gewissenhaft, denn wenn Sie an der Fallfrage ,,vorbeischreiben®, werden Thnen auch

die brilliantesten Rechtsausfiihrungen nicht mehr zu einer guten Note verhelfen.

Hiufige Fallfragen:

1.) .. Priifungsprogramm® konkret vorgegeben:

z.B. : Kann A von B Herausgabe der Vase verlangen ?

Hat X gegen Y einen Anspruch auf Ubereignung des Autos ?
Bei derartigen Fallfragen sind sowohl die zu priifenden Personenverhéltnisse als auch das
Anspruchsziel vorgegeben. Sie miissen nun nach Anspruchsgrundlagen suchen, die die
konkret erfragte Rechtsfolge ergeben.
Wichtig: Hiiten Sie sich in diesem Falle davor, Personenverhiltnisse oder Anspruchsziele zu
priifen, nach denen nicht gefragt ist, auch wenn Sie dazu ,,etwas wissen*. Damit gewinnen Sie
in der Klausur keinen einzigen Punkt und verschenken wertvolle Zeit.
Beachten Sie aber: Dass Sie nur Anspriiche in einem bestimmten Personenverhiltnis zu
priifen haben, heisst nicht, dass Sie alle anderen Personenverhiltnisse von vornherein aus
Thren rechtlichen Uberlegungen ausblenden kénnten. Es kann sein, dass Anspriiche, die in
anderen Personenverhéltnissen bestehen, sich auf diejenigen in dem von Thnen zu priifenden

Verhiltnis auswirken.

Beispiel: Schadensersatzanspruch, der vom Bestehen eines Herausgabeanspruches aus § 985
BGB abhingt: A verkauft und {ibereignet B eine Sache, die er zuvor von C gestohlen hat.
Klausurfrage: welche Anspriiche hat B gegen A ? Der in Betracht kommenden Anspruch auf
Schadensersatz statt der Leistung aus §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3 .V.m. § 283 BGB setzt
voraus, dass B einen Schaden erlitten hat. Dies ist der Fall, wenn er dem C zu Herausgabe der
Sache verpflichtet ist. Hier ist nun innerhalb des Schadensersatzanspruches des B gegen den
A der Herausgabeanspruch des C gegen B zu erdrtern. Wegen § 935 BGB ( lesen !) besteht

dieser. Ein Schaden des B liegt mithin vor.



2 ) halboffene Fallfragen
Bsp: Was kann B von G verlangen ?

Hier ist das Personenverhéltnis, das Sie zu priifen haben, vorgegeben , nicht jedoch das
konkrete Anspruchsziel. Deshalb miissen Sie zundchst ( gedanklich) kldren, was der
Anspruchssteller wirklich will. Dafiir ist es wichtig, den Sachverhalt aufmerksam zu lesen.
Haufig wird er erkennen lassen, welches Ziel der Anspruchsteller verfolgt. Der ,nette*
Klausurersteller baut hier Hinweise ein (etwa: ,,A findet das Verhalten des B unerhort und
meint, gegen so jemanden miisse er doch Schadensersatzanspriiche haben 0.4.). Abgesehen
davon ist es wichtig, sich die wirtschaftlichen Interessen der Beteiligten klar zu machen.

Bsp: Wenn A das Auto des B ausleiht, und damit einen Unfall mit Totalschaden verursacht,
wire es sinnlos, zu priifen, ob B moglicherweise gegen A einen Anspruch auf Herausgabe der
iibrig gebliebenen Schrottteile hat. Dem wirtschaftlichen Interesse des B entspricht das

Anspruchsziel Schadensersatz.

Denkbar ist selbstverstindlich auch der umgekehrte Fall, in dem zwar das Anspruchsziel nach
der Fragestellung klar ist, nicht jedoch , gegen welche Person der Anspruchsteller dieses
durchsetzen kann.

Beispiel: A will wissen, ob und von wem er Schadensersatz fiir eine Verletzung verlangen

kann.

3) offene Fallfragen:

wichtiges (und in Klausuren haufig vorkommendes ) Beispiel:

Wie ist die Rechtslage ?

Hier ist durch die Fallfrage weder das zu priifende Personenverhéltnis vorgegeben, noch das
Anspruchsziel.

Grundsitzlich gilt daher, dass Sie sdmtliche in Betracht kommenden Personenverhiltnisse
(jedenfalls im Rahmen ihrer Voriiberlegungen gedanklich ) zu priifen haben ( Merksatz:

»jeder gegen jeden ) und zwar im Hinblick auf alle denkbaren Anspruchsziele.



Beachten Sie aber auch hier wieder: Die Fallfrage ist im Lichte des Sachverhaltes zu lesen.

Insbesondere beziiglich der zu priifenden Anspruchsziele sollten Sie daher auf Hinweise im

Sachverhalt ( vgl. Bsp. oben ) und auf die Interessenlage der Beteiligten achten.

4 )_sonstige Fragestellungen: Den bisher besprochenen Fallfragen war gemeinsam, dass diese
alle nach Anspriichen fragen. In der Klausur ist dies auch die Regel. Denkbar ist aber auch,
dass nur bestimmte Teilaspekte / Vorfragen / Einwendungen zu priifen sind.
Bsp. : Ist die Kiindigung wirksam ?

Kann A anfechten ?

Wer ist Eigentiimer des Buches ?
Dann beschrédnken Sie Thre Priifung auf diesen konkreten Aspekt.
Wichtig: bei derartige Fallfragen wére zwar Anspruchsaufbau verfehlt, denn es ist nach der
Fallfrage keine Anspruchsbeziehung zwischen zwei Personen zu priifen (sondern gleichsam
nur eine ,,Vorfrage™ ). Ansonsten bauen Sie Thr Gutachten aber auch hier genauso auf ,,wie
immer*, d.h. sie suchen diejenigen Normen, die die konkrete Fallfrage beantworten, bilden
auf deren Grundlage einen Obersatz und ermitteln dann durch Subsumtion, ob die

Voraussetzungen der Normen vorliegen.

I1.) Struktur und Ordnung in der Fallosung

1..) Unterteilung in Zweipersonenverhéltnisse

1.) Insbesondere bei offenen Fallfragen , bei denen mehrere Personenverhéltnisse und
mehrere Anspruchsziele zu priifen sind, miissen Sie den Fall zundchst ( gedanklich ) in
Zweipersonenverhdltnisse zergliedern und sich fragen, wer innerhalb dieser Verhiltnisse
etwas von wem verlangen kann ( zudem weitere Aufgliederung nach der Anspruchsrichtung ).
Halten Sie die verschiedenen Personenverhdltnisse dann in ihrer Losungsskizze und auch im
Gutachten  strikt  auseinander. Dies ist extrem  wichtig, um gerade in
Mehrpersonenverhiltnissen nicht den Uberblick zu verlieren und erleichtert dariiber hinaus
dem Korrektor die Arbeit.

2.) In diesem Zusammenhang stellt sich Thnen in der Klausur die Frage, mit welchem
Personenverhiltnis Sie Ihre Priifung sinnvollerweise beginnen. Soweit nicht im Einzelfall
Aspekte der Logik fiir eine bestimmte Reihenfolge sprechen, ldsst sich dafiir abstrakt nur

folgende Faustformel angeben: Inzidentpriifungen (d.h. verschachtelte Priifungen) vermeiden



Wirken sich Rechtsfragen aus einem Rechtsverhiltnis auf ein anderes aus, insbesondere weil
dort ein Tatbestandsmerkmal eines Anspruches davon abhingt, so ist zundchst das
vorgreifliche Rechtsverhéltnis zu priifen.

Beispiel: Wenn A von B fiir den Fall, dass er dem C auf Schadensersatz haftet,
moglicherweise Regress nehmen kann, wire es dullerst ungeschickt, das Gutachten mit der
Priifung des Regressanspruches des A gegen den B zu beginnen. Denn dann miissten Sie im
Rahmen dieses Anspruches den Schadensersatzanspruch des C gegen A inzident priifen. Das
macht die Priifung extrem verschachtelt und uniibersichtlich und zeigt dem Korrektor, dass
Sie keinen rechten Uberblick iiber den Fall haben. Hier ist also zunichst der Schadensersatz

des C gegen A und erst dann der mogliche Regress des A gegen B zu priifen.

2.) Unterteilung in Anspruchsziele:

Sind mehrere Anspruchsziele zu priifen ( z.B. beziiglich des einen Gegenstandes Herausgabe,
beziiglich eines anderen Schadensersatz ), so ist Ihre Losung weiter nach Anspruchszielen zu
untergliedern.  Sie  priifen also  beispielsweise unter dem  Gliederungspunkt
,Herausgabeanspriiche® zunéchst sdmtliche in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen,
die in ihrer Rechtsfolge auf Herausgabe gehen. Wenn Sie diese abgehandelt haben , priifen
Sie in einem ndchsten Schritt das ndchste Anspruchsziel, etwa die in Betracht kommenden
Schadensersatzanspriiche. Haufig ist auch innerhalb eines Anspruchszieles, ( z.B.
Schadensersatzanspruch ) zwischen verschiedenen Posten zu unterscheiden. Handelt es sich
um vollig getrennte Gegenstdande (z.B. Schadensersatz fiir die Zerstérung einer Vase und die
Verletzung des Hand ) ist auch deren getrennte Priifung grundsétzlich empfehlenswert. Bei
mehreren Schadensersatzposten, die in Bezug zueinander stehen, (z.B. mehrere Mingel einer

gekauften Sache ) ist dagegen eine einheitliche Behandlung vorzugswiirdig.

Merke: Wenn Sie also in einem Fall mehrere Personenverhéltnisse und mehrere in Betracht
kommende Anspruchsziele zu priifen haben, dann bilden Sie zunédchst die
Zweipersonenverhéltnisse, in denen Anspriiche in Betracht kommen, und untergliedern dann
innerhalb dieser Verhiltnisse weiter nach Anspruchszielen und sodann innerhalb dieser

gegebenenfalls nach einzelnen Posten / Gegenstdnden.

3.) Durchpriifen aller (ernsthaft) in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen



Innerhalb des jeweiligen Anspruchszieles priifen Sie sodann sidmtliche in Betracht
kommenden Anspruchsgrundlagen durch, die ihrer Rechtsfolge nach zum angestrebten Ziel
fiihren.

Wichtig: Dies gilt auch, wenn bereits die Priifung der ersten Anspruchsgrundlage zum Erfolg
fiihrt.

Die Annédherung an die in Betracht kommende Anspruchsgrundlage erfolgt dabei immer iiber
die Rechtsfolgenseite. Bsp.: ist nach Schadensersatz gefragt ( Anspruchsziel ), miissen Sie
gedanklich zunéchst alle Anspriiche sammeln, die in ihrer Rechtsfolge auf Schadensersatz

gehen (vgl. zu den wichtigsten Anspriichen die nachfolgende Ubersicht ).

Merke also: von der Rechtsfolge her denken !

Erst in einem zweiten Schritt erfolgt dann die Subsumtion, also die Priifung, ob in concreto
die Tatbestandsvoraussetzungen der in Betracht kommenden Norm auch wirklich vorliegen.
Bevor Sie aber insoweit in eine vertiefte Priifung der einzelnen Anspruchsgrundlagen
einsteigen, scheiden Sie (gedanklich) bereits all diejenigen Anspruchsgrundlagen aus, die im
Fall offensichtlich nicht in Betracht kommen. Mit der Zeit werden Sie dies ganz automatisch
tun.

Dabei gehen Sie grundsitzlich ( jedenfalls gedanklich ) stets in drei Schritten vor:

1.) Anspruch entstanden ?

2.) Anspruch untergegangen / erloschen ?

3.) Anspruch durchsetzbar / einredebehaftet ?

4.) Priifungsreihenfolge beziiglich der zum Anspruchsziel fithrenden Anspruchsgrundlagen

Héaufig werden mehrere Anspruchsgrundlagen zum begehrten Anspruchsziel fiihren. Dann

stellt sich Thnen die Frage, in welcher Reihenfolge diese zu priifen sind.



Dabei hat sich folgendes Priifungsschema eingebiirgert (auswendig lernen! ):

1) vertragliche Anspriiche
a) eigener Vertrag
b) fremder Vertrag
aa) (echter ) Vertrag zugunsten Dritter
bb) Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (bei Anspruchsziel

Schadensersatz )

2) quasivertragliche Anspriiche (cic = §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB)
3) Geschiftsfiihrung ohne Auftrag

4) dingliche Anspriiche

5) Delikt

6 ) ungerechtfertigte Bereicherung

( beziiglich Delikt / ungerechtfertigter Bereicherung Reihenfolge nicht zwingend )

Zu den Griinden dieser Priifungsreihenfolge lesen Sie Medicus, Biirgerliches Recht, 19.

Auflage, 2002, Rdnrn. 8-12.

1.) Erfiillung

2.) Herausgabe

3.) Schadensersatz

4.) Unterlassung / Beseitigung
5.) Grundbuchberichtigung

6.) Duldung der Zwangsvollstreckung




B ) Priifungsschemata zu den einzelnen Anspriichen geordnet nach

Anspruchszielen

I ) Anspriiche auf FErfiillung eines Vertrages (= vertraglicher

Priméranspruch )

z.B.:

- § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB ( Anspruch des Kéufers auf Ubergabe und Ubereignung der gekauften Sache ),

- § 433 Abs. 2 BGB ( Anspruch des Verkdufers auf Zahlung des Kaufpreises ),

-§ 631 Abs. 1, 1. Halbsatz BGB ( Anspruch des Bestellers auf Herstellung des versprochenen Werkes)

-§ 631 Abs. 1, 2. Halbsatz BGB ( Anspruch des Werkunternehmers auf Zahlung der versprochenen Vergiitung).

- dies sind die sogenannten vertraglichen Primédranspriiche, die auf Erflillung der
vertraglichen Leistungspflichten gerichtet sind (Gegensatz: Sekundiranspriiche, die bei
Verletzung primérer Pflichten neben diese oder an deren Stelle treten )

—> das Bestehen des vertraglichen Primédranspruches priifen Sie stets ( jedenfalls gedanklich )

in folgenden drei Schritten:

1.) Anspruch entstanden?

2.) Anspruch untergegangen/ erloschen ?

3.) Anspruch durchsetzbar ?

1.) Anspruchsentstehung

a) vertragliche Einigung

- §§ 145 ff. BGB

—> inhaltlich iibereinstimmende Willenserklarungen : Angebot (,,Antrag, §§ 145, 146 ) und
Annahme , §§ 147 ff BGB.

Merke:
aa) allgemeines zum Tatbestand einer Willenserkladrung:



Die Willenserkldrung ist die private WillensduBerung, die auf Herbeifiihrung -einer
Rechtsfolge gerichtet ist. Sie wird herkdmmlich in einen &duBeren und einen inneren
Tatbestand unterteilt.

Zum #uBeren Tatbestand geniigt jede AuBerung, die einen Rechtsbindungswillen
(Rechtsfolgewillen ) erkennen ldsst. Vom Empfingerhorizont eines objektiven Beobachters
muss der Wille erkennbar sein, einen bestimmten verbindlichen Rechtserfolg herbeizufiihren
(ggf. Geltungsauslegung nach §§133, 157 BGB analog )

Der innere Tatbestand der Willenserkldrung ldsst sich weiter in drei Elemente aufgliedern:

1. Handlungsbewusstsein: Bewusstsein, iiberhaupt zu handeln. Konstitutiver Bestandteil einer
jeden Willenserkldrung, d.h. wenn das Handlungsbewusstsein fehlt, liegt keine
Willenserklarung vor. Fehlt z.B. bei blofen Reflexen oder bei Handlungen im Schlaf oder
unter Hypnose. Praktisch nie ein Problem.

Unnétig ist das Handlungsbewusstsein nur da, wo das Gesetz die Rechtsfolgen einer
Willenserklarung an das Schweigen ankniipft: Bsp. (nach Medicus, S. 83 ): Bei § 362 HGB

wird auch der schlafende Kaufmann Vertragspartner.

2. Erkidrungsbewusstsein: Bewusstsein, irgend etwas rechtlich Erhebliches zu erklaren. Ob

das Erkldarungsbewusstsein konstitutiver Bestandteil einer Willenserkldrung ist, ist streitig:

1. M (sog. Willenstheorie ): Das Erkldrungsbewusstsein ist konstitutiver Bestandteil einer

Willenserklarung. Fehlt es, liegt schon tatbestandlich keine Willenserkldrung vor. Einer
Anfechtung zum Zwecke der Losung von der Erklarung bedarf es folglich nicht. Allerdings
kann der ,,Erkldrende* analog § 122 BGB und bei verschulden dariiber hinaus aus §§ 280
Abs. 1,311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB zum Ersatz des negativen Interesses verpflichtet sein.

Erklarungsbewusstsein ist kein konstitutiver Bestandteil einer Willenserkldrung. Es geniigt

vielmehr, wenn der Erkldrende erkennen und vermeiden konnte, dass der Empfénger sein
verhalten als rechtlich erhebliche FErklarung verstehen werde. (noch mal genaue
Formulierung bei BGHZ 91, 324 nachl.).

Merke:  Auch nach dieser Ansicht kommt jedoch mangels eines schutzwiirdigen
Vertrauenstatbestandes eine Zurechnung als Willenserkldrung nicht in Betracht, wenn der

Empféanger das Fehlen eines Erklarungsbewusstseins kannte ( Arglist).



Bsp: A hélt dem Popstar Michael J. wiahrend einer Autogrammstunde ein Papier hin, auf dem
in Kleinstbuchstaben die Verpflichtung zum Kauf von 100 Waschmaschinen aufgedruckt ist.
Michael J. unterschreibt in der Meinung, es handele sich um ein leeres Blatt, dass thm zwecks

Abgabe eines Autogrammes gereicht werde.

Wichtigste Argumente der Ansichten:

Mindermeinung:

1. jede Willenserkldarung setzt — wie schon der Name erkennen ldsst — zweierlei voraus: einen
rechtsgeschiftlichen Willen und seine Erkldrung. Diese Komponenten stehen gleichwertig
nebeneinander. Fehlt auch nur eine davon, liegt bereits begrifflich keine Willenserkldrung

Vor.

2. Argumentum a fortiori aus § 118 BGB: § 118 BGB enthalte den einzigen gesetzlich
geregelten Fall fehlenden Erkldrungsbewusstseins, fiir den das Gesetz Nichtigkeit und nicht
bloBe Anfechtbarkeit als Rechtsfolge anordne. § 118 regele aber gewissermallen eine Fall des
,oewussten® Fehlens des Erklarungsbewusstseins ( der Erkldrende wei3 zwar, dass sein
Verhalten moglicherweise als rechtsgeschiftliche Erklarung aufgefasst werden konnte, er
rechnet aber damit, dass dies - aufgrund des seiner Ansicht nach erkennbaren Mangels an
Ernstlichkeit — nicht geschehe ) , dann miisse dies erst recht fiir die Félle unbewussten
Fehlens des Erkldrungsbewusstseins ( der Erkldrende erkennt schon nicht, dass sein Verhalten
iiberhaupt als auf die Herbeifiihrung einer Rechtsfolge gerichtet interpretiert werden konnte )

gelten.

3. Bei der von der h.M. gebildeten Kategorie des potentiellen Erkldrungsbewusstseins
(...erkennen und vermeiden konnen...) handelt es sich in Wirklichkeit um einen
Verschuldensvorwurf. Dieser kann im Rahmen von Sekundéranspriichen Bedeutung haben, er
kann jedoch nicht den privatautonomen Willen im Rahmen einer Willenserkliarung ersetzen
und so zum Entstehen des Priméranspruches fiithren. Privatautonome rechtsgeschéftliche
Gestaltung und Verschuldenshaftung sind zwei vollig unterschiedliche Kategorien, die die

h.M. in unzuldssiger Weise vermengt.

Argumente der h.M.:
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1. Das Recht der Willenserkldrung im BGB baut nicht nur auf der Privatautonomie, sondern
auch auf dem Gedanken des Verkehrs — und Vertrauensschutzes auf, wie § 157 BGB und vor
allem die §§ 119 ff. BGB zeigen. Danach ist der Erkldrende ( und zwar sogar der arglistig
getiduschte und der bedrohte !!!) zundchst auch an solche Erkldrungen gebunden, die er (so)
nicht abgeben wollte und kann sich von ihnen nur durch Anfechtung mit der Folge des § 122
BGB (in den Féllen des § 119 ) lIosen. Der Fall des fehlenden Erklarungsbewusstseins lasse
sich auch ohne weiteres durch eine Analogie zu § 119 Abs. 1, 2.Alt. (str., a.A: 1.Alt. ) BGB
erfassen, denn auch derjenige, der gar keine rechtsverbindliche Erkldarung habe abgeben

wollen, habe natiirlich auch eine Erkldrung ,,dieses Inhaltes* nicht abgeben wollen.

2. Das von der Mindermeinung vorgetragene argumentum a fortiori aus § 118 BGB
beriicksichtige die Interessenlage der Beteiligten nicht angemessen. Bei der nicht ernstlich
gemeinten Erkldarung im Falle des § 118 BGB habe der Erkliarende die Nichtgeltung gewollt
und solle daher nicht die Mdglichkeit haben, im Nachhinein das Geschift durch Unterlassen
der Anfechtung gelten zu lassen. Habe sich der ohne Erkldrungsbewusstsein Handelnde tiber
das Geschift zundchst keine Meinung gebildet. Er solle miisse daher — ebenso wie der Irrende

—noch nachtraglich iiber die Geltung seiner Willenserkldrung entscheiden diirfen.

3. Gerechte Risikoverteilung: die Privatautonomie als die Moglichkeit der selbstbestimmten
Gestaltung der eigenen Rechtsbeziehungen ist untrennbar verkniipft mit der Verantwortung
fiir das eigene Verhalten und dafiir, wie es vom Rechtsverkehr wahrgenommen wird. Den

,Erkldrenden* und nicht den Erkldarungsempfianger muss daher das ,,Erklarungsrisiko* treffen.

Merke zum Erklirungsbewusstsein noch den Sonderfall des § 151 BGB:

Da der Gedanke des Vertrauensschutzes im Falle des § 151 BGB keine Rolle spielt, ist hier
auch nach h.M. (insbes. BGH ) potentielles Erklarungsbewusstsein nicht ausreichend, sondern
es ist tatsdchliches Erkldarungsbewusstsein erforderlich (BGHZ 111,97 ( 101); ZIP 1999,
2058).

3. Geschidftswille: Wille des Erkldarenden, durch sein Handeln, eine bestimmte Rechtsfolge
herbeizufithren. Er ist unstreitig nicht konstitutiver Bestandteil einer Willenserkldrung.
Argument: sonst wiren die §§ 119 ff. BGB iiberfliissig, die gerade Fille fehlenden
Geschiéftswillens regeln und als Rechtsfolge Anfechtbarkeit, nicht Nichtigkeit anordnen.
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bb) Zu Angebot (..Antrag®) und Annahme

aaa) Antrag:
(a) er ist abzugrenzen von der bloBen invitatio ad offerendum (unverbindliche Aufforderung
zur Abgabe eines Angebotes ); Kriterium: Rechtbindungswille, zu ermitteln unter

Heranziehung der §§ 133, 157 BGB.

Beispiele fiir blof3e invitatio:

- Versandhauskatalog, Verkaufsannonce (Begriindung: unter Umstdnden beschriankter
Vorrat an Waren)

- Schaufensterauslagen; mit Preisen versehene Waren im Selbstbedienungsladen
(Begriindung: Kaufer soll sich die Entscheidung bis zur Kasse iiberlegen konnen, Verkdufer

soll unrichtige Preisauszeichnungen an der Kasse korrigieren konnen )

Der Rechtsbindungswille ist auch das maBBgebliche Kriterium fiir die Abgrenzung von Vertrag

und bloBem Gefilligkeitsverhdltnis. Vgl. dazu Palandt / Heinrichs, Einl. Vor § 241 Rn. 9.

(b) Inhaltliche Bestimmtheit des Antrages: Faustformel: Der Antrag muss inhaltlich so
bestimmt sein, dass er durch ein einfaches ,,ja* angenommen werden kann. Dafiir muss er die
wesentlichen Punkte des abzuschlieBenden Geschiftes ( ,, essentialia negotii* ) enthalten.

Die Unbestimmtheit einzelner Punkte ist jedoch unschddlich, wenn ihre Ausfiillung dem
Vertragspartner tiberlassen ist ( vgl. §§ 315 ff. BGB).

Bei Dienst- und Werkvertrag sind beziiglich der Vergiitung §¢ 6/2 und 632 BGB zu beachten.
In diesen Fiéllen ist ein Antrag also auch ohne Angabe des Preises wirksam.

Auch die Person des Vertragspartners braucht nicht unbedingt bestimmt zu sein, wenn es dem
Antragenden gleichgiiltig ist, mit wem er den Vertrag schlielt, sog. Offerte ad incertam

personam. Bsp.: Kaugummiautomat ( allerdings ist das Angebot in diesem Falle durch die
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Zahl der im Automaten vorhandenen Gegenstidnde und das ordnungsgeméfBe Funktionieren

des Apparates bedingt ).

bbb) zur Annahme:
- sie kann auch konludent (schliissig ) erfolgen
—>merken Sie sich insbesondere §§ 150 Abs. 2 BGB und 151 BGB.

—> ein bloBes Schweigen ohne weitere Handlungen reicht in aller Regel nicht (vgl. unter c) )

bb) Im {ibrigen sollten Sie sich einmal mit der Bedeutung des Schweigens im Rahmen des
Vertragsschlusses, vertraut machen. Merken Sie sich unbedingt als Grundsatz: Schweigen ist
weder Annahme , noch Ablehnung, sondern ein rechtliches nullum !

Ausnahmen zu diesem Grundsatz finden Sie beispielsweise in den §§ 108 Abs. 2 Satz 2, 149,
177 Abs. 2 Satz 2, 415 Abs. 2,416 Abs. 1 Satz 2, 516 Abs. 2, 1943 BGB, 75 h, 91a, 362 HGB
( lesen !) und beim Schweigen auf ein kaufménnisches Bestitigungsschreiben, soweit in

diesem nicht vorsitzlich wesentlich vom miindlich Vereinbarten abgewichen wird.

Merke: Haufig erfolgt der Vertragsschuss unter Einschaltung von Vertretern. Dann miissen
Sie hier die Voraussetzungen der §§ 164 ff. BGB priifen (eigene Willenserkldrung des
Vertreters, Offenkundigkeit, Handeln im Rahmen bestehender Vertretungsmacht, kein
Vertretungsverbot. )

b) Uberblick iiber die wichtigsten rechtshindernden Einwendungen

—> sie verhindern schon das Entstehen des Priméaranspruchs:
- § 104 ff. BGB (Geschéftsunfahigkeit und beschrankte Geschéftstfahigkeit bei
verweigerter Genehmigung, sonst schwebend unwirksam )
-§§ 116- 118 BGB
-§ 125 BGB
-§ 134 BGB

- § 138 BGB
beachte: insbesondere § 138 Abs. 1 BGB in der Fallgruppe der wucherdhnlichen Sittenwidrigkeit, die

regelmifBig ab dem doppelten des marktiiblichen Preises vorliegt, soweit die begiinstigte Seite dies erkennen
musste , was im Falle eines derartigen auffdlligen Missverhéltnisses nach der Rechtsprechung des BGH

regelmiBig vermutet wird.
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§ 158 Abs. 1 BGB ( Nichteintritt einer aufschiebenden Bedingung )
fehlende Vertretungsmacht des handelnden Vertreters

2.) Anspruch untergegangen ?

- keine rechtsvernichtenden Einwendungen

- bewirken das Erloschen des zunédchst entstandenen Anspruchs:

- Anfechtung, § 142 Abs. 1 BGB - bewirkt Nichtigkeit ex tunc, d.h. riickwirkend

von Anfang an

Ausnahme, die sich die Fortgeschrittenen unter Thnen unbedingt merken sollten: in Vollzug gesetzte

Arbeits- und Gesellschaftsvertrdge: Nichtigkeit nur ex nunc, d.h. fiir die Zukunft !

- Eintritt einer auflosenden Bedingung, § 158 Abs. 2 BGB
- Widerruf eines Verbrauchervertrages gem. § 355 Abs. 1 Satz 1 BGB oder
eingerdumtes Widerrufsrecht

(Rechtsfolgen nach Riicktrittsrecht, §§ 346 ff. BGB )

- § 275 Abs. 1 BGB ( bewirkt Ausschluf3 des Anspruchs auf Erbringung der Leistung
im Falle ,,echter” Unmoglichkeit)
- § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB ( fiihrt zum Erloschen der Gegenleistungpflicht in den
Féllen des § 275)

- wirksam ausgetibter Riicktritt ( fiihrt zum Erldschen der beiderseitigen
Erfiillungsanspriiche durch Umwandlung des Vertrages in ein Riickgewéhr-
schuldverhéltnis )

—> tiber § 313 Abs. 3 Satz 1 BGB bei Stérung der Geschéftsgrundlage

- iiber § 323 BGB bei nicht vertragsgemal erbrachter Leistung im

gegenseitigen Vertrag

—> liber § 326 Abs. 5, 323 BGB beim gegenseitigen Vertrag in den Fillen des
§ 275 BGB

—iber § 495 BGB beim Verbraucherdarlehen

- iiber §§ 437 Nr. 2, 440, 323 BGB bei Mangelhaftigkeit der Kaufsache

—> liber §§ 636, 634 Nr. 3, 323 BGB bei Mangelhaftigkeit des Werkes

- § 362 Abs. 1 BGB: Erfiillung der vertraglichen Verpflichtung
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- § 364 Abs. 1: Annahme an Erfiillungs Statt
(abzugrenzen von Annahme einer Leistung erfiillungshalber, vgl. § 364
Abs. 2 BGB, die nicht zum Erloschen des Primiranspruches fiihrt, sondern
zundchst nur zu einer Stundung der urspriinglichen Verbindlichkeit ( h.M.).
Gldubiger ist verpflichtet, zundchst Befriedigung aus der erfiillungshalber
begriindeten Verbindlichkeit zu suchen. ( Erst ) wenn dies gelungen ist, erlischt
der urspriingliche Anspruch. Schldgt die Befriedigung aus der zusitzlich
begriindeten Verbindlichkeit fehl, so kann der Glaubiger wieder aus seinem

urspriinglichen Anspruch vorgehen ).

- § 378 BGB ( Hinterlegung bei ausgeschlossener Riicknahme der hinterlegten Sache
- § 389 BGB ( Aufrechnung )
- § 397 BGB ( Erlassvertrag )
- § 398 Satz 2 BGB ( Abtretung—> weil sie zum Verlust der Forderungsinhaberschaft
des Zedenten, d.h. des die Forderung abtretenden fiihrt )
- Minderung: §§ 441 Abs. 1, 3; BGB ( Kaufrecht ); § 536 Abs. 1 — 3 BGB (Mietrecht)
§ 638 BGB ( Werkvertragsrecht ),
§ 651 d ( Reisevertragsrecht )

- Kiindigungen ( wirksame Kiindigung fiihrt zur Beendigung des Schuldverhiltnisses
und zum Erloschen der daraus resultierenden beiderseitigen
Anspriiche fiir die Zukunft , Bsp: allgemeine Kiindigung aus
wichtigem Grund bei Dauerschuldverhéltnissen, § 314 BGB
Kiindigung eines Arbeitsvertrages )
- § 242 BGB : -venire contra factum proprium ( widerspriichliches Verhalten)

-Verwirkung

merke: die Verwirkung setzt zweierlei voaraus:

1.) Zeitmoment: Nichtgeltendmachung eines Anspruches iiber ldngere Zeit

2.) Umstandsmoment: zusétzliche Umstéinde, die zusammen mit dem
Zeitmoment ein schutzwiirdiges vertrauen in die dauerhafte

Nichtgeltendmachung des Anspruchs / Rechts rechtfertigt

3) Anspruch durchsetzbar ?

- keine rechtshemmenden Einreden
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—> lassen den Bestand des Anspruchs unberiihrt, nehmen ihm aber die Durchsetzbarkeit:

- Einrede der Verjdhrung , § 214 Abs. 1 BGB
- Stundung ( Hinausschieben der Filligkeit eines Anspruchs bei Bestehenbleiben

seiner Erfiillbarkeit , §§ 241, 311 Abs. 1 BGB)
- Zuriickbehaltungsrecht ( §§ 273, 1000 BGB, fiihrt nach § 274 BGB zur
- Verurteilung Zug — um - Zug )
-Unzumutbarkeit der Erfiillung der Primérleistungspflicht, § 275 Abs. 2 und 3 BGB
- Einrede des nicht erfiillten Vertrages, §§ 320, 321 BGB ( fiihrt nach § 322 BGB

zur Verurteilung Zug — um — Zug )

- Einrede der Bereicherung, § 821 BGB

- Arglisteinrede, § 853 BGB
- Einrede der Diirftigkeit des Nachlasses, § 1990 BGB

Tip: im Zusammenhang mit Einwendungen / Einreden sollten Sie sich schon jetzt folgende
Vorschriften merken, die in Klausuren des 6fteren eine Rolle spielen : §§ 404, 417, 768, 770,
986 Abs. 2, 1137, 1157, 1211 BGB.
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4) Der kaufrechtliche Nacherfiilllungsanspruch aus § 439 BGB

Der Nacherfiillungsanspruch aus §§ 437 Nr. 1, 439 BGB ist der vorrangige
gewdhrleistungsrechtliche Rechtsbehelf des Kdufers bei Mangelhaftigkeit der Kaufsache. Alle
anderen Rechtsbehelfe, die der Kiufer bei Mangelhaftigkeit der Kaufsache hat, setzen
grundsitzlich das erfolglose Verstreichen einer (angemessenen ) Nachfrist voraus. Praktisch
bedeutet dies, dass der Schuldner eine zweite Chance bekommt, mangelfrei zu liefern (,,Recht
zur zweiten Andienung®). Bei dem Anspruch aus § 437 Nr. 1, 439 BGB handelt es sich um
den modifizierten Erfiillungsanspruch des Kdufers. Da nach § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB die
Mangelfreiheit der Kaufsache zum Erfiillungsanspruch des Kaufers gehort, hat der Verkdufer
durch Lieferung einer mangelhaften Sache seine Verpflichtung aus § 433 Abs. 1 BGB noch
nicht erfiillt; der Anspruch des Kaufers ist noch nicht gem. § 362 Abs. 1 BGB erloschen. Mit
Gefahriibergang wird dieser Anspruch jedoch besonderen gewaihrleistungsrechtlichen
Regelungen unterstellt. Es greifen die gewdhrleistungsrechtlichen Ausschlussgriinde ein und
es gilt die verkiirzte gewdhrleistungsrechtliche Verjahrung des § 438 Abs. 1 (Nr. 3 ) BGB.
Machen Sie sich klar, dass der Unterschied zur dreijdhrigen Regelverjdhrung in § 195 BGB
deutlich mehr betragen kann, als das eine Jahr, auf das er sich auf den ersten Blick zu
beschrianken scheint. Es ist zu beachten, dass der Beginn der Verjihrung in § 438 Abs. 2 BGB
abweichend von der Grundregel des § 199 BGB geregelt ist. Insbesondere kommt es bei
§ 438 Abs. 2 allein auf den objektiven Umstand der Ablieferung an und anders als bei § 199
nicht auch auf die Kenntnis / grob fahrldssige Kenntnis des Verkéufers.

Da es sich bei dem Nacherfiillungsanspruch um einen modifizierten Erfiillungsanspruch
(,,Erfiillungsanspruch in trauriger Gestalt”) handelt, setzt sein Bestehen (natiirlich) kein
Vertretenmiissen des Verkédufers voraus. Inhaltlich weist der Anspruch zwei Varianten der
Nacherfiillung auf: die Méngelbeseitigung und die Nachlieferung. Das Wahlrecht liegt beim
Kdufer (beachten Sie: anders ist es beim werkvertraglichen Nacherfiillungsanspruch aus § 635
BGB. Dort liegt das Wahlrecht beim Werkunternehmer, also beim Schuldner). Der Verkdufer
wird vor schikandser Ausiibung des Wahlrechts seitens des Kaufers durch die Regelung des §

439 Abs. 3 BGB geschiitzt

1.) wirksamer Kaufvertrag

2.) Mangel 434. 435 BGB.
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3.) zum maflgeblichen Zeitpunkt

a) beim Sachkauf:
> §§ 446, 447 ( letzterer aber nicht beim Verbrauchsgiiterkauf, vgl. § 474 Abs. 2 BGB)

b) beim Rechtskauf: Zeitpunkt der Erfiillung maBgeblich, nicht Gefahriibergang.

4.) kein Ausschluss

a) genereller Gewihrleistungsausschluss

aa) kraft Gesetzes
aaa) §§ 442, 445 BGB
bbb) § 377 HGB ( beim beiderseitigen Handelkauf)

bb) kraft vertraglicher Vereinbarung

Problem: Wirksamkeit?

Differenziere:

(1) wenn Verbrauchsgiiterkauf: § 475 BGB: grundsitzlich unwirksam , es sei denn
Ausschlussvereinbarung wurde nach Mitteilung des Mangels an den Unternehmer
getroffen

(2) Wenn kein Verbrausgiiterkauf: differenziere weiter:

aa) AGB: §§ 307 ff. (differenziere weiter: fiir neu hergestellte Sachen vorrangig § 307 Nr.

8 b), fiir andere nur § 309 BGB ) und § 444 BGB

bb) individualvertraglich: § 444 BGB

b) gem. § 275 BGB

merke:
1.) die Unmdglichkeit muss fiir beide Arten der Nacherfiillung jeweils gesondert festgestellt.
werden. Ist nur eine Art der Nacherfiillung unmoéglich, so beschriankt sich der

Nacherfiillungsanspruch inhaltlich auf die nicht unmégliche Variante.

2.) Fir den Gegenleistungsanspruch gilt (bei  volligem  Ausschluss  des
Nacherfiillungsanspruches gem. § 275 BGB ) § 326 Abs. 1 Satz 2 BGB. Der

Gegenleistungsanspruch erlischt also abweichend von der Grundregel des Satzes 1 nicht
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automatisch. Ein automatisches Erloschen wiirde der Systematik des Gewéhrleistungsrechts
widersprechen, da dies entgegen §§ 437 Nr. 2, 441 BGB zu einer Minderung kraft Gesetzes
fiihren wiirde, was der Ausgestaltung der Minderung als Gestaltungsrecht zuwiderlaufen
wiirde.

3.) Problem: Ausschluss der Nacherfiillung in Form der Nachlieferung beim Stiickkauf ?
Umstritten ist, ob die Nacherfiillung in Form der Nachlieferung auch beim Stiickkauf in
Betracht kommt. Das ist deshalb zweifelhaft, weil beim Stiickkauf eine ganz bestimmte,
genau konkretisierte Sache geschuldet ist. Nachlieferung kann aber immer nur mit einer
anderen Sache erfolgen. Hilt man sich nun vor Augen, dass der Nacherfiillungsanspruch —
wie soeben dargelegt — ein modifizierter Erfiillungsanspruch ist, so lieBe sich argumentieren,
dass er inhaltlich nicht weiter reichen kann als der urspriingliche Erfiillungsanspruch und
folglich — weil bei der Stiickschuld nur diese eine konkrete Sache geschuldet ist,
Nachlieferung aber stets nur durch eine andere Sache erfolgen kann — die Nacherfiillung bei
der Stiickschuld nur in Form der Mdngelbeseitigung erfolgen konne. Ansonsten wiirde
entgegen der Parteivereinbarung im Rahmen des Nacherfiillungsanspruches aus der
Stiickschuld letztlich doch eine Gattungsschuld (=Beschaffungsschuld ) gemacht, weil nun
der Verkéufer verpflichtet wird, eine andere als die urspriinglich geschuldete Sache als Ersatz
fiir diese zu beschaffen. Uberwiegend diskutieren diejenigen , die bei der Stiickschuld die
Nacherfiillung in Form der Nachlieferung fiir ausgeschlossen halten, dieses Problem unter
dem Aspekt des Ausschlusses des Nachlieferungsanspruches nach § 275 Abs. 1 BGB.

Die momentan wohl {iberwiegende Auffassung geht trotz der dargestellten Bedenken davon
aus, dass auch bei der Stiickschuld die Nacherfiillung jedenfalls dann in beiden vom Gesetz
vorgesehenen Varianten, also auch in Form der Nachlieferung erfolgen kénne, wenn es sich
bei der geschuldeten Speziessache um eine vertretbare Sache handelt ( vgl. insbesondere die
- soweit ersichtlich — momentan einzigen Gerichtsentscheidungen zu diesem Problem: LG
Ellwangen , NJW 2003, 517; OLG Braunschweig, NJW 2003, 1053 ). Dafiir werden vor

allem folgende Argumente angefiihrt:

1.) Wortlaut des § 439 Abs. 1 BGB: er spricht von Lieferung ,.einer” mangelfreien

Sache, nicht von ,,der* mangelfreien Sache. AuBBerdem differenziert der Wortlaut des
§ 439 Abs. 1 BGB nicht zwischen Stiick — und Gattungsschuld.

2.) Systematik: Die Gleichbehandlung von Stiickschuld und Gattungsschuld auch
beziiglich der Frage der Nachlieferung entspricht auch der Systematik des Gesetzes.

Durch die Schuldrechtsreform wurde die frithere Unterscheidung zwischen
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Stiickschuld und Gattungsschuld im Hinblick auf den Nachlieferungsanspruch ( in §
480 a.F. war er nur fiir die Gattungsschuld vorgesehen) aufgegeben. Es gelten nun fiir
beide Schuldarten identische Regeln, was gerade auch die Intention des Gesetzgebers

war.

3.) Interessenlage der Parteien: Jedenfalls bei einer vertretbaren Sache gebietet auch die
Interessenlage der Parteien die Gewidhrung eines Nachlieferungsanspruches. Héufig
kann das Leistungsinteresse des Kéufers hier durch eine andere vergleichbare Sache
ebenso wie durch die urspriinglich ausgewihlte befriedigt werden. Es ist nicht
ersichtlich, warum der Verkaufer sich trotzdem selbst dann auf § 275 BGB berufen
konnen soll, wenn ithm die Beschaffung einer solchen Sache (ohne weiteres ) moglich
ist. Er ist iiber § 275 Abs. 2 und § 439 Abs. 3 BGB hinreichend geschiitzt.

4.) Es trifft zwar zu, dass bei Annahme einer Nachlieferungspflicht beim Stiickkauf der
urspriinglich nur auf eine bestimmte Sache beschrénkte Erfiillungsanspruch inhaltlich
ausgeweitet wird. Dies erfolgt aber kraft gesetzlicher Anordnung (ndmlich in § 439
Abs. 1 BGB ), so dass dagegen nicht eingewendet werden kann, einem
Nachlieferungsanspruch stehe per se der auf eine konkrete Sache bezogene Parteiwille
entgegen.

Lesen Sie zu diesen und weiteren Argumenten (insbesondere fiir die Gegenansicht )

Ackermann, J7Z 2002, S. 378 ffund Lorenz, JZ 2001, 742.

¢) gem. § 439 Abs. 3 BGB

merke:
1.) § 439 ist als Einrede ausgestaltet, der Verkdufer muss sich also im Prozess auf sein
Leistungsverweigerungsrecht berufen; dieses wird vom Gericht nicht von Amts wegen

gepriift.

2.) Noch ungeklirt ist, wann UnverhéltnismiBigkeit 1.S.d. § 439 Abs. 3 BGB angenommen
werden kann. Teilweise wird in Anlehnung an die Rechtsprechung des BGH zum Begriff der
,sunverhéltnismiBigen Aufwendungen® in § 251 Abs. 2 BGB ( bzw. der ,,Erforderlichkeit* in
§ 249 Abs. 2 Satz 1 BGB ) davon ausgegangen, dass UnverhéltnismifBigkeit vorliege, wenn
die Kosten der gewihlten Art der Nacherfiillung den objektiven Wert der Sache um 30 %
ibersteigen (,,130 % - Grenze, ablehnend aber LG Ellwangen, NJW 2003, 517 ). Teilweise

werden auch hohere (z.B. 150 %) oder niedrigere Werte ( 120 %) vertreten. Teilweise wird
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auch nicht auf den objektiven Wert der Sache als Bezugspunkt fiir die UnverhéltnisméaBigkeit
der Kosten der konkreten Art der Nacherfiillung abgestellt ( so aber OLG Braunschweig,
aa0.), sondern auf die Kosten der anderen Art der Nacherfiillung ( so LG Ellwangen aaO.).
Im {brigen erscheinen die bislang vorgetragenen Begriindungen fiir die eine oder andere
Grenze keineswegs zwingend. Betrachtet man den Wortlaut des § 439 Abs. 3, insbesondere
die in Satz 2 aufgefiihrten Kriterien, so scheint es nicht einmal sicher, ob sich hier iiberhaupt
mit einer alle Fille addquat erfassenden starren Prozentgrenze arbeiten ldsst. Im Moment ist
hier jedenfalls Vieles vertretbar. Thre Klausuren wird man, bevor dieses Problem nicht
hochstrichterlich geklért ist, wohl kaum so konstruieren, dass Sie sich fiir eine konkrete
Prozentzahl entscheiden miissen, sondern wenn § 439 Abs. 3 BGB im Raum steht, werden Sie
es mit (in der einen oder anderen Richtung ) relativ eindeutigen Fallen zu tun bekommen (so
etwa der Fall des LG Ellwangen, wo die Kosten der Nachlieferung 565 % (!) liber denjenigen

der Nachbesserung lagen ).

Merke: die Einrede des § 439 Abs. 3 BGB beschrinkt sich immer nur auf die konkret
betroffenen Art der Nacherfiillung. Die andere Art kann der Verkdufer, wie sich aus § 439
Abs. 3 Satz 3 ergibt, nur verweigern, wenn auch beziiglich ihrer UnverhdltnismaBigkeit

vorliegt.

d) merke: der erfolglose Ablauf der Nachfrist schlieBt den Nacherfiillungsanspruch des
Kiufers nicht aus, sondern ermdglich ihm nur den nunmehrigen sofortigen Ubergang auf die

sekundiren Gewéhrleistungsrechtsbehelfe.

5.) keine Verjihrun 438 BGB

—> beachten Sie, dass es hier abweichend von § 199 BGB gem. § 438 Abs. 2 BGB fiir den
Verjahrungsbeginn auf die Ablieferung der Sache ankommt und im iibrigen bei Arglist des
Verkdufers nach § 438 Abs. 3 BGB in den Fillen des § 438 Abs. 1 Nr. 2 und 3 die

regelméBigen Verjdhrungsfristen gelten, soweit diese langer sind.

Beachten Sie im Falle der Nachlieferung unbedingt die Vorschrift des § 439 Abs. 4 BGB.
Diese enthdlt die Anspruchsgrundlage des Verkdufers fiir die Riickforderung der
mangelhaften Sache im Falle der Nachlieferung einer mangelfreien Sache. Sie spielt aber
auch im Rahmen des Anspruchs auf Nachlieferung der mangelfreien Sache selbst eine Rolle,

da sich aus der Verweisung auf § 348 BGB ergibt, dass der Verkdufer Nachlieferung einer



21

mangelfreien Sache nur Zug um Zug gegen Riickgabe der mangelhaften Sache schuldet.
Bringen Sie dies gleich im Obersatz zum Ausdruck, wenn Sie den Nachlieferungsanspruch

prifen.

I1.) Anspriiche auf Schadensersatz

1.) Allgemeines zum Verschuldensprinzip sowie zum Verhiltnis der begriffe

Vertretenmiissen und Verschulden

merke:

Es gilt grundsdtzlich (Ausnahmen: s.u.) das Verschuldensprinzip: Haftung auf
Schadensersatz (egal aus welcher Anspruchsgrundlage ) setzt Verschulden ( genauer:
Vertretenmiissen, vgl. §§ 276, 278 BGB ) voraus. Wird dieses — wie etwa nach § 280 Abs. 1

Satz 2 BGB - vermutet, so hat dies auch Bedeutung fiir Ihre Klausurbearbeitung: wihrend Sie
bei Anspriichen aus nachgewiesenem Verschulden im Sachverhalt nach Anhaltspunkten fiir
ein schuldhaftes Verhalten des Schuldners (oder ein solches seiner Hilfspersonen, das ihm
nach § 278 BGB zuzurechnen ist ) suchen miissen, ist dies nicht notig, wenn dieses — wie in §
280 Abs. 1 Satz 2 BGB vermutet ( weiterer wichtiger Fall einer Verschuldensvermutung:
§ 831 BGB, s.u.) wird. Hier muss sich der Schuldner entlasten. Fiir Sie bedeutet dies, dass Sie
im Sachverhalt nach Umstdnden ( hdufig: Vortrag des Schuldners ) suchen miissen, aus denen
sich ergibt, dass der Schuldner eine vorliegende objektiver Pflichtverletzung in concreto nicht
zu vertreten hat trifft. Wenn dafiir im Sachverhalt nichts ersichtlich ist, bleibt es bei der
Vermutung des § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB und damit beim Vertretenmiissen des Schuldners,
auch wenn andererseits keine konkreten Anhaltspunkte fiir sein Verschulden aus dem
Sachverhalt hervorgehen. Machen Sie sich diese klausurtechnische Bedeutung der Vermutung
des Vertretenmiissens in § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB unbedingt klar !!! Wer hier in der Klausur
anfangt, im Sachverhalt krampthaft nach Anhaltspunkten fiir Verschulden des Schuldners zu
suchen und dieses dann moglicherweise auch noch verneint, der zeigt nicht nur, dass er die
Gesetzessystematik griindlich missverstanden hat, sondern schreibt durch die verfehlte
Verneinung des § 280 Abs. 1 BGB im Zweifel vollig ,,an der Musterldsung vorbei* und
schneidet sich u.U. wichtige Folgeprobleme ab !



22

Zum Verhiéltnis der Begriffe .. Vertretenmiissen* und ..Verschulden: Wie sich aus § 276 Abs.

1 BGB ergibt, ist ,Vertretenmiissen* der Oberbegriff fiir die Verantwortlichkeit des
Schuldners. Verschulden ( in Form des Vorsatzes oder der Fahrldssigkeit ) ist eine Unterform
des Vertretenmiissens. Es gibt aber — wie wiederum ein Blich in § 276 Abs. 1 BGB zeigt —
auch Fille, in denen der Schuldner eine Pflichtverletzung zu vertreten hat, obwohl ihn kein
Verschulden trifft, etwa bei der Ubernahme einer Garantie oder eines Beschaffungsrisikos
(Gattungsschuld ! ). Achten Sie deshalb stets darauf, ob die Anspruchsgrundlage fiir
Schadensersatz, die Sie gerade priifen, tatsédchlich Verschulden voraussetzt ( Bsp.: § 823 Abs.
1 BGB ) oder ob auch andere Formen des verschuldensunabhéngigen Vertretenmiissens
ausreichen, und bringen Sie den Unterschied in Ihrer Klausurldosung durch eine exakte

Terminologie auch fiir den Korrektor erkennbar zum Ausdruck.

2.) Uberblick iiber die wichtigsten Anspruchsgrundlagen auf

Schadensersatz:

-§ 122 Abs. 1 BGB

-§ 179 BGB

- § 280 Abs. | BGB

- §280 Abs. 1,2i.V.m. § 286 BGB

- §280 Abs. 1,31.V.m. § 281 BGB

-§ 280 Abs. 1, 3 i.V.m. § 282 BGB

- § 280 Abs. 1, 3i.V.m. 283 BGB

-§311 a Abs. 2 BGB

- §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. | BGB

- §§ 437 Nr. 3, 440, 280 Abs. 1, 3 i.V.m. 281 Abs. 1, 2.Alt. BGB
- §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1,3 i.V.m. 283 BGB

- §§437 Nr. 3, 311 a Abs. 2 BGB

- §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1 BGB

- §§ 634 Nr. 4, 636, 280 Abs. 1, 3, 281 Abs. 1, 2. Alt. BGB
- §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1, 3, 283 BGB

- §§ 634 Nr. 4, 311 a Abs. 2 BGB

- §536 a BGB

- § 678 BGB
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- §§ 280 Abs. 1, 677 BGB ( Pflichtverletzung bei der berechtigten GoA )
- §§ 989, 990 BGB

-§ 991 Abs. 2 BGB

- § 823 Abs. 1 BGB

- § 823 Abs. 2 BGB

- § 826 BGB

-§ 831 BGB

-§ 7 Abs. 1 StVG

- § 18 Abs. 1 StVG

- § 1 Abs. 1 ProdhaftG

3.) Priifungsschemata zu den einzelnen Anspruchsgrundlagen

a) Schadensersatzanspriiche des BGB AT und des allgemeinen

Schuldrechts
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aa) § 122 Abs. 1 BGB: Ersatz des Vertrauensschadens bei Anfechtung nach
§§ 119, 120 und bei Nichtigkeit nach § 118 BGB:

merke: § 122 BGB ist als Veranlassungshaftung eine Ausnahme vom Verschuldensprinzip.
Er schiitzt das Vertrauen des Geschéftsgegners des Anfechtenden / des die Erkldrung i.S.d.
§ 118 BGB Abgebenden auf die Giiltigkeit dieser Erklarung.

Kurziiberblick:

1. nach §§ 119, 120 BGB wirksam angefochtene oder nach § 118 BGB nichtige
Willenserklarung

2. Ersatzberechtigter

3. zum Ersatz Verpflichteter
4. kein Ausschluss gem. § 122 Abs. 2 BGB

5. Umfang des Ersatzes: negatives Interesse begrenzt durch das positive Interesse

Im Einzelnen:

1.) nach §§ 119, 120 BGB wirksam angefochtene oder nach § 118 BGB nichtige
Willenserklirung

2.) Ersatzberechtigter:
a) bei empfangsbediirftiger WE: Empfanger
b) bei amtsempfangsbediirftiger / nicht empfangsbediirftiger WE: jeder Geschédigte

3.) zum Ersatz Verpflichteter: derjenige, dessen WE nach §§ 118, 119, 120, 142 Abs. 1
BGB nichtig ist

merke: im Falle der Vertretung ist dies der Vertretene , nicht der Vertreter !

4.) kein Ausschluss gemifl § 122 Abs. 2: bei Kenntnis oder fahrldssiger Unkenntnis des

Ersatzberechtigten vom Grund der Nichtigkeit oder der Anfechtbarkeit
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merke zu § 122 Abs. 2:“

1.) enthilt die fiir das gesamte Zivilrecht giiltige Definition des .. Kennenmiissens

2.) ist abschlieBende lex specialis zu § 254 Abs. 1 BGB, soweit es um Kennen /
Kennenmiissen der Nichtigkeit / des Anfechtungsgrundes geht. Jedoch ist § 254 Abs. 1 BGB

nach vorzugswiirdiger Ansicht analog anwendbar, wenn der Anfechtungsgegner den
Anfechtungs-/ Nichtigkeitsgrund zwar nicht kannte / kennen musste, ihn jedoch schuldlos
ganz oder teilweise mitverursacht hat. Auch § 254 Abs. 2 BGB ist bei Verletzung der
Schadensminderungspflicht durch den Geschéddigten anwendbar.

3.) Folgeproblem des grundsitzlichen Ausschlusses von § 254 Abs. 1 BGB durch § 122 Abs.
2 BGB: cic ( §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2,280 1 /281 BGB ) neben § 122 Abs. 1 BGB ? -

streitig !

5.) Umfang des Ersatzes: negatives Interesse begrenzt durch das positive Interesse

negatives Interesse (Vertrauensschaden): der Ersatzberechtigte muss so gestellt werden,

wie er stiinde, wenn er nicht auf die Wirksamkeit der Erklarung vertraut hatte.

Merke: eine analoge Anwendung des § 122 BGB nimmt die h.M. insbesondere im Fall
einer ,,abhanden gekommenen “ Willenserkldrung an. Dieser liegt vor, wenn die Erkldrung
ohne den Willen des Urhebers in den Rechtsverkehr gelangt (Bsp.: A ldsst ein ausgefiilltes
Bestellformular fiir ein teures Lexikon auf seinem Schreibtisch liegen, weil er sich ,,die
Sache noch einmal iiberlegen will“. Haushilterin H sieht den Brief und wirft ihn
dienstbeflissen in den Briefkasten. Kurz darauf wird A das Lexikon zugesandt und das
Versandhaus verlangt Zahlung des Kaufpreises in Hohe von 1000 Euro. Zu Recht ?

Nach h.M. kein vertraglicher Primiranspruch, da Angebot des A mangels Abgabe nicht

wirksam wurde. Aber Ersatz auf das negative Interesse analog § 122 BGB .
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bb.) § 179 BGB: Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht

Merke: auch die Haftung aus § 179 BGB ist verschuldensunabhingig !

1.) Vertragschluss als Vertreter ohne Vertretungsmacht und Verweigerung der

Genehmigung

2.) Anspruchsgegner: der vollmachtlose Vertreter

3.) Anspruchsberechtigter: Partner des unwirksamen Vertrages

4.) kein Ausschluf

a) gemill § 179 Abs. 3 BGB:

aa) Kenntnis / Kennenmiissen ( Def. vgl. § 122 Abs. 2 BGB ) des anderen Teils

bb) beschrankt Geschiftsfiahiger bei fehlender Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters

b) ungeschriebene Ausnahme nach der ratio legis (_teleologische Reduktion ): da nur das

Vertrauen auf das Bestehen der Vertretungsmacht geschiitzt ist, greift § 179 BGB dann nicht
ein, wenn der Vertrag ohnehin aus anderen Griinden ( z.B. Formmangel,
Geschiftsunfahigkeit, Versto3 gegen §§ 134, 138 BGB) unwirksam ist (keine Kausalitét des
Fehlens der Vertretungsmacht fiir Unwirksamkeit des Vertrages und dadurch entstandenen

Schaden).

5.) Ersatzfihiger Schaden:
a) § 179 Abs. 1 BGB: Erfiillungsinteresse ( wahlweise Erfiillung )

b) § 179 Abs. 2 BGB: negatives Interesse begrenzt durch positives Interesse (wie bei § 122
Abs. 1 BGB)

negatives Interesse ( vgl. schon oben bei § 122 BGB ): = Vertrauensschaden: alle Schiaden,
die der Vertragspartner durch das Vertrauen auf das Bestehen der Vertretungsmacht ( und
damit die Wirksamkeit des Geschéftes mit dem vertretenen ) erlitten hat. Der Vertragspartner

muss so gestellt werden, als hitte er nie von dem Geschéft Kenntnis erlangt.
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Bsp: Vertragsanbahnungskosten wie Telefonkosten, Kosten der Anreise zu den
Vertragsverhandlungen mit dem Vertreter; Nachteile aufgrund des Nichtzustandekommens
eines anderen moglichen Geschiftes, das der Vertragspartner im Vertrauen auf die
Vertretungsmacht des angeblichen Vertreters und das Zustandekommen des Vertrages mit

dem angeblich Vertretenen nicht getétigt hat.

Positives Interesse = Erfiillungsinteresse: der Vertragspartner muss, so gestellt werden, wie er
stlinde, wenn der angebliche Vertreter tatsdchlich iiber die behauptete Vertretungsmacht
verfligte und infolgedessen der Vertrag mit dem angeblich Vertretenen wirksam zustande

gekommen wire.

Fiir Fortgeschrittenere:  Es ist streitig, ob es sich bei der Wahlmoglichkeit des
Vertragspartners in § 179 Abs. 1 BGB um eine Wahlschuld i.S.d. § 262 BGB oder um einen
Fall elektiver Konkurrenz handelt. Nach h.M. macht die Wahl der Erfiillung durch die andere

Partei den Vertreter nicht zum Vertragspartner , gibt ihm aber teilweise tatsdchlich die
Stellung eines solchen. Zu den daraus resultierenden Problemen verschaffen Sie sich einen

Uberblick bei Palandt / Heinrichs, § 179 Rn. 5.

merke:

1.) mit dem Anspruch aus § 179 BGB kann bei Vorliegen von Verschulden ein Anspruch
aus cic ( §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 / Abs. 3 i.V.m. 281 BGB ) gegen den
Vertreter konkurrieren, wenn dieser besonderes Vertrauen gerade in seine Person in
Anspruch genommen hat oder ein unmittelbares erhebliches Eigeninteresse am

Vertragsschluss hat. Ein bloBes Provisionsinteresse reicht nicht.

2.) Umstritten ist dagegen, ob neben der Haftung des Vertreters aus § 179 (und ggf. cic )
auch noch ein Anspruch gegen den Vertretenen aus cic (§§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280
Abs. 1 / Abs. 3 i.V.m. 282 ) bestehen kann. Die etwas Fortgeschritteneren unter Ihnen
sollten sich beziiglich dieses duBerst klausurrelevanten Problems unbedingt eine Uberblick

verschaffen. Vgl. etwa MiinchKomm / Schramm, § 177 Rn. 50 ff.; Soergel / Leptien, § 177

Rn. 33 ff. jeweils mit weiteren Nachweisen.
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cc) § 280 Abs. 1

(_Schadensersatz neben der Leistung bei Pflichtverletzung und Fehlen

vorrangiger Spezialregelung )

Kurziiberblick:

1. Keine vorrangige Sonderregelung

2. Schuldverhiltnis

3. Pflichtverletzung

4. Kein Nichtvertretenmiissen des Schuldners, § 280 Abs. 1 Satz 2
5.Ersatzfdahiger Schaden (statt der Leistung )

6. Kausalitdt Pflichtverletzung / Schaden
8.§254
9. keine Verjihrung, §§ 195, 199 BGB

Im einzelnen:

Merke zuniichst allgemein:

1.) § 280 Abs. 1 BGB ist nach der Konzeption des Gesetzes nach der Schuldrechtreform der
Grundtatbestand fiir Schadensersatzanspriiche wegen Leistungsstorungen, die er im
Zentralbegriff der Pflichtverletzung zusammenfasst.

§ 280 Abs. 1 BGB geniigt grundsitzlich als Anspruchsgrundlage, wenn Ersatz eines
Begleitschadens verlangt wird, der neben den fortbestehenden Primdranspruch tritt (Ausn.:
Verzogerungsschaden beim Schuldnerverzug: hier miissen zusétzlich die Voraussetzungen
der § 280 Abs. 2, 286 vorliegen). Macht der Glaubiger jedoch ,,Schadensersatz statt der
Leistung™ geltend, der an die Stelle des Primdranspruchs tritt, miissen zusdgtzlich zu § 280
Abs. 1 gemal} § 280 Abs. 3 BGB die Voraussetzungen der §§ 281, 282, 283 (je nach Art der

Leistungsstorung ) vorliegen. Sachlich regeln diese Normen die Frage, unter welchen
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Voraussetzungen vom Primédranspruch auf den Sekundéranspruch iibergegangen werden
kann. Anspruchsgrundlage bleibt aber auch in diesen Féllen der Grundtatbestand des § 280
Abs. 1 BGB.

2.) § 280 Abs.1 BGB ist subsidiiir zu spezielleren Regelungen des Schadensersatzes wegen.
Pflichtverletzung. Insoweit sind insbesondere die vorrangigen Regelungen des
Gewdhrleistungsrechts ( §§ 437 Nr. 3, 440 , 536 a , 634 Nr. 4 , 636, 651 f BGB ) zu
beachten !!!!

Insbesondere im Mietrecht und im Reisevertragsrecht miissen Sie in der Klausur der
Spezialitit der gewéhrleistungsrechtlichen Schadensersatznormen Rechnung tragen, weil
§§ 536 a und 651 f BGB nicht auf § 280 BGB verweisen, sondern eigenstindige
Anspruchsgrundlagen darstellen. Im Kaufrecht und Werkvertragsrecht wird zwar durch
§§ 437 Nr. 3 und 634 Nr. 4 BGB fiir den gewéhrleistungsrechtlichen Schadensersatz auf
§280 Abs. 1 BGB verwiesen und dieser damit letztlich in das allgemeine
Leistungsstorungsrecht eingebettet. Damit werden zwar die nach altem Schuldrecht
bestehenden Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen gewihrleistungsrechtlichem
Schadensersatz und Schadensersatz nach Vorschriften des allgemeine Schuldrechts deutlich
entschirft. Vollig obsolet wird die Unterscheidung jedoch dadurch nicht. Denn zum einen
kann der Korrektor in der Klausur an der gewdhlten Anspruchsgrundlage feststellen, ob Sie
erkannt haben, dass es sich bei der der vorliegenden Pflichtverletzung um einen Mangel 1.S.d.
Gewihrleistungsrechts handelt. Zum anderen enthalten die §§ 440 und 636 BGB besondere
Regelungen fiir die Entbehrlichkeit der Fristsetzung als Voraussetzung fiir den Ubergang
vom Priméranspruch auf Schadensersatz.  Und schlieBlich ist die Verjihrung der
gewdhrleistungsrechtlichen Schadensersatzanspriiche in den §§ 438 und 634 a BGB
abweichend von den allgemeinen Vorschriften ( insbes. §§ 195, 199 BGB ) geregelt, wenn
auch die Abweichungen bei weitem nicht mehr so signifikant wie nach altem Schuldrecht

sind.

3.) Momentan umstritten ist die Frage, ob Mangelfolgeschdden ( Folgeschdden aufgrund des
Mangels der Kaufsache an anderen Rechtsgiitern oder am sonstigen Vermdgen ) im
Kaufrecht iiber § 280 Abs. 1 BGB oder im Rahmen der jeweiligen Norm zum Schadensersatz
statt der Leistung abgewickelt werden. Denkt man von der Pflichtverletzung her, die in der
Lieferung einer mangelhaften Sache und damit der Verletzung der priméren Leistungspflicht

des Verkdufers besteht, so scheint es vertretbar, sdmtliche Schiden, die addquat auf dieser
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Pflichtverletzung beruhen ( also auch die Mangelfolgeschéden ) iiber die Vorschriften zum
Schadensersatz statt der Leistung abzuwickeln. Da Verzugsschiden und Schiden aufgrund
von Unmoglichkeit gleichfalls iiber andere Anspruchsgrundlagen abgewickelt werden (s.u.),
blieben dann fiir die isolierte Anwendung des § 280 nur die Félle einer

Nebenpflichtverletzung.
3.) Bei Schutzpflichtverletzungen ist § 241 Abs. 2 BGB neben § 280 Abs. 1 mit zu zitieren,

bei Schutzpflichtverletzungen im vorvertraglichen Bereich ( culpa in contrahendo ) dariiber

hinaus noch § 311 Abs. 2 BGB.

1.) Keine spezielle Schadensersatznorm

2.) Schuldverhiltnis

—> rechtsgeschéftlich oder rechtsgeschiftsahnlich, ( vgl. § 311 Abs. 2 BGB)

merke:

Auch nichtige oder angefochtene Vertrdge sowie Gefilligkeitsschuldverhdltnisse ohne
primdre Leistungspflichten sind Schuldverhéltnisse 1.S.d. § 241 Abs. 2 BGB. In diesen Féllen
konnen trotz Fehlens vertraglicher Primérleistungspflichten Nebenpflichten, insbesondere
Schutzpflichten und Riicksichtnahmepflichten bestehen. Streitig ist hier, ob §§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2, 311 Abs. 2 nr.3 BGB oder nur §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB richtige
Anspruchsgrundlage ist. Dieser Streit hat jedoch keine praktische Bedeutung und ist daher -

wie stets in solchen Fillen — in der Klausur offen zu lassen.

—> gesetzlich ( Bsp.: berechtigte GoA, s.u.)

3.) Pflichtverletzung:
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- vertragliche oder gesetzliche Handlungspflicht ( § 241 Abs.1 BGB ) oder
Riicksichtnahmepflicht (vgl. § 241 Abs. 2 BGB ). Die genaue Abgrenzung zwischen § 241
Abs. 1 und Abs. 2 BGB ist fiir Nebenpflichten noch unklar.

merke:

Auch nach Erfillung der vertraglichen (Haupt-) Leistungspflichten koénnen noch
nachvertragliche Riicksichtnahmepflichten fortbestehen, deren Verletzung nach § 280 Abs.
1 .V.m. § 241 Abs. 2 BGB schadensersatzpflichtig machen kann ( sog. Culpa post
contractum / pactum finitum ). Wie weit diese Pflichten reichen (und dies ist hdufig die
entscheidende Frage ! ), bestimmt sich maBgeblich nach einer an Treu und Glauben
orientierten Vertragsauslegung unter besonderer Beriicksichtigung des Vertragszweckes.
Insbesondere trifft den Schuldner die Pflicht, dem Glaubiger die durch den Vertrag
gewihrten Vorteile nicht zu entziehen und im Rahmen des Zumutbaren alles zu unterlassen,
was den Vertragszweck vereiteln oder gefdhrden konnte. Aus der Rechtsprechung zum
besseren Verstidndnis lesenswert etwa RGZ 111, 303 ( Zession); RGZ 161, 338 ( Bonner
Venusbergfall ), BGHZ 16, 10.

4.) Kein Nichtvertretenmiissen des Schuldners

—>Haftungsmalstab: §§ 276, 278 BGB,
—>beachte gemilderte HaftungsmaBstébe, z.B. §§ 521,

680, 708 BGB ( haufiges Folgeproblem: gestorter Gesamtschuldnerinnenausgleich )
—>Beweislastumkehr: § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB: Vertretenmiissen wird vermutet, Schuldner

muss sich entlasten ( siche oben )

5.) Rechtsfolge: Schadensersatz neben der Leistung
—> der durch die Pflichtverletzung addquat verursachte (Kausalitét !) Schaden, §§ 249 ff. BGB

- Verzogerungsschaden nur unter den zusétzlichen Voraussetzungen des § 280 Abs. 2 i.V.m
286 BGB

- Schadensersatz statt der Leistung gem. § 280 Abs. 3 BGB nur unter den zusitzlichen
Voraussetzungen der §§ 281-283 BGB
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merke: bei Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten hat der Geschédigte nach BGH
1.R.d. § 249 Satz 1 BGB ein Wahlrecht zwischen Vertragsauthebung und Vertragsanpassung.

Nach bisheriger Rechtsprechung des BGH war dafiir allerdings ein Vermogensschaden
Voraussetzung. Nach § 241 Abs. 2 BGB n.F. sind nunmehr allerdings auch bloBe Interessen
des anderen Teils geschiitzt. Dies spricht dafiir, nunmehr in den Fillen einer vorvertraglichen
Aufklarungspflichtverletzung auch unabhingig vom Vorliegen eines Vermogensschadens
jedenfalls einen Anspruch auf Vertragsaufthebung zu gewéhren. Streitig ist in diesem
Zusammenhang zum einen, ob § 124 BGB auf diesen Fall analog anwendbar ist, um die
Umgehung der fiir die Anfechtung geltenden Fristen iiber einen auf Vertragsauthebung
gerichteten Schadensersatzanspruch wegen Verletzung vorvertraglicher Pflichten zu
verhindern, was der BGH ablehnt. Zum anderen  ist unklar, ob vorvertragliche

Pflichtverletzungen eine Minderung rechtfertigen konnen.

5.) § 254 BGB: Beriicksichtigung des Mitverschuldens des Geschidigten bei
Schadensentstehung (Abs. 1) und Schadensentwicklung ( Abs. 2 )

6.) keine Verjahrun 195. 199

dd ) §§ 280 Abs. 1,2 i.V.m 286 BGB: Ersatz des Verzogerungsschadens bei

Schuldnerverzug



33

—> Schuldnerverzug ist Pflichtverletzung i.S.d. § 280 Abs. 1

- Voraussetzungen Schuldnerverzug:

merke: grundsitzlich reicht das Bestehen der Einrede, um den Verzug zu hindern. Die
Einrede muss nur irgendwann einmal im Prozess erhoben werden. Der Verzug ist dann
nicht erst ab dem Zeitpunkt ihrer Erhebung ausgeschlossen, sondern ab dem Zeitpunkt des
Entstehens der Einrede. Anders ist es nur bei den Zuriickbehaltungsrechten aus §§ 273,
1000 BGB. Grund: Abwendungsbefugnis des Gldubigers durch Sicherheitsleistung (vgl. §
273 Abs. 3 BGB, der bei § 1000 BGB analog gilt ). Das Zuriickbehaltungsrecht schlief3t
jedoch den Verzug dann nicht aus, wenn der Glaubiger seinem Bestehen Rechnung trigt,
indem er nur Leistung Zug — um — Zug verlangt. Bei der Einrede des nicht erfiillten

Vertrages ( § 320 BGB) ist neben der Einredeerhebung zusétzlich erforderlich, dass der

Glaubiger seine Gegenleistung in einer den Annahmeverzug begriindenden Weise anbietet.

2.) keine Unmaoglichkeit (§ 275 BGB
- Abgrenzungskriterium: Nachholbarkeit des Leistungserfolges durch den Schuldner
Achtung: Tritt die Unmdglichkeit erst nach Verzugseintritt gem. § 286 BGB ein, endet zwar

der Verzug, aber der bis dahin angefallene Verzugsschaden ist dennoch tiber §§ 280 Abs. 1,

2, 286 zu ersetzen.

3.) Mahnung oder Entbehrlichkeit gem. § 286 Abs. 1 Satz 2 oder Abs. 2 und 3 BGB

4.) Nichtleistung nach Mahnung oder sonst maflgeblichem Zeitpunkt i.S.d. §§ 286 BGB

- malgeblich ist Leistungshandlung

- Vertretenmiissen des Schuldners wird vermutet, dieser muss sich entlasten

6.) ersatzfihiger Schaden
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—> adédquat kausaler und zurechenbarer Verzogerungsschaden
- Verzogerungsschaden: derjenige Schaden, der auch bei nachgeholter Erfiillung fortbesteht

—> Anspruch tritt neben den fortbestehenden Priméaranspruch

beachte insbes. § 288 Abs. 4 BGB, der es gestattet, tatsdchlich angefallene hohere
Zinsschédden tiber §§ 280 Abs. 1, 2, 286 Abs. 1 BGB zu liquidieren. Diese konnen sich
insbesondere daraus ergeben, dass der Schuldner selbst Bankkredit in einer die Forderung
gegen seinen Glaubiger libersteigenden Hohe in Anspruch nimmt, dafiir Soll — Zinsen zahlt
und nun nachweist, dass er bei rechtzeitiger Zahlung seines Schuldners den von diesem
geschuldeten Betrag zur Tilgung seiner eigenen Schulden verwendet und dadurch Soll —
Zinsen in entsprechendem Umfang erspart hitte. Bei einem Kaufmann besteht nach BGH
sogar eine tatsdchliche Vermutung, dass er eingehende Zahlungen zur Riickfiihrung seines
Kredites verwendet.

Nach § 288 Abs. 1 kann der Glaubiger hingegen pauschal 5 % Zinsen iiber dem jeweiligen
Basiszinssatz (vgl. § 247 BGB ) Verlangen, ohne einen konkreten Zinsschaden darlegen

und ggf. beweisen zu miissen.
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ee ) 88 280 Abs. 1. Abs. 3 i.V.m. § 281 BGB : Schadensersatz statt der

Leistung wegen nicht oder nicht wie geschuldet erbrachter Leistung

1. ) Keine vorrangige Verweisungsnorm im Gewihrleistungsrecht einzelner

Vertragstypen ( z.B. §8§ 437 Nr. 3. 634 Nr. 4 BGB

Problem: Mangelfolgeschdden, bei denen eine Fristsetzung keinen Sinn macht. Hier ist

streitig, ob die Anspruchsgrundlage § 280 Abs. 1 oder §§ 280 Abs. 1, 2 i.V.m. 281 BGB ist.

Dazu bereits oben unter ???

3.) Verletzung der Leistungspflicht ., die nicht Unméglichkeit ist

merke: fiir den Schadensersatz statt der Leistung im Falle der Unmdglichkeit ist § 283

BGB lex specialis zu § 281, fir denjenigen im Falle der Verletzung einer

Riicksichtnahmepflicht gemél § 241 Abs. 2 BGB ist es § 282 BGB.

Hauptfille:
1. - verspiitete Leistung, wobei § 281 keinen Verzug gem. § 286 BGB

voraussetzt. Gleichwohl ging der Gesetzgeber davon aus, dass wegen des

Erfordernisses einer Fristsetzung (dazu unten), die stets auch den

Erfordernissen einer Mahnung i.S.d. § 286 BGB geniige, kein Fall der
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verspiteten Leistung i1.R.d. § 281 BGB denkbar sei, in dem nicht auch
Schuldnerverzug vorliege.

2.- mangelhafte Leistung (,,nicht wie geschuldet” erbrachte Leistung): fiir
diese

Félle verweisen die gesetzlichen Gewdhrleistungsvorschriften teilweise
auf

§ 281 BGB, wvgl. §§ 437 Nr. 3, 634 Nr. 4. Zur Anwendbarkeit beim Miet
—und

Reisevertrag vgl. Pal. § 281 Rn. 43.

3.- Verletzung leistungsbezogener Nebenpflichten

3.) Setzung einer angemessenen Frist zur Leistung oder Nacherfiillung oder

Erfiillungsverweigerung ) bzw. Abmahnung gemif} § 281 Abs. 4 BGB

merke: ist die gesetzte Frist zu kurz bemessen, so fiihrt dies nicht zur Unwirksamkeit der

Fristsetzung, sondern es wird automatisch eine angemessene Frist in Gang gesetzt.

4.) fruchtloser (..erfolgloser®) Ablauf der angemessenen Frist

—> Frist ist gewahrt, wenn der Schuldner die Leistungshandlung innerhalb der Frist vornimmt.

Dass der Leistungserfolg erst nach Fristablauf eintritt , ist unschadlich.
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—> ist sie zur Vornahme der Leistung notwendig, setzt der Anspruch aus § 281 BGB voraus,
dass der Glaubiger die erforderliche Handlung vornimmt oder jedenfalls ihre Vornahme
anbietet

Bsp.: Holschuld, Spezifikationskauf, Wahlschuld

6.) kein Nichtvertretenmiissen, § 280 Abs. 1 Satz 2
- vgl. § 281 Abs. 1 Satz 1: ,unter den Voraussetzungen des § 280 Abs. 1 ,,> diese
Verweisung schlie3t auch Vermutung des § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB ein (vgl. oben S.)

7.) Rechtsfolge: Schadensersatz statt der Leistung

- ersatzfahig ist der addquat auf der Pflichtverletzung beruhende (Kausalitdt !) Schaden
- liegen die zusitzlichen Voraussetzungen des § 281 Abs. 1 Satz 3 BGB vor, so hat der

Glaubiger nach zutreffender Ansicht ein Wahlrecht (str.) zwischen ,kleinem* Schadensersatz

( Glaubiger behdlt die mangelhafte Leistung und liquidiert nur die Differenz zwischen

mangelfreier und mangelhafter Leistung als Schaden ) und .groBem Schadensersatz*

( =Schadensersatz statt der ganzen Leistung , d.h.: Glaubiger gibt die mangelhafte Leistung
zuriick und liquidiert den kompletten Wert der mangelfreien Leistung als Schaden. Verlangt
der Gléubiger Schadensersatz statt der ganzen Leistung, so ist der Schuldner seinerseits zur
Riickforderung des geleisteten nach den §§ 346 bis 348 BGB berechtig, vgl. § 281 Abs. 5
BGB.

Merke: sobald der Glaubiger statt der Leistung Schadensersatz verlangt hat, ist sein

Anspruch auf die Leistung ausgeschlossen ( § 281 Abs. 4 BGB)

8.) § 254 BGB

9.) Keine Verjahrun 195, 199 BGB
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ff) §§ 280 Abs. 1, 3 i.V.m. § 282 (Schadensersatz statt der Leistung bei

Verletzung einer Riicksichtnahmepflicht geméaf} § 241 Abs. 2)

1.) wirksames Schuldverhiltnis

2.) Verletzung einer Riicksichtnahmepflicht i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB

- iiber § 311 Abs. 2 BGB auch bei Pflichtverletzungen im vorvertraglichen Bereich ( culpa in

contrahendo)

3.) Unzumutbarkeit der Leistung durch den Schuldner fiir den Gliaubiger

beachte: seinem Wortlaut nach fordert § 282 BGB keine Fristsetzung / Abmahnung.
Allerdings wird man gerade bei weniger gravierenden Pflichtverletzungen des Schuldners nur
dann von einer Unzumutbarkeit der weiteren Vertragsdurchfithrung ausgehen koénnen, wenn

der Glaubiger den Schuldner erfolglos abgemahnt hat.

4.) kein Nichtvertretenmiissen, § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB
- §§ 276, 278 BGB; beachte gemilderte HaftungsmaBstibe, z.B. §§ 521, 680, 708 etc.

5.) Schadensersatz statt der Leistung

beachte: da der Gldubiger die aus der Verletzung der Schutzpflicht resultierenden
Folgeschédden bereits iiber § 280 Abs. 1 BGB liquidieren kann, bleiben insoweit fiir § 282
BGB insbesondere die Kosten eines teureren Deckungsgeschiftes und der entgangene
Gewinn. Da die Leistung selbst nicht fehlerhaft ist, kommt wohl nur der sog. grofle

Schadensersatz in Betracht.

6.) § 254 BGB
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7.) keine Verjahrun 195, 199 BGB

gg) §8§ 280 Abs. 1, 3, 283 ( Schadensersatz statt der Leistung bei Ausschluss

der Leistungspflicht aufgrund Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit

1.) wirksames Schuldverhiltnis

2.) Befreiung von der Leistungspflicht gem. § 275 Abs. 1 —3 BGB

beachte: bei § 275 Abs. 1 handelt es sich um eine rechtsvernichtende Einwendung gegen
den Primidranspruch des Glaubigers der unmdglich gewordenen Leistungen, die
unabhédngig davon zu beriicksichtigen sind, ob der Schuldner sich im Prozess auf sie beruft.
§ 275 Abs. 2 und 3 sehen hingegen fiir die dort genannten Félle nur ein einredeweise
geltend zu machendes Leistungsverweigerungsrecht des Schuldners vor. Deshalb greift §

280 Abs. 1, 283 BGB in diesen Fillen nur ein, wenn der Schuldner die Einrede erhebt,

denn nur dann braucht er nicht zu leisten.

3.) kein Nichtvertretenmiissen des Schuldners

- § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB

4.) Rechtsfolge: Schadensersatz statt der Leistung

Problem : Art der Schadensberechnung im gegenseitigen Vertrag noch nicht endgiiltig
geklért, aber Schadensersatz statt der ganzen Leistung (groBBer Schadensersatz ) nur unter den
Voraussetzungen des § 281 Abs. 1 Satz 3 BGB. Vom Schuldner schon Geleistetes kann dann
von diesem gem. § 283 Satz 2, 281 Abs. 5, 346 ff. BGB zuriickgefordert werden. Bei
Teilunmoglichkeit kommt auch ein kleiner Schadensersatz nach der Differenzmethode in

Betracht.

5.) § 254 BGB
6.) keine Verjahrun 195. 199 BGB
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hh) § 311 a Abs. 2 BGB: Schadensersatz statt der Leistung bei anfanglicher

Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Erfiillung des Schuldners gemif3
§ 275 Abs. 1 -3 BGB

Beachte: auch hier wieder die vorrangigen Verweisungsnorm in §§ 437 Nr. 3, 634 Nr. 4.

1.) wirksamer Vertrag

beachte: gemil3 § 311 a Abs. 1 BGB ist nunmehr anders als vor der Schuldrechtsreform der
Vertrag auch bei anfianglicher objektiver Unmoglichkeit wirksam. Da nach § 275 Abs. 1 — 3
BGB bei ,,Unmoglichkeit“ im Sinne dieser Vorschriften die Primérleistungspflicht
ausgeschlossen / undurchsetzbar ist, entsteht folglich im Falle der anfénglichen
Unmoglichkeit der Vertrag von Anfang an ohne (durchsetzbare) Primirleistungspflicht des

Schuldners.

2.) Ausschluss der Leistungspflicht des Schuldners nach § 275 Abs. 1-3

beachte auch hier wieder: bei § 275 Abs. 2 und 3 BGB muss sich der Schuldner auf die

Einrede berufen haben, denn nur dann ,,braucht er nicht zu leisten.

Leistungshinernis, § 311 a Abs. 2 Satz 2, 276 BGB

merke: wird vermutet. Schuldner muss sich entlasten. Dies folgt aus dem Regel —

Ausnahme — Verhiltnis von § 311 a Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 BGB.




41

4.) ersatzfihiger Schaden: SE statt der Leistung , soweit Schaden kausal auf
Leistungshindernis beruht

5.) § 254 BGB

6.) keine Verjahrun 195. 199 BGB

beachte: die Fortgeschrittenen unter Ihnen sollten folgende Probleme zu § 311 a Abs. 2

BGB kennen:

1.) kann sich der Schuldner dem Anspruch aus § 311 a Abs. 2 BGB durch Anfechtung nach § 119 Abs. 2
BGB entziehen, mit der Folge, dass er nach § 122 Abs. 1 BGB allenfalls auf das negative Interesse haftet ? >
im Ergebnis nicht ! vgl. dazu etwa Anwaltskommentar/ Dauner-Lieb, § 311 a Rn.16.; Canaris, JZ 2001, 499
(506 ).

2.) Schadensersatzanspruch auf das negative Interesse analog § 122 BGB bei fehlender Kenntnis /
Kennenmiissen des Schuldners beziiglich des Leistungshindernisses ?

- streitig !

- vgl. dazu etwa Canaris, JZ 2001, 499 ( 507 ); Anwaltkommentar / Dauner-Lieb, § 311 a Rn. 17.

3.) Schadensersatz aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB bei Nichtaufkldrung iiber Risiken

hinsichtlich der Leistungsfahigkeit des Schuldners, wenn diese zweifelhaft ist.

4.) Von § 311 a BGB nicht behandelt: Schadensersatz wegen Nichtaufkldrung iiber das Risiko moglicher

Folgeschéden, bei Lieferung einer Sache mit einem anfénglichem nicht behebbarem Mangel.
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b) Gewihrleistungsrechtliche Schadensersatzanspriiche

merke nochmals: Die gewéhrleistungsrechtlichen Schadensersatznormen ( §§ 437 Nr. 3,
634 Nr. 4, 536 a Abs. 1, 651 f BGB sind ab Gefahriibergang vorrangig gegeniiber den
Schadensersatzanspriichen des allgemeinen Leistungsstorungsrechts. Selbst wenn sie — wie
§§ 437 Nr. 3 und 634 Nr. 4 BGB — auf diese verweisen, weichen sie teilweise beziiglich
threr Voraussetzungen ( Entbehrlichkeit der Fristsetzung, vgl. §§ 440, 636 ) und der
Verjdhrung ( vgl. §§ 438, 634 a BGB ) davon ab. In der Klausur sind daher §§ 437 Nr. 3,
634 Nr. 4 BGB als Einstiegsnormen in der Anspruchsgrundlage mit zu zitieren.
Andernfalls zeigen Sie dem Korrektor in der Klausur, selbst wenn im konkreten Fall die §§

440, 636 oder die abweichende Verjdhrung keinen Einfluss auf das Ergebnis haben, dass

Sie die Gesetzessystematik nicht verstanden haben !

aa) Kaufrecht

merke: iber § 651 BGB sind die kaufvertraglichen Vorschriften auch auf den

Werklieferungsvertrag beziiglich Herstellung und Lieferung beweglicher Sachen

anwendbar.
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Beachten Sie im folgenden die Differenzierung zwischen anfanglichen und nachtraglichen

( maBBgeblich ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses), behebbaren und unbehebbaren

Mingeln !!!

(1) §§ 437 Nr. 3, 440, 280 Abs. 1, 3, 281 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. BGB:

Schadensersatz statt der Leistung bei behebbaren Mingel

1.) wirksamer Kaufvertrag oder Werklieferungsvertrag gem. § 651 BGB

2.) Sach — oder Rechtsmangel i.s.d. §§ 434, 435 BGB

3.) mafigeblicher Zeitpunkt:

a) beim Sachmangel: Gefahriibergang ( §§ 446 ff. BGB)

b) beim Rechtsmangel: Mangelfreiheit mufl bis zur Erfiillung vorliegen ( also
Ubereignung bzw. Rechtsiibertragung beim Rechtskauf')

4.) Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 1, 3, 281 BGB

a) erfolglose Fristsetzung oder Entbehrlichkeit derselben ( §§ 440 Satz 1, 281Abs. 2 BGB )

b) kein Nichtvertretenmiissen, § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB, §§ 276, 278 BGB

merke: die Pflichtverletzung 1.S.d § 280 Abs. 1 BGB liegt in der objektiven Mangelhaftigkeit

der Kaufsache

5.) kein wirksamer Gewahrleistungsausschluss

a) kraft vertraglicher Vereinbarung

beachte als Grenzen:

- § 475 BGB ( beim Verbrauchsgiiterkauf')

- § 444 BGB ( individualvertraglich vereinbarter Haftungsausschluss )
- § 309 Ziff. 8 b BGB ( bei AGB)

b) kraft nachtriglicher Genehmigung

c) kraft Gesetzes
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- § 442 BGB ( Kenntnis oder grob fahrldassige Unkenntnis des Kéufers vom Mangel bei
Vertragsschluss, aber Abs. 1 Satz 2, letzter Halbsatz beachten !!!)

- Genchmigungsfiktion des § 377 Abs. 2 HGB ( Verletzung der Riigeobliegenheit beim
Handelskauf')

6.) keine Verjiahrung, § 438 BGB : Regelverjdhrungszeit bei beweglichen Sachen nunmehr
2 Jahre ab Ablieferung (beachte aber auch die in § 438 BGB geregelten Sonderfille ).

7.) Rechtsfolge: Schadensersatz statt der Leistung . Schadensersatz statt der ganzen Leistung
nur unter den Voraussetzungen des § 281 Abs.1 Satz 3 BGB (mit der Folge des § 281 Abs. 5
BGB).

(2) §§ 437 Nr. 3, 280 Abs. 1, 3, 283 BGB: Schadensersatz statt der Leistung

bei nachtraglicher Unbehebbarkeit des Mangels

—> bei nach Vertragsschluss unbehebbar gewordenem Mangel bzw. eingetretenen Ausschluss

des Nacherfiillungsanspruchs ( § 275 Abs. 1-3 BGB )

1.) wirksamer Kaufvertrag oder Werklieferungsvertrag gem. § 651 BGB
2.) Sach- oder Rechtsmangel i.S.d. §§ 434, 435

3.) maflgeblicher Zeitpunkt fiir Vorliegen des Mangels:

a) beim Sachmangel: Gefahriibergang ( §§ 446, 447 BGB )

b) beim Rechtsmangel: Mangelfreiheit muss bis zur Erfiilllung vorliegen

4.) Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 1, 3 283 BGB

a) nachtridgliche Unmoglichkeit der Maingelbeseitigung bzw. Ausschluss des
Nacherfiillungsanspruchs gem. § 275 Abs. 2 — 3 BGB

b) kein Nichtvertretenmiissen des Schuldners, § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB

5.) kein wirksamer Gewihrleistungsausschluss (siehe oben )

a) kraft vertraglicher Vereinbarung
- Grenzen

- § 475 BGB ( beim Verbrauchsgiiterkauf")
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- § 444 BGB ( individualvertraglicher Ausschluss )
- § 309 Ziff. 8 b BGB ( bez. Ausschluss in AGB )

b ) kraft Gesetzes
- § 442 BGB
- § 377 HBG

6.) keine Verjihrung, § 438 BGB: Regelverjdhrung bei beweglichen Sachen jetzt zwei

Jahre!

7.) Rechtsfolge: wie oben bei §§ 437 Nr. 3,280 1, 3, 281 Abs. 1 Satz 1, 2.Alt. BGB. Bitte §§
281 Abs. 1 Satz 3, 281 Abs. 5 BGB nie vergessen !
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(3 )88 437 Nr. 3, 311 a Abs. 2 BGB: Schadensersatz statt der Leistung bei

von Anfang an unbehebbarem Mangel

—> bei bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses unbehebbarem Mangel bzw. gem. § 275
Abs. 2 oder 3 BGB ausgeschlossenem Nacherfiillungsanspruch

1.) wirksamer Kaufvertrag oder Werklieferungsvertrag gem. § 651 BGB
2.) Sach — und Rechtsmangel i.S.d. §§ 434, 435 BGB
3.) schon bei Vertragsschluss und noch bei Gefahriibergang

4.) Voraussetzungen des § 311 a Abs. 2 BGB

a) bereits bei Vertragsschluss Nacherfiillungsanspruch nach § 275 Abs. 1 bis 3 BGB

ausgeschlossen

b) kein Nichtvertretenmiissen, § 311 a Abs. 2 Satz 2 BGB

beachte: der Bezugspunkt des Vertretenmiissens ist bei § 311 a Abs. 2 BGB ein anderer
als bei §§ 437 Nr. 3, 440, 280 / 281 / 283 BGB. Entscheidend ist die Kenntnis / das

Kennenmiissen des Schuldners vom Bestehen des unbehebbaren Mangels zum Zeitpunkt

des Vertragsschlusses.

5.) kein wirksamer Gewihrleistungsausschluss (s.o0.)

6.) § 254 BGB
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7.) keine Verjihrung, § 438 BGB
8.) Rechtsfolge: Ersatz des Mangelfolgeschadens

merke zu diesen drei auf Schadensersatz statt der Ieistung gerichteten kaufrechtlichen

Schadensersatzanspriichen:

1.) an Stelle des Schadensersatzes statt der Leistung kann der Glaubiger gemél § 437 nr. 3
BGB auch Ersatz vergeblicher Aufwendungen nach § 284 BGB verlangen

2.) Schadensersatz statt der ganzen Leistung ( groBer Schadensersatz ) unter Riickgabe der

Kaufsache kann der Glaubiger gemif §§ 281 Abs. 1 Satz 3, 283 Satz 2, 311 a Abs. 2 Satz

3 BGB nur verlangen, wenn die Pflichtverletzung ( hier: der Mangel ) nicht unerheblich ist.
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bbb ) Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens: §§ 437 Nr. 3, 280 Abs.
1 BGB

merke:

1.) wie bereits beim Schema zu § 280 Abs. 1 BGB erwihnt, ist es streitig, ob
Mangelfolgeschidden tiber § 280 Abs. 1 BGB oder iiber die jeweilige Vorschrift fiir den
Schadensersatz statt der Leistung liquidiert werden.

2.) Mangelfolgeschaden: derjenige Schaden, der iliber den den Mangel begriindenden
Nachteil hinausgeht und insbesondere an anderen Rechtsgiitern des Kéufers eintritt

( Integritatsinteresse im  Gegensatz zu dem i1m  Mangelschaden erfassten

Aquivalenzinteresse).

1.) wirksamer Kaufvertrag oder Werklieferungsvertrag i.S.d. § 651 BGB

2.) Sach — oder Rechtsmangel i.S.d. 8§ 434, 435 BGB

3.) mafigeblicher Zeitpunkt:
a) Sachmangel: Gefahriibergan 446, 447

b) Rechtsmangel: Mangelfreiheit muss bis zur Erfiillung vorliegen

4.) kein Gewahrleistungsausschluss (siehe oben S. ??2?2)
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5.) ersatzfihiger Schaden (Mangelfolgeschaden, Kausalitt beachten)

6.) § 254 BGB

7.) keine Verjahrun 438

bb) Werkvertragsrecht

aaa) Anspriiche auf Ersatz des Mangelschadens

merke: auch hier ist wieder zwischen behebbaren Méngeln, nachtréglicher Unbehebbarkeit

des Mangels und anfanglicher Unbehebbarkeit zu unterscheiden._

(1) §§634 Nr. 4, 636, 280 Abs. 1, 281 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. BGB

1.) wirksamer Werkvertrag

- ggf. Abgrenzung zum Werklieferungsvertrag

2.) Sach- oder Rechtsmangel i.S.d. § 633 BGB zum Zeitpunkt des Gefahriiberganges ( §§
644, 640 Abs. 1, 646 BGB)

3.) Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 1, 3, 281 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. BGB
a.) erfolglose Fristsetzung oder Entbehrlichkeit derselben ( §§ 281 Abs. 2, 636 BGB )
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b) kein Nichtvertretenmiissen des Schuldners ( Werkunternehmer ) beziiglich des Mangels

(vgl. §§ 280 Abs. 1 Satz 2, 276, 278 BGB )

4.) kein wirksamer Gewihrleistungsausschluss
a) kraft vertraglicher Vereinbarung

Grenzen:

- § 639 BGB

= § 309 Nr. 8 b BGB ( bei AGB)

merke: § 640 Abs. 2 BGB schliefit nur die Rechte des § 634 Nr. 1 bis 3 BGB aus , nicht

jedoch den in Nr. 4 geregelten Schadensersatzanspruch !!!

5.) keine Verjihrung, § 634 a BGB

6.) Rechtsfolge: Ersatz des Mangelschadens. §§ 281 Abs. 1 Satz 3, Abs. 5 BGB bitte nie

vergessen !!!



51

Anspruch auf Ersatz des Mangelschadens bei unbehebbarem Mangel bzw.

Ausschluss des Nacherfiillungsanspruches geméif § 275 Abs. 2 oder 3 BGB:

(2) §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1, 3, 283 BGB (nachtriigliche Unbehebbarkeit)

- bei nach Vertragsschluss eintretender Unbehebbarkeit bzw. Ausschluss des

Nacherfiillungsanspruches

1.) wirksamer Werkvertrag

2.) Sach- oder Rechtsmangel i.S.d. § 633 BGB zum Zeitpunkt des Gefahriiberganges ( §§
644, 640 Abs. 1, 646 BGB )

3.) Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB

a) nachtriglich eingetretene Unbehebbarkeit des Mangels bzw. nachtraglicher Ausschluss des

Mingelbeseitigungsanspruches gem. § 275 Abs. 2 und 3 BGB

b) kein Nichtvertretenmiissen, § 280 Abs. 1 Satz 2, 276, 278 BGB

4.) kein wirksamer Gewiihrleistungsausschluss
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a) kraft vertraglicher Vereinbarung
- Grenzen:
- § 639 BGB
- § 309 Nr. 8 b BGB ( Bei AGB))

5.) keine Verjahrung, § 634 a BGB
6.) Rechtsfolge: Mangelschaden. § 281 Abs. 1 Satz 3, Abs. 5 BGB beachten !

(3) §§ 634 Nr. 4, 311 a Abs. 2 BGB (_anfiingliche Unbehebbarkeit des

Mangels / anfinglicher Ausschlufl des Miingelbeseitigungsanspruches gem.
§ 275 Abs. 2,3 BGB)

- bei Unbehebbarkeit des Mangels bereits zum Zeitpunkt dese Vertragsschlusses bzw.

Ausschluss des Miangelbeseitigungsanspruches zu diesem Zeitpunkt

1.) wirksamer Werkvertrag

2.) Sach — oder Rechtsmangel i.S.d. § 633 BGB

3.) Voraussetzungen des § 311 a Abs. 2 BGB

a) anfingliche Unmoglichkeit der Mingelbeseitigung bzw.  Ausschluss des
Nacherfiillungsanspruches gemal § 275 Abs. 2 oder 3 BGB bereits bei Vertragsschluss

b) kein Nichtvertretenmiissen, § 311 a Abs. 2 Satz 2 BGB ( s.0.)

4.) kein wirksamer Gewihrleistungsausschluss
—> kraft vertraglicher Vereinbarung
- Grenzen:

- § 639 BGB

= § 309 Nr. 8 b BGB ( bei AGB)

—_—
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merke: § 640 Abs. 2 BGB schlief3t nur die in § 634 Nr. 2- 3 BGB geregelten Rechte aus,

nicht jedoch den in Abs. 4 geregelten Schadensersatzanspruch !!!

5.) keine Verjihrung, § 634 a BGB

beachte auch zu diesen Anspriichen wieder die beiden auch oben im Kaufrecht genannten
Punkte ( Wahlrecht SE statt der Leistung / § 284 BGB und besondere Voraussetzungen bei

Schadensersatz statt der ganzen Leistung )

bbb) Mangelfolgeschéiden: §§ 634 Nr. 4 , 280 Abs. 1 BGB

merke: ebenso wie im Kaufecht stellt sich auch hier die Frage, ob Mangelfolgeschéden

iiber § 634 Nr. 4, 280 Abs. 1 BGB oder iiber die jeweils fiir den Schadensersatz statt der

Leistung mafgebliche Norm abzuwickeln sind.

1.) wirksamer Werkvertrag

2.) Sach- oder Rechtsmangel

3.) maBgeblicher Zeitpunkt: Gefahriibergang ( §8§ 644. 640 Abs. 4. 646 BGB)

4.) kein Gewiihrleistungsausschluss
—> kraft vertraglicher Vereinbarung

- Grenzen:

> § 639 BGB

= § 309 Nr. 8 b BGB ( bei AGB )
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6.) keine Verjihrung, § 195 BGB

7.) Rechtsfolge: Mangelfolgeschaden

cc) Mietrecht:

§ 536 a Abs. 1 BGB: Schadensersatzanspruch des Mieters bei Mangel

1.) wirksamer Mietvertrag

2.) Mangel i.S.d. § 536 BGB (_ ebenso bei Fehlen einer zugesicherten Eigentschaft

3.) bei Vertragsschluss vorhanden oder spiiter entstanden

4.) Vertretenmiissen des Vermieters beziiglich des Mangels oder Verzug des Vermieters
mit Méngelbeseitung

- Vertretenmiissen: differenziere:

a) bei anfiglichen Méangeln: aufgrund Garantiehaftung

b) bei nachtréglichen Méngeln: grundsétzlich nur bei Verschulden

5.) kein Ausschluss
a) kraft Gesetzes
aa) § 536 b: Kenntnis des Mieters vom Mangel bei Vertragsschluss oder Annahme

bb 536 c: unterlassene Miangelanzeige bei wihrend der Mietzeit auftretenden

Miingeln
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beachte: fiir Fortgeschrittene: § 536 b BGB analog bei nachtréglich auftretenden Méngeln ? Unterschied zu
§ 536 c: dieser wirkt nur fiir die Vergangenheit, 536 b schlief3t simtliche Anspriiche auch fiir die Zukunft aus.

Zu § 539 a.F. entsprach Analogie h.M. und st. Rspr. Zu § 536 ¢ BGB neue Fassung sehr streitig, vgl. etwa
Palandt / Weidenkaff, § 536 b Rn. 8§ m.w.N.

b) kraft vertraglicher Vereinbarung
Grenze: § 536 d BGB , bei AGB (Formularmietvertrdge !) zudem § § 309 Nr. 7 b BGB

beachten !
6.) Rechtsfolge: Mangelschaden und Mangelfolgeschidden (letzteres streitig fiir

Garantiehaftung bei anfénglichen Méngeln ) bzw. Aufwendungsersatz

7.) § 254 BGB
8.) keine Verjahrun 195. 199 BGB

c ) 8§ 677, 678 BGB ( Schadensersatz wegen unberechtigter Ubernahme
einer Geschiftsfithrung ohne Auftrag) :

merke: § 678 BGB betrifft die unberechtigte Ubernahme der Geschiftsfiihrung, nicht die

mangelhafte Ausfiithrung.

1.) unberechtigte Geschiiftsfiihrung ohne Auftrag
a) fremdes Geschift, § 677 BGB

b) Fremdgeschiftsfithrungswille (oder Verweisung in § 687 Abs. 2 BGB )

c¢) ohne Auftrag und sonstige Berechtigung, § 677 BGB

d) Ubernahme der Geschiftsfiihrung steht im Widerspruch zum wirklichen oder
mutmaBlichen Willen des Geschéftsherren, § 678 BGB

> Widerspruch kann sich auf die Ubernahme als solche, Zeitpunkt, Art und Weise oder
Person des Geschéftsfiihrers beziehen

e) keine Unbeachtlichkeit des entgegenstehenden Willens des Geschiftsherren nach § 679
BGB

f) keine Genehmigung der Ubernahme der Geschiftsfiihrung durch den Geschéftsherren, vgl.
§ 684 Satz 2 BGB

2.)_Ubernahmeverschulden des Geschiiftsfiihrers
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—> fahrldssige Unkenntnis (§ 276 Abs. 1 BGB ) vom entgegenstechenden Willen des
Geschéftsherren

- aber gemilderte Haftung nach § 680 BGB ( nur Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit ) bei
Notgeschéftsfiihrung beachten

3.) kein Ausschluss gemii} § 682 BGB

4.) Rechtsfolge: Schadensersatz:

—> alle Schéden, die addquat kausal auf der unberechtigten Geschiftsiibernahme beruhen
- der Geschiftsfuhrer hat den Geschéftsherren so zu stellen, wie er ohne die

Geschiéftsiibernahme stiinde (§§ 249 ff. BGB).

merke: ein wesentlicher Vorteil des Anspruchs aus § 678 BGB fiir den Geschéftsherrn
liegt darin, dass die Vorschrift nur Ubernahmeverschulden fordert und der Geschéftsfiihrer

dann fiir alle Schiden, die adiquat kausal auf der Ubernahme beruhen, haftet, ohne dass es

diesbeziiglich eines weiteren Verschuldens (Ausfiihrungsverschulden ) bediirfte.

5.) § 254 BGB

6.) keine Verjahrun 195.199 BGB
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d) §§ 280 Abs. 1, 677 BGB ( pFV des gesetzlichen Schuldverhéltnisses der

berechtigten GoA, unsorgfiltige Geschaftsfithrung ohne Auftrag )

beachte: gehaftet wird hier anders als bei § 678 BGB nicht fiir ein Ubernahmeverschulden,

sondern fiir eine schuldhaft pflichtwidrige Ausfiihrung des tibernommenen Geschéfts !

1.) Schuldverhailtnis

- gesetzliches Schuldverhéltnis, das zwischen Geschidftsherrn und Geschéftsfithrer bei
berechtigter GoA entsteht
—> d.h.: Vorliegen einer berechtigten GoA

merke: es ist streitig, ob die Pflichten aus § 677 BGB nur bei der berechtigten oder auch bei der unberechtigten
GoA entstehen. Die wohl. h.M., der hier gefolgt wird, geht von ersterem aus. Arg: stehe die Ubernahme der
Geschiftsfithrung im Widerspruch zum tatsédchlichen oder mutmaflichen Willen des Geschiftsherrn, so bestehe
die Pflicht des Geschiftsfiihrers schlicht darin, die Geschéftsfithrung zu unterlassen, nicht jedoch darin, dass

Geschéft nach Maligabe des § 677 BGB zu fiihren.
—> Voraussetzungen der berechtigten GoA:

a) fremdes Geschift, § 677 BGB

b) Fremdgeschiftsfithrungswillen. § 677 BGB

c¢) ohne Auftrag und sonstige Berechtigung, § 677 BGB

d) Ubernahme entspricht objektivem Interesse und tatsichlichem oder mutmaBlichem Willen
des Geschéftsherrn, vgl. § 683 BGB

oder
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Genehmigung
oder

§ 679 BGB

2.) objektive Pflichtverletzung
- Verletzung der in § 677 BGB normierten Pflicht, das Geschéft so zu fithren, wie das

Interesse des Geschaftsherrn mit Riicksicht auf seinen mutmaBlichen oder wirklichen Willen

es erfordert bzw. der Nebenpflichten aus § 681 BGB

3.) Ausfiihrungsverschulden des Geschiiftsherrn
- grds. §§ 276, 278 BGB

- gemilderte Haftung bei Notgeschiftsfithrung, § 680 BGB ( s.0.)

4.) kein Ausschluss gem. § 682 BGB

5.) Rechtsfolge:

—> alle adidquat kausal und zurechenbar auf der Ausfithrungspflichtverletzung beruhenden
Schéaden

6.) § 254 BGB

7.) keine Verjihrun 195, 199 BGB
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e ) 8§88 989, 990 Abs. 1 BGB: Schadensersatzpflicht des verklagten oder

bosglaubigen Besitzers im Eigentiimer - Besitzerverhéltnis

1) Vindikationslage (= bestehender Herausgabeanspruch aus § 985 BGB)
a) Sache

b) Anspruchsteller = Eigentiimer
¢) Anspruchsgegner = Besitzer

d) kein Recht zum Besitz gem. § 986 BGB

a) bei Besitzerwerb, § 990 Abs. 1 Satz 1 BGB ( Bosgl.: § 932 Abs. 2 BGB analog )
b) spiter, § 990 Abs. 1 Satz 2 BGB (merke: jetzt schadet nur noch positive Kenntnis)

c¢) Bezugspunkt der Bosglaubigkeit: fehlendes Recht zum Besitz gegeniiber dem Eigentiimer

beachte unbedingt bei der Anfechtung § /42 Abs. 2 BGB !!!

Probleme: die Fortgeschrittenen unter Thnen sollten zur Bosgldubigkeit i.R.d. § 990 BGB unbedingt
folgende ,,Klassiker* kennen:
1.) Auf wessen Bosglaubigkeit kommt es bei minderjahrigen Besitzern an: Eltern ( § 166 Abs. 1 analog ) oder

Minderjéhriger selbst ( § 828 BGB analog ) ? - str. !

2.) wie wird die Bosglaubigkeit von Hilfspersonen bei Besitzerwerb zugerechnet: § 166 Abs. 1 BGB analog
oder § 831 BGB analog ? - str. !
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3.) ,,Aufschwungexzess* : kann ,,Aufschwingen“ vom Fremdbesitzer zum Eigenbesitzer ( § 872 BGB ) als
»Besitzerwerb” 1.S.d. § 990 Abs. 1 BGB gewertet werden, mit der Folge, dass dann auch nach erstmaliger
Besitzerlangung nicht nur positive Kenntnis , sondern auch grob fahrldssige Unkenntnis beziiglich des
fehlenden Besitzrechts schadet ? > sehr str., hierzu sollten Sie unbedingt den ,,Feldlokomotivenfall“ kennen,
BGHZ 31, 129.

- eine Darstellung dieser Probleme mit den wesentlichen Argumenten finden Sie bei Gursky, 20 Probleme

zum Eigentlimer- Besitzer — Verhéltnis.

3.) Verschlechterung, Untergang, Nichtherausgebbarkeit der Sache, § 989 BGB

4.) diesbeziigliches Verschulden des Besitzers
-2 §§ 276,278 BGB

merke: die §§ 987-993 BGB begriinden ein gesetzliches Schuldverhdltnis. Deshalb ist §

278 BGB als Verschuldenszurechnungsnorm anwendbar.

5.) ersatzfihiger Schaden
- §§ 249 ff BGB, aber Vorenthaltungsschaden wegen verzogerter Herausgabe nur unter den

zusdtzl. Voraussetzungen des § 990 Abs. 2 BGB

6.).§ 254 BGB
7.) keine Verjahrun 195,199 BGB
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) § 991 Abs. 2 BGB (_Haftung des fiir einen anderen Besitzenden im

Eigentiimer- Besitzer — Verhiltnis )

Tip: Anspruchsgrundlage besonders gut einprdgen, man libersieht sie leicht !

1.) Vindikationslage (siehe oben)

2.) Gutglaubigkeit des Besitzers bei Besitzerwerb

3.) Besitzer ( Anspruchsgegner) ist Besitzmittler

4.) Schaden i.S.d. § 989 (Untergang , Verschlechterung etc.)

5.) Besitzer haftet mittelbarem Besitzer nach dem mit diesem bestehenden
Rechtsverhiltnis fiir diesen Schaden

6.) Verschulden

Problem fiir die Fortgeschrittenen: Verschulden fiir Haftung gegeniiber dem Eigentiimer auch erforderlich,

wenn Besitzmittler dem Oberbesitzer nach dem zu diesem bestehenden Rechtsverhéltnis auch fiir Zufall

haftet ? = sehr str. !




62

7.) Rechtsfolge: ,, insoweit* haftet der Besitzer auch dem Eigentiimer

Merke: also grundsitzlich auch nur nach dem Haftungsmafistab, nach dem er dem

Oberbesitzer haftet 2> wichtig bei Haftungsmilderungen im Verhéltnis zu diesem !

g) Deliktische Schadensersatzanspriiche:

aa) Uberblick

merke: 1im Hinblick auf das Verschuldenserfordernis lassen sich die deliktischen

Schadensersatzanspriiche wie folgt systematisieren:

(1) Haftung aus nachgewiesenem Verschulden (_konzeptioneller Regelfall)
- § 823 Abs. 1 BGB

- § 823 Abs. 2 BGB 1.V.m. Schutzgesetz
- § 826 BGB

(2) Haftung aus vermutetem Verschulden

- §831 BGB

merke: § 831 BGB ist eine eigenstindige Anspruchsgrundlage, keine Zurechnungsnorm;

gehaftet wird fiir vermutetes Eigenverschulden des Geschéftsherrn)

- § 833 Satz 2 BGB
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- § 18 Abs. 1 StVG (Haftung des Fahrzeugfiihrers )

(3) Gefdhrdungshaftung ( eigentl. systemwidrige Ausnahme:

Verschuldensprinzips )

- § 7 Abs. 1 StVG ( Halterhaftung )

- § 833 Satz 1 BGB ( Tierhalterhaftung bei Luxustieren )
- § 1 ProdhaftG

bb) Priifungsschemata zu den einzelnen Anspriichen

aaa) § 823 Abs. 1 BGB

Kurziiberblick:

Durchbrechung des

1. Anwendbarkeit
. Rechtsgutsverletzung

. Haftungsbegriindende Kausalitit

2

3

4. Rechtswidrigkeit
5. Verschulden

6. Schaden

7. Haftungsausfiillende Kausalitit

8. Art / Umfang des Ersatzes, §§ 249 ft, 842 ff. BGB

9.Mitverschulden, § 254 BGB

10. Verjidhrung
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Im Einzelnen:

1.) Anwendbarkeit:
—> problematisch insbes. neben EBV wg. § 993 Abs. 1 a.E. BGB—> § 992 BGB beachten ,
neben ProdhaftG anwendbar gem. § 15 Abs. 2 ProdhaftG

2.) Rechtsgutsverletzung

merke: es gilt das Enumerativprinzip: nur die in § 823 Abs. 1 BGB genannten Rechte und

Rechtsgiiter, aber gewisse Aufweichung iiber ,,sonstige Rechte ( z.B. berechtigter Besitz,

allgemeines Personlichkeitsrecht, eingerichteter und ausgetibter Gewebegebiet ( str.) )

Tip: Die Fortgeschritteneren unter Thnen sollten sich beziiglich der Probleme, die in der Klausur beim

Priifungspunkt ,,Rechtsgutsverletzung® auftauchen kénnen einen Uberblick bei Medicus, Biirgerliches Recht,

Rnern. Rn. 607 — 620 a.

3.) Verletzungshandlung: Tun oder pflichtwidriges Unterlassen
—> Pflichtwidrigkeit des Unterlassens setzt Verletzung einer Handlungspflicht voraus. Diese

bedarf einer Begriindung. Beispiel: Verkehrssicherungspflicht, Ingerenz,

Organisationspflichten.

4.) haftungsbegriindende Kausalitit

—> Kausalitdt zwischen Handlung und Rechtsgutsverletzung

a) Aquivalenz: jede Handlung, die nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der

Verletzungserfolg entfiele
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b) Addquanz: die Rechtsgutsverletzung beruht dann addquat kausal auf der
Verletzungshandlung, wenn diese im allgemeinen und nicht nur unter besonders eigenartigen,
unwahrscheinlichen und nach dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge auBler Betracht zu
lassenden Umstidnden geeignet ist, eine Rechtsgutsverletzung der eingetretenen Art

herbeizufiihren.

¢) Zurechnungsgesichtspunkte / Schutzzweck der Norm

5.) Rechtswidrigkeit

6.) Verschulden

a) Verschuldensfahigkeit, §§ 827, 828 BGB
b) VerschuldensmalBstab
- Grundsatz: § 276 BGB

- Problem: gemilderter oder verschirfter HaftungsmaBstab, insbes. Ubergreifen von
Haftungsmilderungen oder Verschirfungen aus anderen Anspriichen: z.B vertragliche
Vereinbarung, §§ 521, 680, 708, 1359, 1664, §§ 104, 105 SGB VII; innerbetrieblicher

Schadensausgleich;

merke: hiufiges Folgeproblem: gestorter Gesamtschuldnerinnenausgleich. Die

Fortgeschrittenen unter Thnen sollten sich hierzu unbedingt einen Uberblick verschaffen,

etwa durch Lektiire von Medicus, Biirgerliches Recht, Rnern. 628 ff.

7.) Schaden

8.)_haftungsausfiillende Kausalitit

- Kausalitdt zwischen Rechtsgutsverletzung und Schaden

merke also: bei § 823 Abs. 1 BGB ist Kausalitit zweimal zu priifen !

9.) Art und Umfang des Ersatzes=>§§ 249 , 842, 843 ff. BGB
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10.) Mitverschulden, § 254 BGB

11.) Verjihrung, §§ 195, 199 BGB

bbb) § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. Schutzgesetz

I.) Anwendbarkeit (s.o. bei § 823 Abs. 1 BGB)

I1. ) haftungsbegriindender Tatbestand

1. Verletzung eines Schutzgesetzes

a) Def. ,,Gesetz* 1.S.d. BGB: Art. 2 EGBGB

b) Vorliegen einer Ge — oder Verbotsnorm mit /ndividualschutzzweck
¢) Verletzter untersteht dem persénlichen Schutzbereich

d) Schidigung fillt in den sachlichen Schutzbereich

e) Verletzung des Schutzgesetzes nach seinen Voraussetzungen

(also z.B. §§ 263, 303 StGB nur vorsétzlich)

2.) Rechtswidrigkeit

3.) Verschulden

merke:

(1.) § 823 Abs. 2 Satz 2 BGB: auch wenn die Verletzung des jeweiligen Schutzgesetzes
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Haftung nach § 823 Abs. 2 BGB nur bei Verschulden in Betracht. Hintergrund:
Verschuldensprinzip

( 2.) auch die Verschuldensfihigkeit richtet sich nach BGB ( ndmlich §§ 827, 828 ) und

nicht nach den Vorschriften des jeweiligen Gesetzes ( etwa § 19 StGB ).

I1.) haftungsausfiillender Tatbestand
1.) Schaden ( auch primire Vermogensschiden !)

2.) haftungsausfiillende Kausalitit zwischen Schutzgesetzverletzung und Schaden , und
Schadenszurechnung

3.) Art und Umfang des Schadens, §§ 249 ff, 842

4.) Mitverschulden, § 254 BGB

5.) Verjiahrung, §§ 195, 199 BGB

cce) § 826 BGB: Haftung fiir vorsatzliche sittenwidrige Schadigung

Hinweis: als allgemeines sittlich-ethisches Korrektiv ist § 826 BGB auch neben jeglichen

Spezialnormen anwendbar, insbes. auch unabhéngig von § 992 BGB neben EBV !

1.) Schadenszufiigung durch kausale Schiadigungshandlung
—> primédrer Vermogensschaden geniigt, anders als bei § 823 Abs. 1 keine spezielle

Rechtsgutsverletzung erforderlich

2.) Sittenwidrigkeit der schidigenden Handlung

3.) Vorsatz beziiglich

a) Sittenwidrigkeit und
b) Schaden

merke: dies ist eine Besonderheit ! Grundséatzlich muss sich namlich der Vorsatz

nur auf die Verletzungshandlung beziehen, nicht jedoch auch auf den Schaden !
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4.) Rechtsfolge: Schadensersatz
-> bez. Art und Umfang des Schadens vgl. §§ 249 ff, 842 ff BGB

5.) Mitverschulden, § 254 BGB

merke: gegeniiber dem vorsitzlich sittenwidrig Handelnden ist nach der Rspr. selbst grobe
Fahrldssigkeit des  Geschddigten hinsichtlich der Schadensentstehung  nicht
anspruchsmindernd zu berticksichtigen ). Beziiglich der Schadensiohe bzw. — entwicklung

nach Schidigung begegnet die Anwendung des § 254 Abs. 2 BGB hingegen keinen

grundsétzlichen Bedenken.

ddd) § 831 Abs. 1 BGB:

Haftung des Geschiftsherren fiir vermutetes Eigenverschulden hinsichtlich

einer rechtswidrigen deliktischen Schiadigung durch einen

Verrichtungsgehilfen

Merke: § 831 BGB ist keine Zurechnungsnorm ( im Gegensatz zu § 278 BGB fiir den Fall

einer Sonderverbindung ), sondern eigene Anspruchsgrundlage: Haftung fiir vermutetes

eigenes (Auswahl — und Uberwachungs - )Verschulden des Geschiftsherrn !

1.) Verrichtungsgehilfe

- wer mit Wissen und Wollen des Geschiftsherrn in dessen Geschiftsbereich titig wird und

von dessen Weisungen abhdngig ist ( also insbesondere nicht selbstindige Unternehmer )
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- flr die Weisungsgebundenheit reicht es aus, dass der Geschéftsherr die Tatigkeit des

Handelnden jederzeit beschrianken, untersagen oder nach Zeit und Umfang bestimmen kann

2.) tatbestandsmifBige, rechtswidrige Handlung i.S.d. 8§ 823 ff. BGB des

Verrichtungsgehilfen

merke: Verschuldensfdhigkeit und Verschulden des Verrichtungsgehilfen nicht

erforderlich, arg.: Haftung fiir vermutetes Verschulden des Geschdfisherrn

- (+), wenn ein unmittelbarer innerer Zusammenhang zwischen der dem Gehilfen
ibertragenen Tatigkeit nach Art und Zweck einerseits und der Schidigungshandlung
andererseits bestehen; d.h.: Haftung nur fiir dasjenige Fehlverhalten, fiir das die Einschaltung
des Verrichtungsgehilfen eine typische Risikoerhohung geschaffen hat

4.) Verschulden des Geschiftsherrn

- wird vermutet > Geschiftsherr muss sich entlasten ( Exkulpation )
—> das kann er auf zweierlei Weise tun: durch Widerlegung
a) der Verschuldensvermutung
b) Widerlegung der Vermutung der Ursdchlichkeit seines sorgfaltswidriges Verhaltens

fiir die Schadigung ( § 831 Abs. 1, letzter Halbsatz BGB)

merke: machen Sie sich klar, dass der Umstand, dass es sich bei § 831 BGB um eine
Haftung fiir vermutetes Verschulden handelt, auch eine konkrete Bedeutung fiir Thre
Klausurbearbeitung hat: wihrend Sie bei Anspriichen aus nachgewiesenem Verschulden
im Sachverhalt nach Anhaltspunkten fiir ein schuldhaftes Verhalten des Schuldners suchen
miissen, ist dies bei § 831 BGB nicht notig, da dieses ja gerade vermutet wird. Hier miissen
Sie - genau umgekehrt — nach Umstédnden Ausschau halten , mit denen der Schuldner sich
entlastet. Typischerweise finden Sie dann im Sachverhalt den Vortrag, bei dem
Verrichtungsgehilfe handele es sich um einen qualifizierten, langjdhrigen Mitarbeiter, der
bislang stets zuverldssig gearbeitet habe und stindig aufmerksam iiberwacht werde o.4.

Finden sich keine entsprechenden Ausfiihrungen im Sachverhalt, bleibt es in Threr Klausur

beim Verschulden des Geschéftsherrn.
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Dasselbe gilt klausurtechnisch auch bei allen anderen Anspriichen aus vermutetem

Verschulden, also insbesondere bei §§ 280 Abs. 1 BGB, 311 a Abs. 2 BGB ( siche dazu

bereits oben ).

5.) Art und Umfang des Ersatzes 249 ff, 842 ff BGB

-> insbes. auch Kausalitit der Verletzungshandlung des Verrichtungsgehilfen und der
schuldhaften Pflichtverletzung des Geschiftsherren fiir den geltend gemachten Schaden
erforderlich. Letztere wird vermutet, vgl. § 831 Abs. 1 a.E. BGB.

6.) Mitverschulden, § 254 BGB

7.) Verjihrung, §§ 195, 199 BGB

8.) Rechtsfolge: Schadensersatz

h) § 7 Abs. 1 StVG:

Haftung des Fahrzeughalters im Strafienverkehr

merke: Gefihrdungshaftung, kein Verschulden erforderlich ! '

1.) Anspruchsgegner: Halter des Fahrzeuges

Def: Halter ist derjenige, der ein Fahrzeug fiir eigene Rechnung in gebrauch hat und die fiir
den Gebrauch erforderliche Verfiigungsgewalt liber das Fahrzeug besitzt. Entscheidend fiir
die Verfligungsgewalt ist das tatsdchliche, nicht das rechtliche Herrschaftsverhiltnis. Daher
ist es fiir die Haltereigenschaft nicht erforderlich, dass der Betreffende Eigentiimer des
Fahrzeuges ist. Andererseits muss das tatsdchliche Herrschaftsverhéltnis auf eine gewisse
Dauer angelegt sein. Wer ein Fahrzeug nur voriibergehend fiir kurze Zeit in Gebrauch hat, ist
regelméBig nicht der Halter des Fahrzeuges. Daher ist regelmiBig nicht Halter, wer sich ein
KFZ fiir kurze Zeit ausleiht oder Mietet. Umgekehrt ist der Leasingnehmer i.d.R. als Halter

anzusehen.
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2.) Verletzung eines der in § 7 Abs. 1 StVG genannten Rechtsgiiter

3.) bei Betrieb eines Kraftfahrzeugs
—> zur Def. des Kraftfahrzeuges i.S.d. StVG vgl. § 1 Abs. 2 StVG
- ,,bei Betrieb*: h.M.: grds. ,,verkehrstechnische Auffassung®: ausreichend ist naher ortlicher

und zeitlicher Zusammenhang mit Betriebsvorgang

4.) keine hohere Gewalt i.S.d § 7 Abs. 2 StVG

merke: bis zum 1.8.2002 setzte § 7 Abs. 2 StVG ein ,,unabwendbares Ereignis* voraus.
Durch die Anderung dahingehend, dass nunmehr nur bei ,,hdherer Gewalt“ ein Ausschluss
der Halterhaftung stattfindet, wird diese erweitert. Der Begriff der ,,h6heren Gewalt* findet
sich auch in § 1 Abs. 2 HaftpflG. Dort hat der BGH folgende Definition entwickelt:

,,HOhere Gewalt ist ein betriebsfremdes, von aullen durch elementare Naturkrifte oder
durch Handlungen Dritter Personen herbeigefiihrtes Ereignis, das nach menschlicher
Einsicht und Erfahrung unvorhersehbar ist, mit wirtschaftlich ertrdglichen Mitteln auch
durch die duBlerste nach der Sachlage verniinftigerweise zu erwartende Sorgfalt nicht

verhiitet werden oder unschéddlich gemacht werden kann und auch nicht wegen seiner

Haufigkeit in Kauf zu nehmen ist*

5.) kein Haftungsausschluss, §§ 8, 8 a StVG

6.) Mitverschulden, §§ 9, 17 StVG

7.) Umfang des ersatzfihigen Schadens, §§ 10 ff. StVG ( leges speciales zu §§ 842 ff.)
8.) Verjahrung, § 14 StVG

9.) Verwirkung, § 15 StVG
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i) § 18 Abs. 1 StVG

Haftung des Fahrzeugfiihrers

merke: Haftung aus vermutetem Verschulden ! '

1.) Anspruchsgegner: Fiihrer des KFZ

2.) Verletzung eines in § 18 Abs. 1 StVG geschiitzten Rechtsgutes
3.) bei Betrieb eines Kraftfahrzeuges

- vgl. § 7 StVG

4.) kein Nachweis fehlenden Verschuldens, § 18 Abs. 1 Satz 2

5.) kein Haftungsausschluss, § 18 i.V.m §§ 8, 8a StVG

6.) Mitverschulden, § 18 Abs. 1i.V.m § 9 StVG, § 18 Abs. 2i.V.m. § 17 StVG
7.) Haftungsumfang, § 18 Abs. 1i.V.m §§ 10 ff. StVG
8.) keine Verjihrung, § 18 Abs. 1i.V.m. § 14 StVG
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9.) keine Verwirkung, § 18 Abs. 1i.V.m. § 15 StVG

i) 8§ 1 Abs. 1 Produkthaftungsgesetz

merke: Gefahrdungshaftung '

1.) Anspruchsgegner ist Hersteller, § 4 ProdhaftG

a) tatsdchlicher Hersteller, § 4 Abs. 1 Satz 1 ProdHaftG oder

b) Quasihersteller, § 4 Abs. 1 Satz 2 ProdhaftG oder

¢) Importeur, § 4 Abs. 2 ProdhaftG oder

d) Lieferant, § 4 Abs. 3 ProdhaftG (vgl. Ausnahmen , unter denen er nicht haftet !)

2.) Verletzung eines in § 1 Abs. 1 Satz 1 ProdhaftG genannten Rechtsgutes

beachte: Einschrinkung durch § 1 Abs. 1 Satz 2 ProdhaftG bei Sachbeschddigung '

3.) durch ein Produkt i.S.d. § 2 ProdhaftG
4.) mit Fehler, § 3 ProdhaftG
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5.) kein Ausschluss, § 1 Abs. 2 und 3 ProdhaftG

6.) Umfang, §§ 7, 8 ff. ProdhaftG

7.) Haftungsminderung, § 6 ProdhaftG

8.) Selbstbeteiligung, § 11 ProdhaftG: Im Falle der Sachbeschidigung hat der Geschédigte
einen Schaden bis zu einer Hohe von 500 Euro selbst zu tragen .

7.) Verjiahrung, § 12 ProdhaftG

8.) Erloschen, § 13 ProdhaftG

I11) Anspriiche auf Herausgabe

1.) Uberblick

a) vertragliche

aa) vertragliche Vereinbarung: selbstverstindlich konnen Herausgabepflichten durch
vertragliche Vereinbarung begriindet werden. In bestimmten Konstellationen kdnnen sich
vertragliche Herausgabepflichten auch gem. § 242 BGB als Nebenpflicht oder aber im Wege

ergdnzender Vertragsauslegung ergeben.

bb) gesetzlich angeordnete Herausgabeanspriiche im Zusammenhang mit der Abwicklung von

Vertragsverhéiltnissen:

> § 285 Abs. | BGB

- § 528 BGB: Riickforderung des Geschenkes wegen Verarmung des Schenkers
- § 546 BGB: Riickgabe der Mietsache nach Beendigung des Mietverhéltnisses
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- § 581 Abs. 2 BGB i.V.m. 546 BGB: Riickgabepflicht des Péchters
- § 604 BGB: Riickgabepflicht des Entleihers
- § 667 BGB: Herausgabepflicht des Beauftragten

cc) vertraglicher Schadensersatzanspruch i.V.m. § 249 Satz 1 BGB, wenn die
Pflichtverletzung gerade in der Entziehung / Vorenthaltung des Besitzes besteht

b.) im Rahmen der GoA:

- § 681 Satz 2 i.V.m. 667 BGB
- § 687 Abs. 21.V.m. 681 Satz 2, 667 BGB
- § 684 ( h.M. : Rechtsfolgenverweisung auf § 818 BGB )

c.) dingliche:

- § 985 BGB
= § 1007 Abs. 1 und Abs. 2 BGB ( jetzt schon merken: zwei selbstandige
Anspruchsgrundlagen)

- § 861 BGB
-2 §§ 1227 1.V.m. 985 BGB (beim Pfandrecht; iiber § 1257 BGB auch beim gesetzlichen )

d. ) ungerechtfertigte Bereicherung

—> samtliche Bereicherungsanspriiche fithren iiber § 818 Abs. 1 BGB primér zur Herausgabe

- Uberblick:

a) Leistungskondiktionen:

(1) § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. BGB ( condictio indebitii )

(2) § 812 Abs. 1 Satz 2, 1. Alt. BGB ( condicitio ob causam finitam )
(3) § 812 Abs. 1 Satz 2, 2. Alt. BGB ( condictio ob rem )

(4) § 817 Satz 1 BGB: condictio ob turpem vel iniustam causam

b ) Nichtleistungskondiktionen:
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(1) § 812 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. BGB ( allg. Nichtleistungskondiktion, wichtigste Unterfille:
Eingriffskondiktion und Riickgriffskondiktion )

(2) § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB

(3) § 816 Abs. 1 Satz 2 BGB

(4) § 816 Abs. 2 BGB

(5) § 822 BGB ( subsididre Kettendurchgriffskondiktion )

e.) als Schadensersatz

—> samtliche Schadensersatzanspriiche konnen im Wege der Naturalrestitution gemaf3 § 249
Absatz 1 BGB auf Herausgabe gehen, wenn die Verletzungshandlung gerade in der
Entziehung der Sache lag.

f.) erbrechtlich
- § 2018 BGB

2) Die einzelnen Anspruchsgrundlagen

a) dingliche Herausgabeanspriiche:

aa) § 985 BGB: Herausgabeanspruch des Eigentiimers gegen den Besitzer

Vorbemerkung : Herausgabegegenstand des § 985 BGB ist die ,,Sache®. Der Begriff ist in
§ 90 BGB legaldefiniert. Beachten Sie,

(1) dass nach § 90 a BGB Tiere zwar keine Sachen, die fiir diese geltenden Vorschriften
aber auf sie entsprechend anwendbar sind.

(2) Sachen die gem. §§ 93, 94 BGB wesentliche Bestandteile einer anderen Sache und

infolgedessen nicht sonderrechtsfahig sind, als solche nicht Gegenstand eines

Herausgabeanspruches nach § 985 BGB sein konnen.




77

1.) Anspruchsteller: Eigentiimer

merke:
(1) an dieser Stelle miissen Sie — wenn problematisch — die Eigentumslage priifen. Deshalb
konnen hier in der Klausur Probleme des Eigentumserwerbs und — verlustes gem. §§ 873,

892 ff, 929 ff., 932 {1, 946 ft., 952, 953 {f., 973, 974 BGB etc. eingebaut werden.

(2) beachte die Vermutungen des § 1006 BGB. Nach § 1006 Abs. 1 BGB wird zugunsten

des Besitzers einer beweglichen Sache vermutet, dass er Eigentiimer der Sache sei.
Genaugenommen wird vermutet, dass der Besitzer bei Besitzerwerb Eigenbesitz begriindet,
dabei unbedingtes Eigentum erworben und es wihrend der Besitzzeit auch behalten hat.
Nach Absatz 2 wird zugunsten eines fritheren Besitzers vermutet, dass er wiahrend der
Dauer seines Besitzes Eigentiimer der Sache gewesen sei. Absatz 3 stellt klar, dass im Falle
des mittelbaren Besitzes die Vermutung fiir den mittelbaren Besitzer gilt. Praktische
Bedeutung haben diese Vermutungen im Prozess, da sie die Darlegungs — und Beweislast
des Vermutungsbegiinstigten verkiirzen. Dieser muss nicht sein Eigentum beweisen,
sondern lediglich den Besitz als Vermutungsgrundlage. Da die Vermutung auf dem
Zusammentreffen von Besitzerwerb mit Eigenbesitzerwerb und Eigentumserwerb aufbaut,
greift sie nicht ein, wenn der Besitzer selbst behauptet, dass der Besitzerwerb nicht zum
Eigentumserwerb gefiihrt habe, weil er schon vorher Eigentum erworben oder weil er bei
Besitzerwerb zunichst Fremdbesitz und erst spiter Eigentum erworben habe. Desgleichen
ist die Vermutung nicht bei Urkunden 1.S.d. § 952 BGB anwendbar, da hier der

Eigentumsiibergang am Papier nicht durch Besitzbegriindung an diesem erfolgt, sondern

das Recht am Papier kraft Gesetzes dem Recht aus dem Papier folgt.

2.) Anspruchsgegner: Besitzer ( nicht Besitzdiener )

3.) kein Recht zum Besitz, § 986 BGB
a) eigenes / abgeleitetes

b) schuldrechtliches / dingliches (str, ob aus §§ 1000, 994 ff. BGB., s.u.)

beachte:
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(1) § 986 Abs. 2 BGB: ermdglicht es dem Inhaber eines obligatorischen, d.h. nur relativ
gegeniiber dem Vertragspartner wirkenden Besitzrechts, im Falle einer Ubereignung des
nicht unmittelbar besitzenden VerduBerers gem. §§ 929, 931 BGB, dem Erwerber dieses
Besitzrecht entgegen zu halten. Neben § 404 BGB noétig, weil nicht der Anspruch aus §
985 BGB selbst abgetreten wird ( der nach h.M. unabtretbar ist ), sondern ein
anderweitiger Herausgabeanspruch, so dass § 404 BGB gegen den Anspruch des neuen

Eigentiimers aus § 985 BGB nicht greift.

(2) gilt nach h.M. analog bei Ubereignung einer beweglichen Sache durch den nicht
unmittelbar Besitzenden gemal3 §§ 929, 930 BGB.

§ 1000 BGB

fiir die Fortgeschrittenen: der BGH hat wiederholt aus § 1000 BGB ein Recht zum Besitz

abgeleitet. Dieses Vorgehen liberzeugt nicht. Es handelt sich um ein selbstindiges

Gegenrecht, dessen Geltendmachung nicht zur Klageabweisung, sondern lediglich zur

Verurteilung Zug —um — Zug ( § 274 Abs. 1 BGB ) fiihrt.

bb) § 1007 Abs. 1 BGB:

Hinweis: Der Anspruch hat neben § 985 BGB kaum eine eigenstdndige Bedeutung '

1.) bewegliche Sache

2.) Anspruchsteller: friiherer Besitzer
3.) Anspruchsgegner: jetziger Besitzer
4.) kein dem Anspruchsteller gegeniiber wirkendes Besitzrecht des jetzigen Besitzers

5.) Bosgliubigkeit des jetzigen Besitzers bei Besitzerwerb

merke: '
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(1) Bezugpunkt der Bosgldubigkeit: Fehlen eines dem Anspruchsteller gegeniiber

wirkenden Besitzrechts

(2) Mapstab: § 932 Abs. 2 BGB analog

6.) kein Anspruchsausschluss, § 1007 Abs. 3 BGB

a) fritherer Besitzer ( Anspruchsteller ) hatte bei Besitzerwerb kein Besitzrecht und war

diesbeziiglich bosglaubig ( § 1007 Abs. 3 Satz 1, 1. Alt. BGB)

b) Besitzaufgabe durch fritheren Besitzer ( § 1007 Abs. 3 Satz 1, 2. Alt. BGB )

c) Besitzrecht des gegenwirtigen Besitzers gegeniiber fritherem Besitzer ( § 10007 Abs. 3
Satz 2 i.V.m. § 986 BGB )

7.) kein Zuriickbehaltungsrecht des gegenwiirtigen Besitzers wegen Verwendungen auf

die Sache, § 1007 Abs. 3i.V.m. 1000 BGB

cc) § 1007 Abs. 2 BGB:

1.) bewegliche Sache
2.) Anspruchsteller: friitherer Besitzer
3.) Anspruchsgegner: jetziger Besitzer

4.) Abhandenkommen der Sache beim friiheren Besitzer

Def. Abhandenkommen: unfreiwilliger Verlust des unmittelbaren Besitzes ( wie in § 935

BGB ); fiir den mittelbaren Besitzer als Anspruchsteller vgl. zum Abhandenkommen § 935
Abs. 1 Satz 2 BGB
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5.) kein Ausschlufy
a) bei Geld und Inhaberpapieren, § 1007 Abs. 2 Satz 2 ( Grund: § 935 Abs. 2 BGB)
b) gegenwirtiger Besitzer ist Eigentiimer des Sache ( § 1007 Abs. 2 Satz 1, 2. HS, 1. Alt.)

c¢) Sache war gegenwértigem Besitzer selbst vor der Besitzzeit des Anspruchsteller abhanden
gekommen , § 1007 Abs. 2 Satz 1, 2. HS, 2. Alt. BGB

d) BesitzR. des gegenwirtigen Besitzers gegeniiber dem fritheren Besitzer, § 1007 Abs. 3 Satz
2 mit § 986 BGB

6.) kein Zuriickbehaltungsrecht des gegenwiirtigen Besitzers wegen Verwendungen auf

die Sache, § 1007 Abs. 3 Satz2i.V.m. § 1000 BGB

dd) § 861 BGB: Anspruch des friiheren Besitzers, dem der Besitz durch verbotene

Eigenmacht entzogen wurde

merke: bei § 861 BGB handelt es sich im Gegensatz zu § 1007 BGB um einen sog.
possesorischen Herausgabeanspruch. Er beruht auf dem ( fritheren ) Besitz als solchem und
ist unabhingig von einem Recht zum Besitz. Deshalb konnen diesem Anspruch auch
grundsitzlich keine petitorischen ( aus einem Recht zum Besitz ) Einwendungen
entgegengehalten werden, , vgl. § 863 BGB. Ausnahme : § 864 Abs. 2 BGB.

Die Interessierten unter IThnen merken sich: nach BGH ( Z 73, 355, zuletzt NJW 1999,
425 ) gilt § 864 Abs. 2 BGB analog bei petitorischer Widerklage gegen eine possesorische

Herausgabeklage, wenn Klage und Widerklage gleichzeitig entscheidungsreif sind. Ist die
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petitorische Widerklage begriindet, so wird ihr stattgegeben. Die possessorische

Herausgabeklage wird abgewiesen, auch wenn sie bei isolierter Betrachtung ebenfalls

begriindet wére.

1.) Anspruchsteller: friiherer Besitzer ( unmittelbarer , mittelbarer unter den

Voraussetzungen

des § 869 BGB)

2.) Besitzentzichung durch verbotene Eigenmacht, § 858 Abs. 2 BGB

Kurzdef. Verbotene Eigenmacht: Entziechung des unmittelbaren Besitzes ohne Willen des

unmittelbaren Besitzers und ohne gesetzliche Gestattung (vgl. § 858 Abs. 2 BGB).

3.) Anspruchsgegner: fehlerhafter Besitzer, § 858 Abs. 2 BGB

beachte: § 858 Abs. 2 Satz 2 BGB regelt, unter welchen Voraussetzungen sich der
Nachfolger im Besitz die Fehlerhaftigkeit entgegenhalten lassen muss. Bei der
Einzelnachfolge in der Besitz kommt es dabei ( anders als bei der erbrechtlichen
Universalsukzession ) grundsétzlich darauf an, dass der Besitzer die Fehlerhaftigkeit des
Besitzes seines Vorgéingers kennt. Merke dazu: ein Gutgldubiger in der Besitzkette 1dsst
die Fehlerhaftigkeit entfallen ! Ein interessantes Problem stellt sich, wenn der urspriinglich
fehlerhafte Besitzer von seinem gutgldubigen Besitznachfolger den Besitz an der Sache
zuriickerlangt. Nach dem soeben Gesagten miisste er dann fehlerfreien Besitz erwerben
( weil die Fehlerhaftigkeit durch den zwischenzeitlichen Besitz des Gutgldubigen ,,geheilt*
ist ). Es fragt sich allerdings, ob diese Ergebnis nicht einer Korrektur aus Wertungsgriinden
bedarf. Letztlich handelt es sich hier um ein Parallelproblem zu dem bei § 932 BGB
diskutierten ,,Riickerwerb des urspriinglich Nichtberechtigten® ( vgl. dazu Palandt /
Bassenge, § 932 Rn. 17).

4.) kein Ausschluss
a) § 861 Abs. 2 BGB

b) § 864 BGB
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merke: § 863 BGB ist eigentlich tiberfliissig, weil in dem dort geregelten Fall schon keine

verbotene Eigenmacht vorliegt.

b) Herausgabeanspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung:

aa) § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. BGB (_condictio indebitii — Riickforderung

einer freiwilligen rechtsgrundlosen Vermogensverschiebung )

Kurziiberblick:

1. etwas erlangt I




83

2. durch Leistung
3. ohne Rechtsgrund

4. Kein Kondiktionsausschluss

a) § 814 BGB

b) § 817 Satz 2 BGB analog

5. Umfang der Herausgabe, § 818 Abs. 1,und 2
6. Keine Entreicherung, § 818 Abs. 3 BGB

Im Einzelnen:

1.) etwas erlangt

—2>Def: ,etwas* bedeutet jeder vermdogenswerte Vorteil '

—> Bereicherungsgegenstinde konnen danach insbesondere sein:

- Rechte aller Art (insbes. dingl. Rechte wie Eigentum, Anwartschaftsrecht,
Pfandrecht, aber auch obligatorische Anspriiche, etwa Bereicherungsanspruch
gegen Dritten bei der ,,Kondiktion iibers Eck® in bereicherungsrechtlichen
Mehrpersonenverhiltnissen ( ,,Kondiktion der Konditkion®)

-> vorteilhafte Rechtsstellungen: z.B. Besitz (str., ob Recht ), Grundbuchposition,
Willenserklarungen ( z.B. Auflassung i.S.d. §§ 873, 925 BGB)

- Befreiung von Verbindlichkeiten ( insbes. bei Leistung eines Dritten auf fremde
Schuld gem. § 267 BGB)

—> Gebrauchs- und Nutzungsvorteile ( z.B. Arbeitsleistung, Gebrauchs — und

Nutzungsvorteile bei KFZ oder Rdumen )

Merke: das ,erlangte etwas® ist in diesen Féllen nach richtiger Ansicht
tatsdchlich

im Gebrauchs — und Nutzungsvorteil als solchem und nicht etwa in den
ersparten

Aufwendungen zu sehen, wie es der BGH etwa im beriihmten ,,Flugreisefall*

( BGHZ 55, 128 ) angenommen hat. Diese stellen vielmehr ein Problem des
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Umfangs der Bereicherung ( § 818 BGB ) dar. '

=> ,,Blockierstellung® nach § 13 Hinterlegungsordnung

Merken Sie sich grundsitzlich zur Benennung des Bereicherungsgegenstandes in der
Klausur: diese hat so prazise wie irgend moglich in rechtliche Kategorien zu erfolgen !!!

Bsp: A zahlt an B 1000 Euro in bar aufgrund eines unwirksamen Vertrages. Ungenau bzw.
falsch wire es hier als ,,erlangtes etwas* in der Klausur ,,das Geld* bzw. ,,die 1000 Euro*

zu bezeichnen. Richtigerweise hat B von A Eigentum und ( unmittelbaren ) Besitz an den

Geldscheinen bzw. Miinzen erlangt.

2.) durch Leistung:

Def.: > Leistung ist jede bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens.

- Zweckgerichtetheit ist die Bezogenheit auf ein ( vermeintliches ) Kausalverhiltnis

merke: Von der durch die Zweckgerichtetheit charakterisierten Leistung ist die
tatsdchliche Zuwendung des Bereicherungsgegenstandes an den Empfanger zu
unterscheiden. Der Unterschied ist bei der Bewiltigung bereicherungsrechtlicher
Mehrpersonenverhiltnisse von Bedeutung. Die tatsdchliche Zuwendung wird durch eine
Zweckbestimmung des Schuldners, durch die jener die Zuwendung einem bestimmten
Kausalverhiltnis zuordnet, zur Leistung im bereicherungsrechtlichen Sinne. Deshalb
ermOglicht der Leistungsbegriff bei der Leistungskondiktion die Bestimmungen der
Parteien des Kondiktionsverhdltnisses ( nimlich grundsitzlich die Parteien des
Kausalverhiltnisses, dem die Zuwendung durch den Schuldner zugeordnet wird ).
Infolgedessen war das in § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB enthaltene Tatbestandsmerkmal ,, auf
dessen Kosten* bei der Leistungskondiktion keine eigenstindige Bedeutung, da es nach
der Vorstellung des Gesetzgebers nur die Aufgabe haben sollte, die Parteien des
Kondiktionsverhéltnisses festzulegen. Bedeutung hat es allerdings weiterhin bei den

Nichtleistungskonditkionen.

Tip:
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Mit dem Leistungsbegriff und vor allem seinen Korrekturen durch Wertungsgesichtspunkte
in den verschiedenen bereicherungsrechtlichen Mehrpersonenverhdltnissen sollten Sie sich
dringend ndher beschiftigen, bevor Sie sich einer Zivilrechtspriifung stellen. Entsprechend
der Zielsetzung dieser Ubersichten als grobe Orientierung wiirde ein Eingehen auf diese

Problematik erheblich den Rahmen sprengen. Fiir die Klausur ist aber eine Vertrautheit mit

den entsprechenden Konstellationen unverzichtbar.

3.) ohne rechtlichen Grund

—> (+), wenn das Kausalverhiltnis, auf das die Leistung erbracht wurde, nicht besteht

—> in der Klausur begegnen Thnen hier regelmiaflig Fragen der Wirksamkeit des Vertrages

(vgl. oben rechtshindernde / rechtsvernichtende Einwendungen )

beachte: § 813 BGB. Absatz 1 dieser Vorschrift erweitert den Anwendungsbereich der
condictio inebitii ( nicht auch der anderen Leistungskonditkionen ! ). Auch derjenige
Leistende, dem gegeniiber zwar eine wirksame Forderung besteht, deren Geltendmachung
jedoch eine Einrede entgegensteht, kann das zur Erfiillung der Verbindlichkeit Geleistete
nach § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. BGB zuriickfordern. Beachten Sie, dass die Vorschrift —
schon nach threm Wortlaut — nur fiir dauernde (,,peremtorische*) Einreden gilt, nicht auch
fiir voriibergehende (,,dilatorische*). Dauernde Einreden sind insbesondere diejenigen aus
§§ 242, 821 BGB. Auch bei der Verjihrung handelt es sich um eine dauernde Einrede.
Beziiglich ihrer ist jedoch § 813 Abs. 1 Satz 2 BGB zu beachten, der auf § 274 Abs. 2 BGB
verweist. Danach kann das zur Befriedigung eines verjihrten Anspruchs Geleistete nicht

zuriickgefordert werden und zwar selbst dann nicht, wenn in Unkenntnis der Verjdhrung

geleistet wurde.

4.) kein Kondiktionsausschluss

a) § 814 BGB
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- § 814 BGB ist Auspriagung des in Treu und Glauben ( § 242 BGB ) wurzelnden Verbotes
widerspriichlichen  Verhaltens ( venire contra factum proprium ). Es sollen

rechtsmissbriuchliche Riickforderungen ausgeschlossen werden.

aa) erste Variante: Kenntnis der fehlenden Verpflichtung zur Leistun = der

Nichtschuld )

merke:

(1) es schadet nur positive Kenntnis der Rechtslage im Zeitpunkt der Leistung. Blof3e
Kenntnis der Tatsachen, aus denen sich das Fehlen einer Verpflichtung ergibt, reicht
alleine nicht aus, ebenso wenig grobe Fahrlédssigkeit. Auch bloe Zweifel am Bestehen der
Schuld reichen grundsitzlich nicht. Anders kann es im Einzelfall sein, wenn die Leistung
in der erkennbaren Absicht erfolgt, sie auch fiir den Fall der Nichtschuld zu bewirken
( Ubernahme des Risikos).

- Mit Kenntnis der Rechtslage ist jedoch andererseits nicht die exakte juristische
Subsumtion gemeint. Vielmehr reicht eine Art ,,Parallelwertung in der Laiensphdre®. Der

Leistende muss wissen, dass er nicht leisten muss.

(2) Hinsichtlich der Kenntnis ist auch § 166 Abs. I BGB zu beachten: Bei der Vertretung
ist grundsétzlich die Kenntnis des Vertreters entscheidend.

(3) Problematisch ist, ob § 814 BGB auch im Falle der Anfechtung gilt. Insofern fragt sich
zunéchst, ob hier iiberhaupt ein Fall des § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt BGB vorliegt. Nur auf
diesen ist ndmlich richtigerweise § 814 BGB anwendbar. Bei der Anfechtung kdme jedoch
auch die Kondiktion nach § 812 Abs. 1 Satz 2, 1. Alt. BGB ( condictio ob causam finitam )
in Betracht, da die Verbindlichkeit vor wirksam erklarter Anfechtung besteht und somit der
rechtliche Grund - jedenfalls bei natiirlicher Betrachtung - erst spéter wegféllt. Wendet
man dennoch § 812 Abs. 1 Satz 1, 1.Alt. an ( etwa mit dem Argument, dass die erklérte
Anfechtung gem. § 142 Abs. 1 BGB ex tfunc wirkt und daher auch wenn die Anfechtung
erst spéter erkldrt wird, bei rechtstechnischer Betrachtung der Rechtsgrund fiir die Leistung
aufgrund dieser Riickwirkung schon von Anfang an fehlte ), so ist § /42 Abs. 2 BGB zu
beachten, wonach die Kenntnis von der Anfechtbarkeit der Kenntnis der Nichtigkeit
gleichgestellt wird. Nicht selten wird jedoch in diesen Féllen die Zahlung ohnehin als
Bestitigung des getitigten Rechtsgeschéftes anzusehen und die Anfechtung daher nach §

144 BGB ausgeschlossen sein.
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(4) § 814 BGB greift nicht ein, wenn die Leistung unter deutlichem Vorbehalt erfolgt.

(5) § 814 greift auch dann nicht ein, wenn die Leistung in der Erwartung der Heilung eines
(noch) unwirksamen Rechtsgeschéftes erbracht wird oder in der Hoffnung, dass spéter eine
wirksame Verpflichtung entsteht, denn hier setzt sich der Riickfordernde, wenn er sein Ziel
nicht erreicht hat, mit der Riickforderung nicht in Widerspruch zu seinem friiheren
Verhalten, weil er schlielich von der Entstehung eines Rechtsgrundes ausging. Im iibrigen
wird in dieser Konstellation hdufig die Kondiktion gem. § 812 Abs. 1Satz 2, 2.Alt.
(condictio ob rem ) vorliegen, auf die nach richtiger h.M. § 814 BGB ohnehin nicht

anwendbar ist.

nehmenden Riicksicht

merke: insoweit ist der Tatbestand des § 814 BGB rein objektiv formuliert. Es kommt

folglich nicht darauf an, ob der Leistende Kenntnis von der Pflicht hatte.

Beispiel: Gewédhrung von Unterhalt an Verwandte oder Verschwigerte denen gegeniiber
keine gesetzliche Unterhaltspflicht besteht

b) § 817 Satz 2 BGB analog:
Nach ganz herrschender Meinung ist der Kondiktionsausschluss des § 817 Satz 2 BGB nicht

nur auf die Leistungskondiktion aus § 817 Satz 1 BGB (condicito ob turpem vel iniustam
causam), sondern analog auch auf die iibrigen Félle der Leistungskondiktion anwendbar,
mithin auch auf § 812 Abs. 1, Satz 1, 1.Alt. BGB. Dabei geht die h.M. davon aus, dass dies
auch dann gilt, wenn nur dem Leistenden ein Sittenverstol zur Last fallt. Zwar setzt die
Kondiktion aus § 817 Satz 1 BGB, auf die sich § 817 Satz 2 BGB in seinem vom Gesetz
vorgesehenen Anwendungsbereich bezieht, voraus, dass der Empfinger mit der Annahme der
Leistung sittenwidrig handelt oder gegen ein gesetzliches Verbot verstofit und § 817 Satz 2
BGB schlie3t die Riickforderung aus, wenn dariiber hinaus auch dem Leistenden ein solcher

VerstoB3 zur Last féllt. Dann muss aber die Kondiktion erst recht ausgeschlossen sein, wenn
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nur der Leistende (und nicht auch der Empfanger ) sittenwidrig handelt oder gegen ein
gesetzliches Verbot verstoft. Andernfalls stiinde der Empfanger bei einwandfreiem Verhalten
schlechter als bei makelhaftem, was wertungsmifBig nicht nachvollziehbar wére. Diese
Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 817 Satz 2 BGB ist gerade im Zusammenhang
mit der hier besprochenen analogen Anwendung der Vorschrift auf die condictio indebitii von
Bedeutung, denn eigenstindige Bedeutung hat diese Kondiktion neben der besonderen
Leistungskondiktion aus § 817 Satz 1 BGB gerade in den Fillen, in denen letztere daran

scheitert, dass nur der Leistende und nicht auch der Empféanger sittenwidrig handelt.

(5) Umfang der Herausgabepflicht:

a) primérer Herausgabegegenstand: das ,.erlangte etwas* selbst

—> der genaue Inhalt des Herausgabeanspruches bestimmt sich nach der Art des Erlangten
(unter anderem deshalb ist bei der Bestimmung des ,,erlangten etwas* Préazision so wichtig !,
s.0.). Z.B. bei rechtsgrundloser Eigentumsiibertragung Riickiibereignung, bei bloBer
Besitzentziehung Riickiibertragung des Besitzes, bei rechtsgrundloser Abtretung eines Rechts
Riickabtretung, bei rechtsgrundlosem Erlass einer Verbindlichkeit deren Wiederbegriindung ,
bei ,,Blockierstellung® nach § 13 HinterlegungsO. Einwilligung in die Auszahlung an den
wirklich Berechtigten / Freigabe etc.

- war die Vermogensverschiebung nur teilweise ohne Rechtsgrund erfolgt, so ist (natiirlich)

nur der entsprechende Teil herauszugeben

b) Erweiterung der Herausgabepflicht nach § 818 Abs. 1 BGB

§ 818 Abs. 1 BGB erweitert die Herausgabepflicht auf Nutzungen und Surrogate

aa) Nutzungen (Def. vgl. § 100 BGB):

- herauszugeben sind nur die fatsdchlich aus dem Bereicherungsgegenstand gezogenen

Nutzungen.

Merke: Schuldhaft nicht gezogene Nutzungen muss der Bereicherungsschuldner nur im
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einer entspr. Leistungsklage (vgl. zur Rechtshdngigkeit §§ 253 1, 261 I, II, 696 III ZPO

(lesen)) nach §§ 819 I, 818 TV, 292 II, 987 Abs. 2 BGB herausgeben.

—> herauszugeben sind auch solche durch den Bereicherungsschuldner gezogenen Nutzungen,

die der Bereicherungsgldubiger selbst nicht gezogen hétte

beachte: dies entspricht der Funktion des Bereicherungsrechts als ,,Abschopfungsrecht®:
entscheidend fiir den Umfang eines Bereicherungsanspruches ist die (ungerechtfertigte),
Bereicherung beim Kondiktionsschuldner, nicht der eingetretene Verlust beim Glaubiger.
Hierin unterscheidet sich das Bereicherungsrecht vom Schadensersatzrecht, bei dem fiir die
Ermittlung des Schadens die (nachteilige )Verianderung der Vermogenslage des Geschéadigten
malgeblich ist ( vgl. § 249 Abs. 1 BGB ) und nicht der Vermdgenszuwachs beim Schadiger.
Merken Sie sich deshalb als Faustformel: Das Bereicherungsrecht schaut auf den
(Bereicherungs-) Schuldner, das Schadensersatzrecht auf den (Schadensersatz-) Glaubiger,

d.h. den Geschidigten.

- ist Geld Gegenstand des Bereicherungsanspruches, so sind die (durch Anlage) erlangten
Zinsen seit der Entstehung des Bereicherungsanspruches herauszugeben. Hat der Schuldner
das erlangte Geld zur Tilgung (verzinslicher) Darlehen verwendet, so hat er die dadurch
ersparten Darlehenszinsen  als Vorteile aus dem Gebrauch des Geldes an den
Bereicherungsgldubiger herauszugeben. Insoweit besteht kein Unterschied zwischen erzielten

und ersparten Zinsen ( h.M.).

bb) Surrogate (...“dasjenige, was der Empfanger auf Grund eines erlangten Rechts oder als

Ersatz fiir die Zerstérung, Beschiddigung oder Entziehung des erlangten Gegenstandes

erwirbt*):

aaa) auf Grund des erlangten Rechts:

- damit ist nach h.M. nur dasjenige gemeint, was der Bereicherungsschuldner in

bestimmungsgemdyfser Ausiibung des erlangten Rechts erlangt hat.
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Bspe.: das durch die Einziehung einer Forderung Erlangte, der bei Verwertung eines

Pfandrechtes erzielte Erlos,

- nach h.M. nicht erfasst sind— anders als bei §§ 285, 1370, 2019 BGB - die
rechtsgeschidiftlichen Surrogate, also das, was der Bereicherte durch Rechtsgeschift anstelle
des urspriinglichen Gegenstandes erlangt hat. Fiir diesen Fall gilt vielmehr § 818 II BGB. Ist
also durch Rechtsgeschéft die Herausgabe des urspriinglich erlangten Gegenstandes
unmoglich geworden, so ist nicht das rechtsgeschéftlich Erlangte herauszugeben, sondern

Wertersatz fiir den urspriinglichen Bereicherungsgegenstand nach § 818 II BGB zu leisten.

Bsp: A tauscht die aufgrund eines unwirksames Kaufvertrages von B erlangte Uhr gegen
diejenige des C, die ihm besser gefillt. Der Bereicherungsanspruch des B gegen A aus § 812
Abs. 1 Satz 1, 1.Alt. BGB geht gemall § 818 Abs. 2 auf den objektiven Wert der Uhr des B,

nicht etwa auf Herausgabe der durch den Tausch von C erlangten Uhr.

Gegenstandes:

- der Ersatz kann auf Vertrag ( z.B. Versicherungssumme) , unerlaubter Handlung

(Schadensersatzanspruch gegen Dritten) etc. beruhen

c) § 818 Abs. 2 BGB:
aa) Voraussetzung: Unmdglichkeit der Herausgabe des ,.erlangten etwas® in Natur

—> erfasst sind sowohl die objektive Unmdéglichkeit , insbes. ,,wegen der Beschaffenheit des
Erlangten®, so etwa bei empfangenen Dienstleistungen oder Gebrauchsvorteilen, als auch die
subjektive Unmdoglichkeit in der Person des Bereicherungsschuldners, so etwa bei
VerduBerung der Sache.

- teilweise Unmoglichkeit, z.B. Beschadigung, Verdnderung, teilweiser Verbrauch der Sache

stehen der Herausgabepflicht nicht entgegen (vgl. BGH, NJW — RR 2001, 6).

bb) Rechtsfolge: Wertersatz in Geld
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aaa) entscheidend ist grundsitzlich der objektive Verkehrswert. Nicht ganz unproblematisch
ist dies in Fillen, in denen der Kondiktionsschuldner den Bereicherungsgegenstand iiber dem
Verkehrswert verduBert. Es ist jedoch die gesetzgeberische Entscheidung zu respektieren, die

eben den Wertersatz und nicht die Herausgabe des Erlangten anordnet.

bbb) umstritten ist, auf welchen Zeitpunkt fiir die Ermittlung dieses objektiven
Verkehrswertes abzustellen ist. Nach zutreffender Ansicht ist (nicht zuletzt aus Griinden der
Rechtssicherheit ) auf den Zeitpunkt der Entstehung des bereicherungsrechtlichen
Priméranspruches und nicht auf den Zeitpunkt der Umwandlung in einen Wertersatzanspruch

abzustellen.

¢) Wegfall der Bereicherung gemiif} § 818 Abs. 3 BGB

aa) Grundgedanke der gesetzlichen Regelung
Gemdfl § 818 Abs. 3 BGB ist die Verpflichtung zur Herausgabe des primiren

Bereicherungsgegenstandes und zum Wertersatz ausgeschlossen, wenn der Empfénger nicht
mehr bereichert ist. GemaB §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1, 820 Abs. 1 BGB gilt dies allerdings
nur, wenn der Empfanger unverklagt und gutglaubig ist. Die Vorschrift des § 818 Abs. 3 BGB
ist von grundlegender Bedeutung fiir das Verstdndnis des Bereicherungsrechts und seines
systematischen Verhéltnisses zu anderen Anspruchsgrundlagen des BGB. In ihr kommt der
Charakter des Kondiktionsanspruches als Rechtsinstitut zur Abschopfung noch vorhandener
Vermogensvorteile beim Bereicherten zum Ausdruck. Der nicht nach §§ 818 Abs. 4, 819, 820
verschirft Haftende muss nur dasjenige an den Bereicherungsgldubiger herausgeben, was
gegenwirtig noch als Resultat des Bereicherungsvorganges als Vermdgensmehrung in seinem
Vermdgen vorhanden ist. Fiir die Frage des Umfanges der Herausgabepflicht wird also auf
den Bereicherungsschuldner und die bei ihm eingetretene und fortbestehende
Vermogensmehrung geschaut. Grundsitzlich nicht entscheidend ist dagegen im Rahmen des
Bereicherungsanspruchs der durch den Bereicherungsvorgang eingetretene Verlust beim
Gldubiger des Kondiktionsanspruches. Hier liegt ein fundamentaler Unterschied zum
Schadensersatzrecht bei dem es gemill § 249 Abs. 1 BGB auf die im Vermdgen des
Gléaubigers durch das schdadigende Ereignis eingetretenen EinbuB3en ankommt, nicht hingegen
auf eine dadurch mdglicherweise beim Schadiger eingetretenen Vermogensmehrung. Machen
Sie sich diesen-oben bereits angesprochenen - Unterschied unbedingt ( nochmals ) klar und

merken Sie sich als Faustformel: Das Bereicherungsrecht schaut auf den Bereicherten
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(Schuldner) , das Schadensersatzrecht auf den Gldubiger (Geschddigten). Bedeutung hat
diese Sichtweise beispielsweise auch beim Problem der ,,aufgedriangten Bereicherung® (dazu
unten S. ....).

Zugleich ist § 818 Abs. 3 BGB Ausdruck der besonderen Milde der
bereicherungsrechtlichen Haftung im Vergleich zum Schadensersatzrecht und zur Haftung
nach erfolgten Riicktritt gemdf den §§ 346 ff. BGB. So ist beispielsweise der nach
Riicktrittsrecht Riickgewéhrpflichtige fiir den Fall der Unmdglichkeit der Herausgabe des
empfangenen Gegenstandes grundsitzlich gemdl § 346 Abs. 2 BGB zum Wertersatz
verpflichtet (und wird nicht einfach von seiner Herausgabeverpflichtung frei, wie es § 818
Abs. 3 BGB entspriche ) und muss gemdll § 347 Abs. 1 BGB unter bestimmten
Voraussetzungen sogar fiir nicht gezogene Nutzungen Wertersatz leisten. Der gutgldubige und
unverklagte Bereicherungsschuldner wird hingegen iiber § 818 Abs. 3 BGB in seinem
Vertrauen an die Rechtsbestindigkeit seines Erwerbs geschiitzt. Insofern handelt es sich also

bei § 818 Abs. 3 BGB um eine Vertrauensschutznorm.

bb) Ermittlung der noch vorhandenen Bereicherung

aaa)Um den Umfang der noch vorhandenen Bereicherung festzustellen, ist der
Vermogensstand des Bereicherten im Zeitpunkt der Entstehung des Bereicherungsanspruches
mit demjenigen zum Zeitpunkt des Eintrittes der Rechtshéngigkeit ( § 818 Abs. 4 BGB ) bzw.
der Kenntnis vom Mangel des Rechtsgrundes ( § 819 BGB ) zu vergleichen. Hierbei ist
einerseits die durch den Bereicherungsvorgang im Schuldnervermdgen eingetretene
Vermogensmehrung festzustellen (soweit sie jetzt noch vorhanden ist ), andererseits sind aber
auch bestimmte mit dem entsprechenden Bereicherungsvorgang zusammenhingende
Nachteile als Vermdgensminderung abzuziehen. Ergibt dieser Vergleich einen Uberschuss der
Aktivposten iiber die Passivposten, so ist in diesem Umfang eine fortbestehende Bereicherung
gegeben. Ein Problem besteht dabei hédufig in der Frage, welche Vermdgensnachteile

tiberhaupt bei dieser Berechung in Abzug gebracht werden konnen.

bbb) Allgemeine Kriterien zur Ermittlung abzugsfihiger Vermogensnachteile:

Dabei sind die abstrakten Kriterien dafiir zwischen Rechtsprechung und Literatur nicht
unstreitig.
(1) Die Rechtsprechung geht grundsétzlich nach dem Kausalitdtskriterium vor. Danach

sind —jedenfalls bei der Leistungskondiktion- grundsétzlich alle Vermogensnachteile
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abzugsfihig, die addquat kausal auf dem rechtsgrundlosen Erwerb beruhen. Der
Bereicherungsschuldner diirfte also ohne den rechtsgrundlosen FErwerb den
Vermogensverlust nicht erlitten haben. Allerdings werden davon aus
Wertungsgriinden Ausnahmen zugelassen. Dabei darf § 818 Abs. 3 BGB insbesondere
nicht dazu flihren, dass die vertragliche Risikoverteilung, die sich dem
fehlgeschlagenen Geschift (mdglicherweise ) entnehmen lassen, iiber § 818 Abs. 3
BGB unterlaufen werden.

(2) Die Literatur folgt dem im Ansatz, nimmt aber teilweise eine Restriktion des von ihr
als zu weit empfundenen Kausalitétskriteriums vor und fragt einschriankend, ob die
Entreicherung auf einer Disposition des Schuldners beruht, die dieser gerade im
Vertrauen auf die Rechtsbestindigkeit seines Erwerbs vorgenommen hat
(Vertrauenskriterium ). Hintergrund dieser Einschrinkung ist die Einordnung des

§ 818 Abs. 3 BGB als Vertrauensschutznorm.

Bsp.: A erlangt von B aufgrund unwirksamen Vertrages einen Hund. Dieser zerbeilit den
teuren Perserteppich des A. Stellt man allein auf die Kausalitit des
Bereicherungsvorganges (hier: rechtsgrundloser Erwerb des Hundes ) ab, so wire die
Abzugsfahigkeit der Schaden am Teppich i.R.d. § 818 Abs. 3 BGB zu bejahen. A miisste
den Hund nur Zug — um — Zug gegen Ersatz dieser Schdden an B herausgeben, § 274
BGB. Verlangt man hingegen mit der iiberwiegenden Literatur zusdtzlich, dass der
eingetretene Vermogensverlust auf einer Disposition des Schuldners beruht, die dieser
gerade im Vertrauen auf die Rechtsbestindigkeit seines Erwerbs hat, so ist die
Abzugsfihigkeit des Schadens am Teppich zu verneinen: A hat sich nicht etwa den

Teppich von seinem Hund zerbeiflen lassen, weil er meinte, den Hund behalten zu diirfen.

Anders ist es etwa, wenn A blind ist und dem Hund eine aufwendige und teure
Ausbildung als Blindenhund angedeihen ldsst. Diese Aufwendungen (Kosten der
Ausbildung ) nimmt A gerade deswegen auf sich, weil er glaubt, den Hund behalten und
als Blindenhund nutzten zu konnen. Sie erfolgen also gerade im Vertrauen auf die
Rechtsbestdandigkeit seines Erwerbs und wiren daher auch nach Ansicht der Literatur im

Rahmen des § 818 Abs. 3 BGB abzugsfihig.

Merke: abgesechen von derartigen Ausnahmefillen werden die Ansitze der

Rechtsprechung und der Literatur in der Regel zu demselben Ergebnis fithren. Dann sollten
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Sie die unterschiedlichen Ansdtze in der Klausur nicht unbedingt als Streit darstellen. Es
diirfte sich eher empfehlen, hier in durch eine knappe Formulierung erkennen zu lassen ,
dass Thnen das Problem bekannt ist, sie aber zugleich erkannt haben, dass es fiir die
Falllssung keine Bedeutung hat. So beweisen Sie Souverinitit und Ubersicht. Eine etwas
ausfiihrlichere Auseinandersetzung mit der Problematik ist hingegen vor allem dann

angezeigt, wenn es - wie im Beispiel — um Schdden geht, die durch den

Kondiktionsgegenstand (im Beispiel: Hund) verursacht worden sind.

cc) Beispiele fiir abzugsfihige Positionen:

aaa) Verlust des urspriinglichen Bereicherungsgegenstandes

Hat der Bereicherungsschuldner den urspriinglichen Bereicherungsgegenstand - aus welchen

Griinden auch immer — verloren, so liegt grundsétzlich insoweit Entreicherung vor

merke aber: ist der erlangte Gegenstand weitergegeben oder verbraucht worden, so besteht
eine Bereicherung insoweit fort, wie der Bereicherungsschuldner dadurch anderweitige

noch vorhandene Vermogensvorteile erlangt oder soweit er durch Verwendung des

Erlangten Ausgaben erspart hat, die er notwendigerweise auch sonst gehabt hitte.

Bsp.: - Verwendung rechtsgrundlos erlangten Geldes zur Tilgung eigener Schulden: hier hat
der Bereicherungsschuldner in Hohe der Zahlung Befreiung von einer Verbindlichkeit erlangt,

die er sonst mit anderen Mitteln aus seinem Vermdgen hétte tilgen miissen.

—> hat der Empfanger die urspriinglich erlangt Sache verduflert, so hat er nach § 818 Abs. 2
BGB den Erlos (jedenfalls bis zur Hohe des objektiven Verkehrswertes ) herauszugeben. Bei
Erzielung eines unter dem objektiven Verkehrswert liegenden Mindererldses ist gem. § 818

Abs. 3 BGB nur dieser herauszugeben.

- die Bereicherung ist grundsdtzlich auch dann nicht weggefallen, wenn der Empfanger
infolge Weitergabe des Erlangten (z.B. als Darlehn oder als Zahlung an den falschen

Gldubiger ) einen Anspruch gegen Dritte erworben hat. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die
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Forderung gegen den Dritten werthaltig ist. Ist sie praktisch wertlos, so ist die Bereicherung
( insoweit ) weggefallen. Soweit eine Bereicherung aufgrund der Forderung gegen den Dritten
vorliegt, ist der Bereicherungsschuldner gemiBl § 818 Abs. 2 BGB zum Wertersatz
verpflichtet, nicht etwa nur zur Abtretung des Anspruches gegen den Dritten an den

Bereicherungsglaubiger.

bbb ) der urspriinglich erlangt Bereicherungsgegenstand ist noch vorhanden

(1) grundsatzlich ist er herauszugeben und zwar egal, in welchem Zustand er sich befindet

(2) gleichwohl kann sich hier die Bereicherung mindern oder ganz wegfallen, wenn der
Empfinger in seinem Vermogen sonstige Nachteile erlitten hat, die mit dem
Bereicherungsvorgang in einem entsprechenden addquaten Kausalzusammenhang stehen

(siehe oben, nach der Lit. Zusétzlich Vertrauenskriterium )

(a) alle Verwendungen auf die Sache (Lit.: die der Empfanger gerade im Vertrauen auf die
Rechtsbestindigkeit seines Erwerbs getitigt hat ), auch wenn sie im Zeitpunkt der Riickgabe
den Sachwert nicht mehr erhdhen. Als derartige Verwendungen, die der Empfénger im
Vertrauen auf die Rechtsbestindigkeit seines Erwerbs gemacht hat, sind insbesondere
anzusehen: Reparaturkosten, gewohnliche Unterhaltungskosten, Kosten der Nutzungs- und

Fruchtziehung, fiir die die Beschrankungen des § 102 BGB nicht gelten.

(b) Auch Kosten, die im Zusammenhang mit dem fehlgeschlagenen Erwerbsgeschift stehen,
wie etwa die Kosten einer notariellen Vertragsbeurkundung od. sind grundsitzlich
abzugsfahig. Problematisch ist, ob der zum Erwerb der Sache an Dritte gezahlte Kaufpreis
i.R.d. § 818 Abs. 3 BGB abzugsfihig ist. Dies ist im Rahmen der Leistungs — und der
Nichtleistungskonditkion unterschiedlich zu beurteilen. MaBgeblich sein muss stets die

Risikoverteilung des zugrund liegenden Geschéftes.

(c) zur Abzugsfihigkeit von Folgeschdden, die der Bereicherte infolge der ungerechtfertigten
Vermogensverschiebung erlitten hat, vgl. oben unter ???. Hier kommt der Streit zwischen
der reinen Kausalitdtsbetrachtung und der =zusitzlichen Berlicksichtigung des

Vertrauenskriteriums zum Tragen.
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Wenn derartige Posten in Abzug gebracht werden konnen, besteht die Verpflichtung zur
Herausgabe nur Zug —um - Zug, § 274 BGB.

dd) Problem: Verhédltnis der Bereicherungsanspriiche bei gescheiterten gegenseitigen
Vertrdgen

Bsp.: A iibereignet B eine Vase aufgrund unwirksamen Kaufvertrages. B zahlt dafiir den vereinbarten Kaufpreis
von 150 Euro. Kurz darauf wird die Vase bei B vollstindig zerstort. Nunmehr erkennt B die Unwirksamkeit des
Kaufvertrages und verlangt von A Herausgabe der gezahlten 150 Euro, die A noch zuhause in seiner

Nachtischschublade liegen hat.

aaa) Wendet man das Gesetz auf gegenseitige Vertrdge unmodifiziert an, so hat jede Partei
grundsétzlich einen eigenstindigen Bereicherungsanspruch, dessen rechtliche Behandlung
vollig unabhédngig vom rechtlichen Schicksals des entsprechenden Gegenanspruches der

anderen Partei des unwirksamen Vertrages ist ( sog. Zweikondiktionentheorie )

Fiir den Beispielsfall hieBe dies: A hat gegen B zwar einen Bereicherungsanspruch nach § 812 Abs. 1 Satz 1,
1.Alt. BGB auf Herausgabe der Vase. Aufgrund des Unterganges der Vase kdme allerdings geméf § 818 Abs. 2,
2. Alt. BGB nur Wertersatz, nicht jedoch Herausgabe des primédren Bereicherungsgegenstandes in betracht. Nach
§ 818 Abs. 3 BGB entfillt jedoch auch diese Wertersatzpflicht, da die Vase vollstindig zerstort wurde und keine
Vermogensmehrung mehr bei B zuriicklésst. Fiir eine verschirfte Haftung des B gem. §§ 818 Abs. 4, 819 Abs.1
BGB ist nichts ersichtlich. Ein Bereicherungsanspruch des A gegen B aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt. BGB
scheidet daher wegen § 818 Abs. 3 BGB aus.

B hingegen kann von A Herausgabe des von ihm gezahlten Kaufpreises von 150 Euro verlangen.

Im Gesamtergebnis fithrt die unmodifizierte Anwendung des Gesetzes also im Beispielesfall dazu, dass B
einerseits von A Herausgabe des Kaufpreises verlangen kann, jedoch wegen § 818 Abs. 3 BGB seinerseits

keinen Wertersatz fiir die zerstérte Vase schuldet. A triagt also wegen § 818 Abs. 3 BGB das Risiko der

Entreicherung des B.

bbb) Gegenmodell zur Zweikondiktionentheorie ist die von der Rechtsprechung und der wohl
iiberwiegenden Literatur vertretene Saldotheorie. Vereinfacht dargestellt baut sie auf dem

Synallagma ( §§ 320 ff. BGB ) des gescheiterten Vertrages auf und dehnt dieses als faktisches
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Synallagma auf die gegenseitigen Bereicherungsanspriiche aus. Die Saldotheorie hat zwei

wesentliche Aussagen:

1.) Soweit die gegenseitigen Bereicherungsanspriiche gleichartig sind (also beispielsweise
beide auf Geldzahlung gerichtet) werden sie automatisch (d.h. ohne dass es einer
Aufrechnungserkédrung bediirfte) miteinander verrechnet, also saldiert. Es besteht danach nur
ein einheitlicher Bereicherungsanspruch desjenigen, fiir den sich nach der Saldierung ein
Uberschuss ergibt, innerhalb dessen die beidseitigen Bereicherungsanspriiche zu
unselbstindigen Rechnungsposten werden. Bei ungleichartigen Bereicherungsanspriichen ist
eine derartige Saldierung nicht mdéglich. In solchen Fillen fiihrt die Saldotheorie auf der
ersten Ebene dazu, dass jede Vertragspartei ihre Riickgewéhranspriiche nur Zug — um — Zug
gegen Riickgewdhr der von ihr empfangenen Leistung geltend machen kann. Eine
Besonderheit besteht in diesem Falle darin, dass auch diese Wirkung automatisch eintritt.
Ublicherweise muss nidmlich die Zug — um — Zug - Beschrinkung eines Anspruches durch
Beriicksichtigung der Verpflichtung zur Gegenleistung einredeweise geltend gemacht werden
(vgl. §§ 320, 274 Abs.1 BGB ). Im Rahmen der Saldotheorie hat jedoch der jeweilige
Bereicherungsgldubiger von sich aus, ohne dass der Erhebung einer Einrede durch die andere
Partei bedarf, die empfangene Gegenleistung derart zu beriicksichtigen, dass er deren
Riickgewidhr Zug — um — Zug anbietet. Es handelt sich um eine immanente Beschrankung des

jeweiligen Bereicherungsanspruches.

Das einleitend erlduterte Problem der gerechten Verteilung des Entreicherungsrisikos bei
gegenseitigen Vertrdgen ist durch diese erste Aussage der Saldotheorie freilich noch nicht

gelost. Hierfiir erlangt die zweite Aussage der Saldotheorie Bedeutung:

2. Ist eine Partei zur Riickgewéhr der von ihr empfangenen Leistung nach § 818 Abs. 3 BGB
aufgrund Entreicherung nicht mehr verpflichtet, so wird der Wert dieser Entreicherung vom
eigenen Bereicherungsanspruch des Entreicherten abgezogen: Der Wert der Entreicherung
wird zum Abzugsposten vom eigenen Bereicherungsanspruch des Entreicherten. Damit wird
ihm also entgegen der gesetzlichen Regelung des § 818 Abs. 3 BGB das Entreicherungsrisiko

beziiglich des von ihm empfangenen Bereicherungsgegenstandes auferlegt.

—_—
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Merke: Fiir Sie bedeutet dies aufbaumiBig in der Klausur, dass Sie die Problematik der
Saldotheorie innerhalb des Bereicherungsanspruches desjenigen zu priifen haben, bei dem
die Entreicherung eingetreten ist !!! Machen Sie sich dies unbedingt klar. Aufgrund des
Umstandes , dass es der Sache nach um eine Einschrinkung des § 818 Abs. 3 beim

Bereicherungsanspruch des Gegners geht, neigt man dazu , die Saldotheorie auch hier zu

priifen.

Bsp.: angenommen, die Vase im obigen Beispiel hatte einen objektiven Verkehrswert von 100 Euro. Dann
berechnet sich der Bereicherungsanspruch des B gegen A nach der Saldotheorie wie folgt: der Wert der eigenen
Entreicherung des B ( namlich Verlust der Vase 100 Euro ) wird vom eigenen Bereicherungsanspruch des
Bereicherten (ndmlich Herausgabe des gezahlten Kaufpreises i.H.v. 150 Euro ) abgezogen. Der

Bereicherungsanspruch des B gegen A aus § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB geht also lediglich auf 50 Euro.

ccc) Nun ist zu beachten, dass es sich bei der Saldotheorie um eine Abweichung von der
gesetzlichen Regelung handelt. Insbesondere bewirkt die zweite Aussage der Saldotheorie
eine Abweichung von der in § 818 Abs. 3 BGB vorgenommenen Verteilung des
Entreicherungsrisikos aus Wertungs — und Billigkeitsgesichtspunkten. Daraus ergibt sich, dass
davon wiederum dann eine Ausnahme zu machen ist, wenn die Saldotheorie ihrerseits mit
anderen gesetzlichen Wertungen in Widerspruch geraten wiirde und die mit ihr verbundene
Bevorzugung des Bereicherungsschuldners gerade der Billigkeit widersprechen wiirde.
Insbesondere darf die Saldotheorie nicht in Widerspruch zum Zweck von Normen treten, auf
denen die Nichtigkeit des Rechtsgeschiftes und damit die Anwendbarkeit des
Bereicherungsrechtes beruht. In diesem Falle kommt § 818 Abs. 3 BGB uneingeschrinkt zur

Anwendung.

Insoweit miissen Sie sich folgende Regeln merken:

1. Keine Saldotheorie zu Lasten Geschdftsunfihiger oder beschrinkt Geschdftsfihiger
(also in der Klausur vor allem bei Minderjdhrigen aufpassen!!!). Das Bereicherungsrecht
darf sich nicht {iber den Sinn und Zweck der §§ 104 ff. BGB hinwegsetzen. Das faktische
Synallagma im Bereicherungsrecht darf den nicht voll Geschéftfahigen nicht zum ,,Quasi —
Vertragspartner® machen. Zu genau diesem Ergebnis kime man aber i.d.R., wenn der nicht

voll Geschéftfdhige sich eine bei ihm eingetretene Entreicherung als Abzugsposten

entgegenhalten lassen miisste.
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2. Keine Saldotheorie zu Lasten arglistig Getduschter.

Diese Einschrankung spielt vor allem bei einer Anfechtung nach § 123 BGB eine Rolle.
Jedenfalls soweit sich in der Entreicherung das durch die Tauschung gesetzte Risiko
verwirklicht, muss der getduschte Bereicherungsschuldner sich gegeniiber dem
Bereicherungsanspruch der anderen Partei auf § 818 Abs. 3 BGB berufen konnen.
Andernfalls wiirde man ithm - insbesondere fiir den Fall des tiduschungsbedingt
zweckwidrigen Umganges mit der Sache, der zur Entreicherung (z.B. Beschddigung ) fiihrt
-bereicherungsrechtlich genau das Risiko auferlegen, vor dem § 123 BGB ihn schiitzen

will. Der arglistig Tauschende ist hingegen nicht schutzwiirdig.

3. Keine Saldotheorie  zu Lasten des Bewucherten bzw. zu Lasten der durch
wucherdhnliches Rechtsgeschdft benachteiligten Partei.

Dazu lesen: BGH ZIP 2001, 744. Die Entscheidung eignet sich auch wegen der
Ausfiihrungen zu § 138 Abs. lund 2 BGB durchaus als Klausurfall. Kritisch zur Losung
des BGH Flume, JZ 2002, 321 ff.)

4. Keine Saldotheorie, soweit dies zu Widerspriichen gegentiber dem Gewdhrleistungsrecht

oder dem Riicktrittsrecht fiihren wiirde.

5. Keine Saldotheorie, wenn auf Seiten des anderen Teils die Voraussetzungen einer

verschdrften Bereicherungshaftung gem. §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB gegeben sind.

Problem: gelten diese Ausnahmen fiir beide Aussagen der Saldotheorie gleichmiBig oder nur
fiir die zweite Aussage im Falle der Entreicherung ?
- Die BGH — Rechtsprechung zu dieser Frage ist uneinheitlich. Teilweise hat der BGH die
erste Aussage der Saldotheorie (automatische Verrechnung bei gleichartigen Anspriichen,
Zug — um — Zug Verurteilung bei ungleichartigen Anspriichen auch ohne Erhebung der
Einrede ) auch bei Vorliegen eines der Ausnahmefille angewendet, ist also offenbar davon
ausgegangen, dass sich die Ausnahmen nur auf die zweite Aussage der Saldotheorie beziehen.
In einer neuren Entscheidung hat er jedoch die Anwendung der ersten Aussage der

Saldotheorie zu Lasten Geschiftsunfahiger abgelehnt (vgl. BGH, ZIP 2000, 2028 ).
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ddd) In der Literatur verbreitet ist die modifizierte Zweikondiktionentheorie. Diese geht im
Grundsatz von der ( urspriinglichen ) Zweikondiktionentheorie, also insbesondere der
Selbstandigkeit der gegenseitigen Bereicherungsanspriiche aus, modifiziert diese aber
insoweit, als dass sie in bestimmten Konstellationen § 818 Abs. 3 BGB teleologisch reduziert
und so eine Korrektur der in dieser Vorschrift vorgenommenen Gefahrverteilung vornimmt.
Da hierbei héufig dieselben Wertungen eine Rolle spielen wie auch im Rahmen der
Saldotheorie ( etwa zur Begriindung der Ausnahmen von dieser ) gelangt diese Ansicht i.d.R.
zu dhnlichen Ergebnissen, wenn auch auf methodisch anderem Weg. Sie hat allerdings den
Vorteil, dass sie auch in den ,,Vorleistungsfillen®, in denen eine Verrechnung ohnehin nicht
moglich ist, zu billigen Ergebnissen fiihrt.

Insbesondere in den Fillen, in denen sich das Problem der Entreicherung nicht stellt und
daher ohnehin nur die erste Aussage der Saldotheorie (automatische Saldierung gleichartiger
Anspriiche, Geltendmachung ungleichartiger Anspriiche nur Zug — um — Zug auch ohne
Erhebung einer Einrede ) zur Anwendung gelangt, besteht der Unterschied zwischen
Saldotheorie und modifizierter Zweikondiktionentheorie nur darin, dass nach letzterer die
beiderseitigen Bereicherungsanspriiche nicht automatisch, sondern nur iiber §§ 273, 389 BGB

miteinander verkniipft sind.

Merke: Fiir die Klausur geniigt es, wenn Sie die urspriingliche Zweikondiktionentheorie
( die ja eigentlich gar keine ,,Theorie* ist, sondern die schlichte Anwendung des Gesetzes )
und die Saldotheorie sowie die Ausnahmen davon kennen und das Problem
nachvollziehbar entwickeln kdnnen. Es empfiehlt sich dann, den Fall mit der Saldotheorie
zu 16sen, da diese der stindigen Rechtsprechung des BGH und der Obergerichte entspricht.

Die Kenntnis der modifizierten Zweikondiktionentheorie wird nicht vorausgesetzt, aber als

iiberobligationsmafBiges Wissen positiv bewertet.

d)_die verschiirfte Haftung des Bereicherungsschuldners, §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB

=2 noch nachtragen !!!!



101

bb) Leistungskondiktion wegen nachtriglichen Wegfalls des rechtlichen Grunde, § 812

Abs. 1 Satz 2. 1.Alt. BGB (condictio ob causam finitam )

1.) etwas erlangt = siche oben

2.) durch Leistung > siehe oben

3.) spiterer Wegfall des rechtlichen Grundes

spéter: nach dem Zeitpunkt der Leistung
- d.h.: hier war zum Zeitpunkt der Leistung ein Rechtsgrund vorhanden, ist jedoch
nachtriglich weggefallen, etwa durch:

- Eintritt einer auflésenden Bedingung, § 158 Abs. 2 BGB

- Eintritt eines Endtermins, § 163 BGB

- Anfechtung, § 142 Abs. 1 BGB ( str, ob Abs. 1 Satz 1, 1.Alt. oder Abs. 2 Satz 1 ,

1.Alt., kann 1.d.R. offen bleiben, Bedeutung allenfalls im Hinblick auf § 814 BGB)
- Vertragsauthebung
- Widerruf vollzogener Schenkungen nach §§ 530, 531 Abs. 2 BGB

4.) kein Ausschluss
a) § 814 BGB gilt nicht
b) § 815 BGB gilt nicht (h.M.)
c) § 817 Satz 2 BGB gilt analog

5.) Umfang des Bereicherungsanspruches

- wie oben bei der condictio indebitii

cc) Leistungskondiktion wegen Zweckfortfalles gem. § 812 Abs. 1 Satz 2, 2.Alt. BGB

(_condictio ob rem bzw. condictio causa data causa non secuta ) )
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Kurziiberblick:

1. etwas erlangt
2. durch Leistung

3. Nichteintritt des nach dem Inhalt des Rechtsgeschéftes bezweckten Erfolges
4. Kein Ausschluss

a) § 815 BGB

b) § 817 Satz 2 BGB analog

5. Umfang der Herausgabepflicht ( § 820 BGB beachten)

Im Einzelnen:

1.) etwas erlangt

2.) durch Leistung

a) Erfolg darf nicht Inhalt einer durchsetzbaren vertraglichen Pflicht geworden sein

—> sonst bei seiner Verfehlung allgemeines Leistungsstorungsrecht, evtl. § 812 Abs. 1 Satz 1,
1.Alt. oder § 812 Abs. 1 Satz 2, 1.Alt. BGB (wenn Nichterreichen des Erfolges als auflésende

Bedingung vereinbart war )

b) bezweckter Erfolg muss nach h.M. Charakter einer ( intendierten, aber eben nicht

geschuldeten ) Gegenleistung fiir die Leistung des Bereicherungsgldubigers haben
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d.h.: zwischen Leistung und erwartetem Erfolg muss eine Verkniipfung derart bestehen, dass

die Leistung von der Zweckerreichung abhingig gemacht wird.

c) tatsdchliche Einigung des Bereicherungsschuldners und des Bereicherungsgldubigers

beziiglich der Zwecksetzung . die einerseits nicht den Charakter eines vertraglichen Bindung

haben darf, andererseits aber iiber eine bloB einseitige Zwecksetzung hinausgeht

—> hier insbesondere Abgrenzung zum Wegfall der Geschiftsgrundlage

Anmerkung: Die condictio ob rem wirft wegen ihres eigentiimlichen Charakters zwischen
echter ( durchsetzbarer ) vertraglicher Verpflichtung und bloB einseitig gebliebener
Zwecksetzung einige Abgrenzungsproblemen auf. Deshalb hier noch einmal im Uberblick

diejenigen Rechtsinstitute , zu denen diese Kondiktion abzugrenzen sein kann:

1.) vertraglich vereinbarter Zweck / Erfolg = Leistungsstérungsrecht = Erreichung des
Erfolges rechtsgeschiftlich als durchsetzbarer Anspruch vereinbart ?

2.) vertragliche Regelungsliicke, die iiber ergdnzende Vertragsauslegung zu schlieBen ist
3.) § 812 Abs. 1 Satz 1, 1.Alt BGB

4.) § 812 Abs. 1 Satz 2 , 1.Alt BGB (wenn Ausbleiben des Erfolges auflosende
Bedingung )

5.) Stérung der Geschaftsgrundlage, § 313 BGB - Erfolg (einseitig) vorausgesetzt, aber
keine (tatsdchliche ) Einigung

6.) bloBes (unbeachtliches) einseitiges Motiv

d)_Fallgruppen:

Es sind zwei Fallgruppen der condictio ob rem zu unterscheiden

aa) Vereinbarte Zweckbestimmung ist alleinige Grundlage der Leistung

Es geht um Fille, in denen iiberhaupt keine durchsetzbare Verpflichtung zur Leistung
begriindet, sondern nur eine Zweckvereinbarung im oben geschilderten Sinne getroffen

wurde.
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Beispiele:

- Vorleistungsfille: Anzahlung auf einen noch nicht geschlossenen Vertrag, der dann doch
nicht zustande kommt, Hingabe einer Quittung in Erwartung der Zahlung, die dann

unterbleibt

- Erbringung der Leistung auf einen nach § 311 b Abs. 1 Satz 1 BGB formunwirksamen
Vertrag , dessen Formunwirksamkeit beiden Parteien bekannt ist und der nach der getroffenen
Abrede durch Vollzug gemél3 § 311 b Abs. 1 Satz 2 BGB geheilt werden sollte, wenn der
andere Teil nunmehr die Erbringung seiner Leistung abredewidrig verhindert und so die

Heilung torpediert

—> Fille enttduschter Vergiitungserwartung /Erbeinsetzung

Bsp.: Enkel E repariert iiber 15 Jahre regelméfig das Haus der Oma O, pflegt ihren Garten , fiihrt ihren Hund
gassi und lésst ihr regelméBig kostenlos orthopadische Striimpfe aus seinem Fachgeschift zukommen , weil O
ihn als Erben vorgesehen hat. O weil3 genau, dass E die Leistungen nur im Hinblick auf die versprochene
Erbeinsetzung erbringt und gibt dies auch mehrfach zu erkennen. Kurz vor ihrem Tode verliebt setzt O den G

zum Alleinerben ein. E mochte den Wert der von ihm in den letzten 15 Jahren erbrachten Leistungen erstattet

haben.

Beachte: Die Losung dieser Félle ist sehr streitig, da hier auf eine ungewisse Erwartung

geleistet wird. Die Rechtsprechung tendiert teilweise zu einer Losung iiber § 612 Abs. 2

BGB, teilweise wird mit der condiciton ob rem gearbeitet.

bb) Verfehlung eines Zusatzzweckes / ..angestaffeltenZweckes im Rahmen eines im iibrigen

vollverbindlichen Vertrages

AuBerst problematisch und umstritten ist die Frage, ob eine condictio ob rem auch dann in
Betracht kommt, wenn die vereinbarte Zweckbestimmung neben einen durchsetzbaren

Anspruch auf eine andere Leistung tritt.

Beispiel: L besitzt einen Hahn, der jeden Morgen bei Sonnenaufgang aus vollster Brust kridht. Nachbar N, der
leidenschaftlicher Langschlafer ist und dessen Schlafzimmer auf der dem Haus des L zugewandten Seite liegt,
mochte endlich wieder ausschlafen kénnen. Deshalb bietet er L 1000 Euro fiir den Hahn, dessen objektiver

Verkehrswert 50 Euro betrigt. L erkennt genau, welchen Zweck N mit dem groBziigigen Angebot verfolgt und
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nimmt das Geld mit einem Nicken entgegen. Am Abend bereitet die Frau des N ein leckeres Brathdhnchen zu.
Am folgenden Morgen um 5:00 Uhr hort N, der wegen seines gefiillten Magens erst spét eingeschlafen ist, ein
vielstimmiges Hahnengekriahe und ihm wird klar, wie L die 1000 Euro investiert hat. Er méchte das Geld zuriick

haben.

—> problematisch, ob hier condictio ob rem mdglich, weil durchsetzbare vertragliche Pflichten
im Rahmen eines Kaufvertrages begriindet wurden und N mit der Zahlung des extrem hohen
»Kauf‘preises nur einen zusitzlichen Zweck verfolgt, der nicht Inhalt der vertraglichen
Pflichten geworden ist, beziiglich dessen aber gleichwohl eine tatsdchliche Einigung mit L

erzielt wurde.

- Rspr: condictio ob rem grundsitzlich auch bei ,, angestaffelten Zwecken moglich.
Wichtig allerdings, dass mit der Leistung tatsachlich ein zusdtzlicher Zweck verfolgt wird, der
nicht in der Erfiillung einer Verbindlichkeit besteht.

- h.L.: keine condictio ob rem bei ,,angestaffelten Zwecken®, sondern nur in Fallgruppe (1),

vgl. ndher Larenz / Canaris, S. 153 ff, Medicus, BR, Rn. 691.

4.) kein Ausschluss

a) § 815 BGB ( wird tendenziell eng ausgelegt; bloBe Zweifel an der Moglichkeit der Zweckerreichung

geniigen nicht)

b) § 817 Satz 2 BGB analog

5.) Umfang der Herausgabepflich

a) grds. wie oben

b) aber § 820 Abs. 1 Satz 1 BGB als zusétzlichen Fall verschérfter Haftung beachten

merke: tendenziell eng auszulegen !!!
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dd) § 817 Satz 1 BGB (_ condictio ob turpem vel iniustam causam)

merke: Bei § 817 Satz 1 BGB handelt es sich um einen Unterfall der Leistungskondiktion.
Es miissen daher — obwohl vom Wortlaut nicht ausdriicklich gefordert — alle sonstigen
Voraussetzungen eines Bereicherungsanspruches aus Leistungskondiktion gegeben sein,
insbes. muss eine ,,Leistung® im bereicherungsrechtlichen Sinne vorliegen. Der Anspruch
aus § 817 Satz 1 BGB kann neben demjenigen aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 1.Alt. BGB
bestehen. Eigenstindige Bedeutung hat er vor allem dann, wenn ein Anspruch aus § 812

BGB wegen § 814 BGB, der auf § 817 Satz 1 BGB keine Anwendung findet,

ausgeschlossen ist.

1.) etwas erlangt - siche oben

2.) durch Leistung = jede bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermdgens (s.0.)

3.) Zweck der Leistung so bestimmt, dass Empfinger gerade durch ihre Annahme gegen
gesetzliches Verbot oder die guten Sitten verstdsst

- es muss also der Empfinger durch die Annahme gegen ein gesetzliches Verbot oder die
guten Sitten verstoBen. Handelt allein der Leistende sittenwidrig (typischer Fall:
sittenwidriger Ratenkredit ) , greift § 817 Satz 1 BGB nicht ein. Es werden dann aber hiufig
die tatbestandlichen Voraussetzungen eines Anspruches aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 1.Alt. BGB
vorliegen. Jedoch wird dieser Anspruch im Ergebnis zumeist analog § 817 Satz 2 BGB

ausgeschlossen sein ( dazu unten ).

—> Voraussetzung ist, dass der Hauptzweck der Leistung verboten und sittenwidrig ist; daher
geniigt z.B. nicht das bloBe Mitwirken von unsittlichen Beweggriinden beim Empfang einer
an sich zuldssigen Leistung; ebenso wenig eine an sich untersagte Leistung, die aber einem
erlaubten Zweck dient

—> nicht erforderlich ist aber trotz des Wortlautes (,,durch die Annahme®), dass auch gerade
dass dingliche Geschéft vom Gesetzes- oder Sittenverstoss erfasst wird, was beispielsweise
im Falle des § 138 Abs. 1 BGB (anders als bei § 138 Abs. 2 BGB, vgl. dort ,,gewéhren l4sst®)
regelmaBig aufgrund der ,,sittlichen Neutralitit des Erfiillungsgeschéftes nicht der Fall ist.
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- Bspe.:
- VerstoB3 gegen §§ 331, 332 StGB (Vorteilsannahme, Bestechung; bei letzterer

aber § 817 Satz 2 BGB beachten )
- Annahme von Geld aufgrund einer Erpressung ( § 253 StGB )

4.) positive Kenntnis des Empfangers von der Gesetzes — bzw. Sittenwidrigkeit

merke: der BGH stellt denjenigen, der leichtfertig die Augen vor dem Verbot bzw. der
Sittenwidrigkeit seines Handelns verschlieft, demjenigen, der {iiber positive Kenntnis

diesbeziiglich verfiigt, gleich. Hintergrund: praktische Beweisschwierigkeiten.

- beim Handeln eines Vertreters ist dessen Kenntnis entscheidend ( § 166 Abs. 1 BGB

(analog)).

5.) kein Ausschluss geméB § 817 Satz 2 BGB

(1) § 817 Satz 2 BGB gilt analog fiir alle anderen Leistungskondiktionen.

(2) Die Vorschrift gilt in diesen Fillen iiber ihren Wortlaut hinaus (,,...dem Leistenden
gleichfalls..”) erst recht, wenn nur dem Leistenden ein Gesetzes — oder Sittenverstof3
zur Last fallt. Eine andere Sichtweise wiirde zu einem Wertungswiderspruch fiihren,
denn es wire nicht verstidndlich, warum der Leistende, wenn er alleine sittenwidrig
handelt, besser stehen sollte als bei beiderseitig sittenwidrigen Geschiften. Damit ist
§ 817 Satz 2 BGB ( analog) auch in den Fillen zu beachten, in denen § 817 Satz 1
BGB nicht eingreift, weil dem Empféanger kein Sitten — oder Gesetzesversto3 zur Last
fallt, wohl aber dem Leistenden. Dessen Kondiktion nach § 812 Abs. 1 Satz 1, 1.Alt.
BGB kann analog § 817 Satz 2 BGB ausgeschlossen sein.

(3) Fraglich und umstritten ist, ob § 817 Satz 2 BGB dariiber hinaus auch auf andere
Anspriiche als Bereicherungsanspriiche analog anzuwenden ist. Diese Frage stellt sich
insbesondere, wenn die Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 2 BGB oder- ausnahmsweise

—auch nach § 138 Abs. 1 BGB auch das dingliche Geschéft erfasst, so dass dingliche
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Herausgabeanspriiche ( insbes. § 985 BGB ) bestehen. Verneint man in diesen Féllen
eine analoge Anwendung des § 817 Satz 2 BGB auf die dinglichen
Herausgabeanspriiche, kann es zu der wertungswiderspriichlichen Situation kommen,
dass derjenige, der in besonders schwerwiegendem MaRe sittenwidrig gehandelt hat,
die Leistung mit Hilfe dinglicher Anspriiche zuriickerhélt. Er steht also bei besonders
grober Sittenwidrigkeit , in denen § 138 Abs. 1 BGB auch die dingliche Einigung
erfasst, ggf. besser als in Féllen ,,schwicherer” Sittenwidrigkeit, in denen der
dingliche Erwerb unberiihrt bleibt und nur Bereicherungsanspriiche in Betracht
kommen, die aber nach § 817 Satz 2 BGB ( ggf. analog) ausgeschlossen sind. Deshalb
wird in der Literatur teilweise vorgeschlagen, § 817 Satz 2 BGB als allgemeine
Rechtsschutzversagung aufzufassen, die alle Anspriiche ausschliet, zu deren
Begriindung sich der Gldubiger auf eigenes gesetzes- oder sittenwidriges Verhalten
berufen muss (,,nemo auditur turpitudinem suam allegans*). Die Rechtsprechung folgt
dem unterdessen nicht. Vielmehr tendiert sie zu einer restriktiven Auslegung des
§ 817 Satz 2 BGB (dazu sogleich unter Punkt 4 ). Sie versteht § 817 Satz 2 BGB als
eine Norm mit Strafcharakter, die einen gewissen Fremdkorper im Zivilrecht darstelle

und deshalb nicht noch weiter ausgedehnt werden diirfe.

(4) Restriktionen des § 817 Satz 2 BGB durch die Rechtsprechung:

(a) Leistungsbegriffin § 817 Satz 2 BGB

Eine erste Einschrinkung durch die h.M. erfiahrt die Vorschrift des § 817 Satz 2 BGB
dadurch, dass der Begriff der Leistung, deren Riickforderung die Vorschrift ausschlief3t,
einschriankend bestimmt wird. ,,Leistung® 1.S.d. § 817 Satz 2 BGB ist nach der h.M. nur
dasjenige, was endgiiltig in das Vermogen des Empfangers iibergehen und dort verbleiben
soll. Daher schlieBBt die Vorschrift die Riickforderung desjenigen nicht aus, das nur auf
Zeit iiberlassen werden sollte.

Beispiele:
- G lberldsst dem S ein Darlehen unter Verabredung eines wucherischen Zinses.

- G vermietet ein Zimmer zu einem horrenden Mietpreis an Gastarbeiter.

Hier sind die jeweiligen Riickforderungsanspriiche beziiglich der Darlehensvaluta bzw. der iiberlassenen
Mietsache nicht dauerhaft durch § 817 Satz 2 BGB (analog, weil nur der Leistende sittenwidrig handelt )
ausgeschlossen, weil Darlehensvaluta und Mietsache nach der Parteivereinbarung nicht dauerhaft im Vermdgen

des Bewucherten bleiben sollten, sondern nur zu einem voriibergehenden Zwecke iiberlassen wurden. Dauerhaft
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im Vermogen des Bewucherten sollte jeweils nur die Nutzungsmoglichkeit beziiglich der Darlehensvaluta /
Mietsache fiir die vereinbarte Zeit verbleiben. Daher schlieft § 817 Satz 2 BGB die Riickforderung der
Darlehensvaluta bzw. der Mietsache nur bis zur Félligkeit des Darlehensriickzahlungsanspruches bzw.
Beendigung des Mietverhéltnisses aus. Danach kénnen Valuta und Mietsache zuriickgefordert werden.

Den wucherischen Darlehenszins bzw. die wucherische Miete kann der Gldubiger hingegen nicht
herausverlangen, da sie das wirtschaftliche Aquivalent fiir die Nutzungsmdglichkeit sind, die fiir den
entsprechenden Zeitraum endgiiltig im Vermdgen des Bewucherten bleiben sollte, so dass § 817 Satz 2 BGB
insoweit analog eingreift. Allerdings stellt sich dann als Folgeproblem die Frage, ob der Gléubiger nicht
wenigstens gem. § 818 Abs. 2 BGB ein angemessenes Entgelt verlangen kann, da sonst der Bewucherte ein
kostenloses ,,Quasidarlehen® erhielte bzw. mietfrei wohnen konnte. Die h.M. verneint dies (a.A.: Medicus, BR ,

Rn. 700 ).

(b) Versagung der Berufung auf § 817 Satz 2 BGB tiber § 242 BGB

Die Berufung auf § 817 Satz 2 BGB ist insbesondere dann ausgeschlossen, wenn die
Anwendung der Vorschrift gerade dazu fithren wiirde, den gesetzes — oder sittenwidrigen
Zustand durch Versagung der bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung zu perpetuieren
(Bsp: Bewucherung bei der Bordellpacht). Des weiteren kann § 242 BGB dann zu einer
Billigkeitskorrektur fiihren, wenn die Anwendung des § 817 Satz 2 BGB zu einer einseitigen
Belastung des Vorleistenden fiihrt ( so der BGH fiir die ,,Schwarzarbeiterfalle®, str.).

6.) Umfang der Herausgabepflicht: §§ 818 ff. (' s.0.)
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ee) § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB

Kurziiberblick:

1. Anwendbarkeit

2. Verfiigung

3. eines Nichtberechtigten

4. Wirksamkeit der Verfligung gegeniiber dem Berechtigten

5. Rechtsfolge: Herausgabe des durch die Verfiigung Erlangten

§ 816 Abs. 1 Satz 1 BGB ist ein Spezialfall der Eingriffskondiktion. Es handelt sich um einen
Rechtsfortwirkungsanspruch: derjenige , der ein dingliches Recht durch die thm gegeniiber
wirksame Verfiigung eines Nichtberechtigten verliert, erhdlt dafiir einen schuldrechtlichen
Ausgleichsanspruch auf Herausgabe des durch die Verfiigung Erlangten gegen den
Verfiigenden. Wichtigster Fall ist die Verfiigung eines Nichtberechtigten iiber das Eigentum
an einer Sache, an der ein Dritter nach den §§ 892 bzw. 932 ff. BGB gutgldubig Eigentum
erwirbt. In diesem Fall, in dem der Anspruch aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB gegen den
nichtberechtigten Verfiigenden an die Stelle der aufgrund des gutgliubigen Erwerbs des
Dritten untergegangenen Vindikationsanspruches des Eigentiimers gegen den jeweiligen
Besitzer der Sache tritt, spricht man auch von der Vindikationsersatzfunktion des § 816 Abs. 1

Satz 1 BGB.

1.) Anwendbarkeit
In der von § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB geregelten Konstellation, in der ein Nichtberechtigter

tiber fremdes Eigentum verfiigt und infolgedessen zur Herausgabe der Sache an den
Eigentiimer, die er wihrend seiner Besitzzeit nach § 985 BGB schuldete, aullerstande ist,
kommen regelméBig die in §§ 989, 990 BGB genannten Schadensersatzanspriiche des
bisherigen Eigentiimers gegen den Verfiigenden aus dem Eigentiimer — Besitzer — Verhéltnis

(EBV ) in Betracht. Nach § 993 Abs. 1, letzter HS. BGB sind die Regelungen des EBV
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grundsétzlich abschlieffend. Dies gilt jedoch nur beziiglich der im EBV geregelten
Rechtsfolgen Schadensersatz, Nutzungsersatz und Verwendungsersatz. Hinsichtlich solcher
Anspriiche, die auf andere Rechtsfolgen gerichtet sind, gilt diese Sperrwirkung nicht. Dies
trifft fiir den Anspruch aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB grundsétzlich zu, da er auf Herausgabe
des Erlangten, nicht auf Schadens — oder Nutzungsersatz gerichtet ist. § 816 Abs. 1 Satz 1
BGB ist daher neben den Vorschriften der §§ 989, 990 BGB anwendbar. Das sollten Sie
immer kurz klarstellen, wenn Sie § 816 Abs. 1 BGB in Konstellationen priifen, in denen ein

EBV vorliegt.

2. Verfiigung:

a) Verfligung ist jedes Rechtsgeschift, durch das unmittelbar auf ein bestehendes Recht
eingewirkt wird, sei es durch Ubertragung, Aufhebung, Belastung oder sonstige

Inhaltsdnderung.

b) Wichtigste Fille im Rahmen des § 816 Abs. 1 BGB sind die Ubereignung und die
Belastung einer fremden Sache ( z.B. die Bestellung eines Grundpfandrechtes an einem

fremden Grundstiick oder die Verpfandung einer fremden Sache ).

¢) Rein schuldrechtliche Verpflichtungen sind keine Verfiigung, denn sie wirken nicht
unmittelbar auf ein bestehendes Recht ein. Vielmehr bedarf es dazu grundsitzlich noch eines
dinglichen Vollzugsgeschiftes .

Streitig ist allerdings, ob bei der Vermietung oder Verpachtung einer fremden Sache eine
analoge Anwendung des § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB in Betracht kommt. Praktisch relevant wird
die Frage vor allem im Falle unberechtigter Untervermietung. Mit dem BGH und der h.M. ist
einer derartige Analogie abzulehnen. Zur Begriindung brauchen Sie sich nur an den oben
beschriebenen Charakter des § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB als Rechtsfortwirkungsanspruch bzw.
an die Vindikationsersatzfunktion der Vorschrift zu erinnern. Sie gewdhrt als Ausgleich fiir
eine infolge gutgldubigen Erwerbs endgiiltig untergegangene dingliche Rechtspostion einen
schuldrechtlichen Wertersatzanspruch gegen den Verfligenden. An einem derartigen
Untergang einer dinglichen Position fehlt es aber im Falle der Vermietung / Verpachtung
einer fremden Sache durch einen Nichtberechtigten an einen Dritten. Der Eigentlimer bleibt
Eigentiimer. Er kann die Sache grundsétzlich jederzeit nach § 985 (und § 1007 ) BGB vom

Mieter herausverlangen. Mithin fehlt es an der fiir eine Analogie erforderlichen



112

Rechtséhnlichkeit des in § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB geregelten Sachverhaltes mit demjenigen

der Verpachtung / Vermietung einer Sache durch einen Nichtberechtigten.

d) Nicht anwendbar ist § 816 Abs. 1 BGB auch im Falle des Rechtserwerbs kraft Gesetzes
(z.B. gem. § 946 BGB), auch wenn dieser durch Handlungen eines ( nichtberechtigten )
Dritten herbeigefiihrt wird. Der schuldrechtliche Rechtsfortwirkungsanspruch, den das Gesetz
dem Eigentliimer in diesem Falle zubilligt, findet sich in § 951 BGB. Aus Wertungsgriinden
kann hier jedoch nach verbreiteter Ansicht in bestimmten Konstellationen (,,Einbaufille*)
eine analoge Anwendung des § 816 Abs. 1 BGB in Betracht kommen. Die Erlduterung dieses
Problems wiirde den Rahmen dieses Skriptes sprengen. Die Fortgeschrittenen sollten dazu
beispielsweise die Ausfiihrungen bei Larenz / Canaris, Schuldrecht IT1 / 2, S. 212 ff. lesen. Es

handelt sich um ein beliebtes Klausurproblem.

3.) eines Nichtberechtigten

a) Nichtberechtigter ist jeder, der weder Inhaber des Rechtes noch als Nichtinhaber
verfligungsbefugt ist.

b) Haiufiger Fall der Verfiigungsbefugnis eines Nicht — Rechtsinhabers ist der der
Erméchtigung gem. § 185 Abs. 1 BGB. Beachten Sie, dass eine nachtraglich ausgesprochene
Genehmigung durch den Berechtigten trotz ihrer Riickwirkung zwar die Verfligung wirksam
werden ldsst (und zwar gem. § 184 Abs. 1 BGB riickwirkend ), jedoch nicht nachtriglich den
Nichtberechtigten zum Berechtigten macht. Des weiteren gibt es auch solche Personen, die
zwar nicht Rechtsinhaber sind, jedoch kraft Gesetzes verfligungsbefugt, wie etwa der
Insolvenzverwalter ( vgl. § 80 Abs. 1 InsO ) oder der Testamentsvollstrecker ( vgl. § 2205
BGB). Diese Personen sind nicht Nichtberechtigte i.R.d. § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB.

¢) Andererseits gibt es auch Rechtsinhaber, denen die Verfiigungsbefugnis fehlt, wie etwa der
Schuldner nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens (vgl. § 81 Abs. 1 InsO ). Sie sind
Nichtberechtigte i.R.d. § 816 Abs. 1 BGB.

d) Der Nichtberechtigte muss selbst Verfiigender gewesen sein. Beachten Sie insoweit, dass
bei wirksamer Stellvertretung der Vertretene der Verfiigende ist, so dass es allein auf seine
Berechtigung ankommt.

Anders ist es bei der Verkaufskommission 1.S.d. §§ 383 ff. HGB. Sie stellt eine Form der

mittelbaren Stellvertretung dar, d.h. der Kommissiondr verfligt zwar wirtschaftlich fiir
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Rechnung und im Interesse des Kommittenten, jedoch rechtlich im eigenen Namen. Nach

h.M. ist er daher auch Schuldner des Herausgabeanspruches aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB.

4.) Wirksamkeit der Verfiigung gegeniiber dem Berechtigten:

a) Die Wirksamkeit kann sich zum einen aus den Vorschriften {iber den gutgldubigen Erwerb

ergeben, §§ 892, 932 ff., 1207 BGB, 366 HGB.

b) Sie kann sich zum anderen auch daraus ergeben, dass der Berechtigte die Verfiigung des
Nichtberechtigten § 185 Abs. 2 Satz 1 , 1.Var. BGB genehmigt. Die Verfiigung wird dann
gem. § 184 Abs. 1 BGB ex tunc wirksam.

Merken Sie sich nochmals: Die Genehmigung sanktioniert zwar die Verfiigung des
Nichtberechtigten und ldsst sie wirksam werden, sie macht jedoch den Nichtberechtigten
nicht riickwirkend zum Berechtigten, was einen Anspruch aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB
ausschlieBen wiirde. Die Genehmigung hat im Rahmen des § 816 Abs. 1 BGB vor allem
dann praktische Bedeutung, wenn eine Wirksamkeit der Verfligung aufgrund gutglaubigen
Erwerbs ausscheidet, weil der Erwerber bosgldubig oder die Sache dem Berechtigten
gestohlen worden oder sonst wie 1.S.d. § 935 BGB abhanden gekommen war . In diesem
Falle kann es fiir den Eigentiimer vor allem deshalb sinnvoll sein, die Verfiigung zu
genehmigen und sich so den Anspruch aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB gegen den
Verfligenden an Stelle des Herausgabeanspruches aus § 985 BGB zu verschaffen, wenn er
zwar des Verfligenden habhaft zu werden vermag, jedoch den gegenwiértigen Besitzer der
Sache nicht kennt oder einen Vindikationsprozess gegen diesen aus anderen Griinden nicht
fiir aussichtsreich hilt. Folgen im Falle einer abhanden gekommenen Sache mehrere
Verfligungen Nichtberechtigter aufeinander, so kann der Berechtigte wiahlen, welche
Verfligung er genehmigt, um sich so den Anspruch aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB gegen
diesen Verfligenden zu verschaffen. Dabei wird er sich vor allem an der Solvenz der
Verfligenden orientieren.

Beachten Sie, dass die Genehmigung auch konkludent erfolgen kann. Haufig wird daher in

der Klageerhebung des Berechtigten auf Herausgabe des durch die Verfiigung Erlangten

eine derartige konlundente Genehmigung zu sehen sein.
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5.) Rechtsfolge: Herausgabe des ..durch die Verfiigung Erlangten*

Zur Rechtsfolge des § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB miissen Sie ( jedenfalls die Fortgeschrittenen )

zwei Probleme kennen:

1.) Herausgabe des tatsdchlich Erlangten, wenn es den objektiven Wert des Gegenstandes der
Verfiigung iibersteigt ?

Umstritten ist, ob der Bereicherungsschuldner im Falle des § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB auch
einen den objektiven Wert des Verfiigungsobjektes iibersteigenden Mehrerlés an den

Bereicherungsgldubiger herausgeben muss.

Nach h.M. ist dies zu bejahen.

Bsp.: A leiht B sein uraltes Auto , dem ein objektiver Verkehrswert von 350 Euro zukommt.
Da auch sein Grof3vater ein derartiges Auto fuhr, mochte C, ein Freund des B, der nicht weil,
dass der Wagen in Wirklichkeit dem A gehort, das Auto aus sentimentalen Griinden
unbedingt von B kaufen. B weill die Affektion des C fiir den Wagen geschickt auszunutzen
und handelt einen Kaufpreis von 1000 Euro aus. Er {ibereignet C den Wagen.

- C erwirbt gutglaubig Eigentum nach §§ 929, 932 BGB. § 935 greift nicht ein, da aufgrund
des Leihvertrages kein unfreiwilliger Besitzverlust des A an B und mithin kein
Abhandenkommen vorliegt.

—> A hat gegen B unter anderem einen Bereicherungsanspruch aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB.
Fraglich ist, ob er ihm nur 350 Euro herausgeben muss (objektiver Verkehrswert ) und den

Rest behalten darf oder ob er Herausgabe der gesamten 1000 Euro schuldet.

Der Wortlaut des § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB scheint zunichst eindeutig fiir die h.M. zu
sprechen , denn danach hat der Bereicherungsschuldner das ,,durch die Verfiigung Erlangte*
herauszugeben, also den gesamten Kaufpreis und nicht nur den objektiven Verkehrswert der
Sache. Dagegen ldsst sich jedoch einwenden, dass der Verfligende streng genommen weder
den Kaufpreisanspruch gegen den Verkdufer noch den zu dessen Erfiillung gezahlten
Kaufpreis ,,durch die Verfligung® iiber den fremden Gegenstand erlangt hat. Vielmehr ist die

Kaufpreisforderung durch Abschluss des Kaufvertrages entstanden und die Erlangung des
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Kaufpreises beruht auf einer Verfligung des Kdufers. Daher wird teilweise die Ansicht
vertreten, der VerduBerer erlange durch die wirksame Verfligung iiber den fremden
Gegenstand die Befreiung von seiner Verbindlichkeit aus dem Kaufvertrag im Verhiltnis zum
Kéufer. Diese Befreiung selbst konne aber nicht herausgegeben werden , so dass der
VerduBerer nach § 818 Abs. 2 BGB ihren Wert zu ersetzen habe. Dieser bestimme sich jedoch
grundsitzlich nach dem objektiven Wert des Herausgabegegenstandes (also des Anspruchs
auf Ubereignung des Wagens, dessen Wert sich wiederum nach dem objektiven Verkehrswert
des Wagens bestimmt ). Gegen diese Sichtweise spricht jedoch § 816 Abs. 1 Satz 2 BGB.
Auch bei einer unentgeltlichen Verfiigung wird der Verfiigende von seiner Verbindlichkeit
frei (etwa der Schenker gegeniiber dem Beschenkten ), so dass im Rahmen des § 816 Abs. 1
Satz 2 BGB jedenfalls auch er als Herausgabeschuldner genannt sein miisste, was jedoch
nicht der Fall ist. Dies spricht dagegen, dass § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB als das ,,durch die
Verfligung Erlangte” die Befreiung von einer Verbindlichkeit aus dem Kaufvertrag ansieht.
AuBlerdem leistet der Kéufer den Kaufpreis gerade deshalb, weil der Verkdufer durch die
Ubereignung und Besitzverschaffung seine im Synallagma zum Kaufpreisanspruch stehende
Pflicht zur Ubereignung und Ubergabe des Kaufgegenstandes erfiillt. Andernfalls stiinde dem
Kaufer gegen den Kaufpreisanspruch die Einrede des nicht erfiillten Vertrages ( § 320 BGB )
zu und er konnte die Kaufpreiszahlung bis zum Angebot der Gegenleistung verweigern.
Insofern ist die Verfligung iiber den fremden Gegenstand durchaus kausal/ fiir die Zahlung des
Kaufpreises durch den Kéufer, so dass sprachlich nichts entgegensteht, den Kaufpreis als
durch die Verfiigung des Verkdufers erlangt anzusehen. Der Erstreckung der
Herausgabepflicht auf den gesamten Verkaufserlos hélt die Gegenansicht weiter entgegen,
dass es sich bei § 816 BGB um einen Sonderfall der allgemeinen Eingriffskondiktion handele
und bei dieser iiber § 818 Abs. 1 BGB grundsétzlich das rechtsgeschéftliche Surrogat nicht
herauszugeben sei. Im iibrigen beruhe ein den objektiven Verkehrswert iibersteigender Erlos
in der Regel auf dem besonderen geschéftlichen Geschick des Bereicherungsschuldners und
stelle daher keine Gegenleistung fiir das untergegangene Eigentum  des
Bereicherungsglaubigers an der Sache dar. Gegen diese Sichtweise spricht jedoch, dass § 816
Abs. 1 BGB zwar durchaus ein Sonderfall der allgemeinen Eingriffskondiktion ist, jedoch
zugleich einen Rechtsfortwirkungsanspruch fiir das untergegangene Eigentum (bzw. sonstige
dingliche Recht ) darstellt. Der Anspruch muss daher alle Vorteile abschopfen, die auf dem
untergegangenen FEigentum beruhen, also auch den den objektiven Verkehrswert
ibersteigenden Mehrerlos. Insofern verfingt auch das Argument nicht, der den objektiven

Verkehrswert iibersteigende Mehrerlos beruhe allein auf dem geschéftlichen Geschick des
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verfiigenden Nichtberechtigten und miisse daher ithm verbleiben, denn die geschiftliche
Verwertung der Sache steht ausschlieBlich dem Eigentiimer zu. Salopp gesagt: Ohne die
Sache hitte dem Verfiigenden auch sein geschéftliches Geschick nichts geniitzt. In
systematischer Hinsicht spricht auch ein Vergleich mit § 285 BGB fiir eine Erstreckung der
Herausgabepflicht auf den gesamten Verkaufserlés. Wird ein schuldrechtlicher Anspruch
seitens des Schuldners durch VerduBerung des geschuldeten Gegenstandes an einen Dritten
vereitelt, so ist der Schuldner dem Glaubiger nach § 285 Abs. 1 BGB zur
Surrogatsherausgabe verpflichtet. Diese Herausgabepflicht umfasst nach ganz h.M. auch
samtliche rechtsgeschiftlichen Surrogate. Es ist aber kein Grund ersichtlich, warum die
Herausgabepflicht bei Vereitelung einer dinglichen Rechtsposition weniger weitreichen sollte,
als die Surrogation bei Vereitelung eines rein schuldrechtlichen Anspruchs. Auch
wertungsméfig tiberzeugt allein die h.M.. Erzielt der nichtberechtigte Verfiigende lediglich
einen unter dem objektiven Verkehrswert liegenden Preis, so schuldet er wegen § 818 Abs. 3
BGB dem Bereicherungsgldubiger auch nur dessen Herausgabe (und nicht etwa Wertersatz in
Hohe des objektiven Verkehrswertes). Wenn der Bereicherungsgldaubiger aber die Nachteile
eines Unterwertverkaufes trigt, so miissen ihm auch die Vorteile einer besonders glinstigen
Verwertung zu den objektiven Verkehrswert der Sache iibersteigenden Konditionen
verbleiben. Deshalb ist der h.M. zu folgen. A kann von B Herausgabe der 1000 Euro aus
§ 816 Abs. 1 Satz 1 BGB verlangen.

( Hinweis: In einer Klausur (anders in einer Hausarbeit ) wird eine derart vertiefte
Auseinandersetzung mit dem Problem natiirlich nicht erwartet. Sollten Sie dennoch dazu in

der Lage sein, wiirde dies natiirlich du3erst positiv bewertet werden ).

2.) Abzug des gezahlten Kaufpreises ?

Des weiteren ist streitig, ob der aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB in Anspruch Genommene einen

fiir die Sache gezahlten Kaufpreis iiber § 818 Abs. 3 BGB in Abzug bringen kann.

Bsp: A stiehlt B sein Auto (objektiver Verkehrswert 3000 Euro ) und verkauft und iibereignet
es fiir 2000 Euro an C. Dieser verkauft den Wagen fiir 3000 Euro an D weiter und iibereignet
ihn. A genehmigt die Ubereignung des C an D und verlangt von C Herausgabe von 3000
Euro. C meint, den an B gezahlten Kaufpreis von 2000 Euro miisse er doch wohl auch dem A

gegeniiber abziehen konnen. Er schulde also nur Herausgabe von 1000 DM. Zu recht ?
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Nach h.M. kann der Herausgabeschuldner im Falle des § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB dem
Gléaubiger den an einen Dritten gezahlten Kaufpreis nicht entgegenhalten.

Zwar sind nach BGH im Rahmen des § 818 Abs. 3 BGB grundsitzlich alle Aufwendungen
abzugsfihig, die mit dem Bereicherungsvorgang in ursidchlichem Zusammenhang stehen.
Dazu zdhlen auch die Kosten des Erwerbs. Fiir § 816 Abs. 1 BGB kann dies jedoch nicht
gelten. Vor der Verfligung war der Nichtberechtigte (hier C ) einem Anspruch aus § 985 BGB
ausgesetzt und diesem Anspruch hitte er wegen der an B getitigten Zahlung kein Gegenrecht
entgegensetzen konnen (insbesondere nicht § 1000 i.V.m. §§ 994 ft., da der Kaufpreis keine
Verwendung auf die Sache darstellt ). Da aber der Anspruch aus § 816 Abs. 1 BGB eine
Ersatzfunktion (Rechtsfortwirkungsanspruch !!!) fir den vorherigen Anspruch aus § 985 BGB

hat, kann fiir ihn nichts anderes gelten.
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ff) § 816 Abs. 1 Satz 2:

Kurziiberblick:

1. Anwendbarkeit

2. Verfiigung

3, eines Nichtberechtigten

4. Wirksamkeit gegeniiber dem Berechtigten

5. Unentgeltlichkeit des Geschifts

6. Rechtsfolge: Herausgabe des durch die Verfiigung Erlangten

Im Einzelnen:

§ 816 Abs. 1 Satz 2 BGB unterscheidet sich von § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB dadurch, dass hier
eine unentgeltliche Verfiigung des Nichtberechtigten vorliegt. In diesem Falle ist nicht der
Verfligende zur Herausgabe verpflichtet, der ja wegen der Unentgeltlichkeit des Geschiftes
ohnehin nichts erlangt hat, sondern derjenige, der aufgrund der Verfiigung unmittelbar einen
rechtlichen Vorteil erlangt hat. In der Anordnung der Herausgabepflicht auch des
gutgldubigen unentgeltlichen Erwerbers kommt zugleich die geringere Schutzwiirdigkeit des
unentgeltlichen Erwerbs im Verhiltnis zum geschédigten Eigentiimer ( bzw. sonst dinglich

Berechtigtem ) zum Ausdruck.

1.) Anwendbarkeit
—> siche oben bei § 816 Abs. 1 Satz 1; insbesondere grds. auch neben EBV

2. Verfiigung
—> siche oben bei § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB
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3. eines Nichtberechtigten
-> siehe oben bei § 816 Abs. 1 Satz 1

4. Wirksamkeit gegeniiber dem Berechtigten
—> siehe oben bei § 816 Abs. 1 Satz 1

5. Unentgeltlichkeit des Geschéfts

a) Sie liegt dann vor, wenn die Zuwendung unabhéngig von einer Gegenleistung erbracht
wird. Dabei gentigt fiir die Entgeltlichkeit jedes Vermogensopfer mit Gegenleistungscharakter
unabhingig davon, ob es gerade dem Verfiigenden zugute kommt. Ausreichend ist also auch,

wenn das Entgelt einem Dritten zugute kommt.

b) Zur Unentgeltlichkeit i.R.d. § 816 Abs. 1 Satz 2 BGB sollte jedenfalls die

Fortgeschritteneren unter Ihnen folgende zwei Probleme kennen:

(1) Unentgeltlichkeit bei gemischter Schenkung ?

Eine gemischte Schenkung ist ein einheitlicher Vertrag, bei dem der Wert der Leistung des
einen Vertragspartners dem Wert der Leistung des anderen Vertragspartners nur zum Teil
entspricht, die Vertragsparteien dies wissen und {bereinstimmend wollen, dass der
tiberschiessende Teil unentgeltlich gegeben wird.

Beispiel: verbilligter Verkauf an Familienangehorige

Es fragt sich ob und unter welchen Voraussetzungen § 816 Abs. 1 Satz 1 oder Satz 2 BGB
anzuwenden ist, wenn die Verfiigung des Nichtberechtigten auf einem solchen Vertrag beruht.
Dies ist umstritten.

Nach einer Ansicht kommt es darauf an, ob insgesamt der entgeltliche oder der unentgeltliche
Teil tiberwiegt. Ist letzteres der Fall, so soll auf die gesamte Verfiigung § 816 Abs. 1 Satz 2
BGB anwendbar sein, im gegenteiligen Fall insgesamt § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Nach der Gegenansicht sind der entgeltliche und der unentgeltliche Teil im Rahmen des
Anspruchs aus § 816 Abs. 1 BGB jeweils getrennt zu behandeln. Hinsichtlich des
entgeltlichen Anteils soll also ein Anspruch des fritheren Berechtigten gegen den
Verfiigenden aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB bestehen. Hinsichtlich des unentgeltlichen Teils
soll hingegen der Erwerber aus § 816 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 818 Abs. 2, 1.Alt. BGB auf

Wertersatz haften (weil er den unentgeltlichen Anteil des Verfiigungsgegenstandes wegen
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dessen Unteilbarkeit regelmiBig nicht als solchen herausgeben kann). Diesen
Wertersatzanspruch soll freilich der Erwerber durch Herausgabe des (gesamten ) erlangten
Gegenstandes Zug — um — Zug gegen Abtretung des Anspruchs aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB

des urspriinglich Berechtigten gegen den Verfiigenden abwenden konnen.

(2) Rechtsgrundlos = unentgeltlich ?

Fraglich und umstritten ist, ob der Unentgeltlichkeit im Verhiltnis des nichtberechtigten
Verfiigenden zum Erwerber die Rechtsgrundlosigkeit des Erwerbs in diesem Verhiltnis
gleichgestellt werden kann, ob also dem urspriinglichen Berechtigten in analoger Anwendung
des § 816 Abs. 1 Satz 2 BGB eine Direktkondiktion gegen den Erwerber zusteht, wenn zwar
das dingliche Verfiigungsgeschift ( und sei es auch erst aufgrund einer Genehmigung des
Berechtigten ) wirksam, das zugrunde liegende schuldrechtliche Geschift jedoch unwirksam
ist. Teilweise wird dies mit der Erwigung bejaht, dass ein vollig rechtsgrundloser Erwerb
noch weniger schutzwiirdig sei als ein unentgeltlicher. Die wohl {iberwiegende Ansicht lehnt
einer derartige Direktkondiktion des urspriinglichen Berechtigten gegen den Erwerber jedoch
ab. Danach steht dem urspriinglichen Berechtigten ein Bereicherungsanspruch aus § 816 Abs.
1 Satz 1 BGB gegen den nichtberechtigten Verfiigenden zu, der seinerseits nach § 812 Abs. 1
Satz 1 BGB vom (rechtsgrundlosen ) Erwerber kondiziert. Fiir diese Losung spricht, dass dem
Erwerber durch eine Direktkondiktion des urspriinglich Berechtigten analog § 816 Abs. 1 Satz
2 BGB moglicherweise Einwendungen abgeschnitten werden, die ihm gegeniiber der
Kondiktion des Verfligenden zustiinden ( etwa der an diesen gezahlte Kaufpreis ). Im Rahmen
der Rechtsfolge des Anspruchs aus § 816 Abs. 1 Satz 1 BGB stellt sich dann die Frage, ob
dieser gem. § 818 Abs. 2 BGB auf Wertersatz gerichtet ist oder auf Abtretung des
Kondiktionsanspruches des nichtberechtigten Verfiigenden gegen den Erwerber aus § 812
Abs. 1 Satz 1 BGB ( sog. Kondiktion des Kondiktion). Dies ist umstritten, vgl. Larenz /
Canaris, Schuldrecht 11/ 2, S. 205.

(5) Rechtsfolge: Herausgabe des durch die Verfiigung Erlangten ( siche oben bei § 816 Abs.
1 Satz 1 BGB).
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g2) § 816 Abs. 2 BGB (sog. Drittempfangskondiktion )

Wihrend § 816 Abs. 1 BGB den Fall regelt, dass ein Nichtberechtigter {iber einen Gegenstand
verfligt und diese Verfligung dem Berechtigten gegeniiber wirksam ist, regelt § 816 Abs. 2
BGB die Konstellation, dass der Schuldner an einen Nichtberechtigten leistet, jedoch diese
Leistung gegeniiber dem Berechtigten befreiende Wirkung hat. Der Bereicherungsausgleich
findet dann iiber § 816 Abs. 2 BGB zwischen dem nichtberechtigten Leistungsempfianger und
dem urspriinglichen Berechtigten (Gldubiger ) statt. Typischer Fall des § 816 Abs. 2 BGB ist
derjenige, dass der Schuldner einer Forderung in Unkenntnis einer Abtretung an den
Altglaubiger ( Zedent ) leistet und infolge der §§ 406 ff. diese Leistung dem Neugldubiger

( Zessionar ) entgegenhalten kann.

1.) Leistung an einen Nichtberechtigten

a) Leistung: wie in § 812 Abs. 1 Satz 1, 1.Alt BGB
b) Nichtberechtigter: hier wird in der Klausur typischerweise zu priifen sein, welcher Person
eine mehrfach abgetretene (oder abgetretene und nach § 829 ZPO gepfindete ) Forderung

tatsachlich zustand.

2.) Wirksamkeit gegeniiber dem Berechtigten:

a) aufgrund Gesetzes: Die Wirksamkeit gegeniiber dem Berechtigten kann sich insbesondere
aus gesetzlichen Schuldnerschutzvorschriften ergeben, wie z.B. die §§ 406 ff. BGB, §§ 566 b-
d; §§ 807, 808Abs. 1 Satz 1, 851, 893, 969, 1056, 1275, 2041, 2367 BGB, §§ 25 ff. HGB.

b) aufgrund Genehmigung:
Nach h.M. kann § 816 Abs. 2 BGB auch dann in Frage kommen, wenn die Leistung an einen

Nichtberechtigten eigentlich unwirksam ist, der Berechtigte die ( zunédchst nicht befreiend

wirkende ) Leistungsannahme jedoch nachtréglich genehmigt.

3. Rechtsfolge: Herausgabe des Geleisteten an den Berechtigten
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hh) § 822 BGB:

merke:

§ 822 BGB begriindet eine subsididre Durchgriffskondiktion gegen den unentgeltlichen
Erwerber des Kondiktionsgegenstandes fiir den Fall, dass die Haftung des primédren
Kondiktionsschuldners durch die unentgeltliche Weitergabe an einen Dritten gemil3 § 818
Abs. 3 BGB entfallen ist. Das Merkmal der Unentgeltlichkeit der Verfiigung teilt diese
Kondiktion mit der bereits besprochenen aus § 816 Abs. 1 Satz 2 BGB. Wie diese bringt
auch der in § 822 BGB normierte Direktanspruch gegen den unentgeltlichen Erwerber die
geringere Schutzwiirdigkeit des unentgeltlichen Erwerbs zum Ausdruck. Von § 816 Abs. 1
Satz 2 BGB unterscheidet sich § 822 BGB dadurch, dass hier kein Nichtberechtigter,
sondern ein dinglich Berechtigter verfiigt, der allerdings bis zum Zeitpunkt der
unentgeltlichen Verfiigung einem Bereicherungsanspruch ausgesetzt war, der nun nach §
818 Abs. 3 BGB aufgrund der Unentgeltlichkeit der Weitergabe an den Dritten wegfillt. §

822 BGB ,verldngert® diesen Bereicherungsanspruch gewissermallen gegen den

unentgeltlichen Erwerber.

Kurziiberblick:

1. dinglich wirksamer, aber rechtsgrundloser Vorerwerb des Verfiigenden

2. Zuwendung an einen Dritten

3. Unentgeltlichkeit der Zuwendung

4. Wegfall des Bereicherungsanspruches gegen den Zuwendenden infolge der
unentgeltlichen Zuwendung

5. Rechtsfolge: Herausgabe des durch die unentgeltliche Verfiigung Erlangten an den

ehemaligen Bereicherungsglaubiger des Zuwendenden

Im Einzelnen:
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1.) dinglich wirksamer, aber rechtsgrundloser (_Vor- ) Erwerb des Verfiigenden (=

Zuwendenden).

a) der Zuwendende muss das Erlangte selbst dinglich wirksam, aber rechtsgrundlos erworben
haben. Dabei ist zu beachten, dass das ,,Erlangte” nicht nur der urspriinglich kondizierbare
Gegenstand selbst ist, sondern auch dasjenige, was der Empfanger nach § 818 Abs. 1 und 2
BGB herauszugeben hat. Im Falle des § 816 Abs. 1 BGB nach h.M. der gesamte Erlos (s.o0.).

Die Konstellation des dinglich wirksamen, jedoch rechtsgrundlosen Vorerwerbs kann sich
aufgrund des Abstraktionsprinzips ergeben, wenn zwar das schuldrechtliche Geschéft an

einem Wirksamkeitsmangel leidet, nicht jedoch das dingliche Vollzugsgeschiift.

Bsp.: A verduBlert B einen Fufball. Sodann schenkt B den Fuf3ball dem C. Spiter ficht A den
Kaufvertrag wirksam nach § 119 Abs. 1 BGB an.

Da hier nur die Anfechtung des Kaufvertrages, nicht jedoch auch der dinglichen Einigung
erklart war und aufgrund des Abstraktionsprinzips die Anfechtung des Kaufvertrages keine
Auswirkungen auf die dingliche Einigung hat, féllt der Eigentumserwerb des B am Fuf3ball
nicht etwa riickwirkend gem. § 142 Abs. 1 BGB aufgrund Anfechtung weg. B hat daher als
Berechtigter verfiigt. Infolgedessen kann sich ein Bereicherungsanspruch gegen C nicht aus §
816 Abs. 1 Satz 2 BGB ergeben, wohl aber aus § 822 BGB, da dem A aufgrund der
Anfechtung ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 1.Alt. BGB (a.A.: Satz 2, 1. Alt. BGB)
zustand, der durch die unentgeltliche Weitergabe des Fuliballs an C geméal} § 818 Abs. 3 BGB

weggefallen ist.

b) Beachten Sie, dass der Bereicherungsanspruch gegen den Zuwendenden, der durch die
unentgeltliche Weitergabe des Bereicherungsgegenstandes wegfillt keineswegs zwingend
eine  Leistungskondiktion sein muss. Es genlig vielmehr jeder beliebige
Bereicherungsanspruch gegen ihn, also beispielsweise auch ein solcher aus § 816 Abs. 1 Satz

2 BGB oder § 822 BGB.

2.) Zuwendung an einen Dritten

Die Zuwendung muss eine rechtsgeschéftliche sein. Ein Erwerb des Dritten aufgrund

gesetzlicher Erwerbstatbestinde wie Fund oder Ersitzung reicht nicht.

3.) Unentgeltlichkeit der Zuwendung
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a) Siehe dazu grundsitzlich oben bei § 816 Abs. 1 Satz 2 BGB

b) beachte: auch hier stellt sich das bereits bei § 816 Abs. 1 Satz 2 BGB erwidhnte Problem
der Behandlung der gemischten Schenkung. Im Rahmen des § 822 BGB geht die h.M. von
einer Anwendbarkeit nur auf den unentgeltlichen Teil aus. Bei fehlender Teilbarkeit greift
§ 822 BGB nur dann ein, wenn der unentgeltliche Teil {iberwiegt.

c) Des weiteren taucht auch das gleichfalls bereits bei § 816 Abs. 1 Satz 2 BGB erwéhnte
Problem der Gleichstellung des unentgeltlichen mit dem rechtsgrundlosen Erwerb im Rahmen

des § 822 BGB auf. Auch hier lehnt die h.M. eine solche Gleichstellung ab.

4.) Wegfall eines Bereicherungsanspruchs gegen den Zuwendenden infolge der
unentgeltlichen Zuwendung

a) Die Haftung aus § 822 BGB ist, wie sich bereits aus dem Wortlaut deutlich ergibt,
subsididar. Sie greift nur ein, wenn die bislang bestehende Bereicherungshaftung des
Zuwendenden durch die Zuwendung weggefallen ist. Die Haftung des Empféngers der

unentgeltlichen Zuwendung ist nur eine Aushilfshfatung.

b) In der Regel fillt der Bereicherungsanspruch des unentgeltlich Zuwendenden nach § 818
Abs. 3 BGB. Anders ist es im Falle der verschirften Haftung gem. §§ 819, 818 Abs. 4 , 820
BGB.

c) Der Bereicherungsanspruch gegen den Zuwendenden muss gerade infolge der
unentgeltlichen Zuwendung weggefallen sein. Daran fehlt es, wenn sein Ausschluss auf
anderen Griinden beruht, etwa wenn der Bereicherungsanspruch gegen den Zuwendenden

schon vor der Zuwendung verjéhrt war.

d) MaBgeblich fiir die Frage des Wegtfalls des Anspruchs gegen den Zuwendenden ist nach
wohl h.M. eine rein rechtliche Betrachtung. § 822 BGB greift daher nicht ein, wenn der
Anspruch zwar rechtlich fortbesteht, jedoch fatsdchlich nicht realisierbar ist, etwa weil der

Zuwendende insolvent ist (sehr str.).

5. ) Rechtsfolge: Herausgabe des durch die unentgeltliche Zuwendung Erlangten an den
Inhaber des durch die Zuwendung weggefallenen Bereicherungsanspruches gegen den
Zuwendenden. Der Haftungsumfang des Zuwendungsempfiangers richtet sich nach §§ 818-

820 BGB. Insbes. findet § 818 Abs. 3 BGB Anwendung.
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i1) Allgemeine Nichtleistungskondiktion gem. § 812 Abs. 1 Satz 1 , 2. Alt
BGB

Kurziiberblick:

. etwas erlangt
. in sonstiger Weise

. auf Kosten des Bereicherungsgldubigers

. ohne rechtlichen Grund

. Rechtsfolge: §§ 818, 819 BGB

LN A W N~

Im Einzelnen:

1.) etwas erlangt:

- jeder vermogenswerte Vorteil; siche dazu ndher oben bei der condictio indebitii

2.) in sonstiger Weise:

a) Def.: durch niemandes Leistung:

Bei diesem Tatbestandsmerkmal kommt die grundsitzliche Subsidiaritit der
Nichtleistungskondiktion im  Verhdltnis zur  Leistungskondiktion zum  Ausdruck.
Richtigerweise kommt es bei der Bestimmung des Bereicherungsgegenstandes nicht auf eine
tatsidchliche oder wirtschaftliche Betrachtungsweise an, sondern auf eine strikt rechtliche. Es
ist also rechtlich genau herauszuarbeiten, was der Bereicherte erlangt hat (und zwar im
Gutachten schon beim vorherigen Priifungspunkt). So hat der bereicherungsgldubiger im falle
der rechtsgrundlosen Ubereignung und Ubergabe einer Sache nicht ,,die Sache®, sondern das

Eigentum und den Besitz an der Sache erlangt.

b) Die Erlangung eines vermogenswerten Vorteiles kann auf verschiedene Weise erfolgen.
Denkbar ist ein Erwerb aufgrund eigenen Verhaltens des Bereicherten (sog.
Eingriffskondiktion ) , ein solcher aufgrund Handlungen anderer, insbesondere auch des

nunmehrigen Bereicherungsgldubigers, die sich jedoch nicht als Leistung darstellen ( insbes.
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sog. Aufwendungskondiktion ) , aber auch ein solcher aufgrund von Naturvorgédngen.

Praktisch mit Abstand am bedeutendsten ist dabei die Eingriffskondiktion.

3.) auf Kosten des Bereicherungsgliubigers

Dieses Merkmal dient bei der Nichtleistungskondiktion zur Festlegung der Parteien des
Kondiktionsverhéltnisses, insbesondere des Bereicherungsgldaubigers. Anders als bei der
Leistungskondiktion, wo diese Aufgabe bereits durch den Leistungsbegriff erfiillt wird,
kommt ihm daher bei der Nichtleistungskondiktion eigenstindige Bedeutung zu. Insbesondere
bei der Eingriffskondiktion kann hier sogar der Schwerpunkt der bereicherungsrechtlichen
Priifung liegen. Denn héufig kann zweifelhaft sein, ob der Bereicherung einer Person auch
tatsdchlich ein Vermogensverlust einer anderen korrespondiert, so dass die Bereicherung als
»auf Kosten® letzterer erfolgt anzusehen ist.

Nach der herrschenden Lehre vom Zuweisungsgehalt ist dies nur dann der Fall, wenn der
Eingriffsgegenstand nach der Rechtsordnung einem anderen vermogensmdfig zugewiesen ist.
Zur Beantwortung dieser Frage wird man insbesondere auf die Wertungen der sonstigen
Rechtsordnung zuriickzugreifen haben. Insbesondere soweit es um Eingriffe in absolute
Rechte geht, lisst sich ein Zuweisungsgehalt grundsétzlich bejahen. Im {ibrigen koénnen
beispielsweise auch die §§ 987 ff. BGB als Orientierung herangezogen werden, insbesondere
beziiglich der Zuweisung von Nutzungen. Im Einzelfall reicht es aber hdufig nicht, dass eine
Position liberhaupt Zuweisungsgehalt hat, sondern die entscheidende Frage lautet, wie weit
dieser reicht. Gerade in Randbereichen werden zahlreiche Detailprobleme in Rechtsprechung
und Literatur iiberaus kontrovers beurteilt, so beispielsweise ob und inwieweit dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht oder dem Recht am eingerichteten und ausgelibten
Gewerbebetrieb Zuweisungsgehalt zukommt.

In der Klausur wird man von lhnen kaum verlangen konnen , dass Sie hier vertiefte
Detailkenntnisse haben. Wichtig ist, dass Sie das Problem klar herausarbeiten. Insbesondere ,
wenn es nicht um Eingriffe in absolute Rechte geht, sollte Sie sich vor allem von ihrem
gesunden Menschenverstand leiten lassen und sich fragen, ob es sich bei der Position , wegen
der bereicherungsrechtlicher Ausgleich verlangt wird, wirklich um eine solche handelt, die
dem Bereicherungsglaubiger wirtschaftlich zur ausschliefslichen Nutzung zugewiesen ist. Als
Indiz konnen Sie dabei auch die Entgeltsfihigkeit und die Marktgdngigkeit der
entsprechenden Position heranziehen, also ob der Anspruchsteller {iblicherweise von Dritten

fiir die Verwendung / Verwertung dieser Rechtsposition Entgelt verlangen konnte.
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4.) ohne rechtlichen Grund:

Grundsatzlich erfolgt ein Eingriff in eine einer anderen Person zugewiesene Rechtsposition
auch rechtsgrundlos. Anders ist es nur, wenn ein besonderer Behaltensgrund im Verhéiltnis
Bereicherungsschuldner  —  Bereicherungsglidubiger  beziiglich des konkreten
Bereicherungsgegenstandes besteht. Hier stellen sich insbesondere Fragen der gesetzlichen
Giiterzuordnung. So ist beispielsweise bei §§ 879 und 937 BGB &ullerst streitig , ob diese

einen materiell-rechtlichen Behaltensgrund gewédhren.

5.) Rechtsfolge: Herausgabe des Erlangten bzw. Wertersatz gem. § 818 Abs. 1 — 3 (vgl. dazu

oben beider condicitio indebitii ).

In diesem Zusammenhang sollte IThnen das Problem der aufgedringten Bereicherung gelaufig
sein. Dieses stellt sich immer dann, wenn durch Bereicherungsrecht etwas abgeschopft
werden soll, was der Bereicherungsschuldner gar nicht wollte, was ihm also gleichsam

»aufgedrangt® wurde.

a) Beispiel: Winzer W mdchte seinen Weinberg mit dem Hubschrauber mit Pestiziden
besprithen. Weil aber an diesem Tag besonders starker Wind herrscht, was W nicht bedacht
hatte, werden die Pestizide vollstindig auf den Weinberg seines Nachbarn geweht. W verlangt
von diesem Ersatz fiir die teuren Chemikalien nach § 812 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. BGB. Der
Nachbar, ein leidenschaftliche Oko-Bauer, ist emport und ldsst W wissen, dass er fiir diese
,»Sauerei nicht auch noch bezahlen werde. Geht man davon aus, dass es sich bei der
Besprithung mit den Pestiziden um ein vermogenswertes etwas handelt, so ldsst sich ein
Bereicherungsanspruch des W gegen N aus ( § 951 ) 812 Abs. 1 Satz 1, 2. Alt. BGB bejahen.
Da es sich bei dem bereicherungsrecht um ,,Abschopfungsrecht handelt, ist fraglich, ob und
wie der Umstand beriicksichtigt werden kann, dass N hier ohne sein Zutun und ohne (ja
gegen) seinen Willen ,bereichert® wurde und fiir diese ,aufgedringte” Bereicherung
iiberhaupt keine Verwendung hat. Die Losung des Problems wird kontrovers diskutiert.
Richtigerweise wird man den Wert des Erlangten 1.R.d. § 818 Abs. 2 BGB ausnahmsweise
nicht nach dem objektiven Verkehrswert, sondern nach dem subjektiven Ertragswert fiir den

Betroffenen bemessen , also nach seinem Interesse.
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b) Ein é&hnliches Problem — freilich mit anderer Losung- kann sich bei der sog.

Riickgriffskondiktion stellen ( sog. aufgedrdngter Riickgriff):

Beispiel: D mochte unbedingt das Grundstiick seines Nachbarn N erwerben, der sich jedoch
hartnickig weigert , es zu verkaufen. D weil}, dass S noch Schulden bei dem Bauunternehmer
B in Héhe von 150.000 Euro hat. Nun zahlt D die Schulden des N bei B, um das Grundstiick
zur Zwangsversteigerung zu bringen und es selbst zu ersteigern. N ist empdrt, da B ihm die

Forderung fiir 5 Jahre gestundet hatte.

Neben einem Anspruch aus § 684 , 818 II (nach h.M. ist § 684 nur Rechtsfolgenverweisung ),
kommt hier auch ein Anspruch des D gegen N aus Nichtleistungskondiktion
(Riickgriffskondiktion) gem. § 812 Abs. 1 Satz 1, 2. Var. BGB in Betracht.

Da der Schuldner grundsdtzlich keinen Anspruch auf einen bestimmten Gldubiger hat, was
insbesondere die Mdglichkeit der Abtretung gem. §§ 398 ff. BGB zeigt, wird man auch den
maufgedrangten Riickgriff* grundsitzlich zulassen miissen (anders, wenn er eine Umgehung
des Abtretungsverbotes gem. § 399, 2. Alt. BGB bedeutet) . Weil er aber materiell wie eine
,»Quasi-Abtretung wirkt, wird man den Schuldner auch ebenso wie bei der Abtretung
schiitzen und §§ 404, 406 ff. BGB auf den Bereicherungsanspruch analog anwenden miissen.
Mithin kann N dem Anspruch des B aus § 812 Abs. 1 Satz 1, 2.Alt. BGB die Stundung der
Forderung analog § 404 BGB entgegenhalten.
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ij) § 951 BGB

merke:

§ 951 BGB stellt fiir die Félle des Eigentumsverlustes aufgrund der gesetzlichen
Erwerbstatbestinde der §§ 946- 950 BGB eine Rechtsgrundverweisung auf § 812 Abs. 1
BGB 8wobei im einzelnen streitig ist, ob nur auf die Nichtleistung- oder auch auf die
Leistungskondiktion). Da es sich um eine Rechtsgrundverweisung handelt, miissen Sie den
kompletten Tatbestand des § 812 Abs. 1 BGB durchpriifen. Seiner Funktion nach ist § 951

ebenso wie § 816 schuldrechtlicher Rechtsfortwirkungsanspruch fiir das untergegangene

dingliche Recht.




130

C) wichtigster erberechtlicher Herausgabeanspruch: § 2018 BGB:

Herausgabeanspruch des Erben gegen den Erbschaftsbesitzer

merke

An den Erbschaftsanspruch als besonderen erbrechtlichen Herausgabeanspruch des wahren
Erben gegen den Erbschaftsbesitzer miissen Sie immer denken, wenn jemand, der
tatsdchlich nicht Erbe ist, unter Berufung auf ein vermeintliches Erbrecht Gegenstinde aus
dem Nachlass erlangt hat und sie dem wahren Erben vorenthédlt. Wie sich aus § 2029 BGB
ergibt, bleiben die allgemeinen Herausgabeanspriiche des Erben gegen den
Erbschaftsbesitzer neben § 2018 BGB anwendbar, werden jedoch durch die Vorschriften
iiber den Erbschaftsanspruch inhaltlich modifiziert. Die besondere Bedeutung des
Erbschaftsanspruches neben diesen FEinzelanspriichen liegt in seiner Natur als
Gesamtanspruch, der samtliche aus dem Nachlass erlangten Gegenstinde ( nicht nur
Sachen, sondern auch sonstige Positionen, wie z.B. eine unrichtige Grundbuchposition )
erfasst. Allerdings entbindet dies den Erben prozessual nicht von der Verpflichtung, im
Falle einer klageweisen Durchsetzung seines Anspruches die einzelnen herauszugebenden
Gegenstinde genau zu bezeichnen, vgl. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Dies ermoglicht ihm sein
Auskunftsanspruch gegen den Erbschaftsbesitzer aus § 2027 BGB. Diesen und den
Herausgabeanspruch kann der Erbe prozessual im Wege einer Stufenklage nach § 254 ZPO

geltend machen.

Kurziiberblick:

1. Anspruchsteller: Erbe
2. Anspruchsgegner: Erbschaftsbesitzer

3. etwas aus der Erbschaft erlangt

4. Rechtfolge: Herausgabe
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Im Einzelnen:

1.) Anspruchsberechtigter:

a) der wahre Erbe

b) auch der Miterbe, der aber vor Auseinandersetzung wegen der gesamthinderischen
Bindung des Anspruchs nur Leistung an alle Miterben bzw. Hinterlegung (Verwahrung ) fiir
alle Erben verlangen kann, vgl. § 2039 BGB.

c¢) vgl. i.i. bei Interesse / Bedarf vertiefend Palandt / Edenhofer, § 2018 Rn. 3.

2.) Anspruchsgegner:

ist der Erbschaftsbesitzer.

a) Der Begriff des Erbschaftsbesitzers ist in § 2018 legaldefiniert: Erbschaftsbesitzer ist jeder,
der aufgrund eines ihm in Wirklichkeit nicht zustehenden Erbrechts etwas aus der Erbschaft
erlangt hat. Dabei spielt es keine Rolle, ob die AnmaBung des Erbrechts gutgldubig oder
bosgléubig erfolgte.

b) Kein Erbschaftsbesitzer ist danach insbesondere der aufgrund vermeintlicher personlicher
oder dinglicher Anspriiche gegen den Erblasser oder auch ohne solche (z.B. der Dieb) den

Nachlass ganz oder teilweise an sich genommen hat.

c¢) Kein Erbschaftsbesitzer ist des weiteren auch, wer eine ihm angefallene Erbschaft spéter
ausschlagt ( vgl. §§ 1942 ff. BGB ).Er haftet nicht nach den §§ 2018 ff., sondern gem. § 1959
Abs. 1 BGB wie ein Geschiftsfilhrer ohne Auftrag. § 1959 BGB verdringt insoweit als
speziellere Regelung die §§ 2018 ff. BGB.

d) Uber den Wortlaut hinaus ist nach Sinn und Zweck des § 2018 BGB auch derjenige
Erbschaftsbesitzer, der — vor oder nach dem Erbfall — etwas aus dem Erblasservermogen
zundchst ohne Inanspruchnahme eines Erbrechts erlangt hat, die betreffenden Gegenstinde
aber nachtrdglich unter — unzutreffender — Berufung auf ein eigenes , in Wahrheit nicht
bestehendes Erbrecht verteidigt. Umgekehrt ist ebenso Erbschaftsbesitzer, wer sich

anfanglich ein Erbrecht anmaft, sich jedoch spéter auf einen anderen Erwerbsgrund berutft.
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e) Auch ein Miterbe kann Erbschaftsbesitzer sein, wenn er sich ein weitergehendes Erbrecht
anmalft, als ihm in Wirklichkeit zusteht.

f) Merke: Verwechseln Sie nicht den Erbschaftsbesitz mit dem fiktiven Besitz des Erben
(,,vergeistigte Sachherrschaft des Erben*) aus § 857 BGB !

3.) etwas aus der Erbschaft erlangt

4.) Rechtsfolge:

a) Herausgabe des aus der Erbschaft erlangten an den Anspruchsteller ( wahrer Erbe )
b) § 2019 BGB: auch rechtsgeschiftliche Surrogate

¢) § 202: auch gezogene Friichte

d) bei Rechtshidngigkeit / Bosglaubigkeit: §§ 2023, 2024 beachten.

Merke: Das Verhiltnis zwischen wahrem Erbe und Erbschaftsbesitzer ist in §§ 2020 ff .
BGB dhnlich dem EBV ausgestaltet.
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IV) § 1147 BGB: Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung aus einer

Hypothek

§ 1147 gibt dem Hypothekengldubiger einen Anspruch gegen den FEigentiimer des

belasteten Grundstiickes auf Duldung der Zwangsvollstreckungin das Grundstiick.

Beachten Sie, dass der Anspruch in der Rechtsfolge hierauf geht und nicht etwa auf

Zahlung oi4. Uber § 1192 BGB steht der Anspruch auch dem Inhaber einer Grundschuld zu.

Kurziiberblick:

1. Erwerb der Hypothek
2. Kein Verlust
3. Filligkeit, § 1141 BGB

4. Keine Einwendungen / Einreden

1.) Erwerb der Hvpothek

a) Ersterwerb gem. §§ 873, 1113 BGB:

aa) Briefhypothek ( gesetzlicher Normalfall, vgl. § 1116 Abs. 1 BGB )
(1) Einigung gem. § 873 Abs. 1 BGB mit dem Inhalt des § 1113 BGB
(2) Eintragung gem. § 837 Abs. 1| BGB mit dem Inhalt des § 1115 BGB
(3) Ubergabe des Hypothekenbriefes bzw. Ubergabesurrogat, § 1117 BGB
(4) Bestehen der zu sichernden Forderung, §§ 1113, 1163 Abs. 1 BGB
(5) Berechtigung des Bestellers und Verfiigungsbefugnis oder gutgl. Erwerb gem. § 892
BGB
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bb) Buchhypothek

(1) Einigung gem. § 873 Abs. 1 BGB mit dem Inhalt des § 1113 BGB und § 1116 Abs. 2
Satz 3 BGB

(2) Eintragung gem. § 873 Abs. | BGB mit dem Inhalt des § 1115 und § 1116 Abs. 2
Satz 3 BGB

(3) Bestehen der zu sichernden Forderung , §§ 1113, 1163 Abs. 1 BGB

(4) Berechtigung des Bestellers und Verfiigungsbefugnis oder gutgldubiger Erwerb gem.
§ 892 BGB

b) Zweiterwerb gem. §§ 398, 1154 BGB i.V.m. § 1153 BGB

merke: die Hypothek ist ein akzessorische dingliches Sicherungsmittel . Sie kann nicht
selbsténdig libertragen werden , sondern folgt nach § 1153 Abs. 1 BGB kraft Gesetzes der
gesicherten Forderung nach. Weil die Abtretung der hypothekarisch gesicherten Forderung
infolgedessen zum Ubergang des dinglichen Rechtes fiihrt, ,. Ordnet § 1154 BGB an, dass
die Abtretung der Forderung bei der Briethypothek grundsitzlich der schriftlichen Form
und der Ubergabe des Hypothekenbriefes bedarf (wobei die schriftliche Form gem. §
11154 Abs. 2 BGB durch die Eintragung der Abtretung in das Grundbuch ersetzt werden
kann).Bei der Buchhypothek bedarf sie generell der Eintragung in das Grundbuch (vgl. §
1154 Abs. 3 BGB). Durch diese Erfordernisse wird das sachenrechtliche
Publizitdtsprinzip gesichert.

Moglich ist auch der gutgldubige Zweiterwerb der Hypothek (nicht der Forderung ).
Beachten Sie insoweit insbesondere die Vorschrift des § 1138 BGB. Auch diese Vorschrift
fiihrt nicht zum Forderungserwerb , sondern fingiert nur die nicht bestehende Forderung

zum Zwecke des Hypothekenerwerbs. Anders in bestimmten Konstellationen die sog.

,,Mitreil3theorie®.

2.) kein Verlust

insbesondere:

a) Verzicht, § 1168
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b) Aufhebung , §§ 875 Abs. 1 Satz 1, 1183 Satz 1 BGB

c¢) Abtretung der Forderung, §§ 398, 1154, 1153 Abs. 1

d) Zahlung (auf die Forderung / auf die Hypothek)

e) gutglaubiger lastenfreier Erwerb des hypothekarisch belasteten Grundstiickes, § 892 BGB

3.) Filligkeit, § 1141 BGB

4.) Keine Einreden

a) gegen den urspriinglichen Hypothekengldubiger:
aa) unmittelbar gegen die Hypothek

bb) gegen die gesicherte Forderung, § 1137 Abs. 1 BGB

merke: § 1137 BGB ist Ausdruck der Akzessorietdt der Hypothek. Er ermoglicht es dem

Hypothekenschuldner Einreden gegen die gesicherte Forderung auch der Inanspruchnahme

aus der Hypothek entgegenzuhalten.

b) Einreden gegen den neuen Hypothekengldubiger nach Abtretung der hypothekarisch
gesicherten Forderung

aa) aus dem Rechtsverhdltnis zwischen ihm und dem neuen Hypothekengldubiger
( Zessionar ), z.B. Stundung der Hypothek

bb) Einreden gegen die gesicherte Forderung, die der Schuldner iiber § 1137 der Hypothek
entgegenhalten kann

aaa) aus dem Rechtsverhiltnis des personlichen Schuldners zum Neugldubiger
bbb) aus dem Rechtsverhéltnis des personlichen Schuldners zum Altgldubiger (§§ 404, 412
BGB)

Beachte: gem. §§ 1138, 892 BGB ist jedoch ein gutgldubiger ,,Wegerwerb* der Einreden

moglich.
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cc) Einreden unmittelbar gegen die Hypothek aus dem Rechtsverhéltnis zwischen ihm und
dem Altlgldubiger, § 1157 BGB

merke: auch hier ist ein gutgldubiger einredefreier Erwerb des neuen

Hypothekenglaubigers moglich , vgl. § 1157 Satz 2 BGB.

) Anfechtung
Die Anfechtung ist ein Gestaltungsrecht. Fall objektiv Erklédrtes und subjektiv Gewolltes

auseinanderfallen, eroffnet sie dem Erkldrenden ( Irrenden ) die Wahlmdglichkeit, seine
Erklarung gelten zu lassen oder sie zu vernichten. GemiB § 142 Abs. 1 BGB vernichtet die
wirksame Anfechtung die angefochtene Willenserkldrung ex tfunc, d.h riickwirkend von
Anfang an.

Wichtig: Uber diese Rechtsfolge miissen Sie im Gutachten den FEinstieg in die

Anfechtungspriifung finden. Nachdem Sie das Vorliegen einer wirksamen Willenserkldrung
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gepriift und bejaht haben, priifen Sie weiter, ob diese durch Anfechtung riickwirkend
erloschen ist. Thr Einstiegssatz konnte beispielsweise lauten: ,,...Diese Willenserkldrung
konnte jedoch infolge wirksamer Anfechtung gemal3 § 142 Abs. 1 BGB als mit Wirkung ex
tunc, d.h. von Anfang an , nichtig anzusehen sein.“ Dann priifen Sie die Voraussetzungen

einer wirksamen Anfechtung.

1.) Anfechtungsgrund

a) § 119 : Irrtumsanfechtung

Def.: Irrtum ist das unbewusste Auseinanderfallen von Wille und Erklirung.

Dazu kann es insbesondere kommen, weil Willenserklarungen gem. §§ 133, 157 BGB vom
objektiven Empfdngerhorizont auszulegen sind. Mallgeblich fiir ihren durch Auslegung zu
ermittelnden Inhalt ist also, wie der Erklarungsempfanger sie nach Treu und Glauben unter
Beriicksichtigung der Verkehrssitte verstehen musste. Nicht entscheidend ist demnach der fiir
den Erkldrungsempfanger nicht erkennbare innere Wille des Erkldrenden. Ob tatséchlich eine
Divergenz zwischen diesem und der objektiven Erklarungsbedeutung besteht, miissen Sie in
der Klausur durch Auslegung der Erklarung gem. §§ 133, 157 BGB kldren. Erst dann kdnnen
Sie beurteilen, ob ein zur Anfechtung berechtigender Irrtum vorliegt. Daher gilt: Die
Auslegung geht der Anfechtung vor !

aa) Inhaltsirrtum, § 119 Abs. 1 , 1.Alt. BGB: Fin Inhaltsirrtum liegt vor, wenn der

Erkldrende zwar das gewollte Erkldrungszeichen wéhlt, sich jedoch {iber dessen vom
objektiven Empfingerhorizont gem. §§ 133, 157 BGB bestehenden Inhalt irrt: Der Erkldrende

weill zwar , was er sagt, er weil} aber nicht, was er damit sagt.

Beispiele:

-A bestellt Birnen, meint aber, das Wort ,,.Birne* bedeute in Wirklichkeit Apfel.

- Die Direktorin einer Schule bestellt ,,25 Gros Rollen Toilettenpapier (= 3600 Rollen), in
der Annahme es handele sich um 25 grof3e Rollen ( tatsdchlich passiert !).

In der Literatur wird der Inhaltsirrtum hiufig in folgende Unterfélle untergliedert:

(1) Irrtum tiber den Geschiftstyp
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Bsp: Jemand der sich verbiirgen will, erkldrt vom objektiven Empfiangerhorizont einen

Schuldbeitritt.

(2) Irrtum {iiber die Person des Geschiftspartners

Bsp.: A will den Malermeister Peter Miiller mit der Renovierung seiner Wohnung
beauftragen, der ihm bereits frither die Wohnung gestrichen hatte und mit dessen Arbeit er
sehr zufrieden war. Aus dem Telefonbuch sucht er dessen Nummer und erteilt seiner
Sekretdrin den Auftrag. Spiter stellt sich heraus, dass es sich bei demjenigen, den er
angerufen hat, um einen anderen Malermeister namens Peter Miiller handelt, der

zufilligerweise auch seinen Betrieb im selben Haus wie Peter Miiller I hat._

(3) Irrtum iiber den Geschiftsgegenstand: Auch eine falsche Vorstellung liber die Identitét

oder den Umfang des Geschiftsgegenstandes begriindet einen Inhaltsirrtum.

Bsp.: Irrtum iiber die Identitét des gekauften Fahrzeuges, Tieres etc.

(4) Rechtsfolgenirrtum: > ergéiinzen aus Fassung in Uni

(5) erweiterter Inhaltsirrtum=> dito
(6) Kalkulationsirrtum

Um einen Kalkulationsirrtum handelt es sich, wenn der Erklirende aufgrund
Kalkulationsfehlern ein unrichtiges Ergebnis / eine unrichtige Summe erkldrt , z.B.
Angebotssumme bei Offentlichen Ausschreibungen. Im Ausgangspunkt muss man sich
zundchst klarmachen, dass es sich hierbei nicht um einen Irrtum in der Erkldrung handelt,
sondern im dieser vorgelagerten Stadium der Willensbildung. Eigentlich liegt daher ein -
nach der Wertung des Gesetzes grundséatzlich unbeachtlicher Motivirrtum vor. Dennoch ist
die Behandlung des Kalkulationsirrtums umstritten . Die h.M. differenziert dabei zunichst
wie folgt:

a) interner (= verdeckter) Kalkulationsirrtum: ein solcher liegt vor, wenn dem Gegner
lediglich das Ergebnis der fehlerhaften Kalkulation mitgeteilt wird, nicht jedoch die
fehlerhafte Berechnung selber. Nach h.M. (insbes. auch BGH ) ist dieser Irrtum unbeachtlich.
Dies gilt nach BGH sogar dann, wenn der Erkldrungsempfinger den Kalkulationsirrtum bei
Vertragsschluss  positiv kannte oder sich treuwidrig einer sich aufdrdngenden

Kenntnisnahmemdglichkeit entzog ( § 162 BGB analog ). In diesem Fall kann nach BGH
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allenfalls die Annahme des als fehlerhaft berechneten Angebotes als unzuldssige
Rechtsausiibung ( § 242 BGB ) anzusehen sein. Dafiir geniigt allerdings nicht die blofe
Kenntnis von der unrichtigen Kalkulation des Angebotes , sondern erforderlich ist zusitzlich,
dass die Vertragsdurchfiihrung fiir den Irrenden schlechthin unzumutbar wére, weil er
dadurch in erhebliche wirtschaftliche Schwierigkeiten geriete und der Erkldrungsempfanger
auch hiervon positive Kenntnis hat bzw. sich der Kenntniserlangung treuwidrig verschlief3t.
Bei einem sich aufdringenden schweren kalkulationsfehler besteht nach BGH sogar eine
Hinweis — und Priifungspflicht des Erkldrungsempfingers, deren Verletzung einen
Schadensersatzanspruch des Erkldrenden gegen den Erkldrungsempfinger aus culpa in
contrahendo gem. §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 (282 ) begriinden kann (vgl. BGH
NJW 2001, 284, BGHZ 139, 177 ff. lesen!!!).. In der Literatur wird hingegen im Falle des
erkannten internen Kalkulationsirrtums ein Anfechtungsrecht analog § 119 Abs. 1 oder Abs. 2

BGB bejaht.

b) externer (= offener )Kalkulationsirrtum: liegt vor, wenn die fehlerhafte Kalkulation selbst

( und nicht nur ihr Ergebnis ) zum Gegenstand der Verhandlungen gemacht wurde. Das
Reichsgericht hat hier einen Fall des ,,erweiterten Inhaltsirrtums® (s.0.) angenommen und eine
Anfechtungsmdglichkeit gem. § 119 Abs. 1 Satz 11.Var. BGB angenommen. Diese Losung
ist aus den oben dargelegten Argumenten abzulehnen. Richtigerweise begriindet der offene
Kalkulationsirrtum als Motivirrtum ebenso wenig ein Anfechtungsrecht wie der verdeckte
Kalkulationsirrtum (a.A. aber aus der neueren Literatur beispielsweise Singer, JZ 1999, 342 ).
Die betreffenden Félle lassen sich hdufig tiber Auslegung , bei gemeinsamen Irrtiimern {iber
die zugrundegelegten Berechnungsfaktoren auch iiber § 313 BGB 16sen. SchlieBlich sind auch
hier unter den oben beim verdeckten Kalkulationsirrtum genannten Voraussetzungen die
Grundsitze des Rechtsmissbrauchs anwendbar oder es kommen Schadensersatzanspriiche des
Erkidrenden aus §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB in Betracht.

Zusammenfassend kann man also sagen, dass ein Kalkulationsirrtum nach zutreffender

Ansicht nie zur Anfechtung berechtigt.

bb) Erklirungsirrtum, § 119 Abs. 1; 2.Var. BGB: Irrtum im Erkldrungszeichen; schon der
duBlere Erklarungstatbestand entspricht nicht dem Willen des Erkldrenden ; Bsp.:

Versprechen, Verschreiben.

cc) Eigenschaftsirrtum, § 119 Abs. 2 BGB:
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Beim Eigenschaftsirrtum nach § 119 Abs. 2 BGB stimmen anders als in den Féllen des § 119
Abs. 1 BGB Wille und Erkldrung tiberein. Es geht vielmehr um einen Irrtum {iber die
aufperhalb der Erklirung liegende Wirklichkeit. Nach h.M. handelt es sich um einen
ausnahmsweise beachtliche Motivirrtum (der aber nach § 119 Abs. 2 (,,als Irrtum tliber den

Inhalt der Erklérung gilt auch...) als Unterfall des Inhaltsirrtums behandelt wird.

Merke zu § 119 Abs. 2 BGB:

aaa) Eigenschaft: alle rechtlichen oder tatsdchlichen Merkmale, die einer Sache oder einer
Person unmittelbar und fiir eine gewisse Dauer anhaften und fiir die Wertbildung von

Bedeutung sind, nicht jedoch der Wert der Sache selbst. Sie muss verkehrswesentlich sein.

bbb) Begriff der ,.Sache” in § 119 Abs. 2 BGB: der Begriff der Sache in § 119 Abs. 2 BGB

ist nicht technisch im engen Sinne des § 90 BGB zu verstehen. Seine Verwendung beruht auf
einem Redaktionsversehen. Richtig hitte es ,,Gegenstand heilen miissen. Erfasst sind
ndmlich nach allgemeiner Ansicht auch Rechte (z.B. Rang einer Grundschuld ) und
Gesamtheiten von Sachen, Rechten und Schulden (z.B. Irrtum iiber die Uberschuldung des
Nachlasses).

ccc) Verkehrswesentliche Eigenschaften einer Person: Dabei geht es in erster Linie um
Eigenschaften des Geschiftsgegners. Nach dem Zweck des Geschdfts konnen aber auch
Eigenschaften eines Dritten oder des Erkldrenden wesentlich im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB
sein. Als verkehrswesentliche Eigenschaften der Person kommen je nach Lage des Falles
beispielsweise das Alter, die Sachkunde, die Zuverlédssigkeit und die Kreditwiirdigkeit und
Bonitét in Betracht. Letzteres ist insbesondere im Hinblick auf den Hauptschuldner bei der
Biirgschaft bedeutsam. Insoweit miissen Sie sich aber unbedingt merken, dass bei einem
Irrtum des Biirgen iiber die finanzielle Leistungsfihigkeit des Hauptschuldners eine
Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB trotz Vorliegens einer verkehrswesentlichen Eigenschaft
aus Wertungsgriinden nicht in Betracht kommt, denn das typische Risiko das der Biirge
tibernimmt ist gerade dasjenige der finanziellen Leistungsfédhigkeit des Hauptschuldners. Mit
dieser Risikoverteilung wiére es nicht vereinbar, wenn der Biirge sich im Falle seiner
Inanspruchnahme durch Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB mit dem Argument der Haftung
entziehen konnte, er sei von der Bonitit des Hauptschuldners ausgegangen.

Keine verkehrswesentliche Eigenschaft ist die Schwangerschaft einer Arbeitnehmerin, denn

diese ist nicht dauerhaft, sondern nur voriibergehend.
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dd) Ubermittlungsirrtum , § 120 BGB:
§ 120 BGB stellt den Fall der irrtiimlich unrichtig iibermittelten Erkldirung dem Irrtum in der

Erklarungshandlung ( § 119Abs. 1, 2.Fall BGB ) gleich. Der Erkldrende muss die Erklérung
grundsitzlich mit dem Inhalt gegen sich gelten lassen, der dem Empfénger zugeht. Thn trifft
daher das Risiko der Falschiibermittlung. Der Erkldrende kann die Erkldrung anfechten, wenn
er sie ,,bei verstindiger Wiirdigung® (dazu sogleich unten) nicht mit dem zugegangenen Inhalt

abgegeben hitte.

Voraussetzungen:

(1) Einschaltung eines Ubermittlers (vgl. Wortlaut)

Bsp.: Bote, Dolmetscher, Telekom, Post

Merke:
1.) Ubermittelnde muss fiir den Erklirenden titig geworden sein. Beim Boten bedeutet dies,

dass nur der Erkldrungsbote , nicht auch der Empfangsbote unter § 120 BGB fillt.

2.) Auf den Vertreter ist § 120 BGB nicht anwendbar. ER iibermittelt keine fremde

Erklarung, sondern gibt eine eigene ab.

(2) Unrichtige Ubermittlung:
merke: nach h.M. gilt § 120 BGB nur, wenn der Ubermittler die Erklirung unbewusst

(irrtimlich) falsch iibermittelt. Auf die bewusste Falschiibermittlung soll § 120 BGB
hingegen nicht anwendbar sein. Hier sei die Erkldrung der ,,Erklirenden* von vornherein
nicht zuzurechnen, so dass er an sie nicht gebunden sei, ohne dass es einer Anfechtung

bediirfe.

b) Kausalitét des Irrtums fiir die Abgabe der Willenserkldrung
Nach § 119 Abs. 1, letzter HS BGB, der durch die Bezugnahme auf den Inhaltsirrtum auch

fiir § 119 Abs. 2 BGB gilt, kann die Willenserklarung nur dann aufgrund eines Irrtums nach §

119 BGB angefochten werden, wenn der Erkldrende, sie ,,bei Kenntnis der Sachlage und bei
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verstindiger Wiirdigung des Falles nicht abgegeben haben wiirde“. Durch das zweite
Erfordernis wird ein gewisses normativierendes Element in den Anfechtungsgrund des § 119
BGB gebracht. Es verhindert, dass der Erklarende die Anfechtung als Reuerecht missbraucht
und den Irrtum gleichsam nur als Vorwand zur Loslésung von einem aus anderen griinden
unerwiinscht gewordenen Vertrag benutzt.

LwVerstdandige Wiirdigung des Falles* heillt dabei nach einer schon in der Rechtsprechung des
Reichsgerichts verwendeten Formel ,, frei von Eigensinn, subjektiven Launen und torichten
Anschauungen “. Ein Anfechtungsrecht besteht danach in der Regel nicht, wenn:

—> der Erkldrende durch den Irrtum wirtschaftlich keine Nachteile erleidet

—>die Abgabe der Erklarung rechtlich geboten war

—> sich der Irrtum ausschlieBlich auf unwesentliche Nebenpunkte bezieht

2.) Anfechtungserklirung:

a) formfreie, empfangsbediirftige Willenserkldrung. Als Gestaltungsrecht ist sie
unwiderruflich und bedingungsfeindlich.

b) Inhalt: Das Wort ,,anfechten braucht sie nicht zu enthalten. Sie muss aber erkennen lassen,
dass der Erkldrende seine Erkldrung wegen eines Willensmangels nicht gelten lassen will.
MalBgeblich ist, wie der Erkldrungsgegner die Erkldrung von seinem objektiven
Empféngerhorizont gem. §§ 133, 157 BGB verstehen muss. Der Anfechtungsgrund braucht in
der Erkldrung nicht angegeben zu werden. Teilweise wir aber gefordert, dass aus der
Erklarung fiir den Anfechtungsgegner erkennbar sein miisse, auf welche tatsdchlichen griinde
die Anfechtung gestiitzt wird.

d) Erkliarungsgegner, vgl. § 143 BGB
Wichtigster Fall. Vertragspartner beim vertrag; § 143 Abs. 2 BGB

3.) Anfechtungsberechtigter: derjenige, der die anfechtbare Erklarung abgegeben hat

Ausn.: bei der Vertretung der Vertretene (obwohl es sich bei der Willenserkldrung um eine
solche des Vertreters handelt ), denn ihn treffen nach § 164 BGB die rechtlichen Wirkungen
der Erklarung. Der Vertreter kann nur anfechten, wenn seine Vertretungsmacht die Abgabe
der Anfechtungserkldarung mit umfasst ( Auslegungsfrage). Fiir das Vorliegen eines Ilrrtums
kommt es aber (natiirlich) auf die Person des die Erklirung abgebenden Vertreters an, vgl.

166 Abs. 1 BGB.
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Im Fall des § 120 ist (natiirlich) der Geschiftsherr anfechtungsberechtigt und nicht der
Ubermittler.

4.) Anfechtungsfrist, § 121 BGB: ohne schuldhaftes Zégern (unverziiglich) nachdem der
Anfechtungsberechtigte von dem Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt hat, spétestens jedoch,

wenn seit der Abgabe der Willenserkldarung zehn Jahre verstreichen sind.

5.) kein Ausschluss der Anfechtung :

a) Bestdtigung, § 144 BGB:
- nach h.M. nicht empfangsbediirftige Erklarung: Sie braucht daher nicht gegeniiber

dem Anfechtungsgegner erklért zu werden.

- Sie ist formfrei, auch wenn das betroffene Rechtsgeschift einer bestimmten Form
bedarf ( Abs. 2). Sie kann daher insbes. auch schliissig erfolgen.

- An eine schliissige Bestitigung sind aber hohe Anforderungen zu stellen: Erforderlich
ist ein Verhalten, dass den Willen offenbart, trotz der Anfechtbarkeit an dem
Rechtsgeschift festzuhalten. Jede andere den Umstidnden nach mogliche Deutung
muss ausgeschlossen sein. Des weiteren setzt die Annahme einer Bestdtigung
grundsitzlich voraus, dass der Bestitigende die Anfechtbarkeit kannte oder mit ihr

rechnete. Zu einzelnen Bspe. Vgl. Pal. § 144 Rn. 2.

b) Treu und Glauben . § 242 BGB( Stichwort: Anfechtung kein Reuerecht ):

Nach h.M. ist die Anfechtung auch dann ausgeschlossen, wenn der Anfechtungsgegner

In Rechtsfolge dran denken, fehlerhafte Gesellschaft iund fehlerhaftes

Arbeitsverhéltnis anzusprechen



