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1. Kapitel: Welche Pflichten folgen aus Schuldverhaltnissen?

Liebe Leserin, lieber Leser,

im Schuldrecht geht es um Schuldverhéltnisse - die wiederum nach § 241 BGB durch Leis-
tungs- und Rucksichtsnahmepflichten definiert sind. In diesem Kapitel lernen Sie den Unter-
schied zwischen solchen Pflichten und Obliegenheiten sowie welche Regelungen des zweiten
Buches diese Pflichten konkretisieren. Dabei geht es auch um seltenere Erscheinungen wie et-
wa die Wahlschuld.

Nach Lektlre dieses Kapitels sollten Sie folgende Fragen beantworten kénnen:
Was sind Leistungspflichten, Ricksichtsnahmepflichten und Obliegenheiten?
Was sind Wahlschuld, Gattungsschuld und Geldschuld?

An welchem Ort und zu welcher Zeit missen Leistungen erbracht werden?

A. Was sind "Pflichten"?

Jedes Schuldverhdltnis begriindet "Pflichten". Diese Pflichten begriinden wiederum Anspriche
im Sinne von § 194 BGB, die gerichtlich durchgesetzt werden kénnen. Man unterscheidet dabei
zwei Arten von Ansprichen:

"Primaranspriiche" bezeichnen das Recht, von einem anderen ein Tun, Dulden oder Unter-
lassen aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung (§ 311 Abs. 1 BGB) oder einer gesetzlichen
Anordnung (z.B. § 823 Abs. 1 BGB, § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB) zu fordern.

Es handelt sich um die Leistungspflichten aus einem Schuldverhéltnis. Diese Leistungs-
pflicht kann jedoch unmoglich werden (§ 275 Abs. 1 BGB), sodass die Pflicht zur Erful-
lung ausgeschlossen ist - denn niemand muss Unmagliches vollbringen; eine gerichtliche
Durchsetzung ware insoweit unsinnig ("impossibilium nemo obligatur").

Der Werkunternehmer muss irgendwie den geschuldeten Erfolg bewirken (§ 631
Abs. 1, 1. HS BGB). Zerstort er die zu reparierende Sache aber beim Reparaturver-
such endgultig, kann niemand mehr seine Vertragspflicht erfullen (§ 275 Abs. 1,
2. Alt. BGB) - ein Rechtsstreit mit dem Ziel, ihn zur Reparatur zu zwingen, wére
unsinnig.

"Sekundaranspriche" bezeichnen die Anspriiche, die aus der Verletzung einer Pflicht aus
dem Schuldverhaltnis entstehen; sie treten also an die Stelle der "Primaranspriiche" (siehe
nur § 275 Abs. 4 BGB).

Das BGB spricht insoweit von Schadensersatz statt der Leistung (§ 280 Abs. 3 BGB), wenn
die Erfillung einer Leistungspflicht in natura durch eine Geldzahlung ersetzt werden soll.
Hieran werden besondere Anforderungen gestellt (vgl. § 281 BGB, § 282 BGB, § 283 BGB,
§ 311a Abs. 2 BGB). Sekundaranspriche sind zudem der Anspruch auf Aufwendungser-
satz (§ 284 BGB) sowie der Anspruch auf Herausgabe eines bei Unmoglichkeit erlangten
Ersatzgegenstands (§ 285 BGB).



Neben Sekundaransprichen gibt es auch Konstellationen, in denen es keinen einklagbaren
Anspruch auf die Erfillung einer Pflicht gibt. Aber es kann trotzdem eine allgemeine (wenn-
gleich unspezifische) Ricksichtsnahme erforderlich sein (§ 241 Abs. 2 BGB). Wird diese nicht
gewahrt, wurde eine Pflicht verletzt und es ist Schadensersatz zu leisten (§ 280 Abs. 1 BGB)
- obwohl man vorher keine Ricksichtsnahme erzwingen konnte.

Primdranspriiche = Recht, von einem anderen

. . ein Tun, Dulden oder Unterlassen zu verlangen
begriinden— Anspriiche . . .
Sekunddranspriiche = Anspriiche, aus Verlet-

zung einer Pflicht aus dem Schuldverhaltnis

Riicksichtnahmepflicht = kein einklagbarer
Anspruch gegeben

Bereits vor Vertragsschluss sollte der Verkdufer auf die Sicherheit von Kunden
achten, die sich in seinen Raumen aufhalten; ebenso sollte er den Kaufer tber re-
levante und nicht erkennbare Umstande aufklaren. Das insoweit vor Vertrags-
schluss bestehende Schuldverhaltnis regelt § 311 Abs. 2 BGB in drei separaten Va-
rianten.

I. Was sind "Leistungspflichten" (§ 241 Abs. 1 BGB)?

Ein Schuldverhaltnis wird gepragt durch Leistungspflichten. Diese werden in § 241 Abs. 1 BGB
grob umrissen: Der Glaubiger ist berechtigt, von dem Schuldner eine Leistung zu fordern, die
auch in einem Unterlassen bestehen kann.

Eine Leistungspflicht ist eine gerichtlich einklagbare Verpflichtung des Schuldners
zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen. Leistungspflichten sind der Gegenstand
eines Anspruchs (§ 194 BGB).

Die Einordnung einer bestimmten Pflicht als Leistungspflicht hat erhebliche Konsequenzen fir
die Fallbearbeitung:

Nur bei Leistungspflichten besteht die Moglichkeit, auf Erfillung dieser zu klagen und diese
notfalls im Wege der Zwangsvollstreckung durchzusetzen. Reine Ricksichtsnahmepflichten
(§ 241 Abs. 2 BGB) fihren zwar zu Schadensersatzanspriichen (§ 280 Abs. 1 BGB), kénnen
aber nicht vorsorglich erzwungen werden.

Durch die Erfullung der Leistungspflicht erlangt der Glaubiger einen Vermogenszuwachs
(sog. Leistungsinteresse), den er ohne das Schuldverhaltnis nicht gehabt hatte. Demge-
geniber sichern Ricksichtsnahmepflichten Vermogenswerte, die gerade unabhéngig vom
Schuldverhéltnis bestanden (sog. Integritatsinteresse).

Nur Leistungspflichten konnen durch Erfillung (§ 362 BGB), Unmoglichkeit (§ 275 BGB) etc.
erloschen. Riicksichtsnahmepflichten bestehen hingegen dauerhaft.

Leistungspflichten entstehen nur zugunsten eines bestimmten Glaubigers. Selbstverstand-
lich kdnnen in einem Schuldverhéltnis mehrere Glaubiger vorhanden sein, z.B. bei einem
gegenseitigen Vertrag bzgl. einzelner Pflichten (Kaufer schuldet Kaufpreis, Verkdufer schul-
det Ubergabe und Ubereignung). Es kann aber nicht der Kiufer Kaufpreiszahlung oder der
Verkiufer Ubergabe und Ubereignung verlangen. Riicksichtsnahmepflichten kénnen hinge-
gen auch bei einem bloR einseitig verpflichtenden Schuldverhéltnis (z.B. einer Schenkung iSv
§ 516 BGB oder einem Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB) zugunsten aller Beteiligter inhaltlich



identisch bestehen. Das bedeutet: Jeder Gldaubiger kann auch zur Ricksicht auf den Schuld-
ner verpflichtet sein. Der Kaufer darf den Verkdufer ebensowenig beleidigen, vergiften oder
erschlagen wie umgekehrt.

Konsequenzen hat die Unterscheidung von Ricksichtnahme- und Leistungspflichten vor al-
lem, wenn der Glaubiger Schadensersatz verlangt: Dann sind nach § 280 Abs. 3 BGB zu-
satzliche Voraussetzungen zu erflllen, wenn eine der geschuldeten Leistungen durch eine
Geldzahlung ersetzt werden soll ("Schadensersatz statt der Leistung"). Der wichtigste Fall ist
§ 281 BGB: Der Schuldner soll Gelegenheit zur Leistung erhalten (durch Fristsetzung), bevor
er stattdessen Geld zahlen muss.

(Aus-)Wirkungen der Leistungspflichten iSd § 241 Abs. 1 BGB

kdnnen mittels Klage befriedigen das sog. Bestehen nur zugun- nur Leistungspflichten
durchgesetzt werden Leistungsinteresse sten des Glaubigers kénnen ,erléschen”

Die Leistungspflicht im Kaufvertrag ist fir den Kaufer die Zahlung des Kaufpreises
(§ 433 Abs. 2 BGB) und fiir den Verkiufer die Ubergabe und Ubereignung des
Kaufgegenstandes (§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB).

1. Was sind "Hauptleistungspflichten"?

Man unterscheidet zwischen den ein Schuldverhaltnis pragenden "Hauptleistungspflichten"
und "Nebenleistungspflichten", welche blof8 unterstiitzende Funktion haben. Welche Pflichten
so wichtig sind, dass sie zur Hauptleistungspflicht werden, bestimmen die Parteien eines Ver-
trages selbst. Das Gesetz gibt nur an wenigen Stellen Hinweise. Sehr anschaulich sieht man dies
in § 433 BGB:

Die Pflicht des Verkaufers zur Ubergabe und Ubereignung der gekauften Sache
(§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB) ist eine Hauptleistungspflicht. Ebenso ist die Pflicht des
Kaufers zur Bezahlung (§ 433 Abs. 2 BGB) eine Hauptleistungspflicht.

Unstreitig ist demgegeniber die Verpackung der Ware eine Nebenleistungs-
pflicht. In dhnlicher Weise ist z.B. die Auskunftspflicht eines Glaubigers, der
seine Forderung abtritt (§ 402 BGB), nur eine Nebenleistungspflicht - die Wirk-
samkeit Abtretung (§ 398 BGB) hangt nicht entscheidend davon ab.

Ob die Pflicht zur Abnahme der Kaufsache (§ 433 Abs. 2 BGB) eine Haupt- oder
Nebenleistungspflicht ist, hangt hingegen vom Einzelfall ab und lasst sich dem
Gesetz nicht entnehmen. Normalerweise wird dem Verkaufer egal sein, ob der
Kaufer die Ware abnimmt, solange er sein Geld erhalt - es handelt sich also um
eine Nebenleistungspflicht. Etwas anderes kann aber fir verderbliche Ware,
hohe Lagerkosten oder bei Raumungsverkaufen gelten - hier will der Verkaufer
gerade die Gegenstande loswerden.

Die Unterscheidung hat fur Sie in der Klausur nur geringe Bedeutung. Sowohl Haupt- als auch
Nebenleistungspflichten sind unmittelbar vor Gericht einklagbar. Soweit ein Verlust durch Er-
fullung einer Nebenleistungspflicht nicht eingetreten bzw. verhindert worden ware, handelt
es sich um Schadensersatz statt der Leistung (§ 280 Abs. 3 BGB). Wird eine Nebenleistungs-
pflicht nicht erbracht, kann nach Fristsetzung Schadensersatz statt der Leistung verlangt wer-



den (§ 281 Abs. 1 BGB) oder bei Erheblichkeit der Rucktritt erklart werden (§ 323 Abs. 5 S. 2
BGB). Sie mussen insoweit also nicht zwischen Haupt- und Nebenleistungspflicht unterschei-
den.

Der Begriff "Nebenleistungspflicht" ist auch deshalb irrefihrend, weil Sie ihn mit

A "Nebenpflichten" verwechseln kénnten - das ist ein anderer Ausdruck fur "Ruck-
sichtsnahmepflichten" (§ 241 Abs. 2 BGB), die - anders als "Nebenleistungspflich-
ten" - gerade nicht einklagbar sind und auch nicht unter § 275 BGB, § 281 BGB,
§ 323 BGB oder § 326 BGB fallen. Vermeiden Sie daher wenn maoglich den Aus-
druck!

Eine einzige Ausnahme verbleibt jedoch: Bei gegenseitigen Vertragen stehen nur die Haupt-
leistungspflichten im Gegenseitigkeitsverhaltnis (Synallagma). Das bedeutet, dass auch nur in
Bezug auf diese Pflichten die Einrede des nichterfillten Vertrages (§ 320 BGB) erhoben wer-
den kann. Fir Nebenleistungspflichten gilt aber das allgemeine Zurlckbehaltungsrecht (§ 273
BGB).

Der Kaufer muss erst zahlen, wenn er auch eine Anleitung fir seine Maschine

{b oder eine Einweisung erhalt. Solange er nicht bezahlt hat, hat er ein wirksames
Druckmittel gegen den Verkaufer - hat er erst einmal voll geleistet, ist der Anreiz
zur Leistung fir den Vertragspartner deutlich geringer.

2. Welchen Inhalt haben Leistungspflichten?

Der Inhalt der Leistungspflicht richtet sich grundséatzlich nach dem jeweiligen Schuldverhaltnis
und ist daher nicht im Allgemeinen Schuldrecht geregelt. Vielmehr ist die Vereinbarung der Par-
teien oder die jeweilige (spezielle) Regelung im Besonderen Schuldrecht (oder einem Sonder-
gesetz) mafgeblich.

Nach § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB ist das Erlangte herauszugeben - ndhere Details
regelt § 818 BGB.

Im Kaufvertrag muss der Verkdufer den gekauften Gegenstand Ubergeben und
Ubereignen (§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB) - Naheres (etwa ob er die Ware versenden
muss, wie er sie zu verpacken hat etc.) ergibt sich aus dem Vertrag.

Allerdings gibt es durchaus verallgemeinerungsfahige Fragestellungen, die fir mehrere ver-
schiedene Schuldverhéltnisse gelten. Diese sind dementsprechend im allgemeinen Schuldrecht
geregelt.

sondern auch in Vertragen (siehe nur § 536a BGB fir die Miete). Fragen wie Mit-

{b Schadensersatzanspriiche entstehen nicht nur im Deliktsrecht (§§ 823 ff. BGB),
verschulden (§ 254 BGB) oder die Berlcksichtigung immaterieller Verluste (§ 253



BGB) stellen sich in all diesen Konstellationen und muissen so nicht mehrfach ge-
regelt werden.

In vielen Fallen wird Geld (§§ 244 f. BGB) geschuldet, es sind Zinsen zu zahlen
(8§ 246 f. BGB) oder es ist Auskunft zu erteilen (§§ 259 f. BGB) - auch dies kann
einheitlich geregelt werden.

Viele der im Folgenden dargestellten Regelungen betreffen Konstellationen, die in Klausuren
selten vorkommen. Es geniigt insoweit, wenn Sie wissen, dass es Regelungen zu einer Frage im
Schuldrecht AT gibt - damit sie die Regelung nachschlagen kénnen.

a. Inwieweit muss die Leistung bestimmt sein?

Grundsatzlich obliegt es den Parteien eines Vertrages, festzulegen, was konkret geleistet wer-
den soll; bei einem gesetzlichen Schuldverhéltnis ergibt sich das aus der jeweiligen Norm. Ist
einerseits der Gegenstand so genau bezeichnet, dass nur mit einem einzigartigen Objekt erfillt
werden kann, spricht man von einer Stiickschuld.

Allerdings muss der Gegenstand andererseits nicht immer konkret von Anfang an bestimmt
sein:

Die Parteien kdnnen vereinbaren, dass die Leistung erst nachtraglich durch einen von ihnen
(8§ 315 BGB) oder einen Dritten (§ 317 BGB) festgelegt wird. Dabei kdnnen sie die Kriterien
der Bestimmung frei festlegen (sog. "Leistungsbestimmungsrecht").

Bei einer Gattungsschuld darf der Schuldner eine beliebige Leistung erbringen, soweit sie
die Merkmale der Gattung erfillt und innerhalb dieser von mittlerer Art und Giite ist (§ 243
Abs. 1 BGB). Etwas ganz anderes ist hingegen ebensowenig erfullungstauglich wie ein Ge-
genstand geringerer Art und Gute.

Die Parteien kbnnen auch vereinbaren, dass ein Anspruch alternativ auf zwei (oder mehr)
Leistungen gerichtet ist und der Schuldner oder der Gldubiger erst spater, d.h. nach Be-
griindung des Schuldverhaltnisses, entscheiden muss, welche dieser beiden Leistungen (al-
so "Leistung A" oder "Leistung B") er will. Erst dann erlischt sein Anspruch auf die Leistung,
die er nicht gewahlt hat (§ 262 BGB), sog. "Wahlschuld".

Moglich ist aber auch, dass eine der beiden Parteien sich vorbehdlt, eine andere Leistung
anzubieten oder anzunehmen. Dann ist zwar nur die vereinbarte Leistung geschuldet, es
darf aber statt dieser vereinbarten Leistung entweder der Schuldner etwas anderes als Er-
satz anbieten (was der Glaubiger dann annehmen muss) oder es darf der Glaubiger etwas
anderes fordern (was der Schuldner dann anbieten muss), sog. "Ersetzungsbefugnis".

Bestimmung der Leistung

nachtraglich

. durch Wahl des Wahl zwischen Ersatz der
. durch Leistungs- . L . .
Festlegung bei bestimmungs- Schuldners bei zwei Leistungen Leistung bei
Vertragsschluss recht & Gattungsschuld, bei Wahlschuld, Ersetzungs-
g § 243 Abs. 1 BGB § 262 BGB befugnis

§§ 315, 317 BGB
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aa. Was ist ein Leistungsbestimmungsrecht (§§ 315 ff. BGB)?

Ein Leistungsbestimmungsrecht muss im Vertrag vereinbart werden (§ 315 BGB). Diese Verein-
barung muss aber nicht ausdrtcklich erfolgen, sondern kann sich erst im Wege der erlautern-
den Auslegung (§ 133 BGB, § 157 BGB) oder sogar durch ergdnzende Vertragsauslegung erge-
ben.

Haben die Parteien eine Licke in Bezug auf den Umfang bzw. den genauen Inhalt einer Leis-
tungspflicht gelassen, kommen daher drei mogliche Folgen in Betracht:

Es kann ein Dissens Uber die essentialia negotii mit der Folge, dass kein Vertrag zustande-
gekommen ist, vorliegen. Bis auf Ricksichtsnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) schulden die
Parteien sich nichts. Dies ist im Zweifel gewollt, wenn eine Leistung noch nicht bestimmt ist -
der Vertrag soll erst geschlossen sein, wenn zumindest die wesentlichen Punkte geklart sind
(vgl. auch § 154 Abs. 1 S. 1 BGB fir accidentalia negotii)

Es kann gewollt sein, dass die Ubliche Gegenleistung gefordert werden darf (so die Ausle-
gungsregeln in § 612 Abs. 2 BGB fir den Dienstvertrag, § 632 Abs. 2 BGB fiir den Werkver-
trag, § 652 BGB fur den Maklervertrag und § 354 HGB fir Dienstleistungen durch Kaufleu-
te). Dies kann Uber die gesetzlich geregelten Félle (ausdricklich oder konkludent) auch in
sonstigen Vertragen vereinbart werden (etwa: Der Kaufer soll den jeweiligen Marktpreis bei
Lieferung zahlen, z.B. bei Fisch).

SchlieRlich kann es einer der Parteien Uberlassen sein, die Leistung zu bestimmen. Nach
§ 316 BGB ist dies im Zweifel die Partei, welche die Leistung zu fordern hat (also der jewei-
lige Glaubiger). Der MaRstab der Leistungsbestimmung ist ebenfalls vorrangig durch Ausle-
gung zu ermitteln. Auch hier stellt das Gesetz aber eine Zweifelsregelung auf: Im Zweifel ist
der MalRstab das "billige Ermessen" (§ 315 Abs. 1 BGB). Dabei ist "billig" nicht im Sinne von
glnstig zu verstehen, sondern bezieht sich auf eine sozial akzeptierte, gerechte Hohe.

In Klausuren ist nur sehr selten ein Leistungsbestimmungsrecht (§§ 315 ff. BGB)
gemeint. Seien Sie also insoweit eher skeptisch!

(1) Wovon ist das Leistungsbestimmungsrecht abzugrenzen?
Im Schuldrecht gibt es neben den allgemeinen Leistungsbestimmungsrechten noch andere
Konstellationen, in denen sich der urspriinglich geschuldete Leistungsgegenstand verandert:

Novation: Nach § 311 Abs. 1 BGB kdnnen die vertraglichen Pflichten jederzeit durch einen
Vertrag verandert werden. Das bedeutet jedoch, dass Uibereinstimmende Willenserklarun-
gen aller Beteiligter erforderlich sind. Bei formbediirftigen Vertragen muss zudem die Ande-
rung des Vertrages die vorgeschriebene Form wahren, sonst ist sie nach § 125 S. 1 BGB (o-
der bei rechtsgeschaftlich vereinbarter Form nach § 125 S. 2 BGB) unwirksam. Die Ausiibung
des Leistungsbestimmungsrechts erfolgt hingegen durch einseitige Erklarung - der andere
Vertragsteil wird nicht gefragt. Zudem ist sie (sofern nichts anderes vereinbart wurde) auch
bei formbedurftigen Geschaften formlos mdglich.

Gattungsschuld: Bei der Gattungsschuld (§ 243 Abs. 1 BGB) hat der Schuldner das Recht,
einen Gegenstand mittlerer Art und GUlte auszuwahlen. Dies dhnelt dem Leistungsbestim-
mungsrecht - jedoch erfolgt die Konkretisierung, d.h. die Beschrdankung der Schuld auf einen
bestimmten Gegenstand, nach § 243 Abs. 2 BGB gerade nicht durch eine Willenserklarung,
sondern durch einen Realakt (ndmlich die Vornahme des zur Leistung Erforderlichen - also
Ubergabe an den Glaubiger oder die Transportperson bzw. Bereitstellen und Information).
Zudem ist der Entscheidungsspielraum stark eingegrenzt.



Wahlschuld (§ 262 BGB), Ersetzungsbefugnis: Bei der Wahlschuld stehen von Anfang an zwei
(oder mehr) Alternativen zur Verfligung, bei der Ersetzungsbefugnis darf eine Partei ihre ge-
schuldete Leistung nachtraglich durch eine andere ersetzen. Dies sind besondere, verein-
fachte und bereits ndher bestimmte Falle eines Leistungsbestimmungsrechts: Die Entschei-
dung, was der konkrete Leistungsgegenstand sein soll, erfolgt durch einseitige empfangsbe-
dirftige Willenserklarung.

(2) Wie wird ein Leistungsbestimmungsrecht ausgelibt?

Ein Leistungsbestimmungsrecht wird durch einseitige, empfangsbedirftige Willenserklarung
gegeniber dem anderen Teil ausgelbt (§ 315 Abs. 2 BGB). Es gelten die Regeln des Allgemei-
nen Teils, insbesondere hinsichtlich Zugang (§ 130 BGB), Geschaftsfahigkeit (§§ 104 ff. BGB),
Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) und Anfechtung (§ 142 BGB, §§ 119 ff. BGB). Die Leistungsbestim-
mung selbst bedarf keiner Form, selbst wenn der zugrundeliegende Vertrag formbedrftig war.

Bei einer Leistungsbestimmung durch Dritte steht die Anfechtungsberechtigung nach § 318
Abs. 2 S. 1 BGB nicht dem Dritten, sondern den von der Entscheidung betroffenen Vertrags-
parteien zu. Sie muss gegeniber dem jeweils anderen VertragsschlieRenden (§ 318 Abs. 2 S. 1
BGB) erfolgen. Insoweit ist die Situation § 166 BGB vergleichbar: Die Willenserklarung des Drit-
ten hat fur ihn keine Vor- oder Nachteile, wirkt aber fir und gegen die Vertragsparteien.

Ebenfalls fir eine Leistungsbestimmung durch Dritte findet sich in § 318 Abs. 2 S. 2 BGB eine
Abweichung zur Anfechtungsfrist fiir arglistige Tduschung und Drohung (§ 124 BGB): Die Ent-
scheidung eines manipulierten Dritten muss stets (also auch im Fall des § 123 BGB) unverzig-
lich angefochten werden (also entsprechend § 121 BGB ohne schuldhaftes Zogern wie bei ei-
nem Irrtum nach § 119 BGB bzw. falscher Ubermittlung nach § 120 BGB). Langer ist demgegen-
Gber auch fir den Irrtum die absolute Hochstgrenze (sog. Ausschlussfrist): Diese betragt nach
§ 318 Abs. 2 S. 3 BGB volle dreiRig Jahre.

Auslibung des Leistungsbestimmungsrechts

Leistungsbestimmungsrecht

Leistun immun rch Dri
zwischen den Vertragsparteien EEtEsEesH LRSI itte

Anfechtungsberechti- Besonderheit bei
Auslibung durch einseitige, empfangsbediirftige gung nach § 318 Abs. 2 .
Willenserklarung gegenliber dem anderen Teil S. 1 BGB durch jewl AR
B ' =015 §318 Abs. 2 S. 2 BGB
Vertragspartei

(3) Was gilt bei "unbilliger" Leistungsbestimmung?

Nach § 315 Abs. 1 BGB soll eine Leistungsbestimmung durch eine Vertragspartei im Zweifel
nach billigem Ermessen erfolgen. Dasselbe sieht § 317 Abs. 1 BGB fur das Leistungbestim-
mungsrecht eines Dritten vor. Auch ohne die Vermutungsregel kdme man freilich im Regelfall
zu diesem Ergebnis, denn die Leistungsbestimmung soll objektiven GerechtigkeitsmalRstaben
genlgen.

V und K schlieRen einen Kaufvertrag tber einen Oldtimer. Uber den tatsichlichen
Wert des Autos sind sie verschiedener Meinung. Daher soll der Sachverstandige S
den Preis festlegen. Selbst wenn sie keinen MaRstab bestimmen, soll S im Zweifel
nicht wirfeln, sondern den Preis nach seinem billigen Ermessen festlegen (§ 317
Abs. 1 BGB).

Die Leistungsbestimmung ist insoweit nachtraglich kontrollierbar:

&



Kommt ein Gericht zu dem Ergebnis, dass die Bestimmung durch eine Vertragspartei unbillig
war, nimmt es selbst die Bestimmung vor (§ 315 Abs. 3 S. 2 BGB).

Ein etwas weniger strenger Prifungsmafistab gilt nach § 319 Abs. 1 BGB fiir eine Leistungs-
bestimmung durch einen Dritten: Eine solche Entscheidung darf das Gericht nur durch eine
eigene ersetzen, wenn sie "offenbar" unbillig ist. Dies ist der Fall, wenn sie in so grober Weise
gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstoRt, dass sich dies jedermann bei unbefangener
sachkundiger Priifung aufdrangen musste (etwa bei Uberschreitung des realen Wertes um
mehr als 100% ).

(4) Was gilt, wenn ein andere Mafsstab vereinbart ist?

Die Parteien kénnen im Vertrag einen anderen MaRstab als "billiges Ermessen" festlegen, ins-
besondere eine Leistungsbestimmung nach "freiem Belieben". Wird aber ein derart weitgehen-
des Recht dem Glaubiger zugestanden, ist die Vereinbarung nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig, da
dies den Schuldner einem unberechenbaren Risiko aussetzt.

K will sich unbedingt ein Kunstwerk des V sichern. Er schlielSt einen Kaufvertrag,
nach dem V einen "beliebigen Preis" von ihm verlangen darf. Der Kaufvertrag ist
nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig, da diese Pflicht mit der Privatautonomie (Art. 2
Abs. 1 GG) nicht vereinbar ist.

Eine Bestimmung nach "freiem Ermessen" kann nur gegen ein Verbotsgesetz verstoRen (§ 134
BGB) oder bei offensichtlichem Missbrauch sittenwidrig sein (§ 138 BGB). Eine Billigkeitskon-
trolle nach § 315 Abs. 3 S. 1 BGB bzw. § 319 Abs. 1 S. 1 BGB ist hingegen entsprechend dem
Parteiwillen ausgeschlossen.

Weil sich K und V nicht auf einen Preis fiir ein Fantrikot einigen kénnen, wollen Sie
die Festlegung dem als neutral bekannten pensionierten Richter X Gbertragen.
Aufgrund ihres grolRen Vertrauens erlauben sie X eine Entscheidung nach freiem
Ermessen. X, der ersichtlich genervt von der Anfrage ist, legt einen Preis von 1
Mio. Euro fest. Der Marktwert liegt bei ca. 100 €. Hier ist die Festsetzung eklatant
missbrauchlich und deshalb nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig; es kdnnte sich zudem
um ein unwirksames Scherzgeschaft (§ 118 BGB) handeln.

(5) Was gilt fiir verspdtete oder nicht erfolgte Leistungsbestimmung?

Wenn eine Vertragspartei ihr Leistungsbestimmungsrecht nicht austbt, besteht keine konkrete
Leistungspflicht. Daher kann der jeweilige Vertragsgegner eine gerichtliche Festsetzung nach
§ 315 Abs. 3 S. 2 a.E. BGB verlangen, soweit als Mal3stab billiges Ermessen bestimmt ist. Dem-
gegenliber kann das Gericht ein "freies Belieben" nicht ersetzen - es fehlt ein justiziabler Mal3-
stab, an dem es eine Entscheidung orientieren kénnte.

Das Gericht ist zur Bestimmung des Leistungsgegenstandes auch bei Leistungsbestimmung
durch Dritte befugt, wenn der Dritte seine Entscheidung nicht treffen kann, will oder sie ob-
jektiv verzogert (§ 319 Abs. 1 S. 2 a.E. BGB). Hier kann es vor allem wegen der Vermutung des
§ 317 Abs. 2, 1. Alt. BGB zur Verzégerung kommen: Danach kénnen die Parteien mehrere Dritte
benennen, die ihre Bestimmung einstimmig vornehmen missen. Kénnen sich diese Personen
nicht einigen, scheidet eine Leistungsbestimmung aus. Fehlt hier ein Malistab, anhand dessen
das Gericht die Bestimmung vornehmen kann (etwa "freies Belieben"), ist der Vertrag insge-
samt nichtig (ex nunc).



Ein vertragliches Leistungsbestimmungsrecht eines Dritten (§ 317 Abs. 1 BGB) verpflichtet den
Dritten nicht zur Vornahme der Bestimmung (dies ware ein Vertrag zulasten Dritter, der mit Art.
2 Abs. 1 GG unvereinbar ware). Selbstverstandlich kann aber mit dem Dritten ein entsprechen-
der Vertrag geschlossen werden.

Auch der Vertragspartner ist im Regelfall nicht einklagbar zur Leistungsbestimmung verpflich-
tet. Nimmt er aber keine Leistungsbestimmung vor, verletzt er eine Ricksichtsnahmepflicht
(§ 241 Abs. 2 BGB) und haftet deshalb auf den dadurch entstehenden Schaden (§ 280 Abs. 1
BGB). Die Parteien kénnen aber auch das Bestimmungsrecht als einklagbare Pflicht ausgestal-
ten. Ausdrucklich angeordnet ist dies flr den Fixhandelskauf (§ 375 Abs. 1 HGB), bei dem der
Kdufer nachtraglich die Spezifikationen der gekauften Sache bestimmen darf. Nach den Regeln
des HGB besteht eine Haftung auf das positive Interesse nach § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm
§ 281 BGB sowie ein Recht zur Bestimmung durch den Verkaufer nach vergeblicher Fristset-
zung.

bb. Was ist eine Wahlschuld (§ 262 BGB)?

Die Wahlschuld ist ein besonderer Fall eines Leistungsbestimmungsrechts (§§ 315 ff. BGB). Sie
zeichnet sich dadurch aus, dass der Schuldner bis zur Ausibung eines Wahlrechts (§ 263 Abs.
2 BGB) mehrere verschiedene Leistungen schuldet. Demgegeniber ist bei den meisten Fallen
eines Leistungsbestimmungsrechts ebenfalls von Anfang an nur eine Leistung geschuldet, die
noch zu bestimmen ist. Hierfr gilt regelmaRig ein weiter MaRstab ("billiges Ermessen", § 315
Abs. 1 BGB).

Leistung 1 Wahlrecht

_— Leistung 1
schuldet: §5 262, 263 'oder Glaubiger
Leistung 2 BGB Leistung 2

Nach Zahlung eines festen Betrages erhalt der Gast eines Restaurants die Auswahl
zwischen drei Vorspeisen, drei Hauptspeisen und drei Nachspeisen aus denen er
sich sein Menu zusammenstellen darf. Es handelt sich um eine Wahlschuld (§ 262
BGB).

Demgegenlber wird bei der Gattungsschuld (§ 243 BGB) von Anfang an nur ein Gegenstand
geschuldet, der aber vom Schuldner aus der Gattung auszuwahlen ist; bei der Wahlschuld mus-
sen die Leistungen nicht zwingend ein verbindendes Merkmal haben (etwa Geld oder Dienst-
leistung), i.d.R. handelt es sich um eine Mehrzahl individueller Gegenstédnde.

Besondere Klausurrelevanz hat das Wahlvermachtnis im Erbrecht (§ 2154 BGB),
bei dem sich der Vermdachtnisnehmer einen von mehreren Gegenstanden aus
dem Nachlass auswahlen darf.

(1) Wie wird das Wahlrecht ausgelibt?
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Wie bei einem Leistungsbestimmungsrecht erfolgt die Wahl durch einseitige empfangsbeddrf-
tige Willenserklarung gegeniber dem anderen Teil (§ 263 Abs. 1 BGB). Es gelten die Regelun-
gen des BGB AT (z.B. Uber Zugang, § 130 BGB, oder Anfechtung, § 142 BGB).

Ist der Wahlberechtigte nach Vertragsschluss verrickt geworden, kann er das
Wabhlrecht nicht mehr wirksam austben, sondern nur noch sein Betreuer (§ 1902
BGB iVm § 164 BGB).

Kreuzt der Wahlberechtigte auf einem Formular versehentlich die falsche Mog-
lichkeit an, kann er diese Entscheidung wegen Erklarungsirrtums (§ 119 Abs. 1, 1.
Var. BGB) anfechten und so rickwirkend beseitigen (§ 142 Abs. 1 BGB) - er darf
dann erneut wahlen.

Anders als bei § 315 BGB ist kein "billiges Ermessen" einzuhalten und abweichend von § 243
Abs. 1 BGB besteht auch keine Einschrankung auf eine Leistung "mittlerer Art und Gute". Frei-
lich gelten auch fir die Austbung des Wahlrechts die allgemeinen Schranken von Treu und
Glauben (§ 242 BGB); eine missbrduchliche Wahl ist unwirksam.

Wenn der Aufwand fir die Erbringung einer Leistung exorbitant gestiegen ist (et-
wa aufgrund von Birgerkriegen oder Naturkatastrophen), ware es treuwidrig, ge-
nau diese Leistung zu verlangen, obwohl eine zumutbare Alternative besteht.

Nach § 262 BGB wird im Zweifel vermutet, dass dem Schuldner das Wahlrecht zustehen soll.
In den meisten Fallen werden die Parteien aber eher wollen, dass der Glaubiger entscheiden
darf, was er bekommt. Auf die Vermutung durfen Sie also nur dann zurlickgreifen, wenn sich
der Parteiwille nicht ermitteln lasst.

Nach § 263 Abs. 2 BGB hat die Auslbung des Wahlrechts Rickwirkung. Die Entscheidung des
Wahlberechtigten hat also zur Folge, dass von Anfang an nur eine Leistung als geschuldet gilt.

(2) Was gilt bei Nichtaustibung des Wahlrechts?

Die Wahlschuld begriindet nur ein Wahlrecht, aber keine Wahlpflicht. Daher kann auch nicht
auf Auslibung des Wahlrechts geklagt werden. Fir die Nichtausiibung des Wahlrechts unter-
scheidet § 264 BGB nach einem Wahlrecht des Schuldners (§ 264 Abs. 1 BGB) und einem Wahl-
recht des Glaubigers (§ 264 Abs. 2 BGB):
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Ein Wahlrecht des Glaubigers (§ 264 Abs. 2 BGB) ist eine notwendige Mitwirkungshandlung
des Glaubigers im Sinne von § 295 BGB - entscheidet er sich trotz Aufforderung nicht, ge-
rat er in Annahmeverzug. Dann ist der Schuldner nach § 264 Abs. 2 BGB befugt, ihm eine
Frist zu setzen (diese ist nicht mit der Frist nach § 281 BGB zu verwechseln - dort geht es um
die Nichterbringung einer Leistung). Nach Ablauf der Frist darf der Schuldner das Wahlrecht
austben.

Die Moglichkeit zur Fristsetzung steht dem Gldubiger bei einem Wahlrecht des Schuldners
(§ 264 Abs. 1 BGB) nicht zur Verfligung. Er kann vor Gericht daher nur ein Urteil auf die Leis-
tung "nach Wahl des Schuldners" erstreiten. Wird auch nach dem rechtskraftigen Urteil die
Wahl nicht vorgenommen (und eine Leistung erbracht), kann er im Rahmen der Zwangsvoll-
streckung die Entscheidung wahrnehmen (§ 264 Abs. 1 BGB). Solange ihm die Leistung noch
nicht zugeflossen ist (d.h. im Zweifel der Gerichtsvollzieher ihm den Gegenstand abgeliefert
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hat), darf ihm der Schuldner noch eine andere Leistung tbergeben. Das Wahlrecht ist also
auf den spatest moglichen Zeitpunkt verlagert.

(3) Was gilt bei Unmdglichkeit?

Grundsatzlich fuhrt nach § 275 Abs. 1 BGB die Unmoglichkeit der geschuldeten Leistung zum
Erloschen der diesbeziglichen Leistungspflicht. Bei einer Wahlschuld wird aber anfanglich ge-
rade nicht nur eine Leistung geschuldet, sondern es kommen mehrere Leistungen in Betracht.
Daher gilt folgende Unterscheidung:

Nach Austbung des Wahlrechts wird nur noch eine Leistung geschuldet. Wird diese unmog-
lich, lebt das Wahlrecht nicht wieder auf, vielmehr ist die Leistungspflicht nach § 275 Abs.
1 BGB endglltig erloschen (so als ab von Anfang an nur eine Leistung geschuldet gewesen
wadre). Die Wahlschuld hat hier also keine Auswirkungen.

Vor der Ausiibung des Wahlrechts fallt schlicht die unmogliche Leistung weg - es muss dann
eine der verbleibenden, moglichen Leistungen erbracht werden (§ 265 S. 1 BGB). Erst wenn
alle zulassigen Leistungen unméglich sind, erlischt die Pflicht des Schuldners vollstandig.

Allerdings soll etwas anderes gelten, wenn derjenige, der nicht zur Entscheidung berufen
war, durch Herbeifiihrung der Unmoglichkeit die Wahl des anderen Teils verhindert (§ 265
S. 2 BGB). Dies ist derselbe Rechtsgedanke wie in § 162 Abs. 1 BGB. In diesem Fall kann die
wahlberechtigte Partei sich fir die unmdglich gewordene Leistung entscheiden. Freilich ist
diese auch in diesem Fall nicht zu erbringen (denn das kann der Schuldner gerade nicht).
Bei einem vom Schuldner zunichte gemachten Wahlrecht des Glaubigers kommen aber An-
spruche auf Schadensersatz (§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 283 BGB) oder Aufwendungsersatz (§ 284
BGB) bzw. auf Herausgabe eines als Ersatz erlangten Gegenstandes oder Rechts (stellvertre-
tendes commodum, § 285 BGB) in Betracht. Bei einem Wahlrecht des Schuldners wird die-
ser von seiner Leistungspflicht ersatzlos befreit (§ 275 Abs. 1 BGB).

cc. Was ist eine Ersetzungsbefugnis?

Die praktisch bedeutsame Ersetzungsbefugnis ist im Gesetz nicht geregelt. Eine Ersetzungsbe-
fugnis kann sich aus Gesetz oder aus Vereinbarung ergeben.

Eine gesetzliche Ersetzungsbefugnis des Glaubigers besteht bei einem Scha-
densersatzanspruch wegen Beschadigung einer Sache oder Verletzung einer
Person. Nach § 249 Abs. 1 BGB ist ndmlich grundsatzlich der Zustand ohne das
schadigende Ereignis herzustellen (Naturalrestitution). Der Glaubiger kann je-
doch nach seiner Wahl auch Zahlung der Herstellungskosten verlangen, § 249
Abs. 2 S. 1 BGB.

Eine gesetzliche Ersetzungsbefugnis des Schuldners findet sich in § 251 Abs.
2 S. 1 BGB: Ist die Naturalrestitution mit unverhaltnismaRigem Aufwand ver-
bunden, darf der Schuldner stattdessen eine angemessene Geldentschadigung
leisten.

Ein praktisch besonders bedeutsamer Fall der vertraglichen Ersetzungsbefug-
nis des Schuldners ist die Inzahlungnahme eines alten Fahrzeugs beim PKW-
Kauf (in Anrechnung auf den Kaufpreis). Dabei entsteht nach hM ein norma-
ler Kaufvertrag mit vollwertiger Kaufpreiszahlung, jedoch hat der Kaufer das
Recht, einen Teilbetrag durch Ubereignung seines alten Fahrzeugs zu ersetzen.
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Tut er dies, erlischt nach § 364 Abs. 1 BGB seine Zahlungspflicht. Er kann aber
auch beim Normalfall bleiben und den gesamten Betrag zahlen - dies muss
er sogar, wenn der alte PKW vor Ubergabe zerstért wird (§ 275 Abs. 1, 2. Alt.
BGB).

Im Gegensatz zur Wahlschuld (§ 262 BGB) wird von Anfang an nur eine Leistung geschuldet.
Eine Partei darf jedoch diese Leistung durch eine andere ersetzen: Der Schuldner darf etwas
anderes anbieten oder der Gldubiger etwas anderes verlangen.

(1) Was gilt fiir die Unméglichkeit der Leistung bei Ersetzungsbefugnis?

Eine Ersetzungsbefugnis des Schuldners erlaubt ihm, den Ersatzgegenstand "an Erfillung statt"
anzubieten (§ 364 Abs. 1 BGB). Der Glaubiger ist dann verpflichtet, ihn anzunehmen. Wenn die
geschuldete Leistung unmoglich wird, erlischt hingegen die Leistungspflicht nach § 275 Abs. 1
BGB. Anders als bei einer Wahlschuld (§ 265 BGB) tritt nicht etwa die noch mogliche Ersatzleis-
tung automatisch an die Stelle der Leistung. Wenn die Ersatzleistung unmoglich wird, hat dies
keine Auswirkungen: Die Leistungspflicht des Schuldners bleibt bestehen - diese ist ja nicht be-
troffen. Er kann nur keine Ersatzleistung mehr anbieten.

Eine Ersetzungsbefugnis des Glaubigers berechtigt ihn, bis zu dem Zeitpunkt des Angebots der
geschuldeten Leistung an deren Stelle etwas anderes zu verlangen. Wenn der Schuldner die
geschuldete Leistung anbietet, bevor der Glaubiger seine Ersetzungsbefugnis wahrgenommen
hat, gerat dieser in Annahmeverzug (§ 293 BGB). Dies ist ein wesentlicher Unterschied zur
Wahlschuld (siehe dort § 264 Abs. 2 BGB). Wie bei der Ersetzungsbefugnis des Schuldners fihrt
die Unmoglichkeit der geschuldeten Leistung vor einer Entscheidung des Glaubigers fir den Er-
satzgegenstand zur Leistungsbefreiung des Schuldners (§ 275 Abs. 1 BGB) - der Glaubiger darf
dann (anders als nach § 265 S. 1 BGB) auch nicht mehr die Ersatzleistung verlangen. Allerdings
findet der Rechtsgedanke § 265 S. 2 BGB analoge Anwendung, wenn der Schuldner die Unmog-
lichkeit zu vertreten hat. Dann kann der Gldubiger nicht nur Schadensersatz statt der Leistung
(§ 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm § 283 BGB) verlangen, sondern auch die Ersatzleistung verlan-
gen.

(2) Ist die Ausiibung der Ersetzungsbefugnis bindend?
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Umstritten ist, inwieweit der Berechtigte an eine einmal getéatigte Ersetzungserklarung dauer-
haft gebunden ist (bzw. inwieweit er diese widerrufen darf).

Nach herrschender Meinung handelt es sich (wie bei der Leistungsbestim-
mung nach § 315 BGB oder der Austibung des Wahlrechts nach § 263 BGB) um
eine Gestaltungserklarung, die das Schuldverhaltnis endglltig umgestaltet.
Daher ist sie unwiderruflich. Etwas anderes soll allenfalls gelten, soweit Treu
und Glauben entgegenstehen. Zudem soll eine Ersetzungsbefugnis des Schuld-
ners nicht als Willenserklarung, sondern als schlichter Realakt, ndmlich durch
Erbringung der Leistung (§ 362 BGB) oder des Ersatzes (§ 364 Abs. 1 BGB) er-
folgen - so dass eine Bindung hier ohnehin nicht eintreten kénne.

Die Gegenauffassung lehnt eine solche Bindung ab. Anders als beim Wahlrecht
nach § 263 BGB gabe es kein Bedrfnis flr eine verbindliche Festlegung. Nur in
Ausnahmefallen kdnne man eine Bindung aus § 242 BGB herleiten, wenn eine
der Parteien bereits Dispositionen getatigt hat.

K kauft einen Gebrauchtwagen bei V und will einen Teil des Kaufpreises durch die
Inzahlunggabe seines alten PKW ersetzen. Dann wird V sich in der Regel schon vor
Abwicklung des Vertrages um einen Kaufer bemiihen oder sich gar zu Ubergabe
und Ubereignung des PKW des K gegeniiber einem Interessenten verpflichten. In
diesem Fall darf K seine Entscheidung zur Ersetzung nicht mehr widerrufen. So-
lange V aber noch keine Bemihungen zum Verkauf getroffen hat, verstoRt er ge-
gen Treu und Glauben (§ 242 BGB), wenn er auf Leistung des alten Pkw durch K
besteht.

dd. Was ist eine Gattungsschuld (§ 243 BGB)?

Hohe Klausurrelevanz hat die Gattungsschuld (§ 243 BGB). Dabei ist anders als bei der Wahl-
schuld (§ 262 BGB) von Anfang an nur ein Gegenstand geschuldet; dieser muss aber noch vom
Schuldner aus einer durch bestimmte Merkmale abgegrenzten Gattung ausgewahlt werden.
Obwohl der Wortlaut des § 243 Abs. 1 BGB nur von "Sachen" spricht, findet die Norm auch auf
andere Gegenstande, etwa auf den Kauf von Rechten oder die Erbringung von Dienstleistun-
gen, entsprechende Anwendung.

Auswahl
aus Gattung nach
mittlerer Art und
Glte

schuldet: Gegenstand Glaubiger

K kauft bei V zehn Sacke Hundefutter. Hier kann V beliebige Sacke (mittlerer Art
und Gute) aus seinem Lager nehmen oder auf dem Markt beschaffen. Verkauft K
hingegen, z.B. weil sein Hund gestorben ist, nur die zehn Sacke Hundefutter, die
er noch hat, handelt es sich um eine Stlickschuld.

Gast G bucht bei Hotelier H ein Zimmer. Hier kann H ihm ein beliebiges Zimmer
mittlerer Art und Gite aus seinem Hotel zuweisen. Vermietet Oma O hingegen
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nur ein freistehendes Zimmer in ihrem Einfamilienhaus, handelt es sich um eine
Stlckschuld - sie muss genau dieses Zimmer Uberlassen.

Waéhrend eine solche Vereinbarung in schuldrechtlichen Vertragen allgemein Ublich ist, ist sie
far Verfigungsgeschafte nicht zuldssig: Der sog. Bestimmtheitsgrundsatz verlangt, dass bei der
dinglichen Einigung (§ 929 S. 1 BGB) eine ganz konkrete Sache und bei der Abtretung (§ 398
BGB) eine konkrete (zumindest bestimmbare) Forderung betroffen ist. Sachen und Rechte mus-
sen namlich zu jeder Zeit einer bestimmten Person zuzuordnen sein. Spatestens bei der Erfl-
lung der Verpflichtung muss daher klar sein, welcher Gegenstand denn nun zur Erflllung der
Leistungspflicht dienen soll.

Die vor der dinglichen Ubertragung notwendige Auswahl eines bestimmten Gegenstands be-
zeichnet man als Konkretisierung (§ 243 Abs. 2 BGB).

Durch die Konkretisierung wird die Gattungsschuld nicht zur Stickschuld! Rele-
vant wird dies insbesondere im Gewahrleistungsrecht, wo aus diesem Grunde
eine Nachlieferung (§ 439 BGB bzw. § 635 BGB) moglich ist. Teilweise wird dem-
gegenlber in der Nacherfullung ein Fall der "Dekonkretisierung" gesehen.

(1) Was bedeuten Beschaffungspflicht und Beschaffungsrisiko?

Bei einer Gattungsschuld muss der Schuldner grundsatzlich einen Gegenstand mittlerer Art und
GUte aus der Gattung beschaffen. Dieser muss sich bei Vertragsschluss noch nicht in seinem
Vermdgen befinden, sondern kann auch nachtraglich erworben werden. Diese der Erfillung
vorgelagerte, aber nicht separat einklagbare (sondern mit Klage auf die Erbringung eines er-
fullungstauglichen Stlcks implizit verbundene) marktbezogene Beschaffungspflicht gehort Gb-
licherweise zur Gattungsschuld.

Eine marktbezogene Beschaffungspflicht kann auch bei einer Stickschuld tUber-
nommen werden. Verpflichtet sich etwa Kunsthandler V ein bestimmtes Gemalde
des Kinstlers X fir den Sammler K zu beschaffen, muss er selbst dieses auf dem
Markt erwerben. Er hat also eine Beschaffungspflicht.

Nur ausnahmsweise ist die Beschaffung auf den eigenen Vorrat oder die eigene Produktion
beschrankt ("Vorratsschuld" als Gegenbegriff zur "marktbezogenen Beschaffungspflicht"). Un-
moglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB) tritt wegen der Pflicht zur Beschaffung eines anderen Gegen-
standes vor Konkretisierung (§ 243 Abs. 2 BGB) nur ein, wenn die gesamte Gattung (bzw. bei
der Vorratsschuld der gesamte Vorrat oder die gesamte Produktion) untergeht. In Extremfallen
kann sich der Schuldner auf Unzumutbarkeit (§ 275 Abs. 2 BGB) berufen.
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Uber die Beschaffungspflicht hinaus wird bei einer marktbezogenen Beschaffungspflicht ver-
mutet, dass der Schuldner das Beschaffungsrisiko Gbernimmt. Bedeutung hat dies fir das Ver-
tretenmdissen in § 276 Abs. 1 S. 1 BGB: Wenn der Schuldner das Beschaffungsrisiko Gbernimmt,
haftet er selbst dann auf Schadensersatz nach § 280 Abs. 1, Abs. 3 iVm § 283 BGB bzw. nach
§ 311a Abs. 2 BGB, wenn die Beschaffung trotz Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorg-
falt (§ 276 Abs. 2 BGB) scheitert .

Diese verscharfte Haftung gilt aber nur in Bezug auf die Unmdglichkeit oder Ver-
zogerung der Leistung - flr Ricksichtsnahmepflichtverletzungen (§ 241 Abs. 2
BGB) bleibt es beim allgemeinen MaRstab des § 276 Abs. 1 BGB.

Insbesondere bei der Vorratsschuld ist es denkbar, dass die vorhandene Menge an erfillungs-
tauglichen Gegenstanden nicht gentigt, um alle Glaubiger zu befriedigen.

Bauer B hat K1, K2 und K3 jeweils 500 Kilo Kartoffeln von seinem Feld verkauft
(§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB). Aufgrund einer schlechten Ernte und Mausebefall hat er
im Herbst nur insgesamt 1.000 Kilo Kartoffeln. Die 1.000 Kilo reichen nicht, um
die Anspriiche von K1, K2 und K3 zu befriedigen. Eine Beschaffung auf dem Markt
scheidet aus - denn es wurden Kartoffeln vom Feld des B verkauft. Auch eine L6-
sung nach dem Prioritatsprinzip scheidet aus: Im Zeitpunkt des Abschluss des
letzten Kaufvertrages hatte B noch genug Kartoffeln, um diesen Vertrag zu erful-
len; das Problem tritt erst auf, nachdem er zwei der drei Vertrage erfillt hat.

Wie diese Situation zu l6sen ist, ist umstritten.

Nach der herrschenden Meinung bilden die Glaubiger in diesen Fallen eine
Schicksalsgemeinschaft. Jeder Glaubiger muss sich damit zufrieden geben,
dass sein Anspruch anteilig gekirzt wird - K1, K2 und K3 wuirden also nur
333,33 Kilo Kartoffeln erhalten (sog. "Repartierung"). Es handelt sich um eine
an Treu und Glauben (§ 242 BGB) orientierte ergénzende Vertragsauslegung:
Jeder Glaubiger will im Zweifel lieber einen Teil als gar nichts erhalten. Die Ge-
genleistung wird dann nach § 326 Abs. 1 S. 1 a.E. anteilig gemindert (wer also
nur 333 Kilo statt 1000 bekommt, muss auch nur fir 333 bezahlen).

Die Gegenansicht lehnt eine solche Schicksalsgemeinschaft unter den Glaubi-
gern (die sich noch nicht einmal kennen missen) ab. Es sei unklar, wieso et-
wa K1 Rucksicht auf die Interessen von K3 nehmen misse. Vielmehr kénne
B selbst entscheiden, wem er wie viele Kartoffeln liefert. Freilich verursache
er damit auch die Unmoglichkeit der Leistung gegenlber den verbleibenden
Glaubigern und hafte gegebenenfalls nach § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm § 283
BGB. Hier soll eine Korrektur Gber eine Modifikation des § 276 Abs. 1 BGB er-
folgen - wenn die unzureichende Menge an erfillungstauglichen Gegenstan-
den nicht vorhersehbar war, hat der Schuldner die Unmoglichkeit nicht zu ver-
treten.

(2) Wie erfolgt die Konkretisierung?
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Nach § 243 Abs. 2 BGB beschrankt sich das Schuldverhéltnis auf eine Sache, wenn der Schuld-
ner das zur Leistung einer solchen Sache seinerseits Erforderliche getan hat. Dies bewirkt eine
Verlagerung des Verlustrisikos (Leistungsgefahr): Mit der Konkretisierung erlischt die Beschaf-
fungspflicht des Schuldners und der Glaubiger riskiert, dass mit Zerstdrung der ausgewahlten
Sache die Erflllung unmdglich wird (§ 275 Abs. 1 BGB). Davon unabhdngig ist die Frage, ob
trotzdem bezahlt werden muss (Preisgefahr bzw. Gegenleistungsgefahr) - diese istinsb. in § 326
BGB, aber auch in § 447 BGB geregelt und wird erst spater diskutiert.

Die Verlagerung des Risikos, dass die vereinbarte Leistung nicht erbracht wird, setzt stets vor-
aus, dass die Erfullung ausschlieRlich von einem weiteren Verhalten des Glaubigers (oder eines
Dritten) abhdngt und der Glaubiger weif}, dass nur noch eine bestimmte Sache geschuldet ist.
Im Einzelnen gilt:

Bei einer Holschuld muss der Glaubiger die Sache beim Schuldner abholen. Hier genigt es,
dass der Schuldner die Sache von den anderen trennt und den Glaubiger zur Abholung auf-
fordert. Dies ahnelt den Voraussetzungen des § 295 BGB fur den Annahmeverzug. Die Auf-
forderung ist entbehrlich, wenn ein Abholtermin vereinbart wurde (§ 296 BGB). Wurde ein
Termin oder eine Frist vereinbart, tritt Konkretisierung allerdings erst mit Ablauf des Termins
oder der Frist ein und gerade nicht vorher, insh. nicht bei Information des Glaubigers ein.
Denn diesem ist eine frihere Abholung nicht zuzumuten.

Bei einer Bringschuld muss der Schuldner die Sache zum Glaubiger transportieren. Die Mit-
wirkung des Glaubigers beschrankt sich auf die Annahme, so dass der Schuldner ihm eine im
Sinne von § 243 Abs. 1 BGB erflllungstaugliche Sache wie geschuldet anbieten muss. Dies
entspricht den Voraussetzungen des § 294 BGB fiir den Annahmeverzug. Das tatsachliche
Angebot ist entbehrlich, wenn der Glaubiger schon vorher mitgeteilt hat, er nehme die Leis-
tung nicht an (vgl. § 295 BGB).

Bei der Schickschuld geniigt es, dass der Schuldner die von ihm ausgewahlte Sache an eine
Transportperson Ubergibt. Er muss den Glaubiger nicht benachrichtigen; die Sache muss
nicht beim Glaubiger ankommen. Wird die Sache beim Transport zerstort oder kommt sie
abhanden, tritt Unmoglichkeit ein und es ist nach § 275 Abs. 1 BGB keine weitere (Ersatz-
)Sache zu versenden.

(a) Wonach hat die Auswahl zu erfolgen?

Eine Konkretisierung ist nur moglich, soweit die ausgewdahlte Sache mittlerer Art und Gute ist
(§ 243 Abs. 1 BGB). Verdrangt wird diese Norm im Handelsrecht durch § 360 HGB, wonach
"Handelsgut" mittlerer Art und Gute zu leisten ist. Die Parteien kdnnen aber auch einen ande-
ren Qualitdtsstandard vereinbaren.

So kann man etwa "Pilze in Premiumqualitat" erwerben oder ein "Hotelzimmer
der Spitzenklasse" buchen.

Grundsatzlich ist eine Sache, die minderer Art und Gute ist, weder zur Konkretisierung (§ 243
Abs. 2 BGB) noch zur Erfiillung (§ 362 BGB) geeignet. Wahlt der Schuldner also eine schlechte
Sache aus und wird diese zerstort bzw. kommt sie ihm abhanden, muss er weiterhin eine belie-
bige Sache aus der Gattung erbringen, welche mittlerer Art und GuUte ist. Der Glaubiger muss
eine Sache minderer Art und Gite nicht annehmen, sondern kann die angebotene Leistung zu-
rickweisen, ohne einen Annahmeverzug (§ 293 BGB) beflirchten zu missen - die mindere Sa-
che entspricht nicht dem, wie die Leistung zu bewirken ist (§ 294 BGB; vgl. dazu auch beispiel-
haft § 433 Abs. 1 S. 2 BGB: frei von Sach- und Rechtsméngeln).
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Wenn der Glaubiger allerdings die schlechte Sache annimmt, greift zu seinem Nachteil die Be-
weislastumkehr des § 363 BGB. Zudem kann er nicht mehr nach allgemeinem Schuldrecht Er-
fillung oder Sekunddranspriche (namentlich §§ 280 ff. BGB oder §§ 320 ff. BGB) geltend ma-
chen, sondern ist auf das Recht der Schlechtleistung, also das (soweit vorhanden in der Re-
gel im besonderen Schuldrecht geregelte) Gewahrleistungsrecht verwiesen (d.h. auf § 437 BGB
iVm & 434 BGB; auf § 536 BGB oder auf § 634 BGB iVm § 633 Abs. 1 BGB).

(b) Kann man die Konkretisierung riickgdngig machen?
Es ist umstritten, ob eine einmal erfolgte Konkretisierung bindend ist oder ob der Schuldner
entscheiden kann, statt der bereits ausgewahlten Sache doch eine andere zu liefern.

Einerseits konnte man annehmen, die Konkretisierung sei fur den Schuldner bin-
dend. Nach § 243 Abs. 2 BGB beschrankt sich das Schuldverhaltnis auf die ausge-
wéhlte Sache - eine Anderung wire daher nach § 311 Abs. 1 BGB nur einver-
nehmlich durch Vertrag moglich. Insbesondere wenn der Schuldner eine Sache
hoherer Art und Gute ausgewahlt hat, ist das Vertrauen des Glaubigers schutz-
wirdig. Nachtragliche Spekulationen des Schuldners sind hingegen nicht in glei-
chem Umfang zu fordern.

Andererseits wird § 243 Abs. 2 BGB teilweise als reine Schuldnerschutzvorschrift
angesehen, auf die der Schuldner konsequent auch verzichten kénnen soll. Bis zur
Vornahme eines Verfligungsgeschafts (etwa § 929 S. 1 BGB) ist der Glaubiger oh-
nehin nur in begrenztem Umfang in der Lage, mit der ausgewahlten Sache weiter
zu verfahren. Das Wiederaufleben der Beschaffungspflicht wird fir ihn im Nor-
malfall glinstiger sein. Gerade im Massenverkehr mit vertretbaren Sachen (§ 91
BGB) hat der Glaubiger auch kein besonderes Interesse an einem bestimmten Ge-
genstand; hier soll der Schuldner frei Gber sein Lager verfigen kénnen. Die an-
sonsten drohende Sanktion (Untergang der Gegenleistungspflicht, § 326 Abs. 1 S.
1 BGB und Schadensersatz wegen Unmoglichkeit nach § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB
iVm & 283 BGB) scheint unverhaltnismaRig.

Beide Auffassungen akzeptieren aber Ausnahmen nach § 242 BGB: Der Glaubiger soll nach der
ersten Ansicht ausnahmsweise gehalten sein, eine Ersatzsache anzunehmen (etwa wenn er die
angebotene Sache wegen vermeintlicher Mangel abgelehnt hat). Die Gegenansicht will den
Glaubiger hingegen schitzen, wenn er bereits Dispositionen im Hinblick auf den konkreten Ge-
genstand getroffen hat - dann soll die Rlickgdngigmachung ausgeschlossen sein.

b. Was ist eine Geldschuld?

In vielen Fallen besteht die Leistung einer Partei in Geld. Dabei sind vier Konstellationen zu un-
terscheiden:

Grundsatzlich liegt eine sog. Geldsummenschuld vor. Bei dieser ist der geschuldete Betrag in
Euro-Scheinen bzw. Miinzen zu erbringen. Der Glaubiger kann auch stattdessen eine Forde-
rung gegen ein Kreditinstitut als Erfillung annehmen (sog. Buchgeld, insbesondere bei Zah-
lung durch Uberweisung). Dies bedarf aber zumindest einer konkludenten Einverstdndniser-
klarung (etwa indem er seine Kontodaten auf der Rechnung angibt).

Die Parteien kdnnen auch eine sog. Geldwertschuld vereinbaren. Dabei wird nicht ein be-
stimmter Betrag, sondern ein AnknUpfungspunkt benannt (etwa der jeweilige Marktwert ei-
ner Sache). Gesetzlich entstehen solche Geldwertschulden immer, wenn Wertersatz zu leis-
ten ist (etwa § 818 Abs. 2 BGB, § 346 Abs. 2 BGB).
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Es kann aber auch eine sog. Geldsortenschuld (§ 245 BGB) vereinbart werden. Hier will
der Glaubiger gerade bestimmte Miinzen oder Scheine (inlandische oder auslandische). Nur
wenn diese nicht mehr im Umlauf sind, erklart er sich mit der Zahlung von sonstigen Schei-
nen oder Minzen einverstanden.

SchlieRlich kann es sich auch um einen Vertrag Gber bestimmte Miinzen oder Scheine han-
deln, die einen besonderen Sammlerwert haben. Hierbei handelt es sich nicht um eine Geld-
schuld, sondern um eine normale Gattungsschuld (§ 243 BGB). Dabei kommt es nicht darauf
an, ob die gewlnschten Minzen bzw. Scheine amtliches Zahlungsmittel sind, sondern auf
den Parteiwillen, anders als bei § 245 BGB keine andere Leistung zu akzeptieren.

aa. Wie erflillt man eine Geldschuld?

Die Geldschuld ist durch Ubergabe (§ 854 Abs. 1 BGB) und Ubereignung (§ 929 S. 1 BGB) von
Geldscheinen zu erfillen. Soweit der Schuldner per Uberweisung zahlt (§ 675t BGB), rdumt er
dem Glaubiger letztlich einen Anspruch gegen dessen Bank ein (bzw. tilgt dessen Schulden, so-
weit der Kontostand negativ ist). Dies ist nur zulassig, wenn diese Form der Erflllung zugelassen
wurde; freilich kann der Glaubiger eine solche Alternativleistung nach § 364 BGB auch ohne
vorherige Vereinbarung annehmen (muss dies aber nicht).

Eine Geldschuld kann als solche nicht unmaoglich (§ 275 Abs. 1 BGB) werden - "Geld hat man
zu haben". Soweit der Schuldner zahlungsunfahig ist, muss er ein Insolvenzverfahren nach der
Insolvenzordnung einleiten (mit der Folge, dass der Glaubiger in der Regel zumindest anteilig
befriedigt wird); er kann nicht einfach die Erfullung verweigern.

Allerdings kann eine Geldschuld sich auf bestimmte Scheine oder Miinzen beschranken, die ih-
rerseits zerstort werden oder (wahrscheinlicher) dem Schuldner abhanden kommen kénnen.
Zwar greift insoweit nicht § 243 Abs. 2 BGB, da es nicht um die Auswahl von Sachen mittlerer
Art und Gite geht. Jedoch geht die Leistungsgefahr nach § 300 Abs. 2 BGB Uber, wenn sich der
Glaubiger im Annahmeverzug befindet.

Es ist zwar umstritten, ob die Geldschuld eine "modifizierte Gattungsschuld" oder
eine "Schuld sui generis" ist - im Ergebnis ist man sich aber einig, dass § 243 Abs.
1 BGB und § 243 Abs. 2 BGB keine Anwendung finden. Der Streit sollte daher in
Klausuren nie erwahnt werden.

Die Leistung hat grundsatzlich in Euro zu erfolgen; nach § 244 Abs. 1 BGB darf auch in Euro ge-
leistet werden, wenn der Betrag in einer anderen Wahrung benannt ist, aber die Zahlung im
Inland erfolgen soll (was der Regelfall ist, wenn der Zahlende in Deutschland sitzt, § 270 Abs.
4 BGB iVm § 269 Abs. 1 BGB). Maligeblich ist der Umrechnungskurs zur Zeit der Zahlung (nicht
bei Vertragsschluss oder Erbringung der Gegenleistung). Die Parteien kbnnen aber auch zwin-
gend vereinbaren, dass eine andere Wahrung (und keinesfalls Euro) zu verwenden ist (§ 244
Abs. 1 a.E. BGB).
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bb. Was gilt fiir Zinsen?

Geldschulden sind in der Praxis regelmaRig zu verzinsen. Diese Zinsanspriiche sind von Bestand
und Hohe der Geldschuld abhangige Nebenforderungen, die in der ZPO bei der Ermittlung des
Streitwerts nicht bericksichtigt werden (§ 4 Abs. 1 a.E. ZPO). Sie sind allerdings vorrangig zu
begleichen (§ 367 Abs. 1 BGB).

Der "Mietzins" (richtig heilt es ohnehin "Miete", vgl. § 535 Abs. 2 BGB) ist keine
Zinsschuld, weil es keine Geldforderung gibt, an welche dieser anknipfen kénnte!

Zwar sind auch die Zinsen in Geld zu begleichen (und damit eine Geldschuld), jedoch werden
Zinsen ihrerseits nicht verzinst ("Zinseszinsverbot", § 289 S. 1 BGB, § 291 S. 2 BGB, § 353 S.
2 HGB). Eine Vereinbarung, dass auch insoweit Zinsen gezahlt werden sollen kann immer nur
nach Falligkeit der jeweils betroffenen Zinsen vereinbart werden (§ 248 Abs. 1 BGB). Etwas an-
deres gilt nur im handelsrechtlichen Kontokorrent (§ 355 HGB), fiir Guthabenzinsen bei Banken
(§ 248 Abs. 2 S. 1 BGB) sowie fiir verzinsliche Inhaberschuldverschreibungen bei Bankdarlehen
(§ 248 Abs. 2 S. 2 BGB).

Sie mussen in der Klausur drei wichtige Falle von Zinsen unterscheiden:

Besondere praktische Bedeutung haben rechtsgeschaftlich vereinbarten Zinsen, insbeson-
dere im Darlehensvertrag (§ 488 Abs. 1 S. 2 BGB). Diese sind die Gegenleistung fir die Uber-
lassung des Geldes und fallen damit nicht unter § 4 Abs. 1 a.E. ZPO - sie sind also Teil der
Hauptforderung.

Das BGB ordnet in § 641 Abs. 4 BGB an, dass die Verglitung des Werkunternehmers (§ 631
BGB) ab Falligkeit zu verzinsen ist. Solche Falligkeitszinsen sieht auRerdem § 353 S. 1 HGB
fir Handelsgeschafte vor. Auch Aufwendungen sind nach § 256 BGB zu verzinsen, sobald sie
getatigt wurden. Fir diese Zinsanspriche gilt jeweils der gesetzliche Zinssatz von 4 % (§ 246
BGB) bzw. bei beiderseitigen Handelsgeschéaften von 5 % (§ 352 HGB).

Im Ubrigen sind Geldschulden erst ab Eintritt des Verzugs (§ 288 BGB) bzw. ab Rechtshan-
gigkeit (§ 291 BGB) zu verzinsen (Verzugszinsen bzw. Prozesszinsen). Diesbeziiglich greift ein
dynamischer, vom Basiszinssatz (§ 247 BGB) abhéngiger Zins: Nach § 288 Abs. 1 BGB betragt
dieser 5% Uber dem Basiszins. Hohere Zinsen von 9% Uber dem Basiszinssatz gewahrt das
BGB in Umsetzung der EU-Zahlungsverzugsrichtlinie fur Entgeltforderungen (also Gegenleis-
tungsanspriche in Geld) fir Geschéfte, an denen ein Verbraucher (§ 13 BGB) nicht beteiligt
ist. Damit soll die Zahlungsmoral im Geschaftsverkehr gestarkt werden.

Sie missen hier zeitraumbezogen differenzieren: Ab Filligkeit greifen (ggf.) Fallig-
keitszinsen, nach Mahnung (oder bei Vorliegen eines der Falle von § 286 Abs. 2,
Abs. 3 BGB) erhoht sich der Zinssatz auf den Verzugszins.

Umstritten ist jedoch, wie sich der seit langerem bestehende negative Basiszins-
satz auswirkt.
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Die herrschender Meinung addiert auch insoweit - bei -0,88% Basiszinssatz er-
gibt sich also 4,12%. Da dieser aufgrund der volkswirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen niemals niedriger als -0,88 sein kann, ist der Verzugszinssatz stets hoher
als der gesetzliche Zinssatz von 4%; ein im Einzelfall hoherer Schaden muss nach
§ 288 Abs. 4 BGB positiv bewiesen werden.

Probleme treten jedoch im Handelsrecht auf, soweit keine Entgeltforderung be-
troffen ist: Dann sind die Falligkeitszinsen 5% (§ 352 HGB), der Verzugszinssatz
ware jedoch nur 4,12% (§ 288 Abs. 1 BGB). Die Mahnung (§ 286 Abs. 1 S. 1 BGB)
bzw. die Klageerhebung (§ 291 BGB) wiirde den Glaubiger also schlechter stellen
- etwa bei Aufwendungsersatz (§ 256 BGB) oder Ersatz flr Wertverluste (§ 849
BGB). Dieses Ergebnis lasst sich nur korrigieren, wenn man das Wort "Uber" so
versteht, dass nur eine Erhohung um einen positiven Wert, nicht aber eine Her-
absetzung durch einen negativen Wert gemeint ist. Die Mindermeinung will also
stets mindestens 0 zu den in § 288 BGB genannten Betragen addieren.

c. Welche weiteren Anspruchsfolgen regelt des BGB?

Im allgemeinen Schuldrecht finden sich noch einige weitere Regelungen zum Inhalt bzw. den
Folgen bestimmter Ansprlche:

§§ 249 ff. BGB regeln den Umfang von Schadensersatzanspriichen. Diese Problematik be-
handeln wir spater noch im Detail.

§§ 256 f. BGB treffen Vorgaben fur den Inhalt von Aufwendungsersatzanspriichen (nament-
lich Verzinsung und Freistellung).

§ 258 BGB konkretisiert sog. "Wegnahmerechte", durch welche Sachen, die einer Hauptsa-
che nachgeordnet sind, von dieser Hauptsache getrennt werden kénnen.

§§ 259 f. BGB regeln den Inhalt von Auskunftsanspriichen und den Anspruch auf Abgabe ei-
ner eidesstattlichen Versicherung in Bezug auf deren Richtigkeit.

§§ 339 ff. BGB regeln die Vertragsstrafe, welche fir den Fall eines VerstolRes gegen eine Pf-
licht aus dem Schuldverhaltnis vereinbart werden kann.

SchlieRlich regelt § 292 BGB eine verschéarfte Haftung bei Herausgabepflicht ab Rechtshan-
gigkeit, indem insoweit auf die Regelungen des Eigentimer-Besitzer-Verhaltnisses verwie-
sen wird. Besondere Bedeutung erlangt diese Norm wiederum durch den Verweis des § 818
Abs. 4 BGB auf die allgemeinen Vorschriften flir den Bereicherungsschuldner.

aa. Was gilt fiir Aufwendungsersatz (§§ 256 f. BGB)?

Das BGB gewahrt an vielen Stellen Anspriche auf Ersatz von Aufwendungen. Praktisch beson-
ders bedeutsam ist der Anspruch des Beauftragten aus § 670 BGB, auf den u.a. § 713 BGB fir
die Geschaftsfiihrung in einer BGB-Gesellschaft, § 27 Abs. 3 BGB fur den Vorstand eines Vereins
und § 683 S. 1 BGB fir die berechtigte Geschaftsfiihrung ohne Auftrag verweisen. Daneben gibt
es eigene Anspruchsgrundlagen etwa flr Mieter (§ 536a Abs. 2 BGB, § 539 Abs. 1 BGB) oder
Verwahrer (§ 693 BGB). Aufwendungen sind aber auch Verwendungen, dh. Ausgaben fur den
Erhalt oder die Wiederherstellung einer Sache - diese werden vor allem im Rahmen des Rick-
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gewahrschuldverhaltnisses (§ 347 Abs. 2 BGB) sowie im Eigentimer-Besitzer-Verhaltnis (§§ 994
ff. BGB) relevant.

In § 256 BGB wird zunéachst ein Anspruch auf Zahlung von Zinsen angeordnet. MaRgeblich ist
der gesetzliche Zinssatz (4% nach § 246 BGB, 5% bei beiderseitigen Handelsgeschaften nach
§ 352 HGB). Ab Verzugsbeginn (§ 286 BGB iVm § 288 BGB) bzw. spatestens ab Rechtshangig-
keit (§ 291 BGB) greift stattdessen der Verzugszinssatz von 5% Uber dem Basiszinssatz (§ 288
Abs. 1 BGB). Der Zinsanspruch besteht nicht, solange der Ersatzberechtigte die Vorteile eines
herauszugebenden Gegenstandes geniellen kann (§ 256 S. 2 BGB); dies entspricht dem Rechts-
gedanken des § 994 Abs. 1 S. 2 BGB.

In § 257 BGB wird die Konstellation geregelt, dass die Aufwendungen nicht in einer Tatigkeit
oder im Verlust eines Gegenstandes bestehen, sondern nur eine Verbindlichkeit eingegangen
wurde. Hier bestimmt das Gesetz, dass nicht etwa an denjenigen, der die Verbindlichkeit ein-
gegangen ist, zu leisten ist (und dieser die empfangene Leistung weitergibt), sondern unmit-
telbar an den Gldubiger der eingegangenen Verbindlichkeit. Eine Klage des Aufwendenden auf
Leistung an sich ware also unbegriindet. Dies gilt freilich nur, solange die Verbindlichkeit nicht
durch den Aufwendenden erfillt wurde - dann besteht sein Verlust in einer konkreten Geld-
oder Sacheinbulle, die er unmittelbar liquidieren kann. Vor der Falligkeit kann der Schuldner
statt den Glaubiger zu befriedigen auch blol8 Sicherheit leisten (§ 257 S. 2 BGB iVm § 232 BGB).

bb. Was gilt fiir Wegnahmerechte (§ 258 BGB)?

Werden zwei Sachen so zusammengeflgt, dass die eine wesentlicher Bestandteil der anderen
wird, gelten die beiden Sachen rechtlich als Einheit (§ 93 BGB, §§ 946 ff. BGB). Das hat zur Fol-
ge, dass an den einzelnen Bestandteilen keine eigenen Rechte mehr bestehen kbnnen. Dahinter
steht die Uberlegung, dass eine Trennung der beiden Teile wirtschaftlich unerwiinscht wére.

An einigen Stellen erlaubt das BGB aber eine Durchbrechung dieses Grundsatzes. Die wich-
tigste Regelung ist das Wegnahmerecht des unberechtigten Besitzers nach § 997 BGB; Sonder-
regelungen existieren fur Pachter (§ 581 Abs. 2 BGB), Entleiher (§ 601 Abs. 2 S. 2 BGB) und Mie-
ter (§ 539 Abs. 2 BGB).

Zentrales Tatbestandsmerkmal des § 258 BGB ist die Einrichtung. Darunter ver-
steht man eine Sache, welche mit einer anderen Sache (sog. Hauptsache) korper-
lich verbunden ist und deren wirtschaftlichen Zwecken dient, also in ihrer wirt-
schaftlichen Bestimmung der Hauptsache nachgeordnet ist.

Ein Wegnahmerecht ist also nicht nur dann moglich, wenn die Sache wesentlicher
Bestandteil i.S.v. § 93 BGB geworden ist, sondern auch dann wenn die Sache nur
zu voribergehendem Zweck mit der Sache verbunden worden ist (vgl. § 95 BGB).
Auch insoweit liegt eine Einrichtung vor.

Im Allgemeinen Schuldrecht sind die Folgen eines solchen Wegnahmerechts geregelt (§ 258
BGB):
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Der Wegnahmeberechtigte muss die Sache in den Stand versetzen, den sie vor dem Einbau
aufwies (§ 258 S. 1 BGB).

Der Mieter M hat aus dem Badezimmer der Mietwohnung die Badewanne ent-
fernt, um einen Whirlpool einzubauen. Dieser geht nach § 946 BGB in das Eigen-
tum des Vermieters V Gber. M hat nach § 539 Abs. 2 BGB ein Wegnahmerecht.
Wenn er dieses auslbt, muss er die Wohnung auf seine Kosten wieder in den vor-
herigen Zustand bringen, § 258 S.1 BGB.

Solange der Wegnahmeberechtigte noch im Besitz der Sache ist, kann er die Wegnahme
selbst ohne weiteres vornehmen.

Etwas anderes gilt aber, sobald er die Sache zuriickgegeben hat: Dann muss ihm der Heraus-
gabeberechtigte die Wegnahme gestatten (§ 258 S. 2 BGB). Es besteht also ein einklagba-
rer Anspruch auf Duldung der Wegnahme - nicht etwa eine gesetzliche Gestattung, welche
unmittelbar verbotene Eigenmacht nach § 858 BGB ausschliefen wiirde. Dementsprechend
besteht hier kein Selbsthilferecht des Wegnahmeberechtigten. Das Gesetz sieht ein beson-
deres Zurlckbehaltungsrecht vor: Die Gestattung darf verweigert werden, bis Sicherheit flr
potentielle Schaden geleistet wurde.

cc. Was gilt fiir Auskunftsanspriiche (§§ 259 f. BGB)?

Das BGB sieht eine umfassende Auskunftspflicht im Auftragsrecht vor (§ 666 BGB). Auf diese
verweisen unter anderem die Regelungen zur Geschaftsfihrung in der BGB-Gesellschaft (§ 713
BGB), zum Vereinsvorstand (§ 27 Abs. 3 BGB), zur Testamentsvollstreckung (§ 2218 Abs. 1 BGB)
sowie zur berechtigten Geschaftsfihrung ohne Auftrag (§ 681 S. 2 BGB). Spezielle Auskunfts-
pflichten finden sich etwa in § 1605 BGB fur Unterhaltsanspriiche, in § 51a GmbHG fir GmbH-
Gesellschafter und in § 2027 BGB fiir einen Erbschaftsbesitzer.

Das allgemeine Schuldrecht regelt den Umfang solcher Auskunftspflichten in den §§ 259 ff.
BGB. Dabei wird unterschieden zwischen zwei Arten von Auskunftserteilung:
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Bei einer Rechenschaftspflicht ist nach § 259 Abs. 1 BGB eine geordnete Ubersicht Giber alle
Einnahmen und Ausgaben mit Belegen zu erstellen, soweit dies Ublich ist. Betroffen sind
alle Félle, in denen fremde Angelegenheiten wahrgenommen werden (d.h. insbesondere
alle Félle des § 666 BGB). Soweit es sich nicht um eine Angelegenheit von geringer Bedeu-
tung handelt (§ 259 Abs. 3 BGB), kann bei Zweifeln eine eidesstattliche Versicherung ver-
langt werden (§ 259 Abs. 2 BGB). Dieser steht nach hM auch nicht der Grundsatz "nemo
tenetur" entgegen, wonach sich niemand selbst (etwa einer Untreue, § 266 StGB) belasten
muss - der Erklarende wirde sich hier zusatzlich nach § 156 StGB strafbar machen.

Demgegenlber regelt § 260 BGB die Pflicht zur Erstellung eines Bestandsverzeichnisses.
Diese besteht immer dann, wenn mehrere Gegenstande herauszugeben sind (insbesondere
im Fall des Erbschaftsbesitzers nach § 2027 Abs. 1 BGB) - es handelt sich um einen eigenen
Anspruch. Auch hier kann nach § 260 Abs. 2 BGB eine eidesstattliche Versicherung verlangt
werden, wenn es sich nicht um eine Angelegenheit von geringer Bedeutung handelt (§ 260
Abs. 3, 259 Abs. 3 BGB).

Der Auskunftsanspruch ist dem Herausgabeanspruch logisch vorge- C/;
lagert. Im Prozess kann dieser Schwierigkeit mittels Stufenklage
(§ 254 ZPO) Rechnung getragen werden.

dd. Was gilt fiir Vertragsstrafen (6§ 339 ff. BGB)?

Es ist moglich, fur den Fall eines bestimmten Tuns oder Unterlassens eine Leistung an einen
Glaubiger zu vereinbaren. Praktisch kdnnte man dies als aufschiebend bedingtes (§ 158 Abs. 1
BGB) Schuldversprechen (§ 780 BGB) konstruieren. Das BGB sieht jedoch in §§ 339 ff. BGB be-
sondere Regelungen zu einer solchen "Vertragsstrafe" vor.

Ankniipfungspunkt Strafe
Vertragsstrafe . .
isd §6 339 ff BGB jeder VerstoR gegen eine Geldzahlung oder Tun bzw.
vertraglich vereinbarte Pflicht Unterlassen

Als AnknUpfungspunkt kommt jeder Verstols gegen eine vertraglich vereinbarte Pflicht in Be-
tracht. In Abgrenzung zu einer Wette (§ 762 BGB) muss es sich nur um ein sicheres, kontrol-
lierbares Verhalten handeln. Ist die Vereinbarung der Verpflichtung unwirksam, entfallt auch
die Vertragsstrafe (Akzessorietat). Grundsatzlich regeln die §§ 339 ff. BGB das sog. "unselbstan-
dige Strafversprechen", welches an die Verletzung einer vertraglichen Leistungspflicht anknipft
- es gibt also auch einen Anspruch auf Vornahme bzw. Unterlassung der Leistung (§ 241 Abs.
1 BGB). Moglich ist aber auch ein "selbststandiges Strafversprechen", durch das der Schuldner
fir den Fall eines Verhaltens eine Strafe zahlt, ohne dieses einklagbar zu versprechen (vgl. § 343
Abs. 2 BGB).

Die "Strafe" kann dabei in einer Geldzahlung (§ 339 S. 1 BGB) aber auch in jedem anderen Tun
oder Unterlassen (§ 342 BGB) liegen. Ihre Bedeutung gegenlber den allgemeinen Regeln der
§§ 280 ff. BGB zeigt sich vor allem in § 340 Abs. 2 S. 1 BGB und § 341 Abs. 2 BGB: Danach muss
der Glaubiger hier nicht mehr beweisen, dass ihm ein Schaden in der jeweiligen Héhe entstan-
den ist, sondern kann den vereinbarten Ersatz als Mindestzahlung verlangen. Er kann jedoch
einen hoheren Verlust nachweisen (§ 340 Abs. 2 S. 2 BGB). Sobald der Schuldner die Strafe ge-
zahlt hat, kann er sich nicht darauf berufen, dass diese unverhaltnismalig hoch gewesen sei
(§ 343 Abs. 1 S. 3 BGB) - eine Riickforderung ist ausgeschlossen.
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Die Hohe der Strafe ist kein Kriterium flr eine Nichtigkeit nach § 138 BGB: Hier kann das Ge-
richt die Vertragsstrafe herabsetzen (§ 343 BGB); allerdings nicht fur Strafen, die ein Kaufmann
bei Betrieb seines Handelsgewerbes verspricht (§ 348 HGB).

In Klausuren mussen Sie auf § 309 Nr. 6 BGB achten, der Vertragsstrafen in AGB
untersagt.

Eine Vertragsstrafe ist "verwirkt", wenn gegen die vereinbarte Pflicht verstoRen wurde (§ 339
BGB). Dabei ist zu unterscheiden:

Bei einer Handlungspflicht muss sich der Schuldner gem. § 339 S. 1 BGB im Schuldnerverzug
befinden (§ 286 BGB). Erforderlich ist also grds. eine vorherige Mahnung oder deren aus-
nahmsweise Entbehrlichkeit nach § 286 Abs. 1S. 2 BGB oder § 286 Abs. 2 BGB. Weiterhin ist
wegen § 286 Abs. 4 BGB Vertretenmuissen erforderlich. Bei Unmaglichkeit liegt zwar man-
gels Leistungspflicht kein Verzug vor - jedoch soll der Schuldner (entsprechend § 283 BGB)
trotzdem die Vertragsstrafen zahlen muissen, wenn er die Ursache des Untergangs der Leis-
tungspflicht zu vertreten hat.

Bei einer Unterlassungspflicht geniigt nach § 339 S. 2 BGB die schlichte Zuwiderhandlung.
Die herrschende Meinung reduziert die Regelung jedoch teleologisch und nimmt an, dass
auch insoweit Vertretenmiissen erforderlich ist. Dahinter steht die Uberlegung, dass es kei-
nen Anlass gibt, bei einer Unterlassungspflicht eine strengere Haftung anzunehmen als bei
einer Handlungspflicht.

Das Gesetz gehtin § 340 Abs. 1 S. 1 BGB davon aus, dass eine fir die Nichterflllung vereinbarte
Vertragsstrafe als eine Form des Schadensersatz statt der Leistung (§ 280 Abs. 3 BGB) nur an
Stelle der Erflllung verlangt werden kann. Dementsprechend bestehen bei Nichtleistung trotz
Falligkeit und Mahnung zunachst Erflllungsanspruch und Anspruch auf Leistung der Vertrags-
strafe nebeneinander (§ 340 Abs. 1 S. 1 BGB). Erst wenn sich der Glaubiger fur die Vertrags-
strafe entscheidet, erlischt der Erfullungsanspruch (§ 340 Abs. 1 S. 2 BGB - dies entspricht § 281
Abs. 4 BGB).

Betrifft die Vertragsstrafe die fristgemaRe Erbringung der Leistung, kann sie hingegen wie ein
Verzogerungsschaden (§ 280 Abs. 2 BGB) unproblematisch neben der Erflllung verlangt wer-
den (§ 341 Abs. 1 BGB).

Soweit die Vertragsstrafe schlieRlich fir die nicht ordnungsgemalie Leistung vereinbart wurde,
kann sie ebenfalls neben dem Anspruch auf (mangelfreie) Leistung geltend gemacht werden
(§ 341 Abs. 1 BGB). Nimmt der Glaubiger die Leistung allerdings als Erflllung an, muss er sich
die Geltendmachung der Vertragsstrafe bei Annahme vorbehalten, § 341 Abs. 3 BGB.

3. Wo miissen Leistungspflichten erfiillt werden?

Die Parteien kénnen vereinbaren, an welchem Ort der Schuldner seine Leistungshandlung er-
bringen muss (sog. Leistungsort oder Erfillungsort). Soweit eine solche Vereinbarung fehlt,
greifen zunachst gesetzliche Sonderregelungen. Sind auch solche nicht ersichtlich, ist auf die
Umstdnde des Vertrages abzustellen. Erst wenn diese ebenfalls zu keinem klaren Ergebnis fih-
ren, greift die Vermutungsregelung des § 269 Abs. 1 BGB. Vom Leistungsort streng zu unter-
scheiden ist der Erfolgsort. Dies ist der Ort, an dem sich der vom Gldubiger gewlinschte Erfolg
der Leistung zeigen soll. Ein Erfolg ist namentlich beim Kaufvertrag (§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB: Uber-
gabe und Ubereignung der gekauften Sache) und beim Werkvertrag (§ 631 BGB: Herstellung
des Werks) geschuldet; nicht hingegen beim Dienstvertrag (§ 611 BGB: Erbringung der Diens-
te).
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Leistungsort und Erfolgsort kdnnen auseinanderfallen. Man unterscheidet daher drei Konstel-
lationen:

Ist der Leistungsort (und ggf. der Erfolgsort) am Wohnsitz des Schuldners, spricht man von
einer "Holschuld": Der Glaubiger muss die geschuldete Leistung am Wohnsitz des Schuld-
ners abholen.

Dies ist etwa der Fall bei Friseurterminen, bei Kauf von Lebensmitteln im Super-
markt etc.

Ist der Leistungsort (und ggf. der Erfolgsort) am Wohnsitz des Glaubigers, spricht man von
einer "Bringschuld": Der Schuldner muss dem Gldubiger die geschuldete Leistung zu seinem
Wohnsitz bringen.

Dies ist etwa der Fall bei Bestellungen bei einem Pizza-Lieferdienst oder dem Lie-
ferservice eines Einrichtungshauses.

Ist der Leistungsort beim Schuldner und der Erfolgsort beim Glaubiger, spricht man von ei-
ner "Schickschuld". Der Transport gehort dann nicht mehr zur geschuldeten Leistung, der
Schuldner muss nur die Leistung auf den Weg zum Glaubiger bringen.

Dies ist namentlich bei Bestellungen im Internet-Versandhandel (Amazon etc.)
der Fall. Der Schuldner tUbergibt die Leistung an einen externen Paketdienst (DHL,
UPS etc.).

Wo miissen die Leistungspflichten erfiillt werden?

Leistungsort Erfolgsort
Holschuld bei Schuldner bei Schuldner
Bringschuld bei Glaubiger bei Glaubiger
Schickschuld bei Schuldner bei Glaubiger

a. Was sind die fiir den Leistungsort wichtigen Umstdnde ?

Nach § 269 Abs. 3 BGB sind die Kosten des Transports allein nicht malRgeblich fir die Frage, an
welchem Ort die Leistung zu erbringen ist. Vielmehr sind alle Umstédnde des Einzelfalls zu be-
rdcksichtigen. Es kann sich trotz KostentUbernahme durch den Glaubiger um eine Bringschuld,
aber auch bei Kostenlibernahme durch den Schuldner um eine Schickschuld handeln. Im Zwei-
fel wird es sich nach § 269 Abs. 3 BGB iVm § 269 Abs. 1 BGB in diesen Fallen um eine Schick-
schuld handeln, d.h. der Leistungsort bleibt trotz Kostenibernahme beim Schuldner.
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Wichtige Beispielfalle fiir den Leistungsort sind:

Eine Leistung, die an einer unbeweglichen Sache erbracht werden muss, ist
zwangsweise eine Bringschuld.

Bei einem gesetzlichen Riicktrittsrecht (§§ 323 ff. BGB) ist die Leistung an dem
Ort zurtckzugewahren, an dem sich der Gegenstand vertragsgemal’ befindet.
Nur wenn ausnahmsweise der Gegenstand an einem unvorhersehbaren Ort
(etwa in China) ist, muss der Rucktrittsschuldner den Gegenstand zurtick nach
Deutschland transportieren. Die Gegenansicht meint hingegen, jede Leistung
sei dort zurlickzugewahren, wo sie empfangen wurde (actus contrarius: Die
Bringschuld wird zur Holschuld und umgekehrt).

Eine Transportleistung ist wahrend der gesamten Strecke zu erbringen - also
nicht nur am Anfangspunkt und auch nicht nur am Endpunkt.

Ein Bauarbeiter, der an verschiedenen Baustellen fir seinen Arbeitgeber tatig
wird, hat den Leistungsort seiner Dienstvertragspflicht am Geschaftssitz (§ 269
Abs. 2 BGB) des Arbeitgebers, nicht etwa an den jeweiligen Baustellen.

b. Wo ist die Nacherfiillung zu erbringen?

Es ist umstritten, wo die Nacherfillung (§ 439 BGB) zu erbringen ist:
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Einerseits wird betont, dass die Nacherfiillung ein modifizierter vertraglicher
Erfullungsanspruch sei. Dann sei es auch nur konsequent, die Nacherfullung
am selben Ort zu erbringen wie die urspriingliche Erfillungspflicht.

Eine Gegenansicht stellt hingegen die Parallele zum gesetzlichen Rucktritts-
recht in den Vordergrund. Da dieses am vertragsgemalRen Aufenthaltsort der
Sache zu erflllen sei, misse dies entsprechend fur die Nacherfillung gelten.
Als Argument wird auf § 439 Abs. 2 BGB verwiesen, wonach die Transportkos-
ten der Verkaufer zu tragen hat.

Der BGH folgt keiner dieser beiden Ansichten. Er wendet vielmehr § 269 Abs.
1 BGB separat auch fir die Nacherfillung an. Damit konnen die Parteien einen
Nacherfillungsort vereinbaren oder er kann sich aus den Umstanden ergeben
(etwa bei schwer zu transportierenden Gegenstanden, aufgrund bestimmter
Verkehrslblichkeiten oder im Rahmen von Handelsbrauchen, § 346 HGB). Im
Zweifel sei aber die Nacherfullung eine Holschuld: Sie sei am Sitz des Verkau-
fers zu erfillen.

Dies wird in der Literatur im Hinblick auf Art. 3 Abs. 2 der EU-Verbrauchs-
guterkaufrichtlinie kritisiert. Danach muss die Nacherflllung unentgeltlich
geschehen. Der BGH bezieht dies nur auf die Kosten, welche der Verkaufer
nach § 439 Abs. 2 BGB zu tragen habe - wodurch aber weder etwas Uber die
reale Durchfihrung des Transports noch lber das Verlustrisiko gesagt sei.
Die Literatur betont hingegen Art. 3 Abs. 3 S. 3 der EU-Verbrauchsguterkauf-
richtlinie, der auch verbietet, dem Kaufer erhebliche Unannehmlichkeiten
anlasslich der Nacherfillung aufzuerlegen. Dies sei bei einem Ricktransport



stets der Fall, so dass ausschliefRlich ein Leistungsort am vertragsgemalien
Aufenthalt der gekauften Sache interessengerecht sei.

c. Was gilt fiir Geldschulden (§ 270 BGB)?

Nach & 270 Abs. 4 BGB gilt auch fir Geldschulden die Regelung des § 269 BGB. Damit wird auch
insoweit vermutet, dass die Geldschuld (wie jede andere Schuld) eine Holschuld ist und beim
Schuldner zu erbringen ist. Das bedeutet: Eigentlich mlsste man sich das Geld abholen.

Verweist der Schuldner den Glaubiger darauf, er mdge das Geld doch abholen, verletzt er aber
seine Leistungspflicht und kommt in Verzug (§ 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB) - denn er muss nach § 270
Abs. 1 BGB das Geld Ubermitteln. Damit ordnet das Gesetz eine Schickschuld an - der Ort der
Leistungshandlung (Zahlung) und des Leistungserfolgs (Empfang) fallen auseinander. Zudem
modifiziert § 270 Abs. 1 BGB das Kosten- und Verlustrisiko: Die Ubermittlung erfolgt anders als
bei der normalen Schickschuld auf Kosten und Verantwortung des Schuldners. Das bedeutet:
Geht das Geld beim Transport verloren, muss der Schuldner erneut zahlen (es tritt weder Un-
moglichkeit, § 275 Abs. 1 BGB, noch Erflllung, § 362 Abs. 1 BGB, ein). Aus diesem Grunde wird
die Geldschuld Uberwiegend als "qualifizierte" Schickschuld bezeichnet (die Qualifikation liegt
insoweit in der von § 269 BGB abweichenden Risikozuweisung).

Allerdings wird § 270 BGB noch weitergehend durch Europarecht beeinflusst. Nach der Zah-
lungsverzugsrichtlinie ist flr das Ende des Schuldnerverzugs (§ 286 Abs. 1 BGB) bei Banklber-
weisungen auf Entgeltzahlungen von Unternehmern (§ 14 BGB) gegen andere Unternehmer
nicht nur die Veranlassung der Uberweisung, sondern weitergehend die Gutschrift des Geldbe-
trags beim Empfanger malgeblich. Soweit der Schuldner in diesen Féllen auch das Risiko der
Rechtzeitigkeit tragt, handelt es sich um eine echte Bringschuld. Bei einer Schickschuld wirde
hingegen die rechtzeitige Absendung genligen (da nur dies die maligebliche Leistungshandlung
ist). AuBRerhalb der Zahlungsverzugsrichtlinie genligt daher nach umstrittener Auffassung be-
reits die Veranlassung der Uberweisung; im Geltungsbereich muss das Geld wirklich ankom-
men.

In der Klausur sind Sie jedenfalls bei Uberweisungen auf Entgeltforderungen von
Unternehmern (§ 14 BGB) an das Ergebnis des EuGH gebunden. Allerdings setzt
der Verzug auch ein Vertretenmuissen voraus (§ 286 Abs. 4 BGB). Nach § 675s
Abs. 1 S. 1 BGB diirfen Uberweisungen maximal einen Arbeitstag in Anspruch
nehmen. Auf diese Verpflichtung der Bank kann der Veranlasser einer Uberwei-
sung vertrauen. Er lasst daher nicht die objektivim Verkehr erforderliche Sorgfalt
(§ 276 Abs. 2 BGB) auRer Acht, wenn er diese Frist bei seiner Uberweisung einkal-
kuliert und mehr als einen Arbeitstag vor Fristablauf die Uberweisung veranlasst.
Damit liegt kein Verzug vor.

4. Wann mtissen Leistungspflichten erfiillt werden?

Im Hinblick auf die in § 271 BGB geregelte Leistungszeit sind zwei Fragen zu unterscheiden:

Unter Falligkeit versteht man den Zeitpunkt, ab dem der Glaubiger die Leistung vom Schuld-
ner verlangen darf. Vor Falligkeit kann insbesondere kein Verzug eintreten (§ 286 BGB), aber
auch Anspriche aus § 281 BGB scheiden aus, da zu diesem Zeitpunkt die Leistung noch gar
nicht verlangt werden durfte. Die Falligkeit kann durch eine sog. Stundung hinausgeschoben
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werden. Im Zweifel tritt die Falligkeit in Ermangelung besonderer Vereinbarungen, gesetzli-
cher Regelungen oder Umstande jedoch "sofort" (§ 271 Abs. 1 BGB) ein.

Besondere Falligkeitsvorschriften finden sich in § 556b Abs. 1 BGB fiir die Miet-
zahlung bei Wohnraummiete, in § 614 BGB fir die Vergltung im Dienstvertrag
und in § 641 BGB fir den Werklohn.

Eine Sonderregel gilt auch fiir den Verbrauchsgiterkauf: Nach § 475 Abs. 1 S. 1 BGB (ab
1.1.2018) ist die Falligkeit dort nur "unverzlglich" (§ 121 BGB) - das bedeutet: Eine schuld-
lose Verzogerung bleibt auRer Betracht. Allerdings bestimmt § 475 Abs. 1 S. 2 BGB fir den
Verkaufer auch eine Hochstfrist: Die Leistung muss im Zweifel spatestens 30 Tage nach Ver-
tragsschluss erfolgen.

Die Erfillbarkeit betrifft demgegeniber den Zeitpunkt, in dem der Schuldner dem Glaubi-
ger frihestens im Sinne von § 294 BGB anbieten darf. Sie ist vor allem fir die Aufrechnung
wichtig: Nach § 387 BGB darf nur eine gegen den Schuldner gerichtete Forderung, die be-
reits erflllbar ist, durch die Aufrechnung mit einer eigenen Forderung gegen den Glaubiger
vernichtet werden. Auch diese ist in Ermangelung besonderer Vereinbarungen, gesetzlicher
Regelungen oder Umstande im Zweifel "sofort" (§ 271 Abs. 1 BGB). Insoweit trifft § 475 Abs.
1S. 3 BGB keine abweichende Regelung.

Die Erflllbarkeit kann etwa hinausgeschoben werden, weil der Glaubiger im ver-
einbarten Zeitraum im Urlaub ist und die Leistung nicht entgegennehmen kénnte.

a. Inwieweit sind Vereinbarungen (ber die Leistungszeit eingeschrénkt?

Nach § 271a BGB sowie § 308 Nr. 1a, 1b BGB sind Vereinbarungen tber Zahlungsfristen fur Ent-
geltforderungen nur noch eingeschrankt moglich:

In AGB (auch gegenliber Unternehmern) darf keine "unangemessen lange Zeit" fur die Er-
fullung einer Entgeltforderung vereinbart werden (§ 308 Nr. 1a BGB). Dabei wird vermutet,
dass bei AGB, die von einem Unternehmer gestellt werden, eine Frist von mehr als 30 Tagen
nach Empfang der Gegenleistung oder spatestens 30 Tage nach Empfang der Rechnung un-
angemessen ist.

Auch individualvertraglich sind Zahlungsfristen von mehr als 60 Tagen nach Erhalt der Ge-
genleistung oder einer diesbezlglichen Rechnung suspekt (§ 271a Abs. 1 S. 1 BGB), wenn
diese nicht zugunsten eines Verbrauchers wirken (§ 271a Abs. 5 Nr. 2 BGB). Zunachst mus-
sen solche Vereinbarungen ausdricklich erfolgen. Zudem ist eine Billigkeitsprifung vorzu-
nehmen: Die lange Zahlungsfrist darf die Belange des Glaubigers nicht grob unbillig beein-
trachtigen. Die Beweislast tragt insoweit der Glaubiger.

In § 271a Abs. 3 BGB und § 308 Nr. 1b BGB finden sich entsprechende Regelungen fir Pri-
fungs- und Abnahmefristen. Insoweit sind maximal 15 Tage in AGB oder 30 Tage individual-
vertraglich ohne besondere Billigkeitsprtfung erlaubt.

Sinn dieser Beschrankung der Vertragsfreiheit ist die Umsetzung von europarechtlichen Vorga-
ben zur Beschleunigung des Zahlungsverkehrs unter Unternehmern. Die EU will damit sicher-
stellen, dass insbesondere kleine Unternehmen solvent bleiben. Die Regelungen wirken im Vor-
feld der Verzugsregelungen und gewahrleisten, dass der Verzug nicht durch Vereinbarung fak-
tisch ausgeschlossen wird (siehe auch § 286 Abs. 5 BGB).
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b. Was sind Zwischenzinsen (§ 272 BGB)?

Wenn der Schuldner vorzeitig eine Geldschuld erfiillt, darf er keine Zwischenzinsen abziehen
(§ 272 BGB). Damit meint das Gesetz, dass er dem Glaubiger nicht den potentiellen Zinsgewinn
durch Anlage bzw. die ersparten Aufwendungen durch Zahlung von Zinsen auf ein negatives
Bankkonto abziehen kann, sondern den Betrag voll erbringen muss.

Ausdricklich gilt die Regelung nur fir unverzinsliche Schulden, sie wird aber nach ganz allge-
meiner Ansicht auch auf verzinsliche Schulden angewandt.

II. Was sind "Riicksichtnahmepflichten" (§ 241 Abs. 2 BGB)?

Von den einklagbaren Leistungspflichten (§ 241 Abs. 1 BGB) unterscheidet das Gesetz die
"Rucksichtnahmepflichten" (§ 241 Abs. 2 BGB). Diese kdnnen gerade nicht eingeklagt werden,
sondern fihren nur bei Verletzung zu einem Anspruch auf Schadensersatz (§ 280 Abs. 1 BGB).
Teilweise spricht man auch von "Schutzpflichten" oder "nicht leistungsbezogenen Nebenpflich-
ten" - diese Terminologie ist aber angesichts des Gesetzeswortlauts eher verwirrend.

Anders als bei Leistungspflichten gibt es fir Ricksichtnahmepflichten keinen Leistungsort,
keine Leistungszeit und keine Erfillung. Sie sind vielmehr dauerhaft wahrend der gesamten
Fortdauer des Schuldverhéltnisses und sogar darliber hinaus ("culpa post contractum finitum")
zu beachten. Das Gesetz stellt dabei zudem klar, dass Ricksichtnahmepflichten wechselseitig
bestehen: Wahrend eine Leistungspflicht einen Gldubiger und einen Schuldner hat (§ 241 Abs.
1 BGB), besteht die Pflicht zur Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen fur jeden
Teil (§ 241 Abs. 2 BGB). Eine solche Pflicht kann nach § 311 Abs. 3 BGB sogar zu Personen ent-
stehen, die nicht Partei eines Vertrages werden sollten.

Eine schwerwiegende Verletzung von Riicksichtnahmepflichten kann die Vertrauenssituation
der Parteien eines Schuldverhaltnisses so schwerwiegend schadigen, dass eine Annahme der
Leistung durch den Glaubiger unzumutbar wird. Dementsprechend sieht § 324 BGB vor, dass
bei einem Vertrag die Moglichkeit zum Rucktritt auch bei Ricksichtnahmepflichtverletzungen
besteht; nach § 282 BGB kann an Stelle der Erflllung der Leistungspflicht Schadensersatz in
Geld flr das Leistungsinteresse verlangt werden.

Handwerker H "baggert" bei den Arbeiten im Hause des Werkbestellers M mehr-
fach dessen Ehefrau F an. Die Eheleute haben ein Ricktrittsrecht nach § 324 BGB.

Riicksichtsnahmepflichten iSd § 241 Abs. 2 BGB

v v ¥ +
nicht einklagbar kein Leistungsort keine Leistungszeit keine Erfullung

1. Was setzt die Verletzung einer Riicksichtsnahmepflicht voraus?

Im Rahmen von § 280 Abs. 1 BGB muss der Geschadigte das Bestehen des Schuldverhaltnis-
ses, die Pflichtverletzung und seinen Schaden darlegen und beweisen. Es wird dann vermutet,
dass der Schadiger die Pflichtverletzung zu vertreten hatte (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB), d.h. er muss
diese Vermutung widerlegen.

Unklar ist jedoch, welche Umstande bei Verletzung von Ricksichtsnahmepflichten zur Pflicht-
verletzung und welche zum Vertretenmuissen gehoren. Praktische Bedeutung hat dies etwa,
wenn ein Richter Gber einen Antrag auf Erlass eines Versaumnisurteils entscheiden muss.
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Sie mUssen dabei differenzieren:

Soweit ein absolut geschitztes Rechtsgut des Geschadigten betroffen ist (etwa eine Kérper-
verletzung oder eine Sachbeschddigung) genlgt es, dass Sie im Rahmen der Pflichtverlet-
zung feststellen, dass dieses Rechtsgut betroffen ist ("Erfolgsunrecht") und dass dies auf ei-
nem Verhalten des Schuldners bzw. seiner Hilfspersonen beruhte (addquate Kausalitat). Da-
mit haben Sie die Pflichtverletzung geprift. Ob die Verletzung bei Anwendung der im Ver-
kehr erforderlichen Sorgfalt nicht eingetreten ware, ist eine Frage des Vertretenmdissens
(§ 276 Abs. 2 BGB).

Demgegenlber genlgt diese Feststellung nicht, wenn ausschlieRlich Rechte oder gar bloRe
Interessen betroffen sind. Bei diesen genigt als Pflichtverletzung nicht die bloRe Betrof-
fenheit durch irgendein Verhalten. Vielmehr mussen Sie eine konkrete Pflichtverletzung
("Handlungsunrecht") benennen. Konkret missen Sie die verletzte Informations- oder Auf-
klarungspflicht zunachst einmal herleiten - denn eine Partei ist grundsatzlich nicht fir die
Interessen der anderen verantwortlich. Dies fuhrt faktisch zu einer Verlagerung von Aspek-
ten der Fahrldssigkeit aus dem Vertretenmussen in die Pflichtverletzung - und damit auch zu
einer Veranderung der Darlegungs- und Beweislast.

In der Klausur kénnen Sie sich daher nach einer ausfihrlichen Begrindung fir die
Aufklarungspflicht in der Pflichtverletzung beim Vertretenmussen kurz fassen. Sie
konnen etwa schreiben: "Durch die Verletzung der ihn treffenden Aufklarungs-
pflicht hat er auch die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auller acht gelassen und
damit nach § 276 Abs. 2 BGB fahrladssig gehandelt. Also hatte er die Pflichtverlet-
zung auch zu vertreten."

2. Was ist ein vorvertragliches Schuldverhdltnis (§ 311 Abs. 2 BGB)?

Bereits vor Abschluss eines Vertrages kdnnen Parteien gesteigerten Gefahren ausgesetzt sein.
Soweit Ersatz von Schaden verlangt wird, stellt jedoch das Deliktsrecht (§§ 823 ff. BGB) erhebli-
che Hirden auf: Soweit kein absolut geschitztes Rechtsgut im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB oder
ein besonderes Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB verletzt wurde, scheidet ein Scha-
densersatzanspruch aus. Fur Hilfspersonen greift nur eine Haftung nach § 831 BGB mit der eine
Haftung ausschlieRenden Moglichkeit des Nachweises der Zuverlassigkeit des Verrichtungsge-
hilfen (sog. Exkulpation). Im Ubrigen muss der Geschadigte beweisen, dass der Schadiger vor-
satzlich oder fahrlassig gehandelt hat.

Dies entspricht nicht den Erwartungen der Personen, die Uber einen Vertrag verhandeln und
sich dadurch in Kontakt mit Gefahren begeben. Dementsprechend bestimmt § 311 Abs. 2 BGB,
dass bereits vor Abschluss eines Vertrages ein Schuldverhaltnis mit Ricksichtsnahmepflichten
im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB entstehen kann. Deren Verletzung fiihrt (ebenso wie bei jedem
anderen Schuldverhaltnis) zu einer Haftung auf Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 BGB. Gegen-
Uber dem Deliktsrecht hat dies viele Vorteile:

Nach § 280 Abs. 1 S. 1 BGB werden alle durch die Pflichtverletzung verursachten unfreiwil-
ligen Vermogenseinbullen ersetzt, selbst wenn kein Rechtsgut verletzt wurde und auch ein
Schutzgesetz nicht ersichtlich ist.

Nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB tragt die Darlegungs- und Beweislast fir das Vertretenmissen
der Schuldner - er muss sich also exkulpieren und nicht umgekehrt der Glaubiger das Ver-
schulden beweisen.
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Nach § 278 BGB muss der Schuldner fir das Verschulden aller Hilfspersonen einstehen. Er
kann sich anders als nach § 831 BGB nicht auf seine berechtigte Auswahl und die bisherige
Zuverlassigkeit berufen.

a. Wodurch entsteht ein vorvertragliches Schuldverhéltnis?

§ 311 Abs. 2 BGB unterscheidet drei Varianten, wobei die erste Variante die engste und die let-
zte Variante die weitgehendste ist:

Vertragsverhandlungen im Sinne von § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB kédnnen mundlich oder schrift-
lich erfolgen. Sie enden mit dem Abschluss des Vertrages oder dessen endgiltigem Schei-
tern.

Eine Vertragsanbahnung (§ 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB) ist gegenUber den Verhandlungen weiter
gefasst. Hier muss kein unmittelbarer Austausch zwischen den Parteien stattfinden, statt-
dessen muss der Geschadigte dem Schadiger eine Einwirkung auf seine Rechte, Rechtsgi-
ter und Interessen ermoglicht haben. Der Gesetzgeber hatte vor allem Selbstbedienungsge-
schafte im Auge, in denen der Kunde riskiert, durch Gefahrdungen im Verkaufsraum (defekte
Einrichtung, Bananenschalen oder Salatblatter auf dem Boden) verletzt zu werden. Erfasst
ist aber etwa auch ein Unfall wahrend einer Probefahrt.

Schlieflich knlpft § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB an "dhnliche geschéftliche Kontakte" an. Dieser
Auffangtatbestand soll Konstellationen erfassen, welche der Vertragsanbahnung bzw. der
Vertragsverhandlung vergleichbar sind. Es muss sich um geschéftliche Kontakte handeln, so
dass rein soziale Beziehungen nicht erfasst sind. Es darf aber auch noch kein Vertrag vorlie-
gen, da sonst § 311 Abs. 1 BGB eingreift. Anerkannt ist die Anwendung fiir zwei Konstellatio-
nen:

o Ein ahnlicher geschéftlicher Kontakt im Sinne von § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB besteht bei
nichtigen Vertragen. Denn auch hier kdnnen die Parteien davon ausgehen, dass als Mini-
mum wechselseitige Ricksichtnahme erforderlich ist (wenngleich die Leistung aufgrund
der Nichtigkeit ausgeschlossen ist).

o Zudem liegt ein dhnlicher geschéftlicher Kontakt beim ricksichtnahmepflichtbegriinden-
den Gefilligkeitsverhaltnis vor. In diesem Zusammenhang kann eine Haftung aus § 311
Abs. 3 BGB bei Auskinften von ersichtlich erheblicher Bedeutung in Betracht kommen
(beachte aber § 675 Abs. 2 BGB)

Riicksichtsnahmepflichten iSd § 241 Abs. 2 BGB

L 2 v v
Vertragsverhandlungen, Vertragsanbahnung, ahnliche geschiftliche Kontakte,
§ 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB
]
- -

riicksichtsnahmepflichtbegriindendes

B s e Gefalligkeitsverhaltnis

Die Regelung des § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB soll Konstellationen erfassen, in denen die Ricksichts-
nahme gerade aufgrund der Moglichkeit der Einwirkung auf die fremden Rechte, Rechtsgliter
oder Interessen geboten ist. Dies ist klassisch der Bereich der Verkehrssicherungspflichten im
Sinne von § 823 Abs. 1 BGB - wer seine Geschéaftsraume einem Verkehr er6ffnet, muss diese
auch hinreichend absichern.

Sicher von § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB umfasst sind alle Personen, die einen Vertrag abschlieRen
wollen, also mit fester Kaufabsicht den Supermarkt betreten. Dies gilt selbst dann, wenn sie
letztlich doch nichts erwerben. In jedem Fall nicht umfasst sind demgegeniber Personen, de-
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ren einziger Zweck ist, das Unternehmen zu schadigen, etwa Vandalen, Ladendiebe oder Terro-
risten.

Umstritten ist, ob ein Schuldverhéltnis nach § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB mit der Folge moglicher An-
spriiche aus § 280 Abs. 1 BGB auch zugunsten von Gelegenheitsbesuchern entsteht oder ob
diese allein auf Anspriiche aus § 823 Abs. 1 BGB bzw. § 831 BGB beschrankt sind.

, Teilweise wird die Anwendung von § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB iVm § 280 Abs. 1 BGB

J konsequent abgelehnt. Die Betroffenen werden bei Schaden auf § 823 Abs. 1 BGB
bzw. § 831 BGB verwiesen. Argumentiert wird, das derjenige, der sich etwa we-
gen Regens im Supermarkt unterstellt, ein Geschaft als Treffpunkt mit Freunden
ausgemacht hat oder einfach nur die Weihnachtsdekoration besichtigen will, re-
gelmalig keinen Vertrag abschliefen mochte.

Die Gegenauffassung verweist darauf, dass die Auslage, Dekoration und der Auf-
bau der meisten Geschafte gerade so angelegt sind, dass Kunden angelockt wer-
den sollen. Auch der Gelegenheitsbesucher kann daher potentiell einen Kauf tati-
gen und soll dazu motiviert werden. Dann ist aber nicht ersichtlich, wieso er (nur
weil diese Entscheidung noch aussteht oder auch negativ ausfallen kann) anders
behandelt werden soll als der Kunde mit festem Kaufentschluss. Solange auch
nur die Moglichkeit eines Vertragsschlusses besteht (d.h. der Kunde Geld bei sich
fihrt), ist nach dieser Ansicht § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB eroffnet.

b. Welche Pflichten bestehen vor Vertragsschluss?

Im Rahmen der Ricksichtsnahmepflichten vor Vertragsschluss sind drei Konstellationen zu un-
terscheiden:

Zunachst geht es um den Schutz absoluter Rechtsgiter, der auch durch das Deliktsrecht um-
fasst ist. Der wesentliche Vorteil fir den Glaubiger liegt hier vor allem in der Vermutung des
§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB sowie in § 278 BGB

Zweitens soll die EntschlieBungsfreiheit als Interesse geschitzt werden. Dies betrifft vor al-
lem die Verletzung von Aufklarungspflichten, etwa wenn der Verkaufer schlicht Gber die
Qualitat der verkauften Sache ligt oder Risiken gezielt verschweigt. Dabei stellt sich freilich
das Problem der Konkurrenz zu § 123 BGB (dazu sogleich).

Drittens soll eine bereits vermeintlich gesicherte Rechtsposition nicht ohne Grund entzogen
werden dirfen. Diese besonders diffuse Fallgruppe betrifft die Konstellation, dass scheinbar
fast abgeschlossene Verhandlungen pl6tzlich ohne sachlichen Grund abgebrochen werden.
Voraussetzung ist, dass bereits ein besonderer Vertrauenstatbestand geschaffen wurde, der
zu konkreten, nachteiligen Dispositionen geflihrt hat. Der Geschadigte kann verlangen, so
gestellt zu werden, als hatte der andere Teil nicht das Vertrauen auf das Zustandekommen
erweckt (nicht: als seien die Verhandlungen fortgefiihrt worden!). Im Regelfall bedeutet dies
nicht, dass der Vertrag auch geschlossen worden ware. Vielmehr erhalt der Geschadigte nur
den Schaden ersetzt, der ihm im Vertrauen auf das Zustandekommen entstanden ware (wie
in § 122 Abs. 1 BGB, § 179 Abs. 2 BGB).

Dies sind etwa Anreisekosten, GebUihren fir Anwalte oder Notare, etc. Der Wei-
terveraulBerungserlds ist hingegen nur ganz ausnahmsweise ersatzfahig, wenn ein
Anspruch auf den Vertragsschluss bestand (etwa nach § 20 Abs. 5 GWB).
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c. Welche Konkurrenzprobleme stellen sich?

Neben Ansprichen auf Schadensersatz aus § 280 BGB iVm § 311 Abs. 2 BGB kommen eine
ganze Reihe von anderen Anspruchsgrundlagen in Betracht:

Deliktsrecht
-~

neben
1

§ ﬂzﬂ:;sg :fGB —verdrangt-H § 311 Abs. 2 BGB umstritten? § 123 BGB

neben
A 4

Pflichtverletzungen nach
Vertragsschluss

Bei Verletzung absolut geschitzter Rechtsgiiter (§ 823 Abs. 1 BGB) oder VerstoRR gegen
Schutzgesetze (§ 823 Abs. 2 BGB) findet das Deliktsrecht neben § 280 Abs. 1 BGB Anwen-
dung.

eines flir B nachteiligen und A beglinstigenden Vertragsschlusses bringt, hat B ge-
gen A einen Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1 BGB und parallel einen An-
spruch aus § 823 Abs. 2 BGB iVm § 263 Abs. 1 StGB.

Wenn A den B durch vorsatzliche Vorspiegelung falscher Tatsachen zum Abschluss {b

Pflichtverletzungen im vorvertraglichen Bereich stehen neben spateren Pflichtverletzungen
nach Vertragsschluss. Der Vertragsschluss fuhrt also nicht zum Erléschen von einmal ent-
standenen Ansprlchen aus culpa in contrahendo.

Ligt A bei Vertragsschluss Uber seine Person und hat die Sache nicht die behaup-
teten Eigenschaften, hat A einerseits eine Ricksichtsnahmepflicht im Rahmen der {b
Vertragsverhandlungen verletzt (§ 280 Abs. 1 BGB iVm § 241 Abs. 2 BGB iVm

§ 311 Abs. 2 BGB). Er hat aber auch eine sachmangelhafte Sache tbergeben und

Ubereignet und haftet deshalb nach § 437 Nr. 3 BGB iVm § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB,

§ 281 BGB auf Schadensersatz statt der Leistung.

Nach Uberwiegender Auffassung kénnen zudem Pflichtverletzungen im vorvertraglichen Be-
reich nach Abschluss eines unglinstigen Vertrages einen Anspruch auf Schadensersatz statt
der Leistung unter den Voraussetzungen des § 282 BGB sowie ein Rucktrittsrecht unter den
Voraussetzungen von § 324 BGB begriinden. Beide Normen sind aber nur analog anzuwen-
den, da sie eigentlich eine Pflichtverletzung nach Zustandekommen des Vertrages voraus-
setzen.

Besondere Probleme bereitet das Verhaltnis zu den Schadensersatzanspriichen aus dem all-
gemeinen Teil (§ 122 BGB, § 179 Abs. 1 BGB und § 179 Abs. 2 BGB) sowie der Aufhebung
eines Vertrages durch Anfechtung wegen arglistiger Tauschung (§ 142 Abs. 1 BGB iVm § 123
Abs. 1 BGB) zur Rickgdngigmachung als Naturalrestitution (§ 249 Abs. 1 BGB als Rechtsfolge
von § 280 Abs. 1 BGB), die wir uns auf den folgenden Seiten ndher ansehen werden.
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aa. Wie verhdlt sich § 280 BGB zu § 122 BGB und § 179 BGB?

Auch im Allgemeinen Teil gibt es Anspruchsgrundlagen fir Schadensersatzanspriiche wegen
falscher oder missverstandlicher AuRerungen, ndmlich § 122 Abs. 1 BGB (Schadensersatz bei
vermeintlicher Scherzerklarung oder wirksamer Irrtumsanfechtung), § 179 Abs. 1 BGB (Scha-
densersatz bei Auftreten als Vertreter in Kenntnis der fehlenden Vertretungsmacht) und § 179
Abs. 2 BGB (Schadensersatz bei Auftreten als Vertreter ohne entsprechende Kenntnis).

Im Gegensatz zu den Anspriichen aus § 280 Abs. 1 BGB setzen diese Anspruchsgrundlagen kein
Vertretenmissen im Sinne von § 276 Abs. 1 BGB voraus, sie greifen also verschuldensunabhan-
gig.

Anders als in § 311 Abs. 2 BGB, § 280 Abs. 1 BGB ist in § 122 Abs. 1 BGB und § 179 Abs. 2 BGB
der Anspruch ausdrucklich durch das positive Interesse begrenzt. Ob dies auch fir die c.i.c. gilt,
ist umstritten (dazu noch spater).

SchlieRlich sehen § 122 Abs. 2 BGB und § 179 Abs. 3 S. 1 BGB ausdrucklich einen Ausschluss
(keine anteilige Minderung) der Anspriiche vor, wenn der andere Vertragsteil nur aufgrund von
Fahrlassigkeit (§ 276 Abs. 2 BGB) keine Kenntnis vom Scherz, vom Irrtum oder von der fehlen-
den Vertretungsmacht hat.

Vor diesem Hintergrund ist umstritten, ob die culpa in contrahendo neben § 122 Abs. 1 BGB
bzw. § 179 Abs. 1 BGB bzw. § 179 Abs. 2 BGB anwendbar ist.

Eine Ansicht sieht § 122 BGB und § 179 Abs. 1 BGB bzw. § 179 Abs. 2 BGB als ge-
setzlich (abschlieBend) geregelten Sonderfall einer vorvertraglichen Pflichtverlet-
zung. Die ausdrlcklichen Vorgaben (Beschrankung der Haftung, Ausschluss bei
Kennenmussen) durfen nicht durch Ruckgriff auf die allgemeine Regelung des
§ 280 Abs. 1 BGB iVm § 311 Abs. 2 BGB unterlaufen werden. Historisch wurde die
culpa in contrahendo (die § 311 Abs. 2 BGB regelt) aus einer Gesamtanalogie zu
§ 122 BGB und § 179 Abs. 2 BGB entwickelt. Zudem zeigt etwa die Behandlung
des fehlenden Erklarungsbewusstseins durch die hM (wonach eine Anfechtung
nur bei Fahrlassigkeit des Erklarenden erforderlich ist), dass ansonsten die Gren-
zen der Haftung zu Lasten des fehlerhaft Erklarenden verschoben wirden.

Die Gegenauffassung nimmt hingegen eine parallele Anwendbarkeit an. Schon
das fehlende Verschuldenserfordernis mache deutlich, dass die Regeln des BGB
AT einen anderen Schutzgehalt hatten. Die strengere Anforderung eines Vertre-
tenmussens in der vermeintlich "allgemeinen" Regelung des § 280 Abs. 1 BGB
rechtfertigt auch die unbegrenzte Haftung und die bloe Minderung (§ 254 Abs.
1 BGB) statt eines Ausschlusses (§ 179 Abs. 3S. 1 BGB, § 122 Abs. 2 BGB) bei fahr-
ldssiger Unkenntnis des Geschadigten.

bb. Wie verhdilt sich § 280 BGB zu § 123 BGB?

Beruht ein Vertrag auf einer arglistigen Tauschung oder widerrechtlichen Drohung des Ver-
tragspartners, kann er nach § 142 Abs. 1 BGB durch Anfechtung endgiltig beseitigt werden.
Allerdings stellt das Vorspiegeln unwahrer Tatsachen stets auch eine Aufklarungspflichtverlet-
zung dar; eine widerrechtliche Drohung verletzt ebenfalls schwerwiegend die EntschlieRungs-
freiheit. Dementsprechend liegt in beiden Fallen eine Verletzung der nach § 241 Abs. 2 BGB ge-
botenen Ricksichtsnahme auf die Interessen des anderen Teils vor, die nach § 280 Abs. 1 BGB
zum Ersatz der daraus entstandenen Schaden fihrt. Nach § 249 Abs. 1 BGB ist im Wege der
Naturalrestitution der Zustand herzustellen, der ohne das schadigende Ereignis bestand. Dann
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ware aber der Vertrag nicht geschlossen worden, so dass grundsatzlich aus § 311 Abs. 2 Nr. 1
BGB iVm § 280 Abs. 1 BGB iVm § 249 Abs. 1 BGB ein Anspruch auf Aufhebung des ungiinstigen
Vertrages folgt.

Ob dieser Anspruch neben § 123 BGB bestehen kann, ist umstritten:

Eine Auffassung lehnt dies ab. § 123 BGB regelt die Aufhebung von Vertragen ab-
schlieBRend. Denn § 311 Abs. 2 BGB iVm § 280 Abs. 1 BGB setzt noch nicht einmal
Arglist voraus, sondern lasst einfache Fahrlassigkeit gentigen (§ 276 Abs. 1 S. 1
BGB). Die Verjahrung des Anspruchs betragt 3 Jahre ab Kenntnis (§ 195 BGB iVm
§ 199 BGB), wahrend die Anfechtung ein Jahr nach Kenntnis ausgeschlossen ist
(§ 124 BGB).

Die Gegenansicht bejaht hingegen eine Anwendung von § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB
iVm § 280 Abs. 1 BGB neben § 123 BGB. Sie verweist darauf, dass § 123 BGB
nur die EntschlieBungsfreiheit, wahrend § 280 Abs. 1 BGB iVm § 249 ff. BGB ge-
rade das Vermogen schitzt. Soweit daher ein Vermagensverlust im Sinne der Dif-
ferenzhypothese eingetreten ist, d.h. das Vermogen einer Partei nach Vertrags-
schluss objektiv geringer als vorher ist, kann Aufhebung des Vertrages als Scha-
densersatz verlangt werden. Soweit hingegen nur immaterielle Schaden eingetre-
ten sind, also nur das Interesse am "Wunschvertrag" verletzt wurde, scheidet eine
Ruckabwicklung als Schadensersatz aus. Voraussetzung ist daher stets ein "rech-
nerisches Minus" nach Vertragsschluss.

Die letztere, insbesondere vom BGH beflirwortete Ansicht ist freilich mit § 241
Abs. 1 BGB, der gerade auch "Interessen" (mithin die EntschlieBungsfreiheit)
schitzt sowie dem Umstand, dass nach § 249 Abs. 1 BGB bei Riickabwicklung im
Wege der Herstellung des Zustandes ohne das schadigende Ereignis (Naturalre-
stitution) gerade nicht nur Vermdgensschaden ersetzt werden, sondern auch die
immateriellen Folgen des Vertrages beseitigt werden, kaum zu vereinbaren.

cc. Kénnen Minderjéhrige ein Schuldverhdltnis nach § 311 Abs. 2 BGB begriinden?

Flir den Abschluss eines Vertrages sind zwei Ubereinstimmenden Willenserklarungen erfor-
derlich. Diese setzen hinsichtlich ihrer Wirksamkeit wiederum die Geschaftsfahigkeit der am
Rechtsgeschéft beteiligten Personen voraus. Fraglich ist, ob ein in der Geschaftsfahigkeit be-
schrankter Minderjahriger Partei eines auf Rucksichtsnahmepflichten im Sinne von § 241 Abs.
2 BGB beschrankten Schuldverhéltnisses nach § 311 Abs. 2 BGB sein kann, obwohl er fir den
Vertragsschluss nach § 108 Abs. 1 BGB (bzw. § 131 Abs. 2 BGB) die Zustimmung seiner Eltern
bendtigt.

Unstreitig ist dies zu bejahen, soweit der Minderjdhrige geschadigt wurde, also Anspruchsteller
ist. Denn ein Vertrag kann nach § 108 Abs. 1 BGB auch nachtréglich durch die Eltern genehmigt
werden, so dass der Geschaftspartner den Minderjahrigen als potentiellen Geschaftspartner
schitzen muss.

Umstritten ist jedoch, inwieweit ein Minderjahriger nach § 280 Abs. 1 BGB in Anspruch genom-
men werden kann, soweit nur ein Schuldverhaltnis nach § 311 Abs. 2 BGB besteht:

Eine Ansicht verneint dies generell, solange die Eltern dem Vertragsschluss nicht
zugestimmt haben. Hierzu verweist sie auf § 179 Abs. 3 S. 2 BGB, der einen Son-
derfall des Verschuldens bei Vertragsverhandlungen regelt und ebenfalls die Zu-
stimmung (§ 182 BGB) verlangt. Spiegelt der Minderjahrige vor, geschaftsfahig zu
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sein oder die Einwilligung seiner Eltern zu haben, fihrt dies nach § 109 Abs. 2
BGB nur zu einem Widerrufsrecht des potentiellen Vertragspartners - aber nicht
zu Schadensersatzansprichen.

Die Gegenansicht sieht die culpa in contrahendo hingegen naher am Deliktsrecht
orientiert. Dies trifft jedenfalls fir die Verletzung absolut geschitzter Rechtsgu-
ter zu. Insoweit seien nicht die §§ 107 ff. BGB, sondern vielmehr §§ 828 ff. BGB
anwendbar. Es sei kaum zu erklaren, dass der Minderjahrige wegen Betruges be-
straft werden kdnne (§ 19 StGB, § 3 JGG), aber nicht aus einem vorvertraglichen
Schuldverhaltnis haften solle. Zudem lasse sich sonst kaum rechtfertigen, warum
Uberhaupt ein solches Schuldverhaltnis (zugunsten des Minderjahrigen) entste-
hen solle - dies gebiete schon der gleichwertige Schutz beider Parteien.

dd. Wie verhdlt sich die culpa in contrahendo zum Gewdhrleistungsrecht?

Behauptet der Verkaufer, dass eine Sache bestimmte Eigenschaften hat und ldsst sich der Kau-
fer darauf ein, so haftet er bei deren Fehlen nach § 437 Nr. 3 BGB iVm § 280 Abs. 1 BGB auf
Schadensersatz. Denn dies stellt eine Beschaffenheitsvereinbarung und damit einen Sachman-
gel im Sinne von § 434 Abs. 1 S. 1 BGB dar.

Gleichzeitig kann man hierin aber auch die Verletzung einer vorvertraglichen Aufklarungspflicht
sehen. Fir diese bestiinde ebenfalls eine Haftung auf Schadensersatz, aber nach § 311 Abs. 2
Nr. 1 BGB iVm § 280 Abs. 1 BGB. Im Wege der Naturalrestitution (§ 249 BGB) konnte im Zweifel
Aufhebung des unerwiinschten Kaufvertrages verlangt werden.

Es ist umstritten, ob die c.i.c. durch kaufrechtliche Gewahrleistungsregeln ausgeschlossen ist:

Teilweise wird dies bejaht, weil so die Méglichkeit zur Nacherfillung (§ 437 Nr. 3
BGB iVm § 281 BGB bzw. § 437 Nr. 2 iVm § 323 BGB) umgangen werden kdnnte.
Im Hinblick auf die Verjahrung gibt es hingegen bei Arglist keine Unterschiede
(§ 438 Abs. 3 BGB verweist auf § 195 BGB iVm § 199 BGB, der auch flr Anspriche
aus § 311 Abs. 2 BGB iVm § 280 Abs. 1 BGB gilt). Faktisch gdbe es kein Bedirfnis,
da auch das Kaufrecht die Rickgdngigmachung vorsehe.

Die Gegenansicht meint, dass es sich um zwei separate Pflichtverletzungen han-
dele. Dies zeige sich schon daran, dass der Anspruch aus § 311 Abs. 2 BGB iVm
§ 280 Abs. 1 BGB bereits vor Gefahribergang (§ 446 BGB) geltend gemacht wer-
den kénne. Zudem ginge es bei der c.i.c. um die EntschlieBungsfreiheit, wahrend
das Gewahrleistungsrecht das Aquivalenzinteresse betreffe.

Eine vermittelnde Ansicht ldsst die c.i.c. nur zu, soweit der Schadiger vorsatzlich
(arglistig) gehandelt hat. Wer arglistig sei, diirfe nicht geschitzt werden (siehe
§ 444 BGB, § 438 BGB). In diesem Fall stelle sich auch kein Problem mit dem
Vorrang der Nacherfillung: Bei arglistiger Tauschung sei die Vertrauensgrundlage
zerstort und eine Nacherflllung sei ohnehin unzumutbar (§ 281 Abs. 2, 2. Var.
BGB, § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB, § 440 S. 1, letzte Var. BGB). Daher wére die Geset-
zeskonkurrenz mit der Systematik des Gesetzes (nur) fir diese Konstellation ver-
einbar.

B. Was sind "Obliegenheiten"?

Eine Obliegenheit ist keine Pflicht - sie ist nicht einklagbar (anders als Leistungspflichten nach
§ 241 Abs. 1 BGB) und selbst bei einer Verletzung entsteht kein Anspruch auf Schadensersatz
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(anders als bei Rucksichtnahmepflichten nach § 241 Abs. 2 BGB). Allerdings muss derjenige, der
eine Obliegenheit verletzt, damit rechnen, dass er Rechte verliert bzw. zumindest seine Posi-
tion sich in der Folge verschlechtert.

Eine Obliegenheit ist eine Anforderung an ein Verhalten, deren Nichterflllung ne-
gative Konsequenzen fir die betreffende Person hat.

Die wichtigsten gesetzlich angeordneten Obliegenheiten sind:

die Schadensminderungsobliegenheit (§ 254 Abs. 2 BGB),
der Annahmeverzug (§§ 293 ff. BGB),

das Erfordernis einer Fristsetzung vor Ricktritt (§ 323 BGB) oder Schadensersatz statt der
Leistung (§ 281 BGB),

das Erfordernis einer Mahnung vor Verzug (§ 286 Abs. 1 BGB),

die Untersuchungs- und Riibeobliegenheit beim beidseitigen Handelskauf (§ 377 HGB)

Daneben kdnnen die Parteien vertraglich Obliegenheiten begriinden und die Konsequenzen
ausgestalten. In der Klausur missen Sie sich bei einer Vertragsklausel stets fragen, ob eine Ver-
letzung (auch) zu Schadensersatzansprichen (§ 280 BGB) fiihren soll oder sich die Konsequen-
zen auf einen Rechtsverlust bzw. eine Erschwerung der Durchsetzung beschranken kann (und
soll). Dies ist nach § 133 BGB und § 157 BGB durch Auslegung zu ermitteln.

I. Was setzt der Annahmeverzug voraus?

Der Annahmeverzug (oder Gldubigerverzug, §§ 293 ff. BGB) ist die in der Klausur haufigste Kon-
stellation einer Obliegenheitsverletzung.

1. Es muss ein Schuldverhaltnis vorliegen.

2. Die Leistung des Schuldners muss moglich (§ 275 Abs. 1 BGB) und erfillbar
(8 271 BGB), nicht aber notwendig fallig sein. Auch voriibergehende Unmaglich-
keit schlieRt den Annahmeverzug aus (§ 297 BGB), wenn sie beim Angebot der
Leistung oder dem fir eine Mitwirkungshandlung bestimmten Zeitpunkt vorliegt.

3. Die Leistung muss so angeboten werden, wie sie zu bewirken ist (in der richti-
gen Weise, am richtigen Ort und zur richtigen Zeit).

a. Bei einem tatsachlichen Angebot gem. § 294 BGB handelt es sich um einen Re-
alakt, auf den die Vorschriften der Willenserklarung nicht anwendbar sind, d.h.
auch § 130 BGB gilt nicht und der Glaubiger kommt auch bei Unkenntnis des An-
gebots in Verzug. Handelt es sich um eine Schickschuld, kann der Glaubiger bei
Absendung der Ware noch nicht zugreifen. Das annahmeverzugsauslosende An-
gebot wird daher erst vorgenommen, wenn die Transportperson die Ware anbie-
tet.

b. Ein wortliches Angebot durch den Schuldner ist ausreichend, wenn der Schuld-
ner den Glaubiger zur Annahme aufgefordert und dieser die Annahme bereits
ernsthaft verweigert hat (§ 295 S. 1, 1. Var. BGB). Dies ist strenger als beim Schuld-
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nerverzug - dort ware nach § 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB bei Erflllungsverweigerung die
Mahnung entbehrlich. Die Aufforderung ist eine geschaftsahnliche Handlung, auf
welche die §§ 104 ff. BGB entsprechend anzuwenden sind.

c. Wenn eine Mitwirkungshandlung des Glaubigers erforderlich ist, gentigt eben-
falls ein wortliches Angebot, also eine Aufforderung, diese vorzunehmen (§ 295
S. 1, 2. Var, S. 2 BGB). Gemeint ist etwa die Ausiibung eines Wahlrechts (§ 263
BGB) oder die Abholung einer Holschuld (§ 269 BGB).

d. Das Angebot ist ganz entbehrlich, wenn die Zeit nach dem Kalender bestimmt
ist oder sich zumindest berechnen lasst (§ 296 BGB). Dies entspricht der Regelung
fr den Schuldnerverzug (§ 286 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 BGB).

4. SchlieRlich darf gem. § 293 BGB die Leistung nicht angenommen worden sein
bzw. die notwendige Mitwirkungshandlung nicht vorgenommen worden sein.
Gleichgestellt ist gem. § 298 BGB der Fall, dass der Glaubiger eine Zug-um-Zug
zu erbringende oder gar vorzuleistende Gegenleistung nicht anbietet. Ausge-
nommen ist eine voribergehende Annahmeverhinderung, wenn die Leistungszeit
nicht bestimmt war (denn der Glaubiger kann nicht wissen, dass der Schuldner
ihm gerade dann die Leistung anbietet). Der Schuldner muss sich also vorher an-
kindigen (vgl. § 299 BGB). Ein Vertretenmussen ist (anders als im Schuldnerver-
zug, § 286 Abs. 4 BGB) nicht erforderlich.

II. Was bedeutet der Annahmeverzug fir Leistung und Gegenleistung?

Der Annahmeverzug befreit den Schuldner nicht von seiner Leistungspflicht. Allerdings darf er
nach § 303 BGB den Besitz an unbeweglichen Sachen aufgeben, Geld, Wertpapiere, Urkunden
und Kostbarkeiten nach § 372 BGB hinterlegen und andere Gegenstande versteigern lassen und
den Erlos hinterlegen (§ 383 BGB). Dies muss jedoch gem. § 303 S. 2 BGB vorher angedroht
werden.

Eine Ausnahme gilt im Dienstvertragsrecht (und damit auch im Arbeitsrecht): Verweigert der
Berechtigte die Annahme der Dienste, erlischt die Leistungspflicht des Verpflichteten (§ 615 S.
1 BGB). Sein Gegenleistungsanspruch (also der Anspruch auf Lohn) bleibt hingegen erhalten. Er
muss sich nur (wie bei § 326 Abs. 2 S. 2 BGB) ersparte Aufwendungen und Erwerbsmaoglichkei-
ten anrechnen lassen (§ 615 S. 2 BGB).

Nach § 300 Abs. 2 BGB geht die Leistungsgefahr auf den Glaubiger Gber - ihn trifft nunmehr die
Gefahr, dass er die Leistung wegen Unmadglichkeit nicht mehr erhédlt. Bedeutung hat die Rege-
lung nur fur die Geldschuld sowie fir diejenigen Falle, in denen bei einer Gattungsschuld ein
tatsachliches Angebot nach § 295 BGB oder § 296 BGB entbehrlich ist und der Gegenstand aus-
gesondert wurde, ohne dass der Glaubiger informiert wurde (sonst tritt nach § 243 Abs. 2 BGB
ohnehin Konkretisierung ein mit der Folge, dass nur noch die ausgewahlte Sache zur Erflllung
tauglich ist).

Nach § 326 Abs. 2 S. 1, 2. Var. BGB tragt der Glaubiger nicht nur die Leistungsgefahr, sondern
es trifft ihn grds. auch die Pflicht zur Erbringung der Gegenleistung trotz Untergangs der Sache.
Eine Ausnahme gilt nur, wenn der Schuldner die spatere Unmadglichkeit nach § 276 BGB bzw.
§ 278 BGB zu vertreten hat. Konsequenterweise ist im Annahmeverzug auch der Ricktritt nach
§ 323 Abs. 6 BGB ausgeschlossen, wenn der Schuldner die Nicht- oder Schlechtleistung nicht zu
vertreten hat.
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Zudem gilt gem. § 300 | BGB eine Haftungserleichterung fir den Schuldner im Fall eines Annah-
meverzugs. Dieser haftet dann nur noch flr Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit (Gegenspiel zur
Haftungsverscharfung beim Schuldnerverzug gem. § 287 BGB).

Ill. Welche weiteren Folgen hat der Annahmeverzug?

Nach § 301 BGB ist der Schuldner bei Annahmeverzug des Glaubigers nicht mehr zur Zahlung
von vertraglichen, gesetzlichen oder Verzugszinsen verpflichtet. Damit soll verhindert werden,
dass sich der Glaubiger durch schlichtes Abwarten bereichert.

Die gleiche Uberlegung steht hinter § 302 BGB, welcher die Herausgabe von Nutzungen (§ 100
BGB) auf diejenigen beschrankt, die tatsdchlich gezogen wurden. Die Regelung betrifft nur die
Falle, in denen auch schuldhaft nicht gezogene Nutzungen zu ersetzen sind (vgl. § 347 Abs. 1
BGB fiir den Riicktritt, § 987 Abs. 2 BGB fir das Eigentimer-Besitzer-Verhaltnis).

SchlielRlich enthéalt § 304 BGB einen Anspruch auf Ersatz von Mehraufwendungen, welche
durch das vergebliche Angebot sowie die darauf folgende Aufbewahrung und Erhaltung des
Gegenstandes erforderlich wurden. Dies umfasst etwa die Miete eines Stellplatzes, Lagerkos-
ten, Kosten fir einen Spediteur oder Versicherungspramien. Einen Anspruch auf Schadenser-
satz hat der Schuldner gegen den Glaubiger nicht. Schadensersatz ware nur moglich, wenn der
Glaubiger zugleich Schuldner ist. Daneben kénnen Anspriiche aus Geschaftsordnung ohne Auf-
trag gem. §§ 670, 683, 677 BGB bestehen.

Weitergehende Folgen ordnet § 373 HGB fiir den Annahmeverzug bei einem (einseitigen oder
zweiseitigen) Handelskauf an: Danach kann der Verkdufer die Ware auf Gefahr und Kosten des
Kaufers hinterlegen und diese offentlich auf Kosten und Rechnung des Kaufers versteigern las-
sen.

C. Welche Bedeutung hat § 242 BGB?

Das Gebot der Bericksichtigung von Treu und Glauben ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz, der
an § 242 BGB festgemacht wird. Der Wortlaut der Regelung ist freilich viel enger - er bezieht
sich nur auf den Schuldner und die Erbringung der Leistungspflicht. Dennoch schadet es nicht,
die Norm in der Klausur zu erwahnen, wenn sie eine anerkannte Fallgruppe aufwerfen.

In der Klausur sollten Sie keinesfalls eine umfassende Ergebniskorrektur anhand
von § 242 BGB versuchen ("Also hat X einen Anspruch gegen Y. Allerdings kénnte
dieser aufgrund des Gebots von Treu und Glauben nach § 242 BGB nicht zu ge-
wdhren sein."). Beschranken Sie sich auf anerkannte Fallgruppen!

Abzugrenzen ist § 242 BGB von der Auslegungsnorm des § 157 BGB (wonach bei der Vertrags-
auslegung stets Treu und Glauben zu beachten sind) und von den Rucksichtsnahmepflichten
nach § 241 Abs. 2 BGB (die auch von Treu und Glauben gepragt sind). Ein besonderer Extrem-
fall ist zudem in § 226 BGB (Rechtsmissbrauch) geregelt.

Die Anwendung von § 242 BGB kann einerseits als rechtshemmende Einrede (Einrede miss-
brauchlichen Verhaltens), andererseits als AuslegungsmaRstab (Verbot widersprichlichen Ver-
haltens) und als Konkretisierung von Pflichten (Verbot der Leistung zur Unzeit) herangezogen
werden.

Die jeweiligen Fallgruppen werden jeweils im Zusammenhang mit den einschlagigen Rege-
lungskomplexen behandelt bzw. wurden bereits im Rahmen des BGB AT behandelt.
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2. Kapitel: Wer sind die Parteien des Schuldverhaltnisses?

Liebe Leserin, lieber Leser,

nachdem wir uns im ersten Kapitel mit den Pflichten und Obliegenheiten aus dem Schuldver-
haltnis befasst haben, wollen wir uns nun die Beteiligten ndher ansehen. In diesem Zusammen-
hang geht es um auch um den Wechsel von Parteien (Abtretung, Schuldiibernahme) und die
Konstellation, dass mehrere Personen Schuldner oder Glaubiger sind. SchlieBlich missen wir
uns auch der Problematik widmen, in welchem Umfang Dritte an einem Schuldverhaltnis betei-
ligt sein kénnen.

Nach Abschluss dieses Kapitels sollten Sie folgende Fragen beantworten kénnen:
Welche Voraussetzungen hat eine Abtretung?
Was setzt eine Schuldiibernahme voraus?

Welche Folgen haben eine Gesamtschuld, eine Teilschuld und eine gemein-
schaftliche Schuld?

Welche Folgen haben Gesamtglaubigerschaft und Teilglaubigerschaft?

Was sind echter und unechter Vertrag zugunsten Dritter und Schuldverhalt-
nisse mit Schutzwirkung fir Dritte?

A. Wer ist der "Schuldner"?

Parteien des Schuldverhaltnisses

Schuldner

Als "Schuldner" bezeichnet man diejenige Person, welche durch ein Schuldverhéltnis unmit-
telbar verpflichtet ist. Der Schuldner kann nicht nur ein Mensch (natirliche Person, § 1 BGB)
sein, sondern auch eine juristische Person (etwa ein eingetragener Verein, § 21 BGB) oder eine
rechtsfahige Personengesellschaft (etwa eine OHG, § 124 HGB).

Bei einem Kaufvertrag ist der Kaufer Schuldner der Pflicht zur Zahlung des Kauf-
preises und zur Abnahme der gekauften Sache; der Verkaufer ist Schuldner der
Pflicht zur Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache.
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Der Schuldner kann zur Erflllung seiner Pflichten grundsatzlich Hilfspersonen einschalten, sog.
"Erfillungsgehilfen". Soweit eine Leistungs- (§ 241 Abs. 1 BGB) oder Rlcksichtsnahmepflicht
(§ 241 Abs. 2 BGB) durch eine solche Hilfsperson verletzt wird, wird ihr Verschulden behandelt
wie ein eigenes des Schuldners (§ 278 S. 1 BGB). Allerdings kann die Haftung fur Erflllungs-
gehilfen (sogar fur deren vorsatzliches Verhalten) durch Vereinbarung ausgeschlossen werden
(§ 278 S. 2 BGB).

Beauftragt jemand einen Dachdeckermeister damit, ein Dach herzurichten, kann
dieser die Arbeiten durch seine Gehilfen vornehmen lassen. Dadurch werden die
Gehilfen aber nicht "Schuldner" - verpflichtet (und potentieller Beklagter) ist nur
der Dachdeckermeister.

Besondere Schwierigkeiten bestehen, wenn mehrere Personen das gleiche Interesse des Gldu-
bigers befriedigen missen. In diesen Fallen der "Schuldnermehrheit" drangt sich die Frage auf,
wie ein Innenausgleich erfolgt und inwieweit sich die Pflichten der einzelnen Schuldner zuein-
ander verhalten - kann etwa nur ein Schuldner in Verzug gelangen oder die Forderung nur ge-
genlber einem erlassen werden?

SchlieRlich missen wir uns noch ndher ansehen, wie der Schuldner ausgetauscht werden kann
oder eine weitere Person zu einer Verpflichtung beitreten kann. Grundsatzlich kann man dem
Glaubiger nicht einfach einen anderen, moglicherweise weniger leistungsfahigen Schuldner un-
terschieben. Andererseits sollte ein neuer Schuldner nicht schlechter gestellt sein als der bis-
herige Verpflichtete.

I. Was gilt, wenn mehrere Personen verpflichtet sind?

Durch ein Schuldverhéltnis kdnnen auch mehrere Personen verpflichtet werden. Dabei stellen
sich zwei sauber zu trennende Fragen: Einerseits ist zu beurteilen, wie diese Personen im Au-
RBenverhaltnis gegenliber dem Glaubiger haften, andererseits missen Sie das Innenverhaltnis
der Schuldner untereinander prifen. Das Gesetz unterscheidet drei Varianten:

Schuldnermehrheiten

Teilschuld, § 420 BGB Gesamtschuld, § 421 BGB gemeinschaftliche Schuld
Jeder Schuldner muss dem ihm Jeder Schuldner darszYv. mus's auf Ist nicht gesgtzllch gferegelt. . Liegt
. . Verlangen des Glaubigers die vor, wenn eine unteilbare Leistung
zugeordneten Teil der Leistung . X . .
erbringen Leistung ganz erbringen und hat ein nur von allen Schuldnern gemein-
g Ruckegriffsrecht (§ 426 BGB). sam erbracht werden kann.

Fir eine teilbare Schuld sieht das Gesetz die Teilschuld (§ 420 BGB) vor. Dabei muss jeder
Schuldner lediglich den ihm zustehenden Teil der Leistung erbringen. Letztlich werden al-
so mehrere Rechtsbeziehungen in einem einheitlichen Rahmen gebilindelt. Nur selten spielt
diese Verbindung eine Rolle.

A mochte auf seinem Grundstiick 175 gm und B auf seinem Grundstiick 200 gm
Rollrasen verlegen. Damit sie in den Genuss eines Megenrabatts kommen, ertei-
len sie den Auftrag gemeinsam. Jeder von beiden ist jedoch nur verpflichtet, den
auf seinen Anteil entfallenden Preis zu zahlen.
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In der Praxis Uberwiegt demgegeniber die Gesamtschuld (§ 421 BGB). Bei der Gesamt-
schuld darf jeder Schuldner die Leistung vollstandig erbringen, kann aber dann im Innenver-
haltnis anteiligen Rickgriff nehmen (§ 426 BGB). Der Glaubiger kann von jedem Schuldner
nach seiner Wahl die ganze Leistung oder einen Teil verlangen.

E und F verprigeln gemeinsam den H, sodass diesem Behandlungskosten in Héhe
von 2.000 € entstehen. H kann sowohl von E als auch von F die Behandlungskos-
ten fordern.

Bei einer unteilbaren Leistung ist die Gesamtschuld die einzige Gestaltungsmoglichkeit, die
das Gesetz vorsieht (§ 431 BGB). Insoweit bedarf es der Ergdnzung durch die ungeschrie-
bene Gestaltung der gemeinschaftlichen Schuld (s.u.), wenn der einzelne Schuldner die Leis-
tung nicht allein, sondern nur gemeinsam mit den anderen Schuldnern erbringen kann.

Moglich ist sie aber auch bei einer teilbaren Leistung. Insoweit greift flr vertragliche Schuld-
verhaltnisse die Regelung des § 427 BGB sowie fur Schadensersatzanspriche § 840 BGB.

SchlieRlich gibt es die im BGB nicht geregelte gemeinschaftliche Schuld als Spiegelbild zur Mit-
gldubigerschaft (§ 432 BGB). Diese liegt immer dann vor, wenn eine unteilbare Leistung nur von
allen Schuldnern gemeinsam erbracht werden kann.

1. Was ist eine "Teilschuld" (§ 420 BGB)?

Bei der Teilschuld hat der Glaubiger ein selbststandiges Forderungsrecht gegen jeden einzelnen
Schuldner. Das bedeutet:
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Kein Schuldner muss mehr als seinen Anteil leisten und der Gldubiger darf auch von keinem
Schuldner mehr als seinen Anteil verlangen. Dabei gibt es keine zeitliche, ortliche oder sach-
liche Rangfolge - jeder Schuldner haftet unabhangig von den anderen. Wird ein Schuldner
insolvent, kann der Glaubiger nicht von den anderen Erflllung (im Sinne einer Ausfallhaf-
tung) verlangen. Die Teilschuld ist fur ihn also denkbar unattraktiv.

Grundsatzlich entwickelt sich jede Schuld unabhdngig voneinander. Zwar kénnen die Schuld-
ner in einem Rechtsstreit als einfache Streitgenossen (§ 59 ZPO) klagen oder verklagt wer-
den, erforderlich ist dies aber nicht. Jeder Anspruch verjahrt unabhangig von den anderen
und kann zu eigenstandigen Schadensersatzansprichen statt der Leistung (§ 281 BGB) fih-
ren. Nur fur den Ricktritt (§ 351 BGB) und die Minderung (§ 441 Abs. 2 BGB, § 638 Abs. 2
BGB) sieht das Gesetz eine VerknUpfung vor: Der Rucktritt bzw. die Minderung muss gegen-
Uber allen Schuldnern oder durch alle Schuldner erklart werden.

Einen Innenausgleich gibt es nicht; wenn ein Schuldner mehr als geschuldet zahlt, handelt
es sich entweder

um eine bewusste Leistung auf fremde Schuld (§ 267 Abs. 1 S. 2 BGB), mit der Folge, dass
man Aufwendungsersatz aus Geschaftsfihrung ohne Auftrag nach § 683 S. 1 BGB iVm
§ 670 BGB bzw. Ausgleich im Wege der Rickgriffskondiktion nach § 812 Abs. 1S. 1, 2. Var.
BGB von den anderen Schuldnern verlangen kann oder

um den irrigen Versuch, eine eigene Schuld zu erfiillen, mit der Folge, dass es fir die Leis-
tung keinen Rechtsgrund gab und diese vom Glaubiger nach § 812 Abs. 1S. 1, 1. Var. BGB
zurickzuverlangen ist.



2. Was ist eine gemeinschaftliche Schuld?

Soweit mehrere Personen eine unteilbare Leistung schulden, handelt es sich nach § 431 BGB
um eine Gesamtschuld. Dies ist aber oft nicht zweckmaRig, da es sein kann, dass ein einzel-
ner Schuldner die Leistung gar nicht erbringen kann, sondern hierzu das Zusammenwirken aller
Schuldner zwingend erforderlich ist.

Bei einem Orchester oder einer Schauspieltruppe mussen alle Beteiligten zusam-
menwirken, um das Konzert oder das Theaterstick fir die Zuschauer wie geschul-
det zu erbringen. Einen Geiger auf Erbringung des Konzerts zu verklagen, wére
kaum zweckmaRig - vielmehr muss man alle Orchestermitglieder gemeinsam in
Anspruch nehmen.

Ein Miteigentiimer (§ 1008 BGB iVm § 741 BGB) verkauft die gesamte Sache an
einen Dritten. Dann bedarf er zur Erflllung beziglich der Anteile der anderen Mi-
teigentimer deren Mitwirkung.

Diese Konstellation bezeichnet man als "gemeinschaftliche Schuld". Die spiegelbildliche Situa-
tion der Mitglaubigerschaft ist in § 432 BGB geregelt, die gemeinschaftliche Schuld ist jedoch
im BGB nicht ausdricklich erwahnt.

Selbstverstandlich konnen die Parteien eine gemeinschaftliche Schuld ausdriicklich vereinba-
ren. Fir den Glaubiger ist dies jedoch denkbar unattraktiv, so dass § 431 BGB die Vermutung
flr eine Gesamtschuld festschreibt. Dies ist sogar denkbar, wenn die Erflllung fur den Einzel-
nen tatsachlich unmaoglich ist (§ 311 Abs. 1 BGB). Zudem kann auch bei der Gesamtschuld jeder
Schuldner im Innenverhaltnis die Mitwirkung der anderen bei der Erftllung verlangen.

Bei der gemeinschaftlichen Schuld haben Anderungen grundsatzlich Gesamtwirkung - d.h. sie
verdndern die Rechtslage fir alle Schuldner in gleicher Weise. Die gemeinschaftlichen Schuld-
ner sind notwendige Streitgenossen im Sinne von § 62 ZPO.

Da die Leistung notwendig von allen erbracht werden muss, flihrt eine Schlechtleistung auch
nur eines gemeinschaftlichen Schuldners zu einer "nicht wie geschuldeten Leistung" im Sinne
von § 280 BGB (und ggf. § 281 BGB). Die Gesamtwirkung hat zur Folge, dass ein Verschul-
den wechselseitig zugerechnet wird. Fir die durch diese Pflichtverletzung entstehenden Scha-
densersatzanspriche haften die Schuldner als Gesamtschuldner (§ 421 BGB iVm § 840 BGB).

3. Was ist eine Gesamtschuld (§ 421 BGB)?

Die Gesamtschuld (§ 421 BGB) ist der hdufigste Fall der Verpflichtung mehrer. Eine Gesamt-
schuld hat flnf Voraussetzungen:

1. Es mussen mindestens zwei Personen gegentiber dem Glaubiger verpflichtet sein.
Diese Gesamtschuldner muissen sich nicht untereinander kennen; es muss sich
auch nicht um ein einheitliches Schuldverhaltnis handeln. Daher ist es etwa irre-
levant, wenn ein Gesamtschuldner aus Vertrag (§ 280 BGB) und ein anderer aus
Delikt (§ 823 BGB) auf Schadensersatz haftet.

2. Die Schuldner missen dem Glaubiger auf dasselbe Interesse haften. Maligeblich
dafiir ist die Perspektive des Glaubigers (nicht diejenige der Schuldner). Das be-
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deutet: Wenn die Leistungen dasselbe Interesse befriedigen, ist irrelevant, ob ver-
schiedene Leistungshandlungen vorzunehmen sind oder tatsachlich verschiedene
Gegenstande Gbergeben werden missen.

3. Der Schuldner darf die Leistung nur einmal fordern dirfen - die Leistung des
einen Schuldners muss also die Leistungspflicht aller anderen Schuldner erl6-
schen lassen (§ 422 BGB).

4. Jeder Schuldner muss zur Erbringung der gesamten Leistung verpflichtet sein
(sonst lage eine Teilschuld im Sinne von § 420 BGB vor). Kann der einzelne Schuld-
ner nur zusammen mit den anderen leisten, kann es sich jedoch auch um eine
(nicht ausdricklich geregelte) gemeinschaftliche Schuld handeln.

5. SchliefRlich missen die Schuldner "gleichstufig" nebeinander haften. Dieses un-
geschriebene Merkmal soll Falle ausschlieRen, in denen einer der Schuldner nur
nachrangig haftet. Daran fehlt es in der Regel, wenn das Gesetz eine Legalzession
(§ 412 BGB iVm § 398 BGB) anordnet, sofern einer der Glaubiger zahlt (etwa in
§ 774 Abs. 1 BGB fur Burgen, § 6 EFZG bei Entgeltfortzahlung fur Unfallschdaden,
§ 86 VVG flr Behandlungskosten bei Privatversicherung, § 116 SGB X fiir Behand-
lungskosten bei gesetzlicher Sozialversicherung). Denn dann wdre § 426 Abs. 2
BGB gegenstandslos.

a. Fir welche Fdlle ist eine Gesamtschuld angeordnet?

Das Gesetz ordnet an vielen Stellen eine gesamtschuldnerische Haftung an:

Mehrere Verursacher eines Schadens haften nach § 840 BGB als Gesamtschuldner. Dabei
spielt es keine Rolle, ob sie planmélRig gemeinsam handeln oder als Gehilfen bzw. Anstifter
an der Schadigung mitgewirkt haben (§ 830 BGB). Dies gilt Gber den Wortlaut hinaus auch
fur konkurrierende vertragliche Schadensersatzanspriche.

Im Innenverhaltnis haften mehrere Mitbirgen als Gesamtschuldner (§ 769 BGB).

Die Gesellschafter einer OHG (§ 128 S. 1 HGB) und einer Kommanditgesellschaft (vgl. den
Verweis in § 161 Abs. 2 HGB) haften fir Schulden der Gesellschaft als Gesamtschuldner. Dies
gilt nach der Rechtsprechung entsprechend auch fir die BGB-Gesellschaft (§ 705 BGB).

Die Vorstandsmitglieder einer AG (§ 93 Abs. 2 AktG) und die Geschaftsfihrer einer GmbH
(§ 43 Abs. 2 GmbHG) haften bei Pflichtverletzungen als Gesamtschuldner.

Nach § 25 Abs. 1 S. 2 HGB haftet der Erwerber eines Handelsgewerbes neben dem bishe-
rigen Inhaber als Gesamtschuldner; nach § 613a Abs. 2 BGB haften alter und neuer Arbeit-
geber nach einem Betriebslibergang gesamtschuldnerisch gegeniber fir Anspriiche der Ar-
beitnehmer.

Neben der gesetzlichen Anordnung kommt auch die vertragliche Vereinbarung einer Gesamt-
schuld in Betracht. Hierzu enthéalt § 427 BGB eine Auslegungsregel: Verpflichten sich mehrere
gemeinschaftlich zu einer teilbaren Leistung, soll im Zweifel keine Teilschuld (§ 420 BGB) son-
dern eine Gesamtschuld vorliegen. Flr unteilbare Leistungen ist § 431 BGB zwar nicht als bloRe
Vermutung, sondern zwingend formuliert. Jedoch kann auch bei unteilbarer Leistungen aus-
nahmsweise eine gemeinschaftliche Schuld gewollt sein (namlich wenn der Einzelne diese gar
nicht allein erbringen kann). Dies ist durch Auslegung zu ermitteln.
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b. Was gilt fiir das Verhdltnis der Schuldner zum Gldubiger?

Bei der Gesamtschuld kann der Glaubiger von jedem Schuldner die ganze Leistung oder einen
Teil fordern. Sein Forderungsrecht erlischt nach § 422 Abs. 1 BGB, soweit ein Schuldner die Leis-
tung erbracht hat. Der Anspruch geht allerdings nicht unter, sondern stattdessen nach § 426
Abs. 2 BGB auf denjenigen Uber, der die Leistung erbracht hat. Dieser kann ihn nun (anteilig)
gegen die anderen Schuldner geltend machen.

Grundsatzlich kénnen Verdnderungen der Forderung nur gegen den Schuldner geltend ge-
macht werden, in dessen Person sie eintreten (Grundsatz der Einzelwirkung, § 425 BGB).

Die Fahrldssigkeit eines Schuldners wirkt nicht zugunsten der anderen Gesamt-
schuldner

Jeder einzelne Gesamtschuldner muss als solcher gemahnt werden.

Etwas anderes gilt neben der Erfillung (§ 422 Abs. 1 S. 1 BGB) auch fur die diesbezuglichen
Surrogate (Leistung an Erflllung statt, Hinterlegung, Aufrechnung). § 422 Abs. 2 BGB stellt
allerdings klar, dass dies nicht zur Folge hat, dass ein Schuldner eine fremde Forderung her-
anziehen darf, um den gegen ihn bestehenden Anspruch zum Erléschen zu bringen. Viel-
mehr darf man auch bei einer Gesamtschuld nur mit einer eigenen Forderung aufrechnen.

Ein Erlass (§ 397 BGB) kann sowohl in Bezug auf einen einzelnen Gesamtschuldner als auch
in Bezug auf alle Gesamtschuldner erfolgen. Dies ist durch Auslegung zu ermitteln (§ 133
BGB, § 157 BGB). Soll der betroffene Gesamtschuldner auch im Innenverhaltnis freigestellt
werden, muss der Glaubiger seine Gesamtforderung entsprechend herabsetzen. Das bedeu-
tet, dass die Forderung in Hohe des auf den befreiten Schuldner entfallenden Anteils er-
lischt.

Der Glaubigerverzug (§§ 293 ff. BGB) wirkt nach § 424 BGB zugunsten aller Gesamtschuld-
ner.

c. Was qilt fiir das Innenverhdltnis der Gesamtschuldner?

Die Gesamtschuldner haben untereinander zwei verschiedene Mdglichkeiten, Ausgleich bzw.
Unterstltzung bei der Befriedigung zu verlangen:

§ 426 Abs. 1 BGB gewahrt einen eigenen Anspruch sui generis. Dieser entsteht, sobald der
Glaubiger von den betroffenen Gesamtschuldnern die Leistung fordern kann. Solange der
Schuldner nicht selbst geleistet hat, kann er von den anderen Gesamtschuldnern Mitwir-
kung bei der Befriedigung verlangen. So kommt es in vielen Fallen gar nicht zu einem In-
nenausgleich. Nach der Zahlung wandelt sich der Anspruch in einen Rickgriffanspruch sui
generis um. Die Rechtsbeziehung aus § 426 Abs. 1 BGB ist ein Schuldverhaltnis, das auch
Rucksichtsnahmepflichten nach § 241 Abs. 2 BGB begriindet, deren Verletzung nach § 280
BGB zum Schadensersatz flihrt. Die Verjahrungsfrist betrdgt nach § 195 BGB drei Jahre.

Daneben regelt § 426 Abs. 2 BGB einen Fall des gesetzlichen Forderungsiibergangs ("cessio
legis"), fir den nach § 412 BGB die Regelungen der §§ 398 ff. BGB gelten. Soweit der Schuld-
ner auch im Innenverhaltnis anteilig verpflichtet ist, erlischt dieser Anspruch unmittelbar
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durch Konfusion (niemand kann einen Anspruch gegen sich selbst haben). Die Verjahrung
andert sich durch den Forderungsiibergang nicht - das hat vor allem dann Vorteile, wenn
der Glaubiger einen gerichtlichen Titel gegen alle Gesamtschuldner erwirkt - dann gilt nach
§ 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB eine dreiRigjahrige Verjahrungsfrist. Ein weiterer Vorteil ergibt sich
aus § 401 BGB - danach gehen alle akzessorischen Sicherheiten auf den zahlenden Schuld-
ner Uber. Gegenlber § 426 Abs. 1 BGB besteht jedoch der Nachteil, dass nach § 404 BGB
Einreden gegen den alten Glaubiger auch dem Gesamtschuldner entgegengehalten werden
kann.

FUr den Ausgleichsanspruch haften die Gesamtschuldner untereinander nur als Teilschuldner
(§ 420 BGB). Sie konnen also nur jeweils anteilige Zahlung von den anderen verlangen. Die
Hohe dieser Anteile richtet sich grundsatzlich nach der Vereinbarung zwischen den Gesamt-
schuldnern. Bei einer Schadensersatzhaftung wird analog § 254 Abs. 1 BGB auf die jeweiligen
Verursachungsanteile und innerhalb dieser nach Verschuldensanteilen differenziert. Nur soweit
weder eine Vereinbarung noch eine gesetzliche Anordnung ersichtlich sind, greift nach § 426
Abs. 1S. 2 BGB eine Vermutung fir gleich hohe Anteile.

II. Wie kann der Schuldner ausgewechselt werden?

Das BGB kennt drei Gestaltungen, durch welche sich das Geflige seitens der Schuldner dndern
kann:

§ 414 BGB regelt die Schuldiibernahme durch Vertrag zwischen dem neuen Schuldner und
dem Glaubiger.

§ 415 BGB betrifft hingegen die Schuldibernahme durch Vertrag zwischen dem bisherigen
Schuldner und dem neuen Schuldner.

Im Gesetz nicht ausdricklich geregelt ist der Schuldbeitritt, durch welchen mindestens eine
weitere Person neben dem bisherigen Schuldner haften soll. Es sollen also letztlich zwei Per-
sonen gesamtschuldnerisch fur die Schuld haften - bei der Schuldibernahme erlischt hinge-
gen die Verpflichtung des bisherigen Schuldners. Der Schuldbeitritt fihrt hier also nicht zu
einem Schuldnerwechsel, sondern zu einer Schuldnermehrheit.

Praktische Bedeutung hat vor allem die Regelung des § 25 Abs. 1 S. 1 HGB, wonach der Uber-
nehmer eines kaufménnischen Unternehmens, der die Firma beibehalt grundsatzlich fur die
vor der Ubernahme entstandenen Verbindlichkeiten (neben dem bisherigen Inhaber, § 26 HGB)
haftet. Andere Falle eines gesetzlichen Schuldbeitritts finden sich etwa in § 546 Abs. 2 BGB,
§ 604 Abs. 4 BGB oder § 2382 BGB.

Schuldibernahme und Schuldbeitritt sind Verfligungsgeschafte - es verandert den Inhalt des
bisherigen Anspruchs (konkret die Parteien). Sie sind zu trennen von dem zugrundeliegen-
den Verpflichtungsgeschaft. Dessen Unwirksamkeit hat aber keine Auswirkungen auf das Ver-
flgungsgeschaft - die Rickabwicklung folgt vielmehr aus § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB.

Abzugrenzen ist die rein tatsachliche Erfillung durch eine andere Person als den Schuldner
(§ 267 Abs. 1 S. 2 BGB), welche die Parteien des Schuldverhéltnisses unveréndert lasst. Eben-
falls kein Fall des Schuldnerwechsels ist die sog. Erflllungsiibernahme im Sinne von § 329 BGB
- aus einem solchen Vertrag zwischen dem bisherigen Schuldner und einem Dritten erwirbt der
Glaubiger im Zweifel gerade keinen eigenen Anspruch gegen den Dritten.
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1. Was gilt fiir die Ubernahme zwischen Neuschuldner und Gléubiger (§ 414 BGB)?

In § 414 BGB sieht das Gesetz die Mdglichkeit vor, dass der Glaubiger mit einem Dritten ver-
einbart, dass dieser den bisherigen Schuldner ersetzt. Mit Abschluss eines solchen Schuldiber-
nahmevertrags erlischt der Anspruch gegen den bisherigen Schuldner.

Es handelt sich also um ein Verfliigungsgeschaft, spiegelbildlich zur Abtretung (§ 398 BGB). Er-
forderlich ist eine dingliche Einigung, fur welche die Regelungen des Allgemeinen Teils Uber
Vertrage gelten. Der Glaubiger und der neue Schuldner missen also Gbereinstimmende Wil-
lenserklarungen abgeben. Eine besondere Form ist nicht angeordnet; allerdings kann der
Schutzzweck der fir das Grundgeschaft angeordneten Form erfordern, dass eine bestimmte
Form eingehalten werden muss.

Wenn der Ubernehmer ein Grundstiick tibereignen soll, ist eine notarielle Beur-
kundung auch erforderlich (vgl. § 311b Abs. 1 S. 1 BGB). Diese Form hat den Sinn,
die Beteiligten vor Ubereilung zu schiitzen und ihnen sachkundige Beratung zuteil
werden zu lassen. Das soll nicht durch eine Schuldiibernahme umgangen werden.

Umstritten ist, ob der bisherige Schuldner ein Mitspracherecht bei der Schuld-
Ubernahme hat.

Eine Auffassung verweist auf § 397 BGB. Danach erfordert der Erlass der For-
derung einen Vertrag zwischen dem Glaubiger und dem Schuldner. Da die
Schuldibernahme einen Erlass impliziere (immerhin wird dem bisherigen
Schuldner seine Pflicht erlassen), misse auch hier der bisherige Schuldner ein-
verstanden sein. Entsprechend § 333 BGB soll ihm hierzu ein "Zuriickweisungs-
recht" zugestanden werden.

Die Gegenansicht betont hingegen § 267 Abs. 1 S. 2 BGB. Danach kann sich der
Schuldner nicht gegen die Erbringung der Leistung durch einen Dritten weh-
ren; sein Widerspruch hat gerade nicht das Wiederaufleben seiner Leistungs-
pflicht zur Folge (§ 267 Abs. 2 BGB). Dann scheint es aber konsequent, auch
eine entsprechende Vereinbarung ohne eine solche Einwilligung zuzulassen.

2. Was gilt fiir die Ubernahme zwischen Alt- und Neuschuldner (§ 415 BGB)?

Nach § 415 Abs. 1 S. 1 BGB kann eine Schuldibernahme auch durch Vertrag zwischen dem bis-
herigen Schuldner und einem Dritten erfolgen. Dies kdnnte den Glaubiger allerdings erheblich
benachteiligen - etwa wenn der neue Schuldner wirtschaftlich weniger leistungsfahig ist.

Um diesen Bedenken zu begegnen, sieht § 415 Abs. 1 S. 1 BGB vor, dass die Schuldibernahme
bis zur Erteilung der Genehmigung durch den Glaubiger schwebend unwirksam ist. Bis zur Ge-
nehmigung kann der Ubernahmevertrag geandert und aufgehoben werden (§ 415 Abs. 1S. 3
BGB). Die Genehmigung hat Rickwirkung auf den Zeitpunkt der Vereinbarung (§ 184 Abs. 1
BGB).

Uber die im Gesetz geforderte (nachtrégliche) Genehmigung (§ 184 BGB) ist auch ohne aus-
drickliche Erwdhnung eine vorherige Einwilligung (§ 183 Abs. 1 BGB) moglich. Denn auch in
diesem Fall ist der Glaubiger hinreichend geschitzt.
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Um Rechtsklarheit zu erreichen, konnen der Schuldner und der Dritte dem Glaubiger eine Frist
zur Genehmigung setzen. Dann ist eine Genehmigung nach Fristablauf ausgeschlossen (§ 415
Abs. 2 S. 1 BGB). Die verspatete Genehmigung kann aber als Angebot an den Dritten auf Ab-
schluss eines Schuldlibernahmevertrags im Sinne von § 414 BGB ausgelegt werden (§ 133 BGB,
§ 157 BGB).

Sie missen das Verhaltnis zwischen bisherigem und neuem Schuldner einerseits
und die Beziehung des Glaubigers zu den beiden Personen sauber unterscheiden:
Im Innenverhaltnis wird im Regelfall vereinbart sein, dass der neue Schuldner
selbst dann allein die Leistung erbringen soll, wenn der Glaubiger die Schuldiber-
nahme nicht genehmigt. Es liegt dann ein Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB)
in Gestalt einer Erflllungsibernahme (§ 329 BGB) vor: Der neue Schuldner (Ver-
sprechender) verpflichtet sich gegeniber dem alten Schuldner (Versprechens-
empfanger) dessen Verpflichtung gegenlber dem Glaubiger (Dritter) zu erfillen.

Eine Ausnahme fiir die Deutung des Schweigens enthélt aber § 416 Abs. 1 S. 2 BGB: Danach
muss aktiv spatestens sechs Monate nach Schuldiibernahme Widerspruch erklart werden, so-
weit der Erwerber eines Grundstlicks eine Schuld des VerduRerers Gbernimmt, welche durch
eine Hypothek am Grundstick gesichert ist. Denn in diesem Fall kann sich der Glaubiger not-
falls ohnehin aus dem Grundstick befriedigen (§ 1147 BGB) - er ist also nicht auf die Zahlungs-
fahigkeit des neuen Schuldners angewiesen.

Fir die Erteilung der Zustimmung besteht kein Formerfordernis (§ 182 Abs. 2 BGB), sie kann
insbesondere auch konkludent erfolgen.

3. Welche Folgen hat eine Schuldiibernahme?

Mit der Schuldibernahme erlischt die Verpflichtung des bisherigen Schuldners und der neue
Schuldner tritt vollumfanglich an seine Stelle. Die Schuld geht dabei so Uber, wie sie im Zeit-
punkt der Schuldiibernahme bestand. § 417 Abs. 1 S. 1 BGB (der § 404 BGB entspricht) stellt
insoweit klar, dass alle Einwendungen und Einreden, die der frihere Schuldner gegen den Glau-
biger erheben konnte, auch dem neuen Schuldner zustehen. Dies gilt auch dann, wenn sie erst
nach der Ubernahme entstehen.

Keine Drittwirkung hat hingegen das der Schuldiibernahme zugrundeliegende Verpflichtungs-
geschaft, soweit es nur zwischen dem alten und dem neuen Glaubiger geschlossen wurde. So-
weit sich daraus Einwendungen oder Einreden ergeben, entfalten diese ihre Wirkung nur im
Verhaltnis der jeweiligen Vertragsparteien.

Eine Aufrechnung mit einer Forderung des bisherigen Schuldners gegen den Glaubiger ist dem
neuen Schuldner nicht erlaubt - es fehlt schon an einer Aufrechnungslage (§ 387 BGB). Die
Aufrechnung mit einer fremden Forderung ware ein nicht zu rechtfertigender Eingriff in eine
fremde Rechtsposition. Anders als bei der Abtretung (§ 406 BGB) gibt es auch keinen Ansatz
flr Vertrauensschutz. Dies stellt § 417 Abs. 1 S. 2 BGB noch einmal ausdrtcklich klar. Selbstver-
standlich kann er aber den Anspruch des Glaubigers gegen ihn durch Aufrechnung mit einer
Forderung, die ihm (nicht dem bisherigen Schuldner!) gegen den Glaubiger zusteht, zum Erl6-
schen bringen.

Wahrend mit der Abtretung alle akzessorischen Sicherungsmittel Gbergehen (§ 401 BGB), fihrt
die Schuldibernahme zum Erléschen von Nebenrechten (§ 418 Abs. 1 S. 1 BGB). Dadurch soll
der Sicherungsgeber geschitzt werden - denn ein weniger solventer neuer Schuldner erhéht
das Risiko, dass er in Anspruch genommen wird bzw. seine Sicherheit verliert. Nur eine zur Si-
cherung der Schuld bestellte Hypothek bleibt nach § 418 Abs. 1 S. 2 BGB bis zum Verzicht des
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Glaubigers bestehen. Andere akzessorische Sicherungsgeber haften nur dann weiter, wenn sie
einwilligen (§ 418 Abs. 1 S. 3 BGB). § 418 Abs. 1 BGB gilt entsprechend fir Sicherungsgrund-
schuld, Sicherungseigentum und Sicherungszession.

4. Was gilt fir einen Schuldbeitritt?

Der im Gesetz nicht geregelte Beitritt zu einer fremden Schuld ("Schuldbeitritt" bzw. "Schuld-
mitiibernahme") kann wie die Schuldibernahme auf zwei Wegen erfolgen:

Der Glaubiger kann mit dem Beitretenden analog § 414 BGB einen Vertrag schlielen. Dieser
bedarf nicht der Zustimmung des bisherigen Schuldners, da seine Rechtsstellung unveran-
dert bleibt (er steht weder besser noch schlechter und muss sich mit dem neuen Schuldner
nicht auseinandersetzen).

Moglich ist aber auch ein Vertrag zwischen dem bisherigen und dem hinzutretenden Schuld-
ner. Anders als nach § 415 BGB ist daflr aber keine Zustimmung des Glaubigers erforderlich.
Denn auch fir diesen dndert sich nichts - er kann weiterhin Leistung von seinem bisherigen
Schuldner verlangen.

In Klausuren ist durch Auslegung (§ 133 BGB, § 157 BGB) zu entscheiden, ob eine
Schuldibernahme (§ 414 BGB), ein Schuldbeitritt oder eine Blrgschaft (§ 765
BGB) gewollt ist. Dabei ist das Interesse der Parteien maRgeblich: Der Glaubiger
wird im Zweifel keine Schuldibernahme, sondern eher einen zusatzlichen Schuld-
ner wollen. Der bisher Unbeteiligte will im Zweifel nur akzessorisch (und subsidi-
ar) als Burge haften und nicht unbeschrankt neben dem bisherigen Schuldner.

Der Schuldbeitritt fihrt zu einer Gesamtschuld (§§ 421 ff. BGB) zwischen dem bisherigen
Schuldner und dem Beitretenden. Der Beitretende darf aber Gber §§ 422 ff. BGB hinaus auch
alle bereits entstandenen Einwendungen des bisherigen Schuldners gegen den Glaubiger gel-
tend machen (analog § 427 Abs. 1 S. 1 BGB). Fir spater entstehende Einwendungen und Einre-
den gelten §§ 422 ff. BGB.

Auch fir die Rechtsfolge des Schuldbeitritts gilt der Vorrang der Vertragsfreiheit.
So kann die Auslegung (§ 133 BGB, § 157 BGB) ergeben, dass der Beitretende im
Rahmen eines Schuldbeitritts nicht gleichrangig als Gesamtschuldner, sondern
nur subsidiar haften soll.

I1l. Was gilt, wenn ein Dritter eine Pflicht erfiillt?

Nach § 267 Abs. 1 BGB muss die Leistung in der Regel nicht zwingend durch den Schuldner er-
folgen, sondern kann auch durch einen Dritten erbracht werden. Etwas anderes gilt nur, soweit
es sich ausnahmsweise um eine héchstpersonliche Pflicht handelt.

Hochstpersonlich sind in der Regel die Pflicht zur Tatigkeit aus einem Dienstver-
trag (§ 613 BGB) oder aus einem Auftrag (§ 664 Abs. 1 S. 1 BGB); zwingend
hochstpersonlich ist die Pflicht zur ehelichen Lebensgemeinschaft (§ 1353 BGB).
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Eine Leistung durch einen Dritten fallt nur unter § 267 Abs. 1 BGB, wenn der leistende Dritte fur
den Schuldner erflllen will (also "Fremdtilgungswillen" hat) und nicht blof8 eine eigene Schuld
begleichen will oder gar zuféllig dem Gldubiger einen Wert zukommen ldsst ("Bankirrtum zu
Ihren Gunsten"). "Dritter" im Sinne von § 267 BGB sind nicht die Hilfspersonen, die der Schuld-
ner selbst einschaltet, d.h. seine Erfallungsgehilfen. Soweit diese die Leistung erbringen, gilt
dies als Leistung durch den Schuldner. Thr Verschulden wird dem Schuldner nach § 278 BGB zu-
gerechnet.

Dritte kdnnen anders als der Schuldner keine Erflllungssurrogate anbieten, also insbesondere
keine Hinterlegung (§ 372 BGB), keine Aufrechnung (§ 389 BGB) und keine Leistung an Erfll-
lungs statt (§ 364 BGB). Etwas anderes gilt nur flr die seltenen Félle, in denen ein Dritter ein
Abldsungsrecht hat (§ 268 Abs. 2 BGB).

1. Welche Rechte hat der Glédubiger bei Leistung durch Dritte?

Der Glaubiger muss grundsatzlich die ordnungsgemaRe Leistung eines Dritten annehmen,
soweit nicht ausnahmsweise eine ausschliel’lich hochstpersonliche Leistungspflicht bestand.
Lehnt der Glaubiger die Leistung ab, gerat er in Annahmeverzug (§ 293 ff. BGB).

Der Glaubiger kann allerdings (anders als der Schuldner!) eine Aufrechnungsbe-
fugnis durch die Leistung eines Dritten nicht verlieren: Da die Aufrechnung auf
den Zeitpunkt der Entstehung der Aufrechnungslage zurickwirkt (§ 389 BGB),
wirkt diese vorrangig vor der Drittleistung.

Der Schuldner kann nach § 267 Abs. 2 BGB jedoch der Leistung durch den Dritten widerspre-
chen. Dies verbessert die Position des Glaubigers: Dieser darf nun (aber auch erst nach dem
Widerspruch!) die Leistung ablehnen. Das Einverstandnis des Schuldners (oder dessen Fehlen)
sind im Ubrigen unbeachtlich (§ 267 Abs. 1 S. 2 BGB). Der Schuldner kann also den Glaubiger
nicht zur Annahme der Leistung durch ihn zwingen.

Achten Sie in der Klausur unbedingt auf die Befugnis des Schuldners zur Leistung:
Auch der Dritte darf erst dann die Leistung erbringen, wenn der Schuldner dies
durfte. Nach der Auslegungsregel des § 271 Abs. 2 BGB darf der Schuldner zwar
im Zweifel vor der bestimmten Zeit seine Leistung bewirken, allerdings ist eine
vorzeitige Leistung grundsatzlich ausgeschlossen, wenn sie dem Glaubiger Nach-
teile bringt (etwa bei Darlehensvertragen).

Zudem darf der Dritte nur ordnungsgemalR leisten - ist die Leistung nicht wie ge-
schuldet erbracht, bestehen Gewahrleistungsanspriiche weder gegen den Drit-
ten noch gegen den Schuldner - vielmehr fehlt es schon an der Voraussetzung
des § 267 BGB (Leistung bewirken). Das bedeutet: Die Schlechtleistung muss nach
§ 812 Abs. 1S. 1, 1. Var. BGB zurlickgefordert werden; der Schuldner bleibt weiter
verpflichtet.

Im Ubrigen wirkt die Leistung des Dritten wie eine Leistung des Schuldners: Die Leistungspflicht
erlischt nach § 362 Abs. 1 BGB ebenso wie moglicherweise bestehende akzessorische Sicher-
heiten (Blrgschaft, Hypothek, Pfandrecht). Der Dritte ist nach § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB iVm § 241
Abs. 2 BGB zur Ricksichtsnahme auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des Glaubigers
verpflichtet und haftet nach § 280 Abs. 1 BGB flr insoweit verursachte Schaden.
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2. Welche Rechte erlangt der Dritte durch seine Leistung?

In den meisten Fallen leistet der Dritte nicht aus eigenem Antrieb, sondern aufgrund eines
Schuldverhaltnisses mit dem Schuldner. Dann richtet sich sein Rickgriffsanspruch nach diesem
Schuldverhaltnis.

Bei einem Auftrag handelt es sich bei der Zahlung um Aufwendungen, die nach
§ 670 BGB zu erstatten sind; ebenso bei einer berechtigten Geschaftsfihrung {b
ohne Auftrag (§ 683 S. 1 BGB) oder fiir die Begleichung einer Schuld in einer BGB-

Gesellschaft (§ 713 BGB).

Fehlt es an einem solchen Schuldverhéltnis (insb. weil die Leistung dem Interesse und/oder
Willen des Schuldners widersprach), finden ausschlielRlich die Regelungen der §§ 812 ff. BGB
Anwendung.

Existierte die Schuld nicht (oder erfolgte spater ein Widerruf nach § 355 BGB oder eine An-
fechtung nach § 142 BGB), kann das Geleistete nach § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB vom
Scheingldubiger zurickgefordert werden. Hat allerdings der vermeintliche Schuldner die
Zahlung veranlasst, soll eine Abwicklung im Innenverhéltnis zwischen Drittem und Schuld-
ner nach § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB sowie zwischen Schuldner und Glaubiger nach § 812
Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB erfolgen ("Uber das Dreieck"). Die Konstellation entspricht den sog.
"Anweisungsfallen".

Existierte die Schuld, aber nahm der Dritte irrig an, auf eine eigene Schuld zu leisten, tritt
keine Erfullung ein. Der Schuldner muss also gegeniiber dem Glaubiger weiter leisten - er
hat nichts durch die Leistung des Dritten erlangt. Daher kann der Dritte Rlckgewahr seiner
Leistung nur vom Glaubiger aus § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB verlangen.

Bei Fremdtilungswillen und Existenz der Schuld kann der Dritte gegen den Schuldner eine
sog. Rickgriffskondiktion geltend machen (§ 812 Abs. 1 S. 1, 2. Var. BGB); ein Anspruch ge-
gen den Glaubiger scheidet aus. Herauszugeben ist der Wert der Befreiung von der Verbind-
lichkeit (§ 818 Abs. 2 BGB). Dies gilt sogar dann, wenn der Schuldner die Zahlung ausdrick-
lich ablehnt bzw. nach § 267 Abs. 2 BGB widerspricht.

3. Kann der Dritte seine Zahlung nachtrédglich umwidmen?

Wenn der Dritte eine vermeintliche eigene Schuld tilgen will ("Putativschuldner"), hat er nur
einen Bereicherungsanspruch gegen den Glaubiger. In manchen Konstellationen ist fur ihn je-
doch ein Anspruch gegen den Schuldner attraktiver.

Dies gilt insbesondere, wenn der Glaubiger in Zahlungsschwierigkeiten steckt (o-
der gar insolvent ist) oder den Anspruch des Dritten im Wege der Aufrechnung
(§ 389 BGB) vernichten konnte.
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Ein solcher Anspruch ware denkbar, soweit man es zuldsst, dass der Dritte nachtraglich seinen
Zahlungswillen andert und so die Erfullungswirkung nach § 267 BGB herbeiflihrt. Es ist jedoch
umstritten, inwieweit eine nachtragliche Anderung der Tilgungsbestimmung méglich ist:

Einerseits handelt es sich bei der Erfillung nach hM um einen reinen Realakt
("reale Leistungsbewirkung"). Dann spricht auch bei der Drittleistung wenig
dagegen, eine Umwidmung zu erlauben. Der Dritte ist grundsatzlich schutz-
wurdig, da tatsachliche eine fremde Forderung besteht und er diese bei ent-
sprechendem Willen nach § 267 Abs. 1 BGB zum Erléschen bringen durfte.
Dieser Wille ist aber vom Schuldner ohnehin nicht zu beeinflussen, so dass er
aus dessen Fehlen keinen Schutz herleiten kann.

Andererseits kdnnen dadurch fur den Schuldner erhebliche Nachteile ein-
treten: Der Schuldner, der seine Forderung gegeniber dem Glaubiger durch
schlichte Aufrechnung zum Erléschen bringen kénnte, muss nun an den Drit-
ten leisten. Hat der Schuldner zeitlich nach dem Dritten geleistet, muss er nun
dem Dritten den durch die Befreiung von seiner Pflicht erlangten Wert erset-
zen (§ 812 Abs. 1 S. 1, 2. Var. BGB iVm § 818 Abs. 2 BGB), ist aber seiner-
seits darauf verwiesen, die Rickgewahr seiner Leistung gegeniber dem (ggf.
insolventen) Glaubiger nach § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB geltend zu machen -
und hierauf ggf. nur eine Insolvenzquote zu erhalten. Zwar wirden diese Pro-
bleme vermieden, wenn man der Leistung des Dritten nur Wirkung ex nunc zu-
sprechen wirde - damit ware aber dem Dritten nicht wirklich gedient - denn er
konnte auch seine Leistung zurickfordern und dann erneut (diesmal mit rich-
tigem Tilgungswillen) erbringen.

4. Welche Besonderheiten gelten bei einem AblGsungsrecht?

Um die Rolle des Dritten besser zu verstehen, hilft ein Blick auf die scheinbar schwierigere Si-
tuation des § 268 BGB. Die dort angesprochenen Personen stehen in dreierlei Hinsicht besser
als beliebige Dritte, die auf fremde Schuld leisten:
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Im Fall des § 268 BGB hat der Glaubiger (anders als nach § 267 Abs. 2 BGB) kein Wider-
spruchsrecht. Der Glaubiger muss die (ordnungsgemaRe) Leistung also zwingend anneh-
men.

Nach § 268 Abs. 2 BGB durfen die von der Norm erfassten Personen nicht nur die geschul-
dete Leistung erbringen (wie nach § 267 Abs. 1 S. 1 BGB), sondern auch hinterlegen (§ 372
BGB) und aufrechnen (§ 389 BGB). Der Umkehrschluss aus dieser Regelung erklart auch,
warum sonstige Dritte gerade nicht auf Surrogate zur Erflllung zurtckgreifen durfen: Kén-
nte jeder Dritte schon nach § 267 BGB aufrechnen oder hinterlegen, wéare § 268 Abs. 2 BGB
schlicht Uberflissig.

Nach § 268 Abs. 3 BGB tritt ein gesetzlicher Forderungsibergang ("cessio legis") ein, so dass
u.a. auch Sicherheiten mit Ubergehen (§ 401 BGB). Der nach § 268 Abs. 3 BGB leistende
Dritte ist also anders als im Fall des § 267 BGB nicht auf Bereicherungsanspriiche verwiesen.

Sie dirfen in keinem Fall die Regelungen des § 268 BGB analog auf sonstige, nach
§ 267 BGB leistende Dritte anwenden! Die Regelung umfasst ausschlieRlich einen
Sonderfall, in dem der Gesetzgeber eine Privilegierung als geboten ansah.



Die drei Privilegierungen des § 268 BGB erklaren sich aus dem Anlass, aus dem der Dritte die
fremde Schuld tilgt: Er will damit nicht eine Pflicht gegenliber dem Schuldner (etwa aus einem
Auftrag, § 663 BGB) erflllen oder handelt aus Altruismus (§ 677 BGB). Vielmehr will er sicher-
stellen, dass er (der Dritte) nicht seinerseits ein Recht an einer Sache durch Zwangsvollstre-
ckung eines Glaubigers wegen einer Geldforderung (§ 803 ff. ZPO) verliert.

Vollstreckt der Glaubiger einen Herausgabeanspruch (§ 883 ZPO bzw. § 885 ZPO),
kann auch der ablésungsbefugte Dritte dies nicht verhindern - denn die Leistung
ist in diesem Fall gerade die (nicht ersetzbare) Herausgabe.

Nicht jedes "Recht" in Bezug auf eine Sache genigt allerdings fir ein solches Abldsungsrecht -
so kann der Kaufer nicht verhindern, dass vor Ubergabe und Ubereignung (§ 929 S. 1 BGB) eine
gekaufte Sache durch den Gerichtsvollzieher gepfandet und im Wege der Zwangsversteigerung
an einen Dritten Ubertragen wird. Vielmehr muss bereits ein dingliches Recht oder zumindest
Besitz an dem betroffenen Gegenstand bestehen.

Rechte des Dritten sind daher insbesondere Pfandrecht (§ 1204 BGB), Grund-
schuld (§ 1191 BGB), Hypothek (§ 1113 BGB), NieBbrauch (§ 1030 BGB) und
Dienstbarkeiten (§ 1090 BGB, § 1018 BGB). Erfasst sind zudem die Auflassungs-
vormerkung (§ 883 BGB iVm § 925 BGB) und das Anwartschaftsrecht des Eigen-
tumsvorbehaltskaufers (§ 929 S. 1 BGB iVm § 161 BGB). Daneben werden vor al-
lem Mieter und Pachter geschitzt (siehe § 57 ZVG).

Kein Recht eines Dritten ist das Sicherungseigentum oder das Vorbehaltseigen-
tum - in diesem Fall ist der Dritte Eigentimer und kann unmittelbar nach § 771
ZPO Drittwiderspruchsklage erheben (und so die Verwertung des Gegenstandes
verhindern).

B. Wer ist der "Gléubiger"?

Als "Glaubiger" bezeichnet man denjenigen, der von einem Schuldner etwas verlangen (d.h.
ihn gerichtlich darauf in Anspruch nehmen) kann. Wie der Schuldner muss der Glaubiger kein
Mensch sein, sondern kann auch eine rechtsfahige Personengesellschaft oder eine juristische
Person sein.

Im Kaufvertrag ist der Verkaufer Glaubiger des Anspruchs auf Zahlung des Kauf-
preises und auf Abnahme der gekauften Sache; der Kaufer ist Glaubiger des An-
spruchs auf Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache.

Der Glaubiger kann Dritte zum Empfang einer Leistung ermachtigen (§ 362 Abs. 2 BGB iVm
§ 185 Abs. 1 BGB). Bereits bei Abschluss eines Vertrages kann ein Dritter als Leistungsempfan-
ger benannt werden und diesem sogar ein eigenes Klagerecht zugestanden werden (Vertrag
zugunsten Dritter, § 328 Abs. 1 BGB). Dadurch wird der Dritte aber nicht zum Glaubiger des An-
spruchs.
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Ebenso wie auf Schuldnerseite kdnnen auch auf Glaubigerseite mehrere Personen nebenein-
ander stehen. Diese Falle der Glaubigermehrheit sind ebenfalls in §§ 420 ff. BGB geregelt.

In § 311 Abs. 3 BGB ist angedeutet, dass sich Ricksichtsnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB)
auch auf Personen erstrecken kénnen, die nicht Glaubiger einer Leistungspflicht sind. Bei sol-
chen Schuldverhéltnissen mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ist der Dritte Glaubiger der
Racksichtsnahmepflicht (obwohl er keinen Anspruch auf die Leistungspflicht hat).

Bei einem Mietvertrag Uber eine Wohnung sind die Eltern Glaubiger des An-
spruchs auf Gebrauchsiberlassung, da sie den Mietvertrag geschlossen haben.
Der Vermieter ist aber auch den Kindern der Mieter gegenuber verpflichtet, etwa
die Sicherheit des Treppenhauses zu gewahrleisten - verletzen sich diese wegen
eines defekten Gelanders, haftet er ihnen auf Schadensersatz. Insoweit sind die
Kinder Glaubiger der Ricksichtsnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB).

Der Austausch des Glaubigers ist grundsatzlich unproblematisch. Dementsprechend ist eine
Abtretung (§ 398 BGB) ohne Zustimmung des Schuldners moglich. Jedoch gibt es verschiedene
Schutzvorschriften zu seinen Gunsten.

I. Was gilt, wenn mehrere Personen berechtigt sind?

Glaubiger einer Leistung kdnnen auch mehrere Personen sein. Davon ist die Berechtigung einer
"Gesellschaft birgerlichen Rechts" (§ 705 BGB) oder einer Offenen Handelsgesellschaft (§ 105
HGB) zu unterscheiden - bei dieser ist die rechtsfahige Gesellschaft (§ 14 Abs. 2 BGB) Glaubiger
- nicht etwa ihre Gesellschafter als Personenmehrheit.

Dann stellt sich fur den Schuldner die Frage, an wen er die Leistung (ganz oder teilweise) zu
erbringen hat.

Eine unteilbare Leistung kann entweder an einen oder an alle Glaubiger gemeinsam er-
bracht werden. Da die Aufteilung gerade nicht moglich ist, scheidet es schon denklogisch
aus, jedem Glaubiger nur seinen Anteil anzubieten.

Kann die Leistung dagegen aufgeteilt werden, scheint es nahe zu liegen, den Schuldner zu
verpflichten, jedem Glaubiger einfach nur den ihm zustehenden Anteil anzubieten. Auch hi-
er ist es aber fur ihn sicherlich attraktiver, einfach alles an einen Glaubiger zu leisten oder
die ungeteilte Leistung an alle Glaubiger zu erbringen. In diesem Fall muss er namlich nicht
das Risiko tragen, versehentlich zu viel oder zu wenig an einzelne Gldaubiger zu erbringen;
die Aufteilung ist dann Sache der Gldaubiger untereinander.

Das Gesetz unterscheidet drei Gestaltungen:

Bei der Teilglaubigerschaft (§ 420 BGB) ist die Leistung (die teilbar sein muss) vom Schuldner zu
teilen und jedem Glaubiger der ihm zustehende Teil anzubieten.

Bei der Gesamtglaubigerschaft (§ 428 BGB) genligt es demgegeniiber, dass die Leistung gegen-
Uber einem beliebigen Glaubiger erbracht wird. Die Teilung ist dann Aufgabe der Glaubiger un-
tereinander.

55



3. Bei der Mitglaubigerschaft (gemeinschaftlichen Glaubigerschaft, § 432 BGB) schlieRlich muss
der Schuldner die Leistung an alle Glaubiger zusammen erbringen. Die Aufteilung obliegt den
Glaubigern selbst. Das Gesetz stellt dabei ausdricklich auf eine "unteilbare" Leistung ab.

1. Wann ist eine Leistung teilbar?

Ausgangsfrage der Beurteilung des Verhaltnisses mehrerer Glaubiger zum Schuldner ist die Teil-
barkeit der Leistung. Ist die Leistung unteilbar, kommt nur eine Gesamtglaubigerschaft oder
eine Mitglaubigerschaft in Betracht. Bei einer teilbaren Leistung ist nach § 420 BGB Teilgldubi-
gerschaft anzunehmen.

Eine Leistung ist teilbar, wenn sie ohne inhaltliche Wesens- und Wertverande-
rung, insbesondere ohne Wertminderung (vgl. § 752 BGB) in mehreren gleichar-
tigen Teilen erbracht werden kann.

Dabei sind zwei Fragen zu unterscheiden:

1. Tatsachliche Teilbarkeit bezieht sich darauf, ob irgendjemand die geschuldete Leistung
parallel an verschiedene Personen erbringen kann - also die Leistung an einen unabhangig
von den anderen Glaubigern erfolgen kann.

Teilbar sind Geld, aber auch vertretbare Sachen (§ 91 BGB, z.B. 10 Liter Milch oder
10 Eier, 500g Rinderhack).

Unteilbar sind lebende Tiere ("ein halber Hund"), Einzelstlicke ("ein Viertel der
Mona Lisa") aber auch Unterlassungspflichten (wenn die Handlung ausgelbt
wird, betrift dies alle Glaubiger) oder die Leistung eines Orchesters (es genlgt
nicht wenn bei Horer 1 die Geiger und bei Horer 2 die Trompeten spielen).

2. Rechtliche Teilbarkeit betrifft hingegen die Frage, ob eine tatsachlich teilbare Leistung
getrennt an die verschiedenen Berechtigten erbracht werden darf oder zwingend an alle
erfolgen muss. Es geht also um das Innenverhaltnis zwischen den Glaubigern. In der Pra-
xis fehlt es fast immer an der rechtlichen Teilbarkeit.

Bei der Bruchteilsgemeinschaft (§ 744 BGB), der Erbengemeinschaft (§ 2039
BGB) und der BGB-Gesellschaft (§ 709 BGB) ist eine Verwaltung durch alle erfor-
derlich - die Leistung kann also nicht "geteilt" an jeden einzelnen Berechtigten er-
folgen.
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2. Was sind Teilgldubiger (§ 420 BGB)?

Nach § 420 BGB haben mehrere Glaubiger einer teilbaren Leistung grundsatzlich nur Anspruch
auf den ihnen zustehenden Anteil gegen den Schuldner. Es kann also jeder Teilglaubiger ge-
gen den Schuldner klagen - aber nur auf den jeweiligen (rechnerischen) Anteil an sich selbst,
nicht jedoch auf Leistung fremder Anteile oder an andere. Der Schuldner wird erst dann be-
freit, wenn er allen Glaubigern den ihnen zustehenden Leistungsteil erbracht hat.

K1 und K2 tatigen bei V eine Sammelbestellung fir 1.000 Liter Heizdl fiir 950
€. 500 Liter sollen an K1, 500 Liter an K2 geliefert werden. Hier kann jeder der
beiden "seine" Lieferung einfordern.

V verkauft an K seine Eigentumswohnung fiir 100.000 €, die zum Jahresende
zu zahlen sind. Von diesen 100.000 € tritt er 50.000 € an V1 und 50.000 € an
V2 ab und legt dies gegeniber K offen. Dann sind V1 und V2 (die sich noch
nicht einmal kennen mussen) Teilglaubiger.

Die Hohe der Anteile ergibt sich dabei aus dem Innenverhaltnis der Glaubiger; 1asst sich dieses
nicht eindeutig aufklaren, sind nach § 420 BGB Anteile gleicher Hohe anzunehmen. Die Vermu-
tung ist aber in vielen Fallen wiederlegt - so kann etwa K1 im obigen Beispiel 750 Liter Heizdl
und K2 nur 250 Liter Heizol wollen.

Die Teilglaubigerschaft bedeutet fur den Schuldner erheblichen Aufwand: Er muss die Adressen
aller Glaubiger herausfinden, um seine Pflicht zu erflllen (§ 362 BGB) oder ihnen zumindest
die Leistung tatsachlich anzubieten (§ 294 BGB). Schitzt er die Anteile falsch ein, erlischt seine
Leistungspflicht durch die Zuvielleistung nicht - er muss vielmehr einerseits nach § 812 Abs. 1
S. 1, 1. Var. BGB das zuviel Geleistete zurickfordern, andererseits aber gleichzeitig die Teilleis-
tung erneut an den richtigen Glaubiger erbringen. Hierdurch tragt er das Insolvenzrisiko - und
zwar unabhangig von seinem Verschulden. Eine Hinterlegung wiirde ihn zwar befreien (§ 372 S.
2 BGB) - kommt aber nur fur Geld und Kostbarkeiten in Betracht und ist zudem ausgeschlossen,
wenn die Ungewissheit Uber die Person des Glaubigers auf Fahrlassigkeit beruht. Daher wird im
Regelfall die Teilbarkeit "aus rechtlichen Grinden" verneint und stattdessen eine Mitglaubiger-
schaft (§ 432 Abs. 1 BGB) angenommen.

Im Hinblick auf Veranderungen ist die Teilgldubigerschaft denkbar einfach: Jeder Glaubiger
kann Uber seinen Teil verfligen, d.h. ihn abtreten (§ 398 BGB) oder einen Erlassvertrag (§ 397
BGB) schlieRen. Zudem muss jeder Glaubiger flr seinen Teil separat mahnen (§ 286 BGB) oder
klagen (§ 253 ZPO - wobei eine Klage als Streitgenossen nach § 59 ZPO moglich ist). Es handelt
sich also um ein Blndel von separaten Rechtsbeziehungen in einem einheitlichen Schuldver-
haltnis. Von dieser sog. "Einzelwirkung" gibt es aber drei Ausnahmen:

Nach § 320 Abs. 1 S. 2 BGB kann der Schuldner die Leistung gegeniber jedem einzelnen
Glaubiger verweigern, solange nicht seine Gegenleistung komplett erbracht wurde.

Nach § 351 BGB ist auch das Rucktrittsrecht unteilbar - d.h. ein Ricktritt muss gegen alle
Glaubiger bzw. durch alle Gldubiger erklart werden und verpflichtet dann auch alle Glaubiger
zur Rickgewahr. Demgegenlber kann jeder Glaubiger fur seinen Teil Schadensersatz statt
der ganzen Leistung verlangen (§ 281 Abs. 4 BGB) und dann seinen Teil komplett ablehnen.

SchlieRlich ist nach § 441 Abs. 2 BGB bzw. § 638 Abs. 2 BGB auch die Minderung unteilbar.
Sie muss also durch alle Glaubiger erfolgen.
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3. Was sind Mitgldubiger (§ 432 BGB)?

Nach § 432 Abs. 1 S. 1 BGB liegt Mitglaubigerschaft (die Parallele zur ungeregelten "gemein-
schaftlichen Schuld") bei einer unteilbaren Leistung vor, die nicht als Gesamtgldaubigerschaft im
Sinne von § 428 BGB einzuordnen ist. Dabei darf jeder Glaubiger nur die Leistung an alle ver-
langen und der Schuldner auch nur an alle gemeinsam leisten. Leistet er nur an einen Glaubi-
ger, kdnnen die anderen Glaubiger weiter von ihm Leistung verlangen. Es handelt sich um den
praktischen Regelfall.

Wer ein lebendes Tier an mehrere Personen Ubergeben soll, muss es allen ge-
meinsam geben. Auch bei einer Geldforderung kann aber Unteilbarkeit vereinbart
werden - dann ist der Betrag an alle (und nicht nur an einen) Glaubiger zusammen
zu zahlen.

Steigt X zum bereits in einem Taxi sitzenden Fahrgast Y hinzu, weil er ebenfalls
vom Flughafen in die Stadt fahren will, sind beide Mitglaubiger (§ 432 BGB).

Nach § 432 Abs. 1 S. 2 BGB kann jeder Glaubiger verlangen, dass der Schuldner eine geschul-
dete Sache entweder hinterlegt (§ 372 BGB) oder an einen gerichtlich bestellten Verwahrer ab-
liefert, wenn es sich nicht um Geld oder Kostbarkeiten handelt. Damit soll eine Mdglichkeit zur
Erreichung der Erfillungswirkung bestehen, wenn sich die Glaubiger im Innenverhéltnis zer-
streiten.

Bemerkenswerterweise entfalten Tatsachen grundsétzlich nur Einzelwirkung (§ 432 Abs. 2
BGB). Kann der Schuldner gegentber nur einem von mehreren Glaubigern aufrechnen, nitzt
ihm dies nichts - denn es fehlt schon an der Gegenseitigkeit (§ 387 BGB): Auf der einen Seite
steht der Schuldner, auf der anderen stehen aber mehrere (und nicht nur ein) Glaubiger.

Wiéhrend jeder Glaubiger den Schuldner auf Leistung (an alle) verklagen darf (auch gegen den
Willen der anderen), missen eine Anfechtung oder ein Ricktritt jedoch von allen Glaubigern
gemeinsam erklart werden (siehe § 2040 Abs. 1 BGB, § 747 S. 2 BGB). Etwas anderes kann sich
aber aus dem Innenverhaltnis ergeben (etwa wenn eine Person nach § 185 Abs. 1 BGB von den
anderen ermachtigt ist).

Ein negatives Feststellungsurteil gegen einen Glaubiger (Klage des Schuldners auf Feststellung,
dass der Glaubiger keinen Anspruch hat) wirde keine Gesamtwirkung zulasten der anderen Ge-
samtgldaubiger entfalten; die Rechtskraft erstreckt sich also nicht auf die anderen Glaubiger.

§ 432 BGB wird verdrangt durch die Sonderregelungen der Erbengemeinschaft (§§ 2039 ff.
BGB) und der ehelichen Gltergemeinschaft (§ 1415 BGB).
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4. Was sind Gesamtgldubiger (§ 428 BGB)?

Gesamtglaubigerschaft kommt sowohl fur teilbare als auch fir unteilbare Leistungen in Be-
tracht. Dabei kann jeder Glaubiger die Leistung in vollem Umfang (aber nach seiner Wahl auch
teilweise) verlangen, der Schuldner kann an jeden von ihnen (ohne Absprache mit den ande-
ren) die volle Leistung erbringen. Wenn also Glaubiger 1 von ihm die Leistung fordert, darf er
diese (etwa aus Trotz) auch stattdessen an Glaubiger 2 erbringen. Jeder Glaubiger kann allein
auf die gesamte Leistung vor Gericht klagen; es ist nur einfache Streitgenossenschaft moglich

(§ 59 ZPO, vgl. § 429 Abs. 3 BGB).

§ 430 BGB gewahrt einen eigenen Anspruch auf Ausgleich im Innenverhaltnis dhnlich wie § 426
Abs. 1 S. 1 BGB. Erganzend besteht ein vorbereitender Auskunftsanspruch aus § 242 BGB. Dies

Anders als § 427 BGB fur die Gesamtschuld schafft § 428 BGB keine Vermutung
fir die Gesamtglaubigerschaft. Es ist also eine ausdrickliche Vereinbarung erfor-
derlich; im Zweifel wird sich ein Glaubiger auf eine solche Vereinbarung nicht ein-
lassen. Praktisch wichtigster Fall ist das in der Bankpraxis gangige "Oder-Konto",
bei dem jede Person allein zur Abhebung berechtigt ist - aber auch dort nur mit
der Einschrankung, dass die Bank nicht frei auswahlen darf, an wen sie leistet,
sondern an denjenigen auszahlen muss, der dies verlangt.

Gesamtglaubigerschaft ist gesetzlich angeordnet fir mehrere Vermachtnisneh-
mer, zwischen denen ein Bestimmungsrecht besteht, soweit die Bestimmung
nicht getroffen werden kann (§ 2151 Abs. 3 BGB). Nach einer umstrittenen An-
sicht fuhrt auch ein durch einen Ehegatten abgeschlossenes Geschéft zur ange-
messenen Deckung des ehelichen Lebensbedarfs (Schlisselgewalt, § 1357 BGB)
dazu, dass beide Eheleute als Gesamtglaubiger berechtigt werden. Allerdings darf
der Schuldner nur an denjenigen Ehegatten leisten, mit dem er das Geschaft ab-
geschlossen hat.

ist aber subsidiar zu den Vereinbarungen im Innenverhaltnis zwischen den Glaubigern.

a. Wie erlischt die Forderung der Gesamtgldubiger?

Flr die Rechtsbeziehung der Gesamtglaubiger zum Schuldner verweist § 429 Abs. 3 S. 1 BGB

Uberwiegend auf das Recht der Gesamtschuld. Danach fihren

jeweils zum Untergang des Anspruchs aller Gesamtglaubiger gegen den Schuldner (§ 422 BGB).

Erfullung (§ 362 BGB)
Annahme an Erflllung statt (§ 364 BGB)
Hinterlegung (§ 372 BGB) und

Aufrechnung (§ 389 BGB)

Dies stellt sicher, dass der Schuldner nur einmal leisten muss.
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Erléschen der Forderung der Gesamtglaubiger

v v L 2 v
Annahme an Erfillung Hinterlegung, Aufrechnung,
statt, § 364 BGB § 372 BGB § 389 BGB

Erfiillung, § 362 BGB

Kann der Schuldner auch nur gegeniber einem (von mehreren) Gesamtglaubi-
gern aufrechnen, kann er daher die Forderung aller Gesamtglaubiger zunichte
machen. Zahlt er an einen Gesamtglaubiger, wird eine rechtshangige Klage eines
anderen Gesamtglaubigers unbegriindet. Der klagende Gesamtglaubiger muss
dann seine Klage fur erledigt erklaren, damit das Gericht die Kosten nach billigem
Ermessen verteilen kann (§ 91a ZPO). Eine solche gerechte Losung besteht immer
darin, zu fragen, ob die Klage vor dem erledigenden Ereignis zuldssig und begriin-
det war und die Erledigung nicht durch den Klager verursacht wurde.

b. Was gilt fiir Annahmeverzug und Konfusion?

§ 429 Abs. 1 und Abs. 2 BGB ordnen die sog. Gesamtwirkung fur und gegen alle Glaubiger fir
zwei weitere Konstellationen an:

Nach § 429 Abs. 1 BGB genlgt es, dass auch nur gegenlber einem Glaubiger die Vorausset-
zungen der §§ 293 ff. BGB erfillt sind, um alle Gesamtglaubiger in Annahmeverzug zu ver-
setzen.

Gesamtwirkung hat nach § 429 Abs. 2 BGB auch die Konfusion, das Zusammenfallen von
Forderung und Schuld in der Person eines der Gesamtglaubiger (denn dann konnte der
Schuldner die Leistung an sich selbst als Gesamtglaubiger wahlen - diesen Zwischenschritt
erspart ihm das Gesetz).

§ 429 Abs. 3 S. 1 BGB verweist flir andere Tatsachen auf § 425 BGB - diese haben also Einzel-
wirkung (wirken nur gegeniiber dem Glaubiger, in dessen Person sie eingetreten sind). So lau-
fen etwa die Verjahrungsfristen fur jeden Glaubiger separat (wichtig wegen § 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB), jeder Glaubiger muss selbst den Schuldner mahnen, um ihn sich gegeniber in Verzug zu
versetzen; eine Verschuldens- und Wissenszurechnung unter den Glaubigern findet nicht statt.

c. Was gilt fiir Gestaltungsrechte und Verfiigungen?

Gemeinsam von allen Gldubigern vorgenommen werden missen Gestaltungsrechte (zB. § 351
S. 1 BGB).

Ein Rucktritt muss von allen Glaubigern gemeinsam erklart werden (das ist aber
auch bei Teilglaubigern im Sinne von § 420 BGB der Fall, vgl. § 351 BGB); ebenso
muss etwa Uber das Wahlrecht nach § 437 Nr. 1 BGB (zwischen Nachlieferung
oder Nachbesserung) oder Uber die Geltendmachung von Schadensersatz statt
der Leistung (§ 281 Abs. 4 BGB) einheitlich von allen entschieden werden.

Auch die Anfechtung (§ 143 BGB) oder die Minderung mussen von allen Glaubi-
gern gemeinschaftlich erklart werden. Eine Minderung nur gegenlber einem Teil
der Glaubiger scheidet aus; die Anfechtung beseitigt den gesamten Vertrag mit
Wirkung far und gegen alle.
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Auch Verfiigungen Uber die Forderung bedirfen grundsatzlich der Mitwirkung aller Glaubiger.

Die Abtretung der Forderung (auch eines Teils, § 398 BGB) kann nur durch alle
Glaubiger gemeinsam erfolgen. Auch der Erlass der Forderung (§ 397 BGB) bedarf
der Mitwirkung aller Glaubiger.

Allerdings kann ein Glaubiger als Vertreter (§ 164 Abs. 1 BGB) der anderen handeln oder nach
§ 185 Abs. 1 BGB erméachtigt werden. Praktisch ist dies freilich eher selten.

Ein Erlassvertrag mit nur einem Glaubiger fihrt nach § 429 Abs. 3 S. 1 BGB iVm
§ 423 BGB zum Untergang der Leistungspflicht des Schuldners, wenn einer der
Glaubiger die dazu erforderliche Verfligungsbefugnis von den anderen aufgrund
des Innenverhaltnis erhalten hat.

II. Wie kann der Gléubiger ausgewechselt werden?

Der Glaubiger wird ausgetauscht durch Universalsukzession (d.h. den Ubergang aller Rechte
<_:!es bisherigen Glaubigers auf einen Dritten) sowie durch Singularsukzession (d.h. der gezielten
Ubertragung eines bestimmten Anspruchs).

Universalsukzession erfolgt im Erbfall (§ 1922 BGB), bei der Anwachsung im Personengesell-
schaftsrecht (§ 738 BGB) sowie im Rahmen des Umwandlungsrechts (§ 1 UmwG).

Singularsukzession liegt vor bei Abtretung (§ 398 BGB) sowie bei gesetzlichem Forderungs-
Ubergang (§ 412 BGB).

Daneben bestehen einige Félle, in denen eine Rechtsbeziehung insgesamt ibergeht.

Nach § 566 BGB geht mit der Ubertragung von Eigentum an vermietetem Wohnraum die
Berechtigung und Verpflichtung aus dem Mietvertrag auf den Erwerber Gber. Nach § 578
Abs. 1 BGB gilt dies auch fir Mietvertrage Uber Grundstlicke oder Geschéaftsraume.

Nach § 613a BGB gehen Arbeitsverhaltnisse mit Ubertragung eines Betriebsteils auf den
neuen Inhaber Gber.

Glaubigerwechsel

+ v v
Ubergang der gesamten
Rechtsbeziehung

Universalsukzession Singularsukzession

Kein eigener Fall des Glaubigerwechsels findet sich hingegen in § 25 Abs. 1 S. 2 HGB: Danach
gelten zwar nach Erwerb eines Unternehmens bei Fortfihrung der bisherigen Firma Forderun-
gen als auf den Erwerber (bergegangen - diese Fiktion schiitzt aber (dhnlich wie § 407 BGB
oder § 410 BGB) nur den Schuldner - bewirkt aber als solche keine Anderung der Gliubigerstel-
lung. Die an den neuen Inhaber erfolgte Leistung ist, wenn keine Abtretung erfolgt ist, jedoch
wegen § 25 Abs. 1 S. 2 BGB gegeniiber dem bisherigen Inhaber wirksam. Es besteht dann nur
ein Bereicherungsanspruch im Innenverhaltnis zwischen dem bisherigen Glaubiger und dem
neuen Inhaber des Handelsgewerbes (§ 816 Abs. 2 BGB).
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1. Inwieweit kann gegentiber Dritten erfiillt werden?

Die Erfullung von Pflichten gegeniiber Personen, die nicht selbst Glaubiger des Anspruchs sind,
ist in § 362 Abs. 2 BGB geregelt. Hierzu verweist das Gesetz auf die Regelungen zu Verfiigun-
gen eines Nichtberechtigten im Allgemeinen Teil (§ 185 BGB). Der Dritte muss dazu empfangs-
ermdchtigt sein. Neben einer bereits vor der Erfullung erteilten Einwilligung (§ 185 Abs. 1 BGB
iVm § 183 BGB) ist nach § 185 Abs. 2 BGB iVm § 184 BGB auch eine nachtragliche Genehmi-
gung moglich.

Eine nachtragliche Genehmigung (§ 185 Abs. 2 BGB iVm § 183 BGB) ist sinnvoll,
wenn der Glaubiger nach § 816 Abs. 1 S. 1 BGB eine vom Dritten geleistete po-
tentielle Gegenleistung herausverlangen will.

Von den Féllen des § 362 Abs. 2 BGB zu unterscheiden sind drei Konstellationen:

Ein Dritter kann im Rahmen eines Vertrages zugunsten Dritter ein eigenes Leistungsrecht er-
halten (§ 328 BGB) - dann bedarf es nicht des § 185 BGB.

Wahrend § 362 Abs. 2 BGB die "Empfangsermachtigung" regelt, kann auch eine davon unab-
hangige "Einziehungsermachtigung" bestehen. Diese ist etwa im Rahmen des NielRbrauchs
(§ 1074 BGB) oder des Pfandrechts (§ 1282 BGB) angeordnet. Darliberhinaus besteht eine
solche Einziehungsermachtigung nach § 835 Abs. 1 ZPO iVm § 836 Abs. 1 ZPO im Rahmen
der Zwangsvollstreckung, wenn eine Forderung "zur Einziehung" an den Vollstreckungsglau-
biger Uberwiesen wird.

Im Rahmen des Uberweisungsverkehrs handelt die Bank des Zahlungsempfingers nicht et-
wa als "Dritter" im Sinne von § 362 Abs. 2 BGB, sondern als bloRe "Zahlstelle" des Glaubi-
gers.

2. Was ist eine Abtretung (§ 398 BGB)?

Die Abtretung ist (obwohl sie im Schuldrecht geregelt ist) ein dinglicher Vertrag - also ein Verfu-
gungsgeschaft. Dieser Verfligung liegt eine Verpflichtung zugrunde, etwa ein Kaufvertrag Uber
die Forderung (§ 433 Abs. 1 BGB, § 453 BGB - insbesondere bei "echtem Factoring") oder ein
Schenkungsvertrag (§ 516 BGB); praktische Bedeutung hat zudem die Abtretung zur Sicherung
einer Schuld ("Sicherungsabtretung").

Die Unwirksamkeit der schuldrechtlichen Verpflichtung berthrt die Wirksamkeit
der dinglich wirkenden Abtretung nicht (Abstraktionsprinzip) - ein Anspruch auf
Rlckabtretung ergibt sich dann aus § 812 Abs. 1S. 1, 1. Var. BGB.

Zum Merken: Der Zedent "flennt" (denn er verliert die Forderung). Der Zessionar
schreit "hurra" (schlieRlich erhalt er eine Forderung).

Von der Abtretung zu unterscheiden ist die Einziehungserméachtigung (§ 185 Abs. 1 BGB): Durch
diese wird ein Dritter erméachtigt, eine fremde Forderung durchzusetzen und Zahlungen entge-
genzunehmen (§ 362 Abs. 2 BGB). Er wird aber nicht selbst Glaubiger, sondern muss das erhal-
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tene Geld an den Glaubiger herausgeben. Auswirkungen hat dies auf die Prozessfiihrungsbe-
fugnis. Im Zivilprozess darf er diese nicht gerichtlich geltend machen. Nach den Regeln der ZPO
darf ein fremdes Recht ndamlich nur im eigenen Namen geltend gemacht werden, wenn ein ei-
genes rechtsschutzwuirdiges Interesse des Klagers am Anspruch besteht (sog. "gewillklrte Pro-
zessstandschaft"). Bei einer Abtretung ist der Klager hingegen Inhaber der Forderung, macht
also ein eigenes Recht in eigenem Namen geltend - auf ein rechtliches Interesse kommt es nicht
mehr an.

Das Gesetz enthalt eine ganze Reihe von Vorschriften zum Schutz des Schuldners (§§ 404 ff.
BGB). Hintergrund ist, dass der Schuldner nicht unbedingt von der Abtretung wissen muss und
zudem grundsdtzlich durch diese Handlung des Glaubigers nicht schlechter stehen soll.

a. Was setzt eine wirksame Abtretung voraus?

Eine Abtretung ist einfach zu prifen:

1. Es muss ein wirksamer Vertrag im Sinne der §§ 145 ff. BGB zwischen dem alten
Glaubiger (Zedent) und dem neuen Glaubiger (Zessionar) geschlossen werden.
Dieser hat (nur) den Inhalt, dass der neue Glaubiger die bisherige Forderung (al-
lein) erhalt und der alte Glaubiger seine Berechtigung daran aufgibt. Es gibt keine
Gegenleistung - diese ist Teil des Verpflichtungsgeschafts.

2. Die zu Ubertragende Forderung muss bestehen und hinreichend bestimmbar
sein.

3. Der alte Glaubiger muss Inhaber der Forderung und zu ihrer Ubertragung be-
fugt sein (Berechtigung).

4. Der Ubertragung darf kein Abtretungsverbot entgegenstehen. Dabei ist zu un-
terscheiden zwischen

a) logischem Ausschluss, soweit die Abtretung eine Inhaltsanderung bedeu-
ten wiirde (§ 399, 1. Var. BGB)

b) vertraglichen Abtretungsverboten (§ 399, 2. Var. BGB)
¢) Unpfandbarkeit der Forderung (§ 400 BGB iVm §§ 850 ff. ZPO)

In der Klausur sollten Sie die ersten drei Punkte zumindest kurz erwdhnen; Abtretungsverbote
sollten Sie nur erdrtern, soweit insoweit Gberhaupt ein Problem naheliegt.

aa. Inwieweit ist das erste Buch des BGB flir die Abtretung anwendbar?

Der Abtretungsvertrag ist (wie die Einigung in § 929 S. 1 BGB) ein Verflgungsvertrag (§§ 145 ff.
BGB), fiir den die Regelungen des allgemeinen Teils gelten. Das bedeutet insbesondere:

Es sind zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen erforderlich. Dies bedeutet vor allem,
dass beide Parteien geschaftsfahig sein missen (§§ 104 ff. BGB) und eine Anfechtung (§ 142
BGB) moglich ist. Die Erklarungen sind empfangsbedirftig, missen also nach § 130 BGB zu-
gehen; ausnahmsweise ist der Zugang der (zeitlich spateren) Annahme nach § 151 BGB ent-
behrlich.
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Die Abtretung darf nicht sittenwidrig (§ 138 Abs. 1 BGB) sein, da sie sonst automatisch nich-
tig ist. In diesen Zusammenhang gehdren insbesondere die Ubersicherung und die Knebe-
lung im Kontext einer Globalzession.

Die Abtretung bedarf keiner Form, ist also nicht etwa unwirksam nach § 125 S. 1 BGB, wenn
die Form des Hauptgeschafts nicht eingehalten wurde. Eine Ausnahme sieht das Gesetz nur
flr die Abtretung einer durch eine Hypothek gesicherten Forderung vor (§ 1154 Abs. 1 BGB)
- diese muss schriftlich (§ 126 BGB) erfolgen oder in das Grundbuch eingetragen werden.

Der Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung eines Grundsticks kann trotz
§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB mundlich abgetreten werden.

Die Abtretung kann auflésend oder aufschiebend bedingt sein (§ 158 BGB). Dann verdndert
sich mit Eintritt der Bedingung die Person des Glaubigers: Entweder tritt bei der aufschie-
benden Bedingung die Wirkung der Abtretung erst mit deren Eintritt ein (es tritt ein neuer
Glaubiger in den Vertrag ein) oder bei der auflésenden Bedingung endet die Wirkung der
Abtretung (der alte Glaubiger wird wieder Inhaber der Forderung). ZweckmaRig ist etwa
eine dingliche Ruckfallklausel bei der Sicherungsabtretung.

In bestimmten Fallgruppen ist anerkannt, dass nicht nur die Verpflichtung zur Ubertragung von
Forderungen, sondern auch die tatsachliche Ubertragung der Glaubigerstellung unwirksam ist.
Das bedeutet: Der bisherige Glaubiger hat seine Glaubigerstellung nicht verloren. Hat er spater
weitere Abtretungen vorgenommen, sind diese wirksam.

Im Regelfall geht es um die Kollision einer Globalzession (d.h. der Abtretung aller
Forderungen, in der Regel als Sicherheit fiir einen Bankkredit) mit den Rechten
von Lieferanten aus einem verlangerten Eigentumsvorbehalt, bei dem ebenfalls
die Anspriche gegen Kunden, die bislang unter Eigentumsvorbehalt stehende Sa-
chen im ordnungsgemallen Geschaftsgang erwerben, als Sicherheit abgetreten
werden. Da die Globalzession im Regelfall vor dem Kauf unter verlangertem Ei-
gentumsvorbehalt erfolgt, wirde sich nach dem Prioritatsprinzip immer die Bank
durchsetzen (sie war zuerst da). Die Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB bewirkt
dann, dass die zeitlich spatere Abtretung an den Lieferanten wirksam wird.

Konkret stehen zwei Fallgruppen im Vordergrund:
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Einerseits kann eine Globalzession eine Knebelung bewirken: Der Zedent kann nicht mehr
frei Uber sein Vermdgen verfligen - Lieferanten, denen er die Globalzession mitteilt, werden
ihm keine Ware unter verlangertem Eigentumsvorbehalt liefern. Dies schrankt ihn in seiner
wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG, Art. 12 GG, Art. 14 GG) in unzumut-
barer Weise ein. Der denkbare Ausweg, die Globalzession zu verschweigen, wiirde einen
Vertragsbruch gegenliber dem Warenlieferanten darstellen - dieser verzichtet namlich auf
die Sicherheit des Eigentumsvorbehalts nur unter der Bedingung, dass er als Ersatz den An-
spruch gegen die Kunden seines Kunden erhélt. Dieser Ersatz lauft aber wegen der Vora-
babtretung ins Leere. Soweit daher der Zessionar bei der Vereinbarung des Eigentumsvor-
behalts weild oder wissen muss, dass die Forderungen eigentlich aufgrund vertraglicher Pf-
lichten an jemand anderes abgetreten werden missen, verleitet er den Zedenten in sitten-
widriger Weise zum Vertragsbruch.

Die Bank kann diesen Konflikt vermeiden, indem sie im Rahmen der Globalzession
eine dinglich wirkende Teilverzichtsklausel vorsieht. Diese besagt (und bewirkt),
dass Forderungen, die unter einen verlangerten Eigentumsvorbehalt fallen, nicht
von der Globalzession erfasst werden.

Andererseits soll eine Abtretung zur Sicherung einer Verbindlichkeit sittenwidrig sein, wenn
bei Abschluss des Abtretungsvertrages ein krasses Missverhaltnis zwischen dem Wert der
abgetretenen Forderung und der zu sichernden Verbindlichkeit besteht (Ubersicherung).
Hierflr gibt es leider keine konkrete Grenze, so dass eine Abwdgung im Einzelfall erforder-
lich ist. Ein spater entstehendes Missverhaltnis hindert nicht die Wirksamkeit der Abtretung,
sondern begriindet nur einen schuldrechtlichen (Teil-)Freigabeanspruch. Dies ist der Fall, so-
bald der Schatzwert der abgetretenen Forderung 150 % des Werts der durch die Abtretung
gesicherten Verbindlichkeit erreicht.

bb. Was bedeuten Bestimmtheit bzw. Bestimmbarkeit?

Wihrend bei Verpflichtungsvertragen durchaus eine Gattungsschuld (§ 243 Abs. 1 BGB), eine
Wahlschuld (§ 266 BGB) oder ein Leistungsbestimmungsrecht (§ 315 BGB) vereinbart sein
kann, bei welchen die konkrete Leistung erst nachtraglich konkretisiert wird, muss bei einer
Verfligung klar werden, wem welche Sache oder welches Recht ab welchem Zeitpunkt zusteht.
Dies nennt man "Bestimmtheitsgrundsatz" bzw. "Spezialitatsgrundsatz".

Die Forderung muss im Zeitpunkt der Abtretung noch nicht existieren, sie kann vielmehr auch
vorweggenommen werden (antizipierte Abtretung). Das praktische Bedirfnis hierflr ist sehr
hoch, da sich in vielen Unternehmen die Forderungen wechseln.
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Der einfachste Fall ist, dass eine ganz genau bestimmte Forderung Ubertragen werden soll.

V tritt seine Kaufpreisforderung fir einen Laptop in Hohe von 500 € gegen K an X
ab. Hier gibt es genau eine Forderung, welche die Kriterien erfillt - die Forderung
ist bestimmt.



Sollen durch die Abtretung hingegen mehrere Forderungen Ubertragen werden (sog. "Glo-
balzession") mussen diese Forderungen durch Kriterien eindeutig fir einen beliebigen Drit-
ten bestimmbar sein.

V tritt alle Forderungen gegen seine Kunden aus dem Kauf von Laptops zur Siche-
rung eines Bankkredits vorab an die Bank B ab. (ebenso kann er nach Anfangs-
buchstaben, Betragen oder Gegenstanden bestimmbare Forderungen herausfil-
tern).

Keinesfalls moglich ist es, die Konkretisierung erst nachtraglich vorzunehmen (siehe § 398 S. 2
BGB: Die Forderung geht mit Vertragsschluss, nicht mit Konkretisierung Gber). Damit kann sie
auch nicht einem Dritten Gbertragen werden.

cc. Was ist beziiglich der Berechtigung zu problematisieren?

Grundsatzlich ist nur der Inhaber einer Forderung zu ihrer Abtretung befugt. Selbst dieser kann
aber ausnahmsweise nicht verfligungsbefugt sein, etwa wenn er insolvent ist (siehe § 81 Abs.
1S.11ns0O, § 22 Abs. 2 Nr. 2 InsO).

Der Inhaber der Forderung kann allerdings auch einen Dritten zur Abtretung erméachtigen. Dies
kann vorab durch eine Zustimmung (§ 185 Abs. 1 BGB iVm § 183 BGB) oder nachtraglich durch
Genehmigung (§ 185 Abs. 2 BGB iVm § 184 BGB) erfolgen.

Existiert die Forderung nicht, geht die Abtretung grundsétzlich ins Leere. Hiervon macht § 405
BGB eine Ausnahme: Wurde zwischen dem Schuldner und dem Glaubiger ein Scheingeschaft
vereinbart, ist dieses nach § 117 Abs. 1 BGB nichtig und es entstehen keine Anspriiche. Gegen-
Uber einem gutglaubigen Dritten wird aber das Bestehen der Forderung fingiert, wenn hieriiber
eine Urkunde, d.h. eine vom Schuldner unterschriebene Erklarung in Schriftform (§ 126 BGB)
ausgestellt wurde. Anders als in § 932 Abs. 2 BGB schadet bereits einfache Fahrlassigkeit, da
auch Kennenmdissen im Sinne von § 122 Abs. 2 BGB den Vertrauensschutz ausschlieft (§ 405
a.E. BGB).

Im Hinblick darauf, wer Glaubiger einer tatsachlich existierenden Forderung ist, gibt es in der
Regel keinen Anknlpfungspunkt flr einen gutgldubigen Erwerb. Etwas anderes gilt nur, soweit
ein Wertpapier existiert - dann kann auf dieses Dokument vertraut werden. Allerdings kann der
urspriingliche Glaubiger gegenlber dem Schuldner (nicht gegeniber einem potentiellen Abtre-
tungsempfanger!) durch Anzeige der Abtretung einen Vertrauenstatbestand setzen, aufgrund
dessen der Schuldner an den vermeintlich neuen Gldubiger leisten darf (§ 409 BGB). Ebenso
darf der Schuldner bis zur Anzeige der Abtretung davon ausgehen, dass sein Glaubiger sich
nicht verandert hat (§ 407 BGB) bzw. dass eine ihm vom Gldubiger mitgeteilte Abtretung die
erste wirksame Veranderung bewirkt (§ 408 BGB).

Aus der fehlenden Moglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs folgt zwanglos das sog. "Prioritats-
prinzip": Sobald der Glaubiger seine Forderung abgetreten hat, steht diese nach § 398 S. 2 BGB
ausschlieBlich dem Abtretungsempfanger zu. Der bisherige Glaubiger hat also nichts mehr, das
er abtreten kénnte. Die Doppelabtretung geht ins Leere, es gibt nichts, was ein weiterer Abtre-
tungsempfanger erhalten konnte.
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dd. Wann ist die Abtretung ausgeschlossen?

Nach § 400 BGB ist eine Forderung nicht abtretbar, soweit sie prozessual unpfandbar ware. Da-
mit bezieht sich das BGB auf die §§ 850 ff. ZPO. Deren Sinn ist es, dem Glaubiger ein Existenz-
minimum zu erhalten (und so ein Eingreifen der Sozialhilfe zu verhindern).

Nach § 399, 1. Var. BGB ist die Abtretung ausgeschlossen, wenn sich durch den Austausch des
Glaubigers der Inhalt der Forderung andern wirde. Dies ist der Fall, wenn eine Erfillung nur
gegenliber dem urspringlichen Glaubiger zweckmaRig ist.

Der Anspruch auf eheliche Lebensgemeinschaft (§ 1353 BGB) berechtigt aus-
schlieBlich den Ehegatten - er ist hochstpersdnlich und lasst sich nicht auf Dritte
(im Sinne eines "Swinger-Clubs") Gbertragen.

Der Anspruch auf Urlaub (§ 1 BUrIG) steht jedem Arbeitnehmer héchstpersénlich
zu und dient dem Erhalt der Arbeitskraft - er ist hochstpersonlich und kann nicht
auf Kollegen Ubertragen werden.

Ausgeschlossen sein soll die Abtretung auch dann, wenn dem Glaubiger ein besonderes Ver-
trauen entgegen gebracht wurde, das einem Dritten gegenUber nicht besteht.

Dem Ké&ufer kann grds. egal sein, an wen er seinen Kaufpreis zahlen muss (§ 433
Abs. 1S. 2 BGB).

Der Vermieter (§ 535 BGB) muss sich aber darauf verlassen kdnnen, dass der Mie-
ter die Mietsache nicht beschadigt oder zerstort. Eine Abtretung wirde insoweit
einen Leistungsinhalt bewirken.

Nach § 137 S. 1 BGB kann die (dingliche) Verfugungsbefugnis nicht durch Vertrag beschrankt
werden. Hiervon macht § 399, 2. Var. BGB eine wichtige Ausnahme: Grundsatzlich kann die
Befugnis zur Abtretung einer Forderung durch Vertrag zwischen Glaubiger und Schuldner mit
Wirkung gegeniber jedermann ausgeschlossen werden. Die Vereinbarung bedarf keiner Form
(kann also auch konkludent erfolgen) und ist sogar im Rahmen von AGB moglich. Trotz Beste-
hens eines Abtretungsverbotes kann die Abtretung in vier Fallen wirksam werden:

Zunachst kénnen Schuldner und Glaubiger das Abtretungsverbot jederzeit durch Vertrag
(§ 311 Abs. 1 BGB) und sogar riickwirkend aufheben. Damit werden alle frilheren Abtretun-
gen wirksam. Ein solcher Aufhebungsvertrag liegt insbesondere in einer vorherigen Einwil-
ligung in die Abtretung oder einer nachtraglichen Genehmigung des Geschafts. Es geht al-
so nicht etwa um eine einseitige Zustimmung nach § 185 BGB iVm § 182 ff. BGB, sondern
schlicht um einen Anderungsvertrag, bei dem der Zugang der die Anderung annehmenden
Willenserklarung des Glaubigers nach § 151 S. 1 BGB entbehrlich ist.

Eine weitere Ausnahme enthalt § 405, 2. Var. BGB, wonach bei Existenz einer Urkunde Gber
die Schuld das Abtretungsverbot sich aus dieser Urkunde ergeben muss. Ansonsten kann
sich ein Dritter darauf verlassen, dass die Abtretung ohne Einschrankungen méglich ist.

SchlieRlich sieht § 354a Abs. 1 S. 1 HGB eine wichtige Ausnahme flr beiderseitige Handels-
geschafte im Sinne von § 345 HGB, § 343 HGB vor: Insoweit kann die Abtretung einer Geld-
forderung nicht wirksam ausgeschlossen werden. Damit soll das Vertrauen des Rechtsver-
kehrs auf die Abtretung durch einen Kaufmann geschitzt werden.
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In bestimmten Féllen ist ein gutglaubiger Erwerb trotz eines Abtretungsverbots moglich. Dies
gilt insbesondere im Immobiliarsachenrecht: Dort handelt es sich bei einem Abtretungsverbot
um eine Einwendung, die im Grundbuch eingetragen sein muss, um sie Dritten entgegenzu-
halten (§ 891 BGB). Bei Briefgrundschulden bzw. -hypotheken kann sie ersatzweise auch auf
dem Brief eingetragen werden, § 1157 BGB, § 1140 BGB. Bei Sicherungsgrundschulden ist nach
§ 1192 Abs. 1a BGB jedoch ein gutglaubiger Erwerb entgegen eines Abtretungsverbots ausge-
schlossen.

b. Welche Rechtsfolgen hat eine wirksame Abtretung?

Eine Abtretung bewirkt zunachst, dass ab dem Zeitpunkt der Einigung der Abtretungsempfan-
ger als Inhaber der Forderung gilt (§ 398 S. 2 BGB).

Damit gehen automatisch auch alle akzessorischen Sicherungsrechte Gber (§ 401 BGB). Das
sind Birgschaft (§ 765 BGB), Pfandrecht (§ 1250 BGB) und Hypothek (§ 1153 BGB).

Mit der Abtretung gehen analog § 401 BGB auch andere, sichernde Nebenrechte lber - insbe-
sondere die Vormerkung (§ 883 BGB), aber auch ein Anspruch auf Bestellung einer Bauhand-
werkersicherung (§ 648 BGB). Es gehen dariber hinaus auch Hilfsrechte gegen den Schuldner
(etwa Auskunft und Rechnungslegung oder Befugnis zur Genehmigung nach § 185 Abs. 2 BGB)
auf den Glaubiger Uber.

Keine Anwendung findet § 401 BGB auf nicht-akzessorische Sicherungsrechte wie Grundschuld
(§ 1192 BGB), Sicherungseigentum oder Vorbehaltseigentum. Das bedeutet: Tritt der Verkau-
fer seine durch eine Grundschuld gesicherte Kaufpreisforderung ab, behélt er die Grundschuld;
der Abtretungsempfanger erhélt eine ungesicherte Kaufpreisforderung. Im Normalfall folgt
aber aus dem schuldrechtlichen Vertrag, welcher der Abtretung zugrundeliegt, eine Pflicht
auch zur Abtretung der nicht akzessorischen Sicherheiten.

Obwohl § 1192 Abs. 1a BGB fir die Sicherungsgrundschuld eine gewisse Verkniip-
fung zwischen Forderung und Grundschuld gewahrleistet (insbesondere einen
Einwendungsdurchgriff ermoglicht), wird die Sicherungsgrundschuld dadurch
nicht akzessorisch - sie muss separat von der gesicherten Forderung Ubertragen
werden.

Die Befugnis zur Ausiibung von Gestaltungsrechten geht nur Uber, soweit sie ausschlieRlich den
ibergegangenen Anspruch betreffen. Soweit sie hingegen das Schuldverhaltnis im Ubrigen ver-
andern wirden, verbleiben sie beim urspringlichen Glaubiger. Daher kann der Abtretungsemp-
fanger nicht zurlcktreten, anfechten oder eine Versicherung kiindigen. Auch ein Leistungsbe-
stimmungsrecht (§§ 315 ff. BGB) geht nur mit Zustimmung des Schuldners Uber.

aa. Welche weiteren Anspriiche hat der Abtretungsempfénger?

Aufgrund der wirksamen Abtretung treffen den Abtretenden gewisse weitere Pflichten.

Nach § 402 BGB muss er dem Abtretungsempfanger Auskinfte erteilen und Urkunden tber-
geben (die Pflicht zur Ubereignung folgt im Zweifel aus § 242 BGB), die zur Durchsetzung
bzw. Geltendmachung der Forderung erforderlich sind. Es geht also um den Beweis der Ent-
stehung des Anspruchs und das Widerlegen etwaiger Einwendungen oder Einreden gegen
den Anspruch. Irrelevant ist, zu welchem Zeitpunkt der Glaubiger die Kenntnis oder die Ur-
kunden erlangt hat - er muss also auch Informationen weitergeben, die er erst nach erfolgter
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Abtretung erlangt. Ein konkurrierender (und in der Klausur ebenfalls zu prifender) Anspruch
auf Ubergabe von Wertpapieren ergibt sich aus § 985 BGB, soweit die Urkunde unter § 952
BGB fallt, weil das Eigentum am Wertpapier als Annex zur abgetretenen Forderung auf den
Zessionar Ubergeht ("Das Recht am Papier folgt dem Recht aus dem Papier"). Die Auskunfts-
pflicht kann durch Vereinbarung zwischen dem Schuldner und dem urspringlichen Glaubi-
ger im Einzelfall beschrankt oder sogar ausgeschlossen werden. Bei einer Teilabtretung ist
die Urkundsibergabe praktisch nicht moglich - dann genigt es, eine beglaubigte Abschrift
zu Ubergeben.

Mit § 403 S. 1 BGB erhélt der neue Glaubiger die Gelegenheit, die Grundlage fiir den Ver-
trauensschutz zu seinen Gunsten nach § 410 Abs. 1 BGB durch Ausstellung einer (beglaubig-
ten) Urkunde zu verlangen. Dies gilt sogar, wenn der alte Glaubiger dem Schuldner die Ab-
tretung bereits angezeigt hat und damit ohnehin der Schutz nach § 410 Abs. 2 BGB eingreift.
Erforderlich ist eine 6ffentlich beglaubigte Urkunde (§ 129 BGB); diese wird ersetzt durch
notarielle Beurkundung (§ 128 BGB) bzw. durch rechtskréftige gerichtliche Entscheidungen.
Da die Beglaubigung dem neuen Glaubiger dient, muss dieser nach § 403 S. 2 BGB auch die
Kosten tragen.

bb. Setzen § 402 BGB und § 403 BGB ein wirksames Grundgeschdft voraus?

Es

ist umstritten, ob die Pflichten aus § 402 BGB (Auskunft und Urkundenauslieferung) und

§ 403 BGB (Erstellung einer Abtretungsurkunde) sich nur aus dem der Abtretung zugrundelie-
genden Verpflichtungsgeschéaft oder aber unmittelbar aus der Abtretung als Verfigung erge-
ben. Dies hat vor allem Auswirkungen, wenn die Abtretung wirksam ist, aber das zugrundelie-
gende Geschaft nichtig:

Uberwiegend wird angenommen, dass es sich dabei um Pflichten aus dem Ver-
pflichtungsgeschaft handelt, die nur aus praktischen Griinden im Rahmen der
§§ 398 ff. BGB geregelt wurden. Das hat die praktische Konsequenz, dass bei
Unwirksamkeit des Kausalgeschafts zwar die Forderung tbergeht (§ 398 S. 2
BGB), aber die Anspriiche nach § 402 BGB und § 403 BGB nicht entstehen.

Die Gegenansicht verweist darauf, dass § 402 BGB auch beim gesetzlichen For-
derungsibergang Anwendung findet (§ 412 BGB), bei dem es gerade kein aus-
legungsbedirftiges Kausalgeschaft gibt; zudem konne der Anspruch auf Rick-
abtretung aus § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB (etwa wegen Kenntnis vom Fehlen
des Rechtsgrundes, § 814 BGB oder gesetzes- oder sittenwidrigem Verhalten
des Leistenden, § 817 S. 2 BGB) ausgeschlossen sein, so dass es ein berech-
tigtes Interesse des neuen Glaubigers an den Hilfsanspriichen gebe: Ansons-
ten wirde der Schuldner ohne Anlass von seiner Zahlungspflicht befreit, da
der alte Glaubiger nicht mehr berechtigt, der neue Glaubiger aber unfahig zur
Durchsetzung ware. Daher seien § 402 BGB und § 403 BGB unmittelbare Fol-
gen der Verflugung, die losgelost von einem etwaigen Verpflichtungsgeschaft
sind.

c. Wie wird der Schuldner bei der Abtretung geschiitzt?

Der bisherige Schuldner soll durch den Wechsel des Glaubigers grundsatzlich keine Nachteile
erleiden. Eine zentrale Regelung ist dabei § 404 BGB. Dieser stellt sicher, dass der Schuldner
dem neuen Glaubiger alle Einwendungen entgegenhalten kann, die er auch gegeniiber dem
Altglaubiger geltend machen konnte. Dabei ist zu unterscheiden:
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Eine rechtshindernde Einwendung (etwa fehlende Geschaftsfahigkeit, § 105 BGB oder Ver-
stolR gegen Formvorschriften, § 125 S. 1 BGB) steht allerdings bereits dem Entstehen der
Forderung entgegen - dann konnte kein Anspruch auf den neuen Glaubiger ibergehen und
es kommt nicht auf § 404 BGB an.

Rechtsvernichtende Einwendungen (etwa der Untergang wegen nachtraglicher Unmadglich-
keit, § 275 Abs. 1 BGB, Erflllung nach § 362 Abs. 1 BGB oder Aufrechnung nach § 389 BGB)
fUhren in der Regel ebenfalls zum Untergang Forderung, so dass wiederum unabhangig von
§ 404 BGB gar nichts abgetreten werden konnte.

Im Wesentlichen geht es daher um rechtshemmende Einwendungen (d.h. "Einreden" im
materiellrechtlichen Sinne, etwa Verjahrung, § 241 BGB oder Zurlickbehaltungsrechte nach
§ 273 BGB bzw. die Einrede des nichterfillten Vertrages gem. § 320 Abs. 1 BGB).

Daneben umfasst § 404 BGB aber auch Einwendungen bzw. Einreden, die erst nach Abtre-
tung eintreten, aber bereits vor der Abtretung dem Grunde nach angelegt waren. Dies ist
wichtig etwa bei Geltendmachung von Gestaltungsrechten durch den Schuldner. Soweit ge-
genlUber dem alten Glaubiger ein Ricktrittsgrund (§§ 323 ff. BGB), ein Anfechtungsgrund
(§§ 119 ff. BGB) oder ein Widerrufsrecht (§§ 312 ff. BGB) bestand, kann er dies auch gegen-
Uber dem Abtretungsempfanger geltend machen und so die Forderung vernichten. Ebenso
wird etwa eine bereits abgelaufene Verjahrungsfrist auch dem neuen Glaubiger gegeniber
angerechnet - so dass der Schuldner auch ihm gegeniber erstmalig die Einrede des § 214
BGB erheben kann.

Schutz des Schuldners im Falle der Abtretung

Nach § 404 BGB kann der Schuldner dem neuen Glaubiger grds. alle Einwendungen entgegenhalten kann, die
er auch gegentiiber dem Altglaubiger geltend machen konnte.

l l BEACHTE l l

Rechtsvernichtende Ein-

Bei i Ei Ei
. ©! rechtshlnderndgn wendungen flhren idR Rechtshemmende mvs./endungen/ inreden
Einwendung kann keine . die nach Abtretung
zum Untergang Forde- Einwendungen
Forderung entstehen entstehen
rung
nicht erfasst nicht erfasst erfasst erfasst

aa. Welche Wirkungen hat die Leistung an den Altgldubiger?

Mit der Abtretung verliert der bisherige Glaubiger die Glaubigereigenschaft. Leistet der Schuld-
ner ihm gegeniber, hat dies nach § 362 Abs. 1 BGB daher keine Erfillungswirkung. Eigent-
lich ware eine Ermachtigung nach § 362 Abs. 2 BGB iVm § 185 Abs. 1 BGB erforderlich, damit
der Schuldner von seiner Leistungspflicht befreit wird. Fir den Fall, dass diese nicht vorliegt,
musste er also noch einmal leisten und kénnte seine Leistung nur nach § 812 Abs. 1S.1, 1. Var.
BGB vom Altglaubiger zurlckverlangen. |hn trafe das Risiko, dass der bisherige Glaubiger zwi-
schenzeitlich insolvent wird und dieser Anspruch ins Leere geht. Eine Entreicherung nach § 818
Abs. 3 BGB ware hingegen in der Regel wegen der Kenntnis des alten Glaubigers von der Abtre-
tung nach § 819 Abs. 1 BGB iVm § 818 Abs. 4 BGB ausgeschlossen.

Der gutglaubige Schuldner ist daher schutzbedirftig. Diesen Schutz bewirkt § 407 Abs. 1 BGB:
Danach kann der Schuldner an den bisherigen Glaubiger leisten, solange er nichts von der Ab-
tretung weil. Dabei genligt bereits Kenntnis der die Abtretung begriindenden Umsténde, die
rechtliche Wirdigung muss er nicht nachvollzogen haben. Kennenmussen ist aber irrelevant.
Objektiv nachvollziehbare Zweifel an der Abtretung oder Kenntnis von der Riickgangigmachung
fihren dazu, dass sich der Schuldner wieder auf § 407 BGB berufen kann. Soweit der bishe-
rige Glaubiger den Schuldner von der Abtretung in Kenntnis setzt, hat dieser in jedem Fall die
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erforderliche Kenntnis. Eine Information durch den neuen Glaubiger genlgt nur, soweit dieser
als absolut vertrauenswiirdig gilt. Sobald der Schuldner die geschuldete Handlung (etwa Uber-
gabe der verkauften Ware an die Post) vorgenommen hat, schadet spater erlangte Kenntnis
nicht. Die Kenntniserlangung vor Erfolgseintritt (etwa Ubergabe der Ware durch den Postbo-
ten) ist unerheblich. Die Kenntnis von Hilfspersonen, die zur Vertretung bei der Erflllung befugt
oder sonst mit der Erflllung befasst waren, wird dem Schuldner analog § 166 BGB zugerech-
net. Kenntnis wird zudem bejaht, wenn der Schuldner die Kenntniserlangung unmaglich macht
oder ein Mitarbeiter schuldhaft die Abtretungsanzeige nicht weiterleitet.

Wenn der Schuldner an den alten Glaubiger zahlt, hat der neue Glaubiger gegen diesen einen
Anspruch aus § 816 Abs. 2 BGB: Der alte Glaubiger ist nicht (mehr) Berechtigter, die Leistung
ist aber wegen § 407 Abs. 1 BGB zu Lasten des wahren (neuen) Glaubigers wirksam. Konkurrie-
rend bestehen Anspriiche aus dem der Abtretung zugrundeliegenden Kausalgeschaft.

Da § 407 BGB den Schuldner schitzen soll, kann dieser auf die Erfullungswirkung verzichten.
Dann darf er die Leistung vom alten Glaubiger nach § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB zurickfordern;
gegenliber dem neuen Glaubiger ist er nicht freigeworden und muss ihm gegeniber leisten.

bb. Was gilt fiir Rechtsgeschdfte mit dem alten Gldubiger?

Nach § 407 Abs. 1, 2. Var. BGB muss sich der neue Glaubiger auch "jedes Rechtsgeschaft" ent-
gegenhalten lassen, das nach der Abtretung zwischen Schuldner und altem Glaubiger vorge-
nommen wird. Wie bei § 407 Abs. 1, 1. Var. BGB setzt dies allerdings voraus, dass der Schuldner
bei Vornahme des Rechtsgeschafts keine Kenntnis von der Abtretung hat.

Rechtsgeschéafte im Sinne des § 407 Abs. 1, 2. Var. BGB sind der Erlass (§ 397
BGB), die Stundung, der Abschluss eines Vergleichs (§ 779 BGB) oder eines Ande-
rungs- bzw. Aufhebungsvertrags (§ 311 Abs. 1 BGB) sowie eine Aufrechnung
(§ 387 BGB iVm § 389 BGB).

Nicht erfasst sind Rechtsgeschéafte oder geschéftsdhnliche Handlungen, die den Schuldner
schlechter stellen wirden.

Eine Mahnung (§ 286 BGB) oder eine Fristsetzung (§ 281 BGB) des alten Gldubi-
gers |6st daher keine Rechtsfolgen zugunsten des neuen Glaubigers aus.

cc. Welche Auswirkungen hat die Abtretung im Prozessrecht?

Nach § 265 ZPO und § 325 ZPO fihrt eine Abtretung nach Rechtshangigkeit nicht dazu, dass
die Parteien ausgetauscht werden oder die Klage unzuldssig wird. Vielmehr bleibt der alte
Glaubiger im Prozess weiterhin prozessfiihrungsbefugt. Er muss jedoch beantragen, dass die
Leistung an den neuen Glaubiger erfolgt; diese Klageumstellung ist nach § 263 ZPO sogar
gegen den Willen der anderen Partei zuldssig. Dies gilt sowohl zugunsten als auch zu Lasten
des Schuldners.

Flr den Fall eines Rechtsstreits, dessen Rechtshangigkeit nach Abtretung eintritt, bestimmt
§ 407 Abs. 2 BGB, dass ein Urteil zu Lasten des bisherigen Gldubigers auch den neuen Glau-
biger bindet. Dies gilt aber (anders als § 325 ZPO) nur zugunsten, nicht aber zu Lasten des
Schuldners. Zudem schadet Bosglaubigkeit des Schuldners bei Eintritt der Rechtshangigkeit,
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also in dem Moment, in dem ihm die Klage zugeht. Der Wortlaut des § 407 Abs. 2 BGB ist
aber irrefihrend: Die Anhangigkeit (Eingang der Klage bei Gericht) spielt keine Rolle, da es
allein um die Abgrenzung zu § 325 ZPO geht.

Wenn der Schuldner sich trotz Kenntnis im Prozess nicht auf die nunmehr feh-
lende Befugnis des alten Glaubigers beruft, kann er mit diesem Einwand praklu-
diert werden (neues Vorbringen ist wegen Verspatung ausgeschlossen und wird
nicht mehr berlcksichtigt), diesen also bei Rechtskraft eines gegen ihn gerichte-
ten Urteils nicht mehr im Vollstreckungsverfahren im Rahmen einer Vollstre-
ckungsgegenklage geltend machen (§ 767 Abs. 2 ZPO). Er muss dann aufgrund
des Urteils an den alten Glaubiger leisten, kann diese Leistung aber dem neuen
Glaubiger nicht nach § 407 Abs. 1 BGB entgegenhalten, da er zwischenzeitlich
Kenntnis hat. In der Praxis bietet es sich an, dem neuen Glaubiger den Streit zu
verkiinden (§ 72 ZPO) und dann ggf. einen Pratendentenstreit nach § 75 ZPO
durchzufihren.

Bei Abtretung nach Rechtskraft kann im Wege der Vollstreckungsabwehrklage (§ 767 Abs. 1
ZPO) eine Erfullung gegeniber dem alten Glaubiger auch dem neuen Glaubiger entgegenge-
halten werden (§ 407 Abs. 1 BGB - nicht etwa § 407 Abs. 2 BGB!). Der neue Gldubiger kann
sich nach § 727 ZPO (ggf. iVm § 325 ZPO) den Titel auf seinen Namen umschreiben lassen.

Der neue Glaubiger ist an das Urteil nur in dem Umfang gebunden, in dem dieses Rechts-
kraft gegeniliber dem bisherigen Glaubiger entfaltet. Der Umfang der Rechtskraft ergibt sich aus
§ 322 ZPO und umfasst nur die Urteilsgriinde und den Tenor zur Hauptsache ("Die Klage wird
abgewiesen" oder "A muss an B 10.000 € zahlen.").

Wichtig ist dies vor allem, wenn nur ein Teilbetrag eingeklagt wurde - dann ist
auch nur fur diesen § 407 Abs. 2 BGB anwendbar.

Die Bindungswirkung erstreckt sich aber auch auf das "kontradiktorische Gegenteil".

Wenn ein Anspruch entweder A oder B zustehen kann und A gegen B einen Titel
auf Einwilligung in eine Auszahlung erlangt, steht fest, dass B keinen Anspruch
hat. Wenn B seinen Anspruch abtritt, erlangt der Zessionar nichts.

Keine Bindungswirkung besteht hingegen in Bezug auf Vorfragen und nicht entschiedene Um-
stande.

dd. Was gilt fiir die Aufrechnung nach Abtretung?

Eine Aufrechnung setzt nach § 387 BGB gegenseitige Forderungen voraus - d.h. der Schuldner
muss einen Anspruch gegen den Glaubiger haben (sog. "Gegenforderung"). Durch die Abtre-
tung wechselt aber der Glaubiger. Das hatte also zur Folge, dass die Aufrechnungslage entfallt
- der Schuldner misste die Hauptforderung an den neuen Glaubiger erftllen und ware darauf
verwiesen, seinerseits gegen den alten Glaubiger wegen der ihm zustehenden Gegenforderung
vorzugehen.
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Wurde die Aufrechnung bereits vor der Abtretung erklart (§ 388 BGB), tritt kein Problem auf:
Mit der Erklarung ist nach § 389 BGB die Hauptforderung gegen den Schuldner erloschen.
Damit besteht schon keine Forderung mehr, welche der Glaubiger abtreten kdnnte.

Solange der Schuldner noch nichts von der Abtretung weil}, kann er gegentber dem alten
Glaubiger aufrechnen - die Aufrechnung ist ein Rechtsgeschaft, das auch gegeniliber dem
neuen Gldubiger wirkt (§ 407 Abs. 1, 2. Var. BGB).

Sobald der Schuldner Kenntnis von der Abtretung hat, muss er nach § 406 1. Var. BGB die
Aufrechnung gegenilber dem neuen Gldubiger erklaren. Diese Regelung durchbricht die Re-
lativitat der Schuldverhaltnisse: Bestand bereits bei der Abtretung eine Aufrechnungslage
(also zwei gegenseitige Forderungen iSv § 387 BGB) und fehlte es nur an der Aufrechnungs-
erklarung (§ 388 BGB), so kann diese nach § 406, 1. HS BGB auch gegentber dem neuen
Glaubiger nachgeholt werden.

Aufrechnung vor Abtretun Aufrechnung nach Aufrechnung nach
& g Abtretung ohne Kenntnis Abtretung mit Kenntnis

Aufrechnung ggi. altem
Glaubiger moglich - Wirkung
ggl. dem neuen Glaubiger,
§ 407 BGB

Aufrechnung nur Erklarung
ggli. dem neuen Glaubiger,
§ 406 Var. 1 BGB

normale Aufrechnung

Da die Aufrechnung auf den Zeitpunkt des erstmaligen Bestehens einer Aufrech-
nungslage zurtckwirkt (§ 389 BGB), geht die Abtretung eigentlich ins Leere - die
abgetretene Forderung gilt als nicht entstanden. Das Besondere ist, dass hier die
Aufrechnung gegeniber einer anderen Person als dem Schuldner der Gegenfor-
derung erfolgen muss, namlich dem neuen Glaubiger.

Einen besonders weitgehenden Schutz des Schuldners bewirkt § 406, 2. HS BGB: Eine Aufrech-
nung ist sogar moglich, wenn im Zeitpunkt der Abtretung noch keine Aufrechnungslage gegen-
Uber dem alten Glaubiger bestand, aber der Schuldner spater gegenliber dem alten Glaubiger
aufrechnen kénnte.

Dies unterliegt aber zwei Einschrankungen:

Zunachst darf der Schuldner im Zeitpunkt des Erwerbs der Gegenforderung keine Kenntnis
von der Abtretung haben. Dies entspricht dem Gedanken des § 407 Abs. 1 BGB, wobei es
nicht auf die Erklarung der Aufrechnung, sondern auf den Erwerb der Forderung ankommt.
Dies erweitert den Schutz des Schuldners.

Darlber hinaus schadet es dem Schuldner, wenn die ihm gegen den Altgldubiger zuste-
hende Gegenforderung erst nach der gegen ihn gerichteten Hauptforderung fallig wurde
und dieser Zeitpunkt erst nach Kenntniserlangung von der Abtretung liegt. In diesem Fall
hatte der Altgldubiger selbst, wenn keine Abtretung erfolgt wire, zum Zeitpunkt der Uber-
tragung vom Schuldner Erfillung der Hauptforderung verlangen kénnen. Mangels Falligkeit
ware namlich eine Aufrechnung zu diesem Zeitpunkt nicht moglich gewesen (vgl. § 387 BGB:
Eine Aufrechung ist moglich, "sobald er die ihm gebiihrende Leistung fordern" kann). Diese
einmal entstandene Erfullungsmoglichkeit will das Gesetz aufrechterhalten und den Erwer-
ber der Forderung schitzen.
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Moglich ist die Aufrechnung damit nur, wenn die Gegenforderung des Schuldners gegen den
alten Glaubiger entweder

bei Kenntniserlangung von der Abrechnung bereits fallig war oder aber

vor oder gleichzeitig mit der Hauptforderung fallig geworden ist.

d. Was gilt bei Anzeige der Abtretung bzw. Abtretungsurkunden?

Soweit der bisherige Glaubiger den Schuldner informiert, dass er die Forderung abgetreten hat,
ist der Schuldner schutzwiirdig, soweit er an den ihm benannten neuen Glaubiger leistet (§ 409
Abs. 1 S. 1 BGB). Der Mehrwert der Regelung besteht darin, dass der alte Glaubiger die Be-
nennung des neuen Glaubigers selbst dann gegen sich gelten lassen muss, wenn die Abtretung
unwirksam war oder sogar gar keine Abtretung an den benannten Glaubiger erfolgt ist. Wie
die Kundgebung einer Vollmacht (§ 171 BGB) handelt es sich dabei nicht um eine Willenserkla-
rung, sondern um eine bloRe Wissenserklarung. Dennoch soll sie Geschaftsfahigkeit vorausset-
zen (§ 105 BGB) und anfechtbar sein (§ 125 S. 1 BGB).

Die Anzeige muss nicht unmittelbar durch den bisherigen Glaubiger gegeniber dem Schuldner
erfolgen. Es genlgt, dass der Schuldner eine Abtretungsurkunde ausstellt. Dies entspricht dem
Verhéltnis der Vollmachtsurkunde zur Kundgebung (§ 172 BGB).

Bei Riicknahme der Anzeige gibt es aber anders als bei Vollmachtsurkunde bzw. Kundgebung
der Vollmacht (§ 173 BGB) keine Einschrankung auf gutgldubige Schuldner. Vielmehr muss zu-
nachst der neue Glaubiger zustimmen (§ 409 Abs. 2 BGB). Bis zur Zustimmung kann der Schuld-
ner die Erfillung gegentber dem alten Glaubiger (analog § 273 BGB) verweigern. Er muss sich
also nicht auf das Wort des friiheren Glaubigers verlassen.

Folge von § 409 Abs. 1 BGB ist, dass die Leistung gegenlber dem vermeintlichen neuen Glau-
biger Wirkung gegeniber dem wirklichen Glaubiger entfaltet; dieser muss sich also behandeln
lassen, als sei die Forderung ihm gegeniber erfillt worden. Die Riickabwicklung muss wie bei
§ 407 BGB oder § 408 BGB nach § 816 Abs. 2 BGB im Innenverhaltnis zwischen den Glaubigern
erfolgen.

Die Verknlpfung zum Schuldnerschutz stellt § 410 Abs. 1 BGB her: Danach darf der Schuldner
die Erbringung der Leistung gegenlber einem neuen Glaubiger verweigern, bis ihm dieser eine
vom Altgldubiger ausgestellte Abtretungsurkunde vorlegt. Etwas anderes gilt nur, wenn der bis-
herige Glaubiger dem Schuldner die Abtretung schriftlich angezeigt hat (§ 410 Abs. 2 BGB) -
dann ist das Beweisinteresse des Schuldners befriedigt.

Ergdnzend sieht § 410 Abs. 1 S. 2 BGB vor, dass Mahnungen oder Kiindigungen des neuen Glau-
bigers unverziglich zurtickgewiesen werden dirfen, bis eine Abtretungsurkunde vorgelegt wur-
de. Auch hierdurch soll Rechtssicherheit fir den Schuldner geschaffen werden.

e. Was gilt bei mehrfacher Abtretung (§ 408 BGB)?

Wadhrend § 407 BGB und § 406 BGB den Schuldner vor einer Verschlechterung seiner Situa-
tion durch den Austausch des bisherigen Glaubigers gegen eine ihm unbekannte dritte Person
schitzen, ergdnzt § 408 BGB diesen Schutz fur die Konstellation, dass eine Forderung erneut
(dann aber mangels Berechtigung unwirksam) an eine weitere Person abgetreten wurde.

In diesen Fallen ist der erste Abtretungsempfanger wirksam neuer Glaubiger ge-
worden, der zweite Abtretungsempfanger hat hingegen keine Anspriiche gegen
den Schuldner erworben. Es gilt das Prioritatsprinzip (prior tempore potior iure).
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Leistete der Schuldner also an den zweiten Abtretungsempfanger, handelte er ohne Rechts-
grund; er wiirde nicht nach § 362 Abs. 1 BGB von seiner Leistungspflicht befreit und kdnnte das
Geleistete nach § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB zurlckverlangen. Dabei triige er das Risiko einer
Insolvenz des zweiten Abtretungsempfangers sowie (bei dessen Gutglaubigkeit) einer Entrei-
cherung nach § 818 Abs. 3 BGB.

Dieses Ergebnis ist jedoch unbefriedigend. Daher ordnet § 408 Abs. 1 BGB die Anwendung des
§ 407 BGB auch auf das Verhaltnis zwischen erstem und zweitem Abtretungsempfanger an. Das
bedeutet: Eine Zahlung an den zweiten Abtretungsempfanger befreit bei fehlender Kenntnis
von der ersten Abtretung den Schuldner, der Ausgleich muss nach § 816 Abs. 2 BGB im Verhalt-
nis der beiden Abtretungsempfanger untereinander erfolgen.

mome Kenntnis _- Glauger 3

urspriinglich “(\%7' Anspruch aus
Forderung _pot

§ 816 Abs. 2 BGB

Glaubiger 1 Glaubiger 2

§ 408 Abs. 2 BGB stellt den gesetzlichen Forderungsiibergang (§ 412 BGB) sowie die Pfandung
und Uberweisung nach den Vorschriften der ZPO der spateren Abtretung gleich. Auch in die-
sem Fall kann der Schuldner an den zweiten Glaubiger zahlen, solange er keine Kenntnis von
der vorherigen Abtretung hat.

C. Inwieweit sind "Dritte" an einem Schuldverhdltnis beteiligt?

Unter bestimmten Voraussetzungen kann eine Person, die weder Glaubiger noch Schuldner ist,
im Zusammenhang mit einem fremdem Schuldverhaltnis berechtigt und verpflichtet werden.
"Dritter" im Sinne des Gesetzes ist dabei freilich nicht der Erfullungsgehilfe einer Partei. Viel-
mehr darf die betreffende Person nicht bloR als Hilfsperson von Glaubiger oder Schuldner auf-
treten. Im Einzelnen geht es um folgende Gestaltungen:

Der Vertrag zugunsten Dritter verpflichtet (§ 328 Abs. 1 BGB) oder berechtigt (§ 328 Abs. 2
BGB) den Schuldner gegeniiber einem Dritten zu erflllen. Dieser ist aber nicht Glaubiger,
so dass er das Schuldverhéltnis nicht umgestalten kann (etwa indem er den Ricktritt nach
§ 349 BGB erklart).

Ein Schuldverhaltnis mit Schutzwirkung fur Dritte knUpft an ein vorgefundenes Schuldver-
haltnis (etwa einen Vertrag, ein vorvertragliches Schuldverhaltnis nach § 311 Abs. 2 BGB
oder eine Geschaftsfihrung ohne Auftrag im Sinne von § 677 BGB) an. Der Dritte wird dabei
selbst Glaubiger von Ricksichtsnahmepflichten und kann Schadensersatz aus § 280 Abs. 1
BGB verlangen; eine Leistung im Sinne von § 241 Abs. 1 BGB kann er jedoch nicht fordern.

Die Sachwalterhaftung wird in § 311 Abs. 3 S. 2 BGB angesprochen. Dabei geht es um die
Frage, inwieweit eine Person, die nicht selbst Vertragspartei werden soll, ihrerseits selbst fur
die Verletzung von Rucksichtsnahmepflichten einstehen muss. Damit sind etwa Vertreter,
Verhandlungsgehilfen, aber auch herangezogene externe Makler, Gutachter und Sachver-
standige angesprochen, die auf einen Vertrag, an dem sie nicht beteiligt sind, erheblichen
Einfluss austben.
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I. Was ist ein Vertrag zugunsten Dritter?

Es ist mit dem Bild einer selbststdndig handelnden, eigenverantwortlichen Person (Art. 2 Abs.
1 GG) unvereinbar, dass dieser gegen ihren Willen Rechte oder Pflichten aufgedrangt werden.
Daher kann bei Vertragsschluss nicht vereinbart werden, dass ein Dritter gegen seinen Willen
die vereinbarte Leistung erbringen muss; Vertrage zu Lasten Dritter sind ausgeschlossen.

Auch Vertrage zugunsten Dritter sind nicht uneingeschrankt moglich. Dass einer Person nichts
aufgezwungen werden kann, zeigt sich insbesondere daran, dass die Schenkung (§ 516 BGB)
und der Erlass einer Schuld (§ 397 BGB) jeweils als Vertrage ausgestaltet sind. Dennoch erlaubt
es das BGB, dass ein Glaubiger mit einem Schuldner vereinbart, dass die Leistung nicht an ihn,
sondern an einen Dritten erfolgen soll (§ 328 BGB). Allerdings darf der Dritte die Annahme die-
ser Leistung zurlckweisen (§ 333 BGB). Man unterscheidet dabei zwei Gestaltungen:

Gesetzlicher Normalfall ist der "echte Vertrag zugunsten Dritter". Bei diesem will der Gldu-
biger, dass der Dritte ein einklagbares Recht gegen den Schuldner erlangt. Der Dritte kann
also in eigenem Namen gerichtlich verlangen, dass ihm gegeniber die Leistung erbracht (al-
so ein Gegenstand Ubereignet, eine Handlung vorgenommen, etc.) wird.

Dies ist aber nicht zwingend, nach § 328 Abs. 2 BGB ist es auch mdglich, dass der Schuldner
zwar an den Dritten (mit Erfullungswirkung nach § 362 Abs. 1 BGB) leisten darf - aber wei-
terhin nur der Glaubiger zur Durchsetzung des Anspruchs befugt ist. Insoweit spricht man
von einem "unechten Vertrag zugunsten Dritter".

Die Unterscheidung richtet sich nach § 328 Abs. 2 BGB nach dem Vertrag, hilfsweise ist sie aus
den Umstdnden, insbesondere aus dem Zwecke des Vertrags, zu entnehmen. Dies stellt freilich
nur klar, dass insoweit eine Auslegung nach § 133 BGB, § 157 BGB erforderlich ist.

1. Wie entsteht ein Vertrag zugunsten Dritter?

Ein Vertrag zugunsten Dritter ist ein normaler Vertrag zwischen einem Glaubiger (dem "Ver-
sprechensempfanger") und einem Schuldner (dem "Versprechenden"), fiir den die Vorschriften
des BGB AT, aber auch diejenigen des Schuldrechts gelten.

So kann etwa ein Kaufvertrag zugunsten Dritter (§ 433 BGB iVm § 328 BGB) oder
ein Mietvertrag zugunsten Dritter (§ 535 BGB iVm § 328 BGB) geschlossen wer-
den, bei welchem eine Partei verlangt, dass die Miete bzw. der Kaufpreis nicht an
sie, sondern einen Dritten gezahlt wird oder umgekehrt die Ubergabe und Uber-
eignung bzw. die Gebrauchsiberlassung an einen Dritten erfolgen soll.

Der Vertrag zugunsten Dritter entsteht i.d.R. ohne Mitwirkung oder auch nur Zustimmung des
beglinstigten Dritten. Dadurch unterscheidet er sich von der Stellvertretung (§ 164 BGB), bei
welcher der Vertretene zwar ebenfalls berechtigt wird, aber der Vertreter gerade Vertretungs-
macht benotigt. Darlber hinaus kann nur die Stellvertretung zu einer Verpflichtung des nicht
beteiligten Vertretenen fihren (notfalls Gber eine Genehmigung nach § 177 BGB); beim Vertrag
zugunsten Dritter kdnnen nur Rechte des Dritten entstehen.

Nach § 1 BGB sind Menschen mit Vollendung ihrer Geburt rechtsfahig; eine Ausnahme besteht
nach § 1923 Abs. 2 BGB fiir den nasciturus (das gezeugte, aber noch ungeborene Kind) fir den
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Erbfall. Der Vertrag zugunsten Dritter setzt jedoch nicht voraus, dass der Dritte rechtsfahig ist
(vgl. § 331 Abs. 2 BGB). Er muss noch nicht einmal existent sein - auch ein bei Vertragsschluss
noch nicht einmal gezeugtes Kind kann also beglnstigt werden. Der Grund hierflr ist jedenfalls
fir den unechten Vertrag zugunsten Dritter offensichtlich: Da der Dritte ohnehin kein einklag-
bares Recht hat, muss er konsequent auch nicht rechtsfahig sein.

Bis zur Entstehung eines rechtsfahigen Dritten kann die Verbindlichkeit in der Re-
gel nicht erfullt werden; es tritt aber mangels Vertretenmussens (§ 286 Abs. 4
BGB) auch kein Verzug ein. Es handelt sich um einen Fall voriibergehender Un-
moglichkeit, der jedoch nicht nach § 275 Abs. 1 BGB behandelt wird. Diese Pro-
blematik werden wir uns spater noch naher ansehen missen.

Kein Vertrag zugunsten Dritter liegt vor, wenn der Dritte nur als Zahlstelle oder sonstige Hilfs-
person fUr den Glaubiger agiert, etwa die Bank im Uberweisungsverkehr.

2. Welche Sonderfdlle regeln § 329 BGB, § 330 BGB und § 331 BGB?

Da die Frage, inwieweit der Dritte ein eigenes Leistungsrecht haben soll, nicht immer eindeutig
zu bestimmen ist, enthalt das BGB flr vier im Jahr 1900 praktisch wichtige Falle Auslegungsre-
geln:

In § 329 BGB ist die sog. "Erfillungsibernahme" erldutert. Hier vereinbart der Glaubiger mit
dem Schuldner, dass dieser eine Verbindlichkeit des Glaubigers gegenlber einem Dritten
(also dem Glaubiger des Glaubigers) erfullt. Wenn der Glaubiger des Glaubigers ein eige-
nes Recht erwerben soll, handelt es sich um eine Schuldibernahme nach § 415 BGB (wel-
cher der Glaubiger des Glaubigers zustimmen muss) oder einen Schuldbeitritt (mit der Fol-
ge, dass der Glaubiger des Gldaubigers vom Schuldner und vom Gldubiger gesamtschuldne-
risch die Leistung verlangen kann). Nach § 329 BGB wird vermutet, dass keine Schuldiber-
nahme und kein Schuldbeitritt erfolgen soll.

Der in § 330 S. 1 BGB angesprochene "Leibrentenvertrag" (§§ 759 ff. BGB) begrindet die
Pflicht des Schuldners, einen bestimmten regelmalligen Betrag zu zahlen. Soll nun diese
Zahlung an einen Dritten (also nicht den Vertragspartner des Leibrentenvertrages) erfolgen,
wird dieser im Zweifel auch zur Geltendmachung erméchtigt. Dahinter steht der Gedanke,
dass eine Leibrente den Beglinstigten versorgen soll - dazu muss dieser aber auch berech-
tigt sein, den Anspruch einzuklagen. Fir Lebensversicherungsvertrage stellt dies § 159 VVG
noch einmal ausdrucklich klar.

Nach § 330 S. 2 BGB wird bei einer Schenkung unter Auflage (§ 525 BGB) vermutet, dass
eine drittbeglinstigende Auflage auch vom Dritten geltend gemacht werden kann.

SchlieRlich regelt § 331 BGB den praktisch besonders wichtigen Fall eines Vertrages zuguns-
ten Dritter auf den Todesfall. Bei einem unechten Vertrag zugunsten Dritter lage hier das
Recht zur Durchsetzung der Leistungspflicht bei den Erben. Da der Glaubiger eines solchen
Vertrages in diesem Zeitpunkt seinen Willen aber nicht mehr aulRern kann, soll seine vor
dem Tod getroffene Entscheidung ab diesem Zeitpunkt verbindlich werden - es liegt also ab
dem Todeszeitpunkt ein echter Vertrag zugunsten Dritter vor.

a. Wie verhdlt sich § 331 BGB zum Erbrecht?

Der Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall (§ 331 BGB) steht in einem Spannungsverhalt-
nis zu den erbrechtlichen Regelungen zu Testament und Erbvertrag. Dies zeigt schon § 332 BGB,
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wonach die Bestimmung eines anderen Dritten "im Zweifel" in einer Verfligung von Todes we-
gen (also in einem Testament oder Erbvertrag) moglich ist. In der Praxis wird meist folgende
Vorgehensweise gewahlt:

Der Glaubiger (Versprechensempfanger) schliellt den Vertrag im Sinne von § 328 BGB, § 331
BGB mit dem Versprechenden und gibt gleichzeitig einen Antrag (§ 145 BGB) auf Abschluss ei-
nes Schenkungsvertrages (§ 516 BGB) mit dem Dritten ab (beachte § 130 Abs. 2 BGB), wobei
er auf den Zugang der Annahme gegeniber seinen Erben verzichtet (§ 151 BGB). Dabei soll
der Schuldner (Versprechender) als Bote des Glaubigers (Versprechensempfangers) gegeniber
dem Dritten handeln.

Der Versprechende Ubermittelt nach dem Tod des Glaubigers diesen Antrag (als Bote) an den
Dritten, den dieser trotz des Todes annehmen kann (§ 153 BGB). Einziges Risiko ist, dass die
Erben den Antrag nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB widerrufen, bevor er dem Dritten zugeht. Der Wi-
derruf durch die Erben kann durch den Erblasser nicht ausgeschlossen werden.

Dieser Schenkungsvertrag musste zwar nach § 518 Abs. 1 BGB notariell beurkundet werden
und scheint daher formnichtig (§ 125 BGB). Er wird jedoch durch Zuwendung des Anspruchs
(nicht erst der versprochenen Leistung!) gegen den Versprechenden sofort vollzogen und da-
durch geheilt (§ 518 Abs. 2 BGB).

b. Welche Probleme bestehen hinsichtlich der Form?

Beim Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall liegt daher als Valutageschaft (zwischen Ver-
sprechensempfanger und Dritten) im Regelfall eine Schenkung (§ 516 BGB) vor. Fir eine Schen-
kung auf den Todesfall finden jedoch nach § 2301 Abs. 1 BGB die Vorschriften tiber Testamente
und Erbvertrage Anwendung, soweit das Geschaft unter der Bedingung steht, dass der Be-
schenkte den Schenker iiberlebt (sog. "Uberlebensbedingung"). Eine solche "Uberlebensbedin-
gung" ist bei einem Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall in der Regel gegeben.

Ein Testament bedarf aber mindestens einer eigenhandig geschriebenen und unterschriebenen
Erklarung (§ 2247 Abs. 1 BGB), ein Erbvertrag muss sogar notariell unter gleichzeitiger Anwe-
senheit beider Parteien beurkundet werden (§ 2276 Abs. 1 BGB). Eine Heilung kann nach dem
§ 518 Abs. 2 BGB vorgehenden § 2301 BGB nur erfolgen, wenn der Schenker zu Lebzeiten die
Schenkung vollzieht. Das ist beim Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall aber gerade nicht
der Fall, so dass die meisten Vertrage auf den Todesfall deshalb formunwirksam und nach § 125
S. 1 BGB nichtig waren.

Ein noch bedenklicherer, wenngleich in der Klausurpraxis bislang seltener, Konflikt
besteht zu § 2271 Abs. 2 BGB und § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB: Danach sind gemein-
schaftliche Testamente und Erbvertrage unter bestimmten Umstanden bindend -
was jedoch Verfligungen unter Lebenden grundséatzlich nicht verhindert. Damit
kann durch einen Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall der Schutz des Er-
brechts unterlaufen werden (es bleibt dann allenfalls ein Bereicherungsanspruch
nach § 2287 BGB).
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c. Wie verhdlt sich § 2301 BGB zu § 331 BGB?

Es ist umstritten, wie die Konkurrenz von § 2301 BGB und § 331 BGB zu |dsen ist.

Die Rechtsprechung nimmt einen Vorrang von § 331 BGB an. Die Norm ware an-
sonsten praktisch kaum relevant, da die Form des § 2301 BGB in den meisten Fal-
len den Willen des Versprechensempfangers hinfallig machen wirde.

Ein Teil der Literatur lehnt dies hingegen ab. Es gébe keinen Anlass, den Verspre-
chenden oder den Dritten zu schitzen. Nahme man an, dass die Verfligung wirk-
sam ist, wirde dies Nachlassglaubiger und Pflichtteilsberechtigte benachteiligen.
Die Formvorschriften des Erbrechts wiirden ausgehohlt - ein Vertrag zugunsten
Dritter auf den Todesfall lieRe sich mindlich und sogar konkludent abschlieRen.
Letztlich wiirde man das Erbrecht iberhaupt nicht anwenden. Soweit eine Uber-
lebensbedingung vereinbart ist, sei es zur Aufrechterhaltung der Bedeutung des
Erbrechts geboten, auch die erbrechtlichen Formvorschriften einzuhalten. Die fir
den wirksamen Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall erforderliche planma-
Rige Austbung von § 130 Abs. 2 BGB und § 153 BGB widerspreche dem klaren
Willen des Gesetzgebers und sei nach § 2301 BGB ausgeschlossen. Demnach be-
dirfe auch das Valutageschaft der Form des § 2301 BGB.

Eine vermittelnde Ansicht will nur den Zeitpunkt der Heilung nach § 518 Abs. 2
BGB hinausschieben: Diese trete erst mit Erflllung des Anspruchs durch den Ver-
sprechenden, nicht bereits mit Entstehen der Berechtigung des Dritten ein. Da-
durch werde der ansonsten drohende unsinnige Wettlauf zwischen den Erben
(die nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB widerrufen wollen) und dem Begtinstigten (dem
der Schenkungsantrag zugehen muss) vermieden, dessen Ergebnis sonst vom Zu-
fall abhange. Zudem kdnne man den Dritten im Verhaltnis zu den Erben wie einen
Vermaéchtnisnehmer behandeln.

d. Fall: Schenkung auf den Todesfall

Der im Sterben liegende E ruft seine Bank B an und bittet diese, nach seinem Tod (keinesfalls
aber vorher, da E firchtet, pflegebedirftig zu werden und nicht dem Sozialstaat auf der Tasche
liegen mochte) sein Bankguthaben seiner Geliebten G zu schenken. Die Bank B stimmt zu und
erklart sich bereit, die G darlber zu informieren. Bevor E oder B dies der G mitteilen kdnnen,
verstirbt E. VereinbarungsgemaR fragt B nach dem Tod des E, ob G die Schenkung annehme.
Als diese zusagt, zahlt B ihr das Guthaben in Héhe von 10.000 € aus.

Die Tochter T des E, die dessen Alleinerbin ist, ist emport. Sie verlangt von G Zahlung der von
B erhaltenen 10.000 €. Zu Recht?

Losungsvorschlag

Ein Anspruch der T gegen G auf Zahlung von 10.000 € kénnte sich aus § 812 Abs. 1, 1. Var. BGB
iVm § 1922 BGB (als Erbin des E) ergeben.

|. Etwas erlangt

G musste etwas erlangt haben. Hier hat die B ihr 10.000 € ausgezahlt, mithin hat sie einen
Geldbetrag erlangt.

II. Durch Leistung
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Dies musste durch Leistung geschehen sein. Leistung ist die bewusste und zweckgerichtete
Mehrung fremden Vermdgens. Die Person des Leistenden wird aus Sicht des Empfangers be-
stimmt. Hier sollte die Zahlung nicht aus dem Vermaogen der Bank B erfolgen, sondern aus dem
Guthaben des E. Dies war G durch die Ubermittlung des Antrags auf Abschluss der Schenkung
auch erkennbar. E wollte das Vermogen der G durch die Schenkung vergroRern. Es liegt also
eine Leistung des E vor.

[ll. Ohne Rechtsgrund

Die Leistung kdnnte jedoch aufgrund eines Schenkungsvertrags, d.h. mit Rechtsgrund, erfolgt
sein.

1. Einigung zwischen E und G

Eine Schenkung ist ein Vertrag, der durch Annahme eines Antrags zustandekommt (§ 151
BGB).

E selbst hat mit G jedoch nie Uber die Schenkung gesprochen. Sein Antrag kénnte von der
Bank B als Erklarungsbotin Gbermittelt worden sein. Hier hatte die B keinen Entscheidungs-
spielraum, sondern sollte nur eine ihr fir einen Dritten (G) mitgegebene Erklarung weiterrei-
chen. Dies ist auch tatsachlich erfolgt. Der Umstand, dass E vor Zugang der Erklarung bei E ver-
storben ist, steht der Wirksamkeit des Gber B weitergegebenen Antrags nicht entgegen (§ 130
Abs. 2 BGB). T hatte bis zum Zugang des Antrags gegentber G nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB wi-
derrufen kénnen, dies ist jedoch (schon mangels Kenntnis der T von der Weisung) nicht ge-
schehen. Ebensowenig hat T den Auftrag gegenlber der Bank B widerrufen (§ 671 Abs. 1 BGB)

A

Hinweis: Wenn der Verstorbene die Ubermittlung bewusst auf den Zeitpunkt nach seinem Tod
verlegt, kann man hierin einen Missbrauch sehen und § 130 Abs. 2 BGB nicht anwenden (das
ist freilich nicht die Uberwiegende Auffassung!). Hier kommt es aber ausdricklich nicht darauf
an.

G musste die Schenkung auch angenommen haben. Allein der Umstand, dass E vor der Erkla-
rung der Annahme verstorben ist, schlielSt diese Moglichkeit nicht aus (§ 153 BGB). Allerdings
sind alle Rechte und Pflichten des E mit dessen Tod auf die Erben Ubergegangen (§ 1922 BGB),
so dass die Erklarung eigentlich gegeniber seiner Alleinerbin T und nicht gegenliber B hatte
erfolgen missen. B handelte mangels ersichtlicher Vertretungsmacht nicht als Empfangsver-
treter fUr T, so dass die Erkléarung ihr gegeniiber nicht genlgt. Bei einer Schenkung ist jedoch
der Zugang der Annahme nach der Verkehrssitte entbehrlich (§ 151 S. 1 BGB) - der Schenker
hat kein schutzwiirdiges Interesse daran, von der Annahme zu erfahren, soweit die Leistung
durch einen Dritten bewirkt werden soll. Dies gilt insbesondere fir die konkrete Konstellation,
in welcher der Schenker im Sterben liegt und damit nicht sicher sein kann, Uberhaupt zur Ent-
gegennahme dieser Erklarung zur Verfligung zu stehen. Daher geniigte die Erklarung der An-
nahme, ohne dass diese dem Verpflichteten zugehen musste.

Damit liegen zwei in Bezug aufeinander abgegebene, Ubereinstimmende Willenserklarungen
vor. Die erforderliche Einigung zwischen E und G besteht daher.
2. Formerfordernis

Allerdings kdnnte die Einigung zwischen E und G nach § 125 S. 1 BGB nichtig sein, soweit eine
gesetzlich vorgeschriebene Form nicht eingehalten wurde.

a. Formbedurftigkeit nach § 518 Abs. 1 S. 1 BGB
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Nach § 518 Abs. 1 BGB bedarf eine Schenkung der notariellen Beurkundung. Hier erfolgten die
relevanten Erklarungen jedoch allesamt mundlich, so dass die Form nicht eingehalten wurde.

Nach § 518 Abs. 2 BGB wird jedoch der Formmangel (ex nunc) geheilt, sobald die verspro-
chene Leistung bewirkt wird. Hier hat B der G das Bankguthaben ausgezahlt. Damit ist der
Formmangel nach § 518 Abs. 1 BGB geheilt.

b. Formbeddurftigkeit nach § 2301 BGB

Moglicherweise ist jedoch Gber § 518 Abs. 1 BGB hinaus auch § 2301 Abs. 1 S. 1 BGB anwend-
bar. Danach muss ein Schenkungsversprechen auf den Todesfall die Form einer letztwilligen
Verflgung einhalten. Zwar sieht auch § 2301 Abs. 2 BGB (wie § 518 Abs. 2 BGB) eine Heilungs-
moglichkeit vor. Jedoch muss "der Schenker" hierzu die Schenkung "durch Leistung des zuge-
wendeten Gegenstands" vollziehen. Wirde man dies wie in § 518 Abs. 2 BGB verstehen, liefe
der Schutz der Regelung leer. Daher verlangt § 2301 Abs. 2 BGB, dass der Schenker die Leis-
tung bereits zu Lebzeiten vollzieht. Die Form des § 2301 Abs. 1 BGB ware also nicht eingehal-
ten, so dass der als Rechtsgrund in Betracht kommende Schenkungsvertrag nach § 125 S. 1
BGB nichtig wére.

Allerdings sieht § 331 BGB ausdrlcklich die Moglichkeit vor, Vertrage zugunsten Dritter zu
schlieRen, bei denen der Dritte erst mit dem Tod einen Anspruch erhalten soll. Hier hat E durch
die Weisung gegenlber seiner Bank ein Forderungsrecht der G schaffen wollen, das durch den
Tod bedingt war - mithin die Voraussetzungen des § 331 BGB erfillt. Diese Regelung wiirde
aber praktisch bedeutungslos, wenn man stets § 2301 BGB anwenden miisste. Zudem wird je-
denfalls der Pflichtteilsanspruch durch § 2325 BGB bzw. § 2326 BGB auch gegenlber einer sol-
chen nachteiligen Schenkung abgesichert. SchlieRlich ist bei einer Pflicht einer anderen Person
als des Erblassers, an den Beglnstigten zu leisten, das Vermogen auch nur mittelbar geschma-
lert. Davor soll das Erbrecht nicht schitzen.

Andererseits ist die faktische Wirkung der konkreten Vereinbarung weitgehend identisch zu
einem Vermachtnis, das gerade der Einhaltung des Erbrechts bedarf. Zudem hangt die Wirk-
samkeit der Einigung nur davon ab, dass der Erbe sich rechtzeitig meldet. Das ist im Regelfall
schon mangels Kenntnis nicht der Fall - aber es erscheint seltsam, die Moglichkeit zur wirksa-
men Schenkung auf den Todesfall von Zufélligkeiten abhangig zu machen.

Im Ergebnis ist dem zuerst genannten Verstandnis zu folgen. Das deutsche Zivilrecht ist in be-
sonderem MaRe vom Gedanken der Privatautonomie gepragt, die sogar in Art. 2 Abs. 1 GG
Verfassungsrang hat. Zusammen mit der ebenfalls grundrechtlich garantierten Eigentumsfrei-
heit (Art. 14 Abs. 1 GG) gewahrleistet sie, dass die Wirksamkeit von Vertragen vom Tod nicht
berihrt wird. Im Zweifel ist daher der Wirksamkeit der Vorzug zu geben und die geringeren
Formanforderungen zu verlangen.

Daherist § 2301 Abs. 1 BGB hier nicht anwendbar. Strengere Formvorgaben bestehen hier also
nicht. Zwischen G und E lag daher ein wirksamer Schenkungsvertrag vor.

Ergebnis
Daher lag ein Rechtsgrund fir die Zahlung an G vor.

E kann von G nicht Zahlung von 10.000 € aus § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB verlangen.
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3. Wie grenze ich echten und unechten Vertrag zugunsten Dritter ab?

Bei der Frage, ob der Dritte ein eigenes Leistungsrecht erhalten soll, ist der Wille der Vertrags-
schlieBenden, nicht jedoch der Wille des Dritten mafRgeblich. Auch die Rechtsbeziehung zwi-
schen dem Glaubiger und dem Dritten darf nach § 157 BGB nur berlcksichtigt werden, soweit
sie dem Schuldner bekannt oder zumindest fir ihn erkennbar war. Zur Abgrenzung des echten
und des unechten Vertrages zugunsten Dritter sollten Sie, wenn eine Vereinbarung fehlt, wie
folgt vorgehen:

Zunachst sollten Sie prifen, ob der Fall in § 329 BGB, § 330 BGB oder § 331 BGB ausdruick-
lich erfasst ist oder zumindest einer dieser Fallgruppen dhnelt. Eine weitere, etwas verborgene
Norm ist § 421 HGB, wonach ein Frachtvertrag ein echter Vertrag zugunsten des Empfangers
(als Dritten) ist. Ist dies der Fall, folgen Sie der dortigen Auslegungsregel.

In einem zweiten Schritt bietet es sich an, zu fragen, ob es nur um eine Verkirzung der Leis-
tungswege geht oder der Vertrag ausschlielllich oder zumindest vorrangig der Versorgung des
Dritten ("Flrsorgevertrage") geht. Allgemeiner kann man fragen, ob der Glaubiger irgendein In-
teresse daran haben kann, dem Dritten eine unabhadngige Rechtsposition zu verschaffen, um
ihn besser zu stellen oder weil er selbst mit dem Vertrag nichts mehr zu tun haben will.

K schlieRt mit V einen Kaufvertrag Uber einen Fernseher (§ 433 BGB). Da V das
Modell nicht vorratig hat, schlieft er mit dem GroRhandler G einen Kaufvertrag
(§ 433 BGB), in dessen Rahmen er vereinbart, dass die Lieferung des Fernsehers
unmittelbar an K erfolgen soll. K soll nicht G auf Lieferung verklagen kénnen; es
geht nur um die Verklrzung der Lieferwege. Also liegt ein unechter Vertrag zu-
gunsten Dritter vor.

Demgegenlber ist der Behandlungsvertrag einer Krankenkasse mit einem Kran-
kenhaus (§ 630a BGB) ein echter Vertrag zugunsten des Versicherungsnehmers;
ebenso der Vertrag eines Reiseveranstalters (§ 651a BGB) mit einer Fluggesell-
schaft Uber den Transport des Reisenden (§ 631 BGB).

Ist auch diese Frage nicht eindeutig zu beantworten sollten Sie auf weitere Indizien zurtckgrei-
fen. Dazu zéhlen die Teilnahme des Dritten an den Vertragsverhandlungen oder der Abschluss
in dessen Namen ohne Vertretungsmacht als Hinweis auf einen echten Vertrag zugunsten Drit-
ter. Gegen eine Berechtigung spricht, wenn der Dritte nicht konkret benannt wird, sondern an-
hand bestimmter Kriterien nachtraglich ermittelt werden soll.

Gelangen Sie hier zu keinem eindeutigen Ergebnis, ist das Forderungsrecht des Dritten im Zwei-
fel zu verneinen.

4. Welche Rechtsbeziehungen bestehen bei §§ 328 ff. BGB?

Man unterscheidet beim Vertrag zugunsten Dritter drei Rechtsverhéltnisse:
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Zwischen dem Glaubiger ("Versprechensempfanger") und dem Schuldner ("Versprechen-
der") besteht das sog. "Deckungsverhaltnis". Der Schuldner erhalt also vom Glaubiger eine
"Deckung" (einen Rechtsgrund) fir seine Leistung an den Dritten.

Kaufvertrag (§ 433 BGB), Mietvertrag (§ 535 BGB), Darlehensvertrag (§ 488 BGB),
etc.

Zwischen dem Glaubiger ("Versprechensempfanger") und dem Dritten ("Beglnstigten") be-
steht das sog. "Valutaverhaltnis". Dieses beantwortet die Frage, warum der Glaubiger die
Leistung nicht an sich selbst, sondern an den Dritten wiinscht.

Schenkung (§ 516 BGB), Erfullung einer Unterhaltspflicht (§ 1601 BGB), aber
auch: Gegenleistung aus Vertrag (z.B. Erfullung einer Pflicht aus § 433 Abs. 1S. 1
BGB durch Lieferung eines Dritten)

SchlieRlich entsteht zwischen dem Schuldner ("Versprechender") und dem Dritten ("Beglins-
tigten") eine Abwicklungsbeziehung (sog. "Zuwendungsverhaltnis"). Dieses ist jedenfalls kein
Vertrag (da der Dritte nur mit dem Glaubiger in einer solchen Beziehung steht). Allerdings
begriindet es in jedem Fall Ricksichtsnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) fur beide Betei-
ligte und beim echten Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 Abs. 1 BGB) auch einen Leistungsan-
spruch (§ 241 Abs. 1 BGB) des Dritten gegen den Schuldner.

a. Wie ist die Rechtsposition des Versprechenden (Schuldners) ausgestaltet?

Der Schuldner (Versprechende) muss gegenlber dem Dritten die Leistung erbringen. Mangels
einer Rechtsbeziehung zu diesem kann er aber alle Einwendungen und Einreden geltend ma-
chen, die ihm gegen seinen Vertragspartner im Deckungsverhéltnis, dem Glaubiger, zustehen
(§ 334 BGB - diese dhnelt insoweit § 404 BGB fur die Abtretung).

Der Schuldner kann sich auf Unmaoglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB) berufen, ebenso
aber auf die Nichtigkeit des Vertrages wegen Geschaftsunfahigkeit des Glaubigers
bei Vertragsschluss (§ 105 Abs. 1 BGB) oder die Einrede der Verjahrung (§ 214
BGB). Der Schuldner kann sich zudem gegenlber dem Dritten auf die Einrede des
nicht erflllten Vertrages (§ 320 BGB) berufen, solange sein Glaubiger die geschul-
dete Gegenleistung noch nicht angeboten hat.

Anders als im Rahmen des Abtretungsrechts (§ 406 BGB) ist jedoch eine Aufrechnung des
Schuldners gegeniiber dem Dritten mit einer Forderung, die ihm gegenliber dem Glaubiger
zusteht, nicht moglich: Es fehlt an der Gegenseitigkeit (§ 387 BGB). Auch auf Méangel in der
Rechtsbeziehung zwischen dem Dritten und dem Glaubiger (dem Valutaverhéltnis) kann sich
der Schuldner nicht berufen. Dies folgt aus der Relativitdt der Schuldverhaltnisse.

Soweit die Abnahme der Leistung (etwa beim Kaufvertrag, § 433 Abs. 2 BGB) als einklagbare
Leistungspflicht ausgestaltet ist, stellt die Nichtabnahme eine Pflichtverletzung des Glaubigers,
nicht aber des Dritten dar - denn nach § 328 BGB darf dieser nur beglnstigt, nicht aber ver-
pflichtet werden. In Bezug auf die Abnahmepflicht ist der Dritte Erflllungsgehilfe des Glaubi-
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gers, so dass sein Verschulden dem Glaubiger (Versprechensempfanger) nach § 278 BGB zuge-
rechnet werden kann.

Ansonsten besteht zwischen dem Versprechenden (Schuldner) und dem Dritten ein Schuld-
verhaltnis im Sinne von § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB, aus welchem auch Ricksichtsnahmepflichten
(§ 241 Abs. 2 BGB) des Dritten resultieren. Bei deren Verletzung haftet auch der Dritte person-
lich auf Schadensersatz (§ 280 Abs. 1 BGB).

b. Wie ist die Rechtsposition des Versprechensempfdngers (Gldubigers) ausgestaltet?

Der Versprechensempfanger ist unmittelbarer Vertragspartner des Versprechenden. Daher
konnen ihn eigene Pflichten aus dem Schuldverhéltnis treffen, etwa die Pflicht zur Zahlung des
Kaufpreises (§ 433 Abs. 2 BGB) bei einem Kaufvertrag zugunsten Dritter. Verletzt er diese Pf-
lichten, kann der Versprechende gegen ihn (nicht gegen den Dritten) Schadensersatzanspriiche
aus §§ 280 ff. BGB geltend machen. Der Versprechende kann aber auch vom Vertrag zurlck-
treten nach §§ 323 ff. BGB mit der Folge, dass auch der Dritte zur Riickgewahr nach § 346 BGB
verpflichtet ist.

Der Versprechensempfanger (Glaubiger) ist grundsatzlich berechtigt, auf Leistung an den Drit-
ten zu klagen. Dies gilt im Zweifel sogar beim echten Vertrag zugunsten Dritter, bei dem der
Dritte eigentlich auch selbst seine Rechte geltend machen kénnte (§ 335 BGB). Der Glaubiger
kann jedoch nicht Leistung an sich selbst verlangen; selbst dann nicht, wenn der Anspruch auf
die Leistung durch einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung (§ 280 Abs. 3 BGB)
oder Aufwendungsersatz (§ 284 BGB) ersetzt wurde. Auch diese Sekundaranspriiche stehen
dem Dritten zu.

Der Versprechensempfanger kann jedoch Schadensersatz neben der Leistung (und zwar an sich
selbst) verlangen. Dies gilt etwa dann, wenn er wegen verspateter Leistung (§ 280 Abs. 2 BGB
iVm § 286 Abs. 1 BGB) des Versprechenden (Schuldners) seinerseits vom Dritten in die Haftung
genommen wird.

Die Entscheidung, ob der Rucktritt erklart wird (§ 349 BGB) oder Schadensersatz statt der Leis-
tung gefordert wird (§ 281 Abs. 4 BGB), steht grundsatzlich dem Glaubiger (Versprechensemp-
fanger) und nicht dem Dritten zu. Etwas anderes kann jedoch auch vereinbart werden. Dies ist
vor allem dann der Fall, wenn der Versprechensempfanger nicht befugt sein soll, das Recht des
Dritten aufzuheben, dieser also endgiiltig Inhaber des Rechts werden soll. Dann bedurfen Rick-
tritt und Schadensersatzverlangen der Zustimmung des Dritten.

c. Wie ist die Rechtsposition des Dritten ausgestaltet?

Der Schuldner (Versprechender) darf gegeniiber dem Dritten erflllen; der Dritte hat aber nur
beim echten Vertrag zugunsten Dritter einen einklagbaren Anspruch. Dieser Anspruch wird
grundsatzlich sofort nach Vertragsschluss fallig (§ 271 BGB), jedoch kann auch ein spdterer Zeit-
punkt vereinbart sein. Dies ist nach § 331 BGB etwa beim Vertrag zugunsten Dritter auf den
Todesfall anders - dort soll der Anspruch erst mit dem Tod entstehen.

Der Dritte darf die ihm vom Versprechenden angebotene Leistung zuriickweisen (§ 333 BGB).
Wenn er die Leistung zurlckweist, richtet sich die Folge fir den Versprechenden nach dem
Deckungsverhiltnis, also der Beziehung zwischen dem Versprechenden (Schuldner) und dem
Versprechensempfanger (Glaubiger). Aber auch im Verhaltnis zwischen dem Dritten und dem
Glaubiger (Versprechensempfanger) kann die Ablehnung Folgen haben, etwa wenn das Valuta-
verhaltnis ein Kaufvertrag war: Dann fuhrt die Ablehnung der Durchlieferung durch den Dritten
dazu, dass dieser im Annahmeverzug (§ 294 BGB) sowie im Schuldnerverzug (§ 286 Abs. 1 BGB
iVm § 433 Abs. 2 BGB) gegeniber seinem Glaubiger ist.
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Die Rechtsposition des Dritten ist vom Verhaltnis zwischen Versprechendem und Versprechens-
empfanger abhangig (§ 334 BGB). Diese kdnnen den Vertrag (und damit seine Berechtigung)
grundsatzlich spater dndern oder aufheben. Auch insoweit ist aber eine abweichende Verein-
barung moglich. So kann die Anderung oder Aufhebung an eine Zustimmung des Dritten ge-
bunden werden oder ihm alleine zugewiesen werden. Eine ausdrickliche Einschrankung ent-
halt § 331 Abs. 2 BGB: Danach kann ein Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall, durch den
ein noch nicht geborener Dritter begiinstigt wird, von den Erben nur widerrufen werden, wenn
dies im Vertrag so vorgesehen war.

Grundsatzlich richtet sich die Frage, ob eine Leistung "wie geschuldet" (§ 281 Abs. 1 S. 1 BGB)
bzw. "vertragsgemal" (§ 323 Abs. 1 BGB) ist, nach der Vereinbarung zwischen dem Verspre-
chenden und dem Versprechensempfanger. Diese kdnnen den Vertragsinhalt andern. Der Dritte
muss die Leistung hingegen grundsatzlich so hinnehmen, wie sie vereinbart wurde. Entspricht
die Leistung diesen Anforderungen nicht, ist zu differenzieren:

In jedem Fall hat der Dritte in einem echten Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB) bei man-
gelhafter Leistung Anspruch auf Nachlieferung oder Nachbesserung (z.B. nach § 439 BGB,
§ 635 BGB, § 535 Abs. 1 S. 2 BGB), denn er soll ja gerade einen Anspruch auf die (vertrags-
gemalRe) Leistung haben.

Der Dritte kann vom Versprechenden (Schuldner) Schadensersatz neben der Leistung (§ 280
Abs. 1 BGB) wegen Verletzung von Schutzpflichten, Leistungspflichten oder Verzégerung
(§ 280 Abs. 2 BGB) verlangen. Dies gilt sogar beim unechten Vertrag zugunsten Dritter.

Schadensersatz statt der Leistung (§ 280 Abs. 3 BGB), kann er nur beim echten Vertrag zu-
gunsten Dritter im Sinne von § 328 BGB verlangen, da er nur dann ein eigenes Forderungs-
recht hat. Zudem ist der Schadensersatz in diesem Fall stets nach der Surrogationsmethode
zu berechnen, da der Dritte keine Gegenleistung erbringen muss (und das Verhaltnis zwi-
schen dem Versprechenden und dem Versprechensempfanger nicht umgestalten kann). Das
bedeutet: Der Versprechende muss Schadensersatz statt der Leistung an den Dritten nur
Zug-um-Zug gegen Erbringung der vom Versprechensempfdnger vereinbarten Gegenleis-
tung erbringen.

Umstritten ist schlieflich, ob der Dritte vom Vertrag zurtcktreten kann.

Weil der Dritte den zugrundeliegenden Vertrag nicht geschlossen hat, darf er ihn
grundsatzlich nicht ohne den Versprechensempfanger andern - ansonsten lage
ein der Rechtsordnung unbekannter "Vertrag zulasten Dritter" vor. Selbstver-
standlich kann insoweit aber etwas anderes vereinbart werden. Sollte dem Drit-
ten ein unentziehbares Recht eingerdumt werden, bedarf der Riicktritt seiner Zu-
stimmung.

Teilweise wird dem aber entgegengehalten, dass derjenige, der einen echten Ver-
trag zugunsten Dritter abschliel3t, gerade dem Dritten die vollstandige Entschei-
dungsbefugnis bezlglich der Leistung einrdumen will. Das Ricktrittsrecht sei un-
trennbar mit dem Anspruch auf die Leistung verbunden. Wer also die Leistung
fordern kénne, misse auch zurtcktreten kdnnen. Eine etwaige Gegenleistung sei
dann aber natdrlich an den Versprechensempfanger zurtickzugewdahren.

II. Was ist ein Schuldverhdltnis mit Schutzwirkung zugunsten Dritter?

Die §§ 328 ff. BGB regeln nur die Frage, unter welchen Umstdnden ein Dritter ein Leistungs-
recht (§ 241 Abs. 1 BGB) erwerben kann. Der Umstand, dass gegeniiber einem Dritten auch
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Racksichtsnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) entstehen kdnnen, ergibt sich zwar aus § 311
Abs. 3 BGB, der jedoch keine Voraussetzungen dafiir nennt. Diese mussen Sie daher auswendig
lernen.

Da die Rucksichtsnahmepflichten aus § 241 Abs. 2 BGB im Regelfall Gber die allgemeinen Ver-
kehrssicherungspflichten aus §§ 823 ff. BGB hinausgehen, hat der potentiell Verpflichtete ein
Interesse daran, den Kreis der Beglnstigten Uberschaubar zu halten. Der gesetzliche Ankniip-
fungspunkt fir solche Schuldverhaltnisse mit Schutzwirkung fr Dritte ist umstritten, ohne dass
dies freilich Auswirkungen auf die Fallldsung héatte. Die Rechtsprechung leitet den Anspruch des
Dritten bei einem Vertrag aus einer ergdnzenden Vertragsauslegung bzw. aus Treu und Glauben
(§ 242 BGB) her. Die Literatur zieht teilweise § 338 ff. BGB analog heran oder beruft sich auf
Gewohnheitsrecht.

Ansatzpunkt fur einen solchen Schutz Dritter kann jedes Schuldverhéltnis sein, insbesondere
auch ein vorvertragliches (§ 311 Abs. 2 BGB) oder ein gesetzliches (§ 677 BGB, § 823 BGB,
§ 812 BGB, § 985 BGB, etc.).

Glaubiger 4—Schu|dverhéltnism

Schutzwirkung wenn:
1. Leistungsndhe
2. Glaubigernadhe
3. Erkennbarkeit
4. Schutzbedirftigkeit

Dritter

1. Welche Vloraussetzungen hat ein Schuldverhdltnis mit Schutzwirkung flir Dritte?

Ein Schuldverhéltnis mit Schutzwirkung zugunsten Dritter hat finf (ungeschriebene) Vorausset-
zungen:

1. Es muss ein Schuldverhaltnis zwischen einem Glaubiger und einem Schuldner be-
stehen. Dieses kann auf einem Vertrag (§ 311 Abs. 1 BGB), auf einem vertrags-
ahnlichem Verhaltnis (§ 311 Abs. 2 BGB) oder auf Gesetz (z.B. § 179 BGB, § 985
BGB, § 823 BGB) beruhen.

2. Der Dritte muss mit der Leistung oder zumindest mit den konkreten Gefahrdun-
gen der Verhandlungssituation (im Rahmen von § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB) bestim-
mungsgemal in gleichem Male wie der Glaubiger in Berlihrung kommen ("Leis-
tungsnahe" bzw. "Einwirkungsnahe").

3. Der Glaubiger muss ein Interesse an der Einbeziehung des Dritten in den Schutz
des Schuldverhaltnisses haben ("Glaubigernahe").

4. Der Dritte darf keinen eigenen vertraglichen Anspruch gegen den Glaubiger, den
Schuldner oder einen Dritten aufgrund der Verletzung der Rucksichtsnahme-
pflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) haben ("Schutzbedurftigkeit"). Erforderlich ist, dass
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der Anspruch das gleiche Interesse befriedigt. Wirtschaftliche Gleichwertigkeit ist
nicht zwingend erforderlich.

5. Die Einbeziehung muss fir den Schuldner der Ricksichtsnahmepflicht bei Anwen-
dung eines objektiven Empfangermalstabs (§ 157 BGB) erkennbar gewesen sein
("Erkennbarkeit").

a. Was qilt fiir die Leistungs-/Einbeziehungsndhe?

Durch das Erfordernis der Leistungsnahe bzw. Einbeziehungsnahe sollen Personen ausgeschlos-
sen werden, die nur gelegentlich oder zufallig mit der Leistung oder den Gefahren der Verhand-
lungssituation in Berhrung kommen. Bei ihnen besteht nicht die gleiche Gefahrdungslage wie
fir den Glaubiger.

Beim Einkaufen im Supermarkt kommen begleitende Kinder (aber auch Freun-
de, die beim Einkaufen beraten sollen) mit den Gefahren des Geschafts ge-
nauso in Beriihrung wie ihre Eltern. Welche dieser Personen auf einem Salat-
blatt ausrutscht, ist rein vom Zufall abhangig - alle weisen die erforderliche Ein-
beziehungsnahe auf.

Wenn K bei V einen fehlerhaft konstruierten Gasherd erwirbt, der in der Kiiche
des K explodiert und den von K beschaftigten Koch B verletzt, kann der Koch B
unmittelbar von V nach den Regeln des Vertrags mit Schutzwirkung fir Dritte
Schadensersatz verlangen.

Bei der Miete einer Wohnung kommen die Kinder des Mieters genauso mit
den Gefahren der Wohnung in Berihrung wie derjenige, der den Vertrag un-
terzeichnet hat. Gaste, die nur einmalig zu Besuch sind, kommen zwar eben-
falls mit den Gefahren in Kontakt - ihr Risiko ist aber deutlich geringer.

b. Was bedeutet Gldubigerncéhe?

Wahrend die Leistungsndhe (bzw. Einwirkungsnahe) sich auf das Verhaltnis zwischen dem Drit-
ten und der Risikosphéare des Schuldners bezieht, betrifft die Glaubigernahe sein Verhaltnis zum
Glaubiger.

Unstreitig erfasst sind Falle, in denen der Glaubiger fur das Wohl und Wehe des Dritten einste-
hen muss. In diesen Féllen trifft die Schadigung mittelbar auch den Glaubiger. Weil diese Fall-
gruppe unstreitig ist, sollten Sie sie in der Klausur stets erwdhnen und prifen (aber ggf. vernei-
nen).

Dies ist namentlich der Fall in familidaren Beziehungen (Eltern zu Kindern, § 1626
Abs. 1 S. 1 BGB, Ehegatten oder Lebenspartner untereinander). Aber auch im Ar-
beitsverhaltnis soll der Arbeitgeber eine Firsorgepflicht fir seine Arbeitnehmer
haben (§ 618 BGB).
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2. Weitergehend wird die Glaubigerndhe bejaht, wenn die geschuldete Leistung im Interesse des
Dritten erbracht wird oder sogar an ihn flieBt. Wen der Glaubiger einbeziehen will, muss sich
bei vertraglichen Schuldverhaltnissen aus der Auslegung des Vertrages (§ 133 BGB, § 157 BGB)
ergeben. Maligeblich ist dabei insbesondere, dass die Leistung vom Glaubiger gegeniber Drit-
ten verwendet wird und dem Dritten als Entscheidungsgrundlage fir Vermogensdispositionen
dienen soll (namentlich bei Auskiinften und Gutachten). Diese Félle stehen der Drittschadens-
liquidation sehr nahe - denn der Dritte ist in der Regel der einzige, der einen Schaden erleidet.
Diese Erweiterung ist umstritten - insbesondere, wenn der Glaubiger andere Interessen ver-
folgt als der Schuldner (siehe folgende Seite).

rungsnehmers vor Abschluss einer Versicherung oder bei Prospekten zur Verwen-

Dies ist etwa der Fall bei Gutachten, die im Auftrag und auf Kosten eines Versiche- {b
dung gegenlber Kapitalanlegern erstellt werden.

c. Was bedeutet Erkennbarkeit?

Um dem Schuldner eine angemessene Risikoprognose zu ermoglichen, wird verlangt, dass die-
ser sowohl die Leistungs- bzw. Einwirkungsnahe des Dritten als auch dessen Glaubigernahe (al-
so das Einbeziehungsinteresse) erkennen konnte. Damit erhalt er Gelegenheit, eine hohere Ge-
genleistung zu vereinbaren, das Risiko zu versichern oder sogar die Vertragsanbahnung abzu-
brechen bzw. dem Dritten den Zugang zu verweigern.

Erkennbarkeit bedeutet umgekehrt aber nur, dass der Schuldner den Kreis der geschitzten Per-
sonen grob abgrenzen kann. Er muss nicht die Namen und noch nicht einmal die genaue Anzahl
der Betroffenen kennen.

MaRgeblich ist ein objektivierter MafRstab (§ 157 BGB, § 276 Abs. 2 BGB). Der Schuldner kann
sich nicht darauf berufen, besonders naiv oder dumm gewesen zu sein.

d. Was bedeutet "Schutzbediirftigkeit"?

Der geschadigte Dritte wird in vielen Féllen eigene deliktische Anspriiche haben.

Wer auf einem Salatblatt im Supermarkt ausrutscht und sich ein Bein bricht, kann
von demjenigen, der es dort liegen gelassen hat, Schadensersatz aus § 823 BGB {b
verlangen; war es ein Angestellter des Supermarktbetreibers, haftet der Betreiber

nach § 831 BGB.

Diese Anspriiche schlieRen Schuldverhaltnisse mit Schutzwirkung zugunsten Dritter jedoch
nicht aus. Entscheidend hierfir ist, dass nach § 280 Abs. 1 S. 2 BGB eine andere Beweislastver-
teilung gilt. Zudem kann der MaRstab fir das Vertretenmissen im Einzelfall strenger sein als
nach §§ 823 ff. BGB (vgl. § 276 Abs. 1 BGB).
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Grundsatzlich gleichwertig sind aber vertragliche Schadensersatzanspriiche, auch wenn sie ge-
gen eine andere Person als den Schuldner des fremden Schuldverhaltnisses gerichtet sind -
und zwar im Regelfall gegen den Glaubiger, dessen Einbeziehungsinteresse gerade fiir die Be-
grindung des Schuldverhaltnisses malgeblich ist. Auf die wirtschaftliche Vollwertigkeit kommt
es nicht an - die Schutzwdrdigkeit fehlt auch, wenn der Direktanspruch wegen Insolvenz nicht
durchsetzbar ist.

V vermietet an M eine Wohnung. M vermietet dieses Wohnung mit Zustimmung
des V an X weiter. X wird aufgrund eines Stolperns wegen schon bei Vertrags-
schluss defekter Treppenhausbeleuchtung verletzt. Dann hat X einen Anspruch
gegen M aus § 536a Abs. 1 BGB. Er kann aber nicht gegen V vorgehen (auch wenn
Glaubigerndhe durch die vertragliche Pflicht zu bejahen ware).

Die Rechtsprechung bejaht aber einen Anspruch aus einem Schuldverhéltnis mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter, wenn der vertragliche Anspruch vor Schadenseintritt vertraglich aus-
geschlossen wurde. Dies ist inkonsequent - denn in diesem Fall darf der Dritte auch nicht auf
einen Schadensersatz hoffen; es wiirde sich um einen Vertrag zulasten Dritter (namlich hier des
potentiell haftenden Schuldners aus dem fremden Schuldverhaltnis) handeln.

2. Welche Folgen hat ein Schuldverhdltnis mit Schutzwirkung fir Dritte?

Das Schuldverhaltnis mit Schutzwirkung flr Dritte ist eine eigene Rechtsbeziehung zwischen
dem Dritten und dem Schuldner. Es begriindet aber keine Leistungspflichten (§ 241 Abs. 1
BGB), sodass es kein vollwertiger Vertrag zugunsten Dritter im Sinne von §§ 328 ff. BGB ist. Es
entstehen (wie man § 311 Abs. 3 S. 1 BGB entnehmen kann) nur Ricksichtsnahmepflichten
(§ 241 Abs. 2 BGB). Das bedeutet:

In der Klausur prifen Sie einen Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB (nicht: § 280 Abs. 2 BGB oder
§ 280 Abs. 3 BGB iVm §§ 281 ff. BGB, da diese eine Leistungspflicht voraussetzen!). Sie kon-
nen bereits im Obersatz deutlich machen, dass es um ein Schuldverhaltnis mit Schutzwir-
kung fur Dritte geht (etwa indem Sie prifen "A konnte gegen B einen Anspruch aus § 280
Abs. 1 BGB iVm den Grundsatzen des Schuldverhaltnisses mit Schutzwirkung fir Dritte ha-
ben." oder indem Sie zusatzlich zu § 280 Abs. 1 BGB auch § 241 Abs. 2 BGB und § 311 Abs. 3
S. 1 BGB nennen). Erforderlich ist dies aber nicht; sie konnen die damit zusammenhangen-
den Fragen auch unter dem Prifungspunkt "Schuldverhaltnis" erortern.

Es kommt nicht darauf an, ob eine Pflicht gegenliber dem Glaubiger des urspringlichen
Schuldverhéltnisses verletzt wurde (etwa eine Schlechtleistung, verspatete Leistung oder
Nichtleistung). Entscheidend ist vielmehr die Frage, ob gegeniber dem Dritten eine Rlck-
sichtsnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) verletzt wurde. Dabei kann eine Leistungspflicht ge-
geniber dem Schuldner des einen Schuldverhéltnisses eine Ricksichtsnahmepflicht gegen-
Uber dem Dritten darstellen.

Deutlich wird dies an den Wertgutachtenfallen: Wenn der Verkdufer einen Sach-
verstandigen beauftragt, den Wert seines Grundstlcks zu beurteilen, und dieser
eine zu hohe Angabe macht, verletzt der Gutachter damit seine Leistungspflicht
aus dem Werkvertrag und haftet auf Ersatz von Folgeschaden (§ 634 Nr. 4 BGB
iVm § 280 Abs. 1 BGB) gegeniiber dem Werkbesteller (=Verkdufer). Der Kaufer
des Grundstticks, der aufgrund des Gutachtens zu viel bezahlt hat, hatte keinen
Anspruch auf ein richtiges Gutachten (da er keinen Werkvertrag geschlossen hat).
Jedoch musste der Sachverstandige bei der Erstellung des Gutachtens (fir den
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Verkaufer) auch Ricksicht auf die als "Interesse" geschitzte Entscheidungsfrei-
heit der (potentiellen) Kaufer nehmen. Die insoweit erforderliche Ricksicht hat
er mit einer Fehlangabe verletzt - und haftet daher auf Schadensersatz aus § 280
Abs. 1 BGB iVm § 241 Abs. 2 BGB gegentber dem Kaufer.

a. Inwieweit greifen Haftungsbeschrénkungen durch?

Der Schuldner kann mit dem Glaubiger eine Haftungsbeschrankung (auf einen bestimmten Be-
trag, einen bestimmten Verschuldensmalistab oder bestimmte Pflichtverletzungen) oder sogar
einen Ausschluss jeglicher Schadensersatzhaftung vereinbaren. Mitunter ergibt sich dies sogar
unmittelbar aus dem Gesetz (vgl. § 521 BGB, § 599 BGB, § 690 BGB). Mit dem Dritten kann der
Schuldner hingegen in der Regel keine Vereinbarung treffen; ihm gegeniber besteht auch kein
unentgeltlicher Vertrag. Es stellt sich daher die Frage, inwieweit eine Vereinbarung mit dem
Glaubiger oder eine gesetzliche Privilegierung Wirkung auch gegenliber dem Dritten entfaltet.

Zur Beantwortung dieser Frage wird grundsatzlich § 334 BGB entsprechend herangezogen: Der
Dritte soll nicht besser stehen als der Glaubiger selbst, so dass dem Schuldner alle Einwendun-
gen (einschlieRlich etwaiger die Haftung beschrankender Vereinbarungen) gegen den Dritten
zustehen, die ihm gegen den Glaubiger zustdnden. Dies entspricht auch dem Einbeziehungsin-
teresse des Glaubigers - dieses kann hochstens so weit gehen, wie flr ihn selbst.

Eine Ausnahme wird aber konsequent dann gemacht, wenn die Interessen von Glaubiger und
Dritten auseinanderfallen, namentlich in den Féllen, in denen der Schuldner ein Wertgutachten
erstellt, bei dem der Dritte einen mdglichst niedrigen, der Glaubiger hingegen einen moglichst
hohen Wert erwartet.

Jedenfalls in AGB kann in diesen Fallen (und auch nur dort - also anders als im Salatblattfall!)
auch die Dritthaftung nicht ausgeschlossen werden. Es wirde gerade dem Hauptzweck des Ver-
trages zuwiderlaufen (§ 307 Abs. 1 S. 1 BGB iVm § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB), wenn das Gutachten
nur dem Glaubiger nltzen wirde. Der Wert liegt vielmehr in der objektiven Beurteilung, die
auch Dritten zugute kommen soll.

Aber auch individualvertraglich sind solche Vereinbarungen zwischen Glaubiger und Schuldner
bei Wertgutachten nicht unproblematisch - man konnte hier an einen Fall widersprichlichen
Verhaltens (venire contra factum proprium) des Schuldners denken(§ 242 BGB). Er weiR, dass
sein Gutachten gerade Dritten als Entscheidungsgrundlage dienen soll, unterbindet durch den
Haftungsausschluss aber genau das.

b. Muss sich der Dritte ein Mitverschulden des Glédubigers anrechnen lassen?

Nach § 254 Abs. 1 BGB ist ein Anspruch auf Schadensersatz bei Mitverursachung durch den
Geschadigten herabzusetzen; nach § 254 Abs. 2 S. 1 BGB gilt dies entsprechend bei Verletzung
der Schadensminderungspflicht. Beim Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte ist der (unmittel-
bar) Geschadigte der Dritte. Daher fihrt sein Mitverschulden ebenso wie dasjenige seiner Er-
fallungsgehilfen (§ 254 Abs. 2 S. 2 BGB iVm § 278 BGB) unstreitig zu einer Schadensminderung.
Soweit der Glaubiger also gleichzeitig Erfillungsgehilfe des Dritten im Rahmen seiner Bezie-
hung zum Glaubiger ist, wird der Ersatzanspruch anteilig herabgesetzt.
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Umstritten ist allerdings, was gilt, wenn der Glaubiger im konkreten Fall nicht Erfillungsgehilfe
des Dritten war:

Nach einer Ansicht verbleibt es beim Wortlaut des § 254 Abs. 2 S. 2 BGB. Eine
Zurechnung des Vertretenmissens scheidet aus. § 334 BGB konne keine ana-
loge Anwendung finden, da er sich nur auf Leistungspflichten beziehe. Der
Dritte erhalt also einen ungeminderten Schadensersatzanspruch. In Betracht
kdame allenfalls ein Anspruch des Schuldners gegen den Glaubiger aus § 280
Abs. 1 BGB iVm § 241 Abs. 2 BGB, soweit dieser zur Schadensentstehung bei-
getragen habe.

Die Gegenansicht hédlt dieses Ergebnis jedoch fir unbillig. Aus der Analogie
zu § 334 BGB folge, dass, wenn nicht ausnahmsweise gegenlaufige Interessen
von Glaubiger und Dritten vorliegen (Wertgutachtenfélle), auch die Einwen-
dung aus § 254 BGB durchgreife. Der Schuldner sei schutzbedurftig, da er auf
das sorgfaltige Verhalten seines Vertragspartners vertrauen durfe. Flr den in-
soweit offenbleibenden Betrag misse sich der Dritte, soweit dies aufgrund der
zwischen ihnen bestehenden Rechtsbeziehung (etwa nach § 280 Abs. 1 BGB
iVm § 241 Abs. 2 BGB) mdglich ist, an den Glaubiger halten .

Eine weiter als § 254 Abs. 2 S. 2 BGB reichende Zurechnung aus § 334 BGB kommt
nur im Rahmen des Anspruchs aus dem Schuldverhaltnis mit Schutzwirkung far
Dritte (§ 280 Abs. 1 BGB), keinesfalls aber im Deliktsrecht (§§ 823 ff. BGB) in Be-
tracht!

3. Wie grenzt man die Drittschadensliquidation ab?

Schaden von am Vertrag nicht beteiligten Dritten kdnnen nicht nur durch Konstruktion eines
eigenen Schuldverhaltnisses zwischen dem Schuldner und dem Dritten ersatzfahig werden. Die
Rechtsprechung kennt vielmehr auch Falle, in denen dem Glaubiger des urspriinglichen Schuld-
verhaltnisses die Moglichkeit gegeben wird, im Rahmen seines Schadensersatzanspruchs (aus
§ 280 Abs. 1 BGB) die Schaden des Dritten zu liquidieren. Dies bezeichnet man als Drittscha-
densliquidation.
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Wenn eine Drittschadensliquidation méglich ist, hat der geschadigte Dritte einen eigenen
Anspruch gegen den Glaubiger des Schuldverhaltnisses auf Abtretung der Ansprliche ge-
gen den schadigenden Schuldner. Dieser folgt aus § 285 BGB (ggf. analog) oder jedenfalls
aus Treu und Glauben (§ 242 BGB). Damit hat er einen eigenen Anspruch und es darf
kein Schuldverhaltnis mit Schutzwirkung konstruiert werden. Umgekehrt scheidet auch eine
Drittschadensliquidation aus, wenn der Dritte seinen Schaden selbst ersetzt bekommt. Un-
streitig schlieen sich also die beiden Ersatzmoglichkeiten aus.

Die Abgrenzung erfolgt an dem Merkmal der "zufélligen Schadensverlagerung" der Dritt-
schadensliquidation. Fir diese gibt es eine abschlieRende Zahl anerkannter Fallgestaltun-
gen. Aufgrund dieser Fallgruppen ist die Drittschadensliquidation die engere Konstellation.
Die umgekehrte Abgrenzung anhand der Merkmale des Schuldverhaltnis mit Schutzwirkung
zugunsten des Dritten wird demgegentber kaum eindeutig ausfallen: Ein Glaubigerinter-
esse an der Einbeziehung des geschadigten Dritten wird flr die Drittschadensliquidation
nicht vorausgesetzt (kann aber vorliegen), eine dem Glaubiger vergleichbare Gefahrdungs-
lage wird typischerweise bestehen.

In der Klausur genlgt es in der Regel, dass Sie feststellen, dass keine "zufallige C/:
Schadensverlagerung" eingetreten ist, weil keine der anerkannten Fallgruppen

vorliegt. Dann ist der Weg flr den Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte frei. Um-

gekehrt scheidet die Drittschadensliquidation aus, wenn Anspriche aus einem

Vertrag mit Schutzwirkung flr Dritte bestehen.

I1l. Was regelt § 311 Abs. 3S. 2 BGB?

Wahrend die Rechtsprechung Uberwiegend die Wertgutachterfalle nach den Grundsatzen des
Schuldverhéltnisses mit Schutzwirkung zugunsten Dritter 16st, bietet § 311 Abs. 3 S. 2 BGB eine
etwas andere Grundlage: Danach entsteht ein Schuldverhaltnis mit Ricksichtsnahmepflichten
im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB auch zu Personen, welche den Vertragsschluss erheblich beein-
flusst haben, indem sie in besonderem MafSe Vertrauen fiir sich in Anspruch genommen haben.
Dabei wird die Beeinflussung vermutet, wenn der Dritte nachweislich Vertrauen in Anspruch
genommen hat.

Grundsatzlich ist § 311 Abs. 3 S. 1 BGB nachrangig gegenilber vertraglichen C/:
Schuldverhéltnissen. Wenn man mit der Rechtsprechung Schuldverhéltnisse mit
Schutzwirkung fur Dritte im Wege der Vertragsauslegung herleitet, ist es konse-
guent, diese vorrangig zu prifen und dann einen Anspruch aus Sachwalterhaf-
tung zu verneinen. Zwingend ist dies freilich nicht - man kénnte auch das Glaubi-
gerinteresse verneinen und dann unmittelbar § 311 Abs. 3 S. 1 BGB weiterprufen.

1. Was bedeutet besonderes persénliches Vertrauen (§ 311 Abs. 3 S. 2 BGB)?

Was besonderes personliches Vertrauen ist, sagt das Gesetz nicht. Jedenfalls genlgt der bloRRe
Hinweis auf die eigene Kompetenz nicht. Es muss auch mehr als das Vertrauen betroffen sein,
das jedermann entgegengebracht wird. Bejaht wird dies flr Personen, die aullergewdhnliche
Sachkunde oder besondere personliche Zuverlassigkeit aufweisen ("Sachwalter").

Eindeutig hierhin gehoren amtlich bestellte Gutachter (Amtsarzt, Amtstierarzt). {b
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Ebenfalls erfasst ist aber auch eine familidre Beziehung zwischen dem Dritten und einer spate-
ren Vertragspartei (etwa wenn der Ehegatte einen Kredit vermittelt). Dann ist der Dritte zwar
nicht "Sachwalter", nimmt aber auch besonderes persénliches Vertrauen in Anspruch. Umstrit-
ten ist, was flr sonstige Privatsachverstandige und Gutachter gilt:

Fur diese wird teilweise das "besondere" Vertrauen verneint, weil sie ausschlieR-
lich fir den Auftraggeber tatig werden und Dritte daraus keine Rechte herleiten
konnen.

Die Gegenansicht verweist auf das Standesrecht etwa der Rechtsanwalte, Steuer-
berater und Wirtschaftsprifer, wonach diese auch im 6ffentlichen Interesse tatig
sind. Sie handeln also gerade nicht nur im Interesse ihres Auftraggebers.

2. Was bedeutet eigenes wirtschaftliches Interesse?

Die Regelung des § 311 Abs. 3 S. 2 BGB ist nicht abschliefend. Die Haftung eines Dritten kann
nach der Rechtsprechung auch angenommen werden, wenn dieser selbst der eigentlich wirt-
schaftlich Beglnstigte ist oder zumindest ein erhebliches finanzielles Eigeninteresse am Ge-
schaft hat.

Dies ist etwa der Fall, wenn ein Gebrauchtwagenhandler das in Zahlung genom-
mene Fahrzeug eines Kunden im Namen des Kunden (und nicht im eigenen Na-
men verkauft) oder wenn ein Ehegatte zwar formal Alleingesellschafter und -ge-
schaftsfihrer einer GmbH ist, aber der andere Ehegatte die Geschafte als Proku-
rist (§ 164 BGB iVm § 49 HGB) faktisch alleine fihrt.

Diese Fallgruppe darf aber nicht Gberspannt werden. Es geniigt nicht das allgemeine Interesse
am Erhalt der eigenen Anstellung oder eine Provisionszahlung.

Damit besteht grundsatzlich keine Haftung eines angestellten Geschaftsfihrers
einer GmbH fir von ihm abgeschlossene Geschafte - selbst wenn er weil3, dass es
um das Unternehmen schlecht gestellt ist. Ebensowenig haftet ein Makler aus
§ 311 Abs. 3 BGB (wohl aber ggf. aus Verletzung des Maklervertrages). Auch eine
Ehe (mit dem Schuldner) als solche genlgt nicht, um eine Haftung aus § 311 Abs.
3 S. 2 BGB zu begriinden (wohl aber bei wirtschaftlicher Identitat, siehe oben).
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3. Kapitel: Wodurch erléschen Pflichten aus Schuldverhaltnissen?

Liebe Leserin, lieber Leser,

nachdem wir in den ersten beiden Kapitel die aus dem Schuldverhéltnis folgenden Pflichten
und die beglinstigten bzw. verpflichteten Personen ndher betrachtet haben, stellt sich die Fra-
ge, wodurch diese Pflichten untergehen kénnen. In der Klausur geht es also um den Prifungs-
punkt "Anspruch untergegangen". Neben der Erflllung kommen hierfir etwa Unméglichkeit
bzw. Unzumutbarkeit, Aufrechnung oder Hinterlegung in Betracht.

Nach dem Lesen dieses Kapitels sollten Sie folgende Fragen beantworten konnen:

Was bedeutet Erfillung? Gegentber wem und durch wen kann sie erfolgen?
Was bedeutet Leistung "erfillung halber" und "an Erflllung statt"? Woher
weill man, welche Forderung durch eine Leistung erléschen soll?

Was ist Unmoglichkeit - und welche Gestaltungen sind zu unterscheiden? Wie
grenzt man die Unzumutbarkeit ab - und wie prift man diese in der Klausur?
Inwieweit hat das Erléschen der Leistung auch Auswirkungen auf die Gegen-
leistung?

Was ist eine Aufrechnung?

Welche anderen Falle fihren zum Erloschen einer Pflicht?

A. Was bedeutet "Erfillung" (§ 362 BGB)?

Nach § 362 Abs. 1 BGB erlischt das Schuldverhaltnis, wenn die geschuldete Leistung an den
Gldubiger bewirkt wird. Das Gesetz ist insoweit etwas ungenau formuliert: Einerseits kann ein
Schuldverhéltnis mehrere (sogar beliebig viele) Leistungspflichten enthalten - jede dieser Pf-
lichten erlischt, wenn sie ordnungsgemaR erfillt ist. Andererseits ist damit aber nicht gesagt,
dass das Schuldverhaltnis als solches untergeht: Auch nach Erfillung aller Leistungspflichten
(§ 241 Abs. 1 BGB) bleibt die Verpflichtung zur Ricksichtnahme (§ 241 Abs. 2 BGB) bestehen
(sog. "culpa post contractum finitum"). Dies duRert sich etwa in nachvertraglichen Uberwa-
chungs- und Aufklarungspflichten (z.B. bei spater entdeckten Produktmangeln).

Nach allgemeinen Grundsatzen missen alle Untergangstatbestande, also insbe-
sondere auch die Erflllung durch den Schuldner bewiesen werden. Wenn in der
Klausur unklar ist, ob die Leistung erbracht wurde, missen Sie dies daher im Zwei-
fel verneinen.

Die Leistung muss wie geschuldet erbracht werden, d.h. zur richtigen Zeit, am richtigen Ort und
im richtigen Umfang. FUr den Kaufvertrag stellt § 433 Abs. 1 S. 2 BGB noch einmal ausdrucklich
klar, dass erforderlich ist, dass die Sache frei von Sach- und Rechtsmdngeln ist. Das ist eigentlich
selbstverstandlich - geschuldet ist sicherlich keine fehlerbehaftete Sache.

Nach § 363 BGB bewirkt die Annahme einer Leistung als Erflllung eine Beweisla-
stumkehr fir die Vollstandigkeit und Mangelfreiheit der Leistung. Auch dies mus-
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sen Sie in der Klausur beachten - freilich gilt im Verbrauchsglterkauf eine gewisse
Ausnahme in § 476 BGB.

Lorenz, JuS 2009, 109
Muscheler/Bloch JuS 2000, 729

I. Wann tritt Erfiillung ein?

Sie missen deutlich unterscheiden zwischen der Leistungshandlung des Schuldners einerseits
und dem Leistungserfolg beim Glaubiger andererseits:

Erfillung im Sinne von § 362 Abs. 1 BGB tritt erst ein, wenn der Leistungserfolg beim Glau-
biger eingetreten ist.

Allerdings kann die Leistungshandlung fiir den Annahmeverzug (§§ 293 ff. BGB) oder fiir den
Gefahriibergang relevant sein.

Beim Versendungskauf (§ 433 BGB, § 447 BGB) muss der Verkaufer etwa die ver-
kaufte Sache einer Transportperson Ubergeben und dem Kaufer gegenlber ein
Angebot fur eine dingliche Einigung im Sinne von § 929 S. 1 BGB abgeben. Der
Erfolg tritt jedoch erst ein, wenn die Ware an den Kaufer Gbergeben wird und ihm
Ubereignet wurde. Geht die Ware beim Transport unter, trifft den Kaufer zwar
nach § 447 BGB (der zudem fir viele Falle nach § 475 Abs. 2 BGB ausgeschlossen
ist) die Gefahr des Untergangs - dies hat aber nicht Erfullung (§ 362 BGB), sondern
nur Unmoglichkeit (§ 275 BGB) mit Aufrechterhaltung der Gegenleistungspflicht
(also eine Abweichung zu § 326 Abs. 1 BGB) zur Folge.

Ausnahmsweise fallen Leistungserfolg und Leistungshandlung zusammen, wenn die Pflicht al-
lein in einem Handeln oder Unterlassen des Schuldners besteht, etwa im Rahmen eines Dienst-
vertrags (§ 611 BGB) oder bei einer vertraglichen Unterlassungspflicht.

1.

Was besagen die sog. "Erfiillungstheorien"?

Seit Schaffung des BGB ist umstritten, ob die Erflllung irgendeine Form eines Rechtsgeschéfts
voraussetzt. Im Wesentlichen werden hierzu drei Theorien vertreten:
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Nach der Vertragstheorie erfordert die Erflllung eine Einigung im Sinne von § 145 BGB zwi-
schen Schuldner und Gldubiger, dass die Leistung die Leistungspflicht zum Erldschen bringen
soll. Dies ware ein dritter Vertrag neben dem Verpflichtungsgeschaft (etwa dem Kauf, § 433
BGB) und dem daran anschlieRenden Verfligungsgeschéft (etwa der Ubereignung, § 929 S. 1
BGB), welches die beiden miteinander verknipft. Dafiir wird auf § 397 BGB verwiesen, wo-
nach auch der Erlass eines Vertrages bedarf - wenn das Freiwerden dort die Zustimmung
beider Parteien braucht, muss dies auch fur § 362 BGB gelten. Zudem zeigen § 362 Abs. 2
BGB iVm § 185 BGB sowie § 364 BGB, dass fir eine Abweichung von der urspringlichen Ver-
einbarung stets ein Vertrag notwendig sei.

Die Theorie der finalen Leistungsbewirkung lehnt das Erfordernis eines Vertrages ab. Im All-
tag werden die Parteien bei Erfullung selten entsprechende zusétzliche Einigungserklarun-



gen abgeben; wenn diese aber ohnehin im dinglichen Geschéft vorhanden sind (etwa in
§ 398 BGB oder in § 929 S. 1 BGB) haben diese einen anderen Inhalt (ndmlich die Ubertra-
gung des Rechts). Die Vertragstheorie basiere daher auf einer realitatsfernen Fiktion. Aller-
dings ergebe sich aus § 366 Abs. 1 BGB, dass der Schuldner einseitig bestimmen kann, wel-
che Verpflichtung (von mehreren) er mit seinem Verhalten erfillen will. Deutlich werde dies
auch in der Definition der Leistung im Rahmen von § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB: Danach ist
die Leistung gerade die zweckgerichtete Mehrung fremden Vermdogens, so dass die Zweck-
bestimmung unverzichtbar sei. Bei der Leistungsbestimmung soll es sich daher um ein ein-
seitiges Rechtsgeschéft handeln.

Die herrschende Theorie der realen Leistungsbewirkung verzichtet schliefRlich véllig auf ein
Rechtsgeschaft. Die Erflllung sei ein reiner Realakt. Der Wille des Schuldners bei der Leis-
tungshandlung durfe nicht Gberschatzt werden. § 366 Abs. 2 BGB zeige, dass eine Bestim-
mung auch durch objektive Umstdnde ersetzt werden kénne. Ein Vertrag sei im Normalfall
weder vorhanden noch erforderlich - nur fir Abweichungen sei eine Einigung vorgeschrie-
ben (siehe auch § 311 Abs. 1 BGB). Ansonsten kdnne man kaum erklaren, wie bei Dienst-
leistungen (§ 611 BGB) oder Gebrauchstberlassung (§ 535 BGB) die Pflicht erléschen kodnne,
wenn der Glaubiger grundlos die Annahme der angebotenen Leistung als Erflllung ablehne.
Die beiden anderen Theorien seien daher schlicht nicht praktikabel und rechtlich unnétig
verkompliziert.

a. Wofiir muss man diesen Streit kennen?

Der Streit um die Erflillungstheorien spielt in zwei Klausurkonstellationen eine Rolle:

Wenn der Leistende nur beschrankt geschéaftsfahig oder gar geschéaftsunfahig ist, kommen
die Vertragstheorie und die Theorie der finalen Leistungsbewirkung zur Unwirksamkeit der
Erfullung.

Verspricht also ein Minderjahriger mit Zustimmung seiner Eltern, den Rasen des
Nachbarn zu mahen, wirde er die Pflicht nicht erfillen, wenn er dies ohne Zu- {b
stimmung seiner Eltern durchfihrt (§ 107 BGB bzw. § 111 BGB). Durch die Erfil-

lung verliert namlich der Minderjahrige sein Zurlckbehaltungsrecht aus § 320

BGB - zudem setzt er sich (verschuldensunabhangig) dem Anspruch auf Nacher-

fillung (§ 634 Nr. 1 BGB) und sogar einem Anspruch auf Ersatz von Selbstvornah-

mekosten des Nachbarn (§ 634 Nr. 2 BGB iVm § 637 BGB) aus. Der Erflllungsver-

such ist fir ihn also keineswegs rechtlich neutral, sondern begriindet einen Nach-

teil im Sinne von § 107 BGB. Aber auch umgekehrt kann nach diesen Theorien ge-

genlber einem Minderjahrigen nicht erfillt werden, da die Willenserklarung des

anderen Teils nicht zugehen kann (§ 131 Abs. 2 BGB). Die herrschende Meinung

kommt aber auch fir die Theorie der realen Leistungsbewirkung zu dhnlichen Er-

gebnissen Uber die Figur der "Empfangszustandigkeit" (dazu sogleich).

Nach der Vertragstheorie und der Theorie der finalen Leistungsbewirkung kann die Tilgungs-
bestimmung als Willenserklarung angefochten werden (§ 142 Abs. 1 BGB).

Kaufvertrages attraktiv fir den Verkaufer sein: Nach § 434 Abs. 3 BGB gilt namlich

Das kann etwa bei Lieferung einer anderen, wertvolleren Sache im Rahmen eines {b
eine andere, also auch eine bessere, Sache grundsatzlich als (sachmangelhafte)
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Erfullung der Pflicht aus §433 Abs. 1 S. 1 BGB. Damit erfolgt auch die Uber-
eignung (§ 929 S. 1 BGB) einer anderen Sache mit Rechtsgrund, namlich zur Er-
fillung dieser Pflicht. Eine Rickforderung scheint daher weder nach § 985 BGB
(Unanfechtbarkeit der dinglichen Einigung, da diese nicht auf einem Irrtum ba-
siert) noch nach § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB iVm § 818 Abs. 1 BGB mdglich.
Nach Anfechtung der Erfullungserklarung wirde diese Verknipfung jedoch ent-
fallen. Die herrschende Meinung vermeidet diesen komplexen Zwischenschritt in-
dem sie annimmt, dass §§ 434 ff. BGB nur die Rechtsposition des Kaufers regeln.
Der Verkaufer sei nur gehindert, die Sache zurickzufordern, soweit dies in diese
Rechte eingreift. Bei einer besseren Sache wird der Kaufer aber ohnehin keine An-
spriche geltend machen, so dass eine Riuckforderung nach § 812 Abs. 1 S. 1, 1.
Var. BGB moglich ist.

b. Welche Rolle spielen Tilgungsbestimmungen (§ 366 BGB, § 367 BGB)?

Obschon die Theorie der realen Leistungsbewirkung am ehesten der Rechtspraxis entspricht,
ist der Theorie der finalen Leistungsbewirkung zuzugestehen, dass § 366 Abs. 1 BGB dem
Schuldner durchaus die Moglichkeit zur Leistungsbestimmung gewdhrt. Die Norm betrifft die
Konstellation, dass ein Schuldner dem Gldubiger aus mehreren Schuldverhaltnissen gleichar-
tige Leistungen erbringen muss.

K schuldet V 100 € als Darlehensriickzahlung, 200 € als Kaufpreisschuld und 150
€ Schadensersatz wegen fahrlassiger Totung von dessen Pudel. V schuldet K 50
Kilo Zement aus einem Kaufvertrag von Januar und 140 Kilo Zement aus einem
Kaufvertrag von Marz.

In diesem Fall soll es dem Schuldner Uberlassen sein, zu entscheiden, auf welchen der Anspri-
che er leistet. Diese Bestimmung kann ausdriicklich oder konkludent erfolgen.

Eine konkludente Bestimmung (die Sie nach § 133 BGB, § 157 BGB ermitteln
mussten) kann sich insbesondere aus dem Umfang der Leistung ergeben: Zahlt K
im obigen Beispiel 150 € will er wohl die Schadensersatzforderung tilgen; liefert V
50 Kilo Zement will er wohl den Vertrag von Januar erfillen.

Nur wenn Sie auch durch Auslegung (§ 133 BGB, § 157 BGB) zu keinem Ergebnis gelangen, dir-
fen Sie auf § 366 Abs. 2 BGB zurlickgreifen, der eine feste Tilgungsreihenfolge vorgibt ("Fdllig,
sicher aber ldstig ist ein dltliches Verhdltnis").

Nur eingeschrankt berlcksichtigt wird der Wille des Schuldners hingegen im Rahmen von § 367
BGB: Danach sind bei einer einheitlichen Schuld Zahlungen zunachst auf die Kosten, dann auf
die Zinsen und erst dann auf die Hauptleistung anzurechnen. Eine mit einer anderweitigen Be-
stimmung verbundene Zahlung darf der Glaubiger abweisen ohne in Glaubigerverzug (§§ 293
ff. BGB) zu geraten. Eine andere Tilgungsreihenfolge (Rechtsverfolgungskosten - Hauptschuld -
Zinsen) ist Ubrigens im Verbraucherdarlehensrecht vorgeschrieben (§ 497 Abs. 3 S. 1 BGB).
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2. Wer darf die Leistung erbringen?

Der Schuldner muss grundsatzlich nicht personlich leisten. Er darf vielmehr Erfullungsgehilfen
(§ 278 BGB) einsetzen, soweit nicht ausnahmsweise eine héchstpersonliche Leistung verein-
bart oder sogar vorgeschrieben ist. Die wichtigsten Félle von vereinbarten hochstpersénlichen
Pflichten sind im Dienstvertragsrecht (§ 613 BGB) sowie im Auftragsrecht (§ 664 Abs. 1 S. 1
BGB).

Kein Fall der Erflllung, sondern ein eigenstandiger Erldschenstatbestand ist in § 267 BGB gere-
gelt. Danach fihrt auch eine Leistung durch einen Dritten zum Erléschen der Leistungspflicht.
Der Glaubiger muss diese Leistung des Dritten sogar grundsatzlich annehmen und darf sie nur
ablehnen, wenn der Schuldner der Leistung widerspricht (§ 267 Abs. 2 BGB).

K kauft beim Autohandler V einen neuen VW Golf. Zur Finanzierung wird ein Dar-
lehensvertrag mit der VW-Bank geschlossen, auf den K jeden Monat 500 € Tilgung
und Zinsen zahlen soll. Die VW-Bank zahlt daraufhin den kompletten Kaufpreis an
V aus. Dies ist kein Fall des § 362 BGB, da dazu K hatte zahlen mUssen, sondern
eine Leistung durch einen Dritten im Sinne von § 267 BGB. In diesem Zusammen-
hang sollten Sie auch schon einmal einen Blick auf § 358 BGB, § 359 BGB werfen,
die wir uns spater noch ndher ansehen werden.

Ein anderer wichtiger Fall liegt bei einer Erfillungsiibernahme (§ 339 BGB) vor:
Haftpflichtversicherer H verpflichtet sich gegeniber S dessen Schadensersatzver-
pflichtung gegenlber G in Hohe von 400 € zu begleichen (§ 100 VVG). Damit
erwirbt G aber keinen Anspruch gegen H (anders nur die Falle des § 115 VVG).
Wenn H direkt an G zahlt, leistet er als Dritter im Sinne von § 267 BGB.

Diese Problematik haben wir im zweiten Kapitel bereits ausfihrlich behandelt, so dass sie hier
nur kurz erwahnt werden soll.

3. An wen darf die Leistung erbracht werden?

Nach § 362 Abs. 1 BGB ist die geschuldete Leistung an den Gldubiger zu bewirken. Davon gibt
es drei Ausnahmen, die wir bereits im letzten Kapitel besprochen haben:

Etwas anderes gilt zundchst beim Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB), in dem die Leistung
gerade an den Dritten zu bewirken ist (mit der Moglichkeit der Zurlickweisung nach § 333
BGB).

Der Glaubiger kann aber auch einen Dritten ermachtigen, an seiner Stelle die Leistung in
Empfang zu nehmen. Diesbezlglich verweist § 362 Abs. 2 BGB auf § 185 BGB. Danach ist
grundsatzlich eine vorherige Einwilligung (§ 185 Abs. 1 BGB iVm § 183 BGB) erforderlich, es
kann jedoch auch eine nachtragliche Genehmigung erfolgen (§ 185 Abs. 2 BGB iVm § 184
BGB).

Oft handelt es sich um (fir den Vertragspartner nicht erkennbare) Vertrage zu-
gunsten Dritter:

V verkauft K einen neuen Porsche. Dieser muss jedoch erst von H produziert wer-
den. V weist H an, das Auto direkt an K zu liefern und ihm zu Ubereignen ("Durch-
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lieferung"), wodurch die Pflicht zur Ubergabe und Ubereignung des H gegeniber
V (§ 651 BGB iVm § 433 Abs. 1 S. 1 BGB) erfullt wird.

Um das Auto zu bezahlen, nimmt K ein Darlehen bei der Bank B auf. Diese zahlt
nicht an K, sondern unmittelbar an V, wodurch die Auszahlungspflicht der Bank B
gegenliber K (§ 488 Abs. 1 S. 1 BGB) erfullt wird.

Die dritte denkbare Mdglichkeit, eine Leistung an einen Dritten zu ermdglichen ist die Ver-
einbarung einer "Einziehungsermdachtigung". Bedeutung hat diese immer dann, wenn eine
Forderung zwar wirksam nach § 398 BGB durch Abtretung Ubertragen wird, der Schuldner
davon jedoch nichts erfahren und stattdessen (unabhangig von § 407 BGB) weiter an den
alten Glaubiger leisten soll.

Grundsatzlich muss die Leistung an den Glaubiger erbracht werden (§ 362 Abs. 1 BGB). Dies
gilt allerdings dann nicht, wenn dem Glaubiger die "Empfangszustandigkeit" fehlt. Aus den
Wertungen der § 362 Abs. 2 BGB, § 1812 BGB und § 1813 BGB lasst sich entnehmen, dass
die Empfangszustandigkeit von der Verfigungsmacht Uber die Forderung abhangig ist. Die
Empfangszustandigkeit kann somit grundsatzlich in drei Konstellationen fehlen.

Die Leistung darf aufgrund gesetzlicher Anordnung nicht an den Glaubiger erfolgen, sondern
muss an eine andere Person erbracht werden.

Im Insolvenzverfahren ist an den Insolvenzverwalter zu leisten (§ 80 InsO), bei Te-
stamentsvollstreckung (§ 1812 ff. BGB iVm § 1908 BGB, § 2211 BGB) an den Te-
stamentsvollstrecker. Bei Geschaftsunfahigen (§ 105 BGB) ist an den gesetzlichen
Vertreter (d.h. die Eltern oder den Betreuer) zu leisten - nicht an den Geschafts-
unfahigen selbst.

Es kann allerdings auch flr einen gewissen Zeitraum die Moglichkeit zur Erfullung vortber-
gehend ganz ausgeschlossen sein.

Bei Pfandung der Forderung darf keine Leistung mehr an den Glaubiger erfolgen
(§ 829 ZPQ), ebenso bei einem gerichtlichen bzw. behdordlichen VerduRerungsver-
bot (§ 135 BGB, 136 BGB).

Besondere Schwierigkeiten wirft die Empfangszustandigkeit von Minderjahrigen (§ 107 BGB)
auf. Diese behandeln wir auf der folgenden Seite.
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4. Wie muss die Leistung erfolgen?

Die Art und Weise der Leistungserbringung richtet sich grundsatzlich nach den Vereinbarungen
der Parteien. Ergdnzend greifen die gesetzlichen Regelungen (vorrangig diejenigen des Han-
delsrechts, dann diejenigen des Besonderen Teils zum jeweiligen Schuldverhiltnis, hilfsweise
die §§ 243 ff. BGB).

In der Klausur stellt sich das Problem einer "ordnungsgemalien Leistung" oft im
Zusammenhang mit §§ 293 ff. BGB: Eine nicht ordnungsgemale Leistung darf der
Glaubiger ablehnen, ohne dass er nach § 294 BGB in Annahmeverzug geraten
wirde.

Eine praktisch bedeutsame Regelung stellt insoweit § 266 BGB dar, wonach Teilleistungen
grundsatzlich nicht angenommen werden missen. Allerdings missen Sie einige Ausnahmen
beachten:

Zunéchst ist die Regelung selbstverstandlich dispositiv, d.h. die Parteien eines Vertrages kon-
nen von ihr abweichen.

Zudem gibt es abweichende Sonderregelungen (insbesondere § 497 Abs. 3 S. 2 BGB fir Zah-
lungen auf ein Darlehen oder § 757 Abs. 1, 2. Halbsatz ZPO fir Zahlungen an den Gerichts-
vollzieher). Die wichtigste, nur mittelbar erkennbare Ausnahme enthalt § 326 Abs. 1S. 1 a.E.
BGB: Ist der verbleibende Teil der Leistung unmaoglich, muss der Glaubiger den moglichen
Teil annehmen und bezahlen; eine Verweigerung der Annahme ist nur zuldssig, wenn er zu-
rlcktritt oder Schadensersatz statt der ganzen Leistung verlangt, wozu er die besonderen
Voraussetzungen nach § 281 Abs. 1 S. 2 BGB bzw. § 323 Abs. 5S. 1 BGB erflllen muss.

SchlieRlich kann eine Pflicht zur Annahme einer Teilleistung aus Treu und Glauben (§ 242
BGB) folgen. Hierzu ist eine umfassende Abwagung der beiderseitigen Interessen erforder-
lich.

§ 266 BGB bezieht sich nur auf die Erfullung - eine Teilaufrechnung (§ 389 BGB)
ist daher selbstverstandlich moglich.

Das BGB geht davon aus, dass Geldschulden durch amtliche Zahlungsmittel, d.h. Geldscheine
oder Miinzen in bar zu erfiillen sind (arg. ex § 244 BGB, § 245 BGB). Gerade bei groRen Be-
tragen und vor allem im Fernabsatz (§ 312c BGB) ist dies jedoch kaum praktikabel; heutzutage
erfolgen Zahlungen in der Regel per Uberweisung (also in Buchgeld). Dies fiihrt rechtlich aller-
dings nur dazu, dass der Glaubiger einen Anspruch gegen seine Bank auf Auszahlung erwirbt
(§ 675t BGB, § 488 Abs. 1 S. 2 BGB) oder es wird (soweit das Konto bei Eingang der Uberwei-
sung bereits Uiberzogen war) eine Verbindlichkeit des Glaubigers gegenlber seiner Bank getilgt.

Gerade im internationalen Geschaftsverkehr kann aber nie ausgeschlossen wer-
den, dass die Bank in Insolvenz fallt - dann hat der Glaubiger letztlich nichts er-
langt. Zudem kann die Bank aufrechnen (§ 389 BGB) oder Zurlickbehaltungs-
rechte (§ 273 BGB) geltend machen. Damit ist "Buchgeld" etwas anderes als "Bar-
geld".
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Unproblematisch ist der Fall, dass der Vertrag ausschlieRlich Zahlung per Uberweisung er-
laubt (etwa bei einer Bestellung im Internet). Dann ist die Zahlung in bar vertraglich ausge-
schlossen und es ist die vereinbarte Form der Erflllung zu wahlen.

Soweit keine Vereinbarung getroffen ist, aber der Glaubiger dem Schuldner seine Kontoda-
ten (etwa im Briefkopf) bekannt gemacht hat, darf dieser auch durch Uberweisung erfiil-
len. Wahrend man hierin friher noch die Annahme einer Leistung an Erfillung statt (§ 364
BGB) annahm und das Ablehnungsrecht des Glaubigers nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
ausschloss, wird heute eine unmittelbare Erfullungswirkung nach § 362 BGB bejaht. Die Be-
kanntgabe der Kontodaten ist bei Auslegung nach § 133 BGB, § 157 BGB als Antrag beziig-
lich einer Wahlschuld (§ 262 BGB) zu sehen, bei welcher dem Schuldner die Wahlbefugnis
zusteht (§ 263 BGB): Er kann entweder in bar an den Glaubiger zahlen oder an dessen Bank
Uberweisen. Dieses nimmt der Schuldner spatestens durch die Uberweisung an.

Hat der Glaubiger dem Schuldner im Zusammenhang mit dem konkreten Vertrag seine Kon-
todaten nicht mitgeteilt, wird man durch Auslegung (§ 133 BGB, § 157 BGB) eine solche Ver-
einbarung nicht annehmen kdnnen. Zahlt also der Schuldner auf ein ihm zufallig oder aus
anderem Kontext bekanntes Bankkonto, handelt es sich um eine Leistung an Erfiillung statt
(§ 364 BGB). Dann erlischt die Leistungspflicht des Schuldners nur, wenn der Glaubiger dies
anstandslos annimmt.

5. Wann hat der Schuldner den Erfolg bewirkt?

Selbstkontrollaufgabe:Bei Grundstiicksgeschaften ist es Ublich, dass der Kaufer
den Kaufpreis nicht direkt an den Verkaufer zahlt, sondern auf ein sog. "Ander-
konto" (also einem im fremden Namen gefliihrten, vom sonstigen Vermogen ge-
trennten treuhanderischen Bankkonto) des Notars Uberweist. Der Notar gibt die-
ses Geld erst frei, wenn die Eintragung des Kaufers im Grundbuch (§ 873 BGB) er-
folgt ist. So gewahrleistet er die Einhaltung der Einrede des § 320 BGB; ohne das
Anderkonto musste eine der Parteien in Vorleistung treten, da die Eintragung von
ihnen nicht genau zeitlich beherrschbar ist.

Wann tritt bei einer solchen Zahlung auf ein Anderkonto Erfillung der Kaufpreis-
schuld ein?

Es kommen drei Zeitpunkte in Betracht:

Zunachst kdnnte man Uberlegen, den Notar als Zahlstelle des Verkaufers zu be-
trachten. Er wiirde dann wie dessen Bank agieren, das Anderkonto ware letzt-
lich ein Konto des Verkaufers. Dann wdre der Kaufpreis bereits mit Zahlungs-
eingang auf dem Anderkonto eingegangen. Der Verkadufer misste das Risiko
tragen, dass der Notar die Gelder veruntreut (§ 266 StGB). Der Kaufer wirde
das Risiko tragen, dass der Verkaufer insolvent wird und ein etwaiger Rickfor-
derungsanspruch nicht mehr durchsetzbar ist.

Andererseits kdnnte man hervorheben, dass der Notar insoweit gerade nicht
nur als Gehilfe des Verkaufers agiert, sondern gerade beiden Parteien dient.
Die Erfullung der Kaufpreisschuld wére dann erst mit Auszahlung des Geldes
an den Verkaufer zu bejahen. Dann wirde der Kdufer das Risiko einer Verun-
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treuung (§ 266 StGB) der Gelder durch den Notar tragen, er misste dann noch
einmal leisten.

Der BGH vertritt eine dritte Ansicht: Die Erflllung tritt mit Auszahlungsreife
ein - das heillt mit dem Zeitpunkt, an dem der Notar vereinbarungsgemal das
Geld an den Verkdufer auszahlen muss. Dies ist in der Regel mit der Eigen-
tumsumschreibung bzw. mit der Ubergabe des Grundstiicks der Fall. Dadurch
wird der Zeitpunkt zwischen den beiden oben genannten Extremen angesie-
delt. Dies entspricht auch dem Willen des Notars: Bis zur Umtragung verwahrt
er das Geld fur den Kaufer; danach handelt er im Interesse des Verkaufers.

BGH NJW 1994, 1403
Preuf’ JuS 1996, 103

II. Was ist eine Leistung an Erfiillung statt (§ 364 BGB)?

Moglicherweise versucht der Schuldner das Interesse des Glaubigers auf eine andere Weise zu
befriedigen als urspringlich vereinbart. Nach § 364 Abs. 1 BGB fihrt dies nur dann zum Erl6-
schen der Leistungspflicht, wenn der Gldaubiger die tatsachlich angebotene Leistung an Erfiil-
lungs statt annimmt. Dabei handelt es sich eigentlich um eine Anderung des Vertrags (§ 311
Abs. 1 BGB) durch eine konkludente Einigung: Der Schuldner bietet offen eine andere Leistung
als die geschuldete an und macht dadurch einen Antrag (§ 145 BGB). Diesen nimmt der Glau-
biger an (§ 150 BGB), wenn er die Ersatzleistung akzeptiert und auf die Erflllung der urspriing-
lichen Vereinbarung verzichtet.

Im Kapitalgesellschaftsrecht ist eine Leistung an Erflllung statt fiir die Einlage-
pflicht der Gesellschafter bzw. Aktionare ausgeschlossen - siehe § 54 Abs. 3 S. 1
AktG, § 5Abs. 4S. 1 GmbHG (§ 19 Abs. 4 GmbHG). Die darin liegende "verdeckte
Sacheinlage" ist gelegentlich Klausurthema.

Die angenommene Leistung tritt an die Stelle der urspringlich vereinbarten. Solange das
Schuldverhéltnis besteht, gewahrt dieses einen Rechtsgrund fiir das Behalten des als Ersatz an-
genommenen Gegenstands im Sinne von § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB.

In der Klausur kommt es dabei entscheidend auf eben diese Annahmeerklarung an. Sie missen
das Verhalten und ggf. die AuRerung des Glaubigers genau auslegen (§ 133 BGB, § 157 BGB).
Im Zweifel wird er einen Grund gehabt haben, warum er gerade die urspriingliche Leistung ver-
einbart hat. Die angenommene Sache kann also aus seiner Sicht auch schlicht als Sicherheit
dienen oder nur dazu, eine Beschadigung oder Zerstorung zu verhindern.

Ein besonderer Fall der Moglichkeit einer Leistung an Erflllung statt ist die Erset-
zungsbefugnis des Schuldners, die wir im ersten Kapitel behandelt haben. Dabei
liegt das Einverstandnis in die potentielle Vertragsanderung bereits bei Vertrags-
schluss vor.
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1. Welche Folgen hat die Annahme der Ersatzleistung?

Die Annahme der Ersatzleistung verandert das Schuldverhaltnis umfassend:

Flr die Erbringung der urspriinglichen Leistung erbrachte Sicherheiten erléschen.

B hat sich fur eine Kaufpreisschuld des K gegeniber V verbiirgt. K bietet V Inzah-
lungnahme seines alten PKW statt Zahlung des Geldbetrages an. Nimmt K den
PKW an, erlischt die Pflicht des B, als Blrge fir die Schuld des K zu leisten.

Bei einem Rucktritt (§§ 346 ff. BGB) ist die tatsachlich erbrachte Ersatzleistung zurickzuge-
wahren, nicht die urspriinglich vereinbarte Leistung.

Tritt also K im obigen Beispiel vom Kaufvertrag mit V zuriick, muss V ihm nicht et-
wa den vereinbarten Kaufpreis zurlickzahlen, sondern ihm nur den stattdessen
gewahrten PKW zurlickgeben und Ubereignen (§ 346 BGB, § 929 S. 1 BGB)

Wenn der Schuldner wegen der ihm zustehenden Anspriiche gegen den Glaubiger Scha-
densersatz statt der ganzen Leistung (§ 281 Abs. 4 BGB) verlangt, kann er nach der sog. Dif-
ferenzmethode auch den objektiven Wertunterschied zwischen dem Ersatzgegenstand und
der nicht erbrachten Gegenleistung in Geld verlangen - er muss also nicht die Ersatzleistung
riickabwickeln .

2. Was gilt, wenn die Ersatzleistung schlechter als die geschuldete Leistung ist?

Nach § 365 BGB greifen fir Mangel des Ersatzgegenstands die kaufrechtlichen Gewahrleis-
tungsregeln (§ 437 BGB iVm § 434 BGB und § 435 BGB), unabhangig davon, was flr ein Ver-
trag im Ubrigen besteht. Dadurch besteht einerseits eine verschuldensunabhdngige Nacherfil-
lungspflicht (§ 437 Nr. 1 BGB iVm § 439 BGB) sowie die Mdglichkeit, verschuldensunabhangig
zu mindern (§ 437 Nr. 2 BGB iVm § 441 BGB) oder bei erheblichen Mangeln zurlickzutreten
(§ 437 Nr. 2 BGB iVm § 346 BGB). Schadensersatz kann demgegentber nur verlangt werden,
wenn der Schuldner den Mangel des Ersatzgegenstands zu vertreten hat.

Dies kann selbstverstdndlich nicht gesetzliche Wertungen unterlaufen.

S schenkt (§ 516 BGB) B in notarieller Form (§ 518 BGB) sein Pferd "Fury". Vor der
Ubereignung (§ 929 S. 1 BGB) Uberlegt S es sich anders und bergibt (§ 854 BGB)
und Ubereignet (§ 929 S. 1 BGB) B mit dessen Einverstandnis stattdessen sein
Pferd "Black Beauty". Nun stellt sich heraus, dass "Black Beauty" mit Pilzen infi-
ziert ist und hohe Behandlungskosten entstehen. Davon wussten weder S noch B;
die Infektion war nur mit groRem Aufwand durch einen Spezialisten zu erkennen.
B verlangt von S Heilbehandlung des Pferdes. Zu Recht?

Nach dem Schenkungsvertrag haftet S nur fir arglistig verschwie-
gene Fehler (§ 524 BGB). Er wusste nichts von der Pilzinfektion,
so dass er hier nicht haften wiirde. Allerdings war nach dem Ver-
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trag "Fury" geschuldet, die Lieferung von "Black Beauty" war eine
Leistung an Erflllung statt (§ 364 Abs. 1 BGB). Nach § 365 BGB
gilt dann fur Sachméangel das kaufrechtliche Gewahrleistungsrecht
(§ 434 BGB). Danach musste S verschuldensunabhéangig Nacherfil-
lung leisten (§ 437 Nr. 1iVm § 439 BGB). Er musste also "Black Beau-
ty" wieder heilen. Dies wirde aber die Vorschriften des Schenkungs-
rechts unterlaufen, die gerade den Schenker schiitzen sollen, wah-
rend der Beschenkte grds. nicht schutzwirdig ist ("Einem geschenk-
ten Gaul schaut man nicht ins Maul"). Aus diesem Grunde findet
§ 365 BGB im Rahmen des Schenkungsrechts keine Anwendung.

3. Was gilt bei Riicktritt wegen mangelhafter Ersatzleistung?

Schwierigkeiten treten auf, wenn statt einer vereinbarten Geldleistung (z.B. § 433 Abs. 2 BGB)
eine Sache geleistet wird und sich diese nachtraglich Gberraschend als mangelhaft herausstellt.

K und V schlieRen einen Kaufvertrag tber einen neuen VW Golf fir 50.000 €. K
vereinbart weiterhin mit V, dass V seinen Altwagen fir 20.000 € in Zahlung
nimmt. Nachdem K 30.000 € gezahlt und V den Gebrauchtwagen des K Gbernom-
men hat, stellt sich heraus, dass dessen Unterseite (fir beide unerkannt) durch-
rostet war und er daher nur 1.000 € (statt 20.000 €) wert ist.

V verlangt von K Zahlung weiterer 20.000 € Zug um Zug gegen Riickgabe des Alt-
wagens.

Fir diese Konstellation sind zwei Losungen denkbar (zu den Begriindungen sogleich):

V wird gezwungen von seiner gesamten Vertragsbeziehung mit K zuriickzutreten. Dann muss
er nicht nur den Altwagen zurlickgeben, sondern auch die bereits erhaltenen 30.000 € und
erhalt daftr den PKW von K zurtck. Dies wird allerdings im Normalfall weder im Interesse
des V noch im Interesse des K liegen.

V kann nur von der Annahme des Gebrauchtwagens zuriicktreten, wahrend der Vertrag tGber
den Neuwagen (fir 50.000 €) unberihrt bleibt. Dies mag K hart treffen, der damit gerechnet
hat, nur 30.000 € zu zahlen und stattdessen seinen Gebrauchtwagen los zu werden.

In vielen Féllen kann man das Problem I6sen, indem man einen (konkludenten)
Gewdhrleistungsausschluss des K gegeniber V annimmt. Dann kommt namlich
Uberhaupt kein Ricktritt durch V in Betracht. Dies wird man aber nur bei ver-
schleiBbedingten Mangeln bejahen kdnnen - eine vollstandige Durchrostung wird
davon eher nicht erfasst.
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a. Wie ist die Inzahlungnahme eines Ersatzgegenstandes rechtlich zu beurteilen?

, « Nimmt man an, dass der urspriingliche Kaufvertrag (§ 433 BGB) durch einen

J Anderungsvertrag (§ 311 Abs. 1 BGB) in einen Tausch (§ 480 BGB) verwandelt
wurde, wirde ein Ricktritt des urspringlichen Verkdufers von der Vereinba-
rung Uber die Annahme des "an Erflllung statt" (§ 364 Abs. 1 BGB) erbrachten
Ersatzgegenstands (§ 365 BGB iVm § 437 Nr. 2 BGB iVm § 323 Abs. 1 BGB) dazu
fUhren, dass der gesamte Tauschvertrag nach § 346 BGB riickabzuwickeln wa-
re. V dirfte also seine Leistung (den PKW) zurlickverlangen, misste aber auch
K das bereits erhaltene Geld zurtickzahlen.

Man kann auch annehmen, dass die Abrede iber die Inzahlungnahme der Ab-
schluss eines neuen Kaufvertrages war - K verkauft seinen PKW an V. Statt je-
doch zu bezahlen, konnte V mit seiner Forderung gegen K aufrechnen. Tritt
nun V vom Kaufvertrag mit K zurtick, muss K das Erlangte (hier: die Befreiung
von seiner Zahlungspflicht gegentber V) zurlickgewahren. Da dies nicht mog-
lich ist, muss er nach § 346 Abs. 2 BGB Wertersatz leisten - also doch wieder
an V den vollen Preis zahlen.

SchlieRlich ist denkbar, dass der PKW "an Erfillung statt" (§ 364 Abs. 1 BGB)
angenommen wurde. Der Kdufer hatte insoweit durch die Abrede eine zusatz-
liche Ersetzungsbefugnis erworben. Ist die an Erfillung statt Gbergebene Leis-
tung mangelhaft, greift nach § 365 BGB das kaufrechtliche Gewahrleistungs-
recht. Der nach § 365 BGB iVm § 437 Nr. 2 BGB iVm § 323 Abs. 1 BGB mogliche
Rucktritt hat insoweit aber (wie bei Abschluss von zwei parallelen Kaufvertra-
gen) nur zur Folge, dass die Anderung mit Wirkung fir die Zukunft entfallt und
die im Hinblick auf diese Anderung erbrachten Leistungen zuriickzugewahren
sind. Das bedeutet, dass der Ersatzgegenstand (§ 346 Abs. 1 BGB) bzw. dessen
Wert (§ 346 Abs. 2 BGB) herauszugeben ist (durch Ubereignung nach §§ 929
ff. BGB, durch Abtretung nach §§ 398 ff. BGB, etc.).

b. Was ist dem Gldubiger der urspriinglichen Leistung zuriickzugewdhren?

Umstritten ist, was dem Glaubiger der urspriinglichen Leistung, der von der Annahme der man-
gelhaften Ersatzsache zuriickgetreten ist, zuriickzugewahren ist.

, Ein Teil der Literatur geht davon aus, dass der Rucktritt automatisch zum Wieder-

J aufleben der friheren Schuld (einschlieflich der bereits erloschenen Sicherhei-
ten) fuhrt. Dies entsprache den Interessen der Parteien und liege in der nur ent-
sprechenden Anwendung des Gewahrleistungsrechts begriindet.

Andere vertreten, dass der Schuldner verpflichtet ist, den Vertrag erneut so an-
zupassen, dass derselbe Zustand wie vor der Annahme der Leistung an Erfillung
statt besteht. Die bereits erloschenen Sicherheiten sind erneut zu bestellen oder
soweit dies nicht moglich ist, Schadensersatz nach § 346 Abs. 4 BGB iVm § 280
Abs. 1, Abs. 2 BGB iVm § 283 BGB zu leisten. Die vom Schuldner durch die Verein-
barung Uber die Leistung an Erflllung statt erhaltene Leistung sei namlich die Be-
freiung von der urspriinglichen Schuld - diese habe er in Natura herauszugeben,
d.h. wiederherzustellen.
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Eine dritte Ansicht meint, der Schuldner musse nur den objektiven Wert des Er-
satzgegenstands ersetzen. Dahinter steht die Uberlegung, dass das in Bezug auf
die Annahme an Erfiillung statt bestehende Schuldverhéltnis nur den Schuldner
einseitig verpflichtete, den Ersatzgegenstand zu erbringen und er durch den Ruick-
tritt nur von dieser Pflicht befreit wurde. Das Erléschen der urspriinglichen Ver-
pflichtung sei hingegen nur eine mittelbare Folge, die nicht nach §§ 346 ff. BGB
rickabzuwickeln sei. Sicherheiten blieben danach unwirksam.

Ill. Was ist eine Leistung erfiillungshalber?

Die Leistung erflllungshalber ist im Gesetz nicht ausdricklich geregelt. Allerdings ergibt sich
das Bedirfnis fir ein solches Institut schon aus § 364 Abs. 2 BGB: Wenn die Ubernahme ei-
ner neuen Verbindlichkeit keine Leistung an Erfillung statt darstellt, muss sie wohl eine andere
rechtliche Bedeutung haben.

Bei einer Leistung erflllungshalber erlischt die Leistungspflicht nicht. Jedoch darf
der Glaubiger den Schuldner erst in Anspruch nehmen, wenn die Verwertung des %
ihm angebotenen Ersatzgegenstands unter Anwendung der im Verkehr erforder-

lichen Sorgfalt scheitert.

Die praktische Bedeutung der Leistung erfillungshalber ist grol. Der Grund hierfir ist, dass bei
der Auslegung der Erklarungen (§ 133 BGB, § 157 BGB) zu fragen ist, ob der Glaubiger wirklich
das Risiko der Verwertung tragen will - nur dann kann eine Annahme an Erfillung statt im Sinne
von § 364 Abs. 1 BGB bejaht werden. In diesen Zusammenhang gehort auch die Auslegungsre-
gel des § 364 Abs. 2 BGB: Im Zweifel will der Glaubiger keinen Schuldnerwechsel, so dass die
Verschaffung einer neuen Verbindlichkeit den urspriinglichen Schuldner nicht aus seinen Pflich-
ten entlassen soll.

schrift) in einem Ladengeschaft: Dabei erlangt der Glaubiger neben dem (fortbe-
stehenden) Anspruch gegen den Kunden einen zusatzlichen Anspruch gegen den
Kartenaussteller. Ist dieser nicht einbringbar (etwa weil das Konto Uberzogen ist
oder die Karte gestohlen ist), kann er sich weiter an den Kunden halten.

Wichtigstes Beispiel ist die Zahlung mit Kreditkarte oder per EC-Karte (mit Unter- {b

In diesem Zusammenhang sollten Sie sich auch einmal § 835 Abs. 1 ZPO ansehen: Danach kann
der Glaubiger bei Zwangsvollstreckung in eine Geldforderung die fremde Forderung nach sei-
ner Wahl zur Einziehung oder an Zahlungs statt Gberweisen lassen. Der erste Fall entspricht der
Leistung erfillungshalber (scheitert die Einziehung, kann er weiter vollstrecken), der zweite Fall
ware eine Annahme an Erflllung statt (mit der Folge, dass eine weitere Vollstreckung ausschei-
det, § 835 Abs. 2 ZPO).

Insbesondere bei Annahme von Sachen ist denkbar, dass der Wert der angenommenen Leis-
tung sich als niedriger herausstellt als die geschuldete Leistung. Wahrend bei der Annahme
einer Leistung an Erflllungs statt (§ 364 Abs. 1 BGB) die Leistungspflicht auch in diesem Fall
erlischt und es nur nach § 365 BGB Gewahrleistungsrechte des Glaubigers gibt, bleibt bei der
Leistung erfullungshalber die urspriingliche Pflicht uneingeschrankt fortbestehen.
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Demgegeniber fihrt eine hoherwertige Leistung zu einem Anspruch des Schuldners auf Her-
ausgabe des Mehrerldses. Dieser beruht jedoch nicht auf § 812 Abs. 1 S. 1, 2. Var. BGB, so dass
insbesondere der Einwand der Entreicherung nicht erhoben werden kann. Vielmehr wird § 667
BGB (der Herausgabeanspruch gegen den Beauftragten) analog herangezogen, da der Glaubi-
ger bei der Verwertung im Interesse des Schuldners handelt. Er muss den bestmoglichen Preis
erzielen.

K schuldet dem Gebrauchtwagenhéandler V 10.000 €. Da er gerade keine Barmit-
tel zur Verfligung hat, gibt K dem V sein PKW mit der Bitte, dieses zu verkaufen
und die Forderung aus dem Erlés zu begleichen.

Findet V keinen Kunden, der den PKW abnimmt, kann er weiter Zahlung von K
verlangen.

Zahlt der gefundene Kunde trotz aller Bemihungen nur 8.000 €, bleibt die For-
derung in Hohe von 2.000 € bestehen.

Zahlt der Kunde sogar 12.000 €, muss er die zusatzlichen 2.000 € analog § 667
BGB (es liegt kein Auftrag iSv § 662 BGB vor!) herausgeben.

B. Was ist eine "Aufrechnung" (§§ 387 ff. BGB)?

Die Aufrechnung fuhrt zum Erléschen von zwei Forderungen (§ 389 BGB):

Die "Hauptforderung" ist diejenige Forderung, um welche es dem Aufrechnenden (der nach
der Systematik des BGB Schuldner ist) hauptsachlich geht - also die gegen ihn gerichtete For-
derung.

Die "Gegenforderung" ist demgegeniber eine Forderung, welche der Schuldner gegen sei-
nen Glaubiger (den Aufrechnungsgegner) hat. Er will sie méglicherweise behalten - gibt sie
aber auf, um sich seiner eigenen Schuld zu entledigen.

Ziel der Regelung ist es, die Abwicklung zu erleichtern: Die Einschaltung staatlicher Vollstre-
ckungsorgane entfallt und das Risiko der Verjahrung der eigenen Forderung (§ 215 BGB) oder
der Insolvenz des Schuldners (§ 94 InsO, § 95 InsO) wird vermindert.

I. Aufrechnungslage (§ 387 BGB)
1. Gegenseitigkeit der Forderungen
2. Gleichartigkeit der Forderungen

3. Durchsetzbarkeit der Gegenforderung (Forderung des Aufrechnenden)
(8 390 BGB)

4. Erfullbarkeit der Hauptforderung (Forderung des Aufrechnungsgegners)
II. Aufrechnungserklarung (§ 388 BGB)
IIl. Kein Ausschluss der Aufrechnung

1. Kein Aufrechnungsausschluss (arg. ex § 391 Abs. 2 BGB) - vgl. § 309 Nr. 3
BGB
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2. Keine beschlagnahmte Forderung (§ 392 BGB iVm §§ 829 ff. ZPO)

3. Hauptforderung desjenigen, gegen den die Aufrechnung erklart wird,
stammt nicht aus Delikt (§ 393 BGB)

4. Hauptforderung desjenigen, gegen den die Aufrechnung erklart wird, ist
pfandbar (§ 394 BGB iVm §§ 850 ff. ZPO)

IV. Rechtsfolge: Rickwirkendes Erldschen von Haupt- und Gegenforderung

Lorenz, Grundwissen - Zivilrecht: Aufrechnung (§ 387 ff. BGB), JuS 2008, 951
Lieder/Illhard,Lernbeitrag Zivilrecht: Grenzen der Aufrechnung, JA 2010, 769 Q
Feser, Lernbeitrag Zivilrecht: Die Aufrechnung im Prozess - eine Frage des Zeitpunkts, JA 2008, 525

Coester-Waltjen, Die Aufrechnung, Jura 2003, 246

I. Was setzt eine Aufrechnungslage (§ 387 BGB) voraus?

Eine Aufrechnungslage (§ 387 BGB) zeichnet sich vor allem dadurch aus, dass sich zwei Forde-
rungen gegeniberstehen: Der Glaubiger der einen Forderung ist Schuldner der anderen und
umgekehrt.

Dieses Gegenlberstehen ist nicht zu verwechseln mit der "Gegenseitigkeit" im
Sinne von §§ 320 ff. BGB, daher wird meistens von "Wechselseitigkeit" gespro-
chen.

Beide Forderungen missen zudem gleichartig sein, d.h. sie missen auf Geld oder vertretbare
Sachen (§ 91 BGB) gerichtet sein. Demgegenlber sind Leistungsort oder andere Modalitdten
(Barzahlung, Uberweisung, etc.) ohne Bedeutung, wie § 391 Abs. 1 BGB beispielhaft klarstellt.
Ebenso muss die Hohe der Forderungen nicht identisch sein (daher spricht § 389 BGB von so-
weit). Fehlt es an der Gleichartigkeit, missen Sie an ein Zurlckbehaltungsrecht (§ 273 BGB,
§ 320 BGB) denken - dessen Voraussetzungen sind aber enger als fir eine Aufrechnung: Die
beiden Anspriiche missen aus dem gleichen Verhaltnis stammen ("Konnexitat").

- dann sind nur noch 500 Gramm Mehl herauszugeben. Etwas anderes gilt aber,
wenn einerseits eine besondere, Gber § 243 Abs. 1 BGB hinausgehende Qualitat
oder eine andere Sorte geschuldet wird - dann darf nur nach § 273 BGB die Liefe-
rung verweigert werden, wenn beide Forderungen aus demselben Rechtsverhalt-
nis stammen.

Aufrechnen kann man etwa 1 kg Mehl gegen 500 Gramm Mehl der gleichen Sorte {b

1. Welche Anforderungen bestehen fiir die Forderungen?

Hinsichtlich der Anforderungen im Ubrigen miissen Sie deutlich zwischen der Hauptforderung
(des Glaubigers gegen den Schuldner) und der Gegenforderung (des Schuldners der Hauptfor-
derung gegen deren Glaubiger) unterscheiden:
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Die Hauptforderung muss nur erfillbar sein, d.h. der Schuldner muss sie bereits erfillen
dirfen (§ 271 BGB). Weitere Anforderungen bestehen nicht, insbesondere ist ohne Bedeu-
tung, ob dem Schuldner der Hauptforderung eine Einrede gegen diese Forderung zusteht:
Er erklart ja selbst die Aufrechnung und verzichtet dadurch konkludent auf seine Einrede.

Die Gegenforderung muss hingegen fallig und einredefrei (§ 390 BGB) sein, d.h. der Schuld-
ner der Hauptforderung muss seinerseits Erfullung der Gegenforderung vom Glaubiger der
Hauptforderung verlangen kdnnen.

Sie missen hierzu unbedingt die klausurrelevante Ausnahme des § 215 BGB ken-
nen: Zwar kann ab Eintritt der Verjahrung (§ 194 BGB) ein Leistungsverweige-
rungsrecht geltend gemacht werden (§ 214 BGB). Allerdings steht diese Einrede
(in Abweichung vom Grundsatz) der Aufrechnung nicht entgegen: Nach § 215
BGB kann die Aufrechnung immer dann erklart haben, wenn sich die Forderun-
gen auch nur flr eine Sekunde in unverjahrter Form gegentberstanden. Ver-
gleichbare Regelungen zur Aufrechterhaltung der Aufrechnungslage enthalten
§ 406 BGB fir die Abtretung und § 94 InsO fur die Eréffnung eines Insolvenzver-
fahrens.

2. Kann man auch mit fremden Forderungen aufrechnen?

Eine Aufrechnung setzt nach § 387 BGB zuné&chst voraus, dass derjenige, der die Aufrechnung
erklart (§ 388 BGB) eine Forderung gegen denjenigen hat, dessen Forderung er zum Erléschen
bringen will (sog. "Gegenforderung"). Er kann selbst dann nicht mit einer fremden Forderung
aufrechnen, wenn der Inhaber der Forderung damit im Sinne von § 185 BGB einverstanden ist.
Der Grund hierfir wird in § 267 BGB gesehen - danach darf ein Dritter eine fremde Verbindlich-
keit zwar durch Leistung erfiillen, andere Moglichkeiten, sie zum Erldschen zu bringen stehen
ihm aber nicht zu. Wenn aber der Dritte selbst keine Aufrechnung erklaren darf, darf er auch
niemanden dazu ermdachtigen. Selbstverstandlich kann er aber seine Forderung abtreten. Von
diesem Verbot der Aufrechnung mit einer fremden Forderung gibt es jedoch einige wichtige
Ausnahmen:

Nach § 566d BGB kann ein Mieter von Grundstiicken oder Rdumen (§ 578 BGB) gegeniiber
dem Erwerber der vermieteten Sache aufrechnen - auch wenn seine Forderung nur gegen
den urspriinglichen Vermieter entstanden ist. Nach § 1056 Abs. 1 BGB gilt dies auch bei
Beendigung eines NieRbrauchs, der wiederum nach § 2135 BGB bei Vorerbschaft Anwen-
dung findet.

Nach § 268 Abs. 2 BGB kann ein ablésungsbefugter Dritter mit einer Forderung, die ihm
(nicht dem Schuldner!) gegen den vollstreckenden Glaubiger zusteht, aufrechnen. Dies ist
ein wichtiger Unterschied zu sonstigen Dritten im Sinne von § 267 BGB.

Nach § 406 BGB kann auch nach einer Abtretung (§ 398 BGB) ein Schuldner mit einer Forde-
rung gegen seinen bisherigen Glaubiger aufrechnen. Dies gilt nur nicht fir Forderungen, die
nach Kenntnis von der Abtretung erworben wurden oder die erst nach Kenntniserlangung
fallig geworden sind, soweit der neue Gldubiger bereits vorher die Leistung héatte verlangen
darfen.

Nach § 409 BGB ist weitergehend die Aufrechnung mit einer Forderung gegen den neuen
Glaubiger bei einer Abtretung selbst dann mit Wirkung zu Lasten des wahren Glaubigers
moglich, wenn es sich um ein Scheingeschaft (§ 117 BGB) oder eine aus sonstigen Griinden
nichtige Verfligung handelt - sofern der bisherige Glaubiger dies dem Schuldner mitgeteilt
hat oder diesem eine vom bisherigen Glaubiger ausgestellte Urkunde vorgelegt wurde.
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Moglich ist zudem eine vertragliche Durchbrechung, etwa wenn eine Partei sich vorbehilt,
auch mit Forderungen ihrer Mutter-, Tochter- und Schwesterunternehmen aufzurechnen
(sog. "Konzernverrechnungsklausel").

SchlieRBlich kann sich im Einzelfall aus Treu und Glauben (§ 242 BGB) ein Bediirfnis nach der
Zulassigkeit einer Aufrechnung gegen eine fremde Forderung ergeben. Dies gilt namentlich
fir Treuhandverhaltnisse - dort darf sich der Treuhander nicht auf das Fehlen der Gegensei-
tigkeit berufen - und erst Recht flir Strohmanngeschafte.

II. Welche Anforderungen bestehen an eine Aufrechnungserkldrung (§ 388 BGB)?

Die Aufrechnungserklarung ist nach § 388 S. 1 BGB ein einseitiges Rechtsgeschaft (kein Vertrag
- es bedarf also insbesondere keiner Annahme!) und erfordert eine empfangsbedirftige Wil-
lenserklarung, fir welche die §§ 104 ff. BGB gelten. Allerdings bestimmt § 388 S. 2 BGB, dass
eine Bedingung (§ 158 BGB) oder Befristung (§ 163 BGB) ausgeschlossen sind, um Rechtssi-
cherheit zu gewahrleisten.

Eine klausurrelevante Besonderheit gilt fir die Eventualaufrechnung im Zivilpro-
zess: Diese wird vom Beklagten unter der Bedingung erklart, dass das Gericht die
eingeklagte Forderung jedenfalls teilweise als begriindet ansieht. Dabei handelt
es sich jedoch um keine Bedingung im Sinne von § 158 BGB, da es nicht um ein
kiinftiges ungewisses Ereignis geht, sondern nur um eine Unsicherheit in Bezug
auf den aktuellen Zustand. Eine solche Rechtsbedingung fallt nicht unter § 158
BGB und ist daher unstreitig moglich.

Bei Bestehen einer Aufrechnungslage erldschen die gegenseitigen Forderungen nicht automa-
tisch, sondern erst durch eine Aufrechnungserklarung. Etwas anderes gilt vor allem in zwei
klausurrelevanten Féllen bei gegenseitigen Vertragen, die Sie unbedingt schon einmal gehort
haben sollten:

Soweit ein gegenseitiger Vertrag nichtig ist oder aus sonstigen Griinden nach
Bereicherungsrecht (§§ 812 ff. BGB) riickabzuwickeln ist, gilt fir die wechsel-
seitigen Bereicherungsanspriche grds. die Saldotheorie, wonach nur die Diffe-
renz zwischen zwei Anspriichen herauszugeben ist. Es werden also zwei (insb.
wegen § 818 Abs. 2 BGB) auf Zahlung gerichtete Bereicherungsanspriiche au-
tomatisch verrechnet. Der Gegenbegriff ist die Zweikondiktionenlehre, bei der
sich zwei selbstéandige Bereicherungsanspriiche gegentberstehen (wird insb.
bei Minderjahrigen und arglistig Getduschten zu deren Schutz angewandt) -
dann bedarf es zum Erléschen einer Aufrechnungserklarung (§ 388 BGB).

Zudem gibt es beim Schadensersatz statt der ganzen Leistung (§ 281 Abs. 1 S.
2, S. 3, Abs. 5 BGB) die Moglichkeit, nach der sog. Differenzmethode nur den
Uber die noch offene Gegenleistung hinausgehenden Verlust zu verlangen. Da-
bei geht es nicht um den sog. "kleinen Schadensersatz", bei dem der Scha-
densersatzglaubiger die Sache behdlt, sondern es wird der auf Geld gerichtete
Schadensersatzanspruch (§ 251 BGB) mit dem ebenfalls auf Geld gerichteten
Gegenleistungsanspruch verrechnet. Der Gegenbegriff ist die Surrogationsme-
thode, bei der die Gegenleistung in Natur Zug um Zug (§ 320 BGB) gegen Zah-
lung des Schadensersatzes zu erbringen ist - dann scheidet eine Aufrechnung
in der Regel aus, weil die Gegenleistung gerade nicht in Geld bestand (etwa
beim Tausch, § 480 BGB).
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Ill. Wodurch ist die Aufrechnung ausgeschlossen?

In §§ 392 ff. BGB sind insgesamt vier Aufrechnungsverbote geregelt:

Die klausurrelevanteste Regelung enthdlt § 393 BGB: Danach kann mit einer Forderung aus
einer vorsatzlichen unerlaubten Handlung nicht aufgerechnet werden. Dies werden wir uns
sogleich noch nédher ansehen.

Nach § 392 BGB ist die Aufrechnung ausgeschlossen bei Beschlagnahme der Hauptforde-
rung. Das Gesetz will damit vor allem auf die Pfandung der Forderung (§ 829 ZPO) Bezug
nehmen - damit werden das Arrestatorium (§ 829 Abs. 1 S. 2 ZPO: Verfligungsverbot) und
das Inhibitorium (§ 829 Abs. 1 S. 1 ZPO: Zahlungsverbot) ergénzt.

Ebenfalls Bezug zum Zivilprozessrecht hat § 394 BGB. Danach soll die Aufrechnung nicht
dazu fuhren, dass eine unpfandbare Hauptforderung zum Erléschen gebracht wird. Die Pfan-
dungsverbote der ZPO (§§ 850 ff. ZPO) sollen dem Vollstreckungsschuldner ein Existenzmi-
nimum gewahrleisten. Eine ungeschriebene Ausnahme wird fiir Anspriiche aus vorsatzlicher
unerlaubter Handlung (insb. § 826 BGB und Straftaten) gemacht, wenn die Gegenforderung
aus demselben Lebenssachverhalt stammt - dann wird statt der ZPO-Regeln auf das tatsach-
liche Existenzminimum abgestellt.

Eine nicht klausurrelevante Regelung enthalt § 395 BGB: Dadurch werden Bund, Lander, Ge-
meinden, etc. privilegiert, indem sie verschiedene Kassen bilden kbnnen. Um staatlichen Ar-
beitsaufwand zu vermeiden, darf der Blrger nur innerhalb derselben Kasse aufrechnen (da-
her etwa nicht Strallenreinigungsgebihren mit zuviel gezahlten Abfallbeseitigungsgebih-
ren). Umgekehrt kann der Staat jederzeit gegenliber dem Blrger aufrechnen, egal aus wel-
cher Kasse die Forderung stammt.

Daneben gibt es die Mdglichkeit zum vertraglichen Ausschluss (sog. Aufrechnungsverbote).
Auch hier gibt es Besonderheiten, die wir uns gleich noch naher ansehen werden.

1. Was regelt § 393 BGB?

Wenn jemand eine vorsatzliche unerlaubte Handlung (§§ 823 ff. BGB) begangen hat, darf
er sich seiner Schadensersatzpflicht nicht durch Erklarung der Aufrechnung entziehen (§ 393
BGB). Das hat zwei Grinde:

Das Opfer soll die Gelegenheit bekommen, den Schaden zu beseitigen (§ 249 Abs. 2 BGB).

Wiirde man die Aufrechnung zulassen, dirfte ein frustrierter Glaubiger, dessen Forderung
wegen Vermogenslosigkeit des Schuldners nicht durchsetzbar ist, diesen kérperlich misshan-
deln und dann dem Anspruch des Schuldners seine eigene Forderung im Wege der Aufrech-
nung entgegenhalten. Dies ermdglicht eine (zivilrechtlich) sanktionslose Privatrache - straf-
rechtlich bleibt es selbstverstandlich bei §§ 223 ff. StGB.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass reine Vertragspflichtverletzungen nicht unter § 393
BGB fallen, ebenso nicht bloR fahrldssige deliktische Handlungen. Umgekehrt ist eine Zurech-
nung fremden Verschuldens nach § 31 BGB (nicht aber nach § 278 BGB, da es nur um delikti-
sche Forderungen geht) moglich.

Es handelt sich um ein einseitiges Aufrechnungsverbot: Der Geschadigte darf auf-
rechnen! Dies Uberwindet sogar ein vertragliches Aufrechnungsverbot im Ver-
haltnis zwischen Schadiger und Geschadigtem.
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Die herrschende Meinung ldsst es zu, dass der Schadiger einen vom Geschadigten erwirkten
Titel pfandet und sich den Anspruch gegen sich selbst Gberweisen lasst (§ 829 ZPO, § 835 ZPO).
Auch dadurch wird der Schadensausgleich in Geld verhindert - jedoch wird eine Umgehung ver-
neint.

Umstritten ist seit jeher, ob das Aufrechnungsverbot auch gilt, wenn beide Forderungen aus
vorsatzlichen unerlaubten Handlungen aus einem einheitlichen Lebenssachverhalt stammen
("Schlagerei").

Fir eine solche Einschrankung wird angefiihrt, dass in einer Schldgerei kaum eine
Partei Gber die Moglichkeit einer Aufrechnung nachdenken wird. Die Gefahr einer
sanktionslosen Privatrache besteht insoweit nicht.

Die Gegenansicht lehnt eine solche Einschrankung ab. Die Frage, ob beide Forde-
rungen aus einem einheitlichen Lebensvorgang stammen, ware oft nicht eindeu-
tig und wirde zu erheblicher Rechtsunsicherheit fihren.

2. Was gilt fiir vertragliche Aufrechnungsverbote?

Genauso wie die Abtretung (§ 399 BGB) kann auch die Aufrechnung durch Vereinbarung aus-
geschlossen werden. Eine solche Vereinbarung wird nach § 391 Abs. 2 BGB vermutet, wenn die
Leistung zu einem bestimmten Zeitpunkt an einem bestimmten Ort erbracht werden soll, weil
in diesem Fall die Leistung auch genau dann zur Verfligung steht.

V verspricht K, ihm auf halber Strecke einer Bergwanderung eine Flasche Wasser
zu Ubergeben und Ubereignen. Dort angekommen fallt V ein, dass ihm K eigent-
lich seinerseits noch einen Kasten Wasser zu seiner Wohnung bringen sollte. Hier
scheidet eine Aufrechnung aus - denn K hat ein berechtigtes Interesse daran, das
Wasser genau wahrend der Wanderung zu erhalten. Mit einer Aufrechnung wiir-
den seine berechtigten Interessen verletzt.

Im Wohnraummietrecht kann der Mieter trotz entgegenstehender Vereinbarung wegen zuviel
gezahlter Miete die Aufrechnung erklaren (§ 556b Abs. 2 BGB). Im Ubrigen kann in AGB (§ 305
BGB) die Aufrechnung gegenlber einem Nichtunternehmer (§ 310 Abs. 1 BGB iVm § 14 BGB)
nicht ausgeschlossen werden, soweit es um unbestrittene oder rechtskraftig festgestellte For-
derungen geht (§ 309 Nr. 3 BGB).

IV. Welche Folgen hat die Aufrechnung?

Durch die Erklarung der Aufrechnung erldschen beide Forderungen mit Rickwirkung zum Zeit-
punkt, in dem zum ersten Mal die Aufrechnung hétte erklart werden konnen (§ 389 BGB). Das
bedeutet:

Ein zwischenzeitlich erklarter Rucktritt geht ins Leere (§ 352 BGB).

Eine Anfechtung wirkt hingegen noch vor der Aufrechnung und verhindert die Entstehung
der entsprechenden Forderung (§ 142 BGB) - dann ist eine Aufrechnung nicht mehr mog-
lich, weil nie eine Aufrechnungslage bestand.
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Ein Verzug (§ 286 BGB) und ein Anspruch auf Zinsen entfallen ebenfalls riickwirkend, ebenso
Anspriche auf Schadensersatz wegen Verzogerung (§ 280 Abs. 2 BGB) und etwaige Ver-
tragsstrafen (§ 339 BGB). Hierauf bereits erfolgte Leistungen sind nach § 812 Abs. 1S. 1, 1.
Var. BGB zurtickzufordern.

Auch im Prozess fihrt die erfolgreiche Aufrechnung durch den Beklagten dazu, dass der
Klager die Kosten tragen muss (§ 91 ZPO); etwas anderes gilt nur, wenn die Aufrechnungs-
lage erst nach Rechtshangigkeit (§ 253 ZPO, § 261 ZPO: Zustellung der Klageschrift an den
Beklagten) eingetreten ist und der Klager den Rechtsstreit fur erledigt erklart. Umgekehrt
findet nach der Rechtsprechung eine nach rechtskraftigem Urteil erklarte Aufrechnung
nicht mehr im Zwangsvollstreckungsverfahren BerUcksichtigung, soweit die Aufrechnungs-
lage schon im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung bestand ("Prédklusion”, § 767
Abs. 2 ZPO). Die Literatur stellt hingegen auf die Erkldrung der Aufrechnung ab und verneint
einen solchen Einwendungsausschluss.

Eine § 366 Abs. 1 BGB verwandte Regelung findet sich in § 396 Abs. 1 BGB: Hat der Glau-
biger mehrere Forderungen gegen den Schuldner, kann dieser entscheiden, welche er durch
die Aufrechnung zu Fall bringt. Das wirde aber zu einem "Wettlauf der Aufrechnenden" fih-
ren: Um zu verhindern, dass die (etwa wegen einer Blrgschaft) sicherste Forderung vernichtet
wird, musste der Glaubiger schnellstmoglich eine weniger sichere Forderung opfern. Aus die-
sem Grunde gewahrt § 396 Abs. 1 BGB dem Aufrechnungsempfanger ein Widerspruchsrecht.
Widerspricht er der Wahl seines Schuldners, ist auf § 366 Abs. 2 BGB zurlickzugreifen. Werden
neben der Hauptforderung auch Zinsen und Kosten geschuldet, werden diese auch durch eine
Aufrechnung zuerst getilgt (§ 396 Abs. 2 BGB iVm § 367 BGB).

Vor Erklarung der Aufrechnung bestehen die beiden Forderungen grundsatzlich unabhangig
voneinander. Es gibt also kein Leistungsverweigerungsrecht gegentber dem Glaubiger.

Dies kann aber im Einzelfall zu ungerechten Ergebnissen flr akzessorisch haftende Dritte fih-
ren, welche sich ihrer Haftung nicht durch Aufrechnungserklarung entziehen kénnen. In diesen
Fallen gewdhrt das Gesetz eine "Einrede der Aufrechenbarkeit":

Dementsprechend kénnen personlich haftende (§ 128 S. 1 HGB) Gesellschafter einer GbR,
einer OHG oder KG nach § 129 Abs. 3 HGB (ggf. iVm § 161 Abs. 2 HGB) die Erflllung einer
Verbindlichkeit solange verweigern, wie die Gesellschaft aufrechnen kann (entgegen dem
Wortlaut aber gerade nicht, wenn der Glaubiger aufrechnen konnte!).

Ein vergleichbares Leistungsverweigerungsrecht gewdhrt das Gesetz Personen, die akzesso-
risch fur eine fremde Schuld haften, namentlich Birgen (§ 770 Abs. 2 BGB), Hypotheken-
schuldner (§ 1137 Abs. 1 S. 1 BGB) und Verpfander (§ 1211 Abs. 1 S. 1 BGB).

Ansonsten bewirkt das Bestehen einer Aufrechnungslage vor allem einen Bestandsschutz. Die-
ser schiitzt vor einem Verlust der Aufrechnungsbefugnis durch Glaubigerwechsel (§ 406 BGB),
Verjahrung (§ 215 BGB), Insolvenz (§ 94 InsO) oder Pfandung der Forderung nach Eintritt der
Aufrechnungslage. Dahinter steht die Uberlegung, dass ein Schuldner, der weiR, dass er sich
durch Aufrechnung von seinen Pflichten befreien konnte, keine Furcht vor Zinsen, Vertragsstra-
fen, etc. haben wird. Dieses Vertrauen sieht der Gesetzgeber als schutzwirdig an.
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C. Was sind "Unméglichkeit" und "Unzumutbarkeit" (§ 275 BGB)?

Niemand kann dazu verpflichtet werden, etwas zu leisten, das er selbst unter Einsatz aller zu-
lassigen Mittel nicht erbringen kann (impossibilium nemo obligatur). Diesen selbstverstandli-
chen Grundsatz regelt das BGB in § 275 Abs. 1 BGB. Die Unmdglichkeit fiihrt automatisch zum
Erloschen der jeweiligen Leistungspflicht. Was Unmoglichkeit ist, wird dabei vorausgesetzt und
nicht ndher definiert.

Wird ein verkaufter PKW gestohlen, ist die Eigentumsverschaffung noch maoglich -
nach § 931 BGB geniigt insoweit die Einigung unter Abtretung des Herausgabean-
spruchs aus § 823 Abs. 1 BGB iVm § 249 Abs. 1 BGB gegen den Dieb. Eine Uber-
gabe scheitert hingegen am fehlenden Besitz des VerdulRerers. Aber mit entspre-
chend grofRem Aufwand lasst sich der PKW vielleicht wieder beschaffen - liegt hi-
er schon Unmaoglichkeit vor? Die hM bejaht dies unter Hinweis auf die hohe Unsi-
cherheit.

Demgegenlber kann in den Fallen der Unzumutbarkeit die Leistung noch erbracht werden.
Sie ist jedoch entweder volkswirtschaftlich unsinnig (§ 275 Abs. 2 BGB) oder aus persénlichen
Grinden fir den Schuldner eine unverhéaltnismaRige Belastung (§ 275 Abs. 3 BGB). In diesen
Fallen erlischt die Leistungspflicht nicht automatisch, sondern nur wenn sich der Schuldner auf
die Unzumutbarkeit beruft.

Ebenfalls nicht in § 275 BGB geregelt ist die Frage, welche Auswirkungen die Unmoglichkeit ei-
ner Leistung auf die Verpflichtung der anderen Vertragspartei in einem gegenseitigen Vertrag
hat. Diese Frage beantwortet § 326 Abs. 1 BGB: Mit der Unmaoglichkeit der Leistung einer Partei
erlischt grundsatzlich auch die Verpflichtung der anderen. Dies ist die logische Konsequenz aus
der Gegenseitigkeitsbeziehung, die schon im Zurlickbehaltungsrecht des § 320 BGB zum Aus-
druck kommt.

I. Wann liegt Unmdéglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB) vor?

Unméglichkeit im Sinne des BGB liegt vor, wenn endgultig feststeht, dass der Schuldner die
Leistung unter keinen Umstanden mehr erbringen kann. Eine einmal festgestellte Unmoglich-
keit wird durch eine spatere Anderung nicht mehr geheilt.

Ist aufgrund eines Diebstahls Unmoglichkeit eingetreten, lebt die Pflicht zur
Ubergabe und Ubereignung des gestohlenen Gegenstands nicht mit Wieder-
auffinden auf.

Wurde bei Errichtung eines Hauses eine Warmedammung versprochen, die
objektiv von niemandem erbracht werden kann, muss dies nicht erfolgen, so-
bald die entsprechende Technologie zur Verfigung steht.

Wurde ein verbotenes Verhalten versprochen, muss dieses auch dann nicht er-
bracht werden, wenn das Verbotsgesetz spater aufgehoben wird.

§ 275 Abs. 1 BGB stellt ausdrtcklich klar, dass es rechtlich keinen Unterschied zwischen objek-
tiver (fiir jedermann unmdéglich) und subjektiver ([nur] fir den Schuldner ... unmdéglich) Unmog-
lichkeit gibt. Ebensowenig hat es Konsequenzen, ob die Unmoglichkeit auf rechtlichen (gesetz-
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liche Verbote, fehlende Genehmigungen) oder tatsichlichen Griinden (Ubereignung endgiiltig
zerstorter Sachen, Leistungen einer verstorbenen Person) beruht.

In der Klausur ist es sinnvoll, kurz (!) festzustellen, was Ursache der Unmaglichkeit
ist, etwa "Hier ist die Leistung aus tatsdchlichen Griinden objektiv unmdéglich." -
obwohl dies keine Konsequenzen hat. Der Grund hierfir ist, dass nach friherer
Rechtslage die Unterscheidung bedeutsam war und viele Korrektoren dement-
sprechend Ausfiihrungen hierzu erwarten. Sie wissen aber, dass die Unterschei-
dung rechtlich irrelevant ist.

1. Was sind "Zweckerreichung" und "Zweckfortfall"?

Fir die Unmoglichkeit ist nicht die Leistungshandlung, sondern der Leistungserfolg mafRgeblich.
Daher kann tatsachliche Unmaoglichkeit eintreten, weil der geschuldete Erfolg bereits aus an-
deren Grinden eingetreten ist (sog. "Zweckerreichung"). Die mogliche Leistungshandlung des
Schuldners ware dann schlicht sinnlos und darf von ihm nicht mehr erbracht werden. Ohne Be-
deutung ist, wodurch der Leistungserfolg eingetreten ist - ob durch ein Verhalten des Glaubi-
gers, eine Handlung eines Dritten oder gar durch Zufall.

Der Notarzt wird gerufen, weil ein Kind eine Erbse durch die Nase aufgesaugt hat.
Bevor der Notarzt eintrifft, niest das Kind die Erbse wieder aus.

Unmoglichkeit kann zudem eintreten, wenn es aus tatsdchlichen Grinden ausgeschlossen ist,
dass der mit dem Leistungserfolg verfolgte Zweck noch eintreten kann ("Zweckfortfall").

Ein zu reparierender PKW explodiert, bevor er in die Werkstatt geliefert werden
kann. Der zu behandelnde Patient stirbt, bevor der Arzt eintrifft.

Bei Zweckfortfall und Zweckerreichung sind allerdings im Vertrauen auf die Leistungspflicht be-
reits erbrachte Vorleistungen des Schuldners zu ersetzen. Es ware unbillig, ihm diese Kosten
aufzuerlegen. Dies folgt aus einer fur alle Vertragstypen geltenden Gesamtanalogie zu § 645
Abs. 1S. 1 BGB (Werkvertrag), § 615 BGB (Dienstvertrag), § 537 Abs. 1 BGB (Mietvertrag).

Der schlichte Wegfall des subjektiven Leistungsinteresses kann aber nicht genlgen, um Un-
moglichkeit anzunehmen ("Interessenfortfall"). Hier liegt also keine Unmoglichkeit vor, soweit
die Umstdnde nicht in der Sphare einer Partei liegen, kann man aber an eine Stérung der Ge-
schaftsgrundlage (§ 313 BGB) denken.

X kauft sich ein Flugticket, um zu einem Konzert in London zu fahren. Das Konzert
fallt aus. Die Erbringung des Fluges ist nicht wegen Zweckfortfall unmdglich; die
Verwendungsabsicht liegt allein in der Risikosphare des X (daher auch kein Fall ei-
ner Storung der Geschaftsgrundlage im Sinne von § 313 BGB).
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2. Was ist ein "absolutes Fixgeschdft"?

Grundsatzlich sind Leistungen nachholbar. Das bedeutet, dass bei Verzogerung der Leistung
zwar eine Pflicht verletzt wird (und nach § 280 Abs. 2 BGB iVm § 286 Abs. 1 BGB Schadensersatz
zu leisten ist), aber die Leistungspflicht nicht wegen Unmdglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB) unter-
geht. Allein der Umstand, dass der Glaubiger die Leistung nun nicht mehr in gleichem Umfang
nutzen kann, genlgt nicht, um die Leistungspflicht untergehen zu lassen.

Es gibt jedoch auch Schuldverhaltnisse, bei denen eine Nachholung der Leistung nicht mehr als
Erfullung der urspringlich vereinbarten Pflicht angesehen werden kann. Soweit fiir den Schuld-
ner offensichtlich ist, dass die Leistung fiir den Glaubiger nur sinnvoll verwendbar ist, wenn sie
zum festgelegten Zeitpunkt erfolgt und er sich dennoch auf die Pflicht einlasst, tritt Unmoglich-
keit ein.

Dies ist der Fall beim Kauf von Hochzeitskleidern oder Weihnachtsbaumen - diese
machen nach Ablauf des jeweiligen Termins keinen Sinn. DemgegenUber geniigt {b
selbst eine Verspatung von 12 Stunden bei Flugreisen im Regelfall nicht, um Un-

moglichkeit anzunehmen.

Ein absolutes Fixgeschaft liegt in der Regel bei Dauerschuldverhaltnissen vor. Das kann man sich
leicht erklaren: Weil bei diesen Schuldverhaltnissen in einem bestimmten Zeitraum ("von A bis
B") zu leisten ist (etwa der Gebrauch einer Sache zu verschaffen, § 535 BGB oder ein Dienst zu
erbringen, § 611 BGB), gibt es ein bestimmtes Ende der Leistungspflicht. Fehlt nun am Anfang
der Leistungszeit etwas, kann dies nicht einfach hinten wieder angehdngt werden, ohne den
Leistungsinhalt zu verandern.

A leiht B fir eine Hausarbeit im Studium ein Notebook vom ersten Tag bis zum
letzten Tag der Schreibfrist (§ 598 BGB). In der ersten Woche der Hausarbeit ver- {b
gisst A, dem B das Notebook zu Gbergeben. Dann nitzt es B nichts, wenn ihm A

das Notebook fir eine weitere Woche nach Ende der Schreibfrist Gberlasst - er

benodtigt das Gerat genau in dieser Frist, eine Nachholung ist unmaoglich.

3. Was gilt fiir "voriibergehende Unmdglichkeit"?

§ 275 Abs. 1 BGB kennt zwar die teilweise Unmaoglichkeit ("soweit"), aber regelt nicht, was gel-
ten soll, wenn eine Leistung offensichtlich demndachst erbracht werden kann, dies aber derzeit
ausgeschlossen ist. Keinesfalls darf man bei voribergehender Unméglichkeit eine teilweise Un-
moglichkeit (der rechtzeitigen Leistung) annehmen.

Aufgrund eines Streiks, Hochwasser oder einer nicht erfolgten Lieferung mafRge-
schneiderter Bauteile kann V eine bestellte Maschine nicht liefern - nach Wegfall
des Leistungshindernisses ist ihm dies aber moglich.

In diesen Fallen ist zu differenzieren:

Solange die Leistung nicht erbracht werden kann, besteht keine Leistungspflicht. Damit liegt
in der Nichtleistung auch keine Pflichtverletzung im Sinne von § 280 BGB und es kann kein
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Schadensersatz verlangt werden; ebensowenig ist ein Rucktritt nach § 323 BGB moglich. Ist
hingegen bereits Verzug eingetreten, kann auch trotz zwischenzeitlich eingetretener vor-
Ubergehender Unmaéglichkeit Schadensersatz wegen Verzdgerung (§ 280 Abs. 1, Abs. 2 BGB
iVm § 286 BGB) verlangt werden.

V bestellt bei K ein Auto. Aufgrund schlechter Betriebsorganisation kann V nicht
zum vereinbarten Termin liefern. Zwei Tage spater ist seine Fabrikhalle wegen un-
vorhersehbaren Hochwassers Uberschwemmt; erst drei Wochen spater kann er
wieder produzieren. Hier kann K fiir den kompletten Zeitraum ab vereinbarter bis
zur tatsachlichen Lieferung (trotz zwischenzeitlich eingetretener und wieder erle-
digter Unmoglichkeit!) Ersatz seines Nutzungsausfalls verlangen.

Eine vorlbergehende Unmdglichkeit ist als dauerhafte Unmaoglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB
zu behandeln (mit der Folge, dass die Leistung weder erbracht werden noch gefordert wer-
den darf), wenn der Vertragszweck in Frage gestellt wird und ein Festhalten bis zum Wegfall
des Hindernisses den Parteien nicht zumutbar ist. In diesem Fall erlischt die Leistungspflicht
mit Eintritt des (vorlUbergehenden) Leistungshindernisses nach § 275 Abs. 1 BGB. Dies ist
namentlich in den bereits erorterten Fallen eines absoluten Fixgeschafts der Fall.

4. Was sind "qualitative"” und "teilweise Unmdglichkeit"?

Nicht in jedem Fall muss die gesamte Leistung unmaoglich werden, vielmehr kann ein Teil der
Leistung durchaus noch erbringbar sein. Insoweit ordnet § 275 Abs. 1 BGB ausdricklich den
Wegfall der Pflicht nur an, soweit die Leistung unmaoglich ist ("teilweise Unmoglichkeit"). Al-
lerdings muss es sich dazu um eine teilbare Leistung handeln - Voraussetzung hierfir ist, dass
auch der verbleibende Teil fir den Gldubiger einen Wert hat.

Verkauft V dem K eine Sache, die er E gestohlen hat, kann V dem K die Sache zwar
Ubergeben (§ 854 Abs. 1 BGB), ihm jedoch kein Eigentum verschaffen (§ 935 BGB
verhindert einen gutglaubigen Erwerb). Hier liegt vollstandige (und nicht nur teil-
weise) Unmoglichkeit vor, obwohl eine (von zwei) Pflichten aus § 433 Abs. 1 S. 1
BGB erfiillt werden kénnte (namlich die Ubergabe, aber nicht die Ubereignung).
Dies gilt entsprechend auch fiir den Fall, dass nur die Ubereignung, aber nicht die
Ubergabe méglich ist, wenn E die Sache an X verkaufen will (denn er weiR nicht,
wo der Dieb V die Sache aufbewahrt).

Wenn von einer sechskopfigen Band nur drei auftreten kdnnen, ist der gesamte
Auftritt unmoglich, obwohl ein Teil auftreten kann. Die drei verbleibenden Mit-
glieder konnen also nicht auftreten und hierfir eine Vergitung fordern; umge-
kehrt darf der Glaubiger keinen Auftritt einklagen.

Teilweise Unmoglichkeit ist insbesondere bei Kauf vertretbarer Sachen (§ 91 BGB)
denkbar: Sind wegen Zerstorung einer Mihle nur 100 Sacke Mehl statt der be-
stellten 500 Séacke lieferbar, besteht die Pflicht zur Lieferung dieser Teilmenge
moglich.

Von einer "qualitativen Unmoglichkeit" spricht man, wenn ein Sachmangel auch durch Nach-
erfillung (§ 439 BGB, § 635 BGB) nicht beseitigt werden kann (es also z.B. keine denkbare Er-
satzssache gibt und eine Reparatur unmoglich ist). Der Ausdruck stammt daher, dass die ge-
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schuldete Qualitat ("frei von Sach- und Rechtsmédngeln", § 433 Abs. 1 S. 2 BGB, § 633 Abs. 1
BGB) unmoglich zu erbringen ist. Dementsprechend verweisen § 437 Nr. 3 BGB bzw. § 634 Nr.
4 BGB ausdrucklich auch auf die Regelungen zum Schadensersatz wegen Unmoglichkeit (§ 280
Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm § 283 BGB bzw. § 311a Abs. 1 BGB) und § 437 Nr. 2 BGB bzw. § 634 Nr.
3 BGB ausdricklich auch auf das Ricktrittsrecht wegen Unmadglichkeit nach § 326 Abs. 5 BGB
iVm & 323 Abs. 1 BGB.

5. Welche Besonderheiten sind bei Gattungsschulden zu beachten?

Wenn die Lieferung eines bestimmten Gegenstandes geschuldet ist (Stiickschuld), tritt bei des-
sen Untergang Unmaoglichkeit ein. Bei einer Gattungsschuld (§ 243 Abs. 1 BGB) setzt Unmog-
lichkeit hingegen voraus, dass die gesamte Gattung untergeht. Der Verkaufer muss sich also ge-
gebenenfalls bei der Konkurrenz eindecken, wenn sein Lieferant und sein Vorrat nicht zur Erfil-
lung genligen. Allerdings kann sich aus einer Auslegung des Vertrages (§ 133 BGB, § 157 BGB)
ergeben, dass nur aus dem Vorrat oder der eigenen Produktion zu erfillen ist.

Der Winzer wird also im Zweifel nicht verpflichtet sein, sich bei Kunden oder Kon-
kurrenten einzudecken, wenn sein Vorrat zerstort wird, weil eine solche Pflicht im
Verkehr unublich ware.

Etwas anderes gilt allerdings nach Konkretisierung (§ 243 Abs. 2 BGB): Hat der Schuldner das
seinerseits Erforderliche getan, beschrdnkt sich seine Leistungspflicht auf einen bestimmten
Gegenstand. Dieser kann untergehen mit der Folge, dass eine weitere Ersatzbeschaffung unter-
geht.

In der Klausur missen Sie genau darauf achten, ob alle Voraussetzungen der Kon-
kretisierung vorliegen - allein der Wille des Schuldners, einen bestimmten Gegen-

stand zu leisten, genligt ebensowenig wie die bloRe Aussonderung bei der Bring-

schuld!

6. Was gilt fiir Geldschulden?

Da eine Geldschuld keine Gattungsschuld ist, scheidet eine Konkretisierung aus (§ 243 Abs. 2
BGB). Es gilt "Geld hat man zu haben"; im schlimmsten Fall muss der Schuldner ein Insolvenz-
verfahren einleiten (bei dem das Restvermogen unter allen Glaubigern anteilig verteilt wird); er
kann aber nicht einfach seine Leistung unter Hinweis auf § 275 Abs. 1 BGB verweigern.

Auch hiervon gibt es aber eine klausurrelevante Ausnahme (die zwar auch fir die Gattungs-
schuld gilt, aber dort keine praktische Relevanz hat): Nach § 300 Abs. 2 BGB geht die Gefahr
des Untergangs auch auf den Glaubiger Gber, wenn die Voraussetzungen des Annahmeverzugs
vorliegen

K will bei V zur vereinbarten Zeit und am vereinbarten Ort eine Kaufpreisschuld in
bar bezahlen. Wenn V die Annahme verweigert oder nicht anwesend ist (§ 293 {b
BGB) und K auf dem Heimweg Uberfallen wird (und so das Geld verliert), kann V

nicht mehr Zahlung verlangen (§ 300 Abs. 2 BGB).
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Wie Sie bereits wissen, kann bei einem Vertrag Uber Sammlerminzen auch eine Gattungs-
schuld (und keine Geldschuld im obigen Sinne) vorliegen. Sie missen in der Klausur also auch
hier sauber abgrenzen.

Ein haufiger Irrtum ist, dass die Geldleistungspflicht immer die Gegenleistungs-
pflicht im Sinne von § 326 Abs. 1 BGB ist - das ist volliger Unsinn. Es ist nur so,
dass die Konstellationen, in denen eine Geldleistung unmoglich wird, in Klausuren
sehr selten sind.

II. Was ist Unzumutbarkeit (§ 275 Abs. 2 BGB)?

Der Schuldner hat grundsatzlich die uneingeschrankte Pflicht, seine Leistung zu erbringen. Stel-
len sich dabei unerwartete Hindernisse oder ist der Aufwand hoher als prognostiziert, ist dies
sein Risiko - er héatte sich durch Vereinbarung einer hoheren Gegenleistung oder entsprechen-
der Vorbehalte schitzen kdnnen und mussen.

Aus volkswirtschaftlichen Griinden missen diesem Prinzip aber Grenzen gesetzt werden: Steht
der Aufwand des Schuldners objektiv vollig aulRer Verhaltnis zum Nutzen fir den Glaubiger, ge-
nlgt es, ihm statt der Leistung seinen durch deren Ausbleiben entstehenden Verlust in Geld
(§ 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm § 283 BGB) zu ersetzen. Diesem Gedanken tragt § 275 Abs. 2 BGB
Rechnung. Dieser hat drei Voraussetzungen:

1. Der Leistungsaufwand des Schuldners muss das Leistungsinteresse des Glaubi-
gers Uberschreiten.

2. Aufwand und Interesse missen in einem groben Missverhaltnis zueinander ste-
hen.

3. Der Schuldner muss sich auf die Unzumutbarkeit der Leistung berufen.

Sie muUssen in der Klausur § 275 Abs. 2 BGB von zwei anderen Fallen der Unzumutbarkeit ab-
grenzen:

Ubersteigt der Aufwand nur die individuelle wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des konkre-
ten Schuldners (wirde sie ihn also in die Insolvenz treiben), ohne dass der Aufwand objektiv
zu hoch ist, kommt eine Losung nach den Regeln Uber die Stérung der Geschéaftsgrundlage
(§ 313 BGB) in Betracht.

Nach § 439 Abs. 3 BGB bzw. § 635 Abs. 3 BGB kann eine bestimmte Form der Nacherfillung
(i.d.R. Reparatur oder Ersatzlieferung) verweigert werden, wenn sie nur mit unverhdaltnisma-
Rigen Kosten (i.d.R. gegenlber der jeweils anderen Form) moglich wére.

1. Worauf stellt § 275 Abs. 2 BGB ab?

Auf der einen Seite der Abwadgung missen Sie das Leistungsinteresse des Glaubigers ermitteln.
Das ist grundsatzlich der Geldbetrag, der als Schadensersatz statt der Leistung im Sinne von
§ 281 Abs. 1 BGB zu zahlen wére, wobei aber anders als nach § 253 Abs. 1 BGB auch immate-
rielle Verluste zu bertcksichtigen sind. In fast jedem Fall wird dieses Leistungsinteresse hdher
als die vom Glaubiger zu erbringende Gegenleistung liegen, weil kaum jemand gezielt ein wirt-
schaftlich nachteiliges Geschaft abschlieRen will. Wie viel mehr die Leistung fir den Glaubiger
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wert ist, wird man aber kaum beziffern konnen: Der Wert, den er durch Weiterverkauf erzie-
len kann, lasst sich nur ansetzen, soweit er jedenfalls potentiell zum Weiterverkauf bereit ist.
Das Leistungsinteresse muss nicht zwingend in einem materiellen Vermdgenswert liegen; auch
ideelle Zwecke der Leistung sind zu berlcksichtigen, denn eine § 253 Abs. 1 BGB vergleichbare
Einschrankung fehlt in § 275 Abs. 2 BGB.

Bei Kauf von Kunstwerken wird es oft um einen individuellen Liebhaberwert ge-
hen; der bei Auktionen erzielbare Preis ist daher allenfalls eine Orientierungshilfe.

Eine "Vorteilsausgleichung" in dem Sinne, dass ein bei Bejahung von § 275 Abs. 2 BGB begriin-
deter Schadensersatzanspruch (§ 280 Abs. 1, Abs. 2 BGB iVm § 283 BGB), die nach § 326 Abs.
1 BGB entfallende Gegenleistung oder auch nur das dann herauszugebende stellvertretende
commodum (§ 285 BGB) anzurechnen sind, scheidet aus - denn sonst wéare das Glaubigerinter-
esse (mit Ausnahme etwaiger immaterieller Verluste) immer Null und wirde auch durch den
geringsten Mehraufwand des Schuldners Gberwunden.

Als Aufwand des Schuldners sind demgegeniber alle finanziellen Ausgaben (etwa erhohte
Transportkosten, Einstellung von zusatzlichem Personal, Zahlung eines Mehrpreises) sowie per-
sonliche Anstrengungen (Zeitaufwand, etc.) zu berlcksichtigen (ebenso bei Kosten in § 439
Abs. 3 BGB und § 635 Abs. 3 BGB). Dabei wird nicht nur der durch spatere Verdnderungen ein-
getretene Mehraufwand berlcksichtigt, sondern der gesamte Aufwand des Schuldners fir die
Erfullung seiner Pflicht. Keine Berlicksichtigung finden drohende Schaden und die individuelle
Leistungsfahigkeit.

In zeitlicher Hinsicht ist fir das Leistungsinteresse auf die erstmalige Falligkeit des Anspruchs
abzustellen - also weder auf den Vertragsschluss noch auf die ggf. spater eintretende Un-
moglichkeit oder gar die letzte mindliche Verhandlung vor einem Gericht. Demgegeniber be-
stimmt sich der Aufwand ausschlieRlich nach dem Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung - spatere Veranderungen sind also zu bericksichtigen.

2. Was bedeutet "grobes Missverhdltnis"?

Ein grobes Missverhaltnis liegt erst vor, wenn kein verninftiger Mensch in der Position des
Glaubigers auch nur daran denken wuirde, den erforderlichen Aufwand zu treiben, um in den
Genuss der Leistung zu gelangen.

Preissteigerungen bei Massengltern fallen nie unter § 275 Abs. 2 S. 1 BGB, da ein
Uber die vereinbarte, von ihm zu erbringende Gegenleistung hinausgehendes
Leistungsinteresse des Gldaubigers zumindest in Hohe des Marktpreises zu beja-
hen ist. Wenn der Marktpreis steigt, wachst daher auch das Leistungsinteresse
des Glaubigers.

Es ist also ein strenger MaRstab anzulegen. Dazu gibt das Gesetz drei Orientierungspunkte:

Zunachst verlangt das Gesetz die Beachtung des Inhalts des Schuldverhdltnisses. Damit ist
gemeint, dass insbesondere bei Vertragen der Schuldner selbst daflr Sorge tragen muss, die
Gegenleistung anhand seiner erforderlichen Aufwendungen zutreffend zu bestimmen. Feh-
leinschatzungen, die nicht auf unvorhersehbaren Entwicklungen beruhen, gehen zu seinen
Lasten.
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Die weiterhin erforderliche Beriicksichtigung der Gebote von Treu und Glauben bezieht sich
vor allem auf das zu erwartende Verhalten der Parteien: Wenn der Glaubiger das Leistungs-
hindernis verursacht hat, wird im Zweifel ein grobes Missverhéltnis eher naheliegen, ebenso
wenn dieser von vornherein den hohen Aufwand kannte und den gutglaubigen Schuldner
arglistig dartber im Unklaren liel3.

Ausdricklich verlangt § 275 Abs. 2 S. 2 BGB, dass man bericksichtigen muss, ob der Schuld-
ner das Leistungshindernis zu vertreten hat. Wer also eine Garantie oder ein Beschaffungsri-
siko Ubernommen hat, muss mehr Aufwand treiben als jemand, der nichts versprochen hat.
Erst Recht gilt dies, wenn vorsatzlich oder fahrlassig das Risiko in Kauf genommen wurde (et-
wa trotz politischer Krise bis zum Beginn eines Blrgerkriegs gewartet wurde).

3. Was bedeutet "kann verweigern"in § 275 Abs. 2 BGB?

Waéhrend nach § 275 Abs. 1 BGB die Pflicht zur Leistung automatisch (und unabhangig vom
Willen von Schuldner oder Glaubiger) unwiderruflich untergeht, darf der Schuldner trotz Unzu-
mutbarkeit nach § 275 Abs. 2 BGB die Leistung erbringen. Insofern spricht man auch von der
"Einrede der Unzumutbarkeit".

Dies kann etwa der Fall sein, wenn ihm eine Gegenleistung angeboten wird, die
seinen Aufwand bei weitem Ubersteigt (noch einmal: Fir § 275 Abs. 2 BGB ist
nicht die vom Glaubiger erbrachte Gegenleistung, sondern dessen Leistungsinter-
esse malgeblich - zahlt ein irrationaler Glaubiger mehr als ihm die Leistung wert
ist, darf er das naturlich). Ebenso ist aber denkbar, dass der Schuldner eine lang-
fristige Vertragsbeziehung zum Glaubiger aufbauen will oder sich Reputationsvor-
teile erhofft.

Freilich misste der Schuldner in einem Rechtsstreit vor Gericht auch die Unmaoglichkeit (§ 275
Abs. 1 BGB) als fur ihn giinstige Tatsache darlegen und beweisen. Solange er nichts sagt, wird
er trotzdem zur Leistung verurteilt. Umgekehrt genlgt es zur Geltendmachung der Einrede des
§ 275 Abs. 2 BGB, dass der Schuldner auf das Leistungshindernis hinweist. Insoweit gilt auch
fir die Unmoglichkeit praktisch, dass man "dartber reden muss".

Der Glaubiger kann die Einrede nicht fir den Schuldner erheben. Allerdings kann er dem
Schuldner eine Frist setzen und nach deren Ablauf Schadensersatz statt der Leistung (§ 280
Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm § 281 BGB) verlangen und vom Vertrag zurticktreten (§ 323 Abs. 1 BGB).
Damit erreicht er wirtschaftlich die selben Folgen, als wenn sich der Schuldner von vornher-
ein auf die Unzumutbarkeit berufen hatte (dann ergabe sich das Rucktrittsrecht aus § 326 Abs.
5 BGB iVm § 323 Abs. 1 BGB und die Schadensersatzpflicht aus § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm
§ 283 BGB).

4. Wo prtife ich die Unzumutbarkeit in der Klausur?

In der Klausur sollten Sie die Unzumutbarkeit unter "Anspruch untergegangen" diskutieren.
Dies folgt aus der Nahe zur Unmoglichkeit und den daran ankntpfenden parallelen Sekun-
daranspriichen (§ 275 Abs. 4 BGB).

Die andere Einordnung ist zwar auch vertretbar (§ 275 Abs. 2 BGB ist wie die Ver-
jahrung eine sog. "peremptorische", d.h. endgiiltige Einrede), fiihrt aber zu unno-
tiger Verwirrung im Aufbau: Sie missten dann § 313 BGB unter "Anspruch unter-
gegangen" prifen und dirften die Abgrenzung zu § 275 Abs. 2 BGB erst unter
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"Anspruch durchsetzbar" erwdhnen - was sie aber bei Bejahung von § 313 BGB
gar nicht prifen dirfen. Das Problem tritt nicht auf, wenn Sie auch § 275 Abs. 2
BGB unter "Anspruch untergegangen" erortern.

Unabhangig von der Geltendmachung der Einrede hindert das Vorliegen der Unzumutbarkeits-
lage bereits den Eintritt des Verzugs (§ 286 Abs. 1 BGB) - die Erhebung der Einrede hat also
Rickwirkung auf den Zeitpunkt des Eintritts des Leistungshindernisses.

Ist eine unzumutbare Leistung einmal (trotz des Leistungshindernisses) erbracht worden, kann
das Geleistete nicht nach § 813 BGB zurlickgefordert werden. Dies folgt im Regelfall aus der
Kenntnis des Schuldners, § 814 BGB, sonst aus Sinn und Zweck des § 275 Abs. 2 BGB.

I1l. Was ist persénliche Unzumutbarkeit (§ 275 Abs. 3 BGB)?

Wahrend fur die Unzumutbarkeit nach § 275 Abs. 2 S. 1 BGB ausschlieflich der Aufwand mit
dem Leistungsinteresse des Glaubigers abzuwdgen war, wahrend die Leistungsfahigkeit des
Schuldners auller Betracht blieb, stellt § 275 Abs. 3 BGB ausschlieSlich auf die Person des
Schuldners ab.

In § 275 Abs. 3 BGB erfolgt keine objektive Kosten-Nutzen-Abwagung, sondern es
wird individuell das Uberwiegen eines personlichen Leistungsverweigerungsgrun-
des untersucht.

Voraussetzung ist eine persénlich zu erbringende Leistung. Das bedeutet, dass der Schuldner
keine Erfullungsgehilfen statt seiner selbst einschalten darf. In Betracht kommt dies vor allem
beim Dienstvertrag (§ 611 BGB), Werkvertrag (§ 631 BGB), Auftrag (§ 663 BGB) und beim Ge-
schéaftsbesorgungsversorgungsvertrag (§ 675 Abs. 1 BGB). Da § 613 S. 1 BGB und § 664 Abs. 1.
1 BGB abdingbar sind, fallen aber nicht jeder Dienstvertrag oder Auftrag unter diese Regelung,
sondern es ist eine Priifung der Ubertragbarkeit im Einzelfall erforderlich.

Neben ausdricklichen Vereinbarungen ist an klassische hochstpersdnliche Tatig-
keiten zu denken, die kiinstlerische, wissenschaftliche oder politische Vorausset-
zungen erfillen, die nur der Schuldner selbst aufweist. Wer etwa ein Konzert von
Lady Gaga besuchen will, muss sich nicht mit einem Lied von deren Garderoben-
frau abspeisen lassen.

1. Wann ist die persénliche Leistung unzumutbar?

Erforderlich ist ein Hindernis, dessen Uberwindung dem Schuldner persénlich nicht zumutbar
ist. Dies ist der Fall, wenn gewichtige Interessen betroffen sind, namentlich bei Beeintrachti-
gung von grundrechtlich geschitzten Rechtspositionen. Davon unberihrt bleibt zunachst eine
potentielle Haftung auf Schadensersatz nach § 280 BGB.

Zu denken ist etwa an die korperliche Unversehrtheit und das Leben (Art. 2 Abs.
2 GG): Wer zum Wehrdienst im Heimatstaat muss, weil ihm sonst die Todesstrafe
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droht, darf seine Arbeit in Deutschland bis zur Ableistung verweigern. Nichts an-
deres kann bei angedrohten Terroranschldagen oder Infektionsgefahr am Arbeits-
platz gelten. Ebenso kann ein Arztbesuch im Einzelfall auch wahrend der Arbeits-
zeit erforderlich werden.

Ebenfalls moglich ist die Beriicksichtigung von Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG):
Ist das Kind einer Sangerin lebensbedrohlich erkrankt, darf sie ihren Auftritt ab-
sagen. Ebenso wird man dem Arbeitnehmer ermdglichen mussen, seinen schwer
verletzten Ehegatten zu versorgen.

2. Was qilt fiir eine Leistungsverweigerung aus Gewissensgriinden?

Der Wortlaut des § 275 Abs. 3 BGB erfasst auch die Leistungsverweigerung wegen eines reli-
giosen Bekenntnisses oder aus Gewissensgriinden (Art. 4 Abs. 1 GG). Der Arbeitnehmer muss
nicht entgegen seinem Gewissen arbeiten - erhalt dann aber auch keinen Lohn (§ 326 Abs. 1
BGB) und haftet ggf. auf Schadensersatz (§ 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm § 283 BGB). Letzteres
kommt vor allem in Betracht, wenn bereits bei Aufnahme der Arbeit der Eintritt des Gewissens-

konflikts vorhersehbar war.

Teilweise wird jedoch die Anwendung der Norm auf diese Félle trotz des eigentlich passenden

Ein Postbote mag im Einzelfall den Einwurf rechtsradikaler Postwurfsendungen,
ein in einem Pharmaunternehmer angestellter Forscher die Mitwirkung an der
Erforschung militarischer Praparate verweigern, ein Arzt in einem Krankenhaus
weigert sich, an legalen Schwangerschaftsabbrichen mitzuwirken, eine ange-
stellte Apothekerin weigert sich, Antibabypillen zu verkaufen, ein muslimischer
Arbeitnehmer besteht auf regelméaligen Gebetspausen.

Wortlauts abgelehnt.

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) prift insoweit einen Ermessensfehler in der Wei-
sung des Arbeitgebers (§ 106 S. 1 GewO). Liegt ein Ermessensfehler vor, darf eine
verhaltensbedingte Kiindigung wegen Verweigerung nicht erfolgen. Daflr spricht,
dass das Problem dort spezifischer an einer Einzelweisung angeknipft wird, wah-
rend die Leistung im Ubrigen unberiihrt bleibt.

Ein Teil der Literatur will fir die Leistungsverweigerung wegen Religion oder Ge-
wissen ausschlieRlich auf die Stérung der Geschaftsgrundlage (§ 313 BGB) zuriick-
greifen. Daflr spricht, dass diese Regelung eine deutlich flexiblere Reaktion er-
moglicht.

In der Klausur ist aber im Einklang mit der herrschenden Literatur ein Rickgriff
auf § 275 Abs. 3 BGB empfehlenswert. Daflir spricht schon die kaum mégliche Ab-
grenzung zu den anderen Konfliktfallen (Gesundheit, Familie).

BAG, Urt. v. 24.2. 2011 - 2 AZR 636/09
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IV. Was gilt fiir die Gegenleistungspflicht (§ 326 BGB)?

Die Unmoglichkeit bzw. Unzumutbarkeit fihrt nicht zum Erléschen des Schuldverhéltnisses ins-
gesamt, sondern bewirkt nur, dass die Leistungspflicht einer Seite untergeht. Bei einem einsei-
tig verpflichtenden Schuldverhéltnis bleibt dann freilich kaum noch etwas bestehen.

Der Schenker muss bei Unmoglichkeit nichts mehr lbergeben, ebensowenig
muss der Verleiher irgendetwas statt der verliehenen Sache zum Gebrauch Uber-
lassen. Allerdings kommt ggf. eine Haftung auf Schadensersatz (§ 280 Abs. 1, Abs.
3 BGB iVm § 283 BGB bzw. § 311a BGB) oder ein Anspruch auf Herausgabe des
stellvertretenden commodums (§ 285 BGB) in Betracht.

Bei einem gegenseitigen Vertrag stehen die Leistungspflichten jedoch in einem wechselseitigen
Abhéangigkeitsverhaltnis (Synallagma). Damit betrifft der Untergang der einen Leistungspflicht
unmittelbar auch die Leistungspflicht des anderen Teils. Diese geht nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB
automatisch unter, sobald der andere Teil nicht mehr leisten muss. Das ist bei § 275 Abs. 1 BGB
mit Eintritt der Unmoglichkeit, bei § 275 Abs. 2 BGB bzw. § 275 Abs. 3 BGB mit Erhebung der
Einrede der Fall. Es bedarf hierzu keiner Ricktrittserklarung (§ 348 BGB) oder dhnlicher Gestal-
tungshandlungen.

Ist nur ein Teil der Leistung unmoglich ordnet das Gesetz eine verhéaltnismaRige Herabsetzung
nach den Vorschriften zur kaufrechtlichen Minderung an (§ 326 Abs. 1S.1, 2. HS BGB iVm § 441
Abs. 3 BGB). In Abweichung zu § 266 BGB darf der Glaubiger die Annahme dieser Teilleistung
auch nicht verweigern, er kann nur bei fehlendem Interesse an der Teilleistung nach § 326 Abs.
5BGB iVmM § 323 Abs. 1, Abs. 5 S. 1 BGB zuriicktreten.

Hat der Glaubiger der untergangenen Leistung seine Gegenleistungspflicht bereits (auch nur
teilweise) erfillt, kann er das Geleistete nach den noch naher zu erérternden Regelungen zum
Ricktritt (§§ 346 ff. BGB) zuriickfordern (§ 326 Abs. 4 BGB). Man muss also nicht etwa das Be-
reicherungsrecht wegen Wegfalls des Rechtsgrundes (§ 812 Abs. 1 S. 2, 1. Var. BGB) heranzie-
hen!

1. Was gilt fir qualitative Unméglichkeit (§ 326 Abs. 1 S. 2 BGB)?

§ 275 Abs. 1 BGB gilt fur alle Leistungspflichten und damit auch fir die Pflicht zur Nachliefe-
rung oder Nachbesserung bei einem Sach- oder Rechtsmangel (§ 437 Nr. 1 BGB iVm § 439 BGB,
§ 634 Nr. 1 BGB iVm § 635 BGB). Bei einem irreparablem Sachmangel einer nicht substituierba-
ren Stlckschuld ist daher der Anspruch auf Nacherfillung ausgeschlossen.

Verkauft Privatmann V seinen alten PKW als unfallfrei und stellt sich heraus, dass
dieser einen schweren Unfallschaden hat, kann er ihn nicht durch Reparatur un-
fallfrei machen. Er kann aber auch kein Ersatzfahrzeug liefern, weil er nur ein
Fahrzeug hat. Beide Formen der Nacherfillung (§ 437 Nr. 1 BGB iVm § 439 BGB)
sind ihm also objektiv unmoglich (§ 275 Abs. 1 BGB).

Wirde man § 326 Abs. 1 S. 1 BGB unbesehen auf diese Konstellation anwenden, géibe es aber
ein Uberraschendes Ergebnis: Unabhdngig vom Willen des Kaufers bzw. Werkbestellers ware
die Gegenleistung automatisch zu mindern (§ 326 Abs. 1 S. 1 a.E. BGB). Im Kauf- und Werk-
vertragsrecht ist die Minderung jedoch ein Gestaltungsrecht und bedarf einer einseitigen emp-
fangsbedurftigen Willenserklarung ("durch Erkldrung", vgl. § 638 Abs. 1 BGB, § 439 Abs. 1 BGB).
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Diesen vermeintlichen Widerspruch zwischen allgemeinem und besonderen Schuldrecht kor-
rigiert § 326 Abs. 1 S. 2 BGB: Danach beeinflusst eine nicht behebbare Schlechtleistung (an-
ders als die teilweise oder vollstdndige Unmoglichkeit) die Gegenleistungspflicht nicht. Viel-
mehr muss der Gldubiger in diesen Féllen ein Gestaltungsrecht (ndmlich den Ricktritt nach
§ 326 Abs. 5 BGB iVm § 346 BGB) ausiiben. Um die Geltung der Ausnahmen des § 326 Abs. 2
BGB auch fur die Schlechtleistung zu gewahrleisten, schlieSt § 323 Abs. 6 BGB fur diese Falle
den Rucktritt aus.

Unklar ist, was gilt, wenn das jeweilige Gewahrleistungsrecht (etwa im Dienstver-
tragsrecht) keine Minderungsmaoglichkeit vorsieht. Zulassig ist dann in jedem Fall
ein Ricktritt vom gesamten Vertrag nach § 326 Abs. 5 BGB iVm § 323 Abs. 1 BGB,
wenn der Mangel erheblich ist (§ 323 Abs. 5 S. 2 BGB). Zudem kann Schadenser-
satz nach §§ 280 ff. BGB verlangt werden, soweit der Mangel vom Schuldner zu
vertreten ist. Ein Teil der Literatur gewahrt aber darlber hinaus eine Moglichkeit
zum "Teilrtcktritt" mit den Folgen einer Minderung analog § 443 BGB.

2. Was gilt bei iiberwiegendem Gldubigerverschulden (§ 326 Abs. 2 S. 1, 1. HS BGB)?

Nach § 326 Abs. 2 S. 1, 1. Var. BGB erlischt die Pflicht des Glaubigers zur Gegenleistung aus-
nahmsweise nicht, wenn er fiir den Umstand, aufgrund dessen der Schuldner nicht zu leisten
braucht, allein oder zumindest weit liberwiegend verantwortlich ist.

Die Verantwortlichkeit des Glaubigers ist allerdings anders als die Verantwortlichkeit des
Schuldners (das Vertretenmissen der §§ 276 ff. BGB) nicht ausdricklich im BGB geregelt. Eine
einklagbare Pflicht zur Abnahme ist zwar flr einzelne Schuldverhaltnisse vorgesehen (§ 433
Abs. 2 BGB), aber keinesfalls der Regelfall. Anknipfungspunkt dirfte die Verletzung einer Riick-
sichtsnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) des Glaubigers gegenliber dem Schuldner sein. Eindeu-
tig ist dies bei deliktischen Handlungen (etwa einer Sachbeschadigung im Sinne von § 823 Abs.
1 BGB), aber auch bei Verletzung von Aufklarungs- und Mitwirkungspflichten. Da es sich bei
§326 Abs. 2S. 1, 1. Var. BGB aber anders als bei § 280 Abs. 1 BGB nicht um eine Schadenser-
satzpflicht handelt, ist ein Vertretenmissen im engeren Sinne (also Vorsatz oder Fahrldssig-
keit) nicht erforderlich; wie bei anderen Obliegenheiten geht es um ein "Verschulden gegen
sich selbst". Dafir genlgt es aber nicht, dass das Hindernis aus der Risikosphare des Glaubigers
stammt.

In der Klausur kdnnen Sie aber trotzdem § 276 ff. BGB entsprechend heranziehen:
So muss der Glaubiger fur seine Hilfspersonen analog § 278 BGB einstehen. Wie
generell im BGB kann von § 326 Abs. 2 S. 1, 1. Var. BGB auch durch Vereinbarung
abgewichen werden. So kann der Glaubiger eine Garantie flr das Vorliegen eines
aullerhalb der Risikosphare beider Parteien liegenden Umstands Ubernehmen
(etwa die Verfugbarkeit der Ware auf dem Markt). Dann muss er bei Fehlen die-
ses Umstands und daraus folgender Nichterbringbarkeit der Leistung trotzdem
die volle Gegenleistung erbringen.

Weites Uberwiegen der Verantwortlichkeit bedeutet, dass ein hypothetischer Mitverschul-
densanteil des Glaubigers im Sinne von § 254 Abs. 1 BGB bei mindestens 90% liegt. Dann ware
namlich auch ein Anspruch auf Schadensersatz vollstandig ausgeschlossen.
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3. Was gilt bei Annahmeverzug des Gldubigers (§ 326 Abs. 2 S. 1, 2. HS BGB)?

Wenn der Glaubiger im Annahmeverzug (d.h. im Glaubigerverzug nach §§ 293 ff. BGB) ist, muss
er grundsatzlich trotz Unmaéglichkeit der Leistung seines Schuldners weiterhin seine Gegenleis-
tung erbringen.

Ein typischer Klausurfehler ist die Annahme, die Unmadglichkeit misse auf dem
Annahmeverzug beruhen - das ist nicht der Falll Malgeblich ist allein der zeitliche
Zusammenhang (...tritt dieser ... Umstand zu einer Zeit ein...).

Etwas anderes gilt nach § 326 Abs. 2 S. 1, 2. Var. BGB nur, wenn der Schuldner den Umstand,
der zum Untergang der Leistungspflicht fihrt, zu vertreten hat. Dies verweist unmittelbar auf
§ 276 BGB und § 278 BGB (obwohl es hier nicht um Schadensersatzanspriche geht!). Aller-
dings ist die Haftung des Schuldners im Glaubigerverzug auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit
beschrankt (§ 300 Abs. 1 BGB), so dass einfache Fahrlassigkeit (auch seiner Hilfspersonen im
Sinne von § 278 BGB) auler Betracht bleibt. Die Beweislast fir das fehlende Vertretenmuissen
hat dabei der Schuldner, der vom Glaubiger weiterhin die Gegenleistung verlangt.

Bei einer Gattungsschuld greift § 326 Abs. 2 BGB nur, wenn entweder Konkretisie-
rung eingetreten oder die gesamte Gattung untergegangen ist.

4. Welche anderen Gefahrtragungsregelungen sollte man kennen?

Neben § 326 Abs. 2 BGB ist ein Ubergang der Gegenleistungsgefahr (manchmal auch "Preisge-
fahr" genannt) auch in einigen anderen Normen angeordnet:

Im Kaufrecht ordnet § 446 S. 1 BGB an, dass ein Untergang oder eine Verschlechterung
nach Ubergabe (selbst wenn dies vor der ebenfalls geschuldeten Ubereignung erfolgt - na-
mentlich bei einem Eigentumsvorbehalt im Sinne von § 449 Abs. 1 BGB, bei dem die Eigen-
tumsibertragung nach § 158 Abs. 1 BGB aufschiebend bedingt ist) die Gegenleistungspflicht
nicht mehr beeinflusst. Dies erweitert § 446 S. 3 BGB auf den Fall, dass der Kaufer im An-
nahmeverzug ist (was sich aber ohnehin aus § 326 Abs. 2 S. 1 BGB ergibt).

Klausurrelevanz hat auch die Regelung des § 447 BGB: Danach muss der Kaufer den Kauf-
preis auch dann bezahlen, wenn der Verkaufer die Sache einer Transportperson ibergeben
hat und die Sache vor der Ubergabe an den Kiufer untergeht. Erforderlich ist dafiir eine vom
Verkdufer unabhdngige Transportperson sowie eine ordnungsgemale Verpackung, Adres-
sung und Verladung und die Befolgung etwaiger Sonderweisungen des Kaufers. Bei einem
Verbrauchsgtterkauf gilt dies freilich nur unter den einschrankenden Vorgaben des § 475
Abs. 2 BGB (vom Kaufer selbststandig ausgewahlte und beauftragte Transportperson), an-
sonsten muss der Kdufer nach § 446 BGB nur zahlen, wenn die Ware ihm bzw. seinem Erful-
lungsgehilfen Gbergeben wird.

Ist eine Nachleistung im Rahmen eines Dienstvertrages moglich (liegt also ausnahmsweise
kein absolutes Fixgeschaft im Sinne des § 275 Abs. 1 BGB vor), bleibt bei Annahmeverzug
nach § 615 S. 1 BGB trotz Nichterbringung und fehlender Nachholung die Vergltungspflicht
erhalten. § 615 S. 3 BGB erweitert dies auf die Falle des Betriebsrisikos.

Im Werkvertrag geht die Preisgefahr nach § 644 Abs. 1 S. 2 BGB mit Annahmeverzug des
Bestellers auf diesen Uber. Weitergehend bestimmt § 645 Abs. 1 BGB, dass der Werkunter-
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nehmer einen Teil der geschuldeten Gegenleistung verlangen kann, wenn das Werk wegen
fehlerhaft gelieferter Stoffe oder Anweisungen nicht wie geschuldet erbracht werden kann.
SchlieRlich regelt § 642 Abs. 1 BGB einen von der Gegenleistung unabhdngigen Entschadi-
gungsanspruch bei fehlender Mitwirkung des Bestellers.

Im Mietrecht bestimmt § 537 Abs. 1 S. 1 BGB, dass die fehlende Gebrauchsmaglichkeit der
Mietsache aufgrund von in der Person des Mieters liegenden Griinden nicht zum Untergang
der Mietzahlungspflicht fihrt.

5. Was qgilt bei beiderseits zu vertretender Unmdglichkeit?

Nach § 326 Abs. 1 BGB geht die Gegenleistungspflicht unabhéngig davon unter, wer den Un-
tergang der Leistungspflicht zu vertreten hatte. § 326 Abs. 2 S. 1, 1. Var. BGB macht nur eine
Ausnahme fir alleiniges oder weit Gberwiegendes Verschulden des Glaubigers. Nach Eintritt
des Annahmeverzugs bleibt die Gegenleistungspflicht hingegen bestehen, soweit den Schuld-
ner nicht Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit trifft (§ 326 Abs. 2 S. 1, 2. Var. BGB iVm § 300 Abs.
1 BGB). Was aber fiir eine Quotelung im Ubrigen gilt, 13sst das Gesetz offen. Hieran kniipft ein
Meinungsstreit an, den Sie unbedingt kennen sollten:

Moglich erscheint zunachst eine analoge Anwendung von § 326 Abs. 2 BGB. Dann
bleibt auch bei (geringfugiger) Verantwortlichkeit des Glaubigers der vollstandige
Gegenleistungsanspruch des Schuldners bestehen. Allerdings hat der Glaubiger
einen Schadensersatzanspruch gegen den Schuldner aus § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB
iVm § 283 BGB, der nur um seinen Anteil nach § 254 Abs. 1 BGB zu kirzen ist.
Durch Anwendung der Differenzmethode gelangt man automatisch zu einem ge-
kiirzten Anspruch.

Eine andere Mdoglichkeit besteht in einer teleologischen Reduktion des § 326 Abs.
1 BGB. Man kénnte hier den Vertrag in zwei gedachte Teile aufgliedern, von de-
nen der eine allein durch den Glaubiger unerfillbar gemacht wurde (mit der Fol-
ge, dass die Gegenleistungspflicht insoweit vollumfanglich nach § 326 Abs. 2 S. 1,
1. Var. BGB bestehenbleibt), die Leistungspflicht des anderen hingegen vom Zufall
oder vom Schuldner zum Untergang gebracht wurde (mit der Folge, dass die Ge-
genleistungspflicht insoweit vollumfanglich nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB entfallt).
Im Ergebnis hat der Schuldner also gegen den Glaubiger einen analog § 254 Abs.
1 BGB anteilig herabgesetzten Gegenleistungsanspruch. Der Schadensersatzan-
spruch des Glaubigers aus § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm § 283 BGB wird ebenfalls
um seinen Verschuldensanteil nach § 254 Abs. 1 BGB gekurzt. Auch hier ist eine
automatische Verrechnung nach der Differenzmethode moglich.

Eine dritte Ansicht will das Problem nicht durch eine Korrektur des § 326 BGB
l6sen und beldsst es bei dessen Rechtsfolge. Der Glaubiger erhalt einen Scha-
densersatzanspruch gegen den Schuldner aus § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm § 283
BGB, der um seinen Verantwortungsanteil nach § 254 Abs. 1 BGB zu kilirzen ist.
Aber auch dem Schuldner wird ein Schadensersatzanspruch gewahrt: Dieser fol-
gt aus der Verletzung einer Ricksichtsnahmepflicht (§ 280 Abs. 1 BGB iVm § 241
Abs. 2 BGB), der aber seinerseits um den Anteil des Schuldners zu mindern ist.
Auch hier ist eine Aufrechnung (§ 389 BGB) moglich.
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6. Welche Rolle spielt das stellvertretende commodum (§ 285 BGB)?

Bei Unmadglichkeit einer Leistungspflicht darf der Glaubiger (muss es aber nicht!) nach § 285
BGB Herausgabe eines erlangten Ersatzgegenstandes bzw. Abtretung eines Ersatzanspruchs
verlangen. Man spricht insoweit vom "stellvertretenden commodum".

Typische Falle sind Zahlungen einer Versicherung fur die Zerstorung der bereits
verkauften Sache, aber auch der Kaufpreis, der durch Verkauf an einen weiteren
Kaufer erzielt wird.

Soweit er diesen Anspruch geltend macht, ordnet § 326 Abs. 3 S. 1 BGB an, dass die Gegenleis-
tung insoweit fortbesteht. Der Glaubiger hat insoweit ein Wahlrecht; bis zur Entscheidung, ob
er den Anspruch aus § 285 BGB geltend macht, kann er die Erbringung seiner Gegenleistung
verweigern.

Allerdings soll der Schuldner hierdurch keinen Vorteil erlangen. Dementsprechend beschrankt
§ 326 Abs. 3 S. 2 BGB das Fortbestehen. Wie bei § 326 Abs. 1 S. 1 a.E. BGB wird insoweit auf
die Minderungsvorschrift des Kaufrechts verwiesen. Es erfolgt also eine anteilige Herabsetzung
der Gegenleistung:

Die Gegenleistung betrug 10.000 €. Der objektive Wert der dafir zu erbringenden
Leistung betrug (bei Vertragsschluss) 5.000 €. Fur die Beschadigung erlangt der
Schuldner eine Ersatzzahlung von 2.500 €. Verlangt nun der Glaubiger diese 2.500
€ heraus, musste er hierflr eine nach § 441 BGB geminderte Gegenleistung er-
bringen:

ursprunglicher Wert verlangter Ersatz

urspriingliche Gegenleistung s erligel Szl

tung
urspringliche Gegenleistung - verlangter
5  Ersatz _zu erbringende Gegenleis-
' tung

urspringlicher Wert

10.000€-2.500 € zu erbringende Gegenleis-

5.000 € tung

zu erbringende Gegenleis-

?  5.000€ = tung

Er musste also 5.000 € zahlen, um 2.500 € zu erhalten - ein schlechtes Geschaft;
er sollte sich also lieber auf § 326 Abs. 1 BGB berufen.

Ist der Wert der Ersatzes hdher als die urspriinglich geschuldete Leistung, erhoht sich die Ge-
genleistung nicht. Es handelt sich um einen Spekulationsgewinn, der dem Glaubiger zusteht.

128



D. Was ist ein "Riicktritt" (§ 346 BGB)?

Ein Rucktritt ist eine empfangsbedirftige Willenserklarung, durch welche sich ein Vertrag in ein
Ruckgewahrschuldverhaltnis umwandelt. Anders als die Anfechtung (§ 142 BGB) wird der Ver-
trag also nicht unwirksam; im Gegensatz zu einer Kiindigung sind die bereits erbrachten Leis-
tungen jedoch rickabzuwickeln.

1. Gegenseitiger Vertrag

2. Rucktrittsgrund

a) vertraglicher Ricktrittsvorbehalt

b) gesetzlicher Ricktrittsgrund

aa) Nichtleistung trotz Moglichkeit (§ 323 Abs. 1 BGB)

bb) Reparable Schlechtleistung (§ 323 Abs. 1 BGB)

cc) Unmogliche Leistung (§ 326 Abs. 5 BGB iVm § 323 Abs. 1 BGB)
dd) Verletzung von Ricksichtsnahmepflichten (§ 324 BGB)

ee) Irreparable Stérung der Geschaftsgrundlage (§ 313 Abs. 3 BGB)
3. Rucktrittserklarung (§ 349 BGB)

4. Kein Ausschluss des Rucktritts (insb. § 218 BGB, § 323 Abs. 5 BGB, § 323 Abs. 6
BGB)

I. Welche Riicktrittsgriinde sind zu unterscheiden?

Neben einem vertraglichen Riicktrittsvorbehalt kennt das BGB insgesamt flinf gesetzliche Rick-
trittsgrinde:

Nach § 323 Abs. 1, 1. Var. BGB kann ein Ricktritt wegen Nichterfiillung einer Leistungspflicht
erfolgen. Voraussetzung dafir ist freilich, dass im Zeitpunkt der Ricktrittserklarung die Leis-
tungspflicht noch bestand - namentlich bei Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit (§ 275 BGB)
scheidet daher § 323 BGB unmittelbar aus - es bedarf des Verweises aus § 326 Abs. 5 BGB.

§ 323 Abs. 1, 2. Var. BGB erlaubt den Ricktritt wegen nicht vertragsgemaler Erbringung ei-
ner Leistung, d.h. wegen einer behebbaren Schlechtleistung. Praktische Bedeutung entfaltet
diese Variante vor allem durch die Verweise in § 437 Nr. 2 BGB (fiir das Kaufrecht) und in
§ 634 Nr. 3 BGB (fur den Werkvertrag).

§ 326 Abs. 5 BGB erlaubt einen Ricktritt wegen einer nach § 275 Abs. 1 bis Abs. 3 BGB
unmoglichen oder unzumutbaren Leistung bzw. einer nicht oder nicht mit zumutbarem
Aufwand behebbaren Schlechtleistung. Wegen des automatischen Wegfalls der Gegenleis-
tungspflicht (§ 326 Abs. 1 S. 1 BGB) bedarf es des Ricktritts vor allem im zuletzt genann-
ten Fall, der sog. "qualitativen Unmoglichkeit", da hier der automatische Wegfall nach § 326
Abs. 1 S. 2 BGB gerade ausgeschlossen ist. Zudem soll die Regelung sicherstellen, dass ein
Ricktritt auch in einer Situation moglich ist, in welcher der Glaubiger nicht weil, ob der
Schuldner nicht leisten kann oder nur nicht leisten will. Lage hier Unmaglichkeit vor, wére
sein Rucktritt ohne § 326 Abs. 5 BGB unwirksam.
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§ 324 BGB sieht den Ricktritt wegen Verletzung einer Ricksichtsnahmepflicht nach § 241
Abs. 2 BGB vor. Wie bei § 282 BGB ist Voraussetzung hierfir, dass das Festhalten an der Leis-
tung unzumutbar ist.

SchlieRlich erlaubt § 313 Abs. 3 BGB einen Ricktritt bei einer nicht durch Vertragsanpassung
behebbaren Stérung der Geschaftsgrundlage. Soweit in §§ 346 ff. BGB von einem gesetzli-
chen Ricktrittsrecht die Rede ist, meint der Gesetzgeber damit allerdings im Zweifel nicht
§ 313 BGB.

Aus dem Recht der zweiten Andienung folgt, dass auch beim Rucktritt bei Nicht- oder Schlecht-
leistung eine Fristsetzung erforderlich ist. Grundsatzlich muss also der Glaubiger dem Schuld-
ner eine angemessene Frist setzen, die fruchtlos abgelaufen ist. Wird eine zu kurze Frist ge-
setzt, gilt automatisch die angemessene Frist (Parallele zu § 281 BGB).

Auch hier kann eine Fristsetzung unter Umstanden entbehrlich sein:

§ 323 II Nr. 1 BGB: endgultige Leistungsverweigerung durch den Schuldner
§ 323 II Nr. 2 BGB: relatives Fixgeschaft
§ 323 II Nr. 3 BGB: besondere Umstdnde unter Abwagung beiderseitiger Interessen

§ 440, § 636 BGB: Verweigerung, Fehlschlagen oder Unzumutbarkeit der Nacherfillung

Il. Was ist bei der Riicktrittserkldrung zu beachten (§ 349 BGB)?

Wie die Aufrechnung ist auch der Ricktritt ein Gestaltungsrecht, das durch eine einseitige emp-
fangsbedurftige Willenserklarung geltend gemacht wird (§ 349 BGB). Aus diesem Grunde kann
auch der Rucktritt entsprechend § 388 S. 2 BGB nicht unter einer Bedingung oder Befristung
erklart werden.

In Klausuren mussen Sie gelegentlich eine Erklarung nach § 133 BGB, § 157 BGB
auslegen, ob diese als Widerrufserkldarung (§ 355 Abs. 1 S. 2 BGB), Riicktrittserkla-
rung (§ 349 BGB) oder Anfechtungserklarung (§ 143 BGB) zu verstehen ist. Da das
Wort "Anfechtung" bzw. "Rucktritt" nicht ausdricklich verwendet werden muss
(§ 133 BGB), ist dabei das fir einen objektiven Dritten erkennbare Interesse des
Erklarenden malgeblich. Dabei ist im Regelfall der verbraucherschitzende Wi-
derruf fir den Erklarenden die gilinstigste Variante, da hier grundsatzlich keine
Wert- oder Nutzungsersatzpflicht besteht. Eine Anfechtung fihrt zur Anwendung
der §§ 812 ff. BGB, die je nach Fall wegen der Moglichkeit der Entreicherung
(§ 818 Abs. 3 BGB) glinstiger als der Rucktritt sein kann.

Als einseitige empfangsbedirftige Willenserklarung kann die Ricktrittserklarung nichtig oder
anfechtbar (§ 142 BGB) sein. Ein Widerruf ist hingegen nur bis zum Zugang moglich (§ 130 Abs.
1S. 2 BGB). Bei Geschaftsunfahigen muss der Rucktritt durch den gesetzlichen Vertreter erklart
werden; bei beschrankt Geschéftsfahigen ist die (vorherige) Zustimmung der Eltern erforder-
lich (§ 111 BGB).

Da der Ricktritt den Vertrag insgesamt zu einem Rickgewdhrschuldverhéltnis umgestaltet, hat
er automatisch Wirkung fir alle Schuldner und Glaubiger. Dementsprechend bestimmt § 351
BGB, dass das Rucktrittsrecht nur fiir und gegen alle Beteiligte ausgelbt werden kann.
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Ill. Wodurch kann der Riicktritt ausgeschlossen werden?

Die Griinde, aufgrund derer ein Ricktritt ausgeschlossen sein kann, finden sich leider nicht ein-
heitlich an einer Stelle im BGB zusammengefasst.

Sie mussen vielmehr differenzieren zwischen

einem vertraglichen Ricktrittsrecht (die diesbezlglichen Ausschlussgriinde finden sich in
§ 350 BGB und § 353 BGB) und

einem gesetzlichen Ricktrittsrecht wegen Nicht- oder Schlechterfillung (fur das sich Aus-
schlussgrinde in § 218 BGB, § 323 BGB und § 352 BGB finden).

In der Klausur sollten Sie Ricktrittsgriinde nur ansprechen, wenn es irgendwelche
Indizien dafir gibt. Etwas anderes gilt nur fir § 323 Abs. 5 BGB, den Sie bei Nicht-
oder Schlechtleistung stets ansprechen mussen.

1. Wodurch wird ein vertragliches Rlicktrittsrecht ausgeschlossen?

Ausschlussgriinde fur ein vertragliches Ricktrittsrecht finden sich in § 350 BGB und § 353 BGB:

Grundsatzlich wird ein vertragliches Ricktrittsrecht an eine Frist geknipft sein. Soweit eine
dementsprechende Vereinbarung fehlt, ist nach § 350 BGB der Rucktrittsgegner berechtigt,
eine angemessene Frist zu setzen, innerhalb derer das Ricktrittsrecht auszulben ist. Damit
soll die Moglichkeit gewahrleistet werden, Rechtssicherheit zu schaffen.

Eine weitere Einschrankungsmoglichkeit des vertraglichen Ricktrittsrechts spricht § 353
BGB an: Es ist zuldssig den Rucktritt an ein "Reugeld" (eine Strafzahlung) zu knipfen. Bei
einer solchen Vereinbarung ist grundsatzlich der Ersatz vor oder bei Rucktrittserklarung zu
leisten. Erfolgt dies nicht, steht dem Rucktrittsgegner ein Zurlckweisungsrecht zu (das un-
verzlglich geltend gemacht werden muss). Bei einer Zurickweisung kann die aus diesem
Grund unwirksame Ricktrittserklarung durch Zahlung des Reugelds unverziglich nach der
Zuruckweisung geheilt werden.

2. Wodurch wird ein gesetzliches Rlicktrittsrecht ausgeschlossen?

Ausschlussgriinde fur den Rucktritt wegen Nicht- oder Schlechtleistung (§ 323 BGB bzw. § 326
Abs. 5 BGB) finden sich in § 218 Abs. 1 BGB, § 323 Abs. 5 BGB, § 323 Abs. 6 BGB sowie der
Racktritt nach § 352 BGB unwirksam wird:

Nach § 218 Abs. 1 BGB ist der Rucktritt ausgeschlossen, wenn der Anspruch auf die Leistung
(bei Nichtleistung) bzw. auf Nacherfillung (bei Schlechtleistung) verjahrt ist.

Der Rucktritt ist ein Gestaltungsrecht und kein Anspruch (es gibt einen "Anspruch
auf Ruckgewahr", aber keinen "Anspruch auf Ricktritt"). Damit unterliegt er nicht
der "Verjahrung" (§ 194 BGB) - bei § 218 BGB handelt es sich um eine "Aus-
schlussfrist". Dies wird in Klausuren oft falsch ausgedriickt, was zu hohen
Punktabztgen fihrt.
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Der Rucktritt wegen Nichterflllung ist zudem ausgeschlossen, wenn die betroffene Leis-
tungspflicht durch wirksame Aufrechnung erloschen ist, da dann schon keine Nichterful-
lung mehr vorliegt. Darliber hinaus wird der Ricktritt nach § 352 BGB unwirksam, wenn der
Schuldner sich von der Verbindlichkeit durch Aufrechnung befreien konnte und die Aufrech-
nungserklarung unverziglich nach dem Ricktritt erfolgt. Der Grund dafur ist, dass die Auf-
rechnung Rickwirkung auf den Zeitpunkt des erstmaligen Bestehens der Aufrechnungslage
entfaltet, die vor dem Ricktritt erfolgt ist.

Weitere Ausschlussgriinde finden sich in § 323 BGB. Diese sind besonders klausurrelevant
und sollen daher im Folgenden naher betrachtet werden.

3. Welche Ausschlusstatbestdnde regelt § 323 BGB?

In § 323 BGB finden sich insgesamt vier verschiedene Ausschlusstatbestande fir den Ricktritt
wegen Schlecht- oder Nichtleistung (die Uber § 323 Abs. 6 BGB auch auf den Rucktritt bei Un-
moglichkeit Anwendung finden):

Nach § 323 Abs. 6, 1. Var. BGB ist der Rucktritt ausgeschlossen, wenn der Riicktrittsberech-
tigte selbst fir die Nicht- oder Schlechtleistung allein oder zumindest weit Gberwiegend ver-
antwortlich ist. Damit wird ein Gleichlauf zu § 254 Abs. 1 BGB (fir Schadensersatz) und zu
§ 326 Abs. 2 BGB (fur die Gegenleistungspflicht) erreicht.

Nach § 323 Abs. 6, 2. Var. BGB ist der Ricktritt ausgeschlossen, wenn sich der Rucktritts-
berechtigte im Annahmeverzug (§ 293 BGB) befand und der Schuldner die Nicht- oder
Schlechtleistung nicht zu vertreten hat (wobei die Erleichterung des § 300 Abs. 1 BGB zu be-
achten ist). Damit wird der Ricktritt ausnahmsweise verschuldensabhdngig.

Nach § 323 Abs. 5S. 1 BGB (der § 281 Abs. 1 S. 2 BGB fiir Schadensersatz statt der ganzen
Leistung entspricht) ist der Rucktritt wegen Erbringung einer bloRen Teilleistung nur mog-
lich, soweit der Ricktrittsberechtigte an der erhaltenen Teilleistung kein Interesse hat. Die
Darlegungs- und Beweislast hierfir trifft den Ricktrittsgegner (d.h. den Schuldner, der nur
teilweise erfillt hat).

Nach § 323 Abs. 5 S. 2 BGB (der § 281 Abs. 1 S. 3 BGB fiir Schadensersatz statt der ganzen
Leistung entspricht) ist der Rucktritt wegen Schlechtleistung ausgeschlossen, wenn die Pf-
lichtverletzung unerheblich ist. Die Darlegungs- und Beweislast hierfir trifft den Ricktritts-
berechtigten.

Ein Problem in diesem Zusammenhang bildet § 434 Abs. 3 BGB: Danach ist eine
Zuwenigleistung als Sachmangel anzusehen, also als nicht vertragsgemale Leis-
tung (§ 433 Abs. 1 S. 2 BGB). Vor diesem Hintergrund ist unklar, ob § 323 Abs. 5 S.
1 BGB oder § 323 Abs. 5 S. 2 BGB anzuwenden ist.

IV. Welche Folgen hat ein Riicktritt?

Ein wirksamer Rucktritt fihrt zunachst dazu, dass die Leistungspflichten (§ 241 Abs. 1 BGB) bei-
der Parteien aus dem urspriinglichen Vertrag erléschen (dies folgt implizit aus § 346 Abs. 1 BGB,
wird dort aber nicht ausdricklich erwdhnt, sondern vorausgesetzt). Stattdessen entstehen je-
doch neue Leistungspflichten, soweit bereits Leistungen erbracht wurden. Es entsteht ein sog.
Ruckgewahrschuldverhaltnis:
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Nach § 346 Abs. 1 BGB sind alle bereits gewdhrten Leistungen zurickzugewahren. Soweit
dies nicht mehr in vollem Umfang maoglich ist, muss stattdessen nach § 346 Abs. 2 S. 1 BGB
Wertersatz geleistet werden. Auch hiervon gibt es aber Ausnahmen (§ 346 Abs. 3 S. 1 BGB)
- dann wird stattdessen nach § 346 Abs. 3 S. 2 BGB nur ein Anspruch auf Bereicherungsaus-
gleich (§ 818 BGB) gewahrt.

Darlber hinaus sind nach § 346 Abs. 1 BGB die tatsachlich gezogenen Nutzungen zurickzu-
gewdhren. Weitergehend mussen nach § 347 Abs. 1 BGB aber auch schuldhaft nicht gezo-
gene Nutzungen herausgegeben werden. Auch hier gilt die hilfsweise Wertersatzpflicht nach
§ 346 Abs. 2 BGB und der Ausschluss nach § 346 Abs. 3 S. 1 BGB.

Allerdings konnen getdtigte Aufwendungen, die im Vertrauen auf den Fortbestand des
Schuldverhéltnisses getatigt wurden, durch die nicht geplante Rickabwicklung fir den
Schuldner sinnlos werden. Daher bestimmt § 347 Abs. 2 S. 1 BGB, dass notwendige Verwen-
dungen (also Aufwendungen auf eine Sache) zu ersetzen sind. Auch andere Aufwendungen
kdnnen nach § 347 Abs. 2 S. 2 BGB ersetzt werden, soweit der andere dadurch bereichert
wurde.

Bei Verletzung dieser Leistungspflichten gelten nach § 346 Abs. 4 BGB die §§ 280 ff. BGB, so
dass insbesondere Schadensersatz statt der Leistung nach § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm § 281
BGB bzw. iVm § 283 BGB verlangt werden kann.

Unberuhrt bleiben vor dem Riicktritt entstandene Schadensersatzanspriiche statt der Leistung
(§ 325 BGB) wegen der urspringlich geschuldeten Leistungen sowie die wechselseitigen Rick-
sichtsnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) - selbst wenn man annehmen wiirde, dass die bisheri-
gen Ricksichtsnahmepflichten durch den Rucktritt erléschen wirden, entstiinden im Rahmen
der Rickgewahrpflicht neue, gleichgelagerte Pflichten.

1. Wie erfolgt die Riickgewdhr (§ 346 Abs. 1 BGB)?

§ 346 Abs. 1 BGB verlangt, dass die Leistungen in dem Zustand zuriickzugewahren sind, in dem
sie empfangen wurden. Dies geschieht bei einem gegenseitigen Vertrag Zug um Zug (§ 348 S.
1 BGB), so dass jede Partei die Riickgewdhr verweigern kann, bis die andere Partei ihrerseits
Rickgewahr anbietet (§ 348 S. 2 BGB iVm § 320 Abs. 1 S. 1 BGB).

Die Leistung ist allerdings nach hM nicht an dem Ort zurtickzugewdhren, an dem sie empfan-
gen wurde ("actus contrarius"). Vielmehr richtet sich der Ort der Rickgewahr nach § 269 Abs.
1 BGB. Danach sind vorrangig vertragliche Vereinbarungen zu prifen. Bei einem vertraglichen
Racktrittsrecht soll der Rucktrittsberechtigte in der Regel das Transport- und Kostenrisiko der
Riickgewahr tragen, so dass er die Leistung zum Riicktrittsgegner bringen muss. Im Ubrigen
wird sich in der Regel aus den Umstanden ergeben, dass der Gegenstand an dem Ort abzuholen
ist, an dem er sich vertragsgemall befindet. Das bedeutet, dass unvorhersehbare Bewegungen
des Gegenstandes nicht zu Lasten des Glaubigers gehen, der vorhersehbare oder vereinbarte
Transport insbesondere zum Betriebs- oder Wohnort jedoch schon. Notfalls greift die Vermu-
tung des § 269 Abs. 1 BGB.

Geldschulden stellen im Regelfall bloRe Geldsummenschulden dar, so dass nicht die urspriing-
lich Gbereigneten (§ 929 S. 1 BGB) Miinzen oder Scheine zurlickzuzahlen sind, sondern nur der
Betrag zu verschaffen ist; daher kommen Wertersatz (§ 346 Abs. 2 BGB) oder sogar eine Leis-
tungsbefreiung (§ 346 Abs. 3 BGB) nicht in Betracht. Die Kosten und das Transportrisiko tragt
insoweit nach der Spezialregelung des § 270 Abs. 1 BGB der jeweilige Rucktrittsschuldner. Auch
hier kann aber anderes vereinbart werden.
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2. Welche Bedeutung hat die Wertersatzpflicht (§ 346 Abs. 2 BGB)?

In § 346 Abs. 2 BGB ordnet das Gesetz eine verschuldensunabhédngige Wertersatzpflicht an,
neben die verschuldensabhangige Schadensersatzanspriche nach § 346 Abs. 4 BGB iVm § 280
Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm § 281 BGB bzw. § 283 BGB treten konnen. Dabei erlaubt das Gesetz eine
Aufteilung der Leistungen: Nur soweit die Rickgewahr in natura nicht maoglich ist, muss Wer-
tersatz geleistet werden, so dass teilweise Rickgewahr und teilweise Wertersatz zu leisten sein
kann.

In Anlehnung an § 818 Abs. 2, 1. Var. BGB ordnet § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB einen Wer-
tersatzanspruch an, wenn die Rickgewdhr nach der Natur des Erlangten ausgeschlossen
ist. Damit bezieht sich das Gesetz vor allem auf Dienstleistungen (§ 611 BGB), auf die Ge-
brauchsiberlassung einer Sache (§ 535 BGB) oder auf unkorperliche Werke wie eine Taxi-
fahrt oder ein mindliches Gutachten (§ 631 BGB).

Als Teilmenge von § 818 Abs. 2, 2.Var. BGB bestimmt § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB, dass Wer-
tersatz zu leisten ist, wenn die Sache verbraucht, verdufSert, belastet, verarbeitet oder um-
gestaltet wurde. Da die empfangene Leistung im urspriinglichen Zustand zurtickzugewahren
wadre, ist insoweit tatsdchliche Unmaéglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB) eingetreten. Freilich steht
es dem Ricktrittsschuldner frei, die Belastung zu beseitigen (d.h. etwa ein Pfandrecht ab-
zulésen), den verauRerten Gegenstand wiederzubeschaffen oder die Folgen einer Verarbei-
tung vollstdndig riickgdangig zu machen. Dann muss er die Leistung in natura zurickgewah-
ren, seine Wertersatzpflicht entfallt.

SchlieRlich umfasst § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB die in § 818 Abs. 2, 2. Var. BGB ebenfalls
erfassten weiteren Falle der Unmdoglichkeit der Herausgabe, die nicht in Verbrauch, Ver&u-
Rerung, Belastung, Verarbeitung oder Umgestaltung im Sinne von § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
BGB liegen. Sie missen dabei allerdings sauber zwischen einer Verschlechterung und einem
Untergang differenzieren: Nur fir die 1. Variante (nicht fir den Untergang!) schlieRt nam-
lich der zweite Halbsatz von Nr. 3 eine Wertersatzpflicht wegen Verschlechterung durch be-
stimmungsgemale Ingebrauchnahme aus. Dabei geht es etwa um die Wertminderung eines
PKW allein durch die Erstzulassung.

a. Was muss man zu § 346 Abs. 2 Nr. 2 BGB wissen?

Das Gesetz unterscheidet in § 346 Abs. 2 Nr. 2 BGB drei verschiedene Modalitaten:

Ein Gegenstand wird "verbraucht", wenn die Sachsubstanz bestimmungsgemall verzehrt
wird; der bloRe Wertverlust ("Verschlei") durch den bestimmungsgemalen Gebrauch zahlt
hingegen nicht hierzu (der entsprechende Wert wird als Nutzung ersetzt; ansonsten wirde
ein doppelter Ersatz erfolgen).

Eine Wurst wird verbraucht, indem man sie isst. Heizol wird verbraucht, indem
man es verbrennt. Ein Auto wird nicht durch Fahren verbraucht.

Ver3duBerung und Belastung beziehen sich auf dinglich wirksame Verfigungen (Ubereig-
nung, Bestellung eines Pfandrechts, etc.). Erfasst sind aber auch schuldrechtliche Vertrage,
die einer Ruckgewdhr entgegenstehen (etwa Miete wegen § 566 BGB bei Immobilien bzw.
wegen § 986 Abs. 2 BGB bei beweglichen Sachen). Grundsatzlich muss derjenige, der zur
Rickgewahr (aus dem Ruckgewahrschuldverhaltnis) verpflichtet ist, vorrangig versuchen,
die Sache zurlickzuerwerben oder die Belastung zu beseitigen, bevor er sich auf Wertersatz
berufen kann. Nur wenn dies unmoglich (§ 275 Abs. 1 BGB) oder unzumutbar (§ 275 Abs. 2
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BGB) ist, kann er stattdessen Geld als Wertersatz zahlen. Keine VerdauRerung liegt in bloRem
Abhandenkommen iSv § 935 Abs. 1 BGB (insb. Verlust oder Diebstahl).

Verarbeitung und Umgestaltung lehnen sich an den Begriff der Umbildung im Sinne von
§ 950 BGB an. Sie setzen eine menschlich gesteuerte Arbeitsleistung voraus, welche zu einer
nicht unerheblichen Anderung fihrt. Ausgeschlossen ist damit insbesondere eine bloRe Re-
paratur. Auch insoweit ist vorrangig der urspriingliche Gegenstand wiederherzustellen. Nur
wenn dies unmaglich (§ 275 Abs. 1 BGB) oder unzumutbar (§ 275 Abs. 2 BGB) ist, kann nach
§ 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB stattdessen Wertersatz gezahlt werden. Der Ricktrittsschuldner
hat also kein Wahlrecht.

Eine genaue Definition missen Sie hierzu in der Klausur nicht liefern. Es geniigt
ein "natdrliches" Verstandnis! Sparen Sie sich also die Gedachtnisleistung.

b. Was muss man zu § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB wissen?

Nach § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB ist Wertersatz zu leisten, soweit der empfangene Gegenstand
sich verschlechtert hat oder untergegangen ist.

Untergang ist (dhnlich wie die Zerstorung einer Sache im Sinne von § 303 StGB) die vollstéan-
dige Vernichtung der Sachsubstanz. Bei einer Forderung entspricht dies dem Erlass (§ 397
BGB).

Eine Verschlechterung ist demgegenlber jede nachteilige Veranderung der Sachsubstanz
oder jede Beeintrachtigung der Funktionstauglichkeit der Sache.

Ohne Bedeutung sind ein Verschulden des Rickgewéahrschuldners und der Zeitpunkt des Un-
tergangs bzw. der Verschlechterung. Eine vorrangige Pflicht zur Reparatur gibt es nicht, viel-
mehr ist ohne weiteres Wertersatz zu leisten (insoweit anders als bei § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
BGB).

Es ist denkbar, dass die Rickgewahrpflicht aus § 346 Abs. 1 BGB unmoglich ist,
aber keiner der ausdriicklich in § 346 Abs. 2 S. 1 BGB genannten Félle vorliegt (et-
wa bei Verbindung, § 946 BGB, oder Vermischung, § 948 BGB oder bei Abhanden-
kommen im Sinne von § 935 BGB). Dann ist trotzdem nach dem allen drei Num-
mern zugrundeliegenden Rechtsgedanken (Ersatz fir nicht mehr erfiillbare Rick-
gewahrpflicht) Wertersatz zu leisten - entweder durch extensive Auslegung oder
notfalls durch eine Analogie.
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Ausdricklich ausgenommen ist der Wertverlust durch den bestimmungsgemalen Gebrauch
(ahnlich wie schon bei § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB). Dieser wird Uber den Ersatz der gezogenen
Nutzungen (§ 346 Abs. 1 BGB) bzw. der schuldhaft nicht gezogenen Nutzungen (§ 347 Abs. 1
BGB) kompensiert. Erst bei "UbermaRfriichten" kommt ein eigener Wertersatzanspruch in Be-
tracht. Was bestimmungsgemaR ist, orientiert sich an der Vereinbarung lber die Beschaffen-
heit oder die Verwendung bzw., wenn eine solche Vereinbarung nicht vorliegt, an den Gblichen
Erwartungen (analog § 434 BGB).

Wer einen gekauften Neuwagen fir illegale StraRenrennen nutzt und dabei Mo-
tor, Reifen und Bremsen UbermaRig abnutzt, muss hierfir Wertersatz leisten, weil
dieser Einsatz nicht mehr zum bestimmungsgemaRen Gebrauch gehort.

c. Wie wird der Wertersatz berechnet?

Nach § 346 Abs. 2 S. 2 BGB ist die im Vertrag bestimmte Gegenleistung fir den Wertersatz
zugrunde zu legen. Dadurch soll sichergestellt werden, dass sich das Aquivalenzverhaltnis im
Racktritt nicht verschiebt. Kann die Ruckgewahrpflicht gar nicht erfiillt werden, wird diese in
gleicher Hohe wie die Gegenleistung bewertet - damit kann jede der beiden Parteien aufrech-
nen und die Rickgewahr entfallt (§ 389 BGB).

Hatte ein Auto einen Wert von 5.000 €, wurde aber fur 10.000 € verkauft und
kann dieses wegen einer verschuldeten Zerstérung im Zeitpunkt des Rulcktritts
nicht mehr zuriickibertragen werden, ist nicht nur Wertersatz in Hohe von 5.000
€ (der objektive Verlust), sondern sogar in Hoéhe von 10.000 € (also der urspriing-
lich vereinbarten Gegenleistung) zu leisten.

Bei einer unentgeltlichen Leistung wird kein Wertersatz geschuldet.

Fehlt eine Vereinbarung Uber die Gegenleistung, wird der Wert grundsatzlich nach den allge-
meinen Regeln bestimmt: Bei einem Dienst- (§ 612 Abs. 2 BGB) oder Werkvertrag (§ 632 Abs. 2
BGB) ist bei dem Bestehen einer Taxe die taxmdfsige Vergiitung, in Ermangelung einer Taxe die
Ubliche Vergiitung maligeblich. Bei allen anderen Vertragen fehlt hingegen eine entsprechende
Regelung. Wurde insoweit die Vergltung offengelassen, gilt grundsatzlich die Zweifelsregelung
des § 316 BGB und derjenige, der die Gegenleistung zu fordern hatte, setzt diese fest. Im Ein-
zelfall kbnnen die Parteien aber auch gewollt haben, dass die Gegenleistung nach dem Markt-
wert bestimmt wird - hier ist also eine Auslegung (§ 133 BGB, § 157 BGB) erforderlich

Kommt es zur objektiven Wertberechnung, ist umstritten, welcher Zeitpunkt fir
die Berechnung mafRgeblich sein soll:

In Betracht kommt der Eintritt der Unmoglichkeit der Herausgabe in Natura, die
Erklarung des Rucktritts, der Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung oder
der je nach Fall zu ermittelnde Zeitpunkt des Entstehens der Wertersatzpflicht
(entweder mit Ricktrittserklarung bei vorheriger Verschlechterung oder bei Ver-
schlechterung nach Ricktrittserklarung).
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Ist die Leistung nur verschlechtert worden (§ 346 Abs. 2 S. 1: "soweit"), ist sie in verschlechter-
ter Form zurlckgewahren und fir den Wertverlust anteilig Wertersatz in Geld zu erbringen.

Umstritten ist mangels gesetzlicher Vorgaben, wie die Minderung bei Riickgewahr
in verschlechtertem Zustand zu berechnen ist.

Einerseits kdnnte man (wie der BGH und die wohl hM) die Regelungen der Minde-
rung im Kaufrecht (§ 441 Abs. 3 BGB) oder Werkvertragsrecht (§ 638 Abs. 3 BGB)
entsprechend heranziehen. Denn diese Regelung behandeln gerade die anteilige
Anpassung der Gegenleistung bei Mangeln.

Demgegenlber ist es auch moglich, bei einer Verschlechterung stattdessen nur
den objektiven Wert anteilig zurtckzugewahren. Ansonsten wirde der Kaufer
bei einem nachteiligen Geschaft unzumutbar benachteiligt: Er wiirde letztlich gar
nichts mehr von der mangelhaten Kaufsache haben, misste aber ggf. nahezu den
vollen Kaufpreis als Wertersatz leisten.

Selbstverstandlich passt § 346 Abs. 2 S. 2 BGB nur bei Wertersatz fir die Riickgewahr der ver-
traglichen Leistung, nicht aber bei Wertersatz fur die gezogenen Nutzungen - denn fir diese
gibt es ja keine Gegenleistung. Der Wert der Nutzungen kann jedoch geschatzt werden, indem
der Kaufpreis fur die Sache auf die voraussichtliche Nutzungsdauer verteilt und dann der pro-
zentuale Anteil fir die tatsachliche Nutzungszeit bis zur Riickgabe ermittelt wird.

Ein Auto, das 10 Jahre halt und fir 100.000 € erworben wird, muss jedes Jahr
10.000 € an Nutzungen abwerfen, damit es sich rentiert. Daher ware der Wert in-
soweit 10.000 € pro Jahr.

3. Wann ist die Wertersatzpflicht ausgeschlossen (§ 346 Abs. 3 BGB)?

Soweit Sie einen Wertersatzanspruch nach § 346 Abs. 2 BGB bejaht haben, missen Sie prifen,
ob dieser nicht ausnahmsweise nach § 346 Abs. 3 BGB ausgeschlossen ist. Auch hier sind drei
Varianten zu unterscheiden:

Zunachst ist trotz Bejahung von § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB kein Wertersatz zu leisten, wenn
sich erst bei der Verarbeitung bzw. Umgestaltung ein zum Rucktritt berechtigender Mangel
zeigt (§ 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB). Dies gilt nicht nur flr gesetzliche Ricktrittsrechte (etwa
nach § 437 Nr. 2 BGB iVm § 323 Abs. 1 BGB), sondern auch flr vertragliche Ricktrittsrechte,
die an Mangel anknipfen. Im Wortlaut fehlt die Variante des "Verbrauchs" aus § 346 Abs. 2
S. 1 Nr. 2 BGB. Jedoch findet der Ausschluss insoweit analoge Anwendung, es handelt sich
um ein Redaktionsversehen des Gesetzgebers.

Demgegenlber bezieht sich § 346 Abs. 3S. 1 Nr. 2 BGB auf § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB: Hat
der Rucktrittsglaubiger den Untergang oder die Verschlechterung des zurickzugewahren-
den Gegenstandes selbst zu vertreten, kann er daflir keinen Wertersatz verlangen. Ebenso
ist der Wertersatz ausgeschlossen, wenn der Untergang oder die Verschlechterung in glei-
cher Weise beim Glaubiger eingetreten ware - dies umfasst Falle hoherer Gewalt.

Der klausurrelevanteste Ausschlusstatbestand findet sich in § 346 Abs. 3'S. 1 Nr. 3 BGB. Die-
sen werden wir uns auf den folgenden Seiten naher ansehen.
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a. Flir welche Rlicktrittsrechte gilt § 346 Abs. 3S. 1 Nr. 3 BGB?

Nach dem klaren Wortlaut greift der Ausschluss des § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB nur im Falle
eines gesetzlichen Riicktrittsrechts (also fur § 323 BGB, § 324 BGB und § 326 Abs. 5 BGB). Der
Gesetzgeber ging davon aus, dass nur in diesem Fall der Ricktrittsberechtigte gutglaubig im
Hinblick auf seine dauerhafte Verwendungsmoglichkeit sei.

Diese VerknUpfung des § 346 Abs. 3 Nr. 3 BGB mit gesetzlichen Rucktrittsrechten ist aber in
zweierlei Hinsicht unzutreffend:

Zunachst kann ein vertragliches Ricktrittsrecht genauso wie ein gesetzliches Ricktrittsrecht
an Voraussetzungen geknUpft sein, auf deren Vorliegen der Ricktrittsberechtigte keinen Ein-
fluss hat. Dann ist der Ricktrittsberechtigte aber in genau derjenigen Konfliktlage, die § 346
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB im Blick hat: Er kann entweder zurlcktreten und muss dann die Ge-
genleistung als Wertersatz erbringen oder aber er verzichtet auf die Ausiibung seines Rick-
trittsrechts. Ein Anlass, vor Kenntnis der Ricktrittsmoglichkeit besonders vorsichtig zu sein
(d.h. mit der Sache wie mit einem fremden Gegenstand umzugehen), existiert nicht.

Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn ein flir den Kdufer glinstiges vertragli-
ches Rucktrittsrecht (z.B. abweichend von § 323 Abs. 1 BGB ohne Fristsetzungs-
erfordernis) fir den Fall eines Sachmangels im Sinne von § 434 BGB gewahrt wird.
Es ware widersinnig, fur diesen Fall vollen Wertersatz zu gewahren, nach (vergeb-
licher) Fristsetzung bzw. bei anderer Begriindung des Ricktritts hingegen den
Wertersatz auszuschliel3en.

Andererseits ist die Anknipfung an gesetzliche Rucktrittsrechte aber zu weit: Auch § 313
Abs. 3 BGB gewahrt bei einer Storung der Geschaftsgrundlage ein gesetzliches Rucktritts-
recht. Wer hier aber zuricktritt, ist dem Zufall Gberlassen. Es wére kaum zu rechtfertigen,
denjenigen, der den Rucktritt erklart, (durch den Entfall der Wertersatzpflicht) zu privilegie-
ren; die andere Partei bliebe dagegen zur Riickgewahr der empfangenen Leistung verpflich-
tet. Denn § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB rechtfertigt sich nur dadurch, dass der Ruicktrittsgegner
eine Pflicht zur Leistung (§ 323 BGB iVm § 241 Abs. 1 BGB) oder zumindest zur Ricksichts-
nahme (§ 324 BGB iVm § 241 Abs. 2 BGB) verletzt hat (wenngleich er dies ggf. nicht zu ver-
treten hat).

b. Fiir welche Fille des Untergangs gilt § 346 Abs. 3S. 1 Nr. 3 BGB?

Der Wortlaut von § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB bezieht sich ausdricklich nur auf die Verschlech-
terung und den Untergang im Sinne von § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB. Scheinbar gilt also fur den
Verbrauch (§ 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB) oder die VerauRerung (§ 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB) der
Ausschlusstatbestand nicht.

Allerdings kann auch der Verbrauch einer Sache (etwa bei Lebensmitteln) oder deren VerduRe-
rung (etwa bei Wertpapieren) zum sorgfaltigen Gebrauch gehoren. Es wéare kaum vertretbar, in
diesen Féllen vollen Wertersatz vom gutgldubigen Ricktrittsberechtigten zu verlangen. Daher
findet die Regelung entsprechende Anwendung auf § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BGB.
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Weitergehend muss die Regelung fir die ungeregelten Falle entsprechende Anwendung fin-
den, in denen aufgrund eines Verhaltens, das der Sorgfalt entspricht, die der Ricktrittsschuld-
ner in eigenen Angelegenheiten anwendet, die Sache nicht zurlickgewahrt werden kann. Dies
betrifft insbesondere den in § 346 Abs. 2 BGB nicht erwahnten Diebstahl der Sache trotz ord-
nungsgemafer Aufbewahrung.

Entgegen dem Wortlaut findet also § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB auf alle Falle des
§ 346 Abs. 2 BGB und sogar auf die Falle der analogen Anwendung des § 346 Abs.
2 BGB Anwendung!

c. Greift § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB auch nach Kenntnis des Riicktrittsgrundes?

Hintergrund der Privilegierung von § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB ist, dass ein gesetzliches Rick-
trittsrecht nicht von Anfang an erkennbar ist. Aus Sicht des Rucktrittsberechtigten handelt es
sich bei den durch Vertrag erlangten Gegenstanden um seine eigenen. Man kann daher von
ihm keine besondere Rlcksicht erwarten. Weil der Ricktrittsberechtigte sein Ricktrittsrecht
nicht kennt, darf er mit der Sache wie mit einer eigenen umgehen.

Wer mit seinen eigenen Sachen schlecht umgeht, muss auch auf Sachen, die er
spater wegen eines nicht vorhersehbaren Ricktritts zurlickgeben muss, keine be-
sondere Ricksicht nehmen. Besonders sorgfaltige Menschen werden hingegen
nicht privilegiert, sondern mussen auch die Sachen, die sie kraft Ricktritts zurlck-
geben mussen, genauso sorgfaltig wie ihre eigenen behandeln. Allerdings greift
nach § 277 BGB wie bei allen Féllen eigeniblicher Sorgfalt (diligentia quam in su-
is) der absolute Mindeststandard der "groben Fahrlassigkeit". Wer also dimmer
ist als die dimmsten und noch nicht einmal das beachtet, was sich jedem auf-
drangen musste, kann sich nicht darauf berufen, auch die eigenen Sachen nicht
besser zu behandeln.

Diese Ausgangslage andert sich jedoch, sobald der Ricktrittsberechtigte weif3, dass er sich vom
Vertrag durch Ricktrittserklarung I6sen kann. Dann ist fraglich, ob es gerechtfertigt sein kann,
den Ricktrittsberechtigten gegenlber einem vertraglich Rucktrittsberechtigten zu privilegie-
ren.

Einerseits besteht insoweit die Moglichkeit des Rucktrittsglaubigers, Schadenser-
satz nach § 346 Abs. 4 BGB iVm § 280 Abs. 1 BGB iVm § 241 Abs. 2 BGB wegen
Verzégerung des Ricktritts zu verlangen. Dies entspricht dem Willen des Gesetz-
gebers und dem Wortlaut der Norm.

Andererseits kann man § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB teleologisch reduzieren. Es ist
kein Grund firr einen besonderen Schutz des Riicktrittsberechtigten zu entdecken,
der von der Moglichkeit jederzeitiger Vertragsbeendigung Kenntnis hat. Der Scha-
densersatzanspruch ist verschuldensabhangig und auch von der Hohe her nicht
zwingend mit dem Wertersatz identisch.
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d. Was gilt bei Ausschluss der Wertersatzpflicht?

Obwohl die Wertersatzpflicht nach § 346 Abs. 2 BGB ausgeschlossen ist, soll nach § 346 Abs.
3'S. 2 BGB eine noch vorhandene Bereicherung herausgegeben werden. Dies ist ein Rechtsfol-
genverweis auf das Bereicherungsrecht, mithin auf § 818 BGB. Ein Rechtsgrundverweis ware
insoweit sinnlos, denn der fehlende Rechtsgrund fir das Behaltendirfen ergibt sich aus § 346
Abs. 1 BGB.

In der Klausur missen Sie also zundchst prifen, ob der (ggf. beschadigte) empfangene Gegen-
stand zurlickgegeben werden kann. Ebenso sind flir den Gegenstand erhaltene Surrogate, etwa
Versicherungsleistungen oder ein Verkaufserlds, herauszugeben (§ 818 Abs. 1 BGB).

Allerdings greift zugunsten des Ruckgewdhrschuldners die Einrede der Entreicherung (§ 818
Abs. 3 BGB). Umstritten ist in diesem Zusammenhang, inwieweit auch nicht von § 347 Abs. 2
BGB umfasste Aufwendungen in Abzug gebracht werden kénnen.

Einerseits wird insoweit auf die allgemeinen bereicherungsrechtlichen Grund-
satze verwiesen. Danach ist die Vermdgensgesamtbilanz mafgeblich.

Andererseits wird betont, dass die §§ 346 ff. BGB als Gesamtsystem zu betrach-
ten sind. Dabei ist § 347 Abs. 2 BGB als abschlieRende Spezialregelung vorrangig
gegenlber einer nur durch die Rechtsfolgenverweisung in § 346 Abs. 3 S. 2 BGB
fir den dortigen Spezialzusammenhang mogliche Prifung des § 818 BGB. In diese
Richtung tendierte auch der Gesetzgeber, wenngleich dieser Wille im Wortlaut
nicht zum Ausdruck gekommen ist.

Unklar ist, inwieweit Gber § 818 Abs. 4 BGB iVm § 819 BGB eine Haftung nach den allgemei-
nen Vorschriften (insb. § 292 BGB iVm §§ 987 ff. BGB) moglich ist. Dann wére bei Bosglaubig-
keit wieder eine unbeschrankte Wertersatzpflicht denkbar. Da diese Frage aber bereits in § 346
Abs. 3 Nr. 3 BGB entschieden ist, ist eine Anwendung von § 818 Abs. 4 BGB ausgeschlossen.

4. Was qilt fiir die Herausgabe von Nutzungen (§ 346 Abs. 1 BGB, § 347 Abs. 1 BGB)?

Der Ruckgewdhrschuldner muss nach § 346 Abs. 1 BGB nicht nur den erhaltenen Gegenstand
herausgeben, sondern auch die von ihm gezogenen Nutzungen (§ 100 BGB). Dies umfasst die
Frichte einer Sache (Eier eines Huhns, Milch einer Kuh), eines Rechtes (Dividende einer Aktie,
Zinsen eines Darlehens) sowie Gebrauchsvorteile (Nutzungsmaoglichkeit eines PKW).

Allerdings ist in vielen Fallen die Herausgabe der Nutzungen in Natur nicht mdglich, so dass
nach § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB Wertersatz in Geld zu leisten ist. Dabei ist nattrlich nicht die
Gegenleistung (§ 346 Abs. 2 S. 2 BGB) maligeblich, sondern es ist der objektive (Verkehrs-)Wert
nach wirtschaftlichen Grundsatzen zu ermitteln.

In der Klausur missen Sie bei der Pflicht zur Riickgabe eines PKW also unterschei-
den: Wenn der Rickgewéahrschuldner damit gefahren ist, hat er Gebrauchsvor-
teile und damit Nutzungen im Sinne von § 100 BGB erhalten, fur die er nach § 346
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB Wertersatz leisten muss. Damit ist aber auch der mit der
Nutzung einhergehende Verschleill ausgeglichen - insoweit ist nicht weiterer
Wertersatz nach § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB wegen der verschlechterten Riickgabe
des Fahrzeugs zu zahlen.
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Weitergehend sieht § 347 Abs. 1 S. 1 BGB (dhnlich wie § 987 Abs. 2 BGB im Eigentimer-Besit-
zer-Verhaltnis) eine Pflicht zum Wertersatz fiir nicht gezogene Nutzungen vor. Voraussetzung
ist, dass die Unterlassung (die Nutzungen zu ziehen) den Regeln einer ordnungsgemaRen Wirt-
schaft widerspricht, d.h. objektiv pflichtwidrig war; es handelt sich hierbei um eine Obliegen-
heit.

a. Zu welchem Zeitpunkt miissen die Nutzungen gezogen werden?

Nach dem klaren Gesetzeswortlaut ist es ohne Bedeutung, ob die nach § 347 Abs. 1 S. 1 BGB
nicht gezogenen Nutzungen vor oder nach der Austibung des Ricktrittsrechts hatten gezogen
werden missen. Auch hier wirde aber derjenige, der gar nichts von der Ricktrittsmoglichkeit
weil}, benachteiligt.

Daher wird durch § 347 Abs.1 S. 2 BGB wie in § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB derjenige privilegiert,
der aufgrund eines gesetzlichen Ricktrittsrechts (aus § 323 BGB, § 324 BGB oder § 326 Abs. 5
BGB - aber nicht aus § 313 Abs. 3 BGB) zum Rucktritt berechtigt ist: Er muss bei der Ziehung
von Nutzungen nicht die objektiv im Verkehr erforderliche Sorgfalt anwenden, sondern haftet
nur fir die Sorgfalt, die er in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt (diligentia quam in
suis); zumindest haftet er aber fur grobe Fahrlassigkeit (§ 277 BGB).

Wie § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB ist diese Privilegierung entsprechend auf vertragliche Ruck-
trittsrechte anwendbar, welche den gesetzlichen Rucktrittsgriinden nachgebildet sind. Zudem
ist die Regelung nach umstrittener Auffassung (siehe oben bei § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB) auf
den Zeitraum bis zur Kenntniserlangung vom Rucktrittsgrund teleologisch zu reduzieren.

b. Wie verhdlt sich die Nutzungsherausgabe zum Schadensersatz?

Nach § 346 Abs. 1 BGB sind beim Ricktritt die tatsachlich gezogenen Nutzungen herauszuge-
ben; nach § 347 Abs. 1 S. 1 BGB zusatzlich sogar die schuldhaft nicht gezogenen Nutzungen.
Demgegenlber wird nach § 280 BGB der Schaden ersetzt, der durch eine Pflichtverletzung ein-
getreten ist. Dazu gehort in vielen Fallen auch die fehlende Nutzbarkeit einer Sache (sog. Nut-
zungsausfallschaden). Dieser ist grundsatzlich in Geld zu ersetzen, da eine Wiederherstellung
in Natur durch Zeitablauf unmoglich geworden ist (§ 251 Abs. 1 BGB).

K kauft bei V ein Auto. Schon nach einem Tag lasst sich das Auto nicht mehr star-
ten. K gibt das Auto in die Werkstatt des V. V versucht zwei Wochen lang vergeb-
lich das Auto zu reparieren und gibt es dann K als irreparabel zurlick; weitere Re-
paraturen verweigert er. Daraufhin erklart K den Rucktritt (§ 437 Nr. 2 BGB iVm
§ 323 Abs. 1 BGB). Nun begehrt K von V Ersatz des in der Zeit zwischen Beginn
der Unbenutzbarkeit und Ricktrittserklarung eingetretenen Nutzungsausfallscha-
dens.

In dieser Konstellation steht der Anspruch auf Schadensersatz aus § 437 Nr. 3 BGB iVm § 280
Abs. 1 BGB scheinbar im Widerspruch zu der Entscheidung des (lber § 437 Nr. 2 BGB iVm § 323
Abs. 1 BGB anwendbaren) § 346 Abs. 1 BGB, wonach die Gebrauchsvorteile (also die Nutzun-
gen, § 100 BGB) mit Erkldrung des Rucktritts rickwirkend nicht mehr dem K, sondern dem V
zustehen sollen. Es scheint aber widersprichlich, dass V an K Ersatz flir entgangene Nutzungen
leisten muss, obwohl K den Wert dieser Nutzungen (wenn er sie hatte ziehen konnen) an V her-
ausgeben muss.
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Die Losung dieses Konflikts zwischen Rucktritts- und Schadensersatzrecht ist umstritten.

Einerseits verweist § 281 Abs. 5 BGB flir den Schadensersatz statt der ganzen Leis-
tung auf das Rucktrittsrecht, was fiir einen Vorrang der dortigen Wertungen spre-
chen konnte. Der Rucktritt soll gerade bewirken, dass die Leistungen an die je-
weils Leistungspflichtigen zurickgelangen - damit ware ein Ausgleich von Verlus-
ten aber kaum zu vereinbaren. Zudem ist der Gedanke eines "Hin- und Herzah-
lens" dem deutschen Recht fremd und wird seit jeher mit der dolo agit Einrede
korrigiert.

Andererseits kdnnte man dem Schadensersatzanspruch Vorrang gewahren; bei
Geltendmachung dieses Anspruchs sei aber der Anspruch auf Ersatz von Nutzun-
gen (etwa Zinsen auf den Kaufpreis) gegentber dem Rucktrittsgegner anzurech-
nen. Daflr spricht, dass dieser ein Vertretenmissen voraussetzt (§ 280 Abs. 1S. 2
BGB) und damit an strengere Voraussetzungen als der Rucktritt geknlpft ist. Nach
§ 325 BGB kdnnen Ricktritt und Schadensersatz statt der Leistung nebeneinan-
der geltend gemacht werden. Wiirde man aber dem Ricktritt Vorrang einrdumen,
bliebe vom Schadensersatzanspruch nichts mehr Gbrig. Denn zum auszugleichen-
den Schaden gehort nach § 252 BGB ausdricklich auch der entgangene Gewinn.
SchlieRlich wirde bei einem Vorrang des Rucktrittsrechts ein rechtsunkundiger
Kdufer benachteiligt - denn durch die irrige Erklarung des Rucktritts wirde sein
Ersatzanspruch empfindlich geschmalert. Dies soll § 325 BGB sicherstellen.

5. Was gilt fiir Schadensersatzanspriiche (§ 346 Abs. 4 BGB)?

Die Pflicht zur Rickgewahr nach § 346 Abs. 1 BGB ist eine einklagbare Leistungspflicht. Wird sie
verletzt, finden nach der (klarstellenden) Regelung des § 346 Abs. 4 BGB die §§ 280 ff. BGB An-
wendung. Im Gegensatz zum Wertersatz umfasst der Schadensersatz insbesondere auch einen
entgangenen Gewinn (§ 252 BGB).

Damit hat der Rickgewahrglaubiger bei Unmdglichkeit der Herausgabe nicht nur einen An-
spruch auf Wertersatz nach § 346 Abs. 2 BGB, sondern kann moglicherweise auch Schadenser-
satz statt der Leistung nach § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm § 283 BGB verlangen. Voraussetzung
fir den Schadensersatzanspruch ist allerdings im Gegensatz zum Wertersatz, dass der Rickge-
wahrschuldner den Untergang im Sinne von § 280 Abs. 1 S. 2 BGB iVm § 276 Abs. 1 BGB zu
vertreten hat.

Im Rahmen des Vertretenmissens ist die Wertung des § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB zu berick-
sichtigen: Bis zur Kenntnis vom Rucktrittsgrund darf der Rickgewahrschuldner einen Gegen-
stand als eigenen behandeln, so dass auch nur eigenibliche Sorgfalt verlangt werden kann. Erst
bei grober Fahrlassigkeit oder Schlechterbehandlung als eigener Sachen wird man ihm einen
Vorwurf machen kénnen (§ 277 BGB).

Attraktiv ist der Schadensersatzanspruch auch, wenn der Rickgewdahrschuldner die Rickgabe
der Leistung verweigert. Dann besteht zunachst ein Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs.
1, Abs. 2 BGB iVm § 286 BGB fiir den Verzogerungsschaden. Nach einer Fristsetzung kann in-
soweit zudem Schadensersatz statt der Leistung (§ 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB iVm § 281 Abs. 1
BGB) verlangt werden - hierdurch erléschen jedoch die Herausgabe- und Wertersatzpflichten
aus § 346 BGB (§ 281 Abs. 4 BGB).

Die Ruckgewahrpflicht nach § 346 Abs. 1 BGB wird erst mit Zugang (§ 130 Abs. 1 S. 1 BGB)
der Rucktrittserklarung (§ 349 BGB) fallig. Vorher besteht diese Pflicht also nicht - dementspre-
chend kann es eigentlich auch keine Pflichtverletzung darstellen, die noch nicht geschuldete
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Herausgabe unmdglich werden zu lassen. Dennoch wird diskutiert, inwieweit ein Schadenser-
satzanspruch aufgrund eines Verhaltens vor Rucktrittserklarung begriindet werden kann.

Zunachst kann man es beim Gesetzeswortlaut belassen. Der Gesetzgeber kannte
das Problem, sah es aber als nicht regelungsbedurftig. Soweit die Herausgabe
nicht moglich ist, ist nach § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB bzw. § 346 Abs. 2S. 1 Nr. 3
BGB Wertersatz zu leisten; ein zusatzlicher Anspruch auf Schadensersatz besteht
nicht.

Stattdessen kann man aber auch in der unsachgemdafRen Behandlung vor Riick-
tritt die Verletzung einer Riicksichtsnahmepflicht des urspriinglichen Vertrages im
Sinne von § 241 Abs. 2 BGB sehen. Diese flihrt zu einem Schadensersatzanspruch
neben der Leistung.

Eine dritte Ansicht nimmt schlieRlich an, dass die Rickgewahrpflicht schon
"schwebend" auch vor der Erklarung besteht, sobald Kenntnis vom Ricktritts-
grund vorliegt (also beim vertraglichen Ricktrittsrecht von Anfang an, bei einem
Racktritt wegen Schlechtleistung ab Kenntnis des Mangels). Danach fihrt die Ver-
letzung zu einem Schadensersatzanspruch statt der Leistung nach § 280 Abs. 1,
Abs. 3 BGB iVm § 283 BGB. Die Verletzung der Pflicht zur sorgsamen Behandlung
vor Wirksamwerden des Rucktritts schlagt adaquat kausal zur Unmaglichkeit der
Herausgabe nach Rucktritt um.

6. Was gilt flir Aufwendungsersatzanspriiche (§ 347 Abs. 2 BGB)?

Der Ruckgewahrschuldner kann Anspriche gegen den Rickgewdhrglaubiger auf Ersatz freiwil-
liger Vermogensopfer (Aufwendungen) haben, die er vor der Ricktrittserkldarung getatigt hat.
Sie mUssen nach § 347 Abs. 2 BGB in Bezug auf derartige Aufwendungen differenzieren:

§ 347 Abs. 2 S. 1 BGB betrifft den Ersatz notwendiger Verwendungen. Diese sind dem Rlck-
gewdhrschuldner bei Rickgewahr zu erstatten, selbst wenn der Ricktrittsglaubiger durch
diese nicht (mehr) bereichert wirde. Der Begriff ,Verwendungen” stammt eigentlich aus
dem Sachenrecht (§ 994 BGB) - er erfasst alle freiwilligen Vermogensopfer, die zugunsten
des zurlckzugewdhrenden Gegenstands aufgebracht wurden (ob dies auch grundlegende
Veranderungen umfasst, ist umstritten; jedenfalls waren diese aber nicht ,,notwendig” so
dass der Streit nur im Sachenrecht relevant ist). Eine Verwendung ist nur "notwendig", wenn
sie objektiv erforderlich ist, um die Sache in ihrem wirtschaftlichen Bestand einschlielRlich
ihrer Nutzungsfahigkeit zu erhalten oder sie ordnungsgemal’ zu bewirtschaften.

Erfasst sind etwa Kosten fir das Futter oder die tierarztliche Behandlung eines
zurickzugewahrenden Tieres; die Wartung und die notwendigen Reparaturarbei-
ten an betriebsnotwendigen Teilen eines PKW (zB Bremse, Reifen), SchutzmaR-
nahmen (etwa Sicherung eines Rohbaus gegen Regen) oder die Restauration ei-
nes alten Gemaldes.

Demgegenlber regelt § 347 Abs. 2 S. 2 BGB den Ersatz aller anderen Aufwendungen. Dazu
gehoren einerseits Ausgaben, die nicht als "Verwendungen" qualifiziert werden kénnen (al-
so nicht dem zuriickzugewahrenden Leistungsgegenstand zugute kamen), andererseits aber
auch alle Vermogensopfer, die nicht "notwendig" (sondern zB nur ,nitzlich®) waren. Derar-
tige freiwillige Vermogensopfer werden dem Ricktrittsschuldner erstattet, soweit der Glau-

143



biger durch diese bereichert ist (also im Rahmen der Riickgewdhr noch einen echten Mehr-
wert erhalt) Zweck der Vorschrift ist, den Glaubiger des Rickgewahranspruchs vor einer ge-
gen seinen Willen aufgedrdngten Bereicherung zu schitzen. Dies gilt sogar dann, wenn der
Ricktrittsschuldner gar nicht vorhersehen konnte, dass der Gegenstand einmal zurickzuge-
wdhren sein kdnnte (etwa in den Fallen des § 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB) - also Aufwendungen
in der Annahme getatigt hat, dass ihm diese zugute kommen.

Erfasst sind etwa das Pluschlenkrad oder der Fuchsschwanz, die fir einen zurtick-
zugewadhrenden PKW angeschafft wurden; der Bau eines Hauses auf einem zu-
rickzugewahrenden Grundstiick. Diese Kosten sind nur zu ersetzen, wenn der
Rickgewahrglaubiger das Lenkrad, den Fuchsschwanz oder das Haus behalten
und (auch z.B. zur Vermietung) nutzen will - also eigene Aufwendungen erspart.

§ 347 Abs. 2 BGB soll eine abschlieRende Regelung darstellen. Die Norm verdrangt daher et-
waige weitere Anspriche aus §§ 677, 683 S.1, 670 BGB, aus § 812 BGB oder aus § 994 BGB.
Aus § 292 Abs. 2 BGB iVm § 994 Abs. 2 BGB lasst sich entnehmen, dass ein Aufwendungser-
satz grundsatzlich nur besteht, wenn diese dem Willen und Interesse des Ricktrittsglaubiger
entsprechen (§ 683 S. 1 BGB), soweit der Schuldner nach Rechtshangigkeit des Riickgewahran-
spruchs Aufwendungen tatigt. Ungeregelt ist hingegen, was nach Kenntnis des Ricktrittsgrun-
des bzw. Zugang der Ricktrittserklarung gelten soll.

Auf den folgenden Seiten werden wir uns die beiden Konstellationen ndher ansehen.

a. Was gilt fiir den Ersatz notwendiger Verwendungen (§ 347 Abs. 2 S. 1 BGB)?

Grundsatzlich besteht nach § 347 Abs. 2 S. 1 BGB ein Anspruch auf Ersatz notwendiger Verwen-
dungen (siehe die Parallelregelung in § 994 Abs. 1 S. 1 BGB fir das Eigentimer-Besitzer-Ver-
haltnis).

Verwendungen sind alle Vermogensaufwendungen auf eine Sache, die der Erhal-
tung, Wiederherstellung oder Verbesserung dienen; umstritten ist, ob auch die
bloRe Umgestaltung erfasst ist (so der weite Verwendungsbegriff).

Verwendungen sind notwendig, soweit sie gerade zur Erhaltung oder ordnungs-
gemalen Bewirtschaftung erforderlich sind und nicht nur dem Ricktrittsschuld-
ners dienen. Das bedeutet, dass sie dem Ruckgewdhrglaubiger eigene Aufwen-
dungen ersparen.

Zu den notwendigen Aufwendungen im Sinne von § 347 Abs. 2 S. 1 BGB gehoren
auch die gewohnlichen Erhaltungskosten - denn der Riickgewéahrschuldner muss
alle Nutzungen herausgeben (§ 346 Abs. 1 BGB), so dass die Lage wie in § 994
Abs. 1S. 1 BGB ist.

Vor der Riickgabe bzw. der Ersatzleistung ist der Anspruch grds. nicht fallig (§ 271 BGB). In den
Fallen des § 346 Abs. 3S. 1 Nr. 1 BGB (Mangel zeigte sich erst bei Verarbeitung oder Umgestal-
tung) oder des § 346 Abs. 3S. 1 Nr. 2 BGB (Verschlechterung oder Untergang hat der Glaubiger
zu vertreten oder sie wéaren auch bei diesem eingetreten) entsteht der Ersatzanspruch hinge-
gen sofort mit der Entstehung des Rickgewahrschuldverhéltnisses, d.h. mit Zugang der Rick-
trittserklarung (§ 348 BGB, § 130 Abs. 1 S. 1 BGB).
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Allerdings ist der Ersatzanspruch ausgeschlossen, wenn der Rickgewahrschuldner nach § 346
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB (eigenibliche Sorgfalt beim gesetzlichen Ricksichtsrecht) von seiner Pf-
licht zur Riickgabe und zum Wertersatz befreit wurde. Dahinter steht die Uberlegung, dass Nut-
zungen und Verwendungen einer Sache grundsatzlich derselben Person zustehen sollten. Ein
Racktrittsgegner, der weder den Gegenstand noch Geld erhalt, soll nicht auch noch Verwen-
dungen ersetzen mussen. Der Anspruch ist bereits dann ausgeschlossen, wenn die Rickgabe
nur in verschlechtertem Zustand ohne Wertersatz fir den Verlust moglich ist.

b. Was qilt fiir den Ersatz sonstiger Aufwendungen (§ 347 Abs. 2 S. 2 BGB)?

Far alle sonstigen Aufwendungen besteht nach § 347 Abs. 2 S. 2 BGB ein Herausgabeanspruch
nur, soweit der andere Teil durch diese Vermagensopfer bereichert ist. Es muss sich dabei nicht
unbedingt um Verwendungen (also Ausgaben in Bezug auf eine Sache) handeln. Ausgeschlos-
sen sind allerdings die Vertragsabschlusskosten, z.B. die Ausgaben fiir einen Notar oder die Kos-
ten fir die Anreise zum Leistungsort.

Der Rucktrittsgegner muss durch die Aufwendungen (noch) bereichert sein. Obwohl dies kein
Rechtsfolgenverweis auf §§ 812 ff. BGB ist, muss wie bei § 996 BGB der Rechtsgedanke des
§ 818 Abs. 3 BGB berlcksichtigt werden. Der Riickgewahrglaubiger kann sich auf Entreicherung
berufen, wenn die Aufwendung sein Vermogen tatsachlich nicht vergroRert hat. Hier stellt sich
zudem das Problem der aufgedrdngten Bereicherung.

V verkauft Tuning-Fan K einen Pkw. In Unkenntnis lber einen Ricktrittsgrund des
V "tunt" K den Pkw, indem er diesen fiir 3.000 € mit einem Flip-Flop-Lack lackie-
ren lasst, mit Chromfelgen ausstattet und eine Lachgaseinspritzung installiert. Hi-
er ist es sehr fraglich, ob der V im Falle des Ricktritts durch diese preislich nicht
unerheblichen Anderungen bereichert ist.

Umstritten ist, ob eine objektive Wertmehrung genlgt oder auch ein subjektiver Nutzen gerade
fir den Rickgewahrgldaubiger erforderlich ist.

Einerseits wird insoweit allein auf den objektiven Wert der zuriickgewahrten Leis-
tung abgestellt. Dann besteht auch bei unerwiinschten Verbesserungen ein An-
spruch auf Ersatz der objektiven Steigerung des potentiellen Weiterveraule-
rungserloses.

Andererseits wird ein subjektiver Vorteil verlangt. Der aufgedrangten Bereiche-
rung wird analog § 951 BGB durch die Einrdumung eines Wegnahmerechts be-
gegnet; will der Rlckgewahrglaubiger die Verbesserung nicht, muss er dem Riick-
gewahrschuldner gestatten, wertsteigernde Gegenstande wegzunehmen, um
sich so der Ersatzpflicht zu entziehen.

c. Wie verhilt sich § 347 Abs. 2 BGB zu § 284 BGB?

Ein gewisses Konfliktpotential besteht zwischen § 347 Abs. 2 S. 2 BGB und § 284 BGB:

Nach § 347 Abs. 2 S. 2 BGB sind Aufwendungen nur zu ersetzen, soweit der Ricktrittsglau-
biger durch diese bereichert ist.
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Demgegenlber besteht nach § 284 BGB ein Anspruch auf Ersatz vergeblicher Aufwendun-
gen unabhangig davon, ob der andere Teil hierdurch einen Vorteil erreicht hat. Die Regelung
gilt sowohl fir ideelle als auch fir kommerzielle Vorteile (also solche, die potentiell zu einem
Wertzuwachs fiihren kénnten).

Vergebliche Aufwendungen sind freiwillige Vermogensopfer, die der Glaubiger im
Vertrauen auf den Erhalt der Leistung erbracht hat, die sich aber wegen der Nicht-
leistung oder der nicht vertragsgerechten Leistung des Schuldners als nutzlos er-
weisen.

Aufwendungen des Kaufers auf eine gekaufte Sache, die sich spater als mangelhaft heraus-
stellt, sind demnach in der Regel vergeblich, wenn der Kaufer die Kaufsache wegen ihrer Man-
gelhaftigkeit zurtickgibt oder sie jedenfalls nicht bestimmungsgemal nutzen kann und deshalb
auch die Aufwendungen nutzlos sind. Denn Eigentum, Besitz und Nutzung einer mangelfreien
Kaufsache sind die Leistung, auf deren Erhalt der Kaufer vertraut und die er zum Anlass fir Auf-
wendungen auf die Kaufsache nimmt. Damit sind diese aber unabhangig von einer Bereiche-
rung des anderen Teils zu ersetzen.

Das Konkurrenzverhaltnis des Schadensersatzrechts zum Rucktrittsrecht ist grds. in § 325 BGB
geregelt. Danach schlieRen sich die beiden Regelungskomplexe nicht aus. Zu beachten ist aber,
dass § 284 BGB den Ersatz vergeblicher Aufwendungen nur "an Stelle des Schadensersatzes
statt der Leistung" vorsieht. Wird also Schadensersatz statt der Leistung verlangt, kdnnen die
Aufwendungen nicht (mehr) als solche ersetzt werden.

E. Was ist ein "Widerruf" (§ 355 BGB)?

Nach & 355 Abs. 1 S. 1 BGB sind bei Ausiibung eines Verbraucherwiderrufsrechts beide Parteien
des widerrufenen Vertrags nicht mehr an ihre Willenserklarungen gebunden. Anders als die An-
fechtung (§ 142 Abs. 1 BGB) hindert dies aber nicht riickwirkend das Entstehen des Schuldver-
haltnisses, sondern wirkt "ex nunc" - betrifft also ausschlieRlich die noch nicht erfillten Leis-
tungspflichten (§ 241 Abs. 1 BGB): Es kann nicht mehr Erfillung verlangt werden. Unberihrt
bleiben Ricksichtsnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB). Die Riickabwicklung bereits erbrachter
Leistungen erfolgt nach § 355 Abs. 3 BGB und den §§ 356 ff. BGB - nicht etwa nach §§ 812 ff.
BGB.

Ein typischer Anfangerfehler ist es, die Widerrufsrechte nach § 130 Abs. 1 S. 2
BGB und nach § 355 BGB zu verwechseln - diese haben nichts miteinander zu tun!

Um festzustellen, ob der Verbraucher ein Widerrufsrecht austiben kann, bietet sich folgendes
Prifungsschema an:

I. Vorliegen eines entgeltlichen Verbrauchervertrages (§ 312 Abs. 1 BGB iVm
§ 310 Abs. 3 BGB)
II. Keine Ausnahme nach § 312 Abs. 2 BGB

[Il. Vorliegen eines Widerrufsgrundes (§ 312g BGB)

1. AuRerhalb von Geschaftsraumen geschlossener Vertrag (§ 312b BGB)
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2. Fernabsatzvertrag (§ 312c BGB)
3. Verbraucherdarlehensvertrag (§ 495 Abs. 1 BGB)
4. Ratenlieferungsvertrag (§ 510 Abs. 2 BGB)
5. Teilzeitwohnrechtevertrag (§ 485 BGB)
IV. Widerrufserklarung (§ 355 Abs. 1S.2-S. 4 BGB)
V. Widerrufsfrist (§ 355 Abs. 1 S. 5, Abs. 2 BGB, §§ 356 ff. BGB)
VI. Rechtsfolge: Riickabwicklung (§ 355 Abs. 3 BGB, §§ 357 ff. BGB

I. Was ist ein entgeltlicher Verbrauchervertrag?

Ein Widerrufsrecht setzt zunachst nach § 312 Abs. 1 BGB einen Verbrauchervertrag voraus, der
auf eine entgeltliche Leistung des Unternehmers gerichtet ist.

Nach herrschender Meinung finden die Regelungen aber entsprechende Anwendung auf die
Vollmacht eines Verbrauchers an einen Unternehmer, obwohl diese kein Vertrag im Sinne des
BGB AT, sondern ein einseitiges Rechtsgeschaft darstellt (vgl. § 167 BGB). Denn bei der Voll-
machtserteilung wird unter Umstanden der Vertragsschluss vorverlagert, so dass der Verbrau-
cher letztlich schutzlos stande.

Da die Folgen eines Widerrufs (§ 355 BGB, § 357 BGB) fur den Verbraucher in der Regel glins-
tiger sind als das Bereicherungsrecht (§ 812 BGB, insb. § 818 Abs. 3 BGB), wird ein Widerrufs-
recht nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Vertrag nichtig (etwa bei Verstol} gegen ein ge-
setzliches Verbot, § 134 BGB oder Sittenwidrigkeit, § 138 BGB aber auch bei Minderjahrigkeit
des Verbrauchers, § 107 BGB) oder anfechtbar (etwa wegen arglistiger Tauschung, § 123 BGB)
ist. Voraussetzungen ist dabei aber stets, dass zusatzlich zur Nichtigkeit bzw. Anfechtbarkeit
auch die Voraussetzungen eines Widerrufsgrundes (etwa § 312g BGB) vorliegen. Der Verbrau-
cher hat dann ein Wahlrecht, ob er sich auf die Nichtigkeit beruft oder ein Widerrufsrecht gel-
tend macht.

Ein Verbrauchervertrag erfordert nach § 310 Abs. 3 BGB, dass eine Partei des Vertrages Un-
ternehmer (§ 14 BGB) und die andere Verbraucher (§ 13 BGB) ist. Besondere Formen von Ver-
brauchervertrdgen sind daher etwa der Verbrauchsgiterkauf (§ 474 BGB) oder das Verbrau-
cherdarlehen (§ 491 BGB).

In der Klausur mussen Sie dabei zwei Fragen unterscheiden:

Woran erkennt man, wer "Verbraucher" und wer "Unternehmer" ist?

Was bedeutet "Entgeltlichkeit"?

1. Woran erkennt man, wer Verbraucher und wer Unternehmer ist?

Die Frage, wer Verbraucher und wer Unternehmer ist, bestimmt sich nach § 13 BGB und § 14
BGB. Dabei gilt nicht zwingend, dass jemand, der nicht Unternehmer ist, zwingend Verbraucher
sein muss. Vielmehr gilt zunachst:

Alle juristischen Personen (Vereine, Aktiengesellschaften, Staaten, Gemeinden, Stiftungen,
etc.) sind nie Verbraucher. Sie sind Unternehmer, wenn sie bei Abschluss eines Rechtsge-
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schafts in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbstdndigen beruflichen Tétigkeit handeln.
Das ist eine Frage des Einzelfalls.

Natirliche Personen (Menschen) kdnnen je nach Zusammenhang des Geschéfts als Verbrau-
cher oder Unternehmer auftreten - hier gibt es also keine dritte Kategorie.

Der einen Kiosk betreibende Einzelkaufmann (§ 1 HGB), der sich mittags einen
Hamburger kauft, handelt als Verbraucher. Bestellt er hingegen neue Cola fir den
Kiosk, handelt er als Unternehmer.

Rechtsfahige Personengesellschaften (§ 14 Abs. 2 BGB) kdnnen nach dem BGB ebenfalls
nur Unternehmer, aber nicht Verbraucher sein. Hiervon weicht die allgemeine Ansicht je-
doch ab, wenn es sich um eine privaten Zwecken dienende Gesellschaft birgerlichen Rechts
(§ 705 BGB) handelt: Diese kann auch Verbraucher sein.

Jedoch stellen sich einige Abgrenzungsprobleme, die wir auf den folgenden Seiten naher be-
trachten werden: Was gilt bei Stellvertretung (§ 164 BGB) im Rahmen des Vertragsschlusses?
Was gilt bei einem falschen Rechtsschein (Unternehmer tritt als Verbraucher auf oder umge-
kehrt)? Was gilt fir Gesellschaften im Sinne der §§ 705 ff. BGB, die keinen gewerblichen Zweck
verfolgen? Was gilt fir GmbH-Geschéaftsfihrer und Unternehmensgrinder?

a. Wonach beurteilt sich die Verbrauchereigenschaft?

Nach § 13 BGB handelt eine natirliche Person als Verbraucher, wenn sie ein Rechtsgeschdft zu
Zwecken abschliefst, die liberwiegend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbstidndigen beruf-
lichen Tétigkeit zugerechnet werden kénnen. Menschen kénnen also je nach Kontext "Verbrau-
cher" oder "Unternehmer" sein.

Die Unternehmereigenschaft darf daher insbesondere nicht mit der Kaufmanns-
eigenschaft nach §§ 1 ff. HGB verwechselt werden, die einer Person allgemein
und nicht nur situationsspezifisch anhaftet.

Wenn ein im Handelsregister eingetragener GroRunternehmer (also nach §§ 1 f.
HGB ein Kaufmann) eine Yacht fir seinen Urlaub kauft, handelt er als Verbraucher
(§ 13 BGB).
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Aufgrund fehlender selbststandiger Tatigkeit im Sinne des § 84 Abs. 2 HGB sind auch Arbeit-
nehmer Verbraucher im Sinne der Verbraucherschutzvorschriften. Europarechtlich fehlt die An-
forderung der Selbststandigkeit hingegen, so dass das deutsche Recht insoweit einen starkeren
Schutz gewahrleistet als europarechtlich vorgeschrieben. Aufgrund der Weisungsbindung (§ 37
GmbHG) gelten sogar angestellte Fremdgeschéftsfihrer einer GmbH als Verbraucher: Sie sind
nicht "selbstandig" im Sinne des Gesetzes. Etwas anderes gilt jedoch flir den Vorstand einer Ak-
tiengesellschaft - dieser leitet nach § 76 AktG die Gesellschaft unter eigener Verantwortung.

Praktisch bedeutsam ist dies etwa beim Abschluss des Anstellungsvertrages (so
dass ein Arbeitsvertrag stets einen Verbrauchervertrag im Sinne des § 310 Abs. 3
BGB darstellt), beim Kauf von Arbeitskleidung oder bei einer Birgschaft zuguns-
ten des Arbeitgebers (bzw. der GmbH).

Fraglich ist, worauf sich das Uberwiegen der privaten Nutzung beziehen muss.

Einerseits kdnnte man auf die tatsachliche Nutzung des Vertragsgegenstandes ab-
stellen. Allerdings wiirde dadurch ein untragbarer Schwebezustand entstehen.

Der Wortlaut des BGB deutet auf die MalRgeblichkeit der subjektiven Vorstellun-
gen des Verbrauchers hin. Allerdings wirde dies den Unternehmer benachteili-
gen, der keine Moglichkeit hatte, das Bestehen eines Widerrufsrecht sicher ein-
zuschatzen.

Damit ist letztlich auf die Erkennbarkeit abzustellen. MaRgeblich ist die Perspek-
tive eines objektiven Dritten (§ 157 BGB). Dabei spricht eine tatsachliche Vermu-
tung fur die Verbrauchereigenschaft.

b. Was gilt bei Mehrpersonenverhdltnissen?

Es gibt vier Problemfalle, in denen auf einer Seite des Vertrages mehrere Personen stehen:

Im Wege der Stellvertretung (§ 164 BGB) kann ein Unternehmer fiir einen Verbraucher oder
ein Verbraucher fir einen Unternehmer einen Vertrag abschlieBen. Da nach § 164 Abs. 1
BGB die Wirkungen aber ausschlieBlich den Vertretenen treffen, kommt es in diesen Fallen
auf die Verbrauchereigenschaft des Hintermanns an. Auch fur die Konfliktsituation (Fernab-
satz oder aullerhalb von Geschéftsraumen geschlossener Vertrag) kommt es nicht auf den
Vertreter an; § 166 BGB passt insoweit nicht.

Umstritten ist, was gelten soll, wenn ein Verbraucher fir einen Unternehmer als
Vertreter ohne Vertretungsmacht auftritt, da er dann grundsatzlich nach § 179
Abs. 1 BGB haften misste.

Nach einer Ansicht besteht auch in diesem Fall kein Widerrufsrecht: Der Vertrags-
partner habe davon ausgehen kénnen, mit einem Unternehmer zu kontrahieren.
Nur wenn Vertreter und vermeintlich Vertretener Verbraucher seien, kdnne der
Vertreter gegen einen Anspruch aus § 179 Abs. 1 BGB ein Widerrufsrecht nach
§ 355 BGB geltend machen.

Die Gegenansicht sieht hier eine gefahrliche Licke im Verbraucherschutz, schlieR-
lich wirde der Verbraucher auf Erfillung eines Vertrags haften (§ 179 Abs. 1 1.
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Var. BGB) und ware wie ein Unternehmer daran gebunden. Das Vertrauen des
Vertragspartners sei nicht schutzwrdig, der Verbraucherschutz sei vorrangig. Der
Vertreter ohne Vertretungsmacht konne daher widerrufen und so der Haftung
nach § 179 Abs. 1 BGB entgehen.

Tritt ein Verbraucher seine Anspriiche aus einem Vertrag an einen Unternehmer ab (§ 398
BGB), erwirbt der Unternehmer nicht etwa mit der Forderung auch die Verbrauchereigen-
schaft - diese ist nicht Ubertragbar.

Stehen auf einer Seite des Vertrages Unternehmer und Verbraucher (Schuldnermehrheit im
Sinne der §§ 421 ff. BGB), greifen die Verbraucherschutzvorschriften ausschlieflich zuguns-
ten des Verbrauchers. Der Unternehmer kann also nicht widerrufen, der Verbraucher jedoch
schon.

Praktisch bedeutsam ist dies insbesondere bei Finanzierung eines Kaufvertrags,
bei dem der unternehmerische Verkaufer neben dem Verbraucherkdufer gegen-
Uber der Bank fir die Darlehensriickzahlung haftet.

Beim Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB) ist irrelevant, ob der Dritte Verbraucher ist: Ihn
trifft keine Pflicht und er kann die Leistung nach § 333 BGB ablehnen.

c. Welche weiteren Problemfdlle gibt es?

Nach dem klaren Wortlaut von § 13 BGB werden nur natirliche Personen als Verbraucher ge-
schitzt.

Teilweise wird aber eine analoge Anwendung auf nicht wirtschaftliche Idealvereine (§ 21
BGB) diskutiert, die wie Verbraucher im Rechtsverkehr auftreten. Dagegen spricht jedoch
der klare Wortlaut der Parallelnorm des § 14 BGB und die erst 2014 erfolgte Anderung
des § 13 BGB. Hatte der Gesetzgeber entgegen der aktuellen Rechtsprechung auch Vereine
schitzen wollen, hatte er dies auch klargestellt.

Dieses Argument scheint auch auf Gesellschaften burgerlichen Rechts (§§ 705 ff. BGB) zu
passen - immerhin regelt § 14 Abs. 2 BGB ausdricklich die Unternehmereigenschaft von
rechtsfahigen Personengesellschaften. Jedoch gelangt die herrschende Meinung hier zu ei-
nem anderen Ergebnis, indem sie auf das personale Substrat der dahinterstehenden Perso-
nen abstellt: Es kann keinen Unterschied machen, ob zehn Verbraucher jeweils fiir sich eine
Urlaubsreise buchen oder aber eine Gesellschaft blrgerlichen Rechts griinden, die fir alle
Gesellschafter die Reise bucht. Eine solche Gesellschaft kann daher als Verbraucher gelten.

Da der Zweck eines Rechtsgeschafts malgeblich ist, muss die gewerbliche oder selbststandige
Tatigkeit bei Abschluss des Geschéfts noch nicht ausgeliibt sein. Unternehmensgriinder sind da-
her nicht Verbraucher im Sinne des Gesetzes - wie auch die ausdrickliche Ausnahmeregelung
des § 512 BGB zeigt, die ansonsten keinen Sinn hatte. Voraussetzung ist freilich eine gewisse
Néhe zur spateren Tatigkeit: Es genlgt nicht, dass es sich um abstrakte Informations- oder Vor-
bereitungstatigkeiten (etwa der Kauf von Fachliteratur fir eine spatere Tatigkeit als Unterneh-
mensberater) handelt, sondern die Tatigkeit muss unmittelbaren Bezug zur konkreten Tatigkeit
haben (Aufnahme von Griindungsdarlehen, Miete von Rdumen, etc.).
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d. Welche Rolle spielt Rechtsschein?

Besonders verwirrende Probleme treten auf, wenn ein Unternehmer als scheinbarer Verbrau-
cher auftritt oder umgekehrt ein Verbraucher vorspiegelt, Unternehmer zu sein.

Ein bloRer Scheinverbraucher ist nicht schutzwirdig. Wer im Rahmen einer gewerblichen
oder selbststandigen beruflichen Tatigkeit handelt, kann kein Widerrufsrecht dadurch er-
schleichen, dass er vorspiegelt, zu privaten Zwecken zu handeln. Im Gegenteil drohen eine
Anfechtung wegen arglistiger Tauschung (§ 123 BGB) und gegebenfalls Schadensersatzan-
spriche wegen Verletzung von Ricksichtsnahmepflichten (§ 280 Abs. 1 BGB iVm § 241 Abs.
2 BGB). Davon unberihrt bleibt die Moglichkeit der Parteien, bewusst die Geltung der ver-
braucherschitzenden Vorschriften zu vereinbaren (etwa fir einen Existenzgrinder).

Schwieriger zu beurteilen ist die Frage eines Scheinunternehmers. Der Schutz der §§ 312
ff. BGB ist nicht vertraglich abdingbar (§ 312k Abs. 1 BGB). Allerdings nimmt die Rechtspre-
chung bei bewusster Tauschung einen Ausschluss der Geltendmachung von verbraucher-
schitzenden Vorschriften wegen widerspriichlichen Verhaltens (§ 242 BGB) an. Provoziert
freilich der tatsachliche Unternehmer das Auftreten eines Verbrauchers als Unternehmer,
indem er durch AGB-Klauseln oder andere nicht unmittelbar erkennbare MalRnahmen die
Angabe der Unternehmereigenschaft durch seine Kunden erzwingt, kann er sich nicht dar-
auf berufen, da er selbst treuwidrig handelt.

Wer in einem Onlineshop, in dem Gegenstdnde fur den Privatverbrauch (etwa
Computerspiele) vertrieben werden, jeden Kunden bestatigen lasst, dass er als
Unternehmer handelt, umgeht dadurch gezielt § 312c BGB, so dass diese Angabe
nach § 312k Abs. 1 S. 2 BGB unbeachtlich ist.

Im Ubrigen kommt es um eine Auslegung des Verhaltens des vermeintlichen Unternehmers
nach Treu und Glauben (§ 157 BGB) an: Allein aus dem Umstand, dass Waren an die Geschéfts-
statt an die Privatanschrift bestellt werden, kann nicht auf das Fehlen der Verbrauchereigen-
schaft geschlossen werden. Dies ist vielmehr bei vielen berufstatigen Personen Ublich.

2. Was bedeutet "Entgeltlichkeit"?

Es muss sich zudem nach § 312 Abs. 1 BGB um einen entgeltlichen Vertrag handeln. Damit soll
ausgesagt werden, dass der Verbraucher nicht nur Rechte erwirbt, sondern gerade zu deren
Erhalt auch Pflichten eingehen muss; seine Gegenleistung muss nicht in Geld bestehen.

Auch wenn der Unternehmer einen Gegenstand des Verbrauchers erwirbt (etwa
rebuy.com, letsbuyit.com, etc.), liegt ein entgeltliches Verbrauchergeschaft vor,
da der Verbraucher fur die Gegenleistung sein Eigentum aufgeben muss (das ist
das Entgelt). Entgeltlich sind zudem der Beitritt zu einem Verein, um dessen Leis-
tungen in Anspruch zu nehmen (etwa Pannenhilfe des ADAC) oder zu einer Ge-
sellschaft burgerlichen Rechts, um Geld anzulegen (Investmentfonds, etc.), hier
ist die Einlage bzw. der Beitrag das Entgelt.

Ein Problem bereitet insoweit nur die Blrgschaft (§ 765 BGB): Dabei verpflichtet sich der Bir-
ge, akzessorisch (aber grds. subsidiar) fir eine fremde Schuld einzustehen. Eine Gegenleistung
erhalt er hierfir jedenfalls vom Glaubiger nicht. Wenn sich also ein Verbraucher (§ 13 BGB) ge-

151



genlber einem Unternehmer (§ 14 BGB) fir eine Schuld verbiirgt, muss der Unternehmer kein
"Entgelt" erbringen, so dass scheinbar § 310 Abs. 1 BGB zu verneinen wdre. Damit ware der
Schutz des Verbrauchers jedoch ausgehohlt; die Schriftform des § 766 BGB und die Moglichkeit
einer Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB sind einem Widerrufsrecht nicht gleichwertig. Daher
wird die Entgeltlichkeit hier weit ausgelegt und es genlgt, dass der Glaubiger fir die Hauptfor-
derung eine Gegenleistung erbringt, die auch durch die Blrgschaft mitverursacht wurde.

II. Welche Widerrufsgriinde gibt es?

Widerrufsgrinde finden sich sowohl im Allgemeinen Schuldrecht (also in den Abschnitten 1 bis
7 des Zweiten Buchs des BGB, §§ 241-432 BGB) als auch im Besonderen Schuldrecht (also in
Abschnitt 8 des Zweiten Buchs des BGB, §§ 433-853 BGB).

Wiéhrend die Widerrufsgriinde im Allgemeinen Schuldrecht auf die Gestaltung des Vertrags-
schlusses abstellen, wird im besonderen Schuldrecht an den Inhalt des Vertrages angeknlpft.

Die Widerrufsgriinde des Allgemeinen Schuldrechts sind zudem in § 312g BGB gebiindelt. Die-
ser setzt einen Verbrauchervertrag im Sinne von 312 BGB und entweder einen auferhalb von
Geschéftsraumen geschlossenen Vertrag im Sinne von § 312b BGB oder ein Fernabsatzgeschaft
im Sinne von § 312c BGB voraus. Demgegeniber sind die jeweiligen Widerrufsgriinde im Be-
sonderen Schuldrecht in eigenen Normen aufgefihrt .

1. Was ist ein AufSergeschdftsraumvertrag?

Wenn ein Vertrag in einem Ladengeschaft geschlossen wird, kann der Kaufer Gberlegen und
sich die Ware genau ansehen. AuRRerhalb von Geschaftsrdumen droht hingegen eine Uberrum-
pelung und es besteht schon allein aufgrund der Umstdnde ein gewisser Druck zum Vertrags-
schluss. Daher ordnet § 312d BGB fir auRerhalb von Geschaftsraumen geschlossene Vertrage
besondere Informationspflichten an und § 312g BGB gewahrt ein Widerrufsrecht.

Vertreter V taucht samstags um 9 Uhr an der Wohnung des verkaterten Jurastu-
denten J auf, um diesem den kompletten Minchener Kommentar zum BGB zu
verkaufen. Der Ubermudete J wird von V Uberrumpelt und willigt in den Kaufver-
trag ein, um V loszuwerden.

Geschaftsraum im Sinne von § 312b BGB ist jeder Ort, der ersichtlich der Anbah-
nung und dem Abschluss von Geschaften dient (die Unterscheidung nach § 312b
Abs. 2 BGB ist in der Klausur wenig hilfreich).

Das Gesetz verlangt nicht, dass das Geschéft in einem Privatraum geschlossen wird; maligeblich
ist vielmehr, ob es sich um einen Geschaftsraum des unternehmerischen Vertragspartners han-
delt. Erforderlich ist jedoch, dass der Verbraucher und der Unternehmer oder ein Gehilfe am
Abschlussort gleichzeitig anwesend sind (daflr gentigt nicht die Nutzung des Telefons!). Freilich
genigt auch ein Vertreter des Verbrauchers - maBgeblich ist nicht die Erteilung die Vollmacht,
sondern der Abschluss des Vertrages. Auch die Vollmacht selbst kann aber widerrufen werden
(obwohl es sich um eine einseitige Willenserklarung und keinen Vertrag handelt), wenn sie in
einer Konstellation des § 312b BGB abgegeben wurde.

152



Soweit § 312b Abs. 1 Nr. 2 BGB von einem "Angebot" des Verbrauchers spricht, ist damit nicht
etwa ein "Antrag" im Sinne von § 145 BGB gemeint. Vielmehr genlgt je nach Gestaltung auch
eine (antizipierte) "Annahme" im Sinne von § 146 BGB - etwa wenn der Unternehmer bereits
einen bedingten Antrag abgegeben hat.

In den Fallen des § 312b Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 BGB wird der Vertrag in Geschéaftsraumen ge-
schlossen - jedoch beruht die Uberrumpelung auf den sonstigen Umstianden ("Ansprechen"
oder "Ausflug").

2. Was ist ein Fernabsatzgeschdift?

Bei einem Fernabsatzvertrag hat der Verbraucher keine Gelegenheit, den Vertragsgegenstand
selbst zu prifen. Das Gesetz gewahrt daher einen besonderen Schutz, wenn ein Vertrag aus-
schlieBlich unter Verwendung von Fernkommunikationsmitteln geschlossen wurde, soweit dies
auf Grundlage eines organisierten Vertriebssystems erfolgt. Der Katalog von Fernkommunikati-
onsmitteln in § 312c Abs. 2 BGB ist dabei nur beispielhaft. So ist auch ein menschlicher Bote,
der selbst keine Informationen zum Vertrag geben kann, "Fernkommunikationsmittel" im Sinne
des Gesetzes.

Kein Fernabsatzgeschéft liegt vor, wenn nur die Anbahnung tGber Fernkommunikationsmittel er-
folgt, der verbindliche Vertragsschluss aber mit persénlichem Kontakt.

K vereinbart per Internet einen Termin, um einen neuen Beamer im Showroom
des Multimediaspezialisten V zu besichtigen und dort zu kaufen.

Umgekehrt liegt auch kein Fernabsatzgeschaft vor, wenn die Anbahnung mit personlichem Kon-
takt erfolgt, aber der Vertragsschluss auf elektronischem Wege.

K sieht im Elektrofachmarkt des V einen tollen Fernseher, den er aber nicht so-
gleich mitnehmen will. V gibt ihm seine Visitenkarte mit; K bestellt den Fernseher
im Onlineshop des V.

In der Klausur hat das Erfordernis eines "organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems"
keine groRe Bedeutung. Die Darlegungs- und Beweislast hierfir tragt der Unternehmer; es ge-
nlgt bereits, dass solche Geschafte nicht nur ausnahmsweise abgeschlossen werden.

3. Welche Ausschlussgriinde sollte man kennen?

Sowohl in § 312 Abs. 2 bis Abs. 4 BGB als auch in § 312g Abs. 2 BGB finden sich umfangreiche
Ausnahmekataloge. In der Klausur sollten Sie diese stets tUberfliegen und méglicherweise ein-
schlagige Tatbestande erortern (ahnlich wie §§ 308, 309 BGB bei der AGB-Kontrolle). Die wich-
tigsten Ausnahmen sind:

§ 312 Abs. 2 Nr. 12 BGB, wonach aulRerhalb von Geschaftsraumen geschlossene Vertradge fur
maximal 40 €, bei denen der Leistungsausschluss unmittelbar bei Abschluss der Verhand-
lungen erbracht wird, Gberhaupt nicht dem Verbraucherschutzrecht unterliegen ("de mini-
mis Klausel"). Werden freilich mit demselben Verbraucher im Rahmen einer Kaffeefahrt eine
Vielzahl solcher Kleingeschéfte abgeschlossen, muss man eine verbotene Umgehung nach
§ 312h Abs. 1 S. 2 BGB prifen.
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§ 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB betrifft malRgefertigte Gegenstdande. Hier wirde ein Widerruf den
Unternehmer unzumutbar belasten, da er die Ware nicht anderweitig vertreiben kann; es
genlgt bereits eine Namensgravur. Die Regelung greift aber nicht, wenn der Gegenstand
(etwa ein Computer) aus Standardkompententen zusammengesetzt ist und sich der Gegen-
stand mit verhaltnismaRig geringem Aufwand ohne Substanzschaden wieder auseinander-
bauen lasst.

Eine kurze Warnung ist auch bei § 312g Abs. 2 Nr. 10 BGB erforderlich: Dabei geht es nur um
echte Versteigerungen (§ 156 BGB), nicht hingegen um Internetauktionen wie bei eBay.

§ 312g Abs. 2 Nr. 11 BGB schlielSt das Widerrufsrecht wegen einer Einladung des Verbrau-
chers nur aus, soweit es um dringende Reparatur- und Instandhaltungsarbeiten handelt. Ein
Widerrufsrecht besteht zudem fiir bei Gelegenheit solcher Reparatur- und Instandhaltungs-
arbeiten Uber die Reparatur hinausgehende, zusatzlich erbrachte Dienstleistungen oder ver-
kaufte Waren.

Klausurrelevanz haben vor allem die Konstellationen der Einschaltung eines Notars. Dabei
sind vier Ausnahmen zu unterscheiden:

§ 312 Abs. 2 Nr. 1 lit. a BGB schliefit ein Widerrufsrecht bei AuRergeschaftsraumvertragen
Uber Finanzdienstleistungen aus, wenn diese notariell beurkundet wurden (egal ob dies
vorgeschrieben war oder nicht).

§312g Abs. 2 Nr. 13 2. Hs. BGB schlieft den Widerruf von Fernabsatzvertragen Uber
Finanzdienstleistungen aus, wenn diese notariell beurkundet wurden und der Notar be-
statigt, dass die Informationspflichten (§ 312d Abs. 2 BGB) erfullt sind.

§ 312g Abs. 2 Nr. 13 1. Hs. BGB schlielSt den Widerruf flr andere Vertrage als Finanz-
dienstleistungen aus, die notariell beurkundet sind, unabhangig von der Beurkundungs-
pflicht und unabhangig von einer Bestatigung der Rechtewahrung.

SchlielRlich schlielft § 312 Abs. 2 Nr. 1 lit. b BGB den Widerruf von notariell beurkundeten
Vertragen auRer Finanzdienstleistungen aus, soweit die Beurkundung nicht vorgeschrie-
ben war und der Notar Gber den Wegfall des Widerrufsrecht belehrt.

4. Welche weiteren Widerrufsrechte kennt das BGB?

Die weiteren Widerrufsrechte aus dem besonderen Schuldrecht sollen hier nur kurz erwahnt
werden, weil die §§ 355 ff. BGB auch fir diese gelten.

Sie mussen nach § 312g Abs. 3 BGB vorrangig diese speziellen Widerrufsrechte
prifen, bevor Sie einen Widerruf wegen eines Fernabsatzvertrages (§ 312c BGB)
oder eines auBerhalb von Geschéaftsraumen geschlossenen Vertrages (§ 312b
BGB) untersuchen. Nur wenn keines dieser Rechte in Betracht kommit, ist ein Wi-
derruf nach § 312g BGB zu prifen.

Das Widerrufsrecht fir Verbraucherdarlehen (§ 495 BGB) soll dem Verbraucher Gelegenheit
geben, nach Abschluss des Darlehensvertrages (§ 488 BGB) seine Pflichten noch einmal zu
Uberprifen und mit anderen Angeboten zu vergleichen.

Die Gefahr einer Ubereilten Bindung besteht auch bei Ratenlieferungsvertragen, durch wel-
che immer wieder Dienstleistungen oder Waren gleicher Art zu erbringen sind. Dementspre-
chend ordnet § 510 Abs. 2 BGB auch insoweit ein Widerrufsrecht an; dieses ist freilich sub-
sididr zu anderen Widerrufsrechten.
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Keine besondere Klausurrelevanz hat schlielRlich das Widerrufsrecht fur Teilzeitwohnrech-
tevertrige (§ 485 BGB). Dahinter steht die Uberlegung, dass solche Time-Sharing-Vertrige
meist kompliziert und schwer durchschaubar sind, auslandischen Rechtsordnungen unter-
liegen und Immobilien im Ausland betreffen. Deshalb soll der Verbraucher Gelegenheit zur
Prifung erhalten.

I1l. Was gilt fir die Widerrufserklérung?

Der Widerruf eines Vertrages ist wie u.a. Anfechtung (§ 143 BGB) und Ricktritt (§ 349 BGB) ein
Gestaltungsrecht, das durch einseitige, empfangsbedirftige Willenserklarung geltend gemacht
wird (§ 355 Abs. 1S. 2 BGB). Wie Rucktrittserklarung, Anfechtungserkldarung und Aufrechnungs-
erklarung ist daher auch die Widerrufserklarung bedingungs- und befristungsfeindlich (arg. ex
§ 388 S. 2 BGB). Der Widerruf kann nicht zuriickgenommen werden; moglich ist aber eine An-
fechtung (§ 142 BGB) oder eine Bestatigung des widerrufenen Geschéfts analog § 141 BGB.

Auf die Widerrufserkldarung finden (wie auch auf die Ricktrittserklarung, etc.) die Regelungen
des BGB AT, insbesondere tber Zugang (§ 130 BGB), Geschaftsfahigkeit (§§ 104 ff. BGB) und
Stellvertretung (§§ 164 ff. BGB) Anwendung. Die Widerrufserklarung ist auslegungsfahig (§ 133
BGB, § 157 BGB) und muss das Wort "Widerruf" nicht verwenden. Im Zweifel wird ein Wider-
ruf statt eines Ricktritts oder einer Anfechtung gewollt sein, da dessen Rechtsfolgen fir den
Verbraucher vorteilhaft sind - daher kann auch eine "Anfechtung" (oder ein "Ricktritt") als "Wi-
derruf" ausgelegt werden.

Der Gesetzeswortlaut ist insoweit ungenau, als er verlangt, dass der Entschluss
des Verbrauchers zum Widerruf des Vertrags eindeutig aus der Erklarung hervor-
gehen muss. Das ist nur als Hinweis auf die allgemeinen Auslegungsregeln zu ver-
stehen und meint keine Verscharfung!

Eine besondere Form ist fir den Widerruf nicht angeordnet, allerdings muss die Auslegung aus
dem Empfangerhorizont (§ 133 BGB, § 157 BGB) ergeben, dass der Verbraucher nicht am Ver-
trag festhalten will (§ 355 Abs. 1 S. 3 BGB). Die schlichte Riicksendung ohne ergénzende Anga-
ben soll hierzu nicht genigen - dies folgt daraus, dass diese Konstellation vorher ausdrucklich
geregelt wurde und durch die europarechtlichen Vorgaben nunmehr ausdrtcklich nicht gent-
gen soll. Zudem kann in der schlichten Riicksendung auch ein Nachbesserungs- oder Nachliefe-
rungsverlangen zu sehen sein. Eine Begrindung ist hingegen nach § 355 Abs. 1 S. 4 BGB nicht
erforderlich.

IV. Wie berechnet man die Widerrufsfrist?

Nach § 355 Abs. 2 S. 1 BGB betragt die Widerrufsfrist 14 Tage (nicht: 2 Wochen!). Die Berech-
nung richtet sich also nach § 187 Abs. 1 BGB iVm § 188 Abs. 2 BGB. Fur den Beginn ist zu diffe-
renzieren:

FUr Widerrufsrechte nach § 312g BGB gelten vorrangig § 356 Abs. 2 bis Abs. 4 BGB. Beson-
dere Bedeutung hat dabei § 356 Abs. 2 BGB: Bei einem Verbrauchsguterkauf beginnt die
Frist nicht mit Vertragsschluss, sondern mit Ubergabe der letzten Ware aus einer Bestellung
an den Verbraucher oder einer von diesem benannten Hilfsperson (aber nicht der Trans-
portperson, also etwa der Post). MaRgeblich ist also weder der Zugang (§ 130 BGB) noch der
Annahmeverzug (§ 293 BGB) - entscheidend ist die tatsdchliche Besitzerlangung, so dass die
Ware geprift werden kann. DemgegenUber ist nach § 356 Abs. 2 Nr. 2 BGB fir digitale In-
halte, Wasser, Gas, Strom und Fernwarme der Vertragsschluss malgeblich.
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Bei Teilzeitwohnrechtevertragen beginnt die Widerrufsfrist mit Vertragsschluss oder sogar
mit einem Vorvertragsschluss (§ 356a Abs. 1 BGB). Fir Verbraucherdarlehensvertrage ver-
schiebt § 356b Abs. 3 BGB den friihest méglichen Fristbeginn auf den Zeitpunkt der Uber-
gabe einer Abschrift des Vertrages (§ 494 Abs. 7 BGB), ahnlich verlagert § 356a Abs. 3 BGB
den Fristbeginn bei Teilzeitwohnrechtevertragen bis die Widerrufsbelehrung in deutscher
Sprache Uberlassen wurde (§ 356a Abs. 3 BGB).

Generell soll die Frist nicht vor ordnungsgemaRer Belehrung und Information beginnen, vgl.
etwa § 356 Abs. 3 S. 1 BGB. Auch ohne das Nachholen einer Belehrung oder Information
erlischt das Widerrufsrecht nach bestimmten Hochstfristen: Bei auRerhalb von Geschéfts-
raumen geschlossenen und Fernabsatzvertragen erlischt das Widerrufsrecht beispielsweise
gemal § 356 Abs. 3 S. 2 BGB spatestens 12 Monate und 14 Tage nach Lieferung bzw. Ver-
tragsschluss (§ 356 Abs. 2 BGB, § 355 Abs. 2 S. 2 BGB). Ahnliche Fristregelungen zu anderen
widerruflichen Vertragen finden sich in den §§ 356a ff. BGB.

Nur wenn keine dieser Ausnahmen eingreift, kann auf § 355 Abs. 2 S. 2 BGB zurlickgegrif-
fen werden: Danach beginnt die Frist mit Vertragsschluss. Abweichende Vereinbarungen zu-
gunsten des Verbrauchers sind aber zulassig.

Lassen Sie sich nicht verwirren: Auch wenn die Frist (etwa mangels Belehrung)
noch gar nicht begonnen hat, darf widerrufen werden! Der Fristbeginn ist nur fir
die Berechnung maRgeblich.

V. Welche Folgen hat ein Widerruf?

Nach § 355 Abs. 3 S. 1 BGB sind die jeweils empfangenen Leistungen unverziglich, d.h. ohne
schuldhaftes Zégern (§ 121 BGB) zurlickzugewahren. Im Ubrigen ist wieder nach dem jeweili-
gen Widerrufsrecht zu differenzieren:

Fir Widerrufsrechte nach § 312g BGB gilt § 357 BGB, soweit diese keine Finanzdienstleis-
tungen betreffen.

Danach gilt eine absolute Hochstfrist von 14 Tagen fir die Rlckgewahrpflicht, die fir den
Unternehmer mit Zugang der Widerrufserklarung und den Verbraucher mit deren Ab-
gabe beginnt (§ 355 Abs. 3 S. 2 BGB). Allerdings ist der Verbraucher vorleistungspflich-
tig (§ 357 Abs. 4 BGB). Der Unternehmer tragt die Hinsendekosten (§ 357 Abs. 2 BGB),
der Verbraucher die Riicksendekosten, wenn er darauf hingewiesen wurde (§ 357 Abs.
5 BGB). Die Gefahr eines Verlusts oder einer verspateten Zustellung der rechtzeitig ver-
sandten Ware tragt der Unternehmer (§ 355 Abs. 3 S. 3, S. 4 BGB).

Der Verbraucher ist zum Wertersatz (§ 357 Abs. 7 BGB) verpflichtet, soweit er einen
Wertverlust verursacht hat, der auf einen Umgang mit den Waren zurlickzufiihren ist,
der zur Priifung der Beschaffenheit, der Eigenschaften und der Funktionsweise der Waren
nicht notwendig war. Nach den europarechtlichen Vorgaben ist dies eng zu verstehen -
der Verbraucher soll mit der Ware nur so umgehen und sie nur so in Augenschein neh-
men dirfen, wie er dies in einem Geschaft hatte tun dirfen. Insoweit ist die Wertersatz-
pflicht strenger als nach § 346 BGB!

Umstritten ist, inwieweit neben Ricksendung und Wertersatz auch Schadensersatzan-
spriiche bei Unmoglichkeit der ordnungsgeméaflen Rickabwicklung (§ 280 Abs. 1, Abs. 3
BGB iVm § 283 BGB) bestehen - dem kénnte § 361 Abs. 1 BGB entgegenstehen.
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FlUr Verbraucherdarlehen und andere Finanzdienstleistungen gilt § 357a BGB. Danach ist
spatestens innerhalb von 30 Tagen zurlickzuzahlen; eine Wertersatzpflicht fir Vertrage Uber
Finanzierungshilfen ist nach Hinweis und Zustimmung moglich (§ 357a Abs. 2 BGB). Fir den
Zeitraum zwischen Auszahlung und Ruckzahlung ist der Sollzins (§ 489 Abs. 5 BGB) zu leisten
(§ 357a Abs. 3 BGB).

Weitere Sonderregelungen finden sich in § 357b BGB fur Teilzeitwohnrechtevertrage und in
§ 357c BGB flr Ratenlieferungsvertrage, die nicht unter § 312g BGB fallen.

VI. Was sind verbundene und zusammenhdngende Vertrdge?

In §§ 358-360 BGB geht es um Vertrage, die in einem wirtschaftlichen Zusammenhang zu ei-
nem Vertrag stehen, der widerrufen werden kann. In derartigen Féllen soll der Widerruf des
einen Vertrages automatisch auch den anderen Vertrag mitziehen. Hierdurch soll verhindert
werden, dass sich der Verbraucher wegen des unwiderruflichen Folgevertrages an das andere
Geschéft gebunden fihlt. Dabei sind zwei grundlegende Konstellationen zu unterscheiden:

Bei einem verbundenen Vertrag muss ein Darlehensvertrag ganz oder teilweise zur Finanzie-
rung eines Vertrags Uber die Lieferung einer Ware oder die Erbringung einer anderen Leis-
tung vereinbart worden sein. Die Verknlipfung zwischen den Vertragen muss so stark sein,
dass sie eine wirtschaftliche Einheit bilden, die nur juristisch separat gehandhabt wird (§ 358
Abs. 3 S. 1 BGB). Um diese "wirtschaftliche Einheit" festzustellen gibt das Gesetz zwei Bei-
spiele (§ 358 Abs. 3 S. 2 BGB) - einerseits liegt dies vor, wenn Darlehen und finanziertes Ge-
schaft mit dem selben Unternehmer geschlossen werden, andererseits wenn der Unterneh-
mer selbst das Darlehen vermittelt.

K kauft bei einem BMW-Handler einen neuen BMW X6 auf Raten. Hierzu legt ihm
der Handler ein Formular der BMW-Bank vor, das K unterzeichnet. Hier liegen ge-
maR § 358 Abs. 3 S. 1, 2 BGB verbundene Vertrage vor.

Ein zusammenhéangender Vertrag ist jeder Vertrag, der (irgend)einen Bezug zu einem wider-
rufenen Vertrag aufweist und eine Leistung betrifft, die entweder vom Unternehmer des
widerrufenen Vertrages oder einem Dritten aufgrund einer Vereinbarung zwischen diesem
und dem Unternehmer (nicht dem Verbraucher!) erbracht wird (§ 360 Abs. 2 BGB). Anders
als bei verbundenen Vertragen muss es dabei nicht um ein Darlehen gehen - so kénnen etwa
Unternehmen Versicherungen ("AppleCare" 0.4d.) vermitteln. Speziell fir Darlehensvertrige
greift die weitere Sonderregel des § 360 Abs. 2 S. 2 BGB: Ein Darlehensvertrag hangt auch
dann mit einem finanzierten Geschaft zusammen, wenn es ausschliefSlich der Finanzierung
des widerrufenen Vertrags dient und die Leistung des Unternehmers aus dem widerrufenen
Vertrag in dem Darlehensvertrag genau angegeben ist.

K kauft im Fernabsatz einen einen neuen Laptop. Da K nicht genug Geld hat, wen-
det er sich an seine Bank, die ihm einen Kleinkredit ausdrtcklich (nur) zum Kauf
des bestimmten Models bei dem bestimmten Handler gewahrt. Dieser Kredit
wird an K ausgezahlt, der sich davon den ersehnten Laptop kauft. Erklart K nun
den Ricktritt vom Kauf des Laptops, entfallt auch die Bindung an den damit "zu-
sammenhangenden" Darlehensvertrag (§ 360 Abs. 1 BGB).
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1. Was ist der Widerrufsdurchgriff (§ 358 BGB, § 360 BGB)?

Widerruft der Verbraucher den Darlehensvertrag (§ 355 Abs. 1 BGB iVm § 495 Abs. 1 BGB),
ist er nach § 358 Abs. 2 BGB auch an die auf den Abschluss des finanzierten Vertrages ge-
bundene Erklarung nicht gebunden (und auch der Vertragspartner dieses Vertrages nicht,
was ggl. § 355 BGB nicht ausdricklich gesagt wird). Es spielt keine Rolle, ob der verbundene
Vertrag als solcher widerruflich gewesen ware.

Der Widerruf des finanzierten Geschafts fihrt nach § 358 Abs. 1 BGB dazu, dass der Ver-
braucher auch an die auf den Abschluss des Darlehensvertrages gerichtete Erkldrung nicht
gebunden ist (auch hier ist auch der Kreditgeber nicht mehr gebunden, was anders als in
§ 355 BGB aber nicht ausdriicklich gesagt wird). Voraussetzung ist freilich, dass fur das fi-
nanzierte Geschaft Gberhaupt ein Widerrufsgrund bestand (etwa § 312g BGB).

Nach § 360 Abs. 1 S. 1 BGB fiihrt der Widerruf eines widerruflichen Hauptgeschéfts auch
dazu, dass der Verbraucher an die auf den Abschluss von zusammenhdngenden Vertragen
gerichtete Willenserklarungen nicht mehr gebunden ist. Die Riickabwicklung erfolgt wie bei
einem mit einem Darlehensvertrag verbundenen Geschaft nach § 358 Abs. 4 S. 1 bis S. 3
BGB.

Dies betrifft etwa Zusatzleistungen (Girokonto im Zusammenhang mit Darlehens-
vertrag, Versicherung im Zusammenhang mit Smartphone, etc.). Weitergehend
genlgt es nach § 360 Abs. 2 S. 2 BGB, wenn ein Darlehen ausschlieRlich der Finan-
zierung des widerrufenen Vertrages dient und die Leistung "genau" angegeben ist
(wozu nicht die Gegenstandsgattung "Smartphone" allgemein, sondern eine sa-
chenrechtlich bestimmte Bezeichnung z.B. durch eine Seriennummer, etwa "Sam-
sung Galaxy Alpha AX2109DE49", erforderlich ist).

Grundsatzlich sind der Darlehensvertrag und das verbundene bzw. zusammenhangende Ge-
schaft unabhangig voneinander riickabzuwickeln. Dies bringt § 355 Abs. 4 S. 1 BGB in etwas
umstandlicher Weise zum Ausdruck, indem er auf § 355 Abs. 3 BGB und die §§ 357 ff. BGB ver-
weist.

Besonderheiten gelten fir Streaming-/Downloadinhalte: Hier trifft den Verbraucher eine Wer-
tersatzpflicht, wenn der Vertrag nach § 356 Abs. 5 BGB nicht widerrufbar wére (weil bereits mit
dem Angebot begonnen wurde), der Verbraucher entsprechend belehrt wurde und die Rick-
abwicklung nur auf einem Widerrufsdurchgriff beruht (§ 358 Abs. 4 S. 1 BGB). Kann der Ver-
braucher hingegen den Vertrag Uber die Downloadinhalte widerrufen, scheidet eine Werter-
satzpflicht aus (§ 357 Abs. 9 BGB).

Ausgeschlossen ist der Anspruch auf Zinsen und Kosten aus der Riickabwicklung des Darlehens-
vertrages nach § 357 Abs. 4 S. 4 BGB.

Der weitestgehende Durchgriff der Relativitat der Schuldverhaltnisse folgt aber aus § 357 Abs.
4 S. 5 BGB: Wenn das Darlehensgeber bei Wirksamwerden des Widerrufs bereits zugeflossen
ist, erfolgt die Rickabwicklung nicht gegenliiber dem Unternehmer, sondern gegeniiber dem
Darlehensgeber. Dabei handelt es sich nicht um einen Schuldbeitritt, sondern um einen echten
Ubergang aller Rechte und Pflichten. Das bedeutet: Der Verbraucher muss das Erlangte an den
Kreditgeber (nicht an den Unternehmer) herausgeben, der Darlehensgeber muss dem Verbrau-
cher dafiir die geleisteten Teilzahlungen und eine ggf. direkt dem Unternehmer zugeflossene
Anzahlung einschliefRlich etwaiger Zinsen riickerstatten. Ziel ist es, dem Verbraucher die Rick-
abwicklung zu erleichtern und ihm einen moglichst solventen Vertragspartner fur die Rickab-
wicklung zu gewahrleisten. Ohne die Regelung musste der Verbraucher einerseits der Bank den
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Darlehensbetrag (Zug um Zug gegen Erstattung der Zinsen) zurlickerstatten und andererseits
den von der Bank gezahlten Kaufpreis vom Unternehmer zurlckfordern.

Ungeregelt ist das Innenverhéltnis von Darlehensgeber und Unternehmer im Fall § 357 Abs. 4
S. 5 BGB: Der Unternehmer hat in diesem Fall das Darlehen erhalten, der Darlehensgeber er-
halt zwar vom Verbraucher die Ware, kann damit aber in der Regel kaum etwas anfangen. In
der Praxis gibt es einen vertraglichen Anspruch zwischen Darlehensgeber und Unternehmer. In
der Klausur ist dies nicht zwingend der Fall. Dann bleibt nur der Rickgriff auf die allgemeine
Durchgriffskondiktion (§ 812 Abs. 1 S. 1, 2. Var. BGB).

2. Was ist der Einwendungsdurchgriff (§ 359 BGB)?

Obwohl es sich beim Darlehensvertrag und dem verbundenen Geschaft um separate Vertrage
(oft mit verschiedenen Vertragspartnern) handelt, ist das eine Geschaft ohne das andere wirt-
schaftlich unsinnig. Daher verkniipft § 359 BGB die beiden Rechtsgeschafte und durchbricht da-
her die Relativitat der Schuldverhaltnisse:

Solange dem Verbraucher aus dem verbundenen Geschaft eine Einwendung oder
Einrede zusteht, darf er nach § 359 Abs. 1 S. 1 BGB Leistungen auf den Darle-
hensvertrag verweigern. Erfasst sind damit rechtshindernde (Anfechtung, Nich-
tigkeit), rechtsvernichtende (Aufrechnung, Unmoglichkeit, Rucktritt) und rechts-
hemmende (Verjahrung, Zuriickbehaltungsrecht) Einwendungen.

Von diesem weitgehenden Grundsatz macht das Gesetz drei Ausnahmen:

Ein Einwendungsdurchgriff ist bei Bagatelldarlehen zur Finanzierung von Geschéaften von bis
zu 199,99 € ausgeschlossen (§ 359 Abs. 2 BGB).

Ausgeschlossen sind nach § 359 Abs. 1 S. 2 BGB zudem alle Einwendungen, die durch ver-
einbarter Vertragsanderung nach Abschluss des Verbraucherdarlehensvertrages entstanden
sind (Aufhebungsvertrage, Stundungsabreden). Dabei wirde es sich um einen Vertrag zu
Lasten Dritter (des Darlehensgebers handeln).

SchlieRlich ist ein Zurlickbehaltungsrecht wegen Schlechtleistung (§ 320 BGB) nach § 359
Abs. 1 S. 3 BGB nur dann gegen die Darlehensrickzahlungspflicht zulassig, wenn die Nach-
erfullung bereits "fehlgeschlagen" ist. Dies setzt nach § 440 S. 2 BGB grundsatzlich einen
zweiten erfolglosen Versuch voraus - wobei im Einzelfall auch schon friher ein Fehlschlag zu
bejahen ist (etwa bei ernsthafter und endgiltiger Verweigerung der Nacherfullung).

Zwar bestimmt § 359 BGB, dass Einwendungen aus dem verbundenen Geschaft auch dem
Glaubiger eines Darlehensvertrages entgegengehalten werden kénnen - er hat also ein Leis-
tungsverweigerungsrecht fur die Zukunft (§ 359 Abs. 1 S. 1 BGB). Ungeregelt ist jedoch, inwie-
weit auch eine Rickabwicklung bereits erbrachter Leistungen moglich ist.

K hat bei V ein Auto gekauft, das er durch ein Darlehen bei der B-Bank finanziert
hat. Dabei hat B das Darlehen als Kaufpreis sofort an V gezahlt; K muss es nun
monatlich in Raten zuriickzahlen. Trotz mehrerer Reparaturversuche weist das
Auto auch sechs Monate spater einen erheblichen Sachmangel auf. Daraufhin
tritt K vom Kaufvertrag zurlck (§ 437 Nr. 2 BGB iVm § 323 Abs. 1 BGB iVm § 346
Abs. 1 BGB). Damit erlischt seine Zahlungspflicht gegeniiber V und auch die Pf-

159



licht, kiinftige Darlehensraten an B zurickzuzahlen. Ungeregelt ist jedoch, ob K
die bereits an B gezahlten Darlehensraten zurtickverlangen kann.

Die Losung dieses Problems ist umstritten.

Einerseits wird darauf hingewiesen, dass eine Rickabwicklung des Darlehensver-
trages in § 358 Abs. 4 S. 5 BGB nur bei Widerruf des verbundenen Geschafts vor-
gesehen ist. Wiirde man bei jeglicher Einwendung einen Rickforderungsdurch-
griff ermoglichen, ware das Risiko fur die Bank unkalkulierbar - es geniigt gerade
nicht, die (iberschaubare) Widerrufsfrist vor Auszahlung des Darlehens abzuwar-
ten. Einen Grund flr einen besonderen Schutz des Verbrauchers gabe es nicht -
dieser sei nur so zu stellen, als habe er mit seinem Verkaufer Ratenzahlung ver-
einbart; durch die Einschaltung der Bank solle allein der Verkaufer, nicht hingegen
der Kaufer begiinstigt werden. Daher kann K von V Riickzahlung des Kaufpreises
verlangen; die Rickzahlung des Darlehens erfolgt im Verhéltnis V zu B. Ist V in-
solvent, kann K die gezahlten Raten nicht zurlickverlangen, da er keinen Anspruch
gegen die Bank hat.

Andererseits wird eine Analogie zu § 358 Abs. 4 S. 5 BGB, § 355 Abs. 3 BGB ange-
nommen. Nur so wird der Verbraucher umfassend geschitzt - er tragt nicht das
Risiko, dass sein Vertragspartner (der Verkdufer) insolvent wird, sondern nur die
unwahrscheinliche Gefahr, dass die kreditgebende Bank seine Raten nicht zurlick-
zahlen kann.

Beachten Sie: Bestand von Anfang an eine dauernde rechtshindernde Einrede (insb. Nichtig-
keit, auch aufgrund erfolgreicher Anfechtung, § 142 Abs. 1 BGB) besteht ein Rickforderungs-
anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB iVm § 813 Abs. 1 S. 1 BGB, da dem Anspruch von
Anfang an eine dauernde Einrede (aus § 359 Abs. 1 S . 1 BGB) entgegenstand. Es héatte also nie
auch nur eine Rate gezahlt werden mussen: K kann daher von B Riuckzahlung der bereits ge-
zahlten Darlehensraten Zug um Zug gegen Abtretung des Anspruchs gegen V auf Riickzahlung
des Kaufpreises verlangen.

F. Was ist eine "Stérung der Geschdftsgrundlage" (§ 313 BGB)?

Vertrage basieren im Regelfall auf gewissen Annahmen und Erwartungen, die sich nachtraglich
als falsch erweisen kdnnen. Handelt es sich dabei um grundlegende Veranderungen, erlaubt
§ 313 BGB ausnahmsweise eine Anpassung der Vereinbarung an die gednderten Verhaltnis-
se. Flr gesetzliche Schuldverhaltnisse gilt dies selbstverstdndlich nicht - denn dort fehlt gerade
eine gemeinsame Erwartungshaltung als Grundlage.

Wahrend bei den bislang behandelten Untergangstatbestdnden das Erléschen die einzige
Rechtsfolge ist, fihrt eine Stérung der Geschaftsgrundlage nur in dulersten Extremféllen zu ei-
nem Rucktritts- oder Kindigungsrecht (§ 313 Abs. 3 BGB).

Diese Durchbrechung des Grundsatzes "pacta sunt servanda" ist vorsichtig zu
handhaben - Sie sollten sich in der Klausur im Zweifel nicht auf § 313 BGB stitzen!
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Diskutieren sollten Sie die Problematik vor allem in den bereits entschiedenen
konkreten Fallgruppen, die wir sogleich behandeln werden.

Sie sollten sich bei der Priifung der Norm an folgendem Schema orientieren:

1. Keine vorrangigen vertraglichen oder gesetzlichen Regelungen
2. Geschéftsgrundlage, die nicht in der Risikosphéare nur einer Partei liegt

3. Schwerwiegende Anderung (§ 313 Abs. 1 BGB) oder wesentlicher Irrtum (§ 313
Abs. 2 BGB)

4. Unzumutbarkeit des Festhaltens am unveranderten Vertrag

I. Was sind vorrangige Regelungen?

Vorrangig sind zunachst die Regelungen des Vertrags selber, etwa Beschaffenheitsvereinbarun-
gen (§ 434 Abs. 1 BGB) oder Regelungen zu Leistungsmodalitdten, sowie Bedingungen (§ 158
BGB) oder Leistungsbestimmungsrechte (§§ 315 ff. BGB). Die Parteien kdnnen sich durch Rick-
trittsvorbehalte (§ 346 BGB) und Anpassungsklauseln schiitzen. Zudem scheidet eine Anwen-
dung von § 313 BGB aus, wenn eine Partei ausdricklich oder konkludent das Risiko fir einen
bestimmten Erfolg Gbernommen hat. Sie missen hierzu den Vertrag auslegen (§ 133 BGB,
§ 157 BGB).

Wer einen Festnetztelefonanschluss abschliel3t, riskiert, dass er diesen bei einem
Umzug nicht mehr nutzen kann. Wer ein Beschaffungsrisiko oder eine Garantie
(§ 276 Abs. 1 S. 1 a. E. BGB) Gbernimmt, kann keine Anpassung verlangen, wenn
sich die Beschaffung als schwer oder gar unméglich herausstellt.

Kein Raum fur § 313 BGB besteht zudem immer dann, wenn das Gesetz die Gefahr einer Partei
zuweist. So darf der Verkaufer nicht die §§ 434 ff. BGB unterlaufen, indem er bei Schlechtleis-
tung seinerseits eine Vertragsanpassung nach § 313 BGB geltend macht; der nach § 765 BGB in
Anspruch genommene Birge kann dem nicht entgegenhalten, er habe doch auf die Zahlungs-
fahigkeit des Hauptschuldners vertraut und nun Aufhebung der Birgschaft verlangen.

Eine ausdrickliche Sonderregelung fir einen Irrtum Uber die Grundlage eines Vergleichs (als
besonderen Vertrag) findet sich in § 779 BGB. Schliellich sind vorrangig Regelungen wie die
Unsicherheitseinrede (§ 321 BGB), die Anfechtung wegen Irrtums (§ 119 BGB) und die Regelun-
gen zur Unzumutbarkeit in § 275 Abs. 2 und Abs. 3 BGB. Abzugrenzen sind auch die Kiindigung
aus wichtigem Grund (§ 314 BGB) sowie die Moglichkeit zur Riickabwicklung wegen Zweckver-
fehlung ("condictio ob rem", § 812 Abs. 1 S. 2, 2. Var. BGB).

II. Was ist eine Geschdftsgrundlage?

Nicht Geschaftsgrundlage ist der Vertragsinhalt - es geht um vorgelagerte Umsténde, die ge-
rade nicht zu den Leistungspflichten der Parteien gehoren.

Man unterscheidet die objektive und die subjektive Geschaftsgrundlage:
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Als objektive Geschaftsgrundlage bezeichnet man Umstdnde, deren Vorhandensein oder
Fortdauer aus Sicht jedes objektiven Dritten erforderlich sind, damit der Vertrag noch eine
dem Parteiwillen entsprechende Regelung bilden kann. Stellt sich eine Prognose (§ 313 Abs.
1 BGB) oder die zugrundelegende Annahme (§ 313 Abs. 2 BGB) als falsch heraus, kommt
eine Vertragsanpassung in Betracht.

Hierzu gehoren das Ausbleiben von Krieg, Naturkatastrophen, Aufstanden, radi-
kaler Inflation, etc.

Als subjektive Geschaftsgrundlage bezeichnet man demgegeniiber Umstdnden, die nur aus
Sicht der Parteien wesentliche Grundlage ihres jeweiligen Geschaftswillens sind. Dafur ge-
nlgt es, dass nur eine Partei den Umstand als wesentlich voraussetzt und die andere Partei,
welche diese Pramisse erkennt, nach Treu und Glauben die Gefahr einer Anderung (§ 313
Abs. 1 BGB) oder eines Irrtums (§ 313 Abs. 2 BGB) nicht allein dieser Partei Giberlassen kann.

Dies betrifft etwa beiderseitige Motivirrtiimer (die Annahme, es fande ein Karne-
valszug statt, ein Grundstiick habe eine bestimmte GroRe, etc.).

Eine sog. "Zweckstdrung" liegt vor, wenn ein beiden Parteien bekannter, mit der Leistung ver-
bundener Zweck nicht mehr erreicht werden kann und so die Leistung flr den Glaubiger
nichts mehr oder zumindest deutlich weniger als vereinbart wert ist. Anders als in den Fallen
der "Zweckerreichung" oder des "Zweckfortfalls", die nach Unmoglichkeitsregeln (§ 275 Abs.
1 BGB) behandelt werden, liegt dieser Zweck aber aulRerhalb der eigentlichen Leistung, die
durchaus erbracht werden kann. Entscheidend ist, ob das Risiko insoweit anders als im Normal-
fall nicht beim Glaubiger liegen soll, sondern eine Vertragsanpassung (§ 313 Abs. 1 BGB) bzw.
-aufhebung (§ 313 Abs. 3 BGB) erforderlich ist. Das Aufdrangen der Leistung durch den Schuld-
ner muss sich als widerspruchliches Verhalten (§ 242 BGB) darstellen.

Wer ein Zimmer im zweiten Stock fir den Rosenmontagszug in Koln bucht, hat
kein Interesse an der Nutzung, wenn dieser wegen eines Sturms abgesagt wird.
Hatten die Parteien dies bedacht, hatten sie wohl keine oder jedenfalls eine nied-
rigere Entgeltpflicht vereinbart.

Anders ist es hingegen, wenn jemand ein Hochzeitsgeschenk flr seine Tochter
kauft, aber diese im letzten Moment den Brautigam am Altar stehen lasst - dieses
Risiko muss der Kaufer tragen.
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Die "Aquivalenzstérung" beschreibt eine dhnliche Konstellation: Auch insoweit ist das Verhalt-
nis von Leistung und Gegenleistung gestort, allerdings zu Lasten des Schuldners, fir den sich
seine Leistung wider Erwarten nicht lohnt. Ursache ist hier aber zumeist eine nicht vorherge-
sehene Leistungserschwerung, die zu einer Kostenexplosion flhrt oder aber eine plétzliche ra-
dikale Inflation, welche die Gegenleistung praktisch wertlos macht. Man spricht hier auch von
"wirtschaftlicher Unméglichkeit". Anders als bei § 275 Abs. 2 BGB sind die individuellen Ver-
haltnisse des Schuldners, nicht die objektive Werthaltigkeit malgeblich.

Wichtige Félle sind Naturkatastrophen (Vulkanausbruch, Hochwasser) oder Krieg,
mit denen keine Partei rechnet oder rechnen musste. Es ware unbillig, insoweit
das Risiko allein dem Schuldner zuzuweisen.

Ill. Wann ist eine Anderung schwerwiegend (§ 313 Abs. 1 BGB) bzw. ein Irrtum wesentlich
($ 313 Abs. 2 BGB)?

§ 313 Abs. 1 BGB setzt weiterhin voraus, dass die Parteien, wenn sie die tatsichliche Anderung
der Umstdnde vorausgesehen hatten, den Vertrag nicht oder zumindest mit einem anderen In-
halt abgeschlossen hatten. Ahnlich wie bei der Umdeutung (§ 140 BGB) ist also der hypotheti-
sche Parteiwille in Kenntnis der wahren Sachlage zu ermitteln. Sie missen in der Klausur Gber-
legen, worauf es den Parteien beim Vertragsschluss ankam.

Demgegenlber knlpft § 313 Abs. 2 BGB an eine Fehlvorstellung an. Auch diese muss sich aller-
dings auf einen Umstand beziehen, der fir den Vertragsschluss wesentlich ist. Es kann sich um
einen Irrtum beider Parteien handeln oder um einen Irrtum einer Partei Uber einen Umstand,
der subjektive Geschéftsgrundlage des Vertrages geworden ist.

IV. Wann ist das Festhalten am Vertrag unzumutbar?

Nicht jede Abweichung vom Erwarteten fihrt zu einer Aufhebung des Vertrages. Vielmehr
muss die entstehende Situation flr eine Partei "unzumutbar" sein. Dabei mussen Sie die Gren-
zen des Zumutbaren (man spricht insoweit von der "Opfergrenze") im Einzelfall feststellen:

Auf der einen Seite sind Vertragspflichten einzuhalten ("pacta sunt servanda") und die Ver-
bindlichkeit des Vertrages darf nicht leichtfertig aufgegeben werden. Hier ist insbesondere
die vertragliche Risikoverteilung (der Schuldner tragt das Beschaffungsrisiko, der Glaubiger
das Verwendungsrisiko) zu berlcksichtigen.

Wer langfristig Heizol zum Festpreis verkauft, nimmt grundsatzlich das Risiko ei-
ner Preissteigerung in Kauf (da er auch von einer Preissenkung profitiert); er kann
notfalls Vorrate bilden. Erst bei plétzlichen, unvorhersehbaren und gewaltigen
Preisexplosionen (z.B. bei einem Golfkrieg) kann man an § 313 BGB denken.

Bei Geldleistungen ist grundsatzlich davon auszugehen, dass die Entwertung zum
Risiko des Glaubigers gehort ("Euro ist Euro"). Wer dies vermeiden will, muss
Wertsicherungsklauseln vereinbaren (dafir gibt es sogar ein besonderes Preis-
klauselgesetz!). Eine Ausnahme kann auch hier nur bei radikaler, unvorhersehba-
rer und plotzlicher Inflation angenommen werden (etwa bei Krieg).
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Auf der anderen Seite soll ein Schuldner grundsatzlich nicht Gberraschend in seiner Existenz
gefahrdet werden (Art. 1 GG, Art. 2 GG). Ein Indiz ist ein Wertverlust der Gegenleistung um
150%.

G. Was ist eine Kiindigung ?

Bei Dauerschuldverhéltnissen (etwa einem Arbeits- oder Mietvertrag) ware ein Ricktritt (§ 346
BGB) mit kaum Uberschaubaren Folgen verbunden: Alle bereits erbrachten Leistungen muss-
ten im Wege des Wertersatzes (§ 346 Abs. 2 BGB) riickabgewickelt werden. Dies ware mit den
Interessen der Parteien kaum zu vereinbaren. Dementsprechend sieht das Gesetz flr diese
Schuldverhaltnisse die Méglichkeit einer Beendigung durch Kiindigung vor. Diese ist im Regel-
fall vorrangig gegeniber einem Rucktritt.

Dabei unterscheidet man die ordentliche und die aulRerordentliche Kiindigung:

Eine aulerordentliche Kiindigung ist in jedem Fall méglich. Sie bedarf keiner Frist, jedoch im
Regelfall eines wichtigen Grundes. Regelungen hierzu finden sich etwa im Gesellschaftsrecht
(§ 723 Abs. 1 S. 2 BGB) im Dienstvertragsrecht (§ 626 BGB) oder im Mietrecht (§ 543 BGB).
Ergdnzend schafft § 314 BGB als Auffangregelung eine allgemeine Moglichkeit zur Beendi-
gung von Dauerschuldverhaltnissen aus wichtigem Grund.

Demgegenlber ist eine ordentliche Kiindigung in der Regel nur bei unbefristeten Dauer-
schuldverhéltnissen moglich, d.h. solchen mit offenem Ende, vgl. § 542 BGB, § 620 BGB,
§ 723 Abs. 1 S. 1 BGB. Im Regelfall ist eine Frist einzuhalten (etwa § 621 BGB, § 622 BGB,
§ 573c BGB), wahrend ein Grund nur bei besonderer sozialer Schutzbeddrftigkeit erforder-
lich ist (etwa bei ordentlicher Kiindigung durch den Vermieter, § 573 BGB oder den Arbeit-
geber bei Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes).

Bei einer Kiindigung erldschen die Leistungspflichten mit Wirkung fir die Zukunft (= "ex nunc");
bereits erbrachte Leistungen bleiben unberuhrt.

Eine Kidndigung nach § 314 BGB hat vier Voraussetzungen. Sie sollten die Norm nur pri-
fen, wenn keine Sonderregelungen (etwa im Gesellschaftsrecht, Mietrecht, Arbeitsrecht oder
Dienstvertragsrecht) ersichtlich sind.

Backer B hat mit GrolRhandler H einen Vertrag geschlossen, nach welchem er mo-
natlich verpflichtet ist, eine bestimmte Menge Mehl abzunehmen. H liefert mehr-
fach Mehl, das nicht mehr zur Weiterverarbeitung geeignet ist. Da es sich hier um
ein Dauerschuldverhaltnis handelt, tritt an die Stelle des Ricktrittsrechts nach
§ 323 BGB ein Kindigungsrecht nach § 314 BGB.

1. Es muss ein wichtiger Grund vorliegen, aufgrund dessen nach Abwéagung der In-
teressen beider Parteien die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses unzumutbar
geworden ist (§ 314 Abs. 1 S. 2 BGB). Dazu ist nicht unbedingt ein Verschulden
und manchmal noch nicht einmal ein konkretes Verhalten erforderlich; ebenso
hinreichend ist auch eine Verdanderung von duBeren Umstanden, die nicht aus der
Risikosphdre des Kiindigenden stammen.

2. Grundsatzlich ist wie bei § 281 BGB und § 323 BGB vorrangig die Moglichkeit zur
Heilung des Verhaltnisses zu geben (§ 314 Abs. 2 BGB). Hierzu ist je nach konkre-
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tem Anlass eine Frist zur Abhilfe zu setzen oder eine Unterlassungspflicht durch
Abmahnung hervorzuheben. Ohne eine solche letzte Chance soll die Beendigung
nicht eintreten.

Erforderlich ist sodann eine Kindigungserklarung, d.h. eine einseitige empfangs-
bedurftige Willenserklarung.

Schlielllich muss die Kindigung in einem zeitlichen Zusammenhang mit der
Kenntnis vom Kiindigungsgrund erfolgen (§ 314 Abs. 3 BGB). Die lange der Frist
hangt dabei vom Einzelfall ab.

H. Was ist eine "Hinterlequng" (§ 372 BGB)?

In einigen Fallen kann der Schuldner seine Leistungspflicht nicht erfillen, weil der Glaubiger die
Annahme der Leistung verweigert (Annahmeverzug, § 293 BGB), die Erflllung wegen Griinden
in der Person des Glaubigers nicht moglich ist (etwa weil dieser verschollen ist oder geschafts-
unfahig wurde, aber noch keinen Betreuer hat) oder unklar ist, wer Uberhaupt Gldaubiger ist
(§ 372 S. 2 BGB). Fur diese Félle sieht das BGB die Moglichkeit der Hinterlegung (§ 372 BGB)

Vvor.

Eine Hinterlegung erfolgt, indem Geld, Wertpapiere, Urkunden oder Kostbarkeiten nach dem
jeweiligen Landesrecht (in NRW etwa nach dem Hinterlegungsgesetz NRW,; in Bayern nach dem
Bayerischen Hinterlegungsgesetz) bei den Amtsgerichten abgegeben werden, die sie nach of-

Voraussetzung ist, dass die Ungewissheit nicht auf Fahrladssigkeit des Schuldners
beruht (§ 372 S. 2 a.E. BGB). Das bedeutet, dass es keine Moglichkeit geben darf,
durch Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt (§ 276 Abs. 2 BGB) Ge-
wissheit zu erlangen. Praktisch relevant sind etwa unklare Erbfolge oder eine Ab-
tretung, deren Wirksamkeit fraglich ist. Die Hinterlegungsmoglichkeit wird dabei
nicht durch Schuldnerschutzvorschriften wie § 407 BGB oder § 370 BGB ausge-
schlossen, weil der Schuldner dadurch zwar geschitzt, aber nicht zur Leistung an
den Scheinberechtigten gezwungen werden soll. Die Glaubiger kdnnen dann un-
tereinander Uber die Herausgabe streiten (sog. "Pratendentenstreit") - siehe auch
§ 75 ZPO.

fentlich-rechtlichen Vorschriften verwahren (§ 372 BGB).

Wenn die Ricknahme durch den Hinterleger ausgeschlossen ist, erlischt im Zeitpunkt der
Hinterlegung der Anspruch gegen den Hinterleger (§ 378 BGB). Dies ist aber nur ausnahms-
weise der Fall, insbesondere wenn der Hinterleger auf das Recht zur Riicknahme verzichtet

(§ 376 Abs. 2 Nr. 1 BGB).

Ohne einen derartigen Verzicht hat der Schuldner aber ein Leistungsverweigerungsrecht
(§ 379 Abs. 1 BGB) und darf den Glaubiger auf die hinterlegte Sache verweisen. Er muss
keine Zinsen zahlen und steht auch fir schuldhaft nicht gezogene Nutzungen nicht ein; zu-
dem muss bei Verlust der hinterlegten Sache der Glaubiger trotzdem seine Gegenleistung

erbringen (§ 379 Abs. 2 BGB).
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I. Was ist ein Selbsthilfeverkauf (§ 383 BGB)?

Von der Hinterlegung ausgeschlossen sind groRere oder gar verderbliche Sachen, da Kostbar-
keiten nur kleine, unverderbliche Gegenstdande bezeichnen, deren Wert im Verhiltnis zu GroRe
und Gewicht besonders hoch ist. Dennoch kann die Aufbewahrung der Sachen Aufwand verur-
sachen.

Beim Kauf von einem PKW oder gar einem LKW ist die Parkflache begrenzt; bis
zum Abschluss eines Rechtsstreits Gber die Abnahmepflicht beziiglich einer Tonne
Bananen (§ 433 Abs. 2 BGB) sind diese verfault.

Fir solche nicht hinterlegungsfahigen Gegenstande (und nur fiir diese!) erlaubt das BGB einen
Selbsthilfeverkauf (§ 383 BGB), so dass hernach nur der Verkaufserl6s hinterlegt werden muss
(§ 383 Abs. 1S. 1 BGB, § 378 BGB).

Allerdings muss der Verkauf in der Regel durch eine 6ffentliche Versteigerung erfolgen (§ 383
Abs. 3 BGB), etwas anderes gilt nur, wenn es einen Borsen- oder Marktwert gibt: Dann ist ein
freihandiger Verkauf durch eine 6ffentlich ermachtigte Person moglich (§ 385 BGB), soweit da-
bei mindestens der Durchschnittspreis am Tag und Ort des Verkaufs erzielt wird.

Nach Abschluss des Verkaufs hat der Schuldner statt der geschuldeten Sache Geld. Auf diesen
Ersatz erstreckt sich nunmehr seine Leistungspflicht (analog § 1247 BGB). Der Geldbetrag kann
aber beim Amtsgericht nach § 372 BGB hinterlegt werden, so dass der Schuldner sich der Un-
sicherheit begeben kann.

II. Welche Besonderheit gilt ftir den Handelskauf (§ 373 HGB)?

Gewisse Besonderheiten gelten bei einem Kaufvertrag, wenn der Kaufer oder (!) der Verkaufer
Kaufmann im Sinne der §§ 1 ff. HGB ist, selbst wenn die andere Partei Verbraucher im Sinne
von § 13 BGB ist, soweit der Kaufer im Annahmeverzug ist:

Nach § 373 Abs. 1 HGB sind Waren aller Art in einem Lagerhaus oder in sonst sicherer Weise
hinterlegungsfahig. Eine Hinterlegung beim Amtsgericht ist flir Waren damit nicht mehr er-
forderlich.

Ein Selbsthilfeverkauf ist iber § 383 BGB hinaus bei Annahmeverzug auch fir hinterlegungs-
fahige Waren moglich (§ 373 Abs. 2S. 1 HGB).

Die HGB-Normen Uberschneiden sich nur bei Kaufvertragen tber Waren im Annahmeverzug
des Kdufers mit den Regelungen der §§ 373 ff. BGB. In diesem Schnittbereich finden beide Nor-
men parallele Anwendung. Eine Hinterlegung von Geld, Wertpapieren, Urkunden und Kostbar-
keiten beim Amtsgericht bleibt daher ebenso moglich wie ein Selbsthilfeverkauf nach § 385
BGB. Fur den Kaufer verbleibt es hingegen bei §§ 373 ff. BGB.

Bestellt K bei der V GmbH im Internet 10 Diamanten und verweigert die Annahme
des Pakets, kann V die Diamanten etwa bei einer Bank hinterlegen und die Kosten
dem K in Rechnung stellen. Denn V ist Kaufmann (§ 6 HGB iVm § 13 GmbHG) und
der Kaufvertrag gehort zu ihrem Handelsgewerbe. Alternativ kdnnen die Diaman-
ten aber auch beim Amtsgericht hinterlegt werden nach § 373 BGB.
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I. Welche weiteren Erléschensgriinde gibt es?

Das Zivilrecht kennt vier weitere Konstellationen, die zum Erldschen von Leistungspflichten fih-
ren kdnnen:

Nach § 397 Abs. 1 BGB kdénnen Schuldner und Glaubiger einen Vertrag Uber den Erlass der
Forderung schlieRen. Bemerkenswert dabei ist vor allem, dass ein einseitiger Verzicht ge-
rade nicht im Gesetz vorgesehen wurde. Der Erlassvertrag ist ein Verfligungsvertrag, der kei-
ner Form bedarf und sogar konkludent vereinbart werden kann. Dieser Verfligung liegt in
der Regel ein Verpflichtungsgeschéft (etwa eine Schenkung, § 516 BGB oder ein Vergleich,
§ 779 BGB) zugrunde, von dem der Erlass jedoch gedanklich zu trennen ist (Trennungsprin-
zip). Die Unwirksamkeit der Verpflichtung berthrt daher die Wirkung des Verzichts nicht.

Vom Verzicht nach § 397 Abs. 1 BGB unterscheidet das BGB das negative Schuldanerkennt-
nis (§ 397 Abs. 2 BGB). Auch dieses geschieht freilich durch einen Vertrag, d.h. es bedarf der
Annahme durch den Schuldner. Inhalt des Vertrages ist, dass eine Forderung aus Sicht bei-
der Parteien nicht besteht.

Eine dritte Moglichkeit die Leistungspflichten zum Erléschen zu bringen, ist der Abschluss
eines Aufhebungsvertrages (§ 311 Abs. 1 BGB). Dieser kann (wie eine einseitige Kiindigung)
nur mit Wirkung fir die Zukunft geschlossen werden, aber auch (wie ein einseitiger Rick-
tritt) eine Rickabwicklung bereits erbrachter Leistungen enthalten. Anders als der Verzicht
betrifft die Aufhebung nicht nur einzelne Leistungspflichten, sondern das Schuldverhéltnis
insgesamt.

Schlielich erlischt eine Leistungspflicht dann, wenn der Schuldner den Anspruch erwirbt
(sog. "Konfusion"). Dies kann etwa durch Abtretung (§ 398 BGB) oder durch Erbfall (§ 1922
BGB) geschehen. Gibt es freilich noch andere Schuldner, besteht der Anspruch gegen diese
fort (§ 425 BGB), wihrend bei Gesamtglaubigerschaft der Anspruch gegen alle erlischt
(§ 429 BGB).
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4. Kapitel: Welche Folgen haben Pflichtverletzungen?

Liebe Leserin, lieber Leser,

Ein VerstoRR gegen die im ersten Kapitel behandelten Pflichten kann vielfiltige Folgen auslo-
sen. Dabei ist einerseits nach der verletzten Pflicht sowie andererseits nach der gew(inschten
Rechtsfolge zu differenzieren. In §§ 280 ff. BGB finden sich Regelungen fir alle Schuldverhalt-
nisse (insbesondere Schadensersatz, Verzugszinsen oder Herausgabe von Surrogaten) und in
§§ 320 ff. BGB sind die Folgen flr gegenseitige Vertrage geregelt. Eine Sonderregelung fur die
anfangliche Unmoglichkeit trifft § 311a Abs. 2 BGB.

Nach Lektlre dieses Kapitels sollten Sie folgende Fragen beantworten kénnen:
Was bedeutet "Verzug"? Welche Folgen hat er?

Was ist "Schadensersatz statt der Leistung"? Was ist ein "Verzogerungsscha-
den"?

Was ist das stellvertretende commodum? Woflr erhalt man es?

A. Was ist das "Leistungsstérungsrecht"?

Lassen Sie sich vom allgemein tblichen Begriff "Leistungsstorungsrecht" nicht verwirren: Dieses
beschrankt sich nicht auf die Nicht- bzw. Schlechterfillung von Leistungspflichten (§ 241 Abs. 1
BGB), sondern umfasst auch VerstéRe gegen Schutzpflichten (§ 241 Abs. 2 BGB).

Unter Leistungsstorungen versteht man alle UnregelmaRigkeiten bei der Abwick-
lung eines Schuldverhaltnisses.

Das Leistungsstorungsrecht gewahrt Sekundaranspriiche, d.h. Rechte, die an die Stelle eines ur-
springlichen Erflllungsanspruchs treten. Dabei sind drei verschiedene Regelungskomplexe im
BGB zu unterscheiden:

Fir alle Schuldverhaltnisse sieht das BGB bei Verletzung beliebiger Pflichten Schadenser-
satzanspriche vor (§§ 280 ff. BGB). Unter bestimmten Umstanden kann stattdessen auch
Aufwendungsersatz verlangt werden (§ 284 BGB). Erganzend gibt es Verzugszinsen (§ 288
BGB) und eine Pflicht zur Herausgabe des an Stelle einer unmoglichen oder unzumutbaren
Leistung Erlangten (stellvertretendes commodum, § 285 BGB).

Fir Vertrage werden diese Vorschriften erganzt durch gesetzliche Ricktrittsrechte in den
§§ 323 ff. BGB. Ergdnzend sieht § 326 Abs. 1 BGB einen automatischen Wegfall der Ge-
genleistung bei Unmoglichkeit vor. Das Verhaltnis der beiden Regelungskomplexe statuiert
§ 325 BGB: Man kann Schadensersatz neben dem Rucktritt verlangen.

SchlieRlich findet sich eine Regelung zu gegenseitigen Vertragen in § 311a Abs. 2 BGB: Ver-
pflichtet sich eine Partei zu einer schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses unmaoglichen
oder unzumutbaren Leistung (§ 275 BGB), muss sie diese selbstverstandlich nicht erbrin-
gen. Allerdings ist stattdessen Schadensersatz oder Aufwendungsersatz zu leisten - ob schon
(mangels Moglichkeit bei Vertragsschluss) keine Pflicht verletzt wird.
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Im Folgenden differenzieren wir entsprechend dem Gesetzesaufbau nach den Rechtsfolgen
und nicht nach der Art der Pflichtverletzung.

I. Welche Pflichtverletzungen werden unterschieden?

Soweit nur einfacher Schadensersatz "neben der Leistung" nach § 280 Abs. 1 BGB, d.h. kein
Schadensersatz "statt der Leistung", den es nur unter den zusatzlichen Voraussetzungen des
§ 280 Abs. 3 BGB gibt, verlangt wird, kommt es nicht darauf an, welche Pflicht verletzt wurde.
Eine Besonderheit gilt nur fir Schadensersatz "wegen Verzogerung der Leistung" (§ 280 Abs. 2
BGB) - dort besteht namlich eine besondere Voraussetzung (§ 286 BGB: "Verzug").

Sie mussen auch im Ubrigen selbstverstandlich die Pflicht benennen (und ob
diese aus dem Gesetz oder aus dem Vertrag folgt) und feststellen, wodurch (Tun/
Unterlassen) diese verletzt wurde. Darauf bezieht sich ndmlich das Vertretenms-
sen in § 280 Abs. 1 S. 2 BGB iVm §§ 276 ff. BGB. Eine reine Erfolgshaftung gibt es
im Allgemeinen Schuldrecht grundsatzlich nicht.

Fir Anspriche auf Schadensersatz statt der Leistung (§ 280 Abs. 3 BGB) sowie flir die Bestim-
mung eines Ricktrittsgrundes nach § 323 BGB, § 324 BGB oder § 326 Abs. 5 BGB missen Sie
sich hingegen entscheiden, ob

eine im Zeitpunkt des Schadensersatzverlangens noch bestehende und bereits fallige sowie
durchsetzbare Leistungspflicht (§ 241 Abs. 1 BGB) dadurch verletzt wurde, dass sie Uber-
haupt nicht oder nicht wie geschuldet bzw. vereinbart erbracht wurde (dann greifen § 281
BGB bzw. § 323 BGB),

eine Ricksichtsnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) verletzt wurde (dann greifen § 282 BGB
bzw. § 324 BGB),

eine bei Vertragsschluss noch erfillbare Leistungspflicht (§ 241 Abs. 1 BGB) nicht mehr er-
fallt werden muss, weil sie nach § 275 Abs. 1 BGB (Unmoglichkeit) oder § 275 Abs. 2 BGB
bzw. § 275 Abs. 3 BGB (Berufen auf Unzumutbarkeit) erloschen ist (dann greifen § 283 BGB
und fir den Fall, dass die Pflicht nicht bereits nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB erloschen ist, auch
§ 326 Abs. 5 BGB) oder

nie eine Leistungspflicht (§ 241 Abs. 1 BGB) entstehen konnte, weil der Schuldner schon bei
Abschluss des Vertrages eine unmogliche (§ 275 Abs. 1 BGB) oder jedermann bzw. bei einer
personlichen Erbringungspflicht ihm unzumutbare (§ 275 Abs. 2, Abs. 3 BGB) Leistung ver-
sprochen hat (dann greift § 311a Abs. 2 BGB und § 326 Abs. 5 BGB).

Da nach § 284 BGB Ersatz vergeblicher Aufwendungen nur an Stelle des Schadensersatzes statt
der Leistung verlangt werden kann, spielt die Unterscheidung auch dort eine Rolle.

Ausdrucklich nur fur die Unmoglichkeit greift der Anspruch auf Ersatz des stellvertretenden
commodums (§ 285 BGB).
II. Welche Rechtsfolgen sieht das Gesetz vor?

Das Leistungsstorungsrecht beschrankt sich nicht auf die Schadensersatzanspriche in § 280
BGB und § 311a Abs. 2 BGB. Daneben werden eine Vielzahl anderer Rechtsfolgen unter den Be-
griff gefasst:

169



Nach §§ 323 ff. BGB gibt es bei Pflichtverletzungen in gegenseitigen Vertragen (und nur dort)
Riacktrittsrechte. Dabei entspricht § 323 BGB der Regelung des § 281 BGB zu Nicht- und
Schlechtleistung und § 324 BGB regelt wie § 282 BGB die Verletzung von Rucksichtsnahme-
pflichten (§ 241 Abs. 2 BGB). Die Regelungen zu Schadensersatz statt der Leistung wegen
Unmoglichkeit (§ 283 BGB und § 311a Abs. 2 BGB) finden ihre Entsprechung in § 326 Abs. 5
BGB. Die Ricktrittsrechte haben wir bereits erdrtert.

Der Wegfall der Gegenleistungspflicht (§ 326 Abs. 1 BGB) bei Unmoglichkeit oder Unzumut-
barkeit der Erbringung einer Leistung in einem gegenseitigen Vertrag stellt ebenfalls eine
wichtige Frage des Leistungsstorungsrechts dar. Naheres dazu haben wir aber bereits be-
handelt.

Auch die Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 314 BGB) und die Stérung der Geschaftsgrund-
lage (§ 313 BGB) gehdren zum Leistungsstérungsrecht. Diese haben wir aber ebenfalls be-
reits diskutiert.

Eine besondere Rechtsfolge (nur) fir die Unmoglichkeit stellt der Anspruch auf Herausgabe
bzw. Abtretung eines stellvertretenden commodums (§ 285 BGB) dar. Dies sind alle Ersatz-
anspriiche oder Ersatzgegenstande, welche der Schuldner fir den Untergang seiner Leis-
tungspflicht erhalten hat (insb. Versicherungsleistungen aber auch die Gegenleistung bei ei-
ner Ubereignung an einen Dritten trotz bestehender Leistungspflicht gegeniiber dem Gl3u-
biger).

Besonders geregelt sind schliefRlich Anspriiche auf Ersatz vergeblicher Aufwendungen, die
alternativ (an Stelle) des Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung geltend gemacht
werden kdénnen (§ 284 BGB). Anders als Schaden sind dies freiwillige Vermogenseinbufen,
flr die nicht notwendig eine gleichwertige Bereicherung eintritt.

B. Unter welchen Voraussetzungen gibt es Schadensersatz?

Das BGB kennt vier verschiedene Arten von Anspruchsgrundlagen fir Schadensersatzanspri-
che:

Die einzige Leistungspflicht aus manchen gesetzlichen Schuldverhaltnissen ist die Pflicht
zum Ersatz von Schaden.

§ 826 BGB, des § 823 Abs. 1 BGB und des § 823 Abs. 2 BGB, aber auch Regelun-
gen wie z.B. § 832 BGB.

Dies sind die Normen des Deliktsrechts, insbesondere die Generalklauseln des {b

Far manche Schuldverhéltnisse sieht das Gesetz eigene Anspruchsgrundlagen vor, aus de-
nen der Ersatz von Schaden verlangt werden kann. Fir andere verweist das Gesetz dagegen
auf die Regelungen des allgemeinen Schuldrechts.

BGB abschlieRend geregelt; ebenso § 651n BGB flir Mangel bei einer Pauschalrei-
se; § 989 BGB ist eine Sonderregel fur das Eigentimer-Besitzer-Verhaltnis; § 437
Nr. 3 BGB und § 634 Nr. 4 BGB verweisen hingegen auf die Regelungen des allge-
meinen Schuldrechts und sind daher keine solche Sonderregeln.

So ist etwa der Schadensersatz wegen Mangeln im Mietrecht in § 536a Abs. 1 {b
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§ 311a Abs. 2 BGB sieht einen besonderen Schadensersatzanspruch fiir das Versprechen ei-
ner Leistung vor, die aufgrund von § 275 Abs. 1-3 BGB nicht erfillt zu werden braucht.

Wer eine Reise nach Alpha Centauri verspricht, kann diesen Vertrag objektiv we-
gen Unmoglichkeit nicht erfillen (§ 275 Abs. 1 BGB). Er muss jedoch (grundsatz-
lich) den Schaden ersetzen, der durch das Vertrauen auf die Erfillung entstanden
ist.

SchlieRlich regeln § 280 Abs. 1 BGB allgemein, dass bei der Verletzung von Leistungs- (§ 241
Abs. 1 BGB) oder Ricksichtsnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) aus beliebigen Schuldver-
haltnissen der dadurch entstehende Schaden zu ersetzen ist. Die Regelung findet nur An-
wendung, wenn keine der oben genannten Spezialkonstellationen vorliegt.

. Was setzt § 280 Abs. 1 BGB voraus?

Eines der wichtigsten Prifungsschemata im gesamten Zivilrecht ist dasjenige fir Schadenser-
satzanspriiche aus § 280 BGB. Wenn Sie dieses nicht beherrschen, werden Sie kaum je eine
Klausur in lhrem Studium bestehen. Sie sollten es sich also unbedingt einpragen:

1. Schuldverhaltnis

2. Pflichtverletzung (§ 241 BGB)

3. Vertretenmiissen (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB iVm §§ 276 ff. BGB)
4. Schaden (§§ 249 ff. BGB)

5. Ggf. zusdtzliche Voraussetzung des § 286 BGB (§ 280 Abs. 2 BGB) oder zusdtzliche
Voraussetzungen des § 281 BGB, des § 282 BGB oder des § 283 BGB (§ 280 Abs. 3
BGB)

Sie kdnnen auch die zusdtzlichen Voraussetzungen aus § 280 Abs. 2 BGB oder § 280 Abs. 3 BGB
statt im Schaden unter der Pflichtverletzung erértern. Dabei handelt es sich um eine bloRe Auf-
baufrage, keinen Meinungsstreit, den Sie entscheiden mussen!

Wenn Sie die Voraussetzungen von § 280 Abs. 2 BGB oder § 280 Abs. 3 BGB in der
Pflichtverletzung prifen, missen Sie sauber herausarbeiten, warum es sich beim
Ausgleich des geltend gemachten Verlusts gerade um einen "Schadensersatz statt
der Leistung" (§ 280 Abs. 3 BGB) handelt, bzw. warum der "Schadensersatz wegen
Verzogerung" (§ 280 Abs. 2 BGB) eingetreten ist. Sie missen also schon in der Pf-
lichtverletzung darlegen, welchen Verlust sie eigentlich prifen - eine Problematik,
die sie spater noch einmal im Schaden erwdahnen missen. Das flihrt zu gewissen
Doppelungen.
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1. Welche Schuldverhdltnisse kommen in Betracht?

Nach dem Wortlaut von § 280 Abs. 1 S. 1 BGB kommen fiir einen Schadensersatzanspruch aus
dieser Norm grundsatzlich alle Schuldverhaltnisse in Betracht. Dies umfasst:

Schuldverhaltnisse, in denen ausschlieflich Ricksichtsnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB)
bestehen

Solche Schuldverhaltnisse finden Sie in § 311 Abs. 2 BGB ("culpa in contrahen-
do"). Ebenfalls fallen nachvertragliche Pflichten ("culpa post contractum fini-
tum"), Schuldverhaltnisse mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und die Sachwal-
ter- bzw. Vertreterhaftung (§ 311 Abs. 3 S. 1 BGB) in diese Gruppe. Sie durfen in-
soweit nur keine Leistungspflichtverletzung und keinen Schadensersatz statt der
Leistung (§ 280 Abs. 3 BGB) oder Schadensersatz wegen Verzogerung (§ 280 Abs.
2 BGB) in Betracht ziehen, da es gerade keine Leistungspflicht im Sinne von § 241
Abs. 1 BGB gibt.

Vertragliche Schuldverhaltnisse, soweit diese keine abschliefenden Sonderregelungen ent-
halten

Verweisungen finden sich (wie bereits erortert) in § 437 BGB und in § 634 BGB.
Sonderregelungen finden sich im Mietrecht (§ 536a BGB) und im Reisevertrags-
recht (§ 651n BGB).

Gesetzliche Schuldverhaltnisse, soweit diese keine abschliefenden Sonderregelungen ent-
halten

Kommt der deliktsrechtliche Schuldner mit der Leistung des Schadensersatzes
(§ 823 Abs. 1 BGB) in Verzug, haftet er auf Ersatz des Verzugsschadens aus § 280
Abs. 1, Abs. 2 BGB iVm § 286 BGB. DemgegenUber findet fir den Ersatz des durch
die Rechtsgutsverletzung entstandenen Schadens unmittelbar § 823 Abs. 1 BGB
Anwendung. Eine Sperrwirkung entfaltet auch § 989 BGB iVm § 990 BGB - aber
auch hier kommt ein Ersatz von Verzugsschaden nach § 280 Abs. 1, Abs. 2 BGB
iVm § 286 BGB in Betracht (§ 990 Abs. 2 BGB). Eine Sperrwirkung gegenlber
§§ 280 ff. BGB ergibt sich schliellich mittelbar aus § 818 Abs. 3 BGB: Da eine En-
treicherung den Anspruch ausschlieRt, kommen Schadensersatzanspriiche wegen
Unméglichkeit der Herausgabe daneben nicht in Betracht.

2. Was erfordert die Pflichtverletzung?

Im Rahmen der Pflichtverletzung missen Sie sauber zwischen Leistungspflichten (§ 241 Abs. 1
BGB) und Ricksichtsnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) unterscheiden und das Fehlverhalten
des Schuldners moglichst genau angeben.
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In den meisten Fallen geht es um eine Leistungspflichtverletzung im Sinne von § 241 Abs. 1

BGB).
Dies ist etwa der Fall, wenn der Verkaufer dem Kaufer eine Sache entgegen § 433
Abs. 1 S. 1 BGB zwar (etwa nach § 930 BGB oder § 931 BGB) Ubereignet, aber

nicht Gbergibt oder umgekehrt zwar die Sache Ubergibt, aber die dingliche Eini-
gung unter eine aufschiebende Bedingung (§ 158 Abs. 1 BGB) stellt und so seine
Ubereignungspflicht nicht erfillt (bei einem nicht im Kaufvertrag vereinbarten Ei-
gentumsvorbehalt).

Eine Leistungspflichtverletzung liegt auch vor, wenn die Gbergebene Sache einen
Sach- (§ 434 BGB) oder Rechtsmangel (§ 435 BGB) aufweist (§ 433 Abs. 1 S. 2
BGB). Dann findet § 280 BGB aber nur (ber den Umweg des § 437 Nr. 3 BGB An-
wendung.

Leistungspflichtverletzungen liegen auch vor, wenn der Schuldner nicht zur ver-
einbarten Zeit (§ 271 BGB) oder am vereinbarten Ort (§ 269 BGB) seine Leistung
erbringt.

Nur ausnahmsweise werden lhnen in Klausuren reine Ricksichtsnahmepflichtverletzungen
(§ 241 Abs. 2 BGB) begegnen.

Daran missen Sie denken, wenn Rechte, Rechtsgiter oder Interessen (§ 241 Abs.

@ 2 BGB) des Schuldners im Zusammenhang mit dem Vertragsschluss oder der Er-
fillung einer Leistungspflicht verletzt werden, etwa bei Beleidigungen, Sachbe-
schadigungen oder Korperverletzungen.

Besondere Schwierigkeiten bereitet die Unmdglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB) oder Unzumut-
barkeit (§ 275 Abs. 2 BGB) der Erflllung einer Leistungspflicht.

Ist eine Leistung unmoglich, gibt es keine Pflicht, sie zu erbringen (§ 275 Abs. 1

A BGB), bei Unzumutbarkeit ist die Leistungspflicht nicht durchsetzbar, wenn sich
der Schuldner darauf beruft (§ 275 Abs. 2 BGB). Muss der Schuldner aber nicht
leisten, verletzt er dadurch keine Pflicht.

Fir die anfangliche Unmoglichkeit [6st § 311a Abs. 2 BGB dieses Dilemma, indem
er auf das bloRe Versprechen der unmaoglichen Leistung als Pflichtverletzung ab-
stellt. Bei der nachtraglichen Unmaglichkeit ist die Erklarung nicht ganz einfach.

173



3. Was umfasst das "Vertretenmiissen" (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB iVm §§ 276 ff. BGB)?

Ein sehr haufiger Fehler in Klausuren (nicht nur bei Anfangern, sondern sogar im Examen) ist,
dass die Begriffe "Verschulden" und "Vertretenmissen" verwechselt werden. Jedoch handelt
es sich dabei um vollig verschiedene Anknipfungspunkte.

"Verschulden" meint Vorsatz und Fahrlassigkeit (wie in § 823 Abs. 1 BGB) bei Vor-
liegen der Verschuldensfahigkeit. Demgegeniber regelt das "Vertretenmussen" in
§ 276 ff. BGB die Abgrenzung von Risikosphdren in Schuldverhéltnissen. Deutlich
wird dies vor allem in § 278 BGB: Danach muss sich der Schuldner das Verschul-
den von Hilfspersonen wie eigenes zurechnen lassen - wahrend fir ein Verschul-
den im Deliktsrecht stets eine eigene Verantwortlichkeit erforderlich ist. Aber
auch sonst kann das Vertretenmiissen enger oder weiter sein als das Verschulden
- dies ergibt sich aus § 276 Abs. 1 S. 1 a.E. BGB.

Nur die Fahrlassigkeitsdefinition des § 276 Abs. 2 BGB gilt auch fiir das Verschul-
den bei §§ 823 ff. BGB; eine Anwendung von § 278 BGB, die Annahme eines Be-
schaffungsrisikos oder einer Garantie im Rahmen von §§ 823 ff. BGB wadre ein gro-
ber Fehler!

Sie missen daher gedanklich das Vertretenmissen immer in drei Schritten durchdenken:

1. Gibt es einen vereinbarten oder gesetzlich angeordneten besonderen Haf-
tungsmalistab?

2. Wenn nicht: Verhielt sich der Schuldner vorsatzlich oder fahrlassig im Sinne von
§ 276 Abs. 2 BGB?

3. Wenn nicht: Kann dem Schuldner das Verschulden einer Hilfsperson nach § 278
BGB zugerechnet werden?

a. Inwieweit sind Vereinbarungen méglich?

Nach § 276 Abs. 1 S. 1 BGB kann "eine strengere oder mildere Haftung ... bestimmt" werden.
Wie in § 269 BGB, § 271 BGB greift der gesetzliche Mafstab flr das Vertretenmdissen also nur
ein, wenn nichts anderes vereinbart ist.

Die Vereinbarung muss nicht ausdricklich erfolgen - illustrativ ist hierflr der Aus-
schluss der Haftung des potentiellen Kunden bei einer Probefahrt mit einem Neu-
wagen.

Im Regelfall wird eine Haftungsbeschrankung oder gar ein Haftungsausschluss vereinbart.
Eine Grenze hierflr gibt allerdings § 276 Abs. 3 BGB vor: Danach kann die Haftung des
Schuldners fir eigenen Vorsatz nicht ausgeschlossen werden. Denn bei einer solchen Ver-
einbarung ware das Schuldverhaltnis letztlich wertlos - der Schuldner dirfte bewusst die
Pflichten ignorieren. Noch engere Grenzen gelten fur Haftungsbeschrankungen durch AGB:
Nach & 309 Nr. 7 lit. b BGB kann auch die Haftung flr grobe Fahrlassigkeit nicht ausgeschlos-
sen werden. Die Haftung flr Pflichtverletzungen von Erfillungsgehilfen oder gesetzlichen
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Vertretern kann hingegen durch Vereinbarung auch flr deren vorsatzliches Handeln ausge-
schlossen werden (§ 278 S. 2 BGB). Dann haftet der Schuldner nur noch fir eigenes Ver-
schulden. Auch hier sieht § 309 Nr. 7 lit. b BGB fiir AGB-Klauseln aber einen strengeren Mal3-
stab vor: Der Schuldner muss danach zumindest flr vorsatzliches und grob fahrldssiges Ver-
halten seiner Gehilfen haften. Haftungsbeschrankende Klauseln sind im Zweifel eng auszule-
gen.

In umgekehrter Hinsicht kann die Haftung aber auch verscharft werden - insbesondere kann
eine Garantiehaftung geschaffen werden. Gewisse Grenzen hierzu geben § 309 Nr. 4-6 BGB
vor, im Ubrigen bleibt allenfalls der Rickgriff auf Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB) oder
Treu und Glauben (§ 242 BGB).

b. Welche besonderen Mafsstébe sollte man kennen?

Nach § 276 Abs. 1 BGB kann eine strengere oder mildere Haftung durch gesetzliche Regelun-
gen "bestimmt" sein oder sich "aus dem sonstigen Inhalt des Schuldverhdltnisses" ergeben.

Gesetzliche Regelungen enthalten im Regelfall Haftungserleichterungen fiir den Schuldner.

Einige Regelungen beschranken die Haftung dabei auf "grobe Fahrlassigkeit" (§ 300 Abs.
1 BGB flr den Fall, dass der Glaubiger in Annahmeverzug ist, § 521 BGB fiir den Schenker,
§ 599 BGB fiur den Verleiher, § 680 BGB fir GoA zur Gefahrenabwehr, § 968 BGB fiir den
Finder).

In anderen Regelungen wird bestimmt, dass der Schuldner nur "eigeniibliche Sorgfalt"
zu vertreten hat (§ 346 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BGB fiir den Rucktrittsberechtigten vor Kenntnis
eines gesetzlichen Ricktrittsrechts, § 690 BGB fir den unentgeltlichen Verwahrer, § 708
BGB fiur Gesellschafter einer GbR, § 1359 BGB fir Eheleute, § 1664 Abs. 1 BGB fiir Eltern
ggl. ihren Kindern). Die Besonderheiten der "groben Fahrladssigkeit" und der eigenibli-
chen Sorgfalt (§ 277 BGB) werden wir uns gleich ansehen.

Eine gesetzlich angeordnete verschuldensunabhangige Haftung ("Gefahrdungshaftung")
besteht vor allem im aullervertraglichen Bereich (d.h. in Fallen, in denen § 276 Abs. 1
BGB ohnehin unanwendbar ist), etwa in § 7 StVG oder in § 833 S. 1 BGB.

FUr einen besonderen Mafstab aus dem Inhalt des Schuldverhaltnisses nennt das Gesetz
zwei Beispiele: Die Ubernahme einer Garantie und die Ubernahme eines Beschaffungsrisi-
kos.
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Der Schuldner Gbernimmt eine Garantie, wenn er durch sein Verhalten eindeutig zum
Ausdruck bringt, fur die Erflllung bestimmter Pflichten (in der Regel das Vorliegen be-
stimmter Beschaffenheitsmerkmale oder die Mangelfreiheit einer Sache im Ubrigen) ver-
schuldensunabhéngig einstehen zu wollen. Dann ware es widersprichlich, wenn er sich
bei einer Pflichtverletzung auf fehlendes Verschulden berufen kdnnte - er muss sich ein-
deutig auRern.

Ein Beschaffungsrisiko Gbernimmt der Schuldner, wenn er einen Vertrag Uber einen Ge-
genstand schlielt, den er sich erst noch selbst beschaffen muss. Dies ist insbesondere bei
einer Gattungsschuld (§ 243 BGB) der Fall. Dann haftet der Schuldner selbst dann, wenn
er bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt gar nicht beschaffen konnte. Er
hat auch insoweit etwas versprochen und muss sich daran festhalten lassen.



c. Was bedeutet Vorsatz?

Unter Vorsatz versteht man im Zivilrecht dasselbe wie im Strafrecht. Leider sind die Vorausset-
zungen aber weder im BGB noch im StGB definiert. Sie mussen die Definition daher auswendig
lernen.

Vorsatz ist die (auch unsichere) Kenntnis aller relevanten Umstande (§ 16 StGB)
und zumindest deren billigendes Inkaufnehmen sowie (anders als im Strafrecht)
auch die Kenntnis der Pflicht- und Rechtswidrigkeit des eigenen Verhaltens.

Daher scheidet vorsatzliches Handeln immer aus, wenn der Schadiger einen Umstand nicht
kannte oder diesbezlgliche Fehlvorstellungen hatte (Irrtum). Anders als im Strafrecht schadet
auch ein Rechtsirrtum (also die Annahme, das eigene Verhalten sei erlaubt) - bei Vermeidbar-
keit des Irrtums liegt dann aber Fahrlassigkeit (§ 276 Abs. 2 BGB) vor. Fir die Vermeidbarkeit
solcher Rechtsirrtimer gilt der gleiche Mal3stab wie in § 17 StGB: Es wird eine Gewissensan-
strengung und gegebenenfalls das Einholen rechtlicher Beratung (etwa durch einen Anwalt)
erwartet. Im Vertragsrecht resultiert die Rechtswidrigkeit und die Kenntnis um diese aus der
Kenntnis der Pflichtwidrigkeit.

Der Vorsatz muss sich nur auf die Pflichtverletzung, nicht aber auf den Schaden
(erst recht nicht auf die Schadenshohel!) beziehen, arg. § 254 Abs. 2 BGB.

Wie im Strafrecht kann man bei grindlicher Priifung drei Stufen des Vorsatzes unterscheiden:

Bei Absicht ("dolus directus I") will der Schadiger gerade die Pflicht verletzen (auch als Zwi-
schenziel). Hier liegt auch ein Fall von § 826 BGB nahe.

Bei sicherer Kenntnis ("dolus directus I1I") weiR der Schadiger, dass er in jedem Fall eine Pf-
licht verletzt - auch wenn ihm dies unglinstig erscheinen mag.

SchlieRlich gibt es den sog. "Eventualvorsatz" ("dolus eventualis"). Hierzu gibt es im Straf-
recht einen komplexen Theorienstreit. Im Zivilrecht genlgt es, der sog. "Billigungslehre" zu
folgen. Danach liegt Vorsatz vor, wenn der Schadiger die Pflichtverletzung fir moglich ge-
halten hat, aber diesen Verstofs "billigend in Kauf genommen hat". Damit soll der Fall aus-
geschlossen werden, dass er die Moglichkeit nach einer Abwagung ausgeschlossen hat ("Es
wird schon nichts passieren"). Vorsatz liegt also vor, wenn ihm der Erfolgseintritt egal ist ("Na
wenn schon").

d. Welche Bedeutung hat die Verschuldensfcéhigkeit?

Nach § 276 Abs. 1 S. 2 BGB finden § 827 BGB und § 828 BGB entsprechende Anwendung.
Diese Normen regeln die Verschuldensfdhigkeit. Nicht maRgeblich sind daher insbesondere die
§§ 104 ff. BGB oder § 21 StGB.

Danach ist eine Haftung fir Verschulden auch im Rahmen des Vertragsrechts (d.h. im Rahmen
von § 280 BGB) bei einer krankhaften Stérung der Geistestatigkeit (oder Bewusstlosigkeit) und
bei Minderjahrigen im Alter von bis zu sieben Jahren bzw. bei Stralenverkehrsunfillen sogar bis
zehn Jahren ausgeschlossen.
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Umstritten ist, ob auch die Billigkeitshaftung aus § 829 BGB herangezogen werden kann.

Gegen eine analoge Anwendung sprechen Wortlaut und Systematik: Die Regelung
wird offensichtlich nicht im Verweis genannt. Zudem ist eine "Billigkeitsregelung"
im deutschen Zivilrecht untypisch und daher maéglichst eingeschrankt anzuwen-
den.

Flr eine analoge Anwendung spricht, dass im Vertragsrecht eine Garantiehaftung
und daher auch eine Billigkeitshaftung besser zu rechtfertigen ist als bei Fehlen
einer Sonderbeziehung: Ob man einen Vertrag begriindet, hangt von einer vor-
herigen Entscheidung (ggf. der Vertretung durch den gesetzlichen Vertreter) ab.
Dann ist aber auch eine strengere Haftung zu rechtfertigen. Die Rechtsprechung
wendet § 829 BGB zudem im Rahmen des Mitverschuldens (§ 254 BGB) an. Dann
ware es widersprichlich, die Regelung nicht auch im Rahmen des § 276 BGB an-
zuwenden.

e. Was ist Fahrldssigkeit (§ 276 Abs. 2 BGB)?

Wahrend der Vorsatz gesetzlich nicht definiert ist, bestimmt § 276 Abs. 2 BGB, dass Fahrldssig-
keit das "AufSerachtlassen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt" ist.

Es geht daher nach dem ausdrtcklichen Wortlaut nicht um die dem Schuldner "mogliche" oder
"zumutbare" Sorgfalt, sondern darum, was die Glaubiger der Sorgfaltspflicht (d.h. der "Ver-
kehr") von ihm erwarten darf (was im Verkehr "erforderlich" ist).

Dies ist ein wesentlicher Unterschied zum Strafrecht. Dort geht es um persénliche
Verantwortlichkeit ("Schuld"), die stets individuell fir den Tater zu bestimmen ist.
Es kann also passieren, dass jemand fiir einen Verkehrsunfall Schadensersatz leis-
ten muss, aber sich nicht strafbar gemacht hat.

Malstab ist daher nicht etwa der konkrete Schuldner (bzw. seine Erflllungsgehilfen, § 278
BGB), sondern eine fiktive Person, die sich so verhalt, wie es der Durchschnittsverkehr erwar-
ten darf.

Auch ein dummer und ungeibter Autofahrer muss sich so verhalten wie ein or-
dentlicher Autofahrer.

f. Was ist ein Erflillungsgehilfe (§ 278 BGB)?

Nach § 278 S. 1 BGB haftet der Schuldner nicht nur fur eigenes Verschulden, sondern muss
sich auch das Verschulden seiner Erflllungsgehilfen und gesetzlichen Vertreter "wie eigenes"
zurechnen lassen. Die Regelung ist allerdings nach § 278 S. 2 BGB dispositiv - man kann also die
Zurechnung durch Vertrag (nicht aber durch AGB, § 309 Nr. 7 BGB) vollstandig ausschlieRen
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Erflllungsgehilfe ist jede Person, die (wenn auch nur faktisch) mit Wissen und
Wollen des Schuldners bei der Erfullung von Leistungs- (§ 241 Abs. 1 BGB) oder
Racksichtsnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) mitwirkt.

Bei der Anwendung dieser Norm gibt es einige typische Fehler, die Sie unbedingt vermeiden
sollten:

Es muss kein Schuldverhaltnis zwischen dem Schuldner und dem Erfillungsgehilfen bestehen,
sondern nur zwischen dem Glaubiger und dem Schuldner. Der Erfillungsgehilfe kann also z.B.
auch ein Verwandter ohne jede vertragliche Beziehung sein.

Es muss keine konkrete Weisung des Schuldners gegenliber dem Erflllungsgehilfen in Bezug
auf den Glaubiger erfolgen. Der Erfillungsgehilfe kann vielmehr auch eigenverantwortlich han-
deln, solange er generell in die Pflichten einbezogen ist. So muss ein Hausmeister das Licht re-
parieren oder die StrafRe streuen - auch wenn ihm keine konkrete Weisung erteilt wurde.

Das Verschulden wird nicht "weggerechnet" - der Erfullungsgehilfe bleibt seinerseits verant-
wortlich. Mangels Sonderbeziehung haftet er aber nicht gegeniber dem Glaubiger aus § 280
BGB (sondern allenfalls aus § 823 BGB).

Die Zurechnung bewirkt nur, dass das Verschulden des Erfillungsgehilfen wie Verschulden des
Schuldners behandelt wird. Soweit dieser nur fir grobe Fahrlassigkeit und Vorsatz oder sogar
nur fr Vorsatz haftet, schadet ihm also einfache Fahrlassigkeit des Erfillungsgehilfen nicht.

§ 278 S. 1 BGB umfasst nicht nur die Verschuldenszurechnung im engeren Sinne, sondern setzt
implizit voraus, dass auch eine Handlung oder ein Unterlassen zugerechnet wird. Dies missen
Sie im Rahmen von Rucksichtnahmepflichtverletzungen (§ 241 Abs. 2 BGB) bereits in der Pf-
lichtverletzung erdrtern.

g. Was gilt fiir gesetzliche Vertreter?

§ 278 S. 1 BGB sieht nicht nur vor, dass das Verschulden von Erfillungsgehilfen zugerechnet
wird, sondern auch dasjenige von "gesetzlichen Vertretern". Diese missen vom Schuldner nicht
zur Erfullung einer Verbindlichkeit herangezogen werden, sondern die Verantwortlichkeit des
Schuldners erstreckt sich "von Amts wegen" auf diese. Gibt es mehrere Gesamtvertreter ge-
nigt das Verschulden auch nur eines Vertreters (also z.B. Vater oder Mutter).

Das bedeutet insbesondere, dass Kinder fir ihre Eltern haften - denn nach § 1626
Abs. 1 S. 2 BGB sind die Eltern gesetzliche Vertreter des Kindes. Auch der Insol-
venzverwalter oder Testamentsvollstrecker handelt im Sinne von § 278 BGB als
gesetzlicher Vertreter des Schuldners. Nach herrschender Meinung gilt § 278 BGB
entsprechend sogar flr Ehegatten untereinander, soweit diese im Rahmen des
§ 1357 BGB auch den anderen mitverpflichten konnen (obwohl dies keine gesetz-
liche Vertretung darstellt).

Umstritten (aber praktisch irrelevant) ist das Verhéltnis von § 278 BGB zu § 31 BGB: Immerhin
gelten die Vorstandsmitglieder als gesetzliche Vertreter (§ 26 Abs. 2 BGB), sodass scheinbar die
Voraussetzung von § 278 BGB erflllt ist Teilweise wird § 31 BGB als lex specialis fur alle Organ-
mitglieder gesehen, teilweise wird § 278 BGB als Sonderregelung fur die Zurechnung innerhalb
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von Schuldverhaltnissen gesehen. Praktisch sind aber beide Regelungen Zurechnungsnormen,
so dass es insoweit keinen Unterschied macht, welche Regelung man anwendet.

Nach § 254 Abs. 2 S. 2 BGB findet § 278 BGB auch im Hinblick auf das Mitverschulden entspre-
chende Anwendung. Das wirde den Geschddigten aber bei Fehlen eines vor Schadenseintritt
bestehenden Schuldverhéltnisses (also bei Anspriichen aus § 823 BGB oder § 7 StVG) erheblich
benachteiligen - insoweit nimmt die hM eine teleologische Reduktion vor bzw. sieht § 254 Abs.
2 S. 2 BGB als Rechtsgrundverweisung und verlangt auch bei der Zurechnung in § 254 Abs. 2 S.
2 BGB, dass zwischen Schadiger und Geschddigtem ein Schuldverhaltnis besteht.

4. Was ist beim Schaden in § 280 BGB zu priifen?

Nach § 280 Abs. 1 S. 1 BGB kann der Glaubiger bei einer Pflichtverletzung Ersatz des hierdurch
entstehenden Schadens verlangen. Sie missen daher in der Klausur in vier Schritten vorgehen,
die wir uns noch naher ansehen werden:

1. Ist eine materielle oder immaterielle EinbuBe an einem geschitzten Recht,
Rechtsgut oder Interesse eingetreten?

2. Kann man sich die Pflichtverletzung nicht hinwegdenken, ohne dass auch die
EinbuRe entfiele (Kausalitat)? Lag der Eintritt dieser EinbulRe bei Vorliegen der Pf-
lichtverletzung nicht auRerhalb jeder Lebenswahrscheinlichkeit (Adaquanz)? Soll
die im Schuldverhéltnis bestehende Pflicht gerade den Eintritt solcher Verluste
verhindern (Schutzzweck der Norm)?

3. In welchem Umfang und in welcher Form ist die EinbufRe auszugleichen? (Wie-
derherstellung in Natur, § 249 Abs. 1 BGB; Zahlung der Herstellungskosten, § 249
Abs. 2 BGB bzw. § 250 BGB; Entschadigung, § 251 BGB, § 253 Abs. 2 BGB)?

4. Ist die Geltendmachung des Schadens moglicherweise gemindert oder ausge-
schlossen durch Mitverschulden (§ 254 BGB) oder aufgrund eines gestorten Ge-
samtschuldverhaltnisses?

Besondere Voraussetzungen stellt das Gesetz dann auf, wenn der Schaden die geschuldete
Leistung ersetzt (Schadensersatz statt der Leistung, § 280 Abs. 3 BGB) oder auf einer Ver-
spatung der geschuldeten Leistung beruht (Schadensersatz wegen Verzogerung, § 280 Abs. 2
BGB). Auch diese besonderen Voraussetzungen kénnen Sie erst prifen, nachdem Sie festge-
stellt haben, worauf sich der Ersatz eigentlich bezieht.

II. Welche weiteren Merkmale erfordert § 280 Abs. 3 BGB?

Verlangt der Glaubiger Schadensersatz berechtigterweise statt der Leistung, darf der Schuldner
insoweit die eigentlich vereinbarte Leistung (§ 241 Abs. 1 BGB) nicht mehr erbringen (§ 281
Abs. 4 BGB). Stattdessen muss er Geld zahlen, weil die Herstellung in Natur hierdurch ausge-
schlossen wird (§ 251 Abs. 1, 1. Var. BGB).
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Wahrend dadurch zwar eine Bereicherung des Glaubigers ausgeschlossen wird (dieser erhalt
statt der Leistung in Natur deren Wert in Geld - nicht aber beides), belastet dies den Schuldner
erheblich.

Wurde eine Sache verkauft, die der Verkaufer tatsachlich in Eigentum und Besitz
hat, darf er diese dem Kaufer nicht mehr ibergeben und Ubereignen (§ 433 Abs. {b
1S.1BGB), sondern muss ihm den Uber den Kaufpreis hinausgehenden Wert der

Sache ersetzen. Fir den Verkaufer ware es praktischer, die Sache zu Ubergeben

und zu Ubereignen, soweit er den Mehrwert nicht anderweitig realisieren kann.

Nichts anderes gilt fir den Werkunternehmer (§ 631 BGB), dessen ohnehin vor-

handene Angestellte in seiner bereits vorhandenen Werkstatt den geschuldeten

Erfolg ohne weiteres erbringen konnten - wahrend die Zahlung von Geld eine wei-

tere Ausgabe darstellt.

Daher kann der Glaubiger nicht bei jeder Pflichtverletzung sofort Schadensersatz statt der Leis-
tung verlangen, sondern nur unter einschrankenden, den Schuldner schiitzenden Vorausset-
zungen:

Besteht die Pflichtverletzung in der Nichterbringung einer geschuldeten Leistung oder aber
in einer Schlechtleistung, muss der Schuldner nach § 281 Abs. 1 S. 1 BGB eine Gelegenheit
erhalten, doch noch richtig zu leisten ("Recht zur zweiten Andienung"). Hierzu ist ihm eine
angemessene Frist zu setzen - erst nach deren Ablauf kann Schadensersatz statt der Leistung
verlangt werden. Bei Unterlassungspflichten (§ 241 Abs. 1 S. 2 BGB) ware eine Frist aber un-
sinnig - stattdessen ist insoweit eine Abmahnung auszusprechen (§ 281 Abs. 3 BGB) und erst
der zweite Verstol berechtigt zum Verlangen nach Schadensersatz statt der Leistung.

Bei Unmdglichkeit oder Unzumutbarkeit (§ 275 BGB) einer Leistungspflicht gibt es hingegen
keinen Mehraufwand fir den Schuldner: Dieser kann oder will die Leistung ja ohnehin nicht
erbringen - daher muss er mit der Geldzahlungspflicht leben. Eine Fristsetzung oder Abmah-
nung wirde ihm nichts niitzen; § 281 BGB passt schon deshalb nicht, weil es im Zeitpunkt
der Unmoglichkeit keine Pflicht mehr zur Erbringung der Leistung gibt (§ 275 BGB). Dement-
sprechend verlangt § 283 BGB fiir diese Félle abweichend von § 281 BGB keine weiteren
Voraussetzungen.

Wurde eine Ricksichtsnahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) verletzt, verlangt § 282 S. 1 BGB,
dass dem Glaubiger die Leistung durch den Schuldner nicht mehr zuzumuten ist. Dies setzt
dhnlich wie bei der Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 314 BGB) eine vollige Zerrittung des
Vertrauensverhaltnisses voraus. Im Zweifel wird daher auch hier eine vorherige Abmahnung
erforderlich sein.
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1. Wie grenzt man Schadensersatz statt der Leistung ab?

Im Schadensersatzrecht gilt grds. ein Bereicherungsverbot: Der Geschéadigte soll durch den Er-
satz nicht besser stehen, als er ohne das schadigende Ereignis stehen wirde. Eine solche Ge-
fahr besteht, wenn die Leistung und eine in Geld erbrachte Ersatzzahlung teilweise das gleiche
Interesse betreffen. Das Gesetz bezeichnet diesen Fall, dass der Schadensersatz die Leistung er-
setzt, treffend als "Schadensersatz statt der Leistung". Es |16st den Konflikt in § 281 Abs. 4 BGB,
indem es dem Glaubiger ein Wahlrecht einrdumt: Er kann entweder den Ersatz in Geld (§ 251
Abs. 1 BGB) oder die Leistung verlangen - wahlt er das Geld, scheidet der Anspruch auf die Leis-

tung endglltig aus (§ 281 Abs. 4 BGB).

Die Abgrenzung hat in der Gerichtspraxis grds. nur in den Féllen Relevanz, in de-
nen eine Fristsetzung im Sinne von § 281 Abs. 1 S. 1 BGB nicht erfolgte und sofort
eine Geldzahlung verlangt wird. Wurde eine Frist gesetzt, kann ein Richter immer
auf § 281 BGB abstellen. In der Klausur missen Sie hingegen sauber abgrenzen:
Nach § 280 Abs. 3 BGB greift § 280 Abs. 1 BGB "pur" gerade nicht, wenn Scha-
densersatz statt der Leistung verlangt wird; umgekehrt findet § 281 Abs. 1 S. 1
BGB (oder § 282 BGB oder § 283 BGB) ausdricklich nur Anwendung, wenn Scha-
densersatz statt der Leistung gefordert wird, nicht aber bei einfachem Scha-
densersatz.

Die Abgrenzung ist allerdings nicht unproblematisch.

Schadensersatz statt der Leistung ist die Zahlung von Geld (§ 251 Abs. 1 BGB) als
Ersatz flr die nach § 241 Abs. 1 BGB geschuldete Leistung. Er liegt immer dann
vor, wenn der Glaubiger, soweit er sowohl die Leistung als auch die Geldzahlung
erhalt, besser stehen wirde, als er ohne die Pflichtverletzung gestanden hatte.

2. Was setzt § 281 BGB voraus?

Leistet der Schuldner nicht oder nicht vertragsgemal, so kann der Glaubiger Schadensersatz
statt der Leistung nach Setzen einer Frist gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281 BGB verlangen. Ne-
ben dem Schadensersatzanspruch kann der Glaubiger auRerdem gem. § 325 BGB vom Vertrag

zurlcktreten, Rucktritt und Schadensersatz sind also nebeneinander anwendbar.

§ 281 Abs. 1 S. 1 BGB ist auf alle vertraglichen Erfillungsanspriiche anwendbar.

Voraussetzungen:
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1. Fallige, durchsetzbare Leistungspflicht
Mogliche Einreden: z.B. § 320 BGB, § 273 BGB
2. Pflichtverletzung
Leistungsverzogerung (Nichtleistung) § 281 Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB:

Hier erbringt der Schuldner die Leistung nicht rechtzeitig. Ein Verzug
i.S.v. § 286 BGB ist hier aber nicht notwendig!



WICHTIG: Die Leistung muss aber noch moglich, d.h. sie darf nicht schon
gem. § 275 BGB unmoglich geworden sein (bei Unmoglichkeit findet
§ 283 Anwendung)!

Schlechtleistung § 281 Abs. 1 S. 1, 2. Alt. BGB:

Der Schuldner hat seine Leistung nicht wie geschuldet erbracht. Beson-
ders das Kauf- (§§ 437 Nr. 3 Alt. 1, 434, 435 BGB) und Werkvertragsrecht
(8§ 634 Nr. 4 Alt. 1, 633 BGB) finden hier ihre Anwendung.

3. Vertretenmussen §§ 276 ff. BGB:

Schadensersatz statt der Leistung kann nur gewahrt werden, sofern der
Schuldner die Pflichtverletzung zu vertreten hat. Hier gilt die Beweisla-
stumkehr aus § 280 Abs. 1 S. 2 BGB.

4. Fristsetzung § 281 Abs. 1 S. 1 BGB und fruchtloser Fristablauf/ Entbehrlich-
keit der Fristsetzung § 281 Abs. 2 BGB

Die Frist ist erfolglos abgelaufen, wenn der Schuldner bis zum Fristablauf
nicht geleistet oder nacherfillt hat. Dabei ist nach h.M. die Leistungs-
handlung und nicht der Leistungserfolg maRgeblich. Wird innerhalb der
Frist nur teilweise oder mangelhaft geleistet, bedarf es keiner erneuten
Fristsetzung, sondern der Glaubiger kann sofort nach Fristablauf Scha-
densersatz statt der Leistung verlangen.

a. Was ist bei der Fristsetzung zu beachten?

Die Fristsetzung hat den Zweck, dem Schuldner eine letzte Chance zur Vertragserfillung zu
geben. Dabei ist die Angemessenheit der Frist nach den Umstdnden des Falles zu beurteilen.
Wurde eine zu kurze Frist gesetzt, so gilt nicht diese, sondern eine den Umstanden entspre-
chend angemessene Frist. Eine solche Frist kann jedoch nicht schon vor Félligkeit, sondern erst
ab dem Zeitpunkt der Falligkeit gesetzt werden.

b. Wann ist die Fristsetzung entbehrlich?
Die Entbehrlichkeit der Fristsetzung richtet sich nach § 281 Abs. 2 BGB.

1. § 281 Abs. 2 HS 1 BGB - Erfiillungsverweigerung:

Hier verweigert der Schuldner ernsthaft und endgiltig die Leistung. Das Setzen einer Frist
wdre somit sinnlos. Die Verweigerung durch den Schuldner muss dabei eindeutig zum Aus-
druck gebracht werden und darf nicht nur einfach rechtliche Zweifel des Schuldners bein-
halten.

Strittig ist, ob die Fristsetzung entbehrlich ist, wenn schon vor Falligkeit klar ist, dass der
Schuldner bei Falligkeit die Leistung verweigern wird (Parallele zu § 323 IV BGB)

Pro analoge Anwendung von § 323 IV BGB:

Der Gesetzgeber wollte die Voraussetzungen fiir Schadensersatz statt der Leis-
tung und Ricktritt gleich regeln, in den Gesetzesbegriindungen gibt es keinerlei
Hinweise, warum der Gesetzgeber gerade in diesem Fall einen Unterschied ma-
chen wollte.
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Contra analoge Anwendung von § 323 IV BGB:

Gerade weil der Fall ausdrucklich in § 323 IV BGB geregelt ist, spricht der Um-
kehrschluss gegen eine analoge Anwendung.

2.§ 281 Abs. 2 HS 2 - Generalklausel:

Die Fristsetzung kann auch entbehrlich sein, wenn besondere Umstdnde und eine
Abwagung beider Interessen dies rechtfertigen. Hier hat die Rechtsprechung grofSen
Spielraum bei der Beurteilung. Unter anderem ist die Fristsetzung entbehrlich, wenn
der Schuldner schlecht geleistet, fir die Eigenschaften einer Sache aber eine Garantie
gem. § 276 Abs. 1 S. 1, 1. Alt BGB Glbernommen hat.

3.§ 281 Abs. 2 HS 2 - Generalklausel und das relative Fixgeschaft:

Strittig ist, ob die Fristsetzung bei einem relativen Fixgeschaft analog zu § 323 Abs. 2 Nr.
2 BGB entfallen soll.

Pro analoge Anwendung von § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB:

In der Gesetzesbegriindung werden die "just in time"-Vertrage als Anwen-
dungsbeispiel dieser Generalklausel angefiihrt. Bei diesen Vertragen handelt
es sich um relative Fixgeschafte.

Contra analoge Anwendung von § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB:

Auch hier wieder spricht der Umkehrschluss gegen eine analoge Anwendung,
da das relative Fixgeschéft in § 281 Abs. 2 BGB gerade nicht ausdrucklich gere-
gelt wurde.

4. Kauf- (§ 440 BGB) und Werkvertragsrecht (§ 636 BGB):

Weitere Regelungen finden sich in § 440 BGB und § 636 BGB, welche besagen, dass
die Fristsetzung entbehrlich ist, wenn der Schuldner die Nacherflllung verweigert,
diese fehlgeschlagen oder dem Glaubiger unzumutbar ist.

3. Was setzt § 282 BGB voraus?

Schadensersatz statt der Leistung kann auch verlangt werden, wenn der Schuldner eine Rick-
sichtsnahmepflicht verletzt. Grundsatzlich 16st eine solche Verletzung nur Schadensersatz ne-
ben der Leistung aus. Ggf. kann aber dem Glaubiger nicht mehr zugemutet werden, die Leis-
tung vom Schuldner entgegenzunehmen. Stattdessen kann er Schadensersatz statt der Leistung
verlangen (parallel kann der Glaubiger gem. § 325 BGB nach § 324 BGB vom Vertrag zurlicktre-
ten).

Voraussetzungen:

Verletzung einer Verhaltenspflicht, § 241 Abs. 2 BGB:

Der Schuldner hat die Pflicht verletzt, auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen
des Glaubigers Rucksicht zu nehmen

Bsp.: Beschadigung des Eigentums und Beleidigung oder Krdankung des
Glaubigers durch den Schuldner oder durch einen seiner Erfullungsgehilfen
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Unzumutbarkeit:

Das Festhalten am Vertrag darf einem Durchschnittsglaubiger nicht mehr zu-
mutbar sein

Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal: Abmahnung
Handelt es sich aber um eine besonders schwere Pflichtverletzung, kann die
Abmahnung entbehrlich sein

Vertretenmussen:

Das Vertretenmussen des Schuldners wird gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutet
und richtet sich nach §§ 276 ff. BGB.

4. Was setzt § 283 BGB voraus?

Im Fall der Unmoglichkeit besteht die Gefahr einer Bereicherung des Glaubigers durch Kumu-
lation von tatsdchlicher Leistung und Schadensersatz in Geld nicht: Die Leistung kann ja wegen
§ 275 Abs. 1 BGB nicht erbracht werden bzw. darf berechtigterweise nach § 275 Abs. 2 BGB
bzw. § 275 Abs. 3 BGB verweigert werden.

Aus diesem Grunde sieht § 283 S. 1 BGB auch keine weiteren Voraussetzungen fir den Scha-
densersatz statt der Leistung voraus.

Das bedeutet nicht, dass Sie in der Klausur auf die Abgrenzung von Schadenser-
satz statt der Leistung und Schadensersatz neben der Leistung verzichten durfen.
Vielmehr heilt dies nur, dass Sie sauber zwischen der noch méglichen, aber nicht
erbrachten Leistung bzw. Nacherfillung einerseits (§ 281 BGB) und der nach
§ 275 BGB ausgeschlossenen Leistungspflicht andererseits differenzieren mis-
sen.

Lesen sollten Sie aber unbedingt § 283 S. 2 BGB: Dieser verweist flir den Schadensersatz statt
der ganzen Leistung auf § 281 Abs. 1 S. 2, S. 3 BGB und § 281 Abs. 5 BGB. § 283 S. 1 BGB be-
trifft daher auch die teilweise Unmoglichkeit und die Unmoglichkeit der Nacherfillung ("quali-
tative Unmoglichkeit"). In diesem Fall wird aber grds. nur der mangelhafte bzw. unmaogliche Teil
durch eine Geldzahlung ersetzt. Der weiterhin mégliche Teil bleibt hingegen uneingeschrankt
in Natur beim Gldubiger. Insoweit ahnelt die Regelung der Minderung (§ 441 BGB) - es geht
zumeist schlicht um die Wertdifferenz. Nur unter den zusatzlichen Voraussetzungen des § 281
Abs. 1 S. 2 BGB (gar kein Interesse des Gldaubigers an der Teilleistung) oder des § 281 Abs. 1 S.
3 BGB (Unterschied zwischen geschuldeter und erbrachter Leistung ist erheblich) kann Ersatz
auch fur den noch méglichen bzw. mangelfreien Teil verlangt werden. Diese Voraussetzungen
entsprechen § 323 Abs. 5 BGB - konsequent muss dann auch der Glaubiger den mangelfreien
bzw. moglichen Teil nach Rucktrittsrecht zurtickgewahren, d.h. es sind insb. Nutzungen (auch
schuldhaft nicht gezogene, § 347 Abs. 1 BGB) zu ersetzen oder Wertersatz fir Verschlechterun-
gen zu leisten (§ 346 Abs. 2 BGB). Zudem besteht ein Anspruch auf Verwendungsersatz (§ 347
Abs. 2 BGB).

Im Zusammenhang mit § 283 BGB steht auch § 285 Abs. 2 BGB: Danach ist der Schadensersatz
zu mindern, soweit ein stellvertretendes commodum (also eine Versicherungsleistung, ein er-
zielter Kaufpreis etc.) verlangt wurde.
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5. Was erhdlt der Gldubiger als Schadensersatz "statt der Leistung"?

Liegen die Voraussetzungen von § 281 BGB oder § 282 BGB vor, hat der Glaubiger drei Mog-
lichkeiten:

Grundsatzlich darf der Glaubiger trotz des Vorliegens der Voraussetzungen des Schadenser-
satzes statt der Leistung weiterhin die geschuldete Leistung in Natur verlangen. Er kann
also z.B. eine weitere Frist setzen oder wegen der Ricksichtnahmepflichtverletzung blof3
eine Mahnung aussprechen. Nach § 281 Abs. 4 BGB scheidet diese Wahlmaoglichkeit erst
aus, wenn er ausdricklich Schadensersatz statt der Leistung verlangt. Erst dann darf der
durch die verlangte Geldsumme zu ersetzende, nach dem Vertrag bzw. dem gesetzlichen
Schuldverhéltnis eigentlich geschuldete Gegenstand nicht mehr gefordert werden. Erfillt
der Schuldner, sind Schadensersatz statt der Leistung und Ersatz frustrierter Aufwendungen
ausgeschlossen.

Sobald der Glaubiger Schadensersatz statt der Leistung verlangt hat, ist auch Naturalrestitu-
tion im Sinne von § 249 Abs. 1 BGB rechtlich unmdglich: Denn die Herstellung des geschul-
deten Zustandes ware die Erbringung der Leistung, was ja gerade nicht mehr zuldssig sein
soll. Demnach wird Schadensersatz statt der Leistung stets nach § 251 Abs. 1 BGB durch
eine Geldleistung erbracht. Durch diese Zahlung soll der Glaubiger so gestellt werden, wie er
bei ordnungsgemaRer Erfillung der Pflicht stehen wiirde. Wegen § 253 Abs. 1 BGB erfasst
die Ersatzleistung jedoch keine immateriellen Vorteile. Das sog. positive Interesse umfasst
nur die konkreten VermogenseinbulRen einschlieBlich eines etwaigen entgangenen Gewinns
(§ 252 BGB). Insoweit kann es fiir den Glaubiger durchaus nachteilig sein, den Schadenser-
satz zu wahlen - dennoch ist der Anspruch auf die Leistung ausgeschlossen; ebensowenig
darf er zuséatzlich Ersatz vergeblicher Aufwendungen fordern (soweit diese nicht aufgrund
der Rentabilitatsvermutung als Teil des Schadens gelten).

Anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung kann der Glaubiger auch Ersatz frustrier-
ter Aufwendungen gem. § 284 BGB verlangen. Dafiir muss er Aufwendungen im Vertrauen
auf den Erhalt der Leistung durch den Schuldner getatigt haben, die sich im Nachhinein als
wertlos erwiesen haben. Die Norm setzt zudem voraus, dass der Glaubiger diese Aufwen-
dungen billigerweise auch fur erforderlich halten durfte.Hier missen Sie also prifen, ob ein
verninftiger Mensch in seiner Lage diese Ausgaben getatigt hatte. Verlangt der Glaubiger Er-
satz frustrierter Aufwendungen, sind sowohl der Schadensersatz statt der Leistung als auch
die Erfillung in Natur ausgeschlossen.

Ill. Was ist ein "Verzégerungsschaden" im Sinne von § 280 Abs. 2 BGB?

Die §§ 286 ff. BGB sind auf alle rechtsgeschaftlichen und gesetzlichen Schuldverhaltnisse an-
wendbar. Bei den gesetzlichen Schuldverhéltnissen gibt es jedoch einige Sonderregelungen:
§§ 812 ff. BGB (Verzugshaftung nur nach § 818 IV bzw. § 819 BGB iVm §§ 292, 990 Abs. 2, 286
ff. BGB) und §§ 987 ff. BGB (eingeschrankte Haftung nach § 990 Abs. 2 BGB). Des Weiteren han-
delt es sich bei den §§ 286 ff. BGB um dispositives Recht und kann grundsatzlich durch Partei-
envereinbarung oder AGB (Grenzen siehe §§ 305 ff. BGB) abbedungen werden.
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Wahrend der Schadensersatz "statt" der Leistung an das Verhaltnis der als Ersatz erbrachten
Geldzahlung zur urspringlich geschuldeten Leistung, d.h. an die Rechtsfolge der Haftung, an-
knipft, stellt der Schadensersatz "wegen Verzogerung" auf die Pflichtverletzung ab. Es geht al-
so um Vermogensverluste, die gerade dadurch entstehen, dass eine Leistung zu spat erbracht
wird.

Wer ein Auto kauft, das am 1. August geliefert werden soll, kann dieses Auto nicht
nutzen, um am 2. August in Urlaub zu fahren, wenn sich die Lieferung verzogert.
Die Kosten fiur die Miete eines Ersatzfahrzeugs sind dann ein Vermogensverlust
wegen Verzogerung der Leistung.

Diese Schaden kénnte man als Schadensersatz statt der (rechtzeitigen) Leistung ansehen, da
gerade der Wertverlust durch die spdter nicht mehr mogliche Leistung zur rechten Zeit ersetzt
werden soll. Es wiirde sich also um Schadensersatz statt der Leistung handeln, der nach § 280
Abs. 3 BGB unter den Voraussetzungen der §§ 281 ff. BGB zu ersetzen ware.

Das BGB regelt dies jedoch anders: Nach § 280 Abs. 2 BGB ist der Schadensersatz wegen Verzé-
gerung der Leistung kein Schadensersatz statt der Leistung im Sinne von § 280 Abs. 3 BGB und
muss daher auch nicht den zusdtzlichen Voraussetzungen des § 281 BGB, des § 282 BGB oder
des § 283 BGB geniigen.

Ganz ohne weitere Voraussetzungen will das Gesetz den Verzogerungsschaden aber trotzdem
nicht gewahren: § 280 Abs. 2 BGB verweist auf die zusdtzliche Voraussetzung des § 286 BGB
und damit auf das Vorliegen von Verzug des Schuldners. Dieser hat wiederum vier Vorausset-
zungen:

1. Die Leistungspflicht muss fallig (§ 271 Abs. 1 BGB), nicht untergegangen und
durchsetzbar sein.

2. Es muss eine Mahnung (§ 286 Abs. 1 S. 1 BGB), eine Klageerhebung (§ 286 Abs.
1S.2,1. Var. BGB iVm § 253 ZPO iVm § 261 ZPQO), die Zustellung eines Mahnbe-
scheides (§ 286 Abs. 1 S. 2, 2. Var. BGB iVm § 693 ZPO), einer der vier Ausnahme-
falle des § 286 Abs. 2 BGB oder ein Fall des § 286 Abs. 3 BGB vorliegen.

3. Der Schuldner muss die Nichterbringung der geschuldeten Leistung zu vertreten
haben (§ 286 Abs. 4 BGB iVm § 276 ff. BGB).

1. Welche Vloraussetzungen bestehen in Bezug auf die geschuldete Leistung?

Solange der Schuldner nicht auf die Leistung in Anspruch genommen werden kann, kdnnen ihm
keine negativen Folgen fir die Nichtleistung drohen. Das bedeutet:

Der Anspruch des Glaubigers muss Gberhaupt gerichtlich durchsetzbar sein. Das ist nicht der
Fall bei sog. "unvollkommenen Verbindlichkeiten", etwa aus Glicksspiel oder Wetten (§ 762
Abs. 1S.1 BGB).

Der Verzug kann frihestens zu dem Zeitpunkt eintreten, in dem der Glaubiger die Leistung
erstmals verlangen durfte (Falligkeit, § 271 Abs. 1 BGB). Dem kann nicht nur ein vertrag-
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lich vereinbarter, spdterer Leistungszeitpunkt, sondern vor allem auch eine Stundungsab-
rede entgegenstehen.

Selbstverstandlich ist der Verzug auch ausgeschlossen, wenn die Leistungspflicht bereits er-
loschen ist. Dabei spielt es keine Rolle, ob dies etwa durch Erfillung (§ 362 Abs. 1 BGB),
Unmoglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB), Aufrechnung (§ 389 BGB), Schadensersatzverlangen statt
der Leistung (§ 281 Abs. 4 BGB) oder Rucktritt (§ 346 Abs. 1 BGB) geschehen ist. Wichtig
ist dies vor allem fir nicht nachholbare Leistungen, insb. absolute Fixgeschafte - hier schei-
det ein Verzug mit der Leistungspflicht aus. Wahrend die Aufrechnung Rickwirkung hat (vgl.
§ 389 BGB), wirken Erfullung, Unmoglichkeit, Rucktritt etc. erst ab dem Zeitpunkt, in dem
diese eintreten; bis zu diesem Zeitpunkt kann daher Verzug vorliegen.

Klausurrelevant ist aber vor allem, dass der Durchsetzbarkeit Einreden entgegenstehen -
egal ob diese dauerhaft ("peremptorisch", wie die Verjahrung, § 214 Abs. 1 BGB) oder nur
dilatorisch (wie etwa ein Zurlickbehaltungsrecht, § 273 BGB) wirken. Problematisch ist dabei
allerdings, dass Einreden grundsatzlich erhoben werden missen ("Uber Einreden muss man
reden"). Sie missen dabei differenzieren:

Grundsatzlich muss der Schuldner sich nicht vor dem Leistungszeitpunkt auf eine Einrede
berufen, um den Verzugseintritt zu verhindern. Es genlgt vielmehr, wenn er dies nach-
traglich in einem Rechtsstreit vornimmt. Dies gilt insbesondere fir die Einrede des nicht
erflllten Vertrages (§ 320 BGB): Hier setzt Verzug voraus, dass der Glaubiger seine Leis-
tung dem Schuldner so angeboten hat, dass dieser in Annahmeverzug (§§ 293 ff. BGB)
gelangt ist; eine AuRerung des Schuldners ist nicht erforderlich.

Etwas anderes gilt hingegen flr das Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 BGB : Hier hat der
Glaubiger namlich nach § 273 Abs. 3 BGB das Recht, die Geltendmachung des Verweige-
rungsrechts durch Leistung einer Sicherheit (§ 232 Abs. 1 BGB) zu verhindern. Das kann
er aber nur, wenn er weilR, warum der Schuldner die Leistung verweigert.

2. Was ist eine Mahnung?

Das Gesetz verlangt fir den Verzugseintritt grundsatzlich eine Mahnung (§ 286 Abs. 1 S. 1 BGB).

Mahnung ist jede ernsthafte Aufforderung des Glaubigers bei oder nach Falligkeit
an den Schuldner, die Leistung zu erbringen. Eine Aufforderung vor Falligkeit ist
rechtlich wirkungslos.

Die Mahnung ist keine Willenserklarung, da ihre Folgen unabhdngig vom Willen des Erklaren-
den eintreten. Es handelt sich vielmehr um eine geschéaftsdhnliche Handlung, auf welche aber
die Regeln Uber Willenserklarungen entsprechend anwendbar sind. Sie muss so eindeutig und
bestimmt sein, dass der Schuldner erkennen kann, was von ihm erwartet wird und dass die
Nichtleistung fur ihn nachteilige Folgen hat (ohne dass diese benannt werden mussen).

Der Eindeutigkeit steht es nicht entgegen, wenn die Mahnung als Gedicht verfasst
ist. Jedoch ist eine unter einer Bedingung (§ 158 BGB) erteilte Mahnung ungeeig-
net, den Schuldner in Verzug zu versetzen (Rechtsgedanke des § 388 S. 2 BGB).

Grundsatzlich muss die Mahnung auch die Hohe einer geltend gemachten Forderung angeben.
Bei unbezifferten Anspriichen (etwa Schmerzensgeld) wird dieser im Streitfall jedoch erst durch
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das Gericht bestimmt (§ 287 ZPO) - daher genlgt es insofern, dem Schuldner alle zur Bestim-
mung der Hohe relevanten Tatsachen konkret mitzuteilen und um Kompensation zu bitten.

Wird ein zu niedriger Betrag angemahnt, tritt Verzug nur in Bezug auf die ge-
nannte Summe ein. Wird ein zu hoher Betrag angemahnt, gilt dies nur als Mah-
nung der tatsachlichen Schuld, wenn diese entweder nur geringflgig Uber dem
geschuldeten Betrag liegt oder aber der Schuldner erkennen konnte, dass der
Glaubiger auch zur Annahme einer geringeren Leistung bereit ist.

3. Wann ist eine Mahnung entbehrlich?

Die Entbehrlichkeit der Mahnung richtet sich nach § 286 Abs. 2 BGB .

§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB: Der Leistungszeitpunkt ist nach dem Kalender bestimmt (konkreter
Termin oder konkrete Zeitspanne).

§ 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB: Der Leistungszeitpunkt ist ab einem beliebigen Ereignis im Kalender
berechenbar. Dieses Ereignis kann durch die Parteien selbst im Vertrag, durch Gesetz oder
durch Urteil bestimmt werden. Eine einseitige Bestimmung durch eine Partei ist nicht aus-
reichend.

§ 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB: Der Schuldner hat die Leistung ernsthaft und endglltig verweigert.
Daran sind hohe Anforderungen zu stellen und die Rechtsprechung und Literatur zu den Par-
allelbestimmungen von § 281 Abs. 2 BGB und § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB sind zur Beurteilung
entsprechend heranzuziehen.

§ 286 Abs. 2 Nr.4 BGB: Die Entbehrlichkeit der Mahnung ist aus besonderen Griinden nach
einer Interessenabwdagung gerechtfertigt. In dieser Generalklausel soll sich die Rechtspre-
chung zur Entbehrlichkeit wiederfinden. Hierunter fallen z.B. besondere Erfullungsdringlich-
keit, vertraglicher Verzicht einer Mahnung oder ein die Mahnung verhinderndes Verhalten
des Schuldners. Auch hier kdnnen die Parallelregelungen von § 281 Abs. 2 BGB und § 323
Abs. 2 Nr. 3 BGB als Hilfe herangezogen werden.

4. Wie verhdlt sich § 286 Abs. 4 BGB zu § 280 Abs. 1 S. 2 BGB?

Gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB wird vermutet, dass der Schuldner die Verzégerung zu vertreten
hat. § 286 Abs. 4 BGB wiederholt dies eigentlich nur. Der Schuldner trégt die Behauptungs- und
Beweislast. Kann er aufgrund eines Umstandes, den er nicht zu vertreten, aber zu beweisen
hat, nicht leisten, so kommt er nicht in Verzug. Da § 286 BGB jedoch auch die Voraussetzung fir
die anderen Verzugsfolgen regelt (§§ 287, 288 ff. BGB), bedarf es dieser nochmaligen Regelung
des Vertretenmussens.

5. Welche weiteren Folgen hat der Verzug?

Der Schuldner hat gem. §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 BGB den Verzégerungsschaden des Glaubi-
gers zu ersetzen, d.h. denjenigen Schaden, der infolge der verspateten Leistung entstanden ist.
Da es sich allerdings hier um Schadensersatz neben der Leistung handelt, kann der Glaubiger
weiterhin vom Schuldner Erflllung der Leistung verlangen. Inhalt und Umfang des Schadenser-
satzanspruches richten sich nach §§ 249 ff. BGB. Auch hier gilt der Grundsatz der Naturalre-
stitution. Da die Naturalrestitution aber eher die Ausnahme darstellt, wird in der Regel gem.
§ 251 Abs. 1 BGB in Geld geleistet.
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Wahrend sich § 281 BGB, § 282 BGB und § 283 BGB darauf beschranken, zuséatzliche Vorausset-
zungen fir einen Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung (§ 280 Abs. 1 BGB iVm § 280
Abs. 3 BGB) aufzustellen, hat § 286 BGB eine tber § 280 Abs. 1 BGB iVm § 280 Abs. 2 BGB hin-
ausgehende Bedeutung:

Zunachst regelt § 287 BGB, dass sich der MaRstab flr das Vertretenmissen des Schuldners
(im Sinne von § 280 Abs. 1 S. 2 BGB) ab dem Eintritt des Verzuges verdndert. Dies hat erheb-
liche (klausurrelevante) Folgen.

GroRe praktische Bedeutung haben § 288 Abs. 1 und Abs. 2 BGB: Danach sind auf Geldfor-
derungen im Verzug Zinsen zu leisten. Ergdnzend regelt § 290 BGB die Verzinsung von Wer-
tersatz. Dabei handelt es sich bei § 288 Abs. 1 BGB um eine eigenstandige Anspruchsgrund-
lage fur den Glaubiger. Die Zinshdhe betragt pro Jahr 5 Prozentpunkte (gem. § 288 Abs. 2
BGB 8 Prozentpunkte, soweit kein Verbraucher Vertragspartei ist) (ber dem Basiszinssatz
(§ 247 BGB).

SchlieRlich bestimmt § 288 Abs. 3 BGB, dass der Glaubiger hdhere Zinsen und weitere Scha-
den geltend machen kann. Weiterhin hat er gegen den Schuldner bei einer Entgeltforderung
(d.h. einer in Geld zu erbringenden Gegenleistung - also nicht bei Schadensersatz 0.4.) einen
eigenen Anspruch auf Zahlung einer Pauschale in Hohe von 40 € hat, soweit der Schuldner
nicht Verbraucher ist. Dieser wird auf die als Verzégerungsschaden im Sinne von § 280 Abs.
1, Abs. 2 BGB iVm § 286 BGB zu ersetzenden Rechtsverfolgungskosten angerechnet und soll
den nicht in jedem Fall in Geld zu ermittelnden Durchsetzungsaufwand abstrakt kompensie-
ren. Es handelt sich also um einen gesetzlichen Mindestschaden.

Besondere Regelungen und Folgen zum Verzug bei Geldschulden finden sich in § 286 Abs. 3
BGB.

Ab dem Zeitpunkt des Verzugseintritts hat der Schuldner "jede Fahrldssigkeit" zu vertreten
(§ 287 S. 1 BGB). Das bedeutet, dass eine vertraglich oder gesetzlich (z.B. § 521 BGB, § 680
BGB) beschrankte Haftung auf Vorsatz, grobe Fahrlassigkeit oder eigenlbliche Sorgfalt (§ 277
BGB) ab diesem Zeitpunkt nicht mehr gilt. Es handelt sich um eine spiegelbildliche Regelung zu
§ 300 Abs. 1 BGB, der bei Annahmeverzug die Haftung des Schuldners auf Vorsatz und Fahr-
lassigkeit beschrankt, also eine gesetzlich oder vertraglich verschdérfte Haftung verdrangt. Die
dadurch eintretende Fahrlassigkeitshaftung soll nach hM sowohl fiur Leistungspflichten (§ 241
Abs. 1 BGB) als auch fir Ricksichtsnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) gelten.

Weitergehend bestimmt § 287 S. 2 BGB sogar, dass der Schuldner fiir Nicht- oder Schlechter-
fallung bzw. Untergang (§ 275 BGB) einer Leistungspflicht (§ 241 Abs. 1 BGB) durch Zufall haf-
tet. Zufall bedeutet, dass weder Schuldner noch Glaubiger (bzw. deren Hilfspersonen) die Pf-
lichtverletzung zu vertreten haben; ein Einwirken Dritter ist hingegen Zufall im Sinne der Rege-
lung. Liegt also Verzug vor, genlgt es nicht, dass der Schuldner nachweist, dass eine Bescha-
digung oder Zerstorung auch durch Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt (§ 276
Abs. 2 BGB) nicht eingetreten ware. Allerdings kann der Schuldner nachweisen, dass der Scha-
den auch bei rechtzeitiger Leistung eingetreten ware - also die Verzégerung nicht fir den Ver-
lust des Glaubigers urséchlich war (§ 287 S. 2 a.E. BGB). Fir § 287 BGB spielt es keine Rolle, ob
Schadensersatz statt der Leistung oder neben der Leistung verlangt wird. Fir Ricksichtsnahme-
pflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) greift die Zufallshaftung hingegen schon nach dem Wortlaut nicht
ein.

IV. Warum gibt es § 311a Abs. 2 BGB als Sonderregelung?

§ 311a Abs. 2 BGB regelt den Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung und Ersatz frus-
trierter Aufwendungen bei anfanglicher Unmoglichkeit ausschlielRlich bei vertraglichen Schuld-
verhaltnissen (bei anderen Schuldverhaltnissen findet § 311a Abs. 2 BGB keine Anwendung).
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Rechtsfolgen:
Schadensersatz statt der Leistung gem. § 311a Abs. 2 S. 1, 1. Alt. BGB, § 275 Abs. 4 BGB:

Der Schadensersatz wird aufgrund der Unmoglichkeit nicht als Naturalrestitution, sondern
in Geld gem. § 251 BGB geleistet. Dabei wird der Glaubiger so gestellt, als sei die Leistung
erfllt worden (positives Interesse).

Bei Teilunmoglichkeit ist Schadensersatz statt der Leistung gem. § 311a Abs. 2 S. 3 BGB
iVm § 281 Abs. 1 S. 2, 3 BGB nur mdglich, wenn der Glaubiger an der Teilleistung kein In-
teresse hat und die Pflichtverletzung nicht nur unerheblich ist. Erhaltene Leistungen mus-
sen gem. §§ 346 Abs. 1, 281 Abs. 5, 311a Abs. 2 S. 3 BGB zurtickgewahrt werden.

Ersatz frustrierter Aufwendungen gem. §§ 311a Abs. 2 S. 1, 2. Alt. BGB, § 284 BGB, § 275
Abs. 4 BGB

Voraussetzungen:

1. Anfangliche Unmoglichkeit einer Leistungspflicht (objektive oder subjektive):

Primarleistungspflicht ist anfanglich unmaoglich geworden (Bsp. Pflicht aus
§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB)

Nacherfillung ist anfanglich unmoglich geworden (Bsp. §§ 311a Abs. 2, 437 Nr.
3,434, 433 BGB)

2. Kenntnis/verschuldete Unkenntnis der anfanglichen Unmoglichkeit: Das
VertretenmuUssen des Schuldners wird gem. § 311a Abs. 2 S. 2 BGB vermu-
tet. Exkulpationsmoglichkeiten, wenn der Schuldner

die Unmaglichkeit nicht kannte UND

er oder seine Erfullungsgehilfen die Unkennnis nicht gem. §§ 276 ff. BGB ver-
treten mussen. (Ausnahme: Der Schuldner hat eine Garantie oder ein Beschaf-
fungsrisiko gem. § 276 Abs. 1 S. 1 BGB Ubernommen und haftet somit ver-
schuldensunabhangig.)

C. Wann bildet eine Pflichtverletzung einen Riicktrittsgrund?

Bereits im dritten Kapitel haben wir die gesetzlichen Rucktrittsrechte als Falle des Untergangs
von Leistungspflichten kennengelernt. Nachdem wir uns zuvor mit den §§ 280 ff. BGB befasst
haben, sollte Ihnen klar geworden sein, dass eine unmittelbare Beziehung zu den §§ 323 ff. BGB
besteht:

§ 323 BGB stellt ebenso wie § 281 BGB auf die Nicht- oder Schlechterfillung von Leistungs-
pflichten im Sinne von § 241 Abs. 1 BGB ab. Anders als § 281 BGB spricht § 323 BGB von
"nicht vertragsgemaR" statt von "nicht wie geschuldet" - das liegt daran, dass §§ 320 ff. BGB
nur flr Vertrage gelten, §§ 280 ff. BGB hingegen fur alle Schuldverhéltnisse. Da der Rick-
tritt wie der "Schadensersatz statt der ganzen Leistung" beide Leistungspflichten zum Erl6-
schen bringt, finden sich die besonderen Anforderungen aus § 281 Abs. 1 S. 2 und S. 3 BGB
in §323 Abs. 5S. 1 und S. 2 BGB wieder. Demgegenlber Gbernimmt § 323 Abs. 6 BGB die
Ausschlusstatbestande von § 326 Abs. 2 BGB. Der Grund dafir ist, dass eine Quotelung, die
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im Rahmen von § 280 ff. BGB durch die BerUcksichtigung von Mitverschulden (§ 254 BGB)
moglich ist, im Rahmen des Ricktritts ausscheidet.

§ 324 BGB knUpft ebenso wie § 282 BGB an die Nichterfillung einer Ricksichtnahmepflicht
im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB an. Wie in § 282 BGB ist auch insoweit erforderlich, dass dem
Glaubiger das Festhalten am Vertrag nicht mehr zuzumuten ist (auch insoweit ist der Unter-
schied zu § 282 BGB, der verlangt, dass die Leistung durch den Schuldner nicht mehr zuzu-
muten ist, dadurch bedingt, dass die §§ 320 ff. BGB nur fur Vertrdge gelten, §§ 280 ff. BGB
hingegen flr alle Schuldverhaltnisse).

SchlieRlich gibt es auch eine Entsprechung zu § 283 BGB (und zu § 311a Abs. 2 BGB): Nach
§ 326 Abs. 5 BGB ist bei Untergang oder Nichtbestehen der Leistungspflicht des Schuldners
wegen Unmoglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB) oder Unzumutbarkeit nach § 275 Abs. 2 BGB oder
§ 275 Abs. 3 BGB ein Rucktritt nach § 323 BGB ohne Fristsetzung moglich.

Die Details dieser Riicktrittsrechte haben wir bereits erortert - daher ist eine Wiederholung hier
nicht erforderlich.

D. Was ist das stellvertretende commodum?

§ 285 BGB bestimmt, dass der Schuldner in jedem Fall, d.h. auch wenn die Unmdglichkeit vom
Glaubiger oder durch Zufall verursacht wurde, alles herausgeben muss, was er fur die Unmog-
lichkeit erhalten hat. Es handelt sich um eine "schuldrechtliche Surrogation", der Anspruch ist
auf das "stellvertretende commodum" gerichtet.

Unter § 285 BGB fallen etwa Zahlungen einer Sachversicherung (Kaskoversiche-
rung, Hausratversicherung), aber auch Schadensersatzleistungen eines Dritten,
der die Sache zerstort hat.

Unter § 285 BGB fillt aber auch der gesamte Erlés, den der Schuldner fiir die Ubereignung der
Sache an einen Dritten erzielt, wenn ihm dadurch die Ubereignung an den Glaubiger unmog-
lich (§ 275 Abs. 1 BGB) wird. Das mag Sie verwirren - denn die Gegenleistung erfolgt gerade
nicht aufgrund der Ubereignung (§ 929 S. 1 BGB), sondern basiert auf dem zugrundeliegenden
Verpflichtungsgeschaft (etwa dem Kaufvertrag, § 433 Abs. 2 BGB). Dies wird (dhnlich wie im
Rahmen von § 816 Abs. 1 S. 1 BGB) Gberwunden, um den Mehrwert dem Berechtigten zuzu-
sprechen.

Verlangt der Glaubiger das stellvertretende commodum, bleibt er zur Gegenleistung verpflich-
tet (§ 326 Abs. 3 BGB). Zudem wird das erhaltene Surrogat auf einen etwaigen Schadensersatz-
anspruch statt der Leistung (§ 280 Abs. 3 BGB iVm § 283 BGB bzw. § 311a Abs. 2 BGB) ange-
rechnet.

Das stellvertretende commodum kann grundsatzlich immer herausverlangt werden, wenn eine
Leistungspflicht wegen Unmoglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB) erlischt. Im Einzelnen gilt dabei:

Dies ist insbesondere auch der Fall bei Riickgewahrschuldverhéltnissen (§ 346 Abs. 1 BGB),
wenn eine Partei die empfangene Leistung nicht zurlickgeben kann. Dann muss sie zumin-
dest Versicherungs- und Ersatzleistungen herausgeben; dies wird auf den Wertersatzan-
spruch (§ 346 Abs. 2 BGB) angerechnet.

In vertraglichen Schuldverhaltnissen sind vorrangig die Regeln des Gewahrleistungsrechts
(etwa § 437 BGB) zu priifen. Bei einer nicht reparablen Schlechtleistung findet § 285 BGB
grundsatzlich keine Anwendung.
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Im Rahmen des Bereicherungsrecht findet § 285 BGB keine Anwendung, da ansonsten § 818
Abs. 2, Abs. 3 BGB umgangen wirden. Nur bei der verschéarften Haftung (§ 818 Abs. 4 BGB,
§ 819 Abs. 1 BGB) greift § 285 BGB als "allgemeine Vorschrift".

Ausgeschlossen ist die Anwendung von § 285 BGB auf den dinglichen Herausgabeanspruch
aus § 985 BGB. Dafiir gibt es zwei Griinde: Einerseits ist eine erhaltene Versicherungsleis-
tung oder Gegenleistung kein Ersatz fir den nach § 985 BGB zu verschaffenden Besitz (son-
dern flr das Eigentum), andererseits wirden so § 989 BGB und § 990 BGB umgangen (wie
§ 818 Abs. 2, Abs. 3 BGB oben).

Unproblematisch ist schlieRlich die Anwendung im Deliktsrecht (§ 823 BGB) oder in der Ge-
schaftsfihrung ohne Auftrag (§ 677 BGB).

E. In welchem Umfang werden frustrierte Aufwendungen ersetzt?

Wahrend man unter einem Schaden eine unfreiwillige EinbulRe an einem rechtlich geschutz-
ten Rechtsgut, Recht oder Interesse versteht, erfassen Aufwendungen freiwillige Verluste. Die
Unterscheidung ist freilich nicht trennscharf, wenn mit der Aufwendung (wie regelmaRig) eine
Gewinnerwartung verbunden ist. Dann soll die Aufwendung gerade nicht zu einem (freiwilli-
gen) Verlust fihren, sondern das Vermogen unverandert lassen oder es sogar vergrofRern. Dann
entsteht der Verlust erst dadurch, dass der Zweck der Aufwendung verfehlt wird ("vergebliche"
bzw. "frustrierte" Aufwendungen).

Insoweit kdnnen auch im Rahmen des Schadensersatzes statt der Leistung (§ 280 Abs. 3 BGB)
vergebliche Aufwendungen ersetzt werden, sofern gerade aufgrund der vom Schuldner zu ver-
tretenden Pflichtverletzung ein ansonsten mit der Aufwendung verbundener sicherer Vermo-
genszuwachs ausbleibt - denn dann hatte der Geschéadigte die Aufwendung nicht getatigt,
wenn er gewusst hatte, dass er diesen Gewinn nicht erhalten wird . Da dies praktisch kaum zu
beweisen ist, hat die Rechtsprechung die sog. Rentabilitdtsvermutung entwickelt:

Im Rahmen eines auf Gewinnerzielung gerichteten Vertrages wird vermutet, dass
unmittelbar vor Vertragsschluss bzw. vor Erhalt der Leistung in Bezug auf die er-
wartete Leistung getatigte Aufwendungen deren Wert und damit das Vermogen
des Glaubigers (mindestens) in dem Umfang steigern, die der Glaubiger der Leis-
tung hierflr aufwendet ("Rentabilitatsvermutung"). Dies umfasst z.B. die Gegen-
leistung fur den Erwerb der Leistung und alle Verwendungen zu deren Verbesse-
rung.

Nun gibt es aber Fille, in denen Aufwendungen unter keinen Umstanden einen Vermogens-
zuwachs bewirken kénnen - fur diese Falle gewéahrt § 284 BGB einen eigenstandigen Ersatzan-
spruch.
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I. In welchen Féllen miissen Sie § 284 BGB priifen?

Grundsatzlich missen Sie § 284 BGB in einer Klausur immer dann diskutieren, wenn jemand
Aufwendungen getatigt hat, deren Zweck verfehlt wird. Was dieser Zweck ist, spielt keine Rolle
- anders als bei der Rentabilitdtsvermutung kommt es fiir § 284 BGB nicht darauf an, ob der
Vertrag zu einem wirtschaftlichen Zweck geschlossen wurde. So sind auch nichtwirtschaftliche
Zwecke relevant.

A mietet eine Stadthalle an, um dort einen Parteitag durchzufiihren; Eintrittsgeld
wird hierflr nicht verlangt. In der Folge druckt er Programmflyer, zahlt Honorare
fur die Dozenten und stellt Hilfspersonal ein. Kurz vor der Veranstaltung verwei-
gert die Stadt die Nutzung der Stadthalle aus politischen Griinden. Die Flyer, Ho-
norare etc. dienten keinem wirtschaftlichen Zweck - der Parteitag konnte und
sollte nie einen Gewinn erzielen. Dennoch wurde der Zweck der Aufwendungen
verfehlt, da kein Parteitag stattfinden kann und so Flyer, Personal etc. sinnlos sind.

Damit nicht jede unsinnige Luxusausgabe vom Schuldner zu ersetzen ist, muss der Anspruch
jedoch in anderer Hinsicht beschrankt werden. Dies geschieht durch die Vorgabe, dass nur ver-
gebliche Aufwendungen ersetzt werden, die der Schuldner im Vertrauen auf den Erhalt der
Leistung gemacht hat und billigerweise machen durfte. Das bedeutet, dass Sie in der Klausur
prifen missen, ob die Aufwendungen gerade aufgrund der Erwartung der Leistung gemacht
wurden (und nicht nur zufillig bei Gelegenheit der erwarteten Leistung) und zudem der kon-
krete Umfang der Aufwendungen nach der Verkehrsauffassung durch den Anlass gerechtfertigt
war.

Die "es sei denn"-Formulierung im letzten Halbsatz des § 284 BGB bedeutet schliefllich, dass
die Kausalitat der Pflichtverletzung fiir das Scheitern der Aufwendungen vom Schuldner, nicht
vom Glaubiger, zu beweisen ist. Das ist ein wichtiger Unterschied zu § 280 Abs. 1 S. 1 a.E. BGB,
wonach der Glaubiger u.a. beweisen muss, dass sein Schaden gerade auf der Pflichtverletzung
beruht.

II. Wie verhdilt sich § 284 BGB zu den §§ 280 ff. BGB?

Nach § 284 BGB kann anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung Ersatz der vergeblichen
Aufwendungen verlangt werden. Das bedeutet drei Dinge:

Zunachst mussen die Voraussetzungen von § 311a Abs. 2 BGB oder von § 280 Abs. 1, Abs. 3
BGB iVm § 281 BGB, § 282 BGB oder § 283 BGB vorliegen. Sie missen also den kompletten
Tatbestand bis auf das Vorliegen eines Schadens priifen und bejahen.

1. Schuldverhaltnis (§ 280 Abs. 1 S. 1 BGB)

2. Pflichtverletzung (§ 280 Abs. 1 S. 1 BGB iVm § 241 BGB)

3. Vertretenmissen (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB iVm §§ 276 ff. BGB)

4. Aufwendungen, deren Zweck nicht erreicht wird

5. Tatigung im Vertrauen auf Erhalt der Leistung und Vornahme billigenswert

6. Weitere Voraussetzungen des § 281 BGB, § 282 BGB oder § 283 BGB
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Neben dem Ersatz vergeblicher Aufwendungen kann nur ein Verzégerungsschaden nach
§ 280 Abs. 1, Abs. 2 BGB oder ein einfacher Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 BGB geltend
gemacht werden. In keinem Fall kann jedoch neben den vergeblichen Aufwendungen Scha-
densersatz statt der Leistung verlangt werden.

Ein Teil der Literatur folgert aus dieser Einschrankung, dass vergebliche Aufwen-
dungen auch nicht nach der Rentabilitatsvermutung zu ersetzen seien. Denn da-
durch wirde die Einschrankung des § 284 BGB ("Anstelle") unterlaufen.

Die Uberwiegende Ansicht betont hingegen, dass die Rentabilitdtsvermutung nur
die konsequente Anwendung des Schadensbegriffs der §§ 249 ff. BGB ist, den wir
uns bereits ndher angesehen haben.

Da der Ersatz vergeblicher Aufwendungen an die Stelle des Schadensersatzes statt der Leis-
tung tritt, ist auch der Anspruch auf die Leistung (§ 281 Abs. 4 BGB) ausgeschlossen.
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5. Kapitel: Was sind Schadens- und Aufwendungsersatz?

Liebe Leserin, lieber Leser,

obwohl wir bereits im 4. Kapitel die Frage behandelt haben, unter welchen Voraussetzungen
das Gesetz Schadens- bzw. Aufwendungsersatz gewahrt, ist bislang offen geblieben, was dies
eigentlich bedeutet - d.h. welche konkreten Leistungs- bzw. Zahlungsanspriiche daraus erwach-
sen. Diese Fragen des Schadensrechts behandeln wir im folgenden Kapitel. Es hat grof3e Klau-
surrelevanz und gibt zudem oft Anlass zu Missverstandnissen. Daher ist eine griindliche Lektire
sehr empfehlenswert!

Nach dem Lesen dieses Kapitels sollten Sie folgende Fragen beantworten konnen:

Was ist Schadensersatz in Abgrenzung zu Aufwendungsersatz und Beseitigung
einer Stérung?

Welche Schaden sind aufgrund einer Pflichtverletzung zurechenbar? Welche
Einschrankungen Uber schlichte Kausalitdt (conditio sine qua non) sind erfor-
derlich?

Unter welchen Umstanden kann man auch Schaden Dritter ersetzt verlangen?
Welche Konsequenzen hat der sog. "normative Schadensbegriff"?

In welchem Umfang werden Schaden ersetzt? Wann kann oder muss eine
Geldzahlung erfolgen? Was ist eine "billige Entschadigung" fur immaterielle
EinbuRen?

Unter welchen Umstdnden ist der Schadensersatzanspruch herabzusetzen?
Was bedeuten Mitverschulden und gestorte Gesamtschuld? Was ist eine Vor-
teilsausgleichung?

A. Welche Schéden sind nach §§ 249 ff. BGB zu ersetzen?

Die §§ 249 ff. BGB regeln einheitlich, in welchem Umfang Schaden zu ersetzen sind (sog. "haf-
tungsausfillender Tatbestand"). Sie gelten damit nicht nur fir §§ 280 ff. BGB, sondern etwa
auch in den §§ 823 ff. BGB, fiir § 989 BGB oder fir § 651n BGB.

Damit haben die Regelungen groRe Klausurrelevanz - bereiten aber oft Schwierigkeiten. Eine
gut strukturierte Prifung bringt dabei erhebliche Pluspunkte.

Am einfachsten ist es, in vier Schritten zu denken (auch wenn Sie nicht immer zu jedem Schritt
etwas schreiben missen):

1. Liegt Uberhaupt ein rechtlich relevanter Schaden vor?
2. Ist dieser Schaden dem Anspruchsgegner zurechenbar?
3. In welcher Form bzw. in welchem Umfang ist der Schaden auszugleichen?

4. Ist der Ersatz durch Mitverschulden oder gestorte Gesamtschuld ausgeschlos-
sen?
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. Was ist ein Schaden?

Nicht in den §§ 249 ff. BGB definiert ist, was Gberhaupt ein "Schaden" ist; die Regelungen be-
stimmen nur, in welchem Umfang Schaden auszugleichen sind.

Schaden ist jede unfreiwillige EinbuRe an einer rechtlich geschiitzten Position.

Kein Schaden sind damit insbesondere Aufwendungen (§§ 256 f. BGB). Dabei handelt es sich
um freiwillige VermogenseinbulRen.

Ein typischer Klausurfehler ist es, den Schaden mit der Rechtsgutverletzung
gleichzusetzen. Im Zeitpunkt der Schadigung ist dies zwar zutreffend, jedoch kann
der Schaden sich erweitern: Eine Kérperverletzung kann psychische Folgeschaden
verursachen, die Zerstérung eines Inhalators (Sachbeschadigung) kann zu einer
Korperverletzung fihren.

Der Schaden als solcher setzt keine Vermogenseinbulle voraus - auch Nichtvermdgensschaden
sind Schaden. Die Frage ist nur, ob diese EinbuRe ausgeglichen wird (vgl. § 253 BGB). Das be-
deutet: Bei Naturalrestitution (§ 249 BGB) spielt es keine Rolle, ob ein Vermogensverlust einge-
treten ist.

Umgekehrt muss aber auch kein absolut geschiitztes Rechtsgut betroffen sein - ein Schaden
kann auch am Vermogen eintreten, sofern der Tatbestand irgendeiner Haftungsnorm (etwa
§§ 280 ff. BGB oder §§ 823 ff. BGB) verletzt wurde.

1. Was unterscheidet Schaden und Rechtsgutverletzung?

Unter einer "Rechtsgutverletzung" versteht man eine unmittelbare EinbuRe an einem absolut
geschiitzten subjektiven Recht, insbesondere den in § 823 Abs. 1 BGB genannten, d.h. Korper,
Gesundheit, Freiheit, Eigentum, etc.

Diese Rechtsgutverletzung stellt stets auch einen (insbesondere per Naturalrestitution aus-
gleichbaren) Schaden dar. Jedoch kann sich dieser Schaden einerseits umwandeln, andererseits
aber auch erweitern.

Wenn A aufgrund einer Korperverletzung im Krankenhaus behandelt werden
muss, ist die Rechtsgutverletzung (etwa die Wunde, die innere Verletzung,
etc.) nach der Behandlung meist restlos beseitigt. A hatte jedoch grundsatzlich
eine VermogenseinbuBe: Er muss das Krankenhaus bezahlen und hat einen
Verdienstausfall. Diese stellen keine Rechtsgutverletzung dar - sind aber als
"Folgeschaden" der urspriinglichen Rechtsgutverletzung ebenfalls nach § 823
Abs. 1 BGB zu ersetzen. Bei den meisten Menschen Ubernimmt freilich die ge-
setzliche Krankenversicherung die Behandlungskosten (§ 39 SGB V) und der
Arbeitgeber muss den Lohn weiter zahlen (§ 3 EFZG). Der ausgeglichene Scha-
den kann daher von der Krankenkasse (§ 116 SGB X) und vom Arbeitgeber (§ 6
EFZG) geltend gemacht werden.
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Die einfache Korperverletzung kann aber auch zu Folgeschaden fihren, etwa
einem psychischen Trauma. Auch diese Schaden beruhen auf der Rechtsgut-
verletzung - stellen aber als solche keine eigene Rechtsgutverletzung dar.

Ein Schadensersatzanspruch setzt nicht notwendig eine Rechtsgutverletzung voraus (was sich
schon daran zeigt, dass § 241 Abs. 2 BGB neben den Rechtsglitern gleichberechtigt Rechte und
Interessen nennt).

2. Was sind "Totalreparation” und "Bereicherungsverbot"?

Das Gesetz geht davon aus, dass bei der Schadensermittlung vorrangig auf den Geschadigten
abzustellen ist. Der Schadiger kann sich nicht auf Unzumutbarkeit der Schadenshéhe berufen.
Er muss den Schaden vollumfanglich ersetzen (Totalreparation). Ohne Belang ist es insbeson-
dere, ob er selbst einen Vorteil erzielt hat - anders als das Bereicherungsrecht (§§ 812 ff. BGB)
hat das Schadensersatzrecht keine Abschopfungsfunktion.

Ein Gast hat im Bett geraucht, wodurch das Hotel abbrannte. Er haftet fir die Kos-
ten der Wiederherstellung des Gebaudes, den Kauf neuen Inventars und die Be-
handlungskosten aller verletzten Gaste. Dass er dabei mdglicherweise selbst in
Insolvenz fallt und in seiner Existenz bedroht ist, bleibt dabei ohne Belang.

Umgekehrt darf der Geschadigte aber auch nicht besser gestellt werden, als er ohne das scha-
digende Ereignis stehen wirde (Bereicherungsverbot). Da das Schadensrecht nur dem Aus-
gleich von Verlusten dient, kann er einen Gewinn des Schadigers nicht abschopfen (dies erfolgt
nur nach den §§ 812 ff. BGB). Gewahrleistet wird dies insbesondere durch die sog. "Vorteils-
ausgleichung", aufgrund derer alle Vorteile aus dem schadigenden Ereignis in Anrechnung zu
bringen sind.

Bei einem Unfall wird die erwerbstatige Mutter F des minderjahrigen M tddlich
verletzt. Nach § 844 Abs. 2 S. 1 BGB erlangt der unterhaltsberechtigte Sohn gegen
den Schadiger einen Anspruch auf eine Unterhaltsrente. Er muss sich jedoch das
Erbe seiner Mutter anrechnen lassen, das ebenfalls auf dem Todesfall beruht.

a. Was ist der "normative Schadensbegriff"?

In einigen Fallen ist beim Geschadigten keine negative Vermodgensveranderung eingetreten, al-
lerdings nur aufgrund eines Umstandes, der dem Schéadiger nicht zugute kommen sollte. Es
handelt sich um die spiegelbildliche Lage zur Vorteilsanrechnung.

Der arbeitslose Geschéadigte repariert sein Auto selbst. Hierdurch entstehen
ihm keine Reparaturaufwendungen (bis auf etwaige Materialkosten). Dieser
Selbsteinsatz soll aber nicht den Schadiger entlasten. Er kann nach § 249 Abs.
2 S. 1 BGB Ersatz der (fiktiven) Herstellungskosten verlangen.

Der Kunde eines Internetanbieters kann aufgrund eines gestorten Internetan-
schlusses nicht das Internet nutzen. Nach der Rechtsprechung kann er hierflr
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selbst dann eine Entschadigung verlangen, wenn er wahrend der Zeit der St6-
rung gezielt auf die Nutzung des Internet verzichtet (statt etwa per Handy on-
line zu gehen oder ein Internetcafé zu nutzen). Ein vorsichtiger Geschéadigter,
der keine weiteren Kosten verursacht, will nicht den Schadiger beglinstigen.
Dennoch sollen ihm die entgangenen Nutzungen nach § 251 Abs. 1 BGB er-
setzt werden.

Entsprechendes gilt fir Schaden, welche durch die gesetzliche Kranken- oder
Unfallversicherung ausgeglichen werden - auch hier soll die Leistung aus-
schlieRlich den Geschéadigten schitzen, nicht aber den Schadiger entlasten.
Ansonsten wirde die Regelung des § 116 SGB X ins Leere laufen.

In diesen Fallen wird der Schadensbegriff durch normative Erwdgungen erweitert. Einen ge-
setzlich geregelten Sonderfall enthalt § 843 Abs. 4 BGB - danach entfallt der Anspruch auf eine
Geldrente nicht dadurch, dass ein anderer dem Verletzten Unterhalt zu gewdéhren hat.

BGH, Urteil vom 24.01.2013, Az. Il ZR 98/12
BGH, Urteil vom 21.2.1992, Az. V ZR 268/90 Q
BGH, Urteil vom 09.07.1986, Az. GSZ 1/86

b. Was bedeutet "Vorteilsausgleichung"?

Durch ein schadigendes Ereignis kann der Geschadigte auch Vorteile erlangen. Wirde man ihm
dariber hinaus Schadensersatz gewahren, wirde er letztlich durch das schadigende Ereignis
einen Gewinn erzielen. Dass dies nicht erwinscht ist, kann man § 285 Abs. 2 BGB entnehmen,
wonach ein stellvertretendes commodum auf den Schadensersatz wegen Unmaglichkeit anzu-
rechnen ist. Logisch folgt dies auch aus der Differenzhypothese, nach welcher die gesamte Ver-
mogenssituation (inkl. aller Vorteile) maRgeblich ist.

Essen (und ggf. Kleidung); solange das Auto in Reparatur ist, entfallt diesbezlg-

Solange der Verletzte im Krankenhaus ist, spart er sich eigene Ausgaben flr {b
licher Pflegeaufwand.

Durch Zerstérung eines denkmalgeschitzten Gebaudes kann das zentral ge-
legene Grundstlick mit wertvolleren Mehrfamilienhdusern bebaut werden; in
der zerstorten antiken Kommode wird ein Schatz gefunden.

Zerstort der Verkdufer vor Ubergabe und Ubereignung (§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB)
vorsatzlich die Kaufsache, muss der Kaufer nach § 326 Abs. 1 BGB nicht mehr
zahlen. Dieser Vorteil ist ihm in Abzug zu bringen.

Erhdlt der Geschddigte als Ersatz flr die beschadigte gebrauchte Sache eine neue, muss er sich
die Differenz zwischen dem Wert der Sache vor Beschadigung und dem Wert der neuen Sache
anrechnen lassen ("Abzug neu fir alt").

Musste die beschadigte Sache ohnehin repariert werden, muss der Geschadigte sich den unab-
hangig vom Unfall zu erbringenden Reparaturaufwand anrechnen lassen ("Sowieso-Kosten")
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Ausnahmsweise kann es den Schadiger allerdings zu Unrecht beglinstigen, wenn man jeden
Vorteil, den der Geschéadigte erlangt, zu seinen Gunsten anrechnet.

Eine Vorteilsausgleichung scheidet aus, wenn dies den Schadiger beglnstigen
wulrde, obwohl der Vorteil nach der Sozialanschauung ausschlieRlich dem Ge-
schadigten zugute kommen sollte.

Daher werden insbesondere vier Arten von Vorteilen nicht bertcksichtigt:

Zunachst werden freiwillige Zuwendungen Dritter (etwa Spenden) grundsatzlich nur dann
angerechnet, wenn der Dritte damit auch die Schadensersatzforderung fir den Schadiger
erfillen wollte (§ 267 BGB).

Soweit der Geschéadigte sich den Ausgleich durch eigene Leistungen (namentlich eine Kasko-
, Lebens- oder private Krankenversicherung) selbst erkauft hat, muss er ihn sich ebenfalls
nicht anrechnen lassen.

Unterhaltszahlungen Dritter sind nach § 843 Abs. 4 BGB nicht anzurechnen.

Eigene Leistungen muss sich der Geschadigte nur anrechnen lassen, soweit ihn eine diesbe-
ztgliche Schadensminderungsobliegenheit (§ 254 Abs. 2 S. 1 BGB) traf.

c. Welche Rolle spielen Versicherungen?

In der Gerichtspraxis spielen Versicherungen im Schadensersatzrecht eine grofSe Rolle. In Klau-
suren ist ihre Bedeutung jedoch in der Regel gering:

Gerade bei Gesundheitsschdaden wird der Geschadigte im Regelfall nicht Naturalrestitution
(§ 249 Abs. 1 BGB) wiinschen - eine Operation durch den in der Regel unerfahrenen Scha-
diger wird den Interessen des Geschadigten nicht gerecht. Soweit er aber arztliche Behand-
lung sucht, wird in vielen Fallen die gesetzliche Krankenversicherung bzw. die gesetzliche
Unfallversicherung die Heilung bezahlen. Man kdnnte dann (nachdem die Schaden wieder
repariert sind) davon ausgehen, dass nichts mehr zu ersetzen ist. Jedoch ordnet § 116 SGB X
an, dass ein Schadensersatzanspruch auf den Sozialversicherungstrager Ubergeht. Diese Re-
gelung wiirde ins Leere laufen, wenn durch die Leistung der Sozialversicherungstrager jeder
Schaden beseitigt wiirde und somit nichts mehr zu ersetzen ware. Im Rahmen einer wer-
tenden Betrachtung wird daher der Schaden durch die Leistung nicht aufgehoben, sondern
besteht als "normativer Schaden" fort.

Flr private Versicherungen des Geschadigten ordnet § 67 VVG ebenfalls eine Anspruchs-
Ubergang an. Insoweit greifen die gleichen Uberlegungen: Durch eine Vollkasko- oder Haus-
ratversicherung soll nicht der Schadiger geschitzt werden, sondern allein der Ersatz von
Verlusten durch den Geschéadigten erleichtert werden. Auch hier fihrt also die Zahlung der
Versicherung nicht zum Untergang des Anspruchs.

In der Praxis wird oft nicht der Schadiger selbst zahlen missen, sondern im Innenverhalt-
nis eine Haftpflichtversicherung den Schaden tUbernehmen. Im Rahmen der Prifung eines
Schadensersatzanspruchs spielt das aber keine Rolle. Dies folgt schon daraus, dass im Nor-
malfall der Geschéadigte keinen Direktanspruch gegen die Versicherung hat (Ausnahme vgl.
§ 115 VVG).
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Il. Wonach bestimmt sich die Zurechnung der Schéden?

Das Verschulden in § 823 Abs. 1 BGB muss sich nur auf die Rechtsgutverletzung; das Vertreten-
missen in § 280 Abs. 1 S. 1 BGB nur auf die Pflichtverletzung beziehen. Der Schadiger muss al-
so nicht den Umfang voraussehen (vgl. aber § 254 Abs. 2 BGB). Dieses Ergebnis ist auch grund-
satzlich gerechtfertigt:

Der Schadiger soll sich nicht damit herausreden konnen, dass er nicht wissen
konnte, dass das Opfer Bluter war oder in sonstiger Weise gesundheitlich emp-
findlich ist.

Dennoch kénnen nicht alle Schdaden ersetzt werden, die irgendwie auf dem haftungsbegrin-
denden Tatbestand beruhen. Insoweit sind drei Schritte zu prifen:

1. Aquivalenztheorie: Wire der Schaden ohne den haftungsbegriindenden Tatbe-
stand (die Pflichtverletzung in § 280 BGB bzw. die Rechtsgutverletzung in § 823
BGB) nicht eingetreten? (conditio sine qua non)

2. Adaquanztheorie: Lag der Eintritt des Schadens nicht aulRerhalb jeder Lebens-
wahrscheinlichkeit?

3. Schutzzweck der Haftungsnorm: Stammen die Schadensfolgen gerade aus dem
Gefahrenbereich, zu deren Abwendung die verletzte Norm erlassen wurde (oder
gehoren sie zum allgemeinen Lebensrisiko)?

Ob diese drei Voraussetzungen zwingend kumulativ nebeneinander anzuwenden sind, ist um-
stritten. In der Literatur wird mitunter beflrwortet, Addaquanz und Schutzzweck der Norm als
einen Prifungspunkt (entweder unter dem Titel "Addquanz" oder "Schutzzweck der Norm") zu-
sammengefasst zu prifen. Eleganter ist es aber, die Merkmale zu trennen.

1. Was besagt die Aquivalenztheorie?

Nach der Aquivalenztheorie werden alle Schaden zugerechnet, die im naturwissenschaftlichen
Sinne auf der Pflichtverletzung bzw. der Rechtsgutsverletzung beruhen. Dazu wird ein einfacher
Eliminationstest angewandt:

Eine Ursache ist kausal, wenn sie nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass
der Schaden in seiner konkreten Gestalt entfiele (conditio sine qua non).

Der Begriff "Aquivalenztheorie" deutet bereits an, dass alle Ursachen gleichwertig sind - es
spielt also keine Rolle, dass andere Ursachen ebenfalls notwendig fir den Schadenseintritt wa-
ren. Auch die unbedeutendste Ursache ist genauso kausal wie die Hauptursache.

Ist A Bluter und stirbt an einem leichten Schubser des B, kann sich B nicht dar-
auf berufen, dass die Hauptursache des Todes im gesundheitlichen Zustand
des A lag.
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Das Herstellen und Verkaufen von Pkw ist kausal fir die Verletzungen und To-
desfalle im Straenverkehr.

a. Wie ermittelt man den relevanten Zustand?

Bei der Ermittlung der Kausalitat genlgt es nicht, das abstrakte Ergebnis zu vergleichen. Sie
mussen vielmehr den Zustand "in seiner konkreten Gestalt" abgleichen. Hierbei diirfen Sie nicht
schlicht eine Bilanz der sicheren Werte gegeniberstellen, sondern missen nach § 252 BGB
auch entgangene Gewinne berlcksichtigen.

Der in der Spielbank B angestellte Kassierer K entnimmt der Kasse 15.000 €. Sein

@ Freund F soll damit bei B Roulette spielen und hohe Gewinne erzielen; danach
will K die entnommenen 15.000 € in die Kasse zurlicklegen. Jedoch verliert F den
gesamten Betrag an B. Kann B von K aus § 280 Abs. 1 BGB (iVm § 241 Abs. 2 BGB)
Ersatz von 15.000 € verlangen?

Fraglich ist, ob ein Schaden im Sinne von § 249 BGB vorliegt. Auf
den ersten Blick hat B nichts verloren: Vor der Entnahme der 15.000
€ hatte sie 15.000 €. Da das gesamte Geld verloren wurde, hat sie
nun ebenfalls 15.000 €, also den gleichen Betrag, den sie vor dem
Griff in die Kasse hatte. Jedoch wurden so mehrere Leerspiele ohne
eigenen Einsatz des F durchgefiihrt. Bei diesen hatte F die normale
Gewinnchance, die er sich sonst hatte erkaufen missen. Der B ist al-
so der Einsatz des F entgangen. Folglich kann B von K aus § 280 Abs.
1 BGB (iVm § 241 Abs. 2 BGB) Ersatz von 15.000 € verlangen.

aa. Was gilt fiir hypothetische Kausalverldufe?

Da nach § 249 S. 1 BGB gerade die hypothetische Lage ohne das schadigende Ereignis heran-
gezogen wird, sind hypothetische Kausalverlaufe grundsatzlich beachtlich.

standig zerstort wird. 5 Minuten spéater zerstort ein Erdbeben das gesamte Mehr-
familienhaus, in dem B wohnt. Seine gesamte Wohnungseinrichtung liegt in
Scherben. Hat B gegen A Anspruch auf Schadensersatz fiir die Beschadigung der
Vase?

{b A wirft fahrlassig eine wertvolle Vase in der Wohnung des B um, die dadurch voll-

Es liegt eine rechtswidrige und verschuldete Rechtsgutverletzung im
Sinne von § 823 Abs. 1 BGB vor. Fraglich ist allerdings, ob B einen
Schaden erlitten hat. Selbst wenn A die Vase nicht umgeworfen hat-
te, ware sie zerstort worden. In den 5 Minuten vor der Zerstorung
hatte B die Vase nicht verwerten kdnnen. Allerdings macht das Erd-
beben die Vase auch nicht wieder vollstandig - die einmal eingetre-
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tene Zerstorung lasst sich nicht riickgangig machen. Insofern kann
man die Kausalitat bejahen, aber auch daran zweifeln.

Allerdings kann dies den Geschadigten erheblich benachteiligen. Daher gibt es zwei unumstrit-
tene Ausnahmen: Unbeachtlich sind (1) alle hypothetischen Verldufe, durch welche der Scha-
diger ebenfalls ersatzpflichtig wirde sowie (2) alle hypothetischen Verldufe, durch welche ein
Dritter ersatzpflichtig wirde (arg. ex § 830 Abs. 1 S. 2 BGB).

Die neuere Rechtsprechung gewdhrt auch in Fallen wie dem obigen Beispiel einen Schadenser-
satzanspruch. Dieser beschrankt sich jedoch auf den unmittelbaren Objektschaden an der Va-
se, erfasst jedoch nicht Vermoégensfolgeschaden, die erst durch den Verlust der Vase entstehen
(etwa die fehlende Moglichkeit zur Prasentation auf einer Ausstellung). Zudem ist dem Schadi-
ger aus dem Gesichtspunkt widersprichlichen Verhaltens verwehrt, sich auf eine Reserveursa-
che zu berufen, wenn er bereits den Anspruch erfillt hat.

Flr Unterhaltsanspriche findet sich eine klare Regel in § 844 Abs. 2 S. 1 a.E. BGB: Danach be-
steht eine Pflicht zur Zahlung einer Geldrente bei Totung eines Unterhaltspflichtigen nur wéh-
rend der mutmapflichen Dauer seines Lebens. Dementsprechend finden Schadensanlagen (etwa
bei Toétung eines Sterbenden oder Zerstérung einer ohnehin im Zusammenbruch befindlichen
Sache) stets BerUcksichtigung.

bb. Was gilt fiir kumulative und alternative Kausalitét?

Anders als im Strafrecht sind Fragen "kumulativer Kausalitat" bzw. "alternativer Kausalitat" im
Zivilrecht unproblematisch.

Die kumulative Kausalitat, bei der mehrere Schadiger erst durch ihr Zusammenwirken einen
Schaden verursachen, ist in § 830 Abs. 1 S. 1 BGB leider nur fragmentarisch fir den Fall eines
gemeinsamen Tatplans (Mittaterschaft im Sinne von § 25 Abs. 2 StGB) geregelt. Dennoch folgt
unmittelbar aus der Aquivalenztheorie, dass beide Schadiger fiir den Erfolg ursachlich gewor-
den sind und damit in vollem Umfang den Schaden zu ersetzen haben.

A und B planen unabhéngig voneinander, C eine gesundheitsschadliche Menge
Gift zuzufiigen. Nacheinander schitten sie C, die von ihnen geplante Menge Gift
in sein Getrank. Erst durch die Gesamtmenge an Gift erleidet C Verletzungen an
den inneren Organen und muss im Krankenhaus behandelt werden.
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Die alternative Kausalitat ist in § 830 Abs. 1 S. 2 BGB geregelt: Kann der Schaden entweder
durch den einen Schadiger oder den anderen Schadiger verursacht sein, ist jeder Schadiger fir
den Schaden verantwortlich. Die alternative Kausalitat wird also gegeniiber dem Geschéadigten
wie kumulative Kausalitat behandelt.

Wie oben planen A und B nun D durch Gift eine Kérperverletzung zuzufiigen. Nun
reicht allerdings jede Menge unabhangig voneinander aus, D an der Gesundheit
zu schadigen. Auf Grund der erhohten Menge Gift sind die erlittenen Verletzun-
gen von D besonders schwerwiegend.

Merken Sie sich: Egal wie viele Ursachen es fiir einen Schaden gibt, hat der Scha-
diger auch nur eine (mit-)gesetzt, haftet er fir den vollen Schaden!

b. Was ist "psychische Kausalitct"?

In bestimmten Fallen tritt der Schaden nicht unmittelbar aufgrund eines Verhaltens des Schadi-
gers, sondern durch ein - an das Verhalten des Schadigers - anschliefendes eigenverantwortli-
ches Verhaltens eines Dritten oder sogar durch ein eigenverantwortliches Verhalten des Opfers
selbst ein.

Dadurch wird aber die Kausalitat nicht zwingend ausgeschlossen, denn auch ein menschliches
Verhalten kann gerade aufgrund einer fremden Rechtsgutverletzung erfolgen.

Entscheidend ist dann, ob sich der Geschadigte oder der Dritte zu seinem Verhalten heraus-
gefordert fihlen durfte. Dies ist der Fall, wenn sein Verhalten sich aus Sicht eines normativen
Dritten als rational darstellt. Daflr genigt es, wenn fir den Dritten eine "wenigstens im Ansatz
billigenswerte Motivation" bestand.

Ein Polizist verfolgt einen Straftdter und verletzt sich dabei (selbst), indem er
stolpert.

Eine Mutter spendet ihre Niere, weil die einzige gesunde Niere ihrer Tochter
durch einen Arzt fahrldssig verletzt wurde.
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Nicht zurechenbar soll hingegen nach herrschender (wenn auch umstrittener) Ansicht ein
schuldhaft-rechtswidriges Verhalten Dritter sein.

Wer eine Fensterscheibe fahrlassig beim Sport einwirft, haftet nicht fir einen
darauf folgenden Einbruch ("Gelegenheit macht Diebe"), selbst wenn das of-
fene Fenster als "Herausforderung" wahrgenommen wird.

Wer schuldhaft einen Verkehrsstau verursacht, haftet nicht, wenn folgende
Fahrer sich herausgefordert fihlen, auf den Blrgersteig zu fahren und dort
FuRganger zu verletzen.

BGHZ 63, 189
BGHZ 101, 215
BGHZ 58, 162

Unter bestimmten Umstanden hat der Schadiger ein Rechtsgut einer Person unmittelbar ver-
letzt - jedoch erleidet ein Dritter in der Folge eine eigene Gesundheitsschadigung.

A fahrt mit seinem PKW den minderjahrigen B an. Als die Polizei die Mutter des B
darlUber informiert, erleidet diese einen Nervenzusammenbruch und muss meh-
rere Monate in therapeutische Behandlung. Nach der Rechtsprechung hat die
Mutter des B einen eigenen Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB, den
sie gegen A geltend machen kann.

Es handelt sich dabei nicht um ein Problem der haftungsausfillenden Kausalitat, sondern um
eine Frage des haftungsbegriindenden Tatbestandes. Der Angehorige erhélt also einen eigenen
Anspruch gegen den Schéadiger aus § 823 Abs. 1 BGB wegen Verletzung der Gesundheit als ab-
solut geschitztes Rechtsgut. Solche Schockschaden sind kaum Uberschaubar (so kénnten auch
Passanten, die den Unfall beobachten ein Trauma erleiden) und belasten durch ihren potenti-
ellen Umfang den Schadensersatzpflichtigen (bzw. dessen Versicherung) erheblich.

Daher wird ihre Ersatzfahigkeit auf der Grundlage der Adaquanztheorie in dreierlei Hinsicht be-
schrankt:

Einen Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB erhalten ausschlielRlich enge Angehd-
rige (Eltern, Kinder, Ehegatten/Lebenspartner, nichteheliche Lebensgemeinschaft, ggf. Ge-
schwister). Bei anderen Personen bzw. Uberreaktionen soll sich hingegen das allgemeine Le-
bensrisiko verwirklichen.

Erforderlich ist zudem, dass die Reaktion objektiv nachvollziehbar ist. Daran fehlt es, wenn
jemand nur "kein Blut sehen kann" und nur eine geringfligige Verletzung vorlag oder wenn
sich die Familie entfremdet hatte und sich die Betroffenen eher wie Fremde gegeniberstan-
den.

SchlieRlich muss die Reaktion einen echten Krankheitswert erreichen, der Uber bloRe Trauer
hinausgeht. Dies kann z.B. durch psychologische Gutachten im Einzelfall nachgewiesen wer-
den.
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BGHZ 56, 163

c. Was meint der "Haftungsschaden"?

Ein Schaden kann auch darin bestehen, dass der Geschadigte Anspriichen Dritter ausgesetzt
wird.

A beschéadigt fahrldssig einen PKW, den B bei X geleast hat.

Das Vorstandsmitglied A des Vereins B beschadigt vorsatzlich Audioequipment,
dass fur eine Vereinsfeier bei X gemietet worden war.

In diesen Féllen ist der Schaden des Dritten ein durch den Schadiger zu ersetzender Schaden
des Geschadigten, ohne dass es einer Drittschadensliquidation bedarf. Denn hier besteht ein
Anspruch des Dritten gegen den Geschadigten, so dass dieser einen eigenen Schaden in der
entsprechenden Hohe hat. Man nennt einen solchen Schaden, der in der Belastung mit An-
sprichen Dritter besteht einen "Haftungsschaden".

Umstritten ist allerdings, ob der Dritte dadurch besser stehen kann, als wenn der Schaden al-
lein durch den Geschadigten verursacht wurde.

Nach einer friiheren Auffassung sollte die Ersatzpflicht des Schadigers nicht
weiter reichen, als fir den Geschadigten eine Zusatzbelastung entstanden ist.
Eine solche Zusatzbelastung sollte nicht entstehen, soweit der Geschéadigte oh-
nehin die Schuld nicht aus eigenen Mitteln begleichen konnte. War also B in
den obigen Fallen vermdgenslos oder sogar hoffnungslos Gberschuldet, so ent-
stand ihm kein Schaden. Daher bestand auch keine Ersatzpflicht von A.

Nach der modernen Auffassung ist diese Uberlegung aber nicht stichhaltig.
Denn ein Anspruch gegen den Schadiger vergroRert jedenfalls die Insolvenz-
masse.

BGH, Urteil vom 29. 6. 1972 - Il ZR 123/71
BGH, Urteil vom 05.11.1991 - VI ZR 145/91

2. Inwieweit wirkt die Addquanztheorie einschrénkend?

Die Adiquanztheorie soll die kaum Uberschaubare Weite der Aquivalenztheorie begrenzen.
Dies geschieht, indem bestimmte Ursachen aus dem Zurechnungszusammenhang ausgeklam-
mert werden.

Eine Ursache flhrt nur dann addquat kausal zu einem Schaden, wenn dessen Ein-
tritt nicht auRerhalb jeder Lebenswahrscheinlichkeit lag (und nicht auf dem allge-
meinen Lebensrisiko, sondern gerade auf der Ursache beruhte).
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Die naturwissenschaftliche Kausalitat wird also durch wertende Aspekte erganzt. Maligeblich
ist aber weder die Perspektive des Schadigers noch die des Geschadigten, sondern das Ver-
stdndnis eines optimalen Beobachters. Damit werden nur véllig fernliegende Kausalverlaufe
(Wahrscheinlichkeit unter 0,1%) ausgeklammert.

A verursacht einen Autounfall mit einem Geldtransporter. Der Transporter wird
von der Polizei sichergestellt. Auf dem Polizeiparkplatz werden knapp 100.000 €
aus dem Geldtransporter entwedet. Dieser Diebstahl ist dem A nicht zurechenbar
- es liegt auRerhalb jeder Lebenswahrscheinlichkeit, dass auf einem Polizeipark-
platz Bargeld aus sichergestellten Fahrzeugen entwendet wird.

Keine Anwendung findet die Addquanztheorie in Fallen der Gefahrdungshaftung (z.B. § 7 StVG),
da dort ohnehin erforderlich ist, dass sich die tatbestandsspezifische Gefahr verwirklicht.

BGH, Urteil v. 10.12.1996 - VI ZR 14/96

3. Welche Bedeutung hat der Schutzzweck der Norm?

Hintergrund der Lehre vom Schutzzweck der Norm ist, dass jede gesetzliche oder vertragliche
Bestimmung bestimmte typische Gefahren verhindern soll. Es ist also zu fragen, vor welchen
Gefahren die jeweilige Regelungen (die Vertragspflicht, die verletzte Verhaltenspflicht) eigent-
lich schutzen soll.

Ein Schaden ist nicht vom Schutzzweck der Norm umfasst, wenn sich ausschlieR-
lich das allgemeine Lebensrisiko und nicht eine gerade durch die verletzte Norm
zu verhindernde Gefahr im Schaden realisiert hat.

Autofahrer A fahrt mit stark Gberhohter Geschwindigkeit auf der LandstralRe. An-
schlieRend fahrt er in der nachsten Ortschaft mit vorgeschriebener Geschwindig-
keit und Uberfahrt dort den plotzlich auf die Fahrbahn tretenden FulRgdnger F.

Ware A zuvor mit erlaubter Geschwindigkeit gefahren, ware er spater in der Ort-
schaft angekommen und héatte den F nicht Gberfahren. Die berhohte Geschwin-
digkeit auf der Landstrale ist daher dquivalent und adaquat kausal fir das Anfah-
ren. Der Zweck der § 3 Abs. 3 StVO iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 3 StVO ist aber nicht, zu
verhindern, dass Fahrer schneller in der nachsten Ortschaft ankommen. Der Scha-
den ist damit nicht vom Schutzzweck der Norm erfasst.

In der Praxis besteht eine erhebliche Ndhe zur Adaquanztheorie. Die beiden Kriterien schlieRen
sich jedoch nicht aus und sind auch nicht deckungsgleich. In Klausuren lasst sich ein Problem
daher oftmals mit guten Griinden sowohl unter Adaquanzgesichtspunkten, aber auch als Pro-
blem des Schutzzwecks der verletzten Sorgfaltsnorm diskutieren.

Die wichtigste Fallgruppe eines Verhaltens, welches aufRerhalb des Schutzzwecks der verletzten
Norm liegt, ist das rechtmaRige Alternativverhalten: Der Schaden ware auch eingetreten, wenn
sich der Schadiger recht- und pflichtgemaR verhalten hatte.
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4. Was ist die Drittschadensliquidation?

Es kann passieren, dass eine Person zwar einen Schadensersatzanspruch aus §§ 280 ff. BGB (o-
der §§ 823 ff. BGB) hat, aber der Vermogensverlust bei jemand anderem eintritt, zu dem kein
Schuldverhaltnis besteht. Ausnahmsweise wird in diesen Konstellationen die Geltendmachung
eines fremden Schadens erlaubt, wenn drei Voraussetzungen vorliegen:

1. Schaden ohne Anspruch: Derjenige, der den Schaden erleidet hat, kann aus kei-
ner Anspruchsgrundlage unmittelbar Ersatz seiner Verluste verlangen. Die Dritt-
schadensliquidation scheidet also aus, wenn es einen Anspruch aus einem
Schuldverhaltnis mit Schutzwirkung fir Dritte gibt.

2. Anspruch ohne Schaden: Derjenige, dem ein Anspruch wegen Pflichtverletzung
(§ 280 BGB) oder aus §§ 823 ff. BGB zusteht, hat keine EinbulRe erlitten.

3. Zufallige Verlagerung: Aus Sicht des Schéadigers fuhrt die Schadensverteilung zu
einer zufalligen und ungerechtfertigten Bereicherung.

4. Folge: Der Anspruchsinhaber kann einen fremden Schaden geltend machen (Der
Schaden wandert zum Anspruch). Im Regelfall gibt es dann im Innenverhaltnis
zwischen Geschadigtem und Anspruchsinhaber einen Anspruch auf Abtretung
(insb. § 285 Abs. 1 BGB).

Die Drittschadensliquidation ist fir bestimmte Fallgruppen anerkannt, die wir uns gleich naher
ansehen werden. Diese sollten Sie sich einpragen - im Regelfall sollten Sie in anderen Fallen
keine Drittschadensliquidation anerkennen. Es handelt sich um eine eng auszulegende Ausnah-
me.

a. Was versteht man unter "obligatorischer Gefahrentlastung"?

Die friiher am haufigsten erérterte Fallgruppe ist die schuldrechtliche Gefahrverlagerung auf
eine Partei. Diese kann sich aus gesetzlichen Regelungen oder aus einer vertraglichen Verein-
barung (auch aus AGB) ergeben.

Nach § 447 Abs. 2 BGB geht die Gefahr des zufalligen Untergangs der Sache flr den Verkau-
fer mit der Ubergabe der Sache an die Transportperson auf den Kaufer iiber, er muss also
trotz Untergangs zahlen.

Nach § 644 Abs. 1 S.1 BGB tragt der Werkunternehmer bis zur Abnahme des Werkes (§ 640
Abs. 1 BGB) die Gefahr, bei zufalligem Untergang der Sache keinen Werklohn zu erhalten.

Nach § 2174 BGB muss ein Erbe einen mit einem Vermachtnis belasteten Gegenstand an
den Vermachtnisnehmer Ubereignen - bis zu diesem Zeitpunkt hat der Vermachtnisnehmer
kein absolut geschitztes Recht und damit auch keine Anspriiche aus § 823 Abs. 1 BGB gegen
Dritte.

Selbstkontrollaufgabe: Bauherr B ldsst von Dachdecker D sein Dach renovieren.
AulRerdem beauftragte er Handwerker H seinen Dachboden auszubauen. Auf-
grund eines von H verschuldeten Feuers, brennt das Haus des B ab. Zu diesem
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Zeitpunkt waren die Arbeiten des D im Wert von 15.000 € bereits fertiggestellt.
Da B aber im Urlaub war, hatte er das Werk des D noch nicht abgenommen
(§ 640 BGB). D verlangt Zahlung seines Werklohns, egal von wem. Hat D einen An-
spruch?

A. D kénnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung des Werklohns iHv. 15.000 € aus
§ 631 Abs. 1 BGB haben.

|. Ein wirksamer Werkvertrag iSd. § 631 BGB ist gegeben.

II. Jedoch ist die Erbringung der Leistung fir D nunmehr (mangels eines Hauses)
unmoglich geworden (§ 275 Abs. 1 BGB). Damit entfallt die Gegenleistungspflicht
des D (§ 326 Abs. 1 S. 1 BGB).

Die bereits abgeschlossenen Arbeiten kénnen B mangels Gefahrenlbergangs
(§ 644 BGB) nicht angerechnet werden, denn die daflir notwendige Abnahme
(§ 640 BGB) ist noch nicht erfolgt.

Daher war der Anspruch noch nicht fallig, sodass ein Anspruch des D aus § 631
Abs. 1 BGB ausscheidet.

B. D konnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung iHv. 15.000 € aus § 632a Abs. 1
BGB haben.

I. Mit Abschluss der Arbeiten hat D seine Leistungen vertragsgemdfs iSd. § 632a
I'S. 1 BGB erbracht. In diesem Zeitpunkt lag auch ein Wertzuwachs bei B vor, so-
dass der Anspruch grundsatzlich besteht.

II. Allerdings ist dieser Wertzuwachs durch den Brand wieder zunichte gemacht
worden.

Die Erbringung des Werkes ist ab diesem Zeitpunkt nach § 275 Abs. 1 BGB un-
moglich (da es kein Haus mehr gibt, an dem B seine Arbeiten vornehmen kénnte).
Gem. § 644 Abs. 1 BGB tragt D die Gefahr des Untergangs der Leistung bis zur Ab-
nahme.

Daher ist der Anspruch des D aus § 632a BGB erloschen.

C. Zwischen D und H bestehen keinerlei schuldrechtliche Verbindungen, sodass
Anspriiche aus §§ 280 ff. BGB ausscheiden.

D. Ein Anspruch des D gegen H aus § 823 Abs. 1 BGB scheidet aus, da schon eine
Eigentumsverletzung als einzig in Betracht zu ziehende Rechtsgutsverletzung zu
verneinen ist.

Durch den Einbau hat D das Eigentum an seinen Materialien gem. § 946 BGB, § 93
BGB, § 94 BGB an B verloren.

E. D konnte aber einen Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB iVm. den Grundsatzen des
Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wegen einer Pflichtverletzung des
Werkvertrages zwischen B und H haben.

|. Es ist allgemein anerkannt, dass Dritte in den Schutzbereich eines Schuldver-
haltnisses einbezogen werden kdnnen. Als Rechtsgrundlage werden verschiedene
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Losungen vorgeschlagen. In Betracht kommen § 328 BGB, ergdnzende Vertrags-
auslegung, richterlicher Rechtsfortbildung und § 311 Abs. 3 S. 1 BGB. Hierflr
mussten kumulativ folgende Voraussetzungen erfillt sein:

Leistungsnadhe - Der Dritte musste bestimmungsgemaR den Gefahren des Schuld-
verhaltnisses ebenso ausgeliefert sein wie der Gldubiger.

Schutzinteresse des Glaubigers - Der Glaubiger misste ein berechtigtes Interesse
am Schutz des Dritten haben. Dies nimmt der BGH zunachst nur dann an, wenn
der Glaubiger fur das ,Wohl und Wehe* des Dritten mitverantwortlich ist.

Erkennbarkeit fir den Schuldner - Leistungsndahe und Schutzinteresse des Glaubi-
gers mlssten bei Vertragsabschluss fur den Schuldner erkennbar sein, damit die-
ser sein Risiko abschatzen kann.

Schutzbeddrftigkeit des Dritten - Der Dritte darf selbst keinen vertraglichen An-
spruch desselben Inhalts haben.

IIl. Hier ist bereits die Leistungsndhe zweifelhaft. Jedenfalls scheitert der Anspruch
an der Glaubigerndhe. Weder ist ein sog. personenrechtlicher Einschlag gegeben,
noch ein gesteigerte Wille zur Begriindung eine Schutzpflicht gegentber D zu er-
kennen.

F. Jedoch kénnte D gegen B einen Anspruch auf Abtretung seiner gegen B zuste-
henden Anspriiche aus einer analogen Anwendung von § 285 BGB haben.

I. Nach § 285 BGB musste der Schuldner einer Pflicht wegen Unmoglichkeit be-
freit worden sein. Hier ist die Leistungspflicht des B gegenliber D nach § 326 Abs.
1 S. 1 BGB untergegangen (siehe oben). Diese Konstellation ist § 285 BGB ver-
gleichbar.

II. Weiterhin misste B einen Anspruch gegen H erlangt haben.
1. Es wurde ein Rechtsgut des B (dessen Haus) verletzt.

2. Dies beruhte auf einer Handlung des H.

3. Diese geschah auch rechtswidrig und schuldhaft.

4. SchlielRlich misste B ein Schaden entstanden sein.

Fir die Werkleistung des D musste B jedoch nicht bezahlen. Sein Schaden ersetzt
daher grundsatzlich nicht die Leistung des B.

Jedoch konnte er auch den Verlust des B geltend machen, wenn die Vorausset-
zungen der Drittschadensliquidation vorliegen:

a. D misste einen Schaden, aber keinen Anspruch haben. Dies ist hier wie
festgestellt der Fall.

b. B missten einen Anspruch, aber keinen Schaden haben. B hat hier gegen
H Anspriche aus § 280 Abs. 1 BGB wegen Pflichtverletzung aus dem Werk-
vertrag mit H, aus § 823 Abs. 1 BGB (siehe oben) und § 823 Abs. 2 BGB iVm.
§ 306d StGB. Hinweis: Das missen Sie in einer Klausur ggf. ausfihrlich inzi-
dent oder vorher feststellen! B hat aber hinsichtlich des Daches keinen Scha-
den, da er dem D wegen § 644 Abs. 1 S. 1 BGB keine Vergitung schuldet.



c. Die Schadensverlagerung musste zufallig sein. Dies ist zu bejahen, wenn
ein Fall der obligatorischen Gefahrenentlastung gegeben ist. Nach § 644
Abs. 1 S.1 BGB tragt der Werkunternehmer bis zur Abnahme des Werkes
(§ 640 Abs. 1 BGB) die Gefahr, bei zufélligem Untergang der Sache keinen
Werklohn zu erhalten.

Daher kann B den Schaden des D wie einen eigenen gegen H geltend machen. Er
hat also einen Anspruch gegen D.

IIl. D hat einen Anspruch auf Abtretung des Schadensersatzanspruchs des B ge-
gen H in Bezug auf die ihm entstandenen Verluste.

b. Was gilt fir den Versendungskauf?

Eine Gefahrentlastung war friiher vor allem beim Versendungskauf (§ 447 BGB) von Bedeutung.

Nach § 447 Abs. 1 BGB geht die Gefahr des Untergangs auf den Kaufer tber, so-
bald die Sache der Transportperson Ubergeben wurde. Das bedeutet: Zerstort die
vom Verkadufer beauftragte Transportperson schuldhaft die gekaufte Sache, muss
der Kaufer trotzdem den Kaufpreis bezahlen (§ 433 Abs. 2 BGB) und erhalt keinen
Anspruch auf Schadensersatz aus § 280 BGB iVm § 283 BGB gegen den Verkaufer.
Der Verkaufer hat zwar einen Anspruch gegen die Transportperson aus § 280 BGB
iVm § 283 BGB, aber keine Verluste, weil die Ware vom Kaufer bezahlt wird. Der
Kaufer hat hingegen zwar einen Schaden, hat aber keinen Vertrag mit der Trans-
portperson. Auch aus § 823 Abs. 1 BGB kann er keine Anspriiche geltend machen
- Eigentiimer wire er erst durch die Ubereignung, d.h. im Zweifel bei Ubergabe
der gekauften Sache geworden.

Die Bedeutung dieser Fallgruppe ist aber durch zwei gesetzliche Regelungen zurlickgedrangt
worden:

Nach § 421 Abs. 1 S. 2 HGB iVm § 425 Abs. 1 HGB kann der Empfanger einer Ware bei ge-
werbsmaRigem Transport seine Schdden in eigenem Namen geltend machen. Er hat also
einen eigenen Anspruch, so dass die Drittschadensliquidation auf nicht gewerbsmaRigen
(Privat-) Transport beschrankt ist. Dabei sind Absender und Empfanger Gesamtglaubiger
(§ 428 BGB).

Im Verbrauchsgiterkauf ist nach § 475 Abs. 2 BGB geht die Gefahr nur auf den Kaufer Uber,
wenn dieser die Transportperson mit der Ausfiihrung beauftragt hat. Dann besteht aber in
der Regel ein Schuldverhaltnis zur Transportperson und damit ein eigener Anspruch. Im Ver-
brauchsguterkauf scheidet die Drittschadensliquidation ebenfalls aus.

c. Was gilt bei Obhutsverhdltnissen?

In vielen Regelungen werden Sachen an Dritte Uberlassen, namentlich im Rahmen von Miete
(§ 535 Abs. 1 BGB), Leihe (§ 598 BGB) oder Verwahrung (§ 688 BGB). In diesen Fallen besteht
eine Rickgabepflicht (§ 695 BGB, § 604 BGB, § 546 BGB). Beschadigt ein Dritter die Sache, ohne
dass der Obhutspflichtige dies zu vertreten hat, erlischt die Riickgabepflicht wegen Unmaglich-
keit (§ 275 Abs. 1 BGB). Auch ein Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB, § 283
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BGB scheidet mangels Vertretenmissen (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB iVm § 276 BGB, § 278 BGB) aus.
Der Obhutspflichtige erleidet also durch die Beschadigung der fremden Sache keinen Schaden
- er muss die Sache nicht zurtickgeben und keinen Ersatz leisten. Allerdings hat der Eigentimer
unmittelbare Anspriche gegen den Schadiger aus § 823 Abs. 1 BGB. Eigentlich fehlt es also an
der ersten Voraussetzung der Drittschadensliquidation.

Dennoch erlaubt die Rechtsprechung es dem Obhutspflichtigen hier, die Anspriiche des Eigen-
timers gegen den Schadiger geltend zu machen, soweit ein Schuldverhaltnis zum Schadiger
besteht (flir Anspriiche aus § 823 Abs. 1 BGB fehlt es an einer Rechtsgutsverletzung). Dahin-
ter steht die Uberlegung, dass die Abwicklung in diesem Verhéltnis oft Vorteile bei der Durch-
setzung mit sich bringt (ndmlich dann, wenn der unmittelbare Schadiger vermdégenslos ist und
eine zwischengeschaltete Person sich nach § 831 Abs. 1 S. 2 BGB exkulpieren kdnnte, aber sich
nach § 278 BGB das Verschulden des Schadigers zurechnen muss).

In diesem Zusammenhang finden Sie auch die einzige gesetzliche Regelung der Drittschadens-
liquidation: Nach § 701 BGB haftet ein Gastwirt gegenlber seinem Gast fir alle Schaden an
dem vom Gast eingebrachten Sachen - das erfasst auch Sachen Dritter, die der Gast mit sich
flhrt. Der Gast kann also Schadensersatz fur die Verletzung fremden Eigentums verlangen (ei-
nen Drittschaden liquidieren).

d. Was gilt fiir mittelbare Stellvertretung?

Bei der mittelbaren (verdeckten) Stellvertretung handelt jemand in eigenem Namen, aber
auf fremde Rechnung. Gesetzlich geregelt ist insbesondere die handelsrechtliche Kommission
(8§ 383 ff. HGB). In diesem Fall kommt der Vertrag (mangels Anwendbarkeit des § 164 Abs. 1
BGB) mit dem mittelbaren Vertreter (und nicht mit dem Vertretenen) zustande. Dieser hat aber
keinen Schaden, wenn der Dritte schlecht leistet: Wirtschaftlich Gbernimmt das Risiko der Auf-
traggeber.

Der Kunsthadndler X schickt seinen unbekannten Bruder B zu einer Auktion des V,
da er weil, dass allein seine Beteiligung an den Geboten den Preis in die Hohe
treiben wirde. B gelingt es, das von X gewiinschte Gemalde fir einen guten Preis
von 5.000 € zu ersteigern. Nun stellt es sich als Falschung heraus. X, der das Bild
schon fir 10.000 € weiterverkauft hatte, hat gegen V keine Anspriiche - mit ihm
ist kein Kaufvertrag zustandegekommen. B hat zwar einen Anspruch aus § 437 Nr.
3 BGBiVm § 311a Abs. 2 BGB - aber er hat weder Einnahmeverluste noch belastet
ihn der an V gezahlte Kaufpreis, da die Rechnung von X gezahlt wird.

Die Drittschadensliquidation stellt also den Zustand her, der aus Sicht des Vertragspartners oh-
nehin bestand: Der Schaden ist unter den Vertragsparteien abzuwickeln.

I1l. Wie werden Schédden ausgeglichen / ersetzt?

Flir den Umfang des Ersatzes kommt es darauf an, ob Naturalrestitution oder bloRe Geldzah-
lung verlangt wird:

Nach § 249 Abs. 1 BGB kann grundsatzlich verlangt werden, den Zustand herzustellen, der
bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten widre. Da-
bei muss nicht geprift werden, inwieweit ein Vermogensschaden vorliegt.

Nach § 250 BGB oder § 251 BGB wird stattdessen eine Geldzahlung gewahrt. Dies soll aber
grundsatzlich nur fur sog. Vermogensschaden (materielle Schaden) gelten (§ 253 Abs. 1
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BGB). Das sind alle VermdgenseinbulRen, die einen Marktpreis haben. Man kann sie mit der
Differenzhypothese ermitteln, indem man den jetzigen Zustand mit demjenigen hypothe-
tischen Zustand vergleicht, der ohne das schddigende Ereignis bestanden hatte. Nur diese
Differenz wird ersetzt.

Ein selbststandiger, privat krankenversicherter Anwalt, der einen verfaulten Jo-
ghurt isst, muss nicht nur die Krankenhauskosten begleichen, sondern erleidet
auch einen Verdienstausfall. Beides sind VermogenseinbulSen, die er ohne den Jo-
ghurt nicht erlitten hatte.

Far Nichtvermoégensschaden wird Ersatz nur aufgrund von Sonderregelungen gewahrt
(§ 253 Abs. 2 BGB, § 651n Abs. 2 BGB). Dahinter steht einerseits der Gedanke, dass ein sol-
cher Ersatz schwierig zu ermitteln ist, andererseits die Gefahr von Missbrauchen.

Wenn der Anwalt Bauchschmerzen erleidet, kann er dafiir nach § 253 Abs. 2 BGB
eine billige Entschddigung in Geld ("Schmerzensgeld") verlangen.

Auf die Unterscheidung zwischen "positivem" (Erfullungsschaden) und "negati-
vem" Interesse (Vertrauensschaden) kommt es bei der Prifung der §§ 249 ff. BGB
nicht an. Sie mussen die Begriffe in der Klausur also an dieser Stelle nicht erwah-
nen.

1. Was bedeutet Naturalrestitution (§ 249 Abs. 1 BGB)?

Soweit irgend moglich, muss der Schadiger den Schaden in natura beseitigen. Dabei steht zwar
grundsatzlich dem Geschadigten das Wahlrecht zu, er hat jedoch den weniger aufwendigen
Weg zu wahlen (ansonsten haftet der Schadiger nur auf Geld, § 251 Abs. 2 S. 1 BGB). Eine wich-
tige Sonderregelung trifft § 251 Abs. 2 S. 2 BGB: Danach sind verletzte Tiere vorrangig zu heilen,
bevor man nur Geld als Ersatz zahlt.

Dies bedeutet: Beschadigte Sachen hat der Schadiger (personlich oder durch
Hilfspersonen) zu reparieren oder sie zu ersetzen.

Naturalrestitution erfordert damit logisch aber auch, dass der Geschadigte die Reparatur oder
den Austausch Uberhaupt ermoglichen kann. Daran fehlt es, wenn er die Sache inzwischen
Ubereignet hat oder zumindest den unmittelbaren Besitz auf unbestimmte Zeit verloren hat
(etwa wenn er sie nur als Mieter besall und dem Vermieter zurlickgegeben hat).

Die Naturalrestitution kann nicht nur in einem tatsachlichen, sondern auch in einem rechtli-
chen Akt liegen.
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Soweit etwa ein belastender Vertrag im Rahmen von § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB iVm
§ 280 Abs. 1 BGB als Schaden qualifiziert wird, ist dessen Riickabwicklung die Na-
turalrestition im Sinne von § 249 Abs. 1 BGB.

Obwohl es sich bei § 249 Abs. 1 BGB um den gesetzlichen Regelfall handelt, ist die Regelung in
der Praxis die Ausnahme.

a. Wie grenzt man Beseitigungsanspriiche ab?

An verschiedenen Stellen gewahrt das BGB Anspriiche auf "Beseitigung" einer Storung (§ 12
BGB fiir Namensverletzungen, § 1004 BGB fir Eigentumsstorungen, § 862 BGB flr Besitzsto-
rungen). Diese Regelungen werden nach allgemeiner Ansicht nur als Regelbeispiele fir einen
weitergehenden quasi-negatorischen Beseitigungsanspruch angesehen. Danach kann bei Ver-
letzung beliebiger absolut geschitzter Rechtsglter die Beseitigung der Stérung verlangt wer-
den.

Allerdings ist der Beseitigungsanspruch anders als Schadensersatzanspriche verschuldensun-
abhangig. Daher gibt es ein groRes Bediirfnis, die bloRe "Beseitigung" (Ursachenbeseitigung)
von der (wegen der strengeren Voraussetzungen weitergehenden) "Naturalrestitution" (Fol-
genbeseitigung) abzugrenzen.

E lagerte in einem Schuppen auf seinem Grundsttick giftige Flissigkeiten. Ein Ein-
brecher drang in den unzureichend gesicherten Schuppen ein, so dass diese Gifte
in den Boden des Nachbargrundstticks des N eindrangen. Auf Veranlassung der
Ordnungsbehdrden musste der Boden ausgetauscht werden, wozu u.a. ein Geh-
weg des N zu entfernen war. Nach der Entgiftung lieR N den Gehweg fir 1.000 €
wiederherstellen. Kann N von E Ersatz dieser 1.000 € verlangen?

Grundsatzlich muss E als (Zustands-)Storer nach § 1004 Abs. 1 S. 1
BGB die Eigentumsbeeintrachtigung beseitigen. Das heilst, dass er
den Zustand herstellen muss, den das Eigentum ohne die Beein-
trachtigung hatte. Das erfordert unstreitig die Entfernung der Plat-
ten und den Austausch des betroffenen Erdreichs. Der Stérer muss
aber darlUber hinaus auch die zwangslaufig durch die Beseitigung
der primdren Stérung entstehenden Eigentumsbeeintrachtigungen
beseitigen. Dies umfasst die Wiederherstellung des erst im Rahmen
der Beseitigung beeintrachtigten Gehwegs. Der diesbezlgliche An-
spruch ergibt sich entweder unmittelbar aus § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB
oder aus einer Gesamtanalogie zu § 867 S. 2 BGB, § 962 S. 3 BGB,
§ 1005 BGB.

BGH, Urt. v. 4. Februar 2005 - V ZR 142/04
BGH, Urt. v. 13.1.2012 -V ZR 136/11
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b. Welche Ansichten werden zur Abgrenzung vertreten?

Unstreitig von § 1004 BGB nicht erfasst werden Folgeschaden, die ausschlieRlich Gber das Scha-
densersatzrecht abzuwickeln sind.

Wurzeln vom Grundstick des E dringen in den gewerblich genutzten Tennisplatz
seines Nachbarn N ein. Bis zur Beseitigung der Wurzeln ist der Tennisplatz unbe-
nutzbar. Diesen Verdienstausfall kann N jedoch nur als Schadensersatz (d.h. bei
Vertretenmussen bzw. Verschulden) gegen E geltend machen (z.B. aus § 280 Abs.
1, Abs. 2 BGB iVm § 286 Abs. 1 BGB bzw. aus § 823 Abs. 1 BGB).

Wie weit die Beseitigung im Ubrigen geht, ist jedoch umstritten.

Die vom BGH vertretene, weitestgehende Ansicht ("Wiederbenutzbarkeits-
theorie") verlangt die Herstellung eines Zustands, welcher die Benutzung der
Sache (wieder) ermoglicht. Es misste also nicht nur der durch die Scheibe ge-
worfene Stein mitgenommen werden, sondern auch die Scheibe selbst ersetzt
werden.

Argument: Das Eigentum gewahrleistet einen "einwandfreien" Zustand, der nur
durch restlose Beseitigung der Storung hergestellt werden kann. Kritik: Dadurch
wird die Beseitigung dem Schadensersatz zu sehr angenahert, das Verschuldens-
erfordernis der Schadensersatzanspriiche wird umgangen.

« Eine engere Gegenansicht ("Actus contrarius"-Lehre) lasst es genlgen, dass
nur die Ursache der Storung beseitigt wird. Der Anspruchsgegner muss also
seine storende Tatigkeit einstellen bzw. die stérende Anlage entfernen. Er
muss jedoch nicht die Behinderungen und Schaden, die sein Eingriff ergibt, be-
seitigen (etwa den in die Scheibe geworfenen Stein mitnehmen, aber nicht die
Scheibe austauschen).

Argument: § 1004 BGB erfordert eine fortdauernde Stérung, nur diese muss be-
seitigt werden.
Die engste Ansicht ("Ursupationstheorie") beschrankt sich darauf, dass sich der
Storer aus dem fremden Rechtskreis zurlickzieht. Dazu genlgt etwa bereits die
Eigentumsaufgabe (Dereliktion, § 959 BGB) am geworfenen Stein. Entfernung
des Steins und Ersatz der Scheibe waren nach §§ 249 ff. BGB abzuwickeln.

Argument: Verschuldensabhangige Beseitigungsanspriche sind eng auszulegen.
Schon der Wortlaut von § 1004 BGB bezieht sich auf die verursachte Storung,
nicht jedoch auf den daraus entstehenden Zustand. Kritik: Durch Aufgabe des Ei-
gentums (Dereliktion, § 959 BGB) soll man sich nicht der Verantwortung entzie-
hen kénnen.

c. Inwieweit kann die Beseitigung zur Entschédigung werden?

Zwar ist § 1004 BGB kein Schadensersatzanspruch, so dass § 249 Abs. 2 BGB, § 250 BGB und
§ 251 BGB keine Anwendung finden. Jedoch wird § 906 Abs. 2 BGB der allgemeine Gedanke
entnommen, dass bei Unzumutbarkeit der Beseitigung (fir den Stérer) auch eine Geldentscha-
digung moglich ist. Insoweit sollen auch die Schadensminderungspflicht und die Herabsetzung
bei Mitverursachung des Schadens aus § 254 BGB entsprechende Anwendung finden.
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AuRerdem tritt an Stelle der Beseitigung eine Geldzahlung, wenn die Beeintrachtigung durch
den Betroffenen selbst auf eigene Kosten beseitigt wurde. Anspruchsgrundlage ist dann entwe-
der eine berechtigte Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (§ 683 S. 1 BGB iVm § 670 BGB) oder eine
Verwendungskondiktion (§ 812 Abs. 1 S. 1, 2. Var. BGB), da dem Stérer Aufwendungen erspart
wurden. Der Bereicherungsersatzanspruch erfordert keinen Fremdgeschaftsfihrungswillen.

Wird die Sache durch die Reparatur in einen besseren Zustand versetzt, erfolgt eine Anrech-
nung dieser Verbesserung nach den Grundsdtzen "neu fir alt".

A besucht seinen Freund B. Als er in der Einfahrt parken mochte, verwechselt er
das Gas- mit dem Bremspedal und zerstort die baufallige Garage des B. Ersatz
kann B nur durch die Errichtung einer neuen Garage erlangen. Da die neue Ga-
rage allerdings einen hdheren Wert besitzt als die vorherige baufallige Garage,
muss sich A diesen Vorteil anrechnen lassen.

In Betracht kommt schlieRlich eine Geldzahlungspflicht, wenn der Storer die Storung nicht be-
seitigt. Denn zu ihm besteht ein (gesetzliches) Schuldverhaltnis im Sinne von § 280 BGB, so dass
insbesondere Schadensersatz statt der Leistung nach Fristsetzung (§ 281 BGB) bzw. bei Unmog-
lichkeit (§ 283 BGB) verlangt werden kann. Darlber hinaus kann er durch Mahnung in Verzug
versetzt werden (§ 286 BGB).

BGH, Urt.v. 13.1. 2012 - V ZR 136/11

BGH, Urteil vom 4. 2. 2005 - V ZR 142/04

BGH, Urteil vom 30. 5. 2008 - V ZR 184/07

OLG Karlsruhe, Urt. v. 17. 1. 2012 - 12 U 143/11

2. In welchen Fdllen erfolgt Schadensersatz in Geld?

In der Gerichtspraxis wird regelmaRig nicht die Vornahme einer Handlung bzw. eine Einwirkung
auf eine Sache oder einen Menschen im Sinne von § 249 Abs. 1 BGB verlangt, sondern eine
Geldzahlung.

Dabei muss man zwischen den "Herstellungskosten" (§ 249 Abs. 2 S. 1 BGB, § 250 BGB) einer-
seits und einer "Entschadigung" (§ 251 BGB, § 253 BGB) andererseits unterscheiden:

§ 249 Abs. 2 BGB bestimmt, dass der Geschadigte ohne Fristsetzung sofort statt der Natu-
ralrestitution die Zahlung des hierzu erforderlichen Geldbetrags verlangen kann, soweit eine
Koérperverletzung oder Sachbeschadigung in Rede steht. Damit wird dem fehlenden Vertrau-
ensverhaltnis zwischen Schéadiger und Geschadigtem Rechnung getragen: Der Geschadigte
soll sich nicht darauf verlassen missen, dass der ihm oftmals nicht bekannte Schadiger kom-
petent die Schaden beseitigt.

Reparaturkosten, Aufwendungen fir die Beschaffung einer gleichwertigen Sache,
Kosten des Arzteingriffes bei einer Kérperverletzung

§ 250 BGB betrifft nur diejenigen Félle, die nicht von § 249 Abs. 2 BGB erfasst sind - also alle
Falle aulRer Sachbeschadigung und Kérperverletzung. In diesen Fallen wird der zur Herstel-
lung erforderliche Geldbetrag nur nach einer vergeblichen Fristsetzung gezahlt. Diese Vor-
schrift hat keine groRe Bedeutung.
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§ 251 BGB schafft demgegeniber einen echten Entschadigungsanspruch, der neben der Na-
turalrestitution oder dem Anspruch auf Ersatz der Herstellungskosten geltend gemacht wer-
den kann. Es wird die rechnerisch ermittelte Vermogenseinbulle ausgeglichen.

Ein Oldtimer erleidet einen Totalschaden und kann nicht mehr repariert
werden (§ 251 Abs. 1 Var. 1 BGB).

Ein neuer Porsche wird bei einem Unfall beschadigt. Der konkrete Schaden
kann flr 5.000 € behoben werden. Da der Porsche aber jetzt ein Unfallwa-
gen ist, verbleibt ein merkantiler Minderwert iHv. 10.000 € (§ 251 Abs. 1 Var.
2 BGB).

Der Oldtimer (Wert 100.000 €) kann theoretisch durch ein vergleichbares
Exemplar bei einem Handler in Amerika fiir 350.000 € ersetzt werden (§ 251
Abs. 2 BGB).

a. Was heifst Erstattung der Herstellungskosten (§ 249 Abs. 2 BGB)?

Im Regelfall will der Geschadigte nicht, dass der Schadiger persénlich bzw. durch von ihm be-
stimmte Hilfspersonen den Schaden beseitigt. Daher erlaubt es ihm § 249 Abs. 2 S. 1 BGB statt
der Naturalrestitution den hierzu erforderlichen Geldbetrag zu verlangen.

Der Geschddigte muss unter mehreren moglichen Varianten der Herstellung des ohne Schéadi-
gung bestehenden Zustandes stets diejenige wahlen, die mit den geringsten Kosten verbunden
ist ("Wirtschaftlichkeitsgebot"). Er darf also nicht den teuersten Arzt oder die beste Werkstatt
auswahlen.

Die Regelung erfasst nur die Sachbeschadigung (die Zerstorung einer Sache fallt nur unter § 250
BGB) und die Verletzung des Korpers. Fir andere Schaden kann Ersatz der Herstellungskosten
erst nach einer vergeblichen Fristsetzung verlangt werden (§ 250 BGB).

Die Norm setzt nicht voraus, dass das gezahlte Geld auch tatsachlich fur die Re-
paratur einer Sache genutzt wird. Allerdings erhélt der Schadiger nur Mehrwert-
steuer ausgezahlt, wenn er tatsachlich solche zahlen musste, d.h. die Reparatur
oder Heilbehandlung wirklich durchgefiihrt wurde (§ 249 Abs. 2 S. 2 BGB).

Bei Kérperverletzungen soll hingegen (abweichend vom Wortlaut!) eine Pflicht bestehen, auch
wirklich den Schaden beseitigen zu lassen, bevor Ersatz der Kosten in Geld gefordert werden
kann.

aa. Was sind Herstellungskosten (in Abgrenzung zur Entschddigung)?

Die Herstellungskosten nach § 249 Abs. 2 S. 1 BGB umfassen unabhéangig von der tatsachlichen
Wertminderung oder einem Vermogensschaden den gesamten Aufwand, der zur Herstellung
des Zustandes erforderlich ist, der ohne das schadigende Ereignis vorliegen wiirde.

Zu den Herstellungskosten gehoren etwa die Fahrtkosten naher Angehériger zum
Krankenhausbesuch, da dies zur Heilung von Verletzungen beitragt.

Erforderlich ist etwa die Einschaltung einer Fachwerkstatt bei Markengeraten.
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Der Wert des beschadigten Gegenstandes spielt dabei zunachst keine Rolle. Erst wenn die Her-
stellung nur mit unverhdltnismdfsigen Aufwendungen mdéglich ist, greift nach § 251 Abs. 2 S. 1
BGB eine Grenze: In diesen Fallen soll es genligen, den Vermdgensverlust in Geld auszuglei-
chen. Dieser ist im Regelfall geringer als die Herstellungskosten.

Herstellungskosten bei einem Autounfall sind die Reparatur des beschadigten
Fahrzeugs. Umstritten ist, ob auch die Beschaffung eines gleichwertigen Ersatz-
fahrzeugs eine Form der Wiederherstellung ist (so die Rechtsprechung) oder ob
der Ersatz der Wiederbeschaffungskosten nur als Entschadigung nach § 251 BGB
gewahrt werden kann.

Umgekehrt kann aber auch selbst eine perfekte Reparatur ein Unfallfahrzeug nicht unfallfrei
machen. Daher ermoglicht § 251 Abs. 1 BGB eine erganzende Entschadigung in Geld (merkan-
tiler Minderwert), soweit die Herstellung als solche zur Entschédigung des Gldubigers nicht ge-
niigend ist.

(1) Inwieweit ist eine fiktive Schadensberechnung méglich?

§ 249 Abs. 2 BGB gewahrt einen Zahlungsanspruch, nicht etwa nur ein Freistellungs- oder Auf-
wendungsersatzanspruch. Das bedeutet, dass die Herstellungskosten selbst dann zu ersetzen
sind, wenn Uberhaupt keine Reparatur vorgenommen wird. Man spricht insoweit von einer "fik-
tiven Schadensberechnung".

Aufgrund eines von A verursachten Unfall weist das Auto des B auf der Fahrerseite
einige Beulen auf. Nachdem sich B bei einer Vertragswerkstatt erkundigt hat, dass
die Reparatur 400 € kostet, hat er sich gegen eine Wiederherstellung entschlos-
sen. Dennoch kann er von A Schadensersatz in Hohe von 400 € aufgrund einer
fiktiven Schadensberechnung verlangen.

Das Institut der fiktiven Schadensberechnung beruht darauf, dass bei Sachbeschadigungen der
Geschadigte bereits durch die Beschddigung der Sache eine Vermogenseinbulle erlitten hat.
Daher soll es ihm freistehen, wie er den er aus der Beschadigung resultierenden Ersatzbetrag
verwendet.

Bei Korperschaden findet keine fiktive Schadensberechnung statt.

Soweit die Rechtsprechung allerdings Kosten in Héhe von bis zu 130% des Wiederbeschaffungs-
wertes als Herstellungskosten ersetzen lasst, gilt dies nur, soweit die Reparatur auch wirklich
zu diesem Preis durchgefihrt wird (Dadurch wird dem Interesse des Geschadigten Rechnung
getragen sein bisheriges Auto weiterzuverwenden, auch wenn die Reparatur teurer ist, als ein
vergleichbares Ersatzfahrzeug). In dhnlicher Weise bestimmt § 249 Abs. 2 S. 2 BGB, dass auch
die Mehrwertsteuer nicht auf eine fiktive bzw. kiinftige Reparatur zu ersetzen ist, sondern nur,
soweit diese auch tatsachlich angefallen ist.

Die fiktive Berechnung der Reparaturkosten beschrankt sich also stets auf 100%
der marktlblichen Reparaturkosten bzw. 100% des Wiederbeschaffungswertes
(je nachdem, was glinstiger ist).
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(2) Kann man Herstellungskosten auch nach Ubereignung verlangen?

Ubereignet und Gbergibt der Geschadigte die nach § 249 Abs. 1 BGB wiederherzustellende Sa-
che einem Dritten, kann er dem Schadiger die Wiederherstellung nicht mehr erméglichen. Da-
her ist sein Schadensersatzanspruch nach diesem Zeitpunkt grundsatzlich auf Entschadigung
(§ 251 BGB) gerichtet. Wenn aber die Herstellungskosten héher sind, ist es attraktiv, statt der
Entschadigung nach § 251 Abs. 1 BGB die Herstellungskosten nach § 249 Abs. 2 S. 1 BGB (b-
zw. § 250 BGB) ersetzt zu verlangen. Ein gewisses Problem besteht aber darin, dass § 249 Abs.
2 BGB und § 250 BGB voraussetzen, dass die Wiederherstellung Gberhaupt moglich ist (siehe
Wortlaut von § 251 Abs. 1 BGB) - was nach Ubergabe und Ubereignung nicht mehr der Fall ist.
Die Folgen sind umstritten:

Nach der ilteren Rechtsprechung endete mit der Ubereignung eines Grund-
stlicks die "Rechtszusténdigkeit" des friiheren Eigentiimers - die Naturalresti-
tution musste also gerade beim Geschadigten personlich moglich sein und ist
daher nach dem Eigentumsverlust unmaoglich. Damit kdme nur ein Anspruch
auf Entschadigung nach § 251 Abs. 1 BGB in Betracht, § 249 Abs. 2 S. 1 BGB
scheidet aus.

FUr bewegliche Sachen betont die Rechtsprechung hingegen, dass die nach
§ 249 Abs. 2 S. 1 BGB gezahlten Herstellungskosten nicht zwingend fir die Her-
stellung ausgegeben werden missen. Dann spricht auch nichts dagegen, zu-
erst die Sache zu verauRern und dann die Herstellungskosten herauszuverlan-
gen. In der Literatur wird Uberwiegend beflirwortet, diese Erwagung auf alle
Sachen zu Ubertragen.

Die neuere Rechtsprechung vertritt fur Grundstlicke eine vermittelnde L6-
sung: Nach Ubereignung kann der frihere Eigentiimer weder selbst Ersatz
der Herstellungskosten aus § 249 Abs. 2 S. 1 BGB verlangen noch diesen An-
spruch abtreten. Jedoch soll es ihm maoglich sein, zeitgleich mit der Eigentums-
Ubertragung auch den Anspruch auf Ersatz der Herstellungskosten abzutreten.
Denn es gabe keinen Grund, den Fall der Universalsukzession durch Erbschaft
(§ 1922 BGB) von der gemeinsamen Ubertragung aller relevanten Anspriiche
zu unterscheiden. Anders als bei beweglichen Sachen sei bei Grundsticken
namlich durchaus auch eine von der Reparatur bzw. Neuerrichtung vollig an-
dere Verwertung denkbar, so dass ein Ersatz der Herstellungskosten eher die
Ausnahme darstelle.

bb. Inwieweit sind Vorsorge- und Verfolgungsaufwendungen ersetzbar?

Wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wdre, gabe es auch keinen An-
lass, zur Durchsetzung von Anspriichen Anwdlte und Gerichte zu bemiihen. Dementsprechend
umfassen die Herstellungskosten nach § 249 Abs. 2 S. 1 BGB auch die Rechtsverfolgungskosten.
Diesen Anspruch bezeichnet man in Abgrenzung zu § 91 ZPO als "materiell-rechtlichen Kosten-
erstattungsanspruch".

Nicht durch den zum Ersatz verpflichtenden Umstand verursacht sind demgegeniber Aufwen-
dungen, die im Vorfeld zur Verhinderung oder Ermittlung des Schadens getatigt wurden. Wer-
den also Uberwachungskameras installiert oder Warnetiketten an Kleidungsstiicken montiert,
konnen diese Kosten nicht auf Ladendiebe umgelegt werden.

Jedoch soll es moéglich sein, eine Fangpramie, die der Ladeninhaber vor dem Ertappen des La-
dendiebes versprochen hat, ersetzt zu verlangen. Diese kann pauschal bis 25 € betragen, ho-
here versprochene Betrage kdnnen bis zum Wert der gestohlenen Ware ersetzt werden. Aus
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ahnlichen Erwagungen wird der GEMA die doppelte LizenzgbUhr als Ersatzanspruch fir die Ver-
folgung zuerkannt.

cc. Welche Bedeutung hat die Fristsetzung nach § 250 BGB?

Der Schadiger ist nach § 249 Abs. 1 BGB grundsétzlich zur Naturalrestitution verpflichtet. Aller-
dings will der Schadiger nicht in jedem Fall warten, bis er ein rechtskraftiges gerichtliches Urteil
erstritten hat. Hier gewahrt ihm § 250 S. 1 BGB einen Ausweg: Er kann dem Schadiger eine Frist
setzen, innerhalb derer dieser Naturalrestitution zu leisten hat. Die Fristsetzung ist entbehrlich,
wenn der Schadiger den Ersatz ernsthaft und endgiltig verweigert (analog § 281 Abs. 2 BGB)

Dies ist nicht die Pflicht aus § 281 BGB - diese bezieht sich auf die Leistung (bzw.
die mangelfreie Leistung). Die Fristsetzung aus § 250 BGB setzt hingegen bereits
einen bestehenden Schadensersatzanspruch voraus und andert nur die Rechts-
folge.

Nach Ablauf dieser Frist ist der Anspruch auf Naturalrestitution ausgeschlossen. Stattdessen
kann nur noch Zahlung des flr die Naturalrestitution erforderlichen Geldbetrags verlangt wer-
den. Dies ist ein wichtiger Unterschied zu § 281 BGB - dort entfdllt die Leistungspflicht erst,
wenn Schadensersatz verlangt wird (§ 281 Abs. 4 BGB).

In den praktisch haufigsten Fallen bedarf es keiner Fristsetzung, um Ersatz der Kosten fir
die Naturalrestitution zu verlangen: Bei Sachbeschadigung und Kérperverletzung kdnnen diese
namlich auch ohne Fristsetzung von Anfang an verlangt werden (§ 249 Abs. 2 BGB). Aller-
dings fuhrt die Zerstérung einer Sache im Regelfall dazu, dass die Wiederherstellung unmaog-
lich (§ 275 Abs. 1 BGB) ist. Dann gibt es aber nach § 251 BGB eine Entschadigung in Geld (und
keinen Raum fur Wiederherstellungskosten). Somit bleibt im Wesentlichen nur die Zerstérung
einer vertretbaren Sache im Sinne von § 91 BGB als Anwendungsfall von § 250 BGB.

b. Wann gibt es Entschddigung in Geld nach § 251 BGB?

Anders als bei den Herstellungskosten nach § 249 Abs. 2 BGB bzw. § 250 BGB soll im Rahmen
von § 251 BGB nur der objektive Vermdgensverlust ausgeglichen werden. Nach § 251 BGB wer-
den also nur Vermogensschaden ersetzt. Dabei sind drei Falle zu unterscheiden

Unmaoglichkeit der Herstellung (§ 251 Abs. 1, 1. Var. BGB): Nur eine Entschadigung kommt in
Betracht, wenn der Schuldner oder sogar niemand den Zustand herstellen kann, der ohne
das schadigende Ereignis bestanden hatte (§ 275 Abs. 1 BGB). Dies betrifft insbesondere die
Totung einer Person oder die Zerstdrung einer Sache. Es genlgt nicht Unzumutbarkeit nach
§ 275 Abs. 2 bzw. Abs. 3 BGB, da dieser Fall in § 251 Abs. 2 BGB besonders geregelt ist.

Ungenligende Herstellung (§ 251 Abs. 1, 2. Var. BGB): Unter bestimmten Umstdnden ver-
bleibt trotz Reparatur eine Vermogenseinbule (sog. "merkantiler Minderwert"). AuRerdem
gibt es Falle, in denen dem Geschéadigten die Herstellung nicht zugemutet werden kann. Fir
diese Falle kann ein Ausgleich in Geld verlangt werden.

Unzumutbarkeit der Herstellung (§ 251 Abs. 2 BGB): Der Schadiger (!) kann sowohl die Her-
stellung als auch die Zahlung der hierzu erforderlichen Kosten verweigern, wenn dies fur ihn
einen unverhaltnismaligen Aufwand bedeutet (dhnlich wie nach § 275 Abs. 2 BGB). Auch in
diesem Fall ist nur der Vermogensverlust auszugleichen. MaRgeblich sind die voraussichtli-
chen Herstellungskosten - stellen diese sich nach Beginn der MaRnahmen als héher heraus,
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scheidet § 251 Abs. 2 BGB aus. Die Grenze der VerhaltnismaRigkeit hangt von dem betroffe-
nen Gegenstand ab.

Bei Beschadigung eines PKW sind Reparaturkosten (§ 249 Abs. 2 BGB) bis zu
einer Hohe von 130% des Wertes des Fahrzeugs vor der Schadigung zu zahlen.
Ware die Reparatur hingegen teurer ("wirtschaftlicher Totalschaden"), gentigt
eine Entschadigung zum Restwert.

Bei Verletzung von Menschen findet § 251 Abs. 2 BGB keine Anwendung (arg.
ex Art. 1 GG). Fur Tiere verlangt § 251 Abs. 2 S. 2 BGB, dass die Heilbehand-
lungskosten ihren Wert erheblich Gbersteigen.

Im Fall eines wirtschaftlichen Totalschadens erhélt der Geschadigte unstreitig nur noch den um
den Restwert verminderten Preis eines gleichwertigen Ersatzwagens. Ein solcher wirtschaftli-
cher Totalschaden ist gegeben, wenn die Reparaturkosten 130% des Wiederbeschaffungswer-
tes Ubersteigen. Wenn eine solche Uberschreitung vorliegt, erhalt der Geschadigte also nicht
etwa pauschal 130% des Wiederbeschaffungswertes, sondern genau 100% - er fallt von 130%
auf 100% zurlck. Wahrend dieses Ergebnis unumstritten ist, besteht Streit Uber die rechtliche
Grundlage.

Die Rechtsprechung sieht Reparatur und Ersatzbeschaffung als gleichwertige
Formen der Naturalrestitution im Sinne von § 249 Abs. 1 BGB, unter denen ein
Wabhlrecht besteht. Ubersteigt der Reparaturaufwand aber 130% des Wieder-
beschaffungswertes, ist dies kein zur Herstellung erforderlicher Geldbetrag im
Sinne von § 249 Abs. 2 BGB. Dann beschrankt sich der Anspruch auf die andere
Form, mithin die Ersatzbeschaffung (dhnlich wie § 439 Abs. 1 BGB), so dass
auch der Anspruch auf Ersatz der Wiederbeschaffungskosten aus § 249 Abs. 2
BGB folgt.

Die Literatur halt dem entgegen, dass eine Ersatzbeschaffung bei einem Ge-
brauchtwagen nie eine "Wiederherstellung", sondern stets ein aliud bedeutet.
Die Erforderlichkeit soll gerade nicht fir die Angemessenheit der Aufwendun-
gen herangezogen werden, weil diese in § 251 Abs. 2 BGB geregelt sind. Es
handelt sich danach bei den Herstellungskosten um eine Entschadigung nach
§ 251 Abs. 1 BGB.

Nun ist mit dieser Einschatzung natirlich ein erhebliches Prognoserisiko verbunden. Die meis-
ten Werkstatten lassen sich nicht auf eine Reparatur zum Festpreis ein, sondern geben nur
einen Kostenvoranschlag. Soweit ein Sachverstiandiger den voraussichtlichen Reparaturauf-
wand unter 130% des Wiederbeschaffungswertes schatzt, darf mit der Reparatur begonnen
werden. Stellt sich aber spater heraus, dass der Aufwand Uber 130% liegt, muss der Schadiger
trotzdem den gesamten Betrag ersetzen. Er tragt also das Risiko eines Prognosefehlers. Progno-
sefehler der Werkstatt sind dem Geschadigten nicht als Mitverschulden nach § 254 Abs. 2 S. 2
BGB zurechenbar, da die Werkstatt nicht als sein Erfillungsgehilfe (§ 278 BGB) tatig wird.

c. Welche Bedeutung hat § 252 BGB?

Im Rahmen der Naturalrestitution ist der Zustand herzustellen, der ohne das schadigende Er-
eignis bestanden hatte (§ 249 Abs. 1 BGB). Dazu gehort selbstverstandlich auch ein moglicher-
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weise entgangener Gewinn (§ 252 S. 1 BGB). Freilich kdnnte man diesen auch als bloR immate-
riellen Schaden im Sinne von § 253 Abs. 2 BGB qualifizieren, da der Gewinn als solcher ja noch
nicht dem Vermogen des Anspruchstellers zugeordnet ist, sondern erst noch realisiert werden
muss. Insoweit hat § 252 S. 1 BGB jedenfalls eine Klarstellungsfunktion.

Praktische Relevanz entfaltet die Regelung erst durch § 252 S. 2 BGB: Danach ist insoweit eine
abstrakte Schadensberechnung moglich. Es gentigt der Verweis auf den gewdhnlichen Lauf der
Dinge bzw. den Gewinn, der nach den konkret getroffenen MalRnahmen mit Wahrscheinlichkeit
erwartet werden durfte. Es kommt also nicht auf die ex ante , sondern auf die ex post Perspek-
tive an. Man spricht daher von einer "abstrakten Schadensberechnung". Dies hat eine Auftei-
lung der Beweislast zur Folge:

Der Schéadiger muss beweisen, dass im konkreten Fall der Gbliche Gewinn nicht eingetreten
ware.

Der Geschadigte kann beweisen, dass er im Einzelfall einen hdheren Gewinn erzielt hatte.

Von einem entgangenen Gewinn im Sinne von § 252 BGB sind vergebliche Aufwendungen ab-
zugrenzen.

FUr ein romantisches Wochenende hat B Champagner, rote Rosen und einen Film
gekauft. Wenn A ihn Uberfahrt und dadurch das romantische Wochenende aus-
fallt, sind moglicherweise diese Gegenstande fir ihn wertlos, weil das Ziel eines
romantischen Wochenendes nicht erreicht werden kann.

Das Risiko, dass Aufwendungen fehlschlagen, tragt grundsatzlich der Geschadigte (nicht der
Schadiger). Etwas anderes ist, wenn die Pflichtverletzung gerade die Aufwendungen provoziert
hat - ndmlich beim Vertrauensschaden (§ 311 Abs. 2 BGB iVm § 280 Abs. 1 BGB, § 179 Abs. 2
BGB, § 122 Abs. 1 BGB).

Im Rahmen des Schadensersatzes statt der Leistungen werden vergebliche (nutzlose) Aufwen-
dungen grundsatzlich nicht als Schaden ersetzt. Eine gewisse Korrektur erfolgt in der Recht-
sprechung aber durch die sog. "Rentabilitatsvermutung": Danach wird zugunsten des Gescha-
digten vermutet, dass Aufwendungen den Wert der durch Schadensersatz ersetzten Leistung
im Zweifel um den gleichen Wert erhohen.

Entsprechend gewdhrt das Gesetz in § 284 BGB Aufwendungsersatz nur wahlweise an Stelle
von Schadensersatz statt der Leistung.
d. Inwieweit werden entgangene Gebrauchsvorteile ersetzt?

Wenn eine Sache nicht genutzt werden kann, lasst sich in vielen Féllen die entgangene Nut-
zungsmoglichkeit nach § 252 BGB ersetzen.

A beschadigt die Einrichtung des Rontgenspezialisten B. Bis zur Lieferung von Er-
satzgeraten muss B seine Praxis schliefen. Die Einnahmeverluste sind nach § 252
BGB zu ersetzen.
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Bei privater Nutzung eines Gegenstandes handelt es sich bei der Unbenutzbarkeit jedoch nicht
um entgangenen Gewinn, sondern um eine EinbuRe an Lebensqualitat, die keine Vermdgen-
seinbufe darstellt.

A zerstort den privaten Fitnessraum des B. Daraufhin kann B bis zur Lieferung
von Ersatzgeraten in seinem Haus nicht mehr trainieren.

Hat A den privaten PKW des B zerstort, darf er sich grundsatzlich einen Miet-
wagen nehmen. Die Rechtsprechung erlaubt ihm, eine Nutzungspauschale zu
fordern, wenn er diese Moglichkeit nicht wahrnimmt - der sparsame Gescha-
digte soll nicht bestraft werden.

Hat die fragliche Sache nach dem sog. Kommerzialisierungsgedanken einen vermogensmaliig
messbaren Wert, so setzt der Ersatz der entgangenen Gebrauchsvorteile zum einen voraus,
dass es sich um ein

"Lebensgut" handelt, d.h. einen Gegenstand, dessen standige Verfligbarkeit fur die eigen-
wirtschaftliche Lebensfihrung von zentraler Bedeutung ist. Zum anderen muss der Eingriff
zu einer

"fihlbaren Beeintrachtigung" fihren. Dies ist nur der Fall, wenn ein konkreter Nutzungswille
bestand und dieser die Sache auch wirklich nutzen konnte.

Dies gilt etwa nicht, wenn der Geschéadigte auch ohne Schadigung seinen eigenen
PKW nicht nutzen konnte (etwa weil ihm die Fahrerlaubnis entzogen war, er oh-
nehin im entfernten Ausland weilt oder verletzt im Krankenhaus liegt).

3. Inwieweit werden immaterielle Schédden in Geld ersetzt?

Fur die Naturalrestitution nach § 249 Abs. 1 BGB kommt es nicht darauf an, ob dadurch echte
Vermdgensschdden oder nicht bewertbare immaterielle Verluste ausgeglichen werden.

Auch das glicksbringende Pluschtier aus Kindheitstagen (Marktwert 0 €) muss
nach § 823 Abs. 1 BGB iVm § 249 Abs. 1 BGB repariert werden, wenn jemand es
beschadigt.

Wird hingegen eine Entschadigung in Geld nach § 251 BGB geleistet, greift die beschrankende
Vorschrift des § 253 Abs. 1 BGB: Fiirimmaterielle Schdaden gibt es grundsatzlich keinen Ersatz.

Die wesentliche Ausnahme findet sich aber unmittelbar im Anschluss in § 253 Abs. 2 BGB: Fir
die Verletzung bestimmter, besonders hochrangiger Rechtsgiiter (Kérper, Gesundheit, Freiheit,
sexuelle Selbstbestimmung) gibt es auch fir immaterielle Schdden eine Entschadigung in Geld
("Schmerzensgeld").

Das Schmerzensgeld ist allerdings keine "Strafe", die den Schadiger zu richtigem Verhalten er-
ziehen soll (anders die "punitive damages" im US-amerikanischen Recht). Es soll soll nur die
nicht in Geld bestehenden Nachteile des Geschadigten durch eine Zahlung ausgleichen, um
dessen Leid etwas zu mindern ("Ausgleichsfunktion" bzw. "Genugtuungsfunktion"). Bei ganz ge-
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ringflgigen Verletzungen ist diese EinbufRe so gering, dass kein Bedurfnis nach einem Ausgleich
besteht, so dass auch der Anspruch auf Schmerzensgeld ausgeschlossen ist.

Wenn der Friseur seinem Kunden ein graues Haar ausrupft, mag dies eine Kérper-
verletzung darstellen und Schmerzen verursachen. Diese sind aber so gering, dass
sie keine Geldzahlung rechtfertigung.

§ 253 Abs. 2 BGB nennt das verfassungsrechtlich gewahrleistete allgemeine Personlichkeits-
recht (Art. 1 Abs. 1 GG iVm Art. 2 Abs. 1 GG) nicht. Der BGH bejaht jedoch Uber § 253 Abs. 2
BGB hinaus einen "Entschadigungsanspruch eigener Art" aus § 823 Abs. 1 BGB iVm Art. 1 Abs.
1 GG, Art. 2 Abs. 1 GG fir besonders schwerwiegende Personlichkeitsrechtsverletzungen, die
sich nicht auf andere Weise ausgleichen lassen, insbesondere bei Eindringen in die Intimspha-
re. Auch insoweit geht es um Genugtuungsaspekte, allerdings kann die Zahlung (etwa bei Pro-
minenten) auch dazu dienen, einen Gegenanreiz fir weitere VerstdRe zu setzen (sog. Praventi-
onsfunktion).

IV. Unter welchen Umstdnden ist der Ersatz ausgeschlossen/gemindert?

Als letzte Fragestellung einer Klausur sollten Sie stets prifen, ob moglicherweise der (von |h-
nen bereits der Hohe nach bestimmte) Anspruch ausgeschlossen ist oder herabgesetzt werden
muss. Dabei sind vier Konstellationen zu unterscheiden:

Das Gesetz schlielft den Ersatz von Schaden in § 254 Abs. 1 BGB ganz oder teilweise aus,
wenn bei der Entstehung des Schadens ein Verschulden des Beschédigten mitgewirkt hat. Es
wird also eine Verschuldensquote gebildet: Welche Verantwortung trifft den Schadiger - und
welche den Geschadigten?

Nach § 254 Abs. 2 S. 1 BGB trifft den Geschadigten eine Schadensminderungspflicht. Das be-
deutet, er muss versuchen, den Schaden soweit zumutbar niedrig zu halten. Auch hier fihrt
ein VerstoR aber nicht zum Ausschluss jeglichen Ersatzes, sondern nur zur Minderung.

Die Regelungen zum Mitverschulden betreffen nur die Verantwortlichkeit des Geschadigten
selbst. § 254 Abs. 2 S. 2 BGB erweitert dies auf seine Erfillungsgehilfen und gesetzliche Ver-
treter - auch deren Fehlverhalten muss sich der Geschéadigte zurechnen lassen.

Ein Ersatzanspruch kann schlieflich ausnahmsweise nach den Regeln der "gestorten Ge-
samtschuld" ausgeschlossen sein. Damit ist die Problematik gemeint, dass ein weiterer po-
tentieller Anspruchsgegner durch eine gesetzliche Regelung oder eine vertragliche Verein-
barung privilegiert ist.

1. Wie behandle ich eine gestérte Gesamtschuld?

Wenn mehrere Personen an einer Schadigung mitwirken, haften diese nach § 840 BGB als Ge-
samtschuldner. Das bedeutet, dass jeder vom Geschdadigten in voller Hohe in Anspruch genom-
men werden kann. Im Innenverhaltnis der Schadiger besteht dann ein Rickgriffsanspruch aus
§ 426 Abs. 1 BGB, der sich nach den jeweiligen Verschuldensanteilen richtet.

Nun kann aber trotz Verursachung durch mehrere Personen eine Gesamtschuld ausscheiden,
wenn die Haftung eines der Schéadiger durch eine gesetzliche Regelung (z.B. § 1664 BGB) oder
eine vertragliche Vereinbarung ausgeschlossen oder summenmaRig begrenzt ist. Was flr diese
Falle gilt, hangt von der konkreten Ausgangslage ab, die dazu geflihrt hat, dass eine Person
nicht haftet:
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Losung zu Lasten des nicht privilegierten Schadigers: Nach dem Gesetz haftet der nicht pri-
vilegierte Schadiger im Innen- und AulRenverhaltnis allein (bzw. auf den Anteil der von der
Haftungshochstgrenze umfasst ist) - denn eine Gesamtschuld setzt eine Haftung zweier Per-
sonen auf eine einheitliche Leistung voraus (§ 421 BGB). Dieses Ergebnis wird aber fiir man-
che Félle als ungerecht empfunden: Vertragliche Haftungsprivilegierungen wirden dadurch
namlich zu einem Vertrag zu Lasten Dritter, den das Zivilrecht nicht kennt.

Losung zu Lasten des Geschadigten: Der Geschadigte erhalt nur einen Anspruch gegen den
nicht privilegierten Schadiger, der um den Anteil des privilegierten Schadigers gemindert ist.
Er wird so behandelt, als sei der Schadiger sein Erfillungsgehilfe gewesen (§ 254 Abs. 2 S.
2 BGB iVm § 278 BGB). Auch diese Losung ist aber nicht fir alle Falle geeignet - so wirde
dadurch etwa ein Kind benachteiligt, weil es besonders unsorgfaltige Eltern hat.

Losung zu Lasten des privilegierten Schadigers: Der Geschadigte hat nur einen vollwerti-
gen Anspruch gegen den nicht privilegierten Schadiger (nicht aber gegen den privilegierten
Schadiger). Allerdings kann der nicht privilegierte Schadiger analog § 426 Abs. 1 BGB Ersatz
vom privilegierten Schadiger verlangen, insoweit wird ein Gesamtschuldverhaltnis fingiert.
Damit steht der privilegierte Schadiger allerdings schlechter, als wenn er den Schaden allein
verursacht hatte (denn dann wirde er gar nicht haften). Um dieses Problem zu I&sen, kann
man dann dem privilegierten Schadiger wieder einen Anspruch gegen den Glaubiger gewah-
ren - es entsteht ein Regresskreisel.

a. Ist die gestorte Gesamtschuld ein klassischer Meinungsstreit?

Die drei Losungsansatze der gestérten Gesamtschuld entsprechen nicht etwa drei
"Meinungen". Vielmehr vertritt kaum jemand, dass fir alle Falle die gleiche Lo-
sung angewandt werden soll. Es ist vielmehr nach dem Rechtsgrund der jeweili-
gen Haftungsprivilegierung zu differenzieren.

In der Klausur sollten Sie also die drei Loésungen darstellen und dann fragen, was der Schutz-
zweck der Haftungsprivilegierung im konkreten Fall ist:

Vertragliche Regelungen sollen nicht zu Lasten Dritter wirken. Daher kommt entweder eine
Losung zu Lasten des Geschadigten oder eine Losung zu Lasten des privilegierten Schadigers
in Betracht; eine Losung zu Lasten des nicht privilegierten Schadigers liegt hingegen fern.
Fir welche Losung Sie sich entscheiden, hangt von der Risikoverteilung im Innenverhaltnis
ab.

Gesetzliche Regelungen konnen hingegen durchaus das Risiko einer Schadigung ausschliel3-
lich auf den nicht privilegierten Schadiger Gberwalzen. Dies liegt immer dann nahe, wenn
zwischen dem Geschadigten und dem privilegierten Schadiger eine enge Beziehung besteht
und letztlich eine Haftung des privilegierten Schadigers auf Kosten des Geschadigten gin-
ge. In diesem Fall ist die Wertentscheidung des Gesetzgebers so zu verstehen, dass der Ge-
schadigte einen vollen Anspruch haben soll, und der nicht privilegierte Schadiger voll zah-
len muss. Ob die gesetzliche Privilegierung so zu verstehen ist oder aber eher wie eine ver-
einbarte Privilegierung auszulegen ist, missen Sie je nach Norm entscheiden - so sind etwa
§ 300 BGB, § 521 BGB, § 599 BGB, § 690 BGB einer vertraglichen Privilegierung vergleichbar
(so dass eine Benachteiligung des privilegierten Schadigers moglich ist), wahrend bei § 1664
BGB der Familienfrieden auch auf Kosten Dritten geschtzt werden soll.

224



(g

b. Wie prtife ich eine gestorte Gesamtschuld in der Klausur?

In Fallen, in denen Schadensersatzanspriiche wegen des selben Sachverhalts gegen zwei Per-
sonen bestehen, haften diese grundsatzlich als Gesamtschuldner (§ 840 BGB). Soweit es aber
Hinweise auf eine Haftungsprivilegierung gibt, missen Sie an eine gestorte Gesamtschuld den-
ken.

§ 300 | BGB: Haftungserleichterung wahrend des Glaubigerverzuges

§ 521 BGB, § 599 BGB, § 690 BGB: Haftungserleichterung fuir Schenkung, Leihe, unentgeltli-
che Verwahrung

§ 680 BGB: Haftungsbeschrankung bei Geschéftsfihrung zur Gefahrenabwehr
§ 708 BGB: Haftung der Gesellschafter bei der Erfillung von Gesellschaftsverpflichtungen

§ 1359 BGB, § 1664 BGB: Haftungsbeschrdankung der Ehegatten und der Eltern zu ihren Kin-
dern

In diesen Fallen ist es sinnvoll, zundchst den Anspruch des Geschadigten gegen
den privilegierten Schadiger zu prifen und ihn am Merkmal "Verschulden" bzw.
"Vertretenmissen" abzulehnen.

Dann prift man den Anspruch des Geschadigten gegen den nicht privilegierten
Schadiger. Nach dem Schaden (also ganz am Ende der Prifung) diskutiert man
dann die Frage, ob der Anspruch des Geschadigten zu mindern ist ("Losung zu
Lasten des Geschadigten"). Dies kann man bejahen oder verneinen.

Wenn danach gefragt ist und man die Losung zu Lasten des Geschddigten ver-
neint hat, muss man dann einen Anspruch des nicht privilegierten gegen den pri-
vilegierten Schadiger analog § 426 Abs. 1 BGB priifen. Hier diskutiert man dann
die Losung zu Lasten des privilegierten Schuldners.

SchlieRlich muss man, wenn man den Innenregress bejaht hat und danach gefragt
ist, einen Anspruch des privilegierten Schadigers gegen den Geschadigten ("Re-
gresskreisel") prifen.

2. Was gilt fiir ein Mitverschulden bei Schadensentstehung?

Der zu zahlende Geldbetrag ist herabzusetzen, soweit an der Entstehung ein Verschulden des
Geschadigten mitgewirkt hat. Gemeint ist damit ein Verschulden des Geschadigten gegen sich
selbst (also eine Obliegenheitsverletzung) - denn eine einklagbare Pflicht, sich selbst nicht zu
schadigen, gibt es nicht.

Es gilt allerdings (wenn nichts anderes vereinbart ist) analog § 276 Abs. 2 BGB ein objektiver
MaRstab. Der Geschadigte muss sich also wie ein ordentlicher und verstandiger Mensch ver-
halten, in dessen Interesse es liegt, den Schaden abzuwenden. Die Grenze ist jedoch bei MaR-
nahmen Uberschritten, die dem Geschadigten im Vorfeld nicht zumutbar waren.

Nach der Rechtsprechung soll es unzumutbar sein, das Tragen eines Fahrrad-
helms zu fordern. Zwar sei dieser unstreitig zur Schadensverhinderung geeignet,
aber nicht sozial akzeptiert und daher nicht zumutbar. Ebensowenig kann man
angesichts der sogar verfassungsrechtlich gewahrleisteten Allgemeinen Hand-
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lungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) eine Haftung bei riskanten Sportarten (z.B. Bun-
gee-Springen) generell ausschliefen, nur weil die Teilnahme Gefahren mit sich
bringt.

Die Schuldfahigkeit des Geschadigten beurteilt sich analog § 827 BGB, § 828 BGB. Ansonsten
mussten auch Deliktsunfahige, insbesondere Kinder, den an Erwachsene gerichteten objektiven
MaRstab der Fahrlassigkeit (§ 276 Abs. 2 BGB) erfillen, um ihre Einbuen vollstandig ersetzt zu
bekommen - was sicherlich vom Gesetzgeber nicht gewollt war. Neben einem echten Verschul-
den kann auch eine Sach- oder Betriebsgefahr gentigen.

Nach § 7 StVG haftet ein Autofahrer verschuldensunabhéngig fir Korperverlet-
zungen und Sachbeschadigungen durch seinen PKW (sog. "Betriebsgefahr"). Spie-
gelbildlich hierzu muss er sich, wenn sein eigenes Fahrzeug beschadigt wird, diese
Betriebsgefahr im Rahmen von § 254 BGB anrechnen lassen. Insoweit gilt § 254
BGB auch im StVG (§ 9 StVG). Eine Sonderregelung gilt fir Unfélle unter Beteili-
gung von zwei oder mehr Kraftfahrzeugen (§ 17 StVG): Dann hangt die Haftung
untereinander "von den Umstdnden, insbesondere davon ab, inwieweit der Scha-
den vorwiegend von dem einen oder dem anderen Teil verursacht worden ist".

Kein Mitverschulden beim Fahrradfahren ohne Helm - BGH, Urteil vom 17.6.2014 - VI ZR 281/13

a. Was prtife ich bei der Schadensminderungspflicht?

Nach § 254 Abs. 2 S. 1, 2. Var. und 3. Var. BGB trifft den Geschadigten die Obliegenheit, einen
einmal entstanden Schaden moglichst gering zu halten, insbesondere Folgeschaden zu vermei-

den.

Wer bei einem Unfall dauerhaft verletzt wird, muss etwa Umschulungen durch-
flhren, um eine andere Tatigkeit wahrzunehmen, bevor er eine dauerhafte Ren-
tenzahlung verlangt. Beschadigte Sachen sind moglichst glinstig zu reparieren
bzw. durch moglichst glinstige Ersatzbeschaffungen zu ersetzen.

Auch hier wirkt die Zumutbarkeit aber einschrankend zugunsten des Geschéadigten.

Der Geschadigte kann einen PKW grundsatzlich in eine Vertragswerkstatt geben
und muss sich nicht auf eine deutlich glinstigere Durchschnittswerkstatt verwei-
sen lassen - selbst wenn der Unterschied 2.500 € betragt (bei einem Schaden von
15.000 €); er darf einen Mietwagen zum "Unfallersatztarif" mieten und muss den
Unfall nicht verschweigen.

Einen Sonderfall dieser Pflicht regelt § 254 Abs. 2, 1. Var. BGB: Danach muss der Geschadigte
soweit moglich auf die Gefahr hoher Schaden aufmerksam machen, wenn der Schadiger diese
nicht ohnehin kennt oder zumindest kennen musste. Sie missen prufen, ob der konkrete Scha-
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den auch entstanden ware, wenn der Geschddigte vorher auf die drohende Héhe hingewiesen
hatte. Hatte der Geschadigte solche Hinweise nachweislich ohnehin nicht beachtet, ist dies fol-
genlos.

Fir die Schadensminderungspflicht ist nicht erforderlich, dass der Geschadigte
selbst eine Ursache flr das schadigende Ereignis gesetzt hat. Er muss vielmehr
auch bei vorsatzlich verursachten Schadigungen weitere (Folge-)Schaden vermei-
den und den Ersatzbetrag moglichst gering halten.

b. Welche Bedeutung hat § 254 Abs. 2 S. 2 BGB?

Entgegen der Stellung im Gesetz bezieht sich der Verweis des § 254 Abs. 2 S. 2 BGB nicht nur
auf die Schadensminderung (§ 254 Abs. 2 S. 1 BGB), sondern auch auf die Mitverursachung der
Schadensentstehung (§ 254 Abs. 1 BGB). Die Regelung wird also als eigenstandiger Absatz 3
gelesen. Umstritten ist, ob § 254 Abs. 2 S. 2 BGB eine Rechtsgrund- oder eine Rechtsfolgenver-
weisung ist:

Wer eine Rechtsgrundverweisung annimmt, muss den gesamten § 278 BGB
prifen. Danach ist insbesondere ein Schuldverhaltnis erforderlich. Hierflr
spricht, dass § 254 Abs. 2 S. 2 BGB keine eigenen Voraussetzungen nennt.

Wer eine Rechtsfolgenverweisung annimmt, verzichtet auf das Erfordernis ei-
nes Schuldverhaltnisses. Daflr spricht, dass nur eine "entsprechende" Anwen-
dung angeordnet ist. Allerdings fuhrt dies zu einer Ungleichbehandlung von
Schadiger und Geschadigten.

Im Rahmen von vertraglichen Schadensersatzanspriichen fihrt die Regelung zu einer Gleichbe-
handlung der Parteien - beide missen sich das Verschulden ihrer Erfillungsgehilfen zurechnen
lassen (der Schadiger unmittelbar nach § 278 BGB, der Geschadigte nach § 254 Abs. 2 S. 2 BGB
iVm § 278 BGB).

Schwierig wird dies jedoch im Rahmen des Deliktsrechts - denn dort muss der Schadiger nur
flr ein Fehlverhalten weisungsgebundener Mitarbeiter mit Exkulpationsmaoglichkeit nach § 831
BGB einstehen. Der Geschadigte muss sich hingegen scheinbar nicht nur seine gesetzlichen
Vertreter, sondern sogar jeden Erfullungsgehilfen im Rahmen des gesetzlichen Schuldverhalt-
nisses aus §§ 823 ff. BGB zurechnen lassen. Dementsprechend setzt die Anwendung von § 254
Abs. 2 S. 2 BGB voraus, dass bereits vor dem Zeitpunkt der schadigenden Handlung ein Schuld-
verhaltnis zwischen den Parteien bestand. Um eine umgekehrte Privilegierung des Geschadig-
ten zu vermeiden, muss man § 831 BGB zu Lasten des Geschadigten entsprechend heranzie-
hen.
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3. Wie werden Gegenanspriiche beriicksichtigt?

Bei Schadensersatz statt der Leistung (§ 280 Abs. 3 BGB) bleibt der Anspruch auf die Gegen-
leistung im Rahmen eines gegenseitigen Vertrages grundsatzlich unberihrt. Damit stehen sich
zwei Anspriiche gegenliber. Wie diese Situation zu Idsen ist, ist umstritten.

Die Surrogationsmethode geht davon aus, dass der Schadensersatz an die
Stelle der geschuldeten Leistung tritt. Im Ubrigen verbleibt aber der Vertrag
unberihrt - Schadensersatz kann also nur Zug-um-Zug gegen Erbringung der
Gegenleistung verlangt werden (§ 320 BGB). Freilich ist, soweit beide Leistun-
gen auf Geld gerichtet sind, eine Aufrechnung moglich (§ 389 BGB). Wurde der
Ricktritt erklart, scheidet die Anwendung der Surrogationstheorie schon nach
dem Wortlaut von § 346 Abs. 1 BGB aus.

Nach der Differenzmethode wird nur der Wertunterschied zwischen dem Wert
der vereinbarten Gegenleistung und dem Wert der ausgebliebenen Leistung
erstattet (siehe die gesetzliche Regelung in § 376 Abs. 2 HGB). Statt eines Leis-
tungsaustauschs verbleibt also nur ein einseitiger Anspruch auf Geldzahlung.
Gegen diese Theorie spricht aber, dass der Glaubiger, der seine Leistung nicht
erbringen will, nach § 323 ff. BGB zurlicktreten kann (vgl. § 325 BGB), dann wa-
ren ebenfalls die Wertersatzanspriiche zu verrechnen.

Die abgeschwachte Differenzmethode nimmt grundsatzlich ebenfalls nur
einen Anspruch auf Ersatz der Wertdifferenz an. Allerdings wird eine Aus-
nahme gemacht, wenn der Schadensersatzglaubiger bereits in Vorleistung ge-
treten ist oder ein besonderes Interesse daran besteht,die Gegenleistung noch
zu erbringen.

Die wohl Gberwiegende Auffassung gewdhrt ein Wahlrecht zwischen Surrogati-
ons- und Differenzmethode. Es werden aber auch alle drei Ansichten jeweils fir
sich vertreten.

Im Ubrigen kann dem Schadiger ein Zuriickbehaltungsrecht aus § 273 BGB zustehen, soweit er
Anspriche gegen den Geschadigten hat. Wichtigster Fall ist § 255 BGB, der aber praktisch kaum
einen Anwendungsfall hat: Wegen § 840 BGB liegt bei mehreren Schadigern grundsatzlich eine
Gesamtschuld vor, so dass die cessio legis nach § 426 Abs. 2 BGB den Anspruch auf Abtretung
verdrangt.

B. Was sind "Aufwendungen"?

Von Schaden (unfreiwilligen VermogenseinbulRen) sind Aufwendungen (freiwillige Vermogen-
seinbuBen) abzugrenzen. Diese Unterscheidung ist allerdings keineswegs eindeutig:
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Wird freiwillig ein Schadensrisiko Gbernommen, kénnen eingetretene Schaden als Aufwen-
dungen abgerechnet werden. Das bedeutet insbesondere, dass im Rahmen von § 670 BGB
auch Schaden des Geschéfsfuhrers zu ersetzen sind.

Umgekehrt stellen fehlgeschlagene Aufwendungen, d.h. freiwillige Vermdgensleistungen,
deren Zweck aufgrund eines schadigenden Ereignisses nicht (mehr) erreicht werden kann,
unter bestimmten Umstdnden einen Schaden dar.

Nach der sog. "Frustrationstheorie" sollen fehlgeschlagene Aufwendungen
stets uneingeschrankt ersatzfahig sein. Dem wird aber entgegengehalten, dass
die Schadenshdhe damit vollig in die Hand des Geschadigten gelegt wird, was
mit § 254 Abs. 2 BGB unvereinbar ware.

Die Rechtsprechung bejaht hingegen einen Anspruch auf Ersatz fehlgeschlage-
ner Aufwendungen nur, soweit der Anspruch gerade auf Ersatz des Vertrau-
ensschadens (negatives Interesse) gerichtet ist. Dies ist nicht nur im Rahmen
von § 122 BGB, § 179 BGB und § 311 Abs. 2 BGB der Fall, sondern auch bei
deliktischen Schaden, soweit ein die Dispositionsfreiheit betreffendes Schutz-
gesetz gerade vor unnétigen Aufwendungen schiitzen soll (etwa § 263 StGB).

Im Rahmen des positiven Interesses sind vergebliche Aufwendungen als solche grundsatz-
lich nicht zu ersetzen, denn sie waren auch bei ordnungsgemaRer Erflllung getatigt wor-
den, beruhen also nicht auf der Nicht- oder Schlechterfillung. Allerdings kann es sein, dass
die Aufwendungen den Wert der versprochenen Leistung gesteigert hatten. Die Rechtspre-
chung kommt insoweit den Geschadigten entgegen: Nach der sog. "Rentabilitatsvermutung"
muss der Schaddiger beweisen, dass die Aufwendungen nicht zu einer Wertsteigerung in der
Hohe der jeweiligen Kosten geflihrt hatten. Der Geschadigte kann auch héhere Wertsteige-
rungen darlegen und beweisen.

I. Welche Regelungen zum Aufwendungsersatz gibt es?

Ein Anspruch auf Aufwendungsersatz besteht vor allem nach § 670 BGB im Rahmen des Auf-
trags, auf den verschiedene Vorschriften Bezug nehmen (u.a. § 683 BGB fiir die GoA, auf den
wiederum § 539 Abs. 1 BGB fur die Miete, § 601 Abs. 2 BGB fir die Leihe verweisen). Eigene
Anspruchsgrundlagen fur den Ersatz von Aufwendungen gibt es ferner in § 693 BGB (fur den
Verwahrer) und in § 970 BGB (fiir den Finder). SchlielRlich sind "Verwendungen" Aufwendun-
gen in Bezug auf eine Sache, die nach § 347 Abs. 2 BGB und nach §§ 994 ff. BGB zu ersetzen
sind. Dariber hinaus kann ein Aufwendungsersatz auch vertraglich vereinbart werden.

Far vergebliche Aufwendungen findet sich in § 284 BGB eine besondere Regelung, die wir uns
gleich naher anschauen werden.

Fir den Umfang des Aufwendungsersatzes finden sich im allgemeinen Schuldrecht nur zwei Re-
gelungen:

Nach § 256 S. 1 BGB sind Aufwendungen vom Zeitpunkt ihrer Aufwendung zu verzinsen.
MaRgeblich ist aber nicht der Verzugszins, sondern der gesetzliche Zinssatz aus § 246 BGB
(4% unabhéngig vom Basiszins). Die Verzinsung besteht nicht, solange dem Anspruchsbe-
rechtigten Nutzungen oder Friichte verbleiben, ohne dass er fir diese eine Vergitung zah-
len muss.
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In § 257 BGB ist die Konstellation geregelt, dass Aufwendungen in der Eingehung einer Ver-
pflichtung gegenliber einem Dritten bestanden. Als Rechtsfolge wird angeordnet, dass dann
ein Anspruch auf Freistellung, d.h. auf Zahlung an den Dritten besteht.

II. Wie weit geht die Rentabilitdtsvermutung?

Die Rentabilitatsvermutung der Rechtsprechung besagt, dass im Rahmen des Schadensersatzes
statt der Leistung (§ 280 Abs. 3 BGB) davon auszugehen ist, dass der Glaubiger der Leistung alle
Aufwendungen, die er in Bezug auf die geschuldete Leistung erbracht hat, letztlich kompensiert
bekommen hatte.

Die Notarkosten bei Abschluss eines Kaufvertrages tber ein Grundstick (§ 311b
Abs. 1 S. 1 BGB) und der Auflassung (§ 925 BGB) sind bei Mangelhaftigkeit der
Kaufsache als Schadensersatz statt der Leistung ersatzfahig, weil die Kosten durch
die Nutzung des gekauften Grundstlicks wieder eingespielt worden wéren.

Der Schadiger kann aber beweisen, dass der Geschadigte mit dem erworbenen Gegenstand
nie einen Gewinn erwirtschaftet hatte. Rein immaterielle VermégenseinbufRen sind nach § 253
Abs. 1 BGB nicht ersatzfahig.

Muss A seinen bei Privatmann B gekauften defekten Fernseher in eine ent-
fernte Werkstatt transportieren, um ihn dort reparieren zu lassen, kann er
nicht Ersatz der hierfiir aufgewendeten Urlaubs- oder Freizeit verlangen (an-
ders als einen etwaigen Verdienstausfall).

Mietet eine Partei eine Stadthalle fir eine Wahlkampfveranstaltung und kann
diese dann nicht nutzen, kann sie keinen Ersatz fur gedruckte Werbezettel
oder gezahlte Reisekosten flr Funktionare verlangen, da diesen auch bei Er-
bringung der Leistung kein Gegenwert entgegengestanden hatte

Fir diese Falle schafft § 284 BGB eine eigene Anspruchsgrundlage, die aber nach ihrem Wort-
laut nur "an Stelle" des Schadensersatzes statt der Leistung gewahrt wird.

Ill. Welche Voraussetzungen hat § 284 BGB?

§ 284 BGB muss zwar im Obersatz erwahnt werden, wird zweckmaRigerweise erst an Stelle des
Merkmals "Schaden" im Rahmen des normalen Prifungsschemas von § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB
iVm & 281 BGB, § 282 BGB oder § 283 BGB bzw. § 311a Abs. 2 BGB diskutiert. Die Regelung gilt
damit fur alle Schuldverhaltnisse (einseitige, gegenseitige, mehrseitige, gesetzliche), bei denen
Schadensersatz statt der Leistung verlangt werden kann. Aufgrund der Rentabilitdtsvermutung
hat der Anspruch aus § 284 BGB aber bei auf Gewinnerzielung gerichteten Vertragen nur eine
geringe Bedeutung (konkret verbleiben nur Ausgaben aus bloRer Liebhaberei, welche den er-
zielbaren Wert Ubersteigen).

Anspruch aus § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGB, § 284 BGB

|. Schuldverhaltnis
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II. Pflichtverletzung: Schlecht-/Nichtleistung trotz Fristsetzung (§ 281 BGB), Unzu-
mutbarkeit wegen VerstoRes gegen Schutzpflicht (§ 282 BGB), nachtragliche Un-
moglichkeit (§ 283 BGB)

IIl. Vertretenmissen (§ 280 Abs. 1S. 2 BGB iVm § 276 BGB, § 278 BGB)
IV. Statt Schaden: Vergebliche Aufwendungen = freiwillige Vermogenseinbulle
1. "Billigerweise machen durfte" = Angemessenheit (wertend)

2. Ausnahme: Zweck ware auch bei pflichtgemaRem Verhalten des Schuld-
ners verfehlt worden

Anspruch aus § 311a Abs. 2 BGB, § 284 BGB
|. Vertrag

II. Unmoglichkeit bei Vertragsschluss (§ 275 Abs. 1 BGB) bzw. Unzumutbarkeit
(§ 275 Abs. 2, Abs. 3 BGB)

IIl. Kenntnis des Schuldners vom Leistungshindernis oder zu vertretende Un-
kenntnis (§ 276 BGB, § 278 BGB)

IV. Statt Schaden: Vergebliche Aufwendungen = freiwillige Vermogenseinbulle
1. "Billigerweise machen durfte" = Angemessenheit (wertend)

2. Ausnahme: Zweck ware auch bei pflichtgemaRem Verhalten des Schuld-
ners verfehlt worden

1. Wie weit reicht die Alternativitit von § 284 BGB zum Schadensersatzrecht?

Die Regelung des § 284 BGB ist auf den ersten Blick eindeutig: An Stelle der Leistung kann ent-
weder Schadensersatz oder Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangt werden. An eine ein-
mal getroffene Wabhl ist er dabei nach hM nicht gebunden; nur die Erfillung ist beim Verlangen
nach Aufwendungsersatz analog § 281 Abs. 4 BGB ausgeschlossen. Bei fur den Kaufer glins-
tigen Geschéften, die mit vergeblichen Aufwendungen verknlpft werden, ist dieses Ergebnis

aber nicht unmittelbar einsichtig.
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A kauft ein Bild fir 1.000 €, das einen Marktwert von 2.000 € hat. Zudem erwirbt
er fir 1.000 € einen mafRgeschneiderten Rahmen fiir das Bild, der ausschliel3lich
um das konkrete Gemalde passt und ansonsten nichts wert ist. Nach dem Wort-
laut von § 284 BGB kann er nun entweder 1.000 € als Schadensersatz statt der
Leistung (entgangener Gewinn) oder 1.000 € als Aufwendungsersatz (wertloser
Rahmen) verlangen. Beides parallel soll er hingegen nicht fordern kénnen.



Dieses Ergebnis gibt Anlass flr einen Meinungsstreit:

In der Literatur wird fur diese Falle eine teleologische Reduktion des § 284 BGB
vorgeschlagen: Es soll dem Glaubiger moglich sein, den materiellen Verlust
und zusatzlich seine vergeblichen Aufwendungen (als immaterieller Schaden)
ersetzt zu bekommen.

Die herrschende Meinung lehnt jedoch eine teleologische Reduktion ab. Der
Gesetzgeber habe immaterielle Schaden grundsatzlich als nicht ersatzfahig
ausgestaltet. § 284 BGB sei daher eng auszulegen.

Unproblematisch ist hingegen die Konstellation, dass eine Leistung im Sinne von § 139 BGB teil-
bar ist - in diesem Fall kann fir einen Teil der Leistung Schadensersatz statt der Leistung und
fur einen anderen Aufwendungsersatz verlangt werden. Unstreitig schlieSt § 284 BGB zudem
nur den Schadensersatz statt der Leistung aus. Neben Aufwendungsersatz kénnen also Verzo-
gerungsschaden (§ 280 Abs. 2 BGB) und sonstiger einfacher Schadensersatz verlangt werden
(§ 280 Abs. 1 BGB). Der Geschadigte muss demnach bloRR entscheiden, ob er lieber Aufwen-
dungsersatz oder Schadensersatz statt der Leistung will.

2. Inwieweit kénnen die §§ 249 ff. BGB entsprechend herangezogen werden?

Aufgrund der unvollstandigen Regelungen von Aufwendungen gibt es einige Fragen, die sich
nicht unmittelbar aus § 284 BGB beantworten lassen. Praktisch behilft man sich damit, dass
man § 284 BGB letztlich als einen Fall des (immateriellen) Schadensersatzes einordnet und da-
mit soweit moglich die §§ 249 ff. BGB entsprechend heranzieht.

Unklar ist etwa, wie sich ein Mitverschulden bei Entstehung des Anspruchs auf Schadenser-
satz statt der Leistung auswirkt. In § 284 BGB werden diese teilweise an dem Wort "billiger-
weise" angeknipft. Verursacht der Glaubiger selbst den Schaden oder tatigt er absolut un-
nodtige Ausgaben trotz erkennbarer Unmaoglichkeit, ist dies nicht zu billigen - und der Ersatz-
anspruch wird insgesamt ausgeschlossen (also nicht nur quotal gemindert). Die Uberzeugen-
dere Gegenauffassung will hingegen § 254 BGB analog heranziehen.

Keine Antwort gibt das Gesetz zudem, wie mit Gegenstanden zu verfahren ist, die durch Auf-
wendungen erworben wurde.

Hat etwa der Schadensersatzglaubiger einen teuren Rahmen flr das erwartete
Gemalde in SondermaRen erworben, der fir ihn wertlos ist, kann dieser Rahmen
durchaus fir den Verkaufer wertvoll sein.

Analog § 254 Abs. 2 BGB muss der Ersatzberechtigte grundsatzlich so weit wie moglich
von den Frichten seiner Aufwendung Gebrauch machen. Hat die Sache hingegen fiir den
Geschadigten einen Wert, liegen schon tatbestandlich (jedenfalls teilweise) keine "ver-
geblichen" Aufwendungen vor, dies entspricht dem Gedanken der Vorteilsausgleichung.
Im Ubrigen wird man analog § 255 BGB einen Herausgabeanspruch des Ersatzpflichtigen
bejahen mussen.
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6. Kapitel: Unter welchen Umstanden darf der Schuldner die Leistung
verweigern?

Liebe Leserin, lieber Leser,

wahrend das vorherige Kapitel Regelungen behandelte, aufgrund derer ein Anspruch objektiv
fur jedermann untergeht und die man daher als "rechtsvernichtende Einreden" unter der Uber-
schrift "Anspruch untergegangen" prift, gibt es auch Félle, in denen der Schuldner nach sei-
ner Wahl die Leistung (dauerhaft oder voriibergehend) verweigern darf. Diese prifen Sie in der
Klausur unter "Anspruch durchsetzbar".

A. Was sind Einreden?

Man unterscheidet dauerhafte ("peremptorische") und blofR voribergehende ("dilatorische")
Leistungsverweigerungsrechte:

Die dauerhaften Leistungsverweigerungsrechte dhneln den Untergangstatbestdnden, die
wir uns bereits angesehen haben. Der Unterschied ist rein konstruktiv: Bei einer perempto-
rischen Einrede besteht der Anspruch rechtlich fort, er kann nur faktisch nicht durchgesetzt

werden.
Peremptorische Einreden sind die Verjahrung (§ 214 BGB), die ungerechtfertigte
Bereicherung des Glaubigers (§ 821 BGB) und die Arglist des Glaubigers (§ 853

BGB). Daneben gibt es die Moglichkeit, bei Eintritt der Volljahrigkeit (§ 1629a
BGB) und im Erbfall (§ 1973 BGB, § 1975 BGB, § 1990 BGB) die Haftung auf einen
Teil des Gesamtvermaogens zu beschranken. SchlielRlich darf die Erfullung einer in
einem Testament oder Erbvertrag begrindeten Verpflichtung verweigert werden,
wenn das zugrundeliegende Rechtsgeschaft anfechtbar ist (§ 2083 BGB).

Dieses Problem stellt sich bei blof voriibergehenden Leistungsverweigerungsrechten nicht.
Sobald hier der maRgebliche Umstand erlischt, muss die Leistung wieder erfolgen.

§ 320 BGB und § 348 BGB. Ebenso gehdren in diesen Zusammenhang die Einre-

{b Dilatorische Einreden sind vor allem die Zurlickbehaltungsrechte aus § 273 BGB,
den aus § 770 BGB, § 771 BGB und § 129 HGB.

Diese Unterscheidung erlangt Bedeutung im Bereicherungsrecht (§ 813 Abs. 1 S. 1 BGB).

B. Was bewirkt die Verjdhrung (§ 214 BGB)?

Nach § 214 Abs. 1 BGB berechtigt die Verjahrung den Schuldner, die Leistung zu verweigern.
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Dabei wird schon deutlich, dass der Schuldner seine Verweigerung irgendwie zum Ausdruck
bringen muss - ein Gericht prift die Verjahrung also nicht von Amts wegen, sondern nur, wenn
sich eine Partei darauf stltzt. Das Wort "Verjahrung" muss dabei freilich nicht benutzt werden,
es genlgt, wenn man dies durch Auslegung (§ 133 BGB, § 157 BGB) erkennt. Leistet der Schuld-
ner trotz Verjahrung, so kann er das Geleistete auch im Falle der Unkenntnis nicht zurickfor-
dern, § 214 Abs. 2 S. 1 BGB.

Nur Anspriiche im Sinne von § 194 BGB kdnnen verjahren. Flr Gestaltungsrechte
(z.B. der Riicktritt, § 346 BGB oder die Anfechtung, § 142 BGB) gibt es im Regelfall
Ausschlussfristen (siehe § 121 BGB, § 124 BGB, § 218 BGB).

Der wesentliche Unterschied ist, dass man sich auf eine Ausschlussfrist nicht be-
rufen muss!

In der Klausur missen Sie die Verjahrung (sofern im Sachverhalt die entsprechende Einrede er-
hoben wurde) in drei Schritten priifen:

1. Wann begann die Verjahrung?
2. Wie lange dauert die Verjahrungsfrist?

3. Wurde die Verjahrung ggf. durch Hemmung, Ablaufhemmung oder Neubeginn
hinausgeschoben?

I. Wann beginnt die Verjéhrung (§ 199 BGB, § 200 BGB)?

Far den Beginn der Verjahrung missen Sie zunachst feststellen, ob die regelmafige Verjahrung
im Sinne von § 195 BGB eingreift oder eine andere, etwa nach § 196 BGB (fur Grundsticke)
oder nach § 197 BGB (flrr Herausgabeanspriche, rechtskréaftig festgestellte Anspriiche etc.):

Far die regelmaRige Verjahrung im Sinne des § 195 BGB richtet sich der Beginn der Verjah-

rung nach § 199 Abs. 1 BGB:
Danach muss der Anspruch zundchst "entstanden" sein. Dies bedeutet grundsatzlich,
dass der Anspruch bereits fallig (d.h. gerichtlich erzwingbar) sein muss. Ausnahmsweise
genligt aber bei Schadensersatzfillen fir das Entstehen die Mdglichkeit, eine Feststel-
lungsklage (§ 256 ZPO) in Bezug auf den Ersatz zu erwartender bzw. noch nicht beziffer-
barer Schaden zu erheben. Denn bereits in diesem Moment hat es der Glaubiger in der
Hand, die Verjahrung zu hemmen (vgl. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB: Klage ... auf Feststellung
des Anspruchs)

Zudem muss der Gldaubiger Kenntnis von dessen Bestehen und vom Anspruchsgegner ha-
ben oder ihm darf zumindest allein aufgrund grober Fahrldssigkeit diese Kenntnis fehlen.

Um Streitigkeiten zu vermeiden, ist dabei stets das Jahresende mafgeblich - fallen Ent-
stehung und Kenntnis also auf den 1. Januar, verlangert sich die Frist faktisch um ein Jahr.

Wahrend die Kenntnis bei vertraglichen Hauptleistungsanspriichen (Kaufpreiszahlung,
Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache, etc.) in der Regel unproblematisch mit der
Entstehung des Anspruchs zusammenfillt, kann die Kenntnis bei bereicherungsrechtli-
chen Ansprichen (aus §§ 812 ff. BGB) oder im Deliktsrecht (§§ 823 ff. BGB) durchaus er-
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heblich hinausgezogert sein. Daher regeln § 199 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 3a und Abs. 4 BGB
Hochstfristen fir die Verjahrung.

falsch! Sobald Kenntnis vorliegt, betragt die Verjahrung nur noch 3 Jahre zum Jah-
resende - sie verlangert sich nicht etwa auf zehn Jahre.

g Ein typischer Fehlerist es, z.B. § 199 Abs. 4 als absolute Frist zu lesen - das ist grob

V hat seit dem 01.02.2015 gegeniber K einen Zahlungsanspruch tber 100 €. Die
regelmaRige Verjahrungsfrist beginnt daher nach § 199 Abs. 1 BGB mit Ablauf des
31.12.2015.

FUr andere Verjahrungsfristen ist nach § 200 BGB grundsatzlich allein die Entstehung des
Anspruchs mafigeblich. Es kommt also nicht auf die Kenntnis an.

II. Wie lange dauert die Verjéhrungsfrist (§§ 195 ff. BGB)?

Der allgemeine Teil des BGB unterscheidet drei verschiedene Verjahrungsfristen:

Gem. § 195 BGB betragt die regelmaRige Verjahrungsfrist drei Jahre. Sofern Sie keine Son-
derregelungin § 196 BGB, § 197 BGB oder im Zusammenhang mit der jeweiligen Anspruchs-
grundlage finden, missen Sie auf diese "Regelverjahrung" zurickgreifen.

Eine zehnjahrige Verjahrungsfrist gilt fir Anspriiche auf Verfugungen Uber Grundstiicke und
die jeweiligen Gegenleistungen nach § 196 BGB.

SchlieRlich sieht § 197 BGB fir besonders wichtige Anspriche eine dreiRigjahrige Verjah-
rungsfrist vor. Dazu gehoren etwa Herausgabeanspriiche aus Eigentum (§ 985 BGB), Anspri-
che aus vorsétzlicher Verletzung hochrangiger Rechtsgiter (§§ 823 ff. BGB) und Anspriiche,
die durch ein Urteil oder einen anderen vollstreckbaren Titel festgestellt sind.

[:/’s GroRe Klausurbedeutung haben die besonderen Verjahrungsfristen fir Gewahr-
leistungsanspriche in § 438 BGB (Verjahrung von Mangelanspriichen im Kauf-
recht), § 548 BGB (Verjahrung der Ersatzanspriiche im Mietrecht) und § 634a BGB

(Verjahrung von Méangelansprichen im Werkvertragsrecht).

Das Ende der Verjahrungsfrist berechnet sich nach den allgemeinen Regeln zur Fristberech-
nung nach §§ 187 ff. BGB.

Der Anspruch des Verkdufers gegen den Kaufer auf Kaufpreiszahlung aus § 433

{b Abs. 2 BGB verjahrt nach drei Jahren (§ 195 BGB) zum Jahresende (§ 199 Abs. 1
BGB), sodass sich der Kaufer gem. § 214 Abs. 1 BGB iVm §§ 187 ff. BGB zum 1.1.
drei Jahre spéater hierauf berufen und daher seine Leistung verweigern darf.
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I1l. Wie wirkt die Hemmung (§ 209 BGB)?

Die Hemmung der Verjahrung ist in den §§ 203 ff. BGB geregelt. Die Hemmung beendet eine
Verjahrungsfrist nicht, sondern unterbricht sie oder verzdgert ihren Beginn, § 209 BGB.

Eine Frist wirde noch zwei Tage laufen. Tritt die Hemmung ein, werden die restli-
chen zwei Tage erst nach Ablauf der Hemmung wieder berlcksichtigt. Wiirde die
Frist also am 03.03.2015 ablaufen und tritt eine Hemmung von sieben Tagen ein,
so verschiebt sich das urspringliche Fristende um sieben Tage auf den
10.03.2015.

Bei der Hemmung der Verjahrung bei Verhandlungen nach § 203 BGB ist § 203 S. 2 BGB zu be-
achten, wonach die Verjahrung friihestens drei Monate nach dem Ende der Hemmung eintritt.
Tritt in einer Klausur der Fall der Rechtsverfolgung auf, so ist auf § 204 BGB abzustellen.

Nach § 212 BGB kann die Verjahrung auch in bestimmten Féllen erneut beginnen. Dies ist kein
Fall der Hemmung!

C. Was ist ein Zuriickbehaltungsrecht (§ 273 BGB, § 320 BGB)?

Ein Zurtckbehaltungsrechte kann sich aus verschiedenen Konstellationen ergeben:

§ 273 Abs. 1 BGB regelt das "allgemeine Zurlckbehaltungsrecht", das fir alle Schuldverhalt-
nisse gilt. Es setzt voraus, das aus einem einheitlichen Lebensverhaltnis beide Parteien sich
gegenseitig fallige Leistungen schulden.

§ 273 Abs. 2 BGB regelt ein besonderes Zuriickbehaltungsrecht im Hinblick auf Herausgabe-
anspriche.

§ 320 Abs. 1 BGB regelt demgegeniber ein besonderes Zurlickbehaltungsrecht fir die im
Gegenseitigkeitsverhaltnis stehenden Hauptleistungspflichten aus einem gegenseitigen Ver-
trag.

Weitere wichtige Zuriickbehaltungsrechte gewahrt § 348 BGB fiir die Rickgewahrpflichten
nach Rucktritt und § 1000 S. 1 BGB fir den Herausgabeanspruch aus § 985 BGB (bzw. aus
§ 1007 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB).

Nach § 274 Abs. 1 BGB (bzw. § 322 Abs. 1 BGB fur gegenseitige Vertrage) fuhrt die Geltendma-
chung eines Zurlckbehaltungsrechts dazu, dass der Schuldner nur zur Leistung gegen Empfang
der ihm gebuUhrenden Leistung verpflichtet ist ("Zug um Zug"). In der Praxis muss er die an-
dere Vertragspartei in Annahmeverzug versetzen, um gegen sie die Zwangsvollstreckung zu be-
treiben (§ 274 Abs. 2 BGB bzw. § 322 Abs. 3 BGB). Alternativ kann der Gerichtsvollzieher nach
§ 756 Abs. 2 ZPO die Leistung anbieten. Moglich ist nach § 273 Abs. 3 BGB zudem, dass der
Glaubiger Sicherheit leistet - auch dann ist das Zurlickbehaltungsrecht ausgeschlossen.

Solange ein Zurickbehaltungsrecht berechtigterweise geltend gemacht wird,
kann der Schuldner nicht in Verzug gelangen (§ 286 BGB) und ist damit nicht zum
Ersatz des Verzogerungsschadens (§ 280 Abs. 2 BGB) verpflichtet; mangels durch-
setzbarem Anspruch scheidet auch Schadensersatz statt der Leistung wegen
Nichtleistung nach Fristsetzung (§ 280 Abs. 3 BGB iVm § 281 Abs. 1 S. 1 BGB) aus.
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. Was setzt § 273 Abs. 1 BGB voraus?

Das Zurlickbehaltungsrecht aus § 273 Abs. 1 BGB hat sechs Voraussetzungen:

Gegenseitigkeit: Der Schuldner muss einen Anspruch gegen den Gldubiger haben
und umgekehrt der Glaubiger einen Anspruch gegen den Schuldner (wie bei der
Aufrechnung). Unschéadlich ist, dass auf einer Seite mehrere Personen berechtigt
sind.

Falligkeit und Durchsetzbarkeit des Gegenanspruchs: Der Anspruch des Schuld-
ners muss (ebenfalls wie bei der Aufrechnung) durchsetzbar und fallig sein. Ohne
Bedeutung fir diese Voraussetzung ist selbstverstandlich das Zurtickbehaltungs-
recht des Glaubigers aus § 273 BGB, da die Regelung sonst ins Leere laufen
wirde. Ahnlich wie bei der Aufrechnung ist zudem die Verjdhrung unbeacht-
lich, wenn die Anspriche sich zumindest fiir eine juristische Sekunde unverjahrt
gegenliberstanden (§ 215 BGB). Fir den Gegenanspruch des Glaubigers gibt es
keine Voraussetzungen.

Keine Gleichartigkeit: Die Anspriiche dirfen nicht gleichartig sein, da sonst die
Aufrechnung vorrangig ist (§ 387 BGB).

Kein Fall von § 320 Abs. 1 BGB: Die Anspriiche dirfen nicht die Hauptleistungs-
pflichten aus einem einheitlichen gegenseitigen Vertrag sein, da insoweit § 320
Abs. 1 BGB die vorrangige Spezialregelung darstellt.

Selbes rechtliches Verhaltnis: Die Anspriiche missen auf demselben rechtlichen
Verhaltnis beruhen. Damit ist nicht etwa das selbe Rechtsgeschéaft gemeint, son-
dern es genlgt ein wirtschaftlicher oder inhaltlicher Zusammenhang. Das ist etwa
bei einer standigen Geschéftsbeziehung der Fall.

Kein Ausschluss: Das Zurlckbehaltungsrecht darf nicht durch Vereinbarung oder
Gesetz ausgeschlossen sein. Ein Ausschluss besteht fir die Riickgabe von Voll-
machtsurkunden (§ 175 BGB) und die Rickgabe der Mietsache (§ 570 BGB). Zu-
dem findet u.a. § 393 BGB analoge Anwendung auf das Zuriickbehaltungsrecht.
Ein Ausschluss durch AGB ist nach § 309 Nr. 2b BGB nicht moglich.

Il. Was ist die Einrede des nichterfiillten Vertrages (§ 320 BGB)?

Das besondere Leistungsverweigerungsrecht aus § 320 BGB hat vier Voraussetzungen:

1. Pflicht im Gegenseitigkeitsverhaltnis: § 320 BGB umfasst (anders als § 273 BGB)
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nur die im Gegenseitigkeitsverhaltnis ("Synallagma") stehenden Hauptleistungs-
pflichten. Das sind die Pflichten, die in einem Austauschverhaltnis stehen - die
Leistung der einen Partei wird nur erbracht, damit die andere Partei ebenfalls ihre
Leistung erbringt ("/ch gebe, damit Du gibst" - "do ut des"). § 320 Abs. 1 BGB er-
fasst auch Schadensersatz statt der Leistung (§ 280 Abs. 3 BGB), da dieser an die
Stelle der Hauptleistungspflicht tritt.



2. Wie beim Zurtckbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB muss der Anspruch des
Schuldners wirksam und fallig sein; die Verjahrung ist nach § 215 BGB insoweit
ebenso unschadlich wie das eigene Zurickbehaltungsrecht des anderen Vertrags-
teils.

3. Es darf keine Vorleistungspflicht des Schuldners bestehen (ansonsten greift allen-
falls § 321 BGB).

4. Darlber hinaus bedarf § 320 BGB einer teleologischen Reduktion: Das Leistungs-
verweigerungsrecht besteht nicht, soweit der Schuldner die Leistung ohne Grund
verweigert oder sich im Verzug befindet ("Vertragstreue").

Solange die Voraussetzungen des § 320 BGB vorliegen, besteht keine Pflicht des Schuldners zur
(Vor-)Leistung, anders als bei § 273 BGB sogar dann, wenn der Vertragspartner Sicherheit leis-
tet (§ 320 Abs. 1 S. 3 BGB). Der Schuldner wird daher nur zur Leistung Zug-um-Zug verurteilt
(§ 322 BGB). Das bedeutet, dass kein Verzug (§ 286 Abs. 1 BGB) eintritt und auch keine Anspri-
che auf Schadensersatz wegen Nichtleistung aus § 280 Abs. 1, Abs. 3 BGBiVm § 281 Abs. 1S. 1
BGB geltend gemacht werden kénnen. Andererseits handelt es sich auch bei § 320 Abs. 1 BGB
um eine Einrede - beruft sich der Schuldner also nicht auf sein Zuriickbehaltungsrecht, wird er
zur uneingeschrankten Leistung verurteilt.

Ill. Was ist die Unsicherheitseinrede (§ 321 BGB)?

Wenn eine Partei vorleisten muss, steht ihr kein Leistungsverweigerungsrecht aus § 320 Abs.
1 BGB zu. Dies ist eine logische Folge der Privatautonomie: Selbstverstéandlich darf eine Partei
erklaren, dass sie freiwillig vor der anderen ihre Leistung erbringt. Dann ware es aber wider-
sprichlich, die Leistung zu verweigern, bis der andere seinerseits seine Pflicht erfullt.

Ausnahmsweise kann dieses Ergebnis aber unbillig sein. Stellt sich erst nach Abschluss des Ver-
trages heraus, dass sich die Vermdgensverhaltnisse des Vertragspartners verschlechtern, droht
die bei Vereinbarung der Vorleistungspflicht nicht vorhergesehene Gefahr, dass die Gegenleis-
tung ausbleibt.

Um das Vertrauen des Schuldners in die Liquiditdt des Vertragspartners zu schitzen, gewahr-
leistet ihm § 321 Abs. 1 BGB trotz der Vorleistungspflicht ein § 320 Abs. 1 BGB vergleichba-
res Zuruckbehaltungsrecht. Der andere Teil kann das Risiko durch eine Sicherheitsleistung aus-
schlieRen, dann lebt die Vorleistungspflicht wieder auf.

§ 321 Abs. 1 BGB begriindet die Gefahr eines langwierigen Schwebezustands. Dieses Problem
[6st § 321 Abs. 2 BGB, indem die Norm ein besonderes Rucktrittsrecht schafft. Der Schuldner
kann dem Gldubiger eine angemessene Frist zur Erbringung der Leistung oder zur Sicherheits-
leistung setzen. Lauft diese Frist erfolglos ab, kann der Schuldner entsprechend § 323 BGB zu-
ricktreten (vgl. § 321 Abs. 2 S. 3 BGB). Der Verweis erstreckt sich u.a. auf § 323 Abs. 2 Nr. 1
BGB, sodass der Schuldner den Riicktritt sofort und ohne Fristsetzung erklaren kann, wenn der
Glaubiger die Erfullung der ihm obliegenden Gegenleistung ernsthaft und endgultig verweigert.

Hat der Schuldner die Vorleistung bereits erbracht, kann er nicht mehr nach § 321
Abs. 2 S. 3 BGB i.V.m. § 323 Abs. 1 BGB zurlcktreten, sondern nur noch nach
§ 323 Abs. 1 BGB in unmittelbarer Anwendung.
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IV. Welche besonderen Zuriickbehaltungsrechte sollte man kennen?

Neben § 273 Abs. 1 BGB gibt es einige weitere wichtige Zurtickbehaltungsrechte:

§ 273 Abs. 2 BGB erlaubt es, einen Gegenstand (eine Sache oder ein Recht und sogar un-
berechtigte Positionen wie etwa eine fehlerhafte Grundbucheintragung) zuriickzubehalten,
solange ein Anspruch auf Ersatz von Verwendungen oder von Schaden hinsichtlich dieses
Gegenstands besteht. Bedeutung hat die Vorschrift vor allem, weil anders als in § 273 Abs. 1
BGB die Konnexitat nicht geprift werden muss. Es genligt nach der Wertung des Gesetzes,
dass beide Anspriiche die selbe Sache betreffen. Ausgeschlossen ist das Zuriickbehaltungs-
recht, wenn der Gegenstand durch eine vorsatzliche unerlaubte Handlung erlangt wurde
(§ 273 Abs. 2 a.E. BGB) - z.B. soll der Dieb die gestohlene Sache sofort zurlickgeben, selbst
wenn er ausnahmsweise Ersatz von Verwendungen verlangen kann. Neben § 273 Abs. 2 BGB
finden die Zurlckbehaltungsrechte aus § 273 Abs. 1 BGB, § 1000 S. 1 BGB und § 2022 BGB
Anwendung.

Ebenfalls auf Herausgabeanspriiche bezieht sich § 1000 S. 1 BGB. Diese Norm setzt eine Vin-
dikationslage voraus: Jemand muss ohne Recht zum Besitz (§ 986 BGB) die Sache eines Drit-
teigentiimers besitzen (§ 985 BGB). Dann kann der Besitzer vor der Herausgabe nach §§ 994
ff. BGB Verwendungen auf die Sache ersetzt verlangen. Anders als nach § 273 Abs. 2 BGB
setzt § 1000 S. 1 BGB nicht voraus, dass der Verwendungsersatzanspruch bereits fallig ist.
Der Grund daflr ist, dass die Falligkeit von der Genehmigung durch den Eigentiimer abhangt
(§ 1001 S. 1 BGB) - und so das Zurlckbehaltungsrecht aus § 273 Abs. 2 BGB zumeist ins
Leere laufen wiirde.

Besondere Rechtsfolgen sehen die §§ 369 ff. HGB vor, wenn es um fallige Forderungen aus
einem beiderseitigen Handelsgeschaft geht: Dann kann die Herausgabe von Waren oder
Wertpapieren verweigert werden, die durch das beiderseitige Handelsgeschéft in den Be-
sitz des Glaubigers gelangt sind. Neben der bloRen Zurlickbehaltung gibt es in diesen Fallen
ein weitergehendes Recht auf Befriedigung aus den Waren oder Wertpapieren (§ 371 HGB).
Auch dieses Zurlickbehaltungsrecht ist jedoch dispositiv (§ 369 Abs. 3 HGB).

D. Welche weiteren wichtigen Leistungsverweigerungsrechte gibt es?

Neben der Verjahrung und den Zurtickbehaltungsrechten gibt es einige weitere Leistungsver-
weigerungsrechte, die Sie unter der Uberschrift "Anspruch durchsetzbar" prifen kénnen. Al-
lerdings haben diese nur geringe Klausurrelevanz und sollten wirklich nur dann angesprochen
werden, wenn es dafir konkrete Anhaltspunkte gibt:

§ 853 BGB schafft ein Verweigerungsrecht fir den Fall, dass ein Anspruch nur durch eine
unerlaubte Handlung gegen den Verletzten erlangt wurde (insh. durch Betrug). Grundsatz-
lich besteht in diesen Fallen ein Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB iVm § 249 Abs. 1 BGB auf
Rickgangigmachung der Forderung - dieser kann jedoch schon verjahrt sein (§ 214 BGB iVm
§ 195 BGB, § 199 BGB). § 853 BGB verhindert, dass der rechtswidrig erlangte Anspruch (der
ggf. spater verliert) durchgesetzt werden kann. Wenn der Schuldner aber trotzdem zahlt,
kann er seine Leistung nicht mehr zurickfordern.

Sehr dhnlich ist die Einrede der Bereicherung (§ 821 BGB): Danach kann jemand, der ohne
rechtlichen Grund eine Verbindlichkeit eingeht, die Leistung verweigern. Grundsatzlich kann
man derartige Verbindlichkeiten nach § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB zurtckfordern (d.h. de-
ren Aufhebung verlangen) - Bedeutung erlangt das Leistungsverweigerungsrecht daher nur,
wenn der Ruckgewahranspruch verjahrt ist. Zahlt der Schuldner, statt sich auf die Einrede zu
berufen, kann er das Geleistete nicht zurtckfordern.

239



Eng verwandt ist insoweit auch § 438 Abs. 4 S. 2 BGB, der die Verjahrung von Gewahrleis-
tungsanspruchen betrifft: Auch wenn der Kaufer wegen Verjahrung seines Nacherfillungs-
anspruchs (§ 434 Nr. 1 BGB iVm § 439 Abs. 1 BGB) verjahrt und deshalb nach § 218 Abs. 1
BGB auch der Rucktritt (§ 434 Nr. 2 BGB iVm § 323 Abs. 1 BGB) ausgeschlossen ist, darf er
(soweit er noch nicht gezahlt hat) die Kaufpreiszahlung verweigern. Auch hier gilt aber: Wer
schon gezahlt hat, kann nichts mehr zurlckverlangen.

Weitere Leistungsverweigerungsrechte folgen aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB). Diese schauen wir uns auf der nachsten Seite naher an.

Ebenso begriinden § 770 BGB und § 771 BGB besondere Leistungsverweigerungsrechte fur
Birgen; auch diese schauen wir uns auf der Giberndchsten Seite naher an.

SchlieRlich begrinden § 129 Abs. 2 und Abs. 3 HGB besondere Leistungsverweigerungs-
rechte flr die Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft (§ 105 HGB), einer Komman-
ditgesellschaft (§ 161 BGB) oder einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts (§ 705 BGB). Diese
Leistungsverweigerungsrechte sind jedoch klassischerweise Stoff des Gesellschaftsrechts.

I. Welche besonderen Verweigerungsrechte folgen aus § 242 BGB?

Uber die gesetzlich besonders geregelten Leistungsverweigerungsrechte hinaus kann die
Durchsetzung eines Anspruchs im Einzelfall gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstoR3en.
Obwohl dies nur die Durchsetzung des Anspruchs hindert, soll es sich nach h.M. nicht um eine
"Einrede" handeln, sondern um eine "Einwendung", die vom Gericht von Amts wegen, d.h.
auch ohne Erklarung und sogar ohne Kenntnis des Schuldners, berlcksichtigt wird.

Ein offensichtlicher Fall ist die sog. "dolo agit"-Einrede: Generell ist ein Hin- und Herreichen
oder -zahlen unsinnig und dient allein der Schikane des Schuldners. Daher ist es rechts-
missbrduchlich, etwas herauszuverlangen, das sofort zurlickzugeben ist ("dolo agit, qui pe-
tit, quod statim rediturus est").

§ 242 BGB umfasst zudem den Rechtsmissbrauch im engeren Sinne und den Vertragsbruch:
Gibt es eine schuldrechtliche Pflicht gegenlber einem Dritten, das Recht nicht auszuiben,
oder wird das Recht entgegen der vom Gesetz vorgesehenen Zweckrichtung ausgelibt, muss
der Schuldner den Anspruch nicht erfillen. Ein besonderer Fall ist das Schikaneverbot (§ 226
BGB).

Unter § 242 BGB fillt zudem der Einwand unredlichen Rechtserwerbs: Wer ein Recht nur
durch VerstoR gegen vertragliche oder gesetzliche Pflichten oder gegen die Verkehrssitte er-
worben hat, darf es nicht geltend machen.

Eine andere wichtige Fallgruppe ist die Einrede widersprichlichen Verhaltens ("venire con-
tra factum proprium"): Wer einmal einen Vertrauenstatbestand geschaffen hat, muss sich
an diesem festhalten lassen und darf keine Anspriche geltend machen, die damit nicht in
Einklang stehen. Dies gilt insbesondere fiir den Fall, dass auf die Geltendmachung verzichtet
wurde.

SchlieRlich gehért in diesen Zusammenhang (als Untergruppe des widersprichlichen Verhal-
tens) die peremptorische Einrede der Verwirkung. Diese verlangt anders als die Verjahrung
aber nicht nur den Ablauf einer gewissen Zeit ("Zeitmoment"), sondern zusatzlich ein sog.
"Umstandsmoment" - also ein Uber den bloRen Zeitablauf hinausgehender, vertrauensbe-
griindender Tatbestand.
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IIl. Welche besonderen Zurtickbehaltungsrechte hat der Biirge?

Ein Blrge haftet akzessorisch flr die Schuld eines anderen (sog. Hauptschuldner, vgl. § 765 Abs.
1 BGB). Da er jedoch nicht selbst Schuldner ist, kann er keine Gestaltungsrechte wie Aufrech-
nung oder Anfechtung auslben. Aus diesem Grund gewahrt ihm § 770 BGB zwei besondere
(dilatorische) Einreden:

Die "Einrede der Anfechtbarkeit" (§ 770 Abs. 1 BGB) besteht, solange der Hauptschuldner
seine Pflicht durch Anfechtung gem. § 142 Abs. 1 BGB vernichten kann. Lauft die Anfech-
tungsfrist ab (§ 122 BGB, § 124 BGB) oder bestatigt der Hauptschuldner das Rechtsgeschaft
(§ 144 BGB), erlischt die Einrede.

Die "Einrede der Aufrechenbarkeit" (§ 770 Abs. 2 BGB) haben wir bereits im Zusammen-
hang mit der Aufrechnung diskutiert. Voraussetzung ist, (1) dass der Hauptschuldner seine
Pflicht durch Aufrechnung zum Erléschen bringen kann und (2) diese Méoglichkeit bislang
noch nicht genutzt hat. Auch diese Einrede erlischt, wenn die Aufrechnungslage nicht mehr
besteht.

Der Birge kann selbst weder die Aufrechnung (§ 388 BGB) noch die Anfechtung
(§ 143 BGB) fur den Hauptschuldner erklaren. Er kann sich nur auf die Einrede
berufen, solange der Hauptschuldner die Gestaltungsrechte auslben kann.

Grundsatzlich soll nach § 771 S. 1 BGB der Blirge subsidiar haften - der Glaubiger soll sich vor-
rangig an den Glaubiger halten (das BGB nennt dies die dilatorische "Einrede der Vorausklage").
Diese ist aber verzichtbar - vor allem durch eine sog. "selbstschuldnerische Birgschaft" (§ 773
Abs. 1 Nr. 3 BGB). Im Handelsrecht ist diese Einrede sogar ganz ausgeschlossen (§ 349 S. 1
HGB).
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